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Cumhuriyet devrimi ile siyasal ve toplumsal yap ıda ger-
çekleştirilen köklü değişiklikler, Mustafa Kemal'in uygarlaşma
hedefinin temel taşlarulır. Bu hedefte hukuka öncü bir işlev yük-
lenmiştir. Cumhuriyetin kurumlar yoluyla reformları gerçekleş-
tirme geleneği, 1961 Anayasası ile hukuk devletinin temel meka-
nizmasının oluşturulmas ın ı kolaylaştırmıştır. Hukuk devleti, in-
san hakları ve yargı bağıms ızlıŞ üzerine inşa edilecektir. Buna
karşılık, 1982 Anayasas ı ile hukuk devletinden sapman ın ortaya
çıkardığı olumsuzluklar, son on y ıldır gerçekleştirilen reformlarla
giderilmeye çalışılmaktadır. Adli yargının İnsan Hakları Avrupa
Hukukuna açılışı, insan hakların ın ulusal-üstü ve evrensel özel-
liginin yarg ısal güvencesini teyid etmektedir.

Türkiye Barolar Birliği İnsan Hakları Araştırma ve Uy-
gulama Merkezi (TBB- İHA UM) üyeleri, 4. kitabıyla böyle bir
işleve katk ıda bulunmaktan duydukları mutluluğu, toplantıyı
birlikte düzenledikleri kuruluşlarla ve bütün okurlarla paylaşır-
lar.

Önceki kitaplar: İnsan Hakları ve Güvenlik, Anayasa
Reformları ve Avrupa Anayasas ı, Dernekler Yasa Taslağı .
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AÇILIŞ KONUŞMALARI
Prof Dr. İbrahim KABOĞLU (TBB - İHAUM Başkan ı):
Say ı n Yarg ı tay Baş kan ı , Say ın Bakan, değerli baş kanlar ve üye-

ler, hukukçular, Avrupa Mahkemesi üyeleri, sevgili meslekta şlar ım;
" İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesi ve Adli Yarg ı" konulu toplantım ıza
hoş geldiniz.

İnsan Hakları Eğitimi On Y ı l ı Ulusal Komitesi olarak Hakim ve
savc ı lar için İ nsan Haklar ı Formasyon program ı n ı 2001 'de olu ştur-
maya ba şlad ı k. Bu amaçla Adalet Bakanl ığı temsilcileri ve Yarg ı tay
üyesi Kudret Yalç ı n Bal ile birçok toplant ı yapt ı k. (Kudret Yalçın Bal,
bugünleri görenı iiden ara ın ızdan ayr ıld ı .) İ leri a şamalarda toplantıla-
ra Avrupa Konseyi ve D ış i ş leri Bakanl ığı temsillerinin de kat ı l ı m ıyla
devam ettik. Öte yandan, Türkiye Barolar Birli ği İ nsan Haklar ı Araş -
tırma ve Uygulama Merkezi olarak yine Avrupa Konseyi ile i şbirliği
çerçevesinde 100 avukat için İ nsan haklar ı formasyon program ı n ı
planlad ı k.

Bu toplant ı ; İ nsan Haklar ı Eğitimi On Y ı l ı Ulusal Komitesinin
eşgüdümünde Avrupa Konseyi ile i şbirliği çerçevesinde Türkiye'de
yürütülen, hÇıkim ve savc ı lar ı n insan haklar ı formasyonu program ı
kapsam ı nda, yüksek yarg ı organlarıyla birlikte gerçekle ştirilecek olan
3 büyük sempozyumun ilkini olu şturmaktad ır. İ kincisi, bir ay sonra
24-25 Ekim günlerinde Dan ıştay'da düzenlenecek ve " İnsan Haklar ı
Avrupa Sözle ş mesi ve İ dari Yarg ı " baş l ığı n ı ta şıyacak. Üçüncüsü de,
20-21 Şubat tarihlerinde Anayasa Mahkemesinde, İ nsan Haklar ı
Avrupa Sözle şmesi ve Anayasa Yargı s ı" baş l ığı altı nda gerçekleştirile-
cek. Böylece üst düzeyde 3 bilimsel toplant ı beş ayl ık zaman dilimin-
de tamamlanm ış olacak.

Söz konusu üç toplantı ; Türkiye'de ve 0 ayr ı bölgede herbiri
25' şer ki ş iden olu ş an şu anda yürütmekte oldu ğumuz hakim ve savc ı
grubuna yönelik olarak uygulamaya konmu ş bulunan insan haklar ı
formasyon program ı n ı n bir tür üst şemsiyesini olu ş turmaktad ır. Bu
bak ı mdan bizim için anlam ı çok büyüktür. Toplam 225 hakim ve
savcı , bütün Türkiye'de hakim ve savc ı ları için Insan Hakları Avrupa
Sözle ş mes ı 'nin Uygulanmas ı konusunda seminerler düzenleyecekler.
Bu çerçevede planlanan etkinlikler, 2004 y ı l ı n ı n ilk yar ı s ı nda tamam-
lanm ış olacak.
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j brahirıı KABOĞ LU

Bu toplantıda ele al ı nacak konular, adli yarg ı n ı n görev ve yetki

alan ı gözönüne al ınarak belirlenmi ştir. İlk oturum, genel nitelikte

olup, yarg ı ve demokrasi, İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi'nin yo-
rum yöntemleri ve Avrupa Mahkemesi ile ulusal yarg ı aras ı ndaki

etkileşime özgülenmi ş tir. Diğer be ş oturumda, 2. oturumdan 6. otu-
ruma kadar, İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesinin adli yarg ı organla-

r ı tarafı ndan s ı kl ı kla uygulanan maddelerinin (2, 3, 5, 6, 8, 9, 10, il),
teker teker Avrupa ölçeğinde anlaşı l ış ve yorumlan ışıyla Türkiye'deki
reform uygulamalar ı ekseninde ele al ı narak tartışı lmas ı amaçlanm ış -

tır.
Program, Türkiye'de yap ılan reformlar doğrultusunda kaydedi-

len ilerlemeleri de yans ı tacak şekilde haz ırlanm ıştı r. !HAM kararlar ı -

n ın icras ı , ülkemizde kabul edilen "yarg ılaman ı n yenilenmesi" ne
ili şkin uygulama üzerine de tartış ma olanağı yaratacaktır.

Konu ş macı olarak, öğretim üyeleri, yüksek mahkeme Başkan ve
üyeleri, yargıçlar, savc ı lar ve avukatlar, ayr ıca insan haklar ı savunucu-

lar ı , birbirini ıamamlay ıcı yönde katk ı sağlayacaklard ı r. İ zleyicilerin
de toplantı ya katk ıda bulunabilmeleri için, tart ışmalara zaman ayr ı l-
mıştır. Verimli ve zengin tart ış malar, toŞlan ıı metinlerinin yay ı na
dönü ştürülmesiyle kal ıcı hale gelecektir. Toplant ı n ı n hedefi, k ı saca
şöyle belirtilebilir: hak ve özgürlüklerin yarg ı güvencesi yoluyla içsel-
leştirilmesi.

Şu noktaya da de ğinmekte yarar var. Sempozyum, İ nsan Haklar ı
Avrupa Sözleşmesi ekseninde planlanm ıştı r. Ancak insan haklar ı bu
metinle s ı n ırl ı değildir. Türkiye'nin onaylad ığı İ nsan haklar ı na ili şkin
birçok uluslararas ı belge yürürlüktedir. Ku şkusuz, yarg ıçlarım ız onla-
rı da Mayasa'n ın 90. maddesi ışığı nda kararlar ı nda kullanacaklard ır.
Dahas ı , Insan haklar ı , belgelere indirgenemeyecek bir bilim dal ı ol-
duğundan hukukçular, yürürlükteki kurallar ı n ötesini de, yani ko-
nunun felsdfi ve sosyolojik boyutlar ın ı da gözönüne almak durumun-
dad ırlar.

Bu toplant ı , Avrupa Konseyinin katk ı s ı yla, Adalet Bakanl ığı n ın
desteğiyle, Yarg ıtay Başkanlığı 'n ı n bu konuya çok üst düzeyde önem
vermesiyle, İ nsan Haklar ı Eğitimi On Y ı l ı Ulusal Komitesi e şgüdü-
münde Türkiye Barolar Birli ği İnsan Haklar ı Araş tırma ve Uygulama
Merkezi tarafindan planlanm ış ve uygulamaya konmu ş bulunuyor.
Açı l ış konu şmalar ı da böyle bir düzenlemenin çat ı s ı n ı ortaya koymak-
tad ı r. Ben, önce bu toplant ıya Ulusal Komite Ba şkan ı olarak Türkiye
ve Avrupa Konseyi aras ı nda eşgüdüm görevini büyük bir özveriyle
yerine getiren Say ı n Prof Dr. İoanna Kuçuradi'yi kürsüye davet edi-
yorum.
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Aç ı l ış Konuşmalar ı

Prof. Dr. İ OANNA KUÇURAD İ (İ HEOYUK Başkanı ) -

İ nsan Haklar ı Eğitimi On Y ı lı Ulusal Komitemizin, Yarg ı tay, Av-
rupa Konseyi ve Türkiye Barolar Birli ğinin işbirliğiyle düzenlenen bu
sempozyumun amac ı , Insan 1-laklan Avrupa Sözleşnıesı nde yer alan baz ı
temel haklar ı n anla şı lma ve yorumlanma biçimlerine ili şkin dü şünme
zemini olu şturmak ve böyle yorumlara dayanan belirli ki ş i-
durumlar ı n ı n yargılanmas ında karşılaşılan kimi sorunlar ı taruşmak-
tı r.

Temel haklar ın anla şı l ına biçimine ili şkin sorunlar, bir uluslara-
ras ı belgenin bir maddesinde yer alan terimlerin kavramsal içeri ğinin
belirlenmesiyle, d o 1 a y ı s ı y 1 a o maddenin kapsam ı n ı n belirlen-
mesiyle ilgilidir. Bu kavramsal içerikleri belirlemek ile bir uluslararas ı
belgede ya da bir yasada yer alan bir maddenin kapsam ı na nelerin
-hangi muamele biçimleri ya da fı illerin/davranışlar ı n- girdiğini be-
lirlemek, birbirinden farkl ı iki i ştir; ama kapsam belirlemelerinin
yaln ızca sağduyuya dayanarak de ğil, bilgisel bir şekilde yap ılabilmesi,
bu betirlemelerin temel haklar ı n kavramsal içeriklerine dayanarak
yap ılmas ı n ı gerektirir. Belirli bir ki ş i durumunun belirli bir madde-
nin alt ı na girip girmediğinin belirlenmesi de, yani yarg ıc ı n yaptığı i ş ,
yine bunlardan farkl ı bir i ş tir. Adil yargılanma hakk ı n ı n korunmas ı ,
bütün bunlar hakk ı nda açı k bilgiye sahip ol ınay ı gerektirir.

Terimlerin kavramsal içeriklerini belirlemek felsefenin i şidir; bu
terimlerin bulunduğu bir maddenin kapsam ın ı belirlemek hukuk
oluşturma i şidir; bir ki şi - durumunun bu terimlerin bulunduğu bir
maddeyle bağlanulanmas ı da yarg ılamanı n işidir.

Bir belgenin bir maddesinde yer alan bir terimin kavramsal içe-
riğinin belirlenmesi ile kapsam ına girenlerin belirlenmesinin fark ına
bir örnek vereyim:

Birle ş miş Milletlerin İşkence ve Başka Zalimce, İnsanhkdışı ve Onur
Kinci Muamele ve Cezaya Karşı Sözleşmenin başı nda 'işkence'nin kav-
ramsal içeriği şöyle belirlenmi ş bulunuyor: "1. Bu Sözle ş menin amaç-
lar ı bak ım ından 'i ş kence' terimi, bir ki şiye, kendisinden veya üçüncü
bir kişiden bilgi elde etmek veya onun bir itirafta bulunmas ın ı sağla-
mak, kendisinin veya üçüncü bir ki şinin gerçekle ş tirdiği veya gerçek-
leş tirdiğinden şüphelenilen bir fili için cezaland ı rmak, onu veya
üçüncü bir ki ş iyi y ıld ı rmak ya da zorlamak amacıyla, veya her türlü
ayr ı mcı lığa dayanan herhangi bir nedenle, bir kamu görevlisi veya
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İ oanna KUÇURAD İ

resmi bir s ıfatla hareket eden ba ş ka bir ki ş i tarafindan ya da onun
te şviki, muvafakati veya r ızas ı yLa kas ı tl ı olarak gerçekle ş tirilen, fiziksel
veya zihinsel ş iddetli ac ı veya ı zd ı rap veren fil anlam ı na geliyor ". Ne
var ki, bu belgede 'insanl ı kd ışı , onur k ı rı cı muamele ve cezan ı n ne
anlama geldi ğine ili ş kin birşey söylennıiyor. Buna kar şı l ı k Birleş mi ş
Milletler Genel Kurulunca Herhangi bir Şekilde Gözalt ında Bulunan veya
Tutuklu Olan Bütün K ışi.lerın Korunmasnw. ilişkin Ilkeler baş l ığı n ı taşıyan
9 Aral ı k 1988 tarihli karar ıyla ilgili olarak yap ı lan yorumda, 'kötü
muanı ele'nin kapsam ı n ı belirleme çabas ın ı görüyoruz. Şöyle deniliyor
bu belgenin bir dipnotunda: "Zalimce, insanl ı kd ışı ya da onur k ır ı c ı
muamele ve cezaya [kar şı koruma] ifadesi, gözalt ında veya tutuklu
bulunan ki ş iyi, geçici ya da sürekli olarak, görme ve'a duyma gibi
doğal duyular ı ndan herhangi birini kullanmakian mahrum b ı rakan
veya içinde bulundu ğu yeri ve zaman ı alg ı lamas ı n ı engelleyen ko şul-
larda tutulmas ı da dahil olmak üzere, fiziksel veya zihinsel her türlü
kötü muameleye kar şı mümkün olan en geni ş korumay ı kapsayacak
şekilde yorumlanmal ı d ır". Burada yap ı lmaya çal ışı lan, ne gibi ınua-
melelerin 'kötü muamele" say ı labileceğini -yani kötü muamelenin
kavramsal içeri ğini değil, kapsam ı n ı- belirlemektir. Ve doğal olarak
bu belirlemenin ucu aç ı k b ı rak ı l ı yor. Bunlar şu anda kullan ılan baz ı
kötü muamele yöncemleridir. Bunlara ba şka yöntemler de eklenebi-
lir.

Böylece yargılamakta oldu ğu bir durum - bir ki ş inin gördüğü
muamele veya muameleyi yapan ın eylemi - i şkence midir, kötü mu-
amele midir karar ı , yani bir ki ş inin gördüğü muameleye ve dolay ı s ı y-
la bu muameleyi yapan ı n eylemine ad ı n ı takmak yargıca kal ıyor.

Ne var ki, birçok hakk ın kavramsal içeri ğini hiçbir belgede bu-
lam ı yoruz, sadece ilgili literatürde yayg ı n bir anlaşı lma biçimini
ve/veya yarg ı lamada yaygı n olarak kullan ı lan ölçütler buluyoruz.
Örneğin "dü şünce, din ve vicdan özgürlü ğü" denilen hakk ı n gerek
B.M. Sözleşmesinde, gerekse İnsan Ha/dam Avrupa Sözleşmesinde, sadece
kapsam ı n ı n belirlendiğini görüyoruz. B.M. Sivil ve Siyasal Haklar Söz-
leşmesinin 19. maddesinin birinci paragraf ı yla hemen hemen ayn ı
olan İnsan Ha/ilan Av'rupa Sözleşmesinin 9. maddesinin 1. paragrafinda
şöyle deniyor:

"Herkes dü şünce, vicdan ve din özgürlüğüne sahiptir. Bu hak,
din veya inanç de ğiş tirme özgürlü ğü ile tek başı na veya topluca, aç ı k-
ça veya özel tarzda ibadet, öğretim, uygulama ve ayin yapmak sure-
tiyle dinini veya inanc ı n ı açı klama özgürlü ğünü de kapsar."
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Dü ş ünce özgürlüğünün din/inanç özgürlüğüne indirgendiği ve
dü şünce ile inanç aras ı ndaki kavramsal fark gözönünde bulundurul-
madan kaleme al ı nm ış olan bu maddede. bu "özgürlü ğün" kavramsal
içeriğini değil, kapsam ın ı belirleme çabas ı n ı görüyoruz. Sonuç olarak
da yarg ı lamada, bu "özgürlük"le -özellikle de dü şünce özgürlü ğüyle-
ilgili yarg ı lamalarda, başta "aç ı k ve yak ın tehlike" ölçütü olmak üzere,
yorumlara dayanan ölçütler kullan ı ld ığı n ı görüyoruz.

Yarg ı lanmada birçok sorun, "dü ş ünce özgürlü ğü" denilen hak-
k ı n kavramsal içeri ğinin belirsizliğinden -resmen kabul edilmi ş bir
"tan ı m" ın ın ol ınamas ı ndan, ilgili belgelerde sadece kapsam ı n ı n 'be-
lirlenmi ş" olmas ı ndan- kaynaklan ıyor.

Adli yarg ı c ı n konu ı nuzla ilgili olarak as ı l yaptığı i ş , belirli bir ki-
şinin belirli bir defal ık koşullarda yaptığı n ı n ya da gördü ğü muame-
lenin bir insan hakk ı ihlli oldu ğu iddias ı n ı değerlendirmektir: yani
bir ki şinin bir eylemine ya da gördü ğü muameleye iddia makam ı
tarafı ndan tak ı lan davran ış/fil ad ı n ı n doğru tak ı l ı p tak ı lmad ığı n ı
s ı namak ve buna dayanarak, söz konusu ki ş inin o eyleminin ya da
gördüğü muamelenin, altı na kondu ğu normun/maddenin altı na girip
girmeyecek bir muamele ya da eylem oldu ğu konusunda yarg ı da
bulunnı akur. Bu adland ırma ve s ı nanmas ı da, o temel hakk ı n kav-
ramsal içeriğine bak ı larak yap ılabilir.

Bir yargı c ı n yaptığı en zor iş budur, diye dü şünüyorum -hem
bilgisel hem etik aç ıdan en zor iş . Ama bunun, ayn ı zamanda bir yar-
g ı cın ö z g ü r olduğu en temel noktay ı olu ş turduğunu da dü ş ünü-
yorum. Pozitif hukukun s ı n ı rlar ıyla s ın ırland ı r ılm ış olan yarg ı c ı n ö z
g ü r olduğu yer -yayg ın ifadesiyle "vicdan ına göre hareket etmesi"
beklenen yer- bir kişinin bir eylemini ya da bir ki şinin uğrad ığı ınu-
ameleyi bir norma bağlama noktas ıd ı r. Verdi ği bu ada göre bir bütün
olarak belirli bir eylemin ya da birinin gördü ğü bir muamelenin,
uluslararas ı bir belgenin veya bir yasan ı n belirli bir maddesi altına
konabileceği ya da kona ınayacağı yargıs ı , yaln ızca ve yaln ı zca onun
yarg ı s ıd ır.

Bir yarg ı c ı n bu özgürlüğünden yararlanabilmesi, dolay ı s ı yla yar-
g ı çl ı k i ş levini amac ı na uygun yerine getirebilmesi ise, onun ki ş i olarak
etik özgürlü ğüne ve bilgisel donan ı m ı ile yeteneklerine ba ğl ı görünü-
yor: doğru değerlendirme yapabilmesine; ba şta hak, değer, adalet,
insan haklar ı v.b. gibi, i şiyle doğrudan ilgili kavramlar ı n aç ı k felsefi
bilgisine sahip olmas ına; ilgili uluslararas ı belgeleri ve çe şitli ülkelerde
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yürürlükte olan ilgili yasalar ı bilmesine, bu yasalara göre ve bu yasa-
lara rağmen al ı nan kararlar ve gerekçeleri hakk ında elden geldiğince
çok bilgi sahibi olmas ı na, dolay ı s ıyla farkl ı olanaklar ı n bilgisine sahip
olmas ına v.h.

Bu da bizi yarg ı çları n eğitimi konusuna götürüyor. Bugün yap ı -
lan eği ıimlerde, en iyi şartlarda, yaln ızca son iki noktayla yetiniliyor.
Oysa birçok meslekte oldu ğu gibi, bir yarg ı ç için de en önemli ş ey,
yargı layacağı belirli durumu doğru değerlendirebilmektir. Yarg ıc ı n
"bağrms ı zl ığı "n ı n bilgisel önko şulu olarak görünüyor bu do ğru (nes-
nel) de ğerlendirme. Bunun için eğitim s ı ras ı nda böyle değerlendirme
alıştırmalar ı yapurmak çok önemli görünüyor. Ne var ki, yap ılm ış
yargılamalar ı n ve İnsan Haklar ı Avrupa Mahkemesinin kararlar ı n ı n
eğiti ııı de kullan ılmas ı n ın amac ı —örneğin bir davada ulusal bir mah-
kemenin karar ı n ın Avrupa Mahkemesinin ayn ı konudaki kararlar ıyla
karşı laş tırı lmas ı— Avrupa Mahkemesinin kararlar ı n ı n işbaşı nda emsal
olarak kullan ılmas ın ı sağlamaktan ziyade, o durumda ihIM edildi ği
iddia edilen insan hakk ı n ı n ihIM edilmiş olup olmad ığı konusunda
yargı da bulunmak için, bak ılacak noktalara dikkati çekmek olmal ıd ı r:
yani o durumda yap ılm ış değerlendirmeye ve o eylemi ya da muame-
leyi bir norma ba ğlarken nelere bak ıld ığına veya nelerin gözden kaç ı -
r ı ld ığı na dikkati çekmek olmal ıd ı r, diye dü şünüyorum.

Adil yarg ılanma hakk ı n ı n biçimsel gerekleri d ışındaki gerekleri-
nin yerine getirilmesi de, yargıçlar ı n doğru değerlendirme yapabil-
melerine ve en ba ş ta, insan haklarına dayal ı olu şturulan hukukun
temelinde yarg ılad ıkları ki şi-durumlarLn ı n ad ın ı doğru rnkabilmeleri-
ne bağ l ı görünüyor.

İnsan Haklar ı Eğitimi Ulusal Komitemiz ad ı na, bu se ınpozyu-
ınun verimli geçmesini diler, sayg ı lar sunar ı m.
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Av, ÖZDEM İR ÖZOK (Türkiye Barolar Birliği Başkan ı)-
Değerli Konuklar,

Yarg ı tay, Avrupa Konseyi, İ nsan Haklar ı Eğitimi Ony ı lı Ulusal
Komitesi ve Birli ğimiz İ nsan Hakları Araştı rma ve Uygulama Merke-
zinin ortaklaşa düzenledi ği, 'İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesi ve Adli
Yargı ' Sempozyumuna ho ş geldiniz.

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi ve ek protokolleri, insan hakla-
r ı için uluslar üstü güvence sisteminin kurumsallaşmas ı na yönelik
uluslararas ı mücadele ve çal ış maları n ortak bir ürünüdür.

Temel hak ve özgürlüklerin korunmas ına ili ş kin 'Avrupa Insan
Hakları Sözle şmesinin olu şumuna, insanl ığa büyük ac ılar veren,
dünya sava şlar ı ve özellikle İ kinci Dünya Sava şı ve savaş suçluları n ı n
yargılanmas ı neden olmu ş ve gerekçe olu şturmu ş tur. Yaşanan olum-
suzluklar nedeniyle devlet ve egemenlik anlay ışı , ulusal ve uluslarara-
s ı boyutta büyük sars ıntılar geçirmi ş , as ırlarca etkili olan "devletin en
yüksek değer oldu ğu" inanc ı bu suretle dönü ş üme uğramış ve ona,
kendi vatanda şlar ı üzerinde s ı n ırs ı z ve kontrol edilemez güç veril-
memesi gerekti ği açıkça idrak edilmi ştir. Dünya sava şlar ı sonras ı gü-
venirliği sars ılan devlet egemenliğinin uluslararas ı sorumluluk ve
denetim altı na al ınmas ı zorunluluğu kendini göstermiş ve buna gerek
duyulmu ştur. Bu anlay ışı n sonucu, insan haklar ı n ı n ortak bir temina-
ta kavuşturulmas ı suretiyle, devletin bu alanda vatanda ş lar ı üzerinde
tek başı na yetkili olmas ına son verilmi ş tir. Böylece, sözle şmenin ön-
gördüğü sistemde temel haklar, sözle ş meye taraf devletlerin tekel ve
tasarrufuna b ı rak ılmamış , eski devlet ve egemenlik saplant ı l ı anlay ış ,
insan haklar ı lehinde çığır açacak şekilde değiş ime uğram ış tı r. İ nsan
haklarıyla ilgili böyle bir sonucun olu şmas ı nda, ku şkusuz Nürnberg
savaş suçluları n ı n yargılanmalar ı da etkili olmu ştur.

Aİ HS'nin sağlad ığı haklar ı n güvencesi, yargısal kapsamda "Av-
rupa İ nsan Haklar ı Komisyonu" ve "Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkeme-
si"nce sağlanmaktad ı r. Türkiye AİHS'ni 10 Mart 1954 de yasayla
onaylam ış , onay belgesinin 18 May ıs 1954 de Avrupa Konseyi'ne ve-
rilmesi ile sözleşme Türkiye için yürürlü ğe girmiş ve Türk hukuku-
nun bir parças ı olmu ş tur. Bu geli şmelerden çok sonra, 21 Nisan 1987
de İ nsan Haklar ı Komisyonuna "bireysel başvuru hakk ı ", 27 Eylül
1989 da ise İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin "zorunlu yarg ı yetkisi" ta-
n ınmıştır.
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Avrupa Insan Haklar ı Komisyonuna ba şvuru hakk ı n ı n tan ınma-

s ı ve Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin zorunlu yarg ı yetkisinin

kabulü sonras ı , Avrupa İnsan Haklar ı hukuku ile daha aktif bir bü-
tünle ş me sürecine girilmi ş olunmaktad ı r. Bu sürecin kavranabilmesi
ve uyum sağlanabilmesi için A İ HS'nin olu ş turduğu hukuk anlayışı n ı n
ve bu anlay ıştan kaynaklanan yarg ı sisteminin doğal sonucu olu şan,
şekillenen Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin üye ülkelerdeki yar-
g ı sal gücü ve işlevsel konumunun belirginleştirilmesi ve netle ş tirilme-
si zorunludur. Hukuka, adalete ve insan haklar ına yönelmi ş ve gönül
vermiş kurulu ş ve hukukçular ı n katk ılarıyla gerçekle ş tirdiğimiz bu
sempozyumun amac ı budur. Bu vesileyle sempozyumumuza katk ı
sunan yerli ve yabanc ı konuklar ı m ı z ı n tümüne sayg ı , sevgi ve teşek-
kürlerimi sunuyorum.

Bireysel toplumsal ve kamusal faaliyetlerin uluslararas ı hukuka
da uygun olmas ı gerekir. Türk yurtta şı , uygar ve çağdaş uluslar ı n
olu şturduğu büyük aile içinde Türk ulusunun bireyi oldu ğu kadar,
ayn ı zamanda insanl ığı n da üyesidir. Bu bak ı mdan, insan haklar ı
ulusal bir hukuk sorunu olmaktan ç ı km ış , evrensel bir anlam, içerik
ve boyut kazanm ışt ı r. Uygar toplumlarda insan haklar ı n ı ilgilendiren
hiçbir olgu, salt iç hukuk sorunu olarak görülemez, insan haklar ı na
ili ş kin ulusal ve uluslararas ı hukuk kurallar ı na uyulmad ığı nda, insan
haklar ı na sayg ı l ı hukuk devletinden söz edilemez.

Bu genel tan ı mlama kar şı s ı nda, yarg ı çlar ı m ız, ulusal hukuka ka-
t ı lm ış olsun veya olmas ı n uluslararas ı hukuk kurallar ı na yard ı mc ı
kaynak olarak her zaman ba şvurabilirler. Yard ı mcı kaynak değil de
temel kaynak olabilmesi için, bunlar ı n Türk hukuk dünyas ına usulü-
ne uygun olarak katı l ın ış olmalar ı gerekir.

Anayasam ı zı n, 15, 16, 42, 90 ve 92. maddeleri uluslararas ı örf ve
adet kurallar ı ile uluslararas ı sözle şmelerin iç hukukta doğrudan
uygulanmas ı n ı sağlayacak kurallar ı içermektedir. Bu kurallar doğrul-
tusunda usulüne uygun olarak yürürlü ğe konulan anlaşmalar, o an-
dan başlayarak, bir iç hukuk kural ı haline gelmi ş olur.

Bu geli şmelerin sonucu olarak, Türk adli yarg ı s ı , son zamanlar-
da özellikle "doğrudan uygulanabilir" sözle şmeleri yasadan üstün
kabul etmekte, bo şluk ve çatışma halinde sözle ş me hükümlerinden
yayg ı n biçimde yararlanmakta, bu ba şar ı l ı çabas ı nedeniyle sözle şmeyi
yasadan üstün hatta anayasa hükmü düzeyinde gördü ğü izlenimi
vermektedir. İ ç hukuk kurallar ı ile sözle ş me ilkelerinin çatış mas ı
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halinde üstünlü ğün sözle ş meye verilmesi ile iç hukukla sözle şmenin
bütünleşmesi kolayla şı r, ulusal mevzua ıı n Aİ HS hukukunun süzge-
cinden "yumuşak bir geçi şle" süzülmesini sağlar. Bu noktada Anaya-
san ı n 90.maddesinc "çatış ma halinde anla şma-sözle şme hükümlerine
öncelik verilir" biçiminde bir fikra ilavesi tüm tart ış malar ı sonland ı ra-
ca k t ı r.

Aİ HS'ni uygulayan Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin adli
yarg ı m ı z yönünden dikkat çekti ği bir noktada, özellikle ceza yarg ıla-
malar ı nda silahlar ı n eşitliğine uygun davran ı lmad ığı şeklindedir.

Adli yargı alan ı nda en büyük s ı k ı ntı yarg ı çlarla savcılar ı n bir blok
halinde mütalaa edilmesinden kaynaklanan ve savunmay ı bir anlam-
da d ışlayan yap ı lanmad ı r. Bu rahats ı z edici durum, savcı e şittir yargı ç
formülü; asl ı nda sav-savuma-hüküm klasik yap ı lanmas ı na da ayk ı r ı -
d ı r. Hüküm mutlaka savc ı ve avukattan, yani iddia ve savunmadan
bağı ms ız ve daha üstün, daha etkili olmal ıd ı r. Bu yarg ı lama diyalekü-
ği için de zorunludur. Yarg ı ç, hiç kimseyle e ş it ya da birlikte olamaz,
konumu ve önemi nedeniyle o hep üstün irade olarak ba ğı ms ı z ve
güçlü kalmal ıd ı r. Çünkü hükmetmek, karar vermek, sorunu çözmek,
hiçbir biçimde iddia etmek ve savunmakla e ş anlaml ı değildir. Bu
nedenlerle yarg ıcı önemi ve konumuna uygun şekilde hem mekan ve
hem imlin olarak yüceltmek durumunday ı z.

Beni dinlediğiniz için te şekkür ediyor, toplant ı n ı n ba şar ı l ı geç-
mesini diliyor, tüm kaul ı mc ı lara ve konuklara sayg ı lanm ı sunuyo-
rum.
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Andras BAKA

ANDRAS BAKA (Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi Bölüm
Başkan Yard ımc ı sı )

[Say ı n Başkan, değerli hakimler, sayg ıdeğer konuklar,]

Türk Yarg ı tay ı n ı n hakimleri için düzenlenen bu e ğitim çalışma-
sı n ı n aç ı lış konuş mas ı n ı yapmaktan onur ve mutluluk duyuyorum.

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi başta Yarg ı tay ve Anayasa
Mahkemesi mahkemeleri olmak üzere ülkelerin üst düzey mahkeme-
leriyle olan ili şkilerine daima büyük önem vermi ş tir.

Strasbotı rg Mahkemesi 44 Avrupa ülkesinin hukuk düzenlerinde
yer alan insan haklar ı n ı koruma uygulamalar ının sinir merkezidir.
Mahkeme bu s ı fat ıyla Sözle ş meye Taraf Ülkelerin hukuk düzenlerine
nüfuz eden, ve ülkelerin ceza hukuku, cezai, hukuki ve idari mesele-
lerde adaletin sağlanmas ı , aile hukuku, yabanc ı lar hukuku, medya
hukuku, mülkiyet hukuku gibi alanlardaki yasa ve uygulamalar ı n ı
etkileyip biçimlendiren ortak hukuki standartlar ı belirler. Y ı llar için-
de ve Mahkemenin içtihad ı sayesinde Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş -
mesi, Avrupa Konseyinin eski üyeleri olan ülkelerin hukuk ve ahlak
bilinçlerine iyice yerle ş mi ş olup, ayn ı süreç yeni üye ülkelerde de
epey mesafe kat etmi ş bulunmaktad ı r.

Mahkeme en eski kararlarından beri Sözle ş me sisteminin
subsidiarite/yerindenlik özelli ğini dikkate alm ış ur. Yerindenlik özelli-
ğinden kas ı t Sözle şmeyle tan ı nan hakların güvenceye al ı nmas ı n ı n
birincil sorumlusu olarak ülkelerin kendi makamlar ı na, özellikle de
yarg ı makamlar ı na dü ş mesidir. Bu durumda görev haliyle Avrupa
Mahkemesinin Sözle ş meyle olu şturulan insan haklar ı n ı n korunmas ı
sistemi çerçevesinde kendisiyle ortakl ı k ili şkisi içinde gördü ğü
yargı taya ve anayasa mahkemelerine yüklenmi ş olmaktad ı r. Bu biraz
önce söylediğim gibi 44 Sözle şmeci Ülkenin toplam 800 milyonluk
nüfusunu kapsayan bir Sözle şme sisteminde sadece pratik bir zorun-
luluktan ibaret olmay ı p, ayn ı zamanda uluslararas ı yarg ı n ı n, hukuk
düzenine sayg ı l ı demokratik ülkelere uygulanma ba ğlam ı nda bünye-
sinde esasen var olan gerekli bir unsurdur. Ülkelerin demokratik
kurumlar ı n ı n hukuk düzenine tamamen uygun olarak ald ı klar ı ka-
rarlar ı yorumlamada uluslararas ı hakimlere dü şen, bu kararlara belli
ölçüde itibar etmektir. Bu itibar söz konusu kararlar hakk ında ulusla-
raras ı yargı n ı n hiçbir mütalaada bulunama ınas ı anlam ı na gelmez;
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ancak bu mü ıalaalarda uluslararas ı seviyede biraz ölçülü bir yakla şı m

benimsenmesi gerekir.

Sözle ş me sisteminin yerindenlik özelli ği, usule ilişkin haklar ı n
ülkelerin hukuk sistemlerindeki konumu üzerinde Sözle ş mede niçin
bu kadar çok duruldu ğunu açıklamaktad ı r. Bu durumun geçerlili ği

sadece uluslararas ı hukukun önce iç kanun yollar ın ın tüketilmesini

şart koşan geleneksel uygulamas ın ı n, Mahkemeye başvuruda buluna-

cak ki şileri önce kendi ülkelerinin yasalar ı çerçevesinde haklar ı n ı
aramaya sevk etmesini öngören temel prosedür hükümleriyle s ını rl ı
değildir. Bu durum ayn ı zamanda ülke makamlar ı nezdinde hukuk
yollar ın ı etkin bir şekilde kullanabilme hakk ı n ı güvenceye alan 13.
Madde; hukuk ve ceza davalar ı nda kanunların adilane şekilde uygu-

lanmas ı ndan yararlanma hakk ın ı vazeden 6. Madde; ve dahi al ıko-
nulma hallerinde usule ili ş kin güvenceler sağlayan 5. Madde gibi,

Sözle şmenin özellikle ülkesel usulleri teminat alt ı na almaya yönelik
normatif hükümleri için de geçerlidir.

Mahkemenin k ısa bir süre önce vurgulad ığı üzere, "Sözleş menin
hedefi ve maksad ı , 1. Maddede belirtildi ği gibi hak ve özgürlüklerin
Sözleşmeci Ülke tarafindan kendi yargı yetkileri dahilinde güvence
altı na al ı nmas ı d ır. Sözle ş meyle vücuda getirilen koruma mekanizma-
s ı n ın i şlemesi için esas olan, ülke sistemlerinin Sözle şme hükümlerine
vaki ihlallerin telafisini bizzat sağlamaları , Mahkemenin ise
yerindenlik ilkesine göre bu uygulamalara nezaret etmesidir . ı Bu
husus hukuki telafi sağlama yükümlülü ğünün, muhakemelerin 6.
Maddeye ayk ır ı olarak uzun sürmesinden kaynaklanan sorunlar ı da

kapsad ığı şeklindeki Mahkeme karar ı yla 13. Madde ba ğlam ı nda teyit

edilmiş tir. Mahkeme ş u mütalaada bulunmu ş tur: "Madde 35 Ş l'deki
kural (iç kanun yollar ı n ı n tüketilmi ş olmas ı şartı ), 13. Maddede (35
Ş 1 ile yak ından bağlant ı l ıd ır) yans ı tılan, kendisine Sözle ş meyle tan ı -

nan haklar ı n ın ihlale u ğrad ığı n ı iddia eden bir bireyin kendi ülkesin-
de başvurabileceği etkin bir kanun yolunun var oldu ğu faraziyesine
dayanmaktad ı r. Böylece 13. Madde Devletlerin insan haklar ı n ı en

başta kendi hukuk sistemleri dahilinde koruma yükümlülüklerini net
bir şekilde ifade ederek, bireyin bu haklar ı etkin bir biçimde kullana-
bilmesi için ek bir güvence tesis etmektedir. 13. Maddenin travaux

prdpaı-aioires'dan 1 çıkan maksad ı bireylerin Sözle şmeyle tan ı nan hak-

Z. ve di ğerleri—Birle ş ik Krall ı k, 10,5.2001, ECHR 2001- 	 103.
2	 Bak.: Avrupa Insan Haklar ı Sözle şmesi "Travaux Prparatoires", Derleme Bask ı s ı ,

dil ı l, s.485 ve 490, ve diL 111, s. 65 1.
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ları n ın ihlaline kar şı , uluslararas ı şikayet mekanizmas ın ı işletip dava-
ları n ı Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesine ta şı madan önce ülkesel
düzeyde telafi imkan ı bulabilecekleri bir vas ı ta sağlamaktır."'

Esas hak ve özgürlüklerin usule ili ş kin yönü de önemlidir. Mah-
keme bu konuda Sözle ş menin, klasik medeni ve siyasi haklara müda-
haleden kaç ı nma yükümlülü ğüne ilaveten, usule ili ş kin güvenceler
sağlamak suretiyle bu haklar ı koruma yönünde bir pozitif yükümlü-
lük de içerdi ği yorumunu yapm ışur. Bu meyanda Mahkeme, misal
olarak, çocuklar ı n evlatl ık verilmesi ve bak ı m yuvalar ı na yerle ş tiril-
mesi bağlam ı nda, usule ili şkin güvencelerin Sözle şmenin aile hayat ı
hakk ı ile ilgili 8. Maddesinde z ı mnen yer ald ığı na işaret etmi ş tir.

Yerindenlik ilkesinin ancak ülkelerin hukuk sistemlerinde
uygun usullerin mevcut olmas ı halinde etkin bir şekilde i şleyebileceği
aç ı ktır. Eğer Mahkeme Sözle ş menin ihlal edilip edilmediğine dair
vereceği bir kararı ülkesel yarg ı makamlar ı n ı n deliller üzerindeki
değerlendirmelerine dayand ıracaksa, ülkesel seviyede böyle bir
değerlendirmenin yap ılabilmesini mümkün k ı lacak usullerin var
olmas ı icap eder. İşte bu nedenle Mahkeme birkaç davada
Sözle şmenin 2. Maddesinin (hayat hakk ı) esastan değil (zira iddialar ı
kan ıtlayacak yeterli delil yoktu) usulden ihlal edildi ğine karar
vermi ştir. Dolay ı s ıyla, Sözle ş menin 2. Maddesinde yer alan hayat
hakk ın ı koruma yükümlülü ğü, Sözleşmenin 1. Maddesiyle devlete
ıevdi edilen "kendi yarg ı yetkisi kapsam ı ndaki herkesin Sözle ş mede
tarif edilen hak ve özgürlüklerini güvenceye alma" yükümlülü ğü ile
birlikte yorumland ığı nda, bireylerin kuvvet kullan ı lmas ı neticesinde
ölmeleri halinde şu veya bu şekilde resmi bir soru ş turman ı n
yap ılmas ı n ın gerekliliğini de z ı mnen içermektedir.'

Yetkililerin, şiddet uygulanmas ı sonucunda meydana gelen bir
ölümden veya bir ki şinin şüphe uyand ır ı c ı ko şullarda izah ı buluna-
mayan bir sebeple ortadan kaybolmas ı ndan haberdar olmalar ı , 2.
Madde gereğince söz konusu ölüm veya kaybolma vakas ı n ı n meyda-
na geldiği koş ulları n etkin bir soru ş turmaya tabi tutulmas ı yükümlü-
lüğünü ipsofacto olarak doğurur.

Kudla-Polonya, 26.10.2000, Ecn ıt 2000-x ı , * 152.
McCann ve di ğerleri-Bir ı eş ik Krall ı k, 27.9.1995, Seri A na. 324, s. 49, * ı ö ı ;
Kaya-Türkiye, 19.2.1998. Rqrn ıt 1998-E, s. 329, 105; Tannkulu-Türkiye,
8.7.2000, * ı o ı .
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Mahkemenin çe şitli davalarda tekrar tekrar verdi ği bir karar
uyarı nca' bir ki şinin, polisin veya devletin benzer nitelikteki
görevlilerinin elinde 3. Maddedeki (i şkenceyi, gayri insani ve
aşağı lay ı cı muameleyi yasaklayan madde) haklar ı n ı ihlal eden bir
muameleye maruz kald ığına dair inand ırıcı bir iddiada bulunmas ı
halinde, bu maddenin içerdiği hüküm yine Sözle şmenin 1.
Maddesiyle devlete tevdi edilen genel yükümlülük ile birlikte
yorumlandığı nda, hemen yukar ıda belirtildi ği gibi, etkin bir soru ştur-
man ı n yap ılmas ı gereklili ğini z ı mnen içermektedir. 2. Madde
gereğince has ı l olan soru şturma yapma görevi gibi, bu soru ş turma da
sorumlular ın belirlenmesi ve cezaland ı rı lmas ı sonucunu yaratabilecek
nitelikte olmal ıd ı r.

Bu tür davalar Strasbourg'a geldi ğinde, Mahkeme neredeyse bir
asliye mahkemesi gibi hareket etme durumunda kalmak ıa, bu ise
yerindenlik ilkesinden sapma anlam ı na gelmenin yan ı s ıra Sözleşme
sisteminin yap ı s ı n ı zay ı flaıma riskini ta şı maktad ır. Etkin bir soru ş-
turman ı n yap ı lmamas ı büyük bir s ı kl ıkla mevcut ülkesel kanun yolla-
rın ı n etkinliğini de zedeleyecek ve böylece iç kanun yollar ı n ı n tüke-
tilmesi şartı n ı dayanaks ı z b ı rakacaktır. Sözleş meye Taraf Ülkelerin
tümünün ulusal makamlar ı na vereceğimiz mesaj ayn ıd ır: İ ç kanun
yollar ı n ı n tüketilmesi şartın ı n konulmu ş olmas ın ı n sebebi, hukuki ve
idari sistemlerinizin i ş leyi şindeki bozukluklar ı kendi ülkenizin kanun
yollar ıyla düzeltme firsatın ı size vermektir. Söz konusu kanun yollar ı -
n ı sağlamayarak veya mevcut olanları geçersiz k ılarak bu firsalın de-
ğerlendirilmemesi, iddian ın talep edilen standartlardaki delitlerin
yoklu ğundan dolay ı esastan reddedilmesi halinde dahi, Sözle şmenin
ihlali karar ı n ın verilmesi sonucunu doğurabilir. Ayr ıca, bu durumun
s ı k s ı k tekrarlanmas ı Sözleşmede yer alan insan haklar ın ın korunmas ı
sistemini tümüyle sarsabilir.

Günümüzde Strasbourg Mahkemesinin kar şı karşıya oldu ğu baş -
l ıca sorun yap ılan başvuruların çokluğudur. Halihaz ırda bak ı lmay ı
bekleyen ba şvuru say ı s ı 30.000 civar ındad ır. Bu y ıl da yakla şı k ayn ı
say ıda ba şvuru kaydedeceğimizi tahmin ediyoruz. Bu geçici bir du-
rum değildir. Aksine, Sözle ş meyi yeni onaylayan baz ı ülkelerden ya-
p ılmas ı muhtemel ba şvurular henüz tüm yo ğunluğuyla Mahkememi-
ze intikal etmi ş değildir.

Bak.: örneğin, Assenov-Bulgaristan, 28.10.1998, Repm-L 1998-VI l ı , s.3290, * 102;
Labita- İ talya, 6.4.2000, Ş 13 ı ; Veznedaro ğıu-Türkiye, 11.4.2000, *32.
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Mahkeme usullerini basitle ştirmek ve rasyonelleş ürmek için
elinden gelen her türlü çabay ı göstermi ş tir. Fakat sonunda yeni ted-
birlere , ihtiyaç olabilir. Bu meyanda Sözle şmede yeni reformlar ya-
p ı lmas ı da ihtimal d ışı değildir; Reform yapma yoluna gidildi ği tak-
dirde, şahsi kanaatimce reformun ç ı kış noktası konu şmam ı n başı nda
yerindenlik hakk ında söylediklerim olmal ı d ı r. Sistemin geleceği temel
haklar ı n ülkesel seviyede müessir şekilde korunmas ı na bağ l ı d ı r.
Strasbourg Mahkemesi son temyiz mercii olarak görülmemeli; daha
ziyade, çözümlenmesi Sözle ş meyle birlikte Avrupa insan haklar ı ana-
yasas ı n ı n kamu düzenini olu ş turan içtiha ı birikimini zenginle ştirecek
olan istisnai davalarda ba şvurulacak son çare olarak alg ılanmal ıd ı r.

Bu noktada sizinki gibi üst seviyedeki ülkesel mahkemelerin oy-
nayacağı hayati role dönmü ş oluyorum. Bu tür eğitim programlar ı -
n ı n bu kadar önemli olmas ı n ı n nedeni i ş te budur. Avrupa Sözle ş mesi
ulusal sisteme d ışardan sokulan bir araç de ğil, ülkenin haki ınleri olan
sizler ve diğer meslek ıaşlar ı n ı z tarafindan ulusal seviyede ve ulusal
sistemin ayr ılmaz bir parças ı olarak uygulanacak uluslararas ı bir am-
laş mad ı r.

Beni dinledi ğiniz için te şekkür ederim.
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(Section Vice-Preslctent, European Court ot Human Rlghts)

Mr President, distinguished Judges, Ladles and gentlemen,

IL is a greal honour and pleasure to deliver this opening address
at the beginning of the present training session for judges of the
Supreme Court of Turkey.

The European Court of Human Rights has always attached the
greatest importance to as relationships with the superior national
Courts, and in particular national supreme and constitutional courts.

The Strasbourg Court is the nerve centre of a system of human
righ ıs pro ıection which radiaıes out through the domestic legal
orders of 44 European States. Thus it sets common legal standards
which permeate the legal orders of the Contracting States, standards
which influence and shape dornestic Iaw and practice in areas such as
crirninal law, the administra ıion of justice in criminal, civil and
adminis ırarive mattcrs, farniiy Iaw, aliens' taw, ııı edia law, proper ıy
law. Over the years and through the case-law of the Court, the
European Convention on Hurnan Rights has become deeply
entrenched in the legal and moral fabric of the societies of the older
Council of Europe States and ıhis same process is weil under way in
newer member States.

From üs earliestjudg ınen ıs the Cour ı recognised ıhe subsidiary
character of the Conven ıion system, by which it meant that it was
primariiy for the national authorities, and particularly the national
judicial authori ıies to secure the righ ıs enshrined in the Convention.
This of course places the burden mainly on the Supreme and
Cons ıitutional Courts, which the European Court sees as forming a
partnership with it within the system of pro ıection set up by the
Conven ıion. This is not oniy , a practical necessity in a Convention
comrnunity which now ex ıends, as 1 have said, to 44 Contracting
States with a combined population of some 800 millions. It is also a
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necessary element inherent in the nature of international jurisdiction
when applied to democratic States that respect the rule of law. The
international judge owes a degree of deference 10 decisions taken by

narional democratic ins ıitutions in fulI comptiance with the rule of
law, and although that deference wiil never exclude the international
review completely, h wili cali for some measure of judicial self
restraint at international level.

The subsidiary character of the Convention sys ıem exptains why
so much of the Convention focuses on procedural rights within the
national systems. This is lrue not only in relation to the main
procedural provisions governing access to the Court where the
traditional international law requirement of exhaustion of domestic
remedies directs poten ıial applicants first to the remedies available
under national law. It is also true of the norm4tive provisions of the
Convention aimed specifically at guaranteeing national procedures
such as Article 13 which guarantees the righ ı to an efl'ective remedy
before a national authority or Article 6 which sets out the clue process
and fairness rights in civil and criminal proceedings or again Article 5
which provides for procedural guarantees in respec ı of detention.

As the Court has recently emphasised, "the object and purpose
underiying the Convention, as set out in Article 1, is that the rights
and freedoms should be secured by the Contracting State within i ıs
jurisdiction. It is fundamental to the machinery of protection
established by the Convention that the national systems themselves
provide redress for breaches of its provisions, the Court exerting its
supervisory role subject to the principle of subsidiarity°. This was
confirmed in the context of Artic!e 13 when the Court heid that the
obligation to provide a remedy extended also to problems of leng ıh
of proceedings in breach of Article 6. As the Court noted: 'the rule in
Article 35 Ş 1 (requiring exhaustion of domestic remedies) is based on
the assumption, reflected in Article 13 (with which it has a close
-affinity), that ıhere is an egective domestic remedy available in
respect of the alleged breach of an individual's Convention rights. In
that svay, Article 13, giving direct expression to the States' obligation
to protect human rights first and foremost within their own legal
system, establishes an additional guarantee for an individual in order
to ensure that he or she effectively enjoys those rights. The object of

Z. and OLhers v. the Unijed Kingdorn, 10.5.2001, ECUR 2001----- Ş 103.
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Ar ıicle 13, as emerges from the travaux prepara ıories2, is to provide a
means whereby individuals can ohtain relief at national level for
violations of their Convention rights before having 10 set in motion
the international machinery of complaintbefore theCourr"3.

The procedural aspect is also irnportant in relation to substantive
rights and freedoms where, in addition 10 the obligation tü refrain
from interfering with the ciassic civil and poli ıical rights, the Court
has read into the Convention a positive obligation to secure thern by
providing procedural guaran ıees. Thus the Coort has for example
found procedural guarantees to be implidt in the right to a family life
under Article 8 of the Convention in the context of the placing of
children for adoption and the taking ofchildren into care.

k is evident Ihat suhsidiari ıy can operate effectively only when
the appropriate procedures are available within the domestic legal
systems. If the Court is gding 10 base its deterrnination of whether or
not there has been a violation of the Conven ıion on the assessment of
the facts made by the na ıional judicial authorities, ıhere must have
been proceedings at national level capable of producing such an
assessment. That is why the Court in severat cases has found
violations of Article 2 of the Convention (the right to life) not on the
substantive issue because there was insuflicien ı evidence to
substantiate the allega ıions, but on the procedural aspect. Thus the
obligation to protec ı the right re lui under Article 2 of the
Convention, read in conjunction with the State's general duty under
Article 1 of the Convention to "secure to everyone within [i ıs]
jurisdiction the rights and freedoms defined in [the] Convention",
requires by impllcation that there should be some form of effective
oflicial investigation when individuals have been killed as a result of
the use of force.4

The mere fact that the au ıhorities are informed of a violent
death or an unexplained disappearance in suspicious circumstances
gives rise ipso facto 10 an obligation under Article 2 to carry out an

? Sec d ı c Collectcd Edi ıion of the 'Travaux I>rpara toires or ıhe Et ı ropean Convenüon
on liurnan Rights, vol. Il, pp. 485 and 490, and vol. ili, p, 651.
Kudla v. l >oland, 26.I0.2000, ECHR 2000-XI, Ş 152.

McCann and Others v. the Uniced Kingdorn, 27.9.1995, Series A no. 324, p. 49, *
161; Kaya v. Turkey, 19.2.1998, Reports 1998-1, p.3?O, Ş 105; Tanrikulu v.
fl ı rkey, 8.7.2000, Ş 101.
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effective investigation into the circumstances surrounding the death
or the disappearance.

The Court has repeatedly held 5 that where an individual makes
a credible assertion that hc has suftered treatment infringing Artictc 3
(which prohibits torture and inhuman or degrading treatrnent) at the
hands of the police or other similar agents of the State, that
provision, again read in conjunction with the States general duty
under Article 1 of the Convention, likewise requires by impiication
that ıhere should be an efteciive oflicial investigation. As with the
duty tü carry out an investigation under Article 2, such investigation
should be caable of leading to the identifıcation and punishment of

those responsible.

When such cases come to Strasbourg, the Court is placed in the
diflicult posirion of having to operate almost asa f ı rst-instance court,
and this represents a departure from the principle of subsidiarity and
risks undermining the structure of the Convention system. The
absence of an effective investigatiou wili also very often render
ineffective any domestic remedies that are available and thus defeat
the purpose of the rule on exhaustion. of domestic remedies. Our
message tü the national authorities of al! the Contracting States is the
same - the rule on exhaustion is there in provide you with the
opportunity to correct dysfunction in your legal and administrative
systems on the basis of local remedies. Failure tü make use of that
opportunity by not providing for such remedies or making ıhe ın
nugatory may lead in a finding of a violation of the Çonvention, even
if the substantive allegation cannot be established tü the required
standard of proof, and if repeated on a large scale undermines the
whole system of human rights protection embodied in the
Convention.

Today the main problem facing the Strasbourg Court is the
sheer volume of applications. The total numher of pending
applications is currently around 30,000. This year we expect to
register roughly the same number. This is not a temporary
phenomenon. On the contrary, the Court has yet tü experience the
fuli impact of some of the most recent ratifications of the Convention.

Sec Forexarnplc, Asscnov v. Bul şı ria, 28.10.1998, Reporu 1998- y IlI, p. 3290, * 102;

Labita v. haly, 6.4.2000, Ş 131; Vczncdaroilu v.Turkcy, 11.4.2000, *32.
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The Court has made every effort to streamline and rationalise its
procedure, but ultimateiy additional measures may be needed, and in
this con ıext one shouid not rule out tür ıher reform of the
Convention. Any such reform should, in my view, Lake as its starting
point what 1 said earlier about subsidiarity. The future of the system
depends on the etfeciive protec ıion of fundamental rights at national
level, leaving recourse 10 Strasbourg not so much as the las ı instance
but rather as the las ı resor ı in excepüonal cases, cases raising issues
whose resolution witi add ıo the corpus of case-law, which with the
Convention makes up the pubtic order of the European constitution
of human rights.

So 1 return to the essential role in be played by national supertor
Courts like yours. This is why ıraining programmes such as the
present one are vita1. The European Convention is an international
treaty whose vocation is to be applied at national level, by national
judges, by yen and your colleagues, not as a foreign instrument
intruding into the domestic system, but as part and parcel of that
system.

Thank you for your attention.
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Say ın CEMİL ÇIÇEK (Adalet Bakan ı )

Yargıtay ve Dan ış tay ı m ı z ı n Say ı n Baş kanlar ı , Türkiye Barolar
Birliği'nin Say ın Başkan ı , Değerli Öğretim Üyeleri ve Yarg ı Mensup-
lar ı ,

Yargıtay, Avrupa Konseyi, İ nsan Haklar ı Eğitimi Ulusal Komite-
si ve Türkiye Barolar Birli ği'nin, "İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi ve
Adli Yargı " konusunda düzenlemi ş olduğu sempozyumun aç ı l ışı nda
sizlere hitap etmekten duydu ğum mutluluğu ifade ederek konu ş ma-
ma başlamak istiyorum.

Geçen yüzy ı l ı n özellikle ikinci yar ı s ından itibaren, uluslararas ı
düzeyde önemli geli ş meler gösteren insan haklar ı konusu, günümüz-
de demokratik hukuk devleti anlay ışı n ı n temel ta şıd ır. Bu anlayış
çerçevesinde hukuk devletinin görevi, adil bir yönetim sergileyerek
vatandaşlar ın ın insan onuruna yaraşı r bir ortamda ya şamaların ı sağ-
lamaktı r.

Dünyan ı n globalle şerek küçük bir köy halini ald ığı günümüzde,
insan haklar ı alan ın ı n, sadece devletlerin iç hukukuna b ı rak ılmad ığı
da görülmektedir. Bugün, birçok devlet aras ı nda, insan haklar ı n ın
uluslararas ı düzeyde korunmas ı yönünde çe şidi sözleşmeler imzalan-
d ığı ve bunlara uyulmamas ı durumunda taraf devletlerin yapur ı mla-
ra maruz b ı rak ıld ığı bir dönemi ya şamaktay ız.

Değerli Konuklar,

Demokrasi ve hukuk devleti gibi de ğerleri benimseyerek çağda ş
dünyada hak etti ği konumu elde etmek için emin ad ı mlarla ilerleyen
Devletimiz, 1950 y ı l ında Roma'da imzalan ı p 1952 y ı l ında yürürlüğe
giren Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesi'ni, hemen iki yıl sonra 1954
y ı l ı nda onaylayarak, insan haklar ı konusuna verdiği önemi çok aç ı k
bir biçimde ortaya koymu ş tur. Geride kalan 50 y ıl boyunca da, anaya-
sal ve yasal düzeyde ciddi ad ı mlar atı larak iç hukukumuzun Sözle ş-
me'ye tam anlam ıyla uyumunun sağlamas ı na çal ışılmışur.

İ nsan haklar ı kavram ı , yaşayan bir varl ıktır. Bundan 10 y ıl önce,
temel bir hak olarak görülmeyen bir durum, bugün bu alan ı n h ızla
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geli şmesi kar şı s ı nda temel bir insan hakk ı olarak görülebilmektedir.
Bu nedenle, insan hakları alan ı ndaki çal ışmalar ım ı z çağdaş standart-
lara uygun olarak devam edecektir.

Değerli Konuklar,

Tarafı oldu ğumuz Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesinin 1. mad-
desi şu ifadeye yer vermektedir. "Yüksek Sözleşmeci Taraflar, kendi
yetki alan/an içinde bulunan herkese bu Sözleşmenin birinci bölümün-

de açıklanan hak ve özgürlükleri tan ı rlar". " İ nsan hakları na sayg ı yü-

kümlülüğü" ba ş l ığın ı taşıyan bu madde hiç ku ş kusuz ki taraf devletle-
re önemli sorumluluklar yüklemektedir. Bu noktada devletin üzerine
dü şen, Sözle ş mede belirtilen haklar ı n ayr ım yap ı lmaks ı z ı n herkese
sağlanmas ı ve korunmas ı açı s ından gerekli tedbirleri almakt ır.

Sözleşme, sal ı yaz ı l ı metin olarak ele al ı nd ığı nda, taraf devletle-
rin iç hukuklar ı ndan kaynaklanan nedenlerle farkl ı yorumlanabil-
mektedir. Bu da, insan haklar ı konusunda, uygulamada farkl ı anla-
y ışlar ın geli şmesine neden olabilmektedir. Bu noktada, Avrupa Kon-
seyi bünyesinde kurulmu ş bulunan ve görevi, verdiği 'karalarla Söz-
leş me'yi yorumlayarak, insan haklar ı alan ında ortak bir standart olu ş-
turmak olan, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin öneminin de
vurgulanmas ı gerekmektedir. Anglo-Sakson hukukunu benimsemi ş
olan ve içtiha ı hukuku üzerine kurulmu ş olan Mahkeme, verdi ği
kararlarla, taraf devletlerdeki insan haklar ı uygulamalar ı n ı n, Sözleş -
me çerçevesinde geli şmesine büyük katk ı sağlamaktad ı r.

Değerli Konuklar,

Bilindiği üzere, ülkemiz 1987 y ı lı nda Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi'ne bireysel ba şvuru hakk ı nı tan ı mış ve 1990 y ı l ı nda da
Mahkemenin zorunlu yargı yetkisini kabul etmi ştir. Bu şekilde, iç
hukukumuzdaki tüm ba şvuru yolların ı kulland ı ktan sonra, temel
haklar ı n ı n ihlal edildiğini dü şünen bireyler, Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi'ne ba şvuruda bulunabilmektedir. Mahkeme, geçtiğimiz
13 y ıl boyunca ülkemiz hakk ı nda verdi ği kararlarla, Sözleş menin
çeş itli maddelerinin ihlal edildi ğine hükmetmi ş tir. Burada, devlet
olarak üzerimize dü şen, bu kararlara sayg ı duyarak, bir daha ayn ı
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konuda ihiM olu ş mamas ı için gerekli tedbirleri almakt ı r.
Bu kapsamda, devletimiz geçtiğimiz iki y ı l içinde anayasal ve ya-

sal alanlarda çok önemli reformlar gerçekle ştir ıni ş tir. Özellikle 3
Ekim 2001 tarihinde, o zamanki TBMM'de büyük bir uzla şmayla
kabul edilmi ş Anayasa de ğ i şikliklerinde ve buna ba ğl ı olarak "uyum
paketleri" ad ıyla an ı lan, 7 paket yasayla yap ı lan düzenlemelerde, Av-
rupa Insan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı n ı n izlerini görmek müm-
kündür.

Değerli Konuklar,

Yasama, gerçekle ş tirdiği özverili çal ışmalarla üzerine dü şeft gö-
revi önemli ölçüde yerine getirmi ş tir. Yasal anlamda, bundan böyle
Avrupa İnsan Haklar ı Sözle şmesi'ne ve Mahkeme iç ıihatlar ı na çok
önemli ayk ı rı l ıklar ı n olu ş mayacağı n ı ümit ediyorum.

Ş imdi s ı ra, Yürütme ve Yarg ı n ı n, yap ılan bu yasal değ i ş iklikleri
etkili bir biçimde uygulamaya yans ı tmalar ı na gelmi ş tir. Sempozyu-
mun konusu "İnsan Hak/an Avrupa Sözleşmesi ve Adli Ya ıgı " olduğu için
Yürütmeyle ilgili k ı sma bu aşamada yer vermeyi gerekli görmüyo-
rum.

Değerli Konuklar,

Anayasam ızı n 90. maddesinin 5. fı kras ı nda; "usulüne göre yürürlü-
ğe konuhnuş milletlerarası anJlaşmalanu kanun / ı ükmünde" oldu ğu hükme
bağlam ış tı r. Bana göre, bu hüküm, Sözle şmenin iç hukukumuzda
doğrudan uygulanabilmesi için yeterlidir. Mahkemelerimiz, bu ana-
yasa hükmünü esas alarak karar verebilmeli, Avrupa Insan Haklar ı
Mahkemesi'nin içtihatlar ı na kararlar ı nda aufta bulunabilmelidirler.
Bunun sonucunda, ülkemizin İ nsan Haklar ı Mahkemesi nezdindeki
insan haklar ı sicilinin düzeleceğine inanmaktay ım. Bu noktada, Al-
man hukukuna girmi ş olan, Alman Yarg ı çlar ı n ı n Prensibini sizlere
ha ıı rlatmakta yarar görüyorum. Bu prensip k ı saca "Yargıç, Avrupa
Insan Hakları Sözleşmesine ayları yorum yapamaz"d ır. Sözleş me'ye taraf
olan bir Batı Avrupa ülkesinde, yarg ı lama s ıras ında Sözleşmenin ne
denli dikkate al ı nd ığı na, bu prensip güzel bir örnek te ş kil etmektedir.
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Değerli Konuklar,

Adalet Bakanl ığı , gerek uyum yasalar ı n ı n etkin bir biçimde ya-
şama geçirilebilmesi gerek Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi ve Mah-
keme içtihatlar ın ı n iç hukukumuzda uygulanabilmesi amac ı na mamf
olarak önemli çal ış malar yürütmektedir. Bu kapsamda, Avrupa Kon-
seyi ve Avrupa Birli ği ile ortakla şa, çeşitli projeler gerçekleş tirilmek-
tedir. Bu projeler çerçevesinde, uyum yasalar ı ile ilgili olarak Türki-
ye'nin 6 bölgesinde düzenlenen iki şer günlük seminer]erle toplam
900 Mkinı/savcım ı z bu yasalar konusunda bilgilendirilmi ş tir.

Ayr ı ca, yine Avrupa Birli ği ve Avrupa Konseyi ile birlikte yürüt-
tüğümüz proje kapsam ı nda, 225 hkimJsavc ı m ız ı n. insan haklar ı ala-
n ı nda eğitici olarak eğitilmelerine ba şlanm ış ve şu ana kadar yap ı lan
4 seminerle 100 hkim/savc ı m ız eğitime tabi ıutulmtıştur. Düzenle-
nen seminerler, kat ı lan lükim/savc ı lar ım ızca çok yararl ı olarak adde-
dilmi ş ve kendileriyle yap ı lan anketlere verdikleri cevaplarda, Avrupa
İ nsan Haklan Sözle şnı esi ve Mahke ıne içtihatlar ı ndan görevleri s ıra-
s ı nda yararlanacaklar ı n ı belirımi ş]erdir. Geriye kalan 5 seminerle 225
Mki ın/savc ı m ı z ın eğitimleri tamamlanacak ve bu ki ş iler 2004 y ı l ın ın
sonuna kadar, kendi görev bölgelerindeki di ğer hakim ve savc ı ları n
insan hakları konusunda eğitilmelerini sağlayacaklard ı r. Böylece ül-
ke ınizde görev yapan 9500 hkim/savc ı m ı z ın insan haklar ı eğitimi
tamamlanm ış olacakt ı r. Bu projenin, çok k ı sa bir zaman sonra olumlu
sonuçlar vererek, yarg ı , kararları nda insan haklar ı n ı n öncelikle göze-
tileceğine olan inanc ı m tamd ı r.

Di ğer taraftan, Bakanl ığıın ı z tarafindan, Marmara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi Say ı n Doç. Dr. Osman DOCRUya
haz ı rlatılan ve İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı n ı n tercümesini
içeren külliyat, çok k ı sa bir zaman içerisinde bütün hflim ve savc ı la-
r ı m ı za ulaşt ı rılacak olup, bu kitaplardan yarg ı mensuplar ı m ızca ba ş -
vuru eseri olarak yararlan ılacağı n ı umut etmekteyim.

Değerli Konuklar,

İ nsan hakları alan ında ülke olarak yapm ış olduğu ırı uz at ı l ı mlar
hiç de küçümsenmeyecek boyutlardad ı r. Ancak 59. hükümet olarak
yapilanlar ı hiçbir zaman yeterli görmemekteyiz. Amac ı m ı z, bu alanda,
başka ülkeleri takip eden değil, o ülkelerce örnek al ı nan bir konuma
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gelmektir. Bu nedenle, sempozyumun çok yararl ı sonuçlar doğura-

cağı na olan inanc ı m ı vurgulayarak, sempozyumun düzenlenmesine

katk ıda bulunan kurumlara en derin şükranlarım ı sunar, hepinizi

saygıyla selamları m.
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Sayın Eraslan ÖZKAYA (Yargı tay Başkanı )

Sevgili meslekta şlarım,

Değerli bilim adamlar ı ,

Sayın konuklar,

Yazı l ı ve görsel bas ın ım ı z ı n seçkin temsilcileri,

Hepinizi sevgi ve saygıları mla selaml ıyorum.
Çok değerli bilim adamlar ı n ı , uzun y ıllar ı n ı hukuk uygulamas ı na

adam ış , Yargı tay daire ba ş kan ve üyelerini, yarg ıç, cumhuriyet savc ı -
ları ve avukatlar ı , dışar ıdan gelen seçkin hukukçular ı bir araya geti-
ren, karşı l ı kl ı olarak fikir ve görü şlerini aç ı klamak olanağı n ı sağlayan,
belirli konuları n derinliğine incelemesine zemin haz ı rlayan bu tür
bilimsel toplantıları n, panellerin, sempozyumları n, tüm hukukçular
ve ilgililer için öğrenme, öğretme ve bilgilendirme, topluma olumlu
ve faydal ı mesajlar verme yönünden çok faydal ı olduğuna inan ı yo-
rum.

Yargı tay olarak ağır yük altında bulunmam ıza karşı n, bir sene
içerisinde uluslararası boyuttaki dördüncü bilimsel toplant ıya ev sa-
hipliği yapman ı n hazz ın ı yaşıyoruz. Gelecek ay da beşinci bilimsel
toplanum ız ı yapman ın haz ırlığı içerisindeyiz.

Bu toplantıy ı Yarg ı tay'la birlikle gerçekle ştiren Avrupa Konseyi
ve İnsan Haklar ı Eğitimi Ulusal Komitesine, Türkiye Barolar Birli ği
İnsan Haklar ı Araştı rma ve Uygulama Merkezine, Adalet Bakanl ığı -
na, büyük birikim ve emek mahsulü bildiri sunan, oturum ba şkanlığı
yapan, tartışmalara katılarak değerli katkılar sağlayan tüm hukukçu-
lara, katılı mları yla destek veren dinleyenlere, özellikle yabanc ı misa-
firlerimize en içten te şekkürlerimi sunuyorum.

Bugünkü sempozyumda insan ki ş iliğinin ve onurunun ayr ılmaz
parças ı say ılan ve onlar ı geliştirip güvence alt ı na alan temel hak ve
özgürlükleri, uluslararas ı boyutta düzenleyip güvenceye kavu ş turan,
İnsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesinin ilgili maddelerini derinli ğine
inceleme ve değerlendirme firsaun ı bulacağı z. Ayrıca İ nsan Hakları
Avrupa Sözleşmesinin uygulamadaki sonuçlann ı takip edeceğiz.

Bilindiği üzere insan hak ve özgürlükleri ba şlangıçta sosyal, siya-
sal ve hukuk alan ı nda fikir üreten dü şünür, hukuk ve devlet adamla-
r ı n ın kafalar ı nda bir fikir ve kavram olarak filizlenmeye ba ş lam ış ,
sonra bildiri ve beyannamelerle kurumsal alana geçmi ş , Yirminci
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Yüzy ı l ı n ikinci yar ı s ı nda da kurumsal alandan ç ı k ı p uygulama alan ı na

girerek daha sağlam ulusal ve uluslararas ı güvenceye kavu ş turulmu ş -

tur.

İ nsan hak ve özgürlükleri çağdaş medeniyetler düzeyine ula ş mış
ülkelerdeki bugünkü boyutlar ına ve güvencesine kolay kavu şmam ış ,

eski Yunan ve Roma'clan itibaren yüzy ı llarca süren tarihi evrimi içeri-

sinde u ğruna çok büyük bedeller ödennı i ş , halen de pek çok ülkede

bu bedeller ödenmeye devam edilmektedir.
Sosyal bilimciler ve hukukçular Yirminci Yüzy ı l ı özellikle Yir-

minci Yüzy ı l ı n ikinci yar ı s ı n ı İ nsan Haklar ı ve Özgürlükleri Ça ğı ola-

rak tan ı mlamaktad!rlar. Gerçekten insan hak ve özgürlüklerinin ku-
rumsal alandan ç ı kar ı l ı p yaşama geçirilmesi daha aç ı k bir anlatımla

güvenceye bağlanmas ı önceleri ulusal hukuk ve ulusal anayasa soru-
nu olarak kabul edilip değerlendirilirken İ kinci Dünya Sava şı ndan
önceki dönemde ulusal güvencenin yetersiz kald ığın ın görülmesi
üzerine insan haklar ı n ı n uluslararas ı boyuta ta şı n ı p, uluslararas ı gü-

venceye kavu ş turulmas ı zorunluluğu do ğmuş tur.

Birleşmiş Milletler Örgütünün 1945 y ı l ı nda kurulmas ı ve 3 y ıl
sonra İ nsan Haklar ı Evrensel Bildirisinin ilan ı , insan haklar ı ve öz-
gürlüklerinin uluslararas ı boyutta korunmas ı yolunda atılan en bü-
yük ad ı m olmu ş tur.

Ne var ki, insan haklar ı ve özgürlüklerinin uluslararas ı güvence-
ye kavu şturulmas ı yolundaki bu büyük geli ş me, taraf Dünya devletle-
rin, hukuken ba ğlay ı c ı sözle ş me yapmaları , insan hak ve özgürlükle-
rinin uluslararas ı düzeyde korunmas ı n ı sağlayacak bir örgüt kurma-
lar ı , aşamas ı na gelindi ğinde beklenen ba şarı y ı gösterememiş tir. Bu
nedenle ortak de ğerlere sahip ülkeler aras ı nda bölgesel örgütlerin
kurulmas ı zorunluluğu anla şı lm ış , böylece bölgesel kurulu şları n
olu ş mas ı dönemi ba şlam ış t ı r. Bu bağlamda Avrupa Konseyi'nin ku-
rulmas ı , Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesinin imzalanmas ı , insan hak
ve özgürlüklerinin korunmas ı için Avrupa İ nsan Haklar ı Divan ı ve
Avrupa İ nsan Haklar ı Komisyonunun olu ş turulmas ı birbirlerini takip
etmi ş tir.

İşte bireyin hak ve özgürlüklerinin otoriteye (devlete) kar şı etkin
bir biçimdeki korunmas ı yönündeki bu örgütlenme, ı nsan hak ve
özgürlüklerinin korunmas ı nda o ana kadar yap ılanlar ı n en önemlisi
olmu ş tur. Yap ılan bu sözleşme ve kurulan bu koruma sistemi devrim
niteliğini taşı maktad ı r. Avrupa İ nsan Hakları Sözleşmesiyle birey
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uluslararas ı hukukun bir öznesi ve hak sahibi olmu ş , hak ve Özgür-
lükler Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi yarg ı sisteminin güvencesine
bağlan ınış t ı r.

Hukukçularca kabul edildiği gibi, insan haklar ı ve özgürlükleri
kavram ı olan ı değil olmas ı gerekeni ifade e ı ti ğinden daima ilerleyen,
geli şen hak ve özgürlüklerdir. İ nsan haklar ı ve özgürlüklerindeki
yegane s ı n ı r ba ş kalar ı n ı n hak ve özgürlükleri olmal ı d ır.

İ nsan hak ve özgürlüklerinin kavram ı n ı sadece ki şisel ve siyasal
haklar ı n bir bölümünü içeren Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesiyle
değil, daha sonra sosyo-ekonomik haklar ı güvenceye alan 18.10.1961
tarihli Avrupa Sosyal Anla ş ma Şartı ve sonradan ç ı karılan Protokol ve
Ek Protokoller, Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesini ve Protokolleri
değiş tiren, geliştiren sözle şmeler, Avrupa Insan Haklar ı Komisyonu
ve Mahkemesi kararlar ı ile birlikte belirlemek ve de ğerlendirmek
gerekmektedir.

Türkiye Cumhuriyeti Devleti Avrupa Insan Haklar ı Sözle ş mesini
imzalamakla hukukunun bir parças ı saymış , Anayasas ı nda insan hak-
lar ı na sayg ı l ı olmay ı Cumhuriyetin bir temel ilkesi olarak kabul etmi ş-
tir. Türkiye Cumhuriyeti Devleti ayn ı zamanda Avrupa İnsan Haklar ı
Komisyonuna bireysel ba şvuru hakk ıyla, Avrupa İ nsan Hakları Diva-
n ı n ı n daha sonra da Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin bağlayıcı
yetkisini tan ı mış tır. Bu yönde yasalarında gerekli düzenlemeleri
yapm ış , kurumlar olu ş turmu ş tur. Son dönemlerde insan hak ve öz-
gürlükleri alan ında yasalar ı m ı za yeni birçok hükümler eklenmi ş tir.

Hemen belirtilmelidir ki, insan hak ve özgürlüklerinin geli ş tirip
yerle ş tirilmesi yönünden mevcut yasalar ın düzeltilmesi, yeni yasalar ın
kabul edilmesi tek ba şına yeterli değildir. İ nsan hak ve özgürlükleri-
nin korunup kollanmas ı nda tüm bireylere, medyaya, kamu kurum ve
kurulu şlar ı na, sivil toplum örgütlerine görev dü şmektedir. Ancak bu
yönde as ı l görevli yarg ı d ı r. İ nsan hak ve özgürlüklerinin geliştirip
yerle ş tirilmesi, hukukun üstünlü ğünün sağlanmas ı cumhuriyet savc ı -
lar ı , yargıçlar ve avukatlar ı n, insan hak ve özgürlüklerine verdikleri
öneme ve insan hak ve özgürlüklerinin ihlallerine karşı kesin tav ı r
koymalar ı na bağl ıd ır.

Cumhuriyet savc ı lar ı , yarg ı ç ve avukatlar yasaları insan hak ve
özgürlükleri yönünde daha geni ş boyutta ve evrensel ilkeler doğrul-
tusunda yorumlayı p uygulad ıkları ve hayata geçirdikleri oranda bek-
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lenen ve is ıenen sonuç elde edilebilecek ıir. İ nsan hak ve özgürtükle-
rinin en büyük güvencesinin yarg ı olduğu unutulmamal ı d ı r.

Davalar ı n her a şamas ı nda ulusal hukuk yan ı nda uluslararas ı hu-
kukun ve uluslararas ı sözleş melerin, insan hak ve özgürlüklerine
ilişkin evrensel kurallar ı n göz önünde ıutulmas ı gerekmektedir. Esa-
sen bu husus tarafi bulundu ğumuz Birle ş mi ş Milletler ve Avrupa
İ nsan Hakları Sözle ş mesi gibi uluslararas ı sözle ş melerin ve evrensel
hukuk kurallann ı n bir gereğidir. Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi-
nin baz ı kararlar ı nda tam bir uyum görülmese dahi bu kararlar ı n
cleğerlendirilip irdelenmesi, verilen kararlara daha geni ş ve uluslara-
ras ı bir boyut kazand ı racakur.

Adalet Bakanl ığı Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı n ı
kitap haline getirip bütün te şkilata daği ımaktad ı r. Yargı tay Birinci
Ba şkanlığı ise, Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi kararlar ı n ı an ı nda
tüm dairelere duyurmakta, ayrıca Yarg ı tay' ı n internet sayfas ı nda
yay ı nlanmaktad ı r.

Cumhuriyet savcı ları ve yarg ı çlar ı m ızın insan hak ve özgürlükle-
rinin kötüye kullan ı lmas ı na meydan vermeden, daha iyi korunup
daha iyi yerle ştirilmesi, hukukun üstünlü ğünün gerçekle ş tirilmesi
yönünde inanç ve titizlik içerisinde çok önemli ve sayg ı n görevlerini
başar ı yla yapacaklar ı na güvenim tamd ı r.

Bu sempozyumun Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesinin ilgili hü-
kümlerinin yorumlanmas ı ve uygulamaya geçirilmesi yönünde büyük
katk ılar sağlayacağı yönündeki inanc ı n ı belirtirken hepinize sevgiler
ve sayg ılar sunuyorum.
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Yarg ı ç, Demokrasi ve Egemenlik

İ brahim Özden KABOĞLU

Baş l ı k olarak belirlenen üçlü ili şkiyi a şağıdaki üç alt ba ş l ık alt ı n-
da ele almay ı deneyeceğiz.

- Yargıç, hukuku uygulayan m ı , yoksa hukuku yaratan m ı ? (1)
- Yargısal demokrasiye doğru ( İİ )
- Hukuki egemenlik (II!)
Baş l ıklara geçmeden önce, giri ş niteliğinde bir kaç hatırlatma

yapmak ıa yarar var.
Yarg ıcı n i ş levi nedir? Latince sözcükle ifade edilecek olursa

"jurisdic ıio" (yarg ı lama), hukuku, hakk ı dile getirmek, gerçeği ortaya
koyarak hakl ı olana hakk ın ı teslim etmek şeklinde belirtilebilir.

- Gerçeğe, say , savunma ve karar üçlüsünde ula şılabilir. Bu iliş ki
içerisinde yer alan yarg ı mensuplar ı n ı niteleyen üç kavram: iyi bir
formasyon'; güvenceli ve tarafs ı z bir statü.

- Üçlü ilişki sürecinde karar verme konumunda bulunan yarg ıcı
-	 bağlayan kurallar, yine üç farkl ı kavramla ifade edilebilir: normlar

hiyerar şisi, hukukun genel ilkeleri ve vicdani kanaat'.
- "Jurisdic ıio"nun ortaya ç ıkmas ı n ı etkileyen öteki etmenler ne-

lerdir? Üç sözcükle özetlenebilir: mekan, vakit ve nakit. Adaletin,
dava konusu olay ı n meydana geldi ği yere en yak ı n yerde gerçekle ş -
mesi, hem olay ı ve maddi olgular ı değerlendirmeye yard ımcı olur;
hem de davan ı n daha çabuk sonuçlanmas ın ı sağlar. Taraflar daha az
harcama yapmakla yetinir. Şu halde, mekan, vakit ve nakit aras ı ndaki
s ı kı ili ş ki gözden uzak rutulmamal ıd ı r. Bu üçlü ili ş kinin sağlanmas ı
ölçüsünde adaletin gerçekle şmesinden söz edilebilir. İş te, "yarg ıç,
demokrasi ve egemenlik" baş l ıkl ı bildirinin iskele ıini bu ön açı klama-
lar oluşturmaktad ı r.

- Marmara üniverskesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku ı 'roksürü
İ yi bir ı hrmasvon, sadece hukuk (hkültelerinde görülen öğrcni,nle değil, "sürekli
mesleki yenilenme' ve ki ş isel çaba ile sağ lanabilir.

2 Bu üç kavram karşı s ında yarg ı cı n konun ı u bak ı m ı ndan 1961 Anayasas ı (m.132) ile
1982 Anayasas ı (m. 138) aras ı ndaki farkl ı la şııı ava dikkat euııek çekmekle yetinelim.
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Yarg ı ç, Demokrasi ve Egemenlik

1. Yargıç, hukuku uygulayan m ı, yoksa yaratan mı ?
Yarg ıç, yürürlükteki hukuku uygulayan organ olarak tan ı mlan ır.

Acaba yargrç sadece uygulamakla yetinen bir organ m ı ? Ya da, huku-
ku yara ıanlar sadece devletin siyasal organlar ı m ı ?

Asli kurucu iktidar ı n bile hukukun yaratılmas ı nda s ın ı rs ı z bir
yetkiye sahip olmad ığı öne sürürlebilir. Anayasa haz ırland ı ktan sonra,
çerçevesi kurucu iktidar tarafindan çizilen i ş lem üzerinde kurulmu ş
iktidardan çok anayasal yarg ın ı n yetkili k ı l ı nd ığı bilinmektedir. Ku-
rucu erk tarafindan kurulmu ş ik ıidarlar olarak yasama organ ı ile
birlikte, Anayasa yarg ı cı n ı n "e ş-yasay ıcı " i ş levini hatırlatmak yerinde
olur'.

Adli yarg ı ya da idari yarg ı açıs ı ndan durum nedir? Yan ıt üç
aşamada verilebilir. Ilki, her iki yarg ı düzeninin anayasall ı k deneti-
mine yayg ı n denetim çerçevesinde ka ıı lı m ıd ı r4..

İ kincisi, anayasall ı k denetimiyle birlikte, her iki yarg ı düzeni de
"yaşayan hukuk" öğretisine katk ı da bulunmaktad ı rlar5,

Üçüncüsü, yasama organ ı normlar ı haz ı rlarken yarg ı
içtihaundan esinlenir; ayr ı ca hükümet yarg ı organlar ın ı n görü şünü
al ır'.

I.Ö.Kaboğln, Anayasa Yargı s ı , 3, bask ı , İ mge Kitabevi,Ankara, 2000, s.183-186.
Bu konuda 1961 Anayasas ı önemli bir de ıı eyim ola ı 'a k kaydedilehilir. "Anayasa'ya
ayk ı r ı l ığı n diğer nıahke ıııelerde ileri sürül ı nes ı " kenar ba ş l ı kl ı 151. n ıaddenin ilk
şekline göre, yarg ı c ı n anayasaya ayk ı r ı l ı k iddias ı n ı Anayasa Mahkemesi'ne iletmesi
üzeri hc, Anayasa Mal ı kü ı üesi, üç ay ı ç ı nde karar ı n ı ver ııı ez ise (1971 değ i ş ikli ği ile
bu sü ı e al ıı aya ç ı ka ı -ı l ı n ış t ı r), "mahkeme, Anayasaya ayk ı nl ık iddias ı n ı , kendi ka-
nı sı na göre çözümleyerek davay ı yürütür". 1982 Anayasas ı na göre, Anayasa Mah-
kenıesi, beş ay içinde k• ı rtr ı n ı vermez ise., "mahkeme davay ı yürürlükteki kanun
hükümlerine göre sonuçland ırır" (Any., n ı adde 152). Bu konuda, Iser iki Anayasa-
n ı n ortak hükmü ise, "Anayask Mahkernesinin karar ı , esas hakk ı ndaki ka ı-ar kesinle-
ş inceye kadar gelirse" möhken ıelerin buna uynıa yükürnlü]ü ğü ııe ı li ş k ı nd ı r. 1982
Anayasas ı nda 1961 Anayasas ına göre yargı cı Anayasadan uzaklaşuran ve anayasa
ya ı-g ı s ı n ı i ş levsizle ş tiren sap ı na, itiraz yolundaki 10 y ı ll ı k süre yasa ğıd ı r (Any., madde
152 son).

"Yaşayan hukuk", toplumsal ili şki ve durun ı larda ortaya ç ı ktığı şekilde hukuk; yürür-
lükteki hukuk ise, yasay ı c ı n ın kırmülasyon ve niyetherinde ortaya ç ı ktığı şekilde bu-
kuktur (].O. Kabo ğlu, a.g.e., s.155). Hukukun evrimi ıı de adli yarg ıc ı n i ş levi temel-
dir. Iki bak ı mdan, 1982 Anayasası n ı n, yaygı n denetin ı i süre yasa ğıylas ı n ıı layan ve
bir önceki dipno ıta değ inilen şu hükmü, hukukun evrin ı in ı engelleyici niteliktedir:
"Anşısa Mahkemesinin iih ı esası na girerek verdiği red kan'rnnrn Resmi Gazetede >v ıyı snlan-
rna,sındnn sonra on y ı l geçmedikçe ayn ı kanun hükmünün ılnııyasaya aykrnhğı iddiasıyla tek-
rarhaşvunvlabviunnkı maz" (Any., madde 152 son).

6 Örnek olarak, Dan ış tay ı n "Bakanlar Kurulunca gönderilen kanun ı.asar ı ları hakk ı nda
dü ş üncesini hildirmek" görevi, bu düzle ı nde belirtilebilir (Any., nı adde 155/ ı l).
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De ğinilen üç alan ı n geni şletilebilmesive etkili k ı l ı nmas ı ölçüsün-

de, yarg ı c ı n sadece hukuku uygulayan değil, ayn ı zamanda —geni ş
anlam ı nda— hukuku yaratan erk olu şundan söz edilebilir.

Yargı cı normun haz ı rl ı k a şamas ına katmak ve ondan görü ş al-

mak; bir yandan, uygulamada karşı laşılan güçlükLere çözüm getirme,

diğer yandan normu uygulayacak organ olarak onu benimsemesi
bak ı m ı ndan önem ta şıınaktad ır. K ı sacas ı , "hukuka uygun" (Ar ı y., md.

138) karar verecek ki şinin "pozitif hukuk"un yarat ılmas ı na katk ı s ı ,

hukuku ilerletmenin bir arac ı d ı r ayn ı zamanda.

Türkiye'deki anayasal geli ş meler, ini şli ve çı kış l ı bir seyir izlemi ş
olsa da, gözard ı edilemeyecek bir birikimi yans ı tmaktad ı r. Bu çerçe-

vede, yarg ı cı n hukukun yarat ılmas ı na daha çok katı ld ığı dönemler,

hukuk devletinin in şa edilmeye başland ığı anayasal geli ş melere, yani
1961 Anayasas ı dönemine rastlamaktad ı r. Bu konuda, 1961 ve 1982
Anayasalar ı "iki uç nokta"ya denk dü şmektedir7.

Bununla birlikte 2001 Anayasa de ğişiklikleri, yarg ıcın i şlevini

peki ştirici çizgileri yans ı tmaktad ı r. (Bu işlev, daha önce gerçekle şti-
rilnı ij olan, 1995 de ğ i şiklikleri açıs ı ndan da geçerlidir). Bu konuda
yargıca özgül i şlev de yüklenmi şıir.

Nedir bu özgül görev?

Anayasa değişiklikleri, genel olarak hak ve özgürlükleri iyile ştir-
me ya da belli hak ve özgürlüklerin uyguland ığı norm alan ı n ı geniş -
letme yönünde olmu ştur. Fakat yasama organ ı , kendisine türev ku-
rucu iktidar ı n yüklediği görevi, ancak k ı smen yerine getirmi ş tir. Ye-
rine getirdiği alanda, iki yeni norm kar şıs ında bulunan yarg ı ç, ku ş ku-
suz, yeni yasal düzenlemeleri yine yeni anayasal hükümler ışığı nda
yorumlayarak uygulayacakt ır. Fakat, yasada düzenleme yap ılmam ış
ise, o zaman yarg ıç, yasan ı n eski maddesi ile Anayasas ı n ı n yeni nor-
mu aras ı ndaki çcli şki kar şı s ı nda hangisini uygulayacakt ır? Bu konuda
bir ikilem karşıs ı nda bulundu ğumuz öne sürülse de, yarg ı cı n yeni
Anayasa maddesini uygulamas ı , normlar hiyerarşisi kuram ı ışığı nda

Yïirgiciri statüsü yönünden de iki Anayasa farkl ı s ı stenı ler iingiirmek ıedir. 1994

Anayasas ı , yargıç sut ı üsii ıı ön yasa ile düze ıı lencccğini ö ıı gö ı- ı nekte idiyse de, var-

gı çl; ı r Fiilen yürüLn ıenin vesayetine konuln ı u ş tu. 1961 Anayasas ı , anayasall ı k ilkesi-

yle, yargıç bağı ı ns ı zlığın ın "özyö ıı eLi ı n sistemi" ile gerçekleşmesini ı sngörmü ş tü.

Buna karşı l ı k, 1982 Anayasas ı , özyöne ıı rn ile yürütmenin vesayeti aras ı nda kar ına

bir sistemi yans ııııı aktad ır. ıskz. ı .Ö.Kaboğ lu, "Le röle de recrt ıı.enıent et de bi for-

nıation des n ı agistrats. L'eze ııı ple de la Turquie', Justke et Dmocratie, (Testes

rc'unis par S. Gahoriavet H. i >avlia ı), I'UL İ M, L ı nmgcs 2003, p123 - 132.
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konulmu ş olan anayasal hükümlerin gere ğidir (Anayasa
md.1 I,137,138,..).

12 Eylül hukukunu a şrna sürecinde, yarg ıç güvencesinin "özyö-
neti ın" sistemi içerisinde sa ğlanmas ın ı beklerken, dernek veya sendi-
ka çat ı s ı altı nda yarg ı mensuplar ın ı n örgütlenmelerine, ayn ı zamanda
hukuku etkili k ı lman ı n bir aracı olarak bakman ın önemine de i şaret
etmek gerekir.

Il. Yargı sal demokrasiye dogru'

"Gerçekten demokratik bir siyasal rejim" ve "hukukun üstünlü-
ğü", İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesinin ( İ HAS) dayana ğı n ı olu ştu-
ran eksen kavramlar ise, "serbest seçim hakk ı " tan ı nan haklardan
sadece bir tanesidir.

Hukukun üstünlü ğü, dele ıi muhatap al ı r; bunun güvencesi ise
yarg ıçt ı r. Serbest seçim hakk ı n ı n öznesi yurtta ş , muhatab ı siyasal ikti-
dar, güvencesi ise yargıçtı r. "Gerçekten demokratik bir siyaskl 're-
jim"in İ HAS bağ lanıı nda ancak hak ve özgürlükler düzeni ile kurula-
bileceği aç ı kur'°.

İ HAS, demokrasinin seçimle s ı n ırl ı olmad ığı n ı , baş ka bir anla-
tımla, demokrasinin yaln ı zca seçim yoluyla kurulmad ığı , bunun te-
melde bir İ nsan Hakları sorunu olduğu, bunda da yarg ı çlar ı n belirle-
yici bir konuma sahip bulundu ğu postülas ı na dayanmaktad ır. De-
mokrasiyi, "hukuk kal ıb ı "nda güvence alt ı na alacak olanlar, yarg ı
organlar ı d ı r. Sonuçta, yarg ı çlar demokrasinin hizmetinde iseler de,

Anayasaya uygun >'t 'Fil,] 1 bağlanıı n d t oli' şıl n içti ha t açı l in ı l oda, yel-el mal ı k eme ler ile
Yargı ' av aras ı ndaki ''il eti ş ins — ak ı ş k anl ı k" sorti,'', ii a , yarg ı ç ve sa ve, ard ı, t,, Yüksek
Mahkeoı enin içti hat dei ş i k ı iğ i ıı e kar şı "dirençı i [ayr ı " noktas ında tepki gelmektedir
(Bi i çerçevede, 'va rg ı çl ıı r ı n meslekte ı lerlemeleri, ıedi sor ırnu ve \'arg ı tay'a üye 1,e-
k rle, ı e tarz ı , yeniden la ' -t i şı l nı as, gel -e kei' sorunlar a ram oda yer al n ı ak tad ı ,-).

"Yarg ı ve de ıiiokrasi" ili şkisi, 21-22 Kas ı m 2002'de Li ınoges'da gerçekle ş tirilen bir
uluslararas ı toplant ı da çok boyutlt ı '-e derinli ğ ine i ş lenmi ş "e toplant ı nietinleri ki-
taba döoü ş türül ııı (i şı ür. Bkz. jus ı lce et dmocratie, Teztes n ıııı is par S.Gaboriau
et Il. l > ; ı uliat), t'ULI M , 2003.

Kitap, "Adalet, Demokrasi raku - r ü" ve "Adalet, de ııııı krasinin aktörü" ba şl ıklar ı n ı
ta şı yan iki k ı s ımdan olu ş maktad ı r, ilk K ı s ımda, "Yarg ıçhk statüsü' (1 bölüm).
"K ıt ' ı lo özgürlükleri, adalet ve de ıııo k as'" (2. böl tim), ''1-1 u ki, ka ve adalete t, la ş ma"
(3. baki n ı ) konular ı ış len ,sı ekted ı r, İ kinci k ı s ım ise, "Adalet, demokrasinin "haken ı i"
(1 bölüm), ve "Adalet, deo ıokrasinin 'antrenörü" (2.hölüm) konular ı n ı iş lenıek ıedir.

0 ı HAS, el e ğioile ıı bağlaoı da, " ı to-ap hah/an, dernokra.vinin norma/e]' al/yej ıı sıder" ş ekl ı ı sdeki
tamına i şaret etusekle yetinelim.
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yargı erkinin t ırmanan gücü, bu dengeyi de ğ i ştirece ğe benzemekte-

dir".
Öncelikle belirtmek gerekir ki, anayasaya uygunluk denetiminin

genel kabul görmesi, siyasal dengeleri derinden de ğ i ş ikliğe uğratm ış
bulunuyor. Yasa üzerinde sahip oldu ğu iktidar arac ı l ığıyla, Anayasa

yargıcı , siyasal oyunun gerçek bir aktörü olma yolundad ı r.
Parlementolar ı n takdir alan ı , ancak yarg ı sal denetim s ı ras ı nda for-
müle edilen karar ve gerekçelerince çizilen çerçeve içerisinde kulla-
n ılmaktad ı r. Bu iktidar, ku ş kusuz Anayasan ı n üstünlüğü ilkesine

dayan ır. Bununla birlikte, Anayasa yarg ıcı , anlam ı herkes için bir kez
saptanm ış olan bir metni uygulamakla s ı n ı rl ı kalmaz; yorum yoluyla
Anayasay ı kendi okuyu ş tarz ı n ı temsilcilere kabul ettirir. Anayasa
yarg ı c ı n ı n kar şı laş tığı meş ruiyet sorununa en iyi yan ıtı , yasama orga-
n ı nda çoğunluk yetkilerinin olas ı kötüye kullan ı m ı karşı s ı nda, yurt-
taşları kendisinin savunmas ı verir. Şu halde, Anayasa yarg ı cı n ı n mü-
dahalesi, yurttaşların temel haklar ı na saygı yolundan geçerek, daha
"authen ıique bir demokrasi"nin güvencesini olu şturur". Yarg ıc ı n bu
özgörevi (misyonu), insan haklar ın ı n demokrasinin altyap ıs ı olduğu
şeklindeki tan ım ı n ı doğrulam ıyor mu?

Adli yarg ı için durum nedir? 'Liberal öğretinin öteden beri bü-
yük önem atfeuiği adli yargt düzeni, özgürlükleri korumada ayr ıcal ı kl ı
bir yere sahiptir."" Erkler ayr ı lığı kuram ı n ın doğu ş unda mevcut olan
tek yarg ı düzeninin adli yarg ı oldu ğunu an ı msayal ı m.

Adli yarg ı , 1990'l ı y ılların baş lar ından bu yana, yani son on y ı ll ık
zaman diliminde, siyasal yolsuztuklar kar şı s ı nda, siyasal ya şam ı temiz-
leme ve onu ahlakile ştirme misyonunu da üstlenmi ştir.

Kr ş . Jacques Chevallier, I'Etat, Dalloz, Paris, 1999, s.18.
2 Bkz.j. Clıevallier, l'Et, s. 118-119. Krş . i. Kaboğlu, Anayasa Yargı s ı ,s. 182, ı g ı .

İ kaboğ lu, Özgürlükler Hukuku. 6.bask ı , lnıgc Kirabe'i, Ankara 2002. s.173,
"Adli güvence,  her şşlen önce özgürlüklerin  kiilùye kollant ın ında kendini gö'terir; biriysel
kötüye ku!lan ı mda ya/st ınm ve Cem ZÇİfl yargwırı n,üdahakçi gerekir. Bireyler aras ı yalay ilişki-
lerde geçerli olan bu güvence, kamu makam/an ka ı 'ş tvnıda da uygulan ır; onlara verilen yetki
ve araç/am k6luYe kullan,ne ından gelen ko' ıtlamalar, adli yargtn ın da yetki alan ına girer ço-
ğu zaman. Keyfi yakalama ve tutuklama/ara kar şı güvence olan yargıç, konut dokunuln ıazhğı
ve mü Ikiyel hakkın ın kurun mas ı nda da belirleyici bir role sahi/ ıtir. Kiş i özgürlüklerine saygıyı
sağlamaya yönelik yetkilerle donatı lan hukuk ve ceza yargıç/an, in.van haklann ı hede] alan
n ırlama ve sallı , nedenlerini ortadan kabl ınııak amac ı yla elko-m ıa yallarına da gidebilir.
7'oJAu özgürlükleri de. örgüt olo ıitesinin kötüye kullanması na karşı üye haklann,, ı örgül karşı -

sında koruyucusu da yargıır'. (ayn ı yap ı t, s. 73).
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Bu yeni i şlevleri bağlam ı nda çağda ş toplumlarda Adalet "de-
mokrasinin yeni sahnesi" (nouvelle scne de la ddmocratie) olarak
ortaya ç ı k ıyor". Bu da, gerçekte her yurtta şa yöne ıenleri sorgulama

olanağı sağlayabilecek "nötr bir kamusal mekn" ı n olu ş umuna ivme
kazand ı rabilir. Şu halde yarg ı , siyasal iktidar ı n, demokrasi ilkelerine
uygunlu ğunu denetleme görevine sahip bir erk haline gelmi ş bulu-
nuyor. Böylece 'hukuki" hale gelmi ş bulunan demokrasi, haklara
dayal ı bir "özsel demokrasi" (dmocratie de subs ıance) ve kamu ma-
kamlar ı n ı n belli kurallara sayg ı s ı n ı gerekli k ı lan bir "usuli demokrasi"
(dmocra ıie de procĞdure) yönünde bir evrim sürecini izliyor'5.

Demokrasi - yarg ı ili şkisinde, bir yandan yarg ı n ı n kendi içeri-
sinde, öte yandan yarg ı n ı n yasama organ ı ile ili ş kisi çerçevesinde
demokrasi üzerinde durulabilir. Yarg ıc ı n yasa yap ım ı na ve uygula-
mas ı na katı l ı m ı , demokratik anlayışa yabanc ı değildir. Bu yönde dö-
nüş üm için somut öneriler geli ş tirilibelir. Yarg ı örgütü içerisinde ilk
derece mahkemeleri ile üst-mahkemeler aras ı ndaki ilişkilerin de hi-
yerar şik yap ılanmadan çok demokratik ak ış kanl ık ilkelerine tabi tu-
tulmas ı gerekir. Daha genel olarak yargı organları n ın kendi d ışındaki
birimlerle - örne ğin üniversitelerle - ili ş kisi de ayn ı yakla şı m ınantığı
ile ele al ı nmal ıd ır. Kurumlararas ı iliş kilerin rasyonalize edilmesi, sa-
dece yargı organ ın ı n değil, muhatap kurumun da lehine sonuç doğu-
rur.

Bu belirlemelere şunu da eklemek gerekir: yarg ı c ı n yan ı lma
hakk ı yoktur; ceza yarg ı cı n ı n ise hiç yok. Yarg ı çlar ı demokratik sure-
cin bir parças ı sayarken, politikac ı ların yan ı lma hakk ı n ı yarg ıçlardan
esirgemek gerekti ğini de eklemekte yarar var.

Yargı - siyasal iktidar ili ş kisi ba ğlam ı nda Türkiye'de savc ılar ve
yarg ıçlar, üst anayasal normlar gere ği (md. 2), üç misyonu birlikte
üstlenmi ş bulunuyor: Laiklik, Demokrasi ve Cumhuriyet. Insan hak-
lar ı ise, ayn ı norma göre. çerçevesi hukuk devleti olarak tan ı mlanan
sistemin dayana ğı n ı olu şturmaktad ı r. Yarg ı cı n, insan haklar ı n ı n bek-
çisi olma konumu Anayasa de ğ i ş iklikleri ve uyum yasalar ı ile peki şti-
rilmiş bulunuyor. Bu konuda, yargıçlar ı n, Türkiye'nin ça ğdaşlaş mas ı
hedefinde özgürlükçü yorumlar ı belirleyici olacakt ı r. Laiklik, Demok-
rasi ve Cumhuriyeti birlikte ve her üç kavram ı , birbirini tama ınlay ı c ı
şekilde yorumlamak, sadece çağdaş insan haklar ı gereklerinin değil,

A. Gar ıı pon, aktan,,,, J - Chevallicr, s. ı 49.
Krş . l Chevallicr. s. 119.
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modernle ş me tarihimizin de kendine yükledi ği misyonun gereğidir.

Yarg ı organlar ı n ı n, yolsuzluklara kar şı mücadelede ba şar ı l ı olmas ı ,

baş l ıca iki engelin kald ırı lmas ı na bağ l ı görünüyor. Hukuk onünde
yöneten / yönetilen e şitsizliğini derinle ş tiren yasama dokunulmazl ı -
ğı" sorunu, ilk halkay ı olu ş turmaktad ır'. Öteki ise, insan haklar ı
bak ı m ı ndan, "siyasal liberalizm" alan ı ile "iktisadi liberalizm" alan ı
aras ı nda ikincisi lehine mevcut olan dengesizli ğin yol açuğL "Özgür-
lükleraras ı tekel" sorunudur. Bu konuda da siyasal iktidara dü şen
düzenleme görevine dikkat çekmek gerekir.

K ı sacas ı , Türkiye'de hukukun "herkes için uygulanmas ı ve her-
kes için ortak olma özelli ği" geçerli k ı l ı nabildiği ölçüde, demokrasi
de, çoğu zaman seçilmi ş ler / ataum ışlar şeklinde alg ı lanma k ı s ı r ikile-
mi ıı den ar ı nd ırı l ın ış olur. Zira, yarg ı ç, bu dilemnan ı n bağr ı nda yer
almaktad ı r. Çünkü seçim demokrasinin biçimsel koşulu olabilir, an-
cak bu liyakat ö ğesi ile tamamlanmaz ise, an ı lan k ıs ırdöngüyü a ş mak
mümkün olmaz.

111. Hukukun Egemenli ği

!HAS mekanizmas ı , Devlet, egemenliğine kar şı "hukuk egemen-
liği" kavram ı n ı ortaya ç ı karmış bulunuyor. Gerçi iç hukuk düzeninde
hukuk devleti sisteminin ternellendirilebilmesi ölçüsünde, iki ege-
menlik alan ı birbirine yakla şı r, hatta belli ölçülerde birbiriyle örtü şe-
bililer. Bunu Avrupa ölçe ğinde anlamland ı r ırken "Sosyal .Anayasa"
ve "Siyasal Anayasa" ayr ı m ı na başvurabiliriz. "Avrupa Anayasa
Patrimuvan ı " kavram ı , daha çok insan haklar ı için kullan ı lan Sosyal
Anayasa alan ı nda geçerli bulunuyor'.

Prof. D. Rousseau'ya göre Avrupa Anayasa Hukuku, gerek Av-
rupa andlaşmalar ı nca (Avrupa Birli ği anla şmaları ve/veya Avrupa
Konseyi anla ş malar ı ) konan kurallar, ilkeler ve kurumlar bütünü,
gerekse Avrupa Devletlerinin ulusal Anayasalar ı nda ortak olan kural-
lar, ilkeler ve kurumlar ı belirtir. Rousseau'nun öngörüsü şöyle: bir

Yol sualt ı kla nı ka ı -şı nı ücad e lcd e ya ı gı c ı n etkin ol has ı ile yasa n ı ;' do k un ıı t n ı azlığı
aras ı ndaki ili ş kiye i ş aret c ı u ı ekle ve ı i ıı elint Politikacı -i ş dünyas ı ili ş kisi de göz önüne
al ı narak, yarg ı cı bu sorunda etkin k ı ln ı ak için. dokunulrn ıı zl ı k z ı rh ı e ı sgelini ıı kald ı -
rı lnı as ı üzeri ı ı d e ciddi bir biçimde d ü rum k gereklidir.

İ T Avrupa pa ı ri ııııı t-an ı kav ı an ıı önerisi için bkz. Don ı inique Rousse ıı u, " ü No ı iu ıı de
panimoine eo ıı s ı itut ı onnel europen", MJlrnıges Philippe Ardrn ı t, Droit et PoUtişae

la crois6e de cultures, LG.I).J., Paris 1999, s.27-46.
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gül], bütün Avrupa belgelerinin (Sözle şme, anla şma, protokol gibi)
yerine geçebilecek gerçek bir "Avrupa Anayasas ı " ya7.ilabilir' 5 . Bugün
ise Strasbourg Mahkemesi, kendisinin " İ nsan haklar ı alan ı nda Avru-
pa kamu düzeninin anayasal arac ı " oldu ğunu teyid etmektedir. Av-
rupa pa ırirnuvan ı daha çok bir ilkeler bütünü ş eklinde anla şı l ı r; hu-
kuk ise bunlar ı n tikel hukuki rejimlerde uygulamaya konmas ı olarak.
Avrupa Anayasa Hukuku, her Devletin anayasal ilkelerini yorumlad ı -

ğl, ortaya koydu ğu ve kendi tikel tarihine uyarlad ığı "ulusal mekan" ı
ifade eder. Buna kar şı l ı k, patrimuvan, Avrupa Devle ılerinde ortak
olan Anayasa kültürünü, "ulusal-ötesi mekün ı" ifade eder'9.

Bu kültür, "Sosyal Anayasa"da (Özgürlükler Anayasa Hukuku),
"Siyasal Anayasa'ya göre (Kurumsal Anayasa Hukuku) daha türde ş
ve güçlüdür. Siyasal rejimler bak ı m ı ndan ortak temel ilkelere karşı n,
farkl ı l ı klar oldukça belirgindir: Avrupa ölçeğinde demokratik rejimin
zorunlu ko şullar ı 29 ötesinde, hükümet rejimlerinde ve devlet biçimle-
rindeki başkala ş ma dikkat çekicidir: parlamenter rejim, yar ı - baş kan-
l ı k rejimi, cumhuriyet, krall ı k, tek meclis-çift meclis, yar ı doğrudan
demokrasi kurumlar ı n ı n varl ığı veya tenı sili kurumlarla yetinilmesi
gibi'. Buna kar şı l ı k, "Sosyal Anayasa" alan ı nda ortak ilkeler bask ı n-
d ır: ulusal yargı organlar ı n ı n (özellikle Anayasa Mahkemeleri) hak ve
özgürlüklere verdikleri anlam, benzer yöntemler ve yorumlarla birbi-
rine yakla ş maktad ı r. Bunun çerçevesini, Avrupa ölçe ğinde İ nsan
Haklar ı Avrupa Mahkemesi olu şturmaktad ı r. Böylece ortaya ç ı kmak-
ta olan bir "Ortak Hak ve Ozgürlükler Hukuku", olu ş makta olan
"Avrupa Anayasa Patri ınuvan ı "n ı n temel ilkelerini ve "Avrupa Anaya-
sa"s ı n ı n çatı s ı n ı kurmaktad ı r. Söz konusu yap ı lanma türdeş lik teme-
line dayan ıyor ise de "hukuki ço ğulculuk" ilkesini de yads ı rnamakta-
d ı r22.

D. R ı , u ssea u, " La N o tion (le paul , ıunne con sU in tio ıı ne 1 en ropUen'', S. 4 142.

D. Rousseau, "La N,,tion de pat ı irnoine co ı lst ıı ut ı o ııııel europen'', s.42-43.
Devletlerin serbest yasama seçimleri ıı i düzenleme yükü ıı slü 1 ü ğü (M AS, Protokol ı
n ı d.3),

21 K ış . 1), Rousseau, "La N oLi, iri d e pa iri ı lc u ne const ı 'ü lit 11 nel t'urople rs' - S. 44-46.
22 Hukuki çoğulculuk ilkesi, Isiyerar ş ik ili şkiyi göreceli k ı lar. Asl ı nda her iki ilken ı n

biri i k [e ku Ilan m ı da sa "u na labil ir. Ulusal kor ü mani ı s asil ol ıı şu, tek 1, içi s ı l ı l i k "eri ıle

hukuki çoğu Iculuğr ı kolla ı s n ı a olan a ğı ıl, sağ lar. Ulusal  si sten ı in zaali ölçüs ün dc, Av-
rupa ölçeği ısde hiyen ı rş ik yap ı bclirir. Bu bak ı mdan özgürlükler güvence sistemi,
Avrupa kuru nsa sis tela inc gö ı e dal ı , gi ı çl üo lan ül kele ı-dc (nı ax in] OIIS koruma), bu-

ku ki çoğulculuk; Avni pa sistemin in gerisi nde olan ü 1 kele rd e ise ( ııı il] nı n nı konu n ı t)
Isiverar ş ik ili şki öne ç ı kabilir.
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Türkiye, devlet egemenli ği ile hukuk egemenliği ayr ı m ı n ı özüm-
seyebildiği ölçüde, "hukuki çoğulculuk" yoluyla "Avrupa Anayasa
Patrimuvan ı " n ı n olu şumuna katk ıda bulunabilir. Bunun ön ko şulu,
öncelikle yarg ı erkini kullananlar ı n, kararlar ı nda Devlet egemenli ği-
nin de ğil, Hukuk egemenliğinin temsilcisi olduklar ı bilinciyle hareket
etmeleridir.

Sonuç olarak, "mekan", "vakit" ve "nakit" üçlüsüne dönecek olur-
sak, aslolan Adaletin yurtta şa en yak ın yerde, ba ş ka bir deyi şle ilk
derece mahkemelerde gerçekle ş ebilmesidir. Bu bak ı mdan Ankara
ikincit konumda, Strasbourg ise üçüncül konumda yer almaktad ı r.
Bunun için yarg ı cı n üst normları ( İ HAS ve Anayasa gibi) içselle ştirip
yorumlamas ı önem taşı maktad ı r. Böyle bir çaba tek biçimli bir hukuk
sistemi ile sonuçlanmaz. İ HAS'nin haklar alan ı yönünden s ı n ı rlar ı ve
koruma derecesi ulusal hukuk ve yarg ı düzeni ile tamamlanmaya
aç ı kt ı r. Zira, IHAS, bir minimum standard ı yans ı tmaktad ı r. "Hukuki
çoğulculuk" bunu algılamak ıan geçer. Bunun için ku şkusuz, demok-
rasinin ancak hukuk yoluyla kurulahilece ği gerçeğini siyasal aktörle-
rin de kabul etmesi gerekir. Ne var ki, hukuku siyasetin gölgesinden
kurtarma görevi, sadece politikac ı lara değil, ayn ı zamanda hukukçu-
lara dü şmektedir.

"Kav ııııııı n a>'r ı nul ı aç ı klamas ı için bkz. i. Ö. Kaboğ lu, "1-lukuk Yoluyla Demokrasi"
u ıııw Dergisi - Ozel Say ı , Prof. Dr, Halil Nadaroğlu'na Armağan, y ı l: 1998, cilt:

14, sayı : 1, ss. 20I-218.
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R ı za TÜRMEN

I. Genel
Yarg ı lama sürecinin adalete uygun olmas ı , baş ka bir deyi şle adil

yarg ı lanma hakk ı , Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesinin (Sözle ş me) 6.
maddesinde düzenlenmi ş . Adil yargı lama hukukun üstünlü ğü ilkesi-
nin en temel unsuru.

6. madde ceza ve hukuk yarg ı lamaları n ı içerir. Maddenin !.ci
paragrafinda yer alan ilkeler hem ceza, hem hukuk yargılamalar ı için
geçerli olan ortak ilkeler. 2.ci ve 3.cü paragraflarda yer alan güvence-
ler için salt ceza yarg ı lamas ı na ili şkin.

6. maddeyi uygularken Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'nin
(Aİ HM) inceleme konusu, yarg ılama sürecinin bütünü ele al ınd ığı n-
da yarg ı laman ı n adil olup olmad ığı , bu amaçla 6. maddede ön görü-
len güvencelerin yarg ı lama s ıras ı nda uygulan ıp uygulanmad ığı .
Aİ HM bunu yaparken ulusal yargı organ ı n ı n yerine geçip karar ver-
mez. Temyiz mahkemesi rolüne girmez. Kan ı tlar yeniden değerlen-
dirmez ya da ulusal hukuka uygunlu ğu incelemez.

Aİ HM'nin 6. maddenin ihlaline karar vermesi kesinle ş miş hük-
mü ortadan kald ı rmaz. Ancak aralar ı nda Türkiye'nin de bulundu ğu
birçok devlet, A İ HM'nin ihlal kararı n ı yargı laman ın yenilenmesi ne-
deni olarak kabul ettiler.

2. 6. Maddenin Uygulama Alan ı
a. Ceza Alan ı nda Yöneltilen Suçlar: Ulusal ceza hukuklar ı ndaki

"suç" s ı n ı fland ı rmas ı A İ HM'i bağlamaz. 6. maddedeki "ceza suçlama-
s ı" otonom bir anlam ta şı r. Ba ş ka türlü, 6. maddenin yeknesak bir

* Hukuk Doktoru, insan Haklar ı Avrupa Mahkemesi Yarg ı cı
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biçimde bütün taraf devletlere uygulamas ı sağlanamazd ı . 6. madde-

nin her devlet için ayr ı bir uygulama alan ına sahip olmas ı gibi bir

sonuç doğard ı .
- A İ HM, 6. maddenin kapsam ı na giren bir ceza suçlamas ı olup

olmad ığı na karar verirken kulland ığı kriterler sunlar:

i. Suçun ulusal hukukdaki s ı n ıf land ı r ı lmas ı
ii. Suçun niteli ğ i

iii. Yapt ı r ı m ı n ağırlığı
Ceza suçlamas ı n ı n Aİ HM tarafından otonom bir anlam ta şıd ığı -

na karar verilmesi Engel! Hollanda (1976) davas ı ile ba ş lar.

Hollanda hukukuna göre, silahl ı kuvvetler mensuplar ı n ı n i şle-
dikleri suçlar disiplin suçu say ı l ıyor. Engel ve arkada şlar ı askerlik
görevlerini yaparken çı kard ı kları dergiyle askeri disipline ayk ı r ı dav-
rannı akla suçlan ıyorlar. Engel 2 gün hücreye kapa ıı lma cezas ı na
çarpt ı rı l ı r. AIHM karar ı nda üçüncü kriteri kulland ı ve 2 günlük hüc-
re cezas ı n ı n, 6. maddenin "ceza' kapsam ı na girecek ağı rl ı kla olmad ı -
ğı sonucuna vard ı r.

Buna karşı l ık Campbell ve FelI / İ ngiltere (1984) davas ında
A İ HM, mahkumlara isyana te şvik ve şiddete ba şvurduklar ı için veri-
len hapis cezas ı n ı n üç y ı ll ı k süresinin indirime tabi olmamas ı cezas ı n ı ,
hapis cezas ı olarak değerlendirdi ve 6. maddeyi uygulad ı .

6. madde, bireye suç i ş lediği iddias ı n ı n resmen bildirildiği andan
itibaren uygulanmaya ba şlar. Baş ka bir deyi şle, gözalt ı ndan itibaren
uygulan ı r. Yarg ı lama sona erip karar kesinle ş tik ıen sonra da, karar ı n
uygulanmas ı n ı da kapsayacak şekilde uygulan ı r. idarenin yargı kara-
r ına uymamas ı 6. maddenin ihlaline yol açar.

b. Medeni Hak ve Yükümlülüklere ili şkin Davalar: Medeni hak
ve yükümlülüklerin tan ı m ı kolay değil. A İ HM, bu kavrama da, ulusal
hukukla bağ l ı olmadan otonom bir anlam verir.

Ceza yarg ı lamas ı ndan farkl ı olarak A İ HM, medeni hak ve yü-
kümlülükleri belirleyecek kriterleri saptamaya çal ışmak yerine, faali-
yetin türüne göre bir s ın ı fland ı rma yapar. İ stimlak, kent planlama
kararlar ı na itiraz, alkol ruhsat ı , taksi ruhsau, küçük çocuklar ı n bak ı -
mevlerine yerle ştirilmeleri, t ıp ve hukuk alanlar ı nda çal ışanlara veri-
len disiplin cezalar ı gibi konular ı Aİ HM medeni hak olarak s ı n ıflan-
d ı rd ı .

Vergilendirme konular ı 6. maddenin d ışı nda kal ı r. Sosyal gü-
venlik konular ı , davan ı n özelliklerine göre, 6. maddenin d ışı nda ka-
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labilir. Ancak, sigortan ı n zorunlu oldu ğu ve prim ödendi ği durum-
larda, AİHM 6. maddenin uygulanabilir olduğuna karar verdi
(Feldbrugge/ Hollanda 1986).

Yabancılar ı n kabulü ya da ihrac ı konular ı na da 6. madde uygu-
lanm az.

Kamu görevlilerine ili ş kin konular ı n 6. madde kapsam ı na girip
girmeyeceği uzun tartış ma konusu oldu. Bu konuya ili ş kin AlUM
içtihad ı n ı n geçmiş te fazla istikrarl ı olduğu söylenemez. Sonunda 1999
y ı l ında kabul edilen Pellegrin / Fransa davas ı karar ı ile A İ HM'nin
uygulanı as ı istikrara kavuş tu. Bu karara göre, Devlet'in genel ç ı karla-
r ı n ı korumakla sorumlu olan kamu görevlilerinin i şe al ı nmas ı , i şten
çıkar ı lmas ı , atama, terfi gibi konular 6. maddenin d ışı nda kal ı r. Söz
konusu kamu görevlileri asker, polis, hariciyeciler, valiler, ka yma-
kan-dar gibi görevleri devletin ç ı karlar ıyla doğrudan ilintili olan me-
murlar.

Türkiye'de Yüksek Askeri Şura kararlar ı yla ordudan ihraç edi-
lenlerin A İ HM'de açt ı klar ı davalar ı n reddedilmesinde Pellegrin içti-
had ı önemli bir rol oynad ı .

3. 6. Maddenin Unsurlar ı
a. Mahkemeye Ula ş ma Hakk ı : Doğal olarak yarg ı yolu aç ı k değil-

se 6. maddede yer alan di ğer güvencelerin anlam ı kalmamakta. N'tah-
keme ula ş ma hakk ı teorik değil, uygulamada mevcut olmal ı . Gerekti-
ğinde, bireye adli yard ı m verilmeli. Mahkemeye ula ş ma hakk ı bak ı -
m ı ndan 6. maddenin, Sözle ş nı e'nin, şikayeti ileri sürecek e ıkili bir iç
yargı organ ı olmas ı na ili ş kin 13. madde ile kesi ş ti ği dü ş ünülebilir.
Ancak 6. maddenin kapsam ı 13. ınaddeden daha geni ştir. 13. madde
tek başı na uygulanmaz. Sözle ş me'de, şikayet konusu olan ba ş ka bir
madde ile uygulanabilir. 6. madde ise, Sözle şmede yer almayan hak-
lar (örne ğin medeni haklar) için de geçerli.

b. Silahlar ı n E ş itli ği: Her iki taraf da görü ş lerini, taleplerini ya
da iddialar ı n ı ve savunmalar ın ı sunabilnı eli. Bunu yaparken kar şı
tarafa oranla kendisini daha dezavantajl ı duruma getirecek ko ş ullar
olmamal ı .

c. Yargılamada Kar şı tl ı k (adversarial): Silahlar ı n e şitli ği ilkesi ile
yak ı ndan bağlantı l ı d ı r. Ceza yarg ı la ınas ı nda gerek iddia makam ı ,
gerek san ı k diğer tarafın görü şleri ve sundu ğu kan ı tlar hakk ı nda bilgi
sahibi olmal ı ve bunlara ili ş kin görü ş bildirebilmeli.
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Son reformlarla düzeltilmeden önce Türkiye'de Yarg ı tay Ba ş -

savcı s ı 'n ı n görü şünün sanığa bildirilmemesi nedeniyle A İ HM çok

say ıda davada Türkiye'nin 6. maddeyi ihlal etti ği yolunda karar ver-

di.
d. Davaya Aktif Katılma: Sanığın duru ş mada haz ır bulunmas ı

yeterli de ğil. Ayn ı zamanda davaya aktif bir biçimde kat ılabilmeli.

Örneğin, T ve V / İ ngiltere davas ı nda, il yaşında iki çocuk adam

öldürme suçundan yarg ılanmakta. Her iki çocukda "post traumatic
stres" var. Cinayet büyük bir kamuoyu ilgisine yol açm ış . Mahkeme

salonu kalabal ı k. Bu durumda çocuklar ı n avukatlar ıyla serbestçe gö-

rü şme olana ğı bulunmad ığı nedeniyle A İ HM 6. maddenin ihlaline

karar verdi.
Yukarıda değinilenler Sözle şme metninde yaz ı l ı olmayan,

Aİ HM'nin içtihad ı ile belirlenmi ş hususlard ı r. Bunlar ı n yan ı nda, 6.
maddenin 1.ci paragrafı nda s ıralanan ve gerek ceza, gerek hukuk
yarg ılamalar ı için geçerli olan adil yargılama unsurlar ı şunlar:

a. Tarafs ı z ve Bağı ms ı z Bir Mahkeme: A İ HM bu konuda, öznel
ve nesnel ölçütlere başvurmakta. Öznel tarafs ı zl ı k için yargıcın kişisel
bir ön yargıya sahip olup olmad ığı incelenmekte. Nesnel tarafs ı zl ı kla
ilgili olarak Aİ HM aç ıs ı ndan görünü ş önemli. Mahkeme, kamuoyuna
ve sanığa (ceza davas ı ise) güven vermelidir. Burada ölçüt şu: SanLk,
yargıcı n tarafs ız ve bağı ms ı z olrnadLğı yolunda bir korku ya da kayg ı
taşı d ığı nı ifade ediyorsa, Aİ HM bu kayg ı n ı n nesnel olarak hakl ı ne-
denlere dayan ı p dayanmad ığı na bakar. Incal / Türkiye (1998) dava-
s ı nda, Aİ HM Devlet Güvenlik Mahkemeleri'nde askeri yarg ı cı n ulun-
mas ı nL, ıarafs ı zl ı k ve bağıms ı zl ı k ilkesi ile bağda ş mad ığı ve 6. madde-
nin ihlal edildiği sonucuna vard ı . AIHM karar ı n gerekçesinde, askeri
yarg ı cı n, sivil yarg ıçlar gibi Anayasa'daki yarg ı ç güvencelerinden ya-
rarlanmas ı na kar şı n, askeri hiyerar şi içinde yer almas ı n ı n davac ıda
hakl ı bir korku uyand ı racağı görü şüne yer verdi. Incal davas ı ndan
sonra pek çok dava ayn ı nedenlerle Türkiye aleyhine sonuçland ı .
1999'da Anayasan ı n 143. maddesinde yap ılan değ i şiklikle Türkiye
bu duruma son verdi.

b. Duru ş man ı n ve Karar ı n Açı k Olmas ı : Duru ş man ın aç ık olmas ı
adil yarg ı lama güvencesi niteliğinde. Böylelikle, keyfilik önlenmi ş ve
kamuya yarg ı laman ı n adil bir biçimde yürütüldü ğüne ili şkin güvence
verilmiş oluyor.
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İ lk derece mahkemede duru şma aç ı k yap ılm ışsa temyiz a şama-
s ı nda duru ş nıa yap ı lmamas ı n ı Aİ HM kabul ediyor.

Göç / Türkiye davas ı nda, 466 say ı l ı yasa gereğince aç ı lan tazmi-
nat davas ında, gerek ilk derece mahkemesinde, gerek Yarg ı tay'da
duru şma yap ılmadan karar verilmi ş olmas ın ı Aİ HM Büyük Daire'si
6. maddenin ihlali olarak kabul etti. Kan ı mca, muhalefet görü şünde
de ifade etmiş olduğum gibi, 466 say ı l ı yasa çerçevesindeki davalarda,
duru şma yap ı lmas ı bu davalar ı n niteli ği ile bağdaşmaz.

Aç ı kl ı k ilkesi yaln ı z duru ş may ı değil, karar ı n bildirilmesini de
kapsar. Ancak, güvenlik ya da davac ı y ı korumak gibi nedenlerle bu
ilkenin istisnalar ı olabileceği Aİ HM tarafı ndan kabul edilmekte.

Türkiye, Yunanistan gibi baz ı ülkelerde Yarg ı tay Kararlar ı , du-
ru şma yap ı l ı p karar davac ıya tefhim edilmediği takdirde, yaz ı l ı olarak
bildirilmemekte. Davac ı n ın karar ı ne zaman öğrendiği, Aİ HMe ba ş -
vuru süresi bak ı m ı ndan önem taşı makta. Bu süre karar ın öğrenilme-
sinden itibaren 6 ay. Ancak, ba şvurucunun karar ı n kesinle şmesinden
y ı llar sonra "ben kararı şimdi öğrendim" diyerek Aİ HM'e ba şvurmas ı
hukuk güvenliği aç ıs ı ndan kabul edilemez. Bu nedenle Türk davala-
r ı nda, Yarg ı tay karar ı n ı n, tefhim edilmedi ği durumlarda, ilk derece
mahkemesinin kalemine girdi ği tarih, 6 ayl ı k sürenin ba ş langıcı ola-
rak kabul ediliyor. Karar ı n mahkeme kalemine girmesiyle davac ı n ı n
karar ı öğrenebileceği var say ı l ı yor.

c. Makul Süre: Yarg ılaman ı n adil olabilmesi için gerekli bir ko şul
davan ı n makul bir sürede sonuçlanmas ı . Makul süre her davan ı n
koşullar ı na göre değiş ir. AİHM sürenin makul olup olmad ığı n ı ince-
lerken gecikmenin devletin mi, yoksa davac ının kusurundan m ı kay-
nakland ığı na bakar. Davan ın karmaşı kl ığı da göz önünde tutulan bir
unsurdur. Ayr ıca, davan ın kaç a şamadan geçti ği de önem ta şı r.

Aİ HM, Kudla / Polonya davas ında (2000) ald ığı karar ile, devlet-
lerden, yarg ı lama süresinin uzunlu ğu şikayetinin ileri sürülebilece ği
bir ulusal yarg ı merci kurmalar ı n ı istedi. Böyle bir organ ı n olmamas ı ,
Sözleşmenin 13. maddesinin ihlaline yol açabiliyor.

4. Ceza Yarg ılamas ı nda Aranacak Güvenceler: (6/ 2 ve 3. mad-
deler)

a, Masumluk Karinesi, Susma Hakk ı , Kendisinin Suçlanmas ına
Yard ı mca Olmama ilkesi: (6 / 2. madde)

Söz konusu üç kavram birbirleriyle yak ı ndan ilintili. Üçü de,
san ığa yetkili makamlar ı n zorlamalar ı na karşı koruma sağ l ıyor. San ı k

43



R ı za TORMEN

yargılanmadan ya da savunma hakk ı n ı kullanma olanağı bulamadan,
suçlu olduğuna i şaret eden resmi makamlar ı n beyanlar ı ya da yargı
kararlar ı 6. maddenin 2.ci paragrafı n ın ihlaline yol açar. Bir çok ka-
rar ında Aİ HM, masumluk karinesi ile ifade özgürlüğü aras ı nda doğ -
ru bir denge kurmak zorunda kalmakta.

Türkiye'de yakalanan san ıklar ı n, televizyona ç ı kar ı l ı p gösteril-
mesi ve adlar ın ı n belirtil ınesi masumluk karinesi aç ı s ı ndan sorun
yaratmakta.

b. Diğer Güvenceler:

6. maddenin 3.cü pragrafinda yer alan ve ceza yarg ılaması nda
sanığın yararlanacağı diğer güvenceler ş unlar:

i. Kendisine yöneltilen suçlama hakk ında derhal ve anlayabilece-
ği bir dilde bilgi verilmesi: Bunu san ı k, yarg ı lamada konu şulan dili
hilmiyorsa, bir çevirmenden yararland ı r ılmas ı n ı ön gören 3.cü parag-
rafı n son cümlesi ile birlikte ele almak gerekir. San ı k, kendi davran ışı
ile bilgi verilmesine engel olmu ş sa ya da hangi suçtan yakaland ığı
açı ksa bunu bilebilecek durumdaysa, bu yöndeki ş ikayet kabul edil-
mez.	 -

ii. San ığın savunmas ı nı haz ı rlayacak yeterli zamana ve olanaklara
sahip olmas ı .

iii. Sanığın savunma için yard ı m almas ı .
3 (c) paragrafı üç konuyu içermekte:
Sanığın kendi savunmas ı n ı kendi yapmas ı , istedi ği avukat ı tuta-

bilmesi, avukat tutacak paras ı yoksa adli yard ı m verilmesi.
Bu haklar, haz ırl ı k soru şturmas ı n ı da kapsamakta. Ancak, haz ı r-

l ı k soru ş turmas ı bak ı m ından bu hak mutlak de ğil. A İ HM'nin, sorgu-
lama s ıras ı nda avukat haz ı r bulunmasa da, yarg ı lama s ı ras ında san ı -
ğın ayukattan yararlanmas ı n ı yeterli gördü ğü davalar var.

iv. Tan ı klar ı sorguya çekme ve tan ı k gösterme.
Sanığın bu hakk ı , hem tan ıkları n san ı k ya da avukatı tarafı ndan

sorguya çekildiği anglo-sakson sistemi (accusa ıorial system), hem de
tanığın yargı ç tarafı ndan sorguland ığı kara Avrupa's ı sistemi
(inquisitorial system) için geçerli.

Amaç, tan ı klar ı n dinlenmesi aç ıs ından san ık ile iddia makam ı n ı n
eşit bir durumda olmas ı n ı sağlamak. Ancak sanığı n hakk ı s ı n ırs ı z
değil. Tan ı k dinlenmesine gerek olup olmad ığı genelde yerel yarg ı
organ ı n ı n takdir yet-kisine b ırak ı l ı r.
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Bazı durumlarda tan ı klar ı n dinlenmesi, dava için önem ta şısa da,

güvenlik aç ı s ı ndan sak ı nca doğurabilir. Bu gibi durumlarda, A İ HM,

yerel yarg ı organ ı n ı n önlemler alarak (örneğin, tanığın yüzünün

saklanarak) tan ığı dinlemesini taleb ediyor. Bu yap ılmazsa ihlale ka-
rar veriyor (Doorson / Hollanda, 1996, ve Van Mechelen / Hollanda,
1997).

Öcalan davas ı nda (karar tarihi 12 Mart 2003) , A İ HM Birinci

Dairesi 6. madde ile ilgili olarak şu konularda ihlal bulundu ğu sonu-

cuna vard ı :

i. Dava sürerken, askeri yarg ıç yerine sivil yarg ı cı n aranmas ı 6
1 maddesinin ihlalini (tarafs ı z bağı ms ı z yarg ı organ ı ) sona er-
dirmeye yeterli değil.

ii. Öcalan avukatlar ı yla 7 gün görü şenı emiş ve bu süre içinde
kendini suçlayan ifadeler vermi ş . Ayrıca, avukatlarıyla baş ba-

şa görü şme olanağı bulamam ış . Görü ş me s ı ras ı nda bir yetkili

görü şmeleri dinlemi ş . Nihayet, avukatlar ı n ı n ziyaretleri ve zi-
yaretlerin süresi yetersiz. Bu üç nedenle 6. maddenin 3 (c)
fikras ı (avukat yard ım ından yararlanma) ihlal edildi.

iii. Öcalan'a dava dosyas ı ndaki belgelerin verilmemesi ve avukat-
ları na 17 bin sayfal ı k dosyan ı n davan ı n başlamas ından iki haf-
ta önce verilmesi 6. maddenin 3 (b) fı kras ın ın (savunman ı n
haz ı rlanmas ı için yeterli zaman ve olanak tan ı nmas ı) ihlali

olarak görüldü.
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İ nsan Hakları Avrupa Mahkemesi 32. maddeyle, İ nsan Haklar ı
Avrupa Sözleşmesini yorumlama gücüne sahiptir. François
Rigaux'nun ünlü sözünü açmam gerekirse, Strazburg Mahkemesi,
İHAS'ni bir tür anlamland ı rma i şlevini üstlenmektedir. Mahkeme, 21
Şubat 1975 tarihili Golder/Birle şik Krallı k davas ı nda, bu önemli
görevini, 23 May ıs 1969 tarihli Viyana sözle ş mesinin 31. ve 33. mad-
delerinde tan ımlanan genel yorumlama kurallar ına uygun olarak
yerine getireceğini beyan etmi ştir. Klasik uluslararas ı hukuka yaptığı
bu bağl ı l ı k beyan ı , Mahke ınenin, özgünlü ğü y ıllard ı r altı çizilen, yo-
rum ve ilkelerini kendisinin geli ştirmesine engel olmad ı . Hatta, 23
Mart 1995 ve 18 Aral ık 1996 tarihli Loizidou davaları n ı bir kenara
b ı rakırsak, mahkemenin yorumlar ın ı n önemli bir k ısm ı n ı n Viyana
Sözleş mesine gönderme yapmaks ı z ı n gerçekle ş ti ği söylenebilir. Bu-
nunla birlikte, iki y ıld ır, yani 21 Kas ım 2001 tarihli Al-
Adsani/Birle şik Krallık davas ı ve 12 Aral ı k 2001 tarihili Bankoviç
davas ında verdiği kabul edilemezlik karar ından beri, Viyana'da yaz
edilen yorum ilkelerinin, Strazburg Mahkemesinin teveccühünü ka-
zand ığı görülebilir. Her halükarda, art ı k Mahkeme, s ı k s ı k, Sözleş -
menin, 23 May ıs 1969 tarihli sözle şmede belirlenen kurallar doğrul-
tusunda yorumlanmas ı n ı n gerekliliğini hatı rlatmaya başlam ış ve
bundan "Sözle ş menin, mümkün oldu ğunca, parças ı olduğu uluslara-
ras ı hukukun di ğer ilkeleriyle uyum içinde yorumlanmas ı gerekti ği"
sonucuna varm ış tı r. Ancak bundan, İnsan Hakları Avrupa Mahkeme-
sinin özgünlükten uzak bir yorumlama yöntemi benimsediği dü şü-
nülmemelidir. Nitekim, Viyana Antla ş mas ı ve uluslararas ı hukuk
ilkelerine yap ı lan göndermeler, Al-Adsani ve Bankoviç davalar ı nda

Limogeı Hukuk ve Ekonomik Bilimler Fakültesi Ozel Hukuk Proresö ı-ü
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ald ı klar ı hassas kararlarda olduğu gibi; son olarak 6 Şubat 2003 tarih-
li Mamaticulov ve Ahdurasulovic davas ındaki gibi en cesur ilerleme-
ler kaydettiği kararlar ı n ı n gerekçesini olu ş turmuş tur. Dolay ı s ıyla,
İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesinin yorum yöntemlerinin sad ık ve
içerikli bir analizini gerçekle ş tirmek hala çok zor. Her biri, bir İ nsan
Haklar ı Avrupa Sözle şmesi anlamland ır ı cı s ı olan Avrupa Yarg ıçlar ı -
n ı n huzurunda böyle bir analiz giri ş iminde bulunmay ı göze almak
için, insan ı n alay konusu olmaktan korkmamas ı gerekir. Oysa ben
alay konusu olmaktan korktu ğum kadar, uçağa binmekten korkar ı m.
Bu iki tehlikeyi ayn ı zamanda gö ğüslemeyi göze alma cesaretini bana
Profesör İ brahim Kaboğ lu'na beslediğ inı büyük dostlu ğun gücü ver-
di.	 -

Strazburg Mahkemesinin yorum yöntemlerinden bahseuneye ça-
l ışmadan önce, Mahkemenin, Sözle şme ve protokollerince güvence
altına al ı nan haklar ı n sistematik olarak geni ş letilmesi konusunda en
önde oldu ğu varsay ı m ından yola ç ı kmaktan imtina edilmelidir. As-
l ı nda, Mahkeme, İ HAS'a daha çok etkinlik kazand ıran geniş letici
kavramlarla, her türlü İ nsan Haklar ı koruma mekanizmas ı n ın mer-
kezinde yer alan bireyin çikari ile, devletin uhdesinde bulunan genel
ç ı kar aras ı nda bir denge olu ş turmaya çal ışan ı lı mla ş t ı r ı cı kavramlar ı n
görev dağı tı m ı n ı yapmış bulunuyor.

1 - Geniş letici Kavramlar

Strazburg Mahkemesi, bugün art ı k faaliyet göstermeyen İ nsan
Haklar ı Avrupa Komisyonunun yard ı m ı yla, kendisini 1950 veya 1952
(Protokol No 1) metinlerinden kopararak, bunlar ı n bazen ilerici (A)
olarak nitelenen yorumlar ı n ı yapmaya izin veren kavramlar geli ş tir-
miştir. Ayn ı zamanda baz ı yeni kavramlarla da, kemikle şmi ş bir yo-
rum yerine evrimci yorumun (B) yolunu açm ış tır.

A - İ lerici Yorum

Ku şkusuz İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi, Sözle şmeyi, taraf
devletlerin taahhütlerinin basit bir ifadesiyle s ın ırlamak yerine, amaç
ve hedeflerinin etkin bir biçimde gerçekle ş tirilmesi yönünde yorum-
lamayı tercih etmi ş tir. Mahkeme, 1979'ten beri, özellikle de 9 Kas ı m
tarihli Airey/Irlanda davas ından beri, as ı l kayg ı s ın ı n, kuramsal ya da
sanrısal haklar ı n değ il, somut ve etkin haklar ı n korunmas ı oldu ğunu
açı k bir şekilde dile getirmektedir. Hatta, Strazburg Mahkemesinin
yorum gücünü, İ nsan Haklar ın ı n eskiden olduğu gibi ve hala birço-
ğunun görmek istedikleri gibi, dekoratif bir unsur olarak kalmalar ı
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yerine, etkin olmalar ı için bir mücadele silah ı haline getirdiği de söy-

lenebilir. !HAM, son derece iddial ı bu hedefe ula şabilmek için, yo-

rum yöntemleri" ad ı alunda toplayabilece ğimiz bir yorumlar manzu-

mesi olu şturmuş tur. Ancak, Descartes'tan bu yana, mantı k kavram ı n-

dan ayr ı dü şünülemeyen yöntem kelimesinin, her zaman Avrupa

yarg ıçları n ı n muğlak yakla şı mlar ı na uymad ığı n ı da kabul etmek ge-

rekir. Yöntem konusundaki bu gerekli saptamay ı yaptıktan sonra,

k ısaca S ırazburg Mahkemesinin, !HAS ile ek protokoLlerinin ilerici

yorumunda temel ald ığı ilkeleri sunmak istiyorum.

En üste, kelime oyunlar ına girmeksizin, hukukun üstünlü ğünün

yerleştirilmesi gerekir. Sözleşmenin dibacesinde yaz edilen bu kav-

ram, Golder karar ı ile Avrupa Konseyi'ne üye devletlerin ortak ma-
nevi miras ı n ı n temel öğeleri aras ına sokulmu ş , 8 Haziran 1976 tarihli
Engel/Hollanda karar ı nda ise bu kavram ın, Sözleş menin tamam ına

hakim olduğu beyan edilmi ştir. Bu nedenle, kavram, kamu güçleri-
nin çe şitli müdahalelerinin keyfı li ğiyle mücadele imkan ı veren, ayr ı -

cal ı kl ı bir kapsaml ı yorum arac ı haline gelmi ştir. Strazburg Mahke-
mesinin, 28 Ekim 1999 tarihli Zielinski kararıyla Frans ız Anayasa
Mahkemesine meydan okuma cesaretini de özellikle bu hukukun
üstünlü ğü kavram ı nda bulduğuna işaret etmek ilginç olacakt ı r san ı -

r ı m.

28 Haziran 1978 tarihli Kö ııig/Almanya karar ıyla birlikte,
Stazburg Mahkemesinin, ulusal hukuklara mahsus hukuki özelliklere
göre deği ş ik gcometrili bir yorum riskini bertaraf etmek amac ıyla
kulland ığı özerk kavram tekni ğini kulland ığı 8 Haziran 1976 tarihli
Engel karar ı da "büyük bir karar"d ır. Mahkeme, Sözle şme tarafin-
dan kullan ılan terimlere Avrupa'ya özgü bir anlam vererek, genellikle
bu terimlerin ulusal hukuklarda sahip oldu ğu anlam ı n ötesine geçe-
bilmektedir. Burada, örne ğin "medeni nitelikli hak ve görevler" ve
"ceza hukukunda suç isnad ı " terimlerinin özerkli ği sayesinde 6. mad-
denin 1. bendinin uygulama alan ın ı n kayda değer bir şekilde geni şle-
tildiğinden bahsetmeye gerek var m ı bilmiyorum. Sözle şmenin özerk
terimlerinin geni şletici etkisi, bir anlamda, baz ı maddelerin (8. ve il.
maddeler) ikinci bentleriyle getirilen hak k ıs ı tlamalar ı n ı n sın ı rl ı yo-
rumlanmas ı ilkesiyle peki ştirilmektedir. 6 Eylül 1978 tarihli
Klass/Almanya karar ı , bu ilkeyi ilk koyan kararlardan biri olmu ş tur.

Asl ı nda, normal olarak İ nsan Haklar ı Avrupa Hukuku tarihinin
kaynak olabileceği bir ba şka ilerici yorum tekniği de vard ır. Söz ko-
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nusu teknik, ayr ımc ı l ık yasa ğı ilkesine 1am bir özerklik verilmesini
öngören 12. Protokolün yürürlü ğe girmesiyle gereksi± hale gelecek
olan 14. maddenin, Sözle ş menin di ğer maddeleriyle birlikte kulla-
n ı lmasıd ı r. Görülen o ki, devletler bu protokolün yürürlüğe girmesi
için gerekli onay say ı s ı na ulaşmak konusunda özel bir çaba sarf et-
memektedirler. İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi daha uzun süre
Sözle ş meyle güvence altı na al ı nan haklar ın alan ın ı genişletmek için
14. maddede belirlendiği şekliyle ayr ı mcı l ık yasağı ilkesinden yarar-
lanacaktır. Büyük yank ı uyand ıran 1 Şubat 2000 tarihli
MazureWFransa karar ı n ı n da gösterdi ği gibi, 14. maddenin diğer
maddelerle birlikte kullan ı lmas ı n ı n en önemli avantajlarından biri de,
İ HAS'nin, hükümlerine tabi olmayan saf hukuk meselelerine uygu-
lanmas ı sonucunu ge ıirmesidir.

İ nsan Haklar ı Avrupa Sözleş mesi uygulamalar ı n ı n, özel hukuku,
daha doğrusu medeni hukuku kapsar hale getirilmesi, belki de Mah-
kemenin benimsedi ği geliştirici yorum yönteminin en çarp ıcı sonu:

cudur. İ nsan Hakları Avrupa Sözle ş mesinin, bu "özelle ştirilmesi"nde
en etkili araç, devletlere İ HAS'nin özel şah ı slar aras ı nda da gözetil-
mesi konusunda uluslararas ı bir sorumluluk yükleyen ve kökeninde
13 Ağustos 1081 tarihli James ve Webster/Birle şik Krall ı k karar ı
olan, yatay etki mekanizmas ıd ı r. Sözle şme ve protokollerince güvence
aluna al ı nan bütün hakları n "yatay etki"ye sahip oldu ğuna dair genel
ilke olmad ığı muhakkakur. Bununla beraber, özel ve aile hayata sayg ı
hakk ı n ı , ya şam hakk ı n ı , iş kence ve kötü muamelenin yasaklanmas ın ı
içeren liste her geçen gün uzamakta 2000 y ı l ı nda, 20 Şubat tarihli
Fuentes Bobo/ İspanya davas ıyla ifade özgürlü ğü hakk ı ; 2002 y ı l ı nda,
25 Temmuz tarihli Sovtransavto Holding c/Ukrayna karar ıyla, 1.
Protokolün 1. bendinde yaz edilen malvarl ığına saygı hakk ı eklendi.
"Yatay etki"rıin, hala üzerinde şeklen hakimiyet kuramad ığı birkaç
!HAS maddesini de eline geçirmekte olduğu şüphesiz. Bu "yatay
etki"nin mecras ın ı n da oldukça deği ş ken olduğunu kayciedelim. Ya
Young, James ve Webster karar ı nda olduğu gibi "Yüksek Akit Taraf-
lar, kendi yetki alanlar ı içinde bulunan herkese bu Sözle şmenin bi-
rinci bölümünde aç ı klanan hak ve özgürlükleri tan ırlar" diye yaz
eden ve 18 Ocak 1978 tarihli İrlanda/Birle şik Krall ık; 10 May ıs 2001
tarihli Kıbr ı s/Türkiye veya 22 Mart 2001 Streletz, Kessler ve
KrenzlAlmanya davalar ı nda gördü ğümüz gibi İ HAS' ı n etkisini za-
man ve mekan içinde geni şletmek ve yaymak gibi bir role sahip olan
Sö7le şmenin 1. maddesi kullan ı lmaktad ır ya da İ HAS' ı n "yatay etkisi"
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en enerjik geni şletici kavram ın uzanus ı olan, olumlu yükümlülükler

vas ı tas ıyla yap ı lmaktad ı r.
1968'de Belçika Dil Davas ıyla ke şfedilen olumlu yükümlülükler

kuram ı , devletlerin sadece bu haklar ı ihlal etmekten imtina etmeleri-
ni öngören klasik koruma ilkelerinden köklü bir kopu şu yans ıtmak-

tad ır. Nitekim bu kuram, devletlerin taahhütlerini pasif kalarak yeri-
ne getirdiklerini iddia edemeyecekleri anlam ı na gelmektedir. Devlet-
ler, güvence altındaki hakk ı korumak ve somut bir şekilde etkin ol-

masın ı sağlamak için de baz ı makul ve uygun önlemler almak zorun-
dad ırlar. Sözleş me ve ek protokollerince güvence alt ı na alman hakla-
rın somut ve etkili hale getirilmesi için devletlere yüklenen olumlu
yükümlülüklerin burada bir listesini ç ıkarmak uzun ve s ı k ıcı olacaktır.
Sadece, özellikle, ya şam hakk ı söz konusu olduğunda, bu yükümlü-
lüklerin her geçen y ıl yenilerinin eklendi ğini ve devletleri çaresiz
halde b ı raktığın ı söylemekle yetinelim. Örnek bab ı ndan ve telaffuzum
için sizden önceden özür dileyerek, bir tek vakan ın, eski Birinci Dai-
re'nin 18 Haziran 2002 tarihli karar ı ndan sonra davan ı n iadesini
talep eden Önery ı ld ı z davas ın ın ismini verece ğim. Büyük Daire bu
konudaki kararı n ı önümüzdeki günlerde verecek.

ilerki olmakla birlikte, Strazburg Mahkemesinin verdi ği yoru-
mun aşı rı oldu ğu iddia edilemez. Nitekim, intihara yard ı mla ilgili 29
Nisan 2002 tarihli Pretty /Birle şik Krall ık karar ı ya da e şcinsellerin
evlat edinme haklar ıyla ilgili 26 Şubat 2002 tarihli Frett/Fransa ka-
rarı gibi kararlarda yorumlar ı n son derece temkinli oldu ğu da vaki-
dir. Her halükarda, ister temkinli olsun ister cesur, yorum hiç bir
zaman nihai de ğildir.

B - Evrimci Yorum

[HAM, 1979'daki büyük kararları , 13 Haziran tarihli
Marckx/Belçika ve 9 Ekim 1979 tarihli Aireyilrlanda kararlar ı yla,
Sözleşme'nin canl ı bir metin oldu ğu ve günün ko şulları na göre yo-
rumlanması gerektiği konusunda aç ıkça uyar ıda bulunmu ş tur. Bu
evrimleştirici yorum ilkesi, 23 Mart 1995 tarihli ilk Loizidou karar ın-
da ifadesini bulan önemli bir sonuç do ğurmu ş tur Sözle şme, sadece
kendisini kaleme alanlar ı n niyetleri doğrultusunda yorumlanamaz.
Tabii bu cüretli yorumun, devletleri, sözle ş meyi imzalad ı kları anda-
kinden tamam ı yla değ i şik anlam ta şı yan hükümleri uygulamak yü-
kümlülüğü ile kar şı karşı ya b ıraktığı n ı söylemeye bile gerek yok. Bu-
nunla birlikte, Mahkemenin, yenilikçi yorumunu gerekçelendirmek
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Yöntemleri

için temel ald ığı evrim faktörlerinin, devletleri çok büyük bir sürpriz-
le karşı kar şıya b ı rakmayacak şekilde seçildi ği söylenebilir. Mahkeme
bu amaçla, bütün yarg ıçların ve Avrupa hükümetlerinin normal ko-
şullarda kar şı la ştıklar ı örf ve zihniyet deği şiklikleri ile teknik ve t ıbbi
geli ş meleri dikkatle izlemektedir. Mahkeme, özellikle, hukuki de ği-
şikliklerle somutla şan sosyal geli şmeleri önemsemektedir.

Bu bağlamda, bir yandan "artan bir uzla şı derecesi"nin i şareti
olarak değerlendirilebilecek uluslararas ı antla ş malara katı l ı m ın ve
uluslararas ı veya Avrupa mercilerinin tavsiye kararlar ı n ı n çoğalmas ı ,
diğer yandan da, iç hukuklarda "Akit Devletlerin hukuk sistemlerin-
de ortak bir payda"n ı n olu ş mas ıyla sonuçlanabilecek reformlar ı n
hatta sadece reform önerilerinin alt ı n ı çizmek gerekir. Bütün bu hu-
kuki öğeler aras ında, devletin önceden kabul etti ği veya onaylad ığı ve
mahkemenin kendisine uygulayacağı yeni bir çözüme dayanak te ş kil
eden en az birini belirlemek mümkündür. Bu nedenle bu yoruma
bazen "uzlaş mac ı yorum" da denilebiliyor. Birkaç ayd ı r, Mahkemede
bu uzlaş macı çizgiden biraz uzakla şma iradesi kendini hissettiriyor.

Nitekim Mahkeme, ilginç bir şekilde esin kaynaklar ı n ı n duvarla-
rın ı y ı karak, evrimci yorumunu Avrupa Konseyinin haricindeki hu-
kuki faktörlere dayanarak gerekçelendirmektedir. Bu aç ıdan, 6 Şubat
2003 tarihli Mamatkulov ve Abdurasutoviç karar ı , şimdilik 'geçici"
bile olsa, Mahkemenin içtihad ı nda kayda değer bir değiş ikliğe gitme-
sinde belirleyici olan Uluslararas ı Adalet Divan ı , İ nsan Haklar ı Ame-
rika Mahkemesi veya Birle ş miş Milletler İ nsan Haklar ı Komitesi gibi
birçok diğer yarg ı n ı n kararlar ı ndan çok zengin bir çe ş ni içeriyor. Il
Temmuz 2002 tarihli 1 ve Christine Goodwi ıı/Birleşik Krall ı k dava-
lar ı nda, bizzat Büyük Daire, transseksüeller konusunda herkesin
bildiği içtihat değişikliğini yaparken, Avustralya ve Yeni Zelanda gibi
dünyan ın öteki tarafı ndaki yarg ı organlar ı n ı n kararları na gönderme
yapmaktan çekinmemi ştir. Yorum yöntemlerinde, Strazburg Mah-
kemesinin şapkas ı ndan daha ne gibi tuhaf uluslararas ı hukuk faktör-
leri çıkarabileceğini kestirecek yeterli ölçütlere sahip değiliz. Yine
Mahkeme Ba ş kan ı n ı n, hangi ölçütleri temel alarak, atipik evrim gös-
tergelerinin önemli tedarikçileri, sivil toplum kurulu ş lar ı n ı , 36. mad-
dede düzenlenen üçüncü taraf müdahalesi uyar ı nca, gözlemlerini
sunmaya çağı rd ığı n ı bilmiyoruz; evrimci yorum gerçek bir yöntem-
den çok, talih oyununa benziyor. Bu konuyu kapatmadan önce,
Strazburg Mahkemesinin içtihat deği ş iklikleri yapt ığı n ı aç ı kça kabul
etmekte oldukça geç kald ığı n ı n altı n ı çizdim. İ çtihattaki değ i ş ikliği ilk
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olarak, İ ngiltere'deki müebbet hapis cezalar ı na dair 28 May ıs 2002

tarihli Stafford karar ı nda aç ı kça kabul edilnı iş tir.

Yani, İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi, Sözle şme ve ek proto-
kollerince güvence alt ı na al ı nan haklar ı n içerik ve uygulama alanlar ı -

n ı arzu ettiği gibi geni şletmesine imkan verecek araçlar ı bizzat geli ş-
tirmi ştir. Ancak bu arada, bu geni ş leme ş i şkinlik haline gelmemelidir;
çünkü bildi ğiniz gibi fazla insan haklar ı , insan haklar ı n ı öldürür. İş te
bu nedenle, Strazburg Mahkemesi bu tehlikeyi bertaraf etmek için
baş ka yorum teknikleri geli ş tirme bilgeli ğini de gösteriyor.

İİ - İlimlilaştınc ı Kavramlar

Mahkeme, İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle ş mesinin yorumunun, bi-
reyin çı karlar ı yla, devletin uhdesindeki genel ç ıkarlar aras ı nda bir
uzlaş ma sağlayabilmesi için, esneklikleri ve elastiklikleri ile bilinen iki
kavram ı , ulusal takdir pay ı ve orant ı l ı l ı k ilkelerini kullanarak en zor
durumlardan bile s ıyrılmaktad ı r.

A - Ulusal Takdir Pay ı
7 Aral ık 1976 tarihli Handyside/Birle şik Krall ı k davas ı ndan bu

yana Mahkeme, ulusal yasa koyucular ile ulusal yarg ı lar ın Sözle ş me
hükümlerinin uygulanmas ı nda belli bir takdir pay ına sahip oldukla-
r ı n ı kabul ediyor. Sözle ş menin zikretmediği bu ı l ı mlaş tır ı c ı kavram ı ,
subsidiarit/yerindenlik ilkesine bağlamak yerinde olacakt ı r. Kimile-
rine göre, takdir pay ı , Mahkemenin endi şe verici, ama art ı k düzelt-
mesi gereken, kendi kendini sLn ırlama eğilimini yans ı tan belli bir
hukuki itidalin sonucudur. Her halükarda, bu kavram, Avrupa'n ı n
in şas ı ile hukuki çoğulculuğun uzla şt ı rılmas ı ve İ HAM'nin Avrupa
ülkeleri aras ı nda farkl ı l ı k gösteren ekonomik, hukuki ve sosyal ger-
çekliklerine uyum sağlamas ı gibi çifte bir avantaj sunmaktad ı r. Buna
karşı n, güvence alt ı ndaki hakları deği şik geometrili haklar haline
getirerek koruma sistemlerinin etkinliğini tahrip etmek gibi sak ı nca-
lar da sunmaktad ı r. Bu avantajlar ve sak ı ncalar aras ı ndaki dengeyi
muhafaza edebilmek için kusursuz bir disiplin gerekmektedir. Oysa
S ırazburg Mahkemesi her zaman bu disiplini göstermekten çok uzak.
Ancak şuras ı muhakkak ki, Mahkeme takdir pay ı n ı n kapsam ı n ı , söz
konusu hakk ın doğas ı na ya da ihülaf konusunda bir Avrupa uzla şı s ı
bulunup bulunmamas ı na göre ayarlamaya çaba göstermektedir. Ne
yaz ık ki, 13 Şubat 2003 tarihli Odkvre/Fransa davas ı nda oldu ğu gibi,
Mahkemenin ölçü ıieri bağlam ında mant ı kl ı olarak almas ı beklenen
karardan uzakla ştığı da vakidir. Dolay ı s ıyla, d ışar ı dan bak ı ld ığında,
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Mahkemeye olan bütün sayg ı m ıza rağmen, ulusal takdir pay ın ı belir-
leyenin ulusal yarg ı c ı n becerisi olup olmad ığı sorusu sorulabilir... Bu
da münhas ı ran metodolojik aç ıdan bir tart ış ma konusu olabilir.

B - Oranfil ı l ı k ilkesi

Öyle görülmektedir ki, İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi, ulusal
takdir pay ı gibi Sözle şme metninin zikretmediği oranul ı l ı k ilkesini, 23
Temmuz 1982 tarihli Belçika dil davas ı ile keşfe ımiş tir. Daha sonra,
veözellikle 23 Eylül 1982 tarihli Sporrong ve Lönnrotbltsveç karar ıy-
la, Mahkeme, 'genel çıkar ve bireyin çı karlar ı aras ındaki adil bir den-
ge"ye a ıfen tan ı mlad ığı ilkenin Sözle ş menin tamam ı na nüfuz etmiş
olduğunu ifade etmiştir. Yani, ilke çok amaçl ı bir rol üs ılenmektedir.
Çoğu zaman devletlerin, demokratik toplumlarda gerekli olan baz ı
göreceli haklar ın ihlalleri için kulland ı kları takdir pay ın ı denetleme
i ş levini görür. Bazen, örneğin, bir muamelenin hangi e şikten itiba-
ren insanl ık d ışı ve a şağılay ı c ı bir muamele haline geldi ğini belirle-
menin arac ıd ı r. Yine, devlete olumlu bir yükümlülük getirilmesini
gerektiren vakalar ı n değerlendirilmesinde de kullan ı l ır. Orantı l ı l ık
ilkesinin her zaman aynı mantığa hizmet etti ğini söylemek zor çünkü
baz ı vakalarda bireyin çıkarlar ı -un lehine, bazen de devletin lehine
oynayabiliyor. Bu kuramsal ikirciklilik, kar şı t çı karlar ın her vak ı ada
ayr ı ayr ı değerlendirilmesinden kaynaklanan ba şka bir ikircikli du-
rumun ortaya ç ı kmas ıyla daha da güçleniyor. Öyle ki, "tutarl ı l ı k"
herhalde Strazburg Mahkemesinin oranul ı l ı k ilkesini uygulamas ı n ı
nitelemek için ağz ı m ıza ilk gelen kelime de ğil...

K ı saca özetlemek gerekirse, yorum yöntemleri ifadesi, İ nsan
Haklar ı Avrupa Mahkemesinin kaotik yorum yakla şı m ı n ı tan ı mlama-
ya uygun değildir. Tabii, bu doğal olarak eleş tirel olmas ı gereken
akademik bir sonuç olabilir. Ama do ğru sonuç değildir; zira böyle bir
ifade Stazburg Mahkemesinin k ı rk y ı ld ır sürekli altüst olu şlar ya şayan
bir Avrupa'da, her şeye rağmen yapmaya çal ıştıklar ın ı görmezden
gelmek olur. 800 milyon insan ın biraz olsun hayatı n ı değ i ştirmek gibi
kapsaml ı bir eser karşıs ında, yorum konusundaki birkaç aray ış , za-
man zaman çok rahats ı z edici olsa da, büyük bir anlam ifade etme-
mektedir.

53



Les m6thodes d'interpr6tation de la Cour
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Jean - Plerre MA İ4GUENAUD
*

La Gour europenne des Drolis de l'Homme tient de I'ar ıicle 32
le pouvoir d'interpröter la Conven ıion europenne des Droits de
l'Flomme. Pour paraphraser l'expression clbre de François Rigaux
on peut donc dire que la Cour de Strasbourg exerce à l'Ğgard de la
CEDH le rninistre du sens Pour l'accornplissemen ı de cette mission
essentielle, elle sest sournise, par son arr1 Golder cjRoyaun ı e-Uni du
21 fvrier 1975 aux rgles gnra1es d'in ıerprttation des traius
dcifinies par les articles 31 à 33 de la Convention de Vienne du 23
rnai 1969. Cette dclaration d'allgeance au droit international
classique ne la cependan ı pas emp ı cMe de ddvelopper des principes
et des mthodes d'interprtation dont l'originalité a ci ıd longtemps
soulignĞe. Il semble dailleurs que, si lou met à pan les arrts
Loizidou du 23 mars 1995 et du 18 d.cembre 1996, elle soit
parvenue ğ b ıir l'essentiel de son œuvre interprd ıa ıive sans se
donner la peine de se rdfrer aux rg1es de la Convencion de Vienne.
Depuis deux ans, prcismen ı depuis l'arr ı A1-Adsani c/Royaume-
Uni du 21 novembre 2001 el la dcision d'irrecevabilité rendue le 12
ddcembre 2001 dans l'affaire Bankovic, on croit ndanrnoins deviner
que les principes in ıerpr ıa ıifs élaborés ?t Vienne ont re ırouvé les
bonnes grces de la Cour de Strasbourg. En toul cas, il lui arrive de
plus en plus souvent de rappeler que la Conven ıion doit lre
interprte à la lurniĞre des rgles fixĞes dans la Conven ıion du 23
rnai 1969 et d'en ddduire que « la Convenuon doit s'interpraer, dans
toute la mesure du possible, en harrnonie avec les autres principes du
droit international doru elle fai ı parue ». Il ne faudrait pas croire
pour autan ı que la Cour europöenne des Droits de l'Homrne soit sur
le poin ı d'adopter une mahode d'interprĞıation ddpourvue

jean-Pierre Margunaud, I'rofesseL ı r de flroi ı priv6 ğ la Facultd de Drolt et des
Scicnccs <konom ı ques de Lit ıı oges
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d'originalit. En ralitö, la rfirence à la Convention de Vienne et
aux principes du droi ı international seri tou ı aussi bien à justifier les
solutions les plus frileuses, comme dans les affaires El-Adsani et
Bankovic, que les avancdes les plus audacieuses, comme dans la
r.cen ıe aifaire Mamaikulov etAbdurasulovic du 6 kvrier 2003. Il est
donc toujours aussi diflicile de se livrer à une analyse fidle et
pndtran ıe des mthodes d'in ıcrprd ıa ıion de la Cour europcenne des
Droits de l'Flornme. Pour se plier à un tel exercice en prSence de
plusieursjugcs europens qui sont autant de ministres du sens de la
CEDH, il ne fau ı pas avoir peur du ridicule. J'ai peur du ridicule
presque autant que de l'avion. Pour inc convaincre d'accepter de
braver ces deux prils en meme temps, il fallait toute la force de
l'amitié queje porte au Professeur Ibrahim Kaboglu.

Quand on veut essayer de prSenter tes rnthodes
d'interprtation de la Cour de Strasbourg, il fau ı commencer par
repousser la tentation de considrer qu'elle s'est drige en
championne de l'largissemen ı systmatique des droits garantis par la
Convention et ses proiocoles additionneis, En ralit, elle a
subtilement rdparti les röles entre les concep ıs amplificateurs qui
donnen ı plus d'effec ı ivi ıd à la CEDH et les concep ıs moddra ıeurs qui
tendent à l'Ğ tabtissernen ı d'un équilibre entre l'in ı rt de l'individu,
qui est na ıurellement au centre de tout disposi ıif de protection des
droits de l'Homme et l'intĞr ı gĞndral, pris en charge par les Etais,
qui n'est pas pour au ıant oubli.

1— Les concepts amplificateurs

Aide par la Conı rnission EDFI aujourd'hui disparue, la Cour de
Strasbourg a su forger des concep ıs qui lui ont permis de se tibdrer
des textes de 1950 ou de 1952 (Protocole n° İ ) pour en donner une
in ıerprdıation parfois qualifı e de progressiste (A). Elle a su en
laborer d'autres pour que l'interprtation ne soit pas fige une fois

pour toutes mais dvolutive (B).

A - L'interprta ıion progressiste

La Cour europenne des Droits de l'Hon' ı me a rSolumen ı pris
le parti d'inrnrpriter la Convention plutöt dans le sens perme ıtan ı de
rdaliser effectivement son but et ses objectifs que dans celui qui
limiterait à teur plus sinı ple expression les engagenı en ıs des Eta ıs.
Ainsi afTirrne-t-elle hautemen ı depuis 1979 et notammen ı depuis son
arrit Airey cJlrlande du 9 oc ıobre quc son souci majeur es ı de
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proü!ger des droits non pas thSriques ou illusoires mais concrets et
effectifs. On pourrail presque dire que la Cour de Strasbourg a
transformé son pouvoir d'interprdtation en ins ırument de combat

pour l'elTectivittŞ des droits de l'Homme qui doivent avoir une utilit
concrte au lieu d'€tre relgus, comme au ırefois et comme
beaucoup le voudraient encore, à une foncuon puremen ı dĞcorative.
Pour parvenir à la rdalisation de ce ı objectif particulirernent
ambitieux, la Coure EDH sesi équipée de tout un arsenat
interpr ıatifque Fon peu ı essayer de ranger sous le vocable gnral
« mthodes d'interprd ıation ». Il fau ı ndanmoins concder que,
quelquefois, le mot mthode, irrsistiblement assocli!, depuis
Descartes, à t'idc de logique n'est pas ırs bien adapté au carac ı re
particulirement ilou de la dmarche des juges europöens. Cet
importan ı point de m ıhode étant souligné comme il se devait, il faut
prdsenter brivement les principaux mcanismes que la Cour de
Strasbourg me ı au service d'une in ıerprd ıation progressiste de la
CEOH et de ses protocoles additionnels.

En premire position, il faut placer, sans jeu de mo ıs, la
prĞdminence du drolt. Visé par le prdarnbule de la Convention, ce
concep ı a été Ğ levd par I'arrt Golder parmi les dldments du
paırimoine spiri ıuel commun aux Etats membres du Conseil de
l'Europe et l'arr€t Engel c/Pays-Bas du 8 juin 1876 a dclar qu'iI
irradie la Conven ıion tout entire. C'est pourquoi, il est devenu un
ins ırumen ı privildgk d'in ıerpraa ıion extensive qui permet
principalement de lutter contre le carac ıire arbi ıraire de diverses
in ıerventions de la puissance publique. Il n'est peut-tre pas sans
in ıdrĞt de signaler que c'est essentiellemen ı dans le concept de
prminen<e du droit que la Cour de Strasbourg a puis Ğ l'audace de
dĞfier le Conseil cons ıitutionnel français par son arr ı Zielinski du 28
octobre 1999.

L'arrĞı Engel du 8 juin 1976 est aussi un «grand arrt » pour
avoir, avec l'arrc! ı König o'Allemagne du 28 juin 1978, fondé la
ıechnique des no ıions au ıonomes utilise par la Cour de Strasbourg
pour conjurer le risque d'une in ıerprdtation à gom ırie variable
selon les qualifications juridiques propres aux droits na ıionaux. En
donnant aux termes uülisS par la Convention une signification
europöenne propre, la Cour peut alkgremen ı dpasser le sens qu'its
ont habituellement dans tel ou tel droit na ıional et lui donner une
signification exterısive. Il es ı à peine ncessaire d'dvoquer id, ài litre
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d'exernple, la considrable extension du champ d'application de
l'ar ıicle 6 Ş 1 ra1isĞe grce à l'autonomie des termes « droits et
obligaüons de carac ı re civil » et « accusation en mati Ğre pna1e
L'effet arnplifı cateur de l'autonomie des termes de la Convention est
en quelque sorte multipli6 par le principe d'interpr ıation restricuve
des lirnitations aux droits qui sont admises par les paragraphes
seconds de certains articles (notammen ı les arucles 8 à 11). L'arrt
Klass clAllemagne du 6 sept-embre 1978 est un des premiers à avoir
posé ce principe.

Une autre ıechnique d'interprtation progressiste devrait
normalement relever de l'histoire du droi ı europen des droits de
l'homme. Il s'agi ı de la combinaison de I'article 14 avec les aulres
articles de la Convention qui devrait devenir inu ıile aprs l'entrde en
vigueur du protocole n° 12 lequel prvoit de donner une cornpl ıe
autonomie au principe de non-discrimina ıion. Apparemment les
Etats ne se bousculent pas pour apporter à ce pro ıocole le nonıbre de
ratifications ncessaire à son entr Ğe en vigueur. La Cour EDH aura
donc long ıemps l'occasion de s'appuyer sur le principe de fon-
discrimina ıion tel qu'il es ı formuM par l'ar ıicle 14 pour élargir le
domaine des droits garantis par la Conven ıion. Comme la dmon ır
avec dclat l'arrt Mazurek c/France du V fvrier 2000, un des
principaux inÜr ıs de cet ıe utilisa ıion combine de l'article 14 est
d'en ıra?ner l'application de la CEDH à des ques ıions de pur droi ı
privé qui ne semblaient pas devoir lui être soumises.

L'ex ıension au droit priv, et plus particulirernent au droit
civil, de l'applica ıion de la CEDH est peu ı- ıre le rdsulıat Le plus
spectaculaire de la mthode d'interprtation progressiste adopte par
la Cour. L'inslru ınent le ptus efl ıcace de cette « privatisation » de la
CEDFI reste le mcanisme de l'effe ı dit horizontal, don ı l'origine
remon ıerai ı à l'arrt Young James et Webster clRoyaume-Uni du 13
aoüt 1981, qui fai ı peser sur l'E ıat la responsabilité interna ıionale de
faire respec ıer la CEDH jusque dans les rapports des particuliers
en ıre eux. Sans doute n'exis ıe- ı-il pas de principe gn Ğ ra1 suivant
lequet tout les droits garan ıis par la Convention et ses protocoles
addi ıionnels sont do ıds d'un « effet horizontal ». Nanrnoins la liste,
qui comprend nolamn ı ent le droit au respec ı de la yle prive el
familiale, le clroit ğ la vie, l'interdiction de la torture et des
ırai ıernents inhumains et dĞgradants, s'allonge rgu1irement: en
2000 elle a été enrichie du droit ğ la libert d'expression par l'arra
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Fuen ıes l3obo C/Espagne du 29 fvrier; en 2002 cest le droi ı au

respec ı des biens consacrc par l'article 1" du protocole n° 1 qui es ı
venu la comp1ter grce à l'arrt Sovtransavlo Holding cJUkraine du
25 jull İet. Sans dou ıe 1' « etki horizontal » est-il dŞ sur le poirn de
conqurir les quelques articles de la CEDH qui échappent encore
formellement à son emprise. Il convient d'indiquer que le support de
cet « eWet horizontal » est assez fiuctuant. Tantöt, comme dans
l'affaire Young, James et Webster, il sagit de l'article ler de la
Conven ıion suivant lequel les Haules Parties conlraclantes
reconnaissent à toute personne relevan ı de leurjuridiction les droi ıs
el les liberus dfı nis au Titre 1 » et qui, comme on la yu dans un
cerlain nornbre d'affaires ckbres telles que les affaires Irlande
c/Royaume-Uni du 18 janvier 1978 Chypre clTurquie du 10 mal
2001 ou Streletz, Kessler el Krenz cjAilemagne du 22 mars 2001 a
d'ailleurs un ıtle parıiculier pour ampiifler et ötendre l'influence de
la CEDH dans lespace et dans le lemps. Tantöt la diftusion de
1' « effet horizontal» de la CEDH se fai ı dans le prolongemenl du
concep ı amplifica ıeur le plus énergique celui d'obligations positives.

Dtkouverte üs l'affaire linguistique belge de 1968, la tMorie des
obligations positives marque une rupture radicale avec les principes
classiques de prolection des droits civils el poli ıiques suivant lesquels
Jes Etats devaien ı seulerneu ı s'abs ıenir de porter eux-mmes at ıein ıe
aux droi ıs consid Ğrs. Elle signifie en effet que les Etats ne peuvenl
plus prttendre assumer İ eur engagen ı ent en restant passifs il Icur
faut aussi parfois prendre des tnesures raisonnables et ackquates
pour proüiger le droit garanti et en assurer, concrtemen ı ,
l'efTectivi ı . Il serait fastidieux de dresser la liste des obligations
positives qui ont été ııı ises ı la charge des Etats pour rendre concrets
et etTectifs les ditkrents droits garantis par la Convention et ses
pro ıocoles addi ıionnels. Il suflit de savoir qu'elles son ı chaque anne
plus nombreuses et plus üconcertan ıes pour İ es Etats surtoul
İorsqu'elles concernent le droi ı à la yle. J'voquerai seulement à titre
d'illus ıratkn et en m'excusarıı pour la prononciation l'aflaire
Onerlyidiz sur laquelle la Grande Chambre ya prochainernent statuer
ı la sui ıe d'un renvoi demanü aprs l'arrt de l'ancienne premire
section du 18juin 2002.

Pour Ğtre progressisle, l'interprtation ülivre par la Cour de
Strasbourg n'est pas ncessairement extrmisle. Il arrive en efle ı que
des arrĞts, comme par exeuı ple l'arr ı t Pret ıy o'Royaume-Uni du 29
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avı-il 2002 relatif au suicide assist on l'arret Frettc cjFrance du 26
fevrier 2002 consacrd au drolt des homosexuels de pouvoir adopter,
sen ıiennent ğ des interpretations particuliremenl prudente. De
mum façon, prudenle ou audacieuse, une in ıerpr6tation n'est jamais
figee.

B - L'interprc! ıation évolutive

A par ıir de ses grands arrets de 1979, Marckx clBelgique du 13
juin 1979 el Airey cjlrtande du 9 ociobre, la Cour EDFI a clairemeni
averli que la Convenlion esl un instrument vivanl qui doit etre
inlerprtC à ta lurnire des conditions d'aujourd'hui. Ce principe
d'interprCiation övolulive conduit à une consquence majeure
express6ment relevee par le Jer ar ı-el Loizidou du 23 mars 1995 c'est
que la Convention ne peul pas s'interprter uniquement en
conformité avec les intentions de ceux qui l'ont redigee. Il ya presque
sans dire que cette audace interprtative expose constamment les
Elats au risque de se voir appliquer une disposition conventionnelle
charge d'un sens completement diffCrent de cetui qu'elle avait au
moment oü ils om ra ıifi. Les facleurs d'volution pris en compte par
la Cour pour justifıer une interprötation novatrice semblan ı
nĞanmoins choisis de maniö-e à éviter aux Etats de trop grandes
surprises. Ainsi est-elle attentive au changement des mrurs el des
rnentalitS el au progrds techniques et m Ğdicaux auxquels tous tes
juges el tous les gouvernements d'Europe sont normalement
confrontös. Elle attache surtoul de t'importance aux transformalions
sociales principalernent rvles par des mulations juridiques. A cet
gard, il faut disunguer la mul ıiplication des adhesions à des traitCs

internaüonaux et tes recommandations des inslanceS internationales
ou europöennes d'une pan qui sont le signe d'un « degré croissanl de
consensus » et, d'autre pan, tes reformes voire de simples
propositions de rCformes des droits internes qui peuver ıt dboucher
sur un « denominateur com ınun au sys ıeme juridique des Etais
contractants ». Parmi rous ces élémentsjuridiques, il est bien rare que
l'on ne puisse pas en identifler un par lequel l'Etat an ı-ait déjà acceptĞ
on admis à l'avance la solution nouvelle que ya lui appliquer la Cour.
C'est ce qui permet de parler parfois « d'interprtation
consensuelle ». Depuis quetques mois, ta Cour a manifesté sa votont Ğ
de s'ecarter un peu de cetle ligne consensuelle. Elle est en efTet en
train de procder à un tres inmressant decloisonnemenl de ses
sources d'inspiralion qui tui permel de jusiifler une interprelation
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voludve au moyen de facteurs juridiques exterieurs au conseil de
l'Europe. A cet egard le rcent arret Mamatkulov et Abdurasulovic
du 6 fvrier 2003 offre un vöritable fiorilege de decisions d'autres
juridictions internationales telles que la Cour interna ıionale de
Justice, la Cour interamricaine des droi ıs de ihomme ou le ComitC
des droits de l'homme de Nations-Unies, qui ont déterminé la Cour
de Strasbourg à procder à un revirement encore « provisoire » mais
déjà speciaculaire de sa jurisprudence relative aux mesures
provisoires. Dans les alTaires 1 et Christine Coodwin ciRoyaume-Uni
du 11 juillet 2002, la Grance Chambre elle-meme n'a pas hSité à
faire Ğtaı de dciions dejuridictions nationales sigeanu en Aus ıralie
et en Nouvelle Zelande, c'es ı-ğ-dire, par rapport à l'Europe, aux
antipodes, pour oprer, en mati Ğre de transsexualisme, le reviremen ı
que tou ı le monde connaf ı. En termes de mdthode d'in ıerpr ıation, il
manque pour le moment les cri ıeres qui permet ırait de dd ıecter
l'avance les fac ıeurs juridiques in ıernationaux insolites que la Cour
de Strasbourg pourrai ı hien sortir de son chapeau. Comme on ne sait
pas non plus sur quels cri ı res le President de la Cour invite les
organisationsnon gouvernementales, grandes pourvoyeuses d'indices
d'volution atypiques, à pr4senter des observa ıions au Litre de la
procedure de tierce interven ıion de l'rticle 36, l'in ıerpre ıa ıion
volutive ressemble davantage à unjeu de hasard qu'à une veritable

methode. Pour en finir avec cette ques ıion, il faut souligner que la
Cour de Straboutg, soucieuse des exigences de stcuri5 juridique, a
longtemps tardé à admettre expressement qu'elle procde à des
revirements de jurisprudence. Ce n'es ı guere que depuis 2002 et
l'arr€ ı Stafford du 28 mai relatif aux peines perptuelles anglaises
qu'elle les assume en tant que tel.

La Cour • EDH s'est donc elle-meme dote des moyens qui
peuvent lui perme ıtre d'amplifier à sa guise le con ıenu et le champ
d'application des droits garantis par la Convention et ses protocoles
additionnels. Il ne faudrait pas, cependan ı que l'ampliflcation
devienne boursouflure car, comme chacun le sait, ırop de droits de
l'Hpmme tue les droi ıs de l'Homme. Aussi la Cour de Strasbourg a-t-
elle eu la sagesse de meuse en place d'au ıres techniques
d'interprthation propres à conjurer ce pril.
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İİ - Les concepts modrateurs

Afin que l'interprtation de la CEDH puisse concilier l'intrt de
l'individu et celui de la collectivité pris en charge par l'Etat, la Cour a
pris l'habitude de se sorrir des situations les plus embarrassantes en se
servant de deux concep ıs caractriss par leur souplesse et leur

lastici ı : la marge nationale d'apprciation et le principe de
proportionnali ıd.

A - La marge nationale d'apprciation

Depuis larret Handyside c/Royaume-Uni du 7 dcembre 1976,
la Cour reconnak que les lgislateurs na ıionaux et les juridictions
internes disposent d'une marge d'apprciation en matire
d'application des dispositions conventionnelles. C'est au principe de
subsidiarite qu'il faudrait ratracher ce concept modra ıeur auquel la
Convention elle-meme ne fait pourtan ı aucune allusion. Pour
certains, la marge d'apprciation ne serait que le rsultat dune
certaine retenue judiciaire rvla ırice d'une tendance inquitante de
la Cour à s'autolimi ıer tendance don ı elle serait dSormais bien
inspire de se corriger. Quoiqu'il en soit, la notion presen ıe le double
avan ıage d'aider it la conciliation des exigences de la construction
europenne et de la sauvegarde du pluralisme juridique el de
favoriser l'adap ıation de la CEDH aux ralits économiques,
juridiques ou sociales souvent fort ditferentes dun pays europ Ğen ii
l'autre. Elle expose en revanche aux inconvnien ıs de transformer les
droi ıs garantis en droits it geomtrie variable et de ruiner l'efrectivit
de kur systme de protection. Pour tenir le bon cap entre ces
avantages et ces inconvnients, il faut donc une rigueur
irrprochable. Or, la Cour de Strasbourg est bin d'en faire ıoujours
preuve. Sans doute s'efrorce- ı-elle de faire varier l'tendue de la
marge dapprciacion en fonction de la nature du droit en cause et de
l'existence ou de l'absence d'un consensus europ Ğen sur ta question
litigieuse. Malheureusement, il lui arrive, comme par exemple dans
la rcente affaire Odivre c/France du 13 fvrier 2003 de s'ecarter de
la solution it laquelle ces critres auraient dü logiquement la conduire
si bien que de l'ex ı rieur, on peut respectueusement se demander si
la marge na ıionale d'apprciation ne varie pas, tout simplement, en
fonc ıion de l'habilete mancuvrire du juge national... ce qui d'un
point de vue strictemen ı me ıhodobogique pourrait au moins preter it

discussion.
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8 - Le principe de propor ıionnaiit

Cest, semble-t-il par son arre ı du 23 juillet 1968 rela ıifa l'aWaire
linguistique belge que la Cour EDH a dcouvert le principe de
proportionnalité auquet ta CEDI-! ne fait pas davantage r4krence
qu'à la marge nationale d'apprcia ıion. Plus tard, et notamment par
l'arrt Sporrong et Lönnroth cJSude du 23 septembre 1982, la Cour,
qui le dsigne souvent par rürence « au juste équilibre à mnager
entre t'intr!t gndral et tes in ı rts de lindividu », a ir ıdiqu Ğ qu'il
imprgne la Convention Loute entire. Aussi joue-t-il un röle
protiforme. Le plus souvent il sert ii contröter la marge
d'apprciation don ı disposen ı les Eta ıs pour porter des a ıteintes
nĞcessaires dans une société dmocratique à un cer ıain nombre de
droits relatifs. Parfois, c'est plu ıöı un instrument de qualification qui
permet par exemple de d ıerminer à partir de quel seuil de gravite
un traitemen ı devient inhumain et dgradant. Il sert aussi
apprcier les cas dans lesquels il y a lieu de met ıre une obliga ıion
posi ıive ğ la charge de l'E ıat. Il n'est pas sür que la mise en œuvre du
principe de proportionnalité obisse toujours à la meme logique
puisque dans certains cas iljoue en faveur de l'individu d'au ıres fois

l'avantage de l'Etat. Gene ambiguïté thorique accen ıue celle qui
rsulte ncessairement de la pese au cas par cas des in ı r ıs en prd-
sence. Aussi, « cohrence » n'est-il pas le mo ı qui viendrait
spon ıanment à l'esprit pour reflter la mise en cruvre du principe
de proportionnalité par la Cour de Strasbourg.,.

Pour conclure brivement on pourrait dire que l'expression
mthodes d'interprta ıion ne convien ı ddddment pas pour dcrire
la dmarche interpr ıative chaotique de la Cour EDH. Il sagirait l
d'une conclusion universitaire qui doi ı , naturellemen ı, €tre teinte
despri ı critique. Ce ıte conclusion n'es ı pourtan ı pas la bonne car elle
masquerai ı la üche immense accomplie, con ıre ven ıs et mares, en
peine plus de 40 ans, par la Cour de Strasbourg dans une Europe en
cons ıants bouleversemen ıs. Face à une œuvre d'aussi grande
envergure qui a vocation à changer un peu la yle de plus de 800
millions d'ares humains, quelques petits ı tonnemen ıs interprta ıifs
ne comp ıen ı pas pour grand'chose m.me si, ponctuetlement, ils
peuvent être irritan ıs.
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Dr. Bilal KARTAL Yargı tay IV. Hukuk Dairesi Ba şkanı - ne
bir yasama organ ı , ne bir yürütme organ ı , ne bir yargıç hukuk yara-
tamaz. Hukuk vard ır; ancak bu hukuk, yazı lı birtakım kurallarla dil-
zenlenme altı na at ınmak ıad ır. Yargıcın da hep ya şam ındaki yaptığı
i şler nedeniyle durağand ı r. Eğer yarg ıç, hukuk yaratmaya girdi ği
takdirde, bir yerde siyasi iktidar ı n alan ı na girmi ş olmaz m ı ? Ben, bu
noktada son cümlemi. acaba hukuk yaratmaya girdi ği zaman ki, yaz ı l ı
normun üstünde başka bir i şlevi gördü ğü takdirde, siyasi bir alana,
siyasi iktidar ı n alan ına, yasama organ ın ı n alan ına girmi ş olmaz m ı ?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI Nuri ALAN - Teşekkür ederim.
Buyurun efendim.

NECATİ ONURSAL (Adalet Bakanlığı Ceza ve Tevkif Evleri
Genel Müdürlü ğü Dış İli şkiler Daire Başkanı)- Te şekkür ederim.

Sorum, Say ın Rıza Türmen'e. Sayı n Türmen, bilindi ği gibi Tür-
kiye yürürlüğe koyduğu son uyum yasalar ı yla, Avrupa İnsan Haklar ı
Mahkemesince verilen ihlal kararlar ı n ı, yeniden yarg ılama nedeni
saymaktad ır. Merak ettim, acaba diğer Avrupa ülkelerinde de böyle
bir durum söz konusu mudur, kaç ülke böyle uygulama yapmakta-
d ı r?

Teşekkür ediyorum.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkürler.

Buyurun efendim.

İSMAİL MALKOÇ (Yargıtay Üyesi) - Profesör
MarguSaud'nun tebli ğinin altı ncı sayfas ında "trop de droits de
I'homme tue les droits de l'homme" diye ilginç bir cümle gördüm.
Bunu biraz açabilir mi? Biraz açıklama yapabilirse memnun olacağım.
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Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun efendim.

ORHAN UZGÖREN (Yargı tay 1. Hukuk Dairesi Ba şkanı)- So-

rum, Say ın Kaboğlu'na. Öncelikle, aç ıklamalar ı ndan dolay ı , bizi bilgi-

lendirdi ği için te şekkür ediyorum.

Bir, "hukukun egemenliği" kavram ı ndan söz ettiler. Bizim, ülke

olarak, uygulama olarak hakimiyetin kay ı ts ız şarts ız millete ait olmas ı
dü şüncesinden hareketle birtak ım düzenlemelere tabi bir yap ım ı z

var. Şimdi ben de sadece uygulay ı c ı değil, ayn ı zamanda yarat ı cı hu-
kukçu, hakim olmak istiyorum. Tabii ki bu kavramlar birbirleriyle
çatışıyor. Hukukun egemenli ği, bir yanda da milletin egemenli ğ i

kavram ı , ayn ı zamanda kendi sistemi içerisinde seçilmi şler, atanm ışlar
meselesini gündeme getiriyor. Bu durumda bize ne önerirsiniz, biz
hukukun egemenliği kavram ını , mevcut anayasal sistemimizde nas ı l
gerçekle ştireceğiz; yani bunu biraz daha açabilir misiniz?

İ kinci sorum da şu: Konu ş man ı z ı n bir yerinde, yanl ış anlamad ı y-

sam, "hukukun örgütlenmesi" şeklinde bir ifadeye yer verdiniz. Bu-
nun hangi anlamda, nas ı l olacağın ı açı klarsan ız sevinirim.

Teşekkür ediyorum.

OTURUM BAŞKANI Nuri ALAN - Buyurun.

KEMAL KARADAĞ- Benim sorum, Say ın Türmen'c:

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesinin 6. Maddesinde adil yarg ı -

lama koşullar ı ndan birisi de akla uygun bir süre. Acaba Avrupa Insan
Hakları Mahkemesinin, kendi önüne gelen davalarda ortalama süre
ne kadar? Ayr ı ca yine kendi önüne gelen davalarda yarg ılamay ı ya-

pan mahkemelerin ko şullar ı , burada karar verilirken dikkate al ı n ıyor

mu, al ınm ıyor mu? Öğrenmek istediğim bu.

Bir de Say ı n Kaboğlu'na bir sorum var. Yargıç, demokrasinin
hizmetinde ve güvencesi; ancak acaba yarg ı c ı n, -demokrasiyi güven-
ceye alacak/ kendi güvenceleri var m ı ? Öncelikle bunun bir aç ı klan-

mas ı gerekir. Son zamanlarda baktığı m ızda, toplumdaki bask ı grup-

lar ı , yargıdan önce ki şileri yargılay ıp, sonuçland ırmakta. Bu konuda
bir düzenleme yap ı lamaz m ı ?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun efendim.

Prof. Dr. İZZETTİ N DOĞAN- Te şekkür ederim Say ın Başkan.
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Sorumun bir tanesi Prof. Dr. Margu6naud'ya; Profesör
Margunaud. "volutif' diye nitelediği bir yorum tekniğinde Divan ın,
özellikle Loizidu karar ı vesilesiyle söylediği gibi, bu antlaşmay ı yapan-
lar ı n nihai hedefleriyle divan ı n kendisini artık bağl ı kabul etmediğini
söylüyor. Bu nedenle de yeni yorumlara gidebileceğini söylüyor. Bu,
acaba şöyle bir riski, hem de çok önemli bir riski beraberinde ta şı m ı -
yor mu? Yani Divan, "dvolu ıif" dediği ve an ılaş may ı yapanlar ı n amaç-
larıyla kendisini bağ l ı kabul etmemesi halinde, siyasi nitelikli kararlar
vermek gibi bir tehlikeyle Divan ı karşı karşıya b ırakmaz m ı ve bu da
Divan ın otoritesini zaman içerisinde aşınd ı rmaz m ı ?

Say ın Kaboğluna ise, dü şüncelerine önemli ölçüde kaulmakla
birlikte, müsaade ederlerse baz ı römarklar yapmay ı uygun görüyo-
rum. Yargıç, demokrasi ve egemenlik aras ında kurmuş olduklar ı bu
bağlantılarda bir husus, Türk kamuoyunun ve Türk eğitim hayatını n
gözünden sürekli kaçm ış . Bugün temel haklar ve özgürlükler konusu
gerek yargı ç açı s ından, gerek demokrasi ve egemenlik kavramlar ı
açı s ından art ı k anayasa hukukunun kendi özel kavramları olmaktan
çı km ış . Bunlar, tamamen uluslararas ı hukukun kendi ilgi ve bilgi
alan ı içerisine girmi ş tir ve demokrasinin tan ım ı da artık anayasalara
göre değil, 1 990'da imzalanmış bulunan Paris Şartına göre yap ılmak-
tad ı r ve demokrasinin içeriği, artık uluslararas ı hukuk tarafindan
tan ı mlanmış bulunmaktad ır; yani siyaset yapanlar, bir devleti yönet-
mekle sorumlu olanlar, ba ş l ı başlar ı na kendi anayasa hukuklar ına ne
kadar değer atfederlerse etsinler ş bağl ı ve son nihai merci olarak ba-
kamazlar. Uluslararas ı hukukun koymu ş olduğu tan ı mlara da uymak
zorundad ırlar ve bu bir hukuki mükellefiyettir. Burada siyasetçilerin
takdir hakk ı yoktur.

Bizim kendi sistemimiz aç ı s ı ndan özellikle bir konuya dokunul-
mas ı n ı şahsen uygun bulurdum. 0 da; ki şinin dolayl ı olarak Anayasa
Mahkemesine gitmek, itiraz yoluyla bir tarafa b ırak ılarak, Anayasada
yap ılacak bir deği şiklikle, ki şinin doğrudan doğruya temel haklar ve
özgürlükler söz konusu oldu ğunda Anayasa Mahkemesinin kendisine
kadar gidebilme olana ğı n ın tan ınmas ı gerekiyor. Bu yap ılmad ığı
takdirde, Alevilerin meselesinde oldu ğu gibi sorun tıkanabilmekte,
siyasileşebilmekte, birtak ım başka sosyal sorunlar ı beraberinde geti-
rebilmekte ve ki şilerin, Anayasa Mahkemesine, Anayasan ın -yrın
belki tartışma olanağın ı bulacağız- 9. Madde uygulamas ına uygun
olarak ya da Türkiye'deki asgari uygulamas ı n ı sağlamak üzere evvela
Anayasa Mahkemesinin yarg ı yetkisine müracaat olanağı n ı n doğma-
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s ı n ı beklemek daha uygun olacaktı r. Bu konudaki dü şüncelerini de

almak istiyorum.

Te şekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI - Efendim, zaman ın yetersizliği nedeniyle

son iki soruyu alaca ğı m.

Buyurun efendim.

Av. ERDEM AKYÜZ (Ankara Barosu)- Say ın Başkan, konu şma-

lar ın tamam ında yargın ın, yargıc ı n, hukukun egemenliği üzerinde

durulmuştur. Bu egemenli ğin en önemli göstergesi de, siyasi bask ılar
ve siyasetin egemen olmas ı olarak gösterilmiştir. Olay ı soyuttan, so-
muta indirmek gerekir. Türkiye'de siyasiler ve parlamento, e ğer

yarg ı süreci hakk ı nda bir görü ş bildirirse büyük tepki görmektedir;
yarg ıya Lesir ettiği söylenmekte ve bu engellenmektedir. Oysa geçti-
ğimiz günlerde Avrupa Parlamentosu, Türkiye'deki belli bir yarg ıla-
ma süreci hakk ı nda özel bir toplant ı yapmış tı . Bu yarg ı lama süreci de,
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin bir karar ı üzerine yarg ı laman ın
yenilenmesi süreciyle yap ılan bir yarg ılamad ı r; yani Zana ve DEP
davas ı nda. Dolay ı sıyla Avrupa Parlamentosunun bu toplant ı s ı ve ka-
rar ı, bir nevi arkas ı na Avrupa Insan Hakları Mahkemesini de almış
görüntüsünü vermektedir.

Türkiye'deki parlamento bir siyasi organd ı r da, Avrupa Parla-
mentosu bir siyasi organ değil midir ve bunun yaptığı da, gene bir
yargılama sürecine bask ı niteliğinde değil midir. Hukuku korumak-
tan bahsetmi ş olmas ı itibariyle bu soruma Say ı n Jean Pierre'in cevap
vermesini rica ediyorum.

Saygıları mla efendim.

OTURUM BAŞKANI Nuri ALAN- Başka soru olmad ığına göre,
3 sorum var, bunu Say ın Rıza Türmen'e yöneltiyorum.

Bunlardan birincisi; Anayasa Mahkemesi kararlar ı n ın, 6. Madde
kapsam ı n ı n d ışı nda oldu ğu. Bilindiği üzere Anayasa Mahkemesi, ayn ı
zamanda Yüce Divan olarak da görev yapmaktad ı r. Belki burada
Say ın Türmen, 7 Numaral ı Protokolün 2. Maddesinin, 2. F ıkras ı
Hükmüne dayanacakt ı r. Bu, şöyle bir istisna getiriyor. Madde, asl ı n-
da cezai konularda iki dereceli yarg ı lanma hakk ından söz ediyor, 2.
F ı kras ı da, bu hakk ı n kullan ılmas ı , yasada düzenlenmi ş haliyle onem
derecesi dü ş ük suçlar bak ı m ı ndan ya da ilgilinin, birinci derece mah-
kemesi olarak en yüksek mahkemede yarg ıland ığı hallerde istisna
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getiriyor; ancak bizim hukukumuzda en yüksek yoktur, birbirine e şit
yüksek mahkemeler vard ır. Yargı tay, Dan ıştay, Anayasa Mahkemesi,
Askeri Yargnay ve Askeri Yüksek İ dare mahkemesini bu madde kap-
sam ı nda dü şünmüyorum. Bu konudaki görü şünüzü almak istiyorum.
Bu, birinci sorum.

İ kinci sorum: Biliyorsunuz Anayasada yap ı lan değ i şiklikle 36.
Maddeye adil yarg ılanma hakk ı getirildi. Ş imdi bunu iki şekilde yo-
rumlamak mümkündür. Bir; bu adil yarg ılanma hakk ı doğrudan
doğruya Sözle ş menin 6. Maddesine bir auft ı r ya da onunla bağl ı ol-
maks ızı n Türk hakiminin geli ştireceği içtihatlar çerçevesinde olu ştu-
rulacak bir adil yargılanma hakk ı söz konusudur; çünkü dar yorum-
lad ığım ız takdirde Türk yargıcı nı , Avrupa İ nsan Hakları Mahkeme-
sinin içtiha ılarıyla s ı n ırlamış olursunuz. Bu konuda ne dü şünüyorsu-
nuz?

Üçüncü sorum, Sözle ş menin 35. Maddesinin 1. F ı kras ıyla ilgili.
Kabul edilebilirlik ko şulları açs ı ndan bildiğiniz üzere 35'in 1. F ı kras ı ;
"Uluslararas ı hukukun genel olarak kabul edilen prensiplerine göre
ancak iç hukuk yollar ı n ın tüketilmesinden sonra ve kesin karardan
itibaren 6 ayl ı k süre içinde mahkemeye ba şvurulabilir" hükmünü
içermektedir. Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi, özellikle Güneydo-
ğu'daki hadiseler nedeniyle kendisine intikal eden olaylarda, Türki-
ye'de yarg ı laman ı n çok uzatıld ığından bahisle bu kural ı kald ı rm ış tır.
Mahkemenin içtihat türetmesinden yanay ı m. Bunu her zaman ifade
ediyorum; ancak bu sözle ş me, 11 Numaral ı Protokolle, 1 Kas ı m 1998
senesinde deği ş tirilmiştir ve değiş iklikte de bu madde aynen kalmış-
tı r.

Ben, şöyle bir yoruma gitmek istiyorum: Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi, bu sözleşmeden varl ık almaktad ı r ve bu sözle şmede ön-
görülen kurallar ı uygulamak durumundad ı r. Tabii içtihat hakk ı var-
d ır; ancak protokol yenilendi ği zaman, Avrupa İ nsan Haklar ı Mah-
kemesinin iç hukuk yollar ın ın tüketilmeyebilece ği, bazı hallerde tüke-
tilmeyebileceği yolundaki içtihad ı n ı bu protokolü düzenleyenler bili-
yorlard ı . Bundan sonrada Yüksek Mahkeme, yine bu kural ı , yan ılm ı -
yorsam uygulamaya devam etti. Bu husus nas ıl açı klanabilir?

Say ın Kaboğlu, sizden başlayal ı m.

Teşekkürler Say ın Ba ş kan.
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İBRAHİM KABOĞLU- Çok k ı sa olarak yan ı tlamaya çalışacağı m.
Say ı n Kartal' ı n yöneltti ği soruyla baş layacak olursam, hukukun yara-
tılmas ı nda, yargı cı n pay ı n ı belirlerken hiç ş üphe yok ki yarg ıç, yara-
tılmış olan, konulmu ş olan hukukun uygulanmas ı n ı denetleyen or-
gand ı r. Bunda ku şku yok; ama hukukun yaratılmas ı n ı geniş anlamda
kulland ı m; yani yargıç, bir yasay ı koy ınayacak tabii ki; ama geniş an-
lamda yargı ç, hukukun yaratılmas ı sürecinin bir parças ı d ı r. Değindi-
ğim önlemlerin al ınmas ı ölçüsünde yargıc ı bu sürece katmak çok
daha kolay olur.

Siyasal iktidar ise, hukukun yarat ı lmas ında belki itici güçtür, ini-
s ıyatif alan organd ı r; fakat onu ba ş l ı ca organ olarak da nitelendirebi-
lir; ama art ı k tek değildir; yasama organ ı n ı n münhas ır yetkisi, ileri
derecede göreceli hale gelmi ştir. 1982 Anayasas ı örneği bunu gös-
termektedir; yani kurucu iktidar kurdu ğu yasama iktidar ı n ı s ın ırla-
m ıştı r; ama bir yere kadar s ı n ırlayabilmiştir. Silahlar ı n gölgesinde bile
bir Anayasa yapmak zorunda kaln ıış lard ı r. Dolay ı s ıyla deyimi geni ş
anlamda kulland ı m.

Say ın Uzgören'nin sorusu ise, tabii ki egemenlik, millet egemen-
liği; ama millet egemenli ği, sadece oya indirgeyebileceğimiz bir ege-
menlik anlayışı olmaktan çıkm ış tır. Özellikle 61 Anayasas ı ndan itiba-
ren, "yetkili organları kanal ıyla kullan ı r" deniyor. 82 Anayasas ı yap ı -
cı ları bunu ortadan kald ıramam ışlard ı r. Geniş anlamda yorumlarsak
bu süreçte siyasal iktidar ı n, anayasal s ı n ı rları var, hatta silahlar ı n s ı n ı -
r ı bile var. Çünkü önceki kazan ımlar ı tamamen ortadan kald ırama-
m ışlard ı r.

Ş imdi bu açı dan baktığı m ı z zaman, artı k egemenli ğin siyasal oto-
rite tarafindan tek ba şı na kullan ılmad ığı , siyasal iktidar ı n tekeli altın-
da olmad ığı n ı söyleyebiliriz. Türkiye Büyük Millet Meclisi bu tekele
sahip değil. Kald ı ki yarg ı organ ı olarak egemenlik konusunda bolca
referansım ız var; Türk Milleti ad ı na karar vermek, Cumhuriyet Sav-
cı lığı yapmak, cumhuriyet ad ı na iddiada bulunmak. Bu örnekleri
daha da açabiliriz. Bu çerçevede dü ş ündüğümüz zaman, pekala seçim
öğesiyle liyakat ö ğesini birlikte gözönüne alma gere ği daha iyi anla şı -
lır. En sonunda me şruiyet temeli nedir? Hak ve özgürlüklerin ko-
runmas ı ; Bunu en üst düzeyde sağlayan kurum, "millet egemenli ğini
kullan ı yorum" diyen erki de s ın ı rlayan organ. 0 da tabii daha geni ş
bir temele oturuyor; ama ş üphe yok ki, 1982 Anayasas ın ın aşabildi-
ğimiz ölçüde egemenli ğin kullan ı m ı n ı n, mevcut anayasal sistemi a şa-
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bildiğimiz ölçüde, ayn ı zamanda hukukun egemenli ğine doğru bir
evrim sürecine tan ık olabileceğimizi söyleyebiliriz.

Sizin bana yöneittiğiniz örgütlenme konusundaki soruyla, Say ın
Karadağ ' ın yönelttiği soruyu zamandan kazanmak için birle ş tiriyo-
rum. Örgütlenme konusunda "özyönetim" deyimini kulland ım. Öz-
yönetim; yani yarg ıçlar ın meslekte ilerlemesi ve yükselmesi, atanmas ı
konuları nda kendi iç mekanizmas ının işletilmesi. Bu da yetmez, ikinci
olarak da yargı mensuplar ı , t ı pk ı Avrupa devletlerinde oldu ğu gibi -
iki gelenek var; daha çok Frans ı z geleneği sendika biçiminde, Alman
geleneği dernek biçiminde - örgütlenmelidirler ki, bu mesle ği geli ş -
tirsinler.

Ş imdi Karadağ ' ı n sorusuyla birle ştirdiğim zaman, tabii orada
"Güvence kim olacak?" diyor. Ben, konu şmamda yasama dokunul-
mazlığını n azaltılmas ı gerektiğini öne sürdüm; fakat zaman bask ı s ı
altında şunu belirtmeyi unuttum; özgürlükleraras ı tekel konusu. Öz-
gürlükleraras ı tekel, Türkiye'de oldu ğu kadar başka bir demokratik
ülkede rastlamak zor buna. Türkiye'de özgürlükler para temelinde
fazla geni şleyebiliyor. Bu konuda, iktisadi liberalizm alan ı n ı n alabildi-
ğine geniş ve dizginsiz oldu ğunu daha çok özgürlükleri kötüye kul-
lanmayı ifade etti ğini vurgulamak istiyorum. Tabii bizim bütün dik-
katlerimiz, hep siyasal liberalizmi k ı s ıtlama üzerine odakla şu. İktisadi
liberalizmi düzenleyebildi ğimiz ölçüde yarg ıçları m ız ı n, yolsuzluklara
karşı (bu arada yasama dokunulmazlığın ı n azalulmas ıyla) daha iyi
mücadele verebileceklerini dü ş ünüyorum. Örgütlenmeyle de, ayn ı
zamanda yarg ıçlar ı n kendi içerisinde demokratik ilkelerin geçerli
olmas ı n ı vurgulamak istedim.

Son soru, meslekta şım Say ı n Profesör Do ğan' ın sordu ğu soru.
Birinci sorusuna aynen kat ı l ıyorum. Belki az ifade ettim. "Hukukun
genel ilkeleri" derken, "yarg ıç, hukukun genel ilkelerine uygun ola-
rak karar verir, bununla bağl ıd ır" derken, sadece ulusal hukuk de ğil,
ayn ı zamanda uluslararas ı hukuk, bütün uygar uliislarda ortakla şa
geçerli olan kurallardan söz ettim.

Do ğrudan başvuruya neden değinmedim? Çünkü doğrudan
başvuru bu toplantı n ı n konusu değil; yani burada benim de ğindiğim
husus, yargıçlar ı , anayasaya uygunluk denetim sürecine daha çok
katmak. Doğrudan başvuruyu savunuyorum; ama o, anayasa yarg ı s ı
önünde, 4 ay sonra yapacağım ız toplantıda ele alacağı m ız, dile getire-
ceğimiz konu ve sorunlar dizisinde yer alacak.
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Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.

Buyurun Say ı n Rı za Türmen.

RIZA TÜRMEN- Te şekkür ederim Say ı n Baş kan.

İzninizle önce Say ı n Ba ş kan ı n sorduğu sorulardan ba şlayayıın.
Hem Oturum Ba şkan ı , hem Dan ış tay Ba ş kan ı olmas ı galiba ufak bir
öncelik.

Birinci soru; Anayasa Mahkemesindeki yarg ı lama, 6. Maddenin
d ışında m ı ? Anayasa Mahkemesi yarg ılamas ın ı n 6. Maddenin d ışında
kalmas ı n ı n nedeni, Anayasa Mahkemesi, son derece s ı n ı rl ı bir ince-
leme yap ıyor; sadece Anayasaya uygunluğu inceliyor. Anayasaya u y

-gunluğu incelediği sürece, 6. Maddenin güvenceleri zaten gerekli
değil; ama Anayasa Mahkemesi şapkas ın ı değiş tirip de, birinci derece
mahkemesi olarak çal ıştığı zaman, -siyasi parti davalar ında ya da Yü-
ce Divan davalar ın da- o zaman tabii i ş değ i şiyor. Birinci derece mah-
kemesi olarak çal ıştığı zaman, tabii ki burada bir yarg ılama prosedürü
var. 0 zaman tabii ki bence, ku şku yok ki 6. Maddenin güvenceleri,
bu yargı lama için de geçerli olacak.

Anayasan ı n 36. Maddesindeki adil yargılama ilkesi neleri kaps ı -
yor? Say ı n Yarg ı tay Başkan ın ı n konu ş mas ı nda benim de kat ı ld ığı m
görü ş ler o ki, tabii ki adil yarg ı lamadan bahsetti ğiniz zaman kendi
mevzua ıı n ı zda, elbette ki insan haklar ı mahkemesinin iç ıihatlar ı nda
ve sözleşmede ortaya ç ı kan adil yarg ı lama ilkelerinden bahsediyoruz.
Sözle ş meye taraf olup da, adil yarg ılama ilkelerini ba şka türlü yorum-
lamak, ba şka türlü uygulamak imkn ı na birkaç nedenle sahip değ il-
siniz. Anla ş malar Sözleş mesinin 27. Maddesi var; yani " hiçbir devlet,
kendi iç mevzuatın ı ileri sürerek uluslararas ı yükümlülüklerinden
kurtulamaz" deniyor. Bizim iç mevzuat ım ı zda adil yarg ı lama ilkesi
başka türlü, Avrupa İ nsan Haklan Mahkemesinde başka türlü düzen-
lenmi şse, burada taraf oldu ğunuz bir sözleşme, bağlay ıcı bir sözle şme
olmas ı bak ı m ı ndan tabii ki uluslararas ı sözleşmeye öncelik vermek
gerekecektir. Kald ı ki, böyle bir çeli şkinin de olduğunu; Anayasan ı n
36. Maddesi bak ı m ı ndan bir çelişki oldu ğunu zannetmiyorum.

Bir de tabii gene uluslararas ı hukuk açı s ı ndan şu ilkeyi belki ileri
sürebiliriz: Uluslararas ı anla şma, her zaman bir "leks spesiyalist" say ı -
l ıyor, her zaman bir özel anla ş ma say ı l ı yor. 0 nedenle de uluslararas ı
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anla şma, düzenlediği konular bak ım ından iç mevzuata k ıyasla geçerli
olabilir.

OTURUM BAŞKANI- Anlad ığım kadarıyla sorumu tam arz
edemedim. Elbette ki bu madde, öncelikle Avrupa İ nsan Hakları
Mahkemesinin adil yarg ı lamaya ili ş kin ilkelerini kaps ıyor. Ben, bu-
nunla s ı n ı rl ı olarak yorumlarsa, Türk yarg ıcın ın atalete kap ılması ,
Türk yargıcın ın içtihat ürelememesi gibi bir s ı n ı rlama getireceğini
dü ş ünüyorum. Benim sorum; "Bununla s ın ırl ı m ıd ır, yoksa Türk
yargıc ı , adil yargı lama hakk ı nda Avrupa Insan Haklar ı Mahkenı esini
de aşarak kurallar getirebilir mi? Anlam ı ndayd ı .

İ sterseniz buna bir misal vereyim. Ben, bir idare yarg ıc ı olarak
Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesinin YAŞ kararı na katılm ıyorum;
çünkü bu, bizim anlad ığı m ız kadar ıyla hukuk devletini s ın ırlayan bir
içtiha ıtı r ve Türk yarg ıcı , "Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi YAŞ
kararlar ı na kar şı dava açılmamas ı n ı sözle şmeye ayk ı rı bulmad ı veya
adil yargılanma hakk ında ayk ır ı bulmad ı" dediği zaman, bununla
s ı n ırl ı kal ır. Benimki, daha Özgür, daha hak ve iddiay ı geni şletici bir
yargılanmaya yönelik olarakt ır. Yoksa Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş -
melerinin getirmi ş oldu ğu kurallar elbette uygulanacaktır.

RIZA TÜRMEN (Devamla)- Sözle şmenin 53. Maddesi var. 53.
Maddeye baktığı n ız zaman göreceksiniz ki, sözle ş me, devletlerin ken-
di düzentemeleriyle, bu sözleş mede yaz ı l ı olan hak ve özgürlüklerin
ötesinde, garantilerin ötesinde birtak ı m garantiler getirmelerini en-
gellemez. Burada da Türkiye'ye tutup da "Efendim, Yüksek Askeri
Şura kararlar ı bundan sonra idari yargı denetimine tabidir" derse, bu
sadece İ nsan Haklar ı Mahkemesi bak ı m ından bir geli ş me olur; ama
dememesi ihlale yol açm ıyor; ama derse de, 53. Medde çerçevesinde
buna engel hiçbir şey yoktur.

FEYYAZ GÖLCÜKLÜ- Say ı n baş kan, bu tartışmaya k ısaca katı -
labilir miyim? Sorum yok.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun efendim. Eski yarg ıcı m ı zs ın ı z,
buyurun. Hocam ız, halen de giriyor, değil mi?

RIZA TÜRMEN (Devamla)- "Tepeli" davas ı nda da, "Ulcal" da-
vas ı nda da hocamla oturduk.

FEYYAi GÖLCÜKLÜ- (Devamla)- Tepeli davas ı , 30-40 davay-
d ı . Orada mahkeme, "YAŞ kararlar ı 6. Maddeye tabidir" demedi,
"YAŞ kararlar ı n ı n yargı denetimine tabi olmamas ı sözle şmeye ayk ı r ı
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değildir" dendi. Mahkeme, esas ında yargı karar ı da vermedi de, ka-

bul edil ınezlik karar ı verdi. Orada söylenen şudur:, Tamamen mese-

lesi d ışı nda dedi ki; "Burada söz konusu olan husus ne 8. Maddedeki
inanç, ne 9. Maddedeki dü şünceyi aç ı klama, vesairedir. Burada söz
konusu olan husus, bir askeri disiplinin varl ığı d ır. Ki ş iler, askerlik
mesleğini seçerken, böyle bir disipline tabi olacaklar ın ı kabul etmek-
tedirler. Her mesleğin bir disiplini vard ı r; yani söylenen husus, dene-
timin bulunmamas ı n ı n sözle ş meye ayk ırı olmamas ı değil, i şin maddi-
yaun ın sözleşmeye ayk ı r ı olmad ığı ; yani vicdani kanaatin yahut dini
inançlar ı n, felsefi inançlar ı n söz konusu olmadığı hususudur. 0 ka-
rarları iyi yorumlamak laz ı m.

Bu YAŞ kararlar ı sebebiyle söz konusu olan di ğer bir mesele;
daha önceki "Kalaç" davas ı nda vicdani kanaati ileri sürdü, davan ı n
yahut tasarrufun, denetime tabi tutulmas ı gereğini de ileri sürmemi ş-
ü; yani "Kalaç" karar ı n ın esas ı da odur.

Bir noktay ı daha bu vesileyle belirteyim. Anayasa Mahkemesinin
6. Maddeye tabi olmamas ı mutlak değil. Mahkeme; " Şayet Anayasa
Mahkemesinin vereceği karar ilk derece mahkemelerinde i ş in esas ı n ı
çözecek nitelikte ise, Anayasa Mahkemesi de 6. Maddeye tabidir"
dedi. Bu, Anayasa Mahkemesine bireysel ba şvurular ın mümkün ol-
duğu ülkelerde; Alman>a'da, İspanya'da, vesaire. Bizde tabii pek söz
konusu değ il.

Özet: 6. Maddeye tabi olan davalar medeni haklara ili şkin olan
davalar, suç itham ı davalar. Bunun d ışı nda idari yarg ı var, anayasa
yargı s ı var, disiplin yargı s ı var, Sayış tay ı n yaptığı hesap yarg ı sı var.
Bunlar, d ışarıdad ı r; fakat "Bu d ış ta b ı rak ı lan davalarda i ş in maddiya-
tı suç itham ına veyahut medeni hakka temas ediyorsa, -ki bu, maddi-
yaun şekli yorumu değil, özsel yorumuna giriyor- o zaman bunlar da
6. Maddeye tabidir" dedi.

Te şekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederiz Hocam.

Buyurun Rı za Bey.

RIZA TÜRMEN- Hocam ı n söylediği tamamen doğru. Yüksek
Askeri Ş ura kararıyla ilgili söylenen şeyde, burada 6. Medde uygula-
nabilir değil. 6. Madde neden uygulanam ıyor? Ceza yarg ılamas ı ba-
k ım ı ndan disiplin cezas ı niteliğindedir, hukuk yarg ı lamas ı bak ım ı n-
dan da Pelegran karar ı vard ır. 6. Madde o yüzden uygulan ıyar. Dava,
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o yüzden kabul edilmez bulundu. Yoksa 6. Madde uygulansayd ı ihraç
çı kar m ı yd ı , ç ı kmaz m ıyd ı ? 0, ayr ı bir şey. Efendim, Güneydoğu da-
vaları , geçmi ş bir döneme ait davalar. Böyle davalar art ık gelmiyor.
in şallah bundan sonra da gelmez.

İç yarg ı yolu tüketilmemesi meselesi, tamamen iç yarg ı yolunun
etkinli ğine bağ l ı bir mesele; çünkü e ğer iç yargı yolu etkili de ğilse, o
zaman davacı , başvurucu iç yarg ı yolunu ıüketme yükümlülüğünden
kurtuluyor. Pek çok Güneydo ğu davas ı nda da etkili bir soru şturma
bulunmad ığı için, mahkeme iç yarg ı yolu i şlemediği sonucuna vard ı ;
fakat bunlar, dedi ğim gibi bir döneme ait davalar; ama birçok davada
da iç yarg ı yolunun etkili oldu ğunu karara bağlad ı ; her davadan da-
vaya değiş ti.

Bir konu ş mac ı n ın "Yeniden yargı lama kaç ülkede var?" diye bir
sorusu vard ı . Bende rakam yok; fakat birçok ülkede, Avrupa Sözle ş -
mesine taraf ülkelerin çoğunda ihlal kararlar ı , yeniden yarg ı lamaya
yol aç ıyor. Bunu, herkes ba ş ka yoldan yap ıyor. Kimi, bizim gibi yasa
kabul ediyor, kimi de Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin ihlal ka-
rar ı n ı yeni bir maddi yaka olarak kabul edip, yarg ılanman ı n yeni-
lenmesine gidiyor. Kimi, yasas ı nda sadece ceza davalar ı bak ım ı ndan
bunu kabul ediyor, kimi bizim yaptığım ı z gibi hem ceza, hem hukuk
davalar ı bak ı m ı ndan kabul ediyor. Bunu, otomatikman kabul eden
de var, otomatik olmadan da böyle bir hakk ın doğmas ı bakım ı ndan
kabul eden de var; yani uygulamalar çok çe şitli; fakat ilke olarak pek
çok devlette çoğunlu ğunun; yani a şağı yukarı tamam ına yak ın bir
say ı da devlette bu, bir şekilde yap ı l ıyor; yani İ nsan Haklar ı Mahke-
mesinin ihlal karar ı , bir şekilde yarg ı lamaya yeniden yol aç ıyor.

Say ı n Karaca'n ı n sorusu: Bu, çok s ı k sorulan bir sorudur. Dava-
n ı n makul bir sürede sona erdirilmesi konusunda bu kadar hassass ı -
n ız, Biz maalesef, artan dava say ı s ı yüzünden giderek daha uzun sü-
relerde davalar ı sona erdirebiliyoruz; fakat bizim tabii şansl ı olduğu-
muz bir nokta; bizi yarg ı layan mahkeme yok. Biz, oradan kurtar ıyo-
ruz. Onun için Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinde, "bu dava süre-
leri k ı salt ı ls ı n" diye büyük bir reform çal ış mas ı var; çünkü davalar
biriktikçe, kabul edilmez sürüler geçmeye ba ş l ıyor.

6. maddenin diğer koşularLna uyuyor mu? Di ğer ko şulları na ga-
liba uyuyor. 0 bak ı mdan bunda bir problem oldu ğunu zannetmiyo-
rum; ama dediğim gibi sözleşme, mahkeme için yap ılmış bir sözle ş me
değil. Sözle şme, devletlerin uymas ı gereken kurallar ı istiyor.
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OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederiz.

Jean - Pierre MARGUENAUD- San ı rım üç sorum vard ı . Birin-

cisi kullandığı m « fazla insan haklarL, insan haklar ı n ı öldürür » lafı yd ı .

Tabii çok ihtiyatl ı bir şekilde kullan ılmas ı gereken bir laf bu, çünkü

kimi baz ı alanlar var ki, temennimiz buralarda hep daha fazla hak
olmas ı . Mesela sosyal hakları dü şünüyorum bunu söylerken. Nitekim
bu sabah birisi, daha etkili olmak için çok ilerlemeler yap ılmas ın ı
gerektiren önemli bir alan ı değ i ştiren ve 1966'da revize edilen 1961

Sosyal Şart ı ndan söz etti. Öte yandan her y ıl ortaya ç ı kan yeni tekno-

lojiler, insanl ı k haysiyetini daha önce görülmemi ş ve beklenmeyen

ihlallerle kar şı karşıya bı rak ıyor. Belki bunlar için de yeni insan hak-
ları geli ştirilmelidir. Bir de sağ l ı kl ı çevre hakk ı alan ı var. Belki bu
alanda da yeni bir ek protokol ve Stazburg Mahkemesinin Hatton
davas ı nda verdi ği karardan daha cesur bir içtihat da ortaya ç ı kabilir..
Bunun[ birlikte, belki de her şeyin sistematik bir şekilde insan hakla-

r ı olmas ı da gerekmiyor. Aksi takdirde, insan haklar ında da, ekono-
mik tabirle, bir enfiasyonla kar şı karşıya kalabiliriz. E ğer i şin sonunda

her şey insan hakk ı olursa, kavram ı n özgüllüğü kalmaz ve bu sabah
sözünü etti ğimiz Stazburg Mahkemesinin, gitgide artan başvurular
altında boğulmas ı riski, belki de insan haklar ı kavram ın ı n daha temel
konulara indirgenmesini gerektirecektir.

Bir ikinci soru da 1995 Lozidou karar ı ndaki, Sözleş menin, sade-
ce kaleme alanlar ı n niyetleriyle yorumlanamayaca ğı formülü ile ilgi-
liydi. Bu konuda bana bir siyasi kararlar al ı nmas ı riski olup olmad ığı -

n ı sormu ştunuz. Kan ımca, zaten ileri götürücü yorum ilkesinin geli-
şimi, kimilerinin yargıçlar hükümeti ad ı n ı verdiği riske doğru yönel-
mektedir. Ben kamu hukukçusu değilim, benim özelliğim İ nsan Hak-
lar ı Avrupa Sözle şemesine ilgi duyan bir medeni hukukçu olmam,
dolay ısıyla bu tür meselelere de ğinmek için yeterli bilgiye sahip de ğ i-
lim. Tabii böyle bir risk var, ama buna rağmen, Stazburg Mahkeme-
sinin siyasi güçlerin takdiri dairesinde oldu ğunu ifade etti ği konular-
da devletlerin yerine hareket etmemek için, kimi zaman son derece
temkinli davrand ığı n ı da söylenebilir. Bunu söylerken özellikle nük-
leer enerjinin sivil amaçlarla kullan ıl ım ına dair Isviçre'ye kar şı al ı nan
önemli iki karar ı olan Balmer Schafroth karar ın ı ve bilhassa, Mahke-
menin, bu konularda, bu denli a ğı r kararlar almak üzere siyasi güçle-
rin yerine geçemeyece ğini açı kça ifade etti ği Aıhanasoglou karar ı n ı
dü şünüyorum. Mahkemenin bu temkinlili ği bazen z ı mnidir. Örne-
ğin, zikret ıi ğim Pretty davas ında, Mahkeme açı k olarak ifade etmese
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de, kendini ilgili devletlerin yerine koyarak, hassas bir mesele olan
ö ıanazi konusunda karar vermekten çekinmi ş gibi gözüküyor. Büyük
bir ihtimalle bu patetik davada bir yargıçlar hükümeti gibi davran-
mama iradesi rol oynamış t ır. İ kinci soruyla ilgili cevab ım bundan
ibaret olacak. Üçüncü soruyu da dördüncü s ı radaki bey sormu ştu,
ama teknik nedenlerden, sorunun bana soruldu ğunu anlamad ım. İki
seçenek var, ya beyefendiyi sorusunu bana yeniden sorma zahmetine
sokacağız, ya da soruyu duymu ş olan biri benim yerime cevap vere-
cek, karar sizin... Ne yap ıyoruz, soruyu yeniden mi soracaks ın ız...
Sorunuzu elimde olamayan nedenlerden dinleyemedi ğim için özür
dilerim.

ERDEM AKYÜZ (Ankara Barosu)- Say ın Başkan, konu ş malar ın
tamam ında yargın ın, yargı cın ve hukukun egemenli ği üzerinde du-
ruldu. Bu egemenli ği sağlaman ı n en büyük göstergesi olarak da siyasi
bask ıdan ve siyasetten egemen olmak gösterildi.

Bu vakay ı soyuttan somuta indirirsek, son günlerde gördü ğü-
müz olay şu oluyor: Türkiye'de ve birçok ülkede yarg ı kararlar ı ve
yarg ı lama süreci, siyasi erkin ele ştirisi ve denetimi d ışı nda olmak du-
rumunda. Örneğin Türkiye'de siyasiler veya parlamento, devam
eden bir yarg ılama süreci hakk ı nda fikir beyan edip, ele ştiride bu-
lundukları zaman toplumun çe şitli kesimlerinden tepki almaktad ır
ve bu uygun görülmemektedir; çünkü o zaman hukukun egemenli ği
zarar görmekte, siyasi erk, hukuk üzerinde bask ı kurmaktad ı r; ama
buna rağmen geçtiğimiz günlerde Avrupa Parlamentosu, Türkiye'de
yeniden yarg ı lamas ı yap ılan olay için, bir dava için ve yarg ı lama süre-
ci devam ederken özel bir oturum yapt ı .

Bu, Avrupa Insan Hakları Mahkemesinin bir karar ı üzerine DEP
ve Zana davas ında yarg ılaman ın, Türkiye'de yenilenmesi süreci de-
vam ediyor. Avrupa Parlamentosu bu sürece ili şkin olarak yarg ılama-
n ın herhangi bir a şamasına ili ş kin bir eleştiri yönel ımiyor da, "Neden
tutuklamalar devam ediyor?" diye, s ırf yargılamayı bask ı altına al ı cı ve
siyasi nitelikte bir görü ş ileri sürmü ş olmaktad ı r. Oysa Say ı n
Türmen'in de belirttiği üzere, 'Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, bir
temyiz organ ı değil" dediler. Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin
bir kararı üzerine bu, yeniden yarg ılanma suretiyle Türkiye'de yarg ı -
lama yap ıld ığına göre, Avrupa Parlamentosu burada, Avrupa İ nsan
Hakları Mahkemesini de sanki yede ğine ve desteğine alm ış ve onun
da kabul edece ği şekilde siyasi görü ş ileri sürmü ş gibi olmaktad ır. Bu
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durumda Türkiye'deki parlamento siyasi organd ır da, Avrupa Par-
lamentosu siyasi bir organ değil midir ve onun yaptığı yarg ı y ı , ege-
menliğinden yoksun tutucu birer davran ış değil midir?

say ı n Bay Jean Pierre konu ş mas ı nda, hukuku korumaktan bah-
settiği ve bu konuyu i ş lediği için, bu soruya onun yan ı t vermesini rica
etmi ştim.

Tekrar teşekkür eder, sayg ı ları m ı sunar ı m efendim.

Jean Pierre MARGUENAUD (Devamla)- Eğer sorunuzu bu se-
fer iyi anlad ımsa, İnsan Haklart Avrupa Mahkemesi ile bazen dör-
düncü kol diye nitelenen medyalara göndermede bulunuyor. Tabii
soru zor bir soru, kavramam için üç dört ki şinin müdahalesi gerekti
ve ben hala iyi kavrad ığım ı sanm ıyorum, çünkü Türkiye'de çok gün-
cel olduğu belli olmakla beraber, bu mesele Fransa'da büyük bir yan-
k ı uyand ı rmad ı . Bu da uluslararas ı sempozyumlar ı n cilvesi I Acaba
birisi yard ı m ı ma gelip konunun Türkiye bağlam ı ndaki önemini aç ı k-
layabilir mi?

SALONDAN- Say ı n Ba şkan, Avrupa parlamentosunun yaptığı
görü ş me, bizde yapt ığı yank ı y ı Avrupa'da yapmad ı . Meslekta ş , hiç
bilgi sahibi de değildir. 0 nedenle anlamakta güçlük çekmi ş olabilir.
Arada anlat ır ı z, sonra hemen oturumun ba şında cevap versin.

Jean Pierre MARGUENAUD (Devamla) - Tamam, san ı rı m şim-
di anlad ım, teşekkür ederim. Ümit ederim cevab ım ı anlayabileceksi-
niz, çünkü hangi parlamentodan bahsettiğinizi anlamamış um, eğer
söz konusu olan Avrupa Parlamentosu ise, bu aç ıdan, bir nevi müda-
hale, bir nevi bask ı gibi bir şey oldu ğu söylenebilir, ancak bunun ka-
bul edilebilir olup olmad ığı konusunda bir şey söyleyemem, çünkü
söz konusu olan Türkiye'nin Avrupa Birli ğine girişiyle ilgili bir mese-
le. Ben daha ziyade, Türkiye'nin zaten -memnuniyetle söylemeliyirn-
üye oldu ğu Avrupa Konseyiyle ilgileniyorum

OTURUM BAŞKANI- Değerli konuklar, Yarg ı tay mensuplar ıyla
konu şmac ılar Yargı tay Ba ş kanlığın ı n, izleyiciler ise Türkiye barolar
Birliği başknlığı n ın davetlisi olarak Yarg ı tay yemek salonunda a ğı r-
lanacaklard ır. Bilgilerinize sunuyorum. 45 dakikada yemeği bitirme-
miz gerekiyor.
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Değerli Konuklar, İ kinci oturunı u açıyorum.

Yaşama hakk ı ve iş kence yasa ğı insan haklar ın ın temellerinden-
dir. Ya şama hakk ı olmadan diğer haklar bir anlam ifade etmez. Ya-
şama hakk ı , insanı n varl ığı n ı n ve fizik devaml ı l ığı n ı n ilk ko şuludur.
Tüm diğer haklar ı n kullan ım ı için ya şama hakk ı şarttır. Yaşama hak-
k ı ancak i şkence ve kötü muamele görmemekle, maddi ve manevi
varlığı korumakla anlam kazan ı r. İ nsan ın insan olarak ya şamas ı için,
O'nun kötü muamelelerden uzak olmas ı , bedeni ve ruhi yönlerden
sağl ı kl ı olmas ı şarttı r.

Bu iki temel hakk ın öneminden dolay ı , yaşama ve işkence gör-
meme hakk ı , insan haklar ı hukukunun uluslararas ı korumas ı na
al ı nmıştır. Bu nedenle bir çok uluslararas ı sözle ş melerle koruma altı -
na al ınd ı klar ı gibi, ulusal mevzuatlar da bu hususu en üst düzeyde
korumayı üstlenmişlerdir. Örneğin: tarafı olduğumuz Avrupa İ nsan
Hakları Sözleş mesi bu haklar ı , 2 ve 3. maddelerinde koruma alt ı na
almakla beraber, ulusun varl ığını tehdit eden bir tehlike veya sava şta
dahi (yasal sava ş eylemleri sonucunda ortaya çıkan ölüm olaylar ı d ı -
şı nda) bu hakların zedelenmesine olanak vermemektedir. A İ HS. M.
15/2) Sözleşme'deki bu düzenlemeye paralel düzenleme getiren 1982
Anayasam ı z 17. maddesinde bu haklar ı temel hak olarak nitelediğ i
gibi, 15. maddesinin 2. fikras ı nda "Savaş , seferberlik, s ı k ı yönetim
veya olağanüstü hallerde" dahi bu haklara dokunulamayaca ğı n ı ön-
görmüştür.

Yaşama hakk ı ve i şkence yasağı hakkı ayr ı m yap ılmaks ı z ı n her-
kesin hakk ıd ı r. Bu haklar sadece devlete kar şı savunulan haklar ol-
mayıp, ayn ı zamanda devlete yükümlülük de getiren haklard ı r. Yani
devletin sözle şmeye göre hem "negatif yükümlülü ğü", hem de koru-
ma yükümlülüğü nedeniyle "pozitif yükümlülü ğü" vard ı r.

Sözle şme'nin 2. maddesinde düzenlenen i şkence yasa ğı "mutlak-
tır"; bunun hiç bir istisnas ı yoktur. Öyle ki, Sözleşmenin 15/2 maddesi
"yasal sava ş eylemleri sonucunda ortaya ç ı kan ölüm olayları d ışı nda"
demekte hiç bir biçimde "ask ıya al ı nmayaca ğın ı " dile getirmektedir.

Sözle ş me 3. maddesinde kademeli 3 basamak şeklinde, s ı ras ıyla
" İş kence", " İ nsanl ı k d ışı" ve "onur k ı rı c ı " muamele s ı ralamas ı yap-
maktad ı r. Aİ HM içtihatları da bu kavramlar aras ında yoğunluk fark ı
olduğuna işaret etmektedir.
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Ya şama hakk ı sadece devlete kar şı değil, ancak üçüncü ki ş ilere
karşı da koruma alt ı ndad ı r; Bunu yine devlet koruyacaktı r.

İ kinci oturumda 3 konu ş macı var.

Bunlar s ı ras ıyla;

1) Prof. Dr. Lech Carlicki ( İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi
Yarg ı c ı )

Say ı n Profesör bize ' İnsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesinin 2.
maddesinin (ya şama hakk ı) ve 3. maddesinin (i ş kence yasağı ) yoru-
munu yapacaktı r.

Buyrun say ı n Garlicki.

2) İ kinci Konu şmacı ,

Say ı n Yard. Doç.Dr. Muharrem Özen (Ankara Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi Öğretim Üyesi)

Say ı n konu ş macı "Türk Mahkemelerinde İ nsan Hakları Avrupa
Sözle şmesinin 2. ve 3 . maddeleriyle ilgili sorunlar" üzerinde dura-
ask.

3) Üçüncü konu ş macı ,

Say ı n Prof Dr. Şebnem Korur Fincanc ı ( İ stanbul Adli T ı p Ku-
rumu)

Say ı n konu ş macı bize, i şkencenin önlenmesi konusunda İstanbul
Protokolü üzerinde durup, i şkence ile ilgili soru şturmalar ı n tam ve
etkin yap ı lmas ı konular ı nda farkl ı bir yaklaşı mla bilgi verecektir.
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Yaşam Hakk ı

Lech Gar ı icki*

I. Hayat Hakk ını n Diğer Haklardan Üstünlüğü

Mahkeme içtihatlar ı nda 2. madde için şu mütalaada bulunul-
maktad ı r: ".. (2. Madde).. Sözle şmenin en temel hükümlerinden
biridir (Bak.: McCann ve diğerleri - İ ngiltere davas ı karar ı , 27 Eylül
1995, Seri A no. 324, ŞŞ 146-147). Bu madde, yoklu ğunda Sözleşme-
deki bütün diğer hak ve özgürlüklerin hükümsüz hale gelece ği hayat
hakk ı n ı teminat altı na almaktad ır. Maddede ki şiyi yaşam hakk ı ndan
mahrum (yoksun) b ı rakman ı n hakl ı gösterilebileceği s ı n ı rlı say ı daki
durumlar belirlenmi ş olup, dayal ı Hükümetlerin bu istisnai durumla-
r ı ileri sürdük[eri hallerde Mahkeme titiz bir inceleme uygulam ış t ı r
(McCann ve di ğerleri - İ ngiltere davas ı , a.g.e., ŞŞ 149-150)" (Pretty -
İ ngiltere davas ı , 37).

Yasal savaş eylemleri hariç olmak üzere, Devletlerin 2. Madde-
den kaynaklanan yükümlülükleri harp zaman ı nda veya kamuyu ilgi-
lendiren di ğer olağanüstü şartlarda yok sayılamaz (Madde 15 F ı kra
2).

Il. Yaşam Hakkın ın Genel Kapsamı
2. Maddenin özü can alman ı n yasak olu şuna ve Devletin hayat ı

yasalarla koruma yükümlülü ğüne dairdir. Dolay ı s ıyla, 2. Maddeden
üç esas kural çıkar ı labilir:

- 2. maddede say ılan istisnai şartlar d ışı nda, Devletin (veya
Devleti temsil edenlerin) herhangi bir kimsenin can ın ı almas ı yasakt ı r
(asli yasak).

- Devlet, insan hayat ı n ı bilhassa sivil ki şi ve gruplar ı n eylemle-
rine karşı korumak için müspet tedbirler almal ı d ı r (olumlu yükümlü-
lük).

Anayasa Hukuku ı>rufesörü , Insan Haklar ı Avrupa Mahkemesi Yargı c ı .
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- Can kayb ı vukuunda, özellikle can kayb ı na Devle ıin bir eyle-

mi sebep olmu ş sa, Devlet etkili bir soru şturma yap ılmas ın ı sağlamal ı -

d ı r (usule dair yükümlülük).

111. Asli Yasak

1. Devletin (Devleti temsil edenlerin) herhangi bir kimsenin ca-
n ı n ı almalar ı yasaktı r. Yine de, istisnai hallerde bir öldürme eylemi
hakl ı gösterilebilir. 2. Maddenin 2. F ıkras ı nda güç kullanarak can
almaya cevaz verilen üç durun ı kaydedilmektedir:

- Herhangi bir kişiyi yasal olmayan şiddete karşı savunmak için.

- Birisini yasal olarak yakalamak ı 'a yasal olarak alıkonulmuş bir ki-

şinin kaçmos ın ı önlemek için.

- Bir kargaşayı veya aya/clawıuay ı bastırmak 'için başvurislan yasal ey-
lemler gereği.

2. Bu şartlar yerine getirilmi ş olsa dahi, öldürücü kuvvetin kul-
lan ı l mast na sadece kesinlikle zorunlu/gerekh (absolutely necessa ıy) olan
derecede cevaz verilir. Ba ş ka bir deyi şle, 2. Madde orant ı l ı l ığı mutlak

bir şart olarak vazetmektedir. Mahkeme Oğur - Türkiye davas ındaki
karar ı nda (1999, Ş 78) şu hususlar ı kaydetmiştir:

Ancak, kuvvet kullan ı m ı (a), (b), veya (c) Be ıı rlerinde zikredilen maksa ı lardan
birine ula şı lmas ı için kesinlikle zoru ulu olan derecey ı aşmansal ı d ı r.

Bu aç ı dan, Madde 2 2'deki'kesinlikle gerekli' ifadesine yer verilmes ı , Devletin
eylemde bulunmas ı n ı n Sözle şı ne ıı in 8 ila Il. Maddelerinin 2. F ı kras ıııda kaydedildi ği
üzere denıokra ı ik bir ı oplunıda zorunlu olup olmad ığı n ı n ıesp ı iınde normal olarak
tatbik edilen s ı namadan daha kesin ve daha zorlay ı cı bir gereklilik s ı namas ı kullandma-
s ı zarureline i şaret etmektedir. Özellikle, kullan ı lan kuvvet, 2. Maddenin 2(a), (b), ve
(c) lle ıı tlerinde kaydedilen ıırnksatlarla mutlaka orant ı l ı olmal ı d ı r.

Bu hükmün demokratik bir ınplu ı nda taşı d ığı önem doğrultusunda, Mahkeme
değerlendirmesini yaparken can alma eylemlerini özellikle öldürücu kuvvetin bile ı-ek
kullan ı ld ığı hallerde azanı i dikkatle incelemeli; ve sadece kuvve ı i billiil uygulayan
Devlet temsilcilerinin eylemle ı ini değil, incelenen eylemlerin planlann ıa ve kontrolu da
dahil olmak üzere, vakayla ilgili bütün şartlar ı dikkate alnı al ı d ır. (Bak.: McCann ve
di ğerleri - Ingiltere davas ı karar ı , 27 Eylül 1995,	 148-50)".

Neyin "kesinlikle gerekli" oldu ğunun değerlendirilmesi, her ya-
kantn kendi şartlar ına göre de ğ işir. Bu değerlendirme sadece öldü-
rücü kuvvetin Devleti temsil edenler tarafindan doğrudan kullan ı l-

mas ı yla s ı n ı rl ı olmay ı p, onlar ı n eylemlerinin nas ıl planland ığı ve sevk
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edildi ği başta olmak üzere, yakaya ilişkin tüm şartlar ı kapsar. Bu,
özellikle terörle mücadele operasyonlar ı nda önemlidir. Mahkeme,

McCann ve di ğerleri - İ ngiltere davas ı ndaki karar ı nda (1995, Ş 194)

şunlar ı kayde ımiştir:
Kullan ı lan gücün 2, Maddeye (n ıadde 2) uygun olup olmad ığı n ı n tespitinde.

Mahkeme dikkarle yapacağı incelemede, yukar ı da belirt ı ld ığı gibi, sadece askerler

tarafından kullan ı lan gücün ki ş ileri yasa d ışı şıddete kar şı kort ıına amactyla kesin

olarak orant ı l ı olup olnmd ığına değ il, ayn ı zamanda terörle mücadele operasyonunun

yetkililer taraf ından planlanma ve kont ı'olunun öldürücü kuvvet kullan ı m ı na ba şvur-

nıa zarureüni mümkün olan asgari dereceye dü şürecek tarzda yap ı l ı p yap ı l ı nad ığı na

da bakmal ı d ı r,"

Netice itibar ıyla, Mahkeme polislerin öldürücü gücü do ğrudan
kullanmalar ı n ı mazur görebilirse de (McCann davas ı ndaki kararda
olduğu gibi), operasyonun tümü operasyona katılan polisler tarafı n-
dan öldürücü güç kullan ı m ı na gerek b ı rakmayacak tarzda planlana-
bilecek idiyse, 2. Maddenin ihlal edilmi ş oldu ğu kanaatine varabilir.
Ayr ıca Bak.: Ergi - Türkiye, 1998 (* 79).

3. 2. Maddede "kasten" can almaktan bahsedilmektedir. Ancak,
içtihatta şu hususlar kaydedilmi şıir:

"2. Maddenin metni bir bütün olarak okundo ğunda 2. F ı k ı'an ı n esas itiba ı 'ıyla bir

ki ş iyi kasten öldürmeye cevaz ve ı'ilen durumlar ı değil, kasted ı l ııı eyen bir so ıı uç olarak

am kayb ı meydana gelmesi ihtin ı alinin mevcud ı yetine rağmen "kuvvet kullan ııııı "na

izin verilen durumlar ı tarifetüği görülmektedir." (Oğur —Türkiye, 1999, * 78).

Dolay ı s ıyla, "muhas ı m bir gruba karşı icra edilen bir güvenlik operasyo ııunda

kullan ı lan teçhizat ve yöntemlerin seçiminde, sivil şah ı slar ın kazara hayatlar ı n ı kaybet-
melerine meydan vermememek veya, her halükarda, bu olas ı l ığı asgariye ind ı rn ı ek

maksad ıyla mümkün ulan her türlü tedbir" al ınmam ışsa, askeri operasyonlara
benzeyen bir operasyonda sivil bir şahs ı n kas ıt olmadan öldürülmesi
Devleti sorumlu kılabilir (Ergi - Türkiye, Ş 79).

4. Devlet, sadece öldürücü kuvvetin Devletin bir temsilcisi ıara-
lindan kullan ılm ış olmas ı halinde sorumlu tutulabilir. Ancak, baz ı
durumlarda, özellikle ölüm olay ın ı n polis nezaretinde veya Devletin
herhangi bir kontrolu alt ı nda vuku bulmas ı halinde, kan ı t gösterme
yükümlülüğü karşı tarafa geçebilir. Velikova - Bulgaristan davas ı
kararı nda (2000, 70), Mahkeme şu hususlar ı kaydetmiştir:

Polis nezaretine al ı nd ığı nda sağl ı k d urun ı u iyi olan bir ş al ııs daha so ıı ra ölü
olarak bulunursa, Devlet şahs ı n ölümüne yol açan olaylar hakk ı nda inand ı r ı c ı b ı r
açıklama yapmak zorundad ı r. Aksi ıakdi ı'de yetkililer Sözle şmenin 2. maddesi tı yar ı no
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sorti ııı lu tutulmal ı d ı r (Bak.: kentli koşulları na uyarlannoş olarak ,Seimonni - Fransa [Büyü k
Daire], ıı o. 25803/94, Ş 87, ECHR l999-V),

Davalarda kan ı tlar ı n değerlendirilmesinde takip edilen genel ilke, kan ı t s ıa ıı da ı --
dini 'n ı akul ş üphe ölçüsü ıı ü ıı ö ıesinde' tathik etmek oln ı uş tur (Bak.: 1 rl ıııı da - lngil ıere
davas ı karar ı , İ R Ocı k 1978, Seri A au. 25, 61).

Ancak, bu tür kan ıı la ı-a yeterince, güçlü, sarih, ve birbiriyle tutarl ı ç ı karsamalar-
dan, veya benzer nitelikreki çürütülemeyen maddi karinelerden ola şı labilir, Dava
konusu olaylar, gözal ıııı dayken polisin kontrolu alt ı nda olan şal ıı slarııı doru n ı nda
oldu ğu gibi, ta ı nan ıen veya büyük ölçüde yetkililerin inlı isari bilgisi dahilinde vuk ıı
buln ı u şsa, söz. konusu ul ı koy ı na esnas ı nda ıneydana gelen yaralann ıa ve ölüm olaylar ı -
na dair güçlü ı nadd i karineler ortaya ç ı kacakt ır. Burada hakl ı olarak, ıa ımi ıı kar ve
inand ı r ı c ı bir aç ı klama yap ı na sorunı ltı l uğunun yetkililere ait oldu ğu dü ş ünülebilir."
Ayr ı ca Bak.: Saln ıan - Türkiye(' (>00, 1(10).

Ayni şekilde, bir kaybolma yakas ı nda da, en az ı ndan kaybolan
şah ı s "en son devleti temsil edenlerin nezaretinde görülüp, daha son-
ra ölüm tehlikesi ta ş Id ığı kabul edilebilecek şartlarda ortadan kaybol-
duysa" buna benzer bir yakla şı m geçerli olabilir (K ıbr ıs - Türkiye,
2001, Ş 132). Fakat böyle durumlarda Mahkeme, devtetin usule dair
yükümlülükleri üzerinde durmay ı tercih eder.

IV. Olumlu Yükümlülük

2. Maddenin Il. fıkras ı insan hayatı n ı n sadece devle ıi temsil
edenler tarafı ndan kasten öldürülmeye kar şı değil, ayn ı zamanda
insan hayatı n ı n özet ki şilerin eylemleri veya devtetin ihmalleri nede-
niyle de kaybedilebileceği durumlarda da yeterince korunmas ı n ı
olumlu bir görev olarak devlete tevdi eder. Bu hükmün lafz ı , devletin
yasama seviyesinde uygun tedbirleri almas ı n ı amirdir. Ancak Mah-
keme, devtetin olumlu yükümlülüklerini tedricen kanun yürütme
alan ı na doğru geni ş letmeye başlam ıştır. Mahkeme K ı l ıç - Türkiye
karar ı nda (2000, Ş 62) şu yorumda bulunmu ştur:

"Mahkeme 2. Maddeniri 1. F ı krasıııın Devleti sadece kasten ve yasa d ışı bir şekil-
de can almaktan kaç ııı nıakla değil, ayn ı zamanda kendi yetki alan ı ı çindek ı leri ıı ya şam-
lar ı n ı kt ı nı n ıak için uygun tedbirler almakla görevlendirdi ğ ine dikkat çeker (Bak.:
L.C.B. - İ ngiltere karar ı , 9 Haziran 1998, Ş 36). Bu görev icab ı devlet esas olarak,
bireyi hedef alan st ı çlara karşı cayd ı r ı cı ve etkili ceza hukuku hükümleri koynı ak sure-
tiyle ya ş an ı hakk ı n ı emniyet alt ı na almak, ve bunu desteklemek üzere de bu hükümle-
rin i h la k nin önlenmesi, bast ı ii masa, ve cezaland ı r ı lmas ı na yönelik bir kanunıl yürü t ı ile
inc kaniz ı nas ı olu ş tıı r ııı ak zorundad ı r. Bu görevin uzan L ı s ı olarak, yetkililer gereken
şartlarda, ölüm tehdidi alt ı oda bulunan bir şahsi ve ya ş ah ı slar ı ba ş ka bir şahs ı n söz
konusu ölüm tehdi rI i ii i ya n ı nı n suç e yle nı leri nden korumak için operasyon ıı i teliğ i ı s d e
ön leviei ı t,d birler al ola gibi bir ol u mI ıı yükü nı lülü k al n ı' dad ı rlar. ' (Ayr ıca Bak.: üs ı na n
- Ingiltere, 1998, ll5;Streletz, Kessler ve Krenz—Aln ı a ıı ya, 2001, 86)
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Böylece, bu olumlu yükü.mlülük daha ayr ı ntı l ı üç unsura ayr ıla-

bilir:

- Devletin hayat ı tehlikeye sokan suçlara kar şı cayd ır ı cı ve mü-

essir ceza hukuku hükü ınlerini yürürlüğe koyma görevi.

- Devletin bu hüküm[erin ihlalinin önlenmesi, bast ı r ı lmas ı , ve

cezaland ı r ılmas ı na yönelik bir kanun yürütme mekanizmas ı
olu şturma görevi.

- Devletin ölüm tehdidi alt ı nda bulunan bir şahsi veya şah ı slar ı
başka bir şahs ı n söz konusu ölüm tehdidini yaratan suç ey-
lemlerinden korumak için operasyon niteli ğinde önleyici ted-

birler alma görevi.

Bunlar, faili sivil bir şah ı s veya şah ı slar olan her adam öldürme

yakas ında devletin sorumluluk ta şıyacağı anlam ı na gelmez. Yani,
tehdit bir suçludan veya bir terörist grubundan kaynaklansa dahi,
ki ş iye yönelik her tür olas ı şiddeti defetme gibi bir olumlu yükümlü-
lük yoktur. Ancak, baz ı belirli durumlarda 2. madde uyar ı nca devle-

tin, hayali tehlikede olan bir şahsi korumak için operasyon niteli ğin-

de tedbirler almas ı gerekebilir. Mahkemenin Mastermatteo - Italya
davas ı karar ı nda (2002, Ş 68) işaret ettiği üzere, Devletin olumlu yü-
künı lülüğü,

ı n< ıder ıı toplu ıı flarda asayi ş i sağ lama görevinin zorluklar ı , insan davran ış lar ı -
n ı n önceden kestirileineyi şi, öneelikter "e kaynaklar aç ı s ı ndan yap ı lmas ı gereken
operasyone] tercihler göz önünde hu] ıı ndurularak, yetkil ı le ı'e ora ıı t ı s ı z veya yerine
getiril ıı ı esi imkans ı z bir sorti ml ıı lu k yükle ı neyecek bir şekilde y ı ,rurnlan n ı al ıd ı r (Orman
- Türkiye, 116).

Bu gö ı 'ü şten hareketle, varl ığı iddia edilen her ölüm tehdidi, Sözleşme uyar ı nca
yetkililerin o tehdidin ge ı'çekle şmesin ı önlemek için operasyonel tedbirler almas ı n ı
gerektirmez. Mahkemenin kanaa ıince olunılu yükümlülük, yetkililerin bir ş ahs ı n veya
şah ı slar ı n hayat ı na karşı bir üçüncü şahs ı n suç eylemlerinden kaynaklanan l ı akiki ve
yak ı n bir tehdidin var olduğunu u anda bildikle ı'ini ıı veya biln ıeleri ge ı'ek ı i ğ inin ve
buna ı'ağ ine ıı yetkileri dahilinde olan, ve ııı akul b ır değerlendirmeye gore söz konusu
tehdidi ber ı a ı ar etmesi bekleneb ı lecek olan ön lenileri almad ı klar ı n ı n sabit olmas ı ha-
linde ortaya ç ıkar (Orman [yukar ı da bahsedilmi ştir] Ilo; Paul ve Anslreş Eduarrtv -
İngiltere. no. 46477/99, * 55. ECFIR 2002-111; ve Broııı itev - İngiltere (dee.), no. 33747/96,
23 Kas ı ul 1999,  raporu yayi nı lan ı rn ı m ış tı r)."

Diğer baz ı kararlarda Mahkeme ceza hukuku alan ı n ı n d ışı na ç ı -
karak Devletin olumlu görevlerinin ba şta sağlığı n korunmas ı olmak
üzere baz ı sosyal hizmetlere de yayg ı nlaşt ı rılabileceğine işaret etmi ş-
tir. Devlet sadece kamuya ait hastanelerde değil, özel kurumlardaki
hastalar ın ölümünden de sorumlu tutulabilir (Bak.: Calvelli ve Ciglio
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- İ talya, 2002, Ş 49; ayr ı ca Bak.: Komisyonun I şıltan - Türkiye dava-
s ı ndaki karar ı , 1995). Devletin sa ğl ı k hizmetlerinde belli bir standard ı
garanti etmek suretiyle bireylerin hayatı n ı koruma konusunda genel
bir yükümlülüğü olup olmad ığı ise ayn ı derecede aç ı k değildir. K ı br ı s
- Türkiye davas ı karar ı nda (2001, Ş 219) Mahkeme ş u mütalaada
bulunmu ş tur:

Sözle ş nıen ı n 2. Maddesi kapsan ıında öyle bir hukuki mesele orlaya ç ı kabilir
ki, Taraf Devletlerden birinin yetkilileri topi un ı un geneline sağla inayi taahhüt ettikleri
sağl ı k hizmetlerini vernse ııı ek suretiyle bir ş ahs ı n hayaun ı tehlikeye sokmu ş olabilirler.
Mahken ı e bu bağlamda Söaleşme ıı in 2. maddesinin 1. fı kras ı n ııı Devle ıi sadece kasten
"e ;'asa di ş i bir şekilde can aln ıakü ı n kaçin ı n; ı kla değil, ayn ı zan ı anda kendi yetki alan ı
içindekilerin eanlarin ı korumak için uygun tedbirler almakla görevle ı idirdiğ ini kayde-
der... Ancik Mahkeme bu davada Sözle ş n ıenin 2. Maddesine göre bir Taraf Devletin
sağ l ı k hian ı cilerinde belli bir s ıandard ı sağlamakla ne derece yükü mI ii oldu ğunu ara ş-
t ı rn ı ay ı gerekli görmemektedir."

V. Usule Dair Yükümlülükler

Olumlu yükümlülüklerden en önemlisi bir şah ı s öldürüldüğün-
de Devletin "etkili bir soru ş turma" yapma görevidir. Ölüm olay ı dev-
leti temsil edenlerin eylemleriyle do ğrudan veya dolayl ı olarak ili şki-
lendirilebiliyorsa, soru ş turmada belli derecede titizlik gereklidir. Bir-
kaç davada Mahkeme, vak ıayla ilgili bütün olgular ı yerine oturtama-
d ığı nda 2. maddenin usule dair unsuruna ba şvurarak, etkili bir soru ş -
turman ı n yap ı lmam ış olmas ı n ı n 2. maddenin ihlal edilmi ş olduğuna
hükmetmek için yeterli bir gerekçe te ş kil ettiğine karar vermiş tir.

Usule dair yükümlülükler şunlar ı gerektirir: 1) Resmi bir soru ş-
turman ı n yap ı lmas ı ; 2) Soru ş turman ı n olayda itham edilenlerden
farkl ı ki ş iler tarafı ndan yürütülmesi; 3) Soru şturmayla maddi delille-
rin ve sorumluluğun tespit edilebilmesi; 4) Soru ş turman ı n gecikti-
rilnı emesi; 5) Soru şturman ı n kamuoyunun izlemesine yeterli dere-
cede aç ık şekilde yürütülmesi. Bu şartlar ın özeti yak ı n bir tarihte
verilmiş bir kararda yer almaktad ır: Finucane - İngiltere (2003,
67-71).

'67. Söz.leş n ı enin 2. maddesiyle getirilen ya şam ı koruma yükümlülü ğü, Sözie ş -
nı eni ıı 1. maddesiyle devlete yüklenen "kaza yetkisi alan ı ndaki herkesin Sözle şmede
tani edilen hak ve özgürlüklerin i te ı ni ıı at alt ı na alma" göreviyle bir arada okundu ğ t ı n-
da, ki ş ilerin kuvvet kullan ı m ı sonucunda öldükleri durumlarda etkili bir resmi soru ş -
turman ı n herhangi bir şekilde yap ı lnıasi gerektiği anlam ı n ı da z ı n ı nen ta şı maktad ı r
(Bak.: kendi ko ş ullar ı na uyarla ıı mn ış olarak, McCmı n ve diğer/eri - /ngilhnv davas ı karar ı ,
27 Eylül 1995, Seri A na. 324, s. 49, 161, ve Kaya - Türkiye davas ı karar ı , 19 Ş ubat
1998, I?epors of Jwlgn(rnts and Decisio ıts 1998-1,s.324, Ş 86). Böyle bir soru ş turmadan
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esas ııı aksat, o ülkede ya şam hakk ııı t koruyan yasalar ı n etkililikle uygulanmas ı n ı ve,
i ş in içi ne I)evletiri temsilcilerinin veya organlar ı n ın girdiği vakalarda, bu nı ların kendi
yetki alanlar ı dahilinde vuku bulan ölümlerden -sorumlu tutuln ı alar ı n ı sağlamakt ı r. Bu
amaçlara hangi tür snru ş turmayla ula şı laca ğı , şartlara göre değ i ş ir. Ancı k, soru ş turma
ne Lür olursa olsun, yetkililer durumdan haberdar olduklar ı nda resen harekete geçme-
lidirler. Yetkililer öle ıı ki ş inin yak ı nlar ı n ı n inisiyanFı ele al ıp resmen ş ikayet ıe bulun-
ınas ı n ı veya soru ş turma aç ı lmas ı için sorumluluk üstlenn ı esini bekle ııı enıelidi ı 'ler (ör-
neğin. Bak.: kendi ko şullanna uyarlanm ış olarak, İlhan - lYi ı*iye [Büyük Daire] no,
22277/93, ECHR 2000-Vii, *63).

68. Devleti tenı sil edenle ıı u yasa d ışı bir şekilde ölüme sebebiyet verdikleri iddia-
lar ı n ı n etkili bir şekilde suruşıurulabiln ı esi için, genellikle, so ı 'u ş tur ı nadan s ı srunı l u ve
soru ş tu rnla)' ı yürü ı t: n ki ş ileri ıl, vakad t itham al ü ııd a olan ki ş iler olma rna lar ı ge ı-e ke bi -
lir (ör ıı eğ in, Bak,: Güleç— Türkiye davas ı karar ı , 27 Ten ı n ı t ı z 1998, Ile/sor/t 1998-IV, **
81-82; Oğur- Türkiye, [Büyük Daire] no. 21954/93. EC İ-lIt 1999-111, ŞŞ 91-92). Bunun
anlam ı sadece hiyerarş i veya ku r ııı'n ili şkileri imb ı var olabilecek bağla ıı t ı lat- ı olay ı n
d ışında tutmak de ğ il, ayni zamanda uygulamada ba ğı ms ızl ı k sağla ııı aktı r (nr ıı e ğı n,
Bak.: Ergi — Türkiye davas ı karar ı, 28 Ten ı muz 1998, Reporte 1998-IV, ** 83-84, ve
yak ı n geçmi şteki Kuzey İ rlanda davalar ı ; örneğin, McKerr - İngiltere, no. 28883/95, *
128; Hugh J(yrdan İngiltere, no, 24746/94, * 120; ve Kediy ve diğerleri - İngiltere, n ı ,.
30054/96, 114, ECI'IR 2001-111).

69.Soruş turma ayn ı z;ı mnanda bu tür vakalarda kullan ı lan kuvvetin şartlara gö ı-e
gerekli olup ulmad ığı n ı n belirlenmesi (örneğin, Kaya - Türkiye [yukar ı da balı sedilmi ş -
ur], s, 324, 87) ve sorumlular ı n te şhisi ve ce-zaland ı r ı lmas ı açı s ı ndan da etkili oln ı al ı -
d ı r (Our— Türkiye [yukar ı da bahsediln ı iştir], Ş 88). Bu, sonuç yükümlülü ğü değ il, araç
yükümlülü ğüdür. Yetkililer di ğer deliller meyan ı nda görgü şahitierinin ifadeleri, adli
tı p delilleri ve otupsi dahil olmak üzere, olayla ilgili kan ı tlan elde etmek için yapabile-
cekleri ne va ı 'sa >-apm ış ol ı nal ı d ı rla ı '. Otopsi, al ı nan ya ı 'ala ı - ı n eksiksiz ve do ğru bir
kayd ı ile ölün ı sebebi de dahil olmak üzere klinik bulgular ı n nesnel b ı r analizini içe ı '-
mehidir (örneğ in, Bak.:, Sa/man — Türkiye [Büyük Daire], no. 21986/93, ECE-İ R 2000-
y Il, 106; Tavrikulu - Türkiye [Büyük Daire]. an, 23763/94, ECHR 1999-IV, Ş 109;
Gül - Türkiye, 22676/93, 8Ç), 14 Aral ı k 2000, ı'aporu yayı mlanmam ış tı r). Soru ş r mtua-
n ı n ölüm sebebini veya soruml u(lar) ı belirleme kabiliyeti ne halel getiren hcr noksanl ı k
bu standa ı 'd ı n altında kalma sonucunu do ğu ı 'ur (Bak,: Yak ı n tarihte Kuzey Irlanda'da
öldürücü kuvvetin kullan ı ld ığı bir yakaya do ğrudan kar ışm ış nlan güvenl ı k kuvveti
tan ı klar ı n ı n ihhdeierinin al ınamad ığı davalar; örneğin, MeKerr -. İ ngiltere [yukarıda
bahsedilmi ş tir], 144, ve Hugh/on/an— Ingiltere [yukar ı da bahsediln ı i ş ti ı '], 127).

70. Bu bağ la ı nda soru ş turman ı n derhal b;ış lat ı lnı as ı ve h ı zla yü ı 'ütüln ı esi gereğ i
z ı nınen ortaya ç ı kmaktad ı r (Bak.: Yasa - Türkiye davas ı kararı , 2 Eylül 1998, Reports
1998-IV, s. 2439-2440, *4 102-104; Çaku:z - 'Türkiye [Büyük l)airej, no. 23657/94,
ECHR 1999-IV, ** 80,87 ve 106; Tanrı*ulu - Türkiye [yukar ı da hahsedilmi ştir], 109;
Mahmut Kaya - Türkiye, no. 22535/93, ECHR 2000-111, *4 106-107), Belli şartlarda
soru ş tu rma ııııı ilerlenı esine mani olan engeller veya güçlükler ç ı kabil ı rse de, yetkililer-
ce hukuk diizenine riayet edildiğine dair kamuoyunda mevcut güveni sürdür ııı ek ve
ye ı kilil erin yasa d ışı eyle n ı ie ı-e tl t ı h il olduklar ı ve ya nt ü san ı alı a gösterdikleri gür ii n tü -
s ü ne ıı ı eyd a ıl vermemek için, öldürücü kuvvet k ıı Il an ı ı ııııı a ı l ı şk in b ı r sor u ş tu rn ı a ıı ı n
yetkililerce derhal baş latı lmas ı genellikle zorunluluk addedilebilir (örne ğin, Bak.:,
Hugh Jvrdaa - Ingiltere [yukanda hahsediln ı i ş tir], 44108, 136-140).
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71. Ayn ı nedenlerle, sorumlu ıu ıulabilnıe olgusunun ge ı-ek praukte gerekse teo-
nde gerçek k ı l ııı ahil ı nesi için soru ş turnı a kamuoyunun izlernes ı ne yeterince aç ı k olun-
l ıd ı r. Kamuoyu izle ı nesine aç ı kl ığı n derecesi her soru ş turma için farkl ı olabilir. Ancak,
tüm davalarda ku ı ban ı n aile yak ı nlar ı , me şru menfaatlerinin teminat al ıı na al ı mı ı as ı
için gereken ölçüde sürece dahil edilmelidir (Bak.: Güleç- Türkiye [yukar ı da bahsedil-
mi ş tir], s. 1733, * 82; Uğur- Türkiye [yukarıda bahsedilmi ştir). * 92; Gül - Türkiye [yu-
kar ı da bahsediln ı i ştir], 93; ve yak ı n geçmiştekE Kuzey Irlanda davaları , örneğin,
McK(,rr— İngiltere [yukar ı da bal ı sedilmi ştir], Ş l48)."

Devletin etkili bir soru şturma yürütme yükümlülü ğü, sivil şah ı s-

ları n eylemlerinden kaynaklanan ölümler için de geçerlidir. Bu tür

davalarda ayn ı derecede hassasiye ıin gerekip gerekmedi ği hususu ise

açık b ı rak ı labilir.

Vi. Hayat Hakk ın ı n Baz ı Özel Yönleri

1. idam Cezas ı

Sözle ş meye üye ülkelerin hemen hemen tümü hem idam cezas ı -

n ı kald ı rm ış , hem de idam cezas ı n ı n kald ırılmas ı n ı öngören 6 numa-

ral ı Protokolü onaylam ış olduklar ı ndan bu konunun öne ııı i günü-
müzde oldukça azalm ış t ı r. Ancak, s ı n ır d ışı edilen bir kiş inin idam

cezas ı n ı uygulamaya devam eden bir ülkeye gönderilmesi durumun-
da idam cezas ı meselesi gündeme gelebilir (Soering - İ ngiltere,
1989).

2.1.2. Maddenin ilk metninde, söz konusu paragrafta düzenle-
nen şartlar ı n geçerli olmas ı kayd ıyla, idam cezas ın ın yasaklanmad ığı
göz önünde bulundurulmal ı d ır. Yak ı n tarihli iki önemli davan ı n iki-
sinde de (Soering - İ ngiltere, 1989 ve Öcalan - Türkiye, 2003 - Bü-
yük Daireye havale edilmi ş bulunmaktad ır) Mahkeme "Sözle şmenin

günün koş ullar ı na uyarlanmas ı " yaklaşım ın ı tatbik etmeyi ve 2. mad-
de uyar ı nca art ı k idam cezas ı na bu haliyle izin verilmedi ği hükmüne
varmay ı kabul etmemi ştir. Mahkeme idam cezas ı nı n bu haliyle 3.
maddenin yasaklad ığı bir muamele oldu ğu hükmüne varmay ı da
kabul etmemi ş , ancak, özellikle Soering karar ı nda, 3. maddenin ihlal
edilebileceği durumlara i şaret etmiştir.

Öcalan davas ı nda Mahkeme, idam cezas ı n ı n uygulanmas ı ile
idam cezas ı n ı n verilmesini birbirinden ay ırarak, duru ş ma adilane bir
şekilde yap ı lmam ışsa, idam cezas ın ı n sadece verilmesinin dahi insan-
l ı k d ışı bir muamele te şkil edeceğine hükmetmiştir. Ancak, bu dava-
n ı n Büyük Dairede ele al ı nmas ı n ı n beklendi ği unutulmamal ı d ır.
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2. Kürtaj

Mahkeme bu meselede hiçbir zaman net bir tav ı r almam ıştı r.
Ancak, Komisyonun emsal kararlar ında, Devletin kürtaj ı k ı s ı tlamas ı-
na izin verilmekle birlikte (Bruggemann ve Scheuten - Almanya,
1977), 2. maddenin henüz doğmamış bir canl ı için geçerli olup olma-
d ığı n ı n veya ne derece geçerli oldu ğunun açı k olmad ığına i şaret
edilmi ştir (Paton - İ ngiltere, 1980; Knudsen - Norveç, 1985; Hercz -
Norveç, 1992). Her halükarda, ülkelerin kürtajla ilgili yasalar ı ara-
s ı nda büyük farklar oldu ğundan, değerlendirmede devletlere geni ş
bir takdir pay ı b ı rak ılmal ıd ır.

3. Ötanazi

Pretty - İngiltere davas ı kararı nda (2002) Mahkeme 2. madde-
nin "olumsuz anlamda", yani sadece "hayat hakk ı "n ı değil, 'ölüm
hakk ı "n ı da korur biçimde anla şı lamayacağına karar vermi ş tir. Dola-
y ı s ıyla, birisinin yard ı m ıyla intihar etme hakk ı (kurtuluşu olmayan bir
hastal ı kta dahi) ne 2. maddeyle, ne de 3. maddeyle teminat alt ı na
al ı nmış ur. Bu konuda 8. madde (ki şinin kendi kaderini tayin hakk ı )
ile ilgili olarak birtak ı m sorunlar çı kabilir; ancak, birisinin yard ı m ı yla
intihar etmeyi ("r ızayla aktif ötanazi") yasaklayan düzenlemelere ka-
muoyunda belirgin bir ilgi vard ı r.

Pre ıty davas ı nda Mahkeme aktif ötanazinin ulusal ölçekte yasak-
lanm ış olmas ı durumuyla kar şı karşıya kalm ış tı r. Mahkeme, rı zayla
gerçekle ş tirilen aktif ötanaziye izin veren (ola ğanüstü bir durumda)
ulusal bir yasan ı n Sözleşmenin 2. maddesindeki şar ı]ara uyup uyma-
yaca ğı n ı kararla ştırmaya henüz firsat bulamam ış tır.
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1. The Pre-eminence of the Right to Life

In the Court's case law, Ar ıicle 2 is regarded "as one of the most
fundamentat provisions of the Convention (see the McCann and
Others v. the United Kingdom judgment of 27 September 1995,
Series A no. 324, ŞŞ 146-147). it safeguards the right to life, without
which enjoyment of an>' of the other rights and freedoms in the
Convention is rendered nugatory. It sets out the limited
circumstances when deprivation of life may bejustifled and the Court
has apptied a strict scru ıiny when those exceptions have been
invoked by respondent Governments (McCann and Others v. the
United Kingdom, op. clt., ŞŞ 149-150)" (Pretty v. the United
Kingdom, Ş 37).

The States' obliga ıions arising from Ar ıicle 2 cannot be
derogaced in time of war or other public emergency, except in
respect of death resuliing from lawful acts of war (Ai-ticJe 15 sec. 2).

Il. The General Scope of the Right to Life

The substance ofArticie 2 relates to the prohibition of taking of
life and to the State's obligation to protect life by Iaw. Thus, three
basic rules can be inferred from Arıicle 2:

- the Siate (or i ıs agents) is prohibited to take life of an>'
person, save in exceptional circumstances enumerated in Articic 2
(substan ıive prohibition);

- the 5mw must mke positive steps to protect humar ı life, in
particular from acts of private persons and groups (posilive
obligation);

Professor of Consiimrional Law, European Court of Human RighLs, Judge.
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- in case of a loss of life, the State must ensure an effective
investigation, in particular if the Ioss of life resulted from a State's
action (procedural obligation).

111. Substantive Prohibifion

1. The State (its agents) is prohibited to take a life of an
individual person. Nevertheless, in exceptional situations a killing
may bejustifled. Article 2 sec. 2 enumerates three situations aliowing
deprivauon of life resul ıing from the use offorce:

- in defence of any person from unlawfui violence;

- in order to effect a lawful a.rrest or tü frrevent the escape of a person.
lawfully detained.;

- in action /mofully takeit for t/it purpose of queiing a not or
insurrectton.

2. Even if ıhese requirements have been mel, the use of lethal
force is at İowed oniy to the degree which is absolute/y necessaiy. In
other words, Article 2 establishes the strict requirement of
proportionality. As the Court noted in the Ogur v. Turkey
judgement (1999, * 78):

The use of force, however, must be no more than "absolutely
necessary" for the achievement ofone of the purposes set out in suh-
paragraphs (a), (b) or (c).

In this respect the use of the term "absolute]y necessary" in
Articte 2 Ş 2 indicates that a stricter and more compelling test of
necessiiy must be empioyed than that normaliy applicable when
determining whether State action is "necessary in a democratic
society" under paragraph 2 of Articles 8 to ii of the Convention. in
particular, the force used must be strictiy proportionate 10 the
achievement of the aims set out in sub-paragraphs 2 (a), (b) and (c) of
Article 2.

In keeping wiih the importance of this provision in a democratic
society, the Court must, in making i ıs assessment, subject
deprivations of life 10 the most careful scrutiny, particulariy where
deliberate lethal force is used, taking into consideration not oniy the
actions of the agents of the State who actually administer the force
but also all the surrounding circumsiances including such matters as
the planning and control of the actions under examination (see the
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McCann and Others v. the United Kingdom judgment of 27
September 1995, Ş* 148-50)".

The evaluation of what vas "absolute!y necessary" depends of
particular circumstances of the case. This evaluation is not limited to
the direcı administration of lethal force by the agents of the State but
enhances also to ali surrounding circumstances, in particular, how
their actions have been planned and controlled. This is pariiculariy
important in respect to antiterrorist actions. As the Court noted in
the McCann and Others v. the U. K. judgement (1995, Ş 194):

in determining whether the force used was compatible with
Aı-ıicic 2 (art. 2), the Court rnust carefuliy scrutinise, as noted above,
not only whether the force used by the soldiers was strictly
proportionate in the aim of protecting persons against unlawful
violence but also whether the anti-terrorist operation was planned
and con ırolted by the authorities so as to minimise, in the greatest
extent possible, recourse to lethal force"

In consequence, while the Cour ı may find justification for direct
use of tethal force by police agents (like it was the case in the McCann
judgernent), it may, nevertheless, fınd a violation of Articic 2, if the
whole operation cou!d have been planed in a manner a!!owing agents
in the fı eld not to use the letha! force. See also Ergi v. Turkey, 1998
( Ş 79).

3. Article 2 refers to "intentiona!" deprivations of life. However,
the case !aw indicated ıhat:

"The text of Artic!e 2, read as a whole, demons ırates tha ı
paragraph 2 does not primariiy define instances where it is permitted
intentionaliy 10 kill an individual, but describes the situations where it
is permitted 10 "use force" which may result, as an unintended
outcome, in the deprivation of!ife" (Ogurv. Turkey, 1999, ş 78).

Thus an unintentional ki!!ing of a civi!ian, in the course of a
military-like operation, may engage the responsibility of the State if
there was a failure "in take all feasib!e precautions in the choice of
means and methods of a security operation mounted against an
opposing group with a view to avoiding and, in any event, to
minimising, incidental !oss ofcivilian life" (Ergi v. Turkey, Ş 79).
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4. The responsibiliiy of the Sta ıe can be engageci oniy if there is
a proof that the lethal force has been adminis ıered by an agen ı of the
State. In certain situations, however, the burden of proof rnay be
reverted, in particular when the death occurs white in police custody
or under any other controt of the State. In the Velikova v. Bulgaria
judgement (2000, * 70), the Court indicated:

tha ı where an individual is taken into police custody in good
health but is later found dead, it is incumbent on the State to provide
a plausible explanation of the events leading in his death, failing
which the authorities must be heid responsible under Article 2 of the
Convention (see, mutoüs mutandis, Seimcuni v. France [OC], no.
25803/94, Ş 87, ECHR 1999-V).

In assessing evidence, the general principle applied in cases has
been to apply the standard of proof "beyond reasonable doubi" (see
the İ reland v. the United Kingdom judgment of 18 January 1978,
Series A no. 25, Ş 61). However, such proof may foltow from the
coexistence of suflicientiy strong, clear and concotdant inferences or
of similar unrehu ıted presumptions of fact. Where the events in issue
lie wholly, or in large part, within the exclusive knowledge of the
authorities, as in the case of persons within their con ırol while in
cus ıody, strong En-esumptions of fac ı wiil arise in respect of injuries
and death occurring during tha ı detention. Jndeed, the burden of
proof may be regarded as resting on the authorities to provide a
satisfactory and convincing explanation.". See also Salman v. Turkey
(2000, Ş 100);

Furtherrnore, a similar approach may apply to a case of
disappearance, at teast when a ı nissing person who svas last seen in
the custody of agents of the State, subsequently disappeared in a
context which may be considered life-threatening" (Cyprus v.
Turkey, 2001, Ş 132). However, in such situations, the Court would
rather concentrate on the procedural obligations of the State.

İV. Positive Obligations

Article 2 sec. 1.1 (everyone's right to life shall be protected by
law) irnposes upon the State a positive duty in assure adequate
protection of human life, not oniy against intentional killing by the
State's agents but also in other situations, where human life may be
los ı due 10 acts ofpriva ıe persons or due to the o ınissions of the State.
The language of this provision indicates that, first of alI, the State
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mus ı mke appropriate steps on the legisiative level. However, the
Caurt gradually began ta expand the State's positive abligations irna
the area of law enforcement. M the Court observed in the Kilic v.
Turkey (2000, Ş 62)judgement:

The Court recalts that the first sentence of Article 2 Ş 1 enjoins
the State not oniy ta refrain fram the intentional and unlawful taking
of life, but alsa ta mke appropriate steps ta safeguard the lives of
those within its jurisdiction (see the L.C.B. v. the United Kingdam
judgment of9June 1998, Ş 36). This involves a primary duty on the
State ta secure the right ta life by putting in place eltective criminal-
Iaw provisions ta deter the commission ofolTences against the persan,
backed up by law-enforcement machinery for the prevention,
suppression and punishment of breaches of such pravisions. It alsa
extends in apprapriate circumstances to a pasitive abligation on the
autharities ta mke preventive aperational measures ta pratect an
individual ar individuals whose life is at risk from the criminal acts of
anather individual." (See alsa Osman v. the U. K. 1998, Ş 115;
Streletz, Kessler and Krenz v. Germany, 2001, * 86)

Thus, this pasitive ohligatian breaks into three mare demiled
eements:

- the State's duty ta put in place efTective criminal-law
pravisians ta deter the cam ııı ission of oftences which endanger life;

- the State's duty ta put in place law-erıfarcement machinery
for the prevention, suppression and sanctioning af breaches of such
pravisians;

- the State's duty ta mke preventive operatianal measures ta
pratect an individual ar individuals whase life is at risk from the
criminal acts af another individual:

It daes not mean that the State's responsibility may be engaged
in every case af life-taking cammitted by a private person ar graup of
persans. Thus, there is na positive abligation ta exclude any passible
violence against the persan, even when a ıhreat cames fram a
criminal or terrarist group. However, Article 2 may alsa, in same
particular circumstances, require the State ta take operational
measures ta protect an individual whase life is in danger. As the
Caurt indicated in the Mastermattea v. Itaiy (2002, Ş 68)judgement,
the positive obligatians af the State:
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must be interpreted in a way which does not impose an
impossible or disproportionate burden on the authoriiies, bearing in
mind the diflicul ıies involved in policing modern societies, the
unpredictability of hurnan conduct and the opera ıional choices which
must be made in terms of priorities and resources (Osman t'. Turkey, Ş
116).

According İy, not every dairned risk to life can entail for the
authorities a Convention requirement to take operational measures
to prevent that risk from materialising. A positive obligation will arise,
the Court has heM, where it has been estabiished that the authoriries
knew or ought to have known at the time of the existence of a real
and immediate risk to the life of an identifled individual or
individua İ s from the criminal acts of a ıhird par ıy and that they failed
to take measures wi ıhin the scope of their powers which, judged
reasonabiy, might have been expected 10 avoid tha ı risk (Osman, cited
above, Ş 116; Paul and Audrey Edwards v. the United Kingdom., no.
46477/99, Ş 55, ECHR 2002- İİ !; and Bromiley v. the United Kingdont
(dec.), no. 33747/96, 23 November 1999, unreported).

In some other judgements, the Court went beyond the area of
criminal Iaw and indicated ıhat positive du ıies of the State may also
exiend to some social services, in particular to the pro ıection of
health. The State's responsibility may be engaged not oniy in case of a
death of a patient in a public hospital, but aiso in a private instilution
(see Calvelli and Ciglio v. İ taiy, 2002, Ş 49; see also the Commission's
decision in Isiltan v. Turkey, 1995). Less clear is, whether the State
has a general obligation to protect individual life by guarantying
certain standard of the health care. In the Cyprus v. Turkey (2001. Ş
219) judgement, the Court observed that:
• ... an issue may arise underArticle 2 of the Convention where it
is shown that the authorities of a Contracting State put an
individual's life at risk through the denial of health ca ı-e which they
have undertaken to make available to the population generally. It
notes in this connection that Artide 2 Ş 1 of the Convention enjoins
the 5mm not oniy to refrain from the intentional and unlawful taking
of life, but also to take appropriate steps 10 safeguard the lives of
those within itsjurisdiction... However, the Court does not consider it
necessary to examine in this case the extent to which Article 2 of the
Convention may impose an obligation on a Contracting State to make
available a certain standard of health care".
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V. Procedural Obligations

The most important arnong the positive obligations k the duty of
the State to ensure an "eliective investigation" when individuats have
been killed. A par ıicular level ofdiligence is required if the dea ıh can

be atıributed - direc ıly or indirectly - 10 actions of the agen ıs of the
State. It is to e ınphasize ıhat in several cases, the Cour ı, being unable
to reconstruct alI the fac ıs of the case, referred to the procedural
component of Anicle 2 and found the lack of an eftective
investigation a suflicient ground 10 deciare ıhat Article 2 had been
viola ıed.

Procedural obliga ıions require that: 1> there mus ı be an oflicial
inves ıigation; 2) carried out by persons independen ı from those
implica ıed in the event; 3) capable to determine the fac ıs and the
responsibility; 4) carried ou ı in a prompt manner; 5) under a
sufl'ı cien ı element of public scrutiny. The su ınmary of these
requiremen ıs has been gi yen in the recent j ıı dgement: Finucane
the U. K. (2003, Ş 67-71):

"67. The obligation 10 protec ı the right to life under Article 2 of
the Conven ıion, read in conjunction with the States general duty
under Article 1 of the Conven ıion to "secure to everyone within [iLL]

jurisdiction the rights and freedorns defined in [the] Convention",
requires by implication that there should be some form of effective
oflicial inves ıigation when individuals have been killed as a resul ı of
the use of Force (see, mutatis mutandis, the McCann and Ot/ters v. the
United Kingdon ı, judgmen ı of 27 Septeinber 1995, Serles A no. 324, p.
49, Ş 161, and Kaya v. Turhey,judgment of 19 February 1998, Reports
ofJudgments and Decisions 1998-1, p. 324, Ş 86). The essen ıial purpose
of such investigation k 10 secure the efrective implemen ıation of the
domes ıic laws which protect the right to life and, in those cases
involving State agen ıs or bodies, to ensure their accountability for
deaths occurring under ıheir responsibility. Wha ı form of
investigation wiil achieve ıhose purposes ınay vary in differen ı
circumstances. However, whatever mode is employed, the authori ıies
must ac ı of their own mo ıion, once the matter has come to their
atıention. They cannol leave it to the ini ıia ıive of the next of km
ei ıher to lodge a formal complaint or to take responsibility for the
conduct of any investigative procedures (see, for example, mutatis
mutanılis, Ilhan v. Turkey [GCJ no. 22277/93, ECHR 2000-V İİ , Ş 63).
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68. For an investigation into alleged unlawful kiiling by State
agents to be elfective, it may generaliy be regarded as necessary for
the persons responsible for and carrying out the inves ıigation 10 be
independent fi-om ıhose impiicated in the events (see, for exarnp İe,
Güleç v. Turkey,judgmcnt of 27 July 1998, Repo ıls 1998-IV, ŞŞ 81-82;
Ogur v. Turkey, [GC] no. 2 1954/93, ECHR 1999-111, Ş 9 1-92). This
means not oniy a lack of hierarchical or insti ıutional connec ıion but
also a pracrical independence (see, for example, Ergi v. Turkey,
judgment of 28 July 1998, Reports 1998-IV, Ş 83-84, and the recent
Northern Irish cases, for exarnple, McKerr v. the U ı ted Kingdom, no.
28883/95, Ş 128, Hugh Jordan v. the (Jnüed Kingdorn, no. 24746/94, *
120, and Kelly and O ıhers v. the United Kingdom, no. 30054/96, Ş 114,
ECHR 2001-111).

69. The investigation must also be eWective in the sense tha ı it is
capable of leading to a determination of whether the force used in
such cases was or was not justifled in the circumstances (for example,
Kaya v. Turkey, cited above, p. 324, Ş 87) and 10 the identification and
punishment of those responsible (Ogur v. Turkey, cited above, Ş 88).
This is not an obligation of result, but of means. The authorities must
have taken the reasonable steps available to thern to secure the
evidence concerning the incident, including inter alia eye wirness
testimony, forensic evidence and, where appropriate, an autopsy
which provides a cornplete and accurate record of injury and an
objective anaiysis of ciinical findings, including the cause of death
(sec, for example, Salman v. Turkey [GC], no. 21986/93, ECHR 2000-
VII, Ş 106; Tanrikulu v. Turkey [GC], no. 23763/94, ECHR 1999-IV, Ş
109; Gül v. Turkey, 22676/93, Ş 89, 14 December 2000, unreported).
Any deficiency in the investigation which undermines its ability 10

establish the cause of death or the person or persons responsible wili
risk falling foul of this standard (see the recent Northern Irish cases
concerning the inability of inquests 10 compel the security force
witnesses direcdy involved in the use of lethal force, for examp!e,
McKerr v. the United Kingdom, cited above, Ş 144, and Hugh Jordan v.
the United Kingdwn, cited above, Ş 127).

70. A requirernent of promptness and reasonabte expedition is
impiicit in this context (see Yasa t>. Turkey, judgment of 2 September
1998, Reports 1998-IV, pp. 2439-2440, ŞŞ 102-104; Cakici t>. Turkey
[GCJ, no. 23657/94, ECHR 1999-IV, ŞŞ 80, 87 and 106; Taruüuiu v.
Turkey, cited above, Ş 109; Mahmut Kaya t>. Turkey, no. 22535/93,
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ECHR 2000-111, ŞŞ 106-107). While ıhere may be obstacles
dirncu ı ties which prevcnt progress in an inves ıigation in a particular
situation, a promp ı response by the au ıhori ıies in investigating a use
of lethal force may generaliy be regarded as essential in maintaining
public confidence in ıheir adherence to the rule of law and in
preventing any appearance of collusion in or tolerance of unlawful
acıs (see, for example, Hugh Jordan t'. the United Kingdom, cited above,

Ş 108, 136-140).

71. For the same reasons, there must be a suffı cient element of
public scrutiny of the inves ıigation or its results to secure
accountability in practice as weli as in ıbeory. The degree of public
scrutiny required may weil vary from case to case. In ali cases,
however, the next-of-kin of the victim must be involved in the
procedure to the ex ıcnt necessary to safeguard his or her legitimate
interests (see Güleç t'. Turh', cited above, p. 1733, Ş 82; Ogur V.

Turkey, cited above, Ş 92; Gü/ t'. Turkey, cited above, * 93; and recent
Northern Irish cases, for example, McKerr t'. the United Kingdom, cited

above Ş 148)."

The State's obligation to carry out an effective inves ıigation
extends also in dea ıhs resulted from actions ofprivate persons. İ t can
be lefı open whether the same level of diligence is required in.such
cases.

VI. Particular Aspects of the Right to Life

1. Capital Punishment

The problem is of rather lirnited importance today, since almost
al! coun ıries - members of the Convention have not only abolished
the dea ıh penalty in ıheir national legislation, but also have ratify
Protocol 6 providing for abolition of the death penalty. The problem
of dea ı h penalty cari arise, however, in case of an extradition to a
country in which capital punishmen ı still exis ıs (Soering v. the Uni ıed
Kirı gdom, 1989).

It should be kept in mind tha ı Article 2.1.2, in its originat
wording, does not forbid the death penaity, providing the conditions
set in this paragraph have been met. In both recen ı landmark
decisions (Soering v. the United Kingdom, 1989 and Ocalan v.
Turkey, 2003 - now under referral to the Grand Chamber) the Court
refused in apply the 'living ins ırumen ı" approach and 10 find that

97



GARLICKI

the capital punishment, as such, is no longer allowed under Article 2.
It also refused to find ıhat the capital punishment, as such,

constitu ıes a treatmen ı forbidden under Artide 3, but - in particular
in the Soering decision - it indicated situations in which a violation of
Ar ıicle 3 would occur.

In the Ocalan case, the Court distinguished between the
implementation of the death penaity and the imposition of the death
penalty. It found tha ı the mere imposirion of the death penalty
amounts to inhuman ıreatment if foliowing an unfair ırial. It should
be reminded, however, ıhat ıhis case is now pending before the
Grand Chamber.

2. Abortion

The Court has never taken a clear posi ıion on this issue.
Neverthe!ess, the case taw of the Commission suggested that while
the State is permitted in regulate abortion (Bruggemann and
Scheuten v, Germany, 1977), it is not clear whether and to what
ex ıent Articie 2 may apply to the unhorn life (Paton v. the U.K.,
1980; Knudsen v. Norway, 1985; Hercz v. Norway, 1992). In any
case, since national laws on abortion difler considerabiy, a relativeiy
wide margin ofappreciation must be lelk to the Suııes.

3. Euthanasia

In the Pretty v. the U. K. judgement (2002), the Court decided
that Ar ıicle 2 cannot be understood in a "negative sense", as
protecting not oniy the "right to life", but aiso the "right in die".
Therefore, a right to assisted suicide (even in the case of a terminal
illness) is neither guaranteed under Article 2 nor under Article 3.
Some problems in this respect may, however, arise under Article 8
(personal autonomy), but ıhere isa clear pubiic interest in regulations
forbidding assisted suicide ('consented active euthanasia").

In the Pretty case the Court was confronted with the national
ban on the active euthanasia. The Court has had, as yel, no
opportunity to decide whether a national legislation aliowing (for
extraordinary situation) a consented active euthanasia would be
compatible with the requiremen ıs of Article 2 of the Convention.
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Lech Gar ı icki*

I. Hakkı n Niteli ği

3. maddenin, 2. maddeyle birlikte, sadece Avrupa Konseyi üye-
leri için değil, tüm uygar dünya için de demokratik toplumun en
temel değerlerinden birini içerdi ği dü şünülmektedir. Evrensel olarak
kabul gördükleri, çe ş itli uluslararas ı belgelerle kan ı tlan ın ış olan bu
değerler genellikle uluslararas ı bir standart olarak benimsen ıni ş tir
(Soering- İ ngiltere, 1989, Ş 88; Pretty- İ ngiltere, 2002, Ş 49).

3. madde, ifade etiti ği hususlarla ilgili olarak herhangi bir şart
içermez; yani, içerdi ği güvencelerin hükümsüz addedilece ği bir du-
rum hiçbir zaman söz konusu değildir. Kamu menfaatinin gerektire-
bileceği en yüce nedenlerle dahi 3. maddenin içerdi ği yasaklar ihlal
edilemez. Ayr ı ca, Sözle ş menin 15(2). maddesine göre, 3. maddedeki
güvenceler sava ş zaman ı nda veya olağanüstü halde dahi yok say ı la-
m az.

Mahkeme Aksoy - Türkiye davas ı karar ı nda (1996, * 62) kara-
rı nda şu yorumlarda bulunmu ş tur:

Terör ve suç iirgütleriyle ınücadele gibi en zor şartlarda dahi, i ş kence veya in.
sanl ı k d ışı yalı ur a ş a ğı l.ı y ı cı muamele veya ceza, Sözle şn ı eyle ııı u ılak şekilde yasakla ıı -
ın ış t ı r. Sözle şmenin asil hükümler içeren n ı addeler ı n ı n ço ğıı nun aks ı ne .....3. maddede
herhangi bir istisna turlU ed ilmernekte olup, 15. madde u y ıı r ııı ca ü iken in varl ığı n ı
tehdit eden olağanüstü bir d ulu mda dahi 3. maddedeki hü kümler geçersiz s ıı y ı lamaz
(Bak.: irla ıı da - lng ı ltere davas ı karar ı , 18 Ocak 1978, Seri A nt). 25,s. 65, para. 163;
Scering - İ ngiltere davas ı karar ı , 7 Temmuz 1989, Seri A no. 161, s.34, para. 88; ve
Chahal - İ ngiltere davas ı karar ı , 15 Kas ı m 1996, Report ı 1996-V, s. 1855, para. 79)."

Il. Hakkı n Genel Kapsam ı
3. maddenin özü, genellikle ki şinin bedenine şiddet uygulanma-

s ı ndan kaynaklanan çe şidi kötü muamele şekillerinin yasaklanmas ı yla
ilgilidir (asli yasak).

Anayasa Hukuku Proksörü, İ nsan Haklar ı Avrupa Mal ı ke ı nesi Yarg ı c ı .
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Ayn ı zamanda, Mahkemenin içühad ı nda 3. maddenin bünyesin-

de iki kural ı daha bar ınd ı rd ığı yorumu mevcuttur:

- Devlet, bireyleri bilhassa sivil ki şi ve grupları n kötü muamele-

lerine kar şı korumak için olumlu tedbirler almal ıd ı r (olumlu yüküm-

lülük).
- Kötü muamele vukuunda, özellikle kötü muameleye devletin

bir eylemi sebep olmu ş sa, devlet etkili bir soru şturma yap ı lması n ı
sağlamal ıd ı r (usule dair yükümlülük).

111. Asli Yasak

1. Genel bir ifadeyle, 3. madde ceza ile insanlar ı n maruz b ı ra-
k ı ld ığı diğer kötü muameleler aras ı nda ay ı r ım yapar. Maddede be ş
durum say ı lmak ıad ır: i şkence, insanl ık d ışı muamele, aşağılay ı cı mu-
amele, insanl ı k d ışı ceza ve a şağılay ıc ı ceza. 3. madde en az ı ndan in-
san can ı alman ı n hakl ı gösterilebileceği durumlarda (2(2). madde),
insan bedeninin dokunulmazlığı n ı n ihlalini yasaklamaz; bedenin do-
kunulmazl ığı na daha hafif müdahaleler de kabul edilebilir.

2. 3. madde ba şta 'insanl ık d ışı " veya "aşağı lay ıc ı " cezalar olmak
üzere bazı ceza türlerini yasaklamaktad ı r. Ceza "yasal" olmal ı , yani
yasayla vazedilmi ş ve cezaland ı r ılacak ki şinin belli bir yanl ış davran ı -
şı yla bağlantı l ı olmal ıd ır. Kişinin bedensel dokunulmazl ığın ı n ihlali-
nin bütün diğer türleri "kötü muamele" s ı n ıfı na girer.

Bir cezan ı n "insanl ı k d ışı" say ı labilmesi için, "cezan ı n sebep ol-
duğu ı stı rap belli bir ağı rl ı k derecesine" ula ş mal ı d ı r (Tyrer - İ ngilte-
re, 1978, 29). " İ nsanl ık d ışı l ı k" eş iğini a şmayan bir ceza da asgari bir
küçük dü şürme veya tahkir derecesine ula şı rsa "aşağı lay ı cı " say ı labi-
lir. Bu noktadan hareketle, falaka ( ı l ı ml ı bedensel ceza) 3. maddeye
ayk ır ı bulunmu ş tur.

Cezada i ş kenceye yer verilemeyeceği aç ık olmakla birlikte, hiçbir
modern yasa k ırbaçlama, yakma veya çarm ıha ger.me gibi cezalara
izin vermedi ğinden, bu husus günümüzde art ık teorik bir meseleden
ibarettir.

Neyin insanl ı k d ışı ceza say ılacağı konusunda en ciddi görü ş ay-
r ı lı klar ı idam cezas ı alanı nda ortaya ç ı k ınaktad ı r. Soering - İngiltere
davas ı karar ı nda Mahkeme, idam cezas ı n ı n baş l ı başı na insanl ı k dışı
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bir ceza olduğu ve daima Sözle şmenin 3. Maddesine ( Ş 103) aykır ı
say ılmas ı gerekti ği yaklaşı m ın ı çoğunluk oyuyla reddetmi ş tir:

Sözleşmenin bir bütün olarak okunmas ı gerekn ı ektedir; dolay ı s ı yla 3. mad-
de, 2. maddedeki hükü ınlerle uyum sağlayacak şekilde yorumlanmal ı d ı r.. - Bu esasa
göre, Sozle ş me kalenı e al ı n ırken 3. ıııadden ı n ölüm cezas ı na genel bir yasaklama geti-
recek şekilde dü şünülmü ş ola ınayaca ğı aç ı kt ı r; zira böyle bir yakla şı m n ıadde 2 * l'in
sar ı h ihı desine ayk ı r ı dü şer."

Ancak Mahkeme devamla şu yorumda da bulunmu ş tur:
idam cezas ı n ı n verildiği veya infaz edildiği şartlar, cezaya mahkum edilen ş ahs ı n

içinde bulundu ğu ki ş isel şartlar, i ş lenen suçun a ğı rl ığı ile ceza aras ı ndaki oranus ızl ı k tc
cezan ı n infaz ı n ı n beklendiği süredeki tutukluluk ko şullar ı , cezaya mahkum edilen
şahs ı n gordüğü muameleyi veya ceza yı 3. niaddede (madde 3) yer alan ta ı iF kapsam ı na
sokacak faktörle ı-den baz ı ları d ır. Istırap veya a ş ağı laman ı n kabul edilebilir e ş iğinin
aşı l ı p a şı lmad ığı n ı n değerlendirilmesinde Taraf Devletlerin idam cezas ı na günümüzde
nasl] bakuklar ı önem ta şır."

"Sözle ş nıeyi günun koşullar ı na uyarlama" yakla şı m ı n ı n tatbik edilmesi yönünde
b ı r diğer giri ş im de Öcalan - Türkiye davas ı nda yap ı lm ış ; ancak, Mahkenıe bu konutla
kesin bir tav ı r almamay ı tercih etmi ştir (Ş 198 - halen Büyük Dairede görü ş ülnı ek
üzere bekletiln ıektedir):

"Mahkemenin gurü şüne göre, bu alanda meydana gelen geli ş melerin ışığı nda,
devletlerin, uygulamalar ı nda Madde 2 * 1 'in ikinci cümlesini bar ış zaman ı nda ida ı s ı
cezas ı na izin verdiği ölçüde de ği ş tirme konusunda bulu ş tukl ıır ı hususu göz ard ı edile-
mez. Bu husustan hareketle, idan ı cezas ı n ı n uygulanmas ı n ı n 3. Maddeye ayk ı r ı düşen
gayri insani ve a şağı lay ı c ı b ı r muamele say ı labileceğ i de öne sürülebilir. Ancak, Mah-
kemenin bu konuda kesin b ı r sonuca varmas ı gerekmemektedir; zira... 2. Madde ölüm
cezas ı na hala izin verir b ıçinı de ynrun ı lansa dahi, adilane olmayan bir yarg ı laman ı n
ard ı ndan idan ı karar ı n ı n uygulanmas ı Sözle ş meye ayk ı r ı dü şecektir."

3. Genellikle polisteki sorgulamayla veya cezaevlerindeki ko şul-
larla ilgili di ğer kötü muamele şekilleri Mahkemenin önüne daha s ı k
gelmektedir. Genel bir ifadeyle, "asgari a ğı rl ık derecesi"ne ula ştığı
zaman 3. maddenin kapsam ı na girer. Ancak, kötü muamele te ş hisi
konulabilmesi için vak ıan ın bütün ko şullar ı n ı n değerlendirilmesi icap
ettiğinden, bu kriter sadece göreceli niteliktedir:

"Mahkeme bu asgari a ğı rl ı k dereces ı n ı n değerlendirilmesinin göreceli oldu ğuna
dikkat çeker. Bu değerlendirme muamelen ı n süresinc, bedeni ve/veya ruhi etkilerine,
ve baz ı vakalarda kurban ı n cinsiyet, ya ş ve sağlı k durumuna göre de ği ş ir" (Tekin -
Türkiye karar ı [1998, *	 ve diğer birçok karar).

Kötü muamelenin farkl ı türleri (i şkence, gayri insani muamele, a ş a ğı lay ı c ı mua-
mele) aras ı nda kesin s ı n ı rlar yoktur. Bunlardan hangisinin söz konusu oldu ğu, esas
ıı.ibar ı yla ki ş ide yarat ı lan ı surab ı n yoğunlu ğuna bağ l ı d ı r. Böylece, kötü muamelenin üç
s ı n ı fa (i şkence, insanl ı k d ışı muamele, a ş ağı lay ı c ı muamele) ayr ı lmas ı , en a ğır] işkence
olmak üzere, farkl ı ağı rl ı k derecelerini yans ı t ı r.
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Komisyon, Creek Davas ında (196),2'her türlü i şkence, insanl ı k d ışı ve a şağı -

hı y ı c ı muamele olmak zorundad ır; insan ı k d ışı muamele ise ayn ı zamanda a ş ağı lay ı cı -
d ı r" ı nütalaas ı nda bulunmu ştur. 1 reland - İ ngiltere davas ı karar ı nda (1978, 167)
Mahkeme kötü muan ıeleni ıı üç s ı n ı rı aras ı nda ay ı rı m ya p ı nak için asli bir kr ıı e r kul-

lan nıışıır. A ş a ğı lay ı cı ı nua ııı ele. Mahkeme tarafl ı ıdan "kurbanlar ı nda, kendileri ni

küçük dü ş (irüln ı ü ş ve tahkir edilmi ş hisseuirebilecek ve muhte ı nele ıı bedeni ve manevi
dirençlerini k ı rabilecek korku, manevi y ı k ı m, ve a ş a ğı l ı k duygular ı yaratma" amacı na
yönelik muamele ola ı-ak cırifedilmi ş ür. İ nsanl ı k d ışı n ıuamelcyi "uyguland ığı ki ş ilerde,
(iile ıı bedensel yarala ıı n ıa olmasa dahi, e ıı az ı ndan ş iddetli bedensel ve manevi ı st ı raba
ve ayr ı ca akut psikiyatrik bozukluklara vol açan" muamele olarak tan ı mlayan Mahke-
me, son olarak i ş keneeyi "son derece ağtr ve zalimce ı st ı raba yol aça ıı kasti insanl ı k d ışı
muamele" olarak L'trif etn ı i ş Lir. Yukar ıda sözü edilen Greek Davas ı nda Komisyon ş u
yorumda bt ı lunn ı u şıu r: "c l ş ke ıı cc> kelimesi s ı kl ı kla, ki şınin ağzından bilgi veya itı ral'
almak yahut ki ş iyi cezaland ırmak gibi bir maksada yönelik insanl ı k d ışı ııı uameleyi
iFade etmek için kulla ııı l ı nak ıa olup, genellikle insanl ı k d ışı mua ı nele ıı in bir tü ı üd ür,"

Mahkemenin, içtihad ı nda en az ı ndan ba şlangıçta, kötü muame-
leyi "i şkence" olarak vas ı fland ırmakta bir hayli temkinli davrand ığı
anla şı lmaktad ı r; aksi takdirde, kötü muamelenin özellikle baz ı çarp ı c ı
örneklerinin mahkum edili şine dikkat çekmek zorla şacakt ı . Şuras ı
yine vurgulanmal ıd ı r ki, 3. maddede yasaklanan çe ş itli muamele şe-
killeri aras ındaki farklar göreceli olup, bunlara a ıfedilen önem, kur-
banlara sağlanan adaletin miktar ı n ı etkilemekle birlikte, ço ğunlukla
meselenin siyasi (manevi) boyutuna yöneliktir. Yine de, Mahkemenin
içtihad ı nda baz ı kötü muamele şekilleri aç ıkça 'i ş kence" olarak vas ı f-
land ı r ı lmış tı r (Mahkemenin kar şı s ı na genellikle elektrik verme, Filis-
tin ask ı s ı , idam mizanseni gibi yasaklanm ış sorgulama teknikleri gel-
mi ş tir). Ayr ı ca, Setmouni - Fransa davas ı kararı n ı n (July 28, 1999 -
Büyük Daire) ard ından kötü muamelenin daha ı l ı ml ı şekilleri dahi
"i ş kence" olarak vas ıfland ırı lmaya başlam ıştı r. Söz konusu davada,
uyu şturucu madde kaçakç ı lığıyla ilgili bir soru ş turma s ı ras ı nda yaka-
lanan ba şvuru sahibi, gözalt ı ndayken birbirinden farkl ı şekillerde
kötü muameleye maruz kalm ış tı r:

102. Mahkeme Bay Seln ı uu ıı i'nin çok say ı da darbeye ııı aruz kald ığına kar ı i
olnı u şı u r, B ı r ki ınse ıı ı n sağ l ı k d uru nı u nas ı l olursa olsun, bu yoğunluk ı aki darbelerin
büyük ölçüde au yarataca ğı kabul edilebilir...

103. Mahkeme ayr ı ca ba şvuru sahibinin saç ından tutıı la ı'ak sürüklendiğ ini; bir
koridorda ko şturulup iki ı a ı'afa diz ı l ııı i ş polisler tarafından çelme tak ı larak yere dü şü-
rüldü ğünü; genç bir kad ı n ııı önünde diz çöktürüldüğünü ve bu s ırada birisinin bu
kad ı na "Dinle hak ş imdi birisi nas ı l ölüyor" dedi ğini; akabinde polislerden b ırinin
cinsel organ ı n ı ç ı kararak kendisine "En ı bakal ım ş unu" dedi ğini "e ard ından üzerine
i şediğ ini; kaynak şalunı as ı ve şır ı ngayla tehdit edildiğ ini de kaydeu ıı i ştir... Mahkeme
bu liihlerin ş iddet içeren niteliği nin yan ı s ı ra, içinde bulundu ğu şartlar nas ı l olursa
olst ı n, herkes için adice ve tahkir edici olduğuna tartış mas ı z şekilde kanaat getirr ıı i şı ir.
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104.Mahkeme son olarak yukar ıdaki olaylar ı n polis nezareti alt ı nda geçirilen sü-
renin sadece tek bir dönemiyle s ı n ırl ı kalmad ığı n ı da kaydetmi ş ur. Gerginli ğin ve
ki ş ilerin duygular ı n ı n yoğunlaş tığı bir dönemde - yap ı lanlar hiçbir şekilde mazur
gösterilemezse de - bu tür a şır ı l ı kların ııı eydana gelmesi anla şı labilir. Ne var ki, Mr
Selmnun ı 'nin günlerce süren sorgulanmas ı boyunca mükerreren ve müten ıadiyen
sald ı r ı lara maruz kald ığı kesinlik kazanm ış t ı r.

105.Bu şartlar alunda Mahkeme ba şvuru sahibinin şalı s ı na uygulanan maddi ve
manevi ş iddetin bir bütün olarak dü şünüldüğünde " ş iddetli" an ve ı st ı rap varatt ığına
ve özellikle vahim ve vah ş iyano olduğuna kan ı d ı r. Bu tür davran ış lar, Sözleş menin 3.
maddesi aç ı s ı ndan i şkence eylemleri olarak kabul edil ı nelidir."

4 Mahkeme ihlal bulgusuna dayanak te ş kil edebilecek kan ıtla-
r ı n değerlendirilmesinde şu şartı aramaktadlr:

Kötü muamele iddialar ı uygun kan ı tlarla desteklenmelidir (Bak.: kendi ko-
şullar ı na uyarlanm ış olarak, Klaas Ç Almanya davas ı karar ı , 22 Eylül 1993, Seri A no,
269, s. 17-18, 30). Bu kan ı tlar ı n değerlendirilmesinde Mahkeme kan ı tın "makul
ş üphe ülçüsünün ötesinde" olmas ı standard ı n ı beni ı s ı semekte; flıkat bu tür kan ı tlara
yeterince, güçlü, sarih, ve birbiriyle tu ıarl ı ç ı karsamalar ı n veya benzer nitelikteki çürü-
ı ülenı eyen maddi kar ı nelerin bir arada var olmas ı ndan t ı laşı labilece ğıni de ilaveten
kaydetmekled ı r (Bak.: Irlanda - Ingiltere davas ı karar ı , 18 Ocak 1978, Sen A no. 25,s.
64-65, Ş 161 sonu). (Labita— Italya, 2000, 121).

Kötü muamele iddias ı n ı kanı tlama sorumluluğu prensip itibar ıy-
la başvuru sahibine aittir. Ancak, bu sorumluluğun dayal ı devlete ait
olabileceğ i en az iki durum vard ı r. Bunlardan birincisinde, ki ş i devle-
tin nezareti altına al ındtktan sonra, ki ş iye yap ı lan muameleden ken-
disinin sorumlu olmad ığ tn ı kanttlarna yükümlülüğü devlete aittir. Bu
ilke ilk defa Tomasi - Fransa davas ı kararı nda (1992) kabul edilmi ş
ve daha sonra Mahkemenin verdi ği birkaç kararda geli ştirilmi ş tir.
Selmouni v. France davas ı karar ı nda (1999, Ş 87) belirtildiği üzere:

Ki ş i polis nezaretine al ı nd ığında sağ l ı kl ı durumda olduğu halde, sal ıverildi-
ğinde yaral ı oldu ğu tespit edilmi ş se, Devlet bu yaralanmalar ı n nas ı l meydana geldiğine
dair inand ı rı c ı bir aç ı klama yapmak zorundad ı r. Aksi takdirde, Sözle şııı enin 3. maddesi
çerçevesir ı de aç ı k bir dava konusu ortaya ç ı kar Tomasi - Fransa davas ı karar ı , 27
Ağustos 1992, * los-Il; ve Ribitsch - Avusturya davas ı karar ı , 4,Aral ık 1995, 34)".
Ayr ı ca Bak.: Dikme - Türkiye, 2000, * 78.

İkinci olarak, münferit kötü muamele vakalarına toplu olarak
bak ı ld ığı nda Sözle şmeye ayk ı rı bir "yerle şik uygulama"n ın varltğı
tespit edilmi şse, devletin sorumlu tutulmas ı daha da kolayd ır. Greek
davas ında (1969, 28-29) kaydedildiği gibi, "yerle ş ik uygulama"n ı n
var olmast için iki unsur gereklidir: fillerin tekrar ı ve fiillere resmen
müsamaha edilmesi.
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IV. Usule Dair Yükümlülük

Kötü muamele vuku bulduktan sonra etkili bir soru şturma yap-
mak kamu yetkililerinin görevidir. Assenov ve diğerleri - Bulgaris-
tan davas ı karar ı nda (1998, *102) özetlendi ği üzere:

Bir şalıı s polis veya Devleti temsil eden bu tür memurlar taralindan yasalara
ve 3. maddeye ayk ı r ı bir şekilde ciddi derecede körü muameleye maruz b ı rak ı ld ığına
dair rar ıışı lab ı l ı r bir iddiada bulundu ğunda, bu hüküm, Sözle ş menin 1. maddesiyle
Devkte yüklenen 'yetki alan ı ndaki herkesin Sözle şmede mri!' edilen hak ve özgürlük-
erini tenı i nat al ı na alma" genel göreviyle bir arada ok und u ğunda, etkili bir soru ş tur-

resmen yap ı lmas ı gerekti ği anlam ı n ı da z ı mnen ta şı maktad ı r. Bu soru ş turma, 2.
maddede oldu ğu gibi, sorumlular ı n teş his ve cezaland ır ı l ııı as ı sonucuna ula şı lmas ı n
sağlayabilmelidir (Sözleşmenin 2. Maddesi ile ilgili olarak Bak.: McCann ve di ğerleri -
İ ngiltere davas ı karar ı , 27 Eylül 1995, Seri A ıı o. 324, s. 49, Ş 161; Kaya - Türkiye
davas ı karar ı , 19 Şubat 1998, Reports 1998-1, s. 324, 86; ve Yasa - 'Türkiye davas ı
karar ı 2 Eylül 1998, Re/untv 1998-VI, s. 2438, * 98). Aksi halde, i ş kenceye, insanl ı k d] şı
ve a ş ağı lay ı c ı muamele "e cezaya kanunla getirilen genel yasaklama.. p ı'atikte etkisiz
kal ı r ve baz ı durumlarda Devle ıi temsil edenler gözetimleri alt ı nda bulunanlar ı n hakla-
r ı na neredeyse hiçbir yapt ır ı mla kar şı laş madan tecavüz edebilirler,"

Böylece, 3. maddenin asli bir ihlaline dair gerekli kan ı tlar olmasa
dahi, resmi bir soru ş turma yap ılmam ışsa veya yap ılan soru ş turma
etkili say ı lam ıyorsa, Mahkeme devleti sorumlu tutabilir.

V. Olumlu Yükümlülükler

Devlet, bireylere 3. maddeye ayk ı r ı olarak kötü muamele gös-
termekten kaç ı nmakla kay ı ts ı z şarts ı z yükümlüdür. Devlet, ayn ı za-
manda bireyleri kendi yetkililerinin ihmallerinden veya, en az ı ndan
bir dereceye kadar, di ğer sivil şah ı s veya gruplar ı n eylemlerinden
kaynaklanan kötü muameleye karşı korumakla da yükümlüdür. Özel-
likte, yasalar ı bu tür muamele ihtimalini asgariye indirecek şekilde
haz ırlamak ve bu tür muameleye kar şı asli ve usule dair koruma tesis
etmek devletin görevidir.

Mahkeme Mahmut Kaya - Türkiye davas ı kararında (2000,
115) a şağıdaki yorumda bulunmu ş tur:

özleş menin 1. n ı addesiyle Yüksek Akit Taraflara verilen, yetki alanlar ı dahi-
lindeki herkesin Sözle şmede tarif' edilen hak ve özgürlüklerini ıe ıninat alt ı na al ııı a
yükümlülüğü, 3. maddeyle birlikte ele al ı nd ığrnda. Devle ıierin, yetki alanlar ı ndaki
bi ı'eylerin sivil şah ı sla ı'ca uygulanan kötü muamele de dahil olmak üzere i ş kenceye
veya insanl ı k d ışı yahu t a şağı layıcı ın ıı ameleye maruz b ı rak ı l ınamalar ı n ı sağ layacak
tedbirleri almalar ı n ı gerek ı ir ı r (Bak,: A. - lngil ı ere davas ı karar ı , 23 Eylül 1998, Reprnt
1998-VI, s. 2699, * 22). Dolay ı s ı yla, kanun çerçevesinin ye ı erli koruma sağ lamadıği
(5cc, For example, the A.judgn ı ent eited above, p. 2700, * 24) veya yetkililerin hakk ı n-
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da bilgi sahibi olduklar ı yahni bilgi sahibi olmalar ı gereken kötü n ı uamele olas ı lığaıı
bertaraf etmek için n ı akul tedbirler almadMari durumlarda (ör ııı eğin, ke ıı d i ko şullar ı -
na uyarlannıış olarak, yukar ı da bahsedilen Osman davas ı karar ı , s. 31, 59-60, ** 115-
16) Devlet sorumlu tu tulabilir.

Pretty - İ ngiltere davas ı karar ı nda (2002, Ş 50-51) Mahkeme

"olumlu yükümlülük" kavram ı n ı Sözleşmenin 3. maddesi aç ı s ı ndan

ş u şekilde özetierni ş tir:
Mahkeme içtihatlan incelendi ğinde görülecektir ki,3. maddenin e ıı s ı k uygu-

land ığı durunı lar bireyin zik ı edilen muamele biçimle ıinden herhangi birine maruz
b ı rak ı lnıa olas ı l ığı n ııı Devleti ıemsil edenk ı-ce veya kamu yetkililerince kasten i ş lenen
Üillerden kaynakland ığı durunı lard ır (diğerleriyle birlikte, Bak.: Irlanda - Ingiltere
davas ı karar ı , 18 Ocak 1978, Seri A ılo. 25). 3. n ıaddenin genel bir ik ı deyle Devletlere
yetki alanlar ı ndaki kiş ilere ağır hasar ver ıııekten kaçı nm ıı yönünde esas itibar ı yla
olumsuz bir yükümlülük verdi ğ i söylenebilir. Ancak, 3. maddenin temel önemi ışığı nda
Mahke ıııe bu maddenin ortaya ç ı kabilecek ba şka durumlarda uygulann ı as ıııı da müc ı -
laa etmeye yetecek derecede bir esnekli ği kendisinde nı ahü.ız tutar (1). - ]ngiltere
davas ı karar ı , 2 Mayı s 1997, Re/rnr/s 1997-111, s.792, 49).

Mahkeme özellikle Sözle şmenin 1. ı n: ı ddesiyle Yüksek Akit Taraflara ver ı le ıı ,
yetki alanlar ı dahili ıuleki herkesin Sözle şnıede ı arif edilen hak ve özgürlöklerı ni tenıı -
nat alt ı na alma yükün ı lülüğünün, 3. madde yle hirl ı kte ele al ı nd ığı nda, Devlctleri ıı ,
yetki alan lar ııı d:s ki bireylerin sivil şah ı slarca uygulanan kötü mt ı an ıele de dahil oln ı ak
üzere i şkenceye veya insanl ı k d ışı yal ııı t aş ağı lay ı c ı muamele ve cezaya maruz b ı rak ı l-
mamalann ı sağ layacak tedbirleri almalar ı n ı gerektirdiği görü şündedir (Bak.: A. -
lngiltere davas ı karar ı , 23 Eylül 1998, Reports 1998-Vi, s. 2699, * 22). Devletlerin
insanl ık d ışı ya h ot a şağı la y ı cı muameleye kar şı koruma sağla ula ya yönelik oln mI o
yükümlülüğü baz ı vakalarda söz konusu olmu ştur: Orıı eğin, Bak.: Ba ş vuru sahibi
çocuğun üvey babas ı tarafindan bastonla dövüldü ğü, yukar ıda bahsedilen A. - Ingilte-
ı -e ile, ba şvuru sahibi dört çocu ğun ebeveynler ı tarafı ndan ağı r şekilde h ı rpaland ı klar ı
ve tedavi edih ı sıetlen h ı rak ı ld ı klar ı Z. ve diğerft.ıi - İngiltere [Büyük Dairej (no. 29392/95
ECHR 2001-V). 3. madde Devletleri ayr ıca, özgürlüklerinden mahru ı n edilen ki şı leri ıı
sağ l ığı n ı korun ı akla yükümlü turmaktad ı r (hak.: Intihar eden ak ı l hastas ı bir niahkU-
ma tedavi sağ lann ı amas ı yla ilgili, yukar ı da bahsedilen Keman İngiüere ve ayr ıca
Kudla— Polonya [Büyük Daire], no. 30210/96, ECHR 2000-Xl, 94).

VI. Özel Uygulama Alanlar ı

3. madde çoğunlukla, göza]u, polis sorgulamas ı , veya askeri ha-

rekat ortamlar ı baş ta olmak üzere, devleti temsil edenlerce veya kamu
yetkililerince kasten i ş lenen fı illerden dolayt, bireyin zikredilen mua-
mele biçim]erinden herhangi birine maruz b ırak ı ld ığı vak ı alara uygu-
lanm ıştı r. Ancak, Mahkemenin içtihad ı nda, 3. madde özellikle cezaevi

ko ş ulları gibi başka durumlara da tatbik edilmi ştir.

Her tutukluluk halinde, kaç ı n ı lmaz olarak belli derecede ıst ı rap

söz konusu ise de, tutukluluk ortam ı nda asgari haysiye ı standartları
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gözetilmek zorundad ı r. Dolay ısıyla, tutuklu bir şahsa karşı kasten
kötü muamele uygulanmasa dahi, belli bir cezaevine veya cezaevi
sisteminin bütününe hakim ko şullar Devletin sorumlu tutulmas ı n ı
gerektirebilir:

Mahkeme, söz, konusu u ıuameleyi diğer ni ıelikleri ıı in yan ı s ıra ı aammüden
uyguland ığı , her deFas ı nda saatlerce sürdürüldü ğü veya fiilen bedensel yaralanmaya,
ya da ağı r bedensel ve manevi ı sur ıı ba yol açtığı için "insanl ı k d ışı" bulmu ş tur. Malike-
ine söz konusu muameleyi "kurbanlar ı nda, kendilerini küçük dü ş ürülmü ş ve
tı lı kir ed ı lmi ş lı issettirebilecek korku, ııı anevi y ı k ı m, ve aş ağı l ı k duygular ı yarattığı için
"a ş a ğı l ıı y ı e ı " bulmu ş tur (örneğin, Bak.: Kodla — Polonya [Büyük Daire], no. 30210/96,
92, ECH R 2000-Xl). Mahkeme bir ınuamele şek]ini ıı 3. ınadde anlaminda "a ş ağı layı cı "
olup olmad ığı n ı değe ı'lendirirken bu muamelenin hedefinin ilgili şahsa küçük dü ş ür-
ıııek ve tahkir etmek olup olmad ığı na ve sonuçlari aç ı s ından, şahs ın ki ş iliği üzerinde 3.
maddeye uygun bir olun ı s ıız etki yaratıp yarat ı nad ığı na bakar (örneğin, Bak.: Ranineıt
- Finfrzndiy(1 davas ı karar ı , 16 Aral ı k 1997, Bep ortv oJ' /udgınents and Derisio,aç, 1997-yIlI,
s. 2821-22, * 55). Ancak, böyle bir l ıede[in var olma ı nas ı 3. maddenin ihlal edilmedi ği
sonucuna kesinlikle var ı laca ğı anlanı i ıı a gel ııı ez (örneğin, Bak.: Pr.ers - Yunanistan, no.
28524/95, 74, ECHR200I-lIl). Söz konusu isurap ve tahkirin derecesi her halükarda
ı ne şru bir nı t ı anıele veya cezan ı n da mutlaka yaratacağı ı s ı . ı rap ve talı kirden daha l'azla
olmal ı d ı r.

Ki ş iyi hürriyetinden mahru ııı eden tedbirler s ı kl ı kla böyle bir unsuru içerir. La-
kin tutukluluk halinin devanııııı n kendi ba şı na Sözleşııı enin 3. maddesi kapsam ı nda bir
dava konusu yarataca ğı söylenemez. Keza 3. madde b ı r tutuklunun sağ l ı k ıı edenleriyle
sal ı verilebilece ği veya belli bir tedavi görmek ıçin sivil b ı r hastaneye kaldir ı labileceği
yönünde genel b ı r yükümlü 10k düzenliyorm u şcasina yorumlanamaz..

Bununla beraber, Devlet bu hüküm do ğrultusunda şalı s ııı tutukluluk ko şullar ı -
n ı n insan haysiyetiyle ba ğdaşır i ı itelikte olmas ı n ı ; tedbiri ıı uygulan ış üslubu ve yönte-
mi ıl in şah s ı tsi ta k la ı ntı durumunda mu ila ka hissedilecek olan as Lira b ı n seviyesinden
daha h ı zla s ı k ı ntı ve nı e şakkaie maruz b ı rakmamazin ı ve hapis ko ş ullar ın in bilfiil daya ı '
uğı şartlar dikkate al ı nd ığı nda şahs ı n sağl ı k ve aliyetin ı n yeterince güvenceye al ı nmas ı -
al ı sağ la ı nal ı d ı r (Bak.: Kodla - Polonya [yukarıda bah.se(lilmıştır/, Ş * 92-94) (Kalasl ı nikov -
Rusya, 2002, * 95).

Poltoratskiy - Ukrayna davas ı karar ı nda (2003, * 148) Mahke-
me ekonomik sorunlar ı n Devleti sorumlulu ğundan kurtarmayacağı
mütalaas ı nda bulunmu ş tur:

Mahke ı ue başvuru sahibinin tutuklu bulundu ğu koş t ı llar ı ve kendisine sunu-
lan etkinlikleri değerlendirirken, Ukrayna'nin sistem de ğiş ikliği sürecinde ciddi sosyo-
eknno ııı ik sorunlarla ka ı 'şı la ş tığı n ı ve 1998 yaz ı ndan önceki dönenıd e cezaevi yetkilile-
rini ıl b ı r yandan güç ekonomik şartlarla mücadele ederken, bir ya ıı da ıı da yeni t ı lusal
yasalar ı n ve ilgili yönetmel ı kler ı n yürürlü ğe konul ı nas ı yla u ğraş t ı klar ı n i da dikkate
al ı n ış u ı '. Ancak Mahkeme kaynak noksanl ığın ııı , cezaevi ko şullar ı n ı n 3. maddeye ayk ı -
r ı l ı k s ı n ı r ı na ulaşacak kadar kötüle ş mesine gerekçe te şkil edemeyeceğini n ı ütalaa et-
ıııektedir. Ayr ı ca, Mahke ııı e ııııı 145. fı krads ı kabul edilenıez olduğunu kaydetti ği bu
vı ikaya özgü tutuklult ı k ko şullar ı , Ukrayna'nin ku şı kar şıya olduğu ekonomik sn ı 'unlar
ileri sürülerek hiçbir şek ı lde açı kla ııamaz ve mazur gösterileinez."
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Devlet özellikle tutuklu şah ı slara yeterli sağlı k bak ım ı sağlamakla
yükümlüdür. Mahkeme Kudla - Polonya davas ı karar ı nda (2000, Ş
94) a şağıdaki yoruma yer vermi ş tir:

Devlet şahs ın tutukluluk ko şullar ı n ı n insan haysiyetine saygı anlayışıyla bağ-
daşır nitelikte olmas ı n ı; ıedbirin uygulan ış üslubu ve yönteminin şahsi tutuklama
durumunda mutlaka hissedilecek olan ısurab ı n seviyesinden daha fazla s ı k ı nt ı ve me-
şakkate maruz b ı rakmanı as ı n ı ve hapis ko şullar ı n ın b ı lfiil dayattığı şartlar dikkate
al ı nd ığı nda şahs ı n sağ l ı k ve aliyetinin, diğer önlemlerin yan ı sı ra gerekli tıbbi yard ı m ı n
sağlanmas ı suretiyle yeterince güvenceye al ı nmas ı n ı sağlamal ı d ı r (Bak.: kendi ko şulla-
r ı na uyarlanm ış olarak, Aerts - Belçika davas ı karar ı , .O Temmuz 1998, Re/rnrLs 1998-
Vs. 1966, ŞŞ 64 ve devam ı .).

Ancak, bu vakada 3. maddenin ihlal edildi ğine dair bir bulguya
ulaşılmam ıştı r.

Ayn ı gereklilik, psikiyatrik yard ım için de geçerli olup, Mahkeme
birkaç davada 3. maddenin ihlalini tespit etmi ştir.
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I. The Nature of th Right

Article 3, together with Article 2, is regarded as enshrining one
of the most fundamental values of democratic society, common not
oniy for the members of the Council of Europe, but also for the
whole civilized world. The universal acceptation of these values has
been confirmed in numerous international instruments; in effect they
are generaliy recognized as an international!y accepted standard
(Soering v. the U. K., 1989, Ş 88; Pretty v. the U. K., 2002, Ş 49).

Article 3 is expressed in unqualified ıerms, which nı eans tha ı no
derogation from its guarantees is ever allowed. Even the highest
reasons of public interest cannot warrant departure from
prohibitions enciosed in Article 3. Furthermore, according to Article
15 (2) of the Convention, the guarantees of Ar ıicle 3 cannot be
derogated from even in time of war or public emergency.

As the Court observed in the Aksoy v. Turkeyjudgement (1996,
Ş 62):

Even in the most diflicult of circumstances, such as the fight
against organised terrorism and crime, the Convention prohibits in
absolute terms torture or inhuman or degrading Ireatment or
punishment. Unlike most of the substantive clauses of the
Convention.....Article 3 makes no provision for exceptions and no
derogation from it is permissible under Article 15 even in the event of
a public emergency threatening the life of the nation (see the Ireland
v. the United Kingdom judgment of 18 January 1978, Series A no.
25, p. 65, para. 163, the Soering v. the United Kingdomjudgrnent of
ijuly 1989, Series A no. 161, p. 34, para. 88, and the Chahal v. the

l'rokssor of Constitutional Law, European Court of Human Rights, udge.
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United Kingdom judgment of 15 November 1996, Reports 1996-V,
p. 1855, para. 79).".

11. The General Scope of the Right

The subs ıancc of Aı- ıicle 3 relates 10 the prohibition of various
forms of il]-trea ıment, usuatly resul ıing from physical abuse of a
person (subs ıantive prohibition).

At the same time, the case law of Lhe Court reads Article 3 as
containing two further rules:

the State should take positive s ıeps to protec ı individual
persons from ill- ıreatment resulting from acts of other private
persons or groups (positive obligation);

- in case of an ill- ırea ıment, the S ıate must ensure an etfective
invesrigation, in parricular if the ill-treatment resul ıed from a State's
action (procedural obligarion).	 -

111. Substantive Prohibition

1. Generally speaking, Article 3 dis ıinguishes between
punishment and other forms of itl-treatment of human beings and
enumerates five specific situations: torture, inhuman treatmen ı ,
degrading trea ıment, inhuman punishment and degrading
punishmen ı. Ar ıicle 3 do not forbid any invasion against physical
integri ıy of a person: at least in situations in which taking of human
life may bejustifı ed (Ar ıicie 2 (2), less drastic in ırusions into physical-
integrity may be as wetl accepted.

2. Article 3 prohibits certain ıypes of punishmen ı, in particular
punishments which are "inhuman" or "degrading". A punishment
mus ı be a "legal" one, i. e. it must be provided by law and reia ıed to a
specific wrong-doing of the person- ıo-be-punished. Ali other forms of
invading physical inLegrity of a person fatls into the category of "ili-
treatement".

In order to find a punishment as "inhuman", "the sufl'ering
occasioned must attain a particular level" of severity (Tyrer v. the U.
K., 1978, Ş 29). Punishment which does not reach the ıhreshold of
"inhumanity" may be, nevertheless, regarded as "degrading" if it
reaches a minimum level of humilia ıion or debasement. Thus,
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birching (judiciat corporal punishment) was found as a violation of
Articte 3.

White ii is also clear that no torture can be inciuded into a
punishment, this is nowadays rather theore ıicat problem, since no
modern iegislation permits punishments like flogging, burning at
stake or crucifixion

The most serious dispute as 10 wha ı constitutes an inhuman
punishment arouse in regard tü the capital punishment. In the
Soering v. The U. K. judgement, the Court's majority rejected the
approach that capital punishment consü ıutes per se an inhuman
punishmnt and must be aiways regarded as violating Articie 3 of the
Convention ( Ş 103):

The Convention is 10 be read asa whoie and Articic 3 should
therefore be construed in harmony wi ıh the provisions of Ar ıicie 2...
On this basis Article 3 evidentiy cannot have been in ıended by the
drafters of ıhe Convention tü inciude a general prohibition of the
death penaity since that wouid nuilify the clear wording of Articie 2 Ş
V.

However, asit was further observed by the Court ( Ş 104):

"The manner in which it [the capi ıal punishment] is imposed or
executed, the personal circumstances of ıhe condemned person and a
disproportionaiity tü the gravity of the crime commit ıed, as sveti as
the conditions of de ıen ıion awaiting execution, are exampies of
factors capable of bringing the treatment or punishment received by
the condemned person within the proscrip ıion under Article 3 (art.
3). Present-day attitudes in the Contracting States tü capital
punishment are retevant for the assessmen ı whether the accepmbie
threshoid of suffering or degradation has been exceeded,

Another attempt tü apply the "living instrument" approach has
been undertaken in the Ocalan v. Turkey case. The Court, however,
chose not to take a fı rm posilion ( Ş 198 pending now before the
Grand Ghamber):

In the Court's view, it cannot now be exciuded, in the tight of
the developments that have taken place in this area, that the States
have agreed through ıheir practice tü rnodify the second sentence in
Articie 2 Ş 1 in so far as it permits capi ıal punishment in peacetime.
Against this background it can aiso be argued ıhat the
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implernentation of the death penal ıy can be regarded as inhuman
and degrading trea ıment contrary 10 Ar ıicle 3. However it is not
necessary for the Court ta reach any firm conclusion on this paint
since... it wauld run counter to the Convention, even ifArticle 2 vere
ta be construed as stili permitting the death penaity, ta i ınplemen ı a
dea ıh sentence foliowing an unfair ırial".

3. More often, the Court has dealt with other forms of il!-
treatmen ı , usualiy related 10 police interrogations or prison
conditions. Generally speaking, ill- ıreatment falis within the scope of
Articte 3 if il attains a "minimum level of severi ıy". This criterion has
a retative character since the qualification of an ili-treatment has 10 be
made upon ali the circurnstances of the case:

"The Court recalis ıhat... the assessmen ı of this rhinimum [level
of severity] is relative: it depends on ali the circumstances of the case,
such as the dura ıion af the ıreatment, ils physical and/ar mental
effec ıs and, in same cases, the sex, age and start of heatth of the
victim" (Tekin v. Turkey, 1998, * 52 and many otherjudgenıents).

There are na clear boundaries between specific ca ıegories of ili-
trea ıment ( ıorture, inhuman trea ıment, degrading trea ıment); the
quaiiflcation of a specifı c situaton depends mainly on the intensity of
sufrering imposed upon a person. Thus, the dis ıinction of three
categories of the ili-treatmen ı (torture, inhuman treatment.
degrading txea ıınent) reflec ıs the level of sevirity, torture
representing the most drastic category.

As the Commissian observed in the Greek Case (1969, * 2): "ali
torture must be inhurnan and degrading treatmen ı , and inhuman
trea ıment alsa is degrading". in the Ireland v. the U. K. judgemen ı
(1978, Ş 167), the Couruadopted a substan ıive criterion ta distinguish
the three categaries af ill- ıreatment. The Caurt described the
degrading treatment as a ıreatment designed ta "arouse in ıheir
victims feeiings of fear, anguish and inferiority capable of humilia ıing
and debasing thern and passibiy breaking their physicai or moral
resisLince". The "inhuman treatmen ı" was described as causing if
"not actual badily injury, at ieast intense physical and mental
suffering ta the persans subjected thereta and alsa led ta acute
psychiatric disturbances.... Finaliy, torture was qualifled as
"deliberate inhuman trea ıment causing very seriaus and cruel
suering.". In the, above mentioned, Greek Case, the Cammission
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observed that: "the word <torture> is often used to describe
inhuman treatmen ı which has a purpose, such as the obtaining of
information or confessions, or the inflic ıion of punishment, and it is
generaliyan aggravated form of inhurnan treatmen ı".

In i ıs case-Iaw, the Court seemed, at least initialiy, to be very
careful in qualifying an ili-treatmen ı as " ıorıure"; otherwise ii would
be dirncu ıt to emphasize condemnation of particulariy shocking
examples of ill-trea ıment. Once more, it should be ernphasized that
distinctions between differen ı forrns of treatmen ı prohibited under
Artide 3 are relative and their importance, while influencing the
amount ofjust satisfaction accorded in victims, addresses mostiy the
politicaİ (moral) dimension. Nevertheless, in the Gouri's case Iaw,
sorne forms of ill-trea ıment have already been clearly qualifı ed as
constituting " ıorture" (the Court usually was confronted with
prohibited interrogation ıechniques, like e İec ıroshocks, "palestinian
hanging", mock executions etc.). Moreover, since the Setmouni v.
Francejudgernent Quy 28, 1999 - Grand Chamber), even less dras ıic
forms of iI İ -treatment became qualifı ab İe as "torture". In ıhis case, the
applicant vas arrested in conec ıion with a drug-trafficking
investigation. While in custody he has been subjec ıed in different
forms of ill-treatment:

102. The Court is satisfied that a large number of biows were
inflicted on Mr Setmouni. Wha ıever a person's s ıate of health, it can
be presurned that such intensity of biows will cause subs ıantial pain...

103. The Cour ı also notes that the applicant was dragged along
by his hair; tha ı he vas made in run along a corridor with police
oflicers positioned on either side in tüp him up; ıhat he was made in
kneel down in front of a young wornan 10 whorn someone said "Look,
you're going in hear somebody sing"; that one. police oftıcer then
showed him his penis, saying "Here, suck this", before urinating over
him; and that he was threatened with a blowlamp and then a
syringe... Besides the violent nature of the above acts, the Court is
bound to observe that they would be heinous and humiliat.ing for
anyone, irrespective of ıheir condirion.

104. The Court notes, lastiy, that the above events were not
confined in any one period of police custody during which - without
this in any way jusdfying thern - heightened tension and emotions
rnight have led in such excesses. it has been ctearly established that
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Mr Selmouni endured repeated and sustained assaul ıs over a
number of days of qüestioning

105. Under these circumstances, the Court is satisfıed that the
physical and mental violence, considered as a whole, committed
against the applicant's person caused "severe" pain and suffering and
was particulariy serious and cruel. Such conduct must be regarded as
acLs of torture for the purposes of Ar ıicle 3 of the Convention".

4.. In the assessment of evidence on which a fınding of a
violation should be based, the Cour ı requires ıhat:

Allegations - of ilt-treatment must be supported by
appropriate evidence (see, mulalis mutandis, the Klaas v. Germany
judginent of 22 September 1993, Series A no. 269, pp. 17-18, Ş 30).
To assess ıhis evidence, the Court adopts the standard of proof
"beyond reasonable doubt" but adds tha ı such proof may follow from
the coexistence of sufliciently strong, clear and concordant inferences
or of similar unrebutted presumptions of fac ı (see the İreland v. the
United Kingdom judgment of 18 January 1978, Series A no. 25, pp.
64-65,- Ş 161 infine). (Labita v. Itaiy, 2000, * 121).

The burden in substan ıiate a claim of ill-treatment lies; in
principle, with the applicant. However, al least in ıwo situations, the
onus may go • to the respondent S ıate. First of all, once a- persoiı
remains in the state custody, it is up in the state to prove that it ishot
responsible for how he/she is treated. This principle was, for the first
time, adopted in the Tomasi v. France judgement (1992) and later
developed in several subsequentjudgemen ıs of the Court.As it was
observed in the Selrnouni v. Francejudgement (1999, Ş 87):

The Court considers that whre an individüal is taken into
police custody in good health but is found to be injured at the time of
release, it is incumbent on the State to provide plausible
Ğxplanation of hov those injuries were caused, failing which a clear
issue arises under Ar ıicle 3 of the Convention (see the Tomasi v.
Francejudgment of 27 August 1992, Ş 108-11, and the Ribitsch v.
Austria judgmen ı of 4 December 1995, Ş 34)". See also Dikme v.
Turkey, 2000, * 78.

Secondiy, the responsibility of the State may be more easily
engaged, if it has already been established that individual cases of ill-
ıreatmen ı amount in a "prac ıice" in breach of Convention. As it was
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observed in the Greek case (1969, Ş 28-29) there are two elements
necessary for the existence of a "practice": repetition of acts and
oflicial tolerance.

IV. Procedural Obligation

Once an ill-treatment has taken place, it is the duty of public
authorities 10 conducı an effective investigation. As it was summarized
in the Assenov and Others v. Bulgariajudgement (1998, * 102):

where an individual raises an arguable claim that hc has been
seriously ili-treated by the police or other such agents of the State
unlawfi.ı lly and in breach of Article 3, that provision, read in
conjunction with the State's general duty under Article 1 of the
Convention to "secure to everyone within theirjurisdiction the rights
and freedoms defıned in ... [the] Convention", requires by
implication tha ı ıhere should be an effective oflicial investigation.
This investigadon, as wiih ıhat under Article 2, should be capable of
leading in the identification and punishment of those responsible
(see, in relation in Article 2 of the Convention, the McCann and
Others v. the United Kingdom judgment of 27 September 1995,
Series A no. 324, p. 49, Ş 161, the Kaya v. Turkey judgment of 19
February 1998, Reports 1998-1, p. 324, Ş 86, and the Yasa v. Turkey
judgment of 2 September 1998, Reports 1998-VI, p. 2438, Ş 98). If
this were not the case, the general legal prohibition of torture and
inhuman and degrading treatment and punishmen ı, despite its
fundamental importance.....would be ineffective in practice and it
would be possible in some cases for agents of the State to abuse the
rights of ıhose within ıheir control with virtual impunity".

Thus, even in the absence of necessary proof ıhat a subsmntive
viola ıion of Article 3 has taken place, the Court may engage the
responsibitity of the State if there was no ofliciat investigation or if
such investigation could not be regarded as effective.

V Posilive Dutles

The State has an unconditional obligation to refrain from any ili-
ıreatment of individual persons in violation of Article 3. At the same
time, the State is also responsible for protec ıing individuals against ili-
Ireatment resulting from omissions of the State authorities or, at leas ı
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to some exient, from acts committed by other private persons OF

groups. In parricular, it is the duty of the State in formulate its
legisiation in a way which minimize a possibility of ili- ırea ıment and
estabiish subs ıantive and procedural protection against such
Ireatment.

As the Cour ı observed in the Mahmut Kaya v. Turkey
judgement (2000, Ş 115):

The obligation imposed on High Con ıracting Parties under
Article 1 of the Convention 10 secure 10 everyone within their
jurisdic ıion the rights and freedoms defı ned in the Convention, taken
together with Article 3, requires Siates 10 take measures designed 10

ensure ıhat individuals wi ıhin ı heir jurisdiction are not subjected to
tor ıure or inhuman or degrading treatment, inc İuding such ili-
treatmen ı administered by private individuats (see the A. v. the
United Kingdom judgment of 23 September 1998, Re/rnrts 1998-Vi,
p. 2699, Ş 22). Sta ıe responsibili ıy may therefore be engaged where
the framework of law fails to provide adeçua ıe protec ıion (5cc, for
example, the A. judgment cited above, p. 2700, Ş 24) or where the
authori ıies fail 10 take reasonabte steps 10 avoid a risk oUiIl- ırea ıment
about which ıhey knew or ought to have known (for example, mutahs

mutandis, the Osmanjudgrnen ı cited above, pp. 3159-60, Ş 115-16).

In the Pretty v. the U. K. judgemen ı (2002, * 50-51), the Courı
surnmarized the concept of "positive obhgations" in respect to Ar ıicle
3 of the Convenlion:

An examination of the Court's case-law indicates that Article
3 has heen most commoniy applied in contexts in which the risk to
the individual of being subjec ıed to any of the proscribed forms of
treatment emana ıed from intentionaliy inflicted acts of State agents
or public au ıhorities (see, amongs ı other authori ıies, the Ireland v.
the United Kingdom judgmen ı of 18 January 1978, Series A no. 25).
İ i may be described in general ıerms as imposing a primariiy negative
obligation on States in refrain from inflic ıing serious harm on
persons within ıheir jurisdiction. İ-İowever, in hght of the
fundamental impor ıance of Ar ıicle 3, the Court has reserved ıo i ıself
sufficien ı flexibility to address the application of that Article in other
situations ıhat might arise (D. v. the United Kingdom judgment of 2
May 1997, Reports 1997-111, p. 792, Ş 49).
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In particular, the Court has heid chat the obligation an the
High Contrac ıing Parties under Article 1 of ıhe Convention ta secure
10 everyone within thejurisdiction the rights and freedoms defined in
the Canvention, taken together with Article 3, requires States to ıake
measures designed ta ensu ı-e chat individuals within ıheirjurisdiction
are not subjected to ıor ıure or inhurnan and degrading treatmen ı or
punishrnent, including such treatmen ı administered by private
individuals (see the A. v. the United Kingdom judgment of 23
Sep ıember 1998, Reports 1998-Vi, p. 2699, Ş 22). A positive obligatian
on the State ta provide pro ıecüon against inhuman ar degrading
trea ırnen ı has been found to arisc in a number of cases: see, for
example, the above-cited A. v. the United Kingdorn where the child
applican ı had been caned by his stepfather, and Z. and Others v. Ille
United Kingdom [OC] (na. 29392/95 EC İ-IR 2001-V), where four child
applicants were severeiy abused and neglec ıed by their paren ıs. it
alsa impases requirements on State authorities ta protect the heatth
of persons deprived of liber ıy (see Keenan v. the United Kingdom, cited
above, concerning the lack of eflictive medical care of a mentaliy ili
prisoner who comrnitted suicide; alsa Kudla v. Poland [OC] na.
30210196, ECUR 2000-XI, Ş 94).

V. Particular Areas of Application

Arıicle 3 has rnostty been applied ta cases in which an individual
has been subjected ta any af the proscribed forrns of trea ımen ı
ernana ıed from intentionaliy inflic ıed ac ıs of State agenıs ar public
authorities, in par ıicular in the con ıext af detention, palice-
interrogation a ı- military action. However, the case law of the Cour ı
applied Ar ıicİe 3 alsa ta a ıher situations, tike in particutar ta
canditians in prisans.

While every detentian is inevitabiy linked with certain degree af
sutTering, the canditians of detentian mus ı observe minimal
standards of digni ıy. Thus, even ifthere is na example ofintentianal
ill-trea ırnent directed agains ı a particular detained persan, the whale
situatian in a par ıicular prisan or within the entire prisan systeni may
engage the respansibility of the State:

The Caurt has cansidered trea ıment ta be "inhuman"
because, inter alia, is was premeditated, was applied for hours at a
s ıretch and caused either actual bodiiy injury or intense physical and
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mental suffering. İ i has deemed treatmeni to be "degrading" because
it was such as to arouse in the victims feeling of fear, anguish and
inferiori ıy capable of hurniliating and debasing thern (see, for
example, Kudla t;. Pola'nd [GC], no. 302 10/96, Ş 92, ECHR 2000-X1).
In considering whether a particular form of ıreatn ıent is "degrading"
within the meaning of Article 3, the Court wiil have regard to
whether its object is to hurniliate and debase the person concerned
and whether, as far as the consequences are concerned, it adversely
affected his or her personality in a manner incon ı patible with Article
3 (see, for example, the Raninen v. Finland judgment of 16
December 1997, Reports of Judginents and Decisiom, 1997-VIJI. pp.
2821-22, Ş 55). However, the absence of any such purpose cannot
conciusively rule out a finding of a violation of Articic 3 (see, for
example, Peers t'. Greece, no, 28524/95. Ş 74, ECHR 2001-111). The
sufl'ering and humiliation involved must in any event go beyond tha ı
inevitable element of sutfering or humiliation connected with a giyen
form of legitimate treatrnent or punishment.

Measures depriving a person of his Iiberty may often involve
such an element. Yet it cannot be said that detention on remand in
itseif raises an issue under Article 3 of the Convention. Nor can ibM
Ar ıicle be interpreted as laying down a general obligation to release a
de ıainee on heaith grounds or to place hint in a civil hospital to
enahle him to obtain specifı c rnedical treatment.

Nevertheless, under Ihis provision the State must ensure that a
person is detained in conditions which are compatible with respect
for his hurnan dignity, that the ı nanner and method of the execution
of the measure do not subject him to distress or hardship of an
intensity exceeding the unavoidable level of suffering inherent in
detention and that, giyen the practical dernands of irnprisonment. his
health and welI-being are adequately secured (see Kudla t'. Po/and
cited above, * Ş 92-94) (Kalashnikov v. Russia, 2002, Ş 95).

In the Poltoratskiy v. Ukraine judgement (2003, Ş 148) the
Court observed ıhat ecorıornic problems of the State cannot absolve it
from responsibility:

The Court has also borne in mind, when considering the
material conditions in which the applicant vas detained and the
activities oftered to hirn, that Ukraine encountered serious socio-
economic problems in the course of its systemic transition and that
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prior to ıhe summer of 1998 the prison authori ıies ;vere bo ıh
struggling under diflicul ı economic conditions and occupied with the
implementa ıion of new na ıional legislation and rela ıed regulations.
However, the Court observes ıhat lack of resources cannol in
principle justif' prison conditions which are so poor as 10 reach the
ıhreshold of ırea ıment contrary 10 Article 3 of the Conven ıion.
Moreover, the economic problems faced by Ukraine cannol in any
even ı explain or excuse the particular conditions of de ıention which
it has found in paragraph 145 to be unacceptable in the presen ı
case".

There is, in particular, a Sta ıe's ob İ igation ıo provide adequate
medical treat ınen ı for de ıained persons. As the Court observed in the
Kudla v. Polandjudgement (2000, Ş 94):

the State n ı ust ensure that a person is detained in condi ıions
which are compatible with respect for his human dignity, ıhat the
manner and method of the execution of the measure do not subject
him in distress or hardship of an intensity exceeding the unavoidable
level of suWering inherent in detention and ıhat, giyen the practical
demands of imprisonment, his heal ıh and weil-being are adequately
secured by, arnong other things, providing hi ın with the requisi ıe
medical assis ıance (see, mulatis mutandis, the Aer ıs v. Be İgium
judginent ofSOJuly 1998, Reporis 1998-V, p. 1966, ŞŞ 64 et seq.).

However, in ıhis case, no violation of Ar ıicle 3 has been found.

The same requirement applies to the psychiatric care and ıhere
have been several cases in which the Court found a violation of
Article 3.
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İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesi Bağ lam ı nda
Yaşama Hakk ı ve işkence Yasağı na ili şkin

Iç Hukuktaki Düzenlemeler ve
Uygulamadaki Sorunlar

Muharrem ÖZENE)

I. YAŞAMA HAKKI İLE İLGİLİ İÇ HUKUK
KURALLARININ VE UYGULAMANIN
DEĞERLENDİRİLMESİ

A. GENEL OLARAK YAŞAMA HAKKI

Ki ş i ve ki şilik haklar ı , bütün hukuk sistemlerinin korudu ğu ve
korumak zorunda olduğu değerlerin ba ş tnda gelir. Gerçekten niteli-
ği, rejimi ve şekli ne olursa olsun, her Devletin en önemli fonksiyonu
kişiyi ve kişilik hakların ı , kimden gelirse gelsin, hukuka ayk ı r ı bütün
sald ı rı lardan korumak ve bu mümkün olmad ığı takdirde sald ır ıda
bulunanlar ı cezaland ı rmakt ı r. Bu haklar ı n merkezinde ku şkusuz
yaşama hakkı gelmektedir. Ya şama hakk ı olmadan diğer hakları n
kullan ılabilmesi mümkün de ğildir. Bu itibarla ya şam hakkı karşı sında
diğer haklar türev, ikincil haklard ı r. Gerçekten ki şinin hak ve özgür-
lüklerini kullan ılabitmesi fiziki varlığı n ı sürdürebilmesine bağl ı oldu-
ğu için yaşama hakk ı , diğer hak ve özgürlüklerin ön ko şuludur.

Bu niteliği dolay ı s ıyla yaşama hakk ı , İ nsan Haklar ı Avrupa
Sözleşmesi'nde dokunulmaz haklar ya da haklar ı n sert çekirdeğini
olu ş turmaktad ır) Bu itibarla diğer haklar ı n kullan ı labilmesi için ön

P1 Yrd. Doç Dr., Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku
Anabilim Dal ı Öğretı nı Üyesi.

ÇAVU ŞOĞLU, Naz, insan Haklar ı Avrupa Sözle şınesi ve Avrupa Topluluklar ı Hu-
kuku'nda Temel Hak ve Hürriyeiier Üzerine, Ankara 1994. s.8-10. İ nsan haklar ı ve
özgürlükleri doktrini aç ı s ı ndan yaıanı hakk ı n ı n anlanıı ve içen ğı hakk ı nda bkz,
SAVCI, Bahri, Yaşanı Hakk ı Uzerine İ nsan Haklar ı Y ı llığı , Y ıl: ı , 1979, s.17
vd.Y ıışarn hakk ı , BM İ nsan Haklar ı Evrensel B ı ldirgesinde vurgu yap ı lan temel
haklann başı nda gelmektedir. Bu ba ğ lamda İ HEB'nin 3. maddesine göre, a şamak,
hürriyet ve k ış i enın ıyeti her Ferdin hakk ı d ır.' Bkz.. T.C.Anayasas ı , Insan Haklar ı
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koşul olan ya şam hakk ı , sadece ulusal hukuklar ı n değil, ayn ı zaman-
da uluslararas ı düzenlemelerin de koruma altı na ald ığı temel haklar-
dan biridir. Nitekim İ HAS'nin 2.maddesine göre, "Herkesin ya şama
hakkı yasayla korunur." Ancak 15. madde ile de koruma alt ı na al ı -
nan bu hak bak ı m ı ndan hem 2.maddde hem de 15. madde ile belli
kay ı tlamalar getirilmi ş ti. Ek 6 no'lu Protokolden önce İ HAS'nin 2.
maddesi uyarı nca, "Yasan ı n ölüm cezas ı ile cezaland ı rd ığı bir suçtan
dolay ı hakk ı nda mahkemece hükmedilen bir cezan ı n yerine getiril-
mesi d ışı nda" hiç kimse kasten öldürülemez. Sözle şmenin bu maddesi
Mart 1985 y ı l ında yürürlüğe giren 6 no'lu Protokol ile yeniden dü-
zenlenmi ş tir. İ nsan Haklar ı n ı ve Ana Hürriyetlerini Korumaya Dair
Sözleş me'ye Ek Ölüm Cezas ı n ın Kald ı r ılmas ı na ili ş kin 6 No'lu Proto-
kol'ün 1. maddesi kural ı , 2. maddesi ise istisnay ı düzenlemiş tir. Buna
gore, 'Ölüm cezas ı kald ı rı lm ıştır. Hiç kimse bu cezaya çarpt ı r ı lamaz
ve idam edilemez." ( İ HAS. 6 No'lu Protokol mi). Ancak bu kural
barış dönemi ile s ı n ırl ıd ı r. Gerçekten is ıisnayı düzenleyen 2. maddeye
göre, "Bir devlet, sava ş zaman ı nda veya yakı n savaş tehdidi durum-
lar ında i şlenmi ş olan eylemler için yasalar ı nda ölüm cezasına iliş -
kin hüküm öngörebilir; böyle bir ceza, ancak, yasada belirtilen du-
rumlarda ve yasa hükümlerine uygun olarak uygulanabilir. Bu
Devlet, söz konusu yasaların ilgili hükümlerini Avrupa Konseyi
Genel Sekreteri'ne bildirecektir."' Belirtelim ki, 01.03.1985 y ı l ında
yürürlüğe giren bu Protokol, 19.3.2003 tarihli ve 4831 say ı l ı Kanun-
la onaylanmas ı uygun bulunmu ş ve 17 Eylül 2003 tarih ve 25232
say ı l ı Resmi Gazetede yay ı nlanarak yürürlüğe konulmu ştur. Böylece
17 eylül 2003 tarihinden itibaren Ek 6 No'lu Protokol iç hukukun bir
parças ı haline gelmi ş tir.

Bilindiği üzere insan haklar ı alan ı nda dinamik süreç yaşanmak-
tad ı r. Bunun sonucu olarak İ HAS'de 6 no'lu Protokol ile yap ı lan
değ i şiklik 13 no'lu Protokol ile yeni bir boyut kazanm ıştı r. Nitekim
03.05.2002 tarihinde Vilnius'ta "her Durumda Ölüm Cezasın ı n
Kald ı rılmasına ili şkin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'ne Ek 13
No'lu Protokol" imzaya aç ılmış tır. Bu Protokol ile 6 no'lu Proto-

Evrensel ıky ı nnamesi, Kanun Metinleri Serisi ı , Seçkin Yaytncvi, Ankara 2002,s.
257.

2 Bu hükümler için hkz. 17.09.2003 Tarihli ve 25232 sayı l ı Resmi Gazete, s.80. Ayr ı ca
l ı üküm ve değerlendirmeler için bkz. rEZCAN, Durmu ş / ERDEM, M.Ruhard
SANCAKTAR, Oğuz, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş . ııesi Türkiye' ıı in insan Hakları
Sorunu, Ankara 2002, s. 468 vd.
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kol'un öngördü ğü is ıisnalar da kaldtr ılarak art ık ölüm cezas ı tümden
yasaklanmış t ır. Gerçekten söz konusu Protokol'un 1. maddesine göre,
"Ölüm cezası kaldırılmıştı r. Hiç kimse ne böyle bir cezaya çarptın-
labilir, ne de bu ceza infaz edilebilir." Var olan isdsnalar ı ortadan
kald ıran 2. madde "istisnalar ı n yasaklanmas ı " baş l ığın ı taşımakta ve
"sözleşmenin 15. maddesi doğrultusunda i ş bu protokol hükümle-
rine hiçbir istisna getirilemez" hükmüne yer verilmektedir. Ayn ı
şekilde Protokol'un "Çekince yasa ğı " baş l ı kl ı 3. maddesine göre,
"Sözleşmenin 57. maddesi do ğrultusunda i ş bu protokol hükümle-
rine hiçbir çekince konamaz"3

B. ANAYASAL DÜZENLEMELER ve BU ALANDA YAPILAN
DEĞİŞİKLİKLER'

Birçok demokratik ülkenin anayasas ı gibi 1982 Anayasas ı da ki-
şi ve ki şilik hakların ı hukuksal koruman ın konusu yapmış tır. Kiş i
dokunulmazlığı , 17. maddede hükme bağlan ın ış olup, ya şama hakk ı -
n ı , kişinin maddi ve manevi varl ığı n ı n korunmas ı ve geli ş tirilmesini
ifade etmektedir. Bu nitelikleriyle en temel insan hakk ı olduğu kabul
edilir.' Anayasan ı n 17. maddesinin birinci f ı kras ı nda ilke belirtilmek-
tedir. Buna göre, "Herkes, ya şama, maddi ve manevi varlığı n ı ko-
ruma ve geli ştirme hakkına sahiptir." Daha sonra vücut dokunul-
mazl ığı hukuksal koruma alt ı na alinmaktad ır. Söz konusu düzenle-
meye göre, " T ıbbi zorunluluklar ve kanunda yaz ı l ı haller dışında,
ki şinin vücut bütünlüğüne dokunulamaz; rı zası olmadan bilimsel ve
tıbbi deneylere tabi tutulamaz!'

4. fikrada ise ya şama hakk ı n ı n istisnalar ı hükme bağlanmaktad ı r.
Mahkemelerce verilen ölüm cezalar ı nın yerine getirilmesi hali ile

ı 13 No'lu Protokol't ı n gerekçesi ve t ı aztrlan ııı a süreci hakk ı nda ayr ı ntı l ı bilg ı ı çin bkz.
TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, s. 74 "d,

'Bu tebliğ 752004 tarih ve 5170 say ı l ı 'Türkiye curnhuriye ı i Anayasas ı n ı n Bat ı Mad-
delerinin De ğ i ş tirilmesi Hakk ında Kanun' l ı ükürn]er ı n-ı evcu ı değil iken sunul ııı u ş -
tur. Bilindiği üzere 5170 say ı l ı Kanun, Anayasant ıı 38. ı nsı d dcsini ıı "sava ş , çok ya-
kan sava ş ı elı didi ve terör suçlar ı halleri d ışı nda ölüm cezas ı veri]en ıez" şeklindeki
dokuzuncu fakras ı n ı 'ölüm cezas ı ve genel nı üsadere cezas ı verilemez' b ı çi ııı inde
değ i şnı i şıi ı-. Ayr ı m anayasan ı n 87, maddesinde yer alan 'nsalı kemelerce verilip ke-
sinleş e ıı ölüm cezalar ı n ın yerine getirilmesi" iba ı-esi de n ı adde metninden ç ı kanI-
m ış t ı r.

TANÖR, BÜIen ıJYUZBAŞ IOĞLU, Necmi, 1982 Anayasas ına Göre Türk Anayasa
Hukuku, istanbul 2002, s.164.
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meşru müdafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlar ın ı n yerine
getirilmesi, bir tutuklu veya hükümlünün kaçmas ın ın önlenmesi,
bir ayaklanma veya isyan ın bastı r ılmas ı , sıkıyönetim ve olağanüstü
hallerde yetkili merciin verdiği emirlerin uygulanmas ı s ırasında
silah kullan ı lmas ına kanunun cevaz verdi ği zorunlu durumlarda
meydana gelen öldürme filleri, birinci f ı kra hükmü d ışındad ır."
Bu düzenlemeden anla şı lacağı üzere, ölüm cezalar ın ı n yerine getiril-
mesi, me şru müdafaa hali, yakalama ve tutuklama kararların ın yerine
getirilmesi, tutuklu veya hükümlünün kaçmas ın ı n önlenmesi, bir
ayaklanman ı n bast ı r ı lmas ı , s ı k ıyönetim ve olağanüstü hallerde yetkili
merciin verdiği emirlerin uygulanmas ı s ıras ı nda kanunun izin verdi ği
zorunlu durumlarda silah kullan ı lmas ıd ır. Yaşama hakk ı , olağanüstü
yönetim şekillerinde de özel korumadan yararlan ı r (Any. m.l5). Ana-
yasa 15. maddenin 1. fı kras ında, temel hak ve özgürlüklerin hangi
hallerde k ı smen veya tamamen durdurulabilece ğini hükme bağlad ı k-
Lan sonra ikinci fı kras ı nda, "Birinci fikrada belirtilen durumlarda
da, savaş hukukuna uygun filler sonucu meydana gelen ölümler
ile, ölüm cezalann ın infaz ı dışında, ki şinin yaşam hakkına, maddi
ve manevi varlığı n ın bütünlüğüne dokunulamaz" denilmektedir.

1982 Anayasas ı deği ş ik hükümlerinde ölüm cezas ı ndan söz et-
mektedir (Any. m.15, 17, 38, 87). Kanunlarda ölüm cezas ı bulunma-
s ına rağmen, TBMM, 1984'ten bu yana infaz ı yolunda bir irade aç ı k-
lamamLş tır. Belirtelim ki, anayasal hükümler kar şıs ı nda ölüm cezas ı -
n ı n anayasaya ayk ı r ı lığı ileri sürülememek ıe ve ayn ı zamanda kanun-
lardaki ölüm cezalar ı n ı n kald ır ı lmas ı da anayasaya ayk ı rı l ı k yaratma-
yacaktı r. Çünkü Anayasa bu hükü ınleri ile ölüm cezas ı n ı n varlığı na
izin vermekte ve fakat onu zorunlu k ılmamakta idi.' Anayasa bu
hükmü ile Türk hukuk mevzuat ı nda ölüm cezas ı öngörülebilecek
halleri s ın ı rlam ış tı r. Anayasan ın 38/9. maddesi hükmü, ölüm cezas ı -
n ın öngörülmesini emretme olarak de ğil tersine kanun koyucunun
en fazla bu hallerde suç için ölüm cezas ın ı helirlemesine olanak ver-
diği şeklinde yorumlanmal ıd ı r. Bu durum, 38/9. maddenin yer ald ığı
"Kişi Hakları ve Ödevleri" bölümünün niteliğinden de anla şı l ınakta-
d ı r. Böylece Anayasa söz konusu düzenlemesi ile hangi durumlarda
ölüm cezas ı n ı n kanun koyucu tarafından öngörülehilece ğine i şaret
etmekte ve diğer durumlarda ölüm cezas ı n ı n verilmesini yasaklamak

ı -rANÖR , /yÜzBAşı oöLu . 64.
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suretiyle yaşam hakk ı n ı güvence altına almaktad ır.' Nitekim TCK'da
yap ılan değ i şikliklerle birçok suç için öngörülen ölüm cezalar ı kald ı -

r ılmıştı r.7
Konumuz olan yaşama hakk ı ile ilgili olarak as ıl olumlu geli şme

2001 yı l ı nda yap ılan Anayasal değ i şikliklerle ya şanmıştır. Gerçekten o
gününün ko şularında yasama organ ı herkesi olumlu anlamda şaşırta-
cak önemli de ğişiklikleri gerçekle ştirdi. Biz burada Anayasada yap ılan

değişikliklerin yeterli olup olmad ığı , 1982 Anayasan ı n bu değ i şiklik-

lere rağmen maruz kald ığı ele ştirilerden kurtulmas ı n ı n mümkün
olup olmad ığı tartışmalar ı na girecek değiliz. Bu çal ış mam ızda değer-
lendirilecek husus, ya şama hakk ı ve i ş kence bak ı m ı ndan nasıl bir
değişikliğin yap ı ld ığıd ı r. 2001 y ı l ı nda Anayasanın 38. maddesinde

yap ılan değ işiklikler sonucunda Türk hukuk sisteminde üç hal d ı -

şında artık ölüm cezas ı n ın verilmesi mümkün değildir. Gerçekten
Anayasan ı n 38. maddesinin 9. fı kras ına göre, "Savaş, çok yakın savaş
tehdidi ve terör suçları halleri dışında ölüm cezas ı verilemez." Hu-
kuk düzenimizde savaş ve çok yak ı n sava ş tehdidi ve terör suçları
halleri d ışı nda ölüm cezas ı verilemeyeceğine göre, bu kavramlar ın
anlamları belirlenmelidir. Burada çal ışman ın amacı dışı na çıkmamak
amac ı yla savaş halinin TCK'dan ve terör suçlar ı n ı n ise Terörle Müca-
dele Kanunu'nun 3 ve 4. maddelerinden ç ıkarılabilmesinin müm-
kün olduğunu belirtelim. Çok yak ın sava ş tehdidi ise TCK'dan ç ı ka-
r ı lamaz. Bu kavram ı ancak Anayasan ı n 122. maddesinden seferberlik
haline yollama yapan 15. maddesinden ç ı kar ılabileceği dü ş üncesine
kat ı l ıyoruz.'

Burada Anayasan ın 38. maddesi ile Ek 6 No'lu Protokol'ün dü-
zenlemesi aras ındaki farka da i şaret etmek gerekir. Bilindiği üzere
Anayasan ı n 38. maddesine 4709 say ı l ı Kanunun 15. maddesi ile yeni
bir fikra eklenmi ş ve "sava ş , çok yak ı n savaş tehdidi ve terör suçlar ı
halleri" d ışında hukuk düzenimizde ölüm cezas ı kald ır ılm ıştı r. İ HAS
ile Anayasa aras ı ndaki fark "terör suçlar ı " bak ım ı ndan ortaya ç ıkmak-
tad ır. Anayasa Ek 6 No'lu Protokol'de yer almayan bir istisna getirmi ş
ise de bu Protokol'ün yürürlü ğe girmesi ile birlikte kanun koyucunun

6 FEYZ İ OÖLU, Metin, Ölüm Cezas ı Üzerine Dü şünceler ve Anayasa De ğiş ikliği ile
4771 Sayd ı Kanun'un Getirdi ğ i Yeni Düzenlemeler, ABD., 5., 2002/4, Y ı l: 60, s.19-
20.

Gerçekten 21.11,1990 rnrilı li ve 3679 say ılı Kanun ile TCK'da baz ı suçlar için
öngörülen ölüm cezas ı " ııı üebber ağı r hapis" cezas ı na dönü ş türülmü şıür.

Bu kavranı lar ı n anlamlar ı için bkz. FEYZ İ OĞLU, s.20 vd.
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"terör suçlar ı " hallerinde de ölüm cezas ın ı öngörmesinih mümkün
olmad ığı söylenebilir. İ ç hukukun bir parças ı haline gelen uluslarara-
s ı yükümlülü ğün gereği olarak hukuk sistemimizde İ HAS'ne paralel
olarak sadece "savaş ve çok yakın savaş tehdidi" hallerinde ölüm
cezas ı söz konusu olabilece ği kabul edilmelidir.

C. YAŞAMA HAKKI BAKIMINDAN YASAL HÜKÜMLER VE
GERÇEKLEŞEN DEĞİŞİ KLİ KLER'

Yaşama hakk ı , hukuk sistemimizde, hem cezai hem da hukuki
koruman ı n konusunu olu ş turmaktad ı r. TCK'nun 49, 50, 448,
452.maddeleri bu hak bak ı m ı ndan cezai koruman ı n s ı n ır ve ko şulla-
r ı n ı ortaya koyan hükümlerden baz ı lar ı d ı r. Bu çal ışmada, ya şam hak-
k ı n ı n cezai himayesini sağlayan hükümler tek tek inceleme konusu
yap ı lmayacaktır.. Burada hukukumuzda reform say ılabilecek ölüm
cezalar ı ile ilgili Anayasal değişikliğe paralel. gerçekle ş tirilen yasal
değişikliklere i şaret edilecektir. Bilindiği üzere ya şam hakk ı bak ım ı n-
dan hukuk siste ınimizde, son dönemde en önemli geli ş me ku şkusuz
ölüm cezas ı alan ı nda olmu ş tur. Yukar ı da belirtildi ği üzere 1982 Ana-
yasas ı nda 2001 y ı l ı nda çok önemli değ i ş iklikler gerçekle ş irildi. Bun-
lardan biri de Anayasan ı n 38. maddesinde yap ı lan deği şiklik sonu-
cunda "sava ş , çok yak ı n savaş tehdidi ve terör suçları halleri d ışı nda
ölüm cezas ı verilemez" hükmünün kabul edilmesidir.

Anayasal alanda bu geli ş meyi 2002 y ı l ı nda 4771 say ı l ı Kanun iz-
lerniş tir. Gerçekten 9 Ağustos 2002 tarihli Resmi Gazete ile yürürlü ğe
giren 3.8.2002 tarih ve 4771 say ı l ı Kanunun 1. maddesine göre, "A)
Savaş ve çok yakın savaş tehdidi hallerinde i şlenmiş suçlar için öngörü-
len idam cezaları hariç olmak üzere, 1.3.1926 tarihli ve 765 say ılı Türk
Ceza Kanunu, 7.1 .1 932 tarihli ve 1918 say ılı Kaçakç ılığın Men ve Ta-
kibine Dair Kanun ile 31.8:1956 tarihli ve 6831 say ı lı Orman Kan ıt-
nunda yer alan idam cezaları müebbet ağır hapis cezas ına dönüş türül-
müştür."9

Tehliğin sunulduğu tarih iübariyle, 21 Temn ı uz 2004 gün ve 25529 say ı l ı Resn ı i
(;i ı ze ı e'de yhy ııı lanarak yürürlü ğe giren 14.7.2004 tarih ve .5218 sayI "ölüm ceza-
s ı 5 in k a Id iri ıımı s ı ile Baz ı Kan t' ila -da 1 )eğı şı ku k Yap ı l mas, na l ı işki ıı Kan un ,, 1 ı ü -
kümleri, yürürlükte bu ı unnı ad ığı ndan değerlendirilmen ı i şıir, .5218 say ııı kanun,
Anayasada yap ı lan deği ş ikli ğe paralel olarak, TCK'nun ölüm cezas ı n ı düzenleye ıı
11/1 likras ı n ı ıı (t) numaral ı bendi n ı . 12. maddesini yürürlükten ka Id ır ıııış tı r. t)eği-

ş i k maddelerde yer alan "idam" veya "ölü m' ibarelerini"a ğı rla şıı rı lm ış n ı üebbet ağı r
''pis" olarak değ i ş Li '-mi ş ve bunaa bağ l ı olarak 13. 'i ı ad d t, ye "a ğı rl ış i ı r ı 1 'ni ş nı ü el) bel

ağı r hapis cezas ı " iba rus i ek le n ı i ş "e bu cezay ı ı a nunla n ı ı ş u r.
0 4771 say ı l ı Kanun l İA. maddesi ni ıı (a) al ı hend inde ayn ı nı addede idam cezalar ı

müebbet a ğı r hapis cezas ı na dönü şıürülen terör suçlulart bak ı m ı ndan cezan ı n inliız-
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Ölüm cezas ı bakım ı ndan 4771 say ı l ı Kanunun eksiğini ve ihma-
lini gidermek amac ıyla 17.22000 tarihli ve 4533 say ı l ı Gelibolu Ya-
r ı madas ı Tarihi Milli Park ı Kanununda yer alan ve terör suçlar ı için
öngörülen ölüm cezas ı, 15.7.2003 tarihli ve 4928 say ı l ı Kanunun 18.
maddesi ile yürürlükten kald ı r ılmış ve bu ceza da müebbet ağır hapis
cezas ı na dönü ş türülmü ştür.

D. ANAYASA VE YASALARDA YAPILAN
DÜZENLEMELERİN DEĞERLENDİRİLMESİ

Anayasan ı n 17. maddesinde yer alan ve ya şama hakk ı n ı n istisna-
lar ı ndan biri olan "yakalamay ı ve kaçmay ı önlemek için"silah kulla-
n ı lmas ı ndan doğan öldürme fiillerinin hukuka uygun ve me şru kabul
edilmesi, Anayasan ı n deği şik 13. maddesinde hükme bağlanan temel
hak ve özgürlüklerin s ı n ırland ı rılmas ı ndaki kriterlerden "ölçülülük"
ve "orantı l ı l ık" ilkelerine ayk ı rı l ı k olu ş turduğu kanaatindeyiz. Nite-
kim Anayasa Mahkemesi, TMK'da yer alan ve kollu ğa duraksamaks ı -
z ı n ateş açma yetkisi veren bir hükmü iptal etmi ş tir)0

Anayasada yap ılan de ği şikliklerin, AIHS ve ek protokolleri ile çe-
lişip çeli şmediği üzerinde durmak gerekir. Anayasan ın 38. madde-
sinde yer alan de ğiş iklikler dikkate al ı nd ığında, ilk sorununun yap ı -
lan deği şikliklerin A İ HS'nin Ek 6 no'lu Protokol ile örtü ş mediği gö-
rülmektedir. Şöyle ki, yukar ı da belirtildiği üzere Ek 6 no'lu Protokol
ölüm cezasın ı sadece "sava ş " ve "yak ı n savaş tehlikesi" hallerinde
ülkelerin mevzuaunda korunabilmesine imkan vermektedir. Anaya-
san ın 38. maddesi bu istisnalara "terör suçlar ı n ı da eklemi ştir. Hu-
kuk sistemimizde, terör suçlar ına verilen geniş anlam kar şı s ında bu
deği ş ikliğin etkisinin ne olacağı tartış ma götürür» Her ne kadar
3713 say ı l ı Terörle Mücadele Kanunun 1. maddesindeki terör tan ı m ı
değ i ş tirilmek suretiyle terör suçlar ı n ı n alan ı daraltı lmışı s ise de temel

ma ili ş kin özel düzenleme getirmi ş ve bu tür suçlar bak ı m ı ndan müebbet a ğır hapis
cezas ı n ı n ölüneeye kadar devam edece ği kabul edilmi ş tir.

'°TANÖWYÜZBAŞ IOĞLU, s. 164,
"TANÖRJYÜZL%AŞ IOÖLtJ.s. 164.
2 5.7.2003 ıarihli ve 4928 say ı l ı Kanunun 20. maddesi ile 3713 say ı l ı Kanunun 1.

ııı addesi ıı de yer alan terör tan ı m ı yeniden yap ı lm ış t ı r. Bu düzenlemeye göre,
"Terör; cebir ve ş iddet kullanarak; bask ı , y ı ld ı rma, sindirme veya tehdit yöntemler-
inden biriyle, anayasada belirtilen Cumhuriyetin niteliklerini, siyasi, hukuki, sosyal,
laik, ekonomik düzeni de ğ i ştirmek, Devletin ülkesi ve millcuyle bölunmez
bütünlü ğünü bozmak, Türk Devletinin ve Cumhuriyetin varl ığı n ı tehlikeye dü şür-
mek, Devlet < ı toritesini zaal'a u ğ r'at ı nak veya y ı kmak veya ele geçirmek, temel hak ve
hürriye ı lcri yok etmek, Devletin iç ve d ış güvenliğini, kamu düzenini veya genel
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eleştiri varlığı n ı sürdürmektedir. As ıl sorun Insan Haklar ı Avrupa
Sözleşmesi ve Ekleri kar şıs ı nda ortaya çı kmaktad ır. Gerçekten iknaya-
san ı n değişik 38. maddesi üç hal d ışı nda ölüm cezas ı n ı n verilemeye-
ceğini hükme bağlamak suretiyle bu cezaya olumlu anlamda bir s ın ı r-
lama getirmi ş ise de, 'terör suçlar" ı ile ilgili istisna nedeniyle
A İ HS'nin ek 6 no'lu Protokol'ü ile uyumlu olmad ığı açıktır." Bu
durum 6 No'lu Protokolün yürürlü ğe girmesi ile daha aç ı k olarak
ortaya ç ı kmışt ı r; Son dönemdeki uluslararas ı terör olaylar ı nedeniyle
terör suçlar ı için istisna eklenmesi bir an için dü şünülse de, A İ HS'ye
ek 13 no'lu Protokol savaş ve yak ı n sava ş tehdidi hallerine ili ş kin is-
tisnalar ı da kald ı rd ığı na ve Avrupa Birli ği'nin Anayasas ı olarak nite-
lendirilen Avrupa Birliği Temel Haklar Şartı nda da ölüm cezas ı kesin
olarak yasakland ığı na göre Anayasan ı n 38/9. maddesindeki terör
suçları na ilişkin istisna mutlaka kald ır ılmal ı d ır. Zira Avrupa Birli ğine
Lim üyelik yolunda mevzuat ı nda önemli değ i şiklikler yapan ülkemi-
zin bu konuda da iyile ş tirme yapmas ı zorunluluk haline gelmiştir. 1

Bu iyile ştirme Aİ HS 6 No'lu Pro ıokol'ün yürürlü ğe konulmas ı
ile bir ölçüde gerçekle ştirilmi ş tir. Bu olumlu geli ş meye rağmen Ana-
yasan ı n 38. maddesi ile Ek 6 No'lu Protokol'ün hala örtü ş mediği
görülmektedir. Yukar ı da işaret edildiği üzere Anayasan ı n 38. madde-
sine 4709 say ı l ı Kanunun 15. maddesi ile yeni bir f ı kra eklen ıhi ş ve
"savaş, çok yakın savaş tehdidi ve terör suçlar ı halleri" d ışında hu-
kuk düzenimizde ölüm cezas ı kald ı rılm ış tı r. IHAS ile Anayasa aras ı n-
daki fark "terör suçları " bak ı mrndan ortaya ç ıkmaktad ır. Anayasa Ek
6 No'lu Protokolde yer almayan bir istisna getirmi ş ise de bu Proto-
kol'ün yürürlü ğe girmesi ile birlikte kanun koyucunun "terör suçla-
rı" hallerinde de ölüm cezas ın ı öngörmesinin mümkün olmad ığı
söylenebilir. Iç hukukun bir parças ı haline gelen uluslararas ı yüküm-
lülüğün gereği olarak hukuk sistemimizde artı k yasama organ ın ı n
Anayasadaki ölüm cezalar ın ı n kabul edilmesine imkan veren haller-
de, AIHS'ne paralel olarak sadece "savaş ve çok yakın savaş tehdi-
di" hallerinde ölüm cezas ı n ı öngörebilece ği sonucuna ulaşılabilir.

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi ile örtü ş meyen ve ona ayk ırı l ı k
olu şturan "terör suçlar ı " için ölüm cezas ı verilebileceği kural ı ndan
kaynaklanan çeli şki kanun hükümleri ile giderilmi ştir. Belirtelim ki,

sağ l ığı bozmak amacıyla bir örgüte mensup ki ş i veya ki ş iler taralü ıdan giri ş ilecek
her türlü suç ı e şkil eden eylemlerdir.'

ı, TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, s, 72,
1 TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, s. 72
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4771 say ı l ı Kanunun terör suçlar ı n ı açı s ı ndan da ölüm cezas ı n ı kal-
d ı rmas ı Anayasan ı n 38. maddesine ayk ı r ı değildir. Bu konuda 4771
say ı l ı Kanunun kabul edilmesi a şamas ı nda baz ı tartış malar ve Anaya-
saya ayk ır ı l ık iddiaları ileri sürülmü ştür. Fakat bu dü şünce temelden
yoksundur. Çünkü Anayasan ı n bu hükmü, kanun koyucuya hangi
hallerde ölüm cezas ı getirebileceği konusunda yasak anlam ı nda tava-
n ı olu ş turmaktad ı r. Bir anlamda özgürlü ğün en fazla ne kadar s ın ı r-
larıd ı r ı labileceğini ve hangi hallerde ölüm cezas ı n ı n konulmas ına izin
verdiğini belirırnektedir. Kanun koyucunun özgürlük lehine ölüm
cezas ı n ı tümden kald ırmas ı da anayasaya ayk ı r ı l ı k olu ş turmayacak-
tır." Sonuçta 4771 say ı l ı Kanun hükümleri anayasa ile çeli ş memekte-
dir.

İ kinci husus, 4771 say ı l ı kanunun iki durum d ışı nda ölüm ceza-
lar ı n ı kald ır ı r iken izledi ği say ına yöntemi yanl ış olmu ştur. Zira bu
sayma nedeniyle mevzuat ı m ı zda terör suçlar ı için ölüm cezas ı öngö-
ren bir hüküm Anayasaya ayk ır ı olmayacağı için amaçlanan gerçek-
le şmeyecektir. Nitekim, 17.22000 tarihli ve 4533 say ı l ı Gelibolu Ya-
r ı madas ı Tarihi Milli Park ı Kanunu'nda terör saiki ile i şlenecek suçla-
ra ölüm cezas ı öngörülmektedir. Öyle ise, hukuk sistemimizde, terör
suçlar ı bak ı m ı ndan ölüm cezas ı varl ığı n ı sürdürmekte idi. I şte bu
gözden kaçan husus, ele ştiriler dikkate al ınarak 19 Temmuz 2003
tarihli Resmi Gazetede yay ı nlanarak yürürlüğe girenl5.7.2003 tarihli
ve 4928 say ı l ı "Çe şitli Kanunlarda De ğişiklik Yap ılmas ı na ilişkin Ka-
nun"un 18. maddesinde 4771 say ı l ı Kanunun 1. maddesinin (A) fı k-
ras ın ı n birinci paragrafi değ i ş tirilmek suretiyle düzeltilmi ş tir. Buna
göre, "Savaş ve çok yak ın savaş tehdidi hallerinde işlenmiş suçlar için
öngörülen idam cezaları hariç olmak üzere, 1.3.1926 tarihli ve 765
sayılı Türk Ceza Kanunu, 7.1.1932 tarihli ve 1918 say ılı Kaçakçılığın
Men ve Takibine Dair Kanun ' 6, 31.8.1956 tarihli ve 6831 say ılı Onnan
Kanunu ile 17.2.2000 tarihli ve 4533 say ı lı Gelibolu Yarımadas ı Tari-
hi Milli Park ı Kanun ıında yer alan idam cezaları müebbet ağır hapis
cezasına dönüştürülmü ştür".

-ı-ANÖ ıqvüzBAşı oĞ Lu, s.164,
° 7.1. ı 932 tarihli ve 1918 say ı l ı Kaçakçı lığın Men ve Takibine Dair Kanu ıı , 0.7.2003

tarihli ve 4926 say ı l ı Kaçakç ı l ı kla Müdele Kanunu'nun M. maddesi ile yürürlük-
ten kald ı rı lm ış t ı r. Böylece 4771 say ı l ı Kanunun ölüm cezas ı bakım ı ndan at ı fta bu-

lundu ğu ] ı ökümler art ı k mevcut değı ld ı r. 4926 say ı l ı K ıı nun, a ğırl ı kl ı olarak para
cczalar ı na ve s ı n ı rl ı olarak hürriyeti ba ğ lay ı c ı cezalara yer vermi ş tir.
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Bireyin en üstün hakk ı olan yaşam hakk ı , demokratik toplumun
temel değeridir. Bu durum A İ HS'nin 2, maddesi hükmünden aç ı kça

anla şı lmaktad ı r. Yaşam hakk ı n ın kanunla koruma aluna al ınmas ı
kas ı tl ı ve keyfi öldürmelere karşı yaşam hakk ın ı n korunmas ı yan ı nda
devlete yükümlülükler de yüklcmektedir. Bu yükümlülük, A İ HS'nin
1. madde hükmü gere ğince Sözleş mede öngörülen temel hak ve öz-
gürlüklerin tan ı nmas ı yükümlülü ğü nedeniyle kaç ı nma şeklinde or-

taya ç ıkan negatif bir yükümlülük yan ı nda ya şam hakk ı n ı n korunma-

s ı için pozitif yükümlülükleri de kapamaktad ırS
Hukuk sistemimiz de ya şama hakkı bakı m ından Devlet hem ne-

gatifyükümlülük hem pozitif yükümlülük alt ı ndad ı r. Negatifyükürn-
lülüğün, TCK'nun 448. maddesinden hareketle "öldürmeyeceksin"
şeklinde olduğu söylenebilir. Pozitif yükümlülük ise ya şam ı hukuken
korumak ve ihlal gerçekle ş tiğinde ise, etkin soru şturma ve kovu ştur-
ma şeklinde kendini göstermektedir. Gerçekten Devlet, kendi yetki
alan ı içinde yaşayan kiş ilerin yaşam hakk ın ı korumak yükümlülü ğü
altı ndad ır. AİHM'nin bir çok karar ında da belirtildi ği üzere sözle ş -
mede yer alan haklar dinamik bir yap ı ya sahip oldu ğundan devlet,
önce bu öldürmeme yükümlülüğünü yerine getirecek; sonra da ki ş i-
nin yaşam ın ı , ölümle sonuçlanabilecek sald ır ı yahut eylemlere karşı
korumak için gerekli önlemleri alacakt ır.` Zira AH İ S'nin kabul etti ğ i
sistemde, temel amaç, bireyin etkin korunmas ı n ı n sağlanmas ı d ır.`
Yaşam hakk ı na gerçek anlamda sayg ı n ı n sağlanabilmesi için ki şinin
dört durumda korunmas ı gerekir. Bunlar, ki şinin kendisine kar şı
korunmas ı , üçüncü ki şilere karşı korunmas ı , topluma-devlete kar şı
korunmas ı ve son olarak ideolojik nedenlerle ya şam ı n korunmas ı -

d ı r 20

Aİ HS'nin 2.maddesinin 2. fı kras ı nda kuvvet kullanman ı n meşru
olduğu durumlar s ı n ırl ı olarak say ılmış olup, bunlar geni şletilemez.
Öyle ki, savaş olağanüstü durumlarda dahi, devletler, Aİ HS'nin 2.

7 ncv ı e ı in keyfi öldürme liillerine kar şı ya şam hakk ı n ı n korunmas ı n ı sağlayan Sözle ş -
ınenin 2. maddesi, ayn ı zamanda üçüncü ki ş ilerin yaş anı hakk ına yönelik ihlallerine
kar şı devletin uygun önlemler almamas ı halinde sorumlulu ğunun doğmas ı mum-
kün gözük ınektedir. Bu koiıuda bkz, KARAKAŞ, İşı l, Avrupa Insan Haklar ı
Mahkemesi ve Ya şam Hakk ı : "Mc Cann"dan "Kaya" ve Ötesine, s.58,
GÖLCÜKLI). FeyyavJGÖZÜI3UYtJK, Şeref, Avrupa ı nsan Haklar ı Sözleş mesi ve
Uygulamas ı, Ankara 2002, s.156,160; DO ĞRU, Osman, İ nsan Haklar ı Avrupa
Mahkemesi lçtihatlar ı , C. İ , İ stanbul 2002, s.904 vd.

KARAKAŞ . s.59.
20 TEZcANJ[ERDEM/SANCAKTAR. s.168.

128



İ HAsSağ lam ı nda Yaşama Hakk ı ve i şkence Yasa ğına ilişkin
Iç H ıjk ııktaki Düzenlemeler ve Uygulamadaki Sorunlar•

maddesine ayk ırı önlemler alamazlar. Belirtilen istisnai durumlarda
zor kullanma sonucu ya şam hakk ı n ı n ortadan kald ı rılmas ı sözle şme-
nin ihlali anlam ına gelmeyecektir. Ancak bu zor kullanman ı n "mutlak
zorunluluk", "orant. ı l ı l ı k" ilkelerine uygun olarak ve son çare"olarak
gerçekle şmesi gerekir. A İ HS aç ı s ı ndan ya şama hakk ı n ı n korunmas ı ,
gözalt ı nda kaybolmalar, faili meçhul cinayetleri, bütün ş üpheli ölüm-
lerin ara ş tı r ı lmas ı ve varsa failleri olabilecek kamu görevlileri ve özel
kişilerin belirlenerek haklar ı nda ayn ı kurallar çerçevesinde, kamu
davas ı aç ı lma gereklili ğ ini kapsamaktad ı r." Bu bağlamda Avrupa
İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin kararlar ı na bak ı ld ığı nda ya şama hak-
k ın ın ihlali nedeniyle ülkelerin mahkum edilmesi, cezaevinde intihar,
gözaltı nda intihar ve kaybedilme, çat ış mada öldürme, faili meçhul
öldürme, göstericileri da ğı tı rken öldürme, gözalt ı na al ı rken öldürme,
kişi tarafı ndan öldürme ile cezaevinde yaralama, gözalt ı na alırken
yaralama, gözalt ında ölümle tehdit ve sağ l ı k hizmetlerinden yararla-
namama ş eklinde otaya ç ı kan ölünı risklerini içeren olaylara dayan-
maktad ı r. 22 Mahkemenin bu uygulamalar ı ışığında, zor kullanma ve
yaşam hakk ı aras ı ndaki ili ş kiye mevzuat ı m ı z ve uygulamam ı z açı s ı n-
dan genel olarak bakmak gerekir.

Hukuk düzenlen, bir yandan zor kullan ı m ı n ı yasaklarken, di ğer
yandan toplunı sal ya şam ı n karma şı kl ığı kar şı s ı nda ve kamu düzenin
ve barışı n korunmas ı amac ıyla otı a izin vermektedir. Bu durumlar
hukuka uygunluk nedeni olarak ifade edilmektedir. 25 Bu bağlamda,
TCK, 49. maddesinde hukuka uygunluk nedenlerine yer vermi ş tft.
Burada yer alan genel hukuka uygunluk nedenleri yan ı nda özel hu-
kuka uygunluk nedenleri de bulunmaktad ı r. TCK'nun 49. madde-
sinde yer alan kanunun emrini yerine getirme, izin veren aç ı k ceza
normu niteli ğinde oldu ğundan, ayr ı ntı ları özel kanunlara b ı rak ı lm ış -
tı r. Kanunun emrini yerine getirme ve dolay ı s ıyla zor kullanmaya izin
veren kanun hükümleri ( Örneğin, PVSK. m.16,ek 6; 2911 say ı l ı
Kanun, m.24, 1481 say ı l ı Kanun, m.1,2) TCK'nun 49.maddesi ile
birlikte uygulanma zorunlulu ğu vard ır. Hukuk düzehi ınizde bu,
normlar birlikte değerlendirildi ğinde, tenı el ilkenin kanunsuz suç ve

21 KABOLU; ı bn; ıı i ııı , Ozgü ı - ı ükler Hukuku, APA Vay., Istanbul 1993, s.157
KARAKAŞ . s39.

22 DOĞRU, Osman, s.904 vd
ANTOLISE], Francesco, Manualc di dirino pe ı ;alc, PC., Mila ıı o 1997, s.266-267,
HAFIZOĞULLARI, Zeki, Polisin Zor Kullanma Görevi ve Yetkisi, İ nsan haklar ı
Merkezi Dergisi, Kas ı m 1995, c, ıı ı , s., 4, . ı s.
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ceza olmaz" olduğu, bu ilke sadece suçlar ın ve cezalar ı n kanunla ko-

nulması anlam ı na gelmediği, ayn ı zamanda 'kanunsuz yarg ı lama

olmaz", "kanunsuz infaz olmaz" ilkelerini de içerdiği söylenebilir."

Bunun anlam ı , kanunun emrini yerine getirme olmad ı kça, hiç kimse

ve özelikle zor kullanmaya yetkili olan kimseler, ba şkas ın ın ya şam ı n ı
tehlikeye sokamaz, ki şilik hakları na zarar veremez. Bunu do ğuran
filler, duruma göre adam öldürme ve müessir fiilden ba şlayarak

(TCK, m. 448, 456) di ğer suçlar ı olu ş turabilir (TCK. m.243, 250).

Niteliği hukuk devleti olan bir devlette, "suç i ş lemek" şeklinde Devle-

tin bir erki bulunmamaktad ır. Devlete ait olamayan bir erk, devletin
memurunu da ait olamaz. Hukuk düzenimizde, memurun fiili, ka-
nunun emrinin yerine getirilmesi olmad ıkça, suçtur ve cezaland ı r ı l-
mas ı gerekir. Bu itibarla suçun takipsiz ve cezas ı z kalmas ı n ı sağlama-

ya yönelik usulü her çe şit ayr ıcal ı k hukuk devleti ilkesi ile çeli şir. Hu-

kuk düzenimizde "yarg ıs ız infaz"ad ı altı nda bir uygulaman ı n bulun-

mas ı mümkün değildir. "Yargı s ız infaz" olarak nitelendirilen uygu-
lamalar esasen suçtur. 25 Hukuk düzenimiz bak ı m ı ndan özellikle kol-

luğun zor kullanmada s ın ı r ı n aşı l ıp aşılmadığı ve oran ı n bulunup

bulunmad ığı önem kazanmaktad ır. Kolluk, zor kullanmay ı adli gö-

revler nedeniyle kullanm ış ve ölümlere neden olmu ş ise, son yap ı lan

değ işikliklerle bu filler bak ım ından 4483 say ı l ı Kanun hükümleri

uygulanmamakta, do ğrudan C. Savcı s ı soru şturma yapabilmektedir.

Ayn ı şekilde olağanüstü hal veya s ı k ıyönetim dönemleri için yine C.

Savc ı s ın ın haz ırl ı k soru ş turmas ı yapabilmesi söz konudur. Buna kar şı -

l ık olağan dönemlerde, müLki-idari görevlere giren zor kullanma
sonucunda ölüm gerçekle şir ise, olay ı n soru ş turulmas ı için 4483 say ı l ı
Kanun gereği mülki amir olan kaymakam ı n izninin al ı nmas ı gerek-

mektedir.

E. UYGULAMADA KARŞILAŞILAN SORUNLAR

Uygulamada ölüm cezaları açı s ı ndan karşılaşı lan ilk sorun, 4471

say ı l ı Kanunun 1. maddesi ile uygulama yap ı lırken an ılan Kanunun
ha madde ve bendinde belirtilen nedenlerden dolay ı yap ılacak indi-
rimlerde idam cezas ı na ili şkin indirim nedenlerinin korunup korun-
mad ığıd ı r. Gerçekten TCK'da yer alan temel cezan ı n idam veya

müebbet a ğı r hapis cezas ı olmas ına göre cezanLn belirlenmesini öngö-

24 HAF ı z0ĞuLLAR ı , S . 15-16, 20.
HAF ı ZOĞULLAR ı . S. 17.
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ren hükümler ba ğlam ı nda 4771 say ı l ı Kanunun 1/k maddesinin (a)
fikras ı nda say ı lan hükümlerin sakl ı tutulmas ı n ı n anlam ı n ı n belirlen-
mesi gerekmektedir. Buna ba ğl ı olarak bir ba ş ka sorun da 4771 say ı l ı
Kanun yürürlü ğe girmeden önce ölüm cezas ı n ı gerektiren suçlardan
dolay ı verilen ve 50. madde uygulanmak suretiyle müebbet a ğı r hapis
cezas ı şeklindeki cezalar bak ım ı ndan TCK'nun 2. maddesi dikkate
al ınarak müebbet a ğır hapis cezas ı n ı n 30 y ıl ağır hapis cezas ı na dünü-
şüp dönü ş meyeceğidir.

İ lk derece mahkemelerinde yap ılan yargı lamalarda verilen ve
kesinleşen ölüm veya ııı üebbe ı ağı r hapis cezalar ı aç ı s ından 4771
say ı l ı Kanunun yürürlüğe girmesi nedeniyle san ık lehine olan bu
Kanunun hükümlerini ileri süren san ı k veya hükümlüler, yarg ı lama-
ya konu olan filler bak ım ı ndan art ı k ölüm cezas ı n ı n bulunmad ığı n ı
azami cezan ı n müebbet ağır hapis cezas ı oldu ğunu ve dolay ı s ıyla ta-
van ceza olan müebbet a ğır hapis cezas ı na TCK'nun 59.maddesinin
uygulanarak cezan ı n otuz sene a ğır hapis cezas ı dönü ştürülrnesini
talep ettikleri ve bu taleplerin ilk derece mahkemesinde kabul gör-
düğü bilinmektedir. Bu ba ğlamda karı s ın ı öldürmekten san ı k olan
koca hakk ı nda yap ı lan yarg ı lama sonucunda TCKnun 450/3, 59/1.
maddeleri uyarınca müebbet ağı r hapis cezas ı na mahku ın edilmi ş ve
hüküm kesinle şmi ş tir. Kesinle şmeden sonra 4771 say ı l ı Kanun yürür-
lüğe girmiş ve bu Kanunun san ı k lehine uygulamas ı n ın talebinin
reddine ili ş kin karara itiraz edilmi ş ve itiraz mercii itiraz ı n kabulü ile
temel cezan ı n müebbet a ğı r hapis cezas ı olarak tesbitine TCK'nun 59.
maddesinin uygulanmas ıyla 30 y ıl ağı r hapis cezas ı cezaland ı r ı lmas ı na
karar verilmi ş tir.`

Yarg ı tay ve ilgili dairelerin yakla şım ı ilk derece mahkemelerinin
uygulamalar ı n ı n hukuka ayk ı r ı olduğu şeklinde iken Yarg ı tay Cum-
huriyet Baş savcı l ığı n ı n dü şüncesi ise uygulaman ı n hukuka uygun
oldu ğudur. Burada ilk olarak Yarg ı tay Ceza Cenel Kurulunca benim-
senen ve artık istikrarl ı bir uygulamaya dönü şen yakla şım üzerinde
durmak gerekir. YCGK, an ılan Kanunun gerekçesinden hareket
ederek "ilgili kanun maddesinde idam cezas ı n ı gerektiren bir suçu"
ibaresini 4771 say ı l ı Kanun yürürlü ğe giremeden ve idam cezas ına
yer veren hükümler bak ı m ı ndan idain cezas ı n ı n cezan ın belirlenme-

26 Afyon Ağı r Ceza Mahkemesi'nin 6,12.2000 gün ve 2000/252-226 say ı l ı karar ı . Bu

karar Yrg. ı .c.D'nin 27.10.2003 gün ve E. 2003/3365, K. 2003/2499 say ı l ı karar ı n-
dan al ı nm ış t ı r. (Yay ı nlanmam ışür).
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sinde göz önünde bulundurulacağı kanaatindedir. Buna göre, 4171
say ı l ı Kanun, iki hal d ışında ölüm cezas ın ı kald ırmış olmas ına rağ -
men, ilA, maddesinin (a) fikras ında hangi hallerde ölüm cezas ı n ı n
sakl ı olduğu belirtilmektedir. Kanun metni asl ı nda iyi kaleme al ı n-
mam ış , baz ı tereddüt ve duraksamalara yer vermekte ise de, madde-
nin gerekçesi anlaş mazl ığı çözmek ıedir. Bu istisnalar kar şı s ı nda 4771
say ı l ı Kanun, ölüm cezas ı n ı hukuk sistemimizde bütünüyle kald ı r-
mam ış ve bu istisnalar bak ı m ından temel cezan ı n belirlenmesinde
veya indirim nedenlerinin uygulanmas ı nda ölüm cezas ı dikkate ala-
rak uygulama yap ı lacaktı r. Bu itibarla 4771 say ı l ı Kanunun ilA mad-
desinin (a) alt bendindeki düzenleme Türk hukukunda hangi haller-
de ölüm cezas ı n ı n sakl ı olduğunu ve varl ığın ı sürdürdü ğünü belirt-
mekredir. Nitekim Yarg ı tay CGK'nun 4.3.2003 tarih ve 2003/9-24 E.
ve 2003/20 K. say ı l ı kararında bu yönde bir yoruma yer verilmi ştir.
CGK'na göre, "fıkran ın(a) bendinde ise, TCY'nin 47, 50, 51, 55, 58,
59, 61, 62, 64, 64, 65, 66, 451, 452, 462 ve 463. maddeleri ile 2253
sayılı Yasan ın 12. maddelerinin idam cezalarına ilişkin hükümlerinin
saklı olduğu hükme bağlanmıştı r."

YCGK, daha ayr ı nt ı l ı olarak bir ba ş ka karar ı nda soruna ve yakla-
şı m ına i şaret etmi ş bulunmaktad ı r. CGK'nun bu karar ı n ı aynen akta-
r ı yoruz; "Maddedeki düzenlemeden, metninde iyi ifade edilmemiş olsa
bile idanı cezaları müebbet ağır hapis cezas ına dönüştürülenler hakk ın-
da 4771 sayılı Yasanın ila madde ve bendinde belirtilen nedenlerden
dolay ı yap ılacak indirimlerde idam cezalarına ilişkin indirim oranlar ı -
nın korunmu ş olduğu aç ıkça anlaşılmaktadır.

Nitekim bu husus Yasa koyucu tarafından, maddenin değişik ge-
rekçesinde ön ı eklemede yap ılmak suretiyle, "Maddeyle, bn Kanun hü-
kümlerine göre idam cezas ından müebbet ağır hapis cezasına dönüş tü-
rülmüş olanlar hakkında Türk Ceza Kanununun idam cezas ına ilişkin,
47, 50, 51, 55, 58, 59, 61, 62, 64, 65, 66, 102, 112, 451, 452, 462 ve
463 üncü maddeleri ile 2253 say ılı Çocuk Mahkemelerinin Kuruluş u,
Görev ve Yargılama Usulleri Hakkında Kanunun idam cezas ına ilişkin
12 nci maddesi hükümleri sakIz tutularak, idam cezas ından dönüştürü-
len müebbet ağır hapis cezas ı na mahkum olanlar hakkında bu hüküm-
lerin uygulanmas ına aynen devam edileceği vurgulanmaktadır. Madde-
ye göre, önzeğin ilgili kanun maddesinde idam cezasını gerektiren bir
suçu eksik teşebbüs derecesinde işleyen fail hakk ında 765 sayılı Kanu-
nun 61 nci maddesinin birinci fıkras ın ın uygulanmas ı sonucunda idam
cezas ı için öngörülen indirim, idam cezas ından çevrili müebbet ağır
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hapis cezas ı için de uygulanacak vefail hakkında 15 seneden 20 seneye
kadar ağır hapis cezasına hükmolunacaktır." şeklinde açıklanmıştır.

Görüldüğü gibi Yasa Koyucu tarafından,4 771 sayılı Yasanın 1.
maddesi ile, savaş ve çok yak ın savaş tehdidi halleri dışında işlenmiş
suçlar ayrık olmak üzere, TCY, 1918 say ılı Yasa ve 6831 sayılı Yasada
yer alan idam cezalan müebbet ağır hapis cezas ına dönüştürülmüş ise
de; dönüştürülen bu ceza, TCY.n ı n 13. maddesinde düzenlenen müebbet
ağır hapis cezas ından farklı bir indirim ve infaz rejimine tabi tutula-
rak, bu şekilde eylem ve ceza adaleti aras ındaki denge sağlanmaya çalı -
şı lmıştır. Yasa koyucu tarafından aç ık olarak düzenlenen bir hususta,
yasaya ve yasa koyucunun amac ına aykın bir yorum yap ılarak, indi-
rimlerde müebbet ağır hapis cezas ının esas alınacağından söz etmek
olanaklı değildir.

Yasada soyut olarak ifade edilen hükmün kolay anla şı lamanıası
halinde, içeriğinin belirlenmesi açısından yorum yapmakta gereklilik
bazen de zorunluluk bulunmakta ise de, an ılan düzenleme yorum gerek-
tirmeyecek ölçüde aç ık ve kesindir."" YCGK, ayn ı yakla şı m ı n ı
4.3.2003 tarih ve E.2003/9-24, K. 2003/20 say ı l ı karar ı nda da sür-
dü rmek ıed ir.28

27 Yrg. COKnun	 ] 9. Il .21)02 tarih ve E,2002/9-266, K. 2002fl190 say ı l ı
kararı (M 4 LKOÇ . s. 45-46). M al koç, bi, var ı lan sorı ucu ka [ ı l ııı ad ığı n ı beli r ı nıekte "e

Tekr ıı rlayal ı rn ki, gerekçele ı'de vurgulanan, kanun koyr ı cunun aç ı kça belirttiğ i
bu st ı slard a yoru 'ii yap ı la n, ıı z görü ş ü d oğr ıı d ur ama, kan u ıı koyucu idam cezas 'n ı
kald ı rd ığı n ı daha kesin bir şekilde Ana yasadan ba ş layarak aç ı klam ış t ı r. 1 iade aç ı k-
larnalar ıııdan birisine uyurken di ğeri göza ı'd ı ed ı l ııı iş oluyor. Önceli ğin iclain
cezalar ı n ı ' kald ı r ı lmas ı yö ıı ünde oldu ğu aç ı ktır. Gerçi TCY. 449 ve 450 , ı ci maddel-
erd eki suçlar ın yapt ı r ı rnla r ı eş it hale gen r ı lnı i ş tir anı a, ı n b ı zla r ı baki n ı ı nda n bir
rarkl ııı k olt ış turulmak suretiyle denge sıığ lanm ıı ya çal ışı lnıış t ı r." Bkz. MALKOÇ,
39-40.

"Yasa koyucu, J ı kran ı n (a) bendinde tek tek sayd ığı indirim nedenleri yönünden önceki
miktarlar ı n korunduğunu belirtnzekle, sadece temel cezay ı dönüştürme iradesini ta-
şıdığın ı ortaya koymuş, böylelikle ten ıel cezada yap ı lacak indirimlerde müebbet ağır
hapis cezas ını ,, esas alınmas ı n ı ve dolay ısıyla sonuç cezan ın değişmesini önleyerek,
önceden yapt ınmın ı idam cezas ı olarak ön ıgördüğil suçlar ile müebbet ağır hapis
olarak belirlediği suçlar ve cezalar aras ında var olan dengeyi korumak istemi ştir. Bu
düzenlemenin doğal sonucu olarak, temel ceza idam olarak belirle, ıdikten sonra yap ı -
lan indirimler nedeniyle sonuç cezan ın müebbet veya muvakkat hürriyeti ba ğlayı c ı ceza
olarak tayin edildiği kesinleşmiş hükümlerde, 4771 say ı lı Yasa hükümlerinin uygulanı -
mas ı sonuç ceza üzerinde bir değiş iklik meydana getirmeyeceğinden, bu durumda,
mahkernesinden yeni bir karar istenn ı esine gerek bulunmamaktad ır." 13hz. Yrg.

CGK'nun 4.3.2003 tarih ve E.2003/9-24, K. 2003/20 say ı l ı karar ı .

133



Muharrem ÖZEN

Yarg ı tay uygulamas ı da bu dü ş ünce paralelinde gerçekle şmekte
ve TCK'nun 59. maddesinin idam cezas ı na ili ş kin hükümlerinin sakl ı
olduğu benimsenerek, lehe kanun uygulamas ı yap ılmak suretiyle
temel cezan ın müebbet a ğı r hapis cezas ı say ı lmas ı ve daha sonra
TCK'nun 59. maddesi hükmü uyar ı nca cezan ı n 30 y ı1 olarak kabulü
ve infaz ı n bu ceza üzerinden gerçekleştirilmesi yakla şı m ı reddedil-
mektedir.29

Buna kar şı l ı k YCCK'nun 19.11.2002 tarih ve20021 9-266,
2002/394 say ı l ı karanndaki Yarg ı tay Cumhuriyet Ba şsavc ı l ığın ı n isa-
betli olan aksi dü ş üncesine işaret etmek isteriz. Yarg ı tay Baş savcı l ığı
bu kararda, "belirtilen Kanun maddelerinde yer alan idam cezas ına
ili şkin hükümler 4771 say ılı Kanunun 1. maddesi ile; savaş ve,çok
yakı n savaş tehdidi hallerinde i şlenen suçlar haricinde idam cezas ı
kald ı rı lmış yerine müebbet ağır hapis cezas ı konulmuştur.

Bu ana düzenlemeye paralel biçimde idam cezas ın ı n varlığı n ı
sürdürdü ğü suçlar hakkı nda uygulanma kabiliyetlerinin devam ını n
temini amac ıyla (a) ve (b) bentlerinde sakl ı tutulmuş tur.

Elde bulunan dosyada atı l ı suçun temas etti ği TCK.nun 146/1.
maddesinde öngörülen idam cezas ı kald ı rı lıp yerine müebbet ağır
hapis cezası konulduğundan TCK.nun 2. maddesi uyar ı nca lehe
sonuç doğuran yeni kanun hükmü san ık hakkında uygulanmal ı ve
buna göre de önce temel ceza müebbet ağır hapis olarak yeniden
belirlenmeli bunun üzerinden TCK.nun 55. maddesinin 1.ftkras ı 2.
bendinde öngörülen indirim uygulanarak sonuç cezaya ula şı lmal ı -
d ır.

Başsavc ıl ığı mıza gelen dosyalardan baz ı Mahkemelerce de yu-
karı da aç ı klanan yorum doğrultusunda sadece idam cezası ile neti-
celenenler değil kanuni ve takdiri nedenlerle indirim uygulanarak
idam ı n başka bir cezaya dönü ştürüldüğü kesinle şmiş ilamları n da
yeniden ele al ın ıp hüküm olu şturulduğu, örneğin kanun deği şikli-

"Yrg. t C ıl, E.2003t3565, K. 2003/2499 say ıl ı kararı "TCYn ı n 450/3 ve 59. n ı addet-
eri uyarı nca müebbet a ğı r hapis cezas ı yla cezaland ı r ı lan ve i ş bu hükmü kesinleş miş
bulunan hükümlü aT'nin sonradan yürürlü ğe giren 4771 say ı l ı Yasan ı n 1 mad-
desi (4) bend ı (a) al ı bendindeki Idani hükümleri sakl ı d ır" kural ı ge ı-eğince sonuç
cezas ı deği ş meyece ğinden ve sadece temel cezas ı olan "idan ı " ı n müebbe ı ağır hapse
dünü şı ü rü 1 mes ı yle yeti n il ip kesinlik kazan a ıı nihai cezan ı n aynen koru n n ı as ı ge tek-
Liğinden farkl ı uygulama getiren ve sonuç cezay ı 30 y ı l ağı r hapse indiren Sand ı kl ı
Ağı r Ceza Mahke ı nesinin kesinle ş n ı i ş hük ııı ünün yaz ı l ı emre dayal ı Lebliğnanı e
u yar ııı aı bozulmas ı gemekmi ş t ı r." (Yay ı nlanmam ış tır)

134



illAsRağ lam ı nda Yaşama Ilakl< ı ve işkence Yasağı na ili şkin
ı ç Hukuktaki Düzenlemeler ve Uygulamadaki Sorunlar

ğinden önce hakkı nda TCK.nun 125. maddesi uyar ı nca idam cezası
verilip 59 madde uygulanmak suretiyle müebbet a ğır hapis cezas ı
tayin olunan bir hükümlü hakkında duru şma aç ılarak bu kez temel
ceza müebbet a ğır hapis olarak belirlenip 59. madde bunun üzerine
uygulanarak 30 y ıl ağır hapis cezasına dönüştürüldüğü anlaşı lmak-
tad ır.'"°

Başsavcı l ığı n itiraz ı nda yer alan dü şüncesini hakl ı ve yerinde bu-
lan Malkoç'a göre, " "Dönü ştürme" kelimesinin bir anlam ı da "değ i ş -
tirme"dir.

Maddenin (a) ve (b) bentlerinde sakl ı tutulan hükümler, ancak,
henüz varl ığı n ı sürdüren sava ş ve çok yak ı n sava ş tehdidi hallerinde
i şlenmi ş suçlar için uygulanahileceklerdir. Buna göre, 4771 say ı l ı
Yasan ı n birinci maddesinde müebbet a ğı r hapse dönü ştürme istisna-
lar ı ndan bir suç i şlendi ğinde, örneğin TCK.nun 126, maddesi ihlal
edildiğinde söz konusu hakk ı sakl ı tutulan bentler devreye girecek ve
böylece uygulama yap ı lacakur.

Müebbet a ğır hapis cezas ı na dönü ştürme istisnalar ı d ışı nda,
4771 say ı l ı Yasan ı n 1(A) madde ve f ı kras ı ile aç ık olarak bir ceza indi-
rimi gerçekle şıirilnı iş tir. Madclede zikredilen kanunlar ı n idam cezas ı
içeren maddelerinin cezalar ı artı k müebbet a ğır hapis cezas ı d ı r. Buna
göre faile, filmin temel cezas ı olan müebbet ağı r hapis verilecek, ce-
zadan indirim yapan maddeler bu ceza üzerinden uygulanacakt ı r.""

Gerçekten 4771 say ı l ı Kanun yürürlüğe girmeden önce ölüm ce-
zas ı n ı gerektiren suçlardan dolay ı yap ı lan yarg ı lama sonucunda ölüm
cezas ı veya TCK'nun 59. maddesi uygulanmak suretiyle müebbet a ğı r
hapis cezas ı verilmesi halinde, bu cezalar bak ım ı ndan 4771 say ı l ı Ka-
nun ve TCK'nun 59. maddesi birlikte uygulanabilir mi uygulanamaz
m ı uygulaman ı n çözmesi gereken sorun olarak ortaya ç ı km ış t ır. Bir
ba şka anlat ı mla yukar ıda da i ş aret edildiği üzere 4771 say ı l ı Kanunun
getirdiği düzenlemenin TCK'nun 2. maddesi anlam ı nda san ı k lehine
hüküm say ı larak 59. maddenin uygulanmas ı suretiyle müebbet ağı r
hapis cezas ı na hükmedilmesi olaylar ı nda temel ceza müebbet a ğır
hapis say ı l ı p yeniden duru ş ma aç ı larak 59. madde uygulanmak sure-
tiyle sonuç cezan ı n 30 y ıl ağır hapse dönü ş türülmesi uygulamas ı n ı n
hukuka uygun olup olmad ığı n ı n tartışı lmas ı gerekmektedir.

vcc ıc, T., ı y . 1 ı .2002, E.2002/9-266, K.2002/3çM (MALKOÇ.
31 MALKOÇ, s.39.
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4771 say ı l ı Kanun ile Türk hukuk düzeninde kural olarak ölüm
cezas ı n ı n yürürlükten kald ı rıld ığı d ı r. istisna ise sava ş ve yak ı n savaş
tehdidi hallerinde i şlenen suçlar bak ı m ı ndan ölüm cezas ı n ı n varlığı n ı
sürdürdüğüdür. Kanun koyucunun ölüm cezas ı n ı n istisna haline
getirdiğinin bir baş ka kan ı tı da AH İ S nin 6 nolu ek protokotünü ka-
bul etmesi gösterilebilir. 4771 say ı l ı Kanunun hükümleri gerekçeye
başvurulamayacak kadar aç ık olduğu kanaatindeyiz. Bu sakl ı tutulan
hükümler Türk hukukunda istisnaen varlığı n ı sürdüren ölüm cezas ı
hallerin varlığı halinde idam cezas ı n ı n uygulanarak cezan ı n belirlen-
mesini sağlamaya yönelik oldu ğu açıktı r. TCK'nun 29. maddesi karşı -
s ı nda "sava ş" ve 'çok yakın savaş tehdidi" şeklindeki iki hal d ışı nda
müebbet ağı r hapis cezas ı na dönü şen suçlar bak ı m ı ndan TCK'da yer
alan ve 4771 say ı l ı Kanunda belirtilen indirim maddelerinin uygu-
lanmas ı nda idam cezas ı var gibi uygula ına yap ı lmas ı kabul edilemez.
Bu yürürlükten kald ı r ılan ölüm cezas ı n ı n yürürlükte imi ş gibi uygu-
lanmas ı anlam ı na gelecektir. Bunun kabulü ise TCK'nun 29, madde-
sine ayk ı rı l ı k olu ş turur. Yargıtay Cumhuriyet Ba şsavc ı lığın ı n dü şün-
cesinde belirtildi ği üzere, 4771 say ı l ı Kanunun ilA, maddesinde yer
alan kural düzenlemeye paralel biçimde idam cezas ı n ı n varlığı n ı sür-
dürdüğü suçlar hakk ında uygulanma kabiliyetlerinin devam ı n ı n te-
mini amac ı yla (a) ve (b) ben ılerinde sakl ı tutulmu ştur.32 Bu durumda
örneğin TCK'nun 450. maddesinde öngörülen şiddet nedenleri ba-
k ı m ı ndan idam cezas ı kald ı r ı l ıp yerine müebbet ağı r hapis cezas ı ko-
nulduğundan TCK.nun 2. maddesi uyar ı nca lehe sonuç doğuran
yeni kanun hükmü san ı k hakk ı nda uygulanmand ı r ve buna göre de
önce temel ceza müebbet a ğır hapis olarak yeniden belirlenmelidir.
Daha sonra somut olayda mevcut olduğu takdirde haks ız tah-
rik(m.51), ya ş küçüklü ğü(m.55/2) veya te şebbüs (m.61,62) varsa mü-
ebbet ağır hapis cezas ı üzerinden belirtilen maddelerdeki indirimler
uygulanarak sonuç cezaya ula şı !mal ı d ı r.

Belirtelim ki, 4771 say ı l ı Kanunun hA, maddesinin (a) alt ben-
dinde yer alan TCK'da yer alan indirim nedenlerini sakl ı tutan hü-

" Fevz ı nğlu ±ı benzer kanaat ı edir. Yazara göre, " Aul yap ı lan maddeler, ölü ııı cezas ı
ile eczala ıı d ı r ı lan suçlarda, dal ı a l ıı Iil'cezalar ııı hangi durumlarda "e hangi şartlarda
'er ı lebilecc ğı ve ölüm cezas ı gerekti "en suçlarda dava ve ceza zan ıan a şıın ı n ı n

olduğu ile ilgilidir. 4771 say ı l ı Kanun'un 1. ııı addesinin (A) paragrafi, ölüm cezas ı n ı
ta nı an ı cn ilga etn ı enı i şıir. Mevzuat ı m ı zda ölüm cezas ı yü riirlükre kalmaya devam
ettiğine göre, at ı l' yap ı lan bu madde hükümlerine daha ihtiyaç vard ı r. Ancak 4771
say ı l ı Kan un'u ıı , ilga edilip edil ııı ediği tartış ma konusu dahi ya p ı lamayacak ııı add el-
eri sakl ı tuttu ğu ıı u ilan etmesi gcreksizdir." Bkz. FEYz İ OĞLu, s.28.
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küm anlams ız ve gereksiz bir hüküm değildir. Bu hüküm yerinde
ve isabetlidir. Şöyle ki, 4771 say ı l ı Kanun mevzuat ı m ı zda savaş ve çok
yak ın sava ş tehdidi hallerinde i şlenen suçlar için öngörülen ölüm
cezaları yürürlükte tuttuğuna göre, bu nitelikte bir suç i şlendiğinde
(örn. TCK. m.126,129,13111,133/1) bente yer alan indirim nedenleri
uygulan ı rken ölüm cezas ına göre cezada indirim yap ılacak ve ona
göre ceza tayin edilecektir.` Aksi halde bu tür suçlar bak ım ı ndan
ölüm cezas ı varken indirim nedenlerinin uygulanmas ı halinde o ha-
samağın ortadan kald ı r ılmas ı bir çeli şki olurdu.

4771 sayı l ı Kanun hükümleri değerlendirilirken üç hipotezle
karşı laşılmas ı mümkündür. Birincisi, 4771 say ı l ı Kanun hükümleri
yürürlüğe girmeden önce yani 9 Ağustos 2002 tarihinden önce mev-
zuat ı m ı zda ölüm cezası n ı (örn. TCK. m.125,146,450) gerektiren bir
suçun yarg ılama yap ılm ış ve mahkumiyet hükmü verilmi ş ve olayda
san ık lehine TCK'nun 59. maddesi uygulanmış ve sonuçta hükmün
kesinle ş miş olmas ıd ı r. 4771 say ı l ı Kanun istisnai iki hal d ışı nda ölüm
cezas ı n ı kald ır ı p bu cezay ı müebbet ağı r hapis cezas ı na dönü ştürdü-
ğüne göre, TCK'nun 2. maddesi anlam ı nda lehe kanun söz konusu
oldu ğundan kesinle şen mahkumiyet ilamlar ı n ı n yeniden ele al ı n ı p
temel ceza olarak müebbet a ğır hapis cezas ı belirlendikten sonra
TCK'nun 59. maddesi uygulanmak suretiyle yeni hükmün olu ştu-
rulmas ı gerekmektedir. Orneğin kanun değişikliğinden önce hakk ın-
da TCK.nun 125. maddesi uyar ı nca idam cezas ı verilip 59. madde
uygulanmak suretiyle müebbet a ğı r hapis cezas ı tayin olunan bir hü-
kümlü hakk ında duru ş ma aç ı larak bu kez temel ceza müebbet a ğı r
hapis olarak belirlenip, 59. madde bunun üzerine uygulanarak 30 y ı l
ağı r hapis cezas ı na dönü ş türülmesi zorunludur.

İ kinci durum yargılama devam ederken 4771 say ı l ı Kanunun
yürürlü ğe girmiş olmas ı d ı r. Bu durumda da yarg ı lamaya konu olan
fil TCK'da sava ş ve çok yak ı n savaş tehdidi d ışı nda i ş lenen bir suç
olup da ölüm cezas ı n ı gerektiriyorsa art ık ceza müebbet a ğır hapis
cezas ına dönü ş tüğü için TCK'nun 2 ve 29. maddeleri gereğince temel
ceza olarak müebbet a ğır hapis cezas ı esas al ı nacak ve varsa indirim
nedenleri (TCK. m.51,59 61,62) müebbet a ğı r hapis cezas ı üzerinden
uygulanacakt ı r.

Kr ş . FEYZ İ OĞLU, s.28.
' MALKOÇ, s.39.
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Üçüncüsü ve sonuncusu ise, 4771 say ı l ı Kanun hükümleri yü-

rürlüğe girdikten sonra i şlenen filler bak ım ı ndan söz konusu olmak-

tad ı r. Burada i ş lenen ve yarg ılamaya konu olan fil sava ş ve çok yak ın
savaş tehdidi halleri d ışında bir fil olup da 4771 say ı l ı Kanunu hü-

kümleri uyar ı nca cezas ı ölüm cezas ı ndan müebbet a ğır hapis cezas ı na

dönü ş türülmü ş ise, artı k yürürlükte olmayan bir ceza olan ölüm ceza-
s ı n ı n temel ceza say ı lmas ı mümkün değildir. Buna hem 4771 say ı l ı
Kanunun kendi hükümleri hem de TCK'nun 29. maddesi engeldir.
Zira TCK'nun 29 maddesine göre, "Kanunda sarahaten yaz ı lm ış
olmad ı kça cezalar ne art ı r ı labilir, ne eksiltilebilir ve ne de değiştirile-

bilir.

Kanunun muayyen bir nisbet dairesinde cezay ı artı r ı p eksiltmeyi
emretti ği yerlerde mevcud olan te şdid veya tahfif edici sebepler, na-
zara al ı nmaks ı z ı n o fil hakk ı nda ne ceza tayin edilecekse tezyid ve
tenkis keyfiyeti o ceza üzerinden icra olunur." Bu itibarla 4771 say ı l ı
Kanun hükünı leriyle cezalan ölüm cezas ından müebbet ağır hapis

cezas ı na dönü şen suçlar bak ı m ından 4771 say ı l ı Kanunun ilA, mad-
desi (a) alt bendinde yer alan indirim nedenleri uygulan ı rken
CGK'nun yaptığı gibi, yürürlükten kald ı r ılan ölüm cezas ın ı var kabul
ederek indirim nedeninin ölüm cezas ı üzerinden uygulanmas ı
TCK'nun 2 ve 29. maddelerinin aç ı k ihlali anlam ı na gelir. Bu uygu-
laman ı n gerekçesi olarak 4771 say ı l ı Kanunun gerekçesinden hareket
etmek de mümkün değildir. Her şeyden önce 4771 say ı l ı Kanun
hükmü gerekçeye gidilmeyecek kadar aç ı ktı r. YCGK'nun benimsedi-
ği yorum, yürürlükten kald ı r ılm ış bir cezan ın belirtilen indirim ne-
denleri bak ı m ı ndan yürürlükte olduğu anlam ı na geldiği için kanun
koyucunun aç ı k iradesine ayk ı r ıd ır. Yukar ı da da i şaret edildiği üzere,
kanun koyucu kural olarak ölüm cezas ı n ı n kald ır ı lmas ı n ı benimsemi ş ,
ancak iki istisnai durumda bu cezan ı n varl ığı n ı benimsemi ştir. Bu
iradesini AH İ S'nin Ek 6 Protokolünü yürürlü ğe koymak suretiyle de
güçlendirmi ş tir. Ayr ıca 4771 say ı l ı Kanunun gerekçesi YCGK'nun
sav ı n ı güçlendirir şekilde de yorumlanarnayaca ğı kanaatindeyiz. Ger-
çekten 4771 say ı l ı Kanunun ilA maddesinin (a) alt bendindeki dü-
zenlemeye ili ş kin gerekçede yer alan "ilgili kanun maddesinde yer
alan idam cezasın ı gerektiren bir suç.." ile 4771 say ı l ı Kanun hü-
kümlerine savaş veya çok yak ı n savaş tehdidi hallerinde i şlenen ve
ölüm cezas ı n ı gerektiren bir suç (örn.TCK. m.131/1, 13311,) kaste-
dilmektedir. Zira örne ğin TCK'nun 450. maddesindeki kas ıtl ı adam
öldürme suçunun şiddet nedenleri için art ık ceza müebbet ağır hapis
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cezas ı na dönü ş tü ğü için söz konusu indirim nedenleri uygulan ırken
TCK'nun 29.maddesi uyar ı nca temel ceza müebbet a ğı r hapis cezas ı
olarak kabul edilecektir.

YCGK'nun 19.11.2002 tarihli karar ı nda i şaret edilen, 4771 say ı l ı
Kanun uyar ınca ölüm cezas ı ndan müebbet ağı r hapis cezas ı na dönü-
şen ceza, "TCY.n ı n 13. maddesinde düzenlenen müebbet a ğır hapis
cezas ından farkl ı bir indirim ve infaz rejimine tabi tutularak, bu şe-
kilde eylem ve ceza adaleti aras ı ndaki denge sa ğlanmaya çal ışı lmıştı r.
Yasa koyucu tarafından açık olarak düzenlenen bir hususta, yasaya ve
yasa koyucunun amac ı na ayk ı r ı bir yorum yap ılarak, indirimlerde
müebbet ağır hapis cezas ı n ı n esas al ı nacağı ndan söz etmek olanakl ı
değildir" şeklindeki gerekçesi de kabul edilemez. YCGK'nun yakla-
şı m ı n ın tersine kanun koyucunun gerçek iradesi hukuk düzenimizde
kural olarak ölüm cezas ı n ı kald ırmaktı r. 4771 say ı l ı Kanunun as ı l
amacı budur. Kanunun aç ık iradesine ayk ı r ı yorumu ise YCGK yap-
maktad ır. 4771 say ı l ı Kanunla kanun koyucunun yöntemi ve tercihi
tart ışılabilir. Ancak kanun koyucunun yoruma gerek kalmayan ve
gerekçeye gitmeyi gerektirmeyen düzenlemesi kar şıs ı nda ölüm ceza-
s ından dönü şen müebbet a ğı r hapis cezas ı ile var olan müebbet a ğı r
hapis cezas ı aras ı nda kanun koyucuya ra ğmen fark yaratmak ve so-
nuçta uygulamac ı ya verilmeyen eylem ve ceza adaleti aras ında denge
sağlamaya çal ışmak çabas ı yasal dayanaktan yoksundur. Kanaatimizce
ölüm cezas ı n ı n yürürlükten kald ır ılmas ı n ı örtülü reddeden
YCGK'nun bu çözüm tarz ı as ıl adaletsizliğe ve dengesizliğe yol açacak
niteliktedir. Örneğin TCK'nun 450. maddesindeki şiddet nedeninin
bir olayda haks ız tahrik hükmünü içerdiği bir başka olayda ise haks ı z
tahrikin bulunmad ığı n ı dü şünelim. YCCK'nun yakla şı m ı esas al ı nd ı -
ğında haks ız tahrik alt ı nda işlenen TCK'nun 450. maddesine göre
ceza tayin edilirken ölüm cezas ı yürürlükte imi ş gibi uygulama yap ı -
lacak ve sonuçta failin cezas ı müebbet a ğır hapis cezas ı olacak, haks ı z
tahrik bulunmadan i şlenen TCK'nun 450. maddesine göre verilecek
ceza, 4771 say ı l ı Kanun gereğince müebbet a ğır hapis cezas ı olarak
tayin edilecektir. Farkl ı iki olayda ayn ı cezaya hükmedilmesini kabul
etmek hem 4771 say ı l ı Kanunun açık iradesine ayk ı rıd ır, hem de
TCK'nun 29. maddesinin aç ık ihlalidir.

Uygulamada 4771 say ı l ı Kanunun hükümleri kar şı s ı nda değ i ş ik-
lik mi yoksa dönü ş türme mi oldu ğu ve dolay ı s ıyla hükmün nas ıl ku-
rulacağı da tartışı lm ış t ı r. Burada iki farkl ı dü şünce olduğu görülmek-
tedir. İ ki dü şünce aras ı ndaki fark şekli nitelikte olup sonuç sanığa
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verilecek cezalar aras ı nda fark bulunmamaktad ı r." 4771 say ı l ı Kanun
aras ı nda hükümleri kar şıs ında ölüm cezas ı ndan müebbet a ğı r hapis
cezas ı na dönü ş türmeden sonra yeni bir indirim uygulanarak cezan ı n
deği ş tirilmesi gerekmektedir.. Böylece YCGK'nun kanaatinin aksine
Yarg ı tay Başsavc ı lığı n ı n yakla şı m ı gereğince temel cezada yap ılacak
indirimlerde müebbet a ğır hapis cezas ı n ı n esas al ınmas ı gerekmekte-
dir.

4771 say ı l ı Kanunun yürürlüğe girdiği 9.8.2002 tarihinden itiba-
ren an ı lan Kanundaki iki istisna d ışında TCK'da idam cezas ı n ı öngö-
ren hükümlerdek ı "idam cezas ı " 'müebbet ağı r hapis" cezas ı na dö-
nü ş türüldü ğünden, kurulan hükünıdeki temel cezan ı n "idam cezas ı "
olarak kabulü mümkün de ğildir. Bu durumda TCK'nun 450, mad-
desinde yer alan şiddet nedenlerinin uygulanmas ı söz konusu oldu-

35 Bu bağlamda birinci dü şünceye göre, 4771 say ı l ı Kanun, (A) bendi ve (a) ve (1,) al ı
bentler ı birlikte değerle ıı d ı r ı ld ı klerinde bağıms ı z, ve kendi ba şı na yürürlü ğü bt ı lu-
oan Iı ükümler içern ı ek ıedir. Burada bir değişiklik değil, bir £dönü şı ürn ıe* söz.
konusudur. Bu i ıibarla Kanunun getirdiği dönü ş türme madde me ıinle ı'i ıı e iş len-
rneyecek ve ba ş l ı ba şı na bir kantin olarak sonuç ceza idam cezas ı ise istisnaen uygu-
lan ı a alan ı bulacıkur. Verilecek hükümle ı'de örneğin "San ığın TCK.nun 450 mad-
desinin 3. bendi gereğı nde idam ı oa, 4771 say ı l ı Kanunun t. maddesi uyar ı nca ölünı
cezas ı n ı n müebbet ağı r hapis cezas ına dönü ş türülmesine" denilmesi gerektiğ i vur-
gıı lanmakuıd ı r. lkinei dü şünceye göre ise, 4771 say ı l ı kanun ile gerçekle ş tirilen
dönü şıurn ıenin kanun metinlerine i ş lcmeks ızio i ş lenmi ş gibi hareket edilmesi ve
hüküm l'ı kras ı n ı n inf'azı da dikkate alarak farkl ı düz.enle ıı mesidir, Örneğin
TCK'nun 450/1. maddes ınden yargı lanan san ı k hakk ı nda hüküm kurulurken 59.
madde de uygulanmak isteniyorsa, hükmün," Usulü kasten öldürdü ğü anla şı lan
san ığı n TCK'nun 4771 say ı l ı Kanunla deği ş ik 450/ ı .maddesi uyar ı nca müebbet ağı r
hapis cezas ı ı le eezaland ı rı lmas ı na; san ığı n duru şınadaki pi şman hali nazara al ı narak
TCKnun 59. maddesi uyar ı nca ve 4771 say ı l ı Kanunun 1(A) bendi (a) alt bendi
gereğince müebbet ağır hapis cezas ı na indirilmesine" şeklinde olmas ı ge ı'ektiğ i
vunulmaktad ı r. Görül ııı ektedir ki, bu dü ş ünceler aras ı nda sonuç olarak san ığa ver-
ilecek cezalar aras ı nda fark yoktur. Ayr ı ca lı ükümlünün tabi oldu ğu infaz rejimi de
lürkl ı l ı k arz etmemektedir, idam cezas ı n ı aç ı k veya ödülü dikkate alarak uygu-
la ııı aya baş lay ıp devam şeklinde şekli bir farkl ı l ı k söz konusudur. Bu dü şünceler ve
değerlendirmeler hakk ı nda ayr ı ntı l ı bilgi için bkz. MALKOÇ, s.33 vd. Kanaatimizce
4771 say ı l ı Kanun ıı yar ı nca ölüm cezas ı nı üebbet a ğı r hapis cezas ına dönü ş türülen
suçlar bak ı m ı ndan ilgili kanun maddesine ış lennı es ı ve artı k o cezan ı n müebbet ağı r
lı apis ıen ibaret olduğunun kabulü zorunludur. Bu yönde uygulama için bkz,
TOROSLIJ, Nevzat, Türk Ceza Kanunu Ceza Muhake ı yıeleri Usulü Kanunu ve
Ilgili Kanunlar, Ankara 2003, s.49 ÇTCK.m.125), 61 (TCK.nr146), 180 ÇF(,K.n ı .
450).
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ğunda, temel cezan ı n 4771 say ı l ı Kanunun ilA. fikras ı uyar ınca
müebbet a ğı r hapis" olarak belirlenmesi gerekmek ıedir?

4771 say ı l ı Kanun ölüm cezas ı n ı gerektiren suçlarda cezay ı mü-
ebbet ağı r hapis cezas ı na dönü ştürürken infaz bak ım ı ndan da farkl ı
hükünı ler getirmi ş tir. Gerçekten 4771 say ı l ı Kanunun 1. maddesinin
(B) paragrafin ı n 1. fikras ı na göre, "Bu Kanun hükümlerine göre
idam cezaları müebbet ağır hapis cezasına dönüştürülenler hakkın-
da Türk Ceza Kanunu'nun 70,73 ve 82 nci maddelerinde öngörülen
süreler iki kat terör suçlar ı hakkı nda üç kat uygulanır."

An ı lan düzenlemenin atıfta bulunduğu TCK'nun 70,73 ve 82.
maddelerinde, müebbet ağı r hapis cezas ı ile baş ka bir hürriyeti bağ la-
y ıcı cezan ı n içtima ı halinde cezan ı n ne kadar ı n ı n hücrede çektirilece-
ği öngörülmü ştür. Bu durumda 4771 say ı l ı Kanun hükümlerine göre
müebbet a ğır hapis cezas ı na dönü ştürülen ceza ile ba şka bir hürriyeti
bağlay ıcı ceza içıima etmi ş ise, TCK'nun belirtilen maddelerindeki
süreler adi suçlar için iki kat olarak uygulan ırken, terör suçları nda üç
kat olarak uygulanmas ı gerekmektedir. Bu düzenlemenin hükümlü
aleyhine olduğu ve Anayasan ın 10. maddesinde ifadesini bulan "e ş it-
lik ilkesi"ne ayk ı rı olduğu iddias ı ileri sürülebilir. Bu düzenleme, suç
için öngörülen ölüm cezalar ı n ı müebbet ağır hapse dönüştükten son-
ra infazda hücre cezas ın ı n, ne zaman ve ne kadar uygulanaca ğı husu-
sunda yeni bir uygulama getirmektedir. Ku ş kusuz bu düzenleme,
4771 say ı l ı Kanun uyar ı nca kesinle şmi ş ölüm cezalar ı müebbet ağı r

Yrg. 1 CO., E.2003/2214, K. 2003/1599 say ı l ı karar ı " Hüknıün verilmesinden önce,
9.8.2002 gün ve 24841 sa y ı l ı Resmi Cazeede yay ı mlanarak yürürlüğe giren 4771
say ı l ı Çe şitli Kanunhn'da Değiş iklik Yap ı lmas ına İ l ışkin Kanunun 1. maddesinin (A)
bendi uyar ı nca sava ş ve çok yak ı n sava ş Lel ıd ı di hallerinde ışlenmi ş suçlar için
öngörülen idam cezalar ı hariç olmak üze ı-e, TCK.nun da yer alan idam cezalar ı n ı n
nı üebbet ağı r hapse dönü ş türüldü ğü gözetilmeksizin, yaz ı l ı şekilde karar verit-
mesinde isabet görülmedi ğinden bahisle CMUK. nun 343. maddesi uyar ı nca an ı lan
karar ı n bozulmas ı lüzumu Yüksek Adalet Bakanl ığı Ceza İş leri Genel Müdürlüğü
ilhdeli 6.5,2003 gün ve 21344 say ı l ı yaz ı l ı cu ıı rlerine n ı üs ıeniden dava dosyas ı Cum-
huriye ı Başsavc ı l ığı ndan 21.5.2003 gün ve Y.E/79321 say ı l ı tebliğnamesiyle
Dairemize gönderil ı nekle; okundu ve a ş ağıdaki karar tesbit edildi.

Yaz ı l ı emre dayanan rebliğname münderecat ı yerinde görüldü ğünden kabulüyle
Gaziantep 2. Ağır Ceza Mahkemesinin 11.10.2002 gün ve 59/325 say ı l ı ilam ı nda
san ı k A.K.E hakk ı ndaki mahkumiyet karar ı n ı n sair hükümleri sakt ı tutul ı nak sureti-
yle ada ın öldür ı nek suçundan TGK.nun 450/4. ııı addes ı yle kurulan hükümdeki te-
mel cezan ın IDAM" sözcüğüne ili ş kin uygula ııı an ı n (BOZULMASINA) ve l ı ukum
rı kras ı ndan ç ı ka ı 'ı l ııı as ı na, bozma sebebi dikkate al ı narak yerine "4771 say ı l ı Yasan ı n
hA. fikras ı uyar ı nca (MOEBBED) Sözcü ğü yaz ı lması ....(Yay ınlanmam ış tır).
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hapis cezas ı na dönü şen ınahkumiyet kararlar ı için de uygulanacakt ı r.
Ölüm cezas ın ı n müebbet a ğır hapis cezas ına dönü ş mesi nedeniyle
infazdaki bu a ğırla şurmaya rağmen 4771 sayılı Kanun lehte bir ka-
nun olarak nitelendirilmesi kanaatindeyiz. Bu nedenle 4771 say ı l ı
Kanunun an ı lan infaza iliş kin hükümlerinin yani hücre cezas ı n ı n
çekilmesini a ğı rlaşııran hükümlerinin Kanunu yay ı n ındarı önce ke-
sinleşen ve TBMM'de bulunan hükümlülükler bak ı m ından da uygu-
lanmas ı Anayasan ı n 38/1. maddesine ayk ı r ı l ık olu şturniaz.37

Uygulamada çı kan sorunlarda biri de kesinle ş mi ş hükümler ba-
k ı m ı ndan 4771 say ı l ı Kanunun hükümlerinin ilk derece mahkeme-
sinde ele al ı nmas ı gerektiğinde bu i ş lemin duru şmal ı yap ı l ı p yap ı l-
mamas ıd ır. Yarg ı tay uygulamas ı , hükmün zat ve mahiyetine etki ede-
cek değişiklikler bak ı m ı ndan incelemenin duru ş ma açı larak yap ı lmas ı
yolundad ır. Bu bağlamda 4771 say ı l ı Kanunun 1(B-1). maddesinde
yaz ı l ı ve takdire bağ l ı uygulamalar söz konusu de ğilse sadece ölüm
cezas ı n ı içeren hükmün TCK'nun 2 ve 4771 say ı l ı Kanunun geçici 1.
maddeleri gereğince mahkemesince ele al ınarak ölüm cezas ı n ı n mü-
ebbet ağı r hapis cezas ı na dönü ştürülmesi karar ı n ı n duruş mas ız veri-
leceği kabul edilmektedir. 78 Buna kar şı l ı k takdire bağl ı uygulamalar
ve ölüm cezas ı ndan ba ş ka hürriyeti ba ğ lay ı cı ceza söz konusu oldu-
ğunda kararın duru ş mal ı olarak verilmesi benimsenrnektedir. 3° Hü-
kümlülük kararlar ı nda deği ş iklik yargı lamas ı söz konusu oldu ğunda
kararın duru ş mas ız yap ılmas ı gerektiği dü şüncesindeyiz. Zira
CMUK'nun 405. maddesine göre, cezan ın infaz ı s ı ras ı nda mahkeme-
den al ı nmas ı gereken karar duru ş ma yap ı lmadan verilir. Karar ve-
rilmeden önce iddialar ı n ne ıicesini bildirmek üzere Cumhuriyet Sa y

-cıs ı na ve hükümlüye izin verilir. Bu nedenle karar ı veren Yargıtay
olmamak ko şulu ile aleyhine gidilecek kanun yolu i ıirazd ı r.4°

" FEYZ İ OĞLU, s.29.
38 ı c•, 10.12.2002 gün ve E.2002/4767, K. 2002/4561say ı l ı karar ı : " 4771 say ı l ı

Yasan ı n ilA maddesi gere ğııı ce ıemel cezan ı n idanıdan n ı iiebbete dönü şıürülerek
sair hususlar aynen sakl ı tutulduğundan evrak üzerinde yap ı lan incele ıne ile karar
verilmesi mümkün görülmektedir. (MALKOÇ..s.47).

Yrg. LCD., 10. ı 2.2002 gün ve E. 2002/4767, K. 2002/4561say ı l ı kara ır ı : "4771 say ı l ı
Yasa uygulan ı as ı nda, idam cezas ı yan ı nda hürriyeti bağlayı c ı ceza bulunduğu tak-
dirde Vb bendi gereğince TCK,nun 70,77,82. maddeleri uygulana ğından ve bu
husus takdire bağ l ı olduğundan karar ı n d ıı ruşmal ı inceleme ile verilmesi gerek-
lidir." (MALKOÇ, s.46).

411 YEN İ SEY, Feridun/KIJN4TER, Nurullah, Muhakeme Hukuku Dah Olarak Ceza
Muhake ıııesi Hukuku, ikinci K ııap (Öğrenme Kitab ı il), Ceza Mul ııı kemesini ı 3
Yürü şü, B., 12, lstanbul 2007, s.1028.
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11. İŞKENCE VE KÖTÜ MUAMELE AÇISINDAN İÇ HUKUK
KURALLARININ VE UYGULAMANIN
DEĞERLENDİRİLMESİ

A- GENEL OLARAK İŞKENCE, KÖTÜ MUAMELE,
İ NSANLIK DIŞI MUAMELE

İnsan haklarının en ağı r ihlallerinden biri olan i şkence .ve kötü
muamele, "söylem ile pratik ve norm ile gerçeklik aras ı ndaki gerili-
min, daha doğrusu uçurumun en derin oldu ğu insan haklar ı n ın ba-
şı nda gelmektedir."" Bu konudaki zorluk, insan haklar ı n ı n en çok
ihlal edildi ği rejimlerde bile i ş kencenin varl ığı n ı n reddedilmesi, tespit
edilenler aç ı s ı ndan ise onaylanmad ığı nın ve 'sistematik" olmay ı p
bireysel olduğunun dile getirilmesidir. Buna kar şı l ı k, uluslararas ı
resmi veya sivil kurulu ş ve örgütlerin i şkence ile ilgili raporlar ı Dün-
yada bu olgunun varl ığı n ı ortaya koymaktad ı r. Türkiye aç ı s ı ndan da
konu güncelliğini ve önemini korumaktad ır. Şöyle ki, Türkiye, Avru-
pa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin bir çok karar ı nda i ş kence yasa ğı n ı n
ihlalinden dolay ı mahkum edilmektedir ve yüklü tazminatlar öde-
mektedir" Özellikle Avrupa Birliği'ne ta ın üyelik sürecinde yerine
getirmesi istenilen Kopenhag kriterleri dolay ı s ıyla i ş kence yasağı n ı n
ihlali konusunda uluslararas ı resmi kurulu şlar ı n ve özellikle de Avru-
pa Birliğinin ciddi eleş tirilerine maruz kalmaya devam etmektedir.
Bu çerçevede söz konusu ele ş tirilerin en ağı r ı da ulusal ve uluslar
aras ı sivil toplum örgütlerinden gelmektedir. Ülkemizin bu konuda
yasal alanda yaptığı deği ş iklik ve çabalar ı n olumlu sonuç vermesi
demokratik bir hukuk devletinde olmas ı gereken noktaya ula şabilme-
si için mutlaka uygulaman ı n da bu yakla şı m ı desteklemesi ve bu
alanda bilinçlenmeyi sa ğlamaya yönelik e ğitim çal ış malar ın ı n yayg ı n-
laşt ı rılmas ı şartur. Özetle; iş kence ve kötü muameleye yasa ğı n ı n bir
ülkede istenen noktaya gelmesi ve tam olarak uygulanabilmesi için
salt hukuksal düzenleme yeterli de ğildir; ayrıca baş ta siyasi irade ol-

ii YALÇEN-SANCAR, Türkan, i şkence Yapan Kamu Personeline Röcu sorunu,
AÜSRED, C.,57, Ekim-Aral ı k 2002, No: 4, s. ı 54.
Avrupa ı nsan Haklar ı Sözle ş mesinin 3. m ıı ddcs ı ni ıı ihlali dolayts ı yla Türkiye'nin
mahkum edildi ğ i kararlar için bkz, DO Ğ RU, Osman, ı nsan Haklar ı Avrupa
Mahkemesi Iç ı iha ı ları , C. 1, Ismnbul 2002; Polis Akaden ıı s ı Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi Kan ı rlar ı Dergisi. C.l, Say ı : 1, Nisan 2002, C, ı , Say ı : 2, Tenı n ı uz 2002,

1, Say ı : 3, Ekim 2002, C, 1, Say ı : 4, Omk 2003.
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mak üzere konuyla ilgili her kesimin samimi mücadele etmesi zorun-
ludur.

Uluslararas ı alanda güvence altına al ı nan en temel insan hakla-
r ı ndan biri i şkence yasağı , 1948 tarihli İ nsan Haklar ı Evrensel Bildiri-
si'nin 5. maddesinde'; 1966 tarihli Birle şmiş Milletler Ki ş isel ve Siya-
si Haklar Sözle şmesi'nin 7.maddesinde; Avrupa İ nsan Haklar ı Söz-

leşmesinin 3. maddesinde; Amerikan Insan Haklar ı Sözleş mesinin 5.
maddesinde ve doğrudan i ş kencenin önlenmesine yönelik olarak
haz ırlanm ış olan ve 1987 yürürlü ğe giren BM I ş kence ve Diğer Zali-

mane, İ nsanl ıkd ışı ya da Aşağı lay ıc ı ya da Cezan ın Önlenmesi Söz-
le ş mesinde; 1989 y ı l ı nda yürürlü ğe giren i şkence ve İ nsanl ı kd ışı ya

da Aşağılay ıc ı Muamele ve Cezan ın Önlenmesine ili şkin Avrupa Söz-
leş mesinde ve İşkencenin Önlenmesi ve Cezaland ı r ı lmas ına ili ş kin

Amerikal ı lararas ı Sözleşmede yer almaktad ı r."	 -

Türkiye'nin Avrupa Birliğine üyelik süreci, 10-11 aral ı k 1999 ta-
rihinde Helsinki zirvesiyle yeni bir ivme kazanm ış , Aral ı k 2002 tari-
hinde Kopenhag zirvesinde daha da somutla ş mış tı r. Bu sürecin zo-
runlu bir sonucu da ülkemizin demokratikle şme ve insan haklar ı
aç ı s ından mevzuatı n ı Avrupa Birliği ile uyumla ş tı rma gereksiniminin
ortaya çıkmas ıd ı r Bu bağlamda, Kat ı l ı m Ortaklığı Belgesi, Ulusal
Program ve İ lerleme raporlar ı bu alanda kar şım ı za ç ı kan hukuksal
dokümanlar olmaktad ı r. Türkiye'nin AB'ne tam üyelik için izlemesi
gereken yolu gösteren Kat ı l ı m Ortaklığı Belgesi, konumuz olan i ş -
kence sorununa "siyasi kriterler" bölümünde "k ı sa vadeli öncelikler"
aras ı nda yer vermi ştir. Türkiye aç ıs ı ndan bu yükümlülük, " İşkencey-
le mücadeleye ilişkin hukuki hükümlerin güçlendirilmesi ve gerek-
li tüm önlemlerin al ınması ve Avrupa İşkencenin Önlenmesi Söz-

' Uluslararas ı sözle ş meler bak ı nıı ndan ade ıa ge ııel çerçeveyi olu ş turan 5. maddeye
göre," Hiç kimse i şkence ya da zalimane, insanl ı kdışı yahut aşa ğı layı cı muamele

ya da cezaya maruz b ırakı lamaz." Bu Bildirgenin ba ğ lay ı cı lığı olmamakla birlikte,

siyasal ve etik -aç ı dan ülkeler üzerinde günümüzde ağı rl ığı n ı n artt ığı konusunda

ku şku bulunm ıı nı aktad ı r. Bkz. DEM ı RBAŞ ,Timur Türk Ceza Hukukunda i ş kence

Suçu, Ankara 1992, s.20.
BM Medeni "e Siyasi Haklara ili ş kin Uluslararas ı sözle şmenin 7, maddesi İ nsa ıı
Hakları Evrensel Bildirisinin 5. maddesini tekrar etmektedir. Buna gole, "Hiç
kinı se i şkenceye ya da zalimane, insanl ı k d ışı ya da küçük dü ş ürücü muameleye ya
da cezaland ırnı aya maruz b ıı'ak ı lamaz. ". Bu Sözle ş me metni için bkz. RG., 21 Ten ı -

muz 2003, Say ı : 25175.
Bu belgeler hakk ı nda ayr ı ntı l ı bilgi için bkz. GEMALMAZ, Mehmet Semih, İ nsan
Haklar ı Açı s ı ndan i şkence Yasağı , İ zmir 1996, s.197 vd. Ayr ıca bkz. DEM İ RBAŞ ,
i şkence Suçu, s.20 vd.
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leşmesine riayetin sağlanmas ı" şeklinde ifade edilmi ş tir. Ülkemizin
Katı l ı m Ortakl ığı Belgesinde yer alan yükümlülüklerini nas ıl yerine
getireceğine ili şkin haz ı rlad ığı "Ulusal Programda i ş kence sorunu
aç ı s ı ndan neler yap ı ld ığına ve özellikle neler yap ılacağına açıklık ge-
tirmektedir. Ulusal Programda Türk Hükümetinin i ş kenceyle müca-
dele konusunda kararl ı olduğuna işaret edildikten sonra e ğitimden
başlayarak iş kence olaylar ını n ayd ı nla ıı lmas ı ve sorumlular ı n ı n ceza-
land ı r ılmas ı na kadar uzanan yasal ve yönetsel önlemlerin güçlendi-
rildiği belirtilmekte; son dönemde al ı nm ış önlemler ve yasal deği şik-
liklerin neler oldu ğu tek tek say ılmakta, i ş kence ve kötü muamelenin
önlenmesine yönelik olarak k ı sa vadede hangi yasal de ği ş ikliklerin
yap ı lacağı s ı ralanmaktad ır.

B. ANAYASAL DÜZENLEMELER ve BU ALANDA YAPILAN
DEĞİŞİKLİ KLER

Anayasan ı n 15. 11 ve 137. maddeleri bu konuda ba şvurulacak
hükümleri içermektedir. 1982 Anayasas ı n ın 15. maddesinin 2. fı kra-
s ı nda, " Birinci fıkrada belirtilen durumlarda da, sava ş hukukuna
uygun filler sonucu meydana gelen ölümler ile, ölüm cezalar ı nın
infaz ı dışında, ki şinin yaşama hakkına, maddi ve manevi varlığının
bütünlü ğüne dokunulamaz" hükmüne yer verilmi ş ; " Ki şinin doku-
nulmazlığı , maddi ve manevi varlığı" baş l ı kl ı 17'nci maddesinin
3'üncü fikras ı nda ise, "Kimseye i şkence ve eziyet yap ı lamaz; kimse
insan haysiyetiyle bağdaşmayan bir cezaya veya muameleye tabi
tutulamaz" düzenlemesi kabul edilmi ş tir. Ayr ıca 131/2. maddeye
göre, "Konusu suç te şkil eden emir, hiçbir surette yerine getirile-
mez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz".

C. YASAL DÜZENLEMELERDE YAPJLAN DEĞİŞİKLİKLER

İşkencenin ve kötü muamelenin Anayasada yasaklanm ış olmas ı
iş kence sorunuyla etkin mücadele ve sonuçta bunun ortadan kald ı -
rılmas ı veya en aza indirgenmesi için tek ba şı na yeterli değildir. Ana-
yasal hükümlerin varl ı k kazanabilmesi için i ş kence yasa ğın ın ihlali
halinde, faillerin cezai, idari ve hukuki yapur ı mlara tabi olmas ı şart-
tır. Bu nedenle Türk hukukunda i ş kence yasağı n ı n ihlalinde ba ş ta
cezai olmak üzere idari ve hukuki yapt ı r ı mlar mevcuttur. Belirrelim
ki, bu yapt ı rımlar Avrupa Birli ğine üyelik sürecinden önce de mev-
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cuttu. Şöyle ki, her şeyden önce Türkiye işkencenin önlenmesine
yönelik imzalanan uluslararas ı sözleşmeleri imzalam ış ve iç hukuku-
nun bir parças ı haline getirmi ş tir." Ayr ıca TCK'da 243. maddede
i şkence suçuna47 , 245. maddesinde kötü muamele veya cismen eza
verme suçu ve 228. maddede ise ki şilere karşı keyfi ve sert muamele
suçuna yer verilmi ştir.

Anayasan ı n 17. maddesinin 3. fı kras ı nda yer alan iş kence yasağı -
n ı n yapurım ı n ı olu ş turan i ş kence suçu, TCK'nun 243. maddesinde
hükme bağtanm ış tır. 1999 y ı l ında 4499 say ı lı Kanunla deği ş ik düzen-
lemeye göre, "Bir kimseye cürümlerini söyletmek, ma ğdurun, şahsi
davacı nın, davaya katılan kimsenin veya bir tan ığı n olayları bildir-
mesini engelleme, şikayet veya ihliarda bulunmas ın ı önlemek için
yahut şikayet veya ihbarda bulunmas ı veya tan ıkl ı k etmesi sebebiyle
veya diğer herhangi bir sebeple i şkence eden veya zalimane veya
gayriinsani veya haysiyet kırıc ı muamelelere ba şvuran memur veya
diğer kamu görevlilerine sekiz y ıla kadar ağır hapis ve sürekli veya
geçici olarak kamu hizmetlerinden mahrumiyet cezas ı verilir.

Fiil neticesinde ölüm vukua gelirse 452'nci, sair hallerde
456'ncı maddeye göre tertip olunacak ceza üçte birden yar ı ya kadar
artırı lı r."

Bu hüküm bugünkü şeklini 5.1.1961 tarih ve 235 say ı l ı Kanu-
nun 2. maddesi ve 26.8.1999 tarih ve 4499 say ı l ı kanunun 1. madde-
sinde yap ı lan iki deği şiklik soncunda alm ış tı r." 1999 y ı l ı nda 4499

" i şkence ve kötü ın ıı ameleye yap ı lmas ı n ı yasaklamaya yönelik uluslararas ı metinler
şöyle s ı ralanabilir; ı l) Aral ı k 1948 tarihli İ nsan Haklar ı Evrensel Bildirisi (m3), 4
Kas ım1950 tarihli İ nsan Haklar ı n ı ve ana Hürriyetlerini Korumaya Dair Sözle şme
(m.3), 10 Şubat 1984 i şkence ve Diğer Zalimane, Cayriinsani veya Küçültücü
Muamele veya Cezaya Kar şı Birle şmi ş Milletler Sözle ş n ıesi. 26 Kas ı m 1987
İşkencen ı n Önlenmesine Dair Avrupa Sözle şmesidir.

' Biz bu çal ış nıada i şkence suçu ve bu bağ lamda key[i muamele etmek suçu, sert
muamele etıııek suçu ve cebir kullanmaya yetkili olanlar ı n kötü muamele etme
suçlar ı üzerinde ayr ıntı l ı durmaya ğız. AH İ S bağlam ında iç hukukta yap ı lan
deği ş iklikler ve uygula ınada bu suçlar bak ı m ı ndan ç ı kan baz ı sorunlara i şaret et-
mekle yetineee ğiz. I şkencen ı n tarihsel gel ışı m ı , uluslar aras ı belgelerdeki yeri ile
i şkence suçu ve benzer suçlardan fark ı konusunda ayr ı nt ı l ı bilgi için bkz.
DEM İ RBAŞ . i ş kence Suçu, s. 5 vd NUHOĞLU, Ay şe, i şkence Yasağı ve İş kence
Suçu, Prof. Dr. Sahir Erman'a Arma ğan, Istanbul 1999....27 vd,

' TCK'nun 247. maddesinde yer alan b ıı suç, kaynak Kanun Zanardelli Ceza
Kanunundan değil, 1274 (1858) c ı rihl ı Ceza Kanunname-i Hümayunu'nun 104.
ınaddes ınden al ı n ıııış t ı r. 243. maddesinin ilk şekli şu şekildedir: "Mahkemeler me-
elisler reis ve azas ından ve sair hükümet memurlar ından biri, maznun bulunan
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say ı l ı kanunla yaptian de ğ i ş iklik sonucunda, i ş kence ve kötü muame-

lenin tan ı m ı uluslararas ı sözleşmelere uygun hale getirilmeye çal ış tI-

mış , i şkence suçunu ma ğdurlar ı n ı n say ı s ı art ı r ı lm ış , manevi unsurun

alan ı geni ş letilmi ş ve sonuçta günümüz insan haklar ı yakla şı m ı na

uygun bir suç tipi haline getirilmi ş tir.4°

Ayr ı ca TCK'nun, 245. maddesinde kötü muamele veya cismen

eza verme suçu ve 228. maddede ise ki ş ilere karşı keyfi ve sert mua-

mele suçuna yer verilrni5tir.5°

kimselere cürümlerini söyletmek için i şkence ederse, be ş seneye kadar a ğı r hapis
ve müebbeden veya muvakkaten memuriyetten mahrumiyet cezalar ı yla mahkum
olur. Bunu maiyet memur! an, mafevkinde bulunan amirlerin emir ve te şvikiyle
yapmış olsa dahi cezadan kurtulamaz. Amirler, cürümde fer'an zimethal say ı l ı r.
i şkence olunan kimse, bundan mütessiren ölürse, fail 452. madde ile
cezaland ır ı l ı r. Ve eğer bir uzvun kat ı veya amelden sukutunu veya di ğer daimi bir
maluliyet veya mayubiyeti mucip olursa, 456. madde mucihince cezaland ı rı l ır."
1961  v ı l ı ]ı da 235 say ı l ı kanun ı le 243. madde yeniden düzenlenmi ş tir. Buna göre,
Mahkemeler ve meclisler reis ve azalar ından ve sair hükümet memurları ndan

biri maznun bulunan kimselerin cürümlerini söyletmek için i şkence eder yahut
zalimane veya gayriinsani veya haysiyet kı rı c ı muamelelere ba ş vurursa be ş se-
neye kadar a ğı r hapis ve müebbeden veya muvakkaten memuriyetten mahrumiyet
cezas ı ile mahkum olur. FiiI neticesinde ölüm vukua gelirse 452 nci, sair hallerde
456 nc ı maddeye göre tertip olunacak ceza üçte ıı birden yanya kadar art ı rı l ı r."

Hükürnde ı s anla şı lacağı üzere 1961 y ı l ı nda yap ı lan değ i ş iklikle TCK'nun 243. mad-
desi hükmü, 1948 tarihli Insan Haklar ı Evrensel Beyan ıı ar ıı es ı nin 5.rnaddes ı dik-
kate al ı narak yeniden d üzcnlenn ı i şur. Yap ı lan değ i ş iklik ile, 'i ş kence' iabiri ıı e
'zalimane", "gayri nsani" ve "haysiyet k ı r ı cı ' jeri ı nleri eklen inek suretiyle suçun
nsaddi unsu runda geni ş letil nı i ş tir. Ayr ı ca genel lı tikümlereayk ı r ı l ığı Ve TCK'nu ıı
49, maddesinin varl ığı göz önünde bulund ıı rularak 2. ve 3. fı k ı alar yürürlükten
kald ı nlm ış t ı r. Son olarak belirreli ın ki, 243. maddesinin ilk şeklinde son ükrad ıı
sadece 452. ve 456. maddelere at ı fta bulunurken, yap ı lan değ i ş iklikle s ım ığı n
suç ısnu söyletmek için ııı addede belirtilen kiş ilerin yapuklar ı i şkence 'e kötü
muan ı ele sonucu ölün ı ün gerçekle ş mesi halinde 452. madde, yaratan mas ı halinde
ise 456. ııı adde gereğince verilecek cezan ı n üçte bi ı den yar ı ya kadar art ı r ı lnı as ı
hükme ba ğlan ıı s ış t ı r. Bit konuda ayr ı nt ı l ı bilgi için bkz. ARTUK Meh ı net
En ı in İCÖKCEN, Ahme ıJYEN İ DÜNYA, A. Caner, Ceza Hukuku Özel Hükün ı ler, 3.
Bask ı , Ankara 2002, s.526 vd. Ayr ı ca bkz. DEM İ RBAŞ , Timur, DEM İ RBAŞ . Timur,
"2003 Türk Ceza Kanunu Tasar ı s ı n ı n I ş kence Suçu Aç ı s ı ndan Değerlendiriln ı es ı ",
Ankara Barosu Hukuk Kurultay ı nda Sunulan Tebli ğ , s.3 (yay ı nlanmam ış tı r)
DEM İ RBAŞ , 2003 Türk Ceza Kanunu Tasar ı s ı , s.3; ARTUK / GÖKCEN / YEN İ -
DÜNYA, Ozel Hükünı ler. s.528.

50 TCK'nun 245. madriesinc göre," Kuvvei cebriye imaline ıııemur olanlar ve biluu ı um
zab ıı a ve ihzar n ı e ııı urlar ı n ı e ııı r ı riye ı lerini icrada ve mal'evkinde bulunan an ı iri ıı in
emrini inliizda kanu ıı ve nizam ı n tayin etti ği ahvatden ba şka surette bir kin ı se hak-
k ı nda sui ııı amele veya eisme ıı cıa verecek hale cüret eder yahut n kimseyi darp ve
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Ülkemizde mevcut TCK'nun değiş tirilmesi ve bugünkü ihtiyaç-
lar ı karşılayan bir ceza kanununun haz ı rlanmasL fikri uzun bir süredir
gürı demdedir. TM Bu bağlamda i şkence ve kötü muamele de yap ılmas ı
dü şünülen değişikliklerin ba şında gelmektedir. 1958 TCK Layihas ı n-
da52 ,1987 TCK Ön tasar ı s ında ve 1997 TCK Tasar ı s ında ve son

cerh e ylerse üç aydan beş seneye kadar hapis ve muvakkaten memur ı yetten niali-
ru ı niyet cezalar ı ile eezaland ı r ı l ır. Eğer iş lediğ i cürün ı bu I3illeri n Fevk ı nde ise
cüriin ı lere terettüp eden ceza üçten b ıı den yar ı ya kadar art ırı l ı r."

TCK'nun 228. maddesine göre, " Devlet memurlar ıııdan her k ı n ı bir şal ıı s veya me-
mur hakk ı nda n ı emuriye ıine ait vazifeyi suiistinı al ile kantin ve ıı izam ı n tayin eni ği
ahvalden ba şka surette keyfi bir ıııuanıele yapar veya yap ı lmas ı n ı nas ı n ı erede ı  veya et-
ıirirse ak ı aydan üç seneye kadar hapis cezas ı ı le cezaland ı rı l ır. ttı ı nüamele Iı usus ı
maksat veya siyasi saik veya sebep mevcut ise ceza üçle bi ı-de ıı yar ı ya kadar artı r ı l ı r.

Memuriyetinin icras ı nda lüzunı suz yere sert ınuan ıelelerle bir şahs ı n kanun hük-
müne veya hükümetin emirlerine kaat etn ı emes ı ne sebep olan men ııı r dahi ayn ı
ceza ile eezaland ı r ı l ı r." i şkence suçu kavram ı ve diğer suçlardan farklar ı konusunda
ayr ı n ıı l ı bilgi için bkz.DEM İ RBAŞ , i şkence Suçu, s.6 vd.
Bu konuda hkz. HAFIZO ĞULLARI, Zeki, 'Türk Ceza Hukukunun Seksen Y ı l ı ",
Ankara Ünive ı-sitesi Hukuk Fakültes ı nce düzenlen Se ı npozyun ı a sunulan tebli ğ,
Ankara IJnive ı sitesi Hukuk Fakültcsi Döner Sermaye I ş letmes ı Yay ı nlar ı , Ankara
2003,s. 13 vd.

52 1958 TCK Layihas ı n ın 243. nıaddcs ı nde; "Suçlar ı n ı söyletmek için nıaznunlara
i ş kence yapan n ı e ın ıı r bir seneden be ş seneye kadar hapis ve ııı uvakkate ıı n ı enıuri'
yet ıen n ıalsr ıı miyet cezas ı ı le cezaland ır ı l ı r. —Fiil, kanunu ıı diğer maddelerine göre
daha ağı r bir cezay ı istiizam ediyorsa o maddelerde muay yen cezalar üçte birden
yarı s ına kadar art ı r ı la ı'ak hü k ınolt ı nur" düzenlemesine yer verilmi şti B kz.
DEM İ RIAŞ , 2003 Türk Ceza Kanunu Tasar ı s ı , s.2-3.

rs 1987 TCK Ön tasar ı s ı 'n ı n 389. ınaddesi ııde; " Kanunen sorguya çek ııı ek yetkisine
sahip bulunan me ı nurlarda ıı biris ı , san ı k olan kimselere suçlar ı n ı söyletmek için
i ş kence eder veya l ıaysiyet k ı r ı c ı muan ıclelere ba şvtırt ı rsa bir y ı hcla ıı be ş y ı la hapis
cezas ı na mahkum edil ı r,

Fiil, ölümle so ıı uçlan ı rs ıı fail hakk ı nda sekiz y ı ldan onalt ı y ı la kadar hapis cezas ı ver-
ilir.

Suçun i ş lenmesi ile ı neydana gelen etkili rnüessir liil daha a ğı r bir cezay ı gerek-
tirmediği takdirde, Ii ı il hakk ı nda birinci fı kra hükmü uygula ııı r.Diğer hallerde 137
inci maddeye verilecek ceza üçte biri nran ı nda arur ı larak hükmolunur.

Suçun, anı iri ıı etkileyici müdahalesi ı le iş lendiği sahil ulan hallerde verilecek cezan ı n
üçte biri indi ı-ilir" şeklinde düzenlendiği gürülmcktedir. Ayr ı ca ayn ı Ön tasar ı , 421.
maddesinde, "zor kulla ıı nıa yetkisinin a şı lmas ı "n ı , 422. maddesinde, "keyfı ve set
muanıele" suçunu hükme ba ğla ıııış t ı r. Bkz.Türk Ceza Kanunu Ön tasarı s ı , Komi-
syonca llaz ı rlana ıı Metin. Ankara 1987, s,172'173,184-185. 1989 TCK Ön tasar ı s ı
da 430. maddesinde i ş kence suçunu belirtilen hük ı nü aynen alarak düzenlen ı i şı.ir.
997 Tarihli TCK Önu ı sarı s ı ise i şkence suçunu, ki ş ilere karşı iş lenen suçlar

baş l ığında ikinci bölü ııı de 139. maddede düzenlemi ş ve nitelikli ışke ıı ce hallerini ise
140 ve 141. maddelerde hükme bağlam ış ur. Ayr ı ca "zor kullanma yetkisinin a şı l-
mas ı " ve "keyfi ve sert muamele" suçlar ı na "memurlar taral'ı ndan i ş lenen suçlar"
ba ş l ı kl ı d ıı kuzt ı ncu bölümde 474 ve 475. maddelerde yer verm ışur. Bu hükün ı ler
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olarak 2003 TCK Tasar ı s ı nda ihtiyaçlara ele ştirilere göre yeniden
düzenlenmi ş ise de özellikle son Tasar ıda değ i şikli ğin baz ı sorunlar ı
beraberinde getirdiği hakl ı olarak belirtilmek ıedir/

D. YASAL DÜZENLEMELERIN DEĞERLENDİRİ LMESİ
İşkence ve kötü muamele filleri bak ı m ı ndan uygulamada kar şı -

laşılan en önemli sorunlardan biri i ş kence san ığı memur veya kamu
görevlilerini tespit edip, yeterli kan ı t bulunduktan sonra dava zama-
naşı m ı dolmadan yarg ı lama yap ı l ı p hüküm verilmesindeki zorluktur.
Uygulamada bu durumu a şabilmek ve varsa i ş kence faillerinin ceza-
land ı r ılmas ı n ı sağlamak amac ı yla baz ı yasal deği ş iklikler gerçekle ş ti-
rilmiş tir.

Bu konuda çözümlenmesi gereken temel noktalardan biri i ş ken-
ce suçlar ı ile ilgili davalarda yarg ılama sürecini h ı zland ı rmak ve yargı -
lamalar ı n en seri ve h ı zl ı şekilde tamamlanmas ı ve varsa faillinin ceza-
land ı rı lmas ı n ı sağlamaktı r. Bu bağlamda, 7 Ağustos 2003 tarihli Res-
mi Gazetede yürürlüğe giren 30.7.2003 tarih ve 4963 say ı l ı Kanunun
5. maddesinde 1412 say ı l ı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununa ek 7
madde eklenmek suretiyle belirtilen düzenleme yap ılm ıştı r. Buna
göre, '1.3.1926 tarihli ve 765 say ılı Türk Ceza Kanununun 243 ve
245 inci maddelerinde yazıl ı suçlan i şleyenler hakkında soruştur-
ma ve kovu şturmalar acele i şlerden sayı lı r, öncelik ve ivedilikle ele
al ın ır. Bu suçlarla ilgili davalarda duru şmalara zorunluluk olma-
dıkça otuz günden fazla ara verilemez, bu davalara adli tatilde de
bakı lı r."

esas itibariyle 2003 TCK Tasar ı s ı nda benimsendiği söylenebilir. Bu l ı ükümler için
bkz. TC Adalet ı akanıığı ,Türk Ceza Kanunu Ön ıasar ı s ı , 1997, Yay ı n İş leri Daire
Ba ş kanl ığı , Özel Seri: 3, Ankara 1997, s.62-63, 128-129.

2003 tarihli Türk Ceza Kanunu Tasar ı s ı nda işkenceye ili şkin hükümler ikinci Khab ı
"Ki ş ilere Karşı İş lenen Suçlar" ba ş l ı kl ı birinci k ı smı n "i şkence" ba ş l ı kl ı dördüncü
bölümünde 142443 ve 144. maddelerde dözenlenna ş t ı r. 142. ı naddede suçun basit
şekli, 143. n ı addes ı nde nitelikli i ş kence ve 144. maddesinde ise, a ğı r nitelikli i ş kence
hükme bağlanm ış t ı r. Bu l ı ü künı lerde ışkencenin nitelikli l ı allerini n ayr ı ayr ı
düzenlemesi ve TCK'da yer almayan yeni ş iddet nedenlerinin öngörülmesi ve özel-
likle ış kence nedeniyle ortaya ç ı kacak yaralama, organ kayb ı ve ölün ı hallerinde cez-
an ı n ağı rla ş t ı r ı l ı nas ı isabetli ol nı u ş ise de, düzenlendi ği bölüm nedeniyle koni nar ı
hukuki değer, fail "e mağdur, suçun unsurlar ı n ı n bel ı rlennı es ı bak ı m ı ndan ciddi
sorunlara yol açacak ni ıeliktedir. Özellikle i şkence ile ııı üessir Dil suçlar ı n ı n iç içe
girmesi "e ay ırt ediln ıesinde zorluklarla kar şı laşı lmas ı kaç ı n ı ln ı azd ı r. Bu ele ş tiriler
ve Tasar ı n ı n iş kence suçunun de ğerlendirilmesi için bkz.. DEM İ RBAŞ , 2003 Türk
Ceza Kanunu Tasar ı s ı . s. 6 vd.
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i ş kence ve kötü muamele ile mücadeleyi olumsuz etkiledi ği dü-
şünülen hususlardan biri de i şkence ve kötü muamele suçlar ı n ı n fail-
lerine verilen cezan ı n para cezas ı na veya başka bir tedbire çevrilmesi
yada ertelenebilmesidir. Gerçekten i ş kence suçu nedeniyle verilen as ı l
hürriyeti bağlay ı cı cezan ı n, 647 say ı l ı CezalarLn İ nfaz ı Hakk ı nda Ka-
nun'un 4. ve 6. maddelerinde yer alan para cezas ı na veya ba ş ka bir
ıedbiren çevrilmesi ya da ertelenmesi halinde i ş kence suçunu i şlemi ş
olan kamu görevlisinin bir anlamda ödüllendirilmesi söz konusu ola-
bilmektedir. İşte bu sak ı ncaları gidermek amac ıyla 2.1.2003 tarihli ve
4778 say ı l ı 'Çeşitli Kanunlarda De ğ i şiklik Yap ı lmas ına ili ş kin Ka-
nun'un 1. maddesi ile '243 ve 245. maddelerde yaz ı lı suçlardan do-
lay ı verilen cezalar, para cezas ı na veya tedbirlerden birine çevrile-
mez ve ertelenemez", hükmü ge ıirilmiş tir.

İşkence ve kötü muamelenin önlenmesinde ve etkin mücadele
edilmesinde karşı laşı lan bir ba şka sorun da i şkence faillerinin soru ş-
ıurulmas ı ve kovu ş turulmas ında haklar ında kamu davas ı aç ılmadan
önce idarece yap ılan ve soru şturmalar ı n zaman a şı m ı n ı dolmas ı na yol
açan idari soru şturmalar idi. Bu duruma neden olan yasal düzenle-
melerden birinin 1999 y ı l ı na kadar yürürlükte kalan Memurin
Muhakemau Hakk ında Kanun oldu ğu ileri sürülmekte idi. İş le bu
eleş tiriyi de dikkate alan kanun koyucu 1999 y ı l ı nda 4483 say ı l ı Me-
murları n ve Diğer Kamu Görevlilerinin Yarg ı lanmas ı Hakk ında Ka-
nunu kabul ederek kamu görevlileri hakk ındaki soru şturma ve taki-
batı n h ı zland ı rı lmas ın ı mümkün hale getirmeyi amaçlad ı . Ancak 4483
say ı l ı Kanunun getirdi ği sistem ciddi ele ştirilere neden oldu. Özellikle
soru ş turmaya ba ş lamadan önce aranan izin i şkence ve kötü muamele
suçlar ı nda faillerin geç yargı lanmalar ı na veya zamana şı m ı nedeniyle
aç ılan kamu davalar ı nda davan ı n ortadan kald ırılmas ı kararlar ı n ı n
verilmesine neden olmu ş tur. Uygulamada karşı la şı lan bu sorunu
aşmak amac ıyla Avrupa Birliği uyum paketleri olarak adland ı r ılan
düzenlemelerden biri olan 4483 say ı l ı Kanunun 2. maddesine bir
fikra eklenmiş tir. 2.1.2003 tarihli ve 4778 say ı l ı "Çeşitli Kanunlarda
Deği şiklik Yap ılmas ı na ili ş kin Kanun'un 33. maddesine göre, " 765
say ı l ı Türk Ceza Kanununun 243 ve 245 inci maddeleri ile 1412
sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun 154 üncü maddesinin
dördüncü fıkras ı kapsamında açı lacak soru şturma ve kovu şturma-
larda bu Kanun hükümleri uygulanmaz." Böylece i şkence ve kötü
muamele suçlar ı bak ı m ı ndan 4483 say ı l ı Kanunun soru ş turma ve
kovu ş turmalar ı zamanaşım ı n ı n dolmas ı na neden olacak kadar gecik-
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tirici hükümleri uygulanmayacakt ı r. Aynı şekilde, kolluk amirleri
bak ı m ı ndan bu s ı fatla i şledikleri suçlar nedeniyle 4483 say ı l ı Kanun
hükümleri uygulanmayacakt ır.

İş kence ve kötü muamelenin önlenmesinde gözalt ı nda tutulan
kiş ilerin yargı mercileri önüne ç ı karı lmadan önce sağl ı k durumları -
n ı n tespitine yönelik olarak al ı nan adli t ı p raporlar ı n ı n önemi çok
büyüktür. Gerçekten gözalt ı süresi içinde zanl ıları n i şkence veya bir
kötü muameleye maruz kal ıp kalmad ığı rıı n belirlenmesinde ve buna
bağ l ı olarak verdikleri ifadenin hukuksal sonuç do ğurup doğurma-
mas ı nda adli t ı p raporlar ı belirleyici bir i ş leve sahip bulunmaktad ı r.
Ülkemizde bu konuda baz ı sorunlarla karşı laşıld ığı bilinmektedir.
Özellikle bu tür muayenelerin yap ı ld ığı s ı rada gözalt ı işlemini yapan
kolluğun orada bulunmas ı , muayene sonras ı zanl ı n ı n tekrar kollu ğa
teslim edilmesi ve muayene i ş lemini yapan hekimlerin istenen mua-
yeneyi zaman zaman yapmamas ı veya yüzeysel yapmas ı ve o s ı rada
kolluğun odada bulunmas ı gibi eleş tiriler dile getirilmektedir. Bu
konuda da olumlu bir ad ı m atılm ış ve gerçeğe ayk ı r ı rapor düzenle-
yerek i ş kenceyi gizleyen sağl ı k personelinin cezai sorumlulu ğunu
düzenleyen 354. maddedeki cezalar, 26.8.1999 tarihli ve 4449 sayı l ı
Kanunun 3. maddesi ile a ğı rlaş tı r ı lm ış ur. Söz konusu cezalar ı n yakla-
şı k yar ı oran ı nda artırıld ığı görülmekle birlikte faillerinin ortaya ç ı ka-
r ı lmas ın ı n kolay olmayacağı da bir gerçektir.

İşkencenin ve kötü muamelenin önlenmesinde ülkcmizde at ılan
önemli ad ımlardan biri de göz alt ı sürelerinin azaltılmas ıd ır. Gerçek-
ten göz alt ı süreleri baş ta Anayasa olmak üzere yasal düzenlemelerde
yap ı lan değ i şiklikler sonucu Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin
içtihatlar ı na uygun hale getirilmi ştir. Örneğin Anayasan ın 19. mad-
desinin 5. fı kras ı 4709 say ı l ı Kanunun 4. maddesi ile Yakalanan
veya tutuklanan ki şi, tutulma yerine en yakın mahkemeye gönde-
rilmesi için gerekli süre hariç en geç k ı rksekiz saat ve toplu olarak
i şlenen suçlarda en çok dört gün içinde hakim önüne ç ı karı lı r.
Kimse, bu süreler geçtikten sonra hakim karar ı olmaks ı zın hürriye-
tinden yoksun b ı rak ı lamaz" şeklinde yeniden düzenlenmi ştir. Bu
anayasal deği ş ikliğe paralel olarak CMUK'da DGM'lerinin ilgili yasa-
lar ı nda değişiklikler yap ılm ış t ı r. 6.2.2002 tarih ve 4744 say ı l ı Kanunla
CMUK'da yap ı lan de ğ i şiklik sonucunda azami göz alt ı süresi bireysel
suçlarda yirmi dört saat, toplu olarak i şlenen suçlarda dört gün
olarak hükme bağlanm ış tı r (CMUK. m. 128) Belirtelim ki, özellikle
haz ı rl ı k soru şturmas ında kollu ğun göz alt ı na alma i şlemini ve ifade
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alma işlemini gerçekle ştirir iken gözalt ı işlemini yapan kolluk görevli-

si ile soru şturmay ı yapan, yani ifade i şlemini gerçekleştiren kolluk

personelinin ayrı olmas ı uygulamada kar şı laşılan bir çok sorunu çöze-

ceği kanaatindeyiz.

CMUK'da 1992 y ı l ı nda yap ılan reform niteliğindeki değ işiklik-

lerle sanığın hakları aç ı kça hükme bağlanmış bulunmaktad ı r. Bu
bağlamda hukuka ayk ı r ı delil elde etme yasaklar ı ve i ş kence yasağı
aç ı kça düzenlenmi ş tir. Bu hükümler ile i şkence yasa ğı n ı n ceza muha-
kemesinde delil teorisine etkisi ve hükmün dayanabilece ği delillerin
niteliği ortaya konulmu ştur. CMUK'nun 135/a maddesine göre, "Ifa-
de verenin ve san ığın beyanı özgür iradesine dayanmal ıd ı r. Bunu
engelleyici nitelikte kötü davranma, işkence, zorla ilaç verme, yor-
ma, aldatına, bedensel cebir ve şiddette bulunma, baz ı araçlar uygu-
lama gibi iradeyi bozan bedeni veya ruhi müdahaleler yap ılamaz.
Yukarıdaki fı kralarda belirtilen yasak yöntemlerle elde edilen ifa-
deler rıza olsa dahi delil olarak de ğerlendirilemez." Ayn ı şekilde
CMUK'nun 254/2. maddesinde, "soru şturma ve kovu şturma organ-
ları n ın hukuka aykı rı şekilde elde ettikleri deliller hükme esas al ı -
namaz" düzentemesine yer verilmi ş tir. Böylece CMUK 135/a ve
254/2. maddelerinde soru şturma ve kovu şturma organlar ı nca hukuka
ayk ı r ı ve i şkence yasa ğın ı ihlal ederek elde edilen delilerin hükme
esas al ı nmayacağı n ı kabul etmi ş tir, Bu yakla şım, 2001deği ş ikli ği ile
Anayasan ı n 38. maddesinde yer alarak anayasal norm haline getiril-
miş tir. Gerçekten Anayasan ın 38. maddesine göre, "Kanuna ay/un
olarak elde edilmi ş bulgular, delil olarak kabul edilemez."

Bu düzenlemeler ve önlemlerin yan ı nda Ulusal Programda k ı sa
vadede ve orta vadede i şkence ve kötü muameleyle mücadelenin
güçlendirilmesine yönelik olarak yap ılacak mevzuat deği şikliğine
işaret edilmektedir. 55 Mevcut değişikliklerin uygulamada olumlu yan-

"Ulusal Programda bu konuda k ı sa vadede ş u hususlara yer verilmi ş tir:
1. Polis Vazife ve Salah,yet Kanunun ve Tüzü ğü, jandarma Te şkilat, Görev ve

Yetkileri Kanunu ve Yöne ı meli ği, Sahil Güvenlik Komutanl ığı Kanunu ve
Tüzüğiııı ün gözden geç ı r ı l ııı esi,

2. AcI li t ı p Kuru nı u'nu ıı n ı oderıı izasyonu çalinnalarma ba ş lanmas ı öngörü 1-
nıektedir,

Orta vadede ise;
l Yeni Türk Ceza Kanunu'nun,
2.Yen ı Ceza Muhakenıeler ı Usulü Kanunu'nun yasalla ş mas ı ;
3.lusan Haklar ı ihlallerine meydan verilmemesi için güvenlik güçlerine gerekli

eğitimin ver ı 1 ınesi ve ı h lallet in yoğun olanak ya ş and ığı ortam lar ı n teknolojiden daha
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s ı malar ı n ı öncelikli olarak Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesine yap ı -
lan ba şvuruların say ı s ında azalmada görmek mümkündür. Gerçekten
2002 y ı l ı nda toplam ba şvuru 2175 ve bu ba şvuruları n 264'ü A İ HS'nin
3. maddesinin ihlaline dayanmakta iken; 2003 yı l ında 17 Kas ı m 2003
tarihine kadar toplam ba ş vurular 1935 olmu ş ve bunlardan da 125'i
Aİ HS'nin 3. maddesinin ihlaline ili şkindir. Bu rakamlardan A İ HS'nin
3. maddesine dayal ı ki şisel başvurular ı n yarı oran ında azald ığı anla-
şı lmaktad ı r."

E. DEVLETİN İŞKENCE YAPAN PERSONELE RÜCU
ETMES İ

1. YASAL DÜZENLEME

Gerek iç hukuk tarafı ndan gerekse uluslararas ı sözleş melerde
yasaklanan i ş kence, gayri insani veya haysiyet k ır ı cı muamelenin or-
tadan kald ı r ı lmas ı nda veya en aza indirgenmesinde ba şvurulacak
etkin hukuksal yollardan biri de i ş kence yapan kamu ajan ı na Devletin
ödediği veya ödeyeceği tazminat bak ı m ı ndan rücu edilebilmesidir.
Ülkemizde zaman zaman tart ışılan ancak pozitif kural haline geleme-
yen bu husus Avrupa Birliğine uyum paketleri çerçevesinde 2002
y ı l ında 4748 say ı l ı Kanunla hukuk normuna dönü ş türülmü ş tür. Ger-
çekten 26.032002 tarih ve 4748 say ı l ı "Çe şidi Kanunlarda De ğ i şiklik
Yap ılmas ı Hakk ı nda Kanun' ile Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi-
nin Avrupa İ nsan Hakları Sözle ş mesinin 3. maddesinde düzenlenen
"işkence yasağı"n ı n ihlali nedeniyle Türkiye aleyhine verece ği mah-
kumiyet kararlar ı ndan ötürü ödenecek tazminatlar için, i ş kence ya-
pan kamu personeline rücu edebilece ği hükmü kabul edilmi ş tir.
9.4.2002 tarihli Resmi Gazetede yay ı nlanarak yürürlü ğe giren 4748
say ı l ı Kanunun 3. maddesindeki düzenleme aynen şöyledir:
14.7.1965 tarihli 657 say ılı Devlet Memurlan Kanunun 13 üncü

Fazla yararlan ı larak etkin denetimi için mali kaynak tahsisi ola ıı aklar ın ii ara ş ur ı 1-
'nasl,

4. I şkenceye u ğrad ığı kan ı tlanan ki ş iye kar şı bu fiili i ş leyenlerin mü ş terek ve
müteselsil hukuki sorumlulu ğunun yasa hü k ı nüne bağ lan mas' hedellenmekted ir."
DEMlRBAŞ , Timur, '2003 Türk Ceza Ka ıı unu Tasar ı s ı n ı n i şkence Suçu açı s ı ndan
Değerlendirilmesi", Ankara Barosu Uluslararas ı Hukuk Kurultay ı , Ankara 2004,
s.2. (Yay ı nlan mam ış t ı r)
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maddesine birinci fıkradan sonra gelmek üzere aşağıdaki fikra ek-
lenmi ş tir.

işkence ya da zalimane, gayri insan ı veya haysiyet kırı c ı mua-
mele suçları nedeniyle Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince veri-
len kararlar sonucunda Devletçe ödenen tazminatlardan dolay ı so-
rumlu personele rücu edilmesi hakk ında da yukandaki fı kra hük-
mü uygulan ı r.

Bu düzenlemenin tam olarak anla şılabilmesi için atıfta bulundu-
ğu fikran ı n ne olduğun da bilinmesi gerekir. Söz konusu hükme gö-
re, "Ki şiler kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili olarak uğrad ıkları
zararlardan dolay ı bu görevleri yerine getiren personel aleyhine
değil, ilgili kurum aleyhine dava açarlar. Ancak, Devlet dairelerine
tevdi veya bu dairelerce tahsil veya muhafaza edilen para ve para
hükmündeki değerli kağı tları n ilgili personel tarafından zimmete
geçirilmesi halinde, zimmete geçirilen miktar, cezai takibat sonucu
beklenmeden Hazine tarafından hak sahibine ödenir. Kurumun
genel hükümlere göre sorumlu personele rücu hakkı sakl ıdır."

2. DÜZENLEMEN İ N DEĞERLENDİ Rİ LMES İ
i şkence ve kötü muamele konusunda hukuk sistemimizde son

dönemde yap ılan değiş ikliklerin olumlu oldu ğu ve bu konuda siyasi
iradenin sorunu kabul edip çağda ş düzenlemeleri yaşama geçirme
yönünde oldu ğu genel olarak söylenebilir. Ancak baz ı düzenlemele-
rin beklenen sonucu vermekten uzak oldu ğunu da belirtmek gereki-
yor.

Bu düzenlemelerden özellikle işkence edene Devletin ödedi ğ i
tazminat nedeniyle rücu edebilmesi düzenlemesi. etkili olamayacak ve
beklenen sonuçlar ı doğurmayacak niteliktedir. 4748 say ı l ı Kanunla
kabul edilen bu düzenleme, i ş kenceyi önleme konusunda ciddi etki
doğurabilmesi ve daha önemlisi siyasal iktidar ı n bu konudaki bak ışı n ı
ortaya koymas ı bak ı m ından ku şkusuz olumlu bir yaklaşı md ı r. Ancak
aşağı da belirtece ğimiz eleş tiriler nedeniyle bu düzenleme i şkenceyi
önlemede etkili bir araç olma özelli ğinden yoksundur.

Bu düzenlemenin bekleneni vermemesinde ilk engel Avrupa İ n-
san Haklar ı Mahkemesi sürecidir. Bilindiği üzere, Sözleş me getirilen
denetim iki çe şit başvuru üzerinden i ş lemektedir. Bunlardan bizim
açı m ı zdan "bireysel ba ş vuru"dur. Bu ba şvuru, sözleş mede ve Proto-
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kollerde beyan edilen haklar ı n bir Sözle ş meci Devlet tarafindan ihlal
edilmesinden dolay ı mağdur olduğunu iddia eden bireylerin, hükü-
met d ışı örgütlerin ve birey topluluklar ı n mahkemeye ba şvurmas ı
anlam ı na gelmektedir ( İHAS. m.34). Bireysel başvurularda, ba şvuru-
lar ı n sadece Devlete kar şı yap ılmas ı ve işkence ve kötü muameleyi
yaptığı iddia edilen kamu personelinin veya onun ba ğl ı bulunduğu
kurumun dayal ı olarak gösterilememesi ve iç hukuk yollar ı n ı n tüke-
tilmeden Mahkemeye başvurulamamas ı her başvuruda olduğu gibi
i ş kence veya kötü muamele ile mücadelede etkinliği azaltabilir.57

i şkence ve kötü muamele ile etkin mücadeledeki as ıl zorluk, iç
hukukta failin belirlenmesi, soru şturma için yürütmenin izin verme-
mesi, savc ı l ığın takipsizlik karar ı ,mahkemenin beraat kararı vermesi,
dava zamana şım ı nedeniyle takipsizlik veya davan ı n ortadan kald ı -
r ı lmas ına karar verilmesi hallerinde ortaya ç ı kmaktad ı r.

İ lk olarak iç hukukta failin belirlenmesinde zorlukla kar şı laşı l-
mas ı mümkündür. Gerçekten AH İ M'nin i ş kence gören mağdura
tazminat ödenmesini hükme ba ğlayan kararı çı ktığı nda, söz konusu
tazminatı ödeyen devletin personele rücu edebilmesi için i ş kence
eden personelin belirlenmesi gerekmektedir. Bilindi ği üzere, AH İ M,
esas itibariyle yarg ı lama sürecini failin belirlenmesi de ğil ihlal
vak'as ı n ı n saptanmas ı üzerine in şa etmektedir. Bu itibarla AH İ M
kararlar ı na bak ılarak rücu edilecek personelin saptanmas ı çoğunlukla
olanaks ızd ır. İ ç hukukumuzdaki i ş kence faillerinin belirlenmesi ve
hakları nda kesinleş mi ş mahkumiyet kararlar ın ı n s ı n ırl ı olmas ı da
dikkate al ı nd ığında, rücu edilecek personeli çoğu kez bulunamaya-
cakt ı r.58

4483 sayı l ı Kanun, yürürlüğe girdiği 4 Aral ık 1999 tarihinde o
ana kadar uygulanmakta olan 1913 tarihli" Memurin Muhakemat ı
Hakk ı nda Kanunu Muvakkat" ı yürürlükten kald ırd ı . Bu Kanun daha
önce memurlar ı n yarg ılanmalar ı n ı n gerekip gerekmediğine karar
vermeyi sağlayan haz ı rl ık soruşturmas ın ın idarece yürütülmesini
kabul eden sistemi kald ırarak, yerine C. Savc ılar ınca yürütülecek
haz ırl ı k soru ş turmas ı öncesi "ön inceleme"denilebilecek idarenin
"izin" sistemini getirdi. İşte 4483 say ı l ı Kanun hükümleri nedeniyle
i şkence yasağı n ı ihlallerinin soru şturulabilmesi için idareden yarg ı la-
ma izninin al ı nmas ı gerekiyordu. Iznin aranmas ı işkence iddialar ı nda

' SANCAR, s.150-160.
SANCAR, s.161,
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yargı lama sürecini ıı kayan en önemli etkenlerden biriydi. Gerçekten
iznin verilmemesi ve bu karara kar şı itiraz edilmediği ya da itiraz ı n
sonuçsuz kald ığı durumlarda, i şkence faili olduğu iddia edilen me-
mur hakk ı nda haz ırl ık soru şturmas ı yap ılamamakta idi. Burada ya-
p ı lmas ı gereken AH İ M'nin mahkumiyet karar ı vermesi halinde izne
gerek olmakstz ın C. Savc ıların ı n doğrudan doğruya haz ı rl ı k soru ş -
ıurmas ı na başlama yetkilerinin olmas ı idi. Yap ı lan kanuni de ğiş iklik
ile buna benzer bir düzenleme getirilmi ştir. Yukar ı da işaret edildi ğ i
üzere Avrupa Birliği uyum kanunlar ı olarak adland ı r ılan 2.1.2003
tarihli ve 4778 say ı l ı kanunun 33. maddesi ile i şkence ve kötü mua-
mele iddialar ı n ın söz konusu olabileceği TCK'nun 243 ve 245. mad-
delerinde öngörülen suçlar bak ım ından 4483 say ı l ı Kanun hükümle-
rinin uygulanmayacağı , yani idarenin ön inceleme sonucu izin ver-
mesinin aranmayacağı kabul edilerek isabetli bir düzenleme getiril-
miş tir.

Burada uygulamada kar şı laşılan bir soruna işaret etmek gerek-
mektedir. Yap ı lan kanun deği şikliği sonucunda -kollu ğun adli görev-
leri nedeniyle suçlar bak ım ından kolluk memurlar ın ın adli görevleri
nedeniyle 4483 say ı l ı Kanun uygulanmayacak ve dolay ı s ıyla izin ku-
rumu söz konusu olmayacakt ı r. Buna kar şı l ık yap ı lan değ i ş ikli ğe
rağmen adli kolluk amirlerinin adli görevlere ili ş kin suçlar ı bak ı mn-
dan 2802 say ı l ı Kanun hükümleri uygulanmaya devam etti ği ve Ada-
let Bakanl ığı n ı n izin sistemini i ş letti ği görülmektedir. Kanunun de ği-
şiklik gerekçesinden adli kolluk ve amirlerinin izin kurumu nedeniyle
soru şturulmas ı n ı n güçle ş tirilmesinin ortadan kald ı rılmas ı amaçland ı -
ğı anla şılmakla birlikte adli kolluğun adli görevlere ili şkin suçları
bak ı m ı ndan 2802 say ı l ı Kanun uygulanmas ı bir zorunluluktur. Çün-
kü düzenleme 2802 say ı l ı Kanun dikkate al ı nmadan sadece 4483
saydı Kanun göz önünde tutularak yap ılm ıştı r. Bu itibarla bu konu-
daki gereksinimleri kar şılamayan bir deği şiklik olarak kar şı m ı za ç ı k-
maktad ır.

i ş kence ve kötü muamele yasaklar ı n ı n ihlali hallerinde, savc ı l ığı n
doğrudan haz ı rl ı k soru ş turmas ı na ba ş lama yetkisinin varl ığı da her
zaman yeterli de ğildir. Şöyle ki, i şkence veya kötü muamele iddiala-
rı na dayanan soru şturmalarda çoğu kez yeterli delil elde edilememesi
veya keyfiyetin takibe değer görülememesi nedeniyle, CMUK'un 164.
maddesi uyarı nca "takipsizlik kararı" ile sonuçlanmaktad ı r. Takipsiz-
lik karar ı na itiraz edilmediği veya itiraz hakl ı bulunmad ığı yahut idari
denetim yoluyla takipsizlik karart ortadan kald ırilmad ığı takdirde
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i ş kence veya kötü muamelede bulunan kamu görevlisine rücu müm-
kün olmayacakt ır. Bu konuda A İ HM'ne yap ılan başvuru üzerine 3.
maddenin ihlali nedeniyle Devlet tazminata mahkum edilirse,
Aİ HM'nin bu yoldaki karar ı kamu davas ın ın aç ı labilmesi için yeterli
delil olarak kabul edilmesi önerilebilir. Buna ra ğmen ilgili savcı hare-
kete geçmiyorsa idari denetim kullan ılabilir, yani başsavcı veya Adalet
Bakan ı CMUK'nun 148. maddesinde öngörülen yetkiyi kullan ı labi-

lir.5°

i ş kence iddialar ı yerinde bulunarak kamu davas ı aç ı tabilir. Yap ı -

lan yargılama sonucunda san ı k memurun mahkumiyetine karar veri-
lirse sorun yoktur. Ancak yarg ı lama sonucu mahkeme delilleri yeterli
ve inand ırı c ı bulmayarak veya başka bir nedenle beraat karar ı verir

ve bu karar kesinle ş tikten sonra i ş kence mağduru Aİ HM'ne başvurur
ve sonuçta Aİ HM, Sözle ş menin 3. maddesinin ihlal edildi ği sonucuna

ulaşı rsa rücu i ş temeyecek ıir. Bunun için CMUK'nun 327. maddesin-
de Aİ HM'nin kararlar ı n ın lehe muhakemenin yenilenmesi nedeni
kabul edildi ği gibi, A İ HM'nin kararı , beraat edenin aleyhine muha-
kemenin yenilenmesi nedeni olarak değerlendirilebilir. Burada san ı k
aleyhine bir çözümün nedeni i ş kencenin bir insanl ı k suçu olmas ıd ır.

Tüm i ş kence veya kötü muamele iddialar ı na dayanan yarg ılama-
larda uygulamada kar şı la şılan dava zaman a şı m ı n ı n dolmas ı nedeniy-
le davan ı n açı lamamas ı veya açı lmış davaya devam edilemeyerek da-
van ı n dü şürülmesidir. Yargı tay'da temyiz a şamas ında bu nitelikteki
s ı n ı rl ı davalarda bu kayg ı n ın yaşand ığı hukuk kamuoyunun bilgisi
dahitindedir. İşkence suçunu düzenleyen TCK'nun 243. maddesi,
1999 y ı l ında değ işikliğe uğramış t ı r Her şeyden önce işkence suçunun
tan ı m ı , Türkiye'nin taraf oldu ğu uluslararası sözleşmelerdeki yerleşik
ve yaygın anlam ını kar şı lamaktan uzakur. b0 Bu itibarla kan ım ızca ilk

SANC:A ı<, s.163.
Gerçekten yukar ı da da i şaret edildi ğ i üzere, Türkiye, BM Çocuk Haklar ı Bildirgesi,
Kad ı nlara Karşı Her Türlü Ayr ı nı c ı lığı n Kald ı r ı lmas ı Üzerine BM Sözleşmesi, İ nsan
Haklar ı ve Temel Hürriyetlerin Korunmas ı Üzerine Avrupa sözle şmesi, İşkencenin
önlenmesi Üzerine Avrupa Sözle şn ıesi ve Medeni ve S ı yas ı Haklara İ li ş k ıı BM
Sözle şmesi gibi uluslararas ı sözle ş meleri imzalan ıış rır. Ayn ı şekilde Türkiye, taraf
olduğu "I şkenceye ve Diğer Zalim ıı ne, İ nsanl ı kd ışı ve Onur K ı r ı cı Muamele ya da
Cezaya Kar şı Birle şnı i ş Milletler S4izle şmesi"nin 1. maddesi şu düzenlemeyi içer-
ı nektedir: " Bu Sözleşme'nin amaçlan bak ı m ı ndan "i şkence" terimi, bir ki ş iye
kendisinden ya da üçüncü bir ki ş iden bir bilgi ya da itiraf elde etmek, kendisinin
ya da üçüncü bir kiş inin i ş lemi ş olduğu ya da i şledi ğ inden kuşku duyulan bir ey-
lemden dolay ı onu cezalandırmak, kendisine ya da üçüncü bir ki şiye gözdağı
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yap ılacak i ş kenceyi cezai yapt ı rıma bağlayan TCK'nun 243. madde-
sindeki i şkince tan ı m ı sözü edilen uluslararas ı sözleş melere uygun
hale getirilerek koruma alan ı geni şletilebilir. Böylece uygulamada
çoğu kez TCK'nun 243. maddeye göre "i şkence" olarak değil, 245.
maddedeki "kötü muamele" suçuna göre nitelendirilen de ğerlendir-
meler önlenmi ş olacakt ı r. Buna bağ l ı olarak hukukumuzda as ıl i şken-
ce iddialar ın ı n dava zaman a şı m ı nedeniyle sonuçsuz kalmas ıd ır. İş -
kence suçunun( TCK.m.243) dava zaman a şım ı 10 y ıl iken, kötü mu-
amele suçunu ı'ı (TCK. m.245) dava zaman a şı m ı 5 yıld ı r. Bu tür fı ille-
rin zaman a şı m ına uğrama riskleri i şlenen fillerin niteli ği gereği di-
ğer suçlara nazaran daha yüksektir. Bu nedenler aras ında işkence
mağdurların ı n i şkenceye maruz kald ı klar ı n ı belli bir süre dile getire-
memeleri, soru ş turma ve kovu şturma aşamalarında yaşan ılan kan ı t
güçlükleri, ilgili kurum veya organlar ın ıakipteki isteksizlikleri, yarg ı -
lama a şamas ı nda kolluk ve adli t ı p ile yazışmalar ı ndaki zaman kay ı p-
ları , çe ş itli nedenlerle muhakemelerin nakledilmesi ve yarg ı lamada
duru ş maları n aralar ı n ı n uzun olmas ı ve adli tatilin varl ığı yer almak-
tad ı r. 6 ' Belirtelim ki, yukar ıda da i şaret ettiğimiz üzere i ş kence ve
kötü muamele suçlar ı na ili şkin davalar ı n acele i şlerden say ılmaları ve
ivedilikle görüleceğinin hükme bağlanmas ı adli tatilde de bu davalara
bak ılacak olmas ı ve ara vermelerin otuz günden fazla olmamas ı yo-
lundaki 1.8.2003 tarihli ve 4972 say ı l ı Kanunun 5. maddesi ile getiri-
len düzenlemeler bu ele ş tirilerin ve nedenlerin bir k ı sm ı n ı oradan
kald ı rmış olmakla birlikte ceza yarg ı lama sistemimizdeki genel ne-
denler varlığı n ı sürdürdüğü sürece bu konudaki zamana şım ı nede-
niyle i şkence iddiaları n ı n sonuçsuz kalmas ı kaçı n ılmaz görünmekte-
dir. Ayn ı şekilde dava zaman a şı m ı n ı n durmas ı (TCK. m.107) ve ke-
silmesini ( TCK. m.104) sa ğlayan nedenlerde özellikle bu suçlara
ili ş kin davalar ı n dava zaman a şı m ı na uğramadan sonuçlanmas ı nda
etkili olmaktan uzaktı r.

Son olarak belirtelim ki uygulamada kar şı laşılan sorunları n belki
de en önemlilerinden biri de uluslararas ı hukukta ve bu çerçevede
imzalanan sözle şmelerdeki reform niteliğindeki hükümleri kar şı s ı nda
değişmeyen kanun hükümlerinin bunlar ın gerisinde kalmas ı , haki-

vermek ya da onlar ı zorlamak maksad ı yla ya da ayr ı mc ı lığa dayal ı herhangi bir
nedenle bir resmi görevli ya da resmi s ıfatla hareket eden bir başkas ı tarafı ndan
ya da onun teşvik etmesi ya da onay ı ya da izni ile bilerek maddi ya da manevi ac ı
vermek ya da eziyet etmektir."

G ı SANCAR, s.166.
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min ve içtihatlar ı n yap ılan reform ve değişikliklere psikolojik olarak
direncidir. İçtihar.ları ile Türk ceza yarg ılamas ı na ışı k tutan Yarg ı -
tayin özelikle iş kence ve, kötü muamele iddialar ına dayanan davalar-
da içtihatlar ı n ı n özgürlükler hukukunun geli şmesine paralel olacağı
umudunu ta şı mak istiyoruz. Bu umudu ortaya ç ıkaran kamuoyunda
"Man ısal ı gençlerin davas ı " olarak bilinen Yarg ı tay CGK'nun
15.6.1999 tarih. E.1999/8-109 ve K.1999/164 say ı l ı kararı nda iş kence
suçunun varlığı n ı belirlerken yerel mahkemenin direnme kararının
aksine62 , iç hukukumuzun bir parças ı haline gelen bu alandaki ulus-
lararas ı sözle ş me hükümlerine karar ı nda yer vermesidir. Sadece
normlarda değ i ş iklik yap ılmas ı yeterli değildir. Bu deği şikliklerin
alanla ilgili herkes tarafindan benimsenmesi ve ya şama geçirilmesi
gerekmektedir. Kanaatimizce yap ılanları insan hakları açts ı ndan so-
yut normlardan somut adalete dönü ştürme ve gerçek anlam ı n ı belir-
leme görevi ve onuru yarg ıya ait olacaktır. Yargın ın tutumu ile, hem
uluslararas ı alandaki hem de ulusal alandaki beklentiler ya gerçekle-
şecek ya da bo şa çı kacaktır.

02 Manisa ağı r Ceza Mahke ı nesi söz konusu kararda su gerekçe ile direnme karar ı
vermi ş tir: "Tan ı k olarak din ı enen doktorlar, ma ğdurlar ı usulünce muayene ettik-
lerini soylenii ş lerd ı r. Baz ı mağdurlara ili şkin raporlarda ekimoz, kurut, nedbeden
bahsed ı lmiş ise de, k ım utraündan yap ı ld ığı belli değildir, ışkence yap ı ld ığı n ı
söyleyen tan ı klar, gözaltına al ı nan ki ş iler olup beyanlar ı kabule şayan değildir.

Türk Tabipler Birliğ inin rapor düzenleme yetkisi yoktur. Düzenlenen raporlar
ifadelere, yakana ve adli raporlara dayanmakra olup düzenleni ş biçimi ve tarihi
nazara al ı nd ığı nda bu raporlarla san ı klara yüklenen eylemler aras ı nda irtibat ku-
rulnı as ı mümkün de ğildir.

Bir parlamenter konuyla ı lgilenmi ş ise de, yans ı z değildir. İ mzalad ığı tutanakta
ş üpheden bahsetmi ş , ifadelerinde olay ı gördüğünü söylemi ş , uzun süre sessiz kalm-
ış tı r.

Emniyet Müdürlüğü şehir merkezinde olup seslerin, çevredeki ev ve i şyrlerinden
duyulmas ı olanaks ı zd ı r. Bir parlamenter geldi ği halde i şkenceye devain edilmösi,
krenı surülerek izlerin yok edilmesi, bu erlerin doktorlar taraf ı ndan görülmemesi
n ıümkün değildir. San ı klar ı n suçlar ı i ş lediklerine dair delil yoktur."
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Şebnem Korur FiNCANCI*

İstanbul Prorokolü insan haklar ı ihlallerinin araştı r ılmas ı , soru ş -

turulmas ı ve tıbbi tan ıs ı sürecinde bir k ı lavuza duyulan gereksinim-

den doğmu ştur. Özellikle adli tı p uzmanlar ı n ı n yararland ığı değerli

bir otopsi k ılavuzu niteliğindeki Minnesota Otopsi Protokolü'nün
varlığı İ stanbul Protokolü'nün haz ırlanışı nda çal ışmalara ışı k tutmu ş-

tur.
15 ülkeden 40 mesleki ve bilimsel örgütün temsilcisi 75 bilim in-

san ı bu kılavuzun haz ı rlanmas ı için çalışmalara kat ılmış , k ılavuzun

son halinin tartışı ld ığı İ stanbul toplantı s ında da bulunarak katk ı
sunmu ştur.

İ stanbul Protokolü haz ırlama dü şüncesi ilk kez 8 mart 1996 tari-
hinde Çukurova Üniversitesi Adli T ı p Anabilim Dal ı 'nda Minnesota
Otopsi Protokolü'nün yazarları ndan adli patolog Gary Peterson' ın
katı ld ığı bir toplant ıda tartışı lmış ve ard ı ndan insan haklar ı alan ında

çalışan bilim insanlar ı ile iletişim kurularak çal ışmalar ba şlam ış tır.

Çalışmalara son nokta 5-8 mart 1999 tarihlerinde İ stanbul Üni-
vrsitesi İstanbul Tı p Fakültesi Adli Tıp Anabilim Dal ı 'nda yap ı lan

atölye çalışmalar ı ile konmu ştur. İ stanbul Protokolünün ba şlangı ç ve

biti ş toplantıları ilginç biçimde Dünya Kad ınlar Günü'ne denk dü ş -

mekte ve toplantılar ı n yap ıld ığı iki anabilim dal ın ın ba ş kanları n ın da
kad ı n olmas ı (Prof Dr. Serpil Salaçin ve Prof. Dr. Şebnem Korur
Fincanc ı ) önemli görünmektedir. İ nsan haklar ı n ı n kad ı n duyarl ı l ığı
ile ele al ınmas ı bu sürece değerli katk ı lar sunmu ştur.

BM SÜRECİ
İ stanbul Protokolünün haz ırl ıklar ı tamamland ıktan sonra, kita-

b ın editörleri Cenevre'de 9 Ağustos 1999 tarihinde BM İ NSAN
HAKLARI YK toplant ı s ına katı larak konu ile ilgili bilgi vermi ş , yap ı -

Prof. Dr., l.Ü.lsLaubul T ı p Fakültesi Adli Tı p Mabilim Dal ı
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lan tartış malarda çal ışma övgü ile karşılanm ış tı r. 4 Kas ım 1999 tari-
hinde BM GENEL KURULU'nda görü şülmü ş , 20 Nisan 2000 tari-
hinde BM İ NSAN HAKLARI KOM İ SYONU'nda (53 ÜLKE) ve 4
Aral ık 2000 tarihinde BM GENEL KURULU'nda ilkeler oybirli ği ile
onaylanm ışur. BM İ NSAN HAKLARI YÜKSEK KOM İSERLİİ 'nce
8. MESLEK İ EĞİTİ M KİTABI olarak 6 dilde çevirisi ( İ ngilizce,
Frans ızca, Arapça, Çince, İ spanyolca, Rusça) yay ı nlanm ış tır.

!STANBUL PROTOKOLÜ NEDEN GEREKLIDIR?

Bilindiği gibi en önemli insan hakları belgelerinden birisi olan
İnsan Haklar ı Evrensel Bildirgesi i şkenceyi yasaklamaktad ır.

Madde 5:

Hiç kimseye işkence veya zalimce, insanlık dışı ya da aşağılayıc ı
muamele veya ceza uygulanamaz.

Çeşitli uluslar aras ı belgelerle bu yasaklama güçlendirilmi ş olma-
s ı na karşı n, ne yaz ı k ki . işkence bir tarih olamam ıştı r. i ş kence ve insan
hakları ihlallerinin önlenebilmesi için tüm topluma baz ı görevler
dü şmektedir. Özellikle baz ı meslek gruplar ı n ı n doğrudan bu olgu-
nun tanığı olmas ı ve bu tan ı klığı n bilimsel veri olarak kay ı tlara geç-
mesi söz konusu olmaktad ı r. Hukukçular ve hekimler bu tan ı klar ın
ba şı nda yer almaktad ı rlar. Mesleki sorumlulukların ı yerine getirdik-
leri takdirde insan haklar ı ihlallerinin önlenmesinde büyük katk ılar ı
olacağı açıktı r. Bu süreci tıp uygulamalar ı ndaki koruyucu hekimlik
çalış mas ı gibi dü şünmek mümkündür. Bir örnekle aç ı klanacak olur-
sa; bir mahallede ortaya ç ıkan barsak hastal ığı salg ı n ı nda hekimin
görevi nas ı l ki yaln ı zca hastalığı teşhis edip tedavi düzenlemek de ğil
de, ayr ıca bu hastal ığa vol açan etkeni, mikrobu ara ş t ı rmak ise, insan
hakları ihlallerinde de yaln ı z yaralanmayı saptamak yeterli olmaya-
caktır. Yaralanmaya vol açan etkeni ara ştirmak, ad ı n ı koymak gere-
kecektir. Mikrobun ad ı konduğunda o mikrobun en yayg ı n olarak
nerelerde bulunabileceği ara şt ırı l ı r, örneğin içme sular ı kontrol edilir
ve içme sular ı nda mikrop saptand ığı nda temizlenmesi için ilgili di ğer
kurumlara, örneğin belediyeye haber verilerek kurulan i şbirliği ile
içme suyunun ilaçlanmas ı ve mikrobun karış mamas ı için önlem al ı n-
mas ı sağlan ı rsa, ihsan haklar ı ihlallerinde de, yaralanmaya götüren
etkenin tan ı s ı kondu ğunda yargı sürecine bir adli raporla bildirilir ve
önlem al ı nmas ı için hukukçularla etkin bir i şbirliği yap ılm ış olur.
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İ nsan haklar ı ihlalleri bazı yönlerden di ğer adli olgulardan farkl ı
değildir. Yaralanman ın hangi etkenle ve nas ıl meydana geldi ğini
araştırmakiçin yararlan ılan ve "travma biyomekani ği" ad ın ı verdiği-
miz yöntem bu olgular için de kullan ılmaktad ı r. Örneğin kişinin tıbbi
öyküsü, vücudundaki yaralar ın özellikleri, yerle şimi değerlendirile-
rek nas ı l trafik kazas ı , yüksekten dü ş me, as ı ile intihar, çocuk istismar ı
gibi tıbbi tan ı lara ula şı l ıyorsa, ayn ı şekilde insan haklar ı ihlallerinde
benzer yöntemlerle bu yaralanman ı n bir işkence yaralanmas ı olduğu
tan ı s ı na var ı labilmektedir.

İşkence olgular ın ın diğer yaralanma olgular ı ndan ayr ıldığı
önemli baz ı özelliklere sahip olduğu unutulmamal ıd ı r. Öncelikle
uluslar aras ı belgelerle ciddi bir suç olarak tan ımlanm ış olmas ı nede-
niyle gizlenmeye çal ışılmakta ve iz b ırakmayacak yöntemler geli ştiril-
mektedir. Bu amaçla de ği şik teknolojik yöntemlerden yararlan ılmak-
ta ve özet eğitimler gerçekleş tirilmektedir. Örneğin geni ş yüzeyli, ağır
cisimlerle yap ılan darbeler cilt yüzeyinde iz b ı rakmad ığından, geniş
kum torbalar ı ya da bir Britanyal ı meslekta şım ı n aktard ığı gibi telefon
fihristleri yaralama aracı olarak kullan ılabilmektedir. Vücuda elektrik
ak ı m ı uygulan ı rken, cildin direncini azaltmak için cildi ı slatma yön-
teminden yararlan ılabilmektedir. Bu fiziksel şiddet yöntemlerinin
yaln ız bedende değil, ruhsal durumda da etkileri olabildi ği gibi, yak
n ız ruhsal durumu etkileyebilecek tehdit, a şağılama gibi yöntemler
seçilebilmektedir.

İ stanbul Protokolü bu tür yaralanmalar ı n ayd ı nlatı lmas ı için ya-
p ı lmas ı gerekenleri bir araya getiren bir k ılavuz niteliğindedir. Yaln ı z
hekimler için de ğil, hukukçular için de uluslar aras ı belgelere uygun
soruşturma yöntemlerini tan ımlayan bir ba şvuru kitab ıd ı r.

Eksik bir adli rapor insan haklar ı ihlallerinin sürmesine katk ı
sağlayacağı gibi, yarg ı lama süreçlerine de olumsuz etkileri olacaktı r.
Bu nedenle hekimlerin böyle ayr ıntı l ı bir el kitab ına şiddetle gereksi-
nimi vard ır.

İSTANBUL PROTOKOLÜ VE ADLİ RAPOR

DÜZENLENMESİ

İş kenceye maruz kald ığı bildirilen hastalar ı n muayenesi ve adli
raporlar ı n ın düzenlenmesinde k ılavuzluk eden bilgiler, genel mua-
yene yöntemlerinin yan ı s ı ra değişik işkence yöntemleri için de ayr ı n-
tı l ı olarak sunulmaktad ı r.
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• Kaba dayak / Elektrik! Falaka! Haya burma

• Cinsel organa yabancı cisim uygulamas ı ! Ask ı
Uygulanan i ş kence yöntemlerinden yaln ızca baz ılar ıd ı r. Birçok

olguda gözbağı uygulanmakta, ki şilerin giysileri tümüyle ç ı kar ı lmak-
tad ı r. Başka hiçbir fiziksel şiddet yöntemi uygulanmasa dahi; görme-
nin engellenmesi, çıplak b ı rak ı lma insan ın ruhsal yap ı s ı n ı ciddi bi-
çimde etkileyen eylemlerdir. Tuvalet, yemek gibi temel baz ı gereksi-
nimlerin kıs ı tlanmas ı , ki şiye yak ı nlar ı na fiziksel şiddet uygulan ı rken
izlettirilmesi veya uygulanacağı yönünde tehditler de ciddi etkilere
yol açabilmektedir.

Tüm bu yöntemler dikkate al ı nd ığında,

YALNIZ

• FİZİK MUAYENE ve

• DIREKT GRAFİLER

İŞKENCENİN TANISI İÇİN ÇOĞUNLUKLA "YETERS İZDİR"

Hatta "hatal ı negatif raporlar" ı n artmas ı na neden olur. Fizik
muayene bulgular ı bulunmayabilir veya 2-3 haftada ortadan kalkabi-
lir. Resmi adli raporlar ı n yetersizlik nedenlerine bak ı ld ığında, Türki-
ye İ nsan Haklar ı Vakfi'na ba şvuran 1322 olgudan 711'inin başka
doktorlar tarafindan muayene edildiği ve bu muayeneler sonucunda
hastalar ı n tibbi öykü bilgilerine göre 570mm (80.2 %) emniyet güçle-
rinin muayene odas ı nda bulundu ğunu, 568mm (79.9 %) muayene-
nin yeterli olmad ığın ı bildirdi ği, 511'inin (71.9%) ise al ı nan raporla-
rın i ş kenceyi yarıs ı tmadığı n ı belirttiği görülmektedir.

i şkence tan ı s ı için İ stanbul Protokolü'ne göre;

AYRINTİ LI ÖYKÜ

• PS İ K İYATR İ K MUAYENE

• S İ NTİ GRAFİ
• MR İ
• BT

• ULTEASON

• EMG

• B İ YOPS İ gibi ileri inceleme yöntemleri ve
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• VIDEO, FOTOĞRAF çekilerek belgeleme önemlidir.

Her işkence yönteminin ara ştırılmas ı için kullan ı lmas ı gereken
yöntemler ayr ı nt ı l ı biçimde tan ımlanm ış tı r. Bunun yan ı s ı ra psikiyat-
rik muayene ve olas ı bulgular da k ılavuzda yer almaktad ır. Psikiyatrik
muayenede kar şı laşılabilecek belli baş l ı klinik tablolar;

• Akut anksiyete bozuklu ğu (erken dönemde)

• Travma Sonras ı Stress Bozuklu ğu (tedavisiz kalan geç vakalar-
da)

• Major Depresyon olarak tan ı mlan ınaktad ır. Ki şilerin artm ış
uyar ılmış l ı k, kaç ı nma davran ışlar ı , kabuslar, uyku bozukluklar ı , yeme
bozukluklar ı , cinsel işlev bozukluklar ı , özsaygı yitimi gibi bulgular ı
bulunabilmektedir.

Muayeneyi gerçekle ştiren hekim lezyonların nedeni, başkas ı
tarafından veya kendisi tarafından yapıl ıp yap ılmadığı , kaza sonucu
ya da bir hastal ıktan meydana gelip gelmedi ği konusunda görü ş
bildirmelidir. Bulgulann yorumu yap ıl ı r ve tan ı için sonuç bildiri-
lirken; i şkence varl ığı aç ı sından elde edilen verilerin

Uyumlu değil

Uyumlu

Yüksek derecede uyumlu

İTipik

v'Patognomonik (Tan ı koydurucu) olup olmad ığı belirlilmeli-
dir.

İstanbul Protokolü standart rapor formlan, yaralar ın üzerine
i şaretlenmesi için kullan ı lacak vücut şemalar ı ile adli muayene ve
raporlama sürecini ayr ıntı l ı biçimde tan ımlamaktad ır. Ancak bu
kilavuzda yer alan bilgilerin yaşama geçirilebilmesi için etkin bir
ekip çal ışmas ı ve bağıms ız çalışma ortamları na gereksinim bulun-
maktad ır.
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Giri ş :

Adli rapor; adli t ı p uygulamalar ı nda, uygulama sürecinin belgesi
ve sonucu olmakla birlikte düzenlenmesine gereken özen gösteril-
memektedir. Sürecin her basama ğı n ı n düzenlenen adli raporda yer
almas ı beklenirken, yaln ı z ulaşılan sonucun yazı l ı belgeye yans ı tıld ığı
görülmektedir.

Adli raporun genel tı p uygulamas ı ndaki kar şı lığı , denenen veri-
lerin değerlendirilmesi ve olas ı tan ılar aras ında ay ır ı c ı tan ıya gidilme-
si olarak tan ı mlanabilir. Derlenen ve değerlendirmeye al ı nan veriler
s ı ralanmad ığında, ay ırıcı tan ıda izlenecek yolun bulunamamas ı ve
dolayı s ı yla doğru tan ıya ulaş man ı n mümkün olmamas ı veya tan ı n ı n
güvenilirliğinin kan ıtlanamamas ı , atlanacak her basamakla adli rapo-
run da yeterli ve güvenilir olmamas ı söz konusu olacaktır.

Adli olgu, Minik t ıp bilimlerindeki "hasta"n ın karşılığı mıdır?
Adli olgu ile ilgili değerlendirmelerde s ık kar şı laşılan bir argü-

man, adli olgunun yalan söyledi ği ve güvenilmez oldu ğunun vurgu-
lanrnas ıd ır. Tan ı mlanan bu özellik nedeniyle, "hasta" kavram ı ndan
ayrı bir yere yerleştirilen adli olgular bu bak ış açı s ın ın içinde değer-
lendirildiği için adli raporlarda gözlenen eksikliği de ortaya ç ı karan
etkenlerden biridir.

Hasta yalan söylemez mi?

Hastalar, yak ınmalar ı n ı öznel konumlar ı na uygun olarak tan ı m-
larlar. Hekimliğin hikmet sahibi olmak ile ayn ı kökten gelmesi, bir
sanat olarak tan ı mlanmas ı ve pozitif bilimlerin içinde yer alan t ıp
bilimi, bu öznel tan ı m ı n bilimsel yöntemlerle ara ştı r ı larak nesnel ve
bilimsel bir tan ıya dönü şümünü sağlama yükümlülü ğü getirmektedir.

Ağr ı , öznel bir yak ınmad ır. Ağr ı n ı n algı lanma düzeyi ve dolay ı -
s ıyla ağr ıs ı olan tarafindan bir yak ı nma olarak aktarı m ı benzer koş ul-

Prof Dr., l.Ü.ls ı aobul T ı p Fakültesi Adli T ı p Anabilim Dal ı
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ların yarattığı ağrılar için dahi değişkenhik gösterebilir. Tan ı mlanan
ağrın ı n başlang ıç zaman ı ve ko şulları , düzeyi, yeri ve yay ı l ı m ı tüm
öznelliğine rağmen yap ı lacak tı bbi araştırma ve ay ı rıc ı tan ı için bir
başlangıç noktas ı oluşturmaktad ır. "Subjektif ağrı " adli raporlarda
yer al ı rken, bu tan ı m ı n öznelliğini nesnel bir boyuta ta şı ma amaçl ı
herhangi bir ara ş tırma yap ılmaması bilimsel bir tulum değildir. Bu
ağr ı n ın sorulmam ış ve kaydedilmemi ş olmas ı bir özen eksikliğ i,
"malpraktis" oldu ğu gibi, sorulduktan sonra ay ı r ıcı tan ı için giri ş imde
bulunulmamas ı da malprak ıistir. Adli t ıp uzman ı hekimdir. Hekimlik
uygulamalar ı ndaki tüm basamaklardan sorumludur ve bu basamak-
lardan herhangi birini atlam ış olmas ı , hekim sorumluluğunu gereği
gibi yerine getirmemek ile e ş anlaml ıd ır.

Adli olguya sorulacak sonlar ın savcı lık soru şturmasından far-
kı nedir?

Hekimlik uygulamas ı nda sorulan sorular "kim yaptı ?" yerine "ne
oldu?" olmal ıd ır. Yapan ı n kimliği, ne olduğunu tan ı mlayacak özellik-
ler içerecekse bu soru da sorulabilmekle birlikle olay ı yargılamaya
değil, tan ımlamaya yönelik ara ş tırma adli t ı p uygulamas ı n ı n temelini
otu şturmal ıd ır.

Hekim hastas ı na herhangi bir önyargı olmaks ı z ı n, yans ız ve yük-
süz davranmak ve bu davran ışı hekim-hasta ilişkisinin başından so-
nuna sürdürmek zorundad ı r. Tan ı süreci bir yargı lama değil, tan ı m-
lama sürecidir, Yarg ı n ı n bu tan ı mlama sürecinden yararlanmas ı ,
hekimi yarg ı sürecinin bir parças ı durumuna getirmemelidir. Heki-
min mesleki uygulamas ı n ı n bilimsel niteliği ve tan ı mlaman ın nesnel
ve bilimsel olmas ı yargı sürecinin niteliğini belirler. Yarg ı süreci be-
kimlik uygulamas ın ı n niteliğini belirleyemez. Hekimlik uygulamas ı
yargıdan bağı ms ız olmal ıd ı r.

Adli olgu adli tıp uzman ına başvurduğunda adli raporu hemen
düzenlenip verilmeli midir?

Adli raporların yargı sürecini aksatmayacak ve yarg ılamay ı gecik-
tirmeyecek özellikte olmas ı gerekmektedir. 'Geciken adalet adalet
değildir.", ancak "yanl ış karar da adaletsiz" olacaktı r. Verilen adli
raporlar ı n yetersizliği gündeme geldiğinde, koşullar ve sistem sorum-
lu tutularak eksiklikler gerekçelendirilmektedir. İleri sürülen gerek-
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çeler verilecek yanl ış kararlar ı hakl ı gösteremez. Hekim yanl ış tan ı ve
tedavi sonucu sakatlığa veya ölüme yol açtığı nda ta şıyacağı sorumlu-
luğu, yargın ı n yanlış karar verilmesine yol açl ığı eksik düzenlenmi ş
bir adli raporu ile de ta şı maktad ı r.

Ay ır ı cı tan ı için gerekli tüm veriler toplanmadan, bu veriler kay-
dedilip yorumlanmadan düzenlenen adli raporlar yarg ıya katk ı sun-
mad ığı gibi, zarar verecek nitelikte olacaktı r. Adli raporun bir hafta
sonra düzenlenmesi yarg ılama sürecini de o süre kadar uzatı r. Yeter-
siz bir inceleme ile düzenlen ıniş bir adli rapor ise yarg ı lama sonucu-
nu sonsuza dek yanlış yönde değiş tirebilir.

Adli olgunun giysileri ç ıkarı lıp özenle yap ı lacak fiziksel mua-
yenesi yeterli midir?

Adli olgular ın, beraberinde bulunan hastane kay ı tları incelenip
yaln ız belirttiği baz ı izlere bakmak biçiminde gerçekle ştirilen fizik
muayenesi adli tıp uygulamalar ı n ı n yayg ı n olarak kabul gören biçi-
midir. Tı p uygulamalar ı nda fizik muayene, deri bulgular ı ile baş lay ıp
tüm sistem muayeneleri ile tamamlanan bir muayene biçimidir. Adli
tıp uygulamalar ı yargı n ı n bir parças ı ve tı bbi kanı t araş tı rma süreci
olmakla birlikte, tıbbi kan ı tlar ı n tı p uygulamas ı nda kolayca buluna-
mayabileceği, ç ı plak gözle görmenin her zaman mümkün olmad ığı ve
görüldü ğü san ı lan ı n hiç de göründüğü gibi otmayabilece ği gözden
kaçmaktad ı r.

Her d ış etki, bedende görülebilir izler b ı rakmayabilir. Herhangi
bir iz bulunmamas ı bir d ış etkinin olmad ığı anlam ı na gelmemelidir.
Ç ıplak gözle yap ılan bir muayene adli olgunun muayenesinin tamam-
land ığı anlam ı na gelmez. Örnekleme, laboratuvar ve konsül ıasyon
olmadan tan ı süreci ve sonuçtaki tan ımlama yetersiz olacaktır.

Adli olgunun öyküsünde tan ımladığı özellikler, yap ı lacak mu-
ayene ve incelemelerin, konsültasyonlann ve olu şturulacak ekip
çalışmas ı nı n s ı n ırlann ı çizecektir.

Adli Rapor Tekni ği:

Adli raporun düzenlenmesinde adli olgu ile ilk kar şılaşmadan
başlayarak yap ı lan tüm i şlemlerin yaz ı l ı bir belge haline dönü ş türül-
mesi, saptanan bulgular ı n yan ı s ı ra saptanamayanlar ı n da kaydedil-
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mesi gerekmektedir. Hastan ı n kooperasyon kuramamas ı , konu şmak
veya muayene olmak istememesi durumunda da, bu olumsuzlu ğun
yol açacağı sonuçlar konusunda hastan ın ayd ı nlatıld ığı da belirtilerek
onam vermediği adli rapora kaydedilmelidir.

Adli olgunun ba şvurusunurı ard ından bir adli rapor düzenlen-
mesine kadar geçen dönemde;

• Görü ş me

• Fizik Muayene

• Laboratuvar

• Konsültasyonlar

• Verilerin Analizi

• Tan ı
> Gerekçe

> Tan ı m
> Sonuç

aşamaların ı n tümü gerçekleş tirilmeli ve adli rapora da aktarılma-
l ıd ı r.

Görü şme:

> Güvenli bir ortam

> Yeterli zaman
> Hastan ı n güvenini kazanma

> Etkin dinleme
> Titiz iletişim
> Saygı
> Empati
> Dürüstiük

> İ nsan ın bilgiden önemli oldu ğunun fark ındal ık
> Olay öncesi psikososyal öykü
> Olay sonras ı psikososyal öykü
> Olay öncesi t ıbbi öykü

> Fiziksel
> Psikolojik
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> Olay s ı ras ı ndaki tıbbi öykü

> Olay sonras ı tıbbi öykü

Tıbbi öykü adli olgunun de ğerlendirmesinde yanl ış tan ı y ı önle-
mek için önem ta şımaktad ır. Örneğin bir olgunun kanama p ı h ııİaşma
ile ilgili bir sorunu olup olmad ığı n ın öğrenilmemi ş olmas ı , vücudun-
da gözlenebilecek değ işik yaşlardaki ekimozlar ı n ay ır ı cı tan ı s ın ı n da
yap ılmas ı n ı engelleyecek bir eksikliktir. Adli olguları n genel tı p disip-
lini içinde değerlendirilecek herhangi bir hastadan daha basit oldu-
ğunu dü şünmek, adli raporun güvenilirliğini en baştan ortadan kal
d ırmak anlam ı na gelmektedir.

Fizik Muayene:

> Öykü ile uyumlu bulgular ı n araştı r ılmas ı
> Sistem muayenesi

Yüzeyel bir d ış muayene fizik muayene olarak değerlendirilme-
melidir. Hastan ı n çıplak olarak yap ı lacak muayenesi, ağız, burun ve
kulak içi ile saç dipleri gibi k ı s ımları n, göz dibinin dikkatle incelen-
mesi gerekmektedir. Örne ğin küçük çocuklarda, özellikle de istismar
olgular ı nda ağı z içinde frenulum y ı rtı kları , otoskopik muayenede
timpanik membranda perforasyon, genital bölgede tuvalet eğitimi
veya cinsel amaçl ı travmatik değişimler, gözdibinde sars ı lm ış bebek
sendromunun bulgusu olabilecek mum alevi şeklinde kanama alan ı
özensiz bir muayenede gözden kaçabilmektedir. Hastan ı n muayene-
sinde tümüyle soyunman ı n ard ından muayene yapmak güç olabilir.
Hasta soyunmaktan çekinebilir, ancak bu hastan ı n soyunmadan mua-
yene edilebileceği anlam ı na gelmemelidir. Hastan ı n her zaman ken-
disini k ı smen giyinik hissedebilece ği koşullar olu şturutabilir. Giysiler
k ı s ı m k ı s ı m çı kartılarak, muayene de a şamalarla gerçekle ştirilebilir.
Bu işlem vücudun üst ve alt k ı s ı mları olmak üzere iki a şamada olabi-
lir, ancak çıplak olarak muayene edilmemi ş hiçbir vücut bölümü kal-
mayacak şekilde muayene tamamlanmal ıd ı r.

Tüm sistemlerin muayenesi yap ı lmadan, bir fizik muayene ta-
mamlanm ış sayılmamal ıd ır. İş yoğunluğu, muayene ortam ı n ı n uy-
gunsuzlu ğu, olanaklar ı n yetersizliği bir muayenenin eksikli ği için
gerekçe olu ş turmaz.
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Laboratuvar:

Adli olgular ı n değerlendirmesinde laboratuvar yöntemlerinden
yararlanma, özellikle de çocuk istismar ı ve iş kence gibi iddialarda
önemlidir. Örneğin çocuk istismarı ndan ku şkulan ılan olgularda ve
özellikle çocukluk çağı kaza yaralanmalar ı ile ayırıcı tan ı yap ı lmas ı nda
tam kan, tam idrar, kanama p ı htilaş ma zamanlar ı ve tüm iskelet rad-
yografisi standart inceleme olarak mutlaka gerçekle ştirilmelidir. Ask ı
işkencesi iddias ı nda nörolojik muayene ve sinir tutulumunu gösteren
EMG tan ı koydurucu olabilir. Olgunun öykü, muayene ve rutin
laboratuvar sonuçlar ı na göre ba şka laboratuvar incelemeleri de gere-
kebilir.

Konsültasyon:

Adli olgularda multidisipliner bir yakla şı m gerekmektedir. Bir-
çok olguda fizik muayenede herhangi bir değişim saptanmazken, baz ı
özellikli olgularda psikiyatrik muayene çok de ğerli bulgular ile trav-
ma türünün (çocuk istismar ı , aile içi ş iddet, i şkence gibi) tan ıs ı n ı n
konmasını sağlayabilir. iktidar ilişkisinin şiddetin temsil biçimi oldu-
ğu olgularda uygulanan şiddetin türünden ba ğıms ız olarak önemli
oranda psikiyatrik muayene bulgular ı gözlenmektedir.

Sistem muayenesinde gözlenebilecek bulgular ı n değerlendiril-
mesi, ay ır ı cı tan ı yap ılabilmesi için değ işik uzmanl ı k alanları ile ortak
çal ış ma olgunun özelliğine göre planlanmal ı d ır.

Verilerin analizi:

Olgunun muayenesi, laboratuvar incelemesi ve konsültasyonlar
sonucu elde edilen veriler değerlendirilerek öykü ile uyumlu olup
olmad ığı , tıbbi öyküsünde var olabilecek uyumsuzluklar ı n i ş kenceyi
gizleme veya abartma amaçl ı olabilecek nitelikte bulunup bulunma-
d ığı yorumlan ırı al ı , işkenceyi dü şündürecek bulgular ve saptanama-
yan değiş imler, saptanamama nedenleri de taru şılmal ıd ı r.

Tanı :

Adli olgular için düzenlenen adli raporlarda tan ı kavram ı yerle-
şik bir kavram olarak kar şım ı za çıkmamaktad ı r. Adli rapor travma
olgular ı ve özellikle i ş kence için müessir fıil, efrada suimuamele veya
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i ş kence suçlar ı kapsam ı ndaki yasa maddeleri gözetilerek haz ı rlan-
makta, hayati tehlike, mutad i ştigal, ı rza geçme veya uısaddi, teşebbüs
ile ilgili yan ı tlar raporun sonuçland ı r ı lmas ı için yeterli görülmektedir.
Hekimlik uygulamas ı n ı n tan ı aşamas ı hukuk uygulamaları içinde ya
yok say ı lmakta, ya da kas ı t unsuru gibi değerlendirilerek uzak du-
rulmaktad ı r.

Yasalardan ayr ı olarak, adli tıp uzmanın ın tan ı k bilirkişi kimliği
ve hekim kimliğini ortaklaş tırarak adli t ı p uygulamas ı n ı şekillendir-
mesi gerekmektedir.

Tan ık bilirki şi kimli ği ile hekimlik uygulamas ı gerçekleştirilirken
tan ık olunan tüm de ği ş imlerin tan ı mlanmas ı ve bu tan ı mlar ı n tı bbi
olarak nas ı l bir anlam ta şı d ığı n ın vurgulanmas ı , dolay ı s ıyla ortaya
çı kan tan ı n ı n aç ıklanmas ı gerekmektedir.

Birinci basamak adli hekimlik uygulamalar ı nda tan ı koyma a şa-
mas ı na geçilmeden, yaln ızca verilerin rapora aktar ı lmas ı ile yetinilebi-
1 ir. Adli rapor için gerekli tüm ara ştı rma ve muayene yöntemleri bi-
rinci basamak için de gerekli, hatta sonraki tan ı süreci için çok değer-
lidir. Tan ı süreci ise daha ayr ınt ı l ı bir değerlendirme, travma biyo-
mekaniğine ili şkin donan ım ve veri analizi gerektirdi ğinden, birinci
basamakta haz ırlanan adli rapor için gerekli değildir.

Özet olarak;

Adli olguya ait,

> Öykü

> Bulgular (muayene - laboratuvar - konsültasyon)

> Öykü ile bulgular arasındaki ili ş ki - tan ı mlama

> travman ı n niceliği - hayati tehlike ve mutad i ş tigal vb. değer-
lendirmeler

> travman ı n niteliğ i —tan ı koyma (ikinci veya üçüncü basam.ak için)

adli rapora yans ıtılmal ıd ır.

KAYNAK

Professional Training Series No.8

İstanbul Protocol, Ma, ı.ual on the Effective Jnvestigation and Documentation of
Torture and Ot/ı er Cruel, hıhnrnan or Degrading Treatment or Punzshm-ent
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Sayın Turhan GÜVEN (Yarg ıtay 1. Ceza Dairesi Onursal Ba ş-
kanı) - idam cezas ı ndan dönü ştürülmü ş müebbet ağı r hapis yeni bir
ceza ıürüydü. Türk Ceza Kanunun 13. niaddesinde sadece müebbet
ağı r hapis cezas ı vard ı . Biz, uygulamac ı olarak ıatbikatta, kürsüdeki
çalıştığı m zamanlarda avukatlar müracaat ettiler, dediler ki; "Türk
Ceza kanununun 450. maddesinin - biliyorsunuz 1. Ceza, idam ceza-
tar ıyla içli d ış l ı bir daire - herhangi bir fikras ıyla idam cezas ı , 59. mad-
de hakimin takdiriyle müebbete çevrilmi ş ise bu, müebbet a ğı r hapis
cezas ı olarak infaz edilmekte. 4471'e göre de idam cezas ı , müebbet
ağı r hapis cezas ına çevrilmi ş tir. Bunun aras ı ndaki fark nedir?" Tahrik
altında suç i şlemiş olsa, yine 4471'e göre bu idam cezas ı müebbete
çevrilmiştir. Tahrik alt ı nda suç i şleyen veya hakimin takdirinden isti-
fade eden, müebbete mahkürn olan bir ki şiyle, yasa gereği müebbete
mahkUm olan ki şi aras ı nda, bunun ikisi aras ı nda ne fark var? Biz,
infazda sorun gördük. Arkada şı m ız Say ı n Özen, bu noktalarda bir
araşt ırma yaptı m ı ?

Daire ınizin şöyle bir kararı oldu: Ben, bunun ele ş tirilmesi ve
dikkate al ınmas ı için söylüyorum. Biz, daire olarak şöyle bir çözüm
bulduk: "Türk Ceza Kanunun 450. maddesi gereğince ve 59. madde-
si gereğince müebbete mahkUm olan ki ş inin, infaz edilirken 647 Say ı -
l ı Kanunda infaz için 20 y ıl asgari cezaevinde kalmal ıd ı r, ayda 6 gün-
den istifade ederek 16 y ıl 4 gün infazdan isrifade etmelidir; ancak
doğrudan doğruya 4471'le müebbete mahkUm olan ki şiyse, bu 647
Say ı l ı Kanuna göre Türkiye Büyük Millet Meclisinin onaylamad ığı
cezalar gibi infaz edilmelidir. Ne olmal ıd ı r? 0 zaman 30 y ı l cezaevin-
de kalmal ı d ı r ve 2148 Say ı l ı Kanuna göre ayda 6 günden istifade
etınemelidir" diye 1. Ceza bir karar verdik. Bu kararlar ı n eleş tirilme-
sini istiyorum.

Uygulamadaki bu olumsuzlu ğun giderilmesi dikkate al ı nsayd ı ,
4471 Say ı l ı değ i ştirilirken, hiç değilse burada, bu müebbet hapis ceza-
s ı müebbet midir, ağırlaş tı r ı lm ış müebbet midir; yani ikisi aras ında bir
fark vurgulanmas ı gerekirdi. Say ı n Özen ne dü şünüyorlar, nas ıl bir
yorum yapmak istiyorlar? Fikirlerini almak istiyorum.
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Teşekkür ederim.

Muharrem ÖZEN- Ben de çok teşekkür ederim Say ı n Baş kan.

Vurgulad ığı n ız hususları gerçekten biz de uzun uzun ıartışt ı k.
Burada, emeği geçen baz ı üyeler de var. Türk Ceza Kanunu Tasar ı s ı ,
yaptırı m bak ı m ı ndan bir tercihte bulunmu ştu. !dam cezas ı n ı kald ırı r-
ken, onun yerine ağırlaulm ış müebbet a ğır hapis cezas ı n ı kabul etmiş-
ti. Oysa 4771 say ı l ı Kanun böyle bir ceza öngörmeksizin, sadece ölüm
cezas ı n ı müebbet a ğır hapis cezas ına dönü ş türdü. Tebliğimde uygu-
laman ı n yakla şı m ı n ı ve dü ştüğü yanl ışı ayr ıntı l ı ele ald ı m. K ısaca 450.
madde bak ı m ı ndan temel ceza artık müebbet ağı r hapis cezas ı kabul
edilmeli, cezay ı hafı fleten nedenler, örneğin 51, 61,62 veya 53. mad-
deler uygulanacaksa, bu temel cezadan indirim yap ı lmal ı d ı r. Temel
ceza hiçbir şekilde idam cezas ı olamaz. Asl ı nda, 449 ve 450'ye bakt ı -
ğı m ı zda da ayn ı sorunla karşı laşıyor, TCK'nun 560. maddesindeki bu
idam cezas ı kald ır ı l ırken, idam cezas ı n ı n yerine müebbet ağı r hapis-
ten farkl ı bir cezan ı n getirilmesi gerekirdi. Bence yasa koyucunun,
belki de temel tercih hatas ı burada ortaya çıktı . Böyle bir yap ı çıkma-
y ı nca, sizi ba ğlayan yasa kural ı açık. Bir taraftan idam cezas ından
dönü şen ceza var. Bu durumda TCI('nun 449. maddesi ile 450. mad-
desindeki şiddet nedenlerinin cezalar ı aynı hale geldi. Bu iki şiddet
nedeni bak ı m ından, şimdilik kanun koyucu tek bir şiddet nedeni
öngörmediği veya 450. madde için "a ğı rlaş tı r ılm ış müebbet ağır ha-
pis' cezas ın ı benimsediği sürece, iki madde yönünden temel ceza ayn ı
olacak, yani müebbet a ğır hapis cezas ı olacak. Uygulaman ı n iki dü-
zenleme aras ı nda adil denge aramas ı yürürlükteki hükümlere ayk ırı -
dur. Bu iç yasama organ ı n ı n işidir. Sonuçta 4771 say ı l ı Kanun uygu-
lamas ı nda sonuç cezan ı n müebbet ceza olaca ğı yorumu tebli ğimde
belirttiğim gerekçelerle isabetli yakla şım değildi.

Ama sizin i şaret ettiğiniz üzere ağırlatılm ış müebbet ağır hapis
cezas ı getirilmedi ği sürece, bizim infaz hukuk sistemimizde, sizin de
i şaret ettiğiniz haks ızl ı klar ı hep yaşamaya devam edeceğiz. Biz, bir
anlamda kanun koyucunun, -sabah ifade edildi- Ceza Hukuku bak ı -
m ından biraz muhafazailr oldu ğumuzu biliyoruz. Bir kapal ı düze-
niz; yani hAkimin, hukuk yarattığı alanlar var; ama ceza hukukunda
hukuk yaratamaz. Bu itibarla bu çeli şki maalesef devam edecek. Özet-
le 4771'e yeni değişiklikler, bu dedi ğimiz hususlar ı dikkate almadığı
sürece bu çeli ş ki ve belki infazdaki adaletsizlik maalesef devam ede-
cek. Getirdiğiniz yöntemin, -ben de o kanaa ııeyim- bir yasa de ğişikli-
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ğinde dikkate al ı narak yeniden düzeltilmesi gerekir. Ba şka türlü yo-

rumla sorunu a ş mak mümkün de ğildir.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI - İ hsan Bey, buyurun.

İŞİSAN DEMİRKIRAN Yargıtay Birinci Ba şkan vekili - Bildiri-
yi sunan tüm say ı n öğretim üyelerine: misafı rimize teşekkür ediyo-
rum.	 -

Ben, Muharrem Özenle ilgili, ölüm czas ıyla ilgili bir aç ı klama
getirmek istiyorum. Yasal düzenlemeyle ölüm cezalar ı kald ır ı ld ı . 17
Eylül 2003 tarihli Resmi Gaietede yay ı nlanan bir milletleraras ı söz-
leşmenin onaylanmas ı var, onu okuyorum:

"26.06.2003 tarihli, 4913 Say ı l ı Kanununla onaylanmas ı uygun
bulunan ekli 1l nolu protokol ile değ i şik İ nsan Haklar ı n ı ve. Temel
Özgürlükleri Koruma Avrupa Sözle ş mesine ölüm cezas ı n ı n kald ı rı l-
mas ına dair ek 6 nolu protokolün onaylanmas ı , Dış işleri Bakanl ığı n ın
05.08.2003 tarih, şu say ı l ı yaz ı s ı üzerine 3 1.05.1963 tarihli 244 Say ı l ı
Kanunun 3. Maddesine göre Bakanlar Kurulunca 15.08.2003 tari-
hinde kararla ştı r ılm ıştı r"

Artı k Anayasan ı n 90. Maddesi uyar ı nca bir iç hukuk haline gel-
mi şıir. Yasalar ı n deği ş mesi, vesaireden önce, öncelikle bunun uygu-
lanmas ı gerekmektedir. Bir kanun haline gelmi ş tir. Bunu açıklamak
istiyordum. Bildiride, herhalde sonradan yay ınland ığı için yer alma-
m ış . Onu açıklamak istedim.

Teşekkür ederim,

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederim.

Buyurun efendim.

METİN BAKKALCI (Türk Tabipler Birliği İkinci Başkanı)-
Çok teşekkürler.

Say ı n Fincanc ı 'n ı n dediği gibi, bizleri de buraya davet elti ğiniz
için teşekkür ediyoruz; çünkü sizin uygulamalar ı n ı z doğal olarak bizi
doğrudan etkiliyor. Say ı tf Fincanc ı 'n ı n dediği gibi de zaten bu ortak
çal ışma alanlar ı nı n çok güçlü olduğu bir hadise.

Ben, öğrenmek için Say ı n Garlicki'ye bir.soru sormak istiyorum.
Deminki tartışmalardan da açığa çıktı ; bizim alan ı m ızla doğrudan
ilgili. İşkencenin tan ı m ına ili ş kin çe şidi uluslararas ı belgelerde bölüm-
ler var; ama bu, hep konu ştu ğumuz gibi, i ş kencenin hemen yan ı nda
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herkesin czberledi ği "insanl ık d ışı kötü muamele ve benzeri..." diye
giden bölüme ili ş kin hiçbir uluslararas ı belgede bir tan ı m yok. Bu,
büyük bir bo şluk olsa gerektir. Benim bildi ğim kadar ıyla yok. Varsa,
onu öğrenmek istiyorum zaten.

I ş kence hadisesi, esas olarak bir eylem ve bu ciddi a ğır acı uyan-
d ı ran bir eylem. Bu da bizim t ı p camias ı nda bir tartış ma konusudur.
Dünya Tabipler Birli ğinin 1975 Tokyo Deklarasyonu i şkencenin ta-
n ı m ı n ı yapm ış , -bizim ınesleğirnize ili ş kin bir t ın ı m olmanı n ötesinde
oldu ğunu dü şünüyoruz- a ğır" sözcü ğühü kald ırm ış tı r, sadece acı "
diye ıan ı mlam ış tı r Asl ı nda bunun anlaml ı olduğunu dü ş ünüyoruz;
yani "a ğı r ac ı " dediğiniz zaman 'Ağır nedir?" tart ış mas ı , san ı yorum
bütün meslek alanlar ı n ı bir hayli yoran bir sonuç ortaya ç ıkartacak.

Sonuç olarak sorum şu: İş kence tan ım ı , Birleş mi ş Milletler bel-
gesinde olduğu gibi "ağı r acı" olarak da kabul etsek, aç ık bir tan ı m ı
var ve ac ı doğuran bir eylem olarak nitelendiriyoruz. Di ğer konuda;
kötü muamele, insanl ı k d ışı olaylar konusunda tan ım var m ı ? Yok ise,
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kimi davalar ı nda, örneğin In-
giltere'ye ili şkin davalarda 20 saat ayaklar ı aç ı k, elleri açı k duvara
'aslanma hadisesi i şkence olarak tan ı mlanmad ı Dolay ıs ıyla san ı yo-
rum mahkeme, büyük bir sorumluluk alt ına giriyor, bir içtihat oluş -
turuyor.

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederim.

Sorduğunuz soruya de ğerli bilim adam ı Kuçuradi, açı lış konu ş -
mas ı s ı ras ı nda değindi. Gerçekten bir i ş kence tan ı m ı yap ı ld ı . Bu,
uluslararas ı belgelerde var. Say ı n Kuçuradi, bunu da okudu ve yine
ilave etti, kötü muamele, onur k ı r ı c ı muamele hakk ı nda da herhangi
bir belge ve tan ı m olmad ığın ı da söyledi. Bunu, lükimlerin, olaylara
göre değerlendirmesi gerekti ğini söyledi.

Arkadaşı m ı za cevap vermek istiyor musunuz?

Buyurun efendim.

Lech GARLİÇKİ -. K ı saca söylemek gerekirse, i ş kence, gayri in-
sani muamele ve a şağılay ı c ı muamele aras ı ndaki farkla ilgili, son za-
manlarda görü>mü ş bir dava yoktur. isabetli bir şekilde işaret ettiğ i-
niz gibi, söz konusu dava bu ay ı r ım ı n biraz tan ımlanmaya çal ışı ldığı
Irlanda—Ingiltere davas ı yd ı . Bildiğimize göre o davada 3. Maddeyle
yasaklanan üç ayr ı muamele seviyesi oldu ğu belirlenmi şti. Bunlardan
birincisi olan "a şağılay ı c ı muamele" - aynen okuyorum - "kurbanla-
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r ında, kendilerini küçük dü şürülmüş ve tahkir edilmi ş hisse ııirebile-
cek, ve muhtemelen bedeni ve manevi dirençlerini k ı rabilecek korku,
manevi yık ı m, ve aşağı l ık duygular ı yaratma" amac ı na yönelik mua-
mele olarak ıan ımlanmL şur. Bir sonraki seviye olan "gayri insani mu-
amele" - yine aynen okuyorum - "uyguland ığı kişilerde, fiilen beden-
sel yaralanma olmasa dahi, en az ı ndan ş iddetli bedensel ve manevi
ı stıraba ve ayr ıca ak ın psikiyatrik bozukluklara yol açan" muamele
türü olarak tan ımlanm ış tır. Ve nihayet "i ş kence" vard ı r ki bu da -
aynen okuyorum - "son derece ağır ve zalimce ıstıraba yol açan kasta
dayanan gayn insani muaniele"dir. Mahkeme daha sonra Yunanistan
davas ı nda şu tespitte bulunmuştur - aynen okuyorum: " İş kence ke-
limesi s ı kl ıkla, kişinin ağzından bilgi veya itiraf almak yahut ki ş iyi
cezaland ı rmak gibi bir maksada yönelik gayri insani muameleyi ifade
etmek için kullan ılmakta olup, genellikle gayri insani muamelenin bir
türüdür."

Mahkeme aç ı s ı ndan daima önem ta şıyan husus, herhangi bir
muamele türünün gayri insani - ve "sadece" gayri insani - türde bir
muamele olarak m ı , yoksa işkence olarak mi tan ımlanacağıd ır. ihlal
açı s ı ndan bu birşeyi değiş tirmez, zira Mahkeme 3. maddenin ihlal
edildiği kararı n ı zaten verecektir. Ancak, bu husus yaratabileceği
siyasi yank ılar bak ı m ı ndan önemli olabilir. Çünkü devletin i ş kence-
den suçlu bulunmas ı son derece nahoş bir durumdur. Bu husus ayrı -
ca Sözle şmenin 41. Maddesi uyar ı nca kurban lehine hükmedilen
tazminatı n miktar ı açı s ı ndan önemli olabilir.

Unutmamal ıy ız ki, İ rlanda—Birleşik Krall ı k davas ı 1 9'78'de kara-
ra bağlanmıştı ; ve o tarihte me ş hur (ya da kötülüğüyle meş hur) "be ş
sorgulama tekniği" gayri insani muamele olarak tan ı mlanm ış, lakin
işkence olarak tan ımlanmam ıştı . Sözleşmenin "ya şayan, günün ko şul-
lar ına uyarlanan bir belge" oldu ğunu kabul edersek, benzer bir du-
rumün bugünün standartlar ı na göre nas ıl tan ımlanacağı sorusuna
cevap vermek hayli güçtür. Bu üç kategorinin olu ş turulmas ında dahi
büyük ölçüde görecelilik söz konusudur. Ve size tekrar hatırlatmak
isterim ki bunun üzerine bir de Mahkemenin uygulad ığı sübjektif
kriterler binmektedir; yani Mahkeme kurban ın kim olduğuna baka-
rak kararın ı bir kategoriden ötekine de ğiştirebilmektedir. Dolay ıs ıyla,
davalarım ı z ı n çoğunda olduğu gibi, her vakay ı kendi ko şulları içinde
değerlendirmemiz icap eder.
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İ kinci Oturum Tart ışmalar ı

İ oanna KUÇURAD İ - Efendim, ben bu ba ş l ı kta bu 'onur k ı r ı c ı "
ya da "küçültücü, a şa ğı layı cı muamele" kelin ıesine dikkat çekmek
istiyorum. Bunu o kadar do ğal karşı l ı yoruz ki, oysa etik aç ıdan bakt ı -
ğı m ı zda işkenceye ya da kötü muameleye u ğrayan ı n insan onuruna
hiçbir şey olmuyor, hiç küçültücü olmuyor. Benim elim, kolum ba ğl ı .
Bir şey yaparsan ı z, asl ı nda yapan kendi onuruna bir şey yap ıyor,
kendini küçük dü şürüyor. Bunlar üzerinde dü ş ündükçe de bu, eği-
timde "e ayn ı zamanda işkence rehabilitasyonda çok büyük rol oynu-
yor. Bakışı m ı z çok önemli ve gerçekten de ben bunu felsefi olarak
temellendiririm. Hiçbir şey olmuyor; i şkence gören çok acı çekiyor;
ama onuruna hiçbir şey olmuyor. Bunu da, özellikle bu görevleri
yapan benim polis öğrencilerim bunu öğrendi ve ben, bundan çok
memnunum. "Bunlar ı öğretmemiz gerekiyor" diye dü şünüyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Evet, hakl ıs ın ız. Bir ba ş ka bakış aç ı s ıyla
gerçekten söyledikleriniz isabetli ve do ğru.

Buyurun efendim.

NECATİ ONUIİSAL- Teşekkür ediyorum Say ın Baş kan.

Sorum, Bay Garlicki'ye. Avrupa Konseyinin her y ı l yay ınla ınış
olduğu istatistikler bülteni var. Benim elimde de bu bülten var. As-
lı nda 1,5 saa ıimi de bunu bulmak için geçirdim, o yüzden bugün geç
geldim. Bu bültene göre 2001 Fransa hapishanelerinde 104 mah-
küm, Almanya hapishanelerinde 98 mahküm intihar etmi ştir. Şimdi
ben şunu sormak istiyorum: Bu iki ülkenin i şkenceci veya kötü mua-
meleci oldu ğu Avrupa Konseyinin resmi belgesiyle kan ı tland ığı na
göre, bu ülke vatanda ş lar ı ndan, doğrudan İ nsan Haklar ı Mahkeme-
sine yap ı lan bireysel ba şvurular neden iç hukuk yollar ı tüketilmediğ i
gerekçe gösterilerek reddedilmektedir?

Te şekkür Ederim. (Alk ışlar)

Lech GARLİ CKİ- Ben Fransa davalar ı na kanlmad ığım için bu
soruya cevap vermem oldukça zor. Bunlara Mahkemenin ba ş ka bir
dairesi bak ıyor. Ancak ş unu söyleyebilirim: Hangi ülke söz konusu
olursa olsun, dava Strasbourg'a ta şı nmadan önce iç kanun yolları n ın
tüketilmi ş olmas ı icap eder. Ülkenin Fransa, Türkiye veya Polonya
olmas ı fark etmez. Bu kural ı n pek az istisnas ı olmu ştur. Bu istisnalar-
dan biri, baz ı kötü muamele davalar ıyla ilgilidir; özellikle kötü mua-
melenin bir "uygulama"ya dönü ş tüğü durumlard ır bunlar.
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Oturum Ba şkan ı : Nuri OK

Uygulaman ın iki belirleyici unsurunun oldu ğu kabul edilir: tekrar-
lanma ve resmi makamlarca müsamaha edilme. Söz konusu Fransa
davas ı nda bu değerlendirme yap ı labilir mi yap ılamaz m ı , elbette bi-

lemem. Muhtemelen yap ılamayacaktı r. Dolay ı s ıyla, mevcut iç kanun

yolları n ı tüketmek için en azı ndan bir girişimde butunulmal ıd ı r; on-
dan sonra dava Strasbourg Mahkemesine getirilebilir. Bize çe ş itli
ülkelerden 3. Madde ile ilgili davalar geliyor. Strasbourg'daki Mah-
keme etkin bir soruş turman ı n yap ılmad ığın ı ve devletin bir şeyler

yapmaya istekli olmad ığı n ı tespit ederse, kötü muamelenin gerçek-
leş mi ş olmas ı ve Mahkemenin ihlal karar ı vermesi ihtimali bir hayli
kuvvetli olacaktır. Fakat yine de belirtmeliyim ki elde somut bilgiler
olmadan bu gibi durumlar hakk ı nda mütalaada bulunmam mümkün
değildir.

OTURUM BAŞKANI- Say ı n konu şmac ıları n bilimsel değerde
olan, doyurucu, ayr ınt ıl ı bildirileri için te şekkür ederim. Umar ım çok
yararlı olmu ştur. Bizleri sab ırla dinlediğiniz için sizlere de çok te şek-
kür ederim. (Alk ışlar)

178



ÜÇÜNCÜ OTURUM

OTURUM BAŞ KANI
MAJER KABAN

(Yarg ı tay Birinci Ba şkanvekili)



OTURUM BAŞKANI: Mater KABAN

Yargıtay Birinci Başkanvekili

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesinin özgürlük ve güvenlik hak-
k ı n ı düzenleyen 5. maddesinin 1. bendinir ı 1. fı kras ı nda herkesin ki ş i
özgürlüğüne ve güvenlik hakk ına sahip olduğu temel kural olarak
belirtiidikten sonra devam eden alt ı bentte bu hakk ı n s ı n ırlanabilece-
ği koşullar gösterilmi ş , diğer fı kralar ında ise özgürlü ğün s ı n ırlanmas ı
halinde, s ı n ı rlayan kurumca yap ı lmas ı gereken işlemler ile özgürlü ğü
s ı n ırlanana tan ı nan haklara değinilmiş tir.

Ki şi özgürlüğü ve güvenliği kavramlar ı , birbirlerini tamamlayan
kavramlard ı r. Özgürlükten yoksun b ırakma yalnızca gözaluna alma
veya tutuklama olarak nitelendirilmemeli geni ş bir anlam ta şıd ığı
kabul edilmelidir.
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İ nsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi'nin "özgürlük ve güvenlik
hakk ı " baş l ı kl ı 5. maddesi, ki şi özgürlüğünü ve güvenliğini güvence
alt ı na almaktad ır.'

1. Ilerkes ki ş i özgürlüğü ve güvenliği hakk ı na sahiptir. Aş a ğı daki haller
d ışında ve hukukun öngördü ğü bir usule uyulmad ı kça, hiç kimse
özgürlü ğ(inden yoksun b ı rak ılamaz:

a) bir kimsenin yetkili mahkemenin mahkumiyet kara ı -ı nda ıı so ıı ra
l ı ukuka uygun olarak hapsedilmesi;

h) bir kimsenin mahkemenin hukuka uygun bir karar ı na uymamas ı
nedeniyle veya hukukun öıı gördüğü bir yükümlülü ğü yerine ge-
tirmesini sağlamak için hukuka uygun olarak gözalt ı na al ı nmas ı
veya tutulmas ı ;

c) bir kimsenin suç i ş ledi ğinde ıı makul ku ş ku duyulmas ı üzerine ve-
ya suç i ş lemesini engellemek ya da i şledikten sonra kaçmas ıııı ön-
le ınek için kendisini tutmay ı gerektiren makul nedenler bulun-
mas ı halinde, kendisini kant ı nen yetkili ınakamların önüne ç ı -
karmak an ıacıyla hukuka uygun olarak gözalt ı na alma veya tut-
ula;

d) bir küçü ğün eğitiminin izlenmesi amac ıyla hukuka uygun bir ka-
rarla ııııuln ı as ı veya ke ııdisi ııi kanu nen yetkili makanı lar ı n önüne -
çı karmak a ıılac ıyla hukuka uygun olarak tutuln ı as ı ;

e) bula şıc ı hastal ı klar ı n yay ı lnıas ın ı önle ııı ek için bunu ta şıyanlar ın,
ak ı l zay ı (h ğı , alkolik, uyu şturucu ha ğıııı l ı s ı olanlar ııı veya derbe-
der kimselerin hukuka uygun olarak tutuln ıas ı ;

E) ülkeye izinsiz girmek isteyen bir kimsenin giri ş inin ö ıı le ıı mesi veya
hakk ı nda s ı n ı rd ışı etine veya iade karar ı alma ıl kişinin s ı n ıı-d ışı
edilmesi veya iadesi içi ı l - hukuka uygun olarak gözalt ı na al ııı mas ı
veya tııı ıı lmas ı .

2. Gözal ıı na al ı nan bir kimse, gözalt ı na al ı nma nedenleri ile kendisine
isnat edilen suç hakk ında anlaabileceği bir dilde derhal bilgilendi ı i-
li ı-.

D. J. Harris - M. O'Boy[e - C. Warbrick, üzu vj the Enra/;ea ıı Canvrntiaıı un Numan
Righls, s. 97 vd,; S. Trecl ı sel, "Litın-rıy and SecuTiiy of J'crson", (ed ı) R. St. j. Macdo ıı ald
- F. Ma ısclıer - 1-1. Petzold, The European Syste ııı rur the Protectio ıı of Hunian
RighLs, s. 277 vd.; R. Clayron - H. Tomli ıı so ıı , The Law of Hu ı nan Righ ıs, Oz[k ı rd
Un ı versi ıx Press, New York ,s. 477 vd.; . k F. Cölcüklü - A. Ş . Cözükbüyük, Avrupa
İnsan Hakları Sözleşmesi ve Uygulaması , s. 204 vd.
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3. Bit maddenin birinci fı kras ın ın c) bendine göre gözalt ı na al ı nan veya
tutulan bir kimse, derhal bir yargıç veya hukuken yarg ı lama yetkisi-
ne sahip diğer bir görevlinin önüne ç ı karı l ır; b ıı kimse ınakul bir sü-
rede yargı lanma veya yarg ı lanıa sürerken sal ı veril ıne hakk ına sahip-
tir. Sal ıver ıne, bu kimsenin duruş mada hazır bulunmas ı için güven-
ceye bağlanabilir.

4. Gözaltına al ın ına veya tutt ı lma nedeniyle özgürlü ğündeıı yoksun bi-
ı-ak ı lan bir kimse, tutulmas ı n ı n hukukiliği hakk ında süratle karar
verebilecek ve tutulmas ı hukuki değilse sal ıverilmesine hükmeclebi-
lecek bir mahkemeye ba şvuru ına hakk ı na sahiptir.

5. Bu Madde hükümlerine ayk ırı olarak gözaltına al ııı maktan veya ı s ı -
t ı tlmak ı a ıı mağdur olan herkes, icras ı mümkü t ı bir tazminat alma
hakk ı na sahiptir.

Bu maddenin 1. fikras ı n ı n birinci cümlesinde özgürlük ve gü-
venlik hakk ı ıan ı nmakta; yine 1. fikran ın (a) - (1) bendlerinde me şru
özgürlükten yoksun b ı rakma sebepleri gösrerilmekte; maddenin 2 -
5. fı kralar ı nda ise, özgürlü ğünden yoksun b ı rak ı lanlar ı n haklar ı dü-
zenlen m ektedir.

A) Özgürlük hakkı n ın önemi: ki şi özgürlüğünden vazgeçilebilir
mi?

Özgürlük hakk ı , hukukun üstünlüğüne bağl ı l ığı n ı aç ı klayan
bütün siyasal rejimlerin merkezinde yer alan bir hakur.

18. 06. 1971 tarihli De Wilde, Ooms ve Versy/. ı karon, parag. 65
(özet)

Sözleş me'dekı anlam ıyla özgürlük hakkı , 'demokratik bir toplumda'
o kadar önemlidir ki, bir ki ınse s ırf kendi isteği ile gidip tutuln ıak istedi-
ğini belirttiğ i gerekçesiyle, Sözle şmenin kon ı mas ı ndan yararlanma l ı ak-
kı n ı kaybeden ıez. Bir tutma, tutulan kimse buna rıza gösterse bile, Söz-
le şı ne'nin 5. maddesini ihlal edebilir. Avrupa Konseyi içinde kamu düze-
nini ilgilendiren bir konuda, Sözleşme' ıı in güvence alt ı na ald ığı hak ve
özgürlükleri ihlal edebilecek nitelikteki bütün tedbirlerin, Sözle ş me oy

-ganlaı -ı tarafından her davada denetlenmesi gereklidi....... f651

B) Özgürlük hakkının anlamı : ki şi özgürlü ğüne müdahale var
mı ?

Sözle ş me'nin 5, maddesi, bireyin sadece fiziksel özgürlü ğünü
(serbestliğini) güvence alt ı na alnı aktad ır; ki ş i maddi ve manevi bütün-
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lüğüne yönelik müdahaleleri kapsayacak kadar geni ş değildir. Örne-

ğin, bir kimsenin gözaltı nda gördü ğü kötü muamele veya cezaevinde

kötü ko şullarda tutulmas ı , Sözle şme'nin 5. maddesini değil, 3. mad-

desini ilgilendiren bir konudur. Yine ki ş i özgürlüğü, ki şinin seyahat

özgürlü ğüne yap ılan müdahaleleri de kapsamaz.

Bir olayda Sözle şme'nin 5. maddesinin uygulanabilmesi için,
"kiş i özgürlüğü"ne bir müdahale bulunmal ı d ı r. Bir kimsenin ki ş i
özgürlüğüne müdahale bulunup bulunmad ığı na, yani gerçekten
özgürlükten yoksun b ı rak ı l ıp b ı rak ılmad ığına, somut şartlara bak ı la-
rak karar verilir.

08.06.1976 tarihli Engel ve Diğerleri (Esas Jıh) haram, prag. 58, 59
(özet)

"Mahkemeye göre, Sözleşmenin 5(1). fı kras ı , ki şi özgürlüğü terimini
kullan ı rken, bu terimi klasik anlam ıyla, yani ki şinin fiziksel özgürlü ğü bi-
çiminde dü ş ünmü ş tür. Bu fı kran ı n amacı , bir kimseyi keyfi bir tarzda öz-
gürlüğünden yoksun b ı rakmaya karşı korumakur. Bu fı kran ın, sadece
Dördüncü Protokolün 2. maddesinde bulunan seyahat özgürlü ğü üzerine
getirilen k ı s ıtlanıalarla bir ilgisi yüktur. Bu du ı-um. 5. maddede 'özgürlük-
ten yoksun b ı rakma', 'gözalt ına alma'; 'tutma' terimlerinin kullamlmas ııı -
dan da anla şı lmaktad ır.[58]

Bir ki ınseni ıı Sözleş me'ni ıı 5. nıaddesi anlam ı nda özgürlükten yoksun
b ırakı lm ış olup olmad ığı tespit edilirken kalk ış noktas ı , ki şinin içinde bu-
lundu ğu somut şartlard ır. Askerlik hizmetleri, Sözleşmenin 4(3)(b) ben-
dinde aç ı kça öngörüldü ğündĞn, kendi başıııa Sözle şme'deki ki ş i özgürlü-
ğüne aykır ı dü ş mez. Ayr ıca, askerlik hizmetlerinin gerekleri, silahl ı kuv-
vetler ınensuplar ın ı n seyahat özgürlükle ı-ine daha geni ş s ı u ı rla ına lar ko-
ıııı Imas ı ıl ı gerektirebil ir "e bu suretle getirilen k ı s ı tla ınalar 5. madde kap-
sam ı na gi rmez. [59/1]

Her Devlet, kendi askeri disiplin sisten ı i ıı i düze ıı lemekle yetkili olup,
bu işlemi yaparken belirli bir takdir yetkisine sahiptir. Sözle ş menin 5.
maddesinin Devletlerden aşıuarnalarım istediği s ı n ı rlar, askerler ve siviller
için ayn ı değildir- Bir sivil şahsa uyguland ığı zaman özgürlükten yoksun
b ırakma olu şturabilecek bir disiplin cezas ı veya tedbi ı-i, asker ki şilere uy-
guland ığı zaman özgü ı-lükten yoksun b ırakma niteli ğine sahip olmayabi-
lir. Bununla beraber bu tür bir ceza veya tedbir, Sözle ş meci Devletlerin si-
lahl ı kuvvetlerindeki normal ya şam şartlarından aç ı kça ayrı lan k ı s ı tlama
biçimini ald ığı nda, Sözleşnıe'ni ıı 5. maddesi hükü ınlerinden kurtulamaz.
Bunun böyle olup olmad ığın ı tespit etmek için, tart ışma konusu ceza veya
tedbirin niteliği, süresi, etkileri ve uygulanma tarz ı gibi çeşitli faktörler
dikkate al ııı mal ı d ıı-."[59/2]
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06.11.1980 tarihli Guzzardi kararı, parag. 92, 93 (özet)

"Mahkeme, Sözleşmenin 5(1). fıkras ı ki şi özgürlüğünden söz ederken,
ki şinin fiziksel özgürlü ğünü kastettiğini hatırlatır. Bu fikran ı n amacı hiç
kimsenin keyfi olarak özgürlüğünden yoksun b ırakılmamas ı n ı sağlamak-
tır. ... Bn fı kra sadece seyahat özgürlü ğünün k ı s ıtlanmas ıyla ilgili değildir;

seyahat özgürlü ğüne ilişkin kıs ıtlamalar Dördüncü Protokolün 2. mad-
desinde düzenlenmi ş tir. Bir ki ınsenin 'ki şi özgürlüğü'nden yoksun b ırakı -

l ıp b ırak ılnıad ığın ı belirlerken kalk ış noktas ı, o kimsenin içinde bulundu-
ğu somut durum olup, tart ışma konusu tedbirin türü, süresi, etkileri ve
uygulanma tarzı gibi bütün faktörler dikkate al ınmalıd ır (bk. 08.061976
Engel ve Diğerleri karon, parag. 58-59).[92]

Özgürlükten yoksun b ırakma ile özgürlüğün k ı s ıtlanmas ı aras ındaki
fark, sadece bir derece ve yoğunluk fark ı olup, nitelik veya Öz fark ı değil-
dir. B ıçak s ırtındaki baz ı olaylar ı bu kategorilerden hangisi içinde girdi ği-
ni tespit etmek bazen güç olmas ına rağmen Mahkeme, 5. maddenin uy-
gulanabilir olup olmamas ın ı n dayanağı olacak bir tercihte kaçınamaz."
(93]

28.05.1985 tarihli Ashingdane kararı, parag. 41 (özet)

"Mahkemenin yerle şik içtihatlar ına göre Sözle şme'nin 5(1). hkras ı ,
Dördüncü Protokolün 2. maddesinde düzenlenen sadece seyahat Özgür-
lü ğü üzerindeki k ı s ıtlamalarla ilgili değildir. Bir olaydaki şartlar ın Özgür-
lükten yoksun b ı rakmay ı içe ı-ip içermediğini belirleyebilmek için, ba şlan-
gıç noktas ı olarak ilgili ki şinin içinde bulundu ğu somut durum ele al ı n-
mal ı ve söz konusu tedbirin türü, süresi, uygulanma tarz ı ve etkileri gibi
bir dizi kriter dikkate al ınmal ıd ır (bk. diğerleri arasında 08.06.1976 tarihli
Engel ve Diğerleri karon, parag. 58-59, ve 06.11.1980 tarihli Guzzardi kararı,
parag. 92). Özgürlü ğü k ı s ıtlama ile özgürlükten yoksun b ırakma aras ı n-
daki ayrı m, sadece derece veya yo ğıı nlukta olup, nitelik veya özde değil-
dir (b£ yukarıda geçen son karar, parag. 93)141)

Ki şi özgürlüğüne müdahale, gözalu, tutuklama, hapislik, muha-
faza alt ı nda tutma hallerinde oldu ğu gibi, kural olarak kilit altı nda

tutmaktı r. Ancak Mahkeme, 06.11.1980 tarihli Guzzardi kararında, 50

kilometrekarelik bir adan ın 2,5 kilometrekarelik bir bölümünün sa-
dece 800 metre çapl ı bir alan ında zorunlu ikamete tabi tutma tedbiri-

ni, ki şi özgürlüğüne bir müdahale saym ıştır.

Kişi özgürlüğüne müdahale, çok k ı sa süreli de olsa, Sözle şmenin

5. maddesi kapsam ı na girebilir. Mahkemeye göre 28.10.1994 tarihli
Murray kararında, sabah 7:30'da evden gözalt ı na al ın ıp emniyet biri-
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mine götürülen, burada sorulan sorulara cevap vermeyen ve 945'te
sal ıverilen ba şvurucunun toplam 2 saat 15 dakika tutulmas ı , kişi Öz-
gürlüğüne müdahale olu şturmu ştur:

Kişinin durumunu etkileyen tedbir, özgürlü ğe bir müdahale
olu şturabilir. Asker, ki şilere çeşitli disiplin cezalar ı nın tartışı ld ığı
08 ı 06.1076 tarihli Engelw Diğerleri karanndü, Mahkeme'ye göre:

08.06.1976 tarihli Engel ve Piğerler (Esas Mı) haran, /ıarag. 60-64
(özet)

"..üç dört günlük hafif göz hapsi, özgürlükten yoksun b ırakma olu ş -
turmaz; çünkü bu cezay ı alanlar ııı mesai saatleri d ışı nda askeri binalarda
kalma zot-unluluklar ı varsa da, bu ki şiler kilit alt ında tuttılmamakta ve gö-
revlerini yapmaya devam etn ıetedirler. Bu ki şiler az veya çok askçri ya-
şamın ola ğan sistemi içinde kalmaya devam etmektedirler.[60-61]

Mahkenıe'ye göre s ı kı göz haps ı , kış la içinde belirlenmi ş bir alanda bu-
lu ıı ma şeklinde uygulanmaktad ıı-. Bu ki şiler kantine, tesis içindeki sine-
maya veya gezinti ye ı-lenne gidememeknedirler. Aııcak bu ki ş iler de kilit
alanda değildir. Ba şv ı*ucutk ı dan biri ıie verilen 12 günlük s ı k ı göz hapsi
de özgürlükten yoksun b ı rakrnasay ı lmaz.[62]

Mahkemeye göre, 1074 y ı l ı fida y pilan de ği ş ikle kald ırı lmış olan a ğır
göz hapsi Mailast4 ıby ve e ı-li-; ğündüz ve geü bir odada kilit altında tu-
tulmaktad ırla ı ; dolayı s ıyla normal görevlerini yrine getirememektedir-
ler. Bu nedenle ağır göz l ıapsi özgürlükten 'oksu ıi b ırakma olu şturmak-
tad ın Mahkemeye göre birinci ba5vurucuya uygulan ıi geçici hapislik, iki
gün gibi k ı sa sürme özelliğine rağme ıi ağı r göz hapsi ile ayni şartlar ı
içerdiğinden, özgürlükten yoksun b ırakma say ı t ı r.[63]

• İ ki baş urucııya.uygulanan ve 1974'te kald ır ılan di ş iplinodas ı nda ha-
pislik, Hollanda ordusunda uygulanan disiplin cezatan içinde en a ğı r
olan ı d ı r. Bu ceza erle ı-e, bir disiplin davas ı nda ıı sonra verilmektedir. Bu
ceza, Ceza Kanununa göre mahkum olanlar ile birlikte tutuln ıa şeklinde
infaz edilmektedir. Kendileri bir ay veya daha fazla süreyle binayf terk
edememektedirler. Bu ceza üç aydan a.lti .aya kadar sürebi!mektedir. Süre
bak ı m ından diğer cezalara göre daha fazlad ır. Ayr ıca bu cezay ı alan iki
bavurucu, geceleri b ır bdada kilit altı nda tunı lmu ş lard ır. Bu nedenle, bu
ceza da ozgu ı lukten >-oksu ıı b ırakma olu ş tu ı u ı [64]

Mahkeme, 28.11.1988 tarihli Nie/sen 4arannda, evlilik d ışında
doğan çocuğun velisi olan annesi tarafı ndan hastanenin psikiyatri
servisine yaurılmis ı n ı , çocu ğa tıbbi tedavinin değil ama çevre terapi-
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sinin uygulanmas ın ı göz önünde tutarak, çocu ğun velayetini isteyen
baban ı n yan ı nda kalmas ı n ı önlemek için hastaneye ya ıır ılmak suretiy-
le ki şi özgürlü ğüne müdahale bulundu ğunu şikayetini reddetmi ştir.

Mahkeme, 26.02.2002 tarihli H.M. - İsviçre kararındü., oğlunun
evinde yaşarken, evde bak ı m kuralları na uygun davranmad ığı ve
yaş l ı l ı kla gelen bunama nedeniyle il yönetimi tarafı ndan huzurevine
yatı rılan başvurucunun, ki şi özgürlüğüne bir müdahale bulunmad ı -
ğı na karar vermi ştir.

C) Özgürlükten yoksun b ırakma: Ki şi özgürlüğünü meşru kı s ı t-
lama şartları nelerdir?

Ki şi özgürlü ğü mutlak bir hak de ğildir; k ıs ı tlanabilir; olağanüstü
hallerde kullan ılmas ı ask ıya al ı nabilir. Bir k ı s ı tlaman ın (müdahalenin)
hakl ı görülebilmesi için, iki önemli şartın bulundu ğu söylenebilir.
İlkin, bir k ı s ı tlanı a "hukuki" olmal ıd ı r, Hukukilik, 5. maddenin 1.
fikras ı nda yer alan "a şağıdaki haller d ışı nda", "hukukun öngördü ğü
usule uyulmad ıkça" ve her bir bend içindeki "hukuka uygun tutma"
terimleriyle öngörülmü ştür.

Ikinci şart, bir özgürlük k ı s ı tlamas ı n ın, 5(1). fı kras ı n ı n (a-f)
bendlerinde gösterilen en az bir "sebebe uygun" olmas ıd ır.

a) Hukuka uygunluk şarü

1) Prensipler

Bir özgürlük k ı s ı tlamas ı n ı n hukuki olabilmesi için, ilkin Sözleş-
me'deki hallerden birine girmelidir.

18.01.1978 tarihli Irlanda - Birle şik Krallık kararı, parag. 194

"Bis fı kra bir kimsenin özgürlüğünden yoksun b ıı'akılmas ı na izin veri-
len hallerin bir listesini içermektedi......bu s ı n ı rl ı bir listedir; listenin s ı n ıı '-
l ı l ığı , fı krada yer alan 'a şağıdaki haller d ışında' ifadesinden anla şı lmakta,
17. madde de bunu teyid etmektedir."

Buna göre bir özgürlük k ı sıtlamas ı , iç hukukta gösterilen bir se-
bebe dayanmal ıd ı r; ancak bu yeterli değildir. İ ç hukuktaki sebebin de
Sözle şmede bulunan bir sebep olmas ı gerekir. 0 halde, i) iç hukukta
dayanağı bulunmayan bir k ıs ı tlama, ii) iç hukukta dayandığı olsa bile

189



Osman DOĞ RU

Sözleşme'de dayana ğı olmayan bir k ı s ı tlama, Sözle şmenin 1. fı kras ı -
n ın ihlal eder.

Yine bir özgürlük k ı s ı tlamas ı n ı n hukuki olabilmesi için, "huku-

kun öngördü ğü bir usule uygun" olmas ı gerekir. Mahkeme'ye göre:

24.10.1979 tarihli Winterwerp karan, parag. 45

'Mahkemeye göre, Sözle ş me'nin 5(1). fı kras ı ndaki 'hukukun öngördü-
ğü bir usule uygun' tutma deyimi, iç hukuktaki usule göndermede bu-
lunmakta ve bu iç hukukta öngörülen usule uygun dav ı anmayı öngör-
mektedir. Ancak, iç hukuktaki usulün de Sözleşmenin 5. maddesinin
amacına uygun olmas ı ge ı-ekmek ı.edir. Buradaki usul kavram ı , bir kimseyi
özgürlüğünden yoksu ıı b ırakan bir işlem için ye ı.kili makamlar tarafı ndan
verilmi ş bir kararı n bulunmas ın ı , bu karar ın yetkili kiş ilerce uygulanm ış
olmas ın ı ve i şlemin keyfi olmamas ı n ı gerektirir."[45]

Buna göre bir özgürlük k ı s ı tlamas ı , iç hukukta gösterilen bir
usule dayanmal ı d ı r; ancak bu yeterli değildir. İç hukukta gösterilen
usulün de Sözle şme'nin 5. maddesinin amac ı na uygun bulunmas ı
gerekir. 0 halde, bir k ıs ı tlama: i) iç hukuk bir usul öngörülmemiş ise,
ii) iç hukukta bir usul öngörülmü ş olsa bile, bu usule ve Sözle şmenin
5. maddesinin amacı na ayk ırı bir düşüyorsa, Sözleş menin 1. fı kras ı -
n ı n ihlal eder.

Yine bir özgürlük k ı s ı damas ı n ı n hukuki olabilmesi için, ilgili
bend içindeki "hukuka uygun tutma" şart ı n ı yerine getirmi ş olmal ı -
d ı r.

24.10.1979 tarihli Winterwerp karan, parag. 39

Mahkemeye göre bu şart, öncelikle iç hukuka uygu ıı lu ğu gerektirir;
ancak iç hukukun da Sözle ş nıe'nin 5. maddesinin amac ına uygun bulun-
mas ı gerekir; bu L ı ygunluk, hem özgürlükten yoksun b ırakma kararı n ın
verilmesi s ıras ında ve hem de bu karar ı n uygulanmas ı s ıras ı nda gerekli-
dir. Buradaki 'hukuk' sözcüğü iç hukukun he ııı maddi ve hein de usul
hükümlerini kapsamaktad ır. Bu nedenle bend içindeki 'hukuk' sözcü ğü
ile 5(1). fı kras ı n ın başındaki 'hukukun öngö ı-düğü usul' terimleri aras ı nda
belirli bir örtü ş me vard ı r. Gerçekten de bu iki ifade, hukukun üstünlü ğü-
ne bağl ı demokratik bir toplumda, keyfi olan her hangi bir tutman ı n hiç
bir zaman hukuka uygun say ılamayacağın ı vurgıı lamaktad ır. ..... [39]
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Buna göre bir özgürlük k ı s ı tlamas ı , 1. fıkran ı n bendlerinden bi-

rine girse bile, Sözle ş menin o bend ile izlenen amaca ayktr ı ise, yine

Sözle şmenin 1. fikras ı ihlal edilmi ş olacaktır.

2) Hukukililde ilgili örnek kararlar

i) kayitsız gözalti

Güvenlik güçleri tarafı ndan gözaltı na al ı nan bir kimsenin kay-

dedilmemesi, Sözle şme'nin 5. maddesindeki haklardan yararlanma

imkan ı n ı ortadan kald ırı r; dahas ı , gözaltına al ı nan kimsenin yaşam ı
ile maddi ve manevi bütünlü ğü korunamaz hale gelir. Ki şi, kendisini

gözaltına alan güvenlik güçlerinin insafı na terk edilmi ş olur.

Bir kimsenin gözaltında kay ıp edilmesi halinde, sorumhı luktan

kurtulmak için, o kimseye ili şkin gözalt ı kayd ı tutmamak suretiyle

gözaltın ın inkar edilmesi, Mahkemenin önünde bir çok davaya konu
olmu ştur.2 Bu konudaki prensipler, Mahkeme'nin 25.05.1998 tarihli

Kurt kararında ortaya ç ıkmaya başlam ış ve 08.07.1999 tarihli Çak ıcı
kararında yerleş miş tir:

08.07.1 999 tarihli Çahic ı karon, parag. 101-1 07

"101. Ba şvurucu, kaı-de ş i Ahmet Çak ı c ı 'n ı n güvenlik güçleri tarafı ndan
gözalt ı na al ı nd ığın ı , bir gece Hazro'da gözaltında tutuldu ğunu, daha son-
ra Diyarbak ır il Jandarma Ko ınutanl ığı 'na götürülerek 2 Aral ık 1993 ta-
rihine kadar burada tutuldu ğunu ileri sürmü ştür. Başvurucuya göre,
karde ş i ıı in gözaltı na al ınmas ı kayıtlara geçirilmemi ş ve gözalt ı na al ınd ığı
yetkililer tarafindan inkar edilmi ş ; böylece gözalt ı nda iken sağlanmas ı ge-
reken güvencelerden yoksun b ırak ı lm ıştır. Başvurucunun kardeşi, Söz-
leşıne'nin 5(3). fı kras ı gerektirdiği halde makul bir süre içinde yargı ç
önüne ç ı kar ı l ına ınış ; avukatla, doktorla veya bir akrabas ıyla görü ş mesine
izin verilmemiş ; Sözleş menin 5(4). fıkras ı gereğince gözaltı na al ı nmas ı n ın
l ıukukili ğine itiraz etmesi engellenmi ştir. Ayr ıca, başvurucunun ailesinin,
Ahmet Çak ı c ı 'n ı n gözaltına al ı nd ığı şeklindeki iddias ı konusunda yetkili-

Mahkenı e' ıı in 25.05.1998 tarihli Kurt kararında, 08.07.1999 tarihli Çakıcı kararında,

3.06.2000 tarihli Tinı urtaş kararında, 14.11.2000 tarihli Tai kararında, 27.02.2001
tarihli Çiçek kararında, 31,05.2001 tarihli Akdeniz ve Diğerleri kararında, 17.07.2001
tarihli 1. Bilgin kararında Sözle şmenin 5, maddesinin bu yönden ihlal tespit edilmi ş ;
06.11.2001 tarihli Il., I.S., K.E. ve A.O. kararında, 09.04.2002 tarihli Toğcu kararında,

18.06.2002 tarihli Orhan kararında dostane çözüme gidilmi ş; 22.05.2001 tarihli Şadi

kararında ise kişinin güvenlik güçleri taralindan gözalt ı na al ı nd ığı kan ı tlanamad ığı
için reddedilmi ş tir.
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ler tarafı ndan h ı zl ı ve etkili bir soru şturma yap ılmam ış tı r; ba şvur ııcuya
göre bu, Sözle şme'nin 5. maddesinin ihlalini olu şturur.

102. Ahmet Çak ıcı 'n ın gözaltına al ı nd ığı iddias ı n ı reddeden Hükü-
met, başvurucunun kardeş i ile ilgili bütün bilgilerin ve özellikle de gözalt ı
kay ıtlar ı nda isminin yer almad ığına dair bilginin yetkililer tarafı ndan ba ş-
vu ı-ucuya verildiğini savunmu ştur. Hükümet ayr ıca, Komisyonun gözaltı
kayıtları konusundaki ele ştirilerinin bu davadaki olaylarla ilgili olamad ı -
ğın ı ve her halükarda olaylarla orant ı s ız oldu ğunu belirtmi ştir. Hükümet,
söz konusu süreler içinde kay ı tlara geçirmeden veya gerekli adli süreci
baş la ı.madan ki şileri gözalt ında tutman ın mümkün olmad ığı görü ş ünde-
dir. Hükümet ayrıca, Türkiye'nin güneydoğu bölgesindeki terör tehdidi-
nin bir sonucu olarak, ulusun varl ığı na tehdit oluşturan olağanüstü halin
va ı-l ığı n ı n Mahkeme tarafı ndan kabul edildiği Aksoy davas ı n ı (bk.
18.12.1 996 tarihli Aksoy kararı) zikrederek, Sözle ş menin 15. maddesi ba ğ-
lam ındaki yükümlülük azaltma tedbirine (derogation) atıfta bulun ınuştur.

103. Ahmet Çak ı c ı 'n ın güvenlik güçleri tarafindan keyfi olarak Özgür-
lü ğ-ünden yoksun b ı rak ıld ığın ı tespit eden Komisyon, onun ba şı na gelen-
ler hakk ı nda Hükümet tarafından güvenilir veya delile dayanan bir aç ı k-
lama yap ı lmad ığı sonucuna varm ıştır. Komisyon ayrıca, gözaltındaki bir
kimsenin kaybolmas ın ı önlemek için getirilen koruyucular ı incelerken,
Lice, Hazro ve Diyarbak ır jandarma Komutanl ıklarındaki gözaltı kay ı tla-
rında, bu kay ı tlar ın güvenilir ve dogru olarak kabul edilemeyece ği eksik-
likler, düzensizlikler, tutars ı zl ı klar bulundu ğunu gözlemlemiştir. Komis-
yon ayr ıca, jandarmalar ı n doğru ve etkili kay ıt tutma usullerinin gereğ i
gibi fark ı nda olduklar ına veya uygulamaya koyduklar ı na kanaat getire-
memi ş tir.

104. Mahkeme bir demokraside, yetkililerin elinde keyfi olarak ı.t ı -
tulmaktan kurtulmalar ı için bireylerin hakların ı koruyan Sözle ş menin 5.
maddesindeki güvencelerin önemini s ı k s ı k vu ı-gulam ış tır. (bk. diğerleri
aras ında Kurt Kayan, prag. 122). Bu ba ğlamda Mahkeme, bir özgürlükten
yoksun b ırakman ın, sadece ulusal hukukun maddi ve usul ile ilgili kural-
larına değil, ama ayn ı zamanda bireyi keyfi olarak tutmaya kar şı koruyan
Sözle ş menin 5. maddesinin amac ı na da uygun bir biçimde gerçekle ş ti-
rilmiş olmas ı n ı gerektiğini belirtmi ştir. (bk. 15.11.1 996 tarihli Chahal kararı,
parag. 118). Sözleşmenin 5. maddesi, keyfi olarak gözaltında tutman ın
ı-isklerini asgariye indirebilmek için, özgürlükten yoksun b ırakma işlemini
bağııns ız yargı denetimine tabi kı lmayı ve bu i şlemi yapan yetkililerin so-
rumlulu ğunu sağ lanı ay ı amaçlayan maddi haklar bütünü getirmi ştir.
Mahkemenin daha önce Kurt davas ı nda da belirttiği gibi gibi (bk. Kurt ha-
ran, $rag. 124), bir kimsenin gözalt ında tt ı tuldu ğıı nun inkar edilmesi, bu
güvencelerin bütünüyle reddedilmesi anlam ı na gelir ve Sözle ş menin 5.
maddesinin a ğı r bir biçimde ihlalini meydana getirir. Yetkililerin, dene-
timleri alt ında bulunan bireyler nedeniyle sorumluluklar ı bulunduğun-
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dan, Sözleş menin 5. maddesi, kay ı p edilme tehlikesine kar şı bireyleri ko-
rumak üzere yetkililerin etkili tedbirler almalar ı n ı ve bir kinısenin gözal-
tına al ı n ıp da bir daha görülmedi ği şeklinde savunulabilir bir iddia hak-
k ı nda derhal ve etkili bir so ı-u şturma yapmalar ı n ı gerektirir.

105. Bu dü şüncelerin ışığI alt ında Mahkeme, Ahmet Çak ı cı 'n ı n gü-
venlik güçleri tarafından yakaland ığı , 8 Kas ı m 11193 gecesini geçirdiği
l-lazro'ya götürüldü ğü, 2 Aral ı k 1993 tarihine kadar gözalt ı nda tutulduğu
Diyarbak ır İ l jandarma Komutanl ığı 'na gönderildi ği şeklinde Ko ınis-
yon'uu yaptığı tespiti kabul etti ğini iat ırlatııt (tık. ynhndı-ı pa ı-ag. 50). Bu
tutma, Flazro veya Diya ı-bakır gözalt ı kay ıtlarına geçirilmemi ştir; ayr ı ca,
nerede ht ı lunduğu ıı a ve ak ı betinin ne oldu ğuna dair bir resmi kay ı t da
mevcut değildir. - Bir ki ııı senin gözaltında tutulmas ın ı n Sözleşme'nin 5.
maddesinin 1. fı k ı-as ı bak ıımndan hukukilik şartlar ına uygun olabilmesi
için, gözaltıııda tutu!a ıı lar ı n tutt ılma tarihi, zaman ı ve ye ı-i, ayrıca gözalt ı
sebepleri ve gözaltı na alan ki şilerin adlarıyla ilgili gerçeğe uygun veriler in
kayda geçirilmesi gereklidir. Mevcut olaydaki ba şvurucuyla ilgili kay ı t bu-
lunniamas ı , Komisyonun söz konusu kay ıtları n güvenilir ve doğru olma-
d ığı na dair genel tespitieriyle dal ı n diağıı-la şan çok bir ciddi bir ihmali
ortaya ç ı karmaktad ır. Mahkeme ayr ıca, Komiyon temsilcileri önüne ç ı -
kan tan ı k ja ıida ı-ınalar tarafından vrileri ıı kaydedilnesi ıide yaptı klar ı
üygulanıa konusunda, yani bir kimsenin resmi bina d ışında bir yerde tu-
tulmas ı halinde veya l ı er hangi bir amaçla gözalt ı biriminden ç ı kar ı ld ığııı -
da veya nakil amac ıyla tutuld ıığıı nda, d kinısnin kayda geğı-ilmemesi
konusunda Komisyo ıı 'iı n duydu ğu kaygı lar ı n ı payla şmaktad ı r. Mahkeme,
gözaltı nda tutulan b ı r kinısenin belli bir zamanda nerede oldu ğunu tespit
etmeyi sağlayan kayalar ı n tutulmamas ı n ın, kabul edilemez oldu ğu sonu-
cunavarmaktad ı r.	 -

106. Ay ı-ıca Mahkeme, Ahmet Çak ı cı 'n ın gözalt ında tutuldu ğuna dair
üç tan ığın bulundu ğu ha ş vurucunun ailesi tarafından yetkililerin dikkati-
ne sunulnı uş oldu ğu halde; başvurunun. Komisyon tarafindan l-Iükümet'e
ilerilmesine kadar, gözalt ı kayıtlar ı n ın incelenmesi d ışı nda, yetkililer tara-
fından ifade almak için her: hangi bir giri ş imde bulun t ı ln ıanıış t ır. Mah-
keme daha önce (M yıdtandü pa.rng. 80), bu aşanıada hile s ı n ırl ı say ıda araş -
tırma yap ı lm ış ol ı nas ı ile Ahmet Çak ı cı 'n ın cesedinin bulunduğu haberi
t ı zerine her hangi bir 'soru şturma -yap ılmam ış olmas ı hakk ında yorumda
bulunmu ş tu. Ahmet Çak ıcı 'n ı n kaybolmas ı hakkı nda, ne h ı zl ı ve ne de an-
laml ı bir araş tırma yap ı lmış tı r.

107. Buna göre Mahkeme, Ahmet Çak ı cı 'n ı n Sözleş me' ıı in 5. madde-
sindeki güvencelerden tan ıamen yoksun olarak inkar edilen bir gözalt ın-
da tutulduğu ı ve-bu ınaddede pvencê altına al ınan ki şi özgürlüğü ve gü-
venl ıği hakkı n ın ihlal edildiği sonucuna varnıaktad ı r.
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Gözaltına alman ı n inkar edilemedi ği, fakat kay ıt etmemenin hak-

l ı gösterilmeye çal ışı ld ığı kay ıtsız gözaltılar da vard ır.

13.06.2002 tarihli Anguelova kararı, parag. 152-157

On yedi yaşındaki Roman etnik kökenli Bulgar vatanda şı
Zabchekov'un, bir gece yans ı alkollü vaziyette araba h ırs ızlığına teşebbüs

ettiği s ırada yakalan ıp karakola götürüldükten dört saat sonra öh ımüyle

sonuçlanan olayda, düzgün bir gözaltı kayd ı tutulmad ığı anlaşı l ınıştı r.

"152. Ba şvurucu, Hükümetin kabul ettiği şekilde 24 saatlik gözalt ı süre-

sinin gözaltına al ınan kişinin kimliğinin belirlenmesinden sonra başlad ı -

ğın ı kabul etmenin saçma oldu ğunu belirtmi ştir. Bulgaristan hukukunda

böyle bir kural yoktur. Yaz ı l ı bir karar emir bulunmadan gerçekle ştirilen

bir gözalt ı nda tutma, Polis Kanununun 35. maddesini ihlal eder. Dahas ı ,

mevcut olayda polis memurlar ı Zabchekov'u hemen tan ımış ve kendisine

ad ıyla hitap etmi şlerdir.

153. Hükümet, Zahchekov'un polis karakoluna getirildi ği anda henüz

kimli ği bilinmediği için, Milli Polis Kanununun 35. maddesi anlam ı nda

"gözalt ı nda tutulan ki şi" olmad ığın ı savunmu ştur. Tutulmas ı n ın gerekli

olup olmad ığına karar verebilmek için, kimli ğinin belirlenmesine imkan

verecek şekilde ay ı lmas ın ı beklemek gerekmi ştir. 0 nedenle, yaz ıl ı bir

tutma emri gerekmemiştir. Böyle bir emir, kimli ği bilinmeyen bir kimse

için verilemezdi.

Hükümet ayrıca, her halükarda hukuki bir tutman ın maddi yasal şart-

ları n ın mevcut oldu ğunu belirimi ştir. Çünkü Zabchekov, h ı rs ızl ık yapma-

ya çalışı rken yakalanmış ve kimliğinin belirlenmesi için polis karakoluna

ge tir ilm i ş t ir

154. Mahkeme, Sözleşmenin 5(1). fı kras ındak ı "hukuki" ve "hukukun

öngördüğü usule uygun" deyirnlerinin, esas itibar ıyla ulusal hukuka gön-

dermede bulunduğunu ve buradaki maddi ve usul kurallar ına uygunluğu

belirttiğini haurlatır. Bu deyimler ayrıca, bir özgürlükten yoksun b ırak-

man ı n, Sözleş menin 5. maddesinin amac ına, yani keyfili ğe karşı koruma-

ya uygun olmas ın ı n gerektirir. Mahkeme bunların yan ında iç hukukun

kendisinin, Sözle ş menin ifade ve ima ettiği genel prensiplerle de ba ğda-

şıp ba ğdaş mad ığın ı belirlemelidir (bk. diğer kararlar aras ında., Grausulys ha-
ren, parag. 39).

Bir kimsenin gözaltında tutulmas ı nL ıı inkar edilmesi, Sözle şme'nin 5.
maddesinde yer alan çok önemli güvencelerin bir bütün olarak reddedil-
mesi anlam ına gelir ve bu maddenin en ağır şekilde ihlalini meydana ge-

tirir. Gözalt ı nda tutma ııı n tarihi, zaman ı , yeri, tutulan kimsenin ad ı , tut-

ma sebepleri ve tutmay ı gerçekle ştiren ki ş inin ad ı gibi konularda kay ıt bu-

lunmamas ı halinde, bu tutma hukukilik şartıyla ve Sözleşmenin 5. mad-
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desinin amac ıyla bağda ş maz görülmelidir (bk. 25.05.1 998 tnrihh Kurt kara-
", parag. 104-1 05).

155. Mevcut davada Zabchekov'un gözalt ı nda tutulmas ı n ı n, Milli Polis
Kanununun 35. maddesinin gerektirdiği şekilde yaz ı l ı bir emre dayan-

mad ığı tartışma konusu değildir. Hükümetin görüşünün tersine bu mad-
de, tutulan kimseni ıı kimli ği hakk ı nda tereddüt bulunmas ı halinde, ka-

mini bit en ı ir olmaks ı z ııı da tutmaya izin verdi ği şeklinde yorumlanamaz;
çünkü böylesi bir yorum, inkar edilen tutmalara aç ı k çek verme anlam ı na
geleceği için, Sözle ş me' ıı in 5. maddesinin en temel güvencelerine ayk ır ı
bir yorum olur. Dahas ı , mevcut davada polis, gözalt ı na ald ığı anda

Zabchekov'u tan ım ış tı r.	 -

Burada ç ıkan sonuca göre başvurucunun tutulmas ı hukuka uygun de-
ğildir.

156. Başvurucu, oğlunun gözalt ı nda tutulduğunu gizlemek amacıyla,

kendisi ıı in ölümüyle ilgili verilen ilk bilgide, onun gözaltında oldu ğu be-
lirtilmemiştir (bk. '1nd<anda parag. 49 ve 61).

Mahkeme, Zabchekov'un özgürlükten yoksun b ı rak ılmasın ın hemen
ba şlangıçta kaydedilmediğini, polis karakolundaki kay ı tlar ın da daha son-
ra tahrif edildiğini gözlemlemektedir. Polis men ıurlar ı n ı n 29 Ocak 1996
sabah ı 3 ile 5 aras ı ndaki ku ş kulu davran ışları , ba şvurucunun oğlunun tu-
tulmu ş olduğunu gizle ııı e te şebbüsü şeklinde bir sonuca varmaya götüren
ba şka bir unsurdur (bk. yuhanda parag. 30-32 ve 4 1-46).

Bu teşebbüs olayda ba ş ar ı l ı olmad ığı için, Mahkeme, inkar edilen bir
gözalt ı nedeniyle devletin sorumlulu ğunun doğup doğmad ığı meselesini
ele almayacakt ır.

157. Zabchkov'un tu ı ulmas ıyla ilgili olarak yaz ı l ı bir emir ile düzgün bir
kay ı t bulunmamas ı , Mahkemenin, ba şvurucunun 29 Ocak 1996 tarihinde
bir kaç saat tutulmas ı n ı n iç hukuku ihlal etti ği "e Sözleşme'nin 5. madde-
sine içkin olan özgürlükten yoksun b ırakman ın düzgün bir şekilde kay-
dedilnıesi şartına ayk ır ı oldu ğu sonucuna varmas ı in yererlidir.

Bu nedenle, Sözle ş menin 5(1). fikras ı ihlal edilmi ştir."

Kay ı ts ız gözalt ı , sadece ki şinin gözalt ı nda kaybedilmiş olmas ı ve

gözaltı nda ölen bir kimsenin ölüm sebebinin gizlenmeye çal ış mas ı
hallerinde ortaya ç ıkmaz. Gözaltına al ı n ıp tutulduktan sonra sal ı ve-

rilmi ş bir kimsenin, gözalt ına al ı nd ığına ve sal ıverildiğine dair kayı t

tutulmamas ı , gözalt ı n ı n keyfiliğini gizleme anlam ı na gelir.

Yukar ı daki kararlardan anlaşı lmaktad ır ki, kayı ts ız geçen bir

tutma süresi, ne iç hukukta ve ne de Sözle şmede bir dayanak bulabi-
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ur. Ki şinin i) fiilen gözaltına al ınd ığı tarihi ve zaman ı (saat ve dakika-
Y I ) gerçeğe uygun bir şekilde yans ı tmayan; ii) fiilen gözalt ı na al ı nd ı-
ğından daha geç bir tarihi ve zaman ı gösteren; iii) ki şi daha geç bir
tarihte veya zamanda sal ıverildiği halde, daha erken bir tarih veya
zaman ı gösteren iv) ki şi yetkili makamlar önüne daha geç bir tarihte
çı karıld ığı halde, daha erken bir tarih veya zaman ı gösteren bir gözal-
t ı kayd ı , kişinin Sözle şme'deki haklar ın ı kullanmas ı n ı engellediği için,
Sözleşme'nin 5(1). fikras ındaki hukukilik şartı n ı ihlal edecektir.

ii) geç serbest b ırakma

Tutuklu bulunan bir kimsenin sal ı verilmesi karar ı ndan sonra
veya kay ı tl ı olarak gözaltı nda tutulan bir kimsenin yasal süre dolduk-
tan sonra-her hangi bir sebeple tutulmaya devam edilmesi ve kay ı tl ı
olarak geç serbest b ırak ı lmas ı , yine ki şi özgürlü ğünden yoksun b ı -
rakma i şleminde hukukilik sorununu gündeme getirmektedir.

Tutulan kimse hakk ı nda sal ıverme kararı verildikten sonra, fii-
len serbest kal ı ncaya kadar bir gecikme söz konusu olabilir. Mahke-
me, 22.03.1995 tarihli Quinn kararında, başvurucunun ulusal mahke-
me tarafindan hemen sal ıverilmesine karar verildi ği halde, başka bir
ülkenin başvurucunun iadesi talebini bekleyen yetkililer tarafindan
11 saat daha tutukevinde tutulmas ı n ı , Sözle ş me'nin 5(1). fikras ına
dayanmayan bir tutma olarak görmü ş ve ihlal sonucuna varm ış tı r.
Mahkeme, 01.07.1997 tarihli Giulia Manzoni kararında ise, ulusal
mahkeme tarafindan öğlen Il :45'te sal ı verilmesine karar verilen
ba şvurucunun, ak şam 18:45m cezaevinden ç ı kabilmi ş olmas ındaki
gecikmeyi Sözle şme'nin 5(1). fikras ı na ayk ı rı görmemiştir. Bu olayda
Mahkeme, başvurucunun mahkemeden cezaevine 13:30'da getirilme-
si, cezaevi yönetimi tarafindan kendisine duru şma tutanaklar ı n ın
15:10'da tebliğ edilmesi, öğlenden sonra cezaevi yetkililerinin baz ı
yasal formalitelerin yerine getirilmesi i şlemleri s ı rası nda daha h ızl ı
hareket edebileceklerini, ancak bunun Sözleşmenin ihlaline sebep
olmadığı n ı belirtmiştir. Geç serbest b ırakma, 06.04.2000 tarihli L.abita
kararında da söz konusu olmu ştur.

06.04.2000 tarihli Labita kararı, /.ıarag. 168-1 74
Mafya üyeliğil ıden tutukl ıı yarg ılanmakta olan ba şvuru hakk ı ndaki son

duru şma, gece 22:00'de son bulmu ş ve mahkeme ba şvurucunu ıı
be ı aati ııe ve sal ıverilnıesine karar vernı i ştir. Mahkeme salonundan cezae-
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yine götürülen başvurucu, görevli memurun yerinde bulunmamas ı nede-
niyle ancak sabah serbest b ırakı lm ış tır.	 -

"168. Ba şvurucu heraat etmesinden sonra derhal serbest b ırak ılm ış
olmas ı gerektiğini savunmu ştur. Başvurucuya göre beraat etmesi duru-
munda ba ş ka bir nedenle tutuklu olup olmad ığı duru şmadan önce kont-
rol edilebili ı-di; geriye kalan idari formaliteler ise sal ıverilmesinden sonra
da yap ılabilirdi.

169. Hükümet bir mahpusun duruş mada heraat etti ği aç ı klandığı an-
da özgür" oldu ğunu kabul etmekle birlikte, mahpus baz ı idari forınalite-
ler yerine getirilmeden sal ıve ı-ilemez; ilk ve en önemlisi, kendisini tutmay ı
gerektiren ba şka nedenler bulunup bulunmad ığı kontrol edilmelidir. Bu
kontrolü yapmak savc ı n ın talimat ı üzerine cezaevi görevlile ı-inin işi oldu-
ğundan, mahpus salıverilmeden önce cezaevine geri getirilmek zorunda-
d ır. Bu olayda ba şvurucu yargılaman ın yap ı ld ığı Trapani'den al ınıp 120
kilometre uzakl ıktaki Termini Imerese cezaevine götürülmü ş tür.

Kayıt memurunun bulunmamas ından kaynaklanan gecikme konusun-
da, Adalet Bakan ı Komisyona gönderdi ği 31 Ocak 1997 tarihli yaz ıda, bu
durumun haks ız olduğunu kabul etmi ştir. Dahas ı , Adalet Bakan ı Mart
1996'dan bu yana, mahpuslar ı n gece de dahil her zaman sal ı verilebilme-
leri için cezaevi yö ıı eticilerine talimatlar vermi ş tir.

170. Mahkeme, Sözle ş menin 5(1) fıkras ı ndaki özgürlük hakk ına iliş -
kin istisnalar ın sinirli say ıda olduğunu ve bu istisnalar ın sadece dar bir
yorumunun, hiç kimsenin özgü ı-lü ğünden keyfi olarak yoksun kalmama-
s ı n ı sağlamak olan maddenin amacına uygun oldu ğunu hatırlatır (M. di-
ğerleri aras ında 01.07.1997 tari/ıli Ginlia Alanzoni -kararı, parag. 25 ve
22.03 .1 995 tarihli Quinn kararı, parag. 42).

171. Sözleş menin 5(l)(c) bendinin amac ı bakı mdan bir tutt ı kluluğun
hakl ılığı , 'suç isnad ın ı n karara bağland ığı gün' sona e ı-er (M. yukarıda
parag. 147) ve bu nedenle bĞraat karar ından -sonra tutma bu madde için-
de yer almaz; ancak "tutulan bir kimsenin sal ıverilmesi ile ilgili bir karar ın
icra edilmesinde biraz geökme olmas ı genellikle kaçın ılmazd ır; ancak bu
gecikme asgari düzeyde kalmal ı d ır (bk. yukarıda geçen Giuiian Manzoni ka-
rarı , parag. 251son).

172. Bun ıı nla birlikte- Mahkeme, bu olayda başvuiucunun sal ıveril-
mesindeki gecikmenin, idari formaliteleri yerine getirme gereğine sadece
k ısmen atfedilebifece ğini gözlemlemektedir. Ba şvurucunun gece
12:25'ten 13 Kas ı m 1993 sabah ı na kadar sal ı verilmesindeki ek gecikmeye
kayı t memurunun bulunmamas ı sebep olmuştur. İşte sadece bu menıu-
run gelmesinden sonra ba şvurucunun tutuklu kalmas ı için ba şka bir se-
bep bulunup bulunmad ığına bakmak ve sal ıverme için diğer idari forma-
liteleri yoluna koymak mümkün olmu ştur (M. yukarıda parag. 24).
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173. Bu koşullarda başvurucunun Termini Imerese Cezaevine geri
getirildikten sonra tutulmas ının devam etmesi, kendisinin sal ıverilmesine
dair kararı n icras ı için bir ilk ad ım olmayı p, bu nedenle Sözle şmenin
5(1 )(c). fikras ı na girmemektedir.

174. Buna göre Sözleş uıe'nin 5(l). fikras ı ihlal edilmi ştir."

Bir kimsenin yasal gözaltı süresi dolduktan sonra çok k ısa bir sü-

re de olsa tutulmas ı n ı n ard ından sal ıverilmesi, yine Sözleş me'nin 5(1).

fikras ındaki hukukiliğe ayk ırtlik olu şturabilir.

27.11.1997 tarihli K.-F. —Almanya kararı, parag. 70-73

Ailesiyle birlikte ç ıktığı tatilde, kira doland ırıcı l ığı suçu işleme ku ş kusu
altı nda bulunan ve kimliği hemen tespit edilemeyen ba şvurucu ak şam
9:45'te gözaltına al ınmış ve 12 saatlik yasal süre dolduktan k ısa bir süre
sonra, kişisel özelliklerinin kaydedilmesi amac ıyla 45 dakika daha tutul-
duktan sonra sabah 10:30 sal ıverilnü ştir.

"70. Bu bağlamda Mahkeme, Sözle şrne'nin 5(1). fikras ındaki özgürlük
hakkına getirilen istisnalar ı rı s ın ı rl ı say ı da olduğunu ve bu istisnalar ı n sa-
dece (lar bir yorumun bu maddenin amacıyla, yani hiç kimsenin keyfi ola-
rak özgürlüğünden yoksun b ırakılmamas ı amacıyla bağdaştığı n ı (M.. en ya-
k ın tarihli karar olarak 01 .07.1 997 tarihli Giulia Manzoni karan, parag. 25)
lıatıı-lat ır.

71. Mahkemenin baz ı durumlarda, tutulan bir kimsenin sal ıverilmeden
önce s ı n ı rl ı bir gecikme olabileceğini kabul ettiği doğrudur. Ne var ki bu,
tutma süresinin önceden yasayla düzenlenmedi ği ve bir mahkeme kara-
rıyla sona erdiği durumlarda söz konusudur. Mal ı kemelerin verdikleri
kararı n uygulamaya geçirilmesiyle ilgili pratik zorluklar ve ta ınamlanmas ı
gereken özel baz ı formaliteler, bir mahkeme karar ın ın iaas ı n ın zaman
almas ı na yol açabilir (M. 22.03.1 995 teri/ili Quinn karar ı, parag. 42 veyuka-
nde geçen Giulia Maizoni kararı , parag. 25).

72. Ne var ki mevcıı t olayda, kimlik tespiti amac ıyla 12 saatlik azami
tutma süresi kanunda öngörülmü ş olup, mutlakt ır. Azarni tutma süresi
önceden bihindiğinden, tutmadan sorumlu olan yetkililer, izin verilen
tutma süresini a şmamak için gerekli her türlü tedbiri almakla ödevlidir-
ler. Bu durum, ba şvurucu K.-F.'nin, kimlik tespiti için yap ılan işlemlere
dahil olup, bu amaçla ayr ı lmış olan tutuma süresi içinde gerçekle ş tirilmesi
gereken, ki ş isel özelliklerinin kaydedilmesi için de geçerlidir.

73. Yukar ıdaki etmenleri dikkate alan Mahkeme, ba şvurucunun tutul-
ı nas ı için yasadaki azami süre a şı lmış olduğundan, Sözleşme'nin 5( 1)(c)
bendinin ihlal edildi ği sonucuna varmaktad ır."
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Ki şi Özgürlüğü: insan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi'nin 5.
Maddesinin Insan Haklan Mahkemesi Taraf ı ndan Yorumu

üi) komutan emriyle oda ha/ni cezas ı
Sözleşme'nin 5. maddesinin 1. fikras ı na girmeyen bir hürriyeti

bağlay ı cı ceza, iç hukukta öngörülmü ş olsa bile, Sözleşme'yi ihlal etti-

ği sonucuna varılmaktad ı r.

08.06.1976 tarihli Engel ve Diğerler (Esas hh) kararı, parag. 20, 34-
36, 69 (özet)

Asker ki ş ilere, askeri disiplin hukukunda ye' alan çe şitli disiplin cezalar ı
verilmi ştir.

'Ağır göz hapsi, hem mesai saatlerinde ve hem de mesai saatleri d ışında

uygulanmaktad ır. Bu ceza subaylara evlerinde oturma şeklinde çektirilir-

ken, erat ise bir koğuşa kapatılmaktad ır. Bu cezay ı alanlar normal görev-
lerini yerine getirememektedirler.[20]

..Birlik komutan ı , önceki gün evde bulunmamas ı nedeniyle ba şvuru-
cuya dört gün hafif göz hapsi cezas ı vermiştir. Ba şvurucu bt ı cezan ı n, 24

Mart günü gireceği doktora s ınav ı na haz ırlanmas ı bak ım ından ciddi bir

engel oldu ğunu dü şünmü ş , 18 Mart günü bu konu hakk ında subayla gö-

rüşmek üze ı-e giri ş i ınde bulunmu ş , a ıı k görü şememi ş tir. Ba şvurucu ast-

subaylar ı n hafif göz hapsi cezalar ın ı evde çektiklerini dü ş ünerek o geceyi

evinde geçirmi ştir. Ertesi gün birlik komutan ı , bir önceki cezaya uy ınad ığı
gerekçesiyle başvurucuya üç gün s ıkı göz l ıapsi vermi ştir. Başvurucuya
rütbesinin 1 Nisan tarihinden itibaren erli ğe indirildi ği bildirilmiştir. Ba ş -

vurucu yine k ışlayı terk ederek evine gitmi ştir. 20 Mart Cumartesi günü

başvurucu askeri inzibat tarafindan gözalt ına al ınm ış ve iki gün süreyle

ağı' göz hapsi biçiminde geçici hapislikte (provisionally ar ı-est) tutulmu ş -
tur. 22 Mart Pazartesi günü birlik komutan ı , önceki cezalara ayk ır ı dav-

rand ığı gerekçesiyle ba şvurucuya üç gün ağır göz hapsi cezas ı vermiş -

tir.[34]

Bakanl ık emri ile bu cezalar ı n infazı 24 Marttaki doktora sina", sonras ı -

na b ı rak ı lmış tır. Başvurucıı , kendisine verilen cezalara kar şı disipli ıı suba-

y ına itirazda bulunmu ştur. Disiplin subayı 5 Nisanda verdiği kararda,

başvurucunun s ınav s ıresi altında bulundu ğunu dikkate alarak, cezalar ı
hafifletmi ştir. Disiplin subay ı ayrıcu, başvurucuya verilen üç günlük a ğır

göz hapsi cezas ın ı iki güne indirmi ş ve ba şvurucunun gözalt ı nda tutuldu-

ğu süreyi cezadan saynıış t ırj351

Başvurucu bu cezalaıı 7 Nisanda Yüksek Askeri Mahkemede temyiz
ederken, İ nsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesinin 5. maddesinin ihlal edildi-

ğini ileri sürmü ştür. Askeri Mahkeme ba şvurucuyu dinledikten ve savc ı l ı -
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ğı n görü ş ünü ald ı ktan sonra 23 Temmuzda cezalar ı onann ştır. Askeri
Mahkeme Sözle ş menin 5(1 )(b) be ııdine dayanarak, ba şvurucunun tutul-
mas ı n ı n hukuki oldu ğunu ve kendisinin hukuken öngörülmü ş bir yü-
kümlülü ğün yerine getirilmesi amac ıyla tutuldu ğunu belirımi ş tir. Askeri
Mahkemeye göre 1003 tarihli yasa ve Tüzükler, her àskeri, disiplinin sa ğ-
lanmas ında i şbirliği yapma yükümlülü ğü altı na sokmaktad ı r. Buna göre
başvurucuya verilen iki günlük a ğır göz hapsi cezas ı , bu yükünı lü ğü yeri-
ne getirmesini sağlamak üzere verildi ğinden, Sözleş me'ye uygundur.
Başvurucu bu davan ı n hiç bir a şamas ında hukuk öğrenimi görmü ş bir
kimsenin yard ı m ı n ı almam ış t ı r; dava dosyas ından başvurucunun böyle bir
yard ı m isteyip istemediği anlaşı lamamaktad ır.[36]

Hükümet, ha şvurucu Engel'e uygulanan iki günlük geçici bapisli ğin,
Sözleş menin 5(1)(b) beudindeki 'hukuken öngörülmü ş bir yükümlülü-
ğün yerine getirilmesini sa ğlamak' amac ıyla 'hukuka uygun bir tutma' ol-
du ğunu ile ı-i sürmüşıür.[69]

Mahkemeye gö ı-e. 'hukukun öngördü ğü bir yükümlülü ğü yerine ge-
tirmek' ifadesi sadece, hukukun bir kimseyi, o güne kadar yerine getir-
niediği belirli ve somut bir yükümlülüğü yerine getirmeye zorlamak için
tutulmas ı na izin verildi ği durumlarla ilgilidir: Bu ifadenin geni ş yorum-
lanmas ı , Sözleş menin esin kaynağı olan hukukun üstünlü ğü kavram ı ile
bağda ş maz. Engelin geçici hapisli ği, bir yükümlülü ğü ileride yerine ge-
tirmesini sağlamak için dü ş ünülmemi ştir. 'Astlar ın askeri disipline karşı

•ciddi bir suç i ş lediğine dair yeterli belirtilerin' bulunmas ı halinde uygula-
nan 1903 say ı l ı Yasan ı n 44. maddesi, geçmi ş teki fı illere gönderme yap-
maktad ı r. Bu maddedeki tedbir, askeri disiplin yargila ıiias ı na geçi ş aşa-
mas ı olarak düze ıılenmiş olup, cezai ba ğlamda yer almaktad ı r.[69]

Mahkemeye göl-e Engelin geçici hapisli ğine dair tedbir, Sözle ş menin
5(1)(c) hendinde sözü edilen ıedbi ı-e benzemektedir. Ancak olayda uygu-
la ııan bu tedbir, (c) bendinin şartları n ı yerine getirriıemektedir; çünkü
Engel, 20-22 Ma ı -t tarihleri aras ında, kendisini kanunen yetkili makamla-
rın önüne ç ı karma an ıacıyla' tutulmu ş değiidir.[69]

Engelin geçici hapisliği Sözleş nıe'nin 5(1). fikras ı bak ım ından da 'l ı tı -
kuka uygun tutma' değildir; çünkü 1903 say ı l ı yasan ı n 45. maddesine gö-
re azami tutma süresi 24 saat iken, ke ııdisi 22-30 saat fazla tutulmu ş -
tur,[69]

Flüku ınete göre disiplin subayı , Engel'i ıı tutuldu ğu süreyi, 5 Nisan
1971'de verilen ve Yüksek Askeri Mahkeme taraf ı ndan 23 Haziran
1971'de onaylanan iki günlük a ğı r göz hapsi cezas ından sayarak, bu uy-
guns ıızlugu gidernii ş tir. Mahkemenin içtihatlar ı na göre, tutt ı lma süresi-
nin d alia sonra verilen cezadan indirilmesi, Sözle ş menin 5(3). fı k ı as ı n ı n
ihlali ıı i o ı-tadan kald ı rmaz; olsa olsa 50. madde bak ı m ı ndan verilen zarar ı
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azaltmak bak ı m ından bir sonuç doğurabilir (bh sıra na 7, 9, 14). Bu neden-
lerle Mahkeme, ba şvurucunun 20-22 Mart 1971 tarihlerinde özgürlü-
ğü ııden yoksun b ı rak ı lmas ı n ı n, Sözleşme'deki 5(1). fı kras ında aşağıdaki
haller' ve 'hukukun öngördüğü bir usule uyuln ıad ı kça' terimleriyle gü-
vence altı na al ınan keyfi özgürlükten yoksun b ırakma yasağı n ı n ihlal edil-
di ği sonucuna varm ış tır.[69]

izi) zorunlu ikamete tabi tutma tedbiri

Sözleş menin 5. maddesinin 1. fikras ı na girmeyen bir hürriyeti
k ı s ı tlay ı cı güvenlik ıedbiri, iç hukukta öngörülmü ş olsa bile, özle ş -
me'yi ihlal etti ği sonucuna var ılmaktacl ı r.

16.11.1 980 tarihli Guzzardi karar ı, parag. 95-'02 (özet)
Mafya üyesi başvurucuya, suça eğilime dair belirtilerin bulunmas ı üze-

rine önleyici bir tedbir olarak, bir mahken ıe tarafindan bir adada üç y ı l
zorunlu ikamete tutulmas ına karar veril ıniştir

"Mahkemeye göre bu tedbirlerin tek tek ele al ınmas ı halinde, 'özgür-
lükten yoksun b ırakma'dan söz edilemez, ancak bir bütün olarak ve bir-
likte ele al ınd ığında, Sözleş menin 5. maddesindeki kategorile ştir ıne ba-
kı m ı ndan bir sorun ortaya ç ı karabilir. Bu tedbir baz ı bak ımlardan açık
cezaevi'ne veya bir disiplin birimine kapat ılmaya benzemektedir (bk.
08.06.1976 tarihli Engel ve Diğerleri kararı, porag. 64). Milan Bölge Mah-
kemesi 20 Ocak 1976 tarihli karannda bit muamelcyi tatmin edici gör-
memi ştir. İ çişleri Bakanl ığı Ağustos 1977'de, Asinara'y ı zoru ıı lu ikamet
yeri olmaktan ç ı ka ı-m ış ur. Bu karar, ba şvurucunun İ nsan Haklar ı Avrupa
Komisyo ıı u'na başvurusuyla da ilgilidir. Bir çok belge, bu adan ın 1956 ve
1965 tarihli yasalar ı n uygulanmas ı için elveri şli bir yer olmad ığın ı gös-
termektedir. Bu durum dayal ı Devlet tarafindan da kabul edil ııı i ştir.
Mahkeme çeş itli faktörlerin dengesine bakarak, bu olayda özgürlükte ıı
yoksun b ırakma bulundu ğunu kabul etmi ş tir. B ıı nedenlerle Mahkeme,
olayda Sözleş me'ni ıı 5(1). fıkras ı n ın uygulanabilir olduğu sonucuna var-
ınış tı r.[95]

Mahkemeye göre bundan sonra bu durumun, Sözle ş menin 5(1). fı kra-
s ı nda Sözle ş meci Devletlere bireyleri gözaltına alma veya tutma yetkisi ve-
ren s ı n ı rl ı say ıdaki şartlardan birine girip girmediği belirlenmelidir.[96]

Mahkeme, Sözle ş me'n ı n 5(1). fı kras ın ın (d) ve (1) bendlerinin olayla ilgi-
li görmeyerek, diğer bendlerdeki dt ırumlardan her hangi bir tanesinin
olayda bulunup bulunmad ığın ı incelemi ş tir. Bu çerçevede Mahkeme ön-
ce, Hükümetin olayda 5(1)(e) bendindeki 'serse ı-ilerin tutulmas ı ' şartı na
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uygunluk iddias ı n ı incelemiş , daha sonra da re'sen diğer bendlere göre
inceleme yap ı rn ştıı-.

Hükümet alternatif olarak, ba şvurucu gibi mafya üyelerinin serseri' ve
'daha fazlas ı ' olduklar ı n ı belirterek, durumun SözIe ş m'nin 5(l)(e) ben-
dine uygun olduğunu savunmu ş tur. Hükümete göre, Sözle ş mede ve ser-
seriliğin tan ı nıland ığı 1956 tarihli yasan ın 1. maddesinde olduğu gibi,
İtalyan hukukunda bir 'serseri' ııin özgürlüğünün k ı s ıtlanmas ı na ve hatta
özgürlü ğünden yoksun b ırak ılmas ı na imkan verilmesinin nedeni, bu kim-
senin sabit bir ikametgah ı n ın veya açık bir mesleki faaliyetinin bulunma-
mas ı ndan çok, böyle bir kimsenin geçim kaynaklar ı n ı belirleme imkan ın ı n
bult ı nmamas ı d ır. Hükümete göre olayda bu tehlike unsurunun bulundu-
ğu, Milan Bölge Mahkemesinin 30 Ocak .1975 tarihli karar ı nda ifade
edilmi ş olup, bu mahkeme buna ilave olarak ve her şeyden öte, ba şvuru-
cunun adam kaç ırma faaliyetleri içinde bulunan mafya örgütleriyle ili ş ki-
de bulunmas ı ndan kaynaklanan çok daha ciddi bir tehlikenin varl ığı n ı
kaycletmi ş tir. Hükümete göl-e, uluslararas ı bir belgede tipik bir Italyan
olgusu olan mafya için ayr ı bir hüküm konanı azd ı ; ancak Sözleşme'nin
5(1 )(e) bendinin serserilerin tutulmas ı na imkan ta ııırken ma'a üyelerinin
özgürlükten yoksun b ı rak ı lamayacağı n ı söylemek, saçma sonuçlara yol
açacakt ı r.[97}

Mahkemeye göre olayda ne Milan Emniyet Müdürlü ğünün ne savc ı l ı-
ğın yaz ıları nda. ne Milan Bölge Malikemesinin ne de Üst Mahkemenin
karar ında 1956 tarihli yasan ın 1. maddesine atı fta bulunulmu ştur. Bu
makamlar 1956 tarihli yasaya, mafya türü örgütlere üyeliğmnden kuvvetli
kuşku duyulan ki şilerle ilgili olan 1965 tarihli yasayla bağlant ı l ı olarak da-
yanm ışlard ır. Ayr ıca bu makanılar, başvurucuyu bir serseri olarak gör-
memi şlerdir. Bu makamlar, ba şvurucunun daha çok adli siciline, yasad ışı
faaliyetlerine, suçu itiyad haline geti ı 'mi ş ki şilerle olan ili ş kilerine ve daha-
s ı mafya ile olan ili ş kilerine vurguda bu lu nmu şlard ır. [98]

Mahkemeye gö ı-e bütün bunlara ra ğmen, ba şvurucunun ya şama tarz ı ,
Sözleşme bak ım ı ndan kullan ılmas ı gereken 'serseri' kavram ı n ın olağa ıı
anlam ıyla bağda ş mamaktad ır (bk. 18.06.1971 tarihli De Wilde, Ooms ve
Versyp kararı, parag. 68; 'ak ıl zayıJhğı ' terimi için krş. 24.10.1979 tarihli
Winlenverp kararı, parag. 68). Hükümet ba şvurucuyu 'geniş anlam ına göre
serseri', 'paral ı serseri' olarak nitelendirmi ştir. Ne var ki Sözleşme'nin
5(1). fı kras ı , dar yorumlanmay ı gerektirmektedir (bk. 24.10.1979 tarihli
Winlerwerp kararı , parag. 37).[981

Mahke ıne'ye göre Hükümetin iddias ı bir baş ka açıdan da it.i ı 'aza açı ktır.
Sözleşme'nin 5(1)(e) bendinde serserilerin yan ında, ak ı l zay ı fl ığı bulunan,
alkolik, uyuşturucu müptelalar ı na da yer verilmiştir. Sözleşıne'nin bu son
say ılan 'topluma uyumsuz' ki şilerin özgürlükleri ııden yoksun b ırak ılmala-
r ı na imkan vermesinin ıı edeni, bu kişilerin sadece bazen toplum için teli-
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like teş kil edebilmeleri de ğil, ama ayn ı zamanda kendi menfaatlerinin de
tutulmalar ın ı gerektirebilnıesidirj981

Bit nedenlerle Mahkeme, olayda başvurucunun tutulmas ı n ı n, serserile-
rin tutulmas ı şartına girmedi ği sonucuna varm ış t ır.

Mahkeme olay ın, Hükünıet tarafı ndan iddia konusu edilmeyen Söz-
le ş menin 5(1). fı kras ı n ın diğer bendicrine de girip girmedi ğini incelemiş -

tirjYO]

Mahkemeye göre, ba şvurucunun zorunlu ikamete tabi tutulmas ı , belirli
bir suç nedeniyle verilen bir ceza olmay ı p, bir suça eğilime dair belirtile-
1-in bulunmas ı nedeniyle al ı nan önleyici bir tedbirdir. Komisyona göre
olaydaki tutma teclbiri, (a) bendindeki yetkili mahkemenin mahkumiyet
karar ı ndan sonra hapislik' değildir. Mahkcme'ye göre Sözleşme'nin
5(1)(a) bendi, 6(2). fikras ı ve 7(1). fı kras ı ile karşılaşt ırı ld ığında, cezai veya

disiplin niteli ğinde (bk. 08.06.1976 tarihli Engel ve Diğerleri kararı , parag.

37) bir suçun bulundu ğu hukuka göre ortaya konmad ı kça, malı kumiyet

karar ı verilemeyeceğini göstermektedir. Dahas ı , mahkumiyet' teriminin
önleyici veya güvenlik tedbiri için kullan ı lmas ı , ne bu alandaki dar yorum
ilkesine «e ne de suçun tespiti deyiminin i şaret ettiği olguya uygundur.
Bit nedenle Mahkeme olayda ba şvurucunun tutulmas ı n ın, yetkili mah-
kemenin mahkumiyet karar ı ndan sonra hapsedilme ş artı na girmediği so-

nucuna varm ış tır. [100]

Mahkeme'ye göre, 1956 tarihli yasada öngörülen usule göre yarg ı sal
kararlar, önceki bir uyanya (diflida) uymama nedeniyle getirilen bir tür
yapt ı r ı md ır. Ancak uyarıda bulunulmas ı , bu olaydaki gibi 1965 tarihli ya-
sa uygulanacaksa, kaç ın ılmaz değildir. Dahas ı , uyarı Emniyet Mt ıdürlü ğıı
tarafı ndan verilir; dolay ı s ıyla bu uyar ı , 'bir mahkeme karar ı ' değil-

dir.[ 10 1]

Mahkemeye göre, 'hukukun öngördü ğü bir yükümlülüğün yerine ge-
tirilmesini sa ğlamak içi ıı ' terimleri, hukukun bir kimseyi 'özel ve somut'
bir yükümlülüğü yerine getirmeye zorlamak için tutulmas ına izin verdi ği

durumlara uygulan ır. Oysa Komisyonun da doğru olarak vurgulad ığı gi-
bi, 1956 ve 1965 tarihli yasalar, genel yükümlülükler yüklemektedir.[101]

Bu nedenlerle Mahkeme, olay ı n mahkeme karar ına uymama nedeniyle

tutma şart ına veya hukukun öngördü ğü bir yükümlülü ğün yerine geti-

rilmesini sağlamak için tutma ş artına girınediği sonucuna varm ıştı r.

Mahkeme'ye göre, ba şvurucunun Asinara'da tutulduğu süre boyunca,

kendisi hakkı nda suç işledi ğinden makul ku ş ku bulunmakta ve hakk ı n-

daki suç isnadlar ı devam etmektedir. Ne var ki, Bölge Mahkemesi, Ust
Mahkemesi ve Temyiz Mahkemesi kararları n ı n hiç biri yap ı lmakta olan
soruşturma ile ilgili değildir. Bu mahlcemelerin kararlar ı , 1956 ve 1965
tarihli yasa hükümleri ıı e dayan ınaktad ır; bu yasalardaki hükümler, bir

203



Osman DOĞ RU

suç is nad ı bulunup bulunmad ığına bak ılmaks ı z ın uygulanabilir nitelikte
olup, tutulan ki şinin daha sonra 'kanunen yetkili makam önüne ç ıkar ı l-
mas ı n ı ' gerekti ı-memektedirler. Ba şvurucunun •t ııtuklulıığu, Ceza Usul
Kanununun 272(1). fı kras ı nda öngörüle ıı iki y ı ll ık süre dolduktan so ıı ra 8
Ş ubat 1975 tarihinde sona ermi ştir. Bu yasalar, ba şvurucunun ima etn ı e-
sine rağmen kan ıtlayamad ığı şekilde, tutukluluk süresini uzatmak için
kullan ı lm ış larsa, bu tutma hukuka uygun' olmayacakt ır. Sadece Ingilizce
metinde bulunan hukuka uygun (lawful) tutma sözcü ğü ve bu s ıfatta ifade
edilen ilke, 5(1), fikras ınin bütününe egemen durumdad ır (bk. 18.01.1978
tarihli ir/anda - Birleşik Krallık kararı , parag. 199). Ayrıca, 5(1)(c) bendi ile
birlikte okunan üçüncü f ıkra bak ı m ı ndan, hatta 18. madde bak ı m ından
sorunlar ortaya ç ı kabilirdi.[102]

Mahkemeye göre, şikayet konusu tedbirin al ı n ına nedeni ıı e daha yak ı n
bir hipotez, 'ba şvurucunun suç i ş leuıesini önlemek için makul nedenlerin
bulunmas ı ' veya 'kaçmas ın ın engellenmesi'dir. Aııcak bu durumda da
tedbirlerin .'hukuka uygu ııluk' sorunu ortaya çıkacaktır; çünkü, sadece
1956 ve 1965 tarihli yasalara dayanarak verilen bu tür bir zorunlu ikame-
te tabi tutma karar ı , uygıı lanma tarzı hariç tutulduğunda, özgürlükten
yoksun b ı rakma olu şturmaz. Ayr ıca, Sözleşmenin 5(3). fı kras ındaki şart-
lara uygııııluk bulunup bulunmad ığın ı da incelemek gerekecektir (bk.
01.07.1961 tarihli Lawless kararı, parag 43-44). Her halökarda suç işlemesi-
ni önlemek için makul nedenler bulunmas ı halinde tutma' deyiniï, mafya
üyesi gibi sürekli bir biçimde suça eğilimli olmas ı nedeniyle tehlike arz
eden bir ki ş iye veya ki şiler kategorisine ka ı-şı önleyici bir politika için ka-
bul edilmiş değildir; bu hüküm, belirli ve somut bir suçu önlemesi için
Sözleşmeci Devletlere verilmi ş bir araçtan ba şka bir ş ey değildir. Bunun
böyle olduğu, hem Frans ı zca metindeki 'bir suçu' şeklinde tekil kullan ım-
dan ve hem de l ı iç kimsenin keyfi olarak özgürlü ğünclen yoksun b ı rak ı l-
mamas ın ı sağlama şeklindeki Sözle şmenin 5. maddesinin amac ından (bk.
24.10.1979 tarihli Winterwerp kararı, parag. 37) anla5 ı lnıaktad ıı .[102]

litı nedenlerle Malıkeme, olayda ba şvurucunun tutulmas ı n ın, suç i ş le-
diğinde ıı makul ku ş ku duyulmas ı üzerine tutma veya suç i şlemesini ön-
lemek için tutma şartı na girmedi ği sonucuna varnıışur. Mahkeme, başvu-
rucunun 8 Şubat 1975 tarihinden 22 Temmuz 1976 tarihine kadar tu-
tulmas ı nedeniyle keyfi özgürlükte ıı yoksun b ı rakma yasağı getiren 5(1).
fikras ı n ın il ılaline karar verıni ş tir.

• Yine Mahkeme, 22.02.1989 tarihli Ciulla karar ında, ba şvurucu
hakk ı nda verilen cezan ın infaz ından kurtulmas ı n ı önlemek için zo-
runlu ikamet karar ı verilerek tutulmas ı n ı , bu tutman ın amac ı n ı ceza
muhakemesi ilgili görmemi ş ve birinci fikran ı n (c) bendindeki huku-
ka uygun tutma hükmüne ayk ır ı l ı k tespit etmi ş tir.
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v) iç hukuk boşluğunda sığınmac ı/an tutma

Her bir özgürlükten yoksun b ı rakma i şlemi, iç hukukta bir dü-
zenlemeye dayanmal ı d ı r. İ ç hukuk düzenlemesinin belirli kalitede
olmamas ı , yani tutulanlar ı n hakları n ı göstermemesi, Sözleşmenin

5(1). fikras ı ndaki hukukilik şartın ı ihlal eder.

25.06.1 996 tarihli Amuur karan, parag. 50-54

Somali vatanda şı olan ba şvurucular, Kenya yoluyla geldikleri Suriye'de
iki ay kald ı ktan sonra Suriye Havayollar ı na ait bir uçakla 9 Mart 1992'de
Paris—OrIy Havaalan ına inmi ş ler ve sığı nma talebinde bulunmuşlard ı r.
Ancak polis, ba şvurucular ı n pasapordar ı n ın sahte olmas ı nedeniyle giri ş
yapmaları na izin vermemi ş ve bir bölümü İ çişleri Bakanl ığı in havaala-
n ı nda bekleme alan ı olarak ayr ılan Arcade otelinde tutmu ştur. Bakanl ık
12 Martta başvurucular ııı giri ş yapma ve s ığınma taleplerini incelemi ş , 24
Martta kendilerine bir avukatla görü ş me imkan ı verilmi ştir. Başvurucular
26 Martta tutulduklar ı otelden sal ı verilmeleri için ba şvurmuşlar, ancak ta-
lepleri Bakanl ı k tarafı ndan reddedilmi ş ve 29 Martta Suriye'ye geri gön-
derilmi şlerdi ı . Ulusal mahkeme, ba şvurucular ııı uluslararas ı bir alan say ı -
lamayacak olan bu otelde tutul ınaların ı n iç hukukta bir dayana ğı olmadığı
ve keyfi olarak tun ı lduklar ı sonucuna var ınıştır.[6-12]

Mahkeme bu tutman ın, Sözle ş menin 5. maddesi anlam ında bir özgür-
lükten yoksun b ırakma oldu ğunu tespit ettikten sonra, bu tutman ı n Söz-
le ş menin 5(1). fikras ına uygunlu ğunu incelemi ş tir.

"50. ( ... ) Bir tutman ın 'hukuken öngörülmü ş ' olup olmama meselesini
de içeren 'hukukilik' söz konusu oldu ğunda, Sözleşme esas itibar ıyla ulu-
sal hukuka göndermede bulunmakta ve ulusal hukukun maddi ve usul
kurullar ına uygun davranma yükümlülü ğü getirmektedir: fakat Sözle ş me
ayrıca, bir özgürlükten yoksun b ırakma tedbirinin, Sözle şmenin 5. mad-
desinin bireyikeyfı liğe karşı koruma amac ın ı da ta şı ması n ı gerektirmek-
tedir (tık. diğer kararlar aras ında, 24.11.1994 tarihli Kemmache (na. 3) kararı,
frarag. 42).

Sözleş menin 5(1). fı kras ı , bir özgürlükten yoksun b ırakman ın 'huku-
kun öngördü ğü usule uygun' olarak gerçekleştirilmesi ıı i öngörnıekle, bir
gözalt ı na alma veya tutman ı n öncelikle iç hukukta yasal bir temeli bu-
lunmas ı n ı gerektirmektedir. Ancak bu kelimeler, sadece iç hukuka gön-
dermede bulunmamaktad ır: Sözleşme'nin 8-11. maddelerinin ikinci fıkra-
lar ı ndaki 'hukuka uygun olarak' veya 'hukuk taraf ı ndan öngörülmü ş ' ifa-
delerinde oldu ğu gibi, Sözleşıne'nin bütün maddelerine içkin bir kavram
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olan hukukun üstünlü ğü ile bağdaşmay ı gerektiren hukukun kalitesi ile
de ilgili bulunmaktad ı r.

Mahkeme, bir özgürlükten yoksun b ırakman ı n iç hukuka uyg ıı nluk
prensibiyle bağdaşı p bağda şmad ığı n ı belirleyehilmek için, sadece ince-
lenmekte olan konuda yürürlükteki yasan ı n değil, ilgili ki ş iye uygulanabi-
lir olan diğer hukuk kurallar ı tıı n kalitesini de değerlendirmek du ı-umun-
dad ı r. Buradaki anlam ı yla kalite, özellikle yabanc ı sığı nmac ı lar bak ı nun-
dan özgürlükten yoksun b ırakmaya imkan veren ulusal hukukun, kendi-
lerini keyfı liğin bütün ı-isklerinden uzak tutmak için, yeterince ula şılabilir
ve açık olnı as ı n ı gerektirir. Bu özellikler, Devletin mültecilik politikalar ı -
n ı n, temel haklar ı n korunmasıyla bağdaştır ı l ınas ı gibi durun ı larda, havaa-
lan ı ndaki s ığınmac ı lar bakün ıudan büyük bir öneme sahiptir.

51. Başvurucular, o tarihte yürürlükteki mevzuatta ve uluslararas ı hu-
kukta, tutulmalar ın ın hukuki bir temeli bulunmad ığı n ı iddia etmi ş lerdir.
Ba şvurucular kendilerini, ne bir avukata ula şabildikleri ve ne de o tarihte
tam olarak ne yapmalar ı gerektiği hakk ı nda bilgiye sahip olduklar ı , yasal
bir boş luk içinde gör ııı üş lerdir. Ba şvurucular bu iddialar ı n ı desteklemek
için, h ızland ı r ılmış tısule göre karar veren Creteil mahkemesinin karar
gerekçesine dayanm ış lard ır.

52. Mahkeme, başvurucular ın Fransa'da 2 Kas ı nı 1945 tarihli Karar-
name anlam ında hulunmamalar ııı a rağmen, Paris-Or!y Havaalan ın ın
uluslararas ı alan ı nda tutulmu ş olmalar ı n ııı , kendilerini Frans ız hukukuna
tabi k ı ld ığın ı kaydetmi ş tir.

Ad ı uluslararas ı alan olmas ı na rağmen, bu alan ülked ışı l ık
(extraterrito ı-ial) statüsüne sahip değildir. Anayasa Konseyi 25 Şubat 1992
tarihinde verdiği kararda, yasama organ ı n ı n yabanc ı lar ı n bu alanda tu-
tulmaları n ı düzenleye ıı kurallar koymas ına karşı çıkmam ış tır. 6 Temmuz
1992 tarihli Yasa (M. yukanda parag. 23), baş ka şeylerin yan ı nda örneğin,
adliye mahkemelerinin dört günden fazla tutmaya müdahale etmelerine,
tutulanlar ın çevirmen ve bir doktorun yard ı m ından yararlanmalar ına ve
bir avukatia temas kurabilmelerine imkan sa ğlam ış tır. 15 Aral ı k 1992 ta-
rihli Yönetmelik (bk. )ukanda parag. 24), bu Kanuna göre yap ı lan başvuru-
]ara uygulanacak olan usul kurallar ın ı düzenleınektedir. 2 May ıs 1995 ta-
rihli Yönetmelik (bk. y ııhanda parag. 25), Birleşmi ş Milletler Mülteciler
Yüksek Komiserlik temsilcisinin ve insani yard ı m kuruluş ları n ı n bu alana
her zan ıan girmelerine imkan vermektedir.

Ancak mevcut davadan sonra yürürlü ğe giren bu kurallar, o ta ı ilı te
başvuruculara uygulanabilir nitelikte de ğildir.

53. Mahkeme, ba şvur ıı cuların 9 Mart 1992'den 29 Mart 1992'ye kadar,
başvurular ı henüz incelenmemi ş olan birer sığınmacı durumunda olduk-
ların ı vurgulamaktad ır. Bu bağlamda, ne 27 May ıs 1982 tarihli Yönetme-
lik ve ne de o s ırada yabanc ı ları n transit alanda t ıı tulmalar ıyla ilgili tek
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metin olup yay ı nlanm ış olan 26 Haziran 1900 tarihli Genelge Mahke-
nıe'nin içtihatları anlam ı nda yeterince 'kaliteli' bir hukuk' olu ş turmuştur;
oysa iç hukukta Sözle şme tarafı ndan korunmuş olan haklara kamu ma-
kamları tarafı ndan keyfi müdahalelere karşı yeterli yasal koruma bulun-
mal ıyd ı (bk. 02.08.1984 tarihli Malone karon, parag-. 67). 1-ler halükarda 27
May ıs 1082 tarihli Yönetmelik, yabanc ılar ın uluslararas ı alanda tutulma-
lar ıyla ilgili değildir. Yukar ıda belirtilen Genelge ise, niteliği gereği, hu-
dutlardan girmelerine izin verilmeyen yabanc ılarla ilgili olarak, İ çi şleri
Bakanl ığın ın Valiliklere ve Emniyet Müdürlüklerine talimatlar ı n ı içer-
mektedir. B ıı Genelge, s ın ı rlarda ve havaalanlar ı nda mülteci kontrolü için
rehberlik sa ğlamay ı amaçlamış tır. Dahas ı , bu Genelgenin, yabanc ıları n
ıı lusla ı -aras ı alanda t ıı tulmalar ına ve haklar ı na ayr ı lan k ı sa paragrafı nda,
ü Temmuz 1092 tarihli Kanunla getirilen güve ıı celerin hiçbirine yer ve-
rilmemi ştir. Söz konusu dönemde bu ınetinlerden hiç biri, adliye mah-
kemelerine, yabancıların tutulma ko şulları n ı denetleme ve gerektiği tak-
dinle, idari makamlar ın tutma süresine bir s ın ır getirnıe yetkisi verme-
miştir. Bu metinler, ba ş v ıı rucu gibi gerekli ad ımları atmas ı gereken s ı-
ğı nmac ı lara ne hukuki, insani ve sosyal yard ı m vermeyi ve ne de bu tür
yard ı mlar için ba şvurma usullerini ve süre s ı n ırları n ı göstermi ş tir.

54. Bu olayda uyguland ığı şekliyle o tarihte yürürlükte bulunan Frans ız
hukuk kurallar ı , ba ş vurucunu ıı özgürlük hakk ı n ı yeterince güvence alt ına
al ınan ıış iır.	 -

Bu nedenle, Sözle ş menin 5(l). fı kras ı ihlal edilmi ş tir.

vi) evrak üzerinden verilen kararla muhafaza etme

Her bir özgürlükten yoksun b ırakma karar ı n ı n, iç hukukta ön-
görülen bir usule uygun olarak verilmesi gereklidir. Buna ayk ır ı bir

işlem, iç hukuku ve dolay ı s ıyla Sözle ş menin 5(1). fıkras ı ndaki " huku-

ken öngörülen usule uygun" tutma şartı n ı ihlal eder.

2 1.02.1990 tarihli Van der Leer karan, parag. 22,23

Kendi iradesiyle ak ıl hastanesinde tedavi görmekte olan bayan ba şvuru-
c ıı nun e ş inin talebi üzerine yerel mahkeme, ba şvurucunun 6 ay süreyle
hastanede zorunlu olarak muhafaza edilmesine karar vermi ştir. Bu karar,
başvurucuyu iki gün önce muayene eden bir psikiyatr ı n verdiği rapora
dayanm ış tır. Raporda, ba şvurucunun bir yarg ıç tarafı ndan di ıı lenmes ı niu
gereksiz veya t ıbben tavsiye edilmez olmad ığı belirtilmi ş tir. Yargıç söz ko-
nusu kararı verirken duru ş ma yapman ııl ve başvurucuyu dinleme ıniştir.
Oysa Ak ıl Hastalarına dair Kanununun 17. maddesine göre, gereksiz veya
t ıbben tavsiye edilmez olmad ıkça, yargı cı n, hakkı nda muhafaza tedbiri is-
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tenen kimseyi dinlemesini gerektirmektedir. Yüksek Mahkeme içtihad ı na

da göre de duru şma yapmama karar ı , gerekçeli olmal ı d ır.

"22. Mahkemeye göre bu davada karar verilmesi gereken temel sorun,
tartış ma konusu tutma karar ı n ın, 'hukukun öngördü ğ ü bir usule' uygun-

luğunu da içerecek bir biçimde 'hukuki' olup olmad ığıd ır. Sözleşme bu-

rada esas itibar ıyla ulusal hukuka göndermede bulunmakta ve ulusal hu-
kukta yer alan maddi ve usul hükümlerine uygun da yı-anma yükümlülü-

ğÜ1IÜ getirmektedir; fakat Sözle ş me ayr ıca, bir özgürlükten yoksun b ı -

rakma tedbirinin, Sözle ş menin 5. maddesinin bireyi keyfı li ğe kar şı ko-

ruma amac ı n ı da taşı mas ı n ı gerektirmektedir (bk. özellikle, 24.10.1979 ta-
rihli Winterwerp kararı, parag. 39 ve 45; 18.12.1986 tarihli Bozrnw kararı ,
parag. 54; 29.02.1988 larI/ili Bouamar kararı, parag. 47).

23. Ak ıl Hastalar ına dair Kanunun şartların ı dikkate almayan Kanton
Mahkemesi yarg ıcı , bir duru ş ma yap ı lmamasm ı n şartlar ı bulunmad ığı
halde, bayan van der Leer hakk ında muhafaza karar ı vermeden önce
kendisini dinlemen ı i ş tir. Bu yargıç verdiği kararda en az ından, ps ıkiyatrı n
bu konudaki görü ş üuden ayr ılma gerekçelerini betirtmeliydi. Hükümet
de bunu kabul euni şıir.

Bu nedenle, bu konuda Sözle ş menin 5(1). fıkras ı ihlal ediln ı i ştir."

vii) suç oluşturmayanfiillerden tutuklama veya mahkumiyet

Bir suç nedeniyle tutuklama veya mahkumiyet şeklinde Özgür-
lükten yoksun b ı rakma kararı , isnad edilen suçun unsurlar ı n ı içerme-

lidir. İ ç hukuka göre suç olu şturmayan bir fil, Sözle şmenin 5(1).

fikras ı n ı n arad ığı hukukilik şartı n ı ihlal eder.

20.03.1997 tarihli Lukanov kararı , parag. 41-46 (özet)

Bulgaristan'da daha önce Ba şbakan Yard ı mcı lığı ve Ba şbakanl ı k yapm ış
olan ve 1992 y ı l ı nda halen milletvekili olan ba şvııı-ucu, önceki dönemde
eski rejime yakın olan baz ı ülkelere hibe veya dü ş ük faizli kredi veren
Hükümet kararlar ı n ı imzalamak suretiyle Hazineyi zarara u ğı-atmaktan
"e yolsuzluktan suçlanm ış , dokunulmazl ığı kald ı rı lm ış ve 114 gün tutuklu
kalm ış tı r.

"Sözle ş menin 5(1). fikras ı , izin verilen özgürlükten yoksun b ırakma se-
beplerini tüketici bir biçimde göstermi ş tir. Bu sebepler dar yorumlanmak
zorundad ı r (ök. örneğin 22.02.1989 tarihli Ciitlla kararı, parag. 41).[41/11

Mahkeme' ıı in go....ış üne göre bu davadaki temel sorun, ba şvurucun ıı n
7 Eylül 1992'den 30 Aral ı k 1992'ye kadar tutulmas ı n ı n, Sözle ş menin
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5(1). fı kras ı anlanıında hukuka uygun' olup olmad ığı ve tutman ı n 'huku-
kun öngördüğü bir usule göre yap ı l ıp yap ılmadığı d ı r. Mahkeme, Söz-
Ieşıne'nin burada esas itibariyle ulusal hukuka göndermede bulundu ğu-
nu, fakat ayr ıca bir kimseyi özgürlü ğünden yoksun b ırakan bir tedbirin,
Sözleş menin ki ş iyi keyfı li ğe karşı ko ı 'uma amacına da uygun olmas ı n ı ge-
rektirdiği ıı i hatn'lat ı r (bk. örneğin 18.12.1986 ları/ili Boza.no kararı parag. 54
ve 1006.1996 tarihli Ben/zam kararı , parag. 40).[41/21

Sözleş menin 5. ınaddesi ıı de oldu ğu gibi, Sözle şmenin doğrudan iç
hukuka at ı fta bulundu ğu duru ınla ı-da, Sözleşnıeci Devletlerin iç hukuka
uygun davranmalar ı , Sözle ş me'den doğan yükünı lülüklerinin bütünleyici
bir parças ı d u-. Bu nedenlenede ıı le Mahkeme, bu tür bir uygunluğun bulunup bu-
lunmad ığı n ı denetleyebilir (Sözle ş me md. 19). Ancak Mahkeme'ni ıı bu
bağlamdaki görevi, Avr ıı pa koruma sisteminin mant ığında bulunan s ın ı r-
lara tabidir; çünkü iç hukuku yorumlay ıp uygulamak, öncelikle ulusal
maka ınlara dü şen bir görevdir (bk. yukarıda geçen Bozana kararı , parag . 58;
ve 24.11.1994 tarihli Keınmac/ı e (na. 3), kararı, parag. 42).[4113]

Olayda, ba ş vurucunun Bulgaristan Hükümetinin bir üyesi olarak, ken-
disi hakk ı nda suçlamalara yol açan, baz ı ülkelere ya ı-d ı m ve kredi verilme-
sine ili ş kin kararlara kat ıld ığı tartış mal ı değildir.[42]

Ne var ki, tutmay ı hakl ı göstermek için dayan ı lan Ceza Kanununun
201-203 ile 219 ve 282. maddeleri (bk. yukarıda parag. 11 ve 13), bir kim-
senin bu tür bir toplu karara kat ılmakla cezai sorumluluk alt ı na girdi ğini
belirtmemekte ve hatta ima dahi etmemektedir. Bu tür kararlar ın Bulga-
ristan anayasas ı na veya mevzuat ı na, dolay ı s ıyla hukuka ayk ı r ı oldu ğuna
veya daha özel olarak, kararlar ı n yetkinin a şı lmas ı suretiyle al ı nd ığı na ve-
ya ulusal bütçe ile ilgili kanuna ayk ır ı oldu ğuna dair hiç bir delil yoktur.
Bu duruma göre Mahke ıne, ba şvur ıı cuntı n kov ıış turula ıı eyleminin, bir
suç olu şturduğu ıı a ikna olmam ıştı r [43].

Ayr ıca, savc ı n ı n 9 Tem ınuz 1992'de ba ş vtıı'tı cuyu tutma karar ı ile Yük-
sek mahkemenin bu karar ı onaylayan 13 Temmuz tarihli karar ı nda, Ceza
Kanununun 201-203. maddelerine dayan ılnıış tır. Mahkemeye sunulan iç
hukuktaki içtihatlardan anla şı ld ığına göre, failin kendisine veya üçüncü
bir ki şiye menfaat sa ğlam ış olmas ı , Ceza Kanununun 201-203. maddele-
rindeki yolsuzluk suçunun kurucu unsurlar ı ndan biridir. Ayr ıca 9 Tem-
muz tarihli ı.tı tma karar ı nda, bu tür bir menfaat sağlayarak görevi kötüye
kullan ınay ı menn ı rlar için özel olarak suç sayan 282. maddeye de daya-
ııı lmış ur [44/1].

Ancak Mahkemeye, ba şvurt ı ctınun söz konusu fon]ar ııı tahsisinde,
kendisine veya üçüncü bir ki şiye menfaat sa ğlam ış olabileceğinden ma-
kulce ku ş kulan ıld ığı n ı gösterebilecek (bk. örneğin 28.10.1 994 tarihli Murray
kararı, parag. 51) her hangi bir bilgi veya belge sunulmam ış tır.[44/2]
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Mahkeme, incelenen dönemde başvurucu ıı un özgürlü ğünden yoksun

b ırak ı lmas ın ın, 'suç i ş lediğinden makul bir ku ş ku duyulmas ı ' üzerine 'bu-
kuka uygun bir tutma' olarak kabul edemez. Bu sonuca ula şan Mahkeme,

bu tutman ın, bir kimsenin suç iş lemesini engellemek veya suç i şledikten

sonra kaçmas ın ı önlemek için makulce gerekli oldu ğu kabul edilen bit-

tutma olup olmad ığı n ı incelemeyi gerekli görmemektedir.[45]

Buna göre bu olayda Sözle ş me'nin 5(1). fıkras ı ihlal edilmi ş tir.[46]"

29.05.1997 tarihli Tsi ni ş ve Kouloumpas kararı, parag. 55-63

Yahova Şahidi rahipler olan ba şvurucular, bütün 'tan ınmış dinlerin
rahiplerini askerlikten muaf tutan 1988 tarihli Yasa gere ğince, 1990 y ı -

l ında askerlik şubesine başvurarak, askerlikten muaf tutulmalann ı iste-

mişlerdir. Yelıova Şahitli ğinin 'tanınm ış bir din' olmad ığı n ı gerekçesiyle
taleplerinin reddedilmesi üzerine, ba şvurucular hemen bu karara karşı
Milli Savu ııııı a Bakanl ığı Askere Alma Dairesine itiraz etmi şlerdir. Bu

arada ba şvurucular ı n askerlik için teslim olmalar ı istenmiş , gittikleri aske-
ri birlikte silah almay ı ve üniforma giymeyi reddetmeleri üzerine, ıtaatsiz-
lik (insubordination) suçundan gözalt ına al ınm ışlard ır. Askere Alma Dai-

resi ba şvurucular ın taleplerini reddetmi ş tir. Askeri Mahkeme ba şvurt ı cu-

ları dörder yıl hapis cezas ı na mahkum etmiştir. Başvurucular bu karara
karşı Askeri Üst Mahke ıneye başvurmu şlard ır. Öte yandan ba şvurucular,
Askere Alma Dairesinin karar ı n ı n iptali için Yüksek İdare Mahkemesine

dava açm ış lard ır. Askeri Üst Mahkeme mahkumiyet karar ına kar şı ba şvu-
ruyla ilgili duru şmay ı Yüksek İdare Mahkemesinin verece ği karar ı bekle-
yerek defalarca ertelemi ş , ancak ba şvurt ı cular ın sal ıverilme taleplerini

reddetmiştir. Bu arada Yüksek idare Mahkemesi, 1975, 1977, 1980, 1985
ve 1986 ta ı-il ılerinde olduğu gibi, 1990 y ı l ında bir baş ka davada, Yel ıova
Ş ahitliğinin 'tan ınmış bir din' olduğuna hükmetmi ştir. Yüksek İdare

Mahkemesi, başvurucular ı n iptal davas ı açtıkları tarihten yaklaşık bir y ı l

sonra, Yehova Şahitliğinin 'tan ınm ış bir din' olduğu gerekçesiyle, Askere
Alma Dairesinin kararlar ı n ı iptal etmi ştir. Bundan k ısa bir süre sonra As-
keri Ust Mahkeme ba şvurucular hakk ı nda beraat karar ı vermi ş , başvuru-
cular hemen sal ıverilmi şlerdir.

"55. Mahkeme önünde taraflar, bay Tsirlis ile bay Kouloumpas' ı n tu-
tulmalar ı n ı n 'yetkili mahkemenin n ıahkumiyet ka ı-ar ından sonra' hapse-
dilmeye giren bir tutma oldu ğu ve bu tutma ııın sadece Sözle ş menin
5(l)(a) bendine göre h ııkukiliğinin incelenmesi gerektiği konusunda
hemfı ki ı-dirler. Mahkeme, bundan farkl ı bir görüşü benimsemek için bit-
sebep görmemektedir.

56. 0 halde, bay Tsi ı lis'in 30 Nisan 1990 ile 30 May ıs 1991, bay
Kouloumpas' ın 30 Mayıs 1990 ile 29 May ıs 1991 tarihleri aras ı nda tutul-
malar ın ı n Sözle ş menin 5(1). fik ı-as ı anlam ı nda 'hukukun öngördüğü usu-
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le uygun' ve 'hukuki olup olmad ığı tespit edilmelidir. Mahkeme, Sözleş -
me' ıı i ıı burada esas itibar ıyla iç hukuka göndermede bulundu ğunu ve iç
hukuktaki maddi ve usul kurallar ı na uygun davranmakla yükümlü k ıld ı -
ğın ı ; fakat ayr ıca bir özgürlükten yoksun b ırakma tedbiriuin, Sözleş -
me' ııin 5. maddesinin bireyleri keyfı li ğe karşı koruma amac ıyla da uyum-
Isı ol ınas ı n ı gerektirdiğini haurlat ır (bİL diğerleri aras ında 18.12.1 986 tarihli
Bozano kuran, parag. 54; 20.03.1997 tarihli Lukanov kuran, parag. 41).

57. İç hukuku yorumlamak ve uygulamak, öncelikle ulusal n ıakamlara
ve özellikle mahkenı elere dü şen bir görevdir. Ancak, iç hukuka uygun
davranmamak, Sözle ş me' ıı in 5(1). fıkras ı gereğince Sözle şme'ye ayk ır ı l ı k
oluş tıı rdu ğundan, Mahkeme belirli bir ölçüde, iç l ıııkuka uygun davran ı -
l ı p clav ı-an ılmad ığı u ı denetleme yetkisini kulla ıı abilir ve kullanmal ı cl ı r (bİL
29.02.1 988 tarihli Bouamar kuran, parag. 49).

58. l-lapislik bir mahkeme karar ı gereğince yerine getirildi ğinde, kural
olarak hukuka uygundur. Bir mahkemenin mal ı k ıı nıiyet karar ı vermi ş
olmakla iç hukuk bak ıın ı ndan hata yaptığın ın daha sonra tespit edilmiş
ol ınas ı , zorunlu olarak tutma döneminin geçerlili ğini geriye yürürlü bir
biçimde etkilen ıez. Bu nedenle, Strasbourg organlar ı sürekli olarak, mah-
ku ıniyet kararlar ı n ı n veya hapis cezalar ı n ın üst mahkemeler tarafıııdan
maddi veya hukuki hataya dayand ığın ın tespit edilmi ş ol ınas ı nedeniyle
şikayetçi olan mahkumlar ı n başvur ııcuların yaptı kları başvurular ı red-
detmi şı.ir (bk. 10.106.1996 tarihli Benham kuran, parag. 42).

59. Mahkeme, 1988 tarihli Yasa ııııı 6. maddesiniıı , bütün 'tan ııı nıış din-
lerin rahipleri ıı de ıı söz ettiğini kaydeder. Yüksek İ dare Mahkemesi dal ı a
1975 y ı l ında, Yel ıova Şahitli ğinin bu tür bir din oldu ğunu kabul etmi ş
olup, bu içtihat 1990 y ı l ında hiç tereddütsüz yerle ş ik bir içtil ı at olarak gö-
rülebilir (bk. yukanda parag. 44). Iç hukuktaki bütün bir yarg ılama boyun-
ca, ba şvurucu]ar ın bu dinin ra hipleri oldu ğu hiç tartışı lmam ış tı r. Ne var
ki, askeri makan ı lar, ba şvurucu lar ı n cezai soru ıııluluklar ı ve bu suretle tu-
t ıılnı aları n ı n hukukiliği hakk ında karar verirken, bu içtihad ı bariz bir şe-
kilde göz ard ı etmi ş tir. Sonuç olarak bay Tsirlis on üç ay ve bay
Kotı lou ınpas on iki ay hapiste geçir ıniştir.

60. Ayr ıca, ilgili makamlar ın Yel ıova Şahitliğini 'tan ınm ış bir din' olarak
kabul etmemekteki ısrar ı ve buna dayal ı olarak ba şvurucular ın özgürlük
haklar ı n ı görmezli k ı en gelmeleri, Yunan Ortodoks Kilesi rahiplc ı-inin el-
de ettikleri muafıyet (5k. yukarıda parag. 43) ile kar şı la ş tırı ld ığı nda, ayrı mcı
bir nil diğe sahiptir.

61. Başvurular ın birer rahip olmalar ı meselesinin, iddia konusu itaatsiz-
lik suçun ıı yargı lamakla s ıııı rl ı bir yetkiye sahip olan askeri mahkemelerin
(5k. yuicanda parag. 54) görev alan ı d ışında kald ığı şeklinde l-lükümetin sa-
vunmas ı , bu kusurlara bir cevap olu şturmaz. İ lk olarak, Yel ıova Ş ahitleri
rahiple ı-inin askeri hizmet yükü ınlülü ğü altında olup olmad ı klar ı mn aç ı k-
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l ığa kavuşmas ı için ba şvurucular ı n d ı truşmaları n ı n Askeri Üst Mahkeme
tarafı ndan tekrar ve tekrar ertelenmesi (bk. yukarıda parng. 16, 20, 35 ve
37), bu meselenin üst ba şvurular bak ı m ı ndan büyük ö ıı em ta şıd ığı n ı açı k-
ça göstermektedir. İ kinci olarak Askeri Üst Mahkemeler, Askere Alma
Dairesinin ba şvurucula ı - ı 'tan ı n ini ş bir dinin rabipleri olduklar ı gerekçe-
siyle askeri ödevleri ıı den muaf tutmama kararlar ı n ı n Yüksek İ dare Mah-
kemesi tarafı ndan bozuln ıas ı n ın hemen ard ından, ba şvurucular hakk ında
beraat karar ı ver ıuişlerdir.

62. Yukar ıda anlat ılanlar ka ı 'şı s ı nda Mahkeme, ba ş v ıı rucular ı n itaat.siz-
lik suçundan mahkum edilmelerinin ard ından hapsedilnı elerinin, iç hu-
kukta bir daya ıı ağı bulunmad ığı ve keyfi olduğu sonucuna varmaktad ır.
Buna göre ba şv ıırucuları n hapisliği, Sözleş menin 5(1). fık ı as ı bak ı m ından
hukuki' görülemez.

63. Sonuç olarak Sözle ş me' ııin 5(!). fikras ı ihlal edilmi ştir.

viii) örtülü iade için sın ırdtşı etme amacıyla tutma

Bir özgürlükten yoksun b ı rakma, iç hukukta ve Sözle ş me'de bir
dayanağa sahip olsa bile, uygulanma tarz ı ve amac ı itibarıyla, Sözle ş -
me'nin 5. maddesinin hukukihik amac ına ayk ı rı görülebilir:

18.12.1986 tarihli Bozano karan, parag. 54-60

İ talya'da i şlediği suçtan gıyab ında yargı lan ıp mahkum olan ba şvurucu-
nun F ı-ansa'da yakalan ıp hakk ı nda verilen iade karar ı n ı n Frans ız mah-
kemeleri tarafından iptali üzeri ıı e, Frans ız polisi başvurucuyu Italya'ya
iade edeceğini bildiği Isviçre'ye s ı n ırdışı etmek için gözalt ı na alm ış ve
s ıııı rd ışı na h ıı -akıncaya katlar bir gece gözalt ııı da tut ınu ştur.

"54. Karar verilmesi gereken temel sorun, tart ış ma konusu tutman ı n,
"hukukun öngö ı-dü ğü usule" uygun olup olmad ığın ı da içerecek şekilde
"hukuki" olup olmad ığıd ır. Sözleşme burada esas itibar ıyla ulusal hukuka
gönderme yapmakta ve ulusal hukuktaki kurallar ı n uygulanmas ı gereğini
ortaya koymaktad ır; ayr ıca bireyi özgürlü ğünden yoksun b ırakan bir ted-
birin, bireyi keyfı li ğe karşı koruma şeklindeki Sözleş menin 5. maddesinin
amac ı na da uygun olmas ı n ı gerektirmektedir (bk. en yak ın tarihli karar ola-
rak 28.05.1 985 tarihli As/ ıingdane karon, parag. 44). Burada tehlikede olan
şey sadece ki şinin "özgü ı-lük hakkı " değil, ama ayn ı zamanda "kişinin gü-
venlik hakk ı "dn-,

55.Ba şvu ı-ucu, s ı n ırd ışı etnıe kararı n ın Limoges İ dare Malı kemesi tara-
fı ndan geriye yürürlü olarak iptalinin, polisin 26-27 Ekim 1979 tarihin-
deki tutma eylemini otomatik olarak hukuki temelden yoksun b ıraktığı n ı
iddia et ıniştir.

212



kiş i Özgürlüğü: insan Haklarr Avrupa Sözleşmesi'nin 5.
Maddesinin Insan Haklar ı Mahkemesi Taraf ı ndan Yorumu

Komisyon temsilcisi bu görüşe kat ı lma ınıştır. I-lükünıet ise, b ıı nun Ko-
misyon'uu ka ı arlarıyla (Caprino v. Birleşik Başvurusu, na. 6871175, 17 Tem-
muz 1980 tarihli rapor, parag. 65) bağdaşınad ığı n ı savunmu ş , ancak bunun
kendisinin sabit bir görü şü oldu ğunu söylememi ş tir. Hükümete göre bu,
başvurucunun Frans ı z mal ıkemelerine inceleme fırsat ı vermediği karma-
şık bir noktad ı r.

Bozano ad ı na ileri sürülen argünsan, inkar edilemez mant ı kl ı l ığana
rağmen Mahkemeyi bütünüyle ikna etmemektedir. ihtimal ki, bir Söz-
leşmeci Devleti ıı görevlisi iyi niyetli olarak hukuka ayk ır ı davra ı mnıış olabi-
lirler. söyle durumlarda ulusal mahken ıeler tarafı ndan iç hukuka uygun-
lu ğun bulunmad ığı n ı n sonradan tespit edilmesi, bit arada al ı nm ış uygıı -
lama tedbirlerinin zorunlu olarak iç hukuka göl-e geçerliliğini geriye yü-
rürlü bir biçimde etkilemeyebilir.

Öte yandan, daha ba şlang ı çta yetkili makamlar yürürlükteki mevzuata
bilerek ayk ırı hareket ede ı-lerse, ve özellikle ilk kararlar ı n ı yetkiyi kötüye
kullanarak alm ış larsa, meselenin farkl ı olacağı söylenebilir. Mahkeme,
Lirnoges İ dare Mahkemesinin 22 Aral ık 1981 tarihli karar ında (ikinci se-
bep), ge ı-çekten de olayda yetkinin kötüye kullan ıld ığı sonucuna vard ığı n ı
kaydeder. Lin ıoges mahken ıesi bu tespitini, ta ı-tışına kon ıı su s ı n ırd ışı et-
me karar ı verildikten sonra meydana gelen olaylara dayand ırm ış ur; fakat
bu olaylar mahkemeye bakanl ık yetkililerinin o s ı radaki gerçek niyetle ı-i ıı i
açığa çıkaran olaylar şeklinde görün ı nüştü ı-. 8 Aa-at ık 1981 tarihli yaz ı l ı sa-
vunmas ı nda bit meselenin takdirini mahken ıeye b ıraktığı ı s ı söyleyen Içi ş -
leri Bakanl ığı , karara karşı ba ş vu ı- ınam ışıar (bk. yukarıda parag. 34 ve
3-5/son).

56.Ba şvuruct ı , ikinci bir noktadan daha Frans ız hukukuna ayk ı r ı l ı k bn-
lundu ğu ııdan şikayet erıniştir. Ba şvur ıı cu, bir yasan ın açı kça yetki verdi ği
veya cezai yapt ır ım altına almad ığı veya acele haller d ışında, idarenin
kendisinin vermiş oldu ğu kararlar ı zor kullanmak suretiyle icra etme yet-
kisine sahip olmad ığı m iddia etmi ştir. Baş v ıı ruya göre genel ku al ı n bu üç
istisnas ında ıı hiç biri olayda mevcut değildir. 29 Ekim 1981 tarihli Yasaya
kadar, 2 Kas ım 1945 ta ı-ilı li Ka ı-arnamenin 27. maddesi sadece, yabanc ıla-
r ı n s ıııırd ışı e ın ıe kararı na uymamaları nedeniyle ceza mahken ıeleri tara-
fı ndan mahkum edilmeleri halinde s ı n ıra kadar getirilmelerine imkan ve-
riyordu. Mevcut olayda ise, çok acil ifadesi içermeyen s ı n ıı-d ışı etme kaia-
nui 17 Eylül 1979 ile bunun ba şvurucuya uyguland ığı 26
Ekim 1979 tarıhleri aras ı nda geçen süreden, acele halin bulunmad ığı da
açıkt ı r.

Hükümet bu çözümlemeye iti ı-az etmi ş tir. Hükümete göre, Bozano'nun
24 Ağustos 1979 tarihinde al ınd ığı adli denetimden çıkarıld ığı 26 Eki ı nde,
kendisi ıı in yine kaçma ve gizlenme tehlikesi belirmi ş tir (hA. ndtarıda parag.
21). Hükümet ayrı ca 5 Aral ı k 1978 ve 20 Ş ubat 1979 tarihli iki karara da-
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ya ıı m ış t ır. Bunlardan ilkinde (Berrebouh karar ı ) Lyon Üst Mahkemesi

şöyle demi ş ti ı-: "verilmesinde kamu düzenini koruma gere ği bulunan bir

s ı n ırd ışı etme kat-ann ı n yine ayn ı gerekle acilen yerine getirilmesi için
s ı n ırd iş i edilecek ki ş inin nezarete al ı nmas ı , bu kişinin kendi ıradesiyle ka-

rara uymay ı reddettiğinin önceden tespit edilmesi ve bit suretle 2 Kas ı nı
1945 tarihli Ka ı-arnameni ıı 27(fl. fı kras ı na göre suç i şlemi ş olmas ı ' ş artı -
na bağlanamaz (luris-Classe ı ır period ıque, 1979, jnrisprudence, no.
19207). ikincisinde (Batchono karar ı ) Temyiz Mahkemesi şöyle demi ştin

gerektiği taktirde zor kıı llan ılmas ı , s ı n ırd ışı etmenin doğas ında vard ır";

Temyiz Mahkemesi bunu söylerken, yukarıda geçen Kararnamenin 25.
maddesindeki "aciliyet gere ği" (imperative urgency) bir hal ile s ın ırl ı tut-
mamış t ı r (Bulletin des a ı rets de la Chambre criminelle, 1979, no. 76, pp.
208-21 1). Ba şvurucu ise bu kararlar ı n, müellifler tarafından yoğun bir şe-
kilde eleştirilen münfe ı -ıt (isolated) ka ı'a ı 'lar oldu ğunu iddia etmi ştir.

57.Komisyon, yine iç hukuk bağlam ı nda, 14 Ocak 1980 tarihli tedbir
karar ile 22 Aral ı k 1981 tarihli hükmün, 26-27 Ekim 1979 tarihli "olay-
lar ın hukuka ayk ı r ı l ığı n ın bir kan ı n olarak göstermi ştir. Paris ilk derece
mahkemesi ba ş kan ı , bu olaylar ı n "aç ı k ve çok ciddi usulsüzlükleri" ortaya
koydu ğunu ve bu olaylar ı n "s ıııırd ışı etme kararına dayanan dosdoğru bir
ülkeden çı kar ına değil, İ svig'e polisine önceden ayarlanm ış teslim" olu ş -
turduğunu kaydet ı iştir (bk. yuhandn parüg. 31). Limoges İdare Mahke-
mesi de, ba şvun ı cunun karara uymay ı reddetmek istedi ğini dahi belirte-
mediği şekilde idarenin tak ı nd ığı "aceleciliğin" ve ba ş ka bir s ı n ır ın değil
de "Isviçre s ı n ır ı n ı n" tercih edilmi ş olmas ı na i şaret etmiş ; ida ı'enin niyeti-
ilin Bozano'yu "ülkeden çı karmak değil, fakat İtalya ile suçluların iadesi
anlaş mas ı bulu ıı an İ sviçre makamlar ı vas ı tas ıyla Italyan makamlar ına tes-
lim etnıek " ve böylece "Frans ı z Hükümetini de ba ğlayan" Li ınoges Üst
Mahke ınesi tarafından verilmi ş "aleybieki karar ın ı dolanmak " oldu ğu
sonucuna varnıış t ır (bk. yukanda parog. 35).

Hükümetin cevab ı na göre, Paris ilk derece mahken ıesi ba ş kanl ığın ııı 14
Ocak 1980 tarihli yetkisizlik karar ı nda davadaki olaylara ilgili gerekçeler
karar gerekçesi (ratio decidendi) olmad ığından, iç hukukta bağlay ı cı bir
yönü yoktur. Lin ıoges İ dare Mahkemesi ise polisin 26-27 Ekim 1979 ta-
rih ıli eylemlerinin l ı ukukiliği hakk ı nda bir karar ve ı'memi ş tir; çünkü ba ş -
vurucu bu noktada bir görü ş ileri sürmemi ştir; mahkemede 22 Aral ı k
1981 tarihli kararında bunları sadece, bakanlığın karar vem-diği 17 Eylül
1979 tarihindeki saiki ıı i açığa çı karan unsurlar olarak dikkate alm ıştır.
Hükümete göre sonuç damak Komisyon at ıfta bulundu ğu mahkeme ka-
ı-a ı-la ı - ı n t yanl ış anlamış t ı r.

58.Sözle ş me'nin, 5. maddede olduğu gibi, doğrudan iç ht ı kuka atı fta
bulundu ğu yerlerde, iç hukuka uygun davranmak, Sözle ş n ıeci Devletlerin
"taahhütlerinin" bütünleyici bir parças ı n ı olu ş tur ve Mahken ıe gerekti ği
yerde bu taahhütlere uygun davı-an ı l ıp dav ı-an ılmadığı n ı denetlenıe yet-
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kisine sahiptir (md. 19). Ancak Mahkemenin bu ba ğlamdaki görevi, Av-
rupa koruma sisteminin mantığı na içkin olan s ı n ırlara tabidir; çünkü iç
hukuku yorumlamak ve uygulamak öncelikle ulusal makamlara ve özel-
likle mahkemelere dü ş e ıı bir görevdir (bk. diğerleri aras ında ve ayrnıblardaki
farklı lıklarIn birlikte, 24 Ekim 1979 tarihli Winterwerp karon, parag. 46).

Mevcut davada Frans ız hukukunun bir çok noktas ı tartış ma konusu
olmu ştur. Mahkemenin huzuruna gkanlar ın argümanlar ı ve dava dosya-
s ındaki diğer bilgiler, Mahkeme'yi kesin olarak ik ııa edici olamasa bile,
söz konusu özgürlükten yoksun b ı rakman ı n dayal ı Ilevletteki yasal gerek-
lerin yerine getirip getirilmedi ği konusunda Mahkeme'de derin ku ş kular
oluşmas ı için yeterli ınateryal bulunmaktad ı r.

59. Her hali karda hukukilik", her hangi bir keyfı hiğin bul unmamas ı n ı
da ima eder (bk. yukarıda parag. 54). Malı ke ıne bu noktada ba şvurucunu ıı
Isviçre s ı n ırı na zorla getirildi ği şartlara büyük önem vermektedir.

İ lk olarak yetkili makamlar, 19 Eylüle kadar tutuklu olan ve daha sonla
adli denetim altı nda tutulan (bk. yu/tonda panıg. 19, 23-24) Bozano'yu
Linıoges'da bul ınalar ı hiç de zor olmad ığı halde, kendisi hakk ındaki 17
Eylül 1979 tarihli s ı n ırd ışı etme karar ı n ı infaz etmek için bir aydan fazla
bir süre beklemi ş lerdir. Böylece yetkili makamlar, teorik olarak mevcut
hukuk yollar ın ı Bozano'n ıı n etkili bir ş ekilde kullanmas ı n ı önlenüş lerdir.

Daha da ağır olan ı , yetkili makamlar, Bozano'yu daha etkili bir oldu bit-
tiyle karşı karşıya b ırakmak için, kendisine kar şı haz ırlad ı klar ı eylemi fark
ctme ı nesini sa ğlamak istediklerine dair her türlü görü ıı tüyü vermi şlerdir;
Roma'daki İ nterpol daha 14 Eylülde ve yine 24 Ekimde, Bozano'nun
Fransa'dan s ı n ı rd ışı edilmek üzere olduğunu teleksle Isviçre'ye bildirmi ş -
tir (bk yuka rıda parag 261so7t). Ayrıca Bozano, 20 Eylülde Haute-Vienne Va-
liliğine oturma iz ıı i için başvurduğunu, ama dilekçesine valilik tarafından
al ı nd ı belgesi verilmedi ğini söylemi ştir (M. yukarıda parng. 20). Böyle bir
başvurunun gerçekte ıı yap ı ld ığı , başvurucıı nun avukat ı Yves Henry tara-
fı ndan 27 Eylülde Valili ğe gönderdi ği yaz ıyla da teyid edildi ği görünmek-
tedir (M. aynı yer). Hükümet böyle bir ba şvurunun yap ı ld ığına karşı çı k-
mam ış , fakat resmi arş ivde bunu ıı izine rastlanmad ığı n ı ve her hali karda
17 Eylül tarihli s ı n ırd ışı etine karar ın ın, talep edilen ott ı rma izni verilme-
sine engel olu ş turduğunu beli ı-tmiştir. Ancak 1-hükümet, İ çi şleri Bakanl ı -
ğtn ın karar ı hakkı nda [haşvurucuya] neden hiçbir şey söylenmedi ğini
açıklama m ış tı r.

Bunlara bir de ba şvıırucunun polis tarafı ndan 26 Ekim ak şam ı aniden
yakalanmas ı ve daha da çarp ı cı olarak İ çişleri Bakanl ığı karar ın ın uygu-
lanma ş ekli eklenmelidir. Hükümet kendi temsilcisinin bizzat belirtti ği gi-
bi sadece, İ talya ile suçluları n iadesi anla şınas ı olan ve Nisan 1976'dan be-
ri Polis Bülteninde başvurucunun iadesi için yakalanmas ı kaydt bulunan
İ sviçre'yle ii-tibata geçmi ştir (bk. yukarıda parag. 27). Bozana, e ş i ve avuka-
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uyla konu şma fı rsat ı bile bulamam ış ve kendisine hiçbir zaman kendi se-
Çeceğİ bir ülkeye ve hatta en yak ındaki İ spanya'ya gerekirse gözetim al-
tında gönderilmek üzere ülkeden çı kar ı labileceği teklifi yap ı lmam ıştır.
Tanı tersine, başvurucu Limoges'dan 12 saatlik yüzlerce kilometre mesa-
fedeki Moillesulaz gümrü ğüne kadar, zaman ı geldi ğinde kendisini İ sviç-
reli meslekta şlar ına teslim eden her iki yan ı ndaki polislerle ve kelepçeli
olarak seyahate zorlanm ışur (bk. yukarıda $rag. 25-26). Bozano'nun olay-
lar ı kesin ve ayr ıntı l ı bir dille anlat ışı , gerçekten ne oldu ğu konusunda
güçlü bir fikir vermektedir. Aksine bir delil veya izah bulunmad ığı ndan,
başvurucunun a ıı latukla ı -ı ikna edici görünmektedir (bit. yukarıda parag.
22)

60. Davadaki olaylara bir bütün olarak bakan ve ayn ı 'önü i şaret eden
mateı-yallerin hacn ıini dikkate alan Mahkeme, ba şvurucunt ı n 26-27 Ekim
1979 gecesi özgürlükten yoksun b ırakılmas ı , ne Sözle ş menin 5(1)(f) bendi
anlam ında "hukuki"di ı-, ne de "ki şi güvenliği hakk ı "yla bağdaşmaktad ı r.
Bozano'yu bu ş ekilde özgürlü ğünden yoksun b ıı-akmak, asl ı nda Limoges
Üst Mahk ınesi tarafı ndan verilen 15 May ıs 1979 tarihli aleyhteki ka ı 'an
dolanmak ı çi ıı tasarlanm ış k ı l ık deği ştir ı niş bir iadenin k ı l ık deği ş tirnı i ş
biçimi olup, s ı n ı rd ışı etmek için ....al ı nan karar ı " uygulamak üzere ge-
rekli bir "tutma" değildir. Dolayl ı olarak söylemi ş olsa bile Paris ilk derece
mahke ııı esi başkan ın ın, "e sadece 17 Eylül 1979tar ihli karar ın hukukili-
ğini belirlemi ş olsa da Limoges Ida ı-e Mahkemesinin yapt ı kları tespitler,
Mahkemeye göre büyük bir ö ıı cme sahiptir; bunlar Frans ız mahkemele-
rinin dikkatini göstermektedir.

Buna göre Sözleş me' ıı i ıı 5(1). fıkras ı ihlal edilmi ş tir."

ix) eğitim altında ıslah amacına aykın tutma

Bir özgürlükten yoksun bırakma, iç hukukta ve Sözleşmede bir
dayanağa sahip olsa bile, uygulanma tarz ı ve amacı itibarıyla, Sözle ş -
me'nin 5. maddesinin hukukilik amac ı na aykı rı görülebilir.

29.02.1988 Bouamar (Esas 4k) karar ı, parag. 43.53
Fas vatanda şı olup 9 ya şından itibaren Belçika'da lialas ı n ı n yan ında ka-

lan başvurucu, 15 ya şındayken aile p ı'oblemle ı-i ve sorunlu ki ş ili ği nede-
niyle i şlediği suçlardan Çocuk Mahkemesi önüne ç ıkar ı l ı n ış t ır. Ba ş vuru-
cunun eğitin ı alt ı nda ıslalıı için bir aile yan ı na veya bir kun.una yerleş ti-
rilmesi gerekirken, Çocuk Mahkemesi Ka ııununda küçüğü hemen kabul
edecek bir ki şi ve kurum bulunmas ında maddi güçlük olmas ı halinde on
beş günü a şınayan bir süreyle ıslahevi ıı e ko ıı ulabileceği' hükmüne dayan ı -
la ı-ak ı slahevi ıı e kont ı lmas ı na karar verilmi ştir. Süre bitince bir kaç gü ıı -
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lü ğüne halas ı n ı n yan ı na gönderilen ba şvurucu, yine mahkemenin kara-
rıyla 15 gün için tekrar ıslah evine konul ınuştur. Bu geliş gidi ş usulü bir
y ılda dokuz defa tekrarlan ınış ve ba şvurucu toplam 129 gün, e ğitimle ilgi-
li görevlilerin bulunmad ığı ıslahevinde tutulmu ştur.

"49.( ... ) Söıleşme'ni ıı 5(l)- fı kras ı dar yorumlanmas ı gereken s ı n ırl ı bir
getirmektedir (bk. diğer kararlar aras ı nda 06.11.1980 tarihli Guzzardi kararı ,
parag. 96, 98, 100). Bu fı kra ııın (a), (c), (e) ve (1) bendleri olayla ilgili de-
ğildir; Hükümet hem (d) bendine ve hein de (b) bendinin ilk hükmüne
dayanm ışur.

44. Hükümetin (b) bendiyle ilgili iddias ı konusunda, Komisyonun ve
Bouamar' in görü şlerine katı lmaktad ı r: bir çocuğun bir n ı ah keme ıı i ıı I ı u-
kuka uygun bir kararı na uyma ııı as ı ', 1965 tarihli Yasan ı n 53, maddesi ve-
ya tartış ma konusu kara ı-lar için bir temel olu şturmamaktad ı r. Buna göre
olay, sadece (d) bendi alt ında incelenmelidir.

45. Hükümetin savunmas ı na göre burada, başvurucunun he ın 'eğitinı
altı nda ı slal ıı amacıyla hukuka uygun bir kararla tutma' ve hem de 'kanu-
nen yetkili makamlar ı n önüne çıkarmak amacıyla hukuka uygun olarak
t ıı tıı ma' söz konusudur.

46. Mahkeme daha ba ş langıçta, Hükümetin ikinci iddias ına reddetmek-
tedir. Bo ıı anıar asl ı nda her defas ında, 'kanunen yetkili makam' (Çocuk
Mahkemesi) önüne çı kar ı l ıııas ı amacı yla gözalt ı na al ııı nııştı r; fakat ha şvu-
rucu, bu gözalu olaylar ından veya mahkeme önüne ç ı kar ıncaya kadar sa-
dece bir kaç saat süren özgürlük kay ı pları ndan şikayetçi olmam ış ur; ba ş -
vurucun ıı n avukann ın da duruşmada aç ı klad ığı gibi, haşvurucu sadece,
ayn ı mahkeme tarafı ndan her defas ııı cla on beş güne kadar karar verilen
daha son ı-aki tutn ıa dönemleri için ş ikayetçi olmu ştur.

47. Geriye (d) bendinin birinci k ı sm ıyla ilgili inceleme yapmak kal ıyor.
Burada üzerinde karar verilmesi gereken temel mesele, tart ışma konusu
yerleş tirmeleri ıı 'hukukun öngördü ğü bir usule' uyg ıı nluğu da içerecek
şekilde 'hukuki' olup olmad ığıd ır. Sözle ş me burada esas itibar ıyla ulusal
hukuka gönderme yapmakta ve ulusal hukuktaki kuralların uygulanmas ı
gereğini ortaya koymaktad ır; ayr ıca bireyi özgürlü ğünden yoksun b ıra-
ka ıı bir tedbirin, bireyi keyfı liğe ka ı-şı koruma şeklindeki Sözleş menin 5.
maddesinin amacına da uygun olmas ın ı gerektirmektedir (bk özellikle
24.10.1979 tarihli Winterwerp kararı, parag. 39 ve 45; 18.12.1986 tarihli
Boza ırn kararı, parag. 54; ve 02.03.1 987 tarihli Weeks kararı , parag. 42).

48. Ba şvurucu, 1965 ta ı-ihli Yasan ın 53. maddesinin kendisinin Sözleş -
me'nin 5(1)(d) bendiyle ba ğda ş mad ığı n ı , çünkü on be ş günü geçmeye ıı
bir süreyle kapal ı bir cezaevinde tutma ş eklinde verilen bir tedbir karar ı -
n ııı , ba ş vurucun ıı n 'eğitim altı nda ı slah ı ' a ınac ıyla verilmi ş olarak görüle-
nıeyeceğini ileri sürn ıüştür.
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Hükümet ise tersine, bu tür bir tedbirin, Sözle şmenin 5(l)(d) bendi

bakı m ından hukuka uygun bir tutma' oldu ğunu, çünkü bit tedbirin her

hangi bir ş ekilde cezaland ırıcı bir tedbir olmad ığı n ı ve Bouamar hakk ı nda

ba ş langıçta verilen daha az zorlay ı c ı kararlara kendisinin ısrarla uymama-
st nedeniyle bu tedbirin al ı ndığın ı savunmu ştu ı .

Kural olarak, Belçika sistemi üzerinde görü ş açıklamak Mahken ıe'ye

dü ş mez (tık. diğer kararlar arasu ıdn 08.07.1986 tarihli üt/ ıgaw ve Diğerleri 1w.-

ron, parag. 124); fakat Mahken ıe, bu sistemin liberal bir ı-uha sahip oldu-

ğunu söylemeden geçemez. 1965 tarihli Yasa, küçükleri ceza hukukunun
kapsam ından çıkarmak şeklinde genel bir sonuç do ğurmu ş tur. Bu yasa
önleyici yönüne ek olarak, 37. maddesinde, ceza mahkemelerinin müda-
halesini ve özgürlükten yoksun b ı rakmay ı mümkün oldu ğu kadar uzak-

la ş t ır ınak amac ıyla, bir dizi tedbir getirmiş tir (bk. yukanda parng. 28). Bir
küçük ancak, b ıı Yasada s ı n ırl ı k say ıda belirtilen durumlarda tutulabilir.
Geçici olarak kapal ı bir cezaevine kon ıı lma konusunda ise, yasay ı yapan-

lar, bu> ıedbiri sadece çok istisnai şartlarda ve çok k ısa bir dönem için ba ş -
vurulahilecek bir tedbir olarak dü şünmü şlerdir; yasan ı n 53. maddesi bu
ıedbire ancak, bir küçüğü hemen kabul edebilecek bir kişi veya kurum
bulunmas ında nı add i imkans ı z ol ınas ı l ı alinde başvurulmas ı na imkan
vermektedir (bk. yukarıda pa.rag. 28, 29 ve 32).

49. Hükümet, Belçika mal ı ke ıııe ka ı-arlar ıııı zikrederek, maddi in ıkan-
s ı zlığı n sadece kalacak yer bulu ıı amamas ıııdan değil, fakat ayn ı zamanda,
küçüğün ki ş iliğinde ıı ve davranışlar ı ndan da kaynaklanabilece ğini, çı kar-
sama yoluyla dü ş ünmüştür (bk. yukanda parag. 36-3 7). Başvurt ı cu bu gö-
rü şe karşı çıkmış ve başka şeylerle birlikte, 1965 tarihli Yasan ı n ç ı karı l ına-
s ı s ı ras ında Adalet Bakan ı Vermeylen'in ifade etti ği görü şe dayanm ıştı r.

Mal ıkenı e, Devletin iç hukukunu yorumlaman ı n ve uygulaman ı n, ilk
planda ulusal makamlara "e özellikle mahkemelere dü şen bir görev oldu-
ğunu hatıı-lat ı r (bk. 18.12.1 986 tarihli Bozano karon, parag. 58). 'Maddi im-
kans ı zl ı k' kavram ı Belçika'da tart ışmal ı bir ko ıııı olup, ne Mahkeme
önünde taraflarca ileri sürülen görü şler ve ne de diğer deliller, iç hukuka
uygun davranmaniaktan kaynaklanan bir hukuka ayk ıı 'ı l ığın bulundu ğu-
na Mahkemeyi ikna etmemi ş tir.

50. Ancak lı ukukilik', bir özgürlükten yoksun b ırakma i şleminin, Söz-
leşmenin 5(1). fı kras ı nda izin verilen k ı s ıtlamalar ın amac ı yla ba ğdaşahil ır
olmas ı n ı da ima etmektedir (M. yukarida parag. 47).

Mahkenıe'ye göre, bir küçü ğün kapal ı bir cezaevinde tutulmas ı tedhiri,
bir kimsenin 'eğiti ın alt ı nda ıslah ı ' n ı sağlamak amac ı n ı kendiliğinden ta-
şımasa bile, zo ı'unlu olarak (d) bendine ayk ır ı dü ş mez. Amac ı yla' kelime-
si ııden de anla şı lacağı gibi metinde geçen tutma', ilgili ki şiyi eğitimle '5-

lah' alt ı na yerle ş tirmenin sağlanmas ı için bir vas ı tas ıd ır; Fakat bu yerle ş -
tirmenin hemen ba ş lamas ı zorunlu değildir. Sözleşmenin 5(1). fı kras ı n ı n
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(c) bendindeki tutma ile (a) bendindeki mahkumiyet karar ında ıı sonra
hapsetme a ı -as ı ndaki ayr ı mda oldu ğu gibi. (d) bendi de, e ğitim alt ı nda ıs-
lahla ilgili ol ııı aks ı z ın, eğ itim alt ı nda ıslah rejimine bir giriş olarak kullan ı -
labilecek geçici bir tutma tedhirini engellemenıektedir. Ancak bu gibi du-
r ıı mlarda, tutmadan sonra süratle, amaca uygun yeterli kaynaklar ı bulu-
nan aç ı k veya kapal ı bir kurumda, bu tür bir rejimin fiilen uygulanmas ı na
geçilmelidir.

51. Mevcut olayda ba şvtırucu, Lantin'deki kapal ı cezaevi ile ailesi ara-
s ı nda mekik dokumu ş tur. Çocuk mabkenıeleri sadece 1980 yı l ı nda, ba ş -
vur ucunun dokuz defa tutulmas ı na ve on beş günlük yasal süre dolmadan
sal ıverilmesine karar vermişlerdir; başvur ııcu, 18 Ocak 1980'den 4 Kas ı m
1980 aras ındaki 291 günün IlO günü özgürlü ğünden yoksun kalm ış t ır
(ök. yu kanda parag. 8).

52. Hükümetin savunmas ına göre şikayet konusu yerle ştirmeler, nıah-
kemeler tarafı ndan ba ş lat ılan eğitim program ı n ı n bir parças ı olup, söz
konusu dönemde Bouamar' ı n davı-an ışlar ı , kendisinin ki ş ili ği hakkında
bu mahkeınele ı-in aç ı k bir görüntü elde etmelerini sa ğlam ışur.

Malıkenıe bu görü şe kat ı lmamaktad ır. Belçika Devleti, çocuk suçlul ıığu
hakk ı ndaki politikas ı n ı yürütebilmek için eğitim alt ı nda ıslah sistemini
seçmi ştir. Sonuç olarak Belçika Devleti, Sözle şme'nin 5(1)(d) bendindeki
şartlar ı yerine getirmek için, 1965 tarihli Yasan ı n eğitsel amaçlar ı ile gu-
venlik ihtiyacı n ı karşılayan gerekli kurumsal tesisleri olu şturmakla yü-
kümlüdür (bis. diğer/eri aras ında 26,04.1 984 /a,ihli Gunc/ıo kararı, parag. 38
ve 26.11.1984 tarihli De Cubber kararı , parag. 35).

Ancak deliller, durumun böyle oldu ğunu göstermemektedir. Olaylar ın
geçtiği tarihte Belçika'da, en az ı ndan haşvurucunun ya şad ığı Frans ı zca
konu ş ulan bölgede, hayat ı alt üst olmuş küçüklerin kalabileceği kapal ı bu-
kurum bulunmamaktad ır (bk. yukarıda parag. 28). Bir gencin, fiili izolas-
yon ko ş ulları bul ıııı an kapal ı bir cezaevinde ve eğitimci görevlilerin yar-
d ı m ı olmadan tutulmas ı, eğitsel bir amaca doğru yaklaş tıracağı kabul edi-
lemez.

Bouamar'r ıı davran ışlarında görülen iyile ş menin sebebi, şikayet konusu
ard arda gelen tutma dönemleri değil, fakat Lantin Cezaevinden sal ı ve-
rildikten sonra çe ş itli çevrelerde gördü ğü bak ımd ır (bk. yukarıda parag.
18).

53. Buna göre Mahkeme, bir bütü ıı olarak al ı nd ığı nda dokuz yerleştir-
me kararı , Sözleş menin 5(1)(d) bendiyle ba ğdaş maz. Bu kararlar ın k ı s ı r
bir döngü ş eklinde tekrar ı , özellikle savc ı lığın iddia edilen suçlardan baş -

vurucu hakk ında hiçbir ceza davas ı açamad ığı da dikkate al ı nacak olu ı sa,
bu kararları Sözleş n ıe'nin 5(1)(d) bendi bak ı mdan gıderek daha da az 'hu-
kuki' hale getirmi ş tir.
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Bu nedenle, Sözle ş me' ıı in 5(1). fı kras ı ihlal edilmi ştir."

x) Akıl hastalarının tutulmasında hukukilik

Mahkeme, 24.10.1997 tarihli Johnson kararında, akı l hastal ığı iyi-
leşen ba şvurucunun tamamen salıverilmesi için bir süre daha rehabi-
litasyon amac ıyla kalacağı uygun bir yurt bulunamamas ı nedeniyle üç
buçuk y ı l daha tutulu kalmas ı n ı n iç hukuka uygun oldu ğunu kabul
etmi ş ; ancak bunun tek ba şı na belirleyici olmad ığı n ı , ba şvurucunun
tutulmas ı n ı n Sözle şme'nin 5(1). fikras ı n ı n amacı na da uygun olmas ı
gerektiğini vurgulam ış ; başvurucunun tutulmas ı n ı denetleyen ma-
kam ı n başvurucuya makul bir sürede uygun bir yurt sa ğlama veya
yer bulmadaki güçlük nedeniyle tutulma ko şullar ı n ı değiştirme yetki-
sine sahip olmas ı nedeniyle, hukuka uygun tutma hükmü bak ım ı n-
dan Sözle şme'nin 5(1). fikras ın ın ihlal edildiği sonucuna varm ış tı r.

Mahkeme, 30.07.1998 tarihli Aerts kararında, başvurucunun ken-
disi gibi olanlar ı n tutulacağı bir sosyal koruma merkezi yerine, nor-
mal bir hpishanenin psikiyatri servisinde yedi ay süreyle tutulmas ı n ı ,
nakil beklerken geçici olarak tutma süresinin iç hukukta belirtilmedi-
ği ve ayr ı ca söz konusu psikiyatri servisinin akıl hastal ığı bulunan
kişiler için uygun bir tutma yeri olmad ığı n ın eldeki belgelerden anla-
şı ld ığı gerekçesiyle, tutma amac ı ile tutman ı n gerçekleş tiği koş ullar
aras ı nda orant ı s ızl ı k görmü ş ve hukuka uygun tutma hükmüne ayk ı -
r ı l ı k tespit etmi ş tir.

Mahkeme, 02.09.1998 tarihli Erkalo kararında, ak ı l hastas ı bir
mahkum olan ba şvurucunun kuruma yerleşıirilmesiyle ilgili ilk kara-
rı n öngördüğü süre sona erdiği halde, burada 82 gün daha bu tutul-
mas ı nı , süre geçtikten sonra ancak baz ı koş ullarda ki şinin cezaevin-
den çıkarılması n ı öngören iç hukuka uygunlu ğunu kabul etmekle
birlikte, bir yarg ı karar ı olmaks ı z ı n ba şvurucunun cezaevinde tutul-
mas ı n ı ve başvurucunun geciktirilmeden sal ıverilmesini sağlayan bir
güvence bulunmas ı n ı dikkate alarak, hukuka uygun tutma hükmüne
ayk ı rı l ık tespit etmiştir.	 -

1>) Sebebe uygunluk şartı
1. Prensipler

Sözleşmenin 5. maddesinin 1. fikras ı n ı n (a) - (1) bendlerinde ki-
şinin özgürlüğünden me şru olarak yoksun b ırak ı labileceği istisnai
haller, bir baş ka deyiş le kamu makamlar ı na kişiyi özgürlükten yoksun
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b ı rakabilmeleri için yetki verilen sebepler gösterilmi ştir. Mahkeme
önüne gelen davalarda, bu sebeplerin olayda gerçekten bulunup
bulunmad ığı n ı dene ılemektedir. Mahkeme, 5(1). fikras ı n ı n bendleri
içinde gösterilen sebepleri, dar yorum prensibiyle uygulamaktad ı r.

2. Sebeplerle ilgili örnek kararlar

i) mahkumiyet karanndan sonra ha/sedilme [Md. 5(1)(a)]

Strasbourg Mahkemesi'nin bu sebebe göre yapt ığı inceleme, ku-
ral olarak, ulusal mahkemeler tarafı ndan verilen mahkumiyet karar-
ların ı n veya cezan ı n iç hukuka uygunlu ğunu değil, mahkumiyet ka-
rar ından sonra tutulmay ı (hapisliği) kapsamaktad ır; ceza süresinin
uzunlu ğu da bu bend bak ım ı ndan yap ılan incelemenin d ışındad ır.
Bu bend içindeki mahkumiyet karar ı ndan 'sonra' sözcü ğü, hapisliğin
sadece zaman bak ı m ı ndan sonra gelişini değil, ama daha çok hapisli-
ğin mahkumiyet karar ı na dayanmas ı n ı ifade eder. Bu hüküm, bir
kimsenin bir mahkeme karar ıyla mahkum olmas ından sonra, bu ka-
rara dayan ı larak, tecil edilmi ş cezan ı n veya şartla tahliyeden sonra
kalan sürenin infaz ı gibi, bir kararla tutulmas ı olaylarına uygulan ır.
Özetle, iç hukukta infaz hukukuyla ilgili sorunlar, bu bend kapsa-
m ı nda değerlendirilmektedir. Mahkemenin yerle şik içtihatlar ı na
göre dava mahkemesinin mahkumiyet karar ıyla birlikte, eğer san ık
tutulu ise, hapis cezas ın ı n infaz ı da başlamaktad ı r.

Mahkeme, Sözle şmenin 5(l)(a) bendi ile ilgili içtihad ı n ı Van
Droogenbroeck karar ında kurmu ş tur.

24.06.1982 tarihli Van Droogeııboreck kararı, parag. 33-42 (özet)

Ba şvurucu, iki y ı 1 süreyle hapis cezas ına ve suça itiyadl ı bir kişi olduğu
için 10 y ıl süreyle kamu gözetiminde tutulmaya mahkum olmu ş , hapis ce-
zas ı n ı yat ıı ktan sonra, idari kararla kamu gözetiminde tutul ınaya devam
ed iln ı i şı ir.

"Mahkeme, Sözle ş menin 5(1). fı kras ındaki hendlerden sadece (a) ben-
dinin konuyla ilgili oldu ğunu tespit ettikten, 20 Ekini 1970 tarihli Üst
Mahkeme karar ı n ın (Mc. yukanda parag. 9), 'yetkili" bir 'mahkeme" tara-
lindan verildi ği konusunda da tartış ma olmad ığı n ı belirtm ıştir. Mahkeme,
ortada özgürlükten yoksun b ırakman ı n ıııeydana geldi ği konusunda da
bir tart ış ma bulu ıı mad ığı n ı, çünkü hangi biçimde olursa olsun Belçika iç-
tihatların ı n kamu gözetimine almay ı özgürlükten yoksun b ırakan bir ceza
olarak ni ı elendirdiğini (bk. yukanda parag. 19, 21) vurgulam ış ur. Mahke-
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me, kamu gözetimine alma i şlemlerinden sadece tutmay ı (detention) ince-

leyeceğini, çünkü ba ş vurucunun sadece bu i şlemden ötürü ş ikayet ettiğini

belirtmiş ve başvuruya konu 21 Ocak 1976— 1 Haziran 1977 ile 21 Aral ı k
1977 - 18 Mart 1980 tarihleri aras ı ndaki turn ı a i ş lemleriyle (bk. ynkanda

parag. 13-18) s ı n ırlı bir inceleme yapaca ğm ı söylerni ştir.[33-34]

Mahkeme, bu tutma dönemlerinin Üst Mahkemenin "mahkumiyet ka-
rar ı ndan sonra" nıeydana gelip gelmedi ğini belirlemek gerektiğini ifade

etmi ş tir. Mahkemeye göre Sözle ş menin 5(1)(a) bendi anlam ı nda "mah-

kunüyet" sözcü ğü, "cezai bir fıilin i ş lendiği hukuka göre ortaya kont ı lduk-
tan" sonra "suçun tespiti"ni (bk. 06.11.1 980 tarihli Guzzardi kararı , parag.
100) ve özgürlükten yoksun b ırakan bir cezay ı veya di ğer tedbirleri ifade
etmektedir. Bu olayda b ıı koşullar yerine gelmi ştir. Mahkemeye göre
"sonra" kelimesi, ı.utman ı n sadece zaman bak ım ı ndan "mahkumiyet"ten
sonra gelmesi dernek de ğildir; "tutnıa" (bapislik), "mahkumiyet" ı n bir so-
nucu olmal ı , mahkumiyeti "izlemeli ve ona dayanmal ı " veya "mahkumi-
yenen dolay ı" meydana gelmelidir (bIt. 05.1).) 981 tarihli X. - Birle şik Kral-
lık kararı, parag. 39; 08.06.1976 tarihli Engel ve Diğerleri kararı, parag.
68). [35/1-3]

Başvurucuya göre, şikayet konusu özgü ı-lükten yoksun b ırakma işlem-
leri "yetkili mahkeme" tarafı ndan verilen bir hapis cezas ı ndan değil, Ada-
let Bakanlığı tarafı ndan al ı nan kararlardan kaynaklanm ış tı r. Hükümete
göre ise tutma, suça itiyadl ı bir kimseyi kamu gözetimine alan yarg ı sal ka-
rar ın ard ı ndan "kanun gereğince" meydana gelmi ş tir; sadece sal ıverme,
"bir Bakanl ı k karar ı n ı " gerekririr. 1964 tarihli yasayla Bakanl ığa verilen
görev, özgürlük k ı s ı tlamas ı n ı içeren bir cezan ın gerektirdi ği ttı tnı ay ı ,. ör-
neğin gerekli gördüğü ş artlar alt ı nda "askı ya alarak" veya "ve ı -di ği bir
şartla tahliye karar ı n ı kald ırarak", cezan ın "infaz tarz ı n ı belirlenıekle" s ı -
n ı rlı d ır. Buna göre Bakanlık, salıvernıeme karar ı vermekle, tıı tnıa karar ı
vermiş değildir.[36]

Mahkeme bu noktan ın Belçika iç hukukunda tartış mal ı olduğunu be-
li ı-ttikten sonra, tartış may ı yaratan 20 Aral ı k 1930 tarihli Hükümet genel-
gesini incelemi ş «e her halükarda başvurucuya verilen şa ı-tla tahliyenin
kald ırı lmas ına dair 11 Ocak ve 11 Eylül 1975 tarihli Bakanl ık kararların-
da (bIt. yukarıda parag. 12-13) başvurucunun "tutulmas ı " emri verildi ğini
tespit etmi ş tir.[37]

Mahkemeye göre böyle olsa bile, görünü ş ün ve kullan ı lan dilin ard ına
bak ıp duru ınun gerçeklikle ı-i üzerinde yoğunla ş mal ıd ır (bIt. özellikle ayrı nt:-
lardakifarklılıklarkı birlikte, 27.02.1980 tarihli Deweer kararı, parag. 44).[3811]

Mahkemeye göre bu konu, Devletlerin geni ş takdir yetkisi kullanabile-
cekleri bir konudur. Belçika içtihatla ı-ı ve uygulama, 1964 tarihli Kanu-
nu ıı 25. maddesinin ima ettiği anlam ı teyid etmektedir. Belçika Temyiz
Mahkemesi 4 Nisan 1978 tarihli karar ında söz konusu "cezan ı n infazı "n ı n
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"büyük ölçüde Adalet Bakanl ığın ın takdirine giren bir konu" oldu ğunu
gözlemlemi ştir. Sosyal Koruma Kanununu uygulamak üzere verilen
mahkeme kararlar ı tarafından Bakanl ık kararlar ı üzerindeki k ı s ıtlanıalar,
se ı-serile ı-in "kamu gözetimine" aln ı mas ı sisteminde oldu ğundan (Mc.
18.06.1971 tarihli De Wilde, Oo,ns ve Veri3p karar ı , parag. 37, 61) daha azd ır.
K ı saca, bir "mahkeme karar ı , suça itiyadl ıların ve suç i şlemeyi al ış kanl ı k
haline getirenlerin tutulmalar ı emrini vermez", sadece buna "yetki" ve-
ı 'ir.[38]

Mahkeme daha sonra, Sözle ş me'nin 5: maddesi bak ı m ından kamu gö-
zeti ınine alma ka ı -arı ile söz konusu özgürlükten yoksun b ı raknı a aras ı nda
yeterli bağlantı olup olmad ığın ı incelemi ş tir. Bakanl ık takdirini, Ka ıu ı n ve
"yetkili mahkeme" tarafinda ıı açıklanan ceza çerçevesinde kulland ığına
göre, bit sorunu ıı yan ı t ı olumludur. Belçika içtihatlaı'ına göre, bir kimseye
hapis cezas ı veren bir hüküm ile ek veya yard ı mcı bir ceza olarak kendisi-
ni 1964 tarihli Kanunun 22 veya 23. maddelerine gore kamu gözetimine
alma karar ı , "ayr ı lmaz bir bütündür" (Mc. y ı Ijanda parag. 21). Hükmün iki
unsuru btı l un maktad ır: birincisi, mahkeme karar ı nda belirtilen bir süre
suçlunun çekeceği özgürlükten yoksun b ırakma cezas ı d ır; ikincisi ise de-
netim alt ı nda serbestlik ıen tutmaya kadar çe şitli biçimlerde infaz edilebi-
len kamu gözetimine al ımı cezas ı d ı r. Bu biçimler aras ı nda tercih, Adalet
Bakanl ığı n ın takdirine giren bir konudur. Bunt ı nla beraber, Adalet Ba-
kanl ığı s ın ırs ız bir takdir yetkisi kullanmaz; Kanunda gösterilen s ı n ırlar
içinde, kişinin toplu ına karşı gösterdi ği tehlike derecesini ve k ısa veya orta
vadede toplumla yeniden bütünle ş me inıkan ıııı değerlendirmelidir.[39]

Mahkeme'ye göre asl ında, Kanunun sadece "suça itiyadl ılar ve suç i ş -
lemeyi al ışkanl ı k haline geti ı'enler tarafından gösterilen tehlikeye kar şı
toplumu koruma" amac ı na değil, ama ayn ı zamanda "Hükümete onlar ı
yeniden biçimle ııdirmek için çaba gösterme imkan ı sağlama" amacı na da
sahip oldu ğu gözden kaç ırı lmamal ıd ı r. Bit amaçlar ı n ge ı'çekle ş tirilnıesi,
olaydan olaya de ği şen şartlar ı dikkate almay ı ve deği şkenliğe kar şı duyarl ı
olmay ı gerektirir. Bir mahkeme karar verdi ğ i s ı rada ki ş inin gelecekte na-
s ı l bir geli şme göstereceğini lı esapla ınakta ıı öte bir şey yapamaz. Adalet
Bakanl ığı ise, görevlilerinin ya ı 'd ı m ıyla, geliş meyi daha yak ı ndan ve s ı k
aral ıkla ı'a izleme imkan ı na sahiptir; ancak bt ı demektir ki, zaman geçtik-
çe, haş la ıı gıçtaki hükün ı ile daha sonra kendisini sal ıvernıeme veya yeni-
den tutma kararlar ı aras ı ndaki bağlant ı ted ı 'icen zay ı flar. Bit ba ğlant ı , ka-
rarları n verildi ği durumun dayanaklar ı ile yasama organ ın ın ve mahke-
menin amaçlar ı aras ında bir ili ş ki kalmay ı nca veya bu amaçlara göre ııı a-
kul olmayan bir değerlendirmenin yap ı lmas ı halinde, bozulur. Bu çerçe-
vede, ba ş langıçta hukuka uygun olan bir tutma, keyfi bir özgürlükten
yoksun b ı rakmaya dönüşür ve böylece Sözle ş nıe'nin 5. maddesiyle ba ğ-
da ş maz hale gelir (M. özellikle w ıkanda. geçen X. - Birleşik Krallık kararı ,
parag. 43). Mevcut olayda böyle bir durum yokt ıı r. Belçika yetkili makam-
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lar ı başvurucuya kar şı sab ırl ı davranm ış lar ve güven duymuşlar, kendi yo-

lunu bulabilmesi için bir çok f ırsat tan ı m ışlard ır (bit. yu/canda parag. 10, 11,

12 ve 16). Belçika makamlar ın ın takdir yetkilerini kullanma tarz ı , süresi

belirsiz hapis cezas ı verilmesine imkan tan ıyan ve Sözleşmeci Devletlerin
mahkemeleri ııin verdikleri cezalar ı n infaz ın ı gözetmekle görevlendirmeye

zorlamayan Sözle şmenin gereklerine uygundur.[40]

Başvurucu ayr ıca tutulmas ı n ı n Sözle ş menin 5(1). fı kras ı na göre "lı uku-
ki" veya "hukukun öngördü ğü usule uygun" olmad ığın ı Komisyon önün-

de (bit, )ukanda parag. 27) ileri sürmü ş tü". Başvurucu, 1964 tarihli Kanu-
nun 25. maddesinin bir bütün olarak Hükümete verdi ği yetkiyi Adalet
Bakanlığın ı n kendisinin kulland ığın ı iddia etmiştir. Mahkeme, di ğer Söz-

leş meci Devletlerde oldu ğu gibi, Belçika'da da ceza mahkemeleri tarafin-
dan verilen hapis cezalar ın ı veya diğer tedbirleri infaz etmenin Adalet
Bakanlığına yetkisine giren geleneksel bir durum oldu ğunu belirtmi ştir.
Mahkeme b ıı Bakanl ığı n, Belçika kamu hukukunun yetki bölü şümüyle il-
gili genel ilkelerinden dolay ı , başvurucunun olay ı nda uygun bir makam
oldu ğundan ku ş ku duymak için bir sebep görmemi ştir.[41]

Bu nedenlerle Mahkeme, Sözleş menin 5(1). fı kras ın ı n ihlal edilmedi ği
sonucuna varm ıştır.[42]"

Yine Mahkeme, 02.03.1987 tarihli Weeks ka?rannda, takdiri ömür

boyu hapis cezas ı na mahkum olup on y ıl yatt ı ktan sonra sal ıverilen

başvurucunun, ba ş ka bazı suçlar işledik ıen sonra, Bakanl ık karar ıyla

yeniden önceki hapis cezas ı n ı çekmek üzere hapsedilmesini, (a) ben-
dine uygun bulmu ştur. Mahkeme, 02.03.1987 tarihli Monneli ve

Morris kararında, hapse mahkum olan başvuruculara avukatlar ı tara-

findan temyizde hiç bir şanslar ı olmad ığı belirtilmesine rağmen, baş -

vurucular ı n bu kararlar ı temyiz etmeleri üzerine, temyiz mahkemesi-
nin vaktini ald ı klar ı gerekçesiyle, 28 ve 56 gün temyiz inceleme süre-
lerinin hapis ceza süresinden say ılmamas ın ı ve böylece fiilen hapis
cezas ı süresinin uzamas ın ı , Sözle şmenin 5(1)(a) bendine uygun bul-

mu ş tur.

Bu bendde geçen 'mahkumiyet' terimi, dava mahkemesi tarafı n-
dan verilen mahkumiyet kararın ı ifade eder; dava mahkemesinin
kararı ndan sonra temyiz yargı lamas ı s ı ras ındaki tutma (tutukluluk)
dönemi de (a) bendine girer. Yine bu benddeki 'yetkili mahkeme',
yürütme organ ı ndan ve taraflardan ba ğı ms ı z olan ve yeterli güvence-

leri sağlayan bir yarg ı yeridir. Sözle ş menin 6. maddesine göre ba-
ğı ms ız ve tarafs ı z olmayan bir mahkeme tarafından verilen bir mah-
kumiyet karar ı na dayanan bir hapislik, 5. maddenin birinci fı kras ı mn
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(a) bendine ayk ır ı dü şebilir. Mahkeme, 26.06. 1992 tarihli Drozd ve
Janmısek kara? nda, Sözleşme'ye taraf olmayan Andora'da yarg ılan ı p
hapis cezaları Fransa'da infaz edilmekte olan ba şvurucular ı n, Andora
mahkemesinin bağı ms ız ve tarafs ı z olmad ığı iddias ıyla kar şı laş m ış ve
yaptığı inceleme sonunda (a) bendine ayk ır ı l ı k görmemi ştir.

ii,> yükümlülüklere uymama nedeniyle tutma fMd 5(l)(b)J

Sözle ş menin 5(1)(b) bendinde mahkeme karar ı na uymama ne-
deniyle tutma ve hukukun öngördü ğü bir yükümlülü ğü sağlamak
için tutma olmak üzere iki tane özgürlükten yoksun b ı rakma sebebi
göstermektedir.

aa) mülıkeme kararına uyniama nedeniyle tutma

Sözle ş menin 5(l)(b) bendinin birinci hükmü, ulusal mahkeme-
nin verdi ği bir karara uymama nedeniyle ki şiyi özgürlükten yoksun
b ırakma yetkisi vermektedir. Komisyon, ulusal mahkemelerin çe şidi
konularda verdikleri kararlar ı n yerine getirilmesi için özgürlükten
yoksun b ı rakma tedbirlerini (b) bendine uygun bulmu ş tur. Komis-
yon, ulusal mahkemenin daval ı n ı n nesebinin tayini için kan testi yap-
tı rı lmak üzere tutulmas ına karar vermesini (X. - Avustuıya, D.R. c. 18,
s. 154); zorunlu ikamete tabi tutulan başvurucunun mahkemenin bu
karar ı na uymay ı p ülkeyi terk ettikten sonra gitti ği ülkeden getirilmesi
s ı ras ı nda tutulmas ı n ı (Freda - İtalya, DR c. 21, s. 250) Sözleşme'nin
5(l)(b) bendine uygun görerek, bu konudaki ba şvurular ı reddetmi ş-
tir.

Öte yandan, Mahkeme'nin 02.06.1993 tarihli K. —Avustuıya kara-
nna konu olan davada ba şvurucu, uyu şturucu satı n almak suçundan
hakk ında açılan dava devam etmekteyken, uyu şturucu satanlar hak-
k ındaki di ğer davada tan ıkl ık yapmak üzere mahkeme tarafindan
celp edilmi ş , ancak başvurucu kendisini suçland ı rmamak.için bu da-
vada tan ıkl ık yapmaktan kaç ı nm ış tı r. Ulusal mahkeme de Avusturya
Ceza Usul Yasas ın ı n ilgili maddelerine göre tan ı khktan kaçınd ığı
gerekçesiyle kendisine önce 3 bin Ş ilin para cezas ı daha sonra da be ş
gün hapis cezas ı vermiştir. Komisyon bu cezay ı önce Sözle şme'nin 10.
maddesine içkin bulunan bilgi vermeme özgürlü ğüne aykı r ı görmü ş ,
ard ı ndan Sözle ş menin 5(l)(b) bendinin ihlal edildiğine karar vermi ş-
tir. Dava Mahkeme'nin önünde bulundu ğu s ı rada taraflar aras ı nda
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dostane çözüme varılmış t ı r. Mahkeme, Komisyonun itirazlar ı na

rağmen, ihlalin iç hukukun ulusal makamlar taraf ından uygulanma

tarz ı ndan kaynaklad ığı n ı belirterek dostane çözümü kabul ederken,

dayal ı Devletin bireysel tedbir olarak ba şvurucuya tazminat olarak 18
bin, masraflar için de 103 bin 460 Şilin ödemeyi taahhüt etmesini,

ayrı ca ihlal tekrar ı n ı önleyici genel tedbir olarak da Avusturya Hü-
kümetinin Ceza Usul Yasas ın ın 152, 153 ve 160. maddelerinde de ği-

şiklik tasarı s ı n ı dikkate alm ıştır. Ceza Usul Yasas ı n ı n 152. maddesin-

de yap ı lan deği ş ikliğe göre, haklar ı nda açılm ış bir ceza davas ıyla

bağlant ı l ı olarak daha önce mahkum edilmi ş olsalar bile, verecekleri
ifadeyle kendilerini ceza kovu şturmas ı riski altına sokacak olan veya

kendilerini suçland ı rma riski ta şıyan kiş iler, tan ıkl ı k yapmaktan muaf

tutulmu şlard ır.

bb> hukukun öngördüğli bir yükümlülüğün yerine get ırilmestni sağlamak

için tutma

Sözle ş menin 5(1)(b) bendinin ikinci hükmü, hukukun öngördü-
ğü belirli ve somut bir yükümlülü ğü yerine getirmesini sağlamak

üzere ki ş iyi özgürlükten yoksun b ı rakma yetkisi vermektedir.

Komisyon çe şidi konularda bu hüküm gere ğince özgürlükten
yoksun b ı rakma tedbirlerini (b) bendine uygun bulmu ştur. Komis-
yon, vicdani redci olarak kabul edilen ba şvurucunun askerlik hizmeti
yerine bir kamu hizmetinde bulunma görevini yerine getirmemesi
üzerine tutulmas ın ı (Johansen - Norveç, DR e. 44, s. 155); öğlenden
sonra saat ÜS'te otoyolda seyrederken polis tarafindan durdurulup,
bir suç i şledi ğinden ku ş kulan ıldığı için değil de rutin' bir i ş olarak
kimliğini soran polise ba şvurucunun kimlik ta şı mad ığı n ı söylemesi
üzerine karakola götürülüp 5:30'da serbest b ırak ı l ı ncaya kadar 2
buçuk saat tu ıulmas ı n ı (Reyntjens - Belçika, D.R. e. 73, s. 136); fahişelik-
le ilgili denetim yapan polisin, bunlardan birini kimlik denetimi için
karakola götürüp 4 saate yak ın bir süre karakolda tutmas ı n ı (B. -
Fransa, D.R. e. 52, s. 124); s ın ırdan giri ş te 'daha fazla inceleme için'
başvurucular ı n 45 saat kadar tutulmalar ı n ı (McVeigh, O'Neiil ve Evans
- Birleşik Krallık, DR e. 25, s. 15) Sözle ş me'nin 5(1)(b) bendine uygun
bulmuştur.

Mahkeme, 22.02.1989 tarihli Ciulla kararmda, mafya üyesi olan
başvurucunun cezas ın ı n infaz kabiliyeti doğuncaya kadar mahkeme
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kararıyla belirli bir yerde zorunlu ikamete tabi tutulmas ı n ı , "hukukun

öngördü ğü yükümlülük" hükmüne girmedi ği sonucuna varm ıştı r.

iv) suç nedeniyle gözaltına alma ve tutma / tutuklama fMd 5(1)(c)J

Sözle şmenin 5(1)(c) bendi, ceza muhakemesi amac ıyla, ulusal
makamlar tarafindan, şu üç durumda, bir kimseyi gözaltına atma,

gözalt ı nda tutma ve tutuklama yetkisi vermektedir. Birincisi, ki şinin

'suç işledi ğinden makul ku ş ku duyulmas ı üzerine tutulmas ı '; ikincisi,

'suç i şlemesini engellemek için tutmay ı gerektiren makul nedenlerin
bulunmas ı halinde tutu] ınas ı '; üçüncüsü suç i şledikten sonra kaçma-

s ı n ı önlemek için tutmay ı gerektiren makul nedenlerin bulun ınas ı
halinde tutulmas ı 'd ır.

Ancak ceza muhakemesiyle ilgili bir tulman ı n, (c) bendindeki bu
hallerden birine girmesi yeterli de ğildir; gözaltına alma veya tutma,
ki ş iyi 'kanunen yetkili makamlar ı n önüne ç ı karmak amac ıyla' gerçek-

leştirilmiş olmal ı d ı r. Bu şart, yukar ı da belirtilen üç halden her biri
için aran ınaktad ı r (bIt. 01.07.1961 tarihli Lawless kararı, parag. 39-41).

Öte yandan, gözalt ı nda tutulan bir ki şinin kanunen yetkili ma-
kamlar ı n önüne ç ı kar ılmadan sal ıverilmiş olmas ı , otomatik olarak bu
şartı ihlal etmez (bk. 29.11.1988 (an/ili Brogan ve Diğerleri kararı;
28.10.1994 tarihli Murray kararı; 22.10.1997 tarihli Erdagöz kanın). Bu
benddeki 'kanunen yetkili makam' terimi, Sözle şme'nin 5(3). fikra-
s ı ndaki 'yargı ç veya hukuken yarg ılama yetkisine sahip di ğer bir gö-
revli' terimiyle ayn ı anlama gelmektedir.

aa) suç işiediğiuden "makul kuşku" duyulmas ı üzerine tutma

Sözleşme'nin 5(1)(c) bendindeki özgürlükten yoksun b ı rakma
hallerinden birincisi, 'suç i şledi ğinden makul ku şku duyulmas ı uzeri-
ne tutma' hükmüdür. Bu hüküm, hem gözalt ı na alma ve tutma i şlemi

s ı ras ı nda ve hem de tutuklama veya tutuklulu ğun devam ı na karar
verilirken uygulanan bir hükümdür. Bu hüküm Mahkeme'nin gör-
düğü bazı davalara konu olmu ş , bu davalarda özellikle 'makul ku şku'

kavram ı tartışı lm ış tır.
Mahkemenin içtihatlar ına göre 'makul ku şku'nun varolabilmesi

için, suçun işlenmiş oldu ğunu aç ı kça göstermek veya suç i şlenmi ş ise

bu suçu gözaltına alan ki şinin i şlemiş olduğunu kan ı tlamak gerek-
mez; bunun yerine makul ku şku, 'suçun gözalt ı na al ı nan kişi tarafin-
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dan i şlenmi ş olabilece ğini objektif bir gözlemciyi ikna edebilecek ka-
dar olayları n veya bilginin varl ığı n ı ' gerek ıirir; neyin makul oldu ğu,
olay ın bütün ko şulları bağ l ıd ı r.

30.08.1 990 tarihli Fo; Campbell ve Hartley (Esas Mı) harun, parag.
30-36

Fox, Ca ınpbell ve Hartley, Kuzey İrlanda'cla polise terörist olduklar ı n-
dan kuşkuland ı kla ı -ı ki şileri 72 saat gözalt ı nda tutma yetkisi veren yasaya
dayan ı larak, azami 44 saat süreyle gözaltında tutulmtt ş lar ve haklar ı nda
bir suçlamada bulunulmaks ı zın sal ı verilmi ş lerdir. İ ç hukukta bu tutma
yetkisinin, objektif teste tabi makul ku ş ku'ya değil ve fakat subjektif teste
tabi polisin 'san ı in ı i ku ş ku'suna dayand ığı belirtilmi ştir. İç hukuk objektif
test.e tabi ınakul ku şkuyu aramad ığı için bu gözaltına alma yetkisi Sözle ş -
me'deki (e) bendi ııe uymarnaktadn-. Ancak Mahkeme, bit yasa hük ınünün
soyut olarak Sözle şme'ye uygunlu ğunu değil, olayda makul ku ş ku bulu-
nup bulunmad ığın ı incelemi ş tir. Dayal ı Hükümet, olayda makul ku şku-
ntı n varl ığı n ı kan ıtlamak için, daha önce ba şvt ırucular ı n terör suçları ndan
yedi yıl gibi sürelerle hapis yatm ış oldukla ı - ı n ı belirtmiş , başvurucular
hakk ı nda duyulan ku ş kunun makullü ğünü kan ı tlayacak ba ş ka bir bilgi
vermemi ş , bilgi verecek olmas ı halinde, ba şvurucular ı ihbar edenlerin
kimliğini açığa vurmaktan çekinmi ş tir.

"30. Başvurucular, bir suç i ş lemiş olmaktan ötürü 'makul' ku ş ku üzeri-
ne gözalt ı na al ı nmış ve tutulmu ş olmad ıkların ı ileri sürmü ş le ı-dir. 1978
taril ı li Yasan ı n 11(1). nıadd esi 'bir polisin, trörist old r ığunda n ku ş ku lan-
d ığı bir kişiyi müzekkere olmadan gözalt ına alabileceğini belir ı mi ştir. Baş -
vu ı-uculara göre bu madde, ııı akullü k şart ı n ı içermediği için kendiliğin-
den Sözle ş menin 5(l)(c) bendiyle do ğrudan çeliş ki halindedir. Ba şvuru-
cula ı- daha sonra, gözalt ı na al ı nmalar ı nda makul ku ş kunun daya ıı mas ı
gereken olayları n gösterilemedi ği biçimindeki Komisyon gö ı -ü ş üne kanI-
mış la ı'd ır.

Başvu ı-ucula ı  ayrıca, gözaltı na alma amacı n ın, keı dile ı in ı 'yetkili yarg ı -
lama makam ı ' önüne çı karmak olmad ığın ı , cezai bir fiili ile suçlanıa gereğ i
duymaks ı zın, sadece bilgi toplamak olduğunu ileri sürmü ş leı-dir. Dayal ı
Hükümet ve Komisyon bu görü ş ü ı eddetmişlerdir.

31.1978 Yasas ı n ı n 11(1). maddesine göre gözaltına alman ı n iç hukuka
uygunlu ğu için, Mckee-Kuzey İ rlanda Polis Ba ş müdürlüğü davas ı nda
Lordlar Meclisi ta ı-afı ndan yorun ı landığı gibi, kuşkunun sadece dürüst.
olmas ı gereği vard ır (bk. yukanda parag. 29). Sir George Baker 1984'te
Parlamentoya su ııdu ğu raporda, 11. maddedeki ölçünü ıı 'sübjektif oldu-
ğuna dikkat çek ııı i ş ; öte yandan, "makul ku ş ku"nun "objektif" bir ku ş ku
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oldu ğunu ve "ku ş kunttn makullüğüne karar vermenin mahkemenin gö-
revi oldu ğunu" kabul etmi ştir.

Sözle ş menin 5(1)(c) bendi, samimi ve iyi niyetli bir ku ş kudan değil,
'makul ku ş ku'dan söz etnıektedir. Ancak Mahkemenin görevi, dava konu-
su hukuki düzenlemeyi soyut olarak (in ahstractn) denetlemek de ğil, özel
durumlara uygulan ışın ı incelemektir.

32.Sözleş me'ni ıı 5(1)(c) hükmündeki gözalun ın dayanmak zorunda ol-
duğu ku ş kunun 'makullü ğü', keyfi olarak gözalt ına alma ve tut ınaya kar şı
esasl ı bir unsur olu ş turur. Komisyon ve Hükümetin görü ş üne kat ılan
Mahkemeye go•• re, makul bir ku ş kuya sahip olmak, ki ş i ıı in suç i ş lemiş ola-
bileceği konusunda objektif bir gözlemciyi inand ı rahilecek olaylar ın veya
bilginin varl ığıııı gerektirir. 'Makul" olarak görülebilecek şey ise, olay ı n
bütün koşulları na dayan ı r.

Bu bakı mdan, terör suçlar ı özel bir kategoriye girer. Terörün insan
ölümüne ve ac ı s ı na yol açma tehlikesi bul ıı nd ıığu için, polis gizli kaynak-
lardan edindiği bilgiler de dahil bütün bilgileri toplarken çok çabuk dav-
ranmak zorundad ır. Dahas ı polis çoğunlukla, güvendi ği ve fakat kayna ğı -
n ı tehlikeye sokmadan aç ıklayamayaca ğı , mahkemede bir suçlamay ı des-
teklemek için de kullanamayaca ğı bilgilere dayanarak terör zanl ı ları n ı gö-
zaltı na almak zorunda kalabilir.

1-lüküme ı in de işaret etti ği gibi, Kuzey İ rlanda'daki terör tipi suçlar ı n
araş t ırılmas ı nda ve kovu şturulmas ı nda varolan güçlükler nedeniyle bu
tür gözaltına almalar ı gerektiren ku ş kunun "makullü ğü", her zaman adi
suçlarla mücadele ederken uygulanan ınakullük standartla ıı yla değerlen-
dirilmeyebilir. Ancak terör suçla ı -ıyla mücadele etme zorunlulu ğu, "un-
kullük" kavram ı n ı 5(1)(c) bendinde sa ğlamlaş t ır ılnıış güvencenin özünü
zay ıflatacak kadar gev ş etmeyi hakl ı çıkarmaz.

33. Ba şvııı-ucuları n da kat ı ld ığı Ko ınisyo ıı çoğunhığunun go... ışüne göre
1-1 ü kümet, ba şvurucular ın gözalt ı na al ıııd ığı s ırada duyulan ku ş ku nun,
Sözle ş menin 5(1 )(c) bendi anlam ı nda "makul" oldu ğu, veya onlar ı n gözal-
una al ı nmaları n ı n Kuzey Irlanda hukukunda öngörülen "dürüst bir ku ş -
kuya sahip olmaktan ba ş ka bir temele daya ıı d ığı yolunda Komisyonu ik-
na edici her hangi bir aç ı klama gel irmemi ş tı r.

Hükümet, her üç ba şv ııruya karşı duy ıı lan k ıış ktı nun d ayanağı olan çok
hassas bilgilerin ifşa edilmesinin mümkün olmad ığın ı , çünkü bu bilgilerin
kayna ğın ın ifşa edilmesinin tehlikeli oldu ğunu, bunlar ifşa edilirse, ba ş ka-
lar ı n ı n ya ş am ve güvenliklerinin tehlikeye girece ğini ileri sürülmü ş tür.
Hükümet ayr ıca, her şeye ra ğmen makul bir kuş kunun bulundu ğu görü-
şünü desteklemek için, ilk iki ba şvurucu ııun daha önce Geçici IRA ile ba ğ-
lant ı l ı olarak ciddi terör eylen ılerinden dolay ı mahk ıı miyet alm ış oldukla-
rı na, ve her üç ba şv ıı rucunun gözalt ı nda tutuln ıala ı - ı s ıras ında kuşkulan ı -
lan ayr ı terör eylemleri hakk ı nda sorguya çekilmi ş olduklar ı na i şaret et-
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miş tir. Hükümetin sunu şuna göre bu gerekçeler, gözalt ı na alan görevli-
nin iyi niyete veya samimi bir ku ş kuya sahip bulunduğunu teyid etmek
için yeterli olup, iyi niyetli veya samimi ku ş ku ile makul ku şku aras ında
esas itibariyle bir fark da yoktur. Hükümet ayr ıca ba şvurucular ın, terör
eylemleriyle bağlantıları nedeniyle gözalt ı na al ınm ış ve tutulmu ş oldukla-

r ı na mi azet.mediklerine dikkat çekmi ştir.

Hükümet bunlardan ba ş ka, ba şvurucular ın gözalt ına alınmalar ına yol
açan bilgiyi ifşa edemeniesine ve bilgi kayna ğın ın kimliğini açıklayamama-
sina rağnı en, birinci ve ikinci ba şvurucu lar ı n gözalt ına al ı nd ı klar ı s ırada
Geçici IRk için bilgi toplamak ve kuryelik yapmakla me ş gul olduklar ı iz-
lenimi yem-en sa ğlam nedenler bulundu ğunu; üçü ıı cü ba şvurucu hakk ı nda
ise polisin elinde, sorguland ığı adam kaç ır ına giri ş imiyle kendisini ili ş ki-
lendirecek materyal bulundu ğunu belirtmi ş t ı r.

34.Tabi ki, Sözle ş menin 5(1)(c) bendi, Sözle ş meye Taraf Devletlerin po-
lis makamlar ı n ı n organize terörle mücadelede etkili önlemler almas ı n ı
aşı r ı ölçüde güçleş tirici bir biçimde uygulanmamal ıd ır. Bundan çı kan so-
nuca göre Sözleş meye Taraf Devletlerden, bilgiyi destekleyen gizli kay-
naklar ı n ı , hatta bu tür kaynakla ı-ı ima edecek olayları , bilgi verenlerin
kimliğini ifşa ederek, terör zanl ı s ı n ı n gözalt ı na al ı nmas ına neden olan
ku şkunun makullü ğünü ortaya koymas ı istenemez

Ne var ki Mahkeme, Sözle şmenin 5(1)(c) bendinde getirilen güvencenin
özünün korunup korunmad ığın ı saptamak zorundad ır. Bu nedenle da ya-
l ı Hükümet, gözalt ı na al ınan ki şinin suç i şlemi ş olduğundan makul ku ş ku
duyuld ıığu ııa dair Mahke ıne'yi en az ı ndan ikna edecek bilgi ve olaylar ı
göstermelidir. Bit [çaba], eldeki davada oldu ğu gibi, iç hukukun makul
ku şkuyu gerekli görmeyip, sadece dürüst bir ku şku gibi, daha dü ş ük bir
eş iği gerekli gördü ğü yerde daha çok gereklidir.

35. Mahkeme, her bir haşvurucunu ıı gözaltına al ııı mas ıııın ve tutulma-
s ı n ı n. kendilerinin terörist olduğuna dair iyi niyetli bir k ıışkuya dayand ı -
ğı n ı , Hartley de dahil her birinin, tutulmalar ı s ı ras ı nda ku şkulan ı ld ı kla ı-ı
ayr ı te ı-ör eylemleri hakk ı nda sorguya çekildiklerini kabul etmektedir.

Foz ve Baya ıı Campbell'in IRA ile bağlantıl ı olarak terör eylemleri ne-
deniyle daha önce mahkun ı edilmi ş olmalar ı , terör tipi suçlara iştirakle ı-i-
ne dair bir kuş kuyu güçlendi ı-se bile, bu durum tek başına, olaydan yedi
y ı l sona, yani 1986'da, gözalt ı na al ınn ıaları n ı hakl ı kılabilecek bir ku ş ku
ııedeni oluşturan ı az.

Bütün ba şvurucıı lann tutulmalar ı s ıras ında ayr ı terör eylen ılerinden
sorguya çekilmi ş olmaları , gözaltına alan göı-evlile ı-in sami ıni bir kuş ku
duyduklar ı n ı teyid eder ama, objektif bir gözlemciyi, ba şv ıı ruc ıı lar ııı bu
eylemleri i şlemi ş olabilecekleri konusunda ikna edemez.
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Yukarda belirtilen ögeler kendi ba şı na, 'makul bir kt ış ku"nun bulun-
duğu sonucuna varmak için yeterli de ğildir. Hükümet, ba şvuruculara
karşı duyulan ku şku hakk ı nda ba ş ka bir bilgi vermemi ştir. 0 halde Hü-
kümetin agklamalar ı , bir ki ş inin gözaltı na al ı nmas ı için ge ı-ekli ku şkunun
makullü ğüne hükmetmek için Sözle ş menin 5(1)(c) bendinde getirilen as-
gari standard ı karşıla ınamaktad ır.

36.Bu nedenle Mahkeme, 5(1). fı kras ı na aykı rı l ı k bulundu ğu sonucuna
varmaktad ır. Böyle olunca, ba şvurucular ı n gözalt ı na al ınmalar ı ndaki
amaç sorununu inceleme gereği duyulnıam ışt ı r."

28.10.1994 tarihli Murray karar ı, özet

Bu davadaki alt ı başv ıırucu ayn ı ailenin üyeleri olup Belfast'ta ya şamak-
tad ı rlar. Birinci başvurucu Margaret ile ikinci ba şvurucu Thomas kar ı ve
koca olup di ğer dört başv ıı rucu bu çiftin çocuklar ıd ır. Birinci ba şvurucu-
nun iki erkek kardeşi yasad ışı bir terör örgütü olan IRAya silah sat ın
al ı nmas ıyla bağlant ıl ı olarak 22 Haziran 1982'de Amerika Birle ş ik Devlet-
leri'nde mahkum olmu şlard ı r.

Kraliyet ordusunda onba şı rütbesinde bir asker olan bayan D.'ye 26
Temmuz 1982 gü ıı ü sabah saat 6:30'da kat ı ld ığı güvenlik toplant ı s ı nda,
birinci başvuruc ıı nun 1 RA'ya silah temin etmek için para toplama suçu i ş-
lediğinden ku ş kulan ı ld ığı söylenmiş ve başvurucun ıı n evine gidip 1978
taril ı li Yasan ın 14. maddesine göre kendisini gözalt ı na almas ı ve Bel-
fast'taki askeri karakola getirmesi talimatı verilmi ş tir.

Onbaşı D., sabah saat 7:00'de, kendisi silahs ı z olarak, fakat yan ı ndaki
beş silahlı asker ile birlik ı.e askeri araçla ba şvurucunu n evine gelmi şlerdir.
Bayan Murray kap ıy ı açmış , onbaşı D. ile birlikte üç bayan asker de eve
girmi ş lerdir. Onba şı D., bayan Mt ı rray'in kimliğini tespit etmi ş ve kendi-
sine giyinmesini söylemi ştir. O ıı ba şı D., üst kata ç ı kan bayan Murray ile
birlikte üst kata ç ıkm ıştır. Uyanan diğer ba şvunı culara oturma odas ı na
geçmeleri söylenmi ştir. Askerler evde bir arama yapn ıam ış lar, ancak evin
içi hakk ı nda not tutnıu ş lar ve ba şv ıı rucularla ilgili ki şisel bilgileri kaydet-
ıni ş lerdir. Saat 7:30 sular ında Onbaşı D. evin koridorunda, diğer bir as-
kerin tan ı klığıyla birinci ba şvurucu bayan Murray'c "K ı-ahiyet Ordusunun
bir mensubu olarak sizi gözalt ına al ı yorum" demi ştir. Birinci ba şvurucu
neye göre gözalt ı na al ı ndığı n ı sorduğunda, Onba şı D. "14. maddeye gö-
ı-e" diye cevaplam ış tır.

1978 tarihli Yasan ın 14. maddesi Kraliyet ordusunun görevli mensup-
lar ına, suç i şlediğinden, suç i ş lemek ıe oldu ğundan veya suç işlemek üzere
olduğundan kuş k ıı land ığı bir kimseyi, müzekkeresiz olarak gözalt ı na al-
ma ve dört saat süreyle gözalt ında tutn ıa, ku şkulan ı lan kişinin bulduğu
yere girme ve arama yapma yetkisi vermektedir.
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Başvurucu daha sonra Beliast'taki askeri karakola götürülmü ş ve önce

küçük bir odada k ısa bir süre beklemesi istenmi ş , saat 8:05'te çavu ş B.'nin

önüne ç ı karı lmış t ır. Çavu ş 3., önündeki standart for ınu doldurmak ama-

oyla ba şvurun ı ya gözaltı al ınmas ı , muhafaza usulü ve ki ş isel bilgilerle ilgi-
li sorular sormu ş, ancak başvurucu ismini söylemek d ışında sorulan hiç
bir soruya yan ıt vermemi ş ve fotoğrafın ııı çekilmesi reddetmiştir. Bit

 dört dakika kadar sürmü ş tür.

Başvurucu daha sonra bir rahats ızlığı bulunup bulunmad ığı n ı n tespit
edilmesi amac ıyla doktorun kar şıs ına çıkarılm ış, ba şvurucu yine sorulan
sorulara yan ı t vermemi ştir.

Başvurucu saat 8:20'de sorg ıı odas ı na al ınm ış , onba şı D.'nin de bulun-
duğu bu odada sivil giysili bir asker tarafı ndan ba şvurucuya erkek kardeş -
leri hakk ı nda ve onlarla ili ş kisiyle ilgili sorular sorulm ıış , fakat ba şvu ı -ucu
bu sorulara yan ı t vermemi ş tir.

Sorgulama saat 9:35'te bittikte ıı sonra, ba ş vurucu yeniden giri ş bölü-
milne getirilmi ş ve her hangi bir sağl ık şikayetinin bulunup bul ıı ıl ınad ı -
ğın ı so ı'an doktorun önüne çı karı lm ış , ancak başvurucu buradaki sorulara
da yan ıt ver ıne ıniş tir.

Baş vu ı'ucu binada bulundu ğu bir s ırada, kendisinin izni ve rı zas ı olma-
dan fotoğı-afı çekilmi ş tir. Ba şvun ı cunun fotoğrafı ile kendisi ve ailesi hak-
k ı ndaki bilgiler dosyaya konm ıış tur. Ba şvurucu hakk ı nda her hangi bir
s ııçlanı ada bulunulmadan, saat 9:45'te sal ı verilmi ş tir.

"Muhafaza proforma" denilen standart tutanakta, ba şvu ı'ucunun ad ı ,
adresi, niilliyeri, medeni durumu ve kirac ı olup olmad ığı , gözaltı na al ı n-
ma sürecinin k ı 'onolojikayr ıntılan, bit i şle ıneşgul olan asker kişilerin ad-
lar!, ba ş vurucun ıııı beden yap ı s ı ve so ı 'gudaki tutumu hakk ında bilgiler
yer aln ıaktad ı r. Bu belgenin "gözalt ı na al ı nan ki şi hakk ı nda ek bilgi" ba ş -
l ığı altı nda gözalt ına alan asker tarafından verilen bilgiye göre şöyle den-
mektedir: "Kendisi, ABD'de tutuklanan C .,,, M. 'nin k ız ka ı'deşi olup,
bu konu hakk ı nda sorgulanm ış t ı r." Ancak belgenin "Ku ş kulan ılan suçlar"
bölümü bo ş tur. Belgede ba şvurucunun so ı ' ıı lara yan ıt vermeyi reddettiğ i
ve sorguda kendisinden her hangi bir bilgi al ınamad ığı belirtilmektedir.

Bu olaydan 18 ay kadar sonra 9 Şubat 1984'te birinci ba şvurucu haks ız
gözaltı "e diğer haks ız muameleler nedeniyle, Savunma Bakanl ığı aleyhi-
ne Yüksek mahken ıede dava açm ış t ı r. Bu mahkeme önündeki yarg ı lama
s ıras ında başvurucu, "kamu makamlar ı n ı n kendisi hakk ında suç i ş lemiş
olduğundan samimi bir ku ş ku d ııymadan" veya "kendisi hakk ında suç iş -
lediği iddias ıyla sorgulama yapma niyeti bulunmadan", fakat sadece "dü-
ş ük düzeyli bir istihbarat" elde edilmek amac ı yla, 1978 tarihli Yasan ı n 14.
maddesinin "hukuka ayk ır ı muhafazan ı n kurumsallaş tır ılm ış biçimi" ola-
rak kullan ı p gözalt ı na al ınd ığın ı ve tutulduğunu ileri sürn ıü ş tür. Bu yar-
gı lan ıa s ıras ında ba şv ıı rucunun kendisi, onba şı D. ve çavu ş B. tan ı k ola ı 'ak
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dinlenmiş ve başvu ı-ucunun avukatı tarafı ndan çapraz sorguya al ı nmış -
lard ı r.

Yüksek mahkeme 25 Ekim 1985 tarihinde verdiği kararda, onba şı D. ve
çavuş B. tarafı ndan verilen ifadelere a ğırl ık tan ım ış ve başvurucunun si-
lah al ı m ı için Kuzey İı-landa'da para toplama suçu i ş lediğinden ku ş kula-
n ı ldığı için gözalt ına al ındığı tezini kabul ederek, ba şvurucunt ı ıl iddias ı n ı
reddetmi ş tir.

Birinci ba şvurucu ıı un gerekli ku şkunun bulunmad ığı ve gözalt ı na
al ı nmas ı konusu ııda kendisine yeterli bilgi verilmedi ği, evinde hukuka
ayk ır ı olarak arama yap ıldığı , iradesi d ışı nda fotoğrafı n ın çekildiği gerek-
çesiyle bu karara kar şı Üst mahkemeye yaptığı itiraz, Üst mahkemenin 20
Ş ubat 1987 tarihli karar ıyla reddedilmiştir. Ba şvurucunun h ıı ka ı-ara kar şı
Lordlar Meclisi yapt ığı temyiz de 25 May ıs 1988 tarihinde reddedil ıniş tir.

Başvıı rucular 28 Eylül 1988 tarihinde İ nsan Haklar ı Avrupa Komisyo-
nu'na yaptıklar ı ba şvuruda, Sözle ş menin ki ş i özgürlü ğü ile ilgili 5(1), (2)
ve (5) fı kraları ile özel ya şama sayg ı hakk ıyla ilgili 8. maddesinin ihlal
edildiğini iddia etmi ş lerdir. İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi'ni ıı önüne
gelen dava Mahkeme, Sözleşıne'nin 5(1)(c) hendi ile ilgili şikayetler konu-
sunda özet olarak ş ular söylemi ş tir:

Başvurucular ın ş ikayetleri, birinci ba şvt ı rucunun Kuzey irlanda'da te-
rörle mücadele amac ıyla ç ı kar ılm ış yasaya göre gözalt ı na al ı nmas ı ve tu-
tulmas ıyla ilgilidir. Mahkeme, benzer davalarda kabul ettiği genel )'akla-
şı n ıdan ayrı lmak için bir sebep görmeyip, Sözle şmenin ilgili hükümleri ıı i
bu davada yort ı mla ı -ken ve uyg ıı larken terör suçlar ı n özel niteliğini, terö-
rün demokratik topluma yönelttiği tehdidi ve te ı-örle mücadelenin zor-
lukları n ı da göz önünde bulundurmak durumundad ır. Başvurucu gözal-
t ı na al ınmas ı n ın "e tutulması n ı n Sözleşıne'nin öngördüğü iç 'hukukuna
uygıı nluk' ve 'hukukun öngördü ğü bir usule uygunluk' ş artlar ına ayk ı r ı
olduğunu Sözleş me organlar ı önünde ileri sürmemi ş , Sözle şnıe'nin 5(1 )(c)
bendindeki suç i şledi ğinden "makul ku ş ku" duyma şaruna ve "yarg ı ç
önüne çı karı lma amacı yla gözalt ı na alma ve tutma" şartına ayk ı r ı olarak
gözalt ına al ı nd ığın ı ve tutuldu ğunu iddia etnı i ştir. Bu nedenle olayda bu
iki şartın yerine getirilip getirilmedi ğinin incelenmesi gerekir.

Makul kuşku şarü konusunda: 1978 tarihli Yasan ı n 14. maddesi, ulusal
mahkemeler tarafından yorumland ığı biçimiyle, güvenlik güçlerine bir
kin ısen in suç] ul u ğıı hakk ı nda "samimi ve dürüst kuş k ıı ' d uymalar ı halin-
de kendisini gözalt ı na alma ve tut ına şeklinde sübjektif standartl ı bir yetki
vermiş olmas ı önemli ve fakat belirleyici de ğildir. Mahkemenin görevi,
b ıı mevzuat hükmümün olayda uyguland ığı ş artları n Sözle ş menin 5(1 )(c)
bend ı ndeki "makul ku ş ku" ş eklindeki objektif standard ı kaışı lay ıp ka ı-şı -
lamad ığı n ı helirlemektir. Mahkeme, Fox, Campbell ve Hartley karar ı nda-
ki üç başvuructınu ıı , gözaltına al ı nmalar ı n ın ve tt ı t ıı Imalar ı n ı n samimi
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ku ş kuya dayanmastna rağmen, Sözleşmenin 5(1)(c) bendindeki makul

ku ş ku'nun bulunduğu na dair yeterli unsurlar ın Hükümet tarafından gös-

teril ınemesi nedeniyle Sözle ş me'ye ayk ır ı l ı k tespit etmi ştir. Eldeki bit

 ise Hükümet, ba şvurucunun silah al ı mı içir ı para toplad ığı suçun ıı
i şledi ğinden makul ku şku dt ıymak için güçlü sebepler bulundu ğunu, bu

bilgilerin bir k ısm ı n ı n gizli kaynaklardan elde edildiğini, yine ba şvurucu-

ıı un ABD'de 1 RA'ya silah al ı m ından mahkum olan karde şleriyle ili ş kisi

bulundu ğunu, yakın zamanda ABD'yi ziyarc ı. edip karde şleriyle görü ştü-

ğünü belirtmi ştir. Mahkeme'ye göre gözalt ı na alma kouusunda ku ş -

ku'nt ı rı düzeyi bak ı m ından, Brogan ve Di ğerler kararında belirttiği gibi,

Sözleşmenin 5(1)(c) bendi gözalt ına alma an ında veya tutma s ıras ı nda,

soru şturma ınakamları n ı n kişi bakk ında dava açılmas ı için yeterli delilleri

toplam ış olnıas ı n ı zorunlu değildir. Böyle bir delil elde edilememi ş olabi-

leceği gibi, ku ş kıı duyulan suçun niteli ği gereği, böyle bir delilin ulusal

nıahke ınelere suntı lnıas ı halinde, ba ş kalar ı n ı n yaşam ı tehlikeye girebilir;
(e) bendine göre gözalt ı nda tutma s ıras ı nda yap ılan sorgunun amacı , gö-

zalt ı na alman ın dayand ığı somut kuşkuyu teyid etmek veya gidermek su-
retiyle soru şturmay ı ile ı letmektir. Buna göre gözalt ı na alma veya tutma

s ı ras ı nda ge ı-ekli olan ku şku, sortışturmada daha sonra gelen dava açma
aşa ı nas ında veya mahkumiyet a şamas ında gerekli olan ku ş ku ile ayn ı du-

zeyde değildir. Bir olayda makul ku ş kunun hult ı nup bulunmad ığı her

olayı n özel şartlar ına dayanmakla birlikte, Mahkeme bu olayda da, Foz,
Campbell ve 1-Jartley karar ındaki ku ş kunu ıı makullüğü'ne ili ş kin sapta-

cl ığı ilkeleri uygıı layacakt. ır.
Mahkenıe'ye göre, terörle mücadelede gizli kaynaklarda ıı edinilen bil-

gilerin kullan ı l ınas ı esas olmakla birlikte. sor ıışhrma makamlar ı n ııı teror

unsuru bulund u ğun t belirı .ıikleri her olayda ulusal mal ıkemelerin ve

Sözle ş me organlar ı n ı n etkili denetimden uzak biçin ıde, kuş k ıı land ıklar ı
herkesi sorgulamak üzere, gözalt ı na alma şeklinde b ı r aşk çek'e sahip
değildirler. 1978 tarihli Yasan ı n 14. maddesiyle verilen gözalt ı na alma
yetkisi, terör suçlar ıyla hukukun üstünlü ğü çerçevesinde ıuücadele edil-
mesi için den ıok ı-atik usullerle seçilmi ş bir Parlan ıentonun verdi ği ıyi ıl i-
yetli bir yetki olup, bu durum, Yasada 1987 tarihi ııde değişiklik yap ı larak
samimi ve dürüst ku ş ku yerine ınakul ku ş kunun getirilnıış olmas ı nede-

niyle değ i şınemi ştir. Hükümetin haşvurucu hakk ında ku ş ku duyulmas ı n ı
gerektiren gizli "e fakat güvenilir kaynaklardan elde edilen bilgiler bu-
lunduğu yolundaki aç ı klamas ı inand ı rıc ı d ıı '. Fox, Campbell ve Hartley
olay ı ndan farkl ı olarak bu olayda Mahkeme, ba şvurucu hakk ı ndaki ku ş -

kunu ıı sa ınimiye ıini göstermek üzere ul ıı sal mal ıkemelerin önündeki da-
valat-da Hükümetin sunduğu delilleri de inceleme imkan ı bulmu ş tur. So-
ru ş t. ıırma makamlar ı n ı n duyduklar ı ku ş ku unu samimiyeti "e iyi niyetli
ol ınas ı , b ı.ı ku şknnun makullü ğü bakı m ından vazgeçil ınez bir ilk unsur-
dur. Ba şvurucu hakk ı ndaki ku ş kuy ıı hakl ı göstermek için varolan olgular
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ile terör suçlar ı n ın soru şturulmasmdak ı güçlükler dikkate al ınd ığında,

başvurucunun IRA'ya silah al ı m ı için para toplad ığından ku ş kulanmak
için objektif ve ikna edici, yeterli olay ve bilgi bulundu ğundan, birinci
ba şvurucu ııun, suç i ş lediğinden makul ku ş ku duyulmas ı üzerine tutma
şartı ihlal edilmemi ş tir.

Yargıç önüne ç ı karma amac ıyla tutma şartı konusunda: Başvurucu,

yetkili makam önüne ç ıkarma amacı bulunmaks ız ı n gözalt ı na al ı ndığın ı ve
tutuldu ğunu iddia etmiştir. Mahkeme'ye göre, askeriyeye gözaltına alma
ve tutma yetkisi veren 1978 tarihli Yasan ın 14. maddesi, bilgi toplamak
için tutma gibi, uygunsuz bir amaçla kullan ı lamaz. Başvurucu tarafından
iç hukukta Savunma Bakanlığı aleyhine açlan davada yargıç, başvurucu-

nun suç i ş lediğinden ku ş ku duyuldu ğu için gözalt ı na al ı nd ığı sonucuna
var ırken çe ş itli tan ıklar ı dinleme ve delillerin a ğırl ığın ı takdir etme imka-
n ı bulmu ş tur. Yine dava mahkemesi yarg ıcı , onbaşı D.' ııın ve çavu ş B.'nin
ifadelerini kabul etmi ş ; başvurucunun çavt ış B.' ıı in kendisine kay ıtları
güncelleştirmek için gözalt ına ald ıkların ı söylediği şeklindeki iddias ı n ı ka-
bul etmemi ştir. Üst mahkeme de söz konusu gözaltı n ın 'dü şük dereceli

bilgi edinme" amacı yla yap ı ld ığı iddias ı n ı kabul etmemi ştir. Mahkeme'nin
görevi, Sözle şmenin 5(1)(c) bendindeki şartları n yerine getirilip getiril-
medi ğini denetlemek olup, ulusal mahkemelerin görü şünün yerine kendi
görüşünü koyamaz. Bu olayda ba şvurucu, Mahkeme'ye ulusal mahkeme-
]erin vardığı sonuçtan daha farkl ı bir sonuca varabilmesini gerektirecek
ba ş ka bir delil sunmam ış t ır. Yine başvurucu hakk ı nda soru şturma ma-
kamlar ı tarafı ndan bir suçlama yap ı lmam ış ve sorgudan sonra mahkeme
önüne ç ı kar ı lmam ış olmas ı , başvurucunun gözalt ı na al ı nmas ı nda ve tu-
tulmas ı nda yarg ıç karşı s ı na ç ı karma amacı bulunmad ığın ı kan ı tlamaz.
Sözle şme yükümlülüklerinin yerine getirilmesinde biçimden çok esas
önem taşır; gözalt ına alma ve ttı tman ı n samimiyetle, bu ki şı nin yargı ç ve-
ya hukuken yarg ı lama yetkisine sahip bir görevlinin önüne ç ı karma ama-
cına sahip olduğu anlaşı ld ıktan sonra bunun nas ı l gerçekle ş tirileceği pek
de önemli değildir. Olayda yargıç kar şı s ı na çıkarma amacıyla tutma şartı -
n ı n ihlal edilmemiştir.

22.1.0..1 997 tarihli Erdagöz kurun, parag. 47-54

"47. Erdagöz, dükkan ı na zarar veren suçun delilini göstermek için
karakola gitti ği halde, burada özgürlü ğünden yoksun b ırakı ld ığın ı ve gö-
zaltı nda tutmayla ilgili yasal süreden daha uzun bir süre keyfi olarak tu-
tulduğunu iddia etmiştir. Başvurucuya göre "poliste gözalt ı nda tutulma-
sina kendisinin bir suç i ş lediğinden makul ku ş ku duyulmas ı değil, hakla-
r ı nda daha önce ş ikayette bulundu ğu polis memurlar ı n ın kendisine duy-
duğu k ızgınl ı k neden olmu ştur. Ba şvurucu, gerçeğe aykırı delil göstermi ş
olsa bile, bu durum kendisinin gözaltında tutulmas ın ı hakl ı kı lmaz. Ba ş -
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vurucu, kendisi hakk ı nda gerekirse delil uydurmaktaiı dava açabilecek
olan savc ı karşıs ı na çı karılmal ı yd ı . Son olarak, "poliste gözaltında tutul-
du ğu" süre, kanuni süreyi 13 saat a ş hl ıştı r.

48. Hükümet, Erdagöz'ün gözalt ında tutulmas ı amacı yla değil, fakat
kendisiyle H.A. aras ında uzun süredir devam eden husumet hakk ı nda ay-
rıntı l ı ifadesinin al ınmas ı için' [asayi ş şubeye] sevk edildi ğini belirtmiştir.
Başvurucunun özgürlü ğünden k ısa süre yoksun b ırakı lmas ına, kendisinin
çelişkili ve asl ında suç olu şturan davran ışı sebebiyet vermi ş tir; çünkü
kendisinin, Ceza Kanununun 266, 283 ve 285. maddelerine göre suç olan
delil uydurarak adaleti yan ıltmaya te şebbüs ettiğinden ku şkulan ı lmıştır.
Ba.şvu ı-ucu ııun bu davran ışı polisin olay yerinde tekrar inceleme yapma-
s ın ı ve ifadesinin al ınmas ı için asayi ş ş ubeye sevk edilmesini gerektirmi ş -
tir.

Polisin buna tepki gösterme sürati, özellikle delillerin gizlenmesi veya
uydurulmas ın ı önleme ve ba şvurucu ile H.A aras ı nda bu bölgede ba ş ka
bir olay ı n meydana gelmesini engelleme gere ğine bağl ı olmu ş tur.

49. Komisyon, başvurucunt ın hükümet tarafından sözü edilen suçla-
rı işleyip iş lemediği incelemek üzere adli bir soru şturma aç ı lmad ığına i ş a-
ret ederek, kendisinin "suç i şlediğinden makul ku ş ku" duyulmu ş ol ınad ı -
ğı görü şünü ifade etmi ştir. Komisyon temsilcine göre, eğer polisler
Erdagöz'ün böyle bir suç i şlediğine inanm ış iseler, niçin kendisini ayn ı
gün savc ı n ın karşıs ına ç ı karmay ı p, ogün saat 1130'dan e ı tesi günün be-
lirlenmesi mümkün olmayan bir saatine kadar gözalt ı nda tutulduğunu ıı
açı kla ınas ı yoktur.

50. - Mahkeme, Komisyon'un Sözle şme' ıı in 5(1). fı kras ı bakımı ndan
kabuledilebilir bulduğu ş ikayetin, ba şvu ı-ucunun suç iş lediğinden makul
duyulmu ş olahlayacağı için gözalt ı nda tutulmas ın ın Sözle şmenin 5( İ )(c)
bendine ayk ırı olduğu iddias ıyla s ı n ırl ı bulunduğunu not eder. Azami gö-
zalt ı süresinin aşı l ıp a şılmad ığı sorunu, Komisyonun ne kabuledilebilirlik
karar ında ve ıle de raporunda ele al ınmışu ı-.

51. Mahkeme, bir ba ş vurucu hakk ı nda suç isnad edilmemiş veya bir
ınahkenle önüne ç ıkar ı lmam ış ol ınas ı n ı n, kendisini tutma amac ın ı n, zo-
runlu olarak 5(1)(c) bendine ayk ırı oldu ğu anlam ına gel ınediğini hat ı rla-
tır. Böyle bir amacın varlığı , amac ı n gerçekle ştirilmiş olmas ından bağıms ı z
olarak ele al ınmal ıd ı r; Sözleşmenin 5(1)(c) bendi, polisin gözaltına alma
an ı nda veya gözalt ı nda tutarken, ba şvurucuya suç isnad etmek için yeterli
delili toplam ış olmas ı n ı gerektirme ınektedi ı (bk. 29.11.1 988 tarihli Brogan
ve Diğerleri (Esas t ık) karan, parag. 53). Sözle ş menin 5(1)(c) bendi ııe göre
gözaltında tutma s ıras ında sorgt ı laman ın amac ı , gözaltı na almaya sebep
olan somut ku ş kuyu teyid etme veya çürütme yoluyla soru şturmayı ileı-
letmektir. Bu nedenle, ku ş kuyu doğuran olaylar ın, bir mahkumiyeti hakl ı
k ılmak için gerekli olaylarla ayn ı düzeyde olmas ı gerekli değildir; ve hatta
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soru ş turma sürecinde daha sonra gelen suç isnad etme aşamas ı nda gerek-
li olaylarla bile ayn ı düzeyde olmas ı gerekmez (bk. 28.10.1994 tarihi,
Murray kararı, parag. 55). Bununla beraber, makul bir ku şkunu ıı bulun-
mas ı için, objektif bir gözlemciyi, bir kimsenin suç i şlemiş olabileceğine
ikna edecek olaylar ı n veya bilginin bulunmas ı zorunludur (bk. 30,08.1990
tarihli Foz, Campbell ve 1-lartleş - Birleşik Krallık, (Esas hk) kararı, parag. 32).

52. Bu davadaki ku şku, belirli olaylara dayand ı r ıldığından, gerekli
görülen düzeye ulaşm ış tır (bk. yukarıda parag. 10, ü ve 23). Bu olaylar,
başvurucuyu özgürlü ğünden yoksun h ırakmadaki amac ın, gerçeğe ayk ı rı
olarak suç ihbar ında bulundu ğuna ve delil uydurdu ğıı na dair duyulan
ku ş kuyu teyid etmek veya çürütmek oldu ğunu göstermi ştir. Baş komiser
hem 16 Eylül (bk. yukarıda parag. 14) yazı s ında ve hem de 17 Eylül 1992
tarihli karar ında (bk. yukarıda parng. 15), ba şvurucunun suç i ş lediğinden
ku ş ku duyulduğunu belirtmiştir. Ba şvu ı-ucunun tutumuna ve söz konusu
suçun niteliğine bakı ld ığında, Mahkeme, Erdagöz ile ilgili ara ş t ı rman ı n
tamamlanmas ı için yirmi dört saat tut ıı l ınuş olduğuna dair savc ın ın 6 Ara-
l ık 1993'te vard ığı sonuca (bk. yukarıda parag. 23) kat ı lmamak için bir se-
bep görmemektedir.

53. Bu nedenle, özgürlükten yoksun b ıı-akman ın, Sözleşme' ııin
5(1)(c) bendi bak ı m ı ndan hakl ı oldu ğu sonucu çı kmaktad ır.

54. Sonuç olarak, bu hüküm ihlal edilmemi ştir."

bb) suç işlemesini engellemek için tutma

Sözleşmenin 5(1)(c) bendindeki özgürlükten yoksun b ı rakma
hallerinden ikincisinin, yani 'suç i ş lemesini engellemek üzere tutmay ı
gerektiren makul nedenlerin bulunmas ı halinde tutma' hükmünün
anlam ı , Mahkemenin 01.07.1961 tarihli Lawless kararında ve

06.11.1980 tarihli Guzzardi davas ında tartışılmıştır. Mahkeme, Larnless
kararı nda bu hükmün, idari makamlara önleyici tutma şeklinde genel
bir yetki verdiği tezini reddetmiş , bu tezin kabulü halinde Sözle ş -

me'nin temel prensiplerine ayk ırı sonuçlara yol açılacağın ı belirtmiş -

tir.

06.11.1980 tarihli Guzzardi karan, parag. 102

"Mahkeme'ye göre, şikayet konusu tedbirin al ınma nedenine daha ya-
kı n bir hipotez, 'ba şvurucunun suç i şlemesini önlemek için makul neden-
lerin bulunmas ı ' veya 'kaçmas ın ın engellenmesi'dir. Aııcak bu durumda
da tedbirlerin 'hukuka uygunluk' sorunu ortaya gkacakt ır; çünkü, sadece
1956 ve 1965 tarihli yasalara dayanarak verilen bu tür bir zorunlu ikame-
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te tabi tutma kararı , uygulanma tarz ı hariç tutuldu ğunda, özgürlükten
yoksun b ırakma olu şturmaz. Ayr ı ca, Sözle ş menin 5(3). fıkras ındaki şart-
lara uygunluk bulunup bulunmad ığı n ı da incelemek gerekecektir (7*

01.07.1961 tarihli Lawless kararı, parag 43-44). Her halükarda suç i şlenıesi-
ni önlemek için makul nedenler bulunmas ı halinde tutma' deyimi, mafya
üyesi gibi sürekli bir biçimde suça eğilimli olmas ı nedeniyle tehlike arz
eden bir kişiye veya ki ş iler kategorisine karşı önleyici bir politika için ka-
bul edilmiş değildir; bu hüküm, belirli ve somut bir suçu önlemesi için
Sözle ş meci Devletlere verilmi ş bir araçtan ba ş ka bir şey değildir. Bunun
böyle oldu ğu, lıe ın Fransızca metindeki 'bir suçu' şeklinde tekil kulla-
n ı mdan ve hem de hiç kimsenin keyfi olarak özgürlü ğünden yoksun b ı -
rak ı ltnamas ın ı sağlama şeklindeki Sözle ş me'nin 5. maddesinin ama-
andan (bk. 24.10.19 79 tarihli Winterwerp kararı, parag. 37) anlaşı lmakta-
d ı r.[ 102]'

Bu durumda 'suçu engellemek üzere tutma' teriminin, asl ı nda
'suça teşebbüs halinde tutma'y ı ifade etti ği dü şünülebilir; bir suça
teşebbüs fiili de cezaland ır ı labilir oldu ğundan suça te şebbüse bu ben-
din birinci hükmü olan 'suç i şlediğinden makul ku şku duyma üzerine
tutma' halinin uygulanabilece ği, dolayıs ıyla ikinci hükmün bir anlam ı
olmad ığı ileri sürülmü5tür.3

Ancak Mahkeme, 27.05.1997 tarihli Eriksen kararında, 'suç i şle-
mek üzere tutmayı gerektiren makul nedenler bulunması halinde
tutma' hükmünü yorumlayarak uygulam ış ve olayda bu hükme ayk ı -
r ı l ık görmemi ş tir. Bu davadaki ba şvurucu, geçirdiği bir trafik kazas ı
sonucu beyni hasara u ğramış ve sald ı rgan bir kişiliğe sahip olmu ş ,
işlediği çeşidi müessir fil suçlar ı ndan ald ığı mahkumiyetler sonucu
hapis yatm ış ; raporlara göre geli ş memi ş ve daimi zay ıf zihinsel du-
rum nedeniyle ak ı l hastanelerinde tutulmu ştur. Bir mahkeme, 1984
y ı l ı nda başvurucu hakk ı nda dört ay hapis cezas ı vermiş ve savcı lığı
beş y ıl süreyle ba şvurucuya yasada belirtilen güvenlik tedbirlerini
uygulamakla yetkili k ılmış t ır. Cezası biten ba şvurucu, önleyici tutma-
ya tabi tutulmu ş , bu arada ba şvurucu sald ı rgan davran ışlara devam
etmiş tir. Başvurucu hakk ı ndaki güvenlik tedbiri sona erdikten sonra
savc ı , bu tedbirin sağl ı k raporlar ı na dayan ılarak üç y ı l daha uzatılma-
Sina mahkeme tarafindan karar verilinceye kadar, ba şvurucunun
tutuklanmas ına karar verilmesi istenmi ş , ulusal mahkeme de uzatma

D. J. Harris - M. O'L3oylc - C. Warbrick, Law of th£ European Canvention on Hurnan
Rightv, s. 117-8.
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karar ı na kadar, sal ıverilmesi halinde ba şvurucunun yeni suçlar i şle-
yebileceği gerekçesiyle, tutuklama karar ı vermiştir. Başvurucu toplam
bir buçuk ay kadar tutuklu kalm ış, ancak daha sonra sal ıverilmiş tir.
Başvurucu sal ıverildikten sonra yeni suçlar i şlemiştir. Ba şvurucu söz
konusu bir buçuk ayl ı k tutukluluk döneminin Sözle şme'ye ayk ırı
olduğunu Strasbourg organları önünde ileri sürmü ştür. Mahkeme,
bu tutuklama karar ın ın (a) bendine göre yetkili mahkemenin mah-
kumiyet karar ıyla bağlantı görmüş , ayrıca (c) bendindeki suç i şleme-
sini engellemek için tutma hükmü bak ı m ından incelemiştir. Mahke-
me başvurucunun geçmi ş teki tehlikeli davran ışlar ın ı ve müessir fil-
terden ötürü mahkumiyetlerinin niteli ğini çokluğunu vurgulayarak
benzer suçlar ı işleyeceğine inanmak için maddi temeller bulundu ğu,
ve hatta sal ıverildikten sonra da i şlediğini belirtmiş ve başvurucunun
tutuklanmas ının (c) bendindeki bu hükme uygun oldu ğu sonucuna
varm ıştır.

cc) suç iş ledikten sonra, kaçmaszn ı engellemek için tutma

Sözleşmenin 5(l)(c) bendindeki özgürlükten yoksun b ırakma
hallerinden üçüncüsü, 'suç i şledikten sonra kaçmas ın ı önlemek üzere
makul nedenler bulunmas ı halinde, tutma' ifadesidir. Bu hüküm,
suçüstü durumuna ki şinin tutulmas ına i şaret etmektedir. Birinci fik-
ran ın (c) bendinde yer alan 'suç i şlendikten sonra kaçmas ı n ı önlemek
üzere tutma' hükmünün gereksiz oldu ğu, çünkü suçu i şledikten son-
ra kaçmakta olan bir kimsenin her halükarda suç i şledi ğinden makul
kuşku duyulan ki şi olarak gözaltı na al ı n ıp tutulabileceği ileri sürül-
mü ştür.4

Nitekim Komisyon Lukanov başvurusuyla ilgili raporunda (rapor
tarihi 16.01.1996, EHRR c.24, s.130), başvurucunun tutulmas ın ın
'suç işlediğinden makul ku ş ku duyulmas ı üzerine tutma' hükmüyle
hakl ı gösterilememesi halinde, 'suç i şledikten sonra kaçma' tehlikesi
bulundu ğu gerekçesiyle tutulamayacağını belirtmiştir.

izi) küçüklerin tutulmas ı [Md 5(1)(d)J

Sözleşme'nin 5. maddesinin birinci fikras ı n ı n (d) bendi, küçükle-
rin iki durumda tutulmas ı na yetki vermektedir: Birincisi, küçü ğün

D. J . Harris - M. o'Boy ıe - C. Warbrick, I ı w of the Eura/iean Crn,-uentüm on Numan
Righ($,s. ıı s.
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eğitim altında ıslah ı n ı n sağlanmas ı amacıyla tutulmas ı ; ikincisi, yetkili

kanuni makam önüne çıkarmak amacıyla tutma. Bu bend, küçüklerin
ceza muhakemesiyle ilgili olarak gözalt ına al ınmalar ı na tutulmalar ı -

na, tutuklanmalar ına veya hapsedilmelerine uygulanmaz; böyle du-
rumlarda bu fikran ı n (c) bendi veya (a) bendi uygulan ır.

Eğitim amaçl ı tutma şartın ı 29.02,1988 tarihli Bouamar kararında

inceleyen Mahkeme, ba şvurucuya Çocuk Mahkemesi tarafı ndan veri-

len dokuz ayr ı kararla 15 günü geçmeyen sürelerle bir y ı lda toplam

119 gün ıutukevinde tutulmas ı n ı , (d) bendindeki 'hukuka uygun

tutma' şartı na ayk ı r ı bulmu ştur. Mahkeme bu olayda (d) bendini uy-
gularken, ulusal mahkeme tarafindan ba şvurucunun eğitimi amac ıyla

tutulmas ı na karar verildi ği halde, kuruma yerle ştirilinceye kadar

tutukevinde tutulmu ş olmas ı na dikkate alm ış tır.
Komisyonun kabuledilemez buldu ğu X. - İsviçre başvurusunda

(no. 8500/79, DR. c.18, s. 238), 16 ya şı nda bulunan ve i şledi ği h ı rs ız-

l ık ve trafik suçlar ı ndan ötürü gözlem alt ı na al ı nm ış başvurucu hak-

k ında, mahkeme tarafı ndan karar verilebilmesi için gerekli psiko -
medikal raporun beklenilmesi s ıras ında, ba şvurucu kapal ı bir ku-
rumda toplam sekiz ay gözlem alt ı nda tutulmuştur. Komisyon bu

olayda ba şvurucunun gözlem amaçl ı tutulmas ı m (d) bendi kapsam ı n-

da, yetkili kanuni makamlar önüne ç ıkar ılmak amac ıyla küçüğün

tutulmas ı şeklinde yorumlam ış tır.
Komisyon önünde dostane çözüme kavu şan Abbott başvurusunda

(no. 15006/89, rapor tarihi 10.12.1990), sald ırgan bir küçük olan ve

on iki ya şı ndan beri bir kurumdan di ğer kuruma taşınan on be ş ya-

şı ndaki başvurucu hakk ı nda mahkeme, koruma alt ı na al ı nmas ı na

karar ı vermiş ve kendisi güvenli bir kuruma yerle şürilmi ş tir. Başvu-

rucu hakkındaki kuruma yerle ş tirme kararı n ı n verilmesi s ı ras ı nda ne

başvurucu ne de vasisi dinlenmi ştir. Hükümet ba şvurucuya 7 bin
Pound ödeme yapmayı ve genel tedbirler almay ı taahhüt etmi ş tir.

Al ı nması taahhüt edilen tedbirler aras ı nda Çocuklar hakk ı nda Ya-

sa'ya göre çıkarılacak olan 1991 y ı l ında yürürlü ğe gireceği dü şunülen
Güvenli Kurumlar Tüzü ğü koruma altı na al ı nanlara da uygulanacak-

tı r; bu tedbirler çocuklar ın hukuki temsilini de öngörecek ve koruma
altı nda ıutulma süresini sın ırlayacaktı r.
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v) akzl zayzflığı, derbederlik vd. nedenlerle tutma [Md 5(1)(e)]

Sözle şme'nin 5. maddesinin (e) bendi baz ı kategorideki ki ş ilerin
tutulmas ı na yetki vermektedir. Ak ı l zay ı fl ığı bulunanlar, derbederler
(serseriler), bula şıc ı hastal ı k taşı yanlar, alkol veya uyu şturucu ba ğı ml ı-
s ı olanlar, bazen sadece kamu düzeni veya ba şkalar ı için tehlikeli ola-
bilecekleri dü şünüldüğü için değil, ama kendi menfaa ıleri tutulmala-
rı n ı gerektirdiği için de tutulabilirler. Buradaki ak ıl zayıfl ığı , serseri
gibi kavramlar Sözle şme bak ı m ı ndan özerk anlama sahip olmakla
birlikte, Devletlerin bu kavramlar ı yorumlarken . geniş bir takdir alan-
lar ı vard ı r.

aa) Sersenlik

Serserilik kavram ıyla ilgili olarak:

18.06.1971 tarihli De Wilde, Ooms ve Versyp kartın, parag. 68-70

Mahkemeye ğöre, Sözle ş me serseri' kavranıı n ı n tan ıın ı na yer verme-
mektedir. Belçika Ceza Kanununun 347. maddesine göre 'sabit bir ika-
metgah ı bulunmaya ıi, geçim kaynağı olmayan ve düzenli bir i ş i ve mesleği
bulunmayan kişiler serseri say ı l ır'. Yetkili n ı akanı lar bu üç şartııı bulun-
mas ı halinde, bu durumdaki ki ş ilerin serseri olarak Hükümet gözetimine
alı nmaları na karar verebihirler. Bu serseri tan ı m ı , Sözleşmenin 5( 1)(e)
bendindeki 'serseri' kavram ı ile uzlaşmaz görünmedi ğinden, bu benddeki
istisnaya girmek ıedir. Ba şvurucular derbeder' özelliklerine sahiptirler.
Bu nedenle, iç hukuka uygun olarak yetkili makamlar tarafından tutul-
maların ı öngören Sözle şmenin 5(l)(e) bendine göre tutulabihirler. Ba şvu-
rucular, Belçika makamlar ı tarafı ndan usulüne uygun olarak yetkili ma-
kamlar tarafı ndan Hükümet gözetimine al ın ı p tutulduklarındaıı , , bu i ş -
lemle ı-de Sözle ş me'ye bir ayk ır ı l ık ve keyfllik bulunmamaktad ır. Mahke-
me, olayda serserilerin hukuka uygun olarak tutulmas ı şa ı-t ı n ı n ihlal
edilmediği sonucuna varm ıştı r.[68-70]

bb) Ak ıl zayıflığı
Akıl zay ıflığı kavram ıyla ilgili olarak:

24.10.1979 tarihli Winterwer/ kararı, parag. 37-38

Mahkemeye göre, bu benddeki ak ıl zay ı fl ığı teriminin kesin bir tan ı m ı
hulunmay ı p, ara ş tırmalar ve tedavi ş ekilleri toplumun ak ıl hastalar ı na ba-
kışı deği ş tikçe kavram ın içeriği de deği ş mektedir. Bu bendcleki 'ak ı l has-
tas ı ' terimi, bir kimsenin sadece görü ş ve tutumunun belirli bir toplumda
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hüküm süren normlara ayk ır ı olmas ı nedeniyle, kendisinin zorunlu kapa-

ulmaya tabi tutulmas ına izin verecek ş ekilde yorumlanamaz. Aksine bir

görü ş , hiç kimsenin keyfi bir tarzda özgürlü ğünden yoksun b ırakı lmama-

s ın ı güvence altına alan ve dar yorumlanmas ı gereken istisnalar ı içeren

Sözle ş menin 5(1). fikras ın ı n amaana ayk ır ı dü şer.[37]

Sözle ş me, ak ıl zay ı flığı bulunan ki şileri (persons of unsound mind) ta-

n ımlamad ığı gibi, Hollanda mevzuat ında da ak ıl hastas ı (mentally ill

person) tan ı m ı yoktur. Ulusal mevzuatta sadece, bu tür kimselerin ak ı l

hastanesine yatır ılma sebepleri gösterilmektedir. Ancak yukar ıda 11 ile

22. paragraflar aras ı nda özetlenen uygulama dikkate al ındığı nda, yürür-

lükteki hukukun Sözle şme'dekı 'ak ıl zayı fl ığı bulunan kişiler' terimiyle

her hangi bir biçimde ba ğdaşmaz oldu ğu görülmemektedir. Bu nedenle
Mahkeme, Hollanda mevzuat ına göre bir kimsenin tutulmas ı nedeniyle,

Sözleş me'deki ak ıl zay ı flığı bulunan kimsenin tutulmas ı sebebinin ihlal

edilmediği sonucuna varm ış tı r.[38]

28.05.1 985 tarihli Ashingdane karan, parag. 36-38

36. Başvtırucuntı n sürekli olarak savunduğu ki şisel görü ş üne gore,
hiçbir zaman, hatta 1978'den önce bile, kendisinin akli bozuklu ğu her

hangi bir hastanede zorunlu muhafazas ın ı (compnlsory confine ınent) ge-

rekürecek nitelikte veya derecede de ğildir; çünkü durumu, kendisi veya

başkalar ı için aç ı k ve mevcut bir tehlike göstermemektedir.

37. Mahkeme önceki içtihatlar ında, Sözle ş menin 5(1)(e) bendi an-

lam ı nda "akı l zay ı flığı bulunan bir kimsenin hukuka uygun olarak tutul-
mas ı"n ı n söz konusu olabilmesi için, asgari üç şartın yerine gelmi ş olmas ı
ge ı-ektiğini belirtmi ştir. Bunlar: acil durumlar d ışında, gerçekten bir ak ı l
bozukluğu bulunduğu objektif doktor raporuna dayan ılarak yetkili bir

makam önünde kan ıtlanmış olmal ıd ır; ak ıl bozuklu ğu, zorunlu muhafa-

zay ı gerektirecek türde veya derecede olmal ıd ır; ve muhafaza tedbirinin
devam ındaki geçerlilik bu tür bir bozuklu ğun sürmesine bağl ı d ı r (bk. di-

ğerleri aras ında. 24.10.1979 tarihli Winteımerp kanın, parag. 39). Bu şartların
bulunup bulu ıımadığına bakarken, Mahkeme'nin görevi, ulusal makam-
lar tarafından al ınmış olan kararlar ı , Sözleşıne'ye göre incelemekten iba-

rettir (Ne. diğerleri aras ında 05.11.1981 tarihli X - Birleşik Krallık karan,

parag. 431son).

38. Başvurucunun talebi üzerine ba ğı ms ız doktorlar tarafından veri-
len raporlar dahil delil olarak sunulan bütün raporlarda, ba şlang ıçta tu-

tulmas ı ve sonra tutulmas ı n ı n devam etmesine gerekçe olarak, kendisinin
paranoid şizofren bir hasta oldu ğu gösterilmi ştir; buna göre kendisinin
durumu tedavi ve gözetimi ge ı-ekürmiş , ancak bu tür bir tedaviyi isteme-
miş veya iradi i ş birli ği ııde bulunmam ış tır; toplumun içine sal ı verilmesi
halinde tehlikeli olabilecektir (Ne. yukarıda parag. 10, 12, 13, 15, 20 ve 22).
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Komisyon gibi (bh. Kanı , raporu parag. 73) Mahkeme de, Ashingdane'in söz
konusu bütün o dönem boyunca tutulmas ın ı hakl ı k ılan oybirliği halinde-
ki tıbbi yarg ın ın objektifli ği ııden ve güvenilirli ğinden kuş ku duymak için
bir sebep görmemektedir.

vi) sınırdışı etme veya iade amac ıyla tutma [Md 5(1)(t)]

Sözleşme'nin 5. maddesinin birinci fikras ı n ın (t) bendi, genellikle
hukuka ayk ırı olarak ülkede bulunan bir kimsenin bir ba ş ka ülkeye
s ı n ı rd ışı edilmesi veya kendi ülkesine iade edilmesi karar ı n ı n uygu-
lanmas ı s ı ras ı nda tutulmas ı na yetki vermektedir. Bu konumdaki kim-
seler, Hükümetlerin ald ıkları s ı n ırd ışı veya iade karar ı na karşı iç hu-
kukta yarg ı yoluna ba şvurmalar ı halinde, ulusal yarg ı yerleri karar
verinceye kadar tutulabilirler.

Mahkeme, 18.12.1986 Bozano kararında, Italyan vatanda şın ı n
Fransa tarafindan İsviçre'ye s ı n ı rd ışı edilmesini (t) bendindeki 'huku-
ka uygun tutmaya ayk ı rı bulmu ştur.

D) Özgürlü ğünden yoksun b ırakı lanların hakları
Sözleşmenin 5. maddesinin 2, 3, 4 ve 5. fı kralar ı , özgürlüğün-

den yoksun b ırak ılan ki şilere haklar tan ı maktad ı r. Suç i şlediğinden
ku şkulan ıld ığı için gözaltına al ınan veya tutulan ki ş iler, bütün bu
fı kralardaki haklardan yararlan ı r. Öte yandan diğer baz ı sebeplerle
tutulan ki şiler, durumlar ı na uygun olan haklardan yararlan ı rlar.
İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle şmesinin 5. maddesinde tan ı nan haklar ın
yorumunda, Birle şmiş Milletler tarafindan kabul edilen '1-ler Hangi
bir Biçimde Tutulan veya Hapsedilen Ki şilerin Korunması için Pren-
sipler Bütünü" (1988) adl ı belge, büyük önem ta ş maktad ır.

Sözleşmenin 5(l)(c) bendine göre gözaltına al ınan ve tutulan.
lar: Sözle şmenin 5(2). fikras ı ndaki "bilgilendirilme hakk ı "; 5(3). fik-
ras ı ndaki "derhal yarg ıç önüne ç ı kar ılma hakk ı " (azami gözalt ı süre-
sinin aşılmamas ı hakk ı ; yarg ılama yetkisine sahip görevli önüne ç ı ka-
r ı lma hakk ı ); 5(4). f ı kras ındaki gözaltı n ı n hukukiliğinin denetimi için
"mahkemeye ba şvurma hakk ı" (gözaltına alma i şlemine ve uzatma
işlemine karşı itiraz); 5(5). f ı krasındaki "özgürlük hakk ın ın ihlali ne-
deniyle tazminat hakkı".

Sözleşme'nin 5(1 )(c) bendine göre tutuklananlar: Sözle şmenin
5(2). fikras ı ndaki "bilgilendirilme hakk ı "; 5(3). fı kras ı ndaki -makul
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sürede sal ıverilme hakk ı "; 5(4). fikras ındaki hukukiliğin denetimi için
mahkemeye ba şvurma hakk ı (tutukluluğa itiraz); 5(5). fı kras ındaki
"özgürlük hakk ın ı n ihlali nedeniyle tazminat hakk ı ".

Sözle şmenin 5(1)(a) bendine göre mahkum olanlar: Sözleş -
me'nin 5(4). fikras ı ndaki 'mahkemeye ba şvurma hakk ı"; 5(5). fikra-
s ı ndaki "özgürlük hakk ın ın ihlali nedeniyle tazminat hakk ı"

Sözle ş me'nin 5(l)(b) bendine göre yükümlülüklere uymayanlar:
Sözleşme'nin 5(4). fıkras ındaki " mahkemeye başvurma hakk ı "; 5(5).
fı kras ı ndaki "özgürlük hakkın ı n ihlali nedeniyle tazminat hakk ı "

Sözle şmenin 5(1)(d) bendine göre tutulan küçükler: Sözle ş-
me'nin 5(4). fı kras ı ndaki "mahkemeye ba şvurma hakk ı "; 5(5). fikra-
s ındaki "özgürlük hakk ı n ın ihlali nedeniyle tazminat hakk ı "

Sözle şmenin 5(1)(e) bendine göre muhafaza altına almanlar:
5(2). fikras ı ndaki "bilgilendirilme hakk ı"; Sözle şme'nin 5(4). fikras ı n-
daki" mahkemeye ba şvurma hakk ı"; 5(5). fikras ındakı "özgürlük
hakk ı n ı n ihlali nedeniyle tazminat hakk ı "

Sözle şmenin 5(1)(f) bendine göre iade veya s ınırd ışı için tutıı -
lanlar: Sözle şme'nin 5(4). fikras ı ndaki "mahkemeye ba şvurma hakk ı ";
5(5). fı kras ı ndaki "özgürlük hakk ı n ı n ihlali nedeniyle tazminat hakk ı "

a) Gözaltına al ınan ve tutulanlar

İdari bir kararla gözaltı na al ı nanlar ve tutulanlar, Sözle şmenin
5. maddesinde aç ıkça yaz ı l ı hakların yan ında, Mahkemenin bu mad-
denin içinde gördü ğü" koruyucular"dan yararlanma hakk ı na da sa-
hiptir:

1) gözaltına al ınma nedeni ve suç hakkında bilgilendirilme
hakkı [Md 5(2)]

Gözaltı na almanlar, Sözle şme'nin 5(2). fikras ı gereğince bir kim-
se, "gözaltı na al ınma nedenleri" ile kendisine "isnat edilen suç hak-
k ında", "anlayabilece ği bir dilde", "derhal" bilgilendirilme hakk ı na
sahiptir. Mahkeme bu hakk ı , 21.02.1990 tarihli Van der Leer/carannda,
sadece ceza muhakemesi ile bağlantı l ı olarak gözaltına al ı nanlar ı n
değil, birinci fikradaki her hangi bir nedenle gözalt ı na al ınan herke-
sin kutlanabilece ği şekilde yorumlam ıştı r. Bu bilgilendirme, gözaltı na
alman ı n temel maddi ve hukuki sebeplerini teknik olmayan ve basit
bir dilde anlat ı lmas ın ı içermelidir; böylece gözalt ı na al ınan kişi gerek-
li görürse, dördüncü fikradaki gözaltına al ınmas ı n ı n hukukiliğine
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itiraz hakk ın ı kullanabilecek duruma gelebilecektir. Mahkeme bilgi-
lendirilme hakk ı ile ilgili olarak iki nok ıadan denedemektedir. Birin-
cisi verilen bilginin yeterlili ği; ikincisi zaman ı .

30.08.1990 tarihli Foz, Campbell ve Hartley karan, parag. 38-43

"38. Başvurucula ı-a göre Sözle şmenin 5(1)(c) hendi, gözalt ı na alma
nedenlerini göstermekte ve bu nedenlerin de tutulan ki ş ilere bildirilmesi
gerekmektedir. Ba şvurucular, terör zanl ı s ı olman ın, kendiliğinden Yasa-
n ı n 11. maddesine göre gözalt ı na al ı nmayı gerekli k ı lan bir suç olmad ığı n ı
ileri sürmüşlerdir. Bu nedenle gözaltı na al ı nd ı klar ı zaman, gözalt ı na
al ı rımalar ı n ın maddi nedenleri hakk ında yeterli ve anlaşılabilir bir bilgi
verilmemesi, Sözle şmenin 5(2). fıkras ına aykırıd ır. Başvuruculara göre,
kendi durumlar ında oldu ğu gibi, ki şinin gözaltına alı nma nedenlerinin
sonradan yap ı lan polis sorgulamalar ından çıkarsanmaya çal ışılmas ı , ulusal
maka ınlar ı n kişiyi 'bilgilendirme' göreviyle ba ğdaşmaz.

39. Hükümet, Sözleş me'nin 5(2). fıkras ın ın amac ın ın, gözalt ına al ı -
nan ki şinin, gözaltına al ı nması n ın hukukiliğini değerlendirmesini ve ge-
rekli görürse itiraz etmesini mümkün kılmak olduğunu ileri sürmü ştür.
Hükümet ayr ıntı l ı bilgi verilmesi gerekmedi ğini, gözalt ına al ınan ki şinin,
tutulmas ı ile ilgili iç hnkuktaki dayanaklar ı n ve "tutulmas ı n ı n hukukiliği
hakkı nda karara var ı lmas ı için esasl ı vak ıalar" hakk ında derhal bildii ilme-
sinin yeterli oldu ğunu ileri sürmü ş tür. Hükümet, bu ilkelerin eldeki da-
vaya uygulanmas ı halinde, Sözle ş menin 5(2). fıkras ın ı u arad ığı ş artlar ı n
tamam ı yla karşılanmış oldu ğunun görüleceğini belirtmiştir

40. Sözleş menin 5(2). fikras ı , gözaltı na al ınan ki şinin neden özgü ı -
lü ğünden yoksun b ırakı ld ığı n ı bilmesini gerekli gören temel bir güvence-
yi içerir. Bu hüküm, 5, ınaddede öngörülen koruma mekanizmas ı n ın ay-
rı lmaz bir parças ıd ır. Gözaltına al ı nan bir kimseye ikinci fı kra gereği, gö-
zaltına al ı nmas ı n ııı temel hukuki ve maddi nedenleri, teknik olmayan ve
anlayabileceği basit bir dilde söylenmeli, böylece ki ş i gerekli görüyorsa, 4.
fıkraya göre bunun hukukiliğine itiraz edebilmesi için mahkemeye ba ş -
vurma olana ğına kavu ştu ı-ulmal ıd ır. Bu bilgi derhal (promp ıiy) (Frans ı zca:
"dans le plus coun delai") verilmelidir a ına, gözalt ı na alma an ında görevli ta-
rafından bilginin tamam ı n ın verilmesine gerek yoktur. Bilginin içeri ğinin
yeterli olup olmad ığı ve derhal verilip verilmedi ği her bir olayda, olay ın
kendi özelliklerine göre de ğerlendirilmelidir.

41. Fox, Bayan Campbell ve I-lartley nezarete al ı n ırken görevli tara-
fı ndan kendilerine sadece, terörist olduklar ı ndan ku ş kulan ı ldığı için 1978
tarihli Yasan ın 11(1). maddesine göre gözaltına al ınd ıklar ı söylenmi ş tir.
Hükümetin de kabul ettiği gibi, gözaltıııın hukuki temeline dair yap ılan
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bu basit bildirim, tek ba şı na ele al ındtğında, Sözleşme'nin 5(2). fı kras ını n

amac ı bak ı m ı ndan yetersizdir.

Ancak her üç başvurucu gözalt ına alınmalar ı n ı n ard ından, ayr ı suç ey-
lemlerine karışmak ve yasaklanm ış örgütlere üye olmak ku ş kusuyla polis

tarafı ndan sorgulan ınışlard ır. Bu sorgulamaların, ba şvun ıcuların neden

dolay ı gözalt ı na al ınd ıklar ı n ı anlamalar ın ı mümkün k ı lak nitelikte ol-

mad ığı n ı dü şü ıı mek için bir neden yoktur. 0 halde, terörist olduklar ın-

dan ku ş kulanma nedenleri, sorgulama s ıras ında başvuruculara söylen ıniş -

tir.

42. Fox ve Bayan Campbell 5 Ş ubat 1986 günü saat 15:40'da,
Woodbonrne RUC karakolunda gözaltına al ınm ışlar ve 20:15 ile 22:00
aras ında Castlereagh Polis Bürosunda ayr ı ayrı soı-gulanm ış lad ı r. 1-1 artley

ise, 18 Ağustos 1986 günü saat 7:55'te kendi evinde gözalt ına al ınm ış ,
Antrim Polis karakoluna götürülerek 11:05 ile 12:15 aras ı nda sorgulan-
mıştır. Bu dava ba ğlam ı nda, bu bir kaç saatlik zaman ın, Sözleşmenin 5(2).
fı kras ındaki derhal (promptly) kavram ıyla getirilen s ın ırı n d ışına taştığı dü-
ş ünülemez.

43. Sonuç olarak, her üç ba şvurucu bak ım ı ndan, Sözleş menin 5(2).
fıkras ı na ayk ır ı l ık yoktur."

28.10.1994 tarihli Murray kararı, özet

Birinci ba şvurucıı bayan Murray ayr ıca, gözaltına al ınd ığı anda kendi-
sine gözaltına al ınmas ı n ın nedenleri hakkında derhal bilgi verilmedi ğini
iddia etmi ştir. Sözleş menin 5(2). fı kı-as ı n ın yorumlanmas ı na ve uygulan-
mas ı na iliş kin 30.08.1990 tarihli Fax, Campbell ve Hartley karannda olu ştu-
rulan p ı ensiplere göre bu fı kra, gözalt ı na al ınan bir kimsenin neden gö-
zaltına al ındığın ı öğrenmesi gerektiği şeklinde temel bir koruyucuyu
içermektedir. Bu durumdaki bir kimseye teknik bir dilde değil, fakat an-
layabileceği basit bir dilde gözaltına al ınmas ı n ın temel maddi ve hukuki
sebepleri bildirilmesi gerekir. Bu suretle kendisine, gözaltına al ınmas ı n ın
h ııkukiliği hakk ı nda itirazda bulunabilmesi için imkan verilmesi gerekir.
Bu bilgi gözalt ı na alı nan kimseye "derhal" verilmesi gerekti ği halde, gözal-
tına alma an ında gözalt ı na alan görevli tarafından her türlü bilginin ve-
rilmesi gerekmez. Bilginin derhal verilip verilmedi ği ve kapsam ı n ı n yeter-
li olup olmad ığı , l ıer olayın özel şartlarına göre değerlendirilmesi gerekir.
Gözalt ına alan görevli tarafından gözaltına alman ııı sadece kanuni teme-
linin söylenmi ş ol ınas ı , 5(2). fıkras ı bakı m ından yete ı-lidir. Atmak, olayda
sorgulanmas ı s ıras ında gözalt ına al ı nmas ı n ı n sebepleri yeterince ba şvuru-
cunun dikkatine sunulmu ş tur. Ba şvurucu saat 7:00'de gözalt ı na alınmış
olup, götürüldü ğü askeri karakolda saat 8:20'de ile 9:35 aras ında sorgu-
lanm ıştı r. Olayda gözaltına alma zaman ı ile sorgulama zaman ı aras ı nda
geçen süre 5(2). fikras ı ndaki "derhal" kavram ı n ı n s ı n ı rlar ı d ışı nda kalma-
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m ıştı r. Bu nedenle, olayda gözaltına al ınan kimsenin derhal bilgilendiril-
me hakk ı ihlal edilmemi ş tir.

11.07.2000 tarihli Dikine haram, özet

Başvurucu Metin Dikn ıe, 10 Şubat 1992'de bir k ız arkada şı ile birlikte
gezerken, polis tarafından durdurulmu ş , kimli ğinden ku şkulan ılması
üzerine Terörle Mücadele Şubesine götürülmü ştür Ba şvurucu burada on
altı gün süreyle d ış dünyayla ileti şim kurmadan gözaltında tutulmu ştur.
Dikme'yi sorgulayan polisler, kendilerinin Dev-Sol hareketi üzerine
man oldukların ı söylemi şlerdir. Başvurucunun iddias ı na gö ı e polisler,
"sen Devrimci Sola üyesin; istediğimiz bilgileri vermemen buradan ancak
cesedin ç ı kar" diyerek, kendisini öldürmekle tehdit etmiş ler.

Başvurucu gözalt ı na al ı nma sebebi hakk ında bilgile ııdirilmediğini iddia
etmi ştir. Mahkemeye göre sahte kimlik ta şıdığı s ı rada durdurulup sorgu-
land ığı için, gözaltına al ınma sebebini bilmedi ğini iddia edemez. Ba şvuru-
cu kendisinden duyulan ku şkunun sebebi hakk ı nda da bilgilendi ı-ilmedi-
ğini iddia edemez; çünkü bu ku ş kula ı-ın niteliğini lıemen anlamas ın ı sağ-
layacak yeterli delil vard ı r. Polislerin kendisini ölümle tehdit etmeleri ko-
nusundaki kendi anlaum ından da anla şı ldığı gibi, Dev-Sola üyeli ğinden
kuşkulan ı lm ıştır. Bu nedenle Mahkeme, gözalt ı sebebi hakk ında derhal
bilgilendirilme hakk ın ın ihlal edilmedi ğine karar vermiştir.

2) derhal yargıç önüne çıkarılma hakkı [Md. 5(3)]

Sözle şme'nirı 5(3). fikras ı birinci hükmü, gözalt ı na al ınan ve tu-
ıulan bir kimsenin derhal yargıç veya yargılama yetkisine sahip di ğer
bir görevlinin önüne ç ı kar ı lmasın ı gerektirmektedir. Bir ba şka deyi ş-
le, kamu makamlar ı , gözaltı nda tutmakta olduklar ı bir ki şiyi ya sal ıve-
recekler veya bu ki şiyi tutmaya devam etmek istiyorlarsa, kendisini
yargıç önüne çı karacaktar ve yargı ç tarafindan tutulmas ı n ı n devam ı -
na (tutuklanmas ı na) karar verilmesini isteyeceklerdir. Bu hüküm,
gözaltına al ı nan ve tutulan kimsenin talebinden ba ğı ms ı z olarak, gö-
zaltına alan idari makamlara, serbest b ırakmad ı kları kişiyi derhal
yargı ç önüne çıkarma yükümlülü ğü yüklemektedir.

Bu hüküm iki unsur içermektedir. İlk olarak, 'derhal., önüne
çı kar ılma" deyimiyle, gözalt ı süre yönünden s ı n ı rland ırılm ış tı r. İ kin-
cisi, "yarg ıç veya hukuken yargılama yetkisine sahip bir makam" de-
yimiyle, önüne ç ı kar ılacak olan makam ın belirli bir nitelikte olmas ın ı
aram ış tır.
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i) "derhal ... önüne çıkamima": azami gömit ı süresi

Gözaltına al ı nan kişinin yarg ıç önüne ç ı karılmadan, idari ma-
kamlar tarafı ndan tutulabileceği azami süre ne kadard ır? İ ç hukuk
düzenlerinde genellikle gözalt ı nda tutma süresi, saat veya gün olarak
belirtilmi ştir. Sözle ş me'de böylesine sabit bir azami süre belirtilmemi ş ,
bunun yerine 'derhal' (promptly) sözcüğü kullan ı lmıştı r. Ancak,
Mahkeme içtihatlar ı nda bu 'derhal' sözcü ğü yorumlam ış , bir başka
deyişle, azami gözaltı nda tutma süresinin ne kadar oldu ğunu ima
edilmiş tir.

Kişi özgürlü ğü, Sözleşmenin 15. maddesine göre olağanüstü
hallerde kullan ılmas ı ask ıya al ınabilen bir hak olduğundan, Sözle ş -
meci Devletler geçerli bir şekilde ilan ettikleri ola ğanüstü halde, bu
bakla ilgili yükümlülüklerini azaltarak, idarenin yetkilerini artt ırabi-
lirler; yani gözaltı süresini olağan hallere göre daha fazla tp ıabilirler.
Mahkeme de gözalt ı sürelerini, ola ğan hallerde ve olağanüstü haller-
de olmak üzere ayr ı ayr ı yorumlam ış ve uygulam ış tı r.

Mahkemenin tespit ettiği aşağıdaki gözaltı sürelerinin a şı lmas ı
halinde, Sözle şme'nin 5(3). fikras ı ihlal edilmi ş olur. Fakat iç hukukta
azami gözaltı süreleri daha az olup da, bir olayda iç hukuktaki süreler
aşılmış ise, o taktirde Sözle şmenin 5(1). fikras ı ndaki "hukuka uygun
tutma" (hukukilik) ihlal edilmi ş olur.

atı) olağan hallerde

Mahkeme, olağan hallerde azami gözalu süresiyle ilgili içuhad ı n ı
29.11.1988 tarihli Brogan ve Diğerleri davas ında kurmu ş tur (bk.
aşa ğıda). Bu karardan önce verdi ği baz ı kararlarda, olağan hallerde
yargı ç önüne çı karmadan 4 günden fazla süren gözalt ı nda tutmalar ı .
Sözle ş me'ye ayk ı rı bulmu ş tur. Mahkeme, asker ki şilerin 7, 11 ve 16
günlük gözalt ında tutulmalar ıyla ilgili 22.05.1984 tarihli De Jong,
Ba(jet ve Van Den Brink kararında, yine asker ki şilerin beş gün süreyle
gözalt ı nda tutulmalar ı yla ilgili ayn ı tarihli Duinhof ve Dnijf kararında,
yine asker ki şilerin 11 ve 12 günlük sürelerle gözalt ında tutulmalar ıy-
la ilgili Van Dersluijs, Zniderveld ve Klappe kararında, gözaltı nda tutma
sürelerinin Sözle ş me'deki 'derhal' sözcünün gerektirdi ği uzunlu ğu
aştığı gerekçesiyle ihlal tespit etmi ş tir.
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26.10.1984 tarihli McGoff kararı, parag. 26-27

Isveç mahkemesi Ekim 1977'de, Irlanda vatanda şı olan başvurucu hak-
k ı nda uyu şturucu kaçakçı lığı suçundan, başvurucunun bulunmad ığı , fa-
kat atanm ış bir avukatla temsil edildi ği bir duru ş ma sonunda, gıyabi tu-
tuklama müzekkeresi çı karm ışı .ır. Temmuz 1979'da Hollanda'da yakala-
nan ba ş vurucu, 24 Ocak 1980'de İ sveç'e iade edilmi ştir. Isveç'e getiriliuce
hemen cezaevine konan ba şvurucu ilk kez 8 Ş ubatta yargıç önüne ç ı ka-
rı lmış ve tutu klt ılu ğunun d evamn ı a karar- verilnü ştir.

"26. Ba şvurucu, Sözleşme'nin 5(3). fı kras ı n ı n ilk cümlesindeki güven-
celerden yaı-a ı'lanamad ığı n ı iddia etnı i ş tir. (...)

Komisyon, raporunda ba şvurucunun görü ş üne katı lm ış tır (bit. yukarıda
parag. 23).

Hükümet ise, Isveç hukukunu bu noktada hiç ku şkuya yer b ı rakmaya-
cak şekilde Sözleş me'ye uygun hale getirmek için gerekli say ılabilecek
Yarg ı lama Usulü Kanunu de ği şikliklerini bir tasar ı haline getirmeyi dü-
şündüklerini beyan etmi ş tir. Hükümet, mevcut davada bir ihlal bulunup
bulunmad ığı karar ın ı Mahkeme'nin takdirine b ırakm ış t ır.

27.	 Komisyon gibi Mahkeme de, Stockholm İ l Mahkemesinin Ekim
1 977'de ba şvurucu McGolI hakk ı nda tutuklama müzekke ı-esi verirken,
başvurucuyu dinlen ıediğini [gıyab ında verdiğini] ve tutuklulu ğun iki y ı l-
dan fazla bir süre sonra baş lad ığın ı not etmi ştir. Bu durumda tutuklama
müzekkeı-esi, Sözle ş me' ııin 5(3). fıkras ındaki güvencelerin daha sonra uy-
gulanmasm ı imkans ız hale getir ınemiştir. Ancak, McGofFun Isveç'te ceza-
evine konuldu ğu (placed in custody) 24 Ocak 1980 tarihi ile İ l Mahkeme-
si önüne çıkarı ld ığı 8 Şubat 1980 tarihi aras ı nda on beş gün geçmi ş tir. Bu
uzunlukta bir süre "derhallik" (promptness) ş art ına uygun görülemez.
Ka ı -şı la ş tı rma için Mahkeme'ni ıı gözaltına ald ıktan sonraki alt ı günü, Söz-
leşme'de öngörülen sürenin çoktan a şılm ış olduğuna karar verdiği 22
Mayıs 1984 tarihli kara ı-ma (bit. dejong, Bal/et ve Van der Brink kararı , parag.
53) gönderme yap ı labilir.

Buna göre Sözleşmenin 5(3). fik ı as ı ilı lal edilmiş tir."

Mahkeme Brogan ve Di ğerleri kararı nda ise daha derin bir ince-
leme yapmış tır.

29.11.1988 tarihli Rrogan ve Diğerleri karan, parag. 58-62

Dört ba şvurucu sabah saatlerinde evlerinden gözaltına al ınm ış lard ır.
Gözaltına alan memurlar tarafı ndan, başvurucular ın Kuzey İ rlanda'da
baz ı terör faaliyetlerine kar ış tıklarında ıı kuşkulan ılmas ı nedeniyle gözalt ı -
na al ı nd ı kları bildirilmi ş , her hangi bir ş ey söylemek zorunda olmad ı kları ,
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ama söyleyecek olurlarsa aleyhlerine delil olarak kullan ılabileceği konu-

sunda uyarı lmışlard ı r. Gözaltı na al ınd ıklar ı n ı n ertesi günü, her ba şvuru-

cuya gözalt ı sürelerinin uzauld ığı bildirilmi ş tir. Her bir ba şvurucu gözal-

una al ı nmalar ı n ın ikinci gününden sonra bir veya ikişer kez avukatlar ı yla

görü ş müşlerdir. Başvuruculardan birincisi 5 gün on bir saat, ikincisi 6

gün on altı buçuk saat, üçüncüsü 4 gün alt ı saat, dördü ııcüsü 4 gün on bir

saat sürelerle tutulmu ş lar ve sal ıverilmiş lerdir. Mahkemeye göre:

"58. Gözaltı nda tutulan bir kimsenin belirli bir suçu i ş lediği şeklinde

resmen suçlanm ış (cbarged) olmamas ı veya bir mahkemenin önüne ç ı ka-

r ılmamas ı , kendiliğinden Sözle ş menin 5(3). fıkras ın ın birinci hukmünü
ihlal etmez. Gözaltına al ınm ış bir ki ınse, tutulmas ı n ın yargısal denetimi

yap ılamadan önce 'derhal" (en k ısa sürede, promptly) sal ıverildiği taktir-
de, Sözle ş menin 5(3). fı kras ı ihlal edilmiş olmaz (bk. 22.05.1 984 tarihli
Jong, Baljet ve Van dev Brink haram, parag. 52). Gözaltı na al ınm ış kimse
derhal sal ıverilmez ise, hemen bir yargıç veya yarg ısal görevli önüne ç ı ka-
r ılma hakk ı na sahiptir.

Bu "derhalliğin" değerlendirilmesi, Sözleşmenin 5. maddesinin amac ı
ve gayesi ışığı nda yap ılmalıd ı r (bk. yukanda parag. 48). Mahkeme, 5, mad-
denin Sözle ş me sistemi içindeki önemine dikkat etmektedir; bu madde,
bireyin özgürlük hakk ın ı n Devlet tarafından keyfi müdahalelerine kar şı
koruümas ı gibi temel bir insan hakkın ı içermektedir (lik. 18.12.1 986 tarihli
Bozano haram, parag. 54). Bireyin özgürlük hakkına idarenin yaptığı mü-
dahalelerin yarg ısal denetimi, keyfılik riskini asgariye indirmeyi a ınaçla-
yan Sözle ş menin 5(3). fıkras ında yer alan güvencelerin temel bir unsuru-
dur. Yarg ısal denetim, "demokratik bir toplu ırıun temel ilkelerinden bir
olan ... ve Sözleş menin Başlangıcında açı kça belirtilen" (bk. diğerleri ara-
sında 06.09.1978 tarihli Klass ve Diğerleri , parag. 55) ve "bütün bir Sözleş -
menin esin kayna ğı olan" (bh. diğerleri arasında 08.06.1976 tarihli Engel ve
Diğerleri kayan, parag. 69) hukukun üstünlüğü kavram ı n ın bir gereğidir.

59.(...) Derhallik, her bir olay ın özel koş ullarına göre değerlendirilmek-
le birlikte (Mc 22.05.1984 tarihli Jo-ng, Baijet ve Van ün Brink ka yan, parag.
52), bu özelliklere atfedilen önem hiçbir zaman, Sözleş me' ıı in 5(3). fı kra-
s ı nda güvence altına al ınan hakk ı n özünü zedeleme noktas ı na, yani Dev-
letin derhal sal ıvermeyi sağlama veya derhal yarg ısal makam önüne ç ı -
karma yükümlülüğünü ortadan kald ırma noktas ına getirilmemelidir.

50. Mevcut olay münhas ıran, Kuzey İrlanda'da terör faaliyetlerine ka-
r ıştığndan ku ş kulan ı lan ki ş ilerin, özel mevzuatla verilen yetki gere ğince
gözalt ı na al ı nmaları ve tutıılmalarıyla ilgilidir. Bir san ığın bir mahkeme-
nin önüne ç ıkarı lmas ıyla ilgili genel hükümlerin ş artları , 1984 tarihli Ya-
san ın 12(6). fı kras ı tarafından, açı kça uygulanabilir olmaktan ç ı kar ı lmış tı r
(bIt. yukanda parag. 30 ve 32). Mevcut davada, her hangi bir dönemde s ı -
radan cezai bir olayda dört gün gibi bir gözalt ı süresinin, genel bir kural
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olarak Sözle şmenin 5(3). fıkras ıyla ba ğda şıp bağda ş mad ığı konusunda

karar verilmesi istenmemi ştir.

Gerçekten de başvuruculardan hiç biri, bir yargıç veya yarg ısal bir gö-

revlinin önüne çıkarı lmam ış lard ır. 0 halde karar verilmesi gereken mese-

le, Hükümet tarafından belirtilen özel koş ullar da dikkate alarak, her bir

ba şvurucunun Sözle ş menin 5(3). fıkras ı bakım ı ndan "derhal" sal ıverilmi ş

olup olmad ı kları cl ı r.

61. Terör suçlar ıııın soruş turulmas ı yetkililere, yukar ıda 5(1). fikras ı al-

tında kısmen değinilen (bi yukarıda parag. 53) özel baz ı güçlükler ç ı kar-

maktad ır. Mahkeme bu ba ğ lamda Hükümetin zikrettiği bütün faktôrIeri

not etmektedir. Kuzey Irlanda'da, polisin gözaltı süresinin uzat ı lmas ı ta-

leplerinin Bakanlığa gönderilmesi ve polisin her bir uzatma talebinin Ba-

kanl ı k tarafından derinliğ ine incelenmesi, bir anlamda idari bir denetim

sağlamaktad ır (bk. yukarıda parag. 37). Ayr ıca, özel yetkilerin devam etmesi

için duyulan ihtiyaç sürekli olarak Parlamento tarafından ve bu yetkilerin

kullan ı lmas ı da düzenli olarak ba ğıms ız şahsiyetler tarafından incelen-

mektedir (bk. yukarıda /mrag. 26-29). Mahkeme, yeterli koruyucular ın
mevcudiyetine bağ l ı olarak, Kuzey İ rlanda'da terörizmin, yetkililerin Söz-

leş menin 5(3). fı kras ı n ı ihlal etmeden, ağır terör suçlar ı n ı iş lediklerinden

ku ş kuland ı klar ı bir kimseyi, bir yarg ıç veya yargısal bir görevli önüne çı -
karmadan önce gözalt ı nda tutma süresinin uzatı lmas ı sonucunu doğur-

duğunu kabul etmektedir.

Şüpheli teröristleri gözalt ına alma ve tutma kararlar ı üzerinde yargı sal

denetim yap ı lmas ı nda Hükümetin bahsettiği güçlükler, örneğin şüphe

duyulan suçların niteliğine göre gerekli usul tedbirlerinin al ı nmas ın ı ge-

rekli k ı larak, Sözle ş menin 5(3). fı kras ın ı n uygulanma tarz ı n ı etkileyebilir.

Fakat bu güçlükler, Sözle ş menin 5(3). fı kras ına göre "derhal" yap ı lmas ı
gereken yarg ısal denetimden tamamen kaç ınmay ı hakl ı k ı lmaz.

62, yukar ıda 59, paragrafta da söylendi ği gibi, derhal" kavram ın ın yo-

runı lanmas ı nda ve uygulanmas ı ndaki esneklik çok s ın ırl ıd ır. Mahkemeye

göre, söz konusu dört gözalt ında tutma döneminden en kısa olan ı , yani

bay McFadden gözalt ında geçirdi ği 4 gün alt ı saatlik (bk. yu*anda parag.

18) süre bile, Sözle ş menin 5(3). fı kras ı n ın birinci hükmünün izin verdi ği

sürenin s ı n ı rları d ışında kalmaktad ır. Bu davadaki özel ko şulla ı a, bir yar-

gıç veya di ğer bir yargısal görevli ıı in önüne çıkarmadan geçecek bu kadar

uzun bir tutma süresini hakl ı k ı lacak şekilde önem vermek, "derhal" ke-

limesinin ola ğan anlam ı n ı kabul edilemeyecek ölçüde geniş yorumlamak

olur. Bu ş ekilde bir yorum, Sözle şmenin 5(3). fıkras ı n ın içine, bir usul
güvencesini bireyin aleyhine ciddi bir zay ıflatı cı sokacak ve bu hükümle

korunmu ş olan hakkı n özünü zedeleyecek sonuçlara yol açacakt ır. Bu ne-

denle Mahkeme, ba şvuruculardan hiç birinin, yargısal bir makam önüne

"derhal" ç ı kar ı lmad ıkları veya gözaltına al ınd ıktan sonra "derhal" sal ıve-
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ritmedikleri sonucuna varmak durumundad ır. Ba şvurucutarııı gözaltına
al ı n ına ve tutulmaları n ın, bir bütün olarak toplumu terörden koruma
şeklinde me şru bir amaç tarafından esinlenmi ş olmas ı , kendiliğinden Söz-
leşme'uin 5(3). rtk ı -as ı n ı n özel gereklerine uygunluk sa ğlamak için yeterli
değildir.

Bu nedenle, dört ba şvurucu bak ı m ından da Sözleşmenin 5(3). fikras ı
ihlal edilmiştir.

[Not:Birle şik Krall ık, Mahkemenin bu karar ın ı n ard ı nda, olağan
hallerde terör suçlar ıyla mücadelede gözalu süresini k ısaltma yoluna
gitmemi ş , fakat Kuzey İ rlanda'da olağanüstü hal ilan etmi ş tir.]

Mahkeme, 28.11.1991 tarihli Koster kararında, zorunlu askerlik
hizmeti yapan anak üniforma giymeyi ve silah almay ı reddeden ba ş -
vurudunun, 5 gün gözaltında tiı tulduktan sonra askeri mahkeme
önüne ç ı kar ılmas ını , Sözle şme'nin ayn ı hükmüne ayk ı rı bulmu ş tur.

Mahkeme, olağan halde Türkiye'de gözalt ı süresinin uzunlu ğuy-
la ilgili ilk kararı olan 26.11.1997 tarihli Sakzk ve Diğerleri karannda,
Devlet Güvenlik Mahkemesi görevine giren suçlar ı işledikleri kuşku-
suyla, dokunulmazl ıkları kald ı rılarak olağanüstü hal bölgesi d ışı nda,
Ankara'da gözaltı na al ı nan başvurucuları n, ya ı gıç önüne ç ı kar ı lma-
dan on iki ve on dört gün sürelerle gözalt ında tutulmalar ı n ı , Brogan
ve Diğer1r karar ı ndaki prensipleri uygulayarak, Sözle ş me'nin 5(3).
fikras ı n ı n ihlal edildi ği sonucuna varm ış tı r.

bb) olağanüstü hallerde

Mahkeme olağanüstü hallerde gözalt ı süresini ilk kez
01.07. İ 961 tarihli Lawless karartnda ele alm ış , ba şvurucunun yarg ı ç
karşı s ı na ç ı karı lmadan idari kararlarla be ş ay kadar gözalt ında tutul-
masını , dayal ı Hükümetin Sözle şme'nin 15. maddesine dayanarak
Sözleşme'nin 5. maddesindeki yükümlülüklerinde azaltma yapm ış
olmas ı ndeniyle, bu tedbiri durumun gerektirdi ği zorunluluklar ı
karşılamak' için uygun bir tedbir olarak görmü ş , sonuç olarak derhal
yargıç karşıs ına çıkar ılma hakk ı n ı n ihlal edilmediğine karar vermiştir.
Mahkeme benzer bir biçimde 18.01.1978 tarihli Irlanda - Birleşik Kral-
lik kararında da, olağanüstü hal tedbiri olarak yarg ıç önüne çıkar ı lma-
dan uzun süreli gözalt ı nda tutma tedbirlerini Sözleşme'ye uygun
bulmu ştur.
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Mahkeme bu eski tarihli karar ı ndan sonra, olağanüstü halde gö-
zaki süresini bir kez de 26.05.1993 tarihli Brannigan ve McBridge kara-
nnda ele alm ıştır.

26.05.1993 tarihli Brannigan ve MeB ridge haram, özet

Birinci ba şvurucu, Terörün Önlenmesine dair Yasa gere ğince, 9 Ocak
1989 tarihinde sabah 6:30'da gözalt ı na al ınarak E ınniyete götürülmü ştür.
Burada kendisine hemen Gözalt ı na Almanlar ı n Haklarına dal ı Belge"
tebli ğ edilmiş tir. 10 Ocak günü 19:30'da, gözalt ı süresi Devlet Bakanl ığı -
n ı n karar ıyla iki gün uzat ılm ış tır. 12 Ocak 21:32de üç günlük uzatma da-
ha veril ıniştir. Bu-itici ba şvurucu toplam ü gün 14 saat 30 dakika gözalt ı n-
da tutulduktan sonra, 15 Ocak ak şam ı saat 9:00'da sal ıverilmiştir. Birinci
başvurtı cu gözaltı nda tutuldu ğu s ırada 43 kez sorguya al ınmış , tutuldu ğu
süre içinde kitap, gazete ve yaz ı l ı bir şey okumas ına, radyo ve televizyon
dinlemesine, tutulan diğer kişilerle görü şmesine izin verilmemi ştir. Soru ş -
turmaya müdahale olu şturacağı gerekçesiyle polis, birinci ba şvurucun ıı n
avukatla görü şmesini önce 48 saat süreyle gedktirmiş ve bu ba şvtırucu 11
Ocak günü avukatla görü şebilmi ş tir. Birinci ba şvurucu gözaltında tutul-
duğu süre içinde 17 kez doktor tarafından görülmü ştür.

İ kinci ba şvurucu ayn ı yasa gereğince 5 Ocak 1989 günü sabah 5:05te
evinden gözaltına al ııı nıış , Emniyete götürülmü ş , burada kendisine hakla-
rı n ı anlatan ayn ı belge tebliğ edilmi ştir. İ kinci başvur ucunun gözalt ı süre-
si üç gün uzat ı lm ış tır. ikinci ba şvurncu toplam 4 gün ak ı saat 25 dakika
gözalt ı nda tutulduktan sonra sal ıverilmiştir. Gözalt ında tutuldu ğu süre
içinde 22 kez sorguya al ı nmış ve birinci ba şvurucu ile ayn ı rejime tabi tu-
tulmu ştur. Ikinci ba şvu ı-ucu 5 ve 7 Ocak günleri iki kez avukat ıyla gö-
rüşmü ş , 8 kez doktor tarafından görülmü ştür.

Başvurucular Insan Haklar ı Avrupa Komisyonuna ba şvurarak Söle ş -
rneni ıı 5. maddesinin ihlal edildiğini ileri sürmü şlerdir. Birle ş ik Krall ı k
Hükü ıneti ise 23 Aral ı k 1988 tarihinde, yani başvurucular ı n gözalt ı na
al ınmala ı-ı ndan bir kaç hafta önce, Sözle ş menin 5. maddesine ili şkin yü-
kümlülüklerinde yine Sözleşmenin 15. maddesine göre azaltma yaptığı na
(derogation) dair mektubu Avrupa Konseyi Genel Sekreterli ğine gönder-
di ğini, bu nedenle Sözle şme'yi ihlal etmi ş say ılamayaca ğın ı iddia etmiştir.
Mahkeme'ye göre:

Her iki ba şvu ı-ucu da Mahkeme'nin Brogan ve Di ğerleri karar ı nda Söz-
leşme'ye aykn- ı buldu ğu 4 gün altı saatlik gözalt ı nda tutma süresinden faz-
la gözalt ı nda tutulm ıış lard ır; Hükümetin olağanüstü durumda yükümlü-
lük azaltma beyan ı geçerli sayılmadığı takdirde derhal yarg ıç önüne çı ka-
rı lma hakkın ın ihlal edildiğine karar verilmedir.
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Mahkeme, ola ğanüstü durumun varl ığın ı değerlendirirken, Sözle ş meci
Devletlerin geniş bir takdire sahip olmakla birlikte bu takdir alan ı n ın s ı -
n ı rs ı z olmad ığıııı , ulusal makamlar tarafı ndan al ınan tedbirlerden etkile-
nen hak ve özgürlükler ile ola ğa ııüstü hali dikkate alarak tedbirlerin 'du-
rumun zorunlulukların ı n kesinlikle gerektirdi ği tedbirler' olup olmad ığı-
ııı denetleyeceğin belirtmi ştir. Kuzey Irlanda'daki terör eylemlerinin bo-
yutları ve sonuçlar ıyla ilgili Mahkemeye sunulan belgelere göre ola ğanüs-
tü bir durum bulunmaktad ır. Başvurucular esas itibariyle gözalt ı nda tu-
tulma süreleri uzat ı l ırken yargıç kar şı s ı na çı kar ılmam ış olmaları nedeniyle
şikayetçi olmu şlard ır. Hükümet terör suçlar ı n ın soru ş turulmas ı ve kovu ş -
turulmas ıııdaki güçlük nedeniyle ve özellikle yarg ısal faaliyetlerin küçük
oldu ğu yerlerde yargı bağı ms ızlığı ndan ödün vermemek için, terör suçla-
ı-ı nda gözalt ında tutman ı n uzat ı lmas ına yargı n ın kar ış tır ılmamas ı n ı tercih
etmiştir. Dahas ı , Sözleş menin 5(3). fı kras ı gözalt ı nda tutmaya yarg ı sal
müdahaleyi zorunlu k ılmamaktad ır; tamamen yarg ı organ ı üyelerinden
olmas ı gerekli bulunmayan görevliler tarafından da olsa, yargısal bir usu-
lün kullan ı lmas ı n ı gerektirmektedir. Bu yarg ısal usulün uygulanmamas ı
için Hükümetin yükümlük azaltmas ı nda kendisine tan ı nan takdir alan ı n ı
aş mam ışur. Olağanüstü durumda da, keyfi olarak gözalt ı nda tutmaya
kar şı koruyucular bulunmaktad ır. Gözaltına al ınan ki şilerin 'habeas
corpus' başvuru yoluna ve gözaltı na al ı nd ıktan sonra avukatla görü ş me
hakkı bulunmaktad ır. Avukatla görü şmenin makul sebeplerle 48 saat ge-
ciktirilmesi halinde bu geciktirme karar ına karşı yargı yolu açı ktır. Ayr ıca
bu konudaki mevzuat ve uygulamas ı , bağıms ız ve düzenli bir biçimde de-
uetlenmektedir. Hükümet diğer uluslararas ı yükümlülüklerine ayk ırı
davrannıam ıştır. Bu nedenlerle, olağanüstü durumda derhal yargıç önüne
çıkarı lma hakkı ihlal edilmemi ş tir.

Mahkeme, Türkiye aleyhindeki 18.12.1996 tarihli Aksoy kararın-
da, başvurucunun olağanüstü halde en az 14 gün, yine 23.09.1998
Demir ve Diğerleri kararında, başvurucular ı n olağanüstü halde 16 ile 23
gün aras ında tutulmaları n ı Sözleşme'ye ayk ı rı bulmu ş tur. Mahkeme
bu sonuca var ı rken, ba şvurucuları n gözalt ı nda tutulduklar ı s ırada
'koruyuculardan yararlanm ış olup olmad ıklarına da bakmıştır. Mah-
keme olağanüstü halde de olsa, ba şvurucular ı n bu kadar uzun bir
süre koruyuculardan yararland ı r ılmaks ı z ı n tutulmaların ı , olağanüstü
halin gerektirdi ği bir tedbir olarak görmemi ş tir.

18.12.1 996 tarihli Aksoy haram, 66-78

66. Mahkeme, Brogan ve Diğerleri karar ında, yargısal denetime tabi
olmaks ız ın dört gün alt ı saat gözalt ı nda tutma süresinin, 5. n ıaddenin
üçüncü fikras ın ın izin verdiği dar s ın ırları a şuğına karar verdiğini (bk.
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Brogan ve Diğerleri karon, parng. 62) hatı rlatır. Buradan çıkan aç ı k sonuca
göre, Aksoy'uu bir yarg ıç veya yargılama yetkisine sahip bir görevlinin
önüne çıkar ılmadan gözalt ı nda tutulduğu 14 gün veya daha fazla süre,
"derhal" şartı n ı yerine getirmemi ştir.

67. Ne var ki bu düş ünceler karşı s ı nda Hükümet, Türkiye'nin Söz-
leşınenin 15. maddesine göre yükümlülük azaltma yapt ığından, 5(3). fı k-
ras ı na ayk ır ı l ı k bulunmad ığın ı ileri sürmü ştür. (...)

Hükümet, Türkiye'nin 5 May ı s 1992 tarihinde Sözleşmenin 5. madde-
sindeki yükümlülüklerini azaltt ığı n ı (bk. yukarıda parng. 33) haurlatm ıştı r.

68. Mahkeme, ulusun ya şam ı n ın bir "ola ğanüstü durun ı"la tehdit
edilip edilmediğine, eğer tehdit ediliyorsa, bu olağanüstü durumu yene-
bil ınek için nereye kadar ileri gitmenin gerekli oldu ğuna karar vermenin,
kendi ulusunun ya şam ı ndan sorumlu olan Sözle ş meci Devletlere dü ştü-
ğünü hatırlatı r. Ulusal makamlar, günün ihtiyaçlar ı ile doğrudan ve sü-
rekli iliş ki içinde olmalar ı nedeniyle, böyle bir ola ğanüstü durumun önce-
likleri ve bunu gidermek için yap ı lacak yükümlülük azaltmalar ın niteliği
ve kapsam ı üzerinde karar verirken, genellikle uluslararas ı yarg ıçlara gö-
re daha iyi bir konumdad ırlar. Bu nedenle, bu konuda ulusal makamlara
geni ş bir takdir alan ı b ırakı lmal ı d ı r.

Ne var ki, Sözle ş meci Devletler s ı n ırs ız bir takdir yetkisi kullanamazlar.
Mahkeme, Devletlerin krizin "zorunluluklar ın ın kesinlikle gerektirdi ği öl-
çü"nün ötesine geçip geç ınediklerine karar vermekle yetkilidir. Ulusal
takdir alan ı , bu tür bir Avrupa denetimi tarafı ndan denetlenir. Mahkeme
bu denetim yetkisini kullan ırken, yükümlülük azaltma ile etkileri haklar ı n
niteliği, ola ğanüstü duruma yol açan sebepler ve ola ğanüstü durumun
süresi gibi ilgili faktörlere gereken a ğırlığı vermek zorundad ır (Brannigan
ve McBride kararı, parag. 43).

69. Hükümet, Türkiye'nin Güney Do ğusunda "ulusun ya şam ıııı teh-
dit eden" olağa ıı üstü bir durumun varoldu ğun ıı belirtmi ş , Komisyon da
bu görü şe kaulmıştır. Başvurucu bu konuya itirazda bulunmam ış , bu ko-
nuda karar vermenin esas olarak Sözleşme organlar ı na dü ştü ğünü be-
Iirtnı i ş tir.

70. Mahkeme, önündeki bütün verile ı-in ışığııı da, PKK terörist faali-
yetlerinin boyuda ı-ı ve sonuçlar ı itibariyle Türkiye'nin Güney Do ğusunda,
hiç ku ş kusuz, "ulusun yaşamın ı tehdit eden bir ola ğanüstü durum" yarat-
tığın ı kabul etmi ştir (bk. 01.07.1961 tarihli Lawless kayan, parag. 28;
18.01.1978 tarihli Irlanda - Birleş ik Krallık kararı , parag. 205 vd.; 26.05.1 993
tarihli Brannigan ve McBride kararı, parag. 47).

71. Hükümet, başvurtıcunun, 26 Kas ım 1992 tarihinde di ğer on üç
ki ş i ile birlikte PKK teröristlerine yard ı m ve yatakl ı k ettiği, PKK'n ı n K ı z ı l-
tepe bölümünün bir üyesi oldu ğu ve PKK bildi ı-ileri dağı ttığı ku şkusuyla
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gözalt ı na al ındığı n ı belirtmi ştir (bk. )vka.nda parag. 12). Başvurncu, ola ğa-

nüstü hal bölgesinde toplu suçlarda bir kimsenin otuz güne kadar gözal-

tında tutulmas ına imkan veren Türk hukukuna göre nezarette tutulmu ş -

tur (bk. yukarıda parag. 29).

72. Hükümet, başvurucunun gözalt ına al ındığı ve tutulduğu bölge-

nin Türkiye'nin yükümlülük azaltt ığı bölge kapsam ı na girdiğini belirtmi ş -

tir (bk. yukarıda parag. 3 1-33). Türkiye'de ve özellikle Güney Doğu bölge-

sinde PKK terörizminin yo ğunluğu karşı s ı nda bu yi ı kümlülük azaltma

gerekli ve hakl ı d ır. Mahkemenin de daha önce kabul etti ği gibi, teror

suçları n ın soru şturulmas ı , yetkilileri özel baz ı problemlerle kar şı kar şıya

b ırakmaktad ır; çünkü terör örgütü mensuplar ı sorguya dayan ı kl ı kalma-

da uzmanla ş mış olup, gizli bir destek a ğn ıa ve maddi kaynaklara sahiptir-

ler. Komş u ülkelerin stratejik ve teknik deste ğine sahip bir terör örgütü

ile geniş bir alanda mücadele ederken, delilleri topla ınak ve doğrulamak

için geniş bir zamana ve büyük bir çabaya ihtiyaç vard ır. Bu güçlükler,

zanl ılar polis nezaretinde iken yarg ısal denetim sağlamay ı imkans ız k ı l-
maktad ır.

73. Başvuruc ıı , 24 Kas ım 1992'de gözalt ına al ınd ığın ı ve 10 Kas ıın
1992'de sal ı verildiğini belirtmi ştir. Başvurucu, gözalt ı na alma iş lemine

sonraki bir tarihin atı lmas ı n ın, olağanüstü hal bölgesinde yayg ın bir uygu-

lama oldu ğunu iddia etmi ş tir.

74. Ba şvurucu, Türkiye'nin yükümlülük azalt ınas ı n ın geçerlil ığı ne

karşı ayrıntı l ı argümanlar getirmeden, Türkiye'nin Güney Doğu bölge-

sindeki durumun, san ıkların yargısal denetime tab ı tutulmaks ı z ın 14 veya
daha fazla tutulmas ı n ı gerektirip gerektirmedi ğini sormu ştur. Başvurucu,

Türkiye'nin Güney Doğu bölgesinde yargıçlar ı n, daha k ısa sürede gözal-

tında tutman ın hukukiliğini incelemelerine izin verilse ve gerekli görülse,
kendilerinin tehlikeye sokulmu ş olmayaca ğın ı belirtnı i ş tır.

75. Komisyon, başvurucunun iddia ettiği gibi 24 Kas ı m 1992'de mi,

yoksa Hükümetin iddia etti ği gibi 26 Kas ıın 1992 mi gözalt ına al ıııd ığın ı
kesin olarak belirleyememi ş tir. Bu nedenle Komisyon, ba şvurucunun bir
yarg ıç veya Yarg ılama yetkisi kullanan bir görevli önüne ç ıkar ılmadan gö-

zaltı nda en az 14 gün tutuldu ğunu kabul ederek yargılamaya devan ı et-

miştir.

76. Mahkeme, 5. maddenin Sözle şme sistemindeki önemini vt ıı gıı la-
yaktır: Sözleşmenin 5. maddesi, temel bir insa ıı hakk ı n ı , yan ı bireyi sa-
hip oldu ğu ki şi özgürlüğünü Devletin keyfi müdahalelerine kar şı koru-
maktad ır. Idarenin ki ş i özgürlüğüne müdahalesinin yargısal denetimi,
keyfı li ği asgariye indirmeyi amaçlayan ve hukukun üstünlü ğünü güvence
altına alan 5(3). fikras ı nda yer alan güvencelerin temel bir unsurudur (bk.
Brogan ve Diğerleri kararı, parag. 58). Dahas ı , hemen yap ılacak bir yargısal
denetim, Sözle şmenin mutlak ve yükümlülükazalt ılamaz bir biçimde ya-
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saklad ığı yukarda belirtilen (M. yukarıda parag. 62) a ğır kötü muamelele-
rin önlenmesine ve ortaya ç ıkar ı lmas ına yol açar.

77. Mahkeme BranSgan ve McBride kararında, Birle ş ik Krall ı k Hü-
kümetinin Sözle ş menin 5. maddesindeki yükümlülüklerinde azaltma ya-
parak, terör suçlar ından zanl ı ki şileri ya ı-gısal denetime tabi olmaks ı zı n 7
güne kadar gözalt ında tutmas ı nda takdir alan ın ın a şı lmad ığı na karar
vernı i ş tir.

Bu davada ise ba şv ıı ructı , bir yargıç veya diğer bir görevlinin önüne ç ı -
kar ı l ınaks ı z ııı , en az 14 gü ıı gözalt ında tutul n ıuştur. H üktimet bu tedbiri,
d ışarı dan destek alan bir terör örgütüyle geni ş bir coğrafi alanda mücade-
le etnıek zorunda olan polisin yaptığı soru şturmad aki özel ihtiyaçlar ı n ı
ileri sürerek hakl ı göstermeye çal ışn ıış t ı r (bk. yukarıda parag. 72).

78. Mahkeme, daha önceki bir çok davada belirtti ği gibi (bk. yukarıda
geçen Brogan ve Diğerleri kararı), terör suçların ı n sor ıış turulmas ı n ın, yetkili-
ler bak ı m ı ndan özel problen ı ler doğurdu ğu görüşünde olmas ı na rağmen,
yarg ısal denetime tabi olmaks ı z ı n bir kimsenin 14 gün tutulmas ın ı kabul
edemez. Bu süre çok uzun bir süredir; ve ba şvurucuyu sadece ki şi özgür-
lü ğünün keyf'  ililaline (M. yukarıda pamg. 64) kar şı değ il, i ş kenceye kar şı
da aciz durumda b ırakmamaktad ı r. Ayrı ca Hükümet, Türkiye' ı in Güney
Doğu bölgesindeki terörizm ile mücadelenin neden yargual denetin ı i im-
kans ı z k ı ld ığııı a dair ayr ı ntı l ı gerekçe göstermen ı i ş tir.

Mahkeme, Türkiye'ye kar şı çok say ıda davada, olağanüstü hal
bölgesinde gözaluna al ın ıp uzun süre tutulan ba şvurucular ın, Söz-
le şme'nin 5(3). fikras ı ndaki derhal yarg ıç önüne ç ı karılma hakk ı n ın
ihlal edildiği sonucuna varm ış tır. Son olarak 17.07.2003 tarihli Nuray
Şen kararında, olağanüstü hal bölgesinde 11 gözaltı nda tutulan başvu-
rucu bak ı m ı ndan da Sözleşıne'nin 5(3). fı kras ı n ı n ihlal edildiğine
hükmetmi ştir.

ii) "yargıç veya hukuken yargılama yetkisine sahip bir görevli"
önüne çıkan/mü

Sözleş menin 5(3). fı kras ı , gözalunda tutulmakta olan ki şinin,
azami gözaltı süresi sona ermeden, "yarg ıç veya hukuken yarg ılama
yetkisine sahip diğer bir görevli"nin önüne ç ıkarılmasın ı gerektir-
mektedir. Bu fikraya göre, san ığın önüne çıkarılacağı yargıç veya
görevli ile birinci fikran ı n (c) bendindeki 'kanunen yetkili makam',
ayn ı anlama gelmektedir. Mahkeme, san ığı n önüne ç ıtar ı ld ığı yarg ıç
veya görevliyi, ilkin statüleri, ikinci olarak da i şlevleri ve izledikleri
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usul bak ım ı ndan 3. fı kraya uygun olup olmad ıklar ı n ı denetlemekte-

dir.

Mahkeme, ulusal makamlar ı statü bak ı m ı ndan incelerken, san ı -

ğın önüne çıkar ıld ığı görevlinin yürütme organ ından ve taraflardan

bağı ms ız ve tarafs ı z olmas ı n ı aramaktad ı r. Bu çerçevede, san ığın

önüne ç ı kar ıld ığı ve san ık hakk ında tutuklama karar ı veren görevli-

nin ayn ı davada daha sonra savcı olarak görev yapabilmesi veya tabi

olduğu üstünden san ığı sal ıverme konusunda talimat almas ı tarafs ız-

l ık ve bağı ms ı zl ı k sorunlar ı n ı olu ş turmaktad ı r.
Mahkeme görevlinin statüsü sorununu ilk kez ele ald ığı

14.12.1979 tarihli Schiesser kararında, sanığın önüne ç ı karıld ığı ve

hakk ı nda tutuklama karar ı veren il savcı s ı n ın, daha sonra ayn ı dava-

da savcı olarak görev yapmam ış olması n ı göz önünde tutarak üçüncü

fikraya ayk ır ı l ık bulmamıştır. Ancak Mahkeme, bu sübjektif tarafs ı zl ık
ölçüsünü daha sonra terk etmi ş ve tutuklama yapabilecek görevlinin

daha sonra ayn ı davada iddia makam ı nda yer alabilme ihtimali bulu-
nup bulunmad ığı n ı dikkate alm ıştır. Bu dü şüncelerle Mahkeme, Hol-

landa'da askeri ceza yarg ı s ıyla ilgili 22.05.1984 tarihli De Jcrng, Baijet

ve Van Den Brink kararında, yine Belçika'da askeri ceza yarg ıs ıyla ilgili

26.05.1988 tarihli Pauwels kararında ihlal tespit etmi ş tir. Mahkeme bu

davalarda ba şvurucular ın önlerine ç ıkar ı ld ı klar ı , soru şturma tedbirle-

ri alma ve özellikle tutuklama karar ı verebilme yetkisine sahip askeri

adli müşavirlerin (auditeur militaire/auditeur militaire), daha sonra
iddia makam ı n ı temsil edebilecekleri ve ilk soru ş turma tedbirleri

s ıras ı nda tarafs ı z olamayacaklar ı dü şüncesiyle üçüncü fikran ın ihlal

edildiği sonucuna varm ışur. Mahkeme'ye göre, ilk soru şturma aşa-

mas ında yargısal nitelikli soru şturma tedbirleri alan görevliler ile
iddia makam ı nda yer alacak ki şilerin birbirinden ayr ı lmas ı gerekmek-

tedir.
22.05.1 984 tarihli Dejong, Baijet ve Van den Brini ı karon, parag-

46-53

46. Ba şvuruculara göre, gözalt ına al ı nd ı ktan sonra önüne ç ı karı ld ı k-
ları ilk makam olan askeri savcı (bk. yukarıda parag. 23 ve 27), bu hüküm
bakı m ından yargılama yetkisine sahip bir 'görevli" say ı lamaz.

Hükümet bu görü şe karşı çıkm ış t ı r. Hükümet ayr ım, başvurucular ın
askeri savc ı önüne "derhal", yani de Jong'un bir gün, Baljet'in be ş gun,
van den Brinkin iki gün sonra ç ıkar ı ld ı kları n ı savunmu ş tur.

47. Mahkeme Schiesser karar ı nda, "hukuken yarg ı lama yetkisine sa-
hip bir görevli" ifadesini ayr ı ntıl ı olarak yorumlama imkan ı bulmuştur
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(bk. 04.12.1979 larI/ili Schiesser kararı, parag. 27-31). 0 kararda dile geti-

rilmi ş göze çarpan ilkeleri burada hat ı rlatmak yetertidir. Özellikle Söz-

le ş me'ni ıı 5(3). fı kras ın ın amac ı ve gayesi dikkate al ınd ığında (bk. yukarıda

parag. 44 ve aşağıda parag. 51), sözü edilen "görevli" (oflicier/magistrat), is-

ter bir ınabkenıe yarg ı cı isterse savcı l ığın bir mensubu olsun (bk. ayni ka-

rar, parag. 28), 'kendisine hukuken yarg ılama' yetkisi veiilniq olmas ı na

uygun olan güvenceteı sunmak ... zorundad ı r (bk. ayn ı karar, parag. 30).

Mahkenıe o kararda vard ığı sonuçlar ı şu şekilde özetlemiş tir (Mc. parag.

31):
'Görevli', 'yarg ıç' ile ayn ı şey değildir, Çakat yine de yarg ı an baz ı özel-

liklerine sahip olmal ı , yani gözalt ı na al ı nm ış ki ş i iç ııı her biri b ı r güvence

oluşturacak belirli şartlar ı yerine getirmelidir.

Bu şartlardan birincisi, yürütme organ ı na ve uırallara kar şı bağı ms ı zl ığı -

d ı r. ... Bu demek değildir ki, bu görevli bir ölçüde, kendileri de ayn ı şekil-

de ba ğıms ı zl ığa sahip olan başka yarg ı çlara veya görevlilere jab ı olan ı az.

Buna ek olarak, Sözle ş n ı e'nin 5(3). Fı kras ı , hem usul ve hem de esasa

ili şkin şartları içermektedir. Usul şart ı 'görevli'yi, önüne ç ı kar ı lan kimseyi

bizzat dinleme yükümlülüğü alt ı na sokar esasa ili ş kin şıı rt ise görevliye,

ki ş inin tuwtmas ı yla ilgili lehine ve aleyhine olan bütun olaylar ı ı nceleyip,

hukuki kriterlere dayanarak tutmay ı hakl ı k ı lan sebepler ı n bulunup bu-

Ilınmad ığı na ve bu tür sebepler yoksa sal ı verilmesine karar yem-mc yüküm-

lülü ğü yükler

Esasa ili ş kiu şartla ilgili olarak Mahkeme, önceki davala ı dan Irlanda -

Birleş ik Krall ık davas ında, enterne etme konusunda sah ıverme yetkisi bu-

lunmayan Tavsiye Komitesinin, Sözleş menin 5(3). fıkra hükmüne uygun

bir makam olmad ığına karar vermiş ti (bk. 18.01.1978 tarihli Manda - Birle-

şik Krallık kararı, parag. 199).

48. Ulusal hukukun konuyla ilgili hükümlerinin sözel anlam ı na gö-

re, askeri savc ı başvurt ı cuları yargılamaya sevkten önce sal ıve ı 'me yetkisi-

ne sahip değildir; Askerlik Kanununun il. maddesi, kendisine sadece

ara ş t ı rma ve tavsiyede bulunma rolü vermi ş olup, bu rol de sadece yarg ı -

lamaya sevk meselesiyle s ı n ırlanmış t ır (bk. yukarıda parag. 16). Uükümeti ıı

savunnıas ı na göre ise, yasadaki bu açı k s ı n ırlama pratikte izlenen fiili du-

rumun ışığında okunmal ıd ır ki, buna göre askeri savc ı n ın tavsiyesi tutma

meselesini de kapsamakta ve kendisine sevk edilen subay ta ı-afiudan hiç

değiştirilmeden uygulanmaktad ır (bt yukarıda parag. 16). iddia edildiğine

göre bu 'standart usul", asl ında askeri savcı n ın karar verdi ğı anlam ına

gelmektedir; çünkü onun tutıı klamada bulunup bulunmama üzerindeki

tavsiyesi, şeklen karar verme yetkisine sahip subay taraf ından "bağlay ıc ı
bir tavsiye" olarak görülmektedir.

Mahkeme, bu "standart usul"ün Askerlik Kanununun toptan gözden

geçirilmesi sürerken Sözle ş meye uygunluk sağlamak uzere ba şlatı lm ış ol-

duğuna dair Hükümetin beyan ı n ı kaydeder. Ancak Komisyon gibi (bk,
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Komisyon raporu parag. 85) Mahkeme de Hükümetin bu yakla şım ı n ı kabul
edememektedir. Tabi ki, Sözle ş rne'deki haklarla ilgili olarak karar verilir-
ken, daha çok görünü ş lerin ve kullan ılan dilin ard ı na geçip, olaydaki ger-
çekler üzerinde yoğunlaş mal ı d ı r (bk. örneğin 5(1).fı krayl.a ilgili olarak, yuka-
nda geçen Van Droogenbroeck karar ı, parag. 38). Bununla birlikte, bireyin
özgürlü ğü üzerinde karar vermekle yetkili bir yargısal makam ın, demok-
ratik bir ıoplu ında kamuya vermesi zoru ıı lu olan güven dü ş ünüldüğün-
de, bu makam ı n hangisi olduğunun bili ııebilmesi için "kanun'da ifade
edilen biçimsel ve görülebilir nitelikteki şartlar ayr ı bir önem ta şır (bk. ay-
nntı l.ardaki fa.rklzlıklarla birlikte 01.10.1982 tarihli Piersack kararı , /mrag. 30
(a)). Askeri savcı lara ve olay ın kendisine sevk edildi ği subaya Askerlik Ka-
nununu bu yönde yorun ılamalar ı için gönderilmi ş res ıni bir direktif ve
hatta uygulama talimat ı bile yoktur; hiçbir bağlay ıcı l ığı bulunmayan ve
her zaman hukuka uygun bir biçimde ayr ı lma ııın n ı ünı kün oldu ğu sade-
ce bir iç uygulama vard ır. Bu, Söz]eş me' ıı in 5(3). fı kras ı nda dü ş ünülmü ş
zorunlu "yarg ısal yetki "nin kullan ı lmas ı için "hukuk" tarafindan verilmi ş
yetki olu şturmaya yetmez (bk. yukarıda geçen Schiesser kararı , parag. 471son).

49. Buna ilave olarak, askeri savc ı Sözle ş menin 5(3). fı kras ı n ı n ara-
d ığı bağıms ı zlığa da sahip değildir. Askeri savc ı , askeri makamlardan ba-
ğıms ı z olmakla birlikte, olayı n Askeri Mahkemeye sevk edilmesinden son-
ra kendisinden iddia makam ı görevi yerine getirmesi istenebilir (bk. yuka-
rıda parag. 1911, Askerlik Kanunu tnd. 126(1)). Bu yolla askeri savcı , yarg ı -
lamaya sevk edilmeden önce tutuklanmas ı konusunda tavsiyede bulun-
du ğu bı r asker aleyhine son ı-ada ıı açılacak bir ceza davas ına taraf olmak-
tad ı r. Özetle askeri savc ı , bu haz ı rl ık a şamas ıııda kesin bir biçimde "taraf-
lardan ba ğı ms ız" olamaz (bk. yukarıda parag 47'de/ü Schiesserkaranndan al ı n-
iz); çünkü muhakemeni ıı bir sonraki a ş amas ı nda, taraflardan biri haline
gelme yükümlülü ğü vard ır (bk. 2205.1984 tarihli Duinhof ve Duljf kararı ,
parag. 38).

50. Sonuç olarak, başvurucıı lar ııı olaylarında askeri savc ı önünde iz-
lenen usul, Sözle şme' ııin 5(3). fı k ı-as ı n ı n gerektirdiği güvenceleri sa ğla-
manıış tir.

51. Üç başvurucu, gözalt ı na al ınmalar ı ndan s ı ras ıyla yedi, on bir ve
altı gün sonra yargı lanmak üzere Askeri Mahkemeye sevk ediln ı i ş le ı-dir
(bk. yukarıda parag. 23 ve 27). Bu davada, Askeri Mahkenıenin yarg ısal bir
makam özelliklerine sahip oldu ğu tartış ma konusu yap ılmanıışı . ır. Bunun-
la birlikte, tutulan kimsenin yargısal bir makama ula ş ma imkan ı na sahip
olmas ı , Sözleş me' ıı in 5(3). fik ı as ıııın ilk cümlesine uygunluk için yeterli
değildir. Bu hüküm, 5(1)(c) bendine göre polisin veya idarenin karar
verdi ği bir tutman ı n derhal ve otomatik olarak yargısal denetiminin sa ğ-
lanmas ı n ı amaçlamaktad ır. Sözleş me'nin 5(3). fıkras ı ("derhal... önüne ç ı -
kar ı l ı r"), bu fı k ı-an ı n aMacı ve gayesi ışığı nda okundu ğunda, fıkraya içkin
olan "usul şartın ı " ortaya koymaktad ır; buna göre "yarg ıç" veya yarg ı la ına
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yetkisine sahip görevli, tutulmu ş ki şiyi gerçekten dinlerneli ve gerekli ka-
rarı vermelidir (Ni. yukarıda 47. parngrafta Sc/ıiesser karanndan yap ılan alın-

tı).
52. De Jong ve Baljet, yargilamaya sevk edildikleri gün sal ıverilmiş -

lerdir (tık. yukarıda parag. 23). 0 halde bu ba şvurucular, bir yargıç veya
yarg ılama yetkisine sahip bir görevlinin önüne ç ıkarı lmadan s ıras ıyla yedi
ve oli bir gün nezare ıte tutulmu şlard ır. Gözaltı na al ı nmış bir kimse, tu-

nı Imas ı n ı n yargı sal denetimi yap ı lmadan önce 'derhal" (pro ıiı tly) sal ı ve-

rildiği takdirde, Sözle şmenin 5(3). fıkras ı ihlal edilmi ş olamaz. Derl ıallik
(promptress) meselesi her olayda, o olay ı n özel şartlar ı na göre değerlen-

dirilmelidir (tık. a)nntı la rdzıki farklı lı k/arta bir/ilde 27.06.1968 teri/ili Weuıhoff

kararı , parag. [55]) . Askeri yaşam ın ve askeri adaletin zorunluluklar ı dikka-

te al ı nsa bile (tık. 08.06.1976 taııhli Engel ve Diğerleri ka yan, parag. 54),
Mahkeme bu olay ın özel şartlar ı içinde, söz konusu sürelerin "derh ıa]lik"
şartına uygun görülemeyece ği sonucuna varmaktad ır. 0 halde dejong ve
Baljet nezarette bulunduklar ı s ı rada, Sözleş menin 5(3). fı kras ı ndaki hak-
lar ı n korunmas ı ndan yararlanamam ışlard ır.

33. Mahkeme van den Brink bak ı m ından da ayn ı sonuca ula ş makta-
d ır. Yargılamaya sevk edildi ğinde gözalt ına al ınmas ı ndan itibaren geçen
alt ı gün (tık. yukarıda parag. 27), Sözleş me'ni ıı 5(3). iı k ı as ı ndaki s ı n ı r ı aş -
m ış t ır. Bu durumun kendisi, Sözle ş me' nin 5(3). fikras ı na ayk ı r ı l ığı n kan ı t-
lanmas ı için beli ı-leyici olup, bu olayda daha sonraki geli şmeleri incelemek
gerekli değildir.

Yine Mahkeme, sivil ceza yarg ı lamas ıyla ilgili 23.10.1990 tarihli

Huber kararında, başvurucu hakk ında tutuklama kararı verip soru ş-

turmay ı yürüttükten sonra iddianameyi haz ı rlayan savcı n ın, duru ş -

maya savc ı olarak çıkmam ış olmas ı na rağmen, yasa gereği çıkabilme

ihiimalini göz önünde tutarak, savc ı n ı n Sözleş me'nin arad ığı tarafs ı z

görevli olamayacağı n ı kabul etmi ş ve üçüncü fikraya ayk ır ı l ı k görmü ş-

tür.

İ talya ile ilgili 26.11.1992 tarihli Brincat kararında, gözaltı na al ı -

nan ba şvurucu hakk ı nda iki gün sonra avukat ıyla birlikte önüne ç ık-

lığı savcı tarafı ndan tutman ı n devam ına karar verilmi ş , 1 3 gün sonra

da bir ba şka savc ı tarafı ndan tutuklama karar ı verilmiş tir. Mahkeme

bu davada da, ba şvurucunun önüne ilk ç ı kar ı ld ığı savc ı n ı n, tutma

karar ı n ı verdiği anda başvurucuya objektif ve tarafs ı z görünmesi ge-

rektiği, oysa savc ı n ın daha sonra iddia makam ı n ı n bir temsilcisi ola-
rak görev yapabilmesinin objektif olarak tarafs ı zl ığı kuşkuya dü ş ür-

düğü gerekçesiyle üçüncü fı kraya ihlal tespit etmi ştir.
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Mahkeme bu konudaki içtihad ı n ı Bulgaristan ile ilgili 28.10.1998

tarihli Assenov ve Diğer/eri kararı ile 25.10.1999 tarihli Niko/ova kararın-

da uygulam ış , ba şvurucular ı n yarg ıç kar şıs ı na değil de ileride iddia

makam ı olarak görev yapacak olan savcıya bağlı soru şturmacı karşı s ı -

na ç ıkar ı l ıp tutuklanm ış olmalar ı n ı , savc ı n ın Sözleş me anlam ı nda

bağı ms ız olmamas ı nedeniyle üçüncü fikran ın ihlal edildi ği sonucuna

varm ış tır. Yine Mahkeme, 18.02.1999 tarihli Hood kararında, askerlik
görevini yaparken çe şitli suçlar ından gözaltına al ı nıp birlik komutan ı
karşı s ı na ç ıkar ıld ı ktan sonra tutuklanan ba şvurucunun, birlik komu-
tan ı n ve yard ı mcı s ı n ı n iddia makam ı bakı m ından ileride merkezi bir
konumda bulunacak olmas ı nedeniyle 3. fıkran ı n aradığı bağı ms ızlık
koşuluna ayk ı rı l ı k görmüştür.

Mahkeme, üçüncü fikradaki yarg ıç veya yarg ı lama yetkisine sa-
hip görevliyi sadece bağı ms ızl ık veya ıarafs ı zl ı k açı s ı ndan değil, tutuk-
lama konusundaki i şlevi ve karar verirken izlediği usul bak ı m ı ndan
da incelemi ştir. Mahkeme yukar ıda geçen Schiesser davasında, bu
yargı cın veya görevlinin, tutuklaman ın lehinde ve aleyhinde olan
bütün ko şullar ı incelemek ve hukuki ölçülere dayanarak tutuklamay ı
hakl ı kılacak sebepler varsa tutuklama ve yoksa serbest b ı rak ılmas ı na
karar verme yetkisinin bulunmas ı n ı gerektiğini belirtmi ştir. Buna
göre söz konusu yarg ı ç veya görevli, sanığı n tutulmas ın ı n hukukiliği
hakk ı nda bağlay ıcı karar verebilmelidir; tutuklama veya sal ıverme
konusunda s ı n ırl ı bir denetim yetkisine sahip olmas ı , Sözleş menin
5(3). fikras ı n ı ihlal eder. Mahkeme, Malta'ya kar şı davalardaki,
29.04.299 tarihli Aquilina kararında, yine 29,04.1999 tarihli 7.W. kara-
rında ve 29,06.2000 tarihli Sabuer Ben Ali karar ında, başvurucular ı n
önüne ç ı karıld ı klar ı yarg ı c ı sal ıverme yetkisine sahip biri olarak gör-
memiş ve Sözle ş menin 5(3). fikras ın ın ihlal edildi ği sonucuna varm ış -
tır.

29.04.1999 tarihliAquilina haran,parag. 47-50

"47. Mahkeme'nin bir çok kez i şaret etti ği gibi Sözle ş me'ni ıı 5(3). fı kra-
st, bir suç i şledi ği kuşktısuyla gözaltına al ınan veya tutulan bir kimseye,
her türlü keyfi veya haks ız özgürlükten yoksun b ırakmaya kar şı güvence
sağlamaktad ır (bk. 28.10.1998 taşi/ıli diğerleri arasında, Assenov ve Diğerleri
kararı, parag. 146). Sözleşme'nin 5(1)(c) bendiyle bir bütün oluşturan 5(3).
fı kras ı mn temel amacı , makullük sona erdi ği zaman sal ı vermeyi sağlamak-
tır. Gözaltı na al ınan bir kimsenin yargısal bir makama ula şabilmi ş olmas ı ,
Sözleşmenin 5(3). fıkras ın ın giri ş hükmüne uygu ııluk olu ş turmak için ye-
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terli değildir. Bu hüküm, gözalt ına al ınan ki şinin önüne ç ıkarı ld ığı yargı -
sa] görevlinin, tutman ın lehine ve aleyhine olan ko şulları inceleme, yasal
ölçüle ı e dayanarak tutuklamay ı hakl ı kı l ı n sebepferin bulunup bulunma-
dığı na ve bu tür sebepler yoksa sal ı verilmesine karar ı vermeye yetkili ol-
mal ıd ı r (bİt. 22.05.1984 larI/ili Dejong, Ba/jet ve Van dev. Brink karar ı, parag.
44, 47 ve 51). Bir başka deyişle, Sözleşme'nin 5(3). fı kras ı , yargısal gôrev-
Enna tutmay ı esastan incelemesini gerektirir.

48. Yargısal denetimi ıı Sözleş menin 5(3). fıkras ına uygun olabilmesi
için, derhal yap ı lmış olmas ı gerekir. Derhallik, her bir olay ı n özel şartlar ı -
na göre değerlendirilmelidir (5k. yukarıda geçen De Jong, Da/jet ve Van den
BTinIt kararı, parag. 51 ve 52). Ancak, derhal kavram ımu yorumunda ve
uygulanmas ındaki esneklik çok s ı n ı rl ı d ır (5k. 29.11.1 988 tarihli Brogan ve
Diğerleri kararı, parag. 62).

49. Yargısal de ıı etimin derhal olmas ı n ın yan ında, otomatik de olmas ı
gerekir (5k. yukarıda geçen Dejang, Da/jet ve Van ün Brink kararı, parag. 51).
Yargısal denetim, tutulan kimsenin ba şvurmu ş olmas ı şaruna bağ l ı k ı l ı -
namaz. Böyle bir şart, tutman ın bir mahkeme tarafindan hukukilik dene-
timinin yap ılabilmesi için ba şvurma hakk ı n ı güvence alt ına alan Sözleş -
me'nin 5(4). fikras ı ndaki güvenceden farkl ı bir güvence olan 5(3). fı kra-
s ındaki güvencenin niteli ğini değiştirir (5k. yukarıda geçen Dejong, Da/jet ve
Van ün Brink kararı, parag. 57). Bu şart, özgürlükten yoksun b ırakmay ı
bağı ms ız yargın ııı derin incelemesine tabi tutmay ı sağlamak suretiyle bi-
reyi keyfi tutmaya kar şı koruyan Sözleş me'nin 5(3). fı kras ındaki koruyu-
cunun amac ı n ı da ortadan kald ırabilir (5k. ayrıntilardakifarkhhklar/a birlik-
te, 25.05.1988 tari/ıli Kurt kararı, parag. 123). Tutnı an ın derhal yap ı lan
yargısal denetimi, gözalt ına al ı nan bir kimseyi kötü muameleye kar şı da
koruyan önemli bir koruyucudur (5k. 18.12.1996 tarihli Aksoy kararı, parag.
76). Dahas ı , bu tür bir muameleye tabi tutulan gözalt ı na al ııı m ış ki ınseler,
tutulmalar ı n ın denetimi için yarg ıçtan talepte buluna ınayacakla ı-d ır. Ayni
şey, zihinsel olarak zay ı f veya yarg ısal görevlinin konu ştu ğu dili konuşa-
mayan gözakındaki durumu hassas di ğer kişiler için de geçerlidir.

50. Son olarak, Sözleşmenin 5(3), fı kras ı gereğince yargısal görevli, uy-
gun karar ı vermeden önce tutulan ki ş iyi bizzat dinlemelidir (5k. yukarıda
geçen Dejong, Da/jet ve Van dei. Bri ıık kararı) parag. 51)."

Yine Mahkeme, Birle ş ik Krall ık'a karşı 08.02.2000 tarihli
Caballero kararında ve 19.06.2001 tarihli S.B.C. kararında, baz ı suçlar ı
işleyen san ı kları tutuklama zorunluluğunu, Sözle şmenin 5(3). fı kra-
s ına ayk ı rı görmüş tür.
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3) koruy ııculardan yararlanma hakkı [Md 5(3)]

Gözalt ı na al ı nan kimsenin haklar ı , gözaltı na alma i şleminin hu-

kukilik denetiminin yap ılmas ıyla s ı n ırl ı değildir; gözalt ı nda tutulma

döneminde kişilerin 'koruyucular'dan (safeguards) yararlanma hakk ı
da vard ır. Bu koruyucular, gözalt ı nda tutulurken avukatla görü ş me,

doktora ula ş ma ve yak ı nlar ı na haber verme gibi haklar ı n ı içermekte-
dir. Söz konusu koruyucular gözalt ında tutulan ki şileri keyfi muanıe-
lelere ve incomminicado (tecrit halinde) tutmaya kar şı korumaktad ır.

18.12.1996 tarihli Aksoy haran, parag. 82.83

"82. Mahkeme, yukarda ad ı geçen Brannigan ve Mcflride karar ında
(26.05.1 993 tarihli karar, Brannigan ve McBride haram, parag. 68), keyfi dav-
ran ışlara ve incomminicado (tecrit l ıalinde) gözaltında tutmaya karşı
önemli koruma tedbi ı-lerini kapsayan koruyucular ın, Kuzey Irlanda'da iş-
ler halde bulundu ğuna kanaat getirmi şti. Örneğin, ilk gözalt ına alma ve
tutma karar ı n ı n hukukilik denetimi yapt ır ı labilir; gözalt ı na alt ı na al ı ndı k-
tan kı rk sekiz saat sonra mutlak ve kulland ırı lmas ı hukuken zorunlu bir
avukatla görü şme hakk ı vard ır; gözaltı nda tutulaular, bir arkada şa veya
yakı n ına, tutuluı as ı hakkı nda bilgi verme ve bir doktora ula ş ma hakk ı na
sahiptir (bit. Brannigan ve McBride karar ı , parag. 62-63).

83. Buna kar şı l ı k Mahke ıne bu davada, uzun bir süre gözalt ı nda tu-
tulan ba şvurucuya yeterli ko ı-uyucular veriln ı ediğini kabul etmektedir.
Özellikle, bir avukata, doktora, akrabaya veya arkada şa ula şma hakk ı ve-
rilmemesi ve gözalt ında tutulmas ın ı n hukukilik denetimini yapabilecek
bir mahkeme önüne 9ka ı - ılmak için gerçekçi bir imkan bulunmamas ı ,
ba şvurucuyu taman ıen kendisini (utanlar ııı insafı na b ırakmak anlam ı na
gelmi ştir."

Mahkeme yine 23.09.1998 tarihli Demir ve Diğerleıi kararında, on
altı ve yirmi üç gün tutulan ba şvurucular tutulma süresi içinde koru-
yuculardan yararlanamad ı klar ı için, ayn ı ifadelerle üçüncü fikray ı
ihlal tespit etmi ş tir. Mahkeme bu davada ba şvurucular ın gözaltı na
alma an ı nda ve gözaltı ndan çıkt ıkları anda güvenlik güçleri tarafı n-
dan Hükümet tabibinden "san ıkların üzerinde cebir ve şiddet izi"
bulunup bulunmad ığı nın tespitine dair rapor istenmesini, doktora
muayenesini s ı n ırlayan bir talep olarak görmü ş , doktora ula şma hak-
k ı n ı n kullan ılmas ı için yeterli bulmam ış tır.

Gözaltı işleminin ve uzat ılmas ı n ı n hukukilik denetimi hakk ı , gö-
zalt ı nda tutulurken doktora, avukata ve yak ı nlara ulaş ma hakk ı ola-
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rak örneklenen koruyucular, ki ş iyi keyfi özgürlükten yoksun b ı rak-
maya kar şı korumakla birlikte, i ş kence yasağın ı n ihlal edilip edilme-
diğinin denetimini, eğer edilmi ş ise bunun hemen tespit edilmesini
de sağlamaktad ı r. Bu koruyuculardan avukatla görü şme hakk ı n ı n,
ayrı ca adil yarg ılan ına hakk ı ile yak ı n ilgisi vard ı r. Mahkeme'ye göre
adil muhakeme hakk ı (fair hearing), ceza muhakemesiyle ilgili konu-
larda ilk soru ş turma safhas ı na da uygulan ı r. Bu dü şünceyle Mahke-
me, 08.02.1996 tarihli John Murray kararında, gözalt ı nda tutulurken
48 saat süreyle avukatıyla görü ş türülmeyen ba şvurucunun, adil yarg ı -
lanma hakk ı n ı n ihlal edildi ği sonucuna varm ış tır.

4) gözaltı nın hukukilik denetimi ve sal ıverilme için mahke-
meye ba şvurma hakkı : gözaltı na itiraz [Md 5(4)]

Sözleşme'nin 5(4). fikras ı na göre, özgürlü ğünden her hangi bir
sebeple yoksun b ı rak ılan ki ş iler, gözaltı na al ı nmalar ı nın ve tutulmala-
r ı n ın hukukili ğinin denetlenmesini sa ğlamak ve hukuki de ğilse sal ı -
verilmeyi talep etmek üzere ulusal bir mahkemeye ba şvurma hakk ına
sahiptir.

30.08.1990 tarihli Fox, Campbell ve Hartley kararı , parag. 44-45

Kuzey Irlanda'da terör suçlar ına karış t ı kları gerekçesiyle gözaluna al ı -
nal ı ba ş vurucularda ıı ikisi 44 saat, üçüncüsü 30 saat sonra sal ıverilmiştir.

"44. Başvurıı cular, Sözleşmeni ıı Birle şik Krall ık hukukuna içselle şıi-
ı-ilmemiş olmas ı nedeniyle, Sözle şme ıı in 5. maddesinin dördüncü fı kras ı -
na göre tutuln ıala ı -ı n ın hukukiliği hakk ı nda ulusal mahkemelere itiraz
etme olana ğı bulamad ı klar ı n ı ileri sü rmü ş lerdir. ( ... )

Komisyon çoğunlu ğu, bu fı kraya ayk ı r ı l ı k bulunmad ığı sonucuna var-
mış tır. Komisyon çoğu ıı lu ğıı na göre, 5 (4). fı kras ı nda yer alan bu önemli
güvence, bu olayda oldu ğu gibi gözalt ına al ınaıı lar, gözaltı na al ınmalar ı -
n ın hukukiliği süratle (speedy) karara ba ğla ıı madan önce sal ıverildikleri
zaman amac ı ndan yoksun kal ı r.

Hükümet, bir 'habeas corpus" davas ında mahkemelerin, gözalt ı nda
tutman ı n hem usule uygunlu ğ-unu beni de bu ki şinin terörist oldu ğundan
samimiyetle ku ş ku duyup duyulmad ığın ı inceleyebilece ğini belirtnı iş tir.

Başvurucular buna yan ıt olarak, Komisyon üyesi Danelius'un Ko ınisyo ıı
Raporundaki kar şı oy gerekçesini benimsemi şlerdir. Danelius'un görü şü-
ne göre 5. maddenin dördüncü fı kras ında beyan edilen hak, k ısa süreli
gözaltında tutma için de geçerlidir; 1978 tarihli Yasan ı n 11(1). maddesine
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göre gözalt ı na alman ın hukuki olmas ı için makul kuşku gerekmediğin-

den, Mahkeme tarafı ndan Brogan ve Di ğerleri karar ı nda yorumland ığı
gibi, bu hak, ne "habeas corpus" ba şvurusu ile ne de haks ız hapsolunmay ı
tazmin talebiyle korunabilir.

45. Bay Fox ve Bayan Campbell yakla şık 44 saat, Bay 1-lartley yakla-
şı k 30 saat gözalt ı nda tutulmuş lard ır. Hartley gözaltı na al ı nmas ı ve tutul-

mas ıyla ilgili hiç bir dava açmanııştır. Fox ve Campbell ise, gözalt ına al ı n-
mala ı-ı n ı izleyen gün, "habeas corpus" davas ı aç ınışlar, ancak duru ş ma için
yarg ıç önüne çı kar ılmadan önce sal ı verilmişlerdir.

Üç ba şvurucu gözalt ı na al ınmalar ı n ı n yargısal denetimi yap ılmadan ön-
ce aceleyle sal ıverilmi ş lerdir. Başvurulahilecek hukuki yollar ı n Sözle ş me-
nin 5(4). fı kras ındaki ko ş ulları yerine getirip getirmedi ği hakk ı nda soyut
olarak karar vermek, daha önce de olmad ığı gibi, Mahkemenin görevi
değildir.

Bu nedenle Mahkenı c, ba şvtı ruc ıı lar ın 5. maddenin dördüncü fıkras ı yla
ilgili şikayerlerinin esas ı n ı incelemeyi gerekli görmemi ş tir."

26.11.1997 tarihli Sah ık ve Diğerleri kararı, parag. 49-54

Devlet. Güvenlik Mahkemesi görevine giren suçlan i şledikleri kuşk ıısuy-
la, doku ıı ulmazl ı klaı-ı kald ırılarak olağanüstü hal bölgesi d ışı nda, Anka-
ra'da gözaltı na al ı nan başvurucular ı n, yargıç önüne ç ıkar ılmadan baz ılar ı
on iki, baz ıları on dört gün sürele ı-le gözalt ında tutul ınuşlard ı r.

"49. Ba şvurucular, savc ı n ın gözaltında tutulmalar ına dair kararlar ı n
hukukiliği hakk ında bir yargıç tarafı ndan karar verilmesi için ba şvu ı-ama-
d ıklar ından şikayetçi olmu ş lard ır. Komisyon bu iddiay ı kabul etmi ş tir.

50. Hükümet, Sözle şmenin 5(4). fı kras ı n ı n gerektirdiği denetinı in, baş -
vur ııcnlar ın t ııtuklanmalanna karar veren (bu. yukanda parag. 12) tek yar-
g ıç tarafından yap ı lm ış olduğunu savt ı nmuştur.

51. Mahkeme, bu tek yargı cın ba şvurucular ın tutuklanmalar ına karar
verirken, onları n gözalt ı nda tutulmalar ı n ı n hukukiliği hakk ında da karar
verip vermediğine bakmaks ı zın, bu yargıcı n başvurucular gözalt ına al ı n-
d ıktan sonra gözaltı n ı n sonuna kadar, yani baz ı durumlarda 12 baz ı d ıı -
rumlarda 14. güne kadar, olaya müdahale et ınediğini kaydeder. Yukar ı -
da Sözleş menin 5(3). fı kras ı konusunda vard ığı sonucu (bk. yukanda
parag 46) dikkate alan Mahkeme, bu kadar uzun bir sürenin süratle"
kavram ı yla bağda şmad ığı n ı kabul eder (M. aynntıtardaici farkl ılık/arta birlik-
te, 24.06.1 982 tarihli Van Droogrnbroeck karon, parag. 53).

52. Hükümet ayr ı ca, Anayasan ın 19(8). fıkras ında (bk. yıücanda parag.
18), Devlet Güvenlik Mahkemeleri önünde de geçe ı-li olan bir hukuk yolu
sağlad ığın ı savunmu ştur. Bu fıkran ı n lafz ı , Sözleşme'nin 5(4). hkras ı n ııı
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Iafz ı ile hemen hemen ayn ı olup, Sözleş menin 5(4). fıkras ı n ın kendisi de,
Anayasan ın 90(5). fı kras ı gereğince Türk hukukunda doğrudan uygula-
nabilir niteliktedir (bk. yukar ıda parag. 19).

53. Mahkeme, bir hukuk yolunun mevcudiyetinin yeterince kesin olma-
s ı gerektiğini, böyle olmamas ı halinde, Sözleş me'nin 5(4). fı kras ın ın ge-
rektirdi ği ıı la şı labilirlikten ve etkihilikten yoksun kalacağın ı hat ı rlatır (tık.
diğerleri aras ında, ayrı nt ıla rda farklı lık/ü ila birlikte, yukarıda geçen Van
Droogenbroeck kararı , prag. 54; 22.05.1 984 tanId ı Dejong, Baijet ve Van den
Brink kararı , parag. 39, ve 08.06.1 995 tarihli Yağcz ve Sargın haram, 42).

Ne var ki, Mahkeme'nin önündeki dosyada, gözaltı nda tutulan bir kim-
senin, tutulmas ı n ın hukukiliği veya sal ıverilmesi hakkında bir karar ver-
mesi için bir yargıca ba şvururken, Anayasan ı n 19(8). fikras ın ı veya Söz-
leşmenin 5(4). fıkras ın ı ileri sürüp olumlu sonuç ald ığın ı gösteren tek bir
örnek yoktur. Mahkeme, Türk hukukuyla ilgili bu mesele hakk ı nda ken-
disinin karar vermesinin gerekti ğini dü şünmemektedir. Ancak, örnek ka-
rarlar ın bul ıııı manıas ı , bu hukuk yolunun pratikte kesin olmad ığına işaret
etmektedir. (bk. a)rın/dardaki farklı lık/er birlikte, yukarıda geçen Van
Droagenbroeck kararı, parag. 55 ve yukarıda geçen De Jong, Be/jet ve Van den
Brink kararı , parag. 39).

54. Sonuç olarak, Sözle ş menin 5(4). fı k ı-as ı ihlal edilmi ştir."

5) gözaltın ın Sözleşme'ye aykı nlığı nedeniyle tazminat hakkı
Md 5(5)]

26.1 1.1997 tarihli Sah ık ve Diğerleri kararı, parag.58-6l

Devlet Güvenlik Mahkemesi görevine giren suçlar ı işledikleri kuşkusuy-
la, dokunulmazl ıklar ı kald ırıharak olağanüstü hal bölgesi d ışı nda, Anka-
ra'da gözaltı na al ı nan ba şvurucular ın, yarg ıç önüne çı kar ılmadan bazı lar ı
on iki, baz ılar ı on dört gün sü ı-elerle gözalt ında tutulmu şlard ır.

"58. Ba şvurucular son olarak, Türk hukukunda Sözle ş menin 5. mad-
desinin ihlali nedeniyle ulusal ınahkemeler önünde tazminat talebinde
bulunmalar ı n ın mümkün olmad ığı n ı , bunun da Sözle şme'nin 5(5). fı kra-
s ın ı ihlal ettiğini ileri sürmüşlerdir.

59. Hükümet, böyle bir ihlalin bulunmas ı halinde bunun gerçekten
mü ınkün oldu ğunu, fakat olayda böyle olmad ığın ı iddia etmiştir. Hükü-
mete göre ba şvt ırucular, Sözleş menin 5(5). fikras ı n ı model olarak alan
Anayasan ın 19. maddesine ve Anayasan ı n 90(5). fıkras ı gereğince (tık. yu-
karıda parag. 19) Türk hukuk sisteminde doğrudan uygulanabilir olan
Sözle şmenin 5(5). fı kras ı na dayanabilirlerdi. Dahas ı başvurucular, özel
bir kanun olan ve kanunsuz gözalt ı na al ı nan ve tutulanlara taz ıninat ve-
rilmesini öngö ı-en 466 sayı l ı Yasan ı n 1. maddesine dayanabihirlerdi. Baş -
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vurucular bu imkanları kullanmad ı klar ı ndan, Sözleşmenin 5(5). fıkras ı -
n ı n ihlal edildi ğinden şikayet edemezler.

60. Mahkeme, Sözleş menin 5(4). bağlam ı nda oldu ğu gibi (bk. yukarıda
parag. 53), dava dosyas ında, bir kimsenin Hükümetin sözünü etti ği bil-
kümlere dayanarak, Sözle ş menin 5(5). fıkras ı nda zikredilen tazminatı al-
d ığı na dair tek bir örnek olmad ığın ı kaydeder.

Komisyon ve ba şvurucular gibi Mahkeme de, 466 sayı l ı Yasan ın 1.
maddesinin, bir kimse hakk ı nda kovu şturma yap ı lmas ına veya so ıı soruş -
turman ı n açılmas ına yer olmad ığına veya beraati ıı e veya ceza verilmeme-
sine karar.verilmesi halleri (6. tikra) d ışında, ki bu davada böyle bir du-
rum mevcut de ğildir, bu maddeye göre tazminat ödenebilecek bütün hal-
lerde, özgürlükten yoksun b ı rakman ın kanuna ayk ı r ı lığın ı arand ığın ı
kaydeder. Fakat Hükümetin de savundu ğu gibi olaydaki gözalt ında tut-
ma, Türk hukukuna uygundur.

Sonuç olarak, Sözle şme'nin 5(5). fı kras ında güvence altına al ı nan hak-
kın etkili bir şekilde • kullan ılmas ı , yeterince kesin bir ölçüde sa ğlanma-
maktad ır (bk. ayrıntdardaki farkhlıklcrla birlikte, 22.02.1 989 tarihli Civila ka-
ran, parag. 44).

61. Buna göre Mahkeme, Hükümetin ilk itiraz ın ı n ikinci kı sm ı n ı red-
detmekte ve Sözle ş menin 5(5). fıkras ı n ın ihlal edildi ği sonucuna varmak-
tad ı r."

t>) Tutuklananlar

1) Tutuklanma nedenleri hakk ında bilgilendirilme hakkı [Md
5(2)]

30.03.1989 tarihli Lanzy kararı, özet

Bir limited şirketin büyük orta ğı olan başvurucu, önüne çı kar ıld ığı so-
ru ş turma yarg ıc ı tarafından sorguland ıktan sonra tutuklanm ış t ı r. Tutuk-
lama müzekkeresinde tutuklama sebebi olarak, suçların ağırlığı , kamu
düzeni ve güvenli ği aleyhine olmas ı; iflas eden şirketin pasifinin büyüklü-
ğü (500 milyon Frank); soru ş turman ı n gerekleri; sanığın alacakl ıların ın
teminatlarından bilerek ve isteyerek yoksun b ırakmak istemesi; san ığın
harcamalar ı ; ve yurtd ışı na kaçma riski gösterilmi ştir. Tutuklama müzek-
keresinin arkas ında başvurucu aleyhindeki isnadlar s ıralanm ış tır. Burada
ş i ı-ketin ve başvurucunun iflas ı na karar verildiği belirtildikten sonra, (a)

baş ka şeylerin yan ında, 10 milyon Franka varan malvarl ığın ı kötüye
kullanmak veya kaç ırmak; ve muhasebe kay ıtlar ı n ı . veya diğer hesap bel-
gelerini saklamak veya içeriklerini silmek veya değiştirmek suretiyle hileli
iflas; (b) ... başka şeylerin yan ında, fazla personel ve sabit giderlerde bu-
lunmak; Ticaret Kanununun 440. maddesinde öngörüldü ğü halde, öde-
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me yapamayaca ğı n ı süresi içinde bildirmemek; sonradan çekti ği ihtarna-
mede, 441. maddenin gerektirdiği açıklamalarda bulunmamak ve doğru
bilgiler vermemek suretiyle iflas etmek gibi suçlar, ayr ı ntı l ı olarak göste-
rilmi ştir. Tutuklama kararı mahkeme tarafindan onaylam ışt ı r.

Başvurucu, tutuklama sebepleri hakk ında yeterince bilgilendirilmedi-
ğini ve böylece tutuklaman ı n onayland ığı mahkeme önünde kendini yete-
rince savunamad ığı n ı ileri sürmö ştür.

Mahkeme, gözalt ı na alma an ında bütün soruş turma dosyas ı n ı n başvu-
rucuya aç ı k tutulmas ı n ı n gerekmedi ği, ba şvurucunun isnad edilen suç-
lardan bir bölümünü kabul etti ği, tutuklama müzekkeresi kendisine he-
men tebliğ edildiği ve bu müzekkerede tutuklama sebepleriyle birlikte
hakkındaki isnadlar da yer aldığı gerekçesiyle, Sözle şmenin 5(2). fı kras ı -
n ı n ihlal edilmediği sonucuna varm ıştır.

Mahkeme yine 05.04.2001 tarihli R.B. - İsviçre kararı nda, tutuk-
lama sebebini hakk ında bilgilendirilmedi ği şikayetini reddetmi ştir.

2) tutuklunun makul sürede sal ıverilme hakkı [Md 5(3)]

Sözleşmenin 5(3). fikras ın ı n ikinci hükmü, tutuklanan bir kim-
senin "makul bir sürede yarg ı lanma veya yarg ılama sürerken sal ıve-
rilme hakk ı na sahip oldu ğunu belirtmektedir. Mahkeme, tutukla-
mayla ilgili ilk kararlar ı ndan olan 27.06.1968 tarihli Weınhoff kararın-
da bu hükmü yorumlarken, Devletin tutuklu bir kimseyi makul süre-
de yarg ılama, eğer makul sürede yargı layam ıyorsa tutukluyu sal ıver-
mekle yükümlü oldu ğu şeklindeki yorumu "saf gramatik yorum"
olarak görmü ş ve reddetmiş tir Mahkeme'ye göre bu hükmün, ki ş i
özgürlüğünün güvencelerinden biri oldu ğu hatırlanmal ı d ır; bu ne-
denle "makul süreyi a ş mamas ı gereken şey yargılama değil, san ı kla-
r ın tutuklulu ğudur." Özetle bu hüküm, "tutuklunun makul sürede
sal ıverilme hakk ı" biçimde anla şılabilir.

Mahkeme, tutuklunun makul sürede sal ıverilme hakk ı n ı n ihlal
edildiğine dair bir iddiay ı incelerken, önce ba şvurucunun "tutukluluk
süresini tespit etmekte, ikinci olarak tutukluluk süresinin "makul"
olup olmad ığını belirlemektedir,

i) tutukluluk süresinin hesaplanması
Tutukluluk süresinin hesaplanmas ı nda Mahkeme'nin yine

Wemhoff davas ı nda kurduğu içtihada göre tutukluluk dönemini, ki şi-
nin gözaltı na alı nd ığı tarihinden başlayarak dava mahkemesi tarafin-
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dan hakk ı nda beraat veya mahkumiyet karar ı verilmesine kadar sü-
ren dönemi kapsamaktad ır. Bir başka deyiş le dava mahkemesinin
esas hakk ında karar verdiği tarihe kadar veya dava mahkemesi
önünde dava sürerken san ık sal ıverilmiş ise sal ıverilme tarihine ka-
dar, sanığı n fiilen özgürlüğünden yoksun b ı rak ıld ığı süre, tutukluluk
süresidir.

Temyiz yarg ı lamas ı süresince sanığı n tutulmas ı , tutukluluk süre-
sine katılmakta m ıd ı r? Mahkeme, temyiz yarg ılamas ı s ı ras ı nda sanığı n
özgürlüğünden yoksun kald ığı , döneme bu maddenin 3. fikras ı n ı
değil, 1. fı kras ı nLn (a) bendini uygulamaktad ı r. Mahkeme, dava mah-
kemesinin karar ı ndan sonra kişinin özgürlü ğünden yoksun b ı rak ı l-
maya devam etmesinin, (a) bendindeki "yetkili mahkemenin mahku-
miyet karar ı na" dayand ığın ı belirtmektedir. Tutukluluk döneminin
Mahkeme tarafindan bu şekilde tespit edilmesi, temyiz yarg ı lamas ı
s ı ras ı nda tutuklulu ğunun devam etmesini ve hüküm kesinle ş tikten
sonra hükümlülü ğün baş laması n ı öngören hukuk sistemleri bak ı -
m ından anla şı lmas ı zordur. Ancak Komisyon az ı nl ığı n ı n, bu konuda-
ki içtihad ın ı deği ş tirilmesi talebine rağmen Mahkeme, 28.03.1990
tarihli E. - Avusturya karar ında, 3. fikran ın uygulanabilece ği tutuklu-
luk döneminin dava mahkemesinin hükmüne kadar sürece ği, bun-
dan sonraki dönem için birinci fikran ı n (a) bendinin uygulanacağı
görü şünü teyid etmiştir. Öte yandan, 27.11.1991 tarihli Kemmache (no.
3) kararında olduğu gibi, san ı k bir yargılama s ıras ında bir kaç dönem
tutuklu kalm ış ise, tutukluluk süreleri toplanarak hesaplan ır.

ii) tutukluluk süresinin makullüğü

cıa) Genel olarak

Mahkeme bir davada ba şvurucunun tutukluluk süresinin makul-
lüğünü hangi ölçülere göre incelemektedir? Mahkeme, gözalt ı ndaki
dört günlük süre gibi, tutuklulukta da aşılmamas ı gereken azami bir
süre öngörmemi ş tir. Tutukluluk süresinin makullü ğü, her olay ı n özel
şartlar ı na göre incelenmektedir. Bu inceleme iki konuda yap ı lmakta-
d ır: Birincisi, san ığın tutulmas ı n ı n devam ı nda kamu yarar ı bak ı m ı n-
dan geçerli sebepler bulunup bulunmad ığı ; ikincisi tutuklu hakk ın-
daki soru şturma veya yarg ı laman ı n makul olarak beklenenden daha
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az h ı zla gerçekle ştirilmiş olup olmad ığıd ı r. 5 Bu iki durumdan birinin
varl ığı halinde Mahkeme bir olayda tutuklunun makul sürede sal ı ve-
rilme hakk ı n ı n ihlal edildiğini tespit eder.

Mahkeme, tutukluluğun devam ı nda kamu yarar ı bak ı m ı ndan
gereklilik bulunup bulunmad ığı konusundaki incelemesini, dosyada-
ki iki tür belgeye bakarak sürdürmektedir. Birincisi, ulusal makamla-
r ı n tutuklama ve ıutuklulu ğun devam ına ilişkin gerekçeli kararlar ı ;

ikincisi başvurucunun sal ıverilmek için dayand ığı olayların gösterdi ği

sal ıverilme talepleri- Mahkemeye göre ulusal makamlar, tutuklama
veya tutuktulu ğun devam ı na karar verirken, kamu yarar ı bak ım ın-
dan her hangi bir gerekçe gösterebilirler; ancak bu gerekçelerin de
olayla "ilgili" ve "yeterli" olmas ı gerekir. Bir baş ka deyişle Mahkeme,
ulusal makamlar ı n tutuklama ve tutuklulu ğun devam ı na ili ş kin ka-
rartar ında gerekçeleri "ilgililik ve yeterlilik" testinden geçirmek ı dir.
Bu nedenle ulusal mahkemelerin tutuklama veya tutuklulu ğun de-
vam ı na dair kararları n ı n gerekçeleri, Mahkeme için çok büyük bir
önem ta şımaktad ı r.

Mahkeme, 26.06.1991 tarihli Leteliierkaramıda dedi ği gibi, ulusal
mahkemeler tutuklama konusunda karar verirken, "masumiyet kan-
nesine gerekli dikkati göstererek, ki şi özgürlüğüne sayg ı kural ı ndatı
ayr ılmay ı hakl ı k ı lan kamu yarar ı na ilişkin bir gereğin olayda gerçek-
ten bulunduğu iddias ı n ı n lehinde ve aleyhindeki bütün vak ıalar ı
incelemek ve bunlar ı tutuklama ve tutukluluğun devam ı na ili şkin
kararları nda belirtmek zorundad ı rlar." I şte Mahkeme, "esas itibariyle
bu kararlardaki gerekçelere ve sal ıverilmek için ba şvurucu tarafı ndan
ulusal düzeydeki hukuk yollar ı izlenirken dile getirilen gerçek vak ıa-
lara dayanarak" karar vermek durumundad ı r. Mahkeme, tutuklulu-
ğun devam ı gereğine dair ulusal mahkemelerin yapt ığı değerlendir-
melere kanlmayabilir ve Sözle ş me'nin ihlal edildi ği sonucuna varabi-
ur.

Öte yandan Mahkeme, ulusal mahkemelerin tutüklulu ğun de-
vam ı na ilişkin gerekçelerini ilgili ve yeterli bulsa bile, e ğer yetkili ulu-
sal makamlar yarg ılaman ı n yürütülmesinde gerekli özeni gösterme-
dikleri için tutukluluk süresi uzam ış ise, bu noktada da ihlal tespit
edebilir. Bir ba ş ka deyi şle tutukluluk süresi, Mahkeme tarafı ndan bir
de "gerekli özen" testine de tabi tutulmakt ır.

D, J. Harris - M. O'Boyle - C. Wa ı-brick, ünü of the Euro/man ümve,üion un Human

Rightss. ı sa
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Sanığın suçluluğu hakkında makul ku şku: Ulusal makamlar ın
sanığın tutuklanmas ına veya tutuklulu ğunun devam ı na ilişkin karar-

lar ı n ı n gerekçesinde kamu yarar ı bak ı m ından gösterebilecekleri ilk

sebep, san ığı n suçlulu ğu hakk ında makul ku şku duyulmas ıd ır. Mah-

keme'ye göre san ığı n suç i şlediğinden makul ku şku duyulmas ı ve bu

ku şkunun sürmesi, tutuklama ve tutuklulu ğun devam ı için 'olmazsa

olmaz' (sine qua fon) ko şuldur. Ancak san ığı n suç işlediğinden kuşku

duyulmas ı , bir süre sonra yeterli olmaz; ıutukluluğun devam ı için ek

sebepler gereklidir. Mahkeme, san ıklar ı n sal ıverilme taleplerinin

ulusal makamlar tarafı ndan dört sebepten birine veya bir kaç ı na da-

yan ılarak reddedilerek tutuklulu ğun devam ına karar verildi ğini tes-

pit etmi ş tir. Bunlar sebepler kaçma tehlikesi, adaletin i şleyişine mü-
dahale tehlikesi, suçta tekerrürün önlenmesi ve kamu düzeninin ko-
runmas ıd ır.°

Kaçma tehlikesi: Kaçma tehlikesinin bulunup bulunmad ığı n ı n
tespitine ilişkin genel bir test, Mahkeme tarafından 10.11.1969 tarihli
Stögmüller kararında uygulam ıştır. Mahkeme'ye göre kaçma tehlikesi-
nin bulunmas ı için, kaçman ın yaratacağı sonuçlar ve doğuracağı rizi-

ko, kişiye tutukluluğunun devam ına göre daha hafif görünmesini
sağlayan bütün şartlar bulunmal ıd ır.

Kaçma tehlikesiyle ilgili unsurlardan biri, mahkumiyet halinde
sanığın alabileceği hapis cezas ı n ı n ağırlığıd ı r. Ancak tutukluluk süre-
sinin cezadan dü şülecek olmas ı halinde, tutukluluk süresi uzad ıkça
cezanın önemi dü şer. Üstelik, isnad edilen suça verilecek 'cezan ı n
ağırl ığı ' önemli olmakla birlikte, cezanın ağırlığı sal ı verilme talebinin

reddedilmesi için ayr ı bir sebep olu şturmaz; bir ba ş ka deyi şle isnad
edilen suça verilebilecek cezan ı n ağı rl ığı , sanığın kaçma tehlikesi bu-

lunduğu gerekçesiyle kendili ğinden tutuklamay ı hakl ı k ılmaz. Kaçma
tehlikesiyle ilgili olarak san ığın karakteri, ahlaki durumu, ikametgah ı ,
mesle ği, malvarl ığı , aile bağları , kovu şturuldu ğu ülkedeki bağlantıla-

r ı , tutukluluğa karşı gösterdi ği tepki, ba şka bir ülkeye gerçekten
kaçmay ı planlay ı p planlamad ığı , kaçmay ı planlad ığı ülkeyle bağlantı -

ları gibi unsurlar, incelenmesi gereken di ğer unsurlard ır. Mahke-
me'ye göre, Sözle şme'nin 5(3). fıkras ı n ı n son cümlesi, tutukluluğun
tek dayanağın ı n, san ığın duru şmaya gelmeme tehlikesi olmas ı halin-
de, kendisinden duru şmaya gelmesini güvence alt ı na alacak kefalet

1). J . Harris - M. Ofloyle - C. Warbrkk, Law of the Euro/;ean Convenlüm on Hurnan

Righls,s. 139.
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al ı nmas ı ko şuyla, sanığın sal ıverilmesi gerekir. 27.06.1968 tarihli
Neumeister kararı nda Mahkeme, sanığı n sal ıverilmesi kar şı l ığında uy-
gun bir mali teminat önermesine ra ğmen, ulusal mahkemelerin bunu
dikkate almamalar ın ı , 3. fikran ı n ihlali olarak görmü ş tür.

Adaletin i şleyi şine müdahale tehlikesi: Adaletin işleyişine mü-
dahale tehlikesi, tutuklulu ğun devam ı için hakl ı bir sebep olarak gö-
rülebilir. Sanığın sal ıverilmesi halinde ara ştırma konusu belgeleri
tahrip edebilecek olmas ı , sanığı n muhtemel diğer san ıklar ı uyarmas ı
veya onlarla i ş birliği yapabilecek olmas ı , tan ıklar üzerinde bask ı ya-
pabilecek olmas ı , adaletin işleyi ş ine engel olabilecek unsurlar olarak
görülmü ştür. Ancak tutuklama kararı nda veya sal ıverme talebinin
reddine ili şkin kararlarda, san ığın adaletin i şleyişine müdahale ede-
cek olmas ın ı soyut bir biçimde ifade etmek yeterli de ğildir; buna ka-
n ı tlayacak delillerin de gösterilmesi gerekir. Bir ba şka deyi şle örne-
ğin, soyut olarak 'soru şturman ı n devam etmekte olduğu'nun belir-
tilmesi, tutuklulu ğun devam ı na karar vermek için yeterli değildir;
hangi soru ş turma i şlemlerinin neden henüz tamamlanamad ığı , ya-
p ılmas ı gereken hangi soru şturma işlemlerinin kald ığı da tutuklama-
ya devam kararlar ı nda gösterilmelidir. Öte yandan tutukluluk süresi
boyunca soru şturma ilerleme kaydedeceği için, adaletin i şleyişine
müdahale riski de azalacağından, bu sebebe dayanarak tutukluluk
halinin devam ettirmek zorlaşacaktır.	 -

Tekrar suç i şleme tehlikesi: Mahkeme 10.11.1969 tarihli
Malznetter kararında, olay ı n özel şartlar ı içinde, 'tekrar suç işlenmesi-
nin önlenmesi' gerekçesiyle tutuklamay ı , hakl ı bir sebep olarak kabul
etmiştir. Buna göre sanığı n cezaland ırılabilir nitelikteki faaliyetlerini
çok uzun bir süreden beri devam ettirmesi, ma ğdurlar ı n uğrad ığı
kayıpların büyüklüğü, sanığın kendisine isnad edilen suçu işlemedeki
tecrübe ve yeteneği, san ığın yeniden ayn ı tür suçlar ı işlemeye baş la-
yacağı konusunda hakl ı bir kayg ı uyand ı rabilir. Mahkeme bunu izle-
yen kararlar ı nda, san ığı n sal ıverilmesi halinde kendisine isnad edilen
ağı r suçları işleyebileceğine inanmak için sebeplerin bulunmas ı halin-
de, suçun önlenmesi için tutuklulu ğun devam ı na karar verilebilece-
ğini ima etmektedir. Ancak bu sebebe dayanan bir tutuklama, 5(1)(c)
bendindeki 'suçu engellemek üzere tutma' hükmüne dayan ılarak
özgürlükten yoksun b ı rakma aras ı nda ayr ı m yap ılabilir. Birincisinde,
çok ciddi bir suçu i şlediğinden makul kuşku duyulan san ığı n, diğer
özel koşullarla birlikte, yarg ı lama s ıras ı nda tutu klulu ğunun devam
etmesidir; ikincisinde ise bir ceza davas ı yla bağlant ı l ı olmaks ızın önle-
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yici genel bir tutma yetkisine dayan ı larak bir kimsenin tutulmas ı söz

konusudur', ki Mahkeme, Sözle şmenin bu son durumla ilgili yoruma

imkan vermedi ğini belirtmi ş tir.

Kamu düzeninin bozulmas ı : Kamu düzeninin bozulmas ı tehli-

kesi, Mahkeme tarafindan tan ı nm ış baş ka bir tutuklama sebebidir.

Mahkeme 2606.1991 tarihli Letellierkarannda, istisnai hallerde, belirli

suçların özel ağırl ıkları ve bu suçlara toplumun tepkisi nedeniyle

doğabilecek toplumsal huzursuzlu ğun, en azı ndan belirli bir süre

tutuklamay ı hakl ı k ı labileceğini kabul etmi ş tir. Ancak burada böyle

bir sebebin iç hukukta tan ı nm ış olmas ı ve olayda san ığın sal ıverilmesi
halinde kamu düzeninin gerçekten bozulaca ğın ı n gösterilmesi gere-
kir. Bu sebebe dayanan tutuklama da belirli bir süre sonra a ğırlığı n ı
yitirir.

Mahkeme, ulusal makamlar ın gerekçeli tutuklama ve tutuklu ğun

devam ına dair kararlar ı nda gösterebilecekleri yukar ıda incelenen

sebeplerin bulunup bulunmad ığı n ı önünde gelen davalarda aram ış -

tır.
bb) tutuklama kararlarında gerekçe bulunmamas ı nedeniyle ihlal

Mahkeme, ba şvurucuları n iki y ı l beş ay kadar tutuklu kald ı klar ı
08.06.1995 Yağci ve Sargin kararı ile başvurucunun yakla şı k altı y ı l
dört ay tutuklu kald ığı yine ayn ı tarihli Mansur karar ında, tutuklulu-

ğun devam ı na ili şkin ulusal mahkemelerin gerekçelerini yetersiz bu-
larak Sözle şme'nin 5(3). fı kras ı n ı n ihlal edildiği sonucuna varm ış tı r.
Daha doğrusu bu davalarda Mahkeme, ulusal mahkemelerin tutuklu-
luk halinin devam ı na ili ş kin kararlar ı nda sadece, isnad edilen "suçla-
r ın niteliği" ve "delil durumu" gibi, matbu olmasa da a şağı yukar ı hep

ayn ı ifadelere yer verilerek hiç bir aç ıklama ge ıirilmemi ş olmas ı nı n,
yeterli gerekçe say ılamayacağı n ı tespit etmi ştir.

08.06.1995 tarihli Yağcı ve Sargin kuran, parag. 49- 55

49. Bu kararı n 40. paragrafında yer alan değerlendirme çerçevesin-
de, Mahkerne'üi ıı göz önüne alaca ğı süre, Türkiye'nin Mahkemenin zo-
runlu yargı yetkisini tan ı d ığı 22 Ocak 1990 ile ba şvurucular ın tahliye
edilmiş olduklar ı 4 May ıs 1990 aras ı nda (bt y ıekanda parag. 23) geçen üç
ay, on iki günlük süredir.

1). J. Harris - M. O'Boylc - C. Warbrick, mw of the Evropean Convention ün Hunzan

Rig/ıt.s,s. 141
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Bununla birlikte Mahkeme, ba şvurucular ı n 22 Ocak 1990 tarihinden
sonraki tutukl ıı luklann ıı t Sözle ş me'ni ıı 5(3). fı kras ıııa göre hakl ı olup ol-
mad ığı mn değerlendirirken, e tarihte ba şvurucular ı n tutukluluk halleri-
nin 16 Kas ı m 1987'den beri (bit. yuiiarı da ğırag. 8), yani yakla şı k iki y ı l iki
aydan" beri sürdü ğünü de göz önüne almak zorundad ı r.

50. Bir san ığın yargila ına s ı rası ndaki tutukluluk durumunun ı uaku 1
süreyi a ş nıamas ı u ı sağlamak, ilk a şamada ulusal yarg ı makamlar ı n nı gö-
ı-evid ir- Bu amaçla ulusal yargı makan ı lar ı , mast ı nı iyet kari ıı esine gereği
gibi saygı göstere ı-ek, ki şi özgürlüğüne sayg ı kural ıııdan ayr ı l ınay ı hakl ı
k ılan gerçek bir kamu uıeufaatinin varl ığı n ı n lehi ııde "e aleyhinde ileri
sürülen bütün olaylar ı incelemek ve sal ıverilme taleple ı-ine ili ş kin kara ı-la-
rı nda bu olaylar ı belirtmek zorundad ı r. Esas itibar ıyla Malı keme'den,
ul ıı slar mahke ıne kararları nd a aç ıklanan gerekçele ı-e ve ilgili ki ş inin ta-
leplerinde dile getirdiği olgulara dayanmak suretiyle, Sözle şmeni ıı 5(3).
fı k ı-as ı n ı n ihlal edilip edilmedi ğine karar vermesi iste ıımi ş tir (bit. özellik-
1e26.06.1 991 mri/ili Letellier kararı, parag. 35).

Tutulan ki ş i ıı in, bit- suç i ş lemiş oldu ğuna ilişkin duyulan makul ki ış kt ı -
larıı ı sürmesi, o ki ş inin t u tuklulu ğu nun clevam ın ın geçerlili ği açı s ı ndan
ons uz olmaz (si ıı e qua not]) bir koşuld ur: ancak bu ko ş ul, belli bir süreden
sonra yeterli olmaz: bit durumlarda Mahkeme, yarg ısal makamlar tara-
fı ndan özgürlükten yoksun b ıı akmay ı hakl ı k ılmak için belirtilen gerekçe-
lerin devam edip etmedi ği ıı e karar vermek durumundad ır. (bit. ayn ı yönde
Weınhoffpo.rag. 12 ve Ringeisen (Esas hk) kararı, parag. 104). Tutukluluk ge-
rekçeleri "ilgili" ve 'yeterli" ise, Mahkeme bu d ıı ru ında, yetkili ulusal nıa-
kanı ların yarg ılaman ın yürütülmesi s ıras ı nda "ge ı-ekli özeni" gösterip gös-
termediklerini saptar (bit. Matznetfrr kararı , parag.12; B. - Avusituya kararı
parag. 42 ve yıdcanda geçen Le/e/ile, kararı , pamg. 35).

51. Mal ı keme' nin zaman bak ım ııı dan yetki alan ı na giren dönem
içinde, Ankara Devlet Güvenlik Mahke ııı esi, 8 Ş ubat ve 9 Mart 1990'da
re'se ıı , 6 Nisan tarihi ııde de sa ııı klarıı t talebi üzerine toplam üç kez tutuk-
l ıı lu k halinin devam ı konusunda karar vermi ş tir.

Söz konusu mal ı keme Yağcı ve Sargı n ı n tahliye taleplerini reddeder-
ken, suçla ı-ııı niteliğini (ağı r suçlar olarak s ı n ılland ır ılan suçlar, san ığın
kaçma tehlikesinin varlığı na dair huk ıı ki karirıe olu ş turmaktad ır), eldeki
delilleriu durumunu ve tutukluluk tarihini, yani 16 Kas ı m 1987'yi belirt-
mi ş tir.

Hükümete göre, ba şvurucular kaçmalar ıııı önlemek için gerekli süre
kadar tutuklu kal ın ış lard ı r.

52. Mahkeme, "kaçma tel ı likesi ıı in, sadece suç için öngörüle ıı ceza-
ııııı ağırlığı dikkate al ı narak değe ı lendirilenı eyeceği"ne işaret eder. Kaç-
ula tehlikesi bir dizi ba şka unsu ı-lara dayaııı larak değerlendirilmek zo-
rundad ır; bu ıııı surlar, kaçma tehlikesinin varl ığın ı ya teyid eder veya tt ı -
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tukluluğu hakl ı k ılacak kadar ağır göı-ülmezler (Mc. yukarıda geçen Letellier
kararı , frarag. 43).

Ya ğc ı "e Sargin, Türkiye'ye, Türkiye Birle ş ik Komünist Partisini kur-
mak gibi belirli bir amaçla tama ıuen kendi istekleriyle yurda dönmü ş olup
(bi?. yukarıda pa.rag. 7 ve 13), cezai takibata u ğrayacaklann ı bilmemeleri
mümkün değildir.

Devlet Güvenlik Mahkemesi'nin tutukluluk halinin devam ına ili ş kin ka-
rarlan matbn olmamakla birlikte, bu kararlarda neden bir kaçma tehlike-
sinin bulundu ğunu hiç bir şekilde aç ı klamayan, hemen hemen ayni ifade-
ler kullan ı lm ış t ır.

53. "Delillerin durumu" kavram ı , suçlulu ğun varlığına dair ciddi be-
lirtilerin var oldu ğu ve sürdüğü şeklinde anla şılabilir. Genel olarak bu tür
bel ırtilerin varlığı , konuyla ilgili bir faktör olmas ı na rağmen, bit davada
bu belirtiler varl ığı şikayet konusu tutuklulu ğun devam ı n ı kendiliğinden
hakl ı kılmak yeterli değildir (M. Kem mache - Fransa (No.1 ve 2) (Esas ku) ka-
Tan, parag. 50).

54. Devlet Güvenlik Mal ıkemesi tarafindan belirtilen üçüncü gerek-
çe, yani ba şvurncular ı n gözalt ı na alınma tarihleri konusunda ayr ıca bir
denetim yapmak gerekli değildir; çünkü toplam tutukluluk süresi, Söz-
leş me'yle ilgili bir sebebe dayanmaks ı z ı n, kendini hakl ı gösteremez.

55. Bu değerlendirmeler ışığında Mahkeme, söz konusu süre içinde
ba şvurucular ı n tutuklulukların ın devam ı n ın, Sözleşmenin 5(3). fıkras ı na
aykı r ı olduğu soncuna var ır.

Bu sonuç, yarg ısal makamlar ı n tutukluluk muhakemesini nas ıl yürüt-
tükle ı-ini incelemeyi gereksiz k ı lmaktad ır.

et) tutuklama gerekçelerinin ilgisiz veya yetersiz kalmas ı nedeniyle ihlal

Mahkeme'nin, ulusal mahkemeler tarafindan tutuklulu ğun de-
vam ına ili şkin gösterdikleri gerekçeleri 'belirli bir tarihten sonra' ilgili
ve yeterli görmediği, dolay ı s ıyla Sözle ş menin 5(3).fikras ın ın ihlal
edildi ği sonucuna vard ığı davalar vard ır. Bu davalarda başvurucula-
r ı n tutuklu kald ıkları süreler 27.06.1968 tarihli Neumeister kararında
iki y ı l dört ay, 10.11.1969 tarihli Stögmülier kararında iki y ıl yedi hafta,
16.07.197 1 tarihli Ringeisen kararında yakla şık iki y ıl, 26.06.1991 tarih-
li Letellier kararında iki y ıl dokuz ay, 27.11.1991 tarihli Keınmache (na. 1
ve 2) kararın toplam iki y ıl dokuz ay on gün, 12.12.1991 tarihli Clooth
kararında üç y ı l iki ay dört gün, 27.08.1992 tarihli Tomasi kararında beş
y ıl yedi ay, 17.03.1997 tarihli Müller kararında yakla şık dört y ıl,
23 .09.1998 tarihli I.A. - Fransa kararında beş y ı l üç aydan biraz fazla-
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d ır. Öte yandan Mahkeme önünde dostane çözüme ula şan davalarda
başvurucular, 03.06.1985 tarihli Valion kararında beş y ıl üç ay,
30.09.1985 tarihli Can kararında on dört ay, 11.10.1988 tarihli
Woukam Moudefo kararında yaklaşık üç y ı l, 27.02.1992 tarihli Birou
kararında be ş y ıl üç ay tutuklu kalm ışlard ı r.

Mahkemenin 'yeterli ve yerinde' sebepler gösterildiği için tu-
tuklunun makul sürede sal ıverilme hakk ı na ayk ır ı l ı k görmediği dava-
larda ba şvurucular 27.06.1968 tarihli Wem/ıoff kararında üç y ıl beş ay,
10.11 .1969 tarihli Matznetter kararında iki y ı l iki ay, 30.03.1989 tarihli
Lamy kararında yedi ay, 24.09.1992 tarihli J-Ierczegfalvy kararında yakla-
şık on üç ay, 26.01.1993 tarihli W. - İsviçre kararında dört y ıl üç gün,
13.07.1995 tarihli Van der Tang kararında üç y ıl bir ay 27 gün,
23.03.1995 tarihli Quinn kararında bir y ı l, 27.05.1997 tarihli Eriksen
kararında kırk sekiz gün, 24.08.1998 tarihli Contrado kararında iki yı l
yedi ay yedi gün tutuklu kalm ışlard ı r.

27.08.1 992 tarihli Tomasi karon, fiarag. 82-103

Korsikacı bir parti üyesi olan ba şvurucu Tomasi, bir askeri dinlenme te-
sisine yap ılan sald ırı nedeniyle, olaydan bir y ı l kadar sonra gözalt ına
al ınm ış ve tutu kla ıı m ış t ı r.

"82.	 Tomasi tutukluluk süresinin a şı r ı oldu ğunu iddia etmi ş ; Hükü-
met bu iddiay ı reddetmi ş ; Komisyon ise Tornasi'ye kat ı l ınış ur.

83. Dikkate al ı nacak süre, ba şv ıı rucunun gözalt ı na al ı nd ığı tarih olan
23 Mart 1983'de ba ş lam ış ve Gironde a ğır ceza mahkemesinin be ı-aat ka-
rar ı vermesinin ard ı ndan sal ı verildi ği 22 Ekini 1988 tarihinde sona ermi ş -
tir (bk. yukarıda8 ve 39). Bu sm-ede tutukluluk 5 y ıl yedi ay sürmü ş tü ı-.

84. Belirli bir olayda san ığı n tutuklulu ğunun makul bir süreyi a ş -
mamas ı n ı güvence alt ına al ınak, öncelikle ulusal yarg ı makamları n ı n gö-
revidir. Bu amaçla ulusal yargı yerleri, n ıasumluk karinesi ııe dikkat ede-
rek, kişi özgürlü ğüne sayg ı kural ı ndan ayr ı lmay ı hakl ı k ılan kamu yara ı-ı
gereğinin gerçekten varoldu ğu hakk ında lehte ve aleyl ı te ileri sürülen bü-
tün koşulları incelemeli ve sal ıverilnıe talebi l ıakkı nda verdikleri kararlar-
da bunları göstermelidi ı-ler. Esas itibar ıyla Mahkeme'de ıı , ulusal mahke-
melerin kararlar ında verilen ge ı-ekçele ı-e ve ba şvur ıı cu tarafından sal ı ve-
rilme ve temyiz ba şvurular ında belirtilen maddi vak ı alara dayanarak, Söz-
le ş menin 5(3). fıkras ı na bir ayk ıı-ilik olup olmad ığı l ı akk ı nda karar ver-
mesi istenmektedir.

Tutulan bir ki şinin bir suç i ş lediğinden makul ku ş ku duyulmas ı ndaki
süreklilik, tutukltı lu ğun devam etmesinin geçerliliği için olnıazsa olmaz
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(sine qua fon) nitelikte bir ko ş ulclt ı r; fakat belirli bir sürenin geçmesin-
den sonra art ık yeterli değildir. Bu nedenle Mahkeme, yarg ısal makamlar
tarafı ndan gösterilen diğer gerekçelerin özgürlükten yoksun b ırakmay ı
hakl ı göstermeye devam edip etmedi ğini tespit etmelidir. B ıı gerekçeler
ilgili' ve "yeterli" ise, Mahkeme, yetkili ulusal makamlar ın m ıı hakemeyi

icra ederken "özel bir özen" gösterip göstermedi ğini de belirlemelidir (bit.
12.12.1 991 tarihli Clooth kararı, parag. 36).

1. Tut ukluluğun devarn ı na ilişkin gerekçeler

85. Soruşturma yarg ı çlar ı , To ınasi'nin sal ı verilme baş vuruları n ı red-
dederken, ayr ı ayr ı veya birlikte olmak üzere dört tane temel gerekçe gös-
termi şlerdir. Bunlar, iddia edilen suçlar ın ağı rlığı ; kamu düzeninin ko-
runmas ı ; tan ı klara karşı yap ılabilecek bir baskıyı engelleme veya şerik sa-
n ı klar aras ı nda yap ı labilecek bir hileyi bertaraf etme ge ı -eği; başvurucu-
ntı n kaçma tehlikesi.

(e) İsnad edilen suçların ağırlığı
86. Soru ş turma yarg ıçları ve ceza rnahke ıııeleri, ba şvurucunun suç-

land ığı cezai fillerin özel veya istisnai a ğırl ı kta olduğunu vurgulamış lard ır
(6k. yukarıda parag. 22, 31, 34, 35 ve 36).

87. Ba şvurucu bunu inkar etn ıemekte, fakat bu ııun, kendisinden
ku ş kulanmak için milliyetçi bir hareketi ıı üyesi olmas ından ba ş ka hiç bir
neden bulunmad ığı halde, bu kadar uzun bir süre tutuklu kalmas ı n ı hakl ı
çıkarmak için yeterli görn ı enıektedir. Kendisinin tutukluluk süresi, on y ı l-
dan fazla bir süreyle mahkum olmu ş birinin fiilen geçireceği hapislik sü-
resine karşı lı k gelmektedir.

88. Hükümet, şerik-san ı k Moracchini'nin, Tomasi'ni ıı sald ı rı y ı haz ır-
lad ığın ı ve o ı-ganize ettiğini belirten ifadelerinin birbiriyle tutarl ı olduğu-
un belirtmi ş tir.

89. Söz konusu kiş inin suç i ş lediği hakk ı nda ciddi belirtilerin varl ığı
ve devaml ı lığı , hiç ku ş kusuz alakal ı faktörleri olu ş tururlar; fakat Komis-
yon gibi Mahkeme de, bunlar ın tek başı na, böylesine uzun bir tutukluluk
süresini hakl ı göstermeyeceğini kabul etmektedir.

(6) Kamu düzeninin korunmas ı	 -

90. Söz konusu mahkemelerin çoğunluğu, başvurucunun suçland ığı
cezai fillerin neden o]du ğ-u zararlardan kamu düzenini koruma ihtiyac ın ı
öıı emle ve hemen hemen ayn ı terimlerle ifade etmi ş lerdir (6k. yukarıda
parag. 16, 22, 31, 35 ve 36).

Hükü ıneti ıı uygun buldu ğu b ıı ge ı-ekçeye, ba şvurt ı cu ve Komisyon kar-
şı çı km ış tı r.
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91.	 Mahkeme, özel a ğı rl ı klar ı ve halk ı n bunlara tepkisi nedeniyle ba-
z ı suçları n, en az ı ndan k ısa bir süre için tutuklulu ğu hakl ı göstermeye ye-
tecek kadar halk ın huzursuzlu ğıı na yol açabileceğini kabul etmektedir.

Bu faktör, isti ııai şartlarda ve tabi ki yeterli delil varsa (Mc yukanda

parng. 84), Frans ı z Ceza Usul Yasas ı n ın 144. maddesinde suçun kamu dü-
zenine zarar vermesi kavram ın ın yer almas ı gibi iç hukukta tan ı nmas ı ha-
linde, Sözle ş me'nin amaçla ı -ı bak ı m ı ndan dikkate al ı nabilir. Ne var, ki bu
sebep sadece, sa ııığı u sal ıverilmesinin kamu düzenine gerçekten zarar ve-
receğini göstermeye yeterli vak ıalara dayand ırıld ığı zaman ilgili ve yeterli
sayı labilir. Ayr ıca tutukluluk sadece kamu düze ıı iniu gerçekten tehlikede
olmas ı halinde ıne şruluğunu sü ı-d ürebilir; tutu klultığ tı n devam ı , hapis
cezas ın ı beklemek için kullan ılamaz (bk. en yakın jan/ı l: karar olarak
27.11.1991 tarihli Kern ınac/te (na.] ve na. 2) (Esas hk)kararı , parag. 52).

Bu davada soru ş turma yargıçlar ı ve ceza mahkemeleri, özgürlükten
yoksun b ırakmay ı sürdürme gereğini sadece suçlar ın a ğı rl ığı n ı vurgulaya-
rak (bk. ayn ı karar f'arag. 52) veya bunlar ı n etkilerini not ederek, tamamen
soyut bir görü ş açı s ı yla değerlendirmi ştir. Ancak, Yabanc ı Lejyon dinle ıı -
me merkezine yap ı lan sald ırı , silahl ı ınücad eleyi savu nan gizli bir örgütü ıı
soru ınluluğu üstlendiği dü şünülen bir terör eylemidir. Bu eylem bir ki ş i-
nin ölümü ve bir ba ş kas ın ın çok ciddi bir biçimde yaralanmas ıyla son ıı ç-
lanmış t ır. Bu nedenle, başlangıçta kamu düzenine zarar verme riski bu-
lu ııduğu ıı u varsaymak makul olabilir; ancak bu risk, belirli bir zaman
sonra kaybol ınu ş olmal ıd ır.

(c) Tanıklar üzerinde baskı yapma. Le ş eıik-sarn k/er aras ı nda işbirliği riski

92. Bu olayda verilen bir çok yargısal kararda, tan ı klar üzerinde
bask ı uygulama ve şerik-san ıklar aras ı nda işbirli ği riskine dayan ılm ış , hat-
ta Poitiers ceza mahkemesi "sindirme faaliyetlerine" at ı fta bulunmu ş ; fakat
bu kararla ı-da, her nedense bu risklerle ilgili her hangi bir ayr ıntı verme-
miştir (M. yvknnda parag. 16, 22 ve 35).

93. Hükün ıete göre Moracchini'ye yap ılan tehdi ı ler, Tomasinin sal ı -
verilme talebi ıı i ıı kabulünü imkans ı z kı lmış t ır. l-lüküme ı.e göre Tomasi,
kovuşturman ı n kökeninde yer alan ve intihara teşebbüs eden Moracchini
üzerinde yap ı lan bask ı n ı n etkililiğini artı raliilecektir.

	

94.	 Başvurucu b ıı nu reddetmi ş , Komisyon ise bu konuda görü ş be-
lirtmemiştir.

95. Mahkemenin görü ş üne göre ba şlangıçta gerçekten tan ıklar üze-
rinde bask ı yap ı lmas ı riski vard ır. Ancak bu tehlike tamamen ortadan kal-
kamasa bile, tedricen azalm ış t ır.

(d) Başvurncunun kaçma tehlikesi

	96.	 Hükümet, ba şvurucunun kaçma tehlikesi bulundu ğunu ileri sür-
müştür. Hükümet, Tomasi'nin tehdidi altı nda bulundu ğu cezan ı n ağırl ı -
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ğı n ı dile getirmi ş tir. Hükümet bu görü ş ünü ayr ıca, başvurucu ile ayn ı
suçla ı-dan kovu şturulan ve onun gibi sürekli masum oldu ğunu savunup
üç buçuk yıl firarda kalan Pieri'nin kaçm ış olmas ıyla desteklemi ştir. Hü-
kümet son olarak, Korsika'daki durumun özel ko şullann ı vurgulam ış tı r.

97. Başvurucu, duru ş maya gelmesi için yeterli güvenceleri vernıeye
muktedir oldu ğu biçiminde karşı lık vermiştir. Kendisinin bir dükkan sa-
hibi olmas ı , temiz polis kay ıtları n ın bulunmas ı ve iyi bir üne sahip olmas ı
bu güvenceleri olu şturmaktad ı r.

98. Mahkeme ilk önce, Hükümet tarafı ndan bu konuda ileri sürülen
gerekçenin itiraz konusu yarg ısal kararda görünmedi ğini not etmektedir.
Itiraf edildi ği gibi yarg ısal karaı lar genellikle, Tomasi'nin yarg ısal ma-
kamlar önünde haz ır bulundurulmas ı n ı güvence altına alma gereğine da-
yand ırıtm ış (tık. yukanda parag. 16, 22, 31 ve 35), fakat sadece biri, yani
Poitiers ceza mahkemesi, 22 May ıs 1987 tarihli karar ında bu bağlanı da,
özel bir tı nsu ı a, yani eski-FLNC üyelerinin ba şvurucuya yargılamaktan
kaçmas ı için verebilecekleri yard ı m unsuruna yer vermi ştir (tık. yukarıda
parag. 35).

Mahkeme ayr ı ca, sadece risk altı nda bulunulah cezan ı n ağırlığına daya-
narak, kaçma tehlikesinin ölçülemeyeceğine işaret etmektedir. Kaçma
tehlikesinin varlığı n ı teyid eden veya kaçma tehlikesini tutuklamay ı hakl ı
kılmayacak kadar hafı fleten, konuyla ilgili daha bir çok unsura dayanarak
değerlendirme yap ı lmal ı d ır (tık. 26.06.1991 tarihli Letellier kararı , parag.
43). Bu davada adli soru şturma makamlar ı n ın (judicial investigating
autlıorities) kara ı-la ı-ı , ba şvurucunun sal ıve ı-ilme ba şvurularında ileri sür-
düğü argünıanlara rağmen, kaçma riskinin kesinliğini neden kabul ettik-
lerini ve bu riski neden örneğin bir güvenlik önlemini şart koşarak ve
kendisini mahkemenin gözetimi altına alarak karşılamaya çal ış mad ı klar ı n ı
açıklayabilecek pek az gerekçe içermektedir.

(e) Özet

99. Sonuç olarak, Tomasinin ba şvurula ı -ı n ın reddedilmesi için gös-
terilen baz ı gerekçeler hem ilgili ve hein de yeterlidir; ancak gösterile ıı
gerekçeler zaman ın geç ınesiyle bu nitelikle ı-ini yitirmeye ba ş lam ıştır; bu
nedenle, muhakemenin icı-as ı n ı da ele almak gerekli hale gelmiş tir.

2. Muhakernenin icras ı
100. Başvurucuya göre dava hiç de karma şık değildir; asl ı nda soru ş -

turma özetleyici incelemenin yap ı ld ığı 18 Ekim 1983 gibi erken bir tarihte
tamamlanm ış tı r. Fakat yargısal makamlar tarafı ndan bir çok hata yap ılm ış
ve ihmaller göste ı-ilmi ş tir. Özellikle savc ı , sunu ş yapmay ı (r6qisitions) red-
de ı.mi ş , daha önce yap ı lm ış olan soruş tu ı-nı a tedbirle ı-inin al ı nmas ı n ı talep
etmi ş , yetkinin Bastia nıahkemesinden devrini istemi ş , hatal ı olarak yarg ı
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yetkisi bulunmayan bir mahkemeye dava açm ış ve sanığı soru şturma ma-
kamları ndan çok uzak bir mesafede tutmu ştur. Başvurucu, görülmekte
olan davalara 9 Eylül 1986 tarihli Yasan ın da uygulanmas ı n ı sağlayan 30
Aral ık 1986 tarihli Yasan ı n, o sırada yakla şık dört yı ld ır tutuklu bulunan
Tomasi gibile ı-in durumunu daha karma şı k hale getirdiğini belirtmi ştir.
Başvurucu, sorgu yarg ı cı tarafından beş y ılda sadece bir kez, 5 Eylül
1985'de Bordeaux'da sorguland ığın ı ifade et ıniştir (b>£ litkanda parag. 19).

Başvurucu, salıverilmesi ile ilgili olarak yirmi üç ba şvurusundan yirmi
birini özetley ıci incelemeden sonra yaptığı na işaret etmiş (M. yukarıda
parag. 14, 21, 31 ve 33-36) ve Bordeaux ceza mahkemesini ıı 27 Mayı s
1986 tarihli karar ına karşı hukuki noktalardan yapt ığı itiraz sonucu, sa-
vunman ı n haklar ın ı ihlal ettiği gerekçesiyle kald ır ılmas ına karar verilmi ş -
tir (tık, yukarıda parag. 25).

Komisyon, esas itibariyle ba şvurucunun görü şlerine katılmıştır.
• 101. Hükümet ise, söz konusu tutukluluk süresinin makul olduğunu

dü ş ünmektedir. Hükümet ilk önce, 30 Aral ı k 1986 tarihli Yasan ın i ş leyiş i
ve Poitiers ve Bordeaux ceza mahkemelerinin mü şterek yetkileri nedeniy-
le, ba şvurucuyu ve üç şerik-sanığı suçlama sürecinin karma şıklığın ı vur-
gulamışur (tık. yukarıda parag. 17-18 ve 24-30). Hükümet ayr ıca, yetkilile-
rin sürekli olarak gerekli özeni gösterdiklerini yans ıtan muhakemede al ı -
ilan tedbirlerin birbirleriyle olan uyumuna, Bastia yarg ı c ı n ı n yetkisizlik
karar ı n ın ve 30 Aralı k 1986 tarihli Yasas ı n ın uygulanmasın ın, soruştur-
madaki iki ertelemeye neden oldu ğuna işaret etmi ştir. Hükümet,
Tomasi'nin Temyiz mahkemesine yapt ığı bir çok temyiz başvurusunu
eleş ti ı-miş , özellikle Bordeaux'da verilen 27 May ı s 1986 tarihli birinci sevk
kararına karşı yap ılan başvurunun, duru şman ın başlamas ı n ı önemli ölçü-
de geciktirildiğini iddia etmi ştir. Hükümet son olarak, sal ı verilme için çok
sayıda ba şvuru yap ıld ığı n ı vurgulam ış ve tutuktuluğun uzunluğu konu-
sunda başvurucunun da sorumlu olduğu ifade etmi ştir.

102. Mahkeme, tutuklu san ığın davas ı n ı n ivediklikle incelenmesini is-
teme hakkı n ı n, mahkemelerin görevlerini gerekli özenle yerine getirme
çabalar ın ı a şırı derecede engellememesi gerektiğini takdir etmektedir (bk.
12.12,1991 tarihli Tot/ ı kararı). Bununla beraber deliller, Frans ız mahke-
melerinin bu davada gerekli çabuklukla hareket etmediklerini göstermek-
tedir. Dahas ı , Temyiz mahkemesi Ba şsavc ı s ının Tazminat Dairesine ver-
diği 5 Haziran 1991 tarihli mütalaada bu gecikme kabul edilmi ş ; özellikle
Kas ım 1983'den Ocak 1985'e ve May ıs 1986'dan Nisan 1988'e kadar olan
"çeşitli ertelemeler olmasayd ı ', soru ş turma "önemli ölçüde k ısaltılmış
olurdu", denmi ş tir (tık. yukarıda parag. 41). Buna göre itiraz konusu tutuk-
luluk süresi, esas olarak davan ın karmaşı ldığına veya başvurucunun tu-
tumuna bağlanabilir görünmemektedir.
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3. Sonuç
103. Bit nedenle 5. maddenin ÜÇÜnCÜ fikrasina ayk ır ıl ık vard ır."

Mahkemenin ihlal tespit etti ği ve etmedi ği davalar aras ı nda bir
karşı laş t ı rma yap ı ld ığı nda, ihlalin doğrudan tutukluluk süresiyle bağ-

lantı l ı olmadt ğı gör(ilür. Örneğin, Ringeisen davasında yakla şı k iki y ı l

süren tutukluluk Sözle şme'ye ayk ı rı görülmü ş , Can, davasında on dört
ay süren tutukluluk dostane çözümü zorlam ış, ama öte yandan Mah-

keme W. - İsviçre davasında dört y ıl üç gün süren tutukluluğu Söz-

le şme'ye ayk ır ı görmemi ştir.

dd) özen gösteriinzediği için tut ukiuluğu.n uzamas ı nedeniyle ihlal

Mahkeme 12.12.1991 tarihli Toth kararında iki y ıl bir ay tutuklu
kalan ve i şledi ği suç yüzünden dört y ı la mahkum edilen ba şvurucu-
nun, tutukluluk süresinin makullü ğüne ili ş kin ulusal mahkemeler
tarafindan gösterilen sebepleri ilgili ve yeterli bulmu ş tur; ancak Mah-
keme, tutuklu san ığın yarg ı lanmas ı nda ulusal makamlar ın gerekli
özeni göstermeleri gerekti ğini belirtmi ş ve olayda ba şvurucunun sal ı -
verilme taleplerinin karara bağlanmas ı için her defas ında üst mah-
kemeye dava dosyas ındaki orijinal belgelerin gönderilmesi nedeniyle
tutukluluk süresinin uzad ığı rıı ve bu nedenle tutuklunun makul sü-
rede sal ıverilme hakk ı n ı ihlal edildiğine karar vermi ş tir.

Başvurucunun dört y ı l on altı gün tutuklu kald ığı 18.12.1996 ta-
rihli Scan kararında da Mahkeme, ba şvurucunun tutukluluğuna ili ş kin
sebepleri ilgili ve yeterli görmü ş , ancak bu denli uzun süreli tutuklu-
luğu "gerekli özen" testine tabi tutmu ş ; hiç de karma şı k olmayan bu
olayda kamu makamlar ı n ı n tutuklu san ığın davas ın ı n görülmesinde
"gerekli özeni" göstermedikleri için, makul sürede sal ıverilme hakk ı -
na ayk ı rı l ık bulmuştur. Mahkeme 28.10.1998 tarihli Assenov ve Diğer-
leri kararı nda, i şlediği çok say ıda h ı rs ı zl ı k suçlar ından iki y ı l kadar
tutuklu kalan 14 ya şı ndaki başvurucunun tutukluluğu konusunda iç
hukukta gösterilen gerekçeleri yeterli ve ilgili görmü ş , ancak ba şvu-
rucunun 'muhakemesine 'gerekli özen' gösterilmedi ği için uzun süre
tutuklu kalm ış olmas ı n ı Sözle ş me'nin 5(3). fı kras ı na ayk ır ı bulmu ş tur.
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3) tutukluluğa karşı mahkemeye ba şvurma hakkı : tutukluluğa
itiraz [Md 5(4)

Sözleşmenin 5(4). fikras ı , suç veya ba ş ka her hangi bir sebeple
tutulma nedeniyle özgürlüğünden yoksun b ı rak ı lan bir kimseye, tu-
tulmas ı n ı n hukukiliği hakk ı nda süratle karar verebilecek ve tutulmas ı
hukuki değilse sal ıverilmesine hükmedebilecek bir mahkemeye ba ş -
vurma hakk ı tan ı maktad ır. Bu hak, ceza muhakemesiyle ilgili olarak
gözaltı nda tutma ve tutuklama hallerine oldu ğu gibi, birinci fı kradaki
diğer tutma hallerine de uygulan ır. Bir özgürlükten yoksun b ı rakma,
5(1). fıkras ı ndaki hallerden birine uygun olsa bile, e ğer hukukilik
denetimi için başvurma hakk ı bulunmuyorsa 4. fı kraya ayk ır ı l ı k olu-
şur. Bu hakk ın ulusal düzeyde kullan ılabilmesi için, iç hukukta ba ş -
vurulacak makam ı n ve usulün gösterilmi ş olmas ı gerekir.

Bu fı kra, idari makamlar tarafindan gerçekle ş tirilen bir tutma i ş -
leminin, hukuka uygunlu ğunun denetlenmesi konusunda iç hukukta
hukuki bir yol sa ğlanmas ı n ı öngörmektedir. Eğer bir olayda bir mah-
keme tarafı ndan bir tutma / tutuklama karar ı verilmiş ise, bu kararda
hukukitik denetiminin içselle ştirilmi ş olduğu kabul edilir (18.071971
tarihli De Wilde, Ooms ve Versp (Esas hk)- Belçika karar ı; 08.06.1976
tarihli Engel ve Diğerleri (Esas hk); ayrıca 18.07.1994 tarihli Wynne kara-
n). Ancak başlangıçtaki tutma / tutuklama karar ı n ı n mahkeme tara-
findan verilirken hukukilik denetiminin yap ılmış olmas ı , artık bir kez
daha denetim yap ılmayacağı anlam ı na gelmez. Bu fikra hukukilik
denetiminin ulusal hukukta sadece tek dereceli olarak yap ılmas ı n ı
zorunlu k ıld ığı halde, eğer iç hukukta sal ıverilme talebinin reddine
dair mahkeme kararlar ı na kar şı üst mahkemeye itiraz hakk ı tan ı nmış
ise, üst mahkeme denetiminin de, kural olarak, 4. fikran ın şartları n ı
taşı mas ı gerekir (bk. 12.12.1991 tarihli Toth kararı.).

Bu fı kradaki hak, dört unsur içermektedir: birincisi tutulman ın
hukukilik denetiminin bir 'mahkeme' tarafindan yap ı lmas ı ; ikincisi
hukukilik denetiminin 'makul aral ıklarla' yap ı lmas ı ; üçüncüsü dene-
timin 'hukukilik' konusunda yap ı lmas ı ; dördüncüsü denetimin 'sürat-
le' yap ı lmas ıd ır.

Hukukilik denetiminin bir "mahkeme" tarafı ndan yap ı lmas ı , bu
mahkemenin (hakimin) yargı sal bir usul izlemesini, bir ba şka deyişle
usul güvencelerini uygulamas ı n ı gerekdrir. Tutuklulu ğun hukukilik
denetiminde izlenen usulü incelediği 30.03.1989 tarihli Lamy kararın-
da, başvurucunun avukat ı , ulusal mahkemelerin yaptığı yorum nede-
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niyle tutuklulu ğun ilk otuz gününde tutuklama karar ı d ışı nda soru ş-
turma dosyas ı n ı inceleyememi ş , tutukluluğa itiraz a şaması nda da
dosyayı inceleme imkan ı verilmemi şıir. Mahkemeye göre tutuklama
aşamas ı nda "e tutuklulu ğa itiraz aşamas ı nda başvurucu tarafı ndan
dosyaya ulaşı lm ış olmas ı gerekirken, olayda ba şvurucunun avukatına
kovu şturman ı n dayanağı olan dosyadaki beyanlara kar şı etkili bir
biçimde itiraz etme olana ğı tan ınmam ış olmas ı, dosyadaki şerik san ı k-
ların ifadelerine kar şı görü ş belirtme firsatı verilmemiş olmas ı , öte
yandan iddia makam ı n ı n dosyan ı n bütününe hakim olmas ı nedeniy-
le, olayda izlenen usulde çeli şmeli yarg ılama ve silahlarda e şitlik ilkesi
yoktur; bu nedenlerle dördüncü fikran ı n ihlal edildiği sonucuna va-
r ı lm ıştır.

Mahkeme, 12,12.1991 tarihli Toth kararında da, başvurucunun
sal ıverilme talebinin reddine kar şı itirazı n ı n görü şüldüğü Üst mah-
keme önündeki yarg ı lamada kendisi ve avukat ı bulunmad ığı halde
iddia makam ı ndan bir yetkilinin bulunmas ı ve mahkemenin sorular ı -
na yan ıt vermiş olmas ı nedeniyle izlenen usulde çeli şmeli yargılama
ilkesine ayk ır ı l ı k görmü ş ve 4. fı kran ın ihlal edildiği sonucuna varm ış -
tır.

13.07.1995 tarihli Kanıpanis kararında da Mahkeme, tutuklu bu-
lunan ba şvurucunun sal ıverilme talebine karşı l ık iddia makam ı n ı n
görüşünün al ınmas ı ndan sonra başvurucudan görü ş al ı nmamış olma-
sı nedeniyle, yürürlükteki yasaya göre ba şvurucuya tutukluluk yarg ı -
lamas ı na katılma bak ı m ı ndan yeterli bir imkan verilmedi ğini ve bu-
nun da silahlarda e şitlik ilkesine ayk ı r ı oldu ğunu belirtmi ş ve 4. fik-
ran ı n ihlal edildi ği sonucuna ulaş m ış tı r.

Mahkeme, 28.10.1998 tarihli Assenov ve Diğerleri kararında, baş -
vurucunun sal ıverilme talebinin incelemesi s ı ras ı nda duru şma yap ı l-
mam ış olmas ı nı nedeniyle; 25.03.1999 tarihli Nikolova kararında da,
başvurucunun sal ıverilme talebine kar şı l ık savcı l ıktan görü ş al ınmas ı -
na rağmen başvurucunun bir görü ş bildirememi ş olmas ı ve sal ıveril-
me talebine ili şkin müzakerenin kapal ı yap ılmış olmas ı nedeniyle, 4.
fikran ı n ihlal edildi ği sonucuna varm ış tır.

Öte yandan Mahkeme iç hukukta, hukukilik denetiminin fiilen
yap ı labileceği bir sistemin bulunmas ın ı aramaktad ı r. 26.09.1997 ta-
rihli R.M.D. - İsviçre kararında, hakk ı nda tutuklama karar ı bulunan
başvurucu, çe şitli kantonlarda işlediğinden ku ş kulan ılan suçlar için
yedi değişik kantonda gezdirilerek toplam iki ay tutulmu ş tur. Ba şvu-
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rucunun avukat ı ilk tutuklama karar ına itiraz etmi ş , ancak ulusal
mahkemeler ba şvurucunun yeri değiştirildiği için ba şvuru konusuz
kald ığı gerekçesiyle sal ıverilme talebini reddetmi ş tir. Bu davada
Mahkeme, ba şvurucunun bulundu ğu her kantonda sal ıverilme tale-
binde bulunma hakk ı na sahip oldu ğunu, ancak yer de ğişikliği nede-
niyle denetimin mümkün olmad ığı nı belirterek, hukukilik deneti-
minde olay ı n özelliğinden kaynaklanan bir etkisizlik görmü ş ve 4.
fikran ı n ihlal edildiği sonucuna ula ş m ıştı r.

Hukukilik denetiminin ulusal makamlar tarafından süratle yap ı -
l ıp yap ılmad ığı n ı tespit için, önce sal ıverilme talebinin incelenme
süresinin belirlenmesi gerekir. Bu süre, kural olarak sal ıverilme tale-
binin yap ı ld ığı tarihte ba şlar. Hukukilik denetimi için ulusal mahke-
meden önce, bir idari makama ba şvurmak gerekiyorsa, incelenme
süresi ba şvurunun idari makama yap ı ld ığı anda ba şlar. Bu süre, baş-
vurucunun sal ıverilme talebiyle ilgili kesin karar ı n verilmesine kadar
devam eder. Hukukilik incelemesinin süratle incelenip incelenmedi ği
sorunu, daha çok suç nedeniyle tutuklulu ğu devam eden ki şiler ile
ak ı l hastal ığı nedeniyle tutulan ki şilerin sal ıverilme taleplerinin ince-
lenmesi bak ı m ı ndan ortaya ç ı kmaktad ı r.

Mahkeme, 15.10.1989 tarihli Bezicheire kararında, adam öldür-
meye yard ım suçundan tutuklanan ba şvurucunun tutuklanmas ı ndan
bir ay sonra yaptığı sal ıverilme talebini, makul aral ı kla yap ı lm ış bir
talep olarak görmüş tür. Yine ayn ı kararda, ba şvurucunun ulusal
mahkemeye sundu ğu sal ıverilme taleplerinden biri hakk ı nda be ş
buçuk ay sonra kesin karar verilmiş ve talep reddedilmi ştir, Mahke-
me bu denli uzun bir inceleme süresini dördüncü fikradaki süratle
karar verme şartı na ayk ı r ı görmü ştür.

28.10.1998 tarihli Assenov ve Diğerleri kararında ise Mahkeme,
başvurucunun iki y ı l tutuklu kald ığı halde, ğadece bir kez sal ıverilme
talebinde hulunabilmesini, hukukili ğin makul aral ı klarla denetimi
şartı na ayk ır ı görmü ş ve 4. fikran ı n ihlal edildi ği sonucuna varm ış tı r.

Öte yandan Letellier kararında, adam öldürmeye te şvik suçundan
tutuklu bulunan başvurucunun alt ı defa yaptığı sal ıverilme talebi,
sekiz gün ile yirmi gün aras ı nda değ işen sürelerle sonuçlanm ış , ancak
başvurucunun ikinci talebi hakk ı nda kesin karar on üç ay üç hafta
sonra verilmi ştir. Mahkeme bu incelemenin süresini ku şkuyla kar şı-
lamakla birlikte, başvurucunun her zaman yeni bir talepte buluna-
bilmesini ve di ğer talepler hakk ında k ısa sürede karar verilmi ş olma-
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s ın ı dikkate alarak, olayda dördüncü fıkran ı n ihlal edilmediği sonu-
cuna varm ışur. 23.11.1993 tarihli Navarra karannda, silahl ı soygun
suçundan tutuklu ba şvurucunun üçüncü sal ıverilme talebinin reddi-
ne ili şkin karara kar şı Üst mahkemede yaptığı itiraz yedi ay sonra
sonuçlanm ış tır. Ba şvurucunun bu olayda süratli inceleme yap ılmad ı -
ğına dair şikayetini Mahkeme reddederken, sürenin uzunlu ğundan
kuşku duymakla birlikte, ba şvurucunun iç hukuka göre her zaman
yeni bir sal ıverilme talebinde bulunabileceğini dikkate almıştır.

4) tutukluluğun Sözleşme'yc aykı r ıl ığı nedeniyle tazminat
hakkı [Md 5(5)]

Sözleşmenin 5(5). fı kras ı , bu madde hükümlerine ayk ır ı olarak
gözal ıına al ınmaktan veya tutulmaktan mağdur olan herkesin icras ı
mümkün bir tazminat alma hakk ına sahip oldu ğunu' belirtmektedir.
Bu fı kra Sözleşme'nin 5. maddesinin 1, 2, 3 ve 4. fı kraları ndaki her
hangi bir hükmün, bir ba şka deyişle 'keyfi özgürlükten b ı rakma yasa-
ğı ', 'özgürlükten yoksun bırakma şartları ' ve 'özgürlükten yoksun
b ı rak ılan kişinin haklar ı ' ile ilgili her hangi bir hükmün iç hukukta
ihlal edilmesi halinde, ki şiye yine iç hukukta tazminat alma hakk ı
tan ımaktad ı r.

Sözieşme'nin (3). fikras ı ndaki "tutuklunun makul sürede sal ıve-
rilme hakk ı n ın ihlal edildiği gerekçesiyle, iç hukukta tazminat alma
imkan ı var m ıd ır?
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Uğur ERi Ş '

T- GENEL OLARAK "Kişi Özgürlüğü ve Güvenli ği"

Bütün özgürlüklerin temelinde yer alan Ki şi Özgürlüğü ve bu-
nun korunmas ına ilişkin kurallar çe şitli İ nsan Haklan Bildirilerin-
de ve aynca İç Hukukta Anayasalarda temel kurallar olarak göze
çarpmakta, aynntı l ı düzenlemeleri ise yasal düzeyde yap ılmaktad ır.

AİHS'nin 5.m.sinin ba ş l ığı "KİŞİ ÖZGÜRLÜĞÜ VE
GÜVENLİĞİ"dir. Maddenin 1 .fikras ı n ı n ilk cümlesinde ana ilke
belirtilmektedir. "Herkesin Ki şi Özgürlüğü ve Güvenliğine hakkı
vard ır." Ancak ayn ı fikrada bu ilkenin mutlak olmay ı p, izleyen bern-
lerde belirtilen nedenlerle s ı n ı rland ırılacağı belirtilmektedir. Bu ne-
denler s ı n ırl ı sayı m yolu ile tek tek belir ıilmiş tir.

Madde metninde yer alan "özgürlük ve güvenlik" kavramlar ı
birbirinden ayr ı lmaz nitelikte bir bütün olarak ifade edilmektedir.
Komisyona göre, özgürlük ve güvenlik deyimleri bir bütün olarak
anlaşılmal ı d ır. "Güvenlik deyimi özgürlü ğe yap ılan tüm keyfi müda-
halelere kar şı ki şinin korunmas ı n ı ifade eden Güvenlik hakk ı mut-
laktır, özgürlük hakk ı ise maddenin 1.fikras ını n "a-f" bentleri uya-
r ınca s ı n ı rlanabilir.2

Aİ HS'nin 5.m.sinde öngörülen "özgürlük ve güvenlikten"
amaç, bireyin fizik özgürlü ğünün devletin keyfi tutuklamalar ı na,

• Yard. Doç, Dr., Çankaya Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi
Kom.K., Do ğu Afrikal ı Asyal ı lar, Yirmibe ş başvuru / Ingiltere, 10.10.1970, No.
4403/70 ve ötekiler, Ann., 13. 1970, s. 997. Kom.K., Doğu Afrikah
Asyal ı lar/İ ngiltere, 6.3.1978, No. 4626/70 ve ötekiler ayr ı oı 6.3.1978, No. 4715/70,
4783/71, DR 13, s. 5,17, Bkz. GÖLCÜKLÜ, Feyyaz-GÖZÜBÜYÜK, A. Şeref,
"Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi ve Uygulamas ı " 3. t%as ı Ank.2002. s. 222-223.

2 CÖLCÜKLO.GÖzÜBÜYÜKages 223.
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gözalt ı na almalar ı na ve hertürlü kay ıılamalar ı na kar şı korunmas ıd ı r.5
5.maddede "ki şi güvenliği" olarak belirtilen hakk ı n sağlanmas ı , yani

ki şi özgürlü ğünün keyfi k ı s ıdamalara kar şı korunabilmesi için baz ı
önlemler al ınm ıştı r. Bu önlemler üç kümede toplanabilir.'

1) Ki ş i özgürlüğüne getirilen k ı s ıtlamaları n hukuk güvencesine

bağlanmas ı, yani yakalama, tutuklama, gözaltına alma k ı saca bireyi

kişi özgürlüğünden yoksun b ı rakan her türlü i şlemin hukuka uygun-

luğu, yani keyfiliğin önlenmesi anlam ı nda ki şi güvenliği.

5.mnin 1 .fikras ında "yasada belirlenen yollar d ışı nda hiç kim-

se özgürlü ğünden yoksun b ı rakılamaz" denilmek suretiyle, ki şi öz-

gürlüğünü k ı s ıtlayan fikran ı n "a-f" bentlerindeki tutuklama, yakala-

ma vs. i şlemlerinin iç hukukta belirlenen usul ve kurallara da uygun
olarak yap ı lmas ı na i şaret olunmaktad ır, Yani yap ılacak işlemler için
hukuki güvence getirilmektedir.

2) Ki şi özgürlüğünün k ı s ı tlanmas ı nedenlerinin, maddede s ı nı rl ı
say ı mla belirlenmi ş olmas ı .

3) Özgürlüğünden yoksun kı lı nan bireye tanınan bazı haklar.

AİHS'nin 5.m.sine ili şkin bu genel bilgilerden sonra, sözle ş-
menin Türkiye Cumhuriyeti tarafından 18.5.1954 tarihinde onay-
lanmasından (ltG.19.3.1954-8662,10.3.1954 tve 6366 say ıl ı yasa)
günümüze kadar iç hukukumuzdaki geli şmeleri ana hatları ile göz-

den geçirelim.

Il- İÇ HUKUKUMUZDAKİ GELİŞMELER:

1) T.C. ANAYASALARI

A) 1924 Anayasas ı :

Aİ HS'nin Türkiye Cumhuriyeti tarafindan kabulü s ı ras ı nda yü-
rürlükte olan 1924 Anayasas ında temel hak ve özgürlükler düzen-
lenmiştir. Ancak, sadece kMsik hak ve özgürlüklerin s ın ırl ı biçimde
düzenlenmi ş olduğu göze çarpmaktad ır. Bu Anayasada ki şi özgürlü-

RE İ SOĞLU. Safa, Uluslararas ı Boyutlar ı yla INSAN HAKLAR ı , 13cm Yay ı n ı , Is ı .

2001, s.96.
GÖLCÜKLü-GÖZÜBüYüK, age. s, 223; SAR ıGÜL, Ali Tanju, 'Insan Haklar ı
Avrupa Sözle şmesinde Ki ş iye Tan ı nan Özgürlük ve Güvenlik Hakk ı ", A.Ü. Sosyal

Bilimler Enstitüsü Kamu Hukuku ABD, yay ı nlanmarn ış yükek lisans tezi Aıı k.

2003, s.29.

288



İ ç Hukukta A İ HS' ıı in 5.Maddesine ili şkin Geli şmeler

ğÜ ve güvenli ği ile ilgili olarak baz ı düzenlemeler yap ılmış tır. Örne-
ğin, ki şi dokunulmazl ığı (m.70) can, mal, ırz ve konutun her türlü
müdahaleden uzak olu şu (mil), yasan ı n belirlediği durumlar d ışın-
da hiç kimse hakk ı nda dava açılamay ıp, kimsenin tutuklanamayaca ğı
(m.72) i şkence ve eziyetin yasak oldu ğu (miS) gibi. Ancak A İ HS'ne
göre oldukça k ısı tl ı olan bu hükümler uygulamaya pek yans ıyamam ış ,
daha doğrusu ki şi özgürlüğü ve güvenli ği tam bir güvenceye bağla-
namam ıştır. Yani Habeas Corpus güvenceleri denilen güvenceler,
1924 Anayasas ı nda pek göze çarpmaz. A İ HS'nin kabulünden sonra
da Aİ HS 1924 Anayasas ı na ve iç hukuka bir etki yapmamış say ı labi-
lir.'

B) 1961 Anayasas ı :

1961 Anayasas ı 1924 Anayasas ı na göre, temel hak ve özgürlükle-
ri güvence alt ı na almak bak ı m ı ndan oldukça ileride ve önemli bir
anayasad ı r. 1961 Anayasas ı , büyük ölçüde Birle ş mi ş Milletler ve Av-
rupa Konseyi bünyesinde haz ı rlan ı p kabul edilen belgelerden ve
Aİ HS'den etkilenmi ş tir. 6 1961 Anayasas ı temel hak ve özgürlükleri
düzenlerken "özgürlükleri kural" s ın ı rlamay ı istisna sayan bir anlay ı -
şa sahiptir.

Bu Anayasa "Ki şi Dokunulmazlığı" ba ş l ı kl ı 14.maddesinde;
herkesin ya şama, maddi ve manevi varl ığı n ı geli ş tirme haklar ına ve
ki ş i özgürlüğüne sahip oldu ğunu, kişi dokunulmazl ığı ve özgürlüğü-
nün yasan ı n açı kça gösterdiği durumlarda usulüne göre verilmi ş
hakim kararı olmad ıkça kay ı tlanamayacağı n ı , kimseye eziyet ve i ş ken-
ce yap ılamayacağı n ı , insan haysiyetiyle ba ğda şmayan ceza konulama-
yacağı n ı ifade etmi ştir.

Ayn ı anayasan ı n temel haklar ı n korunmas ı ile ilgili hükümleri
aras ında yer alan "Ki şi Güvenliği" ba ş l ı kl ı 30.maddesinde de; "suç-
luluğu hakk ı nda kuvvetli belirti bulunan ki şilerin belirli sebeplerle ve
tutuklamay ı zorunlu k ılan yasada belirtilen di ğer sebeplerle ancak
hakim kararı yla tutuklanabileceği, yakalaman ı n kanunda belirtilen
şartlarla gerçekle şebileceği, yakalanan ve tutuklanan kimselere yaka-

AYRAY, Rona, 'Avrupa Insan Haklar ı Sözle şmesi ve Türk Pozitif Hukuku", insan
Haklar ı Armağan ı , XXX. Y ı l, Doğan Ras ıınevi, Ank. 1978,s. 124.

Bu konuda ayr ı ntı l ı bilgi için bkz. ÖZBUÜUN, Ergun, "Türk Anayasa Hukuku",
3.bask ı , Yetkin Yay ı nlar ı , Ank, 1993, s. 2 ı -22, KAt'ANi, ıMünci, "Kamu Hürri'
ye ıleri", 6.bask ı , AUHF yay ınlar ı , Ank. 1981, s. 115- ı 38, SOYSAL Mün ııaz: "100
Soruda Anayasan ı n Anlam ı " lsL 1986, s. 99-m ı .
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lama ve tutuklama sebepleri ile hakları ndaki iddialar ın yaz ı l ı olarak

hemen bildirilmesi" gereği düzenlenmi ş tir. Ayr ıca, yakalanan ve tu-

tuklanan ki şilerin hakim önüne çı karılma süreleri 24 saat olarak tes-

pit edilmi ş ve bu ki şilerin hakim önüne ç ıkar ı l ı nca durumlar ın ın he-

men yak ı nlar ı na bildirileceği ve maddede belirtilen esaslar d ışında

her türlü zararlar ı n ı n kanuna göre devleiçe ödeneceği öngörülmü ş -

tür.

Ancak Aİ HS ile aşağı yukarı uyum içinde hatta baz ı yönlerden

daha özgürlükçü yap ıda olan 1961 Anayasas ı n ı n ki şi özgürlüğü ve

güvenliği konusundaki yap ı s ı , 1971 ve 1973 y ı l ı nda yap ı lan değiş ik-

liklerle oldukça bozulmu ş tur.

Bu değ işiklikler nelerdir? Öncelikle 30.m.nin ilk şeklinde yer

alan 24 saatlik gözalt ı süresi 1971 deği şikliği ile 48 saate ve toplu suç-

larda 7 güne, daha sonra 1973 de ğişikli ği ile 15 güne ç ıkar ılmıştı r.
Temel hak ve özgürlüklere ili ş kin olarak ki şi özgürlü ğü ve güvenliğ i-

ni doğrudan ve dolayl ı olarak ilgilendiren tüm de ğişiklikler birlikte

değerlendirildi ğinde, bu değişikliklerin mevcut özgürlükler sistemini

bozdu ğu, eskinin tersine özgürlü ğün yerine s ı n ırlaman ın kural oldu-

ğu, adeta ki şinin devlete kar şı değil; devletin ki şiye karşı korunur

duruma getirildi ği ileri sürülmü ş tür.7

C) 1982 Anayasas ı :

1982 Anayasas ı temel felsefesi ve yap ı s ı bak ım ı ndan 1961 Anaya-

sas ına göre İ nsan Haklar ı konusunda çok farkl ı bir anayasad ır. 1961

Anayasas ı "İnsan Haklar ına Dayanan" devlet deyimini kullan ı rken

(m.2) 1982 Anayasas ı (m.2) " İnsan Haklanna Saygılı Deylet" anlay ı -

şına gelmi ştir. 1982 Anayasas ı özgürlüklere ili şkin düzenlemesi bak ı -

m ı ndan kendisine özgü bir hak ve özgürlükler düzeni kurmu ş tur.

Artık oldukça s ı n ırl ı bir hak ve özgürlükler düzeni vard ır.

Kişi özgürlüğü ve güvenli ğine ili şkin düzenlemeye gelince: 1982

anayasas ı n ı n 1 1.m.sinde Ki şi Dokunulmazl ığı na ilişkin düzenleme

korunurken, kişi özgürlüğü ve güvenli ği 1961 Anayasas ı ndan farkl ı

olarak iki ayr ı madde halinde değil, tek madde olarak 19.maddede

düzenlenmi ştir. Ayrı ntı l ı bir düzenleme getiren 19.madde hükmü

Aİ HS'nin 5.m.si ile oldukça benzerlik ta şı maktad ır.

SOYSAL, age., s. ı ı 7- ı ı 9, TUNAYA-Tar ık Zafer Siyasal Kurumlar ve Anayasa

Hukuku," 5.bas,, 1s ı 1982.
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19.madde hükmünün 1961 Anayasas ındaki düzenlemeden baz ı
farklar ı bulunmaktad ı r. 1961 Anayasas ı nda 'yakalanan veya tutukla-
nan kimselere yakalama ve tutuklama sebeplerinin ve haklar ındaki

iddiaları n yazılı olarak hemen bildirilmesi gerekir." Şeklindeki

hüküm 1982 Anayasas ı nda "yakalanan veya tutuklanan ki şilere,

yakalanma ve tutuklanma sebepleri ve haklar ındaki iddialar her-

halde yazı l ı ve bunun hemen mümkün olmamas ı halinde sözlü ola-

rak derhal, toplu suçlarda en geç hakim huzurunda ç ıkarı lıncaya

kadar bildirilir" şekline dönü ş türülmü ştür.

Gözaltı süresi konusunda 1961 Anayasas ı 'n ı n değ i ş ik şeklinde
öngörülen 48 saatlik süre ve toplu suçlarda 15 günlük süre aynen
kabul edilmi ş ancak, bu sürelerin olağanüstü hal, s ı k ıyönetim ve sava ş
hallerinde uzatılabileceği hükme bağlannıış tır. Yakalanan veya tutuk-

lanan kişinin durumunun yak ı nlar ına hemen bildirilmesine ili ş kin

1961 Anayasas ındaki düzenleme, 1982 Anayasas ında "yakalanan

veya tutuldanan ki şinin durumu, soru şturmanın kapsam ı ve konu-

sunun açığa ç ıkmas ının sakıncalarının gerektirdiği kesin zorunlu-

luk dışında, yakınlarına derhal bildirilir" şeklinde ifade edilmi ş tir.

1982 Anayasas ı na 19.maddesinde, 1961 Anayasas ı nda bulunma-

yan iki fı kra mevcuttur. Bu fı kralarda özgürlü ğü k ı sı tlanan ki şinin

serbest b ı rak ı lmayı isteme hakk ı öngörülmü ştür. Bu hükme göre,

tutuklanan ki ş ilerin makul süre içinde yarg ılanmay ı ve soru şturmay ı
ve kovuşturma s ıras ı nda serbest b ırak ılmay ı isteme hakk ı bulunmak-

tad ı r. Serbest b ırak ı lma ilgilinin yargılama süresince duru şmada hazı r
bulunmas ı n ı veya hükmün yerine getirilmesini sa ğlamak için bir gü-

venceye bağlanabilir. Her ne sebeple olursa olsun özgürlüğü k ı s ı tla-

nan kişi, k ısa sürede durumu hakk ı nda karar verilmesini ve bu k ı s ı t-

laman ı n kanuna ayk ı r ı l ığı durumunda hemen serbest b ı rak ı lmas ı n ı
sağlamak amac ıyla yetkili bir yargı merciine ba şvurma hakk ı na sahip-
tir. Bu düzenleme AIHS'nin (m.5) benzeri bir düzenlemedir.

19.maddede haks ız tutuklama ve yakalamadan doğan tazminat

ile ilgili de düzenleme yap ılm ış , ancak 1961 Anayasas ı n ın
30.maddesindeki haks ı z yakalama ve tutuklamaya maruz kalanlar için
öngörülen "her türlü zararlar ı kanuna göre devletçe ödeneceği"

biçimindeki cümleden "her türlü" ibaresi ç ıkarı lmıştır.

Anayasan ın 19.maddesinde 3.10.2001 t.ve 4709 say ı l ı kanunla

baz ı değ i şiklikler yap ılm ı 5tır. 8 Buna göre toplu olarak i şlenen suçlar-

Bkz. 17.10.2001 t.vc 24556Mükerrersay ıl ı R.G.
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da gözaltı süresi, yani hakim önüne ç ıkarılma süresi dört güne indi-
rilmiştir. Ancak bu sürelerin olağanüstü hal, s ı k ıyönetim ve sava ş
hallerinde uzatılabilmesi konusunda yasama organ ı yine yetkilidir
(m.19/5). Ayr ı ca yakalanan veya tutuklanan ki şinin durumunun ya-
k ı nlar ı na bildirilmesi, eski metinde "soruş turmanı n kapsam ve konu-
sunun açığa ç ı kmas ı n ın salcıncatarı nın gerektirdiği kesin zorunlu-
luk dışında" kayd ı n ı içerirken; 4709 say ı l ı yasa ile yap ı lan değişiklik
sonucu "kişinin yakalandığı veya tutuklandığı , yakınlarına derhal
bildirilir" şeklinde olumlu bir nitelik kazanmış t ı r (m.19/6).
19.maddenin son fı kras ı nda yer alan haks ı z yakalama ve tutuklamaya
ili ş kin tazminat ödenmesi hükmü de "tazminat hukukunun genel
prensiplerine göre" ödeme şeklinde farkl ı bir ifadeye büründürül-
mü ştür.

2) CEZA MUHAKEMELER İ USULÜ KANUNU (CMUK) VE
DEVLET GÜVENL İ K MAHKEMELERİ NİN KURULUŞ VE
YARGILAMA USULLERİ HAKKINDA KANUN (DGM
KANUNU):

CMUK'un ki şi güvenliğini ilgilendiren ba ş l ıca tutuklama ve ya-
kalama ile ilgili hükümlerinin, yasan ı n yürürlü ğe girişinden sonra
konjonk ıüre göre çe şitli deği şiklikler geçirdiği gözlenmektedir. Ör-
neğin tutuklunun hAkim önüne ç ı kar ılmas ına iliş kin CMUK'un
108.maddesinin ilk şeklinde, san ığın derhal ve nihayet tutuldu ğu gün
hakim önüne çıkarılacağı öngörülmekteydi. Son derece olumlu olan
bu hüküm, daha sonra yürürlü ğe girecek olan 1961 Anayasas ındaki
düzenlemeye ışı k tutacak nitelikte idi. Ancak, 1961 Anayasas ı n ı n
30/4.m.sinde yer alan 24 saatlik hakim önüne ç ık ı rılma süresinin yu-
karıda belirtilen 1971 ve 1973 değ i şiklikleri ile 48 saat ve toplu suç-
larda 15 güne çıkar ı lmas ı nın yan ı s ı ra; CMUK m.108'de 53.1973
tarih ve 1696 say ı l ı yasa ile deği ş tirilerek hakim önüne ç ı karma süresi
48 saate, toplu suçlarda da 7 güne ç ı karı ld ı .' Ancak, 21.05.1985 t.ve
3206 say ı l ı yasa ile, toplu suçlar için hakim önüne ç ı kar ı lmakta 7 gün-
lük süre öngören CMUK m. 108/5 fikras ı kald ı rıld ı ." Yine yakalanan
ki şinin hakim önüne ç ıkar ı lmas ı na ili şkin CMUK'un 128.m.sinin ilk
şeklinde ki şinin "hemen" yakaland ığı yer sulh hakimi önüne ç ı kar ıla-
cağı ve nihayet ertesi günü sorguya çekilece ği öngörülmekteydi. An-
cak yukar ıda belirtilen 1696 s.l ı yasa ile CMUK m.128 de deği ş tiritip,

o Rkz. 15.03.1973 Lve 14477 sit R.G.
Bkz, 4.61985 Lve 18774 ı l, R.G.
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Mkim önüne ç ı kar ı lma süresi 48 saat ve toplu suçlarda 7 güne ç ı ka-
r ılm ış tı r. Ancak 1985 y ı l ı nda yine yukar ıda belirtilen 3206 sAi kanunla
yap ılan değ işiklikten sonra hakim önüne ç ı karılma süresi yol süresi
hariç 24 saate indirilmi şur. Görüldü ğü gibi 3206 s.l ı yasa 1696 s.l ı
yasan ın getirdi ği olumsuzluklar ı bir nebze de olsa düzeltebilmi ştir.
3206 s.l ı yasan ı n baş ka olumlu kazan ı mlar getirdiği de rnuhakkaktır.
Örneğin, CMUK m.l 12'de yap ılan değ iş iklikle haz ı rl ı k soru şturma-
s ında tutuklu sanığın tutukluluğunun devam ı n ı n kontrolüne ili şkin
azami bir süre (30 gün) getirmi ş olmas ı önemlidir.

CMU.K'da as ıl önemli değiş ikliğin, 18.11,1992 t.ve 3842 s.l ı ka-
nunla yap ı lanlard ı ri 1 Bu değ işiklikler ki ş i özgürlüğü ve güvenliğinin
korunmas ı yönünden at ılmt ş büyük bir ad ı md ır. Bu kanunun getir-
diği baş l ıca değ i şiklikler şöyledir.

Öncelikle tutuklaman ın şartlar ı n ı (sebeplerini) düzenleyen
104.m.de yap ılan değiş iklikle, maddenin ilk şeklinde birinci fıkran ın
üçüncü bendinde yer alan "suçun devlet veya hükümet nüfuzunu
kıran, veya memleketin asayi şini bozan fiullerden bulunur veyahut
adabı umumiye aleyhine olursa" şeklindeki tutuklama sebebi yasa
metninden ç ıkar ı lm ış t ı r. Böylece muhakeme hukukunun ve tutukla-
man ı n amacı ile bağdaş mayan, çok ele ş tirilip tart ışılan bu tutuklama
sebebi yasadan ç ı kar ılmakla, olumlu bir deği şiklik gerçekle ş tirilmi ş tir.
Yine bu maddenin son fikras ı na eklenen hükümle, oranul ı l ı k ilkesi-
nin getirilmesi olumludur. Kabahatlerdeki tutuklama durumunu
düzenleyen 105.m. yürürlükten kald ı r ılm ıştır. Buna karşı l ı k m,104'
de altı aya kadar özgürlü ğü bağlay ı c ı cezaları gerektiren suçlarda ilke
olarak tutuklanma yoluna gidilemeyeceği; ancak baz ı ko şullarla tu-
tuklaman ı n yap ı lacağı şeklinde bir düzenleme yap ı lm ış tı r. Bu şartlar-
dan birisi olan "suçun toplumda infial uyand ı rmas ı " şartı , yeni ele ş -
tiri ve tartış malara zemin haz ırlanm ıştır. Böylesine bir tutuklama
sebebi tutuklaman ı n amac ı na aykı r ıd ır. Tutuklaman ı n amacı toplumu
teskin ve tatmin etmek de ğildir. Amaç, ceza muhakemesinin gereğ i
gibi yap ı lmas ıd ı r. 106.m.de yap ılan değiş iklikle tutuklama müzekke-
resmin niteliği ve müzekkerede yaz ılacak hususlar daha aç ı k olarak
düzenlenmi ştir. 108.m.de yap ı lan değ işiklikle tutuklanma müzekke-
resi ile tutulan san ığı n yetkili hakim önüne ç ıkar ılma süresi 48 saatten
24 saatte indirilmi ştir. Ancak, hala bu süreye yol süresi dahil de ğildir.
Ki şi özgürlüğü yönünden önemli bir yenilik 110m. ile getirilen tu-

BU. 1.121992 L .vc 21422 s.l ı R.G.
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tukluluktaki azami süre konusundaki düzenleme olmu ştur. Tutukla-

ma ile ilgili önemli bir de ğişiklik de 298/2.m.de yap ılmışur. Bununla

itiraz olunabilecek mahkeme kararlar ı aras ı na "tutukluluğun deva-

mina ili şkin kararlar" da eklenmi ş ve böylece bu konudaki tereddüt-

ter ve tart ışmalar son bulmu ştur.

Yakalama ile ilgili olarak da; yakalanan ki şinin hakim önüne ç ı -

kar ı lma süresi k ı salulm ış tı r. Buna göre toplu suçlarda bu süre daha
önce 15 gün iken, artı k Cumhuriyet Savcıs ın ı n yaz ı l ı emri ile dört

güne kadar, C.S.n ı n talebi ve sulh hakiminin karar ı ile de en çok se-
kiz güne kadar uzaulabilecektir. Ayr ıca hakim önüne ç ı karma süresi-

nin uzatılabilmesi nedenleri de s ı n ırland ı rılmış tı r. Maddenin yeni

şeklinde göre, C. Savc ı s ı n ı n sadece dört güne kadar uzatma yetkisi
vard ı r. Sekiz güne kadar uzatma hakim karar ı ile olabilecektir. Yaka-
lama konusundaki en önemli değ işikliklerden birisi de, 128/4.mde
yer alan, yakalama i şlemine ve C.Savc ı s ın ın yakalama (gözalt ı) süresi-
nin uza ıılmas ı na ili ş kin yaz ı l ı emrine karşı yakalanan ki şinin, müdafi-
in, baz ı yak ı nları n ve eşin serbest b ırakmay ı sağlamak için başvuru
olanağı n ı getiren hükmüdür. 128.m.nin son f ı kras ı ile getirilen, ki ş i
özgürlüğünün korunmas ı bak ım ı ndan önem ta şıyan bir değiş iklik de;
yakalama süresinin dolmas ı nedeniyle veya hakim karar ı yla serbest
b ı rak ılan kişinin hakk ı nda yakalamaya konu olan fil sebebiyle yeni ve
yeterli delil elde edilmedikçe ve C.Savc ı s ı n ın karar ı olmad ıkça ayn ı
fiilden dolay ı tekrar yakalanamayacağı na ili şkin hükümdür. Böylece
geçmi ş te ortaya çıkan bazı kötüye kullan ı mlar önlenmeye çalışı lm ışur.

3842 s.l ı kanunla, ayr ı ca savunma hakk ına ili ş kin bazı hüküm-
lerde yap ı lan değ işikliklerin de ki şi özgürlüğü ve güvenliğini koru-
madaki önemi büyüktür. Bu cümleden olmak üzere, özellikle
CMUK'un 135,135/a, 136, 138,142,143,144 ve 254.m.lerindeki deği-
şiklikler çok önemlidir. Ancak 3842 s.l ı yasanın bu kadar olumlu hü-
kümlerine kar şı n, 31.m.nin getirdi ği büyük bir olumsuzluk vard ı r ki;
buna göre, bu yasa ile yap ılan olumlu değ i şiklikler ve iyile ştirmelerin
büyük çoğunluğu (m.135/a ve m.254 hariç) Devlet Güvenlik Mahke-
melerinin görev alan ı na giren suçlar bak ım ı ndan uygulanamayacak,
sözkonusu CMUK'un eski hükümlerinin DGM kapsam ına giren suç-
lara uygulanmas ı na devam edilecektir. Bu düzenlemeyi anlamak veya
hakl ı bulabilmek mümkün de ğildir.

DGM kapsam ı na giren suçlarda 6.3.1997 tarih ve 4229 s.l ı ve
6.12.2001 tarih , 4723 s.l ı kanunlarla bu konuda baz ı iyileş tirmeler
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yap ı lm ıştır." Bu kanunla 3842 s.1i kanunla, yürürlükten kald ır ı lan
DGM kanununun 16.m.si yeniden düzenlenmi ş tir. Bu değ işiklikle
DGM'lerin görev alan ına giren suçlarda, gözalu süresi tek san ı kl ı
suçlarda 48 saat, toplu suçlarda 4 gün olarak öngörülmü ş ve soru ş-
turma bu sürede sonuçlanmazsa C. Savc ıs ını n talebi ve hakimin kara-
rıyla bu sürenin 7 güne kadar uzatı labileceği kabul edilmi ş tir. Olağa-
nüstü hal ilan edilen bölgelerde yakalanan ve tutuklanan toplu suç
san ığı ki ş ilerin gözaltı süresi ise en fazla 10 güne kadar uzatılabilecek-
tir. 4229 s.l ı kanunla 3842 s.l ı kanunda yap ı lan diğer değiş ikliklere
göre, CMUK'un 110,128 ve 144.maddelerine yap ı lan iyile ştirmeler
DGM kapsam ı na giren suçlar için de uygulanabilir hale gelmi ş tir.
4229 s.l ı kanunla ayr ı ca, CMUK'un 128.m.si de değ i ştirilip azami
gözalu süresi 8 günden 7 güne çekilmi ştir.4723 say ı l ı kanunla da
3842 say ı l ı kanunun 31/1.fı kras ı n ı n birinci cümlesinde yap ı lan deği-
şiklikle DGM kapsam ı na giren suçlar ile CMUK kapsam ındaki suçlar
aras ı nda tutuklaman ı n şartlar ı bak ı m ı ndan söz konusu olan farkl ı l ı k-
lar giderilmi şıir.

Nihayet yukar ıda belirtilen 2001 tarihli Anayasa değ i şikliğine
paralel olarak 6.2.2002 Lve 4744 say ı l ı ' kanunla CMUK'nun
128.m.si ve DGM kanunun 16.m.si bir kez daha de ği ş tirilmi ştir.
CMUK m.128'e göre artı k toplu suçlarda gözaltı süresi azami dört
gündür (m.128/2). Yine bu maddede yap ı lan deği şiklikle yakalama-
dan ve yakalanma süresinin uzat ılmas ına ili şkin emirden yakalanma-
n ı n yak ı n ı veya belirlediği bir ki şiye C.Savcı s ı n ın karar ı yla gecikmek-
sizin haber verilmesi şeklinde bir düzenleme getirilerek, bu konudaki
boşluk doldurulmu ştur. (m. 128/3). DGM Kanununun 16.m.sinde
yine bu kanunla yap ı lan değ işiklikle, toplu suçlarda öngörülen 4 gün-
lük gözaltı süresi C.Savcı s ı n ın talebi ve hakim karar ı yla sadece Anaya-
san ı n 120.maddesi gereğince olağanüstü hal ilan edilen bölgelerde
yakalanan ve tutuklanan ki şiler hakk ında 7 güne kadar uzat ılabile-
cektir. Ancak, hakim karar vermeden önce yakalanan ve tutuklanan
ki şiyi dinleyecektir(m.16/3). Nihayet bu kanunun sözkonusu
16.m.sinin son fı kras ı nda yer alan ve kamu davas ı aç ı l ı ncaya kadar
hakimin san ı k tarafindan bilinmesini uygun görmedi ği hususlar ı n
kendisine bildirilmesini men etmesi ve gereğinde haz ı rl ık soru ştur-
mas ında san ı k ile müdafiin görü ş mesinde hakimin haz ı r bulunabile-

1 Bkz.12.S.l997 t.ve22931 ı l, R.C.ile, 1S. ı 2,200I L.VC 24612 s.1, 1W,.
Bkz. 19.2.2002 (ve 24676 s.1' R.G.



ceğine ili ş kin son fı kras ı hükmü 29.3.2002 t.ve 4748 s.l ı kanunla yü-
rürlükten kald ı rılm ışıır.' 4 Bunu takiben de 15.7.2003 tve 4928 s.l ı
kanunla da,' 5 3842 sIr kanunun yukar ı da an ı lan DGM kapsam ına
giren suçlara ili ş kin k ı s ı tlay ıcı nitelikteki 3 1/1 fikras ı hükmü yürürlük-
ten kald ı rılm ış tı r. Böylece, art ı k DGM kapsam ı na giren suçlarla di-
ğerleri aras ı nda soru ş turma usulüne ilişkin fark, hemen hemen gözal-
ii sürelerine ili şkin farkla s ı n ı rl ı duruma gelmi ş tir.

Bu arada 1,10.1998 tarihinde` YAKALAMA GÖZALTINA
ALMA VE İ FADE ALMA YÖNETMEL İĞİ DE ç ı kar ı lm ışt ı r. Daha
sonra bu yöne ımelikte ele ş tirilen baz ı hususlar, düzeltmek amac ı yla
değişiklikler yap ı lmakla birlikte, hala baz ı tartış mal ı hükümleri oldu-
ğu söylenebilir.

3) DtĞER KANUNLAR

Kiş i özgürlü ğü ve güvenliği konusunda iki temel kurum olan
"tutuklama ve yakalama" ile ilgili olarak çe şidi yasalarda da düzen-
lemeler bulunmaktad ır. Bunlara da k ı saca değinmek gereklidir.

A) 353 Say ıl ı "Askeri Mahkemeler Kurulu şu ve Yargılama Usu-
lü Kanunu":

Bu kanunun 71.m.sinde tutuklama sebepleri ( şartları ) olarak or-
taya konulan durumlar, CMUK'nun 3842 say ı l ı kanunla değ i ştiril-
meden önceki 104.m.si ile büyük ölçüde paralellik arzetmektedir.
Farkl ı olarak sadece 71/C bendinde "Askeri disiplinin korunmas ını
sağlamak amac ı ile" tutuklama durumu madde metninde yer almak-
tad ı r. 1930 t.ve 1631 s.l ı eski "Askeri Muhakeme Usulü Kanunu"na
göre çok daha teminatl ı olan bu madde, CMUK'nun 104.m.si ile
uyumlu hale getirilirse isabetli olacakt ı r. Kanunun 72.m.sinde gözal ıı
süresi 48 saat, toplu suçlarda ise azami 7 gündür. Bu 7 günlük süre
AİHM'nin içtihatlar ı ile çeli ş mektedir. Azami gözalt ı süresinin 4 güne
indirilmesi gerekir.

13) 1402 Say ılı "Sı kı yönetim Kanunu":

1402 s.l ı S ı k ıyönetim Kanunun 15.m.sinin son fı kras ı nda gözalt ı
süresi ile ilgili önemli bir hüküm vard ır. Bu kanunda yaz ı l ı suçlardan
san ı k olan kişileri S ı k ıyönetim Komutan ı mahkemeye sevk etmeden

ıSki. 9.4.2002 t.vc 24712 s .li R.C.
ıSki. 19,7.2003 t.vc 25173 sA, R.G.

ISk İ . 1. ı 0.1998 Lve 23480 say ı l ı kG.
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1ç Hukukta AHS'nin 5.Maddesine ili şkin Geli şmeler

15 gün gözalt ına ıutabilir. Ancak delillerin tespitinin uzun sürmesi
durumunda, bu süre içinde mahkemeye sevk imkan ı olmazsa süre 30
güne kadar ç ı kabilir.

12 Eylül döneminde an ı lan maddedeki süre 90 güne kadar ç ı ka-
r ı lm ıştır. Daha sonra a şamal ı olarak önce 45 güne sonra 15-30 güne
indirilmiş tir. Bu süreler, S ı k ı yönetim gibi Olağanüstü yönetim halinin
ko şullar ı ile açıklanmaya çal ışılsa da, çok uzun sürelerdir. Ancak,
S ı k ıyönetim Kanunu m.15'de daha önceleri de yer alan 30 günlük
götalu süresi, Anayasa mahkemesince 16.2.1972 tarihinde iptal edil-
mi şti)7

C) 2559 Say ı l ı "Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu":

2559 s.l ı Kanunun 13.m.sinde Polisin yakalama yetkisi düzen-
lenmiş tir. Bu madde en son 3.8.2002 t.ve 4771 s.l ı kanunla" değiş ti-
rilmi ştir. Madde A İ HS'nin 5.m.si ile uyumlu hale getirilmeye çal ışı l-
m ış , özellikle yakalanan ki ş ilere yakalanma sebeplerinin yaz ı l ı olarak,
bunun mümkün olmamas ı durumunda da derhal, toplu suçlarda ise
en geç bu ki şiler hakim huzuruna ç ı karı l ı ncaya kadar bildirilmesi
hükme bağlanmış tı r. Ayrıca bu madde hükmüne göre, kişinin yaka-
land ığı hususu istediği kanuni yak ı nları na derhal bildirilecektir.

D) 2253 Sayı lı "Çocuk Mahkemelerinin Kurulu şu, Görev ve
Yargılama Usulleri Hakkı nda Kanun":

Hukukumuzda önceleri ki şi güvenli ği konusunda küçükleri özel
olarak koruyan hüküm yoktu. 1979 y ı l ında yürürlü ğe giren 2253
say ı l ı kanunda da bu nitelikte özel bir düzenleme yap ılmam ış tı . Ancak
25.2.1988 t.ve 3412 s.l ı yasa ile 2253 s.l ı yasan ı n 19.m.si değ i ştirilip,
bu maddenin son fı kras ına "10'uncu maddede sayı lan tedbirler sakl ı
kalmak kayd ı ile, aşağı haddi 3 y ı l ı aşmayan hürriyeti bağlay ı cı
cezay ı müsteizim fiullerden dolay ı , kovu şturma ve yargılama safha-
s ında küçükler hakkı nda tutuklama kararı verilemez." hükmü ko-
nulmu ştur. Bu arada k ısa bir süre önce ç ı kar ı lan 30.7.2003 t.ve 4963
s.l ı kanununun 8.m.si ile 2253 say ı l ı kanunun 6/1 m.sinde geçen "15"
ibaresi "onsekiz" şeklinde deği ş tirilmi ş tir." Böylece 3 y ıla kadar öz-
gürlüğü bağlay ı cı cezay ı gerektiren suçtan dolay ı yargı lanan küçük-
lerde tu ıuklanmama kural ı artık 15 ya şın ı değil 18 ya şı n ı doldurma-

'AY.MK, 16.2,1972 tarih ve 1971 31/5. say ı . R.G. 14.10.1972 ı.vsan 14336
llkz. 9.8.2002 LVC 24841 s.4 R.G.

"BU.. 7.8.2003 t-ve 25192 sli R.G.
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m ış çocuklar ı da kapsar şekilde geni şletilmiştir. Bu değişiklik de

Aİ HM'nin küçüklerin özgürlüklerinin k ıs ı tlanmas ında arad ığı ölçülü-

lük-orant ı l ı l ı k ilkesi ile uyumlu ve yerinde olmu ş tur.

E) 466 Sayı l ı "Kanun Dışı Yakalanan Veya Tutuklanan Kimse-
lere Tazminat Verilmesi Hakkında Kanun:

Aİ I-IS'nin 5/5.m.sinde yer alan haks ız tutuklama veya yakalama-
dan dolay ı tazminat ödenmesi hususu bizim hukukumuzda ilkin 1961
Anayasas ı 'n ı n 30.m.si ile düzenlenmi ş tir. 1982 Anayasas ı n ı n 19.m.si

de ayn ı hususu düzenlenmi ş tir. Yasal düzenleme ise, 7.5.1964 t.ve
466 s.l ı kanunla yap ı !mLştır. Bu yasan ın çı karı lmas ı önemli bir ad ı m-

d ır. Ancak, an ı lan yasan ı n tamamlanmas ı ve değiş tirilmesi gereken
hükümleri bulunmaktad ır, Yasada sadece yasad ışı yakalama ve tutuk-
lama durumlar ında tazminat verilmesi öngörülmü ş tür ki, bu yeter-
sizdir. Diğer koruma tedbirlerinin yasa d ışı olması durumunda da
tazminat verilmesi kuralına ihtiyaç bulunmaktad ır."' Ayrı ca, Aİ HS'ne
ek 7 nolu protokolde, haks ız yere "mahküm edilen" ki şilere de taz-
minat ödeneceği belirtilmektedir. Dolay ı s ıyla Türkiye'nin 14.3.1985
tarihinde imzalay ı p henüz onaylamad ığı 7 nolu ek protokolü onay-
lamas ı ve haks ız yere mahkum edilen ki şilere de tazminat ödenmesi
yolunun aç ı lmas ı gerekir.21

211 CENTEL, Nur; "Ceza Muhakemesi Hukukunda TUTUKLAMA ve YAKALAMA"
Bern Yay ınlar ı . ı s ı . 1992, s.260

21 TEZCAN, Durmu ş - ERDEM, Mus ıaUa Ruhan - SANCAKDAR, 0 ğu7, "Avrupa

Insan Haklar ı Sözleş mesi ışığı nda Türkiye'nin insan Haklar ı Sorunu" Seçkin Yay-
ı nlar ı , Ankara 2002, s. 214
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İİ !. SONUÇ - DEĞERLENDIRME

İç Hukukta A İ HS'nin 5. maddesine ili şkin geli şmeleri ana hatlar ı
ile öze ılemiş bulunuyoruz. Şu an itibariyle var ılan nokta, kaydedilen
aşama olumlu olmakla birlikte; ki şi özgürlüğü ve güvenliği bak ı m ı n-
dan temel kurumlar olan tutuklama ve yakalama ile ilgili hususlarda
iç hukukta daha yap ılmas ı gereken epeyce değişiklik vard ı r.

Ayr ı ntıya girmeksizin nelerin yap ılabileceği hususunda k ı sa bir
öneri demeti sunmaya çal ış al ım."

- Yasalarım ızda yer alan tüm gözal ıı sürelerini tek ve toplu suç-
larda azami dört günü aşmayacak şekilde düzenlemek üzere gözden
geçirmek gereklidir.

- Gözaltı sürelerinin hesab ı nda yol süresini hesaba katmayan
mevcut düzenleme değiş tirilmelidir.

- Tu ıuklaman ı n fonksiyonunu yerine getirmeye olanak tan ıyan
alternatif yeni kurumlar getirilmelidir (Bu husus ıa CMUK ön tasar ı -
s ı nda ayr ı ntı l ı bir düzenleme olduğu bilinmektedir).

- Tutuklama tedbirini bir ceza gibi uygulamama konusunda so-
ru şturma ve kovu şturma organlar ı daha özenli davranmal ı d ır.

- Tutuklama, tutuklulu ğun devam ı ve tutuklamaya itirazla ilgili
karar ı verecek makamlar ın bu kararlar ı n ı duru şmalı olarak vei-meleri
hususunda yasada düzenleme yap ılmaltd ı r. Bu konuda CMUK nun
1929 'da yürürlü ğe giren ilk metninde 111.maddesinde bir hüküm
olduğu bilinmektedir. Ayn ı doğrultuda bir hüküm yasaya tekrar ko-
nulmal ıd ı r. Sözkonusu bu tür kararlar mutlaka gerekçeli olarak ve-
rilmelidir. Çünkü, tutuklaman ın yasal nedenlerle yap ı l ıp yap ı lmad ı -
ğı n ı n anlaşılmas ı , san ığın ve müdafıin savunma; itiraz makam ın ı n da
kontrol yapabilmesi gerekçe sayesinde olanakl ı olacaktır. Gerekçe,
zaten Anayasan ı n (m.141/3) ve yasan ı n (CMUK.m.32) arad ığı bir
koş uldur.

- Tutuklu san ığı n mutlaka müdafıi,bulunmal ıd ı r; ki bu konu da
yine ön tasar ıda düzenlenmektedir.

"Bu konuda Bt,.. CENTEL, age., s. 255-261; TEZCAN, Durmu ş : "Türk Hukukunda
HAKSIZ YAKALAMA VE TUTUKLAMA", Aıı k. ı gsg, s.45-65); ER İŞ , Uğur; 'Mu-
kayeseli Hukukta Tutuklaman ı n Fonksiyonunun Yerine Getirmeye imkan Veren
Yeni Kurumlar ve Türk Hukuku konulu tartışma tebliğ i, Ankara Barosu Hukuk
Kurultay ı 2000, 12-16 Ocak 2000, C.2, s.309-31<).
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- Toplu suçlarda ve özelliği olan davalarda, soru ş turman ın kol-
luk marifetiyle değil, bizzat C.Savctlar ı nca yürütülmesi gerekir.

- 466 saydı yasan ın uygulanma kapsam ı geniş le ıilmeli ve tazmi-
nata hak kazanan ki şinin gerçek zarar ı n ı karşı layacak nitelikte tazmi-
nata hükmedilmesi konusunda özen gösterilmelidir.

- CMUK m. 104'de yer atan ve muhakeme hukukunun ve tutuk-
laman ı n amacı ile bağdaşmayan tutuklama şartlarından "suçun top-
lumda infial uyand ırması" şartı yasadan ç ı karılmal ıd ı r. CMUK ön
tasarı s ında yer alan ve koruma tedbirlerinin amaç ve nitelikleri ile
bağdaş mayan, ayr ıca tutuklama şartların ı genişletme eğilimi gösteren
yeni tutuklama şartlar ından vazgeçilmelidir.23

- Ceza İ nfaz Kanununun ve ilgili mevzuat ı n günün ko şullar ı na
göre gözden geçirilmesi gerekir.

- Adli kolluk (suç kolluğu) acilen kurulup, Adli soru şturman ı n
daha sağl ıkl ı ve teminatl ı duruma getirilmesi gereklidir.

Tüm bu önlemler al ınsa dahi, kişi özgürlü ğü ve güvenliğinin
gerçek teminatı n ı n; Adli Te ş kila ıın her kademesindeki görevlilerin
kişi özgürlüğü ve güvenli ğine ilişkin saygı ve özeninde, ayr ıca kamu
oyunun bu konudaki bilinç ve duyarl ı lığı nda sakl ı olduğunu belirt-
mek gerekir.

' Söz konusu yeni tutuklama şartları için Bkz. CMUK önuasar ı s ı 1999 m. 11.5 ;'e
CMUK Öntasar ı sı 2000 m. 119. Ön tasar ı lardaki bu yeni tutuklama şartlar ı n ı n
ele ştirisi için bkz. ER İŞ , s. 308 ve ayr ım, ŞAH İ N, Cumhur OZGENÇ, Izzet:

"CMUK TASARIS ı (2002) ÜZERINE DÜ Ş ÜNCELER", Gazi Universitesi Hukuk
Fakültesi Dergisi C. ili, S. 1,2,s. 216-217.
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Türk Mahkemelerindeki Davalarda İ nsan
Haklar ı Avrupa Sözleşmesi 5. Madde Ile

ilgili Sorunlar*

M. Şerif YILMAZ

Giri ş
Ki şi özgürlüğü ve güvenliği hakk ı n ı düzenleyen İ nsan Haklar ı

Avrupa Sözleşmesi (İ HAS) 5. madde ile ilgili sunulacak di ğer bildiri-
lerde bu maddenin yorumu ve son yıllarda Türk hukukundaki ge-
li şmelerin ayr ı ntı l ı bir şekilde açıklanacağı dikkate al ınarak, bildiri-
mizde sadece bu alandaki temel prensipler ve Türkiye uygulamas ı n-
dan söz edilecektir: Özellikle, İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi'nin
( İ HAM) Türkiye ile ilgili verdi ği kararlara yans ıd ığı ölçüde, konu ile
ilgili bütün kararlar ı içine alan bir incelemede bulunma iddias ı nda
olmaks ı z ın, baz ı uygulamalar ulusat mevzuat dikkate al ınarak irdele-
necektir.

İ HAS 5. maddede korunan haklar ı n incelenmesine ba şlamadan
önce iki hususa çok k ı sa olarak değinmek gerekmektedir: Öncelikle,
İ nsan Haklar ı n ı koruyan diğer uluslararas ı enstrümanlar ve Türk
ulusal hukuk mevzuau ile kar şı laştır ıldığında, 5. madde metninin
kendisine kaynak te şkil eden İ nsan Hakları Evrensel Bildirgesi'nin 3.
maddesine nazaran çok daha net ve ayr ı ntı lı ifadeler içerdi ğini, dola-
y ı s ıyla özgürlük ve güvenlik hakk ı n ı n daha etkili bir şekilde korun-
mas ın ı sağlayacak bir düzenlemeye sahip olduğunu; Medeni ve Poli-
tik Haklara ili şkin Uluslararas ı Sözle şme'nin 9. maddesi ile karşı laşt ı -
r ıld ığında, 9. maddeye göre tutuklulu ğun istisnai olmas ı ve yakalanan
kişiye "o anda" yakalanmas ı n ı n sebepleri ile ilgili olarak bilgilendiril-
mesi gerekliliği konusunda daha koruyucu oldu ğunu, ancak İ nsan
Hakları Avrupa Komisyonu ve Mahkemesi'nin içtihatlar ıyla 5. mad-
dede yer alan kavramlar ı n belirginleştirdiğini gözlemlemek müm-
kündür. !HAS 5. maddede tan ınan haklar ile Türk ulusal mev-

Avukat, İ stanbul Barosu

K'Ii



zuatı karşı laştı rıld ığında ise, bu madde kar şı s ında ulusal mevzuaun,
içeriği önemli ölçüde farkl ı l ık göster ınemekle birlikte, de ği şik kanun-
larda yer almas ı itibariyle da ğı n ık ve belirli bir sistemati ğe sahip ol-
maktan uzak olduğunu, son y'Lllarda çok örienili reformiarla kişi öz-
gürlüğü ve güvenli ğinin korunmas ı n ın güçlendirildi ğini, ancak bütün
bu iyile ş tirmelerin uygülay ı cılar taraflndan henüz tam olarak özüm-
senmediğini ve tam olarak uy ğulanamad ığın ı belirtmek gerekir.

Öbür taraftan, a şağıda yeri geldi ğinde İ MAM kararlar ından ör-
nekteriyle aç ı klanacağı gibi, 5. maddenin, ki şinin fiziksel özgürlü ğünü
korumas ı ve keyfi olarak özgürlü ğünden yoksun b ırak ı lmas ı na kar şı
mücadele arac ı olmas ı itibariyle, !HAS listesinde say ı lan haklar ara-
sında önemli bir yere sahip oldu ğunun all ı çizilmelidir.

Konunun plan ı n ı , 5. maddenin' be ş fikras ı olu şıuracakur.

5. maddenin Avrupa Konseyi ınrarı ndan yap ı lan Türkçe çevirisi şöytcdir:
t. Herkesin kişi özgürlüğüne ve güvenliğine hakkı vard ır: A şağıda belirtilen haller ve yasada

belirlenen yollar d ışı nda kimse özgürlüğünün yokrun h ırak ı lamaz:
ü) Yetkili mahkeme tarafından mahkum edilmesi üzerine bir kimsenin usr ı lüne uygun

olarak hapse(filmesi;
h) Bir mahkeme tarq/indan yasaya uygun olarak verilen bir karara riayetsizli/eten dolay ı

veya yasan ın koyduğu koyduğu bir yükümlülüğün yerine getirilmesini sağlamak için
bir kimsenin usu/öne uygun olarak yakalanmas ı veya tutulmas ı;

c) Suç işlediği hakk ında geçerli şüphe bulunan veya suç işlemesini ya da suçü işledikten
sonra kaçmasına engel olmak zorunluluğu inans ın, doğuran makul nedenlerın bu-
lunmas ı dolayıs ıyla, bir kimsenin yetkili merci  6nune ç ıkanlmak üzere yok(zl.ann ıası ve
tvtulma_n;	 -

d) Bir küçüğün gözetim altı nda eğitimi için usulüne uygun olarak verilmiş bir karar
gereği tutulmas ı veya yetkili merci önüne ç ık(tnlmak üzere usulüne uygun olarak tu-
tutmas ı;

e) Bulaşıcı hastalık yayabilecek bir kimsenin, bir ak ıl hostasın ın, bir alkoliğin, uyuşturucu
madde bağımlısı bir kişinin veya bir serseri nin usulüne uygun olarak tut ıı lması;

J) Bir kişinin usulüne ayk ı n surette ülkeye girmekten alıkonmas ı veya kendisi ha.klanda
sın ır dışı etme ya da geri verme işleminin yürütülmekte olmas ı neden ğle usulüne uy-
gun olarak yakalanmas ı veya tutulması

2. Yakalanan her kişiş.' yakalama nedenleri ve kendisine yöneltilen her türlü .uçlama en k ısa
- zavı4nda ve anladığı bir dilde bildirilir.

3. Bu maddenin 1 c. F,krezç ı nda öngorulen koşullar uyarınca yakalanan veya tutulan herkes
hemen bir yargıç vş'ı adli adli görev ya/minya yasayla yetkili k ı lı nmış diğer bir görevli
önüne çdıanlmalıdır; kişinin makul bir süre içinde yargılanmaya veya adli kovuşturma
sı ras ında serbest bı rakılmaya hakk ı vard ır. Salıverilme, ilgilinin dunışnıarla haz ır Indun-
masın ı sağlayacak bir teıuinata bağl/ınabilir.

4. Yakalama veya tutulma nedeniyle özgü rlüğünden yokrun k ı lınan herkes, özgürlük kuatla-
maçını n yasaya uygunluğu hakkında kısa bir süre içinde karar vermesi ve yasaya ayk ırı
görülmesi halinde, kendisini serbest bırakması için bir mahkemeye başvunım lıakkına sahip-
tir,
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İ nsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi 5. Madde

1. İHAS 5 Ş 1: Özgürlüğün sınırlanmas ı
5. maddenin 1. fikras ı n ı n ilk akla gelen özelliklerinden birisi, bu

fı krada özgürlükten yoksun b ı rak ılma hallerinin s ın ırl ı bir şekilde
say ılm ış olmas ıd ı r. Bir hakk ı n k ı s ıtlanmas ı n ı düzenledi ği için bu
hükmün dar yorum prensibine göre yorumlanmas ı gerekmektedir,
başka bir deyi şle bu fikrada say ı lmayan hallerde özgürlü ğün k ıs ı tlan-
ması mümkün olmayacaktı r.

Türk hukukunda konu ile ilgili olarak, Anayasa ba şta olmak üze-
re çeşitli düzenlenlemeler bulunmaktad ır. 5. maddenin 1. fikras ı n ın c
bendi ile kar şı laştır ıld ığında, ulusal hukuk düzenlemelerinde benzer
kavramları n kullan ıldığı görülmektedir.

Anayasan ı n 19. maddesi konu ile ilgili ' Suçlulu ğu hakk ında
kuvvetli belirti bulunan ki şiler, ancak kaçmaların ı , delillerin
yokedilmesini veya de ğiştirilmesini önlemek maksad ıyla veya bunlar
gibi tu ıuklamayı zorunlu k ılan ve kanunda gösterilen di ğer hallerde
hakim kararıyla tutuklananbilir. Hakim karar ı olmadan yakalama,
ancak suçüstü halinde veya gecikmesinde sak ı nca bulunan hallerde
yap ılabilir; bunlar ın şartların ı kanun gösterir" düzenlemesini içer-
mektedir.

CMUK 104. maddesi suçlulu ğu hakk ı nda "kuvvetli belirli" bulu-
nan ki şiler ile ilgili tutuklamadan, 127. maddesi me şhut cürüm
sözkonusu oldu ğunda şahs ı n 'firan umulur veya hemen / ıüvzyetini tayin
mümkün olmazsa" tutuklamadan söz etmektedir. PVSK 13/A. maddesi
suçüstü halinde veya gecikmesinde sak ı nca bulunan diğer hallerde
suç i şledi ğine veya suça teşebbüs edildiğine dair haklar ı nda "kuvvetli
iz, eser, emare veya delil bulunan şüphelilerin" özgürlüğüncien yoksun
b ırak ılmas ı n ı düzenlemektedir.

5. maddenin 1.fı kras ı n ı n c bendi bir kimsenin suç işlediğihak-
k ı nda "geçerli, şüphe" veya suç i şlemesine ya da suçu i şledikten sonra
kaçmas ı na engel olmak zorunlulu ğu inanc ı n ı doğuran "makul nedenle-
rin" bulunmas ı n ı gerekli görmektedir.

Uygulamada, 5. maddeden söz edilirken "makul şüphe" kavram ı
kullan ı lmaktad ır: Çok önemli farkl ı l ı klar bulunmasa da me tnin! Fran-
s ızca versiyonunda yukar ıdaki kavramlara karşı l ık olarak olarak s ıra-
s ıyla "des raisonsplausibles" ve "des motifs raisonnabl.es" kavramlar ı , İ ngi-

5. Bu m4ıdde hükümtrrine aykzn olarak ynfi1n2 ış bir yahatarna uşı iuhnıı işleminin mağdunı
utan herkesin iazv ı inai is!emiş'e hiikla vardjr. 	 -	 -
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lizce versiyonunda "reasonable suspicion" ve "when ü ıs reascrnably

considered necessaiy" kavramlar ı kullan ılmış tır.

!HAM LnkanovİBulgaristan2 karar ında, 5. maddede ki ş inin özgür-

lüğünden yoksun b ı rak ılmas ı sebeplerinin sın ı rl ı bir say ı mla yap ı ld ı -

ğı n ı belirttikten sonra İ HAS ve iç hukuk ili ş kisine değinmi ş ve Söz-

leş menin burada iç hukuka doğrudan atıfta bulunmas ı nedeniyle
Mahkemenin iç hukuka uygunluk konusunu inceleyebilece ğini be-

lirtmiştir. Bu anlamda, Mahkemenin görevinin Avrupa koruma sis-
teminin mantığı ndaki s ı n ı rlar çerçevesinde yap ılacağı n ı , zira iç huku-

ku yorumlama ve uygulaman ı n öncelikle ulusal makamlara dü ş tüğü-

nü de eklemiş tir. Başvurucunun al ı nmas ı na katıld ığı kararlar ve cezai

sorumluluğu konusunda "Bu tür karar/ann Bulgaristan anayasas ına veya.

mevzuatı na, dolay ıszyla hukuka ayk ırı olduğuna, veya daha özel olarak, ka-
rar/ann yetkinin aşı lmas ı suretiyle alındığına veya ulusal bütçe ıle ilgili ka-

nuna ajtn olduğuna dair hiç bir delil yoktur" saptamas ın ı yapan Mah-

keme, özgürlükten yoksun b ı rak ılmas ı ile ilgili olarak da "incelenen

dönemde başvurucunun özgürlügünden yoksun lurak ılmasının, 'suç iş ledi-

ğinden makul bir kuşku duyulmas ı " üzerine "hukuka uygun bir tutma" olarak
kabul edilemez" demektedir.

BerktayİTürkiye3 karar ına konu olayda, başvuruculardan ikincisi
kendisini ikmeigah ı nda yakalayan polisin keyfi davrand ığın ı , kendi-

sini ağır bir şekilde yaralad ığı n ı ve bunun yasalarda belirtilen yollara
uygun olmad ığı n ı belirtmiş ve 5 maddenin 1. fikras ın ın ihlal edildi ğ i-

ni ileri sürmü ş tür. Hükümet, ilgilinin terörist propagandas ı yapma-

s ından ş üphelenildiğini ve iki arkada şı ile birlikte PVSK 13 g) madde-
sine uygun olarak yakaland ığı nı belirtmi ş tir. Mahkeme, kararı nda,
öncelikle demokrasilerde birey haklar ın ın korunmas ı için 5. madde
ile sağlanan hakların ı n yaşamsal önemi nedeniyle her türlü özgürlük-
ten yoksun b ırakman ı n usul ve esasa ili şkin ulusal düzenlemelere ve
aynı zamanda 5. maddenin "bireyi keyfiliğe kar şı koruma" olan ama-
cı na uygun olmas ı gerektiğinin altın ı içtihatlar ında önemle çizdiğini
belirtmektedir. Bunun göstergesi özgürlükten yoksun b ırak ılma ko-
şullar ı n ı n 5. maddede s ın ırl ı bir şekilde say ılmas ı ve bu ko ş ulları n
yorumlanmas ın ın da dar yorum prensibine göre yap ılmas ıd ır. Mah-

2 ünüınov/Butgarislan, 20 Mart 1997 tarihli karar, Recvnt ün arrPis et ddaçums 1997-I1.
Çeviri için, bkz. DOĞ RU, 0., İnsan kfalutln Kararlar Derlernes,, İstanbul, Cilt 2, 1998,
s.263 vd.

'BerktayiTürkiye, n 22493/93, ı Mart 2001
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keme, Aksoy/Türkiye4 karar ına atıfta bulunarak, Sözle şmeyi yapanlar ı n
keyfihik riskini en aza indirge ınek için 3. ve 4. fıkralardaki düzenleme-
leri öngördü ğünü belirttikten sonra süratli bir yargısal müdahalenin
Sözleşmenin 2 ve 3. maddelerinde korunan haklar aç ı s ı ndan doğabi-
lecek tehlikeleri ortaya ç ıkarabileceğini kaydetmektedir. Karara konu
olay ile ilgili olarak, Mahkeme, ba şvurucunun 17 ya şı nda oldu ğunu
ve arama süresince beş polisin kontrolü alt ı nda oldu ğunu, özgürlü-

ğünden yoksun b ı rak ılma gerekçelerinin dosya içeriğinden netlikle

anla şı lamad ığı n ı . 3 Şubat 1993 tarihli tutanakta ayrı l ıkçı propaganda

sebebiyle yakaland ığ tn ı n yaz ıld ığın ı , ancak diğer ba şvurucuları n anla-

tımlar ı na göre yakalaman ı n başvurucunun kimlik kartını n üzerinde

olmamas ı nedeniyle yap ı ld ığın ı beyan ettiklerini belirtmektedir.
PVSK 13 g) maddesini ve Sözle ş menin 5. maddesinin 1. fı kras ının c
bendini yakalama sebeplerinin "aklayatk ınlığı" (plausibilit) konusu-
nu irdeledikten sonra, Mahkeme, bu olayda Hükümetin tutanak d ı -

şı nda aklayatk ı n şüphelerin varl ığı sonucuna varabilecek ba şka ele-
manlar sunmad ığından 5. maddenin 1. fı kras ı n ı n c bendinde aranan
asgari koşullar ı n ı n olu ş mad ığı sonucuna varmaktad ı r, zira yakalanan
kişinin suç i şlediğine ili ş kin en az ı ndan belirli olgular ın ya da bilgile-
rin verilmesi Hükümete dü şmektedir. Bu olayda Mahkeme, 5. mad-
denin 1. fı kras ın ın c bendinin ihlal edildi ğine karar vermi ştir.

Gözaltı süresince kay ı tları n düzenli tutulmamas ı uygulaman ın
önemli sorunlar ı ndan biri olmu ştur. Çakwı/Türkiye kararı nda, ba şvu-
rucunun karde şinin gözaltı na al ı nmas ından sonra kaybolmas ı olay ın-
da, Mahkeme gözalt ı na al ı nma i şleminin kabul edilmemesinin tan ı -
nan haklar ı n hepten inkar anlam ı na geldiğini ve 5 . maddenin çok
ağır bir ihlali oldu ğunu belirtmekte, 5. maddenin ihlali durumu ile
yaşam hakk ın ın bağlan ıı s ı n ı n altı n ı çizmektedir5.

Buna kar şı l ık Mahkeme, Erdagö7lTürkiye 6 kararı na konu olaydaki
ko şullarda ba şvurucunun özgürlü ğünden yoksun bı rak ı lmas ı için
gerekli makul şüphenin oldu ğunu saptam ış ve ihlal olmad ığına karar
vermiştir: "Bu davada kuşku, belirli olaylara dayand ınldığından, gerekli

AkoyİTurquie, 18 Aral ık 1996 rnril ı li karar, Recucil üç arrjtç et d/cis,ons ı ggö-v ı .
Çakrnırrürkiye [GC], 23657/94, 104 vd, CEDI- ı 1999-IV. Mahkemenin benzer karar-

lar ı için, baka. Kurlr/ürkiye, 25 May ı s 1998 tarihli karar, Recueit üç arn4ts el d6c ı.çünıs
I998-111 ; 'flış,rrürkiye. n 24396/94, 14 Kas ı m 2000; Akdeniz ve diğerleri, n'
23954/94,31 May ı s 2001.

6 Erdagöztl'urquie, 22 Ekim 1997 tarihli karar, Recuei/ des arrüts et dh;bü'ns 1097-Vi..
Çeviri için, bkz. DOGRU, 0., age, s.292 vd.
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görülen düzeye ulaşmışt ır. Bu olaylar, başvurucuyu özgürluğünden yoksun
bırakma.ktaki amac ın, gerçeğe ayk ın olarak suç ihbannda bulundu ğuna ve

delil uydurulduğuna dair duyulan kuşkuyu teyid etmek veya çürütmek oldu-
ğunu göstermiştir. Başkomiser hem 16 Eylül yaz ısında ve hem de 17 Eylül
1992 tarihli kararında, başvurucunun suç ışlediğınden kuşku duyulduğunu

belirtmiştir. Başvurucunun tutumuna ve sözkonusu suçun niteliğine bak ı ld. ı -

ğrnda Mahkeme, Erdagöz ile ilgili araştırmanın tamamlanmas ı için yirmi dört
saat tutulmuş olduğuna dair savc ının 6 Aralık 1993te vardığı sonuca katil-
mamak için bir sebep görmemektedir."

Yukar ıda verilen örneklerden ve Mahkemenin bu konuda ver-
diği pek çok kararlardan anla şıldığı üzere, sorun uygulamada bu
kavramlar ı n nas ı l yorumlanacağıd ır. Mahkeme 5. maddenin 1. fikra-
s ın ı n c bendinde sözü edilen "geçerli şüphe" (ya da makul şüphe)
konusunda, bu şüphenin subjektif olamayaca ğı n ı , ki şinin suç i şlediği-
ne ili şkin objektif bir gözlemciyi ikna edebilecek ko şullar ı n varl ığın ın
gerekli olduğunu belir ımektedir. Uygulamada, yakalamay ı gerçekleş-
tirenler prensip olarak polis ve jandarma oldu ğuna göre makul şüp-
he olup olmad ığın ı da ilk olarak onlar de ğerlendireceklerdir. Bu
durumda, ilgililerin İ HAS ve ulusal mevzuat ıaki ölçüleri objektif ko-
şullarda uygulamalar ı için konu hakk ında yeterince donan ı ma sahip
olmaları önem kazanmak ıad ı r.

Bununla beraber, yap ılan gözlemler, en az ından geçmi ş y ıllarda,
Türk ulusal uygulamas ı nda baz ı yerle şik sorunlar ı n genel anlamda 5.
maddede korunan haklar ı n ihlaline yol açm ış olduğunu göstermek-
tedir. Genelde Cumhuriyet savc ıları soruşturmaları bizzat yönlendir-
inemekte, daha kolluk kuvvetleri tarafindan haz ı rlanan raporlar dik-
kate alınarak iddianame haz ı rlanmaktad ır. Bu durum kolluk kuvvet-
lerinin, muhtemelen yeterli ko şullara sahip olmadan ve belki de ken-
di görev alanlar ın ı aşan bir i şlemle kar şı kar şıya kalmas ı na neden
olmaktad ı r. Makul şüphe ya da ulusal mevzuatta yer ald ığı şekliyle
kuvvetli belirti, iz eser veya delil kavramları nın içeriğini saptanmas ı -
n ı n çok kolay olmamas ı uygulayıc ılar ın keyfi tasarruflar ı na zemin
haz ırlayabilmek ıedir. Baz ı durumlarda, dar bölgede görev yapan ve
bölge sakinlerini geçmi şleriyle tan ıyan veya onlar hakk ında sağ l ı kl ı
bilgiye sahip olmayan ve kamu güvenli ği gibi zor bir görevi yerine
getirme kaygı s ı n ı taşıyan kolluk kuvvetleri subjektif ölçülerle de ha-
reket edebilmektedirler,
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2. İIİAS 5 * 2: Yakalanan ki şinin bilgilenme hakkı
5. maddenin 2. fikras ı na göre özgürlüğünden yoksun b ı rak ı lan

ki ş iye bunun sebeplerinin en k ısa zamanda, anlad ığı bir dilde bildi-
rilmesi gerekmektedir. İ HAM, Fox, Campbell ve Hartley/Birleşik Krallık7
karar ı nda bu fikraya ili ş kin temel prensipleri aç ıklam ışur: "Sözleş -
me'nin 5. maddesinin ikinci Jikrası , gözalt ına alınan k ışınin neden özgiirlu-
günden yoksun b ırak ıldığını bilmesini gerekli gören temel bir güvenceyi içerir.
Bu hüküm, 5. maddede öngörülen koruma mekanizmasvn ın ayrı lmaz bir par-
ças ıdır: Gözalt ına alınan bir kimseye ikinci fıkra gereği, gözaltına alınması nın
temel hukuki ve maddi nedenleri teknik olmayan ve anlayabilece ği basit bir
dilde sö'ylenmeli., böylece kişi gerekli görüyorsa, 4. fıkraya göre bunun hukuki-
ligine itiraz edebilmesi için mahkemeye başvurma olanağına kavuşturulmalı -
dı r. Bu bilgi derhal (prornptly) (Frans ızca: "dans le plus court dilai") verilme-
lidir ama, gözalt ına alma anı nda görevli tarafından bilginin tamam ın ın
verilmesine gerek yoktur. Bilginin içeriğinin yeterli olup olmadığı ve derhal
verilip verilmediği her bir olayda, olay ın kendi özel niteliklerine göre değer-
lendirilmelidir".

DiknıeİTürkiye8 davas ı nda Mahkeme, yukar ı daki karara at ı f yap-
tı ktan sonra olay ı n özel koşulları n ı incelemi ş ve 5. maddenin 2. fikra-
s ın ı n ihlal edilmedi ğine karar vermi ş tir. Bu olayda, Mahkeme, ba şvu-
rucunun on altı gün süren gözalt ı süresi boyunca Dev-Sol masas ından
polislerin kendisini sorgulad ığı n ı , birinci sorgunun sonunda, saat 19
civar ı nda, gizli servis üyesi bir ki ş inin kendisni "Sen Devrnnci
Sol'dans ın, ve eğer bize gerekli olan bilgileri vermezsen senin buradan cesedin
çıkar" diyerek tehdit ettiğini beyan ettiğ ini belirtmektedir. Mahke-
me'ye göre bu beyan ba şvurucu ile ilgli şüpheler konusunda açık bir
bilgi içermektedir. Mahkeme bu durumda, ba şvurucunun kendisinin
yasaklanm ış eylemlere kat ı lm ış olmas ı ndan şüphelenildi ğinin fark ı na
varm ış olmas ı gerektiğ ini belirtmektedir.

Sebeplerin yaz ı l ı olarak bildirilmesi zorunlu de ğ ildir. Anayasa
19. maddede de bu yönde bir hüküm bulunmaktad ır: sebeplerin
yazı l ı veya mümkün olmayan durumlarda sözlü olarak bildirilmesi
gerekmektedir.

TFox, Campbell el Harıtey/Birteşik Krallık, 30 Ağustos 1990 tarihli karar, Seri A n 182..
Çeviri için, bkz. DOĞ RU, 0., age, s.22 vd.

Dikme17'ürhiye, n" 20869/92, CED}-1 2000-Vl ıı .
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3. İHAS 5 Ş 3: Garantiler

5. maddenin 3. fıkras ı bir taraftan gözalt ı nda geçen süreyi ve tu-
tukluluk süresini, öbür taraftan tutukluluk konusunda yarg ısal kont-
roller ile ilgili düzenlemeler içermektedir.

Yukar ı da aktar ılan Dikme/Türkiye davas ında başvurucu, gözalt ı n-
da geçen sürenin uzunlu ğu nedeniyle 3. fikran ı n ihlal edildi ğini ileri
sürmü ştü. Mahkeme, öncelikle bu davada taraflar ın 10 Şubat 1992-26
Şubat 1992 tarihleri aras ı nda başvurucunun gözalt ı nda oldu ğu konu-
sunda taraflar ı n hemfikir oldu ğunu saptamaktad ır. Hükümet tartış-
ma konusu tedbirin yasal oldu ğunu ileri sürmekle beraber, Mahke-
me'ye göre gözalt ı n ı n ulusal hukuka uygun olmas ı n ı n yetkili makam-
lar ı n sanığı , 5. maddenin 3. fikras ın ı n gerektirdiği gibi, 'hemen" yar-
gıç veya adli görev yapmaya yasayla yetkili k ı l ınmış diğer bir görevli
önüne ç ı karmaktan muaf tutmayacakt ı r. Bu davada, Mahkeme Hü-
kümetin Sözle şme'nin 5. maddesinin 3. fikras ı na uyum amacıyla yap ı -
lan yasal değ işiklikler konusundaki bilgileri kaydetmektedir, ancak
kendisinin yaln ı zca olayı n özel koşullar ı n ı dikkate almakla yetkili ol-
duğunu belirtmektedir. Toplumu teröre kar şı korunıa bağlam ı nda
olsa bile, yarg ısal kontrol olmadan geçen dört gün altı saatlik sürenin
3. maddeyi ihlal ettiğine karar verdiği Brogan ve diğerleri/Birleşik Kral-
lzk9 içtihad ı n ı hatı rlattıktan sonra, Mahkeme Hükümetin ayn ı yöndeki
savunmalar ı n ı değerlendirmektedir. Bu anlamda geçmi şte verdiği
kararlarda, terör eylemlerine kar şı yap ılan soru şturmalarda yetkili
makamlar ı n ku şkusuz olarak özel sorunlarla kar şı karşıya kald ığın ı
kabul ettiğini belirtmektedir. Ancak bu, Mahkeme'ye göre, ulusal
makamlarrn yakalama ve gözaltı konusunda, ulusal mahkemelerin ve
son merci olarak Sözleşme kontrol organlar ın ı n etkili bir kontrolün-
den uzak bir şekilde, aç ı k çeke sahip olduklar ı anlam ı na gelmez.
Terorizm bağlantı l ı ve birden fazla şüphelinin bulunmas ı nedeniyle
bitmeyen soru şturmalar, yetkili makamların 5. maddenin 3. fikras ı n-
dan kaynaklanan yükümlülüklerinini bertaraf etmez, bu maddenin
amacı soru ş turma süresince uygulanmad ı r ve bu koşullara uyarlan-
m ış, ancak Sözle ş meye uygun yargısal kontrol biçimlerini geli ş tirmek
yetkili makamlara dü şmektedir. 5. maddenin bireyi keyfili ğe kar şı
koruma rolünü hatı rlattıktan sonra, Mahkeme bu olayda 3. fikran ı n
ihlal edildiği sonucuna varm ıştı r.

Brogan ve diğer/eri/Birleşik Krallık, 29 Kas ı m 1988 tarihli karar, Seri A n" 145-B.
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Yukarıdaki prensiplerle, İ HAM, Sa/ak ve diğerleri/Tüı*iye'° kara-
r ı nda da benzer bir sonuca varm ış ve yarg ısal kontrolün, 5. maddenin
3. fikras ı ndaki koruman ın temel bir unsuru olu ş turduğunu belirtmi ş -
tir. Bu fı kran ı n varltk amac ı keyfihik riskini olabildi ğince azaltmak ve
"Sözle şme'nin başlang ı ç bölümünde aç ı kça at ı fta bulunulan" "demok-
ratik bir toplumun" 'temel prensiplerinden" birisi olan hukukun
üstünlü ğünü sağlamakt ı r.

Özgürlü ğünden yoksun b ı rak ı lan ki şinin hemen bir yargıç veya
adli görev yapmaya yasayla yetkili k ı l ı nm ış bir görevli önüne ç ı kar ı l-
mas ı nda, en az ı ndan geçmi ş dönemde, uygulamada sorunlar çı ktığı
bilinmektedir. Yetkili makamlar ın kendilerine yasayla tan ı nan sürele-
ri sonuna kadar kullanma e ğiliminde olduklar ı , hatta baz ı durumlar-
da bunu da a şarak soru ş turmay ı yürüttükleri yukar ı daki kararlar ve
diğer kararlarda saptanm ış tı r.

Özellikle birden fazla ki şinin yakalanmas ı durumları nda CMUK
128/2. maddeden kaynaklanan bir uygulaman ı n 5. maddenin 3. fik-
ras ı na uygun olmayan durumlar yaratmaya müsait olduğunu belirt-
mek gerekir. Gerçekten de bu maddeye göre "Üç veya daha fazla kişi-
nin bir suça iştiraki suretiyle toplu olarak işlenen suç/arda, delil/erin top/an-
masındaki güçliik veya fail say ısının çokluğu ve benzeri nedenlerle Cumhuri-
yet Savc ısı bu sürenin dört güne kadar uzat ı/masına yazı/t olarak emir verebi-
/ır". Ancak, yasa metninin de belirtti ği gibi, Cumhuriyet Savc ıları ,
prensip olarak,uygulamada gözalt ı ndaki ki ş ileri fiziken görmemekte,
evrak üzerinden sürenin uzatılmas ı na izin vermektedir. Oysa, yuka-
r ıda da belirtildiği gibi göz altı süresince Sözle ş me'nin 2 ve 3. madde-
lerinde korunan haklar ı n ihlal ihtimali oldu ğundan ilgili ki şilerin
Cumhuriyet Savc ı s ı tarafindan fiziken görülmesi büyük bir önem
arzetmektedir.

Öbür taraftan, Türk ulusal uygulamas ında özellikle tutukluluk
süresinin uzunluğu çok önemli sorunlardan birisi olarak gündeme
gelmiştir. Anayasa 19. maddesi ve CMUK 104, 112, 298 ve di ğer
maddeleri gereğince tu ı tukluluğun devam ına ili şklin verilen karar-
larda izlenecek prensipler 5. madde ile paralellik arzetmektedir. An-
cak, süregelen uygulama al ışkanl ıkları ve yoğun iş yükü, son reform-

.Sak ık ve diğerltri/rürkiye, 26 Kas ı m 1997 tarihli karar, Recueii üç amUs et dçŞci.'iorn
1997-v1I. G ı;,alu süresinin uzunluğu nedeniyle 3. l ı kran ı n benzer bir ihlali için.
bakz. DaIk ı hçÇIürkiye, n 25756/94,5 Aral ı k 2002.
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tarla azalma göstermekle birlikte, bu sorunlar ı n devam edebilece ğini

de göstermektedir.

Başlangıçta tutuklama karar ı vermek için gerekli ko şullar bu-

lunduğu halde, zaman geçtikçe bu ko ş ullar tutuk halinin devam ı na
karar vermek için yetersiz kalabilir. İ HAM Yağc ı ve Sargın,'Türkiye"

karar ı nda bu hususu aç ı kça belrtmi ştir: "Tutu/an kişinin, bir suç işlemiş
olduğuna ilişkin duyulan makul kuşkuların sürmesi, e kişinin tut ukluluğu-

nun devamınin geçerliliği aç ısından onsuz olmaz (sine qua nen) bir ko şulu-

dur; ancak bu koşul, belli bir süreden sonra yeterli olmaz; bu durumlarda
mahkeme, yargısal makam/M tarafından özgürlükten yoksun bı rakmayı hakl ı
k ılmak için belirtilen gerekçelerin devam edip etmediğine karar vermek duru-
mundadır. Tutukluluk gerekçeleri "yerinde" ve "yeterli" ise, Mahkeme bu.
durumda, yetkili ulusal ma.kamlann yarg ı laman ın yürütülmesi . sıras ında
"gerekli özeni" gösterip göstermediklerıni saptar".

Uygulamada, mahkemelerin 5. madde ve Anayasa ve CMUK
normlar ı n ı her zaman titizlikle uygulad ı kların ı söylemek mümkün
değildir. Uygulamada yer etmiş baz ı klasik formüllerle tutuk halinin
devam ına karar verildiği, birden fazla ki ş inin sözkonusu oldu ğu da-
valarda bazen san ı klar ı n kendilerine nihai olarak verilen cezadan
daha fazla tutuklu kald ığı na rastlanmaktad ır.

Tutukluğun devam ı süresince incelenmesinde, mahkemelerce
CMUK 112. maddesine göre en fazla 30 'ar günlük aralarla tutuklu-
luğun devam ı n ı n inceleneceği hükmolunmu ş tur. Mahkemelerce çoğu
zaman bu süre duru şmadan duruşmaya inceleme yap ıld ığı için a şı l-
d ığı gibi, kimi zaman da usulen yap ı lmaktad ır. Gerçekten bir incele-
me yap ılmamaktad ı r.

Ayr ı ca, san ık lehine delillerin toplanmas ı ve bu sayede tutuklu-
luk halinin gereksiz yere uzamas ın ı engelleyebilmek için CMUK'da
düzenlemeler bulunmas ına rağmen, uygulamada bu düzenlemelere
pek ba şvurulmamaktad ı r: Bu anlamda CMUK 19. maddenin pek
uygulanmad ığı , san ık avukatlar ı n ın dahi bu konuda pek talepkar
olmad ığı gözlemlenmektedir.

Yağı:! ve SargınflYirkiyc, 08 Haziran 1995 ıarihli, Seri A ıf 3 19-A. Çeviri için, bkz.

DOĞRU,O.,age,s. IS9vd.
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4. İHAS 5 Ş 4: Özgürlüğün sınırlanmasında i şlemin hukuka
uygunluğu denetimi

Özgürlüğün k ıs ıtlanmas ı n ı n hukuka uygun olup olmad ığı n ı n
yarg ı sal denetimi konusu Türkiye aç ı s ı ndan çeşitli vesilelerle IMAM
tarafı ndan incelenmi ş tir. Yukar ı da an ılan Sak ık ve diğerlen/Türkiye

karar ı nda, Mahkeme, Hükümetin ba şvurucular ın tutuklanmas ı na
karar veren- yarg ıç tarafindan gözaltın ı n hukuka uygunluk denetimi-
nin yap ıld ığı ve ayr ıca Anayasa'n ı n 19. maddesinin 8. fikras ı n ın 5.

maddenin 4. fikras ı ile benzer bir içeri ğe sahip olduğu, zaten Anaya-
sa'n ı n 90. maddesinin 5. fikras ı gereğince bu sonuncunun doğrudan
uygulanabilir olduğunu ve bu nedenle DGM önünde bir ba şvuru
yolu sağlad ığı savunmalar ı nL değerlendirmi ştir. ilki ile ilgili olarak,
Mahkeme, başvurucular hakk ı nda tutuklama karar ı veren tek yarg ı -
c ı n ayn ı zamanda gözalt ı n ı n yasall ığı ile ilgili karar verip vermediği
sorunundan ba ğıms ız olarak, onun yakalamadan on dört gün sonra,
yani gözaltı n ı n bitiminde müdahale etti ğini not etmi ş ve bunun da 3.
fikra bağlam ında değerlendirildiği gibi "hemen" kavram ı yla bağdaş -
madığı sonucuna varm ıştır. Anayasan ı n 19. maddesinin 8. fı kras ı ve
5. maddenin 4. fı kras ı n ın doğrudan uygulanabilirli ği ile ilgili olarak,
bir ba şvuru yolunun yeteri derecede bir kesinlikle varolmas ı gerekti-
ği, aksi taktirde ulaşılabilir ve etkili olmayaca ğı ve kendisine sunulan
dosyada da bunun bir uygulama örneğinin olmad ığı n ı saptamış tır.

Dalk ıl ıç/Türkiye karar ı nda, Mahekeme yeniden, karar verecek
yargı sal organ ın yürütmeden bagims ı zlığın ı n gerekliliğine işaret et-
miş ve DGM'lerinde bu anlamda elveri şli ve etkili bir yasal yol olma-
d ığın ı hatırlatm ış tı r ıı .

5. !HAS 5 Ş 5: Tazminat

İ HAS 5. maddenin 5. fikras ı nda düzenlenen tazminat hakk ı
Anayasan ın 19. maddesinde ve 466 say ı l ı Kanun D ışı Yakalanan veya
Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hakk ı nda Kanunda yer
almaktad ır. Anayasan ın 19. maddesi ile yap ılan değ i şiklik 5. madde
ile paralellik arzetmektedir, ancak bu düzenlemenin Türk ulusal uy-
gulamas ı n ı ne şekilde geli ş tireceğini zaman gösterecektir.

Bu konuda üç önemli hususun alt ı n ı çizmekte fayda bulunmak-
tad ı r. İlkin, madde metninden de aç ıkça amlaşı ldığı gibi 5. fıkra ge-

Yukar ı da an ı lan karar.
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reğince tazminata hükmedilebilmesi için ki şinin bu maddenin ilk dört

fı kras ında say ılan haklar ı ndan birisinin ihlal edilmi ş olmas ı gerek-

mektedir.

İ kinci olarak, 2001 Anayasa değiş ikliğinden önce, 466 say ı l ı ka-
nun çerçevesinde tan ınm ış olan bu hakk ı n uygulamada, özellikle
ulusal mevzuata uygun olarak yap ılan, ancak 5. maddeye uygun ol-
mayan yakalama ve tutuklamalar için etkin bir yol saglad ığın ı söyle-
mek mümkün değildir. Demir ve diğerleri/Türkiye" karar ında, Hükü-
met ulusal yargı organlar ı önünde Anayasa 19. maddesinin 8.
fıı kras ı n ı n ileri sürülmemesini ve 466 say ı l ı kanuna uygun olarak
başvuruda bulunulmamas ı n ı iç hukuk yollar ı n ın tüketilmemesi ilk
itiraz ı olarak ileri sürmü ş tür. 466 say ı l ı kanun ile ilgili olarak, Mah-
keme bu kanun gere ğince tazminat talebinde bulunulmas ı için
yaklama ve tutuklaman ın kanun d ışı olmas ı şartın ı aradığı n ı , tazminat
hakk ı na sahip olmak için soru şturma aç ı lması na yer olmad ığına,
beraate veya ceza verilmesine yer olmad ığına karar verilmesi gerekti-
ğini belirımi ştir. Oysa, olay ı n özel koşulları nda ba şvurucunun cezas ı
Yargıtay tarafı ndan onan ı p kesinle şmiştir. Sonuç olarak bu olayda,
Mahkeme 3. fikraya ayk ırı l ı k tesbit edip ba şvurucuya tazminat öden-
mesine karar vermi ş tir. Mahkemenin ayn ı prensipler çerçevesinde
Sakzk ve diğerleri/Türkiye karar ı nda 5. maddenin 5. fı kras ı n ı n ihlal
edildiğine karar vermi ş tir.

Son olarak, 5. maddenin yukarıda belirtilen, maddenin ilk dört
fikras ından birinin ihlal şartı n ı aramas ı nedeniyle, ulusal hukuktaki
tazminat miktarlar ı ile ilgili bir hüküm içermedi ğini ve İ nsan Haklar ı
Avrupa Komisyon ve Mahkemesi'nin yorumunun da bu yönde oldu-
ğunun altı çizilmelidir. Komisyon, Cumber/Birleşik Krallık" kararı nda,
Sözle ş menin 5. maddesinin 5. fikras ı n ı n beklirli bir miktarda tazmi-
nat hakk ın ı garanti altına almad ığına karar vermi ş tir.

Sonuç

Özgürlük ve güvenlik hakk ı ile ilgili, İ HAS 5. madde ve son y ı l-
larda yap ı lan reformlarla somuria şan Türk ulusal mevzuat ı aras ı nda
artık önemli farkl ı l ı klar bulunmamaktad ı r. Geçmi ş dönemde meyda-

Demir ve diğer/eri/Türkiye, 23 Eylül 1998 tarihli karar, Recuei/ des arrits et dŞ.ci.sio,,s
1998-y ı .

4 ı nsan Fiaklart Avrupa Komisyonunun 28779/95 nolu, 27 Kastrn ı ggö tarihli karar ı .
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na gelen ihlaller belirli ölçüde mevzuattan kaynakianm ışlard ır. An-
cak, varolan normlar ı n etkili bir şekilde uygtı lanmamas ı n ı n ve uygu-
laman ı n yeterince yarg ı sal denetime tabi tu ıulmamas ıın da bu ihlal-
lerde büyük bir pay ı bulunmaktad ır.

Sözleş menin, İ nsan Haklar ı Avrupa Komisyonu ve Mahkemesi
tarafından yorumlanm ış şekliyle, ulusal mahkemeler tarafindan uy-
gulanabilmesi, bu alandaki koruma s ıandard ı rnn daha da yükseltil-
mesi için en önemli ad ı mlardan birisi olacakt ı r.
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OTURUM BAŞKANI Mater KABAN (Yargı tay Birinci
Başkan Vekili)

Buyurun Sayın Demirk ı ran.

thsan DEMtRKIRAN- Say ı n Doğruya, Say ı n Eriş e, Say ı n Y ı l-
maz'a, tebliğlerinden dolay ı teşekkür ederim. Sorum, Sayı n Eri ş 'le
ilgili.

Ş imdi 466 Say ı l ı Yasada, haks ız tutuklanan ve yakalananlara
maddi-manevi tazminat ödeniyordu. Siz de belirt ıiniz, Şimdi Anaya-
san ın 19. Maddesinin son fikras ı değiştirildi, bu esaslar d ışında -
yukar ı da yaz ı l ı esaslar d ışı nda- bir işleme tabi tutulan kişilerin uğra-
d ıklar ı zarar, tazminat hukukunun genel prensiplerine göre devletçe
ödenir" dehdi. Zaten 466 Say ı lı Kanununda da bunlar ödeniyordu.
Bence bunun aç ı klamas ı şöyle olmal ı : Efendim, eskiden herhalde -8.
Ceza Dairesi tarbikat ı bizden daha iyi biliyor- kusur esas ı na dayal ı bir
taıbikattı . Tabii bu davalar ın çoğu mirasç ı lara geçmiyordu; ceza mah-
kemeleri bak ıyordu. Buradaki Anayasa de ğişikli ğiyle kusursuz sorum-
luluk ilkesini kabul etti. Böyle dü şünmekte fayda var. Yarg ıçlar art ı k
bu deği şikliğin kusursuz sorumluluk ilkelerini benimsedi ğini ve artı k
bu davaların da mirasç ılar ı na geçeceğini kabul etti ğini dü ş ünmek
laz ı m. Bu konuda sizin fikriniz nedir?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederim Say ı n Demirk ıran.

Buyurun Say ı n Eriş .

Uğur ERİŞ- Zaten bu değ i şikliği ifade ederken mu ğlakl ı k oldu-
ğunu söyledim. Benim de baz ı tereddütlerim var. Ş imdi Anayasan ı n
19. Maddesinin son f ı krasL değiş tirilmeden önceki duruma bak ıyoruz,
466 Say ı l ı yasa aynen hâlâ da geçerli. Nedir? Haks ız tutuklama, yaka-
lama sebepleri 7-8 bent halinde say ı tmış . Eğer bunlar gerçekle ş irse,
i ş te haks ız tutuklanan, haks ız yakalanan veyahut da mahk(ı m olsa bile
tutuklulukta geçen süresi mahkümiyetten daha az olan kimse, hak-
k ı nda verilecek karar ı n kesinle şmesinden itibaren 3 ay içinde ilimet-
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gah ın ın bulunduğu ağır ceza mahkemesine ba şvuracak, dosya üze-
rinden bir karar verilecek.

Şimdi burada ise getirilen husus ş u: "Tazminat hukukunun ge-
nel prensiplerine göre devletçe ödenir" deyince, bende ba şka tered-
dütler doğdu; "Acaba art ı k özel hukuk mu i şin içine giriyor, özel hu-
kukun ilkeleri mi; yani tazminat hukukunun, borçlar hukukunun?"
dedim. Öyle bir durum oluyor ise, acaba bu bir anlamda Anayasan ın
hükmüyle; 466 Say ı l ı Yasay ı tümden uygulanmaz hale getirip, yahut
da z ımnen ilga m ı var? Bu da tereddüt konusudur. Öyle bir durum
oluyorsa, şu da olacakt ır: 0 zaman tazminat hukuku ilkelerine göre
Borçlar Kanunundaki zamana şım ı hükümlerine göre ancak işlem
yapabileceksiniz. Burada ise öyle bir zamana şım ı hükmü yok, sadece
mahk ılmiyet karar ın ı n kesinleşmesinden itibaren 3 ayl ı k bir hak dü-
şürücü süre var. Bu tür teknik sorunlar da ç ı kar.

Ben, buradaki olay ı şöyle yorumluyorum: İ yimser şekilde ya-
rumlamaya çal ışıyorum. Doğru - mu yap ıyorum, bilmiyorum; ama
ki şilerin u ğrad ıklar ı zarar ın, tazminat hukukunun genel prensipleri-
ne göre ödenir. Bu nedir? Gerçek zararı na göre; çünkü 61 Anayasa-
s ı na nazaran 82 Anayasas ı nda değişiklik yap ı l ı rken dedim ki, "Gerçek
zarar ı ndan ziyade burada bir ibare de ğişikliği yap ılmıştı , k ısıtlama
vard ı" dedim. 0 k ıs ı tlama giderilirken, tazminat hukukunun genel
ilkelerine göre zarar ın devletce ödenece ği hükmü getirildi. 0 zaman
anayasa koyucu, amacı bu ise bir şey daha yapmal ıyd ı ; 466 Sayılı Ya-
say ı da 2001 y ı l ı ndan bu zamana kadar değişıirmeli, yeni bir düzen-
leme getirmeliydi. Artık ağır ceza mahkemelerinde de ğil de, genel
hükümlere göre ya "hukuk mahkemelerinde dava aç ı l ı r" demeli,
veyahut da idari yarg ı yolunda, tam yargı davas ı yoluyla olmal ıyd ı

Ş imdi anayasa koyucuyu buna iten nedir? Tabii ki az önceki ko-
nuş malar ı n birinde söylendi ği gibi 466 Say ı l ı Yasayla ilgili olarak bi-
zim başım ı z ağr ı maya ba şlad ı . İki yönden ağr ıd ı ; dosya üzerinden
karar verilmesi s ık ı ntı yaratıyor. Ikincisi ise, gerçek zarar ödenmiyor.
Mesela diyelim ki bir ki şi aylarca tutukland ı , sonradan da beraat etti.
Bizim ülkemizde de dava uzunca senelerce sürüyor. Aradan 5 sene
geçti, kesinleşti. Haks ız tutuklanan dava aç ıyor, bizim mahkemeleri-
miz şöyle karar veriyor: "Tutukluluk ıa ne kadar geçti? 6 ay, 8 ay. 0
zaman ne yap ıyordun? Bana zararını belgele. Belgeleyemezsen,
Yarg ııay ım ı z ın içtihadar ı var; asgari ücret tutarı üzerinden, o günkü
çalıştığı iş dolay ısıyla bu ödenir" diyordu; ama bu adam, tutukland ığı
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sürede i ş ini kaybetmiş, bir daha i ş bulamamış, bir sürü s ı k ı ntılara
katlanm ış . Bunun kar şı l ığı ödenmiyordu.

"Faiz ödenir" deniliyor. Faiz de ne kadar? Bizde, yak ı n zamanla-
ra kadar yasal faiz çok dü şüktü. İşte s ı k ı ntı burada doğuyordu.. Bu
giderilmeye çal ışı lmış ; ama anayasa koyucunun atmak istedi ği ad ı m,
kötü bir formülle getirilmi ş. Bence de yeni hükümde büyük tered-
dütler var. İşi içinden çık ı lmaz hale getirmi ş . Bunu yasal düzenlemey-
le açıklığa kavu şturursa iyi olur diye dü ş ünüyorum.

Ben de asl ı nda sizin sorduğunuz bu soruyu de ğerli Yargı tay
mensuplar ı na sorup, merak ı m ı gidermek istiyordum. Bu vesileyle
baş ka tartışmalar da olursa, özellikle bu haks ız tutuklamalarla ilgili
tazminatlar hangi dairenin konusuna giriyorsa, o dairenin say ı n de-
ğerli üyeleri varsa, onlar belki bizi yorumlar ıyla daha iyi ayd ı nlatabi-
lirler.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim Say ı n Eriş .

Efendim, sorular ile yan ıtlar aras ı nda da süre itibariyle bir oran
olmal ı . Ona da say ı n konu ş macılar ı m ı zLn uymalar ı uygun olur.

Bir yanlış anlamaya engel olma bak ı m ı ndan Say ı n Doğru'nun
çok k ısa bir aç ı klamas ı var. Şimdi onu dinleyeceğiz.

Osman DOĞRU- "Sözle ş mede, yakalanan ki şilerin yak ınlarına
haber verme hakk ı öngörülmemiş tir" denildi. Bu, aç ı kça böyledir,
yoktur; fakat İ nsan Haklar ı Mahkemesinin Dönigın ve McBriht kara-
rında, Brogın ve diğerleri kararı nda, Türkiye'yle ilgili Aksoy karar ı n-
da, özgürlüğünden yoksun b ırak ılan kişilerin koruyuculardan yarar-
lanma hakk ı var. Bunlar da 4 tane; avukatla görü ş me, yak ı nları na ve
aileye haber verilme, doktor önüne ç ıkartılma ve hukukilik itiraz ı .

Say ın Başkandan izin ald ığım süre bu soruyla ilgiliydi; ama şimdi
zannediyorum tazminatla ilgili sorun, yetersiz tazminat noktas ı nda
düğümleniyor. Oysa problem çok daha derin. Anayasam ı z ın 19.
Maddenin son fikras ı ve sözle şmenin 5. Maddesinin 5. F ı kras ı , özgür-
lüğünden yoksun b ı rak ı lanlara tazminat ödenmesini öngörüyor; fakat
sözleşmenin 5. Maddesinin 5. Fı kras ı diyor ki; "1. F ıkra ile 4. Fıkra
içerisindeki; yani 5. Maddenin di ğer hükümleri içerisinde yer alan
haklar ihlal edilirse tazminat ödenir"
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Şimdi ben de şunu soruyorum: Acaba Sözle şmedeki bu haklar,

Sözle şmenin 5. Maddesinin içerisindeki haklar ı n tümü iç hukukta
korunuyor mu? Bir örnek vermek istiyorum. 3 y ıl ya da 4 yl tutuklu

kalm ış bir ki şiyi düşünelim. Sonuçta da 10 y ıl hapis cezas ı alsın. Ne

yap ı lır? Tutukluluk süresi ceza süresinden dü şülür. Bizim iç huku-

kumuzda bu ki ş iye tazminat ödenir mi? Kesinlikle ödenmez; ama
Sözle ş menin 5. Maddesinin 3. F ı kras ı şöyle bir hak getiriyor; tutuklu-

nun, makul sürede sal ıverilme hakk ı . isterse ceza süreci fazla olsun,

tutuklu kişi makul bir süre içeride tutulacak. Bu 5. Maddenin 3. F ık-

ras ı n ı n ihlali nedeniyle çok say ıda karar verilmi ş ve buna ili şkin taz-
minat da var. Bu hak, bizim hukukumuzda tutukluluk süresinin k ı -

salt ılmas ı yasal k ısaltmayla, o da tabii ko şullar varsa k ısalulabilir. Do-

lay ı s ıyla bana, korunan bir hak de ğil gibi görünüyor; kural olarak

korunan hak. Daha do ğrusu -çok özür dilerim- korunan de ğil de,

yaptır ı ma bağlanm ış ; tazmin anlam ı nda yapt ırıma bağlanmış bir ku-

ral olarak bana görünmüyor.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun.

Şerif YILMAZ- Say ın Başkan, notları ma bakt ı m, demin bir şeyi

söylemeyi unutmu şum. Tam bu noktada öyle bir şey oluyor ki, esas
mahkemeleri önünde verilen kararlar, tutuklulu ğun kontrol edilme-
mesi, Yarg ı taya gelmeden İ HM'a gidiyor. Dolay ı s ıyla burada çok
ciddi bir sorun var; yani malum mahkeme, tutukluluk halinin deva-
m ı na karar veriyor. Bir sonrakine itirazda bulunuyorsunuz; ama pra-
tikte genellikle dosyaya bakan mahkeme bunu çok daha iyi bilir"
düş üncesiyle etkili bir kontrol yok. 0 mahkeme, di ğerinin üstü de
değil; pratikte Yargı tay gibi onu yönlendirecek, onun karar ı n ı boza-

cak gibi de durmuyor. Dolay ıs ıyla Say ın Osman Doğru'nun belirtti ği,
bu anlamda önemli; yani asl ında ulusal hukukta, özellikle daha sonra
gelecek mahkUmiyet kararlar ıyla düzenlenebilecek ve zaten mahkU-
miyet karar ı geldiğinde, Yargıtay önünde kimse yakalamay ı , tutuk-

lamay ı tartışm ıyor.

Gelmeden bir gün önce bakt ı m, bu konularda Yarg ıtayı n içtihat-

ları yok denecek kadar az, bazılarında hemen hemen hiç yok. Dolay ı -

s ıyla belki buna bir önlem olarak belli bir süre sonra Yarg ı taya belki
de bir itiraz yolu dü şünülebilir; çünkü Strasbourg'a gitmeden burada
etkili bir koruma olursa, belki sorun burada çözülür.

Teşekkür ederim.
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OTURUM BAŞKANI- Ben te şekkür ederim. Say ı n Y ılmaz.

Soruları m ız burada bitti. Engin sab ırların ız için ayr ı ayrı bütün
konuklara teşekkür ediyor, yarı n bulu şmak üzere günderrü kapat ıyo-
rum efendim. (Alk ışlar)
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OTURUM BA Ş KANI

IHSAN DEMIRKIRAN
(Yarg ı tay Birinci Bu şvekili)



Avrupa insan Haklar ı Sözleşmesi'nin
6. Maddesi1

Cora ı ie AMBR0IsE-cAsTERor

6. maddeyi incelemeye geçmeden önce, birkaç te şekkür sunmak
istiyorum. Evet biliyorum bana ayr ılan süre 20 dakika ile s ı n ı rl ı ama

İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle ş mesi'nden özür dilerim : san ı rı m birkaç
saniyesini çalabilirim. İ lk teşekkürüm, kaliteli çah şamaiar ı ve göster-

dikleri s ıcak misafirperverlikten dolay ı bu toplant ıy ı düzenleyenlere
olacak. İ kinci teşekküfümü, hem böyle bir giri şimde bulundu ğu, hem

Madde 6 Ş 1: Herkes, gerek n ıedeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar, gerek
cezai alanda ge ı'ek kendisine yönelLilen suçlamalar konusunda karar verecek olan,
yasayla kurulmu ş , bağı ms ız "e taralhz bir mahkeme taraf ı ndan davas ı n ı n makul bir
süre içinde, bakkaniyete uygun ve açık görülmesin ı isteme hakktna sahiptir. 1-Tükum
aç ı k oturumda verilir ancak demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu düzeni ve
ulusal güvenlik yarar ı na, küçüklerin korunmas ı veya davayatarafolanlar ı n'özel ha-
ya ıJar ı n ı n gizliliği gerektirdiğinde veya davamn aşk oturumda görüln ıesinin adale-
tin selametine zarar verebilece ği baz ı özel durumlarda, mahkemenin zorunlu göre-
ceği ölçüde, duru şmalar dava süresince tamamen veya k ı smen bas ı na ve dinleyicile-
ic 	 olarak sürdürülebilir.

2 Bir suç ile itham edilen herkes, suçlulu ğu yasal olarak sabit oluncaya kadar suç-
suz sayı l ı r.

1-13 : er san ı k en az ı ndan a şağıdaki haklara sahiptir:
a. Kendisine yöneltilen suçlaman ın niteliği ve nedeninden en k ı sa zamanda, a ıı la-

dtğı bir dille ve ayr ı ntı l ı olarak haberdar edtln ı ek;
b. Savunmas ı n ı haz ı rlamak için gerekli zamana ve kolayl ı klara sahip olmak;
e. Kendi kendini savunmak veya kendi seçeceği bir avukat ı n yard ı m ı ndan yarar-

lan ııı ak ve eğer avukat tutmak için mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin sela-
meti gerektiriyorsa, mahkemece görevlendirilecek b ı r avukat ı n para ödenıeks ı zı n
yard ı mindan yararlanabilmek;

d. iddia tan ı klartn ı sorguya çekmek veya çektirmek, savunma tan ı kları n ı n da iddia
tan ı klar ı yla ayn ı ko şullar alt ı nda çağ r ı lmas ı n ı n ve d ı nlenmesinin sağlan ınas ı n ı is-
temek;

e. Duru ş mada kullan ı lan dili anla ııı ad ığı veya konu şmadığı takdirde bir tercüman ı n
yardtm ı ndan para ödemeksizin yararlan ınak.

Nice Sophia Antipolis Üniversitesi Profesörü, Özel Hukuk Etüd ve Araşt ırma Merkezi Müdürü
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de nezaketi ve inceli ği için özellikle Profesör İ brahim Kaboğlu'na
sunmak isterim. Bugün, burada, Ankara'da, Yarg ı tay' ı n görkemli
ça ııs ı n ı n altı nda, bu muhte şem kollokyuma sizlerle birlikte kat ılmak-
un büyük şeref duyuyorum.

Yarg ı tay'dan bahsederken ... İsterseniz biz yine hakimlere, hu-
kuka ve 6. maddeye dönelim.

Bana verilen kolay bir görev de ğil: 6.madde ; bu kadar k ısa bir
zamanda, bu kadar kapsaml ı bir alana girmek, bu kadar zengin bir
konudan bahsetmek: Neyse ki, dün, Say ı n Yarg ı ç Rı za Türmen bize
konunun etraf ı bir sunumunu yapt ı : söylediklerini tekrar etmek
niyetinde değilim. Buna rağmen hala değinmek istedi ğim o kadar
çok şey var ki, 20 dakikan ın -hatta 18 dakikam kald ı- yetmesi müm-
kün değil.

6. madde tek ba şı na Avrupa Hukukunun neredeyse bir özeti:
herşeyden önce bu alana yeni ad ı m atanlarca en çok bilinen madde,
ayr ıca da bu maddeyle ilgili davalarda büyük bir patlama ya şan ıyor.
Gerçekten de, davalar ı n yar ıs ı adil yarg ılanma hakk ıyla ilgili clavalar.

6. maddenin 3 fikras ı , birçok hakk ı güvence altına al ı yor. Bunla-
rın aras ı nda tabii, makul bir süre içinde yarg ılanma hakk ı var, ama
ayr ı ca davalar ı n aleni görülmesi hakk ı , bağıms ız ve tarafs ız bir mah-
keme tarafindan yarg ılanma hakk ı , masumiyet karinesi, kendisine
yöneltilen suçla ınan ı n niteliği ve nedeninden bilgilendirilme hakk ı ,
avukat bulundurma hakk ı , tercüman yard ı m ı ndan yararlanma hakk ı
ve daha burada saymad ığı m birçok hak da var.

Metinde, açık bir şekilde ifade edilen bu haklar ı n yan ı s ı ra baz ı
z ı mni güvenceler de yer almaktad ır. Bu güvenceler, zaman içinde,
Avrupal ı yargı çlar tarafindan bulundular. Nitekim, (Mahkerne'nin ken-
disinin de hatzrlatttğı gibi) Avrupa Sözle şmesi'nin dondurulmu ş , değiş -
mez bir araç olmadığın ı unutmamak gerekir. Sözle şme de toplumun
evrimine ayak uydurur. Adil yarg ı lama kavram ı da geli şmektedir.
Dolay ıs ıyla, 6. maddede birçok baz ı güvencekrin yan ı s ıra:

- Yarg ı kararlar ın ı n gerekçelendirilmesi zorunlulu ğu;

- Silahlar ı n eşitliği ilkesi (bu konuya değiınmeyeceğim zira İznı.ir Baro-
su'ndan Av. Güney Dinç bu konuda bir sunum yapacak);

- Kendi kendini suçlamama hakk ı ;

Kan ı tiarı n ı araş ur ı rken sadakat ilkesi de bulunmaktad ı r.
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Bu haklar ın kimisi ceza davaları na özgüdür (Ör: Kendi kendini

suçlamama hakk ı), kimisi de bütün davalar ı kapsar (Ör: Yarg ı karar-

lar ın ı n gerekçelendirilmesi zorunluluğu).

Tüm bu yeni güvenceler, ztrnni diye adland ır ılan bu güvenceler,

Avrupa yarg ıcı tarafından bulunmu ş ve Sözle şmeye Taraf Devletlere

dayatılmıştı r.
Asl ı nda, Avrupa yarg ı cı bu alanda rehber olmaya devam etmek-

tedir; oysa ulusal yargıç ilk yargıç olmal ı , insan haklar ı n ı n doğal yar-

gıcı olmal ıd ı r. Avrupa yargıcı sadece yerindelik ilkesi kapsam ı nda

müdahale etmelidir. Adil yarg ılanma hakk ın ı n arac ı ul ıusal yarg ıç
olmal ıd ır.

İ lk ba şlarda, ulusal yarg ı ç (bunu söylerken özellikle Fransa akl ı -

ma geliyor) Sözle şme hukukunu uygulama konusunda çok çekince-
liydi. Hala da, büyük ölçüde öyle olmaya devam ediyor. Ancak, Taraf
Devletlerin ald ığı mahkumiyetler, ulusal yargıçları iç hukuku sözleş-

menin ışığında uygulamaya sevketmi ş tir. Ulusal yarg ı c ı n çok büyük
bir gücü vard ır. Bu gücünün bilincinde olmal ıd ır. Asl ı nda, ulusal
yarg ıç, bugün, adil yarg ı n ı n mimar ıd ır.

Yargıçları n cevab ı n ı arad ığı soru şudur : iç hukukla Avrupa hu-
kuku aras ında bir çeli şki olduğunda ne olacakt ı r? Başka bir deyi şle,
bu durumda ulusal yarg ıç iç hukuk yerine sözleşme hukukunu uygu-
layabilir mi, uygulamak m ı d ır? Cevap elbette olumludur. Ulusal yar-
gıç, Avrupa hukukuna ayk ırı olduğuna kanaat getirdiği iç hukuku
uygulamay ı reddetme yetkisine sahiptir. Frans ı z hukukundan bir
örnek verelim. Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun bir maddesi
(Mad.546), 1999 y ı l ı na kadar polisiye vakalarda (yani hafif suçlar)
verilen kararları istinafa götürme yetkisini münhas ı ran Cumhuriyet
Başsavcı s ına veriyordu. Kanun ayn ı hakk ı taraflara, şahsi hak davac ı -
s ına, sanığa ve hatta Cumhuriyet Savc ı s ı na vermeyi reddediyordu.
Frans ı z Yargıtay ın ı n Ceza Dairesi 6 Mayıs 1997 tarihli bir kararla,
Cumhuriyet Ba ş savcı s ı bu tür başvurular ı nın görülemez oldu ğuna
dair al ı nan bir karar ı iptal etti. Nitekim, e şitliğin bozulmas ı için bir
gerekçe yoktu. Kanun koyucu bu çözümü, 1999 y ı l ında (23 Haziran
1999 tarihli Yasa) Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun 546. mad-
desinin son fikras ı n ı kald ırmak suretiyle onaylad ı .

Başka bir deyi şle, yasa koyucu bu hakk ı bütün taraflara tan ımak
yerine, silahların eşitli ğini güvence altı na almak için Cumhuriyet Ba ş-
savcı s ın ın yetkilerini s ı n ı rlama yoluna gitmeyi tercih etmi ştir. Bu da
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bize, genellikle parlamentolar ın en sonunda yarg ıçlar ın yorumlar ı n ı
takip ettiklerini göstermektedir.

Ancak adil yargılanma hakk ı n ı n belirsiz ve muğlak olmas ı nede-
niyle, bu yetkinin korkutucu bir tarafi da oldu ğu görülür. Adalet
düş üncesi sanki öylesine a ş k ı n bir dü ş üncedir ki, ulusal yarg ıca
« vahiyedilir ». Art ı k ne metinlere ihtiyaç vard ı r, ne ulusal yarg ı c ı
adilane karar vermeye sevk edecek ulusal yasalara ihtiyaç vard ır.
Yarg ıç, Sözle şmenin mu ğlak maddelerinin de yard ım ıyla, adaletin iyi
olmas ı için güvence alt ına al ınmas ı gereken haklar ı n hangileri oldu-

ğuna karar verecektir.

Ulusal yargıç birden kendini yasan ı n yargı cı mevkiinde bulur.

Ancak hakkaniyetle karar veren bu yarg ıç, Roma-cermen gele-
neğinden gelen hukukçular ı , özellikle de hala tarihinin damgas ı n ı
taşıyan Frans ı z yarg ıcı n ı ürkütür. 1789 Devriminin sabah ı nda « Tanr ı
bizi Parlementolar ı n hakkaniyetinden korusun »2 nidaları n ı duymu-
yor muyduk?

Adil yarg ılanma üzerine kurulmu ş bu adalet görü şü, Anglo-
sakson hukukunun Avrupa hukukuna olan etkisini göstermektedir.
Anglo-sakson hukuku yaz ı l ı bir hukuk değil, yargı cın yorumuna da-
yanan gelenekçi bir hukuktur.

Avrupa yargıcı 6.maddeyi geni ş biçimde yorumlar ve ulusal yar-
gı cı ayn ı şeyi yapmaya davet eder. Böylece adil yarg ılanma hakk ı etki
alan ı n ı genişletir. Adli, cezai, idari davalarla disiplin veya karma dava-
larda taraflara tan ı nan haklar gitgide artmaktad ı r. Böylece davaya
taraf yurttaşlar ı n haklar ı geni şletilmekte ve bu süreç geli şerek devam
etmektedir.

Metnin üç fikras ı konuyla ilgilidir.

1— Madde 6, 1fiba

• Herşeyden önce, 6.madde adil yarg ılanma hakkın ı düzenler.
Ancak davan ın olabilmesi için bir yarg ı ç gereklidir. Bu nedenle 6.
madde yargıç hakk ın ı , (Mahkemenin 26 Ağustos 2000 tarihinde
Kudla/Polonya davas ında' haurlatu ğı gibi) etkin kanun yolu hakk ı n ı
ve mahkemeye eri ş me hakk ı n ı zikreder.

2 0 dönemde Parlamentolar deyimi Mahkemeler anlam ı nda kullan ıl ı yordu.
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Bu hak mutlak bir hakt ır. Yar gı tay'a göre, hiçbirşey bu hakk ın
uygulanmas ı n ı engelleyemez. Bu da en çok ceza hukukunda mesele
olmu ş tur. Mahkemeye eriş me hakk ı mutlak bir haktı r, san ı k gaip de
olsa, suçlanmam ış olsa da (örneğin, kaçm ışsa).

Her san ı k, ülkesinin adaletinden kendi iradesiyle kaçm ış olsa bi-
le, adil yargılanma hakk ına sahiptir. Mahkemeler, san ığı n gaip oldu-
ğunu öne sürerek, san ığı n avukat ı n ın müvekkiline en etkin şekilde
yard ımcı olma hakk ından mahrum edemez. Bu kural ın uygulanmas ı
Fransa'n ı n birkaç mahkumiyetine mal olarak Frans ız hukukçular ı n
can ın ı s ı km ışıı r.

Şimdilik, IMAM daha ileriye gitmemi ştir. Ancak, içtiha ı daha da
gelişebilir. Yar ı n, belki de, bir soru şturma s ı ras ı nda ş üpheli görülen
ve kaçan birisi, soru ş turma sürecinde avukat ın ı n kendisini temsil
etmesini talep edebilecek. Böylece, san ı k Avrupa Sözleşmesinin ken-
disine tan ıd ığı bütün haklardan yararlanabilecektir: dosyalara ula şma
hakk ı (bilgi edinme haickz), tan ı klar ı dinletme hakk ı , vs.

• Ard ından, yarg ı cın kendisi de 6. maddenin kapsam ındad ı r.
Metin, bağı ms ı z ve tarafs ız bir mahkeme hakk ın ı güvence altı na al-
maktad ı r. Dolay ı s ı yla, devletler yarg ıç ve savc ı lar ı n ın « niteliklerini »
de güvence altı na almal ı d ır. Yargıç hem öznel hem de nesnel, yani
hem i şlevsel hem de ki şisel tarafs ızlığın ıimsali olmal ıd ı r. Bunlar çok
bilinen meseleler ve nitekim İ HAM'in de bu konuda çok sayıda karar ı
vard ı r.

Örneğin, yargı cı n taraflardan biriyle herhangi bir akrabal ı k, ar-
kadaş l ık hatta husumet ili şkisi olamaz. Ayn ı şekilde, yarg ıç iktidardan
da bağıms ızd ı r. Yarg ı ç ve savc ı lar yürütmeye tabi olduklar ı takdirde,
6. madde anlam ında bağı ms ız ve tarafs ız bir mahkeme olamaz.

Yine ayn ı şekilde siyasi, sendikal, dini vs. görü şlerini açı kca ilan
eden bir yargıcın gerçekten tarafs ız ve bağı ms ı z olduğu söylenebilir
mi?

Yargıç mason4 olabilir mi (bu tartışma özellikle Fransa'da çok
gündemde)? Hem bu cemaate hizmet hem de adalete hizmet yemini
edilebilir mi? Kimi Adalet Saraylar ı n ı n, bütün parmaklar ın Masonlu-
ğa çevrildiği davalarla sars ı ld ığı bu günlerde, bu soru bir s ı nav soru-
sunun çok ötesinde. İ HAM'in gitgide daha titizle ş ti ğini düşünürsek,

'Yargıç Gira ı-d Capashen, konuyu sorgıı lad ı : « Bir yargıç mason olabilir mi? », D.
2001, s.32(13.
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önümüzdeki senelerde, ki şisel duruşlar veya etki altı nda kalma isna-
d ıyla aç ı lacak davalar ı n sayı s ı nda artış olabilir.

Nihayet, 6. maddenin 1. fı kras ı , ayn ı zamanda aç ı k celsede ve
makul bir süre içerisinde yarg ılanma hakk ıd ır da. Bu alandaki dava-
lar ı n haddi hesab ı yok. Dün, Say ı n Rıza Türmen bu metinle ilgili
karşı laşılan zorluklardan bahsetti. Bugün art ı k devletlerin, adaletin
yavaş i ş lemesinden mağdur olanlar ın zararlar ın ın tazmini için bir yol
bulmaları n ı n elzem olduğu açıktı r'. Italya bunu Pinto 6 yasas ı yla ger-
çekle ş ti rmi şıir.

İİ - Madde 6,2 fıkra

Gayet tabii, bu fıkra zorunlu olarak, ceza davalar ın ı kapsar.

Masumiyet karinesi ne anlama gelmektedir?

Her şeyden önce, san ık suçsuzlu ğunu kan ı tlamak zorunda de-
ğildir, aksine iddia makam ı sanığı n suçluluğunu kan ı tlamakla yü-
kümlüdür. Ayr ıca, iddia makam ı gerekli delillere ula şmak için yasal
olmayan yollara (suça te şvik etmeme, isimsiz tan ı klar ı n zorunlu ol-
mad ıkça dinlenmemesi ... ) ba ş vuramaz.

İ kinci olarak, masumiyet karinesi, in dubio propı-ittaire reo: şüphe
san ığın lehinedir, öz deyişinin bir ifadesidir. En ufak bir şüphe halin-
de bile, yargı c ı n takipsizlik7 , sal ıverme' veya beraat9 karar ı vermesi bir
gerekliliktir.

Buna kar şın, 6. maddenin 2. fikras ı suçluluk karinesini de mut-
lak surette yasaklam ı yor. Asl ı nda, bu tür karineler ulusal mevzuatlar-
da muhafaza edilebiliyor. Bunlar, zorunlu olarak masumiyet karine-
sine ı o ayk ırı değiller. İ HAM sadece makul s ı n ı rlar içerisinde kalmala-
rın ı ve mutlak olmamalar ı n ı zorunlu k ı l ıyor ve kovu ş turmaya u ğra-
yan ki şinini aksi kan ı t sunulabiirnesini ön görüyor.

6. Maddenin 2. fıkrasında güvence altı na al ı nan masumiyet kan-
nesi hakk ı , prosedürün her safhas ı nda uygulanmal ıd ır: dar anlamda
tüm dava süresince, ama tabii, hükmün verilmesinden sonra, ama

'CÇ. Karar Kudla / Polonya 26 A ğusus 2000.
24 Mart 2001 yasas ı

7Haz ı rl ı k soru ş turmas ı a şamas ı nda.
8AsIiye Ceza Mahkc ı nesi veya Sulh Ceza Mallkerncsi ııde,

'Ağı r Ceza Mahkcn ı esinde.
'°Cf. Hatihaz ı rda Salabiaku d France, 7 Ekini 1988.
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ayn ı zamanda haz ırlık safhas ında ve hatta haz ı rlı k sathas ı ndan da

önce uygulanmal ıd ı r. !HAM, keyfiyeti 10 Şubat 1995 Allenet de
Ribemont / Fransa davas ında da haurlatm ıştır. Bir cinayet i şlenmi ş
ve, daha adli takibat bile başlatılmadan, bir bakan bir bas ın konferan-

s ında davacıy ı cinayetin azmettiricisi olarak takdim etmi ş tir. Oysa,
daha herhangi bir soru şturma açı lmamış olmakla birlikte , bu safhada
da masumiye ı karinesinin uygulanmas ı gerekiyordu.

İİ! - Madde 6,3. fıkra

Davaya şeklini veren 6. maddenin 3. fikras ı nda de yine savun-
man ı n hakları anlat ı lmaktad ır.

Bu meme göre, « Her sanığın hakkı »
a) « Kendisine isnad suçun niteliği ve nedeni konusunda en k ısa za-

manda, anladığı bir dilde ve ayrıntılı olarak bilgilendirilmeh »

Burada söz konusu olan gerçek bir bilgi edinme hakk ıd ır: san ı -
ğı n kendisine isnad edilen olaylar ı ve hukuki vas ıfları bilmesi gerekli-
dir. Eğer suçun vasfi deği şirse, suçlanan ki şinin bilgilendirilmesi ge-
rekmektedir. Bu bilgilendirme her zaman en k ı sa sürede yap ılmal ı -
d ır. Bu « a » bendi ayn ı zamanda, « e » bendinde yer alan ve izah
edilen tercüman hakk ı n ın ön işaretlerini ta şır.

b) « Savunmas ın ı hazı rlamak için gerekli zamana ve kolayl ık/ara sahip
olmak»;

San ık, kendisinin veya savunmas ın ı yapan ki şinin aracı lığı yla da-
va dosyas ına ula şma hakk ı na sahip olmal ı d ır (Foucher/ Fransa davas ı ,
18 Mart 1997 karar ı ). Avrupa Mahkemesi dosyaya do ğrudan ulaşma-
y ı bir zorunluluk olarak dayatm ıyor: dosyaya eri şim avukatla s ı n ı r-
land ı rılabilir. Ancak tabii, takibata u ğrayan ki şi, kendi savunmas ın ı
kendi yapmaya karar verdi ği takdirde, dava dosyas ına herhangi bir
arac ı olmadan erişebilmelidir.

c) « Kendi kendini savunmak veya kendi seçeceği bir avukatın yardımın-
dan yararlanmak ve eğer avukat tutmak için mali olanaklardan yoksunsa ve
adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece görevlendirilecek bir avukat ın
yardı mından ücretsiz yara rianabilmek

Bu bentte avukat edinme hakk ı düzenleniyor. Bu metin, evvela
makibata u ğrayan her ki şinin savunma hakk ına sahip olduğunu belir-
tiyor ve ard ı ndan savunmas ı n ı yapan ki şiyle ilişkilerini koruma altına
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al ıyor (Ör: avukat ve san ı k aras ındaki muhaberatı n gizlili ği). Ayrı ca,
6maddenin 3 fikras ı n ın « C » bendi ayn ı zamanda hukuka ula şma
meselesini de içeriyor. Sözle ş me « ücretsiz yard ım» ifadesini kullan ı -
yor: yani adli yard ı m, riayet edilmediği takdirde davan ın adil olama-
yacağı , temel bir hakt ı r. Adli yard ım, Mahkeme tarafindan adalete
etkin ula şı m ve silahlar ı n eşitliği ilkelerinin türevi bir hak olarak de-
ğerlendirilmektedir.. Bununla beraber, Mahkeme devletlerin kolay
ulaşılabilir mahkemeler tesis etmesi kayd ıyla, adli yard ı m düzenleme-
lerinden en az ı ndan kı smi olarak imtina edebilmesini de yasaklam ı -
yor. (Airey / Irlanda davas ı , 9 Ekim 1979) ıı

d) « iddia tan ıklann ı sorguya çekmek veya çektirmek, savunma tan ıkla-
nnın da iddia tanıklarıyla ayn ı koşullar altında çağrılmas ın ın ve dinlenmesi-
nin sağlanmas ını istemek

Bu hüküm me şhur çetrefı lli anonim tan ıklar meselesini günde-
me getiriyor. Avrupa Mahkemesi anonim ıan ı klara ba şvurulmas ı n ı n
me şruluğunu incelemi ştir. Mahkemenin içtihad ı ndan, bu uygulama-
ya kay ı ts ız şarts ı z karşı olmad ığı görülüyor. Ancak, Mahkeme anonim
tan ıklar ı kabul edip temkinli davran ırken birçok da çekince de ileri
sürüyor. Evvela, tan ı klar ı n tehdit altında olmas ı vazgeçilmez bir şart.
Mahkemenin ıakdiri, tan ı kların, s ı radan birey veya polis olmalar ına
göre de değişmektedir: Avrupa Hukukuna göre polisler adalet
önünde ayn ı korumadan faydalanamamaktad ırlar (Visser / Pays-Bas
davas ı , 14 Şubat 2002). Bu durumda, içeri s ızan görevlileri korumak
bazen zorla şmaktad ır.

Ayr ı ca, Mahkeme adil yarg ılanma hakk ı ilkelerinin, savunman ı n
menfaatinin « tan ık veya tanıklık yapmaya çağrılan mağdur/ann menfaatle-
ü ile dengelenmesini » emrettiği konusunda ı srarcıd ı r. Dengeleme fikri
anla şı labilir bir fikirdir: davada bütün taraflar ın haklar ı gözetilmeli-
dir. Peki, sanığın hakları araştırmantn elini kolunu ba ğlad ığında bü-
yük suçlara ıı karşı nas ıl mücadele edeceğiz?

e) « Duruşmada ku//anı/an dili anlamadığı veya konuşmadığı takdirde
ücretsiz olarak tercüman yardımından yararlanmak ». Burada, bir kez da-
ha, adalete, mahkemeye ula şı m meselesine, yani önce anla şı lmay ı
gerekli k ılan hukuka dönüyoruz.

ı ıı r Rcnucci, Insan Haklar ı Avrupa Hukuku Drolt europden des droiLs de
Fhomme », LGDJ 3' éd. 2002

' ?Uyu ş turucu trafiği, insanları n kand ı rı lmas ı ...
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• İşte ana hatlar ı yla 6. maddenin içeriğini sunmu ş olduk. Mahke-
me'nin önlemlerini gittikçe daha geni ş biçimde yorumlad ığından

say ı s ız yazar bugün avrupa gereklilileri içerisinde onu yücettmek ıe-

dir. Profesör Renucci ı s veya Profesör Margunaud gibi baz ı yazarlar

ise, Sözle şmeden doğan bu geni ş yorumlamadan dolay ı endi şe duyu-

yorlar.

Gerçekten de, bu sempozyum boyunca kaul ımc ıların da beceriy-
le gösterdiği gibi çok fazla hakkaniye ı, hakkaniyed öldürebilir ve adil
yarg ılanma hakk ın ı ortadan kald ı rabilir. İşte avrupal ı yarg ıçların
üzerinde dü şünmeleri gereken bir konu....

' 3cr. supra.
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Coralie AMBROISE-CASTEROt

Tout d'abord, avan ı de plonger dans l'tftude de I'article 6, je
voudrais effectuer quelques remerciements, Oui, je sais, le temps qui
m'es ı impar ıi est de seulemen ı 20 minutes mais tan ı pis pour la

'ArL ı de 6 * 1 Toute personno a drc,it àce quc sa causo sait entenduc équitablement,
publique ıııenL et dans un dlai ra ısonnable, par un tribunal indpendan ı et
ı mpartial, ı tabli par la lui, qui dddera, soj ı des contestations sur ses drajts et
obligauons de caractre cIvIl, 5011 da bien4onclé de toute acCu%ation en maLirC
prıale dirigdc contre elle. Lejugement doit 6tre rendu publiqucn ıent, mais l'accs
de la salle d'audience peut être inLerdit à la presse et au public pendant la totalit6 ou
une panic dt ı proc6s dans l'intrt de la moralit, de l'ordre public au de la s6curit
nationale dans une société d Ğmocratique, lorsque los intrts des mineurs ot ı la
protectıon de la vie prive des par ıies au procs l'eigcnt, au dans la mesurejuge
strictement ncessaire par le tribunal, lorsquc dans dos circonstances spciales la
publicité serait de nature à porter t ı tteinte aux intrts de lajustice.

* 2: Tot ı te personne accuse d'une infraction est prsu ııse innacente jusqu ce
que sa culpabilité ait été lögalen ıent aablic.

Ş 3 : Tom accusö a drait notamment :
E être ı r ı forrnd, dans le plt ı s cou ı L d1ai, dans une langue qu'il cumprend et

d'une manire dca ı lle, de la nature et de la cause de l'aecusation porte
contre lui;

g. disposer da temps et dos facili ıa n6eessaires à la prtiparation de sa
dcfensc;

k se dl'endre lui-mn ı e ou avair l'assistance d'un dknseur de son ehoix et,
s'il na pas les moyens de rmunrer un dfenseur, pouvoir être assist
gratuitcment par un avocat d'oflice, lorsque les ı ntrts de lajustice l'exigenL;

1. interroger au faire interroger los tmoins à ehargo et obtenir la
convocation ot l'interrogation dos tnsoins à dkharge dans los mn,es
conditions que les tmoins à cl ıarge;

J.	 se fairo assister gra ıuitement dun interprüe, sit ne comprend pas au ne
parle pas la langue en ı ploye à l'audienee.

Agr6gı4e dos FaculJtv, Professcur d I'Univmit6 de Nice - Saphü2 Anlipolis Directrice du
Centre d'Etudes et de Recherebe en Droit privö
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convention europenne des droits de l'homme: son étude peut bien
tre ampute de quelques secondes.

Je voudrais en premier ucu remercier tes organisateurs de ce
colloque pour la qualité des travaux en cours et la chaleur de leur
accueil. En second lieü, je tiens à remercier tout particulirement
monsieur le professeur Kaboglu pour son initiative ainsi que pour sa
gentillesse et sa prvenance. C'es ı un magnifique colloque et je suis
parıculirement honore d'y participer, et de me ırouver ici,
aujourd'hui, avec vous, au sein de la prestigieuse Cour de cassation
d 'Ankara.

La Cour de cassation donc... Revenons au juge, revenons au
droit, revenons à l'article 6.

La ı che qui m'est impartle n'est pas aise l'ar ıicle 6... Vas ıe
champ d'4tude et si peu de ıemps. La richesse de la matire est
immense. Heureusement, hier, monsieur lejuge Riza Turmen nous a
déjà pr4sent6 une grande partie de la matire je ne compte pas
reprendre ses propos. il reste cependan ı encore beaucoup d'aspects ı
aborder et 20 minutes - enfin, plus çue 18 maintenant - n'y sufliron ı
pas.

L'article 6 rSume presque à lui seul le droit europen tout
d'abord parce qu'il es ı le mieux connu des nophytes et ensuite,
parce que le con ıentieux relatif à ce texte explose. En effet, la moi ıi
de celui-ci se rapporte au droit à un procs équitable.

L'article 6 con ıient une multitude de droits garantis au sein de
trois paragraphes : d Ğlai raisonnable, bien sür, mais encore droit ğ un
procs public, droi ı à un ıribunal indpendant et impartial, droit à la
prSomption d'innocence, droit d'tre informé de la nature et de la
cause de l'accusation port contre soi, droit ğ un avocat, droit à un
in ıerprte... La liste est bin d' ıre exhaustive.

A ces droits, explicitement prvus par le ıexte, s'ajoutent encore
des garan ıies explici ıes. Celles-ci ont été dcouver ıes par les juges
europens au fil des ans. En efFe ı , il ne fau ı pas oublier (ainsi que la
Cour l'a elle-mime rappele') que la convention europenne n'est pas un
instrument fig. Elle s'adapte ı 1'volution de la socit. La
conception d'un procs juste, elle aussi, s'afline. L'article 6 contient
donc encore, entre autres

- l'obligation de mo ıiver des dĞcisions dejustice
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- le principe de l'galitĞ des armes (sur lequel fr ne reviendrai pas
puisque Maitre Güney Dinç, du Barreau d Izmir, ya le prdsenter
ult4rieureınent)

- le droi ı de ne pas s'auto-incriminer

- le principe de loyauté dans la recherche des preuves...

Parmi ces droits, certains sont propres au contentieux pna1 (ex:
le droit de ne pas s'auto-incriminer ), d'autres transcenden ı tous tes
types de contentieux (ex l'obligation de mo ıiver des dcisions de
justice).

Toutes ces garanlies nouvelles, garan ıies dites impiicites, 0111

döcouvertes pay le juge europen et imposSs aux E ıa ıs parties ğ la
Convention.

En efret, le juge europen demeure le guide en la matire.
Pourtant, lejuge na ıional devrait être le premierjuge, lejuge na ıurel
des droits de t'homme. Lejuge europen ne devrait intervenir que de
manire subsidiaire. C'es ı le juge national qui doit €tre l'instrument
de ratisation du procs équitable.

Au ddbu ı , lejuge national (e ı je pense tout particulirement à la
France) Sait particuliremen ı rSicent dans l'applicadon du droit
conventionnel. Il t'est encore, dans une large mesure. Cependant, les
mul ıiples condamnations subies par tes E ıats signataires 0111 conduit
les juges nationaux à appliquer le droit interne ı la lumire de la
convention. Et le pouvoir du juge national est immense. Il doit en
avoir pleinemen ı conscience. En etfet, le juge national, aujourd'hui,
est le makre d'cx.uvre du procs équitable.

La question qui se pose aix magistrats est la suivante : que se
passe-t-il si la ldgisla ıion interne est en contradiction avec le droit
europSn ? Autrement dit, le juge national peut-it (ou doit-il) refuser
d'appliquer la bi interne au profit du droit issu de la Convention?
La rponse est bien évidemment positive. Le juge national est investi
du pouvoir de rejeter la bi interne qu'il estimerait con ıraire au droit
europSn. Prenons un exemple tiré du droit français. Unarticle du
Code de procdure pnale (ar ı. 546) rServaitjusqu'en 1999 au seul
procureur gnral le droit de faire appel de certains jugements
rendus en matire de police (c'es ı--dire des infractions vnietles). Le
Code refusait donc la mme prrogative aux parties par ıle civile,
accusĞ , et meme au procureur de la Rpubtique. La chambre
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criminetle de ki Gour de cassation française a alors dcid, dans un
arrt du 6 mal 1997, d'annuler un arrt qui dclarait un tel appel du
procureur gnral recevable. En effe ı , la rupture d'galit n'tait pas
justifi4e. Cette solution a été entrine •par le kgislateur qui est
intervenu en 1999 (Loi du 23 juin 1999) afı n de supprimer l'alina
dernier de l'article 546 du Code de procdure pna1e.

- Aiı trement dit, • plutü ı que d'octroyer une telle prroga ıive à
toutes les parties, le hgislateur a prürd assurer l'égalité des armes
en rduisant les pouvoirs du procureur g4r ı ral. Ce ııe afjaire permet
d'illustrer le fait que les parlements flnissent souvent par se soumettre

l'interprtation desjuges.

Mais ce pouvoir a quelque chose d'efTrayant dans la mesure oü le
droit au procs équitable est un droit flou et fiottan ı. Il semblerait
que l'ide de justice sok tdlement transcendante qu'elle apparaisse
comme « rvke » aujuge national. Plus besöin de textes, plus besoin
de bis nauonales pour cönduire tejugequi s ıatue alors en équité. Il
dcide, f l'aide d'articles vagues de la Convention, quels doivent être
les droits permet ıant de garantir une bönnejustice.

Lejuge national se retrouve propulsjuge de la bi,

Mais cejuge qui statue en öquiné effi-aie quelque peu lejuriste de
tradition rornano-germanique, et no ıamment le juge français, encore
tout empreint de son histoire. A la veille de la Rvolution de 1789,
n'en ıendai ı-on pas l'adage suivant rsonner? « Que Dieu nons gard.e de
i'dquitd des Parlemen ıs ! »2

Cette vision de la justice, construite sur le modde du procs
quitable, es ı ırs rvlatrice de l'influence anglo-saxonne sur le droi ı

europen. Le droi ı anglo-saxon n'est pas un droi ı écrit, mais un droi ı
coutumier, reposant sur l'interpraa ıion du juge.

Lejuge europen in ıerprte trs largemen ı l'article 6 et invite le
juge national, à son;tour, à le suivre. Le drolt à un procs équitable
volt donc son champ s'largir. Les prrogatives accordes aux partles.
dans le procs civil, pnal, dans le conten ıieux administra ıifou dans
les con ıentieux disciplinaires ou mixtes son ı de plus en plus
importantes. - Les pouvoirs des citoyens en procs sont donc
largemen ı accrus et ce pMnomne ne cesse de progresser.

'Le terme « Parlemen ıs » dcsignai ı à I'poque les Gours dejustice.
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Les ırois paragraphes de ce tex ıe sont concernS.

1 - Articte 6 1

• Tout d'abord, Partide 6 consacre le droit à un procs
t5qui ıable. Mais il ne saurai ı y avoir de procs sans juge. L'article 6
contient donc l'expression d'un drait aujuge, d'un droit ı un recours

un recours efl'ectif (comme l'a rappek la Cour dans l'arrt Kudla 3 d
Pologne du 26 aoüt 2000), le droit d'accs ı un ıribunal.

Ce droit est absolu. Selon la Cour de cassation, nen ne saurait
entraver l'exercice de ce droit. Le problme s'est posö avec une acuit
parüculire en droit pnal. Le droi ı d'accs à un tribunal es ı absolu,
mdme si l'accusé est absent et non accus (il est, par exemple, en
fuite).

Tom accus, mme s'il se sons ırait volontairement à lajustice de
son pays, a droit à un procs équitable. Lesjunidictions ne sauraient
ıirer argumen ı de l'absence de l'accusé pour refuser ğ l'avoca ı de
l'accusé le droi ı de l'assister eflicacemen ı. L'application de cette rgle
a valu à la France quelques condamna ıions qui ont agaces lesjuristes
français.

Pour l'instant, la Cour europenne n'a pas été plus bin.
Cependan ı, lajurisprudence peut encore évoluer. Demain, peut- ıre,
la personne soupçonnĞe lars d'une enqute et qui prend la fiui ıe,
pourra exiger que son avoca ı la reprSente pendan ı toute ta phase
d'information. Ainsi, l'accusé absen ı pourra nanmoins bnüicier de
tous les droits que la Conven ıion europ6enne lui octroie: droit
d'accs au dossier (droit d'itre infoı'mi), droit de faire in ıerroger les
Lmoins, e ıc.

• Ensuite, le juge est lui-meme directement concern pay
l'ar ıicle 6. Ce texte garantit le droit ı un ıribunal ind Şendant et
impartial. Les Etats doivent donc s'assurer de la « qualit de leurs
magistrats et juges. Le juge doit faire preuve d'une impar ıialit
objective et subjective, c'est--dire fonc ıionnelle et pprsonnelle. Ces
questions son ı bien connues et la Cour europenne a rendu un
nombre trs importan ı d'arr€ts à ce propos.

Lejuge ne saurait, par exemple, avoir une quelconque reladon
de paren ı , d'ami ıi4 ou meme d'inimi ıi avec l'une des parties. De
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meme, le juge ne peut être dpendant du pouvoir. Il ne saurait y
avoir de ıribunal indpendant et impartial, au sens de l'article 6, si les
magis ıra ıs soru soumis à l'autorité du pouvoir excuti£

De meme, le juge afiichant ouvertemen ı des opinions politiques,
syndicales, religieuses, etc., peut-il reIlemen ı !tre considéré comme
indpendant et impartial ?

Ainsi (el le dibal estparticulidrernent vif en France), peu ı-on €trejuge
et franc-maçon4 ? Peut-on pr€ ıer sermen ı de servir lajustice tout en
prtan ı serment de servir cet ordre ? A l'heure oü quelques Palais de
justice soru secouts par des affaires oü la franc-maçonnerie est
pointe du doig ı, la quesdon est bin d'tre une quesuion d'cole. La
Cour europenne des droits de l'homme étant de plus en plus
exigeante, l'engagement personnel et la soumission à une influence
pourra reprSenter un conten ıieux important dans les annes ı
yenir.

• Enfin, l'article 6 Ş 1, c'est encore le droit à un procs public et
le droit d'tre jugé dans un dlai raisonnable. Le contentieux en la
matire es ı inpuisable. Hier, Monsieur Riza Turmen a exposé les
dimcul ıs lies ğ ce texte. Il est évident qu'aujourd'hui les Etats
doivent Irouver le moyen de rparer le prjudice des victimes des
lenteurs de lajus ıice5 . L'Italie la déjà fait avec la bi Pinto6.

İİ - Article 6 2

L'exigence es ı ici, bien évidemment, propre au contentieux
pnal.

Que signifle la prösomp ıion dinnocence?

Tout d'abord que c'est au ministre public de dmon ırer la
culpabilit de t'accus4 et non à ce dernier de prouver son innocence.
Et le parquet ne pourra utiliser que des moyens loyaux pour ob ıenir
tes preuves ncessaires (pas de provocation à l'infraction, utilisa ıion
des ı moins anonymes avec parcimonie ... ).

Ensuite, la prSomption d'innocence ıraduit l'applica ıion de
l'adage in dubio propriitaire reo le doute profl ıe à b'accus. Si le

4 Monsieur G.frard Capashen, magis ırat, s'est pose la question « Un rnagsitrat peu ı-it
tre franc-maçon ? », D. 2001, p. 3203.

5CE arrt Kudla e) Pologne 26 aoüL 2000.
6Loi du 24 mars 2001
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moindre doute habite le juge, le non lieu 7, la relaxe ou
l'acquittement° s'imposent.

Mais l'ar ıicle 6 Ş 2, en revanche, ne prohibe pas absolument les
prsomptions de culpabili ı . En eftet, de telles prSomp ıions peuvent
subsister au sein des lgislations nationales. Elles ne sont pas
ncessairement contraires à la prsomption d'innocence 10. La Cour
europenne exige seulement soient enfermes dans des limites
raisonnables et qu'elles ne soient pas irrfragab1es. La preuve
con ıraire doit pouvoir être rappor ı e par la personne poursuivie.

Le droit ğ la prsompdon dinnocence, garanti par le
paragraphe 2 de l'article 6, doi ı e ıre appliqu6 lors de toutes les étapes
de la procdure lors du procs siricto sensu, bien sür, aprs le verdict,
mais également lors de la phase prparatoire et meme avant celle-ci.
La Cour europenne l'a rappelé dans l'affaire Allenet de Ribemont d
France du 10 fĞvrier 1995. Un meurtre avait été commis et, avan ı
meme l'ouverture d'une information judiciaire, un ministre avait
donné une conference de presse au cours de laquelte il avait prSent
le requran ı comme le cornmanditaire du crime. Bien qu'aucune
procdure n'ait été ouverte à ce. moment l, la prSomption
dinnocence devait s'appliquer.

İLİ - Article 6 Ş 3

Le procs modelé par l'article 6, ce sont encore les droits de la
dgense, explicita au paragraphe troisime de l'article 6.

Selon ce ıex ıe, « tout accus4 a drolt notamment d'>

a) « itre informi, dans le plus court ddlai, dans une l.angue qui1
compreıuI et dune maniğre ditaillde, de la nature et de la cause de l'a.ccusation
parUe contre lui »

İl s'agit d'un vritable droi ı à l'information l'accusé doi ı
connaitre les faits qui lui sont reprochs et la qualification juridique
retenue. Si la qualifica ıion change, la personne poursuivie doi ı en
tre aver ıie. Ces informa ıions doiven ı toujours (tre faites dans les

plus brefs dlais. Cet alina « a » contient également l'e ınbryon du
droit à t'interprte, contenu et dvelopp Ğ à l'alin6a « e ».

7 tors de l' ınstructiou pröparatoire.
»Devan ı le ıribunal correctionnel et le tribunal de police.
«Devani la rour dassises.
'°cr. nommment Salabiaku cJ France, 7 on. 1988.
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b) disposer du ternps et des facilitis nicessatres d ta priparation de sa

defense »;

L'accusé doit avoir nolamment accs à son dossier, lui-meme ou
bien par l'interrndiaire de son düenseur (arrt Foucher d France,
18 mars 1997). La Cour europöenne des droits de l'homme nimpose
donc pas un accs direct cet accs peu ı être limit l'avocat. Mais
bien entendu, si la personne poursuivie döcide de se ddfendre seule,
elle devra pouvoir accdçr elle-meme directernent aux pices de la
procdure.

c) «se ddfendre tui-rneme on avoir t'assistrn ı ce dun dfenseur de son
choix et, sit na pas tes moyens de rörnunirer un ddfe ııseur, pouvoir itre assistd
g-ratuitement par un avocat doffice, lorsçue tes ini ğrŞts de la justice l'exigent »;

Cet alinda énonce le droi ı ı un avocat Ce texte contient tout
d'abord le droit pour chaque personne poursuivie d'tre düendu
de plus, son rapport avec son dfenseur doit €tre protg (ex secret
descorrespondances entre l'accusé et son avoca ı). Ensui ıe, l'article 6
* 3 alina « e » renferme Şalement la question de l'accs audroit. La
Convtrntion utilise l'expression t assistö grawiternent » l'aide
juridictionnelle est donc un droi ı fondamental sans le respect duquel
le procs ne serait pas dqui ıable. L'aide juridic ıionnelle est conçue
par la Cor comme un droit ddriv4 du principe de l'accs effectif ı la
jus ıice et à l'Ğgalit6 des armes. Cependapt, la Cour europenne n'a
pas exclu qu'un Etat puisse renoncer, au mains partlellemen ı, ı
organiser un systme d'aide juridictionnelle, mais ı la condition que
cet Etat mette en place des tribunaux in ırinsquetnen ı facile d'accs
(Airey d Irlande, 9 ocıobre 1979)11

d) « interroger on faire interroger tes tirnoins d c/mrge el oble ıı r ta
convocation et linterrogation des tdınoins d döcIıa?gc dans tes vii mes
conditions que tes tdynoins d charge

Cette disposition soutve le problme dpineux des ıĞmoignages
anonymes. La Cour europcenne a examiné la légitimité du recours
au tnı oignage anonyme. L'6 ıude de sajurisprudence montre qu'elIe
n'y es ı pas ncessairemenr hostile. Elle les accep ıe avec circonspec ıion

'J-F kcnucc ı , DroiL ctı rop6en des droits de Ilioniine, LCDJ, 3°M. 2002
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et ses rserves sont nombreuses. Il est tou ı d'abord indispensable que
le danger pesant sur les ı moins sok caractris. De plus, son
apprc!ciation diiPre selon al qualité des umoins, sirnples par ıiculiers
ou policiers ces derniers ne b4 ı fıcient pas dc • la mmc protection
enjustice de la part du droit européen (Visser d Pys-Bas, 14 fvrier
2002). Dans de telles conditions, il est parfois diffıcile de protgen les
agen ıs infiltra.	 -

De plus, la Gour insiste sur le fait que les principes du procs
qui ıable commanden ı que les intcr ıs de la dt4fense soient « mis en

be/önce evet ceux des tömoins on des viciirnes appeMs a timoigner ». L'ide
de meure en ba/ance, d'Ğquilibrer, es ı comprhensible les droi ıs des
par ıies au procü doivent coexister. Mais commen ı lu ıter -conu-e la
grande cniminali ı ' 2 ldrsque les droi ıs de l'accusé paralysent
I'enqu<ite

e) « st fai re assis/.er gratuitement dini interprte, s'il ne comprend pas on
ne park pas la langue empioyde a laudience ». Là ençore, on en revien ı
l'accĞs au tribunal, à la justice, dest--dire au drolt, qui passé
ncessairemen ı par la comprhension.

Voilğ , trs som ınairemen ı prdsentds, les droits contenus au sein
de l'article 6. De nombreux au ıeurs cldnoncent aujourdhui la
surenchre dans les exigences europdennes, la Cour interprüant de
manire toujours pl ıis ex ıensive ces disposi ıions. Certains auteurs,
comme le professeur Renucci' 3 ou le professeur Margunaud,
s'inqui ıent de l'in ıerpr ıation trop ex ıensi-ve qui est faite de la
Conven ıion. En efie ı, comme les in ıervenarı ts l'ont briltamment
démontré tors de ce coltoque, ırop d'équité peut tuer l'équité et
rumen le droit à un procs équitable. Voil ğ une rflexion sur laquelle
lesjuges eunop6ens devraien ı éventuellement mdditen....

2Tralic de d ı -oguc, tralEc des éti CS hu mu' ns,.
supra.
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B ııa ı KARTAL*

Tebliğin konusu, Türkiye'de Adil Yarg ılanma Hakk ı 'd ı r. İ nsan
haklar ı ve bu bağlamda "Adil Yargilanma Hakk ı " tüm insanlar için
istenen ve olmas ı gereken bir hak olduğu için, sadece Türkiye'de
değil tüm insanlar için zorunlu ve gerekli olan Adil Yarg ılanma hakk ı
kavram ı ve somut sonuçlar ı ndan söz edeceğim.

Doğald ı r ki, yargılama veya yarg ılanma hakk ı n ı n olmas ı için ön-
ce devlet dediğimiz bir siyasi örgütün, bir siyasi gücün varl ığı gerekir.
Diğer bir anlatımla devlet, hukuki ve siyasi bir örgüttür. K ı saca devlet
güçtür. Devlet ad ı na hareket eden siyasi iktidar bu gücü kullan ı r.
Bilindiği üzere bu güç, yönetimin biçimine göre farkl ı kullan ım ı
içermektedir. Basit bir ayr ı mla belirtirsek, gücün' tek elde toplanmas ı
sonucu olu şan monarşih, despot yönetim biçimi ile, gücün birden fazla
organlar vas ıtas ı ile kullan ılmas ı durumunda olu şan, Cumhuriyet
yönetimi biçimleri önemli farkl ılık/an içermektedir. Monarşik devlet
yap ı s ı nda güç, tek elde toplanm ış tı r. Bu kişi kral veya padi şahur. İ smi
ne olursa olsun, devletin güçlü olmas ı itibariyle tek irade ve tek elle
yönetilmesi uygun görülmü ştür. Bunun gerek teorik olarak ve gerek-
se uygulamadaki sonuçlar ı itibariyle yönetilenlerin hakları bak ı m ı n-
dan sakıncal ı olduğu açıktı r.

Şu bir gerçektir ki güç sahibi herkes bu gücü kötüye kullanmaya
yönelir. Gücüne bir s ın ır konulduğu yere kadar gider. Bunun içindir
ki güç, kötüye kullan ılmamak ve hakk ı nda i şlem yap ılan kimseninde
bir varl ı k olduğu, en az düzeyde de olsa haklar ı bulunduğu kabul
edilerek, bu haklarla s ın ı rlamak suretiyle bir düzenleme yap ı lmal ı d ır
ki, güç gücü durdurabilsin. Bunun sonucu olarak da devletin, ba ş ka
bir ifade ile devleti yönetenin elindeki güç parçalanmal ı ve böylece

Hukuk doktoru, Yargı tay 4, Hukuk Dairesi t3aşkan ı
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devlet gücünü elinde tu ıanlar, birbirini durdurabilsin. E ğer yasay ı
yapan güç ile uygulayan ayn ı ki şi elinde olursa, kişinin haklar ı güven
içinde olamaz. Bu güçler gerekti ğinde birbirini dengeleyebilmelidir.

Bu dü şünceler ve ıeoriler, 18. yüzy ıl sonlar ında ve 19. yüzy ı lı n
başlar ı nda ortaya atı lm ış ve giderek yasama ortam ı bulmu şlard ı r.
Teorinin yerleş ti ği ve özüne uygun olarak uyguland ığı ülkelerde,
ferdin yönetimine kat ı l ım ı sağlanm ış üretim artm ış , ferdin mutlulu ğu
ve geleceğe güveni artm ış tı r.

Eğer devlet, yasa yapan ı uygulayan ı ve yargılayan ı ayn ı güç al-
onda ıoplasayd ı , geçmi şte olduğu gibi denetimi olmayan s ı n ırs ız hatta
keyfi olarak kullan ı lan bir güç ortaya ç ı kacaktı . Halbuki Devletin var-
l ık nedeni bu değildir. Devleti Hukuk yaratm ış tır. Hukukta, toplumun
ortak iradesinden doğan ve toplumun yaranrn sağlamaya yönelik ku-
rallar bütünüdür. Bu kurallardan bir güç do ğmaktadır. Bu güç JJ.
Rousseau'nun sosyal sözleşmesi uyarınca yönetenler tarafı ndan ele
geçirilmi ş olmas ı itibar ıyla bu sözle şmeye uygun olarak kullan ılmal ı -

d ır.
Bilindiği üzere, gerçek bir hukuk devletinde, yani hukuka ba ğ l ı

onu özümsemiş bir devlette, ulusun verdiği yetki uyar ı nca, ulusun
yönetimini sağlayacak yaz ı l ı kurallar, yasama organ ı tarafindan olu ş-
turulur. Bu yasalar ın uygulanmas ın ı , yine yasama organ ı nca olu ştu-
rulan ve genel olarak yasama organ ı nca atanmas ı kabul edilen yü-
rütme organ ı sağlar. Bu sade düzenlemeden de anla şı lacağı üzere
çıkartılan yasan ı n sözüne ve özüne uygun olarak uygulan ıp uygu-
lanmad ığı n ı , yasama organ ı n ı n denetlenmesi, tam olarak sa ğlanamaz.
Hatta hiç sağlanamaz. Yürütmeninin yapt ıkları n ı n uygunluğunu
sağlayacak üçüncü bir güce gereksinme vard ır. Bu güçte yargıdır.
Böylece uygar ve hukuka bağl ı bir devletten sözedilebil ınesi için, ya-
sama, yürütme ve yarg ı gücünün birbirinden ayr ı olmas ı , biri diğeri-
ne tabi olmadan hukuk düzeninin öngördüğü biçimde fonksiyonlar ı -
n ı yerine getirmeleri gerekmektedir.

Tüm demokratik sistemlerde bu güç ayr ı m ın ı n varlığına karşın
düzenleme ve uygulamadaki tutars ı zlıklar nedeniyle inan ı lmaz boyut-
larda doğru ve adil olmayan sonuçlar görmekteyiz. Demek oluyor ki,
Anayasal ve yasal düzeyde, düzenleme yap ı lm ış olsa dahi, gerçek ma-
nada, hatta yar ı yarıya bile ki şi hakları ve güvenliği sağlanamamakta-
d ır. Bunun en güzel örneği, Yaz ı l ı Hukukumuzdaki düzenlemedir.
Parlamenter sistemi öngören Anayasada, güçler ayr ım ı ve dengesi
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öngörüldü ğü halde Türkiyede, azımsanamayacak boyutlarda insan
haklar ı zarara uğrat ı lmaktad ır. Özellikle yarg ı n ı n ba ğı ms ız oldu ğu
yaz ı l ı olarak düzenlenmesine kar şı n, uygulamada yap ı lan yaz ı l ı dü-
zenleme ölçüsünde dahi ba ğıms ı z olmad ığı görülmekte ve bu belir-
leme, yetkili ki şilerce de kabul edilmektedir.

Yönetim biçimi ne olursa olsun, devletin, hatta devlet düzeyine
ulaşamam ış toplumlar ı n bile bir yarg ı gücü bulunmaktad ı r. Bu o
devletin Adaletli olmas ı n ı n bir gereğidir. Nas ıl ki, bir devletten
sözedebilmek için, önce hukukunun varolduğunun gerektiği, bir hukuk
devletinin varlığı içinde, bağıms ız yargıs ını n olmas ı önkoşuldur. Bu-
nun içindir ki, en geri ve demokratik olmayan, insan haklar ı na sayg ı
göstermeyen ülkelerde bile yarg ı vard ı r. Ancak bunun anlad ığı m ı z
anlam ve kapsamda bir yargı olmad ığın ı hemen belirtmek isterim.

Yargı s ı olmayan, daha açı k ifadeyle tam ve ko şulsuz bağı ms ı z
yarg ı s ı olmayan bir ülkenin, Hukuk Devleti oldu ğunu, adaletli bir
yönetime sahip bulunduğunu söylemek olanaks ı zd ı r.

Bir devletin hangi esaslara dayal ı olursa, yurtta şı n ı mutlu edece-
ği yüzyıllarca tartışı lm ış , sonuçta bunun ancak bağı ms ı z yargı ile ola-
nakli k ı l ı nacağı sonucuna varılm ıştır. Çok çok gerilere gitti ğimiz za-
manlarda da, devleti olu ş turan güçlerin birli ğinin bulunduğu dönem-
lerde, Devlet adaml ığı ndan pay ı n ı alm ış bazı krallar, imparatorlar
bile, elden geldi ğince yargıy ı az da olsa bağıms ız k ılmay ı yeğlemi ş ler-
dir. Örneğin monar şizmin en ünlü hükümdarlar ından Büyük
Friedrich yarg ı y ı tam bağı ms ı z duruma getir ıneye özen göstermi ş tir.
Yoksul bir kadının krala kafa tutarak uğradığı haks ızlığı düzeltecek
yargı çlann Rerlinde bulundu ğunu söyleyen O'dur.

İş te bu noktada, Türkiyede, Adil Yarg ılama hakk ı n ı n ne ölçüde
sağland ığı veya sağlanamad ığı , buna ili şkin olan yaz ı l ı düzenlemeleri,
(Anayasal ve Yasal boyutta) bu düzenlemelerin uygulamadaki sonuç-
lar ı ve sonuçta, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesine ne ölçüde uygun
bulundu ğu ve öneriler içeren konular üzerinde aç ı klama yapmaya
çalışacağı m.

Yaz ı l ı olmayan Türk Hukukunda, bu bağlamda gelenek ve kül-
türel ya şam ı m ızda, yarg ıca az ımsanamayacak ölçüde saygı ve güven
vard ı r. Giderek ve son y ı llarda bu güven uygulamadaki geli şmelerle
azalm ış olsa dahi, yine de yurtta şları n sorunlar ı n çözüm yeri olarak
yarg ıy ı gördükleri ona güven isteklerini ta şıd ıkları n ı görmekteyiz.
Zaten toplumsal ya şam ı n bir gereğide, bozulan ili şkilerin hukukun
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öngördü ğü bir yapur ı mla düzeltilmesidir. İş te bu i şlem de en son
olarak yarg ı tarafından yerine getirilmektedir. Bunun içindir ki yar-
gıç, önünde yaz ı l ı bir hukuk kural ı bu]unmadan da, var olan toplum-
sal ve hukukun bir kaynağı n ı olu ş turan ahlaki kurallar ıda gözeterek
soruna bir çözüm getir ıuekle yetkilidir. De ııı ek oluyor ki do ğru bir
yarg ılama için yaz ı l ı kurallar ı n varlığı zorunlu olmay ı p, somut olay ı n
özelliği gerekli k ı l ıyorsa, yaz ı l ı olmayan hukuk kurallar ı yoluylada,
sorun çözüme kavu şturulacakt ı r.

Yargı lama ile ve bu bağlamda yarg ı çlar]a ilgili olan yaz ı l ı düzen-
lemelere gelince, Osmanl ı imparatorlu ğu döneminde hükümdarlara
"Nasilıatnarne" adl ı eserleri ile öğütler sunan ayd ı nlar, devlette en
önemli i ş in, "adaletin tam ve haklı olarak dağıtılmas ı " oldu ğunu be-
lirtmişlerdir. Yine uyar ı ları nda, Kadı nın hükmü kesindir ve adalet
dağıtımı ile ilgili 4lerine asla karışılamayacağın ı ifade etmi şlerdir.

Her türlü yetkisinin padi şahta topland ığı n ı öngören 1876 tarihli
Kanu-i Esasi'nin 81. maddesinde>: 91. maddesine kadar, yarg ı lama ile
ilgili düzenlemeler getirilmi ş ve yarg ıçlar ı n azledilemeyeceği ve asla
i ş lerine kar ışı lamayaca ğı ve hiç kimsenin tabii hakim d ışı nda kurula-
cak ola ğanüstü bir mahkemede yarg ı lanamayacağı hükme ba ğlanm ış -
tı r.

Daha sonra yürürlü ğe konulan 1921 Anayasasında yargı ve yar-
g ı çla ilgili bir düzenleme yer almam ış t ı r. 1924 Anayasanının temeli,
güçler birli ği ilkesine dayanmakla birlikte, yasama ve yürütmenin
görevinden sözetmekle birlikte, yarg ı için "kuvvet" sözcü ğünü kul-
lanmas ı , yarg ı ya verdiği ağı rl ı k ve önemin bir sonucu olarak kabul
edilebilir. An ı lan Anayasa ile, yarg ı n ı n bağı ms ız olduğu ulus ad ı na
ba ğı ms ı z mahkemelerce kullan ı lacağı yarg ı çlar ı n bütün davalar ı n
görülmesinde ba ğı ms ı z olduklar ı , yarg ı kararlar ı n ı n TBMM ve Ba-
kanlar Kurulunca değ i ş tirilemeyeceği, uygulanmas ı n ı n geciktirileme-
yeceğine ili şkin düzenlemeler ge ıirilmi ş tir. Anayasan ı n ı n 56. madde-
sinde yarg ı çlar ı n özlük haklar ı n ı n yasayla düzenlenece ğini belirtmi ş
olmas ı itibariyle bu konuda yasa koyucunun takdirine önem verilmi ş -
tir. Yasa ile de, yarg ı çlar ı n görülen lüzum üzerine emekli edilebile-
cekleri kural ı getirilmekle, Anayasadaki yarg ı ç ba ğııns ı zl ığın ın etkisiz
k ı l ı nd ığı görülmektedir.

İşte 1924 Anayasas ı ndaki bu ve benzeri düzenlemeler, 1961
Anayasas ı ile ortadan kald ı r ı lm ış ve yargı bağı ms ı zl ığına büyük bir
önem verilmi ş tir. Anayasada, yürütmenin bir görev olduğu belirtilme-
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sine kar şı n, yasama ve yargının bir yetki olduğu hüküm altına alınmış-

tır. Bu Anayasa ile devletin tüm eylem ve işlemleri yarg ı denetemine

tabi tu ıulmu ştur. Her iş lemin hukuka uygunlu ğu öngörülmü ş ve bu

uygunlu ğun da mahkemeler eliyle sağlanacağı , Anayasan ı n gerekçe-

sinde belirtilmi şıir. Bu amaçla Anayasa Mahkemesi de kurulmu ştur.

Yarg ıçlar ı n tüm haklar ı güvence altı na al ınm ış ve bu amaçla da Yük-

sek Hakimler Şurası kuru/mu ştur. Böylece yarg ıya ve yarg ıçlara tam

bir bağıms ızl ı k sağlanm ıştı r.
Yarg ı ile ilgili bu ilkeler ışığı nda haz ırlanan 1982 Anayasanının

7. maddesinde, yargı yetkisinin Türk Milleti adına bağımsız mahkeme-
lerce kullanılacağı belirtilmiştir. Mahkemelerin bağıms ızlığı ile ilgili
temel hüküm ve Anayasan ın ı n 138. maddesidir. An ılan madde de,
1961 Anayasas ı n ı n 132. maddesindeki düzenlemeye paralel olarak
kaleme al ı nmış mahkeme ve yarg ıçları n bağıms ız olduğu belirtilmi ş -
tir. Buradaki yarg ıç bağıms ı zlığı , yargıcı n yargı lama görev alan ındaki
faaliyetlerini içermektedir. Yarg ıcı n idari nitelik ta şıyan i şlemleri bu-
nun d ışındad ır. Diğer bir ifade ile bağıms ızl ık, yarg ı ç teminatın ın
sağlanmas ı sonucunu doğurmaz.

Yargıçlık teminatı Anayas ı n ın 139. maddesinde hakim ve savcıla-
r ı n azlolunamayaca ğı kendileri istemedikçe anayasada yer alan ya ştan
önce emekli edilemeyecekleri herhangi bir nedenle özlük haklar ı n-
dan yoksun k ı l ı namayacaklar ı kural ı ile düzenleme alt ına al ı nmıştı r.
Arı ayasada, hakim ve savc ı ların özlük haklar ı n ın yasa ile düzenlene-
ceği ifade edilmiştir. Bu düzenleme, 1961 Anayasas ındaki düzenle-
meye paraleldir. Ancak 1982 Anayas ı n ı n ın 140. maddesi ile savc ıla-
r ı nda güvence altı na al ı nd ığı görülmekten ba şka yasa ile getirilecek
düzenlemenin mahkemelerin bağı ms ı zlığı ve hakimlik teminat ına
uygun olmas ı öngörülmüş tür. Anayasan ı n bu maddesine dayan ılarak
Hakim ve Savcılar hakk ı nda 1983 tarihinde 2802 sayı l ı Hakimler ve
Savc ılar Yasas ı kabul edilmi ştir.

Mahkemelerin doğru ve güvenilir bir yarg ılama yapmalar ı n ı ön-
gören Anayasan ın 141. maddesinde duru şmaları n genel ahlak ı n ve
kamu güvenliğinin kesin olarak gerekli k ıld ığı durumlar d ışında,
herkese açı k olduğu belirtilmiştir. Yine tüm kararlar ın gerekçeli ola-
rak yaz ılacağı da hükme bağlanm ıştı r. Uyu ş mazl ıklar ın en az giderle
ve süratle sonuçland ı rılmas ının da yargı n ın görevi oldu ğu belirtilmi ş-
tir. Bu son iki neden, özellikle do ğru yarg ılama yap ılmas ı hakk ı ile
yak ı ndan ilgili olmas ı ve Avrupa İ nsan Haklar ı sözleş mesinin 6. mad-
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desindeki ilkeleri içermesi bak ım ından önem ta şımaktad ır. Bu husus
ileride geni ş biçimde ele al ı nacaktır.

Anayasan ı n ve Avrupa İ nsan Hakları Sözleşmesindeki bu önemli
ilkelerin baz ı özel yasalar ı n maddeleri aras ına serpi şıirilerek yer ald ı -

ğın ı da görmekteyiz. Örneğin MK.nun 1. maddesinin düzenleni ş
biçiminde açıkça bunu görmek olas ıd ır. Yine HUMK.nun 388. mad-
desi de yarg ılaman ın doğru açı k ve son karar ı n güvenirli ği bakım ı n-
dan önem ta şı maktad ır.

1982 Anayasas ı ile ge ıirtilen Hakimler ve Savc ı lar Yüksek Kuru-
lunun olu ş umu kurulu şundan bu güne kadar tartışma konusu olmu ş
ve böyle bir olu şumun hakimlik güvencesi ile örtü ş mediği ileri sü-
rülmüş olmas ına ve bu ele ştirinin hakl ı l ığına karşı n, bu güne kadar
baş ka bir düzenleme gedrilememi ştir. Bu olu şumun, hakimlik güven-
cesine getirdiği sak ıncalar ın adil yargılama hakk ını n ı n tesliminde
olumsuz etki yapmas ı hususuna i şaret etmekle yetiniyorum.

Bu açıklamalardan ve hukukun bu yönlerine ilişkin bulunan po-
zitif kurallar ı n ı kısaca belirttikten sonra hak hukuk ve adalet düzeni-
nin öngördü ğü adil yarg ı lanma hakk ın ın gerçekle ş mesi için izlenecek
yöntem ve unsurlar ı açı klamaya çal ışacağı m.

Yukarıda da ifade ettiğim üzere insan beyninin adalet duygusu-
nu sağlamak, güven ve mutluluk içinde bir ya şamın varlığı için, devle-
tin varlığı öngöridmüştür. İşte bir devletin, yurtta şı na ve gerekti ğinde
tüm insanlar için önemli olan adil yarg ılanma hakk ı n ın ın sağlanmas ı -
n ı gerçekle ş tirmesi önemli bir varl ı k nedenidir. Devletin ve giderek
iktidarın varlık nedeni, hak ve adaleti sağlamaktır.

İşte bu haklardan çok önemli olan yargı/anma hakkı da kişinin
temel hakları ndand ı r. Bu hakk ı n sağlanmas ı , devletin, varl ı k neden-
lerinden birisidir. Bunun içindir ki, devletin olu şumunda ve fonksi-
yonlar ın ı n kullan ı lışında yargın ı n diğer güçlerin etkisi d ışı nda ve
ba ğı ms ız olmas ı öngörülmü ştür. Asl ı nda adil yarg ı lanma hakk ın ı n,
ki ş iye tan ı nan bir hak olmas ı itibariyle, bu hakk ı n sadece yarg ı yoluyla
sağlanmayaca ğı , devletin diğer kişi ve kurumların ı nda bu hakk ı n
sağlanmas ı ile yükümlü olduklar ı kabul edilmelidir.

Adil Yargı/anma hakk ı, doğru ve güvenli yargı/anma hakk ı olarak
(Çetin Aşçıoğlu) tan ımlanm ıştır. Bu tan ı ma bizde kanl ıyoruz. Adil
yargı lanma, güvenli bir yargılamay ı da gerekli k ılar.
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Kavram olarak Adil Yarg ı lanma hakk ı , yazı l ı hukukumuzda da-
ha önceleri yer almamakta idi. Ancak, Anayasanın 36. maddesinde
2001 yılında yapılan değişikle herkesin adil Yargılanma hakk ına sahip
olduğu terim olarak yer almış tır.

Asl ında bu maddenin de ğişikli ğinden önce de, Türkiye tarafı n-
dan kabul edilen Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesinin 6. maddesinin
baş l ığı bu kavram ı içermekteydi. Zaten Anayasadaki düzenleme de bu
madde göze ıilerek yap ılmış tı r.

Avrupa İ nsan Haklar ı sözleşmesi, 1950 y ı l ında üye devletlerce
kabul edilmi ş ve insan haklar ı n ı n varl ığı n ı belirleyip, bunlar ı n güven-
ce altı na al ı nmas ı amaçlanm ışur. Bu sözle şme gücünü ve dayana ğı n ı ,
1776 tarihli Özgürlük Bildirgesinden ve daha sonrada Fransa tara-
lindan kabul edilen İ nsan ve Yurtta ş Hakları Bildirgesinden almak-
tad ır.

Avrupa İ nsan Hakları Sözle ş mesi Türkiye tarafı ndan 10 Mart
1954 tarihli bir yasa ile kabul edilmi ş ve iç hukukumuzun yaz ı l ı bir
metni gücünü kazanm ış tır.

An ılan sözle ş menin (AIHS), konuhı uzla ilgili olan 6. maddesi
"Adil Yarg ı lanma Hakk ı " baş l ığı n ı ta şı makta, içeri ği ise,

1-Herkes, kişisel hak ve yükümlülükleri ile hakk ındaki bir suçla-
man ın karara bağlanmasında, hukuken kurulmu ş bağı ms ız ve tarafsız
bir yargı yeri tarafından, makul bir sürede, adil ve aleni olarak yargı-
(anma hakkına sahiptir. Karar aleni olarak aç ıklanır. Ancak duru şma-
yı izleyenler ve bas ın mensupları, demokratik bir toplumdaki genel ah-
lak, kamu düzeni ya da ulusal güvenlik nedeniyle, ya da gençlerin ç ıkar-
larını veya tarafların özel yaşamlarını korunman ın gerektirmesi, veya
mahkemeye göre aleniliğin adalete zarar verebileceği özel koşulların
kesinlikle gerektirmesi halinde, duru şman ın tamamından ya da bir
bölümünden çıkarılabilir.

2-Cezai bir fil ile suçlanan bir kimse, hukuka göre suçlu oldu ğu
kan ıtlanıncaya kadar masum sayılır.

3-Cezai bir fiil ile suçlanan bir kimse, asgari şu haklara sahiptir:
(a)kendisine karşı yönetilen suçlaman ın niteliği ve konusu hakk ın-

da anlayabileceği dilde ve ayrıntılı olarak derhal bilgilendirme;

(b)savunmasını hazırlamak için yeterli zamana ve kolaylıklara sa-
hip olma; (c)kendini bizzat veya seçeceği bir savunman aracılığıyla
savunma; savunmana ödeme yapabilmek için yeterli imkan ı yoksa öde-
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me yapabilmek için yeterli imkan ı yoksa ve adaletin yararı gerektiyorsa,
bir savunmadan ücretsiz yararlanma;

(d)iddia tan ıklarını sorguya çekme ve sorguya çektirme; savunma
tanıklarının, iddia tanıklarıyla ayn ı koşullarda duruşmada hazır bu-
lunma ve sorguya çehilmelerini sağlama

(e)mahkemede kullan ılan dili anlam ıyor veya konu şam ıyorsa, bir
çevirmenin yardımından ücretsiz yararlanma" biçimindedir.

Genel Hukuk kurallar ı , diğer yaz ı l ı metinler ve özellikle Demok-
ratik özellik ta şıyan Anayasalardaki düzenleme biçimi de gözetilerek
Aİ HS.deki bu unsurlar ı tek tek incelemeye ve açıklamaya çal ışal ı m.

BİRİNCİ İLKE:

YASA İLE KURULMUŞ BAĞIMSIZ B İ R MAHKEMENİ N
OLMASI:

Bu ilke, doğal hakim koşülunu amaçlar. Anayasan ı n 37. madde-
sinde, hiç kimsenin yasa ile tabi oldu ğu mahkemeden ba şka bir mah-
keme veya mercide yarg ı lanmamas ı düzenleme alt ı na al ı nm ıştı r. Bu
ilke ile, kişi ve olaya göre yeni bir mahkeme kurulamayacağını amaç-
lar. Gerek sözleşmede ve gerekse Anayasan ı n maddesinde mahkeme
sözcüğü kullan ılm ış ise de, bu ayn ı zamanda yargı c ıda kapsar. Bu ilke
ile, bir olaydan sonra, o olaya kar ışan ki şiyi yargılamak için yeni bir
mahkeme kurulamayacağı ve başka bir hakimin yetkili k ı l ınamayacağı
belirtilmektedir. Bu kişiler için önemli bir güvencedir.

Bu ilkeye kar şı n Türkiye'de eylemden sonra kurulan s ık ıyönetim
mahkemelerinde yargılama yap ılmış ve kişilerin hükümlülüklerine
karar verilmi ştir. Bu nitelikteki mahkemeler, yasa ile de kurulmu ş
olsa, an ı lan ilkeye ayk ı rı l ı k olu şturmu şlard ır. Bu sak ıncan ı n gideril-
mesi için, Anayasan ı n 143. maddesinin son fı kras ı 1999 yı l ı nda kald ı -
r ı lm ış olmas ı itibariyle bundan böyle kurulacak özel mahkemeler (bu
bağlamda s ı k ıyönetim mahkemeleri dahil) an ı lan ilkeye ayk ı rı l ık oluş -
tururlar.
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İ Kİ NCİ İLKE:

KARARIN BAĞIMSIZ VE TARAFSIZ B İ R MAHKEMECE

VERİLMESİ :

Bağı ms ı zlık, mahkeme ve yarg ı c ı n, hiçbir ki şi ve kurumdan tali-

mat almadan, baskı altında tutulmadan özgürce karar vermesidir. Bu

ilke Anayasa'n ın 138. maddesinde düzenleme alt ı na al ı nm ış tır. Adil

yarg ılanma hakk ı n ı n gerçekleşmesi için önemli bir ko şuldur. Anayasa
ve yasalardaki düzenlemeye kar şın, yargı n ı n bağıms ı z olup-olmad ığı
hep ıar ıışılagelmi ştir.

Atanmas ı , mali haklar ı n ın düzenlenmesi, idari nitelik ta şıyan iş -

lemler içinde olsa denetlenmesinin siyasi iktidar olan bakanl ı k eliyle

belirlenmesi ve yürürlüğe konulmas ı , bağı ms ız olmas ı ilkesi ile bağ-

daşmamaktad ır. Uygar Hukuk Sistemlerinin öngürdü ğü düzeyde,

yarg ı çları n bağı ms ız olmad ığı uygulamalardaki sonuçlar ı ile kendini

göstermektedir.

Nitekim, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi, burada say ılamaya-
cak kadar pek çok karar ı nda, Devlet Güvenlik Mahkemelerinin, bün-
yesinde askeri bir hakimi bulundurmu ş olmaları itibariyle bağı ms ı z
olmad ı kları na ili şkin sonuçlara varm ış ve Türkiye'yi tazminatla so-
rumlu tutmu ş tur. Türkiye, bunun üzerine ve Öcalan davas ı n ın yürü-
tüldüğü bir s ırada 23 Haziran 1999 tarihinde askeri yarg ı cı n mahke-
menin olu şumunda yer almamas ı yönünde yeni bir yasal düzenleme
yapmıştı r.

Yargıcı n tarafsızlıği ilkesi ise, adil yargılanman ın en önemli koşul-
lanndandır. Gerçekten, mahkemesi ve yarg ı cı tarafs ız olmayan bir
yargılaman ı n, hakk ı teslim etmesi ve adaleti sağlamas ı ancak ve ancak
bir rastlantı olarak gerçekle şebilir. Böyle bir faaliyetin, yarg ılama
olarak isimlendirilmesi do ğru değildir.

Tarafs ı zl ık, diğer bir sözcükle yansızl ık, yargıç için olmazsa olmaz
bir koşuldur. Öncelikle bu kişiye güven veren bir olgudur. Yans ı zl ık,
davadaki herkese ayn ı uzakl ıkta durmakt ır.

Yarg ıç yans ı zlığı n ın iki yönü bulunmaktadır. Öznel yans ı zl ı k,
yarg ı cın kendi ki şisel tarafs ızlığıd ır. Bu yargıcın, maddi veya manevi
olarak baktığı dava için ki şisel bir çı kar peşinde ve ön yargı ile dav-
ranmamas ıd ı r. Maddi veya manevi ç ı karı olmasa dahi, bir kızgı nlık ve
başkaca bir ayrımı öne çıkaracak ön yargıdan kesinlikle uzak durmas ı-
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dır. Bu davran ış , Yarg ı ç için bir hukuk kural ı olmas ı n ın ötesinde hak
dağı tan, hakk ı n önemine ve kutsall ığına inanan ki şinin bir yaşama ve
davram şıd ır.

Yarg ıcı n, görünürdeki yans ı zl ığı na, yani objektif yansızlığına ge-
lince, bu çok daha önemlidir, Bu olgu, adeta hukuk devletinin ve adil
yargılanman ı n dış dünyaya açık bir yans ımasıdır. Adaletin sağland ı -
ğı n ı n yaşam alemine yans ı tılmas ı ve ögesi yarg ı n ı n kararıd ır. İşte bu
kararı n objektif esaslara dayand ığı , ancak karar ı n kendi içindeki ge-
rekçe ile değer kazanabilecek ıir. Gerekçesiz olan veya yeterli gerekçe-
yI taşı mayan kararı n, yanlar ı , özellikle kaybeden tarafi tatmin etmesi,
onu kuşkudan al ı koymas ı dü şünülemez. Bu bak ı mdan gerekçe salt
yanlar için değil, ayn ı zamanda hem başka davalar içinde yol gösterme-
si hem de, kişi ve toplumu tatmin etmesi zorunlu bir sonu çtur. Bunun
içindir ki yargı ç, davada taraf olan ki şinin, ki şisel özellik ve yap ı s ı
gerekli k ı lm ıyorsa, karar ı nda taraflar için ki şisel değerlendirmeler
yapnıamal ıd ı r. Hükmünü, salt olay ı n hukuk kar şıs ı ndaki değerlen-
dirmesine ve irdelemesine ay ı rmal ıd ır. Yarg ıç, kişisel ve özel bilgileri-
ni o dava için karara gerekçe yapmamal ıd ı r.

Bir yerel mahkeme karar ı nda, taraflardan biri için "say ı n", s ıfatı
kullan ıldığı için Yarg ı tay 4. Hukuk Dairesi (15/5/2003 gün ve
2003/1257-6343) bu nitelendirmeyi e şitlik ilkesine ayk ırı görerek, bu
hususu ele ş tiri konusu yapm ıştı r.

Yine ba ş ka bir yerel mahkeme karar ı nda da, taraflardan biri için
hükmün kurulmas ı nda zorunlu ve gerekli olmad ığı halde, o ki şi ve
ailesinin kan ı tlanmas ı ve tespiti olanaks ı z olan ve de gerekmeyen
üstün niteliklerinden söz etmesi de ayn ı dairece ele ştirilnı i ş tir. (4.
Hukuk Dairesi 4/5/1999 gün ve 1999/1263-4011)

Ayr ıca, bir siyasi kişi, bir yarg ı cı n görevi nedeniyle yapt ığı işleri
eleştirirken, yargı cı n kişisel davran ışları n ı içeren sözler kullanmıştı r.
Yarg ıcın o sözleri kullanan ki şi hakk ı nda açtığı tazminat davas ı na
bakan mahkeme yarg ı c ı , davay ı açan yarg ıç için, dayal ı siyasi kişinin,
bu sözleri "haklı olarak söylediği", "bir gerçeği ortaya koyduğu" biçi-
minde değerlendirmeler yapm ış ve buna göre hüküm kurmu ştur.
Davaya bakan yarg ıç karar ı nda bunlar ı yazarken, dosyaya sunulmu ş
hiçbir kan ıta da dayanmam ıştır. Bunun üzerine, siyasi ki şi hakkında
dava açan yargıç, bu defada, davas ına bakan yarg ıç aleyhine tazminat
davas ı açm ış tır. Yarg ı tay 4. Hukuk Dairesi ilk derece mahkemesi
s ı fatıyla kararı veren yarg ıc ı , davada tarafs ı z davranmadığı gerekçesi
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ile, sorumlulu ğuna hükmetmi ş , bu gerekçe, Yarg ı tay Hukuk Genel
Kurulunun 24110/2001 gün ve 2001/4-1016-757 say ı l ı karar ı ile de
uygun görülmü ştür.

Böylece, bu yargıc ı n adil yargılanma hakk ı n ı ihlal ettiği, yans ı z
davranmad ığı belirlenmi ş tir.

Bu açıklamalardan k ı saca varılan sonuç şudur; Yarg ıç hem
subjektif hem de objektif olarak, yans ız olmalıdır. Bunun tarafları ve
toplumu tatmin etmesi içinde, kararları n gerekçeli olmas ı zorunludur.
Bu bak ı mdan, iş çokluğu nedeni ile Yarg ı tayda verilen Çoğu onama
kararlarının adil yargılanma hakk ını sağlayamadıkları söylenebilir. Bu
içerikteki kararlarla, gerek taraflar ı n ve gerekse o davay ı izleyen ve
bilenlerin kafas ı nda kuşkulanu ortaya çıkmas ı ve giderek yargı n ın
y ıpranmas ı sonucunu doğurduğu aç ı kur. Onun içindir ki, i ş çokluğu
nedeni ile öne sürülen bu mazere ıin tez elden ıerkedilmesi Türk
Yargı s ı için gerekli ve zorunludur. Bu ayn ı zamanda, Anayasan ın
141. maddesinede ayk ırılık oluştunnaktadır. Yargı tayı n özellikle ona-
ma kararlar ı n ı n vard ığı sonuç, tüm yaz ı l ı ve yaz ı l ı olmayan hukuk
kuralları na uygun olsalar dahi, gerekçe içermediklerinden ve özellik-
le yanları n temyiz itirazlar ın ı cevaplamad ıklar ı ndan, kuşkulu bir so-
nucu ortadan kald ı ramazlar.

ÜÇÜNCÜ ILKE:

DAVANIN MAKUL SÜRE İÇİNDE SONUÇLANDIRILMASI:

Bu ilke, 1961 Anayasas ı nda yer almam ış tı r. Ancak 1982 Anaya-
sas ı 'n ı n 141. maddesinde, davalar ı n en az giderle ve mümkün olan
siiratle sonuçland ı rılmas ı n ı n yargın ı n görevi olduğu belirtilmiş tir.
Görüldüğü üzere, bağıms ız olan ve yarg ı konusunda yetkili k ı l ınan
mahkemelere, davalar ın k ısa sürede sonuçland ırılmas ı n ı n, görevleri
olduğu bir buyruk olarak Anayasa da yer alm ış tı r. Yine görüldüğü
üzere, sözleşmede kullanılan sözcük ile, anayasadaki sözcük, farklı
anlam ve sonuçlar ı içermekte ve bu nedenle de anayasaya pek bilinçli
konuldu ğu söylenemez. Bir davan ı n, makul (uygun) bir sürede çö-
zümü öngörülebilir. Buna süratle sonuçlanacakt ı r denirse, bu doğru-
yu bulmay ı amaçl ıyan yargılaman ın varoluş amacına aykırıdır. Adale-
tin gecikmesi ne kadar sak ı ncal ı ise, adaletin aceleye getirilmesi de o
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kadar sak ıncalar ve olumsuzluklar do ğurabilir. En uygun sözcük ma-
kul süredir.

Yine Yarg ı tay'da yap ılan temyiz incelemelerinde, pek çok dava-
n ı n hakl ı bir neden olmadan uzadığı anlaşılmaktadır. Ancak, bu
olumsuzluk, temyiz a şamas ında sonuca etkili olmad ığı ndan bozma
nedeni say ılmamaktad ı r. Fakat, Yarg ı tay ilam ında bu hususa işaret
edebilir ve yarg ıç ele ştirilebilir. Bunda gereklilik oldu ğu dü şüncesin-
deyim.

Ku şku yoktur ki, bir davan ı n doğru sonuçlanması temel esastı r.
Ancak doğru sonuçland ı r ılacakur diye, yürütülen davan ı n nitelik ve
kapsam ına göre akl ın, mantığın, mevcut yaz ı l ı kurallar ı n ve sorumlu-
luk duygusunun öngördü ğü süreden daha fazla uzat ı lmamal ıd ır.
Geçmi ş ve bu gün için, hatta bu gidi şle gelecek içinde, Türk Yarg ı s ı
bak ım ından uygun bir sürede davan ın sonuçland ırılmas ı olanaks ız bir
duruma gelmi ş tir. Bunun nedeni, ülkedeki sosyal ekonomik ve siyasi
alanda bir kararl ı l ığın bulunmamas ı n ı n sonucu olarak, uyuşmazlıkla-
rın çoğalmas ı, çözüm türlerinin çeşitlilik göstermesinin yanında, yar-
g ıdaki insan unsurunun ve fiziki koşullar ı n yetersizliğidir. Bu koş ullar
bilinmesine kar şı n, Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi pek çok kara-
r ı nda Türkiye Cumhuriyeti Devletini, davalar ı n uygun sürede biti-
rilmediği gerekçesi ile tazminatla yükümlü tutmu ştur, Demek ki Ulus-
lararas ı Mahkeme ülke ve yargıcın içinde bulunduğu koşulları değil,
yargılanma hakkına öncelik ve üstünlük tanımaktadır. Davan ın söz-
leş mede öngörülen biçimi ile makul süre içinde sonuçlanmad ığına
yönelik Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesinin kararları , iç hukuku-
muz bak ı m ı ndan önemli ve üzerinde durulmas ı gereken bir özellik
taşı maktad ı r. 0 da şudur. Bilindiği üzere Anayasan ın 40 ve 129. mad-
delerinde, kamu görevlilerinin yetkilerini kullan ırken kusurları sonucu
meydana gelen zarardan dolay ı aç ılacak tazminat davaları, sonradan
memurdan alınmak üzere devlet aleyhine aç ılabilir kuralını getirmiştir.
Yazı l ı hukukumuzdaki düzenlemeye göre yarg ıç kamu görevlisi ise
de, devlete bağı ml ı olarak çalışmadığı için bu maddelerin kapsam ı
içinde yer almaz. Aİ HS'ni kabul eden ülkeler de ayn ı konumdad ı r.
Bu bakımdan, bu nitelikteki davaların doğrudan yargıç aleyhine açı l-
mas ı gerekir. Ne var ki, davay ı makul süre içinde sonuçland ırmamak-
tan dolay ı açılmış bir dava hatırlamamaktay ım. Zaten böyle bir dava
aç ılsa da, bugünkü düşünce ve anlay ış itibariyle dayal ı yargıç, i ş yo-
ğunluğu ve baş ka nedenlerle, muhtemeldir ki, kusurlu görülmeyecek
ve sorumlu tutulmayacakt ır.
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Bu ilke Ceza Hukuku bak ım ından da önem ta şı maktad ır. Kişiye

uygarca ve güven içinde ya şamay ı sağlad ığı gibi, hakk ın özünü ve

etkinliğini kaybetmeden teslimini de sa ğlamaktad ı r. Orneğin bir da-

vada san ık ve ayn ı zamanda, tutuklu olarak yarg ılanan bir kişiyi, ya-

k ınlar ı nı , çevresini, toplumun ona bak ışın ı dü şününüz. Y ıllarca bir

veya birkaç suçtan yarg ılan ıyor. Bu, o kişinin ki şilik değerlerine aç ı k
bir sald ırı ve verilecek ceza d ışında da ayrı bir ceza niteliğini taşı mak-

tad ı r. Eğer, yazı lı ve yazı l ı olmayan hukuk kurallar ı , bir davan ı n so-

nuçlanmas ı n ı bir süre ile s ı n ı rland ırmam ış iseler, bu doğruyu bulmak

için yarg ıca tan ı nan üstün bir yetkinin ve güvenin, di ğer bir anlaum-

la, yargıcın, adletinĞ teslim olman ı n sonucudur. İşte bu yetki ile

donatı lan yargw ında, bu ölçüde sorumluluk yüklenmesi gerekiyor.

Bu gün için Türkiye'de i şlerin yoğunluğunun gerçekliği ile bir-
likte, mahkemelerin verimli çal ıştı kları söylenemez. Bunun önemli
nedenlerinden biri de yarg ı çlar ı n, uyu ş nı azlığın çözümünde gerekli
olan hukuki birikime sahip olmamalar ı d ır. Yanları n, davan ın uzatı l-
mas ı na yönelik olan istem ve davran ış lar ı n ı yine yasa hükümleri çer-
çevesinde engelleyecek usul hükümlerine ili şkin birikimin yetersizli-
ğidir. Özellikle hukuk davalar ında uyuş mazlığın çözümü için etkili
olsun olmas ın, her kan ıtı , ne olur ne olmaz, eksiklik kalmas ın, mantığı
ile toplamaya ve irdelemeye kalk ışı lmaktad ı r. Çoğu uyu şmazl ık, bir-
kaç kan ı tla çözümlenecekse, sonuç için gerekli olmayan ve olayla do-
laylı olarak ilgili bulunan kan ıtlar da toplanmakta ve böylece i şin ne-
densiz olarak uzamas ı sonucu doğmaktad ır. Halbuki yarg ı çl ı k, diğer
mesleklerde oldu ğu gibi az ve yetersiz bilgi ile i ş yapma ho şgörüsü
kural ı ile bağdaşmaz. Di ğer bir ifade ile, yarg ılama sanatın ı n evrensel
bir düzeyi vard ı r. Hk veadaleti sağlamaktır. Bu amaç için bilgi, para
zaman ve her türlü fiziki, ko şullar ı n var olmas ı zorunludur. Fiziki
koşullar ı , paray ı sağlamak yarg ıca ait değilse de, bu i ş için gereken
bilgiyi edinmek ve zaman ı ayırmak yargıca ait bir yükümlülüktür.
Hk ve adaletin sa ğlanmas ı n ın çok iyi, iyi, orta diye bir derecesi yok-
tur. Yani az hak ve adalet ona miktarda hak ve adalet veya üst düzeyde
hak ve adalet kavramı yoktur. Tam hak ve tam adalet vard ır. 0 iş te ve
o olayda, olmas ı gereken düzey ne ise o kadard ı r. Ama ne yazı k ki, bu
gün için ülkemizde çe ş itli nedenlerle, ve özellikle i ş çokluğu gerekçesi
ile adil yargılanma ve doğru sonuç alma bak ı m ından çağın ve huku-
kun öngördü ğü düzeyde bir yarg ı lama yap ılamamaktad ır. Ülke insa-
n ı dü şük ve karma şık olan bir adalet olgusu içinde ya şamaktad ı r.
Böylece, dünya standartları na göre, daha dü şük düzeyde bir yarg ı -
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lanma ile ye ıinitmektedir. Bunun getirdi ği olumsuz etki nedeniyle,
davalar daha da artış göstermek ıedir.

Bu gün Türkiye Yarg ı s ı n ı n önemli, bir sorunu da bilirki şiliktir.
Bu konuda pekçok tebli ğ sunulmu ştur. Ve adil ve doğru yargı lanma
hakk ın ı n uyulan ve hükme dayanak yap ı lan bilirki ş i raporlar ı ile nas ı l
yara ald ığı açı klanm ış tı r. Hiç şüphesiz, bilirki şilik olacaktır. Ancak,
bilirki şi incelemesi sadece teknik alanlarla s ı n ı rl ı kalmal ı ve hukuki
değerlendirmeyi gerektiren konular ı içermemeli, aksi bir dü şünce ve
mütalaa yarg ı cı ve yargılamay ı yanlış sonuca götürür.

Ayrıca, dava konusu uyu şmazl ıkla gerekmediği halde bilirki şi in-
celemesine ba şvurulduğu için, bu nedenle de davalar uzamaktad ı r.
Yarg ıçlar ı n bu tür uygulamalar ı n ı engellemek için, HUMK.nun 275.
maddesinde düzenleme yap ı lm ış ise de, bu düzenlemeye yasal ve
yüksek mahjcemelerin uymad ığı görülmektedir.

Davaları n uzamas ı n ı n çok önemli bir nedeni de, Türkiye'de yar-
gz birliğinin olmamas ıd ı r. Asl ında bu doğal hakim ilkesine de uygun
dü şmemekle birlikle, i ş lerin uzamas ı na da neden olmaktad ır. Örnek
olarak belirtmek gerekirse, ki şinin bir haks ız eylemi nedeniyle zarar
görenin ba şvuracağı yarg ı yeri ile, kamu kurumu ajan ı n ı n görevi
s ı ras ı ndaki haks ız eyleminden doğan zarar için öngörülen yarg ı yeri
farkl ı olmaktad ı r. Bundan ayr ı olarak zarar veren ve zarar gören
kişinin mesleğine, s ınzfzna göre de, ayrı bir yargı yolu öngörülmektedir.
İ lk bak ış ta yarg ılamay ı yapan ı n uzman olmas ı itibariyle bunun daha
da adil bir yarg ılanma sonucunu doğuracağı düş ünülebilir. Ancak
konunun içine girildi ğinde, idarenin kamu gücüne dayanarak olu şan
eylemlerinden doğan zarar ı n zaman zaman hangi yarg ı yerinde görü-
leceği duraksama yaratmaktad ır. Çünkü bu konuda tam ve aç ı k bir
ölçüt konulamam ıştı r. Zararın nitelik itibariyle hizmet kusurunu oluş -
turan eylemden mi, yoksa bir haksvzfiilden mi kaynaklandığı belirle-
nememek ıedir. Temel bir ölçülü olmad ığı için de, gerekçeden öte,
sonucu yarg ılamaya kat ı lan yarg ı çlar ı n oy sayısı beli rlemektedir. Ancak
bu şekildeki bir çözüm, yerle şik bir sonucu sa ğlayamamaktad ı r. Deği-
şik kararlar ın çı kması ve böylece yarg ı yolunun benzer olaylarda de-
ği ş mesi sonucunu doğurmaktad ı r. Hatta, yarg ı yolunu belirleme ka-
rarı n ı , Yüksek Mahkeme olan Yarg ıtay' ı n en az 43 ki şilik genel kuru-
lu ile, Dan ış tay' ı n Idari Dava daireleri kurulunun çözemedi ği veya
deği ş ik yorumlad ığı bir konu, yedi ki şiden olu şan uyu şmazl ı k mah-
kemesince karara bağlanmaktad ı r. Bir işin Adli Yargıda m ı, idari
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yargıda m ı, Askeri Yargı tayda mı, yoksa Askeri Yüksek İdare Mahkeme-

sinde mi bakılacağına uyuşmazlık mahkemesi karar vermektedir. Bir

işin, an ılan mahkemenin gündemine gelmesi de, her yarg ı merciince

verilen karar ı n kesinle şmesihden sonra oldu ğu için, geçecek sürenin

uzunlu ğunu tahmin edebilirsiniz, Böylece bir iş , dört-beş yılda ancak
yargılaması yapılacak mahkeme önüne gelebilmektedir. Tüm bu süreç
ve s ı k ı ntın ı n gerekçesi adil yarg ılanma oldu ğu, doğal hakim tarafı n-
dan.karar verilmesi nedenine dayanmakta ise de, uygulamada i şin
hiçte böyle olmad ığı görülmektedir. Uzman yarg ı yolunun hangi
mahkeme oldu ğuna, uyu şmazlık mahkemesi karar vermektedir. Hal-
buki uyu ş mazl ı k mahkemesinin üyeleri de, yine üç ayrı yargı alanın-
da çalışan yüksek yargıçlardan oluşmaktadır. Başkan ı ise, Anayasa
Mahkemesi üyeleri aras ından seçilmektedir. Daha önceki Uyu şmazl ı k
Mahkemesi yasas ında baş kan, Yargıtay ve Danıştay aras ı nda değiş -
mek suretiyle yürütülmekte idi. Bunun kararlar üzerinde sak ı ncalar
doğurduğu gerekçesi ile bu yöntem de ği ştirilmi ştir. Bu da kararlar ı n
yargı yolunu belirlemede, tam bir hukuki gerekçeye de ğil, kişiselliği
öne çı kard ığı n ı n bir kan ı tıd ır. Zaten çözümde, gerekçeden çok, sayıya
göre sonuç doğurmaktad ı r. Sayın Turgut İnal, bu konudaki ç ı kmaz
işaret ettikten sonra, "yargıyı, hukuku siz bu duruma getirirseniz ülke-
nin yurttaşı haktan nasibini nasil alacakt ır." biçimindeki soruyu yö-
neltmektedir. (Cumhuriyet 04/08/2003)

Yeri gelmi şken bir yanlış düzenlemeye de i şaret etmek istiyo-
rum. Türkiye'de dünyan ı n hiçbir ülkesinde bulunmayan sayıda yük-
sek mahkeme bulunmaktad ır. Her mahkemenin, yüksek mahkeme
olarak nitelendirilmesi de teorik ve i şlev olarak tartışmay ı beraberin-
de getirmektedir. Bugün ülkemizde hiç yargıçlık yapmamış ve Hukuk
Fakültesinden mezun olmayan ki şiler yüksek divan s ıfatıyla yargılama
yapmakta ve ceza yasalarına göre hükümlülüğe karar vermektedirler.
Bunun tez elden düzeltilmesi adil yarg ılanman ı n temel gereğidir.

Ayrıca Son y ıllarda ihtisas mahkemeleri ad ı ile yeni mahkemeler
kurulmaktad ır. Tüketici, Aile, Fikir ve Sanat ve İş gibi; Bu mahkeme-
lerin kurulu ş yasalarında görev alan ı sağl ıkl ı ve açı k biçimde düzen-
lenmediği için, işlerin uzamas ı sonucunu doğurmaktad ır. Bu bak ım-
dan, ihtisas mahkemelerinin, görev alanlar ı n ı n daha aç ık biçimde
düzenlenmesinde yarar görmekteyiz.

Yine Bilindiği üzere hükümet tarafından Bölge Adliye Mahkeme-
leri olarak isimlendirilen isdnaf mahkemelerine ait yasa tasarı s ı mecli-
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se sunulmu ş olup şu anda komisyonlarda bulunmaktad ı r. Görebildi-
ğim kadar hükümet bu yasay ı ç ı karmak karar ı ndad ı r. Bu mahkeme-
ler, benim yarg ı çlığa başlad ığı m günlerde de gündemdeydi. Asl ı nda
daha evvelinden beri ba şlayan bir konu, kurulmas ın ı savunanlar ka-
dar, karşı olanlarda vard ı r. Tartışman ı n temel nedeni, yarar m ı , yok-
sa engel mi sağlayacaklar ı konusundad ı r. Yarar getireceğini savunan-
lar, Yarg ııay' ı n iş yükünü azaltacağı n ı , böylece Yargı tay ı n daha iyi
hukuki denetim yapacağı n ı , hukuktaki uygulama birliğinin daha iyi
sağlanacağı ve ara denetimin yarg ı n ı n daha sağ l ı kl ı sonuçlara varaca-
ğı gibi nedenlere dayanmaktad ı r. Bu nedenler daha da artmaktad ı r.
Ne var ki, bu gün Türkiye'deki yarg ı n ı n ve Yarg ı tay' ı n sorunu ara
mahkemeleri değildir. Ba şka bir anlatı mla, bu mahkemeler kuruldu-
ğunda, yarg ı n ı n sorunu çözümlenmi ş hatta rahatlam ışta olmayacak-
tır. Yargı yine çal ışacak, ancak i şler daha k ı sa zamanda değil, daha
uzun sürede çözümlenecek. Ayn ı sonuç idari yargıda görülmü ştür.
Hele bu ara mahkemelerine kan ıt toplama ba ş ka bir il ve ilçede ke şif
yapma yetki ve görevini verip, bu kan ı tları n toplanmas ı ve ke şif gibi
i şlemlerin yap ılmas ı n ı o il ve ilçedeki yarg ı çlardan isterseniz, o i ş yine
tam ve sağ l ı kl ı yap ılm ış olmaz.

Bu bak ı mdan bu mahkemelerin kurulmas ı gerekli ise de, mevcut
durum itibariyle sorunun çözümünde bir iyile ş me ve geli ş menin şu
aşamada sağlanamayacağı dü ş üncesindeyim.

DÖRDÜNCÜ İLKE:

KAIURIN 1-IAKKAN İYETE UYGUN OLMASI GEREKIR:

Bu ilke, 1961 Anayasas ı 'n ı n 132. 1982 Anayasas ı 'n ı n 138. mad-
desinde yarg ıçlar ı n, Anayasa'ya, yasaya, hukuka ve vicdani kanaatle-
rine göre hüküm kuracakları biçiminde düzenleme alt ı na al ı nm ış tı r.
Bu düzenlemede yer ald ığı üzere karar ı n, Anayasa ve yasaya uygun-
luğundan söz ettikten sonra ayr ı ca "hukuka uygun" olmas ından da
söz edilmesi, doğru ve gerekli bir yakla şımd ı r. Bununla yarg ı c ı n,
yazılı hukuk dışında, yazı lı olmayan hukuk kurallarını, hukukun genel
ilkelerini, hatta ahlak kurallarını ve töreleri de göz önünde tutmas ı
amaçlanm ış tı r. Başka bir anlat ı mla, yarg ıca geni ş hareket alan ı ve
takdir yetkisi verilmi ştir. Bununla hem adaletin daha do ğru biçimde
sağlanmas ı , hemde, yargıcın yaz ı l ı kuralların bulunmad ığı durumlar-
da yaz ı l ı olmayan kurallara göre uyu ş mazlığı çözme yoluna gitmesi ve
yasa koyucunun öngörebilece ği doğrultuda uyu ş mazl ığı sonuçlan-
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d ırması amaçlanm ış tır. Bu dü şüncemizin Medeni Kanun'un 1. mad-

desi ile doğruland ığı n ı da görmekteyiz.

İ lkede öngörülen "hakkaniyete uygunluk" nas ıl gerçekle şecektir.

Yap ılan yarg ı lama sonunda verilen karar yaz ı l ı ve yaz ı l ı olmayan hu-

kuk kurallar ına uygun değilse adil yargı lanman ı n gerçekle şmediği,

böylece karar ın da hakkaniyete uygun olmad ığı sonucuna var ı lmal ı-
d ır. Yarg ıç yargılamay ı yaparken, öncelikle yaz ı l ı hukuk kurallar ı na

göre uyu şmazlığı sonuçland ı rmak zorundad ır, Yani yasa, doğru

olmasada uygulamakla yükümlüdür. Yasan ın Anayasa'ya ayk ırı oldu-

ğu düşüncesinde ise, iptalini isteyebilir. İstemezse veya uygulanan

yaz ı l ı kural, bir Anayasa hükmü ise, do ğru olmazsa da bunu uygula-

yacaktır. Bunun nedeni, özellikle ceza hukukunun kanunilik ilkesidir.
Yani, yasa doğru oldu ğu için de ğil, yasa olduğu için uymak zorunda-

d ır. Ancak yargı cın bu durumda yasa maddesinin hukuka uygun
olmad ığı n ı zorunluluk nedeniyle uydu ğunu karar ı nda belir ımesinde
yasa koyucu için bir uyar ı sonucunu doğucaktır.

Bu gün Türkiye'de yaz ı l ı olmayan hukuka aykırı olan yasaların,
hatta Anayasa maddelerinin bulundu ğu bir olgudur. Ancak bunlar
uygulanmakiad ır. İşte bundan dolay ı da, böyle bir karar ı n hakkaniye-

te uygun olmad ığı sonucu ortaya çıkabilir. Bu sonucu do ğuran karar-

lar için iç hukukta yap ılacak başkaca bir i şlem bulunmamaktad ı r.
Ancak ilgililer, böyle bir karar ın doğurduğu haks ı z sonuçlar ı ortadan

kald ırmak için Aİ HM.ne ba şvurabilirler. Bu konuda, Aİ HM.ne yap ı -

lan başvurular, daha çok ki şinin temel hak ve özgürlüklerini içeren
konularda görülmektedir. Türkiyenin, A İ HM.nin yargılama yetkisini

kabul etti ği günden bu yana, bu nitelikteki davalar ı n arttığı görül-
mektedir. İşte bunun içindir ki Türkiye, iç hukukunda ve özellikle
Anayasada önemli değ işiklikler yapma gereğini duymu ştur.

BESİNCİ İLKE:
YARGILAMANIN AÇIK YAPILMASI VE HÜKMÜN AÇIK
OTURUMDA VERİ LMESİ :

Bu ilke Anayasan ı n 141. maddesinde ve HUMK. 149. ve
CMUY.nun 373. maddelerinde yer alm ış bulunmaktad ı r. Nedeni,
yine doğru ve güvenilir bir sonuca var ılmas ı içindir. Bu ilke ile, yargıç-
/ann daha özenli hareket etmeleri de öngörülmü ştür. Duru şman ı n açık
yap ılmas ı ile sunulan kan ı tları n söylenen sözlerin o an için do ğurdu-
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ğu sonuçlar, tutanağa yaz ı lanları n ve yargıcın tutumu aç ı k biçimde
değerlendirilebilme olana ğın ı da sağlamaktad ır. Kararı n izleyenlerce
de uygunluğu tartışı labilecck ıir. Böylece karar, kuşkulardan ve olum-
suz eleştirilerden de arı t ılm ış olacakt ı r.

ÖZELL İ KLE CEZA YARGILAMASINDA ÖNEM TA ŞIYAN
İ LKELER

1- B İR Kİ MSENİN SUÇLULUĞU KESİNLEŞİNCEYE
KADAR SUÇSUZ SAYILMASI:

Bu kural, 1982 Anayasas ı n ı n 38. maddesinde suçlulu ğu hükmen
sabit oluncaya kadar kimse suçlu sayilmaz biçiminde yer alm ış t ı r. Böy-
le bir ilke ki şinin, kişilik değerlerinin korunmas ı nedenine dayanmak-
tad ı r. Gerçekten, suçlulu ğu sabit olmadan, bir ki şinin suçlu imiş gibi
aç ı klanmas ı tan ı tı lmas ı onun kişilik değerlerine zarar verir. Herhangi
bir olaya karışan, suç işlediği varsay ı lan ki şi konumundad ı r. İşlediği
kesin de ğil, varsay ı lan durumda oldu ğu için, yasal düzenlemelerde,
bu kişi için "sanik" s ıfatı kullan ılmaktad ı r. Bu da san ılma, tahmin
edilme anlam ındad ı r.

An ı lan ilkeye uyulmad ığı takdirde, ayn ı zamanda o ki şi o anda
ve henüz sabit ol ınad ığı halde, toplumun hin ve nefretini kazanacak ve
belkide o anda hak etmedi ği bir tak ı m sald ı r ı eylemleri ile kar şı laşabi-
lecektir. Önceden ve ön yarg ı ile verilmiş bir karar ı n, daha sonra
gerçeği yans ı tmadığı n ı kesin yargı kararı ile belirlense dahi, bunun
önceden b ı raktığı olumsuz etkilerin silinmesi olanaks ı z olduğu gibi,
ancak s ı n ı rl ı bir çevre tarafindan duyulacakur.

Bu ilke, adil yargilanma hakk ın ı n sağlanması bakımından yar-
gılamay ı yapan ki şi ve kurumlarca özen gösterilmesi gerekti ği gibi,
üçüncü kişilerce ve özellikle bas ın tarafından da uyulması gereken
bir kurald ır.

2-YARGILANDIĞI SUÇTAN BILGI VERİ LMESİ
Bu ilke, 1982 Anayasas ı n ı n 19. maddesinde de yer alm ış tı r. Yine

ayn ı madde de, 2001 tarihinde yap ı lan bir deği şiklikle de, Aİ HS.nde
olmayan, durumun kişinin yakinlanna da bildirilmesi öngörülmü ştür.
Böylece, sözle ş uneden daha ileri bir ad ı m at ı lmakla, insan haklar ına
saygı n ı n gereğine uygun ad ı m atıld ığı görülmektedir.
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Durumun san ığa ve yak ı nlarına bildirilmesi, son derece doğal ve
zorunluluk taşı maktad ır. Çünkü ancak bu halde ki şi ve yak ı nları olay ı
ve böylece savunma ve koruma araçlarını sağlamaya çalışacaklardır.

Bu ilkeler dışında, AİHS.inin 6. maddesinde ayr ıca sanığa,

-Maddi olanakları elveriyorsa, paras ı ile bu savunman ın sağlan-
ması

-Iddia makamının ve sanığın kanıtların in ve özellikle tan ık bilgile-
rine eşit ağırlıkta yer verilmesi ve bunların aynı koşullar altında din-
lenmesinin sağlanmas ı

-Sanığın, yargılandığı ülkenin dilini bilmiyorsa, paras ız olarak
kendisine tercüman sağlanması gibi, koşullarda yer alm ış bulunmakta-
dır.

Bu ilkeler üzerinde ayrı ayrı durmayacağım. Zaten düzenleni ş
biçimden, amaçları aç ıkça anlaşılmaktad ı r.

Önem taşıyan ba şka bir konu üzerinde durmak istiyorum. 0 da,
1992 yı l ında, 3842 say ıl ı yasa ile, CMUY.ntn 254 maddesine "soruş-
turma ve koğuş tunna organlarının hukuka aykın bir şekilde elde ettik-
leri deliller hükme esas alınamaz biçiminde eklenen fıkran ın anlam ve
uygulama sonuçlandır." Bu fı kran ı n eklennı esinden sonra aradan
uzun bir süre geçmi ş ve 2001 yı l ında Anayasan ı n 38. maddesine ek-
lenen bir fıkra ile bu ilke, "kanuna aykırı olarak elde edilmiş bulgular,
delil olarak kabul edilemez." biçiminde yer alm ıştır. Görüldü ğü üzere
CMUY'daki düzenleme salt ceza yarg ılamas ın ı amaçladığı halde,
Anayasadaki hüküm, genel bir nitelik ta şı maktad ı r.

Bundan önce bir noktay ı açıklan ı akta yarar görüyorum. 'Yasaya
ayk ı r ı olarak elde edilmi ş kan ıt" ıan, neyin anlaşı lmas ıdır. Kiş isel dü-
şüncem "yasaya aykırı kanıt" değil, "hukuka ayk ırı kanıt" kavram ı n ı n
kullan ılmas ı ve maddeye bu anlam ın verilerek yorum ve uygulama
getirilmesi daha doğrudur. Çünkü yasa, hukuka ayk ır ı biçimde dü-
zenlenip, baz ı kan ı tları n o düzenleme içinde elde edilmesini öngöre-
bilir.

Bu noktay ı belirttikten sonra hukuka ayk ırı kan ı ttan, hukukun
öngördü ğü yön "e yöntem d ışında elde edilen kan ıtiard ı r. Bir örnek
vermek gerekirse, işkence edilerek elde edilen kan ı tlar, gizli kamera
kullan ı lmas ı , son zamanlarda isimlendirilen konu mankeni, ajan kulla-
n ılmas ı , telefon dinlenmesi... gibi yöntemlerdir. Verilen bu örnekler
genel olarak belir ıilmi şıir. Her somut olayda ve olay ı n özelliğine göre,
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hukuk kurallar ını n öngördüğü, gerekli ve zorunlu gördü ğü durum-
larda, bir noktaya kadar bu kat ı kural ı n uygulanmas ı yumu şatabilir.
Örneğin, hakk ında çok önemli ku ş kular bulunan bir ki şinin, yasan ı n
öngördü ğü süre ve koşullar içinde ve yargıç kararı ile telefonu din-
lenmeye al ı nabilir. Ancak böyle bir ko şul yok ve yarg ıç izni de al ın-
mamış sa, telefonun dinlenmesi, dinlenen konunun içeri ği hukuka
ayk ırı l ık olu ş turan bir konu ş ma da olsa, bunun telefonu dinlenen
aleyhine kan ı t olarak kabulü ve bu dinlenmeden yola ç ı k ılarak elde
edilen kan ı tlar ı nda aleyhine kullan ılmas ı doğru değildir. Çünkü kan ı t
için ilk başta ba ş vurulan yöntem yasaya ayk ı rıd ır.

Gerçekten, insan onurunun korunmas ı bak ım ı ndan ve yarg ılama
hukukunun önemli bir ayağı n ı olu ş turan bu hükmün, ülkemizde ne
kadar ya şama geçirildiği ve özellikle mahkemelerde ne ölçüde önem
verildiği üzerinde durmak gerekir. Yarg ıtay 4. Ceza Dairesinin
4/10/1994 gün ve 1994/7351-7693 say ı l ı karardaki olayda, san ığı n
hükümlülüğüne ili şkin karar kesinle şmi ştir. Dava, daireye yazdı boz-
ma emri üzerine gelmi ştir.

Savcı l ık tebliğnamede, bozma isteminde bulunmu ştur. Daire ka-
rar ı nda, kan ı tları n yasaya ayk ı r ı topland ığı kabul edilmi ş ancak mah-
keme, bu kan ı tlara dayanmadan hüküm kurdu ğu ve böylece neden-
sellik bağı olmadığı gerekçesi ile istem reddedilmi ştir.

Bu karara katı lmak olanaks ı zd ı r. Karar tam olarak aç ı k olma-
makla birlikte, yasa d ışı yollardan ayr ı olarak elde edilen kan ı tlar ı n
nasıl elde edildiği, yasa d ışı elde edilen kan ı tlardan yola ç ıkarak mı
sağland ığı anla şı lam ıyor. Eğer "diğer kanıt" denilenler, yasa d ışı yol-
lardan elde edilen kan ıtlardan yola ç ık ılarak elde edilmi ş se, bunlara
da dayanman ı n olanağı bulunmad ığı kabul edilmek gerekir. İş te uy-
gulamada var ı lan sonuç böyle anla şıld ığı takdirde bu kural ı n yasada
yer almas ın ı n bir anlam ı da bulunmamaktad ı r.

Bize göre doğru olmayan bu karara kar şı n Ceza Genel Kurulun-
ca 18/10/1993 gün ve 1993/6-236-255 ve 4/10/1993 gün ve 1993/6-
192-217 say ı l ı kararlar, aksi yönde olup yasa d ışı yollarla ve bu kan ı t-
lara dayan ılarak elde edilen kan ı tların hükümlülüğe dayanak yap ıla-
mayacağı yönündedir.

Hukuk davalar ı nda uygulamada çok rastlanan bir konu, ki şinin
telefonunun dinlenmesidir. Ki şi telefonunun dinlenmesi o ki ş inin,
ki şilik değerlerinin gizli kalmas ı gereken özel alana girilmesi sonucu-
nu doğurur. Böyle bir eylem de, Anayasan ı n Temel Hak ve Özgür-
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lüklerinin önemli bir kanad ı n ı olu şturan özel yaşam ın ve haberle ş me-

nin gizliliği ilkesine ayk ırı lığı olu şturur. (Mad. 20 ve 22)

Açı klanan bu hukuk kurallar ı na ve Anayasal düzenlemeye kar-
şın, kişinin telefonu dinlenmi ş ve dinlenen konuş man ı n da hukuka
ayk ır ı oldu ğu da anlaşılsa dahi, konu şman ın kapsam ı na bak ılmaks ız ı n
eylem telefonu clinlenenin ki şilik değerlerine sald ı r ı oluşturacağın-
dan, dinleyeni sorumluluktan kurtarmaz.

SONUÇ:

Tüm bu yaz ılanlar ve yaz ılmayanlar veya yaz ı lamayanlar,
gözönünde tutuldu ğunda, diğer alanlarda da olduğu üzere, Türk
Yargı sisteminin ve Türk Yargıcının büyük sorunlar ı bulunduğunu
görmekteyiz. Bu sorunlar ı bu y ılda Adli Yı l ı n aç ı l ışı nedeniyle pekçok
yerde ve bas ı ndadinlediniz, izlediniz. Sorunlar bilinen sorunlard ı r.
Zor da olsa çözümlenmesi olanaks ız olan sorunlar değildir. Yeterki,
soyut olmayan, yaşayan ve yaşama geçirilmiş bulunan, siyasi ve diğer
tüm ç ı kar sağlama a ınac ı ndan uzak, inanç ve kararl ı l ı k içinde sorun-
lara yakla şılabilsin. Ciddi, açık ve içten olmayan hiçbir dü şünce ve ey-
lem; ulusları aydınlığa götürememiştir. Ülkemizde, özden uzak, soyut
ve yiğitlikten söz eden söylemler hiç eksik olmad ı. Hep bu tür kal ı p
sözlerle günümüz geç ıi. Ancak bu söz ve davranışlar dozunu arttırdık-
ça, ulusca geriye gittik.

Toplum yaşam ı , birleşik kaplar gibidir. Bir ülkenin ekonomisi,
sosyal yapısı, kültürel değerleri, demokrasi alanındaki kurumsallaşması
gibi konularda sorunlar var ise, bu yap ı içindeki bir ortamda, yargın ın
sorunsuz olmas ı düş ünülemez. Ancak, diğer alanlardaki olumsuzluklar,
yargıdaki olumsuzluklar kadar devleti yıpratacak düzeyde sonuçlar
doğuramazlar. Devleti devlet yapan Hukuk olunca, devletin yaşam ı
ve gücüde, o devletteki yargının etkinliği ile ölçülebilir. Yargı n ı n et-
kinliğini sağlayacak olanda yarg ı çlard ır. Yarg ıç, bozulan dengeyi sağ-
lamakla yetkili k ı l ınan kişidir. Bunun içindir ki, yarg ıç, bozulan den-
geyi sağlarken, tüm önyargılardan (baş kalar ın ın dediği gibi, devleti
dü şünecek, güvenliği dü ş ünecek, bunun içinde ki şiyi devlete feda
edebilecek.....gibi) uzak, hukuk neyi gerektiyorsa onu yapacak, yasada,
kendisini bağlayan aç ık bir kural yoksa, (ki yasa yanl ışta olsa uymak
zorunda oldu ğu için söylüyorum) yaz ı l ı olmayan binlerce deneyden
geçerek, ulusal ve ulusal olmayan yazısız hukuk kurallarının genel
ilkeleri ile sorunu çözecektir. 0 andaki çözüm olu şan sistemle ters dü-
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şebilir. Ancak uzun vadede kesinlikle kazan çlz çıkacak olan e ülkenin
insanları olacaktır.

Böyle bir sonuç sadece o davada taraf olanlar için hakk ı sağlam ış
olmayacak tüm toplumun di ğer bireyleri içinde umudu, güveni ve
giderek mutluluğu sağlayacakt ı r.
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Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi Kararlar ı
I şığı nda Savunma Ve Hak Arama Sürecinde

Silahlar ı n Eş itliğ i
Güney DINÇ*

1- TEMEL İNSAN HAKLARININ ÖZÜ : DENGE

Hukukta, her zaman bir " bask ın taraf" var olmu ş tur. İ nsanl ık
tarihi bu örneklerle örülüdür. Monar ş i, halk egemenli ği, s ın ı fsal dik-
tatörtükler, ekonomi d ışı ş iddet ve günümüzün s ı n ı r tan ı mayan ulus-
lararas ı tekelleri gibi...

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesi çerçevesinde olu şan hukukun
belirgin özelli ği ise, "bask ın taraf " egemenli ğinden uzaklaşma yö-
nünde geli ş mesidir. Yeni bir anlay ışı n ürünü olan sözle şme hukuku-
nu tek bir sözcükle tan ımlamak olanakl ı d ır, "Denge".

Bir kez daha geriye dönüp insanl ı k tarihine bakarsak, 'denge'
sözcü ğünün ne denli yeni ve heyecan verici bir geli şme oldu ğunu
kolayl ıkla görebiliriz.

Doğan ı n temeli, dengeye dayan ıyor.

Denge, insan ı n doğaya dönü şüdür.

Denge, insan ı n kendine dönü ş üdür.

Denge, hukukun insana dönüşüdür.

Böylesine görkemli bir hukuku üretmek kolay bir i ş değildir.
Değişimi ve yenilenmeyi, sözde değil, özde gerçekle ş tirmek gereki-
yor. Oysa, insan hakları alan ı nda büyük çelişkiler ya şan ıyor. Sözle şme
kapsam ı ndaki kimi ülkeler, insan haklar ı belgelerini kendi yurtta şla-
rıyla ilgili kurallar düzeyinde alg ılay ıp, öyle uyguluyorlar.

Insan haklar ın ı n evrenselliğine gölge dü şürülmemelidir. Orta-
doğu'da, Liberya'da, Irak'ta, s ı rada bekletilen di ğer ülkelerde sürdü-
rülen yağmac ı sald ı rganl ı klar karşıs ı nda, bireysel hukuk alan ı nda
gerçekle ştirilen kazan ı mlara sığınarak, insan haklar ın ı n korunup
geli ş tirildiğine inanamay ız.

Avukat, Izmir Barosu.
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insanl ığı n kendi kendisini yok etmesini önlemek için, 21 yüzy ıl,
yeryüzünde yaşayanları n tümü için, insan hakları nı n işlerlik kazand ı -
ğı bir çağ olmak zorundad ı r.

İİ - AVRUPA İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMESİ 'NE GÖRE
Sİ LAHLARIN EŞİTLİĞİ :

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözteşmesi'nin 6.maddesi AD İ L
YARGILANMA HAKKIn ı n temel ko şullar ı n ı belirlemektedir.

6.maddenin kapsad ığı konular çok geniştir. Bu nedenle yaygın
bir uygulama alan ı bulmu ş tur. Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi
kararlar ı n ı n büyük bir bölümü de 6.maddenin yorumu ve aç ı l ı m ıyla
ilgilidir.

Sunu şumuzun konusunu olu ş turan "silahlar ı n eşitliği" ilkesi
6.maddenin 1 .bendinin ilk tümcesinde değerlendirilmi şıir;

m.6/1

"1. Herkes, gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar,
gerek cezai alanda kendisine yöneltilen suçlamalar konusunda karar
verecek olan, yasayla kurulmu ş bağı ms ız ve tarafs ı z bir mahkeme
tarafindan davas ı n ın makul bir süre içinde, hakkaniyete uygun ve
açı k olarak görülmesini istemek hakk ı na sahiptir...

"Hakkaniyete uygun yargılama", silahları n eş itliğini zorunlu ki-
lar, Yargı organ ı önünde sahip olduklar ı hak ve yükümlülükler açı -
s ı ndan taraflar aras ı nda tam bir e ş itliğin kurulmas ı ve bu dengenin
bütün yarg ı lama aşamalar ı nda sürdürülmesi gerekir.

Ayrıca 6.maddenin 3.bendinin (a) fıkras ı nda yer alan "san ığı n
bilgilendirilme hakk ı" ile ayn ı bendin (d) fikras ı ndaki "tan ı k dinletme
ve tan ıkları sorgulama hakk ı " silahları n eşitliği ilkesinin uygulan ışıyla
doğrudan bağlantı l ı d ı r.

Kamu güvenli ği, kamu yararı ile bireysel hak ve güvenceler ara-
s ı ndaki denge, Mahke ıne Kararlarında, "eşitlik", 'karşı l ı kl ı l ı k', "oran-
tı l ı t ı k "gibi sözcüklerle anlat ılmaktad ı r.

"Mahkemeye göre genel ve geni ş kapsaml ı bir kavram olan
'hakkaniyet' in ilk ve önemli gereği, taraflar aras ı nda 'silahlar ı n e şitli-
ği', diğer bir deyimle, mahkeme önünde sahip olunan hak ve yüküm-
lülükler bak ı m ı ndan taraflar aras ında tam bir e şitli ğin sağlanmas ı ve

361



Güney D İ NÇ

bu dengenin bütün yarg ılama boyunca korunmas ı d ır." <M.K. Dei

court / Belçika 1970, Monnel ve Morris / İngiliere 1987, Ekbatani

/İ sveç 1988 >1

Amaç, say ve savunma aras ı nda hakkaniyete uygun, adil bir den-
genin gerçekle ş tirilmesi olunca, silahlar ı n e şitliği kavram ı , her somut

olayda, uyu şmazlığın niteliğine göre deği şimler göstermektedir. Ör-

neğin, yarg ı lama i ş lemleri aras ı nda yer alan kan ı t ve kar şı kan ıtları n
sunulup tartışı lmas ı , ilgilinin yargıç önüne ç ı karılma istemi, dava

dosyas ı n ın özgürce incelenip gerekli görülecek belgelerden örnekler
alabilme olanağı , bilirki şi raporlar ı n ı n yanlara gönderilmesi ve yarg ı -
lama sürecindeki bir kamusal organdan da gelse, yargıçlar ı n kararın ı
etkilemeyi amaçlayan her türlü görü ş ve açıklama konusunda bilgi-
lendirilip bunları yan ı tlama olanağı n ı n taraflara tan ı nmas ı silahlar ı n
eşitliği kapsam ı nda değerlendirilen uygulamalard ı r.

Bu ara şt ı rmam ızda, say ve savunma aras ındaki dengelerin ele
al ı nd ığı "Tebliğname konusunda Türkiye'de ve Avrupa'da izlenen
geli ş meleri ve ula şılan aşamaları , Avrupa yarg ı s ı ndan örneklerle özet-
lemeye çal ışacağı z.

111 - TÜRKİ YE'DE TEBLİĞNAME SORUNU

Ceza mahkemelerinde kimi zaman yargıçlar ve savcılar ı n, ayn ı
kürsüyü paylaşmamn al ışkanl ıklar ı ndan da yararlanarak birlikte ha-
reket ettiklerini izlemekteyiz. Sonuçlanma a şamas ı na gelen davalarda
duru şma salonunun bo şalt ı larak, yargıç ve savc ın ı n biraz sonra aç ı k-
lanacak olan karar ı n ayrı ntilar ı n ı birlikte tartış uklar ı görülebilmekte-
dir. Bu tür uygulamalar, özellikle avukatlar ı tedirgin eder. Yarg ı lama
sürecinden d ışland ı klar ı ve savunma çabaların ı n bo şa gittiği inanc ı na
kap ı l ı rlar.

Yarg ı tay'daki yerleş ik uygulama, savunman ın etkinliği açıs ı ndan
daha da önemli sak ı ncalar içermektedir. Ceza davaları n ın Yargı -
tay'daki incelenmesi s ıras ında duru ş malar ın nas ıl yap ılaca ğı ,
CMUK'nun 319. maddesinde a şağıda yaz ı l ı olduğu biçimde düzen-
lenmi ş tir.

Feyyaz Gölcüklü-A. ŞereFCözübüyük, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesi ve Uygulama-
st,A ıı kara 1994 S.
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"Yargıtay'da duruşma raportör tarafından işin aç ıklaması ile başlar. Bu
azanın duruşnıo.dan önce raporunu tanzim ve imza ile dosyaya koymuş olması
laz ımdır.

Raportör üyelerin aç ıklamas ını müteakip Cumhuriyet Başsavcısı, sanı k
ve müdafi iddialarını beyan ve bunları izah için söz alırlar. Bunlar aras ında
teinyizi talep etmiş olan taraf önce dinlenir. Son söz san ığı ndır."

CMUK'nda, duru ş ma açılmayan durumlarda Yarguay incelen-
mesinin hangi ko şullarda yürütüleceği, san ıklarla nas ı l ve ne tür ileti-
şim kurulacağı konularında herhangi bir düzenleme yer almam ış tır.

Yargıtay'da duru şma yap ılmayan davalarda, san ıkları n gelişme-
leri izleme olana ğı bulunmamaktad ı r. Yargısal işlemlerin belli bir
takvimi yoktur. Temyiz edilen dava dosyas ı nın, tebli ğnamenin haz ır-
lanmas ı için Ba şsavc ı l ı kta ne kadar süre bekleyeceği, karar için Mah-
keme'ye ne zaman gönderileceği, hangi oturumda temyiz isteminin
karara bağlanacağı , ilgililerce izlenip bilinememek ıedir.

Il Ocak 2003 günlü ve 4778 say ı l ı yasan ı n 2. maddesiyle CMUK'
nda gerçekleştirilen değ i şime kadar, san ı klar ve avukatlar ı , genellikle
Yarg ı tay incelemesi tamamlan ıp, dava dosyas ı n ın yerel mahkemeye
gönderilmesinden sonra, Ba şsavcı l ık tebliğnamesinin içeriğini öğre-
nebilmek ıeyd iler.

Ancak bu a şamadan sonra savunma ad ına yapabilecekleri fazla
bir şey kalm ıyordu.

IV- AVRUPA İ NSAN HAKLARI YARGISINDAN ÖRNEKLER

Savc ı l ığı n ceza davalar ı ndaki konumu, Avrupa Insan Haklar ı
Mahkemesi'nde ilk kez 1970 y ı l ında Delcoun-Belçika davas ında tartı-
şı ld ı . Yerel mahkemede çe şitli cezalara çarpt ı r ılan Emile Delcourt
ad ı ndaki sanığı n 1965 y ı l ı nda Belçika Yarg ııay ı 'ndaki duru şmas ı nda
Baş savcı , tüm temyiz istemlerinin reddi ve mahkumiyet karar ı n ı n
onanmas ı doğrultusunda görü ş bildirmi şti. Avukatı n ı n gelmediğ i
duru ş mada Delcour ı, kendi savunmas ı n ı yapmak zorunda kalm ıştı .

Duruşmadan sonra karar vermek üzere ba ş ka bir salona geçen
yarg ı çlar ın aras ı nda Ba şsavcı da bulunuyordu. Belçika'da 1815 y ı l ı n-
dan beri yürürlükte olan bir Kraliyet Kararnamesi'ne göre; Başsavcı ,
oy hakk ı olmaks ı z ı n Yargı tay yarg ıçlar ı n ın karar öncesindeki tartış -
maları na katı l ıp görü şlerini açı klayabiliyordu, Bu duru şmadan iki y ı l
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sonra, 10 Ekim 1967'de yürürlü ğe giren Yeni Ceza Yargtlama Yasa-
s ı 'n ı n 1109. maddesinde de ayn ı i şleyiş sürdürülmü ştü.

İç hukuk yollar ı n ı n tükenmesinden sonra Delcourt, l3a şsavcı 'n ı n
Yargııay'daki tartışmalara kat ı lıp görü ş bildirmesinin savunma hak-
k ı na ve özellikle "silahlar ı n eş itliği" ilkesine ayk ı r ı dü ştüğü gerekçesiy-
le Avrupa İ nsan Haklar ı Komisyonuna ba şvurdu. Ba şsavcı 'n ı n Yargı -
tay'a verdiği görü şlerden bilgisi olmad ığı n ı , son sözün kendisine ta-
n ı nmad ığın ı ileri sürerek Aİ HS'nin 6. maddesinin 1. bendinde gü-
vence alt ı na al ı nan adil yargılanma hakk ı n ın çiğnendiğine karar ve-
rilmesini istedi.

Komisyonun kabul edilebilirlik karar ın ı n ard ı ndan Avrupa İ n-
san Haklar ı Mahkemesi, uyu ş mazlığı sonuçland ı ran 17 Ocak 1970
günlü ve 11 say ı l ı kararını verdi.•

Aİ HM'nin yorumuna göre;

"Yargıtay Başsavc ı lığı, kovuşturma yapınadığı, dava açmadığı, davacı
niteliğine sahip olmadığı için, mahkeme önünde taraf olarak kabul edilemez...
Yargıtay Başsavcılığı ile alt mahkenıelerdeki satc ılıklar, birbirinden farkl ı
kurumlardır. Ancak yasalara ve uygulamaya bak ıldığında, bu farklı iş leyişin
kolayca ay ırdına varı lamamaktadır. Görünümü nedeniyle kimi san ıkların
Başsavc ılığı kendilerinin karşıtı gibi alg ı lamaları ve özellikle Yargıtay'ın ka-
palı oturumundaki tart ışmalara kat ıldığını izleyince, böylesi kuşkulara kap ı l-
maları doğaldır.

Bu yapılanmaya yüzeysel olarak bak ıldığında 'adaletin özde yerine geti-
rilmesi yeterli değ-ildiı; görüntüde de adalet yerine getirilmelidir' biçimindeki
özdeyişe uyulmadığı sonucuna varılabilir. Ancak bu durum, tart ışı lan olayda
adil yargılanma hakk ının çiğııendiği anlamına gelmemektedir,

Yargıtay Başsavcılığı bağıms ız bir kurum olduğundan, Başsavc ılıktan
bir savcının Yargıtay müzakeresinde yer almas ı, Yargıtay'ın bağı msızlığını ve
yansıziığını olumsuz yönde et ki lemez...

Yargıtay Başsavcı lığı tarafindan duruşmanın sonucunda sunulan
tebliğ'namenin önceden taraflara verilmemesi, başsavcı lık görevinin özelliği ile
açık lana bilir.

Sozleşmenin 6. maddesi, Belçika'n ın en yüksek mahkemesine bağlı olan,
ona yard ım ve dan ışmanlık görevi yapan bağımsız bir kurumun tümüyle ku-
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kuksal nitelikteki görüşlerine san ık tarafından yan ı t verilmesini an ımsatma
yoluyla bile gerekli k ılmamaktadır."2

Böylece Emile Delcourt'un çok hakl ı nedenlere dayanan ba şvu-
rusu, şaşırtı cı gerekçelerle reddedilmi ş oluyordu.

Eğer bu anlay ış günümüzde de geçerliliğini sürdürseydi,
Strasbourg yarg ı s ı güvenilirliğini ve yaratı cı lığı n ı büyük ölçüde yitire-
bilirdi. Eelcaurl/Belçika kararı n ı izleyen geli ş meler, çağdaş hukukun,
feodalizm kal ı ntı s ı durağan kurumlarla birlikte yürütülemeyece ğini
belgelemesi bak ı m ı ndan önem ta şıyor. AttIM, yanlış kararından a şa-
mal ı bir biçimde dönerek, doğru ilkelere yönelmekte gecikmedi.

AİHM, 2 Mart 1978 günü sonuçlanan Monnel ve Morris/İngiltere
davası nda ise konuyu e şit temsil olgusu kapsam ında değerlendirdi ve
aşağıdaki karar ı verdi:

"Üst mahkemeye yap ılan başvuru üzerine yürütülen kısa yarplama süre-
cinde iddia makam ı da yer almadığından, bu yargılamada başvurucısnun
veya avukat ın ın bulunmaması nedeniyle silahlarda eşitlik ilkesi bak ımından
adil yargı /anma hakk ı ihlal edilmemiştir."

Bu süreç içinde, Pakelli/..4lmanya davas ı önemli bir ba şlangıç
olu şturuyor. Almanya'da i şçi olarak çal ışırken, bir suç nedeniyle tu-
tuklan ıp yarg ılanan Lütfi Pakelli'ye yerel mahkemedeki ceza davas ı
s ı ras ı nda adli yard ım yoluyla avukat atanm ıştı . Verilen hapis cezas ı
kadar tutuklu kalan Pakelli, karar ı n kesinle şmesini beklemeden Tür-
kiye'ye döndü.

Pakelli'nin Yarg ıtay'daki duru ş ma için, giderleri devletçe kar şı -
lanmak üzere avukat istemi ise, Alman Ceza Yarg ılama Yasas ın ın 350.
maddesinin 2. ve 3. bentlerine dayan ı larak; tutuksuz san ığa Yarg ı -
tay'daki duru şma için avukat görevlendirme zorunlulu ğu bulunma-
d ığı gerekçesiyle reddedildi. Alman Anayasa Mahkemesine kadar
taşı nan bu uyu şmazl ıkla Pakelli'nin, savunmas ı n ı yapmak üzere Yar-
g ı tay'daki duru ş maya katı labileceği gibi, dilerse, giderlerini kendi
ödeyeceği bir avukatı n yard ı m ından da yararlanabilece ği, Türkiye'de
yapmas ı n ın ise, yasal ko şullar ı değ iştirecek bir neden olmad ığı görü-
şüne varıld ı . Avukatı n ı n ve kendisinin bulunmad ığı duruş madan
sonra Yargı tay, Pakelli'nin cezas ın ı onad ı .

2 ı nsan Fiaklart Kararlar Denemesi, cilt ı , Dr. Osn ı an Doğru çevirisi, istanbul Barosu
Yayı n ı , S. ı o ı , İ stanbul 1998
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Aİ HM'nin 25 Nisan 1983 tarihinde sonuçlanan Pakelli/Almanya
kararı nda, araştı rmam ı zı doğrudan ilgilendiren a şağıdaki gerekçeler
yer ald ı :

"Bu dava, Federal Ma/ ıkeme'nin duruşma açı lmasına gereksinim duy-
duğu ender uyuşmazlıklardan birisidir. Temyiz edilen ceza davalarını n ancak
yüzde onunda durıqmalı inceleme yapılmaktadır. Pakellinin temyiz gerekçele-
rinin kabul edilebilir nitelikte garuImesi, Federal Mahiceme'yi sözel yarg ılama
yöntemını benimsemeye zorlamzştır...

Federal Mahkeme eğer duruşma kararı verıneseydi, savc ı lık yazı lı aç ık-
lama sunmakla yetinecek, bunun bir örneği de sanığa iletilecekti. Böylece
san ık, temyiz aşamasında savc ılığın görüşlerini öğrenip yan ıtlama olanaŞnı
bulacaktı . Sözel yargı lama yönteminin benimsendiği bu davada, başvurucuya
savcın ın duruşmada aç ıkladığı savlarını ınceleyip, tartışmak fırsatzn ın veril-
mesi gerekiyordu. Federal Mahkeme'iıin duruşma açmas ına karşın, sanığa
savunman a1anmamas ı, davanın sonucunu etkileyebilecek nitelikte önemli bir
eksikliktir. Yargıiay incelemesi duruşma yap ılmaks ız ın dosya üzerinden yürü-
tülseydi, yanlar aras ındaki eşitlik bozulmayacağından, dava, belki de başvuru-
cunun istemleri doğrultusunda sonuçlanabilirdi."

Aİ HM, Yargıtaydaki sözel yargılama aşamas ı nda Pakelli'ye ücre-
ti devletçe kar şılanacak bir avukatın atanmamas ı n ı n Sözle şmenin 6.
maddesinin 3İc bendine ayk ırı dü ştüğüne karar verdi. Bu sonuç ne-
deniyle, olay ı n bir kez de 6. maddenin 1, bendi kapsam ı nda değer-
lendirilmesine gerek görülmedi.3

Pakelli/Almanya karar ı , Yarg ı tay'da duru ş mas ı z yürütülen yarg ı -
lamalarda Başsavcı l ık tebliğnamesinin sanığa gönderilip yan ı tlama
olanağın ı n tan ı nmas ı gereğini ortaya koydu ğu gibi, duru ş mal ı ince-
lemelerde san ık ve avukat ı n ın son karar öncesinde tebli ğnameyi tart.ı -
şı p yan ı tlama hakk ı na sahip bulunduklar ı n ı benimsemi ş oluyordu.

Brandstetter/Avusturya davas ı n ın 28.8.1991 günlü karar ında da
AİHM, çekişmeli yarg ılaman ı n, iddia ve savunman ı n diğer tarafin
verdiği, görü şler ve gösterdikleri kan ı tlar hakk ı nda yorum ve aç ıkla-
ma belirtme olana ğına sahip bulunmalar ı gerektiğinden, iç hukukta
çeşidi biçimde kulland ırı labilecek bu imkandan, dava konusu olayda
iddia makam ın ın verdiği mütalaay ı başvurucunun bilememesi nede-
niyle çeki şmeli yargılama bak ı m ı ndan adil yargılanma hakk ı n ı n ihlal
edildiğini kararla ştı rd ı .

Güney Dinç, İ nsan Haklar ı na Uzanmak, s. 121, Say Yay ınlar ı , İ stanbul, ı 986
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AİHM 22 Haziran 1993 gönlü Borgersiilelçika karar ı nda
ıebliğname konusunu, adil yarg ılanma hakk ın ın temelinde bulunan
"silahlar ı n eşitliği" ve "çeki şmeli yargı" ilkeleri kapsam ında değerlen-
dirdi. Yargılamada "..görüntüye yüklenen önem ve halk ın adil yargı -
lanma güvencelerine kar şı artan duyarlığı ışığı nda başvurucuya, ka-
mu ad ı na görev yapan savc ı lığı n mü ıalaas ı n ı yan ı tlama olanağın ı n
sağlanmamas ı n ı , Sözle şmenin 6/1. maddesinin ihlali olarak niteledi.

Kararı n gerekçesine, 'özellikle Başsavc ı 'mn Yargıtay yarg-ıçlarının
karar vermeden önceki müzakerelerine kah Imas ının savunma ile iddia aras ın-
daki eşit.sizliği artt ırmas ı nedeniyle silahlarda eşitlik ilkesi bak ımından adil
yargı /anma hakkın ın ihlali olduğu.." belirtildi.

Böylece, Delcourt/Belçika karar ın ı n sak ı ncaları, yine Belçika uy-
gulamalar ı ndan kaynaklanan bir uyu şmazl ık nedeniyle büyük ölçüde
giderilmi ş oluyordu.

Ayn ı konudaki son iki örnek de Türkiye'den geldi. Avrupa İ nsan
Hakları Komisyonu, İncal/Türkiye davas ı n ı n 25 Şubat 1997 günlü ve
22678/93 say ı l ı sonuç raporunda, yerel mahkemece verilen hapis
cezas ı n ı n Yarg ı tay'da duru ş ma açılmaks ı z ı n onanmas ı na ilişkin Tür-
kiye'deki yerle ş ik uygulamay ı değerlendirdi.

Komisyon raporunda; "..kural olarak ceza ve hukuk davalarındaki
yanların, yargı çların verecekleri kararları etkilemek amac ıyla bağımsız bir
organ tarafından bile olsa, yargıca sunulan tüm kanıt ve görüşleri öğrenmek
ve bunları tart ışmak olanağına sahib bulunmaları.." gerektiği belirtildi.
"Yargıtay'daki dava/arda geçerli olan yarg ılama yöntemleri (CMUK), Başsav-
c ı hk tebliğnamesinin onama ya da bozmaya yönelik etkinliği de göz önünde
tutularak, çekişmeli bir yargının varlığından söz edebilmek için, ilgil ıye yargı -
lama bilmeden önce yan ıtlama hakkının tan ınması gerektiği.." üzerinde du-
ruldu. "Başvuru konusu olayda ise, yerel mahkemenin mahkumiyet kararının
ona.nmas ın ı isteyen Başsavcı lık Tebliğnamesine karşı sanığa savunmalarını
sunma fırsat ın ın. verilmemesi, Sözleşmenin 611. maddesi ile güvence alt ında
tutulan ve adil yargılanman ın temel öğelerinden olan karşıt konumdakilerin
eşit koşullarda çekişmesi ilkesine ayk ırı düştüğü" yargı s ına var ıld ı .

Strasbourg Yarg ıs ı 'n ı n önceki yap ılanmas ı na göre son karar ı
vermek durumunda bulunan A İ HM ise, ayn ı başvuru nedeniyle Dev-
let Güvenlik Mahkemelerinin yap ı lanmas ı n ı ve TCK 3 12/2. maddesi-
ne dayan ı lan mahkumiyet karar ı n ı Sözleşme ihlali olarak nitelendi-
ğinden, diğer bir çok başvuruda yaptığı gibi, bu saptamalarla yetine-
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rek, ayr ı ca "Yarg ı tay'da izlenen yöntemsel süreçle ilgili..."istemlerin

karara bağlanmas ına gerek görmedi.'

AİHM'nin bu konudaki son değerlendirmeleri de. Mehmet

Göç/Türkiye karar ı nda yer ald ı . Ulusal yarg ı önündeki uyu şmazl ı k

466 say ı l ı Karıund ışı Yakalanan ve Tutuklanan Kimselere Tazminat

Verilmesi Hakk ındaki Yasa'ya dayan ıyordu. 466 say ı l ı yasan ı n 4.

maddesine göre, "Mahkeme, Cumhuriyet Savc ıs ı n ı n yazı l ı görü şü

üzerine, duru şma yapmaks ı zın karar ı n ı" veriyor. Yarg ıtay aşamas ında

ise, CMUK'nun genel kurallar ı uyguland ığı ndan, dosya üzerinden

yürütülen incelemede, son söz Yarg ı tay Başsavcı lığı 'n ı n oluyor.

Yasan ın öngördüğü özel düzenlemeye göre, tazminat istemini

içeren bir uyu ş mazl ı k, adli ya da idari yarg ıya b ırak ılmaks ı z ı n ceza

mahkemelerince incelenip karara bağlan ıyor.

Başvuru konusu olayda, yak ı nmac ı ve Hazine, karşı l ıkl ı ve birbir-

lerinden habersiz olarak, Ağır Ceza Mahkemesi'nin karar ı n ı temyiz

ediyorlar. Temyiz dilekçeleri kar şı taraflara gönderilmedi ği gibi, Yar-

gıtay Ceza Dairesi, Başsavc ı lığı n ı n onama istemli tebliğnamesi doğrul-

tusunda, her iki yan ın temyiz. istemlerini reddederek yerel mahkeme
kararı n ı n onanmas ı na karar veriyor.

AİHM'nin 9 Kasım 2000 günlü ve 36590/97 say ıl ı Göç/Türkiye

karar ı nda, bu i şleyi ş özetle şöyle değerlendirildi:

"Maiıheme, Başsavcı 'nın tebliğname içeriğinin dikkate alın ıp başvurucu-
ya tebliğnameye karşı farklı bir goruş sunma olanağının sağlanmanuısını, hak
ihlali olarak değerlendirmiştir. Hı zlı bir süreç içerisinde çabuk sonuçlandırıl-
ması amaçlanan davalarda, ulusal yargılama düzeninin bağıms ız bır üyesi nce
ileri sürülmüş bile olsa (örneğin Curn/ıuriyet Başsavcısı gibi) adil yargı/anma
hakk ı, ilkesel olarak hukuk ya da ceza yarg ılamasın ın yan/anna, sunulan tüm
görüşler ve gösterilen tüm kan ıtlar hakk ında bilgi sahibi olma rn yorumda
bulunma olanağın ın verilmesini amaçlamaktadır."

Başvurucunun temyiz i ıirazlar ın ı n reddini isteyen "Cumhuriyet
Başsavc ısı 'nın hazinenin de temyiz isteklerinin redd ı yolunda imeride bulun-
duğu bir gerçektir. Bu yans ız yaklaşım, yerel mahkemece belirlenen tazm ınat ı
yetersiz bulan başvurucunun davasının Yargıtay aşamasında devam etmekte
olduğu bir sırada, yanlann silahlarının eşitlenmesi sonucunu getirmiştir.

4 Aç ı k Sayfa Dergisi, Özel Eki Türkiye'ye Kar şı İ neal Davas ı , 41 ı 1997ı 825 11031 (E ıııre
Ök ıem Çevirisi), İ stanbul, Haziran 1998./
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Aslında başvurucunun ulusal mahkemeler önünde duruşma hakk ına sa-
hip olmadığı dikkate alınacak olursa, bu tür bir mütalaanın kendisine iletilme-
si, adil yargılanman ın doğal gereğidir.

Açıklanan nedenlerle başvurucu, Yargıtay önündeki yargılainada, başarı
olanaklarını zayıjiatacak her tür sunumdan bilgi edinmek hakk ına sahiptir.
Bu nedenlerle Cwınhuriyet Başsavcısı 'n ın Ya.rgıtay'a sunduğu tebliğnamesinin
başvurucuya tebliğ edilmemesi, Sözleşmenin 611. maddesinin ihlalidir."5

Tebliğname konusunda ihlali saptayan Aİ HM 4. Daire, 466 say ı l ı
yasaya göre tazminat istemlerinin yüz yüze ve sözel yarg ı lama yap ı l-
maks ı z ın dosya üzerinden sonuçland ı rı lmas ın ı n Sözle ş menin 6. mad-
desine ayk ı rı dü ştüğüne iliş kin ba şvurucu istemleri konusunda bir
karar verilmesine gerek görmedi.

4. Daire'nin Karar ı , Sözle şme'nin 73. maddesi doğrultusunda in-
celenmeye değer bulunan tarafları n itirazlar ı n ı n bir karara bağlan-
mas ı için Büyük Kurul önüne getirildi. Büyük Kurul, duru ş malı yap ı -
lan incelemeden sonra, 1 .7.2002 günü açı klad ığı karar ı nda, 466
say ı l ı yasanı n duru ş ma yasağı koymas ın ı , temyiz edilen davalarda
başsavc ı l ı k tebliğnamesinin taraflara tebliğ olunmamas ı n ı oyçokluğu
ile Sözleşmenin 6, maddesine ayk ır ı buldu. Böylece "silahları n eş itli-
ği" konusu, Türkiye Uygulamalar ı ndan kaynaklanan bir karar ı n
temyizi sonucunda Büyük Kurul'un karar ı ile, Avrupa içtihad ı na
dönü şmü ş oldu.

V- SONUÇ VE ÖNER İ LER

Avrupa Konseyi'ne üye ülkeler, Sözleş menin 46. maddesi uya-
rınca, Aİ HM'nin kendileriyle ilgili kararlar ı n ı uygulamakla yükümlü
bulunuyorlar. Kararları n ulusal hukuktaki etkileri, ba şvurucular ı n
istemlerinin kar şılanmas ıyla s ı n ırl ı kalm ıyor. Çözüme bağlanan sorun
ulusal yasalar ı n Sözle şme'ye ayk ı rı lığı ndan ileri gelmi şse, böyle du-
rumlarda yasalar ı n da yenilenerek Sözle ş meye uyarlanmas ı gereki-
yor. Aİ HM'nin kararlar ından yaln ız Türkiye ile ilgili olanlar ı n ın de-
ğil, tüm kararlar ı n ulusal hukukla kar şı laştı r ı larak, gelecekte benzer

lzm ı r Barosu Dergisi, Ocak 2001, say ı ı s.107, Göç [Türkiye Karar ı (Nilgün Torrep
Çevirisi)

° Güney Dinç, Anlau ın ve Örgü ıien ı ne Özgürlü ğü Alan ında Avrupa İ nsan Haklar ı
Yarg ı s ı ve Türkiye, Uluslararas ı Anayasa Hukuku Kurulray ı , TBB Yay ı n ı No: 12,
Ankara 2001, S. 199-219
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uyu şmazl ı klar içerisine dü şmemek için, yasalar ın ivedilikle gözden

geçirilmesi zorunluluk ta şıyor.

Göç /Türkiye Davas ı sonuçlar ını n ulusal hukuka yans ımas ı , IV.

Uyum Paketi ad ıyla da an ılan il Ocak 2003 günlü ve 4778 say ı l ı ya-

san ı n 316. maddesine eklenen "Yargıtay Cumhuriyet Ba şsavcı lığı 'nca

düzenlenen tebliğname taraflara ilgili dairece tebli ğ olunur." tümcesi

ile k ısmen sağlanm ış oldu. Ancak yasay ı uygulayacak olanları n bilgisi

d ışında gerçekle şen değ i şimin ard ı ndan gelen tepki ve ele ştiriler,

günlük bas ı ndan yarg ı n ın zirvesine kadar, birçok ki şinin güncel gel-
i ş meleri izlemekle yetersiz kalabildikleri gerçe ğini gözler önüne ser-
di.7

Yöntem yasalar ı h ı zla değiş tirilmelidir. Bu konudaki çal ış malar ın
özellikle a şağıda değinilecek yasalar üzerinde yoğunlaştı r ılmas ı , ulu-
sal hukukun demokratikle şmesini sağlamakla birlikte, uluslararas ı
düzlemde yeni yeni sorunlarla kar şı laşılmas ı olas ı lığı n ı önemli ölçüde
azaltabilecektir.

a> CMUK ve 466 sayıl ı Yasa Deği şimi

Göç (Türkiye davas ı Büyük Kurul Karar ı nedeniyle ulusal hu-
kukta yap ılacak değişimler, CMUK 316. madde ile s ı n ı rland ırı lmama-
l ıd ır.

CMUK'rıun 319. maddesine yeni bir paragrafekknerek, Yargı -
tay'da duru şma açılmayan temyiz istemlerinin nas ıl incelenip sonuca
götürüleceği ayrıntı l ı biçimde düzenlenmelidir.

Yukar ı daki örıerilerimiz, 466 say ı l ı yasaya göre verilen tazminat
kararlar ını n temyizi aşamas ı için de geçerlidir. Ayr ıca 466 say ı l ı yasa-
ya göre yürütülen inceleme s ıras ında en az bir kez duru şma açılması
yoluyla "yüzyüze" yarg ılamamn gerçekleşmesi, MHS'nin 6/1. madde-
sinde öngörülen "vicahilik" ko şuluna uygun dü şecektir.

b) idari YargılamaYöntemlerinde Gereken De ği şimler

Aİ HS'nin 6. maddesinin 1. bendinde korunan haklar ".. medeni
hak ve yükümlülüklerle ilgili.." uyu şmazl ıklar için de geçerlidir.

Aİ HM, Sözle şme'yi yorumlarken, kendisini ulusal tan ımlar ve
yargısal yap ılanmalarla s ın ırlamamaktad ı r. Davalar ı n ve davalarda

Mehmet Nur Terzi, "lnsan Haklar ı Hukuku Bu Ülke İ çin Ekstra Large", İ zmir Baro-
su Bülteni, Say ı 1.34, lzmir Ayr ı ca, Yasaya YönetikTepkilerAçı stndan, 17 Ocak 2003
Cünlü Hürriyet Gazetesi.
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tartışı lan haklar ı n niteliğine bakmaktad ı r. Türkiye'de geçerli olan adli
ve idari yarg ı ayrım ı , Aİ HM'nin, Sözle şmenin 6. maddesinin 1. ben-
dine göre yürüttü ğü denetim s ıras ında dava türlerini belirleyecek bir
ölçüt olarak benimsenmeyecektir. "Bireyler aras ındaki, yahut özel ki ş i
ile özel hukuka tabi kamu tüzel ki şileri aras ı ndaki, özel hukuk ilişki ve
nizalar ı n ı n, medeni hak ve vecibelerle ilgili nizalar olduğu ku ş kusuz-
dur. As ıl tereddüt ve güçlük kamu hukukundan kaynaklan ı p bireyi
etkileyen tasarruf ve i ş lemler konusunda belirmi ş tir. Divan (A İ HM)
içtihad ı nda, bir özel ı asarrufun geçerlik için idarenin izin ya da dene-
time tabi tutulmu ş bulunmas ı , bu tasarrufun özünü, yani medeni hak
niteliğini ortadan kald ırmaz. Ulusal hukukun kamusal sayd ığı bir
tasarruf denetim organ ı Divan tarafı ndan 6. madde bağlam ı nda de-
ğerlendirilirken, önce, söz konusu ıasarruftan doğan hakk ın içeriği
veya bu tasarrufun sonuçlar ı ele al ı narak, 'kamusal' veya 'özel' nitelik-
ten hangisini ıı ağı r bastığı ara ş tı rılmakta ve böylece bir sonuca var ı l-
maktad ı r."8

K ı saca özetlersek, Dan ış tay'da ve idare mahkemelerinde görülen
davaları n çok büyük bir bölümü de, doğrudan doğruya "medeni hak
ve yükümlülüklerle ilgili" uyu şmazl ıklardan olu ş maktad ır.

Dosyaya sunulan karar ı etkileyebilecek tüm bilgilere ula şmak,
bağıms ı z bir kamu organ ından da gelse yarg ıçlar ı yönlendirmeyi
amaçlayan önerileri yan ı tlama olanağına sahip olmak, idari yarg ı da
görülen "..medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili uyu ş mazl ıklarda.."
taraflar ı n ve özellikle davac ı ları n, Sözleşmenin 6/1. maddesinin gü-
vencesi altı nda bulunan hakları arası nda yer almaktad ı r.

Konuya bu açıdan bak ıld ığında, Dan ıştay'da ilk ve son derece
mahkemesi olarak duru şmas ız incelenen davalarda 2575 say ı l ı yasa-
n ı n 60/1, 61/1 ve 3 maddeleri uyar ı nca Dan ış tay Ba şsavcı s ı 'n ın ve
savc ılar ı n Mahkemeye sunduklar ı istemlerinin, 62/1. maddeye göre
tetkik hakimlerinin görü şlerinin, yan ı tlayabilmeleri için uygun bir
süre belirlenerek taraflara gönderilmemesi, Sözle ş menin 6/1 madde-
sindeki güvencelerle ba ğdaşmamaktad ır.

idari yarg ılama yasalar ı , mahkemelerin kendili ğinden kan ıt top-
lamalar ı n ı olanakl ı k ılmaktad ı r. Bu doğald ır, ancak mahkenıelerce
elde edilen kan ı tları n davan ı n yanlarınca bilinip taru şılmadan karar-

Feyyaz Gölcüklü-A. Şeref Gözübüyük, Avrupa ı nsan Hakları Sözleşmesi ve Uygula-
mas ı Ankara 1994 s. 208-212

371



Güney DiNÇ

lara dayanarak yap ılmas ı , adil yarg ı lanma ilkesine ayk ırıd ır. 2575
sayı l ı yasan ı n 61/2., 49/1. ve 2577 say ı l ı yasan ı n 20/1. maddeleri uya-
r ı nca mahkemelerce getirtilen bilgi ve belgelerin davan ı n yanlarınca
değerlendirilmesi sa ğlanmadan mahkemelerce kan ı t olarak kabulü,
"yargılamada silahlar ı n eş itli ği ilkesine ve yukar ıda özetlediğimiz
Aİ HM'nin örnek kararlar ı na uygun dü ş memektedir. 2575 ve 2577
say ı l ı yasalar ı n değiştirilmesi yoluyla bu sak ı ncaları n da giderilmesi
gerekmektedir.

c) Uygulamaya Dönük Öneriler

"AİHM ile devletler aras ında çelişkili bir ilişkiler yumağı vardır. Sözleş-
medeki hak ve özgürlüklerin korunmas ın ı sağlamak, tkıcelikie devletlerin
sorumluluğudur... Birçok dev/etin Sözleşmesi imzalarken ya da onaylarken
koyduğu çekinceler yan ında, Sözleşmenin uygıslamasında da ulusal makamla-
rın, değişik ölçülerde de olsa belirli bir isteksiziik sergiledikleri göndınektedir.
Bu isteksiz/ik kimi zaman sözleşme maddelerinin ve A İHM kararlarının ulu-
sal makamlarca dikkate alınmaması, kimi zaman ulusal yasalara öncelik ve-
rilmesi, kimi zaman da kararların uygulanmas ındaki gecikmeler şeklinde
ortaya ç ıkmaktadır. Oysa, bir insan haklarını koruma mekanizmas ı yaratma-
nın altında yatan temel düşüncenin ortak standartlar üzerinde bir anlaşma
sağlamak olduğu kuşkusuzdur."9

AİHM kararlar ı n ı n önemi, Türkiye'de de k ısa sürede anlaşıla-
mamaktad ı r. Kararlar, yasama, yürütme ve yargı organları açıs ı ndan
bağlay ı cı nitelik ta şı maktad ı r. Ancak ulusal yasalarda hiç değinilme-
yen ya da farkl ı düzenlemeler içeren konularda, Mahkemenin Tür-
kiye uygulamalar ın ı yorumlayan kararlar ı nı n yarg ı organlarınca nas ı l
değerlendirileceği sorunu belirsizliğini korumaktad ır.

Uyumlu bir i şlerlik sağlanabilmesi için uyum paketleri birbirini
izlemekte, baş ta anayasa olmak üzere ilgili yasalarda de ği şiklikler
yap ılmaktad ı r. Siyasal iktidarlar ın değişmesine karşı n yasama organ ı -
n ın çağdaş hukuka yönelik çal ışmaları , gerçekle ştirilen yasal yenilikler
toplumun diğer kesimlerince de, Türkiye'nin İnsan Haklar ı doğrul-
tusundaki kararl ı l ığı olarak algılanmal ıd ır. Bu yasalar ı n içini doldur-
mak, özellikle yarg ı n ın görevi olmaktad ır.

R ı za Türmen, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesi Aç ı s ııı da ıı Temel Hak "e Özgürlükle-
rin Kapsam ı "e S ı n ı rlamalar ı , Uluslararas ı Anayasa Hukukta Kurultay ı , TBB Yay ı n ı
Nt,: ı 2, Ankara 2001.s.3 13-3 17
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Yarg ı , çağdaş yorumlar ıyla hukuk üretiminde yasama ve yürüt-
meye yol gösterecek canl ı ve devingen bir birikimin oda ğı nda yer
almaktad ır. Yaşam ı n her titre ş imi, yarg ıya yans ı maktad ı r.

Anayasan ı n 138. maddesinde bağı ms ı zl ı kları vurgulanan yarg ıç-
lar ın, "Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatle-
rine göre.." karar verecekleri belirtilmi ştir.

Anayasa ve yasalar ı n hiç değinmediği, hele aç ı k yasaklar koyma-
dığı alanlarda, "hukuka uygunluk ölçülü", adil yarg ılanma ilkeleri
doğrultusunda geti ş tirilecek demokratik "e çağdaş yorumlara elveri ş li
bir düzenlemedir.

Yasalarda beklenen değ i ş imler gerçekle şmese bile, yargın ı n gü-
cünün, evrensel hukukun vazgeçile ırı eyecek temel ilkelerini birçok
alanda Türkiye'ye kazand ı rmaya yeterli gelece ğine inan ıyorum.
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OTURUM BAŞKANI : İhsan DEM İ RKJRAN - Yargı tay Birinci
Başkanvekili

Buyurun.

ŞERİ F YILMAZ ( İ stanbul Barosu)- Efendim, Say ı n Bilal Kar-
tal'a, cevaptan uzun olmayan bir soru sormak istiyorum.

Son zamanlarda Mecliste kurulan baz ı komisyonlar, muhtemel
yolsuzluklarla ilgili ara ştırma yap ıyorlar ve bu bağlamda da aralar ı n-
da eski ba şbakan ve bakanlar ın bulunduğu kişileri dinliyorlar. Şimdi
6. Madde bağlam ı nda bu bir suç isnad ı olu ş turuyor mu, daha sonra
açı labilecek muhtemel davalarda, bu a şamada al ı nan ifadelerle ilgili
müstakbel sanığı n, burada san ı k hakları ndan faydalanmamas ı sorun
olu şturabilir mi?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Say ı n Bilal Bey

6. Maddeyle direkt ilgisi yok; ama Say ı n Bilal Kartal ne söyler bi-
lemiyorum.

B İLAL KARTAL- Efendim ben, sorudan nas ı l anlad ığı ma ancak
cevap vereceğim.

Yolsuzlukla ilgili olarak yap ılan bu soru ş turmalar ı n, zannediyo-
rum ne kadar adil yarg ılanma hakk ı yla bağda şıp, bağdaş mad ığın ı
sormak istiyorsunuz. Tabii ki adil yarg ılanma hakk ı , ki şinin suç isnat
edildiği andan itibaren bu yargılanman ı n ba şlamas ı lazım; yani adil
yargılanma hakk ı sadece mahkemede olacak bir i şlem değil. İ dari
düzeyde de, idari kademelerde de buna uyulmas ı gerekiyor. Bunun,
bu şekildeki yans ı tılmas ı , benim yazd ığı m tebliğde vard ı r. Tabii bu
şekilde önyarg ı l ı birtak ı m davran ışların medyaya yans ı tılmasi, elbette
ki doğru değil. Belki bunu medya bu hale getiriyor; baz ı şeyleri abar-
uyor ve sonuçta da hepiniz görüyorsunuz, çoğu ki şi de hemen hemen
mahküm olmuyor. Elbette soru şturma yap ılacakur; idari kademede,
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daha doğrusu bizim "haz ı rl ı k soru şturmas ı " dediğimiz aşamada bu
kan ı tlar toplanacaktı r; ancak bunlar ı n d ışar ıya verilmemesi gerekiyor;
fakat tabii bu, Türkiye'nin o a şamada, bir ya şam biçimine dönü şmü ş
yap ı s ıd ı r. "Pek uygun değil' diye dü şünüyorum.

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederim.

Buyurun.

YUSUF ALATAŞ (İnsan Hakları Derneği Genel Başkan Yar-
d ımcı sı)- Uygulaman ı n içinde olan bir ki ş i olarak benim için önemli
olan, adil yarg ı lama hakk ın ı n uygulamada ne ölçüde yer buldu ğudur
ve Yarg ı tay çatı sı alt ı nda yap ılan bu oturumda da yine benim için
önemli olan, Yüksek Yarg ı tay ı m ı z ı n, "adil yarg ılama" kavram ı n ı n
neresinde olduğudur.

Tabii ki hukukun üstünlü ğü ve özellikle de yarg ı bağı ms ızlığı
konusunda anayasal ve yasal eksikliklerimiz olmakla birlikle ben, as ı l
sorunun uygulama oldu ğunu dü şünüyorum; çünkü Say ı n Yargıtay
Ba şkan ı m ız ın da hakl ı olarak belirtti ği gibi kötü yasalar, iyi yarg ı çlar
elinde son derece iyi sonuçlar verirken, dünyan ı n en iyi yasalar ı n ı da
yapsan ı z, eğer bunu iyi uygulamazsan ız, sonuçlar ı kötü olacaktı r.

Yasalarda olmayan; ama uygulamaya yans ıyan konular var. Ka-
mu tanığı , savunma tan ığı ayr ım ı n ı hiçbir yasada göremedim. Bu,
niye böyle? Bunun i şlevi var ve aleyhe durumu da var; ama vaktimiz
olmad ığı için bunu burada aç ıklayam ıyorum.

Savc ılarla yarg ıçların ayn ı koridorda, ayn ı bina içerisinde ve iç
içe çal ış maları , artı mahkeme salonuna ayn ı anda ve aynı kap ıdan
girmeleri, adil yarg ı l ı ma hakk ıyla ne ölçüde uyu şuyor?

Yine ceza yarg ı lamas ında, haz ı rl ık soruşturmas ı s ı rasında savcı -
n ın tan ık dinlemesini, bilirki şi incelemesi yapmas ı n ı , olay yerinde
inceleme yapmas ın ı , k ısaca kan ı t toplamas ın ı engelleyen hiçbir şey
olmad ığı halde ve yarg ılamalar da bu kan ı tlar temelinde yürütüldü ğü
halede, savunman ı n tan ı k dinletmesi dahi mahkemenin kabulüne
bağl ıd ı r. Bu, adil yargı lamayla ne ölçüde bağdaşı r?

Yargıc ı n siyasi ve dini görü şlerini açı klamas ı n ı n, tarafs ı zlığı aç ı -
s ı ndan önemine Say ı n Kartal değindi. Bu, Türkiye'de çok yayg ı n bir
şey. Eğer görmek istersek, -çünkü karar ı okuyup da, görmek isteme-
diğimiz de olabiliyor- siyasi sistem muhalifleriyle ilgili tüm davalarda
yargıçlar ideolojik ve siyasi belirlemeler yap ıyorlar ve buna göre hü-
küm kuruyorlar.
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Son olarak söyleyeceğim şey şu: Yarg ı tay, benim bilebildi ğim ka-
dar ıyla bugüne kadar genel adil yargılama konusunda bir; ek savun-
ma hakk ın ı n verilmediği konusunda çok titiz davran ıyor ki, bu konu-
da da son derece eksik bir şey var. Ek savunmayı biz, sadece biçimsel
olarak alg ı l ıyoruz; yani son duru şmada "hakk ın ı zdaki suçlaman ı n
deği şme ihtimali oldu ğunu söylüyoruz. Sen, hem ondan savunma
yap, hem bundan savunma yap" falan diyoruz. Bu yönüyle bir inceli-
yor; ama detay ı na girmiyor. İ kincisi; son sözün san ığa ait olduğu
konusuna önem veriyor. Bir de zaman zaman, çok s ı k olmasa da ya-
saya uygun kan ı ta değiniyor.

Şimdi, özellikle Yarg ıtay uygulamas ı açıs ı ndan genel bir soru
sormak istiyorum; çünkü Say ı n Kartal; "Adil yarg ı lanma, Anayasan ı n
36. Maddesine yeni girdi; ama bu demek de ğildir ki daha önceden bu
kavram al ınm ıyordu" dedi. Ben, Say ı n Kartal'la ayn ı görü şü payla ş-
m ıyorum. Keş ke Türkiye yarg ı s ı hakk ı nda ben bunu söyleyebilmi ş
olsayd ım, Kuruldu ğu halde dikkate al ı nmad ığı n ı , biz uygulamac ı lar
olarak çok iyi biliyoruz. Acaba genel anlam ıyla adil yarg ı lama yap ı l-
mad ığı nedeniyle niçin Yarg ıtay ceza daireleri herhangi bir bozma
uygulam ıyor?

Say ı n Bilal Kartal, Say ı n Ba şkan ı m; "Bir yarg ıç, taraflardan birisi
için "say ı n" deyimini kullanm ış ; ama biz, elbette ki bozmad ı k" dedi;
yani "yad ırgad ı k, eleş iirdik; ama bozmad ık" dedi. Acaba niye bozma-
dik? Hele bizim ülkemizde bir yarg ı cı n, bir taraf için "say ı n" sözünü
kullanması ki, bizdeki yarg ı lamada yargıç "siz" diye dahi hitap etmez,
"sen" diye hitap eder. Onun "say ın" diye kullanmas ı , tarafs ız olmad ı -
ğın ın çok aç ı k kan ı tı . 0 zaman karar niye bozulmad ı ?

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Ben te şekkür ederim.

Şimdi Bilal Beye söz vereceğim. Adil yargı lanmayla ilgili bu sem-
pozyumda ben, Yargıtay olarak Hukuk Genel Kurulu Ba şkan ıy ı m
Beyefendi, 4. Hukuk Dairesi Ba ş kan ı . Arkada şı m ı zı n sorduğu, daha
ziyade ceza hukukuyla ilgili. Öğleden sonraki gündemde onlar konu-
şulacak.

Bir yarg ı ç nas ı l olmal ı d ır, yargıc ı n tarafs ı zlığı nas ı l sağlanmal ı -
d ı r? Bir yargıçla, bir savcı aras ı nda tazminat davas ı geldi. Say ı n Bilal
Kartal numaras ı söyledi, orada var. o konuda yazd ığım ı z kararda
belki Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinden daha gerekçeli bir şekil-
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de yarg ıçların vas ıfları , yarg ılaman ı n nas ı l olmas ı şeklinde söyledik. 0
nedenle arkadaşları m ız müsterih olsunlar. Kesinlikle Türk Yargı tay ı ,
Avrupa'daki meslekta şları ndan a şağı değil; yani adil yarg ılama hak-
k ı n ı en mükemmel şekilde uygulayan bir Yarg ı tay karşın ızdad ı r. On-
dan emin olun.

Teşekkür ederim.

Bilal Bey, buyurun.

B İ LAL KARTAL - Toplum, birle şik kap usulü gibidir; yani top-
lumun ekonomisi bozuksa, siyaseti bozuksa, eğitimi bozuksa, kültür
yap ı s ı nda henüz bir oturmu şluk yoksa, siz orada çok düzeyli, çok
etkin bir yarg ı ve yargılama sağlayamazs ı nız; ama bu demek değildir
ki yargı böyle devam etsin.

Yarg ı , toplumun diğer kesimlerindeki olumsuzluklardan yarar-
lanarak, onlar ın hoşgörüsüne sığınamaz; çünkü çok farkl ı bir şeydir,
oradaki bozukluklar ı düzelten, onlar ı ortadan kald ıran bir kurum-
dur. Gerçek budur; ama bugün, maalesef bunun böyle oldu ğunu
söylemek mümkün değil. Tabii bunun çe şidi nedenleri var. Söyledi-
ğim gibi o olumsuzluktar ı kald ı ram ıyorsunuz.

Ben, sözle ş menin adil yarg ılanma hakk ın ı n, 2001 y ı l ı nda Türki-
ye'nin pozitif hukukuna girdiğini, daha önce de sözle şmenin kabul
edilmesiyle bunun varoldu ğunu söylerken, adil yarg ı lanman ı n kesin-
kes beklenen düzeyde oldu ğunu söylemek istemedim. Bu, yanl ış bir
anlama olmas ı n. Böyle söylemek istemedim; yani yarg ı laman ı n; dün-
yada yargılaman ı n, Türkiye'de yarg ı laman ı n, hiçbir yerde yarg ı lama-
n ı n, 'dü şük düzeyde yargı lamad ır" diye kabul edilemez. Yargı , yar-
g ıd ı r. Hukuk ne gerektiriyorsa, adalet neyi öngörüyorsa, o i şin özelli-
ği nas ıl bir amacı öngörüyorsa, o düzeyde yap ılmas ı gerekir. Elinde
yetki tutan devletin bu ortam ı sağlamas ı gerekiyor, bu düzeye getir-
mesi gerekiyor; çünkü yarg ıs ı olmayan bir devletin güçlü olmas ı
mümkün değil, devlet olabilme niteli ğini kazanmas ı mümkün değ il.
Yarg ı n ı n, hakk ı n olmad ığı bir yerde, herhalde o devletin de zay ıfla-
mas ı kesinkes karşı m ıza çıkacaktır.

Teşekkür ediyorum.

OTURUM BAŞKANI- Te şekkür ederim.

Buyurun Han ımefendi.
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.......- Efendim, asl ı nda bir soru değil; çünkü siz, 'biz,
hukuk mahkemelerinde görevliyiz" dediniz. Şunu an ımsatmak iste-

dim: "Bugün burada, bölü ş menin yarar ı var" diye dü şünüyorum.

Adil yargılanma hakkı yönünden Yargı tayda ihlal edilen bir durum
konusu. Bu da ş udur: Müdahil tarafin duru ş malara katılamamas ı ve
söz söyleme olanağına sahip olamamas ıd ır, Bunu Yarg ı tay, kendi
içinde düzeltebilir, Eğer bilgimde eksiklik yoksa, bir yasal düzenle-
meye de bağl ı değildir.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Şimdi say ı n arkadaşım ız ın söyledi ği ko-
nu, Yargı tay daireleri aras ı nda, Hukuk Genel Kurulunda görü ş ül-
mü ş . Hakk ı kararla ihlal edilmi şse, bidayet mahkemesi kararları n ı
bozmak suretiyle o ki şinin müdahil olmas ı kabul ediliyor. Tabii mura-
faay ı taraflar istiyor. Oda taraflar yan ı nda asli müdahilse kat ı l ı r. Eğer
kendi asli müdahilse, mutlaka duru şmaya da katılabilir.

Buyurun.

ALİ RIZA GÜDER- Ben sorumu profesöre sormak istiyorum.
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin 2000 y ı l ı nda İ ngiltere ile ilgili
vermi ş olduğu karar ı Say ı n Profesörün dikkatine sunmak ve bu ko-
nudaki değerlendirmesini almak istiyorum.

Bu, Kan ve İ ngiltere aras ı ndaki davad ır ve 2000 yı l ı nda verilmi ş-
tir, 6. Ve 8. Maddeyi ilgilendirmektedir. Ba şvuran hakk ı nda, hakk ı n-
daki şüphelerden dolay ı dinleme emri ç ıkartılm ış ; telefonları dinlen-
mi ş ve daha sonra bundan dolay ı mahküm olmuştur.

Konu, mahkemenin önüne gelmi ştir. Mahkeme, 8. Madde çer-
çevesinde dinleme emrinin, dinlemenin dayand ığı yasa maddesinin
yeterli aç ı kl ı kta olmad ığına hükmetmi ş ve 8. Madde çerçevesinde bir
ihlale karar vermi ştir. Dolay ı s ıyla söz konusu dinlemenin yasal temeli
olmadığı na hükmetmi ş , söz konusu eylemin illegal oldu ğunu tespit
etmiştir; fakat 6. Madde çerçevesinde adil yarg ılama yap ı l ı p, yap ı t-
mad ığı konusunu değerlendirirken adil yarg ı lama olduğuna hük-
metmiş ve söz konusu delilin illegal; yasal olmayan bir delil oldu ğu
gerçeğini göz ard ı etmiştir. Mahkemenin bu karar ını "Bir yargı lama;
yasal olmayan bir delile dayanan bir yarg ılama nas ıl adil olur?" şek-
linde bir değerlendirmeyle ele ştirmek mümkün.

Ben kendisine k ı saca, mahkemenin bu yakla şım ı na katı l ı p, ka-
tılmad ığın ı sormak istiyorum ve ayr ıca mahkemenin bu yanl ış karar ı -
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n ın bir an için doğru oldu ğunu varsayarsak, üye ülkeler hangi s ın ır-
lar çerçevesinde; yarg ı lama sürecinde hangi s ı n ı rlar çerçevesinde bir
takdir yetkisine sahip olabilmelidirler. Mesela illegal bir delil, adil
yarg ı lama olmas ı n ı engelleniiyor.

Benzer bir şekilde Devlet Güvenlik Mahkemesindeki askeri yar-
gıçlar ı n varl ığı n ın da, yarg ılamaya ilişkin k ısmi bir sakatl ı k oldu ğuna
hükmedip, bunun tüm yarg ı lamay ı adil olmayan bir yarg ılama şek-
linde değerlendirmemizi gerektirmedi ği sonucunu çı kartmak müm-
kün.

OTURUM BAŞKANI- Te ş ekkür ederim.

Coralic Ambroise - Casterot - Özür dilerim, ufak bir
tercüme sorunu oldu, soruyu tam anlad ığım ı sanm ıyorum. Arada
duyamad ığı m sözler oldu. 6. ve 8. maddelerle ilgili. Bu ö ğleden son-
ra, 6. madde ile ilgili bir tebliğ olacak. ismini iyi anlamad ığım dava-
daki telefon dinlemeleri, yasaya ayk ı r ı şekilde toplanan deliller konu-
suna gelince, aras ındaki ilgiyi pek anlayamad ım. İ zinsiz yap ılan tele-
fon dinlemelerinin, adil bir yarg ılamada delil olarak tan ı nmas ı müm-
kündür. Fransa'da, özellikle Frans ız Yargı tay ı , birçok kez müdahale
ederek, özeli bir tarafı n (suçlanan ki şi olsun veya hukukta taraf) ve
hatta s ıradan bir tan ığı n, arzu edilen dellilleri yasal olmayan yollar-
dan elde etmek ve yarg ıcı bu delili kabule zorlamak amac ıyla kusur
say ılabilecek cezai suç (örne ğin, h ırs ı zl ık, telefon dinlemek veya "kor-
san" kay ıtlar yapmak suretiyle özel hayatı n ihlali, ...) işleyebileceğini
açı kça ifade etmi ş tir, Fransız hukuku bu konuda aç ıktır hukukun
temeli çeliş kili muhakemedir (Frans ı z Ceza Muhakemeleri Usulü
Kanunu, Madde 427). Prensip olarak, kendisine kar şı yasal olmayan
yollardan elde edilen delliler öne sürülen taraf, yarg ıç nezdinck itiraz
imkan ı na sahiptir. Frans ız Yargı tay ına göre bundan adil yarg ıya halel
gelmez.

Özel taraf (suçlanan ki şi ve hukukta taraf) ile polisler, iddia savc ı -
l ı k makam ı ve yarg ıçlar aras ı nda bir ayr ım yap ılmas ı zorunludur.
Özel taraf yasal olmayan yollardan delil arama hakk ına sahiptir, ama
adli merciler bu hakka sahip değildir. Bilmiyorum sorunuza tam
anlam ı yla cevap verebildim mi? Yaln ız itiraf etmeliyim ki tercümede-
ki sorun yüzünden biraz müteredditim. K ısaca, cezai bir kusurun
işlenmiş olmas ı , her zaman yarg ılaman ı n "adil olmad ığı" sonucunu
doğurmaz. Her şey delili elde edenin kim oldu ğuna bağ l ıd ı r.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkür ederim.
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Buyurun.

NEVZAT TÜRKÖZÜ- Hukuk davalar ı nda Yarg ı tay a şamas ında
tetkik hakimlerinin görü ş ü taraflara tebli ğ edilmemektedir. Bu busu-
sun, silahlar ın e şitliği prensibi açı s ından değerlendirmesini sizlerden,
ayrıca Say ın Hocam Coratie Ambroise Casterot'dan, Frans ı z siste-
minde nas ı l olduğunu öğrenmek istiyorum.

Saygı lar ı mla.

OTURUM BA ŞKANI- Arkada şlar, Say ı n Birinci Ba şkan ı m size
söylemi ş tir, siz de tabii biliyorsunuz; Yarg ıtaya 400 bin i ş geliyor.
Tabii Yarg ı tay üyesi 250 ki şiden ibaret. Yarg ıtay üyelerinin, bunun
hepsini inceleyip, sonuca varrüas ı mümkün değil. Sistem daha önce
kurulmu ş . Yargı tayda tetkik lükimleri var. Tetkik hakimleri, gelen
dosyalar ı inceliyorlar, görü şlerini bir rapor halinde daire heyetine
sunuyorlar, daire heyeti bu görü şleri inceliyor, sonuç itibariyle Yarg ı -
tay kararı olu şuyor. Bu, bizim iç çal ışmam ı zla ilgili bir denge, bir dü-
zen. 0 nedenle bunlar ı n ba ş kalarına tebliğname gibi tebliğ edilmesi,
bugünkü mevzuata göre mümkün değil; ama Fransa'da durumun
nas ıl oldu ğunu Sayı n Profesörden soral ım, bize anlats ın.

Coralie Ambroise - Casterot - Do ğru, bu konuya de ğinmedim.
Ben bunun daha çok Frans ızlarla Belçikal ı lara mahsus bir sorun ol-
duğunu dü şünüyordum. 'hukukun bekçileri" olarak nitelenen,
yargı tayın rdportör üyesi, Yarg ı tay Ba ş Savcı s ı , Hükümet Komiseri
itirazlara neden olmaktad ı r. Raportör yarg ıca, tarafları n dosyan ı n
tamam ı n ı n içeriğine vakıf olmas ı n ı n gerektiği saikiyle kar şı çı k ı ldığı
görülmektedir. Bu ileti şim tarz ı , davan ın taraflar ı aras ında, Avrupa
yarg ı çlar ı n ın kabul edemeyeceği bir dengesizli ğe meydan vermekte-
dir. Böyle olunca, hukukun bekçisi olduklar ı iddia edilen bu raportör
yarg ı çları n ı n itiraz görmesi kaç ı n ılmazd ır.

Bu meseleyle, sorgu ya ı-g ı çlar ı sorunu aras ı nda bir paralellik ku-
rulabilir. Bütün samimiyetimle söyleyeyim, bundan birkaç y ıl öncesi-
ne kadar, sorgu yarg ıçları n ı n daha yüzyıllarca, binlerce y ıl var olmaya
devam edeceklerini dü şünüyordum. Bugün art ı k, Avrupa yargıçlar ı -
n ın, sorgu yarg ı çlar ı na iyi bir gözle bakmamalar ından korkuyorum.
Çünkü her ne kadar, ana ilke, sorgu yarg ıcı n ın soru şturmasın ı lehte
ve aleyhte iki yönlü götürmesini öngörüyorsa da, bu yargıçları n ge-
nellikle soru ş turmay ı sanığın aleyhine yapt ı klar ı ve evvel emirde,
savunmadan çok, suç isnad ın ı rahatlatan deliller arad ı klar ı gibi bir
kanaat olmas ı ndan korkuyorum. Avrupa modeli, sorgu yarg ı cı ku-
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rumuna sahip olmayan bir anglo-sakson modelidir. San ı rı m, bir gün
Fransa da (hali haz ı rdaki bu konuda birçok taslak haz ı rland ı ve son
çıkan yasalar bu istikamette bir yönelime i şaret ediyor), sorgu yarg ıç-
lar ı ndan "kurtulacaktır". Beni her zaman en çok endi şelendiren şey,
bu ne pahas ına olursa olsun yeknesakla şma eğilimi. Ama tabii bu
benim ki ş isel görü şüm. Ve belki de eski Frans ı z Ceza Muhakeme
Usulü Yasas ı na olan bağl ı l ığımdan kaynaklanıyor.

OTURUM BAŞKANI- Efendim, sempozyumun bu k ı sm ı n ı biti-
riyorum. Aşağı m ı zda bir çay molas ı var. Bu arada bildiri sunan 3
değerli bilim adam ı na, ayr ıca katk ıda bulunan sizlere ve dinleyen tüm
arkada şlar ı m ı za teşekkür ediyorum, iyi günler diliyorum. (Alk ış lar)
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OTURUM BA Ş KANI
I Ş ftU[AŞ

(Yarg ı tay 11. Hukuk Dairesi Ba ş kan ı )



OTURUM BAŞKANI: İşı l ULAŞ - Yargı tay II. Hukuk Daire

Başkan ı
Seçkin Konuklar, bu oturumumuzun konusunu te şkil eden ve

Anayasam ı z' ı n 20 ve 41 nci maddelerindeki düzenlemelerin dayana ğı
olan Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesinin 8.maddesinde ifadesini
bulan özel hayaun ve aile hayat ı n ı n korunmas ı konularında, sayg ı n
konu şmacılar Say ı n Doç.Dr. Gül şen Yıld ırı m, Yargıtay Birinci Hukuk
Dairesi Başkanı Say ı n Orhan Uzgören ve Sayı n Av. Şenal Sarıhan'>n
sunacakları tebliğlerini dinleyece ğ iz.

Şimdi sözü « İ nsan Haklar ı Avrupa Sözle ş mesi'nin Snci madde-
sinin yorumu » başl ı kl ı tebliğini sunmak üzere Say ın Yıld ı rı m'a veri-
yorum.
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Özel Hayat, Aile Hayat ı , Haberleşme ve
Mesken: Insan Haklar ı Avrupa Sözleşmesinin

8. maddesinin Geni ş lemiş Yorumu ile
Sağ lanan Koruma

Gülşen y ı Lo ı R ı M<'

İ nsan Haklar ı ve Temel özgür ı ük ıerirı Korunmas ı na Dair Avru-
pa Sözle şmesinin (İ HAS) 8. maddesi, 6-1 maddesi ile beraber, ?nsan
Haklar ı Avrupa Mahkemesi (!HAM) önünde s ıkça ileri sürülen bir
hükümdür. Birçok uygulamaya ve özellikle de geni ş bir yoruma konu
olan bu hükmün öneminin fark ı na varmak için Mahkemenin sitesine
girmek yeterlidir.

"Herkes, özel ve aile hayatına, meskenine ve haberieşmesine saygı göste-
rilmesi hakk ına sahiptir.

Kamu makamla nmn bu hakların kullanı lmasına müdahalesi, deınokra-
tik bir toplumda, ancak kanunla öngörüldüğü ve milli güvenlik, kamu emni-
yeti, ülkenin ekonomik refa/ ıı, düzenin korunması, suç/ann önlenmesi, sağlık
veya anlağin korunması ve başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunmas ı
için zorunlu olduğu derecede gerçekleşebilir".

Bu maddenin özel bir yap ı ya sahip olduğu görülmektedir. Ba ş-
langı çta, İ HAS'ni kaleme alanlar bu yap ı lanmay ı benimsememişlerdi.
Gerçekten de, S. madde metni, İ nsan Haklar ı Evrensel Beyanname-
sinden ( İ LTEB) ilham alm ıştı r. Sözleşmenin Başlangı ç bölümünün,
Evrensel Beyanname ile Sözle ş mede tan ı nan ilke ve değerler aras ı n-
da bağ kurmas ı ölçüsünde, bu ilham da şaşırtı cı olmaktan uzakla ş -
maktad ır.

8. maddenin ilk hali, Evrensel Beyanname'nin 12. maddesi ile
ayn ı ifadelerle formüle edilmi şti'

Li ınoses Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öte] Hukuk Doçenti,
Avrupa Konseyi Dan ış ma Meclisi'nin 8 Eylül 1949 tarih ve 38 numaral ı Tavsiye
karar ı (ı-ecommandarion), Insan Hakla ıı Evrensel Beyannamesi'nin 12. madde-
sine uyulmas ı n ı talep ediyordu (mad. 2 Ş4, TP, vol. ili, s.277).
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"Hiç kimsenin, özel hayaıı, ailesi, ?neskeni ve haberleşmesi keyfi müdaha-

lelere; saygruhğ'ı ve şöhreti de sald ırılara konu olamaz. Herkesin, bu tür mü-

dahale ve sald ırılara karşı kanun tarajindan korunmaya hakk ı vardır".

Zamanla, oldukça mu ğlak kavramlar olmalar ı nedeniyle, saygı n-

l ık ve şöhrete yap ılan at ı flar kald ı rılm ış t ır. Bununla birlikte, Sözle ş-

me'nin kaleme al ı nmas ından sorumlu "Hükümet Uzmanlar ı Komite-

si"nin kabul etti ği metinde İHEB'nin 12. maddesi tekrarlanm ış lır.

Maddenin bu yeni yaz ılm ış hali, özel hayata ve aile hayat ı na sayg ı
hakk ı n ı s ı n ı rlayan istisnaların bulundu ğu bir ikinci fı kra öngör ıne-

mekte idi. Bu s ı n ı rlamalar ı n formüle edilmesi Sözle ş menin müzakere

saihas ın ı n bir sonucu olmu ştur. Sözkonusu s ın ırlamalar, Evrensel
Beyannamenin açm ış olduğu perspektiflere sad ı k Frans ız yakla şı m ı
ile, daha teknik ve daha çok hükümet yanl ı s ı ve haklar ile ba şvurular ı
uzla ş t ırma kayg ı s ı ile hareket eden İ ngiliz yakla şı m ı n ı n z ı tlaş mas ı
sonucu meydana gelmiş tir. İ kinci fikra, madde metnine, İ ngilizlerin
Yüksek Memurlar Konferans ı nda sunduklar ı bir düzeltme temel
al ı narak girmi ş tir. Ancak bu düzeltme çe şitli deği ş ikliklere tabi tutul-
mu ştur:

- Bunlardan en önemlisi : hükümet nı üdahalelerine yap ılan at-
fın birinci fıkradan ç ı kar ılarak ikinci fikraya yerle ştirilmesi;

- Daha önemsiz olan diğerleri ise "ülkenin ekonomik refah ı " ve
"başkaları n ı n hak ve özgürlüklerinin korunmas ı" formülasyonlar ı n ı n
madde metnine konulmas ı d ır.

8. maddenin yap ı s ı , Sözle şmenin 9,10 ve 11. maddelerine ben-
zemektedir.

- Birinci fikra korunmas ı gereken hakk ı tan ı mlamakta,

- İkinci fikra hükümde, öngörülen haklara me şru olarak getiri-
lebilecek sın ırlamalar ı belirtmektedir.

Bu anlamda 8. madde, İ HEB'nin 12. maddesinden ve Medeni ve
Siyasal Haklar Pakun ı n 17. maddesinden ayrılmaktad ı r. Bu son an ı -
lan iki belgede, izin verilen müdahalelere at ıf yapma yolu tercih
edilmemiştir, zira bu formülasyon devletleri a şın derecede bağlard ı :
ancak, hukukun uygulanmas ın ı sağlama yollar ı n belirleme özgürlü-
ğünün devlete b ırak ı lmas ı gerekmektedir. Avrupa Sözle şmesi, kamu
makamlar ın ın meşru müdahalelerinin hangileri oldu ğunu tan ımlaya-
rak, İHEB ve Pakta göre daha ileri bir a şamayı göstermektedir.
Bundan böyle, Akit Devletlerin yetki alanların ın s ın ı rland ı r ılmas ı
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devlettere değil, İ HAS ve Avrupa Mahkemesi'ne aittir. Dolay ıs ı yla 8.
madde, insan haklar ına ili şkin di ğer uluslararas ı belgelerin içerdi ğ i
hükümlerden daha koruma sa ğlay ıcı niteliktedir.

Bu s ı n ı rland ı rma sebepleri, insan haklar ı n ı n serbestçe kullan ı l-
mas ına getirilen istisnalar mahiyetinde olup olumsuz bir şekilde ifade
edilmi ş tir. Buradan yola ç ı karak Mahkeme, do ğal olarak söz konusu
s ın ırland ırmalar ın dar yorumlanmas ı gerektiği çı karım ım yapm ı 5tı r2.
2. fikrada öngörülen s ın ırlamalar, haklar ı n sadece kullan ı lmas ı na
ilişkindir. Bundan dolay ı d ı r ki; Devlet güvence kapsam ı ndaki hakk ı
hiç sağlamad ığı zaman, 1. fı kra ihlal edilmi ş olacak ve bu ihlal ilgili
s ı n ırland ı rma sebebi ile me şrula ştır ı lamayacak ıı r2 . S ın ırlama sadece
kamu makamlar ı n ın hakk ın kullan ılmas ı na müdahaleleri halinde
mümkün olacakt ır.

2. fı kran ın Avrupa Mahkemesi tarafindan okunmas ı ndan, an ılan
müdahalelerin hukukili ğinin bazı şartlara tabi olduğu anla şı lmakta-
d ır:

1) Sald ır ı , devlet organlar ı ya da resmi s ı fatla hareket eden gö-
revliler tarafindan gerçekle ş tirilerek devlete isnad edilebilir nitelikte
olmal ıd ır. Eşit konumda bulunan iki özel ki şi aras ındaki medeni
uyu şmazl ığa ili şkin karar, hakka müdahale te ş kil etmez. Buna ra ğ-
men, Mahkemeye göre, yarg ı c ı n inter pailes müdahalesi, Sözle şıne
kapsam ı nda korunan bir olguya ili ş kin ise, hakka müdahale haline
gelebilmektedir4.

2) Müdahale, bir kimseyi etkileyerek onu ma ğdur statüsüne so-
kan bireysel bir karar ı n al ı nmas ı n ı gerektirir. Bununla birlikte, böyle-
sine somut bir uygulaman ın yokluğunda, hakk ın kullan ılmas ı üzerin-
de etkilerini gösterdi ği takdirde, bir yasan ı n varl ığın ın müdahalenin
mevcudiyetinin kabulü için yeterli say ıld ığı durumlar vard ır'.

3) Müdahale kelimesine yap ılan atıf, basit bir ihmali değil, olum-
lu bir edim sonucu doğmu ş bir zarar ı n varlığı n ı gerektirir. Hak sahi-
binin maruz kald ığı bir zorlama söz konusu olmal ıd ı r. Bu zorlama,
10/11 maddesinde say ılan "formalite, şartlar, s ı n ı rlamalar veya yapt ı -

2 Bu anlamda İ HAM kararı , Klass e! avires, 6.09.1978, s6rie A. n° 28, Ş 42
11-tAM kat an. Mardğı, 13.06.1979, sene A, n° 31.
İ HAM ka ı-aı-t, Hoffmann. 13.06.1993, senieA, n°255-C, Ş 29.
Bu anlamda !HAM k ııı-arı , Klan el auüev, a.g.k., sene k n° 28 et IHAM kararı ,
Mıı /one, 2.08.1984, ıenieA, n° 82, Ş41 ve 64.
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rım" gibi bir çok şekilde ortaya ç ı kabilir. Bast ırıcı bir rejim alunda
al ı nmış önlemler kadar, önleyici bir rejim alt ı nda al ınm ış önlem de
müdahale olu şabilir. Buna karşı l ık, çekinme ya da yapma edimleri, ya
da yasama faaliyetinde bulunmay ı reddetme, 2. fikran ın düzenleme
alan ı na girmez, ancak bu yapmama edimi, t fikrada güvencelenen
hakka sayg ın ı n içinde bulunan pozitif yükümlülük kapsam ında bir
eksiklik olu şturabilir°.

Buna rağmen, bu iki tip yükümlülük aras ı nda kat ı bir ay ı r ı m
yoktur. Bir pozitif yükümiülü ğün yerine getirilmediği yarg ıs ına yara-
bilmek için, müdahaleye ili şkin kurallar iki şekilde işlev görmektedir:

- Kamu yarar ı ile birey yarar ı arası ndaki adil dengenin kurul-
mas ı için böylesine bir yülcümlülü ğün bulunup bulunmad ığın ın tespi-
tine izin verir.

- Denetim, Devletin bu yükümlülü ğünü yerine getirip getir-
mediğine ili ş kindir: Müdahalenin tabi tutuldu ğu zorunluluk ve oran-
l ı l ı k kuralları , Devletin çekinme halinin, hakka a şırı bir s ı n ı rland ı rma
getirip getirmediğinin tespitine izin verir'.

4) Müdahalenin yasal bir temeli olmal ıd ır. "Yasa" kelimesi şekli
anlam ıyla değil, maddi anlam ıyla anla şı l ı r. Söz konusu kavram için
Akit Devletin, iç hukukunda yürürlükte olan metinlere bak ı l ı r. Bu
şartı n yerine getirilmi ş sayı lmas ı için, yürürlükteki metinler ve bunla-
ra iliş kin Mahkeme içtihaiları n ı n, vatanda ş ları n davranışlar ın ı düzen-
leyebilmelerine imkan verecek şekilde ula şılabilir ve öngörülebilir
olmas ı aran ı r. Söz konusu ilkeler, Avrupa Mahkemesi tarafindan
telefon dinlenıelerine ili ş kin kararlarda aç ı kça ortaya konulmu ş tur'.
Ulaşı labilirlik ş art ı n ı n gerçekle ştirilmi ş sayılmas ı için, metinlerin ve
içtihaıları n yay ı nlanmas ı ya da ilgililerin inceleyebilecekleri şekilde
gösterilmesinin gerekli olduğu söylenebilir.

5) Müdahalenin amac ın ı n Sözle şmesel bir me ş ruiyeti olmal ı -
d ır. 2. fikra bir müdahalenin hukuki olabilmesi için izlenmesi gere-
ken meşru amaçlan saymaktad ır. Bu listenin s ı n ırlay ı cı olmas ı tabii-
dir: 2. fı krada hedeflenenlerden ba ş ka neden olamaz.

Baz ı sebeplerin Devlet ç ı karlar ı n ı n korunmas ına yönelik oldu ğu
görülür (milli güvenlik, emniyet, kamu güvenli ği, savunma). Diğer

6 İ HAM ka ı-an. Rin e. Royaurne-uni, 17.10.1986, sdrieA, n° 106, Ş 35.

' İ HAM karan. Gaslun, 7.07.1989, se— ı-ieA, n° 160,143.

8 CU, infra.
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baz ı sebepler, sosyal toplulu ğun ç ı karların ı dile getirir (ülkenin eko-
nomik refah ı , suçlar ı n önlenmesi, sağl ığın veya ahlak ın korunmas ı ).
Özel çıkarlar, yukar ıda belirtilen diğer amaçlar da göz önüne al ı na-
rak, özet olarak korunmu ştur: Başkaları n ı n hak ve özgürlükleri'.
Mahkemenin al ışık oldu ğumuz formülasyonuna göre, müdahale "bir
ya da daha fazla me ş ru amaca dönük" olmal ıd ı r. Mahkemenin rolü,
müdahaleye esas olan yasal amaçlarla, 2. fı krada say ılanlart kar şı laş -
tı rmakt ı r.

6) Bu amaçlardan bir ya da birkaç ı na dayanan müdahale, de-
mokratik bir toplumda zorunlu olmal ı d ı r. Mahkemeye göre, "zorun-
lu" s ı fau "yararl ı " ve "elveri şli" olana gönderme yapar: Müdahale, "üs-
tün bir sosyal ihtiyaca" cevap vermeli ve izlenen me şru amaçla orantı l ı
kalmalıd ır. Uygun sebepler, hedeflenen me ş ru amaca ulaşmak için
Devletin müdahalede bulunmas ı n ı zorlayan durumlard ı r. Bu durum-
lar ı n bulunmay ışı , al ı nan önlemi, Sözle şme nazarLnda geçerlilikten
yoksun k ı lar. İşte müdahaleler üzerindeki Avrupa denetiminin de
anlam ı burada bulunmaktad ı r. Gerçekten de, me şru amaç ile Devlet
tarafindan al ınan önlem aras ı nda oranul ıl ık bulunmas ı gerekliliği,
Avrupa Mahkemesi içtihad ın ı n anamo4fini olu ş turmaktad ı r. Hedef,
amaç ile korunan hak aras ı nda adil bir dengenin gözetilip gözetil-
mediğinin takdir edilmesidir. Söz konusu denetim, bazen üstün du-
rumda bulunan tarafı n denetimine; müdahalenin yar ı-yerindelik
denetimine dönü ş mektedir. Sonuç olarak, Akit Devletler müdahale-
nin zoruntulu ğuna karar verme konusunda belli bir takdir yetkisine
sahiptirler, ancak bu yetki duruma göre dar ya da geni ş bir Avrupa
denetimi eş liğinde kullan ı l ı r.

8. maddede güvencelenen hak, Avrupa Mahkemesi'ne bu dene-
timi somut olarak hat ı rlama ve uygulama firsat ı vermektedir. Ş imdi
ise S. madde ile öngörülen koruman ı n konusunu nelerin olu ş turdu-
ğuna bakmak gereklidir.

Koruman ı n konusu özel hayat, aile hayat ı , mesken ve haberle ş-
me özgürlüğüne sayg ıd ı r. 8, maddenin amac ı , bireye, serbestçe geli-
şebileceği ve kiş iliğini gerçekle ş tirebileceği özel ve aileyi bir alan sağ-

9, 10 "e 11. maddelerdeki listeler baş ka meşru amaçlar ı da içermektedir (ka ı nu
güvenliği, gizli bilgilerin ifşas ı nın önlenmesi, yarg ı erkinin tarafs ı z] ığı , cumin-
lei ni önlenmesi, ba ş kalar ı n ın şöhret veya haklar ı n ın korunmas ı ...).
Bu anlamda !HAM karar ı , Hami skle, 7.12.1976, sfrie A, n° 24, Ş 48-50 et

İ HAM karar ı , Sundny flmes, 26.04.1979, sene A. ıı° 30, Ş 63-65.
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lamakt ı r. Başka bir deyi şle, Sözle şme, bütün insanlar ı n özürıde bulu-
nan bir hakk ı gerçekleştirmeyi hedeflemektedir. İ nsan haklan ile ilgili
bir Sözle ş me de böylesine bir hakk ı tan ımadan geçemezdi.

Bununla birlikte, 8. maddenin metni ve bunun Mahkeme tara-
findan nas ıl yorumland ığı önem ta şı maktad ı r. İ çtihatlar ımn incelen-
mesinden, Mahkemenin 8. maddenin geni ş yorumunu ya da birçok
yazarı n nitelendirdiği gibi "dinamik" veya "yap ı c ı " yorumunu benim-
sediği görülmektedir". Mahkeme, güvencelenen haklar ın geni şletil-
mi ş yorumuna yine metinden hareket ederek ula ş mış tı r. Buna ikna
olmak için, 8. madde temelinde, son on y ılda verilmi ş olan kararlara
bakarak anahtar sözcük dizini yapmak yeterli olacaktır. Böyle bir
dizin, 8, maddeye yabanc ı olmayan şu kelimeleri içerecektir: soy bağı ,
babal ı k, gayr ı me ş ru çocuk, ayr ımcı l ık, koruma, yerle ş tirme önlemleri,
velayet, isim hakk ı . Yine bu say ı m sonunda, daha az ya da çok bek-
lenmedik olarak şu kelimeler ortaya Ç ı kacaktır: homoseksüellik,
transeksüellik, tutuklama, s ı n ırd ışı edilme, yabancıların haklar ı , i ş -
kence ve kötü muamele ve hatta az ınl ık hakları . Bu s ın ırlay ı c ı olma-
yan liste, Avrupa Mahkemesi'nin 8. maddenin uygulama alan ı n ı yay-
mak için cömertlik gösterdi ğini kan ı tlamaktad ır.

Avrupa Mahkemesi bu anlay ışa hangi şekilde ula şm ıştı r?
Özel hayata ve aile hayat ı na sayg ı hakk ı , Avrupa Mahkemesi'nin,

İ HAS'ni yorumlama yöntemlerine ba şvurduğu bir aland ır ıı . 8. mad-
de, Mahkemenin "ya şayan enstrüman", "Sözle şme, demokratik dev-
letlerde bugün hakim olan anlay ış ışığında yorumlan ı r" biçiminde
ortaya koydu ğu "evrimci" yorumun ayr ı cal ı kl ı uygulama alan ıd ı»3.
Mahkemenin bu iradesinin arkas ı nda, Avrüpa yarg ıcın ın en uygun
yorumun hangisi olduğunu ara ştırma ve Sözleşmenin konusunu
geli ştirme iradesi bulunmaktad ır. Sözleş menin 8. maddesinin yoru-
munda belirleyici unsuru da bu etkililik iste ği olu ş turmu ş tur.

Gerçekten de Avrupa Mahkemesi, insan haklar ı na bir ba ş ka yak-
laşı m getirmiştir. Klasik, daha doğru bir deyimle liberal yorumda,

ıı F. SUDRE, La « c<msiruclion » /ar le juge eın'o/ıden du droll au rmpeci de le viefamili
alie, in Le droit au respec ı de ]a vic farniliale au sens de ta Co ııvention eu ı'op-
Öenne de ş droits de I'homme », Dro ı t etJustice, Bruyta ıı t, 2002, p. ı l.

2 Bkz. ayrı l eıercle, J.-1'. MARGUENAUD, üs meihodes d'iıuerpr4lalian de la Cour
euro/>denne de4 droiLs de
Bkz. İ MAM karar ı . Tyrcr, 25.04.1978, A. 26, GA, n° 12, Ş 31 ve İİ-TAM karan,

Marehe, 13.06.1979, A. 31, CA, n° 16, Ş41.
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insan haklar ı negatif haklar olarak kabul edilmektedir: Bu anlam ıyla
insan haklar ı , Devlete sadece nega ıif yükümlülükler yükler. Devlet 8.
maddenin 2. fı kras ı nda öngörülen k ı s ıtlama sebepleri olmaks ı z ı n
ki şinin özet ve aile hayat ı na müdahale etmemekle s ınırlanm ıştı r.
Mahkemenin defaatle belirtti ği gibi, Devletin ayn ı zamanda pozitif
yükümlülükleri, ba ş ka bir deyi ş le yapma yükümlülükleri de vard ı r.
Devlet, İ FIAS'de güvencelenen hak ve özgürlükleri korumak için
müdahalede bulunmak zorundad ır. Mahkemenin ünlü Marckx kara-
rı nda belirttiği gibi, 8. madde "Devletleri sadece böyle müdahalelerde
bulunmaktan kaç ınmaya zorlamakla yednmez bu daha çok negatif
olan yükümlülüğe bir de özel hayata ve aile hayat ına etkili sayg ı hak-
k ı n ı n özünde bulunan pozitif yükümlülükler eklenmektedir"".

Mahkemenin bu kompleks yakla şı m ın ı , 8. maddenin 1. fı kras ı -
n ı n tüm bileşenlerinde görmek mümkündür: özel hayat, mesken,
haberleş me ve aile hayali. Bu farkl ı kavramları iki grup alt ı nda top-
lamak mümkündür: özel hayat, mesken ve haberle şme, bireyi bir ki ş i
olarak göz önüne al ır (1) aile hayatı da, bireyi birbirine aileyi bağ ile
bağ l ı bir grubun üyesi olarak ele al ır (II). Sözle şmenin 8. maddesine
ili şkin içtihatlar ı bu iki açıdan inceleyece ğiz.

1- KİŞİSEL OLARAK B İREYİ N KORUNMASI

Sözle ş menin S. maddesi, her bireye, özel hayat ı na, haberle ş me-
sine ve meskenine sayg ı gösterilmesini isteme hakk ı tan ı r. Bu yakla-
şı mda, Sözle şme bireyi ki ş i olarak ele almaktad ır. Buradaki hedef,
özgürlüğe sayg ı göstermenin bir ba ş ka çe şidi olarak, herkesin özel
alan ı n ın korunmas ı d ı r.

Tek başı na "özel hayat" kavram ı , ki şinin özel alan ı n ı n korunma-
s ı n ı güvencelemek için yeterli olabilirdi. Bununla birlikte, insan hak-
latı na ili ş kin diğer uluslararas ı anlaşmaları " yeniden ele alan 8. mad-
de, özel hayat, haberle şme ve mesken aras ı nda ay ır ı ma gitmi ş tir. Oysa
haberleşme ve mesken özel hayata s ı k ı sık ıya bağlıd ır: özel haberle ş-
me kişisel olgulara ili şkindir ve mesken de özel alam s ı n ırlayan me-
kand ı r.

Bununla birlikte Mahkeme, S. maddenin bu farkl ı bileşenlerinin
sadece kendilerine yönelik hakka koruma sağlad ığın ı belirtmektedir.

' İ HAM karan. 13.06.1979A. n° 31.

Bkz. özellikle İ nsan Hakları Evre ıı se İ Beyannames ı n ı n 12. maddesi.
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Haberle şme ya da meskene saygı hakk ı na (B) zarar verilmesi için,
özel hayata sayg ı hakk ına da (A) zarar verilmesi gerekmez. Böylece
Mahkeme, S. maddenin uygulama alan ın ı geniş letmek ıedir.

4 - Özel hayat ın korunmas ı kav.ramı uın genişlemğ yorumu

Özel hayat kavram ı , iç hukuklarda bilinen bir kavramd ı r. Örne-
ğin, Fransa'da 1970 tarihli bir Kanunla Medeni Kanunun 9. madde-
sine eklenen hükümil ı herkesin özel hayat ı na saygı hakk ı n ı içermek-
tedir ı 7 . Toplum içinde yaşayan birey, kamusal hayaun ı baş kalar ı n ı n
dü şünce ve bak ışlar ı n ı n d ışı nda b ırakamaz. Ancak sözkonusu hak,
bireye a şır ı l ıklara ya da kas ı tl ı davran ışlara kar şı korunma silahlar ı
vermektedir. Bununla birlikte, Avrupa içtihad ı n ı n incelenmesinden,
8. madde anlam ındaki özel hayat kavramLn ı n ulusal hukuklardan
farkl ı olduğu anla şılmaktad ı r".

"Özel hayat" kavram ı özünde muğlak bir kavramd ı r. Özel ve ka-
musal olan nedir, hangi noktadan itibaren bir eylem özel alandan
çık ı p kamusal alana girmektedir? Avrupa Mahkemesi, hakk ı baz ı
öngörülmedik durumlara da uygulamak için bu belirsizlikten yarar-
lanmaktad ı r. Mahkeme, kavrama ikili yakla şım ı benimsemektedir:
özel hayat izole olarak bireyle ilgilidir (bireyci yakla şı m), ancak onun-
la toplumun bir üyesi olarak da ilgilidir (sosyal yakla şı m).

Sonuç olarak, birey özel hayatında d ış sald ır ılara kar şı korunma
hakk ı na sahiptir (1), ancak ba şkalar ı ile ili ş kilerini sürdürme hakkı na
da sahiptir (2). 8. madde özel hayat ı n bu iki yönünü de korumakta-
d ı r.

1) Ki şi özel hayatının olağan korunmas ı
İ HASnin 8. maddesi herkesin özel hayat ı na sayg ı hakk ı n ı n bu-

lunduğunu ifade etmektedir. Bu hak, bireye, serbestçe ki şili ğini geli ş -
tirebileceği bir alan sağlayabilme imkan ı vermektedir. Devlet, bireye,
kendini ortaya koyabileceği bir alan ı güvencelemelidir.

6 17 Temmuz 1970 tarihli Kanunla kabul edilen 9. madde hükmü, gerçekte
yc ı-leş mi ş içtihadar ı benimsemekredir.

"Türk hukukunda da bu kavram, hem Medeni Hukukta, hem de di ğer hukuk
dallannda kullan ı lmaktad ı r.
Örneğin, Frans ı z hukukunda, 9. madde aile hayat ı nı korumaya yöneliktir, oysa
ki 8. madde bu iki özel alan ı birbirinden ay ı rmaktad ır.
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Avrupa Mahkemesi, bireyin bu belirsiz yönünün s ı n ı rlar ı m yavaş
yavaş çizmeye ba ş lam ış tı r.

a) Kişisel kimliğe sahip olma hakkı

Avrupa Mahkemesi, bir insan ı diğerlerinden ayr ı ran kimli ğe sa-
hip olma hakk ına önemli bir yer vermektedir. Bu kimli ğin en önemli
unsurları ad ve soyadd ı r. Bu nedenledir ki, Mahkeme, Sözle şmenin
8. maddesini soyad değiş ikliklerine ve isim seçimlerine de uygula-
maktad ı r. Bu uygulama, 8. madde an ılan kavramlara yer vermediği
için şaşırtıcı karşılanabilir. Ancak, ad ve soyad ki şisel kimliğe sahip
olma ve aileye aidiyet araçlar ıd ı r. Bu nedenle, özel hayatı ilgilendir-
diği gibi aile hayat ı m da ilgilendirir. Devletin ve toplumun bunlar ı n
kullan ı lmas ını düzenlemede menfaati olmas ı buna engel olmaz. Ger-
çekten de, kamu hukukunun bu yönü, özel hayatla bağdaş t ır ılabilir,
zira, özel hayat ki şinin, profesyonel ve ticari alan da dahil oln ı ak üze-
re, benzerleriyle ili şki kurmas ı ve bu ili şkileri geli ş tirmesi hakk ı m da
içerir.

Burgharcz - İ sviçre karar ı nda", başvurucu tarafı ndan, akademik
çevrelerde tan ınm ış olduğu aile ad ın ı n korunmas ı mesleki kariyeri
üzerinde etkilidir. Ancak Stjerna - Finlandiya kararjnda 2° Avrupa
Mahkemesi, Devletin isim de ğ i şikliğini reddetmesinin 8. maddeye
ayk ı rı olduğu sav ı n ı reddetmi ştir. Mahkeme burada, Burghartz kara-
r ı ndaki ilkeleri ha ıı rlatmış , ancak, kamu yarar ı n ı n kamusal s ı n ırlama-
lar (bireylerin kimlikterinin saptanmas ı) getirilmesini mazur gösterdi-
ğini belirtmi şıir. Zaten, Devletler, isim değişikliği konusunda ulusal
sistemler aras ında birlik olmad ığı sürece, bu alanda geniş bir takdir
yetkisine sahiptirler. Mahkeme, ortografa ve telaifuza ba ğ l ı hoşnut-
suzluktar ı , büyüklerinin ismini ta şıma ve ismi ta şıyan son ki şinin ya-
k ı n zamanda ölmüş olmas ı bahanelerini reddetmektedir. Bununla
birlikte, bu red kararlar ı n ı aç ı klayan unsurlar olgusald ı r baş ka bir
deyişle o somut olaya ili şkindir.

Ad konusunda, Avrupa Mahkemesi İ HAS'nin 8. maddesinin uy-
gulanabilirliğini tan ı m ış tır. Ad, aile ve toplum bünyesinde bir kimlik
saptama aracıd ı r. Üstelik, ebeveynleri ıarafindan çocu ğa isim seçimi,
özel ve duygusal mahiyettedir ve bu say ılan kişilerin özel alan ı ndad ır.

0 Kar ı sı n ı n soyad ı n ı kendi ad ına ekletınek isteyen kimseye ili ş kin !HAM karar ı ,
22.02.1994, sdrieA n° 280-11

20 İ MAM karar ı , 25. ı l. 1994.
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Guillot - Fransa karar ı nda", Mahkeme, önce nüfus memurunun,
sonra da Medeni yargı makamlar ı n ın ebeveynler tarafindan seçilen
ismi (Eugene Sue'nün "Mystere de Paris" roman ı n ı n bir kahraman ı
olan "Fleur de Marie"- Marie'nin Çiçekleri ismi) reddetmesini hukuka
uygun bulmu ştur. Gerçekten de çocu ğun menfaatlerine gönderme
yaparak karar veren Frans ız yarg ı makam lan, "Fleur-Marie (Çiçek-
Marie)' isminin yaz ı lmas ı n ı kabul etmişlerdir.

Bireyin ayn ı zamanda kendi kimli ğini bilme hakk ı vard ı r. Bu
hak, özel ve aile hayatına ilişkin verilere ula ş ma sorununu da gün-
deme getirir. Söz konusu ula şma imkan ı Avrupa Mahkemesi tarafı n-
dan tan ı n ınaktacl ı r. Gaskin - Birle şik Krall ı k davas ında", ba şvurucu,
annesinin ölümünden sonra sosyal hizmetlerin sorumlulu ğuna veril-
miştir. Koruyucu aile yan ı nda kötü muameleye maruz kalan ba şvuru-
cu, ihmal nedeniyle bir dava açabilmek için vesayet dosyas ı na ula ş -
may ı talep eder. Sn. Gaskin Mahkeme önünde 8. maddenin ihlal
edildiğini ileri sürer. Mahkemeye göre, ba şvurucunun konumunda
bulunan ki ş ilerin, geçmi ş leri hakk ı nda bilgiye ula ş ma konusunda,
Sözleş mece korunan üstün bir menfaatleri vard ı r. Dosyaya ula şmay ı
ilgilinin kabulüne ba ğlayan bir sistem, 8. maddeye uygun olabilir.
Ancak, ilgilinin bulunmamas ı ya da rı za vermekten keyfi olarak imti-
na eylemesi halinde, kendi özel ve aile hayat ı ile ilgili belgelere ula ş -
mak isteyen kimsenin menfaatleri de korunmal ıd ı r. Bu durumda,
oranl ı l ık ilkesi bağı ms ız bir organ ı n belgelere ula şı m konusunda nihai
kararı vermesini gerek ıirir. Dolay ı s ıyla Devletlerin, böyle bir sistem
oluş turma pozitif yükümlülü ğü vard ır.

Ki şisel belgelere ula şma hakk ı problemi, Avrupa Mahkemesi
önüne "X tarafindan doğrulma" konusu ile tekrar ta şınd ı . Odievre -
Fransa karar ı nda23 , Frans ız mevzuatı tarafından getirilen doğum s ırr ı
esas ı , X'ten doğan ba şvurucunun köklerini tan ımas ın ı imkans ı z k ı l ı -
yordu. Mahkeme olay ı , aile hayat ı açı s ı ndan değil, özel hayat ı n ko-
runmas ı hakk ı aç ı s ı ndan 8. madde kapsam ı nda incelenebilir buldu.
Başvurucu, biyolojik gerçeklik ad ı na kişisel tarihini tan ı ma talebini,
Atalar ı na ve onlan tan ı mas ı n ı sağlayacak belgelere ula ş ma imkans ızl ı -
ğı na dayand ırmıştır. Mahkeme, S. maddenin özellikle ki ş isel geli şme
hakk ın ı koruduğunu haurlat ır: Kişinin kimlik bilgilerine ula ş mas ı ve

21 İ HAM kararı , 24.10.1996 (daire) recuei] 1996-V.
" !HAM karan. 7.07.1989. sene A, n° 160.

İ HAM karar ı . 1.02.2003.
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ana-babanm kinı li ği gibi ki şisel kimliğinin önemli bir yönü hakk ında
gerçeğin ke şfedilmesi için gerekli olan bilgileri edinmedeki hayati
çı kar da buna dahildir. Do ğum ve bunun gerçekle şme ko şullar ı , ço-
cuğun ve daha sonra da yeti ş kinin özel ya şam ı n ı ilgilendirir. Dolay ı -
s ı yla S. madde kapsam ı nda korunmaktad ır.

Bu ilkeleri belirledikten sonra, Mahkeme, Frans ı z mevzuaun ı n 8.
maddeyi ihlal etmedi ğine karar vermi ş tir. Sonuçta, bir yanda ki ş isel
geli ş me, diğer yanda kad ın ı n sağ l ığı n ı n korunmas ı için ads ızl ı k du-
rumunun muhafazas ı şeklinde beliren menfaatler ortaya ç ı km ış tı r.
Burada, ayrı ayr ı irade serbestisine sahip olan iki yeti şkinin uzlaşt ı -
r ı lmas ı güç menfaatleri söz konusudur. Üstelik, evlat edinen aile,
baba ve biyolojik ailenin geri kalan k ı sm ı gibi üçüncü ki ş ilerin menfa-
atlerinin korunmas ı konusunun da göz önünde bulundurulmas ı ge-
rekmektedir. Bu olayda, ba şvurucu yakla şı k 38 ya şı nda olup, dört
ya şı nda evlat edinilmi ştir Doğum s ı rrın ı n rıza d ışı kald ı rılmas ı , hepsi
de ayr ı ayr ı özel ve aile hayat ı na sayg ı hakk ı na sahip olan annesinin,
evlat edinen ailenin, babas ın ın ve biyolojik karde şlerinin aleyhine
ihmal edilemeyecek riskler ta şı maktad ır.

Ayr ı ca, Frans ı z Hukuku, gizli kürtaj ve terketme vakalar ı n ı ön-
lemek suretiyle do ğum s ı ras ı nda annenin ve çocu ğun sağl ığı n ı n ko-
runmas ı n ı amaçlad ığı ndan bir kamu yaran da söz konusudur. Özel
hayata sayg ı hakk ı , Frans ız sisteminde gözeulen bu amaçlara yabanc ı
değildir. Mahkemeye göre, Frans ız mevzuatı , sözkonusu menfaatler
aras ı nda yeterli denge ve orant ı l ı l ı k ilişkisi kurma aray ışı ndad ı r.
Fransa, farkl ı kiş ilerin doğum s ı rr ı na bak ışından kaynaklanan soru-
nun, kar ışı k ve ince niteli ği itibanyla kendisine tan ı nmas ı gereken
takdir yetkisini aşmam ış t ı r. Dolay ı s ıyla, Mahkeme, özel ya şama ger-
çekleş tirilen müdaheleyi, 2, fikray ı uygulayarak me ş rulaş t ı rm ışt ı r.

b) Özgür bir cinsel yaşama. sahip olma hah/ü

Avrupa Mahkemesi birçok karar ı nda bu konu hakk ı nda karar
verme fırsat ı bulmu ş tur. Mahkeme, ilk olarak her bireyin bir cinsel
hayat hakk ı na sahip oldu ğunu belirtmektedir.

Rı zai eşcinsel ili şkinin yaptır ı ma tabi tutulmas ın ı öngören bir ül-
ke mevzuat ı , bu ilkenin ortaya konmas ı na sebep olmu ştur. Dudgeon -
Birleşik Krall ı k karar ı nda", İ ngiliz vatanda ş lığı ndaki homoseksüel
başvurucu, mektuplar ı na ve cinsel eylemlerini anlatan günlü ğüne el

İ HAM karar ı . 23.10.I981. Art0 45.
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konulmas ıyla sonuçlanan bir polis aramas ı na maruz kalm ış tı r. Başvu-

rucu, cinsel hayatı üzerine birkaç saat sorguland ık ıan sonra serbest

b ırak ı lm ış tır. Kendisi, rızai homoseksüel ili ş kileri özel alanda yap ılsa

bile cezaland ı ran, biri 1861, diğeri 1885 tarihli olan iki Kuzey Irlanda
Yasas ın ı sorgulamaya açmaktad ır.

Avrupa Mahkemesi'ne göre, polis makamlar ı n ın eylemleri ba ş-
vurucunun cinsel hayat ı n ı da içeren özel ya şama sayg ı hakk ı na do-
kunmaktad ı r. Söz konusu Yasalar, ba şvurucunun -cinsel ili şkiler de
dahil olmak üzere- farkl ı ili ş kiler kurma olana ğı na sahip olduğu özel
yaşam ı na doğrudan dokunmaktad ı r. Mahkeme, ahlak ad ı na, yetişkin
ve r ızai homoseksüel eylemlerin suçlanmas ı n ı zorunlu bulmam ıştı r25.

Serbest cinsel hayat hakk ı , sadece kamu düzeni ve korunan diğer
menfaatlerle uyu ş mz nitelikte oldu ğu takdirde s ı n ı rlanabilir.

- Mahkeme demokratik bir toplumda, ki ş ilerin ba ştan çıkanI-
mas ı ve istismar edilmesi durumlar ı ile mücadele etmek için, cinsel
davranış lar ı n, cezai olarak bile yapt ır ıma tabi tutulabileceğini kabul
etmektedir. Bu s ı n ı rlama, özellikle çocuklar gibi zay ıf durumda bulu-
nan kimseleri ilgilendirmektedir. Ehliyetsiz kimselere yöneldi ği tak-
dirde - özllikle de ya ş nedeniyle26- an ılan eylemleri cezaland ırmak
meşrudur. Zaten, Devletlerin, zay ı f durumdaki cinsel şiddet kurban-
larına cezai koruma sa ğlama pozitif yükümlülü ğü vard ır".

- Mahkemeye göre, cinsel gizlilik alan ına Devlet müdahalesi,
gerçekle ştirilen eylemlerin doğas ı na göre farkl ı takdir edilir. Şöyle
ki; silahl ı kuvvetler bünyesinde homoseksüelli ğin bastı r ı lmas ı düzenin
korunmas ı ndan kaynaklanan sebeplerle daha kat ı önlemlerle gerçek-
leştirilebilir. Ancak, ki şinin cinsel eğilim nedeniyle idari görevlerden

25 UMM kartın. Nnnt r.. Irtande, 26.10.1988, An' 142 Başvurucu mal bir b ı çı mde
yeti şkinler aras ı nda gerçekleşen homoseksüel eylemler ıçin cezai yaptır ı m
öngören ulusal yasaları öne sürmektedir.	 -

' Yaş . Devletler tarafı ndan serbestçe takdir edilir, ancak, Komisyonun eski b ır
karar ı nda bu yaş 21 olarak saptanm ış tı r (bl. rapport de larret Dudgeon, a.g.k.).

27 İ HAM karar ı X. el Ye, Payz-Bas, 26.03.1985, An° 91, Ş 23, 27 ve 30. Mahkeme,
burada Devleti, 16 yaşından küçük ve zihi ıısel ( *urlu olan küçü ğe cinsel şiddet
uygulayan kimse aleyhine ceza kovu şturması uygulaman ın mümkün olmamas ı
nedeniyle mahkum et ıni ştir. 8. madde, müdahalede bulun ınama yüküm-
lülüğünün ötesinde, zay ı f durumda bulunan kimsele ı-in özel hayatlar ının
korunmas ı n ı hedefleyen pozitif önlemler al ı nmasın ı da içerir.
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al ı nmas ı , Mahkeme tarafindan ilgilinin özel hayat ı na dokunur nitelik-
te bulunmu ştur";

Cinsel ya şam hakk ı n ın tan ı nmas ı , medeni halinin değ i ştirilmesi-
ni talep eden transeksüellerin durumu için de sorgulanm ıştı r.

Cinsel gizlilik, do ğumda Devlet tarafından nüfusa kaydedildi ği
şekliyle cinsel kimlikle d ışa vurulur. Kendini diğer cinse ait hisseden
bir erkek ya da kad ı n ın tıbbi müdahalelerle cinsiyetinin de ğiş tirilme-
si, Devlete bu kimsenin medeni halini de ğiştirme pozitif yükümlülü-
ğü yükler mi? Avrupa Mahkemesi, bu konuda a şağıdaki kararlar
doğrultusunda ilerleyen bir konum alm ıştı r.

- Ree - Birle şik Krall ı k ve Cossey - Birle şik Krall ı k kararları n-
da", özel yaşama sayg ı hakk ına hiçbir ayk ı r ı l ık saptamam ış tır.
Transeksüel başvurucular, kendilerinin sahip olduklar ı yeni cinsiye-
tin kan ı tlanmas ı için nüftı s cüzdanları n ı n değ i ştirilmesi haklar ı n ı n
bulundu ğunu ileri sürmü şlerdir. Mahkeme, transeksüellerin kimlik-
lerini değ iş tirme haklar ını tan ı mış , ancak nüfus cüzdanlar ı n ın deği şti-
rilmesi yönündeki hak taleplerini kabul etmemi ş tir. Dolayı s ıyla, kiş i
günlük hayatı nda biyolojik kimliği ile psiko-sosyal kimli ği aras ı ndaki
fark ı açığa vurmayan belgelere sahip oldu ğu takdirde, Sözle şme'ye
ayk ı rı l ı k bulunmamaktad ı r.

- B. - 1 ı ansa kararında", Mahkeme 8. maddenin ihlal edildi-
ğini saptam ıştı r. Mahkeme, Fransa'ya kar şı daha katı görünmektedir.
Mahkemeye göre Fransa'da, ba şvurucu, "genel olarak özel hayata
saygı ile bağdaş mayacak" bir duruma konmu ş ve bu durum Devletin
8. madde kapsam ında bir kusurunu olu ş turmuştur.

- İ ngiliz transeksüeller ve Frans ı z transeksüellere aras ındaki bu
muamele farkl ı lığı kabul edilemez niteliktedir. Bu nedenle, Avrupa
Mahkemesi, içtihad ı ndan beklenmeyen bir dönü ş yapmış tır". Il
Temmuz 2002 tarihli Christine Goodwin ve L - Birle şik Krall ık kara-
r ı nda, Strasbourg yargı cı , Man ş ' ın ötesinde bile, iki dünya aras ı nda
ya şayan transeksüellerin zorla ş tırılan durumunun özel hayata sayg ı

28 !HAM kararı . 27.09.1999. Lusting-Pream et Beckett, Smith et Grady.
20 İ HAM kararı . 17.10.1986, An° 106; !HAM karar ı , 27.10.1990,A n° 184.
20 İ HAM kararı . 25.0?. 1992, A. ıı° 232-C.

Recs kanın yak ı n zamanda onayland ı : !HAM karar ı 30.07.1998, ShefJielrl et
Jlorsharn ,:(mtre Rşıume- Uni.

<1-tA



Gülşen YILDIRIM

ilkesine ayk ı r ı olduğuna karar vermi ş tir'. Mahkeme burada, S. mad-
de bünyesinde, ölme hakk ı" ile ilgili 29 Nisan 2002 tarihli Preity
kararı nda ke şfettiği kişisel özerklik kavram ından hareket etmi ş tir.
İçtihatlarda gelinen bu nokta sonucu, Britanya Devleti, art ı k
güvencelenen hakk ın gerçekle ş tirilmesini sağlayacak araçlar d ışı nda,
bu konudaki takdir yetkisinden bahsedemeyecektir. Transeksüellik
sorunu, Avrupa içtihad ı n ı n gĞ li şmeci özelli ğinin açı klay ı cı bir örneğ i-
dir.

Cinsel hayat hakk ı sorununun bir ba şka yönü, S. madde ile iradi
gebelik kesintisine (iCK) ili ş kin düzenlemelerin uyumlulu ğu sorunu-
dur. Bu konu hakk ı nda, ba şvurucunun kimliğine göre iki ayr ı yakla-
şı mda bulunulabilir: Düzenleme, ister annenin özel hayat ına s ı n ı rla-
ma getirsin, isterse baban ı n özel ve aile hayatı na müdahale içersin,
anne sağl ığı n ı n korunmas ı amacıyla 2. fı kra uyar ı nca zorunludur.

Merhum Komisyon bu zorlukla daha önce kar şı laş mış tı". Boso -
İ talya kararında, Avrupa Mahkemesi temkinli bir yol izle ıni ş tir.
An ılan olayda, kocas ı n ın r ızas ı hilafı na, İ talyan kanunları na uygun
olarak IGK'ne u ğrayan evli bir kad ı n vard ı r. Koca ise olay ı Avrupa
Mahkemesi'ne kadar ta şı m ııır. Ona göre, İıalyan Kanunu, kar ıs ı na
böyle bir hak tan ı yarak, kendisine 8. maddede tan ı nan hakk ı ihlal
e ımi ş tir5<'.

" 11-1M! karan. 11.07.2002: Ki ş inin erkek (65 yaş) ya da kad ın (60 ya ş) olmas ı na
göre tiirkl ı ya ş laı-da sosyal aida ıiar ı n ödenmesi konusunda verilmi ş bir karard ı r.
Som ıı t olayda, ba şvurur" kad ınlara ilişkin rejimin kendisine uygulanmas ı n ı ta-
lep ediyor idi.

Bu olayda, bir Britanya vatanda şı ağır bir hastal ı ktan ölmek üzeredir. Ölnse
hakk ı talep eder. Mahkeme, ya şam hakk ı n ı güvencele\en 2, ınaddenin olumsuz
bir yoruma konu olamayaca ğı nı belirdr. Söz konusu hak, ölüm hakk ı gibi
kendisinin taban taba ıı a kar ı tı olan b ır hak bah şedecek şekilde yorumlanamaz.
Daha da ötesi bn hak, bireye yaşamdan ziyade ölümü seçme hakk ı verecek şe-
kilde, bir kendi kaderini tayin hakkı da tan ımaz. Mahkeme aynı zamanda de-
ınokrauk b ı r toplumda Devletin ba şkalar ı n ı n haklar ı n ı n korunmas ı için müda-
halesini tan ı nı aktad ı r.
Bkz. !HAM ka ı-arı . Brüggemnnn et Srheten eonht Atkrnuçne, 12.07.1977, DR 10,

p. 100; C£DH,XcmreIk»urn ı -Uni, 19.05.1980, DR 19, p. 244; CEDHJ/. can-
treNon>eçe, 11L05. ı 992, DR 73, p. 155.

İ MAM. 1. daire, 5.09.2002, görülebili ıiik karar ı , RTDC 2003, p. 371, obs.j.-P.
MARC UENAUD.

ila şvurucu İ talyan Yasas ın ın 2. maddeye de ayk ır ı oldu ğunu ileri sürmü ştür,
zira söz konusu düzenleme, kü ı-ta j a ve femsu yaşam hakk ı ndan mahrun ı b ı rak-
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Mahkeme bu gerekçeyi reddetmi ş ve kürtaj hakk ı n ı n -kad ın ı n
hakk ı"- baban ı n özel ve aile hayatına saygı hakk ından üstünlü ğünü
kabul etmi ş tir. 'Sözleşmenin 8. maddesi anlam ı nda potansiyel baba-
n ı n haklar ı için yap ı lacak tüm yorumlar (...) öncelikle annenin hakla-
r ı n ı göz (inimde bulundurmal ı d ı r, zira, hamilelik, bunun geli ş imi ve
kesinti halinin as ı l muha ıab ı odur". İ talyan Kanunu annenin sa ğ l ığı n ı
korumay ı amaçlamaktad ır. Bu nedenle, kocan ı n özel ve aile hayat ı na
yap ı lan müdahale; "baş kalar ı n ı n hak ve özgürlüklerinin" korunmas ı
için zorunlu olmakla, meş ru hale gelmi ş tir.

c) Özel hayal.a 'ilişkin bilgilerin ifşası na karşı koruma

Devletlerin ço ğunda özel hayatı n korunmas ı , özellikle ilgili kim-
senin nzas ı olmaks ı z ı n bilgilerin ifşa edilmesi halinde uygulanmakta-
d ı r. Avrupa Mahkemesi'ne bu konuda nadiren ba ş vuru olmaktad ır.
Bu nedenle, yak ı n tarihli bir karara de ğinilecektir. 28 Ocak 2003
tarihli Pcck - Birle şik Krall ı k davas ı nda bir kimse, intihara kalk ıştığı
esnada video kameraya çekilmi ştir. Belediye bu çekimden iki adet
fotoğrafı "Engellenen risk - Bir televizyon kameras ı ve polis i şbirliği
potansiyel bir tehlikeyi durdurdu" ba ş l ı kl ı bir makale ile beraber dağı-
t ı r. Avrupa Mahkemesi, bu durumun, her ne kadar baz ı yayalar ve
kameramanlar olay ı izleseler bile, Sn. Peck'in özel hayata sayg ı hakk ı -
na ağı r bir sald ı n olu şturdu ğu sonucuna varm ışur. İ lgilinin rızas ı
olmaks ı z ın, ya da yüzü maskelenmeksizin bu ifşay ı meşru gösterecek
hiçbir uygun sebep bulunmamaktad ı r. Sn. Peck'in daha sonra iradi
olarak görüntü vermesi de bu sonucu de ğiş tirmez: Ba şvurucu, özel
hayat ı na sald ı r ı n ın mağdurudur, "maruz kald ığı durumu daha iyi
aç ı klamak için görüntü vermesinden dolay ı sorumlu tutulamazuSS.

Bu karar özel olan ve kamusal olan aras ı ndaki s ı n ı rlar ın saptan-
mas ına izin veren kriterler içermektedir. Aşağıdaki hususlar ı n
gözönünde bulundurulmas ı gerekir:

- Gözetimin konusu (kamusal olay / özel olay, ka ınu mekanlar ı
özel mekanlar)

maya izin veri nt, ki edi t'. An ın ı , kar ı s ı na tanınan olas ı lığı n kendisi ii in 12.
ınad deri e güve ı ı cele E) e ı ı aile ku rm ı l hak k ıııd a ii yararI aiim as ı nt engellediği ni ileri
sü ı 'mü ştü r. Bu ge ı 'ekçelcr de Mahkeme ı a ı'afı ndan ı'eddedilmi şur. t takan
Yasas ı , ietusun krrt ı nmastfl ı n sağ l ııı t ı nas ı zort ı niulu ğıı ile, kad ı n ı n çı karları aras-
ı ii da ki adil dengeyi sa ğlama kt ad ir.

"Bu anlamda j.-P. MARGUENAUD. obs., p. 374.
t HAM karar ı , Pcrk ron/re I?ayeı urne- Um, a.g. k.
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- Gözetim şekli (kay ı tl ı görsel yerinin bulunup bulunmad ığı )

- Gözetimin amacı (sadece gözetim için mi, ifşa için mi yap ı ld ığı )

Veriler kamusal olsalar bile, kaydedildikleri, hafızaya alLnd ıklar ı
ve halka aç ık olarak yay ı nland ıkları takdirde ihlal olu şmaktad ır.

Devletin, bireyi, medyan ı n özel yaşama karışmas ına kar şı koru-

ma yükümlülü ğü vard ır, Craxi - İ talya karar ı nda39, tam anlam ıyla

özel nitelikteki telefon konu ş malar ı ve tutanaklar medya tarafindan
al ı narak reklam konusu yap ılmış tIr. Mahkeme, özel hayata yap ılan bu

sald ı r ı n ın İ talyan adaletinin kötü i şle ınesinin sonucu olduğunu tespit

etmiştir: Devlet, özel hayata sayg ı hakk ın ı güvencelemeden ibaret
olan yükümlülü ğünü yerine getirmemi ştir.

Bu karar, Devletleri, mahkeme içinde dola şan özel hayata ili şkin
bilgilere ili şkin olarak daha özenli davranmaya te şvik etmektedir".

2 ) Koruman ın özel sosyal hayata geni şletilmesi

Niemietz - Almanya karar ı nda", Avrupa Mahkemesi, 8. madde-
nin uygulama alan ın ı geni şletmiş tir. Bireyin "özel sosyal hayata" da
hakk ı vard ır'. Bir avukatın bürosunda yap ılan aramaya ilişkin bu
kararda, Mahkeme "özel hayat kavram ı n ı s ı n ı rlay ı c ı olarak belirleme-
nin, ne mümkün ne de gerekli oldu ğu" sonucuna varm ış tır. Özel
hayati, herkesin ki ş isel ya şam ım kendine göre yürüttüğü ve geri ka-
lan bütün d ış dünyay ı da ekarte etti ği bir çemberle s ı n ırlamak aşı n
k ı s ı tlay ıc ı bir yakla şı m olurdu. Özel yaşama saygı hakk ı , belli ölçüde
bireyin benzerleriyle ili şki kurmas ı n ı ve bu ili şkileri geliştirmesini de
içerir. "Özel hayata sayg ı hakk ı sadece kendi içinde kalmak ve di ğer-
lerini d ışar ı itmek değil; ayn ı zamanda başkalar ına yönelmek için de
kendinde kalmakur". Dolayı s ıyla Mahkeme özel hayata bir de sosyal
boyut eklemi ş tir43.

İ HAM kararı , 17.07.2003. n° 1.
40 8. madde ba ş ka durumlara da uygulanm ış tır: Madde sağlığa ilişkin verilenn

saklanmas ı hakkı na izin vermektedir. ( İ HAM karan, 7 um4re Fililcinde,
25.02.1997);
' İ MAM karar ı . 16.12.1992, scı-ieA, n° 251-B.

J.-l'. M ARGUENAUD, Ls cour eurn/ünne deş droıts de thrnnme, ColI. Connais-
sance 	 droit, Dalloz, 2" 6d., 2002, p. 60.

° Bu özellik. Devletlere özürlüler için plaja ula şı m sağlama yükümlülü ğü yükle-
meye izin vermez. Bkz. il-TAM karar ı , bLuz canire ludic. 24.02.1998, Ancak,
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Bu yaklaşı mda. 8. madde profesyonel ve ticari aktiviteleri d ışta-
maz. Zaten, insanlar ı n çoğunlu ğu d ış dünya ile bağlar ı n ı s ı k ı laşurma
fı rsatın ı i ş ortam ında yakalarlar. Bir olgu bunu doğrulamaktad ı r: Bir
kimsenin günlük hayat ı nda, profesyonel dünyas ı ile profesyonel ol-
mayan dünyas ı aras ı ndaki fark ı belirlemek kolay de ğildir. Liberal bir
meslek kolunun üyeleri için bu durum daha çok geçerlidir44.

8. maddenin geni ş yorumu, Avrupa Mahkemesine, az ınl ıklar ı n
hayat biçimlerine sayg ı hakk ı n ı da tan ı ma imkan ı vermi ştir. Bu açı l ı m
şaşırtıcı değildir. 18 Ocak 2001 tarihli Chapman ve di ğerleri kararla-

r ı nda ya şam biçimi özel hayat ı n ifadesi haline gelmi ş tir. Mahkemeye
göre, Çingene az ı nlığın yaşam biçimi, onun kimli ğine ve üyelerinin
özel ve aile hayatlarına yans ımaktad ır. Mahkeme daha önce Buckley
karar ında' bu ilkeyi tan ı may ı reddetmi ş , olay ı basit bir meskene sayg ı
hakk ı sorununa indirgemi ş, olay ı n ayn ı zamanda özel hayata sayg ı
hakk ın ı da ilgilendirip ilgilendirmediği konusunda karar vermeyi
gereksiz bulmu ş tu". Chapman ve di ğerleri kararlar ı na esas olan olay-
lar birbirine benzer niteliktedir: Olayda çingenelerin şehir çevresin-
deki mülkleri üzerine karavanlar ı n ı yerleştirmeleri yasaklanm ıştı r.
Ba şvurucular, bu yasağı n S. maddece korunan ya şam biçimlerinin
özelliğine zarar verdiğini ileri sürmü şlerdir. Dolay ı s ı yla, çingene ol-
mayanlardan farkl ı muamele edilme olas ı lığı n ı , başka bir deyi şle, bir
suç olu ş turmaks ızın istedikleri yerde kalmak ve yerle ş mek hakk ın ı
talep etmektedirler.	 -

Mahkeme S. maddenin uygulama alan ın ı büyük oranda geni ş -

le ımi ştir ve bunun iki nedeni vard ı r:
- Bir yandan, Mahkeme ilk defa olarak bir az ı nl ı k grubunun

üyelerini do ğrudan korumay ı kabul etmi ş tir. Mahkeme birkaç defa
"az ı nl ı k" terimini kullanm ış tır.

Avrupa Sosyal Şartıııı n 15. maddesinin bu ki şilere özerklik, sosyal bütünle şme

ve sosyal hayata kanl ı n ı hakları n ı tan ı d ığın ı belirtmekte yarar vard ır.
Avrupa Mahkemesi, 8. madde kapsam ı ndaki isme ili ş kin olaylarda 8. maddenin
bu yorumunu onaylayacakt ı r: isim diğerleri ile ili ş ki kurmak ve geli şıin ıek için

ayr ı cal ı kl ı bir araçt ı r. Bkz. supra.
" İ HAM karar ı . 25.09.1996. Bkz. 0. DE SCHUYrER, ü droit au mode de tie tsi-

güne dev,'aU la CEDH: dmits cultunis, droit les minont ıis, dLsc,irninz ı tion j>ositive,
RTDH 1997, p. 47.

46 Mahkeme başvuruyu üç aç ı dan kabul edilebil ı r bulan Komisyonun ald ığı pozi-

syon ile çatışmaya dü ş mü ştür: özel hayat, aile haval ı , meskene saygı .
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- Diğer yandan, Mahkeme 8. maddenin farkl ı yönleriyle (özel

hayat, aile hayatı , mesken) yaşam biçimine ili ş kin sorunlara da uygu-

lanacağına karar vermi ş tir: "8. madde, Akit Devletlere, çingenelerin
yaşam biçimlerini sürdürmelerine izin verme pozitif yükümlulü ğü

yüklemekle di r"47.

Nadiren içtihat de ği ştirdiği dü şünüldü ğünde Mahkemenin bu
karar ı önem taşı maktad ı r. Bununla birlikte, somut olayda çingenele-
rin haklar ı n ı n ihlal edilmediği sonucuna var ı ld ığı n ı okumak şa şı rtı cı-
d ır. Mahkeme bu kadar geni ş koruma ilkelerinden bu kadar dar hak
ihlali takdirlerine nas ıl geçebilir? Cevap "az ı nl ı k yaşam biçimi" kavra-
m ı nda gizlidir. Genel düzenlemenin uygulanmas ı az ı nl ı k mensubu-
nun ek bir zarara katlanmas ı na sebep oluyorsa, az ı nl ı k yaşam biçimi,
özel bir korunma için göz önünde bulundurulmal ıd ı r. Oysa, bu duru
m, az ı nl ı k yaşam biçimini sürdürenlerin, yasa önünde, an ı lan ya şam
biçimini izlemeyenlerden farkl ı durumda bulunmalar ı n ı da içerir.
Oysa ki; olayda böyle bir durum söz konusu de ğildir. Mahkeme, bir-
kaç defa, karavanda ya şayan çingenelerin durumunun yasa önünde
"Çingene olmayan ancak evde de ğil de karavanda yaşamak isteyen
kimselerden M4ı farkl ı olmadığı n ı belirtmi ş tir. Şayet toprak planlamas ı -
na ili şkin İ ngiliz Yasas ı çingenelere Çingene olma) anlardan "daha
kötü muamele e ımiyorsa" bu yasan ı n uygulanmas ı ndan dolay ı ayn ı
sak ı ncalar ı onlar da ya ş ayabilirler. Mahkeme'ye göre, "belli bir yere
karavan ı n ı hukuka ayk ır ı olarak park eden bir çingene ile, çingene
olmayan ve karavan ı n ı karavan sitesine park eden kimse ve belli bir
yerde ev kuran kimseye farkl ı muamele etmek", "Sözleş menin 14.
maddesi anlam ı nda esasl ı sorunlar"" olu ş tururdu. Belirtilmelidir ki;
Thlimmenos - Yunanistan karar ından5° beri, 14. madde sadece nega-
tif ayr ı mcı lığa karşı savaşa değil, farkl ı durumda bulunan kimseler
lehine pozitif ayr ı mcı l ık yaratmaya da izin vermektedir. Oysa ki so-
mut olayda Thlimmenos içtihad ı n ı n uygulanma şartlar ı ndan birisi
mevcut değildir: Durumlar ın farkl ı olmas ı .

İ HAM kararı , Cim/ıman et nuirev, a.g.k., Ş 73 et 74.

İ HAM kararı , C/rn/mvın et autı-es, a.g.k., Ş 97,

° 111AM karar ı , Cha/rnurn e! mt!.res, a.g.k., 95
° İ HAM karar ı. 6.04.2000. An ı lan kararda b ı r Yelıova Şahidi, askeri bir
mahkemenin kendisini ı taatsizlik cürmünden n ıahku ın etmesi ve oysa ki
Yunanistan'da yeterlilik listesine kayd ı n, cürüm nedeniyle rnal ı kunı iyet yoklu-
ğuna bağl ı olmas ı neden ı yle, eksper muhasebeci olarak atanan ı az.

402



Özel Hayat, Aile Hayat ı , Haberleşme ve Mesken

Bununla birlikle, Chaprnan kararı ile "çingenelerin ya şam biçim-
lerini sürdürmelerine izin "erecek pozitif yükü ınlülüklerin" Devletle-
re yüklenmesi bir kazarumd ır. Bu yükümlülü ğün içeriği belirlenme-
miş tir: Ba şka bir deyi şle, Devletlerin takdir yetkisi içerisinde kalmak-
ıad ır. Ancak neyin olmamas ı gerektiği bilinmektedir: Devletler. az ı n-
l ık yaşam biçiminin asimilasyonuna götürebilecek şekilde pozitif yü-
kümlülüklerine bir içerik veremezler. Çingenelerin, topra ğa yerleş-
tirme vergisine bağlanmas ı halinde 8. maddenin ihlali söz konusu
olurdu'.

Özel hayata sayg ı hakk ı na ili ş kin bu uygulama örnekleri, amac ı
S. maddecleki hakk ı n etkili k ı l ı n ınas ı olan Avrupa Mahkemesi'nin
geni ş yorum anlay ışı n ı bcnimsenı i ş oldu ğunu doğrulamak ıad ı r. Bu
etkililik gereksinimini, mesken ve haberle ş meye ili şkin olarak da
görmek mümkündür.

- Mesken ve Haberleşme Hakk ın ı n Korunmasın ın Genişlemiş Yo-
rumu

Haberleşme ve ınesken, özel hayata temelden ba ğ l ı d ı r. Bununla
birlikte, 8. madde bu kavramlar ı , etkili koruma hedefi nedeniyle ke-
sin olarak ay ı rm ış lır, Avrupa Mahkemesi, meskene (1) ve haberle ş -
umeye (2) sayg ı haklar ı n ı kendilerine özgü rejimlere tabi tutarak bu
hükmün lafzi yorumunu yapmaktad ı r.

1) Mesken korumas ının güçlendirilmesi

Meskenin korunmas ı klasik bir güvencedir. Buradaki hedef,
maddi olarak özel hayata sayg ı hakk ı n ı n belirdiği alanda keyfi n ı üda-
halelerin önlenmesidir. Burada da Mahkeme mesken kavram ı n ı ge-
ni ş anlamda yorumlamaktad ı r: özel mesken (a) -klasik olan- "e pro-
fesyonel mesken (b).

Ya şam biçimine sayg ı temeli, b ı r çok potansiyeli bü ıı yes ı nde ba ı ' ı nd ı rmaku ı d ıı '.
Bu temel, az ı ıı l ı k cliller ı nin ko ı ' ııııı nas ı na hizmet edebilir. Bölgesel ve Az ı nl ı k
Dilleri Avrupa Şart ı , 25 Haziran 1992 tarihinde Bakanlar Komitesi ra ı '; ı lindan
kabul edilmiş tı r Bu Şa ı 'ı Devletlerin imzas ııı a açı ktı r, 1 Mart 1998 rarihi ıı de (le
yürü ı'lüğe girmi şdr.
Baş kaca örnek olarak şunlar an ı labilir bir yak ı n ı n cesedinin geri verilmesi

hakk ı (!HAM karar ı , I>annullo el Punt' ccn/iz Pirince, 30.10.2001). kiş inin fiziksel
ve manevi bütünlü ğüne sayg ı hakk ı (1M_AM karar ı , Xeı )' coni_re !'aysBas,
25.031985 ve IMAM karar ı , Sinbbing can/re Royaurne-Uni. 22.10. ı 996 cinsel taciz
konusunda), sağl ık hakk ı (t HAM karar ı, Mc Gintıy e/ Egon ccn/ ıv loya/mc- Uni,
9M6.1998  B ri t an yal ı askerlerin radyasyona ama n ı z kalma lar ı hakk ı nda)...
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a) Özel meskenin korunmas ı

> Öncelikle belir ıilmelidir ki, her bireyin meskene sahip olma

hakk ı vard ı r. Gillovv -Birle şik Krall ık davas ında", Guernesay konut

hizmetleri, Gillovv çiftine, adada in şa ettirdikleri evde oturmalar ı için

izin vermez. Burada iki y ı l oturmu şlar, daha sonra emekliliklerine

kadar da kiraya vermi şlerdir. Mahkeme S. maddenin ihlal edildi ğine

karar vermi ş tir. Yerel makamlar ın, halk ı , kabul edilebilir s ı n ı rlar

içerisinde belli bir mekana s ığd ı rmaya çal ışmas ı (ölçüsüzlükten kaç ı -

n ılmas ı için verilen oturma izinleri konusunda takdir yetkisi tan ı nma-

s ı ) meşrudur ve ada ile s ık ı bağlar ı olan kimselere gösterilen lütfün
belirtisidir. Ancak, Mahkeme Gillovv çiftinin iki y ı l evde yaşad ıklar ı n ı
ve eşyaların ı orada b ırakarak kiraya verdiklerini tespit etmi ştir. Dö-

nü ş lerinde Birle ş ik Krall ı k'ta ba ş ka meskenleri bulunmamaktad ı r. Söz
konusu mevzuat hükmünün uygulanmas ı 8. maddeyi ihlal etmi ştir

(oy birli ği). Özetle, S. maddenin 2. fikras ında izin verilen müdahale-
ler güdülen amaçla orant ı s ı z olmamal ıd ı r. Burada farkedilmektedir
ki; Gillow çiftinin yerle şmek için aday ı seçme iradesi oldukça belirle-
yici olmu ş tur. Böylece Mahkeme, bireyin meskenini kurma yerini
serbestçe seçebilmesine olanak tan ıınıştı r.

>. Bireyin kendi meskeninin dokunulmazl ı k ilkesince korun-
masına hakk ı vard ır. Burada polisM ve gümrük makamlar ı n ın ara ına-
lar ı sorunu karşı m ıza çı kmaktad ır. Bu kapsamda, gümrük görevlile-
rince gerçekle ş tirilen mesken ziyaretlerine ili şkin Funke, Cremieux55,
Miaithe51' - Fransa kararlar ı an ılabilir. Mahkeme uyu ş mazl ık konusu
müdahalelerde 8. maddenin 2. fikras ındaki şartlar ı n yerine getirilip
getirilmediğini araşt ırm ış tı r. Mahkemeye göre, müdahaleler "ülkenin
ekonomik refah ı m" sağlamak amac ıyla gerçekle ştirilmi şıir. Akit Dev-
letler, sermaye kaç ı rılmas ı ve özellikle de banka a ğlar ı n ı n ve uluslara-

İ HAM kararı . 24.11.1986, sene Ad 109.
s Bu konuda bkz İ MAM kararı , Chajıfiel conire Royaume-Uni, 30.03.1989, A ıı °

152. Bu olayda, co/ry ıight korunmas ı için bir şirket lehine al ınan yaı-gı karar ı baş -
vurucunun rneskcni ıı de polis aramalanna izin vern ıektedir. Avrupa Mal ıkemesi
X. maddeye ayk ırı l ı k saptamam ışur. Gerçekten de, izin karar ı n ı n uygulama
alan ı oldukça s ı nı rt ı d ı r. Usuli sakatl ı klar (başvurucunun meskeninde ve ticari
i şletmesinde e ş zamanl ı olarak arama yap ı lmas ı ; polis memurlar ı n ı n meskene
girme biçimleri Mahkeme söz konusu karar ı nahoş ve ac ı kl ı olarak nitelendir-
miştir) izlenen me şru amaçlarla orantııı z değ ildir.

" İ HAM karar ı . 25.02.1993. sene An° 256-A, B et C,

" IHAM karar ı . 29.11.1993. sene An° 277-C.
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ras ı mali dolaşı m ı n karmaşı klığı nedeniyle vergi kaç ı rma ile savaşta
ciddi problemlerle kar şı laş maktad ı rlar. Devle ıler, mesken ziyaretleri
ve el koyma gibi çe şitli önlemlere başvurabilirler. Bununla birlikte,
Devlet, mevzua ıiar ı kötüye kullanmalara kar şı uygun ve yeterli gü-
venceler sunmal ıd ı r. Oysa ki Fransa'da, gümrük idaresi geni ş yeikile-
re sahip olup, denetim i şlemlerinin yerindeli ğine, say ı s ı na ve süresine
karar vermektedir. Frans ız mevzuat ı , 8. madde anlam ında yeterli
güvence vermemektedir.

> Mahkeme, ayn ı zamanda birey tarafindan seçilen meskenin
çevresinin korunmas ı hakk ı n ı da tan ı m ıştı r. Sözle ş me sağl ı kl ı ve hu-
zurlu bir çevrede yaşama hakk ın ı açık olarak tan ı mamaktad ı r, ancak
bir kimse do ğrudan ve ağı r bir biçimde gürültüden ya da ba ş ka türlü
bir kirlilikten dolay ı zarar görürse, sorun bu madde kapsam ında ince-
lenebi lecekti r.

Mahkeme böylece, bir yerle şim yeri yak ı n ındaki ar ıtma tesisin-
den kaynaklanan gürültüler konusunda S. maddeyi uygulam ış tı r.
Lopez Os ıra - İ spanya karar ı nda", başvurucu, su ve -Lorca
tabakanesinden gelen- çöp ar ı tma tesisi yak ı n ı nda oturan ispanyol
vatandaşı d ı r. Tesis faaliyetlerinin k ı smi olarak durdurulmas ı na rağ -
men, başvurucu, sağl ık sorunlar ı n ı n devam etti ğini ve çevrenin ve
yaşam kalitesinin tahrip edildiğini tespit etmi ştir. Başvurucu, Mah-
keme önünde, meskenine me şru olmayan müdahalede, fiziksel ve
manevi bütünlü ğüne de sald ır ıda bulunuldu ğunu ileri sürmü ş tür.
Mahkeme, 8. maddenin ihlal edildiğine karar vermiş tir: Savunma
mevkiindeki Devlet, kendisine tan ı nm ış olan takdir yetkisine rağmen,
Lorca şehrinin ekonomik refah ı n ı n gereklilikleri (arı tma tesisine sa-
hip olmak) ile ba şvurucunun meskenine ve özel ve aile hayat ı na sayg ı
hakk ından etkili yararland ı rı lmas ı aras ı ndaki adil dengeyi kurama-
m ı 5tır58.

8. madde, bu surette, çevreye a ğır sald ı rılara karşı korunma
hakk ı n ı içerebilmek ıedir zira, bu sald ı rılar 'bir kimsenin refah ı n ı
etkilemekte ve ilgilinin özel ve aile hayat ına zarar vermeksizin ve sağ-

!HAM karar ı . 9.121994, sene A n° 303-C. Bu anlamda İ Fİ AM karar ı Cuma
iunIre 1/alie, 19.02.1998.

a, Mahkeme buna ra ğmen, Lopez Ostra ailesinin birkaç y ıl boyunca yaşad ığı şart-
lar ı n 3. madde anlam ı nda hays ı ye ı k ı r ı cı muamele old ıığunu kabul etmemi ş tir
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l ığın ı a ğır bir tehlike alt ı na sokmaks ız ın meskeninden yararlanma
imkan ı ndan mahrum b ırakmaktad ır"59.

Bireyin meskeninin çevresine sayg ı sorunu, gece uçu şlar ı ndan
kaynaklanan gürültülerde özel bir uygulama alan ı bulmu ştur. Mah-
keme, Ha ı.ton ve diğerleri - Birle şik Krall ık karar ı nda' her ne kadar
8. madde uygulama alan ı bulsa bile, an ı lan hükmün ihlal edilmediği-
ne karar vermi ş tir: Devlet makamları "bir yandan, uyu şmazl ı k konusu
düzenleyici i ş lem ile özel hayatlar ı na ve meskenlerine sayg ı gösteril-
mesine zarar verilen ki ş ilerin hak]an, di ğer yandan, di ğer ki ş ilerin ve
toplumun bütününün yar ışan haklar ı aras ı ndaki adil denge aray ışı n-
da takdir yetkilerini a ş mam ışlard ı r ı tü ı .

Bütün bu olaylarda, sağl ı kl ı bir çevrede ya şama hakk ı , 8. mad-
deden ve meskene ve özel hayata sayg ı hakk ı ndan doğmaktad ı r.
Hatton karar ında, Mahkeme özel bir statüye sahip olan "ki ş inin çev-
resel haklar ı n ı ' tan ı may ı reddetmi ş tir. S. madde böyle bir koruma-
n ı n temeli olarak kalm ış t ı r.

b) Profesyonel mesken kon ınnıos ı n;n geniş lemesi

Daha önce and ığı m ı z Niemietz - Almanya karar ında, Mahkeme
öne ınli bir ek aç ıklama getirmi ştir. Bu olayda, Sözle ş menin 8. mad-
desi anlam ı nda "mesken" kelimesinin özel meskenle mi s ı n ı rl ı olduğu,
yoksa profesyonel meskeni de mi kapsam ı na ald ığı sorunu ortaya
ç ı kmış t ı r. Hükümet, 8. maddenin aç ı kça mesken ile i ş yerle şmele ı-ini
birbirinden ay ı rd ığı n ı savunarak, müdahalenin varl ığı m reddetmi ş tir.
Mahkeme bu savunmay ı kabul etmemi ş tir. 8. maddenin İ ngilizce
metninde yer alan "I ı ome" kelimesi genel ni ıeliktedir. Ayr ıca, Alman-
ya gibi baz ı ülkeler, bu kelimeyi i ş yerlerini de kapsayacak şekilde
yorumla m a ktad ı r.

İ HAM karan. Lopez 0v/rt ron4re E.vpagne, a.g.k., Ş 51
ü İ MAM karan, 2.10.2001 Bu kararda Mahkeme özel ve aile hayat ı na sayg ı hak-

k ı na bir müdahale sap ıamanıışur. Mahkeme sorunu. Devletlere d ii şeis po/itif
yükümlülükler yönünden göz önünde bulunclurrnu ştur: Devletler, somut
olayda sağlar ı mayan biçimde. SoİJeşıııe ile güve ıı celenen bu hakka sayg ı y ı
sağlamak durumundad ır. Flükü ıneı karartn -S Temmuz 2003 tarihinde kanı s ı n ı
açıklayan- Büyük Daireye göcürül ınesini talep etmi ştir. Ayr ı ca bkz. gün içeris-
indeki uçu şlardan dolay ı gürültü ki ı-l ı l ığıne ili ş kin IHAM karar ı , Powell et Rayner
conbe Rayauvw-Urn, 21.02.1990.

61 !HAM karan. Haüoıı ela ı llrts ron/re mryaume-Uni, a.g.k., Ş 129.
92 IMAM karar ı . Ha-ilini e/ an/ ı tv ron/re Rajwume-Uni, a.g.k., 122.
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Böyle bir yorum

- profesyonel olanla, tam olarak özel olan ı n s ı n ı rlar ı n ı çizme
zorlu ğundan kaç ı n ı lmas ı n ı sağlamaktad ı r. Gerçekten de, ki şinin ken-
di evinde mesleki faaliyetlerini yürütmesi mümkün olabileceği gibi,
tam tersi olarak bürosunda ya da ticari yerinde de tam anlam ıyla özel
faaliyetlerde bulunmas ı olas ıd ır. "Home" ya da "donı icile (mesken'
terimlerinin kat ı yorumu, bireyler aras ı nda e ş itsiz muamelenin ba ş -
langıc ı olabilecektir.

- 8. maddenin konusu ve amac ı ile bağdaşmak ı.ad ı r: Bireyi
kamu güçlerinin keyfi müdahalelerine kar şı korumak. Devlet, 8.
maddenin ıneş ru sebeplerle müdahale hakk ım tan ı m ış olmas ı sebe-
biyle bu alandaki özgürlüğünü korumaktad ı r. Somut olayda müdaha-
le amac ı , verilen zararla orant ı l ı değildir, zira, arama i şleminin hiçbir
s ı n ın yoktur. Bir avukat için böylesine bir kar ışma, yarg ı ııı ekanizma-
s ı n ı n iyi idaresi ve buradan yola ç ı karak da 6. maddede güvencelenen
haklar üzerinde etkilerini gösterebilir.

Niemetz karar ı baş ka bir noktadan da önemlidir: 8. maddenin
tüzel ki şilere uygulanabilirli ğinin şüpheli olmas ı na rağmen, Mahke-
me burada, bir tüzel ki ş iliğin meskene sahip olabilme imkan ı m tan ı -
mışt ı r. Bu geni şleme, Mahkeme tarafindan yak ı n zamanda doğru-
lanmış ur: Ş irket merkezi, bürolar ve i ş yerleri, 8. madde anlam ı nda
mesken kavram ı na girmektedir ve bundan dolay ı korumadan yarar-
lan ı rlar'.

Mahkeme mesken kavram ı n ı büyük ölçüde geni ş letmi ştir, ancak
bu yayma eğilimi s ı n ı rs ı z da değildir. Gerçekten de, Mahkemenin
Büyük Dairesi, bu kavram ı , üzerine yerleş me niyetiyle ev yap ı lmas ı
dü şünülen bir gayrimenkulu de kapsayacak biçimde geni ş letmenin
ileri gitmek olaca ğı n ı belirtmiş tir. Bu terim, ki ş inin büyüdüğü, aile-
sinin köklerinin bulundu ğu ancak art ı k yaşamad ığı bölgeyi kapsaya-
cak şekilde de yorumlanamaz.

2) Haberle şmeye saygı hakkın ın genişlemiş anlamı
Haberleşme, ki şi özel yaşam ı n ı n en temel unsurudur. Bu neden-

le, 8. madde söz konusu kavrama aç ık olarak gönderme yapm ıştı r.

"ı İ HAM karar ı . Soncir. ü/üs Esi et az,(res conire Erance, 16.04.2002.
° IMAM karan. Loizidon ümire Tiirguie, 18.12.1996. Bkz. G. COHEN-

JONATHAN, L 'nffaire üı ,z,dou devani la Corn eurobeenne des drmüs diL t 'han ı n,..
Ouelques o/,scıvations, RGDII> 1998, p. 123 vd.
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Özel hayatın ve haberleşmeye saygı n ı n birbirine bağl ı kavramlar ol-
duğu görülmektedir. Bununla birlikte, burada da, Avrupa Mahkeme-
si geni ş yorumu benimsemi ş tir. A - Fransa karar ından°5 itibaren, bu
hak özel hayata sald ırı olmasa dahi ihlal edilebilen bağıms ız bir hak
mertebesine erişmiştir. Mahkeme dolay ı s ıyla, özel hayat ve haberle ş -
meyi kesin çizgilerle ay ı ran 8. maddenin metnine sad ı k kalm ıştır.
Özel hayata ili şkin hiçbir özellik içermeyen basit bir mektup açma
eylemi, bu hükmün ihlalini sonuçlamaya yeterli olabilmektedir.

Mahkeme, birkaç karar vesilesiyle, haberle şmeye saygı hakk ı n ı n
içeriğini açı klam ıştı r. Bu hak yat ı l ı haberle ş meyi (a) ve telefon yoluyla
haberle ş meyi (b) kapsamaktad ı r.

a) Yazılı haberleşmenin korunmas ı

Yaz ılı haberle şmenin S. maddenin kapsam ı na girdiğinde ku ş ku
bulunmamaktad ır. Haberle ş me aracı n ı n ne oldu ğu önemli değildir.
Mahkemenin bu korumay ı elektronik postaya da yaymas ı şa şı rtı cı
olmazd ı . Ayrıca, "haberle ş me" terimi, kullan ılacak araç ne olursa ol-
sun, genel anlamda kullan ılm ıştı r. Belirleyici unsur içerikdr. Böylece
Mahkeme, ücretlilerce gönderilen ya da onlar tarafindan al ınan özel
elektronik postalar ı n korunmas ı için Devletlere pozitif yükümlülük
yükleyebilecektir.

Yazı l ı haberle ş menin korunmas ı özellikle özgürlükten mahrum
b ırak ı lmış ki ş iler açı s ı ndan ortaya konulmu ş tur. Tutukluları n özel
s ı n ırlamalara maruz kalmas ı beklenebilir. Golder karar ı nda, Mah-
kemeye göre, "tutuklaman ı n olağan ve makul gereklilikleri ( ... ), bir
tutukluya özgür bir insandan daha büyük derecede müdahalede bu-
lunmay ı meşru k ılabilir". Tutuklu, S. maddedeki haklan kullanmak-
un mahrum b ı rak ı lmamış tir, ancak, bu haklar ı n kullan ılmas ı na 2.
fikrada say ı lan meşru sebepler u ğruna s ı n ırlamalar getirilebilir.

Bununla birlikte Mahkeme, Silver ve di ğerleri - Birle şik Krall ı k
kararı nda67 müdahaleleri şartlara bağlam ış tı r:

- Müdahaleler yasa ile öngörülmelidir. Yasa terimi, telefon din-
lemeleri konusundaki anlam ıyla kullan ı lm ıştır: Yasa ula şılabilir ve
öngörülebilir olmal ıd ır.

tHAM karar ı , 23.11.1993.

' İ FİAM karar ı . 21.02.1975, An6 18, Ş 45.
67 !HAM karan, 25.03.1983, sene A, ıı° 61 Mahkeme bu davada kamu makam-

ları n ı n, tutuklular ı n habe ı-le ş mesine müdahalelerini mahkum etmiştir.
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- Müdahaleler, 8. maddenin 2. fikras ında tan ı mlanan me şru he-
deflere ula şmak için demokratik bir toplumda zorunlu olmal ıd ı rlar.
Campbell Birle şik Krall ı k karar ı nda' bu ikinci şart, tutuklular ı n
korunmas ı amacı yla özel bir yorum konusu yap ılmış tır. Tutuklu ve
avukat ı aras ı ndaki veya tutuklu ile Strasbourg organlar ı aras ı ndaki
karşı l ıkl ı mektuplar ayr ı cal ıklı bir statüden yararlan ır İnfaz makam-
lar ı onlar ı ancak aşağıdaki istisnai hallerde açabilirler.

- haberle ş me hakk ı n ı n hukuka ayk ır ı veya kötüye kullan ı ld ı -
ğına inan ılmas ın ı gerektiren makul nedenler var ise.

- normal arama yöntemleri ile ortaya ç ı karılamam ış hukuka
ayk ı n bir unsur bulma ihtimalinin mevcut olduğu hallerde.

Tutuklu ile Mahkeme aras ı ndaki yazış malar için böyle bir ihtimal
dü şünülemeyeceğinden, Mahkeme tarafı ndan gönderilen mektuplar
asla aç ılmamal ıd ı r.

b) Telefon yoluyla haberleşmenin korunmas ı
Telefon konu şmalar ı , itirazs ı z 8. maddenin koruma alan ı na gir-

mektedir: Her ne kadar Sözle şme metni gönderme yapmam ış olsa
bile, telefon konu şmalar ı n ın engellenmesi veya kaydedilmesi tan ış -
mas ız olarak bireyin özel hayat ı na müdahaledirbO. Ancak, telefon ko-
nu ş malar ı , ayn ı zamanda, terörizmle ve suçla etkili sava şma araçlar-
dan biridir. Bu nedenle, demokratik bir toplumda telefon dinleme-
nin 'milli güvenlik, kamu emniyeti, düzenin korunmas ı ya da suçlar ı n
önlenmesi" için zorunlu olmas ı nedeniyle, 8/11 maddesi s ı kça uygula-
nacaktır. Bireylerin menfaatleri ile toplumun menfaatleri aras ı nda
ince bir denge kurulmal ıd ı r.

Avrupa Mahkemesi telefon dinlemelerinin iki şartla mümkün
olduğunu açıklam ıştır:

- 8. maddenin 2. fikras ı ndaki meşru nedenlerden birinin sa ğ -
lanmas ı için demokratik bir toplumda/orunlu oldu ğunda.

- yasa ile öngörüldüğü takdirde. Yasa terimi genel anlamdad ı r:
Yasalhk kayd ı n ı n yerine getirilmi ş say ılmas ı için şekli anlamda bir
yasa gibi, düzenleyici i şlem ya da içtihadi bir metin de yeterli say ılabi-
lir. Burada aranan "belli bir yarg ı sisteminde yürürlükte olan hu-
kuk"tur. Yasa metninin ula şı labilir olmas ı ve vatanda şlar ı n davran ış -

MAM karar ı , 25.03.1992, sene A, n° 233.
60 İ MAM karan, Klass coz ıire 11M, 6.09.1978, sfiie An° 28.
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lar ı n ı düzenlemelerine olanak tan ıyacak biçimde açı kl ık içermesi ge-
rekmektedir70.

Fransa Avrupa Mahkemesi tarafı ndan, mevzuaun ı n öngörülebi-
lirlik eksikli ğinden dolay ı mahkum edilmi ştir. Huvig' ve Kruslin 72 -
Fransa kararlar ında73 ilgilinin haberle şme ve özel hayata sayg ı hakla-
r ı n ı kullanmas ına kamu makamlar ın ı n ihlali saptanm ış tı r, zira Frans ız
sistemi yeterli derecede güvence içermemektedir. Avrupa Mahkeme-
si, telefon konu şmalar ı n ı n engellenmesini denetleyecek yarg ı organ ı
kurulmas ın ı tavsiye etmi ş tir74.

Özel hayata, meskene ve haberle ş meye saygı haklar ı Avrupa
Mahkemesi'nin "yap ıcı " içtihad ı n ı gösterir. Bu evrimin ba ş l ı ca nedeni,
8. maddede güvencelenen haklar ı n etkilili ğinin sa ğlanmas ı kaygı s ı d ı r.
Avrupa yarg ıcı n ı n bu yakla şım ı n ı , S. maddenin bireyi aile grubunun
üyesi olarak ele alan ikinci yönünde de bulmak mümkündür.

İİ - KİŞİN İ N Aİ LE GRUBUNUN ÜYES İ OLARAK
KORUNMASI

Aile hayat ı na sayg ı hakk ı , Avrupa Mahkemesi önünde s ı kl ı kla
ileri sürülmektedir. Ancak bu her zaman böyle olmam ış t ı r. Bu hakk ı n
ortaya çıkışı , 13 Haziran 1979 tarihli ünlü Marckx karar ı n ı n eseridir.

Bkz. lI-IAM kura ıı . Mal öne ı 0fl/?e Royaume-Uni, 2.08.1984, A ıı° 82 Malı ke ııı e
burada "Giivenl ı k ihtiyaçlar ı nedeniyle ı leu ş in ı in cugellenmesine ili şkin Ingiliz
ve Gal hukuku, günümüzde (...> oklukça anla şı lmas ı güç ve fhrkl ı analizlere tabi
tutulah ı lecek nitelikte olup (...) ilgili alanda kamu makamlar ı n ın sahip olduklar ı
takdir yetkisinin kapsan ı ve şekillerini yeterli agkh ıkla göstermemekledir" yarg ı s-
ı na varm ış t ı r.

71 Bu olayda, ba şvurucular muhasebe defterlerini n tutu Imas ı nda mali hile "e
yolsuzlu k yapmakla suçlanan tacirlerdir. Haz ırl ık soru şturmas ı safhas ında, tele-
fonlar ı dinlenmiştir.
Bay Krushi n, b ı r bankacı n ı n ölümüne ili ş kin yürütülen haz ı rl ı k soru şturmas ı

safhas ı nda, telefonu polis denetimi alt ına al ı nan Bay Terrieuz'nün konıığudur.
Kendisinin yapm ış oldu ğu telefön konu şmas ı ndan, bir h ı rs ı zl ı k ııedeni yle adam
öldürme vak ı as ııı a karış tığı anlaşı l ır.

" Il-IAM karan, 2 1.04 1990, A n° ı 76-A et 1 76-Il. Bu kararlar 10 Ten ı muz 1991
tarihli telekomünikasyon yoluyla yap ı lan haberleşme s ırla ıı hakk ı nda Frans ı/
Yasas ı n ııı da temelinde bulun ı naktad ı r.
Bu ilkeler yakı n zaınan önce İ spanya ınevzuatı n ı so ı-gulayan bir davada hatırla-

r ı lmışıır. Bkz. 8. maddenin ihlal ınin tespit edildiği İ HAM karan, I>radn ili/gam
cnn/ir Eypagne, 2801.2003. Bu çözünı yolla ı - ı , çağr ı cihazl; ıı-ı ve cep telefonlar ı ile
alman mesaj lan n engellenmesi in de geçerlidir. Ilkz. ça ğrı cihaz ı hakk ında
!HAM karar ı , Sahmi cnn/re Rayaume-Un4 22.10.2002.
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Bu Belçika davas ı nda, bir gazetecinin evlilik d ışı çocuğunu miras

bak ı m ı ndan evlilik içi çocuklar ile ayn ı statüye getirmek için tan ı mak

ve evlat edinmek durumunda kalmas ı söz konusudur. Ancak yürür-
lükteki hukuk gözönüne al ınd ığı nda, farketmi ş tir ki, bu yollara ba ş-

vurulduğu takdirde bile, evlat edinilen çocuk teyzesi, büyükannesi ve
büyükbabas ı n ı n mirasçı s ı olamamaktad ı r. Gazeteci tarafindan aç ı lan

dava sonucunda Mahkeme aç ı k ve kesin bir şekilde aile hayaun ın
kamu makamlar ı n ın keyfi müdahalelerine kar şı korunmas ı gerektiği-

ni belirtmi ştir. Mahkeme gerekçesinde daha da ileri gitmi ştir, zira
Mahkemeye göre, "bu olumsuz yükümlülüğe aile hayatına etkili sayg ı
hakk ı n ı n özünde bulunan pozitif yükümlülükler eklenmektedir"".
Dolay ı sıyla Devletin, tüm bireylere etkili aile haya ıı sağlamak için

önlem alma yükümlülüğü vard ı r.
Bu hak, Aile Hukuku alan ında uygulama alan ı bulmaktad ır (A),

ancak beklenmeyen bir biçimde yabanc ı lar ı n haklar ı na da uygulan-

ı naktad ı r. Bu uygulamalar çoğunlukla iç hukuklar ı evrime zorlamak-

tad ır.
A -Aile Hukukunda beklenen uygulamalar

"Aile hayat ı" kavram ı Sözle şmenin S. maddesinde güvencelenen
hakk ı n uygulanabilirliğini gerektirmektedir. Ancak bu hüküm, an ılan
kavrama hiçbir aç ı klama yapmaks ı z ı n gönderme yapm ıştır. Dolay ı s ıy-
la çözülecek temel sorun Sözle şmenin hedeflediği aileyi belirlemektir
(1). Daha sonra bu hakk ı n içeriğini açı klamak uygun olacaktı r (2).
Burada ela Avrupa Mahkemesi, aile hayat ına sayg ı hakk ı n ı n geni şle-

mi ş yorumunu benimseyerek büyük bir el aç ı kl ığı göstermektedir.

1) "Aile hayat ının" geni şlemi ş tanımı
Avrupa Mahkemesi'nin Marckx karar ı nda belirtti ği gibi, "8.

madde aile hayat ı na saygı y ı güvenceleyerek, bir ailenin mevcudiyetini
varsayar" 76. Dolay ı s ıyla ailenin Mahkemeye ba şvurmadan önce
varolmas ı gerekir. Bu nedenle, Frette - Fransa karar ı nda olduğu gibi
bir homoseksüelin evlat edinmesini red, 8. madde kapsam ı nda meş -

rulaşurılabilir zira 8. madde basit bir aile kurma arzusunu koruma-
m aktad ı r77.

İ l-IAM karan, Marck\a.g.k.
" İ MAM kara ıı , a.g.k., Ş 31.

" IHAM katan, 26,12.2002 An ı lan kararda Mahkeme, "homoseksücl taraf ından
evlat edinnı e Devletlerin takdir yetkisine girer ve böylesine bir evlat edinmede
tek sinir çocu ğun menfaatler ıdir" ifadesini kutlanm ışur.
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- Sözle ş me "ailenin ne oldu ğunu hiçbir şekilde ıan ı mlamamak-
tad ı r. Ayr ıca, Avrupa Mahkemesi de belirsiz bir biçimde "aile", "aileyi
birim", "aileyi bağlar" "aileyi ili şkiler" ifadelerini kullanmaktad ı r. Av-
rupa yarg ı cı , "aile hayatı " kavrarn ın ın belirsizliğinden, geniş bir anla-
yış benimsemek için yararlanm ış tır. Böylece Mahkeme, Sözle ş me
normununuygulama alan ı n ı da geni şletmeye giri şmiş tir.

Şüphesizdir ki, evlilik ile oluşmu ş olan meşru aile, 8. maddenin
uygulama alan ına girmektedir. 12. madde de evlilik hakk ı tan ı mak-
tad ı r. 1985 y ı l ı nda, Mahkeme, "aile hayat ı " kavram ı n ı n, evlilikten
doğan iliş kiy ı• "yasal olduğu ve kurgusal olmad ığı"" sürece kapsad ığı -
n ı açık olarak belirtmi ş tir. Buna rağmen, "aile hayat ı" kavram ı evlilik-
le s ın ırl ı değildir.

Gerçekten de, me şru bir aile ile gayrime şru bir aile aras ı nda fark
yaratmak ayrı mcı l ık yasağın ı koyan 14. maddeye ayk ır ı olurdu.
Marckx kararından itibaren, Mahkeme bu ilkeyi benimsemi ş tir. Bü-
yük Daire tarafindan verilen 13 Temmuz 2000 tarihli Elshoz karar ı n-
da, Mahkeme "bu maddeden anla şılan aile kavram ı yaln ızca evlilik
üzerine kurulan ili şkilerle s ı n ı rlanamaz ve söz konusu kavram, taraf-
lar evlilik d ışı nda bir arada ya şad ı klar ı takdirde diğer fiili"ailevi" ba ğ-
ları da kapsayabilir"° ifadesini kullanm ış tır.

Sonuç olarak, Sözle ş me anlam ı nda "aile hayat ı " fiili olarak ya-
şanmış olan 8° iliş kiyi anlatır. An ı lan kavram, hukuki kategorilere de-
ğil, mevcut duygusal bir dokuya göre biçimlenir. Ba ğların kapsam ı ne
olursa olsun, onlardan do ğan "aile hayat ı ", önceden mevcut ve fiili
olan; gerçek ve üyeleri aras ı nda yeterli derecede s ı k ı olan ili ş kilerle

111AM karan, Abdnlaziz, Cabales el ]jalkand,-di andre Royaume-Uni, 28.05.1985, A
94, GA, na 24, 62.

" İ MAM karar ı, 13.07.2000, 43.
Bu ıı eden]ecjir ki, Mahkeme, evlat edinen baba ııı n hakları n ı , biyolojik baban ı n

haklarından üstün ıu ımak ıad ıı-. X, Y et Z - Birle şik Krallık kararı , fı ililik ilkesi-
nin zaferini onaylamaktad ır. İlk defi transeksüellere velayet haklar ı verilmesine
ili şkin olarak başvurulan Avrupa Mahkemesi, ebeveynlerden birinin çocukla
biyolojik bağı n ı n yoklu ğunda, kad ın d ıı s ı yetinde doğan bir tra ıı seksüeli. eş ini ve
bu e şin üçuncü ki şinin döllenmesi yoluyla doğan çocuğunu bir araya getiren
bağlar ı çin "defacw ;ulevı bağ" nitelend ı rnıesini yapmakta tereddüt etmemi ştir.
H ı s ı ml ı k yoklu ğıı nda fıılilik, bugün Avrupa içtihad ı n ı n gelmiş olduğu iler-
lemenin eti uç noktas ı d ır. likz. evlat edinen baban ı n sekiz ayl ıktan itibaren
çocuğuua baktığı tl-MM karan, Södeıinckconire Sukte, 28.10.1998.
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kendini gösteren hayatur 81 . Mahkemeye göre, ilgili kimselerin bera-
ber ya şamas ı , bir aile hayatın ın mevcut oldu ğunun göstergesi olduğu
için önemli bir fiili unsurdur. Ancak, aile hayat ı n ı n mevcut olduğunu
ve devam ettiğini gösteren başka etmenler de vard ı r:

- Bir ebeveyn ile çocu ğu aras ındaki aile hayat ı bo şanma nedeniy-
le mevcudiyetim kaybetmez. Mali bağıml ı l ık -özellikle küçük çocu ğun
durumunda- ya da ziyaret hakk ı n ı n düzenli kullan ı m ı , "aileyi hayatı n"

gerçekli ğini göstermek için yeterli olabilir.

- Bir baba ile gayrime şru çocuklar ı aras ındaki sürekli ili şki, fiili

bir aileyi ili ş kinin varlığı n ı göstermek için yeterli olabilir.

K ı sacas ı , 8. madde, heteroseksüel birlikte ya şama ya da evlilik d ı -

şı ilişki" gibi düzenli bir ili ş ki sürdüren bir kad ı n ve bir adam aras ı n-
daki fiili bağlar yarar ı na önem taşımaktad ır. Ancak, Avrupa yargıcı ,
sürekli bir homoseksüel ili şkiyi şimdilik "aileyi hayat" olarak nitelen-
dirmemiştir85 . Gerçekten de bu ili şki özel hayata girmektedir. Mah-
kemenin bu kimselerin evlat edinme haklar ı n ı tan ımay ı redde ımesini
bu neden kesin olarak aç ı klamaktad ı rTM.

Bu madde ayn ı zamanda fiili ili şki ürünü olan çocuk ile ebeveyn-
lerden herbiri aras ı ndaki bağlar yarar ı na önem ta şı maktad ır. Mah-
kemenin Keegan karar ı ndaki ifadeleri ile, "böyle bir ili şkiden doğ-
mu ş olan çocuk, doğumundan itibaren ve doğum nedeniyle tüm
haklar ıyla bu "aileyi" birimin içinde yerini al ır"". Dolay ı s ıyla, Avrupa
yarg ıcı çocuk ile ebeveynlerden herbiri aras ı ndaki bağı -çocu ğun ister
doğal ailesi, ister çift ebeveyni ister tek ebeveyni olsun; çocuk ister
evlilik d ışı doğmu ş bulunsun- 8. madde kapsam ında incelemektedir.
K ı sacas ı , Avrupa içtihad ı çok liberal bir anlay ışa yönelmi ştir: Bu anla-

Böylece tutuklular ı n bile aile hayat ı na sayg ı haklar ı ve dolayısıyla ziyaret haklar ı
vard ı r. RItz. İ MAM karan, Mgssrna colıtre halle, 28.09.2000.

İ MAM karan, Johnson. 18.12.1986, sene A n° 112, GA n° 27, Ş 57 ; İ MAM

karar ı , Kroon, 27.10.1994, sene A, 297-C.

Komisyon karan, Röösli G(mlreAllema'ngne, 15.05.1996,1) et R 85- İL p. 149. Bir
homoseksüelin partnerinin ölümünden sonra, kira sözle şmesinin kendi lehine
devri için 8. maddeden yaranlanamamas ı söz konusudur.

İ l 1AM karar ı , Frelte cout;-e France, 26.02.2002.

İ l 1AM kararı , 26,05.1994, A 290, Ş 44. Bu anlamda İ HAM kararı Kroon, a.g.k.,

Ş 30; Çocu ğun ebeveynlerinin doğum esnas ında bo şanmış olduğu !HAM karar ı
Ifrrrehab, 21.06,1988, A 138
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yış , meşru aileyi, evlilik d ışı fiili bağı , evlatl ık çocuğu, evlilik d ışı çocu-
ğu, gayr ı me şru çocu ğu, kesintili aileyi ili şkileri de kapsamaktad ı r.

Ayr ıea, Marckx kararı uyar ı nca, S. maddede korunan aile hayat ı
çocuk ile büyükanne ve büyükbabas ı , amcaları ve teyzeleri aras ındaki
ilişkileri de kapsar. Esas şudur ki; bu yak ı n h ı s ımlar küçü ğün duygu-
sal hayat ında önemli rol oynarlar.

Bununla birlikte, bu geli şimi gerçekle ş tirmek için, Avrupa yarg ı -
c ı görünü şe kar şı duyarl ı görünmektedir. Avrupa yargıcı , çoğu za-
man ilgili ki ş inin herkesin gözünde kad ın ya da erkek e şin rolünü
üstlendiğini ya da her bak ımdan çocu ğun annesi ya da babas ı gibi
hareket ettiğini saptam ıştı r. Mahkemenin adil yarg ılanma ve silahla-
rın eş itli ği ilkesinde kullandığı görünü ş teorisine bu z ımni başvuru ş
şaşırt ı c ı d ı r. Adalet timsali Avrupa yarg ı cı "görülmeyi gerektiren"" bir
"aile hayat ı n ı n" arand ığı m açı klamaktad ır.

>- Avrupa Mahkemesi, 8. madde anlam ı nda "aile hayatı m" oluş-
turan durumlar ı tan ı mlam ış t ı r. Mahkeme ayn ı zamanda aile hayat ı m
olu şturan unsurları belirlemi ştir. Mahkeme yine Marckx karar ı nda",
şaşırtıc ı bir biçimde, yak ı n h ı s ımlar aras ı ndaki miras ve bağış lama
işlemlerinin; sadece sosyal, ahlaki ve kültürel ili ş kileri değil, maddi
menfaatleri de kapsayan aile hayat ı ile s ık ı s ık ıya bağl ı olduğuna karar
vermi ştir. Maddi menfaat deyimi ile nafaka yükümlülükleri ile, Akit
Devletlerin çoğunluğunun iç hukuk düzeninde yeri olan sakl ı pay
anlat ı lm ış tır.

Mahkeme buna rağmen belirtmektedir ki; 8. madde çocuğun
mutlaka ebeveynlerinin ya da yak ı n h ıs ı mlar ı n ı n miras ından pay alma
hakk ı n ı gerektirmemektedir: Malvarl ığı konusunda secim, ola ğan bir
aile hayat ı sürdürmeye izin verecek araçlar ı belirleyecek olan Devlet-
lere b ı rakılm ış tır. Miras hakk ı , olağan aile hayatı aray ışında kaç ı n ı l-
maz unsurlardan biri de ğildir. Devlet çocuklara böyle bir hak tan ıd ığı
takdirde, e şitlik ilkesine de riayet etmelidir. Yine Marckx karar ı nda,
Mahkemeye göre, gayrime ş ru çocuk ile me şru çocuk aras ı nda yap ı lan
ayr ın ı , 14 ve 8. maddelerin birlikte ihlaline sebep olmu ştur.

m' F. SUDRE, 1Ş . çie,.p. 23.
' IMAM katan, ag.k.
88 Bu olayda, küçük Alexandra Marckx, sadece annesinin mallar ına mirasç ı olmas ı

hakk ı na gethilen s ı n ı rlamalar nedeniyle de ğil, ayr ı ca a ıı ne tarafından tüm yak-
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29 Kas ı m 1991 tarihli Vermeire - Belçika karan ile hatırlatı lan
bu ilkeler oldukça oturmu ş görünmektedir. Bununla birlikte, Marckx
karar ı nda bulunan formül, Fransa'da hukukçu olan ve hatta olma-
yanlar tarafı ndan da bilinen ünlü Mazurek - Fransa karar ı nda" sor-
gulanm ış tır. Bu olayda, Mahkemeye, Frans ız Medeni Kanununun
760. maddesi uyar ı nca miras pay ı indirilmi ş olan bir evlilik d ışı çocuk,
doğumu nedeniyle maruz kald ığı ayr ı mc ı l ığı n saptanmas ı için baş -
vurmu şıur. Manuksal aç ı dan 8. madde ile birle şik 14. madde teme-
linde bir mahkumiyet ç ı kmas ı beklenir. Ancak ç ı kan sonuç tüm ilgili-
teri şaşı r ımış tır. Bu karar, sorunu, ba şvurunun yap ı ld ığı tarihte mira-
s ı n açılm ış olmas ı bahanesiyle mülkiyete sayg ı hakk ı n ı güvenceleyen 1
numaral ı protokolün 1. maddesine yönlendirmi ş tir. Buradan miras
ve bağışta bulunan ı n ölümünden önce ivazs ız iktisap hakları n ı n bun-
dan böyle aile hayatı na saygı hakk ı na dahil olmad ığı sonucuna m ı
var ı lmal ı d ı r?

Bu soruya olumlu cevap verilemez, zira, Mahkeme, birkaç ay
sonra, ya ş ayan bir yak ı ndan ivazs ız ik ıisap hakk ı na ili ş kin Claus
Simon - Almanya karar ı nda', Marckx karar ı nda koyduğu ilkelere
dönü ş yapm ış t ır: 'Sadece sosyal, ahlaki ve kültürel ili şkileri içermeyen
aile hayatı , nafaka yükümlülükleri ve sakl ı pay gibi maddi menfaatleri
de kapsar". K ısacas ı , aile sadece duygusal olandan de ğil malvarl ığı
ilişkilerinden de olu ş maktad ır.

2) Devlet yükümlülüklerinin yeniden tan ı mlanması
"Aile hayatı" kavram ı n ı n genişlemi ş tan ı m ı na paralel olarak Av-

rupa Mahkemesi, bireyin aile hayat ı n ı n korunmas ı n ı n etkili olabilme-
si için, Devletlerin yükümlülüklerini yeniden tan ı mlam ışur. Mahke-
me aile hayat ı na saygı hakk ın ın içeriğini geni şletmek için denetim
yetkisini kullanm ış tı r. Koruma, Devletlerin pozitif yükümlülükleri (a)
ve negatif yükümlülükleri (b) yoluyla sağlanmaktad ı r.

a) Pozitif (olumlu) yükümlülüklenn ke şfi
Marckx karar ı ndan itibaren, Mahkeme Devletlere "ilgililerin ola-

ı nlaı-ı aç ı s ından ıııı rus hakk ı ndan mahrum olmas ı sebebiyle bu hükümlerin ibm-
li ııııı kurban ı oln ı u ş tur.

89 İ HAM karar ı , 1.02.2000.

' IHAM karan, 6.04.2000 An ı lan kararda evlilik d ışı bir baba, B.G.B.'nin 1934.
maddesi uyar ınca, miras alaca ğı n ı n önceden ödenmesi ad ı na, kı z ı na 43000 DM
ödemeye mahkum olmu ştur.

415



Gül şen YILDIRIM

ğan bir aile yaşam ı yürütmelerine izin verecek şekilde"' genel bir

hareket etme yükümlülü ğü yüklemi ştir. Dolay ı s ıyla Mahkeme, Dev-

letlerin 8. maddeden kaynaklanan yükümlülüklerini büyük ölçüde
geni şletmi ştir: Devletin sorumlulu ğuna sadece aile hayatı na "aktif

müdahalelerinden dolay ı değil, pozitif yükümlülükler teorisi yoluyla,

başka bir deyişle "pasif müdahalelerinden dolayL (hakk ın kullan ılma-

s ı n ın etkili olabilmesi için pozitif önlemlerin al ınmamas ı) da gitmek

mümkün olabilecektir.

Avrupa yarg ı cı , böylece, 8. maddede güvencetenen hakk ı , kulla-

n ım ı m sistematize ettiği pozitif yükümlülükler kavram ı etrafinda ye-

niden in şa etmi ştir.	 -

Marckx karar ı ndan itibaren, Avrupa Mahkemesi üç büyük alan-
da pozitif yükümlülük ke şfetmiş tir.

- Soy bağı n ın kurulmas ı konusunda, 8. madde Devlete "çocu-

ğun ailesi ile bütünleşmesini doğumundan itibaren mümkün k ıla-

cak hukuki koruma sağlama" yükümlülü ğü yüklemektedir. Bu
yükümlülük özellikle evlilik-d ışı soy ba ğı konusunda bulunmaktad ı r.

Anne ile soy bağı mü/er semper cerla est ba şka bir deyi ş le, "anne ile
çocuk aras ında hukuki soy bağı kurulabilmesi için doğum yeberlidir"
özdeyişi uyar ı nca kurulabilmelidir (Marckx karan). Ayn ı şekilde evli-
lik d ışı babal ı k durumunda, babaya çocukla hukuki bağ kurma imka-
n ı n ı sadece anne ile evlenmesi halinde tan ıyan bir mevzuat, 8. mad-
deye ayk ı r ı bulunmu ştur'. Devlet, evlilik-d ışı babaya yasal babal ı k
karinesine kar şı koyma imkan ı tan ı mal ı d ır: Biyolojik gerçeklik, şekli
bir yasal karineye üstün gelmelidir.

- Ebeveynlerin ve çocu ğun ayrılmas ı konusunda, aile hayatı na
saygı hakk ı , Devlete çocuk ile ebeveynini birleştirmeye özgü önlemler

İ HAM karan, a.g.k..J 3 1 ve ayrtca 111AM karar ı ,Johnson, a.g.k., Ş 72.
02 Bkz. Çocuk kaç ı rma olay ına ilişkin 111AM ka ı-ar ı 4nıaccola-Zenide co'nlre Rounm-

nie, 25.01.2000,jCI> 2001. 1,293, n2 ve bkz, yak ı n tarihli 111AM karar ı !glesiüs
Çil e/AU.!, can/re Es/mgne, 29.04.2003 Kararda Mahkeme, «lspanyol makamları ,

ba şvurucunun çocu ğuna dönme hakk ına, çocuğun da annesine kavu şma hak-
kına sayg ı gösterilmesi içi ıı uygun "e yeterli ö ıı lemleri almay ı ihmal dini şlerd ıı-"

sonucuna varm ıştı r. Bu anlamda bkz. COUSSIRAT-COUSTERE, Famı lle et Can-
ven/um eura/eenne des dro ı ls de 1 homme, in Melanges Ryssdal, Cari 11 cyn ı anns Ver-
lag KG., 2000, p. 283.

" İ HAM karar ı , Marda, a.g.k.

° iHAM karar ı , Kroon, a.g.k.
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alma pozitif yükümlülüğü yükler°'> . Böylece bo şanma halinde, Devlet,
Çocuğun ziyaret ve konuk etme hakk ı tan ı nan ebeveynine dönmesini
sağlamal ıd ır'.

Çocu ğun menfaatlerinin ayr ı lma önleminin, ya da e ğitim hizmeti
veren bir kuruma, yurda ya da koruyucu aile yan ı na yerle ş tirme ön-
leminin al ı nmas ı n ı gerektiriyorsa, pozitif yükümlülük ziyaret hakk ı -
n ı n ayarlanmas ı konusunda da bulunmaktad ı r. Devletin bu varsa-
y ı mlarda, ebeveyn ya da ebeveynleri ile Çocu ğu bir araya getirmeye
yönelik önlemler öngörme yükümlülü ğü vard ı r. Ebeveynlerin, kamu
makamlar ı tarafı ndan ba şkalar ı na verilen çocuklar ı n ı ziyaret haklar ım
etkili kullanamamatar ı , birçok kararda 8. maddenin ihlalinin saptan-
mas ı na sebep olmu ş tur.

Mahkeme, evlilik d ışı babalar lehine ziyaret hakk ı n ı tan ı mış t ı r.
- Mahkeme, usuli planda Devletlere yüklenen bu pozitif yüküm-

lülüğü çerçevelemi ş tir. 8. madde aç ı k olarak hiçbir usul şartı içer ınese
de, Avrupa Mahkemesi velayet hakk ı ve eğitici yard ı m konusunda
usuli yükümlülükler ke şfe ımi ştir. Mahkeme Devletin a şağı daki yü-
kümlülüklerinin bulundu ğunu belirtmektedir:

- ebeveynleri, çocu ğun yerleş tirilmesi karar ı n ı n al ı nmas ı süreci-
ne dahil etmek': Uyu ş mazl ı k konusu hakk ı nda karar al ı nmas ı ile
sonuçlanan bu karar süreci, hakkaniyetli olmal ı ve ebeveynlere onla-
r ı n menfaatlerini gözeten bir rol sa ğlamal ı d ı r. Sonuçta, böyle bir usU-
lün 6. madde kapsam ı nda çoktan yaptınm alt ı na al ı nm ış olan hakka-
niyetsiz özelli ği, 8. maddenin ihlaline sebep olabilir. Oysa ki; bu mad-
denin usuli güvencesi, 6. maddeninkinder ı -bu maddenin kendisi de
geni ş yorumun konusu olsa da- daha geni ştir, zira idari ve adli tüm
usulleri kapsamaktad ır°9.

- ebeveynlere "eksiksiz ve do ğru bilgi" vermek"': Dosyan ı n un-
surları , talepte bulunmasalar da ilgili ebeveynlerin hizmetine sokul-
mal ıd ı r Baş ka bir deyimle, 8. madde, bir sosyal hizmet usutünde,

° IHAM ka ı-a ıı , Eukçsou, 22.06.1989 "e İ Fİ AM karar ı , Andersson, 25.02.1992.
96 Çocuk kaçırma sorununa ili ş kin 1 HAM karar ı , Ignaccoıo-Zenidr cunire Roumanie,

25.01.2000.

1 HAM karar ı , Şahin et So ıııı neıfeld, 11.11.2001.
'>6 iHAM kan ı n, Mit/inci, 24.02.1994.
>6 il-IAM ka ı-an, Busccrni c(mirc Ha/iç, 16.09.1999 (bilirki şiliğe ili ş kin)
'>6 t HAM karar ı , Scozznni et Gi, ıı Un, 13.07.2000
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ebeveynlerin, avukat arac ı lığından geçmeksizin, dosyaya doğrudan

ulaşı m hakk ı n ı güvencelemektedirbo ı .

- çocuğun emanet edildiği kişi ya da kurumlan gözetim alt ı nda

bulundurmak.

Bütün bu usuli yükümlülükler, ebeveynler ile çocuk aras ındaki

bir araya getirmeyi desteklemeye yönelik kararlar ı etkili k ılmay ı he-

def al ı r. Buna rağmen, bir çocu ğun korunmas ı için acil önlem al ı n-

mas ı gerektiğinde, bu her zaman da mümkün olamamaktad ı r; aciliyet

göz önünde bulundurularak karar alma sürecine o anda çocu ğu ko-
rumakla görevli olan kimseler de dahil edilmektedir. 11 atLa benzer
görü ş me, söz konusu kimselerin (ebeveynler) çocuk için tehlike te şkil

ettikleri anla şı ld ığı takdirde, arzu edilmeyebilmektedir ı o2.

b) Müdahalede bulunmama. negat ıf (olumsuz) yükümlüluğunun güçten-

diıilmesi

Devlet, olumsuz olarak, 8. maddede yer alan aile hayatın ı n
özündeki bağlan bozan ya da gerginle ştiren müdahalelerden kaç ı n-

malıd ı r. Ku şkusuz bu müdahale etmeme yükümlülü ğü ayrı l ık ya da

çocucuğun baş ka yere yerleştirilmesi önlemlerinin al ınmas ı n ı yasak-

lamamaktad ır. Bununla birlikte, bu istisnai haller, 8. maddenin 2.
fıkrasLna dayanmal ıd ı r. Bu kararlar, sağhğın, ahlak ın, ba ş kalar ı n ı n
hak ve özgürlüklerinin korunmas ı için demokratik bir toplumda zo-

runlu olmal ıd ır. Çocuğun yüksek menfaatleri ile birle ş tiğinde bu
ilkeler birbirine benzemeyen ve olgusal kararlara yol açmaktad ı r"'.

Bu özel değişim, bireylerin aile hayatı n ı etkili olarak koruma

iradesine tan ıkl ı k etmektedir. Temel amaç. aile yi ba ğı n muhafazas ı -

n ın ve bu hakk ın korunmas ında eşitliğin sağlanmas ıd ı r. Bu son he-

def, 8. madde ile, aynmc ı l ık yasağına ili şkin 14. maddenin birle ş mesi

sayesinde sağlanmıştı r. Mahkemenin bu içtihad ı , Akit Devletlerdeki

(örneğin Fransa) mevzuatiarda pekçok değişime sebep olmu ştur. Bu

İ HAM karan, T. P. et KM. conlrc Ruyaume-Uni, 10.05.2001.
01 Bu anlamda !HAM kara ıı, Venerna conire Pays-bas, 17.12.2002 Mahkeme bu

davada aciliyetin vuku bulmadt ğı na ve 8. maddenin ihlal edildiğine karar "er-

ınış tir.

°' Bkz. evlat edinilen çocuklar ın yerle ştirilmesi hakkında Avrupa Mahkemesi

içtihad ı için ( İ HAM karar ı , Keegan, a.g.k.; İ HAM karar ı , 7.08.1996; iMAM
karar ı , Söderbach, 28.10.1998).
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deği şime paralel olarak, Mahkeme aile hayat ı na saygı hakk ı n ı yaban-
c ı lara da uygulayacakt ır.

.11 - Yabancıların haklarına beklenmeyen uygulama

Aile hayatına sayg ı hakk ı , ülke d ışı na çıkar ılmış ya da yeniden bir
araya gelme talepleri reddedilmi ş yabancı lar tarafindan s ı kça kullan ı -
lan gerekçelerden biri haline gelmi ştir. Doğu ve Afrika ülkelerinden
gelen göçmen yığı n ı dalgalan ile kar şı karşıya bulunan sanayile şmi ş
Avrupa ülkelerinde, bu sorunun yak ıcı bir güncelliği vard ı r. Avrupa
Mahkemesi bu konuda Türklere ili şkin pekçok karar vermi ştir. İ HAS
bünyesinde yabanc ılar ın korunmas ı , Mahkeme içtihad ını n dinamizmi
sayesinde sağlanmış tı r.

Ancak, bu konuda, hedef art ı k aile hayatın ın korunmas ı ndan
çok, yabanc ılar ı n aile bağı n ın korunmasıd ı rft». Bu nedenle Mahkeme,
kararlar ı nda, 'bir aileyi olu şturan bağ"dan balı setmektedir. Bu ifade
Avrupa içtihad ı n ın geni ş liğini ve cömertliğini açıklamaktad ır.

Avrupa Mahkemesi'ni, Devletlerin egemenli ği ile doğrudan doğ-
ruya karşı karşıya b ıraktığı için, yabanc ı lar ı n hakları , oldukça nazik
bir konudur. Gerçekten de, bir Devlet topraklar ına yabancıların giri-
şinin ve burada oturmalar ın ın düzenlenmesi, Devlet imtiyaz ıd ı r.
Mahkeme, Devletin topraklar ı üzerinde egemenliğinin ifadesi olan
polis önlemlerini ya da idari kararlar ı yargı lamak durumunda b ı ra-
k ılm ıştır. Başka bir deyi şle, Mahkeme, aşağı durumda bulunan ya-
bancı birey ile, tam bir hukuki üstünlü ğe sahip Devlet aras ı ndaki
uyuş mazl ığa hakemlik etmek zorunda kalm ış tır. Bu hakemlik rolü
Mahkemeyi özel ve aile hayat ı na müdaheleyi me şrulaşt ıran sebepler
öngören 8. maddenin 2. fı kras ı n ı işletmeye yönel ımiş tir ı oı .

Konunun bu na/.ik yönü, çelişkilerle dolu içtihad ı ve Avrupa
Mahkemesi'nin rahats ı zlığın ı açı klamaktad ı »°°. Yine de, söz konusu

° Bkx.J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, Lemainijen ü lira farnilial des elrangers, in
« Le droit au respect de la yle famiiale au se ııs de la Conventiun eu ı-openne
des droits de l'homme »,preeile, p. 213.

°ı Bkx. İ HAM karan. Gül Conlre Suisse, 19.02.1996, * 38 !HAM kararı , Ahmu ı
contre Payı-Bas, 26.10.1996, Ş 63; İ MAM karar ı Sen contre Pay-bas, 21.12.2001,
Ş31.

Günümü/de bu sorunun karma şıklığı daha da artm ış t ır, zira, Avrupa Mahke-
mesi yabanc ılar ı n toplu olarak s ı n ı r d ışı edilmesi konusunda karar vermek
zorundad ır. 4. protokolün 4. maddesi bu s ı n ır d ışı etmeyi yasaklam ış nr. İ lk defa
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alanda da bundan böyle kazan ılm ış olan bir husus vard ı r: 8. madde,
şüpheler devam etse de'°7 , yabancıları n hakları na ili şkin uyu şmazl ık-
lara da uygulanmaktad ı r. Bununla birlikle, Mahkeme içtihad ı , gerek
ülke içerisine yabanc ıların girimi ve burada oturmalar ı konusunda (1)
gerekse bu kimselerin s ı n ı r d ışına çıkarılmas ı konusunda (2) temkin-
lidir.

1) Bir yabancının ailesinin bir ülke topraklar ı üzerine yerleş -
mesi halindeki güvenceler

Yabancılar ı n ülkeye girişi ve burada oturmas ı hususlar ın ı n dü-
zenlenmesi bir devletin hükümdarl ık haklar ı ndand ı r. Girilen ya da
oturulan ülkenin egemenli ği ile kar şı kar şı ya kalan Avrupa Mahke-
mesi bu gerçekliğe tabi olmu ş tur. Abdulaziz, Cabales ve Balkandali -
Birle şik Krall ı k karar ı nda, Mahkemeye göre, yabanc ı ların aile hayatı -
na sayg ı hakk ı UAkit devletlerde ki farkl ı uygulama ve şartların mev-
cudiyeti nedeniyle, bir olaydan di ğer olaya değiş mektedir. Dolay ı s ıy-
la. Sözle ş me'ye riayeti sağlamak amacı yla, topluluğun ve bireyin ihti-
yaç ve kaynaklar ı na uygun olarak al ı nacak önlemleri belirleme konu-
sunda, Aki ı

Devletlerin büyük takdir yetkisinden yararland ı kları bir alan söz
konusudur. ( ... ) Ayr ı ca, Mahkeme, mevcut uyu şmazl ığı n sadece aile
hayat ı ile ilgili değil, göçle de ilgili olduğunu ve Uluslararas ı Huku-
kun yerle şmi ş bir ilkesine göre, Devletlerin, antla ş malardan doğan
yükümlülüklerini ihlal etmemek kayd ıyla, topraklar ına vatandaş ol-
mayan kimselerin giri şini denetleme haklar ı olduğunu unutmamal ı -
d ı r". Ulusal i ş piyasas ın ı n korunmas ı , toprak üzerinde a şı rı nüfus
yoğunluğu ve kamunun ya şam düzeyinin yükseltilmesi bir göç politi-
kas ı n ı n meş ru hedeflerim olu şturabilir.

Bunun sonucunda, "8. madde, Akit Devlet için evli çiftlerin ortak
meskenlerini seçmelerine sayg ı gösterme ve vatanda ş olmayan e şlerin
ülkeye yerleş melerini kabul etme genel yükümlülüklerini içerecek
şekilde yorumlanamaz""'. Bu olayda, Mahkeme, ba şvurucular ı n aile

olarak Mahkeme, bir Devleti, bu maddenin ihlalinden ijliti*ii mahkum etmi ş tir,
ancak üçe karşı dort oyla: İ HAM karar ı , Conka contre Belgiqnc. 5.02;2002.

'n Biç'. H. LABAYLE, t 'article 8 (le la Convenliun du ıY/)renne der droits de (homme et
le droit de fet ırnıger au rcv/>ect de scı yLe Jnivde et fan ı ilia/e, in « Les etrangers et la
Conven ı ıon europenne des droi ıs de Ihomme •, sons la direction de H. 1-
ULCIMRON, Paris, LCDJ, 1999, p. 86.

'n 111AM kana, a.g.k., 28.05.1985, 67.
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hayatına sayg ı hakk ı n ın ihlal edilmediğine karar vermiştir. Dolay ı s ıy-
la, Üye Devletler topraklar ı na yabancı lar ı n girişini denetleme hakk ı -
na sahiptir. Bu ilkeler sonraki içtihatlarda, ailenin yeniden bir araya
gelmesinin küçük çocuklar ı ilgilendirdiği hallerde dahi, sorgulan-
mamıştır. Böylece, bir Devletin topraklar ı üzerinde bulunan yabanc ı -
n ın, aile hayat ı n ı burada temellendirebilme mutlak güvencesi yoktur.
Mahkeme, Devletlerin topraklar ı üzerinde göçmen ak ışlar ı n ı düzen-
leme yetkilerine üstünlük tan ı mış t ır.

Mahkeme. 21 Aral ık 2001 tarihli Sen - Hollanda karar ında, içti-
had ı n ı n katı l ığı n ı azaltm ış görünmektedir. Bu karar, Abdulaziz,
Cabales ve Balkandali karar ı nda ortaya çı karılan ilkeleri sorgulama-
maktad ır, zira Mahkeme hiçbir şekilde ailenin yeniden biraraya gel-
mesi hakk ı n ı tan ımamışt ı r. Bununla birlikte, Mahkeme, 12 ya şı ndaki
çocuğa ebeveynleri ve bunlar ı n diğer iki çocuğu ile kavu ş mas ı na im-
kan tan ıyacak bir oturma izni vermekten imtina edilmesinin aile ha-
yatına sayg ı hakk ın ı ihlal ettiği görü şündedir. Mahkeme, bu sonuca
varabilmek için, göç konusuna artık belirleyici önem vermemektedir.
Bir yabanc ı n ı n gittiği ülke topraklar ı nda aileyi bir bağ kurduğu an-
dan itibaren, Devlet için oturma izni verme pozitif yükümlülüğünün
olup olmad ığı , artık "sadece göç açı s ı ndan" incelenemez. Mahkeme,
ilgili çocuğun yaşın ı , menşe ülkesindeki durumunu ve ebeveynlerine
bağı ml ık derecesini göz önünde bulundurmuştur. Somut olayda,
Hollanda'da ebevenylerine kavu şmak, çocuğun "aile hayat ın ı geli ş -
tirmesi için en uygun yoldur ı co.

Bu karar göstermektedir ki; Avrupa Mahkemesi, yine de yaban-
cı lar ı n aile bağlar ı n ı n korunmasın ı kurban etmeksizin, Devletin yer
itibarıyla egemenliğini düzenlemeye çal ış maktad ır. Yabancı lar ın git-
tikleri topraklar, onlar ın aile hayat ı na saygı hakk ı n ı kullanmas ı n ı n
benimsetildiği yerler olmaya elverişlidir"'

2) Bir Devlet topraldannda yerle şmi ş yabancını n s ınır dışı
edilmesine kar şı koruma

Bir üye Devlete yerle ş miş yabancın ın s ın ı r d ışı edilmesi, aile ha-
yatına zarar verebilecek a ğır bir önlemdir. Bu nedenle, bu konudaki

°° İ HAM karar ı . Sen c(m/re Payı -Bas, 21.12.2001,  37.
0 Bu devlet imt ı yazı n ın aile hayatı na sayg ı hakk ı na ve oranl ı lık ilkesine uygun
olmas ı gerektiğini tan ı yan Avrupa Topluluğu Adalet Divan ı da bu yakla şıma
yö ııelmiştir. Bkz. ATAI) karar ı , 11 ve 25.07.2002.
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Avrupa Mahkemesi içtihad ı daha ayrınt ı l ıd ır. Ku şkusuz, Abdulaziz.
Cabales ve Balkandali kararı , Devletlere ayn ı zamanda vatanda ş ol-
mayanlar ı n ülke topraklarında oturmalar ı ve buradan uzakla ş t ı r ılma-
ları üzerinde denetim yetkisi vermi ş tir. Ancak an ılan karar, ayn ı za-
manda bu önlemlerin yabanc ı nı n aile hayat ı na saygı hakk ın ı n ihlaline
sebep olabileceğini kabul etmi ştir. Mahkemenin s ı n ır d ışı edilme ka-
rarlar ı na ili şkin sonraki birkaç içtihad ı bu şekildeki ihlalleri saptam ış -
tı r.

Moustaquim - Belçika kararı nda ııı s ın ır d ışı edilme önlemi, genç
yaşta yabancı ülkeye gelmi ş ve küçüklü ğünde yirmiden fazla suç i şle-
mi ş bir Fas'l ı n ı n ba şı na gelmi ştir. Söz konusu önlem bu kimseyi, ebe-
veynlerinden ve yedi karde şinden ayr ılmak tehlikesiyle kar şı kar şı ya
b ı rakmış t ı r. Mahkeme, Devletlerin, kamu düzeninin sağlanmas ı için
böyle bir önlem alabilme imkanlar ı n ı tan ı mış t ı r. Ancak bu olayda,
ilgilinin aile hayat ı , güdülen me ş ru amaçla oranus ız oldu ğu yargıs ı na
var ılan s ın ı r d ışı edilme önlemi ile a ğır olarak bozulmu ştur. 8. mad-
denin 2. fı kras ında yer alan müdahalenin me şrulaş tır ılmas ı için ge-
rekli şartlar yerine getirilmemi ş tir.

Ayn ı şekilde, Beldjoudi - Fransa' ve Nasri - Fransa kararlar ı n-
da", s ın ır d ışı etme önleminin uygulanmas ı , başvurucular ı n aile ha-
yat ı na saygı haklar ı n ı kullanmalar ı na kamu makamlar ı n ı n müdahale-
si say ı lmış tır. Bu iki olayda da, Frans ız topraklar ında suç i şlemi ş ki ş i-
ler soz konusudur. Uyu ş mazl ı k konusu müdahale, Sözleş me ile bağ -
daşan amaçları n gerçekle ş tirilmesini hedeflemektedir: Düzenin ko-
runmas ı ve suçun önlenmesi. Bununla birlikte, müdahaleye maruz
kalan kimseler hep Fransa'da ya şam ış , burada ebeveynleri ya da
Frans ı z e şleri olan ki şilerdir. Dolay ı s ıyla bu kimselerin aile ya şamları
Frans ız topraklar ı üzerindedir. Bu nedenle, s ı n ır dışı etme karar ı ,
şayet uygulanm ış ise, izlenen me şru amaçla orant ıl ı olmaz ve 8. mad-
deyi ihlal eder.

Sonuç olarak, Mahkeme bu kararlarda, yabanc ı ülkede kurulan
aile bağı na hayati önem atfeimi ştir. Başvurucular ı n men şe ülkeleri ile
vatandaş l ı ktan baş ka hiçbir bağları kalmad ığı için, yabanc ı bir ülkede
yerleşme süresi belirleyici bir ölçüttür. Baz ı yazarlar burada "gittikleri

İ HAM karar ı . I8.02.1991, sene A, n° 193.
İ HAM karar ı , 26.03.1992, sene A, n° 234-A.

" İ HAM kararı . 13.07.1995.
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ülkeye zaman içinde bü ıünleşen yabanc ıları n s ın ır d ışı edilme yasa-
ğı "m görebilmi şlerdirhl ıı l.

Mahkeme, s ı n ı r d ışı edilme konusundaki içtihad ı n ı n katı lığindan
ötürü 1996'dan itibaren ele ş tirilere maruz kald ığı ara bir dönemin
ard ı ndan, bu konudaki pozisyonunu aç ı klığa kavu ştur ı nay ı denemi ş-
ur. 2001 y ı l ı nda verilen Boultif- İ sviçre karar ı nda' Mahkeme, önce-
likle, s ı n ır d ışı edilmeye en büyük engelin e şlerin bir arada kalmas ı -
n ın zorla ş mas ı nda ve özellikle de e ş lerden biri ve/veya çocuklar için
de diğer eşin men şe ülkesinde ya şama zorunluluğunun bulunmas ı n-
da olduğu s ı n ı rl ı say ıda dava gördüğünü belir ımi ş tir. Mahkeme, ön-
lemin demokratik bir toplumda zorunlu olup olmad ığı n ı incelemek
için temel ilkeleri belirleme durumunda kalm ış tı r. Mahkeme bu tak-
diri yaparken şu unsurları göz önünde bulunduracakt ı r:

ba şvurucu tarafindan i ş lenen suçun cinsi ve ağı rlığı ,

s ın ı r d ışı edileceği ülkede oturma süresi,

- suçun i şlenmesinden itibaren geçmi ş olan süre ve bu süre zar-
fı nda ilgilinin gidi şaıı ,

- ilgili kimselerin vatanda ş lığı ,

- başvurucunun aileyi durumu, örneğin ne kadar zamand ı r evli
oldu ğu ve bir çiftin aile hayat ı n ı n etkili niteli ğini orta koyan di ğer
unsurlar,

- eşin işlenen suçtan aileyi ili ş kinin başlang ı cı ndan itibaren habe-
ri olup olmad ığı ,

- meşru çocuklar ı n doğumu ve gerekti ğinde ya şlan.

Ayr ıca. Mahkeme, kar şı la şılan zorluklar ı n ağı rlığı kadar, bir
kimsenin eşinin yan ı nda gitmesi nedeniyle zorluklarla karşı laşmas ı
olgusu, tek başı na s ı nı r d ışı edilme ihtimalini bertaraf etmese de""'
eşin kocas ı n ı n ya da kar ı s ı n ı n men şe ülkesini tan ı mamas ın ı da göz
önünde bulunduracakt ı r.

"1j. ANDRIANTSIMBAZOVINA, öp. çi/., p. 228.
tHAM karar ı . 10.07.2001.

!HAM karart. a.g.k.. sh. 48. Bu anlamda 111AM karar ı , Ezzouı/hi contn Fmnce,
1,13.02.2001.
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Makroni - Fransa karar ı ' ile onaylanan, Boultif- İ sviçre karan
sayesinde Avrupa yarg ı cı , yabanc ı n ı n aile hayatı na saygı hakk ına

oranl ı s ız müdahalelere yol açan s ın ı r d ışı edilme önlemleri hakk ı nda

durum sapuı mas ı yapm ış tı r. Konu hakk ı ndaki Mahkeme içtihad ın ı n,
bu sorunlar ı n Avrupa ülkelerinde hassas konulara temas etmeleri ve
Avrupa Mahkemesine gelen yabanc ı başvuruları n aral ıks ız artmas ı
itibar ı yla, kesin olarak saptanm ış olduğu söylenemez.

Sonuç

"Özel hayat" ve "aile hayat ı" kavramlar ı n ı n belirsizli ği, büyük
oranda içtihadi yorum potansiyelini ilerletmi ştir. Korunan hakk ın
etkililiği ad ı na, bu kavramlar, Avrupa yarg ı c ı tarafı ndan yeniden şe-
killendirilmi ştir. Mahkemenin yorum yöntemlerinin incelenmesi,
biraz da keyfi bir takdir yetkisini ortaya ç ı karmaktad ır. Mahkeme,
yaratıc ı bir eser ortaya çıkarmak için, uluslararas ı bir sözleşmenin
klasik yorum yöntemlerinin s ı n ı rların ı aş m ıştır. Gerçekten de defatto
ili ş kileri "aile hayatı " olarak nitelendirmek, çevre korumas ı n ı "özel
hayafa dahil etmek, devlet müdahalelerini çerçevelemekle yetinen
maddi bir hakka ili şkin bir metinde usuli yükümlülükler bulmak ne
uluslararas ı bir sözle şmenin "olağan" yorumudur, ne de iç hukuklar ı n
birliğini kaydetmekle yetinen bir r ı zai yorumdur. 8. maddenin yoru-
mu "evrimci"dir, zira bu yorum, O'na (Sözleş me) "çağdaş gereklilikle-
re uygun bir anlam""' vererek "Sözle şmenin modernli ğini sağlama-
yı ", hedeflernektedir. Bu evrim Mahkemenin ilerlemeci iradesinden
kaynaklanma ktad t r.

Bu eğilim, sadece İ nsan "Fiaklar ıcılan" sevindirecektir. Bununla
birlikte, Avrupa yargı cı n ın bu tutumu bir çok soru i şareti akla getir-
mektedir. Bu tutum, özellikle Sözle şmenin 8. maddesinin iç ve d ış
srnırland ı rmas ı açı s ından zorluklar yaratmaktad ı r.

- İ ç planda, "özel hayat" ile "aile hayatı " aras ı ndaki s ı n ı r, belirsiz
hale gelmi ştir. "Özel hayat" kavram ı n ı n sosyal ili ş kilere de yay ılmas ı
özellikle "özel hayat" ve "aile hayali" fark ı n ı rastiant ı sal k ılm ıştı r. Av-

'" Eroin ı rali ü i nedeniyle mahkum edilmi ş ikinci ku şak bir göçmen hakk ı nda
114AM karar,, 15.07.2003. Mahke ıue, s ı n ır d ışı etme önlem ınin, uygulamaya
geçirildiği takdirde izlenen nıeşru amaçla orantı s ız olduğuna karar vermi ş tir.
Ayrıca bkz. IMAM karan. Y ılm, comre Allenıagne, 17.04.2003 An ı lan kararda,
Türk uyruklu bir kimseye karşı al ınan önlem yine orans ız bulunmu ştur.

J- CALLEWAERT, La CEDR, entre efJectivite etprevisiltilııe, MdlangesLambert,
Bruylant, 2000, p. 95.
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rupa Mahkemesi gittikçe daha fazla "özel ve aileyi hayat' kavram ı n ı
kullanmaktad ı r. Sağl ı kl ı bir çevrede ya şama hakk ı , kimlik hakk ı ve
daha doğru bir deyimle isim ya da soyad hakk ı , konut hakk ı , sağl ı k
hakk ı , azınl ı k üyelerinin geleneksel ya şam biçimine sahip olma hakk ı
8, çocuğunun cesedinin geri verilmesi hakk ı maddenin uygulama
alan ında yer almaktad ı r.

Mahkeme bütün davalarda "özel hayat" ya da "özel ve aile yi" ha-
yat kavramlar ı n ı kulland ığı için, bu karışıkl ıkta bir mantık bulmak da
zorlaş maktad ı r. Yabanc ı haklar ı bu kavram karmaşas ı n ı açığa vur-
maktad ı r. Kavram karma şas ı , doruk noktas ı na, Mahkemenin bir
homoseksüelin evlat edinme talebinin ne "özel hayata" ne de "aile
hayat ı na" girmediğini belirterek 8. maddeyi uygulad ığı , Fret ıe - Fran-
sa karar ında... ulaşm ıştı r.

Bu içtihat ile 8. maddenin iç s ı n ı rlar ı silinmektedir. Yava ş yava ş ,
iki terimli "özel hayat - aile hayat ı" yerini toparlay ıc ı tek bir kavrama
b ı rakmaktad ı r: Kişiler aras ı ili şkiler kurma ve geli ş '.irme hakk ın ı kap-
sayan "özel ve aile yi hayat".

- D ış planda da ayn ı karışı kl ı k vard ı r. 8. madde di ğer bazı
maddelere çok yak ı nd ı r. Mahkeme içtihad ı n ı n kaçmamad ığı bir üst
üste binme tehlikesi bulunmaktad ı r. 8. maddeye ilişkin kararlar ı n
çoğunda Sözleşmenin diğer maddeleri de sorgulanmaktad ı r:

- evlenme hakk ı na ili ş kin 12. madde

- e ş ler aras ında eşitliği güvenceleyen 7 numaral ı Protokolün 5.
maddesi

- i şkence ile insanl ı k d ışı ve haysiyet k ırıcı muarneleyi yasaklayan
3. madde

- özellikle miras hakk ı konusunda, ayr ı mcı l ı k yasağı na iliş kin M.
madde

- mülkiye ıine sayg ı hakk ı na ilişkin 1. Protokolün 1. maddesi.

Sonuç olarak, Mahkeme içtihad ın ı n incelenmesi söz konusu içti-
had ı n pragmatik niteliğini ve hali hazı rda kesinlik eksikliğini ortaya
koymaktad ı r.

Avrupa yarg ıcı n ı n S. madde yorumunun rastlant ı sal ve karışı k
niteliği, me ş ruluk sorunu d ışı nda, bir de ulusal yarg ı çlar ı n bir ulusal

"° M!-IAM kar-an, 26.02.2002.
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normu yorumlarken, tamamlarken ya da uygulamamaya karar verir-
ken göz önünde bulundurmas ı gereken, "iç ıihad ı hukukun öngörü-

lebilirli ği" sorununa neden olmaktad ı r.
Sadece 8. maddenin uygulama alan ı n ı yaymak amac ıyla, mad-

denin tularlLlığı m kaybetmesi onu olaylara ve Avrupa Mahkemesinin
"mizacına" bağıml ı bu hüküm haline getirmesi tehlikeli de ğil midir?

Özel hayat ve aile hayat ı na sayg ı hakk ı nda herşey ayr ı ntı ve eği-

lim sorunudur. Bize de burada, bu ayr ı ntı ve eğilimlerin, çökü şün

işareti olmamas ı n ı dilemek kal ıyor...
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yle priv6e, yle famlilale, correspondance et
domiclle: une protectlon assur6e par une
lnterpr6tatlon extensive de l'article 8 de la

Conventlon Europ6enne des Drolts de
l'Homme

Gülşen YILDIRIM

L'article 8 de la Convention Europenne des Droits de l'Homme
et des libertS fondamentales (CEDF İ ) es ı , avec l'article 6-1, une
disposiuon couramment invoque devant la Cour Europenne des
Droits de l'l-lomme (CourEDH). Il sufti ı d'aller sur le site de la Cour
pour se rendre cornpte de limportance de cette disposiüon qui a fait
l'obje ı de nıultiples applications et surtout d'une interprtation
extensive.

« Toute personne a droit ait respect de sa vie p;ivie et familiale, de son
donücile et de sa correspondance.

Il ne peut y avoir ingrence d'une autorité publique dans
l'cxcrcice de ce droit que pour autant que cette ingrence est
prvue par la bi et qu'elle constitue une mesure qui, dans une
société dmocratique, est ncessaire à la sécurité nationale, ğ la
sûreté publique, au bien-tre économique du pays, à la dMense de
l'ordre et à la prvention des infractions pnales, à la protection de
la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertü
d'autrui ».

On renıarque que cet article a une consLrucüon particulire. A
lorigine, les rdac ıeurs de la CEDH n'avaient pas retenu cette
construction. En effet, le tex ıe de l'article 8 tire son inspira ıion de la
DcIaration Universelle des Droits de I'Homme (DUDI-I). Cette
inspira ıion ne surprend pas dans la mesure oü le prambule de la

Mat ıre de conrcrences à I'Universi ı6 de Limoges FacuILĞ de droit et des sciences
.!conomiques
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Convention établit le lien entre les principes et valeurs énoncés par la
Dclaration Universelle et ceux de ta Convention.

Dans sa premiöre version, l'article 8 fut formulé dans tes rnrnes
termes que l'article 12 de la Dc1aration Universelle1

Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires dans sa yle
privS, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes

son honneur et à sa rpütation. Toute personne a droit à ta
protection de la İoi contre de tetles immixtions ou de teltes
atteintes ».

Progressiverneut toute rücrence à l'honneur et à la rputation
fut écartée en raison du caractre ırop vague de ces notions.
Toutefois, le texte adopté par le comit d'experts gouvernemer ı taux
chargS de la rĞdac ıion de ta Convention, reprend, sauf cette
omission, l'article 12 de la DUDH.

Cette nouvelle rdac ıion ne prvoyait pas un deuxime
paragraphe relatif aux exceptions qui lirnitent ta portte du droit au
respec ı de la vie priv!e er familiale. La formula ıion de ces restrictions
a été un enjeu des ngocia ıions. Elles rSulten ı d'une opposition
entre la position française fidle aux perspectives ouvertes par la
Dclaration Universelle et une approche britannique, plus
technicienne et gouvernemen ıale, soucieuse de concilier droi ıs et
recours. Ce paragraphe fut en d Ğfini ıive in ıroduit sur la base d'un
•amendement britannique présenté ı la confrence des hau ıs
fonctionnaires. Ce ı amendement subi ı nanmoins des modifications:

- l'une impor ıante la rfrence aux ingrences
gouvernementales fut transfĞre du premier au deuxime
paragraphe

- les au ıres sont mineures comme l'in ı gra ıion de la rfrence au
bien-are économique du pays et ı la protecrion des droits et 1iberts
d'autrui.

• La recommandaLion ıı '38 adop ıS le 8 scptemb ı e 1949 par I'Assembke consultative
du Conseil de I'Europe de ı nanda ıı au Conse ı l des Ministres de se conFormer
l'artide 12 de la Dc]araüo, ı ljniverselle des Droits de l'Homme (art. 2 Ş4, Tl', vol.
ili. p. 277).
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La siructure de l'ar ıicle 8 de la Convention es ı comparable à
celle des articles 9, 10, 11:

- Le premier paragraphe dfinit le droit qui doit être protg

- Le second paragraphe énonce les restrictions qui peuvent ttre
Idgitimement appliques aux droits prvus dans la disposition.

En ce sens, l'ar ıicle 8 diiPre de l'article 12 de la DUDH et
l'article 17 du pacte international rela ıifaux droits civils et poli ıiques.
Dans ces deux conventions, la rf6rence à des ingdrences autorises
avait été rejete car on estima qu'elle engageait trop les Elais il
fallait leur laisser ta liberté de dcWı nir les modalits d'application du
droi ı. La Convention europenne, en dfinissant tes ingrences
lgi ıimes de l'autorité publique; reprSen ıe un progrs par rappor ı à
la DUDH et au Pacte. DSormais, il appartient t la CEDH et à la
Cour europenne de dlimiter la sphre de comptence des Etats
membres et non à eux-mmes. L'article 8 est donc plus protec ıeur
que les dispositions des autres convenüons relatives aux droi ıs de
'homme.

Ces clauses de restric ıions constituent autant d'exceptions au lib-
re exercice des droi ıs de l'homme et sont exprimes en la forme
ngative. De cela, la Cour a naturellement dduit qu'elles appetlent
une interpraation étroite2 . Les restrictions envisages par le
paragraphe 2 ne concernent que t'exercice des droi ıs. Par
consquen ı, quand l'Etat n'assure meme pas la jouissance du droit
garanti, l'infraction est consü ıue au regard du paragraphe 1 et ne
peut être justifie par la clause de restriction correspondante 3 . Une
limitation n'est possible qu'en cas d'ingrence de l'autorité publique
dans l'exercice du droit.

A la lecture du paragraphe 2 interprae par la Cour
europ Ğenne, on remarque que la licéité de ces ingrences est
subordonnöe à des conditions.

1) L'a ııeinte dnonce doit être imputable t l'Eta ı, en la
personne de ses organes et agents agissant en qualité oflicielle. Il n'y
a pas d'ingrence face à un jugement tranchant une contestation
civile entre deux personnes prives ayant chacune un litre égal.
Cependan ı pour la Cour, l'in ıerven ıion inter partes du juge devien ı

2 En ce Sons CEDI-1, "êt Klass el autres, 6 septcmbre 1978, srie An° 28, Ş 42.
1 CEDI-!, arril Marckz, I3jtı in 1979, sĞric A, n' 3!.
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une ingrence quand elle remet en cause une siluation de fait
garantie par la Convention4.

2) Une ingrence suppose qu'une dcision individuelle ait d ıĞ
prise affec ıant une personne el la hissant au stalut de victime.
Toutefois, meme ı dcfaui d'une leUe application contrte, il est des
cas oü l'exislence de la bi sufiit à constituer l'ingdrence parce que la
bi se rdpercu ıe sur l'exercice des droits5.

3) La rg rence au lerme « ingrence» suppose une alteinte
r6sul ıant d'un acte positif et non une simple nc!gligence. Il s'agit
d'une contrainle subie par le tilulaire du droit. Elle peut se prSenter
sous de mulüples formes dont l'numdrauon qui fıgure it l'article 10 Ş
2 rend bien compte « forrnalitd, conditions, restriclions ou
sanctions ».. Des mesures prises sous un rgime autant prventif que
rŞressif peuvenl constituer une ingrence. En revanche, l'abstention
ou le refus d'agir ou de hgifrer ne relve pas du paragraphe 2 mais
elle peul conslituer un manquemenl it une obligation positive
inhren ıe au respec ı du droi ı garanti par le paragraphe 1a0•

Il ny a pas nanmoins de s Ğpara ıion slricte entre ces deux sries
d'obliga ıions. Pourjuger d'un manquernent it une obliga ıion posilive,
tes prescriplions relatives aux ingrences rempiissen ı en etFel deux
fon cti on s.

- Elles permetten ı tom d'abord de dire sit exislai ı une lelle
obligation en vue d'tabIir unjuste équilibre entre I'in ı ra gnĞral el
les intĞ rets des individus.

- Le con ıröle porle sur l'excudon par l'E ıat de cette obligation
tes critres de ncessiué el de proportionnaliu, applicables aux
ingö-ences, permettenl alors de dire si l'Etat, en s'abstenant, a port
une atteinle excessive au droi ı7.

4) L'ing6rence doit avoir une base l ı!gale. Le lerme de « bi » es ı
entendu dans son sens matriel et non formel. Il renvoie aux lextes
en vigueur dans lE ıat contraclant. La condilion esl que le lexte qui
engbobe la jurisprudence sok accessible et prvisible pour permel ıre
au ciloyen de rgler sa conduite. Ces principes ont ĞıĞ afTırmĞs

CEDI-I,arnU Huffmann, 13juin 1993, sric A, ii' 255-C, Ş 29.
En ce sons CEDI-I, ani? Kian el au?res, prci ı , s ı ric A, n' 28 ot CEDH, ani? Malone, 2
aoüL 1984, sric A, n° 82, * 41 et 64.

CEDI-1, art*Rencon?relt(Mun ı e-(Jni, 17 octobre 1936, sricA, n° lOU, 35.
'CEI)[-I, amU G,jkin, 7juiIIei 1989, s6rieA, n » 160, * 43.
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clairement par la Cour europenne dans les affaires sur les ccou ıes
tlphoniques8. On peu ı seulement pr4ciser que l'accessibilité est
satisfai ıe quand les textes et la jurisprudence sont publia ou au
moirıs signa1s fı leurs des ıinataires qui peuven ı les consulter. La
prévisibilité se mesure à la prdcision el à la clarté de la bi.

5) Le but de l'ingrence dolt avoir une Mgitimit
convenüonnelle. Le paragraphe 2 énumère les buts lgitimes qu'une
ingrence doit poursuivre pour être licite. Cett liste est bien s ı3r
lirnilalive il ne peut pas y avoir d'autres nı otifs non visĞs par le
paragraphe 2.

On rernarque que certains nı otifs renvoient aux intr ıs de l'E ıat
(sécurité nationale, süre ı , sécurité publique, defense). D'autres
expriment les intras du corps social (bien- ıre économique du pays,
prdven ıion des infractions psnales, protection de la santé ou de la
morale). Des inurts priva, déjà pris en comp ıe dans cei- ıains bu ıs d-
dessus, sont spcifiquement protg Ğs les droits et liberts d'autrui°.
Selon une forn ı ule habituelle de la Cour, l'ing6rence doi ı être
« tourne vers un ou plusieurs des buts ». Son r6le est de rapprocher
les bu ıs lögaux qui om inspird l'ingö-ence de ceux inscrits dans le
paragraphe 2.

6) L'ing6rencejus ıife par un oh plusieurs de ces buts doit être
ncessaire dans une socid ıd dmocratique. Pour la Cour, l'adjectif
« ncessaire » renvoie à celui de « utile » ou « oppor ıun » Iingrence
doit rĞpondre à un « besoin social imperieux » el doil rester
proporlionne au but lgi ıime poursuivi 10. Les rnotifs pertinents sont
les circonstances qui ımposenl ı I'Etat de s'ingdrer pour atteindre le
but lgilime assign ı . Leur d6faut prive la n ı esure de loute validitd au
regard de la convention. C'est là que se situe l'essentiel du contröle
europden des ingdrences. En e get, l'exigence de proporlionualit
entre le but Mgitime et le but Mgitime poursuivi par l'Etat est un
ie1.trno ı,v de la jurisprudence de la Cour europenne. L'objectif est
d'apprcier si un jusle équilibre a été ménagé entre le but et le droit
en cause. Ce cont ı-öle peu ı parfois meme se transformer en un

E CF. inJ*a.
Cene liste co ınpore d'autres bu ıs dans tes articles 9, 10 et Il (scuriLö publique,
divulgaüon d'inIhrn ı a ıhns conhidenLicIles, ı nıpartialiLü du pouvoirjudicjairc erime,
rputa ıion et droits d'autrui ... ).
En ce sens CEDH, ani! Hanitynde 7 dccmbre 1976, s6rie k n' 24, 48-50 etCEDH, ani! Sund-sy Times, 26 avni 1979, snie A, n'30, * 63-65.
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contröle du meilleur parti un contröle de quasi-opportunit de
l'ingrence. En somme, les Etats contrac ıantsjouissent d'une cer ıaine

marge d'apprciation pourjuger de la ncessit d'une ingdrence mais
elle ya de pair avec un con ıröle europen plus ou moins large selon

tes cas.

Le droit garanti à t'artide 8 a donnĞ t la Cour europdenne des
occasions muttiples de rappeler et d'appliquer concrtement ce
contröle. Il convien ı cependant de prciser quel est l'objet de la

protec ıion instaurde par l'artide 8.

L'objet de la protec ılon est le respeci de la vie prive et familiale
ainsi que le domicile et la correspondance. L'objectif de l'article 8 es ı
donc de garantir à l'individu une sphre individuelle et familiale dans
laquelle il puisse librement s'panouir et aif ı rmer sa personnalitc. En
dautres termes, la Convention vise à assurer un droi ı inhrent fı tout
tre humain. Une conven ıion por ıant sur les droits de l'homme

u'aurait pas pu s'affranchir dun tel droi ı .

Tou ıefois, it y a la lettre de l'ar ıicle 8 el ce qu'en a fait la Cour
europ!enne. A l'anatyse de sa jurisprudence, on remarque qu'elle a
adopté une approche extensive de l'article 8 ou, ce que certains
au ıeurs on ı qualifl ı , une interprd ıation « dynamique » on
« construc ıive »'. Elle es ı partie du ıexte pour en tirer une
conception clargie des droits garan ıis. Il suffıt pour sen convaincre
d'essayer de dresser un index des mots-clds reladfs aux arrts rendus
depuis une dizaine d'ann Ğes sur le fondement de l'article 8. Ledit
index fait apparai ıre des termes familiers à l'article 8 fı liation,
pa ıerni ı , enfant naturel, discrimina ıion, garde, mesures de
placement, autorité parentale, droi ı au nom. Il fai ı aussi apparaitre
des termes plus ou moins inattendus homosexualiü,
ıranssexualisme, dcitention, éloignement du ıerritoire, droit des
trangers, Iraitements inhumains et dgradants et m€me droit des

minorita. Cette liste non exhaustive illusue que la Cour europcenne
s'est permise des largesses pour étendre le champ dapplica ıion de
l'ar ıicle 8.

De quelle manire, la Gour europdenne es ı-elle parvenue ı cette
concepdon?

F. SUDRE, La « consinecilon par le juge curopicn ü droll au res/e ı:l de ki zile Jamiliale, in
« Le (IrojE au rcspect de la yle Familiale au sens de la Con yention europ ı enne des
droits de I'hon ı me », DroitetJustice, Bruylant, 2002, p. IL.
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Le droit au respect de la yle prive et familiale est le domaine oü
la Gour europenne a eu recours à ses mthodes d'interpr ıation de
la CEDH' 2. L'article 8 est le terrain privilgi d'une in ıerpr6tauon
• évolutive », dont la Cour donne la mthode « instrumer ıı vivant »,
• la Convention s'interprae ı la lumiere des conceptions prvalant de
nosjours dans les Eta ıs dmocra ıiques »'. Derrire cette volonu, il y
a aussi de la part du juge europen la volonté de rechercher quelle
es ı l'interprration la plus apte à attejudre le but recherchö et
raliser l'obje ı de la Conven ıion. C'es ı cette exigence d'effectivité qui
constitue I'kment moteur de l'in ıerpr6tation de l'ar ıicle 8 de la
Convention.

La cour europenne adopte en dfiniüve une autre approche
des droits de l'Homme. Dans l'in ıerprüation classique et plus
exactemen ı librale, les droits de l'homme sont considrs comme
des droits ngatifs lls compor ıent seulement de la part de l'Etat, des
obligations nga ıives. L'Etat doit se limiter à ne pas s'ingrer dans la
\'ie privĞe et familialedes individus saufles restnictions prvues par le
deuxime paragraphe de l'article 8. La Cour a toutefois affirmé à
maintes reprises que l'Etat avait aussi à sa charge des obligations
positives c'est à dine des obligations de faire, L'Etat se U-ouve obliger
d'intervenir pour protĞger les droits et liberts garantis pan la CEDH.
Ainsi dans le cĞlbre arrt Marckx, elle a affirmé que l'artide 8 « ne se
contente pas d'astreindre l'Etat à s'abstenir à de pareilles ingdrences

cet engagemen ı plutöt ngatif peuvent s'ajouter des obligations
positives inhrentes t un respect efrectif de la vie prive et
familiale »".

Ceite attitude complexe de la Cour europdenne se retrouve dans
tous les composantes de l'anticle 8 paragraphe 1 vie prive, domicile,
correspondance et vie familiale. Certes ces diflrents aspec ıs son ı
varis mais il est possible de les classer en deux catŞories la vie
pnivee, le domicile et la correspondance prend en considration
l'individu en tam que personne (1) la vie familiale prend en compte
l'individu en tam membre d'un groupe lié par un lien familial (H).

12 Voir dans cet ouvrage, J.-P. MARGUENAUD, tes rn,ilhndes d'interprdla ıion de la Cour
durop/enne des droüs de 1 'Hornıne.

ı \'oir CEDH, arrJ Tyrer, 25 avni 1978, A. 26, GA, n' 12, *31 et CEDF1, ani! Marc/et,
13juin 1979,A.31,GA,n 16,*41.

4 CEDI-1, an.it du 13juin 1979, k n 3!.
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C'est ı travers ces deux aspects que nous analyserons la
jurisprudence europenne relative à l'article 8 de la Convention.

T - La proteclion de l'individu en tant que personne

L'article 8 de la Convention garantit ı chaque individu un droit

au respecı de sa yle privĞe, de sa correspondance, de son domicile.
Dans cet ıe approche, la Conyention prend en considdration la
personne en tant qu'individu. Lobjectif est d'assurer une protecüon
de la sphre d'intimiLé de chacun, ce qui est une manire de
respecter sa Iibert.

A lui seul, le concept-de « y le prive » aurait pu suflire à garantir
la protection de l'intimité de la personne. Tou ıefois, reprenant pour
cela tes autres textes internationaux sur les droits de l'homme'5,
Partide 8 üablit une distinction entre la vie prive, la correspondance
et le domicile. Or la correspondance et le doniicile sont intimemeni
liS à la vie prive la correspondance prive ne fait que relater des
fai ıs intimes et le domicile reprdsente le lieu qui dlimu ıe sa sphĞre

d'in ıimut.

Toutefois, la Cour a prcis4 que ces difi rentes composanles de
I'article 8 constituent des droits garantis à eux seuls. tine atteinle à la
vie prive (A) n'est pas ncessaire pour qu'il y ait atleinte au respect
de la correspohdance ou du domicile (B). Elle Ğtend ainsi le champ
d'application de l'article S.

A - L'intcrprtaflon extensive de la protection de la vie privS

La vie prive (özel hayat) est un concepi connu dans tes
lgis1aiions internes. Par exemple, en France, l'ar ıicle 9 du Code civil
inséré par une bi de 1970 16 consacre le droit de chacun au respeci de
sa vie prive' 7. Par consquent, dans une société libre, l'individu a
deux vies sa vie publique el sa vie privde. Vivant en sociötd,
l'individu ne peui prtendre faire échapper sa vie pubtique aux
rdflexions et aux regards d'auirui. Mais le droit lui fournit des armes

Voir notaninient I'article 12 de ta Ikclaratinn universelle des droits de lhon ııne.
L'ar ıicle 9 date de la lui du Il juillet 1970 qu ı a en réalité consacré des solut ı ons
jurisprudent ı clles bien aablies.

7 Il CSL certain qu'en droi ı urc, cette notion existe aussi soit dans le droit civil, sok
dans d'autres branches du dro ı t.
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pour se protger contre les excs et la malveillance des au ıres.
Toutefois, il ressort de l'analyse de lajurisprudence europSnne que
la vie privĞe au sens de l'ar ıicle 8 est un concep ı difl'ren ı des droits
nationaux'8.

La « vie prive » est intrinsquement une noüon vague. Ce qui
n'est pas privé est public mais à partir de quand une activité son du
cercle inhirne pour devenir publique ? La Cour europenne a profitd
de celte imprcision pour l'dtendre à des situalions inattendues. Elle
a eu une approche dualiste de ce concept la vie prive concerne
l'individu pris isolrnent (approche individualiste) mais elle concerne
aussi lindividu en tam que me ınbre de la soci ı6 (approche sociale).

En somme, l'individu a le droit dtre protégé des agressions
extrieures à sa vie prive (1) mais il a aussi le droit d'entretenir des
relations avec tes au ıres (2)- L'ar ıicle 8 garantit ces deux aspects de la
yle privte.

1 ) La protection normale de la yle prive personnelle

L'article 8 de la CEDH 6nonce que mum personne a droi ı au
respect de sa prive. Ce droit est un moyen pour assurer à lindividu
une sphre dans laquelle il puisse librement poursuivre le
dveloppemen ı de sa personnalit. L'Eta ı dolt garantir à l'individu
une sphre individuelle dans laquelle il puisse s'affirmer lui-meme.

La Cour europenne a progressivement ddlimitĞ les contours de
celte facette contingente de l'individu.

a) Le droit d une identiid personneile

• La Cour europ Ğenne accorde urıe place importante au droit
pour tom individu d'avoir une identité qui le distingue des au ıres.
Un des éléments essentiels de cette ideutitt es ı le nom el le prnom.
C'est pourquoi, la Cour a fait application de l'article 8 de la
Convention au changement de nom et au choix du prnom. Cette
application peu ı paraitre surprenante dans la mesure oü l'article 8 ne
faıı pas rdfrence it ces notions. Toutefois, le nom et le prnom sont
des moyens didentification personnelle et de ra ıtachement it une

' Par cxc ınplc, en droit frança ı s, l'ar ıicle 9 pci-mci de protger la yle fiimiliale alors
q ııc I'ar ıicic 8 dist ı nguc bien ces deux sphrcs prives.
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famille. C'est pourquoi, il concerne la s'ie prive et meme familiale.
Le fait que l'Eta ı et la socit6 aient intĞrt à en r4lementer l'usage
ny fai ı pas abs ıacle. En efle ı , ces aspects de drait public se concilien ı
avec la vic prive car elle englobe le droit pour lindividu de nouer et
de dvelopper des relations avec ses semblables, y compris dans le
domaine professionnel au commercial.

Ainsi dans l'arrt Burghar ız cantre Suisse' 9 , la conservation par
le requdrant du no ıı de famille sous lequel il s'est fait connaitre des
rnilieux acadmiques peu ı influencer sa carrire. L'article 8 se trouve
donc à s'appliquer. En revanche, dans l'arrt Stjerna contre
Finlande?D , la Cour europenne refuse de reconnat ıre que le refus
opposd par un Etat à un changement de nam sok contraire à l'arıicle
S. Elle rappelle les principes énoncés dans l'arrt Burghartz mais
l'in ıĞra public peutjus ıifı er des restrictions publiques (identification
des individus). D'ailleurs les étatsjouissent en ce domaine dune large
marge d'apprciation dans la mesure oü il n'existe pas de poin ıs de
convergence entre les systmes na ıionaux quant aux condirions de
changemen ı de nam. Elle rejette les d6sagrments liS à
lorıhographe et à la prononciation et l'argumen ı dun nom porté par
ses ancĞtres, le dernier ayant porté ce nam ttan ı mart il ny a pas si
longtemps. Tau ıefois, ce sont des éléments factuels qui justifient ce
rejet.

En mati?re de prdnom, la Cour europenne a reconnu
lapplicahilit de l'ar ıicle 8 de la CEDH. Il est un moyen
d'iden ıifica ıion au sein de la famille et de la socit. De surcratt, le
chaix du prnom de l'enfant par ses parents rev ı un caractre
intime et affec ıif et entre donc dans la sphre privde de ces derniers.
Dans l'arrt Guillo ı cantre France21 , elle Mgitime cependan ı le refus
de l'aflicier d'aa ı civil puis des juridictians civiles daccepter le
prönom chaisi par tes paren ıs (Fleur de Marie d'aprs le nam dune
hroine d'Eugne Sue dans les « Mystres de Paris »). En efl'et, les
juridictians françaises qui ant statué en se rfrant à l'intrĞt de
l'enfan ı on ı accueilli la demande subsidiaire ıendant à l'inscription du
prdnom « Fleur-Marie

° CEDII, arr ı du 22 fivrier 1994, srie A n 280-1% oü une personne voulait Faire
ğou ıer le pauo ıı yı s ı e de sa kmn ı e 5 son propre ıbm.

2) CEDI-I, arrL du 25 nove ı nbre 1994.
2) CEDH, arr ı du 24 octobre 1996 (chan ı bre), recucil 1996-V.
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• Lindividu a aussi le droi ı de connaitre son idendt. ü, droit
pose la question de Iaccös à des donnes concernant sa vie privöe et
familiale. Gel accs a été reconnu par la Gour europenne. Dans
l'arrt Gaskin contre Royaume-Uni 22 , le requrant avait été pris en
charge, à la suite du d6cs de sa mre par les services sociaux. Ayant
subi des mal ıraitances dans les familles d'accueil, il dernande à avoir
accs ı son dossier de pupitte de tassistance pour pouvoir intenter
une action pour n Ğgligence. M. Gaskin invoque devant la Gour la
violation de l'article S. Pour la Gour, les personnes se trouvant dans
la simation du requ6rant ont un in ı r<it primordial, protégé par la
Convention, ı recevoir les renseignements de leur pass. Un systöme
qui subordonne l'accs au dossier à l'accepta ıion des informateurs
peut être compa ıible avec l'article 8. Toutefois, il faut sauvegarder les
in ı rls de la personne qui chercher à consulter les pitces relatives ı
sa vie priv4e et familiale lorsque l'informa ıeur nest pas disponible ou
refuse abusivemen ı son accord. Dans ce cas, le principe de
proportionnalit veu ı qu'un organe indpendant donne la dcision
finale sur l'accs aux documents. Les üats membres ont donc
lobligation positive d'ins ıaurer un tel systme.

Gene question du droit d'accs à des donnes personnelles a
de nouveau pose ı ta Gour europenne ı propos de l'accouchernent
sous X. Dans l'affaire Odivre contre France 23 , le secre ı de la
naissance imposde par la lögisla ıion de la France rendait impossible ı
une requdranle ne sous X de connai ıre ses origines. La Gour
n'examine pas l'affaire sous l'angle de la vie familiale mais reconnait
lapplicabilit de l'article 8 en ce qu'il protge le droi ı au respeci de sa
yle priw!e. Ges ı de l'impossibilit d'avoir accs ı ses origines et ı des
donntes identifiantes sur celles-ci que la requtfrante tire, au nom de
la vérité biologique, sa revendication à connaitre son histoire
personnelle. Elle rappelle que l'article 8 protge notamment le droi ı
s 1'panouissernen ı personnel en font partie l ıablissement des
dtails de son identit d'tre humain et l'in ıdrıit vital à obtenir des
informations nöcessaires t la dcouverte de la vérité concernant un
aspect importan ı de son identité personnelle comme par exemple
l'identité de ses göniteurs. La naissance et singu1irement tes

21 CEDH, arrL du ljuillct 1989, sric A, n 160.
22 CEDH, arr ı du 13 fı vricr 2003.
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circoostances de celle-ci, relvent de la yle prive de l'enfant, puis de
ladulte. Elles som donc garantles par l'article 8.

Aprs avoir posö ces principes, la Cour ne juge pas que la
kgislation française solt contraire à l'article 8. En efTet, elle rekve que
les intdr€ts en prsence font apparattre, d'une part le dm11 à la
connaissance de ses origines et l'inuirt vital de lenfanl dans son
panouissemen ı personnel et d'autre part l'intrt d'une femme

conserver lanonymat pour sauvegarder sa santA Il s'agi ı de deux
inln!ts difficilement conciliables concernant deux adulles jouissant
chacune d'une autonomje de sa volon ı . De surcroit, il y a lieu de
tenir compte de l'intöt des tiers el de teur protec ıion
essenliellernenl tes parenls adoptifs, le pre et le restan ı de la farnille
biologique. Dans cetle affaire, la requ ı rante age de prs de 38 ans
ayak été adop ıöe ı quatre ans la leve non consensuelle du secret de
sa naissance pourrail comporler des risques non ngligeables pour sa
mre, sa famille adoptive, son pire et de sa fratrie biologique, qui
tous également ont droit au respect de leur vie prive el familiale.

De plus l'in ı rt gnral est dgalemen ı enjeu dans la mesure oLi
la bi française t pour objectif de protger la santé de ta mre el de
l'enfant lors de l'accouchemen ı, d'Ğviter tes avortements clandes ıins
et des ahandons sauvages. Le droil au respect de la vie n'est donc pas
dırange ı- aux buls recherchs par le syslme français. Elle en conclut
que la hgislation française tenle ainsi d'alleindre un équilibre et une
proportionnalité suflisante entre les intrts en cause. La France n'a
pas exc6dd sa marge d'apprciation qui doit lui reconnaitre en raison
du caraclre complexe el d Ğlicat de la queslion soulevĞe par le secret
des origines au regard de chacun. Elle applique donc le paragraphe 2
pour lgitirner l'atteinte au droit au respect de la vie prive.

b) Le droit à une tü sexuelle libre

La Cour europenne a eu, à de nombreuses reprises, l'occasion
de sta ıuer sur cetle question Elle a bul d'abord affirm Ğ que chaque
individu avail droit à une vie sexuelle.

Les relarions en ıre homosexuels consentants, passibles de
sanclions en verlu de la lgislation d'un Etat, ont Ğ l l'occasion de
poser ce principe. Dans I'aWaire Dudgeon contre Royaume-Uni 24 , un

24 CEDIl, arrıı du 23 octobrc 1981, A ıf 43.
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requdrant de nationalitd anglaise, homosexuel, subit une perquisition
de palice qui lui saisit des letu-es et unjournal personnel dcrivant ses
ac ıivi ıa sexuelles. Aprs l'avoir interrogé pendan ı plusieurs heures
sur sa vie sexuelle, il est re1ch. Il mci en cause deux bis de
l'Irlande du Nord, l'une de 1861 et l'autre de 1885, qui punissaient
bes actes homosexuels commis entre adultes consen ıants et y compris
en priv.

Pour la Cour europcenne, les actes des autorita de pobice ont
port aiteinte au droi ı ait respect de la vie privc, qui comprend la vie
sexuelle du requrant. Les bis en question touchen ı directement sa
vie prive dans laquelle il doit avoir la possibilit d' Ğtablir des
relations dilT'ren ıes, y compris sexuelles, avec d'autres personnes. La
Cour ne recannait pas comme ncessaire, au nam de la morale,
l'incrimina ıion des actes homasexuels adultes cansentants25.

Ce drait à une s'ie sexuelle libre peut être limité seulement dans
les cas aCı il serai ı incompatible avec ]'ardre public au avec d'autres
intrts pratgs.

- La Cour admet que dans une soci6tö d Ğmocratique, on puisse
sancüonner, meme pna1emen ı , des comparten ı ents sexuels pour
lutter contre la corruption et l'expboitatian des persannes. Cette
limitatian concerne surtout les personnes vulnrables comme les
mineurs Il est Idgitime de rĞprimer ces actes s'ils sani commis
l'encantre de personnes incapables natammeni du fait de leur ge26.
D'ailleurs I'Etat a l'abligation d'instaurer une pratectian pnale
contre les personnes incapables victimes de vialences senuelles27.

- La Cour reconnait que l'ingdrence de l'Etat dans l'intimit
sexuelle s'apprdcie diffdremment selan la nature des activi ı s. Ainsi
au sein des forces armes, la rtpressian de l'homosexuali ı peu ı être

25 CEOH, arr/ Nunis conire Irlande, 26 ocrobre 1988, An' 142 nü le requdran ı conieste
aussi 'es lok nationales qui sanciionnaient pnalerncnt l'accon ı plissensent, n ı nı e en-
tre adultes consentanta, d'acLes hornosexuels.

v L'Sge est l ı brement fixr par les Etats mais unejurisprudence ancienne de la commis-
sion la lixe à 21 ans (vo ır rappor ı de l'arrt Dudgeon, prcitö).

21 CEOH, arr// X. e/K ron/re Pş-bas, 26 mars 1985, An' 91, 23,27 eL30 oü la üsur
condamne on EaL parce qu'il dtait impossible de Faire engager des poursuites pö-
nales contre I'auteur de violences sexuelles sur tmo niincure de plus de seize ans et
handicape mentale. L'arucle 8, par deI l'obliga ıion de non-ing ı-ence qu'il impose,
implique aussi I'adoption de nıesures posiüves visanr ı prot<ger la vic prive dos
personnes vulnrables.
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plus s ıricte pour des raisons de düense de l'ordre. En revanche, tes
rğ'ocations adrninis ıra ıives fond6es sur l'orierıtation sexuelle d'une
personne ont été juges, de manire lgi ıime comme at ıentatoires ğ
la vie prive des int4resscs28.

> La reconnaissance du droi ı à une yle sexuelle a été applique
au cas (tes transsexuets qui demandaient une modification de teur

ta1 civil.

L'intimité sexuelle s'ex ı riorise dans t'identitd sexuelte telle
qu'etle est enregis ıre par l'Eta ı t ta naissance dans Vaat civil. La
ıransformation par traiternents mdicaux du sexe de celui ou cetle
qui a la conviction d'appartenir t l'autre impose-t-elle à t'Eta ı
t'obtigation positive de modifler l'Etat civil? La Cour europenne a
une position qui a évolué au gré de ses dcisions.

- Dans les afTaires Rees contre Royaume-Uni et Cossey contre
Royaume-Uni 29, la Cour n'a constaté aucune violation du droit au
respecı de ta vie privĞe. Les requĞran ıs, transsexuels, rclamaient le
droit d'ob ıenir une modification des actes de t'aat civil pour qu'ils
attes ıent du nouveau sexe acquis par eux. La Cour a reconnu le droit
des ıranssexuels à changer leur identité mais non tes actes d' ıat civit.
İ t n'y a donc pas viotation ıant que la personne peu ı disposer dans sa
vie quotidienne de documems ne rvdant pas l'cart en ıre son sexe
biotogique de son sexe psychosocial.

- Dans l'affaire 8, contre France 30, la Cour a cependant consta ı
une viola ıion de t'article 8. Elle s'est monLre plus s6vre à lencontre
de ta France. Elle a considr Ğ qu'en France, le requrant était plac
dans une « si ıuation globatement incompatible avec le respec ı dü à sa
vie prive », ce qui consti ıue un manquement de t'E ıa ı à l'article 8.

- Ce ıte diffrence de traitemen ıs entre les ıranssexuets anglais et
tes ıranssexuets français aai ı inacceptabte. C'es ı pourquoi, ta Cour
europenne vient d'oprer un revirement ina ıtendu'. Dans tes arrt ıs
Christine Goodwin et 1. contre Royaume-Uni du 11 juilte ı 2002, le
juge s ırasbourgeois a dcidé que meme outre Manche, la situa ıion
dimcile des ıranssexuels op4rS qui vivent entre deux mondes

28 (:EDH, arröt 27 septe ı nbre 1999, Lusting-f'ream et Beckett, Smith et Grady.
20 CEDH, artet 17 octobre 1986 A n 106 CEDH, arr1 27 ocıobrc 1990, A n 184.

CEDH, arrü 25 'fors 1992, A. n° 232-C.
Larra Rees avan été confirmé rcernrnen ı CEDI4, arrt 30juillct 1998. Sheffiıdd el
Hrnwharn contre Royau,nsL ini.
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consti ıue un manquement t leur yle privde32 . La Cour se fonde sur la
notion d'autonomie personnelle rcemnıent dcouver ıe au arur de
l'article 8 dans l'arrt Pre ıty du 29 avni 2002 concernant Ic droit de
mounir". Les choses ayant évoluées, l'Erat'britannique ne pouvait
plus invoquer sa marge d'apprdcia ıion en la matire, saufpour ce qui
concerne les moyens à meuse en ceuvne pour assurer la
reconnaissance du droit protdgd. La quesdon du transsexualisme es ı
une illus ıra ıion du caractre dvolutif de la junisprudence
europc!eune.

La ques ıion du droit ı une vie sexuelle pose aussi celle de la
compaübilité entre l'arricle 8 et les r4lementa ıions relatives
l'interrup ıion volontaire de grossesse (IVO). Sur cette ques ıion, deux
approches sont possibles selon l'iden ıitd du requrant	 la
rglemen ıation est sok une limitadon de la vie personnelle de mre
ou sok une ingrence dans la yle pnive et familiale du pre
ncessaire d'aprs le paragraphe 2 à la pro ıection de la sanu5 de la
rnre.

La dfunte commission avait été confron ı e à cette difrıculte".
Dans un arr ı Boso contre I ıalie35 , la Cour europdenne adopte une
position prudente. Dans cet ıe atfaire, une femme manie avait subi
une IVO conformment aux dispositions de la bi italienne en dpit
de I'opposition de son mani. Ce dernier est alldjusqu' ı porter l'afFaire
devan ı la Cour europenne. Il considre que la bi italienne en

32 CEDI-1, arrt du Il juillet 2002 rendu à propos du palemens de cotisations sociales
un âge difl'ö ı-en ı selon que la personne est un homn ı e (65 ana) OH HOC fen ı rne (60
ans). En l'espüee, l'inLrcss(c) dcn ıandai ı l'applica ıion du r6ginıe des fe ı nn ı es.

" Dans cette allhire, une ressorüssante b ı-itannique était entrain de n ıourir d'une
maladic grave. Elle demandait le droit de mourir. La Cot ı r considrc que l'artide 2
qui garan ıit le droitk la vic ne peut pas fhirc ]'objet d'une inierpr ıation nögative. 1]
ne saurair ütrc interpr ı6 cornmc eonl ı-ant un dro ı t diarnötralemen ı opposé A Sa•
voir le droit (le mourir. Il ne saurait davantage cröer un drolr à l'autoddtermination
en ce sens qu'il donnerait à I'individu le droit de choisir la mort plutöt que la yle. La
Cour reconnait aussi l'ing6rencc de l'E ıat était ı1cessaire dans une sociL dmoc-
rat ı que à la protcct ı on (les droits d'autrui.
Voir CEDH, Brüğgemann el Schelen conire AUernsgne, 12 julliet 1977, DR 10, p. 100;
CEDI-ı , Xcontre Royaumc-Uni, 13 mal 1980, DR 19, p . 244 ; CEDH, /1. conlre iVondge,
19 mai 1992, DR 73, p . 155.

"CEDH, 1 section, 5 seprcrnbre 2002, ddsion sur la rccevabillt, RTDC 2003, p.
371, obs. j.-1 > , MARGUENAtJD.
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reconnaissant un tel droil à sa femme porlait atteinle aux droits que
lui reconnaissait l'article 836.

La Cour rejette cet argumeni et aflirme la primauté du droi ı à
l'avor ıement - un droit de la femme 37 - sur le droit au respect de la
yle prive et familiale du man. «Toute in ıerprtation du droi ı du
pre potenliel au regard de l'ar ıicle 8 de la convention ( ... ) doit avant
tout lenir comple des droits de la mre, puisque c'est elle qui est
essentiellement concerne par la grossesse, sa poursuite el son
inlerruption ». La bi italienne avait pour objec ıif de sauvegarder la
santé de la rnre. C'est pourquoi, l'ingrence dans le droi ı au respeci
de la vie privee et familiale du mari sejustifı ait comme ncessaire à la
proteclion des drolls d'autrui. La Cour fait donc applicaüon du
paragraphe 2 qui autonise une ingrence pour prdserver «les droits
et liberts d'aulrui ».

c) La protettion conLre la divulgat.ion d'informa/.ions sur sa vS pnv4e

Dans la pluparl des E ıats internes, la protection de la vie prive
a surtout été applique à propos d'informations divulguöes sans le
consentement de la personne concerne. La Gour europenne a
raremen ı sollicite par ces questions. C'cst pourquoi, il convient de
signaler un arrdt rcent. Dans l'affaire Peck con ıne Royaume-Uni du
28 janvier 2003, une personne avait été filmee par une camna de
vidosurveillance lorsquil tental ı de se sulcider. La mairie dilTusa
deux photographies de la s4quence accompagnes dun article
intitul « Risque Ğvit - La parlenariat entre une camra de tkvision
en circuit fermé et la police ddsamorce une situalion potentiellement
dangereuse ». La Cour europenne conclu ı ğ une atleinte grave au
droi ı de M. Peck au respect de sa vie privde et cela meme si quelques
passants et les agen ıs de vidosurvei1lance pouvaien ı l'avoir yu. Il n'y
avail pas de raisons pertinenles propres àjustifier une telle difTusion
sans le consentemen ı de l'intéressé ou sans masquer son visage. Les
appari ıions volon ıaires ultnieures de M. Peck n'y change nen le

St. invoquai ı aussi le (biL que la lui italienne aaii conLra ıre IL l'ar ıicle 2 parce qu'elIe
ft ıı tcsrise I'avorte ı nen[ et permet ains ı de priver le (lotus de sa vic. De n ı n ıe, la pos-
sibili ı6 reconnuc à sa I'e ı sırne l'ernpèchait de b6nfieier de son dick de fonder une
(lı nı jlle garanti par Partide 12, Ces argumen ıs sont aussi rcjets. La lui iLalienne m ı-
nage une luste 6quilibre entre la nücssit d'assurcr la proLection du Ftus el (es
intrLs de la Fen ı me,

" En re sens j.-P. MARCUENAUI), vhs. frr6ri!6s, p374.
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requrant a été victime d'une at ıein ıe à sa vie prive, « on ne sauraitj
lui reprocher d'avoir tenté aprs coup de donne une certaine
publicité à son son subi par lui afin de mieux le dnoncer ».

Cette dcision donne les critres permet ıant de fixer la frontire
entre ce qui est public et ce que est priv. Il faut tenir compte de

- l'objet de la surveillance ( Ğvnements d'ordre privé ou public,
lieux publics ou pri's)

- les modalitS de la surveillance (existence ou non
d'enregistrement des donnes visuelles)

- la finalité de la surveillance (usage limité à la seule surveillance
ou divulgation).

La viola ıion sera constitue si les donnes m€me publiques
seront enregistres, mmorises et divulgues publiquement.

L'E ıat a l'obliga ıion de protger lindividu contre l'intrusion des
mddias dans sa vie privde. Ainsi dans l'affaire Craxi con ıre I ıalie30, des
conversations tdlphoniques à carac ı re puremen ı privé et des
procs-verbaux avaient été intercept4s par les mdias et faks l'obje ı
d'une publici ıd. La Cour constate que cette a ııeinte ı la vie prive
raulte d'un dysfonctionnemen ı de la justice italienne l'E ıat n'avait
pas respectĞ son obtiga ıion consistan ı à garanür le droi ı au respect de
la vie privde.

Ce ııe dcision incite à une certaine vigilance de la pan des Etats
en ce qui concerne les informaüons relatives à la vie prive qui
circulent à l'intrieur d'un ıribunal40.

2 ) L'largissement de la protection à la vie prive sociale
Dans l'arr ı Niemietz con ıre Allemagne4! , la Cour europdenne

Mend le champ de la vie prive protĞge par l'ar ıicle 8. L'individu a
aussi droit à une « yle prive sociale »42• Dans cette alTaire rela ıive

' CEDLI, an-8( Petk cünire Royau ıne-Uni, prüiü.
° CEt)H, arrL 17juiIlet 2003, n° 1,

40 L'ar ı]de 8 a été aussi appl ıquö dans d'autrcs cas il a permis de garancir le droit au
sen-et des donnüs relat ı ves à la sant (CEDH, an-.t Z contrc Finlande, 25 fivrier
1997);

' CEDH, arrt du 16 dcen ı bre 1992, srie A, n' 25 1-ü.
42 j p MARCUENAUD, La cuur europ6enne der droits de Ihomme, CoH. Connaissance du

droit, Dailoz, 2" d., 2002, p. 60.

443



YILDIRIM

une perquisition au cabinel dun avocat, la Cour « nejuge ni possible,
ni ncessaire de dfı nir de manire exhaustive la no ıiorı de « vic
prive ». Il serail loutefois trop restric ıif de la limiter à un cercle
intime oü chacun peut mener sa vie personnelte à sa guise el den
öcarler enliremenl le monde extcrieur de ce cercle. Le respect de la
vie privee doit aussi englober, dans une certaine mesure, le droll
pour l'individu de nouer et de dvelopper des relalions avec ses
semblables. « Le droit au respect de la vie prive, ce n'esl pas
seulemenl le droit de resler chez soi pour exclure les autres c'est
aussi le droit de resler chez soi pour aller vers les autres ». La cour
ajoute donc une dimension sociale ı la vie prive45.

Dans cetle conception, l'arücle 8 n'exdut pas les activits
professionnelles ou commerdales. Du reste, c'est dans leur Iravail que
la majorité des gens ont des occasions de resserrer leurs liens avec le
monde exlrieur. Un fait le confirme dans la vie au quotidien d'une
personne, il n'est pas fadle de distinguer ce qui relve du monde
professionnel et ce qui ne l'est pas. C'est d'autant plus vrai pour les
lches d'un membre d'une profession librale44.

Cette ex ıension de l'article 8 a permis fı la Cour europenne de
reconnattre le drolt au respect du mode de yle des minoritS. Cette
nouvelle exlension ne manque pas de surprendre. Le mode de vie
devient l'expression de la yle prive dans les arrts Chapman el
autres du 18janvier 2001. La Cour relienl que la façon de vivre de la
minorité Isigane relenli sur son identité el sur la vie prive e
familiale des membres de cetle minoril. La Cour avail pourlant
refuser de reconnaitre ce principe dans l'arret Buckley 45 mais la Cour
avait rddui ı latfaire ı une simple queslion de droit au respec ı du
domicile et ayak jug qu'il d ıai ı inutile de dcider que l'atraire

' Ce caractöe ne permer pas de, reconnat ıre I'obliga ıion pour les .Eta ıs d'assurer un
accs à ini plage pour des personnes handicap6es. Voir CEDI-1, ürrt Bol/e ton/re
Jirıhe, 24 fvrier 1998. Mais il convicnt de signaler l'exis ıencc de ]'ar ıicle 15 de la
Charrc Sociale Europscnnc qu ı reconnak à ces personnes un droit A I'autonon ı ie,
I' ı ntdgı-ation sociale et à la partidpaüon h la y le sociale.

B La Cour curopicnne conrı rnsera ceLte interprdLauon de Iarticle 8 dans les afTai,-cs
relauves au nom qui Çal ı parıie de l'ar ıı cic 8 le nom consutue un ınoyen privikgid
de nouer elde d6velopper des reh ı tions avec autrui. Vojr su/na.

CEDH, arr ıli du 25 septen ıb ı-e 1996. Voir 0. DE SCHtJTTER, Le droit au ,nodedevie
tsigene devani la CEDH : droitç culturety, droit dee rninori/ ıfs, discrimine ı ian posü ı ve, RTI)H
1997, p. 47.
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concerne également le droit au respect de la vie prive 46. Les faks des
arrts Chapman et amres étaient identiques: il s'agissait dune
in ıerdiction faite aux ısiganes d'ins ıaller leur caravanes dont ils sont
propritaires dans les alentours d'une ville. Les requran ıs esdmaien ı
que cette interdiction por ıai ı atteinte à la spécificité de leur mode de
yle que protge l'article S. lis revendiquent donc la possibilit d'8 ıre
traiÜs diflremmen ı des non-tsiganes c'es ı-ğ-dire le droi ı de s'arr ıer
et de sjourner là oLi ils le souhaiten ı sans que cela constitue une
infrac ıion.

La Cour élargit considrablement le champ d'application de
l'article 8 et cela pour deux raisons:

- D'une pan, la Cour accepte pour la premire fois de protger
directement les membres dun groupe niinoritaire. Elle u ıilise
plusieurs fois le terme de « minorit ».

- D'autre pan, la Cour prociame que l'article 8, sous ses
diWüents aspects (vie prive, vie familiale, domicile) s'applique aux
ques ıions rela ıives au mode de yle « l'ar ıicle 8 impose donc aux
Eta ıs con ıractan ıs l'obliga ıion positive de permet ıre aux Tsiganes de
suivre leur ınode de yle ».

Cet arnk est dimportance sachant que les reviremen ıs de
jurisprudence de la Cour son ı exceptionnels. Toutefois, on sera
surpris dans cet ıe dcision de lire ensuite qu'en l'espce, il n'y a pas
eu violation du droit des ısiganes. Comment la Cour a-t-elle pu
passer d'une acception large des principes de protection, à une
apprciaüon aussi üroite de la violation des droits ? La rponse se
trouve dans la notion de mode de yle minori ıaire. Un mode de vie
minoritaire mrite d'tre pris en considraıion en tan ı que tel, pour
recevoir une protec ıion particulire lorsque l'application de la
rglemenuııion gnrale es ı suscep ıible de lui causer un lord
particuller. Or cela implique que ceux qui suivent ce mode de yle
minoritaire se trouvent, au regard de la bi, dans une situalion
diWren ıe de ceux qui ne le suivent pas. Or tel n'est pas le cas en
l'espce. La Cour fal ı observer à plusieurs reprises qu'au regard de la
bi, la si ıuaıion des tsiganes vivan ı en caravane n'est pas diflrente de
celle de « tout non- ısiganes qui souhaite vivre dans une caravane et

La Cour était en contradkt ıon avec la posıtion de la Commission qt ı i avait jug
l'atFaire recevable sur les trois aspects vie priv ı e, vie familiale, respect du domicile.

17 CEDH, Ghajmuı n ,1 autres, prdut * 73 et 74.
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n'apprtcie pas d'habiter dans une maison ». Si la bi anglaise de
l'amc!nagement du territoire « ne traite pas plus mal » les tsiganes des
non-tsiganes ils son ı susceptibles d'prouver, les uns et les autres, les
mmes incons'nients à l'application de cette bi. Elle conclut donc
que « trai ıer difkremment un tsigane qui a illgalement staüonn6 ses
caravanes dans un endroit donn, des non-tsiganes qui y ont établi
un site caravanier, et- toute personne qui y a fait construire une
nıaison» soulverait « des probImes subs ıan ıiels •au regard de
l'article 14 de la Convention ». On prcisera que depuis 1'arr ı
Thlimmenos contre Grce50, l'article 14 permet non seulernent, de
lutter contre les discriminations ngatives mais aussi d'instituer des
discriminations positives en faveur de personnes qui son ı dans des
situa ıions diffrentes. Or en l'espce une cor ıdition d'application
essen ıielle à la jurisprudence Thlimmenos faisait ddfaut: la
difMrence des situations en cause.

Toutefois, il est acquis que l'arrt Chapman met ı la charge des
Etais « l'obliga ıion positive de permet ıre aux Tsiganes de suivre leur
rnode de vie ». Le contenu de ce ııe obligation n'est pas ddfıni il
relve de la ı narge d'appnciation des E ıats. On salt cependan ı ce
qu'il ne peu ı pas être les Eta ıs ne peuvent donner à leurs obligations
posi ıives un contenu tel qu'il conduise ı l'assimila ıion du mode de vie
minoritaire. Pour les Tsiganes, il y aurait violation de l'ar ıicle 8 si
l'Etat subordonnai ı le versemen ı d'une presta ıion à leur
sdentarisa ıion51.

Ces exemples d'appbication du droit au respec ı de la vie privde52
attesten ı de la concep ıion extensive de la Cour europcenne qui

41 CEDH, C/uzfnnan et au/res, prı cit, Ş 97.
' CEDH, ant Chajmvrn et au/na, pröcft, * 95.

50 CEDH, arn2t du 6 aynI 2000 oü un T6moin dcJhovah navait pas pu Ğ tre nornm
experL-comptable au moUf qu'un ıribunal nı ili ıaire I'avaiL condamné pour erime
d',nsubordina ıion er I'inscripuon sur "ne liste d'apthude est subordonnde en Cttee

labsence de condamnation pour erime.
Le fondement dt. respeet dü -au mode de vie oflrc de grandes po ı en ıialita. il pour-
rait serv ı r protger les langues minon ııaires. tJne chare europennc des Iangues
rdgionales ou rn ı nori ıaires a dtd adopte par le Comi ıC des ministres le 25juin 1992.
Elle est ouverte à la signature des Eu,ts. Elle es entröe en vigueur le 	 mars 1998.

' On peu ı etler comnıe autres exemples le droit de restituer le eorps dun procbc
(CEDH, anRt Pannullo et For/e can/re France, 30 ociobre 2001), le droit au respeet de
l'intgnit6 physique et nsorale de la personne (CEOH, Xe/ Ycontre Pays-Bas, 25 mars
1985 et CEDH, Stubbing can/re Royan,ne4lni, 22 octobre 1996 à propos des sdvices
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poursui ı comme objectif de rendre effectif le drolt garanti par l'article
8. Ceite exigence d'effectivité se retrouve à propos du domicile el de
ta correspondance.

8 - L'iuterprtation extensive de la protection du do ınicile et
de la correspondance

La correspondance et le domicile sonu intimemenu lis à la yle
prive. Toutefois, dans un objectif d'effectivité de la protection,
l'aruicte 8 distingue trs nettemenu ces nolions. La Cour europenne a
fait une lecture li ıtrale de celte disposition en reconnaissanu un
rgime propre au droi ı au respect du domicile (1) el de la
correspondance (2).

1) Le renforcement de la protection du domicile

La protection du domicile es ı une garantie dassique. L'objectif
est d'viter tes ingrences arbitraires dans le lieu oü se manifes ıe
ma ıdriellemen ı l'exercice du droit au respect de la vie prive. Lğ
encore, la Coür en ıend la notion de domicile au sens large il sagit
du domicile priv (a) - ce qui est classique - et du domicile
professionnel (b).

a ) La Prolection du domicile privd

• Tout d'abord, l'individu a• droit d'avoir un domicile. Dans
l'arrt Giltow contre Royaume-Uni53 , les services du logement de
Guernesey refusen ı d'oc ıroyer la qualité pour rsider aux Şoux
Gillow dans une ınaison qu'il ayak fait conslruire dans l'tle. Il l'avait
habiter pendant deux ans, l'avai ı louerjusqu'à leur retraite. La Cour
reconnait qu'il y a violation de l'ar ıicle 8. Il est certes Mgitime que tes
autorits s'efforcent de conlenir la population dans des limites
acceptabtes (pouvoir d'apprciaüon dans l'octroi de permis pour

'iter loule d4mesure) el tmoignent de faveur pour les personnes
ayan ı avec Ilk des liens Ğtroits. Tou ıefois, elle consta ıe que les époux
Gillow avaient habitd deux ans la maison, l'avaien ı loué en y laissant
leurs meubles. A leur retour, ils n'avaient aucun autre domicile au
Royaume-LJni. L'application de la Mgislation a yak donc viold t'ar ıicle

sexuels), le droit à la santd (CEDH, Mc Ginley et Egun cmlre Rşzunw-Uni, Ojuin 1998
propos de lexposition des soldata bri ıanniques à dos radiations nucMaires)...

" CEDH, arrt 24 novembre 1986, sCrie An' 109.
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8 (ğ l'unanimit). En somme, les ing ı rences autorisdes par le
paragraphe 2 de l'article 8 ne doiven ı pas être dispropor ıionrı es par
rapporr au but poursuivi. On remarque aussi que la volonté des
poux Gillow d'dlire domicile dans l'tle a été pour beaucoup

d ıerminante. La Cour reconnait ainsi que l'individu doit pouvoir
choisir librement le lieu d'tablissement de son domicile.

Lindividu a aussi droil à ce que son domicile soil protégé par
le principe de l'in'iolabilit. C'es ı la queslion des perquisilions des

autorilS de police 54 ou douanires. On peut citer t ce propos les
arrts Funke, crcimieux 55 , Miailhe 6 contre France oü ils étaient
question de visites domicillaires opres par des agents des douanes.
La Cour recherche si les ingrences litigieuses remplissaient les
conditions du paragraphe 2 de l'articte 8. Elle reconnait que les
ingrences visaient à assurer le « bien-tre économique du pays ». Les

lats nı.embres renconlrent de srieuses diflicultS pour lutter contre
l'vasion des capi ıaux el la ftıite devan ı l'impöt surlout en raison de la
complexité des rseaux bancaires et des circuits financiers
notamment internalionaux. Les E ıats peuvent donc recourir
certaines mesures comme les visites domiciliaires el les saisies.
Toutefois, il est nöcessaire que leur lgislalion ofire des garanhies
adöquales el suflisantes conlre tes abus. Or en France,
l'administration des douanes disposait de larges pouvoirs et dcidait
de l'opportunit, du nombre, de la dure des oprations de contröle.
La Mgislation française n'offrait pas les garanties sufiisantes au regard
de larticle 8.

• La Gour a, dans lem€me temps, reconnu le droit de protger
l'environnement du domicile choisi par l'individu. La Convention ne
reconnait pas expressment le droit ı un environnement sain et
catme mais lorsqu'une personne ptil directement et gravemenl du

54 Voir à ce propos CEDFI. arrs?t Chappvi ccn/re Royaume-(/ni, 30 nıars 1989, A n 152.
Dans cette aftaire, une ordonnancc judiciaire en Favcur d'une soci6tö pour la pre-
ıcelion du cu/;yügh/ avait au ıoris une perçuisi ıion de la pol ıce au dornidle du re-
qudrant. La Cour curopcnne na pas constatd lex ı stence dune violation de Partide
t Eti e[kt, la porte de lordonnance émit Lrös limitc. Les vices de procddures
(perquisition simultanöe dans le donücile et dans l'S ı bl ı ssenıent commerdal do re-
quran ı ; manirc dont les policiers soru cnrrds dans le domic ı le: d'ailleurs la Cour
qualifı e l< ı rdonnance de dtSagr6abte et de ddplorable) ne sont pas d ı sproportionns
par rapport au but lgitime poursu ı v ı .

" CEDI4, arrt du 25 fvrier 1993, sdrie A n 256-A Il et C.
" CEOH, arröt du 29 noven ı bre 1993, sörie An° 277-C.
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bruit ou d'aut.res formes de pollution, cette question peut se poser
sous l'angle de cet article.

Ainsi elle a fait application de l'article 8 à propos de nuisances
provoqudes par une station d'puration proche d'une habitation.
Dans l'arr ı Lopez Ostra contre Espagne 57, une citoyenne espagnole
habitait à c6t dune station d'dpuration d'eaux et de dchets
provenant des tanneries de Lorca. MaIgr 1'arrt partiel des activits
de la station, la requ Ğrante constate la persistance des Iroubies de
sant, ainsi que la cldgradation de l'environnement et de sa qualitd de
vie. Devant la Cour, elle' invoque une ingrence illgitime dans son
domicile et les atteintes ii son intégrité physique et morale. La Cour
conclut à la violation de l'ar ıicle 8 l'Etat dfendeur, malgrd la marge
d'apprdcia ıion qui lui est reconnue, na pas su mnager un juste
dquilibre entre l'intdrdt du bien-etre économique de la ville de Lorca
(disposer d'une station d'puration) et la jouissance effective par la
requdrante du droit au respect de son domicile et de sa yle prive et
familiale55.

Ainsi, I'article 8 peut inclure un droit d'e ıre protégé contre des
atteintes graves à I'environnement car celles-ci pouvaient « affecter le
bien-tre d'une personne et la priver de lajouissance de son domicile
de maniĞre à nuire à sa ide privde et familiale sans pour autant
mettre en grave danger la santd de l'intresse »°.

Cette question du respect de l'environnement du do ınicile de
l'individu a reçu une application particuli Ğre à propos de nuisance du
fait de yok aĞriens de nuit. Dans l'arrĞt Hatton et autres contre
Royaume-Uni°°, bien que l'article 8 soit applicable, la Cour estime
qu'il n'y a pas eu violation de cette disposition les autoritds étatiques

CEDH, arra du 9 d,keml,re 1994, srie An* 303-C. En ce sens CEDU, arrPi Gverra
co,slre 1/alie, 19 f'rier 1998.

58 La cour reftı se cependani de reconnakre que les conditions dans Iesquelles la Famille
Lopez Os ıra vcut pendan ı quelques ann ı es const ı tuent un traitemen ı dgradant
au sens de I'arude 3.

59 CEDU, Lopez Osim con/re Espagne, prdt, Ş 51.
CEDH, 2 ocrnbre 2001 oü la Cour considlire qu'iI n'y avait pas atteinte au dinli au
respec ı de la vie prive et farniliale. Elle envisage la quesuon sous I'angle des nbliga-
tions pos ı uves qui incombeni aux Eta ils dolveni assurer le respect de ce droit ga-
ranti par ki Convention ce qu ı n'tait pas le css en I'espliee. Le gouvernement a de-
mandé le renvo ı de l'afFaire devant la Grande Charnbre şii a stinué le 8 juillet 2003.
Voir aussi CEDU, I'ouell e! Rayıwr revire 1/oyaume-Uni, 21 fvrier 1990 pour des nui-
sances sonores gnröes par les vols d'aronefs pendan ı Iajnuroe.
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« n'ont pas dpassd leur marge d'apprciadon dans la recherclı e d'un
juste dquilibre en ıre, d'une pan, le droit des personnes touchdes par
la rglementation Iitigieuse à voir respecter leur yle prive et leur
domicile et d'autre pan, les intdrets concurrents d'autrui et de la
socidtd dans son ensemble » ı .

Dans tou ıes ces affaires, le droit à un environnement sam
dcoule de l'ardcle 8 et de la pro ıec ıion du domicile et de la vie
pnive. Dans l'arrt ı Fiatton, la Cour se refuse de reconnat ıre « des
droits environnen ıentaux de l'homme » qui aurait un statut spdcial°2.
L'article 8 derneure k fondement d'une tele protection.

b) L >extension de la protedilon au dornicile professionnel

Dans l'arr ı Niemie ız con ıre Allemagne yu pncddemment, la
Cour apporte une prdcision suppMmentaire qui es ı. d'importance.
Dans cet ıe affaire se posait la quesdon de savoir si la no ıion de
domicile au sens de l'ar ıicle 8 de la Convention se lirnite au domicile
privé ou si elle englobe celle de domicile professionnel. Le
gouvernement contes ıait l'existence d'une ingrence en soutenant
que l'ar ıide 8 dis ıingue nettement le dornicile des locaux
professionnels. Le Cour rejette cette prtention. Le terme « home »

figuran ı dans le ıexte anglais de l'ar ıicle 8 es ı gn4rale. D'ailieurs
certains Ğ taıs dont l'Allemagne l'6 ıenden ı aux locaux professionnels.

Une telle interprta ıion

- vite les dmrncultts de dlimita ıion enLre ce qui est
professionnel et ce qui est stric ıemen ı pnivd. En effet, on peu ı mener
chez sol des ac ıiviüs lies à une profession et inversement, il est tout
fait possible de mener des activitS puremen ı pnives dans son bureau
ou son local commercial. Une interprdtation stnicte du ıerme
« home » ou « domicile » pourrai ı être à l'origine d'ingalits de
traitement entre les individus.

- cadre pleinement avec l'obje ı et le but de l'article 8 pr Ğmunir
l'individu contre des ingrences arbitramres des pouvoirs publics.
LEtat conserve sa liberté puisque le paragraphe 8 reconnait un droit
d'ingdrence pour des mo ıifs kgi ıimes. En 1'espce, l'ingrence était
disproportionne par rappor ı à l'attein ıe car la perquisi ıion ne

»' CEDI-İ, arrt Hat/on et au/tes can/re Royan ıne-Uni, pr6cit6, 129.
02 CEDH, arnŞ/ Ha/ton «1 au/tes cnn/re Rşv1rne-Uni, prck6, * 122.
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comportait aucune limite. Pour un avocat, une telle intrusion peut se
repercuter sur la bonne adminis ıration de lajustice et partant sur tes
droits garan ıis par l'article 6.

Cet arret Niemetz est important sur un autre poinl: elle
reconnait qu'une personne morale peut aussi avoir un domicile alors
que Fon pouvait douter de l'applicabihtti de l'article 8 aux personnes
morales. Cette extension a été confirmee recemment: le sige social,
les bureaux ou les Iocaux professionnels entrent dans la notion de
domicile au sens de l'article 8. Des lors ils beneficient de la
protection63.

La Cour a considerablemen ı etendu ta notion de domicile mais
ce ıte ıendance n'est pas sans limite. En etret, la Grande Chambre de
la Cour a précisé que ce serait aile trop bin que d'etendre cette
notion de manire à y inclure un bien-fonds sur lequel on envisage
d'6difıer une maison à des fins d'habitation°4 . Ce terme ne peut pas
non plus s'interpreter comme couvrant une region oü l'on a grandi
et oü la famille a ses racines mais oCı l'on ne vit plus.

2) La conception extensive da droit au respect de la
correspondance

La correspondance est un element essentiel de l'intimite de la
personne. C'est pourquoi, l'article 8 fait expressömen ı reference
cette notion. Il semble que vie privee et respect de la correspondance
soient deux notions li4es. Tou ıefois, l ı encore, la Cpur europCenne a
adoptd une interpretation large. Depuis un arre ı A. contre France°5,
ce droit a t4 Ğrige en droit independant qui peu ı etre violĞ meme s'il
n'y a pas en meme temps atteinte à la vie privee. Elle respecte donc la
lettre de l'articte 8 qui distinguc trs nettement la vie privCe et la
correspondance. Le simple fait d'ouvrir une correspondance qui ne
contient aucun fait rela ıif à la yle privCe peu ı suflire à caracteriser
une violation de ce ıte disposition.

CEDH, an Ş/ SorUM Cotas £4 et nutres co,ztre Franre, 16 avni 2002.
64 CEDH, arrt Loizidou contre TurquU, 18 dce ıııbrc 1996. Voir G. COHEN-

JONATHAN, L'aJjaire Loizidou devani ta Cour euro/ntenne des droits de t'homrne. Quek1ues
observations, RODIP 1998, p. 123 e ı s.

° CEDH, arrtdu 23 novembre 1993.
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Par plusieurs dcisions, la Cour a précisé la consistance du droit
au respect de la correspondance. Il comprend la correspondance
crite (a) et ıölöphonique (b).

ü.) La /notection de la correspondance dcite

Il ne fal ı aucun doute que la correspondance écrite fait partie du
domairıe de t'ar ıicle 8.

Dailleurs le suppor ı de cette correspondance devrait e ıre
indiiMren ı. Il ne serai ı pas surprenant que la Cour ı tende la
pro ıecıion de l'article 8 au courrier dec ıronique. D'ailleurs le ıerme
«correspondance » es ı employc de manire gĞnrale quel que soit le
suppor ı utilis. Le contenu est l'l4ment dterminan ı. Ainsi ta Cour
pourrai ı trs bien dcouvrir une obliga ıion posirive à la charge des
Etats pour qu'il assure la pro ıection des mails privS envoys ou reçus
par un salari.

La pro ıec ıion de la correspondance écrite sesi surtou ı pose
propos des personnes prives de libert. On peut s'attendre à ce que
tes dc ıenus subissent des restric ıions parüculires. Dans l'arr ı
Golder', la Cour a considr que « les exigences normates et
raisonnables de la dc! ıention ( ... ), peuvent justifler des ingrences
plus grandes à l'gard d'un tel ddtenu que d'une personne en
liberı ». Le d ıenu n'es ı pas privé de la jouissance de ses droits de
l'ariicle 8 mais des restric ıions peuvent être apportes à leur exercice
et pour des motifs lsgitimes énumérés au paragraphe 2.

Tou ıefois, dans l'arrt Silver et au ıres con ıre Royaume-uni67, la
Cour subordonne ces ingrences à des conditions:

- Ces ingrences doivent !tre prdvucs par la bi. Le ıerme bi es ı
prise dans le mrne sens qu'en ma ıi Ğre d'6coutes tĞkphoniques : elle
doi ı être accessible et prvisible.

- Ces ingrences doivent être ncessaires dans une socidt
dmocratique pour at ıeindre les objec ıifs lgi ıimes dfı nis par l'article
8 Ş 2. Dans l'arrt Campbell contre Royaume-Uni° 8 , cette seconde a
fait l'objet d'une in ıerprSa ıion particulire afin de pro ı ger les

""CEDU, ar ıtdu 21 fvricr 1975,An 0 18, * 45
CEOH, arrL du 25 rilars 1983, sric A, 00 61 oü la courcondan ı ne los ingör0000s <los
aurorıı s publiqucs dans la correspondance dos dd ı.cnus.

IlO CEDH, a ı-r€L du 25 olar, 1992, srioA, n0233,
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dĞtenus. La correspondance échangée entre le dtenu et so ı½ avocat
ou en ıre le dd ıenu et tes organes de Strasbourg jouit dun statut
privilgi les autorits pni ıentiaires ne peuvent tes ouvrir que dans
des cas exceptionnels à savoir

- s'il y a des raisons plausibles de croire t l'utilisation itlicite ou
abusive du droit de correspondre.

- sit y a Iieu de croire qu'it est possible de ddcouvrir un dtmen ı
illicite non révélé par tes moyens normaux de dtec ıion.

Comme on ne peut imaginer une telte possibilité entre un
dtenu et la Cour, les let ıres adresstes par elle ne peuventjamais Ğıse
ouvertes.

b) La proıection de la correspondance tdl4phonique

La correspondance tlphonique fait sans conteste partie du
domaine de l'ar ıicle 8 t'inuercep ıion ou t'enregistrement des
conversations tkphoniques consti ıue une ingrence indiscutable
dans la yle prive de t'individu meme si le ıexte de ta Convention n'y
fai ı pas rfdrence°9. Toutefois, dans le meme temps, les écoutes
ı tdphoniques som un moyen etfıcace de lutter contre la criminali ı
et le terrorisme. Cest pourquoi, l'articte 8 2 s'appliquera
frquemment en raison du carac ı re ndcessaire des dcoutes
ükphoniques dans une soci ı6 dĞmocratique, « t ta scuri ı
nationale, à ta sûreté publique, à la ddfense de t'ordre ou à la
prvention des infractions pnates ». Un équilibre dticat es ı à établir
entre 1'inttr€t des individus et l'in ı rt de la soci ıö.

La cour europenne est venue prciser que les ı coutes
tlphoniques son ı possibles ı la double condition

- qu'etles sont ncessaires dans une société dmocraüque à ta
poursui ıe d'un des bu ıs lgitimes viss au paragraphe 2 de l'article 8.

- qu'etles soient prvues par ta toi. Le ıerme toi est pris dans un
sens gn6rat il peu ı sagir d'une toi au sens formel du terme mais
aussi dun texte de nature rglementaire ou jurisprudenrielte. Il faut
en ıendre par tt le «droi ı en vigueur dans un sys ı me juridique
donn ». Il es ı exigé que le texte sok accessibte el énoncé

69 CEDH,a,TŞt Klüss contre RFA, 6 septernbrc 1978, sricA n' 28.
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suffisamrnen ı de prcision pour permeitre au citoyen de rgler sa
conduite70.

La Francea été condamne parla Gour europenne en raison
de ce manque de prévisibilité de sa Icigislation. Dans les arrts
Fluvig 71 et Kruslin 72 con ıre France 75 , l'ingrence de l'autorité publique
dans l'exercice du droi ı de l'intĞress6 au respec ı de sa
correspondance et de sa vie pris'e a été constate car le sys ı me
français n'offre pas assez de garan ıies. La cour europenne conseille
qu'il y al ı un organe juridictionnel qui sdpervise ces in ıerceptions
t!lp ho niques74.

Le droit au respect de la vie prive, du domicile et de la
correspondance illustre la jurisprudence « cons ıructive» de la Cour
europe ııne. Cette évolution a pour principal souci dassurer
l'effectivité des droits garantis par l'article 8. Cette approche dujuge
europen se retrouve à propos du deuxime aspec ı de 1ar ıicte 8 qui
prend en considration lindividu en tant que membre d'un groupe
farnilial.

İİ - La protection de la personne en tant membre d'un groupe
familial

Le droi ı au respect de la yle familiale es ı souven ı invoqu Ğ devam
la Cour europdenne. Il n'en a pas Ğtc ıoujours ainsi. L'mergence de

70 Voir CEDH, anl Makine conire Royaume-Uni, 2 aoüt 1984, A n 82 oü il a ctjugö
que • le d 1-1)11 anglais et gatlnis relatlE k l'intercept ı on de communications pou r leo
besoins de la poloce est aujourd'hui ( ... ), assez obscur et sujet à des analyses diver-
gentes... et nindique pas avec assez de clartö l'aendue et los ı o ıodaIits dexercice
du pouvoir dapprciaL ı on dos autoriLs dans le domaine considdrö

Dans cette afihire, les requd ı-an ıs étaient des conı merçants accusös de Irnudes lisca]es
et d'irr ı gular ı ts dans ta ıenue dos Iiv ı es cumptables. Au cours de l'instr ıı cLion, leu ı -
td6phone tut mis sur écoute.

! Monsieur Kruslin était un böLe de M. Terrieuz dont le tölphone avait Ğ t mis suus
contröle par la police au cours dune ı nstruction concernaot le meurtre don ban-
quier. Il avait eu une conservation Lkphonique doü il rsultait son imptica ı ion
dans un meurtre pour vol.

" CEDH, arıt 21 aynI 1990, A n 176-A et 176-li. Ges arrts sons k lorigine de la ki
françoııse du 10 julliet 1991 sur le secrut des correspondances dmises pan voie dos
tdcu n ı m ı ı un icatio ıı s.

74 Ces pr ı ncipes ont Été rappels rce ı nmenL dans une atihire mettans en cause la Mgis-
lation espag ıı o[e. Voir CEDI-I. arta Prado BugüNü conere Esfragne. 28 janvier 2003 oü
elle constate une violatiun de lart ıde 8. Ces sobutions valens aussi pour
l'intercept ı on des [nessages émis par un b ı peur ou des td ı phones poriables. Voir
CEI)H,arra Taylor Sahori aya/re lkrjüutoe-Uni 22 oetubre 2002 k propos d'un bipour.
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ce droit est l'cruvre du cclbre arr ı Marckx du 13 juin 1979. Dans
cette afraire belge, unejournalis ıe avait dü reconnaitre, puis adop ıer
son enfant naturel pour lui confrer sur le plan successoral le meme
starnt qu'un enfant lĞgi ıime. Cependan ı compte ıenue du droit alors
en vigueur, elle s'tait rendue comp ıe que, meme en procdan ı ainsi,
l'enfant était privé de toute voca ıion successorale à l'dgard de sa tante
et de ses grands-parents. Saisie par la journaliste, la Cour a affı rm
de manire daire et prtcise que la vie familiale doit être pro ı gĞe
con ıre les ingrences arbitraires des pouvoirs publics. Elle est meme
alMe plus bin dans son raisonnemen ı puisque « à cet engagemen ı
plutöt nga ıif, peuvent s'ajou ıer des obligations positives inhrentes
un respec ı efrecıif de la vie familiale »n• L'E ıat a donc l'obliga ıion de
prendre les mesures pour garantir t ıout individu une vie de famille
effec ıive.

Ce droit a trouv6 à s'appliquer dans le droi ı de la famille
propremen ı dit (A) mais aussi, de manire ina ııendue, dans le droit
des étrangers (B). Ces applications ont souven ı contrain ı à une
voluüon des droits internes.

A - Les applicalions atterı dues dans le droit de la famille

Le concept de « vie familiale» commande l'applicabilité du droi ı
garanti par l'article 8 de la Convention. Tou ıefois cette disposition y
fai ı rMrence sans aucune prcision. La ques ıion essentielle ı
raoudre es ı donc de d Ğterminer la famille vise par la Conven ıion
(1). Il conviendra ensuite de prciser la consistance de ce droi ı (2). L
encore. la Cour europenne a fait preuve d'une grande largesse en
adop ıant une interpr4ta ıion extensive du droit au respect de la vie
familiale.

1) La dfinition extensjve de la « ide familiale »

Comme l'nonce la Cour europenne dans arrt Marckx, « en
garan ıissant le droi ı au respec ı de la vie familiale, l'ar ıicle 8
pr6suppose l'existence d'une famille 26. Il faut donc qu'elle existe
avan ı meme de saisir la Cour. C'est pourquoi, dans l'arrt Frett
contre France, le refus de reconnaitre l'adoption à un homosexueb

CEDI-!, arriil MÜTCkX, prcit.
CEDH, anl6 /rkitd * 3!.
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pouvai ı être justifi car l'article 8 ne pro ı ge pas le simple dSir de

fonder une famille77.

• La Conven ıion ne dfı nit nullemen ı ce qu'est « la famille ».

D'ailleurs la Cour europenne u ıilise de manire indtermine, les
termes « famille », « cellule familiale », « liens familiaux », « reladons
familiales >. Le juge europen a profit de l'imprcision du concept
de «'ie familiale » pour en adopter une conception large. Elle
procĞde ainsi i l'largissement de J'applicabilité de la norme
conventionnelle.

Il ne fai ı aucun doute que la famille kgitime, celle qui est issue
du mariage, en ıre dans le charnp d'applica ıion de l'article 8.
D'ailleurs l'article 12 consacre le droit dese marier. En 1985, la Cour
a affirmé trs clairemen ı que le concept de « vie familiale» englobait
la relation ne du mariage ds lors que celui-ci es ı « ligal et non
flctif» 78. Cependant, la «vie familiale » ne se limite pas au niariage.
En effet, établir une di1Ttrence en ıre la famille kgitime et la famille
naturelle contredirait l'ar ıicle 14 qui pose le principe de non
discrimination. Ds l'arrt Marckx, la Cour a reconnu ce principe.
Dans l'arret Elsholz du 13 juille ı 2000, rendu en Grande chambre,
elle a rappelt que « la notion de famille au sens oLi lentend cet article
ne se borne pas aux seules relations fondes sur le mariage et peut
englober dautres liens « familiaux » factuels lorsque les parties
cohabi ıent en dehors du mariage 2°•

• Par consĞquent, la « vie familiale » au sens de la Convention,
dsigne une relation efiectivement vcue80. Elle s'attache non pas à

" CEDH, arrt du 26 dcembre 2002 qui reconnatt que ki quesüon de l'adop ıion par
un honıosexuel rekve de la marge d'appr Ğeiatıon des Etats et que l'inu!rat de
I'enfant esi une linsite à une telle adoption.
CEI)H, arn1 Abdutaziz, 0:1m/es el Balkandai umtre Royaurne-Un ı , 28 mal 1985, A 94,
Ok n' 24, * 62,

» CEDU, arrt du l3jui]let 2000, * 43.
»° C'CSL pour ce ı.te raison que la Gour a fait pr6valoir les droits du pire adoptif sur ee ıı x

du p ı'e biologique. L'arrei X, Y et Z conüc Royaurne-Uui consacre le trion ı phe dsi
prineipe d'etrectivi ı . Saisie pour la prensire fok de la quesüon de locirol de droi ıs
parenusux aux transsexuels, la Cour europenne n'I ı 6s ı ie pas, en I'absence dua uca
ele parentö b ı <sl ı sgique p< ı ur l'un des parents, à qualirı er de « kens fam ı l ı aux de facia »

les liens unissan ı un transsexucl né de sexe fminin, sa compagne, et l'enl ı n ı de
ceue dern ı re n6 par insdn ı ination par Liers donneur. L'effectivitè sans lien de pa
ent, tel est aujourd'hu ı le poirn ult ı me de l'avancejurispruden ıielle europenne.
Voir CEDU, arn?i Söderbdck coıılre Süt/e, 28 oetobre 1998 oü le pare adoptif s' ıai ı
oecup de I'enl'ani depuis l'ge de huit mois.
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des catgories juridiques mais à un Üssü affec ıif exis ıant. Quelle que
sait l' ıendue des ilens, la « vie familiale » en rsultan ı, dal ı are
prexistan ıe et effective et doit être caractüise par des relations
relles et suffisammerı t üroites en ıre ses membres81 . Selon la Cour, la
cohabi ıa ıion entre les personnes concerndes est un élément de fait
impor ıant car elle est rvlatrice de l'existence d'une vie familiale.
Toutefois, d'autres facteurs peuven ı perme ıtre de dmontrer son
exislence et sa constance.

- La vie familiale entre un paren ı et son enfan ı ne cesse pas
d'exister à cause d'un divorce. La dpendance financire, no ıamment
dans le cas d'un enfant mineur, au l'exercice rögulier d'un droit de
visite peut suflire à carac ı riser la réalité de la « vie familiale ».

- Les relations continuelles en ıre un pre et ses enfants
i1lgitimes peuvent aussi suffire ı caracı riser l'existence d'une
relation familiale effec ıive.

En somme, l'article 8 joue au profı t de liens de fai ı entre un
homme et une femme en ıre ıena ıııj une relation stable, qu'il s'agisse
d'un concubinage h ı rosexuel ou d'une relation ex ıra-conjugale82.
En revanche, le juge europ6en refuse pour l'instant de qualifier de
« vie familiale» une relation homosexuelle durable. En diet, cette
relation rekve de la vie privS. C'est cetre raison qui explique
certainement le refus de la Cour de leur reconnaitre le droit
d'adopter un enfan ı .

Cet articlejoue aussi au profit des liens entre l'enfant issu de cet-
te relation de fait et chacun de ses parents. Selon les termes de la
Cour dans l'arr ı Keegan, « un enfant issu d'une telle relation
s'insre de plein droit dans cette cellule « familiale » ds sa naissance
et par le fait meme de celle-ci »'. Le juge europen analyse donc

s i C'est àinsi que meme les d ı5tenus ont un droit au respeet de leur vie farniliale et donc
un droit de vis ı te. Volr CEDH, an,Şi Me.çseruı contre 11,-ilie, 28 septembre 2000.

CEDH, arrit Johnson, 18 dccembre 1986, sdrie An' 112, GA n' 27, 57; CEDH, ani!
Krom, 27 octobre 1994, srie A, 297-C.

" Commisajon, Rödsli contre Alüınangne, 15 mai 1996, D et 1< 85-11, p. 149 oü un
partenaire homosexuel ne peut se prdvaloir de I'artide 8 pour obtenir, au d.ks de
son cornpagnon, le transfictà son profl ı du bail d'habi ıaüon.

si CEDH, ani! Freud contre France, 26 fvrier 2002.
85 CEDH, arr ı du 26 rna ı 1994, A 290, Ş 44. En ce sens, GEDH, ütü! Kroon, prcit6, Ş

30; CEOH an-d! Berreheıb, 21juin 1988, A 138 oü tes paren ıs taien ı divorc6s lors de
la naissance de I'enfant.
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comnı e relevant de l'article 8 le lien entre un enfant et chacun de ses
parents, que ce sok dans le cadre d'une fanı ille naturelle, biparentale
ou monoparentale ou d'une rela ıion adultrine... En dfiniuve, la
jurisprudence europenne s'est oriente vers une conception trs
Iibrale elle comprend la famille lgitime, adoptive, naturelle
simplc, naturelle adulurine, naturelle éphémère, naturelle
in ıermittente mais prolifique...

De plus, l'arr ı Marckx a indiqué que la vic familiale protge
par l'ar ıicle 8 comprenait également les retations entre l'enfan ı et ses
grands-parents, ses oncles, ses tantes. L'essentiel est que ces parents
prochcs aient jou Ğs un röle considcrable dans la yle affective du
mi ne ur.

Toutefois, pour raliser ce ıte avanc6e, le juge europden se
montre sensible aux apparences. Il rel Ğve souvent que la personne
concerne assumait aux yeux de ıous le röle de partenaire masculin
ou fdminin, se comportait à tous dgards comme le pre ou la mre de
l'enfant. Ce recours implicite à la thöorie des apparences, dont la
cour a fai ı usage sur le terrain du procs équitable et de l'galit6 des
armes, est certainernent troublant: à l'instar de. la jus ıice, le juge
europen énonce l'exigence d'une « vie familiale » «qui donne à se
voir ». Elle fait aussi penser à la possession d'tat qui peut jus ıifier
dans certains états à l' ıablissemenr de la fı liation.

' La Cour europenne a dfini les situations qui peuvent !tre
constitutives d'une « vie familiale » au sens de l'article 8. Elle a aussi
prcicisi les éléments qui composent la vie familiate. De manire
tonnan ıe, la Cour a énoncé, toujours dans l'arrt MarckxSi, que le

domaine des successions et des libralitS en ıre proches parents
apparai ı intimemen ı associé à la vie familiale qui ne comprend pas
uniquement des relations de caractre social, moral ou culturel mais
englobe aussi des intrts rna ı riels. C'es ı le cas des obliga ıions
alimentaires et la place aıtribue à la rdserve Mrddi ıaire dans l'ordre
juridique interne de la majorité des états membres.

La Cour prcise cependan ı que l'ar ıicle 8 n'exige pas pour
autant qu'un enfan ı ait droit absolument à une certaine part de la
succession de ses auteurs ou d'un proche parent: en matire
pa ırimoniale, le choix est laissé aux Eta ıs de dterminer les moyens

' F. SUDRE, ol>, cLt,, p. 23.

»' CEDU, /n'ı ciM.
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des ıins ı permetlre de mener une vie familiale normale. La vocalion
successorale n'est pas un élément indispensable à la poursuite de
celle-ci. Ds lars que l'Etat reconnait une telle voca ıion aux enfants, il
doit respecter le principe d'galit. Toujours dans l'arrt Marckx, la
Cour a estim6 que la distinction entre enfant naturel el enfan ı
lgitime heur ıait les ardcles 14 et 8 combins88.

Ces principes, rappeMs par l'arrft Vermeire contre Belgique du
29 novembre 1991, semblai ı être bien établis. Tou ıefois, la solution
de l'arrt Marckx a été remis en queslion par le ckbre arret
Mazurek contre France 89, qu'en France tous lesjuristes et meme non-
jurisles connaissent ddsormais. Dans cette aifaire, un enfant adul ı rin
don ı la voca ıion successorale était rduite par l'ar ıicle 760 du Code
civil français, s'en était remis ı la Cour pour faire constaler la
discrimination qu'il subissait en raison de sa naissance. Logiquement,
on devait s'attendre à une condamnation sur le fondement de l'article
8 combiné avec l'article 14. La dcision attendue de la Cour a surpris
tous les in ı ressds. Ce ı arr ı a déplacé la ques ıion vers l'ar ıicle 1 du
protocole n° 1 qui garantit le droi ı au respecl des biens sous pr ıex ıe
que la succession était dj ı ouverle lors de l'introduc ıion de la
requte. Devait-on en conclure que la vocation successorale et le droit
de recevoir à litre gra ıuit avant le ddcs du gratifiant ne font plus
parte du domaine du droi ı au respec ı de la vie familiale ?

men n'es ı moins sür puisque quelque mois plutard, dans l'arrt
Claus Simon contre Ailemagne 90, dans une aifaire oLi on Ğıai ı au ccur
de la quesıion du droit de recevoir à titre gratuit du vivant d'un
proche, la Cour est revenue vers le principe posd dans l'arrt
Marckx « La yle familiale ne comprend pas que uniquemen ı des
relations de caractre social, moral ou culturel, elle englobe aussi des
int6r ıs matriels notammen ı des obligations alimen ıaires el la place
altribue à la rserve hrĞditaire ». En somme, la famille n'est pas que
de l'affectif, c'est aussi des relations patrimoniales.

' Dans cette aftaire, la petite Alexandra Marckx avait été victime d'une violation de ces
disposiuons non seulement en ra ı son des restric ılons à sa capacité de recevo ı r des
tsiens de sa mre qu'en raison de son absence compiite de vocation successorale
I'gard de ses proehes parents du côté maternel.

' CEI)H, arrL du 1" fcvrier 2000.
9° CEDI-!, arrL du 6 avni 2000 oü un pare naL ıncI avait sur le fondemen ı de I'ar ıicle

1934 du B.G.B. été condamné A verser à sa fı lle 43000 DM au titre du versernent
anticipé de crance succösorale.
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2 ) La redfinidon des obligations aatiques

Paralllemen ı ı une cMfini ıjon ex ıensive du concept de « vie
familiale », la Cour europdenne a opéré une red Ğfinition des
obligations des états pour que la pro ıection de la vie familiale de
l'individu soit effec ıive. Elle a utilisé son pouvoir de contröle pour
tendre le contenu du droi ı au respect de la vie familiale. La

pro ıection se ralise au moyen d'obligations posilives (a) et
d'obliga ıions ntgatives ğ la charge des Sats (b).

a ) La de'couverte d'obligations j5ositives

Ds l'arrt Marckx, la Cour a mis à la charge des ötats
l'obligation gdnrale d'agir « de manire à permeitre aux intress6s
de mener une vie familiale normale »'". Elle dtend donc
consid4rablement les obligations que l'E ı at tient de l'article 8 la
responsabili ıĞ de l'Etat peu ı être engage non seulemen ı du fait de
son ingrence « active « dans la vie familiale mais aussi par lejeu de la
thorie des obligations positives c'es ı- ı-dire en raison de son
ingrence « passive » la non-adoption de mesures positives pour que
l'exercice du droli devienr ı e efTec ıif.

Lejuge europen a ainsi reconstrui ı le droi ı garanti par l'article
8 autour de la notion d'obligaüor ı positive don ı il a sys ı matis
'u sage.

Depuis l'arrt Marckx, la Cour europenne a dcouver ı des
obligations posi ıives dans ırois grands domaines.

- En ma ıire d'!tablissement de la filiation, l'ar ıicle 8 fait peser
sur l'E ıat l'obliga ıion d' « accorder une pro ıection juridique rendan ı
possible ds sa naissance l'in ı graıion de l'enfant dans sa famille »°.
Ce ııe obligation se retrouve surtout à propos de la filia ıion naturelle.

CEDFŞ ,an-fljjrkjM Ş 31 et aussi CEDH,arn!Ijohnson, pr6ci ıö, * 72.
"Voir CEDH, an-il İgnaccolo-Zenide conire Ranmanie, 25 janvier 2000, .ICP 2001. 1. 291,

n 32 ı-elatir à une qucslion d'enlvc ııı ent d'enfant et voir rcemrnen ı CEDH, ani!
/gkvias Git el A.U.L arnire Es/xıgne, 29 avni 2003 nü elle conclut quc es autori ı s
espagooles onI omis de dpioyer des eflk,rts adiquats et s ıı tlisants pou ı Faire re-
specter le droii de la requrantc au relour de son enl'anr c ı le droit de ce deroler de
rejojodre sa n ı re., En ce sens V. COUSSIRAT-COUSTERE, Famille el Convenlüm
europienne der droils de l'homme, in M Ğ langes Ryssdal, Carl Heyrna ıı ns Verlag KG.,
2000, p. 283.

CEDU, an-il Marc/et, prdt..
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Ainsi la fı liation maternelle doit pouvoir être établie en
application de la maxime mal el' semper certa est c'est-ğ-dire la naissance
doi ı suflire ı établir le lien ,juridique de filiadon entre la mre et
l'enfant (arrt Markcx). De meme, s'agissant de la paternité naturelle,
une 1gislauon n'autorisant un pare à crer un lien Mgal avec un
enfant que s'il en épouse la mre est contraire à l'article 8 de la
Convenuon. L'Etat doit permeitre au pare naturel de comba ıtre la
prsomption Mgale de pa ıernit la réalité biologique doit prvaloir
sur une prösomption kgale de pure forme.

- En ma ıire de sdparation des parents et des enfan ıs, le droit au
respect de la vie familiale fait peser sur t'E ıa ı lobligation positive de
prendre tes mesures propres à runir un enfant et un parent 95 . Ainsi,
en cas de divorce, l'Etat doi ı assurer le retour de l'enfan ı vers le
parent à qui a été reconnu un droi ı de visite et d'hdbergement.

Cette obligation se retrouve en maüre d'organisa ıion d'un droit
de visite lorsque l'intrt de lenfant a justifı une mesure de
sparation ou de ptacement dans un établissement d'assistance
ducative, un foyer d'accueil ou une famille de substitution. L'E ıat a

l'obligaüon de prvoir dans ces hypothses des mesures propres ı
runir le ou les paren ıs à leur enfant. De nombreux arrts constatent
ainsi des violations de l'article 8 en raison du fai ı que le droit de visite
des parents d'enfants confiS à d'autres par les au ıori ı s publiques
n'aait pas efrec ıif.

La Cour a aussi reconnu quun droit de visite en faveur des
pĞres naturels devait être organis97.

- Sur un plan procdural, ta Cour a encadré cette obligation
positive pesant sur tes Etats. Bien que l'article 8 ne contienne aucune
condition explicite de procdure, la Cour europenne a d4couvert
des obtigations procdurales en matire d'autorité parentale et
d'assistance éducative. Elle a prdcisd que I'Eta ı a lobligation

- d'assacier les parents au processus de dcision de placement de
l'enfan ı°5 ce processus dcisionnet dbouchant sur une dcision

CEDH, arrêt Krom, pr6cı tı .
CEDH, arrflt Erik£%on, 22 juin 1989 et an't And er£VOfl, 25 fvricr 1992.
CEI)F1, igwwcolo-Zaide conire Rrnnnanie, 25 janvier 2000 relatif à inc qt ı estion
d'enkveownt d'enf'ant.

97 CEDH, ant Sahin et Sommerfeid, 11 novcmbre 2001.
98 CEDH, arüt Mic/uset, 24 f<!vrier 1994,
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litigieuse dolt être équitable et mnager aux paren ıs un röle
respectan ı kurs intr€ ıs. En consquence, le caractre inquitable
dune telle procdure, déjà sanctionne sur le terrain de l'ar ıicte 6,
peut entrainer une violation de l'articte 8. Or la garan ıie procdurale
de cet article est plus large que celle de l'ar ıicle 6 - hien que ce ı
arücte ait fait lui aussi l'obje ı dune interprta ıion large - car elle
couvre ıoutes les procdures qu'elles soient adminis ıratives ou
judiciaires°°.

- de fournir aux paren ıs des « explica ıions exhaustives et
pertinentes »°°: les éléments du dossier doivent t ıre mis ğ la
disposition du parent concern meme su nen fait pas la demande.
En d'au ıres ıermes, l'arıicle 8 garantit un droit d'accs direc ı du
paren ı au dossier dans une procdure d'assis ıance 4ducative sans
passer par l'intermdiaire d'un avocat!OI.

- de surveiller les personnes et les ins ıi ıutions à qui on ı
confiös les enfants.

Toutes ces obligations procdurales doivent avoir pour objec ıif
de rendre effectives les dcisions ıendant à favoriser les rencontres
entre paren ıs et enfants. Cependan ı, lorsque les mesures doivent être
prises d'urgence pour protger un enfant, il peu ı ne pas toujours

ıre possible, compte tenu de l'urgence, d'associer au processus
dcisionnel les personnes qui on ı la garde de l'enfant. Semblable
concertation peu ı meme ne pas €tre souhaitable su les personnes en
question sont perçues comme reprsen ıant une menace immdiate
pour l'enfant'°2.

1') Le renforce?nent de l'obiigation nigative de non-ingirence

Nga ıivement, lEtat doit se garder de ıoute ingrence de nature
ğ rompre ou à distendre les liens inMren ıs ğ l'exis ıence d'une vie
famiiiale relevan ı de l'ar ıicle 8. Cer ıes, cette obligation de non-
ingrence ninterdit pas de prononcer des mesures de sdparation ou
de placemen ı de l'enfan ı. Toutefois, ces exceptions doivent reposer
sur le paragraphe 2 de l'article 8. Ces dcisions doiven ı être

' CEDI-!, arrPt Bwscemi contre Fitili,, 16 scpte ınbre 1999 sur 'es modaIiüs dos expertises
doflke.

' CEDH, arrt Scozzani el Giunla, ISjuiIIet 2000
'°' CEDI-I, ayni T.P. el KM. conire Royaume-Uni, 10 mal 2001.
02 En ce sons CEDH, ant Venema contre Pays-ba., 17 dccmbre 2002 oü la Cour refl ı se

de reconnatL ı-e şiil y avait cu urgence et conclut ı la viola ıion de larticic 8.
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ncessaires dans une société dmocratique pour la protection de la
san ıd, de la morale des droi ıs et 1iberts d'au ırui elles son ı
subordonndes au principe de proportionnalitd. CombinS avec
l'intrt suprieur de l'enfan ı, ces principes donnent à des dcisions
assez htrognes et sur ıout factuelles'°5.

Ce ıte dvolution particulire atteste de la volonté de prot Şer
eflicacement la yle familiale des individus. Le but essen ıiel est
d'assurer un maintien du lien familial et une certaine dgalk6 dans la
protection de ce droit. Ce dernier objectif a été atleint grce à une
combinaison en ıre l'article 8 et l'ar ıicle 14 reladf au principe de non-
discrimination. Cette jurisprudeuce de la Cour a été à l'origine de
nombreuses évolutions igislatives dans les Etats con ıractants (en
France par .exemple). Paraikiement à cet ıe évolution, la Cour ya
appliquer le droi ı au respect de la vie farniliale aux dtrangers.

B - Les applications inattendues dans le droit des étrangers

Le droit au respecı de la vie familiale est devenue un argumen ı
souven ı invoqud par les étrangers faisan ı l'objet d'expulsion ou se
voyan ı refuser une demande de regroupement familial. Cette
ques ıion est d'une actualité brülante dans les pays europdens
industrialiss confronts ı des vagues d'immigration massive venant
des pays de l'Est, d'orien ı ou d'Afrique. De noınbreuses atfaires
turques ont donné lieu à des arrts de la Cour europenne. La
pro ıection des dtrangers sest dveloppde au sein de la CEDH grace
au dynamisme de lajurisprudence de la Cour.

Toutefois, sur cet ıe question, l'objec ıif est moins de pro ı ger la
vie familiale mais plutö ı de maintenir le lien familial des trangers104.
C'est pourquoi, dans ses arre ıs, la Cour parle de « lien cons ıi ıutif
dune vie familiale ». Ce ıte expression explique la largesse et la
générosité de lajurisprudence europenne.

Le droit des dtrangers es ı une ques ıion ddlicate car la Cour
europenne est directement confrontde a la souverainetd des Etats.
En effe ı, la rglementa ıion de l'entre et le sjour des étrangers sur le

Vuii Iajurisprudence européen ıı e eri mutire de placement des enlanLs adoptables
(CEDI-I, arr?! Keegan, prdcit ; CEDH, am?! Johnns6-n, 7 aoüt 1996; CED İ-I, am?!
Sö(lerbaah, 28 ocrobre 1998).

au Voir J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, ü mainllen du henfamilial des 6!rangers, in Le
dro ı t au respect de la ne farniliale au sens de la Convention europenne dee droib
de I'homme »,/ıricüd, p. 213,
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territoire d'un Etat est un privilge étatique. La Cour est amene
juger des mesures de police ou des d!cisions administratives qui ne
sont que l'expression de la souveraine1 de l'Etat sur son territoire.
En d'autres termes, la Cour est oblige d'arbitrer l'opposition entre
un individu étranger en situation d'infériorité et un Ğtat en ıotale

supériorité juridique. Ce röle cl'arbi ıre l'a conduit à exploiter le
paragraphe 2 de l'article 8 qui prvoit un certain nombre de
justifıca ıions t l'ingrence de l'E ıat dans le droit au respect de la vie
prive et familiale'°5.

Cette opration dlicate explique une jurisprudence foisonnante
et non-dpourvue de contradictions et donc un certain malaise de la
Cour europenne.'°°. Pourtan ı, il est un poin ı qui es ı dsormais
acquis l'ardcle 8 s'applique au conten ıieux du droi ı des ctrangers
meme si le dou ıe Ğıait permis'°7 . Toutefois, la jurisprudence de la
Cour est prudente tan ı en ce qui concerne l'entr6e et le sjour des
trangers sur son terri ıoire (1) qu'en matire d'expulsion d' ırangers

(2).

1) Les garanties à l'tabtissement de la famille d'un étranger
sur le territoire d'un Etat

La rglementation de I'entre et le sjour des étrangers retve
du pouvoir rgalien d'un E ıat. Confronte à la souverainet de l'E ıa ı
d'accueil, la Cour europenne sesi plie à ce ıte Ğvidence. Dans l'arrt ı
Ahdulaziz, Cabales et Balkandali contre Royaume-Uni, elle a esiim ı
que le droit des ciirangers au respect de la vic familiale « varie d'un
cas à un autre yu la diversité des pra ıiques suivies et des conditiorı s
existant dans les Etais contractants. Partant, il s'agit d'un domaine
dans lequel ils jouisseu ı d'une large marge d'apprciation pour
d ıerminer, en fonction des besoins et des ressources de la

Voir CFDH, arr/l Gü/ contre Suitve, 19 Ivrier 1996 * 38; CEDH, arrL Ahmut con-
tre Pays-Bas, 26 octobre 1996, Ş 63 ; CEI)H, ant Scn contre Pays-bas, 21 dcembre
2001, *31.

05 A l'heure actuelle, la complexité de cette question sesi accrue Gir la Cour cu-
roponne ost obIige de su prononcer sur dos questions d'expulsion collcetive
d'trangers. L'arucle 4 du protocole n° 4 interdit ces expulsior ıs. l'our la premire
(his, la Cour a condamné un üaL pour violation de cet arude mais à la n ıajorIt
tro ı Le de ç ıı a[re voix contre trois -. CEDH, anf.t Ccn/vi contre Belgzque, 5 kvrier 2002.

Voir El. LABAYLE. Lar/fr/e 8</e k Conven/ion europJcnne üç droiLç de Ihomme et le droü
de t'itranger au respeci de sa tü /n'ivü etfarndm/e, in Los étrangers et la Convention
europenne des droits de l'honsme,., sous la direction de H. FULCI-IIJtON, Paris,
LGDJ, 1999, p. 86.
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communauté et des individus, les mesures ı prendre afin dassurer
l'observation de la Convention. ( ... ) De plus, la Cour ne saurait
oublier que le prsent litige a trait non seulement à la vie familiale,
mais aussi t l'immigration, el que d'aprs un principe de droi ı
international bien établi tes Enus ont le droit, sans prjudice des
engagements dcoulan ı pour eux des ırai ıa, de contröler l'entre
des non nationaux sur son sol ». La protection du marché national du
travail, la forte densitd de population sur un terri ıoire ainsi que la
promotion de la tranquillit Ğ publique peuvent passer pour des
objectifslĞgitimes dune politique d'immigration.

Par consquent, « l'article 8 ne saurai ı s'interprter comme
comportan ı pour un Etat con ıractant l'obliga ıion gn4rale de
respec ıer le choix, par des couples maris, de leur domicile commun
el d'accepter l'installation de conjoints non-nationaux dans le pays »
'°. Dans cette affaire, la Cour refuse de reconnakre l'existence dune
violation du droit des requdrants au respec ı de leur vie familiale. Les
Erats adhĞrents ont donc le droit de contröler l'en ıre des étrangers
sur leur sol. Ces principes nont pas été remis en cause par la
jurisprudeuce ulldrieure meme lorsque le regroupement familial
concernait des enfan ıs mineurs. Ainsi, l' ıranger qui se trouve sur un
terriloire d'un Etat d'accueil n'a pas la garantie absolue de pouvoir y
asseoir sa yle familiale. La Cour accorde une priorité à la comptence
de l'Etat de rdguler les flux migraloires sur son lerriloire.

La cour a, semble-t-il, atténué la rigueur de sa jurisprudence
dans l'arre ı Sen con ıre Pays bas du 21 d6cembre 2001. Cette ddcision
ne remel pas en cause les principes d6gagS par l'arrt Abdutaziz,
Cabales et Balkandali puisque la Cour ne reconnak nullemen ı un
droit au regroupement familial. Toutefois, elle considre que le refus
d'un permis de sĞjour d'un enfan ı de 12 ans pour lui permettre de
rejoindre ses paren ıs et deux au ıres enfan ıs de ceux-ci violait le
respect de la vie familiale. Pour aboutir à une ıelle solulion, la Cour
n'accorde plus une importance dcisive ı limmigration. A partir du
moment oü l'lranger a crdd un lien familial sur le territoire
d'accueil, la queslion de l'existence ou non dune obligation positive
pour l'Etat d'accueil d'accorder le permis de sdjour ne saurait Ğtre
analysde « du seul point de vue de l'immigration ». La Cour prend en
compte l'ge de l'enfant concern, leur situalion dans leur pays

»» cEnH,rn,-,ş,1wddM, 28 rnai 1985, * 67.
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d'origine et leur degré de dpendance par rapport à ses parents. En
l'espce, rejoindre ses parents aux Pays-Bas était pour l'enfant « le

moyen le plus adquat pour dvelopper une yle familiale avec celle-
ci »'°.

Cette dcision montre que la Cour europenne essale de
n ıdnager la souveraineté territoriale de lEtat sans pour au ıant
sacrifler le maintien du lien familial des étrangers. Le ıerritoire
d'accueil est susceptible d'tre le Ucu impos d'exercice de la yle
familiale de l'tranger''°.

2 ) La protection contre l'cxpulsion d'un étranger établi sur le
territoire d'un Etat

L'expulsion d'un d ıranger aabli dans un E ıat membre est une
mesure grave qui peut porter atleinte à la vie familiale. C'est
pourquoi, lajurisprudence de la Cour europdenne est plus nuancde.
Certes. l'arr ı Abdulaziz, Cabales el Balkandali a aussi reconnu aux
Etats le pouvoir de contröler le sjour et l'dloignement des non-
nationaux. Mais il a aussi admis dans le ınme ıemps que de telles
mesures pouvaient en ırainer une viola ıion du droi ı au respect de la
vie familiale de l'tranger. Plusieurs arrets ultdrieurs por ıaul sur des
dcisions d'expulsion on ı constatS de telles violations.

Dans l'arrt Mous ıaquim contre Belgique", la mesure
d'expulsion frappait un marocain arrivé lrs jeune dans le pays
d'accueil et qui avait commis plus dune ving ıaine d'infractions
pendan ı sa minorit. Elle risquait de le sŞarer de ses paren ıs et de
ses sept frĞres et scurs. La Cour reconnaf ı que les Etats peuveut
prendre une telle mesure pour assurer le respect de l'ordre public.
Mais dans cette atfaire, la vie familiale de l'intéressé se ırouvait
grave ınent per ıurbde par la mesure d'expulsion qui est juge
disproportionne par rappor ı au but kgitime poursuivi. Les
conditions ncessaircs à la lgitimation de l'attein ıe en verlu du
paragraphe 2 de I'ar ıicle 8 n' ıaient pas remplies.

109 CEDU, anı l Sen wnlre Pay,-Bas, 21 dcembre 2001, * 37.
'°C'esi d'ailleurs dans ccae direction que sesi orient6e la Cour de Justice dee Corn-

rnunauts europennes qui reconnaft que cette prörogative étatique do ıı tre conı -
paLible avec le dro ı t au respeci de la vie farn ı liale el avec le pr ı neipe de proportion-
nalitd. Voir CJGE, Il et 25juiIIet 2002.
CEDH,arrütdu 18 Fvrier 1991, srieA, n° 193.
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De mme, dans les arr ıs Beldjoudi contre France'' 2 et Nasri
contre France' 13 , 1'extcution de la mesure dexpulsion cons ıituait une
ingrence dune autorité publique dans l'exercice du droi ı des
requrants au respec ı de leur vie farniliale. Dans les deux cas, il
sagissait de personnes qui avaient commis des infrac ıions sur le
territoire français. L'ingrence en question visait des fins compatibles
avec la Convention la düense de L'ordre et la prvenüon des
infractions pnales. Toutefois, tes personnes avaient toujours vcues
en France, avaient des parents ou un conjoint français. lIs avaient
donc leur vie familiale sur le territoire français. Cest pourquoi, la
dcision d'expulser, si elle recevait excu ıion, ne serait pas
propor ıionn Ğe au but Mgitime poursuivi et violerair donc l'ar ıicle 8.

En somme, dans ces ddcisions, la cour accorde une importance
capitale au lien familial Ğtabli dans le pays d'accueil. La dure
d'tablissement est un cri ı re ddcisif sachant que les requrants
n'avaient pas d'aurres liens avec leur pays d'origine que la nationalit.
Certains ont pu y voir une « interdiction d'expulsion des étrangers
intgrS temporellement dans lEtat d'accueil »h14

Aprs un interlude critiqué de durcissernent de sajurisprudence
en matire d'expulsion à partir de 1996, la Cour ıente de clarifier sa
position. Dans l'arn!t Boul ıif contre Suisse'' rendu en 2001, elle
adnıet but dabord qu'elle na connu que d'un nombre restreint
daftaires dans lesquelles le principal obstacle à l'expulsion rtsidait
dans les diflicults pour les dpoux de demeurer ensembte et, en
particulier, pour un conjoint et / ou des enfants de vivre dans le pays
d'origine de l'autre conjoint. Elle est donc appelte à dfinif des
principes directeurs pour examiner si la mesure aait ncessaire dans
une société d6mocratique.

Pour apprĞcier ce caractre, « la Cour prendra en compte

- la nature et la gravi ı de l'infraction commise par le requ Ğrant,

- la dure de son s4jour dans le pays d'oü il ya Ğtre expuls,

- la priode qui sesi écoulée depuis la perp ıration de
l'infraction ainsi que la conduite de l'intress6 durant cet ıe priode,

112 CEDH, arrt du 26 mars 1992, srie A, n 234-A.
112 CEDH, arrL du 13juillet 1995.
14] ANDRIANTSIMBAZOVINA, ap. dt., p. 228.

CEDH, arr ı du 10 julliet 2001.
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la nationalité des diverses personnes concernes,

- la situation familiale du requran ı , par exemple la dure de
son mariage et d'autres éléments dno ıant le caractöre eWecrif de la
vie familiale d'un couple,

- le point de savoir si le conjoint dtai ı au couran ı de l'infraction
au dbut de la relation familiale,

- la naissance d'enfants kgitimes et, le cas échéant, leur âge.

En outre, la Cour examinera tout autan ı la gravité des difficulus
que risque de connattre le conjoint dans le pays dorigine de son
Şoux ou dpouse, bien que le simple fiili qu'une personne risque de
se heurter ı des difliculta en accornpagnant son conjoint ne saurait
en soi exclure une exputsion »'.

Grce à cet arr ı Boultif contre Suisse confirmé rc!cemment par
l'arri ı Mokrani contre France'' 7 , lejuge europöen fait le point sur les
mesures d'expulsion entrainant une ingörence disproportionne au
droi ı de l'dtranger au respect de sa vie familiale. Il n'est pas certain
que lajurisprudence de la Cour soi ı dtfınitivement fixe en raison du
carac ı re sensible de ces ques ıions dans les pays europens et du
nombre de recours d'ürangers qui ne cessent de cro?tre devan ı la
Cour europenne.

CONCLUS İON

L'indd ıernı ina ıion des concep ıs de « yle prive » et de « vie
familiale » vhicule une énorme po ıenualit d'interprtations
jurispruden ıielles. Au non ı de l'effectivité du droi ı à pro ı ger, ces
concep ıs som remodelĞs par le juge europcen. L'analyse des
mahodes d'in ıerprt ıation de la Cour rvle un pouvoir
d'apprciation un peu discr ıionnaire. Celle-ci s'es ı afFranchie des
li ıni ıes à l'in ıerpr ıation classique dun traité international pour faire
vritabIerrıen ı ceuvre cr6a ırice. En etfet, qualifier de « vie familiale »
des relations de facto, incorporer la protection de lenvironnemen ı
dans ta notion de « vie prive », dcouvrir des obligations

CEOH, amU pr4czli, 48. En ce «cnN CEDU, ana Ezzoudhi caitire Fran(:c, 13 Uvricr
2001.

CEDH, arnt du 15ju ı !!et 2003 à propos d'un ininnigié de la deuxin ıc g6ndraüon
condanı ne pour tialic d'hro?nc. La Cour consick ı-e que ki rncsure d'cxpulsion, si
elle ı eccvai[ app! ı car ıon serail disp ı oportionne par rappor ı au but poursuisi. Voir
aussi CEOH, arrI YIlmaz contrc Allemagne, 17 aynI 2003 oü la mesure prise
l'cncontrc dun ressorussant turc ost aussi jug Ğc disproporuonnc.
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procdurales dans un texte qui se borne à encadrer les ingrences
tatiques dans un droit substan ıiel, ne rekve ni dune in ıerprtation

« ordinaire » d'une convention internalionale, ni dune interprüation
consensuelle qui se limiterait à enregistrer les convergences des droi ıs
nationaux. L'interprdtat.ion de l'ar ıicle 8 es ı dite « évolutive» car elle
vise « à assurer la modernité de la Conven ıion » en lui donnan ı «un
sens adap ıt aux rdalitS contemporaines »''. Cet ıe évolution procde
simplement d'une volonté progressisle de la Cour.

Cetle orlenlation ne pourrait que rjouir tes droits de
« Ihommistes ». Toutefois cette ddmarche du juge europen laisse en
suspend de nombreuses interrogalions. Elle soulve en par ıiculier
des dirncults quant ı la dlimi ıation interne el externe de l'ar ıicle 8
de la Convention.

- Sur un plan interne, la fron ıire en ıre « vie privde » et « vie
familiale » est devenue floue. L'largissement de la notion de « vie
prive» aux relations sociales rend singulirernen ı alda ıoire la
dis ıinc ıion en ıre « vie privde » et «vie familiale De plus en plus, la
Cour europenne u ıilise le concep ı de « vie prive el familiale ». .C'es ı
sous son couvert que le droit de v ıvre dans un environne ınen ı sam, le
droi ı à l'iden ıi ıd et plus exac ıement à un nom ou un prnom, le
droi ı au logenient, le droi ı t la santt, le droit des membres d'une
minorit d'avoir un mode de vie ıraditionnel, le droit à la restitu ıion
du corps de son enfan ı ıombent dans le champ d'application de
l'arıicle 8.

Il es ı difl ıcile de ırouver une logique dans ce ııe confusion car ta
Cour utilise dans de mrnes affaires les concepts de «vie priv6e » ou
« vie prive el fan ıiliale ». Le droit des étrangers es ı rvla ıeur de ce
mlange de concep ıs. La confusion conceptuelle at ıeint son comble
dans l'arrt Fretté contre France''° oü la Cour fait ıomber dans le
champ de l'ar ıicle 8 la faculté pour un homosexuel de prsenter une
demande d'adop ıion but en affı rman ı que ni la « vie prive », ni la
« vie familiale » ne son ı ici en cause

Par cette jurisprudence, les frontires internes à l'ar ıicle 8
s'estompent. Progressive ı nent, le binöme « vie prive - vie familiale »
semble laisser la place à un concept globalisant « vie prive et

J . CALLEWAERT, La CEDH, eıı lre effrclivil6 el pr6v£sibiti ıd, M6langes Lanıbert, Bruy-
lant, 2000, p. 95.

''° CEBI-!, arr ı du 26 kvrier 2002.
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familiale » qui couvrirait le droit de d'elopper et de nouer des
relations interpersonnetles.

- Sur un plan externe, la rnme confusion se re ırouve. L'article 8
est trs proche de certains autres articles. Il existe des risques de
chevauchements que lajurisprudence de la Cour na pas su, semble-t-
il, Ğv ı Ler. La plupart des dcisions relatives à lar ıicle 8 mettent aussi
en causes d'autres disposi ıions de la Convention

l'article 12 sur le droit dese marier,

- l'arucle 5 du protocole n° 7 qui garantit l'gatitd entre époux,

- l'article 3 sur t'interdiccion de la torture et des traitemen ıs
inhumains et dgradan ıs invoqué à propos de la protection de
'enfance,

- l'ar ıicle 14 sur le principe de non-discrimination no ıamment ı
propos de la vocation successorale.

- l'ar ıicle yr du pro ıocole n° 1 sur le droi ı au respect de ses biens

En somme, l'analyse de la jurisprudence de la Cour rvle un
caractre pragmatique et un manque encore de rigueur comme
l'attesten ı les prolongements rcents de l'arr€t Marckx.

Par son caractre ala ıoire et confus, l'interprta ıion de Partide
8 par le juge europen soulve aussi la question, outre de sa
lgitimit, de la prvisibi!it d'un droi ı jurisprudentiel que les juges
na ıionaux doiven ı prendre en considra ıion pour interprc ıer,
compM ıer ou écarter une norme nationale. Le risque n'es ı-il pas qu't
force d'itendre le champ d'applica ıion de l'article 8, il perde toute
cohrence et devienne un article tributaire des faks et des
«humeurs » de la Cour europenne ?

Dans le droit au respect de la vie prive et familiate, tout es ı
nuance, tendance. Il reste à souhaiter que ces nuances et ces
tendances ne soienc pas le signe d'une daadence...
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BIREYSEL HAYATIN KORUNMASI

Özel Hayat - Aile Hayat ı - Konut - Haberle şme
(Türk Mahkemelerindeki davalarda 8.madde ile ilgili sorunlar)

Orhan UZGÖREN <

1- Genel Açıklamalar

Hiç kimse, özel yaşam ı , aile yaşam ı konutu ya da yazış mala-
r ı konular ı nda keyfi karışmalara, şeref ve şöhretine karşı tecavüzle-
re maruz kalamaz" şeklinde düzenlenen 1948 tarihli İnsan Hakları
Evrensel Bildirisinin 12. maddesinden esinlenerek düzenlenen Av-
rupa İ nsan Haklar ı sözle ş mesinin 8.maddesi;

"Herkes özel ve aile hayatı na, konutuna ve haberle şmesine
saygı göstermesi hakkına sahiptir.

Bu hakların kullanılmas ı na bir kamu otoritesinin müdahalesi
ancak ulusal güvenlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah ı ,
dirlik ve düzenin korunması , suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın
ve ahlakın veya ba şkasın ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı için,
demokratik bir toplumda zorunlu olan ölçüde ve yasayla öngörül-
mü ş olmak ko şuluyla söz konusu olabilir" hükmünü içermektedir.

Madde metninden anla şılacağı üzere; maddenin ilk fikras ı nda,
koruma alt ı na al ınan hak ve özgürlükler belirtilmi ş ; sonraki fikrada
koruma alt ı na al ınan değerlerin mutlak olmad ığı bunlara s ın ı rlar
konabileceği görü şüyle, s ın ırlamaya me şruiyet veren haller dile geti-
rilmi ştir. Diğer bir anlat ı mla, madde bütünüyle koruma altı na aldığı
değerlere saygı gösterilmesini emretmekte, bireyi, temas etti ği konu-
larda hak sahibi k ılmakta bunun yan ı nda kamu otori ıesinin keyfi
müdahalelerinden korumaktad ır.

8. madde; bireyi, bireysel ya şam ı n ın çeşitli yönleriyle, özellikle,
özel ve aile hayat ı , haberle ş mesi ve konutu düzeyinde korumay ı
amaçlamaktad ır. Sözleşme bütünü ile incelendi ğinde görüleceği üze-
re, bu madde koruduğu haklar aç ıs ı ndan, özel hukuk, medeni hu-
kuku doğrudan ilgilendirici haklar ı içerdiği gibi hemen hemen

Yargı tay ı , Hukuk Dairesi Ba şkan ı
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sözle ş menin di ğer ırı addeleriyle de doğrudan bağlant ı s ı bulundu ğu

söylenebilir.

Maddede tan ım ı yap ılmayan özel hayat, aile hayat ı gibi kavramla-
r ı n soyut belirginlik arzetmeyen bu bak ı mdan uygulama yönünden
açı kl ı k taşı mayan nitelikte bulunduklar ı görülmektedir. Bu aç ı dan,
sayg ı yükümlülü ğünün her somut olay ı n kendine özgü ko şullar ı
içerisinde değerlendirileceği kuş kusuzdur.

Burada ş u hususa değinmek istiyorum. Sözle ş menin sadece 8.
maddesi değil, diğer hükümleriyle koruma altına ald ığı haklar ın,
kim tarafı ndan olursa olsun ihlal edilmesi halinde o hakk ı n sahibi
birey yönünden korunmas ı gerekece ği muhakkakt ı r. Haklara
kamu otoritesi tarafı ndan müdahale edilebilece ği gibi müdahale
diğer birey tarafı ndan da yap ılabilir.

Ancak genelde tart ış malar ı n, kamu otoritesi tarafı ndan
yap ı lan müdahaleler etrafı nda yoğunla ş tığı görülmektedir. Bunun
sebebinin de haklar ı n elde edilmesi mücadelesinin zaman içerisinde
kamu otoritesine, devlete kar şı yap ılmas ı olgusundan ileri geldi ğ i
dü şüncesindeyim.

Yukar ı da 8. madde ile koruma alt ı na al ı nan haklar ı n kavram-
lar ı n soyut ve belirsizliğine değinmiştim. Hem bu konuya aç ı kl ık
getirmek, nedenini ortaya koymak, hemde bu belirsizlikle birlikte
s ı n ı rlama hükümlerinin ne olmas ı gerektiğine ili ş kin dü şüncelerimi
aktarmak istiyorum.

" İ nsan Hakk ı " baz ı lar ı nca 'Farkl ı olma hakk ı " olarak ni-
telendirilmektedir. Gerçekten her toplumda kaç ı n ılmaz, toplumun
dokusundan kaynakland ığı için kaç ı n ılmayan bölünmeler, farkl ı laş -
malar mevcuttur. Bu bölünmeler sosyal, ekonomik, dinsel, etnik,
kültürel, dilsel farkl ılaş malardan kaynaklan ır. Kişi ve aile bu farkl ı -
la ş maları n doğrudan etki alan ı ndad ır. Öyle ise; korunmas ı gereken
hakk ı n, onun sujesi olan birey ve aile kadar farkl ı l ı k göstereceği
ku ş kusuzdur. Belirsizliğin ve soyut olman ın nedeninin bu oldu ğu
dü şünülmelidir. Burada insan ı n doğas ı ile birlikte etkilenme orta-
m ı ndan gelen farkl ı laş malar ve özelliklerin nereye kadar ve ne şekil-
de korunaca ğı , korunmas ı gerektiği önem ta şı maktad ı r. Bu durum-
da, sözü edilen haklar ın korunmas ı nda, pozitif hukuk düzenlemele-
rinin pay ı ku ş kusuz büyüktür. Ancak, en etkili koruman ı n bağı ms ız
yargı organları tarafindan sağlanacağı muhakkakur.
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Bilindiği gibi hukuk, yukar ıda değinilen farkl ılaşmalardan, bö-
lünmelerden uzla ş ma sağlama fonksiyonuna sahiptir. Ancak hukuk,
özellikle pozitif hukuk, bu fonksiyonu yerine getirirken ortaya bir
ba ş ka sorun çı kmaktad ı r. Bu da pozitif hukuk kurallar ı ile insan
hakları aras ı ndaki dengenin nas ı l sağlanacağı meselesidir. Yani insa-
n ı n, özel ve aile hayat ı ile birlikte pozitif hukuka kar şı da korunmas ı
sağlanmal ıd ı r.

Sözle ş me maddelerine bak ı ld ığı nda, birkaç madde dışı nda, önce
hakk ın varlığı ve vazgeçilmezli ği vurgulan ıp, ard ı ndan s ı n ırlama
hükümlerine yer verildi ği görülmektedir. Sözle ş me bünyesinde var
olan bu halin Anayasal ve yasal düzenlemelere de yans ıtıldığı bir
gerçektir.

8. maddede de ayn ı durum mevcuttur. Maddenin ikinci fikra-
s ında, birinci fikra ile öngörülen haklara kamu otoritesinin müdaha-
lesinin, Zorlay ıcı toplumsal ihtiyac ın ortaya çıkması , Demokratik bir
toplumda önlemin gerekliliği, Yasan ı n öngörmesi hallerinde söz ko-
nusu olabileceği dile getirilmi ş tir.

Zorlay ıcı toplumsal ihtiyac ı n ortaya ç ı kmas ı hali maddede, ulu-
sal güvenlik kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah, dirlik ve düze-
nin korunmas ı , suç i ş lemenin önlenmesi, sağ l ığı n ve ahlak ı n veya
ba ş kas ı n ı n hak ve özgürlüklerinin korunmas ı biçiminde ifade edil-
miştir.

Oldukça soyut nitelikteki bu kavramlar bak ı m ı ndan, zorla-
y ı c ı toplumsal ihtiyac ı n tayin ve takdirinin ulusal mercilere
ait olaca ğı dü ş ünülmelidir. Ne var ki, s ı n ı rlama hükümleri olarak
belirtilen, hallerin toplumun genel ç ıkar ı ile ki şinin temel hakları -
n ı n korunmas ı aras ı nda adil bir denge kurulmak üzere yorumlan-
mas ı gereklidir.

Demokratik bir toplumda önlemin gereklili ği kavram ı n-
daki, gerekliliğin zorlay ı c ı bir toplumsal ihtiyaç düzeyinde dü ş ü-
nülmesinin do ğru olacağı inanc ı nday ı m

Yasan ı n öngörmesi ko ş ulunun ise iç hukuk yönünden yasal da-
yanak şeklinde mü ıalfl edilmesi, birinci fikra ile korunan haklara
resmi makamlar ı n geli ş igüzel müdahalesini önleyecek koruma
mekanizmas ı olarak anlam verilmesi doğru olacakt ı r.
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Burada üzerinde önemle durulmas ı gereken husus, sözle ş me ile

meşru say ı l ı p izin verilen 'müdahaleler' ana kurala getirilen istisna-
lar olup, tabii ki dar yorumlanmas ı gereken hallerdir.

Bu genel bilgiler ışığında 8. madde ile düzenlenen, haklara ve
Türk Mahkemelerindeki uygulama ve sorunlara bak ı ld ığında; sözü

edilen madde ile

Özel hayatin

Aile hayaun

Konutun ve

F-Iaberle ş menin korunma altı na al ı nd ığı görülmektedir.

Maddede korunmas ı öngörülen, konut ve haberle ş menin,

mülkiyet hakk ı ile ilgili sözleş menin bir numaral ı protokolüne ek 1.
maddesi ve kitle haberle ş mesi hakk ı ndaki 10. maddesinde düzenle-
nen haklardan farkl ı olduğu bilin ınektedir. Diğer taraftan madde-
nin koruma alt ı na ald ığı dört hakk ı n iç içeli ği de bir gerçektir. Bu
bak ı mdan biri için yap ıld ığı ileri sürülen ihlalin diğerini de kapsa-
m ına alacağı ve etkileyeceği söylenebilir.

2- Özel Hayatın Korunmas ı
Sözle ş menin 8.maddesinde düzenlenen özel hayat ı n ko-

runmas ı kavram ı T.C. Anayasas ı n ı n 20. maddesinde de yer alm ış ,
maddenin birinci fı kras ı nda 8. maddeye paralel olarak "Herkes, özel
hayatına ve aile hayatına saygı gösterilmesini isteme hakkı na sahip-
tir." denildikten sonra sözle şmeden farkl ı olarak ve ilaveten "özel
hayat ı n ve aile hayatın gizlili ğ ine dokunulamaz" hükmüne yer
verilmiştir.

Maddenin ikinci fikras ı nda da s ın ı rlama ve düzenleme hüküm-
leri yer almıştı r. Geni ş bir kavram olan "özel hayat" in tan ı m ı n ı yap-
mak güçtür. Her somut olay yönünden ve o olay ı n ko şullar ı değer-
lendirilerek bir sonuca var ı labileceği ve özel hayatla ili şkilendirilebi-
leceği muhakkaktı r.

Bireyin cinsel hayat ı , beden ve bütünlü ğüne ilişkin düzenleme
ve müdahaleler, örneğin; bir kovu şturma amacıyla dahi olsa kişiye ait
özel bilgileri içeren evrak, günlük gibi belgelere el konulmas ı , çeşitli
amaçlarla bireyden kan al ı nmas ı , gibi hallerin özel hayat kapsam ında
dü ş ünülüp korunmas ı gerekeceği dü ş ünülmelidir.
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3- Aile Hayatının Korunmas ı
Sözle ş menin koruma alt ı na ald ığı ve sayg ı gösterilmesini ön-

gördüğü "Aile Hayatı" kavram ı da özel hayat gibi tarifi ve tan ı m ı
yap ı lmas ı güçlük gösteren, s ı n ı rlar ı n ı n belirlenmesi zor olan
kavramlardand ı r. Sözle ş me eki 7.protokolün 5. maddesiyle getiri-
len "Eşler, evlilikte, evlilik süresince ve evlili ğin sona ermesi
durumunda, kendi aralar ında ve çocuklar ı ile ili şkilerinde me-
deni haklar ve sorumluluklardan e şit şekilde yararlanırlar. "Bu
madde devletlerin çocuklar yararına gereken tedbirleri almalarını
engellemez" şeklindeki k ısmi açıklığa rağmen toplumlar ı n gösterdi ği
evrime paralel olarak aile hayatı n ın da değişime uğrad ığı ve bu deği-
şimin sürece ği muhakkakt ır. Aile hayat ı n ın müdahale edildi ği ve
korunmas ın ı n istendiği hallerde, aile hayatı ve korumay ı gerektiren
bir müdahalenin var olup olmad ığı , her olayı n özelli ğine göre dü şü-
nülmelidir.

Maddenin koruma alt ı na ald ığı aile hayat ı n ı n ba ş ta, yasal ve
gerçek evliliğe dayal ı olduğu ku şkusuzdur. Kar ı-Koca ve onlardan
olan çocuklar ın aile hayat ı içerisinde bulunduğu, bunlar aras ı ndaki
ili şkiler bakı m ı ndan korunman ın gereklili ği tartışmas ı zd ır. Bunun
yan ında evlilik d ışı ilişki sonucu doğan çocuk ile anne aras ı ndaki
ilişki, kan ve irs bağı olmaksı z ı n oluşan akdi evlatlık ili şkileri de 8.
maddenin kapsam ı ndad ı r. Beri yandan çocuklar ile büyükanne ve
büyükbabalar aras ı nda, bu ki ş iler aile hayat ı n ı n önemli bir par-
ças ı n ı olu ş turduklar ı için onlar bak ım ı ndan aile hayatı n ın varlığı
kabul edilmelidir.

Yukar ı da belirtilen hallerde olu ş an aile hayat ı n ı n, boşanmay-
la veya e ş lerin ayr ı yaşamaya ba şlamalar ıyla veya çocuklar ı n ba ş -
kalar ı nca evlat edinilmesi ile sona ermeyece ği 8. maddenin koru-
mas ı n ı n devam edece ği muhakkaktır.	 -

İ ç hukukumuz yönünden konuyla ilgili en önemli düzenlemele-
rin 4721 Say ı l ı Türk Medeni Kanunun Aile Hukuku ba ş l ı kl ı ikinci
kitabı nda yer ald ığı bilinmektedir. Bunun yan ı nda 4320 Say ı lı Aile-
nin Korunmas ına Dair Kanun ile 4787 Say ılı Aile Mahkemelerinin
Kurulu ş , Görev ve Yargılama Usullerine Dair Kanun, sözle şmenin 8.
maddesi anlam ında aile hayat ının korunmas ı bakım ından önem ta şı -
y ıc ı yasal düzenlemelerdir.

Söz konusu yasalarla, gerek evlilik birli ğinin devam ı s ıras ında,
gerekse birli ğin sona ermesi durumunda mü ş terek çocuklar ı n e şlerle
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ve aile hayat ı n ı n önemli bir parças ı n ı olu ş turan büyükanne ve
büyükbaba ili ş kilerinin düzenlenmesi soyba ğı ve bundan kaynak-
lanan miras ve ekonomik hakların sa ğlanmas ı , e ş lerin ve çocukla-
r ı n birbirlerine kar şı korunabilmeleri arzulanm ış t ır. Tatbikatta
da bu koruman ı n yarg ısal uygulamalarla sa ğland ığı söylenebilir.

4- Konutun Korunmas ı
Genel olarak 8. maddedeki anlam ı na göre konut, bir ki ş inin

yerle ş ik olarak ya şad ığı , özel hayat ı n ı sürdürdü ğü yerdir. Maddenin
koruma altı na ald ığı konut kavram ı n ı n nülkiyetten ayr ı dü şünülme-
si gerekir. Bu nedenledir ki, mülkiyetin korunmas ı , sözle ş me eki 1
nolu protokolün 1. maddesi ile ayr ı ca sözle ş meye bağlanm ış , hüküm
altına al ı nm ış tı r.

Değinilen anlamdaki konuta ki ş i veya kamu otoritelerinin 8.
maddenin 2. fı kras ı nda belirtilen haller d ışı nda geli şigüzel
müdahalerinin sözle ş menin 1. fı kras ı na göre ihlal olu ş turacağı
ve koruman ı n gerekli hale gelece ği muhakkakur.

Pozitif hukukumuzda ba şta Anayasa olmak üzere, di ğer yasalarla
konutun koruma alt ı na al ı nd ığı bilinmektedir. 1982 Anayasa-
s ı n ı n Konut Dokunulmazl ığı " ba ş l ı kl ı 21. maddesinde; "Kim-
senin konutuna dokunulamaz" hükmüne yer verildikten sonra
geni ş ve detayl ı biçimde dokunma ko ş ulları açıklanmıştı r. Buna
paralel olarak T.C.K. nun da mesken dokunulmazl ığı n ı n ihlali suç
say ı larak, müeyyideye bağlanm ış , C.M.U.K.'nunda, meskende ara-
ma ve müdahale anayasal doğrultuda düzenlenmi ş tir. 8. madde
anlam ı nda konutun korunmas ı kavram ı na, bu yerde huzur içerisin-
de ya şaman ı n da dahil olduğu tar ıış mas ı zd ır. Bu yasan ın gereğ i
olan ses, koku, gürültü ile çevre kirliliklerine kar şı da ki ş inin ko-
runmas ı gereklidir. İ ç hukukumuzda "kom şuluk hukuku' ad ı
alt ı ndaki Medeni Kanun düzenlemeleriyle ki şi koruma alt ındad ı r.
Söz konusu ihlallerin ortaya ç ı kmas ı halinde Medeni Kanunun hü-
kümleri gereği ihlallerin ortadan kald ı r ılmas ı mümkün oldu ğu
gibi, meydana gelen zararlar ı n da Borçlar Kanunu hükümle-
rince giderilmesi olanakl ı d ır.

5- Haberle şmenin korunmas ı
Sözle şmenin 8. maddesinde koruma altı na al ı nan "haberle şme-

nin" ayn ı sözleş menin 10. maddesi ile düzenlenen kitle haberle şme-
mesinden farkl ı olduğu aç ı ktı r. Maddede sözü edilen haberle ş menin
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daha ziyade "özel hayat' kavram ı ile birlikte dü şünülmesi gereklidir.
Ki ş iler aras ı ndaki, mektup, telefon, telgraf haberle şmelerinin ve
buna yönelik ihlallerin bu madde kapsam ı nda koruma altı na al ı n-
d ığı ku şkusuzdur. Mektupların zapt ı , okunması , ulaş tır ılmamas ı ,
engellenmesi, telefonlar ı n dinlenmesi hakka müdahale anlam ındad ır.

Bu durumda bir ki şinin haberleş mesine saygı gösterilmesi
hakk ın ı n, kesintiye uğramadan ve sansür edilmeden ba ş kalar ıyla
iletişim kurma hakk ı olarak tan ı mlanmas ı mümkündür. Sözleşme-
nin koruma alt ı na al ıp, saygı gösterilmesi gere ğinin vurguland ı -
ğı "haberle ş menin" Anayasan ı n 22. maddesinde "haberle şme
hürriyeti" ba ş l ığı alt ı nda "Herkes haberle ş me hürriyetine sahiptir.
Haberleşmenin gizliliği esastı r." Biçiminde korunmas ı öngörülmü ş-
tür. 20. ve 21. maddelerde geni şçe belirtilen benzer hükümlerle
s ı n ırlama hükümlerine yer verilmi ş tir. Ayrı ca T.C.K. ile, de haber-
le ş meye müdahale suç sayılmış , müeyyideye ba ğlanmış tır.

6- Sorunlar

Buraya kadar ifade edilenler kar şı s ı nda, konumuzu olu şturan,
sözleşmenin 8. maddesi ile koruma alt ına al ınan 'özel hayat", "aile
hayatı ", "mesken" ve "haberle şme" nin içice kavramlar oldu ğu, bun-
lardan birinin ihlali halinde, di ğerleri bak ı m ı ndan da ihlalin gün-
deme gelebileceği ku şkusuzdur. Bunun yan ında, söz konusu mad-
dedeki haklar ın, sözle ş menin di ğer maddeleri ile yak ından ilintili
oldu ğu da görülmektedir. Avrupa Mahkemesi kararlar ı na göz at ı l-
d ığında, di ğer ihlal iddialar ı yan ı nda ço ğunlukla 8. maddenin
ihlali iddias ında yer verildiği izlenmektedir.

Konuş ma ve tartışma konumuzun "Türk Mahkemelerindeki da-
valarda 8. madde ile ilgili sorunlar" oldu ğunun bilincindeyim. Haz ır-
lad ığı m metinde, 8. maddenin yorumunu yapmay ı üslenen say ın
Y ıld ır ım'ın alan ı na istemeden girdi ğimin de fark ı nday ım. Ne var
ki, 8. maddenin genellikle kabul edilen, aç ı kl ı k taşı mayan yap ı s ı
ve bundan kaynaklanan çe şitlilikler, belirli özel konular ı seçmek
ve bunlar üzerinde tartışma açmaktan beni al ıkoymu ştur.

Esasen, Avrupa Mahkemesinin bir çok karar ında ve bunların
yorumunda, 8. maddenin ihlal edilip edilmedi ğine, her somut
olay ı n özelliğine göre yaklaşımda bulunulması gerekeceği dü şünce-
sine yer verilmesi de bu tavrım ı belirtmiş tir.
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Türk pozitif hukukunda sözle ş menin S. maddesi ile güvence al-
tı na al ı nan hak ve özgürlükler bak ım ı ndan, ba şta Anayasa olmak
üzere yasalarla gerekli düzenlemelerin bulundu ğunu dü şünüyo-
rum. Bu düzenlemelerin, değ i şen ve geli ş en hak ve özgürlükler
kavramlar ı yönünden yeterliliği ku şkusuz her zaman tartış ma konusu
olacaktı r. Sözle şme ile öngörülen hak ihlallerinin sona erece ği
de söylenemez.

Uygulamada, 8. madde ile ilgili en önemli sorunun, istisna hü-
kümlerini içeren maddenin 2 fı kras ı n ı n yorum ve uygulanmas ı
ile ilgili olaca ğı düşünülebilir. Zira, maddenin 1. fı kras ı ile koruma
altına al ı nan haklar ve özgürlükler ne denli soyut ise, bu haklara
kamu otoritesinin müdahalesini olanakl ı k ı lan,. ulusal güvenlik;
kamu emniyeti, memleketin ekonomik refah ı , dirlik ve düzenin, ah-
lakin korunmas ı kavramlar da, o nedenli soyuttur. Değinilen kavram-
ların çerçevesini çizmek kolay de ğildir. Bu konuda ne şekilde yorum
yap ılmas ı gerekti ğine yukar ı da değinmi ş tim.

Bunlar ı n ötesinde, yasal düzenlemeler ne kadar mükemmel ve
detayl ı olursa olsun, haklar ın iyi bir uygulama ile korunabileceğ i
tartışmas ızd ı r. Öyle ise sözle şmenin 8. maddesi ile öngörülen ve
güvence alt ına al ınan haklar ın teminatı n ın, yasalr ı uygulama ye-
rindolan yargı mercilerine ait olacağı muhakkakt ır.

Avrupa İnsan Hakları Sözle ş mesinin 4.11.1950 tarihinde arala-
r ı nda Türkiye'nin de bulundu ğu devletlerce imzaland ığı n ı , 1953
y ı l ı nda yürürlü ğe .girdiğini, Türkiye tarafindan da 18.5.1954 tarihin-
de onayland ığın ı biliyoruz.

Bu suretle sözle ş menin, T.C. Anayasas ı n ı n 90. maddesi hüküm
gereği içhukukumuza girdiği ve pozitif hukukumuzun bir parças ı -
n ı olu ş turduğu da malumdur. Böyle olmakla birlikte, genelde
Türkiye'nin özelde de Türk Yarg ı s ı n ın sözleşme ile gerçek an-
lamda yüzyüze gelmesinin, tan ış mas ı n ı n "bireysel ba şvuru hakk ı -
n ı n" tan ı nüı as ı na dair ilk kez 1987 tarihinde çekincelerle yap ı lan
ve çeşidi aşamalarla tamamlanan bildirilerle nihayet 1996 y ı l ı nda
gerçekle ş tiği de bilinmektedir.

Sözle ş menin onay tarihinden bu yana gerek 1961 gerekse
1982 Anayasalar ı nda ve bunlara paralel olarak yasalarda sözle ş me
ile öngörülen haklar ı n güvence alt ı na al ı nmas ı yolunda. bir hayli yol
al ınd ığı , hele Türkiye'nin Avrupa Birliğine girme çabalar ın ı yoğun
bir şekilde sürdürdüğü günümüzde, birlik devletlerince öngörülen

478



Özel Hayat - Aile Hayat ı - konut - Haberleşme

kriterler doğrultusunda, bu kriterlere yakla şma çabas ı ile. 'uyum
paketleri" ad ı alt ı nda yap ı lan Anayasal ve yasal düzenlernelerle,
normatif hukuk alan ında oldukça yol katedildiği bir gerçektir.

Yargı sal alanda da, bu düzenleme ve de ğ işikliklere paralel
uygulamalar ı n yap ı lmas ı gerekeceği ve bunun zorunlu oldu ğu lar-
u ş mas ızd ır. Ancak, yukarda ifade edildi ği üzere, sözle şme hükümleri
ile tam anlam ıyla yüz yüze gelmemizin geçmi ş i pek eski değildir. Av-
rupa Mahkemesine bireysel ba ş vurular ı n ço ğalmas ı an ı lan mah-
kemede, hak ihlallerine dair aleyhte kararlar ı n yoğunla ş mas ı her
bakı mdan ve her kademede sözle ş meye ilginin artmas ına neden ol-
mu ş tur.

Tabii ki bu konu Türk Yarg ı s ı n ı n da doğrudan ilgi alan ı n ı
olu ş turmaktad ı r. Ne var ki, bu gün için, yarg ı sal faaliyetlerde,
sözleşme hükümlerini do ğrudan dikkate alarak bu hükümler-
den hareketle yorum, dü şünme ve karar verme a şamas ı na geldiği-
miz söylenemez.

Öncelikle, iç hukukumuzun parças ı n ı olu ş turan, sözle ş menin
kanunlar hiyerarş isi içerisindeki yerinin belirgin olmay ışı ve halen
tartışı l ı r olmas ı , uygulamada doğrudan sözle ş meye atıfla, oradan
hareketle karar verme dü ş üncesinin olu şmasııia, böyle bir al ış kanl ı -
ğın ortaya ç ı kmas ı na bir ölçüde engel gibi görünmektedir. Tabii ki
bunda, yarg ısal faaliyetlerin buna ba ğ l ı olarak yarg ı n ı n muhafazalir
yap ı s ı n ın da etkisi vard ır. Yarg ı n ın, uygulamada istikrar ı n korunma-
s ı , eş itliğin sağlanmas ı , İ çtihat Birliğine gidilmesi gibi saiklerle ani
dü ş ünce ve yorumu de ğ i şikliklerine gitmesi pek olağan değ ildir.
Genelde otoriter, devletçi yap ıya sahip Anayasa ve buna ba ğl ı olarak
getirilen yasalar ı uzun zamandan beri uygulama durumunda bulu-
nan, Türk yarg ı s ı n ı n değindiğim özelliklerini yad ırgamak doğru ol-
maz.

Bireyi her ş eyden önde tutan ve onun haklar ı n ı koruma-
y ı amaçlayan sözle ş me hükümlerine, yarg ı n ı n aş inalığı yeni yeni
gündeme gelmektedir. Bağlayı cı olmamakla birlikte dü şünce ve yo-
rum sistematiğine etkili olabilece ği muhakkak olan Avrupa Mahke-
mesi kararlar ı ile yargı n ı n, hatta Yargı tay'ı n tan ış mas ı pek yenidir.
Henüz bütün Yarg ı tay üyelerinin çal ış ma ortam ı nda sahip olmad ı -
ğı bilgisayar programlar ı na, Avrupa Mahkemesi kararlar ı n ı n yans ı -
olmas ı yakı n aylarda olmu ş , kararlar metin halinde yine ayn ı zaman
içerisinde dairelere, üye ve tetkik hakimlerinin bilgisine sunulmaya
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başlanm ış tı r. Bu bilgilere yarg ı n ın büyük bölümünün ula şamad ığı
ku şkusuzdur. Adalet Bakanl ığı ve Yarg ıtay ı n birlikte yürüttükleri

ifade edilen (UYAP) Ulusal Yarg ı Ağı Projesinin hayata geçirilmesi

ile birlikte bilgi donan ı m ı eksikli ğinin önemli ölçüde giderilebilece ği

dü şüncesindeyim.

Avrupa mahkemesi kararları incelendiğinde, kararlar ın sözle şme

ile getirilen haklar ın belirlenmesi, ihlal iddialar ı bak ım ı ndan somut

olay ı n analizi ve yorumlanmas ı , istisna hükümlerinin olaya uygu-
lanmas ı bak ı m ı ndan son derece geni ş ve içerikli tartışma ürünü

olduklar ı görülmektedir. Bu nitelikteki kararlar ın, tartışı l ı p olu ştu-

rulmas ı , önemli bir zaman ı n bu i şe ayr ı lmas ı ile olanakl ı d ır. Türk

Yargı s ı bak ı m ı ndan en önemli sorunlardan biri de zamand ı r.

Her konuda dile getirilen ve s ığı nma yolu olarak
düşünülmeyeceğini umduğum yargı üzerindeki i ş yükünün, esasen

yeni tan ışılan bir hukuk ortam ı na uyumda en önemli engellerden
birisi oldu ğu inanc ı n ı ta şıyorum. Kendi çal ışma alan ı m ız ı örnek
göstererek söylemek gerekirse y ılda 15 bin i ş in gelip sonuçland ı -

r ı ld ığı bir çal ış ma sisteminde, (ki bu genelde Yarg ı tay daireleri-
nin bütünü için böyledir) arzulanan, dü ş ünce yorum ve kararlar ı n
olu şturulmas ı n ı n güçlü ğü açı kça görülebilir.

Bütün bunlara ve içinde bulundu ğu sorunlara kar şı n
Türk Yarg ı s ı n ın, Avrupa Sözle ş mesine yabanc ı oldüğu ve sözle şme
ile koruma alt ına al ı nan haklar ı n verilmesi yolundaki çabalarda geri
kaldığı söylenemez.

Örneğin Yargıtay Hukuk Genel Kurulu bir karar ında
(25.04.2002 tarih 2002/2-617-648); bo ş anma davas ı münasebetiy-
le delil olarak sunulan "günlüğün" delil olma niteli ğini tartışırken;
özel hayatı n gizli alan ı dediğimiz ve sadece bireyi ilgilendiren ala-
n ı na hiçbir şekilde müdahale edilmeyecek aland ır. Örneğin ki şinin
cinsel ya ş am ı böyledir. Hayatı n bu gizli alan ı ihlal edilerek bir delil
elde edilmi şse, bunu kim, nas ıl ve hangi amaçla elde etmiş olursa
olsun söz konusu delil mahkemede delil olarak kullan ı lamaz. Gün-
lükte insan ı n iç dünyas ı n ı ilgilendiren son derece gizli ve özel haya-
t ın dokunulmaz alan ı n ı olu şturan bilgiler yer al ı r. Öncelikle özel
hayatı n gizliliğinin korunmas ı esas olmal ıd ı r. Hukuka uygun yollar-
dan elde edilmemi ş deliller yasal bir delil olarak de ğerlendirilemez,
"dü şüncelerine yer verilmi ştir.
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Özel Hayat - Aile Hayat ı - Konut - Haberleşme

Yargı tay 8. Ceza Dairesi bir karar ında da; (11.12.2000 tarih
2000/205651-20678), dan ışmanl ı k bürosu kurup, beraber çal ışt ı kla-
r ı diğer san ı klarla birlikte, kendilerine müracaat eden ki şilerin (sa-
n ı klara) bildirdikleri ki şileri izlemenini dt şı nda yasal olmayan yollarla
telefonların ı dinlemek ve elde ettikleri dinleme kasetlerini dinleme
yaptlmas ı n ı isteyen san ıklara vermek biçiminde olu şan eylemleri-
nin, Anayasan ı n 20. ve 22. maddelerinde yer alan özel hayat ı n ve
haberle ş menin (T.C.K.nun hükmünün) ihlal edilmesi ötesinde, cü-
rüm i ş lemek amac ı yla suç örgütü olu ş turma, suçu olu ş turdu-
ğuna hükmedilmi ştir.

Daha da ço ğalt ı labilecek bu örneklerdeki temel dü ş ünce ve
yorumun, sözle ş me hükümlerine dayal ı olduğu açıktır.

Türk yarg ı s ı , öncelikle yukarda sözü edilen ve Avrupa Sözleşme-
si paralelinde getirilen pozitif hukuku uygulama yeterliliğindedir.
Önüne gelen meselelerde ku ş kusuz bu hükümleri uygulayacakt ır.
Ayr ı ca bilgi donan ı m ı artır ı l ıp uygun çal ışma ortam ı sağland ığında
da sözleş me ile öngörülen haklar ın teminat ı olma çabas ın ı sürdürece-
ği inanc ı n ı taşıyorum.
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İ NSAN HAKLARI AVRUPA SÖZLE ŞMES İ
VE8 inci MADDEYE İ L İŞK İ N

TURK İ YE BAŞVURULARI

Şenal SARIHAN

AİHS'nin 8. Maddesi Ne Diyor?

Aİ HS'nin "ÖZEL YAŞAMIN VE AILE YAŞAMININ
KORUNMASI" ba ş l ıklı S. maddesi, öncelikle bu hakk ın "herkes"
tarafindan kullan ılacağını ifade ederek, güvence altı na al ınan hak
dilimini, şu cümlelerle tan ı mlamaktad ır.

"Herkes,
Ozel ve aile ya şamına,
Konutuna,
Haberle şmesine,
saygı gösterilmesini isteme hakk ına sahiptir."

An ılan haklara kamu müdahalesi;
"Ulusal Güvenlik,
Kamu emniyeti,
Ülkenin ekonomik refah,
Dirlik ve düzenin korunmas ı ,

Suç işlemenin önlenmesi,	 -
Sağlığın veya ahlakın,
Veya;
Başkalar ının hak ve özgürlüklerinin korunması için"

Avukat, Ankara Barosu Insan Haklar ı Komisyonu Ba şkan ı
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- Demokratik bir topluma zorunlu olan ölçüde
Ve
- Yasayla öngörülmü ş olmak
Koşulu ile olanakl ıd ır,

Sözle şme metninin bu içeri ği, koruma altı na al ı nan bu hakk ın
mutlak olmad ığını , örneğin Sözle şmenin 2. maddesinde korunan
"İşkence Yasağı" gibi mutlak bir koruma güvencesi ile donat ılmad ı -
ğın ı göstermektedir. Di ğer haklarda da s ı kça kar şım ı za ç ı kan, "Kamu
otoritesinin müdahale ko şulları", bu maddede de yer alm ış , ancak,
müdahale; "demokratik toplumun zorunlu s ı n ırları ve yasada öngö-
rülme" ko şuluna bağlanmıştı r.

Bu durumda 8. maddesinin geni ş bir alanda korunmas ı n ın sağ -
lanmas ı , sözleşmeci ülkenin yap ı s ın ı n demokratikliği ve insan hakla-
r ı na dayal ı yasal düzenlemelere sahip olmas ı ile mümkün olacakt ı r.

Ülkemizde Aİ HS'ni bilince ç ı karan temel olgu, bu sözleş menin
yapt ı rı m arac ı olan BİREYSEL BAŞVURU HAKKInı n tan ı nmas ıd ır.
(28 Ocak 1987) Ancak, birey, avukat ve yarg ıç yönünden sözle şmenin
temel bir hukuk belgesi olarak ele al ı n ı p yaşama geçirilmesi, "Birey-
sel Başvuru" hakk ı n ın tanı nmas ı n ı n hemen ard ından da başlamamış-
tı r. Sözle şmenin, bir iç hukuk belgesi olarak bireyler ve yarg ı yanları
tarafindan içselleştirilmemi ş olmas ı bugün dahi bir sorun olarak gün-
demdedir. Bu nedenle Bireysel Ba şvuru Hakk ı da öncelikle, hak
arama bilinci daha geli ş kin olan ayd ınlar ve siyasi nedenlerle suçla-
nan bireyler tarafindan kullan ılm ıştı r. Türkiye'de bu konudaki ilk
başvurunun, TKP davas ı san ı klar ı Nihat Sargin - Nabi Yağcı (14116-
14117/88) tarafı ndan gerçekleştirilmi ş olmas ı bir rastlantı değildir.

Kald ı ki ilk başvurular, geleneksel kabulle yo ğun bir biçimde
doğrudan devlet tarafı ndan gerçekleştirilen ihlallere yönelik olarak
ve özellikle Sözle şmenin 2,3,5,6,10 ve 1 Nolu Ek Protokol'ün 1.
maddesinin ihlali savlar ı ile yap ılmış , "özel-bireysel" ya şama yönelik
ihlaller, adeta bu koruman ı n dışı nda tutulmu ştur. Bu nedenle 8.
maddeye ili ş kin Türkiye Başvuruları , (Konut Dokunulmazl ığı na iliş
kin başvuruları ayrı k tutarsak) oldukça az say ı dad ır.

Özel Yaşam Devlet Eliyle ihlal Edilebilir mi?

AİHS'nin 8. maddesine iliş kin Türkiye ba şvuruları , bu madde
kapsam ı nda yer alan "Konut Dokunulmazlığı ve Haberleşme Özgür-
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lüğü" ihlallerine ilişkin olarak az say ıda da olsa mahkeme önüne
taşı nm ış tır. "Özel Yaşam ve Aile Ya şam ı n ın ihlali" say ı ile
"Kabuledilebilirlik Karar ı " verilmi ş herhangi bir ba şvuru henüz
gündeme gelmemi şıir. Aİ HM'nde bu konuda TC vatanda şları tara-
findan yap ılm ış başvurulara s ıkl ıkla rastlamak mümkündür. Ancak bu
ki şiler, özellikle Türkiye d ışı nda, Avrupa ülkelerinde ya şayan ki şiler-
dir. Bu nedenle, şikayetli devlet, Türkiye de ğil Almanya, Fransa gibi
farkl ı ülkelerdir.

Bu durumu, yaln ızca ülkemizdeki pratik eksikli ği gibi görmek
san ı r ı z doğru bir saptama olmayacakt ır. Özünde 8, madde de koruma
altı na al ı nm ış olan hak, geleneksel insan haklar ı ihlali anlayışı ile çe-
li şmektedir. Geleneksel kabule göre, insan haklar ı ihlalleri, devlet
kaynakl ıd ı r. Bu nedenle de devlet, kendi ajanlar ı tarafindan gerçek-
leş tirilen ihlaller nedeni ile sorumluluk ta şıyacaktı r. Ancak, uluslara-
ras ı insan haklar ı sistemi, devletlerin sorumlulu ğuna iliş kin gelenek-
sel kabulden giderek uzaklaş makta ve devletin insan hakları alan ın-
daki yükümlülüğünün, pozitif yükümlülükleri de içerdiğini kabul
etmektedir. Be nedenle, devletin sorumlulu ğu ilkesi, yaln ızca devlet
görevlilerinin do ğrudan i şledi ği kamusal alan ı ilgilendiren filleri
değil, ayn ı zamanda devlet kar şı tı ya da yanl ı s ı örgüt ya da gruplarla,
özel şah ı slar tarafı ndan işlenen, ancak, devletin engellemede ve ceza-
land ı rmada yetersiz kald ığı fı illeri de kapsamaktad ı r.

Özel yaşam alan ı ndaki ihlaller ise, yoğun olarak diğer aile birey-
lerinin eylemleri ile ortaya ç ıkan ihlallerdir. Devlet kaynakl ı ihlallerin
bu alanda somut olarak saptanmas ı genellikle güçtür. Konut doku-
nulmazl ığı ve haberleşme özgürlüğüne yönelik ihlaller de devlet de
birey de ihlalin do ğrudan sorumlusu olabilir. Ancak, birey ve aile ile
s ın ı rl ı özel alandaki ihlaller de, devlet, ço ğu kez bireye bu alanda
yeterli korumay ı sağlamad ığı ya da ihlali yeterince önlemediği için
sorumludur. Bu ikincil gibi görünen sorumluluk nedeni ile iç hukuk-
ta ya da A İ HM önünde, bu konuya ili şkin ihlal sayı , ülkemiz pratiği
açı s ı ndan oldukça geri bir noktadad ı r. Ancak, Sözle ş me'ye taraf olan
diğer ülkelerde "özel yaşam ve aile yaşamı na saygı gösterilmesi
hakkı"na ilişkin çok say ıda başvuru bulunmaktad ır. Bu ba şvurularda
ağırl ı kl ı olarak, devletin pozitif yükümlülü ğü tartışı lmakta ve ihlal, bu
yükümlülü ğün yerine getirilip, getirilmemesine göre saptanmaktad ı r.
Örneğin, Aİ HM'nin 09.10.1979 günlü, 6289/73 A İREY-IRLANDA
KARARI'nda, Ba şvurucu, alkolik olan ve kendisine sürekli şiddet
uygulayarak aile düzenini bozan e şinden ayrılık karar ı alabilmek üze-
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re adli yard ımdan avukat isteminde bulunmu ş , ancak, isteminin red-
dedilmesi nedeni ile dava açamam ış t ır. Ret karar ı üzerine, yaptığı bu
başvuruda, avukat ücretlerinin yüksek olmas ı nedeni ile dava açama-
d ığı n ı , bu nedenle devletin kendisine yeterli koruma sağlamad ığı n ı
ifade ederek Sözle şmenin 8. maddesinin ihlal edildi ğini iddia etmi ş-
tir. Görüldüğü gibi Ba şvurucu'nun şikayeti devletin tasarrufuna de-
ğil, tasarrufta bulunmamas ı na ili şkindir. Mahkeme, karar ı nda;

"Sözleşme'nin 8. maddesinin amac ı, asıl olarak ki şileri, kamu
makamlar ının keyfi müdahalelerine kar şı korumak ise de bu madde
sadece devleti, bu tür müdahalelerden kaç ınmaya zorlamakla kal-
maz, bu negatif yükümlülü ğe ek olarak aile ya şamına sayg ı hakkı -
nın etkili biçimde korunmas ı için olumlu yükümlülüğü de içerir."

diyerek şikayeti yerinde bulmu ş ve 8. maddenin ihlal edildi ği
sonucuna varmış tır.

01.10.2001 günlü, 30 943/96 Say ı l ı ŞAH İ N-ALMANYA davas ın-
da ise; anne ve baba aras ındaki ili şkilerin gergin olmas ı nedeni ile
çocu ğun baba ile görü ş mesinin menfaatine ayk ı rı olduğu karar ı ve-
rilmesi ve evlilik d ışı doğan çocukla, evlilik içi doğan aras ında ayı rım
bulunmas ı yönlerinden 8. maddenin ihlali sonucuna var ılm ış tır.

Aİ HM, son olarak, İ zlandal ı Sophia Haysen'in Türkiye'ye kar şı
açm ış olduğu davada 8, maddenin ihlaline karar vermi ş bulunmakta-
d ır.

Haysen, ülkesi olan Izlanda'da tan ışarak evlendiği Türk Vatan-
daşı olan Halim Al'dan iki k ız çocuğu sahibi olmu ş tur. Ancak, evlili ğin
A1' ın şiddet uygulamas ı nedeni ile u ğrad ığı sars ıntı , Al ı n iki k ızın ı
alarak Türkiye'ye dönmesi ile sonuçlanm ış tı r.

Bu süreçten sonra, anne, çocuklar ı n ı görmek için Türkiye'ye
gelmi ş , dava açmış , ancak mahkeme karar ı na karşın çocuklar ı ile
görü şme olanağı na kavuşamamıştı r.

Mahkeme, karar ı nda, Türk Makamlar ı 'n ın, başvurucu ile çocuk-
ları n ı n görü ş mesi konusunda gerekli önlemleri almam ış olmas ı ne-
deniyle Aİ HS'nin 8. maddesi'nde güvence altına al ı nan "Aile Hayatı -
na Saygı " ilkesini yerine getirmediğini belirterek, TC'ni 75.000 Euro
tazminat ödemeye mahkum etmi ştir.

Bu kararda da devlet tasarrufta bulunmad ığı için sorumlu tu-
tulmu ş tu r.
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Y.F. Türkiye Davası 'nda (94124209), PKK soru şturması nedeni
ile gözaltına al ınan başvurucu, karakolda kötü muameleye görmüş ,
karakol'dan savc ı lığa götürütmesi s ırasında da jinekolo ğa götürül-
müş ve orada zorla muayeneye tabi tutulmu ştur.

Bu olay nedeni ile iç hukuk yollar ına tüketi şinin ard ı ndan yaptı -
ğı ba şvuruda Mahkeme, herhangi bir delil ara şurmas ına dahi konu
olmayan jinekolojik muayenenin fiziksel bütünlüğü ihlal ettiği, dola-
y ı s ıyla Aİ HS'nin 8. maddesine ayk ı rı davran ıld ığı n ı kabul ederek,
T.C.'ni tazminata mahkum etmi ş tir.

Türkiye'de Ba şvurular ı n Maddelere Göre Da ğıt ımı Nasıld ır?
Adalet Bakanlığı tarafı ndan yap ı lan 2000 yılı istatistiklerine göre

AİHM'na yap ılan başvurulan ıı Sözleşme maddelerine göre dağılımı
aşağıdaki gibidir:

6. Madde (Adil Yarg ılama Hakkı )	 : 806

1. Prot. 1. Mad. (Mülkiye Hakkı )	 : 803

5. Madde (Ki şi Özg ve Güv. Hakk ı)	 : 424

8. Madde (Özel Yaş. Ve Aile Hakk ı )	 377

3. Madde (i şkence ve Kötü Mua.)	 360

13. Madde (Hak Arma Özgürlüğü)	 : 249

10. Madde (ifade Özgürlüğü)	 : 207

2. Madde (Ya şam Hakkı )	 :161

14. Madde (Ay ırımcıtı k Yasağı )	 :155

9. Madde (Düşünce ve Vicdan Özg)	 : 132

7. Madde (Suç ve Cezan ın Kan)	 71

11. Madde (Dernek Kur. ve Top.Özg)	 51

8. Madde ihlallerine ilişkin Davalarda ihlal iddiası Hangi
Olaylara Dayan ıyor?

Bu dağı l ı mda, 8. maddenin 4. S ı rada yer almas ı , yukarıda yapt ı -
ğı m ız aç ı klaman ı n aksine bir dağı l ı m yans ıtmakta birlikte, bu say ı n ın
"KONUT DOKIJNULMAZLIĞI" ihlalleri ile yükseldi ği unutulma-
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mal ıd ı r. Özellikle "Adil Yargılama Hakkı ve Kişi Özgürlüğü ve Gü-
venliği" ihlallerindeki yükseklik gibi, 8. maddeye ili ş kin başvurular-
daki göreceli yükselme de Güneydoğu Bö!gemizde uygulanan ola ğa-
nüstü rejim uygulamaları n ın bir sonucudur. Özellikle "KÖY
BOŞALTMA VE KÖY YAKMA" olarak an ılan şikayetler, yoğun bir
biçimde A İ HM'ne yans ı m ış ve bu iddialara ili şkin yap ılan yargılama
sonucunda mahkumiyet kararlar ı ortaya ç ıkm ış tır.

Konut Dokunulmazl ığı ihlallerine ili şkin Türkiye Pratikleri:

Bu konuya ili şkin kararlardan AKD İ VAR VE D İ GERLERİ
TÜRKIYE (Ba şvuru No: 21 893/93) davas ında, güvenlik güçleri tara-
lindan evlerinin tahribi nedeni ile konuta sayg ı hakkı ihlal edildiğini
ileri süren ba şvurucular ın, şikayeti yerinde bulunmu ş ve Sözle ş -
me'nin 8. maddesinin ihlal edildi ğine karar verilmi ştir. (Karar Tarihi:
16.09.1996)

231186/94 Başvuru Numaral ı MENTEŞ VE DİĞERLERİ
TÜRKIYE davas ında, ayn ı iddia ile mahkemeye ba şvurulmu ş tur. Bu
dosyada da 8. maddenin ihlal edildi ği sonucuna ula şmış t ır.
(28.11. 1997)

Ba şvuru numaras ı , 23 184/94 olan SELÇUK VE ASKER
TÜRKIYE davas ında da benzer iddia gündeme gelmi ş ve Mahkeme;
evlerin tahrip edilmesini 8. maddeye ayk ırı l ı k olarak de ğerlendirmi ş-
tir. (24.04.1998)

16.11.2000 gün'lü, 23819/94 B İ LG İ N-TÜRKIYE Davas ı 'da ayn ı
iddialarla yap ılan başvuruda, 8. maddenin ihlal edildi ği kararı veril-
mi ş tir.

30.01.2001 günlü, 25.801/94 Esas numaral ı , DULAŞ -TÜRK İYE
DAVASInda da say ve karar ayn ıd ır.

Mahkemeyi 8. maddenin ihlal edildiği yargı s ı na ulaş tıran kan ı t-
ların neler olduğunu görebilmek için ilk başvuruya neden olan olay ı
ve mahkemenin irdeleme esaslar ını k ısaca sunmak istiyorum:

Mahkeme, öncelikle Türkiye'nin Güneydo ğu bölgesi'nde güven-
lik güçleri ile PKK üyeleri aras ı nda şiddetli bir çatış man ı n sürmekte
olduğunu belirttikten sonra, olayla ilgili k ısa bir özet yapmaktad ı r.

Bu özete göre; Başvurucular, Diyarbak ır İli'nin Kelekçi Kö-
yü'nde ikamet etmektedirler. Bu köyün çevresinde PKK yo ğun faali-
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yet göstermektedir. PKK, 17 ve 18 Temmuz 1992 tarihlerinde de bu
köye sald ırm ış ve üç ki şinin ölümüne üç ki şinin de yaralanmas ına
neden olmu ştur. Bu olay ın ard ı ndan da (1 Kas ı m1992 günü) Boğaz-
köy Jandarma Karakolu'na sald ı rm ış ve bir jandarma erinin ölümü-
ne, 8 erin de yaralanmas ı na neden olmu ştur.

Kelekçi Köylüleri, bu olaylardan sonra güvenlik güçlerinin geni ş
bir arama faaliyetine ba şlad ı kları n ı , 10 Kas ı m 1992 günü, bu gerekçe
ile köylerine gelerek 9 evi yaktıkların ı ve tüm köyü boşaltmak için
köylüleri zorlad ıklar ı n ı iddia etmektedirler.

Hükümet bu iddialar ı reddetmi ştir. Bunun üzerine, Komisyon
olay yerinde de ara ştırma yapm ış , ancak, köydeki tahribata güvenlik
güçleri mi, PKK m ı neden olduğu konusunda kesin bir sonuca yara-
m am ış t ı r.

Komisyon, konuya ili şkin ulusal düzeyde yap ılan soruşturmay ı
yeterli bulmam ış tı r. Ayr ıca, köylülerin zararlar ın ın tazmini konusun-
da da yeterli yard ı m almad ı kları görü şündedir.

Komisyon, mahkeme'ye ba şvuru yap ılmas ı n ı n ard ı ndan olayla
ilgili olarak, köylülerden al ı nan ifadeleri de "tek tip" ve eski ifadeleri
ile çeli ş kili bulmu ştur.

Komisyon, iddian ı n doğruluğu kanıs ı ndad ı r. Komisyon, iç bu-
kukumuzda idarenin her türlü eylem ve i ş lemine kar şı yargı yolunun
açık olduğu ve idarenin kendi eylem ve i şlemlerinden do ğan zarar ı
ödemekle yükümlü oldu ğuna ilişkin yasal düzenlemelerin bulundu-
ğunu da saptam ış tır. Ancak, iç hukuk yollar ı n ın tüketilmesine ili şkin
Sözle ş me'nin 26. maddesinin bu olayda aranmamas ı gerektiği sonu-
cuna varm ış tır. Komisyona göre;

"Sözkonusu başvuru yolların ın mevcudiyeti, sadece teoride
değil, uygulamada da yeterli ve aç ı k olmal ıd ır. Aksi takdirde ula şı-
labilirlik ve etkililik şartlarından yoksun kal ı rlar."

Komisyon, bu kabulün, an ılan davan ı n özel koşullar ı ile s ın ırl ı
olduğunu da belirtmektedir. Bu saptamadan sonra da 8. maddenin
ve 1. Protokol'un 1. maddesinin ihlal edildiği yargıs ı na ulaş maktad ır.
Mahkemeye göre;

"Başvuruculann evlerinin ve içindekilerin, kas ı tlı olarak ya-
kı lmas ı n ın, konuta ve aile yaşam ına saygı hakkı ile maliki olunan
şeylerin barışç ıl bir biçimde kullan ılmas ına ağır bir müdahale olu ş-
turduğuna şüphe yoktur."
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Konut dokunulmazlığı ihlalleri ile ilgili davalarda, 1 Nolu Proto-
kol'ul 1. maddesi de adeta birlikte ileri sürülebilirlik niteli ği göster-
mektedir. Bilindiği gibi bu maddede:

"Her gerçek ve tüzel ki şi, maliki olduğu şeyleri, ban şçıl bir bi-
çimde kullanma hakkına sahiptir. Kamu yarar ı gerektirmedikçe ve
uluslararas ı hukukun aradığı koşullara uyulmad ıkça hiç kimse
mülkiyetinden yoksun b ırakılamaz" demektedir. Özel olarak mülki-
yet hakk ın ı koruyan bu madde, doğal olarak özel ya şamla da doğru-
dan ilgilidir. Bu nedenle, hemen tüm kararlarda konut dokunulmaz-
lığı savına dayal ı ihlallerde 1. Protokol'ün 1. maddesinin ihlali de
kabul edilmektedir.

LOIZIDOU DAVASI

153318/89 Ba şvuru numaral ı Lo ı z ıdou-Türkiye davas ında Gü-
ney K ıbr ıs'ta yaşamakta olan ba şvurucu, 1974 müdahalesinin ard ı n-
dan, Kuzey K ıbr ı s'taki mülkünü kullanmad ığı gerekçesi ile Sözleş-
me'nin 8 ve 1 Nolu Protokol'ün 1. maddelerinin ihlali sav ı n ı ileri
sürmü ş tür. Mahkeme, bu ba şvurunun 8. maddenin ihlaline ili şkin
bölümünü, "arazinin üzerinde ev bulunmad ığı için konuta saygı
hakkını n ihlal edilmediği" gerekçesi ile reddetmi ştir. (18.12.1996)

HABERLEŞME HAKKININ İ HLALİNE İLİŞKİN
PRATİKLER

Haberleşme hakk ın ın ihlaline ilişkin olarak, ula şabildiğim, karar
a şamasına gelmi ş olan tek dava, 11.07.2002 günlü, 20869/92 say ı l ı
Dİ KME/TÜRK İYE davas ıd ır. Gözalt ı nda kötü muamele, uzayan
gözalu, tutma nedeni hakk ı nda bilgilendirilmeme, hukuka ayk ırı
yolla delil elde etme ve anne ile görü şmenin engellenmesi nedeni ile
haberleşme özgürlü ğünün ihlali savlar ı ile açılmış olan bu davada,
AIHS'nin 8. maddesinin ihlaline ilişkin istem, reddedilmi ştir. Bu
nedenle, mahkemenin Türkiye d ışındaki birkaç karar ı na atıfla yetin-
mek zorunda kal ıyorum:

SILVER ve DİĞERLERİ DAVASI
S ılver ve 6 arkada şı tarafindan açılmış olan bu davada şikayet,

mektuplar ın ın cezaevi idaresi tarafindan kontrol edilmesinin ve adli
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yard ım isteyen dilekçelerinin Bakanl ığına ula ştırılmayışın ın (sadece
Silver'in istemi), Sözle şme'nin 8. maddesindeki haberle ş me ve 10,
maddede yer alan ifade özgürlü ğünü ihlal ettiğine ilişkindir.

Başvurucular ın beşi, ba şvuru tarihinde tutukludur. (1972 tari-
hinden baş layarak) Biri ise, cezaevinde bulunan bir arkada şı ile yaz ı -
şan, ancak bu yaz ış malar ı n ı n arkada şı na ula ş mamas ı nedeni ile şika-
yetçi olan bir bayan ö ğretmendir.

İ ç hukuka göre, cezaevlerinin idaresi, Cezaevler.i Yasas ı ile İ çişle-
ri Bakanlığı 'na verilmi ş tir. Bakanl ık, uygulama birliği sağlamak amacı
ile "Sürekli Emirler - Talimat Genelgeleri" ç ıkarmaktad ır. Tüzük
gereği, mahkumlar, yak ınları ve arkada şlar ı d ışı ndaki kişilerle haber-
le şebilmek için İ çi şleri Bakanl ığı 'ndan izin almak zorundad ı r. Ancak,
haberleşmenin içeriğine iliş kin de k ı s ı tlamalar bulunmaktad ı r. Örne-
ğin, mahpus, mektupları nda kendisinin ya da arkada şlar ı n ı n, yarg ı -
lanmas ı ve mahkumiyeti ile ilgili beyanda bulunmaz. Yetkililere sayg ı -
s ı zlığa varan ya da cebir tehdidi ya da yak ışı ks ı z dil kullanamaz. Avu-
katlar ı ile ise, taraf bulunduklar ı dava ile ilgili olarak sansürsüz haber-
le şme iznine sahiptirler.

Şikayetle ilgili olarak verilen kararda mahkeme, haberle şme
hakk ı n ı n ba şvurucular tarafindan kullan ı lmas ına, yetkili makam tara-
findan müdahale edildiğini öncelikle kabul etmi ş tir. Ancak, bu karış-
man ı n, an ılan maddenin 2. fikras ı ndaki istisnalardan birine girip
girmedi ğini araştı rmak gerektiğini vurgulayarak, öncelikle müdaha-
lelerin 'Hukuka göre" yap ı l ıp yap ılmad ığı n ı , bir amaç ve arac ı n var
olup olmad ığı n ı ve "demokratik toplum için gerekli olup olmad ığını
ara şhrmıştır" Mahkeme, genel prensiplere değinerek ve her mek-
tup için ayr ı ayrı irdeleme yaparak ş u sonuçlara ula şm ış t ı r:

- Müdahalenin iç hukukta dayanağı vard ı r. Bu nedenle mah-
keme; müdahalelerin "hukuka göre" oldu ğu sonucuna var-
m ıştı r.

- "Hukuk" yeterince ula şabilir olmal ıd ı r. Yurttaş lar, belirli bir
olaya uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallar ı n ı n varlığı hak-
k ındaki yeterli bilgiye sahip olmal ı d ırlar. Olayım ızda Cezaev-
leri Yasas ı ve Tüzük yay ı mlanm ış ve olay ı m ı zdaki k ı s ı tlamalar
yönünden yasa yeterince aç ı ktı r.

- Yurtta ş ların davran ışları n ı düzeltmelerine olanak vermek için
yeterli açıkl ı kta düzenlenmemi ş bir norm, hukuk kural ı ola-
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rak kabul edilemez. Belirli bir eylemin yarataca ğı sonuçlar,
durumun makul say ıld ığı ölçüde ve eğer gerekiyorsa uygun
bir danışma ile önceden görülebilmelidir.

Mahkeme, bu çerçevede, cezaevindeki baz ı suçlardan sözeden
mektupla, içeriğinde tehdit bulunan mektubun kamu düzenini ihlal
edeceği, suç ve düzensizliğin önlenebilmesi için bu mektuplar ı n gön-
derilmemiş olmasın ı n "hukuka göre" olduğu ve "demokratik bir
toplumda gerekli" oldu ğu sonucuna varmış tır. Ancak, geriye kalan
57 mektupla ilgili olarak ise 8. maddenin ihlal edildi ği kararı vermiş-
tir. Bu kabul de, yap ılan k ı s ıtlamaları n "demokratik bir toplum için
gerekli olmadığı " gerekçesine dayand ır ılmıştır.

Konsolosluğu yaz ılan mektubun, üç haftal ık bir süre ile gecikmi ş
olduğuna ilişkin şikayet ise 8. maddeyi ihlal edecek ağırlıkla görül-
memi ştir.

• Mahkeme, ayn ı k ı s ı tlamalarla ilgili olarak, 10. maddenin ince-
lenmesine gerek olmad ığına, çünkü haberle şme özgürlüğünün S.
madde ile özel olarak koruma alt ı na al ınd ığına karar vermi ştir.

KLASS VE DİĞERLERİ DAVASI

Avukat, yarg ıç ve savcı olarak görev yapmakta olan beş başvuru-
cu, Alman Anayasas ı 'n ı n 10/2. fikras ı gereği ç ıkar ılan 13.08.1968 gün-
lü "MEKTUP, POSTA VE TELEKOM İNİKASYON GİZLİLİĞİNİN
SINIRLANMASI HAKKINDAK İ" Yasa'n ın sözleşmeye ayk ır ı lığı 'n ı
iddia etmi şlerdir. (5029/71)

Başvurucular ı n iddias ı , devletin bu yasa ile denetim tedbirleri
almas ı na ilişkin değildir. Onlar,

"Yasa'n ın, her denetimden sonra ilgili kişilere bilgi vermekle
yükümlü tutulmamas ı na, bu önlemleri alma yetkisi verilmesi ile bu
tür önlemlerin al ınmasına ve uygulanmas ına karşı mahkeme önün-
de hak arama özgürlü ğü vermemiş olmasına" itiraz etmektedir.

"Mağdur" statüsünün de tart ışı ld ığı bu davada, Mahkeme, dev-
letin denetime ald ığı kişiyi bilgisi d ışı nda ve itiraz ı mümkün olmaya-
cak biçimde gizli izlemesi halinde, 8. maddenin büyük ölçüde dene-
timsiz kataca ğı na işaret etmektedir. Komisyon ve mahkeme, bu olay-
da "müdahalenin varl ığını" kabul etmi ş bulunmaktad ır.
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"Müdahalenin me şruluğu, konusunda ise mahkeme, Sözle ş-
me'nin 8. maddesi ile güvence alt ına alınmış olan hakka istisna
getirilmi ş olduğundan dar yorumlamas ı gerekti ğini, gizli izlemenin
bir polis devleti niteliği olduğunu, bu nedenle ancak, demokratik
kurumlar ı korumak için kesinlikle gerekli , olduğu ölçüde katlan ıla-
bileceğini" belirtmektedir.

Müdahalenin hukuka dayal ı olduğu da mahkemece kabul edil-
miş tir,

Mahkeme, müdahalenin amac ı n ın, ulusal güvenlik ve suçun ve
düzensizli ğin önlenmesi oldu ğunu da kabul etmektedir.

Müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmad ığı
konusunda da "Avrupa'da casusluk ve terörün" urmanmakta oldu-
ğu saptamas ı ile ulusal planda varolan tehditten kurtulmak için an ı -
lan yasal düzenlemenin gereklili ği yarg ıs ı na ula ş mış t ı r.

Mahkeme; ayr ıca, Sözleşıı e'nin "Başlangıç" bölümüne at ı f ya-
parak "Temel Özgürlüklerin, bir yandan etkin bir siyasal demokra-
si, diğer yandan etkin bir anlayış ve Sözleşmeci devletin dayandığı
insan haklann ın yerine getirilmesi ile korunabilir." saptamas ın ı
yapmaktad ır;

"Bunun 8. madde için anlam ı şudur: Birinci fı krada garanti
edilen hakkın, birey tarafından kullan ılması ile, 2. fikraya göre,
demokratik bir toplumun korunmas ı için gizli izlemeye olan ihtiyaç
arasında denge yaratınaktı r."

Mahkemeye göre, dava konusu olayda bu denge korunmu ştur.

BELCİKA DİL DAVASI

8. maddeye ili şkin bir ba ş ka örnek olay da. BELÇ İ KA DIL
DAV,ASI'dir. Ba şvurucular; Belçika vatanda şı olan anne ve babalar-
d ı r. Beş aile, yasal olarak FLAMANCA konu şulan bölgede, bir aile ise
"özel statülü" ayrı bir bölgede oturmaktad ı rlar. Belçika devleti, 1.
grup için Frans ı zca eğitim veren okullar açmamakü, 2. grup için ise
açılan okullar yetersiz kalmaktad ır. Oysa ba şvurucular ı n tümü de
Fransızca konuşmaktad ırlar. Devlet, Frans ızca eğitim veren diğer
okullara destek vermemekte ve denkliğini de kabul etmemektedir.
Aileler, çocuklar ı n ı kendi inanç ve dillerine uygun e ğitim veren okul-
lara göndermek istediklerinde, yerle şim alanlar ı n ın çok uzağında
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olan Brüksel Büyük şehir Bölgesi'ne ya da Frans ızca eğitim yapan
bölgelere göndererek "Eğitim Göçü" sorunlar ı yaşamak ıad ı rlar.

An ılan ba şvuruda Mahkeme; 8. maddenin ihlal edildi ği savı n ı
yerinde görmemi ştir. Kabul ettiği tek hukuka ayk ırı l ı k, 1. Protokol-
'ün 2. maddesine dayal ı olarak 14. maddenin ihlali olmu ştur.

Belçika Anayasas ı 'n ı n 23. maddesine göre, Belçika'da konu şma
dili tercihe bağl ıd ır. Kamu kurumlar ındaki işlemlerde kullan ılacak
dil, yasayla gösterilir.

17. maddeye göre ise "Eğitim Hakkı Kıs ıtlanmaz"

Başvurucular, 1. Protokol'ün 2. maddesindeki eğitim hakk ı na ve
8. maddeye ayk ırıl ık olduğunu ileri sürmü şlerdir. Ba şvurucular ı n
say ı , çocukları n ı aile ortam ı ndan uzak bir bölgeye göndermek zorun-
da kalan ailelerde, aile düzeninin bozulacağı yolundad ır. Ancak, bu
durumun yaratılmas ında devletin sorumlulu ğunu mahkeme kabul
etmemiş tir.

Yukarı da sunmaya çalıştığı m örnekler, mahkemenin, temel ku-
rallar ı dikkate alarak her özel olayla ilgili farkl ı kararlar verdiğini
kan ıtlamaktad ır.

Türkiye açıs ı ndan yoğun ba şvuru ya şanmad ığını ifade ettiğimiz
8. maddenin, iç hukukumuzda önemli korunakları olduğu açıktır. Bu
nedenle beklentimiz avukatlar ve yarg ıçlar olarak öncelikle S. mad-
denin iç hukukumuzda temel dayanak al ınmas ı böylece, ülkemizin
Aİ HM'si önünde mahkumiyetinin önlenmesidir.

YARARLANILAN KAYNAKLAR:

• A. İ .H.M'nin Türkiye'ye iliş kin Kararları
Prof. Dr. M.Semih Gemalmaz

• İ nsan Haklan Avrupa İ çtihatları
Doç. Dr. Osman Do ğru

• İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi ve Türkiye Karar Özetleri
(1995-2000)
Osman Doğru - Atilla Nalbant

• İ nsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçhatları 1. Cilt
Doç. Dr. Osman Doğru
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OTURUM BAŞKANI: İşı l ULAŞ (Yargı tay İ l. Hukuk Daire
Başkan ı ) Seçkin konuklar, biz ekip olarak, bize tan ı nan süre içerisin-
de tebli ğlerimizi ıamamlad ı k. Şimdi sizlere tan ı nan 25 dakikal ı k süre
içerisinde, sizin de bu süreyi en iyi kullanaca ğı mzdan emin olarak
tartışma bölümünü aç ıyorum.

ALI RIZA GÜDER- Benim sorum, Say ı n Yıld ır ı m'a. Bir insan ın
ismi, istedi ği ismi kullanabilmek, özel hayatı n ı n en esasl ı unsurlar ın-
dan biri. Benim merak etti ğim, bu boyutta mahkeme, S. Madde çer-
çevesinde takdir yetkisi kullan ı rken, daha geniş s ı n ırlar içerisinde bir
takdir yetkisine mi sahip olmal ı , yoksa medya özgürlüğünde oldu ğu
gibi daha dar s ı n ı rlar çerçevesinde mi?

Şöyle bir örnek vereyim: Guillot ile Fransa aras ı ndaki davay ı bi-
lirsiniz. ismini "Marie de Fleur" olarak koymak istemi ş ; fakat "Mani
de Fleur" olarak konulmu ş ve mahkeme karar verdi ğinde 'de" ekinin
ofrnamas ı n ı n -satitiont in continius- ba şvuran aleyhinde çok zaruri,
çok önemli bir rahats ı zlığa sebep olmad ığı n ı , bir eksikliğe sebep ol-
mad ığı na hükme ırni ş. Şimdi, özellikle Kürtçe isim , tartış malarında
böyle bir yakla şı m, idareye tan ı nan böyle bir takdir yetkisi mesela
idare tarafindan kötüye kullan ılabilir, yanlış kullan ı labilir. Mahkeme-
nin böyle bir yakla şı mla ba şvuranı n değil de üye ülkenin duru şunu
esas almas ı , sizce takdir yetkisinin a şılmas ı veya takdir yetkisinin bir
anlamda üye ülkelere çok geni ş s ı n ı rlar dahilinde verilmesi anlam ı na
gelmiyor mu?

GÜLŞEN YILDIRIM- 0 bahsettiğiniz karar Fransa'ya yönelik
bir karard ı ve o kararda anne ve baba çocuklar ı na "Fleur de Marie"
ad ın ı vermek istiyorlard ı . Fleur de Marie, Frans ız edebiyatı nda ta-
n ınm ış bir yazar ı n Eujne Sue eserinden kaynaklan ı yordu ve Fran-
sa'da mahkemeler, bu ad ı n çocuğun yararı na olmad ığına karar ver-
mi şlerdi. Kanun deği şimi nedeniyle, Frans ız mahkemeleri bir ortam
bulmaya çal ış tılar ve "Fleur Marie" ad ı n ı verdiler. Strasbourg Mah-
kemesi ad ın, özel hayata ba ğland ığı n ı tabii ki yeniden hatı rlatıyor;
ama o kararda bir ki şinin özel hayatı na dokunmad ığı sonucuna yar ı -
yor; çünkü Frans ı z mahkemeleri bir ortam bulmaya çal ışm ışlar ve bu,
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8. Maddenin 2. Paragrafina değiniyor. Özel ç ıkarların ve arkas ından
kamu çıkarlarının arasında bir ortam buldu ğu için, İnsan Hakları
Mahkemesi onu ihlal edemiyor; ama bu demek de ğil ki mahkeme, bu
konularda, soy adlarda kendi görü ş ünü veriyor. Sadece bir ortam
bulmaya çalışıyor.

OTURUM BAŞKANI- Buyrun, Say ın İhsan Demirk ıran.

İHSAN DEM İRKIRAN- Benim sorum da Gülşen Yıldır ım Ha'
n ımefendiye.

Avrupa İnsan Haklar ı Sözle şmesinin 8: Maddesinde, bizim Ana-
yasam ızda, "Herkes, özel hayat ı na, aile hayatı na saygı göstermeye
zorunludur" diyor. Bir somut olayda; bir bo şanma davas ında davacı ,
eşi hakk ı nda açtığı davada iki tane tan ık gösterdi; ama o iki tane tan ı -
ğın bilgisi yoktu. Delil listesinde de, han ı m ı n ı n tuttuğu günlük defte-
re istinat etti. 0 günlük defterde Adem ismindeki kay ınbiraderine
ilan ı aşk ediyor, onunla geçirdiği günlerin çok tatl ı olduğunu söylü-
yordu. İşte bunu delil olarak sundu. Karşı taraf; "Bu, Avrupa İnsan
Haklar ı Sözleşmesinin 8. Maddesine, Anayasan ın belirgin hükmüne
aykır ıd ı r, o nedenle delil olarak ileri sürülemez" dedi.

Bilindiği gibi "zehirli ağacın meyveleri" olarak ifade edilen bu
delillerin, yine Ceza Usulü Yasas ı n ın 254/2. Maddesinde hukuka
ayk ırı şekilde elde edilen delillerin, delil olarak değerlendirilemeye-
ceği yazı l ı . Bizim Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununda böyle bir
açık hüküm yok.

Şimdi bir dé H ıristiyan kültüründe çokça yer alan not defteri
var. Biliyorsunuz H ıristiyan kültüründe, bu günlükteki şiler, geçmi şte
olan bütün gizli hayatlar ı n ı oraya yazarlar, günah çı kartmaya gitti ği
zaman da o defteri yanlar ı nda götürürler. İşte bizde şimdi o han ı me-
fendinin tuttu ğu günlük defteri, o H ıristiyan kültüründe yer alan
hatıra defteri, günlük defteri anlam ı nda m ı d ır? Bu, Avrupa İ nsan
Hakları Mahkemesinde hukuka uygun bir delil olarak dü şünülüyor
mu?

Ayr ıca bu somut olayda şöyle bir özellik vard ı : Bu defter kilitli
bir yerden değil. Kad ın, evi terk ettiği zaman, komidinin üzerinden
alın ıp getirilen bir defter. Dayal ı da gizli yerden al ınd ığın ı söyleme-
miş ti.
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Oturum Ba şkan ı : İşı l ULAŞ

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, bu tür olaylarda nas ıl değer-

lendirme yap ıyor?

Teşekkür ederim.

GÜLŞEN YıLDIRIM- Biraz önce değindiğimiz konuya geliyo-
ruz. Bu 6. ve 8. maddenin aras ı ndaki s ın ı r ı bulmak zor; çünkü bir
yönden gerçeği öğrenmek, bir yönden de o gerçe ği, insan ı n özel ha-

yatı n ı çiğnemeden bulmak zor. Onun için benim bildiğim kadar ka-

rarlarda İ nsan Hakları Mahkemesi, "özel hayattan al ı nan bir şey kut-
lan ılmaz" diye öngörüyor. S. madde, 6. maddeye göre daha üst bir
seviyede; çünkü o 8. Maddede konu insan. 6. maddede devletin yar-
gı s ı konu olduğu için, en önemlisi insan ın korunmas ı ve bu tür şeyle-
rin özel hayata dokundu ğu için 8. madde daha üstte görünüyor.

Tabii gelecekte belli olmaz; çünkü dedi ğim gibi 6. Maddede ger-
çeği bulmak için çaba gösterilmesi gerektiğini söylüyor. Zaten özetine
bakars ın ız 8. maddede bir lojik bulmak asl ında çok zor. Bir gün böyle
gidiyor, birkaç sene sonra mahkeme ba ş ka bir karar daha veriyor;
yani tabii ki gelecekte 6. madde, üste konulabilir.

OTURUM BAŞKANI- Seçkin konuklar, bize ayr ı lan süreyi en
k ısa zamanda tamamlam ış bulunuyoruz.

Ben, bu arada iki konuya değinmek istiyorum. Birincisi; tebli ğ
sahiplerinin. Hepsine te şekkür ediyorum; ama te şekkürle birlikte
kutlamak istedi ğim bir konu var. Say ı n Y ı ld ırım, hukukun be ş iği ve
harman olduğu Fransa gibi bir ülkede, çok genç ya şta doçent seviye-
sine ula ş mış. Bu sebeple ben kendisini özellikle kutluyor ve ba şar ı la-
rın ı n devam ın ı diliyorum. (Alk ışlar)

GÜLŞEN YILDIRIM- Ben, Fransa ve Türkiye'deki sistemleri
tanıd ığı m için şunu söylemek istiyorum: İ nsan haklarına uymak za-
man ister; ama problem olan şu: Avrupa, uzun y ı llarda geldiği sevi-
yeye, Türkiye'nin hemen gelmesini istiyor. Onun için bu konuda
Türkiye'nin iyi bir geleceği oldu ğuna inan ıyorum; ama Avrupa'n ı n,
Türkiye'ye zaman tan ımas ı gerekiyor. Mesela Fransa örneğini ele
alal ım; Fransa'n ın o seviyeye gelmesi 200 y ıl sürdü. Demokrasinin
kavranmas ı , 1 789'dan baş l ıyor. Onun için zamanla; yani insan haklar ı
hukuku üzerine böyle sempozyumlarla o seviyeye varmaya çal ışaca-
ğız. (Alkışlar)
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Beş inci Oturum Tart ışmalan

OTURUM BAŞKANI- De ğerli ve seçkin konuklar, ikinci de-
ğinmek istediğim konu da, şu tebliğlerden ve tartış malardan gördü-
ğümüz kadar ıyla ne Avrupa'da, ne ülkemizde, burada tartışılan aile,
haberle ş me sorunlar ı hâlâ bir çözüme kavu şmu ş değil; tart ışı l ıyor.
Bunlar, insanl ık tarihiyle eşdeğerli kavramlar. Umuyorum ki belki bu
yüzy ılda değil; ama bu milenyumda bütün bu sorunlar çözülür.

Hepinize te şekkür ediyorum. (Alk ışlar)
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İ NSAN HAKLARI AVRUPA SÖZLEŞMES İ N İ N
99 10 VE 11. MADDELER İ N İ N YORUMU

Emmanuel DCAUX

Avrupa Sözle ş mesinin 9, 10 ve 11. maddelerinin hükümleri kla-
siktir. Bu hükümlerin ortak noktas ı n ı , İnsan Haklar ı Evrensel Bildir-
gesinin merkezinde yer alan, en içsel ile en d ışsal, bireysel ve toplu
haklar ı n aras ında bir menteşe rolü oynayan "kamu özgürlükleri" olu ş -
turur. Din özgürlüğünün olmad ığı yerde "vicdan özgürlüğü" olama-
yacağı gibi, özgür bas ın olmaks ı z ı n da ifade özgürlü ğü, siyasi çoğulcu-
luk olmaks ız ın dernek kurma Özgürlü ğü olamaz. Dolay ı s ıyla söz ko-
nusu olan sadece -mülkiyet hakk ı , özel hayat ve aile hayat ı na saygı
gibi - medeni haklar veya özel özgürlükler değil, ayn ı zamanda "siyasi
haklard ı r da. Bununla birlikte, bu üç maddenin, İ nsan Haklar ı Av-
rupa Sözle şmesinin 8. maddesiyle - Say ı n Gülsen Y ıld ı r ı m' ı n başar ı yla
üzerinde durdu ğu - ortak noktas ı , "demokratik toplumda bu Özgür-
lüklerin uygulamas ına getirilen açı k s ı n ırlamaları ele almas ıd ı r. Top-
lum içinde kullan ılan bu haklar ba ş ka haklarla olduğu kadar, kamu
düzeni ve genel ç ı kar gereklerine cevap veren baz ı toplumsal değer-
lerle de s ı n ırlanmaktad ır..

Bu diyalektik yakla şı m ı n özgünlüğünün vurgulanmas ında yarar
vard ır, çünkü Frans ı z Devrimi geleneğinde, her hangi ba şka bir aç ı k-
lamada bulunulmaks ı z ın, özgürlüğün mutlak düzenleyicisi olarak -
genellik ve eşitlikle tan ımlanan Rousseaucu anlamda- yasaya at ı fta
bulunulmaktad ı r, oysa 1948 Evrensel Beyannamesi, ilan edilen hak-
lar ı n s ı n ırlanmas ı ile ilgili olarak, ' Demokratik bir toplumda ( ... ) yasa ile
belirlenmiş sınırların" ilk defa vazedildi ği 29. maddesinin genel hüküm-
leri d ışı nda mu ğlak ıı . Buna mukabil Medeni ve Siyasi Haklar Ulusla-
raras ı Antlaşmas ı n ı n 2. fikras ı nda, dü şünce, vicdan ve din özgürlü ğü

Pantheon-Assas Paris Il Üniversi ıesi P ı olüsörü
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insan Haklan Avrupa Sözleşmesi 9'ncu, 1O'ncu ve
11'nci maddelerin Yorumu

(madde 18), ifade özgürlüğü (madde 19), toplanma özgürlü ğü (mad-
de 21) ve dernek kurma özgürlü ğü (madde 22) kapsaml ı bir şekilde
ayr ı ntı land ı rılmaktad ır

S ın ırlama hükümleri çe şitli olabilir, ancak "demokratik toplum"
kavram ına gönderme, daha çok siyasi haklar ı içeren 21 ve 22. madde-
lerle bağlantı l ı olarak yap ılmaktad ı r. Antlaşma ile Avrupa Sözleşmesi
aras ı ndaki bu fark sadece zaman içinde birkaç y ı la ölçülmez, bu asl ın-
da gerçek anlamda bir demokrasinin' tan ım ın ı yapmay ı kolaylaştı ran
bir siyasi ortam fark ıd ı r. Sözleş menin ilgili üç maddesinin metninde,
söz konusu özgürlü ğün "sadece demokratik bir toplumda zorunlu
tedbirlerle ve yasayla yap ılan k ı s ıtlamalara tabii olduğu..., ibaresinin,
hakka göre ufak nüanslarla bir leitmotiv gibi i şlendiği görülmektedir.

Bu karşı laştırmalar ve farkhl ıklar bizi, Avrupa Mahkemesinin bu
her üç hükümle ilgili ayr ı ayr ı yaptığı yorumlar ı incelemeye sevk edi-
yor. Üstelik Mahkeme bu konuda son derece zengin bir içtihada sa-
hip; maddelerin her biri kendi içinde de alt haklara ayr ı lm ış : yayıncı -
l ık ve yaz ı l ı bas ı n rejimi, sinema ve görsel-i şitsel bas ın rejimi değil,
dernekler rejiminin, ne sendikalar ınkiyle, ne de siyasi partilerinkiyle
bir ilgisi var. Ama i şte, ağaçlara bakarken orman ı kaçırmamak için
bizi yorumun ortak paydalann ı araştırmaya iten de bu zenginlik.

İlgilendi ğimiz maddelerin yan ı s ıra ku şkusuz 8. maddeye has
olan, ayn ı zamanda, Arı tlaşman ın dağı n ı k bir şekilde kaleme al ı nmış
olmas ı na mukabil sistematik kapsam ıyla Insan Haklar ı Avrupa Söz-
leşmesinin de bir özelliği olan bu ortak nokta, «demokratik toplum»2
kavram ı aracı lığıyla, insan haklar ıyla hukuk devleti aras ında tesis
edilen güçlü bağd ır. Dahas ı , Avrupa yarg ıçlar ı , çok daha önemli bir
dizi meşru hedef aras ında boğulup kalm ış olan ve 9. maddenin son
cümlesindeki basit ifadesiyle «Kamu güvenli ği, düzenin korunması, sağli-
gin veya kamu ahlokın ın, veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunma-
s ı»n ı n k ı sa zamanda kapsam ını geni şletecektir. Avrupa Konseyi'nin
kurulu ş antlaşmas ı ve Avrupa Sözle ş mesinin dibacesi uyar ı nca, «de-
mokratik toplum» kavram ı n ı , Mahkemenin' yorumlama yöntemleri-

Rkz. Marc Bossuy ı , G ızWe to ' the Trovaux Preparatoires» ojthe Internatimmt Covenani oıı
Civil and Polilical Rights, NijhofE 1988.

2 Bkz. Avrupa Konseyi'nin Selanik toplanustnda Olivier .laco ı Gi]]arrnod'un raporu,
Dnnocraiie et droits de (homme, Engel, 1990.

ı Odak tablolardan birlikte faydalanabiliriz, örne ğ in Vincent Berger, /urişrvdence de fr,
Cour europeenne deş droiis de l'hanme, 8. bask ı , Sirey. 2002, Michel de Salvia, Cemıpen-
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nin merkezine o ıuracaktır. Gerçekten de, İ nsan Hakları Avrupa
Mahkemesinin içtihad ı , bu maddeleri yorumlamak için, bir taraftan
bu hakları n demokratik toplumun temeli olarak öneminde ısrar
ederken (1), diğer taraftan yine demokratik topum çerçevesinde bu
haklara s ı n ı rlamalar getirmek (II) gibi çifte bir hareket tarz ı benimse-
yecektir.

1 - Demokratik bir toplumun temeli olarak haklar.

Her ne kadar söz konusu haklar, -ya şam hakk ı i şkencenin yasak-
lanmas ı ve şüphesiz, dolayl ı olmakla beraber di ğerleri kadar gerekli
olan adil yarg ılama hakk ı gibi-özünde mutlak, istisna kabul etmeyen
haklar ı n karşıs ı nda, göreceli görünüyorsa da, demokratik bir top-
lumda temel haklar ıd ı r. Zaten bu bütün insan haklar ı için geçerli
değil midir? Mülkiyet hakk ı uzun süre vatanda ş lığın bir şartı olarak
görüldü, erklerin ayrı m ı olmadan bağı ms ı z bir adalet nas ıl tahayyül
edilebilir ki? Ama burada, hem Avrupa Sözle şmesinin lafz ı hem de
Strazburg Mahkemesinin yorumu daha kuvvetli bir ili ş kiyi vurgulu-
yor gibi görünüyor. Ancak bu nitelemenin özgüntü ğü, diğer haklara
göre muhtemel özgüllü ğünün ve bu şekilde nitelenen mümkün fark-
l ı laş man ı n sorgulanmas ı gerekir. Ba şka bir deyimle bu niteleme sade-
ce bu haklara m ı dairdir, yoksa, tüm haklara m ı kaps ı yor

la! Ba şı ndan itibaren, Strazburg organlar ı , «demokratik toplum»
kavram ın ı hem lafz ı na hem ruhuna at ıfta bulunduklar ı Sözle ş menin
merkezine yerle ş tireceklerdir. Bunu yaparken, «gerçekten demokra-
tik bir siyasi rejimi», ayn ı «hukukun üstünlü ğü>' kavram ı yla birlikte
kullanan dibaceyi temel alarak, AGIT'in, demokrasi, hukuk devleti,
insan hakları klasik üçlüsünün öncüsü olacaklard ı '. 'Demokratik top-
lum"a yap ı lan genel göndermeler dibacenin zikredilmesinden kay-
naklanmaktad ı r.

Ancak içtihat geli ştikçe daha özgül ve daha çe şidi göndermeler
ortaya çı kacakt ı r. \Vilde davas ından itibaren, Mahkeme, söz konusu
maddede zımni olarak ifade edilmesine ra ğmen «demokratik toplum'>
kavram ı na gönderme yapacaktır «özgürlük hakk ı , sözle ş me anla-
m ı nda "demokratik bir toplumda", ki şinin 5. maddenin 4. fı kras ı nda
hükümlerinden yararlanma hakk ı ndan vazgeçemeyece ği kadar

d,um de tü CEDH, Engel, 200,Frdric Sudre, Jean-Picrre MargSaud, er al, tes
gTands arret, de la Cour eure/eenne des droitç de l'homme, Ki.. Tlı ömis, PUF, 2003.

4 AGIK, Emrnan ııe[ Deux, CEP ünivers ı res ı , ni 12, İ leti ş im Vay ınlari- l'resses un ı ver-
siraires de France, İ s ıanbul, 1993.
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İ nsan Haklan Avrupa Sözle şmesi 9ncu, 1O'ncu ve
linci maddelerin Yorumu

önemlidir •.. (...)». Eğitim gibi kimi baz ı alanlar da, ayn ı şekilde zım-
nen bu kapsama girmektedir, zira Mahkeme, «Sözle ş menin tasarlad ı -
ğı anlamda "demokratik bir ıoplum"un muhafazas ı için esas olan eg- î-
timin çoğulculu ğu ihtimaline» gönderme yapmak ıad ı r6.

Bu kavram ı n, değ i şik alanlarda, her yerde haz ır ve naz ı r oldu-
ğunun çok zengin örnekleri vard ı r. Brogan davas ı nda, Mahkeme
«Sözle şmenin dibacesinin, aç ı kça atıfta bulunduğu" ve "Sözleşmenin
tamam ı na ilham veren hukukun üstünlü ğünü" «denı okrauik bir top-
lum»un «temel ilkelerinden» biri olarak niteleyerek, genel felsefesini
hanrlatm ış tır7. Lingens karar ı n ın da özetledi ği gibi, demokratik top-
lum kavram ı «Sözteşmenin tamamına hakimdir»8.

2 0/ Bu s ı radanla ş t ı rı lma ayininden sonra, demokratik toplum
kavramın ın açı k bir şekilde vazedildiği Sözle şme maddelerinin özgül-
lüğü konusunda kendimizi sorgulayabiliriz. Kavram ı n ortaya çı kışı n ı
daha iyi anlamak için kronolojik s ıray ı takip edersek, ilk olarak
10.maddede, Handsyde davas ı n ı n me şhur ilkeler gerekçesinde kar-
şım ıza çıkuğı n ı görürüz: Sonradan bütün içuihatta bir leitmotiv haline
gelen bu bölümde şöyle deniliyordu: «Gözetim rolü Mahkemeye «demok-
ratık bır toplum» a has ilkelere ammi dikkat etmesini emreder». IJade özgürlü-
ğü, böyles ı bir toplumun esas temellerınden ve ilerlemesinin ve her bireyinin
gelişmesinin lurincil koşullarından biridir. Bu, 10 maddenin 2. fıkras ı saklı
kalarak, sadece teveccüh edilen ya da zarars ız ve kayıtsız kalınan «bilgiler» ve
«fikirier» için değil, devleti veya toplumun herhangi bir k ısmın ı inciten, rahat-
sız eden veya endişelendirenler için de geçerlidir. İşte «demokratik toplum»un
vazgeçilmezleri çoğulculuk, hoşgörü ve aç ık fıkiriik bunu gerektirir"9.

Bu formülün bas ı na da uyguland ığı n ı , Mahkemenin urnak aç-
madan kendine şerh dü ştüğü, Sunday Times' ı n ilk davas ı nda görüyo-
ruz

«Handisyde kararında da söylendiği gibi, ifade özgürlüğü, de,mikratik
bir toplumun esas temellennden birini oluşturur; bu, 10 maddenin 2. fıkras ı
saklı kalarak, sadece teveccüh edilen ya da zarars ız ve kayıtsız kabnan «bilgi-
ler» ve «fık ırler» için değil, devleti veya toplumun herhangi bir k ısm ın ı inciten,
rahatsız eden veya endişelendirenler için de geçerlidir (s.23, 49. fıkra). Bu

18 Haziran 1971 tarihli karar (esas), n"12, .65.
1 Aral ık 1976 tarihli karar, n°23, *50.
29 Kas ı m 1988 tarihli karar, n°145 B, Ş .58.
8 Temmuz 1986 tarihli karar, n°103, *42.

'7 Aral ı k 1976 tarihli karar, n24, *49.

503



Emmanuel DtCAUX

ilkelerin bas ın için de özel bir önemi vard ır. Ve adaletin yönetimini alan ında
da uygulan ır.

Ayn ı anda 8. madde de, ayn ı şey, Mahkemenin bir hukuk devle-
tinin «demokratik kurumlar ı» ile -demokratik değerlerini», «Polis
devleti» uygulamalar ın ı n karşıs ı na ç ı kard ığı Klass karar ıyla ya şad ı ".

9. madde bağlam ı nda demokratik topluma aç ık atıf daha sonra
ortaya ç ı kacakt ır. Kokkinakis karar ı na göre «9. maddenin koruduğu
şekliyle, düşünce, vicdan ve din özprlüğü Sözleşme anlam ında «demokrat ık
bir toplumun temellerinden birini oluşturur, dini boyutuyla, inananlar ın ın
kimliği ve hayat görüşlerinin temel unsurları aras ında yer alı r, ama tanrita-
n ımazlar, bilinmezcilet; kuşkucular ve kay ı tsızlar için de değerlidir. Böylesi bir
toplumla ayn ı öze sahip olan -ve yüzyıllarda ağı r bir bedelle fethedilen- çoğul-
culuk bunu gerektirir'2».

Il. madde bağlam ı nda ku ısanma da geç olmu ştur, halbuki ek
protokolün 3. maddesinin güvence altına aldığı serbest seçim hakk ı -
n ı n kullan ılmas ıyla, büyük kamu özgürlüklerinin, dernek kurma ve
barışçıl toplanma hakk ı n ın kullan ılmas ı aras ındaki ili şki barizdir. Bu
ili şki, Türkiye'yle ilgili son davalardan bahsedilirken hal ırlanacağı n-
dan, benden sonra gelecek konu ş mac ı lar ı n konuları na girmek iste-
mem. Sadece Türkiye Birle şik Komünist Partisi karar ı nda, Mahkeme
bütün içıihad ı u ı n bir sentezini yaparak hat ı rlatmaktad ı r:

«Denıokrasi kuşkusuz «Avrupa kamu düzeninin» temel unsurlarından
biridir (Loizidou kararı, . 75). Bu önce, insan haklarının ve temel özgürlük-
lerin korunmas ı ve geliştirilmesinin zeminin bir taraftan gerçekten demokratik
bir siyasi rejim, diğer taraftan da insan haklarına ortak saygı olduğunu beyan
ederek Sözleşme ile demokrasi aras ında son derece sarih bir ilişki kuran Söz-
leşmenin d ı bacesinden kaynaklan ır (Klass ve diğerleri kararı, Ş.59). Ardın-
dan ayni dibace, Avrupa devletleri, ideal ve siyasal gelenekler, özgürlüklere
saygı ve hukukun üstünliiğü konularında ortak bir mirasa sahiptirler, demek-
tedir. Mahkeme bu ortak mirasta Sözle şmenin değerlerini görmüş (7 Temmuz
1989 tarihli Soering İflirleşik Krallık kararı, 4 serisi, n°161, s.88); mütead-
dit defalar bunun demokratik bir toplumun, değer ve ideallerini korumaya ve
yaymaya yönelik olduğunu hıatzrlatmıştı.r ( 7A7al ık 1976 tarihli Kjeldsen busk
Madsen ve Pedersen/Danimarka kararı, n° 23, Ş.53 ve Soering, Ç.87). Ayrı-
ca Sözleşmenin 8, 9, 10 ve il, maddeleri, vazettikleri haklar ın kullan ılmas ı -

"26 Nisan 1979 tarihli karar, n'30, Ş .65.
Bkz. Say ı n Y ı ld ı rı m' ı n tcbliğsinde değinilen, 4 Temmuz 1978 tarihli karar, n'28,

2 25 May ı s 1993 tarihli Karar, n'26() A, Ş ,3 1.
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na müdahalelerin «demokratik bir toplumda gerekli» olma ölçülü içinde de ğer-
lendirilmesini gerektirir. Bu haklardan herhangi birine müdahaleyi gerektire-
cek tek gereklilik, «demokratik bir toplum» gerekçesi olabilir. Böylece demokra-
si, Sözleşmenin öngördüğü ve kendisiyle uyumlu tek siyasi model olarak ortaya
ç ıkmaktadır» '

30/ Ama eğer bu kavram her yerde kullan ı l ıyorsa, o zaman sıra-
danlaşmas ı riskini sorgulamak gerekir. Kavramları n iç içe girmesi,
Mahkemenin, «yorumunun hem Prot pkol"ün 2. Maddesinin ilk cümlesiyle,
hem Sözleşmenin 8. ve 10. maddeleriyle, hem de Sözleşmenin, demokratik bir
toplumun ideal ve değerlennin koruma ve geliştirmesini amaçlayan ruhuyla
bağdaştığına»' 4 işaret ettiği ve daha önce zikredilen Danimarka dava-
s ı nda görülmektedir. Ancak Mahkemenin, birden fazla ilke söz konu-
su olduğunda gizlice yeni bir haklar hiyerar şisi tesis ederek, Sözle şme
«ruhunu» genelleştirmekten kaç ındığı görülmektedir. Bu tür karma-
şık hakemlikler, haklar aras ı nda öncelik veya tesisi zor e şitlik konula-
r ı nda, bazen çeli şkili, bazen de eleştirilen değişik şekiller alabilir.

Bazen, kamusal bir hizmet olan adaletin bir unsuru olarak bir
avukatın ifade ve aç ı klama özgürlüğü konusunda 10. ve 11. madde-
lerle ilgili Ezelin davas ında da görüldüğü gibi, Sözleşmenin iki mad-
desine ortak gönderme güvence alt ına al ı nan haklar ı n güçlendirilme-
sine katkıda bulunmaktad ır. «Uygulama alan ın ın özgüliüğ-ü ve özerk
rolüne rağmen, 11. madde, bu davada 10, maddenin ışığında ele alınmalıdır
(.J. 10. maddenin güvence altına aldığı kanaatlerin korunmas ı 11. madde-
nin vazettig'ı şekliyle barışç ıl toplantı düzenleme özgürlüğünün kapsamına
girer.»

Mahkeme yaptığı bir tür karışımla, meslek gereği her türlü çe-
kinceyi ve deontolojik mahremiyet zorunluluğunu bertaraf etmekte-
dir «bu davada barışçıl topla.nma ve ifade özgürlüklerinin aras ındaki sık ı
ilişki bağlamında,- orant ı lılık 11. maddenin 2. fıkrasında sıralanan amaçlann
amir gerekleri ile sokakta veya diğer kamusal yerlerde toplanan kişilerin söz,
hareket ve hatta susarak serbestçe ifade etme özgiirlüklerinin amir gerekleri
arasında bir denge kurmayı emreder»". Daha da ileri giderek, Mahkeme,
sendika özgürlüğü ile ilgili Sigurdur A Sigurjonsson davas ı nda. 9.,
10. ve 11. maddeleri s ık ı bir şekilde ir ıibatland ırm ış tır: «Dolayis ıyla
Mahkeme, 11. maddenin 9. ve 20. maddeler ışığında değerlendirebileceği

30 Ocak 1998 tarihli karar, Rcc.l998 tl, 1, Ş .45.
147 Aral ı k 1976 tarihli karar, n°23, Ş .53.
'26 Nisan 1991 tarihli karar, n'202, Ş .37 et , 51-52.
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kanaatindedir: Kişisel kanaatlerin korunmast, güvence alt ına alınan toplant ı
özgürlüğünün hedefin aras ında yer al ır» 16

Baş ka durumlarda, tıpk ı 9. ve 10. maddeleri özgürlükler aras ı
bir nevi «pozitifihtilaf» olarak ele alan Otto Preminger Institut dava-
s ı nda olduğu gibi, güvence altındaki haklar rekabet halinde gözüke-
bilir. Bunu yaparken, Kokkinakis karar ından yola ç ı kan ve önceliği
dine veren Mahkeme, ibareyi al ırken inanmayanlara yap ılan gön-
dermeyi atlayarak ve Handyside içtihad ı n ı yok sayarak «9. maddenin
güvence alt ına aldığı hakk ın barışç ıl kullanrm.ını» vurgulamay ı amaçlam ış-
t ı r, oysa dava konusu olan bir sinema kulübün geç programlanmast-
n ı n bu «bar ışçıl kullan ı m ı » ihlal edici bir tarafı yoktur. «Demokratik bır
toplumun özelliklerinden biri olmas ı gereken hoşgörü ruhunun kötü niyetli
ihlaline» değinen Mahkeme «Sözleşme bir bütün olarak okunmalıdır ve,
dolayısıyla, 10, maddenin bu davada uygulamas ı ve yorumu Sözleşmenin
mantığıyla uyumlu ol ınalıdır» '.

İİ - Demokratik bir toplumda haklann s ı nı rları .

Üstelik, bazen çeli ş kili olabilen ilkesel do ğrulamalar ı n ötesinde,
esas olan haklar ın uygulamas ıd ır. Bu meyanda, sanki bu iddial ı sözler
bazen devletlere b ı rak ılan -ulusal takdir marj ı »n ı n neden oldu ğu ufak
sancıları saklayan sis perdekriymi ş gibi, Mahkemenin beyan etti ğ i
ideal ilkeler ile ald ığı somut kararlar aras ı nda s ı kça farkl ı l ıklar bulu-
nabilir. Bu açıdan, Handyside karar ı , davan ı n sonunda günahlar ı n ı
daha iyi atfedebiimek için, devletlere çoğu zaman tumturakl ı vaazlar
verir gibi görünen Mahkemenin tipik bir yöntemidir 15 . Ani içtihat
deği şiklikleri ve sert mahkcı miyetler yerine, tedrici bir gelişmeyi ter-
cih eden Frans ı z Dan ıştay' ı ndan esinlenen bu ihtiyatl ı yöntemin bir
yerlerinde pedagoji kayg ı s ı da vard ı r. Ancak, Otto Preminger ve
Jersild kararlar ı nda olduğu gibi, baz ı uç vakalarda iki benzer karar
aras ındaki çeli ş ki, sadece «ulusal takdir marj ı» ile açı klanamaz. Mah-
kemenin yaptığı yerindelik denetimi kazüistik olmaktan kurtulama-
makta ve Avrupa içtihad ı , Mahkemenin iç hukuklardan talep ettiği
öngörülebilirliğini k ısmen kaybetmektedir.

0 30 Haziran 1993 tarihli karar, n'264, *37.
20 Eylül 1994 tarihli karar, n'295 A, Ş .47. Bu kararla ilgili bir tart ışma için, bkz.

Budape ş te toplantı s ı -Kültürel Haklar' raporu, Annuaire de ta Conventimı europeenrte4 droits de t'hornrne cilt.38-A, Nijho İF, 1995.
ı , Bkz. Sanatsal özgürlük ele ş tirisi üzerine çal ış mam ı z, 'On the frecdon ı of the author

and the artist " , in Halina Nice (ed), Cıd/ura/ Rigtıts and Wnmgs, Unesco, 1998
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Mahkeme, müdahalenin yasall ığı n ı, 2. fikran ı n lafztna dayanan
ve herkesçe bilinen yasal niteli ğe sahip olmas ı , belirlenen amaç aç ı-
s ından me ş ru olmas ı ve nihayet demokratik bir toplumda gerekli
olmasıyla belirleyen üçlü bir mant ı k geli ştirmişıir. Ancak, çoğu zaman
belirleyici olan, Mahkemenin, uygulamada «kesinlikle gerekli»nin
yorumunu en uç noktaya götürdü ğü ve burada da yine Frans ız
Danıştay ı gibi, ulusal yarg ıçlar ı n geli ştirdiği orant ı l ı l ık kavram ına
oldukça yak ı n bir kazüistik muhakeme tarzı getirdiği, bu a şamad ı r.

1°! Sadece resmi yasay ı - parlamentonun onaylad ığı yasa- değil,
yaz ı l ı olmayan hukuk da dahil olmak üzere maddi hukuku da hedef
alan içtihad ın, özerk bir kavram oldu ğunun altın ı çizmek ıen öte, mü-
dahalenin yasall ığı konusunda daha uzun ısrar etmenin gereği yok.
Bu içtihat zaten common law devletlerinde uyguland ığı gibi yaz ılı yasa-
lara sahip olan ülkelerde de uygulanıyor". Böylece, özellikle ula şı la-
bilirliği ve öngörülülebilirli ği açıs ı ndan, yasan ı n niteliğinin alt ı çizili-
yor. Tüm bunlar zaten çok iyi bilinen ve daha önce hat ırlaulm ış olan
kavramlar.

Ama bu, Fransa'da halen kamu hizmetlerinde, özellikle de milli
eğitimde gösteri şçi dini simgelerin kullan ı lmas ın ın yasaklanmas ı ile
ilgili tartışman ı n, sadece, Mahkemenin Başkan yard ı mc ı s ı n ın ulusal
bir tartışmaya al ışı k olunmayan müdahalesinin bas ı na yans ıtmışından
anlaşılabileceği gibi, bir yasa ç ı kar ı l ı p ç ıkarılmamas ın ın yerindeliği
üzerinde olmad ığı demektir20. Esas mesele, yasa yapma gerekliliği
değil, hukuk güvenliğidir. Ancak yasan ın kendisi de Sözle şme mad-
delerinin 2. fikralar ı nda vazedilen ölçütlere cevap vermelidir.

2°! İçtihattaki ikinci ölçüt, müdahalenin me şruiyetidir. Bu aç ı -
dan, 2 fikralar ı n hükümleri okundu ğunda belli bir mu ğlakl ı k izlenimi
vermektedir. Özet bir tablo, bu maddelerin kaleme al ı n ırken yaz ılan
kas ı tl ı ya da kas ıts ız varyantları kavramam ız yard ı mcı olacak.

S ın ırlamalar ı n, çerçevelerinin dar ya da tersine geni ş olmalar ına
göre, farkl ı olduklar ın ı vurgulamakta yarar var. 9 maddenin 2. f ı kras ı
sadece «din ve inanc ını açıklama özgürlüğü»nü kapsıyor, başka bir de-
yimle öngörülen s ı n ırlamalar, güvence altındaki hakk ı n diğer bile şen-
lerini, yani en içsel - «din veya inanç değiştirme hakk ı» da dahil olmak
üzere «düşünce, vicdan ve din özgürlüğü. alanı - ile en d ışsal ı kapsam ı -
yor. 2. fikran ı n aksine 10. madde, «görev ve sorumluluklar» içeren ifade

24 Nisan 1990 tarihli karar, n'176 A ve B.
Le Figaro, 17 Kas ı m 2003.
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özgürlüğünün kullan ılmas ın ı n yasayla öngörülen baz ı biçim koşulla-
rı na, s ı n ı rlamalara ve yapt ı r ımlara tabi olabileceğini vurgulayan özel
baz ı hükümler içermektedir». Nitekim, 10. maddenin 1. fikras ı «Bu
madde, devlederin radyo, televizyon ve sinema i şletmelerini bir izin
ftjimine bağ l ı ıutmaları na engel değildir» der. Ayn ı şekilde 11. mad-
denin 2. fikras ı n ı n son cümlesinde de, «Bu madde, bu hakların kullanı l-
masında silahlı kuvvetler, kollulc mensupları veya devletin idare mekanizma-
sında görevli olanlar hakk ında meşru sını rlama lar konmasına engel değildir»
denmekted ir.

Değişik fikralarda s ı ralanan me şru hedeflerin k ı sa bir kar şı laş-
t ı rmas ı n ı yapmak faydal ı olacakt ır. 8. madde a şağıdaki hedefleri içe-
rir:

- Ulusal Güvenlik,

- Kamu Güvenli ği,

- Ülkenin ekonomik refah ı ,

- Dirlik ve düzenin korunmas ı ve suç i şlenmesinin önlenmesi
(prevention of disorder or crime),

Ahlak veya sağ l ığı n korunmas ı ,

Baş kaları n ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı .

Düşünce özgürlü ğü ilkesine atfedilen temel kapsay ıc ı lığı na uy-
gun olarak, en k ı sa hedef düzenlemeye sahip olan 9. maddede sadece
şu hedefler bulunur:

- Kamu güvenliği,

- Kamu düzeninin, genel sa ğlığın veya ahlak ının, (protection of
public order, /ıealth or morals),

- Başkaları n ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı .

Aksine, 10. maddede, ifade özgürlü ğü söz konusu olduğunda
gerekli yasal hedeflerin ço ğald ığı görülmektedir

Ulusal güvenlik,

- Kamu güvenli ği veya toprak bütünlüğünün korunmas ı ,

- Kamu düzeninin korunmas ı ve suç i şlenmesinin önlenmesi,

- Sağlığı n veya ahlak ın korunmas ı ,

- Başkalar ı n ı n şöhret veya haklar ı n ı n korunmas ı ,

- Gizli bilgilerin yay ılmas ı n ı n engellenmesi,
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- Yargı gücünün otorite ve tarafs ızlığın ın sağlanmas ı .

11. maddede, daha k ısa, ama çekirdeğin değişmediği bir liste gö-
rüyoruz:

Ulusal güvenlik,

Kamu güvenliği,

Kamu düzeninin korunmas ı ve suç i şlenmesinin önlenmesi,

- Sağlığın veya ahlakı n korunmas ı ,

- Başkaları n ı n hak ve özgürlüklerinin korunmas ı .

Farklı maddelerde zikredilen me şru hedeflerde - «ahlak» ve
«kamu ahlak ı»farkl ı kullan ımları gibi- redaksiyon, hatta - «prevention
of disorder or crime» formülünün Frans ızcadaki 'düzenin savunulmasi ve
suç işlenmesinin önlenmesi. ve 'düzenin savunulmasi ve suçun önlenmesi»
şeklindeki iki versiyonu gibi- tercüme farkl ıl ıklar ı , bazen de açıklan-
mas ı daha zor, ama a contrario bir muhakemeye davet ç ıkaran farkl ı -
l ıklar mevcuttur'. Bununla birlikte, Sözleşme kavramlar ını n, sadece
yorum aç ı s ından «özerk kavramlar» o1mad ığın ı 22 ve Mahkemenin,
Sözleşmenin lafz ı na esir kalmadan, bir 2. fıkradan diğer 2. fikraya
tereddüt etmeden geçtiğini hatırlatmak gerekir.

Tamamen metne bağlı bir analiz, yargıca geni ş bir hareket marj ı
sağlayan dinamik yorumunun kar şı s ı nda s ın ırl ı kalacakt ır. Sadece tek
bir örnek vermek gerekirse, Vogt davas ında, Mahkeme, 'demokratik
bir devletın, kamu görevinin 10. maddenin 2 fıkras ında vazedilen hedeflere
uygun olarak yürütülm.esini gözetmedeki meşru çıkannı» zikretmekte tered-
düt etmemi ş ve böylece ikinci derece yeni bir me şruiyet olu şturmu ş-
tur. Bunu yaparken Mahkeme, «memurların ifade özgürlüğü söz konusu
olduğunda, 10. maddenin 2 fıkrasında belirtilen 'görev ve sorumluluklann'.,
ulusal yetkililere, itiraz edilen müdahalenin yukarda zikredilen hedeflerle
oranlı/t olup olmadığı hüiımüne varmak için belli bir takdir marj ı tanınması-
na gerekçe olacak büyük bir önemi haiz» olduğunu belirtmi ştir.

30/ Böylesi bir liste kar şıs ı nda, meşru bir hedef bulmak pek zor
olmasa gerek, ama as ıl s ınav müdahalenin gereklili ğinde verilir.

Haz ı rl ı k Çalt şmaları redaktörterin amaçlar ı konusunda çok açı klayı cı değildir, Bkz.
Recueildestravauxprdparcaoires, 8. cilt. Nuhom 1975-1985.

22 Ereder ı c Sudre, t 'interpretatian de bi Cot ıvention eurapeenne deş droitç de (homme, Bruy-
lant, 1997.

26 Eylül 1995 tarihli karar, n'323, Ş .53.
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Handyside karar ı ndan itibaren, Mahkeme, ahlaki gereklilikler söz
konusu olduğunda «gerekli» s ıfatı n ın ıefsirine , giriyor: «Ülkelerinin
canlı güçleriyle doğrudan ve sürekli temas halinde olmalar ı nedeniyle, devlet
yetkilileri, ilkesel olarak, bu gerekliliklerin içeriği hakkında olduğu kadar;
bunlara cevaben kullan ılacak «s ınırlama» veya «yaphnm. ın» «gerekli» olup
olmadığı konusunda da uluslararas ı yargıçları daha iyi bir konumdad ı.rlar.
Mahkeme bu vesileyle «gerekli» s ıfa ının (2. maddenin 2. fıkmstnda ile 6.
maddenin 1 fıkrasında yer alan, «mutlaka gerekli» ve «kes ınlikle gerekli»
ibareleri ile 15. maddenin 1. fıkrası ndak ı «dunsmu ı gerektirdiği hailerde»
cümlesiyle mukayese edildiğinde), 10. maddenin 2 fıkraszvdak ı anlamıyla,
«vazgeçilmez» ile eşanlamh olmamakla birlikte, «kabul ed ılebilir», «norınal»
(4 maddenin 3.fıkrası) «yararlı » (1. Protokolün 1. maddesinin birin.cifıkrası ),
-makui» (5 maddenin 3. fıkrası ve 6.maddenin 1. fıkrası) veya «yerinde» gibi

terimlerin esnekliğine sahip olmadığın ı» kaydediyor. Bununla birlikte bura-
da •gereklilik» kavramına bağlı olan zaruri sosyal ihtiyüçlann gerçekliğine
hükmetmek önce, ulusal yetkililere aittir. Ayrıca, Mahkemenin de altı n ı
çizdiği gibi, «ulusal takdir maijı Avrupa denetiminden ayr ı olarak gerçekle-
şemez. Bu Avrupa denetimi ise hem itiraz edilen tedbirin amac ını, hem de
«gerekiiliği»ni kapsar»24.

Handyside karar ı n ı n tan ı m ı , Mahkemenin al ınan kararlar ı n <'de-
makratik bir toplumda gerekli olmas ı; yani, zaruri sosyal ihtiyaçlara dayanma-
si ve özellikle de güdül.en me şru hedefle orant ılı olması » gerektiğini, içtiha-
din gösterdiği gelişimi çok iyi özetleyen bir formülle, belirtti ği
Beldjoudi karar ı nda yine kar şı m ıza çı k ıyor". Böylece gereklilik ve
oranul ı l ık, Mahkemenin, çatışan amaçlar, değerler ve çıkarlar aras ın-
da daha esnek, hatta ampirik bir şekilde, denge olu ş turmas ı na yar-
d ı mc ı olacak baş l ı ca yorum araçları n ı olu şturmaktad ı r.

Analizin bu safhas ı nda içtihad ı n herhangi bir bilançosunu ç ı -
karmak mümkün de ğildir. En fazla Avrupa yarg ı cı n ı n sadece «yargı ç-
lar ı yargı layan yarg ı ç» olmadığı n ı , ayn ı zamanda, «ulusal takdir mar-
j ı n ı n» yan ı s ıra, ulusal yarg ı teminatlar ı n ı da vurgulayarak, s ı rt ı n ı
diğer yarg ıçlara dayad ığı söylenebilir.

Avrupa İ nsan Haklar ı n Mahkemesi'nin içtihad ı anlamamalara,
yanl ış anlamalara ve çekincelere neden olabilir ama, - bu konuda
san ı r ım medeni hukukçu meslekta şlarıma göre daha hassas olacağım
- ayn ı zamanda doğmakta olan «Avrupa kamu düzeninin» gereklilik-

24 AGE. Ş .48 e *49.
25 26 Man 1992 tarihli karar, *74.
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lerine de tercüman olmaktad ı r. Burada bütün geli ş melere kula ğı nı
kapayan, bütün reformlara kulağı n ı tı kayan hukuki milliyetçili ğin
rahat otar şisine hayat tan ı mayan, 45 devleti bir araya getiren, bir tür
mukayeseli hukuk h ızland ır ıcı s ından, kolektif bir laboratuardan bah-
sediyoruz Tabii bu durumda, ilkelerden taviz vermeden, çifte stan-
darda müsamaha göstermeden ve hem kamdoylar ı , hem de üye dev-
letler nezdinde me şruiyet ini sürekli gerekçeltndirmek zorunda olan
Avrupa Mahkemesinin sorumluluğu daha da büyümektedir.

Mahkeme zincirin sürekli iki ucundan tutarak, gerekli «ulusal
takdir marj ı n ı» ve vazgeçilmez «Avrupa denetimini» uzla ştı rmak zo-
rundad ır. Ulusal hukuku da uluslararas ı düzeni de a şan bu sürekli
uzlaşma sürecinde, Avrupa sisteminin anahtar ı demokratik değerler-
dir. Olan bir uzla şmadan çok, bir bar ış mad ır.
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L'INTERPRETATION DES ARTICLES
99 10 ET 11 DE LA CONVENTION

EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

Emmanuel DECAU)C

Les dispositions des articles 9, 10 et 11 de la Conven ıion
europenne sont classiques. Elles visen ı des « liberıĞs puhliques » qui
sont au cur de la Dclaration universelle des droits de l'homme,
dont le point commun est d' ıre à la charnire du for intime et du for
externe, des droits individuels et des droi ıs collec ıifs. Il n'y a pas de
« liberté de conscience » sans liberté religieuse, ni de liber ı
d'expression sans presse libre, pas plus qu'il n'y a de libert
d'association, sans pluralisme politique. Il ne s'agit donc pas
seulement de droits civils ou de libertS prives - comme le droit de
propria, le respec ı du domicile ou de la yle prive et familiale -
mais bien de « droits politiques ». Mais en meme temps ces trois
articles on ı pour point commun avec l'ar ıicle 8 de la Conventfon
europenne des droits de l'homme - qui vien ı d'tre évoqué avec
ıalent par Mile Gerlsen Yldirim - de voir des limites explicites
assignSs ğ leur exercice dans le cadre d'une « soci ı
dmocratique ». S'exerçan ı en socit, ces droits trouvent en effe ı
leurs limi ıes à ta fois dans les droits d'autrui, mais aussi dans certaines
valeurs colleciives rpondant à l'ordre public ou à l'in ı rt gnral.

L'originalité de ce ıte dmarche dialec ıique mrite d'etre
souligne, car dans la ıradition rvolutionnaire français le renvoi était
fait, sans au ıre prdcision, ğ la bi - dans son sens rousseausis ıe,
caractérisé par la généralité et donc l'gali ı - comme rgulateur
absolu de la libert, ıandis que la Dclaration universelle de 1948
res ıai ı vague en ce qui concerne les limites à apporter aux droits
proclamS, en dehors des dispositions gntrales de i'article 29 qui
voquai ı pour la premire fois des « lımzlatzons dtablies par la ki

Professcur I'Universi ı PanLhon-Assas Paris Il
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( ... )dans une socWti dimocratique ». Ces limites sont au contraire
dtailMes aux Ş .2 des dispositions substantielles du Pac ıe
international relatif aux droits civiis el politiques consacres à la
liberté de pens6e, de conscience et de religion (art.18), à la liber ıĞ
dopinion et d'expression (ar ı .l9), à la liberté de runion (art.21) et
la jiljerı d'associa ıion (ar ı .22): Les clauses de restriccion connaissen ı
de nombreuses variantes, mais la rfrence expresse ı la notion de
« socidtd dinwcratique » n'apparatt qu' ı propos des articles 21 et 22 qui
concernent le plus nel ıement les droits politiques. Le dcalage entre
le Pacte et la Convention europenne n'est pas seulemen ı un écart de
quelques annes dans le temps, c'es ı sur ıout une diffrence de
contexte politique rendant plus facile la dfinition d'une ddmocratie
s'ritable La rddaction des trois.ar ıicles pertinents de la Convendon
reprend un meme leitmo ıiv, en menlionnant que la liberté vise «ne
peut faire l'oltjet d'autres restrictions que ceiles qui, privues pa.r la bi,
constituent es nesures nicessaires, dans une soci6ti dimocratigue (...) », avec
des nuances selon les droi ıs concerns.

Ces comparaisons et ces variantes inviteraient à examiner
l'interprtation de la Cour europenne pour chacune de ses
dispositions de manire isolde, d'autant que la jurisprudence est
particulirement nourri et que chaque article se suhdivise en
difrrents droits, le rgime de I Ğdition ou de la presse nest pas celui
du cinĞma ou de l'audiovisuel, le rĞgime des associations n'est ni celui
des syndicats ni celui des partis poli ıiques, etc. Mais cest justemeni
celte diversitĞ foisonnante qui nous incite à rechercher tes
d Ğnominateurs communs de l'interprĞtation, afin que les arbres ne
cachent pas la forĞt.	 -

Ce point commun, sans doute propre aux articles consid ĞrĞs
comme à l'article 8, mais aussi spĞcifique à la Convention europ Ğenne
des droits de Ihomme par sa porıĞe systĞmatique face ı la rĞdaction
sporadique du Pacte, c'est le lien fort Ğ tabli entre droits de l'homme
et Etat de droi ı, à travers la notion de « sociĞıĞ dĞmocratique » 2 Bien
plus le juge europ Ğen donnera trs vite toute son ampleur à ce qui
n'Ğtait aprs tout qu'une formule rituelle noyĞe dans une
numĞration autrement plus impressionnante de buts l Ğgitimes, se

CF. Marc Bossuyt, Guide tü <the Travaux Pr6paraloires of/hc international Covenani on
Civil and Polihical Rights, Nijhoff, 1988.

2 Cf. notam ınerı t le rapport d'Olivier Jacot-Guillarmod, au colloque du Conseil de
I'Europe de Thessaloniçue, DSı ocrodie et droits de l'hornme, Engel. 1990.
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rcM'ftant notamment « d la s4curitd publıque, a la pro ıection de I'ordre, de la

santi ou de la morale publiçues, iz d la proıection des drotts et libertgs

d'autrui », selon la rdaction la plus simple, celle de l'ar ıicle 9 in fine .
Conformment au Statut du Conseil de l'Europe et au prambule de
la Conven ıion europenne, la notion meme de « soci6t
dmocratique » ya trouver un röle central dans le systme
d'interprtation de la Cour 4 . La jurisprudence de la Cour
europenne des droits de l'homme ya en effe ı dpouser un double
mouvement pour interprter ces ar ıicles, dune pan, insister sur
l'importance de ces droits comme bases d'une société ddmocratique
(1), d'au ıre part assigner ii ces droits des limites dans le cadre d'une
société dmocraüque (Il).

1 - Les clroits, comme bases d'une société dmocratique.

Si les droits visĞs paraissent comme relatifs, par opposi ıion à des
droits indrogeables de nature absolue —comme le droit ı la vie et la

prohibi ıion de la tonlure et sans doute, de manire indirec ıe mais
tout aussi ndcessaire, le droit à un procs équitable - ils nen sont pas
moins essen ıiels dans une société d Ğ rnocra ıique. Mais nen est-il pas
de meme de tous les droi ıs de l'homme. Le droit de propriété a
longtemps été considdrĞ comme une condition de la citoyenneté et
commen ı concevoir une justice indpendan ıe sans sparation des
pouvoirs ? Cependant id, tant la lettre de la Convention europenne
que rinterprtation de la Cour de Strasbourg semblen ı souligner un
lien plus fort. Encore faut-il s'interroger sur l'originalité de cette
qualification, sa spécificité éventuelle par rapport aux au ıres droits et

des difl'renciations possibles en ıre les droits ainsi viss. Autrement
dil cette qualification concerne-t-elle seulement ces droits et
concerne- ı-elle pareillemen ı tous ces droits ?

10/ Ds l'origine, les organes de Strasbourg vont placer la notion
de « société drnocra ıique » au ccvur de la Convention en invoquant

CI. ta p ıı5sentation transversale de Vincent Couss ı rat-Coustre, in Lou ı s-Ed ı nond
Pettiti, Emmanuet Deux et Pierre-Henri Imber ı. (dir.). La C ımvention eıcroNenne des
droit de t'hmnrnt, Economica, 2" » ed, 1999, ainsi que le commentaires de l'artıdc 10
par Gdrard Cohen-jonathan.

On pourra se reporter à d'excellents tableaux d'ensc ııı ble, comme ccux de Vincent
Berger,J ınüpn.dence de la Cuur euroj>dern ı e des droits de l'hornme, gh,» cd ,Sirey, 2002,
Michet de Saivia, Compendium de üs GEDH. Engel, 2003, Frddöric Sudre, Jean-I'ierre
Margdnaud, et al, üs grantLv arrts defa Ceur euro/nfenne üs dro£ts de l'hern ıne, coli.
TMmis, PUF, 2003.
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l'espri ı comme la leare du traiu. lis se fondent sur le prambule qui
associe les droits de l'homme à « un rgime politique vritablement
dmocraüque » et à une meme concep ıion de la « prrninence du
droi ı » (nde of law), annonçant ainsi le ıryptique classique de l'OSCE;
dmocratie, Etat de droit, droits de l'homme C'est cette mention du
prambule qui est la source des rfrences gnrales à la « soci4t
dmocratique ».

Mais au fil de lajurisprudence des rfrences plus spdcifiques et
plus diverses apparaissenl. Ds l'affaire de Wiide, la Gour évoque la
norion de « société dmocratique » - avec des guillernets qui ne
s'imposenl pas puisqu'il ne s'agit pas à proprement parler d'une
citation - alors que celle-ci n'est qu'implicite dans l'ar ıicle en cause
« le droit d la libertd revjl w ıze trop grande importance dans une soci4t4
d4mocratique » au sens de la Convention pour qu !une personne perde le
bdndfice ( ... ) » des disposilions de l'article 5 Ş .4 • Dautres domaines
son ı concerns, de manire but aussi implici ıe, comme l'dduca ıion,
puisque la Cour évoque « la possibiliti d'un pluralis ıne dducaüf, essentielle
d la priservaion de la « sociötö ddmocratique » telle que la conçoit la
Convention »

On pourrai ı multiplier les exemples de cette omniprtsence dans
les domaines les plus variS. Dans l'arrt Brogan, la Cour rappelle sa
philosophie d'ensemble en mentionnan ı « la prminence du droit,
comme l'un des «principes foudamen ıaux » d'une « socı t
dmocratique» auquel « se refire expressn ıent le priambule de la
Convention » et « dont s'inspire la Convention toW entike » s. Comme le
raume l'arrd ı Lingens, la no ıion de société dmocratique « domine la
Convention tom entitre ».

2°! Face à cet ıe banalisaıion ri ıuelle, on peut s'interroger sur la
spcifı cit des ar ıides de la Conven ıion oü la notion de socitd
dmocratique est explicitement mentionne. Si lou suit l'ordre
chronologique pour mieux saisir l'mergence de la notion, c'est
d'abord le cas de l'ardcle 10, avec l'affaire Handisyde don ı le fameux
considrant de principe ya devenir un leimotiv de toute la

AGIK, par En ı manuci Decıux, CEP üniversitesi, ni 12, Ilet ısim Yavı nlari - Presses
universitaires de France. Istanbul, 1993.

« Arrtdu i8juin 1971 (fond), n'12, Ş .65.
Arrt du 7 dcembre 1976. n'23, *50

» Arrtdu 29 novenıbre 1988, ıf145 B, *58.
« Arrtdu Hjuillet 1986, n » 103, *42.
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jurisprudence: « Son röle de surveillance commande a la Cour de prter
une extr.Şme atI ention a.ux princibes propres à une « sociğti dimocratique La.
iibertd d'expression constitue l'un des fondements esscntiels de pareille socMti,
l'u.ne des condilion.s primordiales de son p ı-ogüs et de l'dpanouissement de
chacun. Sons rdserue du Ş .2 de l'article 10, elle vaut non seulemenı pour les
« informatüms » on « iddes » accueillies avec faveur ou considdre'es comme
inoffensives on indiffe'rentes, n ıais aussi pour celles gui heurtent, choqueıfl on
inquiIent l'Etat on unefraction quelconque de la populatian. Ainsi le veulent
le pluralisme, la tolirance e l'esprit d'ouverture sans lesguels il n'est pas de
« sociöti dtnwcratique »

On re ırouve la formule applique à la presse ds le premier
arrt Sunday Times, oü la Gour se paraphrase sans meuse de
guilleme ıs « Ainsi que I'a releve' l'arret Handyside, la libertd .d'infor'rnation
const it ne l'un des fondemenis essentiels d'une socidli de'nwcratiçue; sons
rğserve du Ş .2 de l'article 10, elle vaut non senlement pour les informations
on iddes accueillies avec faveur on considdrdes comme inoffensives on
indtffdrentes, mais aussi pour celles gui heurtent, choçuent on in şuiJtent l'Etai
on une fraction quelcongue de la /wpuüaion (p23, Ş .49). Ces principes
revIent une importance spdciale pour la presse. Ils s'appliguent igalement au
domaine de l'a4mnistration de lajustice ( ... ) »

C'es ı le cas également de l'art.icle 8, au meme moment, avec
l'arrt Klass, oü la Cour oppose les « institu ıions dmocratiques » et
les « valeurs dömocratiques » d'un Etat de droi ı aux pratiques d'un
« Etat policier » 12

La rfrence prcise ı la société dmocratique dans le contexte
de l'article 9 sera plus tardive. Selon 1'arrt Kokkinakis, « Telle qn.e la
proMge l'article 9, la liberid de pe-nse, de conscience et de religion reprisente
l'une des assises d'une « socMtd ddmocratiçne » au sens de la Convention. Elle
Jigure, dans sa dimension religiense, parmi les 4l4rnents les plus essentiels de
l'ident ili des croyanis et de leu.r conception de la z.'ie, mais elle est aussi un bien
prdcieux pour les athies, les agn.osiigues, l.es sceptiques ou les indijfe'rents. Il y
ya du pluralisme - chğrernent con.qu ıs au cours des sücles - consubstantiel a
pareille socidtd » ' 3

Artt du 7 ddcembre 1976, n°24, *49.
Arrt ü 26 avni 1979, n'30 *65.

ı Arrtdu 4juiik ı 1978, n'28. GF. l'exposé pr6dLö de Mile Yidirim.
' ArrL du 25 mal 1993, n'260 A, Ş .3 t.
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De meme s'agissant de 1article 11, la cons4cra ıion sera tardive
alors mrne qu'il existe un lien évident entre la jouissance du droit
des 6lections lihres garanti par l'article 3 du protocole additionnel el
l'exercice des grandes liber ı s publiques, 1ibert dassociation et
liberté de runion pacifique. Dans la mesure oü ce lien sera rappel t

l'occasion d'affaires rcentes concernant la Turquie, je ne voudrais
pas ddflorer les exposs qui yan ı suivre. Qu'il suffise de souligner que
dans l'arrdt Parti communiste unifié de Turquie, la Cour faisant la
synthse de loule sajurisprudence rappelle « La dğrnocratie repnsente
sans nul doute un dliınent fondamental de « i'ordre public europden (arröt
Loizidou, pr4c., . 75). Cela ressort d'abord du prüımbule d la Convention qui
itablit un lien trs dair enire la Convention et la dimocratie en diclarant que
la sauvegarde et le d4veloppernent des droi.ts de l'homme et des libertis
fondamentales reosent sur un rdgime politiçue Writablement dtmocratique
d'une pan, et sur une conceptirns commune et un cornment resect des droits de
l'hornme d'autre pan (arrJt Klass et al., prdc., Ş 59). Le mime prdambule
e'nonce ensuite que les Etats europe'ens ont en commun un patrimoin.e d'idial et
de traditions politiçues, de respect de la liberti et de prümineıwe du droit. La
Coür a yu dans ce patrimoine commun les valeurs sous-jacentes d la
Coıwention (arrt Soering cİRoyaume-Uni du 7juillet 1989, sine ı n°161,
Ş.88); d plusieurs reprises elle a rappeld que celle-ci itait destinde d
sauvgarder et promouvoir les iddaux et valeurs d'une socidtd dd'mocratique
(arrits Kjeldsen busk Madsen et Pedersen c/Danemark du 7 ddcernhre 1976,
n° 23, Ş.53 et Soering, prc., Ş .87). En outre les articles 8, 9, 10 et 11 de la
Connention requürent d'appricier les ingirences ans l'exercice des droits qu'ils
consacrent d l'aune de ce qui est « ndcessaire dans une soci6ti dtmocratique
la senle fonne de n4cessiti capable de justifler un, ingrence dans l'un de tes
droits est donc celle qui /ieut se rdclamer de la « socitd dömocratique ». La
ddmocratie apparaft ainsi comme l'unique modele politigue envisagö par la
Convention et, partani, le seul qui soit compatible avec elle » 14

3°! Mais si la noüon est par ıout on peut s'interroger sur le risque
de banalisation. La tentation de lamalgame apparait ds l'afraire
danoise prcitde oü la Cour indique que son « interprdtation se conc ılie d
la fois avec la premire phrase de Partide 2 du Protocole, avec les articles 8 d
10 de la Convention et avec l'esprit g6niral de celle-ci, destinde d sauvegarder
et promouvoir les idiaux et valeurs d'une sociiti ddmocratique » ' La Gour
semble toutefois échapper à cette gnralisa ıion de « t'esprit» de la

14 Arrüt du 30janvier 1998, Rec. 1998 tl, 1, Ş .45.
Arrütdu 7 dcembrc 1976, n'23, Ş .53.
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Convention en introduisan ı subrepticement une nouvelle hirarchie
des droits, lorsque plusieurs principes sont en cause. Ces arbitrages
conı plexes peuven ı prendre plusieurs figures, parfois contradic ıoires
ou contestes, qu'iI s'agisse de primauté daire ou d'cquiiibre diflicile
entre les droits.

Parfois la rfĞrence conjointe à deux articles de la Convention
contribue à une consolidation des droits garantis, comme le montre
l'affaire Ezelin, à propos des ar ıicles 10 et İ i, s'agissan ı de la libert
d'expression et de manifes ıaıion d'un avocat, lors rnme que celui
pariicipe au serv ıce public de la justice. « Malgrd son r6ie autonorne et la.
spiciJicitd de sa sphre d'application, i'article 11 doit en l'occurre'nce
s'envisager d la lumire de l'article 10 ( ... ). La protection des opinions
personnelles, assurde par i'article 10 cornpte panni les ol.'ject ıfs de la liberıd de
riunion, paciJique telle que la consacre l'artiele il ». La Cour procde ı
une sorte de mixage dcarmnt ainsi tou ı devoir professionnel de
rServe ou toute obligation don ıologique de discr ıion « en igard d
la place hainente des libertis de rdunion pac ıfıgue et d'expresszon, dtroitement
lide en l'espce. La proportionnaliti ap-pelle d rnettre en balance les in ıpdratifs
des Jins dnurnhies d l'article 11 Ş .2 avec cen-x d'une 1ı.bre expression par la
parole, le geste on ?nhne le silence, des opinions de personnes rhınies dans la
rne ou dans d'aut rey lienx publics » '. Allan ı plus bin, la Cour associera
d ıroitement les articles 9, 10 et İ l dans l'afraire Sigurdur A
Sigurjonsson concernan ı la liberté syndicale: « La Gour estime donc
pouvo ı r ici examiner i'article 11 d la lumihe des articles 9 et 10 la
protection des opinions personnelles compte panni les ofrjectifs de la liberti
d'association qu'ilgarantit » 17.

Dans d'autres situations les droits garantis peuven ı sernbler en
concurrence, comme avec l'altaire Otto Preminger Insiitut meltan ı
en cause les ar ıicles 9 et 10 dans une forme de confiit positif» des
liberts. Pour ce faire, la Cour part de l'arrt Kokkinakis donnant
ainsi le pas ı la liberté religieuse, gommant au passage dans sa
citation la rfdrence aux mcrants el n6gligeant la jurisprudence
Handyside, pour viser « la paisible jouissance du droit garanti par l'article
9 », alors m Ğme qu'en l'espce la programmation tardive d'un cin-
club navait nen en sol d'at ıentatoire ı cette « paisible jouissance ».
Invoquan ı «une violation malveillante de l'esprit de tolirance qui doit au.ssi

"Arrtdu 26 avn İ 1991, n°202, *37 etft. 5 1-52.
" Arrt du 30juin 1993, n°264, *37.
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caracthter une socidtö ddmocratique la Cour prdcise « La Conventwıı
doit se lire comme un tout et, par consiguent, l'i ıuerprtation et l'application
de l'article 10 en l'espce doivent s'ha>noniser avec la logique de la
Convention »

İİ - Les limites des droits, dans une société dcmocratique.

Reste qu'au-delà des affı rmations de principe, parfois
contradictoires, c'est la mise en oeuvre des droits qui est essentielle.
Souvent, on peu ı, à cet égard, dceler un fı-quent dcalage entre
l'idalisme des principes afl'ıches par la Cour el le ralisme de ses
dcisions concrtes, comme si tes grands mo ıs n'taienl parfois qu'un
cran de fume pour mieux camoufler les petits maux sacrifiS ii la

« marge nationate d'apprciation » laisse aux Etats. A cet égard
l'arrt Handyside est lypique de la cMmarche de la Cour qui semble
sermonner tes Etats, non sans grarıdiloquence, pour mieux les
absoudre au lerme de l'arrt ' Il y a sans doute une pan de
pdagogie dans cette dmarche prudente, imitde de cetle du Conseil
d'Etat français, qui prdfre les avertissements sans frais et les
votutions progressives aux revirements brusques et aux

condamnations soudaines. Dans certains os limites, la con ıradiction
entre deux atrts voisins, comme avec les affaires Otto Preminger el
J ersitd, ne saurait cependan ı s'expliquer par la seule « marge
nationale d'apprciation ». C'est que le contröle d'opportunit
effec ıud par la Cour n'chappe pas à la casuistique, lajurisprudence
europeune perdant ainsi une part de la prdvisibilild que la Cour
exige elle-mme du droit interne.

La Cour a développé un raisonnement lernaire bien connu,
qui se fonde sur la lettre des Ş .2 respectifs, en disdnguant la l4galit
d'une ingrence t iravers la qualité de la bi, la lgitimitd de
l'ingdrence au regard des buts énumérés, enfin la n6cessi ı de
l'ingre ııce dans une société ddmocra ıique. Mais c'est cette étape qui
est le plus souvent dcisive, dans la pratique, la Cour poussant au
plus bin son interprtation de ce qui est « strictement ndcessaire », en

Arrt du 20 septembre 1994, sf295 A, Ş 47. Poor un ckbat sur cet arrt, 6. notre
rapport sur « les droits cultureis in Colloque de Budapest, Annvaire de la Conven-
han curoMenne üs droite de t'hormne 'oI.38-A, NUhofl', 1995.

' El notre étude criüque sur ]a liberté artistique, "On the Freedom of the author and
the artist", in Hahna Nice (ed), GulluratRightsand Wrongs, Unesco, 1998
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introduisant un raisonnemen ı casuistique, assez proche de la notion
de proportionnalit Ğ dveloppe par le juge interne, comme le
Conseil d'Etal français, là encore.

10/ Il n'est pas ncessaire d'insis ıer longuement sur la lgalit de
I'ingrence, Sinan pour signaler qu'il s'agil d'une notion aulonome de
tajurisprudence qui vise non seulement la bi formelle - la bi vote
par le Parlement - mais la bi matrielle y compris le drait non écrit.
Cette jurisprudence s'applique d'ailleurs aussi •bien aux Etats de
cmnmon law qu' ı des pays de drait cril, comme l'ont monlrö les arrls
Huvig el KrusLin, s'agissanl de la France 20• L'accent est ainsi mis sur
la quali ıd de la bi, à Iravers notamment san accessibilil6 el sa
prvisibilitd. Toutes ces notions son ı bien connues el an ı dj
rappeles.

Mais c'esl dire que le dbat français ac ıuel sur l'interdic ıion des
signes religieux osten ıatoires dans les services pubtics, notammen ı
l'Education natianale, ne se pose pas seulement en terme
d'opportunité ou non de ldgifdrer, comme tendrait à le faire croire
les comptes-rendus faks par la presse de lintervention inhabituelle
du vice-prsident de la Cour dans un dbat national, donnant à
l'avance une sorle de caution aux pouvoirs publics en cas de
conten ıieux éventuel 21• La question centrale esl celle de la scuril
juridique, non celle de la nécessité ldgislative. Mais une bi elle-meme
dait rpondre aux autres critres prvus par les Ş .2 de la Convenrion.

2°/ La kigitimit de t'ingdrence est le deuxime critre mis en
avant par la jurisprudence. A cet égard, une lecture atlentive des
disposilions des dilTdrents paragraphes 2 donne une certaine
impression de flou. Un tableau sornmaire permet de cerner les
varianles intenlionnetles au non que Irahil la rdaction de ces
arlicles.

Des diffö-ences de laille mdri ıent d' ıre soulignes quant au
cadre des restrictions, celui-ci pouvant être restreint ou au contraire
largi. S'agissant de l'article 9, le Ş .2 ne vise que « la liberid de

mantfester sa religion au ses convictions » aulremenl dit les res ırictions
prvues ne visenl pas les autres composantes du droit garanti, celbes
qui concernent le for inlerne - en ma ıire de « liberti de pensde, de
conscience et de religion », y compris la liberti de changer de religion mi de

20 ArrLs du 24 avni 1990, n°176 A et B.
2 Le Figaro, ] 7 novembre 2003.
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conviction » - et non plus le for externe. Inversement le Ş .2 de Partide
10 contlen ı des dispositions spciflques pour souligner que l'exercice
de la libert d'expression comportar ıt « des devoirs el des responsabilil4s »
peut être soumis « d certainesformalitis conditions, restrictions au sanctions
prdvues par la bi ». L'ar ıicle 10 *.1 prcise dailleurs que « Le prdsent
arttcle n'empeche pas les Etats de soumettre bas entreprises de radiodiffusion,
de cznSıa au de Mldvision d un rigime d'autorisations ». De m€me l'article
11 Ş .2 prvoit, nı fine que « Le priseni article n'interdit pas que des
restrtctions lögitimes soient zmpose'es d l'exercice de ces droits par les membres
des forces anndes, d la police au de l'adıninistration de l'Etat ».

Une comparaison rapide des buts lgitimes énumérés dans les
diffrents paragraphes n'est pas inutile. L'arlicle 8 retien ı la srie
suivante d'objec ıifs:

- la sdcuri ıd natiorı ale,

la sûreté publique,

(le), bien-tre économique du pays,

- la dfense de t'ordre et la prdvention des infractions pnales
(ftrevent ıon of disorder or critne),

- la protecıion de la santd ou de la morale,

- la pro ıection des droits et liberts d'au ırui.

La srie consacrde par l'articte 9 est la plus brve, conform Ğ men ı
la portde fondamen ıale donne au principe de la libertd de pensde,

ne retenan ı que

- la scuri ıd publique,

- la protection de l'ordre de la santé ou de la morale publiques,
(jnotectıon of public order, h-ea.bth or morals),

la protection des droits et liberts d'autrui.

L'ardcle 10 au con ıraire tradui ı la muliiplicanon des buts
kgitimes à prendre en compte s'agissant de la libert d'expression

- la scuritd nationale,

- l'intégrité territoriale ou la süre ı6 publique,

- la düerı se de l'ordre et la prven ıion du crime,

- la protection de la santd ou de la morale,

- la protection de la rĞputa ıion ou des droits d'au ırui,
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- empcher la divulgation dinforma ıions confı den ıielles,

- garantir L'autoril el l'impartialité du pouvoirjudiciaire.

On re ırouve une liste plus rdduite, mais avec le meme noyau
central, à l'articte il

- la sdcuritd nationale,

- la sûreté publique,

- la ddfense de l'ordre et la prven ıion du crime,

- la protection de la santé ou de la morale,

- la protection des droits et libertS d'autrui.

Les bu ıs kgitimes dnum6rös dans les diffrents articles
comportent des variantes de rddaction - comme le distinguo introdul ı
entre « morale » et « morale publique » - voire de traduction - avec
deux versions fi-ançaises de la formule « /ırevenizon of dısorder or

erime », soit « la deffense de l'ordre et la privention des infractions pinales
ou ,la defense de l'ordre et la. prdvcntion du erime» - parfois moins
explicables, mais prtant aismenl le flanc à un raisonnement ü

contrario 22 TouteUois, il faut rappcler non seulement que les notions
de la Convention son ı des «notions autonomes» quant à leur
interprc ıation 23, mais aussi que la Cour n'hsi ıe pas ı passer d'un *2

un autre, sans s'estimer prisonnire de la leitre de la Convention.

Une analyse purement ıextuelle trouverait ainsi ses limites face à
une interprtation dynamique qui donne au juge une grande marge
de manuvre. Pour s'en tenir à un seul exemple, dans l'afFaire Vogt,
la Cour n'h4site pas à invoquer « l'int6ret ligitime d'un Etat dhnocratique
d veiller d ce que sa fonction publique wuvre aux Jins inoncis d l'article 10
Ş .2 », en in ıroduisant ainsi une légitimité au second degr. Ce faisan ı
la Cour prcise que « quand la libertd d'expression des fonctionnaires se
trouve en jeu, les devoirs et responsabilitös » visds d l'article 10 Ş .2 revğtent
une importance particuliJre qui just ıjie de laisser aux autoritds nationales une
certaine marge d'appriciation pour juger st l'ingirence dinoncde est
proportionnde an but mentionn6plus haut » 24

" Les travat ı x prparatoires soru pcu cxpliches sur les intenLions des r ı dacreurs, er.
Recueitdeslr(tvaux ğırdparatoires,8 vol., NJijhofF, 1975-1985.

" FrM6rix Sud ı c ed), L'interj>r ıllalion de k Convention eurc4dennc es etrı7itv de 1hornmn,
Bruylant. 1997.

24 Arrtdu 26 septembre 1995, «323, *53
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30/ Face à un tel inventaire, il n'est pas diflicile d'invoquer un but
lgitime, mais le vdritable test rSide dans la ncessi ı de l'ingrence.
Ds l'arrt Handyside, la Cour se livre à l'exögse de l'adjectif
« ncessaire» s'agissant de la prise en compte des exigences de la
morale: « Gröce d leurs contacts directs et constants avec les farces vives de
leur pays, tes autoritis de l'Etat se trouvent en principe mieux placdes que le
juge international pour se prononcer sur le contenu prdcis ce ces exigences
comıne sur la « nicessiti » d'une « restriction » ou d'une « sanction destinde d
y rdpondre. La Cour note d cette occasion que si l'adjectif « nicessaire » au
sens de l'article 10 .2 n'est pas synonyme d' « indispensable » (comp. aux
art.2 . 2 et 6 . 1, ler rnots « absolunent nicessaire » et « strictement
nicessaire » et, d l'art. 15 Ş .1, le membre de phrase « dans la stricte inesure oü
ta situatwn I'exige ») il n'a pas non plus la souplesse de termes tek
qu' « adnıissible », « normal » (comp. l'art.4 s.3) « utile » (comp. le pre ınier
alinda de l'art.l du Protocole 1), <t raisonnable » (comp. les art. 5 .3 et 6 Ş .1)
ou « o/>portun ». Il n 'en apartzent pas moins aux autoritis nationales de
juger, au premier chef, de la rdalitd du besoin social impirieux qu impligue en
l'occurrence le concept de « n4cessüğ ». Pour autan ı, comme le souligne la
Cour, « la niarge nationale düppröciatian ya danc de pair avec un contröle
europien. Celui-ci concerne d la fois la finalité de la mesure litigieuse et sa
« n4cessitd » 25

On re ırouve la dflnition de l'arrt Handyside, dans l'arrt
Beldjoudi avec une formule qui rsume bien l'vşluüon de la
jurisprudence en prcisant que les dcisions prises « doivent se röviler
nicessaires dans une société dimocratique, c'est-d-dire just ıfides par un besoin
social impineux et, notamment, proportionnies au but ligitime poursuivi » 20

La nécessité et la proportionnalité vont ainsi constituer les principaux
outils de raisonnement de la Cour, lui permettant de manire souple,
voire empirique, de trouver dans chaque cas un équilibre entre des
aspirations, des valeurs ou des intrts contradictoires.

JI nes ı pas possible, à ce stade de l'analyse, de tirer un
quelconque bilan de la jurisprudence. Tout au plus peut-on noter
que le juge europen nest pas seulement un «juge qui juge tes
juges », c'est aussi un juge qui s'appuie sur les autres juges, en

25 
Op. dt. Ş .48 et Ş .49.

'6 ArrLdu 26 mars 1992, .74.
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mettan ı l'accen ı non seulemen ı sur la noüon de «marge nationale
d'apprcia ıion» mais aussi sur les garantiesjuridictionnelles internes.

Lajurisprudence de la Cour europçnne des droits de Ihomme
peut laisse place à des iricomprhensions, des malen ıendus, des
rticenccs, mais —je serai sans doute plus sensible à ce point que mes
col1gues privatistes - elle traduiı aussi tes exigences dun « ordre
public europen» en gestation. Il s'agit d'un laboratoire collectif
rt!unissant 45 Etats d'une sorte d'acckrateur de droit compar,
rendant impossible l'autarcie confortable du nationalisme juridique,
sourd ğ toutes les évolutions et aveugle à toutes les rformes. La
responsabili ıĞ n'en est que plus grande pour la Cour europdenne qui
doi ı sans cesse jus ıifier sa kgi ıinüt, sans cder sur les principes ou
tolrer les doubles s ıandards, el faire preuve de pdagogie, auprs
des opinions publiques comme des Etats membres.

La Cour doi ı sans cesse tenir les deux bouts de la chaine,
concilier la ncessaire « marge nationale d'appröciation » et
l'indispensable « contröle europen ». Dans cetle conciliation
permanente qui ıranscende ordre interne et ordre international, les
valeurs dmocratiques se Irouveni être la clef du systme europen.
Plus qu'une conciliation, il sagit d'une rconci1iation.
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Toplant ı ve Gösteri Yürüyüşü ve Özgürlü ğü
İ le ilgili Değ iş iklikler ve A İ HM ve

Yarg ıtay Uygulamas ı

Hamdi Yaver AKTAN(*)

Giri ş
Ulusumuzun gördüğü anayasalar içinde, örgütlü toplumdan ür-

ken, toplumun tüm alanlarında örgü ıienmeyi değil, örgütlenmeme-
nin gerçekle ştirilmesini amaçlayan anayasa, 1982 anayasas ıd ır.

Bandaki anayasacı lığın ve bizdeki geli şimin de tersine siyasal ik-
tidar ı s ın ır-land ırarak özgürlü ğün ve demokrasinin önünü açmak,
güçlendirmek yerine otoriteyi ve siyasal toplumu güçlendirmek 1982
anayasasını n ana fikri olmu ştur. (1)

Özgürlükler rejimi aç ı s ından çift a şamal ı s ı n ırland ırma öngören
anayasa, özgürlükleri önce 13. madde ile sonra da düzenledi ği mad-
denin, genellikle 2. fikras ından itibaren s ı n ırlayarak özgürlük kural,
sınırlama istisna kural ı n ı tersine döndürmü ştür. Dahas ı , iki aşamal ı
s ın ırlama ile yetinemeyen anayasa koyucu 14. maddeyle Tanör'ün de
ifade ettiği üzere ayr ıca "emniyet kayışı"n ı ihmal etmemi ştir.(2)

Ku şkusuz ki bu bak ış hak arama özgürlü ğünü, bireyin kişiliğinin
özgürce geli(-) ş imini, ki şilerin dü şünce alışverişinde ve ortak eyleme
bulunmalar ı nı (3) ve kamu-oyunun oluşumunu olumsuz e ıkilemişıir.

Anayasal Değişiklikler

İ nsan hakları ndan say ılan ve anayasan ın 34. maddesinde düzen-
lenen toplantı ve gösteri yürüyü şü hakk ı , bir yönüyle bireysel, bir
yönüyle siyasal ve di ğer bir yönü ile de toplu bir özgürlüktür.(4)

Yarguay 8Ceza Dairesi Üyesi
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Anayasan ı n 34. maddesinin 4709 say ı l ı yasa ile değ iş meden ön-
ceki şekline göre 1. fikras ı özgürlü ğü, diğer 4 fikras ı ise k ı s ı damayı
düzenlemekteydi. S ın ırlamalar için ayr ı ca ve genel olarak da 13. mad-
de hükmü :mevcuttu. Yap ı lan deği şiklikle 13. madde, genel . s ın ırlama
maddesi olmaktan ç ı kar ıld ı ; 34. maddenin de İ nsan Haklar ı Avrupa
Sözleş mesinin Il. maddesi ile üyunı ü sağland ı .

Gerçekten de değişiklik sonucu, . yerel mülki amirlere tan ı nan
toplantı ve gösteri yürüyü şünü erteleme, gösteri yürüyü şünün yap ı -
lacağı yer ve güzergah tesbiti yetkileri kald ı rı ld ığı gibi toplant ı ve
gösteri yürüyü şünün özneleri bak ı m ından da daha özgürlükçü bir
düzenlemeye gidilerek, dernek, vak ıf, sendika ve kamu kurumu nite-
li ğindeki meslek kurulu şlar ı na kendi konu ve amaçlar ı d ışı nda bu
haktan yarar-lanmalar ı na ilişkin yasak kald ınlarak geni ş ve örgütlü
sivil toplum kurulu şlarına kat ı l ı m olanağı getirilmi şıir.(5)

Yasadaki De ği şiklikler

Toplant ı ve Gösteri. Yürüyü şleri Yasas ı uyum yasalar ıyla üç kez
değiş ikliğe uğramıştır; 17 ve 19. maddelerinde ise iki şer kez değ i şik-
lik yap ılmıştı r.

Yasan ı n 3. maddesinde yap ılan değişiklik (6) sonucu yabanc ı la-
rı n, toplantı ve gösteri yürüyü şüne katılmalar ı ve toplulu ğa hitap
etmeleri, afi ş , pankart, resim, flama, levha, araç ve gereç taşımaları
için yerel mülki amire 48 saat önceden bildirimde bulunmalar ı yeterli
görülmü ştür..Bu değişiklikle yabanc ı lar yönünden bu bağlamda, izin
sisteminden, bildirim sistemine geçilmi ş tir.

İ kinci uyum paketi (7) ile 9. maddede yap ı lan değişiklikle top-
lanu düzenleme yaşı 2l'den 18'e indirilerek Medeni Yasaya göre
kabul edilmi ş olan rü şt yaşı ile koşutluk sağlanmış t ı r. Bu maddenin
önceki şeklinde s ı n ı rlama nedeni olan toplant ın ın yap ı lacağı yerdeki
ikametgah ko şulu ve belgelenmesi kald ı rılarak, o yerde owrmayanla-
ra da toplantı n ı n düzenleme kurulu ba şkan ve üyeleri olabilmeleri
olanağı tan ı nmıştır. Ayr ıca madde değişiklikten sonra yetkili organla-
rını n kararları na bağl ı olarak tüzel ki şilerin de toplant ı ve gösteri
yürüyü şü düzenleyebilmelerinin önünü açm ıştı r.(8) Ve nihayet, dü-
zenleme kurulu ba ş kan ve üyelerinin haklar ı nda soru şturma ve ko-
vu ş turma yap ılabilmesi izne ba ğl ı kimselerden olmas ı veya yasama ya
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da diplomatik dokunulmazl ıklar ın ın olmamas ına ilişki ıt düzenleme
de madde metninden ç ı kar ılm ıştır.

Bu deği şikliklerle toplantı şekil ve şartlar ı ile düzenleme kurulu-
na ili şkin s ınırlamalar daraltılmış tır.

Toplantı ve gösteri yürüyü şünün yap ılmas ından önceki bildiri-
me ili şkin en az 72 saatlik süre 3. uyum paketi ile 10. maddede yap ı-
lan değişiklikle en az 48 saate, 7. uyum paketi ile de 15ve 16. madde-
lerdeki idarenin 30 günlük erteleyebilme yetkisi 10 güne indirilmi ş-
tir. Bölge Valisinin erteleyebilmesine ili şkin yetkisi ise iki aydan bir
aya indirilmi ş ve aç ık ve yakın tehlikenin mevcut olmas ı koşuluna
bağlanmıştır.

Yedinci uyum paketi; 18. maddeyi yeniden düzenleyerek, mad-
denin ba ş lığı n ı , 17. maddede de yap ıld ığı gibi yasaklamay ı öncelik
olmaktan ç ıkarm ış , erteleme ve yasaklama hallerini s ı n ı rlamış ve
ve yak ı n tehlike testine bağlamıştı r.

Sivil toplum kurulu şları n ı n kendi konu ve amaçlar ı d ışında top-
lantı ve gösteri yürüyüşü düzenleyemeyeceklerine ili şkin 21; madde
yürürlükten kald ı rılarak özgürlüğün önü geni ş ve örgütlü gruplar
için koşulsuz olarak aç ılm ış tır.

Üçüncü uyum paketi ile Polis ve Vazife Selahiyet Kanunun 9.
maddesi toplantı ve gösteri yürüyü ş ünün yap ı ld ığı yerde veya yak ı n
çevresinde polisin önleme görevini yapaca ğı n ı belirtmekle birlikte (A)
bendinin kapsam ı daralt ılm ış tır.

Özedenen değ i şiklikler yap ı l ırken Medeni ve Siyasi Haklara Ili ş-
kin Uluslaras ı Sözleşme de üç beyan ve bir çekince ile kabul edilmi ş-
tir. (10) Sözle şmenin 21 maddesi barışçı toplantı hakkın ı güvenceye
bağlamaktad ır. 24 Temmuz 2003 tarihinde yay ı nlanan Ulusal Prog-
ram ı n Siyasi Kriterler bölümünde, Sözle şmelerle ilgili olarak an ılan
sözleş menin İ htiyari Ek Protokolünün imzalanmas ı için gerekli çal ı
maların başlat ılacağı öngörülmektedir.

Yasal düzenlemelerin yap ı lmas ı ile Ulusal Program ı n yay ı nlan-
mas ı , Türkiye'nin Avrupa Birli ğine Kat ı l ı m Sürecine ili şkin 2003 Y ı l ı
ilerleme Raporunda (11) da olumlu kar şı lanm ıştı r. Fakat, baz ı olay-
larda yerel yetkililerin göstericilere a şırı güç kullanmas ı ve bu bağ-
lamda May ı s 2003'de Bingöl'de meydana gelen depremin ard ı nda
toplananlara karşı polisin havaya ate ş açmas ı ve bir polis arac ı n ın
kalabal ığı n içine sürülerek insanlar ı n yaralanmas ı eleştirilmi ştir.
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Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlannda Toplanma Öz-

gürlüğü

Sözleşmenin 11. maddesinde toplanma özgürlü ğünün tan ı m ı
yap ı lmam ıştı r. Mahkeme bir karar ı nda. toplanma "kişilerin bir fikir

yahut düşünceyi açıklamak amac ıyla kapalı veya açık yerlerde gosten, defı le,

yürüyüş, toplant ı gibi biçimlerde bir araya gelmeleri" olarak tan ı mlanm ıştır.

Bu tan ıma göre koruma altına al ı nan özgürlü ğün konusu "kişilerin

ortak ç ıkarların ı korumak ve savunmak, bu amaçla fikir al ışverişinde bulun-
mak üzere iradi ve geçici olarak özel veya kamusal alanlarda b ır araya gelme-

leridir"(12)

Oturma eylemlerinin de bu bağlamda korumadan yararland ı rı l-
dığı n ı belirtmek gerekir. Sosyal amaçl ı ve organizasyonu olmayan

toplanmalar ise bu alan ı n d ışındad ır.
Toplanmalardaki toplu ifade açıklamalar ı , yani toplu bağı rma,

slogan alma, pankart ta şı ma, şark ı ve mar ş söyleme v.b. korumadan

yararlan ı r. (13)

Djavi ı An v. Türkiye Davas ında (14) "üye devletler, sadece barışç ı l
amaçlı düzenlenen toplant ı düzenleme ve toplant ıya kat ılma özgürlüğünü
korumakla kalmamak bu hakkın kullanımını engelleyen makul olmayan dolay-
lı sin ırlamalar ko'ymamal ıdır. Her ne kadar, 11 maddenin temel amac ı kiş ile-

rin /ıaklanna yetkililerin keyfi müdahalesini engellemek ise de, bu hakk ında

kullan ı lmas ı için devletlerin üzerine düşecek pozitif yükümlülükler olabilir."

değerlendirmesini yapan AİHM. toplant ı özgürlü ğünün etkin kulla-

n ı m ı n ın sağlanmas ı nda devlete pozitif yükümlülükler dü ştüğünü

vurgulam ış tır.
Bu davada davac ı Bağıms ız ve Federal K ıbrıs Hareketi Derneği-

nin Türk tarafi koordinatörü olup Güney K ıbrı s'a geçmek istemekte-
dir. KKTC yetkilileri ise 46 müracaattan 6 tanesinde ye şil hattan ada-

n ı n güneyine geçmesine izin vermi şlerdir.

Dayal ı Türkiye Cumhuriyeti, ba şvurucunun şikayetinin esas ı n ı n,
4. Protokolün 2. maddesinde düzenlenen ve henüz imzalamad ığı ve

dolay ı s ıyla sözle şmenin 1. maddesine göre sorumlu tutulamayacağı
serbest dola şım hakk ıyla ilgili olduğunu savunmu ştur.

Mahkeme, davac ı n ın sözle ş menin 11. maddesinde korunan top-
lantı yapma ve dernek kurma özgürlü ğünün ihlal edildi ğini kabul
ederek, Loizidou Davasında da benzer argüman ı reddetti ğini ifade
etmiştir. Mahkemeye göre, davac ı n ın Güney K ıbr ı s'a geçmesi ve top-
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lant ıya katılmas ı ayn ı zamanda ifade Özgürlüğü bağlam ında dü şü-
nülmelidir. Çünkü ifade özgürlü ğü, toplantı yapma özgürlü ğünden
bağı ms ı z dü şünülemez. 10 maddeye göre ki şisel fikirlerin korunmas ı
11. maddede yer alan barışçıl amaçl ı toplantı düzenleme özgürlü ğü-
nün amaçlar ı ndan biridir. İ fade özgürlü ğü gibi toplant ı düzenleme
özgürlüğü de demokratik toplumlarda korunmas ı gereken ve toplu-
mu, toplum yapan de ğerlerdendir; bu hakk ı n s ın ırlanmas ı na yönelik
müdahaleler çok dar yorumlanmal ıd ır. Bu nedenle de üye devletler-
ce hak korurimakla kal ınma-mal ı , kullan ım ını engelleyen makul ol-
mayan dolayl ı s ı n ırlamalar kald ı rılmal ı d ır.

Mahkemenin bu ve önceki kararlar ı ndaki iç ıihad ı nda toplanu
özgürlüğünde;

kamusall ık
demokratik işlev

- dü şünce ve dü şünceyi aç ıklama özgürlüğüyle bağlantı kurul-
maktad ı r.

Barışçı olmas ı koşuluyla devletlere, devlet görevlilerinin manipü-
lasyonu ve provokasyonu dahil müdahale etmeme ile toplant ı n ı n
güvenli bir şekilde yap ılmas ı n ı n sağlanmas ı yükümlülüğünü getir-
mektedir.

Toplanma özgürlüğünün kullan ı lmas ı nda cinsiyet, ırk, renk, dil,
din, siyasal görü ş , ulusal ve toplumsal köken, ulusal bir az ınlığa men-
sup olma vb. nedenlerle ay ı rı mcı l ı k yap ılmamas ı yükümlülüğü de
devletindir.(15)

Yargıtay Uygulamas ı
Son y ıllarda Yarg ıtay, toplantı ve gösteri yürüyü şüne daha öz-

gürlükçü yaklaşı m içindedir.

Uluslararas ı Çalış ma Örgütünün ( İ LO) 87 ve 151 say ı l ı Sözleş-
melerinin kabulünden sonra sözleş meleri Anayasan ı n 90. maddesi ile
birlikte yorumlay ı p memur sendikaların ın tüzel kişilik kazand ığı nı ve
kamu sendikas ı yöneticisi olan toplant ı düzenleyicilerinin 2911 say ı l ı
yasan ı n 41a maddesindeki istisnalardan yararlanarak sendikal i şlev
ve amaçl ı kapal ı salon toplant ı s ı yapmalar ında suç unsuru görül-
memi ştir.(16)
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ILO Sözle şmelerinin kabulünden sonra iç hukukta memur sen-
dikalar ı n ın kuruluşlar ıyla ilgili düzenleme mevcut olmad ığı için ku-

rulmu ş bulunan sendikalar ın varlıklar ı kabul edilmediği takdirde

2911 sayı lı yasan ın 4/a maddesindeki istisnalara girebilmeleri müm-
kün olmayacak ve kapal ı salon toplantı s ı da olsa toplanma nedeniyle

cezai yapt ı r ı mla karşı laş malar ı riski yüksek olacakt ı .

Sendikalarla ilgili Yarg ıtay uygulaması sadece kapal ı salon top-

lant ı s ı ile s ı n ı rl ı kalmam ış , açı k alanlara ç ı k ılarak yap ı lan silahs ı z, sal-

d ı r ı s ı z barışç ıl ya da örgütlenmenin amac ına dönük yürüyü ş ler suç
olarak görülmemi ştir.

Gerçekten de sendika yöneticilerinin (17) Belediye i şyerlerinde,
yasal olarak al ı nan grev kararı n ı uygulamak için belediye önüne gel-
meleri ve burada toplananlara grev karar ı n ı açıktay ı p, grev pankart ı
as ıı ktan sonra gurubun artarak yürümesinde yasad ışı yürüyü şün
yöneticisi olduklar ı kabul edilmemi ştir.

Toplu vizite eylemlerine de ayn ı özgürlükçü bak ış egemen ol-
muş tur.(l 8)

Lise öğrencilerinin belediyeden salon istemeleri ve verileceği sö-
zünü ald ıktan sonra toplan ıp salonun duvarlar ı na "Paral ı-Eğitime
Hayır, Yaşasin Liseli Öğrenciler Birliği, İş-Bilim Özgürlük, Kah-
rolsun Amerika, Bağıms ı z Türkiye" yaz ı l ı dövizleri asmaları demok-
ratik istem ve ele ştiri değerlendirilmesiyle Gençlik Şöleni olarak ad-
land ı rılan toplantıyla ilgili suç bulunmad ığı sonucuna var ılm ış tır.( 19)

Bir belediyede çal ışan 5 i şçinin i ş akitlerine son verilmesi üzeri-
ne, i şçilerin başlattı kları açl ık grevine destek amac ıyla iki gün üst üste
i şçi ve ailelerinin kat ı l ımyla 2000-3000 ki şilik gurubun Ka ğı thane
Meydan ından belediyeye kadar bas ı n açıklamas ı yaparak yürümesi,
haks ız isten çıkarmalar ı n protesto edilmesi ve i şçi haklar ın ı n elde
edilmesine yönelik özlem ve istemlerin dile getirilmesi (20) olarak
kabul edilmi ştir.

Dü şük fiyat verilmesi ve bundan dolay ı tarlada çürüyen domates
fiyatları n ı protesto için karayolunda toplant ı yapmak istemi reddedi-
len Ziraat Odas ı Ba şkan ı ile üreticilerin devlet karayoluna traktörle-
rini çekip, domatesleri yola dökmeleri sonucu yolun k ısmen kapat ı l-
mas ı ve yap ı lan konuş malardan sonra topluluğun dağılmas ı , demok-
ratik haklar ı n elde edilmesine dönük eylem kabul edilerek, mahku-
miyet karar ı na karşı bozma yap ılmış tır.(21)
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Zaman ve yer yönünden de baz ı toplantı lar Yargı tay uygulama-
s ı nda demokratik tepki olarak yorumlanmıştır. Gerçekten de gece
yap ılan Ayd ınlık İçin Bir Dakika Karanl ı k eylemleri (22) ile
TBMM'de gençlerin pankart açma eylemi suç say ıl-mamış tır.

Sekiz y ıll ık kesintisiz eğitimi ve zamlar ı protesto amacıyla oturu-
lup 25 adet çiğ yumurta yenilmesi suç olu şturmayan, ancak ilginç bir
eylem şeklinde (23) nite-lendirilmi ştir.

Bir öğretim üyesi, bir avukat ve bir gazetecinin köy kahvesinde,
yurttaşları , altın ın siyanürle ayr ış tır ı l ı p çıkar ılacak olmas ı ile ilgili
olarak siyanürün insan ve çevre sa ğlığına olumsuz etkileri konusunda
söyle şi yapmaları nedeniyle verilen mahkumiyet karar ı , toplumsal
sorunlara duyarl ı ayd ın yakla şım ı gerekçesiyle demokratik tepki sa-
y ılm ış ve mahkumiyet karar ı bozulmu ştur.(24)

Görüldü ğü üzere Yarg ıtay son y ı llarda "demokratik tepki" kav-
ram ı na vurgu yaparak özgürlükleri geni şletici yorum yapmaktad ır.
Yasadaki geni ş k ı s ıtlamalar ı bir bak ı ma bu yakla şımla daraltmakta,
s ı n ırlamaktad ı r.

Yargıtay' ın bir baş ka yaklaşım ı da makul süre'dir

Toplantı n ın bildirimsiz olmas ı ya da bildirimli olsa bile barışçı l
niteli ğini yitirmesi hallerinde da ğılma ihtarı ndan sonra, makul bir
süre tan ınmadan göstericilerin toplanmas ı ve sonuçta mahkumiyet
karar ı verilmesine ili şkin kararlar bozulmaktad ır.(25)

Bilindiği üzere âni toplantılarla (26) ilgili bir düzenleme bulun-
mamaktad ır. Ani toplantılarda, önceden bildirimde bulunmadan,
kendiliğinden ve aniden olu şan topluluklar korumadan yararlan ırlar.

Yarg ıtay'a gelen bir olayda z ımmen ani toplant ı n ı n korumadan
yararlanabilece ği benimsenmiştir.

Kanunun maddi olayı Bergama'da olmu ştur. Siyanürle alt ı n
arama faaliyetini sürdüren E. Şirketinin çalışma alan ına, bir kamyo-
nun siyanür getirdiğine ili ş kin duyum al ın ı r. Bunun üzerine yörenin
değ işik köylerinden gelenler Izmir-Çanakkale yoluna ç ık ıp, trafiği
aksatmadan yürürler. Çünkü, siyanürün hemen kullan ılmas ı olas ı l ığı
tepki duyanlarda yüksek bir kanaat olu ş turmu ş tur. Bildirimde bu-
lunma zamanlar ı da yoktur; kald ı ki o tarihte 72 saatlik bir süre, uzun
bir süredir.
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Yerel Mahkemece verilen mahkumiyet karar ı Yargıtay (27) tara-
fı ndan .. ... .kamyonun siyanür maddesi getirdiğine ilişkin duyu.m al ınması
üzerine, idari yaiş kararlarıyla şirketin, faaliyetlerinin durdurulmas ına
karşın, siyanürle alt ın arama çalışmalarını sürdürdüğü düşüncesi ve siyanü-
rün insan yaşam ını ve çevreyi olumsuz yönde etkileyeceği inancının ortaya
çıkardığı ani tepkiyle... önceden kararlaştırılnıaksı zın, duyarlılık kazanm ş
bir konuda toplumsal refleks sonucu trafiği  ahsatmadan tek s ıra halinde"
yürünmesinde kanunsuz toplant ı ve gösteri yürüyü şü düzenleme
veya yönetme suçunun olu şmad ığı gerekçesiyle bozulmu ş tur.

İ lk kez kararda "ani tepki" ve "toplumsal refleks" kavramlar ı na da-
yan ılm ış t ı r.

Tanör'ün de ifade ettiği (28) üzere İ ngiltere gibi toplant ı lar ı , bir
yasayla hak olarak tan ımayan, fakat örf ve adet hukukundan ve "ÖZ-

ğürlük kurald ı.r" ilkesinden hareketle bu hakk ı n tan ı nd ığı ender ülke-
ler d ışında diğer bir k ı s ı m ülkelerde bu eylemler "/ ı oşgörü"den ya da
"geienekler"den yararlan ı p korunmaktad ır. Örneğin İ sviçre'de kamu
emlk ı d ışı ndaki baz ı kantonlardaki yasak d ışı nda hemen her yerde
toplant ı ve gösteri yürüyü şü izinsiz yap ı l ı r. Fransa'da önbildirim de
gerekli değildir.

Batı ülkelerinde olays ı z (29) dağı lan toplant ı ve gösteri yürüyü ş-
leri, neredeyse bu yönleriyle haber değeri kazand ığı da ironik bir
söylemle dile getirilebilir.

"Hoşgörü" ve "gelenek" kavramlar ı yla ülkemizde, toplant ı lara
bakılmas ı ve yaklaşılmas ı ne yaz ı k ki pek rastlanan bir olgu de ğildir.
Tüm toplu eylem özgürlüklerinde oldu ğu gibi bu özgürlükte de gü-
venlik öne ç ı kmaktad ı r. Devletin bak ışı "asayiş sorunu" olduğu gibi
aç ı kça ifade edilmelidir ki yurtta şlar ınki de pek farkl ı değildir.

Yarg ı tay'a gelen bir dosyada yine ilk kez devletin, daha aç ı kças ı
güvenlik güçlerinin "hoşgörüsüyle" toplant ı yap ıld ığından sözedil-
miştir. Karar öncesi bas ın ın da dikkatini çeken (30) bir davada 2500
ki ş ilik bir toplulu ğun saat 12.00'den 18.20'ye değin memur sendika-
lar ı yasa tasar ı s ı n ı n demokratik olmad ığı inancıyla bas ın açıklamas ı
yapmak isteyen toplulu ğun, polisin hoşgörüsü altı nda uzun bir süre
devam ettiği ve suç olu ş turmad ığı kararla ş tı rı lmış tır. (31)
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Fikret İ LKiZ"

t- GİRİŞ VE ULUSAL PROGRAM

Yurttaşlarım ız hukuk düzeni bak ı m ından bireysel ba şvuru hak-
k ı n ı kullanarak İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi önünde hak arama
konusunda yol ald ı . 2002 y ı lı Ocak ay ı bak ı m ından Aİ HM önünde
Türkiye aleyhine yap ılan şikayet say ı s ı 3142 olarak aç ı kland ı . Böylece
de İıalya'dan sonra en çok şikayet edilen ikinci ülke olduk. 2001 y ı -
l ında 171 dosya hakk ı nda Türkiye aleyhine karar verilirken 57 dosya
uzlaş ma ile sonuçlanmış bulunuyor. Insan hakları ihlalleri ilgili sicili-
miz iki yıl önce böyleydi.

1995-2003 y ı l ı Haziran ay ı dahil olmak üzere A İ HM tarafindan
Türkiye hakk ı nda ihlal tespit edilen karar say ı s ı 308, ihlal bulunma-
yan karar say ı sı 10, reddedilen ba şvuru say ıs ı 2, Dostane Çözümle
sonuçlanan dava say ı s ı 132, kay ı ttan silinen ba şvuru say ı s ı ise 7'dir.'

AİHM'de 2001 y ı lında kayda geçen başvuru say ı s ı 13.858'dir.
11 Numaral ı protokolle Komisyon-Mahkeme ikilisi yerine sürekli
çal ışan tek bir mahkeme kurulduğu 1998 y ı l ı na göre ba şvurularda
%130 oran ında bir artış olduğu gözlenmi ştir.

2000 y ı l ında kayda geçen ba şvurular aras ında Rusya'ya karşı
1.325, Fransa'ya kar şı 1.033, İ talya'ya kar şı 867, Polonya'ya karşı 777,
Türkiye'ye kar şı 735, Ukrayna'ya kar şı 728, Romanya'ya karşı 640,
Birleşik Krall ı k'a karşı 626 başvuru yap ılm ış tı r.

2001 y ı l ı nda Rusya'ya kar şı 2.108, Polonya'ya kar şı 1.763, Fran-
sa'ya karşı 1.117, Ukrayna'ya kar şı 1.062, Türkiye'ye kar şı 1059,

Avukat, lsLanbul Barosu.
Doç.Dr.Naz Çavu şoğlu. İ nsan 1-laklart Avrupa Mahkemesi Karar]artn ın Uygulanmas ı
Türkiye Kararlar ı . Su Yaytnlar ı . İ stanbul. Birinci Bast Ağustos 2003. Sayla 165
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İ spanya'ya karşı 806, Almanyayakar şı 714, İtalya'ya karşı 590 ba şvu-
ru vard ı r.

2002 ytl ında ise en çok ba şvuru Polonya (4.173) ve Rusya'ya
(4.006) kar şı yap ı lm ıştı r. Ancak Fransa (2.789), Almanya (1.668) ve
İtalya'ya (1.304) kar şı yap ılan başvurularda önemli say ıda artış gö-
rülmü ştür.

2002 y ı l ı sonunda Mahkeme'nin önünde incelenmekte olan top-
lam başvuru say ı s ı 29.410'dur. Ayr ı ca günde yakla şı k 180 uluslararas ı
telefon ve 800 adet mektup al ınd ığı belirtiliyor. A İ HM Il nolu Pro-
tokol ile 5-6 y ıl süren davalar ı n daha k ı sa sürede sonuçlanmas ı için
"tam zamanl ı çal ışan tek mahkeme" sistemini benimsemi şti. Şimdi bu
i ş yükü kar ş Ls ında 1,5 y ıl sonra yeniden yap ıland ırma dü şünülmeye
başlanm ış tır.2

Bu verilerden Türkiye aç ı s ı ndan iki sonuç ç ı kar ılabilir. Birincisi
olumsuz olan ı d ır. Türkiye'de insan haklar ı ihlalleri devam etmekte-
dir. İ kinci sonuç ise olumludur. Bireyler A İ HM'e ba şvurmaktad ırlar.
Ba şvuru yollar ı iç hukuku etkilemektedir. Yurttaşlar haklar ı n ı koru-
mak bak ı m ı ndan bilinçli davranmakta ve hak arama yollar ı na
Aİ HM'sini de katm ış lard ı r.

57 inci Hükümet döneminde "Avrupa Birli ği Müktesebat ı n ı n
Üstlenilmesine ili ş kin Türkiye Ulusal Program ı" 19 Mart 2001 günlü
Bakanlar Kurulu toplant ı s ı nda kabul edilerek 24 Mart 2001 gün ve
24352 Mükerrer say ı l ı Resmi Gazetede yay ınlanm ıştır.'

Ulusal , Programda gösterilen Siyasi Kriterler çerçevesinde k ı sa
vadede ve orta vadede hangi konularda neler yap ı lmas ı gerektiğ i
belirlenmi ştir. Dü şünce ve İ fade Özgürlüğü ile Dernek Kurma Öz-
gürlüğü, Barışç ı Toplantı Hakk ı ve Sivil Toplum ilk s ı rada yer al-
mış tır.

Ulusal Programla "Dü şünce ve İ fade Özgürlü ğü" alan ı nda ifade
özgürlüğünün daha da geli ş tirilmesine yönelik anayasal ve yasal gü-
vencelerin güçlendirilmesi amacıyla kısa vadede,

• Anayasa'n ı n temel hak ve hürriyetlerle ilgili bölümlerinin,
başta dü şünceyi açıklama ve yayma, bilim ve sanat ile bas ı n

'Age. Sayfa 7-!0
TC Başbakanl ı k Avrupa Bit ligi Genel Sekreterligi Türkiye Ulusal Program ı . Ankara

200! Ankara Universitesi Bas ı mevi. ( Ulusu! Programdak ı düzeltmeler ise 6 Nisan
2001 gün ve 24365 say ı l ı Resmi gazetede yay ı nlanm ış t ı r.)
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özgürlükleriyle ilgili hükümler olmak üzere gözden geçiril-
mesi,

• Türk Ceza Kanunu'nun 312. maddesinin korudu ğu değerler
• zedeienmeden gözden geçirilmesi,

• Ayn ı anlay ışla Terörle Mücadele Kanunu'nun 7. ve S. madde-
lerinin gözden geçirilmesi,

• RTÜK Kanununun gözden geçirilmesi,

• Bas ın suçlar ı n ın kapsam ı ve öngörülen cezalarla ilgili olarak
Bas ı n Kanunu'nun gözden geçirilmesi planlanm ıştır.

Orta vadede ise,

Siyasi Partiler Kanunu'nun,

• Polis Vazife ve Salhiyet Kanunu ve Tüzü ğü ile Jandarma
Teş kilü ı, Görev ve Yetkileri Kanunu ve Yönetmeli ği, Sahil
Güvenlik Komutanlığı Kanunu ve Tüzüğü'nün,

• 3257 say ı l ı Sinema, Video ve Müzik Eserleri Kanunu ile ilgili
diğer mevzuatı n gözden geçirilmesi;

• Yeni Türk Ceza Kanunu'nun yasala ş mas ı ;

• Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararları uyarınca ödenen
tazmina ıları n kusurlu kamu. görevlilerinden tahsili için çal ış-
malar yap ılmas ı hedeflenmi ş tir.

Nitekim say ılanlar aras ı ndaki ilk iş olarak Anayasada değ i şiklik
yap ı lmıştır. 4709 say ılı yasa ile kabul edilmi ş olan Anayasa değişikliği
ile temel hak ve özgürlükler yeniden düzenlendi. Art ık Anayasanı n
13. maddesine göre "Temel hak ve hürriyetler özlerine dokunul-
maks ızın yalmzca Anayasan ın ilgili maddelerinde belirtilen sebep-
lere bağl ı olarak ve ancak kanunla s ınırlanabilir. Bu s ınırlamalar
Anayasan ın sözüne ve ruhuna demokratik toplum düzenine ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz"

Dü şünce ve ifade özgürlü ğü s ın ı rların ı n, İ nsan Haklar ı Avrupa
Sözleşmesi'nin 10. madde düzenlemesine göre çizilmesi, şiddet yan-
lı s ı olmayan" tüm dü şüncelerin ifade edilmesinin güvence alt ı na
al ınmas ı hedeflendi.
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Böylece "toprak bütünlüğü, laik ve demokratik cumhuriyet ve
üni ıer devlet yap ı s ı n ın korunmas ı" koşuluyla sorunun çözülmesi ge-
rektiğinin altı n ı çizerek Terörle Mücadele Yasas ı 'n ı n 7 ve 8. madde-
lerinin gözden geçirileceği, Türk Ceza Kanunu'nun 312. maddesinin
"korudu ğu değerlerin zedelenmemesi" ko şuluyla bu maddenin yeni-
den düzenlenece ği Ulusal programda yer alm ıştı .

Il- UYUM YASALARI

Konuyla ilgili olan yasal de ğ iş ikliklere göz atmakta yarar vard ı r.
06 Şubat 2002 tarihinden bugüne kadar 7 ayr ı yasa ile çeşitli yasalar-
da değişiklik yap ı ld ı .' Yap ılan değişiklikleri Sözleşmenin 10. maddesi
çercevesinde gözden geçirmek yararl ı olacaktır.

1. 4744 SAYILI B İRİNCİ UYUM YASASI (19.02.2002 günlü
24676 say ı l ı RG)

4744 say ı l ı "Baz ı Kanunlarda De ğ i şiklik Yap ılmas ı na Dair Ka-
nun" Resmi Gazete' nin 19.02.2002 günlü ve 24676 say ı l ı nüshas ı nda
yay ı nlanarak yürürlü ğe girmiş tir.

Buna göre; TCK. nun 159. maddesinde öngörülen ceza (bir
y ı ldan altı y ı la kadar a ğı r hapis), bir y ı ldan üç y ı la kadar hapis olarak
değ i ştirilmi ştir. Ayn ı maddenin 3. ftkras ı ndaki hapis cezas ı aynen
korunmu ş , ağır para cezas ı ise kald ır ılmış tı r.

TCK.nun 312. maddesi yeniden düzenlenmi ştir. Maddede yer
alan ağır para cezaları katd ırılmış tır. Maddenin 2.fıkras ı nda yer alan
sosyal s ı n ıf, ırk, din, mezhep ve bölge farkl ı lığı na dayanarak halk ı
birbirine kar şı dü ş manlığa, kin beslemeye tahrik suçunun olu ş mas ı
için ayr ıca eylemin " kamu düzeni için tehlike yaratabilecek şekilde"
olmas ı da suçun unsuru olarak maddeye eklenmi ştir.

Terörle Mücadele Kanununun 7. maddesinin 2. f ıkras ı deği ş ti-
rilerek, "örgütle ilgili propaganda yapanlara" şeklindeki düzenleme,
"terör yöntemlerine ba şvurmaya özendirecek şekilde örgütle ilgili
propaganda yapanlara" şeklinde değ i ştirilmiştir. Maddedeki hapis
cezas ı aynen korunmu ş , 50 milyon liradan 100 milyon liraya kadar

Av.Ak ı n ALalay, "Uyum Yasalar ı na Toplu B ı r Bak ış" Aç ı k Sayfa. Say ı 45-46 Temmuz-
Ağustos 2003
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olan ağır para cezas ı ise on kat art ı rılarak 500 milyon liradan 1 milyar
liraya kadar ağı r para cezas ına yükseltilmiştir.

Terörle Mücadele Kanununun (TMK) 8. maddesi değiştirilerek
yeniden düzenlenmi ştir. Ancak, a şağıda belirtileceği gibi TMK. nun
8. maddesi, altı ncı uyum yasas ın ın 19. maddesi ile tamamen yürür-
lükten kakt ırılmıştır,

2. 4748 SAYILI İKİNCİ UYUM YASASI:

(09.04.2002 günlü 24721 say ı l ı RG)

4748 say ı l ı "Çe şitli Kanunlarda De ğ işiklik Yap ılmas ına ili şkin
Kanun" Resmi Gazete' nin 09.04.2002 günlü ve 24721 say ı l ı nüsha-
s ında yay ınlanarak yürürlü ğe girmiştir.

Basın Kanununun Ek 1 inci maddesinin 3. fikras ı yürürlükten
kald ı rılmıştır. 1 ve 2 inci fikralar ise de ği ş tirilmi ştir. Ek 2 inci madde-
sinin 1 ve 3. fikralar ı değiştirilmi ş tir. Bas ın Kanununun Ek 1 inci
maddesinin bu yasayla değişiklikten önceki halinde; 1. fikrada dağı-
tı m ın önlenmesi, 2. fıkrada toplatma karar ı ve 3. fikrada da makine-
ler ve bas ım ale ılerinin müsaderesi düzenlenmekteydi. Yeni düzen-
leme ile dağıtı m ı n önlenmesi ve topla ıma kararları 1. fikrada birlikte
düzenlenmi ştir. 2.fikrada ise makineler ve bas ım aletlerinin müsade-
resi yer alm ış tır.

Kanunun eski halinde; TCK.nun 125-162, 168-173, 311, 312.
maddeleri ve devlete ait gizli bilgileri içeren her türlü bas ılmış eser ile
(yaln ızca toplatma karar ı bakım ından) TCK.nun 426, 428. maddeleri,
5816 say ıl ı Kanun ve 6187 sayı l ı Kanunda yer alan suçlar bak ım ı ndan
dağı tı m ı n önlenmesi ve toplatrna karar ı verilebilmesi öngörülmek-
teydi.

Yap ılan değişiklik ile dağı tım ı n önlenmesi ve toplatma karar ı ve-
rilecek suçlar ın tek tek sayı m ından vazgeçilerek, "Devletin ülkesi ve
milletiyle bölünmez bütünlü ğünün, milli güvenli ğin, kamu düzeninin
ve genel ahlak ın korunmas ı , suç işlenmesinin önlenmesi ile 5816 say ı -
l ı Kanun ve ink ılap Kanunlar ı aleyhine i şlenen suçlar" tan ı m ı geti-
rilmiştir. Belirtmek gerekir ki, AB müktesebat ına uyum bağlam ı nda
basın özgürlüğünün geni şletilmesi amac ı na yönelik olarak yap ıld ığı
söylenen bu deği şiklik ile dağı tım ın önlenmesi ve toplatma karar ı
verilebilmesi yetkisi, s ın ırland ı rılmak yerine eski haline göre daha da
geni şletilmiş tir.
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Dağı tım ı n önlenmesi ve - toplatma karar ı açı s ı ndan yap ı lan bir
değ i şiklik de, Cumhuriyet savc ı s ın ı n gecikmesinde sak ınca bulunan
hallerde verdiği dağı um ın önlenmesi ya da tpplatma karar ın ı n, Sulh
ceza hakimi tarafı ndan 48 saat içinde onaylanmamas ı halinde hü-
kümsüz kalacağıd ı r.

Ek 2 inci maddede yap ılan deği şiklik ise, Ek 1 inci maddede ya-
z ı l ı suçlardan mahkumiyet halinde eskiden üç günden bir aya kadar
mevkutenin kapatı lmas ı na da karar verilebilecek iken yeni düzenle-
mede kapatılma süresi bir günden onbe ş güne kadar olarak değiş ti-
rilmiştir. Ayrıca kapatma kararına rağmen -nıevku ıçnin yay ı n ı na de-
vam edenler ya da aç ıkça devam ı niteliğinde yay ı n çıkaranlar için
önğörhten bir aydan altı aya kadar hapis ve ağı r para cezası yerine bir
aydan üç aya kadar hapis cezas ı . ge ıirilmiş ve ağır para cezas ı kald ı -
r ılmıştı r.	 -	 -

Başı n Kanunun 16. maddesinin 5.fikras ı , yürürlükten kal'd ı r ı l-
m ış tı r.

• Buna göre; Anayasan ı n 26 ve 28 inci maddelerinde yap ı lan deği-
şikliğe paralel olarak, Bas ı n Kanununun 16 nc ı maddesinin kanunla
yasaklanm ış hefhangi bir dille yay ın yap ılmas ı na ili şkin beş inci fikras ı
da yürürlükten kald ı r ı lmıştır.

3. 4771 SAYILI ÜÇÜNCÜ UYUM YASASI:
(09.08.2602 günlü 24841 say ı l ı RG)

4.771 say ı lı "Çeşitli Kanunlarda De ği şiklik Yap ılmas ı na ilişkin
Kanun" Resmi Gazete' nin 09.08.2002 günlü ve 24841 say ı l ı nüsha-
s ında yay ınlanarak yürürlü ğe girmi ş lir.

TCK.nun 159 uncu maddesine son fikra eklenmektedir. Mad-
deyle birinci fı krada belirtilen organlar ı ve kurumlar ı tahkir ve tezyif
kasti bulunmaks ız ı n sadece yaz ı l ı, sözlü veya görüntülü olarak ele ş-
tirmek amac ıyla yap ılan dü şünce açıklamalarının cezayı gerektirme-
yeceği hükme bağlanmıştı r.

Değ işiklikten önce de ele ş tirinin suç say ılamayacağı , bu nedenle
maddeye böyle bir fı kra eklenmesinin yersiz ve gereksiz oldu ğu söy-
lenebilir. Ancak, uygulamada TCK.nun 159. maddesinin ifade özgür-
lüğünü ihlal edici yorumunun egemen olmas ı nedeniyle, uygulamaya
yön vermek açı s ından bu değişikli ğin yap ıld ığı söylenmi ş tir.
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3984 sayılı Kanunun (RTÜK) 4 üncü maddesinde değişiklik
yap ılarak radyo ve televizyon yay ınları n ı n Türkçe yap ılmas ı esas ol-
makla birlikte, Türk vatandaşlar ı na günlük ya şamda kulland ıklar ı
farkl ı dil ve lehçelerde yay ın yap ılmas ı imkünı getirilmi ştir. Ayr ıca bu
yay ınların, Cumhuriyetin Anayasada belirtilen temel niteliklerine,
Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğüne ayk ırı olamaya-
cağı vurgulanm ışıı r.

Ayrıca, yay ı n ilkeleri aras ında bulunan (v) bendinde bulunan ve
mutlak yorumlara neden olabilecek "yay ınlann karamsarl ık, umut-
suzluk, kargaşa ve şiddet eğilimlerini körükleyici" ibaresi, madde
metninden çıkar ılarak bu bent yeniden düzenlenmi ş tir. Yap ılan di ğer
bir değişiklikle yeniden iletim konusu aç ıklığa kavuş turularak yeni-
den iletimin usul ve esaslar ın ın Üst Kurulca ç ıkar ılacak yönetmelikle
düzenleneceği belirtilmi ştir.

Kanunun 9. maddesi ile ikinci uyum yasas ın ın 2. maddesi ile ya-
p ı lmış olan değ işikliğe paralellik sağlamak amacıyla Bası n Kanunu-
nun 5 inci maddesinin üçüncü fikras ının (6) numaral ı bendinde
geçen "bu Kanunun ek birinci maddesinin ikinci fikras ında yer ahn
suçlar" ibaresi, "bu Kanunun ek 1 inci maddesinin birinci fıkras ında
yer alan suçlar" şeklinde değiş tirilmi ştir.

Ayr ı ca, Bas ın Kanununun 21, 22, 24, 25, 30, 33 ve 34 üncü
maddelerinde yer alan para cezalar ı arttır ılmış ( en küçük para cezas ı
10 milyar TL' dan ba şlayacak şekilde) ve bu ıfıaddelerde yer alan
hürriyeti bağlay ı cı cezalar madde metninden ç ıkartılmış tır.

Üçüncü uyum yasas ını n bu maddesine ili şkin olarak Cumhur-
başkanlığı tarafından; öngörülen para cezalar ı n ı n tutarı yönünden,
Anayasan ı n 26. maddesindek ı "haber alma" ve 28. maddesindeki"ba-
sın" özgürlüklerine ili şkin kurallara, 13. maddesindeki"demokratik
toplum düzeninin gerekleri" ve "ölçülülük ilkesine ayk ırı olmaları
nedeniyle iptalleri istemiyle Anayasa Mahkemesi'ne ba şvurulmuş -
tur.

4. 4778 SAYILI DÖRDÜNCÜ UYUM YASASI (11.01.2003
günlü 24990 sy RG)

4778 say ı l ı "Çe şitli Kanunlarda De ğişiklik Yap ılmasına İ li şkin
Kanun" Resmi Gazete' nin 11.01.2003 günlü ve 24990 sayı l ı nüsha-
s ında yay ınlanarak yürürlü ğe girmiştir.
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Bas ın Kanununun 15. maddesine bir fıkra eklenmiş ve gazeteci-

lerin haber kaynaklar ı n ı aç ı klamaya zorlanamayacağı belirtilmi ştir.

5. 4793 SAYILI BEŞİNCİ UYUM YASASI:
(04.02.2003 günlü 25014 say ı l ı RG)

4793 say ı l ı Çeşitli Kanunlarda De ğişiklik Yap ılmas ı na ili ş kin
Kanun" Resmi Gazete' nin 04.02.2003 günlü ve 25014 say ıl ı nüsha-
s ında yay ı nlanarak yürürlü ğe girmiştir. HUMK, CMUK ve Dernekler
Kanununda de ğ i şiklikler yap ılm ış tı r.

6. 4928 SAYILI ALTINCI UYUM YASASI:
(19.07.2003 güntü 25173 sa y ı l ı RG)

4928 say ı l ı 'Çe şitli Kanunlarda De ğ işiklik Yap ılmastna ili şkin
Kanun" Resmi Gazete' nin 19.07.2003 günlü ve 25173 say ı l ı nüsha-
s ı nda yay ı nlanarak yürürlü ğe girmi ştir.

298 sayı lı Seçimlerin Temel Hükümleri ve Seçmen ICütükleri
hakkında Kanunun 551A . ve 149İA maddeleri değiş tirilmiştir. Buna
göre; seçim dönemlerinde özel radyo ve televizyon yay ı nlar ı nda uy-
gulanacak düzenlemelere yer verilmi ş ve yap ılan değ işiklikte bu dil-
zenlemeler sürekli olarak uygulanabilir hale getirilmi ş tir.

3984 sayılı (RTÜK) Kanununun 4. maddesinin 1, fıkras ı , 15.
maddesinin 4. fıkras ı, 32. maddesinin 3. fıkrası deği şikliğe uğramış
ve kanuna geçici 10 .madde olarak bir geçici madde eklenmi ştir.
Buna göre; Türk vatanda şlar ı n ı n günlük ya şamlar ı nda geleneksel
olarak kulland ı kları farkl ı dil ve lehçelerde yayı n imkan ı ; hem kamu
hem de özel radyo ve televizyon kurulu şlar ı vasıtas ıyla yap ılmas ı ön-
görülmü ş tür. Ayr ıca Radyo ve Televizyon Üst Kurulunun gerekli
görülen yerlerde mahalli yay ınlar ı izlemek için bölge teş kilatı kurabi-
leceği hükme bağlanm ışıır. Seçim dönemlerindeki yay ın yasağı da,
seçim gününden önceki yedinci gün yerine seçim gününden önceki
24 saat olarak yeniden düzenlenmi ştir.

TC}Lnun 462. maddesi, 3713 say ı l ı Terörle Mücadele Kanu-
nunun (TMK) S. maddesi ve 18.11.1992 tarihli ve 3842 sayılı CMUK
ile DGM Kanununda değişiklikler yap ılmasına ilişkin yasanın (ki
kamuoyunda CMUK reformu olarak bilinir) 31. maddesinin 1. fı kra-
s ı yürürlükten kaldı rılmış tır. Buna göre; uzun yıllar tartışma konu-
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su olan ve ifade özgürlü ğünün önündeki en önemli engel olarak gös-
terilen "bölücülük propagandas ı" suçunu düzenleyen TMK.nun 8.
maddesi de yürürlükten kald ır ılmıştı r.

3713 sayılı TMK. na geçici 10. madde'ye göre Terörle Mücade-
le Kanununun 8 inci maddesi yürürlükten kald ırıld ığı için bu kap-
samda kalan suçlar hakk ı nda yürütülen soru ştur ınalar, tutukluluk
hali ve mahkümiyet hükümlerinde dosyalar ın acele işlerden say ı la-
rak, Türk Ceza Kanununun 2 nci maddesi hükümleri gözetilerek ele
al ı nmasına iliş kin düzenlemeler getirilmi ş tir.

7. 4963 SAYILI YED İNCİ UYUM YASASI:
(07.08.2003 gühlü 25192 say ı l ı RG)

4963 say ı l ı "Çe şitli Kanunlarda De ğişiklik Yap ılmas ına ili ş kin
Kanun" Resmi Gazete' nin 07.08.2003 günlü ve 25192 say ı l ı nüsha-
s ı nda yay ı nlanarak yürürlüğe girmi şıir.

TCK. Hun 159. maddesinde öngörülen cezan ı n (bir y ı ldan üç
y ıla kadar hapis) alt s ın ı rı altı ay olarak değiş tirilmi ş tir. Bundan önce
bir y ıldan altı yıla kadar a ğır hapis olan ceza, birinci uyum yasas ı ile
bir yıldan üç y ıla kadar hapis cezas ına indirilmi şti. Bu defa yap ılan
deği şiklikle, cezan ın alt s ı n ırı bir yıldan altı aya indirilmi ştir.

Ayn ı maddenin son fı kras ı da (bu fikrada birinci uyum yasas ı ile
eklenmi şti) değiştirilerek, sadece yaz ı l ı , sözlü ve görüntülü olarak
yap ılan eleştirinin cezayı gerektirmeyeceği yönündeki düzenleme;
eleştiri maksadıyla yap ılan her türlü düşünce aç ıklamasının cezayı
gerektirmeyeceği şekline dönü ştürülmü ş tür.

TCICnun 169. maddesinde yer alan "... eder veya her ne suretle
olursa olsun hareketlerini teshil (kolayla ş t ı rma)" ibaresi madde met-
ninden ç ı kar ı lmış tır. Maddeye ili şkin tasar ı gerekçesinde, soyut ve
muğlak bir ibarenin metinden çıkar ılması suretiyle kişi hürriyeti ve
güvenliğinin sağlanması n ın amaçland ığı belirtilmektedir.

Müstehcenlik sucunu düzenleyen TCKnun 426. maddesine,
"Bilim ve sanat eserleri ile edebi değere sahip olan eserler bu madde hapsamz
dışındadır" şeklinde bir fikra eklenmi ştir. Tasarı gerekçesinde, suçun
kapsam ı n ı n daralt ıldığı ve eklenen fikrada sözü edilen eserlerin belir-
lenmesinde Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda yer alan eser tan ı m ı -
n ı n gözönünde bulundurulmas ı gerekti ği yaz ı lıd ır.
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Müstehcen neşriyat sucunu düzenleyen TCK.nun 427. madde-
sinin ikinci fıkrasında yer alan "ve imha" ibaresi madde metninden

çıkarılm ış tır. Böylece, suça konu e şyan ı n imhas ı yerine sadece müsa-

deresine (zor alı m ı na) karar verilebilecektir.

353 say ı l ı Askeri Mahkemeler Kurulu ş ve Yargılama Usulü Ka-

nununun İ L maddesine bir fıkra eklenmi ş tir. Bu fikra ile Askeri
Ceza Kanununun 58. maddesinde yaz ı l ı suçlar ı n (TCK 153, 155, 161)
barış zaman ı nda asker olmayan ki şiler tarafı ndan işlenmesi halinde,
davalar ı n askeri mahkemelerde görülmeyece ği belirtilmiştir.

2. maddesinin (a) ve (c) bentleri de ğ i ştirilmi ştir. Üçüncü uyum yasas ı
kanunda değişiklik yap ılarak, farkl ı dil ve lehçelerin öğrenilmesi hu-
susundaki yasal engellerin kald ırılmas ı ndan sonra bu defa, e ğitim ve
öğretimi yap ılacak yabancı dillerin Bakanlar Kurulu tarafından belir-
lenmesine ilişkin düzenlemeden "Milli Güvenlik Kurulunun görü şü-
nün al ınmas ı" ibaresi de madde metninden ç ıkar ılm ıştır.

3713 say ı l ı Terörle Mücadele Kanununun 7. maddesinin 2. fık-

E! deği ştirilmi ştir. Buna göre, 'örgütle ilgili propaganda yapma"
suçuna yeni bir unsur eklenmi ş ve " şiddet ve diğer terör yöntemleri-
ne başvurmay ı te şvik edecek şekilde propaganda yapma" olarak suç
yniden tan ı mlanm ış tır.	 -

İİ!- GÖZDEN GEÇİRİLEN ULUSAL PROGRAM

Bakanlar Kurulu İkinci Ulusal Programı ve "Avrupa Birli ği
Müktesebat ı n ı n Üstlenilmesine Ili şkin Türkiye Ulusal Program ı n ın
Uygulanmas ı, Koordinasyonu ve İzlenmesine Dair Karar" ın ı
23.6.2003 gün ve 2003/ 5930 say ı l ı kararıyla kabul etti. Bu karar 24
Temmuz 2003 günlü Mükerrer say ı l ı Resmi Gazetede yay ı nland ı .

"ifade özgürlüğü" konusunda ise 24 Mart 2001 tarihli Avrupa
Birliği Müktesebatı n ın Ostlenilmesine İ lişkin Türkiye Ulusal Prog-
ram ı nda öngörülenler Il Ulusal Programda tekrarlanıyor. Hüküme-
tin tarih vererek Haziran 2004'e kadar gerçekle ştirmeyi aç ı klad ığı
siyasi kriterlerin ba şında "Dü şünce ve İfade Özgürlüğü" yer almak-
tad ir.

Ulusal Programa göre Hükümet ifade özgürlü ğüne verdiği
önemi şöyle ifade ediyor: " İ fade özgürlü ğünün evrensel değerlere
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dayalı olduğufrn ve Avrupa İnsan Fiaklar ı Sözlemesi 10. maddesi
çerçevesindeki toprak bütünlü ğü ve ulusal güvenliğin, korunmas ı n ı
da öngören ölçütler ile laik ve demokratik Cumhuriyeti, üniter devlet
yap ıs ı n ı ve milli birliği koruma kriterleri temelinde bir yandan geni ş -
letilmesine, diğer yandan da sürdürülmesine öncelik ve önem ver-
mektedir."

ifade özgürlüğü konusunda çizilen yol haritas ına göre:

• İ fade özgürlü ğünün s ı n ırlar ın ı belirleyen mevzuat Avrupa
İ nsan Haklar ı Sözle şmesine ve özellikle Sözle şmenin 10., 17.

• ve 18. maddelerinin lafz ına ve ruhuna uygunlu ğu bak ım ın-
dan gözden geçirilecek, 	 -

• İ fade özgürlüğü alan ı n ı genişleten yasal ve idari d ğ işiklikle-
• rin etkin uygulamas ı sağlanacak,	 -

• Bas ın özgürlüğünün evrensel standartlarda uygula ıimas ı için
•	 gerekli tedbirler al ınacak,

• Türk vatanda şlar ı n ın günlük ya şamda, geleneksel olarak kul-
land ıkları farkl ı dil ve lehçelerde yay ın yap ılmas ı veya farkl ı
dil ve lehçelerin ö ğrenilmesine ili şkin hükümler hayata geçiri-
lecek,

• Uygulamada yeknesakl ığın sağlanmas ı amacıyla, yargı men-
suplar ı n ı n insan hakları , Aİ HS ve Aİ HM içtihad ı kotı usurıda
yürütülen eğitim programları yaygı nlaştı rı larak sürdürüle-
cek.

"Tüm Bireylerin, Ay ırım Yap ılmaksızm Tüm Temel Hak ve
Özgürtüklerdeıı Tam Olarak Yararland ırılmas ı" için gereken gt-
venceleri yaratmak hükümetin temel görevi kabül edilmi ştir. Hükü-
met için Cumhuriyetin dayand ığı temel ilkelere ba ğl ı , ulusal bütün-
lük içinde, demokratik ve laik, bilgi ça ğını yakalam ış , güçlü ve refah
içinde yaşayan çağdaş bir hukuk devleti olmak, gelecek kuşaklara
karşı tarihi bir sorumluluktur."
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IV- BASIN YASASI VE YA ŞANMIŞ ÖRNEK DAVALAR

4.1 - BASIN YASASI MADDE 30 VE 33 ÖRNEKLER İ
Bana verilen görev, iç hukukumuzda ya şanm ış baz ı dava örnek-

leriyle beraber içinde bulundu ğumuz duruma ana hatlarıyla baka-
bilmekti.

Bu sempozyuma gelirken; 24.09.2003 tarihinde yap ı lan duruş-
mada İ stanbul 2.Asliye Ceza Mahkemesinden mahkumiyet' kararla-
rı alarak geldim.

Amacı m bu mahkumiyet kararlar ı n ı n içeriğini tartışmak veya
"tartışarak" Bas ın Yasas ı n ı n 30 uncu maddesine ayk ırı lık olu şturmak
değildir. Çünkü, bu tür tartışmaların nerede yap ılmas ı gerektiği ko-
nusunda belli bir hukuki deneyim ve hatta belli bir "san ık/sorumlu
müdür/ sab ıkal ı" sicilim de var. Sadece Bas ı n yasas ında yap ılan deği-
ş iklikleri örneklemeye çal ışacağım. Şimdi "olaylara" ve "davalara" göz
atarsak durum şudur:

4.1.1. 24.09.2003 tarihli duru şmada ilk mahkumiyetim Bas ı n
Yasas ı n ı n 33/3 üncü maddesine ayk ırı lıktan verildi. Suçlanan yaz ı
3.11.2001 günlü Cumhuriyet gazetesinde yay ı nland ı . Gazeteci yazar
Hikmet Çetinkaya "Çocuklar Ü şüyor" ba ş l ıklı yaz ı s ında Nilüfer Polat
isimli 12 ya şındaki k ı z öğrencinin ba şından geçenleri anlatıyordu.

Ayn ı yaz ıda ana fikir olarak çocuklar ı n k ışın ü şümesinden ve
çektiği s ık ı ntı lardan söz ediyordu. Yaz ıda geçen olay daha önce gaze-
telerde ve televizyonlarda haber olmu ştu. Kız öğrencinin Okul mü-
düründen dayak yemesi ele ş tiriliyordu. On iki ya şı ndaki Nilüfer Polat
okul müdürü yan ı nda Kaymakama "Paralar ı zenginlere dağı tı yorsu-
nuz" demi ş . Okul müdürü k ı zm ış . Yazar Çetinkaya ise yaz ı sında olay ı
anlatıyor ve " Nilüfer Polat, "50 milyon liray ı yoksullara verin" deyin-
ce okul müdüründen sopayla dayak yiyip hastanelik olmu ştu. Sağ
ayağı mosmordu Nilüfer'in.." diyordu. Savc ı l ı k bu yaz ı nedeniyle
"küçük mağdur 12 ya şı ndaki Nilüfer Polat' ı n ismine açıkça yer veril-
mek suretiyle" Bas ı n Yasas ı n ın 33/3 üncü maddesine ayk ı rı yay ı n
yap ıld ığı için cezaland ı rılmam ı istiyordu.

Gazetenin sorumlu müdürü olarak yargiland ı m. Maddeye göre
"18 yaşı n ı doldurmam ış olan suç fail ve mağdurlar ı n ın hüviyetlerini
açı klayan malumat veya resimlerin ne şri yasaktır".

Bu yasağa ayk ı rı yay ı n yap ıld ığı n ı kabul eden mahkeme 10 mil-
yar lira ağı r para cezas ı ile cezaland ır ılmama, TCK'nun 119 uncu
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maddesi gereğince ön ödeme ihtar ı yap ılmas ı na karşı l ık 10 gün için-
de para cezas ın ı öde*ıediğimden dolay ı da para cezas ı n ı ½ oran ı nda
arttı rılmas ına karar vererek 15 milyar lira ağır para cezas ı ile ceza-
land ı r ı tmama karar verdi.

Bu para cezalar ı ödenmediği takdirde 2003 y ı l ı için günlüğü
11559.5 16.-lira üzerinden yakla şık 1500 gün hapis cezas ına çevrilme-
si gerekmektedir.

Bas ın Yasas ı nda 21.05.2002 tarihinde yap ılan değ işiklikten önce
bu suçun cezas ı 487.099.154. lira a ğı r para cezas ıyd ı . Üç aya kadar da
hapis cezas ı vard ı .

4.1.2. İkinci mahkumiyetim ise Bas ın Yasas ı n ı n 30 uncu madde-
sine ayk ı rı yay ın yaptığım için verilmiş tir. 19.03.2002 günlü Cumhu-
riyet gazetesinde "Maçlar Üçlü Çete ile Kazan ıld ı " baş l ıkl ı haber ya-
yı nlanm ıştır. Bu haberde "Türkiye liglerinde oynanan baz ı maçlarda
Susurluk hükümlüsü Ali Fevzi Bir ile hakemler aras ındaki şikeyi or-
taya çıkaran iddianamenin bir bölümünün haber çerçevesi a şı larak
aleni duru şmada okunmadan önce yay ı nlanmas ı " nedeniyle ceza
verilmi ştir.

Bas ın Yasas ı n ı n 30 uncu maddesine göre 20 milyar lira a ğır para
cezas ı verilmiştir, Ön ödeme tebligatı yap ılmış ve süresinde para ceza-
s ı ödenmediği için Mahkeme para cezas ın ı ½ oranı nda arttırm ış ve 30
milyar lira ağır para cezası ile cezalandı nlmama karar verilmi ş tir.

4.1.3. Yine ayn ı gün Cumhuriyet gazetesi sorumlu müdürü hak-
k ı nda ayn ı suçtan dolay ı ikinci bir mahkumiyet karar ı daha verilmi ş -
tir. Cumhuriyet gazetesinin 22.9.2002 günlü nüshas ı nda yay ınlanan
İ kitelli'de Patlama: 7 Yaral ı " baş l ıkl ı haberde ya şlar ı 10 ile 12 aras ı n-
da değişen 7 çocu ğun ad ı yaz ıldığı için 15 milyar lira a ğır para cezası
verildi.

Böylece 24.9.2003 günlü İstanbul 2.Asliye Ceza mahkemesinde
yap ılan yargılamalar sonunda üç dava karara ba ğlanmıştır. Üç dava-
da verilen ağı r para cezalar ı n ı n toplam ı 60 milyar lira ağır para ceza-
sıdır.

Bu örnekler Uyum Yasalar ı s ıras ında ve arada ç ıkar ı lan yasalarla
değişen Bas ın Yasas ındaki değ i şiklikler sonucunda verilen mahkumi-
yet kararlar ıd ı r. Bir baş ka deyi şle öldürücü para cezalar ıd ı r. Ödene-
mez boyutlardaki para cezalar ıd ır.
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4.2- BASIN YASASI MADDE 24 ÖRNE Ğİ VE
SİNAN KARA OLAYI

Gazeteci Sinan Kara Datça'da gazetecilik yapmaktad ır. Ayr ıca
"Datça Haber" gazetesinin sahibidir.

Gazeteci hakk ında açılan davalardan birço ğu yan ında sadece bi-
risi Yarg ı tay incelemesinden dönmü ş tür. Yarg ı tay incele ıpesiyle veri-
len mahkumiyet karar ı onanmış ve kesinle şmi ştir. Dava dosyas ı ve
verilen karara göre Datça Kaymakaml ığı na 'Datça Haber" gazetesin-
den iki nüsha gazeteyi basan s ıfatıyla Sinan Kara tarafindan teslim
edilmediğinden san ık Kara 3 ay hapis ve 91.260.000 TL a ğır para
cezas ına çarpt ı rılmıştı r.

Hüküm kesinleşmi ş ve hapis cezas ı n ı n infaz ı için gazeteci ve ga-
zetenin sahibi Sinan Kara 26.12.2002 tarihinde Marmaris' ıe bir yerel
TV'de yap ılan söyle şiye katı ld ı ktan sonra hakk ı ndaki yakalama emri-
ne göre yakalanm ış ve cezas ı n ı çekmek üzere Ula cezaevine konul-
muştur.

Böylece Uyum yasalar ı ndan sonuncusu olarak 3 Ağustos 2002
kabul tarihli olup 9 Ağustos 2002 günlü Resmi Gazetede yay ı nlanarak
yürürlüğe giren 4771 say ı lı "Çeşitli Kanunlarda Değiiklik Yap ılma-
s ı na İ li şkin Kanun" ile Basın Yasas ı nda değişiklik yap ı larak hapis
cezalan kald ırılmış olmas ına rağmen 26 Aral ık 2002 tarihinde Ba-
s ın Yasas ı hükümlerine ayk ırilıktan hakk ında "Datça Haber" gazete-
sini basan ve sahibi s ıfatıyla Sinan Kara; 3 ay 8 günlük hapis cezas ı n ı n
infazı için 26.12.2002 günü cezaevine giren gazeteci olmu ş tur.

Sinan Kara ve "Datça Haber" gazetesinin sorumlu müdürü hak-
kında 6.10.2000 tarihli gazeteden gazetenin ne ş redildiği gün iki nüs-
ha Kaymakaml ık Makam ına vermediği gerekçesiyle gazetenin kün-
yesinde dizgi ve bask ı s ı n ı yapan olarak Sinan Kara gözüktü ğü için
hakk ı nda ceza davas ı açılm ış tı r. Mahkeme suçu sabit görmüş ancak
sorumlu müdür Ayhan Sekmen hakk ında beraar kararı vermi ş tir.

4.2. 1, Datça Asliye Ceza mahkemesi 2000/162 Esas, 2001/56
Karar ve 04.04.2001 günlü karar ı ile "Datça Haber" Gazetesinin sa-
hibi Sinan Kara hakk ında 5680 Say ı l ı Bas ın Yasas ı n ı n 12/1 maddesi
yollamas ı ile aynı yasan ı n 24. maddesi gereği 3 ay hapis ve suç tarihi
itibariyle TCK'nin 19, Ek 1-2 -4 maddeleri gözetilerek 91.260,000.
TL ağır para cezası ile cezaland ı r ı lmas ına karar vermi ş tir.
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San ı k Sinan Kara'n ın ki ş iliği gözetilerek hakk ı nda C İ K.nun 4.
maddesinin uygulanması na yer olmad ığına hükmeden mahkeme
hapis cezası paraya çevirmemi ş ve ağır para cezas ı ile hapis cezas ı
tecil edilmemi ştir.

Sinan Kara için her ne kadar tekerrüre esas al ı nmasa da, kayderı
sab ıkal ı geçmi şi, suç işleme hususundaki eğilimine göre cezas ın ın
tecili halinde ileride suç i şlemek ıen çekineceği hakkında olumlu ka-
naat edinilmediğinden cezas ın ın teciline yer olmadığına karar ve-
rilmiştir.

Mahkemenin karar ı na konu olan suçlama; Bas ın Yasasın ın
12/1.maddesi 5 yollamas ı ile Bas ın Yasas ı n ı n 24. üncü maddesine'
ayk ırı l ı kt ır. 2001 y ı l ında verilmiş olan bu mahkumiyet karar ı ndan
sonra; Bas ı n Yasas ı n ı n 24. üncü maddesindeki para cezaları 15 Ma-
y ıs 2002 ve 3 Ağustos 2002 tarihinde kabul edilen 4756 say ı l ı ve 4771
say ı l ı yasalarla değiş tirilerek artt ır ı lmış tı r. 7 Ayrıca Bas ın Yasas ı ndaki

Bas ı n Yasas ı n ı n 12 nc ı maddesi t inci fı kras ı : Tabi, mevkutenin her nüshas ı ndan
ikişer tanesini neşr ı takip eden çal ış ma gününde, çı ktığı yerin Cumhuriyet Savc ı l ığı
ile en büyük mülki amirli ğe verme ye mecburdur." 12 inci maddenin ikinci f ı kras ı
ise: " Tabi'e bu yukümlülü ğü yerine getirdiğine dair bir al ı nd ı belgesi verilir' Bu
maddenin müeyyidesi 24. üncü maddede gösterilmi ş tir.

6 Bas ı n Yasan ı n ı n 24. maddesine göre: "12 inci maddenin birinci Fı kras ı hükmünü
yerine getirmeyenler hakk ı nda üç aydan bir y ı la kadar hapis ve yirmibinliradan
ellibinliraya kadar a ğı r para cezas ı hükmolunur" Bu maddedeki para cezas ı Türk
Ceza Yasas ı n ı n Ek 1-2 inci maddelerine göre arttı r ı lnıış t ı r. 2000 y ı l ı bak ı m ından
yeniden değerleme oran ı %52.1 olup ağır para cezas ı 4421 say ı l ı yasa gereği en az
91.260.000.-TL d ı r.

9 Ağustos 2002 gualü Resmi Gazetede yay ınlanarak yürürlüğe giren 3.8.2002 kabul
tarihi, 'Çe şidi Kanuniarda Deği ş iklik Yap ı lmas ına ilişkin Kanun" yasa gereğince
Bas ı n Yasas ında yer alan hapis cezalar ı kald ı r ı lm ış olduğundan 24. maddede
gösterilen üç aydan b ı r y ıla kadar hapis cezas ı da kald ı r ı lmış tır. Madde de yer alan
para cezalar ı art ırılm ış t ı r. Maddenin yeni şekliyle 24. madde şöyle düzenlenmi ş tir:
(Bas ı n Yasas ı Madde 24) "12.maddenin birinci fı kras ı hükmünü yerine getir-
meyenler hakk ı nda otuz milyar l ı radan yüz milyar liraya kadar ağı r para cezas ı
hükmolunur." Hem 4756 sayı l ı yasa (Ka ınuoyunda bilinen ad ı yla RTÜK Kanunu)
ile hem de 4771 say ı l ı Yasa ı le deği ştirilen bu madde hakk ında Cumhurba şkan ı ta-
rafı ndan Anayasa nı ahkenıesine yap ı lan başvuru ı le iptali istenilmi ş tir. Cumhurbaş -

- kan ı n ı n gerekçesine göre 4756 say ı l ı Yasan ı n ı n 25 inci ve 4771 say ı l ı Yasan ı n 9
uncu maddesi ile Bas ı n Yasas ı nda deği şiklik yap ı larak getirilmi ş olan para cez.alar ı
çok yüksektir ve ödenemez boyutlarda olmas ı nedeniyle de Anaysan ın 26 ve 28 inci
maddeleri ı le ı s üncü maddelerine ayk ı r ıd ı r. Konu Anayasa Mahkemesinin incele-
mesindedir. 4756 sayı l ı Yasan ın baz, maddeleri hakk ı nda Anayasa Mahkemesi taraf-
ından "yür ıirlüğiı n durdurulmas ına" karar verilmi ştir. (12.06.2002 günlü 2002/97
esas ve 2002/9 Yürürlülü ğü durdurma karar ı )
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tüm hapis cezalar ı ve dolay ıs ıyla da 24 üncü maddede düzenlenmi ş
olan hapis cezas ı da kald ınlmış tır.

Datça Asliye Ceza Mahkemesinin 4.42001 günlü 2000/162 Esas,
200 1/56 Karar say ı l ı mahkumiyet hükmü Sinan Kara tarafindan tem-
yiz edilmi ştir. Yargı tay Cumhuriyet Başsavcı l ığı 22.5.2002 günlü
tebliğnamesiyle verilen mahkumiyet hükmünün bozulmas ı yönünde
görü ş bildirmiştir.

4.2.2. Yargı tay 7. Ceza Dairesi 2002/ iiso Esas, 2002/10302
Karar ve 28.06.2002 günlü ilam ıyla hükmün onanmas ına
karar vermi ştir.

Yarg ı tay 7. Ceza Dairesinin hükmün onanmas ı yönündeki görü-
şü şöyledir

5680 sayı l ı Kanunun 12. maddesi uyar ınca mevkutenin
Cumhuriyet Savc ı lığına ve Mülki Amirli ğe verilmesi görev
ve sorumlulu ğunun tabiye ait oldu ğu ve tabiin de san ık Si-
nan Kara'n ı n sahibi olduğu Datça Haber Gazetesi oldu ğu-
nun gazete künyesinde ve san ığı n savunmas ında belirtildiği
cihetle ıebliğnamedeki dü şünceye itibar edilmemi ştir.

Yap ı lan duru şmaya, toplanan ve karar yerinde aç ı klanan
delillere, gösterilen gerekçeye ve takdire göre , san ığı n ye-
rinde görülmeyen temyiz itirazlar ı n ı n reddiyle hükmün, is-
teme aykın olarak ONANMASINA 28.6.2002 tarihinde oy-
birliğiyle karar verildi"

3 ay hapis ve 91 ,260.000.TL a ğır para cezas ı na ait mahkumiyetin
onanmas ına dair Yargı tay 7 Ceza Dairesi karar ı ndan sonra gönderi-
len dava dosyas ı 13 Ağustos 2002 tarihinde Datça'ya gelmi ştir.

Bir başka deyi şle Bas ı n Yasas ı ndaki tüm hapis cezalar ı n ı kald ı -
ran; ama para cezalar ı n ı ödenemez boyutlarda yükselten 3 Ağustos
2002 kabul tarihli 4771 say ıl ı "Çe şidi Kanunlarda Değişiklik Ya-
p ılmas ına ilişkin Kanun" 9 Ağustos 2002 günlü Resmi Gazetede
yayı nland ıktan 4 gün sonra Sinan Kara'n ın dava dosyası Datça'ya
gelmi ş ve gazeteci 11 gün sonra da kesinle şmi ş 3 ayl ık hapis cezası-
n ı çekmek üzere cezaevine çağr ı lmış t ır.
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4.2.3. Datça İ nfaz Savc ı l ığı tarafindan 20 Ağustos 2002 tarihinde
düzenlenen 91 .260.000.TL a ğır para cezas ı için ödeme emri çı kanI-
mıştı r. Ayr ıca 3 ayl ı k hapis cezas ını n infaz ı için Datça İ nfaz savcı lığı -
n ın 2002/ 375 il. say ı l ı 20.8.2002 günlü davetname yaz ısı tebliğ edile-
rek Sinan Kara; 7 gün içinde cezas ı n ı çekmek üzere çağr ı lm ış tı r.

Sinan Kara tarafindan para cezas ı ile hapis cezas ı n ı n infaz ın ın 4
ay süreyle ertelenmesi için Datça Cumhuriyet Savc ı lığına ba şvuru
yap ılmıştır.

Sinan Kara vekili Av.Burhan Apayd ın 288.2002 günlü dilekçe-
siyle Datça Cumhuriyet Başsavcı lığına yaptığı başvuruyla 3 ayl ı k hapis
cezas ın ın paraya çevrilmesi için başvuruda bulunmuş tur.

Datça Asliye Ceza Mahkemesinin 2002/035 Değişik İş esas ve
karar sayı lı ve 02.09.2002 günlü karann ın gerekçesi şöyledir:

Hükümlünün cezas ın ın dayanağı olan 5680 sayılı
Yasanın 24 üncü maddesi Resmi Gazetenin 9 A ğustos
2002 tarih ve 24841 say ı s ı nda yay ımlanarak yürürlü ğe gi-
ren 4771 say ı l ı "Çeşitli Kanunlarda Değişiklik Yap ılmasına
ili şkin Kanun'un 9 ncu maddesinin D bendi gereğince
değiştirilmi ştir. Hükümlünün eylemi her iki yasada da suç
olarak nitelendirilmi ş ve yaptırıma bağlanmıştı r. Bas ı n
Kanununda yap ılan deği şiklik ile hükümlünün cezaland ı -
r ılmas ı na dayanak olan 12 inci madde ve 24 ncü maddede
suçun unsurlar ı nda bir değişiklik meydana ğetirilmemi ş ,
eylem suç olmakta devam etmekle birlikte uygulanmas ı
gereken cezan ın nevi ve miktan de ği ştirilmi ştir.

Bu deği şiklik sonrasında Basın Kanunun 12 inci
maddesinin birinci fı kras ı hükmünü yerine getirmeyen-
ler hakkında otuz milyar liradan yüz milyar liraya kadar
ağır para cezas ı na hükmolunacağı belirtilmiştir. Önceki
kanun maddesindeki ceza; üç aydan bir y ıla kadar hapis
ve yirmibinliradan ellibin liraya kadar a ğı r para cezas ı idi.

Mahkememizce CMUK.nun 402,inci maddesi gere ğin-
ce inceleme yap ılmış mahkumiyete konu suçun sonradan
çıkartılan kanunla suç olmaktan ç ık ıp çıkmadığı , sonradan
çıkan yasa ile, cezas ı n ın hafifletilmi ş olup olmad ığı değer-
lendirilmi ştir.
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TCK'nin 2/2. maddesi uyar ınca, hükümlünün lehine
olan yasayı belirlemek için suçun i şlendi ği tarihteki yasa
ile sonradan yürürlüğe giren yasanın lehteki ve aleyhteki
hükümleri birlikte ele al ı narak hqkümlünün lehine sonuç
doğuran yasan ın tespiti ve bir bütün halinde uygulanmas ı
esas al ı nm ış tı r.

CGK'nun 20.02.1989 7-4/57 say ı l ı karar ı nda belirtildiği
gibi; hem hapis hem de para cezas ı içeren bir yasa hükmü,
miktar ı ne olursa olsun yaln ızca para cezas ı içeren bir yasa
hükmüne göre daha ağır niteliktedir. Bu nedenle suç ve
hüküm tarihinden sonra yürürlü ğe giren ve sadece ağır
para cezas ını öngören kanun maddesi hükümlünün lehi-
ne olduğundan, hükümlüden sonraki kanunda tayin olu-
nan ve asgari had olarak gösterilen üç ay hapis cezas ı ile
birlikte verilen 91.260.000 TL a ğı r para cezas ın ın infazı -
n ın durdurulmas ı gerektiği anlaşı lmış t ı r."

Bu gerekçeyle Datça Asliye Ceza Mahkemesi a şağıdaki gibi karar
vermiştir:

1- TCK'nun 2/2, maddesi ve CMUK'nun 402. maddesi gereğin-
ce, hükümlü hakk ı nda Mahkememizin 04.04.2001 tarih,
2000/162 Esas, 2001/56 say ı l ı kararı ile, 5680 say ıl ı Bas ı n Ka-
nununun 12/1. inci maddesi yollamas ıyla ayn ı yasan ı n 2. inci
maddesi gereğince 3 ay hapis 91.260.000 TL ağır para cezas ı
ile verilen cezan ın infaz ı n ı n tatiline,

2- Hükümlü hakk ı nda 09.08.2002 tarihinde yay ı mlanarak yü-
rürlüğe giren "Çe şitlik Kanunlarda Değ i şiklik Yap ı lmas ı na
ili şkin Kanun" un 9 uncu maddesinin D bendi ile de ği ştiri-
len Basın Kanununun 24 maddesi gereğince 3 ay hapis ve
91.260.000 TL ağır para cezas ı yerine 30.000.000.000. TL
ağı r para cezas ın ın infazına"

Böylece Sinan Kara hakk ı ndaki 3 ay hapis, 91.260000.TL a ğır
para cezas ı kald ı rılm ış yerine "uyum yasalar ı " ile yap ı lan deği ş iklik
çerçevesinde 30 milyar lira a ğır para cezas ı n ı n uygulanmas ına karar
verilmi ş tir.

Datça Asliye Ceza Mahkemesinin bu karar ıyla 3 ayl ı k hapis cezas ı
ile 91.260.000.TL a ğır para cezas ı kald ı r ılmış tır ama bu kez de yerel
gazeteci Sinan Kara'n ın bu cezalar yerine "lehine" oldu ğu belirtilen
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uyum yasalar ıyla değiş tirilmiş olan 30 milyar lira para cezas ın ın
ödenmesine karar verilmi ştir.

4.2.4. Datça Haber gazetesinin sahibi Sinan Kara'n ın 30 milyar
TL.sı ağır para cezas ını ödemek kudreti asla bulunmad ığından öde-
yemeyece ğini ve bunun üzerine ödenmeyen para cezas ı n ın hapse
çevrileceği ve bu ağır para cezas ı karşıtı olan 3 y ıl hapis cezas ı çekmesi
gerekeceğinden ortaya çıkan böyle bir sonucun adaletle ve bas ı n öz-
gürlüğü ile bağdaşmad ığı n ı , kesinle ş miş olan 91.260.000.TL ağır
para cezas ının müktesep hak olarak kabul edilmesi gerekti ğini ve 30
milyaf lira ağır para cezas ı na hükmedilmeyeceğini belirterek itiraz
dmişıir.

itiraz üzerine Muğla Ağır Ceza mahkemesi 2002/668 D. İş Esas,
2002/667 D.İş Karar ve 12.09.2002 günlü karan ile yap ılan itirazı
reddetıni ştir. Muğla Ağır Ceza Mahkemesi Datça Asliye Ceza Mah-
kemesinin gerekçelerini tekrarlayarak ve "sadece a ğır para cezasını
öngören kanun maddesi hükümlünün lehine olduğundan" gerekçe-
siyle 30 milyar lira ağır para cezas ı n ı n infaz ını n gerektiği görü şüyle
itiraz ı n reddine karar vermi ştir.

Muğla Ağı r Ceza Mahkemesinin karar ı ndan sonra Datça Cum-
huriyet Ba şsavcı lığı tarafından 3.10,2002 tarihinde Sinan Kara'ya 30
milyar lira ağır para cezas ın ın 7 gün içinde ödenmesi için ödeme
emri çı kar ılmışt ı r. Sinan Karaya bu ödeme emri 14.10.2002 tarihin-
de tebliğ edilmiştir. Bu para cezasını Sinan Kara süresinde ödeye-
memi ş ve hapis cezas ına çevrilmesi sonucunda da 2750 gün hapis
cezas ı ortaya ç ıkmıştır.

Savcı l ı k tarafından önceki mahkumiyeti ile kar şı laştııı ld ığı nda
cezan ı n infazı bak ım ından tereddüt doğmu ştur.

Bu s ırada Sinan Kara 15.11.2002 tarihinde Datça C.Savc ı lığına
infaz ı n 4 ay süreyle ertelenmesi için yeniden ba şvuru yapm ıştır. Datça
C.Başsavc ı lığın ı n 202/3999 İ lamat no ve 28.11.2002 günlü' İ nfaz ın
Ertelehmesi Karar ı "nda yaz ı l ı oldu ğu üzere:

- "Hükümlü Sinan kara 15.11.2002 tarihinde
C.Ba şsavcılığım ıza başvurarak vermiş olduğu dilekçesin-
de 5680 say ı lı kanuna muhalefet suçundan Datça asliye
Ceza Mahkemesince 30.000.000.000.TL APC, Ramazan
bayram ı n ın yakla şmas ı ve çocukları n ı n zor durumda ka-
lacağı nedeniyle borcunu zaman ında ödeyemeyece ğini,
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kendisine süre verildiğinde bu borcu ödeyece ğini ve
hükümlendirildi ği suçun ortadan kalkaca ğın ı belircip,
cezas ı n ı n infazı n ı n ertelenmesini talep etmi ştir'

Bu talep C.Ba şsavcılığınca yerinde görülerek;

1. Hükümlünün infaz ı n ı n ertelenmesine ili şkin talebinin CMUK
400.maddesi gereğince kabul edilerek ba şvuru tarihi olan
15.11.2002 tarihinden geçerli olmak üzere 1 ay süre ile
15.12.2002 tarihine kadar CEZASININ İ NFAZININ
ERTELENMESINE,

2. Hükümlünün 15.12.2002 tarihinde C.Ba şsavc ı lığı m ı za gelip
teslim olmamas ı halinde hakk ında yakalama müzekkeresi ç ı -
kart ı lmas ı na," karar verilmiştir.

5. Sonuçta Sinan Karaya 3 ay hapis ve 91.260.000.TL ağır para
cezas ı yerine 30 milyar lira ağır para cezas ı n ı n ödenmesi için tebligat
yap ılm ış ve ödenmedi ğinden dolay ı hapse çevrilmi ş ve kendisine 15
Aral ı k 2002 tarihine kadar süre verilmi ştir.

Ancak Datça C.Ba şsavcı l ığında aç ı klanan hükmün infaz ı nda
hakkaniyete ayk ır ı l ı k açı s ı ndan tereddüt meydana geldi ği dü şüncesiy-
le ayn ı gün yani 28.11.2002 tarih ve 2002/3999 itamat say ı l ı yaz ı lar ıyla
Datça Asliye Ceza Mahkemesine ba şvurarak bu konuda bir karar
verilmesi istenilmi ş ür. Datça Asliye Ceza mahkemesi dosyay ı incele-
mi ş ve bir karar vermi ştir.

Mahkeme 2002/040 D İş say ı l ı Esas ve karar say ı l ı 2.12.2002
günlü karar ı nda önceki aşamalar ı tekrar etmi ştir. Kararı nda son ola-
rak 30 milyar lira ödenmesine karar verildikten sonraki durumu
şöyle değerlendirmi ştir:

"Ancak, hükümlünün 30.000.000.TL a ğır para ceza-
s ın ı ödeyemediği, bu nedenle hakk ı nda 647 say ı l ı Cezala-
rın infazı Hakk ı nda Kanunun 5/6 maddesinin uygulanma-
s ı neticesinde para cezas ı nın 2750 gün hapis cezas ı na
dönü ştüğü anlaşılmış tır. Her ne kadar mahkememizin
2002/035 Değişik İş say ı l ı karar ı ile; sonraki yasa ile dü-
zenlenen para cezas ın ı n Mahkememizin 200/162 esas
2001/56 karar say ı l ı hükmünde düzenlenen hapis cezas ı
ile birlikte verilen para cezas ından hafif oldu ğuna ve
30.000.000.TL APC' s ını n infaz ı na karar verilmi ş ise de;
ekonomik gücü 30.000.000.000 TL para cezas ın ı ödemeye
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yetmeyecek durumdaki hükümlüyü, infaz a şamasında da-
ha fazla özgürlü ğü bağlayıcı cezaya mahkum edici bir neti-
ce doğurduğu anla şılmış ur.

İnfaz hükümlerinin uygulanmasından kaynaklanan
hakkaniyete ve adalete uygun dü şmeyen durumun düzel-
tilmesi için para cezas ı n ın ödenmemesinden kaynaklanan
hapis cezas ın ın üst s ın ı rın ın yasa değişikliğinden önce
hükmedilen 3 ay hapis ve 91 .260.000.TL APC cezas ı esas
al ınarak ve 91.260.000.TL APC' s ın ın hükümlü tarafindan
ödenmediği de dikkate al ınarak 3 Ay 8 gün hapis cezas ı ile
s ın ıfland ırmak suretiyle infaz ı na karar vermek gerekmi ş -
tir.

GEREĞİ DÜŞÜNÜLDÜ: Gerekçesi yukar ıda açı klandığı üzere;

1. CMUK'nun 402 maddesi gere ğince, hükümlü hak-
kında mahkememizin 2002/035 Değişik iş say ı lı kararı ile
verilen 30.000,000.000 TL APC sının inftzının 647 say ılı
Yasanın 5/6.maddesi ile hapis cezas ına çevrilmesinde
Mahkememizin 04.04.2001 tarih, 2002/162 esas 2001/56
say ı lı kararında hükmedilen 3 ay hapis ve 91.260.000.TL
ağır para cezas ı dikkate al ınarak, hapis cezas ına çevir-
mede 3 ay 8 günün üst sın ır kabul edilmesine,"

karar verilmiş tir.

Sinan Kara bu hükmün infaz ı için yani 3 ay 8 günlük hapis ceza-
s ı için yakla şık bir ay kadar fiilen cezaevinde kalabilecektir. Ocak ay ı
sonunda tahliye edilecek olan gazeteci Sinan Kara hakk ındaki diğer
davaları n onanmas ı durumunda ayn ı sonuçla kar şı karşıya kalabile-
cektir.

9 Ağustos 2002 günlü Resmi Gazetede yay ınlanarak yürürlü ğe
giren 3.8.2002 kabul tarihli "Çe şitli Kanunlarda Değ i şiklik Yap ılma-
s ına İ li şkin Kanun" yasa gereğince Bas ın Yasas ı nda yer alan hapis
cezaları kald ı r ılmış olduğundan 24. maddede gösterilen üç aydan bir
yıla kadar hapis cezas ı da kald ı r ılm ış tır. Madde de yer alan para ceza-
lar ı artı rılmıştır.

Maddenin yeni şekliyle 24. madde şöyle düzenlenmi ştir: (Basın
Yasas ı Madde 24) "12.maddenin birinci fikras ı hükmünü yerine ge-
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tirmeyenler hakk ı nda otuz milyar liradan yüz milyar liraya kadar ağır
para cezas ı hükmolunur."-

Datçal ı gazeteci Sinan Kara örne ğinde görüldü ğü gibi yeni yap ı -
lan değ işikli ğe göre, gazete veya derginin iki adedini teslim etmeyen
matbaac ı veya gazeteyi basan eğer yine gazete sahibinin kendisi ise
bundan böyle otuz milyar liradan yüz milyar liraya kadar a ğır para
cezas ıyla cezaland ı r ı labilir.

Özellikle yerel medya açıs ı ndan bu ödenemez boyutlardaki para
cezalar ı n ın örneğin Bas ı n Yasas ındaki di ğer maddelerinde yap ılan
değ i şikler çerçevesinde de uygulanmas ı halinde para cezalar ı ödene-
meyeceğinden dolay ı ağır para cezalar ı , hapis cezas ına çevrilecek.
Dolayıs ıyla bu kez gazeteciler veya gazete sahipleri veya gazeteyi ba-
sanlar "üç yı l ı" geçmemek üzere hapsedilme tehlikesi ile yeniden
karşı laşacak.

V- BASIN YASASINDA 4756 SAYILI YASA VE 4771 SAYILI
İLE YAPILAN YASADEĞİŞtKLİKLERİ

Bu para cezaların ı n artı rı m ı ne zaman oldu ve son durum nedir?

Herkesin bildiği gibi, 57 inci Hükümet tarafindan haz ı rlanarak
Bakanlar. Kurulunun 7.6.2000 günlü toplant ı s ı nda kabul edilerek
"Radyo ve Televizyonlar ı n Kurulu ş ve Yay ı nları Hakkı nda Kanun,
Basın Kanunu, Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanu-
nunda Deği şiklik Yap ı lmasına Dair Kanun Tasar ısı " 14.6.2000 tari-
hinde TBMM'ne sunulmu ş tur.

TBMM Anayasa Komisyonu gönderilen bu tasar ı 11 ay sonra ele
al ınm ıştır. Anayasa Komisyonu verilen önergelerle tasar ıy ı büyük
oranda değiştirdi. Anayasa Komisyonu tasar ıyla ilgili 1/705 Esas, ve
10 karar sayı l ı 21.5.2001 günlü Raporunu Medis Ba ş kanlığı na sundu.
Böylece bu gün tartışılan ve kamuoyunda RTÜK Yasas ı olarak bili-
nen yasa May ıs 2001'de şekillendirilmiş oldu.

TBMM bu tasar ı nin görü şüldüğü 22 May ı s 20001 ile 07.06.2001
tarihleri aras ı nda aral ı ks ı z çalıştı . Sonuçta tasarı , 07.06.2001 kabul
tarihli 4676 say ı l ı yasa olarak kabul edildi. 08.06.2001 günü kendisi-
ne gönderilen yasay ı on gün inceleyen Say ı n Cumhurba şkan ı
18.06.2001 günlü yaz ı s ıyla 7.6.2001 kabul tarihli 4676 sayil ı "Radyo
ve Televizyonların Kuruluş ve Yayınlan Hakkında Kanun, Bas ın
Kanunu, Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda
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Değişiklik Yap ılmas ına Dair Kanun"u Anayasan ı n 89. maddesi ge-
reğ nce bir daha görü şülmek üzere TBMM Ba şkanlığına geri gön-
derdi.

TBMM Anayasa Komisyonu Cumhurba şkan ı tarafindan geri
gönderilen 4676 say ı lı Yasay ı görüş mek üzere on ay sonra; 9.4.2002
tarihinde topland ı . Cumhurba şkan ının geri gönderme . ıezkeresini
görü ş tü. Anayasa Komisyonu Esas 1/878 ve 18 numaral ı •ve
11.04.2002 günlü Raporuyla Yasan ı n herhangi bir deği şiklik yap ı l-
madan yani virgülüne dahi dokunulmadan Meclisten aynen geçmesi-
ne karar verdi. Böylelikle Say ın Sezer'in geri gönderme gerekçelerine
rağmen, Yasa TBMM'den hiç bir de ğişiklik yap ılmadan yeniden ge-
çerse Cumhurba şkanın ın ikinci kez geri göndermesi önlenecek ve
Yasa Resmi Gazetede yay ınlanarak yürürlüğe girebilecekti. Aynen
öyle oldu.

Cumhurba ş kan ı tarafı ndan TBMM geri gönderilen kanun yeni-
den yap ılan görü ş meler sonucunda TBMM'de aynen kabul edildi. 21
May ıs 2002 Sal ı günlü ve 24761 say ı l ı Resmi Gazetede yay ı nlanarak
15.05.2002 kabul tarihli 4756 say ı l ı Yasa yürürlü ğe girmiş oldu.

Cumhurbaşkanı Yasay ı Resmi gazetede yay ı nlanmak üzere Ba ş-
bakanlığa gönderdiği ayn ı tarihte yani 21 May ıs 2002 günü Anayasa
Mahkemesine ba şvurarak "yürürlüğü durdurma" ve yasan ın baz ı
maddelerinin iptalini istemi ştir. 111 Milletvekili de ba şvuruda bu-
lun ınu ştur.

Yasan ın yürürlüğe girmesinden yakla şık üç ay sonra 4771 say ı lı
"Çeşitli Ranunlarda Deği şiklik Yap ılmas ına ili şkin Kanun" TBMM
tarafindan 3.8.2002 tarihinde kabul edilerek 9.8.2002 günlü 24841
say ı lı Resmi Gazetede yay ınlanmakla yürürlü ğe girmiş tir. Bu yasa
3984 say ı lı Yasada yeniden değişiklik yapmıştır. Yeniden yap ılan
ikinci değişiklikle para cezalar ı yeniden yüksek oranlarda art ı rılmıştır.

Gerçekten 5680 say ı lı Yasada yapilan de ğişikliklerle hapis cezala-
rı kald ır ılmış ve 15.5.2002 tarihli 4756 sayı l ı, 3.8.2002 tarihli 4771
sayı l ı yasalarla yap ılan deği şiklikler sonucunda para cezalar ı 5-10-15-
20-30 milyar liradan ba şlayarak 150 milyar liraya kadar yükseltilmi ş -
tir. Ayrıca para cezalar ı her y ıl yeniden belirlenecek de ğerleme ora-
n ı na göre artacağından ve büyük olas ı lıkla en az %50 oran ı ndaki
artışlarla her yıl değişecektir.
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Para cezaları ve di ğer maddelerle ilgili olarak yap ı lan Cumhur-
başkan ı n ı n ikinci iptal istemi de Anayasa Mahkemesinin incelemesi
alundad ır. Çünkü Cumhurba şkan ı tarafindan bu yasa için de para
cezalar ı n ı n yüksekliği nedeniyle ikinci iptal istemi ile Anayasa Mah-
kemesine ba şvuruda bulunulmu ştur.

Cumhurba şkan ı nrn gerekçesine göre 4756 say ı lı Yasan ın ı n 25
inci ve 4771 say ı l ı Yasan ı n 9 uncu maddesi ile Bas ı n Yasas ında deği-
şiklik yap ı larak getirilmi ş olan para cezalar ı çok yüksektir ve ödene-
mez boyutlarda olmas ı nedeniyle de Anayasan ın 26 ve 28 inci madde-
leri ile 13 üncü maddelerine ayk ı rıd ır.

14 Haziran 2002 gün ve 25785 say ı l ı Resmi Gazetede yay ı nlanan
Anayasa Mahkemesinin 2002/97 Esas, 2002/9 (Yürürlü ğü Durdurma)
Karar ve 12.06.2002 günlü karar ı ile 4756 say ıl ı Yasan ı n beş maddesi
ve baz ı fı kra ile bentlerinin yürürlü ğünün durdurulmas ına karar
verilmi ş , dört maddesi hakk ı ndaki Cumhurba ş kanı istemini ise red-
detmi şıir.

İşte yüksek para cezalar ın ı n kaynağı n ı olu şturan yasal durum
budur.

YI- iyi ÖRNEKLER TCK 159 VE 312 İNCİ MADDELER

Bu örneklerin d ışında bir başka iyi haber ise Bakırköy 2.Ağır
Ceza Mahkemesinin 25.09.2003 günlü karar ıd ı r. ( Dosya No:
2001/111 ) Savc ı açılan dava için beraat karar ı verilmesini talep etmi ş -
tir. Dava yay ı nlanan söyleş i nedeniyle TCK'nun 159 uncu maddesi-
nin uygulanmas ı isteğidir. Savcı n ı n mütalaas ı aynen şöyle olmu ştur:

"Her ne kadar san ı klar Hasan Çakkalkurt, Ne şe Dü-
zel ve Doğu Ergil haklar ı nda Radikal gazetesinin
19.06.2000 tarihli nüshas ı n ı n 1 ve 6 inci sayfalar ı nda ya-
y ınlanan ve san ıklardan Ne şe Düzel'in kaleme ald ığı diğer
san ık Doğu Ergil'in görü şlerini içeren "S ık ıyönetim eroin
getirdi" adl ı baş l ı kl ı yaz ıda emniyet kuvvetlerini ne şren
tahkir ve tezyif etmek suçunu i şlediklerinden bahisle ceza-
land ı rı lmaları istemi ile mahkememizde kamu davas ı
açılmışsada, suç konusu oldu ğu iddia edilen yaz ı bütünüy-
le incelendi ğinde gerek yazar Ne şe Düzelin gerekse diğer
san ı k Doğu Ergil'in ki şisel görüşlerini içerdiği ve eleş tiri
niteliğinde bulunduğu bu nedenle san ıkların üzerine anl ı
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suçun yasal unsurlar ı n ı n oluş mad ığı cihetle her üç sanığın
üzerine anl ı suçtan dolay ı ayrı ayr ı beraatlerine karar ve-
rilmesi kamu ad ına talep ve mütalaa olunur"

Böylece Mahkeme 2001 y ı l ında TCK'nun 159 uncu maddesine
ayk ı r ı l ıkian açılan bu dava bak ım ı ndan 2003 y ı l ı nda san ı klar ı n suç
kastın ın bulunmad ığı ve suçun unsurlar ı olu ş mad ığı için "beraat"
kararı vermi ştir.

VI. HÜSREV BEYİN YAZILARI İLE DÜRİYE HANIMIN
SÖYLEŞİLERİ

6.1-TCK MADDE 159

159 uncu maddenin geçirdi ği deği şikliklere yukarıda değinmi ş-
tik. Ancak yeniden ve sadece bu maddeye özgü durumu saptamakta
yarar vard ır.

TCK Madde 159 'da 19.02.2002 günlü ve 24676 say ı l ı Resmi ga-
zetede yay ı nlanarak yürürlüğe giren 4744 say ı l ı "Bazı Kanunlarda
De ğ iş iklik Yap ılmas ına Dair Kanun" ile birinci de ğişiklik yap ılmıştır.

Buna göre; TCK. nun 159. maddesinde öngörülen ceza (bir
y ıldan allı y ı la kadar ağır hapis), bir yıldan üç y ıla kadar hapis olarak
değ i ştirilmiştir. Ayn ı maddenin 3. fikras ındaki hapis cezas ı aynen
korunarak, ağır para cezası ise kald ı rılm ış tır.

09.08.2002 GCJNLÜ VE 24841 say ı l ı Resmi Gazetede yay ınlana-
rak yürürlüğe giren 4771 sayı l ı "Ceşitli Kanunlarda Değişiklik Yap ı l-
mas ı na Ili şkin Kanun" ile ikinci de ğişiklik yap ılm ıştır.

TCK.nun 159 uncu maddesine son fikra eklenmektedir. Mad-
deyle birinci fikrada belirtilen organlar ı ve kurumlar ı tahkir ve ıezyif
kasti bulunmaksızın sadece yaz ı l ı , sözlü veya görüntülü olarak ele ş -
tirmek amacıyla yap ılan dü şünce aç ı klamalar ı n ın cezay ı gerektirme-
yeceği hükme bağlanm ışt ı r.

Değişiklikten önce de ele ş tirinin suç say ılamayacağı , bu nedenle
maddeye böyle bir fikra eklenmesinin yersiz ve gereksiz oldu ğu söy-
lenebilir. Ancak, uygulamada TCK.nun 159. maddesinin ifade özgür-
lüğünü ihlal edici yorumunun egemen olmas ı karşıs ı nda, uygulamaya
yön vermek aç ıs ı ndan bu değişikliğin yap ı ld ığı söylenmi ş tir.
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07.08.2003 günlü ve 25192 Say ı lı Resmi Gazetede yay ı nlanarak

yürürlüğe giren 4963 say ı l ı "Çeş itli Kanunlarda De ği ş iklik Yap ı lma-

s ına Ili ş kin Kanun" ile üçüncü deği şiklik yap ı lmıştı r.

TCK. nun 159. maddesinde öngörülen cezan ı n (bir yıldan üç

y ıla kadar hapis) alt s ı n ırı altı ay olarak deği ştirilmi ştir. Bundan önce

bir y ıldan allı y ı la kadar ağır hapis olan ceza, birinci uyum yasası ile
bir y ıldan üç yı la kadar hapis cezas ına indirilmişti. Bu defa yap ılan

değ i şiklikle, cezan ın alt s ın ı rı bir y ı ldan altı aya indirilmi ş tir.

Ayn ı maddenin son fikras ı da (bu fı krada birinci uyum yasas ı ile
eklenmi şti) deği ştirilerek, sadece yaz ı l ı , sözlü ve görüntülü olarak

yap ı lan ele ş tirinin cezay ı gerektirmeyeceği yönündeki düzenleme;
eleştiri maksadıyla yap ılan her türlü dü şünce açı klamas ının cezay ı
gerektirmeyeceği şekline dönüştürülmüştür.

ifade özgürlüğüne ili ş kin olarak Şubat 2002 de kabul edilen 1.

uyum yasas ı ve Ağustos 2002 de kabul edilen 3. uyum yasas ı ile en

son Ağustos 2003'de 7 inci uyum yasas ı ile TCK 159. maddesi üç kez
değ i şikliğe u ğramıştı r.

Birinci değişiklikle ilk fıkradaki hapis cezas ı n ı n üst s ın ır ı altı y ıl-
dan 3 y ı la indirilmi ş tir.

Maddenin 3. fıkras ındaki Türkiye Cumhuriyeti kanunlar ı na
sövme suçu için verilen cezalardan ağır para cezas ı kald ı r ı lm ış , 15
günden 6 aya kadar hapis cezas ı korunmu ştur. İlk reform paketinde
159, maddeye ilişkin olarak çok önemli bir değiş ikliğin yap ı ld ığın ı
söylemek zordur.

159. maddedeki 2. yasal de ğ i şiklik 3. uyum yasas ı ile getirilmi ş-
tir. Buna göre, "Birinci fikrada say ılan organlar ı veya kurumlar ı
"tahkir" ve "tezyif" kasd ı bulunmaks ızın, sadece ele şıirmek maksad ıy-
la yap ı lan yaz ı l ı , sözlü veya görültülü dü şünce açıklamalar ı cezay ı
gerektirmez" maddeye eklenmi ştir.

Son deği ş iklik ise 7 itici uyum yasas ı ile yap ı lmıştı r. Bir y ıldan üç
yıla kadar hapis olan cezan ın al ı s ın ır ı bir y ıldan altı aya indirilmi ş-
tir.

Ayn ı maddenin son fıkras ı bu değişiklikle eleş tiri maksad ı yla
yap ılan her türlü düşünce aç ı klamas ının cezayı gerektirmeyeceği
şekline dönü ştürülmü ştür.
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6.2. AÇILAN DAVALARLA İLGİLİ ÖRNEKLER VE HÜSREV
BEY YAZILARI

Aktüel isimli derginin 22-28 Temmuz 2000 günlü nüshas ında
yay ı nlanan "Sankanu ş'tan Akdeniz'e" ba ş l ı kl ı yaz ı n ı n yazarı Ahmet
(HÜSREV) Al ıan ile sorumlu müdürü hakk ı nda Askeri kuvvetl Ğri
tahkir ve tezyif suçlamas ıyla dava aç ılm ıştı r. (Dosya No: 2001/ 284)

Ayn ı derginin 22.02.2001 günlü nüshas ında yay ınlanan "Ora-
larda Geceler" baş l ıkl ı yazıdan dolay ı da ayn ı suçlama ile dava aç ı lm ış
(Dosya No: 2001/ 286) ve yine dergi sorumlu müdürü ve yazar ı Altan
hakk ında TCK'nun 159. maddesine göre cezaland ırma talep edilmi ş-
tir.

Yine Aktüel isimli Derginin 14-20 aral ık 2000 tarihli ve 491. sa-
y ı sı nda yay ı nlanan "Türkiye'nin Bütün Generalleri K ışlalannıza
Dönün" ba ş l ı kl ı yaz ıda TCK'nun 159. maddesine ayk ı r ı l ık bulunduğu
iddias ıyla yazar Ahmet Altan ve dergi sorumlu müdürü hakk ı nda
dava açılmış tır. (Dosya No: 2001/258 Esas)

Yine ayn ı derginin 9-15 Kas ım 2000 günlü nüshas ı nda yay ı nla-
nan "Bu Generalleri Yargılayın, Bu Yazarlan Aç ı lday ın" baş lıklı
yaz ı nedeniyle de ayn ı suçlamada bulunularak Askeri kuvvetleri tah-
kir ve tezyif suçlamas ıyla dava açılm ıştı r. (Dosya No: 2001/259 Esas)

Bu davan ı n yarg ılamas ı s ıras ı nda san ık ve vekili tarafindan ba-
s ı nda an ılan "andıç" belgesinin istenilmesi talep edilmiştir.

İ stanbul 2.Ağır ceza Mahkemesi 12.10.2001 günlü oturumunda
"Bas ında And ıç belgesi olarak nitelendirilen bir yazı ile ilgili olarak Genel
Kurmay Başkanlığının yazılı aç ıklama yap ıp yajnnadığı, yapnnş ise böyle bir
belge olup olmadığının" ve varsa belgenin gönderilmesinin istenmesine
karar verilmi ş tir.

Mahkemece istenilen "And ı ç" belgesinin ne oldu ğu hakk ı nda 19
Aral ık 2002 tarihinde yan ı na bas ı nda sözü edilen belgenin uygulama-
ya sokulmayan taslak çat ış ma formatından ibaret olup istenilen bel-
genin mevcut olmad ığının tespit edildi ği bildirilmi ştir.

258 ve 259 Esas say ı l ı her iki dava dos ş'asıyla ilgili olan bu yan ı t-
tan sonra Savc ı l ı k ikinci Uyum yasas ı ile yap ılan değişiklikle (4771
say ı l ı yasa) TCK'nun 159 uncu maddesine son fikra eklendi ği ve ya-
zar ı n tahkir ve tezyif kasti da bulunmad ığı görü şüyle Esas hakk ındaki
mütalaas ı nda beraat kararı verilmesini istemi ş tir.
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İ stanbul 2.Ağı r Ceza Mahkemesi bas ı nda "and ı ç" olarak an ı lan

belge hakk ında yaz ılan bu iki yaz ı içinde 27.12.2002 günlü oturumda
verdi ği beraat karar ı n ı n gerekçesinde: " San ı kkır .... hakları nda askeri
kuvvetleri tahkir ve tezyif etmek suçundan kamu davas ı açılm ış ise de,

yap ılan yargılamaya ve toplanan delilerle göre ve ayr ı ca yaz ı içeriğine
göre 26. maddede belirtilen dü şünce ve görü ş açı klama ayr ıca yayma

özgürlüğü sın ı rlar ı içinde kald ığı ve ele ş tiri mahiyerinde olduğu anla-
şıld ığından TCK'nun 159 uncu maddesine 4771 say ı l ı yasa, ile ekle-

nen fıkrada nazara al ı narak unsurlar ı olu ş mayan suçtan san ı kların
ayrı ayr ı beraatlerine" karar verilmi ş tir.

İ stanbul 2. Ağı r ceza Mahkemesinde bu davalar devam ederken
03.08.2002 kabul tarihli 4771 say ı l ı yasa ile (Dosya No: 2001/284 ve
286) TCK'nun 159. maddesindeki de ği şiklerden sonra mahkeme
beraat kararlar ı nda meydana gelen yasa deği şikliklerini gerekçesine
aktarmış tır.

Mahkeme k ı sa karar ı nda her iki dava bak ı m ından "... kamu da-
vası açı lmış ise de davaya konu yaz ı bir bütün olarak ele al ı nd ığında
yazı n ı n Anayasan ı n 26. maddesinde belirlenen düşünce ve görü ş
aç ı klama ve yayma özgürlü ğü s ı n ı rlar ı içinde kald ığı ayr ıca TCK 159.
maddesinde 4771 say ı l ı yasa ile eklenen fikrada nazara al ı narak yaz ı -
n ın eleş tiri mahiyetinde oldu ğu ele ş tiri hudutlar ı n ı n da aşılmad ığı
anlaşı ld ığından san ı klar ı n atı l ı suçlar ı ndan ayr ı ayr ı beraatlerine..."
karar verilmiş tir.

Dikkati ceken bir ba şka kararda ayn ı niteliktedir. Yarg ıtay Ceza
Genel Kurulu ise 2002/9-172-360 say ı l ı ve 15.10.2002 günlü karar ı n-
da

"Ancak Yerel Mahkemece direnmeye ili ş kin hüküm
kurulmas ından sonra 03.08.2002 tarihinde kabul edilip,
09.08.2002 günlü Resmi Gazetede yay ımlanarak yürürlü-
ğe giren 4771 say ı l ı Yasan ın 2 inci maddesinin (A) bendi
ile TCY.n ın 159 uncu maddesine, "Birinci fikrada say ılan
organları veya kurumlar ı tahkir ve tezyif kasti bulunmak-
s ı z ın, sadece ele ştirmek maksad ıyla yap ılan yazı l ı, sözlü ve-
ya görüntülü dü şünce açıklamalar ı cezay ı gerektirmez"
şeklinde bir fıkra eklenmi ş tir.

Özel daire ile Yerel Mahkeme aras ı ndaki uyu şmazl ı -
ğı n niteliği ve sanığın somut olaydaki konumu nazara
al ınd ığında hukuki durumunun TCY.n ın 2 inci maddesi
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gereğince bu yeni düzenleme çerçevesinde Yerel Mahke-
mece yeniden ele al ın ıp değerlendirilmesi gerekmekte-
dir."

görü şüyle bozma karar ı vermiştir.

Bu kararlar göstermektedir ki uyum yasalar ı çerçevesinde yap ı -
lan yasal deği şiklikler yürürlü ğe girdikten sonra yerel mahkemeler ile
Yargıtay tarafindan uygulamaya al ınm ış ve uygulamada yasa değ i şik-
liklerine uygun kararlar verilmeye ba şlanm ış tır.

6.3. TCK 312 VE DAVA ÖRNEKLERİ NDE DÜRİYE HANIM
SÖYLEŞİLEIU

4744 say ı l ı Birinci Uyum Yasas ı ile TCK 312. inci maddesinde
aşağıdaki şekilde deği şiklik yap ılm ıştı r:

"Bir cürmü alenen öven veya iyi gördüğünü söyleyen veya
halk ı kanuna uyma.maya tahrik eden kimseye alt ı aydan iki y ı la,
kadar hapis cezası verilir.

Sosyal sınıf, ırk, din, mezhep veya bölge farkhh ğına daya-
narak, halk ı birbirine karşı kamu düzeni için tehlikeli olabilecek
şekilde düşmaniiğa veya kin beslemeye alenen tahrik eden kimseye
bir yıldan üç yıla kadar hapis cezas ı verilir.

Halkın bir k ısmın ı aşağılay ıcı ve insan onurunu zedeleyecek
bir şekilde tahkir eden kimseye de birinci fıkradaki ceza verilir.

Yukarıdaki fıkralarda yazılı suçlar 311. maddenin ikinci
fıkrasında belirtilen araçlar veya şekillerde işlendiğinde verilecek
cezalar bir kat ı oranında arttırı lır".

Bu değişiklikle 312. maddenin ikinci fikras ın ın ikinci cümlesinde
yer alan ağırlaş tı rıcı unsur k ı smen değ i ştirilerek as ıl suça aktar ılmak
suretiyle maddenin uygulama alan ı daraltılmışıı r. Kamu düzeni için
tehlikeli alabilecek şekilde tahrik ibaresinin suçun bir unsuru olarak
maddeye ilave edilmesi olumlu bir geli ş me olarak nitelendirilebilir.

8.01.2001 günlü Radikal gazetesinin 6. sayfas ı nda (Düriye) Neşe
Düzel tarafindan Murtaza Demir ile yap ılan bir söyleşi yayı nlanmıştı r.
"Alevi Gençler Teröre itiliyor" ba ş l ıkl ı bu söyle ş i nedeniyle Istanbul
DGM Savcı lığı tarafindan "Türkiye'de Alevi ve Sünni vatandaşlar
arasında ay ır ı m yaratarak halk ı n kin ve dü ş manlığa açı kca tahrik
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edildi ği" gerekçesiyle TCK'nun 321/2. maddesine ayk ır ıl ıktan dava
aç ılmış t ı r. Beraat karar ı 'iyi örneklerden" birisidir.

İ stanbul 6 Nolu DGM tarafindan 11.04.2003 tarihli gerekçeli ka-
rarlarla ((2001/28 Esas, 2003/61 Karar)

"Davaya konu yaz ı bir bütün olarak incelenip de ğer-
lendirildiğinde terör olaylar ı n ı n tırman ışa geçmesinin ve
bu olaylar ı n içindeki Alevi gençlerin say ıs ı n ı n h ızla artma-
s ın ın sebeplerinin ara ş tı rı lmas ına yönelik bir yaz ı olduğu
bu yaz ı da bu konu irdelenirken Aleviler bu toplumun ki-
len, horlanan, haklar ı verilmeyen kimli ği tan ı nmayan,
inançlar ı üzerine bask ı yap ılan bir kesimi olu ş turuyor ni-
yetleri yokken de terörist olmaya zorlan ıyor, devletle alevi
kimliği ile emniyet müdürü olan birini bulamazs ı n ı z.
Kaymakam ya da üst düzey bir bürokrat bulamazs ı n ı z;
aleviler bu kimlikleri sebebi ile devlet dairelerinde al ınm ı -
yor gibi gerçeklere hiçte uymayan abart ı l ı cümleler kul-
lanmış ise de bu cümleler heyetimizce do ğru kabul edil-
memekle birlikte halk ı k ış k ırtmaya yönelecek yani yasan ı n
anladığı manada suç te ş kil eden cümleler olmadığı sarf
edilen bu cümleler do ğru ve mu ıeber olmasa bile demok-
ratik bir ülkede doğru yanlış bütün fikirlerin fikir oldu ğu
sürece yani eyleme dönü şmedikçe aç ı klanmas ı n ı n tabii
olacağı bu durumda değerlendirme yap ıld ığında Avrupa
İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi ve Anayasam ızda gösterilen ma-
nada bas ın özgürlüğü çerçevesinde ele al ın ıp değerlendi-
rilmiş bir yaz ı olarak nitelendirildi ği, 4744 say ı l ı Yasa ile
değ i şik TCK.nun 312 maddesindeki suç unsurlar ı itibariy-
le bu yaz ı da suçun olu şmad ığı , yaz ı n ın belirtildiği üzere
özgürlükçü manada değerlendirildi ğinde yukarıda göste-
rilen yalan cümlelere rağmen eyleme dönü ş medikçe dü-
ş ünce özgürlü ğünün bas ı n yoluyla tezahürü olarak de ğer-
lendirilmesi gerektiğinden san ı klar hakk ı nda beraat karar ı
vermek gerekmi ş ..
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SONUÇ

Amaç iyi yasalarla kötü uygulamalar yaratmak de ğildir. Aksine
uyum yasalar ı n ın üretilmesi ve ya şama geçirilmesiyle olu şturulacak
"demokratik toplum düzeni" için zihniyet de ğ işikliğinin gerçekle ş-
tilmesidir. Art ı k Avrupa İ nsan Hakları Sözleşmesinin iç hukukumuz-
da yasa hükmünde oldu ğu gerçeğinden yola ç ıkarak; ifade özgürlü-
ğünün tüm temel hak ve özgürlüklerin omurgas ı olduğunu kabul
etmeliyiz. Demokratik toplum düzeninin olmazsa olmaz ko şulu, ifade
özgürlüğüdür.
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ALTINCI OTURUM TARTI ŞMALARI

OTURUM BAŞKANI: Av. Talay ŞENOL (Türk Hukuk Kuru-
mu Başkanı)

..-	 .........	 ......öğrencilerime bir soru sordum. Sorumun
konusu 10. Maddeyle ilgili ve Münir Ceylan karar ı n ı sormu ş tum.
Münir Ceylan bir sendikac ı ve gazetede ya da dergide iki sütuna bir
yaz ı s ı ç ıkm ış . Anlad ığı m kadarıyla yazıda Kürt kökenli seçmenleri
eleş tiriyor. İşte "Onurlu, ki şilikli olmayan, Özgür bir halk olamaz" gibi
bir ifade kullan ı lm ış . Hakk ı nda, İstanbul'da Devlet Güvenlik Mah-
kemesine dava açılm ış , Devlet Güvenlik Mahkemesi de 3 12'den, "km
ve dü şmanl ığa tahrik suçu" diye mahkümiyet karar ı vermi ş . Önce
Yarg ı taya gelmiş , Yargıtay bu karar ı onam ış ve daha sonra Avrupa
İ nsan Haklar ı Mahkemesine gittiğinde, Türkiye'nin 10. Maddeyi ihlal
ettiği yönünde karar vermi ş .

Ben de olay k ı sm ı n ı , DGM karar ı n ın gerekçesini verdim ve "Siz
bunu, Sözle şmenin 10. Maddesine göre de ğerlendirin" dedim. 1 185
kağı t okudum, 1 180'i Yarg ııay ı m ızla ayn ı görü şteydi.

Te şekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Ben te şekkür ederim efendim.

Buyurun.

Orhan UZGÖREN - Teşekkür ederim Say ı n Başkan.

Say ı n Fikret İlkiz, konu ş masını bir k ı s ı m dinleyenlerin k ızgı nl ıkla
dinleyeceğini söyledi. Ben, o k ızg ı nlar aras ı nda değilim, sizi de zevkle
dinledim. Onun ötesinde, mahkümiyet kararlar ı n ızdan dolay ı üzüntü
duyduğumu ifade edeyim; ancak ifade özgürlüğü ve bu hakk ı n ihla-
linden bahisle serzeni şte bulunuyorsunuz; yani "o mahkümiyet karar-
lar ı , benim ifade özgürlü ğüm çerçevesine mü ıala edilmedi" dersiniz;
fakat anlad ığım kadarıyla mahkümiyeL kararlar ı n ı z, yine çocuk hakla-
r ı n ı n korunmas ıyla ilgili bir yasal düzenleme sonucu ve ona dayal ı bir
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mahkümiyet hükmü. Şimdi burada çatışan, iki tane hak. Birisi sizin
10. Maddeyle savunmak istedi ğiniz ifade özgürlüğünüz, öbür taraftan
da çocuklar ı n, 8. Madde kapsam ındaki ki şilik haklarına dair haklar ı .
Siz, kendi hakkın ızı , diğer haktan ne denli üstün görüp, bu ele ş tiriyi
getirdiniz? Sorular ımdan birisi bu.

Diğeri de şu: Günlerdin burada taru şıyoruz. İ nsan hakları n ı n
korunmas ı nda odak noktas ında hAkimin bulundu ğunu ifade ediyo-
ruz, ifade edildi, herkes bunda müttefik. Ayr ıca, bu hkimin, ne tür
bir hakim olduğu da dile getirildi. Her türlü etkiden uzak, her türlü
etkilemelerden korunmu ş bir lükim olmas ı gerektiği de söylendi.
Şimdi verdiği karar kesinle ş memi ş bir Mki ınin o kararı n ı , böyle bir
sempozyum konusu yapmakla, söylediğimiz anlamdaki hkimi renci-
de etmediniz mi, bask ı altı na alma eğiliminde değil misiniz?

Teşekkür ediyorum.

FİKRET İ LKİZ- Bir defa böyle bir soru sordu ğunuz için çok te-
şekkür ederim. Yarım kald ı . Eğer yarı m kalmasayd ı , sözlerimin ba ş -
langıc ı ndan sonraki sonuna bu yan ı tları verecektim.

Bir; Çocuk Haklar ı Sözle şmesi Türkiye'de tam anlam ıyla uygu-
lanmal ı d ır. Eksiktir. Bizler, Çocuk Haklar ı Sözle şmesinin uygulanma-
s ında hiçbir eksik b ı rakmadan gerçekleştirmemiz gereklidir. Dolay ı -
s ıyla çocuk mahkemeleriyle ilgili o Yarg ılama Usul Yasas ındaki ço-
cuklarla ilgili olan davaların haber olmamas ı yasağı da doğrudur, bu
yasağa da uyulmas ı gerekir.

30. Maddenin, Çocuk Haklar ı Sözleşmesiyle bir aMkas ı yoktur.
33. Maddenin de çocuk haklar ıyla ilgili herhangi bir ba ğlantı sı yok-
tur. Hiçbir serzenişte bulunmad ım, asla böyle bir yorum da yapma-
d ım. Sadece bu anlamda verilen para cezalar ı n ı n orantı s ı z olduğunu
gündeme getirmeye çal ıştı m. Bak ın, orantısızd ır. Neden orant ı s ızd ır;
çünkü Bas ın Yasas ı nda yap ı lmış olan değiş ikliklerle gelen para ceza-
lar ı bugün 150 milyar liraya kadar çıkmaktad ır. Önümüzdeki gün-
lerde Bas ın Yasas ın ı n 24. Maddesine muhalefetten dolay ı matbaac ıla-
rı n bu para cezalar ını ödeyemediklerinden dolay ı cezaevine girecek-
lerine tan ık olacaks ınız. Buradaki önemli olan olgu, para cezalann ın
haklı , makul, ödenebilir bir seviyeye çekilmesidir.

Eğer siz, o konuyla ilgili olmak üzere "serzeni ş " derseniz, ben si-
ze serzeni şle ilgili ve 30'la ilgili ve benim haklar ı m ı neden daha fazla
üstün görmediğimi de yine Yargıtay Ceza Genel Kurulunun karar ıyla

567



Oturum Ba şkan ı : Talay ŞENOL

aç ı kları m 30. Madde ile ilgili bir tartışmay ı açmak zorunday ı z. 30.
Madde, Türkiye'nin en önemli sorunlar ından birisidir. 30. Madde, en
son Yarg ı tay Ceza Genel Kurulunda tart ışı lm ıştı r ve Yarg ıtay Ceza
Genel Kurulunun 2002/7-277 esas say ı l ı bu karar ında muhalefet
şerhleri de vard ı r. Ben, muhalefet şerhinde bulunan adamlardan
birisiyim. Ben, haber verilmesinden yana olan birisiyim.

Bu muhalefet şerhinin verildiği, Ceza Genel Kurul karar ı hak-
k ı nda şöyle bir haber vard ı r; "Inan ı lmaz ceza" Bu, bir man şettir. Al-
t ı nda; "2 tişört ve 400 bin lira için 77 y ıl hapis verildi" ibaresi vard ır;
2 tane tişört resmi konulmu ş tur, 4 adet madeni 100 bin lira konul-
mu ştur, "eşittir 77 y ıl" yap ılm ıştı r, altı na da "üstelik şiliyetçi yok"
diye, haber yay ı nlanmış t ı r.

Ş imdi bu Ceza Genel Kurul karar ı n ı n muhalefet şerhinde yer
alan görüş , şöyle bir görü ş tür: Genel Kurulumuzun önüne s ı kça ge-
len gasp suçu, hepimiz tarafından bilinmektedir. Bu suç ıa gasp edilen
para ve e şyalar ın değeri çoğu kez önemsiz olmas ı na rağmen, öngörü-
len cezalar ı n çok fazla oldu ğu da bir gerçektir. Bu orans ızlığın düzel-
tilmesi gerektiği de bilinen bir gerçektir. Şüphesiz bunu düzeltmek,
yasa koyucunun görevidir; ancak konuyu yasa koyucunun dikkatine
getirmek gerekmektedir. Bunun da ülkemizde en etkin yolu; yaz ı l ı ve
görsel bas ınd ır.

Bu, kararL burada okurken daire veya herhangi bir şekilde bir
mahkeme karar ından söz etmedim; sadece uygulamayla ilgili olmak
üzere söyledim ve bunu da söylerken, 1835 y ı l ı nda İ ngiltere'de ve-
rilmi ş olan bir karara dayal ı olarak söyledim. Yargı , el sürülmez, do-
kunulmaz, ele ş tirilmez bir kuvvet değildir. Sadece otoriteyi, Sözle ş -
menin 10. Maddesinin 2. Paragrafı nda yaz ı l ı olduğu biçimde zedele-
meyeceksiniz. Onun d ışında bu konu ş maları yapabilirsiniz; àma isti-
yorsan ız, bu konu ş malar çerçevesinde 30. Maddeyi de buraya koya-
l ı m. Yeter ki sözlerinizde bir hakaret bulunmas ı n, yeter ki tahkir edici
olmay ın, yeter ki otoriteyi sarsmay ı n. Bu, kesinlikle hiçbir hukukçu-
nun ve benim kabul etmedi ğim bir gerçektir. 0 nedenle izin verirse-
niz burada konuşmayacaksam ve siz bu konu ş mayı , bu anlamda bir
eleştiri olarak değerlendiriyorsan ı z, bundan böyle konu şmam; yaza-
rım.

Hepinize sayg ı lar sunarım.

OTURUM BAŞKANI- San ıyorum Orhan Bey de böyle bir şeyi
kastetmedi.
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................... Ben, görü şümü söyledim.

OTURUM BAŞKANI- 0 da görü şünü söyledi. Mesele yok. Zan-
nediyorum ortak bir paydada bulu şuldu.

Buyurun.

ZEYNEP YILMAZ (Anayasa Mahkemesi Raportörü)- Ben de
dernek kurma özgürlü ğünün s ın ırlar ıyla ilgili bir soru yöneltmek
istiyorum. Sorum, öncelikle Say ı n Emmanuet Dcaux'ya; ancak di ğer
konu ş macılar ım ız da, bu konuda herhangi bir dü şünceye sahipseler,
yan ı t verebilirlerse sevinirim.

Soru şöyle: Demokratik bat ı ülkelerinde kamu yarar ı amacıyla
kurulan dernek organlar ı na, yasama organı tarafından müdahale
edilebiliyor mu? Ba ş ka bir anlatı mla, yasama organ ınca çıkar ılan bir
kuralla kamu yararı amaçl ı derneklerin organlar ı n ın görevine son
verilebiliyor mu, acaba örnekleri var m ı ?

Teşekkür ediyorum.

EMMANUEL DECAUX - Klasik bir rejim var, herhalükarda,
geçenlerde yüzüncü y ı l ı n ı kutlad ığı m ı z, 1901'den bu yana Fran-
sa'daki sistem bu: beyan sistemi. Derneklerin ön izin alma zorunlu-
lukları yok, sadecekurulduklar ı n ı beyan ederler ve bu beyanla tescil
edilirler. Sosyal amaçl ı bir dcrnek olu şturmak isteyen bir grup şahsı n,
derneklerini valiliğe tescil ettirmeleriyle, dernek var olmaya ba şlar.
Fransız Anayasa Mahkemesi'nin, 1971'de anayasa uyu şmazlığın çıkış
noktas ı olan bir içtihad ı vard ır, Mahkeme bu kararı nda, bilhassa bu
beyan formalitesini dernek kurma özgürlü ğünün temel ilkesi olarak
tan ımlamış t ı r. Ama eğer dernek daha sonra, örneğin şiddet çağrıs ı n-
da bulunursa, kapatılabilir, ama ilke olan özgürlüktür, devletin, ge-
nellikle yarg ı yoluyla bu derneği kapatmak üzere müdahalesi, istisna-
d ır. Belki prosedüre dair ekleyece ğim ufak bir nüans ilginç olabilir:
dernekler, tan ı nmamalar ına veya kapat ılmaları na itiraz etmek de
dahil olmak üzere, savunma amac ıyla yargıya ba şvurabilirler. Dernek
kurma özgürlüğü sadece bireyleri değil, ayn ı zamanda bireylerin
olu şturdu ğu gruplar ı ve, bizzat derneklerin kendilerini de koruma
alt ı na alır. Kapatılan dernekler ya da tan ı nmayan gruplar için, iç
hukukta yarg ıya ba şvuru hakk ı - ard ından da Strazburg Mahkmesi-
ne -, son derece yararl ı olmaktad ır.

İZZErTİN DOĞAN- Teşekkür ederim Say ın Başkan.
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Zat ı alinizin de ifade ettikleri gibi İ nsan Haklar ı Antlaş mas ı mn 9-
10 ve 11. Maddeleri, Türkiye'nin hem siyasal ya şam ı için, hem hu-
kuksal, hem de inançsal ya şam ı için fevkalade hayati öneme haiz olan
maddelerdir ve bu maddeler kapsam ında da, müsaade ederseniz
Türkiye'de y ıllardan beri yaşanmakta olan ve son zamanlarda da çok
aktüel bir konuyu hem uluslararas ı hukuk açı s ından ve antla ş man ı n
konusu aç ı s ı ndan Prof. Dr. Dcaux'nun de ğerlendirmesini rica ede-
ce ğim, hem de kendilerine, müteallik olduğu ölçüde de Say ı n Hamdi
Aktan' ı n ve Fikret İ lkiz Beyin takdirlerini rica ediyorum.

Bundan çok k ı sa bir süre önce, bugün siyasi iktidar ı hukuken
temsil imkn ı na kavu ş mu ş olan Say ı n Başbakan ı m ı z, Berlin'de bas ı na
yapm ış olduğu, onlar ı n önünde yapm ış olduğu bir açıklamada "Alevi
İ slam inanc ı " diye bir inanc ı n, kendisine göre bir kültürü ifade ettiğ i-
ni; ama bir dinsel niteli ği bulunmad ığın ı , bilahare bunların ibadet
yerleri bilinen ya da iddia edilen Cem Evlerinin de ibadethane say ı -
lamayaca ğın ı ve islam ı n bir tek ibadethanesi oldu ğunu, onun da cami
olduğunu söylediler. Tabii "Bundan ne ç ı kar?" denebilir; ama hukuki
bak ı mdan fevkaMde önemli sonuçlar ç ı k ıyor.

Birinci sorum şu: Bir siyasi iktidarın icra mevkiinde olan bir ki ş i,
biraz önce Say ı n Dcaux'nun konu ştukları gibi bu her üç maddenin
de dnominateur commun'i; yani ortak paydas ı , demokratik bir top-
lumda ba şbakan olmas ıd ır. Böylesine demokratik bir toplumda acaba
siyasi iktidar ı kullanma durumunda olan Say ı n Başbakan, ki şilerin,
yurttaşların ı n dinlerini tasnif etme, inançlar ı n ı tasnif etme imkn ı na
hukuken sahip midir? Bunu söyleyebilir mi, söyledi ği takdirde 9.
Madde kapsam ı içerisinde hukuka ayk ı r ı bir davran ış içerisine girmiş
olur mu?

İ kincisi: Yine demokratik bir toplumdan söz ediyoruz. Tüm
yurıtaşlardan al ı nan vergilerle devletin yürüdü ğü bilinir. Türkiye de
bunun istisnas ın ı olu şturmuyor. Toplanan vergilerden olu şan genel
bütçeden, bizim Anayasam ıza göre din hizmetleri için belirli bir pay
ayr ı l ır ve bu pay, bu y ıl ki bütçede 900 küsur trilyon lirad ı r ve bu
pay ı n tümü, İ slam ı n bir tek anlayışı na sarf edilir.

Olayı çok daha net koyabilmek için, bu ülkede Müslüman olma-
yan yurt ıaşları m ı z da var; H ı ristiyanlar, Museviler -çok belirgin olsun
diye söylüyorum- gibi. Peki, bunun sadece bir tek Islam anlay ışına
sarf edilmesi vebu sarfiyat ı yapmak üzere de 100 küsur bin ki şilik bir
kadronun olu ş turulması , acaba demokratik toplumlarda ne kadar
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demokratiktir ve 9. Madde kapsam ında nas ıl mütalaa edilmek gere-
kir.

Keza ders kitaplar ı na din dersleri mecburiyeti konulduğundaıı
bu yana, din anlay ışını n bir tek biçimi yans ıtılmaktad ır. Türkiye'deki
uygulama budur. Bu uygulaman ı n yanında bir küsur y ı ld ır Anado-
lu'da Mevlana ile, Yunus Emre ile, Hacıbekra ş - ı Veli gibi tüm dünya-
n ı n tan ıd ığı ve hakk ında dünyada en çok kitap yaz ılan Mevla'na gibi
birisinin İ slam anlay ışı , Sayı n Başbakan ı n yaklaşım ına göre Islam
say ılmayacaktır ve bunlar kitaplarda yer almaz. Oysa 9. Maddeyle
bağlantı l ı olarak Ek Protokolün 2. Maddesinde ebeveynin, çocuklar ı -
n ı n eğitimlerini kendi felsefi inanç ve kanaaderine göre yapmalar ın ı
istemeleri, temel haklardan say ılmış. Öyle olunca, Alevi yurtta şlar ın
ya da diğer yurtta şların; yani islam ın bugün okullarda okutulan bi-
çiminden ba şka türlüsünü yorumlayan yurtta şların, çocuklarına ken-
di inançları n ı yerme olanakları n ı bulamamaktad ırlar. Böylesine bir
fiili durumda 9. Madde kapsam ı nda ve özellikle de Ek Protokolün 2.
Maddesi kapsam ında nas ıl mütalaa edilmek gerekiyor.

Devletin sahip oldu ğu her şey, halk ı n sahip oldu ğu şeylerdir.
Halkın, siyaseten te şkilatlanmas ı na, siyaset biliminde "devlet" diyo-
ruz. Devletin sahip oldu ğu televizyon kanallar ı nda ve radyolarda,
yine devletin sadece organlar ını n benimsemi ş olduğunu gördü ğümüz
bir tek İ slam anlayışına yer verilir. Diğer yurttaşlar ın hiçbirisi, hangi
mezhep, hangi din, hangi inanca sahip olursa olsun, orada kendisini
ifade etme imknına sahip değildir. Bu açıdan da baktığım ızda eğer
Say ın Aktan Beyefendi, Say ın Fikret İlkiz Beyefendi anayasa ve iç
hukukumuz açı s ından; ama Prof Dr. Dkaux özellikle insan haklar ı
açı s ı ndan fikirlerini söylerlerse memnun olurum. 	 -

Çok te şekkür ederim.

EMMANUEL DECAUX - Bu soruyu sordu ğunuz için teşekkür
ederim sevgili meslekta şım, gayet tabii konunun Türkiye ile ilgili
veçhelerine cevap veremeyece ğim, bununla beraber, 9. maddenin
yorumuyla ilgili üç önemli kilometre ta şına değineceğim. Önce, bu
maddenin içtihad ın ın çok yeni olu şmaya başlad ığın ı n altın ı çizelim.
Bundan 10 y ıl önce, Baro Ba şkan ı Louis-Edmond Pettiti ile birlikte,
Avrupa Sözle şmesinin, madde madde yap ılan bir tefsirinin koordi-
nasyonunu üstlenmi ş tik. 9. madde ile ilgili söyleyecek pek bir şey
yoktu ve Profesör Frowein analizini yapaca ğı çok az içtihad bulmu ştu.
0 tarihten bu yana i şler çok geli şti tabii.
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Birinci kilometre ta ı , konunun kurumsal veçhesiyle ilgili. Bizim
ilgimizi çekecek 2001 tarihli bir dava var Besarabya Metropoliten
Kilisesi davas ı . Bir taraftan Moskovan ı n diğer taraftan Bükre ş 'in,
siyasi olduğu kadar, rekabet halindeki patrikliklerle dini emellerinin
de nesnesi, ilhaklar silsilesi olan karma şı k tarihiyle Moldavya'daki
durumu hepiniz biliyorsunuz. Bükreş Patrikli ğine bağl ı olan « resmi »
Moldavya Kilisesinin yan ı s ı ra, bölgenin tarihi ismi olan Besarabya'ya
atfen, Besarabya . Kilisesi ad ı altı nda yeni bir Ortodoks Kilisesi kurul-
du. Tabii, bütün ibadet yerlerinin, tek tüzel ki şiliğe sahip olan
Moldavya. Ulusal Kilisesi'ne ait olmasi büyük gerginliklere neden
oldu. Moldavya ba şbakan ı , davay ı savunmak üzere bizzat Starzburg'a
gelerek, durumun patlama noktas ında olduğunu beyan etti. Mahke-
me, tabii ayrı ntı l ı olarak okunmas ı gereken karar ı nda, çoğulculuk ve
hoşgörünün Ortodokslu ğun kendi içinde de geçerli olmas ın ı n gereği
üzerinde israla durdu. Ba şka bir karar da, Fransadaki Yahudi cema-
atinin iç örgütlenmesi ve Frans ı z Yahudi Cemaati Başkanlığın ı n teke-
lindeki ka şer ürünlerle ilgili, yine cemaat hayatındaki kurumsal ve
ekonomik etkileri bariz olan son derece karma şı k bir dava da al ı nd ı .
Söz konusu karar, 27 Haziran 200,tarihli Cha'are Shalom karar ı d ır.
Bu sefer, Mahkeme Cemaat Ba ş kanlığın ın tüeline hükmetti.

İ kinci kilometre :taşı , din vergisi konusu.. Darby/Sude davas ı nda,
İ sveç'te ufak bir adada yaşayan bir Finlandiya vatanda şı , tanr ı tan ı maz
olduğunu, dolay ı s ı yla verdiği paran ı n kendisi için israf oldu ğunu öne
sürerek, kilise vergisini, ödemeyi reddediyordu. 0 .dönemde, İ nsan
Haklar ı Avrupa Komisyonu, ba şvuruyu, 9. madde ile, sonuçta pek
bahsini etmediğimiz ayr ı mc ı lık yasa ğı na, dair 14. maddeyi birle şik
halde değerlendirerek kabul etti. Mahkeme, davan ın dini açıdan
değil de, münhas ı ran mali açıdan kabul edilebilirli ğini ilan ederek, 1.
protokolün 1. maddesinin ihlal edildi ğine karar verdi. Mülkiyet hak-
k ından yoh i ıkarak, vergiden sosyal kat ıl ı ma geni ş bir alanı kapsayan
bu maddenin son derece mümbit bir madde oldu ğunu da söylemek
isterim. Her ne kadar Mahkeme, Komisyon'dan daha temkinli dav-
ranarak, münhas ı ran 'dini alana girmekten kaç ı nm ış , olsa da, tabii,
Bay Darby için önemli olan lehine bir karar ı n ç ıkmas ıyd ı .

Yine çok k ı saca üçüncü kilometre ta şı , bu sefer konu eğitim ve 1.
protokolün 2. maddesi. Burada da, son derece zengin ve 2. madde
hükümlerini uzun uzad ıya irdeleyen klasik bir içtihat mevcut. 1976
y ıl ındaki Da ıiimarka davas ından bahsedeceğim. Handyside karar ın-
da, Mahkeme, Sözle ş menin öngördüğü şekilde bir demokratik top-
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lumun muhafaza edilebilmesi için e ğitimde çoğulculuk imkan ı n ı n
sunulmas ı n ı n temel oldu ğuna atıfta bulunuyor. Te şekkür ederim
Say ı n Baş kan.

FİKRET İ LKİZ - Say ın Profesör Dr. Doğan'a teşekkür ediyo-
rum. Ben, san ıyorum konuşma içinde özet olarak da olsa söyledim;
bir devletin, bir inanca, bir dine üstünlük tan ı mamas ı gerektiğini
ifade ettim. Bizim Anayasam ızda ve Ceza Yasam ızda da bu söz konu-
su değildir; eşittir.

Yine konu ş mamda bir cümleyle ifade etmi ş tim. İ talya'da 1930
y ı l ı nda Ceza Kanunu haz ırlan ırken devlet dini benimsenmiş , Katolik
dinsel inanc ı üstün tutulmu ş, diğer dinlere ise hoşgörüyle bak ılmıştır.
Bu hoşgörüyle bakma bizde söz konusu değildir; ancak ne yaz ık ki
faşizmin çökü şünden sonra İtalyan Anayasas ı din özgürlüğü ve dinsel
eşitliği getirmesine kar şı n, Katolik inanc ın ı üstün tutan Ceza Kanu-
nunun 4002. Maddesi varl ığin ı sürdürebilmi ş ve İ talyan Anayasa
Mahkemesi de anayasaya ayk ır ı lığı kabul etmemiştir. Bu, oradaki bir
uygulama.

Ülkemiz uygulamas ında böyle bir şey söz konusu de ğildir. Devle-
tin bir dine ve onun değişik inanç biçimlerine -mezheplerine- taraf
olmas ı , birini üstün tutmas ı mümkün olmamal ıd ır. Diyanet İşleri
Baş kanlığınin yap ılanmas ı n ı , bu bağlamda Say ın Doğan' ın öteden
beri eleştirdiğini biliyorum, ben de katı l ıyorum. Aynı eleştirileri söy-
leyebilirim, tek bir inanca dönük yap ılanman ın yanlış olduğunu vur-
gulamak isterim.

Diğer taraftan yurtd ışında söylendiği ifade edilen Say ın Başba-
kan ın sözleri sadece bundan ibaret de de ğildir. Yine san ıyorum ev-
lenmeyle ilgili de sözleri yans ı m ıştı r. Benim, bu konuda hukuki ola-
rak değerlendirme yapmam ın doğru olmayaca ğını düşünüyorum;
ancak "Bu konuda ne söylenebilir ki?" diye bitirmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun.

İOANNA KUÇURADİ- Özellikle Prof. Dr: Dux'ya; ama di-
ğer konu ş macılara da bir sorum var; çok temel bir soru.

Din özgürlüğü denilen hak, -Sadece din özgürlü ğü. Diğer dü-
şünce özgürlü ğünü bir yana b ırakıyorum- acaba hangi temel hak
ölçütüne göre bir temel hakur.
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Te şekkür ederim.

EMMANUEL DECAUX - Evet, zor bir soru. Önce pozitif huku-
ka bakarsak, 9. maddenin ad ı « dü şünce, vicdan ve din özgürlü ğü
bu da, din veya inanç deği ş tirme hakk ı n ı ya da dinsiz olma hakk ı n ı da
içermektedir. İ çtihat, bilinemezciler (agnostikler) ile tanr ııan ımazların
(ateist) me şruiyetlerini vurgular.. Burada bütün metinleri zikretmem
çok zaman ım ı z ı al ırd ı , ama içtihatta çok sağlam bir denge var ve
Mahkeme, 9. maddenin tanr ı tan ı mazlar ve bilinemezciler için de
önemli oldu ğunu beya ıı etmiştir.

Felsefi açıdan baktığı m ızda, ki san ır ım sorunuzdan kastiniz bu,
öncelikli hakk ı n, hangi hak oldu ğu sorusu sorulabilir, Mahkeme'de
bu sorgulamay ı yaparak, yaşam hakk ın ın haklar ı n en önemlisi oldu-
ğunu, Kreiss/Allemagne davas ı vesilesiyle söyledi. Niçin böyle dedi ği-
ni pek anlayamad ım, eğer nedeni ya şamayan bir insan ı n, diğer hak-
lar ı n ı n da olamayaca ğı ise, bu biraz siradan olur. Kimileri, vicdan
özgürlüğünün bütün diğer haklar ı n temeli oldu ğunu, çünkü bu öz-
gürlüğün insanl ı k haysiyetimizin ifadesi oldu ğunu iddia ediyorlar. Bu
özellikle Katolik Kilisesinin ıutumudur. Ama tabii burada, pozitif
hukuktan ç ık ı p, bamba ş ka bir alana, metafizik alan ına giriyoruz. İz-
ninizle, size yak ı nlarda Brüksel Özgür Üniversitesi'nin düzenledi ği ve
bu konular ın i şlendiği « İ nsan Haklar ı nın S ı n ıfland ı r ı lmas ı » kolok-
yumunu tavsiye etmek istiyorum.

OTURUM BAŞKANI- ...........yöneticilere birtak ı m görev ve so-
rumluluklar yükleniyor ve buna göre de birtak ı m da yetkiler verili-
yor; ama biraz önce Say ı n Dcaux'nun da dediği gibi as ıl olan de-
mokratik toplum. Eğer demokratik toplum bu i şin uzamas ın ı istiyor-
sa, bana da ancak boyun e ğmek düşer.

Buyurun efendim.

Say ı n Kuçuradi Hocam çok güç bir soru sordular.
Kendilerinin çok yetkin bir felsefeci oldu ğunu biliyoruz. Yan ı tı m ızın
da yetkin bir felsefecinin sorusuna uygun dü ş memesi halinde ho şgö-
rüyle kar şılamas ın ı diliyorum.

Ben, inanç ve din özgürlü ğüne, biraz felsefı açı dan yan ı tlamak is-
tiyorum. Buna da her insan ı n varolu şundan kaynaklanan bir gerek-
sinme olarak bak ıyorum; ancak hukuksal olarak bak ıığı m ı zda, ben.
den önceki konu ş mac ı n ı n yan ıılad ı kları gibi inanç özgürlüğünün
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inanmayı , bilindiği üzere ayn ı zamanda inanmama özgürlüğünü de
içerdiğini söylemek istiyorum.

Teşekkür ederim.

.- Bana göre de en önemli temel hak, onlar ın başında ge-
len haklardan birisi. Ki şiye doğrudan doğruya bağlı olan ve kısaca
hiçbir kamu makam ı n ı n müdahalesi olmaks ı z ı n kullan ılmas ı gerekli
olan bir hak olarak değerlendiriyorum.

OTURUM BAŞKANI- Buyurun efendim.

BtLAL KARTAL- Say ın Ba şkan, te şekkür ederim.

Ben istiyorum ki, bu din olay ına devletin ad ı hiç karışmas ın.
Benden önce söz alan Fikret Bey bunu söyledi. Gerçekten devletin
buraya girmemesi gerekti ğini dü şünüyorum; çünkü bütün bu tart ış -
malardan da bu çıkıyor; konu son derece kaygan.

Oray ı geçiyorum. Say ı n Hamdi Yaver Aktan, bizim dairemizin
bir kararından söz etti ki, yine o da dinle ba ğlantı l ı . Bir üniversite
öğrencisinin, başı kapal ı olduğu için, türbanl ı olduğu için s ınava
al ınmamas ıyla ilgili. Ş imdi bu öğrenci s ı nava al ı nmam ıştı . Karar, 4-5
y ıl önceye ait bir karar, eski bir karar, zannediyorum uzun da bir
karar. Bu ki şi, sı nava al ınmamas ı ndan dolay ı idari yargıda dava aç-
mıştı . Bu istemi reddedilmi ş , Danış tay da bunu onam ışu. Yine Anaya-
sa Mahkemesinin bu konuda bir karar ı vard ı . Bütün bu kararlar ı göz
önünde tutmak suretiyle, o kararlar ı da temel almak suretiyle ki şilik
hakları na bir sald ı rı blmadığı.n ı , daire kararını n, o kararlarla çeli ş-
memesi dü şüncesiyle böyle bir sonuca vard ık; ama biziiıüararım ız ın,
tüm o kararlar ı aş mak suretiyle Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesine
ne kadar uygun olup, olmad ığı n ı her an tartışabiliriz.

Teşekkür ederim.

OTURUM BAŞKANI- Ben teşekkür ederim Say ın Kartal.

Buyurun efendim; son söz.

......- Ben önce, tebliği sahiplerine, güzel tebli ğlerinden
dolay ı teşekkür ediyorum. Önce Say ın İ lkiz'e bir ön soru sormak
istiyorum. Konu şman ın başlang ıcı nda kendisi hakkında verilen mah-
kümiyet kararlar ı ndan söz etti. Bu kararlar acaba kesinle ş ti mi?

FİKRET İLKİ Z- Kesinleş medi.
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(Devamla)- Şimdi bu cevap üzerine benim, Prof. Dr.
Dcaux'ya bir sorum olacak. 0 soruyu sormadan evvel birde tespit

yapacağı m. Sayın Profesörden, cevab ın ı daha sonra almak istiyorum.

Tespitim şu: Bu sempozyumun amac ı , Avrupa Insan Haklar ı
Sözle şmesinin ana ilkelerinin incelenmesi, yorumlanmas ı ve özellikle

Türkiye başvurular ı yönünden Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemeleri.

nin uygulanmas ı . Say ı n İ lkiz, ilginç bir aç ı klama yapt ı ; ancak tebliği-

nin konusu, söz konusu tebli ğ ile ilgili maddeler bak ı m ından Türki-

ye'nin, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine ba şvurular ıyd ı ; ama bu

tebliğ açıklamas ı nda, bu konuda bir ayd ı nlatı cı bilgi bulamad ım Ön-

ce bu tespiti yapmak istiyorum ve bu yönden ufak bir ele ştiride bu-

lunmak istiyorum.

Prof. Dr. Ikcaux'ya sorniak istediğim konu şu: Biz, hukuk dava-

larıyla ilgili sempozyumlarda, kesinle ş mi ş yargı kararlar ı n ı konu al ı -

yoruz. Hukukun geli şmesini, o kesinle şmiş kararlar üzerinden sağla-

maya çalışıyoruz. Kesinleşmemi ş yargı kararlar ı konusunda Yüksek
Mahkeme üyelerinin de kat ıld ığı bir toplant ıda, onlar ı n da, biraz

önce oldu ğu gibi silahlar ı n e şidiği ilkesine ayk ır ı açı klamalarla etki-
lenmesini istemiyoruz. Acaba Fransa'daki teamül; yani sempozyum-
larda, henüz kesinle şmemi ş kararlar ın yargı organlar ı önünde tart ı -

şı lmas ı teamülden midir, de ğil midir?

Teşekkür ediyorum.

EMMANUEL DECAUX - Hay ır, herhalükarda san ı r ı m yarg ıçla-

r ın, bağııı s ızl ık ve t2irafs ızl ı k saikiyle devam etmekte olan davalarla
ilgili belli bir çekinceleri var. Ama, belki avukatlar ı n, meslek s ırr ı d ı -

şı nda, böyle bir zorunluluklar ı yoktur. İ nsan Haklar ı Avrupa Mah-

kemesi, bir avukat ı n adalete hakaret edilen bir gösteriye kat ı lmas ı na

dair bir Fransa davas ı nda, bu konudaki liberal tutumunu göstermi ş -

tir. Daha genel olarak, as ıl yararl ı olan, hukukçular aras ında samimi

bir tart ış man ı n yap ılabilmesi, önemli olan bu. Ama tabii herkesin
yekdiğerinin rolüne sayg ı göstermesi kayd ıyla.

OTURUM BAŞKANI- Teşekkürler.

Süremizi epey aştı k; ama konumuz, çok önemli bir konuydu,
kapsaml ı bir konuydu. Sizlere, sab ı rla dinlediğiniz için te şekkür edi-
yorum; ama son olarak sizlerin de müsaadelerinizle hem kendi ad ı -

ma, hem de sizlerin ad ı na konu şmacı lara teşekkür ediyorum ve otu-

rumu kapatıyorum. (Alk ışlar)
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FİKRET tuctz- İ zninizle bir şey söylemek istiyorum. Tespitiniz
konusunda ke şke ben, söylediğinizi gerçekle ştirebilseydim. Benim
için çok daha kolay olurdu, çok daha iyi olurdu, çok daha verimli
olurdu, çok daha iyi anlatabilirdim.

Şimdi bak ıyorum, toplantıy ı düzenleyenler; Yarg ıtay, Avrupa
Konseyi İ nsan Haklar ı Eğitimi On Yı l Ulusal Komitesi, Türkiye Baro-
lar Birli ği, İ nsan Haklar ı Araş tırma ve Uygulama Merkezi, Bana,
tebliğ konumu gönderdiler. Böyle bir faksla geldi. Bu, bana gelmedi
ve geldiği zaman, özellikle benim konumun, Türk mahkemelerindeki
davalarda 9, 10 ve 11. Maddelerle ilgili sorunlard ı . Bu, bana böyle
geldiği için, ben böyle haz ı rland ı m. Ke şke siz, beni uyarsayd ı n ız, ben
dün bunu haz ırlard ı m.
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A İ HS'ne Taraf Ülkelerde Yarg ı laman ı n
Yenilenmesi

İ brahim ŞAHBAZ<9
ANLATIM DÜZENI:

1- GİRİŞ
11- A İ HM KARARI VE İ Ç HUKUKTA UYGULANMASI

A-Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlanrnn Ba ğlay ı c ı l ığı
AIHM kararları :
Kararı n Kesinleşmesi:
Aİ HM kararlar ı için yarg ı laman ı n yenilenmesi:
Kararı n yorumu:
Hataların düzeltilmesi:
İç hukukta
İnfaı:

B-AiI-IM Kararıııın İ ç HukuktRki Etkisi
C-Karş ilaştı rmal.z Hukuktaki Durum

1-İ çtihat Değişikliği
2-AİHM Karan ve Yarg ı laman ın Yenilenmesi
AİHS'ne Taraf Devletlerde Yarg ı laman ın Yenilenmesi Örnekleri
Örnek Kararlar:	 -
Örnek Ülke:Fransa'dalci Uygulama
Sistemin Fransa'daki i şleyişi ş u şekildedir:
Uygulama örnekleri

111-TÜRKIYE
A- Anayasam ı zda Sözle ş melerin Hukuki De ğeri
B-Anayasa Karşı s ında Yargı laman ı n Yenilenmesi

Yarg ı Yetkisi Bakım ı ndan Anayasadaki Düzenlemeler:
C-Ceza Yarg ı lama Yasanıı zda Yargila ınan ııı Yenilenmesi

1-Yeni Yasalarla Getirilen Düzenlemeler:
4793 Say ı l ı Yasayla Getirilen Düzenleme:

r ı Doç . Dr., Yarg ı m> Cumhuriyet Savc ı s ı



AiI-IS'ne Taraf Ülkelerde Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

2-CMUK'nun 327 nci maddesinin ilk 5 bendi ile 6 nc ı bendindeki
düzenlemelerin kar şı laş tırmas ı :

3-Anayasa Mahkemesi Kararlar ı Bak ı m ı ndan
a-Yüce Divan Kararlan:
b-Siyasi Parti Kapatma Kararlan:
c-Ancak Anayasa Mahkemesinin di ğer kararları bakım ından
d-Diğer taraftan Anayasa Mahkemesinin dokunulmazl ığı n kald ırı l-

mas ı ve TBMM üyeliği s ıfatı nı n düşmesi hallerine ili şkin iptal istemle-
rini incelemesi(Anayasa, m.85)	 -

IV- İ Ç HUKUKUMUZDA YARGILAMANIN YEN İ LENMES İ N İ N
SAĞLANMASINDA GÜÇLÜKLER VE ÇÖZÜM ÖNERILER!

A-AIHM Kararlarıııdan Iç Hukukumuzla Yak ın ilgili Olabilecek Durumlar
Müdafli ile görü şme hakkı(m.613-c):
Yasayla Kurulmuş Bağı ms ız ve Tarafs ız Mahkeme:

-Mahkemenin Ba ğı ms ı zlığı :
Bağı ms ızl ı k ve tarafsızl ı k konusunda AİHM çeşitli ölçütler kullan-

maktad ır:
-Tarafs ız Mahkeme
-Sainte-Maire/Fransa davas ında	 -
Çifte Rol!ü Mahkemeler:
-Bozma kararı ndan sonra yeniden ayn ı mahkemenin karar vermesi:
Hakk ın ihlalinin önlen ınesi için olası l ı klar:
Feragat
Hakkaniyete uygun yarg ı lanma hakk ı bakım ından:

B-Aİ HM Kararı Karşıs ı nda Kimi Durumlar

1- GİRİŞ
Yarg ı laman ın amac ı gerçeğin ortaya ç ıkarılmas ıd ı r. Bu nedenle

hükmün hatas ız verilmesi gerekir. Verilen hükmün hatas ı z olabilmesi
için;

a) öncelikle, maddi sorun olan 'yaşanm ış olay ın" mahkeme
önünde gerçe ğe uygun biçimde ortaya konmas ı (sergilenmesi),

b) ikincisi ise, hukuki sorun çözümlenirken hata yap ılmamas ı ge-
rekir.

Günümüzde AİHS'ne taraf olan ülkelerde, iç hukukta bulunma-
yan yeni bir yarg ılaman ı n yenilenmesi kabul edilmi ştir. Çünkü Söz-
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leşmenin imzalanmas ı taraf ülkelere buna uyma yükümlülü ğü getir-
miş ve Sözleşmede açık düzenleme olmamas ına karşın, milli mahke-
me tarafindan verilen bir karar ı n Aİ HM karar ı ile Sözle şeme veya eki
protokoltere aykır ı lığın tespiti halinde, bu tespit karar ı n ı n iç hukukta
yeni bir yarg ı laman ı n yenilenmesi nedeni olarak kabul edilmesini
gerektirmi ş tir. Kimi ülkeler bu tespit karar ı n ı maddi hukuk sorunu
kimi ülkeler de hukuki ayk ır ıl ı k olarak kabul etmi ş tir. Ancak
AIHM'nin ihlal karar ı üzerine yap ılan yarg ılaman ı n yenilenmesi veya
dava dosyas ı n ı n yeniden ele al ı nmas ı olağan değil, olağanüstü bir
yargı yoltıdur.

Yarg ılaman ı n yenilenmesi, yarg ılama s ı ras ında hata yap ılmas ı
veya hüküm verildikten sonra varl ığı anla şılan yahut ortaya ç ıkan
nedenlere dayal ı olarak, hükmün artık gerçeği yans ı tmayan bir karar
haline gelmesi mümkün görüldü ğünden, bu ayk ı r ı l ığı n düzeltilmesi
amacıyla benimsenmi ştir'.

Yani yarg ılaman ı n yenilenmesine ba şvurabilmek için, kesin hü-
kümde hukuki yan ılgılar oldu ğunun sonradan anla şılmas ı gerekir.
Karardaki hukuki hatalar ı n karar kesinle ş meden anla şılmas ı halinde
ola ğan yarg ı yolu ile giderilmesi mümkündür. Kesin hükümden son-
ra anlaşı lan hukuki hatalar ancak yarg ılaman ın yenilenmesi yoluyla
giderilebilir. Bu tür hatalar ın(yanl ış l ıkları n) sonradan anla şı lmas ı ,
yargılama s ı ras ı nda elde olmayan delil ve olgular ı n ortaya çı kmas ıyla
mümkündür. Yarg ı laman ı n yenilenmesi yolu, kesin hükmün ortadan
kald ı rılmas ı sonucunu doğuran bir çare olarak dü şünülmü ştür. Ka-
bule göre yenileme ayn ı mahkemede olduğu gibi bir ba ş ka mahke-
mede de olabilir. Kesin hükmün infaz ı gerçekle şmiş olsa da yarg ı la-
man ı n yenilenmesi mümkündür.

Il- AİHM KARARI VE İÇ HUKUKTA UYGULANMASI

A-Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi Kararlar ının Bağlay ıcı lığı
Aİ HM bir temyiz mahkemesi olmad ığı gibi, gerek taraf devlet

yasas ın ı n o ülke Anayasas ı na uygunlu ğu ve gerekse yasan ı n Sözle ş -
meye veya eki protokollere uygunlu ğunu denetleyip iptal karar ı ve-
ren bir Anayasa Mahkemesi de de ğildir. Bu mahkeme sadece iç hu-
kukta yap ılan i ş lem veya eylemin Sözleşme veya eki protokollere uy-
gun olup olmad ığı n ı tespit eder. Bu tespitten sonra eski halin iade-

Yenisey, Fer ıdun:Duru şrna ve Kanunyollar ı , 2Bask ı ., Istanbul 1990, s.233.
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sinde yöntem seçme yetkisi sadece o ülkeye aittir. Mahkeme verdi ği
kararla ihlale sebebiyet veren devleti tazminata mahkum edebilece ği
gibi, iç hukukun Sözle şmeye ayk ırı lığına da hükmedebilir. Ancak bu
karar, Anayasa Mahkemesinin iptal karar ı n ın etkisi gibi bir sonuç
doğurup, taraf ülke yasas ı n ı n kendiliğinden yürürlükten kalkmas ını ,
deği şmesini sağlamaz. Yeni yasa yapma veya yasay ı yürürlükten kal-
d ırma yetkisi, Sözle ş meye uygun olmak ko şuluyla, yine taraf ülkenin
yasama organ ı na aittir.

Diğer yandan, Aİ HM'nin yetkisi, olaylar ı n tespiti veya hukuk
kuralların ı n uygulanmas ında ulusal mahkemelerin kararlar ındaki
hatalar ı denetlemek değil'; sadece Sözle ş me veya eki protokollere
ayk ırı olup olmad ı klarını n tespitinden ibarettir. AİHM'nin ulusal
mevzuatı n yorum veya uygulanmas ı bakım ı ndan bir yetkisi de bu-
lunmamaktad ır; bu tamamen ulusal makamlara (bilhassa mahkeme-
lere) ait bir ye ıkidir3.

AİHM kararları :

Aİ HS' nin 19 ncu maddesine göre', Sözle şmeye taraf olan ülke-
lerin "bu Sözle şme ile üstlendikleri taahhütleri yerine getirmelerini
güvence altına almak için" Aİ HM kurulmu ştur. Sözle şmenin Mah-
kemenin yarg ı yetkisini belirleyen 32 nci maddesine göre, yarg ı yetki-
si, "devlet ba şvuruları " (m.33), "kişisel başvurular" (m.34) ve "görü ş
bildirme" (m.47) yollar ı ndan birisiyle önüne gelen i ş lerde, Sözle ş me
veya Sözle şme eki protokollerin yorumlanmas ı ve uygulanmas ı ile
ilgili olan her türlü sorunu kapsar. Mahkeme, bir davaya bakmaya
yetkili olup olmad ığı ile ilgili bir sorun hakk ı nda kendisi karar verir.

2 A İ HM'nin 127.1988 tarihli Isviçre'ye karşı Schenk karar ı ; TezQn, Durmu ş —Erdem,
M.R-Sancakdar, O.:Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi ışığı nda Türkiye'nin İ nsan
Haklan Sorunu, Ankara, 2002, s.120.

Aİ HM'nin 25.3.1998 tarihli lsviçre'ye kar şı Koop karar ı ; Tezcan -Erdem-Sancakdar,
2002, s.120; Y ı ld ı rı m, Kamil: "Sözle ş menin ve Divan Kararlann ı n Uygulanma Nite-
liği", Anayasa Yargı sı , 17, Ankara 2000, s.316'da Aİ HM'nin kararları n ı n direkt uy-
gulanmas ı gerektiğini savunmaktad ı r. AnQk yazar Divan' ı n ayk ı r ı l ı k tespitinden
sonra iç hukuk organlann ı n bunu nas ı l yerine getirecekleri konusunda tamamen
özgür olduklar ı n ı belirttikten sonra, "Divan yargu ı n ı n direkt etkisi bu aşamaya ka-
dard ı r. Bu aşamadan sonra verilecek karar, iç hukuk organ ı nin yetkisi içerisindedir.
Divan ı n kalk ı p tesp ı tten başka ihlalin nas ı l giderileceği konusunda karar vermesi ve
bu karar ı n direkt ülkede uygulanmas ı , devletlere tan ı nmas ı gereken takdir ve harc-
ket serbestisi ile çeli ş kiye dü şerdi" demektedir,

Il nolu protokole göre deği ş ik madde numaras ı .
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Sözleşmeye göre, sözle şmeci taraflar, kendilerinin taraf olduklar ı
davalarda, mahkemenin nihai(kesin) kararlar ı na uymay ı taahhüt
ederler (m.4611). Sözle şmede mahkemenin nihai karar ı , kararı n uy-
gulanmas ı n ı denetteyecek olan Bakanlar Komitesine gönderilir şek-
linde bir hüküm yer almaktad ır (m.46İ2).

AIHM' nin karar ı , Büyük Daire karara ise kesindir (rn.44 İ 1); bir
Daire karar ı ise üç halde kesinle şir. Birincisi, dava taraflar ı n ı n daire-
nin baktığı davay ı Büyük Daireye göndermek istemediklerini beyan
etmeleri(m.44/2-a); ikincisi, Dairenin verdi ği kararı n üç ay içerisinde
Büyük Daireye gönderilmesinin istenmemesi; ve nihayet, Kurul' un,
Sözle şmenin 43 ncü maddesi gere ğince Büyük Daireye gönderilmesi
istemini reddetmesi halleridir.

Kararı n Kesinle şmesi: A İ HM' nin Büyük Daire karar ı kesin ol-
duğundan hemen; Daire kararlar ı ise kesinle şme üzerine, yay ı mtan ı r
(m.44/son).

AİHM kararlan için yargı laman ın yenilenmesi: AJHM'nin ke-
sinleş miş kararlar ı na kar şı bir başvuru yolu ' yok ıur. Ancak, bu Mah-
keme kararlar ı için de ayn ı mahkeme nezdinde yarg ı laman ı n yeni-
lenmesine ba şvurulmas ı mümkündür. Mahkeme İ ç ıüzüğünün 6 80 nci
maddesine göre, taraflardan biri, niteli ği bak ı m ı ndan daha önce hük-
me bağlanmış bir davan ı n sonucu üzerinde belirleyici bir etkiye sahip
ve son kararı n verildiği tarihte Mahkeme tarafı ndan bilinmeyen ve
kendisi tarafindan da bilinmesi mümkün olmayan bir olay ı n varlığı n ı
öğrendiği takdirde, bu olay ı öğrendiği tarihten itibaren altı ay içinde
Mahkemeden bu karar ı n, bir yarg ılama ile yeniden gözden geçirile-
rek düzeliilmesini isteyebilir7.

Karann yorumu: Ayrıca, iç hukukta oldu ğu gibi, "kararın yo-
rumlanmas ı " gerekiyorsa, karar ı n verildiği tarihten itibaren bir y ı l
içinde, taraflardan biri son karar ı n yorumlanmas ı n ı isteyebilir( İ ç tü-
zük, m.79).

Hataların düzeltilmesi: Di ğer yandan, mahkeme bizzat veya ta-
raflardan birinin, karar veya son karar ı n açıklanmas ı ndan itibaren bir

Batum ,Süheyl: Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi ve Türkiye, lsu ı nbul 1990, s30.
A İ I-IM İ çtüzü ğü 1 Kas ı m 1998'de yürürlüğe girmi ş tir; Metin için bkz.Gölcüklü, Fey-

yaz-Cözübüyük, A ŞereF; Avrupa Insan Haklar ı Sözle şmesi ve Uygulamas ı , Ankara,
2003, s.475-507.

'Gölcüklü-Gözübüyük, 2003, s.122.

584



A İ l-IS'ne Taraf Ülkelerde Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

ay içinde, yaz ım ve hesap hatalar ı ile açık yanlışları giderebilir ( İ ç
tüzük, m81).

Iç hukukta Aİ HM kararlar ın ı n yargı laman ın yenilenmesi nedeni
olarak uygulama yap ılmas ı s ıras ı nda, kesinle şmesi ile 79, 80 ve 81 nci
maddelerinin göz önünde bulundurulmas ı gerekir.

İnfaz: Öğretide kabul gören, AİHM kararhırı nın iç hukukta doğ-
rudan uygulanmas ı hususunda, Sözle şmede açı k bir düzenleme söz
konusu değildir. A İ HM krarlar ın ı n nas ıl infaz edileceği konusunda
da bir açı kl ık bulunmamaktad ır. Tek hüküm, mahkeme kararlar ı n ı n
Bakanlar Komitesine gönderilmesi ve Bakanlar Komitesinin bu ka-
rarların uygulan ıp uygulanmad ığı n ı kontrol etmesidir. Taraf devle-
tin, mahkeme karar ın ın infaz ı ile ilgili olarak Bakanlar Komitesini
bilgilendirme yükümlülüğü vard ır. Sözleş meye taraf olma ülkelerin
rızalar ıyla gerçekle ş tiğinden, mahkeme karar ın ın uygulan ıp uygu-
lanmamas ı da üye ülkelerin kendirızaları na bağlıd ı r. Ancak böyle bir
yaklaşı m, Sözleşmeye atılan imzan ı n bo şa atıldığı , taraf ülke için hiç-
bir sorumluluk yüklemeyece ği anlam ı na da gelmez. Bir ülkenin hem
sözleşmeyi imzalay ı p yükümlenmesi, hem de Sözle şme hükümleri ve
organların ın kararlarına uymamas ı dü ş ünülemez.

Aİ HM'nin kesinle şmi ş kararları n ı n iç hukuk yarg ı kararları üze-
rindeki etkisi iki karar aras ı nda çat ışma çıkarabilir. Bunu önlemek
için, aşağıda açıklayacağım gibi, taraf devletlerin ço ğu farkl ı düzen-
leme veya kabullerle konuya çözüm bulmu şlard ır. Zira taraf devletler,
ihlal karar ı karşı s ında iç hukuklarında mağdurun hakk ı n ı ya tazminat
şeklinde giderecekler ya da ihlalin önlenmesi için bir ba şka önlem
alacaklard.ır. Eğer iç hukukta tazminat mevcut ve Aİ HM karar ı na
kadar bu tazminatın gereği yap ılmam ış ise, Mahkeme ba şvurana "git
ülkende tazminat hakk ı n var orada bunu al" demeyip, önündeki
davayla ilgili olarak tazminata hükmedecektir. Ancak bu tür çözümle-
rin yetersizliği nedeniyledir ki, taraf ülkeler için eski hale getirme
bak ım ı ndan ba ş ka önlemler al ı nması zorunluluğu doğmuştur.

Aİ I-IM kararlar ı , taraf ülkeler bak ım ı ndan yabancı bir devlet
mahkemesince- verilen kararlardan olmad ıkları ndan, tenfı z edilmeleri
gerekmez'. Ancak, Aİ HM kararı , Sözle ş me veya eki protokollere ay-

ı Bkz.Türk Milletleraras ı Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakk ında Kanunun
34.maddesi(2675 say ı l ı Yasa, RG:2251982, ı ay ı :17701); Y ı ld ırım, Kadir: Avrupa
Insan Haklar ı Sözle şmesi ile Divan Kararlar ı n ın Hukuksal Niteliği ve Taraf Dev-

585



İ brahim ŞAHSAZ

k ı rı l ı k olup olmad ığı n ı n tespitinden ibaret olduğu için, iç hukukta bu

karar doğrultusunda bir i şlem (idari, yasama ve yarg ı sal) yap ılmadan,

doğrudan uygulanmas ı da mümkün değildir. Bu nedenle, a şağı da

açı klayacağım gibi, birçok ülkede ve bizde yargılaman ın yenilenmesi
konusunda yasal düzenleme yap ılnıış t ır9.

B-AİHM Karann ın İ ç Hukuktaki Etkisi

Aİ HM, iç hukukta mahkeme karar ı n ı n Sözle ş me veya ek proto-
kollere ayk ırı lığı n ı tespit ederse, dayal ı devletin iç hukukunun bu
ihlali tam olarak telafi edememesi halinde, gerekti ğinde, hakkaniye-
te uygun olarak zarar göreni tatmin eder. Hakkaniyete uygun tat-
min, ihlalin doğurduğu maddi veya/ve manevi tazminat şeklinde ya
da eski hale iade ile davac ı n ı n ödediği yargılama giderlerini(avukatl ı k
ücreti, seyahat giderleri gibi) içermektedir. Ancak maddi tazminat
için, ihlal ile zarar aras ı nda s ık ı nedensellik bağın ı n bulunmas ı gere-
kir ı o . Fakat A İ HM kimi halde de ihlalin saptanmas ı n ı n uygun tatmin
say ı lacağına karar vermi ş tir ı l . Hakkaniyete uygun tatmin, Sözle ş me-
nin 41 nci maddesi gereğince, gerekti ğinde, hükmedilecek ek tazmi-
nat, son kararda yer al ı r". Aksi takdirde, AİHS'nin 41 nci maddesi
esas hakk ındaki son karardan ayr ı l ıp, ayrı bir soruş turma konusu
yap ı lmak suretiyle, ayr ıca karara bağLanır".

Çoğu kez daval ın ı n zararın ı n tazminatla giderilmesi mümkün
olmaktad ır. Bu nedenle bilhassa Fransa, ihlalin tazminatla giderilme-
sinin mümkün olmamas ı halinde yarg ılaman ı n yenilenmesi yoluna
gitmektedir.

letic ı de Uygulanmas ı , Kazanc ı Yay ı n ı , ıstnbut 1997, s.43'deki dipno ııa yer alan es-
reler.	 -

Mevzua ıı n ıızda A ı F1M'nin Sözle şnıe ve eki protokollere ayk ırı l ı k tespiti üzerine yargı -
laman ın yenilenmesinin beninısenmesi gerekti ği öner ı lmekteydi. Ünal, Şeref:
"Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi Kararlar ı n ın Türk Iç Hukukuna Etkileri",
Anayasa Yargı M, 17, Ankara 2000, s.68 vd; Memi ş , Emin: insan Haklar ı Avrupa
Suı ndard ı ve İ ç Hukuk Etkiteş imi Analizleri", Anayasa Yarg ı sı 17, Ankara 2000,
s.163 vd; Doğru, Osman: " İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi Kararlar ı n ı n İ ç Hu-
kuklara Etkileri", Anayasa Yarg ı s ı , 17, Ankara 2000, s.200 vd.; Arslan, Zühtü:
"Avrupa Insan Haklar ı Sözle şmesi ve Türk Anayasa Yarg ı s ı :Uyum Sorunu ve Öneri'
ler", Anayasa Yarg ı s ı , 17, Ankara 2000, s.289 vd.

Luberti/ İ talya, 23.2.1994.
'Jabarirrürkiye, 11.7.2000; Cöleüklü-Gözübüyük, 2003, s.1 ı 7.

12 Aİ HM lçtüzüğü, m.46/e, 60 ve 70.
° Akdivarrrürkiye, 1.4.1998;Lozidourrürkiye. 29.7.1998; Cölcüklü-Gözübüyük, 2003,

s. ı 17.
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Aİ HM'nin hakkaniye ıe uygun tatmine karar verebilmesi için,
Sözleş menin çiğnenmiş olmas ı , ihlalden do ğan sonuçlar ın iç hukukta
tam olarak giderilmesinin mümkün olmamas ı , tatmin konusunda
talepte bulunulmas ı ve bunun belgelenmesi ile iç ıihaıla geli ştirdiğ i
adil tatmin için iç hukuk yollar ı n ın tüketilmesinin şart olmad ığın ı
tespit etmesi gerekir'.

Daire veya gerekiyorsa Daire Ba şkan ı, bir tarafin veya ilgili her-
hangi bir ki şinin talebi üzerine veya do ğrudan kendisi, tarafları n
menfaarinirı gerektirmesi veya bakmakta olduğu davan ın gereği gibi
görülebilmesi için al ı nmas ını dü şündüğü geçici önlemleri taraflara
bildirebilir. Mahkeme böyle bir önleme ili ş kin kararın ı bakanlar Ko-
mitesine de bildirir ve önerdiği geçici önlemin uygulanmasına ili ş kin
olarak taraflardan bilgi de isteyebilir'.

C-Karşilaştırmalt Hukuktaki Durum

Taraf ülkeler, AİHM karar ı ile ortaya çıkan uyumsuzluğu gi-
dermek için, mevzuatlar ın ı Sözleşmeyle uyumlu hale getirme; buna
rağmen uygulamada farkl ı l ıklar ortaya çık ıyorsa, Aİ HM'nin anlayış
ve yorumuna uygun hale getirme; ve e ğer yasa Aİ HM kararı nda
benimsenen yoruma elveri şli değilse, yasan ı n bu yoruma elveri ş liliği-
nin sağlanmas ı için deği ştirilmesi yoluna gitmek zorundad ırlar. Bu
konuda örnekler oldukça fazlad ır'.

Türk Anayasa Mahkemesinin de A İ HM kararları karşısında içti-
hat değişikliği yoluyla ihlal tekrar ı n ı önlemesi gerektiği savunulmak-
tad ır ı ? . Türk Anayasa Mahkemesine göre, insan, içinde yaşad ığı top-
lum kadar, insanl ığı n da üyesidir. Öyleyse insan hak ve özgürlükleri
de ulusal sorun olmaktan ç ı kıp evrensellik kazanm ıştır. 0 nedenle
Anayasam ı zı n Başlangıç ve 2 nd maddesindeki kurallar gereği olarak,
AİHS hükümlerinin, itiraz konusu kural ın değerlendirilmesinde
gözden uzak tutulmas ına olanak yoktur"

' Gölcüklü-Gözübüyük, 2003, s. ı 17-1 18.
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi lçtüzüğü, m.39.

16 Avuslurya, Belçika, Almanya, Hollanda, İ sviçre, Fransa, İ talya ve İ ngiltere'den
örnekler için bkz. Tezcan-Erdem-Sancakdar, 2002, s.116 vd.

"Arslan, Zühtü: "Avrupa insan Haklar ı Sözle şmesi ve Türk Anayasa Yargı s ı ; Uyum
Sorunu ve Öneriler", Anayasa Yarg ı s ı ; 17, Ankara 2000. s.292
Ay.M.K.1992/39, AMKD, 5.2, s.430 vd; R.G.6.10.1992; Çağlar, Bakır: Anayasa
Yargı sı 'n ı n Güncelliği; 'Yargıçlar Zaman ı ", Anayasa Yargı sı , 15, s.60-61.
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Kimi ülkelerin Sözle ş meyi Anayasaları nda yasa düzeyindekabul
etmelefi ve yasama organlar ı n ın Sözleşme bükümlerini ihlal •edici
yasa çıkarmayacaklar ı n ı benimsemeleri nedeniyle, bu ülkelerin yarg ı
organlar ı n ı n, yasalar ın sözle şmeye uygun yorumunu benimsedikleri
görülür'°.

AlliS' ne taraf ülkelerin, Sözle ş me hükümleri bak ı m ı ndan,
Aİ HM kararları ile 'saptanm ış ihlale son vermek", "ihlatin sonuçlar ı -
n ı . ortadan :kald ırmak" ve "doğmas ı muhtemel ihlalleri önlemek"
görevleri vard ı r20.

Taraf ülkelerin bu görevlerinden, 'do ğmu ş olan ihlalin sonuçla-
rın ı n örtadan kald ı r ılmas ı "nda, tazminat, özel af, mahkumiyetin adli
sicilden silinmesi, içtih ı tıa değişiklik: yasa yararı na bozma 2 ı , karar
düzeltme", iç hukukta yeni bir dava açma hakk ı (yargılaman ı n yeni-
lenmesi d ışı nda)" ve yargılaman ı n yenilenmesi24 gibi önlemler yan ı n-
da; bilgilendirme25 , mevzuat değişikliği" (maddi hukuk ve usul hu-
kuku) gibi "genel tedbirler" üzerinde durulmaktad ı r27.

Bkz. Almanya, Belçika, Yunanistan, Fransa, lspanya, Portekiz; geni ş bilgi için Men ı i ş ,
s.144-152

20 Memi ş s.166 vd; Doğru, Osman: "insan Haklar ı Avrupa Mahkemesi Kararlar ı n ı n Iç
Hukuklara Etkileri", Anayasa Yarg ı s ı , 17, Ankara 2000, s.196.

21 Yasa yarar ı na bozma ve sonuçta beraat karar ı ile ilgili olarak bkz. Doğru, Os-
man:lnsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi içtihatlar ı , C.l, İ stanbul 2002, s.906 (Unter-
-per ıinger/Avusturya).	 -	 -

22 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin ihlalin karar düzelL ınesi yoluyla giderilmesi
yönünde görü şü; Tezcan:ErdemSancskdar, 2002, s.128.

22 Y ı ld ı r ı m, 1997, s.23.
24 Yargı lanı an ın yenilenmesi ile ilgili kararlar hakk ı nda bkz. Doğru, 2002, s.948-

indisch/Avus ıurya) s.956-957(Barbör İ spaöya), s.967 (Schüler-Zgnegges t
İ sviçre); A İ HM' nin karar ı n ı n iç hukuka aktar ı lmas ında ya yukar ıda belirtLi ğınuz
kaptan kaba aktarma formülü ya da yargı laman ı n yenilenmesi formülü üzerinde
durulabilir; Çağ lar, Il.: Insan Haklar ı Avrupa Sözle şmesi Hakk ı nda Türkiye, Türki-
ye Bilimler Akademisi Yay ı n ı , Ankara 2002, s.72.

Bilgilendirme ile ilgili örnek karar için bkz. Do ğru, 2002, s.948-949(Avusturya).
20 Mevzuat deği ş ikliği sağlayan kararlara örnekler için bkz. Doğru, 2002 005

(N4arekxlllelçika), s.931(Vern ıeirefRelçika), s.942-943(0lssonllsveç), s.956-957 (Bar-
bera / İ spanya);Y ı ld ırı m, Kad ır:Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi ile Divan Karar-
lar ı n ı n Hukuksal Niteliği ve Taraf Devletlerde -Uygulanmas ı , Kazanc ı Yayı n ı , Istan-
bul 1997, s.17.

27 Bkz. Doğru, 2000, s.178-224; Gündüz, Man: " İ nsan Haklar ı ile ilgili Uluslararas ı
Sözle şmeleri ıı Kurduğu Denetim Organlara Ka ı arlann ı n Hukukumuza Etkileri",
İ nsan Haklar ı ve Yargı , Adalet Bakanl ığı Eğitim Dairesi Ba şkanlığı , Ankara 1998,
s.96-107.
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Ancak ben burada içtihat de ğişikliğinin önemi nedeniyle üzerin-
de k ı saca durduktan sonra, as ıl ele aldığı m yarg ılaman ın yenilenmesi
konusuyla devam edece ğim.

l-tçtilıat Değişikliği

Kimi üye ülkelerin ulusal mahkemelerinin, iç hukuk hükümleri-
ni uygulad ı klar ı s ı rada, Aİ T-IM' nin Sözle şmeye ayk ır ı lık tespiti ıii dik-
kate alarak, sonraki kararlar ında içtihat deği şikliğine gittikleri görül-
mektedir". Örneğin: Avusturya'da, Ceza Yasas ın ın 114 ncü madde-
sinde yer alan hakaret suçuna ili şkin düzenlemeye göre ulusal mah-
kemece verilen karar ın, Aİ HM' nce siyasal ki ş ilere hakaret suçuyla
ilgili olarak "demokratik toplumda gerekli" olmayan bir müdahale
olarak görülmesinden sonra, Avusturya Yüksek Mahkemesi içtihhd ı n ı
AIHM karar ı yönünde değiştirmi ş tir. Benzeri içtihat değişikliklerine
İ spanya ve Fransa uygulamaları nda da rastlanmaktad ır. İspanya
Yüksek Mahkemesi, Aİ HM kararların ı ulusal yasan ın üzerinde kabul
etmiştir". Bu yolla yeni bir düzenlemeye gerek kalmaks ı z ı n, iç hu-
kukta AİHM kararlar ı doğrultusunda yargı kararlar ı verilmesi sure-
tiyle, Sözle şmeye ayk ırı olmayan uygulamalar gerçekleştirilmektedir.
Ancak idari i ş lemlere kar şı iç yargı yoluna ba şvurulmaks ızın işlemin
kesinleşmesi üzerine AİHM' ne ba şvurulmas ında, Aİ HM kararı baş -
vuru yönünde olursa, idarenin benzeri i şlemleri tekrarlamamakla
yükümlü oldu ğu kabul edilerek buna göre hareket edilmektedir.

Ancak kimi ülkelerde ise henüz Aİ HM tarafından ayk ırı l ı k kararı
verilmeden önceiçtihat de ği şikliği ile sorunun çözüme kavu şturuldu-
ğu görülmektedir

2 -AİHM Kararı ve Yargılamanın Yenilenmesi

AİHM' nin kararlar ı na uygun davran ı lmas ını sağlamay ı amaçla-
yan bir yöntem de iç hukukta yarg ılaman ın yenilenmesinin kabul
edilmesidir.

Avrupa İ nsan haklar ı Mahkemesinin üye ülke mahkeme kararla-
rının Sözle şme veya ek protokollere ayk ır ılığı n ı n tespiti halinde, üye
ülkelerin bunu bir yargılaman ı n yenilenmesi sebebi kabul etmelerini,
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi 19 Ocak 2000 tarih ve R(2000) 2

28 Aı k içtihat deği ş ikliği yolunun, yasama ve yürütme i ş lemleri kadar kolay kullan ıl-
mad ığı savunul ınakud ır. Bkz.Doğı-u, 2000, s.2 19 vd.

' Doğı-u, 2000, s.220 vd.
° Tezcan-Erdem-Sancakdar, 2002, s.127.
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say ı l ı karar ıyla üye ülkelere tavsiye etmi şti. Avrupa Konseyi Bakanlar

Komi ıesine göre, mağdurun, ulusal mahkeme karar ı nedeniyle ma ğ-

duriyetinin devam etmesi ve bu mağduriyetin tazminaila giderileme-
yecek biçimde olmas ı halinde, yarg ılaman ı n yenilenmesi veya karar
düzeltmesi yoluyla giderilmesi üzerinde durulmal ıd ırs ı . Ancak bu
tavsiyeden önce kimi ülkelerde zaten A İ HM kararlar ı n ı n yarg ılama-

n ı n yenilenmesi sebebi kabul edilmi ş ti. Avrupa Konseyine üye ülke-
lerden yaklaşık 30 civar ı nda ülke sadece ceza bak ım ından, 8-9 ülke
ise sadece hukuk için A İ HM kararları n ı yarg ılamanın yenilenmesi
olarak kabul etmi ş tir32.

Bu nedenle kimi ülkelerde A İ HM'nin kararlar ı n ı n yargılaman ı n
yenilenmesi sebebi olarak kabul edildi ği görülmektedir". Örne ğin
İ sviçre'de kesinle şmi ş bir mahkeme karar ı n ı n yeniden dava konusu
olarak kabul edilmesi, Aİ HM tarafindan bu konuda bir karar veril-
mesi halinde gündeme gelebilmektedir. Konuyla ilgili olarak İ sviçre
Yargı lama Yasas ı nda yap ılan değişiklik örnek te şkil etmekte-
dir(m.139/a, 4 Ekim 1991). Bunlardan örne ğin Fransa sadece ceza
bak ım ı ndan Aİ HM kararlar ın ı yargılaman ı n yenilenmesi sebebi ola-
rak kabul ederken, Norveç ve Türk hukuklar ı ceza, hukuk, ve idari;
Belçika ise hukuk ve ceza davalar ı bak ım ından kabul etmekteler.

AİHS'ne Taraf Devletlerde Yarg ılaman ın Yenilenmesi Örnek-
leri

-Ülkelerin bir kısm ı Aİ HM kararı n ı n kesinleş mesinden itibaren
belli bir süre içerisinde ba şvurulmas ı halinde yargılaman ın yenilen-
mesini kabul ederken(örneğin: Fransa ve Estonya 1 yıl; İsviçre 90
gün içerisinde); kimi ülkeler süre s ı n ırlamas ı getirmiyor (örneğin:
Yunanistan; Norveç).

-Başvuru bakım ı ndan kimi ülkelerde sadece hükümlü talep ede-
bilir, devlet yetkililerinin kaul ımlar ı söz konusu değildir (İ sviçre);
kimilerinde hükümlünün ölümü halinde yasal temsilcisi ile yak ınlar ı -
n ın ba şvurusu sözkonusudur (H ırvatistan); kimi ülkelerde davan ı n

Tezean-Erdem-Sancakdar, 2002, s.127-128.
51 Aslan, Gündüz: İ nsan Haklar ı ile ilgili Uluslar arası Sözle şmelerin Kurduğu Denetim

Organlar ı Kararlar ı n ın Hukuk ıımuza Etkileri, İ nsan Haklar ı ve Yargı , Adalet
Bakanl ığı Yay ı n ı , Ankara 1998, s.98 vd.; Tezoın-Erdem-Sancakdar, 2002, s.127.

ss Almanya, A İ HM kararlar ı n ı , hükmün dayanağın ı olu ş turan maddi tespitler bak ı -
m ı ndan, hukuka ayk ı r ı l ı klar ı , yargı laman ı n yenilenmesi sebebi olarak kabul et-
mektedir.

14 Çavuşoğlu, Naz: Anayasa Notlar ı , Istanbul 1997, s.156; Y ı ld ı r ı m, 1997, s.127 vd.
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tarafları n ı n (H ırvatistan, Slovenya); kimi ülkeler ba şvuruya gerek
kalmaks ı zın ilgili mahkemenin re'sen dosyay ı ele almas ı (Estonya
uygulamada re'sen, ancak yasa çal ışmaları sürüyor); kimi ülkelerde
sadece Ba ş savcı yetkiliyken (Romanya, Letonya, Çek Cumhuriyeti,
Bulgaristan, İ spanya); kimi ülkelerde ise karma bir uygulama mev-
cuttur. Karma uygulamay ı benimseyen ülkelerin baz ılar ında hüküm-
lü ile Başsavcı (Isveç, Avusturya, Portekiz, Estonya, Macaristan, Slo-
vakya, Finlandiya, İngiltere, Slovenya); kimisinde hükümlü, hüküm-
lü ölü ise mirasç ılar ı , Adalet Bakan ı ve Yarg ıtay Baş savcı s ı (Fransa);
kimisinde tüm Ba ş savcı lar (Polonya); kimisinde savc ı l ık makam ı ve
hükümlü (Almanya); kimisinde ilgili mahkeme savc ılar ı ile hükümlü
ve yak ı nları (Yunanistan); kimisinde Adalet Bakan ı n ın talimat ı üzeri-
ne Ba şsavcı (Belçika); Estonya'da ise, hükümlü ve Adalet Bakan ın ı n
talimatı üzerine Başsavcı ; kimisinde Adalet Bakan ı 'n ın flltresinden
geçtikten sonra Savcı ile hükümlü, hakk ı n ı kullanamayacak durum-
daysa yasal temsilcisi, hükümlünün ölümü durumunda veya kay ıp
ise, e şi ve yak ı nları (Lüksemburg) tarafindan yarg ılaman ı n yenilen-
mesi istenebilir.

-Hangi mahkemenin yetkili oldu ğu hususunda da farkl ı uygu-
lamalar vard ır:

Kimi ülkelerde A İ HM karar ı ile aykırı lığı tespit edilen karar ı ve-
ren mahkeme(Yunanistan ve Türkiye), kimisinde bu i şle görevli özel
mahkeme (Danimarka), kimisinde temyiz veya yüksek mahkeme
(Fransa, Lüksemburg, İ sveç, Belçika, İngiltere, Irlanda, Çek Cum-
huriyeti, Litvanya ve Romanya), kimisinde Anayasa Mahkemesi ( İ s-
panya, Macaristan, Malta) yetkilidir.

-İtalya'da bu konuda yasa çal ışmas ı devam etmekte; Hollanda'da
AİHM kararı üzerine yarg ı laman ı n yenilenmesi söz konusu de ğil,
ancak böyle bir ihlal tespiti karşı s ında söz konusu yasa de ğ i ştirilmek-
te; İ rlanda'da ise, yarg ı laman ı n yenilenmesi kurumu hukukta yer
almad ığı halde, sadece Aİ HM'nin ihlal tespiti için kabul edilmi ştir.

-Çek Cumhuriyetinde Ba şsavcı n ın yetkili olmas ı na kar şı n, ceza
makamlar ı na böyle bir karardan haberdar olmalar ı halinde durumu
Başsavcıya bildirme yükümlülü ğü getirilmiştir.

-Kimi ülkelerde yarg ılaman ı n yenilenmesi doğrudan kabul
edilmemi ş tir.Örneğin Fransa, Aİ HM karar ı ile tespit edilen ayk ırıl ı -
ğı n tazminatla giderilememesi halinde iadeyi kabul etmektedir.
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-Ispanya'da bu konuda aç ı k düzenleme olmamakla beraber,
Aİ HS'ni ihlal eden mahkeme kararı n ı n İspanyan ı n Anayasal düzeni-

nd aykırı l ık te ş kil ettiği değerlendirilmesi yap ılmaktad ır. Bu değer-
le'ndirmeyi yapma yetkisi Anayasa Mahkemesine ait olup, ko şullar ı n
olu ş mas ı halinde mahkeme kararin ı n iptaline karar verebilir.

-Aİ HM karar ıyla aykı rı l ık tespiti üzerine İ sviçre'de iki yol mev-
cultur. Birisi yeni bir dava aç ı lmas ı ;di ğeri, ilk hükmün bozulmas ı .

-Kimi ülkelerde sadece hükümlü lehine (Noieç, Polonya; Yu-
nanistan, Türkiye) bu yola başvurulabilmektedir.

- İ sviçre'de sadece A İ HM 'nin ihlal karar ı için değil, Bakanlar
Komitesinin ihlal kararlar ı için de yarg ı laman ı n yenilenmesi benim-
senmi ştir.

-Aİ HM karar ı n ın içetiğine göre ayr ı uygulamalar yap ıld ığı gö-
rülmektedir.

Buna göre:

Kimi ülkelerde A İ HM karar ı üzerine 'ihtiyaç doğarsa" yarg ı la-
man ı n yenilenmesine gidilece ği(Polonya); kimi ülkelerde Aİ HM ka-
rarı ile yap ılan ayk ırı l ık tespitinin sadece haz ı rl ık soru şturmas ında
esas al ı nan ve mahkeme karar ı n ı etkileyen nedenlerle yarg ı laman ı n
$nilenmesi kabul edilmekte(Danimarka); kimi ülkelerde Aİ HM'nin
aykırı l ık tespiti karar ı "yasanı n yanl ış uygulanmas ı " say ıld ığın-
dan(Finlandiya Yüksek Mahkemesi karar ı ); kimi ülkelerde ise bu
tespit karar ı yeni delil ve olgu kabul edilmektedir.

Aİ HM kararlar ı ile yeni delil ve olgu konusundaki de ğerlendir-
melerin farkl ı olduğu ülkelere göz atacak olursak:

Kimi ülkeler AlUM kararın ı n, iç hukuktaki yarg ılaman ı n yeni-
lenmesi nedenlerinden birindeki özelliklere sahip olmas ın ı arar-
ken(Letonya'da bu konuda aç ı k bir düzenleme olmamakla beraber,
uygulamada yargılamanın yenilenmcsiyle ilgili koşulları taşıyıp
taşımadığına bakı l ıyor); kimi ülkeler "yeni bir delil te ş kil etmesi"
koşulunu ar ı yor(Slovakya'ya göre AİHM karar ı "yeni bir delil teşkil
ederse"; Portekiz'e göre, A İHM karan "yeni olayların ortaya çı k-
ması olarak değerlendirilirse"); kimi ülkelerde Yarg ı tay olay ı ince-
lerken bilinmeyen sebebin mevcut olmas ı şartı olarak kabul ederse
(Estonya); bazı ülkelerde AlUM karar ı n ın davan ı n yeniden aç ı lmas ı
nedeni olarak kabul edilirse (Çek Cumhuriyeti); baz ı ülkelerde,
AlUM karar ı ile hükümlüye fazla ceza tayin edilmi ş veya adalet ger-
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çekle şmemi ş denirse(İrlanda); baz ı ülkelerde Aİ HM karar ının "yeni
bir durum yarattığı veya karar verme ko şullarında deği şikliğe sebebi-
yet verdiği' kanaati has ıl olmu şsa (İsveç); kimi ülkeler ise, Aİ HM
kararlarını n tümü için değil, yargılaman ın yenilenmesini gerekli k ı lan
"yeni delil ve olguları n ortaya çıktığı durumlarda" (Slovakya); kimi
ülkeler bak ım ından, Aİ HM karar ı "cezai soruşturmalar aç ı s ından
esasa ili ş kin büyük öneme sahipse" (Bulgaristan) yarg ı laman ı n yeni-
lenmesi sebebi olarak kabul edilmek ıedir.

-Kimi ülkeler sadece cezaya ili şkin(Fransa); kimi ülkeler hem
hukuk hem ceza (Belçika); kimi ülkeler ise, hukuk, ceza ve idari da-
valar (Norveç) bak ı m ından yargılaman ı n yenilenmesini kabul etmek-
teler

Örnek Kararlar:	 -

-Unterperilnger/Avusturya (24.11,1986, Rsolution DH(89)2):
Milli mahkemede ba şvuran ın aleyhine ifade veren üç tan ığı n beyan-
larından haberdar edilmemesi nedeniyle, AIHM bu durumu savun-
ma hakk ı k ı s ıtlanm ıştı r gerekçesiyle - Sözkşmenin 6 na maddesine
ayk ı r ı . bulur. Aİ HM'nin Sözleş meye ayk ır ı l ı k tespiunden sonra, Ba ş-
savcı CMUK'nun 33 ncü maddesi gere ğince kanun yarar ı na bozma
talebinde bulunur. Aç ılan yarg ılaman ın yenilenmesi davas ı sonucu
milli mahkeme toplanan delillere göre ba şvuran ı n beraatine karar
verir.	 -	 -

-Piersacak/Belçika (1.10.1982, RĞsolu ıion DF1(85)1 2): Cinayeile
suçlanan ba şvurucu, haz ırl ık soru şturmas ı s ıras ında soru ş turmay ı
yürüten Savc ı n ın amiri olan Savc ı , görev değişimi sonucu yarg ı ç olur
ve ba şvuran ı rı yarg ı landığı 12 jürili mahkeme heyetinin ba şkan ı olur.
Başkanların jüri heyetine kimi teknik hukuk konular ında bilgi ak-
tarması söz konusu oldu ğu için, karara kat ılman ı n yan ı s ı ra hukuku
bilmeyen halktan jüriye de bu şekilde bilgi aktarmas ı sözkonusu ol-
duğu için verilecek karar üzerinde etkisi büyük olmaktad ı r. Yargıla-
ma sonucu ba şvurucu anl ı suçtan mahkum olur; Başkanın tarafs ı zlığı
konusu da tem'ize götürülür; ancak Lemyiz mahkemesi ba şvuruyu
reddeder.	 -

Konuyu inceleyen A İ HK(Komisyon), önceden haz ı rl ık soru ş-
turmas ın ı yürüten Savc ı n ı n amiri olup, sonra ayn ı dosyan ın duru ş-
mas ında heyet ba ş kan ı olan yargıc ı n durumunu Aİ FIS'nin 671 nci
maddesinde yer alan "tarafs ızl ı k" ilkesi ile çeli şme halinde bulur. Ko-
nuyu inceleyen A İ HM de Komisyon gibi değerlendirmede bulunur
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ve olayda Sözle şmenin 6/1 nci maddesinin ihlal edildi ği sonucuna
var ır.

Belçika iç hukukuna göre tekrar duru ş ma aç ı l ır ve yap ılan yarg ı -
lamaya önceki karara kat ı lan ve mahkeme baş kan ı olan yarg ıç katil-
maz; ba şka yargıçla duru ş malar tamamlan ır ve yargı lama sonucu
başvuran yeniden mahkum olur".

-Jersiid/Danimarka: Bir radio yap ı mcıs ı ırkcı görü şlere sahip ye-
şil ceke ıiiler adli gençlerle yaptığı röportaj ı yay ımlar ve 1.000 kron
para cezas ına çarptır ı l ır.

Aİ FIM bu karar ın Sözle ş menin 10 ncu maddesinde yer alan ifa-
de özgürlü ğüne ayk ı r ı l ığına karar verir. İç hukukta yap ı lan yeniden
yarg ılama sonucu, Aİ HM karar ı doğrultusunda, ba şvuran ı n beraa ıine
karar verilir36.

-Barbera-Messgue-Jabardo/ İspanya: Katalan bir i şadam ı n ın
üzerine bomba ba ğlayarak ölümüne sebebiyet vermek suçundan yar-
g ılanan ba şvurucular ı n, duruşmaya uzak mesafeden geç nakledilmi ş
olmaları , beklenmedik bir biçimde mahkeme üyelerinin de ği şmiş
olmas ı , duru şman ı n k ı sal ığı , yasadaki özel hükümler nedeniyle soru ş -
turma dosyas ındaki delillerin önemli bir k ısm ı n ı n san ıklar ı n önüne
duru şmada sunulup tartışılmamas ı ; bir tanığın duru şmada san ıklar ı
teş his edememesi nedenleriyle, Mahkumiyetle sonuçlanan davay ı
inceleyen AİHM, tüm bu durumlar ın 6/1 nci maddedek ı 'adil yarg ı -
lanma hakk ı n ı n ihlal" edildiğine karar verir(Ancak m.6/2'deki ma-
sumluk karinesinin ihlal edilmedi ğine de karar verilir).

Yukar ıda da belirttiğim gibi, İ spanya Anayasa Mahkemesi,
Aİ HS'ne ayk ır ı olarak verilen mahkeme kararlar ı n ı İ spanyanın Ana-
yasal düzenine ayk ı r ı saymaktad ır. Bu karardan sonra iç hukukta
mevzuat deği şikliğine gidildikten sonra, yap ılan yarg ılaman ı n yeni-
lenmesi duru şmas ı sonunda san ı kları n beraatlerine karar verilmi ş-
tir37.

-Welchltngiltere(9.2d995 ve 26.2.1996): (Sonradan ç ıkan ve ce-
zay ı ağı rlaş uran bir yasa hükmünün geriye yürütülmesi). Uyu ş turucu
suçundan mahkum olan ki şiye suç tarihinden sonra yürürlü ğe giren

" Doğru, Osman: ı nsan Hakları Avrupa Mahkemesi içtihat ı arı , ı , istanbu ı , 2002,
no:56 ve 92.

Doğru, 2002, s.959.
Doğru, 2002, no: 179.467.
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yasa hükmüne göre, san ı k aksini kanıtlamad ıkça malvarlığın ı suç
i şleyerek olu şturduğu yasal karinesine dayan ı larak, birikiminin 7.000
sterlinlik bölümünün müsadere edilmesine; san ığı n bu paray ı öde-
memesi halinde para yerine hapis cezas ı çekeceğine karar verilir.

AİHM, İngiliz mahkemesinin karar ın ın Sözle şmenin 7/1 nci
maddesindeki "kanunsuz suç ve ceza olmaz" ilkesini ihlal etti ğine ve
ba şvuranın tazminat haklar ı n ın sakl ı tutulmas ı na karar verir.

Aİ HM kararından sonra, İ ngiliz hükümeti Bakanlar Komitesine,
müsadere konusundaki ordonanslar ı uygulamama konusunda gü-
vence verir".

-7JFinlandiya(AİHM:25.2.1997): Kar ı—koca bir çift A İ DS hasta-
lığına yakalanmışlar. Mevzuata göre, bu tür bilgilerin saklanmas ı ve
kimseye verilmemesi, duyurulmamas ı , söylenmemesi gerekiyor. Çün-
kü özel yaşama iliş kin bilgilerin gizli kalmas ı esastı r.

Eşi hakkında açılan bir ceza davas ı nda, Aİ DS'li olan ba şvurucu
ve eşinin doktorları ndan tan ıklık yapmalar ın ın istenmesi, başvuran ı n
rızas ı olmaks ız ın sağl ık raporlarına el konulup soru şturma dosyas ı
aras ı na al ınmas ı ve sağl ı k belgeleri üzerindeki gizlili ğin on y ıl sonra
sona ermesine karar verilmesini Aİ HM, milli mahkeme karar ı nda
belgeler üzerindeki gizlili ğin on yıl sonra kald ırılmas ın ın yer almas ı n ı ,
Sözleşmenin 8 nci maddesinde yer alan özel ya şama sayg ı hakk ın ın
ihlali olarak nitelemi ş tir39.

Finlandiya'da, Aİ HM'nin Sözle şme veya eki protoköllere ayk ı rı -
l ık tespiti kararı üzerine, milli mahkemenin karar ı n ı n "yanl ış uygu-
lanma" say ı lmas ı yetkisi Yüksek Mahkemeye ait oldu ğundan, Finlan-
diya Yüksek Mahkemesi, Aİ HM karar ı ndan sonraki ba şvuruyu kabul-
le, "gizlilik periyoduna" uyma karar ı vermi ş ve milli mahkeme kara-
rı n ı Aİ HM karar ı doğrultusunda iptal etmi ş tir.

Finlandiya Yüksek Mahkemesinin hem hukuk hem de ceza da-
valarında, yasan ı n doğru uygulanmamas ı halinde mahkeme kararla-
rın ı iptal etme yetkisi bulunmakta ve bu tür karar verebileceği husus-
ları n başı nda da Aİ HS hükümleri ve A İ HM kararlar ı gelmektedir.

-Mehemi/Fransa(29.9.1997, S ınırdışı etme olay ı): Fransa'da
doğmu ş , bütün öğrenimini burada tamamlam ış ve otuz üç yaşı na
kadar bu ülkede yaşamış , anne babas ı ile dört erkek karde şi, üç k ı z
38 Doğru, 2002, s.963.
' Doğru, 2002, s.983.
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kardeşi ve evli bulundu ğu kar ıs ı ndan olma üç küçük çocu ğu da Fran-

sa'da ya şayan, Cezayir vatanda şı olan ba şvurucunun, uyu ş turucu

kaçakc ı l ığı nedeniyle alt ı y ı l hapis cezas ı na mahkum olmas ından son-

ra, bu cezas ı yüzünden bir daha Fransa'ya al ı nmamak üzere s ın ı rd ışı
edilmesine karar verilmesini A İ HM, Sözleşmenin 8 nci maddesinde
yer alan özel ve aile ya şam ına saygı hakk ın ın ihlali olarak nitelemiş -

dr40.

Aİ HM karar ı ndan sonra davay ı ele alan İstinaf Mahkemesi,
Aİ HM karar ını göz önünde bulundurarak, kararın ihlal karar ı nda
belirtilen yönü itibariyle A İ HM karar ı doğrultusunda sonuçland ı r-
mıştır.

-Open Door ve Dublin Weli Woman / İ rlanda(29.10.1992, Kür-
taj hakk ında bilgilendirme ve bilgilenmenin engellenmesi): Ai1-IM,
1912.1995 tarihinde Hig ı Mahkemesi tarafı ndan verilen bir
injonction(ay ı r ına) karar ı n ı n, 10 ncu maddede yer alan bilgilenme
hakk ı ve bilgilendirme görevi bak ı m ından sözle şmeye ayk ırı bulur,
konuyu tekrar ele alan milli mahkeme AİHM karar ı doğrultusunda
karr verir, daha sonra bu konuyla ilgili mevzuat de ğ işikliine gidilir".

-Maria Samakova/Slovak Cumhuriyeti: 15.1.1997 tarihli Komis-
yon karar ı üzerine, Slovakya otoriteleri, Komisyon karar ı n ı örnek
göstererek, bu karar ı yargı laman ı n yenilenmesi bak ı m ı ndan "yeni bir
olay" kabul etmi şlerdir.

-Schuler - Zgraggen / İ sviçre (24.6.1993 - 14518/89): Kendisine
malüllük ayl ığı bağlanan bayan ba şvurucunun, çocuk doğurduktan
ve yeniden muayene edildikten sonra, kendisine ve çocuklar ı na %60-
70 oran ı nda bakabileceğinin anla şı lmas ı üzerine, malüllük ayl ığın ın
kesilmesine karar verilir. Başvurucu bu karara kar şı itirazda bulunur
ve üst mahkeme ba şvurucunun isteğini yerinde bulmaz. Bu karara
karşı başvuru üzerine A İ HM, üst mahkemenin, çocuk do ğuran ka-
d ınlar ın i ş lerini b ırakt ı klar ı şeklindeki bir ön kabulünü reddettiğ i
gerekçesiyle sözleş menin 6 ve 14 ncü maddeleri gere ğince, bu ön
kabul nedeniyle adil yargılanma hakk ı konusunda cinsiyete dayanan
ayr ı mcı l ı k yasağın ı n ihlal edildiğine karar verir. A İ HM kararı dikkate
al ı narak iç hukukta yeniden yargılama yap ı l ır'.

° Doğru, 2002, s.992.
' Doğru, 2002, s.941-942.

42 Doğru, 2002, s.948, 967.
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-OberschlicWAvusturya(235. 1991-11662/85): Bas ın yoluyla ha-
karet davas ı sonucunda verilen hükmün temyizi üzerine temyiz mah-
kemesi karar ı onar. Ancak, temyiz mahkemesinin ilk derece mahke-
mesinin karar ını onamas ı nedeniyle karar ı n gerekçesinin de onand ı -
ğın ı ve gerekçe konusunda adil yarg ılanma hakk ı n ı n ihlal edilmedi-
ğini kabul eden A İ HM, yaz ı n ı n içeriğini dikkate alarak 10 ncu niad-
dedeki ifade Özgürlü ğünün ihlal edildiğine karar verir.`

Iç hukukta içtihat de ğ i şikliğine gidilir ve bu hususta bilgilendir-
mede bulunulur.	 -

-De Cubber/Belçika(26.10.1984): Brüksel'de ya şayan ve satış
temsilciliği görevinde bulunan ba şvuran hakk ı nda h ırs ızl ık suçundan
soru ş turma ba şlatı l ı r ve hükümet tarafindan atan ıp soruş turma yargı -
cı s ıfatıyla ba şvuran hakk ı ndaki adli soru şturman ın haz ı rl ık k ısm ı n ı
yürüten yargıç Pilate, ba şvuran hakk ı nda ba şka davalara da bakm ış
ve birçok karar vermi ş tir. Ancak ayn ı yargıç, başvuran hakk ı nda aç ı -
lan ve üç yarg ıçtan olu şan mahkeme heyetinde yer al ır ve bu h ı rs ı zl ı k
olay ın ı n davas ına da kat ı l ı p, karara imza atar.

Bu yarg ı ç' ı n katıldığı karar ı n temyizinde ba şvuran, değiş ik tem-
yiz gerekçelerinin yan ında, yargıç Pilate' ı n ayn ı olay ın haz ırl ı k soru ş-
turmasına bakm ış olmas ı nedeniyle hem yarg ıç hem de taraf oldu ğu-
na vurgu yapm ış tır. Ancak temyiz mahkemesi, özetle bu istemi red-
detmiştir.

Avrupa İnsan haklar ı Komisyonu tarafindan yap ılan incelemede,
kararı veren ceza mahkemesinin sözle şmenin 6/1 nci maddesindeki
tarafs ız mahkeme say ılamayacağına karar vermi ş tir. A İ HM de komis-
yon gibi karar vermiştir".

Bu karar üzerine iç hukukta içtihat de ğişikli ğine gidilmiş tir.

KerojarviJFinlandiya(19.7J995): Malüllük oran ı n ı n %I0'dan
dü şük olmas ı nedeniyle gazilik tazminat talebinin reddedilmesi üze-
rine Aİ HM, devlet kurulu şları ndan al ınan rapor ve görü şlerin ba şvu-
rucuya bildirilmemesi nedeniyle 6/1'in ihlal edildiğine ve Lazmi-
nat(m.50) ödenmesine karar verir. Iç hukukta, HUMK'nun 31/1 nci
maddesi gereğince "yasan ı n açı kca yanl ış uygulanmas ı halinde" da-
van ı n yeniden görü şülmesine izin verilmekte oldu ğundan, madde bu
tür durumlarda i şletilmektedir.

Doğru, 2002, s.927, 988.
1)oğru, 2002, s.783-793.
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Scozzari-Giuntaİitalya(13.7.2000): Aİ HM, kamu gözetimine al ı -

nan iki çocuk ile annesi aras ındaki görü ş menin yasaklanmas ı , k ı s ıt-
lanmas ı ve geciktirilmesi ile, çocuklar ı n cinsel taciz suçundan mah-
kum olmu ş yöneticilerin idaresindeki " İ l Forte ıo" kurumuna yerle şti-
rilmeleri ve burada kesintisiz kalmalar ına karar verilmesini 8 nci
maddedeki aile ya şam ına saygı hakkın ı n ihlali sayd ı . Mahkeme bu
kararı nda ıazmina ıın yan ı s ıra, çocuklarla ilgili önceki tedbirlere dö-
nü şün zorunlu oldu ğuna da karar verdi.

Örnek Ülke:Fransa'daki Uygulama

Fransa'da da, ulusal mahkemelerce verilen mahkumiyet hüküm-
lerinin Aİ HM'since Sözle şmeye ayk ı rı bulunmas ı üzerine yargılama-
n ı n yenilenmesi kabul edilmi ştir. Frans ız Ceza Yarg ılamas ı Yasas ı n ın
konuyu düzenleyen 626-1 nci maddesine göre', "Kesinle ş miş bir
ceza hükmünün, i şlediği suçun dolay ı sorumlulu ğu saptanm ış ki ş i
lehine olarak yeniden incelenmesi, mahkumiyetin A İ HM'nce
Aİ I-IS'ne veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ğinin saptanmas ı
durumunda, ihlalin a ğırl ığı ve niteliğinin mahkum için sebep oldu ğu
zararl ı sonuçları n Sözleşmenin 41 nci maddesine göre verilmi ş tazmi-
nat ile giderilemeyeceğinin anla şılmas ı halinde istenebilir". Ayn ı ya-
san ı n 626-2 nci maddesinde bu yeniden incelemeyi isteyebilecek olan-
lar belirtilmektedir. Buna göre, Adalet Bakan ı , Yarg ı tay Cumhuriyet
Savcıs ı , mahkum veya ehliyetsizliği durumunda yasal temsilcisi, mah-
kumun ölümü halinde ise mirasç ı lar ı tarafı ndan yarg ı laman ı n yeni-
lenmesi istenebilir.

Sistemin Fransa'daki i şleyi şi şu şekildedir:

Davaya ili şkin yeniden inceleme ba şvurusu, Yargı tay Genel Ku-
rulunca üyeleri aras ı ndan seçeceği yedi yarg ı tay üyesinin olu şturdu-
ğu bir komisyona havale edilir; bu komisyonda her Daire bir üye
tarafı ndan temsil olunur, ancak ceza Dairesi iki üyeyle temsil olunur
ve bu iki üyeden biri Komisyona Ba şkanlı k eder. Savcıl ık makam ın ı
Yarg ı tay Ba şsavc ı s ı temsil eder(m.626-3!1). Bizde oldu ğu gibi burada
da Aİ HM karar ı ndan itibaren bir y ı ll ık süre içerisinde talepte bulu-
nulmas ı gerekir(m.626-3/2). Ba şvuru üzerine bu komisyon aç ı k du-
ru ş ma ile ba şvuruda bulunan veya savunman ı ve Savc ın ı n sözlü veya

Metin ve açıklamalar için bkz.Code de Procödure IMuale, Datloz, Ediuon 2001, s.627
vd.; l'radel,Jean:Ça ğdaş Sistemlerde Kar şı la ş t ı rmal ı Ceza Usulü (1S1SC Kollokyurn-
lar ı n ı n Sentez Raporu), Çeviren:Sulhi Dönmezer, BeLa Yaytn ı , ls ıanhul 2000, s.266
vd.

598



A İ HS'ne Taraf Ülkelerde Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

yazı l ı beyanlar ı n ı ald ı ktan sonra karar ını verir; bu kararlar aleyhine
yasa yollarına ba5vurulamaz(m.626-3/3).

Komisyon tarafı ndan istek yerinde bulunursa iki şekilde karar
verilir. Birisi, eğer sözleş me hükümlerine uygun ko şullarla Aİ HM
tarafindan saptanan tazminat ihlali giderebiliyorsa, bu durumda Ko-
misyon istemi Yarg ı tay Genel Kuruluna gönderecektir. Buna kar şı l ı k,
saptanan tazminat ihlali gideremiyorsa, Komisyon, ayn ı yasan ı n 625
nci maddesinin üçüncü ve dördüncü fı kralar ındaki hükümler sakl ı
kalmak üzere, anlaşmazl ı k konusu iş ile ilgili olarak karar vermek
üzere i şi ilk karar ı vermiş bulunan mahkeme derecesinde bulunan
diğer bir mahkemeye gönderir(m.626-4). Ancak Komisyon, davan ın
yeniden incelenmesi yönteminin yürütülmesi s ırası nda, lüzum görür-
se, mahkumiyetin infaz ın ı n durdurulmas ına her zaman karar verebi-
lir(m626-5). Aİ HM tarafindan Sözle ş meye ayk ın olarak verildiği
tespit olunan kararları n yeniden incelenmesi s ı rasında, talepte bulu-
nan hükümlü, baroya kay ı tl ı bir avukat tarafindan temsil edilebi-
lir(m.626-6).

Sonuçta mahkum suçsuz bulunursa, hakk ı nda Ceza Yarg ılama
Yasasını n 626 ncı maddesi uygulan ır(m.626-7)47 . Yani 626 ncı madde
gereğince hükümlünün bu mahkumiyeti nedeniyle u ğrad ığı maddi
ve manevi zararlar giderilir. Ayr ıca sab ıka kayd ındaki bilgiler ç ıkar ı -
l ır. Aİ HM d ışında kalan sözle ş me organlar ı nı n kararlar ı için yargıla-
man ın yenilenmesi kabul edilmemi ş tir.

Uygulama örnekleri" 1-Kaçakç ı l ı k suçundan hüküm giyenin
başvurusunu Aİ HK Sözleşmenin 6/1. maddesi yönünden kabul edi-
lemez bulur(15.7.1997). Ayn ı konuyu inceleyen Bakanlar Komitesi 8
nci madde yönünden ihlal var der(8.10.1999). Yarg ılaman ı n yeni-
lenmesi talebi üzerine inceleme yapan Frans ız Yargı tayı , Usul yasas ı-
n ın konuyu düzenleyen 626-1 nci maddesi gere ğince, yenileme iste-
minin Aİ l-IM'nin ihlal kararı üzerine mümkün oldu ğunu. Bakanlar
komitesi karar ı n ın bu tür karar olmadığı gerekçesiyle yenileme iste-
mini geri çevirir.

° Fransa'da Yargftay'daki davalar için hcr Avukat temsil yetkisine sahip de ğildir. An-
cak yasa koyucu A İ HM kararlar ı n ı n yeniden incelenmesi s ı ras ı nda, Yargıtay'da tem-
sil yetkisine sahip olan Avukat d ışı nda kalan Avukaüann l3aroya kayı tl ı olmak koşu-
luyla Yargı tay'da temsilci olabileceklerini öngörmektedir; Pradel, 2000. s.268.

° Frans ı z Ceza Yargı lama Yasas ı ndaki bu düzenlemeler 15 Haziran 2000 tarihinde
(yasa no:2000-5 16) gerçekle ş tirilmi ş tir.

h ı tp://lezinterne ıJJJ'TXT/eonı missiondereexarnenhtm
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2-Kaç ı rmaya te şebbüs suçundan 3 y ıl hapis cezas ına hüküm gi-
yen bir ki şi Ağır Ceza Mahkemesinin karar ına karşı s ı ras ıyla İ sünaf ve
temyize başvurur, istemleri reddedilir. Bu karara kar şı yap ılan ba şvu-
ruyu inceleyen A İ HK başvuruyu kabul edilebilir bulur. Konu
Aİ HM'ne götürülmediğinden, iç hukukta yenileme talebinde bulunu-
tur. Ancak usul yasas ı sadece A İ HM'nin ihlal kararlar ı bak ı m ı ndan
yenilemeyi öngördü ğünden, talep reddedilir.

111-TÜRKİYE

Aİ HM kararlar ı n ı n hukukumuzda yarg ı laman ın yenilenmesi
nedeni olarak kabul edilmesi hususu uzun süredir tartışı lmaktayd ı .
Bu hususta 4771 say ı l ı yasa çı kar ılm ış , ancak bu yasa henüz uygulan-
madan 4793 ve 4928 say ı l ı yasalar ç ı kar ılm ış tır. Bu son iki yasan ı n
çıkar ılmas ıyla, kimi ülkelerde oldu ğu gibi, ülkemizde de adli ve idari
yargı kararlar ı n ı n A İ HM tarafı ndan Sözleş me ve eki protokollere
ayk ırı lığı n ı n tespiti halinde yarg ı laman ı n yenilenmesi nedeni olmas ı
benimsenmi ş tir. Konuya önce Anayasam ızdaki düzenlemeler üzerin-
de durarak ba şlamakta yarar görüyorum; zira Sözle ş melerin huku-
kumuzdaki değerinin belirlenmesi büyük öneme sahiptir.

A- Anayasam ı zda Sözle şmelerin Hukuki De ğeri"

Anayasam ı z, usulüne göre yürürlü ğe konmu ş antlaş malar ı n yasa
gücünde oldukların ı ve Anayasaya ayk ı rı l ı klar ı n ı n iddia edilemeyece-
ğini düzenlemektedir(Anayasa, m.90).

Anayasan ı n 90 inci maddesindeki düzenleme ile ilgili olarak şu
sonuçlara ula şıldığı görülmektedir':

-Sözle ş me iç hukukun bir parças ı olup, ayr ı cal ı kl ı bir yere sahip-
tir.

-Sözleşmenin 1 nci maddesinde yer alan "tan ırlar" şeklindeki
emredici ifade kar şı s ı nda, Sözle şmenin iç hukukta yeni bir i ş leme
gerek kalmadan doğrudan uygulanmas ı gerekir.

Bu sempoz yumdan sonra Anayasan ı n 90 ncı maddesine "Usulüne göre yürürlü ğe
ko ıı ul ınuş temel hak ve özgürlüklere ili ş kin mt[le ı lera ı-as ı andlaşmalara kanunlar ı n
ayni konuda Farkl ı hükümler içermesi nedeniyle ç ı kabilecek uyu ş rnazl ı klarda mil-
letleraras ı andlaş ma hükümleri esas al ı n ı r" (7.5.2004 - 5170 / 7. md.) cümlesi ek-
lenmi ş tir.

Gölcüklü-Gözülsüyük,2003, s.21.
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-Sözle şmenin Anayasaya ayk ı r ı l ığı n ı n iddia edilememesi kar şı -
s ı nda, Anayasaya ayk ırı olsa bile uygulanmas ı gerekir.

-Sözle ş menin Anayasaya ayk ı r ı lığı n ı n ileri sürülememesi ve yasa-
ların Anayasaya ayk ırı l ı klar ın ın ileri sürülebilmeleri karşıs ı nda, yasay-
la çeli ş tiğinden bahisle uygulanmamas ı söz konusu edilemez. Aksine
bir dü şünce Anayasan ın getirdiği sisteme ters düşer. Hatta Sözle şme-
den sonra yürürlüğe giren Anayasan ı n Sözleşmeyi değ i ştirmei de söz
konusu değildir;tam tersine Sözle şmenin Anayasa üzerinde büyük
etkileri olmu ş tur".

-Söleş meye yasa değeri vermek, onun yasa oldu ğu anlam ına
gelmez. Çünkü 'Sözleşmeyi yasa veya Anayasa ile de ğ iştirmek müm-
kün değildir. Sözle ş menin uluslararas ı etkisi vard ır. Eğer Sözle şme
hükümlerine uyulmak istenmiyorsa, taraf olmaktan ç ı kmak gerekir";
bunu engelleyen bir husus yoktur.

Ancik, Anayasada aç ı kça bir değişiklik yap ılmad ığı halde,
Aİ I-IM'sinin mahkeme karar ı n ı Sözleşme veya eki protokollere ayk ır ı -
liginin tespitine ili şkin kararın ı n yasayla iç hukukumuzda yarg ılama-
n ın yenilenmesi sebepleri aras ı nda yer alm ış tır.

11-Anayasa Kar şı s ında Yargılamanın Yenilenmesi

Anayasa, insan haklar ı ile yargı yetkisi bak ı m ından farkl ı düzen-
lemeler getirmi ş tir. Yarg ılaman ın yenilenmesine ili şkin düzenleme-
nin insan haklar ı ile yak ı n bağlanus ı nedeniyle, Anayasan ın insan
haklar ı ve yargı yetkisi konusundaki düzenlemelerinin irdelenmesi
gerekiyor.

Yargı Yetkisi Bakımından Anayasadaki Düzenlemeler:

Anayasa, egemenliğin kay ı ts ız-şarts ız millete ait olduğunu ve
Türk Milleti'nin egemenliğini Anayasan ı n koyduğu esaslara göre
yetkili organlar ı eliyle kullanacağın ı ; hiçbir kimse veya organ ı n kay-

s ı AJI-IS Türkiye tarafından kabul edildikten sonra yürürlü ğe giren 1961 ve 1982
Anayasalar ı , değil Sözle şme>4 yürürlükten kald ı rma, bu Anayasalar ı n haz ı rlanmas ı
s ı ras ı nda Sözleşmeye hakim olan ruh dikkate al ı nnıış ve 4709 say ı l ı Anayasay ı değ-
i ştiren yasa ile getirilen düzenlemelerin büyük bir k ı smı Sözle şme maddelerinin
aynen Anayasaya aktar ı lması şeklinde gerçekleş tirilmi ş tir.

AlHS'nin feshi ihbar' ba ş l ı kl ı 58 nci maddesine göre. Sözle şıneye taraf devlet, taraf
oldu ğu tarihten itibaren be ş yı ll ı k süre sonunda(rürkive için bu süre dolmu ş tur),
Avrupa Konseyi Genel Sekreterine alt ı ay önceden bir ihbarla Sözle ş meyi feshede-
bilir.
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nağı n ı Anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamayacağı n ı dü-
zenlemektedir (m.6)Yarg ı yetkisinin Türk Milleti ad ına bağı ms ı z
mahkemelerce kullan ı laca ğı n ı (m.9); yarg ıçlar ın görevlerinde ba ğım-
siz olduklar ı n ı , Anayasa, yasa ve hukuka uygun olarak vicdani kanaat-
lerine göre hüküm vereceklerini düzenleyen Anayasam ız (m.138İ 1);
hiçbir organ, makam, merci ve ki şinin, yarg ı yetkisinin kullan ı lma-
s ı nda mahkemelere ve yarg ıçlara emir ve talimat veremeyip, genelge
gönderemeyece ğini, tavsiye ve telkinde bulunamayaca ğı n ı (m.138/2)
emretmekted ir.

Anayasa "hukuka" uygun karar vermeden söz ederken, bunun
yaln ı z iç hukuk olarak anla şılmamas ıni, dolay ı s ıyla Aİ HS'ni de buna
dahil ediyor.

Anayasa, herkesin mahkeme kararlar ı na uymak zorunda oldu-
ğunu belirttikten sonra, bu kararlar ı n hiçbir suretle değ iştirilemeye-
ceğini ve yerine getirilmesinin geciktirilemeyece ğini de belir ımekte-
dir (m.!38/son).

Anayasan ın Başlang ı cı nda, Millet iradesinin mutlak üstünlü ğün-
den söz edilirken, egemenliğin hiçbir kayı t ve şarta bağl ı olmadan
Türk Milletine ait oldu ğu ve bu yetkiyi Millet ad ına kullanacak olan
organ ı n (ki şi ve kurulu ş un) Anayasada belirlenen hukuk düzeni d ışı -
na çıkamayaca ğı dile getirilmektedir. Dolay ısiyla Anayasada, yargı
yetkisine ili şkin düzenlemelerle ilgili olarak getirilecek yasal düzen-
lemelerin Anayasaya uygun ve Anayasayla yetkili k ı l ı nm ış organ tara-
findan gerçekle ş tirilmesi gerekmektedir.

Görülüyor ki Anayasa, yargı yetkisi bak ım ı ndan d ışta egemenlik
devri öngörmediği gibi, içte de mahkemelere etkide bulunulamaya-
cağı n ı ve kararlar ı n ı n etkisiz kılınamayacağın ı öngörmektedir. Avru-
pa İ nsan Haklar ı Mahkemesi Kararlar ı n ı n ulusal mahkeme kararla-
r ı n ı kendiliğinden etkisiz kilmas ı söz konusu değildir. Zira, Anayasa-
miz, klasik çözümden hareketle, sadece ulusal yarg ı öngörmü ştür.
Bunun tersine Anayasam ız, yargı sal konuda aç ı kça egemenlik devri
öngörmemi ştir.

Ancak ülkemizde Ankara Bölge İ dare Mahkemesi, Anayasa
Mahkemesinin 27.1.1977 tarihli (Karar say ı s ı 1977/4) kararı na atı fla,
Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesinin 6 nc ı maddesinin Anayasan ı n
129 uncu maddesinin üçüncü fı kras ı nda yer alan yarg ı yolunu kapa-
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ıan düzenlemeyi "z ı mnen iptal" ettiğini ve Türk yarg ı c ı n ı n Sözleşme
hükümlerini doğrudan uygulamas ı gerektiğine karar vermi ş tir".

Buna kar şı l ı k Askeri Yüksek İdare Mahkemesi 24.11.1998 tarih
E.963, K:1021 say ı l ı kararında, Yüksek Askeri Şura kararlar ın ın yar-
gı sal denetime alınmas ı talebini reddederken, Anayasan ı n 125 nci
maddesinin ikinci fikras ı n ı göz önünde tutmak suretiyle, Aİ HS' nin 6
ncı ve13. ncü maddeleri gereğince Yüksek Askeri Şura kararlar ı n ı n
yargı denetimine tabi olmas ın ın mümkün olmadığın ı, zira Anayasa-
nı n bu hükmünün ihmal edilemeyeceğini belirtmi ş tirTM.

Bu tür çeli şkilerin ya şanmamas ı için Anayasa ile gerek insan hak-
lar ı na öncelik tanınan maddeler (Başlang ıç, 2, 15, 16, 42) ve gerekse
diğer maddelerde yer alan hükümlerin (örne ğin, m.90/son), Sözleş-
meler karşıs ındaki durumlar ın ın açıkça düzenlenmesinde yarar var;
zaten Aİ HM' nin yarg ı yetkisinin benimsenmi ş olması , sonuçta bizi,
buraya götürmektedir. Çünkü Anayasan ı n kimi maddeleri ile; Mah-
kemelerin, di ğer normlar yan ı nda "hukuka uygun" olarak da karar
vermeleri zorunluluğu (m.138/1), bizi "insan haklar ı" bak ı m ı ndan
taraf olduğumuz Sözleşme hükümlerine götürmekle beraber, Söz-
le şmelerle ilgili olarak Anayasan ı n 90/son maddesinin tartışma yara-
tan düzenlemesinden daha aç ı k düzenlemeyi zorunlu k ılmaktad ı r.
Aksi takdirde farkl ı uygulama ve alg ılama ile zaman ve emek kayb ı
devam edecektir',

Ankara Bölge İ dare Mahkemesinin 1996/702 say ı l ı karar ı ; Çavu şoğlu, Naz: Anayasa
Notlan, Bela yay ı n ı , Istanbul 1997,s. 122-123

Güran, San: '*Egemenlik Ulus'undur Üstünlük Anayasa'dad ı r", Anayasa Yarg ı s ı , 17,
Ankara 2000, s.56-57.
Türk hukuk öğretisinde sözle şmeleri yasa düzeyinde görenler oldu ğu gibi, yasa ve
Anayasan ı n üzerinde görenler de var. Yarg ı organlar ı aras ı nda sözleşmelerin yasa
üstü", "iç hukukun parças ı", kararlar ın sözleşme "üzerine kurulmas ı", "sözleş -
melerin referans" olduklar ı benimsendiği gibi (Y İ BK, 22.2.1997, 1/1; Dan ış tay 1111<,
7.12.1989, 6/4; Dan ış tay 12.D; 24.4. ı 978, 1349/955; 24.4.1978, 4442/4832; Dan ış tay
51), 22.5.1991, 1723/933); YCGK, 12.3.1996, 2133 (CMUK'nun 138.maddesinin
1992 tarihli deği ş ikliğinin A İ I-IS'den sonra yürürlüğe girdiğini ve yasa düzeyinde
olduğunu); Yargı tay 4.CD, 17.12. ı 997, 10310/11272, 1.2.1999, 12725/427
kararı nda sözleşmeye önem verilirken; Aİ1-IS'nin Anayasa üstü olmad ığı na da karar
verilmektedir (Bkz.Askeri Yüksek İ dare Mahkemesi, 24.11.1998, 964/1020 say ıl ı
karar ında Yüksek Askeri Ş ura karar ına karşı yargı yolunun kapal ı oluşunu
düzenleyen Anayasan ın 125/2.maddesi ile A ı FIS'nin 6/1, Ay.m.36.ve
40.maddelerine ayk ır ı olup olmad ığı n ı incelemi ş tir.); bkz.geni ş ve derli (dplu bilgi
için Fendoğlu, H.Tahs ı n: "Uluslararas ı İ nsan Haklar ı Belgelerinin Uygulanmas ı nda
'Bağıms ı z Ölçü Norm' veya 'Destek Ölçü Norm' sorunu", Anayasa Yarg ı sı , 17. An-
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Ancak her şeye rağmen, Aİ HS ile insan haklar ı bak ı m ı ndan in-
san ı n, sadece ulusal hukukun değil uluslararas ı hukukun da özneleri
aras ı na girmesiylebirlikte 56 , eğer Sözleş me iç hukuka üstün yoruma
elverişliyse, Sözleş menin iç hukuka üstün yorumundan söz edilebi-
ur57 . Çünkü yasa-sözle ş me çau şmas ı nda, Sözle şmenin gerisindeki
geni şle ıici iradenin, s ın ı rlay ıcı düzenleme getiren yasa karşıs ı nda
üstünlüğünü kabül ederek, Anayasaya dinamizrh kazand ı r ı lmas ı
yoluyla özgürlüklerden yana yorum ilkesi uygulamaya geçirilebilir.59.

C-Ceza Yargı lama Yasam ızdaYargılaman ın Yenilenmesi

1-Yeni Yasalarla Getirilen Düzenlemeler:

4793 say ı l ı , yasayla getirilen düzenleme sadece hükümlünün le-
hine olduğundan, CMUK'nun lehe olan hükümlerine göz atacak
olursak: "Kat'ile şen bir hükümle neticelenmi ş olan bir dava a şağı da
yaz ı l ı hallerde mahkümun lehine olarak muhakemenin iadesi yoluyla
tekrar görülür:

- "1 - Duru ş mada ihücaç olunan ve hükme tesir eden bir vesikan ı n
sahteli ği ıebeyyün ederse.

2 - Yemin verilerek dinlenmi ş olan bir jahid veya ehlihibrenin
hükme müessir olacak surette ıiı ahküm aleyhine kasd veya ihmal ile
hakikat hilafinda şahitlikte bulunduğu veya rey verdiği anla şı l ı rsa.

3 - Bizzat mahkum tarafından sebebiyet verilmi ş olan kusur müs-
tesna olmak üzere hükme i ş tirak etmiş olan hakimlerden biri aleyhi-

kara 2000, s.372-378, Memi ş , Emin: ' İ nsan Haklar ı Avrupa Standard ı ve İ ç Hukuk
Etkile ş imi Analiz.leri", Anayasa Yarg ı s ı , 17, Ankara2000, 5WÇ0-172

' Bkz.Memi ş , s.132433'de "Anayasan ı n 15, 16, 42 ve 90.maddclerinden kalkarak
Sözleşmelerin yasalardan daha üstün bir 'değer taşı d ığı , hatta onlar ı n anayasalara
yeni bir anlam ve yoru ın geürehi]eeeği söylenebilir. Bu yaklaşım, yasalar ı n ı nsan
haklar ı n ı s ı n ı rladiğı zamanlarda önem ta ı yabiIir" demek ı edir

57 Gölcüklü-Gözübüyük, 2003, s.21-22, "Türkiye'de İ nsan haklar ı na saygı n ı n sağlana-
bilmesi, ancak iç hukuk yollar ı n ın etkin bir biçimde i ş lemesi, yarg ı yerlerinin
Sözle şmeyi' uygulan ıaları ile mümkündür. Bu nedenle, Sözle şme ile güvence alt ı na
al ı nm ış olan hak v6 özgürlüklerin Türkiye'de yarg ı sal yolla korunnsas ı nda as ı l yük
yargı yerlerine ' ve yarg ı n ın vazgeçilmez öğesi olan avukatlara dü ş mektedir.(...
Sözle şmeyi iç hukukta uygularkn, Sözle şme kurallar ı n ı ynrumlarken, daimiı Komi-
syon ve Divan içtih'atlar ı n ı ğöz öhünde bulundurmak gerekecektir."
Soysal, Mümtaz: "Anayasaya Uygunluk Denetimi ve Ulusln ı-aras ı Sözle ş meler",
Anayasa Yarg ı s ı , 2, Ankara 1986, s. 7

° Memi ş , s.137
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ne ceza tatbikann ı ve kanuni bir ceza ile mahkumiyeti istilzam edecek
mahiyette olarak vazifelerini ifada kusur etmi şse.

4 - Ceza hükmü, hukuk mahkemesinin bir hükmüne müstenid
olup da bu hüküm kaCile ş miş olan diğer bir hüküm ile bozulmu ş ise.

5 - Yeni vak ıalar veya yeni deliller dermeyan edilip de bunlar
yalnız başına veya evvelce.irad edilen delillerle birlikte nazara al ınd ık-
lar ı takdirde maznunun beraetini veya daha hafif bir cezay ı havi ka-
nun hükmünün tatbiki ile mahkum olmas ın ı istilzam edebilecek ma-
hiyette olursa. Şu kadar ki kabahat hükümleri hakk ında ancak evvel-
ce mahkum tara1ndan öğrenilmemiş olan veya kendi kusurile olma-
yarak evvelce irad edilmemi ş bulunan vak ıalar veya deliller dermeyan
olunabilir"(m.327).

Ülkemizde, Anayasarn ı zda yer almadığı halde, iki ayr ı yasayla,
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlar ı için de yarg ılaman ı n ye-
nilenmesi kabul edilmi ş tir. Ancak yasayla getirilen düzenlemelerden
ilki henüz uygulanamadan yürürlükten kald ı rılmış (4771 say ı l ı yasa)
ve ikincisi (4793 say ı l ı yasa)ç ı karılmış , daha sonra idari yarg ı ile ilgili
4928 say ı l ı yaşa çı karılmıştır.

4793 Sayı l ı Yasayla Getirilen Düzenleme:

Yasan ın üçüncü maddesi ile, 1412 say ı l ı CMUK' nun 327 nci
maddesine 6 no bent olarak eklenen düzenleme şöyledir: 'Ceza
hükmünün, İ nsan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair
Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ğinin, Avru-
pa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle ş miş kararı yla tespit edilmi ş
olmas ı . Bu halde, muhakemenin iadesi, Avrupa İ nsan Haklar ı Mah-
kemesi karar ın ı n kesinle ş tiği tarihten itibaren bir y ıl içinde istenebi-
lir".

Yasa özetle, öncelikle Türk Mahkemelerince verilen bir mah-
kumiyet kararın ı n AİHS ve buna ek protokollere ayk ırı l ık olu şturdu-
ğunun AJHM'nce bir kararla tespit edilmesi; sonra, Aİ HM'nin karar-
ların ın yarg ı laman ın yenilenmesinde dikkate al ınabilmesi için, kural
olarak, bu kararlar ı n kesinleşmelerinden itibaren bir y ı llık süre(4793,
m.1 ve 3) öngörmekle beraber, bu yasan ın yürürlü ğe girmesinden
önce verilip kesinle ş mi ş kararlar için bir y ı ll ık süre dolmu ş olsa bile,
yasan ı n yürürlü ğe girmesinden itibaren bir y ı ll ı k süre öngörmekte-
dir. Yani yeni yasa, yasan ın yürürlük tarihinden y ı llar önce verilip
kesinleşmi ş A İHM kararlar ı için, bu karardan yararlanacaklar bak ı -
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m ı ndan, yasan ı n yürürlüğe girmesinden itibaren bir y ı ll ık süre içeri-
sinde ba şvuruyu yarg ı laman ın yenilenmesi için yeterli görmektedir.

Yasa koyucu böylelikle, geçmi şte verilip kesinle şmi ş ve yeni ya-
san ı n öngördüğü bir y ı ll ı k sürenin çoktan geçti ği Aİ HM kararlar ı için
de yarg ılaman ı n yenilenmesini benimsemi ştir.

Yasan ın yürürlüğe girdiği tarihten sonra aç ılan davalar için,
ku şkusuz yasanı n birinci ve üçüncü maddelerinde öngörülen bir y ı l-
l ı k süre işleyecektir.

K ı sacas ı , geçmi ş te verilen ve yasan ı n yürürlük tarihinde kesin-
leşmi ş olan Aİ HM' si kararlar ı için bir y ı ll ı k süre, karar ı n veriliş tarihi
ne olursa olsun, bu yasan ı n yürürlüğe girdiği tarihten(4.2.2003) itiba-
ren başlayacaktır.

Buna kar şı l ık, yasa halen Aİ HM' nin önünde bulunup yarg ı la-
mas ı devam eden davalar için bir düzenleme getirmemektedir. Ya-
sama organ ın ı n bu konuda suskun olu şunun objektif ölçütünü bul-
mak mümkün değildir. 4793 sa' ı l ı yasa, kimi düzenlemelerinde eski
yasadan farkl ı olarak, bu yasan ı n yürürlü ğe girmesinden sonra Avru-
pa İ nsan Haklar ı Mahkemesine yap ı lacak ba şvurular üzerine verile-
cek kararlarla ilgili olarak yarg ılaman ın yenilenmesini benimsediği
gibi, bu yasan ın yürürlü ğe girdiği tarihte Aİ HM'nin kesinle şmi ş ka-
rarlar ı bak ı m ından da yargılaman ı n yenilenmesini kabul etmekte-
dir(geçici madde 1). Oysa bu yeni yasa, yasan ı n yürürlü ğe girdiği
tarihte Aİ HM'nce verilip kesinleşmemiş kararlar ile bu mahkeme
önünde bulunan derdest davalar için yargılaman ı n yenilenmesini
dü2enlememektedir60.

Yasa koyucunun bu yasan ı n yürürlüğe girdi ği tarihte henüz ke-
sinleşmemi ş Aİ FIM kararlar ı ile derdest davalar için yarg ılaman ın
yenilenmesini benimsememesi veya düzenlememesini anlamak güç.
Zira yasa koyucu, yarg ılaman ı n iadesi için suçlar aras ı nda bir ay ı rı m
yapmamas ına rağmen, ağı rl ı k fark ı yaratıcı bir düzenleme getirmedi-
ği/veya getirdiğini açıkça düzenlemediği halde, hangi ölçüye göre

4793 sayılı yasan ı n geçici 1 ne ı maddesi şöyledir: Bu Kanunun 1 ve 3 üncü n ı addel-
erı , bu Kanunun yürürlü ğe girdiği tarihte Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkernesinin
kesinle şmi ş kararlar ı ile bu Kanunun yürürlü ğe girdiği tarihten sonra Avrupa insan
Haklar ı Mahkemesine yap ı lan ba şvurular üzerine verilecek kararlar hakk ı nda uygu-

- lan ır. Bu Kanunun yürürlü ğe girdiğ i tarihte kesinle şmi ş olan Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi kararları na ili ş kin muhakemenin iadesi istemleri, bu Kanunun yürür-
lüğe girdiği tarihten itibaren bir y ı l içinde yap ı l ı r".
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böyle bir fark yarattığı n ı belirginleş tirmemektedir. Yasan ı n, yargıla-
man ın yenilenmesini benimsediği hususlardan bir k ısm ı n ı n,
AİHM'nce henüz karara bağlanm ış ve yasan ı n yürürlü ğe girdiği ta-
rihte kesinleşmemi ş olanlar ile derdest bulunan davalardaki konular-
dan hangilerinin toplum için daha a ğır sonuçlar doğurup doğurma-
yacaklar ı gözetilmeden olaylar aras ı nda fark yarat ılmıştır. Bu durum
ise hukuk devleti ve e şitlik yönlerinden Anayasaya ayk ır ı l ı k teşkil
etmektedir.

AİHM'nce karara bağlanmış olup da yasanın yürürlüğe girdiği
tarihte kesinleşmemiş olan kararlar için, bu karar ın kesinleştiği
tarihten itibaren bir yıll ık süre dikkate al ınacaktır. Yasayla getirilen
düzenlemenin adli yarg ı alan ında yargılamanın yenilenmesiyle
ilgili olduğu kuşkusuz.

41928 say ı l ı yasa ise ayn ı düzenlemeyi idari yarg ı alan ında getir-
mektedir.

2-CMUK'nun 327 nci maddesinin ilk 5 bendi ile 6 nc ı bendin-
deki düzenlemelerin karşılaştı rmas ı :

-AlUM bir temyiz mahkemesi değil, dolay ı s ıyla iç hukukumuz
bak ım ı ndan AJHM karar ı üzerine yarg ılamanı n yenilenmesine ba ş-
vurulmas ı da iç hukukumuzdaki diğer

-Aİ HM karar ı üzerine de diğer nedenlerde olduğu gibi, hükmü
vermi ş olan mahkemye ba şvurulmaktad ır(CMUK.; m.335).

-Yargılaman ı n yenilenmesi davas ı n ı açabilenler(m.289-291),
MUM karar ı üzerine de bu davay ı açabilirler(m.329, 333).

-Dava açma ko şullar ı bakım ı ndan hükümlünün hem lehi-
ne(m.327) hem de aleyhine(m.330) mümkün oldu ğu halde; Aİ HM
karar ı üzerine sadece san ı k/hükümlü lehine ba şvuru mümkün-
dür(m.32716).

- İ ç hukukumuzda yarg ılaman ı n yenilenmesi nedenleri ortaya
çıktıktan sonra, yasan ın ayn ı maddesi içinde cezan ın değiştirilmesi
amacıyla yargılaman ı n yenilenmesini istemeyi yasa engellemekte-
dir(m.331). Yani ayn ı maddenin ihlalinde, filin daha a ğı r veya daha
hafif ceza verme amaçl ı yargılamanın yenilenmesi istenememektedir.
Örneğin: TCY'n ın 456 ve 193 ncü maddelerinin de ğişik fikraların ı n
uygulanmas ı amaçl ı yarg ılaman ı n yenilenmesi istenemeyecektir. Fa-
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kat Yarg ıtay, bir karar ı nda TCK'nun 456/4.maddesi göre verilen ve

kesinle şen karardan sonra davac ı n ı n atm ış olduğu 20 günlük i ş ve
gücüne engel olur biçimindeki rapora dayan ılarak ayn ı yasantn 4 56/2

nci maddesiyte hüküm kurulmas ı CMUK'nun 331 nci maddesine

ayk ır ı görürken 61 ; bir diğer karar ı nda; aksine, sonradan de ği şen ra-
pora göre yeni delil kabulle daha hafif cezay ı gerektiren vas ı fland ı r-
mada, usulün 327 nci maddesinin 5 nci bendi gereğince yarg ılaman ı n
yenilenmesini uygun görmü ştür'.

AİHM karar ı üzerine yarg ılaman ı n yenilenmesi bak ı m ından bu-
nun mümkün olup olmad ığı hususunda açık bir düzenleme yoktur.
Ancak 331 nci madde mü şterek madde olduğundan, Aİ HM karar ı
için de uygulanmamas ı için bir sebep yoktur. Ancak A İ HM karar ı n ı n
tespitinde, sözte şmeye uygunluk göz önünde butundurulaca ğından,
iç hukuktaki vas ıf değişikliğine gidilemeyeceğinden, iç hukuktaki
tartış man ı n burada yaşanmayacağı söylenebilir. Çünkü, sözle ş meye
uygun veya ayk ı rı deneceği ve falan maddeden (vas ıfian) cezaland ı-
rılmas ı gerekir denemeyece ği için, 331 nci maddedeki taru ş man ı n
burada yap ı lmayacağı dü şünülebilir.

-Yargılaman ı n yenilenmesi bir süreyle s ın ırl ı değildir. Oysa
Aİ HM kararlar ı bak ı m ı ndan 4703 'say ı l ı yasayla getirilen düzenleme-
de(m.3), bu hususta bir yı ll ı k süre öngörülmektedir. AIHM karar ın ı n
kesinleşmesinden itibaren bir y ı ll ı k süre içerisinde dava aç ı lmazsa, bir
daha aç ılamaz. Bu bir hak dü ş ürücü süredir. Bir k ı s ı m ülkede olduğu
gibi süre s ı n ı rlamas ını n getirilmemesi yerinde olurdu.

Ancak yasa, geçi ş dönemi bak ı m ı ndan farkl ı bir düzenleme ge-
tirmektedir (4793, geçici madde 1). Buna göre, yasan ı n inci
(HUMK'nun 445 nci maddesinin 1 nci fikras ı na eklenen 11 nci beni)
ve 3 ncü (CMUK'nun 327 nci maddesine eklenen 6 nc ı bent) madde-
lerinin, bu yasan ı n yürürlü ğe girdiği (4.2.2003) tarihte A İ HM'nin
kesinle ş miş karar ı ile bu yasan ı n yürürlüğe girdiği tarihten sonra
Aİ HM'ne yap ı lan ba şvuru üzerine verilecek kararlar hakk ında uygu-
lanacak. Bu yasan ın yürürlü ğe girdiği (4.2.2003) tarihte kesinle ş miş
olan AİHM kararlar ı na iliş kin yarg ılaman ı n yenilenmesi istemleri, bu
yasan ı n yürürlü ğe girdiği tarihten (4.2.2003) itibaren bir y ı l içinde
(4.2.2003-4.2.2004 tarihleri aras ı nda) geçerlidir.

°'Yargı iay 2.CD, 23.5.1939, 1561/6883; Ya şar, C.2, s.1969-70; benzeri karar Askeri

Yarguay2D, I1.3.1971, ıııı tto.
Yargı tay 4.C1), 25.7. ı 958, 8525/7658;Yaşar, C.2, s. ı 969-70.
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Oyleyse, yeni düzenlemeye göre, bu yasan ın. yürürlüğe girdiği
(4.2.2003 tarihinde) kesinle şmiş kararlar ile, yürürlük tarihinden
sonra Aİ HM'ne yap ılan ba şvurular üzerine verileçek kararlar hak-
k ı nda yarg ılaman ın yenilenmesine ba şvurulaniayacağından, yasan ın
yürürlüğe girdiği tarihte, henüz Aİ HM'nin önünde bulunan veya
Aİ I-IM'nce karar verildi ği halde kesinle şmemi ş olanlar için yine yarg ı -
lamanı n yenilenmesine ba şvurma hakk ı bulunmamaktad ı r. Bu busu-
sunAnayasa Mahkemesinin önüne götürülmes ı mümkündür.

• Burada süresizli ğin kabul edilmesi daha önemli bir güvence
olmakla beraber, bir y ı ll ık süre öngörülmesi de yerindedir. Çünkü, iç
hukuk bak ım ı ndan kabul edilen başvurunun süresizliği (m.329'un
düzenlemesi süresizliği belirtiyor), yenileme nedenine iliş kin hususun
ne zaman ortaya ç ı kacağı n ın hem bilir4ememesi hem de iddia olunan
nedenin yargılaman ı n yenilenmesi nedeni say ılabilecek delil gücüne
sahip olup olmad ığının tartışma yaratabilecek olmaşındand ır. Oysa
Aİ HM karar ı çok net biçimde iç mahkeme karar ı n ın sözle ş me veya
protokollere ayk ır ı l ığın ı - belirleyip, yarg ılaman ın yenilenmesi neden-
lerini ortaya koyabiliyor.

-Yasa, yarg ı lamah ı n yenilenmesinin istenmesini baz ı biçimsel ko-
şullara bağlam ıştır. Bu 'ko şullar, A İ HM kararlar ı bak ı mindan• yargı -
laman ı n yenilenmesinin istenmesi bakım ından da geçerli oldu ğunu
kabul etmek gerekir.. Yani iste ğin bir dilekçeyle, kararı vermi ş olan
mahkemeye(m.335), yenileme isteminin nedenleri ve bilhassa daya-
nağın ı olu ş turan Aİ HM karar ı n ı n kesinleşmi ş örneğinin eklenmesi
gerekir.: Burada kesinle şmenin doğru olup olmad ığı hususunun delil-
lerin toplanmas ı :aşamas ında mahkemesince ara ş tı rılmas ı , gerekir.

Bu yola mahkum veya ölmü ş ise yak ı nlar ı n ı n(fn.329) dilekçe ol-
madan da, tutanağa geçirilen bir beyanla, dava ba şvürmalar ı da kabul
edilmektedir(m.3345.

-Kimi ülkelerde sadece hükümlünün lehine kabul edilen yarg ı -
laman ı n yenilenmesi, bizim sistemimizde hm lehine(m.327) hem
aleyhine(m.330) kabul edilmekle beraber, 4793 say ı lı yasayla getirilen
düzenleme sadece lehe yargılaman ın yenilenmesini benimsemi ştir.
Böylelikle yasa, haks ız 'mahkumiyete u ğraman ın toplumu ve adaleti
yak ı ndan ilgilendirmesi nedeniyle, ki şilerin adalete ve yarg ılainaya
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olan güvenin artmas ı n ı amaçlam ış ttr63.

-AİHM karar ına dayal ı yarg ılaman ı n yenilenmesi ile di ğer ne-

denlere dayal ı yargılaman ın yenilenmesi bir mahkemede ayn ı anda

gerçekle şebilir. Bu durumda, her iki neden bir arada değerlendirile-

rek, yeniden hüküm kurulacaktır. Ancak Aİ HM karar ı lehe, iç hu-

kuktaki nedenlere dayal ı yenileme nedenleri alcyhe(m.330) olursa ne

yap ılacak? Burada yasan ın 327 nci maddesi ile 330 ncu maddesindeki

nedenlere dayal ı olarak yap ı lan ba şvurular için ne yap ılacaksa, 330

ucu madde ile 327/6 ncı maddenin bir arada olmas ı halinde de ayn ı
şey yap ılmalıd ır. Fakat bu ihtimalleri şimdiden öngörmek mümkün

değildir.

-Yargılaman ın yenilenmesine ba.şvurulabilmesi için kendi mah-

kememizin karar ı n ı n kesin olmas ı kural ına karşın, Aİ HM'nin verdiğ i

kimi kararlarda olduğu gibi, A1HM'nin iç hukuk yollar ı tüketilmeden

de karar verdiği olmaktad ırTM. Bu nedenle Aİ HM'nin iç hukukumuz

bak ı m ı ndan kesinle şmemi ş mahkeme kararlar ı bak ı m ı ndan da ayk ır ı -

l ı k tespitinde bulunma olas ı lığı fazlad ır. Dolay ıs ıyla, hukukumuzdaki

yargı laman ı n yenilenmesi bak ım ından kesinle şmi ş mahkumiyet esas

al ı nd ığı halde yeni düzenlemeyle, bilhassa A İ HM kararlar ında iç hu-

kuk yollar ı n ın tüketilmesine gerek görülmeyen durumlarda, kesin-
leşmiş karar şartı aranmayabilecektir. Böyle bir durumda, hukuku-
muz bakı m ından kesinle ş mişlik ko şulu aranmadan yarg ılaman ı n ye-
nilenmesi kurumunun i şletilmesi gibi bir çeli şki yaşanabilir. Her ne
kadar, 327 nci madde kesinle ş miş mahkumiyetlerle ilgili olarak
AİHM kararların ı n yargılaman ı n yenilenmesi nedeni olaca ğı n ı amir

ise de, iç hukuk yolları n ı n tüketilmesine gerek görülmeyen hallerde,
Aİ HM karar vermi ş olursa, bu karar ı n 327/6 ncı maddesinin arad ığ L

koşulları taşı madığı ndan bahisle, bu kararlar için yarg ı laman ın yeni-
lenmesini kabul etmeyecek miyiz? Ya da iç hukuk yollar ı tüketilmek-

63 Bkz.477 1, 4793 ve 4928 sayı l ı yasalar ı n gerekçeleriude, Avrupa Birli ğ i ile uyum',
"demokratikle şme ile temel hak ve özgürlüklerin Avrupa Birli ği ülkelerinin
mevzuat ı na paralellik sağlanmas ı " gibi hususlara yer verilmi ş tir. Yeni CMUK tasar ı s ı
(m.346-358) ve gerekçeleri ile yeni tasar ı n ın hükümlü lehine düzenlemeye ağı rl ı k
vermesi. Tasar ı n ı n 946 net maddesi lehe, 349 ncu maddesi aleyhc ba şvuruyu kabul
ediyor.
A İ HM'nin iç hukuk yollar ınin tüketilmesine gerek görmeden verdi ği kararlardan
çkan sonuea göre, a)lçhukuk yolunun etkisiz olmas ı , b)Aç ık bir ulusal yasa hük-
münün bulunmas ı , c)Yerle şnı iş bir yargı içt ı'had ı n ı n bulunmas ı , d)Sözle şmeye ayk ır ı
yerle şmi ş idari uygulamalar, e)Davansn sürüncemede kalmas ı , D İ ç hukuk yolunun
tüketilmesinin engellenmesi;Gölcüklü-Gözübüyük, 2003, s.70-72.
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sizin yap ılan ve kabul edilen bir ba şvuru üzerine bu ba şvurunun hem
kabülüne hem de başvuru konusunun sözle şme veya eki protokollere
ayk ı rı lığı tespit edilir ve bu karar kesinle ştikten sonra, mahkememize
geldiğinde, mahkememiz dava konusunu bitirip kesin hükümle so-
nuçland ırm ış ve bu karara kar şı yargılaman ın yenilenmesine ba şvu-
rulmu ş olunursa, mahkememiz nas ıl hareket edecektir? Yasam ı z,
Aİ HM'nin iç hukuk yollar ı n ı n tüketilmesine gerek görülmeksizin
verilen kararlar bak ım ından bir istisnai düzenleme getirmemi şıir;bu
husus ileride ilginç tart ış ma ve uygulamalara sebebiyet verebilecektir.

Örneğin:mahkememiz söz konusu olayla ilgili beraat verdiği
halde Aİ HM ayk ı rı l ı k tespiti yapm ış olabilecektir. Ayk ır ı l ık ıespitinin
içeriğine göre, ilk karar ı veren mahkemenin nas ı l davranmas ı gerek-
ti ği konusunda de ğ i şik fikirler ve uygulamalar ortaya ç ıkabilecektir.

-Yarg ılaman ı n yenilenmesi prensip olarak maddi hatalar için ka-
bul edildiği halde, MHM karar ı bak ı m ı ndan prensipte hukuki ne-
dene dayal ı olarak yarg ılamanı n yenilenmesi kabul edilmi ş` olmas ı
ve kimi durumlarda' da maddi nedene dayal ı olabilmesi önemli bir
farkl ıl ık olu ş turmaktad ı r.

-Kimi ülkelerde kabul edildi ği gibi68 Aİ HM karar ı n ı n ülkemiz
bak ım ından da aç ı kça düzenleme olmamakla beraber, şimdiden ön-
görülemeyen hallerde yeni maddi olay/durum/delil olarak kabul edil-
mesinin mümkün olmas ı da dü şünülebilir. Çünkü, sözle ş me ve eki
protokollerle neredeyse ayn ı düzenlemeyi içeren yasa maddelerinin
iç hukukumuzda farkl ı yorumlanmas ı , ancak Aİ HM'nin farkl ı yoru-
ma gitmesi halinde, mahkemelerimizin, yasada değişiklik yap ı lmas ı na
gerek kalmaks ız ın, benzer düzenlemeyi içeren sözle şme hükmünün
yorumlanış biçimine katılmalar ı gerekebilir. Böylece, A İ HM'nin tespi-
ti yeni bir olay olarak kabul edilmi ş olabilir.

-Yaln ı z hükümlünün lehine yarg ı laman ı n yenilenmesi sebeple-
rinden bir veya birkaç ı bak ım ından A.İ HM ayk ır ı lık tespiti yaparsa, bu
da kimi sorunlar ı n ortaya ç ıkmas ı na sebep olabilir. Örneğin: sanığın

Hukuki nedenlerle de kabul edilmesi savunuln ı u ştur. Bkz. Özgen, Eraip: Ceza Mu-
hakemesinin Yenilenmesi, Doçentiik Tezi, Ankara 1968, s.17 vd.

66 Sözle şme veya eki prntokollere ayk ı rı l ı k tespiti karar ı .
6? Kunter, N-Yenisey, F.:Muhakeme Hukuku Dal ı Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,

İ stanbul 2000, s.1178 vd.Kimi durumlarda il nolu protokolle A İ FIM'ne son ıut delil
toplama yetkisi verilmesinin istendiği hk,AlHM İ çtüzü ğünün 63 vd.maddelerinde
tan ı k, uzman ve diğer kimselerin duru şmada dinlenmeleri yer almaktad ı r.

°5 llakm ı z yukar ı da kar şı la şıırmalt hukukta yargı laman ı n yenilenmesi k ısm ı .

611



İ brahim ŞAHBAZ.

anl ı suçu işlediğine ili ş kin ilk karardakinden daha güçlü deliller, orta-
ya ç ıkar ve bunlar san ığı n daha hafif ceza almas ı yönünde olursa,
Aİ HM karar ı nda öngörülmeyen ve dosyadaki .yeni delillerle uyumlu-
luk arz etmeyen gerekçenin yarg ılaman ı n yenilenmesinde nas ı l de-
ğerlendir ıne konusu olaca ğı hususu da dikkate de ğer.

-Diğer yandan, A İ FIM karar ı hükümlünün lehine olduğu halde;
330 ncu ıhaddedeki nedenlerden birisiyle 'çok kuvvetli delillerle ve
san ı k aleyhine yarg ılaman ı n yenilen ınesini gerektiren durum ortaya
çıkar ve bu yeni durum A İ HM karar ı ndaki tespitin yerinde olmad ığı
sonucunu doğurursa, bu aleyhe uygulama üzerine konuyu yeniden
ele alacak olan Aİ HM nas ıl değerlendirmede bulunabilecek? .Ben
karar ım ı verdim, gereğini yap ı n m ı diyecek; yoksa (yerinde ve do ğru
olarak), ben dosyay ı incelerken bu yeni deliller , yoktu, şimdi önüm-
deki dosyaya göre inceleme yap ıyorum diyerek önceki kararı ndan
farkl ı bir sonuca m ı ulaşacaktır? böyle ise, 327 nci maddeye eklenen
6nc ı bentle bu ihtimallerin de öngörülmesi gerekmez miydi?

-Aİ HM kararı ile ilgili olarak getirilen yeni düzenleme 69 cürüm-
kabahat ay ı r ı m ı yapmaks ı z ı n yarg ı laman ı n yenilenmesini kabul et-
mektedir. Oysa, A İ I-1 M kararı d ışı ndaki yarg ı laman ın yenilenmesinde
kabahatler için özel düzenleme mevcuttur. Bu özel düzenlemeye gö-
re, " ş u kadar ki kabahat hükümleri , hakk ı nda ancak evvelce mahkum
tarafindan öğrenilmemi ş olan veya kendi kusuru ile olmayarak evvel-
ce irad edilmemi ş bulunan vak ıalar veya deliller dermeyan ohinabi-
lir"(m.327, 5 nci beni son cümle).

Böyle bir çeli ş kide biz, ayn ı yasa maddesinin iki farkl ı düzenle-
mesinden hangisini dikkate alaca ğı z? Sözleşme ile iç hukuk kurallar ı
aras ı nda hiyerar ş iden mi hareket edeceğiz? Yoksa sözleşme yasa dü-
zeyindedir(Anayasa m.90), ancak aralar ı nda öncelik sonral ı k var de-
yip mi yoruma gideceğiz? Yani böyle bir yorum yolları ndan birisin-
den hareketle, 327 nci maddenin 5 ve 6 ncı bentleri aras ında kaba-
hat.le ilgili olan 6 ncı ben ıdeki düzenlemeyi öne mi alaca ğız? Eğer
Aİ HM karar ı ile yap ılan tespiti 5 nci bendin son cümlesindeki düzen-
lemeye üstün tutacaksak, 6 ncı bendi getirirken farkl ı l ı k yaratabilecek
liususu neden gidermedik?

Bir ba ş ka deyişle, Aİ HM karar ı cürüm ve kabahatle ilgili olabi-

Yeni düzen ı c ıne diyorum, çünkü 4793 say ı l ı yasadan önce bu konuda 4771 say ı l ı
yasayla farkl ı bir düzenleme geLiril ı ni ş ti.
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ur, ancak 5 nci ben ıdeki kabahatle ilgili farklıl ık devam edecek, çünkü
yasa koyucu A İ HM'ne kabahat için de yetki vermi ştir diyebilecek
miyiz?

3Anaasa Mahkemesi Kararlar ı Bak ı m ı ndan

Anayasa Mahkemesi Kararları için yarg ı laman ı n yenilenmesinin
benimsendiğine ili şkin açı k bir düzenleme mevcut değildir. Ancak
Anayasa Mahkemesi Kararlar ı bak ı m ından her kararın niteliğinin
ayr ı ayrı incelenmesi gerekmektedir:

a-Yüce Divan Kararlar ı 70:

Anayasa'ya göre Anayasa Mahkemesi, "Cumhurba ş kan ı n ı , Ba-
kanlar Kurulu üyelerini, Anayasa Mahkemesi, Yarg ı tay, Dan ış tay,
Askeri Yargı tay, Askeri Yüksek İ dare Mahkemesi Baş kan ve üyeleri-
ni, Başsavcıların ı , Cumhuriyet Başsavcıvekilini, Hakimler ve Savc ılar
Yüksek Kurulu ve Sayış tay Ba ş kan ve üyelerini görevleriyle ilgili
suçlardan dolay ı Yüce Divan s ıfatıyla yargı lar (m.148/3); Yüce Di-
yanda, savcı lı k görevini Cumhuriyet Ba şsavcı s ı veya Cumhuriyet
Baş savc ıvekili yapar (m. 148/4); Yüce Divan kararlar ı kesindir
(m.!48/son)".

Anayasaya göre 'Anayasa Mahkemesi, Yüce Divan s ıfatıyla bak-
tığı davalar dışında kalan işleri dosya üzerinde(n) inceler. Ancak
gerekli gördüğü hallerde sözlü aç ı klamalar ı n ı dinlemek üzere ilgilile-
ri ve konu üzerinde bilgisi olanlar ı çağırabilir" (m.149/son). 2949
say ı l ı Anayasa Mahkemesinin Kurulu şu ve Yarg ı lama Usulleri Hak-
k ı nda Kanunun 30 ncu maddesine göre "Anayasa Mahkemesi, Yüce
Divan s ıfatıyla baktığı davalar d ışında kalan i şleri dosya üzerinde(n)
inceler; gerekli gördü ğü hallerde sözlü aç ıklamalar ı n ı dinlemek üzere
ilgilileri ça ğı r ı r"; 35 nci maddesinin birinci fikras ı na göre de, "Anaya-
sa Mahkemesi, Yüce Divan s ıfatıyla çalışırken, yürürlükteki kanunlara
göre duru şma yapar ve hüküm verir".

Anayasa Mahkemesinin Yüce divan s ıfatıyla baktığı davalar ceza
davalar ı olduğundan, uygulanacak yarg ı lama yöntemi ceza yarg ı lama

Anayasa Mahkemesinin özel statüsü d ışına çı karak diğer yarg ı organlar ı gibi hart-
kede Yüce Divan s ı fatı yla kulland ığı yetkinin "erkler ayr ı lığı" kuram ı n ı n )ans ı mas ı
oldu ğu hk. bkz. Durmuş , Arzu: Siyasi Partilerin Kapatı lmas ı ve Yüce Divan Karar-
ları n ı Yeniden Tartışmak(Anavasa Mahkemes ı kararlar ı na Kar şı Olağanüstü Kanun
Yollar ı ), istanbul 2001,s.15; Yüce D ı van görevinin Anayasa Mahkemesi tarafı ndan
yerine getirilmesinden do ğan sorunlar ve çözüm önerilen hk.bkz. Arslan, Çetin:
Yüce D ı van Olarak Anayasa Mahkemesi, Ankara 1999, s.120 vd.
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yöntemidir. Dolay ı s ıyla burada yarg ı lanacak olanlar da san ı k s ıfatı n ı
alacaklar ı ndan, tüm san ı klar gibi bunlar ın da haklar ı vard ır. Anaya-

sada belirtildi ği gibi, "herkes, me şru vas ıta ve yollardan faydalanmak

suretiyle yarg ı mercileri önünde davacı veya dayal ı olarak iddia ve

savunma ile adil yarg ı lanma hakk ı na sahiptir" (m.36/1; bkz. Aİ HS,

m.6/1; İ HEB, m.lO). Dolay ıs ıyla tüm san ı kların asgari san ı k haklar ı n-

dan yararlanmalar ı gerekir71 . Tüm haklar gibi san ı k haklar ı da mah-

keme önünde ileri sürülebilme özelli ğine sahiptir. Hak sahibi olun-

madan özgürlü ğü sağlamak güçtür. Bireyin özgürlü ğü hk sayesinde

güvencelenebileceğinden72, san ı k hakları büyük öneme sahiptir. Bu

nedenle herkes gerek yurttaş l ı k hak ve yükümlülükleriyle ilgili

uyu şmazl ı klar, gerek ceza alan ı nda kendisine kar şı yap ılan bir suçla-

ma konusunda karar verecek olan yasal, ba ğı ms ı z ve yans ız bir mah-

keme tarafından davas ın ın makul bir süre içinde hakkaniye ıe uygun

ve aleni surette dinlenmesini istemek hakk ı na sahiptir(Aİ HS, m.6/1).

Anayasa Mahkemesinin Yüce Divan s ıfatıyla baktığı davalarda
dosya üzerinden inceleme söz konusu olmay ı p, adli yargı ceza mah-

kemelerinde uygulanan yarg ılama yöntemi uyguland ığı gibi (Anaya-
sa, m.149/son; 2949, m.30 ve 35), verilen karar ı n nihai kararlardan

olmas ı da gözetilerek, Aİ HM karar ı üzerine yarg ı laman ı n .yenilenme-
sinin kabul edilmesi gerekir. Dolay ı s ıyla Aİ HM'nin karar ı üzerine

yargılaman ı n yenilenmesi yöntemi, Anayasa Mahkemesinin bu karar-
ları için de geçerlidir.

b-Siyasi Parti Kapatma Kararlar ı :

Siyasi Partilerin Kapat ı lmas ı davalar ı bak ı m ından da Aİ HM'si
kararlar ı n ı n yargılaman ın yenilenmesi sebebi olabilip olamayaca ğı
tartış ma yaratabilir. Çünkü, 4793 say ı l ı yasan ı n 2 nci maddesiyle geti-
rilen düzenlemeyle Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 447 nci
maddesine eklenen üçüncü fikraya göre, "445 inci maddenin it inci

San ığı n kendisine yöneltilen suçlamalarla ilgili olarak anlad ığı dilde bi ı gı lendir ıı me
(CMUK: 132, 135/2, 135ı4); savunma yapabilmek için gerekli ve yeterli zamana, ko-
layl ı klara sahip olma (CMUK:135/a, 143, 144, 254/2); ücreLsiz savunman yard ı m ı n-
dan yararlanma (CMtJK:128, 35/3, 136, 138, 143, 144); ve iddia n ı akam ı ile e ş it si-

lahlara sahip olma haklar ı vard ı r (CMUK:135/5, 135/a, 143. 144, 254, 291 vdj;
A İ HS, nı .6İ3; Durmu ş , s.17.

"Özgür olmak, baş kastna kar şı öne sürülebilen haklara sahip olmakt ır. 'Hak' biçimi
Sağlar; bununla özgürlük ifade edilir, d ışa vurulur; onun varl ığı anla şı lı r. Hak daha
çok özgürlü ğün, usuli güvencesi ve gerçekle ş me arac ı olarak n ı telenebilir"; Kaboğ lu,
İ brahim: Özgürlükler Hukuku, İ stanbul 1999, s.12.
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benciinde yaz ıl ı sebepten dolay ı iadei muhakeme müddeti Avrupa
İnsan Haklar ı Mahkemesi karar ı n ın kesinleş tiği tarihten itibaren bir
y ıld ır". Yine ayn ı yasan ı n 3 üncü maddesiyle getirilen düzenlemeyle
Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun 327 nci maddesine eklenen 6
ncı bende göre, "Ceza hükmünün, İ nsan Haklar ı n ı ve Ana Hürriyet-
leri Korumaya Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin ihiMi suretiyle
verildiğinin,. Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle ş miş kara-
rıyla tespit edilmi ş olmas ı , bu halde, muhakemenin iadesi, Avrupa
İ nsan Hakları Mahkemesi karar ı n ı n kesinle ş tiği tarihten itibaren bir
yıl içinde istenebilir".

Görüldüğü gibi yeni yasan ı n her iki düzenlemesinin Yüce Divan
kararlar ı d ışı nda kalan kararlarla doğrudan bir ilişkisi bulunmamak-
tad ır. Ancak yeni yasan ı n 3 ncü maddesiyle getirilen ve CMUK ile
ilgili düzenlemenin Anayasa Mahkemesinin Siyasi Parti kapatma ka-
rarlar ı ile bağlantı s ı bulunmaktad ı r. Zira, Siyasi Partilerin Kapat ılmas ı
davalar ı nda CMUK hükümlerinin uygulanaca ğına ili şkin düzenle-
menin mevcut olu şu (2949, m.33), bu davalar bak ı m ı ndan da yarg ı-
laman ın yenilenmesini mümkün k ılmaktad ır. Ancak Anayasa Mah-
kemesinin Kurulu ş u ve Yargılama Usulleri Hakk ında Kanunun 33
ncü maddesine göre, Siyasi Partilerin kapat ılmaları na ili ş kin davalar-
da, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu hükümlerinin uygulanmas ı -
n ı n yan ı sı ra, duruşmal ı değil, dosya üzerinde inceleme yap ı l ıp karar
verilmesine rağmen, Aİ HM kararlar ı na dayal ı yarg ılaman ı n yenilen-
mesinin Anayasa Mahkemesinin bu kararlar ı bak ı m ı ndan da geçerli
olduğunun kabulü gerekir. Zira 4793 say ı l ı yasan ı n 3 ncü maddesiyle
getirilen düzenlemede "ceza hükmünün" kavram ın ı n yer almas ı ,
kuşkusuz, ilkin ceza hukukuyla ilgili anla şılmakta ise de, siyasi partile-
rin kapat ılmas ın ın da, tüzel ki ş iliğin son bulmas ı bakı m ından ceza
olduğunda ku şku bulunmamaktad ır. Bu konuda Anayasa Mahkeme-
sine göre, parti kapa ımalar ı sonuçları itibariyle cezad ı r73.

Anayasa Mahkemesi, 2820 say ı l ı Siyasi Partiler Yasas ın ın 98 ve
2949 sayı l ı Anayasa Mahkemesinin Kurulu şu ve Yarg ılama Usulleri
Hakk ındaki Yasan ı n 33 ncü maddesinde yer alan düzenlemeleri de
göz önünde bulundurarak verdiği kararında74 , 2820 sayı lı yasan ın

3 Kas ım 1983, 198314-4 say ı l ı karar; RG:21.10.1984, sa:18552.; Anayasa Mahke-
mesi bu karar ında, parti kapatı lması ile ilgili olarak, bir ceza niteliğinde olan ka-
patma müeyyidesin ı n uygulanmas ı na olanak görülmemi ş tir" demi şı ir; AMKD, Say ı :
20, s.4 17.

AMIC, 1984/1-1,28.9.1984 ; AMKD, Say ı : 20, s.504 vd.
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101 nti maddesinde öngörülen siyasi partilerin kapat ı lmas ı na ili ş kin
yaptı r ı m ın TCK'nun 11 nci maddesinde belirlenen klasik cezalar
aras ında yer almamas ı n ı , failin tüzel ki ş i • olmasına bağlamaktad ı r.
Yüksek Mahkemeye göre, 2820 say ı l ı yasan ın 117 nci maddesinde,
içinde 96 na ve 97 nci maddelerin de bulundu ğu dördüncü k ı s ımda
yaz ı l ı yasak eylemleri i ş leyenlerin hapis cezas ı ile cezaland ı rı lacaklar ı-
n ın yer almas ı ve bu cezalar ı n partinin kapat ı lmas ı sonucunu da do-
ğurabilmesi nedeniyle, kapatma karar ı cezai niteliktedir. Bu kurallar-
dan hareket eden Anayasa Mahkemesine göre, "uygulanmas ı istenen
maddelerin ceza kural ı niteliğ inde olu ş lar ı ve davan ın Ceza Muha-
kemeleri Usulü Kanunu'na göre yürütülmesi, dayal ı parti için güven-
ce te ş kil eden bir tak ı m sonuçlar doğurur. Gerçekten, ki ş i özgürlükle-
rini korumak kayg ı s ı yla, tarih boyunca bir dizi güvence kurumla şıp,
ceza ve ceza usul hukuk ş alan ı nda yerini alm ış tı r. Bunlar aras ında,
üçüncü kiş ilerin eylemlerinden sorumlu olmamak, kanunsuz suç ve
ceza olmaz ilkesi ve bunun sonucu olarak cezada geni ş letici yorum ve
k ıyasa yer verilmemesi kural ı , eldeki dava nedeniyle pratik sonuçlar
doğuracak niteliktedir. Ayn ı biçimde, ceza usulünün, gerçe ği aramas ı
ve biçimsel gerçekle yetinmemesi, taraflar ın iddia ve savunmalar ı ile
bağ l ı ıutulmamas ı , delil serbestisi esas ı , şüphe halinde san ık lehine
hareket etmek gereği gibi ilkeler, görülmekte olan bu davada da göz
önünde bulundurulacak ilkelerdendir".

Diğer yandan Anayasa Mahkemesi bir ba ş ka karar ı nda, önceki
kararlarından farkl ı yorum yapm ıştı r. Bu karara göre 75 , parti kapat-
ma davalar ı nda ceza yargı lama yasas ı hükümleri uygulanmakla bera-
ber, bu davalar tamamiyle ceza davas ı içerisindedeğerlendirilemeyen
kendine özgü davalard ı r. Çünkü, kapatma yapt ırım ı , ceza hukukun-
daki suç ve cezalardan farkl ıd ır.

Ancak Türkiye Birleş ik Komünist Partisinin Anayasa Mahkeme-
since kapat ı lmas ı karar ı na kar şı ' yap ı lan ba şvuru üzerine, kapatma
karar ı n ı n Aİ HM'since Sözle şmenin 11 nci maddesine ayk ı r ı bulun-
mas ı ndan sonra", konuyla ilgili olarak yap ı lan yarg ı laman ı n yeni-
lenmesi ba şvurusunu Anayasa Mahkemesi, "istemde bulunanlarca,
konuya ili şkin Avrupa İ nsan Haklan Mahkemesi karar ı d ışı nda yeni
bir olay veya kan ı t ileri sürülmemi ş tir. Avrupa İ nsan Hakları Mah-

AMK, 1999/2, 2001/2, 22.6.2001 günlü karar ı .
76 AMK,E:1990 İ 1,K:1991/1, 16.7.11191.

AiHM'nin 30 Ocak 1998 gün ve 133/1996/752/951 sayı l ı karar ı .
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kemesiKaran, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun 327.maddesi
kapsam ı na giren yeni bir vak ıa veya delil niteli ğinde olmad ığı ndan
istemin reddi gerekir' 78 şeklinde karara bağlam ıştır . Anayasa Mah-
kemesi bu karar ı verdiği s ırada henüz A İ HM kararlar ın ı n iç huku-
kumuzda yargılaman ın yenilenmesi nedeni değildi. Yüksek Mahke-
me bu karar ıyla, eğer CMUK'nun 327 nci maddesinde A İ HM karar-
lar ı yarg ılaman ın yenilenmesi nedeni olsayd ı ben talep doğrultusun-
da karar verecektim diyor. Anayasa Mahkemesinin bu karar ı henüz
değ i şmi ş değil. 4793 say ı l ı yasayla getirilen düzenlemeden sonra Ana-
yasa Mahkemesi konuya ili ş kin bir karar vermi ş de değil.

Diğer yandan bir kollektif özgürlük olan derneklerle ilgili olarak
hukuk mahkemesi tarafından verilecek karara kar şı başvuru üzerine
Aİ HM'nin ihlal karar ı vermesi halinde, bu karar yarg ı laman ı n yeni-
lenmesi nedeni olabilecektir. Dolay ıs ıyla Siyasi Partilerin kapat ılmala-
rına ilişkin kararlar bak ım ından yargılaman ı n yenilenmesinin kabul
edilmemesinin objektif kriterlerini bulmak güçtür.

c- Ancak Anayasa Mahkemesinin diğer kararları bakımından
konuyu ele alacak olursak, farkl ı yakla şımlarla kar şı laşmak mümkün-
dür. Örneğin Anayasa Mahkemesinin iptal davas ı ve itiraz (defi) yo-
luyla baktığı i şler bak ı m ı ndan yarg ı laman ı n yenilenmesi mümkün
değildir. Zira, konuyu düzenleyen 4793 say ı l ı yasa, HUMK ve CMUK
hükümlerinin devreye girdiği durumlar için yarg ılaman ı n yenilen-
mesini öngördüğünden, bu yasalara ili ş kin kurallar ı n yer almad ığı ,
tam tersine Anayasaya uygunluk denetiminin yap ı ld ığı davaiar için
bu yasan ın getirdiği düzenlemenin uygulanamamas ı gerekir.

Ancak her şeye rağmen ilk derece mahkemesinde anayasaya a y
-kır ıl ık iddias ı nda bulunan ve bu iddias ı gerek ilk derece mahkemesi-

nin karar ı n ın temyiz edilmeksizin kesinle şmesi ve gerekse temyiz
üzerine ilk derece mahkemesinin anayasaya ayk ırı lı k iddias ın ın red-
dinin yerinde oldu ğuna ilişkin temyiz mahkemesi karar ın ın kesinleş-
mesi ve gerekse anayasaya ayk ırı l ık iddias ın ı n davaya bakan mahke-
me tarafı ndan ciddi bulunmas ı suretiyle Anayasa Mahkemesinin
önüne götürülmesi ve bu Mahkeme tarafından yasan ın anayasaya
uygun bulunmas ı yoluyla kesinlik kazanmas ı ve iç hukuk yolların ı n
tüketilmesi üzerine, konunun Aİ HM'ne götürülmesi ve bu mahke-
mece, istisnaen karar verilmekle beraber, yasan ı n sözle ş meye ayk ı r ı
bulunmas ı durumlarında ne olacak?

78 AMK, E:199814(I)eği ş ik i şler), K: ı 999/2, 162 ı 999.
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Böyle bir iddiayla ilgili Anayasa Mahkemesi karar ını n Aİ HM ta-
rafı ndan Sözleşmeye ayk ırı bulunmas ı halinde, yarg ı laman ı n yeni-
lenmesi yoluna gidilemeyecek mi? Bu konuda Anayasada hüküm
olmad ığı gibi, yasada da bir düzenleme bulunmamaktad ı r. Ancak
yine yukar ıda belirttiğim gibi, yasama organ ı (anayasa koyucu dahil)
konuyu tartış maya yer b ırakmayacak şekilde aç ı k düzenlememi ş tir.
Yasama organ ı kimi kararlar için Aİ HM kararlar ı n ı yargılaman ı n
yenilenmesi sebebi kabul ederken, kimi hallerde de, benimsedi ğ i
görü ş doğrultusunda hareket etmek yerine, suskunluğu tercih ede-
rek, hukukçular ı yeni bir tartışmaya çekmektedir. Çünkü, Anayasaya
ayk ır ı l ık ve bazen de hem anayasaya aykır ı l ı k hem de Sözle şmeye
ayk ı rı l ık iddias ı üzerine verilen red kararlar ı n ı n, as ıl kesinleşmi ş ka-
rarla birlikte Aİ HM önüne götqrülmesi durumunda, karar ı n dayana-
ğın ı olu şturan yasal düzenlemenin Sözle şmeye ayk ı rı lığın ın tespiti
yap ılabilir. Bu durumda, o yasay ı Anayasaya uygun bulan Anayasa
Mahkemesinin karar ı n ı n da Sözle şmeye ayk ırı lığı doğrudan veya
dolayl ı olarak tespit edilmi ş olur. Bu şekilde karşı m ı za ç ı kmas ı kuv-
vdtle muhtemel kararlara kar şı neler yap ılabileceği hususu üzerinde
tartışı lmas ı gerekir.

d- Di ğer taraftan Anayasa Mahkemesinin dokunulmazlığın kal-
dırılması ve TBMM üyeliği sıfatın ın dü şmesi hallerine ili şkin iptal
istemlerini incelemesi (Anayasa, m.85) dosya üzerinden gerçekle ş-
mektedir (Anayasa, m.149lson; 2949, m.30/I). Yüksek Mahkeme bu
incelemesini, yasama dokunulmazlığın ı n kald ırı lmas ı veya milletvekil-
liğinin dü ş mesine ili ş kin kararı (Anayasan ın 84/5 nci maddesindeki
millelvekilliğinin sona ermesi hariç) Anayasaya, yasaya veya meclis
içtüzüğüne ayk ı r ı l ı k olup olmad ığı yönlerinden inceler ve iptal iste-
mini onbeş gün içinde karara bağlar". 2949 say ıl ı yasan ı n 34 ncü
maddesinin ikinci fikras ı ndaki düzenlemeye göre, yasan ı n 30 ncu
maddesinin birinci fikras ında yer alan dosya üzerinden inceleme
kural ı burada da geçerlidir. Bu durumda yasama dokunulmazl ığı n ı n
kald ı rı lmas ı ve milletvekilliğinin dü şürülmesine ili şkin meclis kararla-
r ı n ı n Anayasa Mahkemesince incelenmesi bir dava olarak de ğil, Yüce
Divan s ıfatıyla bak ılan davalar d ışında kalan tüm ba şvurularda oldu-

' Anayasan ı n 85 nci nı addesi "kesin olarak karara bağlamadan" bahsetti ği halde, yasa
(2949, m.34/1) "kesin" sözcü ğünü kullanmaks ı z ı n "karara bağlar" demekte ise de,
gerek Anayasan ın 85 nci maddesindeki açık düzenleme ve gerekse Anayasan ı n
15311 nd maddesindeki düzenleme karş ts ı nda, Arıayisan ı n doğrudan uygulanmas ı -
yla, yasadaki bu eksik düzenlemenin öneminin olmad ığı n ı söyleyebiliriz.
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ğu gibi, "i ş ler""' olarak ni ıelenmektedir. Acaba Yüce Divan s ıfauyla
bak ılan davalar d ışı nda kalan i şleri birer dava olarak kabul etmemek,
bunlarla ilgili hususlarda yargılaman ı n yenilenmesinin mümkün ol-
mad ığı anlam ına m ı gelir? Veya Anayasayla Yüksek Mahkeme olarak
nitelendirilmesine ra ğmen, bu mahkeme kararları için de, idari yargı
kararları için söylediğimiz gibi, AIHM kararlarının yargı laman ı n ye-
nilenmesi sebebi say ılmas ı mümkün değildir mi diyeceğiz?

5-5u hususa bilhassa dikkat çekmek gerekir ki, iç hukukumuz-
daki düzenlemelerle ilgili olarak usul yasas ında belirtilen ko şulların
gerçekle ş mesi halinde yargılaman ın yenilenmesi mümkün oldu ğu
halde, Aİ FIM kararları bak ım ı ndan sadece Sözle şmede yer alan hak
ve özgürlüklerin ihlallerinin tespiti halinde yarg ılaman ı n yenilenmesi
söz konusu olabilecektir. Zaten Sözle şmede yer almayan bir hak için
Aİ HM'ne başvuru durumunda mahkeme ba şvuruyu kabul etmeye-
cek ıir/etmemelidir. A İHS'nde yer alan haklar klasik haklar oldu ğun-
dan, vatanda şlar ı m ı z ın ulusal mahkemelerimizce verilen her karar ı
AİHM'nin önüne götürmeleri mümkün de ğildir. Dolay ı sıyla,
Aİ HM'nin kararlar ı Sözle şmeyle s ın ırl ı olacağından, diğer koşullar ın
varlığı halinde, iç hukukumuzda AİHM kararlar ı na dayal ı yargı la-
man ı n yenilenmesi de s ın ırl ı say ıda konuyla ilgili olabilecektir.

IV- İÇ HUKUKUMUZDA YARGILAMANIN
YENİLENMESİ NİN SAĞLANMASINDA GÜÇLÜKLER
VE ÇÖZÜM ÖNERİLERİ

A-AİFIM Kararlanndan İç Hulcukumuzla Yalan ilgili Olabile-
cek Durumlar

- İdari ve disiplin yargılamalar ı dahil, ilk derece ile istinaf ve tem-
yiz yargılamaları için de adil yarg ılanma hakkı vard ır. Aykırı l ık ol-
makla. beraber, bu ayk ır ı l ık sonradan giderilmi ş veya giderilmesi
mümkün değilse Sözleşnieye aykı rı lık olmayabilirs ı .

-Aİ HM milli mahkeme karar ı n ı bir temyiz mahkemesi gibi ince-
leyemediği için, iç mahkemenin karar ı n ın yanlış verildiği veya hatal ı
karar verilmi ş olduğu şeklinde karar veremez; sadece hakkaniyet

80 2949 sayı l ı yasan ı n 30 ncu maddesinin birinci fı kras ı , Yüksek Mahkemenin Yüce
Divan d ışı nda baktığı davalar için "dava" kavram ı n ı değil, 'i ş ler' kavram ı n ı kullan-
maktad ı r.

ıı Inceoğlu, Sibel: İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi Kararlar ı nda Adil Yarg ı lanma
Hakk ı , BeM Yay ı n ı , ls ıanbul 2002, s.7, dipnot 27'deki kararlar.
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ilkesi çerçevesinde karar verebilir. Sözle ş me açı s ı ndan sorgulanan
husus karar ı n verdiği sonuçtan çok, yarg ılama sürecidir. Bir baş ka
deyi şle, A İ HS'nin 6 ncı maddesi yönünden önemli olan husus, iç
mahkemenin adil bir karar verip vermedi ği değil, adil karar verile-
bilmesi için yargılama ko şullar ı n ın bulunup bulunmad ığıd ı r. Bu da
savunman ı n gereği gibi yap ılabilmesi için etkin savunma araçlar ı n ı n
verilip verilmediği ile ilgili bir husustur.

- AiHM verilen cezanin niteliği ile ağırlığı üzerinde durmakta-
d ır. Cezan ı n amacı ne niteliği açı s ından, cezan ın verilişinde güdülen
gayeler ön plana çı kmaktad ır. Örneğin verilen cezan ın cayd ı r ı c ı l ığı
var m ıd ır.

Müdafli ile görü şme hakk ı (m.6/3-c):

-Adli yard ı m(m.6/3-c): Ceza davalar ı nda müdafiden yararlanma
hakk ı oldu ğu halde, hukuk davas ında ücretsiz Avukat yard ım ı ndan
yararlanma hakk ı mevcut değildir. Pahal ı yarg ı ile bu hususu bir ara-
da değertendirdiğirnizde, gelir düzeyi dü şük insanlar için büyük bir
s ı k ıntı 'aratacak boyutlara ula ş maktad ı r. Bu nedenle devletin pozitif
yükümlülü ğü söz konusudur. Bu ise mahkemeye ba şvurma hakk ın ı n
özünü zedeleyebilece ğinden, 6/1 nci maddeye ayk ı r ı l ı k olu şturur.
Hele dava çetrefilli ve usule ili şkin büyük sorunlar varsa, hak arama-
da kolayl ı ktan söz edilemez. Ceza davalar ı nda san ıklar için tan ınan
bu hakk ı n, dar gelirliler için de özel hukukta uygulanmas ı gerekir.
Zira, "adaletin selameti için gerekli" ise özel hukukta da uygulanmas ı
gereken bir husustur.	 -

Airey kararına göre, davan ın hukuki ve maddi aç ı dan ve davada
uygulanan usul açı s ı ndan karma şıklığı nedeniyle ki şinin bu davay ı
kendi ba şı na savunamamas ı veya iç hukukun avukat ile temsili zorun-
lu k ı lmas ı gibi durum söz konusu ise ve ba şvurucu avukat masrafin ı
ödeyemeyecek kadar kötü mali şartlar altında ise, mahkemeye ula ş ma
hakk ı aç ı s ından gereklidir84 . Sözle şme bu konuda özel hukukta zo-
runlu avukat yard ım ı ndan yararlanmay ı sağlayacak bir pozitif yü-
kümlülük altı nda olmamakla beraber, insan haklar ı n ı korumay ı
amaçlayan bir sözle şme çerçevesinde bak ıld ığı nda, hak aramay ı en-
gelleyen olumsuzluklar ı n olmas ı halinde, üye ülkelerin iç hukukta-
r ı nda bu yönde düzenlemede bulunmalar ı hak arama özgürlü ğü ve

' Inceofflu, s.7-8.
tflcCOğIU, s.94 vd.

14 Inceoğlu, s.124.
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adalet ilkesinin gere ğidir. Ancak, hukuk davalar ı nda mutlaka avukat
yard ı m ı ndan yararland ırmak yerine, hak aramay ı kolaylaş t ıracak
yöntem bulunmas ı da ayn ı amaca hizmet eder.

-Slovenya Anayasa Mahkemesinin eski üyesi ve A İ HM yarg ı cı
Zupancic bir makalesinde, olay ın arka plan ı n ı araştı rırken, önceden
Yüksek Mahkemenin Hukuk Dairesinin benzer ba şvurularla ilgili
olarak, tersi kararlar verdiğini, ancak daha sonra verdiği bir karar
öncesi Romanya Başkan ın ın bir konu şmas ın ı n ertesinde Yüksek
Mahkemenin beş oyla(25'e kar şı 20 oyla) görü ş deği ştirerek önceki
kararı ndan farkl ı bir karar vermi ş ve yargıç bunu mahkeme üzerinde
bir siyasi bask ı var diye değerlendirmişdr'.

-Aİ HM hak arama ve ba şvuru için aç ı k düzenleme gerekti ği gö-
rü şündedir. Örneğin Fransa'da bir dava ile ilgili olarak ba şvuru yo-
lunun pratik ve etkili olmamas ı Aİ HM tarafindan 6/1 nci maddeye
ayk ır ı bulunmu ş tur.

-Örneğin: TCK'nun 1 !9.maddesinde yer alan davan ın ön öde-
me ile dü ş mesi kurumu, C.Savc ı s ı tarafı ndan belirlenen miktarda
parayı sanığın ön ödeme önerisine rağmen belirtilen on günlük sür
içerisinde ödemeyenlerin haklar ı nda kamu davas ı açılacağı ve haks ız
çık ılmas ı halinde cezan ın yar ı nispetinde artırılarak hükmolunacağına
ilişkin düzenleme, san ığı bask ı altı na alacak nitelikte oldu ğu için, yar-
gılanmaks ız ın cezan ın kabul edilmesi sonucunu do ğurabilir'.

Yasayla Kurulmu ş Bağımsız ve Tarafsız Mahkeme:

-Aİ I-IS'nin 6/1.maddesine göre, "Her şah ıs(...)kanuni, müstakil
ve tarafs ız bir mahkeme tarafı ndan davas ı n ın( ... )dinlenmesini iste-
mek hakk ı n ı haizdir". Böyle bir mahkeme kural ı adil yargılanma ve
savunma hakk ı n ı n temelidir. Mahkeme, yasayla kurulmu ş , tüm ku-
rum, kurulu ş ve kişilere karşı bağı ms ı z, davan ı n taraflar ı na karşı nes-
nel, yarg ılama usulü güvencesine sahip bir yarg ı y ı ifade eder87.

-Mahkemenin yasayla kurulmas ı ve kararlar ın ı n kesin olmas ı ge-
rekir.

-Mahkemenin Bağıms ızlığı : Mahkemenin her hangi bir ki şi, ku-
rum veya organdan emir almamas ı gerekir. Mahkemenin yasama,

tnceoğlu, s.139-340.
,6 İ nceoğlu, s. 51 -
" AiHS, m.6/1; Medeni ve Siyasal Haklar Sözle şmesi, m.14/1; Amer ı kan Sözle şmesi,

mW!; Afrika Şart ı , nı .26; 1982 Anayasas ı , m.37, 138, 139, 140, 142.
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yürütme, her hangi bir ekonomik gruptan etkilenmen ıesi, bask ı altı -
na al ı nmamas ı gerekir. Bunlar ın sağlanmas ı demek mahkemenin
özgür olmas ı demektir. Nitekim Findlay/ İngiltere(25.2. 1997) dava-
sında, toplay ıc ı subay' ı n Askeri Mahkeme üyelerini ve savc ı s ı n ı ata-
mas ı ve suç isnad ı na son ş eklini vermesi, yargılaman ı n devam etti ği
s ı rada mahkemeyi kapatabilmesinin A İ HM'since Sözle şmenin 6/1 nci
maddesinde yer alan ba ğı ms ız ve tarafs ı z yargı yeri tarafından yarg ı -
lanma hakk ı n ı n ihlali olarak nitelenmi ş tir88.

-Tarafs ı zl ı k ise, yargı c ı n yarg ı lama yaparken taraf tutmamas ı , ta-
raflara kar şı nesnel olmas ı ve kiş iliğinden s ıyrılabilmesi demektir.
1982 Anayasas ı mahkernelerin bağı ms ı zlığı n ı 138 nci maddesinde,
btinun güvencesini 139 ve 140 nc ı maddelerinde düzenlemi ş tir. Ta-
rafs ızl ı k ilkesi Anayasan ı n bu maddelerinde aç ı kça düzenlenmemekle
beraber, Anayasa Koyucunun tarafs ı zl ı k ile bağıms ı zlığı bu maddeler-
de birlikte düzenledi ği gerekçeden anla şı l ıyor. Nitekim Anayasa
Mahkemesi, kararı nda, bağımsızlı k ile tarafs ı zlığın birbirinden ayrı -
lamayacak kadar iç içe olduklar ı n ı belir ımiştir. Ancak bağı ms ı zl ığı n
tarafs ı zl ıkla yak ı nlığı na karşı n, tarafsızl ık daha çok davan ı n tarafla-
rından bağı ms ı z olmad ır.

Bağıms ızl ık ve taratsızl ık konusunda AtHM çe şitli ölçütler kut-
lanmalctadır:

Bunlar ı şu şekilde s ı ralamak mümkündür: mahkeme üyelerinin
nitelikleri, atanma ve görevden al ı nma ş ekilleri, görev süreleri, üyele-
re emir vermeye yetkili bir makam ı n bulunup bulunmad ığı , d ışarı -
dan gelebilecek müdahalelere kar şı sahip olduklar ı güvenceler, ba-
ğı ms ı z bir görüntü verip vermedikleri hususunda halka ve özellikle
ceza yargılamas ı açı s ı ndan san ığa yargılama sürecinde güven verip
vermemesidir90.

-Türkiye ile ilgili kararlar ı nda Aİ .HM, DGM'lerinde askeri üyele-
rin bulunmas ı n ı , bağı ms ız ve tarafs ı z mahkeme ilkesine ayk ı rı bul-
muş tu". Nitekim bu kararlar ı dikkate alan parlamento Anayasan ı n
143 ncü maddesinde değişiklik gerçekle ş tirmi ş tir.

Doğru, 2002, s.983.
ıg Anayasa Mahkemesinin 28.21989 tarih, 1988 ı32 E, 1989/10 K; 27.4.1993 tarih,

1992/37 E., 1993/18 K say ı l ı kararlara.
Aktaran Inceoğ lu, 5.163.
Ç ıraklar/Türkiye; Gergerrrürkiye; Mehdi ZanWTürkiye kararlar ı .
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-Tarafs ız Mahkeme: AİHS'nin 6/1 nci maddesi anlam ında taraf-
s ı zl ı k, yargıcın davan ı n çözümünü etkileyecek bir önyarg ıya sahip
olmamas ı , taraflarla menfaat ili ş kisinin olmamas ı , taraflar ı n lehine
veya aleyhine bir duygu ve ç ıkara sahip olmamas ıd ı r. 1982 Anayasa-
s ı n ı n 138 nci maddesinin ! nci fikras ındaki düzenleme de bu anlam-
dad ı r. Örneğin davaya bakan yarg ıcı n, son soru şturma öncesi dava ile
ilgili farkl ı rollere sahip olmu ş ve bu rolü davan ı n esas ına iliş kin bir
hususun ön karar ı niteliğinde ise, 6/1 nci maddenin ihlali ortaya ç ı -
kabilir. Buna kar ş tl ı k yargı c ın yaptığı iş , son soruşturma öncesi esasa
etkili değil, rutin bir i ş ise ihlalden söz edilemeyecek ıir. Aİ HM, bir
kararı nda, son soru ş turma kararı na katılan yargı cın, o olay ın haz ırl ık
soru şıurmas ında Savc ı l ık görevini yapm ış olmasın ı , sözleş meye aykırı
bulmu ştur.

-Yargı cı n tarafs ızlığı ile ilgili düzenlemelerin tek ba şı na yetmedi-
ği, önemli olan ı n davada yarg ı lanan ın gözünde ku şkuya yer verme-
yecek şekilde tarafs ız olabilmesidir. Bunun tespitinin objektif bir bi-
çimde yap ılmas ı gerekir. Örneğin Aİ HM bir karar ı nda, Danimarka
Ceza Usul Yasas ı n ı n 762/2 nci maddesinde yer alan san ığın suçu i şle-
diğine ili şkin "özel olarak teyit edilmi ş bir ku ş ku" bulunmas ı aran-
mak ıad ır. Uygulamada, bu ifade, yarg ıcın "suçluluk" konusunda çok
yüksek derecede açı kl ı k bulunduğuna kanaat getirmesi şeklinde anla-
şılmakta ve bu durum yarg ıcın vereceği esas hakk ı ndaki karar ile
tutukluluk sorunu aras ı ndaki fark ı , yüzeysel hale getirmektedir. Bu
durum da san ık yönünden, mahkemenin tarafs ızlığı bak ım ından
ku şku yaratmaktad ı r. Mahkeme böyle bir tutukluluğun devarh ında
tutuklunun endi şelenmesini hakl ı bulmaktad ı r. Olayda, son soru ş -
turma öncesi sanığı tutuklayan ve tutuklu ğunun devam ı na karar
veren yargıcın son soru şturmada üç ki şilik mahkeme heyetinin ba ş -
kanlığın ı yaptığı , yargılama boyunca çok say ı da tutukluluğun deva-
m ına ilişkin kararlara katılmas ını yerinde bulmamışıır95.

-Sainte-Maire/Fransa davas ında (Bask bölgesinde iki polis kara-
kolunun ayr ı l ı kçı teröristler tarafindan sald ırıya uğraması), tutuklama
karar ına ili şkin itiraz ı reddeden yarg ıçlar ı n, duru ş ma yargıcı olarak
mahkemede yer almalar ı değerlendirilmi ş ve Aİ HM tarafs ızl ı k bu-
lunmadığı yönündeki iddiay ı reddetmi ştir. Mahkemenin karar ına

Inceoğ lu, s185-187
°' Inceoğlu, s.l88- ı 90.
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göre, baş vuranlar ı n tarafs ı zl ı kla ilgili iddiaları n ı nesnel bulmam ış t ır.
Bu nedenle tarafs ı zl ıkla ilgili iddialar ın iddiacı lar tarafından nesnel-

leş tirilmesi gerekmektedir.

-AİHM, sorgu ve son soru ş turma öncesi a şamada yarg ı cı n sorgu

yarg ı cı rollerini üslenmesini, tarafs ı zl ığa ayk ı r ı l ıkta tek ba şı na ölçü ı
olamayaca ğı , her olay ın somut ko şulları na göre hareket edilmesi ge-

rektiğine hükmetmi ştir.

-AtHM kimi kararlar ı nda, yargı cı n tarafs ı z olamad ığLna / olma-

d ığına ili şkin iddialar ı , sadece san ığı n bakış açı s ı na göre değil, bu

bakış açis ı n ı /iddiay ı doğrulayacak delillere bakarak de ğerlendirmi ş-

tir. Örneğin: bir yarg ı cın, ayn ı zanianda son soru ş turmas ı na baktığı
i şle ilgili olarak, son soru şturma öncesi kimi kararlar almas ın ı n, o'nun

ıarafs ı zlığı konusunda endişelenilmesi için tek ba şına ölçüt olmad ığı n ı
kararlaş tırmışt ı r95.

-Ceza davalar ı d ışında da yarg ı c ı n ıarafs ı zl ığina ili şkin ku ş kular

uyanabilir. Örneğin: Aİ HM'since, McGonnelllngiltere davas ı nda,
Kraliyet Mahkemesi yarg ı cı n ın, daha önce yasama faaliyetine katı l-
mak suretiyle dava konusu olan planlamaya ili ş kin düzenlemenin
çıkarılmas ı na katılmas ı ile ıarafsızl ı k ilkesinin ihlal edildiğine karar

verilmi ştir. Yine, WernerJPolonya davas ı nda, başvurucu hakk ı nda
karar veren üç yarg ıçtan biri olarak görev yapan yarg ıcı n, ba şvuran

hakk ı ndaki davan ı n açılmas ın ı talep etmi ş olmas ı , tarafs ızlığın bozul-

mas ı olarak kabul edilmi ştir.
Çifte Rollü Mahkemeler:

-Dan ıştay' ı n hem bir konuda görü ş bildirmesi, tavsiyede bulun-
mas ı , inceleme yapmas ı ve hem de yarg ılama organ ı olarak görev
yapmas ı halinde ortaya sorun ç ı kabilir. Özellikle birden çok i ş leme
kat ılan yarg ı çlar ı n yarg ı lamaya da katı lmalar ı durumunda tarafs ı zl ı k-
la ilgili ilkenin ihlali ortaya ç ı kabilir. Örneğin: ProcolalLüksemburg
(28.9.1995) davas ında, süt kotas ıyla ilgili uyu şmazl ıkta, Dan ıştay' ın
dört üyesinin Mahkemenin dan ış ma kurulunda görev yapt ı klar ı ve
ba şvurucu ile ilgili düzenlemede yürütmeye lehte görü ş bildirdikleri
ve sonra ayn ı konuda hukuka uygunluk tespiti yaparak yarg ılamaya
katıld ıklar ı gerekçesiyle, Aİ HM, yarg ıçlar ı n tarafs ızlıklar ı konusunda

Inceoğlu, s.190-191.
° lnceoğlu, 5,192-193.

Inceoğlu, s. ı 95.
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şüphe uyand ırd ı klar ı sonucuna varm ış ve bu şüphenin .ispat ı zor ise
de, bu ş üphe tarafs ı zl ığın bozulmas ı için yeterlidir demi ş tir97.

-Tarafs ı zl ıkla ilgili bir husus da, yarg ıcın baktığı davada ki şisel
menfaatinin olmamas ı n ı n gerekmesidir. E ğer tarafs ızlıkla ilgili iç hu-
kukta aç ı k bir düzenleme yok veya mevcut düzenleme bu konuda
şüphe uyand ırıyorsa, bu durum Sözle ş me açı s ından ihlale sebep ola-
bilir.

-Bozma kararından sonra yeniden ayn ı mahkemenin karar
vermesi: Aİ HM'ne göre bu durumda, bozma karar ı üzerine davaya
başka bir mahkemenin bakmas ı gerektiğine ili şkin Sözle ş menin 6/1
nci maddesinde bir düzenleme mevcut de ğildir.

Hakk ı n ihlalinin önlenmesi için olas ı l ıklar: Bu konuda feragat ve
yasa yollar ı ile düzeltme üzerinde durabiliriz.

Feragat

Davan ı n tarafları n ı n duru şmada haz ır bulunma hakk ından yaz-
geçmeleri mümkündür. AIHK tarafs ız mahkeme hakk ından feragatın
mümkün olduğuna karar vermi5tir99. Aİ HM karar ı na göre, sanığın
savunma hakk ı ndan açık veya z ımnen feragat etmedi ği sürece bu
hakk ından feragat ettiğinden söz edilemez; çünkü feragat ı n şüpheye
yer vermeyecek şekilde açı k olmas ı gerekir ı no.

Aİ HM iç hukukta temyiz mahkemesinde duru şmal ı inceleme
hakk ı oldu ğu halde, iç hukukta bu hakk ın ı kullanmayan ba şvuran ı n,
duru şmal ı yargılama hakk ı bak ı m ı ndan adil yargılanma hakk ı n ı n
ihlal edilmediğine karar vermi ş tir"'.

İ lk derece mahkemelerindeki tarafs ızlığa ili şkin ilke dikkate
al ı nd ığı nda, ilk derecedeki ıarafs ı zlığı ihlal eden durumlar ı n üst de-
netimdeki tarafs ı zl ı k sayesinde giderilmiş say ı l ıp sayılmayacağı konu-
su da net değil.

°'Dnğı-u, 2002, s.968; İ nceo ğlu, s.195; ancak Türkiye'de Dan ış tay' ın idari dairelerle
dava daireler ınin ayr ı olmas ı nedeniyle benzeri bir durumun ya şannı ayacs ğı hak-
k ı nda Tezcan, Durmu ş : 'Türk Idari Yargı Sisteminin Avrupa Insan Haklar ı
Sözle şmesi Aç ı s ı ndan De ğerlendirilmesi", May ı s 2001, Dan ış tay Toplant ı s ına sunu-
lan tebliğ, 08.

08 İ nceoğlu, s.201-203.
°° Appl.no: 11489/85, D.v.lreland, 3.12.1986,51 DR 117
ı œ İ nceoğlu, s.258.
ı o ı schulerzgraggewisviçre(246 1993-14518/89) karar ı , Doğru, 2002, s.948.
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Hakkaniyete uygun yargılanma hakkı bakımından:

-Burada özellik arz eden husus, silahların e şitliği ve çeli şmeli yar-

g ılama ilkeleri; duru şmada haz ır bulunma, susma ve kendini suçla-
mama hakk ı ; delillere ili şkin temel kurallar; gerekçeli karar hakk ı ;

avukat ile temsil hakk ı ve hakkaniyete uygun yargılanma hakk ın ı n
diğer yönleridir'°2.

Bunlar ı n AİHM kararları üzerine yargılaman ı n yenilenmesinde
iç hukukumuzda gündeme gelmesi mümkündür. Örne ğin: yargılan-

d ığı suçtan tutuklu olan san ığin, bir ba şka mahkumiyeri nedeniyle
yargıland ığı yer d ışında bulunan bir cezaevinde bulunmas ı halinde, o
suçla ilgili duru şmada haz ır bulunmas ı yerine talimatla ifadesinin
al ınmas ı ve bu ifade ile yetinilmesi halinde s ı k ı ntı yaşanabilir"'.

-Aİ HM ilk derece mahkemesinde duru ş mada haz ır bulunmaya
önem verirken, üst denetim mahkemelerinde hukukilik denetimi
yap ı l ı yorsa bu kadar önem vermiyor; zira ilk derecede deliller ve
savunma ön planda iken, denetimde hukuki inceleme ön plandad ır.
Ancak üst mahkemede hukukilik denetimi yan ı nda maddi denetim
de varsa her iki a şamada da duru şmada haz ır bulunmaya önem veri-
yO»°4.

-Yine 466 say ı l ı yasa gereğince haks ı z yakalanma ve tutuklanma-
da tazminat talebi ile ilgili davada, Ağır Ceza Mahkemesinin naip
yargıç eliyle yürüttü ğü soru ş turma sonunda C.Savcı s ın ı n mütalaas ı n-
dan, karar ı n dosya üzerinden verilmesi/aç ı k duru şma olmamas ı ne-
deniyle davac ı n ı n haberdar olamamas ı ve mütalaan ı n tebliğ de edil-
memesi nedeniyle, savunma hakk ı n ı n kıs ı tlanmas ı söz konusu olabi-
lir' 05 . Aİ HM'ne göre, savunman ı n haberi olmadan mahkemeye sunu ş

102 İ nceoğ lu, s.212-323.
Yargı tay COK, 1.2.1988, 1/517-12 sapl ı kararı nda CMUK'nun 226/4 neü maddesi
gereğince, yarg ı land ığı suçtan tutuklu olan, anrak başka bir suçutn hükümlü olup
cezas ı ba şka yerde infaz edilmekte olan san ı k hakk ı nda talimatla ifade al ı nabileceğ i
karara bağlanm ış tı r. CMUK'nun 226/4 neü maddesi ile içtihat örtü şüyor.
Kremzow/Avusturya; Kan ıasinski/Avusturya kararlar,.

' 0 466 say ı l ı yasan ın 3 ncü maddesine göre, "2 nci maddede yaz ı l ı yetkili mahkeme,
zarar is ıemine dair dilekçe üzerine, üyelerinden birisini i ş in incelenmesiyle görev-
lendirir. Cörevle ııdirilen üye, ı lk önce, istemin kanuni süre içerisinde yap ı lm ış olup
olmad ığı n ı inceler.

İ stem süresi içinde yap ı lm ışsa, görevli üye, hüküm ve karar dosyas ı n ı ald ı rımak, her
türlü incelemeleri yapmak ve gerekiyorsa, tazminat isteminde bulunan kimseyi de
dinlemek suretiyle delilleri toplad ı k ıan sonra, yaz ı l ı dü şüncesini bildirmesi için ev-
rak ı Cumhuriyet Savcı lığına gönder ı r.
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yap ılmas ı hakkaniyete uygun değildir. Türkiye bu düzenleme nede-
niyle ihlal karar ı ile kar şı kar şıya kalabilir.

- Mahkemede sonuç ç ıkarma a şamas ı nda sanığı n susma hakk ı n ı
kullanması n ı n sanık aleyhine yorumlanmamas ı gerekir.

-Mahkeme kararlar ının gerekçeli olmas ı şartt ı r. Gerekçenin sa-
vunmada dile getirilen hususlar ın tamam ı n ı cevapland ırmas ı şart

değil, ancak "davan ın sonucu ile doğrudan ilgili ve sonucu belirleyici"

iddiaları cevapland ı rmas ı gerekir ı oü.

Gerekçenin açı k olmas ı , gerekçenin hem anla şılabilir olmas ı hem

de yetersiz olmamas ı gerekir.

Taraflar ı n gerekçeyi ö ğrenebilmeleri gerekir. Taraflar ın gerek-

çeyi okumalar ı n ın amac ı , yasa yolları na başvuru sıras ı nda, başvuru-

nun etkili olmas ın ı sağlayabilmektir.

Gerekçenin ayn ı zamanda iç hukukta davaya uygulanacak olan
yasaya dayanmas ı da gerekir. Çünkü davada uygulanan yasan ı n d ı -

şı nda bir yasaya dayan ı lmak suretiyle gerekçelendirmek hakkaniyete
uygun olmayan sonuçlar do ğurur.

-Hakkaniyete uygun yarg ılama yap ılmas ı n ı sağlayacak di ğer hu-
suslara gelince, bunlar aras ı nda ilk s ırada yarg ı cı n etki altına al ı nma-

s ın ı sağlayan olumsuzluklardan uzak tutulmas ı gelir. Örneğin: medya
ve devlet yöneticileri ile diğer müdahalelerin olmamas ı için gerekli

önlemlerin al ı nmas ı şarttır.
-Yargı cı n kişisel tutumunun da hakkaniyete uygun olmayan yar-

gı lamaya sebebiyet verdi ği görülmektedir. Örneğin: duru şma s ı ras ın-

da sanığın söylediklerinin duru şma tutana ğına eksik aktar ı lmas ı .

-Duru ş man ı n aleniyeti ve makul sürede yargılanma hakk ı ile ilgi-

li sorunlarla da kar şı laşılmas ı mümkündür.

B-AİIIM Kararı Karşıs ında Kimi Durumlar

-Her olayla ilgili olarak karar ın değiştirilmesi gerekir mi? Kanaa-
tim, her ihlal karar ı için yarg ılaman ı n yenilenmesiyle ilgili son soru ş -

turma evresi aç ılacak ve ihlal karar ı doğrultusunda bir karar giderile-

Mahkeme, Cumhuriyet Savc ı s ı n ı n yaz ıl ı görü şü üzerine, duru şma yapmaks ı zı n kara-
r ı n ı verir.

Bu karar aleyhine tebli ğ tarihinden ba ş layarak bir hafta içrnde temyiz yoluna ba şvu-
rulabilir".

Inceoğ lu, s.312 vd.'da örnek kararlar ve aç ı klamalar.

627



Ibrahim ŞAHBAZ

cek. Ancak giderilecek ihlalle ilgili husus dosyan ı n tümüyle ilgili deği-
ş ikliği gerektiriyorsa, ü zaman bu de ğ i şiklik de gerçekle ş tirilecek bi-
çimde yeni bir karar verilecek. Çünkü amaç ihlalin önlenmesidir.
İhlalin önlenmesi yeni ve öngörülmeyen bir durum ortaya ç ı kar ı yor
ve bu davan ı n esas ı n ı etkiliyorsa, esasla ilgili yeni bir karar verilecek-
tl r.

-Kimi usul sorunlar ı için bunlar ın giderilmeleri yeterli mi? Eğer,
ihlal tespiti usulle ilgili olup, bunun gere ğinin yap ı lmas ı dosyan ı n
esası n ı etkilemiyor ise, usulle ilgili eksikliğin giderilmesinden sonra
eski ve yeni deliller birlikte de ğerlendirilerek yeni bir karar verilecek-
tir.

-Aİ HM kararın ı n kesinle ş miş olup olmad ığın ı n ara ş t ı r ılmas ı nda
dikkat edilecek hususlar? A İ HM kararın ı n yeniden yorumlanmas ı
veya Aİ HM'nin kendi kararın ı n yargılamas ın ı yenilemesi halinde ne
yap ı lacak? Şaye ı mahkemelerimizde böyle bir dosya var ve mahkeme
bundan haberdar olmu şsa, AIHM'nin yeni karar ı n ı n içeriğinin de-
ğiş me ihtimalini göz önünde bulundurup bu karar ı n kesinle ş mi ş ör-
neğini isteyecektir.

-Ihlal edildi ği iddia olunan karar ı n infaz ı sürmekteyse ve A İ HM
bu konuda tedbir kararı vermemi şse ne yap ılacak? Bu durumda,
Aİ HM kararın ın ihlal tespitinin içeri ğine bak ılarak değerlendirmede
bulunulacak ve yasam ızdaki mü şterek madde göz önüne al ı nacaktır.

-Aİ HM karar ı eylemin suç olmaktan çı kar ı lmas ı gerekti ği kanaa-
tinde ve iç yasama organ ı bu konuda yeni bir yasal düzenleme getir-
memiş se, yasan ı n uygulanmas ı devam edeceğinden, iç hukuktaki
yarg ı laman ı n yenilenmesinin ne anlam ı olacak? Bu durumda, yuka-
r ıda aç ı klad ığım gibi konunun Anayasa Mahkemesine götürülmesin-
de yarar olduğu kanaatindeyim. 	 -

-Aİ FIM karar ı ile Sözle şmeye ayk ır ı lığı tespit edilen yasan ı n Ana-
yasa Mahkemesi tarafı ndan Anayasaya aykırı lığı nas ı l incelenecek?
Anayasa Mahkemesi Sözle şmeyi göz önünde tutup, Anayasaya ayk ır ı -
l ık iddias ı n ı MUM karar ı doğrultusunda m ı sonuçland ı racak? Eğer
böyle sonuçland ır ırsa, Anayasan ı n ilgili maddelerinde değiş ikliğe
gidilecek mi? Yoksa tam tersine Anayasa Mahkemesi MHM karar ı n ı
göz önünde bulundurmay ı p, söz konusu yasan ı n Anayasaya uygun-
luğuna karar verirse, Aİ HM kararı ile çeli ş mi ş olmayacak m ı ? Anaya-
sa Mahkemesinin AlUM ile çeli şik karar vermesi hukuken nas ıl izah
edilebilir? Bu hususlarda düzenleme getirilmesi gerekmez ini?
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-Aİ HM karar ın ı n yargılaman ı n yenilenmesi nedeni kabul edil-
mesine göre, elindeki davaya uygulanacak yasan ın Sözle şmeye ayk ır ı -
ligi dikkate al ı n ı p, Anayasada izdü şümü olan düzenleme göz önünde
bulundurulup, bu yasan ın Anayasaya ayk ırı lığı yoluyla Sözle şmeye
ayk ır ı l ığı ndan iptali yoluna gidilmeyecek mi?

-Ara kararları n ın (tutuklama gibi) ihlaline karar verilmi şse yine
yargılaman ı n yenilenmesine gidilecek mi, gidilemeyecek zira 327 vd
daki düzenlemeler kesin hükümlerle ilgilidir. Bu durumda kesin
hükümter d ışı nda kalan kararlar ın ihlal etti ği iddias ı ile ilgili karar ın
iç hukuka aktar ı lmalar ı nas ı l gerçekle ş tirilecek? Çünkü iç yarg ı or-
ganlarım ıza verilen yetki yarg ılaman ı n yenilenmesi ko ş ullar ın ı n ol-
mas ı (kesin karar) halinde Aİ HM karar ı n ı n dikkate al ı nmas ı d ır. Bu
şekilde kesin olmayan, ara karar ı niteliğinde olup Aİ HS'nin ihlal
edildiği belirtilen kararlar için ayr ı bir düzenlemeye ihtiyaç yok mu-
dur? Bence, A İ HM kimi hallerde iç hukuk yollar ı n ı n tüketilmesi bek-
lenilmeksizin yap ılan ba şvurular ı yeterli gördüğünden, baz ı ara ka-
rarların ın Sözleşmeyi ihlal ettiği yönündeki tespitinin yargılaman ı n
yenilenmesi konusu yap ılmas ı gerekir.

-Tazminatla giderildi ği anlaşılan kararlarla ilgili yine de yarg ıla-
man ı n yenilenmesine gidilecek mi ve yargılamanı n yenilenmesiyle
ilgili üç a şaman ı n son soru şturma (duru ş ma) evresine geçilmeden
talep reddedilebilecek mi? Bu konuda yasada aç ık bir düzenleme
yoktur. 4711 say ı l ı yasa Frans ız sistemi gibi bir düzenlemeyle, tazmi-
natla giderilemeyecek ihlaller için yarg ılaman ı n yenilenmesini düzen-
liyordu; yeni yasalar (4793 ve 4928) ise hiçbir kay ıt ve şart koymaks ı -
z ın yarg ılaman ı n yenilenmesini öngörüyor. Ku şkusuz mevcut düzen-
lemeye rağmen mahkemelerin ihlalden önceki duruma dönülüp
dönülmediğini inceleyecektir. Ancak yasa çok geni ş düzenlenmi ş ve
bir çerçeve çizmemi ştir. Bu nedenle yarg ıya geniş takdir alan ı b ırak-
m ış olduğundan, Yargı tay' ın içtihatlar ı bu konuda belirleyici olacak-
tı r. Ancak kanaatim, tazminatla giderilebilecek olan ihlallerin, A İ HM
tarafindan tazminata hükmedilmesi halinde, bunun tespitiyle yenile-
me isteminin reddine karar vermek gerekir.

-AİHM karar ı n ı yeni maddi olay sayabilecek miyiz? E ğer bu ka-
rarları hukuki ihlal sayarsak, iç hukukumuzda yer alan kimi hususlar ı
da hukuki ihlal nedeniyle yarg ılaman ın yenilenmesi kapsam ı nda
değerlendirmemiz gerekmeyecek mi? Kanaatim, yasa koyucu bu hu-
susu yeni bir maddi olay saymam ış tır. Eğer yasa koyucu böyle kabul
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etseydi, yasada ayr ı bir beni halinde düzenlemek yerine, mevcut dü-
zenlemedeki konuyla ilgili bende ekleme yapard ı . Yeni düzenlemeyi
Aİ HS ve A İ HM kararı na uygun karar verilmesini sağlamay ı amaçla-
yan, kendine özgü bir düzenleme saymak gerekir.

-Askeri yarg ı için neler söylenebilir?

-Anayasa Mahkemesi kararlar ı bak ı m ı ndan da aç ı k düzenlemeye
gidilmesi gerekmez mi? Örne ğin, Anayasaya ayk ırı l ı k iddias ı ile birlik-
te Sözle ş meye ayk ı r ı l ık iddias ı da var ve bu iddialar reddedilmi ş se,
ilgililerin bu kararlar ı n herkesi ba ğlay ı cı olmas ı nedeniyle, davay ı
çözecek olan mahkemeyi de ba ğlamas ı göz önüne al ınıp, esas karar ı
veren mahkeme beklenmeksizin(eikili iç hukuk yolu kalmad ığı ndan,
çünkü Anayasa Mahkemesi karar ı aykırı l ı k iddias ın ı ciddi bulan mah-
kemeyi de bağlad ığı ndan, farkl ı bir karar vermesi mümkün değildir
gerekçesiyle) A İ J-IM'ne gidilebilecek mi? Gidilemeyecekse neden?

-Aİ HM karar ı ndan sonra yasada değ i şiklik yap ılmış olmakla be-
raber, yeni yasa yine açık değilse, yargıç, böyle bir yasaya rağmen
yasay ı Sözle ş meye uygun yorumlamakla ye ıinebilecek mi? Gerçi Ana-
yasan ı n 138 nci maddesi yarg ıcı n hukuka uygun karar vereceğinden
söz etmekle böyle bir yetkinin kullan ı lmas ı na elveri şlidir. Ancak, yasa
mevcut iken, yasaya ra ğmen, yarg ı ç Sözle ş meyi uygulayabilecek mi?
Evetse Anayasada aç ı k düzenlemeye gidilmesi suretiyle olas ı çeliş ki-
den kurtulmak gerekmez mi?

-Yargı cı n Sözle şmeyi doğrudan ve yasaya rağmen uygulayabile-
ceğini kabul edersek, Anayasa Mahkemesinin i şlevi değişecek mi?
Çünkü, doğal olan ı yasan ı n yürürlü ğüne son verilebilmesi yasama
i şlemi veya Anayasa Mahkemesi karar ı na bağl ı d ı r. Bu yollar i şletilme-
den yargıcı n yasa yerine Sözle şmeyi uygulamas ı mümkünse, Anaya-
saya ayk ı rı yasaların ayı klanmas ı na gerek olmayacak. Eğer Sözle ş me-
ye ayk ırı yasalar ı Anayasa Mahkemesine ay ı klaturacaksak, o zaman
Anayasa Mahkemesine Sözleş meye ayk ır ı yasalar ı ayı klama yetkisinin
aç ı kça verilmesi ya da Sözleşmenin Anayasaya üstünlüğünün . aç ı kça
düzenlenmesi gerekmez mi?
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı
Kararlar ı n ı n Icras ı Bağ lam ı nda Adli Yarg ı

Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Mehmet Handan SURLIJ

PLAN

1-G İ R İŞ VE KRONOLOJIK SÜREÇ
Il-AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMES İ KARARLARI, BU

KARARLARIN N İ TEL İĞİ VE İ Ç HUKUKA ETK İ LER İ
il İ- AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARININ İ Ç HUKUKA

ETK İ LER İ N İ N ÇÖZÜM YOLLARI
A-Uluslar aras ı Sözle şmelerin Iç H ıı kuktaki Yerine ili şkin Görü ş ler
13-Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi Kararlar ı n ı n İ ç Hukuka Yans ı tı lmas ı Konu-

sundaki Dü ş ünce ve öneriler
IV- AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARININ TÜRK İ Ç

HUKUKUNDA YARGILANMANIN YEN İ LENMES İ YOLUYLA
DEĞERLEND İ R İ LMES İ -

LA- Genel Aç ı klama
13- Adli Yargı daki Düzenlemeler
1-4771 Say ı l ı Çe ş itli Kanunlarda Değiş iklik Yap ı lmas ına ilişkin Kanun" ile Ya-

p ı lan Deği ş iklikler

a) HUMK.nda Yap ı lan Değiş iklik
b) CMUK'nda Yap ı lan Deği ş iklik
e) Yürürlükle ilgili Kurallar
d) Karşı Oylar
e) Bu Değ i ş ikliğin Değerlendi ı-ilmesi

2-4793 Say ı l ı 'Çe ş itli Kanunlarda Değ i ş iklik Yap ı lması na ili şkin Kanun' ile Ya-
p ılan deği ş iklikler

a-HUMKnda Yap ı lan Değ i şiklikler
b-CUMK.nda Yap ı lan Deği ş iklikler

e-Kanunun TBMM Genel Kurulu'nda Görü şülmesi S ı ras ı nda İ adei Muhakeme
ilgililgili Maddelerin Adalet Komisyonunda Değiş tirilmesine Ilişkin Olarak Yap ı lan

Aç ı klamalar

d-Yürürlükten Kald ı rı lan Maddeler
e- Yürürlükle ilgili Kural
f- Karşı Oylar

Yargı tay 1. Başkan Vekili, (Toplantı döneminde Yarg ı tay 14. Hukuk Dairesi Ba şka-
n ı yd ı .)
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g- Bu Deği ş ikliğin Değerlendiriln ı esi
3- TBMM'inde Bulunan Tasar ı lardaki Durum

a-IIUMK. Tasar ı s ı nda Durum
b-CUMK Tasar ı s ı nda Durum

C- 4928 Say ı l ı Kanunla idari Yarg ıda Yap ı lan Düzenleme

1-Genel Aç ı klama
24928 Say ı l ı 'Çe ş itli Kanunlarda Deği şiklik Yap ı lmas ı na İ l ış kin Ka-

nun' İ le Yap ı lan Düzenleme
a-Yap ı lan Deği ş iklik
b-Yürürlükle ilgili Kural

V-B İ R USUL KURUMU OLARAK YARGILAMANIN YEN İ LENMES İ
A- Genel Açı klama

B- HUMKnda ladei Mul ı tı keme
I- İ adei Muhakeme Nedenleri
2- İ adei Muhakeme İsteyebileeekler
3- İ adei Muhakeme isteme Süresi

4- İ adei Muhakeme İ ste ııünin İ nceleme Usulü ve Sonuçland ı r ı lmas ı
C. (:uMK.nda iadei Muhakeme

l- İ adei Muhakeme Nedenleri
2- İ adei Muhakeme İ steyebilecekler
3- İ adei Muhakeme Isrnn ı e Süresi

4-Iadei Muhakeme lstemini ıı incelenmesi Usulü ve Sonuçland ı r ı lmas ı
VI-AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMES İ KARARLARININ ADLI

YARGIDA YARGILAMANIN YEN İ LENMES İ YOLUYLA İ NCELENMES İ
A-Genel Aç ı klanı a
B- İ stemin Tabi Oldu ğu inceleme Usulü, Ko şullar ı ve Sonuçland ır ı lmas ı

1- İ nceleme Usulü
2-Ba şvuruda Bulunacaklar
3-Başvuru Merci, Süresi ve Şekl ı
4-Ko şullari
5-01as ı l ıklar

a-Adil Yarg ı lama Hakk ı na İ li şki ıı olarak
b- İ rade Ozgürlü ğü Hakk ına ili şkin olarak
c.Mülkiyet Hakk ı na ili şkin olarak

6-Sonuçland ır ı lmas ı ve Verilecek Karar
7-HUMK ile CMUK'nda Yarg ı laman ı n Yenilenmes ı nin Kabulünden Sonra Yarg ı

Önüne Getirilen tk ı Somut İ stem
a-DEI' Davac ı San ı kları n ı n Yargılaman ı n Yenilen ınesi istemleri
b-Fikret Ba ş ka>'; ı ve Mehmet Selim Okçuoğlu'nun Yarg ı laman ı n Yenilenmesi l5-

teinleri
YIl-AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARININ İ DAR İ

YARGIDA YARGILAMANIN YENILENMESI YOLUYLA İ NCELENMES İ
Yı l ı-SONUÇ
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Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n İ cras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı sı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

1- GİRİŞ VE KRONOLOJİ K SÜREÇ

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi (A İHM) Kararlar ın ın iç hu-
kuka etkisini Ülkemiz bak ım ından somutlaştı ran "Avrupa İnsan Hak-
ları Kararların ın İcras ı Bakımından Yargı lamanın Yenilenmesi
Kurumu"nun tam anla şılabilirliğini sağlayabilmek için çok k ısa olarak
Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi (Aİ HS) ve Avrupa İ nsan haklar ı
Mahkemesi (Aİ HM) hakk ı nda ana hatlar ı ile bilgi vermekle yarar
vard ı r.

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi; Avrupa Konseyince haz ırlan-
m ış ve 1950 y ı lı nda Roma'da imzaya aç ılmıştı r. 1953 yı l ı nda yürürlü-
ğe giren sözle şmeyi Türkiye 1954 y ı l ında onaylamıştır)

"Sözle ş meyi haz ırlayanlar ı n amacı , 1948 tarihli İ nsan Hakları
Evrensel Beyannamesinde ifade edilen haklar ın pratiği geçirilmesinin
ilk ad ım ı n ı atmaktır." 2

"Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinde zaman zaman kararla-
r ı nda, Sözle ş menin temel amacı n ı n, taraf devletlerin kendi egemen-
liklerine tabi ki şilerle olan ili ş kilerinde, uymalar ı gereken uluslararas ı
standartları n belirlenmesi oldu ğunu açıklamak ıad ır."3

Sözleşmenin öngördüğü hakların, sözleşen ülkelerce yerine geti-
rilip getirilmediğinin denetlenmesi de gerektiğinden, bu konuda 31
Ekim 1998'e kadar;

1- Avrupa İ nsan Haklar ı Komisyonu (1954),

2- Avrupa İ nsan Haklar ı Divan ı (1959),

3- Avrupa İ nsan Haklar ı Bakanlar Komitesi,

Olmak üzere üç organ olu ş turulmu ş tur.

Türkiye 1987'de İ nsan Haklar ı Divan ına kişisel başvuruyu,
1989'da da Divan ın yarg ı yetkisini kabul etmi ştir.'

19 Mart 1954 tarihinde Resmi Gazetede yay ı nlanm ış tır.
2 Vrd.DoçDrVah ıt B ıçak, Uluslararas ı İ nsan Hakları Normlar ı n ı Yorum Organ ı

Olarak Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi ve Kararlar ı nın Türk Hukukunun Geli ş-
mesine Katk ı s ı , Anayasa Yargı s ı 17, Sh.87	 -
Doç.DrHasan Tunç, Milletleraras ı Sözleşmelerin Türk iç Hukukuna Etkisi ve
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkenıesinin Türkiye ile Ilgili Ornek Karar incelemesi,
Anayasa Yargı s ı 17, Sh.184

RG. 21 Nisan 1987-RG: 26Aral ı k 1989
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Zaman içinde gelen dava say ı s ı ndaki artışlar ve Divan ın çalışma
sisteminin yarattığı zorluklar karşıs ı nda ye özellikle de. daha fazla
etkinlik sağlayabilmek için 1 Kas ım 1998'de yürürlü ğe giren 11 nu-
maral ı Protokol ile Avrupa İnsan Haklar ı Komisyonu ile Avrupa İn-
san Haklar ı Divan ı yerine sürekli görev yapabilecek nitelikte Avrupa
İ nsan Haklar ı Mahkemesi kur ıMmu ş ve Bakanlar Komitesinin yargI-
sal fonksiyonu ortadan kald ırı lm ı 5tır.5

Böylece son derece etkinle şen ve 800 milyon ki şilik yarg ı alan ı na
sahip olan Avrupa İ nsan Haklan Mahkemesi, Ülkemizin gündemine
neredeyse birincil derecede girmi ş tir.

Il- AVRUPA İNSAN HAKLARI MAHKEMES İ KARAR- LARI,
BU KARARLARIN N İTELİĞİ VE İ Ç HUKUKA ETKİ LERİ

Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesinin 46. maddesi uyar ı nca sözle-
şen devletler, taraf olduklar ı davada Mahkemenin nihai karar ı na
uymay ı taahhüt etmi şlerdir. Bunun doğal sonucu olarak Avrupa İ n-
san Haklar ı Mahkemesi kararlar ı bağlayıcı d ı r.

Ancak, bu kararlar bir "tesbit karar ı " niteliğindedir. Başka bir
deyimle beyan edicidir, belirleyicidir, kurucu bir karar de ğildir. Av-
rupa İ nsan Hakları Mahkemesi, karar ı ile sadece bir ihlalin varl ığı n ı
tesbit eder. İ hlaller de genel olarak (Ulusal mevzuttan) veya (Ulusal
Yargı yerlerinin verdikleri kararlardan) kaynaklanabilir.° Bunun
içindir ki, "Mahkemece, Sözle ş menin çiğnendiği kararın ı n al ınmas ı ,
herhangi bir i şlem yap ılmadan kendiliğinden iç hukuku etkilemez.
Mahkeme karar ı , Sözle ş meye aykırı l ığı saptanan işlemi ne iptal eder,
ne deği ştirir, ne de bozar. Mahkeme böyle bir yetkiye do ğrudan ve
dolays ı z sahip değildir; yalnız dava konusu i şlemin, ya da eylemin
sözleş meye ayk ır ı olduğunu, sözle şmenin çiğnendiğini beyanla yeti-
nir. Buna mukabil, sözle şen devletler davada taraf olduklar ı (bu)
kararlara uymakla, bunları yerine getirmekle yükümlüdür.:. Sözle şen
devletçe mahkeme karar ın ı n yerine getirilmesinde dikkat edilecek

B ıçak 88 vü. Dr. Şeref Ünal Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesi- İ nsan Hakları n ı n
Uluslararas ı Ilkeleri, TBMM Kültür, Sanal ve Yay ı n Kurulu Yayı nlar ı , No:89
Slı 379.

Yrd.Doç.Dr.Osman Doğru " İ nsan Haklar ı Mahkemesi Kararlar ı n ı n iç Hukuka Etkil-
eri, Anayasa Yarg ıs ı , sk 196
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yargı laman ı n Yenilenmesi

husus hüküm fikras ıd ır. Hüküm fı kras ında yer alm ış olan ihlalin,
amaca uygun biçimde giderilmesi gerekir."'

Bu yerine getirmeyi, nas ıl yapacağı hususu taraf devlete ait bir
görevdir ki, bu görevler de;

1-Saptanan bir ihlale son vermek,

2-İ hlalin sonuçlar ı n ı ortadan kald ırmak,

3-Benzer durum do ğurabilecek ihlalleri önleyebilecek önlemleri
almak"t ır.

Bir başka anlatımla, "Sözle şmede öngörülen hak ve özgürlükle-
rin korunmas ı nda ana görev Milli Makamlara ve Yarg ı organlar ı na
dü şmektedir. Ancak ulusal süreçte bu soruna tatmin edici bir çözüm
bulunamad ığı takdirde Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi devreye
girmektedir.

"Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesinin bu konumu, bizzat Mah-
keme Baş kan ı tarafindan a şağı daki şekilde açıklanmaktad ır. °

"Uluslararası bir mahkeme ve özellikle 800 milyon nüfusu ba-
r ınd ıran coğrafi bir bölgede yetkisi bulunan bir mahkemenin temyiz
mahkemesi gibi i şleyip hareket edemeyece ği açıktı r. Uluslararas ı
mahkemelerde ulusal mahkemelerdekine benzer bir biçimde bir du-
ruş ma yap ılamaz; deliller ve hukuki sorunlar ulusal mahkemelerin
incelediği gibi ayrı ntı l ı bir biçimde incelenemez. Bunun nedeni sade-
ce böyle yap ıld ığında büyük bir iş yükünün altı nda kal ınacak olmas ı
değildir. Şuras ı açı ktır ki, ulusal otoriteler yerel bilgi ve deneyime ve
her türlü müdahalede göreli bir sürate sahip olmalar ı nedeni ile,
delilleri ve hukuki de ğerlendirmede daha iyi bir konumda bulun-
maktad ırlar ve bu nedenle de daha iyi ve etkin bir güvence sistemini
gerçekleşıirebilmektedirler. Bu (dördüncü derece) bir mahkeme de-
ildir; ulusal mahkemelerin iddia edilen hukuksal hatalar ını düzelt-

mek veya ulusal mahkemelerin kararlar ı yerine kendi değerlendir-
melerini ve kararlar ını geçirmek gibi bir görevi ve yetkisi yoktur." ı o

Pro[Dr.Feyyaz Gölcüklü-ProEDr.A. Şeref Gözübüyük, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş-
mesi ve Uygulamas ı , 3.Bası Ankara-2002, sh.124

Doç Dr.Emin Memi ş , İ nsan Haklar ı Avrupa Standard ı ve iç Hukuk Etkileş imi Anal-
izleri, Anayasa Yargıs ı 17, sh.166

Dr. İ ur. Şeref Ünal, Avrupa insan haklar ı Sözle şmesi TBMM Kültür, Sanat ve Yapn
Kurulu Yay ı nlar ı No:89 sh:407

"Ünal, 407
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Sözle ş me ve Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi için, bir anlamda
sözle şen devlet fertlerinin bir ek veya ikindi güvencesidir, güvenlik
mekanizmas ıd ı r demek yanl ış olmaz." Bu da, sözle şen devletlerin
gerçek anlamda demokratik ve etkin bir yarg ısal sisteme sahip olduk-
lar ı varsay ım ına dayanmaktad ır. 12

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi verdi ği kararla bir ihlalin var-
lığın ı saptad ığı nda sözle şen devlet, sözle ş medeki yükümlülü ğü nede-
niyle, bu ihlali gidermeyi sa ğlamal ıd ır. Bunun da ilk ve en olumlu
yolu (eski halin iadesi) dir. Ancak bu çözüm şekli her zaman için uy-
gulanabilirlik olanağına elveri şli olamayabilir. Böyle durumlarda
tazmin yolu tek çözümdür. Ancak baz ı ahvalde eski halin iadesi için
başka olanaklar ın dü ş ünülüp ortaya konuldu ğu da olmu ştur.

İşte bundan sonraki bölümde k ısaca bu konuyu aç ı klamaya çal ı-
şacak ve ard ı ndan da bizde somut çözüm olarak kabul edilen "Yargı -
laman ı n Yenilenmesi"ni inceleyeceğiz.

111- AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMESİ
KARARLARININ İÇ HUKUKA ETKİ LEŞİMİ NİN
ÇÖZÜM YOLLARI

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi Kararlar ın ı n iç hukuka etkisi
denildiğinde öne ç ı kan ilk sorun; Ulusal hukuk-Uluslararas ı hukuk
çatışmasıd ır. Bu sorun tartışmalara neden olmuş tur ve hala da olmak-
tad ı r.

Bu nedenle uluslararas ı sözle şmelerin iç hukuk ıaki yeri konusu-
na da k ı saca değinmekte yarar vard ı r.

A- Uluslararası Sözleşmelerin İç Hukuktaki Yerine İlişkin Görüşler;

Bu konuda; Tekçi veya Birici (Monist) ve İ kici (Dualis ı) görü ş
olmak üzere iki görü ş vard ı r.

Birici görüşe göre "Dünyada var olan hukuk düzeni tek bir dü-
zendir. Milletleraras ı Hukuk ve iç hukuk dûzenieri bir bütünün par-
çalarıd ı r. Bir iç hukuk kuralı ile bir milletleraras ı hukuk kural ı n ı n

" (A İ l-IM Başkan ı Luzius Wildhaber' ın 25.4.2000 günü Ankara'da Anayasa Mal ı ke-
mesindeki konu şmas ı , Anayasa Yargı s ı 17, Sh.26

2 (...L.Wildhaber, 28)
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çatışmas ı halinde, milletleraras ı hukuk kural ı kendi ile çatışan iç hu-
kuk kural ı n ı ipso fakto tedil eder veya ortadan kald ırır." 3

İkici görüşe göre ise, "Milletleraras ı Hukuk ile İç Hukuk bir
konuda farkl ı ve bağıms ız iki ayrı hukuk düzenidir ... Milletleraras ı
hukuk kural ı ile iç hukuk kurallar ı aras ında gerçek anlamda bir ça-
tışma olamaz. Bir hukuk düzenine ait kural hiçbir zaman kendili ğin-
den diğer düzende geçerli hale gelemez. Geçerli olmas ı isteniyorsa,
uygulanacak hukuk düzeninin kural koymaya yetkili organlar ı nca
benimsenmesi ve o hukuk düzeninin hüküm haline getirilmesi gere-
kir. Bir Milletleraras ı Hukuk Kural ı n ın iç hukuk düzeninde uygu-
lanmas ı halinde de durum bu şekildedir. Milli mahkemeler iç huku-
ku uygular. Milletleraras ı hukuk kurallar ın ı uygulayabilmesi için bu
kurallar ı n iç hukuk kural ı haline dönüştürülmü ş olmas ı gerekir.""

Bizim mevzua ıı m ızın bu konudaki kural ı , Anayasam ız ın
90.maddesinin "Usulüne göre yüritrlüğe konulmuş milletlerarası anlaşma-
lar kanun hükmündedir. Bunlar hakk ında Anayasaya ayk ırıhk iddiası ile
Anayasa Mahkemesine başvurulamaz" diyen son fikras ıd ır.

Bu kuralı n yorumu, dolay ı s ıyla milletleraras ı sözle şmelerin Türk
Hukukundaki hiyerar şisi konusunda Türk Hukukçular ı aras ında
görü ş farkl ı l ı klar ı vard ır)" Ancak tebliğimizin konusu aç ıs ı ndan bu-
nun sadece böylece belirtmekle yetiniyoruz.

Fakat ş u husus bir gerçektir ki, usulünce yürürlü ğe konulan bir
milletleraras ı anlaş ma, artık milli hukukun bir parças ıd ır.

B-Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi Kara rlann ın Iç Hukuka
Yans ıtılmas ı Konusundaki Düşünce ve Öneriler:

Kesin hüküm niteliğini almış yargı kararları n ı n Sözle ş meye ayk ı -
r ı l ığın ı n Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi karar ı ile saptanmas ı ha-
linde, bu karar ı n iç hukukta yerine getirilmesi konusu sözle şen dev-
letlerin kar şı s ına önemli bir sorun olarak ç ıkmış ve bu nedenle de
çeşidi dü şünceler ortaya atılmış tır.

13 Tunç, 175)
' Tunç, 174)
' (Bu konuda geni ş bilgi için Bak:Tunç, 175 vd; Ömer İ zgi-Prof.Dr. Zafer Gören

Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı Yorumu-Ankara 2002 C:2 sh. 847 vd; Prof.Dr. Sait
Güran Egemenlik IJlusundur. Ustünlük Anayasadad ı r, Anayasa Yarg ı s ı , sh.43 vd.
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Bunlar "Yarg ı laman ı n Yenilenmesi", "Af', " Şartl ı Sal ıverme",

"Yaz ı l ı Emirle Bozma", "Tazminat Verme", "Karar Düzeltme" gibi

önerilerdir. Yasada de ğişiklik yap ılmas ı da bir ba ş ka çözüm şeklidir.

Nitekim sözleşmeci devletlerden bir k ı sm ı usul yasaları nda de ğ i-

şiklikler yapmak suretiyle, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesince veri-

len bir karara milli hukuk aç ı s ı ndan geçerlilik ve yerine getirilebilirlik

sağlama amacıyla, bu durumu, ayk ı rı lığı ortaya koyan karar ı n varlığı -

n ı yarg ılaman ı n yenilenmesi nedeni kabul ederek, kesinle şen yargı
karar ı nın yeniden ele al ın ıp de ğerlendirilmesine imkan tan ımışlard ı r.

Bizde de, bu sorunun, a şağıda geni şçe inceleyeceğimiz yasal dü-

zenleme getirilinceye kadar, genel ve üzerinde görü ş birliği sağlanmış
bir dü şünce olarak, yarg ılaman ın yenilenmesi yoluyla aşılabileceği

önerilmi ştir. Şöyle ki;

Dr. İ ur. Şeref Ünal, " Baz ı durumlarda, eski halin iadesi, mahke-

melerce yargılaman ı n yenilen ıüesi yolu ile sağlanabilir.' 16,

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesinin Türk Yarg ı cı Rı za

Türmen, "Avrupa İnsan Haklar ı Sözle ş mesinin Türk Hukuku üze-
rinde olabilecek etkisi, ceza davaları bak ı m ından Avrupa İ nsan Hak-

lar ı Mahkemesinin ihlal karar ı n ı n muhakemenin iadesi ya da karar
düzeltme nedeni olarak kabul edilmesidir." 7 , Doç.Dr.Emin Memi ş ,

"Bir seçenek olarak, iade-i muhakeme dü şünebilir; son mahkeme
önünde bu yol tahrik edilebilir... Yarg ı laman ı n yenilenmesi için.. usul

kanunlar ı nda baz ı ülkelerin yaptığı gibi deği şimler sağlanmal ı ve

Avrupa ba şvurusu sonucu karar farkl ı ç ıkarsa (iade-i muhakeme) yolu

sebebi say ılarak yol aç ılmal ı" ',

Prof.Feyyaz Gölcüklü ile A. Şeref Gözübüyük ise, "Hukukumuz
bak ı m ı ndan, ulusal yarg ı karar ı ile mahkemenin verdiği ihlal karar ı
aras ı nda bir uyumsuzluk bulunmas ı durumunda, mahkeme karar ı n ı n
uygulanmas ını , (yasada değ işiklik yap ılarak) kararın düzeltilmesi ya
da yarg ı laman ın yenilenmesi nedeni (Olağanüstü kanun yolu) say-

mak olas ı yollardan biridir. 14,

Yrd.Doç.Dr.Osman Doğru "Mahkemenin mali konulardaki hü-
küm fikralar ın ı n yerine getirilmesi ba şvurucuyu her zaman tatmin

0 (Ünal, Sh,408)
(Anayasa Yarg ı s ı , sh.38)

8 (Anayasa Yaı-gı s ı , 169, 170, 171)
9 (age, sh. 126)



Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

etmeyebilir. Bir ulusal mahkemenin kesin hükmü nedeniyle ma ğdur
olan bir başvurucu için tatmin edici tedbir, yarg ı laman ın yenilenmesi
(reopening ofjudicial proceedings) olabilir. Yarg ılaman ın yenilenme-
si, iç hukuk gerçeği ortaya ç ı karma yeteneğine sahip bir adil yarg ıla-
ma yap ı lmas ı veya sözle ş meye ayk ı r ı bulunmuş bir ulusal mahkeme
hükmünün kald ı rılmas ı için yap ı labilir.",

Prof Dr.Aslan Gündüz, "Baz ı kararları n yerine getirilmesi için ya
af kanunu ç ıkar ı lmal ı , ya da milli düzeyde karar ı veren mahkeme
yeniden yarg ı lama yoluna gitmelidir. ıı ,

Prof Dr.Feridun Yenisey "Diğer bir teklif Avrupa Mahkemesinin
verdiği karardan sonra muhakemenin iadesinin yolunun aç ılmas ıd ır.
Bu teklif k ı smen kabul edilebilir . ıı ,

Diyerek bu çözümü ortaya koymu şlard ır

IV- AVRUPA İNSAN HAKLARI MAHKEMES İ
KARARLARININ TÜRK İÇ HUKUKUNDA
YARGILAMANIN YEN İLENMESİ YOLUYLA
DEĞERLENDİRİLMESİ

A-Genel Aç ıklama

Türkiye'mizin Avrupa Birliğine tam üye olmas ın ın amaçlandığı
hepimizin malumudur. Bu konudaki çal ışmaları n neler oldu ğu da
yine bilinen bir gerçektir ve tüm ayr ı ntılar ıyla Türkiye Ulusal Prog-
ram ı ile saptanm ıştır.

Tam üyeliğe kabulümüzü h ızland ıracak koşulların başında Insan
haklar ı ihlallerinin en aza indirilmesi geldiği gibi, ihlal kararlar ı n ı n,
bir başka deyimle insan haklar ı kararlar ı n ı n icras ı da ayr ı ve baş lı
başına değerlendirilmesi gereken bir husustur.

Konunun çözümü için de icra organ ı , ki ş iel yorumumuza göre
yukar ıda açıklad ığı m ız sözleşen diğer ülkelerdeki uygulamalar ile

20 Yrd.Doç.Dr.Osman Do ğru, ı nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesi Kararlar ı n ın ıç Hu-
kuka Etkisi, Anayasa .Yarg ıs ı 17, sh.200

21 Prof.Dr.Aslan Gündüz, insan Haklar ı ile ilgili uluslar aras ı sözle şmelerin kurduğu
denetim organlar ı kararları n ın hukukumuza etkileri, Insan Haklar ı ve Yargı
(sorunlar ve çözümler) TC.Adale ı Bakanl ığı Eğitim Dairesi Başkanlığı Haziran 1998
slr98

22 Kunter-Yenisey, Muhakeme Hukuku Dal ı Olarak Ceza Muhakemes ı Hukuku,
2.Ki ıap 12.bas ı , İ stanbul, 2002 sh.121 1
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ülkemizdeki öğreti görü şlerinden esinlenerek " Yarg ılamanı n Yeni-

lenmesi" ni öngörmü ş ve bu nedenle bir dizi yasal düzenlemeye gi-

ri şnı i ştir.
Bu yasal düzenlemeler uyum paketleri denilen tasar ılarla

TBMM'ne sunulmuş tur.

Konumuz aç ı s ından düzenlemelere yer veren kanunlar 4771 ve

4793 say ı l ı 'Çe şitli Kanunlarda De ğişiklik Yap ılmas ı na iliş kin Ka-

nun"lard ı r. Doğrudan ilgili gibi görülmese de, idari Yarg ı açı s ından,

Adli Yarg ıdaki düzenlemeye paralel hüküm getiren 4928 say ı l ı Ka-

nuna da tebliğimiz€le yer vereceğiz. 23 Bu deği ş ikliklerin nedeni ola-

rak; an ılan kanunlar ı n genel gerekçelerinde Anayasada bu konularda
yap ılan değ işikliklere uyum sa ğlanmas ı n ı ve Avrupa Birli ği Müktese-

batı n ın Üsdenilmesine ili ş kin Türkiye Ulusal Program ı çerçevesiAde

yap ı lmas ı gereken tedbirlerin al ı nmas ı gerekliliğini vurgulayan genel

bir ifadeye yer verilmi ştir.

B-A dli Yargulaki Düzenlemeler

1-4771 Say ı l ı Çeşitli Kanunlarda Değ i ş iklik Yap ılmas ına Ili şkin

Kanun ile Yap ılan Değişiklikler

a)HUMK.nda Yap ılan Değişiklik

aa)Bu yasan ı n 6.maddesi ile HUMK.na 445.maddesinden sonra
gelmek üzere 445/A maddesi eklenmi ş ; 448.maddesine de bir son

fıkra ilave edilmi ştir.

Kanunla getirilen 445İA maddesi ile 448 maddesine eklenen son

fikra aynen şöyledir:

MADDE 4451A. Kesin olarak verilmi ş veya kesinleşmiş olan bir ka-

rarın, Avrupa İnsan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair
Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ği saptandığın-
da, ihlalin niteliği ve ağırlığ bak ım ından Sözleşmenin 41 inci maddesi-

ne göre hükmedilmis olan tazminatla giderilemeşecek sonuçlar doğur-
duğu anlaşıhrsa; Adalet Bakan ı, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı, Av-

rupa İnsan Hakları Mahkemesine başvuruda bulunan veya yasal tem-

25 4771 say ı l ı Kanun Resmi Gazete 9 A ğustos 2002- 24841 de; 4793 say ı l ı Kanun Resmi

Gazete 4 Şubat2003 - 254)14 de; 4928 say ı l ı Kanun Resmi Gazete 19 Temmuz 2003

—25173 de yay ı mlanm ışur.
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silcisi, Avrupa İnsan Hak/an Mahkemesi karann ın kesinleştiği tarih-
ten itibaren bir yıl içinde Yargı tay Birinci Başkanlığından muhakeme-
nin iadesi isteminde bulunabilirler.

Bu istem, Yargı tay Hukuk Genel Kurulunca incelenir. Yargı tay
Hukuk Genel Kurulu, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince sapta-
nan ihlalin sonuçlar ı tazminatla giderilmi ş veya istem süresi içinde
yapılmamış ise reddine, aksi halde, dosyan ın davaya bakmas ı için
kararı veren mahkemeye gönderiimesine duru şma yapmaksızı n
kesin olarak karar verir.

B) Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 448 inci maddesi-
ne son fikra olarak a şağıdaki hüküm eklenmi ştir.

445/A maddesi hükümleri sakl ıdır.

Madde; Adalet Komisyonunda, teklifteki şekliyle aynen kabul
edilmi ş tir.

bb) Teklifte bu maddenin gerekçesi şöyle açıklanmış tı :

"Maddenin (A) fıkrasıyla, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kan ununa
445 inci maddesinden sonra gelmek üzere 4451A maddesi eklenerek, Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesince, ulusal mahhemele ı-imiz tarafından kesin olarak
verilen veya kesinleşmiş olan bir karar ın İnsan Hakların ı ve Ana. Hürriyetleri
Korumaya Dair Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildiğinin
saptanmas ı ve ihlalin niteliği ve ağırlığı bak ımından Sözleşmenin 41 inci
maddesine göre hükmedilmiş olan tazminatla giderilemeyecek sonuçlar doğur-
duğunun anlaşı lması hali, muhakemenin iadesi sebepleri aras ına alınm ıştır.

Öte yandan, maddede Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin ihlal kararı
üzerine mahkemenin iadesi talebinde bulunabilecekler ile bu talebin inceleme
usulü de düzenlenmiştir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince verilen ihlal kararlar ı üzerine
Yargıtay Birinci Başkanlığına, yapılacak muhakemenin iadesi talebinin ince-
lenmesi, işin önemi gözetilerek Yargıtay Hukuk Genel Kuruluna bırakı lmış ve
başvuruda bulunma süresi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararının
kesinleştiği tarihten itibaren hak düşürücü süre niteliğindeki bir y ılla sınırlan-
dırı lmışt ır. Bu süre, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 44. maddesi anla-
mında kararın kesin nitelik kazand ığı tarihten itibaren işlemeye başlayacakt ır.

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nca, Avrupa İnsan Hakları Mahkeme-
since saptanan ihlalin sonuçları tazminatla giderilmiş veya talep süresi içinde
yapı lmamış ise muhakemenin iadesi talebinin reddedileceği, Avrupa İnsan
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Haklan Mahkernesi ıwe saptanan ili/ü/in sonu çlan tazminat/ü g*lerilmediğz
takdirde ise, dosyan ın kararını veren mahkemeye gönderileceği belirtilmiş ve
Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun muhakemenin iadesi talebi konusundaki
kararları nı duruşma yapmaks ızın kesin olarak vereceği hükme bağlanmışt ır.

Maddenin (B) fıkrasiyla., Hukuk Usulü Muhakeme/eri Kanununa ekle-
nen 4451A maddesine uyum sağlamak amactyla ayni Kanununu 448. madde-
sine fıkra" eklenerek, söz konusu madde hükmü sakli tutulmuştur.

b)CMUK'nda Yap ılan De ğ i şiklikler

aa)Yasan ı n 7. maddesi ile CMUK'na 327. maddesinde sonra
gelmek üzere 327 İa maddesi eklenmi ş , 325. maddesine de bir son
fikra ge ıirilmiş tir.

Madde aynen şöyledir:

MADDE 327/a-Kesinle5mi ş bir ceza hükmünün Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesince, İ nsan Haklar ını ve Ana Hürriyetleri Ko-
rumaya Dair Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle
verildiği saptandığında, ihlalin niteli ği ve ağırlığı bakımından Söz-
le şmenin 41 inci maddesine göre hükmedilmi ş olan tazminatla gi-
derilemeyecek sonuçlar do ğurduğu anlaşıl ırsa; Adalet Bakan ı , Yar-
gı tay Cumhuriyet Başsavc ıs ı , Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesine
başvuruda bulunan ve yasal temsilcisi, Avrupa İnsan Hakları Mah-
kemesi kararının kesinleştiği tarihten itibaren bir y ı l içinde Yargı -
tay Birinci Ba şkanl ığından muhakemenin iadesi isteminde buluna-
bilirler.

Bu istem, Yargı tay Ceza Genel Kurulu'nca incelenir. Yarg ı tay
Ceza Genel Kurulu, Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesince saptanan
ihlalin sonuçları tazminatla giderilmi ş veya istem süresi içinde ya-
pılmamış ise reddine aksi halde, dosyan ın davaya bakmas ı için ka-
ran veren mahkemeye gönderilmesine, duru şma yapmaks ı zın kesin
olarak karar verir.

B-Ceza Muhakeleri Usulü Kanunu'nun 335. maddesine son fik-
ra olarak a şağı daki hüküm eklenmi ştir.

327/a maddesi hükümleri sakl ıd ır.
Madde; Adalet Komisyonunda teklifıeki şekliyle aynen kabul

edilmiştir.

bb)Teklifte bu maddenin gerekçesi şöyle aç ı klanm ış tı .
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lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı lamanrn Yenilenmesi

"Maddenin (A) fıkras ıyla, kesinleşmiş bi.r ceza hükmünün Avrupa İn-
san Hakları Mahkemesince, İnsan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Korumaya
Dair Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle veri Idi ğinin saptanma-
sı ve ihlalin niteliği ve ağırlığı bakı m ından sözleşmenin 41 nci maddesine göre
hükmedilmiş tazminatla giderilemeyecek sonuçlar doğurdn.ğunun anlaşı lması
hali, hükümlü lehine yarg ılaman ın yenilenmesi nedeni olarak hükmü bağlan-
maktadır.

Öte yandan maddede, Avrupa Haklar ı Mahkemesinin ihlal kararı üze-
rine yargılaman ın yenilenmesi isteminde bulunabilecekler ile bu istemin ince-
leme usulü de düzenlenmektedir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince verilen karar üzerine Yargıtay Bi-
rinci Başkanlığına yapılacak yargılamanın yenilenmesi isteminin incelenmesi,
işin önemi gözetilerek Yarg ıtay Ceza Genel Kurulma b ırak ılmakta ve başvu-
ruda bulunma süresi, Avrupa İnsan haklar ı Mahkemesi kararının verilmesi
tarihinden itibaren Izak düşürücü süre niteliğindeki bir yılla sın ırlandırı lmaic-
tadır. Bu süre, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 44 üncü maddesi anla-
mında kararın kesin nitelik kazand ığı tarihten itibaren iş lemeye başlayacakt ır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulunca) Avrupa İnsan Hakları Mahkemesiıwe
saptanan ihlalin sonuçların ın tazminalla giderilmiş olduğu veya istemin süre-
si içinde yap ı lmadığı tesbit edilirse yargılaman ın yenilenmesi istemi reddedile-
cek; aksi halde, dosya hükmü veren mahkemeye gönderilecektir. Maddede
ayrıca; Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nun yargılaman ın yenilenmesi istemi
konusundaki bu katarlann ın duruşma yapmaksı.z ın vereceği ve bu kararların
kesin olacağı hükmüne yer verilmektedir.

Maddenin (B) fikras ı ile Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununa
eklenen 327İa maddesine uyum sağlamak amac ıyla ayn ı Kanunun
325. maddesine fı kra eklenerek, söz konusu madde hükmü sakIz tu-
tulmu ş tur."

c)Yürürlükle ilgili Kurallar:

Kanunun Geçici 2.maddesi ile "Bu Kanunun 6 ve 7. maddeleri, bu
maddelerin yürürlüğe girdiği tarihten sonra Avrupa İnsan Haklar ı Mahke-
mesince yap ı lan başvurular üzerine verilecek kararlar hakk ında uygulan ır."
hükmü getirilmi ş ti.

Kanunun yürürle ilgili 13. maddesinde ise "Bu Kanunun 6 ve 7.
maddeleri, m ı Kanunun yay ı mı tarihinden bir yıl sonra, diğer hükümlere
yayımı tarihinde yürürlüğe girer." denilerek HUMK ile CMUK'na ekle-
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nen 445/a ve 3271a maddeleri ile getirilen, muhakemenin iadesi is-
temlerinin uygulanmas ı bir y ı l sonraya bırak ı lmış tı .

Maddeler; Adalet Komisyonunca teklifteki şekli ile kabul edilmi ş -
0

d)Karşı Oylar

HUMK'nun 445!a ve CMUK'nun 3271a maddeleri ile ilgili ola-
rak Anayasa Komisyonu raporuna: Milletvekilleri Mehmet Nacar,
Şaban Karde ş , Mustafa Verkaya, Cahit Tekelio ğlu, İ smail Çelik ve
Mehmet Kundakç ı mü ştereken;

Milletvekili Prof Dr. Mustafa Kamalak ise ınüstailen;

Karşı oy yazm ışlardın
e)Bu Değiş ikliğin Değerlendirilmesi

Gerek HUMK.nun 445/A da gerekse CMUK 327/a da yap ılan bu
değ i şiklikler Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle ş miş bir
kararı ile saptanan ihlal nedeniyle:

İ hlalin nitelik ve a ğırlığı sözleşmenin 41.maddesine göre hük-
medilen tazminatla giderilemeyecek mahiyette sonuçlar do ğurduğu-
nun anlaşılmas ı halinde;

Adalet Bakan ı , Yargı tay Cumhuriyet Ba şsavc ı s ı , Avrupa İ nsan
Hakları Mahkemesine ba şvuruda bulunan veya yasal temsilcisinin,

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi karar ı n ı n kesinleşı i ği tarihten
itibaren bir y ıl için Yarg ı tay Birinci Ba ş kanlığı ndan,

Yarg ılaman ın yenilenmesi isteminde bulunabilecekleri,

Hükme bağlanm ış ;

Bu istemin, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi karar ı n ı n hukuk
veya ceza konusundaki bir ulusal mahkeme karar ı ndaki ihlali tespit
etmesine göre:

Yarg ı tay Hukuk veya Ceza Genel Kurullar ı nca incelenerek ve
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesince saptanan ihlalin:

-Sonuçlar ı n ı n tazminatla giderilmi ş olmas ı kan ıs ı na var ı lmas ı ve-
ya,

-istemin süresi içerisinde yap ı lmad ığı n ı n belirlenmesi,

Hallerinde reddine karar verileceği;
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lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Başvurunun süresinde oldu ğu ve ihlalin hükmedilmi ş tazminatla
giderilemeyecek sonuçlar do ğurduğu kan ıs ı na var ılmas ı halinde ise,
dosyan ın davaya yani yarg ılaman ın yenilenmesine ili şkin talebe bak-
mas ı için karar ı veren mahkemeye gönderilmesine, duruş ma yap-
maks ı z ı n evrak üzerinde karar verilece ği,

Öngörülmüştü.

Görüldüğü üzere, değişiklikle iade-i muhakeme isteminin ko şul-
lar ı , başvuru mercii ve inceleme usulü özel bir prosedüre ba ğlanmış tı .

2-4793 Sayı l ı Çeşitli Kanunlarda Deği şiklik Yap ılmas ına ili ş-
kin Kanun İle Yap ılan Deği şiklikler

a) HUMK.nda yap ılan de ğ i şiklikler

aa) Bu yasanın 1. maddesi ile HUMK.nun 445 maddesinin
İ .fikrasına 11 bern olarak:

"11-Hükmün İnsan Haldann ı ve Ana Hürriyetlerini Korumaya
Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ği-
nin, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin kesinle şmi ş kararı yla
tespit edilmi ş olması ."

Hükmü,

2.maddesi ile de yine HUMK.nun 447.maddesine üçüncü fikra
olarak;

"445. maddenin birinci fıkrasının 11 inci bendinde yanl ı se-
bepten dolay ı iade-i muhakeme müddeti Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesi karann ın kesinleştiği tarihten itibaren bir yıld ı r."

Hükmü eklenmiştir.

bb)Maddenin Adalet Komisyonu Raporundaki gerekçesi şöyle-
dir:

"Tasarın ın çerçeve 1 . ınaddesı, HUMK.nun 4451A maddesinde Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesi ıwe verilen ihlal kararlarının iade-i muhakeme
sebebi sayılması amacıyla değişiklik yap ılmasını öngönnektedir. Usul bak ımın-
dan diğer iade-i muhakeme sebepleriyle farkl ılık oluşturınamak amacıyla Ko-
misyanumuz bu değişikliğin 4451ıl maddesinde değil, 445 inci maddenin
birinci fıkras ına bir bent ilavesi ile yapılmas ın ı uygun görmüş ve Tasarının
çerçeve 1 inci maddesini metinden ç ıkararak yerine 445 inci maddenin birinci
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fıkrasına, hükmün, İnsan Haklar ın ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair
Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle veıildiğinin, Avrupa Insan
Hak/an Mahkemesinin kesinleşmiş kararıyla tespit edilmiş olmasın ı, iade-i
muhakeme sebep/eri aras ına sokmak amacıyla 445 inci maddeye 11 numaral ı
bent ekleyen yeni bir maddeyi çerçeve 1 inci madde oltrrak kabul etmiştir.

Tasarının çerçeve 1 inci maddesi yeniden düzenlene-rek, Hukuk Usulü
Muhakeme/eri Kanununun 445 inci maddesine 11 numaral ı beni eklendi-
ğinden bu değişikliğin sonucu olarak, bu iade-i muhakeme sebebi için başvuru
süresini düzenlemek gerektiğinden süreye ilişkin Hukuk Usulü Muhakeme/eri
Kanunun 447 nci maddesine bir fıkra eklemek amac ıyla Komisyonumuz Ta-
sanya çerçeve 2 nci madde ilave etmiştir."

cc) Çünkü Madde Hükümet Tasar ı s ı nda şu şekilde öngörülmü ş -
tu:

MADDE 1. -181611927 tarihli ve 1086say ılı Hukuk Usulü Muhake-
meleii Kanununun 4451A maddesi a şağıdaki şekilde değiştirilmiştir.

"Madde 4451A. —Kesin olarak verilmiş veya kesinleşmiş olan bir
kararın, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesince, İnsan Haklarını ve Ana
Hürriyetleri Korumaya Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin ihlali
suretiyle verildiği saptandığında, Adalet Bakan ı, Yargıtay Cumhuriyet
Başsavcıs ı, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine başvuruda bulunan
veya yasal temsilcisi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararın ın hc-
sinleştiği tarihten itibaren bir y ıl içinde Yargı tay Birinci Başkanlığın-
dan muhakemenin iadesi isteminde bulunabilirler.

Bu istem, Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nca incelenir. Yargıtay
Hukuk Genel Kurulu, istem süresi içinde yapılmamış ise reddine, aksi
halde, dosyanın davaya bakmas ı için kararı veren mahkemeye gönde-
rilmesine duruşma yapmaksızın kesin olarak karar verir."

dd) Maddenin Hükümet gerekçesi ise şu şekiideydi:

"Mevcut düzenlemede Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararları ışı -
ğı nda muhaiıemenin iadesine gidebilmek için "ba şvurunun tazminatla gide-
rilmeyecek sonuçlar doğurdug'undan anlaşılmas ı " şartı bulunmaktadır. Bu
düzenleme muhakemenin iadesi yolunun fiil en uygulanamamas ı na sebep ola-
bilecek niteliktedir. Maddeyle, kanunun amaca ilişkin yorumuyla, Avrupa
Insan hakları Mahkemesi kararları bak ımından muhakemenin iadesi yoluna
gidilmesinin kolaylaşt ırı lmas ı amaçlanmaktadır.
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lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Ancak maddede Adalet Komisyonunda, yukar ı da aynen al ınan
gerekçe nedeniyle yukar ıda (aa) bölümünde yaz ıl ı şekle dönü ş türül-
mü ş , Genel Kurulda da bu komisyon metni aynen kabul edilmi ştir.

b) CMUK'nda Yap ılan Değ i şiklikler

aa)Bu Yasan ın 3. maddesi ile CMUK'nun 327. maddesine 6.
beni olarak:

"6-Ceza hükmünün, İnsan Haklarını ve Ana Hürriyetlerini Ko-
rumaya Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle
verildiğinin, Avrupa İnsan Haldan Mahkemesinin kesinle şmi ş ka-
rarıyla tespit edilmi ş olmas ı . Bu halde, muhakemenin iadesi, Avru-
pa İnsan Haklar ı Mahkemesi kararın ın kesinle ştiği tarihten itibaren
bir yı l içinde istenebilin"

Hükmü eklenmi ş tir.

bb)Maddenin Adalet Komisyonu Raporundaki gerekçesi şöyle-
dir:

"Tasarın ın çerçeve 2.maddes ıyle Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun
327/a maddesinin değiştirilmesi öngörülmekte ve bu değişiklikle Avrupa Insan
Hakları Mahkemesi karar/an bak ımından muhahemenin iadesi yoluna gidil-
mesinin kolaylaşt ırı lması ama çlanmaktad ır. Tasarıya eklenen çerçeve 1 ve 2.
maddelerde yapı lan düzenlemelere paralel bir düzenleme yapmak ve Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesince verilen ihlal kararlarının muhakemenin iadesi
sebebi sayı lmas ı amacıyla yapı lmas ı düşünülen değişiklikte usul bak ımından
muhakemenin iadesi ı le ilgili diğer sebeplerle farklı lık oluşturma mak amac ıyla
Koın£syotıumuz, Tasann ın çerçeve 2. maddesini metinden ç ıkararak yerine
Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun 327. maddesinin birinci fıkrasına 6
numaralı bent ekleyen yeni bir çerçeve madde düzenienmiş ve çerçeve 3. madde
olarak kabul edilmiştir"

cğÇünkü Madde Hükümet Tasarı s ında şu şekilde öngörülmü ş -
tür:

MADDE 2-41411929 tarihli ve 1412 say ı lı Ceza Muhakemeleri Usulü
Kanununun 32 7/a madtles ı aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir:

Madde 327/a - Kesinleşmiş bir ceza hükmünün Avrupa Insan
Hakları Mahkemesince, Insan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Koruma-
ya Dair Sözleşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildiği
saptandığı, Adalet Bakan ı, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı, Avrupa
Insan Hakları Mahkemesine başvuruda bulunan veya yasal temsilcisi,
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Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararının kesinleştiği tarihten itiba-

ren bir yıl içinde Yargıt'ay Birinci Başkanlığından muhakemenin iadesi

isteminde bulunabilirler.

Bu istem, Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nca incelenir. Yarg ıtay Ceza

Genel Kurulu, istem süresi içinde yap ılmamış ise reddine; aksi halde,

dosyan ın davaya bakmas ı için karar veren mahkemeye gönderilmesine

duruşma yapmaksızın kesin olarak karar verir."

dd)Maddenin Hükümet gerekçesi ise şu şekildeydi:

MADDE 2- Mevcut düzenlemede Avrupa İnsan Hak/an Mahkemesi ka-

rarlar ı ışığında muhakemenin iadesine gidebilmek için "başvurunun tazmi-
natla giderilmeyecek sonuçlar doğurduğundan anlaşı lması " şartı bulunmak-

tadır. Bu düzenleme muhakemenin iadesi yolunun fiilen uygulanamamas ına
sebep olabilecek niteliktedir. Maddeyle, Hukuk Usulü Muhakeme/eri Kanu-
nu'nun 4451A maddesinde yap ı lan değişikliğe paralel olarak, amaca ilişkin
yorumla, Avrupa Insan Hak/an Mahkemesi kararlar ı bak ımından muhake-
menin iadesi yoluna gidilmesinin kolaylaş tırılması ama çlanmaktad ır.

Ancak, maddede Adalet Komisyonunda yukar ıya aynen al ı nan

gerekçe ile yukar ı da (aa) bölümünde yaz ı l ı şekle dönü ş türülmü ş Ge-
nel Kurulda da bu komisyon metni aynen kabul edilmi ştir.

c)Kanunun TBMM Genel Kurulu'nda Görü şülmesi S ıras ı nda

İade-i Muhakeme ile ilgili Maddelerin Adalet Kon ı isvonunda De ğ i ş -

tirilmesine ili şkin Olarak Yap ılan Aç ı klamalar

Genel Kurul'daki görü şmeler s ıras ı nda da Komisyondaki de ği-

şiklik nedenleri Milleivekitlerince şöyle aç ı klanm ıştı r:
CHP Grubu ad ına konu şan Adana Milletvekili Mehmet Ziya

Yergök;

Hükümet tasarısındaki düzenlemede Avrupa insan. Hakları Mahkeme-
sindeki kararının kesinleştiği tarihten itibaren bir y ıl içinde Yargıtay Birinci
Başkanlığından muhakemenin iadesi isteminde bulunulaca ğı ve bu istemin,
hukuk davaları yönünden Yargıtay Hukuk Genel Kurul'unca, Ceza Davalan
yönünden ise Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nca inceleneceği, istem, süresi için-
de yapılmamış ise redd.ine, aksi halde dosyan ın, davaya bakmas ı için kararı
veren mahkemeye gönderilmesine karar verileceği biçimindeydi.

Adalet Komisyonumuzun kabul ettiği metin çok da/m isabetlidir; zira,
Yargıtay'ımızın bilinen iş yoğunluğu karşısında üstelikte salt süre yönünden
yap ı lacak bir inceleme için Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nu ve Yargı tay
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Ceza Kurulu'nu meşgul etmenin doğru ve mantıklı tarafı bulunmamaktaydı .

Şimdiki düzenleme, yani Adalet Komisyonunun kabul ettiği metin çok daha

yerinde olmuştur"

Yapıla?n düzenlemenin Anayasa ayk ırı bir yönü de bulunmamaktadır; Bu

nedenle Adalet Kmnisyanunca kabul edilen şekli ile yap ılan düzenlemeyi des-

teklediğimizi belirtir"im.

AK Parti Grubu ad ı na konu şan Kastamonu Milletvekili Hakk ı
Köylü;

Değerli Milletvekilleri, tasarı , komisyonumuza geldiğinde, iade-i muha-

keme sürecini başlatmak için, kararın, önce Yargıtay Birinci Başkanlığına

gitmesi gerekiyordu, ardından Hukuk Genel Kuruluna ve ilgilisine göre de
Ceza Genel Kuruluna gönderilecek ve burada süreye bak ılacak, şayet süre

geçirilmişse, doğrudan mahkemesine gönderilecekti. Biz, komisyonda, Yarg ıtay

Başkanlığının ve Ceza Genel Kurulu ile Hukuk Genel Kurulu'nun bu konu-

larla meşgul edilmemesini düşünerek doğrudan ilgili mahkemesine gelmesini

görüştük ve komüyonumuzda bu şekilde kabul etti."

CHP grubu ad ına konu şan Malatya Milletvekili Muharrem K ı l ıç;

Maddenin bu şekilde düzenlenmiş olmas ı, Hukuk Usulü Muhakemeleri

Kanunundaki muhakemenin iadesi uygulamas ının dışında yem bir uygulama

getirdiğinden ve ayrıca, Yargıtay Birinci Başkanlığı ile istisnai durumlarda

toplanan ve içtihat oluşturan, Yargıtay Hukuk Genel Kurulunu fuzulen,
sadece süre yönünden inceleme yapmak üzere me şgul edeceğinden, bu düzen-

leme Adalet Komisyonu tarafından kabul edilmemiştir. Bunun yerine, Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanununun 445. maddesine Il. bent eklenerek yeni bir
düzenleme yap ı lmıştır. Gerek şahs ın ve gerekse Cumhuriyet Halk Partisi git-
bu olarak tasarının Adalet Komisyonundan geçen hali ile düzenlenmesini
kabul ediyoruz ve düzenlemeye olumlu kullanacağı.z."

Demişlerdir.

d)Yürürlükten Kald ır ı lan Maddeler:

Kanunun 5.maddesi ile Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu ile
Ceza Usulü Muhakemeleri Kanununda yap ılan bu son deği şiklik

karşı s ında 4771 Say ı l ı Kanunla getirilmiş ve hiç uygulanma olana ğı
bulunmam ış olan HUMK'nun 445/A ve 448. maddesinin son fikras ı
ile CMUK'nun 327/a ve 335. maddesinin son fikras ı , 4771 say ı l ı Ka-

nunun Geçici 2.maddesi yürürlükten kald ırılmış tır.
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e)Yürürlükle ilgili Kural:

Kanuna eklenen "Geçici Madde 1" ile

"Bu Kanunun 1 ve 3 üncü maddeleri, bu Kanunun yürürlü ğe
girdiği tarihte Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle şmi ş ka-
rarları ile bu Kanunun yürürlü ğe girdiği tarihten sonra Avrupa İ nsan
Hakları Mahkemesine yap ılan başvurular üzerine verilecek kararlar
hakk ı nda uygulan ır. Bu Kanunun yürürlü ğe girdiği tarihte kesinle ş-
miş olan Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlar ı na ilişkin muha-
kemenin iadesi istemleri, bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihten
itibaren bir y ıl içinde yap ı l ı r."

Hükmü getirilmiş ,

- 6. madde ile de; Kanunun yay ı m ı tarihihde yürürlüğe gireceği
hükme bağlanm ışur. Kanun 4 Şubat 2003 tarih ve 25014 say ı l ı Resmi
Gazetede yay ı nlamd ığından yürürlük tarihi 4.2.2003 olmu ştur.

Görüldü ğü üzere geçici madde 1 ile, yürürlük yönünden ikili bir
uygulama öngörülmü ş tür.

Birinci hal, bu Kanunun, yani 4793 say ı l ı Kanununun yürürlü ğe
girmesinden sonra Aİ HM'nin kesinleş miş kararlar ı için muhakeme-
nin iadesi istenilebileceğinde bir tereddüt olamaz.

İkinci hal ise; bu Kanununun yürürlü ğe girmesinden önce veri-
hp kesinle şmiş olan A İ HM kararlar ı için muhakemenin yenilenmesi
istemleri 4.2.2003'ten itibaren bir y ıl içinde yap ılabilecektir. Hüküm,
bir geçi ş kuralı olarak dü ş ünülüp yasaya konulmu ştur.

f)Kar şı Oylar:

4793 Say ı l ı Kanunla HUMK. ve CMUK.nda yap ılan bu değişik-
likle ilgili olarak Anayasa Komisyonu Raporuna Kahramanmaraş
Milletvekili Mehmet Yılmazcan; ve Niğde Milletvekili Orhan Eraslan,

Kar şı oy yazmışlard ır.

g-Bu Değişikliğin De ğerlendirilmesi

Hükümet Tasar ı sında, 4771 Say ıl ı Kanunla HUMK'nun 445 İA
ve CMUK'un 327/a maddelerindeki;
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Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n İ cras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

"İhlalin niteliği ve ağırhğı bak ımından sözleşmenin 41 maddesine göre
hükmedilmiş olan tazminatla giderilemeyecek sonuçlar doğurduğunun anki-

şılması "

Ko şulu kald ır ı l ıyor ve başvuruyu kimlerin yapacağı , nereye yap ı -

lacağı ve inceleme usulü eskisi gibi b ırak ılıyordu.

Ancak, madde Adalet Komisyonunda tamamen de ğiştirilerek,

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi karar ı ile ihlalin tesbiti keyfiyeti
Hukuk ve Ceza Usullerinin muhakemenin iadesi bölümlerine birer
yargılaman ı n yenilenmesi nedeni olarak eklenmesi şekline dönü ş tü-
rülerek, her yönden ilgili kanunlar ın iadei muhakeme ko ş ulları na

tabi k ı l ınmış tır.
Değişikliklerin bu hali ile son şekillerinin ayrı ntıl ı incelemesi ko-

numuzu te şkil ettiğinden ileride ayr ı bir bölüm halinde yaz ılacaktı r.

3-TBMM'nde Bulunan Tasar ılarcla Durum

a)HUMK.Tasar ı s ında Durum

291,2003 tarihinde TBMM Ba şkanlığına sunulan ve istinaf yo-
lunun öngörülmesi nedeniyle gerek duyulan, "Hukuk Usulü Muha-
kemeleri Kanununda Değ işiklik Yap ılmas ına ili şkin Kanun Tasar ı -

s ında, yarg ı laman ın iadesine ilişkin maddede herhangi bir de ği şiklik
öngörülmemi ş tir.

b'jCMUK.Tasar ı s ında Durum

7.3.2003 tarihinde TBMM Başkanl ığına sunulan "Ceza Muha-
kemeleri Usulü Kanunu Tasar ı s ı"nda "Hükümlü lehine yarg ı laman ı n
yenilenmesi nedenleri"karar ba ş l ıkl ı 346.maddenin 6.bendi olarak; şu
anda yürürlükteki 327.maddeye tam uygun şekilde:

"Ceza hükmünün, İnsan Haklar ı n ı ve Ana Hürriyetleri Koru-
maya Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi-
ğinin Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle şmiş kararıyla tes-
pit edilmiş olmas ı . Bu halde, yarg ılaman ı n yenilenmesi, Avrupa İ nsan
Haklar ı Mahkemesi karar ının kesinle ştiği tarihten itibaren bir y ı l
içinde istenebilir."

Hükmüne yer verilmi ş tir.
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C-4928 Say ı lı Kanunla idari Yargıda Yapılan Düzenleme

1-Genci Açı klama

Her ne kadar sempozyumun konusu " İ nsan Haklar ı Avrupa
Sözleşmesi ve Adli Yarg ı " olmas ı na, tebliğimizin de Adli Yarg ıya yö-
nelik bulunmas ı na kar şın bu konudaki tüm mevzuat ın bilinmesi aç ı -
s ı ndan 4928 say ı l ı Kanunla 2577 say ı l ı İ dari Yarg ılama Usulü Kanu-
nunda bu konuda yap ı lan yasal düzenlemeye de k ı saca değinmekte
yarar görülmü ştür.

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinleş miş kararlar ı na
karşı ihlalin giderilmesi için Adli Yarg ı bak ım ı ndan gerekli düzeltme
ve yasal düzenlemeler yap ı lırken Idari Yarg ı ihlalleri için bir çözüm
dü ş ünülmem ştir.

47293 syı l ı Kanunla HUMK.nun CMUK.nda yarg ı laman ı n ye-
nilenmesi konusunda düzenleme yap ı l ırken, yasan ı n TBMM Genel
kurulunda görü şülmesi s ıras ı nda;

Konya Mille ıvekili Atilla Kart söz alarak:

Siz, yargılama usulünün üç temel ayağından birisini teşkil eden idari
Yargılama Usulü Yasasını, bu Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve sözleşme-
leri süreci dışına çıkardığınız zaman, orada hukuk devleti yapılanmasında
ciddi bir eksiklik var demektir. Bu sebeple, hukuk bütünlüğüne ve tutarlılığına
bu yönleriyle ayk ırı olan bu düzenlemeden duymuş olduğu endişeyi ve kaygıyı
önemle belirtmek istiyorum. Ümit ve temenni ederim ki Hükümet, bu kanudaki
eksikliği en k ısa zamanda giderir ve gerekli olan yasal düzenlemeyi yapar.

Tasarıyı bu ihtirazı kay ıtla kabul oyu vereceğimi beyan ediyorum"

Diyerek sorunu Idari yarg ı lama aç ı s ı ndan gündeme getirmi ş ol-
mas ı na karşı n konu üzerinde durulmam ışur.

2- 4928 Sayı lı "Çeşitli Kanunlarda De ğişiklik Yap ı lmasına iliş -
kin Kanun İle Yap ılan Düzenleme"

a) Yap ılan De ği ş iklik

aa) Bu yasanı n 6. maddesi ile 2577 say ı l ı Idari Yargılama Usulü
Kanunun 53. maddesinin (1) numaral ı fikras ı na (ı ) bendi olarak;

"Hükmün, İnsan Haklar ı n ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya Da-
ir Sözle şmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildiğinin,
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı kararlar ı n ı n icrmi Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Avrupa İnsan hakları Mahkemesinin kesinle şmiş kararıyla tespit
edilmi ş olmas ı"

Hükmü eklenmiş ;

(3) numaral ı fikras ı n ı n 1. cümlesi de;

"Yargı lamanın Yenilenmesi süresi, (1) numaral ı fikran ın (h)
bendinde yaz ılı sebep için 10 y ıl, (1) numaral ı fıkran ın (ı) bendinde
yazı l ı sebep için Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararınııi kesin-
leştiği tarihten itibaren 1 y ıl ve diğer sebepler için 60 gündür."

Şeklinde deği ştirilmiş tir.

Madde ıasarıdaki şekli ile kanunlaş m ış tır.
bb) Tasarının madde gerekçesi şöyledir:

"23.1.2003 Tarihli ve 4793 Say ılı Çeşitli Kanunla-da Değişik Yap ı l-
mas ına ilişkin Kanun ile Ceza Mu/ıakemeleri Kanunun da ve Hukuk Usulu
Muhakeme/en Kanunumla değişiklikler yapılmak suretiyle İnsan Haklann ı
ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözle şmenin eki ve protokollerin ihlali,
yargılamanın yenilenmesi sebebi olarak kabul edilmiştir.

Madde ile, 4793 Sayılı Kanunla getirilen düzenlemelere paralel olarak,
Insan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Korumaya dair sözleşmenin ve eki pro-
tokollerin ihlali, idari yargı alanında bir yargılamanın yenilenmesi sebebi
olarak kabul edilmiştir."

b) Yürürlükle ilgili Kural:

Kanunun 7. maddesi ile 2577 say ı l ı Kanuna;

"GEÇİCİ MADDE 5.- 53. maddenin (1) numaral ı fıkrasının (ı)
bendi, bu kanunun yürürlüğe girdiği tarihte Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesinin kesinle şmi ş Kararları ile bu Kanunun yürürlü ğe
girdiği tarihten sonra Avrupa İnsan Haklan Mahkemesine yap ılan
başvurular üzerine verilecek kararlar hakkında uygulanı r. Bu Ka-
nunun yürürlüğe girdiği tarihte kesinle şmi ş olan Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesi Kararlanna ili şkin yargılaman ın yenilenmesi
istemleri, bu Kanunun yürürlüğe girdiği tarihten itibaren bir y ı l
içinde yap ı l ır."

Hükmü eklenerek yürürlük konusu kurala bağlanmıştı r.
-22. madde ile de Kanunun yay ım ı tarihinde yürürlü ğe gireceği

kabul edilmi ş tir. Kanun, 19 Temmuz 2003 tarihli ve 25173 say ı lı
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Resmi gazetede yay ı mland ığından yürürlük tarihi 1 9.7.2003 olmu ş -

tur.
Burada da Geçici Madde 5 ile HUMK ile CMUK.ndaki iade-i

muhakeme hükümlerinin uygulanabilmesi için öngörüldü ğü üzere

ikili bir uygulamaya yer verilmi ş tir.

Birinci hal; Bu Kanunun 4928 say ı l ı yürürlüğe girmesinden son-

ra Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle şmi ş kararlar ı için

muhakemenin iadesi istenebileceğinde bir tereddüt olamaz.

İ kinci hal ise; bu kanunun yürürlü ğe girmesinden önce verilen

ve kesinle ş mi ş olan Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı için
muhakemenin yenilenmesi istemleri 19.7.2003 ten itibaren bir y ı l
içinde yap ılabilecektir. Hüküm bir geçiş kural ı olarak düşünülüp

yasaya konulmu ştur.

V- BİR USUL KURUMU OLARAK YARGILAMANIN
YENİLENMES İ

A-GenelAçıklama

Yargılaman ın iadesi bir usul hukuku kurumudur.

•	 Hukuk yargılamas ı bak ı m ı ndan HUMK. 445 ila 454 maddele-
rinde "Iade-i Muhakeme" ba şlığı altı nda bu kurumu düzenlemi ştir.

Ceza yargı lamas ı yönünden ise, CMUK.un 327 ila 343 maddele-
rinde "Muhakemenin iadesi ve Yazı l ı Emir" ba ş lığı altında hükme

bağlanm ıştır. 343. madde 'Yaz ı lı Emir İ le Bozma"yı öngördü ğünden

konumuz d ışı nda tutulacaktır.
Bu kurum öğretide kesin hükümlere kar şı başvurulan bir yol

olarak ifade edilmektedir.

Kesin hüküm en basit tan ı m ı ile bir yarg ı karar ı n ı n "Yerine Geti-

rilebilir" hali almas ıd ı r. Böyle bir davaya artık yeniden bak ı lamaz.
Kural bu olmakla birlikte:

"Yarg ılaman ı n iadesi, baz ı a ğır yargılama hatalar ı ndan ve nok-

sanları ndan dolay ı, maddi anlamda kesin hükmün bertaraf edilmesi-
ni ve daha önce kesin hükme ba ğlanm ış olan bir dava hakk ı nda yeni-

den yargı lama ve inceleme yap ılmas ı n ı sağlayan fevkalade (Olağanüs-

tü) bir kanun yoludur."24

ı> rof.Dr.Baki Kuru, Hukuk Muhakcmc]eri Usulu, ö,bask ı , Cilt ı , sh.5 ı 65
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n İ cras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı sı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

"Ortaya ç ı kan yeni olgu ve delillerle daha önce ula şı ld ığı san ılan
adaletin temellerin sars ı ld ığı durumlarda, bu kesin hükmün ortadan
kald ır ılmas ı ve yargılamay ı yeniden yapma giri şiminde bulunulmas ı ,
yarg ılaman ın yenilenmesi adli bir yasa yolunun do ğn ıas ın ı sağlam ış -
tı r"25.

Gerekçeleri ile hem hukuk, hem de ceza yargılamas ında bu ku-
rumun öngörüldüğü açık ve tartışmas ız bir gerçektir.

B- HUMK.nda .tdaei Muhakeme

1-iade-i Muhakeme Nedenleri:

HUMK. 445. maddesi ile 4793 Sayı l ı Kanunla yap ılan son deği-
şikliğe kadar on beni halinde iade-i muhakeme nedenleri saptam ış tı .
Anılan yasayla maddeye 11. bent olarak konumuza ili şkin;

"Hükmün İnsan Haklann ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Söz-
leşmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle ve'rildiğinin, Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesinin kesinleşmiş haram ile tespit edilmiş olmas ı "

Iade-i Muhakeme sebebi olarak eklenmi ştir. Bu sebeplerin tah-
didi oldu ğu kabul edilir.`

2-İade-i Muhakeme tsteyebilecekler:

Muhakemenin iadesini 'Ancak davan ı n (kesin hükmün) taraflar ı
(ve halefleri) ba şvurabilir. Taraflar ın d ışındaki ki şiler kural olarak
hükme kar şı yargılaman ı n iadesi yoluna ba şvurulamaz.27

Ancak FIUMK.nun 446.maddesi ile taraflar ı n alacakları ile halef-
lerinide iade-i muhakeme isteme hakkı tan ınm ıştır. Bunun koşulu da
"Hüküm aleyhine olan tarafin haleflerin ve alacakl ılarına zarar ver-
mek için, hükmün (davan ı n) taraflarının anlaşarak hile ile o taraf
aleyhine hüküm verilmesini sağlamış olmalar ıd ı r.

3-iade-i Muhakeme isteme Süresi:

Usul Kanunu her nedeni için çe şitli isteme s ıras ı saptam ış bu-
lunmaktad ır. (FIUMK.nun m.445/2, 447)

Konumuzu te ş kil eden il bent için öngörülen süre Avrupa İ n-

25 Pro[Dr.Erdener Yurtcan, Ceza Muhakerneler ı Kanunu Şerbi ve İ [gili Mevzuat,
2.Bas ı , 3.Cil ı . Sh.3 14

20 PruEDrBak ı Kuru, a.ge, sh.571
27 ProEDrBaki Kuru, age. sh .5237
28 Pro[Dr.Bak ı Kuru, a.ge, sh5239
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san Haklar ı Mahkemesi karar ı n ı n kesinle ş ti ği tarihten itibaren bir

y ıld ır. (HUMK.nun 447/3 m.)

Bu sürelerin niteliği, hak dü şürücü süre olu şlarıd ı r. 29

4-iade-i Muhakeme istemini İnceleme Usulü ve Sonuçland ı-

rılması :

Usul Kanunumuzun 449.maddesine göre, istem bir davad ı r;

448maddesi uyar ı nca bu dava iade-i muhakemeye konu edilen hük-
mü veren mahkemeye aç ı l ır ve bu mahkemece incelenip sonuçland ı -

r ı l ır.
Mahkeme incelemesini duru ş ma yaparak yerine ge ıirir.

Mahkemenin ilk inceleyece ği husus, isteme ilişkin davan ı n din-

lenebilirlik koşuludur. (HUMK 450 m.) Bu ko şulu mahkeme resen

inceleyecektir. E ğer dinlenebilirli ği kabul ederse esasa girerek dayan ı -

lan nedenin doğru olup olmad ığın ı araştıracaktı r.
Sonuçta, 450. madde uyar ı nca bu nedenin doğru oldu ğu kan ıs ı -

na ula şı l ırsa, iade-i muhakeme istemini kabul edecek ve as ıl dava

hakk ında yeni bir hüküm kuracakt ı r.
Ancak, burada 450. maddenin 2.fikras ı üzerinde durmak gere-

kir. Şöyle ki;

"Yarg ılaman ı n iadesi talebinin HUMK'nun 445. maddesinin 1-7.
bentlerinde yaz ıl ı sebeplerden birine dayan ı lms ı halinde yarg ı lama-

nın iadesi talebini kabul eden mahkeme, (ba şkaca tahkikat yapma-
dan) hükmün iptali ile yetinemez. Mahkemenin do ğru oldu ğunu

kabul ettiği yargılaman ın iadesi sebebi gere ğince, yeniden tahkikat
(yarg ılama) yaparak, belirlenecek hale göre bir karar vermesi gere-
kir.SO

"Yarg ı laman ın iadesi talebinin HUMK'nun 445. maddesinin 8,
9 ve 10. bentlerinden birine dayan ı lmas ı halinde, yargılaman ı n iadesi

talebini (ikinci a şamada) kabul eden mahkeme, ba ş kaca tahkikat
yapmadan, hakk ı nda yarg ılaman ı n iadesi istenen hükmün iptaline
karar verir.s ı

29 P ı-oEDr.Baki Kuru, ag.c, s[ı 5243
I'roLDrBaki Kuru, a.ge. sh.5257

M Prof Dr Baki Kuru, age. sh .5260
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

C-CUMK'hda İade-i Muhakeme

1-İade-i Muhakeme Nedenleri:

CMUK; 327. maddesi ile, 4793 say ı l ı Kanunla yap ılan son deği-
şikliğe kadar 'Mahkemenin lehine muhakemenin iadesi sebepleri"ni
5 bent halinde saptam ıştı . An ılan yasa ile maddeye 6. bent olarak
konumuza ili şkin:

"Ceza hükmünün Insan Haklar ın ı ve Ana Hürriyetleri Koruma-
ya Dair Sözle ş menin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ği-
nin, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinleşmiş karar ı ile tespit
edilmi ş olmas ı . Bu halde, muhakemenin iadesi Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi karar ı n ın kesinleş tiği tarihten itibaren bir y ıl içinde iste-
nebilir."

Hükme eklenmi ş ve bu durum bir iade-i muhakeme sebebi ola-
rak kabul edilmiştir.

CMUK.un 30.maddesi " Mahkemenin aleyhine muhakemenin
iadesi sebepleri"ni saptam ış ise de, bu husus konumuz d ışında kald ı -
ğından değinilmekle yetinilmesi uygun görülmü ştür.

2-iade-i Muhakeme İ steyebilecekler:

"Muhakemenin yenilenmesi isteminde kimlerin bulunabilece ğini
CMUK. Topluca göstermi ş değildir. Olağan denetim mahkemesine
başvurabilenler, yani Savc ı , San ı k (m.289 CMUK.) müdafi (m.290
CMUK.) kanuni temsilci veya e şlerden birisi (m.291 CMUK.), şahsi
davacı (m.330.CMUK.) ve müdahil ile şayet mahkum olmu ş ise, ola-
n ın karı s ı veya kocas ı , usulü füruu veya erkek veya k ı zkarde şleri mu-
hakemenin yenilenmesi isteminde bulunabileceklerdir. (m.3 29
CMUK.)32

3-iade-i Muhakeme isteme Süresi:

Muhakemenin yenilenmesi istemi genel kural olarak bir süreye
bağl ı değildir." "Esasen bir müddet koymak makul de ğildir. Zira
hatan ın ne zaman anla şılacağı n ı evvelden tahmin imkans ızd ı r.M

32 ı'ro[Dr.Bahri Öztürk, Yrd.Doç.DrMustafk R.Erdern, Yrd.Doç.DrVel ı Özer Özbek;
Uygulamal ı Ceza Muhakemesi Hukuku, 5.bast, Ankara 2000, sh.798 de 987 para-
graf

Prof.Dr.Bahri Öztürk, age, sh782
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Ancak konumuz bak ım ından; diğer yargılaman ı n iadesi neden-
lerinden farkl ı bir özellilik arz etmesi dikkate al ınmış olacak ki, kanun
koyucu Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi kararlar ı nedeni ile muha-
kemenin iadesini, karar ı n kesinleş ti ği tarihten itibaren bir y ıl içinde
is ıenebileceği hükmünü getirmi ş tir.

4-iade-j Muhakeme istemini İnceleme Usulü ve Sonuçland ı -
rılması :

Muhakernenin iadesi istemi, hükmüne itiraz olunan mahkemeye
yap ı l ır. (CMUK.335.m)

İ stemde bulunurken, istemin "Kanuni Sebeplerini" göstermek
ve "Sübut Delillerini" de eklemek gerekir. (CMUK.334.m)

İstemde bulunulmas ı	 hükmün icras ı n ı tehir etmez.
(CMUK.338.m)

Yukarıda da değindiğimiz üzere "Yargılaman ı n yenilenmesini is-
temek için yasada aç ıklanm ış bulunan (m.327, 330) nedenlerden bi-
rinin gerçekle şmi ş olmas ı şartt ı r. Ancak, böyle bir neden ortaya ç ık-
m ış olmas ı na rağmen yasan ı n ayn ı maddesi içinde cezan ın deği ş tiril-
mesi amacı ile yargılaman ı n yenilenmesi istemeyi yasa engellemi ştir.
(m.331) Buna göre san ığa yükletilmiş olan eylem ve bunun niteli ği,
ayn ı kald ı kça yaln ızca daha önce verilmi ş olan cezay ı indirme ya da
artırnia amac ı na yönelik yargılaman ı n yenilenmesini istemek müm-
kün değildir.""

Muhakemenin yenilenmesi istemiyle dava aç ı l ı nca, mahkeme
öncelikle bu istemin kabule şayan olup olmad ığı n ı inceleyip, bu ko-
nuda duru şma yapmaks ı z ın bir karar verecektir. (CMUK.335)

Bu incelemeyi yaparken mahkeme; iade-i muhakeme davas ın ı
CMUK.unda öngörülen ş ekilde aç ıl ıp açı lmad ığı kanuni nedenlerin
ve delilleri ıı gösterilip göstrilmediği hususlar ı üzerinde duracak ve
ona göre sonuca gidecek ve bunlar yap ı lmamışsa yarg ı laman ı n iadesi
istemini "Kabule şayan olmad ığından" reddedecektir. Bu hususlar ı n
yerine getirildiğini saptarsa istemi" Kabüle şayan olduğuna" karar
vererek, bu kabul karar ı n ı karşı tarafa duyuracakt ır. (CMUK.336.)

Prof. DrEaruk Eren, Ceza Usulü l-[ukuku,Ankara 1968, sh.622 de 396 paragraf
YUrLCaU a.g.c, sh.329
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Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n icras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Kabul karar ı veren mahkeme "icab ı nda delillerin toplanmas ı n ı
ve bir naibe veya istinabe hakimine havale" edecektir. Delillerin top-
lanmas ı bittikten sonra Cumhuriyet Savc ı s ı ve sanık tayin edilecek
mehil içinde mütalaa ve mülahazalar ın ı beyana davet edilecektir.
(CMUK.337.)

Yarg ılaman ın yenilenmesi isteminde gösterilen iddialar yeteri
derecede ıeeyyüt etmez veya sahte belgenin, tan ığı n yalan beyan ın ı n
veya bilirkişinin yalan mütalaas ın ın son karar ı etkilememiş olduğu-
nun anla şılması durumunda; muhakemenin iadesi talebi esass ız ol-

mas ı noktas ından duruş ma yap ılmaks ı z ı n reddedilir.

Aksi halde ise mahkeme muhakemenin iadesine ve yeniden du-
ru şma cezas ı na karar verir. (CMUK. 338.)

Mahkum vefat etmi şse mahkeme yeniden duru şma yapmaks ız ı n
ve fakat icab ı nda gereken delilleri toplad ıktan sonra ya mahkumun
beraatine veya muhakemenin iadesinin reddine karar verir, (CMUK
339 m.)

Son hallerde de mahkeme bu hususta kafi delil varsa yine du-
ru şma yapmaks ı z ın mahkumun derhal beraatine karar verir. Ancak
takibat kamu davas ı n ı n açılmas ı suretiyle vukuu bulmu ş sa beraat
karar ı ancak Cumhuriyet Savc ı s ın ın uygun mütalaas ı ile verilebilir.
(CMUK. 339 m.)

"Muhakemenin yenilenmesi, muhakemesinde duru şma yap ılmış
ise, bunun sonunda mahkeme, CMUK'un ifadesi ile ya evvelki hük-
mü tasdik eder (muhakemenin yenilenmesi isteminin esastan reddi
karar ı ) veya iptal ile dava hakk ı nda yeni baştan hüküm verir. (son
karar ı n yenilenmesi) (m.341 CMUK)36

"Muhakemenin yenilenmesi duru şma neticesinde verilen son
kararlar temyiz edilebilir"37

"Istemin kabule şayan olup olmad ığı konusundaki değerlen-
dirmede ikame olunan vak ıa ve delillerin önceden ileri sürülmemi ş
ve tamamen yeni nitelikte olmas ı aranmakta; muhakemenin de ği ş ik
aşamalar ında ileri sürülmü ş , fakat samimiyetsiz bulunarak reddedil-
miş iddiaların "muhakemenin iadesi"ne konu yap ılamayacağı ve bu

Prof.Dr.Bahri Öztürk, a.g.e. sh.799'da 993. paragraf
" Pro£Dr.Bahri Öztürk, a.g.e. sh.800'da 996, paragraf
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nedenle de duru ş ma açılamayacağı , Yarg ıtay tarafindarı kabul edil-
mektedir.

Vİ- AVRUPA İNSAN HAKLARI MAHKEMES İ KARAR-
LARININ ADLİ YARGIDA YARGILAMANIN YEN İ -
LENMES İ YOLUYLA İ NCELENMES İ

Bu bölümde bir Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi karar ı nede-
niyle yap ı lacak yargılaman ı n iadesi talebinin ko şullar ı n ı irdeleme ve
saptamaya çal ışacağız.

A-Genel Açiklama

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi kararlar ı na karşı yargı laman ı n
yenilenmesi yolunu kabul eden 4771 say ı l ı Kanun ile gerek
HUMK.nuna gerekse CMUK.na getirilen ek maddelerde (HUMK.
445/A, CMUK.327/a) iadei muhakeme isteyebilmek için; hukukta ve
cezada:

"Bir karar ı n Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesince Avrupa İ nsan
Haklar ın ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözle şenin ve eki pro-
tokollerin ihlali suretiyle verildi ği saptand ığı nda, i h 1 a 1 i n n it e 1 i
ğ i ve a g ı r 1 ı ğı bak ı m ı ndan sözle şmenin 41. maddesine göre j-
medilmi ş olan tazminatla giderilemeyecek sonuçlar do ğurdu ğu anla-
şı l ırsa"

Muhakemenin iadesi isteminde bulunabileceği öngörülmü ş tü.
Bu nedenle 4771 say ı l ı yasa anlam ı nda yargılaman ı n yenilenmesi için
bu iki ko şulun varlığı n ı aramak zorunlu idi. İ steyebilecekler teker
teker sayılmış ve inceleme usulü de Yargıtay Hukuk ve Ceza Genel
Kurullar ı na b ı rak ılmıştı .

Ancak bu hükümler yukar ı da etrafl ıca aç ı kland ığı üzere uygula-
ma olana ğı bulmadan 4793 sayı l ı Kanunla kald ır ılm ış ve bu kez Hü-
kümet Tasar ı s ı nda 445/A, 327/a maddeleri olarak Hukukta ve Cezada
daha önceki yasada öngörülen " İ hlalin niteli ği ve a ğı rl ığı bak ı m ı ndan
sözle ş menin 41. maddesine göre hükmedilmi ş olan tazminatia gideri-
lemevecek sonuçlar do ğurduu anla şı l ırsa." Cümlesi kald ırılmak su-
retiyle yarg ılaman ı n iadesi istenebileceği hükmüne yer verilmi ş ti.

Pro[Dr.Bahr ı Öztürk, a.g.e. slı .7969'da dipnot 119'dan naklen Yargı tay I.Ccza
Dairesi 10.10.1994 Tarih, 3258t 185, YKD Ocak 1995, s.105 vd
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n icrası Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Başvurabilecekler yine birer birer say ılm ış ve inceleme usulü de yine
Yargı tay hukuk ve Ceza Genel Kurullar ı na b ırakılmıştı ."

Başvurunun tazminatla giderilemeyecek sonuçlar doğurduğu-
nun anlaşılmas ı " şartın ın kald ırı lış nedeni ve Hükümet Gerekçesinde:

"Bu düzenleme muhakemenin iadesi yolunun fiilen uygula-
namamas ına sebep olabilecek niteliktedir. Madde ile, kanunun
amaca ili şkin yorumu ile, Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi karar-
tarı bakımından muhakemenin iadesi yoluna gidilmesinin kolayla ş -
brılmasi amaçlanmaktad ır."

Şeklinde açıklanmış tı .

Böylece Hükümet Tasarıs ında yargılaman ın yenilenmesi için
bir özel şarta yer verilmemiş oluyordu. Ama isteyebilecekler ve
inceleme usulü için özel kurallar ı yer verilmeye devam ediliyordu.

Fakat Adalet Komisyonu:

"Usul bakımından di ğer iadei muhakeme sebepleriyle farkl ılı k
oluşturmamak amacı yla" bu değişikliğin HUMK'nun 445. maddesi
ile CMUK'nun 327. maddesine birer bent eklemek suretiyle düzen-
lenmesini öngörerek Hükümet Tasar ı sından ayrılmış, maddeler
TBMM Genel Kurulu'nda Komisyondaki şekliyle kabul edilmi ştir.

Bu durumda, gerek hukukta gerek cezada Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi kararları için yargılaman ın yenilenmesi istemleri, FIUMK
ile CMUK'nun genel anlamda yarg ılamanı n iadesi için öngördü ğü
usul ve esaslara tabi k ı l ı nmış tır.

Yarg ı tay Hukuk ve Ceza Genel Kurulları n ı n inceleme yetkisinin
kald ır ılışı da konu ş macılar ınca Yargıtay'ın yoğunluğu gerekçesine
dayand ırılmış tır.

B-istemin Tabi Olduğu inceleme Usulü, Koşulları ve Sonu çlandı-
niması :

1-İnceleme Usulü

Az önce de belirttiğimiz üzere Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi
kararları nedeni ile yargılaman ı n yenilenmesi istemleri, karar ı n ma-
hiyetine göre hukuk veya ceza usul kanunlar ın ın, muhakemenin
iadesi için öngördükleri düzenlemelere tabi k ı l ınmışt ır. Onun içindir
ki, böyle bir istem HUMK veya CMUK'un iadei muhakemeye ili şkin
olarak koyduklar ı kurallara göre incelenip sonuçland ırı lacaktı r.
(HUMK: 445-454. maddeleri; CMUK: 327-342 maddeleri)
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Bu düzenlemeler 'bir usul kurumu olarak yarg ı laman ın yeni-
lenmesi" bölümünde ana hatlar ı ile aç ıkland ığından, burada, o bölü-
me göndermede bulunmakla yetinmekle birlikte, inceleme konumuz
açı s ı ndan özellik arz eden hususlara a şağı da tekrar de ğinme gereği
duyuyoruz.

2-Başvuruda Bulunacaktar

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi karar ı nedeniyle yarg ı laman ı n
yenilenmesini isteme hakk ı hukukta ve cezada genel kural olarak bu
karar ın davacıs ı na aittir.

Burada HUMK'nun 445/ ı l'e göre istemde bulunulmas ı duru-
munda ayn ı Kanunun 446. maddesinde say ı lan ki şilerin böyle bir
istemde bulunmalar ı is ıeminin mahiyeti icab ı dü şünülemez.

CMUK.nun 327/6'ya dayal ı istemde, Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi karar ın ı n davacı s ı n ı n yan ı s ıra, müdafı ve duruma göre
kanuni temsilci veya e ş lerden birisinin de istemde bulunmas ı müm-
kündür. °

3-Başvuru Mercii Süresi ve Şekli

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi karar ı nedeniyle yarg ılaman ı n
yenilenmesi istemi hukuk ve cezada iadei muhakemeye konu edilen
karar ı veren mahkemeye yap ılacakur ve bu mahkemece görülüp
sonuçland ır ılacaktı r.4°

HUMK.nun 445/11 maddesi ile CMUK.327/6 maddesi yarg ı la-
man ı n yenilenmesi isteminin Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi kara-
r ı n ın kesinle ş tiği tarihten itibaren bir y ıl içinde yap ı lmas ı n ı öngör-
mektedir.

Daha öncede aç ı klad ığı m ı z üzere' 4793 say ı l ı Kanunla yap ılan
bu değ işikliklerden sonra kesinle şecek kararlar için, yarg ılaman ı n
yenilenmesi bu kesinle şmeyi izleyen bir y ıl içinde yap ılacaktı r.

Bu deği şikliklerin yap ı lmas ı ndan önce verilip kesinle ş miş Avru-
pa İ nsan Hakları Mahkemesi kararlar ı için ise, yasa bir geçi ş hükmü
koyarak, yürürlük tarihi olan 4.2.2003 ten itibaren bir y ıl içinde is-

' Bak. V-C-2
4° Bak:V-B-4; V-C-4
' 13akIV-B-2-e
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Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n icrmi Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

temde bulunulabilece ğini öngörmü ştür. Yani eskiden verilmiş karar-
lar yönünden 4.3:2004'e kadar yargılaman ın yenilenmesi istenmeli-
dir.

Burada Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı n ı n kesin-
leşmesi nas ıl olacaktı r sorusuna cevap vermek gerekir.

Yargılaman ı n yenilenmesirıe konu karar bir Daire kararı ise Söz-
le şmenin 44. maddesinin 2. fikras ı hükmü uyar ı nca:

"a)Taraflar ı n davan ın büyük Daireye gönderilmesini istemedik-
lerini beyan etmelerini veya,

b)Karardan sonra üç ay içerisinde davan ın büyük Daireye gön-
derilmesi istenilmezse veya	 -

c)Kurulun, 43. maddede öngörülen istemi reddetmesi duru-
munda kesinleşir ve kesin karar yay ı nlan ı r.

Sözle ş menin 44/1 maddesine göre ise büyük Daire kararlar ı ke-
sindir ve yay ı nlanı r.

"Kesinleşmiş kararlara kar şı üst başvuru yeri (Olağanüstü kanun
yolu) yoktur.42

Burada şunu belirtmekte yarar vard ır: "Kesinleşmi ş mahkeme
kararlann ın bağlay ıc ılığı nisbidir; yaln ız dava konusu ve davanın
taraflar ı ile sın ı rlıdır. Aynı durumda olan ba şkaları mahkemenin
kesin hüküm niteli ğini kazanmış olan bu karanndan hukuken sonuç
doğurur şekilde, yani somut surette yararlanamazlar.43

Yargılamanın yenilenmesini isteyen, bu talebini bir dilekçe ile
yapacaktır ye dilekçesinde özellikle yargılamanın yenilenmesi iste-
mini gerektiren nedeni gösterecektir. Ayr ıca dilekçesine yargıla-
man ın yenilenmesine konu etti ği karar ile Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesi karann ı eklemesi yararl ı olacaktır.

Yargılamanın yenilenmesinin hukuk konulu bir karara dayan-
ması halinde, istem sahibinin HUMK.nun 453.maddesinde öngörü-
len teminatı, HUMK'nun 445/11. arz etti ği özellik itibariyle göster-
mek zorunda olmadığını düşünüyoruz.

Yine hukuk konulu bir karara kar şı yargılamanı n yenilenmesi-
ni isteyen velülin vekaletnamesinde yargılaman ın iadesi davası aça-

42 Feyyaz Gölcüklü, Şerif Ünal age. sh . 123/362
' Feyyaz Gölcüklü, Şerif Ünal a.g.e. sh. ı 23/362
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bilmesi için aç ık yetki bulunmal ıd ır» Bunun nedeni olarak, ka-

nunda aç ık hüküm olmamakla birlikte, yarg ılamanın iadesinin bir

olağanüstü kanun yolu olu şu ve yargılaman ın iadesi talebinin reddi
halinde, vekil tarafindan ad ına yargılaman ı n iadesi istenen müvek-
kilin para cezas ına mahkum edileceği (HIJMK m.454) gösterilmek-
tedir ve Hukuk Usulcüleri bu konuda hemfikirdir. Tasar ıda da bu
konuda aç ı k hüküm konuldu ğu belirtilmektedir.45 Yargıtay 13. Hu-
kuk Dairesi de bir karannda "Öneminden dolay ı özel yetkiyi gerek-
tiren hallere benzerli ği dolayı s ıyla vekilin müvekkili ad ına yargıla-
man ın iadesini isteyebilmesi için özel yetki gerekti ği"ne değinmiş -

tir. 46

Bize göre, CMUK 342 maddesi de, yarg ılaman ı n iadesi istemin-
de haksız çı kmas ı halinde hükümlüden para cezas ı al ınmas ı n ı ön-
görmü ş bulunmas ı ve istemin olağanüstü bu kanun yolu olmas ı ne-
denleriyle Ceza konulu yarg ı laman ı n yenilenmesi istemleri için de
vekilin vekaletinde bu konuda aç ı k yetki bulunmas ı n ı aramak gerek-
lidir.

4-Koşullar

Hukukta veya cezada İ nsan Haklar ın ı ve Ana Hürriyetlerini Ko-
rumaya Dair Sözle ş menin veya eki protokollerin ihlali suretiyle veril-
diğinin, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle şmiş karar ı yla
tespit edilmi ş her hüküm için, yargılaman ı n yenilenmesi isteminde
bulunulabileceğinin bir genel kural olarak kabulü HUMK'nun
445/11 ve CMUK'nun 327/6 maddeleri hükmü uyar ınca zorunludur.

Ancak her yarg ı laman ın yenilenmesi isteminin hukuk konulu bir
karar için HUMK'nun 450., Ceza konulu bir karar için de
CMUK'nun 335. maddelerine göre dinlenebilirlik ko ş ulu süzgecin-
den geçirilip geçirilemeyeceği hususu üzerinde durmak gerekir.

Bize göre, hem hukuk, hem de ceza usulünde Avrupa İ nsan
Haklar ı Mahkemesi kararlar ı diğer iadei muhakeme nedenleri ara-
s ı nda onlar gibi yarg ılaman ı n yenilenmesi nedeni say ıldığı na göre,
yukarı da da belirttiğimiz üzere, HUMK'nun ve CMUK'un bu mües-
sese ile ilgili hükümlerine tabi k ı l ınd ığı ndan, mahkemenin önüne
gelen istemde öncelikle dinlenebilirlik HUMK'nun 450. maddesinin

ı Borçlar Kanunun Hukuk Muhakemekri Usulü , Alt ı ncı Bas ı f C:Il sk ı 300, C:V
slı 5249

Baki Kuru, ag.e. C:2 Sh:1300)
YKl) 1992/10-1571-1574; R.Kur ıı ag.c. C:2 Sh1297-1299.
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n İ cras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

ifadesiyle talebin muvafik ı kanun olup olmad ığı n ı, CMUK'un 335.
maddesinin ifadesi ile de talebin kabule şayan olup olmad ığını incele-
yecektir.

Örneğin: adil yarg ılama hakk ı ihlalinin tespitine ili ş kin bir kara-
ra dayan ılarak istenilen yarg ılamanın iadesi isteminde, ihlal keyfiyeti
sadece uzun sürme olgusuna göre saptanm ışsa, bu da tazminle gide-
rilmesi mümkün bulundu ğundan, buna da Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesince hükmedildiğinden, mahkemece yargılaman ın yeni-
lenmesi isteminin başlang ı çta dinlenebilir olmamas ı açı s ından reddi-
ne karar verilmelidir. Cezan ın infaz edilmiş olmas ı baz ı ahvalde ola-
yın mahiyetine göre yeniden yargılama yap ılmas ın ı gerektirmeyebilir.
Burada da yarg ılaman ın yenilenmesi istemenin kabule şayan olmad ı -
ğı ndan reddi düşünülebilir.

Mahkeme dinlenilebilirlik ko şulunun varlığını kabul ettiği tak-
dirde yarg ılaman ın yenilenmesi isteminin ikinci evresi gere ği incele-
me ve ara ş tırmaya geçecektir.

- Bunu yaparken de mahkemeler ilgili karar ın gerekçesinden ya-
rarlanmal ıd ır. Çünkü Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi, Sözle şme-
nin hangi hükmünün ve nas ı l ihlal edildiğini gerekçesinde göster-
mektedir.

Yarg ı laman ın yenilenmesi istemi de ğerlendirilirken, tesbit konu-
su ihlalin Kanunun son metninde yer verilmemi ş olsa da, Sözle şme-
nin 41. maddesine göre hükmedilen tazminatla telafisinin mümkün
olup olmadığı hususu üzerinde özellikle ve özenli durulmal ı d ır. Çün-
kü" mahkemenin mali konulardaki hüküm fikras ın ı n yerine getiril-
mesi başvurucuyu her zaman tatmin etmeyebilir. Bir ulusal mahke-
menin kesin hükmü nedeniyle ma ğdur olan bir ba şvuru için tatmin
edici tedbir, yarg ı laman ı n yenilenmesi (reopening of judicial
proceedings) olabilir. Yarg ılaman ın yenilenmesi, iç hukukta gerçeğ i
ortaya çı karma ve yeteneğine sahip bir adil yarg ılama yap ı lmas ı veya
sözleşmeye ayk ı rı bulunmu ş bir ulusal mahkeme hükmünün kald ı -
rılmas ı için yap ılabilir."" Kan ım ızca bu kriter dikkate al ınmak sure-
tiyle sonuca gitmek mahkemelerin kararlar ı aras ında tutarl ıl ı k sağla-
yacağı gibi, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı yönünden
iadei muhakemenin kabul edili ş amacına da en uygun bir çözüm
yoludur. Örneğin adil yarg ılanma hakk ın ın davaların makul sürede

' Bak.O.Doğru, Anayasa Yargı sı 17, SIı .203
O.Doğru, agesh200
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bitirilmesini öngören kural ın ın "sadece uzun sürmesi nedeniyle ihla-
linin tesbi ıine" ili ş kin bir Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi karar ı n ı n
tazminat d ışı nda yargılaman ın yenilenmesi yoluyla telafisi dü ş ünüle-
mez. Çünkü dava bitmi ş , olay kapanm ış , ihlal keyfiyeti (böylece) orta-
ya çı km ış tır.

Ancak adil yargılama hakkı n ı düzenleyen 6 maddenin di ğer hü-
kümlerinin ihlalmnin tesbiti halinde, ihlalin niteli ğine göre yarg ı lama-
n ı n iadesi gerekebilir.

" İç hukukta cezan ın İnfaz edilmi olmas ı , yeniden yargılamay ı
gereksiz k ılabilir."5°

Cezada "Muhakemenin iadesi gerek Türk hukukunda ve di ğer
Avrupa hukukları nda mahkumiyet veya beraat karar ı n ı n dayanağı n ı
olu ş turan fiili olgularda hata yap ılmış olduğunun daha sonra ortaya
çı ktığı hallerde mağduriyetin giderilmesi için bir kabul edilmi ş olağa-
nüstü kanun yoludur. De ğinildi ği gibi muhakemenin iadesi yolunun
açılabilmesi için hükmün dayana ğı olan fiili olgularda bir hata yap ıl-
m ış olmal ıd ı r. İş te eğer Avrupa Mahkemesinin verdi ği karar Türki-
ye'de verilmi ş olan karar ın fiili olgular ı na ilişkin bir etki ortüya koyu-
yorsa, bu gibi hallerde muhakemenin iadesi kabul edilir.""

Bir baş ka anlat ı mla, ceza yarg ı lamas ı bak ım ından "ihlalin Türk
mahkemesinin verdiği karar ı ve ortaya çıkan kesin hükmü temelden
sarsacak nitelikte" olmas ı gereklidir. "Bu durumda, yarg ılama yenile-
necek ve maddi gerçek tekrar aranacakt ı r."

0 halde, yarg ı laman ı n yenilenmesi istemini inceleyen mahkeme

a)Sözleşmenin hangi hükmünün ihlalinin tespitine karar verildi-
ğini araş t ı rmak ve bu konuda yoğunlaşarak,

b) İ hlal edildi ği saptanan sözleşme maddesine ve

c)Bunu değerlendiren gerekçeye bakarak idei muhakemenin
yap ılmas ı na gerek olup olmad ığına karar verilmelidir.

Bunun için de bize göre mahkemenin öncelikle Avrupa İ nsan
Hakları Mahkemesinden yarg ı laman ı n yenilenmesine ili şkin dosyay ı
getirtmesi dü ş ünülebilir. Bakanl ıktan ilgili Avrupa İnsan Hakları

40 Bak, S. Ünal, a.g.e. Sh408
° O.Do ğı-u, a.gc sh203

M Kunter-Yenisey, a.g.c. sh ı 2 ı 1
sı ProF.Dr, Erdener Yurtcın, Ceza Yarg ı laması Hukuku 9.Bas ı , sh.848
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlann ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Mahkemesi karar ı n ı n resmen istenmesi şarttır. Bununla yetinilmesi
de bir diğer çözüm şekli olarak kabul edilebilir.

Mahkeme dinlenebilirlik ko şulunun varlığın ı kabul ederse, yani
yargılamantn yenilenmesi isteminin kabule şayan olduğu sonucuna
var ırsa kararın hukuk ve cezaya ili şkin olu şuna göre, HUMK'nun
veya CMUK'nun öngördü ğü kurallar çerçevesinde yarg ılama yapa-
rak bir sonuca gidecektir.

Yargılaman ı n yenilenmesine konu hüküm değerlendirilirken,
Türkiye'nin insan haklar ı ve özgürlüklerini gözeten bir ülke olarak
bu ad ı mları attiki gözden uzak tutulmamal ıd ı r.

5-Olas ılıklar

Yargılaman ı n yenilenmesi olas ı l ıklar ı açı s ından sonuçland ırılmış
kararlara eğinildiğinde:

a) Adil Yargılama Hakk ı na ili ş kin olarak:

Daval ın ın makul sürede sonuçland ı rılmas ı bak ı m ından, yukar ıda
da belirttiğimiz üzere, sadece uzun sürme olgusunun varl ığı halinde
yarg ı laman ı n yenilenmesinde bir yarar olmayacakt ı r.

Savunman ı n gerektiği şekilde yap ı lmas ı na olanak verilmedi ği ol-
gusunun saptanmas ına ili şkin olarak verilen karara kar şı yargılama-
n ın yenilenmesi dü şünülmelidir.

b) İfade Özgürlüğü hakkı na Ili şkin olarak:

Bu tür kararlarda ilgili maddenin yorumundan kaynaklanan ih-
lallerin varlığı saptanm ış tır.

Bunlarda yargılamanın yenilenmesi yasal deği şikliklere dayal ı
olarak is ıenebilir.

c) Mülkiyet Hakk ına iliş kin olarak:

Kamula ştırma paralar ı ile ilgili olarak verilen ihlal tespitlerinin
niteli ğine göre yargılaman ın yenilenmesi istemi olanağı dü şünülebi-
lir.

6-Sonuçlandırılması ve Verilecek Karar

Yargılamanı n yenilenmesi isteminin incelenip de ğerlendirilme-
sinden sonra mahkemenin varaca ğı sonuç ne olacakt ır, sorusu üze-
rinde de durmak gereklidir.
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Savunma hakk ın ın tan ı nmamas ına dayal ı ihlal tespitinde mah-
keme bu olanağı tm olarak tan ıd ıktan ve savunma kan ıtlar ı n ı değer-
lendirdikten sonra ula şacağı vicdani kan ıya göre yine mahkumiyet
kararı verebileceği gibi, beraate dehükmedilebilir.53

Sonuç olarak mahkeme yarg ılaman ın yenilenmesi isteminin in-
celenmesi neticesinde istemin niteli ğine ve ihlalin mahiyetine ve ola-
yin özelliğine göre bir karar verecektir. Bu karar Yarg ıtay denetimine
açıktır.

Bu karar; hukuk konulu bir istemde, dayan ılan nedenin varlığı-
n ı kabul ettiğinde, iadei muhakeme isteminin kabulü ile asil dava
hakk ı nda yeni bir hüküm kurma şeklinde olacakt ır.

Ceza konulu bir istemde ise bu karar, ula şılan sonuca göre
CMUK'nunda öngörülen muhakemenin yenilenmesi davasin ın red-
dine veya önceki karar ı n hukuka ayk ır ı ve hatal ı bulunmas ı duru-
munda, buna göre yeni bir hüküm kurulmas ı şeklinde olacaktır.

Yazı l ı ve görsel bas ı ndan öğrendiğimiz ve izleyebildi ğimiz kada-
rıyla CMUK.da yarg ılaman ın ynilçnmesinin kabulünden sonra DEP
hükümlüleri ile bir kitab ından dolay ı yarg ılan ı p hükümlendirilen bir
yazar, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı nedeniyle yarg ı la-
man ı n yenilenmesi isteminde bulünmu şlard ır. İ zleyebildiğimiz kada-
r ıyla bu istemlerin ilgili mahkemelerde yarg ılamalar ı sürmektedir.

Vİİ- AVRUPA İ NSAN HAKLARI MAHKEMES İ
KARARLARİ Nİ N İDARİ YARGIDA YARGILAMANIN
YENİLENMES İ YOLUYLA İNCELENMES İ

Bu bizim konumuz olmadığı ndan, 2577 say ı l ı Kanuna 4928 say ı l ı
Kanunla ekleme yap ılarak, bir hükmün:

Avrupa İ nsan Haklar ı n ı ve Ana Hürriyetlerini Korumaya Dair
Sözle şmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildi ğinin, Avru-
pa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kesinle şmiş karar ıyla tespit edilmi ş
olmas ı ,

" Bak. Wtnd ı sch (Esas Hk)-Avusturya Karar ı , O.Doğru, a.g.rn. sh.202
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Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n İ cras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı sı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

Hali idari Yargı açı sından da yargılamanı n yenilenmesi nedeni
olarak kabul edilmi ş olduğunu belirtmekle yetmiyor;

Bu hükmün nas ıl işleyeceği hususunun incelenmesini bu yarg ı -
n ı n ilgililere b ırak ıyoruz.

VHI- SONUÇ

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi kararlar ı n ın iç hukukta icras ı
amacıyla getirilen yargılaman ı n yenilenmesi kurumu, İ nsan Haklar ı -
n ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözle şmeyi imzalayan ve Av-
rupa İ nsan Hakları Mahkemesine bireysel ba şvuruyu kabul eden bir
Devlet olarak son derece önemli bir konudur,

Burada Türk yargı s ına önemli görevler dü şmektedir. Yerel
mahkeme kararlar ı ile, Yargııay' ım ız ise bu kararlar üzerine olu ştura-
cağı , içtihatlarla bu kurumun yerle şip, oturmas ın ı sağlayacaklard ı r.

Bu konuda Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ın ın, tüm
yargı mensuplar ı nca üzerinde durulup, değerlendirilmesinin yap ıl-
mas ı k ı sa süre kavram ı n ı n temelini teşkil edecektir.

Yerel mahkemeler ve Yarg ı tay' ım ız; k ı saca özetlediğimiz bu ko-
nudaki yasal değ i şikliklerin geçirdiği evrelerden, yasa gerekçeleri ve
TBMM'deki görü ş melerden yararlanacağı gibi, öğretinin görü şlerine
de s ık s ık eğilecek ve bunlardan yararlanacakt ı r.

Özellikle Anayasan ın 90. maddesi; Avrupa İ nsan Haklar ı Mah-
kemesi kararlar ı ile İ ç hukuk yargı kararları nın çatış ması ve bunlar ı n
çözümü konusundaki bilimsel görü şler özenle izlenip değerlendiril-
melidir. Bu yap ıldığında s ı k ıntı büyük ölçüde aşılacaktır.

Çok yeni ve uygulamas ı hiç olmayan bir konuda yaptığım ız bu
inceleme ile uygulamac ılara yard ı ma olmay ı amaçlad ığı m ı zı , dü şüne-
bildiğimiz sorun ve çözüm yollar ı n ı tartış maya açmay ı öngördüğü-
müzü özellikle vurgulamak isterim.

Türk yargı mensuplar ın ı n bu konuyu güzel kararlar olu şturmak
suretiyle a şacakları inanc ıyla sizlere sayg ı lar sunuyorum.
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EKLER	 Ek- 1 Sayfa

HUMK 445.MADDES İNİ N SON SEKLİ :

Madde 445- Kariyen verilen veya katiyet iktisap etmi ş olan karar-

lar hakkında aşağıdaki sebeplere binaen iade-i muhakeme talep olu-
nabilir.

1- Muhakeme esnas ı nda esbab ı mücbiriye veya lehine hükmolu-
nan tarafı n fiilen binaen elde edilemeyen bir senet veya vesikan ı n
hükmün itas ından sonra ele geçirilmi ş olmas ı ,

2- Hükme esas ittihaz olunan senedin sahteliğine karar verilmi ş
veyahut senedin sahte olduğu mahkeme veya bir mevkii resmide
ikrar olunmu ş veya sahtelik hakk ı ndaki karar hükümden evvel ittihaz
olup iade-i muhakeme talebinde bulunan kimsenin, hüküm zama-
n ı nda bundan haberi bulunmamış olmas ı ,

3- Hükme esas ittihaz olunan bir ilam hükmü fesih ve
nakzolunarak kaziyei muhakeme te şkil etmek suretiyle külliyen mür-
teli olmas ı ,

4- Şahadeti hükme esas ittihaz olunan şahidin hükümden sonra
yalan şahadetle mahkum olmas ı ,

5- Ehlihibrenin kasten hilafi hakikat ihbaratta bulundu ğunun
hükmen tahakkuk etmesi,

• 6- Mahkümunlehin yalan yere yemin etti ği ikrar ı veya beyyinei
tahririye ile sabit olmu ş olmas ı ,

7- Nlahkümunleh tarafı ndan hükme müessir diğer bir hile ve
hud'an ı n kullan ılm ış olmas ı ,

8- Vekil ve mümessil olmayan kimseler huzuriyle davan ı n rüyet
ve hükmedilmi ş olmas ı ,

9- Davay ı rüyetten istinkaf etmeğe kanunen mecbur olan hakim
huzuriyle muhakemenin rüyet ve hükmedilmi ş olmas ı ,

10- İ ki taraf ve sebebi müddehit bir dava hakk ında sad ır olan bir
dama mugayir yeni bir ilam suduruna sebep olabilecek bir madde
yokken yine o mahkeme veya di ğer bir mahkeme tarafı ndan evvelki
ilam ı n hüküm ve karar verilmi ş olup da her iki ilam ı n kasiyet
kasbetmesi,
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

11- (Ek:23/12003-4793/1 md.) Hükmün, İ nsan Haklar ın ı ve Ana
Hürriyetlerini Korumaya Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin
ihlali suretiyle verdi ğinin, Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesinin ke-
sinle şmiş kararıyla tespit edilmi ş olmas ı ,

(Ek: 16/7/1981-2494133 md.) Birinci fı kran ı n 4, 5 ve 6 nc ı bentle-
rindeki hallerde yarg ılaman ı n iadesinin istenebilmesi, bu sebeplerin
kesinle ş mi ş bir ceza mahkümiyet karar ı ile birle ş mi ş olmas ı şartına
bağl ıd ı r. Delil yoklu ğundan ba şka bir sebeple ceza kovu şturmas ı na
başlanamam ış veya karar verilememi ş ise, ceza mahkemesi karar ı

Bu takdirde yarg ı laman ın iadesi sebeplerinin varl ığı n ın,
yargılaman ı n iadesi davas ı ndan öncelikle ispat edilmesi gerekir.

Ek-2 Sayfa

• 1IMUK. 447 MADDES İNİN SON SEKLİ :

Madde 447- İ ade-i muhakeme müddeti, yeni 'esikan ın elde
edildi ği veya hilenin ke şif olduğu ve yalan yere şahadet veya yemin
veya ehlihibre ihbarlar ı veya sahtelik hakk ında verilen hükümlerin
katiyet iktisabettiği ve hükme • esas ittihaz olunan ilam hükmünün
fesih ve nakzolunarak kaziyei muhkeme suretiyle külliyen mürtefi
olmas ından haberdar olundu ğu ve 445 inci maddenin 8 ve 9 uncu
hallerinde hüküm mahkümunaleyhe veya hakiki vekil veya mümessi-
le tebliğ tarihinden itibaren üç ay ve alacakl ı veya mahkümunaleyh
makam ı na kaim olanlar ın hükümden usulen haberdar olduklar ı
günden itibaren bir ayd ır.

Dört yüz k ırk beşinci maddenin 10 uncu numaras ı nda yazılan
sebepten dolay ı iade-i muhakeme talebi müruruzaman haddine baliğ i
müddet geçinceye kadar muteberdir.

(Ek: 23/1/2003-4793/2 md) 445 inci maddenin birinci fikras ı n ı n
11 inci bendinde yaz ı l ı sebepten dolay ı iade-i muhakeme müddeti
Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi karar ını n kesinleştiği tarihten iti-
baren bir y ıld ır.
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Ek-3 Sayfa

CMUK 327. MADDESİNİ N SON ŞEKLİ :

Mahkum lehine muhakemenin iadesi sebepleri:

Madde 327- (Deği şik: 8/6/1936-3006/1 md.)

Kat'ile şen bir hükümle neticelenmi ş olan bir dava aşa ğıda yazı l ı
hallerde mahkümun lehine olarak muhakemenin iadesi yolu ile tek-
rar görülür:

1- Duru şmada ihticaç olunan ve hükme tesir eden bir vesikan ı n
sahteli ği tebeyyün ederse.

2- Yemin verilerek dinlenmi ş olan bir şahid veya ehlihibrenin
hükme müessir olacak surette mahkum aleyhine kasd veya ihmal ile
hakikat hilafinda şahi ılikte bulundu ğu veya rey verdiği anla şı l ırsa.

3- Bizzat mahkum tarafindan sebebiyet verilmi ş olan kusur müs-
tesna olmak üzere hükme i ştirak etmi ş olan hakimlerden biri aleyhi-
ne ceza tatbikatın ı ve kanuni bir ceza ile mahkümiyeti is ıilzam edecek
mahiyette olarak vazifelerini ifade kusur etmi şse.

4- Ceza hükmü, hukuk mahkemesinin bir hükmüne müstenid
olup da bu hüküm kat'ileşmi ş olan diğer bir hüküm ile bozulmu ş ise.

5- Yeni vak ıalar veya yeni deliller dermeyan edilip de bunlar
yaln ı z başı na veya evvelce irad edilen delillerle birlikte nazara al ı nd ı k-
lar ı takdirde maznunun beraatini veya daha hafif bir cezay ı havi ka-
nun hükmünün tatbiki ile mahküm olmas ı m istilzam edebilecek ma-
hiyette olursa. Şu kadar ki kabahat hükümleri hakk ında ancak evvel-
ce mahküm tarafindan Öğrenilmemiş olan veya kendi kusur ile olma-
yarak evvelce irad edilmemi ş bulunan vak ıalar veya deliller dermeyan
olunabilir.

6- (Ek: 23/1/2003-4793 ınd.) Ceza hükmünün, İ nsan Hakları ve
Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözle şmenin veya eki protokollerin
ihlali suretiyle verildiğinin, Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesinin
kesinle ş miş karar ıyla tesbit edilmi ş olmas ı . Bu halde, muhakemenin
iadesi, Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi karar ı n ı n kesinleş ti ği tarih-
ten itibaren bir y ıl içinde istenebilir.
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Avrupa Mahkemesi insan Haklar ı Kararlar ı n ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

2577 SAYILI KANUNUN 53. MADDESİNİ N SON SEKLİ :

Yargılamanın yenilenmesi:

MADDE 53-1 .(Deği şik birinci cümle:5.4.1990-3622122 mcI.)
Danıştay ile bölge idare, idare ve vergi mahkemelerinden verilen
kararlar hakk ı nda, a şağıda yazı l ı sebepler dolay ı s ıyla yargı laman ı n
yenilenmesi istenebilir.

a)Zorlay ıcı sebepler dolay ı s ıyla veya lehine karar verilen tarafın
eyleminden doğan bir sebeple elde edilemeyen bir belgenin karar ın
verilmesinden sonra ele geçirilmi ş olmas ı ,

b)Karara esas olarak al ı nan belgenin sahteliğine hükmedilmi ş
veya sahte olduğu mahkeme veya resmi bir makam huzurunda ikrar
olunmu ş veya sahtelik hakk ı ndaki hüküm karardan evvel verilmi ş
olup da, yarg ılaman ı n yenilenmesini isteyen kimsenin karar zama-
n ı nda bundan haberi bulunmam ış olmas ı ,

c)Karara esas al ı nan bir ilam hükmünün, kesinle şen bir mahke-
me kararıyla bozularak ortadan kalkmas ı ,

d)Bilirki şinin kas ıtla gerçeğe ayk ı r ı beyanda bulundu ğunun
mahkeme karar ıyla belirlenmesi,

e)Lehine karar verilen tarafın, karara etkisi olan bir hile kullan-
m ış olmas ı ,

fVekil veya kanuni temsilci olmayan kimseler ile davan ı n görü-
lüp karara bağlanmış bulunmas ı ,

g)Çekinmeye mecbur olan başkan, üye veya hakimin kat ılmas ıyla
karar verilmiş olmas ı ,

h)(Deği şik.10.6.1994-4001123 mcI.) Taraflar ı , konusu ve sebebi
ayn ı olan bir dava hakkında verilen karara ayk ırı yeni bir karar ı n
verilmesine neden olabilecek kanuni bir dayanak yokken, ayn ı mah-
keme yahut ba ş ka bir mahkeme tarafından önceki ilam ın hükmüne
ayk ır ı bir karar verilmiş bulunmas ı ,

ı) (15.72003-402816 madde ile eklenmi ş tir. Hükmün, İ nsan
Hakları n ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözle şmenin veya eki
protokollerin ihlali suretiyle verildi ğinin, Avrupa İ nsan haklar ı Mah-
kemesinin kesinleş mi ş karar ıyla tespit edilmiş olmas ı .
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2-Yarg ılaman ı n Yenilenmesi istekleri esas karar ı vermi ş olan
mahkemece karara ba ğlan ı r.

3-(Deği şik:106.1994-4001/23 mci.) (Değişik birinci cümle;
15.7.2003-4928/6 md) Yargılaman ı n yenilenmesi süresi, (1) numaral ı
fıkran ı n (h) bendinde yaz ı l ı sebep için 10 y ıl, (1) numaral ı fikran ın ( ı )
bendinde yaz ı l ı sebep için Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi karar ı -
n ı n kesinle şliği tarihten itibaren 1 y ı l ve diğer sebepler için altm ış
gündür. Bu süreler dayan ı lan sebebin istemde bulunan yönünden
gerçekle ş tiği tarihi izleyen günden ba şlayarak hesaplan ır.

YARARLANILAN KAYNAKLAR

1- Dr. İ ur. Şeref Ünal, Av ı-upa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi-Insan Haklar ı n ı n Uluslara-
ras ı ilkeleri-TBMM Kültür, Sanat ve Yay ı n Kurulu Yay ı nlar ı No:89

2- Anayasa Yarg ı s ı 17- Anayasa Mahkemesinin 38 Kurulu ş Y ı ldönümü Nedeniyle
Düzenlenen Sempozyumda sunulan Bildiriler Ankara- 2000

3 .	Anayasa Yargı s ı 14- Anayasa Mahkenıesinin 35. Kurulu ş Y ı ldönümü Nedeniyle
Düzenlenen Senı pozyumda Sunulan Bildiriler-Ankara 1997

4- l'rof.Dr.A.Feyyaz GÖLCÜKLÜ- Prof.Dr.A. Şeref GÖZÜBÜYOK, Avrupa İ nsan
Haklar ı Sözleşmesi ve Uygulamas ı-Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi İ nceleme
ve Yargı lama Yöntemi. 3.Bas ı -Turhan Kitabevi Ankara 2002

5- İ nsan Haklar ı ve Yarg ı (Sorunlar ve Çözümler)-T,C.Adalet Bakanl ığı Eğitim
Daire Ba ş kanlığı-Haziran 1998

6- Doç.l)r.Süheyl BATUM, Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi ve Türkiye-Kavram
Yay ı nlar ı -Birinci Bas ı nı -Ağustos 1996

7- insan Haklan, YKY-l.Bask ı Aral ı k 2000

8- Prof ı)r.Erdener YURTCAN, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu Şerhi ve ilgili
Muvzuat 2.Bas ı , 3.Cilt

9- Prof.Dr.Erdener YURTCAN, Ceza Yarg ı lamas ı Hukuk, 9.Bask ı Ekim 2002

10- l'rof.Dr. Nurullah KUNTER- Prof Dr,Feridun YEN İ SEY, Huhakeme Hukuku
Dal ı Olarak Ceza muhakemesi Hukuku- İ kinci Kitap Onikinci Bas ı BeLa- İ stanbul
2003

Il - I>rof.Dr. Bahri ÖZTÜRK-Yrd.Doç.Dr.Musmfa Ruhan ERDEM- Yrd,Doç.Dr.Veli
Özer ÖZBEK-Uygulamal ı Ceza Mulıakemesi Hukuku 5.Bask ı Seçkin Yay ı nlar ı -
Ankara 2000

12- Prof.ür.Faruk ERDEM, Ceza Usulü Hukuku 2.Bask ı . Ankara 1968

13- Prof.Dr.Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Usulü-Alt ına Bask ı lstanbul 2001
Cilt Il, V-Demir demir Yay ı nlar ı

14- Ömer İ ZG İ -Prof Dr.Zafer GÖREN, Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı Yorumu-
Ankara 2002 G:2
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Avrupa Mahkemesi İ nsan Haklar ı Kararlar ı n ı n kras ı Bağ-
lam ı nda Adli Yarg ı Aç ı s ı ndan Yarg ı laman ı n Yenilenmesi

15- Uluslararas ı Temel Insan Haklar ı Belgeleri-TBMM insan Haklar ı n ı inceleme
Komisyonu ID Aral ı k 2001

16- TBMM Tutanak Dergisi 21.Dönem 4.Yasama Y ı l ı 101 ve 102 Ciltleri; 22.Dönem
I.Yasama Y ı l ı Cil ı.:3, Cilt 18

17- Adalet l3akanl ığı ' ı nca Hazı rlanan Ceza Muhakemeteri Usulü Kanunun Tasar ı s ı
ve Gerekçesi (7.3.2003-1020 Say ı l ı )

18- Adalet Bakanlığı uca Haz ı rlanan Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu Tasarı ve
Gerekçesi (29.1.2003-499 Say ı l ı )

19- Avrupa Birliği Müktesabat ı n ı n Üstlenilmesine ili şkin Türkiye Ulusal Program ı
24 Mart 2001-24352 Mükerrer Say ı l ı Res ıni Gazete

20- Aydan Ömür SURLU- İnsan Haklar ı n ı n ve Avrupa Insan Haklar ı Sözle şmesinin
Türk Yarg ı tay İ çıihatlar ı na Yans ı mas ı Kamu Hukuku Doktora Ödevi-Ankara-
2002 (Yay ı nlanmam ış tı r)

21- ProF.Dr. İ brahin ı Ö.KABOĞ LU- Özgürlükler Hukuku- İ nsan Haklar ı n ı n Hukuk-
sal Yap ı s ı -Afa Yay ı nlar ı 4,Bask ı , İ stanbul 1998

22- 1998 Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı ve TBMM lçtüzü ğü-Ocak-2003-Ankara

23- 1086 Say ı l ı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu

24- 1412 Say ı l ı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu
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OTURUM BAŞKANI —Jean Pierre MARGUNAUD

Av. Yusuf ALATAŞ - Say ı n Ba ş kan, Avrupa İ nsan Haklar ı Mah-
kemesi kararlar ını n, yargılanmas ın yenilenmesi sebebi say ılmas ından
sonraki Türkiye'de ilk ba şvuruyu yapan bir ki şi olarak iki önemli
soruna dikkat çekmek istiyorum ve Say ın Surlu'dan, bu konularda
dü şüncesini aç ı klamas ı n ı rica ediyorum.

Birincisi; yarg ı laman ın yenilenmesinden sonra özellikle Ceza
Hukukunda san ığı n ya da hükümlünün -ki, genellikle o tarihte art ı k
hüküm kurulmu ştur ve hükümlüdür- statüsünün ne olaca ğıd ır. Bi-
rincisi bu. Bu, çok önemli bir şey; hükümlülük. Bu konuda benim
yaptığı m araştı rmalara göre bizdeki belli ba ş l ı hukukçular, hükümlü-
lüğün devam ettiği görü şündeler ve yargı laman ı n yenilenmesiyle
birlikte hükümlülük kendiliğinden ortadan kalkmaz; ancak 428.
Maddeye göre infaz ı n durdurulmas ı na karar verilebilir.

Say ın Handan Surlu'nun da belirtti ği gibi yeniden yarg ı lama 3
aşamal ı . Birincisi; yasal ko şul var m ı , yok mu, onu incelediler. İ kinci-
si; yasal koşulla uysa dahi eski hükmü etkileyecek nitelikte mi; yani
yargılaman ı n yenilenmesine gerek var m ı , yok mu? Esastan inceleme.
Bunu da yaptı lar ve duru ş ma açı lmas ına karar verildi. Duru ş ma
açılmas ı na karar verilmesi dernek, yarg ılaman ın yenilenmesi sebeple-
rinin, bir önceki hükmü etkileyece ğini kabul etmek demek. Bu, be-
nim dü ş üncem değil ya da herhangi bir hukukçusun dü şüncesi değil,
yasal bir sonuç. Peki, bu durumda bir önceki hüküm, kesin hüküm
niteliğini korur mu, gerçekten tartışılmayacak olan, mutlaka uyulmas ı
gereken bir hüküm niteliğinde midir ve ki ş inin infaz ı sürüyorsa, bu
infaz devam edecek midir? Bu sorunun cevab ı çok önemli; çünkü
Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesinin ki şi özgürlüğü ve güvenliğiyle
ilgili 5. Maddesini de yak ı ndan ilgilendiriyor.

İ kinci önemli husus, ikinci önemli sorun: Bizde genellikle yasada
belirtilen sebepler, spesifik sebeplerdi; yani yargılamay ı gerektiren
nedenler somut, belirli nedenlerdi; ama Avrupa İ nsan Haklar ı Mah-
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kemesi kararlar ı söz konusu olduğunda, yarg ılaman ı n bütünüyle
yenilenmesi söz konusu olabilecek; çünkü ö ğleden önceki oturumda
da belirtildiği gibi Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin uygulama-
s ında mahkeme, beliLba ş l ı birkaç tane ihlal tespit eder, "di ğer husus-
ları artı k inceleme gereği yoktur" diye belirler. Bu demektir ki; "veri-
len hüküm adil de ğildir, dolay ı s ıyla yargılama tümüyle yenilenecek"
demektir; ama bu, bu şekilde mi anlaşılacak? Önemli plan bu. Artı , bu
bütünüyle yenilemenin kapsam ı ne olacak? örneğin 10 y ıl sonra, 10
y ı l önceki tan ık tekrar getirildiğinde, -yalan tan ıkl ı k suç- 10 y ıl sonra
"Ben, yalan söyledim" mi diyecek? Derse, yasal yapt ırımla karşı la ş -
mayacak m ı ? Peki, doğruyu söylemeyecekse, 10 y ı l sonra tan ığı tekrar
dinlemenin yargı lama açı s ından anlam ı nedir?

Bu sorular ı çok uzatmak mümkün; ama vaktimiz tabii ki s ınırlı .
Bu nedenle, bu iki önemli konuda Say ın Surlu'nun dü şüncelerini
öğrenmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

Mehmet Handan SURLU - Sözlerime ba şlarken bir şey söyle-
dim. Arkada şım, çok geni ş şekilde anlattı . Bütün sözle şen devletler
s ı k ıntıda; çünkü bir iç hukuk kesinle ş miş kararıyla, bir uluslararas ı
mahkemenin bireysel ba şvuru üzerine verdiği bir karar var, bu karar-
larda bir uyum sağlama, çözüm bulma çabas ı var, bir k ısm ı , dedi ğim
gibi buna "iadeyi muhakeme" demi ş, bir k ı sm ı "yargı laman ın yeni-
lenmesi" demi ş , bir k ı sm ı "tashihi karar" demi ş , bir k ısm ı "af' demi ş .
Ben, bildirimi 6. bölümünden okumaya başlad ı m. Daha ba şları nda,
konunun gereği bu tür şeylerle kar şı laşabilece ğim için ve incelerken
de, bir ba şvuruldu ğunda yard ı mcı olmak dü şüncesiyle geni ş bir şe-
kilde ald ım.

Şimdi, bir şey söyledim. Her ulus, kendine özgü bir çözüm yolu
bulmuş ; ama kesin olarak şudur, budur diyerek bir şey bulamam ış .
Biz, ba şlangıçta iadeyi muhakemeyi getirdik ve ko şulların ı sağlad ık,
gösterdik; ama tabii yasaman ı n iradesini ele ş tirmek hakk ım ı z değil.
Orada, diğer muhakemenin iadesi nedenlerinden bir farkl ı l ı k yarat-
mamak gerekir. Komisyon, gerekçede şöyle diyor; "Eğer bunu yapar-
sak, bu koşulları getirirsek, o zaman di ğerlerinden farkl ı bir sonuca
varmış oluruz, hatta bu iadeyi muhakeme istemi fiilen incelenemez
durumda kal ır" diyor. 0 zaman bu çareyi getirdi.

Ben, bunu saptad ıktan sonra ne dedim? "Tam bir iç hukuk ku-
rumu haline geldi" dedim. Bugün bizim aç ım ızdan Avrupa İ nsan
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Haklar ı Mahkemesinin, yargılaman ı n yenilenmesinde, diğer 445'deki
10 maddeden, 327'deki 5 maddeden, idari yarg ıdaki bilmem kaç
maddeden farkl ı bir durum yok. Şunu söyledim: 'Siz, art ı k bundan
sonra bu yargı laman ın iadesi istemini, bizim iç hukuk kurallar ı çerçe-
vesinde inceleyeceksiniz; çünkü yasama böyle istedi. Biz, uygulamac ı -
y ı z. Biz, ona göre bakar ız.

Şimdi sizin sorunuza bu aç ıdan geldiğim zaman, bütün Ceza
Muhakemesi Usul Yasas ı kitaplar ında -siz de çok iyi biliyorsunuz-
yargılaman ın iadesi, hükümlü tarafindan ba şvurulan ve yeni bir karar
verilinceye kadar eski statünün korunduğu bir sistemdir. 0 bak ı m-
dan birinci sorunuzun cevab ı ; benim formel hukuk aç ı s ı ndan cevab ı m
budur. Eski bir cezac ı olarak, formel hukuk aç ıs ı ndan bunu çok rahat
söylüyorum. Siz, bunun di ğer nedenlerini yasamada falan söylersiniz.

İ kincisi: Siz, "Yarg ılaman ı n yenilenmesi nedeni geldikten sonra
kabul edilebilir şartı vard ır" diyorsunuz; ama bir şey daha söyledim.
Bu yargılaman ı n yenilenmesi nedenlerinin kabulü ve ileri sürülen
sebepler açı s ı ndan yap ı lan yargılamay ı değerlendirmek, o mahkeme-
ye ait ve burada, özellikle şunu da size vurgulad ı m: yeni içtihatla olu ş-
ıuracağız. Burada, bu noktay ı , böyle diyerek sonuçland ı r ıyorum;
çünkü görülmekte olan bir dava konusunda ba ş ka türlü bir kanaat
aç ı klamam. Bu konudaki hassasiyetimi biliyorsunuz. Bu konuyu aç ık-
lamak için de sizden özel izin ald ım. 0 bakı mdan bu şekilde cevap-
land ı r ıyorum.

Teşekkür ederim.

İbrahim ŞAHBAZ (Yargı tay Savcı sı)- Benim kanaatim, Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesi karar ı n ın ihlalle ilgili k ısm ı usule ilişkin ise,
mahkeme buna uyup, usulün gereğini yaptı ktan sonra, önceki karar ı
ile, yeni usule göre yapt ığı yarg ı lama sonucu elde etti ği delilleri bir-
likte değerlendirip karar verecek. Yarg ı lama devam etti ği için onun
d ışında bir şey söyleyemiyorum.

Teşekkür ederim.

Ali Rı za AYDIN (Anayasa Mahkemesi Raportörü)- Say ı n Sur-
lu'nun tebliğinde var m ı, yok mu, okumad ığı m için bilmiyorum; ama
dinleyiciler aç ıs ı ndan bir ek katk ı yapmak istiyorum. 4771 Say ı l ı Ya-
sayla getirilen ilk iki düzenleme, biliyorsunuz Anayasa yarg ı sı na da
konu oldu ve Anayasa Mahkemesi bunu Anayasaya ayk ı rı bulmad ı .
Dava dilekçesinde, biraz önce tartışılan konu da gündeme getirilmi ş ti.
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"Bu, mahkemenin ve yarg ıcın bağıms ı zlığı ilkesine ayk ı rıd ır" denmi ş-
d; ancak Anayasa Mahkemesi bu ayk ırı l ı k iddiasın ı reddetti. Bilgi
olarak aktarmak istedim.

Teşekkür ediyorum.

Mehmet Handan SURLU - Benim tebliğimde bunlara ayr ıca im-
kan olmad ı . Tabii zaman yönünden tart ışıyoruz. Bu konu, ilk defa
Türk mevzuatı nda. Değerli arkada şı m bana geldiler. Türkiye'de ilk
defa yarg ı laman ı n yenilenmesi istemi, kapat ılan Türkiye Birle ş ik
Komünist Partici davas ı nedeniyle Anayasa Mahkemesinin önüne
gedrilmi ş tir ve Anayasa Mahkemesi, bu konuda 1016/2-99'da 84/4
değ i şik işler ve 99/2 kararla 1412 Say ı l ı Ceza Muhakemeleri Usulü
Kanunun 327. Maddesi uyar ınca yerinde görülmeyen yarg ı laman ın
yenilenmesi isteminin reddine karar verdi.

Şimdi yine öğrenebildiğim kadar ıyla yeni bir ba şvurunun Anaya-
sa Mahkemesine oldu ğunu öğrendik. Tabii bunlar Anayasa yarg ı s ı ;
ama sizin eklemenize ek olarak bunlar ı işlediğimi; fakat demokratik
olduğu söylenen; ama antidemokratik uygulamalarla 20 dakikadan
fazla konu şturulmad ığı ndan tebliğimizi k ısa kesmek zorunda kald ık.

Teşekkür ediyorum.

İbrahim ŞARBAZ - Şimdi Anayasa Mahkemesinin karar ıyla ilgili
al ı ntı rn var; ama iç hukuk, adli yargı Say ı n Surlu'da oldu ğu için, ben
o konuya girmedim. Orada, görü şlerimi de uzun uzun yazd ım. Yal-
n ız Anayasa Mahkemesinin 99/2 karar say ı l ı ret karar ı , henüz bu yar-
gılaman ı n yenilenmesiyle ilgili yasa yürürlüğe girmeden önceki bir
ret; fakat o ret karar ı bana; sanki Anayasa Mahkemesini bağlad ı gibi
geliyor; çünkü "Ceza Usul Kanunu 327. Maddede, Avrupa İ nsan
Hakları Mhkemesi karar ın ı n, bu maddede yarg ılaman ı n yenilenmesi
nedenleri aras ı nda yer alm ıyor, bu nedenle reddediyorum" ddi.
Şimdi, 6. Bent olarak yer al ıyor. Dolay ı s ıyla takdir, Anayasa Mahke-
mesinin. İ çtihat m ı değiştirir, onunla sürdürür mü, bilemeyeceğim.

Yaln ız o konuda şöyle bir dü şüncem var: Anayasa Mahkemesi
kararlarıyla ilgili aç ı k bir düzenleme olmamakla beraber, Anayasa
Mahkemesinin siyasi parti kapatma davalar ı , Say ı n Kunter'in de söy-
lediği gibi cezaya ili şkin. Sonuçlar ı itibariyle de Anayasa Mahkemesi-
nin kendi karar ı var; farkl ı olmakla beraber cezaidir. İ ki farkl ı karar
var; birinde "hay ır", birinde "evet" Öbüründe de "sonuçlar ı itibariy-
le" diyor. İ ki farkl ı karar var.
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Şimdi ben, şöyle bir görü şe sahibim: Bu konuda aç ı k bir düzen-
leme olmamakla beraber Anayasa Mahkemesinin Kurulu şu Hakk ı nda
Yasan ı n, yan ı lm ıyorsam 32. Maddesindeki düzenlemeye göre "parti
kapatma davalar ı dosya üzerinden; ama Ceza Usul hükümleri uygu-
lanarak sonuçland ırı l ı r" diye bir düzenleme var. Dolayıs ıyla buradan
yola ç ı karak ben, bundan böyle uygulanabileceği kanaatindeyim.

Teşekkür ederim.

Eray KARINCA (Ankara 15. Astiye Hukuk Mahkemesi Hki-
mi)- Belki nüans; ama bir şey dikkatimi çekti. Say ın İ brahim Şah-
baz' ı n bildirisinde "yargılanman ı n iadesi" diye geçiyor, Handan Sur-
lu'nun bildirisindeyse "yarg ılaman ı n iadesi" diye geçiyor. 'Yanl ış
anlaşı lma olmas ı n" diye söylüyorum. Acaba ikisi farkl ı kavramlar m ı ,
yoksa bir daktilo hatas ı m ı var. Ayd ınlatı rlarsa sevinirim.

Mehmet Handan SURLU - Asl ında "iadeyi muhakeme" kavra-
m ı n ı çevirirsek, "yarg ı laman ın yenilenmesi" dememiz laz ı m; ama baz ı
usul kitaplar ı nda "yargılanman ı n yenilenmesi" denildiğine de rastla-
n ı lmaktad ı r. İ kisi, eşit kavram olarak Türk öğretisinde yer al ıyor. 0
bak ı mdan fazla bir tereddüde yer yok; ama ben şahsen "yarg ı laman ı n
yenilenmesi" terimini kullanmay ı yeğledim, arkada şım da onu kul-
lanm ışur. Büyük bir fark olduğunu zannetmiyorum. Her halde ay-
d ı nlatmış olduk.

Bir şey eklemek istiyorum. Say ı n Kaboğlu burada yok; ama
onun söyledi ği bir şey vard ı . Bu panellerin birincisi adli yarg ı açıs ı n-
dan buradayd ı . İ kincisi; idari yarg ı açı sı ndan Dan ıştayda yap ılacak.
Üçüncüsü de; anayasa açı s ından yap ılacak. Demin gündeme gelen
soru; yani anayasa yarg ı s ı na göre siyasi parti kapatma davalar ı , Yüce
Divan Kararlar ı ve diğer itiraz yolu, inceleme kararlar ı niteliğinin,
Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kararlar ı açı s ı ndan iadeyi mu-
hakeme gündeme gelir mi, gelmez mi konusu, o gün aram ıza kat ı la-
cak ve zevkle dinleyeceğimize inand ığım ı z o panelde görü şülüp, so-
nuçland ı r ı lacakt ı r. Onu, oraya b ırak ı yoruz. Tekrar te şekkür ediyo-
rum.

İbrahim ŞAHBAZ - Ben, 'yargılaman ın yenilenmesi" kavram ı n ı
kulland ı m. Sebebi; bu konuda doçentlik tezleri var. "Bu kavramda bir
oydaşma var" dü şüncesiyle kulland ım. Gerçekte de Fransa'da
"rexamen, rSuvrir" kavramlar ı kullan ı l ıyor. Hep davayla ilgili,
davan ı n açılmas ıyla ilgili. Onlara da uygun gördüğüm için bunu ter-
cih ettim. Te şekkür ederim.
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Jean Pierre MARGUtNAUD - Beyefendi, Frans ız hukukuyla il-
gili ufak bir terminolojik aç ıklama getirebilirim. Bu tip prosedürler
Frans ız hukukunda 2000 y ı l ında ve sadece ceza hukukunda tesis
edildi. Kanun koyucu, burada, İ nsan Hakları Avrupa Mahkemesinin
verdiği mahkumiyetin ard ı ndan alınan karar ın "yeniden incelenmesi"
terimini tercih etti, zira Frans ı z hukukunda "revizyon" terimi yeni
bir olgu unsurunu gerektirmekte, halbuki, baz ı yazarlar burada söz
konusu olan şeyin, yeni bir olgu unsuru de ğil, yeni bir hukuk olgusu
olan İ nsan Haklar ı Avrupa Mahkemesinin bir karar ı olduğunu ileri
sürdüler. Yani Fransa'da ne yeniden yargılanmadan bahsedilir, ne de
revizyondan, kullan ılan terim yeniden incelemedir. İş te ek katk ım
bundan ibaret olacak. Son bir soru alal ım, çünkü de ğerlendirme otu-
rumuna da zaman b ırakmam ı z gerekecek, buyurun efendim.... her-
kes bunun son soru olmas ı konusunda hemfikir mi?

Osman DOĞRU- Efendim, bu panelin ba ş lığının doğru yazım ı
herhalde "Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi Kararlarının İcras ı "
olmalıyd ı . Bu, çok geni ş bir konu; fakat iki tane tebliğ var, ikisi de
sadece yarg ılaman ın yenilenmesiyle ilgili. Oysa mahkeme kararlar ı -
n ın icras ı konusu genel tedbirleri almay ı da gerektiren, örne ğin yasa
değ i şikliği, içtihat değişikliği, başvurularla ilgili yarg ılaman ı n yeni-
lenmesi d ışında bazı özel tedbirleri de gerektiren bir alan.

Benim sormak istedi ğim nokta şu: Anlad ığım kadarıyla yargı la-
man ı n yenilenmesi talebinin kabul edilebilirli ği için, dinlenebilirliği
için maddi gerçeklik ile hukuki gerçeklik aras ı nda bir ayr ı m yapmak
durumunday ı z. Eğer Sözleşmenin 6. Maddesine göre İ nsan Hakları
Mahkemesi, adil olmayan bir yarg ılama yap ıldığı sonucuna varırsa, -
nitekim bu Sadak ve di ğerleri davas ı örneğinde olduğu gibi- yargıla-
man ın yenilenmesi talebi kabul edilecek; fakat sonuç şu ya da bu şe-
kilde olabilir, kabul edilebilir.

Hukuki gerçeklik" dediğim de şu: Örneğin 312. Maddeye göre
bir mahkümiyet karar ı verilmiş ve daha sonra İ nsan Haklar ı Mahke-
mesi bu konuda Sözle ş menin 10. Maddesine ayk ır ı l ı k bulmu ş . Bu
durumda ne olacak? Ba şvurucuya, tazminata da hükmedilmiş . Şimdi
başvurucu gelip, burada yarg ılamanın yenilenmesi talebinde buluna-
bilecek mi, yoksa mahkeme; "tazminat ı n ı z ı ald ınız, bir daha yargıla-
maya gerek yok" mu diyecek? Eğer yeniden yargı lama açılacaksa,
delil toplamaya gerek yok; sadece İ nsan Haklar ı Mahkemesinin kara-
rına uygun bir karar; yani eski karar ın iptali gibi bir sonuç ç ıkmas ı
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gerekir. Acaba burada durum ne olacak? Yani 6. Madde d ışındaki
ihlaller bak ım ından yargılaman ın yenilenmesi söz konusu olabilecek
mi, yoksa ba şvurucu doğrudan mahkemeye başvurup, karar ı n ın ipta-
lini mi isteyecek, Adli Sicilden kayd ın ın silinmesini mi isteyecek? Bu-
rada süreç daha m ı farkl ı çalışacak? Zannediyorum uygulama ve içti-
hatlar bize ileride bunu gösterecek.

Bir nokta daha var, henüz daha askeri yarg ı ve Askeri Yüksek
İ dare Mahkemesiyle ilgili bir de ğ i şiklik yap ı lmad ı . ileride, ci konular-
la ilgili sorunlar çı kabilir tabii.

Mehmet Handan SURLU - Şimdi buradaki tebli ğ konular ı n ı n
tespiti konusunda herhangi bir tasarruf hakk ı m ı z olmad ığı için, o
eleş tirinizi kayd ı ihtiyatla şöyle bir kenara koyuyoruz. Hakikaten bun-
lar gündeme gelebilir; ama şunu söylemek istiyorum: Bu, çok geni ş
boyutlu. Gönül is ıerdi ki, bu panel iki türlü olabilsin. Birincisi; Avru-
pa İ nsan Haklar ı Sözleş mesinin şu söylediğiniz maddeleri ihlalleri
konusunda bilgilenelim, ikinci; geni ş bir zaman sürecinde bu ihlalle-
rin tespitine ili ş kin kararlar ın, yargı laman ı n iadesi yoluyla değerlen-
dirilmesini ayr ı .

Ben size, sözlü olarak da yak ı narak anlawm; yani bu i şe, reklam-
lar fasl ı na girmemekle beraber söyleyelim, epey emek verdik; ama
onu dahi söyleme imkün ım ı z olmad ı . Şimdi buna da uzun bir cevap
vermek gerekiyor da, Say ın Birinci Ba ş kan ım bu oturuma girerken
dedi ki; 'Saati epey geçtik. Bizim de de ğerlendirme toplant ı m ız var.
Onu da dikkate al Sayı n Ba şkan" diye söyledi. Ben şimdi her şeye
rağmen, yarg ı ba ğı ms ızl ığına inanmakla beraber, Say ı n Başkan ı m ı n
bu sözlerini de bir tarafa atamam. 0, bizim Birinci Ba ş kan ı m ız. 0
bak ı mdan sizin 10. Maddeyle ilgili sorunuzu ba şka bir zaman've özel
olarak cevaplamak istiyorum, onun için burada k ısa kesiyorum.

Tekrar te şekkür ediyorum.

Jean Pierre MARGUNAUD - Evet, biraz önce de söylendi ği gi.
-bi son derece büyük bir şantiye bu. Ayn ı zamanda da yeni bir şantiye,

çünkü uzun süreden beri Sözle şmeyi uygulayan ye Stazburg Mahke-
mesinin kararlar ı na tabi olan ülkelerde bile bu yeniden inceleme,
yeniden yarg ılama konular ı yeni yeni sorgulan ıyor. Dolayıs ıyla bu
yeni meseleler tartışı lmal ı . Belki de, Say ın İ brahim Kaboğlu'nun An-
kara'da veya herhangi ba ş ka bir yerde düzenleyeceği yeni bir sem-
pozyumun temas ı da bu olabilir.
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OTURUM BAŞKANI Eraslan ÖZKAYA - Bir hayli yoruldunuz;
fakat ara verdi ğimiz takdirde birçok arkada şım ız evlerine geç kalacak.
Bu sebeple devam edeceğiz.

Değerli arkada şlar ı m, değerli meslekta şları m, bu güzel, yararl ı
sempozyumun sonuna doğru yaklaşıyoruz. Görüyorum ki hepiniz
yoruldunuz. İ ki gündür yoğun bir programla bu smpozyumu sizler-
le birlikte ba şar ıyla yürütüyoruz. Hakikaten böyle sempozyumlarda,
daima zaman s ı k ıntı s ı çekilir; ama bu sempozyumda, bu s ı k ı ntı daha
fazla görüldü. Bu sempozyumun konusu, gerçekten çok kapsaml ı bir
konu. Bunu, iki güne s ı kış tırmak zorunda kald ı k; çünkü bu sempoz-
yuma i ş tirak eden, tebliğ sunan değerli konu ş macı ların her biri bir
yerden geldi; üniversitelerden, yapanc ı ülkelerden, barolardan,
Yargı taydan. Bunlar ı , k ı sa bir süre sonra tekrar bir araya getirmemiz
çok zor olur. Bu, dü şünütdü. Bana gelen öneriler de böyleydi. Bu
sebeple konular birbirine de ba ğ l ı olduğu için, bunu iki güne s ı kışt ır-
d ı k.

Şimdi bu oturumda tebli ğ sunma yok, tart ışma yok, sadece de-
ğerlendirme var. Ben, oturumun sonunda k ısa bir değerlendirme
yap ı p, sizlere te şekkür edeceğim. Şimdi değerli konu ş macı arkada ş la-
r ı ma s ı ras ıyla söz verece ğim. Bunlar, zaman ın s ı n ı rlamas ın ı da, darl ı -
ğını da göz önünde tutarak de ğerlendirmelerini yapacaklar.

Şimdi ilk sözü Say ı n Ali Em'e veriyorum.

Buyurun Ali Em.
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Yüksek Yargın ın Sayın Başkanları
Sayın Cumhuriyet Başsavc ısı
Barolar Birliğinin Say ın Başkanı
Saygı Değer Meslektaşlarım,

Değerli Konuklar...

Hepinizi sayg ıyla selamlayarak sözlerime baş lıyorum. Sempoz-
yumun konusu olan " İ nsan Hakları Avrupa Sözleşmesi ve Adli Yar-
g ı "n ı n özellik ve önemi, yap ılan konuş malar ve ıartışmalarla ortaya
konulmu ştur. Bu konu ş ma ve tartış malardan çokta yararland ı k ve
eksikliğini duydu ğ-umuz bilgileri edindik. Ben konular ı tekrar etme-
den ortaya konulan dü şünce, öneri ve ele ştirilerin bir de ğerlendirme-
sini yaparak ç ıkan sonuçlar ı belirtmeye çal ışacağım. Öncelikle Say ı n
Prof DrIbrahim Kabo ğlu'nun,

.Yargıç, hukuku uygulayan m ı ? Yoksa, hukuk yaratan m ıd ır?
-Yasama organ ı hukukun yaratılmas ı nda s ın ı rs ız bir yetkiye sa-

hip midir?

Sual ve cevapland ı rmaları ile,

-Kanunlar haz ı rlan ırken yargı organları ndan görü ş alınmas ı ve
yargı kararları n ı n esas al ınmas ı na ili ş kin,

Açı klamalar ı na katı ld ığım ı ifade ederek bu konudaki düş üncele-
rimi sıras ıyla belirtmek istiyorum.

Yargıç, uygulamak durumunda bulundu ğu kanunun amaç ve
kapsam ına uygun olarak hukuk kurallar ın ı yorumlar ve uygular.
Kanunda bo şluk varsa yorum yoluyla bu bo şluğu doldurmaya çal ışı r
(Özel hukuk alan ı nda). Hukuk devletinde, hukukun üstünlü ğünün
sağlanmas ı nda yargı sisteminin rolü büyüktür. Yargı sisteminin asli

1 8.Hukuk Dairesi Üyesi, Yarg ı tay
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unsuru olan yargıç, uyu şmazl ık konusunu çözmek için malzemelerini

iyi kullanmak durumundad ı r. Yargıcı n malzemeleri Anayasa, kanun,

milletleraras ı antlaşmalar ve yüksek mahkeme içtihatlar ı d ı r. Yarg ıç,

önüne gelen özel hukuka ili ş kin bir uyu şmazl ı kta yürürlükteki ka-

nunda hüküm olmad ığı ndan bahisle davaya bakmaktan kaç ı namaz

(Anayasa 36/11). Böyle bir kanundaki hukuki bo ş lu ğun belli usulü
kurallara uyularak çözülmesi, kanun koyma yetkisinin devri anlam ı na

gelmeyecektir. Yap ılan, uyu ş mazlığa çözüm üretmektir. Bu anlamda

yargıç hukuka kural koymak suretiyle bir katk ı da bulunmaktad ı r.
Ancak yarg ıç kanundaki bu bo şluğu doldururken TMK
1 maddesindeki esaslara uymak durumundad ır.

Ceza ve vergi hukuku alan ında Anayasanın 38. ve 73 üncü mad-
delerindeki kanunilik ilkesi gere ği yarg ı cı n yorum yoluyla hukuki

boşluğu doldurmas ı olanakl ı değildir.

Yüksek yarg ı n ı n içtihatlar ı birle ş tirme kararlar ı da kanuna eşde-

ğer oldu ğundan, ya şayan hukukun olu ş turulmas ında bu kararları n
etkisi büyüktür.

Yasama organ ı da kanun yaparken s ın ı rs ı z bir yetkiye sahip de-
ğildir. Yetkinin s ın ı r ı Anayasa, milletleraras ı anlaş malar, yüksek mah-
keme karar ve içtihatlar ı ile çizilmi ştir. Örnek olarak Anayasan ın 38
inci maddesinin birinci fikras ı gösterilebilir. Ayr ıca kanunlar ın genel-
ligi, sürekliliği, gelece ği düzenlenmesi ve kamu yarar ilkesi bu yetki
s ın ı r ı n ı belirlemektedir. Diğer yandan, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş-
mesi ile düzenlenen haklar ın kullan ılmas ı ve s ın ırlamasındaki ölçüt-
lerde bu alanda yap ı lacak hukuki düzenlemelerde dikkate al ı nmas ı
gerekmektedir.

Kanunlar yap ı l ı rken, yargı organları ndan görü ş al ı nmas ı na ili ş -

kin Anayasan ı n 155/2. maddesi ile baz ı özel kanunlar d ışında, özet bir
düzenleme mevcut değildir. Ancak al ı nmas ı n ı da engelleyen özel bir
düzenleme yoktur. Yarg ı organlar ı n ı n uygulamadan doğan ihtiyaçla-
rı en iyi bilen durumunda bulunmalar ı nedeniyle görü ş ve önerileri-
nin al ı nmas ı ve bunun yaygınlaştır ılmas ı gerekmektedir. Böylelikle,
Sayın Kaboğlu'nun da belirttiği gibi Hukuk devletinin gere ği olan
hukukun egemenliği, hukukun üstünlü ğü ve hukukun geli ş mesi
sağlanacakur.

Konu şmalardan ve tartışmalardan edinilen dü şüncelerin, öneri-
lerin ve eleştirilerin değerlendirilmesinden üç ana ba ş l ık altı nda top-
layabilece ğimiz sonuçlara ula şabiliriz.
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Birincisi: Avrupa İnsan Haklar ı Sözle şmesinin özellikleri ortaya
konulmu ştur. Bu özellikleri şöyle özetleyebiliriz.

- Her üye devlet diğer üye devletlerin sözle şmeye saygı l ı olup
olmad ığı n ı denetlemekle yükümlü k ı l ı nm ıştır.

- Sözleşmenin öngördüğü düzende, insan hakların ın iç hu-
kukça korunması asıl kabul edilmi ştir. Bireyin uluslar aras ı korun-
madan yararlanabilmesi için iç hukuk yollar ın ı tüketnıesi gerek-
mektedir. Sözle şme organlar ı üst hukuk yolu organlar ı değildir. Bu
organlar Sözle şme hükümlerinin çi ğnenip çiğnenmediğini inceler.

- Sözle şme hükümleri karşı l ı l ık ilkesine dayanmaz. Sözle şme,
kişilere sağlanan temel hak ve özgürlüklerin, üye devletlerce çi ğne-
nip çiğnenemediğini karşılık ve vatanda şl ık koşulları aranmaksızın
incelenmesidir.

- Sözle şme hükümleri üye devletin yaln ız vatandaşına değil,
herkese kar şı uygulanabilir olmas ı dır.

- Sözleşme hükümleri, üye devletin ulusal hukukunu da etki-
lemektedir. Nitekim sözle şmeyi imzalayan devletler ulusal hukukla-
nn ı sözle şmede belirlenen kurallara uydurmaya çal ışmalan gerek-
mektedir.

- Sözleşme hükümleri temel haklarla ilgili iç hukuk da düzen-
leme yap ıl ırken bu haklara getirilecek k ı sı tlamalar ın hangi hallerde
mümkün ulacağın ın ölçütlerini belirtmi ştir.

İ kincisi: Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi önüne gelen sözle ş -
menin ihlali ile ilgili davalarda.

- Uygulanan yorum metodlan, medeni ve ceza alan ı ndaki Söz-
leşme hükümlerinin ihlaline ili şkin uyu şmazl ıklara doğrudan, anaya-
sa .yarg ıs ı , idari, vergi ve disiplin yarg ı s ın ın görev alan ına giren
uyuşmazl ıklara koşulları n varlığı ve insan hakları sözleşmesini ilgi-
lendirdiği ölçüde baktığı , egemenliğin kullan ılmas ından doğan uyu ş-
mazl ıklara bakmad ığı , konu ş ma ve tartışmalardan anlaşılm ıştır.	 -

Üçüncüsü: Konu şma ve tartışmalarda iç hukuk aç ı s ı ndan değer-
lendirmeler yap ılmış olup, çı kan sonuçlar iki şekilde değerlendirilebi-
lir.

1-Uygulama bakımı ndan: Uygulamac ı lar ı n sözleşme hükümle-
rini uygularken ve yorumlarken dikkatten uzak tutmamalar ı gereken
esasl ı noktalar belirlenmi ştir. Örneğin; adil yarg ılanma hakk ı n ı dü-
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zenleyen 6 no madde hükümleri yorumlan ı rken, Avrupa İ nsan Hak-
lar ı Mahkemesinin içtihat ve kararlar ı nda belirttiği esasl ı hususlar ın
dikkate al ı nmas ı gerektiği vurgulanm ıştır.

Sözle ş menin iç hukuk kural ı gibi uygulanmas ı gerektiği nokta-
s ı nda da bu konu şmalar ve tartış malar sonucu bir duraksama kalma-
mışur. Çünkü Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ı n ı n uygu-
lanmas ı konusunda ç ıkan sorunlar ı n aşı lmas ı için, bu mahkeme ka-
rarlar ı n ın belli ko şulları taşımas ı durumunda iç hukukta sözkonusu
olan yargılaman ı n yenilenmesi nedenleri aras ına al ınmas ı 3.8.2002
tarihli ve 4771 say ı l ı Kanun ve bu Kanunu değ i ştiren 23.1.2003 tarih-
li ve 4793 say ı l ı Kanunla kabul edilmi ş tir. Bu kanunlar ı n kabulünden
sonra sözle ş me hükümlerinin uygulanmas ı konusunda bir duraksama
yaşamak olanakl ı değildir. Aksi takdirde İ nsan Haklar ı Mahkemesi,
insan haklar ı n ı n ihlMi ile ilgili başvuru halinde ihlalin varlığın ı her
zaman belirleyebilecektir. Bu nedenle sözle şme hükümlerinin doğru-
dan uygulanmas ı gerekmektedir.

2-Mevzuat düzenlenmesi aç ı sından; sözle şmenin tan ıdığı hakla-
rın ve al ı nmas ı gereken önlemlerin sa ğlanmas ı bak ım ı ndan, öncelikle
Anayasa baş ta olmak üzere, kanunlarda yap ılmas ı gereken değiş iklik-
lerin veya yeni düzenlemelerin neler olabilece ği bu konu şmalar ve
tartış malar sonucu ortaya konulmu ş tur.

Bu açıklamalar kar şı s ı nda, iç hukuk düzenlemelerine bak ıld ığı n-
da insan haklar ı ve özgürlükleri konusunda büyük ilerlemelerin kay-
dedildiği görülür. Baş ta Türk Medeni Kanununun kabulü olmak
üzere, istinaf mahkemelerinin (Yeni ad ıyla Bölge adliye mahkemele-
rinin) Kurulu ş Kanun Tasarı s ı ve buna bağ l ı olarak CMUK, HUMK,
İş Mahkemelerinin Kurulu şu Kanun Tasarı s ı ile icra iflas Kanunun-
da yap ı lan deği şiklik Kanunu Tasar ı s ı ve Türk Ceza Kanunu Tasar ı s ı
önem arz etmektedir. Di ğer yandan, uyum yasalar ı ad ı altında hazır-
lanan ve birçoğu kanunla ş an paket kanunlar ı n Avrupa İnsan Haklar ı
sözleşmesinin düzenlediği hakları n ve yükümlülüklerin yerine geti-
rilmesi bak ım ı ndan önemleri çok büyüktür. Bu alandaki çal ış malar ı n,
çağın deği şimi, teknolojinin ilerlemesi, yeni toplumsal ihtiyaçlar ı n
ortaya ç ı kmas ı halleri de gözönünde bulundurularak devam ettiril-
mesinin değişen demokratik toplum yap ı s ın ın bir ihtiyacı olarak gö-
rülmektedir.

Bu sempozyumda ortaya konulan dü şüncelerin, eleş tiri ve öneri-
lerin çağdaş ve demokratik toplum yap ıs ı na uygun bir hukuk düze-
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ninin olu ş turulmas ına katk ı sağlamas ı n ı diler, bu vesileyle değerli

katı l ı mcılar ı selmlar, sayg ılar sunarı m.
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OTURUM BAŞKANI- Efendim, Say ı n Ali Em'e, bu k ı sa ve çok
içerikli değerlendirmeleri için çok te şekkür ediyoruz.

Sözü hemen Say ı n İ smail Malkoç'a veriyorum.

Buyurun.

ISMAİL MALKOÇ- Teşekkür ediyorum.

Say ı n Başkan, değerli izleyenler, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş -
mesi konusunda bu tür toplant ıları n s ı k s ı k yap ılmas ı sevindirici.
Yargı tay Birinci Başkan ım ı z, 5, toplantı n ı n gelecek ay yak ı nlarda
yap ılacağı n ı bildirmekle bu sevincimizi art ırd ı . Böylece, uygulamada
gözetilmesi gereken sözle ş menin içeri ğini daha iyi öğrenmi ş , kavra-
mış olaca ğı z.

Bir konu ş macın ın belirtti ği gibi sözle şme hükümlerinin sadece
uygulayı cılar, hukukçular ya da yönetimde görev alanlar tarafindan
bilihmesi yeterli de ğil. Bunun, toplum tarafı ndan, toplumdaki tüm
bireyler tarafindan öğrenilip, benimsenmesi, bu konudaki ihlallerin
önlenmesinde, azaltı lmas ı nda, ortadan kald ı r ılmas ı nda ba ş l ı ca etken
olacaktı r.

izlediğiniz ve gördü ğünüz üzere sempozyumun konusu çok
zengin. K ısa sürede konu şulmas ı , ıebliğlerin açı klanmas ı dü ş ünüldü-
ğü halde, tebli ğlerin çok az bir bölümü aç ı klanabildi ve ne yazık ki
tartış ma bölümüne çok az zaman verilebildi. Halbuki beklenirdi ki,
zaman ı m ız daha bol olsun ve tartışma bölümleri -ki bunlar konunun
sentezini, sonucunu daha iyi belirleyeceklerdi- daha geni ş bir zaman
bulabilsin. Bu durum, tabii ki Değerlendirme Kurulu olarak bizleri
de s ı kış tırd ı ; ama bir anlamda hem konu şmaları k ı sa kesmeye karar
verdik, hem de biraz farkl ı şeyler söylemeye çal ıştı k. Bunu bizzat bir-
birimizi izleyerek, daha önce söyleneni tekrar etmemek şeklinde ger-
çekleştireceğiz; ama şunu söylemeliyim ki; bu sempozyumun içerdi ği
konu şma ve tartış malar kitap haline getirilece ği zaman, değerlendir-
me raporumuz herhalde istenen ölçüde ve içerikte olacak.

Geçen yüzy ı lı n ikinci yar ı s ından sonra insan haklar ı konusunda-
ki benimseme ve ortak anlayış ve bundan kaynaklanan ortak alan
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gittikçe geni şliyor. Bu alana birçok ülke gibi Türkiye'miz de dahil
oldu. Artık Türkiye'nin hukuk alan ı nda gözetmesi gereken en tepe-
deki normlardan bir tanesi de bu Avrupa Sözle ş mesi olacak.

Şimdi bu benimsemeyle birlikte iç hukuktaki düzenlemelerle,
sözleş medeki hükümlerin çatış mas ı ile kar şı karşı ya gelindi; fakat bu
konuda ortak kanaat şu şekilde belirdi: Eğer bir çatışma varsa, söz-
le ş me hükümlerinin önceli ği vard ı r ve bu hükümler tercih edilmeli-
dir. İ ç hukukun sözle şmeye uygun hale getirilmesi, e ğer iç hukukta
aç ı k bir hüküm çatışmas ı söz konusu değilse, içtihad ı n, sözleşme hü-
kümlerini yorumlayan Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesinin içtihat-
lar ı na uygun hale getirilmesi anlay ışı na var ıld ı .

Bu, bizim Anayasam ı z ı n 90. Maddesindeki hükümden de güç
al ıyor; çünkü bu hükme göre sözle ş me, Anayasam ız hükmünde, Ana-
yasam ız derecesinde bir ba ğlay ı cı lığa sahip oldu ğu bir yana, bunun
Anayasaya ayk ı r ı lığı kabuledilemiyor, ileri sürülemiyor.

Bu çatışma halinde veya çat ışma olmadan bir ihlalin tespiti vaki
olduğunda, son yap ılan düzenlemelere göre e ğer tazmina ıla bu gide-
rilemiyorsa, hem Ceza Usul Kanunumuzda, hem Hukuk Usulü Ka-
nunumuzda yap ı lan deği şikliğe göre yarg ı laman ı n iadesi nedeni ola-
rak kabul edildi. Bu konuda, az önceki oturumda ayr ı ntı l ı aç ı klamalar
verildi. Özellikle Doç. Şahbaz, Avrupa'daki deği ş ik uygulamalardan
örnekler verdi. Say ı n Sunu da Türk hukukundaki problemleri, çö-
zümlerini irdelemeye çal ıştı .

Bu arada bir soru, ş u şekilde geldi: "Bu nedenle ınuhakemenin
iadesi ba şvurusu üzerine, ba şvuru yap ı lan mahkeme bunu kabul edi-
lebilir buldu ğu anda mahkümiyet söz konusu olur mu, hükümlülük
devam etmekte olur mu?" Benim görü şüme göre, bizim sistemimiz
bak ı m ı ndan ve birçok sistemlerde yarg ılaman ı n yenilenmesi olağa-
nüstü bir kanun yoludur. 0-kanun yolunda mevcut hüküm bozul-
mad ı kça, ortadan kald ı rılmad ı kça, o hüküm varlığı n ı korur ve geçer-
liliği devam eder. Mesela bilinmektedir ki, böyle bir ba şvuruyu alan
mahkeme, zaman aşım ı nııı varl ığı n ı ya da yokluğunu inceleyemez;
çünkü dava bitmi ştir.

Sözle ş menin yorumu konusunda Prof. Dr. ManguSaud yöntem-
leri aç ı klad ı ve tebliğinde ayrı ntı l ı örnekler verdi.

Türk hukukunda tart ışmal ı olan ya da başka bir ifadeyle sözle ş -
me hükümleriyle çat ış mal ı olan hususlar ı n h ı zla düzeltilmesine çal ışı -
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l ıyor ve bu konuda oldukça mesafe al ı nd ığı da görülüyor. Örne ğin
DGM'deki askeri hakimlerin varl ığı sona erdirildi. Hatta Öcalan da-
vas ı nda, bilindiği üzere askeri lükimin k ısmen dahil oldu ğu duru ş-
malar bile tartışmaya konu oldu.

Bu arada Doç. Şahbaz'a Arkada şım ı n belirledi ği bir husus var.
Diyor ki; "Dan ıştay bak ı m ından şöyle bir sorunla kar şı karşıyay ı z.
Bilindi ği üzere Dan ış tay, yasalar ı n ve baz ı düzenlemelerin haz ı rlan-
mas ı nda yürütme organ ı na görüş verebiliyor. -Bu, bildiğim kadar ıyla
örneğin Fransa'da da var- Acaba bu görü şü veren Mkimterin, daha
sonra kendilerine gelen konuda hakimlik yapmalar ı normal midir?"
Bence de normal değildir. Burada bir engel oldu ğunu ben de dü şü-
nüyorum. Adeta, usul hükümlerinde yer alan, daha önce belli bir
konuda bilirki şilik yapm ış olan ın daha sonra o konu ile ilgili davan ı n
yargı lanmas ı nda bulunamamas ı gibi bir durum söz konusudur.

"Türkiye açı s ı ndan sözleş menin uygulanmas ı hususundaki en
büyük görev yarg ıya dü şüyor" dendi, Bunu, Say ı n Yargı tay Birinci
Başkan ı m ız da vurgulad ı . Gerçekten bu böyle; ama en ba ş a yarg ıya
ayr ılan bütçenin azlığı , yargı n ın bu görevi yerine getirmesi, kurallara
uygun olarak yerine getirmesine engel oluyor. Bu, sadece yarg ı per-
soneli ya da yarg ı da doğrudan görev alanlar için söz konusu de ğil.
Örneğin yarg ıya yard ı mcı olan Adli Tı p Kurumundan, bir raporun
10 ay, 1 sene içinde gelmesini beklemek, makul sürenin a şılmas ı na
yol açan nedenlerden biri oluyor.

i ş kence konusunda Ceza Yasam ızdaki hükümlerde de ğiş iklik
yap ıld ı . Bunlar ı n süratle kovu ş turulmas ı için memur yarg ı lamas ı na
bağ l ı olmad ıklar ı belirlendi, düzenlemeye konu edildi ve ayr ıca i şken-
ceyi yapan görevliden tazminat ı n rücuan geri alınmas ı na dair hüküm
getirildi. Yine sözleşmede yer alan san ık haklar ı açı s ı ndan usulümüz-
de yeterli düzenlemelerin, deği ş ikliklerin yap ı ld ığı n ı söyleyebiliriz.

Konu şmalar s ıras ı nda avukat ve savc ı karşı laşurmas ı üzerinde
duruldu. Gerçekten bizim, belki de maddi olanaks ı zl ı klardan kaynak-
lanan bir mahkeme yap ılanmam ız var. hakimlerin hemen hizas ında,
bitiş iğinde savcı oturur. Bunun, çok önemli bir husus olduğunu dü-
şünmüyorum. Zamanla ve k ı sa sürede herhalde giderilecektir; ama
bir soruda ileri sürüldü ğü gibi savcıyla hakimlerin ayn ı kap ıdan, ko-
ridordan geçip gitmeleri de o kadar önemli bir husus de ğil; ama tabii
ki avukatlar aç ı s ı ndan e ş itlik, silahlardaki eş itlik, bu iki görev sahibi-
nin eşitli ği hakl ı olarak ileri sürülüyor. Mesela bir soruda; "savcı ge-
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reken soru ş turmay ı yap ıyor; fakat bizim elimizde hiçbir imkan yok"
dendi. Bu, biraz da şundan kaynaklan ıyor: Bizim usul sistemimize
göre savcı , sadece iddia eden, sadece itham eden durumda değildir
ve ayn ı zamanda sanığın lehine olan bütün delilleri de toplamakla
yükümlüdür. Ancak avukatlar ı m ıza davan ı n her sürecinde daha geni ş
yetki ve sorumluluklar verilmesi gerekti ğine inanıyoruz. Bunun için
gerekli düzenlemelerin yap ılmas ı lüzumu da gözden uzak tutulma-
mal ı .

Bir baş ka husus olarak hem güncel olan, hem de tartış malara ve
yasa değişikliklerine konu edilen " ıebliğname tebliği" var.
Tebliğname konusunda bizim yasalar ı m ı z ı n yetersizliğinden söz edi-
lemez. Bana göre de ğişiklik yap ılmasa da tebliğnamenin tebliğine
engel bir husus yoktu. 316. Maddede ilk mahkemeye verilen temyiz
dilekçesinin kar şı tarafa tebliğini emreden hüküm, do ğald ır ki daha
sonraki aşamada, temyiz aşamas ında da bu iddialar ın karşı l ıklı olarak
taraflara bildirilmesine elveri şliydi; ama yine de bir yasa de ği şikliğiyle
bu sorun tartış ma konusu olmaktan ç ıkarıld ı .

Bir başka husus olarak ben, özellikle uygulamadaki somut konu-
lara değinerek bitirmek istiyorum. Müdahilin, özellikle ceza davala-
r ı nda duru ş ma isteyememesi, duru şmada yer alamamas ı , bence de o
silahlar ı n eşidiğine, tarafların gerektiği şekilde hakları n ı korumalar ı
gerektiğine dair ilkeye ayk ırı . Yargı tayda san ık, hükmün kendi lehine
bozulmas ı için elinden gelen bütün gayreti gösteriyor, bütün delilleri,
savunmalar ı yap ıyor; fakat müdahilin bunlardan haberi yok, bunlar ı
karşı lamas ı mümkün değil. Son değişiklikle müdahile sadece
tebliğnamedeki görü şlere cevap verme hakk ı , olanağı tan ı n ıyor. Bu,
herhalde zamanla düzeltilebilecek konulardan bir tanesi.

Bir soru da dikkatimi çeken "kamu tan ığı-savunma tan ığı" ayr ı-
m ı . Bu, herhalde bir yanl ış terminoloji olacak. Biz, Yargıtay olarak "o
tan ık, bu tan ık" şeklinde yapmamaya çal ışıyoruz. Eğer gözden kaçan
bir durum varsa da, bunun ortak bir kabule, benimsemeye dayand ı -
ğı n ı söyleyemeyiz. Yoksa gerektiğinde "savunma tanığı" diye adland ı -
r ı lan ın -ki ben buna yanl ış ifade, yanl ış terminoloji de demek istiyo-
rum- beyan ı da hükme esas al ı n ı r, olay ı n bütünlüğü içerisinde onun
doğru söylediği, isabetli konu ştuğu kabul edilebilir

Bir başka hususu, Yargıtayı m ızla ilgili oldu ğu için belirtiyorum.
Bizde tetkik Mkimi var, Frans ız meslektaşları m ı z için söylüyorum;
"juge rapporteur" deniyor. Bir soru üzerine, yanl ış anlamad ıysam
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cevap olarak; Fransa'da da var; "Conseiller rapporteur" dendi; ama
oradaki farkl ı . Conseiller raporteur tart ışmaya katı l ıyor ve oy veriyor.
Bizdeki sadece olay ı özetliyor ya da gerekli görülen hususlar ı aktar ı -
yor. Tartış maya katılma yetkisi yok ve oy vermesi söz konusu de ğ il.
Burada ileri sürülen itiraz, bana göre şöyle: Teorik olsa da, yine de
bir ihtimal var. Acaba bu tetkik hükimi, dosyay ı gerektiği gibi aktara-
biliyor mu, yoksa eksiklikleri söz konusu mu?

Bir başka husus, "Tetkik hkimi vas ı tas ıyla heyet, o dosyay ı de-
ğerlendiriyor. 0 zaman Ceza Usulündeki doğrudanl ı k ilkesini ihlal
söz konusu oluyor mu? Teorik olarak ve çok az derecede de olsa hak-
l ı olan bu itiraz ı kolayca reddetmek mümkün de ğil.

Bir başka husus olarak özel hayat ı n s ı n ırlar ı n ı netleştirmekle ilgi-
li açıklamalar yap ı ld ı . Bunun, sadece evle s ın ırl ı olmad ığı , daha geni ş
alanları kapsad ığı , ki şisel kimlik hakk ı yla ilgili oldu ğu belirtildi.

Bir başka husus da Sayı n Aktan tarafindan, bizim 4422 Say ı l ı Ya-
sarn ı z açı s ı ndan ileri sürüldü ve 'Bu yasaya göre ko ş ullar oluştuğun-
da evin içinin bile gözetlenmesi mümkün" dendi; ama burada bana
göre 254. Maddeniizin 2. F ı kras ındaki hukuka ayk ı r ı delillerin gün-
deme gelmesi mümkün ve bu şekilde elde edilen delilleri kullanmak,
herhalde kolay olmasa gerek.

Yine dü şünce ve vicdan özgürlü ğü alan ı ndaki düzenlemelerle il-
gili olarak türbandan söz edildi. Türban konusunda Avrupa'da da bir
tereddüt var. Bunu, bizim anlamam ı z mümkün. Avrupal ı , bunu bir
k ıyafet değ i şikliği, -tabii hepsini kastetmiyorum- de ği şik bir giyinme
olarak anlayabilir; ama bizim için anlam ı farkl ı , Bilindiği üzere din
özgürlü ğü, vicdan özgürlüğü, inananlar kadar inanmayanlar ı da ko-
rur. Türk Ceza Kanununun ilgili deği şiklikleri de bu aç ıdan sözle ş -
meye yak ınlaştı r ı c ı nitelikte. Türban konusunda şöylece sonuca gidi-
yorum: "Bana göre bu tarz giyimle giyinen ki şi, dinsel kimliğini çok
açı k ve çok öne ç ı karan bir duruma girmi ş oluyor. Eğer bu kamu
görevlisiyse, kamu alan ı nda bu kimlikle, bu görünü ş le görev yapmak-
ta olmas ı , tabii tarafs ızlığın ı şüpheye dü şürebilir" diye dü şünüyorum
ve sözlerimi burada bitiriyorum.

Teşekkür ediyorum. (Alk ışlar)

OTURUM BAŞKANI- Efendim, Say ı n İ smail Malkoç'a, bu güzel
değerlendirmeleri ve yararl ı açı klamalar ı için çok teşekkür ediyoruz.

Sözü, hemen Say ın Prof. Dr. Feyyaz Gölcüklü'ye veriyorum.



Değerlendirme Notlan

Buyurun efendim.

FEYYAZ GÖLCÜKLÜ-

1. İ nsan haklar ı n ı n "üı n ı n ı p kabulü" ve nihayet "sa ğlan ı p korun-
mas ı " sorunu, her ulvi dava gibi önce felsefi zeminde do ğdu ve geli ş ti.
Bu sempozyumda oldu ğu gibi. Fakat bir o kadar da önemli olan hu-
sus, sorunun "fikir" a şamas ı n ı tamamlay ı p, bir anlamda 'maddi ger-
çek" düzeyine ula ş mas ı ; başka bir deyi şle bir "hukuk gerçe ği" haline
gelmesi idi. Bu geli şirtı 20. yüzy ı l ı n ikinci yarı s ı nda hayat buldu. Özel-
likle Avrupa İ nsan Haklar ı ve Temel Özgürlüklerin Korunmas ı Söz-
leşmesi ile (Roma, 4.1 i.1950). K ısaca Avrupa İ nsan Hakları Sözle ş -
mesi (AH İ S) ad ı yla an ı lan bu uluslararas ı belge bugün Avrupa Kon-
seyi üyesi k ırkbe ş devlet ülkesinde fiilen uygulanmakta. Ve bu "uygu-
lama" sözle şme organ ı Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi (A İ HM)
tarafindan, müeyyideye bağlanm ış şekilde, denetlenmektedir. İ ki
günlük sempozyum süresinde seçkin hukukçular ı n sundu ğu bilgi,
deneyim ve yorum yüklü tebli ğler aracı lığı ile "sözleşme uygulamas ı "
derinli ğine ve geni ş li ğine inceleme ve tart ışma konusu oldu. Önemli
gördüğüm bir hususu belirterek konuya girmek istiyorum: "ayr ı nu-
lar" sorunun "öz"ünü gizleyip unutturmamal ı . Yani 'orman' içinde
ormana bakarken "a ğaç" ı gözden kaçırmamak gerek.

2. Konu şmalar boyunca saptanan ilk gerçek insan haklar ı n ı n ko-
runmas ı davas ı n ı n evrenselli ği ve demokratik yönetimin olmazsa
olmaz temel unsurlar ından biri olduğudur. Avrupa Sözle ş mesinin 1,
maddesi ile "herkes" insan haklar ını n aktif süjesi (isteyicisi); devlet de
"sağlayıcı s ı"d ı r. Geçerken belirtelim ki üstlendi ği yüküm sadece nega-
tif, yani bir imuna (müdahale etme) yükümü değil; ayn ı zamanda
pozitif, yani hak ve özgürlükleri fiilen kullan ı lmas ın ı sağlayacak ted-
birleri alma yükümüdür. Aİ HM'nin yerle şik içtihad ından ç ı kan bu
mükellefiyetin yerine getirilmemesi Sözle şme hükmünün ihlalini
teşkileder'.

3. Demokratik devlet ve insan haklar ı bağlantıs ı uzun açı klama-
lara gerek b ı rakmayacak kadar aç ıktır. Sözleşmenin Dibacesi'nde bu
bağlantı ısrarla belirtiliyor. Bu husus, keza, de ğerli meslekta şı m Pro-
fesör Kaboğlu tarafindan sunulan tebliğin özünü olu şturdu. A İ HM'ne
göre Sözle şme Dibacesi, Sözle ş me uygulamas ı na, yani hükümlerinin
yorumuna ışı k tutan bir metindir. Burada belirtmek gerekir ki de-
mokrasi "ç ı tas ı n ı n" belli bir "yüksekliği" vard ır. Ç ı tay ı aşağı çektiğiniz
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zaman "rejim"de niteliğini kaybeder. Handysidellngiltere kararında
belirtildi ği gibi.

4. Uluslararas ı sözleş meler konusunda s ı kça tartışılan konular-
dan biri, usulüne uygun olarak onaylanm ış uluslararas ı belgelerin
luusal hukuk normlar hiyerar şisindeki yeridir. Konuyu da ğıtmadan
ve A İ HS açı s ı ndan ele almak kayd ı yla belirtelim ki A İ HS hukuk sis-
temimizde en üst kademede yer almaktad ır. Şöyleki: dahil bulundu-
ğumuz " monist sistem ' uyar ı nca uluslararas ı andlaşmalar onayland ı k-
lar ı anda "ulusal mevzuat niteli ğini kazan ı rlar; yani, uygulamalar ı için
ikinci bir yasama i ş lemine (düalist sistemde oldu ğu gibi) gerek yoktur.

İ kinci olarak, A İ HS "doğrudan uygulamaya müsait şekilde bir
yasa biçiminde - hükümler içeren maddeler halinde kaleme al ı nmış
bir "yasa andla şma"d ı r "law making treaty", ya da frans ızca "trait
normatif. Yani ulusal makam ve yetkililerce do ğrudan uygulanacak-
tı r. Elbette Aİ HM'nin içtihad ı ışığında. Zira her yasa hükmü, Sözle ş -
me hükümleri de yoruma muhtaçt ır; yargı sal yorum mercii de
Aİ HM'dir. Mahkeme'nin yorum metoduna biraz sonra de ğineceğim.

Nihayet, Sözle şme'ye Taraf devletler AİHM'nin kararlar ı n ı yeri-
ne getirecekleri taahhüdü altı ndad ırlar (Mad. 46). Şimdi, şikayet (da-
va) konusu olayda Mahkemenin verdi ğı "ihlal" karar ı n ın kaynağı
"uygulama" ise, da yal ı devlet söz konusu "uygulamaya" son verecektir.
Eğer "ihlal" bir yasa hükmünün sonucu ise Taraf devlet bu yasay ı
(verilen "karar"a uygun surette) de ğiş tirecektir (veya uygulamadan
kald ıracaktır). İ hlale neden (kaynak) olan hüküm anayasa hükmü
olsa bile.

5. Her türlü yanl ış anlamay ı önlemek için belirtelim ki A İ HM'nin
üsdenip yürüttü ğü görev bir "denetim' görevidir; yani A İ HM, ulusal
mercilerin ulusal mevzuat ı doğru uygulay ıp uygulayamad ığı n ı ince-
lemez. Ba ş ka bir deyişle ulusal temyiz mahkemeleri üstünde nihai bir
temyiz mercii değildir. Görevi, ulusal i şlemlerin - taahhüt edildi ğ i
veçhiyle: mad. 1) Sözle şme'ye ayk ır ı olup olmad ığın ı denetlemektir.

6. Aİ HM biraz önce sözü edilen denetim görevini somut bir ihlal
iddias ı n ın Mahkeme'ye iletilmesi; yani somut bir ihlal "mağdurunun"
varlığı koşuluyla yerine getirir (Mad. 34). Yan ı "soyut" yasa yahut
uygulama incelemesi bireysel başvuruya konu te ş kil edemez. Fakat
hemen belirtelim ki Mahkemenin Klass/Almanya ve
Dodgeonllngiltere kararlar ı nda benimsediğı "potansiyel mağdur'
kavram ı uygulamaya, sak ı ncal ı olabilecek, bir geni şlik kazand ı rmış tı r,
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7. Sözle şmede yer alan kavramlar (aile, özel hayat, mahkeme vb.
gibi) özerk (muhtar) kavramlard ır. Yani içerikleri ulusal hukuktaki
arılam ı ndan bağı ms ızd ırlar. Aİ HM bu kavramlar ı anlamland ırı rken;
yani içeriklerini belirlerken elbette ulusal hukuklardan esinlenmek-
redir. Bu noktada ise, sözle şme hükümlerinin "yorumu" karışmakta-
d ır.

8. Aİ HM'nin yorum metodu gelistirici (volutiO ve ileri götürücü
(progressive) yorumdur. Mahkeme'ye göre A İ HS "donmu ş" (yaz ıld ığı
gündeki anlam ı taşıyan) bir metin değil; uyguland ığı günün koşut ve
ihtiyaçlar ına göre yorumlanacak "dinamik" bir me ıindir. Bu yorum
metodunun, abartı l ı ve aşırı lıkla uygulanmas ı halinde, "Sözleşme'ye
yeni hüküm ilavesi" (yasama tasarrufu) gibi tehlikeli ve hukuken caiz
olmayan bir prati ğe yol açabileceğini belirtmek isteriz.

9. Tartış ma ve konu ş malar boyunca demokrasilerde "yargı orga-
n ın ı n" üstün ve önemli görevinden s ıkl ıkla söz edildi. Demokratik
sistemin ikinci olmazsa olmaz ko şulunun gereğı "hukuk devletinin",
hukukun üstünlüğü kavram ı n ı n gereği olduğu ku ş kusuz. Fakat a şır ı -
lığa kaç ıld ığı takdirde bu uygulaman ı n "yarg ı çlar devleti" tehlikesiyle
sonuçlanacağı n ı unutmamak gerek.	 -

10. Sözleşme dikey uygulanmaktad ı r. Yani haklar ve özgürlükler
devlete karşı koruma alt ı na al ınm ıştır. Yani "daval ı" (has ım) devlettir.
Kişiden ki şiye "ihlal" sözle ş me uygulaması dışı ndad ır. Meğerki ki şinin
yaptığı ihlale ulusal mevzuat veya uygulama neden olmu ş ola (Young
James ve Webster / İ ngiltere kararı).

11. Sözle ş me uygulaması nda önemli olan ve sempozyumun
önemli konuları ndan birini olu şturan diğer bir sorun da Aİ HM ka-
rarlar ı n ı n yerine getirilme meselesidir.

Yukar ıda da belirttiğimiz üzere Sözleş me'ye Taraf devletler
Mahkeme kararlar ını yerine getirme taahhüdü altındad ı rlar. Amaç,
şayet Mahkeme bir "ihlM" saptam ışsa, söz konusu ihlMin ve bu ihIM-
den doğan sonuçlar ın ortadan kald ırılmas ı; yani "eski halin iadesi"dir.
Tabiiki eğer "fizik alemde" buna olanak varsa. Uç örnek ya şam hakk ı
ihIM edilmi ş bireyin (mad. 2) hayata döndürülmesinin imkns ı zlığı -
d ır.

12. Aİ HM gerekçeli karar ında "ihiMi" saptamakla görevini ta-
mamlam ış olur. Yani Mahkeme "ihlMden" do ğan maddi ya da manevi
tazminat hariç (mad. 41), eski halin iadesinin nas ıl yap ı lacağı n ı (ta-
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mir) Taraf devletlere emretme yetkisine sahip değildir. Yani Mahke-
me "ihlMi" gerekçe göstererek saptamakla yetinecektir. Davaya taraf
devlet bu gerekçeyi de ğerlendirerek "eski halin iadesi için" ne yapma-

s ı gerekti ğini kendisi saptayacakt ır.
13. Mahkeme karar ı n ı n yerine getirilip getirilmedi ği hususunun

denetimi Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesine aittir. Hükmün, ge-
rektiği şekilde yerine getirildi ği - ilgili devletin verdi ği bilgiler ışığı n-
da - saptayan Bakanlar Komitesi bir "Karar" (rSolution) ile "icran ı n
yap ıld ığı ve dosyan ı n i şlemden kald ı r ı lmas ını" karar altı na al ı r.

14. Mahkeme kararlar ı n ı n yerine getirilmesinde önemli olan hu-
sus sadece karara konu olan somut ihl1in tamir ve tazmini değil;
devletin ayn ı tür ihlle bir daha yer vermemesidir. Yani sözle ş me'nin

amac ı Mahkeme kararlar ı ndan ç ı kan içtihad ı n ışığında sözle ş me hü-
kümlerinin ülkede kemaliyle hükümranl ığı n ı sa ğlamaktı r.

15. Mahkeme karar ı n ı n yerine getirilmesi konusunda özellikle
Sözleşmenin 6. maddesi (adil yarg ılama) büyük önem kazanmakta-
d ır. Aİ HM, 6. maddeye ili ş kin bir şikayet ba şvurusu halinde 6. madde
hükmünün ulusal mercilerce çi ğnendi ğine karar vermiş ise yarg ı lama
yenilenecektir. Ceza Muhakemesi Usulü Kanunumuzdta yap ılan bir
deği şiklikle bu imkan hukukumuza da bir "ola ğanüstü kanun yolu"
olarak girmi ş bulunuyor. "Yenilemenin" konusu her somut olayda
farkl ı l ı k gösterebilir. Muhakemenin tümü ya da eksik i şlemin tamam-
lanmas ı gibi.

16. A İ .I-IM'ne ili ş kin ş ikayet ba şvurusunda bulunma imUn ı n ın iç
(ulusal) ba şvuru yollar ı n ı n tüketilmesi ko şuluna bağlanm ış bulunmas ı
hükmünden de (mad. 35) kolayca anla şı labileceği gibi Mahkeme
"ikincil" (yedek) yetkiye sahip ulusalüstü bir yarg ısal denetim mercii-
dir.

Sözleş me ile koruma alt ı na al ı nm ış bulunan hak ve özgürlüklerin
Sözleşme'ye uygun surette sağlan ıp korunmas ı aslolarak ve ilk aşa-
mada ulusal mercilere aittir; ve Taraf devlet sözleşme hükümlerine
tüm organlar ıyla (yasama, yarg ılama ve yürütme erkleri) riayet taah-
hüdü altı ndad ı r.
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ERASLAN ÖZKAYA - Yargıtay Başkanı

Sevgili meslekta şları m,

Değerli bilim adamlar ı ,

Say ın konuklar,

Seçkin bilim adamlar ı n ı , uygulamada büyük birikim ve deneyim
sahibi Yarg ı tay daire ba ş kanlar ı ve üyelerini, yargıç ve cumhuriyet
savcı lar ı n ı , avukatları , başka ülkelerden gelen hukukçular ı , Avrupa
İ nsan Hakları Mahkemesinde görev alan yarg ıçlar ı bulu şturan, her
an ı dopdolu ve çok yararl ı geçen iki günlük sempozyumu tamamla-
m ış bulunuyoruz.

Bu sempozyumda söz alan ve bildiri sunan her konu şmac ı n ı n
konu ş mas ı n ı ayrı ayrı değerlendirmeye zaman ı m ı z elvermediği için
ben bu sempozyumun ve tüm konu şulup tartışılanlar ı n topluca ve
k ısa olarak değerlendirmelerini yapmak istiyorum.

Bu sempozyumda, aç ı lış konu ş malarını yapan değerli konu ş ma-
cılar ile Say ı n Prof Dr. İ oanna Kuçuradi, Prof Dr. Şebnem Korur
Fincanc ı , dış ülkelerden gelen konuklar ar ı bir önem ve içerik ka-
zand ırmışlard ı r. Tebliğ sunan değerli iş tirakçiler büyük bir emek ve
birikim mahsulü tebliğlerini, kapsamlar ı çok geniş olmas ı na karşı n
kendilerine ayrı lan k ı sa zaman dilimi içerisine s ı kiştı r ı p sunma ve çok
yararl ı açıklamalarda bulunma yönünde üstün beceri göstermi şlerdir.
Bu hususta say ı n oturum ba ş kanlar ı n ı n değerli katkılar ı n ı ve dirayet-
lerini de önemle belirtmek gerekir. Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkeme-
sinde daha önce görev alan Say ı n Prof Dr. Feyyaz Gölcüklü ve halen
bu görevi yapmakta olan Dr. Rıza Türmen birikimlerini bizlere akta-
rarak büyük katk ı sağlamış lard ı r. Tartışmalara katı lan ve soru yönel-
ten değerli dinleyenler sayesinde zihinlere tak ılan istifamlar ve tered-
dütler nispeten ayd ı nlanmıştı r. Say ı n dinleyenler ve bas ın ı m ı z ın de-
ğerli temsilcileri bizlere şevk ve güç vermi ştir. Hepsine, özellikle bu
sempozyumun haz ı rlanmas ına büyük emek veren ve de ğerli tebli ği
ile büyük katk ı sağlayan Sayın Prof Dr. İ brahim Kaboğlu'na şahs ım
ve tüm ilgililer ad ı na teşekkürlerimi sunuyorum.

Sempozyum çok önemli ve güncel bir konu seçmi ştir. Bilindiğ i
üzere sempozyumun konusu olan insan haklar ı ve özgürlükleri dai-
ma geli şme özelliği gösteren, dinamik haklard ır. İ nsan haklar ı ve
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özgürlükleri yönünde her şeyin yap ıld ığı ve hayata geçirildi ği hiçbir

zaman iddia edilemez. İnsan hak ve özgürlükleri yönündeki geli şme

sürecinin gerek kural baz ı nda, gerekse ya şama geçirilmesi a şamas ı n-

da iyi takip edilebilmesi için bu gibi ilmi toplant ılar ın elverdi ği ölçüler

içerisinde tekrarlanmas ı nda büyük fayda vard ı r.
Bu sempozyumda yarg ıç, demokrasi ve egemenlik kavramlar ı ve

ili şkileri, Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi ve ulusal adli yarg ı organ-

lar ı aras ı ndaki etkile şim, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin yorum

yöntemleri, ayr ıca Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesinin yaşam hakk ı -

na iliş kin 2. maddesi, i ş kence yasağı n ı düzenleyen 3. maddesi, özgür-

lük ve güvenlik hakk ı na ait 5. maddesi, adil yarg ılanma hakk ı ve si-

lahlar ın eşitli ği ilkesine yönelik 6. maddesi, özel hayatın ve aile haya-

tı n ı n korunmas ın ı hükme bağlayan 8. maddesi, dü şünce, vicdan ve

din özgürlüğü, ifade özgürlü ğü, dernek kurma ve toplant ı özgürlü-

ğüne ili şkin 9, 10 ve 11. maddelerinin açı klamalar ı , yorumları , gerek

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi gerek ulusal mahkemeler yönün-
den uygulamalar ve uygulamada kar şı laşılan sorunlar, derinli ğine

incelenmi ş , bu hususlarda çok de ğerli görü ş ve öneriler ileri sürül-

mü ş , bunlar ı n yanında Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle şmesine taraf dev-

letlerde yargı lanman ın yenilenmesi ile Türkiye'de adli yarg ı aç ı s ı n-

dan yarg ılanman ı n yenilenmesi gibi çok önemli konular, yasal ve

uygulama boyutlar ı nda incelenmi ş , çok de ğerli aç ı klamalai ve değer-

lendirmeler yap ı lmışt ı r.
Öyle tahmin ediyorum ki, insan hak ve özgürlüklerini en geni ş

boyutuyla düzenleyen, zaman içerisinde de ğişip geli şen Avrupa İ nsan

Hakları Sözleş mesi, Avrupa Sosyal Anlaşma Şartı ve Protokollerle,

insan hak ve özgürlüklerini koruyup güvence alt ına alma yönünde en

sürekli ve etkin görev yapan Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi ve

onun içtihatlar ı hakk ındaki bilgilerimiz bu sempozyum ile yenilenmi ş ,

daha farkl ı bir boyut kazanm ış tır.
Bu sempozyumda dile getirilen aksakl ı k ve eksiklikleri kısaca be-

lirtmek gerekirse; insan hak ve özgürlüklerinin korunmas ı yönünde

getirdiği ilke ve standartlar tüm taraf ülkelerin yasalar ı na ve uygula-

malar ı na öncülük etmekte, gerçekten üstün bir hukuk yaratmaktad ır.
Ancak Avrupa Insan Hakları Mahkemesinin tüm kararlar ı n ı n uyum

içerisinde oldu ğunu söylemek olanağı yoktur. Hatta çifte standartlar

uygulan ıyor kuş kusunu uyand ıracak derecede kimi kararlar ı aras ın-

da çeli şkiler mevcuttur. Ayr ıca taraf ülkelerin ulusal mahkemelerinde
görülen davalar ı n a şı rı uzamas ı n ı , adil yarg ılanma hakk ı n ı n ihlali

702



Değerlendirme Notlar,

olarak kabul edip ilgili ülkeyi mahkum ettiği halde, Avrupa İ nsan
Hakları Mahkemesindeki davalar çok uzamaktad ır. Bu yönde taraf
ülkelerin mahkemelerince ileri sürülen i ş fazlalığı mazeretine kendisi
sığınarak çeli şkiye düş mektedir. Çeli şkili hüküm vermenin ve davala-
rın uzaması nedenlerinin ortadan kald ı r ılmas ı için gerekli önlemler
süratle al ınmalıd ı r. Bunun yan ında demokratik hukuk devleti olan
ban ülkelerinin yargı bağıms ı zl ığına ve dokunulmazl ığına kendi ülke-
lerinde çok büyük önem vermelerine kar şın, başka ülkelerdeki mah-
kemelerin bağı msızlığına bu derece önem vermedikleri, münferit de
olsa Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesini etki altına alabilecek baz ı
davranış içerisine girdikleri olaylara rastlan ılmaktad ır. Bu hususta da
gerekli özenin gösterilmesi gerekmektedir.

İ ç hukukumuza gelince; insan haklar ını düzenleyen ba ş ta Ana-
yasa hükümleri olmak üzere, tüm yasalar ım ızda çok süratli ve büyük
boyutta iyile ş tirmeler yap ılm ıştır. Uygulamada da bu değişikliklere
paralel olarak büyük ilerlemeler olmu ş tur. Ne var ki, Anayasam ızda
ve yasalar ım ızda halen değ iştirilmesi ve yenilenmesi gereken hüküm-
ler bulunmaktad ır. Örneğin, Anayasam ızda yargı bağıms ızlığı ve yar-
gıç güvencesi ile ilgili hükümlerin yan ında, yargı bağı ms ızlığı ve yar-
gıç güvencesini ortadan kald ı ran hükümlere de yer verilmi ştir. Keza,
diğer kimi yasalarım ız adil yarg ılanma hakk ına uymayan hükümler
içermektedir. Avrupa standartlar ına ve Avrupa İ nsan Haklar ı Söz-
leşmesine uymayan bu hükümlerin süratle değiştirilmesi gerekmek-
tedir. Uygulamada ise, Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi hükümleri
ve Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi kararları ile evrensel ilkeler
daha özenli bir şekilde göz önünde tutulmal ı ve verilen kararlarda bu
sözleşme hükümlerine ve mahkeme kararlar ına daha çok at ıf yap ı l-
malı , gerek idari gerek adli mercilerin ve zab ıtan ın Avrupa standart-
lar ına uymayan uygulama ve i şlemleri düzeltilmelidir.

Sonuç olarak;
Başta yargı olmak üzere, tüm bireyler, sivil toplum örgütleri,

kamu kurum ve kurulu şları ve bas ın ın, insan hak ve özgürlüklerini
benimseyip özümsedikleri oranda insan hak ve özgürlükleri daha
gelişip, çok daha sağlam güvenceye kavu ş mu ş olacaktı r.
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