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ÖNSÖZ

Türkiye Barolar Birliği Yönetim Kurulu'nca benimsenen
ve TBB 27. Genel Kurulu'na sunulan yayın programı çerçe-
vesinde TBB Yaym Kurulu'nun planlad ığı doğrultuda hukuk
kitaplan yayınlamaya devam ediyoruz.

Bu dizinin dördüncüsü olan "Sorularla Avrupa İnsan
Hakları Sözleşmesi" kitab ın ı hukukçular ın yararlanmas ına
sunmaktay ız. Kitap bu alanda yazılmış en yetkin kitaplardan
biri olma özelli ğini taşıdığı gibi yaln ızca avukat adaylan için
değil tüm hukukçu meslektaşlarmuz için de bir başucu kitabı
olacağına inanıyoruz.

Bilindiği gibi 7.5.2004 gürı ve 5170 say ılı Kanun'un 7. mad-
desi ile Anayasa' ıun 90. maddesine, "... tisulüne göre yürürlüğe
konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletleraras ı antlaşma-
larla kanunlann ayn ı konuda farkl ı hükümler içermesi nedeniyle
çıkabilecek uyu şmazl ıklarda milletleraras ı antlaşma hükümleri esas
alın ır." şeklinde bir hüküm eklenmek suretiyle gerçekle ştirilen
değişiklikle, daha önce de bu antlaşmalarm iç hukukun parçası
olduğu belirtilmesine karşın iç hukuktaki yeri konusundaki
tereddütler ortadan kald ırılmıştır. Usulüne göre yürürlüğe
konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin diğer uluslarara-
s ı antlaşmalarla birlikte Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi ve
sözleşme eki protokoller de tereddütsüz iç hukukun parçası
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ve uyuşmazhk halinde de ulusal kanunlar ım ızdan öncelikli
bir normiar bütünü niteli ği kazanmıştır. AİHS'yi yorumla-
yan ve ülke olarak bizim de başvuru ve yargı yetkisini kabul
ettiğimiz Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin yorumları
da bu anlamda bağlayıcı hukuk metinleridir. Bu çerçevede
sözleşme ve sözleşme yorumcusu Mahkeme'nin kararlarını
bilmek, tartışmak, değerlendirmek ve uygulamak art ık tüm
hukukçularım ızm asli görevlerinden biri haline gelmi ştir.

Kitabm yazan sevgili Güney Dinç, "İnsan haklann ın bireysel
ve toplumsal ölçekte/d amacı, adaletin egemen olduğu bır dünyada
herkesin insanca ve özgürce yaşamasıdır. Sorgulanmas ı gereken konu,
A İHS ve Ek Protokoller çevresinde olu şan hukuk kurallann ın, AİHM
kararlan ile insan luıklan n ı n gerçekle şnıesine hangi boyutlarda kat-
kıda bulunduğudur", diyerek konuya hukuksal bakışı en özlü
bir biçimde ifade etmektedir.

Ülkemizde insan haklar ı konusunu ilk gündeme ğetiren-
lerden birisi olan değerli meslekta şım ız Av. Güney Dinç'in
hazırladığı bu kitap için daha fazla bir şey söylemeye gerek
yok, çünkü kitab ı incelediğinizde bugüne değin bu alanda
yazılmış, teorik bilgileri de içermekle birlikte uygulamac ılar
için çok değerli bir rehber kitap oldu ğunu, neredeyse Avrupa
insan Hakları Sözleşmesi'nin şerhi niteliğinde bulunduğunu
göreceksiniz.

Bu değerli kitabı hazırlayan Av. Güney Dinç'e ve kitab ın
yayın hayatına kazandırılinas ında emeği geçen başta Av. Öz-
can Çine olmak üzere tüm emek verenlere teşekkür ediyor,"
Sorularla Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi" adlı kitabı takdirle-
rinize sunuyorum.

Av. Özdemir Özok
Türkiye Barolar Birliği Başkanı
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BARIŞ COŞKUSU

Bu kitaba, belleğünde çok canl ı kalan ve hiç unutmad ığıın
bir çocukluk anım ı sorgulayarak başlamak istiyorum. İkinci
Dünya Savaşı'n ın sona erdiği s ırada dokuz yaşında idim. Do-
ğum yerim olan Izmir'in Karşıyaka Buca ğı'ndaki Cumhuriyet
İlkokulu'nda okuyordum. Yağmurlu bir günün okul çıkışında
ayni mahallede oturan birkaç arkada ş, kald ırım boşluklarmda-
ki su birilcintilerine bata ç ıka evlerimize dönüyorduk. Gerilerde
kalan bir başka arkadaşımız ın, bağıra çağıra, ellerini kollar ın ı
sallayarak bizlere doğru koş tuğunu görünce, durup bekledik.
Soluk soluğa gelen arkadaşım ız, terleyip yüzüne kan basm ış bir
durumda, "savaş bitti.., savaş bitti ..." diye bağınyordu. Bizler
de onun coşkusuna katıld ık. Alışık olmadığımız davranış lar
içine girdik. Atlad ık, s ıçrad ık, anlaşılmaz sesler ç ıkararak ba-
ğırdık, Ben okul çantam ı havaya fırlattıın. Kilidi aç ılan çantanın
içindekiler ıslak kald ırımlara, boş çanta da duvarın üzerindeki
parmakl ıkları aşarak yol kenar ındaki bir evin bahçesine dü ş-
müş tü. Barış coşkusu, al ışmadığım ız böylesine sorunlara da
neden olmuştu.

Şimdi düşünüyorum da, sava şm bittiğini duyunca "bizi
böylesine sevindiren ne idi?" diye, yan ı t bulmakta gerçekten
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zorlan ıyorum. 0 yıllarda ekmek, gaz, bez hatta çivi, karne ile
alınıp satıl ırd ı . Boş ş işeleri ıs ıtıp keserek su barda ğı üretmesi-
ni öğrenmiştik. Soğuk havalarda, sobada yak ılacak odun ve
kömür kalmamışsa, sabahları babamm askerlik arkadaşının,
evimizin yakınındaki fınnına gidip, nar taneleri gibi k ızarmış
pirina ateşini, mangal içinde eve getirmek bana dü şüyordu.
Yani, Prometeus'u oynuyormu şum o günlerde. Arada s ıra-
da geceleri "karartma" yapilınca, kap ıy ı bacayı örter, ışı klar ı
söndürür erkenden yatard ık. Ertesi sabah, eski bir çorap içine
bez k ırpıntılarm ı doldurup ağzmı dikerek kendi ürettiğimiz
topu tekmeleye tekmeleye okul yoluna dü şerdik. Çocuklar için
yaşam güzeldi ve yak ınmam ızı gerektiren nedenler yoktu.

Savaşın çirkin yüzünü hiç görmemi ş tik. Sinemalarrn cu-
martesi günleri gittiğimiz öğrenci seanslar ında, as ıl filmden
önce, savaşan ülkelerin propaganda gösterileri sergilenirdi.
Saçları taranm ış, güzel giysili askerler, p ırıl p ırıltanklar, ateş
püsküren toplar ve eşek arıları gibi vızıldayan uçaklar, sanki
ulaşamadığım ız vars ıllığın oyuncaklar ı gibiydiler. Askeri ban-
donun marşlar, valsler çald ığı bu filmlerde evler hiç yık ılmaz,
insanlar ölmez, kan dökülnıezdi.

Asıl haber kaynağım ız ise, evin en seçkin köşesine yer-
leş tirilen "Ultrarnar" marka emektar radyomuzdu. Savaşan
karşıt güçlerin kanallar ı bozma eylemlerine bizim gönüllü
ahcın ııı cizırtıları da eklenince, söylenenleri anlamak daha bir
güçleşiyordu. Arada bir sars ıp yumruklamak, kendisine gelip
daha anlaşılır sesler ç ıkarmas ını sağlıyordu.

Neden, insan hakları konusundaki bir çalış maya, böyle-
sine özel ve kişisel bir an ıyla başlıyorum?

Hep savaş içinde olmu ştuk ama Türkiye, Avrupa'nın
en güvenli ülkesiydi. Bizim ya ş takiler, savaşı yaşamad ıkları
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gibi, brışm ne anlama geldiğini de bilmiyorlard ı . Benim ve
yaşıtlarım için başka türlü bir yaşam ı imgelemek olanaks ızdı .
Nas ıl bir duyguya kap ılrnıştık da, sava şın bittiğini duyunca
böylesine tanımlanması güç bir coşkuyu yaş am ıştık. Sonraki
y ıllarda çok sık yinelendiğine tanık olduğum bir varsayım var.
Sald ırganlığın insamn doğasmdan gelen bir dürtü olduğu söy-
leniyor. Ben buna inanmak istemiyorum. Bilimsellik görünümü
altmda, insanlara haks ızlık yapıldığın ı düşünüyorum. Benim
ve arkadaşlarım ın çocuksu coşkusu, o günlerde ne olduğunun
bile ay ırdığına varamad ığımız barış içinde yaşama içgüdüsün-
den kaynaklanan insanc ıl bir tepkiydi. Gerçekten de, insanlık
adına yürütülen en sayg ın çabalar, her çağda ve her koş ulda,
silahların yok edici gücüne kar şı barış inancm ın egemenli ği için
verilen uğraşlar olmuştur. Umutsuzlu ğa düşmenin gereği yok.
Belki bir gün sözde de ğil, özde de barışa uzanabileceğiz...



BARIŞ IÇIN BIRLEŞMİŞ MİLLETLER ÖRGÜTLENMESI

60 milyon insan ın ölümü, birçok ülkenin yakılip y ıkılma-
sıyla sonuçlanan İkinci Dünya Savaşı'nın ardmdan 26 Haziran
1945'te San Fransisco'da imzalanan Birle şmiş Milletler Ana-
sözleşmesi'nin 1. maddesinde, "... insan haklar ına ve herkes için
temel özgürlüklere saygıyı sağlamak ve teşvik etmek bakı m ı ndan
uluslararas ı işbirliğini gerçekleş tirmek .... . yeni örgütlenmenin
temel amaçları arasmda sayılıyordu. 10 Aralık 1948'de kabul
edilen BM İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi'nin"Ba şlangıç"
bölümünde, "insan hakların ın tan ınmamas ı ve hoşgörüsüzlüğün,
insanl ık vicdan ı nda derin yaralar açan barbarl ıklaa neden olduğu,
korkulan ve yoksulluktan kurtulmu ş insanların konuşma ve inanç
özgürlüklerine sahip olacakları bir dünyan ın kurulmas ın ın, insani,-
ğın en yüksek amac ı olduğu ... . duyuruluyordu. Böylece "ulusla-
raras ı insan hakları hukuku"diye anılacak yeni bir bilim dal ı do-
ğuyordu. Evrensel bildirge, tüm insanl ığı "ulusal ve uluslararası
alanlarda gitgide çoğalan önlemlerle" insan haklarmm özümsenip
uygulanmas ı için yoğun çaba göstermeye çağırıyordu. Ulusal
ve ekonomik çelişkilerin en yüksek boyutlarda yaş andığı bir
dönemde, ezenin de, sömürülenin de imza koyduğu Bildirge,
tüm insanlık için zorunlu temel güvencelerin alt basama ğmı
belirlemekle yetiniyordu. Örgütlenmenin, üzerinde görü ş bir-
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Ligine varılan amac ı, kalıcı barışı gerçekleştirmekti. Ne var ki,
emperyalizmiın doyumsuz sald ırganlıklarmdan, paylaşılacak
ekonomik kaynaklar ın yetersizliklerinden ileri gelen çeşitli iç
ve dış etkenler nedeniyle uygarhğm tadma varamayan ulus-
larm çoğunlukta olduğu günümüzde de, BM insan 1-laklan
Bildirgesi'nin yeterince uygulanma alan ı bulamadığı kolaylilda
gözlenmektedir. Özellikle 21 yüzy ılda birbirini tetilcleyen, "si-
lahlannıa, terör ve teröre karşı savaş " sarmali karşısmda büyük
çoğunluğu yağmadan pay kapmaya çalışan, ya da ulusal ve
bölgesel çıkarlarını gözeterek etkisiz kalmay ı yeğleyen gelişmiş
ülkelerin olumsuz yaklaşımları nedeniyle, BM örgütlenmesin-
de, ileride kapatılması olanaksız yaralar açılmaktadır.



AVRUPA KONSEYİ 'NİN KURULUŞ U

5 Mayıs 1949'da Roma'da imzalanan Avrupa Konseyi Söz-
leşmesi, düşünsel temeli 17. yüzy ıla kadar inen Avrupa'nın
bütünleş mesi yolundaki önemli bir ad ımd ır. Savaşın yarattığı
y ıkmtılar, gelecekte de ayn ı olayların yaşanmamas ı için, bu
bölgenin insanlar ın ı, uluslararas ı ilişkilerde daha bar ışçı yön-
temler üretmeye yönlendirmişhr. Avrupa ülkelerinin sava şta
yitirdikleri siyasal ve ekonomik üstünlüklerini yeniden yaka-
layabilmelri, y ıkılan kentlerin ve üretim birimlerinin onar ım ı,
yeni örgütlenmenin temel nedenleri aras ındad ır. Kuşkusuz bu
girişimde, yakın gelecekte ABD'ye ve Sovyetler Birli ği'ne karşı
yürütülecek denetim alanlar ının paylaşımı yarışında yaln ız ve
etkisiz kalmama dürtüsünün de payı bulunmaktad ı r.

Geleceğe hazırlanan Avrupa'nın üzerinde durmas ı ge-
reken bir başka konu da, savaş öncesinde çok k ısa sürede
tüm k ıtayı ezip geçen nazizmin ve faşizmin ileride yeniden
canlanmamas ı için ortak politikalar saptama ve uygulama
gereksinimiydi: Kişilikleri ezen bask ıc ı yöntemlerle ya da
insanın üretim ve tüketim süreci dışındaki varlığı ile ilgilen-
meyen sosyal politikalarla bu çok yönlü amaçlara ulaşılanıazd ı .
İşsizlik, yoksulluk, umutsuzluk içinde kıvranan savaş yorgunu
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insanlara, nesnel ve dü şünsel gelişme yolları açılmad ıkça, gü-
venJi bir toplum yaşamma ulaşılamazdı . Savaş sonras ı değer
yargılarmın doğru saptanmas ı gerekiyordu. "İnsan" varlığınm
öne çıktığı bir dönemde, geleneksel devlet anlayışı ile birlikte,
özgürlük ve demokrasi kavramlarının yeni bir biçim edinmesi
zorunluydu. Bütün bu gereksinmelerin birlikte kar şılanmas ı
amac ıyla ve yak ın geçmişte izlenen siyasal, ekonomik politika-
larm sürdürülmesinin olanaks ızlığı karşısında "Sosyal Devlet"
olgusu, aşamalı bir biçimde Avrupa ülkelerinin ortak de ğerleri
arasmda yer ald ı .

Belçika, İngiltere, Danimarka, Fransa, Hollanda, Kuzey
İrlanda, İsveç, İtalya, Lüksemburg ve Norveç hükümetleri
temsilcilerinin imzalad ıkları kuruluş bildirgesinde yeni ör-
gütlenmenin a ıiıacı şöyle açıklanıyordu:

"Adalet ve uluslararas ı işbirliği üzerine kurulu barışı güçlendir-
menin, insan top/ulu ğunun ve uygarl ığı n korunmas ı için yaşamsal
önemi olduğuna inanarak,

Halkların ortak mali olan ve her gerçek demokrasinin dayandığj
kişi özgürlüğü, siyasal özgürlük ve hukukun üstünlü ğü ilkelerinin
kaynağı bulunan dü şünsel ve törel değerlere sarsılmaz surette bağlı
olarak,

Bu ülkünün korunmas ı ve aşamal ı olarak gerçekleş tirilmesi,
toplumsal ve ekonomik ilerlemenin sağlanmas ı için, ayn ı duyguları
benimseyen Avrupa ülkeleri aras ı nda daha s ıkı bir birlik kurulmas ı
..." zorunlu görülmüş tür.

Avrupa'n ın bütünleşmesinde hukuk birliğine öncelik
veren girişimin, daha başlangıçta, hukuka yabancı düşen
etkenlerin tuzağına takılmamas ı için, Kuruluş Sözleşmesi'nin
1. maddesinde "Ulusal savunma ile ilgili konular, Avrupa Kon-
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seyi'nin yetkileri içersine gir ınemektedir." denildi. Üniformas ız
bir kurulu ş olarak doğan Konsey üyeli ğine kahlmanm ve bu
bağlantıyı sürdürmenin temel koş ulu, Sözleşme'nin üçüncü
maddesinde tek bir tümce ile özetlendi:

"Avrupa Konseyi'nin her bir üyesi, hukukun üstü ulü ğ-ii ilkesini
ve egemenliği altında bulunan her ki şinin insan haklarından ve ana
özgü rlüklerden yararlanma ilkesini kabul eder."

Üyeliğin getirdiği yükümlülükler, d ışa dönük bağlantı-
lar görünümü taşısa bile, özünde, devletlerin güncel yaşam-
da gerçekleştirmeyi üstlendikleri içsel görevlerdir. Bunlar ın,
bireylerce bilinip tartışı lmas ı, onlar ın en doğal lı aklar ıd ır.
Halklarnmı bilinçli katılım ı olmadan, çoğulcu ve özgürlükçü
yaşam düzeyine var ılamayacağı gibi, Avrupa Konseyi üye-
liğinin öngördü ğü yükümlülükler de yerine getirilen ıezdi.
Ancak Kuruluş Sözleşmesi'nin de ortaya koydu ğu gibi, Av-
rupa Konseyi, bölgesel ç ıkar bağlarına dayal ı kapitalist bir
örgütlenmedir, Konsey'in Avrupa'n ın birleş tirilmesi sürecine
katk ıları, özellikle kişi ve devlet ilişkilerinin ele al ındığı kamu
hukuku alan ında belirginleşmektedir. Avrupa'n ın ekonomik
ve siyasal bütünleşmesi ise, Avrupa Birliği'nin görev alanına
girmektedir. Savaş sanayinin ana maddeleri olan ve hakçasma
bölüşülmediği için yak ın geçmişte Avrupa uluslar ı arasında
ç ıkan savaşların temel nedenleri arasmda bulunan kömür ve
çeliğin uluslararas ı bir organm sorumluluğuna verilmesi, Av-
rupa Ekonomik Topluluğu'nun ilk çekirdeğini oluşturmuştur.
25 Mart 1957de Roma'da imzalanan ARI' Anla şması'nın anıacı,
siyasal bütünleşmeyi sağlamak için, serbest yar ışmay ı özendi-
ren bir ortak pazarm kurulmas ı ve üye devletlerin ekonomik
polihkalarınm birbirine yakmiaştırılmasıdır. AK ve daha sonra
Avrupa Birliği adını alan AET bağıms ız örgütler olmalar ına
karşın, birincisi hukuksal üstyap ıyı oluşturmak, ikincisi siyasal
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ve ekonomik bütünleşmeyi sağlamak için, birbirine koş ut ola-
rak çalışan kuruluşlard ır. Günümüzde, Avrupa'nın özgürlük
ve demokrasi kavramlar ı, hukuksal ve ekonomik yönleriyle, bu
iki kuruluşun yönlendirmeleri doğrultusunda gelişmektedir.

izleyen yıllarda Almanya (1950), Avusturya (1956), K ıbr ıs
(1961), İsviçre (1963), Malta (1965), Portekiz (1976), İspanya
(1977), Lihtenş tayn (1978), San Marino (1988), Finlandiya
(1988), Macaristan (1990), Polonya (1991), Bulgaristan (1992),
Estonya, Litvanya, Slovenya, Çek Cunıhuriyeti, Slovakya, Ro-
manya (1993), Andora (1994), Letonya, Arnavutluk, Moldova,
Ukrayna, Makedonya (1995), Rusya, H ırvatistan (1996), Gür-
cistan (1999), Azerbaycan, Ermenistan (2001), Bosna Hersek
(2002), Sırbistan Karada ğ (2003)' ın katı l ımları ile, AK'ye üye
olan devletlerin say ıs ı 45'e ulaşmıştır.

Amerika Birleşik Devletleri, Japonya, Kanada, Vatikan ve
Meksika, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi kar şısmda "göz-
lemci" konumunda bulunuyorlar. İsrail, Meksika ve Kanada
da, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin "gözlemci"
üli<eleridir.

AK üyesi ülkelerin, Avrupa dışındaki siyasal, ekonomik ve
toplumsal yönlerden dünya gündemini belirleme gücü ıideki
diğer devletlerle "gözlemci" ad ı altında etkileşim ve işbirliği ola-
naktannı açık bırakmas ı," adalet ve uluslararas ı işbirliği üzerine
kurulu banşı güçlendirme .. . yolunda sağlayabileceği katk ılar
kadar, küreselleşmenin yeryüzü egemenli ğini ele geçirmesi
aç ısmdan kuşkuyla izlenmesi gereken gelişmelerdir.
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AVRUPA INSAN HAKLARı SÖZLEŞMESI VE
EK PROTOKOLLER

BM İnsan Hakları Bildirgesi, insan haklarınm çiğneııme-
si durumunda uluslararas ı koruman ın nas ıl gerçekleşeceğini
saptamamış , bireysel başvuru yöntemini kurumlaş tırmarn ıştı .
Avrupa Konseyi'nin girişimleri sonucunda 4 Kas ım 1950'de
Roma'da imzalanan ve 3 Eylül 1953'te 10. Onay Belgesi'nin
sunulnıasmdan sonra yürürlüğe giren Insan Haklann ı ve Temel
Özgürlükleri Korumaya ili şkin Sözleşme" uygulamada daha ha-
şarıh sonuçlar verdi. Avrupa uluslarmm siyasal ve ekonomik
düzeyleri, büyük ayrımlar göstermeyen geli şmiş insan dokusu,
saptanan kurallara göreceli bir canl ılık kazand ırd ı . Evrensel
Bil4irge'ye koşut olarak temel haklarm gerçekle ştirilmesini
amaçlayan sözleşme, daha ileri bir ad ım atarak, uluslararas ı,
denetim organlar ını da birlikte getirdi.

AK'ye üye ülkeler, anayasalarmdan başlayarak, iç hukuk-
sal düzenlemelerini bu kurallar doğrultusunda yenilediler.
Avrupa hukukunun evrimi, topluluğun anayasas ı konumun-
daki İnsan Hakları Sözleşmesi ile dondurulmad ı. Üye ülkelerin
imzas ına açılan ek protokol ve sözleşmelerle, topluluk hukuku
güncel gereksinimler do ğrultusunda yenilenen canl ı bir yapıya
kavuş turuldu. 1 numaralı Ek Protokol ile, öğrenim ve mülkiyet
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hakkı, serbest seçim ilkesi güvence altına alındı. 2 numaralı Ek
Protokol ile, Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi'ne hukuksal ko-
nularda Bakanlar Komitesi'nin istemi üzerine Anasözleşme'yi
ve Ek Protokolleri yorumlama yetkisi verildi. 3 ve 5 numaral ı
Ek Protokollerle, Avrupa İnsan Hakları Komisyonu'nun ve
Mahkeme'nin çalış ma yöntemlerinde değ işiklikler yapıld ı .
Anasözleşme kadar önemli olan 4 numarali Protokol ile, ser-
best dolaşım ve yerleşme hakk ı, yurttaş lık ve göçmen haklar ı
yeni ilkelere bağland ı . Yurttaşların ve yabanc ıların topluca
sınır dışı edilmeleri yasakland ı . AİHS'nin 2. maddesi, ulusal
yasalarda ölüm cezas ına yer verilmesine olanak tanımaktayd ı .
28 Nisan 1983'te imzaya aç ılan 6 numarah Ek Protokol ile, bar ış
koşullarında ölüm cezasmm kaldırılmas ı kararlaştırıld ı .

22 Kas ım 1984'te imzaya sunulan 7 numarah Ek Pro-
tokol ile, bir yabancı ülkede yasal olarak oturanların yetkili
organlarca savunmaları alınmadan s ın ır dışına çıkartılama-
yacakları; ceza mahkemesinde yargılanan san ıkların temyiz
güvencesinin kald ırılanıayacağı; suçlu olmad ıklar ı halde
cezalandır ıldıklar ı anlaşılanlara devletin giderim ödemekle
yükümlü bulunduğu; küçük çocuklarm korunmalan amac ıy-
la, aileleriyle birlikte devletlerin de gerekli önlemleri almaya
yetkili oldukları kararlaştırıldı 8 ve 9 nunıarah Ek Protokollerle
AİHK'nın ve AİI-IM'nin daha h ızlı çalışmalarını amaçlayan
düzenlemeler yapılmıştı, Ancak 11 numarali Ek Protokol'ün
yürürlüğe girmesinden sonra bu değişimin bir anlamı kalmadı .
10 numarali Ek Protokol, yeterli say ıda onay sağlanamadığı
için yürürlüğe girmedi. 1 Kas ım 1998'de yürürlüğe giren 11
numaralı Ek Protokol'le, Strasbourg yargısmm yapılanmasında
ve işleyişinde köklü değ işimler gerçekleştirildi. Başvuruların
çözümünün hızlandırılmas ı amac ıyla AİHK kald ırılarak, tam
gün görev alan yarg ıçlardan oluşan ve sürekli çal ışan bir mah-
keme oluşturuldu.
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12 numaralı Ek Protokol ile Avrupa İnsan Hakları Söz-
ieşmesi'nin tüm maddelerinin uygulan ışında gözetilmek
üzere, "genel ayrı mc ı l ı k yasağı " ilkesi benimsendi. 1-laklardan
yararlanmada ve kamu organlarm ın işlemlerinde "cinsiyet,
ırk, renk, dil, din, siyasal ya da ba şka görüş, ulusal ya da toplumsal
köken, bir ulusal az ı nlığa mensup olma, mülkiyet, doğum ya da di-
ğer statüler gibi herhangi bir te,nelde ayrımcı l ık ...yapılmamas ı
kararlaş tırıld ı .

.2 Mayıs 2002'de imzaya açılıp on devletin onay ı sağlandık-
tan sonra iTemmuz 2003'te yürürlü ğe giren 13 numaralı Ek
Protokol ile "ölüm cezas ı n ı n her koşulda kald ırı lmas ı " benimsen-
di. Böylece Sözleşme'nirt yaşama hakkm ı koruyan 2. maddesi,
daha güvenceli bir konuma geldi.

AK'ye üye ülkelerin say ısındaki h ızlı artışlara koşut olarak
başvuru dosyalarmdaki yığmlaşmaları gidermek amac ıyla 14
numaralı Ek Protokol imzaya aç ıld ı . Sözleşme'yi değiştirmeyi
öngören protokollerin yürürlüğe girebilmesi için bütün üye
ülkelerce imzalan ıp onaylanmas ı gerekiyor. Başvuruları azal-
tıp davaların çabuk bitirilmesini sağlamak için 14 numaral ı
Protokolle getirilmesi öngörülen de ğişimler, bireysel ba şvuru
hakkıyla birlikte AİHM'nin etkinliğini büyük ölçüde daralt-
maktad ır.
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TÜRKİYE'NIN AVRUPA INSAN HAKLARI
SÖZLEŞMESİ 'NI VE EK PROTOKOLLERI

ONAYLAMASI

Sözleşme ve Ek Protokollerin üye ülkeler aç ısmdan AK or-
ganlan önünde geçerlilik kazanabilmesi için, birbirini bütünle-
yen üç işlemin gerçekleşmesi gerekmektedir. Birinci aşamada,
Sözleşme ve protokoller, üye ülkelerce imzalanmaktad ır. İkinci
aşama, imzalanan belgelerin, o ülkelerin ulusal yöntemlerine
göre bir yasa ile onaylaıımas ıd ır. Sözleşme'nin 59. maddesine
göre onaylama belgelerinin AK Genel Sekreteri'ne verilmesiyle
işlem tamamlanmaktad ır.

Türkiye 10 Mart 1954 günü kabul edilen 6366 sayılı Yasa
ile AİHS'yi ve ilk Ek Protokol'ü onaylam ıştır. Onay belgesi-
nin 18 May ıs 1954'te verilmesi ile Sözle şme Türkiye açısından
yürürlüğe girmiştir.

6366 say ıl ı Yasa ile 1 numaral ı Protokol onaylan ırken,
eğitim hakkma ilişkin 2. maddenin 3 Mart 1924 günlü ve 430
sayılı "... Tevhidi Tedrisat Kanunu hükümlerini ihlal etmedi ği
yolunda çekince konulmuştur.

Türkiye 4 numaral ı Protokol'ü, imzaya aç ılışmdan 29 yıl
sonra 19 Ekim 1992 günlü, 3975 sayd ı Yasa ile onaylamasma
karşın, bu güne kadar onay belgesini vermemi ştir. 4 numaralı
Protokol, ulusal hukuk aç ıs ından geçerli bir yasad ır.
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6 numaral ı Protokol 15 Ocak 2003'te imzalanmış , 26 Ha-
ziran 2003 günlü, 4913 say ı l ı Yasa ile onannıış ve onay belgesi
12 Kas ım 2003'te AK Genel Sekreteri'ne verilmiştir. 9 Ocak
2004'te imzalanan 13 numaral ı Protokol, 6 Ekim 2005 günlü ve
5409 say ı l ı Yasa ile onayland ı ktan sonra, onay belgesi 20 Şubat
2006'da AK Genel Sekreterli ği'ne verilmiş tir.

Türkiye 1 Ağustos 2005'te imzalad ığı 7 numaralı Proto-
kol'ü, 18 Nisan 2001'de imzalad ığı 12 numaralı Protokol'ü, 6
Ekim 2004'te imzaladığı 14 numaral ı Protokol'ü henüz onay-
lamam ıştır. Sözleşme'ye yönte ıı sel değişiklikler getirdiği için
oybirliği gerektiren diğer protokollerin Türkiye tarafından
onaylanmas ı konusunda herhangi bir sorun bulunmamak-
tad ır.
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AVRUPA INSAN HAKLARI SÖZLE ŞMESI'NDEN
KİMLER YAR.ARLANIR?

AİHS'nin 1. maddesine göre:

"Yüksek akit taraflar kendi kaza haklanna tabi (kendi yetki alan-
lan içinde bulunan) herferde işbu Sözleşnıe'nin birincifasl ı nda tarıf
edilen hak ve hürriyetleri tam rlar."

Sözleşme den kimlerin yaralanacağı sorusu, "kişi" ve "yer"
konusunun birlikte değerlendirilmesini gerektirmektedir. Söz-
leşme'yi onaylayan Avrupa Konseyi üyesi devletler, öncelikle
kendi ülke s ın ırlar ı içindeki bireylere, 1. Bölüm'de tan ımlanan
temel hak ve özgürlükleri uygulamakla yükümlü bulunuyor-
lar. "Fert" sözcüğünün gerçek kişi anlam ına gelmesine karşın
Mahkeme, örgütlenme özgürlüğünü ele alan 11. maddeyi çok
geniş yorumlayarak, kendilerine uyarlanabilen haklar aç ısın-
dan tüzelkiş ilerin de bu korumadan yararland ı r ı lmalar ın ı
öngören kararlar vermektedir.

Sözleşme'de, "her kişi" denilmiş olmas ı nedeniyle, yurt-
taş, yabancı, uyruğu bilinemeyen veya vatans ız ayr ım ı göze-
tilmeksizin, devletler, egemenlikleri alt ındaki tüm bireyleri bu
haklardan yararland ıracaklad ır. Şu kadar ki, Sözleşme ve Ek
Protokollerde özel olarak yabanc ılara kapali tutulan haklar, 1.
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İ
 maddenin d ışmda kalmaktad ır. Bir devletin yarg ı yetkisi için-

deki işlemlerden yakmanlar ın, yurttaş ya da yabanc ı, mutlaka
o ülke s ın ırları içinde olmaları gerekmemektedir. Örneğin hiç
gitmedikleri Avrupa Konseyi üyesi bir devletin mahkemele-
rinde yokluklar ında yargılanıp mahkum edilen ki şiler, yurtd ı -
şmdaki etkinlikleri nedeniyle kendi ülkelerinde yarg ılananlar,
ilgili devletlerin egemenlik yetkilerihden kaynaklanan bu tür
uygulamalar nedeniyle, Sözleşme'de tan ımlanan haklar ın
korunmas ı altındad ırlar.

Sözleşme' den kimlerin yararlanacağı sorusu, hangi siya-
sal gücün Sözleşme'yi, kimlere uygulamakla yükümlü oldu ğu
konusuyla doğrudan bağlantılıd ır. Sözleşmenin bireyler yö-
nünden "hak ve özgürlük" olarak nitelediği konular, devletlerin
kamusal yükümlülüklerini olu şturmaktad ır.

AİHM, "her kişi" deyiniini, üstlendikleri görevlerin özellik-
lerinigö zeterek, asker kişiler ve askerlere özgü çalışma alanları
aç ısından da değerlendiren kararlar verdi. "Mahkemeye göre,
askeri disiplin düzeni, doğası gereği sivillerin, hak ve özgü rlükle-
rine konulamayacak s ı n ırlamaların, silahlı kuvvetler görevlilerine
konulmas ına olanak tan ı maktadı r... Bununla birlikte askeri disiplin,
Sözle şme'nin 5/1 maddesinin kapsam ı dışında değildir." (Engels ve
Diğerleri/Hollanda, 1976)

AİHM, bir başka kararmda da şöyle dedi:

Sözleşme'nirı "lO. maddesinin uygulanmas ı kış lan ın kap ısında
dunnaz. Bu madde, Sözle şnıeci devletlerin egemenlik alan ı içinde
bulunan diğer insanlara olduğu gibi, asker kişilere de uygulan ı r."
(Grigoriades/Yunanistan, 1997)

Mahkeme'nin ayn ı doğrultuda yinelenen daha ba ş ka
kararlarıyla da, askerlik görevinin özellik ve gereksinmeleri
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gözetiimek ko şuluyla, üye devletlerin 1. maddenin gereği
olarak Sözleşme'yi askerlere ve askerlikle ilgili sorunlardan
kaynaklanan uyuşmazliklara uygulama yükümlü bulunduk-
ları açıklık kazand ı .
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2	 SÖZLEŞME, AVRUPA KONSEYI ÜYESI ÜLKELERIN
SINIRA ŞIRI ETKİNLİKLERİNDE DE UYGULANIR MI?

Tek tümceden olu şan 1. madde, denilebilir ki, Sözteş-
me'deki en sorunlu düzenlemedir. Sözleşme' nin yer bak ımın-
dan kapsama alan ı, dar anlamda "kaza haklarına tabi" deyimi
içinde kalan ve ülke sınırlarından taşmayan uyuşmazhklarda
kolaylıkla çözülebilmektedir. "Sözle şnıe organların ı n uygulama
alan ına ilişkin saptamalan, devletin yarg ı yetkisinin, egemenlik kul-
lan ılan her yerde söz konusu olduğunu ortaya koynıaktadr. Bu çerçe-
vede diplomatik nitelik ta şıyan yerler, ulusal s ı n ı rlar dışında devletin
veya vatandaşların ı n çıkarına bireylerin suç işlemesi durumu, devlet
bayrağı n ı taşıyan uçaklarda ve gemilerde meydana gelen ihlaller ve
uluslararas ı ciddi suçların işlendiği yerler, yargı yetkisi kullan ılan
alanlara örnek olu ş turnıaktadır." (Assanidze/Gürcistan, 2004)

Sözleşme'nin 1. maddesi anlamında "Yetki alan ı uygulama-
s ı, bir sözleşnıeci devletin Sözleşme'de belirlenen lıakve özgü rlüklen ıı
çiğnendiği savları na neden olan, kendisine yiiklenebilecek nitelikteki
eylenı ve ih,ııallerden soru nılu tutulabilnıesi için gerekli bir koşul-
dur." (Ilascu ve Diğerleri/Moldovya ve Rusya, 2004)

Siyasal yap ılanmaları bakım ından federasyon biçiminde
örgüflenen devletlerde de aşı lamayacak hukuksal güçlüklerle
karşılaşılmamaktad ır. AK üyesi devletlerin önemli bir bölümü
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federasyonlardan oluşmaktad ır. Sözleşme' de, federasyonlar
konusunda aynks ı düzenlemeler yer almamaktad ır, Bu ülke-
lerde başka devletlerin egemenliği de bulunmadığına göre,
federe devletlerdeki uygulamalar ın sorumluluğu, üst örgen
konumundaki federal devletlere ait bulunmaktad ır. Sovyet-
ler Birliği'nin dağılmasından sonra, gerek Rusya'da, gerekse
bu birlikten ayr ı l ıp AK'ye katılan birçok ülkede, Nahc ıvan,
Acaristan gibi özerk cumhuriyetler, Abhazya, Tataristan,
Çeçenistan gibi özel yönetimler altındaki tam bağıms ızlığa
dönüşmemiş yap ılanmalar yer almaktad ır. Mahkeme, AK'nm
bu koşullardaki yeni üyeleri aç ısmdaıı Sözleşme'yi uygulama
yükümlülüğünün egemenliği elinde bulunduran devletlere ait
olduğunu belirten kararlar almaktad ır. Örneğin, Acaristan
Özerk Yönetimi eliyle gerçekleşen insan hakları ihlallerinden
Gürcistan ve Çeçenistan'daki ihlallerden Rusya Cumhuriyeti
sorumlu tutulmaktad ı r.

As ıl sorunlar, devletlerin kendi ulusal s ınırları dışındaki
etkinliklerinin 1. madde karşısmda nas ıl değerlendirileceği
konusundaki belirsizliklerden kaynaklanmaktad ır.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi de, 1. maddeyi yo-
rumlarken, zaman zaman çok çelişkili kararlar vermiştir. Bu
kararlar kan ım ızca, Mahkeme' nin uzun y ıllar süren özenli ça-
lışmaları ile kazand ığı önemi ve güveni sarsacak boyutlarda
sakmcalar içermektedir. "Etki alanz"deyimi, daha Sözleşme'nin
haz ırlanmas ı s ırasmda çok tartışılmıştır. Mahkeme, yarg ı yet-
kisinin temel olarak ulusal s ınırlar içinde geçerli oldu ğunu
beninısemekle birlikte, çeşitli davalarda, farklı genişlilderde
yorumlanmıştır. Yugoslavya'daki savaş s ırasmda 23 Nisan
1999 günü Belgrat' daki RTS'e ait radyo televizyon binalarmdan
birisi NATO uçaklar ından atılan füzenin çarpmas ı sonucunda
yık ılmış , olayda birçok kurum çal ışanı ölmüş ve yaralanmıştı .
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2 Ölenlerin yakmlar ı ve yaralananlar, aralarında Türkiye'nin de
bulunduğu AK ve NATO üyesi yirmi ülke hakkmda ba şvuruda
bulundular. Bu davada, söz konusu yirmi ülkenin kendi ulusal
sınırları dışında geçen hava sald ırıs ı nedeniyle Sözleşmenin 1.
maddesi bağlammdaki sorumluluklar ı tartışı ldı. Mahkeme'nin
üzerinde durduğu gerekçeler, tam anlamıyla bir özeleştiri ni-
teliğindeydi.

"Mahkeme, Sözle ş me'nin onaylanmas ı ndan bu yana devlet
pratiğini konu alan ba şvurularda, Sözle şıne'ye taraf devletlerin
s ın ır dışı eylenılerinden ileri gelen sorun ıluluklann ı değerlendiren
bu ve benzer davalarda, kavray ış eksikliği olduğunu bulgulamakta-
dı r. Sözleşnıe'nin onaylanmas ından bu yana sözleşn ıeci devletlerin
uyguladıklan çok sayıda s ın ır dışı operasyon olmas ına karşınKörfrz
Savaşı 'nda, Bosna Hersek'te, Yugoslavya Federal Cumhuriyeti'nde)
hiçbir devlet, topraklan dışı ndakieylemleri nedeniyle, bu bölgelerdeki
yargılama yetkisini 1. madde d ışı nda bi rakınaya yönelik Sözle şme'nin
15. maddesi doğrultusunda uygulamay ı kısmen yürürlükten kald ır-
ma yoluna gittiğine ilişkin herhangi bir bildiri nıde bulunmam ış tır."
(Vlastinıiı ve Diğerleri! 20 NATO Üyesi, 2001, kabul edilmezlik
kararı).

Avrupa Konseyi üyelerinin s ınır ötesi etkinlikleri yalnızca
yukarıda değinilen üç olayla sınırl ı bulunmuyor. Son 50 yıl
içinde, BM Örgütü'nün, AIC'nin ya da kendi ulusal organ-
larmm kararlar ıyla Afrika'dan Asya'ya, hatta Güney Ame-
rika'ya, Faullcland adalar ına kadar birçok askeri operasyon
gerçekleştirildi. Gerçek anlamda "savaş " sözcüğü içersinde
değerlendirilecek bu eylemleri nedeniyle, anılan devletlerin
Sözleşmenin 1. maddesi kapsam ındaki sorumluluklar ı, kap-
samli bir incelemeden geçirilmedi. A İHM, yukarıda anılan
kararmda bu olguyu şöyle değerlendiriyor:
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"Sözleşme, o zaman taraf olan devletlerin az ı nlığı taraJindan
benimsendiği zamanki biçimiyle gündemdeki sorunlar ı oluş turan
s ı n ı rlamalara 25 ve 46. maddelerin olanak tan ı dığı biçimde değer-
lendirilse bile, bugün an ılan maddelere dayan ı larak Sözleşme, onu
yazanlar ı n kırk yıl önceki beklentileri doğrultusunda yorumlana-
maz... Mahken ıe, yargılama yetkisinin ulusal s ı n ırlar içinde geçerli
olduğu yolundaki görü şünü kon ımakla birlikte, Sözle şmeci devletle-
rin kendi topraklan d ışında uyguladıkları sonuç getiren eylemlerini
değerlendirebilecektir."

Mahkeme, bu kararmda, geçmi şe dönük değerlendirmele-
ri nedeniyle, geleceğe yönelik yorum ve içtihat de ğişikliğinin
işaretlerini veren bir görünüm sergilemektedir. Ancak, böyle
bir değ işim olmamıştır. AK üyesi devletlerin kendi topraklan
d ışında sonuç getiren pek çok eyleme katılmalar ına, s ıcak
savaşlar içersinde yer almalarma kar şm, Türkiye d ışmda hiç
bir devletin sorumlulu ğuna gidilmemiştir. Yorum değişikliği,
yalnız Türkiye için gerçekleştirilmiştir.

"Mal ıkenıe, Sözle şme'nin amacı ile konusu aras ındaki ilişkiyi
göz önüne alarak, taraf devletin hukuka ayk ın bir askeri operasyon
uyguladığı n ı, bunun sonucunda ulusal topraklar ı dışı ndaki bir
bölgenin etkili de ıı etimini ele geçirdiğini değerlendirerek, devlet
sorun ı luluğuna gidileceği görüşündedir. Sözle şıne'nin koruduğu
hak ve özgürlükleri böyle bir bölgede sağlama yükümlülüğünün,
bölgedeki denetin ı in doğrudan sorunılu devletin silahl ı kuvvetleri
eliyle mi, yoksa ikincil yerel yönetimler eliyle mi yap ıldığı sorusu
üzerine Mahkeme, başvunıcunun yakındığı eylemlerin, Sözleşme'nin
1. maddesi anlanıında Türkiye'nin yargılama yetkisi içinde olduğunu
kararla ştı rm iştir." (Loizidiou/Türkiye, Ön itirazlar, 1995)

Mahkeme, bu karardan bir y ıl sonra uyuşmazlığın özünü
değerlendirirken, aşağıdaki gerekçelere dayan ıyordu:
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2

"Türkiye'nin Kuzey K ıbns Türk Cumhuriyeti yönetiminni
eylemleri ve politika/an üzerinde gerçekten ayr ı ntı lı bir denetin ı
kurup kur ınadığı konusunun ara ştırı lmas ı gereksizdir. Geniş çapl ı
askeri birliklerin Kıbrıs'ta üslendikleri etkin görevlerden aç ı kça şu
sonuç çıkmaktadır. Türk ordusu Adıı 'n ın o kısm ı üzerinde etkili,
genel kapsaml ı bir denetin ı uygulamaktadır... Sahip olduğu etkili
kontrol nedeniyle Türkiye'nin sontrnlııluğu, bu destek sonucunda
ayakta kalabilen yerel yönetimin eylemlerini de kapsamaktad ı r."
(Loizidiou/Türkiye, 1996 esas karar)

AİHM için bu davanın gerçekten güç yan ı, AK üyesi iki
devletin egemenlik haklarının ve s ın ırlannm tartışıld ığı bir
karar vermek durumunda kalmas ıyd ı. Ancak mahkeme, ka-
rarmda çok say ıda uluslararas ı hukuk belgesini gerekçesine
dayanak gösterirken, K ıbrıs devletinin kuruluşuna temel olan
sözleşmeleri, 1974 yılı öncesindeki Kıbrıs hukukunu inceleme-
ye bile gerek görmemiştir. Mahkeme'nirı as ıl yan ılg ısı ise, çok
yönlü politik bir konuyu, yanlardan birini bask ı altına alarak
müllciyet hakkı bağlam ında çözmeye kalk ışmas ıd ır.

Mahkeme'nin, Loizidiou karanndan sonra yeni yorumlar
görünümü altında geliş tirmeye çalıştığı gerekçeler, asl ında bu
karardan kurtulma çabalar ıd ır. AİHM, Türkiye'yi rahatlahnak
için değil, ancak Avrupa'nın sald ırgan ve sömürgeci ülkele-
rinin önünü açmak için araya ufak tefek farkl ılıklar koyarak
yeni bir içtihat oluşturmaya çalışmaktadır. Nitekim yukarıda
değindiğimiz NATO uçaklar ın ın Belgrat RTS binalar ın ı bom-
balamas ı sonucunda ölen beş kişinin yakınlannın ve yaralanan-
ların yaptıklar ı başvurunun, "... yakından sın ır dışı eylen ı lerden
zarar gören kişiler ile sorumlu devletler aras ında herhangi bir (yargı
yeri) bağın ın bulunmamas ı nedeniyle" kabul edilmezliğine karar
verildi.
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Sın ır ötesi devlet etkinliklerinin hukuksall ığını "yarg ı
yetkisini ele geçirme" ölçütüne göre değerlendiren anlayış ,
gelişmiş ülkelerin en öldürücü silahlarla uygulamaya koya-
caklar ı vur kaç eylemlerinin, Sözle şme aç ısindan sald ırgan
devletlerin sorumluluğunu gerektirmeyeceği gibi hukuksal-
likla bağdaşmas ı olanaks ız bir sonuca varmaktad ır. Ancak bu
yorum dahi, başka ülkelerin topraklarma ve halklarma karşı
uygulanan silahl ı sald ırılar karşıs ında şimdiden tutarlığın ı tü-
müyle yitirmiş bulunuyor. Örneğin, Irak'm Basra bölgesinin
işgal edilmesi s ıras ında Birleşik Krall ık (Ingiliz) ordularm ın
gerçekleştirdikleri insan haklar ı ihlalleri ve bu yörede yarg ı
yetkisi dahil tüm ege ıiı enlik yetkilerinin ayn ı siyasal ve askeri
gücün eline geçmesi karşıs ında, A1HM'nin Loizidiou karar ıyla
çelişmeyecek bir gerekçe oluş turmas ı olanaksız gibi görünüyor.
Bu konuda daha başka örnekler de var Her ikisi de AK üyesi
olan Azerbaycan topraklar ının bir bölümünün Ermenistan
işgali altında bulunmas ı nedeniyle mülkiyet hakk ı açıs ından
süreklilik kazanan Sözleşme ihlalini AIHM'nin nas ıl değerlen-
direceğini görmek, gerçekten ilgi çekici olacakt ır.

Sömürgecilik, AK'nin kurucu ve öncüsü olan ülkelerin
ortak geleneğidir. Onların, AİHS'yi onaylamakla, siyasal ve
ekonomik üstünlüklerinin kaynağı olan bu olanaklardan
kendiliklerinden vazgeçmeleri beklenemezdi. AK'nin politi-
kaların ı da bu temele oturttular. Sözleşme'nin 56. maddesi,
sömürgeciliğin, İkinci Dünya Savaşı 'ndan sonra da yeni örgüt-
lenmeler üzerinde etkili oldu ğunun belgesidir. 56. maddede,
AK üyelerine "... uluslararas ı ilişkilerinden sorumlu bulundu ğu
bütün ülkelere veya bunlardan herhangi birine .. . Sözleşme'yi uy-
gulatmak veya uygulatmamak konusunda yetki veriliyor. Bir
devletin, başka bir ülkenin .. . uluslararas ı ilişkilerinden sorumlu
bulunmas ı .. . deyimiyle, görüntüde örtülü, özde ise çok aç ık
biçimde sömürgecilik anlatılıyor. Böylece, sömürge halklar ının

27



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

2

1. madde bağlammda Sözleşme den yararlanmalar ı, egemen
devletin onayma b ırakılmış oluyor.

Örneğin, Birleşik Krall ık (İngiltere)'nin, AİHK'nm birey-
sel başvurular ı inceleme yetkisini tan ıd ığı ve Sözleş me'nin
(eski) 25. maddesi uyar ınca AK Genel Sekreterli ği'ne verdiği
14 Ocak 1966 günlü yaz ıda, "Kuzey İri anda ve Birleşik Krall ık
dışındaki toprakları ve uluslararas ı ilişkilerinden sorumlu oldu ğu
diğer ülkeleri ve toprakları ayrı tuttuğunu" bildirmişti. Türkiye
de, A İHK'nm yetkisini benimsediği 28 Ocak 1987 günlü bildi-
riminde "başvuru hakkı n ı n tan ı nmas ın ı yaln ız TC Anayasas ı 'n ı n
uygulandığı s ı n ı rlar içindeki topraklarla .. . smırlamıştı . AİHM ve
Komisyon, Loizidiou davasında iki çekinceyi karşılaştır ırken,
"Birle şik Krallık'ın bu s ın ırlamay ı Sözleşme'nin 6314. maddesi ışığı n-
da, ana ülkesi dışı ndan yap ılacak başvurulan Komisyon'un inceleme
yetkisini önlemek an ı acı yla getirdiğini" kabul ederek Sözleşme'yle
uyumlu bulmuştu. Türkiye'nin ko şullar içeren bildirimi ise,
Sözleşme'nin eski 63, yeni 56. maddesi kapsam ında sömürgeci
bir ülke olmamas ı nedeniyle, yorumlanmaya bile gerek görül-
memiş ti. Sözleşme'nin içeriğinden ve üye ülkelerin tarihsel
konumlarmdan kaynaklanan bu tür ayrıcalıklı düzenlemeler,
yukarıdaki örneklerde görüldü ğü gibi, Mahkeme'nin kararla-
rına da yans ımaktadrn
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AİHS'NIN ULUSLARARASI HUKUKA GETİRDİĞİ
EN ÖNEMLI YENİLİK NEDIR?

Geleneksel olarak, uluslararas ı hukukun kurallar ı büyük
ölçüde, devletleraras ı ilişkilerle ilgilidir. Belli bir kişinin hak-
larmm korunmas ı söz konusu olunca, uluslararas ı yöntemler,
ilgili devletlerin girişimleriyle işlemeye başlamaktadır. Ulusla-
raras ı hukukun çerçevesi içinde, tek hukuksal ki şilik, devlettir.
Gerçek kişilerin veya özel kuruluşları yasal haklar ının çiğ-
nendiği durumda, bu zarar ı uluslararas ı düzeyde onarmanm
yolu, diplomatik korumad ır. Bireysel istemler, kişinin, uyruğu
olduğu devletin soruna sahip ç ıkmas ı ve konuyu uluslararas ı
düzeyde tartışmas ıyla gündeme getirilmektedir. Davac ı ola-
rak kişinin yerini devletin almas ı, bireysel hakları korunması
yönünden, önemli sakmcalar ve güçlükler içermektedir. Bir
yurttaş, devletinden böyle bir koruma istedi ği zaman, o devlet,
bunu yapmakta ancak siyasal yarar görürse istemi kabul eder.
Kişinin, her istediğinde, diplomatik korumadan yararlanma
güvencesi yoktur. Devletler, yap ılan ilkesel yanlışların düzel-
tilmesiyle yetinip, ödence ve giderim gibi kişisel istenılerin
karşılanmas ıyla ilgilenmeyebilirler. As ıl önemli sakmcas ı ise,
diplomatik yöntemlerin, kişileri kendi devletlerinin yaphkları
haks ızlıklara karşı korumada bir yarar ının olmamas ıd ır.
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AİHS, bireysel baş vuru yolunu açmakta, kişileri ulusla-
raras ı hukukun öznesi konumuna getirmiştir. Bireyler, tek bir
dilekçe yazarak uluslararas ı koruma yöntemlerini kendili ğin-
den devinime geçirebilmektedirler. Sözle şme'nin getirdiği en
önemli yenilik budur.

Bireysel başvuru yolunun bir hak olarak beniinsenmesi, iki
açıdan önem taşımaktad ır. Birincisi, yöntemlerin do ğru uygu-
lanmas ı koşuluyla, sonuç verici olmas ıdır. Yani insanlar, yaşa-
dıkları topraklara egemen olan siyasal güçleri, örne ğin kendi
devletlerini bir mahkeme önünde kar şılarına al ıp sorgulamak,
yanlişlarını tartış mak, kusurları varsa yitiklerini gidermeye
yönelik sonuçlara ulaşmak olanağına kavuşmuşlard ır. Yani
etkili, sonuç alıcı yeni bir hukuk yolu edinmişlerdir.

İkinci ve as ıl büyük kazarnm ise, tek insanm öneminin
anlaşıl ıp, uluslararas ı düzlemde kabul editmesidir. Böylece
insana dönük yap ılanmalar ın öhü aç ı lm ış tır. Dünya gene-
linde değerlendirildiği zaman, ekonomik ve kültürel yönden
yeryüzü ortalamasmm çok üzerinde kalan ve oldukça dar bir
bölgede yaşayan insanlar bu olanaklara üla şabilmişlerdir. An-
cak insanlık tarihinin de gösterdiği gibi hukuk kurallar ı çok
h ızlı değişmemektedir. Doğru kurallarm saptanıp uygulamaya
konulmas ı, başka ülkelerin insanlar ına da yol gösteren olumlu
örnekler oluş turacaktır.
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BIREYSEL BAŞVURULAR
HANGI ORGANLARA KAR ŞI VE

KİMLER TARAFINDAN YAPILIR?

AİHS'nin 34. maddesi, "İş bu Sözleş me ve Protokollerde
tan ı nan hakları n Yüksek Sözleşmeci Taraflardan biri tarafı ndan
ihlalinden zarar gördüğü iddias ında bulunan bir gerçek kişi veya
kişi gru plan Mahkerne'ye ba şvurabilirler." demektedir.

Bu tan ıma göre, başvuru konusu yap ılacak zarar verici
eylemin sorumlusu, her ko şülda ilgili devlettir. Ancak bi-
reysel başvuru sürecinde devletler, hükümetleri eliyle temsil
edilmektedirler. Devletlerin sorumlulu ğu çok yönlüdür. Dev-
letler, öncelikle bilinçli olarak gerçekleştirdikleri kendi işlem
ve eylemlerinden sorumludurlar. Örneğin, ulusal hukukun
belirlediği yöntemlere göre oluşturulan hukuk kurallan, kişi-
sel haklara zarar vermişse, başvuru konusu yap ılabilecektir.
Bunlar, bakanlık genelgeleri, kamu kurum ve kurulu şlarm ın
çıkard ıkları yönetmelikler, kararnameler, tüzükler ve yasalar
olabileceği gibi, anayasalar, anayasa değişiklikleri de olabilir.
Geçerli ve uygulanabilir olmalar ı koşuluyla, A İHM'ye göre,
anayasa ile bir belde belediyesinin ç ıkardığı yönetmelik ara-
smda çok fazla fark yoktur.

Devletler, ulusal hukuka göre oluşan işlemlerinden de
sorumludurlar. Bir işyerinin kapatılmas ı, yöntemine uygun
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4 olarak kazanılmış öğrenimin geçersiz say ılmas ı, taşmmazlar ın
kamulaştırılmas ı, bankalardaki paralara el konulması gibi, dev-
letle bireyleri doğrudan karşı karşıya getiren uygulamaların
sorumluları, devletlerdir.	 -

Devletler, düzenleme yetkileri kapsam ındaki ulusal
organlar ı n iş leyiş lerinden sorumludurlar. Mahkemelerin
davaları çabuk sonuçland ırmamalar ı, belediyelerin haks ız al-
dıkları vergileri geri ödememeleri, parlamento seçimlerinde
yolsuzluk yapılması, kişiler arasmda her türlü kamusal ilişkide
ayrımcılığın yayg ınlaşmas ı, devletlerin sorumluluğunu gerek-
tiren uygulamalardır. Bu sorumluluğun nedeni, devletlerin,
egemenlik haklar ın ın gereği olarak kamusal yap ılanmayı
doğru oluş turup, hukuka uygun kurallar içinde çal ışmalarını
sağlayamamış olmaland ır.

Devletler, dolayli yoldan da olsa, kişiler arasındaki ilişkiler-
den de sorumludurlar. Bu ilişkileri çözecek organlarm kurulma-
sı, çalişmalarmm denetlenmesi devletlerin görevidir. Örne ğin,
özel bir sağlık kuruluşunda 1-11v virüsü bulaştırılan kişi hakkın ı
alamamışsa, mahkemeler bireysel uyu şmazlıklarla ilgili yanlış
kararlar vermişlerse, yargı kararları uygulanmamışsa, devletler
görevlerini yapmad ıkları için sorumlu tutulabileceklerdir.

Devletler, yerine göre bir teröristin eyleminden ileri gelen
zararlardan da sorumlu tutulabilirler. Ancak sorumlulu ğun
boyutlarmm her olayın koşullarına, alınan ve alınmayan ön-
lemlerin türlerine göre ayrı ayrı değerlendirilmeleri gerekir.

Yukar ıda 1 numaral ı soruya verilen yan ıt göz önünde
bulundurulmak koşuluyla, bireyler, dernekler, sendikalar, ti-
caret şirketleri, siyasal parfiler, hükümet d ışı kuruluşlar, hatta
bir tüzel kişiliği bulunmayan insan topluluklar ı etkilendikleri
ortak sorunlar nedeniyle iç hukuk yollar ını tükettikten sonra
bireysel ba şvuruda bulunabileceklerdir.
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ÖNCELIKLE İç HUKUK YOLLARININ TÜKETİLMESİ
NEDEN GEREKLIDIR?

AlliS, ikincil aşamada bir güvence oluşturmaktad ır. Ge-
nel ilke, haklar ın ulusal organlar eliyle korunmas ıd ır. Doğru
olan ı da budur. A İHM'nin, ulusal organlarm kararlar ın ı yok
saymaya, değ iş tirmeye, onlarm yerine geçip farklı kararlar al-
maya yetkisi bulunmamaktadır. AİEM ulusal yargı üzerinde
bir temyiz organı konumunda da değildir. Mahkeme, önüne
getirilen uyuşmazliklar nedeniyle, Sözleşme'ye ayk ırılıklar
saptamışsa, kararında bunu vurgulayacaktır. Sonuçta, ulusal
düzeyde oluşan Sözleşme'ye aykırıliklar, yine ulusal organların
yetkisi içinde ve onların kararlarıyla hukuka uyarlanacaktır.

Bu nedenlerle, hak arama sürecinin öncelikle ulusal or-
ganlar önünde sürdürülüp sonuçlandır ılmas ı gerekmektedir.
Böylece uyuşmazlığın doğduğu ülkelerin yarg ı yerlerine,
sorunlar ı çözme olanağı sağlanacaktır. Yargılamanın çeşitli
aşamalardan geçmesi ve son karar veriinceye kadar bir ön-
ceki aşamada oluşan hukuka aykırılığın giderilıne olas ı lığı
bulunmas ı nedeniyle, bütün iç hukuk yollarm ın tüketilmesi
gerekmektedir.

İç hukuk yollarmm tüketilmesinin bireysel ba şvuru yapa-
bilme açısmdan biçimsel bir eksildi ğin giderilmesi anlamında
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5 yaklaşılmamalı, sorunun ulusal organlar eliyle gerçekten
çözülebilmesi için çaba gösterilmelidir. Yarg ı yerlerindeki
uyuşmazl ıklar son karara ulaşmcaya kadar, birçok alt a şama-
nın da tartışılıp çözümünü gerektirmektedir. Örne ğin, yargı c ın
öznel yans ızlığını yitirdiğinden yakınanlar, öncelikle ulusal
yasalara göre yarg ıcm çekilmesini ya da reddini istemeli ve
bu konudaki direngenliklerini sonuna kadar sürdürmelidir-
ler. Bu aşamalarda ulusal mahkemeler önünde ileri sürülmesi
gereken say ve savunmalarrn eksik b ırak ılmas ı ve bunlar ın ilk
kez AİHM'ye taşınmas ı durumunda, başarı sağlama olas ılığı
azalmaktadır.

Anayasa'nm 90. maddesinin "... usulüne göre yürürlüğe
konulmuş milletleraras ı anlaşmalar kanun hükn ı ündedir. Bunlar
hakk ı nda Anayasa'ya ayk ı rı l ık iddias ı ile Anayasa Mahkemesi'ne
başvurulamaz." biçimindeki ikinci tümcesinin sonuna, 7 May ıs
2005 günlü ve 5170 say ılı Yasa'nm 7. maddesi ile eklenen;

"Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere
ilişkin milletleraras ı anlaşmalarla kanunların ayn ı konuda farkl ı
lıükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyu şmazlıklarda milletle-
raras ı antlaşma hükümleri esas al ın ır." kuralı, iç hukuk yollarınm
önemini daha da artt ırmıştır.

Bu çok önemli değişim, y ıllardan beri süregelen içerik-
siz tartışmalar ı ve yanliş değerlendirmeleri sonland ırmış tır.
AİFIS'nin ulusal hukuka nas ıl uyarlanacağı konusu, Avrupa
ülkelerinde de çok tartışılmıştır Ancak Anayasa'n ın 90. mad-
desine eklenen tümce ile, Türkiye'nin onaylad ığı temel hak
ve özgürlükleri düzenleyen uluslararas ı sözleş meler, ulusal
hukuka üstün bir konuma getirilmiş tir Ulusal yasaları uluslara-
rası sözleşmelere uyarlamak elbette gereklidir. Bu konulardaki
olas ı gecikmeler, sözleşmelerin doğrudan uygulanmas ı yoluyla
giderilecektir. Yarg ı organınm bu tür sözleşmeleri doğrudan
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uygulamas ı için, artık, ulusal yasalarm sözleşmelere uyarlan-
masma gerek kalm ıyor.

Anayasa'nm 90. maddesindeki bu beklenmedik değişim,
yeni yeni tartışmalara neden olmuştur. Hangi sözleşmelerin
temel hak ve özgürlüklerle ilgili sayılacağı, onaydan sonra yü-
rürlüğe giren daha yeni yasalarla nas ıl uyum sağlanacağı , Ana-
yasa ile sözleşmelerin bağdaşmadığı durumlarda hangisinin
uygulanaca ğı gibi, durgun kafalar ın algılama güçlüklerinden
kaynaklanan tutucu yorumlarla kar şılaşılmıştır.

Yasama organm ın amacı kanımca çok açık biçimde ortaya
konmuştur. Bu değişiklik, "usulüne göre yürürlüğe konulmu ş
temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletleraras ı antlaşn ıaları .. . Ust
hukuk normları düzeyine çıkarmıştır. TBMM'ce onaylanan
sözleşmeler, belirleyici olmaktadır. Aynı konulara değinen
başka yasalarda "uyu şmazlık" olarak nitelenebilecek farklı dü-
zenlemelerin gözlenmesi durumunda, ba şkaca bir işleme gerek
kalmaks ızm uluslararas ı hukuk kurallar ı uygulanacaktır.

Yasa yapıc ının amac ı doğru algılanmal ı ve kolayca aşıla-
bilecek konular, gereksiz tartışmalarla içinden ç ıkılamayacak
boyutlarda karmaşık duruma getirilnıemelldir. Yasa yap ıcı,
ulusal mahkemelerin, temel hak ve özgürlüklerle ilgili ulusla-
rarası hukuku doğrudan uygulamasını öngörmüştür. Bir başka
deyişle, ulusal yargı yerlerinin AİHM gibi çalişmasm ı amaçla-
maktad ır. Bu durumda, soyut ele ştiriler biçiminde yürütülen
tartışmalar, yasalan ve sözleşmeleri ybrumlamakla görevli olan
ulusal mahkemelerin kararlar ıyla çözülecektir. Amaç, temel
insan haklar ı kavramlar ının gelişimi ve genelleşmesidir.

Değişen biçimiyle Anayasa'n ın 90. maddesini, yine
Anayasa'nm 11. maddesi karşısmda sorgulad ığım ız zaman,
bu kuralm, hiçbir tartışmaya yer b ırakmayacak biçimde,
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5	 yasama, yürütme ve yargı organlann ı, idare makamların, ve diğer
kuruluş ve kiş ileri bağladığın ı .. . görmekteyiz.

Bu değişim, kapsadığı sözleşmeleri üst hukuk normları
düzeyine çıkarmakla yetiıımiyor, onlarm güncel işlem ve iliş-
kilerin her aşamasında yaşama egemen olmasm ı amaçl ıyor.
Tapu memurnndan kolluk görevlisine, Bakanlar Kurulu'ndan
Belediye Meclisi'ne kadar tüm yürütme birimleri uluslar üstü
hukuk kurallarına uygun davranma yükümlülü ğü altına giri-
yorlar. Anayasa'nm 90. maddesinin son biçimine göre, bireysel
başvuru sürecine girilmeden önce, iç hukuk yollarm ın tüke-
tilmesi için, ulusal yargı yerlerinden yaln ız ulusal yasaların
değil, konuyla ilgili uluslararas ı hukukun ve özellikle A İHS'nin
uygulanmas ı istenmelidir.
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İÇ HUKUK YOLLARI NASIL TÜKETİLİR?

Sözleşme'nin 34. maddesinde belirtildiği gibi, ulusal dü-
zeyde haklarm ı alamadıklarmı ileri sürenler, bireysel başvuru
yoluna gidebileceklerdir. 35. maddeye göre ise. "... ancak iç
hukuk yollan nin tüketilmesinden sonra ve kesin karardan itibaren
altı aylık süre içinde Mahkemeye başvurulabilir."

Görülüyor ki, bu konu, bireysel ba şvuru yapabilmek için
ön koşul olan iki sorunun birlikte yanıflanmasmı gerektirmek-
tedir. İç hukuk yollar ı, uyuşmazlıklarm türlerine göre ulusal
yasalarm öngördüğü yöntemlerden geçilerek kesin karara ula-
şılmakla, iç hukuk yollan tüketilmiş olmaktad ır. MHM'nin bu
konudaki değerlendirmelerinde iki ölçüt gözetniektedir:

Birinci ölçüt, davanm yanlar ının, temyiz, karar düzeltme
gibi yasa yollarma yönelik başvurularının, bir başka kurum
veya görevlinin süzgecinden geçirilmesine gerek olmaksizm
doğrudan yetkili yargı yerlerine ulaşma olanağı var m ıdır?
Ikinci ölçüt ise, davanın koşullarına göre yöntemsel sürecin
son aşamaya kadar sürdürülmesi, başvurucunun beklentileri
açısmdan bir yarar sağlayabilir mi?
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Yukar ıdaki ölçütlere göre Türkiye'deki hukuk davalar ı,
temyiz ve karar düzeltme a şamalarmdan sonra kesinleş mek-
tedir. idari yargıda görülen davalarda da benzer süreçler iş le-
mektedir. Karar düzeltme istemlerinin Yargıtay'm ve Danış-
tay' ın daha önce aynı konuda görüşünü belirleyen Dairelerince
incelenmesinin bir yarar getirmeyeceği ileri sürülebilir. Karar
düzeltme aşaması atlanarak yapılan ve olumlu sonuçlar al ınan
başvurular da bulunmaktad ır. Ancak karar düzeltme olana ğı,
Türkiye aç ıs ından sonuç alma olanağı bulunan bir yasa yolu-
dur. Zorunlu olmad ıkça veya Mahkeme'ce benimsenebilecek
çok hakli gerekçelere dayand ırılmad ıkça, iç hukuk yollar ın ın
tüketilmesi için karar düzeltme olanağı kullanılmal ıd ır. Aksi
durumda Hükümet'in sunabileceği pek çok örnek Yarg ıtay
ve Danıştay kararlar ı gözetilerek, yöntemsel aç ıdan koşulları
oluşmayan başvurular reddedilebilir.

Avrupa İnsan Hakları Komisyonu, bireysel ba şvuru yolu
açıldıktan sonra Türkiye'den gelen ilk davada, Hükümet'in
savunmalarmda iç hukuk yollarmm tüketilmedi ği ileri sürül-
düğü için, ceza hukuku açısından her olas ıliğa göre bu konuyu
kapsaml ı biçimde araştırmıştır. Şöyle ki:

Hazırlık soruş turması sonucunda savc ılikça verilen takip-
sizlilc kararına karşı yapılan itiraz üzerine Ağır Ceza Mahkeme-
si Başkam'nın itirazı reddetmesi ile birlikte karar kesinle şmekte
ve iç hukuk yolları tüketilmektedir.

Haks ız gözaltı ve tutuklama kararlarına karşı CMUK'ÇA
3842 sayılı Yasa ile gerçekleş tirilen değişime kadar bir itiraz
yolu bulunmuyordu. Bu nedenle, ilk kararla birlikte iç hukuk
yolları da tükenmiş oluyordu. 3842 say ılı Yasa'dan sonraki
düzenlemelerde ise, yöntem yasalarının öngördüğü itirazların
yapılmas ı gerekir.
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AİHK, Türkiye'den gelen bu uyu şmazlık nedeniyle içti-
hadmı geliştirerek, daha sonraki değerlendirmelerinde de çok
sık kullandığı "etkili başvuru yolu" kavramını benimsedi. Örne-
ğin, Türkiye'nin ceza yargılama yöntemleri arasında yer alan
temyiz edilemeyen kesin kararlara kar şı Adalet Bakanı'ndan
yasa yarar ına temyiz yetkisini kullanmas ının istenmesi (yaz ılı
emirle bozma), Yargıtay'ca onanan ceza mahkemesi kararlarına
karşı, Yargıtay Başsavcısı'na karar düzeltme isteme yetkisini
kullanmas ı için dilekçe verilmesi, ilgililere doğrudan üst yarg ı
yerine ulaşma olanağı tan ımadığı için etkili başvuru yollar ı
olarak kabul edilmedi. Böylece ceza davalarmda karar, Yar-
gıtay'm onamas ıyla birlikte kesinleşmekte, iç hukuk yolları
tükenmektedir (Sargin ve Yağc ı/Türkiye, AtHK Raporu,
88/14116-88/14117).

Yarg ılamanın yenilenmesi ise, yeni bir uyu şmazhk olarak
görülmediği için başvurulmas ı gereken bir yasa yolu kabul
edilmemektedir.

Dava konusu uyuşmazhğı ilgilendiren çok say ıda iç hukuk
yolunun varlığı durumunda, bireysel başvuru yapabilmek için
bu yolların tümünün tüketilmesi gerekmiyor. Örneğin, hem
ceza hem de hukuk davalar ı açma zorunluluğu bulunmuyor.
Kiş inin kendisi aç ısından en uygun yolu seçmesi ve sonuna
kadar izlemesi yeterli görülüyor.

Sözleşme'nin 35. maddesinde yer alan ikinci koşula göre,
AİHM'ye son kararm kesinleşmesini izleyen altı ay içinde baş-
vurulmas ı gerekiyor. Hukuk ve idare mahkemelerinde onama
kararının yaz ılı bildirimle öğrenilmesi, altı aylık sürenin bağ-
langıcını oluşturuyor. Ceza davalarmda, Yargıtay'm onama
kararlan ilgililere tebli ğ olunmadığmdan, alh aylık başvuru
süresinin geçirilmemesi için dava dosyasmın yerel mahkemeye
geri dönüşünün izlenmesi önem taşıyor. Dosyanın dönüşünün
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6 üzerinden altı aydan çok daha fazla zaman geçtikten sonra bir
dilekçe ile saptanacak günde karardan örnek alınmas ı, büyük
olasılıkla yitirilen süreyi geri getirmeyecektir.

Ulusal düzeydeki davanın, yetkisizlik, görevsizlik, zama-
naşımı ve hak düşürücü sürelere uyulmamas ı gibi, davacm ın
yargı yerlerinde ve dava açma ko şullarmda yanhşiar yapmas ı
nedenleriyle reddedilmesi durumunda, AtHM'ye yönelteceği
başvurunun da başarı olas ılığı düşük kalacaktır.

Ceza mahkemesi karar ı Yargıtay'da onanarak kesinleştiğ i
halde, karar düzeltme isteminde bulunmas ı için Başsavc ı' ya
yöneltilecek dilekçeler etkili yasa yolu say ıhnadığmdan, bu
işlemler için geçecek zaman, altı aylık başvuru süresinin yiti-
rilmesine neden olabilecektir.
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İÇ HUKUK YOLLARI TÜKETİLMEDEN DE
BIREYSEL BA Ş VURU YAPıLABİLİR Mİ?

Ulusal düzeyde uyuşmazlığı çözecek iç hukuk yolunun
bulunmadığı durumlarda, böyle bir ko şul öne sürülemeyecek-
tir. Örneğin, 657 sayılı Devlet Memurlar ı Yasas ı'nın 135 ve 136.
maddelerine göre kamu personeline verilen uyarı ve kınama
cezalar ına karşı yargı yolu kapalıdır. Kamu gücünü kullanan
devlet memurlar ın ın disiplin uygulamalar ı Sözleşme'nin
kapsamı dışmda görülmekle birlikte, A İHM, özel işverenin
yanmda çalışan elektrik mühendisi ile devlet memuru olan
elektrik mühendisinin aynı tür teknik işleri yaptıklarmdan yola
çıkarak, ilgili yasa dava açma olanağı tanımadığı için, iç hukuk
yoluna gidilmeden yapılan bireysel başvuruyu kabul etmiştir
(Hasan Balıkçı/Türkiye, Kabul edilirlik kararı, 2002).

Türkiye'de icra ve iflas Yasas ı'nm 82. maddesinin 1. ben-
dine göre devlet mali haczedilemiyor. Kesinleşen yargı karan
ile icra dairesine başvuran kişinin kamulaştırma alacağmın
ödenmemesi nedeniyle devlet mallar ının haczi için uğraşma-
sı, davalar açmas ı istenemez. (Atatür/Türkiye A İHK raporu,
1999)

İç hukuk yolunun yapılan başvuruya karş m çalışmaması
ve sonuca ulaşmanın olanaks ızlığı karşıs ında boş bir beklen-
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İ 
tiyi sürdürmek anlams ız olmaktad ır. A İHM bu ko şullardan
yakman başvuruları da inceleyip sonuçland ırmaktad ır (Erol
Güngör/Türkiye, 2005), (Sunal/Türkiye, 2005).

Türkiye'nin güneydoğu bölgesinde kamu görevlilerinin
eylemlerinden kaynaklanan i şkence, öldürme, köy yakma
gibi ölümcül insan haklar ı ihlallerinin yetkililerce yeterince
araştırılmamas ı nedeniyle Komisyon ve Mahkeme, 1997 yih-

• na kadar bu bölgeden gelen başvurularda iç hukuk yollar ımn
tüketilmesi koşulunu aramamış tır.

(Akdıvar ve Diğerleri/Türkiye, 1996), (Aksoy/Türkiye,
1996) Bu konuda ileride de ğineceğimiz çok say ıda örnekler
bulunmaktadır.

ileride de değinileceği gibi davalann ve tutukluluk du-
rumunun çok uzamas ı nedeniyle uygun sürelerin a şıld ığı
gerekçesiyle yapılacak başvurularda, as ıl davalarm sonuç-
lanıp kararlar ın kesinleşmesinin beklenilmesi, Sözle şme ile
getirilen güvenceleri yarars ız duruma düşüreceğinden, bu
tür ba şvurularda iç hukuk yolların ın tüketilmesi ko ş ulu
aranm am ak ta d ır

İç hukuk yollarmm tüketilme koşulımun aranmadığı bir
başka olas ıl ık ta, Sözleşme ihlallerinin doğrudan devlet poli-
tikas ı durumuna geldiği uygula ıtalard ır. "... Bir devletin üst
düzey yöneticilerinin birbirine benzeyen ve sürekli yinelenen insan
hak/an ihlal/erini bilmedikleri dü şünülemez. Denetim/eri altı ndaki
kamu görevlilerinin eylemleri, yöneticileri de bağlar." Bu tür uy-
gulamalarm süreklilik kazandığı koşullar, sorumlu devletler
açısmdan idari pratik oluşturmakta ve bireysel başvurularda
iç hukuk yollar ının tüketilmesi zorunlu görülmemektedir
(İrlanda/ingiltere, Komisyon raporu, 1978).
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DEVLET BAŞVURUSU NE DEMEKTİR?

Sözleşme'nin 33. maddesine göre her üye devlet, "... SŞz-
leşme ve protokol/eri hükümlerine vaki ve kendisinin diğer yüksek
sözle şmeci tarafa isnat edilebileceğine kanaat getirdiği herhangi bir
ihlalden dolayı Mahkemeye ba şvurabilir."

Devlet başvuruları, bireysel başvuru yetkisini tan ımayan
devletlere karşı da yapılabildiği gibi, iç hukuk yollarmm tü-
ketilmesi zorunluluğu bulunmamaktadır. Böyle bir yöntemin
Sözleşme'de yer almas ının nedeni, AK üyesi devletlerin insan
hakları alanmda karşıhkh olarak birbirlerini denetlemeleri ve
Sözleşme ihlallerinin saptanmas ı durumunda, ba şvuruda
bulunma olanağının sağlanmas ıd ır. Avrupa Konseyi'nin ku-
ruluşundan günümüze kadar on üç devlet başvurusu yap ıl-
mış tır. Bunların altıs ı Türkiye'ye karşıd ır. Dört başvuru Kıbr ıs
sorunuyla ilgilidir.

Devlet başvuruları genellikle siyasal içerikli olmakta ve
genel nitelikteki eleş tirileri kapsamaktad ır. Danimarka vatan-
daşı olan Kemal Koç'un 1976 y ılında kardeşinin cenazesi için
Türkiye'ye gelişinde gözaltına alındığı ve işkence gördüğü
savlarıyla Danimarka Hükümeti, Türkiye'ye kar şı Sözleş-
me'nin 3. maddesinin ihlali temelinde devlet başvurusunda
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8 bulunmuştur. Başvurunun kabul edilirli ğine karar verildilçten
sonra, yanlar arasmda Kemal Koç'un zararlarının giderilmesi-
ni amaçlayan dostça çözüm anlaşması gerçekleştirilmiştir. Bu
olay, devlet başvurularının belli bir kişinin korunup yitikleri-
nin giderilmesi amac ıyla yapilabileceğinin ilk örneği olmuştur.
(Danimarka/Türkiye, 2000)

Say ıiarm da ortaya koyduğu gibi devlet başvurusu, çok
s ık kullanılan bir yöntem değildir.
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HANGI KONULARDA
BIREYSEL BAŞVURU YAPILABİLİR?

A1HS'nin 35. maddesinin 3. bendinde, "Mahkeme, 34. madde
uyannca sunulan herhangi bir kişisel başvuruyu işim sözleşme ve
protokolleri hükümleri d ışı nda kalmış, açıkça dayanaktan yoksun
veya başvuru hakkının suüstimali mahiyetinde telakki ettiği takdirde,
kabul edilmez bulur." deniliyor.

Bu tümcenin de ortaya koyduğu gibi, başvuruların kabul
edilebilmeleri için en önemli koşul, yakınılan konulann "Söz-
leşme ve protokoller"in kapsam ı içinde bulunmalar ı gereğidir.
Sözleşme ve ek protokoller, AİHM'nin bireysel başvunılarm
içeriğini ve özünü değerlendireceği hukuksal temeli oluştur-
maktad ır. Bu kitab ın amac ı da başvuruların içerik denetiminde
önem taşıyan hukuksal dayanaklarm saptanmas ına yardımcı
olmaktır. ilerideki bölümlerde. Sözleşme'nin güvencesi altın-
daki temel insan haklarının açılımma yönelik sorular yan ıt-
lanacaktır.

Başvuruların Sözleşme'yle bağdaşır nitelikte olmakla
birlikte, dilekçede anlatılan işlem ve olaylar ın, belli bir tu-
tarhlığa ulaşmas ı gerekir. Doğru olanı, izlenecek savunma
yöntemi aç ısmdan sakmcah görülmüyorsa, bütün kamtlarm
ilk dilekçenin ekinde sunulmas ıd ır. Eğer böyle bir yol izleri-
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9 meyecekse, ileri 'sürülen savlar ı doğrulamak açısından kan ıt
başlangıcı sayılabilecek ban belgelerin dilekçeye eklenmesi
gerekir. Böylece başvurunun "açıkça dayanaktan yoksun" bu-
lunmas ı önlenebilir.

"Başvuru hakkı nin kötüye kullarnimas ı " genellikle, hukuksal
konularm siyasal propaganda malzemesi yap1mamas ı amac ı-
na yöneliktir. Avrupa İnsan Hakları Komisyonu'nun gizlilik
içinde çalış tığı dönemde bu kural daha bir önemliydi. Ancak
Sözleşme'yle uyumlu olan başvuruların siyasal gösteriler
biçiminde değerlendirildiği olaylarda da, Komisyon, hakkm
özünü konmuş, salt bu tür nedenlerle başvurulan kabul edil-
mez bulmamıştı . AİHK'nuı görevine son verilmesinden sonra,
bu tümcenin çok fazla uygulanma alan ı kalmadı ,
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AIHA'l BİREYSEL BAŞVURULARIN
IÇERIK DENETİMİ'Nİ NASIL YAPIYOR?

AİHM bireysel ba şvurulan değerlendirirken; genellikle
bütün olaylarda, haklann içeri ğine uygun düşmesi koşuluyla
aynı yöntemi izlemektedir. içerik denetimi, a şağıda belirtilen
s ıralama içinde yap ılmaktad ır.

• Yakmılan olaym, öncelikle, Sözle şme ve ek protokollerin
tammlayıp koruma altma aldığı haklarm kapsam ımda olup
olmad ığı araştırıl ıyor.

• Olay Sözle şme kapsam ında ise, sorumlu devletin
bireysel haklara sayg ı temelinde yerine getirmesi gereken
olumlu (objektif) edim yükümlülüğü bulunup bulunmadığı
sorgulanıyor. Eğer böyle bir yrükümlülük varsa, yerine getirilip
getirilmediğine bak ılıyor.

• izleyen aşamada, Sözleşme'nin konmas ı altmdaki hak-
ka, kamu adma yap ılmış bir el atma (müdahale) olgusunun
varlığı araştırılıyor.

• Bir müdahale söz konusu ise, yasal temeli var m ıd ır,
yoksa hukuk d ışı (keyfi) bir el atma m ıd ır? sorusuna yanıt
aranıyor.
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İ 0	 •baş
vu Biçimsel aç ıdan yasaya uygun olan müdahalenin,

rucunun yoksun b ırakıldığı hakları ile, işlem sonucun-
da oluşan genel çıkarlar ve kamu yarar ı aras ında orantısal
(hakkaniyete uygun, adil) dengelerin kurulup kurulmad ığı
değerlendiriliyor.

Ayrıca başvurucımun haklarma yöneltilen sm ırlaman ın
demokratik bir toplumun gereklerine uygun olup olmad ığı,
izlenen amac ının dışına taşıp taşmadığı sorusu da göz önünde
bulunduruluyor.

Mahkeme, belirtilen aşamalar ından herhangi birinde
Sözleşme'ye aykırılık saptayınca, sonraki aşamaya geçmesine
gerek kalmamaktad ır.

Yukarıdaki ölçütler, Sözleşme'nin koruduğu bütün hak-
larla tam olarak örtüşmeyebilir. Bazıları için daha kestirme
bir hukuksallık denetimi yeterli gelebilir. Örne ğin, işkenceyi
yasaklayan 3. madde konusunda devletlerin hiçbir takdir hak-
lar ı yoktur. Ancak genelde izlenen yöntem budur ve böylesi
bir açıklamanın daha sonraki değerlendirmelerde, tekrarlar ı
önlemek açısından yararh olabileceği düşünülmüştür.
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YAŞAMA HAKKINI?.! KAPSAMI NEDIR?

Yaşama hakk ının korünmas ı, devletlere, negatif (olum-
suz) ve pozitif (olumlu) olmak üzere iki tür yükümlülük
getirmektedir. Sözleşmenin 2. maddesinin 1. bendi, ilk dü-
zenleniş biçimine göre yasal yöntem ve süreçlere uygun olmak
koşuluyla kesinleşen ölüm cezalarının uygulanmasma olanak
tanıyordu. 6 numaralı Ek Protokol'ün yürürlüğe girmesi ile
ölüm cezalarının yasallığı, "... savaş zaman ı ve çok yakıtı savaş
tehlikesi" ile smırlandırildı. Böylece barış dönemlerinde ölüm
cezaları lcald ırılnuş oluyordu. 1 Temmuz 2003'te yürürlüğe
giren 13 numaralı Protokol ise, her koşulda ölüm cezalarının
uygulanmasııu yasakl ıyor.

Yasalardan ölüm cezalarının çıkarılmas ı, daha önce veri-
ten kesinleşmiş kararlarrn uygulanmamas ı, devletlerin negatif
(olumsuz) yükümlülüklerini olu şturmaktad ır. Böylece dev-
letler, "öldürmeme" yükümlülüğü altına girmiş olmaktad ırlar.
Bir ceza olarak idamlarm kaldırılmas ı mutlaktır. Bu konuda
devletlerin takdir hakkı yoktur.

Ancak devletler, ölüm cezalar ını kaldırmakla, olumsuz
yükümlülüklerini tam olarak yerine getirmi ş olmuyorlar.
Devlet adma görev yapan kamu personelinin de, hizmetlerin
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İ
 l yürütülmesi s ıras ında insanlar ı öldürmemeleri gerekiyor.

Özellikle, asker, polis, jandarma gibi suç kovu şturmasmda
görev yapan kamu personelinin istemli eylemleri sonucunda
ölüme neden olmalar ı, devletlerin olumsuz yükünilülüklerinin
çiğnenmesi anlamına gelebiliyor.

Sözleşme, ölüm cezas ı dışmda kalan bazı uygulamalar-
da, zorunlu olarak aç ık kap ılar b ırakmış tır. 2. maddenin 2.
bendinde, bireylerin yasa d ışı şiddet olaylarına karşı korun-
mas ı, yakalama ve tutuklama kararlarının yerine getirilmesi,
ayaklanma ve kalk ışma durumlarının önlenmesi s ıras ında
meydana gelebilecek ölümlerin Sözleşme ihlali say ılinayaca-
ğı belirtilmiştir.

Ancak bu konu da mutlak değildir. Kamu görevlilerinin
ölümle sonuçlanan olaylardaki davran ışlarmm, koşullar ın
gerektirdiği ölçülerden daha sert olmamas ı, karşıt güç ve
davranışlara göre orantıl ı olmas ı, keyfiliğe kaçmamas ı ve
yaşama hakk ını çiğnemeyi amaçlamamas ı gerekir. Bu tüı
düzenlemeler, ulusal yasalarda da yer almaktad ır.

Asker, jandarma, polis gibi kamu görevlilerinin suç kovuş-
turmas ı sırasmda veya böyle bir görüntü altında insanlar ı öl-
dürmeleri, her koşulda devletlerin olumsuz yükümlülüklerinin
ihlali anlamına gelnıeyebilir. Bir kamu görevlisinin, kendisine
böyle bir emir verilmediği halde ölçüsüz davranış larla can al-
mas ı, her şeyden önce kendi sorumlulu ğunu gerektiren kişisel
bir suçtur. Ancak savcılar, bu tür olaylarda kimlikleri saptanan
sorumluların kendiliğinden üzerine gidip gereken davalar ı
açmazlarsa, mahkemeler san ıklara hoşgörü ile yaklaşıp yar-
g ılama görevlerini yerine getirmezlerse, ya da mahkemelerin
yargilay ıp cezaland ır ılmalrına karar verdikleri suçlular ko-
runup cezaları uygulatıhna.zsa, böylesi tutumlarm alışkanlık
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ve yayg ınl ık kazandığı ortamlarda, ilgili devletin olumsuz
yükümlülüklerini çiğnediğine karar verilebilecektir.

Devletler, i şlemlerini yasalar ın yetkili k ıld ıkları kişiler ve
organlar eliyle yürüttüklerine göre, onlar ın yaşama hakkını
çiğnemeleri, sonuçta devletlerin yaşama hakkına saygı gös-
termedikleri anlam ına gelecektir.

28 Nisan 1993'te, Istanbul'da Ümraniye Çöp Toplama
alan ında meydana gelen patlamalar ve toprak kaymaları
sonucunda baz ı kişilerin ölmeleri, devletin olumlu yükümlü-
lükleriyle birlikte, yaşam hakkının çevre sorurılanyla bağlantılı
olarak tartışılmas ını gerektirmi ştir. Devletler, yaşam hakkına
yönelik gerçekçi olmayan tehdit varsay ımlar ına karşı önlem
almakla yükümlü tutulamıyorlar. Ancak insanların yaşamla-
rın ı sonland ırabilecek ciddi bir tak ım sorunların varlığı kamu
organlarınca biliniyorsa, ya da bilinmesi gerekiyorsa, bunlara
karşı korunma önlemlerinin al ınmas ı da, devletlerin görevi
olmaktad ır. Aksine davranışlar, devletlerin sorumluluğunu
gerektirebilmektedir. (Önery ıld ız/Türkiye, 2004)

Sözleşme'nin 2. maddesinin ya şama hakkın ı korumas ı ,
ayn ı zamanda "ölme hakk ı "nı koruduğu anlamında yorum-
lanmamış t ır. İyileşmesi olanaks ız bir hastalığa yakalanan
kişinin başkalar ından- da yard ım alarak yaşam ın ı sonlandır-
ması, Mahkenı e'ce 2 veya 3. maddelerin korudu ğu haklarla
ilişkilendirilememi ştir. Ulusal yasada "ötenazi" hakkının ta-
runmamas ı, Sözleşme'ye ayk ınlık olarak kabul edilmemi ştir.
(Pretty/ İngil tere, 2002)
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MM'LI DEVLETLERİN

12 ÖLDÜRMEME YÜKÜMLÜLÜKLERİNİ
HANGI ÖLÇÜTLERE GÖRE DE ĞERLENDIRIYOR?

A1HM'nin yaldaşımına göre, yaşama hakk ını güvence altına
alan ve öldürmenin hangi zorunlu koşullarda hukuka uygun
bulunabileceğini belirleyen 2. madde, Sözleşmenin, ayncal ıkh
uygulamalara olanak tanımayan en temel kurallanndan birisi-
dir. İşkenceyi yasaklayan 3. madde ile birlikte, Avrupa Konseyi
üyesi demokratik toplumlann temel değerlerinden birini oluş-
turmaktadır. Bu nedenle öldüimenjn hukuken kabul edilebilir
görülebileceği koşullar açıkhlda belirlenmelidir. İnsanları ko-
rumaya yönelik bir araç olarak A İHS'nin amacı, 2. maddenin
getirdiği güvencelerin gerçek yaşamda sonuç getirici etkinlilcte
yorumlamp uygulanmas ını gerektirmektedir.

Bu koşullara uygun davranılmamas ı durumunda, devlet-
ler bir kaç aç ıdan sorumlu tutulabilmektedirler. Kamu görev-
lilerinin i.stemli ve bilinçli olarak insanlar ı öldürmeleri, ilgili
devletlerin yaşama hakkını doğrudan çiğnedikleri anlamına
gelmektedir. Bireylerin, devletin mutlak korumas ı altında
bulundurulmaları gereken yerlerde öldürülmeleri, koruma
görevinin yerine getirilmemesi açısından Sözleşme'nin 2.
maddesinin çiğnenmesi olmaktad ır. Yukarıda an ılan her iki
durumda bireylerin öldürülmeleri üzerine devletlerin etkili
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soruşturmalar başlatmamaları, sanıkları saptayıp yargılanma-
larını sağlamamalan, ayrıca bu yönlerden de yaşama hakkının
ihlali anlammda yorumlarımaktad ır.

AİHS'nin 2. maddesi uyarınca yaşam ı koruma yükümlü-
lüğü, 1. maddedeki Devlet'in "kendi yetki alanlan içinde bulunan
herkese bu Sözle şmede aç ıklanan hak ve özgürlükleri tan ı ma" ya
yönelik genel görevi ile birlikte düşünüldüğünde, bireylerin
güç kullanım ı sonucunda öldürüldü ğü her durumda etkin res-
mi soruş turma yap ılmas ının zorunluluk taşıdığı anlamında
yorumlanmaktad ır.

2. madde yaln ız bilinçli öldürmeleri değil, öldürücü si-
lahların kullanıldığı koşullarda rastlantilar sonucunda yaşam
hakkının sonland ırmas ına yol açabilen olaylar ı da kapsamak-
tad ır. Öldürü ıiü gücün kasıtlı kullanımı, 2. bendin (a) ve (c)
alt paragraflarmda belirtilen bir ya da daha fazla amacın elde
edilmesi için "kesinlikle zorunlu" olmalıd ır. Bu koşul, "Devlet"
eylemlerinin AİHS'nin S'den Il'e kadar olan maddelerinin
2. paragraflarma göre "demokratik bir toplumda gerekli olup
olmadığı " belirlenirken, genelde uygulanan gereklilik sorgu-
lamasmdan çok daha kat ı ve ödünsüz bir denetimin yap ılmas ı
gerektiğini göstermektedir. Kullanılan güç, belirtilen amaçlar ın
elde edilmesiyle tam anlamıyla orantıli olmand ır. (Mc Cann
ve Diğerleri/ İngiltere, 1995)

Sözleşme'nin 2. maddesi, kamu görevlilerinin suç say ılan
etkinliklerini de kapsamaktad ır. AtI-fM, öldürme ile sonuçla-
nan olayların davalarmda, başvuruculara karşı bilinçli olarak
ölümcül kuvvetin kullan ıldığı durumlarda, yaln ızca kuvveti
kullanan devlet görevlilerinin eylemlerini de ğil, demokratik
toplumlarda ya şama hakkının taşıdığı öneme uygun ola-
rak olay ı çevreleyen tüm ko şullar ı birlikte incelemektedir.
(Makaratzis/ Yunanistan, 2004)
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İ 2 AİHM'nin 1994 yılına kadar Sözleşme'nin 2. maddesinin
doğrudan uygulan ışına ilişkin bir karar ı bulunmuyordu.
İspanya'da 21 ya.şmdaki bir gencin hırsızl ık suçlamas ı ile p0-
lislerce evinden alımnasmdan sonra götürüldüğü karakolda
bir polisin tabancasmdan ç ıkan mermi ile öldürülmesi, Mah-
kemeye ulaşan ilk yakmmayd ı. Komisyon, 2 ve 3. maddeler
konusunda önce kabul edilirlik karan verdiği halde, sonuç
raporunda ihlal saptanmadığın ı belirtmişti. Sorumlu polisin
iki yıl dört ay hapis cezasma çarptırıldığı bu uyıışmazlık, Mah-
keme'nin gündeminde bulunduğu bir sırada yanlar arasmda
gerçekleşen dostça çözüm anla ş masıyla sonlanmıştır. (Diaz
Ruano/ İspanya, 1994)
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KAMU GÖREVLILERININ EYLEMLERI NEDENİYLE
DEVLETLER HANGI KOŞULLARDA

OLUMSUZ (ÖLDÜRMEME) YÜKÜMLÜLÜKLER İNİ
YERINE GETİRMEMİŞ SAYILIYORLAR?

Üzülerek belirtmek gerekiyor ki, AİHM'nin yaşama hak-
kı konusundaki pratiği, Türkiye'den gönderilen başvurular
nedeniyle 1998 y ılından itibaren verdiği, halen de devam et-
mekte olan kararlarla çeşitlenmektedir. Kamu görevlilerinin
görevlerini yaparken silah kullanmaları sonucunda insanlarm
öldürülmesi, 2. maddenin 2. bendinin (a) 'e (c) alt ayr ımları
altında değerlendirilmektedir. Kamu görevlilerinin insanlara
daha az zarar verecek yöntemlerle sorunlar ı çözme olanağı
varken aşır ılığa kaçnıaları, ölçüsüz silah kullanarak ölümlere
neden olmalar ı, Sözleşme'nin ağır ihlali anlamma gelmekte-
dir.

Bu konudaki ilk ayr ınt ı l ı örnek, Şırnak'm İ dil ilçe-
si'ndendir. Yasa dışı bir gösteri s ıras ında kamu yap ılarma
saldıranlara karşı güvenlik görevlileri ateş açmışlardır. Başvu-
rucunun oğlu ölmüş, birçok kişi yaralanmıştır. Mahkeme, gös-
tericilere karşı güç kullanılmasmm 2. maddenin 2/c bendine
göre "ayaklanma veya isyan ı bastırmay ı " amaçlamas ı bakımından
haklı görülebileceğini, ancak amaç ile araç arasmda bir denge
olmas ı gerektiğini belirttilcten sonra, '7andarmalar cop, kalkan,
tazyikli su, plastik menni veya göz yaşartwı bomba yerine çok güçlü
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silahlar kullan ınış lardır. Şı rnak ili olağanüstü hal bölgesinde olduğu

13 ve söz konusu dönemde düzensizlik beklendiği için diğer araçların
bulunmaması anlaşılamaz ve kabul edilemez durumdur. Hükümet,
göstericiler aras ında teröristlerin var oldu ğu savlann ı doğrulayacak
bir kan ı t getiremenıiş tir. Ahmet Güleç'in ölümüne neden olan gös-
tericilerin dağı tılmas ı için kullan ılan güç, Sözleşme'nin 2. maddesi
anlam ında ınutlak zorunluluk taşımadığından, yaşama hakkı n ı n
ihlaline .. . karar verilmiş tir. (Güleç/Türkiye, 1993-1998)

Bu karar, kamu görevlilerinin eylemleri sonucunda gei-
çekleşen ölüm olay ı nedeniyle, devletin olumsuz (negatif)
yükümlülü ğünü yerine getirmediği anlam ına geliyor. Bir
başka değişle, devlet, Güleç'in öldürülmesinden doğrudan
sorumlu bulunuyor.

Aynı bölgede yaşanan olaylar nedeniyle A İWVI'ye gön-
derilen ve Sözleşme'nin 2. maddesine dayand ır ılan başvuru-
larda;

"Sivil kişiler, güvenlik güçleri ile PKK'n ın çatış ması s ırası nda
çapraz ateş aras ı nda korunmas ız kahnışlardır. Pusu operasyonunun
planlanması ve yürütülmesi hakk ında Hükümet, doğrudan kanı t gös-
terememiştir. Bu nedenle yeterli önlem al ınmanıış olduğu sonucu
çıkarı labilir. Operasyonun planlanmas ı ve yürütünıü s ıras ı ndaki
kusurları nedeniyle... " (Ergi/Türkiye, 1998)

"Başvuru cunun oğlunun ölümüne yol açan kurşunun güvenlik
güçleri tarafindan atı ldığı konusunda bir tartışma yoktur... Mahke-
me'ye göre Sözleşme'nin 2. maddesi kasten öldürme yetkisivern ıeyip,
yaln ızca güç kullanma yetkisi tan ımaktadır. Kullan ılan gücün de,
olayda zorunluluk taşı ması gerekir... Sonuç olarak, orant ısız güç
kullanma nedeniyle .. . (Oğıır/Türkiye, 1999)

Yaşama hakk ının ihtaline karar verilmiştir.
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Özel tim görevlileri, Mehmet Gül'ün e şi ve üç çocuğu ile
birlikte oturduklar ı Şanhurfa'nın Bozova ilçesindeki konutu-
na arama yapmak üzere gelmişlerdir. Mehmet Gül kap ının
sürgüsünü çekmeye çalışırken üç görevli ate şe başlamışlard ır.
Gül babas ı tarafindan hastaneye götürülürken yolda ölmüştür.
Eylemleriyle Gül'ü ölümüne neden olan polisler, yargiland ık-
lar ı davada aklanmışlard ı .

AİHM bu olayı şöyle değerlendirmiştir:

"Mehmet Gül'ün kap ın ı n arkas ı nda bulunduğu bir s ırada
polis memurları n ın açtıkları ateş sonucunda aldığı kurşun yaraları
nedeniyle öldüğü konusunda uyu şmazl ık bulunmamaktad ı r... Polis
memurları n ı n kendilerine Mehmet Gül taraf ndan tabanca ile bir el
ateş edildiği savları kan ı tlanamam ış tır. Olaydan sonra evde iki silah
ve bir boş kovan bulunduğuna ilişkin doğru dürüst bir tutanak dü-
zenlenmemesi, polislerin bu konudaki anlatımlann ı n inandıncı lığı n ı
zayıflatnıış tı r. Bu koşullar altında kap ıya 50 - 55 el ateş edilmesi,
polislerin evdeki ki şilerden gelecek bir tehlike kar şıs ı nda oldukları
yolundaki açıklamalar ı n ı zayıf/atm ış tır. Polislerin davran ışların ın,
eve girişlerinde güvenliği sağlamak için gerekli olduğu düşüncesi de
hakl ı görülemez. Kad ı n ve çocuklar gibi suçsuz kişilerin oturdukları
bir apartmanda görülmeyen bir hedefe otomatik silahlarla ate ş edil-
mesi, Komisyon'un da saptadığı gibi, çok büyük bir orantı s ızl ıktır.
Polisler taraf ndan kullan ı lan güç, yaşamların ı korumak için zorunlu
bir davranış olarak görülemeyeceğinden, yaşama hakkı n ın ihlal edil-
diğine .. . karar verilmiştir. (Gül/Türkiye, 2000)

AİHM, 2005 y ılında sonuçlanan davalarda da, Türkiye'nin
kamu görevlilerinin eylemlerinden kaynaklanan ötümlerden
sorumlu bulunduğuna ve böylece "öldürmeme" yükümlülüğü-
ne ayk ırı davrandığma ilişkin kararlar vermiş tir.
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DEVLETLER YAŞAMA HAKKINI KORUMAK AMACIYLA14 ÖNLEM ALMADIKLARI İÇİN
SORUMLU TUTULABİLİRLER Mİ?

Yaşama hakk ınm korunmas ı için gerekli önlemlerin alın-
mas ı, devletlerin olumlu (objektif) yükümliilü ğünü oluştur-
nüktadır. Devletlerin, toplumsal koruman ın zorunlu k ıldığı,
kişilerin ve konunılarının gerektirdiği önlemleri almalar ı, dev-
let olmanın doğal sonucudur. Bu önlemlerin al ınması, yaşama
hakkma yönelik bütün saldırilarm püskürtülece ği anlam ına
gelmez. Devletin, kişileri korumak için olas ı her türlü güvenlik
önlemini almas ına karşm, suç işlenmesinin büsbütün önlene-
mediği bilinen bir gerçektir. Bu koşullarda devletlerin olumlu
yükümlülüklerini yerine getirmedikleri ileri sürülemez

Bazı özel koşullar, devletlerin çok daha s ıkı önlemlerle
yaşama hakkını korumalanm gerektirebilmektedir. Bu gibi
durumlar, bireylerin, devlet organlarının kararlanyla, ya da
kamu gücünü kullanan kişilerin işlem veya eylemleriyle, ola-
ğan yaşam ortamlarından alınarak farklı yerlere götürülmeleri-
ör. Çocukların, kendilerine gerekli ilgiyi göstermeyen anne ve
babalarmdan alınarak koruyucu aileye veya bak ımevine veril-
melen, düşünsel sorunları olanların, alkoliklerin, uyu şturucu
kullananlarm, bulaşıcı hastaliklan bulunanların kendilerine
veya çevrelerine zarar vermemeleri, ko şullar elverdiğinde
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sağaltılıp eğitilmeleri için bu amaçlar doğrultusunda oluştu-
rulan kurumlara götürülmeleri, adli soruşturmalar nedeniyle
gözaltına alman, tutuklanan, cezalar ı kesinleşen sanıkların ve
hükümlülerin karakollarda, cezaevlerinde tutulmalar ı, devlet-
lerin daha Özenli koruma önlemleri almalar ı gereken yerlerdir.
Bu örnekler daha da çoğaltılabilir. Ülke s ınırlarını yasa dışı
yollardan aşarak gelen sığınmacılar ın, kaçak göçmenlerin,
kimliği belirsizlerin hukuksal konumlannın aydınlatılmas ı için
veya s ınır dışı edilmek üzere bern yerlerde bekletilmeleri, ergin
olmayan gençlerin barınd ıkları öğrenci veya işçi yurtları, bu
yerlerde kalanlar ın konum ve koşullarına göre, ek koruma ön-
lemlerini gerektirebilmektedir. Koruma gereksiniminin temeli,
derece derece, kişilerin seçeneksizliklerine ve kendilerini koru-
maktan yoksun b ırakılmalarına dayanmaktadır; Suç sanıkları
ve hükümlüler için, bu nedenlere, ilgilendirildikleri suçlar ın
toplum ve bireyler üzerinde b ırakacağı olumsuz izlenimlerin
neden olabilecekleri tepkiler de eklenmelidir.

Mahkeme'nin değerlendirmesine göre, "Başvurucunun
oğlu Mehmet Ertak' ın gözaltına al ı n ıp ağır ve kötü muameleden
sonra gözaltında ölmüş olduğuna dair hiçbir makul ku şkuya yer
bırakmayacak kadar yeterli kan ı t bulunmaktad ır. Yetkililer, kendi-
lerinin sorumlulukları altı ndaki kişilerin ne durumda olduklann ı
açıklamakla yükümlüdürler. Ancak başvurucunun oğlunun gözaltına
alındıktan sonra ne durumda oldu ğuna ilişkin bir aç ıklama getirilme-
miştir. Sonuç olarak Mahkeme, ba şvurucunun oğlunun ölümünden
Hükümet'in sorun ılu olduğu ve buna devlet görevlilerinin neden
olduğu... " kararına varmış tır. (Ismail Ertak/ Türkiye, 2000)

Mahkeme, bir kararında güvenlik görevlilerince gözalt ına
alındığı kesinlik ta şıyan ve daha sonra kendisinden hiç bilgi
alinamayan kişinin uzun y ıllar süren yokluğunu değerlendir-
miştir. Gözaltındaki kişinin yeterince korunmadığı savlarma
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14
	 karşı kamu görevlilerinin inand ırıcı açıklamalar getiremedik-

leri koşullarda cesedinin bulunmamas ı, o kişinin yaşamüta
olduğu anlam ında yorumlanmamış tır. "Kişinin gözalt ı na
alınması ndan sonra geçen süre tek ba şına yeterli olmasa da, değer-
lendirilmesi gereken bir olgudur. Gözalt ı nda tutulan kişiden haber
al ı nmayan süre uzad ıkça, ölmü ş olma olas ı lığı art nıaktadı r. Böyle bir
olası lık durumunda, ikincil düzeydeki kan ı tlara dayan ılarak karar
verilebilir. Abdülvahap' ın gözalt ına al ındığı tarihin üzerinden altı
buçuk yı l geçmiştir. Bütün öteki koşullar birlikte değerlendirildiğinde,
gözaltına alı ndıktan sonra kaybedÜmiş olmas ı n ın, olayın koşulları
içinde ölmü ş bulunduğu sonucu çıkarılabilecektir. Gözalt ında bulun-
duğu s ırada kendisine ne olduğu konusunda Hükümet'çe inand ırı cı
bir aç ıklama getirilenıen ı iş tir. Hükünıet Abdülvahap' ın ölümünden
soru nıludur. Bu nedenlerle yaşama hakkı n ı n ihlal edildiğine .. . karar
verilmiştir (Timurtaş/Türkiye, 2000)

Kararın bir takım varsay ımlara dayand ıritmas ı, ceza hu-
kukunun ölçütleri bak ımından tartışıiıalı bulunabilir. Ancak
AİHM bir ceza mahkemesi olarak çalış madığı gibi, suç san ık-
larmı saptamakla da yükümlü de ğildir. Uluslararas ı yargıla-
manm temel amacı, kamusal organların işleyişlerindeki yan-
lışları ortaya koymakhr. Böylece devletlere, kendilerini ola ğan
yöntemlerle smamalarına ek olarak, yargısal içerikli bir dış
bakışla nasıl değerlendirildilderini görme olana ğı sağlanmakta-
d ır; Gözaltına alman kişinin daha sonra ne oldu ğu konusunda
aydınlatıcı bir açıklama getirilemedi ğine göre, ulaşılan sonuç,
kamusal sorumluluğu ortaya koymas ı bak ımından doğru bir
değerlendirmedir.

Gözaltmdaki kişinin ölmesi durumunda, bu işleıiıi uy-
gulayan kamu biriminin kapsaml ı bir aç ıklama getirmesi
zorunluluğu doğmaktad ır. Kişinin gözaltına alınd ıktan sonra
bir daha olağan yaşam ına hiç dönmemesi, kendisinden haber
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ahnamamas ı, bu yükümlülüğün önemini daha da pekiş tir-
mektedir. Gözaltı süresinin uzamas ı, yaşamsal sdrumluluk
doğuran kuşkuların artmas ına neden olabilmektedir. Güvenlik
birimlerince dizinden yaralanarak yakalanan san ık, ilk tedavisi
Şırnak'ta yapıld ıktan sonra askeri birliğin revirineyatınlmıştır.
14 Kasım 1993'te gözaltına alınan sanıktan, daha sonra hiçbir
bilgi alınamamış tır. Nereye götürüldüğü, ne olduğu konula-
rmda herhangi bir belge ve tutanak bulunmamaktadır. PKK
sığmaklarm ı göstermesi için götürüldüğü Gabar dağında
kaçtığma ilişkin tutanak inand ır ıc ı bulunmam ış tır. AİHM,
I-Iükümet'çe inand ırıcı bir açıklama getirilmeyen bu olayda,
gözaltı süresinin uzamasını da değerlendirerek, Muhsin Ta ş'm
gözaltına alınd ıktan sonra öldüğü inancıyla, ölümünden devle-
tin sorumlu oldu ğu yargısma varmıştır. (Taş/Türkiye, 2000)

AİHM, gözaltma alınd ıktan sonra ölen kişinin koşulların ı
da değerlendirmiş tir. "Sağlı klı olarak gözaltı na al ı nan bir kişinin
gözaltindan çıkarken bedeninde yaralar bulunmas ı durumunda, bu
yaraların nas ıl oluş tuğu konusunda dayal ı devlet inand ırıcı açık-
lamalar getirn ıekle yükümlüdür. Ki şinin gözalt ı nda bulunduğu
s ı rada ölmesi halinde, bu yükümtülük daha da a ğırlaşır. Agit Sal-
man'ı n gözaltına al ı nmadan önce herhangi bir sağ lık sorunu yoktu.
Ayrıca ölümünün kalp krizinden ileri gelmi ş olabileceğine ilişkin
Dr. B. K. imzal ı Adli Tip Kurumu raporu, Prof Pounden ve Prof
Cordner'in raporlanyla çürütülmü ştür. Üstelik Adli Tıp Kurumu
raporu, Komisyon 'a yap ılan başvurudan sonra verildiğinden, objektif
ve bağıms ız bir belge olarak nitelenemez ..." Bu gerekçelerle Agit
Salman' ın "gözaltında öldürülmesi" nedeniyle yaşama hakkmm
ihlal edildiği kararlaştırıldı . Bu kararm en çarpıcı yanı, devletin
koruma görevini yerine getirmemenin ötesinde, "kasten" öldür-
mekten sorumlu tutulnıas ıdır. (Salman/Türkiye, 2000)
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İ 4	 ların A
İHM, benzer konulardaki çe şitli kararlarmda, sağlık-

darı Devlet'in sorumlu olduğu gözaltındaki kişilerin
koşullan ile Devlet organlarmm denetiminde bulunan böl-
gelerde yaralı veya ölü bulunan kişilerin durumları arasında
koşutluk kurmanın hukuka uygun olduğu kamsmdadır. "Bu
tür bir koşutluk, her iki durumun da tamamen veya büyük ölçüde
kamusal organların bilgisi içinde olduğu gerçeğine dayand ırı lmış-
tır. Dolay ısıyla, bu tür davalarda olduğu gibi başka diıvalarda da,
Hükümet'in elinde bulunan kritik belgeleri sunmad ığı -ki bunun da
AİHM'nin olayları kesin olarak belirlemesini engellediği koşullar-
da- bu belgelerin neden başvuranların savların ı doğrulamakta yararı
olmadığına veya söz konusu olayların nas ıl meydana geldiğine ilişkin
güven verici ve inand ırıcı bir açıklama getirmek görevi Hükün ıet'e
düşmektedir, Aksi durumlarda AIHS'nin 2 ve/veya 3. maddeleri
bağlamı nda bir takım sorunlar ortaya çıkmaktad ır.

Hükümet, kendisi tarafindan tutulan belgelerin, başvuranların
savlarına ilişkin bir bilgi içermediği sonucunun ç ıkarılabileceği her-
hangi bir görüş sunamamış tır. AİHM, Hükümet'in, başvuranların
iki akrabas ın ın öldürülmesi ve MehmetAkkum'un vücudundaki izleri
açıklama yükümlülüğünü yerine getirip getirmediğini bu koşullar
altında inceleyecektir. Bunu yaparken ise, Mahkeme'ce görevlendi-
rilen temsilciler önünde verilen sözlü anlat ımlan değerlendirecek ve
yerel düzeyde yürütülen soru ş turmaya özellikle ağırlık verecektir.
Böyle bir yöntem izlenmesinin aman, ulusal düzeyde yürıltülen
soruşturman ı n, sorumluların saptan ıp cezaland ı r ı lmaları için
yeterli olup olmadığın ı kesinhiğe kavuşturmaktır." (Akkum ve
Diğerleri/Türkiye, 2005)

Mahkeme'ye göre "bu tür soruşturmaların asıl amac ı , yaşam
hakkı n ı güvence altına alan yerel yasaların etkin biçimde uygulan-
maların ı sağlamak devlet ajanları ve kurumların ı da kapsayacak
biçimde kendi sorumlulukları altı nda meydana gelen ölümlerden
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sorumlu olduklar ın ı benimsetmektir. Söz konusu amaç/ann hangi
tür soruş turmalarla yen ne getireceği konusu ise koşul/ara göre deği-
şebilmektedir." (Kaya/Türkiye, 1998), (İpek/Türkiye, 2004)

AiHM, Türkiye'de "Lojman Cinayeti" ad ıyla da bilinen
İzmir Milletvekili Erol Güngör'ün o ğlu Mustafa Güngör'ün
öldürülmesiyle ilgili başvuru nedeniyle, olaym geçtiği Anka-
ra-Oran'daki milletvekili lojmanlarında alman özel koruma
önlemlerini değerlendirdi. TBMM Ba şkanlığı'mn yönetimi
altındaki siteye girenlerin kimlikleri saptanmakta, burada
yaşayan kiş iler açısmdan göreceli koruma önlemleri uygu-
lanmaktayd ı. Mahkeme, bu konudaki görü şünü aşağıdaki
tümcelerle açıklad ı :

"Mustafa Güngör'ün ya şam ı açıs ı ndan gerçek ve ivedi bir
tehdidin varlığı, ne dosyada yer alan belgelerden, ne de yan/ann
gözlemlerinden anla şılabilmektedir. Mustafa Güngör'ün, özel bir
tehdide maruz kalma olas ı lığın ın Ankara'da oturan olağan bir va-
tandaşa göre daha fazla olduğu sonucu çıkmamaktadır... Bu nedenle,
devletin yaşamın korunmas ı yönünden olumlu yükümlülüğünü araş-
tırmaya gerek görülmemiştir." Ancak bu olayda, sunuşumuzun
sonraki bölümlerinde daha ayrıntılı açıklanacağı gibi, ölüm
olay ı üzerine etkili bir sonışturma yürütülmemesi nedeniyle
Sözleşme'nin 2 ve 13. maddelerinin ihlal edildiği kararlaştırıl-
mıştır. (Erol Güngör/Türkiye, 2005)
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İ 5.	 YAŞAMA HAKKININ ÇIĞNENDIĞİ OLAYLARDAKİ
SORUŞTLIRMALAJI NASIL YÜRÜTÜLMELIDIR?

Devlet ajanları tarafından yasa d ışı uygulamalarla öl-
dürme olaylarma ili ş kin soruş turmaların etkili olabilmesi
için, soruşturmayf yürüten ve soruşturmadan sorumlu olan
görevlilerin, bu olaylara katılan kişilerden bağımsız olmalar ı
gerektir. (Güleç/Türkiye, 1998), (Oğur/Türkiye, 1999) So-
ruşturmalar bu tür olaylarda kullan ılan güvenlik güçlerinin,
söz konusu koşullarda haklı olup olmadığına ilişkin karara
varılmas ını ve sorumlular ın kanıtlarıyla birlikte saptan ıp ce-
zalandırılinasm ı sağlama anlamında da etkili ve sonuç verici
olmalıd ır. (Kaya/Türkiye, 1998) Mahkeme'nin bu gözlemleri
sonuca ilişkin olmayıp, yöntemle ilgili bir sorumluluki-ur.
Yetkili organlar, görgü tan ıkları, adli tıp belgeleri, gereken
durumlarda kapsamlı hasar raporu ve klinik bulgulara göre
ölüm nedenini de içeren ve objektif çözümlere dayanan otopsi
raporu da aralarında olmak üzere olayla ilgili tüm kan ıtları
güvence altına alacak biçimde işlevlerini yerine getirmelidirler.
(Tanrıkulu/Türkiye 1999), (Gül/Türkiye)

Ayrıca bu tür soruş turmalar, sonuç al ınmas ı aç ısından
kesin kararlılıkla ve ivedilik içinde yürütülmelidir. (Mahmut
Kaya/Türkiye, 2000)
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Böylesi soru şturmalarda, ilerlemeyi, önleyen engeller
veya zorluklar olduğu bilinmektedir. Ancak, öldürücü güç
kullanı mının soruşturulmas ında yetkili organlar tarafından
verilen ivedi bir yanıt, hukukun üstünlüğünün koruıın'tasmda,
yasaya aykırı eylemlere göz yumarak gerçeğin aydınlanmasını
önlemeye yönelik hilelerin engellenmesinde kamu güvenini
sağlamak için gerekli bulunmaktad ır. AİHM, son y ıllardaki
karalarında, bu tür olaylarm daha önce de, Türkiye'de ya-
şandığını, kamusal organların, tamamının veya büyük bir
kısmının kendi bilgileri içinde olduğu halde -bu birimlerin
denetiminde gözalt ında tutulan insanların durumlar ında
olduğu gibi- gözaltı sırasında meydana gelen yaralanmalar
ve ölümler nedeniyle devletin sorumlulu ğunu gerektiren
güçlü karineler oluş turduğunu belirtmektedir. (Akkum ve
Diğerleri/Türkiye, 2005)

Gözaltına alındıklar ı s ırada sağl ıklı bulunan kişilerin
serbest bırakıldilclarmda yaralanm ış oldukları durumlarda,
devlet, bu yaralanmalarm nas ıl oluştuğuna inandırıcı açıkla-
maklar getirmelcle yükümlüdür, Böylesi durumlarda, kan ı t-
lama yükümlülü ğü kamu birinilerine dü şer. (Tomasi/Fransa,
1992), (Ribitsch/Avusturya, 1995 ), (Selmouni/Fransa 1999),
(Salman/Türkiye 2000)

AİHM, bu tür olayların önlenmesi aç ısından sorumlu ki-
şilerin yargıland ıkları davaların olağan yöntemlerle bağıms ız
ve yans ız yargıçların katıldığı çekişmeli yargı yerlerinde ger-
çekleşecek duruşmah ceza yargılaması ile sonuca bağland ığı
ve suçlu bulunaıılara ceza sorumluluğunun yüklenmesini
sağlayan etkin uygulamalar ı, en güçlü ve cayd ırıcı güvenceler
olduğunun göz önünde tutulmas ı gerektiğini anımsatmakta-
ör. (McKerr/ İngiltere, 2001)
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İ 5	 elind Yak
ınılan olaylarla ilgili kan ıtlarm Sorumlu Hükümet'in

e bulunduğu durumlarda AİHM, başvurucuların savlarmı
destekleyecek yeterli kan ıt sunamadıkları sonucuna varman ın
uygun olmayacağı görüşündedir. Başvurucu tarafından öne
sürülen savlan doğrulayacak veya yads ıyacak bilgiye ulaşma
olanağın ın yalnızca soiunılu hükümette olmas ı durumunda,
-tatminicar bir aç ıklama yapılnıaksızın- hükümet'in bu tür bil-
gileri vermemekte direnmesi, başvurucunun yakmmalar ınm
doğru olabileceği anlammda yorumlanabilecektir. (Akkum/
Türkiye, 2005)

AİHM, ölümle sonuçlanmayan bir olayda 2. maddenin
uygulanabilme olas ılığını tartışmıştır. Söz konusu davada, baş-
vurucuların, güvenlik görevlilerinin silah kullandıkları e daha
başka kişilerin öldürüldükleri bir olay s ırasında yaraland ıklar ı
saptanmıştır. Olayda, başvuruculara karşı öldürücü güç kulla-
nılmadığı anlaşılmaktad ır. AİHM, devlet görevlileri tarafından
gerçekleştirilen ancak ölümle sonuçlanmayan fiziksel etki ve
kötü davranışlara ilişkin yakınmaları genellikle 3. madde
kapsamında değerlendirmektedir. Ancak başvuruculara karşı
kullanılan gücün derecesi, türü ve güç kullanimmm ard ında
yatan amaç, diğer etkenlerle birlikte değerlendirildiğinde,
somut olayda devlet ajanlarmm eylemlerinin .lümle sonuç-
lanan yaralanmalara neden olmasa bile, olay, Sözle şme'nin 2.
maddesinin kapsamı ve amacı göz önünde tutularak, yaşama
hakkı için öngörülen güvenceler aç ısndan tartışilınıştır..

"AİHM'nin söz konusu davada vernwsi gereken karar, başvuru-
culara karşı kullan ılmış olan gücün, potansiyel olarak öldürücü olup
olmadığı ve fiziksel bütünlükleri ile ya şam hakk ın ın korun ınas ın ın
amaçlandığı hak üzerinde ne tür etkileri olduğudur.

Her iki başvurucunun üzerlerine aç ılan ve diğer köylü terden
sekizinin ölümü ile sonuçlanan ölümcül ateş altı nda yaraland ıkları
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saptanm ış tı r. Bu koş ullar altı nda, kullan ı lan giicün derecesi ve
türü göz önüne al ındığında, Mahkeme, hayatta kalm ış olsalar bile
başvuruculann, yaşamların ı riske sokan bir sald ı rın ı n ınağduru
oldukları sonucuna varmış tır. Sonuç olarak A İHS'nin 2. maddesi,
başvurucular İbrahim Akan ve Re şit Acar'a da uygulanabilir."
(Acar/Türkiye, 2005)

Bu kararm gerekçesi, ceza hukuku aç ısmdan tam teşeb-
büs koşullarıyla uyuşmaktad ır. Sekiz kişinin öldüğü yoğun
ateş yağmurundan başvurucunun sağ olarak kurtulmas ı bir
rastlantıd ır. Bu aç ılardan 2. maddenin ihlal edildi ği yargıs ı,
gerçek duruma uygun dü şmektedir.
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YAR GISIZ İNFAZLAR VE16 KAÇIRMA OLAYLARI KARŞISINDA
DEVLETLERIN SORUMLIJLUKDURUMUNEDİR?

Bu tür suçlar ın, koşullar gerektiriyorsa, öncelikle kamu
görevlilerince iş lenip işlenmediği konusunun ayd ınlatılmas ı
gerekmektedir. Baz ı belirtiler ya da yak ınmac ılar ın savlar ı
nedeniyle ku şkular, kimlikleri bilinen veya bilinmeyen kamu
görevlileri üzerinde yoğunlaşmışsa, toplumsal güvenin sars ıl-
ınamas ı için devlet sorumluluğu, bu doğrultuda bir soru ş tur-
ma yapılmas ın ı zorunlu kılmaktad ır. Böyle bir soru ş turmanın
yapılmamas ı, yukandaki ömeklerle de ortaya konuldu ğu gibi,
diğer kanıtlarla birlikte değerlendirilerek, devletin olumsuz
(öldürmenı e) yükümlülüğüne ayk ın davrand ığı yargısma ne-
den olabilecektir. Böyle bir olas ı lığın söz konusu edilmediği
koşullarda da, devletin görevi, san ıkları ve olayın kanıtlarm ı
saptamak aç ısından etkili bir soruşturma yürütmektin

"Yaşama hakkın ı n korunmadığı savlar ı, öldürme olayı na devlet
görevlilerinin karış tığı konusunda hiç bir makul ku şkuya yer bırak-
mayacak aç ıkükta ortaya kon ınandı r... 0 dönemde PKK'y ı destek-
lediğinde ıı kuşku/an ı lan kişilerin hedef al ı nmasına kan trgerillan ı n
kan ştığı yolunda yaygın bir kan ı bulunmaktad ır. Bu söylentilerle
ilişkÜendinlebilecek birçok öldünne olayı n ın da olduğu bilinmektedir.
Bu nedenle Mahkeme, PKK'ya yardı m ettiğinden kuşkula ııı lan Dr.
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Hasan Kaya'n ın özel ve çok yakı n yaşamsal bir risk altında bulundu-
ğu inancına varnuş tır. Yetkililerin de ay ırhna vard ıkları bu tehlikenin
güvenlik güçlerinin bilgisi ve korumas ı alt ı ndaki ve onlarla birlikte
hareket eden ki şi ve gruplardan kaynakladığı güçlü bir olas ı lıktı r.
Yaşama İıakkı n ı korumaya yönelik ulusal yasaların var olmas ı na
karşı n, bunlar, güneydoğu bölgesinde yeterince uyg ıı lannıan ıakta-
d ı r. Bu durum, demokratik bir toplumda hukukun üstünlüğü ile
bağdaşn ıayadak biçimde güvenlik güçlerinin sorumsuzluğuna neden
olmaktad ır.. Ola yııı özel koşulları içinde yetkililer gerçek ve yak ı n
tehlikenin önlenmesine yönelik tedbirleri almad ı kl arı için, yaşama
hakkın ı n ilılaline karar verü ıniştir." Mahkeme bu olayda, ayn ı böl-
geden kaynaklanan birçok başvuruyu sonuçlandınrken yaptığı
gibi, ölümden sonra da etkili bir soru şturma yürütülmemesi
nedeniyle, Sözleş me'nin 2. maddesinin bir kez daha çi ğnendi-
ğini karara bağlam ıştır. (Mahmut Kaya/Türkiye. 2000)

Başvurucu, Diyarbakır'da Silvan Devlet Hastanesi'nde
hekim olan eş inin kent merkezindeki bir yolda s ıralanmış
durumdaki en az 8 güvenlik görevlisinin arasmdan geçerken
öldürülmes ının ...güveıılik güçleri tarafından veya onları n göz
yu ınduklar ı kişilerce ..." gerçekleş tirildiğini ileri sürmü ş tür.
AİHM, olayda, "... ba şvurucunun eşinin güvenlik görevlilerince
öldürüldüğü konusunda inand ı rı cı ve kesin kan ı tların bulunmamas ı
nedeniyle, devletin olumsuz yükümlülü ğü açı s ı ndan yaşama hakkın ın
çiğnennıediğini kararlaş tırmıştır. Buna karşı l ık, olay yerinde fotoğraf
çekiln ıemesi, at ılan 11 n ı ermiıı in boş kovanları n ın araıııp bul ıı n ı na-
n ıas ı, ceset üzerinde bir uzman hekin ıin katı lım ı sağlanmadan yapılan
incelen ıede elde edilen bilgilerin çok s ı n ı rl ı kaln ıas ı , tam bir otopsi
yapılnıamas ı ve başvurıı cunun ifadesinin bile, olayın üzerinden bir
yı ldan fazla bir zanıan geçtikten sonra ve Kon ıisyon 'a yaptığı başvuru
üzerine al ı nmas ı gibi nedenlerle, san ıkları ortaya çıkarmay ı anıaçla-
yan, istemli ve etkili bir soru şturma yap ılnıadığı gerekçesiyle, yaşanıa
hakkın ı n çiğnendiği kara rlaş tı nldı. (Tanrıkulu/Türkiye, 1999).
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İ 6	 Güneydoğu bölgesiyle ilgili başka bir olayda; oğlunun
gözaltma aimd ıktan sonra kaybolduğunu ileri süren yakmma-
cmm savlarma karşı Hükümet'çe çelişkili yan ıtlar verilmiştir.
Önceleri başvurucunun oğlunun ileri sürülen günlerde gözal-
tına almmadığı savunulmuş tur. Bu savunmanm kan ıtlanmas ı
amacıyla Kulp Merkez Jandarma Karakolu'nun gözaih defteri
Mahkeme'ye sunulmu ştur.

"Gözaltı defterini inceleyen A İHM, defterin son dört sayfas ına
göre, Hükümet taraJindan tutukhilukları inkar edilen beş kişinin
gerçekte 5 Mart 1994 ile 8 Mart 1994 tarihi eri aras ı nda orada al ıko-
nulduklann ı belirlemiştir. Bu dört sayfa, 22 Nisan 1999'daHükiin ı et
tarajindan Komisyon'a sunuln ıuştur.

Aynca, Kulp Merkez Jandanna Karakolu 'nun gözalt ı defterinin
kopyaianna göre, 28 Şubat 1994 ve 5 Mart 1994 tarihleri aras ı nda
beş kişi orada al ıkonulmuş tur. Ayn ı şekilde, Hükümet'in 1994 Şu-
bat'ı nda Karaorman köyünde hiçbir operasyonun gerçekleşmediği
yönündeki savunmas ı, 28 Şubat 1994'te Kulp jandarmalan tarafin-
dan hazırlanan ve Halit Akdeniz, M. Şirin Allahverdi, Ziya Çiçek,
Faik Akdeniz ve İrfan Akdeniz'in jandarma taraJlndan gerçekleşti-
rilen bir operasyonda tu tukland ıklann ı gösteren tutuklama kayd ı
ile çürütülmü ştür. Bu kişilerden baz ılan daha sonra yarg ılanmış ve
beraat etmişlerdir.

Son olarak, AİHM, 28 Şubat 1994'te bir operasyon olduğunu
açık şekilde belirten tutuklan ıa raporuna rağmen, hem Kulp Jandanna
Konıutanlığı kon ı utan ınzn, hem de Diyarbakı r Ja ııdanna Komutanlığı
konıutan yardımcı s ın ın böyle bir operasyonun gerçekleştiğini inkar
ettiklerini belirtmiş tir.

AlI-fM, dayal ı Hükün ıet'in venniş olduğu savları n yan ı nda,
Devlet ajanları n ı n dava konusu olaylara ilişkin çelişkili bilgi ve
belgeler sunduğu bir durun ıla karşı karşıya gelmiştir, inandırıcı bir
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açıklama getirile ınediği bir yana, bu çelişkili durum konusunda hiç-
bir açıklama yap ı lmam ış tır. Mahkeme, böylesine ciddi bir çeli şkinin
Hükümet'in sunduğu biçimiyle olaylann inan ılabilirliğ-ini doğrudan
etkilediğini ve ayr ı ca, başvunıcular ı n savların ın yerinde olduğuna
ilişkin çıkan mlan hakl ı gösterdiğini belirtnıektedir." (l'imurtaş/
Türkiye, 2000)

Kararm gerekçesinin izleyen bölümlerinde Mahkeme,
benzer davalar nedeniyle edindi ği bilgileri de öne ç ıkararak,
Türkiye'nin güneydoğu bölgesinde soruşturma ve yarg ılama
etkinliklerinin durduğu anlamma gelen aşağıdaki değerlen-
dirmeleri yaptı :

"AlI-fM, başvuran ın oğlunun kaybolmas ına ilişkin yürütülen
soru ş tunnan ın, söz konusu dönenıde Türkiye'nin güneydoğusunda
yürütülen ve baz ı davalarda A İHM tarafindan incelenen diğer so-
ruşturmalara benzediği görü şüne varm ış tır. Bu davalann ortak bir
özelliği, Cumhuriyet Savcıs ı 'n ın, güvenlik kuvvetlerinin suçlanan
mensupları ile görüşıneyerek ya da bu ki şilerin ifadelerini almayarak,
güvenlik kuvvetleri tarajindan sunulan olay raporlann ı olduğu gibi
kabul ederek, güvenlik kuvvetlerinin yasa d ışı olaylara kan ş tığına yö-
nelik şikayetleri takip etmemesidir. Ancak AlI-fM, Kulp Cumhuriyet
Savcısı 'n ın söz konusu davada yürüttü ğü sonışturınanin istisnai ol-
duğu, zira güvenlik kuvvetlerinin başvuran ın oğlunun kaybolmasın-
da parn ı ağı olduğunu gösteren kan ı tlann bolluğuna rağmen, onları
sorguya çekn ıek için harekete geçilmediği kanaatindedir.

Yukanda özetlenen nedenlerle, AlI-fM ba şvurucunun oğlunun
kaybolmas ına ilişkin soru şturnıan ın ciddi biçimde yetersiz ve kusurlu
olduğu yargıs ı na varnıış tır. Dolay ıs ıyla, Mehdi Akdeniz'e ilişkin
olarak AİHS'nin 2. maddesi bit aç ıdan ihlal ediln ıiş tir." (Akdeniz/
Türkiye, 2005).	 -
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Sözleşme'nin 3. maddesi tek bir tümceden olu şuyor:

"Hiç kinıse işkenceye, insanl ık dışı ya da onur k ırı cı ceza ve
iş len ı lere tabi tu tulan ıaz".

Sözleşme'nin böylesine yal ın bir tan ımla yetinmesi, hiçbir
koşulda işkence olanağını gündeme getirebilecek ayr ıks ı uygu-
lamalara açık kapı bırakılmamas ı içindir. Sözleşmenin içerdiği
diğer haklarda ve genellikle maddelerin ikinci paragraflarında
yer alan hangi kamusal nedenlerle hak ve özgürlüklerin daral-
tıhp kısıhanabileceğine ilişkin özel düzenlemelere, 3. nıaddede
yer verilmemiş tir. Devletler, toplumlar ı temellerinden sarsan
en ağır suçlarm kamt ve sanıkların ı saptamak, çok kullan ılan
deyimle "vatan ı kurtarmak" amaçlarıyla da olsa, işkence yapa-
mazlar, yaptıramazlar. işkence yasağı mutlaktır.

3.madde, işkenceye en s ık başvurulan alanlardan birisi
olduğu için, ceza uygulamalar ı n ı doğrudan kapsayan bir
yasak getirmiştir. "İş lemler" deyimi ise, yine çok kullan ıldığı
bir alan olan suç kovu şturmas ıyla birlikte, her türlü ka ııı usal
uygulamalar ı içermektedir. Devlete getirilen bu yasaklar, hiç
kuşku yok ki, kişisel sald ırganlikları da kapsamaktad ır. Ancak
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Sözleşme organlar ı önünde böylesi yakmmalarm sorumlular ı
da, Sözleş me'nin 6 ve 13. maddeleri ba ğlammda, yine üye
devletler ve onların hükümetleri olacaklard ır.

3. madde kapsam ında yasaklanan davran ışlar üç baş lık
altında ele alınmaktad ır. "Onur k ırı cı " tan ım ı, en alt düzeyi
belirtmektedir. "İnsanl ık dışı davran ış " daha ileri bir boyutu
vermektedir. İnsanlık suçu olarak tanımlanan "işkence" ise,
yasaklanan davran ış ların en ağır ıd ır.

Bu saptamalar yap ıl ırken, yakınan kişinin yaşına, cinsiye-
tine, toplumsal konumuna, ki ş ilik özelliklerine göre, kaba ve
kötü davranışlara farkl ı yorumlar getirilebilmektedir.

Yunanistan'da bir askeri darbe ile yönetimi ele geçiren Ge-
neraller Cuntas ı'n ın kendi yurttaşlarma karşı uygulamaya koy-
duğu kötü davran ışlar nedeniyle, Danimarka, İ veç, Hollanda
ve Norveç'in Yunanistan'a yönelttikleri devlet ba şvurusunun
1969 y ılındaki Komisyon raporunda göreceli değerlendirme-
lerin nedenleri aşağıdaki tünıcelerle açıklan ıyordu:

"Baz ı tanıkları n verdikleri ifadelerden, hem polis, hem de as-
keri yetkililer taraJlndan al ıkonulan kişilere uygulanan nı uanı elede
belli bir sertlik oln ıas ı n ın al ıkonulan kiş ilerce çoğunlukla tahaın ınül
hatta kabul edildiği anlaşılmaktadır. Bu dunıııı, malıkunı lar ve ka-
n ıuoyu tarafindan fiziksel şiddetin hangi noktaya kadar acımas ız
veya aşı rı olarak algılann ıayacağnıın,farkl ı toplumlar ve hatta ayn ı
toplumun farkl ı katınanları na göre değişebileceği gerçeğini vurgu-
laınaktadır."

AİHM de, yak ınma konusu olayları, uygulamanm ağır-
lığına göre bu ötçütler içinde değerlendirmektedir. Böylece,
üç davranış biçiminin tan ımlar ı ve koşulları, Mahkeme'nin
kararlarıyla belirginleş mektedir. 3. madde üzerinde odakla-
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17 	 nan ilk kapsaml ı araş tırma, trlanda'mn İngiltere'ye karşı yö-
nelttiği devlet başvurusunda yaş anmış tır. İngiltere'de terörist
olduktan gerekçesi ile tutuklananlara sorgulanmalar ı sıras ında
"beş teknik" adı verilen bir yöntem uygulanmaktayd ı . Terörist
olarak nitelenen kendi vatandaşlarını da yaygın biçimde kapsa-
yan bu iş lemler nedeniyle İrlanda Hükümeti'nin başvurusunu
inceleyen AİHK, beş teknik yöntemini şöyle özetledi:

"Beş teknik, derin sorgulama ıçin kullan ılan bir. yönten ıdir. Beş
ayrı tekniğin tek tek veya birlikte uygula ıımas ı nda ıı oluşmaktadı r.
Bu yöntemlere 'zihin bulandı rma' veya 'duyu ı n yoks ıı llaş t ı rn ı as ı ' da
denihnektedir. Beş teknik şunlardan olu şmaktad ı r:

a.Duvar dibine dikn ıe: Birkaç saat süreyle, elleri havaya kal-
dı rılnıış, ayaklar ı açı lm ış, kollar ve ayaklar gergin, ayak parmakları
üzerine kalkılnıış, dolay ısıyla bedenin ağı rlığı ayak parmakları üze-
rine yüklenecek biçimde gergin pozisyonda durn ıaya zorlama,

b.Başl ık Geçirme: Başa siyah veya koyu renkli bir torba geçirme
ve bunu sorgulama d ışında sürekli baş ta bulundurma,

c. Gürültü verme: Sorgulamay ı bekleyenleri bir odaya al ıp,
sürekli yüksek tonda ısl ı k ve yuhalama sesleri verme,

d. Liyutmama: Sorgu lan ıayı bekle yenleri uykusuz b ı rakn ıa,

e. Yiyecek ve içecek vermeme".

AİHK, sonuç raporunda, beş teknik uygulamas ın ı işkence
ve insanhk d ışı davranış olarak niteledi. A İHM ise, "Beş teknik,
ikrar ve bilgi edinmek amac ıyla sisten ıli olarak kullan ılsa bile, birlikte
uygulan ıldığı zaman, hiç kuşkusuz insanl ı k dışı ve onur kinci dav-
ranış oluş turur. Ancak 'işkence' deyimi ile anlaşılan özel yoğı inluk
ve zalimliğin verdiği acıyı nıeydana getirmez." değerlendirmesini
yaptı . Mahkeme ayrıca, 'polisin ve askerin yaptığı bu uygulaına?iın
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yakışıks ız ve beğenilnıeyecek bir iş/eni olduğunu, ancak 3. maddeyi
ihlal etn ıediğini" kararlaş tırd ı . (İrlanda/ İngiltere, 1978)

Ingiltere'ye kar şı aynı y ıl içinde sonuçlanan bir baş ka da-
vada, Man Adas ı'nda yaşayan ve okul arkada şma karşı etkili
eylem uygulamaktan suçlu bulunan on be ş yaşmdaki başvu-
rucuya hekim gözetiminde üç kez sopa vurulmas ı kararlaştı-
r ılmıştır. A İIHM bu uygulamay ı da şöyle değerlendirmiş tir:

"Bir yaptırıın ın insanl ık dışı ceza sayı labil ınesi için, çekilen ac ı -
n ı n belli bir düzeyde olmas ı gerekir. Mahkeme bit olayda çekilen ac ın ı n
'insanl ık dışı ceza' düzeyine ulaşmadığı görüş ündedir... Yarg ı organ ı
tarafindan verilen ceza/aruz l ıepsinde kaçıııı ln ı az olarak bir aşağı laina
öğesi bulunduğu için, genel olarak yaptırımları n Sözleşnıe'nin 3.
maddesine ayk ırı düş tüğü görüşü ne varmak anlams ız olur... Malıke-
ıneye göre bir cezan ın onur kırı cı olabilmesi için, cezadaki aşağı lama
ve küçük düşürnıenin belli bir düzeye ulaşn ıas ı ve bir cezada bulunan
aşağı lan ıadan daha farkl ı olnıas ı gerekir... Mahken ıe'ye göre Man
adas ı halkından bedensel cezan ı n yan ı nda olan/ann bu cezay ı etkili
görn ıe nedenlerinden biri de, onur k ırıcı niteliğ idir. Sözle şıne'nin
3. nıaddesine ay/cin ceza/ann cayd ırı c ı l ık etkisi ne olursa olsun, bu
tür cezalar uygulanamaz... Bir yaptın ının, bir diğer yaptı nma göre
daha az olumsuz sonuç/an bulundu ğu veya dalıa hafif olduğu için
tercihi edilnıesi, bu yapt ı rın ıın 3. madde bağlanıı nda 'onur k ı ncı 'bir
yaptırım olnıadiğı anlam ına geln ıiz. Bütün bu koşulları göz önünde
tutan Mahkeme, başvurucuya, 'onur k ı rı cı ceza' kavram ıııda içkin
bulunan aşağı lan ıa öğesinin bulunduğu biryaphrun uyguland ığı n ı
saptanıış tır. Bu nedenle Mahkeme, ba şvuntcuya uygulanan bedensel
yaptır ı nıın, Sözleşııı e'nin 3. maddesindeki onur k ırıcı ceza oluştur-
duğu sonucuna varnıış tır." Tyrer/ İngiltere, 1978)

Aç ık söylemek gerekirse, bu iki karar da çok yumu şatılmış
gerekçelere dayanmaktadır. Ancak 1978 y ı l ında henüz "onur
kırı cı ceza" tanımından ileriye gidemeyen Mahkeme'nin anla-
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yış biçiminde zaman içinde olu şan gelişimi ortaya koymas ı17 bakımmdan önem taşımaktad ır.

iskoç hukuk sisteminde conı mon law tarafından, devlet
okullarında ve diğer okullarda öğretmenlere, öğretmenlik gö-
revleri gereğince, disiplin önlemi olarak ceza uygulama yetkisi
tan ınmıştır. Bir öğretmenin aşırı keyfi veya zalimce olmamak,
gereksiz bir nedene dayanmamak koşuluyla bedensel ceza
uygulamas ı olağan karşılanmaktad ır. Öğretmenin döverek
cezaland ırma yetkisinin, anne-baba gibi, gözetimi altındaki
çocuklarla ilişkisinden kaynakland ığı ileri sürülmektedir.

Katolik ilkokulunun ö ğrencisi olan yedi yaşlarındaki iki
çocuktan birinin ailesinin, çocuklarına bedensel ceza uygulan-
mayacağı güvencesinin verilme istemi, okul yönetimince kabul
edilmemiş tir. Diğer çocuğa ise, okula giderken yasak oldu ğu
halde mezarli ğm içinden geçmesi nedeniyle, bedensel ceza uy-
gulanmas ı kararlaştırılmış tır. Ailesi bu yaphr ıma karşı çık ınca,
öğrencinin, ceza uygulanıncaya kadar süresiz olarak okuldan
uzaklaştınlmas ı kararlaştırılmıştır. Uygulamaya konulmayan
bedensel yaptınmı AİHM aşağıdaki tümcelerle değerlendirdi:

"B ız cezan ın uygulandığı İskoçya'daki ilkokul öğrencilerinin
böyle bir yapt ırı n ı olas ı lığı nedeniyle, kendilerini ba şkaların ı n veya
yakı nlann ı n gözünde a şağı lanm ış veya küçül ınüş olarak duyun ısa-
dıkları na ilişkin bir kan ı t yoktur: Mahken ıeye göre aşırı duyars ız bir
kimseye yöneltilen tehdit, onun üzerinde bir et/d yaratmasa bile itiraz
edilmeyecek bir şekilde onur kırıcı olabilir. Olayda ba şv ııruc ıı larn ı
çocukları n ı n ruhsal dun ı nılann ın olumsuz etkilendiğini gösteren
bir sağlık rapont veya başka bir kan ı t bulu ıı man ıaktad ı r. İkinci baş-
vurucunun oğlu kayış la dövül ıne cezas ına yakı nlaş tığı ndan endişe
yaşamış olabilir. Ancak bu tür duygular Sözleşııı e'nin 3. n ıaddesi
anlan ııııda onur kinci yapt ınn ı oluş turmak açıs ı ndan yeterli görül-
menı iş tIr." (Campbell ve Cosans/ İngiltere, 1982)
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AİHM, henüz işkence olgusunu benimsemedi ği dönemde,
kararlarm ı "insanl ık dışı davran ış" tan ırnına dayand ırıyordu.
Korsikalı ayr ılıkçı bir partinin üyesi olan ve askeri kampa açtığı
ateş sonucunda iki nöbetçinin yaralanmas ına neden olmakla
suçlanan yakııımacı, polisçe gözaltmda bulunduruldu ğu iki
gün boyunca aç ve uykusuz olarak b ırakıldığım, dövüldüğünü
ileri sürmü ş, ilk kez yargıç önüne ç ıkarıldığında, gözündeki,
kulağındaki, kolundakive gö ğsündeki yara izlerini göstermiş ti.
Çok ayrıntılı hekim raporlar ı ile de kan ıtlanmasma karşm altı
yıl süren yargılamadan sonra işkence san ıkları aklanmışlard ı .
Başvurucu da beş yıl yedi ay tutuklu kald ıktan sonra san ık
olarak yarg ılandığı davadan aklanmıştı . AİHM işkence yak ın-
malar ın ı şöyle değerlendirdi:

"Kötü muamele yap ılm ış olmas ı , suçun terör suçu oln ıas ı nede-
niyle hafifletilemez. Kötü muamele izi erinin poliste u ğradığı şiddet
sonucu olmadığı savunn ı as ı da geçerli değildir. Zira tahliyeden
sonra san ığı muayene eden dört doktor, şiddet izlerinin yap ı ldığı
tarihin polis gözetiıni tarihi ile çak ış tığı n ı saptamıştı r. Frans ız
ten ıyiz n ı alıke ıııesine göre olayda kötü muan ıelen ı n polis gözetimi
s ı rası nda yapıldığı krn ıı tlananıanıış tır. Genel olarak iddia sahibi bu ıııı
kan ı tla ınakla yükün ılü olmakla birlikte kötü n ı uameleden yakı nan
tutuklu asl ı nda güçsüz ya da bağl ı durumda olup buna karşı n polis
dilediğini yapabilecek konumdad ı r. Bit nedenle, gözaltında veya
tutukluluk/hükün ılülük sırası nda kötü muamele iddias ı varsa, bunun
yapıldığı n ı kan ı tlamak gerekmez, aksine yap ılmadığıııı kan ı tla ııı ak
gerekir. Bu yük polise/ilgili yönetime dü şmektedir. Yine de i şkence
veya kötü n ıuamele mağdurunun bir 'kan ı t başlangıcı ' göstennesi
gerekir. Soyut olarak işkence veya kötü muan ıele yapıldığı iddias ı nda
bulunulnıuş fakat buna ilişki bir iz veya ipucu gösterile ıne ınişse,
şikayetin 'ciddi' bulunmas ı n ı ün ıkün değildir." gerekçesi ile insan-
lık dışı davran ış yasağınm çiğnendiği kararlaştırıldı . (AİHM,
Tomasi/Fransa, 1992)
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İ l
AİHM'ye uzun y ıllar, Tomasi olay ındaki gibi doğrudan

ağır işkence savlarm ı içeren başvurular gelmemişti. Bunun ne-
deni, kendilerinin "işkenceci devlet" olarak sergilenmelerini is-
temeyen Avrupa Konseyi üyeleri, böylesi uygulamalar ı en aza
indirgemekle birlikte, oluşan sorunlar ı ulusal yarg ı etkinlikleri
içinde çözüme kavu şturma yöntemlerini geli ş tirmeleridir.

Bazı özel koşullarda hiçbir d ış etken ya da etkili eylem
olmaks ızm ulusal yasalar ve bu yasalara dayanan yarg ı karar-
larmın uygulanması da, 3. madde anlaınmda küçük düşürücü
davranış olarak nitelenebilmektedir. Kendisini "vjcdanj retçi"
olarak tanımlayan Osman Murat Ülke'nin ba şvurusu nedeniyle
AİI-IM'nin 2006 y ılı başmda açkladığı karar, Türkiye aç ısmdan
alışılmad ık yenilikler içermektedir. 1970 do ğumlu olan Ülke,
öğreniminin bir bölümünü Almanya'da tamamlad ıktan sonra
Türkiye'ye dönmü ştür. Üniversite öğrenimini de Türkiye'de
sürdürmüştür. 1993 yılında, Savaş Karşıtlar ı Derneği'ne üye
olmuştur K ısa sürede derneğin aktif bir üyesi olan başvurucu,
çeşitli ülkelerde düzenlenen çok sayıda toplantıya SKD'nin
temsilcisi olarak kat ılmıştır. SKD'nin 1993 y ılında feshedil-
mesinden, sonra İzmir Savaş Karşıtları Derneği kurulmuş ve
başvurucu 19944998 y ılları arasmda bu derneğin başkanlığmı
yürütmüştür.

1995 yılında askere çağrılan Ülke, savaş karşıtı görüşle-
ri nedeniyle askerlik yapmama kararı alm ıçve bu kararını
düzenlediği basm toplantıs ında çağrı belgelerini yakarak
duyurmuş tur. Genel Kurmay Askeri Mahkemesi'nde yar-
gılanan başvurucuya 1997 y ıl ında hapis ve para cezalar ı
verilmiştir. Ayrıca, asker kaçağı durumda bulunduğundan
bir askeri birliğe gönderilmiştir. Görevlendirildiği birliklerde
askeri giysi giymemekte direnen başvurucu, 1997-1998 y ıllar ı
arasmda emirlere karşı çıkmaktan 8 kez yargılanmış ve çeşitli
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cezalara çarptırılmış tır. Ayrıca yasal süre içersinde görev yerine
gitmemesi nedeniyle de iki kez asker kaçağı olarak mahkum -
edilmiştir.

Ülke, bu davalar nedeniyle 701 gün cezaevinde kalm ış-
tır. Şu sıralarda da, bütün toplumsal etkinliklerden kendisini
soyutlayarak, yakalanmamak için kaçak konumunda ya şa-
maktadır. Belli bir adresi ve konutu bulunmad ığı gibi, ortak
yaşamlarından bir oğulları olduğu ve nişanl ıs ının ailesince de
desteklendiği halde, ortaya ç ıkmaktan çekindiği için evlene-
memektedirler.

AİHM, başvurucunun başından geçenleri özetledikten
sonra, zorunlu askerlik yapmay ı reddetmesi nedeniyle yaşa-
mmm geri kalan bölümünü de cezaevinde geçirmek bask ısı
altmda bulunduğunu vurgıılamıştır.

Türk yasalar ında asker giysilerini vicdani veya dini
sebeplerle giymeyi reddedenler aç ısından herhangi bir özel
düzenlemenin bulunmamas ı nedeniyle, bu tür davran ışların
Askeri Ceza Yasas ı aç ıs ından "ernirlere karşı gelmek" suçuyla
cezaland ırıldığını belirten Mahkeme, uygun çözümler bulun-
mamas ı nedeniyle, başvurucunun ard ı arkası gelmeyen kovuş-
turma ve yargılamalardan kaçtığım ve bu olumsuz ko şullarm
daha uzun yıllar sürüp gideceğini belirtmiştir. Başvurucunun
sorunlannm ağırlığı ve sürekliliği nedeniyle, askerlik yapma-
s ınm, sağlayacağı getirilerle orantılı bulunmadığını saptayan
AİHM'nin kararında, ayr ıca şu görüşler açıklandı :

"Söz konusu işlemler ba şvurucunun entelektüel kişiliğinİ
ezen, onu aşağılayan, alçaltan, korku ve tedirginlik duygulann ın
doğması na neden olan etkileriyle, karşı çıknıaktaki kararl ı lığı n ı kır-
mayı amaçlam ıştır. Başvuru cunun hemen hemen 'sivil ölüm' olarak
tan ınılanabilecek gizli bir ya şam ı sünneye zorlanmas ı ve bunu kabul
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etmek zorunda kalnu ş olması demokratik bir toplumdaki cezaland ırma17 rejimine aykırıdır.

Sonuç olarak Mahkeme, olaylar ı bir bütün olarak ele alarak ve
söz konusu işlemlerin sürekliliğini ve önemini gözeterek, ba şvuru-
cunun nıan ız kaldığı uygulamaları n bir ceza n ıahkunı iyetinde veya
tutuklulukta bulunan normal alçalhna unsur ıı n ıı n ötesine güle ıı yo-
ğun bir ıstırap ve anya neden olduğunu belirtmektedir. Mahkeme,
söz konusu işlemlerin Sözleş,ne'ni ıı 3. maddesi anlam ı nda küçük
düşürücü davran ış olduğu görü şüne var ın ış tı r."

Mahkeme, başvurucunun yakındığı olayların karar ın 3.
maddesinde değerlendirilen olaylarla ayın nitelikte olnı as ı ne-
deniyle, ayr ıca Sözleşme nin 5,8 ve 9. maddeleri aç ıs ından ayrı
bir karar vermeye gerek görmemi ştir, (Ülke/Türkiye, 2006)

Bu karar, benzer olaylarda daha katı yaptır ımlarla kar-
şı laşmamas ı için, dini ve vicdani inançlar ı nedeniyle silah
kullanamayacaklarma, insan öldüremeyeceklerine ve bu ni-
teliklerinden yola ç ıkarak askerlik yapanıayacaklarma inanan
kişiler açısından Türkiye'nin demokratik ilkelerle çeli ş meyen
yeni yöntem ve kurallar belirlemesini gerektirmektedir. Av-
rupa ülkelerinde bu koşullardaki kişiler için, eşit davranma
ilkesiyle çelişmemek koşuluyla, silah taşımay ı ve kullanmay ı
gerektirmeyen seçenek yükümlülükler uygulanmaktad ır.
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AİHM İŞKENCE KONUSUNDAKI BAŞVURULARI
NASIL DEĞERLENDIRIYOR?

AİHM, önüne getirilen ilk davay ı 1960 y ılında sonuçlan-
d ırm ış tı . Avrupa Konseyi üyelerinin 40'1 aştığı bir dönemde,
Mahkeme, 36. çalışma y ı l ında, Türkiye'den gelen bir ba şvuru
nedeniyle, 1996 y ı!mda verdiği 708. karar ında ilk kez işken-
cenin varlığmı benimseyen ve ko şulların ı lan ımlayan ayr ıntı l ı
bir değerlendirmeye ulaş mıştı .

AİHM kararmdaki anlatıma göre, "Mardin'in Kız ı ltepe
ilçesinde 24 Kas ı m 1992'de gözalt ı na alı nan Zeki Aksoy, en az 14
gün yakınlanna bilgi verihneden, avukat ve hekimle görü şme olanağı
sağlanmadan iletişimsiz koşullarda gözalt ı nda tutulmuş tu. Gözaltı
uygulamas ı ndan sonra Aksoy, kollan tutnıaz bir durumda yerel
savcın ı n önüne çıkarılm ıştı . Savcı n ı n kendisini serbest b ı rakıııa-
s ı ndan beş gün sonra duyduğu bedensel acı ve sıkı ntılar nedeniyle
Dicle Üniversitesi Tıp Fakültesi'ne giden Aksoy, koltuk altlar ı ndaki
sinirlerjn tahrip olduğu tan ıs ı ile hastaneye yat ınlnıış tı . On beş gün
burada sağaltını gören Aksoy, daha sonra A İHK'ya başvurarak, ınut-
lak iletişimsizl ik koşullannda gözaltı nda tutulduğu s ı rada kendisine
işkence yap ıldığı n ı, Filistin askıs ına al ı ndığın ı bunlarla birlikte uzun
gözaltı nedeniyle kiş isel özgü rlüğünden ve lıak aran ıa olanaklarından
yoksun b ı rakıldığım ı ileri sürdü.
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İ 8	 AİHM'nin Aksoy'un ba şvurusunu sonland ıran kararı na göre,
yakı n nıacıya yönelik 'belli bir haz ırl ık ve çaba gerektiren' uygula-
inan ın ancak 'kasten yap ı labileceği' belirtihniş tir. Mahkeme'nin
saptaniaları na göre mağdur, 'Filistin ask ı sı na' alı nmış tı . Diğer bir
deyişle, ç ınlçıplaksoyulınıış, kollan s ırtı nda arkadan bağlan ınış ola-
rak kollanndan havada as ı l ı tv tulmuştıt. Bu uygulama sonucunda
mağdurun lıer iki kol u da felç olmuş ve felç hali bir süre devan ı etmiş ti.
Uygulaman ın ciddiyeti ve ac ıınas ızlığı, AİHM'yi bu eylemin i şkence
olarak tan ı n ıla ınas ı n ı gerektirn ı işti. Başvurıı cunun uğradığn ıı ileri
sürdüğü kötü davran ış larla ilgili olarak Türkiye mal ıkemelerinde ne
bir ceza davas ı ne de bir hukuk davas ı açı lnıışhr." (Aksoy/Türkiye,
1993)

Bu kararı izleyen Ayd ın, Sur, Erdagöz, Kurt, Tekin, Ya şa,
Çak ıcı, Veznedaroğlu, Ertak, Salman, İlhan, Dikme, Satik,
Akkoç, Karataş, Boğa, Gündüz, Demiray, Büyükdağ davaları
sonucunda Türkiye'ye kar şı verilen kararlar, AİHM' nin işken-
ceyi çeşitli yönleriyle yorumlamasma olanak sa ğlad ı. Bulan ık
bir dönemden de gelse bu kararlar ın ard ı arkas ı kesilmiyor,
her ay öncekilere yenileri ekleniyor. Bir bölümü gözaltmda
bulundukları s ırada yaşamlarmı yitiren işkence kurbanlar ıyla
ilgi ortak gözlemler, ulaşabildikleri kamu organlarına işken-
ce gördüklerini sözlü veya yaz ılı olarak iletmelerine karşı lık,
hiçbir iş lem yapılmamas ı d ır. Eğer bu kişiler ve yak ınlar ı ,
AİHK'ya, sonraki süreçte AİF-IM'ye başvurmam ış olsalardı,
etkisi altında b ırak ıld ıkları korkunç uygulamaları belgeleme
olanağın ı bile bulamayacaklard ı .

1992 yılında Aksoy'un yakmd ığı Filistin ask ıs ı, yaln ız Gü-
neydoğu'ya özgü bir uygulama değildi. 1995 y ılında İstanbul'da
gözaltına alınan Cafer Cangöz de, Terörle Mücadele Şubesi'nde
tutulduğu on üç gün boyunca, kötü muameleye, hafta iş ken-
celere maruz kald ığını ileri sürmüştür. Özellikle Filistin ask ıs ı,
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elektroşok uygulamalarmdan, tekmelenmek biçimindeki kötü
davranışlardan ve hakarete uğramaktan yak ınınaktadır.

"AlI-fM, birkişinin tünıü yle polis memurların ın denetimi altı n-
da gözalt ında bulunduğu s ırada yaraland ığı durumlarda, bu süreçte
meydana gelen her türlü yaralanman ın, i şkence yak ınmalarına ilişkin
güçlü karinelere olu ş turduğunu an ı msatır. (Bkz., Salman/Türkiye
2000). Dolayıs ıyla bu yaraları n kaynağı hakkı nda inandırı cı bir açık-
lama getirmek ve mağdurun iddialarını -Özellikle de bu iddialar tıbbi
belgelerle desteklenn ı işse- ş üphe ye dü şürebilecek savunn ıaları doğ-
rulayan kan ı tlar sunmak Hükümet'in sorumlulu ğundadır". (Bkz.,
Selmouni/Fransa, 1999), (Berktay/Türkiye, 2001)

AİHM, bu durumda Hükümet'in on üç gün boyunca göz-
altında tutulan ve avukatla görüşmesi yasaklanan başvuranın
vücudunda saptanan izlerin nedenleri konusunda hiçbir aç ıkla-
ma yapmadığını gözlenmektedir. Bu izlerin, ilgili kişinin Savc ı
önünde dile getirdi ği kötü davranışlar sonucunda meydana
gelebilecek izlere tam olarak benzemedi ği de bir gerçektir.
Bununla birlikte, bu izler başvurucunun 20 Haziran 1995 ta-
rihinde, iki polis memuru denetiminde gözaltmda tutuldu ğu
ilk günlerde maruz kald ığı ve avukatına anlattığı olaylarla
bağdaşabilir nitelikte bulunmaktad ır.

Diğer yandan, her ne kadar baz ı polis memurları İstanbul
Ağır Ceza Mahkemesi'nde başvuranı zor kullanarak tutukla-
d ıklarmı ve vücudunda görülen izlerin tutuklama sonucunda
meydana gelmiş olabileceğini söylemişlerse de, AİHM gözaltı
başlangıcmda gerçekle ş tirilen sağlık muayenesinin bulunma-
yışmı göz önüne alarak, söz konusu izlerin tutuklamaya bağ l ı
olarak meydana gelmedi ğini düşünmektedir.

Başvurucunun yakınmalarma Hükümeein makul bir açık-
lama getirilmediği gerçeği göz önüne alındığında, AİHM, Adli
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18
	 Tıp Kurumu'nun sağ l ık raporunda belirtilen izlerin Hükü-

met'in sorumluluğunu taşıdığı İnsanlık dışı davranışlardan
ileri geldiği yargıs ına varmaktad ır. Bu nedenle Sözleşme'nin
3. maddesinin ihlal edildiği kararlaştırılmış tır. (Cafer Cangöz/
Türkiye, 2005)

AİHM, Cafer Cangöz karar ında olduğu gibi, benzer olay-
larda gözaltma alma sürecini, tarihleriyle, her gün gerçek-
leş tirilen kişiye yönelik soruş turma işlemleriyle, kimlerin
görüşmeye geldiğini, ne gibi sorunlar ı olduğunu aç ıklayan
belgeleriyle birlikte devletlerin kan ıtlamalann ı istemektedir.
Doğru olan da budur. Devletlerin belirsizlik ta şıyan açıkla-
malarmı, Mahkeme, başvurucular ın savlarını doğrulayan bir
kanıt gibi değerlendirebilmektedir. Bu işleyişi bir başka örnekle
pekiştirmekte yarar bulunuyor:

"Başvurucu, gözalt ına alındıktan sonra jandannalar tarafIndan
dövüldüğünü, götürüldüğü Varto ve Mu ş Jandanna Kon ıutanl ıkla-
nnda da kötü davran ışlarla karşı laş tığı n ı ileri sürn ıüştür. Mahke-
me, başvurucıınun 19 Haziran 7992 tarihinde Varto'da gözalt ı na
al ı ndığın ı ve daha sonra belirülmeyen bir taril ıte Muş İl Jandarn ı a
Komutanlığı 'na soruş turnıa için götürüldüğünü saptam ış tır. 4 Ten ı-
nı uz 1992 tarihinde başvurucunun tutuklanmas ına karar veriln ı iş tir.
19 Haziran 1992 tarihli doktor raporunda belirtilen yara izlerinin
Hükün ıet'e göre, başvurucunun kendi yaptığı provokasyonlar sonucu
oluş tuğu ileri sürülmüş tür. Mahkeme, gözalt ı s ıras ı nda ve bunu
izleyen dönemlerde düzenlenen tutanaklarda ba şvurucuda ıneyda-
na gelen yara izlerinin, kendisinin Jan dannalara kar şı koynıası ndan
dolayı gözaltına alı nması sırasında meydana geldiğini belirten bir
açıklaman ı n bulunmadığın ı n altı n ı çizer, Ayrıca olaydan alt ı yı l
sonra dinlenen tan ıklann birbirlerine uymayan şekillerde açıkla-
malar yaptığın ı belirtir. Soru ş tunnayı yürüten organlann, yapı lan
şiddet uygulamalann ı, olay ı n içinde bulunduğu koşullarla oran tı lı
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olup olmadığı n ı ve gözaltı na alabilmek için zorunlu olup olmad ığı n ı
araştırınas ı gerekirdi". (Bkz., 22 May ıs 2001 tarihli Altay/Türkiye
Kararı, No: 22279/93)

Bu konuyla ilgili soru ş turman ın başvurunun Hükümet'e
bildirilmesinden sonra başlatılmas ın ı eleştiren Mahkeme, d'...
yetkili organlann daha geniş ara ş tı rn ıa yapması , özellikle, Mu ş
İl Jandarma Komutanl ığı 'nda yapılan soru ş tı irn ıan ı n koşulları n ı
incelen ıesi gerekirdi. Raşvurucunun gözalt ı na alınnıas ı s ırası nda
görevli olan M. G. ve S. T.'ıı in sözlerini örnek olarak gösterebiliriz.
Bu aç ıklamalara göre, Güneş 'in soruşturmas ı Muş İl Jandarn ıa Ko-
ınutanlığı 'nda görev yapan özel bir ekip tarafindan yürütülmü ş tür.
Güneş 'iıı söz konusu jandarma komutanl ığında kötü muamele gör-
düğünü aç ı klan ı as ı n ı tepkiyle karşı lamışlardır, Güneş, özellikle s ırt
bölgesine darbeler yediğini belirtn ı iştir. Ankara Nu ınune Hastanesi
kayı tları bu beyanla uyu şn ıaktadır. Ancak, soru şturınayı yürütnıekle
görevli ınakan ılar, başvuru cunun hastanede kalmas ı sıras ı nda teşhis
edilen doku zedelenn ıelerinin kaynağı n ı araş tı rn ı akta sessiz kalm ış-
lardır. Soruş turmay ı yürü tenlerin, Güne ş 'in soru ş turn ıas ı n ı yapan
görevlilerin kimliğini tespit edenwmiş oln ıas ı da şaşırtıcıdı r. Varto
ilçe İdare Kurulu'nun olayı n gerçekleşnıediğ ine ilişkin kararı , uyu ş-
n ı azl ık konusu sruş h ı nnan ııı koşulları n ı aydı nlatacak hiçbir kan ı t
ortaya konulmaks ız ı n işlen yap ıldığı n ı ortaya koymu ş tur.

Başvurucunun, özellikle s ı rtı nda saptanan izlerin kaynağını
gösteren nitelikte yeterli aç ıklanıa bulunmadığı ndan ve bu konuyla
ilgili olarak yürütülen kovu ş tunnan ı n derinlemesine inilnıemesin-
den dolayı, Mahkeme, Güne ş 'in gözaltında bulunduğu s ırada tün ı
yardı mlardan yoksun tutulduğunu; 3, 4 ve 7 Ten ımuz 1992 tarihli
raporlaı da omunlik ve bel bölgesinde yara izlerinin saptandığı n ı
ve bu raporlann 14 Kas ım 1994 tarihli Ankara Numune Hastanesi
teşhis kayı tlarıyla da doğrulandığıııı belirtir...
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İ 8	 Mahkeme, ileri sürülen ola ıjlann, Güneş 'in fiziki ve psikolojik
açıdan acı çekmesine neden olacak derecede önemli oldu ğunu göz
önüne al ır. Ayr ıca, başvurucunun gözaltı nda bulunduğu süre olan
15 gün boyunca izole edilmesinin kendisinde korku, ac ı ve aşağı l ık
duygulan yarattığı n ı ve hatta fiziki ve psikolojik direncini y ıktığı n ı
hesaba katar. Tün ı bunlarMal ıkeme'yi, başvurucunun maruz kald ığı
davranışlann insanl ık dışı ve küçük düşürücü bir nitelik ta şıdığı
yargı s ına götürmüş tür. Açıklanan nedenlerle Sözle şme'nin 3. n ı ad-
desinin Üılali edilmiş tir." (Hulki Güneş/Türkiye, 2003)

1995 y ı lında Adana'da gözalt ına al ınan Abdülsamat
Yaman da iş kenceden yakınm ıştır. "Gözlerinin bağlandığın ı,
ç ı rılçıplak soyulduğunu ve soğuk suya sokuldu ğunu belirtııı iştir.
Kollanndan tavan borular ı na as ı ldığı n ı, sandalyede ayakta bekle-
tÜdiğini ve özellikle cinsel organlanna olmak üzere, elektrik kab-
loların ın vücuduna bağlandığın ı söylemiştir. Aynca, daha sonra
üzerinde durduğu sandalyenin çekildiğini ve as ı lı halde vücuduna
elektrik verildiğini iddia etmiş tir. Polis n ıenıurların ı n zan ıan zanıan
elektrik verip hmjalar ı n ı s ıktığın ı anlatnııştı r. Başvurucu, 11 Tem-
muz 1995 ve 12 Ten ı muz 1995 tarihli sağl ık raporlanna yollamada
bulunmuştur. Son olarak, kendisine uygulanan kötü davran ışlar
nedeniyle ulusal yetkililere ilettiği yakı nmalann ın etkili bir biçin ı de
araş tırnıadığın ı ileri sürmü ştür.

Hükümet başvuran ın savların ı n ası ls ız olduğunu, destekleyici
kan ı t su ııamadığın ı ileri sün ııüş tür. İddialann yan ı ltı cı olduğunu ve
terörizmle ııı ücadeleye zarar venıı ek amacıyla terör örgü tü tarafindan
hazırlanan bir senaryonun parçası olarak kullan ıldığın ı ifade etıniş tir.
Sözleşme'nin 3. maddesinin ihlal edilmediğini savunnıuş tur."

AİHM, süreklilik kazanan olaylar ı ve kan ıtları sorgula-
ma yöntemini bu davada da uygulamış tır. "Bir bireyin sağlıklı
olarak gözaltına al ı ndığı ancak serbest b ırakıldığında sağlığı n ı n
bozulmuş olduğu durumlarda, Devlet, bu soruna ilişkin nıakul bir
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açıklama getinnek ve durum özellikle sağlık raporu ile belgeleniyor-
sa, yak ınmacınm savlann ın doğruluğuna ilişkin kuşku olu ş turacak
karşı kan ı tlan sunmakla yükümlüdür. Bunun sağlananıamas ı ise
3. maddenin gündeme getiribnesine neden olabilir." (Çolak ve
Filizer/türkiye, 2004); (Selmouni/Fransa, 1999); (Aksoy/
Türkiye, 1996); (Ribitsch/Avusturya, 1995)

Kan ıtlarm değerlendirilmesinde, A İHM genel olarak,
"ku şku ya yer b ı rakmayacak biçirnde"ki güvenilir kanıtlara da-
yanma ilkesini uygulam ıştır. (Avşar/Türkiye, 2001) Ancak
böylesine kesinlik taşıyan bir kan ıt, yeterince güçlü, açık ve
birbiriyle bağlantılı çıkarımlarm veya kan ıtlara ilişkin çürü-
tülmemiş karinelerin bulunmas ı durumunda elde edilebilir
(Irlanda/ingiltere, 18 Ocak 1978 tarihli karar, Seri no: 25,
64-65, , 161). Dava olaylarının tamamının ya da bir kısmının,
gözaltında bulundurulan kişilere ilişkin bilgiler de dahil olmak
üzere, yetkili makamlar ın olaylara ilişkin bilgileri ellerinde
tutup Mahkeme'nin incelemesine sunmad ıklar ı durumlarda,
gözaltı sürecinde meydana gelen mağduriyete ilişkin maddi
karineler öncelik kazanacakt ır. (Salman/Türkiye, 2000)

Bu davada, Mahkeme, başvurucunun alıkonulma süresi-
nin başlangıcında sağlık muayenesinden geçirilmediğine ve
poliste gözaltında bulunduğu sürede kendi iradesi ile bir avu-
kat veya doktor seçemediğine işaret etmektedir. Gözaltmdan
ahmp cezaevine götürülmesinin hemen ard ından iki kez sağlık
muayenesinden geçirilnı iş, sağlık raporu alınmış, ayrıca bir
tıbbi not, cezaevi hasta muayene defterine işlerımiş tir. Gerek
rapor, gerekse tıbbi not, başvuranın vücudundaki yara, bere
ve eziklere değinmiştir. 1997,2000 ve 2001 yıllarında bağımsız
tıbbi uzmanlar tarafmdan haz ırlanan tıbbi raporlardaki söz
konusu bulgular, başvurucunun kötü muamele iddialar ı ile
uyumludur. Bu bağlamda, AiHM, Hükümet'in başvuranm
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vücudunda tespit edilen izler ve hasar kar şısında makul bir
18 aç ıklama getirmediğini gözlemlemiştir.

Bir bütün olarak ele almd ığında, davanın olayları ve Hükü-
met'in makul bir açıklama sunamamas ı göz önünde bulundu-
rulduğunda, sağlık raporuna ve cezaevi hasta defterine işlenen
nottaki söz konusu yaraların Hükümet'in sorumlu oldu ğu kötü
muamelenin bir sonucu olduğu kan ıs ına var ı lmaktad ır.

Köh'i davran ışlann içeriği ve derecesi ile bu uygulaman ın, PKK
ile bağlantıs ı olduğu ileri sürülen Abdülsan ıet Yan ıan'dan bilgi al ınak
aman yla yapı lm ış olduğu kan ı sından yola çıkarak Mahkeme, bu kötü
muan ıeleni ıı ancak işkence olarak tan ı mlanabilecek derecede ciddi
ve acı mas ı z bir davranış olduğu yargısı na ula şnıış tır. Bu nedenle
Sözleşme'nin 3. maddesinin ihlal edildiği sonucuna varı lm ıştır."
(Abdülsamet Yaman/Türkiye, 2004)

AİHM 1990'l ı yıllarda verdiği kararlrmda bile "işkence"
sözcüğünü kullanmamaya olabildiğince özen gösteriyor, kötü
davranışların 3. madde kapsamına girebilmesi için de, belli
bir şiddet düzeyini aşmas ı gerektiği üzerinde duruyordu. Bu
şiddet düzeyinin ne olmas ı gerektiği de aç ıklıkla ortaya konu-
lanuyordu. Alışılagelen tümcelerle, "Ancak, sert ve kaba davran ış
ile 3. maddenin ihlal edilmesi aras ı ndaki s ı n ı rı saptaman ı n zaman
zaman zor olabileceği de kabul ediln ıektedir." deniliyordu. (Cruz
Varas ve Diğerleri/1991)

Mahkeme'yi işkence savlan konusunda devinime geçiren
en önemli etken, yakmmac ılarm vücutlar ındaki kal ıntı ve izler
oldu. Kaba kuvvete başvurulduğunun en somut göstergeleri,
fiziki yara izleri ile psikolojik bask ılar ın kalmtılarıd ır. Bu izler,
kişinin özgürlüğünden yoksun bırak ılma süresi ile de ilgilidir.
Cözaltı süresi uzad ıkça, kişinin daha fazla zorlanma olası lığı
da artmaktad ır. Böylesi durumlarda işkenceyi saptayabilmek
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için kan ıtlama yükünılülüğünün yer değiştirmesi zorunlu ol-
maktad ır. Gözaltmdan çıkıktan sonra işkence yapıldığını ileri
süren kişinin, vücudundaki yara bere izlerinin nas ıl oluştuğu
konusunda, ondan kanıt getirmesi istenmemelidir. Kişinin bu
konudaki aç ıklamas ı yeterlidir. Buna karşılık izlerin nas ıl olu ş-
tuğu, kiş inin gözaltına alınmas ından ya da sahverilmesinden
sonra m ı olduğu, gözaltındayken kendi eyleminden mi do ğ-
duğu konularındaki aç ıklamalar, gözaltı işlemini uygulayan
kamu organ ı tarafından getirilmelidir. Bu olaylar ı kanıtlama
yükümlülü ğü de ilgili devletlere aittir. Yakmmacmm üzerin-
deki izlere yönelik kamu organların ın aç ıklamaları 3. madde
bağlam ında inandırıcı olmalı d ır. (Tomasi/ Fransa 1992)

AİHM, Türkiye'den gelen başvurular üzerine verdi ğ i
kararların da etkisiyle, olaylara yakla şım ın ı önemli ölçüde
değ iştirmiş, 3. madde kapsam ında dayandığı gerekçelerle
uyumlu, olaylara daha somut ölçülerle yaklaşan kararlar
vermeye ba şlamıştır. Bu süreç içinde önemli bir yeri bulunan
Selmonui/Fransa davas ında Mahkeme, "... işkence kavrain ı n ın
insan haklan alan ındaki gereksinn ıeler ve güncel gelişmeler nedeniyle
daha ileri boyutlarda yorun ı lann ıas ı, daha önceleri 'kötü davran ış ve
insanl ı k dışı uygulama' olarak nitelenen eylemlerin, art ı k 'işkence'
olarak ben imsen ınesi gerektiğini... " vurgulamıştır.

Hollanda ve Fas uyruklu olan Selmonui Fransa'da tutuklu
bulunduğu sırada yoğun bir şiddet uygulaması altında bırakıl-
mış tır. Kendisini çelmelemek üzere iki s ırali koridor oluşturan
polislerin arasında koşmaya zorlanm ış, yerlerde sürüklenmi ş ,
tekmelenmiş , saçları çekilmiş, bütün vücudu yara bere içinde
bırakılmıştır. Genç bir kadmm önünde yere diz çökmeye zor-
lanmış, bu s ırada bir başkası üzerine işemiştir. Sürekli hakaret
görmüş, horlanmış, küçük düşürülmüş tür. AİHM, bu olayda,
sald ırıların poliste sorgulandığı birkaç gün boyunca yinelendi-
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ğini, bu nedenle süreklilik kazanan kötü davran ışlarm etkisinin18 daha da arttığın ı belirtmiştir. Mahkeme, "saptanan bulgı . ı lara
göre başvurucunun kişiliğine karşı bir bütün olarak uygulanan fizik-
sel ve ruhsal şiddet, ağı r acı ve eziyet verdiğinden, özel b ı r saldırı ve
acı masızl ık örneğidir. Bu tür uygulamalar, Sözleşn ıe'nin 3. maddesi
kapsanıında işkence olarak kabul edilmelidir." (Selmouni/Fransa,
1998)

Bir başka olayda mahkeme, sanığın yüzünde ve vücu-
dunda bulunan yaralarm güvenlik görevlilerinden kaçarken
yakalanmas ı s ırasında oluştuğu, daha önce de babasmdan
dayak yemiş olduğu yolundaki savunmay ı yerinde bulmad ı .
Mahkeme, "Başvurıı cuyu muayene eden doktorun saptadığı çürük-
lerin, yaralama ister polis, ister babas ı tarafIndan yapı lm ış olsun, 3.
maddenin kapsan ıına giren kötü davran ış la örtü şecek ağırl ıkta oldu-
ğunu gözlemiştir. Mahkeme, bu olayda da yak ınmac ı n ı n üzerindeki
yaraların nas ı l oluş tuğu ve kimin sorumluluğu altı nda bulunduğu
konuların ın tam olarak saptanamamas ı na karşın, yakalama s ı ras ında
meydana gelmiş olabileceği görüşündedir. Yakalan ıa s ıras ı nda kişiye
uygulanan güç, gerekli olan etkinli ğin boyutların ı aş tığı durumlarda,
sorumluluk bu süreç içinde bulunan kanı tı görevlilerine yüklenebilir.
Mahkeme, yak ı n n ıacıyı, 'muayene eden doktorun saptad ığı çürük-
lerin, yaralama ister polis, ister babas ı tarafindan yap ı lnıış olsun,
3. madde kapsam ı na giren kötü davran ışlarla örtü şecek ağı rlıkta
olduğu' görüşüne varmış tır. Mahken ıe bu saptamalardan yola ç ı -
karak şii sonuca ulaş mış tır: 'Bir kişinin sözleşn ıe'nin 3. maddesinin
ve ulusal hukukun çiğnenerek polis veya diğer kamu görevlileri
tarafindan ciddi bir biçimde kötü davran ışlara uğrat ı ldığı savlann ı
ileri sürn ıesi durumunda, Sözle şnıe'nin üçüncü maddesi, 1. madde
ile saptanan genel güvence kapsam ı nda değerlendirilmelidir. Bu da
yakın ılan olayların sorun ılulann ı n suç kan ı tları yla birlikte belirle-
nerek cezaland ınlmalanna yol açacak düzeyde etkin bir soru şturnı a
oln ı al ıdır. Bu yola gidil ınediği takdirde işkence, insanl ık dışı, a5ağı-
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lay ı cı uygulama veya ceza/ann hukuken yasaklanm ış olma/an çok
önemli güvence/er içer ınesine karş n, uygulamada etkisiz kalacak ve
kimi durumlarda kanz ıt görevlilerinin son ış turulmama bağışı kl ı k-

ları ndan yararlanarak görev gereği denetim/eri altındaki kişilerin

hakların ı n çiğııenn ıesine göz yunzuln ıuş olabilecektir" (Assenov

ve Diğerleri/Bulgaristan, 1998)

Bu karar AK üyesi devletlerin Sözle şme'nin 3. maddesi
uyarınca, 2. maddede oldu ğu gibi, iki yönlü yükümlülükleri
bulunduğu anlam ında yorumlanmal ıd ır. Birinci yükümlülük
"işkence yapmamak"tır. Buna "negatıfrolunısuz"yükümlülükde
diyebiliriz. Ancak herhangi bir ko şulda işkence yap ılmış ol-

mas ı durumunda, devletler için "objektif-olumlu" yükümlülük
gündeme gelecektir. Yani etkin ve sonuç alıc ı bir soruşturma
zorunluluğu oluş acaktır. Kanımızca, soruş turma gereğini
Sözleşme'nin 6 veya 13. maddeleri kapsam ında değil, ikinci

maddede olduğu gibi, 3. madde içinde değerlendirmek ge-
rekmektedir. Bir başka deyişle işkenceye karşı yürütülecek

kamusal savaşını, işkenceyi yasaklayan 3. madde ba ğlam ında
gerçekleştirilmelidir. Bunun anlam ı şu olmaktad ır; işkence gö-
renlerin veya yakınlarının başvuruları olmaks ız ın ve aranmak-

sızm devletler soru şturma yükümlülüklerini kendiliklerinden
uygulamaya koyabilmelidirler.
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MKEMEWIN TEDA VI KUR19 GÖZALTINA ALMA, TUTUKLAMA,
CEZAEVİ AŞAMALARINDAKİ KÖTÜ DAVRANIŞLARLA

ILGILI DEĞERLENDIRMELERI NELERDIR?

Gözaltına alınan, tutuklanan, cezaevlerinde cezalar ın ı
çekmekte olan kişiler daha önce de belirtildiği gibi, devletin
korumas ı Mtındad ırlar. Onların bedensel ve düşünsel bütün-
lüklerine zarar verilmemesi için gereken her türlü önlemi al-
mak, devletlerin görevidir. Özgürlüklerinden yoksun b ırak ılan
kişilerin hukuksal konumlar ı da, kendilerine uygulanacak
işlemlerin türleri aç ısından önem taşımaktadır. Örneğin gö-
zaltındaki kişilerin bir yargıç önüne ç ıkar ılmalarma bile gerek
kalmadan kolluk görevlilerince sahverilnıe olas ılıklan yüksek-
tir. Onlara, gözaltı koşulların ın zorunlu kıldığı geçici özgürlük
k ısıtlamalarından daha a ğır önlemler uygulanmamal ıd ır.

Cezaevkrindeki hükümlüler ise, özgürlüklerinin k ıs ıtlan-
ması aç ısından bulunduklar ı yapıların olanaklar ına ve ceza
sürelerine göre uç noktalarda yer almaktad ırlar. AİHM, ceza-
landırmanın niteliğinin, hatta amac ının bir yönüyle de suçluları
"küçük düşürmek" olduğunu birçok kararmda belirtmi ştir. Bir
başka deyişle, tüm cezalar ın zorunlu olarak "küçük dü şürme"
öğesini de içerdiğine değinmiştir. Mahkeme, bu görü şlerin-
den keskin bir dönüş yapmamakla birlikte, son y ıllarda daha
korumacı bir tutum izlemeye yönelmiştir. Cezaevi koşullar ı-
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m değerlendirirken, kişinin tutuklu veya hükümlü oluşunu,

yaşın ı, cinsiyetini, sağlık durumunu, çevresine karşı tehlike

olas ılığını değerlendiren kararlar vermektedir. Mahkeme'yi
böyle bir değişime yönlendiren etkenler aras ında, 1987 yılın-
da benimsenen Avrupa işkence ve İnsanlık Dışı veya Küçük

Düşürücü Uygulama ve Cezalar ın Önlenmesi Sözleşmesi'nin
önemli bir yeri bulunmaktad ı r. Avrupa Konseyi'nin bir ürü-
nü olan bu Sözleşme'nin uygulanmasın ı denetlemek amac ıyla

oluşturulan Avrupa İşkenceyi Önleme Komitesi'nin dönemsel
veya özel denetimler sonucunda verdiği raporlarındaki üye
ülkelerle ilgili saptamalar ı, Mahkeme'yi işkence konusunda

daha araş tır ıcı davranmaya yönlendirmi ştir.

Sağ lık sorunlar ı nedeniyle özgürlüklerinden yoksun b ıra-
kılanlar ise, özel ilgi ve koruma altında bulundurulmalar ı gere-

ken kişiler olmaktad ır. Bu konu ilk kez Hollanda'da geçen bir
olay nedeniyle Mahkeme'ce değerlendirilmiştir. Akıl hastalığı
nedeniyle özel bir bakmıevinde bulundurulan on alt ı yaşındaki
Bayan Y.'nin ırzına geçilince, annesi şikayetçi olmuştur. Sanığm
eylemini tekrarlamamas ı nedeniyle savcılık, takipsizlik kararı
vermiştir. Yakınmacı konumundaki annenin bu karara itiraz ı
ise, ulusal hukuka göre şikayetin tecavüze u ğrayan Y. tarafın-

dan yap ılmamas ı nedeniyle reddedilmiştir. Olay, Sözle şme'nin
3 ve 8. maddelerine ayk ırılık savları ile AİF'IM'ye gönderilmiş-
Ur. Mahkeme, ulusal yasan ın Y.'yi etkili ve sonuç al ıcı biçimde

koruyamadığı için 8. maddenin çiğnendiğine karar vermiş tir.

Özel yaşamın korunmas ı yönünden 8. maddenin ihlaline karar
vermiş olmasın ı yeterli görmüş ve olay ı 3. madde bağlamında
değerlendirmemiştir. Böylece olaym as ıl önemil yan ım yanıts ız
b ırakm ış tır, (X ve Y/ Hollanda, 1985)

Böyle bir saldın karşısında, bedensel aç ıdan olduğu kadar,

hukuk aç ısından da kendisini savunmakta yoksun bulunan on
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altı yaşmdaki Y. adma annesinin yaptığı başvuruyu "ehliyetsiz"
19 sayan Hollanda yasas ı, anlaşıyor ki, son derece ilkel ve ça ğdışı

bir düzenleme imiş. Nitekim bu karardan sonra 1985 y ıl ında
gerçekleştirilen yasa değişimi ile sakmca giderilmiş ve ak ıl ye-
tersizliği nedeniyle şikayet edemeyecek durumda bulunanlar
için bu yetki, yasal temsilcisine tanınmıştır. Ancak AİIIM'nin
özel bakım altmdaki kendisini koruyamayan ki şinin ırz ına
geçilmesi olay ın ı inceleme dışı b ırakmas ı kan ımızca önemli
bir boşluk oluşturmuş tur.

Cezaevinde açl ık grevi yapan bir hükümlünün zay ıf
düş mesi nedeniyle cezaevi yônetinùnce zorla beslenerek te-
davi edilmesi, kendisine zarar vermemesi için ellerine kelepçe
tak ı l ıp güvenlik yatağına bağlanmas ı, 3. madde kapsam ında
Mahkeme'nin incelemesine sunulmu ş tur. Mahkeme bu gibi
koşullarda özgürlüklerinden yoksun b ırakılan kişilere yönelik
uygulamalarda daha özenli bir denetim gerekti ğini belirtmekle
birlikte, kararmda, t ıp biliminin gereklerine ve yerleşik ku-
rallarma öncelik vermi ş tir. "Kendileri hakkı nda karar vermekten
yoksun olan hastaları n bedensel ve ruhsal sağlığın ın korunmas ı için
tıp biiminin kurallar ına göre zorla uygulanmas ı gereken önlemlerin,
bu gerekirlilik s ın ırları içinde kalmaları koşuluyla uygulanmaların ın,
3. madde bağlam ı nda insanl ık dışı ve onur kırıcı davran ışlar say ı l ına-
yacağı n ı " kararlaştırmıştır. (Herczegfalvy/Avusturya, 1992)

AİHM'nin cezaevlerindeki işleınlerh "küçük düşı iriicii <hiv-
ranış " sayilıp sayilmayacağı konusundaki en belirgin ölçütü, bu
işlemlerle izlenen amaçlar olmaktad ır. Mahkeme, 2000 yılın-
dan sonraki kararlarmda, cezaevlerindeki uygulamalara iliş kin
denetimini sık ılaştırnıış tır. Daha önceleri Komisyon'un hücre
hapsini olağan sayan yaklaşımlarına karşın, iki ay boyunca
günün çok büyük bölümünü penceresiz ve havaland ırmas ız
bir yerde, aşırı sıcak altında geçiren, ayn ı açık tuvaleti kullanan
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iki kişinin birbirlerinin gözleri önünde ihtiyaçlarm ı gidermek
zorunda bırakılmaları, küçük dü şürücü davranış olarak nite-
lemiştir. (Peers/Yunanistan, 2001)

Sözleşme'nin 3. maddesine ayk ırı uygulamalar, genellikle
gözaltı koşullarmdaki işkence ve insanlık dışı davranışlardan
ileri gelmektedir. Bunlar suç kan ıtlar ına ulaşabilmek beklen-
tisiyle kişiye acı ve zarar vermek için yap ılan bilinçli sald ırı-
lard ır. Bazı durumlarda özel bir amac ı olmadan da devletin
gözetimi altındaki kiş ilerin nesnel ve duygusal varlıklar ına
önemli zararlar verilebilmektedir. Özellikle elveri şsiz cezaevi
koşullarındaki insanlar, özgürlüklerinden yoksun b ırak ılma-
nın yarattığı ezikliğe ek olarak, içinde bulunduklan yap ılarm
kötülüğünden, iletişimsizlikten, beslenme yetersizliğinden
büyük sık ıntılar çekebilmektedir. Çarpt ırıld ıkları yaptırımlar
nedeniyle cezaevlerinde kalmak zorundaki insanlarm mutsuz-
luğu, işledikleri suçlarla bağlantı kurularak bir oranda olağan
karşılanabilir. Ancak, bu olgunun ötesindeki elveri şsiz cezaevi
koşullarınm ağırlığı, devletlerin sorumlulu ğuna neden olabi-
lecektir.

Bu nedenle Mahkeme, tutukluluk ko şullarının kişinin
üzerinde yaratmas ı beklenen ve katlanmak zorunda bulun-
duğu s ıkmtılann ötesinde, daha büyük eziyete dönü şmemesi
için ilgili devletlerin önlem almak durumunda bulundu ğunu
belirtmektedir. Devletler ayr ıca, kişilerin sağlığmm korunmas ı,
beslenmelerinin sağlanmas ı, ilaç gibi gereksinmelerinin kar-
şılanmas ı için gerekenleri yapmakla yükümlü say ılmaktad ır-
lar.

Mahkeme cezaevlerindeki kiş ilere kasden kötü davran ış-
larda bulunulinas ını, onların bedensel aç ıdan yaralanmalar ı-
nı, onursal yönden kendilerini küçük dü şürülmüş, hakarete
uğramış hissetmelerine neden olacak davran ışlan, devletlerin
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- sorumluluğu altında değerlendirmektedir. Bu tür davran ış ların
19	 özel bir amac ı olmasa bile, sonuçlarına bakılarak, Sözleşme'nin

3. maddesine aykırı düştüğü görüşüne varılabilecektir.

Kiş iyi özgürlü ğünden yoksun b ı rakan önlemlerin ve
tutukluluk koşullar ın ın, insan onuruyla bağdaşı r nitelikte ol-
masmı, önlenıin uygulanış biçiminin, içeriğinde zaten var olan
onur k ırıcı sonuçlar ının ötesinde yeni ac ı ve s ıkmtılara neden
olmamas ı için devletler gereken önlemleri almakla yükümlü
bulunmaktad ırlar. (Kudla/Polonya, 2000)

Mahkeme, bir başka olayda da, aşır ı kalabal ık, uyuma yeri
bulunmayan bir yerde hükümlünün uzunca süre tutulmas ını,
küçük düşürücü davranış kabul etmiş tir. Mahkumlara uygu-
lanan kelepçeye takma, aç ık havaya ç ı kar ılinama, veya görü ş
haklarından yoksun b ırakı lma gibi her tür kıs ıtlamalar veya
diğer disiplin önlemleri sürekli olarak izlenmelidir. Bunlar ın
uygulanış biçimlerinin, küçük düşürücü davranışlara dönü ş-
memesi sağlanmalıd ır. (Dougoz/ Yunanistan, 2001)

Soyularak üst aranmas ı, hükümlülerin çok s ık yinele-
dikleri yakmmalar arasmdad ır. AİHM'nin yakla şımma göre,
"soıjularak üst aranmas ı cezaevi güvenliğinin sağlannuısı veya düzen
bozukluğunu veya suç işlenmesini önlemek için zaman zaman ge-
rekli olabilir. Ancak uygulama doğru biçimde yap ı lmalıdır. Bir erkek
mahkumu bir kad ın ı n önünde ç ı rı lç ı plak soyunmaya zorlamak, daha
sonra cinsel organ ı n ı ellen ıek, bu kiş iye karşı yap ı lnıış saygı s ızl ıktı r
ve gerçekten onur kı rı cı dır. Bu uygulama mağdurda acı ve aşağı l ık
duygular ı uyandı rdığı, küçük düşı irerek alçalttığı için böyle bir üst
arama yöntemi, A İHS'nin 3. Maddesi kapsan ıında küçük düşürücü
davranış "tır. (Valasinas/Litvanya, 2001)

Aralar ında cinayetin de bulunduğu birden çok suçun
sanığı olarak tutuklu yargılanan başvurucunun cezaevinden
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kaçma haz ırlığı içinde oldu ğuna ilişkin duyumlar al ınmıştır.
Kaçma olasılığmı ortadan kald ırmak amac ıyla san ık, yüksek
güvenlikli ve özel olarak korunan bir kuruma gönderilmi ş tir.
Burada, daha önce kald ığı cezaevi koşullar ından ağır ve s ık ı
bir disiplin altında yaşamak zorunda b ırak ılmıştır. Telefonla
ve yüz yüze konuşma, yakmiar ıyla İletiş im olanakları ve ha-
valandırma süreleri a şırı kıs ıtlan ırken, soyularak üst aramalar ı
s ıklaştırılinıştır. Bu arada yarg ılandığı dava sonuçlanan baş-
vurucu, on beş y ıl hapis cezasına çarptırılmış hr.

AjEM başvurucunun yakınmalar ın ı tartışırken, kaçaca-
ğından kuşkulanan tutuklunun yüksek güvenlikli bir cezaevine
gönderilmesinin 3. madde bağlamında tek başına bir sorun
oluş turmadığı görüşünde olmu ş tur. Mahkeme, yetkililerin
"tehlike" konusundaki savunmalar ın ı, suçlar ın ağırl ığı aç ı -
smdan yerinde bulmuştur. Bununla birlikte, başvurucunun
yakınmalarmm cezaevi ko şullarından değil, görevlilerin ken-
disine karşı olumsuz tutum ve uygulamalarından ileri geldi-
ğini saptam ıştır. Mahkeme, İş kenceyi Önleme Komitesi'nin,
tutukluların özel güvenlikli kurumdaki ko şullara uzun süre
dayanabilmelerinin sakmcalarma değinen görüş lerini, değer-
lendirmelerine temel alm ış tır. "Başvurucunun çok s ık scıyularak
aranmas ı, cezaevi uygulamalar ı n ı n daya ııı lnıas ı güç örneklerinden
birisidir. Mahken ıe, önceki kararları n da soyarak aramalar ın cezaevi
güvenliğini sağlamas ı veya suçun önlenmesi an ıacıyla gerçekleşebi-
leceği sonucuna varm ıştı . Ancak bu davada başvurı ccu ıı un haftada
bir soyularak arann ıası, var olan diğer tüm kat ı önlemlere getirilmiş
bir ektir. Bu ağır koşullarda ve bu düzeyde güvenlik gereksiniminin
inandırıcı nedenleri bulunn ıadığı halde, başvunı cunun yaklaşık üç
buçuk yıl, haftada bir soyularak aranmas ına ilişkin uygulanıa insanlık
onurunu zedeleiniş, üzü ıı tü ve aşağı lannıa duygusunu arttı rın ış,
kiş iliğini değersizleştirmiş ve küçük düşürnı üş tür. Böylece diğer s ı kı
güvenlik önlemleriyle bütünleşen ve olağan bir iş leyiş edinen soyarak
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aramalar, insanlık dişi ve onur kinci davran ışlara dönüşmüş tür."

19 (Van Der Ven/ Hollanda, 2003)

Bu olayda da AİHM, İşkenceyi Önleme Örgütü'nün ara ş-
tırma ve raporlarına dayanarak yargısal denetimini derinleş-
tirmiş, üye devletlerin "tutukluluğun doğas ı ndan kaynaklanan
kaçınılmaz acıy ı daha da çekilmez duruma getinnen ıek için" zorunlu
bulunan insanc ıl koşulları sağlamakla yükümlü bulundukla-
rm ı vurgulam ış tır.

Gözaltında gerçekleşen insanlık dışı uygulamalarm en
korkunç örneklerinden birisi, üzülerek belirtiriz ki, yine Tür-
kiye'den gelmiş tir. Denk ilçesi Taşıt köyünde yaşayan on yedi
yaşındaki Şükran Aydın, Avrupa İnsan Haklar ı Komisyonu'na
başvurarak gözaltmda kendisine tecavüz edildi ğini ileri süre-
rek işkence yasağmm çiğnendiğini ileri sürmüştür. Başvurucu,
babas ı ve yengesi ile birlikte 29 Haziran1993 günü köye gelen
landarmalar tarafından gözaltına alındığını, ilçe jandarma mer-
kezine götürülerek üç gün gözaltında tutulduklar ını, burada
kendisine diğer kötü muamelelerinin yanında tecavüz edildi-
ğini söylenıiş tir. Birkaç gün sonra savc ıya olayla ilgili şikayette
bulunduklarm ı, ancak savcının kendisini tecavüz muayenesi
için değil, kızlık muayenesi için doktora sevk etti ğini, yapılan
muayenelerinde k ızlık zarmın ne zaman y ırtıldığmm saptana-
madığını belirtmiştir. Hükümet ise ba şvurucunun gözalt ına
alınmadığını ve kendisine tecavüz edilmediğini savunmuş tur.
Komisyon, yaptığı duruşmada dinlediği tanık anlatımlar ına ve
topladığı diğer kan ıtlara dayanarak başvurucunun gözaltına
alındığı ve kendisine tecavüz edildiği sonucuna varm ış tır.

Mahkeme de, Komisyon'un olaylarla ilgili saptamala-
r ına katılmış, gözaltında tecavüz ve kötü davranışlar nede-
niyle işkence yasağının çiğnendiğine karar vermiştir. Ayr ıca
işkence ve kötü davranış ların sorumlularının ortaya çıkarı lıp
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cezalandırılmalarmı sağlayacak bir soruşturma yap ılmaması
nedeniyle, Sözleşme'nin 13. maddesindeki etkili hukuk yolu-
na başvurma hakkuıın çiğnendiğini kararlaştırmışhr. (Şükran
Aydm/Türkiye, 1999)

Gözaltındaki kişilere tecavüz, özünde suç olan bir eyle-
min ağırlaştırılımş biçimidir: Böyle bir olay karşısında ulusal
organların sessiz kalması, tek bir sözcükle, hukukun durduğu
anlamma gelmektedir.
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KAMU GÖRE VLİLERINCE ALINIP GÖTÜRÜLEN20 YAKINLARINDAN BILGI ALAMAYANLARIN
DURUMU, OLAYLARıN GENELİYLE
BAĞLANTILI OLARAK 3. MADDE IÇINDE
DEĞERLENDİRILEBİLİR Mİ ?

Gözaltmda veya kamusal etkinlikler sonucunda olmakla
birlikte ayrmblanna inilerneyen koşullarda insanların yitiril-
meleri,varhklarından, yaşay ıpyaşamad ıklarından bilgi edini-
lememesi durumlarmda, yaşama hakkı çevresinde odaklanan
pek çok sorun do ğmaktad ır. Bunlar ı, olayın doğrudan mağ-
duru ve kulbam yönünden oldu ğu gibi, yak ınları açısından
da ayrı ayr ı değerlendirmek uygun olur. ilk aşamada kiş i
gözaltına al ınmışsa, Sözleşme'nin 5. maddesi kapsam ında
değerlendirilecek bir işlem söz konusudur. Gözalh ve tu-
tuklama koşulları ile bu evredeki uygulamalar nedeniyle, 5.
madde ile birlikte veya bağımsız olarak 3. madde de gündeme
gelebilecektir. Kişinin gözaltında öldürülmesi veya edinilen
kanıtlara göre öldürühnü ş olabileceğine kesinlik içinde bak ı l-
dığı durumlarda 2. maddenin çiğnendiğine karar verilmesi
kaçınılmaz olacaktır. Bu olaylar nedeniyle kamu organlar ı-
nın devinime geçmemesi, etkili bir soru şturma yapmamas ı,
devletin olumlu, hatta olumsuz yükümlülüklerini çi ğnedii
anlamına gelebileceği gibi, ayrıca Sözleşme' nin 13. maddesinin
de ihlal edildiği biçiminde yorunılanacaktır. Bunlar, öncelik-
le hukuk d ışı eylemlerin do ğrudan etkilediği kiş ilerle ilgili
Sözleşme ihlalleridir. Ancak inağdur veya kurban ın yokluğu
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durumunda, eğer devlet kendiliğinden devinime geçmemi şse,
tüm hukuk dışı eylemleri kapsayacak genişlikte 13. maddenin
uygulanmas ın ı isteme olanağı, yitik kişilerin yak ınları eliyle
kullanılabilmektedir. AİHM, Türkiye uygulamalarından kay-
naklanan birçok başvuruda, yukar ıdaki olas ı l ıklarm tümünün
gerçekleştiği yargısıyla, anılan Sözleşme maddelerinin hepsi-
nin ihlal edildiğini..bazı durumlarda 2. maddenin birden fazla
çiğnendiğini saptayan kararlar vermi ştir.

Mahkeme'nin, ya şamını yitiren ya da bulunamayan kişile-
rin yakınlan aç ısından da Sözleşme'nin 3. maddesinin çiğnen-
diğini belirten kararları bulunmaktad ır. Bu kararlar, as ıl suç
kurbanları ile bağlantı lı olmakla birlikte, genellikle yak ınmacı
konumundaki anne ve babalar ının işlemler sürecinde karşı-
laştıkları olayların, kamu organlarının kaba, ilgisiz ve ba ştan
savma tutumlarmın değerlendirilmesine dayanmaktad ır.

Örneğin, oğlunun askerler ve köy koruculannca al ın ıp
götürüldüğüne ve bir daha bulunamadığma kesin kan ıtlara
dayanarak inanan annenin ulusal düzeydeki yakmmalar ı ,
kamu organlarınca duyars ızl ıkla karşılanmış tır. Oğlunun
kendi gözünün önünde alm ıp götürüldüğünü, bir daha geri
dönmediğini bildirip olayın araştırılmasm ı isteyen yakmmac ı-
nın başvurusuyla, savc ı ilgilenmemi ştir. izleyen günlerde de,
bu konuda kendisine hiçbir bilgi verilmemiştir. Mahkeme pek
çok konuda Sözleşme ihlalini saptad ığı bu olayda, başvurucu
anne yönünden "bulunamayan Üzeyir Kurt'un annesi olan ba ş-
vurucunun yakı nmalarına tutarl ı bir yan ı t verilmemesi, duyduğu
ağır acı ve üzüntüler karşıs ında kamu birimlerinin duyars ı z kalma-
ları nedeniyle, Sözleşnıe'nin 3. maddesindeki insanl ık dışı davran ış
yasağı n ın çiğnendiğini" kararlaş tırdı. (Kurt/Türkiye, 1998)

Mahkeme, yitik kişilerin aile bireylerinin 3. madde bağ-
lamında mağdur say ılacaklarma ilişkin genellemeye açık bir
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20 	 içtihat olu şturmamak için, Kurt davas ı kararmdaki değerlen-
dirmelerinin bu olayla s ınırlı olduğunu belirtmekle birlikte,
Türkiye'nin güneydoğu bölgesinden gelen benzer ko ş ul-
lardal<i birçok başvuru nedeniyle ayn ı değerlendirmelerini
sürdürmüştür.

Mahkeme, "Başvurucunun sürekli çabalanna karşı n kamu
görevlilerinin vurdurnduymazlık boyutları na ulaşan ilgisizliğ-ini,
başvurücunun yaşadığı belirsizliklerde ıı kaynaklanan deniz ac ıla-
rın ı göz önünde bulundurarak, 3. maddenin çiğnendiği" görüş üne
vardı . (Taş/Türkiye, 2000)

Mahkeme, işkence suçlamasm ı yitik kişi açısından değer-
lendirdiği olayda, "Ahmet Çak ı cı 'n ın gözaltında tutulduğu s ırada
çok kötü fiziksel durumda bulunduğu, bir kaburga ken ı iğinin kırıldığı
ve başı yanldığı için, kendisine işkence uygulanarak öld ı iğü görü-
şüne vann ış tı r." Öldürülen yönünden 3. maddenin çi ğnendiği
belirtilen kararda, "... güvenlik görevlilerinin elinde iken kaybo-
lan kişinin yakınlann ın insanlık dışı davran ış lar nedeniyle mağdur
olup olmadıklan, alile ilişkilerinin yak ınlığı na ve olayla ilgilerine
bağl ıdı r. Olayda Ahmet Çakıcı 'n ın kaybolmas ıyla başvurucu olan
kardeş inden daha çok babas ı ilgilendiği için, başvurucu konumundaki
kardeşi açısı ndan insanl ık dışı davran ış yasağı n ın çiğnennıediği
kararlaştırıldı . (Çakıcı/Türkiye, 1999)

Mahkeme, kay ıp yakmlarınm başvuruları üzerine kamu
organlarının tepkilerini de göz önünde bulundurmaktad ır.
Başvurulardan sonra ilgisizliğin artıp soruşturmaların durak-
saması, insanlık d ışı davranış yasağı açısından değerlendirilen
konular aras ında bulunmaktad ır. (Timurtaş/Türkiye, 2000)

Aşağıdaki alıntı, Akkum kararından aynen aktarılmak-
tadır:
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"A İHM, 'ortadan kaybolan ki şinin' ailesinden birinin 3.
maddeye ayk ırı bir işlemin nıağduru olup olmadığı sorusunun,
başvuran ın acı s ı na ciddi bir insan hakları ihlali mağdurunun ya-
kınları n ı n kaçın ılnıaz olarak duygusal baskı altında olmasından ayrı
bir boyut ve karakter veren özel etkenlerin varl ığına bağlı olacağına
karar vermiş tir (bkz., Çakı cı/Türkiye (GC], no. 2365 7/94, 5 98,
A İHM 1999-IV). İlgili öğeler, aile bağın ın yak ı n lığın ı -bu bağlam-
da ebeveyn-çocuk bağına belli bir ağırl ık verilecektir- ilişkinin özel
koşulların ı, aile bireyinin söz konusu olaya ne kadar tan ık olduğunu,
ailenin, ortadan kaybolan kişi hakkında bilgi elde etnıek için göster-
diği çabay ı ve yetkililerin bu soru ş turmalara nas ıl karşı l ık verdiğini
kapsamaktadır. Çakı cı davas ı nda AlI-fM, böyle bir ihlalin özünün
aile üyesinin 'ortadan kaybolmas ı ' gerçeğinde yatmadığın ı, yetkili-
lerin bu durum dikkatlenne sunuldu ğunda, başvurucu karşıs ı ndaki
tepkileri ve davran ışlarıyla ilgili olduğunu vurgu lam ış tır. Özellikle
değı nilen bu ikinci durumda, ortadan kaybolan ki şinin bir yakı n ı
yetkililerin davran ışın ı n niağduru olduğunu iddia ileri sürebilir
(ayrıca bkz., Timurtaş)

Ayn ı şekilde, AlI-fM oğlunun parçalannıış cesedi yle karşı laşan
bir baba olarak Zülfü Akku ın'un, AİHS'nin 34. maddesi uyarınca ya-
sal bir biçimde mağdur olduğunu iddia edebileceğini düşünmektedir.
Ayrıca, oğlunun cesedinin parçalanmas ı sonucu Zülfü Akkum'un
çektiği acın ı n, A İHM'nin 3. n ıaddesine aykırı olan onur kırıcı işleme
eşdeğer olduğu konusunda AİHM'nin ku şkusu yoktur. Birinci baş-
vuran Zülfü Akkum'la ilgili olarak, A İHM'nin 3. maddesinin ihlal
edildiği sonucuna varı lmaktad ı r." (Akkum/Türkiye, 20005)

Bir başka olayda askerlerce alm ıp götürülen iki o ğlunu
bir daha hiç görmeyen, aralıks ız arayışlarma yanıt alamayan
babanm başvurusu sonucunda Sözleşmenin 2. maddesinin
ihlal edildiğine karar verilirken, olay bir kez de 3. madde
kapsam ında tartışıldı. Yakınınac ı, iki oğlunun kaybolmasmın
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kendisini insanl ık dışı muamele ile karşı karşıya b ıraktığın ı2 0 ileri sürüyordu. O ğullarmm başma gelenleri öğrenemediği
gibi yetkililerin, sorular ı karşısındaki olumsuz davran ışlar ı
nedeniyle s ıkıntı ve üzüntü yaşad ığın ı ileri sürmüş tü.

Mahkeme, bu konuyu iki boyutuyla tartış tı . Olağan
koşullardaki yitilder de elbette üzüntü vericiydi. "Ancak aile
bireylerinde ıı birinin yitirü nesinin insan hakları ihlalinden ileri gel-
diği durumlarda, çekilen üzüntü, olağan durumlardan farkl ı olarak
daha başka bir boyut ve nitelik kazan ınaktad ır. Söz konusu öğeler,
aile bağlann ııı yak ı nlığı, -bu bağlamda ebeveyn, çocuk ilişkisinin
taşı dışı ağı rl ık-, kayıp kiş i hakk ında bilgi toplama çabalarına katı l ı n ı
ve bu çabalar karşısı nda yetkililerin tav ı r ve davran ışları, göz önün-
de b ıılunduruln ıas ı gereken ölçü Her olarak" belirtildi. Mahkeme,
ayrıca söz konusu ihlal bulgusunun "kayıp olayıııdan değil, daha
çok yetkililerin olay karşıs ı nda tak ı ndıklan tav ı r ve davran ışlardan
kaynaklandığın ı " vurgulad ı . Bu nedenle bir akrabanın, yetkili-
lerin eylemleri sonucunda mağdur olduğunu ileri sürebileceği
görüşüne vard ı .

Sonuç olarak Mahkeme'nin yitirilen İpek kardeşlerin baba-
s ı olduğunu vurguladığı başvurucu, yakmma konusu "olaylara
ve oğullann ı n dokuz y ı l önce askerlerce götürül ınesine tanık olmuş
ve o tarihten sonra oğullann ı bir daha görmemiştir. Başvuran ta-
raJlndan sunulan belgelerden de bellidir ki çocuklar ı n ın akıbetini
öğrenmek için sonu çsuz da kalsa, birçok giri şimde bulunnıuş tur.
Çocuklar ın ın askerlerce götürüln ıesinden sonra akıbetleri hakkı nda
bilgi alınak için çok çaba göstermesine karşı l ık, yetkililerden hiç bir
açıklama veya bilgi alan ıamış tır. Aksine, yetkililer başvuran ı n ciddi
endişeleri karşıs ı nda, İpek kardeşlerin güvenlik güçlerince gözalt ına
alındığın ı reddetınişlerdir. Başvuru cu ya soru ş turma sonucu hakkı n-
da bilgi de verilmemiştir. Ayrıca, Mahken ıe, başvuran ın çocuklar ı n ı n
akıbeti hakkı nda duyduğu endişenin, aile yaşam ın ı n bozulnıasıyla
daha da artt ığı n ı düşün ınektedir.
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Yukarıdaki bilgilerin ışığı nda Mahkeme, başvuran ı n çocukla-
nnın kaybolmas ı ve bilgi edinenıemesi sonucunda endişe ve üzüntü
duyduğunu saptanıış hr. Başvuran ın şikayetleri karşıs ı nda yetkili-
lerin tutumu 3. maddeye ayk ırı, insanl ık dışı bir davranış oluş tur-
muş tur." (ipek/Türkiye, 2004)
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2 1	 İŞKENCE UYGULANAN KİŞİLERİN ANLATIMLARI,
SANIK OLARAK YAR GILANDIKLARI DAVA AÇISINDAN
KANIT OLUŞTURUR MU?

Bu soru, ileride ayrmtılı biçimde değerlendirilecek olan
yüz yüze yargılama, sanıkları ve tanıkları doğrudan sorgula-
ma gibi adil yarg ılanma koşullarıyla bağiantılıdır. Ancak kanıt
toplama açısından işkencenin yarars ızlığı ve işkence ile alman
anlatımlarm geçersizliği yönlerinden AİHM'nin görüşlerinin
bu aşamada vurgulanınasmda yarar bulunuyor. Sa ğ lık kuru l-
lan raporlar ı ile ve gözaltı dönemine ilişkin olarak vücudanda
pek çok yara izleri saptanan, gözalt ı aşamas ında atılı suçu ka-
bul etmesi için .. .. . Filistin askıs ı ve elektroşok uygulanmas ı ndan,
vücudunun değişik yerlerine ve özellikle s ırtı na vuruln ıas ı ndan ..."
yak ınan başvunıcunun koşullarım değerlendiren Mahkeme,
Hükümet'in savunmalaruıın tüm olgular ı aç ıklamakta yetersiz
kaldığını belirtti. Başvurucunun "...fiziki ve psikolojik aç ıdan acı
çekmesine neden olacak derecede... 15 gün boyunca izole edilmesinin
kendisinde korku, ac ı ve aşağı l ık duygulan yarattığı n ı, hatta fiziki ve
psikolojik direncini kırdığın ı ..." gözeterek başvurucuya yönelik
uygulamalarm insanlik d ışı ve küçük düşürücü davranış ol-
duğunu aç ıkladı. Bu saptamalarından yola ç ıkarak, başvuru-
nun konusunu oluş turan ve TCK 125. maddeye dayand ırılan
mahkumiyet kararını bir temyiz mahkemesi yaklaşım ı içinde
aşağıdaki gerekçelerle değerlendirdi:
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"Mahkeme, başvurucunun gözalt ındayken içinde bulunduğu
koşulları n Sözleşme'nin 3. maddesinin ihlaline neden oldu ğunu
anunsatarak, Türk yasama organ ı n ı n soru ş turma s ı ras ında elde
edilen ve daha sonra yarg ıç önünde reddedilen itiraflar ı birbirine
bağlamadığın ı, bunun savunma aç ıs ı ndan belirleyici sonuç doğur-
madığı n ı gözlemler. Mahkeme, ceza hukuku açıs ından kan ı tlann ka-
bul edilebilirlik sdrununun soyut olarak incelenmesinin DGM'den
beklenemeyeceğini kabul etmekle birlikte, an ılan mahkemenin olay ı n
özüne geçmeden önce bu konuyu değerlendirmemesini bir eksiklik
olarak görür. Haz ı rl ık soruşturmas ı s ıras ında bu konuda yap ı lacak
bir araştırma, yerel yargı birimlerinin kan ı t elde etmek amacıyla
yasal olnıayan yollara başvurdukları n ı kolaylıkla saptain ış olacaktı

Karar gerekçesinin devam ında davan ın bütün kan ıtları tar-
tışıld ıktan sonra, sanığın mahkum edilmesinin Sözleşme'nin
6/1 ve 6/3-d maddesine ayk ır ı olduğu belirtildi. (Hulki
Güneş/Türkiye, 2003)
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22	 SİNİR DİŞİ EDILMELERI
SUÇLULARIN GERI VERİLMELERİ
3. MADDE KAPSAMINDA DE ĞERLENDİRILEBİLIR Mİ ?

İlkesel olarak devletler, kendi yurtta şları olmayan kişile-
rin ülkelerinin topraklarına girmesine, geçici ve kalıcı olarak
yerleşmelerine izin verip vermemekte serbesttirler. Sözle şme
de bu konuda üye devletlere yükümlülükler getirn ıemektedir.
Ancak Mahkeme, her olay ı kendi koşulları içinde değerlendir-
mektedir. İşlediği suçun sonuçlarından kurtulmak amacıyla
bir başka ülkeye sığınan kişinin geri verilmesi, yargılanacağı
ülkenin yasalarına, soruşturma ve yarg ılama yöntemlerine,
uyguladığı yaptır ımlara göre değerlendirilen bir konudur.
Suçluların ve sanıkların geri verilmelerinin önündeki en be-
lirleyici engel, gönderilecekleri ülkede işkence görmeleri veya
öldürülmeleri olasil ığmm bulunmas ıd ır. Öldürme, bilinçli bir
kamusal ilgisizlikten kaynaklanabileceği gibi, doğrudan ölüm
cezasmm uygulannıas ı biçiminde de gerçekleşebilir.

Alman vatandaşı olan ve Kanada vatandaşı olan k ız ar-
kadaşı ile birlikte sahte çek suçundan İngiltere'de tutuklanan
Soering adındaki kişinin sorgulanmas ı s ırasında, bir yıl kadar
önce öğrenci olarak bulundu ğu Amerika Birleşik Devletleri' nin
Virginia eyaletinde k ız arkadaşmm anne ve babas ım bıçakla
öldürdüğü öğrenilmiştir. Olayın ortaya ç ıkmas ı üzerine ABD,
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sanıklar ın yargılanmaları için kendilerine geri verilmelerini
istemiştir. Geri gönderilen k ız arkadaşı, anne ve babasının
öldürülmelerine yataklık etmekten yarg ılanmış ve toplam 95
y ıl hapis cezasma çarptır ılmış tır. Başvurucunun da ABD'ye
gönderilmesi durumunda ölüm cezas ı verilmesi çok büyük
olas ılık olduğundan, yarg ılama sonucunda böyle bir karar
ç ıktığında, uygulanmayacağı konusunda güvence istenmiş-
tir. ABD, bağlay ıc ı lığı olmayan ve yetersiz kalan gev şek bir
güvence vermiştir. Bu yamt üzerine İngiltere başvurucunun
geri verilmesini kalarlaştırmıştır.

Soering, güvencenin yetersizli ğ i nedeniyle ABD'ye
gönderildiğinde ölüm cezas ı uygulanmas ınm kaç ınılmaz
olduğunu, ayrıca, ölüm cezas ına mahkum edilenlerin karar
kesinleşip uygulama gerçekleşinceye kadar geçen 6 veya 8
yı ll ık sürede "ölüm koridoru" olarak adland ırılan korkunç bir
süreci yaşamasmin baş lı başına işkence olduğunu ileri sürerek,
geri verilmemesi istemiyle AİHK'ya başvurmuştur. Komisyon
Başkan ı'nm istemi üzerine İngiltere, başvuru sonuçlanmcaya
değin, geri vermeyi ertelemiştir. Bu olay, Strasbourg yarg ısında
ilk ihtiyati tedbir işleminin uygulamaya konulmas ı olmuştur.
izleyen süreçte A İHM, suçu işlediği s ırada 18 yaşın altmda
bulunan başvurucunun, ü yıllardaki ruhsal durumunu, geri
verildiğinde uzun bir süre katlanmak zorunda kalaca ğı "ölü-
mün gölgesinde yaşaman ı n getireceği ruhsal eziyeti", insanlık dışı
ve küçültücü uygulama olarak nitelemi ştir. Başvurucunun geri
verilmesinin Sözleşmenin 3. maddesinin çiğnenmesi anlamına
geleceğini kararlaş tırınıştır. Ölüm cezasmın uygulanmas ın ı ön-
lemeyi amaçladığı için, olas ı beklentilerin önüne geçen karar,
varsay ımlar ı değerlendiren yorumlar ıyla, geleceğe dönük içe
riğiyle, alişılagelen kararlardan oldukça farkl ıd ır. Ancak ölüm
cezası karşısında en doğru yol izlenmiş ve Sözleşme'ye uygun
bir sonuca ulaşılmış hr. (Soering/ İngiltere, 1989)
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2 2 Bu karardan sonra çe şitli nedenlerle başka ülkelerden
gelip Avrupa'ya yerleşmeye çalışan sığınmac ılar, s ın ır dışı
edilmelerini geciktirmek veya sürekli kalabilmek için yaş am-
sal sakmcalar üretmeyi bir tür kurtulu ş yolu bellediler. Böylesi
girişimler, Mahkeme'yi 3. maddenin çiğneneceği varsayım ı
üzerine kurgulanan başvurularda, tutarl ı kan ıtlar aramaya
yönlendirdi. Mahkeme, ölüm cezas ı ve işkence beklentisi
olmad ığı yargısma vardığı başka bir olayda, başvurucunun
ülkesi Şili'ye geri gönderilmesi durumunda kötü davranışlarla
karşılaşma olas ılığının yeterince kan ıtlanamadığı görüş üyle,
sınır dışı edilmesinin Sözle şme'nin 3 ve 8. maddeleriyle çeli ş-
mediğini kararlaş tırdı. Komisyon, bu olayda da içtüzü ğün 36.
maddesine göre bekletilme karar ı aldığı halde, Isveç Hükümeti
bu karara uymamış başvurucuları ülkelerine geri göndermiş ti.
Mahkeme de, Komisyon'un içtüzüğünün üye devletleri bağ-
layan bir belge olmadığmi kararında belirtti. (Cruz Varas ve
Diğerleri/ İ.sveç, 1991)

Sözleşme, "sığı nma hakkı " anlamına gelebilecek bir hakk ı
korumamaktad ır. Ancak, 7 numaral ı Ek Protokol'ün 1. madde-
sinde, yerleşik yabancılar hakkında olduğu gibi, sığınmacılar
bakımından da, göreceli bazı güvenceler saptanm ıştır. Çeşitli
hukuk d ışı yollarla başka ülke topraklarma geçen s ığınmacı-
ların sorunları, AIHM'nin birçok kararmm konusu olmu ştur.
İran İslam Cumhuriyeti'nde yaşanan siyasal gelişmeler nede-
niyle rejim karşıt olarak tanman ba şvurucular, Türkiye'ye
kaçmışlardı . Birleşmiş Milletler Örgütü'nün de ilgilendiği bu
kişiler, İran'a gönderilmeleri halinde zulümle kar şılaşacaklar ı
varsayınıı ile Türkiye organlarca alınan kararlara karşı çıkmış-
lar ve ülkelerine verilmemeleri için AİHM'ye başvurmuşlard ı .
Aşağıda, karardan aktar ılan alıntılarm da ortaya koyduğu gibi,
bu olayda Türkiye uygulamalar ı Sözleşme'nin koruduğu hak-
larla çelişmemiştir:
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İran'a gönderilmeyen "... başvuruculann art ık Amerika
Birleşik Devletleri'nde yaşamakta olmalar ı ve İran'a gönderilıne
korku ların ı n ortadan kalkm ış olmas ı nedeniyle mağdur olduklann ı
iddia edeineyecekleri göz önünde tutuldu ğunda, başıiurulann ı n Söz-
leşme'nin 2, 3 ve 8. maddeleri bakımından incelemesine gerek bit/un-
madığına" karar verilmiştir. Uyuşmazlığın içeriği konusunda
ise Mahkeme, aşağıdaki değerlendirmeleri yapm ıştır:

"Sığı nnıa ile ilgili iç J ıukuktaki düzenlemeleri soyut olarak ince-
lemek Mahkeme'nin görevi değildir. Sözleşmeci Devletler uluslararası
hukuka ve Sözle ş me'ye göre yabancıların ülkeye girişlerin4 ikan ıetle-
rini ve sı n ır dışı edilmelerini düzenleme yetkisine sahiptirler. Ayr ıca
siyasal sığı nnıa hakk ı Sözle şn ıe'de yer alman ıaktadır. Ne var ki s ı n ır
dışı etme, Sözleşmeci Devletlerin Sözleşme'nin 3. maddesine göre
üstlendikleri yükü mlülükleriyle ilgili bir sorun yaratabilir. S ığınnıa-
cinin geri gönderilmesi d ıırumunda, 3. maddeye aykın bir uygulama
ile karşı laşma riski bulunduğuna ilişkin savunulabilir bir iddias ı
olmas ı durumunda, Sözleşmeci Devletin geri göndern ıe konusundaki
iç hukukunun, bu maddedeki hakk ın özünü güvence altına alacak
hukuk yolunun varl ığı n ı sağlamas ı zorunludur. Sözle şıne'nin 13.
maddesinden kaynaklanan bu yükümlü/ilk, ulusal makamlar ın Söz-
leşme'den doğan şikayetin hem özünü ele alabilnıesine, hem de uygun
bir çözüm sağlanmas ına yol açabilecek nitelikte kurallar içermesini
gerekti rir. Dışişleri Bakanlığı 'n ı n 21 Eylül 1998'de başvuruculann
geri gönderilmesiyle ilgili kuran onaylama i şlemine kadar, başvurucu
Sözleşme'nin 3. maddesi bak ım ı ndan bir yak ı nmada bulunmadığı
için bu aşamada savunulabilir bir istemi yoktur. UNHCR de üç kez
sığınma başvurusunu reddettikten sonra ba şvurucunun Iran'da
1998 yı l ı nda yazarlann öldürülmesiyle ilgili aynnt ı vermesi üzeri-
ne Birleşmiş Milletler Mülteciler Yüksek Komiserliği (UNHCR) ve
Dışişleri Bakanlığı görüş değiş tinnişlerdir. Dışişleri Bakanl ığı 'n ı n
başvuru culann üçüncü bir ülkeye yerleş tirilmelerine kadar ülkede
kalabileceklerine dair kararından sonra İran'a gönderilnıelerine ilişkin
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2 2 bir risk kal mam ıştır. Bu karar ile ba şvuru m/ann Türkiye'den ayr ı lma
tarihleri aras ı nda kalan süre bakı m ından Sözleşme'nin 23. maddesi
bakı nı zndan bir sorun doğıııamış tı r. Bu nedenlerle 2,3 ve 8, maddeler
bakı n ıı ndan varılan sonuç dikkate alındığı nda 23. maddenin de ili/al
ediln ıediğine" karar verildi (G. M. H. ve/Türkiye, 2000).

Evli bir erkekle ilişkisi olduğu için hakkmda soruşturma
başlatılan 22 yaşındaki Iranlı Jabari, yasa d ışı yollardan Tür-
kiye'ye giriş yapmıştır. Sahte pasaportla Kanada'ya gitmek
isterken Fransa'da yakalanmış, Istanbul'a geri gönderilmi ş-
tir. Türkiye'ye s ığınma istemi de reddedilmiş tir. UNHCR
bu olayda da korumas ı altına aldığı Jabari'ye, ekonomik ve
hukuksal aç ılardan yard ımcı olmuştur. Başvurucu, UNHCR
görevlilerince saptanan anlatımlannda, Iran'a geri gönderiline-
si durumunda taşlanarak öldürülme (recm) veya k ırbaçlanma
gibi insanlık dışı yaptırımlar uygulanabileceği gerekçesiyle "s ı-
ğı nmac ı " kabul edilmiştir. Jabari'nin sınır dışı edilme kararma
karşı Türkiye'de açtığı dava ise, s ığınma isteminin Sığınmac ılar
Yönetnıeliği'ne göre beş gün içersinde yap ılmamas ı nedeniyle,
davanın özü incelenmeksizin süre yönünden reddedilmiş tir.

Başvuruyu değerlendiren Aİ1-IM'ye göre, "... kişinin gön-
derileceği ülkede insanlık dışı uygulamalarla karşı laşma olas ı lığın ı l ı
bulunduğu koşullarda, Sözleşmeci devletin göndermen ıe yükümlü-
lüğü vard ır. Dayalı devlet, başvıırucunun isten ılerinin tutarl ı lığı
konusunda herhangi bir de ğerlendirme yapmanıış t ı r ... Ankara
İdare Mahkemesi'nin denetin ı i, başvurucunun kaygıların ı n özünü
incelemekten çok, s ığııı ma başvurusunun süresi ve biçimsel ko şul-
lanyln sıııırlı kalm ış tı r. Mahkeme, başvurucunun istemlerini içerik
yönünden inceleyen UNHCR'nin ulaş tığı sonuca ağırlık tan ı mak
durumundadır. Mahkeme, Iran'da zina suçuna İslan ı hukukuna
göre ceza verilmemesi yönünde bir geli şme olmadığı kan ıs ına var-
ınış tı r. Mahken ıe, başvun ı cunun İran'a gönderiln ı esi durumunda
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Sözle ş me'nin 3. maddesine ayk ırı uygulamalarla kar şı laşacağı
görüşündedir."

AİHM yukarıda özetlenen gerekçelerle, başvurucunun
İran'a gönderilmesi durumunda, insanl ık dışı davranış yasa-
ğmm çiğnenmiş olacağm ı kararlaştırd ı. Ayrıca Sözleşme'nin
3. maddesine ayk ırı bir işlemden korkuldu ğu koşullarda, bu
konudaki istemi ba ğıms ız bir yaklaşımla ve özenle incelemesi
gereken Ankara İdare Mahkemesi'nin bu güvenceyi sağlaya-
mamas ı nedeniyle, 13. madde bağlammda, etkili bir hukuk
yoluna ulaşma hakkının çiğnendiğine karar verdi. (Jabari/
Türkiye, 2000)

Kimi yargıçlarm en yaşamsal konularda bile yak ın gerçeği
algılamaks ızm, yasallık görünümü alt ında biçimsel kurallarm
kıskacından kurtulamamalar ı, Türkiye'yi böylesine savunul-
mas ı olanaks ız sorumluluklar karşısmda b ırakmaktadır.

Türkiye'de yakalanan Özbek uyruklu iki ki şinin, ülke-
lerinde Cunıhurbaşkanı'n ı öldürme girişiminde bulunmalar ı
nedeniyle, yargılanmak üzere geri verilmeleri istenmi ştir.
Yak ınmacılar, Özbekistan Cumhuriyeti'nde devlet görevli-
lerinin karşıt görüştekilere karşı bask ıc ı tutumlarını sürdür-
dükleri ve geri verilmeleri durumunda cezaevinde işkence
görecekleri savları ile ve avukatlar ın ın girişimiyle AH-IM'ye
başvurmuşlard ır. Mahkeme'nin, olay ın özü hakkında karar ın
verinceye kadar, İçt-iızüğün 39. maddesi uyar ınca ülkelerine
gönderilmemek üzere önlem kararı al ınmas ını istemişlerdir.
Mahkeme'nin önlem kararının Türkiye'ye iletiimesinden bir
gün sonra, Özbek san ıklar ülkelerinin yetkililerine teslim edil-
mişlerdir. Başvurucular Özbekistan'da yargılanmış ve suçlu
bulunarak hapis cezasına çarptırılmışlardır.
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2 2 AİHM, başvurucular ın ülkelerinde karşıt görü şteki kişile-
re baskı yap ıldığı yolundaki savlannm Özbekistan Cumhuri-
yeti'ndeki genel durumu ortaya koymas ına karşın, kendilerine
yönelik baskı ve işkence olasılığı konusunda herhangi bir aç ık-
lama getiremedikleri üzerinde durdu, Türkiye'nin Özbek yet-
kililerden işkence yapılmayacağı konusunda güvence ald ıktan
sonra geri vermenin gerçekleşmesi ve işkence savlarmm hiçbir
biçimde kanıtlanmamas ı nedeniyle, olayda 3 ve 6. maddelerin
çiğnemııediği kararlaştır ıldı. Buna karşılık 1991 yılında Cruz
Varas/ Isveç davasında Kornisyon'un içtüzüğünün üye ülkeler
açısmdan uyulmas ı zorunlu bir belge olmad ığım kararlaştıran
Mahkeme, bağlayıcılığı aynı düzeyde olmas ı gereken kendi tç-
tüzüğü'nün 39. maddesine dayanarak ald ığı geri göndermeme
kararını yerine getirmediği için, Türkiye'nin Sözle şme'nin 34.
maddesine ayk ırı lık nedeniyle, yakınmacıların başvuru hak-
ların ı etkin biçimde kullanmaların ı engellemekten sorumlu
bulundu. (Mamatkulov ve Abdurasulovic/ Türkiye, 2003)
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• SÖZLE ŞME 'NIN 1 MADDESİNDEKİ
KÖLELIK VE ZORLA ÇALIŞTIRMA YASA ĞI

NE ANLAMA GELIYOR?

AiHS'de ekonomik içerikli konulara çok az yer verilmi ştir.
"Kölelik ve Zorla Çal ıştınna Yasağı " baş l ıklı 4. madde de bunlar-
dan birisidir. Böyle bir düzenlemeye gereksinim duyulmas ımn
BM İnsan Haklar ı Bildirgesi'nin köle ticaretini yasaklayan 4.
maddesinden geri kalmama dürtüsünden kaynakland ığı dü-
şünülebilir. Öziinde kölelerin, tutsaklarm çalıştırılmasma karşı
çıkan bir yaşam ve üretim biçimi olan kapitalizm, üretimde
Özgür emek temeline dayanmaktad ır. Yeniden toparlan ıp
örgütlenme sürecindeki Avrupa kapitalizminin de ba şka
bir seçim yapma olanağı bulunmuyordu. Buna karşılık "yeni
sömürgecilik" olarak nitelen ekonomik ve siyasal ba ğlanhlar
Sözleşme ile de güvence altma almd ığmdan, kölelik yasağm-
dan söz edilmesi, tarihsel bir sürecin yinelenmesinden fazla
bir önem taşımıyordu.

Sözleşme'nin 4. maddesiyle ilgili çok az say ıdaki baş vu-
ru Komisyonun denetim süzgecinden geçerek Mahkeme'ye
ulaşabilmiştir. Örneğin Komisyon, 1979 y ılında "kulluk" kavra-
mm ı "başkas ı için karşı l ıks ız hizmet etme zorunluluğuna ek olarak,
başkasın ın mülkü üzerinde ya şamak ve bu durumunu değiş tirme
olanağı ndan yoksun bulurnnak" biçiminde tan ımlamıştır. Bu
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tanım, Avrupa Aydmlanmas ı öncesindeki toprak köleleriyle,23 serflerle örtüşmektedir. Uluslararas ı korumaııın üst s ınırm ı or-
taçağ kölelik düzenine kadar gerilere çeken bir anlay ışın, 20.
yüzy ıl insanma bir şeyler kazand ıracağını düşünmek olanak-
s ızdır. Uygulama da bu doğrultuda gelişmiştir. Komisyon'un
kabul edilirlilc karar ı üzerine Mahkeme, "özgürlüğün çok ağır bir
biçimde ihlal edilmesi dun ı munda ..." kulluktan söz edilebileceğini
belirtmiştir. (Van Droogenbroeck/Hollanda, 1982)

Komisyon, 25 yaşından önce baakılmamak koşuluyla, 15
yaşında bulunduklar ı s ırada anne ve babaların ın onay ı ile ordu
hizmetine girenlerin durumunu, yapt ıklan işin olağan askerlik
hizmeti olmas ı nedeniyle kutluk kapsam ında değerlendirme-
miştir. (WXY/ İngiltere, 1968)

"Serseri" tanımıyla gözaltına alınıp çok düşük ücretler-
le çalıştınldıklarını ileri süren ba şvurucuların yakındıkları
konuların, "... yüklenen çalışma ödevinin 4. maddenin 3/a bendi
anlam ı nda olağan çalışma sı n ı rı n ı aş madığı, çalışt ı rıhnaları n ı n
rehabilitasyon amaçl ı olduğu, yasal dayanağı bulunan bu tür
uygulamalar ı n diğer AK üyesi ülkelerde de varl ığı n ı sürdürmesi
nedeniyle Sözle şme'yle çelişmediği belirtildi". (De Vilde, Ooms ve
Versyp/Belçika, 1971)

AİHM'nin 4. maddeyi yorumlayan kararlar ı, genellikle,
avukat stajyerinin, yanında eğitim ald ığı avukatın öğrenmek
amac ıyla ufak tefek işlerini yapmas ı nedeniyle ücret almaya
hak kazanmayacağı, cezaevlerindeki tutuklu ve hükümlüte-
rin iş öğrenmeleri, toplumsal iletişime aliş tırılmaları amacıyla
düşük bir ücret karşılığında çalıştır ıinıalar ı, rehabilitasyon bi-
rimterinde iş öğrenmek, meslek edinme için benzer koşullarda
çalışmalar yürütülmesi, Sözleşme'nin 4. maddesine ayk ırı bu-
lunmadı. Bu tür içerikleri sınırl ı uyuşmazhklarda daha başka
kararlar verilmesi düşünülemezdi. (Van Der Mussele/ Belçika,
1983), (Van Droogenbroeck/ Belçika, 1982)
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Önemli olan, Mahkeme'ye daha geli şmiş ve anlaml ı baş-
vurular ın ulaşamamas ı veya gönderilmemiş olmas ıd ır. Diğer -
konularda oldu ğu kadar, iş hukuku alanında da yararma ina-
nılan bir kurum görünümü veremediği için, etkili bir çal ışma
süreci olu şturulamam ış tır. Kan ımızca, önce Komisyon'un,
ardından Mahkeme'nin çalışma yaşamm ı ilgilendiren konu-
lardaki istemsiz ve yaratıcıhktan yoksun tutumu, bu alandaki
başvurularm azalmasına neden olmu ştur. Başlangıçtan beri,
görünen bir yarar sağlamamış olmakla birlikte, önemli bir ilke-
yi vurgulamas ı açısından, 4. maddenin yine de, Sözle şme' deki
yerini korumas ı gerekmektedir.
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KİŞİ ÖZGÜRLÜĞÜ VE GÜVENLİĞİ24 NASIL TANIMLANIYOR?

Özgürlük ve güvenlik sözcükleri, uyumlu ve çekici görü-
nümlerine karşın, özürıde birbirleriyle çelişen anlamlar içer-
mektedir. Özgürlük kavram ı, s ınır tanımama eğilimindedir.
Oysa bireylerin ve toplumların güven arayışları, özgürlüklerin
k ısıtlanmasmı zorunlu kılıyor. Hangi gerekçe ile olursa olsun,
süngülerle, dikenli tellerle ya da çok renkli çiçeklerle olu ştu-
rulan engeller, özgürlüklerin bitti ği smırlan gösterir. İş in içine
kısıtlama girince, toplumsal yaşamm barış içinde sürdürüle-
bilmesi için, bu çelişkiler yumağm ı çözecek olan geleneksel
anahtar, adalet beklentisinde odaklan ıyor,

Özgürlük, ya şamm kendisi kadar önemlidir. Bu nedenle-
dir ki, suç işleyen kişilerin özgürlüklerinden yoksun bırak ıl-
maları, toplumsal dinginliğin sürdürülmesi için uygulanan
en etkili yöntemdir. Ölüm cezasmın kald ırılmasmdan sonra
yaptırımlarm ağırlığı, artık özgürlük kıs ıtlamalarmm süresi
ve koşullarıyla ölçülüyor.

Özgürce yaşama istemi ile bireysel ve toplumsal güvenlik
beklentilerini dengeleme çabas ı içindeki AİHM'nin 5. mad-
desinin 1. bendinin ilk tümcesi, "Herkesin kişi özgürlüğüne ve
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güvenliğine hakkı vardır." diyor. Burada sözü edilen "özgürlük",
kişinin nesnel varliğma, davranış ve devinim olanaklarma el
atılmamas ı anlamma geliyor.

Kişi özgürlüğünün korunmas ı, baş l ıca iki nedenle, di-
ğer haklara göre öncelik taşıyor. Yaşamsal etkinlikler, ancak
özgürlük içinde uygulamaya konulabiliyor. Sözle şme'nin
koruduğu haklara ulaşabilmesi için de kişinin özgür kalmas ı
gerekiyor. Örneğin anlatım ve örgütlenme özgürlü ğü, özel ya-
şamm korunmas ı, mülkiyet, eğitim, seçme ve seçilme haklar ı,
iletişim ve dolaşım olanakları, özgürlük ko şullarında gelişip
çeşitlenebilmektedir.

İkinci neden, kişiyi özgürlüksüz b ırakmanm içerdiği teh-
likelerdir. İnsanlık, uygarlaşma doğrultusunda ne kadar yol
alırsa als ın, en ileri ve sağlıkli koşullarda da olsa, kişinin dört
duvar arasma kapatılması "zindan" ve "zindanc ı lık" anlayışm ı
da birlikte getirmektedir. Tutuklu ya da hükümlü, duygusal
ve düşünsel varlığıyla dışlanmışlığuı neden olduğu bir çöküş
ortamına yuvarlanmaktad ır. Kendi dışındaki etkenler daha da
korku vericidir. Cezaevleti, tutuklu ve hükümlüler aç ısmdan
her zaman güvenli ortamlar değildir. Öldürme, işkence, zorla
çalıştırma gibi Sözleşme'nin yasaklad ığı saldırı ve uygulamalar
karşısında korunınasız kalabilmektedirler. Bu nedenlerle her
kişinin özgürlük ve güvenlik hakk ı, 5. maddeyle Sözleşmenin
güvencesi altına almmıştır.

Kişi özgürlüğü, bireyler aç ısından koşulsuz bir haktır. Buna
"özgürlük karinesi" de denilebilmektedir. Daha yalın bir anla-
tımla, özgür kalabilmek için, insan olmak yeterlidir. Özgürlük,
temel ilke olunca, k ıs ıtlamalar istisna düzeyinde kalmaktad ır.
Ayrıksı düzenlemelerin zorunlu k ıldığı toplumsal nedenleri,
kıs ıtlamalarm yasal dayanaklarm ı, uygulamanm hukuka uy-
gunluğunu izleyip kanıtlamak, devletlerin görevidir.
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2 4 Sözleşme, özgürlük kavramını ayrıntıland ırmamaktad ır.
Kişinin nesnel dokunulmazlığın ın sağlanmas ı, bir yerlere ka-
patılmayarak dilediğince devinim olanaklar ının korunması,
genel olarak Özgür kalmas ı için yeterli bulunmaktad ır. 5.
maddede tammı yapılmayan özgürlüğün içeriği, 1. bentte s ı-
ralanan yasal k ısıtlamalarla belirlenmektedir. Güvenlik hakk ı
ise mutlaktır. Kamu yarar ı gibi toplumsal nedenlerle de olsa,
kişi güvenliği daralwıp kıs ıtlanamaz. "Mahkeme'ye göre Söz-
leşıne'nin 5. maddesinin 1. bendi, ki şi özgü rlüğünden söz ederken,
kişinin nesnel özgürlüğünü vurgulam ıştır. Bu kural ı n amac ı, hiç
kimsenin keyfi olarak özgü rlü ğü nden yoksun b ırakılmamas ın ı sağ-
lamaktır... Kişinin özgü rlüğünden yoksun brak ı l ıp bırakilmadığı n ı
belirlerken kalkış noktası, o kişinin içinde bulunduğu somut durum
olup, tartışma konusu önlemin türü, süresi, etkileri ve uygulanma
biçimi gibi bütün etkenler göz önünde bulundurulmal ıdır." (Engel
ve Diğerleri/Hollanda, 1976)

"Mahkeme'ye göre, özgürlükten yoksun bı rakma ile özgürlüğün
kıs ı tlanmas ı aras ındaki ayrı m, yaln ızca bir derece ve yoğunluk farkı
olup, nitelikte veya özde başkalaşma değildir... Özgürlükten yoksun
b ırakma, çeşitli biçinılerde görülebilir. Hukuksal uygulamalardaki
gelişmeler nedeniyle çe şitlilikleri daha da artıııış tır. Sözle şnıe, de-
mokratik devletlerde benimsenen güncel kavramlar doğrultusunda
yorumlanmal ıdır." (Guzzardi/ İtalya, 1980)

Devletlerin, kişi özgürlüğü konusundaki ulusal ve ulus-
lararas ı düzeydeki yükümlülüklerini yerine getirebilmeleri
için, öncelikle yetki alanlarmda olup biterileri yakından izleyip
doğru bilgilere ulaşmaların ı sağlayacak kamusal yap ıyı oluş-
turmaları gerekir. Böyle bir örgütlenme, hukuka ayk ırı gelişme-
lerden hemen bilgi edinip kısa süre önlem alabilme olana ğın ı
sağlayacağı gibi, soruşturmaların sağlikl ı biçimde yürütülme-
si için, olay kanıtlarının yitirilmesini de önler. Mahkeme'ye
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göre "Bir kişi gözaltında tutulduğu halde bunun yetkililer tarafIn-
dan kabul edilmemesi, Sözle şnıe'nin 5. maddesindeki güvencelerin
tümüyle inkar edilmesi anlam ına gelir. Bir kişi üzerinde yetkililerin
kontrolünün bulunduğu ön kabulü, bu kişinin nerede olduğunun yet-
kililer tarafIndan açıklanmas ı n ı gerektirir. Sözle şme'nin 5. maddesi,
gözaltına al ınan bir kişinin kayp edilme olası l ığı na karşı Devletçe
korunıas ın ı ve gözaltı na al ı ndıktan sonra bir daha görül ınediğine
ilişkin birsav karşısı nda hemen etkili bir soruş turnıa yapı lmas ı n ı ge-
rektirır. Mahkeme, bir ceza mahk ınniyeti nedeniyle kiş inin cezaevine
kapatıldığı durun ılarda, uygulanıada bir sorun ol ıış nıaması koşuluy-
la, ulusal yargı yerlerince kararlaş tırılan yapt ı rı m ın hakl ı lığıııı, 5.
madde bağlam ında ara ştırman ıaktadır. Başvurucunun oğlu güvenlik
güçleri tarafIndan köyde gözalt ı na alınnıış, ancak gözaltı na alındığı na
ve tutulduğıına ilişkin bir kayı t tutulmam ış t ır. Dahas ı, başvurucu-
nun oğlunun nerede olduğuna ilişkin bilgi istemleri hakk ında yeterli
bir soru ştunna yürü tmen ı işlerdir. Yetkililer başvunzcunun ifadesini
almam ışlardır. Bu koşullarda taraf devletin başvuru cunun oğlunun
nerede olduğunu açıklama sorumluluğunu yerine getirn ıediği kabul
edilmelidir. Başvuru cunun oğlunun Sözleşn ıe'nin 5. maddesinin ön-
gördüğü giivencelerden yararlandınln ıadan gözalt ı nda tutulduğu
sonucuna vanlabilir. Bu durumda kişi özgürlüğünün ağır surette
ihlal edildiğine .. . karar verilmiştir. (Kurt/Türkiye, 1998)

Devletlerin, özgürlükten yoksun b ırakma işlemlerini
hukuksal temellere bağlamadıklar ı koşullarda, iç denetim
tümüyle ortadan kalkmaktaclir. Mahkeme'nin ayn ı kararında
vurgulandığı gibi, "... Sözle şnıe'yi yazan lar, özgürlükten yoksun
b ı rakma kararı n ı n bağıııı s ız yargı denetiminde tutulmas ın ı ve bu
kararı veren organların sorutnlu kı lınnıas ı yoluyla keyfiliği en alt
düzeye indirilmesini an ıaçlaınışlardı r

Mahkeme'ye göre, suç işlediği konusuqda geçerli ku şkular
bulunan k4inin özgürlüğünün yarg ılama öncesinde kıs ıtlan-
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24 	 mas ı için, hakkmdaki kan ıtlarm gücü önemli olmakla birlik-
te, ahkoyma durumunun sürdürülmesi aç ısmdan tek başma
yeterli değildir. Ayrıca, kuşkulunun kaçma olasılığı, yargısal

-süreci etkileyebilme koşullar ı, suçu önleme gereksinimi ve
kamu düzenini koruma amac ı da göz önünde bulundurulur.
(t A/Fransa, 1998).
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KIŞI ÖZGÜRLÜĞÜ HANGI NEDEN VE
YÖNTEMLERLE KISITLANABILIYOR?

5. maddesinin 1. bendinde özgürlükten
yoksun bırakma yöntem ve nedenleri şöyle s ıralanmaktadır:

"a. Yetkili mal ıkeıne taraJindan n ıahku ın edilmesi üzerine bir
kimsenin usulüne uygun olarak hapsedilmesi;

b. Bir mahkeme tarafindan yasaya uygun olarak verilen bir ka-
rara riayetsizlikten dolay ı veya yasan ın koyduğu bir yükümlülüğün
yerine getirilmesini sağlamak için bir kimsenin usulüne uygun olarak
yakalanmas ı veya tutulmas ı;

c.Suç işlediği luıkianda geçerli şüphe bulunan veya suç işlemesine
ya da suçu işledikten sonra kaçmasına engel olnıak zorunluluğu inan-
cın ı doğuran makul nedenlerin bulunmas ı dolayısıyla, bir kimsenin
yetkili merci önüne çıkarılmak üzere yakalann ıas ı ve tutulmas ı;

d. Bir küçüğün gözetim alt ında eğitimi için usulüne uygun
olarak verilmiş bir karar gereği tutuln ıası veya yetkili merci önüne
çıkanlmak üzere usulüne uygun olarak tutulmas ı;

e.Bulaşıcı hastalık yayabilecek bir kimsenin, bir ak ıl hastasın ın,
bir alkoliğin, uyu ştunıcu madde bağınılıs ı bir kişinin veya bir serse-
nnin usulüne uygun olarak tutulmas ı;
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2 5 f Bir kişinin usulüneaykı n surette ülkeye girmekten ahkon ınası
veıja kendisi hakk ında s ın ır dişi etme ya da geri verme i şleminin
yürütülmekte olmas ı nedeniyle usulüne uygun olarak yakalanmas ı
veya tutuhnas ı ."

Bunlar, hukuka uygun olan özgürlükten yoksun b ırakma
nedenleridir. Ancak özgürlük k ısıtlamasma ilişkin bütün uy-
gulamalar, hem ulusal yasalara, hem de Sözle şme'ye uygunluk
ölçütleri yönünden AİHM'nin denetimi altındad ır. Mahkeme
öncelikle, 1. bentte yer alan tüm olas ı lıklarm ulusal yasalara
dayand ırılmas ı ve yetkili organlarca karara ba ğlanmas ı zo-
runluluğu nedeniyle, özgürlükten yoksun b ırakma işlemlerini
ulusal yasalar aç ısmdan değerlendirmektedir. İşlemlerde ulu-
sal yasalara aykırılıklar saptandığı durumlarda, Sözleşme'nin
de çiğnendiği yarg ısma varabilmektedir. Buna kar şılık, ulusal
yasalara uygunluk, her koşulda Sözleşme'ye de uygunluk
anlamına gelmemektedir. Sözle şme hukukunun başlangıç
yıllarında veya yeni katil ımlarda ulusal yasalarda saptanan
aykırilıklar, AİHM'nin kararlan do ğrultusunda olabildiğince
yenilenerek ortak güvenceler düzeyine getirilmiştir. Uygula-
malarda ise aynı ölçütlere ulaşılamamış tır.

Mahkeme'nin kesinleşmiş yargı kararı uyarınca özgürlük-
ten yoksun bırakma işlemlerini 5. madde içinde de ğerlendir-
memesine karşm, soruşturma sürecinde gözalt ına alma ve bi-
tuklamalarda, haklı nedenlerin varlığı zorunlu görülmektedir.
Mahkeme, bir ceza mahkumiyeti nedeniyle kişinin cezaevine
kapatıldığı durumlarda, uygulamada bir sorun olu şmamas ı
koşuluyla, ulusal yargı yerlerince kararlaş tırılan yaptırımm
haklılığını 5. madde bağlammda araş tırmamaktadır. Bu ko-
nudaki yakmmalar, adil yarg ılanma neden ve yöntemlerini
belirleyen 6. madde içinde tartışılacaktır. Ancak Sözleşme'ye
taraf olmayan bir ülkenin yargı kararmm uygulanmas ı amacıy-
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la kendi ülke topraklarmda bulunan bir ki şinin özgürlüğünün

kısıtlanması gerektiğinde, alikoymanın hukuka uygunlu ğunun

saptanması açısından hukuksal sürecin bütün yönleriyle de-
ğerlendirilmesi zorunlu olmaktadır. Bu koşul, başka ülke yargı
yerinin verdiği mahkumiyet karar ının, ulusal ölçekte yetkili
mahkeme tarafmdan verilip verilmediği, yargılama konusu
eylemin olay tarihinde yasalara göre suç olup olmad ığı , hapis

cezasını gerektirip gerektirmedi ği konularmm da yakalamayı
uygulayacak ülke organlarınca araştırılmasın ı zorunlu kılmak-

tadır. (Perez/Fransa, 1995)

Gözaltı uygulamasın ın hukuka uygun bir süreç içinde
gerçekleş tirilmesi için, 5. maddenin 2. bendi uyarınca "ya-

kalanan her kiş iye, yakalama nedenleri ve kendisine yöneltilen her
türlü suçl ama en kasa zamanda ve anlad ığı bir dille bildiri/ir." Bu

yükümlülük, öncelikle kişinin ne tür sorunlarla karşı karşıya

bulunduğunu öğrenmesi, yakmlarıyla ve yard ım alabileceği

kişilerle iletişim kurmas ı, savunma olanaklarma başvurma-

s ı, itiraz yollarını araştırması gibi konuların ilk basamağını
oluşturuyor. Benzer içerilcte bir kuralın 6. maddede de yer

almas ı, Sözleşme'nin, aralannda koşutluk oluşturduğu kiş i

güvenliğine ve adil yarg ılamaya verdiği önemi gösteriyor.

Bildirimde, kişinin ilgilendirildiği suçun adının ve yasal ta-

nıınmm yer almas ı, geçerli bir bildirim yap ıldığı anlammda
yorumlanmayabilir. Bildirimden amaç, ki şinin ayd ınlatılma-

sıdır. Bu nedenle, maddede, "anladığı bir dilde" denilmiştir. Bu.

sözcükler yalnız yabanc ılara değil, yurttaşlara yönelik bilgi-
lendirmenin de yöntemini belirlemektedir. Ki şiye iletilecek

bilgiler, soruşturmanın güvenli ğini ortadan kaldırmamakla

birlikte, Sözleşme'nin öngördüğü gereksinimi karşılamaya
yönelik olmalıdır.

Örneğin hırs ızlılda suçlanan kişiye, eylemin konusu, zama-
m, yeri, bu kuşkuyu doğuran etkenler, özgürlük kısıtlamasınm
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2 5 yasal dayanaklan ile birlikte aç ıklanmal ıd ır. Bu tür ayrıntılara
yer vermeksizin yasa maddelerinin art arda s ıralanmas ıyla ye-
tinen bildirimler, Sözleş me aç ıs ından yeterli bulunmam ış tır.
(ü Raiselis/ Litvanya, 1999)

Mahkeme, bildirimin zamam konusunda ise çok fazla
aceleci görünmemekle birlikte, yakalanman ın üzerinden 24
saat geçtikten sonraki bildirimleri Sözleşme'yle uyumlu bul-
m am a k ta d ır

Güvenlik görevlilerinin kişiyi gözaltına almalar ı, her
koşulda yargı denetimindeki geçici bir i şlemdir. 5. maddenin
(1)-c bendindeki "kanunen yetkili makam önüne ç ıkanlmak için"
deyimi, bu bentte sözü edilen tüm gözalt ına alma, yakalama
uygulamalarmı kapsar. Yakalanan kişmı.... suç işlediğinden
kuşku duyulması nedeniyle mi, suç işlemesini önlemek için mi, ya
da suç işledikten sonra kaçmas ın ı engellemek için mi yakalam ı dağı na
bakılmaz. Doğru yorum, ayn ı maddenin 3. bendi ile birlikte yap ı !-
n ıandır. Amaç, özgü rlüğü nden yoksun b ırakılan kişinin derhal bir
yargıç önüne çıkanlrnas ıdır." (Lawles/ İrlanda, 1961)

Aynı kararda maddenin do ğru yorumlanmamas ı duru-
munda "suç işleyeitğinden ku şkulan ılan kişinin, yönetsel bir kararla
s ı n ı rsız olarak özgü rlüğünden yoksun bırak ılabileceğı  Sôzle şmeye
aykın düşecek böylesi tutumlann, siyasal iktidarlann keyfi davra-
nışlanna neden olabileceği .. . özellikle belirtihniştir.

Henüz bir yargı kararmm bulunmadığı soruşturma ev-
resinde Mahkeme, 111< yıllardaki kararlarmda, gözaltı uygula-
mas ının tutuklamayı gerektirecek a ğırhktaki kuşkuya dayanıp
dayanmadığına bakılmayabileceği görüşündeydi. Bu yaklaşımın
gerekçesi, "gözaltına alma uygulamas ın ın, 5 (1) c bendine göre kişiyi
yalnızca yasa ile yetkilendirilen bir organ önüne ç ıkanlmas ı amacıyla
szn ırlandı nlnıas ıyla" açıklamyordu. (Irlanda/ İngiltere, 1978)
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Mahkeme, terör eylemleri nedeniyle gözalt ına almalarda,
"makul ku şku" yerine, daha gevşek nedenlere dayand ırılan "tifi-
rüst kuşku" ölçeğini benimseye açık olduğunu kararlannda be-
lirtmiştir. Güvenlik görevhlerince anlaşılabilir bir neden aç ık-
lanmaks ızm gözaltına alın ıp birkaç gün içinde sorguland ıktan
sonra salıverilen kişilerin başvurusunda, bu konu tartışılm ış tır
"Sözle şme'nin 5/1, c bendi, devletlerin polis birimlerinin örgütlü
terörle savaşımda etkili önlemler almas ın ı aşı rı ölçüde güçleş tirecek
boyutlarda uygulanmamalıdır. Ancak Mahkeme, her olayda Sözle şme
koşulları n ın yerine getirilip getirilmediğini denetlemek durun ııı nda
dar. Hükümet, gözaltına alınan kişinin SUÇ işlemiş olabildiğinden kuş-
kulan ı ldığı konusunda en az ı ndan Mahkeme'yi inand ıracak bilgi ve
olayları gösterebilmelidir. Tüm başvuntcular ı n yakalanmalanndan
sonra farkla terör eylemleri nedeniyle sorgulann ıaları , gözaltına alan
görevlilerin san ıimi bir ku şku içinde bulundukl anna do ğrulamakla
birlikte, yans ız bir gözlemci açıs ından başvuniculann bu eylemleri
işlemiş olup olmadıkları konusunda tutarl ı bir kuşku yaratamaz.
Değin ilen öğeler, ben i,nsenebilir bir ku şkunun bulunduğu kan ısı n ı
oluştunıı ak için yeterli değildir. Hükümet'in aç ıklan ıa ve gerekçeleri,
kişilerin özgü rlüklerinden yoksun b ırak ılnıalan için yeterli görülme-
miştir." (Fox, Campbell ve Hartley/ İngiltere, 1990)

5. maddenin 1. bendinin (c) fikras ında, suç kovu ştur-
mas ı nedeniyle kişinin geçici olarak özgürlü ğünden yoksun
b ı rak ılabilmesi için, birbirini bütünleyen baz ı koşullar ın
gerçekleşmesi öngörülmü ş tür. Mahkeme, bu konulardaki
kararlarına göre öncelikle, bir suçun varl ığı gerekmektedir.
Eğer ortada ulusal yasalara göre suç olarak tan ımlanabilecek
bir olay yokşa kişinin gözaltına alınmas ı için bin neden de yok
demektir. Örneğin, kamu fonlarınm bir bölümünü gelişmek-
te olan ülkelere aktarmakla suçlan ıp bu nedenle tutuklanan
Bulgaristan Ba ş bakan ı 'nm davas ında, A İHM, "tartışnıal ı "
olarak nitelemekle birlikte, ulusal yasalara göre böyle bir suç
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olmamas ı nedeniyle, işlemin hukuksal temeli bulunmad ığın ı25 saptam ıştır. İkinci koşuL samğın ilgilendirildiği suçu iş lemiş
olabileceği konusunda geçerli ku şkular ın varlığıd ır. Ayn ı
olayda, başbakanm kendisine çıkar sağlamak gibi bir amac ı-
nın olmamas ı nedeniyle, böyle bir olas ılığıı-ı tartışılmasına bile
gerek kalmam ış tır. Bu bentte gözetilen önlem nedenlerinden
birisi de, sanığın kaçma olas ılığıdır. Başvuru konusu olayda,
yukarıda değinilen koşulların gerçekleşmediği saptanmıştır
(Lukanov/ Bulgaristan, 1997)

Gözaltına alma işleminin hukuka uygun bir süreçte ger-
çekleşmesi için, kişiye, kendisine yönelik uygulamaya kar şı
yetkili bir organa itiraz hakk ınm tan ınmas ı gerekir. Bu organ,
yasal koşullar ı değerlendirerek, uygun gördü ğünde tutuklu-
luğu sonland ırmaya yetkili bulunmalıdır.

"Başvuranlar, Cun ıhuriyet Savcı s ı 'n ın kendilerinin gözaltı na
al ı n ınalarına ilişkin kararı hakk ı nda başvurulacak bir n ıerci olmad ı -
ğından yakın mışlardır. Komisyon bu görü şleri kabul etmiş tir. Hü-
kümet, Sözle şme'nin 514. maddesinin gerektirdiği yeniden gözden
geçirn ıenin, yarg ılama aşamaları nda başvuranların tutuklan ınas ına
karar veren yargıç tarafindan yap ıldığın ı ileri sünnüş tür.

Mahkeme'ye sunulan dosyada, tutuklanan ki şinin serbest b ı -
raialmas ı ya da tutukluluğunun hukuka aykınlığı na hüknıetnıesi
için yargwa başvurdu ğunda, Anayasa'n ın 1918 maddesinden veya
Sözle şme'nin 514. n ıaddesinden uygun bir biçimde yararland ığı n ı
gösteren herl ıangi bir örnek yoktur. Mahken ıe Türk hukm ıkundaki bu
sorunu sorgulamaya gerek duyn ıanıış tı r. Fakat örneklerin yokluğu
böylesine bir iç hukuk yolunun uygulamas ın ı n belirsizliğini gös-
termektedir. Başvuranlar, iç hukuktaki 5. madde ihlalleri için Türk
hukukunda 55. madde bağlam ında tazn ıinat talep etmenin mün ıkün
olmadığı n ı ileri sünnüşlerdir.
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Sözleşrne'nin 515. maddesi ile garanti altı na alman hakkı n etkin
kullan ı m ı yeterli derecedeki kesinlikle güvence alt ına alınmain ış tır.
Sonuç olarak Sözle şme'nin 514 ve 515 maddeleri ihlal edilmiş tir."
(Sakık ve Diğerleri/Türkiye,. 1997)

129



GÜVENLİK GÖRE VLİLERİNCE26 GÖZALTINA ALINAN KİŞİ,
KAÇ GÜN IÇINDE VE HANGI KO ŞULLARDA
YARGIÇ ÖNÜNE ÇIKARILMALIDIR?

Bu soruyu yanıtlamak için, Sözleşme'nin 5. maddesinin
yukarıda değinilen 1/c bendini, ayn ı maddenin aşağıya aktar-
dığım ız 3. bendi ile birlikte de ğerlendirmek uygun olacaktır:

"3. Bu maddenin 1. cfikras ında öngörülen koşullar uyarınca
yakalanan veya tutulan herkes hemen bir yargı ç veya adli görev yap-
maya yasayla yetkili k ıhumış diğer bir görevli önüne çıkarı lmalıdır;
kişinin makul bir süre içinde yarg ılanmaya veya adli kovu şturına
s ıras ı nda serbest b ırakılmaya hakk ı vardır. Sal ıveril ıne, ilgilinin du-
ruşmada hazı r bulun n ıas ın ı sağlayacak bir teminata bağlanabilir."

5. maddenin 1. c bendi suç ko şullarmda ivedi gereksi-
nimler bakımından gözaltına alma nedenlerini belirlerken, 3.
bentte yakalanan kişiyle ilgili hukuksal süreç anlat ılmakta-
dır. Bu anlatımm da açıkça vurguladığı gibi, kiş i "hemen bir
yargıç veya yasa ile adli görev yapmaya yetkili k ı l ınmış " bir kurul
önüne çıkarılmal ıdır. Uygulamada büyük fırtınalar koparan
tartışma, "hemen" sözcüğünün anlam ından ve uygulanış biçi-
minden kaynaklanmaktad ır. Düzenlemenin insan haklarına
dönük amac ı, kişiyi uzunca bir süre güvenlik görevlilerinin
elinde b ırakmamak ve olabildiğince h ızl ı bir biçimde yarg ıç
önüne çıkarmaktır. Karşı görüş tekilerin yaklaşım ı ise, 12 Eylül
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döneminde 1402 say ıh Sıkıyönetim Yasas ı'nda olduğu gibi üç
aya ulaşan bir gözaltı süresini veya ayn ı dönemin ürünü olan
1982 Anayasas ı 'nın 19. maddesindeki "yolda geçen süre hariç"
15 günlük gözaltı süresini yumu şatarak korumaktır. Böylesine
bir dış lanma süreci, iş kenceye ve her türlü bask ıya aç ıktır. Kiş i
güvenliği açıs ından son derece sakmcal ıdır. AİHM, 'he ıııen"
sözcüğünü yorumlarken, yarg ıç denetimi olmaks ızm dört gün
altı saat süren polis gözetiminde al ıkoyman ın, AİHM'nirı 5/3.
maddesinde öngörülen süreye ilişkin kesin kısıtlamayı aş tığını
kararlaştırmış tı. Mahkeme, Brogan ve Diğerleri davasında ha-
kimin denetlemesi olmaks ızın kişiyi dört gün altı saat süren po-
lis gözetiminde alıkoymanın, toplumu bütün olarak terörizme
karşı koruma amac ın ı taşısa bile, A İHM'nin 5/3. maddesinde
öngörülen süreye ilişkin kesin kıs ıtlamanm d ışında kaldığı
belirtilmişti. Mahkeme bu olayda "terör suç/an ı t ı iş leme ve yasa
dışı örgüte üye olma" kuşkuları nedeniyle san ıkların gözaltına
alınmalarmı 5. maddenin hc bendine ayk ır ı bulmamakla
birlikte, yargıç önüne ç ıkarılmamalarını Sözleşme'ye ayk ırı
buldu. "Derhal sözcüğü her uyu şmazlığı n özel niteliklerine ve
olayı etkileyen bütün ko şul/ara göre değerlendirilirken, devletin
kiş iyi derhal sal ıverme, veya yargısal bir organ önüne çıkarma yü-
kü ınlülüğü ile çelişmeyecek ve hakk ı n özünü zedelemeyecek biçimde
yorumlanmas ı gerektiği .. . üzerinde durdu. "Gözalt ında tutulan
kiş iye diğer güvencelerin sağlanmasına karşın, yargı ç önüne ç ı ka-
nlınadan 4 gün 6 saat özgür/ü ğünden yoksun b ırakı lması, 'derhal'
sözcüğiine ay/cin" bir uygulama olarak nitelendi. (Brogan ve
Diğerleri/ İngiltere, 1988)

AİHM daha başka kararlarmda da, terör suçlarmın so-
ruşturmalarmın, yetkili makamları özel bir takım sorunlarla
karşı karşıya bıraktığın ı benimsemiş tir. Ancak bu yakla şım,
soruş turma organlarının bir terör suçu i şlendiği kuşkusuna
düş tükleri her olayda, ulusal mahkemelerin ve A İHS organla-
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26 	 rmın etkin denetimi olmaks ız ın kuşku duyulan kişileri yaka-
lamak ve polis gözetiminde al ıkoymak için 5. madde uyar ınca
koşulsuz ve denetimsiz bir yetkiye sahip olduklar ı anlam ında
yorumlanmamaktad ır. (Murray/ İngiltere, 1994)

AİHM, çeşitli ülkelerden gelen başvurularm değerlen-
dirilmesi sonucunda ula şılan Avrupa içtihad ın ı, Türkiye
kaynakh başvurulara da uygutamaktad ır. "Mahkeme, terörist
güçlerle mücadele etmenin yetkililere özel sorunlar getireceğini
birçok olayda zaten kabul etmiş tir. Ancak bu, s ı n ırs ız yetkiye sahip
soruşturma organların ın 5. maddeye göre san ıkları sorgulamak için
ulusal mahkemelerin ve Sözle şme organların ın (konunun terörizm
içerdiğini değerlendirseler de) etkin denetiminden uzak olmaları
anlam ına gel mez.

Mahkeme, başvuranlardan Sak ık, Türk, Al ı nak ve Zana'n ı n
gözalt ı süresinin 12 gün, Dicle ve Doğan'ın ise 14 gün olduğunu
tespit etmiş tir.

Mahkeme Brogan davas ında adli kontrol olmaks ız ı n 4 gün 6
saat süren gözaltı süresini, toplumu bir bütün olarak terörizmden
korumak a ıüacın ı taşısa bile, Sözle şme'nin 5/3 maddesindeki kesin
s ın ırların dışı nda kaldığına karar verdiğini an ımsatnıaktadır.

Başvuran lan n suçlandıklan eylenılerin terörizm tehlikesiyle
bağlantı lı olduğu savunulsa bile, Mahkeme, yine de onların adli
kontrol olmaks ız ı n 12 veya 14 gün gözalt ı nda tutulmalar ın ın
gerekli olduğunu düşünmemektedir. Bu nedenle, 5/3. madde ihlal
edilmiş tir." (Sakık ve Diğerleri/Türkiye, 1997)

Bu kararların da ortaya koyduğu gibi, diğer koşullar ın
gerçekleş tiği durumlarda gözaltma alman kişilerin yargıç
önüne ç ıkarılma sürelerinin 4 gün 6 saati geçmemesi, Avrupa
ölçeğinde hukuksal bir zorunluluk olu ş turmaktad ır. Böyle
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bir ilkenin benimsenmi ş olmas ı, soruşturma organlar ının
her olayda bu süreleri tam olarak tüketme yetkisine sahip
olduklar ı anlamını taşımamaktad ır. iş lemler ölçeğindeki
değerlendirmeler, olaylar ın özelliklerine göre yap ılacaktır.
Daha da önemlisi, ulusal yasalarda yakalanan ki şilerin yargıç
önüne çıkarılinalan konusunda daha kısa süreler belirlenmişse,
"derim!" sözcüğü ulusal yasalar ın gereklerine göre yorumlana-
caktır. Sözleşme'nin amac ı, biıiyleri ulusal yasalarm sağladığı
güvencelerden yoksun b ırakmak değildir.

2001 yılında İstanbul'da C. Savc ısı'nm izni ile A İHM'nin
5/3. maddesi uyarmca, bir yargıç veya yargılama yetkisini kul-
lanmak için yasa ile yetkilendirilmi ş bir diğer görevli önüne
çıkarılmaksızm altı gün boyunca polis tarafından gözaltında
tutulan samk, bu uygulama nedeniyle AtHM'ye başvurmuş tur.
İstanbul Devlet Güvenlik Mahkemesi, ba şvuranı, söz konusu
suçu işlediği yargısıyla suçlu bulmuş ve iki yıl altı ay hapse
mahkum etıııiştir. Karar daha sonra, 2004 yılında Yargıtay'ca
da onanmıştır

Başvuranm eylemlerine katıldığı için suçland ığı örgüt
(PKK), teröre ilişkin bir tehdit oluştursa bile AtI-fM, sanığın
yargıç önüne ç ıkarılnıaksızm altı gün boyunca gözaltında ki-
tulmasm ı kişi özgürlüğüne aykırı bulduğu için. Sözleşme'nin
5/3. maddesinin ihlal edildiğine karar vermiştir Başvurucu-
nun, yerel hukukta polis gözetiminde al ıkonulmas ının yasaya
aykınlığma itiraz etmesi için hiçbir iç hukuk yolu olmad ığına
ilişkin savlan ise, CMUK'un 128. maddesi kar şısında temelsiz
bulunmuştur.

AtHM, sanığın tutuklandıktan sonra "özgürlük kı s ı tla-
mas ın ı n yasaya uygunluğu konusunda k ısa bir süre içinde karar
vermesi ve yasaya ayk ın görmesi durumunda serbest b ırakmas ı için
bir mahkemeye başvurma hakkı konusunda, söz konusu davaya ili şkin
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2 6 benzer son ınlann ortaya çıktığı birçok davada Hükümet'in bu yön-
de/d iddialann ı reddetmiş olduğunu ve 514. maddenin ihlal edilmiş
olduğu sonucuna vardığı n ı .. . yinelemiştir. AİHM'ye göre,
söz konusu davada yukarı da değinilen sonuçlardan farkl ı bir sonuca
varmas ı na neden olacak özel bir durum bulu ıı nıamaktad ı r." (Fatma
Tunç/Türkiye, 2005)

AİHM Türkiye'ye yönelik bir başka davada, teröre karşı
toplumun genelini uyarmak amacını gütse bile, yargıç karşı-
sına çıkarılmaks ızın dört gün altı saatlik bir gözaltı süresinin
5/3. maddede belirtilen asgari zaman s ın ırını aş tığı yolundaki
Brogan davas ındaki görüşünü yineledikten sonra, başvurucu-
nun 15 Haziran 1995 günü ba şlayan ve İstanbul DGM yarg ı cı
tarafından dinlendiği 28 Haziran 1995'te sona eren gözaltı süre-
sinin on üç gün sürdüğünü saptanııştır. Başvurucunun yaptığı
ileri sürülen eylemler, her ne kadar bir terör tehdidi niteli ği
taşısa da, Mahkeme, yarg ıç karşıs ına ç ıkarılınaks ızm 13 gün
boyunca gözaltında tutulmasmm gerekli oldu ğu düşüncesini
kabul etmemektedir. (Cafer Cangöz/Türkiye, 2005)

Mahkeme, 1. bentteki "kanunen yetkili makam" deyimi ile,
3. bentteki 'yargıç veya yargılama yetkisine sahip bir görevli'
deyimlerini eşanlamli sözcükler olarak yorumlam ıştır. Ancak
bu yoruma karşın, sözcüklerden kaynaklanan kavram karma-
şas ı nedeniyle, zaman zaman çelişkili kararlar da verilmiş tir.

Mahkeme'ye göre her iki kurumun da yurutmeye ve uyu ş-
mazliğın yanlarına karşı mutlak bağıms ızlığının sağlanmas ı
zorunlu koşuldur. "Yargı lama yetkisi", "yarg ıç" tanımma göre,
daha göreceli bir tanım vermektedir. Örneğin, uyuş mazliğı
kesin sonuca götürecek bir çözüm görevini içermeyen yarg ı-
sal etkinlikleri kapsamaktad ır. "Görevli" sözcüğünün içeriğ i,
yargıcın yetkilerine yakın olmal ıd ır. Karşısına getirilen kiş iyi
dinleyecek, yararına ve zararma olan ka ıutlarla birlikte yan-
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sızlık içinde olayı değerlendirecek ve gerekli gördü ğünde
salıverecektir. Bu ölçütler do ğrultusunda İsviçre savc ıs ının
konumunu tartıştığı karar ında Mahkeme, a şağıdaki sapta-
malarda bulunmu ştur:

• Olayda savc ı, "sonıştunna organ ı " olarak görev yapmış-
tır. Kamu ad ına "suçlayan" konumunda değildir. Yansızlığını
korumuştur.

• Bağıms ızd ır. Yürütme organ ınm veya daha başkaiarınm
güdümü, yönlendirmesi altında değildir.

• Yarg ılama yetkisine sahip olan savc ı, karar ını vermeden
önce sanığı dinlemiş ve savunmalarını değerlendirmiş tir.

Mahkeme bu saptamalardan yola ç ıkarak İsviçre savc ısı-
nin, 5. madde anlamında "yargı lama yetkisine sahip bir görevli"
olduğunu kararlaş tırmış tır. (Schiesser/ İsviçre, 1979)

Yukanya özet gerekçeleriyle aktard ığıın ız değerlendirme-
nin, çok uygun bir çözüm olmad ığı kolaylıkla görülebilmekte-
dir. Mahkeme'nin konuya yaklaşım ı, savcılığın ceza yargılama
sürecindeki konumuyla örtüşmüyordu. İster soruşturma yap-
sm, isterse suçlamada bulunsun, ne denli bağıms ız davran ırsa
davransm, savc ı lık, yargısal örgütlenmenin, öncelikle kamu
yararını korumakla yükümlü bir kurumudur. Bu olay, Polon-
ya'dan gelen bir başvuru nedeniyle, daha gerçekçi değerlendir-
melerin konusu oldu. Polonya'da yasalar uyar ınca bazı yargısal
görevler savc ılar eliyle yürütiilüyordu. Hem soru ş turma, hem
de yargılama yetkileri bulunan savc ılar, soruşturulan kişiler
hakkmda yakalama karar ı verebildikleri gibi, ayn ı davanın
sonraki aşamalarında yarg ıçlık bile yapabiliyorlardı. AİFIM,
ayn ı zamanda Adalet Bakanı da olan Başsavc ı'ya bağlı l ıkları
nedeniyle, sürekli yürütme organ ınm denetiminde bulunan

135



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı SözIemesi

26 	 savalar ın karar ıyla kişilerin özgürlüklerinden yoksun bira-
k ıld ıklar ı durumlarda, yargıçlar ın incelemesine sunulacak
itirazlarm, ilk aşamada oluşabilecek Sözleşme'ye ayk ırıl ıkları
gidermeye yeterli gelmeyece ğini belirtti. Yarg ısal denetim an-
cak mahkemeye başvurma aşamasında gerçekleşebildiği için,
Polonya'daki uygulama, Sözle şme'yle bağdaşmaz bulundu.
(Niedbala/ Polonya, 2000)

5. maddenin kapsadığı güvenceler, g ıyabi tutuklama olay-
ları aç ısından da geçerlidir. Sanığın tutuklanmasma ilişkin
kararın eskiliği, örneğin iki y ıldan uzun bir süre önce ve
yokluğunda verilmiş olması, geçerliği aç ısından bir sorun
oluşturmamalctadır. Daha sonra yakalanan samğın cezaevi-
ne gönderilmesinin üzerinden 15 gün geçtikten sonra yarg ıç
önüne çıkarılmas ı ise, "derhal" koşuluna uygun bulunmam ış tır.
(Mc Goff/ İsveç, 1984)

Gözaltmdaki sanığın sabah saat 9. 15'te yap ılan duruşmada
sal ıverilmesinin kararlaştırılmasına karşın, işlemin geciktiril-
mesi ve ancak ertesi gün b ırakılması, doğal olarak 5. maddeye
uygun düşmemektedir. Gecikmenin mahkeme kalemi, cezaevi
veya polis arasındaki kopukluktan ileri gelmesi, devletin so-
rumluluğunun saptanmas ı aç ısından önem taşımamaktadır.
Başvurucunun gözaltma alınmas ından sonra 4 Haziran 1998
günü saat 09.15'de yapılan duruşmada, mahkeme, sorgulanan
sanığa para cezas ı vermiş ve serbest bırakılmasını kararlaştır-
mıştır. San ık para cezasını ayn ı gün ödemiş tir. Mahkeme de,
kararını cezaevine iletmiş ve polisi bilgilendirmiştir. Ancak
hemen salırımayan başvurucu, ilerleyen günlerde ve belirsiz
bir tarihte serbest bırakılmıştır.

"... Dosyadaki kan ı tlar mahkemenin serbest b ı rakmaya ilişkin
karannrn ilgili yerlere ne zaman iletildi ğini ve başvun ı cı t taraJlndan
ödenen para cezas ı n ı n ne zaman yerine getirildiğini göstermemek-
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tedir. Bununla birlikte, işlemleri, mahkeme katibinin, mahkemenin
açık olduğu saatler içinde ve ay ın gün yazıp, uygulaman ı n da ayn ı
gün yapılmak üzere gönderdiği görülmektedir. Hükümet bu yaz ını n
—faksla ini, iç ya da d ış postayla m ı —, na ıl iletildiğini belirteinemiş tir.
Mahkeme, yap ılan işlemlerin ay-nntılann ı n saat saat işlendiği bir lis-
tenin olmayışı ve atılan adımları göz önünde tutarak, başvurucunun
salıverilnıesinin geciktirilmediği yönündeki Hükümet'in savunma-
s ın ı n kabul edilemeyeceğini belirtir. Özel olarak, Mahkeme, akşam
ve 4 Haziran' ı 5'e bağlayan gece boyunca ilgili otoriteler taraJindan
gereken adınılann atıldığı n ı gösteren bir iz olmadığı n ı saptam ıştır.
Postan ı n malıkenıeden cezaevine gitmesi ya da cezaevi yetkililerin-
den bir k ısnıın ı n çalışıyor olmamas ından dolayı zaman ın geçmesi,
başvurucunun gözalt ı süresinin, serbest b ırakılmas ı na kadar sürdü-
ğünü göstermiştir. Bu durum, Sözleşme'nin 5. maddesinin 1(c) alt
paragraJi na veya her hangi bir alt paragrafina uygun dü şn ıemektedir.
Dolayısıyla bu bağlanıda Sözleşme'nin 511. maddesi ihlal edilmiştir."
(Bojinov/ Bulgaristan, 2004).
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2 7 SÖZLEŞME, CEZA MAHKEMELERI'NDE YARGILANAN
SANIKLARIN TUTUKLULUK SÜRELERINI
SINIRLANDIRLYOR MU?

Sözleşme'nin 5. maddesinin 3. bendindeki ki şi özgürlüğü-
nü korumay ı amaçlayan güvencelerderı birisi de "... makul b ı r
süre içinde yargı lann ın ve serbest b ırakrlma .. . hakkıd ır. "Makul

sürede yarg ı lan ına", adil yargılanma ölçüflerini belirleyen 6.
maddede de yer almaktad ır. Sözleşme'nin birbirini izleyen
iki maddesinde aynı ilkenin yinelenmesi, tutukluluk ile yar-
gılanma süresi arasmdaki zorunlu bağlantılarm bir sonucu
olmaktad ır. Koşullar ı oluştuğunda kiş i nas ıl tutuklanabili-
yorsa, nedenler ortadan kaiktığında veya sanık yarar ına yeni
gerekçeler doğduğunda, kaınusal organlar, ona özgürlü ğünü
geri verebilmelidirler.

Mahkeme'nin, her olaya uygulanabilecek bir süre ölçe ği
bulunmuyor. Avrupa denetimi, genellikle ulusal organlar ın tu-
tuklama gerekçeleri üzerinde yo ğunlaşıyor. Sanığın, yargılama
sonuçlanmcaya kadar suçsuz say ılacağı varsayımuıdan yola
çıkan Mahkeme, tutuklulu ğu gerekli kılan koşulların ortadan
kalktığı anda, sanığın derhal salıverilmesi gerektiği görüşünde-
dir. Mahkeme, uygun süreleri de ğerlendirirken, ilk tutuklama
nedenlerinden başlayarak, saliverilme istemlerini, ulusal yarg ı
yerlerinin bu istemleri reddeden kararlar ını, gerekçeleriyle bir-
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likte, ayr ı ayrı incelemektedir. Bu denetim s ırasında, "... sanığa
atı lı suçun niteliği, krnıı tlan karartma olas ı lığı, dosya içeriği, kanı t
durumu .. . gibi ne anlama geldiği bile çözülemeyen al ışıld ık
söylemler yerine, olaym ko şullar ıyla bağlantılı, açık, somut ve
inand ır ıc ı gerekçeler aramaktad ır.

Tutukluluğun uygun süreleri aştığı gerekçesiyle yap ılacak
başvurularda, sanığın yarg ılanmakta olduğu as ıl davanın so-
nuçlanıp iç hukuk yollarının tüketilmesi de zorunlu bulunmu-
yor. Mahkeme, dava sonucunun beklenmesi durumunda aşırı
uzayan tutukluluğa karşı 5/3. maddenin getirdiği güvencelerin
etkisiz ve anlams ız kalacağı yolundaki yerleşik görüşünü, bu
konudaki birçok kararında yinelemektedir.

AİHM'nin ilk y ıllarında Avusturya'dan gelen başvurular
üzerine verdiği üç karar, tutuklulukta uygun sürelerin, dava-
ların özelliklerine göre belirlenmesine katk ıda bulundu. Üç
başvurunun da aynı hukuk yap ılanmasm ın ürünü olmalar ı,
olayların ve öngörülen çözümlerin kar şılaştırılmalarmı kolay-
laştırdı. Birinci örnekte, uluslararas ı bir taşımac ıl ık şirketinin
sahibi olan ve haks ız vergi iadesi ald ığı için sahtekarlık su-
çundan yargılanan sanığın yaklaşık iki buçuk y ıl süren tutuk-
luluğu ve parasal güvence kar şı lığı salıverilme istemlerinin
yerel mahkemece reddedilmesi nedeniyle yaptığı başvuruyu,
AİHM, aşağıdaki gerekçelerle değerlendirdi:

"Mahkeme, başvunıcunun tutukluluğunun devam ı için gerekçe
olarak gösterilen kaçma tehlikesinin olayda bulunup bulunmadığın ı
inceleniiş tir. Malıken ıe'ye göre kaçma olası lığı sadece, san ığın mah-
kumiyet halinde alabileceği cezan ı n ağırlığına dayan ınaz; san ığı n
karakteri, ahlaki durumu, evi, mesleği, aile bağları, kouuşturulduğu
ülke bağlantıları gibi bu tehlikenin varl ığı n ı doğrulayan veya sal ı-
verilmesini gerektiren diğer etkenlere dayan ı r. Tutukluluk uzadıkça
kaçına olas ı lığı azalır.
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2 7 Mahke ıne'ye göre başvurucu, kendisini kaç ına düşüncesindendüşüncesinden
 nedenleri göstermiştir. Duruşmada dinlenen soru ş turma

yargıcı n ı n başvurucunun kaçacağı na kişisel olarak inann ıadığı n ı
söylemesi önemlidir. Bu koşullarda başvurucunun kaçma olas ı lığı ,
kefaletle sal ıverilme talebinin reddedilmesini gerektirecek kadar bü-
yük değildir. Mahkemeye göre, önerilen parasal güvence san ığı n
duruşınaya gelmesini sağlan ıak için konulmuş tur. Duru şmaya
geln ıenı esi halinde ödediği kefaleti kaybedece ğinden, bu miktarı n
san ığı kaçmaktan caydıracak kadar olup olmadığı n ı değerlendirmek
için san ığı n durumuna, malvarlığına ve bunu sağlayacak kiş ilerle
olan ilişkisine bakı lmal ıdır. Olayda başvun ı cunun önerdiğ i kefalet
miktan kendisinin duruşmaya gelmesini sağlayacak ıniktarda, iken
yargısal organların bunu reddetmeleri yerinde değildir. Bu nedenlerle
Malıkeine olayda, tutuklunun uygun sürede sal ıverilme hakkı nın ilılal
edildiği sonucuna varnıış tır." (Neumeister/Avusturya, 1968)

İkinci örnekte, Avusturya'da Maliye'de çal ışan ticaret
doktoru unvanh üst düzey bir kamu görevlisi, bu i ş ten ayr ı-
l ıp serbest çalışma ortamına geçmiş tir. Daha önce denetlediği
bir kurulu şa danışman olmuştur. İş ortakları ile birlikte, mas,
doland ır ıc ılık suçlarmı işledikleri say ı ile soruş turma aç ılmış ,
fttuklanmalaima karar verilmiş tir. Başvurucunun çok önemli
sağlık sorunları bulunmaktadır. Bir ayağı kalçasmdan kesilmiş-
Ur. Bir kulağı sağırd ır. Kalp hastasıdır. Ayrıca % 80 oranında
maluldür. Buna rağmen sanığın kaçmas ı nedeniyle tutuklama
kararmm uygulanmas ı gedkmiştir. 19 kişi hakk ında yürütülen
soruşturma dosyas ı 17.000 sayfaya ulaşmıştı r.

25 ay 23 gün süren hı ttıkluluğu nedeniyle, başvurucunun
konumunu örgütlü suç ko şullarmda değerlendiren Mahkeme,
sanıkların dış bağlantılarmı, ekonomik güçlerini, yeniden suç
işleme olas ıl ıklarını, 19 san ıkl ı soruşturmanm yarattığı sorun-
lan, atıh suça yasada öngörülen cezalar ı ve kamusal organlar ın
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tutumunu göz önünde bulundurduğıı kararında şu gerekçelere
dayand ı :

"Mahkeme, Avusturya mahkemelerinin tutuklama ve tutuk-
luluğun devamma ilişkin kararların ı n gerekçelerini incelemi ş tir.
Bu karar! arda kaçma tehlikesi ve suçta tekerrür tehlikesi gerekçe
olarak gösterilmiş tir. Mahkeme'ye göre ulusal mahkemeler, ba şvu-
rucunun gözaltına alı nma zaman ındaki şartlara, ülke dışına para
transfer edilmi ş olnı as ı na, başvurucunun yurtdışı gezilerine ve
yurtdışı bağlantıları na bakarak kaç ına tehlikesinin bulunduğunu
saptanıış lardır. Mahkeme 'ye göre bu gerekçe yerindedir. Mahkeme,
Avusturıja hukukunda bulunan suçta teke rrür tehlikesi gerekçesiyle
tutuklainan ın, hakl ı dayanaklar ı olabileceğini belirtn ıiştir. Mahke-
nıe'ye göre ulusal yarg ıç, bu sebeple tutukluluğun devam ına karar
verirken, iş lenmesi olas ı suçların ağırlığın ı gözetebilir. Suç olu ş turan
eyle ınlerin uzun süre devan ı etmiş olnıası n ı, mağdurlann büyük
n ıiktarda kayıpların ın bulunması n ı, suçlanan kişinin kurnazlığı gibi
etkenleri de dikkate alabilir.

Mahkeme tutukluluk süresinin makul olup olmadığı n ı inceler-
ken, ulusal düzeydeki yargısal organları n tutuklu işe özen gösterip
gösternıedikleriııe de bakm ış tır. Mahki ıne'ye göre iki yıl kadar süren
haz ırl ı k soru şturınasın ın uzunluğu soru ş turn ıan ın yavaş lığına değil,
ola yin olağanüstü karn ıaşıklığııı a bağlanabilir. Ayr ı ca Mahkeme'ye
göre, yetkili kurunıların baz ı isnatlar ı başvurucunun davas ından
ayırmaları ve bir savc ıyı yaln ızca bu olay ı çöznıekle görevlendin ııe-
leri, yarg ı laman ı n uza ınamas ı için gösterdikleri özeni ortaya koy-
maktadı r. Bu nedenlerle Mahke ıııe bu olayda, tutuklunun ınakul
sürede sal ıverilnıe hakkı n ın ihlal ediln ıediği sonucuna varn ıış tır."
(Matznetter/ Avusturya, 1969)

Mahkeme, tutukluluğu bir ceza uygulaması biçiminde yo-
rumlamamak konusundaki kararl ılığmı ilk y ıllardan itibaren
ortaya koymuştur. Yargılandığı dava sonucunda dört yil altı
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27 	 ay ağır hapis cezas ı alan kişinin, iki y ıl yedi ay tutuklu kalma-
s ı nedeniyle yaptığı başvuru sonucunda Mahkeme, aşağıdaki
kararı vermiş tir:

"Mahken ıe'ye göre, hakk ında suç isnad ı bulunan bir kimsenin
tutuklanmas ıııa veya tutukluluğunun devam ı na karar verilirken,
suçta tekerrür tehlikesi Avusturya hukukunda hakl ı neden oluş tur-
makta ve başvurucıı hakkı ndaki kararInı-da da bu gerekçe öne ç ık-
maktad ır. Ancak başvunı cunun ilk tutukluluktan sal ıverildikten
sonra benzer suçlar ı işlediği yolunda ihbarlar bulunmas ı na karşı n,
savcı l ık bunlardan yaln ız ikisini kovuş turnıa konusu yapm ış tı r.
Suçta teke rrür tehlikesiyle tiituklulu ğun devam ına karar verilirken
başvun ıcunun al ış tığı yaşam tarz ın ı devam ettirebilmek için yeterli
mali iınkana sahip olmad ığı ve yeniden suç işleyebileceği belirtildiği
halde, başvurıı cu pilot olabiln ıek için faizcilik işini b ıraktığı ndan
suçta tekerrür olas ı lığı da kalmam ış tı r. Bu nedenlerle olayda suçta
tekerrür tehlikesi bulunduğu söylenemez. Öte yandan ba şlangıçta
başvurucunun ağır ceza alabilecek durumda ol ıııas ı, pilotluk lisans ı -
bulunması ve babas ın ın uçaklara sal ıip olmas ı kaçma tehlikesinin
varlığı na kan ı t olarak gösterilmi ş ti. Ne var ki Mai ıke ıne'ye göre
sanığın kaçma tel ılikesi, s ı n ı rı geçmesinin n ı ünıkün ve kolay olma-
s ıyla açıklanamaz. Tutuklunun kaln ıaktansa, kaçmas ı durumunda
doğacak sonuçları n kendisine daha az zarar verebileceğini düşü ııııı ek
için hakl ı nedenler bulunmal ıdır. Özellikle ağır bir ceza alma riski,
sanığın tutukluluğa gösterdiği uyumsuzluk, ülke içinde kurulmuş
bağlantıların ın bulunn ıanıası gibi bir dizi koşul var. oln ıalıdı r. Olayda
başvurucu, ilk sal ıverilnıesinde,ı so ııra birçok kez yurtdışı na ç ıkmış
ve sonra geri dön ınüş tür. Başvun ı cunun kefalet vern ıeyi de önerdiği
ikinci salıveriln ıe istemin in kabul edilmesi gerekirken, reddedilmi ş tir.
Bu nedenlerle Mahkeme olayda, tutuklunun uygun sürede sal ıve-
riln ıe hakkın ı n ihlal edildiği sonucuna varnıış tır." (Stögmüller/
Avusturya, 1969)
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1969 yılmda hasta ve %80 oranmda sakat olan Matznet-
ter'in iki buçuk y ıllık tuiukluluğunun uygun süreleri aşmadığı
görüşünde olan Mahkeme, bir gözü çok az görebilen, diğer
gözü tümden kör olan sarhoş bir kişinin, kendisine gönderilen
paketlerin aç ılarak içlerinin boşaltıldığı yakmmalar ı için gitti-
ği posta merkezinde olay ç ıkarmas ı üzerine çağr ılan polisin,
sald ırganı ayıltma merkezine kapatmas ın ı, Sözleşme'nin 5.
maddesi kapsammda tart ışmış tır. Olay ın, 5. maddenin 1(e)
bendindeki "alkoliklerin alıkonulmas ı " uygulaması içinde düşü-
nülebileceğine de değinen kararda, "... kişinin kendisi ve kamu
için bir tehdit oluş turmamas ı, kör olmas ı , hukuksal temelde belirsiz-
likler bulunmas ı gibi nedenlerle al ıkoynıa yetkisinin kullan ılmas ı "
gereksiz ve abartıl ı bulunmuştur. Madde bağıml ıs ı (alkolik)
kişiye suç saruğı gibi yaklaşmak yerine, bir sa ğlik kuruluşuna
veya evine gönderilmesinin daha insanc ıl ve uygun yöntemler
olacağı belirtilmiştir, (Jecius/Litvanya, 2000)

Ulusal mahkemelerin kendi i şleyiş lerindeki yanl ış lar ı
benimsedikleri koşullarda, AİHM de, gerekçelerini bu de ğer-
lendirmelere dayand ırmaktadır. Yarg ılandığı davada beş y ıl
yedi ay tutuklu kald ıktan sonra aklanan başvurucunun tutuk-
luluğunun uygun süreleri a ştığı savları aşağıdaki tümcelerle
değerlendirildi:

"Mahkeme, tutuklu san ığın davas ın ı n ivedilikle incelenmesini
isteme hakk ın ın, ınahken ıelerin görevlerini gerekli öünle yerine
getirnıe çabalann ı aşın derecede engellememesi gerektiğini takdir
etmektedir. Bununla birlikte deliller, Frans ız mahke ınelerinin bu da-
vada gerekli çabuklukla hareket etmediklerini göstennektedir. Dahas ı
Temyiz Mahkemesi Başsavcısı 'n ı n Tazminat Dairesi'ne verdiği 5
Haziran 1991 tarihli ınütalaası nda, bu gecikme kabul ediln ı iş; özel-
likle Kas ı m 1983'ten Ocak 1985e ve Mayıs 1986'dan Nisan 1988e
kadar olan 'çeşitli ertelemeler olmasaydı ' sonış turma 'önemli ölçüde
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2 7 kısaltı lnıış olurdu' denil ıniştir. Buna göre itiraz konusu tutukluluk
süresi esas olarak davan ın karma şıklığına veya başvurucunun tu-
tumuna bağlananıaz." (Tomasi/Fransa, 1992).

Türkiye'nin bireysel başvuru yolunu açmasmdar ı sonra
AİHM'ye gönderilen ilk davalarda da, uygun süreleri aş an
yarg ılama ve tutukluluk uygulamaları tartışılnıış tır. Ulusal
mahkemelerin tutukluluğu sürdürme gerekçelerinin A İHM'ce
nasıl değerlendirildiğini belgelemek aç ıs ından iki örnek ver-
mekle yetiniyoruz.

"Sözleşıne'nin 5. maddesinin 3.fikras ı göz önünde tıı tulduğ-un-
da, olayda tutukluluk duntn ıunun başlangıç tarihi, Türkiye'nin 22
Ocak1990 tarihinde Mal ıkenıe'nin yetkisini kabul ettiği tarihtir. Sona
erme tarihi ise, başvuru sahiplerinin sal ıverilme tarihidir. Burada 3
ay ve 13 günlük bir süre söz konusudur. Ancak Mahkeme, san ıkları n
özgü rlüklerinin kı s ı tlandığı bütün tutukluluk süresini göz önünde
tutmuş ve bu sürenin de 2 y ıl ve 2 ay olduğunu saptam ış ür.

Ankara Devlet Güvenlik Mahkemesi, tutuklama ve tutukluluk
durumunun devam ı hakkı nda karar verirken, 'delilleri karartn ıa teh-
likesi' gerekçes ini öne sürınüştür. Mahkeme'ye göre ise, inceleme
konusu olan olayda, başvurucuları n Türkiye'ye kendiliklerinden ve
Tıirkiye Birleşik Konıünist Partisi'ni kurmak amac ıyla dön dükleri,
ayrıca bu amaçla ülkelerine dönen kişilerin bu davranışlarından do-
layı hakları nda dava aç ı lacağı n ı bilebÜecek durumda oldukları göz
önü nde tutulmalıdı r. Devlet Güvenlik Mal ıkenzesi tutukla ınaya veya
tutukluluk durun ıunun devanıına karar verirken, delilleri karartn ıa
tehlikesinin hangi olaydan kaynaklandığı n ı belirtnıen ı iş tir. Karar-
da kullan ılan 'delillerin durumu' kavram ı, suçluluk konusundaki
kuvvetli ku şkunun devan ı ettiği olarak anlaşı lsa bile, tek ba şı na
tutukluluğun deva ıııı için bir gerekçe say ılmam ıştır.
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Mahkeme, hakl ı gerekçelere dayann ıadığı halde tutukluluk süre-
sini uzatman ı n, Sözleşn ıe'nin 5. maddesinin 3.Jikras ın ı ihlal ettiğine
karar vermiş tir." (Sargin, Yağc ı/Türkiye, 1995).

Ayn ı suç nedeniyle, ayn ı günlerde Edirne 1 ve 2. Ağır
Ceza Mahkemeleri'nde yarg ılanan Saidi Mansur'un davas ın-
da, iki mahkemenin bu konuda birbirleriyle iletişimleri de
bulunmuyordu. Sanığın mahkum oldu ğu dava nedeniyle,
AİMM'ce değerlendirme konusu yap ılan tutukluluğu, 5 y ıl 3
ay idi. Mahkeme, Mansur'un ba şvurusunu aşağıdaki tümce-
lerle değerlendirdi:

"Bir san ığı n, yargı lama s ı ras ı ndaki tutukluluk durumunun
makul süreyi aşmamas ı n ı sağlamak, ilk aşamada ulusal yargı or-
ganlann ı n görevidı r. Bit amaçla ulusal yarg ı makamları, n ıasumi-
yet karinesine gereği gibi sayg ı göstererek, kiş i özgürlüğüne saygı
kuralmdan ayr ılmay ı hakl ı kılan gerçek bir kamu yarann ı n varlığı
açıs ından lehinde ve aleyhinde ileri sürülen bütün olaylar ı incejen ıek
ve salı verilme taleplerine ilişkin kararları nda bu olayları belirtmek
zorundad ırlar. A İHM'den esas itibariyle, bu kararlarda açıklanan
gerekçelere ve ilgili kişinin taleplerinde dile getirdiği olgulara da-
yanarak, Sözleşmenin 5. maddesinin üçüncü fikras ı n ı n ihlal edilip
edilmediğine" karar vermesi istenmiştir.

Tutulan kişinin, bir suç işlemiş olduğuna ilişkin duyulan
makul kuşkularm sürmesi, o kişinin tutukluluğunun deva-,
mmm geçerliliği açısmdan olmazsa olmaz (sine qua non) bir
koşuldur. Ancak bu koşul, belli bir süreden sonra yeterli olmaz;
bu durumlarda Mahkeme, yargısal makamlar tarafından öz-
gürlükten yoksun b ırakmay ı haklı k ılmak için belirtilen gerek-
çelerin devam edip etmediğine karar vermek durumundad ır.
Tutukluluk gerekçeleri "yerinde" ve "yeterli" ise, Mahkeme bu
durumda, yetkili ulusal makamlarm yargilamanmyürütühnesi
s ıras ında gerekli özeni gösterip göstermedilclerini saptar.
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2 7 Mahkeme'nin zaman bak ımmdan yetki atanma giren dö-
nem içinde, Edirne Birinci Ağır Ceza Mahkemesi kendiliğinden
başvurucım ı.ın tutukluluk halinin devanıı sorununu dokuz kez
incelemiştir.

Birinci Ağır Ceza Mahkemesi Mansur'un tahliye taleple-
rini reddederken sanığa isnad edilen "suçun niteliği" ve "delil-
lerin durumuna" dayanm ış ve üç karar ında da hiç bir gerekçe
göstermemiştir.

Hükümet, sanığın çarptırılabileceği cezan ın ağırlığı hu-
susuna ve kaçma tehlikesi ile delillerin karart ılnıas ı ve yok
edilmesi tehlikelerine dikkat çekmi ştir. Hükümet, Türkiye'de
belli bir ikametgah ı bulunmayan başvurucunun sal ıverilmesi
halinde, yargısat makamlarm celplerine san ığın icabet etmeye-
bileceğini veya henüz süresi belirsiz olan bir cezan ın infazından
kurtulabileceğini ileri sürmüş tür.

Başvurucu, söz konusu kararlann yinelenmesinden yak ın-
mış ve sürekli Türkiye'de yaşadığın ı, Istanbul'da Kapal ıçar-
şı'da ticaret yaptığmı belirtmiştir. Dolay ıs ıyla yetkili yargısal
makamlar, kendisinin durumuna ilişkin mevcut olaylar ı dik-
kate almay ı ihmal etmişlerdir.

Mahkeme, "kaçn ıa tehlikesinin, sadece suç için öngörülen
cezan ı n ağı rlığı dikkate al ı narak değerlendirÜe ıneyeceği" ne işaret
eder. Kaçma tehlikesinin bir dizi ba şka unsurlara üayanilarak
değerlendirilmesi gerekir. Bu unsurlar, kaçma tehlikesinin var-
lığuu ya doğrularlar ya da tutukluluğun sürdürülmesini hakl ı
k ılacak kadar ağır görülmezler.

Bu olayda Birinci Ağır Ceza Mahkemesi'nin tutukluluk
halinin devamma ilişkin kararlarmda, matbu de ğilse bile aşağı
yukarı hep aynı ifadeler kullanılmış ve üç kez de hiç bir gerekçe
gösterilmemiş tir.
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"Eldeki delülerin dunLrnu" ifadesi, suçluluğa ilişkin ciddi
belirtilerin var olduğu ve devam ettiği şeklinde anla şılabilir.
Genel olarak, bu tur belirtilerin varl ığı kayda değer unsurlar
olarak kabul edilebilirse de, bu davada, şikayete konu olan
tutukluluğun devam ını hakli göstermeye tek başlar ına yeterli
değillerdir.

Bu değerlendirmeler ışığında Mahkeme, söz konusu
süre içinde başvurucunun devam eden tutuklulu ğunun, Söz-
leşme'nin 5. maddesinin üçüncü fıkras ın ı ihlal ettiği sonucuna
varmaktad ır. (Mansur/Türkiye, 1995)

Yukar ıdaki kararm gerekçesi, AİHM'nin kurulu şundan
günümüze kadar bu konu ile ilgili kararların ın bir bileşkesi
görünümündedir. Ulusal yargı yerleri, sanıkların sal ıverilme
istemlerini reddederlerken, yaln ız kendi anlay ı.şlarma göre
değil, A İHM'nin ölçütlerine göre de çok hakl ı gerekçelere
dayanmak durumundad ırlar. Özellikle bir y ıl ı aşan tutuklu-
luk durumlar ının sürdürülmesi, Mahkeme'nin daha ayrmhl ı
denetimine neden olabilmektedir.
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HAKSIZ TUTUKLAMA TAZMİNATI28 HANGI KOŞULLARDA GÜNDEME GELMEKTEDIR?

Sözleşme'nin 5. maddesinin 5. bendine göre;

"Bu madde hükümlerine ayk ıh olarak yap ı/ini ş bir yaka/ama
veya tutma işleminin mağduru olan herkesin tazminat istemeye
hakkı vardır."

5.Maddenin ilk 4 bendinde sayılan güvencelere ayk ırı
neden ve uygulamalarla özgürlüğünden yoksun b ırak ılan ki-
şilerin, 5. bende göre tazminat isteme hakları doğmaktad ır. Gi-
derim sürecinin nas ıl 4leyecegini, üye devletler kendi yargısal
yap ılanmalarma göre belirlemekte serbesttirler. Ancak seçilen
yol, Sözleşme'nin 6. maddesinde öngörülen adil yarg ılanma
güvenceleri ile örtüşen, 13. maddeye göre etkili başvuru hakkı-
nı koruyan ve son karan mahkemelere b ırakan bir işleyiş içinde
olabilmelidir. Haks ız tutuklama ve gözaltı tazminatı, hukuksal
niteliği bak ımmdan 6. maddede tanımlanan medeni haklarla
ilgili bir uyuşmazlıktır. "Mahken ıe'nin yerleşik içtihad ı na göre,
'medeni haklar ve yükümlülükler' kavram ı yaln ız dayal ı devletin iç
hukukundaki tan ıınlara göre belirlenmez. Bu kavram, Sözle şme'nin
611 maddesi kapsam ında otonom bir biçimde değerlendirilmelidir."
(Mehmet Göç/Türkiye, 2002)

148



Sorularla Avrupa inson Haklar ı Sözleş mesi

Özgürlüğünden yoksun b ırak ılan kiş ilerle ilgili ulusal
sürecin 5. maddeye ayk ırılığmm saptanmas ı, devletleri doğu-
dan giderim ödemek yükümlülüğü altında bırakmamaktad ır.
Mahkeme, bu işlemler nedeniyle kişinin maddi ya da manevi
zararı olmamas ı durumunda, tazminahn da gerekmeyeceği
görüşündedir. (Wassink/Hollanda)

AİHM, nesnel bir zarara uğratıldığını ileri süren ki ş i-
lerin, giderim alabilmek için bu zararlar ın ı somut biçimde
kanıtlamalarmı zorunlu görmektedir. Manevi tazminat için
ise, özellikle haks ız gözaltı veya haks ız tutuklama gibi somut
uygulamalardan yakınan kişinin zarara uğradığm ı bildirmesi
yeterli göriilmeli, genel ölçütler doğrultusunda yargı yerlerince
uygun giderimler kararlaş tırılmal ı dır.

Mahkeme, iç hukuk yollar ın ı izleyerek tazminat alma
olanağmm var olduğu koşullarda, Sözleşme'nin 5. maddesine
aykırılık say ı ile AİHM'ye gidilemeyeceği yolundaki savun-
maları benimsememektedir. "Başvurucular, tutuklulukları n ın
uygun süreyi aşm ış olnıas ından yakı nmaktadırlar. Her ne kadar
466 say ılı Yasa benzer durum/ardan doğan zarar/an ız gideri/n ı esi ıı i
anıaçlamaktaysa da, söz konusu olayda bu Yasan ı n bir yaran olma-
ı nış tı r. Çünkü, uygun sürede yarg ı/anma hakkı ile buna ayki r ı l ıktan
kaynaklanan zararların giderilmesi, ayrı konuları/ir. 5. maddenin 3.
bendi ilk konuyu kapsamaktayken, 5. ü ıaddenin 5. bendi ikinci konu-
yu ele almaktad ır. Sonuç olarak bu itiraz yerinde bulunmam ış tı r."
(Sargin, Yağc ı/Türkiye, 1995)

Ulusal hukuka aykırılık ya da kişide yan ılma gibi s ınırlı
koşullarda tazminat ödenmesinin söz konusu olmas ı, olayın,
Sözleş me koşullar ı içinde de değerlendirilmesini gerektir-
mektedir. Ulusal yasada, Sözleşmenin 5/4. maddesinde ön-
görüldüğü biçimde, gözaltma alman kişiye, bir mahkemeye
itiraz etme ve saliverilme istemleriyle başvurma olanağmm
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tanınmaması, tazminatı gerektiren bir hukuksal eksiklik olarak28 nitelenmiştir. (Rehbock/ Slovenya, 2000)

AİHM kararlarında, dava sonucunda hakl ı çıkan başvu-
rucuya Sözleşme'nin 41. maddesi uyar ınca "hakkaniyete uygun
biçimde tatmin... " amac ıyla öngörülen tazminat, 5/5. maddede-
ki ta.zminatla karış tırmamak gerekmektedir. Her iki ödemenin
hukuksal dayanaklar ı ve nitelikleri birbirinden farkl ıd ır. 41.
madde, Mahkeme'ce Sözleşme ihlaline karar verildiği durum-
larda gündeme gelebilmektedir. Bir olayda, örne ğin haks ız tu-
tııklamada, Sözleş me'nin çiğnendiğine karar verdikten sonra
AİHM'nin başvurucuyu ulusal yarg ı yerlerinde dava açmaya
yönlendirmesi son derece anlams ız bir işlem olurdu. "Sözleş-
me'nin 41. maddesi, özellikle bir ihlalin somtçlann ın iç hukukta ta-
mamen temizienemediğı ancak ihlaliıı sonu çlann ın tümüyle ortadan
kaldınln ıas ı gereken durumlar için öngörülmüş tür. Mahkemeye adil
bir giderimi karara bağlama yetkisi veren 41. madde, mağduriyetin
niteliği gereği eski hale dönü ş olanağın ın ortadan kalktığı durumları
da kapsar. Asl ı nda sağduyu, başvurucuların Belçika n ıahkenıelerü ıde
dava açabilecek olmalan nedeniyle, A İHM'nin tazminat istemini
yersiz bularak reddetmesini gerektirmemektedir." (De Wilde, Ooms
ve Versyp/Belçika, 1972)

Ulusal hukuk kurallarmm, gerek süre, gerekse yöntem
bak ım ından Sözleşme'yle bağdaşmayan gözaltı ve tutuklama-
lara elverişli olduğu durumlarda, bu nedenlerle oluşabilecek
zararların iç hukuk yolları izlenerek giderilmesi olanaks ız
olmaktad ır. Mahkeme, Anayasa'n ın 19. maddesinin yarg ıç
önüne çıkarılmadan on beş güne kadar gözaltına olanak ta-
nıdığı 1995 yılında, Istanbul'da on beşgün gözaltında tutulan
kiş inin başvurusunda bu ko şullar ın hukuksal sonuçlar ını
değerlendirdi:
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"Başvurucu, AİHM'nin 5/5. maddesine dayanarak, ayn ı mad-
denin ihlal edilmiş olmas ından ileri gelen zararlann ı ulusal hukuka
göre talep etme hakk ı olmadığından yakınmıştır.

Hükü inci, kanuna aykırı olarak gözaltı na alma durumlar ı nda,
tazminat talebinin, bu konudaki 466 say ı l ı Kanun hükümleri uya-
nnca Asliye Mahkemesi'nin son karar ı n ı izleyen üç ay içerisinde
istenebileceğini belirt ıniş tir.

AIHM, 466 sayı lı 'Yasaya dayand ınlan bir tazminat isteminin,
yasaya uygun olmayan koşullarda özgürlükten yoksun b ırakı lmaktan
doğan s ıkıntılar için geçerli olduğunu belirtnıektedir. Başvuran ı n
polis gözetiminde tutıı ln ıas ıııın, yerel hukuka uygun oldu ğu gözlen-
mektedir. Sonuç olarak, 466 say ı l ı Yasa hükümleri uyannca ba şvu-
ran ı n tazminat isteme hakkı bulunn ıan ıaktadır Bu nedenle AtI-fM,
Sözleşme'nin 515. maddesinin ihlal edildi ği sonucuna varnıış tır."
(Cafer Cangöz/Türkiye, 2005)
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AİHM'NİN GÖZALTINA ALMA VE TUTUKLAMA29 KONULARINDAKİ DÜZENLEMELERİ
ASKERİ MAHKEMELER VE ASKER KİŞİLER
HAKKINDA DA UYGULANABILIR Mİ?

Sözleşrne'nin öngördüğü güvencelerin, "herkes"e uygu-
lanacağı, 1 ve 14. maddelerde aç ı kça belirtilmiş tir. Ayrıca,
askerlik görevinden kaynaklanan çal ışma yükümlülüğünün,
4. maddedeki "zorla çal ış tı rma yasağı "nm kapsam ı d ışmda bı-
rakılmas ı, örgütlenme özgürlüğünü düzenleyen 11. maddeye,
devletlerin asker kişilerle ilgili özel s ınırlamalar getirebilece-
ğine ilişkin ayrıks ı kural konulmas ı, bunlarm dışmda kalan
Sözleşme'nin koruduğu tüm hakların, askerler için de geçerli
olduğunu ortaya koymaktad ır. Ancak Mahkeme, askerlik
görevleriyle ilgili uygulamalardan yakmanlarm sorunlar ın ı
değerlendirirken, konunun askeri boyutunu da göz önünde
bulundurınaktad ır;

Mahkeme'ye göre, "... askeri disiplin düzeni, doğas ı gereği
sivil kişilerin hak ve özgü rlüklerine getirilen ı eyecdk s ı n ırlan ıalann
silahlı kuvvetler mensuplanna ko ıı uln ıas ına olanak tan ı r. Askeri
disiplin yönteminin varl ığı, salt bu nedenle, Sözleşnıe'ye ayk ın düş-
mez. Bununla birlikte askeri disiplin Sözleşıne'nin 511. maddesinin
kapsam ı dışı nda değildir. Sözle şme'nin 511 maddesi, 1 ve 14. mad-
delerle birlikte değerlendiriln ıelidir. Sözleşme'nin 511. maddesinde
özgürlükten yoksun b ırakma koşullan sı n ırlandırı lmiş tır. 1. bentte
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geçen, 'aşağıdaki haller hariç' deyimi, özgürlükten yoksun b ırakma
nedenlerinin belli durumlarla s ın ı rlandı rı ldığıııı göstermektedir. Bu
nedenle bir disiplin yaptınm ı ve önlemi, sonuç olarak Sözleşme'nin
511. maddesine aykırı düşebilir." (Engel ve Diğerleri/Hollanda,
1976)

Asker kişinin Sözleşme'nin 5. maddesi bağlammda Özgür- -
lüklerinden yoksun b ırak ı l ıp b ırak ılmadığı konusu, askerlik
hizmetlerinin gereklerine göre değerlendirilmektedir. "Her
devlet kendi askeri disiplin düzenini saptamakta yetkili olup, bu
konularda belirli bir takdir yetkisine de sahiptir. Sözle ş me'nin 5.
maddesinin aşılmarnas ı n ı istediği s ı n ı rlar, askerler ve siviller için
ayn ı değildir. Sivillere uyguland ığı nda özgürlükten yoksun kılma
sayılabilecek bir disiplin yapt ırınu veya önlemi, askerler aç ısı ndan
böyle yorumlann ıayabilecektir. Bununla birlikte, bu tür önlem ve
yaptırımlar silahl ı ku uvetler görevlilerini olağan yaşanı koşullarından
açıkça koparan kıs ı tlanıalara dönü şünce, Sözleşıne'nin 5. maddesinin
denetimi gündeme gelebilecektir." (Ayn ı karar)

AİHM, ordularm alt üst ili şkileri ve bu doğrultudaki
yapılanmaları nedeniyle asker kişilere eşit olmayan önlemler
uygulanmasın ın, Sözleşme'yle bağdaşmaz olmad ığı görüşün-
dedir. Asker kişilerin farkl ı rütbeleri, bu konumlar ıyla doğru-
dan bağlantılı olan görevleri nedeniyle, önlem ve yaptırınılarda
da askerlik hizmetinin gereklerinden kaynaklanan baz ı farklar,
olağan karşılanabilecektir.

Gözetim altına alma veya tutuklama durumlarında askeri
savcı veya disiplin subay ı SÖzleşme'nin 5. maddesinin 3. bendi
anlamında "yargıç veya adli görev yapmaya yasayla yetkili k ı l ı nnıış
diğer bir görevli ... . aıılammda kabul edilmemektedirler. Ulusal
hukuka göre asker san ıkların tutukluluk durumlarını sonlan-
d ırma yetkisi olmayan askeri savc ılarm, yarg ı yetkisinden söz
edilememesi doğaldır. Bu açıdan, tutukluluk durumunun aske-
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ü savcı eliyle değerlendirilmesi, bir yargıc ın veya mahkemenin

29 incelemesi anlamma gelinemektedir. "Bireyin özgürlüğü üzerin-
de karar vermeye yetkili bir yarg ısal organ ın, demokratik bir toplumda
kamuya vermesi zorunlu olan güven dü şünüldüğünde, bu organ ı n
hangisi olduğunun bilinebilmesi için, yasada yer alan biçimsel ve
görülebilir nitelikteki koşullar ayrı bir önem taşır. Askeri savc ılara
ve olayın kendisine verildiği adli subaya, Askerlik Yasas ı 'n ı bu yönde
yorumlamalan için gönderilmiş resmi bir istem ve görevlendinne bile
yokken, hiçbir bağlayı cı lığı bulunmayan ve her zanıan geri al ınabile-
cek bir iç uygulama, yasal yarg ısal yetki anlam ında yorumlanamaz"
(De Jong, Balyet ve Van Den Brink/ Hollanda, 1984)

"Vicdani retçi oldukları için gözaltına al ınan asker kişilerin 11-
12 gün gibi uzun bir süre yargıç önüne ç ıkarılnıan ıalan, daha sonra
askeri savcı n ın karan ile bu sürenin uzat ılmas ı, Sözleşme'nin 5/3.
maddesine ayk ı n bulunnıuştur." (Duinhof ve Duijt/Hollanda,
1984)

AİHM, tutuklamay ı gerektiren yasal nedenler aç ısmdan
Sözleşme'nin 5. maddesindeki koşullara, askeri yarg ı yerleri-
nin de uymas ı gerektiği görüşündedir. Gözaltına alman asker
kişilerin yargıç önüne çıkarılmalarmm 5 gün gecilctirilmesinin
askeri manevralardan ileri geldiğine ilişkin sorumlu devle-
tin savunmas ı, Mahkemece inandırıcı bulunmam ıştır. Belli
arahklarla uygulanan ve çalışma takvimi önceden belirlenen
genel eğitim etkinlikleri, beklenmedik bir olay biçiminde ileri
sürülemez. Kald ı ki bu gibi ivedilik gerektiren ko şullarda, as-
keri mahkemeler, cumartesi ve Pazar günleri de çal ışmalarm ı
sürdürebilirler. Bu gerekçelerle Mahkeme, Sözle şme'nin 5/3.
maddesinin ihlal edildiğine karar verdi. (Koster/Hollanda,
1993)

Kendilerini Yehova Şahidi olarak niteleyen başvurucular
askerlik görevlerine başlamaları için gönderilen çağrıya karşm,
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birliklerine katılmayı ve asker giysisi giymeyi reddettilderi için,
itaatsizlik gerekçesiyle yargılanmışlrd ır. Başvurucular, askeri
mahkemedeki yarg ılama boyunca, kendilerinin din adam ı ol-
dukların ı, askerlik görevi kapsam ının dışında bırakıldıklarını
savunmuşlardır. Ancak Askeri Mahkeme'ce suçlu bulunan
başvurucular, kesinleşen hapis cezalarını çekmek üzere ceza-
evine gönderilmişlerdir.

Kesinleşen ceza nedeniyle özgürlükten yoksun b ırak-
ma olgusunu de ğerlendiren A İHM, ulusal yarg ı yerleri
aras ındaki konuyla ilgili farkl ı yaklaşımlan değerlendirdi.
Yüksek İdare Mahkemesi'nin, Yehova şahidi inancmdakileri
askerlik yükümlülü ğünden bağışık tutmas ına karşın, Askeri
Mahkeme'nin bu içtihad ı bilinçli olarak görmezden geldiğini
vurguladı . Bu koşullar altında gerçekleştirilen yargılama sonu-
cunda başvunıcular ın özgürlüklerini yitirmelerine neden olan
soruşturma ve mahkumiyet, 5. maddenin 1. bendi kapsamında
hukuka ayk ırı ve keyfi bir işlem olarak nitelendirildi. (Tsirlis
ve Kouloumpas/ Yunanistan, 1997)

AİHMİ kışla içinde göz hapsi gibi genel anlamda özgür-
ilik k ıs ıtlamas ı saymadığı disiplin yaptırmılannı Sözleşme'nin
dışmda nitelediği gibi, askerlik görevinin özelliklerinden kay-
naklanan özel ve ayrıcal ıldı uygulamalan anlayışla karşılamak-
tad ır. Buna karşıl ık özgürlük kısıtiamalarm ı gerek nedenleri,
gerekse yöntemleri aç ısmdan asker-sivil ayr ım ı gözetmeden
birlikte değerlendirmektedir.
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ADIL YARGİLANMA HAKKI NE ANLAMA GELIYOR30 VE HANGI KONULARI KAPSIYOR?

Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nde yer alan adil yar-
g ılanma güvenceleri, Avrupa Konseyi üyesi k ırk beş ülkenin
yarg ısal yap ılanmalar ını ince ipliklerle örülmü ş bir ağ gibi
sarmaktad ır. Her devletin tarihsel gelişinıinden kaynaklanan
kendine özgü yargı yerleri, doğruluğunu ya da yanlişlığın ı
tartışamayacak kadar alış kanlık içinde uygulad ıklar ı yargıla-
ma yöntemleri bulunmaktad ır. Avrupa'da, hukuk kurallar ım,
kurumlanyla birlikte tümden yenileyen Türkiye'den başka bir
ülke yoktur. Kökeni orta ça ğa kadar gidebilen kraliyet karar-
namelerinin, imparatorluk fermanlarm ın, yaz ı l ı kaynağı bile
bulunmayan sözlü yasalarm, en ileri güncel düzenlemelerle
birlikte uygulandığı bir antikac ı dükkan ı gibidir Avrupa huku-
ku. Bütün hukuksal yap ılanmalarm birbirinden esinlendiicleri
ve sonuçta birbirlerine benzedikleri söylenebilir. Ne var ki,
tanrı adma Galile'yi ölüme gönderen Padua Mahkemesi'nden
Çavuşevski'yi kald ırımm kenarında infaz eden karşı devrimin
gönüllü yarg ıçlarına, Fransa'n ın ihtilal Mahkemeleri'nden,
Sosyalist Devrim'in Halk Mahkemeleri'ne kadar onca karma-
şay ı yaşayan Avrupa'da ortak bir söylem geli ştirmenin çok
kolay olmadığı da açıktır. Sözleşme, yerleşik ulusal kurumla-
rı tekdüze bir yap ılanmaya çekmek yerine, ortak güvenceleri
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belirlemiştir. Ancak bu güvenceler, uyum olanaks ızlikları ne-
deniyle, kimi ülkeleri kurumsal değişimler yapmak zorunda
bırakmıştır. Örneğin, yakın tarihinde İstiklal Mahkemeleri,
Yass ıada Mahkemeleri deneyimlerini yaşayan Türkiye, AİHM
kararlar ı karşıs ında, Devlet Güvenlik Mahkemesi gibi çarp ık
bir yap ılanmay ı sürdürmenin olanaks ızlığın ı görmüş tür.

6. madde, Sözleşme'nin en çok uygulanan ilkelerini içer-
mektedir. AİHM'nin kurulu şundan beri verdiği kararların
yar ıs ından fazlas ı adil yarg ılanma hakk ı ile bağlantı lıdır.
Türkiye'nin 19.3.1954 günlü ve 6366 say ılı Yasa ile onayladığı
biçimiyle 6. maddeyi aşağıya aktarıyoruz:

"1. Her şah ıs gerek medeni hak ve vecibeleriyle ilgili ı zizalar

gerek cezai sahada kendisine karşı serdedilen bir isnad ı n esas ı hak-
kında karar verecek olan kanuni müstakil ve tarafs ız bir n ıahken ı e
tarafindan dariasz ııı n makul bir süre içinde lıakkaniyete uygun ve
aleni surette dinlenmesini istemek hakkı n ı haizdir.

Hüküm aleni olarak verilir, şu kadar ki, demokratik bir toplu-
lukta anı me intizam ın ııı veya ınilligüvenliğin veya ahlak ı n yaranna

veya küçüğün menfaati veya davaya taraf olan/ann korunmas ı veya
adaletin selametine zarar verebileceği bazı lııtsusi hallerde, mahkenı ece
zaruri görülecek ölçüde, aleniyet davan ı n devam ıpca tamamen veya

kısmen bası n nıensu plan ve halk hakk ı nda tandit edilebilir.

2.Bir suç ile itl ıan ı edilen her şah ıs suçlul ı t ğıı kanunen sabit

oluncaya kadar masum say ı l ı r.

3. Her san ık ezcümle:

a. Şahsı na tevcih edilen isnad ı n nıahiyet ve sebebinde, ı en kısa

zamanda, anladığı bir dille ve etrafl ı surette haberdar ediln ı ek,

b. Müdafaas ın ı haz ırlamak için gerekli zanıana ve kolayl ık/ara

malik olmak,
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3 0 c. Kendi kendini müdafaa etmek veya kendi seçeceği bir müdafiin
veya eğer bir müdafi tayin için mali imkan lardan mahrum bulunuyor
ve adaletin selan ıeti gerektiriyorsa, mahkeme tarafindan tayin edilecek
bir avukatın meccani yard ım ı ndan istıfade etmek.

d. iddia şahitlerini sorguya çekmek, veya çektirmek, müdafaa
şalıitlerinin de iddia şahitleriyle ayn ı şartlar altmda davet edilmesini
ve dinlenmesinin sağlanmas ı n ı istemek,

e. Duruşmada kullan ılan dili anlamad ığı veya konuşanzadığı
takdirde bir tercü ıııan ı n yard ı m ından meccanen faydalan ınak, hak-
/anna sahiptir."

6. maddede say ılan hukuksal güvenceleri kurumsal
yap ıda oluşturup yargılama adaletini gerçekleş tirmek, dev-
letlerin görevidir. Uygulamada bu sorumlulu ğu yargıçlar ve
mahkemeler üstlenmektedirler. Yasalar ın adaletsiz düzenle-
meler içermesi, Sözleşme organlar ı karşıs ında yargı yerlerinin
sorumluluğunu ortadan kald ırmamaktad ır.

6. maddenin 1. bendi, "... medeni hak ve yükün ılülüklerle
ilgili uyu şmazhklar ile, kendisine ceza hukuku alan ı nda bir suç
yöneltilen .. . kişileri kaps ıyor. Böylece 1. bentteki güvenceler,
Sözleşme kapsam ındaki hukuk davalar ının, davac ı ya da da-
vali konumunda olduklarına bakılrnaks ızm, tüm yanlar ı için
geçerli oluyor.

Ceza hukuku aç ısından öngörülen güvenceler ise, yaln ızca
kendisine bir suç yöneltilen .. . kiş ilere uygulan ıyor.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, yaln ız Avrupa İnsan
Hakları Sözleşmesi ve Ek Protokoller kapsamındaki uyuşmaz-
lıklarda kendisini yetkili gördüğünden, bu iki dava türünü
kısaca özetlemekte yarar bulunuyor.
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a. Hukuk Davaları: Sözleşmenin ve Ek Pro[okol'lerin ko-
ruma altma ald ığı haklar nedeniyle ulusal düzeyde olu şan hu-
kuk uyuşmazlılclarının kesinleşen yargısal sonuçlan, doğrudan
doğruya veya koşulları varsa 6. maddenin 1. bendinde an ılan
".., medeni hak ve yükü ıızlülüklerle ilgili nizalar .. . bağlamında
AİHM'nin incelemesine sunulabilmektedir. 1 Numaral ı Proto-
koYUn 1. maddesinde yer alan mülkiyet hakk ı ile birlikte değer-
lendirildiğinde, özel hukuk kişileri arasmdaki parasal içerikli
tüm davalar, ticaret ve iş hukuku ilişkileri, sözleşmelerden, aile
hukukundan kaynaklanan davalar, taznıinatlar, elde edilmiş
mülkiyet hakkının kullan ımı ve korunmas ıyla bağlanhlı tüm
uyuşmazlıklar, AİHM'nin yetki alanma girmektedir.

Hukuk davalar ının konuları çok çeşitli olmakla birlikte,
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin kararlar ıyla, kiracılar
derneği ödentisi (Langborger/ İsveç 1989), içki ruhsatı (Tre
Traktörer AB/ İsveç 1989) ş irket hisse senetleri (Bramelici
ve Malmström/Isveç 1979), patent haklar ı (Smith Kline ve
French Laboratories/ Hollanda 1990), çarp ış an gemilerle
bağlantı l ı hasar tazminatı (Pressos Compania Naveira SA!
Belçika 1995), sineman ın müş terileri (Latridis/Yunanistan
1999), müliciyeti kanıtlanamayan Van Gogh tablosuna zilyetlik
(Beyeler/ İtalya 2000), avukat stajyerinin ücretsiz çal ış tırılma-
s ı, (Van Der Muselle/Belçika 1983), imar planlar ı ile getirilen
geçici veya uzun süreli yap ılaşma yasaklar ı (Sporrong ve
Lönnroth/Isveç 1982), (AlIan Jakobsen/ Isveç 1989), do ğal sit
kapsamma alman taşmmaza getirilen kullanım smırlamaları
(Derlemaas/Hollanda 1991), benzin istasyonu i şletme ruh-
satı (Benthem/Hollanda 1985), mahkemece bir kitab ın zor
alımına karar verilmesi (Handyside/ İngiltere 1976), kaçak
altın silckelerin zorahın ı (Agosi/ingiltere 1986), kilise vergisi
(Darby/ İsveç 1990), itfaiye hizmetine kat ı l ım vergisi (Karl-
heinz Schmidt/Almanya 1994), ta şmmaz kiralar ına devletin
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müdahalesi (Mellacherve diğerleri/Avusturya 1989), uçak ve30 gemi sanayinin millile ş tirilmesi (Lithgow ve di ğerleri/ İngiltere
1986), meslek adalarına üye olma zorunluluğu getirilmesi
(Van Marle/Hollanda 1986), kamulaş tırma işlemleri (Erkner
ve Hofauer/Avusturya 1987) ve (Poiss/Avusturya 1987),
özel yasa ile kişisel taşmmazlara kamulaştırma yap ılmadan
bedelsiz el konulmas ı (Papamichaloupoulas/ Yunanistan
1991), 1974 K ıbr ıs müdahalesi nedeniyle ta şınmazlar ından
yararlanamayan kiş ilerin tazminat istemleri (Loizidou/Tür-
kiye 1995, 1996, 1998), (Demades/Türkiye 2003), (ugenia
Michaelidou Developments Ltd and Michael Tymvios/Türkiye
2003) yüksek enflasyona karşm kamulaştırma bedellerinin geç
ödenmesi (Akkuş/Türkiye 1997), (Aka/Türkiye 1998), hükü-
met güçlerinin konutları yakmas ı (Selçuk ve Asker/Türkiye
1998), tescil edilmiş marka (Anheuser-Busch/Portekiz 2003),
emekli ayliklan (Müller/Avustu ıya 1997), haks ız tutuklama
tazminatı (Göç/Türkiye, 2002), kiralanan konutların kirac ılar
tarafından satın alınmalar ına olanak tanıyan yasa (James ve
Diğerleri/ İngiltere, 1986), hekimlilc yapma izni (}Craska/ İsviçre
1993), Ikinci Dünya Savaşı'nın ardmdan toprak reformu için el
konulan taşmmazların, iki Almanya'nın birleşmesinden son-
ra önceki maliklerine verilmesi (Jahn ve Di ğerleri/Almanya,
2004) sağlık sigortasmdan yararlanma (Feldbrugge/Hollanda,
1986) malullük yardımı (Salesi/ İtalya, 1993), emeklilik hak-
k ı (Lombarda/ İtalya, 1992) malulen emeklilik (Schuler-
Zgraggen/ İsviçre, 1993), i şsizlik sigortas ından yararlanma
(Gaygusuz/ Avusturya, 1996), ödevliden haks ız olarak al ınan
vergilerin geri ödenmesi (National ve Provincial Building So-
ciety ve Diğerleri/ İngiltere, 1997) mülkiyet hakk ı kapsamında
değerlendirilen uygulamalardan baz ılarıd ır.

Yukarıda değinilen uyuşmazlıklardan kamusal işlemlerle
bağlantıl ı olan ban davalar, Türkiye'de idari yarg ı yerlerinde
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görülmektedir. A İHM, bu tür ayr ımlarla, uyuşmazl ıkların han-
gi mahkemelerin görev alan ına girdiği konularıyla ve ulusal
ölçekteki görev paylaşımıyla ilgilenmemektedir. Mahkeme
aç ısmdan önemli olan, adil yarg ılanma koşulların ın yerine
getirilmesidir.

Aile hukukuna ilişkin uyuşmazl ıkları örneklemek aç ı-
smdan, çocukların koruma altına almmas ı (Axen/Almanya,
1983), anne ve baban ın çocukları ile kişisel ilişkilerinin dü-
zenlenmesi (Airey/ İrlanda, 1979), (Schaal/Luxemburg, 2000),
(Gudrun/Türkiye, 2004), evlat edinme (Keegan/ Irlanda, 1994),
çocuklar ın bak ımın ın üstlenilmesi (Eriksson/ İsveç, 1989),
evlenen kadın ın k ızl ık soyad ını sürdürmek istemesi (Ayten
Ünal/Türkiye, 2004), medeni hak ve yükümlülüklerle ilgili
olarak A İI-IM'ce incelenen konular aras ındacl ır.

b.Ceza Davaları: Sözleşme'nin ceza hukuku aç ısından
öngördüğü koruma yöntemleri, "... bir suç isnadi altı nda bulunan
kişilere ..." yani sanıklara yöneliktir. "San ık" sözcüğü, yaln ız
ceza mahkemelerinde yarg ılananlarla sınırl ı tutulmuyor. Ki-
şiye bir suç yöneltiintesi, sorgulanmaya ça ğrılmas ı, gözaltına
al ınması, tutuklamnas ı, savunma olanaklar ından yararlan-
dırılmas ını gerektiren nedenler olarak benimseniyor. K ısaca
denilebilir ki, Sözleşme, savunmanm suçlama ile birlikte baş-
latıhnas ını öngörüyor.

Ceza soruşturma ve davalarmda, davac ılar ve davaya ka-
tılanlar, salt sanıklara özgü güvencelerin dışında bırak ılmış -
lard ır. Bu düzenlemeler, zaman zaman eleş tirilmekte, insan
hakları yöntem ve kurumlar ın ın suç işleyenleri koruyarak
toplumsal güvenliği sarstığı ileri sürülebilmektedir, Gerçekten
Sözleşme, kamu gücüne karşı bireylerin korunmasın ı amaçlı-
yor. İnsanlık tarihinin geçirdiği evrelerin de ortaya koydu ğu
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gibi kişi güvenliğiııin sağlanmas ı, demokratik toplumlar ın30 baş l ıca varl ık nedenidir. "Sözleşme aç ı s ından demokratik top-
lumlarda adaletin hakkaniyete uygun olarak yerine getirilmesi
yükü mlülüğü nün son derece belirleyici bir yeri bulunmaktad ı r. Bit
önemi nedeniyle, 6. maddenin 1. bendini ıı kıs ı tlayıcı bir biçimde yo-
rumlanmas ı, Sözleşme'nin amaç ve ilkelerine uygun dü şıneyecektir."
(Delcourt/Belçika, 1970)

Hukuk devleti ilkelerinin geçerli oldu ğu ülkelerde kişiler
açıs ından önemli güvenceler olu ş turulmaktad ır. Ancak bütün
bu gelişmeler, kişi varlığının yeterince korunduğu anlamma
gelmiyor. Hukuksal yap ıdakiyetersizlikler, hiç beklenitmeyen
bir zamanda bireyleri, üstesinden gelemeyecekleri suçlama-
Iarm odağında bırakabiliyor. Toplumların yönetim erklerinin
çok uluslu ekonomik kuruluşlar ın denetimine aç ıldığı küre-
selleşme sürecinde, kamu gücünün adalet ölçütlerine uygun
kullanım ı daha da güçleşiyor. Savunma hakk ı, toplumsal
konumları, ekonomik düzeyleri ne olursa olsun, herkes için
çok büyük önem taşıyor.

Ceza davalarınm açılmas ına neden olan suç mağdurlarıımı
büsbütün Sözleşmenin güvencesi dışında b ırak ıldıkları gibi
yanlış yargılara varılmaınas ı gerekiyor. Sözleşme'nin doğru-
dan koruduğu, yaşama hakkı, işkence yasağı, özel yaşamın ko-
runması gibi temel haklarına yönelen saldırılar sonucunda ceza
kovuş turmalan aç ılmas ına neden olan kişilerin davalannda,
suçluların saptanıp yargı kararları doğrultusunda cezaland ı-
rılmalar ı, devletlerin sorumluluğu altındadır. Suç nıağdurları,
ileride değüıilecegi gibi, Sözle ş me'nin 13. maddesindeki etkili
başvuru hakkı yoluyla doğrudan korunduklar ı gibi, 14 ve 17.
maddelerin de güvencesi altındad ırlar. Sözleş me, suçlular ı
korumamakta, suç işledikleri hukuksal süreç sonunda henüz
kesinlik ta şımayan san ıklar ın yararland ırılmalar ı gereken
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güvencelerin alt s ın ırlarını belirlemektedir. Suç mağdurları-
nm kendilerine zarar verenlere, koşulları oluşmuşsa devlete
karşı açacakları tazminat davaları da, yukarıda belirtildiği gibi
"medeni hak ve yükü ınlülüklerle ilgili uyu şmazhklar" kapsammda
AİMM'niıı denetim alanına girmektedir. Örneğin, kendisine
hakaret eden kişilere karşı açılan ceza davasına katılıp birer
kronluk çok düşük manevi tazminat isteyen başvurucunun
gerçek amac ı, Mahkemece, "hakaret edilmemeyi isteme hakkz'
olarak yorumlanm ış ve bu istemin kişilik haklar ıyla bağlantısı
nedeniyle uyuşmazhk 6/1. maddenin kapsam ı içinde değer-
lendirilıniştir (Helmers/ İsveç. 1991).

c.Sözleşme Kapsam ına Cirmeyen Konular. A İHM, her
davaya bakmamaktad ır. Bir davanm A İHM'nin incelemesine
sunulabilnıesi için, konusunun, AİHM'nin ve Ek Protokollerin
koruduğu haklar arasında bulunmas ı gerekir.

Kamu görevine atanma ve seçilme, vatanda şı olmadığı bir
devletin ülkesine girme, oturma ve çalışma izni alma, devletin
vergi salma ve vergileri belirleme yetkisi, Anayasa Mahke-
mesi'nin ulusal yasalar ın iptali ile ilgili kararlar ı, askerlik
yükümlülüğü, sendikalarm toplu iş sözleşmesi bağıtlama ve
grev yapma olanaklan, özel hukuk davalarında adli yardım
verilmesi, tıbbi tedavi giderlerinin devletçe üstlenilmesi iste-
mi, genel afetlerde devletin kendi karan ile zarar görenlere
yardım etmesi, kamu görevlilerinin işlemleri s ırasında resmi
diller dışında istedikleri dili kullanmaları, mülkiyet dışındaki
ekonomik ve sosyal haklar, yarg ılaman ın yenilenmesi istem-
leri, kamu gücünü kullanma yetkisine sahip kamu personeli
ile ilgili idari işlemler, AİHK'nın ve izleyen yıllarda AJHM'nin
kararları ile Sözleşme'yle bağdaşmaz.buluıımuştur.
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3 0 Ancak bu konularda bireysel başvuru yolunun büsbütün
kapah olduğu da düşünülmemelidir. Sözle şme'nin 14. madde-
sindeki "eşit davranma yükümlülüğü", hakkaniyete uygun yar-
gılamanm gereği olan ceza ve hukuk davalarmda "silah/ann
eşitliği" kuramı, ulusal uygulamaların niteliğine göre, daha
önce kapsam dışı sayılan hakların da AİHM'ce incelenmesine
dayanak olu şturabilmektedir.

AİHM zaman zaman, "hukuktaki gelişmeler", "işlemlerde
eşitlik ilkesi uyannca", "Sözle şme'nin günün koşullarına uygun
yorumlanmas ı gereken yaşayan bir belge" olduğundan söz ederek,
daha önce inceleme d ışı bıraktığı ya da sözleşme kapsamına
girip girmediği tartışmalı sayılabilecek konular ı değerlendiren
kararlar verebilmektedir. (Marckx/ Belçika, 1979), (Schuler-
Zgraggen/isviçre, 1993)

Bireysel başvurularda, Sözleş me'nin kapsadığı hak ve
ilkelerle, ulusal düzeyde çözüm getiremeyen uyu şmazl ıklar
aras ında, güncel ekonomik, hukuksal ve teknik ilerlemeleri
de gözeterek kurulacak nedensellik ilişkileri, AtHM'nin yeni
açılimlara yönlendirilmesi bak ımından yararl ı sonuçlar vere-
bilecektir.
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SAĞLıKLI BİR ÇEVREDE YAŞAMA HAkKI
AIHS'YLE KORUNUYOR Mu?

AİHS'de çevre hukukuna ilişkin bir düzenleme bulun-
muyor. Bu eksikliğin bilinmekte oluşu, doğrudan çevresel
istemleri içeren başvuruların yap ılmas ın ı da engellemiş tir.
AİHİVI'nin çevre hukuku ile ilgilenmesi, öncelikle ulusal ya-
salarla ve ulusal yargı yerlerinin değerlendinneleriyle sınırlı
kalmıştır. Mahkeme, Sözle şme öngördüğü için değil, ulusal
yasaların bir hak olarak tanıdığı ölçüde sağlıklı bir çevrede
yaşama hakkım inceleme olanağı bulabilmiştir. Ancak böyle-
sine sorunlu ve sınırlı bir başlangıç, zaman içersinde gelişerek
Avrupa ölçeğinde çok önemli yargısal kazanımlarm gerçek-
leşmesini sağlamıştır.

İsviçre'de yaşamakta olduklan konutlarmın yakmındaki
bir havaalanının neden olduğu hava kirliliği ye gürültüden
yak ınanlarm ulusal yargı yerlerinde açtıkları tazminat da-
valarının üç buçuk yıl sürmesi, Mahkeme'ce uygun sürede
yargılanma hakkmın çiğnenmesi olarak nitelenmişti. AIHM'yi
böylesine olumlu bir değerlendirmeye götüren etken, ulusal
mahkemenin gecikmeli de olsa davay ı yerel yasaya uygun
bulup sonuçland ırmasıyd ı . Ulusal yasan ın havaalan ı ya-
k ınlarında oturanlardan, hava kirliliğinden ve gürültüden,
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3 1 -yakmanlara yerel mahkemelere ba şvurarak dava açma ola-
nağım tanmdığı koşullarda, AİHtvI'niiı bu olguyu göremezden
gelmesi beklenemezdi. Ancak bu karar, Mahkemenin, çevre
hukukunu doğrudan Sözleşme'nin denetim alan ı kapsamında
değerlendirdiği anlammda yorumlanamaz. (Zimmerman ve
Steiner/ İsviçre, 1983)

izleyen yıllarda Londra'nın ünlü l-leatrow havaalan ı yakı-
nmdaki evlerine kadar ula şan çok büyük gürültüden yak ınan
ve ulusal düzeydeki girişimlerinden sonuç alamayan başvu-
rucularm istemleri Komisyon'ca "etkili bir başvuru" olanağmm
tanınmamas ı yönünden hakl ı bulunurken, Sözleşme'nin 8. ve
müllciyet hakk ım düzenleyen 1 numaralı Protokol'ün 1. mad-
desi yönlerinden kabul edilmez olarak nitelenmişti. Mahkeme
ise, olayı Komisyon'un yaptığı gibi, öncelikle Sözle şme'nin 27.
(yeni 35. ) maddesi bağlamında tartışırken, 6. maddeye göre
Sözleşme kapsamında görülmediği için "açıkça temelsiz" bulu-
nan bir başvurunun 13. madde yönünden de incelenemeyece-
ğini belirtti. Mahkeme, IComisyon'un kararın ı vermeden önce
çok ayrmtıh inceleme yapmasma karşın Sözleşme kapsamında
tartışılabilecek nitelikteki bir hakkm varhğınm saptanamanıış
olmas ı nedeniyle, etkili bir hukuk yoluna başvurma hakkının
çiğnenmediğine karar verdi. Mahkeme başvuruyu, 6 ve 13.
maddelerin birlikte ihlal edilip edilmediği yönünden değer-
lendirirken, iki konu üzerinde yo ğunlaştı. Ulusal yasa, uçak-
ların çıkard ığı gürültü nedeniyle bireylere dava açma olana ğı
vermiyordu. Bir başka değiş le, İngiliz hukuku bu anlamda bir
"kişisel hak" tanım ıyordu. 13.madde, iç hukuktaki bir yasaya
karşı itiraz hakkını vermediği için, başvuruyu 8. maddeyle
birlikte bu yönlerden de reddetti. (Powell ve Rayner/1990,
İngiltere)

Özetlenen kararın temel gerekçesi, Sözleşmenin sağhkl ı
bir çevrede yaşama hakk ını koruyan bir kural içermemesi idi.
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İngiliz yasaları, davada tartışılan ses kirliliği ölçeğinde bir me-
deni hakkın varlığını bbnimsemediğinden, hukuksal temelden
yoksun bulunan başvuru reddediliyordu.

Teknoloji ve sanayi alan ındaki denetimsiz geliş meler
arttıkça, çevre sorunlar ından bunalan kiş iler de yarg ısal
çözüm arayışlarını yoğunlaştırdılar. Yaşadığı konutun çok
yakmındaki bir tabakhanenin ruhsatsiz çal ıştırdığı katı ve
sıvı atık tesislerinin yaydığı pis kokular ve duman nedeniyle
sağlıks ız koşullardanyakman başvurucunun ulusal düzeydeki
girişimleri, sorunlarına tam bir çözüm getiremedi. Yarg ılama
sırasmda, olumsuz çevresel etkileriyle birlikte yer seçimindeki
yanlişların bilirkişi raporuyla saptanmasına karşın, ne tesisin
kapatılması sağlanabildi, ne de sağlık aç ısından taşıdığı sakın-
calar giderilebildi. Başvurucunun sonuç alamamas ının temel
nedeni, sanayinin gerek ürettikleri, gerekse çal ış ma yaşamına
katkıları nedeniyle taşıdığı toplumsal öneme dayan ıyordu.

Mahkeme, uyuşmazliğı, başvurucunun konutunda sağlıklı
ve nitelikli bir yaşam sürdürme istemiyle ba ğlantısı nedeniyle,
Sözleşme'nin 8. maddesi içinde değerlendirdi. Devletlerin 8.
maddenin 2. bendine göre kamu yarar ı açısından sahip olduk-
lan takdir hakkını gözetmekle birlikte, olayda kar şılıkli çıkarlar
arasında adaletli dengeler kurulmanıas ı sonucunda başvuru-
cunun, çevresiyle birlikte konutunda sağ lıklı bir yaşamdan
yoksun b ırakılmas ı nedeniyle Sözleşme'nin 8. maddesinin
çiğnendiğini kararlaştırdı. (Lupez Ostra/ İspanya, 1994).

Bu karan izleyen y ıllarda sağ lıklı bir çevrede yaşama hakkı
ile ilgili kamuoyu bask ıs ı daha da yayg ınlaşmıştı. Uluslararas ı
bildirge ve sözleşmelerde de çevrenin korunmasına yönelik
ilkeler saptan ıyordu. Örneğin; 1 Haziran 1992'de Rio De
Janerio'da toplanan Birleşmiş Milletler Çevre ve Kalkınma
Konferans ı, Devletlerin çevreye ilişkin sorumluluklarının ve
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3 1	 haklarmm genişletilmesini amaçlayan "Rio Çevre ve Kalkı nma
Bildirgesi"ni kabul etmişti. Bu Bildirge'nin 10. ilkesine göre:

"Çevre konulan, duyarl ı bireylerin belirli düzeydeki katı lın ıla-
rt ile en iyi biçimde ele al ınabilir. Ulusal düzeyde, her birey kamu
otoritelerindeki çevreyle ilgili bilgilere (tehlikeli maddelere ve faa-
liyetlere ilişkin bilgiler de dahil olmak üzere) ula şabilecek ve karar
verme sürecine kat ılma olanağına sahip olacakt ır. Devletler, bilgileri
tüm kişilerin ula şabilecekleri duruma getirerek kamu duyarl ı lığı n ı
ve katılı m ı n ı kolaylaştıracak ve destekleyeceklerdir. İvedi çözüm ve
yeni düzenlemeler dahil olmak üzere adli ve idari uygulamalara etkin
bir biçimde geçilmesi sağlanacaktı r."

Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi de 27 Haziran
2003'te, 2003/1614 say ılı Çevre ve İnsan Hakları Tavsiye Ka-
rarım kabul etmiştir. Söz konusu kararda Parlamenter Meclisi,
üye Devletlere aşağıdaki önerilerde bulunuyordu:

"... çevresel korunma gereksinimini gözeterek, Avrupa İnsan
Haklan Sözleşmesi'nin 2, 3, 8. ve Ek Protokol'ün 1. maddesine uygun
olarak, kişilerin özel ınülkiyetinin, fiziksel bütüm ılüğünün, özel ve
aile yaşamın ın; sağlığın ın ve hayatı n ın uygun şekilde korunmas ı n ı
sağlamak;

ulusal yasalarda, özellikle anayasal düzeyde devletlerin çevre-
yi korumaya yönelik nesnel yükümlülüklerini içeren, benimsenebilir,
yaşanabilir, sağlıklı çevre, bir insan hakkı olarak tan ınmalıdır;

bilgiye ulaşı m için bireysel olarak yarg ı sürecine erişini ve
Aarhus Sözleş mesinde ortaya konulduğu gibi, çevre konuları nda
halkın yargıya ulaşma ve karar sürecine katılma olanaklan korun-
malıdır ..."

Çevrenin korunmas ı alanmdaki bu gelişmeler, özellikle
AK Parlamenter Meclisi'nin kararlar ı, AİHM'nin yorunılar ın ı
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da olumlu yönde etkilemiştir. Türkiye Cumhuriyeti Anayasa-
s ı'nın 56. maddesinde 1982 yılından beri sağlıklı bir çevrede ya-
şamamn anayasal bir hak olarak benimsenmesi, özel nitelikteki
bir Çevre Yasas ı'nm yürürlükte bulunmas ı, İdare Mahkemeleri
ve Danıştay'm 2577 sayılı idari Yargılama Yöntemleri Yasas ı'nı
katılııncılığa açık bir yorumla değerlendirmeleri, halkın çev-
reye yönelik duyarl ığın ı öne çıkaran bir hukukun gelişmesini
sağlamıştır. Bu etkenler, Türkiye'den gönderilen başvurular
nedeniyle, sağlıklı bir çevrede yaşama konusundaki Avrupa
içtihadının oluşumuna katkıda bulunmuştur.

İstanbul'un Ümraniye semtindeki Hekimba şı Çöp Top-
lama alan ında 28 Nisan 1993 günü metan gaz ı patlaması
sonucunda toprak kaymas ı olmuş ve birçok kişi yaşamlarını
yitirmişlerdir. İç hukuk süreci tüketildikten sonra A İHM'ye
iletilen bu başvuru nedeniyle Mahkeme, öncelikle devletlerin,
yaşama hakkını korumak için Sözleşme'nin 2. maddesi uya-
rınca yerine getirmeleri gereken olumlu yükümlülükleri üze-
rinde durmuştur. Mahkeme, yaşama hakkı yönünden tehlike
oluşturan koşullarm bilinmesi durumunda devletlerin önlem
almakla yükümlü olduklar ını, görevlilere bu konuda bir bilgi
iletilmemiş olsa bile, kamusal organlarca bilinmeleri gereken
tehlike olas ılıklar ına karşı önlem alma yükümlülü ğüne uyul-
madığı koşullardan da devletlerin sorumlu tutulabilecekleri-
ni belirtmiştir. Türkiye'de 18 imar aff ı yasası çıkarılmasmı da
eleştiren Mahkeme, karar ında:

"... dayalı devletin insanların yaşamlann ın gereksiz yere teh-
likeye atılmamas ı ve yitirilmemesi için gerekli tüm önlemleri alma
sorumluluğunu yerine getirip getirmediğini incelemiş tir.

Mahkeme'ye göre ulusal organlar başvuran ı n çöplüğün yakı n ı-
na yerle şmesini özendirmemiş olsalar da, onları bu raya ye rleşmekten
caydırnıaya da çal ışınanıış lardır. Türk mahken ıelerindeki dosyalarda
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3 1 yer alan bilirkişi raporları, bu makamların ihmalleri ile ölümlere yol
açan kaza aras ı ndaki nedensellik bağı n ı ortaya koymaktadı r.

Mahkeme burada;, hareketle, kamu makamlar ın ın kamunun
bilgilenme hakk ı na uyup uymadığın ı ara.ş tırmıştır.

Mahkeme, (Guerra ve Diğerleri/İtalya, 1998) Kararı 'nde, yetki-
lilerin başvuranlara, kendileri ve yak ınları için fabrikadaki bır kaza
an ında tehlikeye açık bir belde olan Manfredonia Bölgesi'nde ikamet
etmelerinin oluş turduğu riskleri değerlendirnıelerine olanak verecek
temel bilgileri Üetmediğinden Sözle şme'nin 8. n ıaddesini ihlal etti-
ğine karar verdiğini an ımsatır. Mahkeme, her iki davan ın koşulları
aras ında ayrım yapılnı as ınz gerektiren bir neden görmemektedir.

Mahkeme, davada, yönetsel organların, Ümraniye'nin bazı ma-
hallerinde yaşayanların, Belediye çöplüğünün yetersizliği nedeniyle,
fiziki bütünlükleri kadar, yaşanıları n ı da gerçek bir biçimde tehdit
ettiğini bildikleri ya da bil ıneleri gerektiği sonucuna varnııştır. Zira,
görevli organlar, bu sorunu çözmemişlerdir. Yine yürürlükteki hu-
kukun kendilerine verdiği yetkiler çerçevesinde, söz konusu risklerin
gerçekleşmesini önlemek için doğal olarak kendilerinden bekleneni
yaptıkları da söylenemez.

Mahkeme Sözle şme'nin 2. maddesinin, devletlere yükledi ği
yarg ı lama yükü mlülüğünün baz ı durumlarda, insan ölümünün
kaynağındaki olguların değerlendirilmesinde etkili ara ştırmalann
yapılmasına dayanan cezalandınna mekanizmas ı n ı da içeren etkili
bir adli sistem olu ş tunnalann ı gerektirdiğini an ımsatır.

Gerçekte, Mahkeme, 28 Nisan 1993 günü olu şan kazan ı n so-
rumlulanna karşı adli ve idari davalar aç ıldığı n ı gözlemiş tir. İdari
dava soru mlulann tazminat ödemesi, ceza davas ı ise, yöneticilerin
sorumlulukların ın tan ınmas ı ile sonu çlanm ıştır.
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Ceza davas ı nda İstanbul 5. Asliye Ceza Mahkemesi, sa ıııkları
(Istanbul Büyükşehir Belediyesi Eski Başkan ı, Nurettin Sözen ve
Ümraniye Belediyesi Eski Başkan ı Şinasi Öktem) TCK'nin 230.
maddesinden 610.000 TL. (Yakla şık 9.70 euro) ve ağır hapis cezas ı-
na çarpt ırarak cezan ın ertelenmesine karar vermi ş tir.

Mahkeme'ye göre, bu davada yürütüldüğü biçimiyle, ceza hu-
kuku alan ı nda izlenen yol, tam ve etkin değildir. Dolayıs ıyla uygun
bir giderim yöntemi say ı lamaz.

Yine, Türk ceza yap ılanmas ı n ın uygulanmas ındaki eksiklik
nedeniyle, belediye ba şkanların ı n politik konumlar ı dolay ı s ıyla ne
bir ceza davas ın ın sanal sonuçlar ı, ne de ba şvurucuya yap ı lan bir
lojman önerisi, oluşan hukuksal bo şluklar ı doldurn ıaz.

Başvuran ı n tazminat istemi, idari yargı tarajindan, ilk tazminat
talebinin reddinden 4 yı l 11 ay 10 gün sonra karara bağlanmış tı r.
Mahkeme, hükmedilen tazminat ı n bugüne kadar ödenmediğini
sapta ın ış tı r. Davac ı, kararlaştı rı lan tazminat ın ödennıesini hiçbir
zaman talep etmemi ştir. Kendisi de bu duruma itiraz etmernektedir,
Ancak Mahkeme taraf olduğu idari davadaki yarg ı laman ı n yavaş-
ligi karşısı nda, başvuran ın ayrıca bir de icra takibi başlatmamakla
suçlanamayacağı görüşündedir.

Bu nedenlerle, mahkeme Başvuran Önery ıldız' ı n yakınların ı n
ölümü ve bu davada i şletildiği biçimde Türk yarg ı mekanizmas ı n ın
etkisizliği nedeniyle Sözle şme'nin 2, maddesinin ili/al edildiğine karar
vernı iş tir." (A İHM, Maşallah Önery ıld ız/Türkiye, 2002)

Eti konudaki di ğer önemli bir örnek, Sefa Taşkm ve dokuz
arkada şının, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanl ığı'nın 1992 y ı--
l ında, sodyum siyanür kullan ılarak, Bergama, Ovac ık'ta altın
aranması için verdiği izin sonrasında ortaya ç ıkan uyuşmaz-
l ıktır. İzmir İdare Mahkemesi çevre ve halk sa ğlığı açısından
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3 1 içerdiği sakıncaları gözeterek altın ç ıkarma ruhsatının iptaline
karar vermiş ve bu karar 1998 y ılında Danıştay tarafından da
onanarak kesinleşmiş ti.

Ancak 1999 y ılında Başbakanlık, İzmir İdare Mahkemesi
kararının altın aranmasına kesin bir yasak anlamında alg ı-
lanmamas ı ve olayın özel koşullarının gözetilmesi gerektiği
görüşüyle Tubitak'a hazırlattığı bir raporu Çevre Bakanlığı'na
göndermiş ve altın araıımas ınm sürdürülmesi için olumlu gö-
rüş bildirmiştir. Başvurucular, Tubitak raporunun iptali için de
İdare Mahkemesi'nde dava açmışlardır. İdare Mahkemesi, 2001
yılmda verdiği kararında Tubitak raporunun daha önce veri-
len ve kesinleşmiş yargı kararını ortadan kald ıracak biçimde
yorumlanmas ının, hukukun üstünlüğü ve hukuk devleti ilke-
leriyle bağdaşmayacağını kararlaştırmıştır. Danış tay, Tubitak
raporunun idari bir işlem olmamas ı nedeniyle iptal davas ı açı-
lamayacağı gerekçesiyle yerel mahkeme kararını bozmuştur.
AİHM 2004 y ılında kararını verdiği sırada uyuşmazlığm idari
yargı yerlerindeki incelemesi sürerken, madencilik şirketi de
kesinleşmiş İdare Mahkemesi kararına rağmen altm çıkarmaya
devam etınekteydi.

AİHM'nin kararında öncelikle, siyanürle altın üretilmesi-
nin yarattığı çevre kirliliğinin insan sağliğına olan etkilerinin,
başvurucuların özel ve aile yaşamlarına ve konut dokunul-
mazliğı haldarma bir müdahale olu şturduğu vurgulandı . Söz-
leşme'nin 8. maddesi ba ğlamında devletin takdir yetkisinin
idare mahkemesi eliyle kullan ıldığı ve ruhsatın iptal edilmesine
karar verildiği belirtildi. İdare Mahkemesi bu kararı verirken
başvuranların sağlıkh ve temiz bir çevrede yaşama haklar ı
olmasına karşın, siyanürle altın arama ruhsatınm kamu yara-
rına ve halk sağlığına ayk ırı düştüğünü gözetmiştir. AİHM,
devletin takdir yetkisinin İdare Mahkemelerince kullan ılma-
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smdan sonra artık başka bir ulusal organın aynı konuda karar
üretmesinin gereksizliği üzerinde durulmuştur. -

Mahkeme, daha sonra ruhsatın verilmesine ilişkin süreci
incelemiş ve bu aşamada bilimsel çal ışmalar yap ıhp yaptI-
madığmı, ruhsatın verilmesinden etkilenecek ki şilerin kar-
şılaşabilecekleri tehlike olas ılıkları konusunda bilgilendirilip
bilgilendirilmedilclerini incelemiş ve bunlar yerine getirilme-
diği için, İdare Mahkemesi'nin ruhsatın iptali yönünde karar
verdiğini gözlemlemiştir. Yarg ı kararınm uygulanmamasmm
veya geciktirilerek uygulanmasın ın, idari yarg ı sürecini etki-
siz kıldığmı ve bunun da hukuk devletinde kabul edilemez
olduğunu belirten Mahkeme, sonuç olarak dayalı devletin,
başvuruculann Sözleşme'nin 8. maddesi ile korunan haklarını
çiğnediğini saptamıştır. (Taşkın/Türkiye, 2004)

AİHM, İzmir Barosu üyesi avukatlar; Ahmet Okyay, Derya
Durmaz, Rıfat Bozkurt, Noyan Özkan, U ğur ICalelioğlu, Banu
Karabulut, Senih Özay, Talat O ğuz, Tamay Arslançeri ve İbra-
him Arzuk'un 1996 y ılında kendi adlar ına yaptıkları bir başka
başvuru nedeniyle de çevre sorunlar ın ı bu kez Sözleşme'nin
6/1 maddesindeki "medeni hak" kavramı içinde tartışmıştır.

"Başvurucular, Ege Bölgesi'nde ya şadıklanndan, Yatağan,
Gökova, Yeniköy san traller ı nin çevreye verdikleri zararlar nedeniy-
le yönetsel organlar önündeki giri şimlerinden sonuç alamay ı nca,
bölgede sağlık ve yaşam için risk oluş turan bu üç tennik santralin
koruyucu önlwnler al ınmadan çalış tınlmamas ı için Ayd ı n İdare
Mahkemesi'nde davalar açm ışlardır. Başvuru cular, ekonomik ya da
başka herhangi kayıpla karşı karşıya kaldıkların ı ileri sürmemişler,
ancak, sağlıklı ve dengeli bir çevrede yaşamaya ilişkin anayasal hak-
larına dayanm ışlardır. Türk hukuku böyle bir hakk ı tan ı maktadır.
Anayasa'n ın bu konudaki 56. maddesinde sağlıkl ı bir çevrede yaşanıa
hakkı korunduğu gibi, konuyla ilgili İdare Mahkemesi kararları da
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3 1 bu olgu yu benin ısemişlerdir. Mahkeme, termik san trallerin tehlikeli
etkilerinin neden olduğu çevre zaranna karşı korunmak için başvuru-
culann Türk hukukuna göre istemde bulunmaya yetkili olduklar ın ı ,
tartışı labilir bir yararlan n ın bulunduğunu benimsenıiş tir."

"Bu nedenle Mahkeme, öncelikle, söz konusu hakk ı n bir 'nıedeni
hak' olup olmadığı n ı araştınnış tır. Bu bağlamda Mahkeme, Aydın
İdare Mahkemesi'nce bilirki ş i raporlan uyan nca, tehlikeli gaz ve kül
emisyonu yüzünden Gökova, Yeniköy ve Yatağan Tern ıik San tral-
leri'nin çevre kirliliğine neden oldukları n ın ve toplum sağlığı için
tehlike taşıdıklann ın saptandığına değinnı iştir. Termik santraller
tarajlndan yayı lan tehlikeli gaz ın, 25-30 kilometre çapından daha ge-
niş bir alan ı etkileyebileceğini, İdare Mahkemesi'nin bulgulan ortaya
koymaktad ır. Bu mesafe başvuruculann yaşadığı yeri kapsan ıaktadır.
Termik santrallerin yakın çevresinde ya şayanlar kadar özel ve yak ı n
bir riske sokn ıamas ı na karşın, fiziksel bütünlüklerini korun ı ak için
onlara harekete geçme hakk ın ı vermektedir.

Mahkeme, başvurucuları n sağlı kl ı ve dengeli bir çevrede ya şama
hakkına sahip bireyler oldukları; çevresel kirliliği önlenıenin ve çevreyi
koruman ın sürdürülmesi gereken bir görev olduğu; idari nıakamlann
termik santrallerin çal ışmas ın ı n devam ına ilişkin karann ı n iptali ve
termik san trallerin çevresel tehlike yaratan çal ışnıalann ın durdurul-
ması amacıyla malıkemenin karar vern ıesini talep etmek için Türk
hukukuna göre hak sahibi olduklann ı göz önünde bulundurmaktadır.
Ayrıca, idare mahkemelerince verilen kararlar ba şvuru culann istem-
leri doğrultusunda sonu çlanm ış tı r. Bu nedenle, olaylar bir bütün
olarak ele alındığında, İdare Mahkemeleri önündeki yarg ılanıalardan
ç ıkan sonuç, uyu şmazlık konuların ın başvurucuların medeni bakla-
nyla bağlantı l ı oldu ğudur.

Mahkeme, Sözle şnıe 'nin 611. maddede yer alan 'medeni hak'
kavranıı n ın, Sözleşme'nin 53.. maddesi bağlam ı nda iç hukukta
uygulanabilir bir hakkı n kıs ı tlanmas ı olarak yorumlanamayacağı
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görüşündedir. Mahkeme, ulusal bir yarg ı yeri tarafindan verilen
kararın yerine getirilmesinin, Sözle şme'nin 611 maddesinde amaç-
lanan 'yargılama'n ı n bütünleyici parças ı olarak dikkate al ınmas ı
gerektiğini bir kez daha yineler. Eğer Sözleş meci Devletin yasal
yapılanması, kesin ve bağlayıcı olan bir mahkeme kararın ı n veya
yanlardan birinin uğrayabileceği zararı önleyen bir kararı n uygu-
lanamaz durun ıa düşürülmesine izin veriyorsa, bu durumda, 6.
maddeyle sağlanan mahkemeye ulaşma hakkı anlams ız kalacaktır.
Bu ilke, davacın ın medeni haklar ı için kesinlik sağlayan idari işlem-
ler bağlam ında bir tartışman ın sonucu ile ilgili olduğu durumlarda
daha da önemlidir.

Mahkeme, idari makamları n üç te-rn ı ik santralin çal ış nıalann ın
durdurulmas ı için, 20 Tenı muz 1996 tarihinde Aydı n İdare Mahke-
mesi'nce verilen yürütn ıeyi durdurma kararın ı uygulamadıklarına
dikkat çekmektedir. İdari organlar, ayrıca Aydın İdare Mahkemesi'nin
kararların ı onayan Dan ıştay'ın kararların ı da yasa taraJindan e ınre-
dilen süre içinde yerine getirmemişlerdir. Bakanlar Kurulu, 3 Eylül
1996 tarihinde idare mahkemelerinin kararlarına karşın, üç termik
santralin çalışmaların ın sürdürülmesine karar vermi ş tir. Bu son ka-
rar yasal temelden yoksun ve iç hukuka göre açıkça hukuka aykırıdır.
Böyle bir işlem, yargı kararlarına karşı hile yapmakla ayn ı şeydir.
Mahken ıe, böyle bir uygulaman ı n yasal kesinlik ilkesi ve hukukun
üstünlüğü üzerine kurulmu ş hukuk devleti olgusunu ters yönde et-
kilediği görüşündedir. Daha önce belirtilenlerin ışığı nda Mahken ı e,
ulusal oi'ganlann, Ayd ın İdare Mahkemesi'nce verilen 3üAral ık 1996
tarihli kararlan ve sonradan verilen Dan ış tay' ın 3 ve 6 Temmuz 1998
tarihli kararların ı makul süre içinde ve hukuka uygun biçimde yerine
getirmediki eri için Sözleşme'nin 6/1 maddesinin etkin kullan ı m ından
yoksun kalındığı düşüncesindedir." (Okyay/Türkiye, 2005)

Böylece, doğrudan Sözleşme kapsammda olmamas ına
karşın, önce uygun sürede yarg ılanma hakk ı, ardından konut
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3 1	 dokunulmazlığı ile birlikte medeni hak kavramıyla ilişkilen-
dirilen sağlıkl ı bir çevrede yaşama hakk ı, ikinci kuşak bir
insan hakkı olarak Sözleşme'nin güvence alanma yerleşmiş
oluyordu. ileride değineceğimiz daha başka konuları da içeren
bu iki karar, Türkiye'de Anayasa güvencesi altındaki sağlıkl ı
bir çevrede yaşama hakkmdan yola ç ıkarak, Sözleş me'nin
6/1. maddesindeki "kişisel hak", 8. maddesindeki "özel yaşam
hakkı " kavramlarmm geniş yorumu ile, çevre sonmlarmı Söz-
leşme'nin ve AİHM'nin denetim alanı içine çekmiş tir. Önceki
bölümlerde Sözleşme'nin 2,3 ve 5. maddelerini değerlendirir-
ken ölümcül insan haklar ı ihlallerini yaşayan bir ülkenin bireyi
olmanm ezikliğini nasıl duyumsamışsak, çevre hukukunun
Avrupa içtihadma dönü şmesine katkıda bulunan bu kararlar
karşıs ında da gönençleniyoruz. Ancak ulusal yasalarmda çevre
hukukuna hiç yr vermeyen ülkelerden gelecek ba şvurular
nedeniyle her koşulda aym sonuçlara ula şılacağma kesin gö-
züyle bak ılmayabilecektir.
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SÖZLEŞME, ADIL YARGILAMA YI
GERÇEKLEŞTIRECEK YARGI YERLER İNDE

HANGI NITELIKLERI ARIYOR?

Sözleşme'nin 6. maddesinin 1. bendinde, devlet ad ına
yargı erkinin "yasal, bağı ms ız ve yans ız" mahkemeler eliyle
gerçekleş tirileceği belirtiliyor, Birbirini bütünleyen bu üç ko-
şuldan birisinin eksikli ği durumunda, adil yargilanmadan söz
edilemeyecektir. Bu konuya, uygulamadan alinacak örneklerle
kısaca değinmek, sonraki aç ıklamaların özümsennıesi aç ısm-
dan yararlı olacaktır.

a. Yasal Mahkeme: Mahkemelerin yasalar eliyle kurulup
yetkilendirilmeleri, demokratik toplumlarm gere ğidir. Yasalar,
düzenleyici kurallar olduklar ı için, mahkemeler, gerek kuru-
luşları, gerekse çal ışmalar ı bakımından yasama organ ınm
denetimi altına girmeyeceklerdir. Kurulu şlarınm yasaya da-
yandırılması nedeniyle, yürütme organ ına karşı da kuramsal
açıdan bağıms ızlıkları korunmuş olmaktad ır.

AtHK, çeşitli kararlarmda, "doğal yargıç, doğal mahkeme"
anlayışmı öne ç ıkaran değerlendirmeler yapmıştır. Yargılama
konusu olaylar, bu uyuşmazlıldardan önce yetkilendirilmiş
mahkemeler eliyle ve yine önceki tarihli yasalara göre çözüme
bağlanacaktır.
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3 2 Sözleşme'ye göre, bir kurumun ad ının mahkeme olup ol-
mamas ı çok fazla önem taşımıyor. Yarg ı yerlerinin hukuksal
kimliğini, işlevleri ile birlikte, çalışma biçimi belirliyor. AİHM,
mahkeme ad ını taşımadığı halde, ulusal yasaların yarg ısal
yetkiler tanıdığı birçok örgütü mahkeme saym ış, konumunu,
işlevlerini ve güvencelerini Sözle şme'nin 6. maddesi kapsa-
mmda değerlendirmiş tir. Buna karşılık, ulusal yap ılanmaya
göre mahkeme ad ı verilen ban birimler de, AİHM'ce, yarg ı
organ sayilmanuştır.

Belçika yasalarına göre oluşturulan Tabipler Odas ı Onur
Kurulu, meslek kurallar ına aykırı davranan Oda üyelerini
yargılayıp disiplin cezas ı kararlaştırmaya yetkili bulunuyor.
Onur Kumlu kararmm, kişisel haklar ını etkilediğini ileri süren
hekimler, Üst Kurul'a itiraz edebilmektedirler.

AİHM'ye göre, "yürütme organ ından ve davanın yanlanndan
bağı msız olan, üyelerinin atanma biçimi ve süresi, uyguladığı yargı-
lama yöntemleri açısından güvenceleri bulunan organlara 'yargı yen'
denilebilir. Mahkemeye göre, Tabip/er Odas ı Üst Kurulu ve Temyiz
Mahkemesi bu ölçü tlere uygundur. Üyelerinin yansı heki m/erden,
diğer yansı yargıçlardan oluşan Üst Kurul ve Temyiz Mahkemesi
taraJindan gerçekle ş tirilen uygulamada, bağıms ız ve yans ız bir yargı
yeri tarajindan yarg ı lanma hakk ı ihlal edilmiş olmanıaktad ır." (Le
Compte, Van Levven ve De Meyere/ Belçika, 1981)

Belçika Tabipler Odas ı Üst Kurulu'ndaki hekim temsil-
cilerinin, Oda İl Kurulları tarafından seçilmeleri nedeniyle
bağıms ız ve yansız olamayacaklar ı yolundaki bir başvuru
da, amlan kişilerin Oda seçiminden sonra, yarg ıç kimliği ile
atanmalarmm, diğer bütün yargıçlar için olduğu gibi, Kraliyet
eliyle gerçekleştirilmesi nedeniyle kabul edilmez bulunmu ştur.
(Derled/ Belçika, 1994), (Albert ve Le Compte/ Belçika, 1983)

178



Sorularla Avrupa insan Haklar ı Sözleş mesi

AK üyesi bazı ülkeler yabanc ılara taşınmaz satışmı s ıkı
denetim altına alm ış ve bu sürece o bölgede ya şayan bireylerin
de katılımını sağlamıştır. Örneğin, Avusturya Tapu Yasas ı'nın
4/2. maddesine göre, yabanc ılarm satın aldıkları taşmmazlarm
sözleşmesi, ancak, hakkın kazan ılması "siyasal, ekonomik, sosyal
veya kültürel çıkarlara ay/an olmamas ı durumunda" otıaylanabi-
ur. "Taşı n ınaz edinen yabanc ılann say ıs ı, taşı nmazlar ı n boyut/arı
değer! endirildiğinde söz konusu yörede yabancı egemenliği kurulma
olas ı lığı varsa", böyle önlemlere gidilebilecektir. Bu sürecin iş-
letilebilmesi için, tapuda gerçekleş tirilecek kesin satıştan
önce, geçici nitelikte bir satış vaadi sözleşmesi bağıtlandığı
anlaşılmaktadır.

Ailesi ile birlikte Münih'te ya şayan, Avusturya vatandaşlı-
ğına geçmehazırlığı içinde olduğunu ve bir daha ülkesine dön-
meyi düşünmediğini açıklayan ABD uyruklu başvurucunun
satış vaadi sözleşmesi, Tyrol Valiliği, Bölge Tapu Kurulu'nun 3
Haziran 1977 günü yaptığı, kendisinin de katıldığı bir duruşma
sonucunda "yörede yabancı egemenliği riski oluşacağı, tdşınmazı n
devrinin toplumsal ve siyasal ç ıkarlara ay/an düşeceği" gerekçele-
riyle onaylanmamış tır. Başvurucunun Anayasa Mahkemesi'ne
yaptığı itiraz da reddedilmi ştir.

Avusturya Bölge Tapu Kurulu, tapu yasas ına göre, bele-
diye başkanı, bir yargıç, bir memur, orman iş leri müdürü, bir
çiftçi ve bir avukattan olu şmaktad ır.

AİHM'ye göre Bölge Tapu Kurulu, görevine giren konu-
larda belirlenen yöntem doğrultusunda yarg ılama yap ıp hu-
kuk kurallarına dayanarak karar veren bir organ durumunda
olduğundan, Sözleşme'nin 6. maddesi tan ım ında bir "yargı
yeri"dir. Kuruluşu da yasaya dayanmaktad ır.
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3 2 Kurul'un oluşum biçimine göre, ayn ı zamanda Kurul'a
başkanlik görevini de yürüten belediye ba şkanının, yarg ıc ın
ve avukatm yer ahualarında, bağıms ızlıkları açısından bir
sakınca görülmemiştir.

Başvurucunun yakmdığı uygulama Tapu Memuru'nun
işleminden ileri gelmiştir. Bölge Tapu Kurulu'nun üç üyesi,
Eyalet Hükümeti tarafından atanan devlet memurlar ıd ır. Bun-
lardan birisi Kurul'un raportörlü ğünü yapmaktad ır.

AİHM'ye göre, "Bir yargı yerinin Sözle şnıe'nin 6. mad-
desi bağlam ında bağı ms ız olup olmadığına karar verebilmek için,
görünüşü de belli bir öneme sahiptir. Bu davada oldu ğu gibi, bir
yargı yerinde, taraflardan birisi aç ıs ı ndan üstlenilen hizmetlerin
yürütülmesinde alt konumdaki bir kişinin karar verecekler arasında
bulunmas ı, bu kişinin bağıms ızlığın ı koruyanıayacağı konusunda
hakl ı kuşkular uyandırabilecektir. Böyle bir dun ı nı, demokratik bir
toplumda mahkemelerin vern ıelen gereken güveni ciddi biçimde
sarsacağı ndan, Sözle şnıe'nin 611. maddesine aykındı r". (Sramek/
Avusturya, 1984)

AİHM, bir başka olayda Avusturya'da toprak reformu
nedeniyle topraklar ı alınanlarm itirazlar ını incelemekle gö-
revlendirilen Toprak Reformu Yüksek Kurulu'nu, üyeleri
arasında ast-üst ilişkisinin bulunmamas ı, yarg ısal yetkilerini
kullanırlarken kimsenin kendilerine talimat vermesine olanak
tanımayan bir yapılanma içinde bulunmaları, üyelerinin beş yıl
görevde kalmak üzere atanmaları, bu süre içinde görevlerinden
alınamamalar ı nedeniyle bağıms ızlığmdan ve yans ızhğından
kuşkuya düşülmesini gerektirecek bir belirli olmadığından,
Sözleşme'nin 6. maddesine uygun bir yargılama yeri olarak
niteledi. (Etil ve Diğerleri/Avusturya, 1987)
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İsviçre'de yasa dışı gösterilere katılanlar Güvenlik Kuru-
lu'nda yarg ılan ıyor ve suçlu bulunduklar ı zaman kendilerine
para cezaları verilebiliyordu. Vaud Kantonu Emniyet Müdürü
tarafından atanan bir hukukçu bu görevi yürütüyordu. Dört
y ıl için atanan hukukçu, kendi kimli ği ile görevini yerine ge-
tirirken kimseden emir almamas ı, süresi dolmadan görevine
son verilememesi gibi nedenlerle kurumundan ba ğıms ız bir
çalışma düzeni bulunuyordu. Ancak s ıradan vatandaşlar, bu
kişiyi, üstlerine ve meslektaşlarına bağ l ı, güvenlik örgütünün
bir üyesi olarak görme eğiliminde bulunduklarından, konu-
mu bakımından demokratik toplumlarda korunmas ı gereken
güveni sars ıc ı bir görünüm taşımaktayd ı .

Kurul'un kararlarma itiraz edildi ği zaman, yargı denetimi
yaln ızca hukuksal yanliş larla sm ırland ırılmıştı. içerik denetimi
yapılam ıyordu. Kararların üst mahkemelerce incelenmesi, ilk
derece yargilamada olu şabilen sakmcalan gidermeye yeterli
gelmediğinden, mahkeme, başvuru konusu olayda, "bağnns ı z
ve tarafs ız bir yargı yerinde yargilanma hakkın ı n" ihlal edildiğini
kararlaş tırdı. (Bellios/ İsviçre, 1988)

Bu karardan sonra Vaud Kantonu yasas ı değ iştirildi ve
daha başka düzeltıneİerle birlikte, Güvenlik Kumlu kararla-
rının üst mahkemece "maddi ve hukuki açılardan" kapsamlı bir
denetimden geçirilebileceği benimsendi.

Görüldüğü gibi AİHM'nin kararlarmda, özel nitelikteki
ulusal yarg ı yerlerinin, öncelikle ilgilendirildikleri uyu şmaz-
l ık türlerinin uygulay ıc ıs ı olan yönetsel birimlerden ba ğıms ız
olmalar ı koşulu aranmaktad ır. Bu bağımsızlığm özde olduğu
kadar görünümde de sa ğlanmas ı istenmektedir. Ayr ıca yar-
gısal işleyiş in en az iki aşamali hukuksal denetimi gerçekleş-
tirecek yapılanma içinde olmas ı öngörülnıektedir. Mahkeme,
bağıms ızlık açısmdan, karşıt çıkar gruplarmm birlikte seçtik-
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leri yargıçların bile, yeterince güven verici olmayabilece ği32 görüşündedir. Örneğin İsveç'te kiracılarla taşınmaz sahipleri
arasmdaki uyuşmazl ıklar, Konut ve Kira Mahkemeleri Yasası
uyarınca, önce Kira Denetim Kurulu, itiraz durumunda da,
Kira Mahkemesi eliyle çözülmektedir. Kira Mahkemesi'nin
oluşumuna, mal sahiplerinin ve kirac ılar ın derneklerinin
birlikte seçtikleri hukukçu olmayan bir "uzman yard ı mcıs ı " da
katılmaktad ır. AİHM, karşıt konumdaki derne'klerin seçtiği uz-
man yard ımc ısının, çelişen ç ıkarların tartışıldığı durumlarda,
kendisini bağımsız göremeyeceği ve böyle durumlarda mahke-
menin kuruluşunda gözetilen dengeler bozulmu ş olacağından,
meslekten gelen yargıçların varlığına rağmen giderilemeyen
sakıncalar nedeniyle, bağıms ız ve yansiz bir yarg ılama yeri
tarafından yargılanma hakkının ihlal edildiğini kararlaştırdı .
(Langborger/ İsveç, 1989)

AİHM İngiltere Cezaevlerinde hükümlülerin erken sa-
liverilme koşullar ın ı da değerlendiren Disiplin Kurulu'nun
yarg ısal etkinliklerini ve yürütme birimlerinden ba ğıms ız
yapılanmalarm ı gözeterek yargı yeri oldukların ı kararlaşür-
mıştır. (Camphell ve Fell/ İngiltere, 1984- Silver ve Di ğerleri!
İngiltere, 1983)

Belçika Baro Kurulu, meslek kurallar ın ı çiğneyen üye-
lerini yargılayıp onlara disiplin cezaları verebiliyor. İşlediği
meslek suçu nedeniyle daha önce baro üyeli ğinden ç ıkartılan
eski avukatın on yıl sonra yeniden Baro'ya yaz ılma istemi
reddedilince, konu A İHM'ye gönderildi. Mahkeme, daha
başka görevlerinin bulunmas ın ın, Baro Kurulu'nun "yarg ı
yeri" olma niteliğini ortadan kald ırmadığın ı belirtti. Ancak,
bağıms ızlıkları ve yans ızl ıklar ı tartışma gerektirmeyen kurul
üyelerinin adli yardım sağlad ıklar ı başvurucuyu dinledikten
sonra verdikleri kararm gerekçelerinin yeterli aç ıklıkta olma-
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mas ı ve ret kararma karşı etkili bir itiraz yolunun bulunmamas ı
nedenleriyle, adil yarg ılanma hakkının ihlal edildiği kararlaş-
tırıldı. (H./Belçika, 1987)

Türkiye'de birinci dereceye yükseltildiği halde, bu ilerle-
menin gereği olan ücret arhşlarmdan yararland ır ılma istemi
Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu'nca reddedilen bir yarg ıç,
bu kararın iptali amac ıyla Danıştay'da dava açtı . İç hukukta-
ki düzenlemelere göre, HSYK kararlar ına karşı yarg ı yoluna
gidilemeyeceği görüşü ile dava reddedildi. Başvurucu karar
düzeltme sürecinde de başardı olamad ı, AİHM'ye gelen baş-
vurular üzerine ilk değerlendirmeleri yapan ve üç yarg ıçtan
oluşan Komite, "Sözleşme'nin 35. maddesi 1. paragrafi anlam ı n-
da, ulusal yargı organlannca verilmiş kesin kararı n 2 Mart 2999
tarı lıli HSYK kararı olduğunu ve başvurunun bu tarihten itibaren
işleyen altı ayl ık sürenin dışında yapıldığı n ı belirlemiştir. Dolay ı -
s ıyla başvun ı süresinc uyuiman ııştır." görüşüyle istemi reddetti.
(Berber/Türkiye, 2005)

Bu karar, Mahkeme'nin, Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu'nu ulusal ölçekte ba ğıms ız ve yansız bir yarg ı yeri
olarak benimsediği anlamına geliyor. Oysa, A İHM'nin yargı
yeri olarak benimsediği diğer kurullarda arad ığı niteliklerin,
HSYK açısından geçerli olmadığı bilinen ve çok eleş tirilen
bir gerçektir. Kurul kararlarma karşı başvurulacak bir üst
yargı yeri bulunmuyor. HSYK'n ın kendi yap ılanmas ı içinde
sonuçland ırılan itirazlarm etkili bir üst yarg ı yolu olduğu da
söylenemez. HSYK, üyelerinin büyük çoğunluğunun güvenceli
ve bağımsız yargıçlardan oluşmasma karşm, Adalet Bakanl ı-
ğı ile olan yasal ilgi ve işlevsel bağlantılar ı nedeniyle Kurul,
bağıms ız ve yans ız yargı yeri tan ım ıyla örtüş memektedir.
Kurul, görünümü aç ısından da güven verici olmam ış tır. Bu
koşullarda AİHM'nin değerlendirmelerinin gerçek d'uruma
uygun düştüğünü benimsemek kolay olmayacaktır.
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32

Buraya kadar genel anlamda mahkeme olmad ıklar ı halde
yargısal işlevler üstlenen kurullardan örnekler verdik. Adm ın
"Mahkeme" olmamas ına karşın yargısal etkinlikler üstlenen bu
kurullar için AİHM, yukanda özetlenen değerlendirmeleri yapa-
rak onlan yargı yeri kabul etmiştir. AİHM, ülkelerinin yarg ısal
yapılanmalan içersinde yer alan adlar ı da mahkeme olan baz ı
örgütlenmeler konusunda ise, üstlendikleri işlevlerinden yola
çıkarak bir mahkemede bulunmas ı gereken zorunlu koşulları
iermeyenlerin mahkeme say ılmayacaklarm ı kararlaştırdı .

Örneğin, Hollanda'da Belediye'den akaryak ıt istasyo-
nu açma ruhsatı alan ve işletmeye baş layan başvurucunun
ruhsatı daha sonra Yüksek İdare Mahkemesi (Danıştay) idari
Uyuşmazhklar Dairesi'nin kararma dayan ılarak merkezi idare
tarafından iptal edilmişti.

AİHM'ye göre, "Hollanda da Dan ıştay'ın İdari Uyu şınazlıklar
Dairesi, yaln ızca öneri niteliğinde görüş bildirn ıeye yetkilidir. Ka-
rarlann ı n Kraliyet üzerinde bağlayı c ı gücü yoktur. Bu koşullarda
Kraliyet, her an öneri düzeyindeki, kararlardan uzaklaşarak farklı
uygulamalara gidebilir. Açıklanan nedenlerle, Danıştay İdari [Iyu ş-
mazlıklar Dairesi önündeki yarg ı lamada, Sözle şnıe'nin 6. (1). wad-
desindekiuyuşınazlığın 'bir yargı yeri taraJindrn ı karara bağlanmas ı '
koşulu yerine getirilmeniştir." (Benthem/Hoilanda, 1985)

Hollanda idari Yarg ı yap ılanmasında sonraki yıllarda
da süregelen, idarenin yargı kararların ı değiştirmeye kadar
uzanan geniş yetkileri nedeniyle, Avrupa Birli ği'nin sınırlad ı-
ğı süt üretim kotalar ından kurtulmak isteyen başvurucunun
davasında AİHM, "Kraliyet'in kendi karanndan dönmesini bek-
lenmenin anla ınsızlığı karşıs ı nda, ayn ı kuruldan yeniden yargılan ı a
yapmas ın ın isten ınesi etkili bir yol oln ıadığı ndan, bağı n ıs ız ve yans ız
bir yargı yerinde yargılan ına hakkın ın çiğnediğini" karara bağladı .
(Van De Hurk/Hollanda, 1994)
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b. Bağımsız Mahkeme: Yargılama yerlerinin bağıms ız-
lığı, onlara görev veren, yetki tanıyan ulusal yasalarla do ğ-
rudan bağlantılıd ır. Bağıms ızlık, AİHM kararlarında başka
bir organdan, topluluk veya kişiden emir almamak, onlarm
etki alanı içinde kalmamak olarak değerlendirilmektedir. Bu
niteliklerin varli ğın ı araştır ırken, Mahkeme, yarg ı yerlerinin
yasa ile belirlenen görevlerini, üyelerinin atanma biçimlerini,
görev sürelerini, yarg ıç olarak çalış tıkları sürece başka kişi ve
kurumlara karşı bağıms ız olup olmad ıldarmı, görevden almma
yöntemlerini tartışmaktad ır. Aşağıda somut örnekte aç ıkla-
nacağı gibi, nıahkemelerin görünümleri de, bağıms ızlıkları
aç ısmdan önem taşımaktad ır. Mahkemelerin ba ğımsızlığmm
yasal yapılanmaları ile güvence altına alınmadığı koşullarda,
işleyiş lerinde de yans ızhkları sağlanamamaktad ır.

AlI-IM "bağı ms ızlık" kavram ın ı, her tür yargı yeri ve bu
arada karar verme yetkileri bulunan jüri kurullar ı aç ısından
da değerlendirmektedir. İsveç'te yayınlanan bir kitap, komü-
nist rejimleri ve İsveç Sosyal Demokratik İşçi Partisi (SAP)'ni
izleyen Nazi ve fa şist eğilimli guruplarla başvurucunun ilişkisi
bulundu ğu izlenimini veren bölümler içeriyordu. Bu nedenle,
kitabm yazarı ve yaymc ıs ı hakkında hakaret davas ı açtı . Da-
valılar, davanın jüri önünde görülmesini istediler. Kitabın ya-
ymc ıs ı ve yazarı, daha önce SAP'm sahip oldu ğu yayınevinde
çalişmışlar, önemli görevlerde bulunmuşlardı. Mahkeme'nin
oluşturduğu 9 kişilik jürinin5'i de SAP üyesi idiler.

Jüri, başvurucunun açtığı davay ı reddetti. Isveç'te jüri
kararına karşı gidilecek başkaca itiraz ya da temyiz yolu bu-
lunmuyordu.	 -

AİHM meslekten olan veya olmayan yarg ıçlarla ilgili
bağımsızlık ve yans ızl ık konusundaki değerlendirmelerinin,
jüri üyelerine de uygulanacağın ı belirtti.. Olayda, jürinin yasa
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32 	 ile kurulmuş olmasına karşın başvurucunun yans ızlik konu-
sunda çok hakl ı kaygılar ı olduğunu vurgulad ı. Isveç hukuku,
başvurucuyajürisiz yarg ılama isteme ya da yayınladığı kitap-
taki yaz ılar ın suç oluşturup oluşturmadığı konusunu karara
bağlamak için özel bir çoğunluk talep etme veya daval ılar ın
aklanmalan durumunda bu karara karşı yasa yollar ına baş-
vurma olanağı tan ımıyordu. Bu ko şullar ı gözeten Mahkeme,
jürideki beş üye ile yay ınevi sahibi SAP aras ındaki yak ın
ilişkiler nedeniyle, başvurucunun "bağın ıs ız ve ya ıı sız bir yargı
yeri tarafindan yargılan ına hakkı n ı n ihlal edildiğine" karar verdL
(Holm/Isveç, 1993)

Bu karardan sonra Isveç Hükümeti, ülkelerinde Holm da-
vasına benzer olaylara çok az rastlanabileceğini belirtmekle
birlikte, Ceza Yargılama Yöntemleri Yasas ı'ndaki yrgıçlarm
davalardan çekilmelerini öngören yöntemlerin jüri üyelerine
de uygulanaca ğını ve kısa sürede A İHM kararı doğrultusunda
yasa değişikliğine gidileceğini Avrupa Konseyi'ne bildirdi.

Izlanda'da aşır ı h ız yapan ve k ırmız ı ışıkta durmayan ki-
şiye para cezas ı salınmıştı. Ceza tutanağını alan polis müdürü,
trafik suçu işleyenin ön ödeme yapmas ını istemiş, ardından
da Ceza Yargılama Yasas ı'nın tanıdığı yetkiden yola ç ıkarak
başvurucuyu yargıç kimliği ile yargılamış ve mahkum etmiş ti.
Bağımsız ve yans ız bir yargı yerinde yarg ılanmadığmı ileri
süren başvurucunun talebi üzerine, İzlanda Hükümeti dostça
çözüm yoluna giderek, bu garip uygulaman ın alevlenmesini
önlemiş, yöntem yasasmdan kaynaklanan yanl ış lığı düzelt-
miştir. (Jon Kristinsson/tzlanda, 1990)

Sözleşme'nin yargı yerlerinin bağıms ızhğı ve yans ızl ığı
konusundaki düzenlemeleri, askeri mahkemeler aç ısından da
geçerlidir, İngiliz Askeri Yargı düzeninde "Toplant ı Subayı "
olarak adland ırılan görevlinin gerek kovu şturma gerekse yar-
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gılama sürecinde önemli yetkilere sahip olduğu gözlenmiştir.
Başvuru tarihindeki hukuka göre, sanığa hangi suçlamanın
yöneltileceğine, yargılamanın hangi askeri mahkemede ya-
pılacağma Toplantı Subay ı karar vermekte idi. Toplantı Su-
bayı, askeri mahkemeyi toplama, mahkeme üyelerini atama,
kovuşturma ve savunma subaylarmı görevlendirmekle de
yetkiliydi.

İngiliz Askeri Mahkemeleri'nin kapsaml ı bir eleştirisini
içeren AİHM'nin Findiay kararında, bu işleyiş aşağıdaki tüm-
celerle değerlendirildi:

AtI-fM, toplantı subayn ıın ayn ı zamanda 'onan ıa subay ı '
olarak çalışmas ın ı da önemli bulmaktad ı r. Nitekim, askeri mahkeme-
nin kararı onun tarafinda ıı onaylanana kadar yürürlüğe girn ıemekte
ve ayni kişi verilen cezayı kendi uygun gördüğü bir başka ceza ile
değiştirebilmektedir. Bu, 'mahkeme' kavranu n ın doğas ında olan ve
Sözle şnıe'nin 611. maddesinin gerektirdiği bağı msızlığın gereği ola-
rak benimsenen, yargı organ ın yap ılanmas ı nda yeri bulunn ıayan bir

mkuru tarafindan değiş tirilemeyen bağlayı cı karar verme yetkisine
sahip olma ilkesine aykındı r.

AİHM, askeri yargı sistemindeki bu temel yanl ışlann, kendisi
mal ıkenıenin üyesi olmayan ve önerileri aleni olarak açıklanmayan
hukuk mü şavirinin (Adli mü şavi r) gizil birgüçolarakyarg ı la ına iş le-
vine kat ılmasın ı, yön lendirmelerin in kararlar ve uygulan ıa üzerinde
doğrudan etkili bulunmas ı nj ve n ıahkeme heyeti tarajindan edilen
yemin in yeterli olman ıasın ı Sözle şme'ye aıjkı rı bularak Komisyon 'un
bu konulardaki görüşlerine katı lm ış tı r.

Yukarıda an ı lan eksiklikler, sonradan inceleme organları tara-
Jindan da düzeltilmen ı iştir. Başvurucunun yargılanması henı iç, hem
Sözleşme hukuku bak ı m ından 'cezai' olarak nitelendirilen önemli
suçlamaları içerdiğinden, başvurucu, 617. maddenin tün ı gerekle-
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3 2 rini yerine getiren bir ilk derece mahkemesi tarafindan yarg ı lan ına
hakkına sahip bulunuyordu. Ancak bu ko şullar gerçekleşmemiştir.
Özetlenen gerek çelerden dolayı veözellikle askeri mahkemenin örgü t-
len ınesinde toplantı subay ı n in oynadığı rol nedeniyle, A İHM, Find-
lay'in, davas ı ile ilgili ınahken ıenin bağı nıs ızlığı na ve yans ızhğına
ilişkin kuşkuların ın nesnel olarak doğrulandığın ı düşünn ıektedir."
(Findiay/ İngiltere, 1997)

İngiliz Askeri Mahkemeleri'nin k ısa bir süre önce böyle-
sine güvencesiz bir yap ılanma içersinde bulunmaları, yazıl ı
olmayan ve geleneksel krallık hukukunun kalınüs ı olarak ta
açılclansa, son derece şaşırtıc ı görünmektedir.

Mahkemenin yap ılanmas ın ın, askeri yarg ıcın katıl ım ı
nedeniyle özde ve görüntüde yarg ı bağıms ızlığı ile çeliş tiği
son örneklerden birisi de Türkiye'deki Devlet Güvenlik Mah-
kemeleri ile ilgilidir. HEP İl Yönetim Kurulu'nun yayınladığı
bir bildiri nedeniyle yönetim kurulu üyeleri TCK 312. mad-
deye aykırılık say ı ile DGM'4e yargılanıp mahkunı edildiler.
Askerlilcle ilgisi olmayan dü şünceyi aç ıklama suçu nedeniyle
san ıkları yargılayan yargıçlar aras ında, bir de askeri yarg ıç
bulunuyordu.

AİHM bu olayı şöyle değerlendirdi:

"Mahkeme, bir yarg ı yerinin 6. maddenin (1). fikras ı bakı n ıı n-
ön 'bağmı sız' sayı l ıp sayı lmayacağııuı karar vere bilmek için, diğer
nedenlerin yan ı nda, üyelerinin atanma biçimini, onlar ı n görev
süreleri ile dışardan gelecek bask ı lara karşı güvencelerin varlığı n ı
ve mahken ıenin bağıms ız bir görünün ı verip vermediğini değerlen-
direcektir...

Mahkeme'ye göre DGM'lerinde görev yapan askeri yargıçlar,
bağıms ı zl ı k ve tarafs ızlık güvencelerinden baz ı larına sahiptirler.
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Örneğin askeri yargıçlar, simi meslektaşları ile ayn ı n ıesleki eğitimi
alı rlar. Bu eğitim onlara süreklilik taşıyan askeri yarg ıçlık konu-
nıunu kazand ı rı r. Askeri yarg ı çlar DGM'de görev yaparlarken,
sivil yarg ıçlarla ayn ı anayasal güvencelere sahiptirler. Ayrıca, baz ı
farklar dışında görevden al ına ıııazlar, kendileri istemedikçe erken
emekli edÜemezler. DGM'nin üyesi olarak, ki şisel kimlikleri ile görev
yaparlar. Anayasa'ya göre, görevlerinde hağı nı s ızdırlar. Yargıçl ık
görevini yaparlarken, hiç bir kamusal makan ı kendilerine e ııı ir ve
talimat veremez ve öneride bulunanıaz.

Ancak, görev konumlar ı n ı n diğer yaz ı ları, bu yargı çiarı n du-
rumları n ı kuşkulu biçime dönü ş tü rmektedir. Birinci sorun, askeri
yargı çların DGM üyesi olmalarından sonra da, yürı itn ıe orgaııı ndan
emir alan orduya bağl ı asker kimliklerini sürdünneleridir. ikinci ola-
rak askeri yargıçlar, askeri disipline hağl ı l ıklann ı sürdürnı ekted ırler.
Sicil notlar ı askeri organlarca verilmektedir. Göreve atanmalanyla
ilgili kararlar, büyük çoğunluğu ordunun idari yap ı lann ıas ı nda yer
alan yetkililerce verilmektedir. Son olarak DGM üyesi olarak görev
süreleri, yen ilenebiln ıek koşuluyla dört y ı ldır. Mahkeme' ıı in görevi,
Sözleşıne'ye taraf bir ülkede bu tür n ıalıke ınelerin kurulmas ı n ı n
gerekli olup olmadığına soyut olarak karar vermek değildir. Mal ıke-
n ıe'nin görevi, başvurucıı nun adil yargı lan ı na hakk ın ı n ihlal edilip
edilmediğini saptanıaktır.

Konuya bu açıdan bakı ldığında, ıııahkemenin görünün ı ü bile bü-
yük önem taşıyabilir. Bu bağlamda korunmas ı gereken olgu, demok-
ratik toplünı larda mahke ıneleriıı halka ve yarg ı lama süreci nedeniyle
sanığa venııesi gereken güven duygusunun korunn ıas ıd ır. Belli bir
mahkemenin bağını sızlıktan veyans ızlıktan yoksun bulundu ğundan
kuşkulan ı lmas ı n ı n lıaklı nedenlere dayan ıp dayannıadığı n ın araş tı-
nlmas ı nda, belirleyici öln ı anıakla birlikte, san ığın görüş leri de önem
taşı r. Önemli olan konu, ba şvunLcunun kuşkulann ın haklı lığı n ın
nesnel açıdan değerlendirilmesidir."
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3 2 Mahkemece, inceleme yöntemini yukar ıdaki tümcelrle
belirledikten sonra, davan ın özünü olu ş turan siyasi parti
bildirisi nedeniyle, "... bir sivilin k ısmen de olsa, davayı hiç ilgi-
lendinneyen silahl ı kuvvetler üyesi yargıcın katıldığı bir mahkemede
yargılanmas ın ı n ..." olumsuzluğu üzerinde durdu.

"Sonuçta Mahkeme, başvurucunun İzmir Devlet Güvenlik
Mahkemesi'nin bağımsızlığından ve yans ızlığından ku şku duymak
için haklı nedenleri bulunduğunu." belirterek, olayda 6/1. mad-
denin ihlal edildiğini kararlaştırdı . (İncal/Türkiye, 1998)

Bu kararı izleyen yasal süreç, mahkemelerin ba ğıms ız-
lığı ve yans ızliğı ilkeleriyle bağdaşmayan Devlet Güvenlik
Mahkemeleri'nin sonland ırılmaları doğrultusunda olmu ş tur.
Bilindiği gibi Anayasa ve ilgili yasalar bir kaç kez de ğiştirilerek
önce askeri yargıçlar mahkemenin yapilanmas ından çıkar ıld ı,
ardından adil yarg ılanma güvenceleri ve demokratik ilkelere
ayk ırılığı aç ıkça saptanan DGM'ler büsbütün kald ırıld ılar.

c. Yans ız Mahkeme: Yans ızhk, yarg ı yerlerinin kuruluş
koşullarından çok, yargıçlarm eğilimleri ve görev anlay ış larıy-
la ilgilidir. Yans ızlık, mahkemelerin olağan ve vazgeçilemez
niteliklerinden birisidir. At}-IM'ye göre yans ızhk, "esas olarak
ön yargı n ın ve yan tutınan ı n bulunn ı aınas ıdır". Belirli bir davada
yargıcın öznel yaklaşımı, olaylara bakışmdaki kişisel tutumları
ile değerlendirilir. Öznel aç ıdan yargıcın yansız olmadığına ka-
rar vermek için, somut ve geçerli kan ıtların bulunmas ı gerekir.
Bu nitelikte inand ı r ıc ı kanıtlar bulunmadığı sürece yargıçların
"yansız" oldukları kabul edilir.

Yargıcm yalnız öznel değerlendirilmesi ile yetinilemez.
Ayrıca nesnel açıdan, hakk ında kuşku duyulmas ını önleyecek
yeterli güvencelere sahip olup olmad ığı araştırıl ır. Bu konu-
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da mahkemenin görünümünün bile önemi vard ır. (Piersack/
Belçika, 1982)

Bu ve benzer gerekçelerle AİEM;

Suç isnadmın esas ı hakkında yetkili bulunan savcılık bü-
rosu başkanmm daha sonra ayn ı davada yarg ıçlik yapmas ım,
(Piersack/ Belçika, 1982)

Soruşturma yargıcının, dava aç ıldıktan sonra sanığın yar-
g ılandığı ceza mahkemesinin üyeleri arasmda bulunmasını,
(De Cubber/Belçika, 1984)

Hazırlık soruş turmas ı sıras ında sanığın tutuklanmasma
ve tutukluluğunun sürdürülmesirıe karar veren yarg ıcın, son
soruşturmada, ikisi meslekten olmayan üç üyeli mahkemenin
başkam olarak sanığı yargılamas ın ı, (Hauschildt/ Danimarka,
1989)

Hazırlik soru ş turmasmda sanığm gözaltına al ınmas ını
kararlaştıran yargıç ile, bu suçlar nedeniyle soruşturmanm
gerektirdiği kararlar ı veren, bu arada samğm tutuklaıınas ım
kararlaştıran başka bir yargıcm, aynı suçlar nedeniyle sanığm
yargılandığı esas davada Mahkeme Ba şkam ve üye olarak
görev yapmalarını, (Preifer ve PlankI/Avusturya, 1992)

Ulusal yasaların olanak tan ıdığı halde, bir yargıcın ön-
ceki yargılama aşamalarında görev almasına karşın, davan ın
üst mahkemede görülmesi s ırasında da mahkeme kurulunda
bulunmas ını, (Oberschlick/Avustu ıya, 1991)

Jüri üyelerinden birisinin .. . ne vannış, ben ırkçıyım iş te
dediğinin kendisine iletilnıesine karşın, mahkeme dışında geçen
bu konuşmayı jurınmyansızliğı açısmdan ulusal yargıcmincele
yip değerlendirmeye gerek görmemesi, (Remli/Fransa, 1996)
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3 2 Sanığın suçlu olduğunu saptayanjürinin, ırkç ı tutum ve
eğilimler içinde bulundu ğuna ilişkin kanıtları, davay ı yürüten
yargıcın yeterince araştırmayıp etkisiz bir uyarı ile yetinmesi,
(Sander/ İngiltere, 2000)

Sözleşme'ye aykır ı uygulamalar olarak de ğerlendirdi.

Yukar ı da değinilen Remli ve Sander davalar ın ı an ım-
satan bir olayda, jüri tarafından yargıca, üzerinde "jüride ı rk
ağır basıyor görüntüsü var. Bir üye azledilecek" yazan bir not
gönderilmiştir. Yarg ıç, bu yazıy ı say ve savunma avukatlan
ile paylaştıkkn sonra, yans ız davranmalar ı gerektiği konu-
sunda jüriyi gerekçeli ve ayrıntılı bir biçimde uyarm ış tır: Bu
konunun Shasbourg'a iletilmesi üzerine Mahkeme, olayda 6.
maddenin çiğnenmediğini kararlaş tırmıştır. Mahkeme'yi böyle
bir değerlendirmeye iten etken, san ık avukatmm, jürinin yan-
s ızlığına itiraz edip yeni bir jüri oluşturulmasını isteme olanağı
varken, bu hakkını kullanmamış olmas ıdır. İç hukuk yollarmm
tüketilmesi aç ısmdan da zorunlu olan bir istemin ulusal yarg ı
yerinde öne sürülmemesi, bu haktan vazgeçildi ği anlam ında
değerlendirilmiş tir. (Gregory/ İngiltere, 1997)

Daha önce "Hausclıildt" karar ında tutukluluk konusun-
da karar veren yargıcın esas hakkındaki davay ı görmesinin
nesnel yans ızlığa ayk ırı düş tüğünü belirten Mahkeme, as ı l
davayı sonuçland ıracak yargıcın önlem niteliğindeki karar-
larma dayanılarak yans ızhğmdan kuşku duyulmas ınm hakl ı
nedenlere dayand ırılmas ı gerektiği yolunda farklı bir değer-
lendirme yaptı. Mahkeme, bu görüşlerini baş l ıca iki nedene da-
yand ırıyordu. Ayn ı mahkeme içinde görev yapmakla birlikte
başvurucunun sahverilme istemini reddeden yarg ıçlar kurulu,
farklı kişilerden oluşuyordu. Mahkeme'nin sanığı salıverme-
mesi ise, nesnel kan ıtlarla da doğrulanan kendi anlatımlar ına
dayandır ılmıştı .
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Sanık, suçu işlediği yolundaki anlatımlarm ı geri almamış
veya baskı altında, zorlama sonucunda itirafta bulunduğu-
nu ileri sürmemişti. Başvurucunun özgür iradesinin ürünü
olan kendi sözleri karşısında mahkemenin kaçma olas ılığına
dayanarak tutukluluğunu sürdürmesi, davan ın sonucunu
etkileyecek önyarg ıl ı bir tutum olarak kabul edilmedi. (Sahne
Marie/Fransa, 1992)

San ık soruşturma yargıc ı Önünde verdiği ifadesinde, p0-
listeki sorgusuna koş ut olarak avukatmın ve iki sosyal hizmet
uzmarun ın önünde suçunu kabul etmiş ti. Yargıç, küçük yaştaki
sanığın psikiyatrik gözetim altına alınmas ını ve tutuklanmas ıru
kararlaş tırmış tı . Ayn ı yargıç daha sonra çocuk mahkemesi'nde
sanığı yargılamış ve suçlu bulmu ştu. San ık avukatınm ulusal
düzeydeki hakinün reddi istemi kabul edilmemişti.

AİHM bu olayda da yarg ıcın ilk soruş turma s ırasında
Önlem niteliğinde kararlar almas ının, farklı kriterler aranan
son soruş turma evresinde görev yapmas ı aç ısından yans ızlık
ilkesine aykır ı düşmediğini kararlaştırmış tır. Her olay ı kendi
koşulian içinde değerlendiren mahkeme, sanığın suçunu itiraf
etmesi, yargıca yönelik açık bir kuşkunun bulunmamas ı ve
çocuk mahkemesi kararlar ın ın yeniden yargılanacak biçimde
üst mahkeme denetiminden geçmesi gibi nedenlerle, olayda
yansız mahkeme kavramına aykırılık bulunmadığını karara
bağladı. (Nortier/Hollanda, 1993)

AİHM, davay ı yürüten as ıl yargıcın talimatı ile soruşturma
evresinin gerektirdiği kararlar ı alan yargıcın, (Fay/Avusturya,
1993)

Gözaltına al ınan sanığı sorgulayıp tutuklanmas ın ı karar-
laş tıran Sulh Yargıc ı 'nm, (Podovani/ İtalya, 1993)
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3 2 Hazırl ık soruşturmas ı s ıras ında önlem niteliğindeki ka-
rarlara katılmalarınm yans ızlıklar ından kuşku duyulmas ını
gerektirecek öznel nedenlerin ileri sürülmemesi durumunda,
son soru ş turma aşamasmda görev yapmalarma engel olu ş tur-
mayacağın ı kararlaş tırdı .

AİHM, ulusal organlarm yerine geçerek, onlar adma ka-
rarlar vermemeye özellikle dikkat ediyor. Yerel malıkemelerin
kanıtları değerlendirme, yasaları yorumlaına yetkilerine çok
fazla karışnıanıaya özen gösteriyor. Ancak Sözle şmenin koru-
duğu haklarm yerel mahkemelerce uygulan ış m ı araştır ırken,
zaman zaman bir temyiz mahkemesi gibi kan ıtların değerlen-
dirilmesindeki yanlışlara kadar uzanabiliyor.

İtalya'da, görev suçu işledikleri ileri sürülen kiş ilerin ön-
lem olarak görevlerinden uzaklaş tırılmalar ına ilişkin kararları
veren yargıçlarm, uyuşmazliğın özünü sonuçland ınrken, ne
ölçüde yans ızlıkların ı koruyabildikleri konusunu A İI-IM, ka-
rarlarm gerekçelerinin de ele al ındığı kapsamh bir incelemeden
geçirdi:

"Ilk derece mahkemesinde yarg ı lanı cıyı yürüten yargıçlar, ayni
zamanda koruyucu bir ön/eni olarak san ığın görevden uzakla ştınlma-
sna karar vermişlerdi. San ığın, görevden alı nması na yönelik itiraz ı
Peru gia Mahken ıesi'nde incelenirken, ilk derece mahkemesi yarg ıç-
lan bu otunı nıa da katıldılar. Böyle bir durum, sanığın yargı ç/ann
yansızlığındaıı kuşku duymas ına neden olabilir. Bu tür ku şkulann,
her davan ı n özellikleri gözetilerek nesnel 51 çütler doğrultusunda de-
ğerlendiriln ıeleri gerekir. Ancak, duru şma öncesi kararlara kat ı lan
yargıcı n, salt bu nedenlerle yans ızlığı n ı yitirdiği ileri sürülen ıez.
Mahkeme, koruyucu önlemleri itiraz üzerine yeniden gözden geçiren
PrugiaMahken ıesi'nin 20Mayıs 1994 gün/ü kararı nda, başvurucu-
ya yönelik s ııçlan ıalarla ilgili inand ırıcı kan ıtların varlığı konusunda
hiç bir bulguya rastlan ılmadığın ı saptam ıştır. Gerek 20 Mayıs, gerek-

194



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

se 4 Temmuz1994 günlü kararlarda, görevlendirüdiği bölümde geçici
personel konumunda bulunan ba şvurucuya yönelik yasal dayanağı
olmayan idari işlemler uygulandığı saptannnştır. Kuşkusuz, geçici
önlemlerin gerekirliğini değerlendiren yarg ı ç, savcı l ık istemlerini
ve dayandığı kan ı tlan yüzeysel bir incelemeden geçirmiş, ancak bu
kan ı tlara dayan ı larak, sa ııığı n atılı suçu iş lediği konusunda kesin bir
yargıya vanl ıpvarılanıayacağı n ı araş t ı rn ı amıştır. Yine de tartışı lan
kararlarda kullan ı lan sözcükler, ulusal mahkemenin, san ığı n yargı-
lama sonucunda n ı ahıkum edilmesine yetecek kadar kan ı t bulunduğu
kan ısında olduğunu göstermektedir. Nitekin ı önlem niteliğindeki
kararı veren ayn ı yargıçlar, yargı lama sonucunda san ığı n ıahkun ı
ederlerken, bu kararlara ve önceki gerekçelerine daya ıınıışlardır. Böy-
le bir durun ıda, başvurucıı nun yargıçları n yans ız davranmadıklan
konusundaki ku şkulan, nesnel koşullara göre hakl ı bulunmuş tur."
(Cianelti/ İtalya, 2004)

Baz ı durumlarda yarg ılama sürecindeki istemlere sert
tepkiler veren yarg ıçlar, bu tutumlar ı ile yans ızlıklarını yiti-
rebiliyorlar. Yerel ceza mahkemesindeki yargılama sonucunda
mahkum edilen sanığm üst mahkemeye yönelttiği itirazmda
bu tür bir gerilim ya şandı. San ık, üst mahkeme baş kanmın
kendisini mahkum eden yargıçla yak ın ilişkileri oldu ğunu
ileri sürerek, davadan çekilmesini istedi, Üst mahkeme, sam-
ğm davayı uzatmak amacıyla böyle bir yol izlediği gerekçesi
ile, yarg ıcın çekilmesi yolundaki istemi yersiz buldu. Bir ay
sonra san ık, üst mahkemede duru şmalar ı yöneten başkana
karşı kişisel haklarının korunmas ını ve bu yargıcın reddini
mahkemeden talep etti. Mahkeme başkam, sanığın haks ız ve
dayanaks ız istemlerle mahkemeyi küçük dü şürdüğünü, da-
vayı geciktirmek amac ıyla kendisine "küstahça" sald ır ı larda
bulunduğunu belirten bir kararla ilk ret istemini reddetti. Bu
kararla para cezasına çarptırılan san ık, aynı tür davran ışlarını
sürdürmesi durumunda hakk ında cezaland ırma işlemi uygu-
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3 2 lanacağı konusunda da uyar ıldı . İki hafta sonra ayn ı yargıcm
başkanhğmda toplanan mahkeme, davay ı uzatmak ve yargı-
lamay ı tıkamak amac ıyla yarg ıcm manevi kişiliğine yeni bir
sald ırı olarak değerlendirdiği ikinci ret talebini de yerinde
bulmad ı . Sanığm, yargıcm reddi hakkındaki istemleri Yargı-
tay'da da kabul edilmediği gibi mahkumiyeti ile sonuçlanan
ceza mahkemesi karar ı da onanarak kesinleşti.

AİHM'ye göre, "üst mahkeme başkan ı, hem başvurucıı nun
yarg ılan ıp suçlu bulunduğu karara karşı yönelttiği itiraz ı incelemek
açıs ı ndan yargıç kimliği ile görevli, J ıen ı de kendisine karşı kişisel
lıaklannnı korunmas ın ı n talep edildiği hukuksal süreçte dayal ı ko-
numunda bulunnıaktad ı r. Bu iki kimliğin örtüşn ı esi yedi aydan fazla
sürmü ş tür. Ceza yarg ı lann ıas ı öncesinde başvurucunun mahkeme
başkan ı nca 'karşı taraf olarak görüln ıesini gerektirecek bir neden
yoktu. Başvurucunun ret istemleri kar şıs ı nda mahkeme ba şkan ı,
sanığın kuşku ve korkular ın ı gidermeye yönelik herlıangi bir resmi
açıklanıa yapmam ışhr. Bu koşullarda hakin ıin reddi talebi üzerine
para cezas ına çarptı rı lması, sanığın korkuları n ı n daha da artmas ına
neden olmuş tur. San ığı n ret istemi, yargıç taraJindan, kişiliğine yö-
nelik bir saldın ve aşağı lama olarak algılannııştır. Başkan, san ığı n ret
gerekçelerini, kendi duygu ve dü şünceleriyle olu şan kişisel anlay ışı ve
davranış biçimi içinde değerlendirmiş tir. Böylece yarg ıcın olgulara
bakış açısı, kişisel karar ı, kendisinin bu dosyada küçük düşürülüp
düşürülmediği noktas ı üzerinde odaklann ıış tı r. Nitekim san ığa yön-
ten: yasas ın ın öngördüğü en yüksek cezan ı n uygulann ıas ı ve benzer
davranışlann ı sürdürmesi durumunda hakkında ceza kovuş tunnas ı
başlatı lacağı uyans ı , yargıcı n, başvurucunun istemleri ıı e karşı aşın
tepki gösterdiğini ortaya koymu ştur. Sonuç olarak başvurucıı n ıı n
mahkeme başkan ı n ı n yans ı zlığı n ı yitirdiği yolundaki kuşkusu,
hukuksal istemlerine karşı yöntem yasalann ı n öngördüğü kurallar
doğrultusunda hukuksal çözün ıler üretilmen ıesi nedeniyle yerinde
bulunmuş tur." (Chmelir/Çek Cumhuriyeti, 2005)
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Bu karar, yarg ıçların, kişiliklerine yönelik saldm niteli ğin-
deki istemler karşıs ında bile duygularına kap ılmadan yasalar ın
öngördüğü doğrultuda görevlerini sürdürmeleri gerekti ğini
belirtiyor. Yargıçlarm, yarg ıladıklar ı kişilerle "taraf" konumuna
düşmeleri ise, hangi nedene daya ııırsa dayansın, Sözleşme'nin
6/1. maddesindeki yans ız mahkeme kavram ı ile bağdaşmaz
bulunuyor.

Mahkemelerin ve yarg ıçlarin yans ızlığı kuramı, hukuk
davaları açısmdan da AİHM'nüı denetim alanında bulunu-
yor. Hırvatistan'da taraf oldu ğu sözleşmedeki yükümlülük-
lerini yerine getirmediği için kendisine kar şı iki davac ırıın
açtığı tazminat davas ında yargılanan kişi, dava sonucunda
beklentilerine uygun bir karar elde edemedi. Yarg ıtay'daki
temyiz isteminin reddedilmesi üzerine Anayasa Mahkemesi'ne
yaptığı şikayetten de olumlu sonuç alamad ı. Ancak Anayasa
Mahkemesi'ne yönelttiği itirazı karara bağlayan yargıçlardan
birisinin, yakmma konusu as ıl davanm başlar ında k ısa bir süre
davacılarm avukatlığını yürüttüğünü saptad ı. Daha sonra bu
kişinin davac ı avukathğından çekilmesi üzerine, yargılamanın
izleyen bölümlerini başvunıcuya karşı yargıcın kızı üstlenerek
davay ı sonland ırd ı .

AİHM olayı, öznel ve nesnel yönlerden ayr ı ayr ı tartıştı .
Yargılamanın başlangıc ında başvurucunun karşısında yer alan
yargıcın davanın sonunda da ayn ı doğrultuda karar vermiş
olması, öznel yans ızlık bağlamında önyarg ılı yaklaşımının
göstergesi olarak yorumland ı. Nesnel yans ızlık açıs ından ise,
davanın Anayasa Mahkemesi'ne gönderilmesinden dokuz y ı l
önce ve çok kısa bir süre için de olsa davacmm hukuki temsilini
yürütmüş olmas ı nedeniyle, ayn ı dava içinde (akl ı görüşler
açıklamas ı ve birbiri ile çelişen iki görev üstlenmesi ku şku
uyarıdırıc ı bulundu. Mahkeme, yargıcın ayrılmasından sonra
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32	 davacılarm avukatlığım k ızma devre ımesini de, yanl ı yakla-
şımının kanıtı olarak değerlendirdi. (Mezraniç/H ırvatistan,
2005)

Yargı yerlerinin güvenilirliği tartışmalarında göz önünde
bulundurulmas ı gereken bir konu da, yasal yap ılanmadan kay-
naklanmayan öznel sorunlarm, öncelikle ulusal ölçekte çözüm
yollannın araştınlması gerektiğidir. Örneğin yargıc ın yansızli-
ğından kuşkulanan kişinin, koşullar ı oluşmu şsa, mahkemenin
ya da yargıcın reddi sürecini işletmesi gerekir. Yargılandığı
davada böyle bir girişimde bulunmayan ki şinin, sorunu doğ-
rudan AİHM'ye göndermesi durumunda, iç hukuk yollar ın ı
tüketmediği için başvurusu kabul edilmez bulunabilecektir.
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YARGIYERİNE ERIŞİM HAKKI
NE ANLAMA GELIYOR?

İnsan haklan hukuku alanmdaki araş tırmalaMa, A1HM'nin
yorumu, genellikle maddelerin s ıralanışına koşut olarak yürü-
tülmektedir. Böyle bir yöntem, kan ımızca, her konuya uygun
düşmeyebilecektir. Örneğin 6. maddenin açılimı ile kazan ılan
"yargı yerlerine erişini" hakkı, 13. maddenin bağıms ız bir konu
olarak ele aldığı "etkili başvuru hakk ı ", aralar ındaki ilişkiler
nedeniyle birlikte değerlendirilmeleri gereken düzenleme-
lerdir.

Egemenlik alanlar ındaki gerçek ve tüzelkişilerin yö-
neltecekleri başvurular için AİHM'nin yarg ı yetkisini kabul
eden devletler, Sözleşme'nin 34. maddesine göre "... bu hak-
bn etkin bir biçimde kullan ılmas ı na hiçbir nedenle engel olmama
..." yükümlülüğünü üstlenmiş bulunuyorlar. Böylece ulusal
hukukun içselleş tirdiği bireysel başvuru yolu da hak arama
yöntemleri arasına katılmış oluyor. Genel anlamda hak arama
özgürlüğünü oluşturan ve birbirlerini bütünleyen bu üç konu-
yu, yakm bağlantıları nedeniyle bir arada değerlendirmekte
yarar bulunuyor.

Sözleşme'nin 6. maddesinde an ılan güvencelerin uygula-
nacakları alanlar arasında, yargı yerlerine eriş iın hakkı öncelik
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3 3 taşımaktadır. Ceza davalarmda kamu gücü, san ığı yarg ıç önü-
ne getirmektedir. Hukuk davalarmda ise, davac ınm izlediğ i
amaca uygun düşecek yargı yerini kendisinin seçmesi gerek-
mektedir. Bu seçim yeterli değildir. Kişi, davac ı olabilmenin
zorunlu k ıldığı yarg ılama giderleri, hukuksal bilgiler, avukatla
iletişim, kan ıtlarm elde edilip denenmesi gibi tüm olanaklara
sahip olarak mahkemeye ulaşabilmelidir.

Sözleşme, "medeni hak ve yükümlülükler/e" ilgili alanlar-
da ve "n ı ülkiyet hakkı " bağlam ında hak arama özgürlü ğünü
korumaktad ır. Ancak yukar ıda değinilenlerle birlikte, davac ı
olmanın gerektireceği tüm olanakların ilgili devletlerce sağ-
lanması yükümlülüğünü içermemektedir. Devletlerin sorum-
luluğu, genel anlamda davacilar ın önünü kesmemek, onlara
davalar ın ı karşı yanlarıyla eşitlik içinde hakların ı koruyup
geliş tirecekleri ortam ı oluş turmak ve yarg ı yerlerinde adil
yargilanmay ı gerçekleştirmektir.

Mahkemeye eriş im hakkı, davacılanın koşullarına, yargı-
lama konusu haklarm niteliğine ve genel olarak olaylar ın özel-
liğine göre AİHM'nin kararlar ı ile gelişip çeşitlenebilmektedir.
"Yargı yerlerine eri şim" gereksinimi, "silahlann eşitliği" kuramm-
da olduğu gibi, Sözleşme'nin tan ıdığı haklardan yola ç ıkılarak
yeni açılımlara olanak sağlayan anahtarlardan birisidir.

Bu konunun A İl-IM'ce kapsamlı bir biçimde ele alındığı
olay, Golder/Birleşilc Krallık davas ıdır:

"Mahkeme'ye göre, Sözleşme'nin 611. maddesinin görülmekte
olan dava için taraflara tan ıdığı güvenceleri ayrıntı l ı olarak tan ım-
larken, bu güvence/erden yararlanmay ı olanakl ı kılan yargı yerine
başvurmay ı korumamas ı düşünülemez. Eğer ortada bir dava yoksa,
yargılanıan ı n adil, aleni ve h ı zlı gerçekleşmesinin ki çbir anlam ı
kalmayacaktır."
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Kararda, devletlerin, gerek toplumun, gerekse bireylerin
yararlar ını gözeterek zaman ve yer aç ısmdarı getirebileceğ i
kısıtlamaların hakkın özünü ortadan kald ırmamas ı ve Söz-
leşme'de yer alan diğer haklarla çelişmemesi gerektiği özel-
likle belirtilmiştir. Başvuru konusu olayda ise, cezaevindeki
hükümlünün, kendisine karşı yalanc ı tan ıklık yaptığını ileri
sürdüğü bir cezaevi görevlisine karşı dava açmak üzere avu-
katı ile görüşme isteminin reddedilmesi, Sözleşme'ye ayk ırı
bulunmuş tur. (Golder/ İngiltere, 1975)

Mahkeme böylece, yarg ı yerine erişim olanağını, adil yar-
g ılanmay ı bütünleyen ve Sözle şme'nin öngördüğü tüm gü-
venceleri kapsayan bir geniş likte yorumlam ış tır. Doğrusu da
budur- Yargılama süreci, birbiri izleyen çeşitli aşamalardan
oluşmaktad ır. Bunlardan birisinde kişinin önü kesilirse, son-
raki aş amalarda başarı olas ılığı kalnıayacağından, adaletli
bir yarg ılamadan söz edilemeyecektir. Dava açmak isteyen
cezaevindeki hükümlünün avukatla iletiş im kurabilmesi,
uygulamaya dönük ilk ad ım olcağmdan, yerine getirilmesi
gereken bir aşamadır.

Golder davas ında, hükümetin savunmasmda yer alan,
reşit olmayanlar ın, medeni haklar ın ı kullahma yetisinden
yoksun bulunanların, iflas edenlerin ve yaln ızca başkalarma
zarar vermek amacıyla hareket edenlerin, özel duru ınlannın
gerektirdiği ölçülerde mahkemeye erişim haklarınm kısıtla-
nabileceği, A1HK'nm raporlarmda da kabul edilmi ştir. Buna
karşılık devletlerin hukukun genel ilkelerini veya yerel uygu-
lamaları kötüye kullanarak biçimsel engellerle yargı yolunu
kapatnı aları, Sözleşme ile bağdaşmaz bulunmaktad ır.

Yargı yerine erişimin olmazsa olmaz koşullarından birisi
de, kişilerin sorunlarım çözeceği mahkemelerin varlığıdır. Eğer
mahkemeler yoksa, var olanlar görevlerini yapmıyorlarsa, yar-
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gı yeri yok demektir. Bu konuyu, Avrupa Konseyi'nin en az33 nüfusu olan, yarg ısal yap ılanmas ı da ayn ı ölçüler içerisinde
yetersiz kalabilen San Marino'dan alman bir örnekle aç ıkla-
yacağız:

"Başvurucu kurulu şun taşı nmaz ı, 1985 y ı l ı nda yasal yollardan
kainulaş tır ıldığı halde, izleyen iki y ı l içerisinde herhangi bir kam ı tsal
amaç için kullan ılnıamış tı r. İdare, 1987 y ı l ında, taşııı mazııı yaln ı z
bir k ısn ıı n ı kamu hizmetinde değerlendirmiştir. Başvun ı cu, taşı n-
ınaz ı n ın kullan ılmayan bölün ı ünün kendisine geri verilmesini iste-
ıniş tir. Devlet bu istemi reddedince, başvurucu, kamu hiz ınetinden
artan ta şın ınaz ın ı n ınülkiyetinin kendisine verilmesi için ilk derece
hukuk mahkemesinde dava açm ış tı r. İlk derece hukuk n ıahken ıesi
uyu şmazlığı n idari nitelikte olduğu gerekçesiyle görevsizlik karan
verince, davac ı bu kararı temyiz etmiş tir. Başvurucıı , ayn ı istemle
idare n ıahken ıesinde de bir dava açmış tır. İdare Mahkemesi, yasama
organ ı n ın arazi üzerindeki işlemlerin tan ıamlann ıas ı için bir süre
belirlediğini, kamulaş tırnialardan kaynaklanan davalar ı n hukuk
mahkemelerinde görüln ıesi için yasa tasans ı haz ırladığı n ı belirte-
rek, davay ı görev yönünden reddetn ı iştir. Yarg ı tay da, dosyay ı 4
yı l beklettikten sonra, bu konunun hukuk mahken ıesinin görev ala-
n ına girmediği gerekçesiyle, dosyay ı İdare Mal ıkenıesi'ne gönderme
kuran alın ış tır. Böylece, Sait Marino'daki mal ı kenıelerin hiç birisi,
başvurucunun davas ın ııı özü hakk ında karar vern ıemiş, ııyuşmazlığı
çözün ısüz bir durumda b ıraknıışlardır".

AİHM, ulusal düzeyde uygulanacak yasalar ile, uyu şmaz-
lığm hukuk veya idare mahkemelerinden hangisi taraf ından
ve esastan sonuçland ırıtacağı konusunda bir değerlendirme
yapmayacağını belirttikten sonra, görüşünü aşağıda özetlenen
çok yalın ve kestirme gerekçelerle aç ıklamış tır:

"Mahken ıe, başvurucunun bu yarg ı yerlerinde davas ın ııı çözü-
nıünü isteme hakkı na sahip olduğu halde, mahkemelerin hiç birisinin,
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kamulaş tı nnadan artan arazinin hakk ı olup olmadığı ve kendisine
geri verilip verilmeyeceği konuların ı çözüme kavuştı4rnıadığı n ı sap-
tamıştır. Mahke ıne'ye göre, başvurucunun davas ın ı n reddedilmesi,
Sözleşme'nin 611. maddesinin güvencesi alt ında bulunan yargı yer-
lerine eri şim hakkı n ı ihlal etmiştir." Mahkeme ayn ı karar ında, 1
numaralı Ek Protokol'ün 1. maddesindeki mülkiyet hakkmm
ve Sözleşme'nin 6/1. maddesindeki uygun sürede yarg ılanma
hakkının da başvurucu yönünden ihlal edildiğini kararlaş tır-
mış tır. (Benetico Capella Paolini/San Marino, 2004)

Yukar ıda özetlenen karar ın da ortaya koydu ğu gibi,
önemli olan, uyuşmazliğm yanlarınm, adil yargılanma güven-
celerinden yarariand ır ılmaland ır. Bu aç ıdan AİHM, Avrupa
ölçeğindeki bir uyuşmazlık mahkemesi gibi, davaların türleri
ve görüleceği mahkemeler konusuyla hiç ilgilennı emektedir.
Davanın niteliği ne olursa olsun, ulusal düzeyde adli veya idari
yargı yerlerinden hangisinin görevine girerse girsin, önemli
olan hiç bir uyu ş mazlığuı çözümsüz b ırak ı lmamas ıd ır. Bu
konuda gereken önlemleri almak, yarg ı yerleri aras ında çıka-
bilecek olumlu ya da olumsuz görev uyu şmazlıkların ı en k ısa
yoldan etkili biçimde çözmek, ilgili devletlerin sorumluluğu
altındad ır.

Genel nitelikteki, yasalar, yönetmelikler gibi düzenleyici
işlemlerin tek tek bireylere imza karşılığında tebliğ edilme-
lerine olanak bulunmamaktad ır. Bu konularda, her ülkeniıi
kendine göre belirlediği genel iletişim araç ve yöntemleriyle
toplumu bilgilendirmeleri yeterli görülmektedir. Ancak dev-
letler ve bazı yönetsel organlar, kolaylar ına geldiği, ayrıntılarla
uğraşmak istemedikleri ve en önemlisi bireysel haklara yete-
rince önem vermedikleri için, ki şiye özgü işlemleri de, ilgililere
tek tek bildirmek yerine, genel duyurularla yetinmektedirler.
Örneğin Türkiye'de imar uygulamalar ı içindeki parselasyon
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33 	 planları, belli taşınmazlar ın sit kapsam ına almmaları, dar öl-
çekli imar planlan gibi bireysel haklar ı doğrudan ilgilendiren
uygulamaya dönük işlemler, hak sahiplerine tebliğ edilmek
yerine genel duyurularla yetinilmektedir. Kişiler, zaman ında
öğrenemedikleri bu tür i şlemler nedeniyle çok büyük zararlara
uğrayabilmektedirler. idari birimlerde çalişanlarm, zaman za-
man yakmiarma ya da işbirliği içinde oldukları kişilere haks ız
kazanç sağlamak amac ıyla bu tür uygulamalara gittikleri de
görülebilmektedir.

Fransa'da geçen ve Türkiye'deki do ğal sit kararlar ın ı
anımsatan bir olay nedeniyle Dan ış tay' ın süre yönünden dava-
y ı reddeden karar ı, AİHM'nin bu konuda görü ş geliştirmesine
neden oldu. Başvurucunun taşmmaz ın ın da içinde bulundu-
ğu bir alan, Çevre Bakanlığı tarafından "Doğal Güzellik Alan ı "
ilan edildi. Çevre Bakanlığı, işlemlerin başladığm ı ve bir itiraz ı
olacaksa, ilgili yerlere başvurması gerektiğini bir yazı ile taşın-
maz sahiplerine bildirdi. Tahsis i şlemi 4 Temmuz 1983 günlü
Bakanhk Kararnamesi ile yürürlüğe kondu. Kararnamenin bir
bölümü, 12 Temmuz 1983 günlü Resnıi Gazete'de yayınland ı .
Karamamenin bir örneği de, Çevre Bölge Müdürlüğü eliyle,
başvurucuya Paris'teki evinde tebli ğ edildi. Başvurucu tebliğ
tarihinden itibaren süresi içinde Danıştay'da dava açtı . Ancak
Resmi Gazet?deki yaym tarihine göre 60 günlük süreyi geçirdiği
için, davas ı reddedildi.

AİHM bu olayı şöyle değerlendirdi:

"Bakanlık Kara rnan ıesi, aralarında başvurucunun da bulundu-
ğu 8 taşı nmaz sahibini kapsamaktad ır. İş lemlerin başladığı taşınmaz
sahiplerine yaz ı lı olarak bildirildiğine göre, onları n, olumlu ya da
olumsuz sonu çlann ın da kendilerine tebliğ edileceği inanc ıyla, artık
aylarca veya y ı llarca Resmi Gazeteyi izlemek zorunda kaln ıadıkları
inaj ıcına kapılmaları doğaldır. Kaldı ki, kanıu organları ile başvuru-

204



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı SözIemesi

cular aras ı nda daha basit bir işleyiş gerçekleş tirilerek özellikle mül-
kiyet haklann ı ilgilendiren bir konuda doğrudan bilgilendirilmeleri
sağlan ıp, zaman ı nda davalar ı n ı açmaları na olanak tan ı nabilirdi.
Olayda, başını rucunun pratik ve etkili bir biçimde Dan ış tay'a baş -
vurma imkan ı ortadan kaldı n Idığı ndan, Sözle şn ıe'nin 6. maddesi
çığnenmiş hr." (De Geoufttre De Pradelle/ Fransa, 1992)

Yarg ı yerine eriş im, geçerli hukuk kurallar ın ın, kimi
zaman hak arama yollarmı özellikle tıkamak amac ıyla kulla-
nilmas ıyla önlenebildiği gibi, bir mesleğin üyelerinin örgütlü
etkinliklerini pekiştirmeyi amaçlayan düzenlemelerle de,
engellenebilmektedir.

Kilise'nin ulusal hukukta tüzel kiş iliği bulunmadığı ge-
rekçesiyle taşmmazlar ına devletçe el konulmas ı nedeniyle aç-
tığı davan ın ulusal mahkemece reddedilmesi, (Car ıea Katolik
Kilisesi/Yunanistan, 1997)

Ücretini alamayan mühendisin iş sahibine karşı açtığı
alacak davasmm, bu tür davalarm ancak Teknisyenler Odas ı
tarafmdan aç ılabileceği, bireysel olarak açılamayacağı gerek-
çesiyle reddedilmesi, (l'hilis/Yunaııistan, 1991)

AİI-IM'ce yargı yerine erişimi engelleyen uygulamalar
olarak nitelendirildi.

Orta Avrupa'da gerçekleşen siyasal ve ekonomik değişim-
ler, yeni katı lımlarla Avrupa Konseyi'nin büyümesine ve
AİHM'nin uygulama alan ın ın genişlemesine neden oldu.
AİHM'nin gündemine taşınan uyu şmazl ıkların önemli bir
bölümü, genellikle, bu ülkelerin önceki yap ılanmalar ının
güncel koşullara uyarlanması s ırasında karşılaşılan sorunlarla
ilgili olabilmektedir. Örneğin, Romanya'da Komünhtyönetim
s ırasmda kendisinden al ınan taşmmazlarmın geri verilmesini
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isteyen kişi, başvurusunu inceleyip sonuçland ıracak bir yarg ı33 yeri bulanıadı. Romanya Yüksek Mahkemesi, hiç bir ulusal
mahkemenin bu doğrultudaki bir istemi inceleyip karara ba ğ-
lamaya yetkili olmadığın ı kararlaştırd ı. Romanya iç hukukuna
göre bu tür istemler ancak başsavc ılık eliyle çözülebiliyordu.
AİHIVI, ba şsavcılığm Sözleşme'nin 6/1. maddesi ba ğlammda
bir mahkeme olmad ığım belirterek, yakmma konusu olayda,
başvurucunun yetkili bir yarg ı yerine ulaşma hakk ınm çiğnen-
diğine karar verdi. (Vasilescu/Romanya, 1998)

Romanya'da yaşanan bir başka uyuşmazlıkta, başvurucu-
nun, kendisine Komünist rejim döneminde siyasal nedenlerle
bask ı yap ıldığmm araş tır ılmas ı istemi, yönetsel bir birim olan
"Uygulama Komisıjonu"nca reddedilmişti: Başvurucu bu karara
karşı bölge mahkemesine itiraz etti. Olağanüstü Hal Yasas ı'n ın.
31. maddesi ile, Uygulama Komisyonu kararlarına karşı itiraz
yolunu açan 118/90 say ılı Kararname'nin 9. maddesinin yürür-
lükten kaldırılmas ı nedeniyle davanın reddine karar verildi.
Bu karar Yargıtay'ca da onandı .

Mahkeme, Romanya'da gerçekleş tirilen yasarra alanında-
ki reformların, başvurucunun dava yolunu ortadan kald ırmay ı
amaçlamadığını belirtmekle birlikte, "yeni yöntem kurallan ııın
uygulanmas ı sonucunda başvuru cunun istemlerinin idari bir organ
tarafindan reddedilmesi durumunda, Sözle şme'nin 611. maddesi ziya-
nnca 'yargı yetkisi s ı mrlandırı lmaınış bir yargı kuruluşu önünde
yarg ılanma hakkı ' ortadan kald ı rı lmış olmaktad ı r, Değiş tirilen
yasa, başvurucunun medeni haklar ıyla ilgili olarak idari birim lerce
verilen kararlann hukuka uygunlu ğunun nıahkenıelerce denetlenme-
sini olanaks ız kılnıış ve yargı yerine ulaşma olanağı n ı büyük ölçüde
zedelemiş tir." görüşüyle Sözleşme'nin 6/1. maddesinin ihlal
edildiğini kararlaştırdı. (Crison/ Romanya, 2003)
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Geçmiş yıllarda yaşanan olaylar nedeniyle mülkiyet
hakkından yoksun bırakıldığını ileri süren kişinin mahkeme-
ye ulaşma hakkmın ortadan kald ırıldığı bir uyuşmazl ık H ır-
vatistan'da gerçekleşti. İç savaşın sürdüğü 1992-1995 y ılları
arasında başvurucunun evi ordu tarafmdan askeri amaçlarla
kullanılmıştı. Askerler çekildikten sonra evine dönen ba şvuru-
cu, konutunun harabeye çevrildi ği gerçeğiyle karşılaş tı . Aynca
bütün eşyaları da yok olmuş tu.

Yakmmac ı, 1996 yılı marf aymda bölge mahkemesinde
uğradığı zarar nedeniyle devlete karşı bir tazminat davas ı
açtı . 1999 yıli kas ım ayında Medeni Yükümlülükler Yasas ı'nda
yap ılan bir değişiklikte, savaş s ırasmda polisin ve ordunun
eylemlerinden kaynaklanan zararlara iliş kin olarak aç ı lan
tazminat davalarının durdurulmas ı öngörülüyordu. Bu yasa
değ işikliği doğrultusunda başvurucunun davasmm da dur-
durulmas ı kararlaş tır ıld ı.

Medeni Yükümlülükler Yasas ı değ işikliği ordunun ve
polisin yarattığı zararlara ilişkin tazminat davalann ı durdu-
rurken, Flükümet'çe alh ay içinde ç ıkarılacak yeni bir yasa ile,
savaş dönemi zararların ın idari yöntemlerle ödenip sorunlar ın
çözümünü öngörüyordu. Ancak A İHM, başvurucunun yak ın-
malarını karara bağladığı 2003 yılı temmuz ayına kadar böyle
bir yasa çıkar ılmad ığını saptad ı. Mahkeme, bu olay ı şöyle
değerlendirdi:

"Mahkemeye ulaşma lmkkı n ı n s ı mrlanabflir olu şuna ve mutlak
olmamas ına karşı ,:, devletin taraf olduğu bir anlaşnıazlığa ilişkin
olarak yargı iradesinin geriye yürü yecek biçimde uygulanmas ı, malı-
kemeye ulaşma hakkı konusunda ciddi tehlikeler barı ndırnıaktad ır.
Mevcut davada başvunıcunun tazminat hakk ın ı n, iç hukukta geçmişe
yürüyen iki yasa ile durdurulmas ı öngörüln ı üştür. Yeni yasal ann
iç hukuktaki sonuçları n ı n tartışı lmas ı Malıkeme'nin görevi değildir;
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3 3 2003'te yap ılan yeni yasan ın haşvun ıcuyu mahkemeye başvumra
hakkı ndan nıahrum bıraktıği da söylenen ıez. Buna karşı n, 1999 de-
ğişiklikleri davayı üç yı ldan fazla durdun ıı u ş ve Bölge Mahkemesi
yeni yasa yürürlüğe girinceye kadar başvurucunun zararları na
ilişkin yakı nnıalann ı değerlendinnekten al ıkon ııhnuştıı r. Yetkililer,
devletin son ınıluluğıt altı nda alt ı ay içerisinde yeni yasa yapmay ı
üstlen ınişlerdir. Ancak bu süre içerisinde sözü edilen yasa çıkartı -
lamadığmdan başvurucu davas ı n ı sonu çlanna ilişkin uzun süreli
bir belirsizlik durumunda b ı rakı lm ıştı r. Bu koşullar alt ı nda, ulusal
yasalann öngördü ğü kurallar başvurucunun ınahken ıeye ulaşma
!ıakkı n ı korumaya yeterli değildir. Başvurucunun savları n ı ıızu ıı
süre ortaya koy ıııası n ı n engellenn ıesi, Sözleşn ıe'nin 611. maddenin
ihlali anlan ıına gelmektedir" (Acimoviç/H ırvatistan, 2003)

A İHM'nin bu doğrultudaki kararlar ı, hukuk tekniğ i
açısmdan yargı yerlerine eriş inı olanaklarm ı geliştirirken, bir
yandan da hak arama özgürlüğüne yeni boyutlar katmakta-
dır. Romanya'daki ve benzer koşullardan geçen orta Avrupa
ülkelerindeki mülkiyet sorunlar ı, Avrupa Konseyi'nin düzenli
ilişkiler içindeki diğer ülkelerinde karşılaşılan uyuşmazlıklara
benzememektedir. Ayn ı durum, Hırvatistan'da iç sava ş s ıra-
smda konutuna zarar verilen kişinin tazminat istemleri için de
geçerlidir. Böylesi durumlarda devletler, genellikle bireysel
hakları korumak yerine, yöneticilerin işlerini kolaylaştırmay ı
yeğlemektedirler. Bir süre için yargı yolunu kapatarak uyuş-
mazhkları dondurmayı, ard ından aşamalı biçimde yaralar ı
sarmay ı yeğlemektedirler. Çoğu kez de zarar görenlere tam
bir tazminat verilemeınektedir.

AİHM, yukar ıdaki kararlar ında, devletlerin yönetim biçim-
lerinde gerçekleşen köklü değ işiklikleri ve savaşlarm yarattığı
zararları olağanüstü koşullardarı armd ırarak, olağan yargılama
yöntemleri içinde çözmeye çalışmaktad ır. Bu kararlar, az da
olsa, barışa katk ı anlam ında yorumlanabilirler.
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Çekoslovakya'da ekonomik yetersizliği nedeniyle ödeme
güçlüğü çeken özel bir banka, Çek Ulusal Bankas ı tarafmdan
zorunlu yönetim altma alınmıştır. Bu işlem nedeniyle el ko-
nulan bankaya yeni yöneticiler atanm ış ve Ticaret Sidili'nde
gerekli tesciller yap ılmış tır.

Bankanın önceki başkan ve yöneticileri ile ortaklarmm
büyük bir bölümü, el koyma i şlemine karşı dava açmışlard ır.
Bölge mahkemesi, üst mahkeme ve Yarg ıtay, davacılar ın,
artık el konulan bankay ı temsil etmedikleri ve bu nedenle
dava açma yetkilerinin bulunmad ığı gerekçesiyle davalarm ı
reddetmiştir.

Bu uyuşmazlığın AİHM'deki yarg ılama aşamas ında da,
Çek Hükümeti, temsil yetkisi sona eren eski yöneticilerin ve
onların avukatlar ınuı, Sözleşme'nin 34. maddesi kapsammda
"zarar gören" tanun ına girmediklerini belirterek bireysel baş-
vuruda bulunamayacaklarnu ileri sürmü ştür.

Atı-ITv!, "bankan ın zorunlu yönetinı altına alınmasına karşın,
hukuksal ki şiliğinin sona ermediği görüşündedir. Başvurucunun
n ıahkerneye ulaşma Juıkkı nm zorunlu yönetimin atanmas ı ile en-
gellendiği yolundaki yakınmalar ı n ı n incelenmesine geçildiğinde,
bankanın yaln ızca zorunlu yönetinı ce tenısil olunabileceğini kabul
etmek bireysel dilekçe hakk ın ı sanal ve yarars ız duruma dü şünnek
anlam ı na gelecektir... Gündemdeki davada bankan ın eski başkan ı
ve ortaklan, ıı n çoğunluğu, bankan ın yaranna olan ve geçerli bir
başvuru yapnıışlardır. Bu nedenlerle Hükümet'in ilk itirazlan red-
dedilnıitir."

Mahkeme, başvurunun özünü incelerken de ba şvurucu
bankanın istemlerinin Sözleşmenin 6. maddesi içinde tartı-
şılması gereken konular olduğunu belirtti. Çek Ulusal Banka-
s ı'nın el koyma kararının ve atanan yeni yönetimin yetkilerinin
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yargısal değerlendirmeden geçirilme zorunlulu ğu üzerinde33 durdu. Başvuru konusu olayda ise, Çek Ulusal Bankas ı'nm el
koyma kararınm Ticaret Sicili'ne yaz ılmas ından itibaren, hu-
kuken temsile yetkili organlarm banka yaranna hareket etme
olanağı büsbütün ortadan kald ır ıldığı gibi, hukuki işlemleri
sürdürme yetkileri de sona erdirilmiş tir. Bu gerekçelerle, baş-
vurucularm temyiz istemleri de incelenmeden reddedilmi ştir.
Mahkeme, "Çek Ulusal Bankas ı karann ın yeniden incelen ınesiıı i
sağlayacak etkili bir hukuk yoluna ba şvurma olanağın ı n ortadan kal-
dzrı i ınas ı nedeniyle, başvuruculann yargı yerine eri şn ıe hakk ı n ı n
çiğnendiğine" karar vermiştir. (Kredi ve Endüstri Bankası/Çek
Cumhuriyeti, 2003)

Mahkeme, adil yargılanmanm gerçekleşebilmesi için, ulu-
sal düzeyde sonuçlanan davalar ın kararlar ın ın uygulanmas ı
gerektiği görüşündedir. Yargı kararlarınm uygulanmas ı, hak
arama sürecinin olağan yollarda işletilip somut sonuçlarm ın
alınmas ı açısından zorunlu bir süreçtir. Kararlarm uygulan-
mamas ı durumunda, yargılamanın bir anlam ı kalmamaktadır.
Gürcistan'da Savunma Bakanlığı 'na balık ve deniz ürünleri
sağlayan bir şirket, Bakanlığın sözleşmeye ayk ın davranışları
nedeniyle mahkemeye başvurmuş ve davalıdan 113.860 Euro
tazminat alması karara bağlanmıştır, Karar ın kesinleşmesinin
ardından davacı icra yoluna ba şvurmu ştur. Savunma Bakan-
lığı'nm haczedilip sat ılmas ı olanakl ı taşmmazlarmm bulun-
masma karşm, icra dairesi haciz işlemlerini uygulamamakta
direnmiştir. Davanın 1999 yılmda sonuçlanmas ının üzerinden
uzun zaman geçtikten sonra Bakanl ık, ancak 2004 y ı lında baş-
vurucuya kendi saptadığı koşullarda taksitle ödeme önerisinde
bulunmuş tur.

AİMM, bu olayda, bütçede yeterli ödene ğin bulunnıa-
masmın, devlet borcunun ödenmemesi aç ısmdan hakl ı neden
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oluş turmadığın ı belirtti. Devletin kendine özgü gerekçelerle
karar ı uygulamay ı geciktirmesi, davac ının Sözleşme'nin
6/1. maddesindeki haklarma zarar vermemeliydi. Devlet
borçlarının ödenmesine ilişkin olarak 5 y ıl sonra ç ıkar ılan 62
numaral ı kararname, oluşan gecikmeyi gidermek aç ıs ından
yeterli bulunmamaktad ır. Devlet borcunun ödenmemesi,
başvurucuyu ekonomik açıdan çok büyük güçlükler içinde
bırakmıştır. Mahkeme yargı kararının aradan beş yıl sekiz ay
geçtikten sonra bile henüz uygulanmam ış olmas ı nedeniyle
Sözleşme'nin 6/1. maddesinin ihlal edildiğini kararlaşhrmakla
birlikte, icra memurunun yarg ı kararını yerine getirmemekte
direnmesi karşısında, sonuç al ıc ı ve etkili bir başvuru yolunun
bulunmamasm ı da, 13. maddenin çiğnenmesi biçiminde nite-
ledi. (Anat-G LTD ve Megabhishvili/Gürcistan,2005)

AİHM, ulusal uygulamalar ı değerlendirirken, kararların-
da "Hukuk" baş liğı altında yasa ve yönetmelikler gibi yaln ız
yaz ıli belgeleri incelemekle yetinmemekte, yerine göre temsil
yetkisi bulunan kiş ilerin kamu ad ına verdikleri sözleri de
geçerli saymaktadır.

Hollanda'da kalpazanlık ve vergi kaçakç ıhğı suçlamas ıyla
üç y ıl boyunca soruşturulan iki ş irket hakkında aç ılan dava
sonucunda Bölge Mahkemesi, atılı suçun iş lendiği yargısma
vard ı . Şirket tüzel kişilikleri para cezalar ına, yöneticiler ise
hapis cezalar ına çarptır ıld ılar. Karar temyiz edildi. Ancak
Başsavc ı (Advocate Generale), anlaşma yap ılması durumunda
sanıldara cezaların ın affedileceği yolunda güvence verince, on-
lar da temyiz başvurularını geri ald ılar. Böylece Yarg ıtay'daki
dava, istemin geri al ınmas ı nedeniyle 1995 y ı l ı aral ık ay ında
kesinleş ti.

Başsavcı ile yap ılan anlaşmanm gerektirdiği cezaların
affı işlemleri kısa süre içersinde sonuçland ır ılamad ı . Başvu-
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rucuların cezalar ının affına ilişkin istemleri, 1997 y ılı Haziran33 ayında reddedildi. Bu yanıt üzerine başvurucular, mahkumiyet
kararın ı ve cezalarını onaylayan Yargıtay'a yeniden dilekçe
vererek kararın bozulmasm ı istediler. Yarg ıtay, daha önce
temyiz istemlerini geri almaları nedeniyle 1995 y ı l ı aral ık
ayında karar kesinleştiğinden, istemin kabul edilmez oldu-
ğunu kararlaştırdı .

AİHM, şirket yöneticilerinin süresi içinde mahkumiyet
karar ını temyiz etmelerine karşın, başsavcmm yanlış yönlen-
dirmelerine inanarak temyiz istemlerini geri almalan üzerinde
durdu. İç hukuk kurallarına göre karar ı izleyen 14 gün içinde
temyiz dilekçesi verildi ği halde daha sonra geri alınmas ı kara-
nn kesinleşmesine neden oldu ğundan, sonuçta, başvurucuların
ne itirazları incelenmiş, ne de cezalar ı affedilmiş tir. Bu koşul-
lar altmda başvurucular temyiz haklarını kullanamad ıkları
için yarg ı yerine ulaşma haklarmııi engellenmiş olduğunu
kararlaştırdı. (Marpa Zeeland B. V. ve Metal Welding B. V./
Hollanda, 2004) -

Sö2le5me'nin hukuk davalannda ücretsiz avukat yardımı-
ni öngörmemesine karşın, yoksul bir kadına eşinden boşanniak
için açtığı davada adli yardım verilmemesi, "mahkemeye eriş im
olanağı açıs ından" Sözleşme'ye aykırı bulundu. Başvurucunun
Yüksek Mahkeme'ye ula şamamas ı, hukuksal yardım alama-
masmdan ileri gelen bu davada, Mahkeme, Sözle şme'nin uy-
gulanma alanını genişleten aşağıdaki gerekçeye dayand ı :

"Bazı Sözleşmeci Devletlerde oldu ğu gibi, ya hukuki temsilcinin
•katıhm ımıı zorunlu oluşu, ya da yöntem kuralları nrn ve davan ın
karmaşıklığı nedeniyle adli yard ı m ı n etkin bir biçimde mahkemeye
ulaşn ıak açısından kaçın ılmazlığın ın kan ı tlanması durumunda, dev-
let avukat yardı m ı sağlamak zorunda kalabilir." (Airey/ İrlanda,
1979)
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Aynı şekilde, bir avukata karşı açacağı tazminat davas ı
nedeniyle Fransa Barosu'nun davac ıya ücretsiz hukuk yar-
dımı sunma karan almasma karşm, daha sonra bu sözünü
yerine getirmemesi de, 6/1. maddenin ihlali olarak nitelendi.
(Bertuzzi/Fransa, 2003)

Mahkeme, bazı küçük cezalarm yönetsel organlar eliyle
verilebileceği görüşündedir. Ancak bu tür yapt ırınılar uygu-
lanan kişiye, bağımsız ve yetkili bir yarg ı yerine itiraz olanağı
sağlanmalid ır. "Özellikle karayolları trafiği alan ında çok say ıda
küçük suçun işlendiği göz önünde tutulacak olursa, sözle şnıeci
devletlerin, mal ıkemelerini bunların kavuş turulmas ı ve cezalandı -
nlnıas ı işlemlerinden kurtarmak için haklı nedenleri olabilir. Küçük
suçların kavuş turulması ve cezalandınlmasın ın yönetsel organlara
bırakılmas ı, ilgili kiş iye hakkında verilmiş olan karar ı Sözle şrne'nin
6. maddesinin güvencelerine sahip bir yargı yerinin önüne getir-
me olanağı sağlandığı sürece, Sözle şme'ye aykırı düşnıeıjecektir."
(Öztürk/Almanya, 1984)

Yargı yerlerine erişim hakkınm ortadan kaldırılması, ülke-
nin hukuksal yapılanmasıyla doğrudan bağlantılı olabileceği
gibi, bazı durumlarda yargı orgarunın görevini yapmamasm-
dan da kaynaklanabilmektedir. Örneğin, İngiltere'de geçen
bir olayda, "Çocuklarıyla kişisel ilişkiyi kısı tlayan ve sona erdiren
yönetsel organ lann kararlann ı n iç hukukta yerel mahkemeler eliyle
denetlenebilnıesine olanak tan ınmas ına karşı n, bu kararları n almış
biçimi ve başvurucunun istemi doğrultusunda yarg ısal denetimiıı
gerçekleş tirilenwmesi nedeniyle, mal ıkenıeye başvurma hakkın ın ihlal
edildiğine karar verildi." (R/ İngiltere, 1987).

3 Ağustos 1974'te Fas Hükümeti ile Frans ız Hükümeti
arasmda, Fas'taki Fransız vatandaşlarının mal varlıklarının
milhleştirilmesi konularını içeren bir protokol ba ğıtlanmış tır.
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3 3	 Bu protokole göre Fas Hükümeti, kamula ştınlan Frans ız vatan-
daşlarmın mal varlıklarmm bedeli olarak Frans ız Hükümeti' ne
toptan bir tazminat ödeyecektir. Bu taz ıninahn kimlere, hangi
ölçüler içerisinde ve ne kadar dağıtılacağına, Frans ız Hükümeti
karar verecektir.

Anlaşma kapsammdaki haklar ın ı alamad ığın ileri süren
bir Frans ız vatandaşı , İdare Mahkemesi'nde Fransa D ış işleri
Bakanlığı'na karşı dava açm ıştır. Daha sonra bu dava, görev
yönünden Dan ıştay'a gönderilmiştir. Danıştay, uyuşmazlığın
çözümü için, hükümetler arasındaki Protokol'ün 1. maddesi-
nin nasıl yorumlanacağı konusunda güçlüklerle karşılaşmış -
tır. Anlam ı yeterince aç ıklik taşımayan Protokol'ü yorumlama
yetkisinin yalnzca D ış işleri Bakanlığı'na ait olduğu görüşü
ile Danıştay, bu konuyu Bakanl ık'tan sormuş ve gelen yan ıta
göre başvurucunun davasını reddetmiştir. Danıştay kararının
gerekçesinde, özellikle şu tümce yer almıştır; "Dışiş leri Bakm ılığı
tarajindan yap ılan yorum Danış tay'ı bağlay ı cı olup, Danış tay, bu
yoru ından yaln ız hukuksal sonuçlar ç ıkarabilir."

AiHM bu olayı, Danıştay'm bağımsızlığı açısmdan değer-
lendirirken, uyu şmazliklar ı çözmekte tam yetkiye sahip olan
ve yürütmeye karşı bağıms ızlığın ı koruyan birimlerin Sözle ş-
me'nin 6. maddesi ba ğlammda yarg ı yeri sayılabileceklerini be-
lirtti. Başvuru konusu olayda, önüne getirilen hukuksal uyuş-
mazhğı karara bağlamak için Dış işleri Bakanlığı'ndan görüş
isteyen ve Tazminat Komitesi'nin Bakanlik'ça da benimsenen
yoruma dayanarak davay ı reddeden Dan ıştay'ın yaklaşımı,
bağıms ız ve yans ız mahkeme kavram ıyla bağdaşmaz bulundu.
Yargılama sürecinde Bakanl ığın belirleyici bir konuma geti-
rilmesi, bu arada Bakanl ık görüş ünün başvurucuya iletilerek
ona yamtlama olanağı tanınmadan davanın sonlandırılmas ı,
Sözleşme'nin 6. maddesi bağlammda tam yetkili, bağıms ız
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ve yans ız bir yarg ı yerinde yargılanma hakk ının çiğnenmesi
olarak nitelendi. (Bumartin/Fraıısa, 1994)

Üst mahkmeler, kendi ald ıkları ve "yerleşik içtihat" katı-
liğına ulaşan kararları ile yargı yerlerine erişimi engelleyebil-
mektedirler. Fransa Dan ıştay' ı da, Bumartin karar ına karşm,
dış ilişkilerden kaynaklanan uyuşmazhklarm yorumunu, D ış
İşleri Bakanlığı'ndan aldığı görüşlere göre karara bağlama
alışkanlığmı sonraki y ıllarda da sürdürmüş tür. AİHM ise,
yargı yerlerinin, önlerine getirilen uyu şmazlığı , yönetsel bi-
rimlerin yönlendirmelerinden ba ğıms ız olarak kendi kararlar ı
ile çözmeleri gerektiği görüşündedir. Örneğin, bireylerle devlet
arasında oluşan uyuşmazl ıkları çözmekle görevli olan idari
yargı yerleri, kendi yerle şik içtihatları ile, kararlar ına dayanak
oluş turacak olan son değerlendirmeleri yürütme organ ınm gö-
rüşüne bwakmamal ıdır. İki devlet aras ında bağı tlanan bir Söz-
leşme'nin "karşı hklı lık" koşulunun uygulanış biçimi hakkında
Dış işleri Bakanlığı'ndan görüş istenmesi olağan karşılanabilir.
Ancak Danıştay'ın önceki yerleşmiş içtihatları, kendisi dışında-
ki yönelsel bir organdan, daha da önemlisi yürütmenin ö ğesi
olan bir bakandan gelen konuyla ilgili görü şleri incelemeden
ve davanın yanlannın tartışmas ına sunmadan, karannı bu doğ-
rultuda vermesini öngörmektedir. Bakanl ık temsilcisinin aç ık-
lamalarının davanın sonucunu belirleyecek düzeyde etkili bir
konumda bulunmas ı, başvurucunun dava içindeki sunum ve
kanıtlarm ı etkisiz k ılmaktad ır. Olayda başvurucuya, bakanlık
görüşlerini yanıtlama olanağı bile tan ınmamıştır. Başvurucu,
ikili antlaşmanın karşılıklılık bağlammda uygulanmas ıyla ilgi-
li sonucu etkileyecek aç ıklamalarda bulunmu ştur. Bu savlara
karşılık "Danış tay, Hükümetçe yapılan bildirimin anlaşman ın diğer
yan ı olan ikinci devlet tarajindan uygulan ıp ı tygula ıımadığı n ı sap-
tainan ın ya da uygulan ına olas ı lığı n ı n Hükümet hildirimi içinde yer
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3 3 al ıp almadığı konulannda bir görüşe varman ın kendi görevi olnıadığı
varsayı m ı ile kararı n ı tümüyle D ış işleri Bakanlığı 'n ı n görüşüne da-
yandı nn ıştır. Böylece önüne getirilen davada somut çözüm bekleyen
konulan, sunulan kan ı t ve gerekçeleri gönnezden gelerek gönüllü bir
tuturala yargılama sonımluluğunu yerine getinnekten kaç ı nnııştır.
Bit nedenlerle başvurucıı, günden ıdeki davas ı hakkı nda karar verecek
yetkili bir yargı yerine ulaşma olanağından yoksun b ı rakılmış tı r"
(Chevrol/ Fransa, 2002)
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"ADIL YAR GILANMA HAKKI" IÇIN ÇOK YÖNLÜ
GÜVENCELER SAPTANAN SÖZLE ŞME'DE,

NEDEN "ETKtLI BAŞ VURU HAKKI" ADINDA
FARKLI BIR TANIMA GEREK GÖRÜLMÜşrnR?

Mahkemeye erişim hakkı ile Sözleşme'nin 13. maddesinde
yer alan etkili ba şvuru hakkı arasmda yakm ilişkiler bulun-
makta, bazı durumlarda her iki olanak iç içe geçebilmektedir.
Sözleşrne'nin 13. maddesini aşağıya aktar ıyoruz:

"İşbu Sözle şme'de tan ınm ış hak ve hürriyetleri ihlal edilen her
şahıs, ihlal fiili resmi vaz ıfrlerini ifa eden kimseler taraJlndan bu
vaz ıfelerin ıfas ı sıras ında yap ılmış da olsa, milli bir makama fiilen

müracaat hakkına sahiptir."

Bireylerin etkili bir hukuk yoluna ba şvurma hakkından
yararlandırıhnalarınm başlıca iki temeli bulunmaktad ır. Baş-

vuru konusu uyu şmazlık, öncelikle Sözleşme kapsamındaki

haklarla örtüşmelidir. Böyle bir ko şutluk kurulamıyorsa, en
azından ulusal hukukun koruduğu tartışılabilir bir hakka

dayanmalıdır. (Powell ve Rainer/ İngiltere, 1990)

Yarg ı yerine erişim kuramı, 13. maddede soruş turma

organlarma erişimi de kapsadığı için daha geniş bir içerik

taşımaktadır. Buna karşılık ulusal düzeyde gerçekle şebilecek
bir hak ihlali ve 13. maddede özellikle vurguland ığı gibi "res-

mi vazifelerini ıfa eden" kamu görevlilerinin etkin veya edilgin
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tutumlarmm neden oldu ğu yakınmalar, koşulları oluşmu şsa,34 doğrudan devletlerin sorumlulu ğunu gerektirmektedir.

İnsan haklarını ve temel özgürlükleri korumak, özellikle
devletlerin görevidir. Uluslararas ı örgütlenme ikincil düzeyde
önem ve etkinlik taşımaktad ır. Hak ihlalleri durumunda yak ın-
macılarm hangi organlara, nasil başvuracaklarmı ilgili devletler
kendileri belirleyeceklerdir. Sözle şme açısından önemli olan,
ulusal düzeyde saptanan başvuru yöntemlerinin, etkili ve
sonuç getirici olmaları gerektiğidir.

Bireyler yargı yerine ulaşmak için doğrudan devinime
geçemedikleri ve bir ba şka organ ın karar ya da onay ı ile da-
valarm aç ılabildiği koşullarda, 13. maddenin uygulanmas ı öne
çıkabilmektedir. Örneğin, devletin askerinden ve polisinden
yakınan kiş i doğrudan ceza davas ı açamamaktad ır. Olayların
türüne göre, yönetsel organlar ın ön soruş turma yapmaları, üst
yönetim birimlerinin de soruşturma izni vermeleri gerekmek-
tedir.

Yarg ıçlar, savc ılar, avukatlar, noterler ve milletvekilleri
hakk ında soruş turmalar ın baş latılabilmesi özel kurallara
bağlanmış tır. Kişisel yak ınma kapsam ını aşan bütün ceza
davaları da, yakınn-ıac ılar tarafmdan değil, cumhuriyet savc ı-
ları eliyle açılabilinektedir. Başta cumhuriyet savcılan olmak
üzere, soruşturma izni veren, soru ş turmaların sorumluluğunu
yürüten, davalarm açılmasma izin ve karar veren organların
görevlerini yapmamalar ı durumunda, yargılama düzeni büyük
ölçüde durmuş sayılabilir. Sözleşme'nin 13. maddesi bu gibi
çözümsüzlükleri de kapsamaktad ır.

Türkiye, Avrupa Konseyi üyesi ülkeler aras ında
AİHM'nin işkence uyguland ığı sonucuna vard ığı ilk davanın
tarafı konumunda bulunuyor. Mahkeme, Aksoy davas ında,
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mağdurun, "Filistin ask ısı na" ahndığm ı kararlaştırd ı . Diğer bir
deyişle, "... çı rı lçıplak soyuln ıuş, kollan s ırtı nda arkadan bağlanmış
olarak kollanndan havada as ı lı tutulduğu, bu uygulanıa sonucunda
n ıağdun ı n her iki kolunun da felç olduğu ve felç halinin, bir süre
devam ettiği kabul edildi, Uygulaman ı n ciddiyeti ve acı mas ızlığı
nedeniyle. AlI-fM bu ınuanıeleyi işkence olarak tan ı mladı ". (Zeki
Aksoy/Türkiye, 1996)

AİHM'nin Zeki Aksoy'un davasm ı sonlandıran kararına
göre, "Başvunicunu ıı ıığradığı n ı iddia ettiği kötü muamele ile ilgili
olarak Türkiye'deki ,nahkenzelerde ne bir ceza davas ı ne de bir hukuk
davas ı açı labildL"

Bu kararı izleyen Aydm, Sur, Erdagöz, Kurt, Tekin, Ya şa,
Çakıcı, Veznedaroğlu, Ertak, Salnıan, İlhan, Dikine, Satık, Akkoç,
Karataş, Boğa, Gündüz, Demiray, Büyükda ğ, Sunal davaları so-
nucunda Türkiye'ye karşı verilen kararlar, AİHM'nin iş kenceyi
tanıy ıp çeşitli yönleriyle yorumlamas ına olanak sağlad ı. Hiç
kuşku yok ki olaylar son derece itici ve utanç vericidir. Ancak
böylesine ölümcül insan, haklar ı ihlalleri birbirini izlerken,
yakmmac ılarm başvurularmın etkisiz kalmas ı ve sorumlular
hakkında soruşturmalar açılmamas ı , kamusal güven açıs ından
daha da büyük sakmcalar ta şunaktadır. Bulanık bir dönemden
de gelse bu kararların ard ı arkas ı kesilmiyor, her ay öncekilere
yenileri ekleniyor. Demek ki Türkiye'de yasaların işkenceyi
yasaklamas ına karşm yürühne organ ı kamu görevlilerinin iş-
kence suçunu işlemelerini önleyememi ş, yargısal yapılanma
ise, sanıkların saptan ıp yarg ılanmalarmı sağlayamam ış tır. Kı-
saca diyebiliriz ki, ulusal hukuk bu sorunlar kar şıs ında etkisiz
ve yetersiz kalmıştır.

Özellikle Güneydoğu Anadolu'da geçen olaylar nede-
niyle AİHM'ye gönderilen dosyalarda, yakmma konuların ın
gözaltında öldürme, işkence, köy bo şaltma, köy yakma gibi
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3 4 çok önemli ve devletin soruşturma önceliği ile ele almas ı ge-
reken ağır suçlardan olu şmasma karşm, kamu organlar ınm
etkili çalışmalar yürütmedilcleri saptanm ıştır. Örneğin Mahke-
me'nin Aksoy, Aydm, Menteş , Kaya, Selçuk ve Asker, Tekin,
Ergi, Yaşa, Çakıc ı, Tanrıkulu, Kı l ıç, Timurtaş , İlhan, Salman,
Jabari, Akkoç, Taş , Bilgin, Gül ve Büyükdağ davalarında, etkili
soruş turma yapmakla yükümlü olan yetkililerin, bu sorumlu-
luklarmı yerine getirmemeleri nedeniyle 13. maddenin ihlal
edildiği kararlaştırılmıştır.

Devletin nas ıl durduğunu göstermek açıs ından, bu karar-
lardan bir kaç örnek vermekle yetiniyoruz:

"Bit davada yak ınma konusu olan 3 ve 8. maddeler ile Birinci
Protokol'ün 1. maddesi bak ı m ı ndan il ılallerin ağırlığı , 13. madde
üzerinde bir anlama sahiptir. Bir kimsenin evinin veya mallar ı n ı n
Devletin güvenlik güçleri taraJindan tahrip edildi ğine ilişkin sa-
vunulabilir bir iddias ın ın bulunmas ı halinde, 'etkili hukuk yolu'
kavram ı iç hukuktaki diğer hukuk yollan saklı kalmak koşuluyla
gerektiğinde bir tazminat ödenmesine ek olarak, dayalı Devlet'e sa-
rumlulann ortaya ç ıkanlmalann ı ve cezaland ırılmalann ı sağlayacak
eksiksiz ve etkili bir soru ş tunna yapma ve bu sont şturnıa sürecine
yakınmac ın ı n da etkili bir biçimde katılmasm ı sağlama yükümlülüğü
yükler. Hükümet başvurunun kendisine iletilmesine kadar soni ş-
turniaya başlamamış tı r. Başvuru cular İslan ıköy'deki operasyondan
sorumlu olarak Başçavuş R. C.'nin adı n ı verdikleri halde kendisinin
ifadesinin al ınmamas ı çok çarpıcıdır. Başvurucuları n dışı nda olayı
görmüş olabilecek diğer köylülerin de ifadelerine ba şvurulmamıştır.
Soruş turma yetkisi, Kas ını 1994'te Kulp İdare Kurulu'na geçn ı iştir.
Aradan üç yı l geçtiği halde olayın soruş turulmas ıyla ilgili bir bilgi
verilmemiştir. Hükümet evlerin yakı lmas ı konusunda Sözleşmne'nin
13. maddesinin arad ığı etkilive eksiksiz bir soru ştunna yapmadığın-
dan, etkili bir hukuk yoluna başvurnıa hakk ı n ı n ilılaline;" (Selçuk
ve Asker/Türkiye, 1998)
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"Başvurucunun, Abdüllatif in işkence gördü ğüne dair ya-
kı nmas ı, 'savunulabilir' niteliktedir. Abdüllatifin aldığı yaraların
aydınlatı lmasıyla ilgili etkili bir soru şturma yün'itınek yetkililerin
gVrevidir. Savc ı, Abdüllatıfin hastanede tedavi edil ıııeyi gerektirecek
kadar yaral ı olduğunun ayırdında olduğu halde, jandanna tarafi ıı-
daıı anlatılan olaydaki tutars ızhğı ve belirsizliği hiç sorgulamadan
olduğu gibi kabul ederek, soni ştunna için bir ad ını atmam ış tır. Savcı,
Abdüllatif i veya İbrahim Karahan' ı dinlenıemiş, yara/ani genişliği
ve niteliği hakkı nda ilgili doktorlardan bir aç ı klan ıa isternemiş tir.
Ayrıca Abdüllatif acil servise getirildiği zaman verilen sağlık ra-
porunda, yaralanmalar ın sebebi hak/onda bir aç ıklama yapılmanıış
ve vücudun diğer yerlerindeki yaraları belirtil ıııemiş olduğu için
rapor yetersizdir. Bir uzman tedavisi için acilen Diyarbak ı r'a sevk
ihtiyac ına dair belge de tatmin edici bir biçimde aç ıklanmam ış tır. Bu
nedenle 13, maddeye göre etkili bir cezai son. ştnnna yap ı lnıış olduğu
kabul edilemeyeceğinden1 etkili bir hukuk yoluna başvurma hakk ı n ın
ihlaline;" İlhan/Türkiye, 2000)

"Hükümetin Agit Salman'm ölümünden ve gözalt ı nda işkence
görmesinden sorunılu olduğu sonucuna vanlmıştır. Bu nedenle yet-
kililer, ölümün sebeplerini araş tı rma konusunda etkili bir soruşturma
yürü trnekle yükü n ılüdürler. Otopsinin icra usulü nde/ii kusurlar ile
yukarıda sözü edilen delillerin yoklu ğu nedeniyle, cezai birsoru ş tur-
nıan ı n yürütüln ıüş olduğu söylenemez. Başvurucu bu nedenle eşinin
ölümü bak ım ından etkili bir hukuk yoluna ulaşamaınıştır. Bit suretle
başvunicu tazminat alma da dahil mevcut bir hukuk yoluna sahip
değildir. Etkili bir hukuk yoluna başvurma hakk ın ın ihlaline;"

Karar verilmiştir. (Salman/Türkiye, 2000)

Üstdüzey kamu yöneticilerinin dokunulmazlıklan biryana
bırakılırsa, güncel ilişkilerde en çok yakmılan olaylar, polislerin
davranışlarmdan kaynaklanabiliyor. Genellikle bütün Avrupa
ülkelerinde polise yargı dokunulmazlığı anlamma gelebilecek
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kamusal politikalarla destek verilmesi, asayişi korunıa ve suçu34 önlemedeki etkinlikleri nedeniyle bir ölçüde korunmaya de ğer
bulunabilmektedir. Ancak böyle durumlarda karşı t kamusal
ç ıkarların korunması da gündeme gelebilmektedir ki, polis-
ten yak ınan bireylerin davalar ı orta yerde bırak ılmamal ı ve
tutarlı bir inceleme sürecinden , geçirilmelidir. Mahkeme de
genellikle bu anlay ışa destek vermektedir. "Güvenlik güçlerinin
çağdaş toplumlarda görevlerini yerine getirirlerken knr şı laş hkları
güçlükler, insani tutunilar ın kestirilmezliği, hizmetlerin öncelikler
ve olanaklar ölçüsü nde gerçekte ştirilebildiği göz ard ı edil meksizin,
yetkililere çekilmez ve aşın yük getiren yorun ılar yapilmanial ıdır."
(Osman/ İngiltere, 1998)

Kamu personelinin temelsiz suçlamalar nedeniyle görev-
lerini yapamaz duruma düşmelerini önlemeyi amaçlayan idari
soruşturma aşamaları doğru işletilmediği zaman yargılanma-
ma bağışıklığma dönüşmekle kalmamakta, devlet memurla-
rın ın suç işlemelerini özendiren bir etken olabilmektedir. En
alt biriinlerden baş layan bu tutum, karşıl ıklı dayanışma ve
hoşgörü anlayışı içinde, yarg ı organma kadar uzanabilmek-
tedir. Olay bu boyutlara geldiği zaman devlet adeta bir suç
ayg ıtı olmakta, toplumsal güvenin yerini genel bir inançs ızl ık
almaktadır. AİHM'nin 2. maddesindeki ya şama hakk ı, 3. mad-
desindeki işkence yapmama yükümlülüğü, ödünsüz korunma-
s ı gereken temel insan haklarm ın başında gelmektedir. Kamu
personeline sağlanan yargılanmama rahatlığm ın, devletlerin
varlık nedenini oluşturan yaşamsal konularda bile nas ıl kötüye
kullanılabildiğini Türkiye uygulamalarından kaynaklanan ve
2005 yilmda sonuçlanan iki başvurunun kararlarından aktara-
cağımı.z kesitlerle örneklemeye çalışacağı z:

Başvurucu, İzmir, Karşıyaka, Bostanh polis karakolunda
gözaltında olduğu s ırada, polisler tarafından kendisine kötü
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davranışlarda bulunulduğunu, işkence yap ıldığın ı ileri sür-
müş tür. Başına, yüzüne ve vücuduna darbeler ald ığın ı, dili
de dahil olmak üzere vücudunun farkl ı bölgelerine elektrik
verildiğini, gözaltında bulunduğu on sekiz saat boyunca elle-
rinin ve ayaklarm ın bağl ı olduğunu belirtmektedir. Başvurucu
tarafmdan dile getirilen yak ınmalar, Sözleşmenin 13. maddesi
bağlammda "savunulabilir" konumdad ır. Dolay ısıyla, yetkili-
lerin, Sözleşme'nin 13. maddesiyle getirilen düzenlemenin
gereklerini karşılayacak biçimde etkin bir soru şturma açmak
ve yürütmek yükümlülüğü bulunmaktadır. (Batı ve diğerleri!
Türkiye, 2004)

Mahkeme, başvurucu tarafından yap ılan şikayet üzerine
bir soruş turma yürütüldüğünü, ancak özenle incelenmesi
gereken noktan ın soruşturman ın "etkin" bir niteliğe sahip
olup olmad ığı konusu olduğunu belirtmektedir. Başvurucu;
soruşturmay ı yürüten makam ın bağıms ızlığı bulunmad ığın-
dan yakınniaktad ır. Hükümet, başvurucunun ş ikayetinin
İdare Kurulu tarafmdan incelendiğini, bu kurulun kararmm
idare mahkemesi önünde yarg ısal bir denetimden geçtiğini,
böylece Sözleş me'nin 13. maddesinin gereklihiKlerinin yerine
getirildiğini belirtmiştir.

Mahkeme, yönetsel kurullar ın, Sözleşme'nin 3 ve 13.
maddelerinin gerektirdiği biçimde bağıms ız bir soruş turma
yürütebilme yehlerine ilişkin ciddi ku şkular ı olduğunu anım-
satmaktad ır. (Mehmet Emin Yüksel/Türkiye 2004)

Görülmekte olan olayda ilk soruşturmay ı yapan kişi, Kay-
makarnhkça atanmış komiser K. Ü.'dür. Bu kişi, soruşturmas ın ı
yaptığı polis memurlar ıyla ayn ı hiyerarşi içinde yer almaktad ır.
Kendilerinden, güvenlik güçlerine kar şı soruş turma aç ılıp aç ı-
lamayacağı konusunda karar vermeleri beklenen İdare Kurulu,
Kaymakamlığm yüksek dereceli memurlarmdan oluşmakta ve
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Kurul'a, idari olarak yere! güvenlik güçlerinden sorumlu olan34 Kaymakam başkanlık etmektedir.

"Mahkeme, başzıurncunun idari soru ş tunııa boyunca, tan ıklara
soru sorma veya olaylann kendi aç ı s ından gerçekle şme biçimini dile
getirme olanağı bulamadığını, soruş turma dosyas ı na ulaşaınadığı n ı
ve İzmir Bölge İdare Mahken ıesi'nin de kararın ı dosya üzerinden ver-
iniş olduğunu dikkate alm ış tı r. Sonuç olarak yürütülen soru şturn ı a,
dava konusu olaydaki sorun ıluları n saptan ıp cezalandı rılmalann ı
sağlayacak düzeyde etkin ve verin ı li değildir. Bu nedenle, Sözleş-
me'nin 13. maddesi ihlal edilmiştir." (Sunal/Türkiye, 2005)

Bu karar, gerekçesinde de ğindiği her konuda, Türkiye'de
kamu personelinin işlemiş olabilecekleri görev suçlar ı nedeniy-
le yürütülen yönetsel soru ş turmaların, yakmmac ılar açısmdan
Sözleşme güvencelerinden yoksun bulunduğunu açıkl ıkla or-
taya koymaktadır. Bir başka deyişle, hak arama özgürlüğünün
kamu görevlilerine yönelik işleyişi güncel ölçütlere s ığmayan
hukuka aykırıhkiarla yüklüdür. ilginçtir ki, bu ayr ıcal ıkları
gidermek için, tutarl ı çalışmalar yap ılmamaktad ır

Bu konudaki bir başka örnek de, "Lojnıa ıı Cinayeti" olarak
anılan, İzmir Milletvekili Erol Güngör'ün Ankara'da TBMM
Lojmanları'nda kalan oğlu Mustafa Güngör'ün 24 Haziran
1991 günü ölü bulunmas ıy!a ilgili olayda etkili bir soru ş tur-
manm yürütülmemiş olmasıd ır. Etkili bir soruşturma yap ıla-
mamasma milletvekili dokunu!mazhğının engel olduğu ileri
sürülmüştü.

AİHM, bu konudaki görü şünü de aşağıdaki gerekçelerle
açıklad ı :

"Sözleşme'nin 13. maddesi, iç hukukta, Sözleşme'ye dayan ıla-
rak, ulusal bir makanıa etkili bir başvuru yapma, 'savunulabilir' bir
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şikayeti dile getirme imkan ın ın tan ı nmas ıııı gerekli kılar." (Z. ve
Diğerleri/Birleşik Krall ık, 2001) "Bu düzenlemenin amacı, Sözle ş-
me'yle güvence alt ı na al ı nan haklara yönelik ihlallerin giderilmesi
için, Mahkemeyi uluslararas ı şikayet ınekanizmalann ı devreye
sokmadaıı önce muhakeme edilebilir hususlaran ulusal düzeyde ele
alınmas ı n ı n sağlanmas ıdır." (Kudlo/Polonya, 2000)

Bununla birlikte; 13. maddenin sağladığı koruma özel bir baş-
vuru gerektirıne noktas ı na dek ulaşmamaktad ır. Sözle şmeci devletler,
belirli bir değerlendinne ınarjı kullanarak, bu düzenlemenin kendi-
lerine öngördüğ-ü yükümlülükleri yerine getirirler. (Kaıja/Türkiye
1988)

Yürürlükteki hukukun özellikleri; devletin 13. n ıadde anlam ında
sağlayacağı başvuru olanaklann ın niteliğine yans ır. Sözleşme'nin 2.
maddesinde benimsenen haklann ihlaline ili şkin iddialar söz konusu
olduğunda, tazminat hukuku -maddi ve manevi- çerçevesinde; tazmi-
nin, prensip olarak mü ıııkün ve uygulanabilir olmas ı gereknıektedir.
2. maddeyle ilgili şikayetler içeren davalar, Mahkemeyi, ba şvurucu-
lann etkili bir başvurudan yoksun kaldıklan, bu anlamda, olaylara
kan şan lanu sorun ıluluklann ın tespit edildiğini görme imkan ı bula-
madıklan ve sonuçta, cezai bir soniş tunnada müdahil olarak ya da
hukuki veya idari yargı makamlann ı harekete geçirerek, uygun bir
gideriin istedikleri sonucuna ulaşmaya itebilir. Başka bir deyişle; cezai
sonış tun ııa ve yargısal düzeyde yapı lan başvurular arası nda, sıkı ve
sonıut bir yön temsel bağlantı vardır. (Öneryıldız/Türkiye, 2004)

Mahkeme, bu davada yürütülen cezai soru şturmada, usuldeki
yetersizlikler nedeniyle, Sözleşmenin 2. nıaddesinden doğan yön-
temsel yükümlülüklerin yerine getirilnıediği görüşündedir. Aynca
Mahkeme, yasama dokunulnıazlığı n ın, uygulamada suçun kovu ştu-
rulnuzsına engel olmas ı sebebiyle, yürürlükteki mevzuat ı n yeterince
açık ve belirgin olmadığı n ı belirtmektedir Mahkeme, başvurucunun;
cezai soruş turman ı n cinayet nedenlerinin ayd ı nlatılnıası n ı vefail-
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3 4 Jetin kiınliklerinin tespitini sağlaya ınaınas ı sebebiyle, bir tazminat
elde edebilmek için, Türk hukııkundaki ba şvuru yol/anna gidebile-
cek durun ıda olmadığı n ı saptan ıış tır. Öte yandan Hükü ıııet cezai
soruş turman ı n verinısiz/iği veya sonu çsuz kaln ı as ı üzerine, üçüncü
bir kişi taraJlndan işlenen ve ceza gerektiren birsuçıın ınağdurlarına
uygulanabilecek hiçbir başka prosedürden söz etınemiş ti Bu şart-
larda lvlal ıkeıne, yetkililerin, oğlu ııı n ı ölümü üzerine, Sözleşıne'nin
2. maddesindeki gereklilik/eri kar şı layan bir soru ş turma yürütmek
konusunda kusurlu davrand ıkları iddias ı nda olan başv ıı rııcun ıııı,
bu iddialanna ilişkin bir karar almas ı için uygun müracaat yollar ı
bulunmadığına karar venniştir. Sonuç olarak, Sözleşme'nin 13. mad-
desi, Sözleşme'nin 2. maddesiyle bağlantı lı olarak ihlal ediln ı iş tir."
(Erol Güngör/Türkiye, 2005)

Bu karar, bireysel başvurular sonucunda A İHM'ce veri-
ten kararların yalnız başvuruculara, ulusal düzeyde ula şama-
d ıkları yasal beklentilerine yol açmakta kalmad ığm ı, ayn ı
zamanda güncel toplumsal sorunlar ın çözümüne yönelik
önemli hukuksal dayanaklar oluşturduğunu bir kez daha or-
taya koymaktad ır, Yasama dokunutmazliğı, Türkiye'de çok
tartışıldığı halde hiç yol al ınmayan bir konudur. TBMM'deki
siyasal partilerin ve milletvekillerinin, söylemleri ne olursa
olsun, dokunulmazhk konusundaki eylem ve etkinlikleri tam
bir uyum içinde bulunmaktad ır. Yasama dokunulnıazliğı, ken-
disi de bir milletvekili olan Erol Güngör'ün yo ğun uğraşları
sonucunda uluslararas ı denetime aç ılarak, Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi'nin gündemindeki yerini alm ıştır.

AİHM Karar ı'n ın 111. paragrafında şu açıklamalar yer
almaktad ır:

"Mahkeme, sımunnzacı devlete dü şenin, görüln ıekte olan davaya
uygun olarak; gecikmeden, n ıevzuatı n ı, yasama dokun ıdnıazlığı n ın,
meclis üyelerinin ve yak ınları n ı n, tan ık veya san ık konumunda ola-

226



Sorularla Avrupa İ nsan Hakları Sözleşmesi

bildiği durumlarda, kamuya karşı işlenen suçlar ı n kavu şturulması-
na engel olmas ın ı önleyici biçimde, açık ve belirgin hale getirmesi
konusundaki yükü ınlülüğüne uygun ö ıı len ı len al ınak olduğunu
saptam ış tı r."

Bu kararm ve gelinen aşaman ın şöyle bir anlam ı olmak-
tad ır: AİHM'nin 46. maddesine göre AK Bakanlar Komitesi,
"kararı n uygulann ıas ı n ı denetleyecektir. Her üç ayda bir, Türkiye'den
yasama dokunulmazl ığı konusunda ve A İHM karan doğrultusun-
da neler yap ı ldığı n ı açıklayan raporunu vermesi iste ııecektir. Sorun
çoğulcu demokrasilüin kabul edebileceği ölçüler içinde çözülünceye
kadar dosya kapann ıayacak, yasama dokunulnuizlığı konusu, Av-
rupa Konseyi Bakanlar (Delegeler) Komitesi gündemindeki yerini
koruyacaktır."

Mahkeme, devletlerin, gelen ba şvurular ı yürürlükteki
yasalar doğrultusunda etkili bir biçimde inceleyip sonuç-
land ıracak organlar ı oluşturmalar ını, 13. madde bağlammda
yeterli görmektedir. Ulusal yasalardaki olumsuzluktan ileri
gelen sorunların giderilmesi ise, bu maddenin kapsam ı d ı-
şında kalmaktad ır. AiHM'yé göre, "Yüksek İdare Mahkenı esi,
başvun ı cunun yakı nn ıalann ı konuyla ilgili uygulanabilir hukuksal
düzenlemeler ışığı nda incelemiş tir. 13. maddenin yürürlükteki
olumsuz yasalara rağmen tüm sorunlara çözüm getirilmesini ön-
gördüğü düş ünülen ıez". (Müslüman Cemaati Yüksek Konseyi/
Bulgaristan, 2004)

Ulusal hukukta uyuşmazlıkları çözecek organların bulun-
mas ına karşın, bu birimlerin görevlerini yapmamas ı veya al ı-
nan kararların yerine getirilmemesi, etkili bir hukuk yoluna
başvuru hakk ınm güvenceye kavu ş tprulmad ığı anlam ında
yorumlanmaktad ır. Bu konuda barolarrn i ş leyişinden kay-
naklanan iki örnek sunaca ğız:
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3 4 Ordudan emekli olduktan sonra hukuk öğrenimini ta-
mamlayan kişinin stajyer listesine yaz ılma istemi, Belçika'n ın
Hasselt Barosu'nca reddedilmişti. Baro'nun gerekçesi, dilek-
çinin bir mesleği tamamlamış olmas ı ve kentte yeterli say ıda
avukatın bulunmas ıyd ı . Uzun süren ve çeşitli aşamalardan
geçen yönetsel iş lemlerden ve yarg ılama sürecinden sonra
Danış tay, avukatl ık mesleğ inin ve barolar ın ba ğıms ızl ığı
gerekçesiyle, Baro işlemlerinin Danıştay'ın yargısal denetimi
dışında b ırakıldığın ı kararlaştırd ı. AİHM ise, ulusal hukuka
göre avukatlığa girmesine yasal engel bulunmayan ve mesleki
yetersizliği ileri sürülemeyen adaym stajyer listesine yaz ılmas ı
gerektiğini belirtti, yüz yüze ve aç ık yarg ılama yap ılmadan
verilen kararı, gerekçesiz olmas ı yönünden de 6:maddeye ay-
k ırı buldu. Dan ış tay'm, uyu şmazlığm doğmas ından sekiz y ıl
sonra kararını vermesi de, uygun sürede yargılanma hakk ının
çiğnerımesi olarak nitelendi. (De Motor/Belçika, 1994)

Polonya'daki uyuşmazlıkta ise aday, Bölge Avukat Staj-
yerleri Listesi'ne büro adresi belirtilmeksizin yaz ılmış tı . Baro
Yönetim Kurulu'nun aday ın bildirdiği büro adresini yazma-
makta direnınesi, staj ına başlamas ını engelleme amacına yöne-
likti. Başvurucu, itiraz ınm Barolar Birli ği'nce de reddedilmesi
üzerine, Yüksek İdare Mahkemesi'nde dava açm ıştır. Ulusal
yarg ının olumlu karar vermesine karşın, Baro, bu karar ın ge-
reklerini yerine getirmemiştir. AİHM, Baro'nun Yüksek İdare
Mahkemesi karar ını uygulamamas ı nedeniyle, yak ınmac ı
aç ısmdan etkili bir hukuk yoluna ba şvurma hakk ınm Sözleş-
me'nin 6. maddesi bağlammda ihlal edildiğini kararlaştırmıştır.
(Turczamk/Polonya, 2005)
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DEVLETLERIN BIREYSEL BAŞ VURU SÜRECI
KARŞISINDAKİ TUTUMLARI SÖZLEŞME DENETIMI

ALTINDA MIDIR?

Gerek Sözleşme'nin 6. maddesinin kurumlaştırdığı "yarg
yerine eriş ini hakkı "n ın, gerekse 13. maddede anılan "etkili başvuru
hakkz"n ın, Sözleşme' den ba ğıms ız olarak uygulanmalarma ola-
nak bulunmamaktadır. Yukarıda sunulan örneklerin de ortaya
koyduğu gibi, hak arama özgürlüğü, Sözleşme kapsamındaki
temel haklarla bağlantılı olarak başvuru konusu yapılabilmek-
tedir. Sonuçta her ikisi de, ulusal ve uluslararas ı ölçekte geçerli
ve etkili hukuk yollar ı olarak benimsenmektedir. Bireylerin bu
yollarla da hakların ı elde edememeleri durumunda, Sözleş me,
bireysel başvuru yöntemini gündeme getirmektedir.

AİHM'nin 34. maddesine göre:

"İşbu sözle ş me ve protokollerinde tan ı nan haklar ı n Yüksek
Sözleşn ıeci taraflardan biri tarajindan ihlalinden zarar gördü ğü
iddias ı nda bulunan her gerçek ki şi, hükümet dışı lwr kuruluş, kiş i
gurupları Mahkerne'ye başv ıtrabilir. Yüksek Sözle şmeci taraflar bu
hakkı n etkin bir şekilde kullan ılnuıs ına hiç bir suretle engel olmanzay ı
taahhüt ederler."

Bu madde, devletlere iki yönlü yükümlülük getirmekte-
dir. Öncelikle, egenıenlik alanlarındaki kişilerin ve örgütlerin,
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bireysel başvuru hakkını kullanmalanna hiç bir biçimde engel35 olmayacaklard ır. Bireysel başvurunun ulusal ölçekte de bir hak
olarak benimsenmesi, yakmmalar ını Strasbourg'a iletenlere
karşı devletlerin herhangi bir yapt ırım uygulamamalarm ı ve
olumsuz davranışlar içine girmemelerini zorunlu k ılmaktad ır.
Ancak kimi kamu görevlilerinin, kendi eylemleri ııden kaynak-
lanan olaylarm bireysel ba şvuru konusu yap ılmas ı durumunda
başvuruculara karşı yans ızlıklar ın ı koruyamadildar ı gözlen-
mektedir. Bu tür olumsuzluklar, yeni yeni Sözle şme ihlallerine

• neden olabilmektedir. AİHM'nin kararlarmda, Türkiye'deki
yakmmalarla ilgili olarak özetle aşağıdaki değerlendirnıeler
yapıldı :

"Başvurucuları n baz ılann ı n Konıisyon'a yaptıkları başvuruyu
geri almaya zorlanmalan nedeniyle .. . (Akduvar ve Diğerleri!
Türkiye, 1996)

"Yakınnıacı n ı n yaptığı başvuru hakk ı nda yetkililer tarajindan
iki kez neden sorgulandığı ve bu sorgulainan ın neden terörle mü-
cadele birimi ve savc ı tarafindan yap ı ldığı konusunda inand ı rı c ı bir
açıklama al ı namam ıştı r. Başvurucu bu durum karşıs ı nda korkmuş
olabileceğinden ..." (Ergi/Türkiye, 1998)

"A İHK'ya yaptığı başvuru hakkına yetkililerce ifade ven ııesi
istenerek dolayl ı biçimde baskı altı nda b ırakı lnıas ı, avukatı hakkı nda
ceza soru ş turmas ı açılması .. . (Kurt/Türkiye, 1998)

"Başvurucu, yaptığı başvuruda Komisyon'a verdiği yetki bel-
gesinin gerçekliği hakkmda savc ı B. S. tarafindan sorgulanm ış tır.
Majıkenıe, dayalı lıükü ınetin bir başvurucu ile bu gibi konularda
doğrudan ten ıas kurnias ı n ı n uygun olmadığın ı yu rgulan ııştır. Baş-
vurucunun savlannda ısrarc ı olmas ı nedeniyle .. . (Tanr ıkulu/
Türkiye, 1999)
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"Başvuru cunun gözaltında bulunduğu sırada Kornisyon'a yap-
tığı başvuru nedeniyle sorgulann ıas ı, yetkililerin bu durun ı n PKK	 35-
ile bağ/an tı s ı n ın bir kan ı t ı olarak değeri endinneleri gerekçesiyle
(Akkoç/Türkiye, 2000)

"Başvurucu Kon ı isyon'a yaptığı başvuru nedeniyle Terörle
Mücadele Şubesinde iki kez sorgulanm ış tı r. Başvurucunu ıı gözleri
bağlannıış tı r. Bu durunı kendisinin korku ve gerginlik duyn ıas ına
neden olan baskıc ı bir uygulama olu ş tunnuş tur. Başvuruc ıı nnn
iki kez Terörle Mücadele Şubesi'nde sorgulann ıas ına inand ırı cı bir
aç ı klan ıa getirilen ıen ı iş tir." (Salman/Türkiye, 2000)

Yukarıdaki öneklerde oldu ğu gibi daha birçok olayda, bi-
reysel ba şvuruyu engellememe taahhüdünün ihlaliııe, karar
verilmiştir. Böylece Türkiye'nin, yaln ız kendi insanlarma değil,
diğer Avrupa Konseyi üyesi ülkelere kar şı girdiği yükümlü-
lükleri de yerine getirmeyerek, ulusal düzeyde geçerli bir hak
arama yöntemi olan bireysel başvuru yolunu tıkayan girişimler
içinde bulundu ğu yargı kararları ile saptanm ış oluyordu.

Devletlerin bireysel ba şvurular ın özgürce yap ılmas ı
ve doğru sonuçlara ulaşabilmesi için, Mahke ıne'ye karşı da
doğrudan sorumlulukları bulunmaktad ır. Sözleşmenin 38.
maddesinin 1/a bendine göre, Mahkeme, kabul edilir buldu ğu
yakınmalarda, "olayları saptamak an ıacıyla başvuruyu incelemeye
devam eder ve gerekirse, ilgili devletlerin, etkin olarak y ı irütül ıııesi
için gerekli lün ı kolayl ıkları sağlayacaklar ı bir soru şturma yapar."
Devletlerin katkısı olmadan soruşturmalarm yürütülmesi ola-
naks ızd ır. Devletler görevlerini yapmazlarsa, sistem tıkanır
ve sonuca gidemez. Bu nedenlerle bireysel başvuru hakkının
etkin kullanımı açısmdan devletler, Sözleşme'nin 34 ve 38/1.
a maddeleri bağlammda Mahkeme'nin denetimi alt ındad ırlar.
AİHM'deki yargılamada, Hükümet savunmanlarmm istenen
bilgileri vermemeleri, yanl ış ve eksik bilgiler vermeleri du-
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rumunda, Mahkeme, başvurucular ın aç ıklamalar ını doğru35 benimseyerek sonuca gidebilmektedir:

AİHM, dava!, Hükümet'in ven ıı iş olduğu iddia/ann yalan-
da, Dev/et ajanlar ı n ı n dava konusu olaylara ili şkin çelişkili bilgi ve
belgeler sunduğu bir durumla karşı karşıya gelmiştir. Tatmin edici
açıklama bir yana, bunun için hiçbir aç ıklama yapı ln ı aıııış tı r. Ali-fM,
böylesine ciddi bir çelişkinin Hükümet'in sunduğu şekliyle olay/an ı z
inan ılabilirliğini doğrudan etkilediğini ve ayrı ca, başvıın ıcun ıın sat'-
lann ı n yerinde olduğuna dair yap ılan çıkar ı m/an hakl ı gösterdiğini
belirtmektedir." (Timurtaş/Türkiye, 2000), (Akdeniz/Türkiye,
2004)

Devletlerin, içte ve d ış ta inan ıl ı rl ı klar ın ı yitirmemeleri
için, böylesi durumlara dü şmemeleri gerekiyor.
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AIHS'YE GÖRE MAKUL (UYGUN) SÜREDE
YAR GILANMA HAKKI NE ANLAMA GELIYOR?

Sözleşme'nin 6. maddesinin 1. bendinde korunan hak-
lardan birisi de, "... davalann makul bir süre içinde .. . sonuç-
land ır ılmas ıd ır Kural, hem hukuk hem de ceza davalarm ı
kapsamaktad ır. Amaç, yarg ılaman ın h ızlandınimas ı, davalarm
olabildiğince çabuk sonuçland ır ılmas ıdır. "Makul süre" yerine,
"uygun süre" deyiminin, Sözleşme'ye ve dilimize daha uygun
geleceğini düşünüyoruz.

Yargılamada uygun sürenin saptanabilmesi için, öncelik-
le başlangıcmın belirlenmesi gerekmektedir. Ceza davalar ı,
suçlama ile başlamaktad ır. "Malıkeme'ye göre bir ceza davas ı nda
uygunluğu incelenecek olan dava süresinin başlangıcı, kişiye ilk kez
suç yöneltildiği tarüı tir. Bu dönemin bitişi, isnad ın kesin olarak ka-
rara bağlandığı tarihtir. Eğer karar temyizden sonra kesinleşn ıişse,
uygun sure temyiz dönemini de ki ıpsar." (Neumeister/Avusturya,
1968)

Hukuk davalarının ise, uyuşmazliğm yarg ı organı önüne
getirilmesiyle başladığı, uygun sure aç ısından geçen zaman ın
yukarıda değinilen yargılama aşamalarma göre değerlendiril-
mesi gerektiği benimsenmektedir.
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3 6 AİFIM'nin "uygun süre"yi belirleme çabaları, ilginç bir
süreç izlenı iş tir. Avrupa içtilıad ınm gelişmesi, olaylar ölçe-
ğindeki öznel yorumlarla baş lamış, yarg ı yerlerinin sorunlar ı
çözmekteki beceri ya da isteksizlikleri üzerinde durulmu ş ,
giderek yarg ı erkinin işleyişindeki devletlerin genel yüküm-
lülüklerine yönelinmiştir.

Mahkeme'nin bu konudaki ilk kararında, yedi y ıla yay ılan
bir ceza davasm ın işleyişi ele al ınmış tır. Mahkeme'nin sapta-
malar ına göre " ilk soru şturma döneminde on be ş ay boyunca
soruş turma yargı cı , başvurucuyu sorgulama veya yüzleş tirme gibi
soruşturma işlemlerini yapmam ış tır. İlk soru ş tunnan ın sona er ı ne-
sinden son soru şturnıanm aç ı lmas ına kadar bir y ıl gibi bir süre geç-
miş tir. Duru şn ıaların başlaınas ıııdan aylar so ııra, ikinci soru ş turma
için, duru şma/ara ara verilmiş tir."

Görülüyor ki,yargılamada oldukça yarars ızve dağm ık bir
süreç izlenmiştir. Mahkeme de yukar ıda saptadığı olguları eleş-
tirmekle birlikte, yurtd ışma gönderilen yaz ıların yamtlar ın ın
beklenmesini olayın çözümü aç ısmdan gerekli gördü ğü için,
başvunıcunun dosyas ınm diğer suç ortaklarmdan ayr ılmas ı
için geçen süreleri de gözeterek, davada, uygun sürelerin a şı l-
madığı görüşüne varnııştır. (Neumeister/ Avusturya; 1968)

AİHM, uygun sürede yargılanma ilkesinin "esas amacın ın,
sanığı n uzun sure isnat alt ında kalmas ı n ı önlemek ve isnad ı n en
kısa sürede karara bağ/an ı nas ı n ı sağlamak" olduğu görüşündedir.
Bu nedenle dikkat edilmesi gereken süreç, temyiz ba şvurusu
sonucunda ulaşılmış olsa bile, beraat veya mahkumiyet kara-
rmın verilmesine kadar sürer. Ayr ıca yargılamanın gecikme-
sine karşı sanığa tan ınan korumanın davadaki ilk duruşmada
sona ermesi için hiç bir neden yoktur. İlk derece mahkemenin,
davayı nedensiz ertelemelerden veya a şır ı geciktirmekten ka-
çmmas ı gerekir.
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Görülüyor ki A İHM, bu konudaki ikinci karar ında da
kalıc ı ilkelerin arayışlar ı içindedir. Ancak san ığın 3,5 yıll ık
tutukluluğun 4 y ıl olan yarg ılama süreci ile büyük ölçüde
örtüştüğü vurguland ıktan sonra," görevlerini özel bir dikkat-
le yapan mahkemelerin hiç bir kusuru bulunmad ığı ndan," uygun
süre yönünden Sözleşme'nin 6/1. maddesinin çiğnenmediğ i
kararlaş tınldı. (Wemhoff/Almanya, 1968)

Yukarıda değinilen ilk iki kararda görüldü ğü gibi AİHM,
uygun sürede yarg ılanma konusuna, ulusal mahkemelerle ayn ı
anlayış içersinde yaklaşmaktadır. Kahc ı ölçütler henüz belirlen-
memiş tir ve davatar ın aşırı uzayıp uzamadığı konusu, deyim
yerinde ise, el yordam ı, göz kararı ile saptanmaya çal ışılmak-
tadır. Mahkemenin, tutukluluğun uzamasını, davanın uygun
süreleri aşmas ı açısından haklı neden olarak benimseyen Wem-
hoff kararı, yanlış liğınm yani s ıra, kişi güvenliği aç ıs ından da
son derece sakmcah bir anlay ışm ürüı üdür. Tutuklulukla dava
süreleri arasmda koşutluklar kurulmas ı, sonuçta her ikisinin
de birlikte uzamas ına hakl ı l ık kazand ıracak yorumlara kay-
nakl ık edebilecektir. Mahkeme bu de ğerlendirmesini, sonraki
kararlarmda değiştirmiştir.

Mahkeme, hukuk davalar ı konusunda da aynı bakış açısını
uzunca bir süre sürdürmü ştür. 25 y ıl çalıştığı özel işyerinde
işverence iş sözleşmesi bozulan işgörenin açtığı davanın ancak
5 yılda sonuçland ırılmas ın ı şöyle değerlendirm iştir:

"I-fükün ıet, mahkenıelerin iş yükünün artmas ı n ı, davan ı n
uza ııı as ın ı n nedeni olarak göstenniş ti. Mahkeme, adli kadrolann
güçlendirilmesi sonucunda Hamburg İş Mahkemesi'nin daha fazla
davayı üstlenmesini göz önünde bulundurmu ştur. Mahkenıe'ye göre
Hükümet, iş yükünü hafifletmek için önlemler alm ış tır. Federal İş
Mahkemesi önündeki yarg ılama bir y ıl, on üç gün sürmü ş olup,
bu aşamada lıerhangi bir kusur söz konusu değildir." (Buchollz/
Almanya, 1981)
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3 6 Kararın olumlu yanı , yarg ı yerlerinin iş yükünü azaltmak
için, devletlerin önlem almalar ı gereğine, dolayl ı yoldan da
olsa, değinmesidir. Ancak bu kararda, Ail-IM'nin uygun yarg ı-
lama süreleri konusunda henüz geçerli ölçü tler saptamad ığın ı
ortaya koymaktad ır. Kararm en olumsuz yan ı da, Sözleşme'yle
ve önceki kararlar ıyla çelişen bir yakla şı mla, bütünlük içinde
değerlendirilmesi gereken 5 y ı l ı aşan yarg ılama süresini, yar-
gılama aşamalar ına bölerek sonuca gitniesidir.

AİHM, yarg ılama süresinin uygunlu ğu konusundaki kal ı-
cı ölçütlerini ilk kez 1982 yıl ında İtalya'ya karşı sonuçland ırd ığı
iki davada belirlemiş tir. Birinci başvurucu Corigliano, İ talyan
uyruklu bir avukattır. 1973 yıl ı Mart ayında bir gösteriye katı-
lan Santo Amodeo adındaki kişi, avukatın bürosunda ve onun
gözü önünde güvenlik görevlilerinceyakalan ıp götürülmüştür.
Corigliano, göstericinin soruş turmas ı s ıras ında tan ık olarak
dinlenmiş, polisçe düzenlenen tutana ğı n eksik ve gerçeğe
ayk ırı olduğu yolunda anlatımlarda bulunmuş tur. Polislere
yönelik suç duyurusu dilekçesi nedeniyle savc ı, avukat hak-
k ında sövme suçunu i şlediği say ı ile soruş turma açnıış tır.

Başvurucu, hakkında ceza davas ı aç ıldığm ı 7 Aralık 1973
günlü bildirimden öğrenmiş, yapılan yargılama sonucunda,
Ceza Mahkemesi'nce 7 A ğustos 1978' de on sekiz ay hapis ce-
zasma mahkum edilmiştir. Üst Mahkeme, 19 Şubat 1980'de,
başvurucunun aklanmasmı kararlaştırmıştır.

Avukat Corigliano, henüz İtalya'daki dava devam eder-
ken, 20.7.1978'de ALF-IK'ya başvurarak, yargılaman ın uygun
süreleri aştığın ı ileri sürmü ştür. Bu istemi Komisyon'ca da
benimsenmiş tir.

Mahkeme, olay ı aşağıdaki baş lıklar altında değerlendir-
miştir:
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Yargılamanm Süresi: Başvurucuya dava bildiriminin ulaş-
tığı 7 Aral ık 1973' ten, aklanma karar ının kesinleştiği 19 Şubat
1980'e kadar geçen ve altı yı lı aşan bir süredir.

Olay ın Karmaşıklığı : Mahkeme, bu konuda yarg ı yetki-
si aç ısından dosyanın Messina'ya gönderilmesinin bir ölçüde
süre yitirilmesine neden olduğunu belirtmekle birlikte, dava-
n ın çok karma şık olmadığı görüşündedir.

Başvurucunun Tutumu: Mahkeme, bu ba ş l ı k alt ında
başvurucunun davay ı uzatmaya yönelen giriş imleri olup
olmadığın ı araş tırm ış tır	 -

Hükümet, başvurucunun üç kez temyiz dilekçesi vererek
davay ı uzatmaya çal ıştığın ı ileri sürmüştü. Mahkeme, s ınırl ı
bir etkisi olabileceği görüşüyle, temyiz dilekçeleriyle ilgili sa-
vunmaları incelemeye gerek görmedi. Başvurucunun, hazırlık
soruşturmas ı ve yargılama sürecinde davay ı uzatmaya yönelen
herhangi bir davranışı olmadığı saptand ı .

AİHM'nin bu ba şvurunun incelenmesi aş amas ındaki en
önemli değerlendirmesi de, yarg ılanan kişinin .. . adli mahkeme-
ler/e etkin bir işbirliği içinde olmaya zorlanamayacağı "d ır. Bu ilke,
savunma hakk ının korunmas ı açısından son derece önemlidir.
Samk, dava çabuk sonuçlans ın diye, savunma olanaklarmı kul-
lanmamaya zorlanamayacaktır. Bir başka deyişle, uygun süre-
leri aşan davalar ın uzanıasmdan, savunınas ın ın gerektirdiğ i
yöntemlere başvuran sanık sorumlu tutulaniayacaktır.

Resmi Organların Tutumu: AİHM bu başlik altında hazır-
lik soruş turmas ında, ilk derece yargılamada, üst mahkemede
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3 6 geçen süreleri ayrı ayrı değerlendirdi. Diğerlerini olağan bul-
masma karşın, iki aşamada yürütülen hazırl ık soruşturmasmda
on yedi ayın hiç bir işlem yapılmadan geçirilmiş olmas ı nede-
niyle bu süreçle sın ırlı olarak uygun sürede yargılanma koşu-
lunun çiğnendiğini kararlaştırd ı. (Corigliano/ İtalya, 1982)

Avukat Corigliano, dava sürecinden anlaşıldığına göre
oldukça atak ve duygusal bir hukukçu. Gözünün önünde
geçen haksızlıklar karşısındaki tepkileri nedeniyle, sonuçta
kendisi de sanık konumuna düşüyor. Avrupa İnsan Haklar ı
Komisyonu'na art arda yaptığı başvurular, iç hukuk yollar ı
tüketilmediği ve başvuru koşullar ı oluşmadığı için iş leme ko-
nulmuyor. Ne var ki, yarg ıland ığı as ıl dava sonuçlanmadan
verdiği dördüncü dilekçesi üzerine Komisyon, uygun sürenin
araştırılmas ı yönünden kabul edilirlik karar ı veriyor. Böyle-
ce bir ilke daha pekişmiş oluyor. Uygun sürede yargilanma
güvencesiııin çiğnenmesi durumunda, AİHM'ye başvurmak
için, uzayan davanın sonuçlanmas ın ı ve iç hukuk yollarmm
tüketilmesini beklemeye gerek bulunmad ığı karara bağlanmış
oluyor.

Yargıland ıklar ı davalarda suçlu bulunup hapis cezalar ına
mahkum edilenler de, uygun sürelerin a şılmasından yakma-
bilmektedirler. Yani yarg ılama sonunda verilebilecek hapis
cezasmm alt sınırı gözetilinek koşuluyla dava süresince kiş i-
nin tutukluluğunun sürdürülmesi, Sözleşme'yİe bağdaş maz
bulunmaktad ır. Örneğin Başkan ı olduğu Kuzey Doğu Ticaret
Bankası'nın fonlarm ı zimmetine geçirdiği suçlamas ı ile 8 Şu-
bat 1995'te gözaltına alınan san ık, 31 Mart 2000'de davan ın
sohuçlanmasına değin, 5 yıl, 1 ay, 23 gün cezaevinde kalmış tır.
Davan ın uzamasmda ba şvurucunun tutumu ya da davanın
karMaşıklığı ile aç ıklanmasma olanak bulunmayan önemli
gelişmeler yaşanmış tır. Dava, yarg ılama mahkemesi önünde
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hiç bir işlem yapılmaks ızın yaklaşık iki yıl bekletilmiştir. Sanık
hakkında ayn ı olaylara dayanan ve ayn ı tür suçlamalar ı içeren
yeni bir dava daha aç ılmıştır. Böylece tutukluluk durumu ile
birlikte yarg ılamamn da uzamas ı sağ lanmış tır. Oysa dava sü-
resince sanığın tutuklu bulunmas ı, "mahkemeler açı s ından yarg ı -
Ia ıııan ı n h ızlandınimas ı için özellikle çaba gösteri linesini gerektiren
bir neden" olarak değerlendirilmişfir. Devletin, "bireysel başvunı
yetkisini tan ııı jas ından sonra, görevlerini yerine getirme konusunda
daha da özenli davranmalar ı gereken yarg ıçların böyle bir anlayış
içinde bulunmamalan nedeniyle, uygun sürede yarg ı/anma hakkın ı n
ili/al edildiği kararlaştırılmıştı r." (Kalaşnikof/Rusya, 2002)

Yunanistan'da da çalıştığı bankanın güvenini kötüye kul-
lan ıp sahte çek düzenlemekten, bilgisayar işlemleriyle hakk ı
olmayan paralar ı hile ile hesaplardan çekmkten yarg ı lan ıp
üç yıl altı ay hapis cezas ına çarptırılan kişinin başvurusu
üzerine Mahkeme, "davan ı n dokuz y ıl beş ay, yirmi sekiz günde
sonu çlandınldığı n ı, bu sürenin hiç bir iş/eni yap ılmadan geçirildiği-
ni ve gecikmelerin yargın ı n iş leıjişinden ileri geldiğini" belirterek,
olayda, hukuksal işlemlerin uzunluğu nedeniyle, Sözleşme'nin
6/1. maddesinin ihlal edildi ğine karar verdi. (Papageorgiou/
Yunanistan, 2003)

Yukarıda değinilen her iki önıekte de ulusal mahkemelerin
yargılamamn durmas ı anlamına gelecek derecede hiç bir işlem
yapmadan dosyay ı bekletmesi, Sözleşme ihlahııin temel nedeni
olarak değerlendirildi. AİHM'ye savunma vermek durumunda
kalan hükümetler, davalarm uzama nedenini genellikle mah-
kemelerin iş yükünün artmasına dayand ırıyorlar. Ulusal bak ış
açısına göre hakl ı gibi görülebilen bu tür yaklaşımlar, egemen-
lik haklarının gereği olarak devletlerin yarg ı erkini en elverişli
biçimde örgütleyip doğruluk içinde çalış tırma yükümlülüğü
karşısmda ayrmtı düzeyinde kalmaktad ır.
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3 6 Davaların uzamas ı, idari yargı aç ısmdan da eleş tirilen
bir konudur. Bilindiği gibi Dan ış tay'da ve İdare Mahkernele-
ri'nde karşı l ıkl ı olarak iki kez yinelenen dilekçe ve yan ıtlarm
gönderilme işlemleri tamamlanınca, dava dosyalar ı "teken ı nzül
etmekte" ve dolapta s ıras ın ın gelmesi için bekletilmektedir.
AİHM hiç bir işlem yapılmadan geçen bu tür beklemeler için,
"davan ı n durmas ı " deyimini kullanmaktad ır. Davan ın durma
süreleri uzaymca ya da başka nedenler eklenince, yarg ılama-
da uygun süreler aşılmış olmaktad ır. AİHM'nin kararlar ında
"uygun süre"nin saptanmas ı açıs ından belirlenen üç ö ğeden
"davan ı n karmaşı kl ığı ", davan ın içeriğinden kaynaklanan
nedenlere dayanmaktad ır. Bunlar, uyuşmazlığı ilgilendiren
hukuk kurallar ı, dinlenecek kişilerin say ısal aç ıdan çokluğu,
yabancı ülkelerden gelecek bilgi ve kan ıtlarm elde edilme sü-
releri, dosyanm başka davalarla olan bağlantılar ı gibi nesnel
etkenlerdir. Başvurucuların davalarm uzamas ından sorumlu
tutulabileceği alanlar ise, hakkın kötüye kulianilınas ı anlamına
gelebilecek olan son derece sm ırli etkinliklerdir. Kald ı ki bu
tür girişimler de, yöntem yasalar ı ile s ınırland ırıl ıp art niyetli
uzatma çabalarmın önü al ınabilmektedir.

Mahkeme, yarg ılama süresinin uzamas ı durumundadev-
letlerin bu konudaki yakınmalar ı inceleyip karara bağlamaya
yetkili yargı birimleri kurmalar ın ı gerekli görmüş, aksi yöndeki
uygulamalarm Sözleşme'nin 13. maddesine ayk ır ı düşeceğ ini
belirtmiştir. (Kudla/Polonya, 2000)

AİHM, davalarda uygun sürelerin a şılmas ı ndaki as ı l
etkeni "resmi makamlar ı n tutumu" baş lığı altında değerlendir-
mektedir. Olay, uyu şmazlığın geçtiği yargı yeri ölçeğiyle s ınır-
land ırılmamakta, ülkenin yarg ısal ve yöntemsel yap ılanmas ı
temel almmaktad ır. Nüfus, tapu, güvenlik gibi birimlerden
gelecek belge ve bilgilerin gecikmesi, ilgili devletin sorum-
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luluğu altındad ı r. Yargıc ın, savcının dosyay ı okumadığı için
duruş may ı ertelemesi, avukatın gerekenden çok savunmas ın ı
haz ırlamak için önel alabilmesi, yargısal yap ılanma ile doğru-
dan bağ lantı l ıd ır. Bütün bu koşullar birlikte ele alındığında,
davalarda "uygun süreler"in aşı lmas ındaki en önemli etken,
gerçekte olduğu gibi, A İHM'nin kararlarında da yeterli nesnel
önlemleri almayan devletler olmaktad ır. Uygun sürede yarg ı-
lannı a hakkına iliş kin Mahkemenin değerlendirme ölçütlerini
bütünlük içinde sunmak amac ıyla, daha önce 5. madde bağ-
lam ında örnek verdiğimiz iki Türkiye davas ının bu konudaki
gerekçelerine de dönüyoruz:

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi "makul süre"yi hesap-
larken daha önce de değinildiği gibi üç ölçüt kullanmaktad ır.
Bunlardan birincisi, "davan ı n karn ı aşıklığı ", ikinci "başvuru
sahibinin kusurlu davran ışları ", üçüncüsü ise "adli n ıakan ıları n
işlemlen"dir.

Mahkeme, Ankara Devlet Güvenlik Mahkemesi'nde yir-
mi celse yap ıldığın ı, bunlardan on altısınm yaln ızca delillerin
okunmas ına ayrılm ış bulunduğunu, ancak dosyada mevcut
bulunan belgelerin adedi ve niteli ği göz önüne alındığında,
bu davanın karmaşık bir dava olarak nitelendirilemeyeceğine
karar vermiş tir.

İkinci olarak "ba şvuru sahibinin kusurlu davran ışları "
konusunda yap ı lan incelemede; san ıklar ın ve müdafilerin
davran ışlannm davanın yürüyü şünü engelleyici bir nitelik
göstermediği kabul edilmiş tir. Çok say ıda savunma avukat ınm
bulunmas ı ve duruşma sırasında alman güvenlik önlemlerinin
davan ın akışını belli bir ölçüde yavaş lattığı kabul edilmişse de,
bütün bu etkenlerin olaydaki uzun süreyi aç ıklamaya yeterli
olmadığı görüşü benimsenmiştir.
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3 6 Üçüncü ölçüt olarak, "adli ınakamlarm davran ışları " aç ısın-
dan konu incelenmiş ve her bir oturumun yar ım gün sürmesini
ve duruşma günleri arasında uzun aralar verilmiş olmasını,
bunun yanında beraat kararının 12 Nisan1991 tarihinde yürü r-
lüğe giren Terörle Mücadele Kanunu'nun ç ıkmas ından, sonra
altı ay kadar beklenerek verilmiş olmas ın ı, Sözleşme'nin 6.
maddesinde düzenlenmiş olan "makul süre"nin ihlali niteli-
ğinde görmüştür. (Sargin, Yağcı/Türkiye, 1995)

Diğer davada, Mansur hakkındaki cezai işlemlerin makul
süreleri geçmesinden dolay ı Sözleşme'nin ihlal edildi ği savlar ı
incelenirken, değerlendirmeye temel alınacak sürenin 18 Nisan
1984'de Edirne 1. Asliye Ceza Mahkemesi'nde açılan dava ile
başladığı beninısenmiş tir. işlemlerin uzun sürmesinin makul
karşilanıp karşılanrnayaca ğı konusunda Mahkeme, a şağıdaki
değerlendirmeleri yapmıştır:

"Hükümet, davan ın karn ıaşıklığıııı ileri sürerek adli makamların
işlemlerinde herhangi bir geciktirme kasti olmad ığı n ı beyan etmiş
ve başvuru sahibinin davadaki davranışları konusunda bir iddiada
bulunn ıanıış tır.

Komisyon delegasyonu, davan ı n karınaşıklığın ın sorumlusu
olarak, tamamen ayn ı olay ve ayn ı kişi aleyhine ben: de ayni şehir-
de ayrı iki davay ı yürü ten adli yetkilileri göstermiş tir. Bunlardan
başka Mahkeme, Yunan yetkililerin davayla ilgili istenen belgeleri
Atina'daki Türk Büyükelçiliği'ne teslim ettikten sonra, birçok ne-
denden dolayı ve resmi daireler aras ı ndaki iletiş in ısizlik yüzünden
çevirilerinin yapı l ıııadığına ve bunlann zaman ında kullan ı lnıadığı na
işaret etmiş tir. Üstelik Edinıe 1. Ağır Ceza Mahkemesi nıahku ııı iyet
karann ı Yunanistan' ın SalonikaMahken ıesi'nin kararı, bhşvuru sa-
hibinin itiraflan ve Forensic Tıp Enstitüsü'nün raporuna dayanarak
venniş tir. Dolayıs ıyla dava karmaşık olarak nitelendirile ınez."
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Mahkeme, söz konusu olayda uyu şturucu kaçakç ı lığının
varliğı nedeniyle adli makamlarm oldukça dikkatli davran-
d ıklanna bu nedenle de işlemlerin gecilctirilmediğine ilişkin
Hükümet beyan ını yerinde bulmam ış t ır. Taraf Devletler,
Sözleşme'nin 6. maddesinin 1. f ıkrasma uygun biçimde adli
işlemlerini düzene koymakla yükümlüdürler. Mahkeme, hem
1. hem de 2. A ğır Ceza Mahkemelerinir önceden Yunanis-
ön' dan gelecek belgelerin çevirilerinin yap ılmasmı beklemek
konusunda ısrarlı olup davayı ertelemelerine ve sonradan bu
belgeler ellerine ulaşmadan başka delillerle karar vermeleri-
ne bir anlam verememiştir. Sonuç olarak adli işlemler Sözleş-
me'nin 6. maddesinin 1. fikrasma aykırı olarak makul süreyi
aşmıştır. (Mansur/Türkiye, 1995)

Sıkıyönetim ve Devlet Güvenlik Mahkemelerinin yarar-
larmdan söz edenlerin en önemli gerekçeleri, bu mahkeme-
lerdeki davalarm çabuk sonuçlanaca ğı varsay ımı idi. Oysa
olaylar gösterdi ki. Türkiye'nin en uzun davalar ı, olağanüstü
nitelikteki bu mahkemelerde y ığmlaş tı . Özellikle yüzlerce
sanıkli örgüt davalar ı, sonuçlandırılması olanaks ız görünen
birikimlere neden oldu. Bu davalarm sanıklan da, yaşamlarını
altüst eden ömür boyu suçlanmanın bask ısı altmda, Strasbourg
organlarında çözüm arad ılar. 724 sanıkl ı Dev Yol Davas ı'nda
yargılanan, altı yıl tutuklu kaldıktan sonra sal ıverilen, henüz
kesinleşmeyen karara göre TCK'nin 146/1. maddesi uyarınca
ölüm cezasına mahkum edilen Osman Nuri Ramazano ğlu'nun
başvurusunu A İHM, aşağıdaki tümcelerle değerlendirir:

"Mahkeme, ilk derece mahkemesinde gerek temyiz yargı lamas ın-
da, gerekse Ankara A ğır Ceza Mahkemesi'ndeki ikinci yarg ı/anında
önemli gecikmelerin oldu ğunu düşünmektedir. Ba şvurucuya karşı
açılan davan ı n ve diğer davahlann say ı s ı ndaki fazlal ığı n karmaşık-
lığa yol açtığı kabul edilebilir. Bu söylemle birlikte, yarg ılaman ın 21
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yı ldan fazla sürdüğü de gözden uzak tutuln ıan ıalıdı r. Bit sürenin 1636 yı l ı aşan kısm ı Mahkeme'nin incelemesi kapsan ıı ndadır. Bu süre,
karnıaşıklık olası lığın ı hakl ı çıkaran ıayacak kadar uzundur. Aynca
Hükümet gecikn ıenin davada ba şvunı cunun davran ışlanndan kay-
naklandığına yönelik herhangi bir iddiada da bulunmam ış tır. Mahke-
me'nin kan ısına göre yargı laman ı n uzunluğu, ulusal mal ıkemelerin
davayı gayretli bir biçimde ele almamas ıyla açı klanabÜir.

Mahken ıe bu bağlamda S ıkıyönetim Mahkemesi'nin 12 y ıl 4
ay sonra 19 Tenı nıuz 194 tarihinde bir karara varabildi ğini göz-
lemnlemektedir. Askeri Yarg ı tay ve Yargı tay'daki temyiz yargılamas ı
sadece 1,5 y ıl sürse de, Ankara Ağır Ceza Mai ıkenıesi'ııin bir kara-
ra vannas ı 6,5 yıl alnıış tır. Dava halen Yargı tay'da sürn ıektedir.
Bu aşı n gecikn ıeler için dava!, Hükümet tarafindan inand ırı cı bir
gerekçe gösterilememiş tir. Sunulan tüm kan ı tları ve konuyla ilgili
yerleşik içtihadın ı göz önünde bulunduran Mahkeme, söz konusu
yargılanman ı n uzu ııluğunun 'n ıakul süre' ko şuluna ııymadığına
karar vermiş tir.

Sonuç olarak Sözle ş me'nin 611 maddesi ihlal edilmi ş tir."
(Ramazanoğlu/Türkiye, 2003)
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/LIHM'NIN ÖZELLIKLE
ÇABUK SONLANDIRILMASINI

ÖNGÖRDÜĞÜ DAVALAR OLUYOR MU?

Öncelik belirlemek, s ıralama yapmay ı gerektirir. Bazı
davaların ulusal yargı yerlerinde öncelikle ele al ın ıp sonuç-
land ır ılmalarm ı önermek, bu nitelikleri taşımayanlar ın daha
uzun bir zamana içinde yay ılmalarma s ıcak bakmak anlammda
yorumlanabilir. Bu nedenle Mahkeme, zorunlu olmad ıkça da-
valar arasında bir s ıralama yapmamaya özen göstermektedir.
Ancak, ulusal yarg ı yerlerinde görülen davalardan bazıların ın
özellikle çabuk sonuçland ırılmalan gerekirken, yarg ı yerlerinin
bu tür çabalar göstermemeleri eleştirilmektedir. Kararlarda,
ulusal mahkemelerin, tartışılan ç ıkarların özelliğini, dava ko-
nusu olayların niteliğini, davacılarırı ekonomik koşullarını,
yaşların ı , sağlık durumlarını uygun sürede yarg ılanma hakk ı
açısından gözeterek davalar ın çok uzamadan sonuçlanmış
olmas ı gerektiği üzerinde durulmaktad ır. Davalar arasında
öncelikler gözetilerek yapılan s ıralamalar da, ivedi sonuçlara
ulaşılamadığı durumlarda yetersiz bulunmaktad ır.

"Davaları belirli bir s ıra içinde ele almay ı içeren geçici h ız-
landırn ıa yöntemi, davaları aç ı lış tarihlerine göre değil, fakat ivedi
otu şlanna ve önem derecelerine, özellikle ba şvuruciilar açıs ı nda;:
tehlikede olan nedenlere göre inceleyip sonuç almaya yöneln ı i ş iir.
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3 7 Ne var ki işler uzanuş ve yapısal bir organizasyon son ı nu haline gel-
mişse, bu tür yöntemler yeterli gelnze ıjecektir. Devlet etkili önlemler
alnuıyı dalnı fazla erteleyeinez." (Ziınmermann ve Steiner/isviçre,
1983)

Fransa'da özensiz kan verme i ş lemleri s ıras ında pek
çok kişiye AİDS virüsü bulaştınldığı, AİHM'ye gönderilen
başvurulardan anlaşılmaktadır. Mahkeme, Sözleşme ihlalini
saptadığı bu olaylarda, yarg ılamanın uzamas ın ı, 50. madde-
ye göre kararlaştırdığı tazminatlar ı yükselten bir etken olarak
gözetmektedir.

Aynı yolla hastalık kaptıktan sonra ölen kişinin anne ve
babasıııın sürdürdükleri dava nedeniyle Mahkeme, "yargı lan ıa
süresinin uzunluğunu, başvurucunun son günlerinde daha bağımsız
ve daha iyi duygusal ko şullarda yaşamasın ı önleyen" bir neden bi-
çiminde değerlendirmiş ve belirlediği tazminatı bu gerekçeye
dayandırmıştır. (X/Fransa, 1992)

Fransa'da yaşayan Türk vatandaşı Hüseyin Karakaya,
1984 y ılmda bir kan verme iş lemi nedeniyle HIV virüsü
bulaşmas ı sonucunda A İDS hastalığına yakaland ı . 29 Ara-
lık 1989'da Sağ lık Bakanlığı'na başvurarak, kan ürünlerinin
sağlanmas ı konusundaki kurallara uymayan bakanl ıktan
2.500.000 FF tazminat talep etti. İsteminin kabul edilmemesi
üzerine, idri yargı yerinde tazminat davas ı açtı. Davacm ın
hastahğı 1992 yılınm nisan aymda üçüncü evreye gelmiş bulu-
nuyordu. Paris İdare Mahkemesi, devletin bu konudaki yasal
yükümlülüğünün başladığı tarihten önce HIV virüsü almas ı
nedeniyle, Karakaya'nın davas ını reddetti. Ancak dava kara-
ra bağlarm-ıcaya kadar, devletçe oluşturulan Kamu Tazminat
Fonu'ndan başvurucuya, davada talep ettiği tazminata çok
yaklaşan miktarlardaki ödemeler yap ılmıştı .
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AİEM, idari yarg ılama sürecinde karşıliklı dilekçelerin
gönderilmesinden sonra üç y ıl beş ay boyunca hiç bir işlem
yapılmadan dosyanın bekletilmesi, yani davanın durmas ı
nedeniyle, uygun sürelerin a şıldığm ı belirterek, başvurucuya
200.000 Frans ız Frangı tazminatın yarg ılama giderleriyle bir-
likte ödenmesine karar verdi. (Karakaya/Fransa, 1994)

- Hastanede kan verilmesi s ırasmda AİDS virüsü alan bir
Frans ız vatandaşının devlete karşı önce Versailles İdare Mah-
kemesi'nde açtığı, daha sonra Paris İdare Mahkemesi'nde ve
Danıştay'da görülen, kesinleşinceye kadar dört y ıldan fazla bir
zaman geçen tazminat davasmda AİHM, yargılamada uygun
süreleri değerlendirirken, ulusal yarg ının genel ilkelerle bir-
likte başvur-ucunun içinde bulunduğu özel koşullardan ileri
gelen beklentilerini de gözetmesi gerektiğini belirtti. Başvu-
rucunun iyileşmez bir hastalığının bulunmas ı ve gelecekten
beklentilerinin-azalm ış olması büyük önem ta şıdığından,
yerel mahkemenin devam etmekte olan çok say ıda davanın
buhinmas ına bakmaks ızın, bu davay ı çabuk sonuçland ırmak
için özel bir çaba göstermesi gerekti ği üzerinde durdu. (Vallee/
Fransa, 1994)

Mahkeme'nin davanm konusu olan olayların özellikleri-
ne göre yargılamanın h ızlandı rılıp çabuk sonuçlandırıhnasını
öngördüğü aile yaşamına ilişkin kararlar ı da bulunmaktad ır.
Eşinin açtığı ve 1994 y ı lında sonuçlanan boşanma davasında
kızına cinsel tacizde bulundu ğu ileri sürülen babanın, velayeti
anneye bırakılan kızıyla geceyi de kapsar biçimde birlikte ola-
bilme olanağı uzun süre ulusal mahkemelerce engellenmi şti.
Babaya zarar vermek amac ıyla haks ız suçlamalarda bulunan
annenin 1997 yılında açtırdığı ceza davas ı da üç yıl sürmüştü.
Yargılama sonucunda hiç bir kan ı ta dayanmayan annenin
suçlamalarmın gerçek d ışı olduğu kesinlik kazanmış ve baba
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aklanmıştı r. Altı yıldan fazla süren yarg ılama nedeniyle, baba37 ile kızı aras ında olağan bir iletişim kurulamanıış tır. A İHM, baş-
vurucunun çocuğu ile birlikteliğini geceyi de kapsar biçimde
sağlanniasm ın görülmekte olan dava nedeniyle ertelendi ğini
ve bu uyuş mazlığın baba aç ısından taşıd ığı önemi ceza yargıç-
larıııın da kavrayarak yargılama sürecinin olabildiğince h ızlan-
d ırılmas ı gerektiğini belirtti. Mahkeme, uyu ş mazlığm sonlaıı-
dırılmas ı için ...olağanüstü bir özenle davranma yükümlülü ğü"
altındaki yargıçlarm gereksiz uzatma ve bekletmelere neden
olduğunu saptam ış, Sözleşmenin 6. maddesinin uygun günde
yargılanma hakk ı açıs ından çiğnendiğine, ayr ıca 8. maddenin
ihlal edildiğine karar vermiş tir. (Schaal/Luxemburg, 2003)

Türkiye'de 12 Eylül dönemini izleyen y ıllarda, bazı üni-
versite rektörlerinin eski ali şkanl ıklar ın ı sürdürerek yargı
kararlarını uygulamamakta direndikleri, yaşanan ve bilinen
bir gerçektir. Böyle bir olay, yarg ı kararlarm ın uygulanmas ı-
na kadar geçen zaman ı da, Sözleşme'nin 6/1. maddesindeki
"uygun süre" kapsamma alan önemli bir Avrupa içtihadmın
kazanılmas ına katkıda bulundu.

Erciyes Üniversitesi Tıp Faküitesi'nde asistan olarak çal ı-
şan Cengiz Büker'in görevine, Rektörlükçe, "mesleki yetersizlik"
gerekçesiyle 21 Aral ık 1987de son verildi. Büker, bu işlemin
iptali amac ıyla Kayseri İdare Mahkemesi'nde dava açtı .
Mahkeme'nin 6 Kas ım 1989 günlü iptal karar ı Rektörlükçe
uygulanmadığı için Büker görevine baş latılmad ı. Bu dosya
mahkemelerin görü ş değiştirmeleri nedeniyle, birkaç kez
Danıştay'a gidip geldi. Sonuçta, Danış tay 8. Dairesi'nin karar
düzeltme istemini reddeden 23 Mart1995 günlü karar ı ile dava
başvurucunun istemleri doğrultusunda sonuçland ı ve karar
kesinleş ti. Başvurucu 15 Aral ık 1995'te göreve başlad ı ve 27
Aralık 1995'te istenmediği kurumdan istifa ederek ayrıld ı .
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Bu olayda uygun süreler yönünden davanm başlangıç
tarihi aç ıs ından bir belirsizlik bulunmuyordu. Uyuş mazlığm
sonlanması ise, Hükümet'e göre Danıştay 8. Daire'nin son kara-
rmı verdiği 23 Mart1995 olmal ıyd ı . "Mahkeme, iç hukuktaki yar-
gı laman ııı uzunluğunu her zamanki ölçülere göre değerlendirdi. Bu
ölçüler, davan ı n karmaşıklığı, başvurucunun davran ışı , ilgili kamu
organların ın tutumu idi. Mal ıkenıe'yegöreiçhukuktakiyargı lan ıan ın
süresi, Üniversite'ye karşı dava açtığı 4 Mart 1988de baş lamış tır.
Bu süre, Hükün ıet'in savunduğu gibi, Dan ış tay' ı n son kararı n ı
verdiği 23 Mart 1995'te değil, üniversitenin başvun ıcuya görevine
geri al ı ndığın ı bÜdirdiği 7Aralık 1995 gününe kadar devam etmiş tir.
Çünkü, Mahkeme'nin görü şüne göre, yarg ı kararına uymakta gecik-
tirilen süre, yarg ılama süresinc eklenir. Mahkemeye göre bu süre,
yedi yıl dokuz ay gibi olağanüstü uzun bir süredir. Davan ın süresi,
davan ı n kanııaşıklığı ile aç ıkla ıı amaz. Çünkü, çalışma ilişkisinden
kaynaklanan basit bir uyu şnıazl ıktı r. Üniversite Rektörlü ğü'nün ve
başvun ıcunun, yasa yolları na gitn ıel6i ile de açıklanamaz. Çünkü,
bu yollar, davan ı n her iki yan ı açı s ından yasal l ıaklardır. Ayrıca
ulusal ınahkenıeler, taraflar kendilerinden talepte bulunduklannda,
görevleri gereği kısa sürede kararları n ı vermişlerdir.

Bilinen ve yukarıda değinilen ölçü tlere ek olarak Mal ıkenı e,
uyu şniazlığı n çözümünün gecikmesi nedeniyle davac ı aç ıs ından
nelerin tehlikeye girdiğini de araş tırdı . Mahkemeye göre çal ışma
konularındaki uyu şnıazlıklar, niteliği gereği çabuk sonuçlandırılmas ı
gereken davalard ır. Çünkü görevlerine son verilenler, ya şamları için
gereken geçim kayııaklarından da yoksun kal maktadırlar. Malıkemeye
göre bu olaydaki ten ıel sorun, başvurucunun yeterli bir akademisyen
ve araş tı rmacı olup olnıadığıdır. Basit işçi-işveren uyu şmazlığı n ı n
bu kadar uzun sürn ıesi, iç hukuk düzeninin, bu tür uyu şmazlıklar
karşısındaki etkinliğini tartışnıalı durunıa düşürmektedir. Taraflara
tan ı nan hukuk yollan kural olarak bireysel haklar ın korunmas ı açı-
sından yeterli görülebilir. Ancak bu durum, ulusal yetkilileri, Söz-
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leşme'nin 6/1. maddesindeki uygun sürede yarg ılama güzinceleri37 ile birlikte ulusal yarg ı sistemini güncel gereksin ini/eri karşılayacak
biçimde yenileyip düzenlenw yükıl ınlülüğü nden bağışık tutınamak-
tadır." (Büker/Türkiye, 2000)

Bu karar, yarg ı kararlar ı uygulanmadığı sürece, davalar ı
sonuçlanmam ış olarak kabul etmektedir. Sözle şme'nin kap-
sam ı içindeki konularda beklentileri do ğrultusunda sonuç
alanlar, yargı kararlan ilgili kamu organlarmca uygulanmaz
ve gecikmeler olağan işlem süreçlerini aşarsa, salt bu neden-
lerle yargılamada "uygun süre"nin çiğnendiği gerekçesiyle,
Mahkeme'ye başvurabileceklerdir. Böylece yargı kararlar ının
uygulanışı da Sözleşme güvencesi altma alinm ış olmaktad ır.

Kararm bir başka önemli yan ı da, sosyal içerikli konularla
çok fazla ilgilenmeyen Mahkemenin, önemli bir atak yaparak,
işçi-işveren ilişkilerini konu alan davalar ın, çalışanların yaşam
kaynaklar ı ile doğrudan bağlantıli olmaları nedeniyle çabuk
sonuçland ırılmaları gerektiğini belirtmesidir.
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YARGILAMA SÜRECİNDE 'SİLAIILAPJN EŞİTLİĞİ'
DEYİMİNTN ANLAMI NEDIR?

Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi ve ek protokoller
çevresinde oluşan hukukun belirgin özelliği, kamu otorite-
sininüstünlüğünüpekişhren ayncaliklı hukuk anlayışmdan
uzaklaşarak, bireysel hakların önem kazandığı özgürlükçü bir
hukuk aray ışma yöneliştir. Hukukun "baskın taraf egemenliği
yerine "denge" anlayışmı öne çıkarması, insan hakları alanmda
alışılmış kural ve uygulamalarm ötesinde yeni aç ılımlara ivne
kazandıran çok önemli bir gelişmedir.

AİHS, 6. maddede adları anılan hak ve güvenceler aç ı-
smdan olduğu gibi, genelde de adil yarg ılanma olgusunu
eşitlik ve denge kavramlar ı üzerine oturtmuştur. 1. bentte
sözü edilen "... kanuni, müstakil ve tarafs ız bir mahkeme tara-
Jindan... makul bir süre içinde, hakkaniyete uygun ve aleni surette

yarg ılanmak, uyuşmazlığm tüm yanlar ı için geçerli olan
ortak kuraldır. Eşitlik, bu düzenlemelerin do ğasmda vard ır.
3. bentte yer alan kendisine yöneltilen suçlamanm niteliği ve
nedeni konusunda en kısa zamanda anladığı dilde ayrıntılı
biçimde bilgilendirilmek, savunmas ım haz ırlamak için gerekli
zamana ve kolaylıklara sahip olmak, savunman edinmek, e ğer
akçali olanakları yeterli gelmiyorsa ücreti kamu eliyle ödenen
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bir savunmanın yard ımmdan yararlanmak, iddia tan ıkların ı38 sorgulamak, kendi tan ıkların ı da aynı koşullarda mahkemeye
getirip dinlenilmesini sağlamak, duruşmada kullan ılan dili an-
lamıyorsa, ücretsiz bir çevirmenin yard ım ından yararlanmak,
yargılanan sanıkların hak ve olanaklarm ı, onlar ı suçlayan or-
gan veya kişilerle aynı konuma getirip eş itliği gerçekleş tirmek
için öngörülen yöntemlerdir. Sözleşme'de tek tek say ılan bu
hakların dışındaki diğer konularda da yarg ılama dengelerinin
kurulması, AİHM'nin silahların eş itliği doğrultusunda geliş-
tirdiği ilkesel kararlarla sürdürülmektedir. Kamu güvenliğ i,
kamu yarar ı ile bireysel hak ve güvenceler aras ındaki denge,
Mahkeme kararlarmda, "eşitlik", "karşı l ı kl ı l ık", "orantıhi ık" gibi
sözcüklerle anlahimaktad ır.

Sözleşme'de, "silahların eşitliği" sözcüklerinden olu şan
bir tanım yer almamaktad ır. Adil yargılanma koşulların ı
düzenleyen 6. maddenin 1. bendindeki "hakkaniyete uygun"
yargılama kavram ı, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin
yorumları sonucunda "silahların eşitliği" ilkesinin hukuksal
temelini oluşturmuş tur.

Mahkeme kararları, bu iki sözcü ğe yarg ısat işlemlerin ni-
teliklerini açıklayan çok çeşitli anlamlar yüklemi ş bulunuyor.
Yargılamada "eş itlik" denildiği zaman, ilk anımsanan çekişmeli
yargılama oluyor. Çekişmeli yargılama ancak, karşıtlarm bir-
likteliği ile gerçekleşebiliyor. Sözleşme'nin 6. maddesinin 1.
bendine göre karşıtlar, ceza yargılamas ında kendisine bir suç
yüklenilen kişi ile, onu suçlayan kamu görevlisi ya da suçtan et-
kilenen bir başka kiş i oluyor. "Medeni ve hukuki uyu şrnazl ıklar"m
karşıtları ise, davacılar ve davalilardır. Bu karşıtlardan birisi hiç
varolmaz veya davanın yan ı konumunda bulunmazsa, kamu
adına yürütülen işlem bir mahkemece sonuçland ınlsa dahi,
orada çekişmeli yarg ılamanm varliğından söz edilemez.
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Silahların eşitliği deyimi, yargılaman ın niteliğini de be-
lirliyor. Silahlar savaş araçlarıd ır. Yarg ılama ise, bireysel ve
kitlesel savaşlar ı önlemeyi amaçl ıyor. Çelişkili gibi görülebi-
len bu anlatım, yanlarm, yarg ılama sürecindeki etkinliklerini
vurguluyor. Çoğu zaman, çetin bir yar ış man ın yürütüldüğü
çekişmeli yargılamada, yanlarm sunum ve yönlendirmelerinin
önemi üzerinde duruluyor. Yerine göre, uslu san ık, anlay ış lı
avukat, özverili davac ı görünümleri mahkemeler önünde bi-
linçli tutumlar olarak sergilenebilir. Ancak onlardan, savun-
ma hak ve olanaklarmdan ödün vererek kar şıtlarıyla ya da
mahkeme ile işbirliği içerisine girmeleri beklenemez. Yanlar,
açık ve kesin biçimde kendi istemleri ile mahkeme önündeki
etkinliklerinin bir bölümünü uygulamama kararl ı l ığı içine
girmedilcleri sürece, savunma haklar ı k ıs ıtlanamaz.

Bu anlay ış yargılama sürecinde mahkemelerin konumunu
da belirliyor. Yanlar ı etkisiz b ırakan geleneksel yarg ılama yön-
temleri, yargıçlan, mahkemelerin sahipleri durumuna getir-
miştir. Mahkemelerde yargıçların elinde toplanan yönetim ve
karar egemenliği, giderek önyargıl ı yaklaşımlarm da kayna ğı
olmuştur. Osmanh'dan günümüze yans ıyan, "mahkeme katlı -
ya mülk değildir" özdeyişi, kolayc ılığa kaçan bencil yargılama
alişkanlıklar ınm doğru bir eleştirisidir.

Silahların eşitliği kuramı, yanlarm etkinliğini arttırarak,
mahkemeleri daha bir yans ız ve bağıms ız konuma yönlen-
dirmiş hr. Kamu ad ına yürütülen yarg ılamanın adil; verilecek
kararların doğru olabilmesi için, yarg ı organ ı önünde sahip
oldukları hak ve yükümlülükler aç ısından yanlar arasında
tam bir eşitliğin kurulmas ı ve bu dengenin bütün yarg ılama
aşamalarında sürdürülmesi gerekir.

Aİf-IM'ye göre genel ve geniş kapsamlı bir kavram olan
"hakkaniyet"in en önemli gereği, taraflar aras ında "silahların
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3 8 eşitliği", diğer bir dey.imle, mahkeme önünde sahip olunan hak
ve yükümlülükler aç ısmdan taraflar aras ında tam bir ko şut-

luğun sağlanması ve bu dengenin bütün yargılama boyunca

korunmas ıdır. (Delcourt/Belçika 1970; Monnel ve Morris/
İngiltere 1987; Ekbatani/ İsveç 1988) Amaç, say ve savunma

arasında hakkaniyete uygun, adil bir dengenin gerçekle ş ti-
rilmesi olunca, silahlar ın eş itliği kavram ı, her somut olayda,
uyuşmazlığın niteliğine göre değ iş imler göstermektedir.
Örneğin, yargılama işlemleri arasında yer alan kan ıt ve karşı
kanıtlann sunulup tartışılmas ı, ilgilinin yargıç önüne ç ıkarılma
istemi, dava dosyasm ın özgürce incelenip gerekli görülecek
belgelerden örnekler alınmas ı, bilirkişi raporlar ınm yanlara

gönderilmesi ve yargılama sürecindeki bir kamusal organdan
da gelse, yargıçların kararını etkilemeyi amaçlayan her türlü
görüş ve açıklama konusunda bilgilendirilip bunlar ı yanıtlama

olanağmın taraflara tan ınmas ı silahlar ın eşitliği kapsammda
değerlendirilen uygulamalard ır.

AİHM'nin 6. maddesi çok geniş bir uygulama alan ı buldu.
Maddede geçen her sözcük, her kavram, A İHM'nin çok sayıda-
ki, ilkesel kararlarına dayanak oluşturdu. Silahların eşitliği de,
6. maddenin ilgilendiği her alanda gündeme gelebilen anahtar
bir deyim oldu. "Silahlann eşitliği" kuram ını, uygulamadan
denenen örneklerle özetlemeye çalışacağız.	 -

Kamu ad ına suç yönelten organ ile suçlanan ki şinin

gerek ön soruş turma gerekse mahkeme önündeki yargılama
aşamalarında yasalara göre sahip olduklar ı hak ve yetkilenin
karşilaştırilmas ı, silahların eşitliği ilkesinin ne oranda önem-
sendiğini ortaya koyacaktır. Hukuksal belgelerdeki hakların
işlerliği ise, uygularnadaki sonuçlarına göre değerlendirilecek-
tir. En çarp ıc ı örnek olan başsavc ıl ık tebliğnamelerinin AİHM

kararları ile geçirdiği evrim, Avrupa Konseyi'ne üye bütün
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ülkelerin ulusal hukuklarm ı etkilemiştir. Bu konuda yürütü-
len hukuksal tartışmalar, şilahlarm eş itliği kurammm daha
iyi anlaşılarak, benzer alanlarda da uygulan ıp çeşitlenmesine
katkıda bulunmuştur.

Savcılığın ceza davalanndaki konumu, Avrupa İnsan Hak-
ları Mabkemesi'nde ilk kez 1970 y ılında Delcourt davasında
tartışıld ı. Yerel mahkemede çeşitli cezalara çarpt ı rılan Emile
Delcourt adındaki sanığın 1965 yılında Belçika Yargıtayı'ndaki
duruşmasında Başsavcı, tüm temyiz istemlerinin reddi ve mah-
kumiyet kararının onanmas ı doğrultusunda görüş bildirmiş ti.
Avukatınm gelnıediği duruşmada Delcourt, kendi savunmas ı-
nı yapmak zorunda kalmıştı . Duruşmadan sonra karar vermek
üzere başka bir salona geçen yarg ıçların aras ında Başsavc ı da
bulunuyordu. Belçika'da 1815 yılından beri yürürlükte olan bir
Kraliyet Karanıamesi'ne göre; BaşsaQcı, oy hakkı olmaksızın
Yargıtay yargıçlarının karar öncesindeki tartışmalarına katılıp
görüşlerini açıklayabiliyordu. Bu duru şmadan iki yıl sonra, 10
Ekim 1967 de yürürlüğe giren Yeni Ceza Yarg ılama Yasası'nın
1109. maddesinde de aym i şleyiş sürdürülmüş tü.

İç hukuk yollar ının tükenmesinden sonra Delcourt,:Ba ş-
savc ı'nm Yargıtay'daki tartışmalara katılıp görüş bildirmesinin
savunma hakkına ve özellikle "si!ahlann eşitliği" ilkesine ayk ı-
rı düştüğü gerekçesiyle Avrupa frısan Hakları Komisyonu'na
başvurdu. Başsavc ı'nm Yargı tay'a verdiği görüşlerden bilgisi
olmadığını, son sözün kendisine tanınmadığın ı ileri sürerek
AİHM'nin 6. maddesinin 1. bendinde güvence alt ına alınan
adil yargilanma hakkının çiğnendiğine karar verilmesini istedi.
Komisyon'un kabul edilirlik karannm ard ından Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesi, uyuşmazlığı sonuçland ıran 17 Ocak1970
günlü ve 11 say ılı kararın ı açıkladı .

AİHM'nin yorumuna göre;
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3 8 "Yargı tay Başsavcı lığı, kovuş turma yapnıadığı, dava açmadığı,

davac ı niteliğine sahip olmadığı için, mahkeıııe önünde taraf olarak

kabul edilemez. Yargı tay Başsavcı lığı ile alt mahkemelerde ki savc ı l ık-

lar, birbirinden farkl ı kuru ınlardı r. Ancak yasalara ve uygulamaya

bakıldığı nda, bu farkl ı işleyişin kolayca ayı rtına varı lanıamaktadı r.

Görünümü nedeniyle kin ıi san ıklann Başsavcı lığı kendilerinin kar-

şı tı gibi algılanıaları ve özellikle Yargı tay' ı n, kapal ı otı trıı mundaki

tartışnıalara katı ldığı n ı izleyi ıı ce, böylesi ku şkulara kapı ln ı aları do-

ğaldır.

Bu yap ı la ıınıaya yüzeysel olarak bak ıldığı nda 'adaletin özde ye-

rine getirilmesi yeterli değildir, görü ıı tüde de adalet yerine getirüme-

lidir' biçiııı indeki özdeyişe uyuln ı adığı sonucuna varı labilir. Ancak

bu durum, tartışılan olayda adil yargılan ıııa hakk ı n ı n çiğnendiği

anla ıııı na gel ınen ıektedir.

Yargı tay Başsavcı lığı bağıms ız bir kurum oldu ğundan, Başsav-

cı l ıktan bir savcın ın Yargı tay n ı üzakeresinde yer almas ı, Yargı tay'ın
bağıms ızlığı n ı ve yans ızlığı n ı olumsuz yönde etkilemez. Yargı tay

Başsavcı lığı tarafIndan dunışnıan ı n sonucunda sunulan tebliğna-

menin önceden taraflara veriln ı emesi, başsavc ı lık görevinin özelliği

ile açıklanabilir. Sözleşıne'nin 6. maddesi, Belçika'nın en yüksek

nıahken ıesine bağl ı olan, ona yard ı m ve dan ışıııanl ık görevi yapan

bağı ms ız bir kurumun tü ınü yle hukuksal nitelikteki görü ş lerine

san ık tarafIndan yan ı t veril ıııesiııi an ınısatıııa yoluyla bile gerekli

kı lmaıııaktad ır." (Delcourt/Belçika, 1970)

Böylece Emile Delcourt'un çok hakl ı nedenlere dayanan

başvurusu, şaşırtıcı gerekçelerle reddedilmiş oluyordu. Eğer

bu anlayış günümüzde de geçerliliğini sü rdürseydi, Strasbourg
yargısı güvenilirliğini ve yaratıc ılığım büyük ölçüde yitirebi-
lirdi. Delcourt kararını izleyen gelişmeler, çağdaş hukukun,

feodalizm kahntıs ı durağan kurumlarla birlikte yürütülemeye-
ceğini belgelemesi bakımından önem taşıyor. AİHM'niıı yanlış
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kararından aşamal ı biçimde dönerek, doğru ilkelere yönelmesi,
oldukça uzun bir zamana yayıld ı .

AlUM, 2 Mart 1978 günü sonuçlanan Monnel ve Morris
davasında konuyu eşit temsil olgusu kapsamında değerlen-
dirdi ve aşağıdaki kararı verdi:

"Üst mahkemeye yapı/ait başvuru üzerine yürütülen k ısa yar-
gılama sürecinde iddia makam ı da yer almadığından, başvurucu ııı zn
veya avukatın ı n bulun ınanias ı nedeniyle silahlarda e şitlik ilkesi ha-
kı nz ı ndan adil yargı/anma hakkı ihlal edilmemiştir." (Monnel ve
Morris/ İngiltere 1978)

Bu süreç içinde, Pakelli davas ı önemli bir başlangıç oluş-
turuyor. Almanya'da işçi olarak çal ışırken, bir suç nedeniyle
tutuklan ıp yarg ılanan Lütfi Pakeili'ye yerel mahkemedeki ceza
davas ı sırasında adli yard ım yoluyla avukat atanmıştı. Verilen
hapis cezası kadar tutuklu kalan Pakelli, kararın kesinleşmesini
beklemeden Türkiye'ye döndü.

Pakelli'nin Yarg ıtay' daki duruşma için, giderleri devletçe
karşılanmak üzere avukat istemi ise, Alman Ceza Yargılama
Yasas ı'n ın 350. maddesinin 2 ve 3. bentlerine dayan ılarak;
tutuksuz saııığa Yargıtay'daki duruş ma için avukat görev-
lendirme zorunluluğu bulunmadığı gerekçesiyle reddedildi.
Alınan Anayasa Mahkemesi'ne kadar taşman bu uyuşmazlıkta
Pakelli'nin, savunmas ını yapmak üzere Yargıtay'daki dunış-
maya katılabileceği gibi; dilerse, giderlerini kendi ödeyeceği
bir avukatın yard ımından da yararlanabileceği, Türkiye'de
yaşamasm ın ise, yasal koşullan değiş tirecek bir neden olma-
dığı görüşüne varıldı. Avukatın ın ve kendisinin yoklu ğundaki
duruşmadan sonra Yargıtay, Pakelli'nin cezasm ı onadı .

AİHM'nin 25 Nisan1983 günlü karar ında, silahların eş itliği
kuram ırıı doğrudan ilgilendiren a şağıdaki gerekçeler yer ald ı :
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38 "Bu dava, Federal Mahken ıe'nin duru şma aç ı lmas ına gereks ı -

ni n ı duyduğu ender uyu şmazl ıklardan birisidir. Temyiz edilen ceza

dava! ann ın ancak yüzde onunda duru şınal ı inceleme yapılmaktad ı r.

Pakelli'nin temyiz gerekçelerinin kabul edilebilir nitelikte görülmesi,

Federal Mahkeme'yi sözel yarg ılama yöntemini benimsemeıie zorla-

nuştır. Federal Mahkeme eğer duru şma kararı vermeseydi, savcı l ı k

yaz ı l ı aç ıklama sunmakla yetinecek, bunun bir örneği de sanığa

iletilecekti. Böylece san ık, temyiz aşaması nda savcı lığı n görü şlerini

öğrenip yan ıtlama olanağın ı bulacaktı . Sözel yarg ı lama yön te ıninin

benin ısendiği bu davada, başvurucuya savcı n ı n duruşmada aç ıkla-

dığı savlann ı inceleyip, tarh şn ıa Jirsatı n ı n verilmesi gerekiyordu.

Federal Mahken ıe'nin duru şma açmas ına karşın, saııığa savunn ıan

atann ıanıası, davan ın sonucunu etkileyebilecek nitelikte önemli bir

eksikliktir. Yargı tay incelemesi duru şma yapılmaksı z ın dosya üzerin-

den yürütülseydi, yanlar aras ındaki eş itlik bozulmaya cağı ndan, dava,

belki de başvurucunun isten ıleri doğrultusunda sonuçlanabilirdi."

(Pakelli/ Almanya, 1983)

AİHM, Yargıtay' daki sözel yargılama aşamasında Pakel- '

li'ye ücreti devletçe kar şılanacak bir avukatın atanmamaSmin

Sözleşmenin 6. maddesinin 3/c bendine ayk ırı düştüğüne ka-

rar verdi. Bu sonuç nedeniyle, olay ın bir kez de 6. maddenin 1.

bendi kapsammda değerlendirilmesine gerek görülmedi.

Pakelli kararı, ulusal yasadan yola ç ıkarak Yargıtay' da

duruşmas ız yürütülen yargilamalarda Ba şsavcılik tebliğname-

sinin sanığa göıiderilip yanıtlama olanağının tanınmas ı gere-

ğini ortaya koyduğu gibi, duruşmal ı incelemelerde san ık ve

avukatuun son karar öncesinde tebliğnameyi tartışıp yanıtlama

hakkına sahip bulunduklarını benimsemiş oluyordu.

AİHM, bir başka kararında da çekişmeli yargılamanın, id-

dia ve savunmanın diğer tarafın verdiği görüşler ve gösterdik-

leri kanıtlar hakkmda yorum ve aç ıklama belirtme olana ğına
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sahip bulunmalar ı gerektiğinden, iç hukukta çeşitli biçimde
kulland ırılabilecek bu olanaktan, dava konusu olayda iddia
makam ımn verdiği mütalaay ı başvurucunun bilememesi ne-
deniyle çekişmeli yargılama bak ımından adil yarg ılanma hak-
km ın ihlal edildiğini kararlaştırd ı. (Brandstetter/Avusturya
1981)

AIHM 22 Haziran 1993 günlü Borgers kararında tebliğ-
name konusunu, adil yarg ılanma hakkının temelinde bulu-
nan "silah/ann eşitliği" ve "çekişmeli yargı " ilkeleri kapsam ında
değerlendirdi. Yargilamada "... görüntüye yüklenen önem ve
halkın adil yargı/anma güvencelerine kar şı artan duyarl ığı ışığı nda
başvurucuya, kan ın adı na görev yapan savc ı lığı n ınütalaasn ıı ya-
n ı tlama olanağı n ı n sağlanmamas ı n ı, Sözleşme'nin 6/1, maddesinin
ihlali olarak niteledi. Karann gerekçesine, "özellikle Ba şsavc ı 'n ı n
Yargı tay yarg ı çlann ın karar ııenneden önceki n ı üzakerelenne katı l-
mas ın ın savunma ile iddia aras ındaki eşitsizliğı' arttı rması nedeniyle
silahlarda eşitlik ilkesi bak ı m ı ndan adil yarg ılannıa hakkı n ın ihlali
olduğu ..." belirtildi.

Böylece, Delcourt karanrım sakmcalar ı, yine Belçika uy-
gulamalarından kaynaklanan bir uyu şmazlık nedeniyle büyük
ölçüde giderilmiş oluyordu. (Borgess/Belçika, 1993)

Türkiye'de de ceza mahkemelerinde kimi zaman yarg ıç-
ların ve savcılarm, ayn ı kürsüyü payla şman ın alışkanl ıkların-
dan da yararlanarak birlikte hareket ettikleri izlenmektedir.
Sonuçlanma aşamas ına gelen davalarda duru şma salonunun
boşaltılarak, yargıç ve savc ının biraz sonra aç ıklanacak olan
karann ayrmtıların ı birlikte tartış tıklar ı görülebilmektedir.
Özellikle avukatlar ı tedirgin eden böylesi uygulamalar, yar-

ama sürecinden d ışland ıklar ı ve savunma çabalar ının boşa
gittiği inancma kap ılmalarma neden olabilmektedir.

259



Sorularla Avrupa İ nsan Hakları Sözle şmesi

38 
Yargıtay'daki yerleşik uygulama, yakm zamana kadar

savunman ın etkinliği aç ıs ından daha da önemli sakmcalar

içeriyordu. Ceza davalarının Yargıtay' daki incelenmesi sıra-

s ında duruşmalar ın nas ıl yap ılacağı, CMUK un 319. madde-

sinde düzenlenmişti. CMK'da olduğu gibi, taraflar yüz yüze

yargılama sürecinde karşılıklı olarak say ve savunmalar ın ı
tartıştıktan sonra, son söz san ığa verilmektedir. CMUK da ve

CMK'da, duruşma aç ılmayan durumlarda Yarg ıtay inceleme-

sinin hangi koşullarda yürütüleceği, samklarla nasıl ve ne tür

iletişim kurulacağı konularında ise herhangi bir düzenleme
yer almamıştır. Yargıtay'da duruşma yap ılmayan davalarda,

sanıklar ın gelişmeleri izleme olana ğı bulunmamaktad ır. Yar-

gısal işlemlerin belli bir takvimi yoktur. Temyiz edilen dava
dosyasmm, tebliğnanıenin hazırlanmas ı için Başsavcılık'ta ne
kadar bekleyeceği, karar için Mahkemeye ne zaman gönderi-
leceği, hangi oturumda temyiz isteminin karara ba ğlanacağı,
ilgililerce izlenip bilinememekteydi.

Aşağıda aç ıklayacağımız AİHM'nin M. Göç/Türkiye

karar ının uygulanmas ı amacıyla 11 Ocak 2003 günlü ve
4778 say ıl ı Yasa'nm 2. maddesiyle CMUK'ca gerçekleştirilen

değişime kadar, sanıklar ve avukatlar ı, genellikle Yarg ıtay

incelemesi tamamlan ıp, dava dosyas ın ın yerel mahkemeye

gönderilmesinden sonra, Ba şsavcil ık tebliğnamesinin içeriğ i-

ni öğrenebilmekteydiler. Ancak bu aşamadan sonra savunma
adma yapabilecekleri fazla bir şey kalm ıyordu

Tebliğname konusunun Strasbourg yarg ıs ına taşınınası iki

aşamada gerçekleşti. Avrupa İnsan Hakları Komisyonu, incal
davasmm 25 Şubat 1997 günlü ve 22678/93 say ılı sonuç rapo-
runda, yerel mahkemece verilen hapis cezasm ın Yarg ıtay'da

duruşma açılınaks ızın onanmasma ilişkin Türkiye'deki yerle-

şiic uygulamayı değerlendirdi. Komisyon raporunda; "... kural
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olarak ceza ve hukuk dava/an ndaki yan/ann, yargıç/ann vereceklen
karar/an etkilemek amacıyla bağın ıs ız bir organ taraJindan bile gelse,
yargıca sunulan tün ı kan ı t ve görüşleri öğrenmek ve hun/an tartışmak
olanağına sahip bul ıın ıııaları .. . gereküği belirtildi. "Yargı tay'daki
dava/arda geçerli olan yarg ı /ama yöntemleri (CMUK), Başsavcı l ık teh-
liğnamesinin onama ya da bozn ıaya yönelik etkinliği de göz önünde
tutularak, çekişmeli bir yarg ın ı n varlığı ndan söz edebilmek için, ügiliye
yargılama bitıneden önce yan ı tlan ıa hakkın ın tan ınn ıası gerektiği
üzerinde duruldu. "Başvuru konusu olayda ise, yerel mahkemenin
ınahkun ıiyetkarahn ı n onanmasm ı isteyen Başsavcılık Tebliğııanıesi'ne
karşı san ığa savunn ıalann ı sunn ıafirsatın ı n verilmen ıesi, Sözleşn ıe'nin
611. maddesi ile güvence altında tutulan ve adil yarg ılaıın ıan ı n tezıı el
öğelerinden olan karşı t konumdakilerin eş it koşullarda çekişmesi ilkesine
aykı rı düştüğü" yargısma varıldı . Son kararı vermek durumunda
bulunan AİHM ise, aynı başvuru nedeniyle Devlet Güvenlik
Mahkernelerinin yap ılanınasm ı ve TCK 312/2. maddesine daya-
nılan mahkumiyet kararını Sözleşme ihlali olarak niteledi ğinden,
diğer birçok başvuruda yaptığı gibi, bu saptamalarla yetinerek,
aynca "Yargı tay'da izlenen yön temsel süreçle ilgili .. . istemlerin
karara bağlamnasma gerek görmedi. (tncal/Türkiye, 1997)

AİHM'nin bu konudaki son de ğerlendirmeleri de Mehmet
Göç/Türkiye kararmda yer ald ı. Ulusal yarg ı önündeki uyuş-
mazlik 466 say ıh Kanund ışı Yakalanan ve Tutuklanan Kim-
selere Tazminat Verilmesi Hakkındaki Yasa'ya dayan ıyordu.
466 say ı l ı Yasa'nm 4. maddesine göre, "Mahken ıe, Cu ınhuriyet
Savc ıs ı 'n ı n yaz ı l ı görü şü üzerine, duruşma yapn ı aks ız ı n kararı n ı "
veriyor. Yarg ıtay aşamasında ise, CMUK'un genel kurallar ı
uygulandığmdan, dosya üzerinden yürütülen incelemede, son
söz Yargı tay Başsavcılığı'nın oluyor. Yasanın öngördüğü özel
düzenlemeye göre, tazminat istemini içeren bir uyu şmazlık,
adli ya da idari yargıya bırakılmaks ızm ceza mahkemelerince
incelenip karara bağlanıyor.
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3 8 Başvuru konusu olayda, yakmmac ı ve Hazine, karşı l ıkl ı
ve birbirlerinden habersiz olarak, Ağır Ceza Mahkemesi'nin

kararım temyiz ediyorlar. Temyiz dilekçeleri karşı taraflara

gönderilmediği gibi, Yargıtay Ceza Dairesi, Ba şsavc ıliğm ın
onama istemli tebli ğnamesi doğrultusunda her iki yan ın
temyiz istemlerini reddederek yerel mahkeme karar ın ııı
onanmasma karar veriyor.

AİHM'nin 9 Kas ım 2000 gündü karar ında, bu işleyiş özetle

şöyle değerlendirildi:

"Mahkeme, Başsavcı 'n ı n tebliğname içeriğinin dikkate al ııııp
başvurucııya tebliğnaı neıje karşı farklı bir görü ş s ıı nnıa ola ıı ağıııı n
sağlann ıanıas ın ı, hak ihlali olarak değerlez ıdinniş tir. Hı zl ı bir süreç
içerisinde çabuk sonuçland ı rı lmas ı aniaçlanan davalarda, ulusal
yargı lama düzeninin bağı ms ız bir üyesince ileri sürüln ı üş bile olsa
(önıeğin, Cun ıhuriyet Ba şsavc ı sı gibi) adil yarg ı laııma hakkı, ilkesel
olarak hukuk ya da ceza yarg ı lamas ı n ı n yanlarına, sunulan tüm
görüşler ve gösterilen tüm kan ı tlar hakkında bilgi sahibi olma ve
yorumda bulunma olanağının verilmesini amaçlamaktad ır.

Başvurıı cunun temyiz itirazlann ın reddini isteyen 'Cumhuriyet
Başsavc ı s ı 'n ı n, hazinenin de temyiz isteklerinin reddi yolunda öneri-
de bulunduğu bir gerçektir. Bu yaz ıs ı z yaklaşım, yerel mahkemece be-
lirlenen tazminatı yetersiz bulan ba şvurucunun davas ın ın Yargı tay
aşamas ı nda devam etmekte oldu ğu bir sırada, yanlann silahların ın
eş itlennıesi sonucunu getirmiş tir. Asl ı nda başvun ıcu ıı un ulusal
nıahkemeler önünde duru şnıa hakkı na sahip olmad ığı dikkate al ınacak
olursa, bu tür bir n ıütalaan ın kendisine iletilmesi, adil yargı lan ı nan ı n

doğal gereğidir. Açıklanan nedenlerle başvurucu, Yargı tay önündeki
yargılamada, başarı olanakları n ı zayıflatacak her tür su ııunıdan bilgi
edinmek hakkına sahiptir. Bu nedenlerle Cun ıhuriyet Başsavcı s ı 'n ın
Yargı tay'a sunduğu tebliğnan ı esinin başvurucuya tebliğ edilmemesi,
Sözleşme'nin 6/1. maddesinin ih ı lalidir." (Göç/Türkiye, 2000)
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Tebliğname konusunda ihlali saptayan AİHM 4. Daire, 466
sayıh Yasa'ya göre tazminat istemlerinin yüz yüze ve sözel
gilama yap ılmaks ızm dosya üzerinden sonuçland ırılmas ın ın
Sözleşme'nin 6. maddesine ayk ır ı düştüğüne ilişkin başvurucu
istemleri konusunda bir karar verilmesine gerek görmedi. 4.
Daire'nin Karar ı, Sözleşme'nin 73. maddesi do ğrultusunda
incelemneye değer bulunan taraflarm itirazlar ın ın bir karara
bağ lanmas ı için Büyük Kurul önüne getirildi. Büyük Kuru!,
duruşmal ı yap ılan incelemeden sonra, 11.7.2002 günü aç ıkla-
dığı kararında, 466 say ı lı Yasa'nm duruşma yasağı koymasını,
temyiz edilen davalarda.ba şsavcıl ık tebliğnanı esinin taraflara
tebliğ olunmamasmı oyçokluğu ile Sözleşme'nin 6. maddesine
ayk ır ı buldu.

A İHM Büyük Kuru! Karar ı, Türkiye için oldu ğu gibi, Av-
rupa Hukuku aç ısmdan da yenilik sayılabilecek baz ı önemli
saptama ve değerlendirmeler içeriyordu. Şöyle ki, ulusal dü-
zenlemelere göre Ağır Ceza Mahkemesi'nde görülüp temyiz
incelemesi Yarg ıtay Ceza Dairesi'nce sonuçland ırilan haks ız
tutuklama tazminatı davas ı, özü bak ım ından Sözleşme'nin
6/1. maddesinde tan ımlanan "medeni hak ve yükü ınlülüklerle
ilgili niza"d ır. Yani parasal içerikli bir hukuk uyu şmazhğıd ır.
Ağır Ceza Mahkemesi ve Yarg ıtay, olayda yöntem kurallar ı
olarak CMUK'u uygulamışlard ır. Dayal ı TC Hükümeti, ceza
mahkemelerinde yürütülen bu davan ın temyiz dilekçesinde,
başvurucunun HUMK'a göre duru şma isteminde bulunmama-
s ını iç hukukun uygulanışı aç ısından bir eksiklik olarak ileri
sürmüştü. Büyük Kurul ise, her iki yasaya göre de ba şvuru-
cunun duru şma isteminin yerine getirilmesinin an ılan yasa-
larla yasaklanmas ı nedeniyle oluşan hukuksal olanaks ızhğm
üzerinde durarak Sözleşme ihlalini saptamış tı r.

Her iki yan ın da karşı l ıklı olarak bozma istemiyle temyiz
ettikleri bir karar nedeniyle Yarg ıtay Başsavcılığı'n ın onama
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istemli tebliğnamesi, iki yandan hiç birinin görü şünü destekler

38 nitelikte bulunmuyordu. Ancak onama istemi sonuçta ba şvu-

rucunun beklentilerine ayk ır ı düşen bir talepti. Sözleşrne'nin
kamu gücüne kar şı bireyleri korumaya yönelen genel amaçlar ı
doğrultusunda, başvurucuya Lebliğnameyi yan ıtlama olanağı
sağlanmamas ı , Sözleşme'ye ve silahlar ın eşitliği ilkesine ayk ı -

rıl ık olarak nitelendi. (Göç/Türkiye, 2002)

Türkiye'nin bireysel ba şvuru yolunu açmasmdan sonra
AİHK'nm raporlar ı ve AİHM kararları doğrultusunda Ceza
Muhakemeleri Usulü Kanunu'nda 1992 y ı l ından itibaren

önemli değ işimler gerçekleştirildi. Yakalama, gözalt ına alma,

tutuklama yöntem, koşul ve süreleri büyük ölçüde Sözle ş-
menin 5. maddesiyle uyumlu durumlara getirildi. Suçlanan
kişiye savunman atanmas ı, yasak sorgulama yöntemlerinin
belirlenmesi, savunmanın hak ve yetkilerinin geniş letilmesi
gibi konularda, Sözleşmenin 6. maddesindeki hak ve güven-
celer kuramsal aç ıdan büyük ölçüde ulusal hukuka yans ıtıldı .

Silahların eşitliği konusunda ise, yukarıda da belirttiğimiz M.
Göç davas ı kararmın ulusal hukuka uyarlanmas ı amac ıyla IL

1.2003 günü yürürlü ğe giren4778 say ılı Yasa ile CMUK'un 316.
maddesine, Yarg ıtay Cumhuriyet Ba şsavcil ığı'nca düzenlenen
tebliğnamenin"tarajlara" tebliğ edileceğine ilişkin bir tümce
eklendi. Tebliğnamenin hangi amaçla taraflara gönderilece ği,
tebliğ üzerine ne gibi işlemler yapılacağı 4778 say ılı Yasa'da
yazılmadığı için, bu kısa anlatım yetersiz kald ı. CMUK'un 316
maddesi 27.3.2003'te yürürlü ğe giren 2829 say ılı Yasa ile bir
kez daha değiştirilerek, tebliğnamenin, "ahnjhleriııe sonuç doğu-

rabilecek görüş içermesi" durumunda, san ığa, davaya katılana,

kişisel davacıya ve bu kiş ilerin savunmalarma gönderilece ği
belirtildi. Tebliğnamenin gönderilmesi, davanm yanlarm ı bil-
gilendirmekle sınırl ı kalm ıyor. Amaç, Göç/Türkiye davas ında
karara bağlandığı gibi, ulusal yarg ılama düzeninin yasa ile
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yetkilendirilen bir kurumundan da gelse, mahkemeyi etkile-
mek için sunulan görü şlerin, davan ın yanlarmca tartışılmasına
olanak sağlamak. Bu nedenle, CMUK'un 316. maddesinin 3.
bendinde, tebliğnameyi yanıtlama süresinin tebli ğden itibaren
yedi gün olduğu belirtildi.

Tebliğnanıenin, başta san ık olmak üzere davanın yanla-
rma gönderilmesi, adil yargılanma koşulları aç ısmdan önemli
bir eksikliği gideriyordu. Başsavc ılik tebliğnamesinin elden ele
dolaşabilen yazılı bir görüş olarak okunup tartışılmas ı, daha
özenle haz ırlanan hukuksal bir belge niteliği kazanmas ına
yard ımc ı oldu. As ıl önemli yan ı ise, yarg ılama diyalektiğinde
tartışmanın tamamlanmas ı ve son sözün sanığa b ırakılmas ıyd ı .
M. Göç davası kararı, ceza mahkemesinde görülüp sonuçlan-
d ır ılmas ına karşın, özü bak ımmdan "medeni hak ve yükümlü-
lüklerle ilgili" bir hukuk uyu şmazlığı idi.
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A!HM'nin silahlarm eşitliği konusundaki ilk kararlar ı ,
ağırlıkli olarak ceza yargılamas ıyla ilgilidir. Gelen ba şvuru-
ların yönlendirmesi nedeniyle 1993 y ılından itibaren hukuk
davalarmda ve idari yarg ı yerlerindeki uyuşmazlıklarda da
silahlarm eşitliği ilkesi uygulama alam buldu. Yarg ılamanın
"lıakkaniyete uygun" yürütülmesinden söz eden Sözle şme'nin
6. maddesinin 1. bendi, hem ceza hem de hukuk davalaruıı
kapsamaktadır. Bu durumda, silahlar ın eşitliği kuram ınm
hukuk davalarmı da kapsamamas ı için bir neden bulunmu-
yor. Ancak Sözleşme'de, ceza davalar ında gözetilecek temel
sanık güvenceleri tek tek belirlendiği halde, hukuk davalar ı
için böyle bir yöntem izlenmemi ştir. Bu nedenlerle hukuk
davalarmda yanlarm silahlarının eşitlenmesi, AİHM'nin ka-
rarl4r ıyla gerçekleş mektedir.

AtHM'nin 6. maddesinin 3/d bendinde, suçlama altındaki
her sanığın, "... iddia tamklann ı sorguya çekmek veya çektirmek,
savunma tan ıklarının da iddia tan ıkları yla ayn ı koşullar altında çağı-
nln ıasın ı n ve dinlenmesinin sağlannıas ın ı istemek .. . hakkma sahip
olduğu belirtilmektedir. Mahkeme, tan ık konusunu, iki ana
başl ık altında değerlendirmektedir: "Tan ıkları dinleme hakkı "
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ve "Ta ı i ıklan sorgulama hakk ı ". Eğer tan ıkların dinletilmesinde
başarı sağlanam ıyorsa, onlara soru yöneltme olana ğı da kendi-
liğinden ortadan kall<maktad ır. Sözleşme'nin 6-maddesinin 3.
bendi, "San ık" güvencelerini kapsamaktadır. Böylece tanıklarla
ilgili düzenlemenin ceza davalanyla sm ırlı kaldığı, diğer dava-
lara yönelik olarak genişletilemeyeceği izlenimi do ğmaktad ır.
Ancak Mahkeme'nin silahlar ın eşitliği ilkesinden yola ç ıkarak
1993 yılmda sonuçland ırdığı Dombo Beheer B. V./Hollanda
karar ı, bu kuşkuları sonland ırmıştır. AİHM'ye göre:

"Her davada adil yarg ı lanıan ı n gereklerini:: yerine getirilip
getirilmediğini takdir etmek, ulusal mahken ıelerin görevidir. Söz-
leşmeci devletleri,, hukuk davalannda 'adil yarg ılanma' konusunda
ceza davalar ı na göre dalın geniş bir takdir yetkisi olmas ına karşı n,
davan ı n taraflan aras ında 'adil denge'nin gereği olarak 'silahlar ı n
eşitliği' ilkesi, her iki tarafa da, diğer taraf karşısı nda zayıf durun ıda
kal ıııanıas ı için kendi görüş ve kan ı tlann ı sunma olanağın ı tan ı nıak-
tadı r. Olayda dava!: bankan ın tanığı dinlenmişken başvunıcunun
birinci elden bilgi sunacak tan ığı n ın dinlenilmeinesi, silahlann eşit-
liğ i ilkesi bakım ı ndan adil yarg ılannıa hakkı n ı,, ilılalidir." (Dombo
Beheer/l-lollanda, 1993)

Tabip Odas ı Onur Kurulu'nun karar ı ile mesleğini uygula-
maktan men edilen hekimler, ulusal yarg ı yerlerindeki temyiz
istemlerinde, bildirdikleri savunma tan ıklarının dinlenmemesi
nedeniyle karar ın bozulmas ın ı istemişler ancak başarıl ı ola-
mamışlardır. Başvurucular ın ileri sürdükleri savlar, A İHM'ce
Sözleşme'yle bağdaşmaz bulunmamış, ancak, "bu yönde çaba
gösterdiklerine ve istemlerinin reddedildiğine ilişkin dosyada herhan-
gi bir kan ı ta rastlanmamas ı nedeniyle, Sözleşme'nin ihlal edilmediği"
kararlaştır ılnıış tır. (Albert ve Le Compte/ Belçika, 1983)

AİHM, yarg ılama yetkisi bulunan bir yönetsel birim olan
Çek Cumhuriyeti Arsa Oflsi'nde başlay ıp, Anayasa Mahkeme-
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si'nde sonuçland ır ılan taşınmazlarla ilgili bir hukuk uyu şmaz

39	
-

lığında da, adil yargılanma kavram ı içinde silahların eşitliği

kuram ınm uygulanışmı değerlendirdi.

Olayda, b şvurucu ve eşi, kendilerine sunulan özendi-
rici koşulların bask ıs ı altında taşınmazlar ın ı devlete sattıkla-
r ın ı ancak yan ıltıld ıklarm ı ileri sürerek, Taşınmaz Mülkiyeti

Yasas ı uyarınca arsalar ınm geri verilmesi için Arsa Ofisi'ne
başvurdular. Arsa Ofisi, satış sözleşmesinin Ta şınmaz Mülki-

yeti Yasas ı'na ayk ırı koşullarda ve bask ı altında bağıtlandığı
gerekçesi ile 1995 y ılında, taşınmazların büyük bir bölümünün
başvurucutara geri verilmesini kararlaştı rd ı . Bu karar yasaya
aykırı düştüğü gerekçesiyle Bölge Mahkemesi'nce bozularak
yeniden değerlendirilmek üzere Arsa Ofisi'ne gönderildi. Arsa
Ofisi önceki karar ında direnerek taşınmazların başvuruculara

ait olduğunu bir kez daha kararla ştırd ı .

Arsa Ofisi'nin karar ı üzerine olayı yeniden inceleyen Bölge
Mahkemesi, duruşma açarak davacdarm bozma kararma karşı
ek savunmalarını da aldıktan sonra, ta şınmazlarm satışınm ya-
nıltına ve baskı altında olduğunun inand ırı c ı biçimde kan ıtlaıı-
madığı görüşü ile kararı bozup dosyay ı yeniden Arsa Ofisi'ne
geri gönderdi. Arsa Ofisi, Medeni Yargılama Yöntemleri Yasas ı
uyarınca Bölge Mahkemesi karar ına uydu. Taşınmaz satışı-

nın yan ıltma ve baskı altında yap ılmadığını kararla ş tırarak
başvurucularm davasın ı reddetti. Sonraki aşamalarda satışın
uygun olmayan koşullarda gerçekleşip gerçekleşmediğinin
araştır ılmasına da gerek kalmad ı . Bölge Mahkemesi karar ı
1998 y ı lında onand ı .

Davac ılar, 1999 yılında Bölge Mahkemesi'nin iki kararına
ve Arsa Ofisi'nin 1998 y ılındaki kararına karşı Anayasa Mahke-
mesi'ne başvurdular. Davac ılar, "uygun olmayan koşullar" kav-
rammm yeterince değerlendirilmediğini ileri sürüyorlard ı .
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Anayasa Mahkemesi'nin raportör yarg ıcı temyiz isteminin da-
yand ınidığı gerekçeler konusundaki aç ıklamalarını bildirmek
üzere dava sürecine katılan tüm yanlar ın ve bu arada Bölge
Mahkemesi'nin aç ıklamaların ı sunmaların ı istedi. Davac ılar-
dan devletçe alman ta şmmazların devredildiği Askeri Onar ı m
Kurumu ve Bölge Mahkemesi, temyiz dilekçesinin 60 günlük
yasal süre geçtikten sonra verildiği gerekçesiyle reddedilme-
sini istedi. Anayasa Mahkemesi'nin yarg ılama yöntemlerine
göre, raportör yarg ıcın temyiz edenin gerekçelerini Mahke-
me'ye sunmas ı konusunda bir yükümlülü ğü bulunmuyordu.
Bu nedenle başvurucularm savlar ı mahkemeye verilmedi.
Anayasa Mahkemesi'nin duru şma açmadan yaptığı inceleme
sonucunda, temyiz dilekçesinin süresinde verilmediği ve olay-
da temyiz süresinin uzatılmas ın ı gerektirecek nedenlerin de
bulunmadığı gözetilerek, istem reddedildi.

Görülüyor ki Çek Cumhuriyeti'ndeki yarg ısal yapılanma
ve kurumlarm işleyişi, incelediğimiz diğer ülkelerdeki örnek-
lere ve Türkiye uyğulamalarma göre çok farkl ıl ıklar taşıyor.
AİHM de, bu özellikleri gözeten bir de ğerlendirme sonucunda
aşağıdaki karan verdi:

"Başvurucular için Anayasa Mal ıkemesi'ndeki dosyan ı n in-
celemnesi ve dos yadaki yaz ı lı açıklamalardan birer örnek al ı n nıas ı ,
tek başı na güvenli bir yarg ılama yöntemi sağlanmas ı için yeterli
gel ıneyecektir. Hakkaniyeti ıı bir gereği olarak Anayasa Mahkeme-
si'nin başvurucuları davan ı n karşı yanları n ı n say ve savun ınalan
konusunda bilgilendirmesi ve istemeleri dun ıınunda onlar ı n da
yaz ı lı görü şlerini almas ı bir zon ınluluktur. Bölge Mahkemesi, baş-
vunı cularııı Arsa Ofisi'nin karar ı na karşı (eni yizini kamuya açı k
bir duru şmada başvuruculann davadaki iddialar ın ı destekleyecek bi-
çimde gerekli ya da yararl ı buldukları her türlü delili de sunmaların ı
sağlayarak gerçekle ş tirmniştir. Buna karşın Anayasa Mal ıken ıesi'ndeki
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3 9 dava süreci kamuya açık bir duruş ma yap ılmadan sonu çla ııdırı lm ış
ve yönten ısel işlen ı lere yasa uyarı nca k ıs ı tlamalar uygulanm ış tır.
Kamuya açık oln ıayan yargı la ınalardaki bu tür sak ı ncalar, sonraki

aşamalarda kamuya açık duruşnıalarla giderilebilir. Anayasa Malı -

kenıesi, başvurucuların Arsa Ofisi ve Bölge Mahkemesi önündeki

savları m desteklemek amac ıyla ileri sürdükleri kan ı tlara dayanarak

ya da Askeri Onar ı m Kurun ı u tarafindan önceden gösterilmeyen

belge doğrultusunda kararını vermen ı iş tir. Bununla birlikte Anayasa

Mahkemesi'ne davan ın diğer yanlarınca sunulan görüş ve kan ı t-

lar, başvurucuları n temyiz istemlerini etkisiz ve geçersiz k ı ln ıay ı
anıaçlanıaktad ır. Bunlar Anayasa Mahkemesi karar ı n ı etkilemeye

yöneliktir. Bu nedenlerle başvurucuları li, davan ı n diğer yanların ı n

Anayasa Mahkemesi'ne sundukları görüşlerin birer ön ıeğini aln ı ak-

ta, hukuksal yarar ı bulunmaktadır. Anayasa Mahkemesi'nin görevi,

kendi kararı tü ten ıel oluşturmak üzere başv ıı rııcıı lara görüşlerini

yazı l ı olarak aç ıklama olanağı n ı sağlanıas ıdı r. Buna karşı l ı k izlenen

yöntt ın başvunzculann Anayasa Mal ıkenıesi' ııdeki yarg ılanıa süre-

cinde tanı olarak yer almaları n ı önlemiş ve onları adil yargılannı a

hakkı ndan yoksun bırakmış tı r." (Milatova ve Diğerleri/Çek

Cumhuriyeti, 2005)

Hukuk davalarmda silahlar ın eşitliğine ilişkin uygulama-

lar, Sözleşmenin diğer maddelerinin incelenmesi s ıras ında da

karşımıza çıkacaktır.
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ALENİ YAR GİLANMA
HANGI KO ŞULLARDAN OLUŞUYOR?

Sözleşme'nin 6. maddesinin 1. bendi, yarg ılamanm "aleni
surette" yürüttilmesiniöngörmektedir. Aym bendin 2. paragra-
fında da, "Hükün ı aleni olarak verilir", denildikten sonra yarg ı -
laman ın kapah olarak yürüt-ülmesini zorunlu k ılan nedenlere
değinilmektedir. Bunlar, "demokratik bir toplumda genel ahlak,
kamu düzeni ve ulusal güvenlik yarar ına, küçüklerin korunması veya
davaya taraf olanlann özel yaşamlann ın gizliliği gerektirdiğinde veya
davan ı n açık oturumda görühnesinin adaletin gerçekleşmesine zarar
verebileceği bazı özel durumlarda, mahkemenin zorunlu göreceği
ölçüde, duru şmaları n dava süresince tan ıan ıen veya kı smen bas ına
ve dinleyicilere kapal ı olarak" yürütülmesidir.

Hem ceza, hem de hukuk davalarm ı kapsayan alenililç,
yarg ılama sürecinin üç temel öğesini içermektedir. Güvenli ve
demokratik yarg ılama düzeninin olmazsa olmaz niteliklerini
oluş turan bu ilkeleri, AİI-{M'nin yorumlar ına koşut olarak
aşağıda özetliyoruz: -

a. Yargılamada Aç ıklık

Açıklık, yargılananlar için olduğu kadar, toplumların
esenliği yönünden de önemli bir güvencedir. "Sözleşme'nin
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4 0	 ıı

611. maddesinde sözü edilen yarg ı sal organlar önündeki bir dava-

ııı aleniyeti, davan ı n yan lan n ı, kamu de ııetimin in bulu tunadığı
gizli adalet dağı tım ı na karşı korur. Bu ayn ı zamanda, ister üst

derece, isterse alt derece olsun, mahkemelere olan güveni sürdürn ı e
yollarından birisidir. Aç ı kl ık, adalet dağı tn ııı n ı görünür kılmakla,

Sözleşme'nin 612. maddesindeki a ı naçlannda ıı birisine, yani Sözle ş -

nıe anlam ı nda her demokratik toplumun ten ıel ilkelerinden biri olan

adil yarg ı lann ıa güvencesi ıı in gerçekleşmesine de katk ıda bulunur."

(Axen/ Almanya, 1983)

"Avn ıpa Konseyi'ne üye devletlerin tün ıü aç ı klık ilkesine bağl ı
oln ıakla birlikte, hukuk sistemleri ve yargısal uygulamaları, dıı ruşn ı a
yapma ve kararları açıklama konusunda, aleniyet koşulunu yerine

getirme bakım ından baz ı farkl ı l ıklar taşı maktadır. Konunun biçim-

sel yönü, Sözle şn ıe'ni ıı 611 maddesinin gerektirdiği aleniyetin temel

anıac ı ile karşı laş tırıldığında ikincil düzeyde kalmaktad ır. Demokratik

bir toplumda adil yargılaman ı n önen ıli bir yeri bulunn ıası nedeniyle,

Mahkeme'nin bu alanda yapaca ğı denetin ı, ulusal uygulamaları n
içeriğine yönelerek gerçeği ortaya çıkan ııak zorundad ı r." (Adolf/

Avusturya, 1982)

Her iki karann da öne ç ıkard ığı aç ıklık, davan ın yanla-

rmdan çok, kamuya yönelik bir ko şuldur. Davanın yanlar ı ,

biraz sonra değinilecek olan yüz yüze yarg ılama olanağma

ve ileride karşılaşacağım ız dava dosyasma erişim gibi kolay-

lıklara sahip olduklarından, onlar için yarg ılaman ın açıklığı
temel bir. olgudur. Kamuya dönük açıklık ise, kamu denetimini

sağlamay ı amaçlamaktad ır. Kamusal denetim, toplumsal ve
siyasal ardalan ı (hinterland ı) ile birlikte en önemli güvencedir.
Ancak böyle bir güvencenin varl ığı, başta kitle iletişim araçları
olmak üiere, yargının işleyişini olumsuz yönde etkileyecek
gelişmelere karşı, demokratik toplumlar ın gereği olan baz ı
sınır ve kısıtlamalar konulmas ına engel değildir.
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Mahkeme, yüz yüze yargilamay ı yalnız genel nitelikteki
yarg ı yerleri aç ıs ından değil, meslek odalarının üyeleriyle
ilgili disiplin işlemleri ve askeri mahkemeler yönünden de
incelemiş tir. AİHM'nin bu konularda görü ş geliş tirmesi,
anılan türdeki yarg ısal işlemleri kendi yetki alanmın içinde
değerlendirmesinin doğal bir sonucu olmaktad ır.

"Mahkeıne'ye göre Belçika Tabipler Odas ı bir kanı u hukuku
kurumu olduğundan, kişiler tarafindan değil, yasa ile kurulmu ş tur.
Devlet yap ısıyla bütünleşmiştir. Organları nda, Kraliyet tarafindan
atanan yargıçlar görev yapmaktad ı r. Sağlığı l ı korıı n ınası gibi genel
yararı gerçekleş tirme amac ı na yönelik çalışmalar yapınaktadır.
Yasayla kendisine verilen yetkiyle, sağl ık uygulamaları konusunda
kamusal bir denetin ı yürütınektedir. Öte yanda ıı 4 Şubat 1970 ta-
rihli Kraliyet Kararnan ıesi, Üst Kurul önündeki tüm duru şınalanu
ve kararlann aleniliğini kesin bir dille yasaklam ış tı r. Mahkemeye
göre Sözleşme'nin 611. maddesi aleni yarg ılamaya baz ı aynks ı uy-
gulamalargetinniş, ancak bunlan ko şula bağlamış tı r. Başvunıcuyla
ilgili olayda bu koşullardan herhangi birinin olu ş tu ğuna ilişkin bir
kan ı t bulun manıaktad ı r. Mesleki gizlilikle ya da hastalann özel ya-
şamlanyla ilgili bir durum yoktur. Başvuru culann aleniyarg ılanma
haklan vardır. Başvurucuların bu l ıaklan, ıdan açıkça veya z ıınnen
vazgeçn ıelerini önleyen bir hükün ı yoktur. İlgilinin onay vennesi
durun ı unda, bu tür bir disiplin yarg ılan ıas ın ın gizli yürütülmesi
Sözleşme'ye ayk ı rı düşmez." (Le Conıpte, Van Levren ve De
Meyere / Belçika, 1981)

Disiplin kurallarına ayk ırı eylemleri ve yasak yayınları
dağıtmalar ı nedeniyle askeri mahkemede yarg ılan ıp ceza-
land ınlan asker kişilerin başvurularm ı değerlendiren AİHM,
duruşmalarm, "Yüksek Askeri Mahken ıe'nin disiplin yargılan ıaldrı
konusundaki yerle ş ik uygula ııı aları çerçevesinde, tarafların katı lımıy-
la ancak k.a ııı uya kapalı yapıldığı n ı saptan ıış hr. Asl ında başvun ıcular
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40 aleni yargı lan ına hakkı n ın ihlal edildiğinden ş ikayetçi oln ıa ı n ışlardı r.

Sözle şme'nin6/l. maddesi çok genel bir anlat ı mla, yargı laman ı n ale-

ni yapı lmas ı n ı öngörmektedir. Maddede aç ık yarg ı laman ı n ayrıks ı

durumları da belirtilmiş tir. Ancak Hükümet, kapal ı yap ı lan yargıla-

inan ın bu istisnai durumlardan birine girdi ği konusunda bir aç ı klama

getir ııı eıniş tir. tava dosyas ı ndan, 'bas ın ı n ve izlemek isteyenlerin',

duruşmaya al ı nn ı anıalann ı gerektiren koşulları n bulunduğu sapta-

namnam ıştır. Mahkeme, olayda aç ık yargılann ıa hakkıııııı çiğne ııdiği

sonucuna vanıııştır." (Engel ve Diğerleri/Hollanda. 1976)

Türkiye'nin 2577 say ı l ı idari Yargılama Yöntemleri Yasa-

s ı'nda olduğu gibi, duruşma aç ılmas ını öncelikle davac ılara

bırakan hukuksal düzenlemeler doğrultusunda yerel yarg ı
yerlerinden duru şma istemeyenlerin, bu konuyu A İHM'ye

taşımaları, yerinde bulunmamaktad ır.

Kamulaştırnla işleminin iptali amac ıyla idare Mahkeme-

si'nde açılan davada olaym ko şulları gerektirdiğinden, çev-

renin korunmas ı, trafik gereksinimi, ekonomik ölçütler, yerel

mahkemece araştırılmış ve duruşma açılmaks ız ın sürdürülen

yarg ılama sonucunda dava reddediinü ş tir. Başvurucunun

aç ık duruşma yap ılmadığı yolundaki savlarmı değerlendiren

AİHM, 'Yivusturja İdare Malıke ım ıelerinin uygulamas ı na göre ta-

raflardan birisi aç ıkça duru şııı a isten ı edikçe idari davalarda duru şma

yap ı lmadığından, ulusal mahkemede duru şma isteminde bulunn ıa-

yan davac ı n ın, duruşn ıala yarg ı lamadan feragat ettiği sonucuna

varılabileceğini kararlaştırdı." (Zemtobe/AvusturYa. 1993)

Benzer bir olay nedeniyle İsviçre İdare Mahkemesi' nde

duruşma istemini ileri sürmeyen kişinin başvurusu da aym

gerekçeyle reddedilmiştir. (Schuler Zeraggen/ 1993)

Avrupa Konseyi'ne üye devletler, Aİl-IS'yi onaylarken,

bazı çekinceler koyabilmektedirler. Buna kar şı lık, Mahke-
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me'nin Türkiye ile ilgili kararlarıyla da açıklığa kavuştuğu
gibi, Devletler, AİHM'nin yarg ılama yetkisini benimsedikleri
bildirimlerinde herhangi bir çekince ileri süremiyorlar. Avus-
turya'dan gelen bir başvuruda Sözleşme'nin onaylanmas ı sıra-
smda açık yargılamna hakkma konulan bir çekince de ğerlen-
dirildi. "Avusturya'n ın çekincesine göre, Avusturya Anayasas ı 'n ın
90, maddesindeki aleni duruşmaları düzenleyen kural sakl ı kalmak
üzere uygulan ı r. Anayasa'n ın 90. maddesi, 'ilk derece hukuk ve ceza
mahkemelerinde duruşmalar sözlü ve alenidir. İstisnalar kanunla
düzenlenir' demektedir. Bu düzenleme idari yarg ı lama yöntemlerini
açıkça belirtnı e ınekte, yaln ızca hukuk ve ceza davalar ı n ı kapsamak-
tadır. Ancak konusu kişisel hakları karara bağlamak olan davalarda
karar verecek organ ın 611. madde anlam ı nda bir yargı yeri olmas ı
durumunda, bu çekincenin idari yargı yerleri önündeki davalar ı da
kapsadığı kabul edilmelidir" (Ri.ngensen/ Avusturya, 1972)

b. Yüz Yüze Yargılama

Açıkhğm ikinci boyutu, yarg ılaman ın, yanlarm katıl ımı
ile yüz yüze yürütülmesidir. "A İHM'ninyerleşikiçtihadınagöre,
duruşınadanferagati hakl ı kı lacak ayr ıks ı durumlar olmadığı sürece
ilk ve üst derece mahkemedeki yargı lamada, Sözleşme'nin 611. mad-
desindeki 'aç ık yargılanma hakk ı ', 'yüz yüze yargı lanma' hakkını n da
tan ı nmas ın ı gerektirmektedir." (Fredin/ İsveç, 1990; Hakansson
ve Sturesson/ Isveç, 1990; Allaıı Jacobsson/ Isveç, 1998)

Yukarıda adlar ı an ılan kararlara ek olarak bu konu,
haks ız tutuklama tazminatlarınm duruşma açılmaksızm in-
celenip karara bağlanmasm ı öngören Türkiye'nin 466 sayılı
yasasından kaynaklanan bir uyuşmazlık nedeniyle, AtHM'nin
Büyük Kurulu'nda değerlendirildi. Türkiye'deki uygulama ile
AİHM'nin pklaşım ın ı karşılıkl ı olarak izlemek aç ısından ka-
rarın bir özetini aşağıya aktarıyoruz:
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40
	 "Mahkeme, başvuru sahibinin talebinin önce Karşıyaka Ağır

Ceza Mahkemesi, ardından da teinyizde Yargı taıj'ın yetkili dairesi

taraJindan incelendiğini gözlemlemektedir. Yarg ılaman ın hiçbir aşa-

mas ında başvuru sahibine ulusal mahkemeler önünde durumunu
sözlü olarak aç ıklama firsatı verilnıemiş tir. Her ne kadar, Hükümet,

başvuru sahibinin Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 438.
maddesini kullanarak Yarg ı tay'a duruşma için başvurabileceğini ileri

sürse de Mahkeme böylesi bir ba şvurunun başarı şans ı konusunda

ikna olmanuş tır. Mahkenıe, başvuru sahibinin talebinin n ıeden t/sivil

nitelikte olnıasına rağmen, ilgili prosedürün ceza mahkemeleri için
geçerli olan Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun l ıükün ılerince
düzenlen ıniş olduğunu an ı n ısatınaktadır. Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 438. maddesinin Yargı tay önünde duruşma tale-
binde bulunmay ı sağlayabileceğifarz edilse bile, burada as ı l önenıli
olan, davaya konu olayların tespiti ve ödenmesi gereken tazminat ın
behirlenmesinden sorun ı lu olan Karşıyaka Ağır Ceza Mahkemesi
önünde başvuru sahibine duru şına Jirsatı venlip verilmemesi ge-
rektiği konusudur. Hükünıet'in savundu ğunun aksine, ba şvuru
sahibinin Yargı tay önünde duru şma talebinde bulunn ıanıası, ilk
derece ınahkenıesi önündeki duruşma hakk ı ndan vazgeçtiği şeklin-

de değerlendirilemez, çünkü Yargı tay ödenmesi gereken tazn ıinat
nı iktanna ilişkin ilk derece nıahkeınesinin kararı n ı değiş tirmeye tanı
olarak yetkili değildir. (bkz., Mutatis Mutandis Diennet v. Fransa
26 Eylül1995, Series A no. 325— A, S. 15, Cı 34).

Yu kandaki değerlendirmeler ışığı nda, Mahkeme başvuru sahibi-
nin tazminat talebi üzerine yap ılan yargılamada duruşnıadanfrragat
edilmesini gerektiren istisnai bir durunı un bulunup bulunmadığı n ı
inceleyecektir.

Başvuru sahibinin durumunun 466 say ı l ı Kanun'un 1. ınad-
desinde yer alan koşullardan birisini gerçekleştirdiği saptandıktan
sonra, Karşıyaka Ağı r Ceza Mahkenıesi, ödenmesi gereken tazminat
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miktann ı belirleme yetkisine sahiptir. Hükümet, Karşıyaka Ağır Ceza
Mahkemesi'nin tazminat tutann ı gözaltı nda geçirilen gün say ıs ı n ı
dikkate alan yerleşik bir tazminat standard ı na (ölçütüne) dayanarak
belirlediğini ileri sürmemiş tir. Aksine, Karşıyaka Ağır Ceza Mah-
kemesi başvuru sahibinin avukat ı tarajindan dava dilekçesindeki
tüm şikayetleri inceleyerek ve başvuru sahibinin ekonomik ve sosyal
durumu, gözaltı süresince maruz kald ığı duygusal ıstı rap gibi bir
dizi kişiselfaktörü dikkate alarak karar vermi ş tir.

Her ne kadar, başvuru sahibinin gözaltına al ı nmas ı, gözaltı
süresi, ekonomik ve sosyal durumu, kendisini dinlemeye gerek ol-
maks ız ın bir raportör yargıç tarafindan tespit edilebilse de, başvuru
sahibinin çektiğini iddia ettiği duygusal ac ıyı değerlendirn ıede farkl ı
yaklaşı mlar uygulanmal ıdır. Mahkeme'nin görüşüne göre, başvuru
sahibine Karşıyaka Ağır Ceza Mahkemesi önünde gözaltı na alınmak-
tan kaynaklanan acı ve endişenin doğurduğu manevi zararı sözlü
olarak anlatn ıaJirsatı verilnıeliydi. Başvuru sahibinin yaşadığı olayın
esas itibariyle kişisel niteliği ve uygun tazn ıinat miktarın ı n belirlen-
mesi kendisinin dinlenmesini gerektirmekteydi. Bu hususlann do ğas ı
itibariyle teknik meseleler olduğu ve sadece dava dosyas ı üzerinde ele
alınabileceği söylenemez. Tanı tersine, Mahkeme başvuru sahibinin
davasında davacı ya kan ıunun denetin ıine açık, yerel mahkeme önünde
yapılacak bir duruşmada kişisel durumunu aç ıklama hakkın ı n veril-
mesinin adaletin uygulanmas ına ve Devletin hesap verebÜirliğine
daha iyi hiznıet edeceğini düşünmektedir. Mahkemeye göre bu faktör,
Hükümet'in 466 say ı l ı Kanunu'nun an ıacı olarak belirttiği h ızlı l ı k
ve verimlilik kaygılarına ağır basmaktad ır.

Yukarıda açıklanan nedenlerle, Mahkeme duruşmadan feragat
etmeyi gerektiren istisnai bir duru ııı un olmadığı ve buna göre 6.
nıaddeniıı 1. paragrafin ın ihlal edildiği sonucuna ulaşmaktadı r."
(Mehmet Göç/Türkiye, 2002)
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40 
Kamuoyu önünde "devletin hesap verme" yükümlülüğünü

üzerine basarak vurgulayan bu karar, yarg ılamada aç ıklikla

birlikte, devletlerin yargısal yükümlülükleriyle ilgili güncel

anlayışın boyutlarını sergilemesi aç ısmdart da önem taşımak-

tad ır.

c. Karann Açık Duruşmada Okunması

Yargılamada aç ıklığın son evresi, davalar ı sonuçland ıran

kararlarda da aç ıklığın sağlanmasım öngörmektedir. A İHM,

Sözleşme'nin 6 maddesinin (1). kendindeki "karar aleni olarak

açıklan ır", tümcesini, yargılama aşamalarma ve yargı yerlerinin

türlerine göre ayr ı ayrı araştırmıştır. Mahkemeye göre, "Her

davada dayalı devletlerin iç hukukuna göre son karar ın verilmesi s ıra-

s ındaki açık yargılama koşulları, davan ı n görüldüğü yargı yerinin ve

yargılaman ın özellikleri gözetilerek, 6. maddenin 1. bendinde yer alan
amaçlar doğrultusunda d4erlendirilir. Venedik Üst Mahkemesi'nin
kararı, yaz ı işlerinde kayda girerek alenileşmiştir. Temyiz Mahkemesi

karann ın da aynı şekilde yaz ı işlerinde kayda girmesi ile,.. Sözle
me'nin 6. maddesinin gerekleri yerine getirilmiş olacaktır. Temyiz

istemini reddeden karar duru şnıada verilmediği halde, mahkeme yaz ı
işlerine başvuran herkes, kararı görebilir ve bir kopyas ı n ı alabilir.

Mahkeme'ye göre, karar ın yaz ı işlerine kayd ı yapılarak tamam ın ı n
herkes için ulaşılabilir duruma getirilmesi, yargı organın ın kamuoyu

taraJindan denetimini sağlama amacı n ı gerçekleş tinnektedir. Yargı-
tay kararın ı n duruşmada okunmas ı -ki bu okuma kararın tamahıı n ı
kapsamamakta ve hüküm fikras ı ile s ı n ırl ı kalmaktad ı r- ınahkeme

kaleminde ula şılabilir konuma gelmesinden daha fazla bir açı klık
sağlamamaktadı r. (Pretto ve Diğerleri! İtalya, 1973)

Mahkeme, bir başka davada da, ilk derece yargılamada

mahkemelerin kararlarmı açık oturumda okumalar ı nedeniy-

le, mahkeme kaleminde açıkliğm sağlanmas ı koşuluyla, üst

278



Sorularla Ayrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

mahkemede okunmas ına gerek bulunmad ığını kararlaştırdı .
(Axen/Almanya, 1982)

Askeri Yargıtay kararlar ın ın kalemde incelenebilece ğ i,
ayrıca bu kararlar ın daha sonra içtihat denemeleri aras ında
yayınland ığı gözetilerek, duruşmada okunmamas ın ın aç ıkl ık
koşulu yönünden bir eksiklik olu şturmad ığı belirtildi. (Sutter/
İsviçre, 1984)

AİHM'nin, karanlarda aç ıklığın sağlanmadığın ı saptadığı
olaylar, Tabip Odas ı Onur Kurulu'nda yargılanan hekimlerle
ilgili mesleki yaptırım kararları (Albert ve Le Compte/ Belçika,
1989) ve cezaevindeki hükümlülenin disipline ayk ırı davra-
ruşlar ı nedeniyle Disiplin Kurulu tarafından yargılan ıp ceza-
land ınlmalanna ilişkin kararlar ın toplumsal iletişime kapalı
tutulmalarıd ır. (Champbell ve Feil/ İngiltere, 1984)

Mahkeme'nin, kararlar ın aç ıklığı konusundaki değerlen-
dirmeleri, Türkiye uygulamalar ı ile çeli şmemektedir. Ancak
Avusturya'dan kaynaklanan iki karar nedeniyle, özellikle idari
yargı yerlerinde mahkeme kalemlerinin işleyişiyle ilgili yön-
temlerin gözden geçirilmelerinde yarar bulunuyor-

. Üst derece mahkemesinde ve Yarg ı tay'da yüz yüze yar-
gı lama yap ılmad ığı için, davalar ın sonuçları aç ık duruşmada
okunamıyor. Kararlar ın tam metinleri halka aç ık biçimde mah-
keme kalemlerinde de bulundurulmuyor. Ancak, davalarla
"meş ru llgisi"ni kanıtlayan kişilere, kararlara ula şma olana ğı
sağlan ıyor. A İHM, bu uygulaman ın kararlarda aleniyeti ger-
çekleştirmediği yargıs ına vard ı . (Werner/Avusturya, 1997;
Szucs/Avusturya, 1997)

Yukarıda özetlenen kararlar ın da ortaya koydu ğu gibi,
AiHM'nin üzerinde durduğu agklık, davaların yanlarını bilgi-

279



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı SözIemesi

40
	 lendirmenin ötinde kamusal denetimin altyap ıs ını oluşturmak-

tır. Kararlardan çıkan sonuçlara göre, belirli bir ilginin kan ıtlanına-
sna gerek olmaks ızm, isteyen her kişi, mahkeme kalemine gidip,
sonuçlanan davalarm kararlar ını okuyabilecektir. Böylece yargı
organı üzerinde çok yönlü kamu denetimi gerçekleştirilecektir.

d. Gerekçeli Karar Yükümlülü ğü

içerik denetiminin bir başka yöntemi de Mahkeme'nin,
ulusal düzeyde sonuçlanan davalarm gerekçeli olmalar ı koşu-
lunu öne çıkarmas ıd ır. "Gerekçeli karar kural ı, baz ı durumlarda,
özellikle yasa yollar ı na gidilebilecek koşullarda, adil yarg ı lanma
olgusunun önemli bir öğesini oluşturmaktadır.

Gerekçeli karar bütünüyle aç ı klan ip, tebliğ edilmediği için,
ilgilinin gerekçe göstermeden yapt ığı temyiz başvunisunun reddi
sanığı n etkili ve gerçek bir savunma olanağı ndan yoksun b ırakı ldığı
anlam ı na gelir." (Feldbrugge/Hollanda, 1986)

Mahkemeler, dava içinde ileri sürülen tüm sorunlar ı son
kararlarmda tartışmak zorunda değillerdir. Gerekçe gösterme
yükümlülüğünün kapsam ı, kararların niteliğine göre değişebil-
mektedir. Taraflarm mahkeme önündeki sunumlar ının çeşitli-
liği nedeniyle, üye devletlerin yasalarının, yargısal gelenekleri-
nin ve içtihatlarmın öngördüğü biçimde, kararlarm yazılış ve
açıklanışlannda farklıl ıklar olabilir. "Ancak davan ın sonucunu
temelden etkileyecek bir dilekçe venin ı işse, Mahkeme karanm ıda bunun
üzerinde özellikle durulmal ıdı r. İlgilisinin, dilek çesindeki aç ıklanıa-
lan yerel mahkemenin ret timi ettiğini, yoksa görmezden mi geldiğini
öğrenmeye hakkı vardır." (Hiro Balandi/ İspanya, 1994)

Ulusal düzeydeki kararlarm gerekçeli olma ko şulu, Mah-
keme'yi içerik denetimine yönlendiren etkenlerden birisi
olmaktad ır.
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AİHM KARARLARINDA SLIÇSUZL tIK GÜVENCES İNİ
(IC4RİNESINİ) NASIL DEĞERLENDİRİYOR?

AİHS'nin 6. maddesinin 2. bendi, "Bir suçla it/jani edilen
her şah ıs suçsuzluğu kanunen sabit oluncaya kadar masum say ı l ır."
tümcesinden oluşmaktadır. Kiş inin suçsuzluk güvencesinden
yararlanması, kendisine bir suçlama yöneltilmesiyle birlikte
başlamaktadır. "Demokratik bir toplumda adil yarg ı/anma hakkın ın
önemi ve öncelikli yeri, 6. maddede geçen 'isnad' kavram ı na biçimsel
olmaktan çok nesnel bir anlam kazandırmaktadır. Yetkili organ ta-
raJindan kişiye gönderilen resmi yaz ı da suç işlediğinin bildirilmesi,
suç isnad ı anlam ına gelmektedir." (Deweer/Belçika, 1980)

Mahkeme, haz ırlık soruşturmas ı aşamasında içeriğinin
suç oluş turduğu ileri sürülen bir kitabın toplatılmasma yerel
mahkemece karar verilmesini, suçsuzluk güvencesine ayk ır ı
bulmamıştır:

"Türk hukukunun öngördüğü geçici önlemler, suç/ann sf.4-
rekliliğini önlemeyi amaçlar. Bu nedenle bir kitab ın toplatı lmas ına
ilişkin kararlar, atı l; suçun mahkemece kabul edildiği anlam ı na
gelmez. Uygulanabilir nitelikteki iç hukuka göre yay ınlar, soru ş -
turma açı lması ndan ya da yasayla tan ı mlanan suç kovuş turmas ı n ın
başlamas ı ndan sonra yargı ç karanyla topla tılabilir. Bu koşullarda
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4 1 kltrn toplatılmas ı, sonraki yargı lama süreci açı s ından geçici bir

önlem niteliğindedir. Mahkeme'nin görü şüne göre, kitab ı it toplat ı l-
ması kararında kullan ılan bazı tan ınılamalara karşın, h ı zl ı yargılama
yöntemiyle verilen bu karar bir 'ku şku'ya dayandır ı lır ve cezai so-
run ıluluksaptann ıası anlanıınagel ınez. Sonradan başvunıcuya karşı
yürütülen ceza yargılamas ı açı s ı ndan bu yöntem, ön yarg ı l ı bir yak-
laşım içernıez. Olayda, başvurucunun masumiyetkarinesinin ihlali
söz konusu değildir." (Yaşar Kemal Gökçeli/Türkiye 2003)

Ancak sanığın aklanması ile sonuçlanan bir davan ın ka-
rarında, şikayetçi ya da san ık biçiminde tan ıtılan kiş ilerin
kimlik bilgilerinin, suç türünün yer almas ı, bir suç yöneltme
olarak alg ılanmamaktad ır. Bir mahkeme kararında, suçlama-
nın yalnızca kuşkuya dayand ığmın açıklanarak, kuşkunun
cezalandırmak için yeterli olmad ığının belirtilmesi, AtHM'ye
göre başvurucunun suçluluğu konusunda bir saptanıa anla-
mına gelmemekte ve suçsuzluk güvencesini çiğnememektedir.
(Adolf/Avusturya, 1982)

"Mahkeme'ye göre hukuksal aç ıdan sanığın suçlu olduğu kan ı t-
lanmadan ve özellikle savunma hakları kulland ır ı lmadan verilen bir
yargısal kararda suçlu olduğu görüşünün yans ı tılmas ı ise, masunı i-
yet karinesini ihlal eder. Bu kadar aç ık bir karar olnıasa bile mahke-
menin gerekçesinde san ığı suçlu gördüğü anlam ı na gelen sözcüklerin
bulunnıası yete rlidir..D ava mahkemesi Ceza Yöntem Yasas ı 'n ın 293.
nıaddesine dayanarak, yitiren yan ı n yargılanıa giderlerini ve karşı
yan ı n bütün giderlerini üstlenn ıesini öngören kuralda ıı yola çıkarak,
zamanaşı nıı nedeniyle dü şürülmesi kararlaştırılan davada, tüm yar-
gılama giderlerini sanığa yüklen ı iştir. Dava mahkemesi bu tutumu
ile, Sözleşmenin 6. maddesinin 1 ve 3. bentlerindeki güvencelerden
yararlanmam ış bir kiş i olan sanığın suçu işlediği kan ısında olduğunu
göstermiştir. Biçimsel yönden bir ıııahkunıiyet buiunnıamas ına ve
kararda 'her koşulda olas ı d ı r ki', gibi özenli bir dil kullan ılmas ına
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karşın, yerel mahkeme suçsuzluk güvencesiyle bağdaşmayan söy-
lemlerini sürdünnü ş tür..."

"Kararın san ık tarafindan temyiz edilmesi üzerine, uyu şmazlık
Federal Mahkeme'de de incelenmiştir. AlI-fM, yargılaman ı n ikinci
aşamas ı n ı Federal Mahkeme'nin gerekçelerine göre de ğerlendirmiş-
tir. 'Federal Mahkeme, Zürih Ceza Mahkemesi'nin suçun işlendiği
anlam ıııa geldiği için, malıkunıiyetle eşdeğer sayılabilecek bir karar
vennediğigörüşündedir. Dava mahkemesi, gerçekten de san ığın atı l,
suçtan suçlu bulunabileceği olas ı lığı n ı belirtmiştir. Ancak bu yargı -
sal bir saptama olmay ıp, yaln ı zca bir tahmindir,' dem iştir. Federal
Mahkeme, Ceza Mahkemesi'nin karar ı n ın anlam ı n ı ve kapsam ıııı
değiş tirmeden bu kararı açı klığa kavuş turmaida yetindiğind.en, ola-
yı nda suçsuzluk karinesi çiğnennıiş olmaktadı r." (Minelli/ İsviçre,
1983)

Mahkeme aynı konuyu bir başka kararında yeniden tur-
tışm ış ve görüşlerini iki seçeneğe göre aç ıklamıştır. Yarg ılama
sonucunda zamanaşımı nedeniyle davan ın düşürülmesi du-
rumunda samk hakkında atıli suçu işlediği anlamına gelecek
herhangi bir açıklama olmaks ızın yargılama giderlerinin ken-
disinden almacağmm yazılmas ı, masumiyet karinesinin ihlali
anlamina gelmemektedir.

Yargılama sürecinde sanığın suçluluğuna karar verilme-
diği halde davan ın düşmesi kararında yargılama giderleri ile
yükümlü k ılınan kiş inin suçu işlediği izlenimini yaratacak
sözcükler kullan ılmas ı ise, Sözleşme'ye aykır ı bulunmuştur.
(Lutz/Almanya, 1987)

Eşini vurup aç ık pencereden düşerek ölmesine neden
olmakla suçlanan sanık, bir yıl tutuklu kald ıktan sonra kanıt
yetersizliğinden aklanarak sahverildi. Haks ız tutuklama taz-
minatı istemiyle açtığı davada ise, 1969 y ılında yürürlüğe giren
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4 1	 yasada, hakkm	 mdaki kuşkular tümüyle kalkmas ı koşuluyla

tazminat ödenmesi öngörüldüğü belirtilerek, davac ı hakkmda-

ki kuşkuların sürmkte olması gerekçesiyle istemi reddedildi.

AİHM, yargılanma sürecinde sanığa yönelik ku şkunun doğal

olabileceğine değinmekle birlikte, aklanma kararının kesinleş-

mesinden sonra başka davalar nedeniyle yerel m.hkemelerin
suçlu olabileceği kuşkusuna dayanmas ım, Sözleşme'yle bağ -

daşmaz buldu (Sekanina/ Avust ıırya, 1993)

Mahkeme'>e göre, yargı yerleri görevlerini yerine getirir-

lerken, sanığın kendisine yüklenen suçu işlediği varsay ımı ile
işe başlamamalid ırlar. Kan ıtlama yükümlülü ğü savc ı lığmdır

ve tüm ku şkular sanığın yararma yorumlanmand ır. (Barbara,

Messegue ve Jabardo/ İspanya, 1988)

Genel ilke böyle olmakla birlikte, hukuken benimsenebilir
sınırlar içinde kalmak ve sanığın savunma hakkını korumak

koşuluyla, baz ı durumlarda yasanm gerçekleşen eylemler-
den kaynaklanan sorumluluk karinesi koymas ı, Mabkeme'ce

6. maddenin 2. bendi ile bağdaşmaz bulunmam ış tır. Sanığın
kendisine başkalarmın teslim ettiğini söylediği dolu bir sandı-
ğın içinden çok miktarda uyu şturucu madde ç ıkmıştır. Samk

hakkında yasa dışı yollardan uyuşturucu maddeleri yurda
sokmaktan, gümrük kaçakç ılığından davalar aç ılmıştır. Ceza

Mahkemesi'ndeki yargılama sonucunda san ık, yasaklanan
uyuşturucu maddeleri bulundurmaktan mahkum edilmi ş ,

diğer suçlardan aklanmış tır. Mahkumiyet karar ı uyuşturucu
maddeyi bulundurmanın yasal açıdan bir sorumluluk kan-
nesi oluş turduğu gerekçesine dayand ır ılmıştır. Başvurucuya
zilyetliğindeki uyuşturucu maddeyi zorlay ıc ı nedenlerle bu-
lundurduğunu kamtlama olana ğının tanınmış olmas ı ve bu
konularda Frans ız Mahkemeleri'nin takdir yetkilerinin bulun-
mas ı nedeniyle, olayda masumluk karinesinin ihlal edilmediği
kararlaştırıldı. (Salabiaku/Fransa, 1988)
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Suçsuzluk güvencesi yaln ız mahkemeler için değil, tüm
kamusal organlar aç ısından da geçerlidir. A İHM, Emniyet
Müdürlüğü'nde gözalhnda tutulan kişinin bir bakan tarafın-
dan düzenlenen bas ın toplantıs ında gündemdeki cinayetin
azmettiricisi olarak tan ıtılınas ını, 6. maddenin 2. bendi kap-
sammda değerlendirmiş tir. Görevli, yetkili mahkemece olay ı
değerlendiren bir yarg ı kararı olmaks ızın kesin bir dille kişiyi
kamuoyuna suçlu olarak duyurmuş tur. Sonraki aş amada
sanığın kanıt yetersizliği nedeniyle mahkemece salıverilme-
si, kamuoyunda suçlulu ğu doğrultusunda oluşan önyargıy ı
gidermeye yeterligelmemiş tir. AİHM, bu olayda suçsuzluk
güvencesinin çiğnendiğini kararlaş t ırm ış tır. (Allenet de
Ribenmont/Fransa, 1995)

Suç kovuşturmasmı yürüten kamu görevlilerinin, san ığın
araş tırdıisları suçu işlemiş olabileceği varsaymıı ile ona başka
bir suç yükleyerek, kendilerinin elde edemedikleri as ıl suç
kanıtlarmm bu yolla san ık tarafından getirilmesini sa ğlama-
lar ı, sanığın "susma ve kendisini suçiamama" hakkına müdahale
olarak nitelendi. (Funke/ Fransa, 1993)

Suçsuzluk güvencesi, salman ceza ile.ilgisi olmaks ızın
suçun varlığı konusundaki önyargılara yönelik bir koruma-
dır. Buna karşılık, mahkemelerin sanığı suçlu bulmalan duru-
munda ceza miktarlarm ı belirlerken ya da indirim koşullarını
araşhrırken, kiş iliğini, geçmişteki sicilini değerlendirmelerine
engel değildir. (Englert/Almanya 1987)

Duruşma s ırasmda görevini yaparken dinlenen tan ığa
yöneltilecek soru konusunda avukatla yarg ıçlar arasında
çıkan tartışma nedeniyle avukatm aynı mahkeme tarafından
cezaland ırıhnasma karar verilmesi 6/2. maddeyle bağdaşmaz
bulurimuştur. (Kyprianou/Kıbns, 2004)
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4 1 AİHM'nin 2. Dairesi, 11 Şubat 2003 günü, masumiyet kan-
nesini değerlendirdiği üç karar ın ı aç ıklad ı . Cinsel suçlanla ilgili
olan kararlarda, Norveç ceza mahkemelerince aklanan kişilerle
ilgili manevi tazminat istemleri konusunda hukuk mahkemele-
rinin değerlendirmeleri tartışıliyordu. Her üç kararda da Mah-
keme, olaylarm özelliklerinden, ulusal hukuk kurallarmdan ve
yerel mahkemelenin gerekçelerinden kaynaklanan nedenlerle
farklı sonuçlara ulaştı . Çok k ısa alintılarla, Mahkeme'nin yak-

laşım ını aşağıya aktarmakta yarar görüyoruz:

Cinsel tacizle suçlanan san ık ceza mahkemesindeki yarg ı-
lamada aklanm ıştı . Mağdurun tazminat istemi ise, "bir eylemin

ceza ve hukuk yargılamas ındaki sonu çlann ın farkl ı lığı , kan ı t! ann

hukuk davalannda, ceza davaları nda olduğu kadar katı değerlendir-

nıelerigerekmediği .. . gibi gerekçelerle yerinde bulunmu ştu.

AİHM, bu konuyu aşağıdaki tümcelerle değerlendirmiş tir:
... yargılaman ın doğas ı gereği, tazminat istemi haks ız eyleme ilişkin

iç hukuk kuralları doğrultusunda değerlendirilmiş tir. Ceza davas ın ın
sonucu, medeni hukuka ilişkin isten ıler bakım ından kesinlik olu ş-

tunııamaktadır. Tazminat sorunu, ceza sorumluluğuna uygulanan

ölçü tlere göre farkl ı l ıklar gösteren hukuksal değerlendirmelerin
konusunudur. Hukuksal istein doğuran bir eylemin ayn ı zamanda
suçun bütününü olu ş turan nesnel öğeyi de kapsadığı durumda,
yargılamadan elde edilen kan ı tlahn hukuk davas ın ı n sonuçların ı
belirlemede kullan ılmış olnıas ı, yakınmacın ın 'bir suçla itham edilmiş
sayılmas ı ' için yeterli görün ınemektedir. Sonuç olarak aklama kararı,
tazminat isten ıine ilişkin daha düşük bir kan ı t ölçeği tenıelnıde ayn ı
olayların bazıları ndan kaynaklanan hukuki sorumlulu ğun belirlen-

mesini olanaks ız kı lmamal ıdı r. Taz ıninatın ne amacı ne de miktarı
6/2. maddenin kapsadığı ceza sorumluluğu ile uyunıludur. Tazn ı i-
nat davas ı doğrudan doğruya ceza davas ı niteliğinde olmadığından,
aralarındaki hukuksal bağlantı, 6. maddenin 2. bendinin çiğnendiği
anlam ına gel memektedir." (Ringvold/ Norveç, 2003)
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Bir başka olayda kendi k ızına karşı cinsel suçlar işlemekten
ceza mahkemesinde yarg ılanan sanığın aklanmasına karar ve-
rildi. Norveç Ceza Yarg ılama Yasas ı'nın 444. maddesine göre,
ceza mahkemelerinde aklanan ki şilerin bu dava nedeniyle u ğ-
radığı zararlarma karşılık tazminat isteyebilmeleri için, "ak/an-
dığı suçu işlemediğini ortaya koymas ı " koşulu aranmaktad ır. Yerel
mahkeme, başvurucunun, aklanma karar ına rağmen, "kı z ın ı
taciz etme olas ılığın ın bulgulanm ış olduğu" gerekçesiyle tazminat
istemini reddetti. Yarg ıtay da, bu kararı onad ı .

AİHM, ceza mahkemeleri ile aynı olaya ilişkin hukuk
mahkemeleri kararlarının örtüşmesi zorunluluğu olmadığını
belirtmekle birlikte, Yüksek Mahkeme'nin tazminat ı reddet-
me gerekçesinin, başvurucunun ceza mahkemesinde akland ığı
suçla ilgili kuşkularm yeniden canland ırılmas ı anlam ında ol-
ması, bu değerlendirmenin Yargıtay' ın onama karar ı ile birlik-
te ele almdığmda, "başvurucunun aklanmas ı n ın doğruluğundan
masumiyet karinesine ayk ın bir biçimde ku şku duyulmas ı na neden
olabilecek nitelikte bulunduğu." görüşüyle 6. maddenin 2. ben-
dinin çiğnendiği kararlaştınld ı. (O./Norveç, 2003)

"Haks ız fiil, cinsel saldı n ve adam öldürme suçlanndan yar-
gılanan san ık ceza »ıahkemesi karan ile ak! anmıştı r. Ancak ayni
suçun mağduru konumundaki kişilerin açtık/an tazminat davas ı,
istemlerinin benimsenn ıesi ıle sonu çlanm ış tı r. Tazminat, davalının
'bu suçlan işlediğinin açıkça nı uhtenıel olduğu' gerekçesine dayan-
dınlmıştır. Ali-fM bu davada da taznıinat talebinin ceza hukukuna
ilişkin bir suçla ıııa olmadığı üzerinde durn ıuş tur. Mahkemeye göre
tazminat sorunu, ceza sorun ıluluğuna uygulanan ölçü t/erden ve ku-
n ı tstandartlanndan baz ı açılardan önenıli farklıl ıklar gösteren hu-
kuksal değerlendirıneleriıı konusudur. Hukuksal talep doğu rabilen bir
eylemin, ayn ı zamanda suç-un bütününü olu ş turan objektif unsuru
da kapsamas ı ve yargı lan ıadan elde edilen kan ı tları n hukuk davas ın ı n
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4 1 sonu çların ı belirlemede kullan ı lmış olmas ı, davnl ımn 'bir suç/ü itham

edilmiş ' sayı l ınas ı için yeterli bir zemin oluş turmamüktad ı r. Aksi

takdirde 6/2. madde, n ıağdurları n tazminat talep etn ıe olas ı l ıkları n ı
önceden ortadan kal d ırmaya yönelik, mahkemeye ba şvurma hakların ı
gereğinden fazla s ın ı rlandı racak biçimde istenmeyen etkiler doğura-

bilirdi. Böylesine geni ş bir yorum, ne 6. maddenin anlat ı m ı ile, ne

de Sözleşmeci devletlerin ortak yüklü şı mlarından herhangi birisince

benimsenebilir. Sonuç olarak aklannıa kararı, ayn ı olaylardan kaynak-

lanan ve tazminat ödemesine ilişkin daha dü ş ük bir kan ı t standard ı
ile çözülebilen hukuksal sorumlulu ğun belirlenmesini olanaks ı z

k ılmamal ıd ı r. Eğer tazminat hükmü, daval ın ı n ceza sorumluluğu

altına girmesini gerektiren bir anlatını içeri yorsa, bu değerlendirme,

6/2. maddenin kapsam ına giren bir sorun olu ş tu rabilecektir. Aç ıkla-
nan nedenlerle görülmekte olan davada yerel mahkemenin, böylesi
bir yolu 6/2. maddenin uygulama alan ı n ı n genişletilmesi savlarına

hakl ı l ık kazandı riicak boyutlarda kullan ıp kullanmad ığı n ı ya da ceza

davas ın ı izleyen taznıinat davas ı aras ı nda aç ık bağlant ı yaratacak

bir dil kullan ıp kullann ıadığı n ı incelemek gerekmektedir. Üst Mah-

keme başvurucunun, at ı l ı suçları iş lediğini açıkça olas ı bulmuş tur.

Her ne kadar dalın dikkatli bir dil kullansa da, Yarg ı tay, bu karar ı
onaylan ıakla olu şan sorunu gideremeini ş tir. Kullan ılan dil hukuk

n ıahkemesinin s ın ırların ı aşarak önceki ceza muhakemesi ile do ğrudan

bağlantı oluş turmuş ve böylece beraat karar ın ın doğruluğu hakk ı nda

şüplıe uyandırmış tır. Bu nedenlerle Sözleşn ıe'nin 6/2. nıaddesi ihlal

edilmiş tir." (Y/Norveç, 2003)

Her Üç kararın da aynı gün aç ıklanmas ı, ileride kararlar

aras ında çeli şkiler bulunduğu yolundaki eleştirileri aşmak

amacına yönelik olabilir. Ali-fM, ceza hukuku aç ıs ından su-

çun kanıtlanamadığı koşullarda, daha alt düzeydeki kamtla-
nn yeterli görülebileceği inancıyla, tazminat sorumlulu ğunun

saptanabileceği yargısına varrnıştır. Bir eylem ya vard ır, ya da
yoktur. Cinsel suçlarda ceza mahkemesince kan ı tlarımadığı
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benimsenen eylemlerin, tazminat hukuku aç ısından gerçek-
leştiğinin kabul edilmesi, suçsuzluk güvencesi ile ba ğdaş-
mamaktad ır. Kan ım ızca paylaşılmas ı güçlükler taşıyan bir
yaklaşımd ı r.

Suçsuzluk güvencesinin doğas ı gereği, suçlanan ki şi,
suçsuzluğunu kan ıtlamakla yükümlü tutulamaz. San ığın
suçluluğunu kanıtlamak, savc ı lığa veya bu görevi yürüten
kamu organma düşer. Bu süreçte de hukuka ayk ın yol ve
yöntemlere başvurulmamas ı, yasal yollardan edinilmiş ka-
nıtlara dayanılmas ı gerekir.

Polisin sanık olduğunu düşündüğü, operasyonlarda gö-
zaltma aldığı kişileri yargıç önüne ç ıkarmadan basma taıııttığı,
bazı yakalama, yüzleştirme olaylarmm TV kameraları altında
gerçekleştiği, bunların yazdı ve görsel bas ında günü gününe
yaymladığı, Türkiye'de çok s ık rastlanan olaylard ır. Böyle bir
olay, AİHM'ce "suçsuzluk güvencesi" kapsamında aşağıdaki
gerekçelerle değerlendirildi:

"Beş başvurucu yakalanm ış ve polis gözetimine alınmışlardı r.
Yargıç önüne getirilmelerinden önce tutulduklan emniyet binas ında
polis görevlileri tarafindan düzenlenen bir bas ın toplantısı nda, ba-
s ı na gösterilmişlerdir. Polis, başvuruculann birçok suçlarla ilişkili
olduğu kan ı tlanan yasadışı bir örgüt üyesi olduklar ın ı ileri sürmek-
tedir. Bu eylemler daha sonradan yap ıla:: bir bas ı n açıklamas ıyla,
başvuru culann adi geçn ıeden anlat ı lnıış tır. Gazeteciler başvurucu-
ların fotoğrafların ı çekmişlerdir. Ayn ı gün başvuruculann savc ı ve
yargıç önüne getirilmelerinden önce günlük bir gazetede, belli bir
takım suçları işlediklerini anlatan ve kişilik/erini sergileyen bir yazı
yayınlamıştır. Gazetede ad/an verilmiş ve resimleri basılnıış tır. Bir
kaç gün sonra başvurucular bu eylemler nedeniyle suçlan ın ışlardı r.
Ayn ı yıl bir Askeri Yargı ç'ı n da üyesi olduğu DGM'de yap ılan
yargılama sonucunda, ba şvuntcular yasadışı bir örgüte yardı nı ve
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41	
yataklıktan suçlu bulunmu ş lar ve her biri için çe şitli sürelerde hapis

ceza/an verilmiştir

Hak) annda suç kovu ş turmas ı yürütülen san ıklann fotoğraf/ü-

nııın bas ı lmas ı, tek başına nıasun ı iyet karinesinin ili/al edildiği cinin-

,mna gelmez. Ulusal yetkililer süregelen suç soru ş turmas ı hakkı nda

gerekli gördüğü takdirde gizliliğe ve güvenliğe ııyn ı a koşuluyla bilgi

verme konusunda yetkilidirler. Ceza soruş turmas ı hakkında halk ın
bilgilendirildiği durumlarda, bu bil gilendirme her türlü takdirden

ve suçlamaya ili şkin önyargıdan bağı ms ız olnıal ı dır. Bu davada, her

ne kadar bas ın açıklamas ı nda başvuruculann adları geçn ıemektedir.

Savcın ı n karşısına çıkarı lmadan önce bas ı na gösterilnı işlerdir. Ancak,

fotoğraftan çekildikten sonra kimliklerinin kolayl ıkla saptanabileceği

bilinmektedir. Üstelik gazete yaz ı s ında da isimleri ve fotoğraftan

birlikte yer almıştır. Benzer şekilde içeriği polis tarafIndan haz ırlanan

ve basına dağı tı lan bası n aç ı klamas ı nda, başvuru culardan, herhangi

bir niteleme ya da kuşku olmaks ız ın, 'yasadışı örgüt üyesi' olarak

söz edilnı iş ve çeşitli suçlarla bağlantı l ı olduktan 'kan ı tI anm ış ' gibi

sunulmuşlardır. Bu iki anlatı nı, polise göre, başvurucuları n kendi-

lerine yöneltilen suçlar/ü bağlantı lı olduktan anlam ına gelmiş tir.

Tüm olanlara, bir bütün olarak bak ı ldığı nda, polis yetkililerinin,

başvuruculann yüz yüze kalacağı savlar ı yargılama öncesinde

değerlendirmeleri ve bas ına nesnel anlamda başturuculann tan ı n-

mas ın ı kolaylaş tıran bir biçimde sunn ıalan, n ıasumiyet karinesi ile

uyu şmaınaktadır." (Y. t ve Diğerleri/Türkiye, 2004)
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ADIL YAR GILANMANIN GERE Ğİ OLARAK
SÖZLEŞME, SANIKLAR AÇISINDAN

NE TÜR GÜVENCELERI ÖNGÖRÜYOR?

"Her san ık en az ı ndan aşağıdaki haklara sahiptir" tümcesiyle
başlayan Sözleşme'nin 6. maddesinin 3. bendi, suçlamayla bir-
likte, sanığın yararland ırılmas ı gereken savunma olanaklannın
neler olduğunu anlatmaktad ır. Kişinin savunma yapabilmek
için, öncelikle ne ile suçland ığını öğrenmesi gerekir. Bu neden-
le (a) paragrafına göre sanık, "kendisine yöneltilen suçlan ıanm
niteliği ve nedenleri konusunda, en k ısa zamanda, anladığı dilde ve
ayrıntı l ı olarak bilgilendiril ınelidir."

a. Sanığa Yöneltilen Suçlaman ın Bildirilmesi: "Kişinin,
hakk ı nda yürütülmekte olan bir soru ştnrına konusunda bilgilendiril-
n ıesi, san ık hakları n ı n etkili bir bi çimde kullan ılmas ı n ı sağlayan önemli
bir adli işlemdir. Bu nedenle bilgilendirmenin, yön teinsel ve nesnel
koş ullara uygun olarak yap ı lması gerekir." (T/ İtalya, 1992)

AİHM'ye göre sözle şmede yer alan güvenceler, yaln ız
mahkeme önündeki yarg ılama süreci ile s ınırl ı değildir. Bu
olanaklar, yarg ılamadan önceki ve sonraki a şamalarda da
geçerlidir. "Sözleşıne'deki savunma güvenceleri, ceza davalar ı nda,
polis tarafi ııdan yürütülen duru şma öncesi soruşturmalar ı da kap-
sar." (Lmbroscia/ İsviçre, 1993)
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4 2 Sözleşme açmdan belli bir biçim koşuluna bağlanmayan

suç bildiriminin sanığına anladığı dilde yapılmas ı öngörülınek-

tedir. Bu koşul, savunma hakkının uygulanışı açısından önemli

olduğu gibi, Sözleşmenin 14. maddesindeki eşitlik ilkesinin

de gereğidir. (Kamasinski/ Avusturya, 1989; Brozicek/ İtalya,

1989; Çolak/Almanya, 1988)

Mahkeme, sanığa yap ılacak bildirimin içeri ği ile, yargıla-

nacağı suçun örtü şmesini öngörmektedir. Yarg ılama sürecin-

de atılı suçun niteliğinin değişmesi durumunda, bu olgu da
sanığa bildirilmeli ve ek savunmas ı alınmal ıd ır. Kişinin, yasal
yöntemlerle kendisine duyurulan suçtan farklı bir nedenle yar-
gılanıp cezaland ırılmas ına karar verilmesi, Sözleşme'ye ayk ırı
bulunmaktad ır. Hileli iflas suçlamas ı ile yargılanan sanıkların
yargılamasonucunda hileli iflas amacıyla suç işlemeye yönelik
örgüt kurmaktan mahkum edilmeleri kararla ştırıldı . Yargılama

sırasında suçun öğeleri ve niteliği değişmiş, bunun sonucunda
cezaları da arttırılmıştı. Mahkeme bu olayda iki suç aras ındaki
farklılıklar nedeniyle Sözle şme'nin ihlal edildiğini kararlaştır-
dı. Mahkemeye göre, bildirimin içeriği, sanığa yöneltilen ve
yargılanmasma neden gösterilen suçlama ile uyumlu olmalıdır.
(Pelissier ve Sass ı/Fransa, 1999)

Buna karşılık yerel mahkemedeki suçlamada açıkça be-
lirtilmemesine karşm yargılama sonucunda ağırlaştır ıc ı ne-
denler ileri sürülerek cezamn art ırılmas ı, Sözleşme'ye ayk ırı
bulunmadı. Başvurucuya iletilen suç bildiriminde suçun ve
cezanın türleri ayrıntılı olarak tanmiland ığından, ceza artırı-
mı, suçlamanın doğasmda vard ı . Sanık yargılamanın başından
beri kendisine yöneltilen suçlaman ın niteliğini ve sonuçların ı
bilmekteydi. (De Salvador Torres/ispanya, 1996)

Her iki karar arasındaki yorumların örtüşmemesi, olay-
ların ve san ıklara yüklenen suçlar ın özelliklerinden ileri
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gelmektedir. Önemli olan, san ıkların, kendilerine yöneltilen
suçlarm niteliği ve sonuçları konusunda yeterince bilgilendi-
rilıniş olmalarıd ır.

Aİ}-IM ulusal uygulamalar ı değerlendirirken, yargılama
konusu eylemlerin iç hukuktaki tan ıınlarında adli suç olarak
nitelenip nitelenmediğiyle yetinmemekte, eylemlerin türünü
ve yaptırımlarm ağırhğını da göz önünde bulundurmaktad ır.
Cayd ırıcı amac ı bulunan yaptırımlara bağlanan eylemler, ceza
hukuku aç ıs ından suç sayılmaktadır.

b. Dava Dosyas ına Erişim: Sözleşme'nin 6. maddesinin
3. (b) bendindeki güvence, "Savunmas ın ı haz ırlamak için gerekli
zamana ve kolayhklara sahip olmak" tümcesiyle anlatılmıştır. Suçla-
man ın nedenlerinin ve kamtlannn öğrenilmesi, uygun zamanda
da'a dosyas ına erişim ile olanakhd ır. Bildirim yükümlülü ğü,
sanığın savunmasm ı hazırlamas ı için uygun zaman ve kolay-
hklardan yararlanmasm ı öngören 6/3. maddenin (b) bendi ile
doğrudan bağlantıl ıd ır. (Pelissier ve Sassi/ Fransa, 1999)

Bildirimin, san ığın ve avukatmm, suçlamanın türüne,
kan ıtlarm niceliğine ve niteliğine göre, yargılaman ın başla-
mas ından, savunmaların ı hazırlamalarma elveri şli bir zaman
önce yapılmas ı gerekir. Bu konuda Avrupa ülkelerinde yasa-
lardan kaynaklanan farkl ı uygulamalar gözlenebilmektedir.
AİHM, dava konusu somutolaym gerekli kild ığı durumlarda,
savunmayı olanaks ız kılmamak ve uygun sın ırlar içinde kal-
mak koşuluyla, belli bir zaman dilimi içinde, a şamalı olarak
dosyaya ulaşımın kıs ıtlanmasını 6. maddeye ayk ırı bulmam ıştı .
(Bricmont/Belçika, 1989)

Bir başka olayda, dilekçe ile ba şvurmasma karşın, sanık
avukatına dava dosyasmın fotokopisi verilmenıişti. Bir süre
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4 2 sonra, avukatın, dava dosyas ında bulunan bir belgenin d ışın-

daki tüm kanıtlarm örneklerini almasına olanak tanmm ıştı .

Sanık avukatı, saklanan son belgeye de, yargılamanm izleyen

aşamalarmda ulaşabilnüşti. AİHM, bu olay nedeniyle avukatm

dava dosyasma erişimine bazı smırlamalar getirilmesini Söz-

leşme'yle uyumlu buldu. (Schuler-Zgra ğen/ İsviçre, 1993)

Mahkeme, son yıllardaki kararlar ında, daha sıkı bir de-

netim izlemektedir. San ığm ve avukatlannm uygun zamanda
dava dosyas ına erişmeleri, dosyay ı inceleyip tüm belge ve ka-
mtlarm örneklerini almalar ı, Öcalan/Türkiye kararında, sanık
ve avukatları yönünden ayr ı ayrı değerlendirildi. Kararın ko-

numuzla doğrudan ilgili bölümlerini aşağıya aktar ıyoruz:

"Başvurucunun dava dosyasına ulaşması :

İddianame başvurucuya resmi kanallardan ula ştırı lm ış tır. An-
cak 2 Haziran 1999 tarihli duru şmada Devlet Güvenlik Mahkemesi,
başvurucuya iki görevlinin denetiminde dava dosyas ın ı inceleme ve

avukatlara belirli baz ı dokü ınaniann fotokopilenni iletme izni ver-
miştir.

Mahkeme, ba şvurucuya, iddianame dışı nda dava dosyas ın ın 2
Haziran 1999 tarihine kadar verilmemesinin, 613. maddeyle birlikte
611. maddede korunan savunma haklar ın ı ihlal edip etmediğini in-
celemek zorundad ır.

Bunun dışında söz konusu silahl ı örgütte (PKK) sahip oldu ğu

konumdan dolay ı başvurucu, iddia makam ı taraJindan sunulan çok
sayıdaki delillerin savunma ile ilgisini de ğerlendirebilecek en yetkili
kişilerden biri durumundadı r. PKK içinde kimin hangi dereceye ka-
dar eylemlerden sorumluluğu olduğunu belirlemede, avukatlanndan
daha iyi konumlanm ış ve daha çok bilgiye sahiptir. Belirtilmelidirki,
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bizzat gerçekle ş tirmediği yüzlerce şiddet eyleminin moral sorumlu-
luğu iddia makam ı tarajindan başvurucuya yüklenmiş tir. Eğer iddia
makam ın ın delillerine doğrudan ve yeterli bir süre içinde ula şabilmiş
olsaydı, avukatlann ın kendi yard ı m ı olmadan gerçekleş tirdiklerinin
dışı nda savunmas ıyla ilgili argümanlan ay ırt edebilecekti.

Son olarak, başvurucunun avukatlann ın, dokümanlann say ı -
sı n ın çokluğu ve hacminin büyüklüğü ve ziyaretlerine getirilen say ı
ve süre k ıs ı tlamas ı nedeniyle başvurucuya delillerin önemi hakk ında
bir değerlendirme sunn ıaların ın engellenmiş olabileceği de hesaba
katı lmal ıdı r.

Mahkeme, bundan dolayı, başvurucuya, iddianame dışı nda,
dava dosyas ındaki diğer evraklara ulaşmas ında uygun bir Jlrsat ta-
n ınmamas ın ın, 0 (b) madde ile birlikte 611. maddedeki ko şulları n
ihlali olarak, savunman ın haz ırlanmas ında karşı laşılan güçlükleri
arttırdığın ı kabul etmektedir.

Başvurucunun avukatların ın dava dosyas ı na ulaşmas ı :

Mahkeme önündeki bir diğer konu da başvurucunun avukatlan-
na, müvekkillerinin savunmas ın ı yeterli bir şekilde lıazırlayabilmeleri
için, dava dosyas ına ulaşmada yeterli imkan tan ı n ıp tan ınmadığıdı r.
Başvuntcu şu etmenlere dikkat çekmiş tir; iddianame sunuldu ğunda
avukatlara dava dosyas ı n ı n olağanüstü hacmi,fotokopi çekn ıede karşı-
laşı lan güçlükler ve özel güvenlik tedbirleri nedeniyle meydana gelen
pratikzorluidar. Diğer yandan Hükümet, başvurucunun avukatlar ı-
n ın savunmalann ı hazırlamada ilgili gördükleri tüm dokümanların
fotokopilerine ulaşabÜdikleri savunmas ında bulunmu ş tur.

Mahkeme, iddianan ıenin başvurucuya ve avukatlar ı na 24
Nisan 1999 tarihinde verildiğini saptam ış tır. Avukatlar mahkeme
dosyas ı na 7Mayıs 1999 günü ulaşabilmişlerdir. Ancak kendilerine
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4 2 bir kopyas ı verilmemiş tir. Avukatlar evraklar ı nfOtOkoPısiıı i çekme

işlemini 15 Mayıs 1999'da tamamlam ışlardır. Dava dos yas ı n ın ta-

mam ına bu tarihten sonra ula şmış lardır. İki hafta sonra 31 Mayıs

1999'da Devlet Güvenlik Mahkemesi'ndeki duru şınalar başlamış tır.

Başvurucunun avukatlarmdan 23 Haziran 1999'da gerçekleş tirilen

8. celsede iddia makam ı n ı n mütalaas ına karşı son savunmalantıı

yapmaları istenm ış tır.

Görülen davada başvurucunun avukatları 17.000 sayfal ık dava

dosyas ın ı duruşmalar başlamadan yakla şık iki hafta önce alm ışlardı r.

Ziyaretlerindeki sayı ve süre k ıs ı tlamaları n ı n dosyadaki evrakları
müvekkillerine 2 Haziran 1999'dan önce bildirnıelerini ya da onu

dosyan ın incelenmesi ve yorumu sürecine katabilmeler ı ni olanaks ız
kı lmas ı nedeniyle başvurucunun avukatlar ı, kendilerini savunmala-

rı n ı hazı rlamalann ı özellikle gü çleş ti ren bir konumda bulmu şlardır.
Yargılama işlemlerindeki sonraki geli şmeler, bu güçlükleri aşmala-

nna izin vennedi. Yarg ı lama h ı zl ı bir süreç izledi. Duru şmalar ara

verilmeksizin sürdü ve 8 Haziran 1999'da sona erdi. Ba şvurucu-

nun avukatları na, duruşmalarda konulanlar da dahil olmak üzere

dosyadaki kan ı tlar hakkında son sunumları n ı yapabilmeleri için, 23

Haziran 1999 tarihine kadar süre verildi.

Mahkeme, başvuru cunun avukatlar ı n ın dava dosyas ına ulaş-

malanna geç bir tarihe kadar izin verilmemesinin, savunman ı n

karşı laş tığı yukar ı da belirtilen güçlükleri katlqd ığı n ı, bunun da,

başvurucun ızn, bir san ı k olarak 6. madde kapsam ında sahibi oldu ğu

savunma haklar ın ı kullanmas ın ı güçleş tirdiğini kabul etmektedir."

(Öcalan/Türkiye, 2003)

Sarnğm kimliği nedeniyle bu karar ülkemizde çok tart ı-

şılmış ve özellikle hukukçu olmayanlar ın tepkileriyle karşı-

lanmıştir. Oysa konumuzu do ğrudan ilgilendiren bölümlerini
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aktardığmuz kararm bütünü, A İİ-IM'nin önceki y ıllarda arala-
rmda Türkiye'nin de bulunduğu birçok ülkeyle ilgili olarak
verdiği kararlarm denenmesi niteli ğindedir. Bu kararda,
başvurucunun ve avukatlar ınm dava dosyasma ulaşmaları,
savunmalar ını haz ırlamalar ı aç ıs ından da uygun sürelerin
ölçütü olarak ele al ınmıştır. Türkiye'de çoğu zaman yap ıldığı
gibi, yarg ılaman ın özünü doğrudan ilgilendirmeyen ancak
san ıkla bağlantıs ı kurulabilen birçok belgenin soru şturma
görevlileri tarafmdan dosyalara konulmas ı, daha sonra Cum-
huriyet Savc ılarının iddianamelerini haz ırlarken özenli bir
ayıklama yapmad ıklan durumlarda, dava dosyalar ında ge-
reksiz yığmlaşmalara neden olabilmektedir. Dosyadaki tüm
kanıtlarm sanık ve avukatlarmca incelenmesi gereği üzerinde
duran Mahkeme'nin belgelerin say ısma göre inceleme ve sa-
vunmanm haz ırlanmas ı için gereken süreleri de ğerlendirmesi
doğal karşılanmal ıdır.

Sanığın avukat Yard1m1yla savunmas ını yürüttüğü Öca-
lan/Türkiye davasında, dosyaya erişim konusu ayrı ayr ı de-
ğerlendinilnıekle birlikte, belgelerden örnek almak aç ısmdan
sanıkla avukatı arasında herhangi bir ayrım gözetilmemi ştir.
Dayalı devletin dosyadan örnek alma konusunda ulusal dü-
zeyde farkl ı uygulamalar gerekti ğini savunmad ığı durum-
larda, Mahkeme'nin kendiliğinden böyle bir ayr ım koymas ı
beklenemezdi.

AİHM, daha önce benzer konularda verdi ği karartar ında,
dava dosyas ını yaln ız san ık avukatın ın incelemesine olanak
tanınmasımn, savunma hakkma ayk ır ıl ık oluşturmayacağma
(Kamsisnski/Avusturya, 1993), avukatı olmayan sanığın ise,
dosyay ı inceleyebilmesi gerektiğine (Foucher/ Fransa, 1997)ka-
rar verilmiştir.
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42 Bu konuda ulusal yasalarda farkl ı düzenlemeler buluna-
biliyor. Fransa'da, hazırlık soruşturmas ı dosyas ın ı inceleyip
örnek alma yetkisi yaln ız avukaflara tanın ıyor. Ceza soruştur-

mas ı açtıran kişiye ise böyle bir yetki tarunnııyor. Bir başkas ı
hakkmda şikayetçi olan ve hukuksal süreci avukatsız olarak

sürdürmek isteyen başvurucunun istemi üzerine sorgu yar-
gıçlığınca ceza soruşturmas ı başlatıld ı . Kan ıtlar topland ıktan
sonra yargıç, dava aç ılmasına gerek olmad ığına karar verdi.
Bu karara kar şı itiraz eden yakmmac ı, üst mahkemedeki
soruşturma dosyasını incelemek istedi. Ancak Fransa iç hu-
kukuna göre yalnız taraflar ı temsil eden avukatlarm dosyay ı
inceleyebilecekleri gerekçesiyle başvurucuya bu olanak tanm-
madi. Başvurucunun ceza soru şturmas ı açilmasma neden olan
şikayeti de reddedildi.

AİHM, konuyu şöyle değerlendirdi. "Bu dava bir avukat
taraJlndan ten ısil edilmediği halde dava aç ı lmas ı n ı isteyen kişinin
soruş turma dosyas ını inceleme talebinin reddi üzerine kuruln ıuşhır.
Soruş turma dos yalannın avukatlar taraJlndan incelenmesi ni öngören
6. madde, diğer kişiler yönünden bir sı n ırlama getirilmesini yasak-
lamamaktadır. Fransa yasalar ı, soruş turma dosyaları na avukat/ann
doğrudan, taraflann da avukatları eliyle ula şabileceklerini belirtmek-
tedir. Fransa yasalann ı n böyle bir sın ırlamaya gitmesi, avukat/ann
uymak zorunda bulunduklar ı meslek kural/an nedeniyle edindikleri
bilgilere ve soru ş turman ın gizliliğine uygun davranarak adaletin
gerçekleşnıesine yardı mc ı olacaklan gerekçesine dayand ırı lm ış tı r.
Uyu şmazlığı n avukat olmayan yanlar ı n ın ise, son1ştunna dosya-
lann ın gızliliğinin korunmas ın ı öngören meslek kurallar ı na uyma
yükümlülüğıi bulunmad ığı ndan, 611. maddenin ikinci paragrafi
çerçevesinde yan/ara ilişkin bilgilerin korunmas ı ve adaletin ger-
çek/e ş tiriınesi aç ı s ı ndan soruş turman ın gizliliğı nin sürdürülmesi
amac ıyla dosyayı incelemelerinin önlenmesi, Sözle ş nı e'ye uygun
bulundu. Çıkarlar dengelendiğinde, ba şvurucunun haklann ın sı-
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n ırlanmas ın ın, adil yargılannıayı sağlamaya yönelik olmas ı nedeniyle
orant ılı " bulundu. (Menet/Fransa, 2005)

Fransa iç hukukundaki düzenlemelere koşut olarak ulaşı-
lan bu karar, avukatlığm kurumsal önemini vurgulamaktad ır.
Avukatlara yasa ile tanınan hak ve yetkiler, onlar ın adaletli
yargılama düzenindeki konumlar ının zorunlu bir sonucudur.
Soruşturma dosyalanndan edindikleri gizli bilgileri savunma-
larmda değerlendirmekle birlikte, başta temsil ettikleri kişilere
karşı olmak üzere, meslek kurallar ı gereği bunların gizliliğini
korumakla yükümlü bulunuyorlar.

c. Savunman ın Hazırlanması İçin Yeterli Süre Veril-
mesi: Sözleşmenin 6/3 (b) maddesi, sam ğm "savunmas ın ı
haz ırlamak için gerekeli zamana sahip oln ıas ı n ı ve kolayl ıklardan
yararlandırılmasın ı ", öngörüyor. Bu kural, avukatlar için de özel
önem ta şıyor. "Savunma için gerekli zaman "in, genel bir ölçüsü
bulunmuyor. Soruşturma ya da dava dosyasmdaki kan ıtlann
çokluğu, içerikleri, değerlendirmeleri için daha başka uzmanla-
rın yardmıma gerek olup olmad ığı , sanığın avukatıyla iletişim
kurmasmdan sonra geçen zaman, duruşmanın yapılacağı gün
ve gündemi gibi nedenlerle, sanığın yararland ınlacağı zaman
ve kolayl ıklar, davalarm özelliklerine göre de ğişim gösterebi-
liyor. Bu ölçütleri somut olaylara göre belirleyip uygulamak,
davalarm sorumluluğunu üstlenen yarg ıçların deneyim ve
becerileriyle doğrudan bağlantılı oluyor.

Savunmanın hazırlanması için belirlenecek "zaman ın yeterliği
davan ın karmaşıklık düzeyi ve yargılamaz/ü gelinen aşama da göz önünde
tutularak saptanacaktır." (Albert ve Le Compte/Belçika, 1983)

Bu konudaki bir başka ölçüt de, "... savunma avukahnin göre-
vinin gerektirdiği hazırlıkların ı yerine getirmeye elverişli bir süre önce
ata.nnıış olmas ıdır." (Komisyon Kararı, X ve Y/Avusturya)
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AİHS'nin 6. maddesinin 3(c) bendinde savunma hakk ının
uygulanması üç başlık altmda ele alınmıştı . Bunlar, sanığın,

savunmasm ı kendisinin üstlenmesi, seçti ği bir avukat eliyle

yürütınesi, akçal ı olanaklarının yetersizliği durumunda dev-
letçe görevlendirilen bir avukatm yard ımından yararland ır ıl-
mas ıdır. Konu, bu s ıralama içinde sunulacaktır.

Suçlanan kişinin kendisini savurmas ı, bilinen en eski

ve doğal yöntemdir. Sözleşme de bu hakkı korumaktad ır.
Bu koşullarda, Sözleşme'nin ve ulusal hukukun öngördüğü

olanaklar, doğrudan sanık tarafından kullan ılacaktır. Bireysel
savunma, özünde, seçimlik bir hak değildir. Sanık, soruştur-

manın herhangi bir evresinde avukat edinse bile, kişisel savun-

ma olanaklanndan vazgeçmiş olmamaktad ır, Savunma hakk ı
sanığm kişiliğine sıkı sıkıya bağlıd ır. Avukatla temsil edildiği
durumda da, yüz yüze yargılamanm bir gereği olarak, sanığın
duruşmalara katılım ı ve kendisini savunmas ı sağlanmand ır.

Kişinin, savunma seçeneklerini değerlendirebilmesi için,
öncelikle kendisine yönelik suçlamanm varh ğııu, hakkmda bir

ceza davası aç ıldığını bilmesi gerekir. Sanığın, yargılamanm
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içeriği ve duruşma günü konularmda uygun zamanda ve ko-
şullarda bilgilendirilmesi, davay ı görecek olan mahkemenin
sorumluluğu altındadır.

Sanık, duruşmaya katılmak için üzerine düşenleri yerine
getirmeyerek bu hakkından vazgeçebilir. Ancak davay ı gören
Mahkeme, sanığın gerçek arzusunu ve duru şmalarda bulun-
mama kararlılığını araştır ıp kesin bir biçimde saptamal ıd ır.
Vazgeçmenin kuş kuya yer vermeyecek kadar kesin ve açık
olmas ı, kamu yararma aykır ı düşmemesi gerekir. (Colozza/
İtalya, 1986)

AİHM, savunma hakkının yerel mahkemelerce etkili bir
biçimde kullandır ılıp kulland ırılmadığını denetlemektedir.
Örneğin İtalya'da tutuklu olarak yargılanan bir sanık, kanıt
yetersizliği gerekçesiyle yerel mahkemece aklan ıp salıverilm4-
6. Yargıtay bu karar ı bozdu. Yeniden başlayan yargılamaya
sanığın katılmadığı görüldü. Duruşmaya gden avukatı, sanı-
ğın Hollanda'da işlediği başka bir suç nedeniyle tutukland ığı
için, İtalya' daki davada bulunamadığını bildirdi. Avukatmm
katıldığı dava, özrünü belgeleyemeyen san ığın yokluğunda 24
y ıl hapis cezasına mahkum edilmesi ile sonuçland ı . Avukat,
sanığın Hollanda'da oldu ğuna ilişkin belgeyi, ancak davanın
karara bağlanmasmdan k ısa bir süre sonra mahkemeye ve-
rebildi.

AIHM, başvurucunun yokluğunda yargılanıp mahkum
edildiği bu olayda, İtalyan Mahkemesi'nin tutumunun, adil
yargılanma hakkmm demokratik bir toplumdaki önemiyle
açıkça çeliştiği ve orantıs ız olduğu görüşüne vard ı. Sözleş-
me'nin 6. maddesiyle güvence altına alınan haklar ı etkili bir
biçimde kulland ırmakla yükümlü bulunan devletin, mahkeme-
ye gelmeme nedenini belgeyle kan ıtlayamayan davac ıy ı yok-
luğunda yargılay ıp mahkum etmesini, kendisinden beklenen

301



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi

özenle bağdaşır nitelikte bulmad ı, "San ığı n bizzat savunma4 3 olanağı ndan yoksun bı rakı lmas ı " nedeniyle Sözleşme'nin ihlal

edildiğine karar verdi. (E. C. a/italya, 1991)

- Bir başka olayda kendisi de avukat olan ve birlikte çaliş-

tıkları meslektaşım öldürmekle suçla ıün san ık, çeşitli aşama-

lardan geçen dava sonucunda jüri taraf ından suçlu bulunmuş,

Ağır Ceza Mahkemesi'nce, infaz ın akıl hastalarına ayrılan

bir kurumda gerçekleşmesi koşuluyla 20 yıl hapis cezasma

mahkum edilmiş ti. Karara itiraz aşamas ında sanığm Yüksek

Mahkeme'deki duruşmaya katılma istemi kabul edilmedi.
Mahkeme'ce atanan avukat ının izlediği yargılama sonucunda
Yüksek Mahkeme, "mali yolsuzluklar ı nedeniyle ortağın ı öldüren

sanığı " suçlu buldu ve cezasını arttırarak, genel cezaevlerinde
uygulanmak üzere yaşam boyu hapse mahkum etti.

ADIM, Sözleşme'nin 6. maddesinin, üst mahkemedeki
yargılamanm her koşulda duruşmalı olarak yüz yüze yürü-
tülmesini zorunlu kilınadığını, Yargıtay'daki duruşmada san'-

ğın avukatı tarafından temsil edilmesi nedeniyle yarg ılamanın
yokluğurıda yürütülmesini kendisini bizzat savunma hakk ı
bakımından Sözleşme'ye aykırı bulmad ı. Ancak başvurucu-
nun, cezaya itiraz ı üzerine, hapis cezas ınm 20 y ıldan yaşam

boyu hapse dönüştürülmesi, infazm bir tedavi kurulu şunda
sürdürülmesi yerine genel cezaevinde uygulanmas ı sanık
açısından yaşamsal düzeyde büyük önem ta şıdığından, sa-
mğın suç s ırasmdaki ehliyetinin, suç işleme kastınm değer-
lendirildiği bir aşamada Yüksek Mahkeme'nin bu olas ılıklar ı
da gözeterek, duruşmaya çıkarılmas ı için talepte bulunmasa
bile, başvurucunun, avukatmm yanmda duru şmaya katil-
masma olanak sağlanmamas ını, kendisini bizzat savunma
hakkı bakımmdan, adil yargılanma ilkelerine ayk ırı buldu.
(Kremzow/ Avusturya, 1993)
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Düşünceyi aç ıklama suçu nedeniyle Diyarbak ır DGM'de
yargılanan sanık, bu sırada Aydm Cezaevi'nde bulunmakta-
dır. DGM'nin istemi üzerine Ayd ın Ağır Ceza Mahkemesi'nde
istinabe yoluyla sorguland ıktan sonra, Diyarbakır DGM'de,
yokluğunda on iki ay hapis cezas ına mahkum edilmiş tir.
Hükümet, AİHM'ye sunduğu yanıtlarmda, "... başvurucunun
CMLIK'un öngördüğü yöntemler içersinde yetkilendirilen mahkeme-
ler önüne bir kaç kez ç ıkarı ldığın ı, bu duru şmalarda mahkeme/erin
yargı yetkisine itiraz etmekten ve Türkçe konu şmayı reddetmekten
başka bir şey yapmamas ı nedeniyle savunma hakkı ndan kendisinin
isteyerek feragat ettiğini .. . savunınuştur.

AİHM, "On iki ay hapis cezas ı na çarptırılan başvurucunun
dava nedeniyle karşı karşıya bulunduğu risk göz önünde tutuldu-
ğunda, DGM adil bir yargılama yapmış olsaydı, sanığın vereceği
ifadeyi doğrudan değerlelıdirmeden kararın ı vermezdi. Başvunıcu
duruşmada haz ırbulunmuş olsayd ı, özellikle o demed verdiği s ı rada
amacın ın ne olduğunu ve hangi koşullar altı nda röportaj ın yap ıldı-
ğın ı kan ı tlamak üzere gazetecileri tan ık olarak çağırmak veya bant
kaydın ın verilmesini istemek olanağına sahip olacaktı . Ne Aydın
Ağır Ceza Mahkemesi'ndeki dolayl ı duruşmaya, ne de Diyarbakır
DGM'deki duru şmaya avukatlann ı n katı lm ış olması, sanığın duruş-
mada bulunmayışı ndan ileri gelen sakı ncalangidermeye yeterli de-
ğildir. Bu nedenlerle, Komisyon gibi Mahkeme de, Sözle şme'deki adil
yargı lanma hakkın ın demokratik bir toplumda seçkin bir yere sahip
olduğunu dikkate alarak, savunma hakkına bu tür bir müdahalenin
haklı görülemeyeceğine ... . karar verdi. (Zana/Türkiye, 1997)

AİHM'nin değerlendirmelerine göre, yarg ılamanm en
canlı aşamalan olan birinci derece mahkemelerinde, tan ıkların,
bilirkişilerin dinlenmesi, olay yeri incelemelerinin yap ılmas ı,
eksik kanıtların toplanıp tartışılmas ı, yanlarm ve özellikle sa-
nığın düşünsel yeteneklerinin, duygusal eğilimlerinin, bilgi ve

303



Sorularla Avrupa İ nsan Haklan Sözle şmesi

4 3 becerisinin, nesnel varlığın ın değerlendirilmesi gibi nedenler-

le, sanığın katılımı, savunma hakkı bağlam ında büyük önem

taşımaktadır. Bu tür nedenlerle birlikte san ığın yarg ılama

sürecine ilişkin yönlendirmeleri yarg ıçlarm dava sonucunda

verecekleri kararlar üzerinde do ğrudan etkili olabilecektir.

Bu aç ıdan, avukatla temsil edilse bile, san ığa, duruşmalara

katılarak kendisini savünma olanağı verilmelidir.

Üst mahkemelerdeki ve Yargıtay'daki duruşmalara san ı-

ğın katılma gereksinimi ise, yargılama sürecine göre farkl ı

değerlendirmelere neden olabilmektedir. San ığın, özellikle

tanıkların dinlendiği, nesnel kanıtların tartışıldığı duruşmalara

katılım ı önem taşımaktadır. tstinaf yoluyla yürütülen yarg ı-

lamanın davamn baştan görülmesini, tarafların ve tanıklarm

yeniden dinlenilmesini gerektirdiği durumlarda, sanık da,

etkili bir biçimde bu süreç içerisinde yer alabilnıelidir. Yarg ı-

laman ın türüne göre, Yüksek Mahkeme önünde de duygu ve

tepkilerinin yargıçlarca incelenmesinifl önem ta şıdığı koşullar-

da, sanığa, kendini doğrudan savunma olana ğı sağlamnamaS ı

Sözleşme ihlali olarak değerlendirilmektedir.

Maddi ve hukuki ko şullan birlikte ele almaya yetkili olan

üst mahkemenin, başvurucuyu do ğrudan dinlemeden de-

ğerlendirmeler yapmas ı, adil yargılanma aç ısından olaiıakli

bulunmamıştır. (Belziuk/ Polonya, 1998)

Yaln ız hukuksal konuların ve sonuçlarının tartışıldığı
Yargıtay'daki duru şmalara sanığın katıl ım ı zorunlu görül-

memektedir. Bu aşamalarda sanığın avukatı tarafından tem-

sil edilmesi yeterli bulunmaktad ır. Ancak cezanın miktarına

yönelik temyiz istemlerinin incelenmesinde ya da sanığa karşı

yapılan temyiz talepleri nedeniyle önceki cezalar ın ve infaz

biçiminin ağırlaş mas ın ın söz konusu oldu ğu durumlarda,

sanığın katılımına da gerek görülmektedir. "Yargı tay, başım-

304



Sorularla Avrupa İ nsan Hakları Sözleşmesi

rucunun suç işlemesinin nedenleri ile ki şiliği ve karakteri üzerinde
değerlendirmelerde bulunmu ş tur. Oysa bu tür değerlendirmeler,
başvurucu hakkında kişisel izlenimler edinilmeden yap ılamaz. Böyle
durumlarda, başvuru cu ya kendisini doğrudan savunma olanağı n ı n
kullandınlması gerekmektedir." (Pobomikoff/Avusturya, 2000)

Olas ıhklara dayanan ve sonuçlar ı ancak kararlarm veril-
mesinden sonra görülebilen bu tür seçeneklerin nas ıl uygu-
lanacakları ulusal düzeyde belirsizlikler ta şıyabilir. Ancak
devletlerin yöntem yasalarm ı bu kararlar doğrultusunda
yenilemeleri ve mahkemelerin yetkilerini savunma hakk ı
yönünde genişletmeleri gerekebilir.
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44	 NASIL SAĞLANMAKTADIR?

Ceza yargilamas ı, birbirini ..tünleyen başlıca iki işlevden

oluşmaktadır. Birinci aşama olan nesnel çözü ıhde, suçlama

konusu olaylarm ve kişilerin bu olaylar içerisindeki konumla-

rmın aydmlatılmas ı gerekmektedir. Suç, nesnel ve toplumsal

bir olayd ır. Sanığm suç olgusuna yaklaşım ı ise özneldir.

Yargılamanın ikinci aşaması, gerçekleştiği benimsenen

olaylar ın hukuksal sonuçlar ının değerlendirilmesidir. Bu

aşamada hukuk bilgi ve deneyimi öne ç ıkmaktadır. Sanığm

suçlama karşısındaki öznel konumuyla birlikte hukuk bilgisi-

nin yetersizliği nedeniyle, demokratik toplumların güvenliği

için son derece önem taşıyan savunma hakkmm salt kişisel

çabalarla yürütülmesi olanaks ızd ır. Sanığın mahkeme önün-

de avukat yard ımıyla savunulmas ı, toplumsal bir zorunluluk

olarak doğmuştur.

a. Sanığın Kendi Seçtiği Avukat Eliyle Savunulmasi: Ola-

ğan işleyiş, yargılanan kişinin ücretiniö deyerek kendisine bir

avukat atamas ıdır. Böyle durumlarda san ık, avukatmı seçme

hakkına sahip olacaktır. Avukatla savunma hakk ınm temel
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amac ı, kişinin savunmas ız b ırakılmamasıd ır. Sanığın görevlen-
dirdiği bir avukat varsa, kamu gücü de bu seçime saygılı olma-
lıdır. Her ülkenin özel ko şullarına göre yetkilendirilen avukat,
hazırl ık soruşturmasmdan en üst organlara kadar, herhangi
bfr engelle karşılaşmadan yargısal sürecin her aşamasında
sanığı temsil edebilmelidir. Avukatın görevini yerine getir-
mesi, doğrudan ya da dolayl ı yollardan engellenmemelidir.
Avukatm, davanın görüldüğü mahkemeye yöntemine uygun
olarak sanığı temsil yetkisi olduğunu bildirmesinden sonra,
bu hakkın özgürce kullanılması davaya bakan mahkemenin
sorumluluğu altındadır. Ancak zaman zaman, bu son ınılulukla
bağdaşmayan uygulamalara rastlanmaktad ır.

İtalya'da görülen bir ceza davas ıı3ın sanığı, üst mahk-
medeki duruşma öncesinde bir ba şka suçtan tutuklanarak
cezaevine konulmu ştu. Tutuklu sanığa ve avukatına mahke-
mece duruşma günü bildirilmedi. Sanığın cezaevinde tutuklu
bulunduğunu bilmeyen üst mahkeme, yarg ılamanın sanığın
ve avukatın ın yokluğunda sürdürülmesinin hukuka ayk ırı
olacağını düşündü. Bu sakmcanm giderilıiıesi amacıyla, üst
mahkeme duruşma öncesinde hemerrsanığa bir avukat atadı .
Yeni avukatın katılım ıyla gerçekleşen duruşmadan sonra üst
mahkeme san ığın cezasını ağırlaştıran bir karar verdi.

AlI-IM bu olayda, sanığm seçtiği avukatma duruşma gü-
nünün bildirilmemesini ve etkili bir savunma yapamayan yeni
avukatla yargılamanın sonuçlandırılmas ını "avukatla savunma
hakkın ı n ihlali" olarak niteledi. (Goddi/ İtalya, 1984)

Bu kararla birlikte, mahkemece görevlendirilen avukatın
başarı düzeyi, AİHM'nin denetim alanına çekilmiş oluyordu.

Fransa'da ortak yaşamlarından doğan çocukların ı Tür-
kiye'ye götüren sanığın mahkeme karar ına rağmen çocuklar ı
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4 4 geri vermemesi üzerine eşinin istemiyle hakkında ceza dava-

sı aç ıldı. Yargılamadan aynk tutulma istemi mahkemece de
uygun görülen ve kendi seçtiği iki avukat eliyle savunulan

sanığın, yargılama sonucunda bir y ıl hapis cezas ına çarptırıl-
masina ve tutuklanmasma karar verildi. San ık avukatları ve

savcı, bu karara karşı üst mahkemeye başvurdular. Üst Mal ı-
keme'deki duruşmaya sanık gelmedi. Avukatlar ı, savunmay ı
kendilerinin yürüteceklerini ve bu nedenle yarg ılamanın
sanığın yokluğunda sürdürülmesini istediler. Üst Mahkeme
bu istemi yerinde bulmad ı ve duruşmaya katılmas ı için bir

kez daha sanığa davetiye ç ıkardı . Sanığın belirlenen günde de

duruşmaya gelmemekte direnmesi üzerine, avukatlar ı eliyle

temsil olanağmı da tanımayarak itirazmın reddine ve yerel

mahkeme kararının onanmasma karar verdi. San ığın Yargı-
tay'a yaptığı başvuru da, "... hakk ında tutuklama karan bulunan

ve duru şmaya gelrneen ki şinin avukat ı eliyle temsil edilemeyeceği

...gerekçesiyle reddedildi.

Bu olayda Frans ız mahkemelerüıin savunma hakkım bir tür

baskı aracı gibi kullandıkları görülmektedir. Sanık iki seçenekten

birini beriimsemek zorunda b ırakılmıştır. Ya avukatlan eliyle de
olsa, savunma yapabilmek için Fransa'ya gelecek ve böylece
tutuklama kararı uygulamaya konulacak, ya da tutuklanma-
mak için duru şmaya katılmayacak, ancak bunun kar şılığında

savunma olanaklarından büsbütün yoksun bırakılacak.

AİHM, adil yarg ılanma hakkmm önemli bir boyutu olan
yargılamada temsil olarıağmm, sanığın kendisini daha sonra
dinleyecek mahkeme tarafından nesnel ve hukuksal konular
üzerinde yeniden karar verilebilmesi koşuluyla, ilk derece

mahkemesinde yokluğunda yargılanmas ın ın kural olarak

Sözleşme'ye ayk ır ı düşmediğini belirtti. Mahkeme, savunma

hakkından feragati iki ölçütle ilişkilĞndirdi. Koşulsuz olması
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ve sanık haklarının güvence altmda bulundurulmas ı durumun-
da, savunmadan feragatin kabul olunabileceğini belirtti. Dava
konusu olayda ise, başvurucunun birinci ve ikinci düzeydeki
yargılamalara katılmayacağın ı, ancak avukatlà temsil edilmek
istediğini aç ıkça bildirmesi karşısında, duruşmada bulunma-
mas ın ın temel bir hak olan avukatla temsil olanağmı ortadan
kald ırmadığı benimsendi. Bir ceza davas ına, sanığın katılinu
gerçeğin ayd ınlanmas ı açısından büyük önem taşıniakla bir-
likte, duruşmaya gelmeyen san ığa avukatı eliyle hukuksal
temsil olanağının verilmemesi, savunma hakk ınm demokratik
toplumlardaki önemi ve hukukun üstünlüğü ilkesi karşısmda
orantıs ız bulunduğundan, avukatla savunma hakk ı yönün-
den adil yarg ılanma hakkın ın ihlal edildiğine karar verdi.
(Poitriınol/ Fransa, 1993)

Hollanda'da benzer bir olayda, başka bir suçtan mahkum
edildiği para cezasını ödeyemediği için tutuklan ıp cezaevine
gönderilme olas ı lığı bulunan sanık, işlediği ikinci bir suç nede-
niyle açılan ceza davasmm duruşmasma kahlmad ı. Mahkeme,
yokluğunda yargiladığı sanığm atılı suçu işlediği görüşüyle
cezaland ırılmasma karar verdi. Sanık, bu karara kar şı avukatı
aracılığıyla itiraz etti. Üst mahkemedeki duruşmalara katılan
avukat, önceki para cezas ı nedeniyle tutuklanmaktan kork-
tuğu için gelemeyen sanığı kendisinin savunacağmı bildirdi.
Üst Mahkeme, yürürlükteki yöntem kurallar ına dayanarak
duruşmaya gelmeyen san ığı avukatın ın temsil etmesine ve
savunma yapmasına izin vermedi. Kararın temyiz edilmesi
üzerine Yarg ı tay, üst mahkğmenin duruşma tutanağında
samğm gelmeyeceğini bildiren avukatmm savunma yapmak
için herhangi bir talebinin bulunnıadığmın da yazıl ı olmas ı
nedeniyle itirazların ı reddetti.

AİHM, "... geçerli bir özrü olmasa bile duruşmaya gelmeyen
sanığı n avukatı aracı lığıyla savunma yapmaktan yoksun b ırakı-
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lamayacağm ı .. . belirtti. Durıışmaya gelen avukatın, san ık

44 adma savunma yapmak istedi ğini mahkemeye bildirmediği

yolundaki Hükümet'in görü şlerini tartışırken, şu değerlen-

dirmelerde bulundu:

"... suç isnadı altında bırakılan herkesin bir avukatın yard ım ın-

dan yararlanma hakkı vardır. Hollanda hukukunda oldu ğu gibi üst

mahkemedeki yargı lama ya katılmayan sanığın, yoktu ğunda verilen

karara itiraz olanağın ın tan ınmadığı durumlarda, bu ilke daha büyük

önem taşı maktadır. Avukatla savunma hakk ın ın kuramsal olmaktan

çıkarı l ıp pratikte uygulanabilir ve etkili olabilmesi için, söz konusu
hakkı n gereksiz biçimsel koşullarla s ın ırlandırı lmamas ı gerekir. Yar-

gılama adaletini gerçekle ş tirmek mahkemelerin görevidir. San ığın

katılmadığı duruşmaya onu savunmak amac ıyla gelen avukatına sa-

vunma olanağın ın verilmemesi, avu katta savunma hakkı bakım ından

adil yargı lanma hakk ı n ı n ihlalidir." (Lala/Hollanda, 1994)

Hollanda da suç işleme kastı olmaks ızın eroin satmaktan

yargılanıp mahkum edilen Moritanyal ı sanık, cezası kesinleş-

meden sımr dışı edilince, üst mahkemedeki duruşmalara ka-

tılamad ı . San ık adına gelen avukatın, müvekkilinin gelememe
nedenini aç ıklayıp savunma yapmak istediğini bildirmesine

karşın, kendisine bu olanak tanmmad ı . Mahkeme izin ver-
mediği için sanık avukatı tanildara soru soramad ı, savunma

yapamadı . Karar sanık aleyhine bozuldu. İkinci kez yinelenen
yargılamada, avukata vekaletnamesi olmadığı için söz hakkı
tanmmad ı . Sonuçta cezas ı arttırilan sanık, ülkeye kasten uyu ş-

turucu sokmaktan mahkum edildi.

Ah-IM bu olayda da Lala/Hollanda davasmdaki gerek-
çelerle avukatla savunma hakkı bakıınmdan adil yargılanma

hakkmin ihlal edildiğine karar verdi. (Pelladoah/Hollanda,

1994)
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Yargıca hakaret ettiği suçlamas ı ile ceza mahkemesinde
yedi yıl dört ay yargıland ıktan sonra suçsuz olduğu anlaşilıp
aklanan sanığm başvurusu nedeniyle AİHM, makul sürede
yargılanma hakkın ın ihlal edildiğini kararlaştırd ı. Bu kararda
ayrıca davanın Yargıtay'da görülmesi s ırasmda avukatla tem-
sil edilme hakkımn tanmmış olmasına karşın başvurucuya bu
hakkın kullandırilmamas ı avukatla savunma hakkının ihlali
olarak değerlendirildi. (Alimana/ İtalya, 1991)

b. Sanığa Devlet Eliyle Avukat Atanmas ı: Sözleşme'nin
6. maddesinin 3(c) bendinde düzenlenen bir di ğer olasılık ise,
akçalı olanaklan avukat edinmeye elvermeyen sanığın, "... ada-
letin selanieti gerektiriyor ise, mahkeme tarajlndan tayin edilecek bir
avukatın meccani (ücretsiz) yard ımı ndan .. . yararlanclirılmasıd ır.
Sözcüklerin aç ılımma göre, sanığın bu haktan yararlandırılması
için, birbirini bütünleyen üç ko şulun birlikte gerçekleş mesi
gerekmektedir:

Sanığm, kendi atad ığı bir avukatı olmayacaktır.

Avukat edinmek için ödemesi gereken akçali olanaklar-
dan yoksun bulunacaktır.

Yargılama adaletinin gerçekleşmesi için, samğm bir avu-
katın ücretsiz yard ımmdan yararland ırılması gerekecektir.

Zaman içerisinde gelişen uygulamalarda, AİHM'nin özel-
likle üçüncü koşulu öne çard ığını görmekteyiz. Kişinin ücre-
tini ödeyerek avukat edindi ği durumlarda bile, olayın koşulla-
nna göre yeni avukat atanmas ı istemi haklı görülebilmektedir.
Sanığm akçal ı olanaklar ın ın yetersizliği, mutlak yoksulluk
olarak algılanmamaktad ır. Yargılandığı dava için geçerli olan
avukatlık ücretinindenmesi kendisinin ve ailesinin ya şam
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4 4 koşullarında önemli gerilemelere neden olacaksa, bu durum
ekonomik yetersizlik olarak de ğerlendirilebilmektedir.

Sanığın akçah olanaklar ı konusunda çok ayrmtılı incele-
meye girmeyen mahkeme, avukat eliyle yürütülen savunman ın
önemi üzerinde yoğunlaş maktad ır. Yargılamanın sonucunda

sanığm özgürlü ğünden yoksun kılmmas ı söz konusu ise, ada-

letin selameti amac ıyla ilkesel olarak para ödemeden avukat
yardımından yararland ırılmas ı gerekir. (Benham/ İngiltere,

1996)

Sanığa atıl' suçun hukuk tekniği aç ıs ından kendisinin

üstesinden gelemeyece ği özellikler taşımas ı ve yarg ılama

sonucunda a ğır cezalar verilme olas ılığının bulunmas ı, sa-

vunmas ın ın avukat eliyle yürütülmesini zorunlu k ılmaktadır.
Belediye harc ını ödemedikleri için hapis cezas ına çarptırılan

çok say ıdaki kiş inin davas ında Mahkeme, "... başvurucular

açı s ı ndan risk olu ş turan cezan ı n ağı rl ığı ve uygulanan yasan ın.

karmaşıklığı göze tüerek", adaletin do ğruluğu açısından adil bir

yargılama yapılabilmesi için, para ödemeden bir avukatın yar-

d ım ından yararland ırılmalar ı gerektiğini kararlaştırd ı . (Perks

ve Diğerleri/ İngiltere, 1999)

Sözleşme'de geçen "adaletin selameti" sözcükleri, doğru ve

dürüst yargılama anlamına gelmektedir. Yargılamanın ulusal
ve uluslararas ı ölçütlere uygun yürütülmesi, sonuçta dengeli
bir karar verilmesi, san ığın avukatla savunma olanağından
yoksun b ırakılmasma haklıl ık kazand ırmayacaktır. Adaletli

bir yarg ılamanın varliğı, ancak avukat ın etkin kat ı l ımı ile
sağlanabilir. Konuya bu aç ıdan yaklaşan Mahkeme, avukatla
savunma hakkından açık ve kesin olarak feragat etmeyen sam-
ğa, doğru yargılamanın gereği olarak, ücreti kamu tarafından
ödenen bir avukatın atanmas ın ı zorunlu görmektedir. Bütün
bu koşullar ı bir araya getirdi ğimiz zaman, Sözleşme'nin 6/3
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(c) maddesindeki düzenlemeyi, "san ığı avukatsız b ırakmanıa
yükümlülüğü" olarak ta adland ırmak olanakl ıd ır.

Avrupa Konseyi'ne üye ülkelerde, karakol mahkemeleri,
yerel mahkemeler, birinci derece mahkemeler, üst mahkemeler
(istinaf), Yarg ıtay gibi yargı birimlerinin kademelendirilmeleri
farkhhklar gösterebilmektedir. Disiplin kurullar ı, şartlı tahliye
komisyonları, meslek odalarmm onur kurullar ı gibi, yargısal
içerikli kararlar veren kurum ve kuruluşlar bulunnıaktachr.
Sözleşme'nin"Mahkeme" tanım ına giren bütün bu birimlerde,
davanın kanıtlarmm sunulduğu, tanıklar ın dinlendiği veya
elde edilen nesnel bulgularm hukuksal sonuçlar ının tartışıldığı
yüz yüze yarg ılamanm her aşamasında, avukatla savunulma
hakk ının kullandır ılmas ı gerekmektedir. Devletlerin bu yü-
kümlülüğü, adil yargılanma hakkmm zorunlu bir koşuludur.
(Champbell ve FelI/ İngiltere, 1984)

Devlet ad ına avukat görevlendirme yükümlülü ğü, Türki-
ye'de de olduğu gibi, genellikle barolar eliyle yürütülmektedir.
Mahkeme önünde sanığın avukatla savunma hakkmm gerçek-
leştirilmesi ise, Sözleşme'ye göre davaya bakan mahkemenin
sorumluluğu altındadır. Ücretsiz hukuk yard ımından yarar-
lanan kişilerin, birlikte çal ışacakları avukatları konusundaki
seçimleri olanaklar ölçüsünde ilgili organlarca göz önünde
bulundurulacaktır. Ancak bu olas ılık mutlak değildir. Adil
yargılamanın gereği olarak yeterli nedenlerin varlığı durumun-
da, kamusal organlarca san ığın isteğine aykırı düşen avukat
atamalar ı da yapılabilecektir. Bu tür görevlendirmeler Sözle ş-
me'ye ayk ırı bulunmamaktadır. (Croissant/ Almanya, 1992)

Bir tesisatç ın ın yan ında çalışırken uyuş turucu madde
kullanmaktan yarg ılanan sanığın birinci derece mahkemesin-
de ve Yarg ıtay'daki yargılanmas ı s ıras ında kendisine ücreti
devletçe ödenecek bir avukatın atanmas ı istemi, her iki a5a-
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mada da reddedilmişti Yargılama sonucunda altı ay hapis

44 cezasına mahkum edilen sanığın cezas ı ertelenmişti Yargıtay

bu kararı onadı .

A1HM'ye göre, "... ceza mahkemesinde yargılanan sanığın

baz ı koşullarda ücretsiz hukuk yardı m ı almas ı, adil yargılanma kat,-

ram ın ı n bir gereğidir. 6. maddenin 3(c) bendindeki ücretsiz hukuk
yardım ından yararlanman ı n birinci koşülu, sanığın avukata ödeme

yapma olanağı n ın bulunmamas ı, ikincisi, adaletin yarar ının avukatla

savunmayı gerektirmesidir. Olayda, ba şvurucunun avukata ödeme

yapacak ekonomik ko şullardan yoksun bulunduğuna itiraz edilme-

miş tir. Konunun, adaletin yararı aç ıs ı ndan değerlendirilmesinde ise,
öncelikle san ığa atı l ı suçun önemi ve alabileceği ceza ııı n ağırlığı,

ikinci olarak davan ı n hukuksal aç ıdan karmaşıklığı, üçüncü etken

olarak ta sanığın kişisel durumu ele al ınmalıdır.

Olayda uyuş turucu kaçakçı lığı suçlamas ı altı nda bulundurulan

sanığa üç yıla kadar hapis cezas ı verilme olas ı lığı n ı n bulun ııı as ı,
ücretsiz hukuk yard ım ı ndan yararland ırı lmas ını gerektirmektedir.
Davadaki olaylar açıs ı ndan özel zorluklar bulunmamakla birlikte,
daha önce benzer suçlardan mahkum edilen san ığı n deneme süresi
içerisinde yeni bir suç işlemesi nedeniyle farkl ı yaptı rını ve önlem-

lerle karşı laşma olas ı lığı n ı n bulunmas ı, avukat eliyle savunman ın
önemini art tırmaktadır. Başvurucunun yabanc ı kökenli oluşu, yoksul
bir çevreden gelmesi, ciddi bir mesleki e ğitim almamas ı , çok kabarık -

bir suç dosyas ın ın bulunmas ı, 1975-1983 yılları arasında her gün
uyuş turucu kullanmas ı gibi kişisel özellikleri nedeniyle, yargılama
aşamalar ı nda kendisini savunabilecek durumda bulunmamaktad ır.
Bu koş ullarda san ığı n önce sorgu yargıcı, ardından ceza mahkemesi

önünde avukatsız b ırakılması nedeniyle oluşan sözleşme ihlali, bu

aşamaları izleyen Yargı tay ve Federal Mahkeme önünde de giderile-
memi ş iir. Böylece ücretsiz avukat yard ı m ı sağlanmamas ı nedeniyle,

sanığı n savunma hakk ı ihlal edilmiş olmaktadır." (Quaranta/
İsviçre, 1991)
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Kamu adına görevlendirilecek avukatın, Goddi/ İtalya ka-
rarındaki gibi mesleki deneyimimn öne ç ıktığı durumlar da
olabilmektedir. "... San ığın yargılandığı davaya uygun dü şen
savları sunabilecek düzeyde hukuk bilgisinin bulunmad ığı gö-
zetilerek, ancak deneyimli bir avukat ın böyle bir davayı üstlenip
gereken haz ırl ıklan yapması durumunda adil yarg ılannıa koşullan
gerçekleşmiş olacağindan .. . sanığa Yargıtay aşamas ında avu-
kat atanmamas ı, sözleşme ihlali olarak değerlendirildi. (Pham
Hoang/ Fransa 1992)

Sanığm ilk derece mahkemesinde avukat eliyle savunul-
ması, yargılamanın sonraki aşamalarında avukats ız bırakilma-
sma hakhlık kazandırmayacaktır. Federal Almanya'da yaşadığı
s ırada ikinci kez narkotik suçu işlemekten yargılanan TC uy-
ruklu Lütfi Pakeili'ye savunmas ını yürütmek amac ıyla yerel
ceza mahkemesince bir avukat atanm ıştı . İki yıl üç ay hapis
cezasına mahkum edilen Pakelli, sal ıverildikten sonra Türki-
ye'ye dönmüş tü. Kararı temyiz eden san ık avukatı, ücretsiz
yard ım olanağının Yargıtay aşamasmda da sürdürülmesini
istedi. Sanığın bu istemi kabul edilmedi. Avukats ız yürütülen
Yargıtay incelemesi sonucunda cezas ı kesinleş ti.

AİHM, sanığın temyiz gerekçelerinin özellikle yöntemsel
konularda yoğunlaştığın gözeterek, hukuk tekni ğinin aynntıla-
nna inilmesini gerektiren böyle bir savunman ın ancak uzmanlar
eliyle yürütülebileceğini belirttikten sonra, "san ığı n duruşmada
hazı r ol ınası n ı n, avukatın ın yokluğu ile olu şan boşluklan kapatmaya
yeterli gelmeyeceğini .. . vurgulad ı. Avukatla temsil olanağmı
silahlarm eşitliği ilkesi açıs ından da değerlendiren Mahkeme,
"Federal Mahkeme'nin duru şma açmasına karşın sanığa savunma
avukatı atanmamasın ı davan ın sonucunu etkileyen önemli bir eksiklik

olarak niteledi ve olayda, Sözleşme'nin 6/3 (c) maddesinin
ihlal edildiğine karar verdi. (Pakeili/ Almanya, 1983)
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44 Sanık avukatınm önemli duruşmalara gelmeyerek görevini
yapmadığmm aç ıkça görülmesi durumunda, mahkemenin bu
konuda önlem almas ı gerekmektedir. ilk derece yarg ılamada

avukatının yokluğunda ömür boyu hapis cezasma çarptırılan,
yeni bir avukat görevlendirilmediği için Yargıtay'da savurmas ı
yapılmadan cezas ı kesinleşen kişinin Anayasa Mahkemesi'ne
yönelttiği itirazın yetki yönünden reddedilmesi başvuru ko-
nusu yap ılm ıştı. Adam öldürme ve silahlı çeteye katılmakla
suçlanan sanık Bölge Mahkemesi'nde yarg'ilanirak ömür boyu
hapis cezasma çarptırılmıştır. Başvurucu, avukatmın duruşma-
ların birçoğuna katılmadığını, savc ınm kendisini suçlaması için
çağırdığı tanığın sorgıı landığı oturumda bulunmadığını, hatta
taraflar ın son iddia ve savunmalar ının tartışıldığı günde bile
mahkemeye gelmediğini ileri sürmüştür. Başvurucu mahke-
meden kendisine başka bir avukat atanmasm ı istemiş, ancak
bu talebi de kabul olunmam ıştır.

Hükümetin savunmas ında ise, yargılama boyunca avuka-
tın neden belirtmeksizin birçok kez duruşmalara katılmadığı
kabul edilmekle birlikte, mahkemece kendisine bir avukat
atanması önerildiği halde, başvurucunun bunu kabul etmediği
bildirildi. Davanın sonraki aşamaları, savunmasın ı üstlenen bir
avukat olmaks ız ın yalnız başvurucunun katılım ıyla' sürdürü-
lüp karara bağland ı . Başvurucuya bir avukattan yard ım alarak
savunmasını yürütme olana ğının sağlanmaması, savunma ve
kamu tanıklarmm san ık avukatı olmaks ız ın dinlenmeleri adil
yargılanma hakk ınm ihlali olduğu gerekçesiyle karar temyiz
edildi. Yarg ıtay, sanığın temyiz istemlerini reddetti. Ba şvuru-
cunun son aşama olarak Anayasa Mahkemesi'ne yapt ığı itiraz
da "yargı lama yetkisi" dışmda kalmas ı nedeniyle reddedildi.

AİHM'ye göre, "Anayasa Mahkemesi'nin görevi, adil yarg ı -
lanma haklann ı n çiğnendiğini ileri süren bireylerin yak ı nmalann ı
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inceleyip karara bağlamaktır. Hükümet'çe savunulan ı n aksine Yargı-
tay'ın bu olayla ilgili kararı, son karar olmadığı gibi, altı ayl ı k başvuru
süresi degeçmemiş tir. Başvuru, Sözleşme'nin 6. maddesi kapsam ı nda
kabul edilir bulunmuş tur. (Bailtu/Arnavutluk, 2004)

Kamusal organlar, üst mahkemeden olumlu sonuç alma-
mayacağı görüşü ile ücretsiz hukuk ydrdmıın ı sonland ırabilir-
ler mi? Bu konuda İngiltere'deki uygulamalardan kaynaklanan
ve birbirini bütünleyen üç örnek bulunuyor.

İlk derece yargılamada ücretsiz avukat sağlanan sanık,
yalanc ı tanılchk yaptığı gerekçesi ile beş yıl hapis cezasma
çarptır ıldı. Bu cezaya karşı üst mahkemeye yaptığı itirazında,
"başarı olası lığı bulunmadığı " görüşü ile adli yard ımdan yarar-
land ırılmad ı . Üst mahkemedeki duru şmaya avukats ız katılan
sanığın itirazları reddedildi.

A İHM, "... adil yargılanma koşulları n ın davan ın bütünlüğü
içerisinde ele al ı nması gerekti,ini" belirterek, "üst mahkemede veya
Yargı tay'da adli yard ı m isteıninin reddi durumunda, İngiliz huku-
kunda ulusal mahkeinelerin bu konuyu yeniden de ğerlendirmelerini
sağlayacak yöntemlerin bulunmamas ın ı Sözleşme ihlaline neden olan
..."önemli bir eksiklik olarak niteledi. Kararda ayr ıca bir dava-
nın karmaşıklığmın ancak Yargıtay'da anlaşılmas ı durumunda,
sanığa bu aşamadan sonra avukat atanmas ı gerektiği belirtildi.
(Granger/ İrıgiltere, 1990)

Birinci derece yargılamada mahkum olan sanıklara üc-
retsiz hukuk yardmımm sürdürülebilmesi için, İskoç Adli
Yard ım Kumlu, üst mahkemeye yap ılacak ilirazların başarı
olası lığı konusunda, san ık avukatlarından görüş istemektedir.
Kurul, itiraz sonucunda başarı sağlanacağma ilişkin yasal ne-
denlerin varliğma inandırılamamışsa, ücretsiz avukat yard ım ı
verilmemektedir. Bu yöntem, Adli Yard ım Kurulu'nun adeta
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4 4 Yargıtay ad ına davanm özünü incelemesini gerektiriyordu.
1994 yılında karara bağladığı iki ayrı olayda AİHM, bu işleyiş i

şöyle değerlendirdi:

"AİI-IM'nin görevi, sözle şmeci devletlerin itiraz yön temlennde
6. maddenin öngördüğü koşullara uyumu sağlamak için ulusal or-
ganlann alacaklar ı önlemlerin neler olduğunu belirlemek değildir.
Mahkeme, ulusal uygulama! ann Sözle şme'nin 6. maddesine uygun
olup olmadığı n ı değerlendirmek durumundad ır. Ağır bir cezaya
mahkum edilen ba şvurucuya en yüksek itiraz organ ı önündeki
savunmas ı nda hukuk yardım ı sağlanmayarak yaln ız bırakılmas ı, 6.
maddeye uygun düşmemektedir. Yargılaman ı n niteliği ve Yüksek
Mahkeme'nin üstün yetkileri kar şıs ı nda avukat desteğinden yoksun
b ırakılan sanığın hukuksal konulardaki yetersizliği nedeniyle, olayda,
adaletli bir yargılama gerçekleş tirilememiş tı r." (Bonar/ İngiltere,
1994) ve (Maxwell/ İngiltere 1994)	 -

Görülüyor ki, her üç kararda da AİHM, ön süzgeçten geçi-
rilen ve olumsuz sonuçlanacağı görüşü ağırlık kazanan olaylar-
da da, üst mahkemeye yap ılacak başvurularda hukuksal yar-
dım veriinteyerek sanıldarın yalnız bırakılmalarını Sözleşme'ye
aykırı bulmaktad ır. Mahkeme, Pakelli davasmda oldu ğu gibi,
bu olaylarda da, sanıklarm hukuksal konulardaki bilgi ve dene-
yim yetersizliklerinden yola ç ıkarak, adaletin doğruluğu için,
bu eksikliğin avukat eliyle giderilmesini uygun görmektedir.
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AVUKAT GÖREVİNİ YAPMAZSA,
BUNDAN SANIK B İR ZARAR GÖRÜR MÜ?

Avukatın görevini savsaklaması, her koşulda savunmanli-
ğmı üstlendiği kişilere zarar verebilir. Sözleşme somut olgular
üzerine kurulduğ-undan, üye devletlerin san ıkları savunmasız
bırakmamak için bu konuda da üzerlerine dü şen yükümlülük-
leri yerine getirmeleri gerekir. Savunn ıan sorumluluğunun de-
netimini, avukatm kamu adma atanmas ına veya sanığm kendi
seçimi olmasma göre ayrı ayrı değerlendirmek uygun olacakt ır.
Aynca, baroların da verdikleri kararlar ın arkasında durmalan,
sözlerini yerine getirmeleri beklenmektedir.

a. Kamu Adına Atanan Avukatın Denetimi: Sanığın
avukats ız bırak ılmamas ı temel ilke olarak benimsenince,
uygulamada bu i şlevin ne oranda gerçekle ş tiği de önem
kazanmaktad ır. Mahkeme, sanığın avukat gereksinimini,
soruşturma ve yargılama süreçlerinin bütünlüğü içerisinde
değerlendiriyor. "Adil yarg ı lanma ilkeleri başlangıçtaki yanl ış
uygulamalar nedeniyle ciddi biçimde göz ardı edilmişse, yargılama
öncesi evreler de Sözle şme'nin 6. maddesi kapsam ı nda değerlendiri-
lecektir." (Imbrioscia/ İsviçre, 1993)
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45 Mahkemeler ulusal yasalarla ayr ıca ilişkilendirilmemiş-

lerse, bir sanığın avukat gereksinimini ancak dava önlerine

geldiği zaman öğrenebilirler. Yarg ılama öncesi a şamalarda

sanığın işkence görmesi, haksız yakalanıp gözaltına alınmas ı
gibi, avukats ız bırakılması da davanın bütününü Sözleşme'ye

aykın duruma düşürebilmektedir. Bu nedenle devletler, sanığa

ilk suçlamanın yöneltildiği aşamadan başlayarak avukat gö-

revlendirme yöntemlerini olu şturmakla yükümlüdürler.

Savunmas ız sanığa bir avukat atanmas ı ile sorun çö-

zülmüş olmamaktadır. Avukatın görevini etkili bir biçimde
yürütüp yürütmediğinin de değerlendirilmesi gerekmektedir.
"İtalya"da, dolandırıc ılık ve karşılıks ız çek suçlarından yargı-

lanan sanık, mahkemede kendi seçtiği avukatı eliyle temsil

edilmişti. Mahkeme, samğı suçlu buldu ve cezaland ır ılmasma

karar verdi. Kararı temyiz eden saPık, kendisine ücretsiz hukuk

yardım ı sağlanmasını istedi. Yarg ıtay Ceza Dairesi Başkan ı
tarafından görevlendirilen avukat san ıkla görüşmeye gitme-

diği gibi, tatil dönüşü öğrendiği bu atamayı işlerinin çokluğu

nedeniyle kabul edemeyece ğini bir mektupla bildirdi. Samğm

uyarısı üzerine avukat, Yarg ıtay Ceza Dairesi Ba şkam'na da

dilekçe vererek, sa ğl ık koşullar ının elverişsizliği nedeniyle,

samğın savunmas ın ı üstlenemeyeceğini duyurdu.

Sanık, Yargıtay'a yaptığı çeşitli başvurularda görevi ka-
bul etmeyen avukat hakkında ceza ve disiplin soru şturmaları
açilmas ıyla birlikte kendisine ba şka bir savunman verilmesini
istemesine karşın, olumlu bir sonuç alamad ı. Yargıtay Ceza
Dairesi Ba şkan ı 'na göre, görevlendirdi ği avukat, duruşmaya
girmek zorunda idi. Bu konuda yapabilece ği başkaca bir işlem
yoktu. Ulusal yasalara göre atanan avukat görevini yapmazsa,
sanık, tazminat davas ı açabilir, hatta soruş turma talebinde de
bulunabihrdi. Böylesine sonuçsuz yaz ışmalar ın ardmdan gelen
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duruşmaya, Yargıtay'ca atanan gönülsüz avukat kat ılmad ı .
Yargıtay, bazı suçlann zamanaşım ı nedeniyle dü şmesini karar-
laştırdığı duruşmada, san ığın diğer bütün temyiz itirazlarını
reddetti.

AİHM'ye "... göre, Sözleşme, hakları, teorik veya sanal olarak
değil, ancak pratik ve etkili bir biçimde güvence altı na almayı amaçla-
mış tır. Bu durum, demokratik bir toplumda öncelikli olarak yer verilen
adil yargı lanma hakkın ın kapsam ı ndaki savunma hakları bakı m ı ndan
özellikle geçerlidir. Sözleşmenin 6. maddesinin 3(c) bendi 'atama'dan
değil, 'yard ı m'dan söz etmektedir. Yaln ızca avukat atanmas ı yard ı m ı
etkili kılmaya yeterli değildir. Adli yard ı n ı amacıyla atanan avukat
ölebilir veya ağır has talanabilir, bu süre içerisinde görev yapn ıas ı
yasaklanabilir veya kendisi görevden kaç ınabilir. Kamu organlanna
bilgi verilmesi durumunda bu kurumlar ya avukat ı değiştirmeli ya
da görevini yerine getirmeye zorlan ıal ıdır. Olayda başvurvcu hiç bir
koşulda atanan avukatın yard ı m ından yararlanaman ıış tır. Daha işin
başı nda, avukat, başvurucu için çal ış nıayacağı n ı bildirnıiş tir. Malı-
keme'ye göre ba şvun ı cu Yargı tay önünde etkili bir hukuk yard ım ı
alamam ış, Yargı tay Daire Başkan ı 'n ın avukat görevlendirn ıe işlemi,
ölü bir karar olarak kalm ış tır."	 -

AİHivI, davah Hükümet'in savunma gerekçeleri aras ında
yer alan sanığın temyiz nedenlerinin tutars ızlıklarla yüklü ol-
duğu, Yargıtay'm dosyay ı özenle incelediği, atanan avukatın
görevini eksiksiz olarak yerine getirseydi bile sonucun de ğiş-
meyeceği, bu nedenlerle san ığm avukats ız kalinaktan doğan bir
zararınm olinadiğı yolundaki savunmalar ın ı değerlendirdikten
sonra, olayda bir zarann varlığının karutlanmas ı gerekmediğini
vurguladı . "Mahkeme'ye göre başvurucu durumu düzeltnıek için
ısrarla uğraşm ış tı . Yakı nmaların ı ve atanm ış avukatın ilgisizliğini,
kendisini savunmamaktaki kararl ılığın ı Yargı tay'a bildirmişti. Kabul
edilmelidir ki, hukuk yard ı m ı ndan atanm ış avukatın her tür kusuru
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45 
içi iz devlet sorumlu görülemez. Ancak olay ın özel koşulları içinde

başvurucunun bu hakkı n ı etkili bir biçimde kullanmas ı için gereken

önlemleri almak yetkili Italyan organlar ı na düşen bir görevdir."

(Artico/ italya, 1980)

Mahkeme, her olay ı kendi özel koşulları içerisinde de ğer-

lendirmektedir. Adil yarg ılanmanm bir bütinlük içerisinde

gerçekleşmesi için, sanığm, avukatların ve ilgili devletlerin

üzerlerine düşen yükümlülüklerini yerine getirmelerini bek-

lemektedir.

AİL-JM, benzer olaylar üzerine verdiği diğer kararlarmda

da " hukuksal yardım amacıyla bir avukatın atanmas ı n ın yeterli

olmadığı n ı .. . belirtmekle birlikte, bu avukatın görevini savsak-

lamas ı durumunda, yetkili kamu birimlerinin uygun biçimde
bilgilendirilip bilgilendirmediğifli araştırınaktadır- Avukatlı-
ğın, Baro'larm bağıms ızlığı nedeniyle, görevlerini uygulayış
biçimlerine çok fazla kar ışılamayacağini gözeten Mahkeme,

en azından avukatın görevini yapmadığı durumlarda atama

organlarmıri bilgilendirilmelerini gerekli görmektedir.

"Avukatl ık mesleğinin bağı nısızlığı nedeniyle devletin müda-

lıalesi, ancak atanm ış avukatı n nı üvekkilini etkili bir biçimde temsil

etmediğinin görülmesi ve bu durumun yetkililerin bil gisine sunul-

mas ı durumunda olanakl ıdır." (Kamasinski/AvuSturya, 1989)

Sözleşme'nin 6/3 (c) bendinde yer alan avukat arac ıliğıy-

la savunma hakkının uygulamadaki ayr ıntıları ve kullan ım
biçimleri Sözleşme'de belirtilmediğinden, bu konu ilgili dev-

letlere bırakılmıştır. "... Başvurucu başlangıçta gerekli hukuksal

yardimi almam ış olsa bile, devletler, adli yard ı mdan atanan ya da

san ıkların seçtiği avukatlarla aralanuda çıkabilecek her türlü sorun-

daiz doğrudan sorumlu tutulainayacağı gibi, avukatl ık mesleğinin

bağı ms ızlığı gereği savunman ı n tutumu öncelikle başvurucu ile
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avukatı aras ı ndaki bir konu olmaktad ı r. Sözle şmeci devletin, ata-
nan avukat ı n etkili bir savunma yapmad ığı n ın açıkça görülmemesi
durumunda olaya müdahalesi beklenemeyeceğinden, çok kı sa süren
ilk dönemde avukat B. C. 'nin hareketsiz kal ışından başvunıcunun
şikayette bulunmamas ı nedeniyle olaya kamusal organlann kat ı la-
mamas ı doğal karşılanmalı d ır. Avukat B. G. 'nin istifa etmesi üzerine
hemen yeni bir avukat atanmas ı, yeni avukatı n dosyayı inceleyip
san ıkla görüşmesinden sonra önceki sorgulama nedeniyle savc ıya
itiraz etmemesi ve bu aşamada gerçekleş tirilen üç sorgulaman ı n ilk
ikisine yeni avukat ın da katı lmamas ı karşıs ı nda, avukatla savunma
hakkı yönünden adil yarg ı lanma hakk ın ı n Üılal edilmediğine" karar
verildi. (Imbrioscia/ İsviçre, 1993)

Bu kararm sonucunun, içerdiği çok önemli gerekçelerle
tam bir uyum içinde olduğu söylenemeyecektir.

Uyuşturucu suçlamasıyla Portekiz'de yakalanan Alman
uyruklu sanık hakk ında uyuşturucu ticaretini düzenlediği
ileri sürülerek dava açıld ı Yargılama s ıras ında san ık, avu-
katınm görevine son verince, yerine kamu adına bir avukat
atand ı . Yargılama sonucunda sanığa uyuşturucu ticaretinin
ağırlaştır ılmış tanımma göre on beş yı l hapis cezas ı verildi.
Sanık karar ı temyiz etti, ancak dilekçesi Portekiz dilinde ya-
z ılmadığı için başvurusu reddedildi. Atanm ış resmi avukat
ta, karar ı temyiz etti. Bir ay sonra başvurucu kendi seçtiği bir
avukatı yetkilendirince, kamu ad ına atanan avukatm görevi
sona erdi. Yargıtay, atanm ış avukatın dilekçesinin temyiz
nedenlerini yeterince aç ıklamamas ı, istemlerinin özünü içer-
memesi ve çiğnendiğini ileri sürdüğü kurallarm yorumunu
ve uygulan ış biçimini anlatmamas ı nedeniyle reddine karar
verdi. Başvurucu, temyiz dilekçesinde yasal gerekleri yerine
getirmeyen atanmış avukat hakk ında şikayetçi oldu. Baro'rnm
açtığı disiplin soru şturmas ı sonucunda kusurlu bulunan avu-
katın cezalandırılmas ı kararlaştır ıldı .
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4 5 AİI-IM, Sözle şme'nin 6. maddesinin 1 ve 3 (c) bentleri
içinde incelediği olayla ilgili aşağıdaki kararı verdi:

"Avukatı n atanmas ı tek başı na, sanığa sağlanan hukuki yardı-

m ı n etkinliğini gerçekleş tirmez. Bu bağlamda devlet, resmi atanm ış
avukatın görevindek ı her kusurundan sorumlu tutulamaz. Devlet

ad ı na atanan avukatın denetimi, baroların bağıms ızlığı kapsam ı nda

değerlendirilen bir konudur. Bu denetim, özü bak ım ı ndan avukatı n

kamu adına atanınası, ya da kendi seçimi ile yetkilendirilmesi aras ında
önemlifarklar i çermemektedir 6. maddenin 3 (c) bendi, yetkili ulusal
mercilerden resmi atanm ış avukatın yetersizliği apa çık görülmedikçe

veya baz ı diğer yön tenı lere yeterli özeni göstermediği saptanmad ıkça,

müdahale etn ıelerini gerektirmen ıektedir. Daud davası n ın aksine,

başvurucunun resmi atanm ış avukatı ona yardım etmekte ba şarısız
olmam ış tı,fakat uygulanmas ı gereken iç lıukuktaki usul işlemlçrine

uymakta başans ız olmuş tu. Resmi atanm ış avukat taraJlndan san ığın

savunmas ı n ı n sunumundaki eksik ve yanl ışlar, devletin soruml ulu-

ğunu gerektirmemiş ti. Durumun farkl ı olnıasına karşın, yöntemsel
istemlere uymaktaki ihmalden kaynaklanan eksiklik, ba şvurucunun

durumuna ilişkin bir çözüm getirmemiş, yanlış l ık daha yüksektir

nıahkeme taraJindan düzeltilnıemiştir. Başvurucunun dava sürecinde

olduğu gibi, kendisini uzun süreli bir dezayla kar şı karşıya bı rakacak

usulü işlemlerin uygulanmas ı nda ilgili dili bilmeyen yabanc ı uy-

ruklu bir kiş i olduğu ortadadır. Bu koşullar alt ı nda, ba şvurucunun

Sözle şme'nin 613 (c) maddesinin gerektirdiği gibi, pratik ve etkin bir
savunma olanağı na sahip olmadığı, Ten ıyiz Mahkenıesi'ne yaptığı
başvurudan anla şı lmış tı r. Kuşkusuz, başvurucu, avukatlar ı n değiş-

mesinden önce savunmas ı n ın olas ı yetersizliğine yetkili nıahkeme-
nin dikkatini çekmemiş ti. Diğer bir nokta da, Temyiz Mahkemesi'ne
verilen dilekçede olu şan sorunun, resmi atanm ış avukatı n yöntem

kuralları na uymak konusundaki yanl ış lığı ndan ileri gelmesidir. Bu,
yetkili makamlar tarafindan al ı nacak olan pozitif adı mlar aç ı s ından

'açık eksiklik' oluş turmuş tur. Ten ı yiz Mahkemesi temyiz ba şvurusu-

324



Sorularla Avrupa insan Haklar ı SöıIenı esi

un kabul edilemez olarak açıklamak yerine resmi atanm ış avukattan
temyiz nedenlerini düzeltmesini veya tekrar gözden geçirmesini
isteyebilirdi. Yöntemsel yanlışı düzeltmek için mahkemenin basit
bir girişimi, Baro'nun bağı ms ızlığı ilkesini ihlal etmeyecekti. Ayn ı
şekilde, bu tür bir yönlendirn ıenin silahları n eşitliği ilkesini mutlaka
çiğneyeceği varsa y ılamazdı . Kaldı ki, adaletin kusursuz işleyişinde
ve yargılaman ın yürütülmesinde yargı cı n yetkilerinin belirlenmesi
önemlidir. Gerçekten, medeni yargı lamalarla ilgili Portekiz yasas ı bu
tip bir iteği yerine getirmek için hakimlere yetki vermi ş tir. Bu olayda
az da olsa baroları n bağı ms ızlığı n ı n yıpratı lmas ı ve silahların eşitliği
ilkesinin çiğnenmesi söz konusu değildir. Daha da ötesi, Anayasa
Mahkemesi tarafindan buna benzer bir uygulamay ı eleş tiren bir karar
yakın zamanda verilmiş tir. Başvuru konusu olayda davaön ı n etkili
bir hukuk yard ım ı almaması nedeniyle, devletin olumlu yükün ılülük-
lerini yerine getirmen ıesi sonucunda Sözleşnıe'nin 6. maddenin (2) ve
(3) (t) paragraflan ihlal edilmiş tir." (Czekalla/Portekiz, 2004)

AİHM, karşıl ıks ız hukuksal yard ımın gereği olarak kamu
adına atanan avukatlarm bu görevlerini ne oranda gerçek-
leştirdiklerinin davay ı yürüten mahkemelerce izlenmesini
öngörmektedir. Yerine göre bu avukatlar ın savunmaların ı
"yetersiz", "deneyimsiz", "etkisiz" sözcükleriyle de nitelemek-
tedir. Mahkeme'nin bu tutumunun nedeni, Sözle ş me'nin adil
yargılanmanın gerçekleşmesi için zorunlusaydığı koşullarm
üye ülkelerce eksiksiz yerine getirilmesini sağlamaktır. Koru-
manm tanı olmas ı için, adli,yard ım amacıyla görevlendirilen
avukatların nitelikleri, mesleki deneyimleri, objektif ölçütlere
göre olabildiğince doğru belirlenmelidir. Bu konularda yargı-
lamanm sonraki aşamalarmda çıkabilecek sorunlar da, ilgili (il-
kelerin, samğm ve barolann bağımsızlığı ilkesiyle çelişmeyecek
biçimde alacakları önlemlerle çözülmeli, san ık, savunmans ız
bırakılmamalıdır.
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45 b. Sanığın Kendi Atad ığı Avukatın Denetimi: A İHM,

yargılamanın akışmdan kaynaklanmayan ancak önceden gö-
rülebilen engellerin aşılabilmesi için tarafların üzerlerine dü-

şen önlemleri almalarını istemektedir. Örne ğin, duruşmanın
yapılacağı günü çok önce öğrenen avukatın, kişisel özrünün

ç ıkmas ı durumunda, yarg ılaman ın ertelenmesini istemek

yerine davanın sürekliliğini etkilemeyecek yasal seçenekleri
uygulamaya koymas ı beklenmektedir. San ık ve avukatmın
kendi kusurlu davran ışlarından ileri gelen olumsuzluklar
nedeniyle, devletler sorumlu tutulmamaktad ır.

İtalya'da yerel ceza mahkemesinde hapis cezas ına mah-

kum edilen tutuksuz sarn ğın avukatı kararı temyiz etti. Dosya-

nın Yargıtay'a ulaştığı Yazı İşleri Müdürü'nün 26.3.1985 gönlü
yazıs ı ile avukata bildirildi. Yarg ıtay' daki duruşmann 6 Ara-

lIk'ta yapılacağı 2 Ekim günü avukata tebliğ edildi. Sanık vekili

Yargıtay'a 25 Kas ım'da ulaşan 18 Kasım gönlü dilekçesinde, bir

operasyon geçirdiğini, kendisine 30 gün dinlenme verildi ğini

belirterek, 6 Aral ık'ta yapılacak duruşmanın èrtelenmesini

istedi. Yargıtay bu istemi reddederek, san ığın ve avukahnm

yokluğunda gerçekleşen duruşmadan sonra, yerel mahkemenin
iki buçuk ayl ık hapis cezasmm onanmasmı kararlaştırd ı .

AİHM, Yarg ıtay'da yapılacak duruşmada avukatla temsil
edilmenin önemini vurgulamakla birlikte, başvurucunun avu-

katmın 6 Aralik'taki duruşmaya katılamayacağı 8nceden bern

olduğu ve iç hukuktaki duru şmanuı ertelenmesi ile ilgili ku-

rallar ı bildiği halde önlem almaması, kendi yerine duru şmaya

başka bir avukatı gönderme olana ğı varken bunu yapmamas ı,

ayrıca başka bir avukat eliyle Yarg ıtay'a dilekçe sunma yolu-
nu da kullanmamas ı karşısında, başvurucunun kendi seçtiği
avukatmm kusurlu uygulamalar ı nedeniyle dayalI devletin so-
rumlu tutulamayacağını kararlaştırd ı. (Tripoli/ İ talya, 1994)
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Çok say ıda şiddete dayal ı cinsel suç işlediği say ı ile jürili
ilk derece mahkemesi önünde yarg ılanan tutuklu san ık, altı
gün süren .duruşmalar boyunca bir cam bölme içerisinde bu-
lunduruldu. Sanığm savunmas ını ceza davalarmda deneyimli
on y ıll ık bir avukat yürütüyordu. Duru şmada henüz on beş
yaşmdaki suç mağduru bayanm dinlenmesi snasmda yargıç,
söylediklerini daha iyi duymak için, kendisine ve jüriye yak-
laşmasm ı istedi. San ık, atıh suçu işlediği yargıs ıyla mahkum
olunca, tek yarg ıçlı üst mahkemeye itiraz etti. Gerekçe olarak
ilk derece mahkemede yarg ılandığı salonun akustiğinin bozuk
olduğunu, cam bölme içerisinde söylenenleri duymad ığmı ileri
sürdü.

San ığın tan ık gösterdiği koruma görevlisi de, sanığın
kendisi aracılığı ile en az üç kez avukatmı yanma çağırdığını
ve konuşulanları duymadığını ona bildirdiğini söyledi. San ık,
üzerine söylenenleri duymad ığmı yazıp camın arkasmdan ko-
ruma görevlisine gösterdi ği bir kağıd ı da kanıt olarak dosyaya
sundu. Bu savlar, ulusal mahkemelerce kabul edilmedi. Sanığa
verilen ceza kesinle ş ti.

AİHM, adil yarg ılanman ın bir gereği olarak sanığın ken-
disiyle ilgili dava içerisinde söylenenleri işitip anlamas ının,
onun en doğal hakk ı olduğunu belirtti. Ancak bu olayda ba ş-
vurucu ve onu temsil eden avukatı, dava mahkemesi önünde
6 gün süren duru şmalar boyunca duyma sorununu yarg ıca
iletmediler. Sanığın koruma memuruna ıyönelttiği yakmmalar,
anılan kişinin yarg ılama sürecinde görevinin olmamas ı nede-
niyle bir anlam ta şım ıyordu. Mahkeme'ye göre san ık avukatı ,
yargılamayla ilgili bir taktik izlediği için bu konuda susmay ı
yeğlemiş ti. San ığın da, avukatın ın tutumuna katılmadığı
konusunda herhangi bir belirti yoktu. Mahkeme, avukatl ı-
ğın bağıms ızlığı aç ıs ından değerlendirdiği olayda, sanığın
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avukatına yönelik aç ık bir suçlamas ı yoksa devletlerin bu45 konuya karışamayacaklarm ı vurgulad ı . Eğer san ık doğrudan
veya avukatı aracılığı ile yerel mahkemeye duyma sorununu
iletse idi, mahkemenin buna bir çözüm getirmesi gerekirdi.
Avukatın ın da bu konuda susarak olaya bir taktik sorunu
aç ıs ından yaklaşmas ı nedeniyle, san ıkla avukatı arasındaki
ilişkilerden devletlerin sorumlu tutulamayacağı görü şüyle
adil yargılanma aç ısından Sözleşme'nin ihlal edilmediğine
karar verildi. (Stanford/ İngiltere, 1994)

Mahkeme, san ıkların kendi istemleri doğrultusunda seç-
tikleri avukatlat ı hakkında, daha gevşek bir denetim izlemek-
tedir. Çok k ısa özetlerini sunmakla yetindiğimiz yukarıdaki
karar!arda görüldüğü gibi, sanığın, ulusal organlar önünde,
kendi seçtiği avukatma yönelik suçlama ve yak ııını a!arı olma-
m ışsa, ilgili devletleri sorumlu tutmama e ğilimini açıkça ortaya
koymaktad ır. Bu tutum, Sözleşme'nin amaç ve yöntemlerine
de uygun düşmektedir. Kişilerin kendi seçtikleri avukatlar ı ile
bir sorunlan olursa, yak ınmalarmı öncelikle ulusal yapılanma-
ların öngördüğü süreçlerden geçirmelidirler. Mahkemenin bu
yaklaşımmm bir başka nedeni de, avukatl ık mesleğinin bağım-
s ızl ığını korumak, zorunlu olmad ıkça devletlerin bu alana el
atmas ın ı örılemektir.

c.Baroların Sorumluluğu; Sözleşme, hukuk davalarm-
da gereksinim belirten kişilere adli yardım sunulmasm ı, bu
arada ücreti devletçe ödenen avukat atanmas ın ı zorunlu
k ılmamaktad ır. 1995 yıl ında, Fransa'da, bir avukatın neden
olduğu zararların ı tazmin ettirmek için dava açmak isteyen
kişiye Baro tarafından adli yard ım verilmesi kararlaştırıldı .
Baro Başkan ı , yak ınmac ıya yard ımcı olmaları için üç avukatı
görevlendirdi. Ancak bu avukatlar ın, hakk ında dava aç ılacak
avukatla mesleki ilişkileri nedeniyle görevi üstlenmelerinin
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olanaks ızhğı anlaşıld ı . Başvurucu, 1995 y ılı Kas ım aymda Ba-
ro'nun Adli Yard ım Kurumu Başkanı'ndan, kendisine başka bir
avukat atanmas ını istedi. Başvurucuya 1997 yılı Mart ayında
Baro Başkam tarafmdan verilen yamtta, 1995 yiimda kendisi
için öngörülen adli yard ım kararmm zamanaşımına uğradı-
ğı, yardım alma istemini sürdürüyorsa, yeniden başvurmas ı
gerektiği bildirildi.

• "Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, başvurucunun bir avukat
tarafindan ten ısil edilmesinin zorunlu olmamas ı na karşı n, Adli
Yard ı m Kurulu'nun avukat atama kararı almas ın ın, başka bir avu-
kata karşı yürütülecek hukuksal işlem lerde yardım gereksiniminin
yaşamsal önem taşımas ı ndan ileri geldiğini belirtti. Atanan üç avu-
katın davas ından el çektirilmesine tan ık olan başvurucunun başka
bir avukat verilmesi istemi de yerine getirilmedi. Yetkililer (Baro
Başkan ı ve Adli Yard ım Kurulu Ten ısilcisi), daha önce atanan üç
avukatın ayrıldıkların ı bildiklerine göre, etkili bir hukuk yard ı m ına
gereksinimi olduğunu kararla ş tı rdıklan başvuru cu ya, yeni bir avukat
atamaları gerekirdi. Başvurucu, önceki adli yard ı m kararın ı n zaman
aşım ı na uğradığın ı n kendisine bildirilmesine karşı n, yeni bir istemde
bulunnıamas ı nedeniyle sorumlu tutulan ıaz. Baro Başkan ı 'n ın ve adli
yardı m görevlilerinin olumsuz tutumların ı değerlendirdiği zanıan,
yeni bir istemde bulunmamas ı doğal karşı lanmalıdı r. Başvurucuya
etkili bir hukuk yard ı m ı sağlanmas ı, bu uyu şmazlı kta, silahların
eşitliği kuran ıın ı n zorunlu bir sonucuydu. Bir hukukçuya karşı
yaptığı hukuksal işlemlerde ve açtığı davada başvuru cunun hukuksal
yard ı m almadan savunmas ın ı yürütnıek zorunda kalmas ı, silahlar ı n
eşitliği ilkesiyle birlikte, yargı yerine ulaşma hakk ın ı n engellenmesi

olarak nitelendi. (Bertu±zi/Fransa, 2003)

Frans ı Barosu kendiliğinden başvurucuya hukuksal yar-
dini vermeyi kararlaştırmasaydı, AİHM, büyük bir olas ılıkla bu
tür değerlendirmeler yapmayacaktı. Barolarm bağmısızlığmı
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korumakta son derece özenli davranan Mahkeme, herhangi45 bir kamusal organm kat ılmad ığı bu olayda, konuya daha
rahatlıkla yaklaş tı . Bir avukatın karşısında hak aramakta
önemli güçlükler içine dü şeceği öngörüsüyle başvurucunun
korunması gerektiğini kararlaştıran Baro'nun kendisiydi. Bu
durumda verdiği sözün arkas ında durmas ı gerekiyordu. Ba-
ro'nun çelişkili tutumu, adalete olan güven duygusunu sarst ığı
gibi, başvurucu açısmdan da yeni yeni üzüntülerin kayna ğı
olmuştu. Hukuk davalar ında adli yard ım verilmesini önceki
kararlar ında Sözleş me'nin kapsam ı dışında değerlendiren
Mahkeme, benzer durumlarda oldu ğu gibi, "silahlar ın eşitli-
ği" ilkesine dayanarak, başvurucunun korunmas ı gerektiğini
kararlaş tırd ı. Bu olay, "silahların eşitliği" ilkesinin yargılama
düzeninde karşılaşılabilecek yeni açilmılar gerektiren eksik ve
çelişkilerin giderilmesi açısmdan önemli bir dayanak oldugünu
göstermektedir.

ËM



SÖZLEŞME SAVUNMANIN
YETKİ VE GÜVENCELERIN! DE KORUYOR MU?

AİHS'nin 6. maddesinde yer alan adil yarg ılanma güven-
celerinin temel özneleri, hiç ku şku yok ki yargılanan kişilerdir.
Örneğin 1. bentte sözü edilen mahkemenin niteli ğine, yarg ıla-
manın süresine, yüzyüzeli ğine ve aç ıkliğına iliş kin düzenle-
meler, 2. bentteki suçsuzluk güvencesi, savunmanlarm temsil
ettikleri ki şiler adma istemlerini dayand ıracakları hukuksal
kaynaklard ır. Ancak gerek 6. maddede gerekse Sözleşme'nin
diğer maddelerinde belirtilen baz ı hak ve yetkiler vard ır ki,
bunlar, temsil ettikleri kişilerle ilişkilendirilmeleri bile ge-
rekmeksizin, avukatl ık mesleğinin olmazsa olmaz koşullar ı
arasmda yer atm ışlard ır. Örneğin 6. maddenin 1. bendindeki
"hakkaniyet" sözcüğündeiı üretilen "silahlarm eşitliği" kuramı,
3. bentteki, "suçlaman ı n niteliği ve nedenlerinden en k ısa zamanda
bilgilendirilmek", "savunmas ın ı haz ı rlamak için gerekli zamana ve
kolay! ıklara sahip olmak", "iddia tan ıklann ı sorguya çekmek veya
çektirmek", "savunma tan ıkların ı n da iddia tan ıkları yla ayn ı koşullar
altı nda çağnlmas ı n ın ve dinlennıesinin sağlanmas ın ı istemek", bu
yetkilerden ba şlicalar ıd ır. Ku şkusuz bu olanaklar öncelikle
yarg ılanan kişilerin güvenceleridir. Ancak temsil ettikleri
kişilere karşı da bağıms ızl ıklar ını korumak durumundaki
avukatlar, bir işi üstlendikleri zaman, savunma seçenekleri-
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ni de özgürce değerlendirebilmelidirler. Konunun bu yönü46 AİHM'ce de benimsendi ği için, avukatın hak ve yetkilerine
ilişkin değerlendirmeler, birçok kararda yer almıştır. Kararla-
rın önemli bir bölümü savunma hakkı ile bağlantı kurularak
Sözleşme'nin 8. maddesini de yorumlamaktad ır. Özel yaşam
güvencelerini içeren 8. maddeyle ilgili sorular ı ilerideki bö-
lümlerde de yan ıtlamaya çalışacağız. Ancak savunma hakkı
ve avukatlık uygulamalarmm ele aimd ığı bu bölümde, salt
madde numaralarma bağli kalmak için, yanıtladığımız sorunun
bütünselliğini bozmak istemiyoruz. Bu nedenlerle, 6 veya 8.
maddelere girip girmediğine bakmaks ızm, Mahkemenin avu-
katlık uygulamalarını doğrudan kapsayan kararlar ı üzerinde
durmakta yarar görüyoruz.

AİHS'nin 8. maddesinin birinci bendine göre:

"Herkes özel ve aile hayat ı na, konu tuna ve haberleşmesine saygı
gösterilmesi hakk ı na sahiptir."

Ayni maddenin 2. bendinde sayılan bazı durumlarda "..
demokratik bir toplumda, zorunlu olan ölçüde ve yasayla öngörül-
müş olmak koşuluyla .. . bir takım kıs ıtlamalar konulabileceğ i
belirtilmektedir.

Avukatla sanık aras ındaki ilişki özel yaşam konularm-
dan kaynaklansa bile, savunma hakk ınm toplumsal önemi
nedeniyle 8. maddenin kapsamından taşmaktad ır. Avukatlık
bürosu, hiç kuşkusuz özel bir aland ır, ancak, avukatm temsil
ettiği kişilerin, olay tan ıklarının da özel yaşamlarmm özgürce
sergilenebildiği, kamımun el atmaması gereken bir kamusal
aland ır.

Avukatla sanığın iletişimi, aralarmdaki ilişkinin kurulup
geliştirilmesi için son derece önemlidir. Tutuklu san ıkla
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katm ın baş başa görüşmeleri, savunınaları için gerekli bilgi
ve belgeleri birbirlerine iletmeleri, yarg ılama sürecindeki ko-
numlarnun zörunlu bir gereğidir. A İHM'nin bu konulardaki
kararlarmın açılımı, savunma hak ve yetkilerinin Sözleşme ile
ne oranda korunduğunu ortaya koyacakt ır.
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iletişim özgürlüğü konusunda bilinen en eski yöntem
kişilerin mektuplaşmalar ıd ır. Tutuklu saıııkla avukatınm ya-
zışmaları, konumuz aç ısından özellikle önem taşımaktadır.
Devletler, çeşitli gerekçeler öne sürerek bu yaz ışmaları denetim
altında tutmak istemişlerdir. En önemli gerekçeleri de, soru ş-
turma konusu suçla ilgili kanıtlara ulaş mak olmuştur. Ancak
konu her zaman bu kadar açık bir görünüm vermemektedir.
Savcılarm soruşturmaları kendi beklentileri do ğrultusunda
yönlendirmek amac ıyla, cezaevi yöneticilerinin tutuklu ve
hükümlülere yönelik yasa d ışı uygulamalarm ı gizlemek için
yazışmalara el koyduklar ı çok s ık görülen olaylard ır.

AİHM'nin bu konudaki ilk değerlendirmeleri, İngiltere
cezaevinde yatmakta olan bir hükümlünün ba şvurusuyla ilgi-
lidir. Başvurucu, cezaevinde ç ıkan olaylara kar ıştığı yolunda
gerçek d ışı ifade verip kendisine iftira eden gardiyan hakkm-
da hukuk davas ı açmak, böylece yanlış ifadenin dosyasmdan
ç ıkar ılmas ın ı sağlamak istemiştir. Başvurucu, bu amaçla bir
avukatla görüşüp dava açmak üzere yürürlükteki Cezaevleri
Yönetmeliği çerçevesinde Bakanl ık' tan izin istemi ştir. Ancak
Bakanl ık, böyle bir dava aç ılmasına gerek olmad ığı düşüncesi
ile hükümlünün avukatla görüşmesine izin vermemi ştir.
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AİHM'ye göre, "İçişleri Bakanlığı 'n ııı Golür'fii dilekçesi ıı i
reddetmesi, öncelikle bir avukatla ileti şim kurınas ın ı engelleıniştir. Bu
olay mahkemeye ba şvurma hakk ı ile Üişkilendirilmeksizin, yaln ızca
haberleşme özgürlüğü kapsam ı nda değerlendirile ınez. Golder'e bir
avukata danışmas ı için izin verilseydi, yak ındığı gardiyana karşı
dava açn ıa kararl ı lığı n ı sürdürüp sürdünneyeceği bilinemezdi. Ancak
bütün bunlara karşın, başvurucunun aç ı kça ortaya koyduğu 'iftira
nedeniyle dava açma' istemi gerçekleşememiştir. İçişleri Bakanlığı
avukatla ilişki kurulmas ı n ı yasaklamakla, aç ı lmas ı düşünülen dava
için harekete geçiln ıesini engellemiş olmaktad ır. Hukuksal engelle-
ıneler gibi, fiili engellen ıeler de hukuka ayk ırı düşebilecektir.

...Başvurucu, gardiyana karşı dava açınakla, kendisine karşı
yap ılan ve hakkı nda olun ısuz sonuçlar doğuran suçlan ı alardan
kurtulmak istemektedir. Aç ı ln ıas ı tasarlanan dava, cezaevinde
bulunduğu s ırada nıeydana gelen ve cezaevi yaşam ıyla bağlantı l ı
bir olayla ilg ılidir. Sonuçta bu dava İçişleri Bakanlığı 'na bağl ı ve
görevi s ıras ında suçlamalarda bulunan bir cezaevi çalışan ı na karşı
yöneltilecektir. Bu koşullarda Golder, hakl ı olarak dava açmak üzere
bir avukata dan ışmak istemiş tir. Tasarlanan davan ın sonuçlar ına
ilişkin olas ılıklar değerlendirmek Içişleri Bakanlığı 'n ı n görevi değil-
dir. İleri sürülebilecek savlar hakk ı nda karar vermek ise, bağı ms ız ve
yans ız mahkemelerin görevidir. İçişleri Bakanlığı, Golder'in istediği
izni vermemekle, Sözle şme'nin 6/1 Jikras ında güvence altına alınan
mahkemeye gidebilme hakkı na saygı göstennemiş tir."

AİHM, başvuru konusu olayları bir kede Sözleşme'nin
8. maddesi kapsam ında değerlendirdi:

"Mahkeme, bir hükümlünün haberle şnıesine saygı gösterilmesi
hakkı na müdahalenin 'gerekliliğini' cezaevinde bulunman ın olağan
ve makul koşulların ın göz önünde tutularak değerlendirilmesi gerek-
tiği düşüncesindedir. Örneğin 'düzensizliğin veya suçun önlenmesi'
bir hükümlü ye, özgür bir kişiden daha geniş müdahale önlemleri-
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4 7 nin uygulanmas ın ı hakl ı kılabilir... Hükumet, Golder'in yak ındığı
müdahalenin 'gerekli' oldu ğunu kan ı tlamak için, düzensizliğin ve
suçun önlenmesini, bir ölçüde de kamu güvenliği ile başkaları n ın
hak ve özgürlüklerinin korunmas ın ı gerekçe olarak ileri sürmütür.
Mahkeme, Sözle şmeci devletlere tan ı nan takdir yetkisini dikkate
almakla birlikte, 'demokratik bir topium'da bu müdahalenin nas ı l
olup ta, Golder'in kendisine ıftirada bulunan gardi yana karşı dava

açmak amacıyla bir avuka ila iletişim kurmas ın ı n engellenn ıesini haklı
kıldığın ı anlayaniamış tır. Mahken ıe, Golder'in cezaevi görevlisinin
kendisine karşı yaptığı suçlamadan temize ç ıkmak istediğini bir
kez daha vurgulamaktad ır. Bu koşullarda Golder, hakl ı olarak bir
avukata yazmak isteyecektir. Aç ı lmas ı dü şünülen dava sonuçlar ın ı
değerlendirn ıe görevı İçişleri Bakanlığı 'n ı n iş i değildir. Başvurucuya
hakları konusunda yol göstermek, önerilerde bulunn ıak bir avukatı n;
önüne getirilen dava konusunda karar vermek ise b ır mahkemenin
görevidir.

Başvurucunun avukatla haberleşmesi kiş isel bir dava açılması na
ve sonuç olarak Sözle şmenin başka bir maddesinde, yani 6. maddede
var olan bir hakk ın kullan ılmas ı için hazırlık aşamas ı olacağından,
İçişleri Bakanlığı kararı n ı n 'demokratik bir toplumda' gerekli oldu ğu
kan ı tlanamamış tır. Böylece Mahken ıe, olayda 8. maddeye ayk ırı l ık
olduğu sonucuna varm ış t ı r." (Golder/ İngiltere, 1979)

Başlangıçta da belirttiğimiz gibi, yazışma dokunulmaz-
lığı temelinde gelişen tartışman ın özü, savunma hakk ının ilk
ad ım ı olan başvurucu ile avukatın iletişim olanaklar ı üzerinde
odaklanmıştır. Cezaevindeki başvurucu ile avukatın iletişimi
kurulamazsa, hak arama sürecinin sonraki a şamalanna geçi-
lemeyecektir. Kararda eleştiri konusu yap ılan uygulamalar,
olaym geçtiği y ıllarda yürürlükte olan Cezaevleri Yönetmeliği
çerçevesinde yürütülen işlemlerdi. Colder'in dava açmay ı dü-
şündüğü infaz koruma görevlisinin tutumu bir yana b ırakilırsa,

336



Sorularla Avrupa insan Haklar ı SözIemesi

AİHM İngiltere'deki katı ve insan haklar ı ile bağdaşmayan
cezaevi kurallar ın ı mahkum etmiş bulunuyordu. Nitekim
İngiltere Hükümeti de bu dava nedeniyle gelişen hukuksal
tartışmalar ı göz önünde bulundurarak, Golder Davas ı henüz
sonuçlanmadan Cezaevleri Yönetmeli ği'ni değ iştirmiş, tutuklu
ve hükümlülerin hukuk davas ı açmak üzere bir avukata danış-
mak istemeleri durumunda İçişleri Bakanı'ndan izin almalan
koşulunu kald ırmıştı . Bu değişiklik, cezaevleri müdürleri eliyle
bütün tutuklu ve hükümlülere bildirilmiş ti.

Cezaevleri kurallar ında yap ılan iyileştirmeler, İngilte-
re'nin benzer konulardaki davalar nedeniyle tekrar A İHM'de
yarg ılanmasını önleyemedi. Çeşitli cezaevlerinde tutuklu ve
hükümlü konumunda bulunurlarken değişik amaçlarla farklı
yerlere gönderdikleri mektuplar ı alıcı larına ulaşmayan 7 baş-
vurucunun AİHM'de görülen davalar ı 1983 yılında sonuç-
land ı . Davac ılardan Silver'in koşulları konumuzu doğrudan
ilgilendirmektedir. Başvurucu, cezaevindeki yetersizlikler ve
bu arada sağ lık sorunlar ı ile diş tedavisindeki yakmmalar ı
nedeniyle dava açmak üzere Bakanhk'tan izin istemi ş, ancak
kendisine olumlu yan ıt verilmemişti.

İngiltere cezaevlerindeki haberleşme ve yaz ışma koşul-
larmın ayrmtılı olarak incelenip tartışı ldığı AİHM kararında,
diğer altı başvurucu hakkında Sözleşme'nin 8 ve 13. madde-
lerinin ihlal edildiğine karar verilirken, hukuksal yard ım ala-
rak cezaevi yönetimiyle ilgili hukuk davas ı açma giriş iminin
önlenmesi nedeniyle, Silver yönünden ayr ıca Sözleşme'nin
6/1. maddesinin de ihlal edildi ğine karar verildi. (Silver ve
Diğerldri/ İngiltere, 1983)

Tutuklulann yazışmalarm ın 8. maddenin korunmas ı al-
tında bulunmas ı, hiç kuşku yok ki, koşullar ı oluştuğunda aynı
maddenin 2. bendindeki k ısıtlayıcı önlemlerin de uygulana-
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4 7 bileceği anlam ını içeriyor. "Hükümlü nün haberleş mesine saygı

gösterilmesi hakkına müdahale gereği, cezaevinde bulundurul ııı a
durumunun olağan ve anlaşılabilir gereklerine göre değerlendirile-

cektir." (Golder/ingiltere, 1979)

Tutuklu veya hükümlü ile avukat ı arasındaki yazışmalar,

ChambelI ve Feil davas ında kapsaml ı bir incelemeden geçirildi.

Başvurucunun avukatıyla ve AİHK'yla yaptığı yazışmaların
cezaevi görevlilerince açil ıp okunduğuna ilişkin yakınmaları,

bu gibi durumlarda izlenmesi gereken yöntem ve ölçütlerin
belirlenmesine katk ıda bulundu. Mahkeme'ye göre, "... bir

tutuklu veya avukat ı aras ındaki yaz ışmalara sağlanan özel koruma

nedeniyle, avukatın tutuklu ya yazdığı mektubun cezaevi yetkilile-

rince aç ılabilmesi, ancak içinde olağan denetin: yöntemleriyle ortaya

çıkınayacak yasa dışı bir şeylerin bulunduğu konusunda benimsene-

bilir bir kuşkunun varlığı durumunda olanakl ıdır." Bu durumda

bile mektup, gönderildi ği kişinin önünde aç ılmalı, içerisinde

sakmcalı bir nesne saptanmay ınca, yöneticilerce okunmadan
ilgilisine verilmelidir.

Mahkeme, ancak çok özel durumlarda tutuklunun avu-

katıyla yaptığı yazışman ın okunabileceğini belirtmektedir.

"Mektubun içeriğinin cezaevinin veya ba şkaları n ı n güvenliğini

tehlikeye atmas ı veya baş l ı başı na bir suç olu şturmas ı, gizl ı liğin

kötüye kullan ı ldığına ilişkin çok somut gerekçelerin var olmas ı
durumunda," bu yola gidilebilecektir.

Day al ı Hükümet'in, tutuklu ile avukat ı aras ındaki

yazışmalara özel bir korunma sa ğlanmas ının, bu işleyiş in

kötüye kullanılma olas ılığını taşıdığı yolundaki savunmas ı,

Mahkeme'ce, "Avukat ınüvekkil ilişkisinin gerektirdiği gizliliğe

saygı gösterme gereksiniminin, bu hakk ı n kötüye kullan ılabil ıne

olas ı lığı ndan çok daha öne n ı li olduğu .. . görüşüyle yerinde

bulunmadı. Savunma hakkına ilişkin birden fazla konunun
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tartışıldığı dava sonucunda, sanıkla avukatı arasmdaki yazış-
malarm engellenmesi Sözle şme'nin 8. maddesinin ihlali olarak
nitelendi. (Uampbell ve FelI/ İngiltere, 1984)

Adli sabıka sicili bir hayli kabar ık olan ve cezaevi kural-
larına ayk ırı davranmay ı alışkanl ık edindiği için hakk ında
ek yaptırımlar uygulanan başka bir hükümlünün, infaz indi-
rimlerinin bir bölümünün kald ır ılmas ı nedeniyle avukat ına
yazdığı mektuplardan birisi hiç gönderilmemiş, diğer ikisi
ise, geç ulaşmıştı. Hükümlünün bir milletvekiline ve öğretim
üyesine yazd ığı yakmma mektuplar ı da cezaevi idaresince
gönderilmemişti.

AİHM bu olayda da "başvurucunun gönderün ıeyen inek-
tuplan bak ı m ı ndan haberleşmeıje saygı hakkın ı n ihlal edildiğine
karar verdi. (Mc Callum/ İngiltere, 1990)

Tutuklu sanığa savunmasın ı üstlenecek avukatın mek-
tubunun verilmemesi yoluyla iletişim özgürlü ğünün çiğnen-
mesine ilişkin en çarp ıcı örnek, Mehmet Durmaz ile Avukat
Schönenberger'in birlikte yapt ıklar ı başvuru sonucunda
verilen karar oldu.

İsviçre'nin Zürich kantonunda yaşayan M. Durmaz, baz ı
suçlara karışmış olabileceği kuşkusuyla 16 Şubat 1984'te tutuk-
lanmış , eşinin bulduğu Avukat Schönenberger, cezaevindeki
sarnğa bir mektup göndererek, kendisi de uygun görürse sa-
vunmasmı üstlenebilece ğini bildirmişti. Avukat mektubunda
soruşturmayla ilgili baz ı uyar ılarda bulunmuştu. "... Sorgunuz
sıras ında yan ı t vernıeme hakkı n ızın bulunduğunu an ımsatn ıak göre-
vimdir. Ağz ın ızdan ç ıkacak her söz, size karşı kan ı t olarak kullan ıla-
bilir. Susnıayı yeğlerseniz, savc ı lık, kan ı t bulup suçluluğunuzu ispat
etn ıek zorunda kalacaktır. Siz açıklama yapmamakta direnince, olabi-
lir ki savcı, tartışma ç ıkanp, tan ık! an dinlemek, başka kan ı t toplamak
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47 ya da yeni bir soruş turma ba şlatmak gibi nedenlerle tutuklulu ğunuzu

uzatacağın ı söyleyerek baskı kunnayı deneıje bilir. Böyle şeyler olursa

aldırmayı n. Hak) arımzi bilip herhangi bir açıklanıa yapmarnak yara-

nn ızadır .. . diyen avukat aynca, göreve ba şlayabilmek için, iki

örneğini eklediği vekaletnaıneleri imzalay ıp, birini savc ılığa,

ötekini kendisine göndermesini isteyerek, i şlemler tamamla-

nmca, hemen cezaevine geleceğini bildirmişti.

Bölge Savc ısı, soruşturmanın yürütülmesi açısından sa-

kmcalı bulduğu bu mektuba el koydu. San ığa, avukatın gön-

derdiği vekaletnaıne örneklerini de vermedi. Yasaklanan mek-
tup sanki hiç gelmemiş gibi, Durmaz'a bir avukat ediıı mesini

önerdi. Eşinin girişimlerini öğrenemeyen yurttaşımız, Zürich'te

tanıdığı tek avukatm J. P. Garbade oldu ğunu, ancak içinde

bulunduğu koşullarda ödeyecek paras ı olmadığmı bildirince,

Avukat Garbade, Mahkeme Ba şkan ı'nm karar ı ile gideri dev-

letçe karşılanmak üzere Durmaz' ın savunmanhğına atandı .

Soruşturma ve sorgulamalar devam etmiş. Durmaz, güç-

ilik ç ıkarmadan bütün sorular ı yanıtlanuş . Hakkında kamu

davas ı aç ılmasını gerektirecek kan ıtlar bulunamay ınca, 37

gün tutuklu kald ıktan sonra, 23 Mart 1984'te sal ıverilmiş .

Üoş yere özgürlü ğünden yoksun b ırakılan Durmaz'a, Bölge

Mahkemesi'nce, 3.565 İsviçre Frangı giderim ödenmesi ka-

rarlaştırılmıştı .

Hukuksal tartışma, asil bu aşamadan sonra başlıyor. Avu-

kat Schönenberger, cezaevine gönderdi ği mektubun tutuklu

sanığa verilmemesi yoluyla iletişim özgürlüğünün engellen-

diği, bunun sonucunda Durmaz' ın davas ını alamadığı için

mesleğini uygulayamadığını belirterek Avrupa insan Hakla-

n Komisyonu'na başvuruyor. Mehmet Durmaz da bir ba şka

dilekçeyle, avukatın gönderdiği mektubun eline geçmemesi
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nedeniyle haber alma özgürlüğüne el atıldığını bildirerek, Is-
viçre'ye karşı bireysel ba şvuru hakkın ı kullan ıyor. Tartışmanın
özü, "Herkes, özel ya şam ıyla aile yaşam ına, konut ve haber/e şmesine
saygı gösterilmesi hakkı na sahiptir" diyen Avrupa İnsan Haklar ı
Sözleşrnesi'nin 8. maddesine dayan ıyor, Gerek komisyonda,
gerekse Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nde, İsviçre Hü-
kümeti'nin temsilcileri, Avukat Schönenberger'in, san ığa
susmasm ı, yan ıt vermemekte direnmesini öneren mektubu-
nun yürütülmekte olan soru şturman ın güvenliği aç ısından
sakıncalı bulunduğunu savunuyorlar. Gerçekten AİHS'nin 8.
maddesinin 2. bendinde, "... kamu düzeninin korunmas ı ya da
suçun önlenmesi... " amac ıyla, baz ı koşullarda iletiş im özgür-
lüğünün s ınırland ırılabileceği belirtiliyor.

Komisyon'dan sonra Avrupa İnsan Haklar ı Mahkeme-
si de, yak ınılan uygulama nedeniyle İsviçre organlar ınca,
AİHS'nin 8. maddesinin ihlal edildi ği yargısma vard ı. Karar ın
gerekçesinde, avukat ın, savunmasm ı üstleneceği kişiye susma-
s ın ı, sorulara yanıt vermemesini önermesinin, onun mesleki
görevi, doğal hakk ı olduğu belirtildi. Sorgulanan sanığm yan ıt
vermemekte direnmesinin yasal bir hak olduğu, bu yöntemi se-
çen avukatın görevini üstlendi ği kişiye haklarını bildirmesinin
önlenemeyeceği vurguland ı. Böylece Durmaz' ın haber alma,
iletişim kurma özgürlüğünün engellendiği görüşüne var ıld ı .
İsviçre Hükümeti'nin, Durmaz ve avukatma 9.070 frank öde-
mesini öngören kararın çarp ıc ı yan ı, temel hak ve özgürlüklere
yasalarla getirilecek k ısıtlamaların, "... demokratik bir toplumun
zorunlu k ı ldığı .. . sm ırlan aşamayacağı ilkesini yinelemesiydi.
(Schönenberger ve Durmaz/ İsviçre, 1998)

Avukatla görü şme hakk ının uzantıs ı olarak ta benimse-
nen avukata mektup gönderme olana ğının değerlendirildiğ i
davada AİHM, tutuklu sanığın avukatma yazd ığı mektuplar ın
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4 7 cezaevi yetkililerince denetlenmesini, özellikle bir mektubun
avukata ulaşmasmın geciktirilmesini, Sözleşme'nin 8. ve 6/3
(c) maddelerinin ihlali olarak niteledi. (Domenichini/ İtalya,

1996)

AİHM'nin, Polonya cezaevindeki bir tutuklunun 0m-
budsman'a yazdığı mektubun zamanında yerine ulaşmamas ı
nedeniyle verdiği kararda, konuyla ilgili Polonya ulusal hu-
kuku değerlendirildi. Mahkeme'ye göre;

"Soruşturmas ı devam eden tutuklu/ann yaz ış malanmn engel-
lenmesi durumunda yasalann etkili bir ba şvuru yolunu belirlememiş
olmas ı,

Tutuklulann mektuplann ın soru ş tunnayı yürüten görev/ ıle-
rince yürürlükteki hukuka göre hiç bir neden ve gerekçe olmaks ı z ın
her koşulda okunup sansürden geçirilmesi,

Tutuklu/ann farkl ı kişi ve kurumlara, örneğin Ombudsman'a
gönderdiği mektuplar açıs ı ndan fark/t denetim ölçütlerinin konu!-
maması,

Uygulanan sansürün içeriğinin ve süresinin belirsizliği,

Kendiliğinden ve aynms ız olarak yürütülen sansürün neden-
leri, koşul/an ve gerekçeleri konusunda, uygulay ı cı/ara bir açıklama
yükümlülüğü bile getirilmeftıiş olmas ı,"

8. maddenin 2. bendindeki smırlama koşullarma uygun
bulunniadı. (Niedbala/Polonya, 2000)

Mahkeme'nin yukarıda değindiği ölçütler, tutuklularm
yazışmalarmın otomatik bir sansür denetimine ba ğlanamaya-
cağını bir kez daha gerekçeleriyle aç ıkliyor.
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Kişisel iletişim konusundaki yaygın yöntemin mektup ve
diğer benzeri gönderiler olmasına karşın, Mahkeme telefon
ve teleks yoluyla iletişimi de 8. madde kapsammda değer-
lendirdi. ileride teknolojik gelişmelere ve ulaşılabiinir teknik
özelliklerine göre e-mail ve benzeri yöntemleri de S. madde
kapsamında koruyacak kuralların saptanmas ı beklenmelidir.
(Halford/ İngiltere, 1997)
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AVUKATLA CEZAEVINDEKI SANI ĞIN

48 YÜZ YÜZE GÖRÜŞMELERİ
GÖREVLILERCE DİNLENEBİLİR Mİ?

Avukatla sanığın yüz yüze ve baş başa konuşmaları, sa-

vunma yöntemlerinin belirlenmesi, kan ıtlarm değerlendirilme-

si aç ısından son derece önemli bir a şamadır. Sanıkla avukatı
arasmda yazışmalarla sağlanamayacak bilgi alışverişi, karşılikh

konuşmayla gerçekleştirilmektedir. San ıkla avukatmm konu ş-

malar ı,Sözleşme'nin 6. maddesinin 3. paragrafmdaki iki bent
açısından belirleyici düzeyde önem taşımaktad ır. Şöyle ki, yüz

yüze görüşme olanağının korunmas ı, (c) bendindeki avukatla

savunma hakk ın ın ayr ılmaz parçasıdır. Ayr ıca, (b) bendine
göre "savunmas ın ı haz ı rlamak için gerekli zamana sahip olmak."

sanık ve avukatı aç ısından, cezaevi yöneticilerinin kendilerine
göre koyacaklar ı kah bir görüşme takvimi ile a şırı k ıs ıtlayıp
kullanılamaz düzeye getirmemeleri gereken bir olanakt ır.
Avukatın, davasını üstlendiği cezaevindeki tutuklu ile görü-
şebilmesi için yarg ıç ya da savcıdan izin istemek durumunda
bulunmas ı, Sözleşme' yle bağdaş mayacaktır.

Cezaevinde ç ıkan olaylar nedeniyle disiplin soruş turmas ı
kapsamında yargılanan hükümlünün avukatla görüşme yap-
mak istemesine karşın cezaevi yönetiminin avukatla san ığın
konuşmalarına izin vermemesi, hukuksal yard ım ve temsilin
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gerçekleşememesi nedeniyle, Sözle şme'nin 6/3 (b) ve (c)
bentierinin ihlali olarak nitelendi. (Champell ve Feti/ingiltere,
1984)

Tutuklu sanıkla avukatma cezaevinde yüz yüze konu ş-
ma olanağmm sağlanmas ı da, aralarındaki iletişinin güvenliği
için yeterli gelmiyor. San ık ve avukatı, dava konusu olaylar ı
değerlendirip kan ıtlar ıyla birlikte tartışırlarken, bir ba şka
kişinin, özellikle kar şı cephede yer alan savc ılik görevlisinin
onlar ı dinlememesi gerekiyor. AİHM bu konuyu ilk kez, El-
van Can'm Avusturya'ya kar şı yönelttiği başvuru nedeniyle
gündemine ald ı .

Elvan Can, Avusturya'nın Gmüden kentinde çalişmakta
olduğu restoranda ç ıkan yang ın ı n sorumlusu olabileceği
kuşkusuyla 19 Ağustos 1980'de tutuklanarak Weis Cezaevi'ne
gönderildi. Can' in savunmanl ığım, Avusturyah avukat Rudof
Zitta üstlenmişti. Olaym ayrmtıların ı öğrenmek ve savunma-
da izlenecek yöntemleri saptamak amac ıyla Avukat Zitta, 15
ve 30 Eylül 1980 tarihlerinde, iki kez Wels Cezaevi'ne geldi.
San ık ve avukatmm görü şmeleri sırasmda, aralarmda bir de
davetsiz konuk vard ı . Avusturya Ceza Yarg ılama Yöntemleri
Yasas ı 'nm 45. maddesine göre, san ık, "kan ı tlann yok edilmesi
kuşkiisuyla tutuklan ınışsa" son soru şturma açilıncaya kadar,
avukatıyla cezaevinde yapaca ğı görüş meleri mahkemece
görevlendirilen bir gözlemci izleyebiliyordu. Yasa'n ın amacı,
saıuğın bazı bilgileri avukat ı aracılığıyla dışarı iletip, henüz
savcı tığm eline geçmeyen kan ıtlar ın gizlice yok edilmesini
veya değiştirilmesini önlemekti. Bu denetim, tutuklu samğm
yazışmalarını da kaps ıyordu.

Elvan Can, 6 Ekim 1980' de, sorgu yarg ıcma gönderdiği
dilekçe ile aralarmda üçüncü bir kişi olmaks ız ın avukatıyla
baş başa konuşmalarına izin verilmesini istdi. Savunmasm-
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da önem ta şıyan konuları avukat ıyla tartışırken, suçlamayı

48 yapan organm gözlemcisinin dinlemesini savunma güvenliği

açısmdan sakmcalı buluyor, yalnız bırakılmalarım istiyordu.

Elvan Can' a göre, Avusturya Ceza Yargılama Yöntemleri Yasa-

s ı'n ın 45. maddesi, Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin 6/3-c
maddesine ve bu nedenle de Avusturya Anayasas ı'na ayk ırı
düş üyordu. Sorgu yarg ıcı, Elvan Can' ın avukatıyla yaln ız
konu şma istemini reddetti. Bu karara karşı, önce Weis Bölge
Mahkemesi'ne ve ardmdan Anayasa Mahkemesi'ne yapt ığı
itirazlar, alman önlemlerin yürürlükteki yasaya uygun bulun-
ması nedeniyle kabul edilmedi.

Elvan Can henüz Weis Bölge Mahkemesi' ndeki ceza da-
vası sonuçlanmadan 14 Nisan 1981 günlü dilekçesi ile uygun
süreleri aşan tutukluluğu nedeniyle Sözleşme'nin 5/3. mad-
desinin, avukatı ile yaptığı görüşmelerinde üçüncü bir kiş inin
gözlemci olarak bulundurulmas ınm da Sözleşme'nin 6/3-(c)
maddesine aykır ı düş tüğü gerekçeleri ile Avrupa İnsan Hak-
ları Komisyonu'na başvurdu. 14 Aralık1983 günlü Komisyon
Raporu'nda, Elvan Can'm her iki konudaki yakmmalar ı da
hakl ı bulundu.

Konu AİHM'nin gündeminde iken, davanm sonuçlan-
masmdan önce, Avusturya Hükümeti, dostça çözüm süreci
içerisinde, 11 Haziran 1985 günlü protokolle ba şvurucunun
istemlerini kabul etti. Bu Protokol'ün 6. maddesinde, "... Azıus-
turya P. Hükümeti haz ırlanmakta olan Ceza Yarg ı lama Yöntemleri
Yasas ı 'nda, kan ı tları n yok edilme ku şkusu varken tutuklu san ığı n
avukatıyla goru şmesi sırasında gözlemci bulundurulmas ı n ı öngören
kural ı n, AİHK'n ın budava ile ilgili 12 Temmuz 1984 günlü raporu
doğrultusunda yeniden düzenlenmesi için yasama organ ına önerile-
rini sunma" sözü verdi.
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Avusturya'nm Avrupa Konseyi'ndeki sürekli temsilcisi
A İHM'ye başvurarak, taraflar arasmdaki anlaşmanın uygu-
lamaya dönük ilk ad ım ı olarak Hükümet'in, "... A İHK'nzn
bu dava ile ilgili 12.7.1 984 günlü sonuç raporunu tüm Avusturya
mahkemelerine, mahkeme ba şkanlarına ve savcı lara ileteceğini
bildirdi.

Avusturya'da da geçerli olan kuvvetler ayr ılığı ilkesine
göre Hükümet, yasama ve yarg ı organ ı ad ına söz verip
yükümlülük alt ına giremiyor. Ancak yukar ıda değinilen
iki girişimle sorunun çözüm yolunu aç ıyordu. Hükümet, o
sıralarda gündemde olan Ceza Yarg ılama Yöntemleri Yasas ı
değişikliği çalışmalarıyla ilgili olarak Parlamento'ya yeni bir
öneri getirip Ail-IK kararmı ulusal hukuka uyarlama girişimini
üstlendi. İnsan haldan ilkelerini genelleştirmek amacıyla ulusal
mahkemelere gönderilen yaz ı ise, A İHK'n ın ve bu görü şleri
onaylayan AİHM kararıııın yargı organımn bilgisine sunulmas ı
anlammı taşıyordu.

AİHM de, Elvan Can ile Avusturya F. Hükümeti arasmda-
ki uzlaşman ın Sözleşme'nin güvence altına aldığı ilkelere
uygun düştüğü yargıs ıyla, 30 Eylül 1985'te davanın listeden
siinmesine kararlaş tırd ı. (Can/Avusturya, 1985)

1980 yı lında Latin Amerika ülkelerinden birine nükleer
silah satışına yönelik protesto eylemleri nedeniyle tutukla-
nan sanığın cezaevinde avukatıyla görüşmelerine dinleyici
olarak bir polis de katılmış tı . Sanığın mektuplarından üçüne
polislerce grafolojik incelemeler için el konuldu. Sanığın daha
başka avukatları da olmuştu. Ancak ilk avukatmm suç örgütü
ile ilişkisi oldu ğu varsay ımıyla, tüm konuşmalarmı polisler
de izlediler, hatta baz ı notlar ald ılar. Avukatla, görü şmelerini
izleyen görevliler arasında s ık sık tartışma çıkmış, özellikle
avukatın savcil ığın baz ı kararlar ın ı, bir k ısım mektuplar ı ve
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4 8 bir itiraz dilekçesini müvekkiline vermek istemesi tart ışmalan

yoğunlaştırmıştt Avukatın müvekkiline verdiği itiraz dilekçe-

sine görevliler el koydular. Dava dosyas ı içerisindeki samğın
savunmasıyla ilgili belge örneklerinin avukatma verilmesi de
uzunca bir süre geciktirildi.

A!HM'ye göre, "A!HS'nin hakk ı nda suç isnadı bulunan bir

kimsenin hiç bir engellemeye maruz kalmadan avukatıyla serbes t-

çe görü şebileceğine ilişkin bir kural içermen ıesine karşın, Avrupa

Konseyi Mahpuslann Islahı İçin Asgari Standart Kuralları 'n ın 93.

maddesi ile A İHK ve A İHM'deki Yargılamalara Katı lan Kişilerle

ilgili Avrupa Sözleşmesinin 3/2. maddesi, avukatla serbestçe görü ş-

meyi öngörnıektedir. Sanığın üçüncü bir kişi taraJlndan dinlenmeden

avukatı yla serbestçe görüşebilmesi, demokratik bir toplumda adil

yargı lanma hakk ın ı n temel koşulları aras ında bulunmaktadı r. Söz-

leşme'nin 6. maddesi avukatların savunma stratejisini olu şturmak

için nrüvekkilleriyle işbirliği içerisinde olmalarını gerektırdiğinden,

bu konu şmalara kı s ı tlama getirilmesinin hiç bir hakl ı nedeni bulun-

rna6ıaktadır."

Davah Hükümet'in savunmaların ı değerlendiren Mah-
keme, "... san ı kla avukatı n bir araya gelerek savunma stratejisi
olu ş turmalar ı nda hiç bir olağanüstü durum bulunmad ığı ndan,
bu arada mahkeme tarafIndan atanan avukat ın meslek ahlak ı na ve

hukuka ayları davranışlarda bulunduğuna ilişkin bir say da ileri

sürülemediğinden, olayda, savunma hakk ın ın ihlal edildiği"ne karar

verdi. (5/ İsviçre, 1991)

AİHM bu kararı ile Sözleşme' de aç ıkça belirtilmemesine

karşın, savunma hakkmm demokratik toplumlardaki olmaz-
sa olmaz öneminden yola ç ıkarak, tutuklu san ıkla avukatmm

konuşmalarına hiç bir engel konulamayacağıni bir kez daha

benimsemiş oluyordu.
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AİHM'nin savunma hakk ım çok geniş biçimde değerlen-
dirdiği davalardan birisi de, Öcalan/Türkiye karar ıd ır. Hukuk
uygulayıc ılarmm özellikle göz önünde bulundurmalar ı gere-
ken Mahkeme'nin değerlendirmeleri üzerinde duracağız:

Mahkeme'nin, başvurucuya karşı açılan ceza yargılamas ı
sıras ında savunma haklanna saygı gösterilip gösterilmedi ğ i
konusunda karar verebilmesi için, öncelikle ba şvurucunun
kullanabildiği hukuksal yard ım olanaklar ı ile başvurucunun
ve avukatlarmın dava dosyasma ulaşım hakkmı incelemek
gerekmektedir.

Hukuksal Yardım

• Poliste gözaltmda bulunurken ba şvurucunun avukat
yard ımı alamamas ı;

Görülen davada başvurucu, Türkiye'de gözaltmda bulun-
duğu sırada 16 Şubat 1999'dan 23 Şubat 1999 tarihine kadar
7 gün boyunca; güvenlik güçleri, bir Cumhuriyet Savc ıs ı ve
bir Devlet Güvenlik Mahkemesi Hakimi taraf ından sorgu-
lanm ış tır. Bu süre boyunca hiçbir hukuksal yard ım almamış ,
iddianamenin ve Cumhuriyet Savc ıs ı'nın sunumlar ınm kritik
unsurlar ı haline gelen kendini suçlay ıc ı ifadeler vermiş ve
bunlar mahkumiyetine yol açan temel faktörler olmu ştur.

Başvurucunun bir avukatla danışmada bulunma hakk ın-
dan feragat edip etmediğine gelince, Mahkeme, başvurucunun
yakalandığı günün ertesinde, Türkiye'deki avukat ı bay Feri-
dun Çelik'in (daha önceden geçerli bir vekaleti bulunmaktayd ı)
başvurucuyla görü şmek için izin istediğine dikkat çeker. Bu-
nunla birlikte bay Feridun Çelik'in seyahati güvenlik güçleri
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4 8 taraf mdan engellenmiştir. Buna ek olarak, 22 Şubat 1999' da

başvurucunun ailesi taraf ından tutulan 16 avukat Devlet
Güvenlik Mahkemesi'nden başvurucuyla görüşmek için izin

istemişler, fakat talepleri yetkililer tarafından 23 Şubat 1999da

reddedilmiştir.

Bu koşullar altında Mahkeme, bu kadar uzun bir sürede

ve savunma hakk ının giderilemez bir biçimde zarara u ğra-

masmm çok mümkün oldu ğu bir durumda, avukata ulaşma

hakkın ı kabul etmemenin, ünığın 6. madde kapsamında hak

sahibi olduğu savunma haklarm ın zarara uğramasına yol açtığı
görüşündedir.

Üçüncü yanın duymayacağı biçimde avukatla görüşme;

Tarafların olayları anlatış biçimlerini incelemesiyle Mah-
keme, ilk ziyaretin ardından -gerçekleşen avukat ziyaretlerinin,
her ne kadar aynı odada bulunmasalar da, güvenlik güçlerinin
duyum alanı içinde gerçekleştiğini kabul etmektedir. Mahke-
me yerleşmiş içtihatlarma dayanarak yinelemektedir ki, bir
sanığın avukatlarıyla başkaların ın duyamayacağı bir ortamda

görüşmesi demokratik bir toplumda adil yarg ılamanm temel
gerekliiklerinden biridir veSözleşme'nin 6/3(c) maddesinden
kaynaklanmaktadır. Eğer bir avukat, müvekkii ile görü şme

imkanı bulamazsa ve ondan, gizlice denetlenmeden güvenli
talimatlar alamazsa, yapacağı yard ım anlamını büyük ölçüde
yitirir. Halbuki Sözleşme pratilcte işleyen ve etkili bir biçimde
kullanılabilen hakları güvence altma alma amacını taşımak-

tadır. Sanık ve avukatmm görüşmelerinin gizlili ğini güvence

altına alan savunma haklarının önemi, Avrupa belgeleri dahil
olmak üzere değişik uluslararası belgelerce benimsenmekte-
dir. Bununla birlikte, yukar ıda belirtildiği gibi eğer hakl ı bir

350



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

neden varsa san ığın avukatına ulaşma hakkına k ısıtlamalar
getirilebilir. Burada söz konusu olan, yargılamanın bütününe
bakıldığında, k ısıtlamaların sanığı adil yargılanmadan yoksun
b ırak ıp b ırakmad ığıd ır.

Görülen davada, Mahkeme, Hükümet'ten konuya ili ş kin
ikna edici bir aç ıklamanın gelmediği koşullarda, ba şvurucu
ve avukatlar ınm yetkililerin duymad ığı bir ortamda görüşme
yapamadıkların ı kabul eder. Mahkeme, hem hazırlık soruştur-
mas ı hem de yargılama aşamasmda getirilen bu smırlamanm
kaçınılmaz sonucunun, başvurucuyu avukatlanyla aç ık bir
biçimde konuşmaktan ve onlara savunmasın ı haz ırlamada
önemli olacak sorular ı sormaktan al ıkoymak olduğunu kabul
etmektedir. Savunma hakları bu nedenle önemli derecede
etkilenmiştir.

Mahkeme bu bağlamda, başvurucun ım, avukatlarıyla
görüştüğü anda, daha önceden ifadeler vermiş olduğuııu ve
onlarla görüştükten sonra da Devlet Güvenlik Mahkemesi
önündeki duruşmalarda yeni beyanlarda bulunduğunu
gözlemlemiş tir. Yanıt vermek zorunda olduğu ciddi suçla-
malara yönelik savunmasm ın etkili olmas ı gerekiyorsa, bu
ifadelerin birbirleriyle uyumlu olmas ı önemli bir konudur.
Buna göre Mahkeme, ba şvurucunun, avukatlanyla üçüncü
taraflar duymadan görü şme yapmasın ın gerekli olduğunu
d üşü nme k ted ir

Avukatlarla başvurucu arasındaki görüşmelerin denet-
lenmesinin başvurucunun güvenliği açısından gerekli olduğu
yönündeki Hükümet itirazma kar şı Mahkeme, avukatlarm biz-
zatbaşvurucu tarafmdan atand ığı ve onların, müvekkillerinin
hayatını tehdit etmeleri için nedenleri bulunmad ığı görüşünü
savunur. Avukatların, bir dizi aramadan geçmeden müvekkil-
leri ile görüş melerine izin verilmemekteydi. Bir tak ım başka
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4 8	 önlemlerle birlikte, cezaevi görevlilerinin yapacağı gözle dene-

tim başvurucunun güvenliğini sağlamakta yeterli olabilirdi

Hükümet'in ileri sürmüş olduğu başvurucunun avukatla-

r ıyla özel görüşememesine ilişkin Devlet Güvenlik Mahkeme-

si'ne bizzat şikayette bulunmad ığı savunmas ın ı da Mahkeme

yerinde bulmamaktad ır. Mahkeme tekrar belirtir ki, Sözleşme

tarafından korunan bir haktan yapılan feragat aç ık bir istemle

yapılmalıdır. Mahkeme, üstelik başvurucunun avukatlar ının,

müvekkilleri ile yaptıklar ı görüşmelerde yaşadıktan zorluklara

ilişkin Devlet Güvenlik Mahkemesi'ne şikayette butundukla-

r ına işaret etmektedir.

Buna göre Mahkeme, ba şvurucunun avukatlarıyla gü-

venlik güçlerinin duyamayacaklar ı biçimde görüş mesinin

mümkün olmadığım kabul ederek madde 6/3 (c)'de korunan
savunma hakk ının ihlal edildiğini belirtir.

Savunma avukatlarmin ziyaret say ılar ı ve süreleri;

Mahkeme aralar ı yaklaşık iki hafta olan ilk iki ziyaretin

ard ından başvurucu ile avukatlar ı aras ındaki ziyaretin birer

saatten haftada ikiyle s ınırland ır ıldığına işaret etmektedir.

Mahkeme, dava konusu olayda ba şvunıcuya yöneltilen

suçlamalar aras ında, "yasadışı silahlı bir örgüt tarafIndan gerçek-

leş tirilen şiddet eylemleri, bu örgütün lideri ve bu eylemlerin esas
tahrikçisi olma" bulunduğuna dikkat çekmektedir. Mahkeme
bunun dışında bu denli kar ışık suçlamalar ın olağanüstü
derecede kapsamli bir dava dosyas ı oluş turduğuna işaret

etmektedir.

Mahkeme, başvurucunun bu suçlamalara karşı savunma-

sın ı haz ırlamak için davanm kar ışıklığına eşdeğer yeterlilikte
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bir hukuksal yard ıma gereksinim duyduğunu göz önünde
bulundurmaktad ır. Mahkeme davanm özel koşullarmm baş-
vurucuya, böylesine geniş kapsamlı bir davada savunmas ını
hazırlayabiimesi için avukatlanyla haftada iki kez birer saat gö-
rüş s ınırlamas ı getirilmesini hakl ı kılmadığı görüşündedir.

Hükümetin savunmas ında belirtmiş olduğu ziyaretlerin
İmral ı ve İskele arasındaki deniz araçlar ının kalkış saatlerine
ve s ıklığma göre ayarlandığı savunması konusunda Mahkeme,
davadaki istisnai güvenlik ko şullarından dolay ı başvurucu-
nun bir ada hapishanesinde tutulmas ını anlayışla karşı l ıyor
olmas ına rağmen, ziyaretlerin haftada iki, birer saatlik say ı ve
sürelerle k ıs ıtlanmas ı daha az haklı görülebilecek bir durum
oluş turmaktad ır. Mahkeme işaret etmektedir ki Hükümet,
avukatlara müvekkillerini neden daha fazla ziyaret etme
imkan ı tanınmadığı veya neden daha yeterli seyahat araçları
tahsis edilmediği ve bununla birlikte ziyaretlerin süresinin
arttırılmadığı konularında bir açıklama getirmemiştir. Bilin-
melidir ki bu tür önlemler, 6. maddede güvence alt ına al ınan
hakların etkili bir biçimde kullanılmas ını güvence altma almak
için Sözleşmeci Devletlerin gerçekleştirmek zorunda oldukları
çabalarının bir parças ı durumundad ır.

Sonuç olarak Mahkeme, başvurucunun avukatlar ıyla gö-
rüşmelerine say ı ve süre sm ırlamas ı getirilmesinin savunma-
n ın haz ı rlanmas ın ı zorlaştıran etkenlerden biri oldu ğunu
ve Sözleşme'nin 6. maddesinde belirtilen ko ş ullara ayk ırılık
oluşturduğunu kabul eder. (Öcalan/Türkiye, 2003)

Avrupa hukukunun gelişimine katk ı sağlamak için Mah-
keme, önceki içtihatlar ım ileriye doğru geliştirmek zorundad ır.
Bu kararm bizce önemli yönlerinden birisi de, Mahkeme' nin,
dava dosyas ına ve kanıtlara, sanığm ve avukatın ın ulaşım
olanaklar ı ile savunma hakk ı aras ındaki bağlantıy ı öne ç ı-
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4 8	 karmas ıd ır. Sözleşme'nin öngördü ğü güvenceler, hiç ku şku

yok ki, öncelikle "san ık" konumundaki kişiler için geçerlidir.

Ancak herhangi bir sanığın savunmasını üstlenen avukatlar,

bu görevi almakla birlikte, artık, temsil ettikleri kişilerden de

bağımsız bir kurum durumuna gelmektedirler. Mahkeme'nin

savunma hakkının bağıms ızlığın ı gözeterek avukatlar ın çalış-

ma olanaklarmı bu ölçüler içerisinde değerlendirmesi önemli

bir gelişmedir.

AİHM, gözaltma alınan sanıklarm sorgulanmadan önce

avukatlar ıyla iletişimlerinin sağlanmamasını, genellikle ver-

dikleri ifadelerin sonraki aşamalarda kanıt olma niteliğiyle

değerlendirmektedir. Örneğin suç yerinde yakalanan san ığın
48 saat süren gözaltı s ırasmda avukatıyla görüşmeden sorgu-

lamnası ve polise verdiği yamtlarm davada kan ıt olarak kul-

lanılabileceği gözetilerek, olayda 6/3 (c) bendinin çi ğnendiği

kararlaş tır ılmıştır. (Murray/ İngiltere, 1996)

Mahkeme, daha başka kararlarında da bu görü ş lerini

yinelemiştir. Ancak bir cinayet suçundan gözaltma alman
sanığın avukatıyla görüştürülmediği ilk 24 saat içinde susma

hakk ın ı kullanmas ı, ardından avukatın ı çağırmasına karşın,

avukat gelmeden ikrarda bulunmas ı nedeniyle, Sözleşme ihlali

saptanmam ıştır. Sanığın ikrarmdan bir gün sonra gelen avu-

katıyla yaptığı konuşmaların polis tarafından dinlenilmesi ise

Sözleşme'ye aykırı bulunmuştur. (Brennan/ İngiltere, 2001)

Mahkeme, Öcalan karar ından sonra Türkiye ile ilgili bir

başvuruda, yargılama konusu olayın koşullan nedeniyle farkh

değerlendirmeler yapmış tır. Sanık, gözaltı süresince hiç sorgu-

lanmadığı gibi, sonraki yargılama aşamalarmda kan ıt olarak

değerlendirilebilecek bir söz söylememiştir. Sanığın, DGM

Savc ıs ı'na verdiği anlatım ın, yargılama sürecinde bir etkisi

olmadığı, ayn ı gün ç ıkarıldığı yarg ıç önündeki sorgulanma
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döneminde ise, avukatlarmdan hukuksal yard ım alma olanağı-
na sahip oldu ğu saptanmıştır. Bu arada savcmm sanığa yönelik
TCK'nin 125. maddesine dayand ırdığı devleti güç kullanarak
yıkma suçlamas ı, ne yerel ceza mahkemesi, ne de Yarg ıtay'ca

kabul edilmiştir. Başvurucuyu, çeşitli teknik araçlarla saptan-

mış kendi açıklamalarına dayanarak mahkum eden ulusal ceza
mahkemeleri, gözaltı sürecinde susmasm ı önemsemenıiş ve
bundan bir sonuç ç ıkarmamışiard ır.

Bu olguları değerindiren Mahkeme, polisteki gözaltı s ıra-

sında hukuksal yardım almınamasmın 6. maddenin kapsamın-
da incelenmesi gerekti ğini belirtmekle birlikte, başvunıcunun

yakmdığı olayların savunma hakkını engellemediği ve bir avu-

katta iletişim kurulamamasmdan kaynaklanan adil yarg ılanma

hakkmm çiğnenmesi sonucunun olu şmadığmı kararlaştırd ı .
(Yurttaş/Türkiye, 2004)
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4 9 AVUKATBOROLARI
MAHKEME KARARI ILE ARANILABILIR MI?

AİHS'nin 8. maddesinde savunulan.özel yaşam güvence-
leri arasmda konut dokunul ınazlığı da yeral ıyor. Mahkeme'ye
göre "yaşan ılan bütün yerler," hatta "gelecekte içinde ya şanmak
üzere" hazırlanıp korunan taşmmazlar, konut dokunulmazliğı
kapsammda değerlendiriliyor. (Gillow/ İngiltere, 1986)

Acaba işyerleri de konut dokunulınazhğı içerisinde düşü-
nülebilir mi? 1985 yılında Almanya'da Bunte Liste adli siyasal
partinin Kilise Karşıtı Çalışma Gurubu adma Klaus Wagner
ad ıyla ve posta yoluyla Freising Mahkemesi başkan ına gönde-
rilen faks mektubunu izleyen olaylar, Niemietz adli avukat ın
bürosunun aranmasma gerekçe gösterildi. Mektupta, çalış tır-
dığı işçilerin ücretlerinden Kilise Vergisi' ııi kesmesin€ karşm
Kilise'ye yatırma yükümlülüğünü yerine getirmeyen işverenin
yargılandığı davadaki tutumu nedenfyle davaya bakan yarg ıç
eleştiriliyordu. Mektupta, gönderenin adresi olarak yaln ız bir
posta kutusu numaras ı vardı, Avukat Niemietz, Bunte Liste'nin
il başkanliğın ı yaptığı halde Kilise Karşıt ÇahşmaGurubu'nun
üyesi değildi. Ancak onlarm kilisenin gücünü kırmaya yöne-
len çalışmalarmı desteldiyordu. Bazı eylemlerine de katılmıştı .
1985 yılı sonuna kadar, Bunte Liste partisi adma gönderilen
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mektuplar, Avukat Niemietz'in ve birlikte çalış tığı arkadaşının
bürosuna getiriliyordu.

Münih Mahkemesi, yarg ıca hakaret suçlamas ı nedeniyle
Klaus Wagner hakkında soruşturma açılmas ı istemiyle savcı-
hğa suç duyurusunda bulundu. Ancak savc ılık bildirimleri,
bulunamad ığı için sanığa tebliğ olunamad ı. Niemietz'in iş or-
tağı da bu konuda bilgi vermekten kaçınd ı . Soruşturmadaki
tıkamklığı aşmak için Münih Mahkemesi, Wagner hakkmdaki
bilgilerin elde edilebilmesi ve suç ortaklar ınm saptanması ama-
cıyla Niemietz'in avukatlık bürosunun aranmasma karar verdi.
13 Kasım 1986 sabahı avukatlik bürosuna gelen savc ılık görev-
lileri ve polis, her iki avukatın da hazır bulunduğu sırada, saat
09.30'da ba şlay ıp 10.30'da bitirdikleri arama s ırasında, avuka-
ün müvekkilleriyle ilgili dosyalarm bulundu ğu dört çekmeceyi
ve altı özel klasörü incelediler. Aynca avukatın müvekkillerin
adlarının yazıli oldu ğu rehbere de baktılar. Sonuçta arama
konusuyla ilgili bir kan ıt elde edemedilderi için herhangi bir
belgeye el koymadan, tutanak düzenleyip bürodan ayr ıld ılar
Avukat Niemietz, son aşamada Anayasa Mahkemesi'nden de
geçen iç hukuk yollaruıa yönelttiği yakmmalarmdan bir sonuç
almamay ınca, konu AİHM'nin çözümüne sunuldu.

Mahkeme, Alman Hükümeti'nin Sözle şme'nin 8. maddesi-
nin konutlarla ilgili olmas ı nedeniyle işyerlerinin bu kapsamda
değerlendirilemeyeceğine ilişkin savunmasm ı, "... olayda özel
yaşama, konu ta ve haberleşmeye yönelik bir müdahalenin varl ığı

nedeniyle yerinde bulmad ı . Yerel mahkemenin arama ka-
rar ındak ı ...mektup sahibinin kimliğini ortaya çıkarabilecek her
türlü belgenin aranmas ı ve bunlara el konulmas ı .. . yolundaki
çok geniş yetkilerin ":.. Alman hukukunun avukat bürolann ı n
aranmas ı s ı ras ı nda bir gözlemci bulundurulmas ı gibi yön temsel
güvenceler içermenıesi nedeniyle", orantısız bulundu. Aranan
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49
	 kişinin hukukçu kimliği gözetildiğinde, bürosundaki belge-

lerin incelenmesinin mesleki gizliliğe tecavüz niteliği taşıd ı-
ğı, bu durumun da Sözleşme'nin 6. maddesinde yer alan adil
yargilanma güvencelerini ihlal edebilece ği gibi, başvurucunun
mesleki onurunu zedeleyen uygulamanm demokratik toplum-
ların gerektirdiği smırlar ı aşması nedeniyle, özel yaşama, ko-
nuta ve haberleşmeye saygı hakların ın ihlali olarak nitelendi.
(Niemietz/Almanya, 1992)

Davaya konu olaylar, başvurucu avukatm mesleksel etkin-
likleri ile doğrudan ilgili bulunmuyor. Ceza yarg ıc ına hakaret
ettiği gerekçesiyle aranan ki şi, avukatın müvekkili de değil.
Kimliği hakkında ayrmtılı bilgiler saptanamayan samk ile avu-
kat arasındaki ilişki, ancak aynı siyasal görüşleri paylaşmaktan
ileri gelen bir dayanışma olabilir. Olayda avukata yönelik bir
suçlama da yok. A İHM, bir mahkeme karar ına dayal ı da olsa,
avukatlık bürolarmm gelişigüzel aranamayaca ğm ı vurguluyor.
Güvenin, gizliuiğin öne ç ıktığı adli birimler olarak nitelediği
avukatlık bürolarmm ayr ıcalıkh konumunu, avukatl ık mesle-
ği 	 özellikleriyle açıklıyor.

Niemietz karar ı kimi araştırmac ılar tarafmdan, Mahke-
me'nin i şyerlerini de Sözleşme'nin 8. maddesindeki konut
dokunulmazliğı kapsam ına aldığı biçiminde yorumland ı .
Yukar ıdaki gerekçeler karşısmda şimdilik böyle bir genelle-
meye katılma olanağı bulamıyoruz. Avukatlık bürolar ı, özel
yaşamların tortuland ığı alanlard ır. Belki zaman içerisinde giz-
liliğin öne çıktığı benzer mesleklerin işyerleri de, Sözleşme'nin
6. maddesiyle bağlantı kurulmaks ız ın, 8. madde kapsam ında
değerlendirilebileceklerdir. Ancak Niemietz kararmdan yola
çıkarak, Mahkeme'nin bütün işyerlerini konut dokunulmaz-
ligi içinde değerlendireceğini ileri sürmek, şimdilik do ğru bir
yönlendirme olmayacaktır.
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Mahkeme'nin, işyerlerini Sözle şme'nin 8. maddesi bağ-
lam ında ele ald ığı ikinci örnekte, yine avukatlık bürosuyla
ilgilidir. Bir suç kovuşturmas ı nedeniyle, savunma hakk ınm
ve avukatlık mesleğinin gereklerine uygun olarak, ulusal hu-
kukun öngördüğü güvencelere uyulmak koşuluyla avukatlık
bürolarının aranmas ı ve bazı belgelere el konulmas ı olanak-
lıd ır. Ancak bu işlemler, demokratik bir devletin zorunlu ko-
şullarıyla çelişmemelidir. (Roemen ve Schmit/Lüksemburg,
2003)

Avukatlık bürosunun aranmas ı konusundaki bir başvuru
da, Türkiye'den geldi. Olağanüstü Hal uygulamas ı s ırasında
Diyarbak ır Barosu Avukatlarmdan Tahir Elçi ve arkada şlar ı,
ev ve işyerlerinin polis tarafından yetkili yarg ı yerlerinden
izin alınmadan arandığını, aramalar s ırasında birçok belgeye el
konulduğunu ileri sürdüler. Tahir Elçi ayr ıca, aramaya neden
gösterilen suç kovu şturmas ıyla ilgisi bulunmayan ve temsil et-
tiği kişiler adma A İHM'ye yapmış olduğu başvuru dosyalarma
da el konulduğundan yakınıyordu. Hükümet'in yanı tlarında
ise, Olağanüstü Hal Yasas ı'na ve CMUK'un 90 ve 97. maddele-
rine dayand ırılan aramalarm, ulusal güvenli ği sağlama ve suç
işlenmesini önleme amac ın ı taşıdığı için kamu yararına yönelik
hukuksal temelleri bulunduğu savunuluyordu.

Mahkeme, başvuruculara ait ev ve işyerlerinin aranma-
5mm, öncelikle onların konutlarma ve iletişim özgürlüklerine
saygı gösterilmesi haklar ına yap ılmış bir müdahale olduğunu
belirledi. Ancak, Mahkeme'nin saptamalarma göre, aramalar
sırasmda başvuruculara ne arandığı bildirilmemiş ve tutanak
bile tıı tulmamış tır. Hükümetin, yasanın olağanüstü hal bölgesi
valisine verdiği, gecikmesinde sakmca görülen durumlarda
arama yaphrma yetkisine ilişkin olarak ise Mahkeme, valilik
tarafından hazırlanmış hiçbir yazılı talimatm dosyada bulun-
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madığma dikkat çekmiştir. Aramaların çok geniş kapsamlı49 olduğunu, arama yapanlarm işlemlerinin hiçbir yargısal Or-
gan tarafmdan denetlenmediğini de gözlemleyen Mahkeme,
aramaların yasal bir temeli olmad ığı için 8. maddenin ihlal
edildiğine karar verdi. (Elçi ve Diğerleri/Türkiye, 2003)

Yetkili mahkeme veya yarg ıç karar ı olmaks ızın güvenlik
görevlilerinin kendiliklerinden gerçekleştirdikleri konutlarm
ve avukat bürolarmm aranmalar ı karşıs ında, AİHM'nin daha
başka bir karar vermesi beklenemezdi. Mahkeme, Niemietz
kararında olduğu gibi, neyi bulmak istediğini bilmeksizin ola-
s ı kan ı tları elde etmek amac ıyla rasgele aramalar yapman ın
Sözleşme'ye aykırılığını bir kez daha vurgıılamış olmaktad ır.
Kararın önem taşıyan bir başka boyutu da, yalnız konut do-
kunulmazlığının değil, iletişim güvenliğinin de korunmasıdır.
Mahkeme'yi bu değerlendirmelere yönlendiren temel etken,
yukar ıda vurgulad ığım ız gibi, aramalar ın, özellikle güven
altında tutulmas ı gereken avukat bürolarında yapılmas ıd ır.
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YARGIÇLAR, DURUŞMA SİRASINDA

TARTIŞTII(LARI AVUKATI YARGILAYIP

HAPIS CEZASINA MAHKUM EDEBİLİRLER Mİ?

Avukat Kypriaııu, Asliye Ceza Mahkemesi'nde yarg ıla-
nan bir sanığm savunınanhığmı üstlenmişti. Dinlenmekte olan

bir tanığın çapraz sorgulanmas ı sırasında tanığa baz ı sorular
yöneltmesi, yargıçlarm olumsuz tutumu ile engellendi. Bu mü-
dahale nedeniyle çok gerginleşen avukat, duruşma salonundan
ayrılmayı düşündü. Ancak böyle bir davranışm savurıman-

hğım aldığı sanığm zarar ına olabileceği görüşüyle üzerinde

durduğu konulan açıldayabilmek için Mahkemenin kendisine
bir kez daha olanak tanımasını istedi. Yargıçlarm, bu girişimi
de geri çevirmeleri üzerine aralarında sert tartışmalar çıktı .

Aynı yargıçlar, mahkemenin saygınhğma ayk ırı düşen davra-

mşları İıedeniyle hemen yarg ılay ıp suçlu bulduklan Avukat
Kyprianou'ya beş gün hapis cezas ı verdiler. Sanık savuıımanı
olarak girdiği mahkeme salonundan mahkum olarak ayrılan

vukatın üst mahkemeye yönelttiği itirazları sonuç vermedi
ve kararlaştırılan hapis cezası onanarak kesinleşti.

AİHM bu olayı, Sözleşme'nin 6. maddesinin (1), (2), ve
(3/a) bentleri kapsamında ayrı ayr ı değerlendirdi. Mahke-
me'ye göre, ceza mahkemesi önünde görülmekte olan bir
davada savunma görevini yerine getiren avukat ın, yargıçlan
küçümseyerek hakaret oluşturan davranışlar içerisine girme-
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5 0 5mm, Sözleşme'nmn 6. maddesinde korunan adil yargilannı a
güvenceleri kapsammda bulunmad ığı tartışılmayacak kadar
açık olduğu belirtildi. Duru şma s ırasında çıkan olaylar nede-
niyle kendilerinin taraf konumunda bulunduklarım ve yans ız
kalamayacaklarını düşünmeyen yerel mahkeme yarg ıçları,
objektif değerlendirmeler yaptıkları inancıyla sanığı cezalan-
dırmışlard ır. Mahkeme, Asliye Ceza Mahkemesi yargıçlarm ın
aralarında geçen tartışman ın yarattığı gerginlik nedeniyle
sanığa karşı yans ızlıklarım koruyamad ıklarını gözlemledi.
Yerel malıkeme'nin, uyan, disiplin yapt ırıını gibi yatış tırıcı
yöntemlerle gerilimi giderme olanağı varken cezaland ırdığı
avukatı alelacele cezaevine göndermesi bu ölçüsüz tutumun
kanıtı olarak benimsendi. Davanın yeniden görülmesmni sa ğ-
lamak yerine yalnız hukuksal değerlendirmelerle yetinen Üst
Mahkeme'nin tutumu da Sözle şme'ye ayk ırılığm sürdürülmesi
yönünde olmuş tu. Başvurucunun temyizi de hapis cezasını
önleyemediğinden, olayda mahkemenin yans ızlığı yönünden
Sözleşme'nin ihlal edildiği kararlaştınld ı .

Aralarında geçen tartışma nedeniyle Ceza Mahkemesi
yargıçları, karşılarmdaki avukatın kendilerine karşı suç işlediği
yargısına varnuşlardı. Bu önyargı nedeniyle, doğrudan mahkum
ettikleri kişiye özgürlüğünü koruyabilmesi için savunma hakkı
bile tanımamışlardı . Kararın kesinleşmesini beklenmeksizin hapis
cezası uygulaım-tıştı . Yerel Mahkeme'nin bu tutumu, AİHM'ce,
sanığm "suçsuzluk güvencesi" ile bağdaşmaz bulundu.

Avukat Kyprianou, hakk ında aç ılmış bir ceza davas ı yok-
ken yargılan ıp mahkum edilmiş ti. Yerel Ceza Mahkemesi, ne
ile suçlandığmı bile kendisine bildirmeden karar ım vermiş ti.
Böylece sanık, kendisini savunabilmelç için yeterli zaman bu-
lamamıştı . Bu nedenle Sözleşme'nin 6/3 (a) bendinin de ihlal
edildiğine karar verildi. (Kyprianou/K ıbrıs, 2004)
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Birçok ülkenin yasalarmda, mahkemenin yargılama dü-
zenini bozan, olay ç ıkaran kişilerin davaya bakan yarg ıçlarca
cezaland ırıhp tutuklanabileceklerine ilişkin yaptınm ve yön-
tem kuralları bulunmaktadır. Kyprianou olaymda izlendi ği
gibi, zaman zaman avukatlar da bu tür dengesiz uygula ınalarm
mağdurları olabilmektedirler. AİHM'nin yukar ıda özetlenen
kararı, asil davaya bakan mahkeme ile duru şmanm düzenini
bozan kişilerin yarg ılanacakları mahkemelerin birbirinden
ayr ılmaları gerektiğini vurgulamaktad ır. Böylece kişilerin
yarg ıland ıklar ın ın bile ay ırtına varamadan, ne ile suçlan-
d ıklar ın ı bilmeden, savunma olana ğı bulmadan ön yarg ılı
mahkemelerce cezaland ırılmalarmm hukuka ayk ır ıliğı somut
biçimde ortaya konulmuş oldu Bu uyuşmazl ık, itiraz üzerine
2005 y ılında AİHM Büyük Kurul'ca da incelendi. Büyük Ku-
rul, Daire Kararı'nda saptanan Sözleşme'ye ayk ırıhklara ek
olarak, savunma görevi yapan avukatm sözünün kesilmesini,
anlatım özgürlüğünü koruyan 10. maddeye ayk ırı bulundu-
ğunu karara bağlad ı. Sorumlu Hükümet'in ödemek zorunda
kaldığı yargılama giderleri ve 15.000 Euro manevi giderimin
Avukat Kyprianou'nun yitirdilclerini kar şılamaya yeterli gel-
meyeceğini biliyoruz. Ancak kendi ad ını taşıyan böylesine yol
gösterici bir kararm gerçekle şmesini sağlamak, gelecekte de
anımsanacak önemli bir ba şar ıdır.
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S 1	 TANIKLAR, YANLARCA HANGI KOŞULLARDA

DİNLENİP SORGULANIYORLAR?

Sözleşme'nin 6 maddesinin 3(d) bendinde tamk dinletme
güvenceleriyle ilgili a şağıdaki kurallar bulunuyor:

"3. Her san ık ezdi m/e,

d. iddia şahit/erini sorguya çekmek veya çektirmek, müdafaa
şahitlerinin de iddia şahit/eri yle ayn ı şartlar altında davet edilmesini
ve dinlenilmesinin sağlanmas ın ı istemek ... hakkına sahiptir."

Bu tümcelerin de ortaya koydu ğu gibi, tanık dinletme ola-
nağı, öncelikle bir san ık güvencesi olarak benimsenmektedir.
Sözleşme, suçlama tanıklar ı ile savunma tanıklarının aynı ko-
şullarda mahkeme önüne getirilip dinleneceklerini belirterek,
yanlar arasında olanak eşitliğini öngörmektedir. Böylece, Söz-
Ieşme'nin bütününe egemen olan "silah/ann eşitliği" kuram ınm
bir başka alandaki uygulamasma geçmiş oluyoruz. Ancak bu
düzenleme, mahkemelerin kan ıtlarm kabul edilebilirliğini
değerlendirmelerine engel değildir.

"Başvunzcular, yargı /ama s ıras ı nda tan ı k din/etme hakk ı ile
silahlarda eşitlik ilkesinin ihlal edildiğini ileri sürn ıüşlerdir. Mah-
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kemeye göre, olayda Sözle şme'nin 613 (c) bendine aykırı lık yoktur.
An ı lan bent, san ık! ann lehine olan bütün tan ı klann duruşmaya
getirilmelerini ve sorgulanmalar ın ı gerektirmez, Bu bent, 'ayn ı
koş ullarda' deyiminin de göterdiği gibi, tam olarak 'silahlarda
eşitliği' amaçlamakta ve ulusal organlara 6. maddenin bütününe
egemen olan adil yarg ılama kavram ı na uygun dü şmesi koşuluyla,
gösterilen kan ı tı n konuyla ilgisi bulunup bulunmad ığı n ı değerlen-
dirme yetkisini tan ımaktadır. Bu nedenlerle Mahkeme, olayda tan ık
dinletme hakkı n ı n ihlal edilmediği" sonucuna varm ışür. (Engel
ve Diğerleri / Hollanda, 1976)

Silahların eşitliği ilkesi, tan ık anlatımlarının değerlendi-
rilmesi açısından da önem taşımaktad ır. AİHM kararlarmda,
bilirkişilik konusu, tan ıklarla ayn ı tanımlar içinde değer-
lendirilmektedir. "Enstitü Müdürü tarafindan, başvurucunun
et işleme tekniğinde yüksek oranda katk ı nı addesi kullan ıldığı
yolundaki raporuna dayan ı larak ceza davas ı aç ı ldıktan sonra, ayn ı
kişinin yargı lama aşamasında yasa gereği olarak bilirki şi atanması,
başvuru cunun getirdiği uzman tan ığı n aksi yöndeki aç ıklamaları göz
önünde bulundurulmadan n ıahkumiyet kararı verilmesi, silahların
eş itliği yönünden adil yarg ılanma hakkı n ın ihlali" olarak benim-
sendi. (Bönisch/Avusturya, 1985)

AİHM, savunma hakk ını kısıtlamamak koşuluyla çok özel
durumlarda, tanığın kimliğinin gizlenebileceği görüşündedir.
Üst mahkemedeki yarg ılama sırasmda tan ıklarm kimli ğini bi-
len bir yargıcm, sanık avukatmm da haz ır bulunup olayla ilgili
soruların ı yöneltebildiği koşullarda ifade almmas ı 6. maddeye
aykırı bulunmamıştır. Ancak Mahkemeyi bu sonuca iten asil
etken, daha başka kanıtlara dayanan mahkumiyet kararmda,
kimliği gizli tutulan tan ıkların anlatınılar ınm doğrudan belir-
leyici bir etkisinin olmamas ı d ır. (Doorson/Hollanda, 1996)
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51 
Kimliği gizli tutulan tan ığın san ık avukatm ın hazır bu-

lunduğu duruşmada sorgulanmas ı ile kimliği aç ıklanmayan,
duruşmaya da gelmeyen kişilerin, sanık ve avukatmm yoklu-
ğunda saptanan anlatımlannın duruşmada okunması, farklı
değerlendirmelerin konusu olmu ştur. Kiınlilclerinin gizli tu-
tulmasm ı isteyen iki kişi, sanığm banka sc ıygununa karıştığm ı
bildirmişlerdir. Kimlikleri aç ıklanmayan iki tan ığın ifadeleri,
samğm silahlı soygundan mahkum edildi ği duruşmada karar
öncesinde okunmuştur.

AiHM, sanığın savunma hakkına saygı gösterilmesi ko-
şuluyla, yargılama öncesinde elde edilen kan ıtların ilkesel
olarak 6. maddeyle bağdaşmaz olmadığın ı belirtmiştir. Po-
lisçe saptanan anlat ımlarm duruşmada okunmas ı, baş lı ba-
şına 6. maddeye aykırılık oluşturmamaktad ır. Ancak sanığa
bu anlatımları sorgulama ve tartışma olanağı sağlanmadan
kan ıt olarak değerlendirilmesi, yarg ılaman ın herhangi bir
aşamasmda itiraz etme ve soru yöneltıne olanağı tanınmayan
tanıklarm anlatmılarma dayanılarak başvurucunun mahkum
edilmesi, "tanık/an sorgulama bakımından adil yargı lanma Juıkkı nrn
ihlaline" ve 6. maddeye ayk ırı bulunmuştur. (Unterpertinger/
Avusturya, 1986) ve (Kostovski/Hoilanda, 1989)

Taniklarm kimliklerinin sakl ı tutularak, sanık tarafından
sorgulanınas ına olanak verilmemesi, A İ1-IM'ye göre, zorunlu-
luk derecesindeki çok hakl ı gerekçelere dayanmal ıd ır.

Bir-kafeteryada yangın ç ıkarmaktan suçlanan ve aç ılan
ceza davasında "ağırl ıkl ı olarak" kimliği aç ıklanmayan tanıkla-
nn anlatımlarma dayanılarak mahkum edilen ba şvurucunun
davasında AİI-IM, aşağıdaki değerlendirmeleri yaptı :

"Savunma hakk ı na uyulmas ı koşuluyla hazirl ık soruş turmas ı
s ırasında al ı nan tan ık anlatı mları mahkemece değerlendirilebilir.
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Ancak savunma, yargı laman ı n hiç bir aşamas ı nda bu tan ıkları
sorgulama olanağı bulamain ış tı r. Kimliklerini bilmemektedir. Doğ-
ruyu söyledikten, güvenilirlikleri konusunda hiç bir bilgileri yoktur.
Mahkemeye getirilen bu tan ıklara, savunman ın dolaylı sorular yö-
ne! tmesi bile, kimliklerinin açığa çıkabileceği kuşkusuyla önlenm iştir.
Tan ıkları n, kendilerine yöneltilen sorular karşıs ı nda yüz hareketleri,
tepkileri (ınimik vejestleri) izlenerek doğruyu söyleyip söylemedikleri
s ınannıamış t ı r. Polisin suçlarla mücadelede halkla işbirliği içerisin-
de olmas ı önemlidir. Mahkeme de, soru ş tunna aşamas ında kimliği
açıklanmayan muhbirlerin anlat ımları na dayan ılabileceği" yolunda
kararlar vermiştir.

Ancak bu olayda başvurucunun mahkumiyeti ağırlıkli
olarak kimliği açıklanmayan tanıkların anlatımlarına dayan-
d ırilmış tır. Adil yargılanma güvenceleri feda edilemeyece ğin-
den, tanıklarm sorgulanmas ı açısından Sözleşme'nin 6/3 (d)
bendinin ihlal edildiği kararlaştırıld ı. (Windisch/Avusturya,
1990)

Örnekler çok aç ık, isimsiz, kimliksiz tanıklarm sorgulan-
malarına bile gerek görühneden kapah kap ılar ard ında sapta-
nan anlatımlarınm mahkemelerde okunmas ıyla, duruşmaya
geldiklerinde kendilerinesorular yöneltilmesinin önlenmesiyle
oluşan yargısal kanı, sözleşme güvenceleriyle bağdaşmaya-
caktır.

Hollanda'da geçen bir başka olayda, sanık, hukuk dışı bir
eylemin suç ortağı olduğu say ı ile savcılıkça gözaltına al ın-
mış tır. Üst mahkemedeki yargılama s ırasmda, samğı fotoğra-
fından tanıdığın ı söyleyen kimliği açıklanmayan bir tanığın
ifadesi dava dosyasmda yer almıştır. Üst mahkeme, koşulları
oluşmadığı halde, isimsiz tanığın anlatımlarına dayand ırılan
mahkumiyet kararını bozmuştur. Bozmadan sonra, tan ık sorgu
yargıc ı tarafından dinlennıiştir. Sorgu yarg ıc ı, tanığın, sanığın

367



Sorularla Avrupa İ nsan Haklan Sözle ş mesi

S 1	 suç ortağı olması nedeniyle bir misilleme ile kar şılaşma korku-

sunu ve kendisinden intikam almabileceği kuşkusunu yerinde

bularak, tanığm kimliğinin sklı tutulmas ın ı kararlaştırmıştır.
Sanığın avukatı başka bir odada tutularak, tamk, sorgu yarg ıcı
tarafından, daha önce avukatın ilettiği bazı soruları da içerecek

biçimde sorgulanmıştır. Yargıtay, isimsiz tanığın sorgu yarg ıcı
önündeki anlatımları ile dosyadaki diğer belge ve raporlar ın
ışığında sanığı suçlu bulmuştur. Mahkumiyet kararmın kim-

liği açıklanmayan tanığın anlatımlarma dayandırılamayacağı
yolundaki temyiz itirazlar ı da reddedilmiştir.

AİHM'ye göre, suç ortakliğı nedeniyle başvurucuyu suçlu
bulan sorgu yargıcının saptamalar ı, tanığın korkularmm kabul

edilebilirliği konusunda, ne polisteki anlatımlan, ne de sorgu

yargıcı önündeki ifadesinden sonra inand ır ıc ı bir değerlen-

dirmeden geçirilmiştir. Yargıtay, tanığın kimliğini gizleme

gerekçelerinin tutarhlığın ı ve dayanaklar ın ı araştırmam ış tır.
Bu koşullar altmda Mahkeme, savunmanın hakların ın kıs ıt-
lanmasmm, tanığın korunmasını gerektiren hakl ı nedenlere

dayandırıldığı konusunda ikna olınamığır. Yargı erkini kul-

lananlarca yapılacak işlemlerin, isimsiz tanığın korunmas ı için

savunma hakkına giderilmesi olanaks ız güçlükler yüklemesi,
Sözleşme'yle bağdaşmaz bulunmuştur. (Visser ve Diğerleri/

Hollanda, 2002)

Mahkeme, polislerin ve benzer konurndaki kamu görevlisi
tan ıklann kimliklerinin sakl ı tutulmasınj ise, savunma güven-
liği açısından uygun bulmamaktad ır. "Bu kişiler, görevleri gereği
devleti yönetenlere boyun eğmekle yükümlüdürler. Savc ı lıkla yak ı n
bağ/an vardı r. Bu konumda/ii kişilerin kimlikleri gizlenerek tan ıkl ı k
etmeleri çok özel koşullarla s ın ırlı tutulmal ı d ı r. Aynca, görevlerinin

bir gereği olarak, kapalı oturumlarda değil, kamuya açık yargılama/ar-

da tan ıkl ık etmeleri uygundur. "(Van Mechelen/Hollanda, 1997)
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Başvurucu hakkmda, bir gösteri s ıras ında polis arabas ına
çekiç kullanarak zarar verdi ği suçlamas ıyla ceza davas ı açılmış-
tır. Olaylar s ırasında aracm içinde bulunan iki polis memuru
başvurucuyu tamm ışlard ır. İlk derece yarg ılamada başvuru-
cunun görgü tanığı olarak getirdiği dört tanık mahkemece
dinlennüşlerdir. Bu tanıklar, sanığm suçla ilgisi olmad ığın ı
söylemişlerdir. İlk derece mahkemesi, başvurucunun atılı suçu
işlediği konusunda ciddi kuşkularm oluştuğunu gözetmekle
birlikte, kuşkuyu sanık yararına yorumlayarak aklanmas ını
kararlaştırm ıştır.

Olay, karşı yanın istemi ile üst mahkemeye gönderilmi ştir.
Sanık, ilk derece mahkemesinde dinlenen savunma tan ıkları-
nın, üst mahkemede de dinlenilmelerini istemi ştir. Üst mah-
keme, tan ık anlatımlarmın dosyada bulunmas ı ve bunların
yeterli görülmesi nedeniyle istemi reddetmiş tir. Tanıklardan
birinin sözlerinin, di ğer üç tanığm anlatımları ile temelden
çeliştiğini belirten mahkeme, polis memurlar ın ın samimi ve
gerçeğe uygun olan anlatımlar ın ın, savunma tan ıklar ın ın
inand ırıcı olmayan anlatımlar ı ile çürütülmediği görüşüne
varmıştır. Başvurucunun atıh suçu işlediği konusunun kesin-
lik kazandığı gerekçesiyle üst mahkeme, dosyada bulunan iki
polis memurunun ifadelerine dayanarak san ığı sekiz ay hapis
cezasma çarptırmış, bu cezanın beş aymı ertelemiş, kalan üç
ay ı çeşitli hak yoksunluğu uygulamalanna dönüştürmüştür.
Sanığın temyiz itirazlar ı da sonuç vermemiştir.

AİHM'nin kararma göre üst mahkeme, ilk derece mah-
kemesine sunulan kanıtlara dayanarak kararını vermiştir. Üst
mahkemenin değerlendirdiği savunma tamklarmın anlatımlan
ve diğer kan ıtlar, duruşma tutanaklarmda bulunmaktad ır. Üst
mahkemenin mahkumiyet karar ı, tanıklarm yeniden dinlenil-
mediği bir ortamda, duruşma tutanaklarmdaki anlat ımların
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S 1	 okunmas ıy1 ulaşı lan bir sonuçtur. Ba şvurucunun üst mahke-
medeki mahkumiyeti, ilk derece mahkenı esinde aklanmasına

gerekçe gösterilen aynı tamklann anlatımlarma dayand ırılmış-

tır. Bu koşullar altında başvurucunun mahkumiyet karanndan
önce üst mahkemeden tanıklann yeniden dinlenilmesi istemi-

nin reddedilmesi, savunma hakk ın ı ciddi biçimde sm ırland ır-
mıştır. Bu kısıtlamalar adil yargılanma yöntemlerine uygun
görülmemiştir. (Destrehem/Fransa, 2004)

Mahkeme'nin tan ıkların dinlenmesi konusunda, haklı ge-

rekçelere dayand ır ıldığı koşullarda her türlü çözüme yatkın
olduğu gözlenmektedir. Yeter ki silahlar ın eşitliği ilkesi çiğ-

nenmesin, yüz yüze yarg ılanma olgusuyla birlikte tanıkları
doğrudan sorgulama olana ğı yara almasın ve adil yargilanma

güvencesinin içi bo şaltılmasm.
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DURUŞMADA KULLANıLAN DILI BILMEYEN
SANIKLAR, SORUNLARJNI NASIL ANLATA CAKLAR?

Sözleşme'nin 6. maddesinin 3/e bendine göre,

"Her san ı k,..

Dunışınada kullan ı lan dili anlamadığı takdirde, bir tercü inan ı n
yardı m ından para ödemeksizin yararlanmak hakkına sahiptir."

Anımsanacağı gibi, 5. maddenin 2. bendinde de, gözetim
altına alman kişilere, suçlaman ın ne olduğunun "anladığı bir
dille" bildirilmesi öngörülüyordu. Dil sorunu, 6. madde açı-
s ından daha büyük önem ta şımaktad ır. Yargılandığı yerde
geçerli olan dili anlamayan kişinin, avukat deste ği de olsa,
kendisini savumnas ı olanaks ızdır. Bu kural, yabanc ılar için
olduğu kadar, ülkenin resmi dilini bilmeyen yurtta şlar için
de geçerlidir. Devletler, yarg ılama sürecini iş tetmek için, ge-
nellikle çevirmen sorununu kendiliklerinden çözmektedirler.
As ıl tartışma, samğa sağlanan çevirmen yard ımları nedeniyle
devletçe yap ılan ödemelerin, daha sonra suçlu bulunup cezas ı
kesinleşen hükümlüden, diğer yarg ılama giderleri ile birlikte
geri almıp alınmayacağı konusu üzerinde odaklan ıyordu. Bu
tartışma, AİHM'yi uzun y ıllar uğraştırmıştı
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S 2	 lıştı
r Böylesi uyu şmazlıklar, özellikle çok say ıda yabancı işçi ça-

aı F. Almanya'da yo ğunlaşmış tı. Tek bir dava için önem-
siz gibi görünen çevirmen giderleri, hukuk yard ım ı sigortas ı
sağlayan şirketler için büyük ödemelere neden oldu ğundan

konu AİHM'ye kadar götürülmü ştü.

Alman mahkemeleri, Sözleşme'nin 6/3 (e) bendinin, san ık-

ların çevirmen ücretini peşin ödeme yükümlülü ğünü ortadan
kald ırdığı, sonradan suçlu bulunanlarm yarg ılama giderleri
arasında yer alan ve kendilerine sa ğlanan çevirmenin ücretle-
rini ödemeleri gerektiği yolunda kararlar veriyorlard ı .

Yaralama suçundan yarg ılanan Arif Koç' tan çerirmen gi-
derlerinin geri istenmesi nedeniyle Anayasa Mahkemesi'ne
kadar uzanan uyuşmazlikta Almanya yarg ısrnm benimsediğ i
görüşler şöyle özetlenmiştir:

"AİHS'nin amac ı, insan hakları n ı ve temel özgürlükleri geli-
şigüzel devlet önlemlerine karşı korumak ve bu hakları uluslararas ı
bir yasanı n güvencesi altına almaktır. Sözle şme, ulusal yasal dil-
zenlemel erin ötesine giderek, on Jan de ğiş tinneyi amaçlamamaktad ır.
Sözle şme'nin 6. maddesindeki yön tenı sel güvenceler dizisi, bireylerin
haklar ıyla, devletlerin yükümlülüklerinin birlikte uygulanmas ı n ı
öngörmekte; böylece adaletli bir yarg ı lanıatıı n temel koş ullann ı
belirlemektedir. Bu anlamda, suçlanan ki şi mahkemede kullan ı lan.
dili anlamadığı takdirde, ücretsiz çevinnen yardım ı isteyebilmeli
ve herhangi bir ödeme yapmaks ı z ın gereksinimi karşı lanmal ıdır.
Ancak bu kural, dava sonucunda suçlu bulunan ki şinin yargılama
giderlerini ödemeyeceği anlam ı na gel nı e ınektedir. Sanığın gereksi-
nim duyduğu çevinnenin sağlanmas ıyla, adaletli yargılanıa koşulları
gerçekleşıniş tir. Dava bittikten sonra bu giderlerin istenmesi, insan
hakların ı ve temel özgürlükleri güvence alt ı na alma sorunuyla e ş
önemde bir konu değildir. Sözleş me'nin ceza davalanndaki giderlere
bir çözüm getirmeyi amaçlad ığı da söylenemez ..."
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Bu savunma, AİHM'ce benimsenmedi. Mahkeme daha
başka iki ba.şvurucunun davalar ıyla birleş tirilen (Luedicke,
Belkacem ve Koç/Almanya, 1980) davalar ı sonucunda, yar-
gılama s ıras ında veya mahkumiyet kararmın kesinleşmesi
nedeniyle, çevirmen giderlerinin hiçbir ko şulda san ıklardan
alınamayacağmı kararlaştırdı. Aksi yöndeki uygulamaların,
adil yargılarm-ıa güvenceleri ile birlikte, Sözle şme'nin 14. mad-
desindeki "eşitlik" ilkesine de ayk ın düştüğünü vurgulad ı .

izleyen y ıllarda benzer bir olay, trafik kazas ı sonucunda
60DM idari para cezas ı salinan Abdülbaki Öztür.k'ün ba şmdan
geçti. Yerel mahkemeye itiraz ı s ırasında yard ım aldığı çevirme-
nin ücretini yargılama giderleri aras ında ödemesi istendi.

AİLIM bu konuyu değerlendiren kararında, "Gerek kiş isel
özgürlükleri kı s ı tlayan yaptırımlar, gerekse parasal nitelikteki cezalar,
suçları önlemeyi ve suç işleyenleri cayd ı rmay ı amaçlamaktadır. Kara-
yollan Trafik Yasas ı uyarı nca Öztürk'e verilen para cezas ı da bu tür
bir yapt ırı mdır... Alman yasamas ı ndan kaynaklanan terim değişik-
likleri, uygulaman ı n özgüllüğünü ve amac ın ı etkilemeyen yön temsel
düzenlen ıelerdir. Bu davada tartışı lan kural cezalar ı n caydırıcı ve
önleyici etkilerini içerdiğinden, AİHS'nin 6. maddesinde yer alan suç
tan ı m ına girmektedir. Gerçi ba şvurucunun eylemi ve verilen ceza
büyük sonuçlar içennemektedir. Ancak, Sözle şnıe'de suçları derece-
lendiren herhangi bir ölçü t gözetilmemi ştir. Daha önemlisi bir tak ı n ı
eylemleri küçük suç olarak niteleyerek, üye devletlerin, kişileri, bu
maddenin koruyucu kapsam ı dışına ç ıkannaları na izin vermek, Söz-
leşme'nin anıac ıyla bağdaşmayacakt ır." görüşüyle, başvurucunun
davasın ı hakli buldu. (Öztürk/Almanya, 1980)

Ücretsiz hukuk yardmıı konusunda ise, Mahkeme, farkl ı
bir yorum geliş tirdi. Kızıl Tugaylar adl ı terör örgütü üyeleri-
nin savunmanlığmı yürütürken, örgütsel suçlara da kar ıştığı
ileri sürülen sanık, ücretleri devletçe ödenen üç avukat tara-

373



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi

S 2	 fından savunuldu. Yargılama sonucunda iki buçuk y ıl hapis

ve dört yıl avukatlıktan men cezalarına çarphnlan san ığın,

mahkemece atanan avukatlar ın ücretlerini de geri ödemesi

kararlaştırıldı .

Bu konuda AİHM, 6. maddenin 3. fık:rasmm (c) bendin-

deki ücretsiz hukuk yard ım ının yalnız saıuğın avukata öde-

me yapabilecek yeterli olanaklann ın bulunmadığı koşullarda

uygulanabileceğine, Alman hukuku aç ısından yarg ılama

sırasmda böyle bir sorun ç ıkmadığma g8re, sanığın mahkum

edilmesinden sonra yargılama giderleri aras ında hukuk yard ı -

mı vermek amac ıyla görevlendirilen avukatların ücretleri ile de

yükümlü k ılınmas ının Sözleşme'ye ayk ırıl ık oluşturmadığına

karar verdi. (Croissant/ Almanya, 1992)
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SÖZLEŞME, SUÇLARIN VE CEZALARIN YASALLIĞI
ILKESINI KORUYOR MU?

6366 say ılı Yasa'nın diliyle, Sözleşme'nin 7. maddesini
aşağıya aktar ıyoruz:

"1. Hiç kimse işlendiği zaman milli veya milletlerarası hukuka
göre bir suç teşkil etmeyen bir fiil veya ihmalden dolay ı mahkum
edilemez. Keza hiç kimse suç i ş lediği zaman tertibi gereken cezadan
daha ağır bir cezaya da çarpt ı rı lamaz.

2. İşbu madde, işlendiği zaman medeni milletler tarafindan
tanınan umumi hukuk prensiplerine göre suç say ılan bir fil veya
ihmalden suçlu bir şahs ın yarg ı lannuıs ına veya cezaland ı nlmas ına
mani değildir."

Maddenin 1. bendi, suçlarm ve cezalarm yasallığı ilkesini
vurgulamaktad ır. Bilindiği gibi bu ilke, ceza hukukunun te-
mellerini oluşturmaktad ır. Ulusal hukuka göre "kanunsuz suç
olmaz" kuram ı, anılan eylemlerin işlenmesinden önce geçerli
hukuk kurallan ile suç olarak tan ımlanmasmı, bireylerin de bu
kurallara ulaşabilme olanağma sahip olmalarmı gerektirmek-
tedir, AİHM, yasalhğı yaln ız geleneksel kal ıplarla s ınırlama-
makta, yerine göre İngiltere'deki gibi yazılı olmayan yasa ve
kuralları da geçeili saymaktad ır. Yeter ki, kişiler açıs ından bu
kurallara ulaşma olanağı açık tutulsun.
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5 3 "Bireylerin davran ışların ı yönlendirebilmeiri aç ı s ı ndan yeterli

açı kl ıkta düzenlenn ıennş normlar, hukuk kural ı olarak kabul edile-

mezler. Yurtta şlar, belirli bir eylemin olas ı sonuçların ı , koşullann

elverdiği ölçüde çok fazla ayr ı ntı ya innıeden ya da bir dan ışmanı n
yardı m ı yla önceden görebilmelidirler." (Silver ve Di ğerleri!

İngiltere, 1983)

"Yasalar, yeterince ulaşılabilir olmal ıdı r. Yurttaşlar, belli bir
olaya uygulanabilir nitelikte hukuk kurallann ın varlığı konusun-
da yeterli bilgiyi edinme olanağına sahip olmalıdırlar." (Sunday

Times/ İngiltere, 1979)

"Ulaşılabilir" ve "anlaşı labilir" nitelikte olmalar ı gereken
hukuk kurallarmın biçimsel açıdan yasallık edinmeleri, onlarm
yasa sayılmalarına yeterli değildir. Yasalar, içerik aç ısmdan
da, demokratik toplumlarm gereklerine ayk ır ı düşmemelidir.
(Leander/ İsveç, 1987)

Mahkeme, "Jıukuka uygun olarak" ya da "hukuken öngö-
rülmü ş olma" deyimlerini, böyle aç ıklamaktadır. (Malone/
İngiltere, 1984)

AİHM, ceza infaz yasalar ında yap ılan değ işikliklerle ha-
piste kalma sürelerini uzatan düzenlemelerin, bu de ğ işimler-
den önce malıkumiyetleri kesinleşip cezalar ını çekmekte olan
hükümlülere uygulanmasını, cezalarm yasallığı ilkesine ve 7.
maddeye ayk ırı bulunduğunu kararlaş tırmıştır. (Champbell
ve Fell/ İngiltere, 1984)

"Mahkeme hukukun üstünlüğü ilkes ı nin önemli bir öğesini
oluş turan 7. madde ile sağlanan güvencelerin, Sözleşme düzeni
içinde önemli bir yere sahip oldu ğu ve 15. madde gereğince savaş
ve olağanüstü hal durumlar ı nda da bu güvencelerden vazgeçilen ıe-
yeceğini görü şündedir. An ı lan madde an ıacı doğrultusunda keyfi
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yargı lama, hüküm ve ceza verme kar şıs ı nda etkili güvenceleri sağ-
layacak biçimde anla şı lmal ı ve böyle uygulanmal ıdır." ( S. W. ve
C. R./ingiltere, 1995).

Başvurucunun uyuş turucu suçundan yarg ılan ıp cezas ı
kesinleştikten sonra yürürlü ğe giren yeni bir yasada, bu tür
suçlardan mahkum edilen kişilerin, kaynağın ı kan ıtlayama- -
dıklan durumlarda, malvarliklarınm işledikleri suç nedeniyle
edinilmiş sayılacağı varsayınu yer alm ıştı. Bu yasaya dayanıla-
rak başvurucunun malvarlığınm bir bölümüne el konulmas ı,
Mahkeme'ce Sözleşme'nin 7/1. maddesine aykırı bulundu.
(Welch/ İngiltere, 1996)

"Mahkemenin içtihatlar ı na göre, Sözleşme'nin 7. maddesi
kanunsuz suç ve ceza olmaz ilkesini içermekte ve aynca ilgili kim-
senin zaranna olacak şekilde ceza kanununun geriye dönük olarak
uygulanmas ın ı yasaklamaktad ır.

Sözleşme'nin 7/1. maddesi, "yasalann san ık aleyhine ge-
riye yüniliilemeyeceğini belirtmek/e kalm ıyor, ayrıca, suçlann ve
ceza/ann yasa ile tan ımlanmas ı ilkesiyle birlikte, ceza yasaların ı n
örnekseme yoluyla san ık aleyhine genişletilemeyeceği ilkesini de
getiriyor." (Kokkinakis/Yunanistan, 1993)

7. maddenin öngördü ğü "geçmişe uygulanmama" kuralı,
yalnız ceza hukuku alan ındaki suçlar ve cezalarla ilgilidir.
Disiplin yaptırmıı gerektiren işlemler, tutuklama gibi geçici.
önlemler, özel hukuk konusu olan haks ız eylemler, bu ilkenin
dışmda kalmaktad ır.

Mahkeme, Türkiye uygulamalarmdan kaynaklanan bir
olayda, başvuruculara suçun işlendiği taıihte verilmesi gereken
cezadan daha ağır bir ceza verildiği görüşüyle Sözleşme'nin
ihlal edildiğini kararlaştırmıştır.
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S 3	 s ı'nı
n Mahkeme, inceleme konusu davada, Türk Ceza Yasa-

 169. maddesinde belirlenen suç aç ısından başvunicularm

- yargılaıup cezalandırılmatarmm tartışma konusu olmad ığını
belirtmekle birlikte, çözümlenmesi gereken tek sorunun, 7.
maddenin 1. paragrafma ayk ırı biçimde cezalardaki art ırmıın,

1991 tarihli Yasa'nm yürürlü ğe girmesinden önce işlenen suç-

lara da uygulan ıp uygulanmad ığının araştırılmas ıd ır.

"Mahkeme, Hükümet'in ba şvuranlann i ş ledikleri suçun Türk
Ceza Kanunu'nun 169. maddesine göre devan ı eden bir nitelik ta şı-

dığın ı savundu ğuna dikkat çekn ıiş tir. Bu anla ya şta Mahkeme, i şle-

nen suçun süreklilik taşımas ı n ı n, ilgili suçun belli bir zan ıan dilini

içinde işlendiği anlam ın ı içerdiği sonucuna va ı'm ış tır. Mahkemenin

görüşüne göre bir kimse süreklilik ta şıyan bir suÇu işlemekle itham

edildiği zaman, yasal kesinlik kural ı, söz konusu suçu oluşturan

eylemlerin iddiananıede aç ıkça belirtilnıesini gerektirmektedir, (Pe-

lissier ve Sassi/Fransa 1999) Ayrı ca, ulusal mahkeme tarafindan

verilen karar, dayal ı hakkı nda verilen hükmün ve cezan ı n süreklilik

niteliği taşıyan birsuç unsuru içerdiğı uin.yargilama ile ortaya ç ıktığı
bulgusunu aç ıkça ortaya koymal ıdır.

Bu bağlamda Mahkeme, Devlet Güvenlik Mahkemesi Başsav-

cıs ı 'n ı n iddianamede başvuranlar ı '1988 ve 1989 y ı lları aras ında

işlenen suçlarla' suçladığı n ı gözlenı lemiş tir. Aurıca, Devlet Güvenlik

Mahıkenıesi 12 May ıs 1994 tarihli kararında, ba şvuranlaruı 1988 ve

1989 y ı lları arasındaki eylenılerinden dıEilayı sı4:ç!adığı n ı belirtmiş tir.

Devlet Güvenlik Mahkemesi, verdiği kararın hiçbir yerinde başvuran-

ları 1 989'dan sonra i şlenen fiillerden dolay ı suç!amam ışhr. Mahkeme,

bu verilerden yola çıkarak başvuranları n 1988 ve 1989 y ıllarında veya

iki tarih aras ı nda işlendiği ileri sürülen suçlardan dolay ı yargılan-

dik! arı n ı gözlemlemniş tir. Hükün ıet'in savunmalar ı n ın aksine Mah-

kenıe, 1988 ve 1989 y ı lları n ı n söz konusu eylemlerin gerçekle şn ıeye

başladığı tarih olarak kabul edilemeyeceği görü şündedir.
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Mahkeme, ba şvuranların, Ağustos 1993 tarihine kadar PKK
ile ilişkilerinin devam ettiğini kan ı tlamak için Hükümet'in savlar ı n ı
Şırnak Merkez Jandarma Komutanlığı 'nda gözalt ı nda iken verilen
ıfadelere ve itiraflara dayand ırdığı n ı belirtmiş /ir. Hükümet, ayrıca
eski bir PKK nulitanvun ifadesine dayanarak, ba şvuranların 1989
yı l ı ndan sonra da eylemlerine devan ı ettiklerini vurgulam ış tı r.

Ancak Mahken ıe'nin goru şüne göre, sadece 1988 ve 1989 y ılları
ile ilgili olan iddianame göz önüne al ındığında, devam eden suça
ilişkin bu tür kan ı tları n sunulmas ı, iddianame ile uyumlu değildir.
Başvuranların savunüıalann ı iddianameye cevaben ve suçlu bulun-
dukları takdirde verilecek cezaya kar şı kendilerini savunn ıak için
hazırladıkları düşünülebilir. Ayrıca Devlet Güvenlik Mahkemesi 'n ı n
kararından, 1989 y ı l ından sonra işlenen suçlar nedeniyle ınahkunı
edildikleri şeklinde bir sonuç çıkınamaktad ı r. İlk Derece Mahkemesi
kararı n ı n odak noktas ın ı n 1988 ve 1989 y ı lları aras ı ndaki eylemler
olduğu görüşü paıjlaşı ln ı aktadır.

Bu koşullar altı nda Mahkenıe, başvuranların 7991 tarihli Yasa
gereğince, verilmesi gerekenden dal ın ağı r bir ceza ile cezaland ırı l-
dı ki arı sonucuna varnıış tı r. Açıklanan nedenlerle Sözle ş n ıe' ıı in 7.
maddesinin 1. paragrafi ihlal edilmiştir." (Ecer ve Zeyrek/ Türkiye,
2001)

Sözleşme'nin 7. maddesinin 1. bendinde yer alan "Ulus-
lararas ı hukuka göre suç" oluş turmanm koşulları ise, yeterince
aç ıkl ık taşımamaktad ır. AİHM'nin, uluslararas ı hukuku ceza
yarg ılamas ı aç ısndan doğrudan değerlendiren kararlar ına çok
az rasflanılmaktad ır. Mahkeme, "hukuka uygun olarak deyiminin
yaln ızca iç hukuka gönderme yapmakla kalmad ığın ı , ayn ı zamanda
Sözle şme'nin başlang ı ç bölümünde aç ı kça ifade edilen hukukun
üstünlüğüne uygunluğu gerektiren bir hukukun kalitesiyle de ilgili
olduğunu" belirtmiş tir. (Malone/ İngiltere, 1984)
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S 3	 Hiç kuş ku yok ki, yukar ıda değinilen hukukun üstünlü ğü
bağlamındaki "hukuk kalitesi", suç yargılamas ı aç ısından da
geçerlik ta şımaktadır. Ancak, çok fazla örnek bulunmamak-
tadır.

7. maddesinin 1. bendindeki "uluslararas ı hukuka göre
suç" kavramını, 2. bentteki "işlendiği zaman medeni milletler
tarafından tan ınan umumi hukuk prensiplerine göre suç say ılan

bir fil" sözcükleriyle birlikte değerlendirmek kanmuzca daha
uygun olacaktır. İkinci Dünya Sava şı'nm ard ından onaylanan
A İHS'nin, o günlerde yarg ılanmakta olan Nazi ve fa şist savaş
suçlularma, sığınabilecekleri bir suç tan ımı vermemek için,
böyle bir düzenlemeye gidildiği düşünülmektedir. Sözle ş-
me'nin yaklaşımma göre, savaş suçlar ı, i şlendilderi zaman
da, uygar uluslarca benimsenen genel hukuk ba ğlamında suç
oluşturuyorlardı . Yani, 2. Dünya Savaşı'nı tetikleyip sürdüren,
milyonlarca insan ın öldürülmesinden sorumlu tutulan Nazi
ve faşist önderlerin, savaş yıllarında da gi:rişimlerinin suç ol-
duğunu bildikleri anmısatılıyordu.

Birleşmiş Milletler Uluslararas ı Adalet Divan ı Sözleşme-
si'nin 38. maddesinin (c) bendinde de, ayn ı amaçla ve ayn ı
söylem biçimine bağl ı kalınarak, "uygar uluslarca kabul edilen
genel hukuk ilkelerini .. . uygulamak, Divan'm da görevleri
arasmda say ılmış tır.
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SÖZLEŞME WİN "ÖZEL HAYATIN VE AILE HAYATININ
KORUNMASI" BAŞLIKLI 8. MADDESI,
HANGI GÜVENCELERI IÇERIYOR VE

NASIL BİR KORUMA YÖNTEMI ÖNGÖRÜYOR?

Sözleşme'nin 8. maddesi aşağıya aktarılmaktad ır:

1- Herkes, özel hayatına, aile hayat ına, konu tuna ve haberle ş-
mesine saygı gösterilmesi hakk ı na sahiptir.

2- Bu hakkı n kullan ılmas ı na bir kamu otoritesinin n ıüdahalesi,
ancak ulusal güvenlik, kamu en ı niyeti, ülkenin ekonomik refah ı, dirlik
ve düzenin korunmas ı , suç iş lenıenin önlenmesi, sağlığrn veya ahl akı n
veya başkaların ın hak ve özgürlüklerinin korunmas ı için demokra-
tik bir toplumda zorunlu olan ölçüde ve yasayla öngorulmü ş olmak
koşuluyla söz konusu olabilir."

8. maddenin 1. bendinde hakkm kapsam ı belirlenirken, 2.
bentte hangi neden ve koşullarla s ın ırlamalara gidilebileceği
açıklanıyor. Maddede, birbirleri ile ba ğlantılı dört hak korun-
maktad ır. Özel yaş am, aile yaşam ı, konut dokunulmazl ığı
ve haberleş me güvenceleri... Hiç ku şkusuz bu haklarm en
önemlisi ve birinci basamağı, "özel yaşam" tan ımı içinde yo-
ğunlaşmaktadır. Kişinin ad ı, öğrenimi, sağlığı, ilgileri, bireysel
seçimleri, alışkanlıkları gibi, insani insan yapan nesnel ve duy-
gusainiteliklerinin tümü, özel yaşamı oluşturmaktad ır.
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S 4	 anı
l Bilindiği gibi AİHM' nin kararları, başvuranlarm adlarıyla

maktad ır. Ancak başvuru dilekçesinde kişi isterse, kimliği

gizli tutuimaktad ır. Böyle durumlarda ya başvurucunun ad

ve soyadımn baş harfleri, ya da "X", "E", "Z" gibi simgeler
kullanılabilmektedir. Her konuda bu tür adland ırılan kararlara

rastlanmaktad ır. Ancak ö±ellikle 8. madde ile ilgili başvuru-

larda, gerçek adlarını gizleyip kendilerini simgelerle tan ıtan-

lar ın daha fazla olduğunu gözlemekteviz. Başvurucular ın
bu yaklaşımı bile, özel yaşamla ilgili uyııışmazlık konular ın
kinılikleriyle birlikte d ışa vurmakta, kişilerin daha istemsiz

davrandıklarmı ortaya koymaktadır.

Özel yaşamdan ne anlaşıl ır? Bireyin yaşantıs ı, üç aşama-

dan oluşmaktad ır. Ortak yaşam, özel ya şam ve gizli yaşam.

Ortak yaşam, bireyin toplum içindeki yerini, görünen et-
kinliklerini, başkalarıyla olan genel ilişkilerini kapsar. Özel

yaşam ise, kiş inin kendi öz varlığı ile bütünleşmesi için, d ış
etkenlerden olabildiğince uzak tutulmas ı gereken bir. ortamdır.
Bir başka deyişle özel yaşam, bireylerin yaln ız yakmlarıyla

paylaşabileceği yaşam çevresidir. İıısanlarm bir de gizli yaşam-

lar ı vardır. Bu alan, bir iç sorgulama bölgesidir ve ba ş kalarm ı
hiçbir biçimde ilgilendirmemektedir. Ki ş inin "yaln ı z kalma

hakkı " olarak da an ılan gizli yaşammm, her türlü el atmanm

dışında tutulmas ı gerekir.

Özel yaşam güvencesi, ortak yaşamdan başlayarak, kişi-

nin gizli yaşam ına, yani genelden özele do ğru, yoğunlaşan bir
korunma ağın ı zorunlu k ılmaktad ır. Avrupa Konseyi Dan ışma

Meclisi'nin daha 1970 y ılında aldığı 23 Ocak gönlü ve 428 say ı l ı
İlke Karan ile özel yaşam güvencesinin kapsam ı genişletilmiş,

"... özel yaşama saygı gösterilmesini isteme hakk ı , temelde, özel ya-
şanıı n dıştan gelen en küçük bir etki alt ı nda b ı rakı lmamas ı n ı içerir.

Özel yaşam güvencesi, kişinin kendi Özgür çevresini, aile ilişkilerini,
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tinsel ve özdeksel bütünlüğünü, onurunu ve ad ı n ı yaralayan açık-
lamaların yapı lmas ı n ı, özelfoüğraflann ı n yayı nlanmasın ı, güvene
dayanarak herhangi birine verdiği bilgilerin dışa vurulmas ın ı ön-
lemeyi amaçlar." denilmiştir. Bu kararda üzerinde durulanlar,
genellikle ve derece derece gizli ya şamla ilgili güvencelerdir.
Ancak, bireylerin dış dünyaya aç ıld ıklar ı toplumsal yönleri de,
özel yaşam güvencelerinin korumas ı altındad ır.

8. maddede korunan haklar arasında çoğu zaman kal ın
çizgilerle kesin ayr ımlara gidilememektedir. Bunun nedeni,
birbirleri ile çok yak ın benzerlikler içinde olmalarıd ır. Kişiye
dönük "saygı gösterilme hakk ı ", bu hakk ın yükümlüsünü de
belirlemektedir. Sözleşme'nin diğer maddelerinde olduğu gibi,
8. madde de, devletlere, olumsuz ve olumlu yükümlülükler ge-
tirmektedir. Devletlerin olumsuz yükümlülü ğü, egemenli ği al-
tmdaki bireylerin özel yaşam haklarma saygıs ızl ık etmernektir.
Bu nedenle devletler, bireylerin yaşantı ları na olabildiğince az
kanşrnah, kişiliklerini kendilerinin uygun gördükleri biçimde
geliştirmelerine olanak tan ımal ıd ır. Devletler, zorunluluk ol-
mad ığı sürece, özel yaşam alanlar ıyla iletiş ime girmemelidir.

Kişilerin aile ve özel ya şamlarmda özgür b ırakılmaları
yeterli değildir. Devletlerin olumlu görevleri, bireysel hakları
korumak için gereken önlemleri almaktır. Koruma, genel hu-
kuksal yap ılanma ile sağlanacağı gibi, alman önlemlere karşın
kişisel haklara yönelik sald ır ılar olmuşsa, sorumlular ın ı ko-
vuşturup yarg ı önüne çıkarmak, devletlerin kamusal sorum-
luluklarmm gereği olmaktad ır "Bu yükümlülük, bireylerin kendi
araları ndaki ilişkiler alan ında bile, özel yaşan ıa sayg ı gösterilmesini
sağlayacak önlemler almayı içerebilir." (X ve YI Hollanda, 1985)

• AİHM, 8. madde kapsam ındaki başvuru larda, beş aşamalı
bir inceleme uygulamaktad ır. Öncelikle, başvurucunun yakın-
dığı olayların 8. maddeye girip girmediğine bak ılmaktad ır.
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54 	 İkinci aşamada, 8. madde ile korunan haklara yönelik bir mü-
dahalenin varl ığı araştırılmaktadır. Bu iki konuyu kan ıtlama
yükümlülüğü başvurucuya düşmektediı .

8. maddenin 2. bendinde say ılan nedenlerle gerçekleştiri-
lebilecek müdahalelerin yasal temellerinin bulunmas ı gerek-
mektedir. Bu aç ıdan ulusal yasalar önem ta şımaktad ır. Ancak
Mahkeme' "yasa" kavramını, alışılagelen dar anlamda de-
ğil, ulusal düzeyde geçerli, uygulanabilir ve eri şilebilir hukuk
kuralları olarak algılayıp bu kapsamda yorumladığmı bir kez
daha an ımsatmakta yarar görüyoruz. Kamu yararı amac ıyla
da olsa, yasal dayana ğı bulunmayan işlemler, Sözleşme'ye
aykır ılik oluşturduğundan, Mahkeme de, sonraki aşamalara
geçmeksizin Sözleşme ihlallerini saptamaktad ır.

işlemin yasa ile öngörülmesi durumunda, 2. bentte yer
alan kamu yarar ına yönelik amaçlarla uyumlu olup olmad ı-
ğına bak ılmaktad ır. 2. berıtte say ılan olas ıl ıklarla bağlntıs ı
kurulamayan müdahaleler de Sözleşme'ye aykırı bulunmak-
tadır. Belirtilen dört aşamadan da geçen bir kamusal işlemin
Sözleşme karşısındaki son denetimi, demokratik toplumlar ın
zorunlu kıldığı koşullara uygun olup olmadığıdir. işlemin hangi
toplumsal gereksinimi karşılamaya yönelik olduğu ve bu gerek-
sinimin daha başka yollarla da giderilip giderilemeyece ği ince-
lenen konular arasında yer almaktadır. Uygulanan yöntemler
abartıhysa, hakkın özünü yok edecek boyutlarda zedelemişse,
Sözleşme'nin ihlal edildiğine karar verilebilmektedir.

Özel yaşam güvenliğ i, kişisel hakla ıla ilişkilendirilebilen
ve birbirleriyle bağlantısız gibi görülebilen pek çok konuyu
kapsamaktad ır. S. madde, Sözleşmenin, geleceğe yönelik
aç ılımlar ına dayanak olu şturacak bir düzenlemedir. Özel ya-
şamın önemi arutkça, toplumsal değişimler bireyler aç ısından
yeni koruma ko şullar ının saptanmas ını gerektirdikçe, A İHM,
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8. maddeyi yorumlayan ilkesel kararlar ıyla bu boşlukları dol-
durabilecektir. Mahkeme'nin özel yaşama sayg ı temelinde ge-
liştirdiği bazı örneklere değinmekte yarar görüyoruz:

AİI-IM, kimlik ve kişilik sorunlarından başlayarak eşler
arasında ayrımcılığa yer b ırakılmamas ı için, Sözleşme'nin 14.
maddesini birçok olayda 8. madde ile birlikte uygulamaktad ır.
İsviçre'de, Alman Medeni Kanunu'nun uyguland ığı bölgede
yaşayan başvurucuya, erkeğin soyadmm önünde kendisinin
soyadın ı da kullanmasma izin verilmemesi üzerine yapt ığı
başvuru sonucunda, Mahkeme, özel ya şama sayg ı açısından
8., ayrımc ılık yasağına uyulmamas ından 14. maddelerin çiğ-
nendiğini kararlaş tırmış tır. (Burghartz/ İsviçre, 1994)

Mahkeme, Sözleşme'nin 8. maddesinin kişilerin ad ve so-
yadlarma ilişkin bir düzenleme içermemesine karşm, bir kimlik
belirleme ve aile ba ğı arac ı olarak özel ve aile yaşamını etkile-
diğini ve bu nedenlerle özleşme'nin 8 maddesi kapsammda
olduğunu belirterek, evlendiği kocas ının soyadmı kullanmak
zorunda b ırakılan eşin başvurusunu 14. madde ile birlikte
incelemeye karar vermiş tir. Mahkeme, Türkiye'nin, Avrupa
Konseyi üyesi ülkeler aras ında, kocanın soyad ınm çiftin soyad ı
olarak kabul edilmesini ve bu nedenle kadmm, evlendi ğinde
otomatik olarak kendi soyadını yitirmesini yasalar ında ön-
gören tek ülke konumunda oldu ğunu gözlemlemiş tir. Evli
kad ınların aile birliğini sağlamak adına kocalarmm soyadını
taşımak zorunda b ırakılmalarınm -önüne kendi kızlık soyadla-
rm ı ekleyebilseler de- nesnel ve geçerli bir nedeni olmad ığına
karar vermiştir. Sonuçta, aile birliğinin korunmas ı yolundaki
olas ı sak ıncalar ın, yak ınma konusu olan cinsiyete dayal ı
farkli davranış için yeterli bir hukuka uyarl ık oluşturmadığı
gerekçesiyle, söz konusu uygulaman ın 8. maddeyle birlikte 14.
maddeye ayk ırı olduğuna karar vermiştir. (Ayten Ünal/Tekeli,
Türkiye, 2004)
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S 4	 kaps Ozel yaşam, bireylerin sa ğl ık sorunlar ın ın gizliliğini de

amaktad ır. Finlandiya'da kar ı koca AİDS hastalığına ya-

kalanmışlard ır. Ulusal yasa bu tür bilgilerin yasaklanmasmı ve

başkalarma verilmemesini öngörüyor. Ancak, e şlerden birisi

hakkında açılan ceza soru şturms ında, her ikisinin de sa ğ l ık
raporlar ına el konularak, kan ıt oldukları gerekçesiyle bütün

raporlar soru şturma dosyas ına konulmu ş tur. Ceza davas ı
s ırasında, hekimlerinin tanıklık yapmaları sağlanmışür. Yü-

rürlükteki ulusal yasaya göre ise, sa ğlık belgeleri üzerindeki

gizliliğin on yıl sonra kaldırılmas ı öngörülüyor. A İHM bu olayı
özel yaşama saygı hakk ın ın çiğnenmesi olarak nitelemiştir.

(Z/Finlandiya, 1997)

Kişilerin sağ lıklar ıyla ilgili sorunlar karşısmda, içinde

bulundukları koşulları değerlendirmelerini sa ğlayacak bilgi
ve belgelerin kamu birimlerinin elinde olmas ı durumunda,

bu bilgilerin tümünün ilgili ki şiye iletilmesi gerekir. İngiliz

Ordusu'nda 1960'lı yillarda askerliğini yaparken, hardal ve

sinir gazlarından korunmak üzere ürel:ilen özel giysilerin

geçirgenliğinin saptanması amac ıyla denek olarak kullanılan

kişinin geçirdiği çok ağır hastaliklara karşm sağ l ık raporlar ına

ancak 2005 y ılında ulaşabilmesi, Sözleşme'nin 8. maddesinin

ihlali olarak nitelenmiştir. Bu ilginç olayın ve AlUM kararın ın
özetini sumnaktay ız:

İngiliz Ordusu'ndan 1960 y ı lında terhis edilen başvurucu,

1980 y ıl ı sonlarında yoğun sağ l ık sorunları ile karşılaşm ıştır.

Yüksek tansiyonu, giderek, hipertansiyo ı 'ıa dönü şen başvuru-

cu, bronşit ve bronşsal astımdan yak ınn ıaktad ır. Başvurucu,

şu sırada yatalak durumdad ır ve sağlık problemlerinin, İngiliz

Silahlı Kuvvetleri denetimindeki Port Down K ışlas ı'nda, 1960'h

yıllarda gerçekleş tirilen hardal ve sinir gaz ı deneylerinden kay-

naklandığın ı belirtmektedir. Ba şvurucu 1987den beri gerek p0-
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litik gerekse tıbbi kanalları kullanarak, kendisine ait belgelere
ulaşmanın yollarını aramış, kısmen başarılı olabilmiştir. 1992
yılında, Devlet Bakanlığı, başvurucunun kamu hizmetinden
emekli aylığı bağlanması (malulen emeklilik) istemini, sağlik
durumu ve gaz testleri arasında nedensellilc bağı bulunmad ığı
gerekçesi ile reddetnüştir. Başvurucu, savlar ı ile ilgili olarak
yeniden yargısal inceleme sürecini ba şlatma istemini belirt-
tiğinde, Savunma Bakanl ığı'n ın bir biriminden kaynaklanan
nedenlerle, Devlet Bakanl ığı'nca, 1947 yılında çıkartılan Krali-
yet Yargılama Yöntemi Yasas ı'nın 10. bölümüne dayamlarak,
kişiye malulen emeklilik hakkına başvurma konusunda bir
dava izni yenilse bile, 1987den önceki olaylar için ulusal hukuk
bu tür işlemlerin dava konusu yap ılmasını engellemektedir.

1998 y ı l ında, başvurucu, Sosyal Yard ım İşleri İstinaf
Mahkemesi'ne ("PAY") temyiz isteminde bulunmuş ve "PAT"
yasalar ı çerçevesinde gizli tutulan resmi kay ıtların aç ıklana-
rak, Temyiz Mahkemesi'nin, hastalığmm gaz testleri nedeni
ile ortaya ç ı k ıp ç ıkmadığının veya durumunu ağırlaştırıp
ağırlaş tırmadığmm saptanmasm ı istemiştir. "PAY", savunma
Bakanlığı'na, 2001 ve 2002 y ıllar ı arasında gizliliği kaldırılan
bazı kategorilerdeki birtak ım raporlar ı ve belgeleri aç ıklama-
sına karar vermiş tir. "PAY", sonunda, bir uzman raporuna
dayanarak, başvurucunun mevcut durumuna neden olacak
herhangi bir gaza maruz kalmas ına ilişkin bir kaıııtbulunmad ı-
ğı yargısma varmıştır. Hardal gaz ı testleri, askeri üniformalar ın
gaza maruz kald ıklarmda uygunluklarm ı denemek amacıyla
uygulanmıştır. Zaten ortada başvurucuyla ilgili bir gaz testinin
de bulunmad ığı savunulmuştur. Kald ı ki, 1953 y ı lında bir kiş i-
nin Porton Down'nda ölümünden sonra, koruma görevlileri,
gönüllerin yaln ızca güvenli dozlara maruz kalmaların ı sağla-
mak için, gazlar ı kapali ve korunmalı bölgelere yerleştirmiştir.
Bununla birlikte "PAY", başvurucunun kayıtlarını elde etme
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konusunda ya şadığı tedirginliğe bağli zorluklar ı da dikkate

54 almıştır. 2004 y ılında, Yüksek Mahkeme, başvurucunun temyiz
istemini uygun görmü ş ve konuyu yeniden incelenmek üzere
PAT'a göndermiştir. Dava hala sürmektedir. 2005 y ılında, hü-
kümet konuya ilişkin, başvurucunun sekizini hiç görmediği,
on bir belgeyi aç ıklamıştır.

Mahkeme, başvurucunun Sözleşmenin 6/1, 13,14. mad-
delerine ve 1. Ek Protokol'ün 1. maddesine ilişkin savlarını
reddettikten sonra, yak ınına konusu olayları 8. madde bağla-
mında değerlendirdi. Kararın gerekçesinde özetle aşağıdaki
açıklamalar yer ald ı :

"Port Dawn'daki testlerde görev almas ı nedeniyle risk altı nda
olup olmadığı konusundaki belirsizliğin, başvurucuyu geleceğine
yönelik ku şkulu beklentilere ittiği ve bu nedenle gerilim altı nda
bıraktığı kabul edilebilir. PAT'ı n, başvurucunun tıbbi durumu ne-
deniyle yaptığı yakı n malar ile denek olarak kat ı ldığı testler aras ında
nedensellik ilişkisi oluş tu ı acak güvenilir bir kan ı t bulunmadığı n ı
ancak 2004 yı l ı nda belirtmesine karşın, Yüksek mahkeme, temyizi
kabul etmiş ve olay ı n boşlukta b ırakı lmamas ı için, dosyay ı yeniden
incelenmek üzere PAT'a geri göndermi ş tir. 1963 y ı l ı na ait konuyla
ilgili kayı tlann ve çok sayıdaki testlerin gizli belgelerinin 1 966'y ı l ında
varlığın ı koruduğu saptanm ış tır. Ancak, hükümet, ba şvurucunun
istediği belgelerin kendisine verihneyip saklanmas ı n ı gerektiren
nedenleri hala ortaya koyabilmiş değildir. Hükümet, geçen zaman
içinde koşullardaki birbirini izleyen değişimler nedeniyle, belgelerin
ulusal güvenlik aç ı sından 'bir öneminin' kaln ı adığı n ı belirtmiştir.
Oluşan duruma göre Mahkeme, başvurucunun katı ldığı deneyler
sıras ı nda, herhangi bir riske maruz kal ıp kalmadığı n ı belirlemesine
olanak sağlayacak gerekli tüm bilgi ve belgelere ulaşması n ı gerçek-
leş tirmek aç ıs ı ndan, etkili ve ula şılabilir bir olumlu yükü ınlülüğün
ortaya çı kmış olduğu görüşündedir. Tek başı na böylesi bir bilgiyi
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edinmek için sürekli olarak çabalann ı sürdüren başvurucunun duru-
mundaki bir kiş i, istediği bilgilere ulaşmak için dava açmaya mecbur
bırakı lainaz. Bütün bunlara ek olarak, başvurucunun belgelerini araş-
tırnıaya baş lamas ı ndan ve istemlerini mahkemeye yöneltmesinden
ancak on yı l geçtikten sonra, sağl ık konusunda bilgi iletme birimleri
oluş turulabilmiş tir. 1998 yasas ından sonra da 6. madde uyar ı nca
ancak PAT başkan ı n ın enıri doğrultusunda belgelerin mahkemeye
ulaş tınlınas ı na baş lanabilmiştir ki, bu da PAY önündeki yarg ısal
olanaklarda bile, zorluklar yaşanabildiğini göstermektedir. Belgele-
rin açıklanmas ı, 2001 yı l ındaki 6. maddenin yürürlüğe girmesini
izleyen dört yı lı içinde ve parça parça gerçekle şebiltniş ve daha hala
bitmemiş tir. Gerçekte PATda, başvurucuniı n belgeleri elde etmek için
yaşadığı zorlukları 'endişe verici' olarak nitele ıniş tir. Buna karşın,
dava konusu belgelerin elde edilmesini ve içerdiği bilgilerin ilgilisine
açıklanmas ın ı kolaylaştıracak bir yön temin yokluğu, kişinin bilgi
edinme hakkın ı etkisiz bırakmaya eşdeğer olarak değerlendirilebflir.
Açıklanan nedenlerle dayalı devlet, denemelerde yer alan başvurucu-
nun herhangi bir riske maruz kal ıp kalmadığın ı anlamasın ı kolaylaş-
tıracak tüm ilgili belge ve bilgilere ulaş masın ı sağlayacak eriş ilebilir
ve etkili bir yöntemi olu ş turma konusundaki olumlu yükümlülü ğünü
yerine getiremediğinden Sözleşme'nin S. maddesi ihlal edilmiştir".
(Roche/ İngiltere, 2005)

Mahkeme, yalnız sağlık sorunlan konusunda değil, kendi-
leriyle ilgili devletin elindeki kişisel bilgilere ulaşma hakkmm,
konuyla ilgili olabilecek daha başka kişilerin de güvenliğinin
sağlanmas ı ve uygulaman ın nesnel ölçütlere ba ğlanmas ı
koşuluyla 8. madde kapsamma girdi ğini saptayan kararlar
vermiştir. (Leander/ İsveç, 1987), (Gaskin/ İngiltere, 1989)

1965 yılında doğan başvurucu, annesi taraf mdan kamuya
ait bir bak ım evine b ırakılmıştır. Annesi, hiçbir koşulda kim-
liğinin çocuğuna ve ileride evlatlık olarak verileceği kişilere
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54
	 aç ıklanmamasmı istemiştir. Başvurucu, annesinin, kardeşleri-

nin, ailesinin diğer bireylerin kimliklerini ö ğrenmek için çok
uğraşmasma karşın, amac ına ulaşamamışür. AİHM, annenin
kimliğini gizleme kararlılığı ile başvurucur ıun ailesini tanıma
çabaları arasında, iki yetişkini ilgilendiren bu çok karma şık
konuda, adil dengeleri belirleme yetkisinin sonuçta ulusal or-
ganlarm takdiri içinde kaldığı görüşüyle, 8 ve 14. maddelerin
çiğnenmediğini kararlaştırmıştır. (Odievre/Fransa, 2003)

Eşcinsellerin hakları ve kamusal yükümlülükleriyle ilgili
olarak ortaya çıkan sorunlara da, S. madde ve özel yaşam iliş-

kileri bağlammda çözümler getirildi. A İHM'nin cinsel yönelim
konusuna yaklaşım ı, kendi deyimiyle, "Sözle şnıe'nin modern
hayatın koşulları ışığında yorumlan ınas ı gereken ve yaşayan bir araç
olduğu" ilkesine dayand ırıldı . "Mahkeme, gençlik gibi nedenlerle
zarar gö re bilecek ki şilerin yanlış yönlendirilmelerini önlemeye yönelik
s ı n ırlamalar koymak için, belli ölçüde e şcinsel davran ışlar üzerinde
denetim oluş turulmasın ı demokratik bir toplumda hukuka uygun
bir zorunluluk olarak görmektedir." Mahkeme, konuyu başl ıca
iki boyutta değerlendirmeye çalışmıştır. Eşc:inselliği özendirici
olmamaya özen göstermiştir. Ancak, böyle bir seçim yapan
yetişkinlerin de, başkalar ına ve topluma zarar vermemeleri
koşuluyla, seçimlerine sayg ı gösterilmesi gerektiği görüşünde
olmuştur. "Bununla birlikte, toplumların ah/ak ın ı koninıaya yönelik
önlemleri ve özellikle ceza hukuku tarajindan korunmas ı gereken genç
kesimin yaşın ı belirlemek, öncelikle ulusal organlar ı n karar verme
yetkisi içindedir. Her ne kadar başkaların ın özel alan larındaki eşcinsel
davran ışlar, toplumun, eşcinselliği ahlaka ay/ün gören bireylerine
çarpı cı gelse de, rahats ız da olsalar veya karşı ç ı ksalar, bu durum is-
temli davranış lar içindeki yetişkinlere ceza yapt ınm ı uygulanmas ına
bir gerekçe olu ş turmaz." (Dudgeon/ İngiltere, 1981)

Böylece, eşcinsel davranışlara getirilen yasaklamalar de-
mokratik bir toplumda zorunlu önlemler olarak de ğerlendiril-
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mekle birlikte, Mahkeme, iki yeti şkin erkek aras ında karşıl ıkl ı
istemleriyle oluşan cinsel ilişkiyi suç saymanın artık ne zorunlu
ne de uygun sayılabileceği karanna varmış tır. izleyen y ıllarda,
(Norris/ İrlanda, 1988) ve (Modison/K ıbns, 1993) kararlar ında
da aynı gerekçeler yinelenmiştir. Dudgeon davas ından sonra
Mahkeme, cinsel kimliği koruyan özel ya şam kavram ımn,
lezbiyen veya gay cinsel kimli ğini de içerdiğini benimseyen
kararlar vermi ştir.

Mahkeme, e şcinsellere, kamusal yap ılanmayla bağlantıh
olarak getirilen yasaklar ı da değerlendirmiştir. Eşcinsel olan
başvurucular, cinsel seçimleri nedeniyle silahl ı kuvvetlerden
ihraç edilmişlerdi. İngiltere'de yerleşmiş genel bir uygulama
Olarak, rütbesi veya görevi ne olursa olsun, e şcinsel eğilimi
olan hiç kimse silahlı kuvvetlerde çal ışamaz. Hangi konumda
bulunursa bulunsun, e şcinselliği ortaya ç ıkan ki şi görevden
al ınır. Başvurucular, yakınd ıkları uygulaman ın özel ya şam-
lannı ihlal ettiğini ileri sürmüşlerdir. AİHM, ba şvurucuların
Sözleşme'nin 8. maddesinde korunan özel ya şam haklar ının
ciddi biçimde ihlal edildi ğine karar vermiştir. (Lustig-Prean/
İngiltere/1999)

Erkek olarak doğduklan halde, biyolojik ve duygusal
yap ılarının gereği olarak geçirdikleri operasyon sonucunda
kad ın olduklannı ileri sürerek nüfus kütüğündeki kimlikleri-
nin de kad ın olarak düzeltilmesi istemlerinin İngiliz organla-
rınca kabul edilmediğini bildiren ba şvurucularm yakmmalan,
AİHM'ce reddedilmi şti. Mahkeme'nin gerekçesinde, İngilte-
re'nin, özellikleri bulunan nüfus yaz ım düzeninin başvurucula-
ra dönük olarak yenilenmesinin nesnel olanaks ızlığıyla birlikte,
özellikle, cir ısiyet değiştirmenin kesinlik ta şımadığı, "... cinsiyet
ameliyatı, cinsiyeti bütünüyle değiş tirme sonucunu vermediği için
kütükte yap ılacak düzeltmelerin gerçeği yans ı tmayacağı ... . belirtil-
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54	 mişti. (Rees/ İngiltere, 1986), (Cossey/ İngiltere 1990)

Mahkeme, Fransa'dan gelen bir ba şvuru üzerine ise, cinsi-
yet ameliyatı geçirip kadın olarak yaşamını sürdüren başvuru-
cunun kimliğine bu değişimin işlenmesine Frans ız hukukuna
göre engel bulunmadığı, ayrıca belgelerinde ".. önceki cinsiye-
tinin sürdürülmesine bağl ı olarak başvurucu, ekonomik, toplumsal
ve mesleki yaşama uyum aç ısından güçlüklerle karşı laşacağından..."
kamu yaran ile kişisel yararm dengelenmesindeki orant ısızhk
nedeniyle, özel yaşama saygı hakk ının ihEal edildiği görüşüne
vard ı. Mahkeme'yi bu görüşe yönlendiren etkenler arasmda,
cinsiyet değiştirme konusundaki önceki belirsizliklerin aşıla-
rak, tıbbi operasyonların daha kesin sonuçlar vermekte oldu ğu
bilgisi de etkili olmuştur. (B/Fransa, 1992)
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GÖZALTİNDAKİ KADININ, KENDI İSTEĞİ
OLMAKSIZIN POLISLERIN ZORU İLE

JİNEKOLOJİK MUAYENEDEN GEÇIRILMESI,
ÖZEL YAŞAM GÜVENLİĞİ İLE BAĞDAŞIR MI?

Böyle bir soru, anlams ız olarak da görülebilir. Denilebilir
ki, jinekolojik muayene olmak isteyen kadn ın, gözaltında bu-
lunduğu sırada beklenmedik bir rahats ızliğı dışmda, böyle bir
gereksinimi polislerle payla şmasm ın akılcı bir aç ıklamas ı ya-
p ılamaz. Sözün k ısas ı, gözetim odasmdan, jinekolog masasma
uzanan sürecin, her koşulda zora dayal ı olmas ı kaçınılmazd ır.
AİHM de, Türkiye'den gönderilen bir başvuru nedeniyle bu
konuyu incelemiş ve sonuçta aynı görüşe varmıştır. Olay, şöyle
gelişmiş tir. Önce başvurucu, iki gün sonra da eşi YF, PKK'ya
yard ım ve yatakl ık ettikleri gerekçesiyle Bingöl'de gözalt ına
almmış lardır. Yakınanlarm savlarma göre, polis memurlar ı
başvuranın eşini coplam ışlar, sözle hakaret etmişler ve tecavüz
etmekle tehdit etmişlerdir. Gözaltına alınmasının ardından baş--
vuran ın eşini muayene eden bir hekim, vücudunda herhangi
bir darbe izi bulunmadığına ilişkin rapor vermiştir. Ayn ı gün
daha kapsamlı bir muayene için NF, bu defa bir jinekologa
götürülmüştür. Polis, gözaltmdayken vajinam veya anal ilişki
olmuşsa, bunun saptan ıp raporla belgelenmesini istemi ştir.
YF' nin tüm itirazlarına karşın, jinekolojik muayene yap ı l-
mıştır. Başvuranm eşi perdenin arkasmda muayene edilirken
polis memurlar ı, aynı ortamda sonucu beklemişlerdir. Doktor
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55 	 başvuranm eşinin cinsel bir sald ırıya maruz kalmad ığın ı ra-
porunda belirtmiştir. Aynı gün, başvurariin eşi, götürüldü ğü
Bingöl Savc ılığı'nda zorla jinekolojik muayene yap ılmasmdan
şikayetçi olmu ştur. Savcı söz konusu şikayeti kay ıtlara geçit-
memiş, ancak her ikisinin de sahverilmele ıini kararlaştırmıştır.
Daha sonra yarg ılanan başvurucu ve eşi, yeterli kan ıt olmadığı
için aklanm ışlard ır.

Olaym üzerinden bir buçuk yıldan fazla bir süre geçtikten
sonra başvurucu ve eşi, istem dışı yapılan linekolojik muayene
nedeniyle savcılığa şikayette bulunmu şlard ır. Savc ı bir iddi-
aname hazırlayarak, başvuranm eşinin zorla muayene edil-
mesinin özel yaşama saygı ilkesini ihlal etti ğini ileri sürerek
üç polis memurunun yargılannıalarııu talep etmiştir. Davaya
bakan mahkeme, polis memurlar ıııın niyetinin başvuran ın
eşini aşağılamak olmadığı, ancak tecavü.zle suçlanma olas ı-
lığına karşı kendilerini korumak amac ıyla bu önleme gerek
duydukları sonucuna varm ış ve sanık polislerin aklanmalarma
karar vermiştir.

AİEM, bir kişinin fiziksel ve psikolojik bütünlü ğünün, S.
maddede anılan "özel yaşam" kavram ının içinde değerlendirile-
bileceğini söylemiştir. Kaldı ki, kişinin vücudu, onun özel yaşa-
mmın en önemli unsurudur. Açıklanan nedenlerle zorunlu bir
tıbbi muayene, bu hakka yapılan bir müdatıaledir Hükümetin,
zorla böyle bir muayene yap ılmasının mümkün olmadığı ve
başvuranın eşinin bunu reddetme olanağına sahip bulunduğu
yönündeki savunmasma ilişkin olarak da, mahkeme, gözalt ı
s ırasmda yetkilerini sonuna kadar kullanan polis memurlar ı
karşısmda güçsüz bir konumda bulunan kişinin, muayeneye
karşı koymas ının beklenemeyeceğini belirtmiştir. Bu nedenle
özel yaşama yönelik kamu ad ına yap ılmış bir müdahalenin
gerçekleştiği saptanm ış tır. Mahkeme, Türk yasalarına göre,
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hazırlık soruşturması s ıras ında yalnız savcmm emri üzerine
böyle bir muayenenin yap ılabileceğini gözlemlemiştir. Ancak
davada, Hükümetin, tıbbi muayenenin gerekliliğini ve kanunla
öngörülen koşulların varlığın ı kanıtlayamadığma karar ver-
miştir. Ayrıca, savc ı tarafmdan da böyle bir muayenenin ya-
pılmas ı emri verilmemiştir. Sonuç olarak, mahkemeye göre,
gözaltmdaki kişilerin muayene edilmelerinin cinsel istismar
veya kötü muamele karşıs ında bir güvence olduğu kabul edilse
bile, fiziksel bütünlüğe yapılan bir müdahalenin yasa ile öngö-
rülmü ş olmas ı ve söz konusu kişinin onayının alınması gerek-
mektedir. Aksi durumda, gözaltmdaki ki şiler, keyfi eylemlere
karşı yasal güvencelerden yoksun kalacaktır. Mahkeme, söz
konusu müdahalenin yasada öngörülmediğini saptamış ve
oybirliğiyle 8. maddenin ihlal edildi ğine karar vermiştir. Söz
konusu müdahalenin bu a şamadan sonra "meşru bir amaca"
yöneldiğini veya demokratik bir toplum için gerekli olduğunu
incelemeye gerek kalmam ış hr. (Y. F./Türkiye, 2003)

Bu davan ın üzerinde durulmas ı gereken bir yönü de,
Sözleşme'nin 34. maddesinde belirtilen "mağdur" kavrammm
geniş yorumlanabileceğini göstermesidir. Böylece A İHM'ye
yöneltilen başvuru, Y. F. tarafından değil, eşi tarafından ve
kendi adma yapılmış, Mahkeme de, erkek eşin özel yaşamına
sayg ı ilkesinin ihlal edildiği sonucuna varmıştır.
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56 ÖZGÜRCE SERG İLEYEBİLİR Mİ?

Kamuoyunca tanman kişilerin özel yaşamlarmm ayrmtıla-
nnın onur kırıcı nitelikte olmaks ızm basm yoluyla açıklanması
ilk kez Kont ve Kontes Spencer'm irlanda'ya kar şı yaptıkları
başvurunun konusunu oluşturmuştu. Ancak bu olayda baş-
vurucular iç hukuk yoliann ı çalıştırmad ıkları için Mahkeme
olaym özünün araştırılmasma girmemişti.

Mahkeme, bu konudaki görüşünü, ünlü sinema oyuncusu
Grace Kelly ile Monako Prensi 3. Rainer'in k ızları Prenses Ca-
roline'in yaptığı başvuru nedeniyle ilk kez ortaya koymuştur.
Başvurucunun evinin dışmda günlük işlerini yaptığı s ırada
izinsiz çekilen fotoğraflar ı bir grup Alman bulvar gazetesi
tarafından yaymlanm ış tır. Başvurucu fotoğraflarının daha
fazla yaymlanmamas ı için, Alman Mahkemeleri'nden ihtiyati
önlem yoluyla yayın yasağı konulmas ın ı talep etmiştir. Alman
Mahkemeleri, başvurucunun toplum içinde "parexelleııce" üst
düzey bir konuma sahip olmas ı nedeniyle izni olmaks ızın
evinin d ışmda çekilen fotoğraflarmm bas ın yoluyla yayın-
lanabileceğine ve bu konuda ho şgörülü olmas ı gerektiğine
karar vermiştir.
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ICararm temyizi a şamas ında Federal Mahkeme, olaym
iki yönü hakkmda farkl ı iki değerlendirme yapnuştır. Fede-
ral Mahkeme, topluma mal olmu ş kişilerin evlerinin d ışmda
da özel yaşamlarına saygı duyulması gerektiğini, onların da
objektif olarak kendilerini gözlerden uzak tutup yaln ız kalmak
isteyebileceklerini, kamuya aç ık alanlarda davranamayacak-
ları kadar özgürce hareket edebilecekleri sm ırh ortamların da
bu kavramm içinde bulundu ğunu benimsemiştir. Bu kriterle
(Mekansal izolasyon kriteri) ba ğlantılı olarak erkek arkadaşı
ile birlikte restoranda çekilmiş fotoğraflarmm yayınlanmas ı
nedeniyle açtığı dava, başvurucunun istemleri doğrultusunda
sonuçlanmıştır.

Federal Mahkeme, hukuksal tartışmanın diğer boyutu
hakkmda kamuoyunun bir prensesin d ışarıdaki temsil etkin-
likleri konusunda bilgi sahibi olmak isteyeceğini ve bu ko-
nunun basın özgürlüğü alanına girdiğini belirtmiştir. Sonuç
olarak başvurucu, "izole olmayan alanlarda" günlük yaşamın ı
göstererek, tek başına veya başkalarıyla birlikte çekilen fotoğ-
raflarmm yaymlanmas ı nedeniyle açtığı davayı yitirmiştir. Fe-
deral Mahkeme'nin iki boyutlu içtihad ı, bu değerlendirmeleri
içermektedir.

Prensesin başvurusu üzerine konuyu Sözle şme'nin 8. mad-
desi içinde ele alan A İHM, özetle a şağıdaki kararı vermiştir:

"Başvurucunun, yaln ız veya birisiyle birlikteyken, günlük yaşa-
nıı nda tamamen kendini özel etkinliklerine venni şken çekilen fotoğraf-
lann ı n yayınlanmas ı 'özel yaşam' kavram ı çerçevesine girmektedir.
Fotoğraflar ve beraberindeki yorumlar, Monako için herhangi bir
resmi iş lem yapma yetkisi olmayan ve kamuya mal olmam ış prensesin
özel yaşam ına ilişkin ayrıntılar, bir grup oku yucunun meraklann ı
gidermek amacıyla bas ı lan bir dergide yayınlanmıştır. K ı saca, söz
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56 yayınlar, başvurucunun kamuoyu taraJindan bilinmesine
karşın, toplumun genel ilgisi ile bağlantı lı bir tartışma yaratmamış-
tır. Mahkeme, ayrıca, herkesin, kamuoyu tarajlndan tan ınan birisi
dahi olsa, özel yaşamların ı n korunmas ı ve sosyal ölçü tleri de içere cek
biçimde özel yaşamlarına saygı duyulmas ı konusunda me şru bir bek-
lentisi olduğunu vurgular. Söz konusu fotoğraflar -ki başvurucunun
yaln ızca özel hayatı n ı içermektedir-, başvuru cunun izni veya bilgisi
olmadan fotoğrafçı lar tarafindan taciz edilerek çekilmi ştir. Ötesinde,
teknolojik imkanlann bir getirisi olarak, tüm di ğer olgu ların yan ında,
rahathkla çekilebilen fotoğrafların ayn ı zamanda dağı tı m ın ın yapı l-
mas ı karşısı nda mücadele edilmesi ve özel hayat ı n korunmas ı bir
gereklilik olarak ortadad ır. Başvurucunun, eşi benzeri olmayan 'par
excellence' bir toplumsal özne oln ıas ın ı tan ım'arken, kendisinin göz-
lerden uzak bir alandayken eylemin gerçekleşmesi ve ötesinde bunu
kanı tlamas ına rağmen, yerel mahkemeler, ba şvuru cu ya, özel yaşam ın
korunması na dayanmasına izin vennemişlerdir. Maiıkeme'nin bakış
açısı yla, mekansal izolasyon kriterini, ilgili ki şinin önceden belirle-
mesi çok zor ve olanaks ızdı r. Sözleşme'nin ilgili maddeleri uyar ınca
kişinin özel hayatın ı korumada pozitıf yükümlülüğü bulunan ve ki-
şinin görüntülerinin kullan ı lmas ı n ı denetleme hakk ına sahip devlet,
başvurucunun özel hayatı için etkili bir korun ı a sağlamakta başarıs ı z
olmuş tur." (Von Hamıover/Almanya, 2004)

Mahkeme, Alman Federal Mahkemesi'nin aksine, olaym
her iki boyutunu da birlikte de ğerlendirmiş, Monako Prense-
si'nin gerek güncel davran ış larının, gerekse erkek arkada şı ile
birlikte olduğu sırada çekilen foto ğraflarının "bir grup merakl ı
okuyucu" dışmda kamuoyunu ilgilendirmedi ğini özellikle vur-
gulamıştır. Böylece, günümüzde, her ülkede var olan, ünlülerin
özel yaşamlarına aşırı ilgi duyan dedikodu merakl ısı okurlann
eğilinılerinir,ö zel yaşam güvencesini kaldıran bir etken olarak
yorumlanmasına izin vermemiştir.
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Mahkeme, bu yaklaşmııyla birlikte, fotoğrafç ılık alanm-
da gerçekleşen teknolojik gelişmeler karşıs ında, yargının, özel
yaşamlarm korunmas ına daha da özen göstermesi gerekti ğini
arl ımsatmıştır.

Bu karar, bireylerin kişilik haklarnun ve özel yaşamlanmn
korunmas ı amacıyla, Sözleşme'nin 8. maddesi doğrultusunda
devletlerin üstlendikleri objektif yükümlülüklerinin, ko şullar ı
oluştuğunda basın özgürlüğünü, genel olarak Sözleşme'nin
10. maddesini s ınırlandırmalar ı gerekebileceğini ortaya koy-
maktad ır. Ancak, kişiliklerini, kendilerini ve özel yaşamlannı
özellikle sergileyerek kamuoyunun gündeminde kalma u ğra-
şıs ı içindeki bir takım kişilerin, bu tür bir korunma gereksinimi
içinde bulunmadıklan da aç ıktır.
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57	 AİHM'YE GÖRE AILE NEDIR VE NASIL KORUNUR?

AiHM, "aile" tanım ında, ilk kararlar ından başlayarak,

belgelere değil, ilişkilerin içeriğine dönük değerlendirmeler

yapmıştır. "Mahkemeye göre, aile ya şam ı kavram ı, büyükbaba ve
büyükanne gibi, yakın akrabalarla olan ili şkileri de içerir Bu ölçüde

anlaşı lan aile yaşam ına saygı hakkı, devlete, ilişkilerin olağan biçimde

gelişmesini sağlama sorumluluğunu yükler. Evli olmayan anne ile
tan ıdığı çocuğu arasındaki ilişki, eğer çocuk annesinin ailesinin bir
üyesi durumuna gelmeyecek olur ve yaln ızca anne ile çocuk aras ında

kalı rsa, ailenin gelişimi engellenn ı iş olacaktır". (Marck/Belçika,

1979)

Mahkeme, 1984 yılmda sonuçlandırdığı bir dizi başvuru-
nun karannda, aile yaşamını eşler arasmdaki iişkinin içeriğine
ve sürekliliğine dayand ırdı . "... Biçimsel koş ullan İıenüz gerçekle ş-
meyen evliliklerin S. maddenin sağladığı güven ceden yoksun b ırakı la-

maya cağın ı .. . belirten Mahkeme, kararında başvuruculann aile
oluşturma koşullarını değerlendirdi. "Evli çiftlerin durumunda
aile tan ı m ı, birlikte yaşamayı içermektedir. ibramobai'nin s ın ır dışı
edilme karanndan önce Abdülaziz ailesi birikte ya şıyordu. Bekir
Balkandal ı 'n ın öğrencı liği nedeniyle süre uzatma isteminin redde-
dilmesinden önce, Sohair ile birlikte oldu ğu ve b ız ilişkı den bir de
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çocu klan n ı n doğduğu bilin mekteydi .....Evli olduklar ını belge ile
kanıtlayanıayan "Arcley ve Cabalas, Manila'daki törende evlenme
işlemlerinin tamamlandığı na inanm ışlar ve yaşamlann ı birleş tir-
mişlerdi." Mahkeme, bu üç çiftin de, 8. madde bağlammda
aile yaşam ı içinde bulunduklarm ı kararlaştırd ı. (Abdulaziz,
Cabales, Balkandal ı/ İngiltere, 1984)

Aile tanım ına sığınarak hukuka karşı hile uygulayanları
saptayabildiği koşullarda Mahkeme, oldukça katı yorumlara
gidebilmektedir. Kamu düzeninin uluslararas ı gereği olarak,
Sözleşme yükümlülüklerine ba ğlı kalma koşuluyla, yaban-
c ıların ülkeye girişlerini ve yerle şmelerini denetim altında
tutmak, sözleşmeci devletlerin yetkisindedir. Devletlerin,
suç işlemeleri nedeniyle mahkum olan yabanc ılan sın ır dışı
etme yetkileri vardır. Ancak Mahkeme, bu konudaki karar-
larmda, 8. maddenin 1. bendinde korunan hakka müdahale
oluşturabileceği ölçüde, demokratik bir toplumda gerekli olma
koşulunu araştırmakta, zorlayıcı bir toplumsal gereksiniınden
kaynaklanan işlemlerin güdülen yasal amaçla orantılı olmasma
özen göstermektedir.

"Cezayir uyruklu Bayan Daha, s ı n ır dışı edilme karann ı iptal
etme başvurusunu desteklemek amacıyla temel gerekçe olarak, Frans ız
vatandaşı olan bir çocuğun annesi olduğuna dayanm ış tır. Kan ı tlar,
başvurucunun bu aile bağın ı, Fransa'da yasadışı olarak bulunduğu
sırada oluş turduğunu göstermiş tir. Başvurucunun, ortaya ç ıkacak
güveıicehi olmayan koşullann ay ı rdı nda olmamas ı olanaks ızdı r.
Fransa'dan s ın ır dışı edildiği bir s ırada yaratılan bu durum, sonucu
belirleyici bir nitelik taşıyamaz.

Üstelik mahkumiyetin bir sonucu olarak al ınan sın ır dışı etme
karan, toplumsal tehlikeler içeren eroin ticareti nedeniyle bir yapt ırım
niteliği taşımaktadır. Liyuşturucunun, insan lann ya şam ı üzerindeki
yok edici etkilerini göz önünde bulunduran Mahkeme, yetkili ulusal
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S 7 organları n buftlaketin yay ılması na etkin biçimde katk ıda bulunanlar

hakkında neden çok kah bir tutum sergilediğini anlamaktad ır. Kendi-

sine verilen ceza ne olursa olsun Bayan Dalia'n ı n böyle bir yasad ışı
ticarette yer alm ış olmas ı ağır basmaktadır. Bu nedenlerle, orantı l ı l ık
ilkesine de uygun dü şen işlem, Sözleşme'nin 8/2. maddesini ihlal

etnıemiş tir."(Jalia/Fransa, 1998)

Ailenin korunmas ı, çocuklarla olan ilişkileri de kapsa-

maktadır. Bu nedenle, eşinden boşanma durumunda bulunan

kişinin aile ilişkilerinde yaşadığı sorunlar ı çözüp, boşanma

sonras ında oğluyla kişisel ilişkisini geliştirecek koşullar oluş-

turulmadan sinir dışı edilmesi, 8. maddeye aykırı bulunmuştur.
Mahkeme'yi, Dalia kararmdan farkl ı olarak böyle bir yoruma

yönlendiren etken, Cılız ailesinin sonmlarmm yapay gerek-
çeler oluşturmayı amaçlamay ıp, parçalanan bir aile ilişkisinin

yarattığı belirsizliklerin giderilmesine yönelmi ş olmas ıd ır.
(C ıl ız/Hollanda, 2000)

Mahkeme'nin kararlar ı da, yabancılarrn sırur dışı edilnıele-

rinde, aile ilişkileri ile birlikte gönderilecekleri ülkelerin koşul-

ları da değerlendirilmektedir. İki kez h ırs ızlik yaptığı ve silah

bulundurduğu için Avusturya'da ailesinin yan ında yaşarken

oturma izni kald ırılan başvurucunun koşulların ı değerlendiren

Mahkeme, aşağıdaki değerlendirmeleri yapm ıştır:

"Oturma yasağı kararı, aile ve özel ya şama saygı hakkı na,

kamu düzenini sağlama, suçu önleme gerekçesiyle yap ı lan hukuka
uygun bir müdahaledir. Oturma yasa ğı koniüduğunda başvurucu

dört yı ldan beri Avusturya'da bulunuyordu. Oturma yasağı, başım-

rucunun yaşam ı n ı ciddi biçimde altüst etmiştir. Bosna'da yakınları
bulunmadığından, annesi ve erkek kardeşiyle birlikte oln ıak amacıyla

Avusturya'ya gelmi şti. On altı yaşı ndaki bir kişiyi, yakın zamana

kadar bir dizi savaşların yaşandığı bir ülkeye tek ba şı na göndermek

üzere s ın ı r dışı etmek için, ortada çok önemli nedenlerin bulunmas ı
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gerekir. Yaln ızca h ı rs ızl ıktan verilen ve ertelenen iki hapis cezas ı ,
suçun şiddet içermenıesi nedeniyle, tehlikeli olarak kabul edilemez. Bu
nedenle Avusturyalı yetkililer takdir yetkisini a şm ışlar ve orantıs ız
bir karar vermi şlerdir. Olay, 8. maddeye ayk ındı r." (Jakupoviç/
Avusturya, 2003)

Kamu gözetimindeki iki çocuk ile anneleri aras ındaki
iletişimin yasaklanmas ı, çocuklar ın, daha önce cinsel taciz
suçundan mahkum edilmiş kişilerin yönetimindeki bir kuruma
yerleştirilerek burada sürekli kalmalar ına karar verilmesi Söz-
leşme' nin 8. maddesi anlam ında aile yaşamına saygı kuramma
aykır ı bulundu. (Scozzari-Giunta/ İtalya, 2000)

- Farkl ı uluslarm insanlar ın ın evlenmeleriyle oluşan aileler-
deki ortak yaşamlarm boşanma ile sonlanmas ı durumlarında,
çocuklarla kurulacak ilişkiler baş l ı başına sorun olmaktad ır.
Deyim yerinde ise, çocuklar kapanm elinde kalmakta, di ğer
yanla iletişimi ise büyük ölçüde .kopmaktad ır. Ulusal mahke-
melerin kendi yurttaşları için verdikleri kararlar da, diğer eşin
yargı yerinden al ınan kararlarla çelişebilmektedir. AİHIvI, bu
tür uyuşmazl ıkları, ilgili devletlerin kendi iç hukuklarıyla bir-
likte, Sözleşme kapsam ındaki sorumlulukları doğrultusunda
çözmektedir. Bas ına da büyük ölçüde yans ıyan ve Türkiye
kamuoyunun yakından izlediği bir olayda ALHM, özetle aşa-
ğıdaki değerlendirmeleri yaptı :

Başvurucuyla evli olan Türk vatanda şı Halil Al' ın bu ev-
lilikten iki kız çocuklar ı olmuş tur. Kızlarmı yanına alarak İz-
landa'dan Türkiye'ye tatile gelen Halil Al, daha sonra e şine
telefon açarak, kendisinin ve k ızlarının bir daha İzlanda'ya geri
dönmeyeceklerinisöylemiştir. Bu konuşmadan sonra da, eşiyle
bir daha görüşmemiştir. Başvurucu da, k ızlar ıyla uzun süre
görü şememiştir. Bunun üzerine İzlanda'da boşanma davas ı
açmış ve k ızlarının velayetinin kendisine verilmesini istemiş-
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5 7 tir, İzlanda mahkemesi, yanlann bo şanrrıalarma,
velayetlerinin de anneye bırak ılmasına karar vermiş tir.

Halil Al da, Türkiye'de bo şanma ve çocuklarmm velaye-
timi alma istemiyle bir dava açmıştır. Bak ırköy Asliye Hukuk
Mahkemesi çocukların velayetini babalar ına b ırakmış, ayrıca
başvurucu anneye, her y ıl Temmuz ve Ağustos aylar ında
altmış gün süreyle çocuklarını görme hakk ı vermiştir. Ancak
Halil Al, annelerinin çocuklar ını görmesine izin vermemiş, bu
nedenle aç ılan davalar sonucunda çeşitli zamanlarda hapis
cezas ına çarptırılmıştır. Ancak her mahkumiyetin ard ından
hapis cezalar ı paraya dönüşt'ürülmüştür. Çocuklar on sekiz
yaşma geldiklerinde mahkeme kararı ile verilen görüşme hak-
kı, uygulanamaz duruma düşmüştür.

Yak ınmac ı anne A İHM'ye başvurarak, 1992 ve 1998 yı l-
lar ı arasmda yapm ış olduğu sayıs ız giriş imlere karşm, Türk
makamlarının çocuklar ın ı görme hakk ın ı etkili bir şekilde
güvence altına almadığından şikayetçi olmuştur. Kızlarmı
görebilmek için İzlanda'dan Türkiye'ye altı yıl içinde yüz
kereden fazla gelmesine kar şın, böşandığ3: eşinin çocuklarıyla
yerel mahkemece kararlaştırılan kişisel iliski düzenlemelerine
uymamas ı nedeniyle bütün girişimleri sor ıuçsuz kalm ıştır. Zi-
yaretlerden önce boşandığı eşi tarafından saklanan çocukların
yerini saptamak için Türk makamlar ının hiçbir etkili önlem
almadığını ileri sürmüştür. Başvuran ayrıca, eski eşi aleyhinde
mahkeme kararlarına uymadığı gerekçesiyle 18 kez ceza davası
aç ıldığın ı, ancak kendisinin her seferinde hafif cezalar alarak
kurtulduğmw, ciddi biryaptırım uygulanmadığını belirtmiştir.
Başvuranın savları, Strasbourg'daki yargılamaya 3. taraf olarak
katılan İzlanda Hükümeti tarafından da desteklenmiştir.

AİHM, kararında, 8. maddenin öncelikle, bireyi devlet gö-
revlilerinin keyfi davran ışlarından korumay ı amaçladığm ı vur-
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gulamıştır. Ancak, aile ya şamına gösterilen "saygin ın" etkili
olmas ı için, devletlerin bazı olumlu yükümlülükleri oldu ğunu
ve bu bağlamda 8. maddenin anne ve babalarma, çocuklar ıyla
görüşmelerini sağlayacak önlemler ald ırma hakkı tanıdığın ı ve
ulusal organlara bu yönde önlem alma yükümlülü ğü verdiğini
vurgulamıştır.

Mahkeme, Türk makamlarm ın başvurucunun çocuklarıyla
görüşmesini sağlamak için etkili ve yterli çaba göstermedi ği,
bu nedenle 8. madde ile güvenceye alman aile ya şamına saygı
yükü ınlülüğünün ihlal edildi ği sonucuna varm ıştır. (Sophia
Cudrun Hansen/Türkiye, 2003)

Yine çocuklarm velayeti ile ilgili bir olayda Mahkeme, Et-
bel Teri Eskinazi adlı Türk vatandaşının yaptığı başvuruyu, al ı-
şılmad ık bir h ızla yedi ay içinde sonuçland ırarak, 6 Aral ık 2005
günü karara bağlaınıştır. Başvurucunun eş i İsrail vatandaşıd ır.
İsrail'de yaşayıp orada çalışmaktad ır. Başvurucu ve eşi, bir süre
İsrail'de ve Türkiye'de birlikte .yaşamışlard ır. Ancak evlilikle-
ri bozulunca çocuğuyla birlikte Türkiye'ye gelen ba şvurucu,
boşanma davas ı açmıştır. Dayal ı eş de İsrail'de kar şı bir dava
açarak başvurucudan çocu ğu İsrail'e geri getirmesini istemiş-
tir. Üç din adammdan olu şan İsrail mahkemesinin yarg ıçlar
kumlu, Birleşmiş Milletler kapsamında hazırlanmış olan Lahey
Anlaşmas ı uyarınca çocuğun yedi gün içerisinde İsrail'e geri
getirilmesi gerektiğini kararlaş tırmışlard ır. Bu karar üzerine
İsrail Adalet Bakanlığı Türk makamlar ından çocuğun İsrail'e
geri getirilmesini talep etmiştir. Başvurucu, Türk mahkemele-
rinde bu karara kar şı açtığı davay ı da yitirmiştir.

Ethel Teri Eskinazi, AİHM'ye başvurmuş ve çocu ğunun
İsrail'e gönderilmesinin, S. madde ile korunaıı aile ve özel ya-
şamına haks ız bir müdahale oluş turacağını ileri sürmüştür..
Ayrıca Mahkeme'den, İç Tüzük'ün 39. maddesi uyarınca geçici
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önlem karan vermesini de istemiştir. Mahkeme önlem istemini57 kabul etmiş ve Türkiye'den, davanm inceLemesi bitinceye ka-
dar çocuğu İsrail'e göndermemesini istemiştir. Mahkeme daha
sonra verdiği kararmda, çocuğun İsrail'den alınıp Türkiye'ye
getirilişinin Lahey Anlaşmas ı'na ayk ırı bir şekilde gerçekleşti-
rildiğini ve bu anlaşmayla bağlı olan Türkiye'nin de çocuğun
geri gönderilmesinden ba şka seçeneği olmadığmı kararlaş-
tırmıştır. AİHS'nin Lahey Anla ş mas ı ışığmda incelenmesi
gerektiğini belirten Mahkeme, çocu ğun tsrail'e gönderilmesi
karannın Türkiye'nin 8. madde bağlamrndaki yükümlülük-
leriyle çelişmediğine ve 8. maddenin ihlal edilmediğine oy
çokluğuyla karar vermiştir. (Eskinazi/ Türkiye, 2005)

Bu karar, Lahey Anlaşması'nın, İsrail ve Türk Mahkeme-
lerince ayrı ayrı uygulanmalarmdan sonra, A İHM'nin de aynı
kaynağa dayanarak uyu şmazliğı sonlandırdığını göstermek-
tedir.

Sözleşme'nin 8. maddesi, aile ya şamı ile hiç ilgisi yok-
muş gibi görülebilen kamusal işlemler nedeniyle de günde-
me gelebilmektedir. Güvenlik görevlilerinin, yasal temelini
araştırmadan, ulusal yararlar ı korumak için kendilerine göre
belirledikleri önlemler, devletin sorumlulu ğunu gerektiren
Sözleşme ihlallerine neden olabilmektedir. Nazmi İletmiş'in
başından geçenler, hukuku bir yana b ırakarak, kişisel işlemler
kuranlarm devleti nas ıl güç durumda bıraktıklarmın somut
örneklerinden birisidir.

1975 y ılında Almanya'ya yerleşen başvurucu burada bir
Türk bayanla evlenmiş ve ortak yaşamlaıından iki çocukları
olmuş tur- 1984 yılında Türkiye D ışişleri Bakanl ığı, Savunma
Bakanlığı'na, başvurucunun "Türkiye Kürtleri Deurirnci Örgütü"
ad ı altında Avrupa'da çalışmalarm ı sürdüren bir örgüt üyesi
olduğunu bildirmiş tir. 1992 yılmda yakınlar ın ı görmek ama-
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c ıyla Türkiye'ye gelen başvurucu gözaltına almm ış, izmir ve
İstanbul Emniyet Müdürlüklerinde sorgulanmıştır. Yedi gün
süren gözaltı aşamasından sonra pasaportuna el konuldu ğu
için, bir daha Almanya'daki ailesinin yan ına dönememiştir.
Bunun üzerine eşi ve çocuklan da Türkiye'ye yerleşmek zo-
runda kalm ışlardır..

Nazmi İletıniş, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'ne baş-
vurmuş ve pasaportunun etinden almarak Türkiye d ışma çık-
masmm yasaklanmasmın, özet ve aile yaşamına yap ılan haksız
bir müdahale olduğunu ileri sürmü ştür.

Mahkeme, baz ı koşullarda kişinin pasaportuna el konul-
masmm sözleşmeyle çelişmeyeceğini betirtmekle birlikte, bu
davanm şartları içinde, yak ınmac ınm pasaportunun al ınma-
smm haks ız bir işlem olduğunu kararlaştırmış tır. Mahkeme
bu sonuca ulaşırken, başvurucunun suçlu olduğunu gösteren
tutarl ı ve sağlam kanıtlarm olmamasma karşın, 1984 y ı l ında
ulusal organların bir kuşkudan yola çıkarak başlattıklar ı soruş-
turmay ı on dört y ıl boyunca sürdürdüklerini gözlemlemiştir.
Bu süre içinde başvurucunun ulusal güvenlik aç ısmdan nas ıl
bir tehlike olu ş turduğu yolunda dosyaya hiç bir kan ıt konul-
mamış t-ır. Kald ı ki yargılamay ı yapan mahkeme de, ba şvuru-
cımun Türkiye'den ayr ılmasını önlemek amac ıyla herhangi
bir karar almam ıştır.

Bu davanm ilgi çekici bir ba şka boyutu da Mahkeme'nin,
Sözleş me'ye Ek 4 numaral ı Protokol'ün 2. maddesinde öngö-
rülen, "... herkesin, kendi ülkesi dahil, herhangi bir ülkeyi terk etme
hakkı ... "ile, yakınma konusu olaylar arasmda bağlantı kurma-
s ıd ır. Bilindiği gibi Türkiye 4 numaral ı Protokol'ü imzalam ış,
19 Ekim 1992 günlü bir yasa ile de onayladığı halde, yetki
mektubunu AK Genel Sekreteri'ne vermedi ği için, bireysel
başvurular aç ısından henüz geçerlik kazanmam ıştı. Ancak
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Nazmi İletmiş kararı ile Mahkeme, serbest dola şım hakk ın ın57 engellenmesinin ayn ı zamanda özel yaşama ve aile ya şamına
da bir müdahale olu şturduğunu kabul ederek, onaylanan 4
numaralı Protokol'ü ulusal bir yasa düzeyinde de ğerlendir-
miştir. (Nazmi İletıniş/Türkiye, 2005)
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• KONUTUNA SAYGI GÖSTERİLMESİNİ
ISTEME HAKKI'NIN BOYUTLARI NELERDIR?

Konutlar, öncelikle içinde ya şan ılan yerledir. Bu bak ım-
dan, kişinin oturduğu yerin sahibi olup olmamas ı çok fazla
önem taşımamaktad ır. Mülkiyet konusu, 1 numaral ı Pro-
tokol'ün 1. maddesinin kapsam ına girmektedir. Evlerin, 8.
madde bağlammda konut say ılmalar ı aç ıs ından, yap ım ı ve
kullan ım ı için, yapı ruhsatı, oturma izni, gibi belgelerin edi-
nilmiş bulunması da zorunlu değildir. Ancak bu eksikler 8.
maddenin 2. bendine göre kamusal önlemlerin uygulanmas ın ı
gerektirebilir. Diğer alanlarda olduğu gibi, konut konusunda
da, Sözleşme'de ve A!HM'nin kararlarmda aç ık bir tan ım
bulunmamaktad ır. Mahkeme, kullanan kişilerin özelliklerini
de göz önünde bulundurarak, nerelerin konut sayilabileceğini
kararlarmda belirtmiş tir.

Mahkeme, bölgesel ko şullar ı gözeterek, imar planlar ı, ko-
nut üretimi ve yerleşmeler konularında devletlerin belirleyici
yetkilerini kabul etmektedir. Ancak, İngiltere'de konutlar ı ol-
duğu halde, boyutları açısından nüfus denetimi alt ında tutulan
Manş Denizi'ndeki Guernsey Adas ı'na yerleşmelerine, burada
bir ev yapmalarma izin verilen ailenin, on sekiz yıl sonra tekrar
adaya geldiklerinde, bu kez kendi konutlarma yerleşme izni
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58 	 verilmemesi, tartışma konusu olmuştur. Mahkeme, başvurucu-
lara yönelik müdahaleyi orantıs ız bulmuştur. Bu karar, konut
tanımı aç ısmdan birkaç soruya açıklık getirmiştir. Gelecekte
yerleşme umuduyla üretilip korunan, uzun y ıllar önce kiraya
verilen, içinde hiç oturulmayan, ikinci ev niteliğindeki konut-
lar da, 8. maddenin korunmas ı altmda değerlendirilmiş tir.
(Gillow/ İngiltere, 1986)

Mahkeme, göçer koşullarmdaki çingenelerin içinde ya şa-
dıkları karavanm konut oldu ğunu benimsemekle birlikte, imar
planına ve kamu yararına dayand ır ılan yerel işlemi orantılı ve
hukuka uygun bulmu ştur. (Buckley/ İngiltere, 1996)

AİHM, özel yaşam ve konut güvenliğinden yola çıkarak,
doğrudan Sözleşme kapsam ında olmadığı halde, aşamalı bir
sürecin sonucunda, sağ l ıkl ı bir çevrede ya şama hakk ın ı 8.
maddenin güvencesi içinde değerlendirrni ştir. Bu konudaki
yargısal gelişmeleri, Türkiye uygulamalarından alman örnek-
lerle birlikte "31" numaralı sorunun yantında ayrıntılı biçimde
aç ıklamaya çalişmıştık.

Konut güvenliği konusunda karşılaşılan sorunlar, genel-
likle, evlerin ve işyerlerinin aranmas ı gibi kamusal kar ışmalar-
dan ya da kişiler arasındaki hukuksal uyu şmazlıklarda ihtiyati
tedbir ve haciz gibi yasal işlemlerden kaynaklanabilmektedir.
Devletlerin bu alandaki öncelikli ve olumlu yükümlülükleri,
kamusal etkinliklerin işleyiş sürecinde konut dokunulmazl ı-
ğın ı sağlayacak hukuksal yap ılanmay ı oluş turmak ve denet-
lemektir.

Ayn ı zamanda konut olarak kullan ılan işyerinde, geçerli
hukuk kurallar ı doğrultusunda yarg ı kararına dayan ılarak
ihtiyati tedbir uygulanmas ının, yakmmac ı aç ısından beklene-
bilir olmas ı, işlem sırasmda oluşabilecek hukuka ayk ırılıklara
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karşı başvuru yöntemlerinin saptanmas ı gibi nedenlerle olay-
da 8. maddeye ayk ırılık bulunmamıştır. (Chappell/tngiltere,
1989)

Bir şarapç ıl ık şirketinin müdürü olan başvurucunun ça-
lıştığı işyerinde, konutunda, bayan arkadaşmm evinde, ken-
disiyle ilgilendirilebile'n di ğer yerlerde Gümrük Yasas ı'na
dayanılarak, polis eşliğinde gümrük görevlileri bir dizi ara-
ma yapm ışlard ır. Aramalar sonucunda çok say ıda belgeye el
konulmuştur. Başvurucu yabanc ı ülkelerle bağlantıli parasal
suçlar nedeniyle yargılaıımış ve suçlu bulunarak para cezas ına
çarptırilmıştır. Arama ve belgelerine el konulmas ı işlemlerinin
hukuksal dayanaktan yoksun bulunmas ı nedeniyle geçersiz
sayılmas ı yolunda ulusal düzeydeki girişimlerinden de bir
sonuç alamam ıştır.

AİHM'nin bu olayda üzerinde durdu ğu konu, arama ile
ilgili hukuksal düzenlemelerin, uygulaman ın kötüye kullaml-
mas ı durumunda gereken güvenceleri sa ğlayacak düzeyde
olup olmadığıd ır. Gümrük görevlilerine, arama ve el koyma
konular ında çok geniş yetkiler tan ı nm ış tır. Buna karşı lık
arama, bir yargı kararma dayanmamaktad ır. Bu alanda yeni
hazırlanan ulusal yasa da henüz yürürlü ğe girmemiştir. Özetle-
nen nedenlerle Mahkeme, başvurucunun özel yaşamına, konut
dokunulmazliğma ve haberleşme haklarına, demokratik top-
lumda gerekli olmayan ve orantısız bir müdahale yap ıldığmı
kararlaştırmıştır. (Cremiex/ Fransa, 1993)

Daha önce avukat bürolarının aranmas ıyla ilgili "49"
numaral ı soruya verdiğimiz yanıtta aç ıklandığı gibi, Mah-
keme (Niemietz/ Almanya, 1992), (Tahir Elçi/Türkiye, 2003)
kararlarmda, başvuranlara ait ev ve işyerlerinin aranmas ın ı,
konutlanna ve haberleşmelerine sayg ı gösterilmesi haklarma
yap ılmış hukuka ayk ırı müdahaleler olarak nitelenmi ştir.
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Buna karşılık başka bir olayda, PKK'ya yard ım ve yataklık58. ettiğinden kuş kulan ılan başvuranlardan birisinin evi polis ta-
rafından, CMUK'un 94. maddesine uygun olarak aranm ış ve
bir arama tutanağı düzenlenerek kendisine de imzalatılmıştır.
Bu olayda Mahkeme, aramanm yasal bir temeli bulundu ğunu
ve 8. maddenin 2. bendinde yer alan me şru amaçlar gözetilerek
yapildığmdan, orantılı bir işlem olduğunu da gözeterek, 8.
maddenin ihlal edilmedi ği sonucuna vanmştır. (Hac ı Oğuz
ve Baki Oğuz/Türkiye, 2004)

Türkiye, bir bölümü yurt d ışmdan, diğerleri yurt içinden
olmak üzere, "konuta saygı gösterilmesi hakk ı " ile bağlantılı iki
grup başvurunun bask ıs ı altında bulunmaktad ır. Bu davalarm
as ıl nedeni, müllciyet haklarmın çiğnendiği savlandır.

Sınır ötesi başvurular, Kıbrıslı Rumlardan gelmektedir.
Özellikle Loizidou kararmdan sonra, Türkiye'nin, çok ciddi
boyutlardaki tazminat istemleri karşısında bulundu ğu görül-
müştür. Mahkemenin, "Sözleşme'nin sürekli ihlali" biçiminde
nitelediği olaylar nedeniyle, işletilmeyen iç hukuk yollanna
başvurmanm olanaks ızlığın ı beninısemesi, yeni yeni başvuru-
ları tetiklemiş, çok büyük say ılara ulaşmas ına neden olmuştur.
Mahkeme 2001 y ı lında, Güney Kıbrıs hükümetinin Türkiye
aleyhine yaptığı devlet başvurusunu karara bağlamıştır. Bu
karar ında Mahkeme, K ıbrısli Rumlar ın 1974'den bu yana
kuzeyde kalan evlerine gidemedikleri için, 8. maddenin ihlal
edildiğini kararlaştırmıştır. Bu ihlalin nedeni, Rumlann, adanın
kuzeyindeki konutlar ına ulaşamamaların ı:n yasal bir dayana-
ğımn bulunmamas ıdır. (K ıbrıs/Türkiye, 2001)

Ayn ı temeldeki başka bir olayda, savaştan sonra kuzeyde
kalan, geçmişte konuk evi olarak ve tatillerde yararlan ılmak
için kullanılan konutuna ulaşamdığındar ı yakman ba şvuru-
cunun istemlerini değerlendiren Mahkeme, kararında, kişinin
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yaşamm ı iki ev arasmda geçirebileceğini ve genellikle tatiller
için kullanılan bu evin 8. madde ba ğlam ında konut olarak
yorumlanması gerektiğini belirterek, an ılan maddenin ihlal
edildiğine karar vermiş tir. (Demades/Türkiye 2003)

Mahkeme, bu konudaki yoğun politik tartışmalara da
yer verdiği son kararında, Türkiye'nin ko şullarmı daha da
ağırlaştıran değerlendirmeler yapmıştır. Sözleşme'nin 8. mad-
desindeki konutuna sayg ı hakk ı ile 1 numaralı Protokol' ün
1. maddesinin korudu ğu mülkiyet haklarına yönelik Türk
Silahlı Kuvvetleri'nin oluşturduğu sürekli ihlalden yakınan
ve kendisini Yunan Ortodoks ve aslen Yunan K ıbrısl ı olarak
tanımlayan başvurucunun, 1975 y ılı Ağustos aymdan bu yana,
evine girişinin, evini ve mülkiyetini kullanma hakkmm en-
gellediği belirtiimektedir. Mahkeme davacınm durumunun,
Loizidou/Türkiye kararmdaki ko şullardan farkli olduğunu,
başvurucunun Famagusta'da yaşamas ı nedeniyle, evini kül-
lanamadığm ı saptam ıştır.

Mahkeme Kıbrıs/Türkiye (10 May ıs 2001) kararında ol-
duğu gibi, ülkesinden sürülen Yunan K ıbr ıslı başvurucunun,
Kuzey K ıbrıs'taki evine ilişkin S. madde bağlammda sürekli
ihlalin olu ş tuğu ve Yunan Kıbrısliların Annan Plan ı 'n ı red
etmelerinin, ülkeden sürülen kişilerin haklarma yönelik ihlali
sona erdirecek hukuksal sonuçlar içermediği üzerinde dur-
muştur. Mahkeme, ayr ıca, davacmm hala kendi topra ğın ın
yasal sahibi olarak görüldü ğünü belirterek, Türkiye'nin ba ş-
vurucunun istemlerine karşı üç ay içersinde uygun bir çözüm
getirmesi gerektiği üzerinde durmu ştur.

Mahkeme, başvurucunun taşmmazma ulaşamamas ı konu-
sunda ise, önceki davalarda vardığı sonuçlardan, (özelllikle
Loizidou/Türkiye davasmdan) farkli yönde değerlendirmeler
gerektirecek hiçbir neden bulamadığın ı belirtti. "Davac ı, 1974
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S 8 yı l ı ndan bu yana bölgeyegirişiniıı engellenmesinin sonucu olarak,
taşı nmazi üzerindeki tüm denefimini yitirdiği gibi, n ıalvarlığı n ı n
barışçıl kullan ım ından da yoksun b ırakılmış tı r. Bu koşullarda, adaya
girişinin sürekli önlenmesi, 1 numaral ı Protokol'ün 1. maddesine
bağl ı haklanna müdahale olarak görülmektedir. Ba şvurucunun ta-
şınmazına ulaşmasın ın, 1974 y ı l ında Ada'daki Türk müdahalesini
izleyen y ıllarda yerlerinden ayrı lan Kı brısl ı Türk mültecilerin yeni-
den ev edinme gereksinimlerinin kar şılanmas ı amacıyla engellenmesi,
bir başka deyişle başvurucunun konutuna kar şı lıksız kamulaş tırma
biçiminde el konulmas ı, mü Ikiyet haklar ı n ın tümden çiğnen ınesini
hakl ı ç ı karan nedenler olarak yorumlanamaz. Böyle bir olay ne ba ş-
vurucunun kişisel mülkiyet hakk ı n ı n Sözleş nıe'ye göre korunmas ı n ı
sonlandırmaktadır, ne de K ıbrıs'taki iki topluluğun karşı l ıklı toplum-
sal görüş melerin konusuyla bağlantı l ı d ı r. Bu gerekçelerle Mahkeme,
davacı n ın taşınmazına girişinin, denetiminin v barışçıl kullan ım ı n ı n
her hangi bir karşı l ık ödenmeksizin önlenmesi nedenleriyle olayda 1
numaral ı Protokol'ün 1. maddesinin ihlal edildiği ve ihlalin süreklilik
taşıdığı sonucuna varnıış hr."

Mahkeme, başvurucunun 14. maddeye ayk ırılık savlarmı
değerlendirirken, davanm ko şullarmın, başvurucu yönünden
farkl ı bir aç ıdan görülse de, yak ınmalar ın Sözleşme'nin 8:
maddesi ve 1 numaral ı Protokul'ün 1. maddeleri ile bağlantı-
lı olmaları nedeniyle, 14. maddeyle örtüş tüğünü belirtıniştir.
An ılan maddelerin ihlal edildi ğinin saptanmas ı nedeniyle,
ayrıca, Sözleşme'nin 8. maddesi ile 1 numaral ı Protokul'ün 1.
maddesinin 14. madde ile ele al ınarak, birlikte ihlalinin olup
olmadığını incelenmeye gerek duymam ıştır.

Mahkeme'nin Türkiye'de uzlaştırı c ı bir çözüm yöntemi
olarak yorumlanan 46. maddeye ilişkin gerekçelerinde ise,
başvurucunun 1 numaralı Protokol'ün 1. maddesi ve Sözle ş-
me'nin 8. maddesi kapsam ındaki haklarmm ihlal edilmesinin,
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büyük sayıdaki insarılan ilgilendiren politik bir sorun oldu ğu-
nu bulgulad ı . Davacınm evine saygı, mal varlığm ı güven içinde
kullanma gibi haklarmm çi ğnenmesi nedeninin Kuzey K ıbr ıs
Türkiye Cunılıuriyeti'nin politikaya da uygulamaian sonucun-
da olduğu belirtilen kararda, Mahkeme'nin, K ıbrisli Rumlarm
Türkiye'ye karşı açtığı ve henüz sonuçlanmayan yakla şık 1.400
taşınmaz davas ım göz ard ı edemeyeceği belirtildi.

Mahkeme, Türkiye'nin, yarg ılama sonucunda saptanan
sözleşme ihlallerini başvurucu açıs ından olduğu kadar, henüz
başvurular ı sonuçlanmam ış bulunan benzer durumdaki diğer
yakınmacılar yönünden de gerekten etkili bir düzeltme ve
giderim yöntemi doğrultusunda güvenli bir çözüm bulmas ı
gerektiğine karar verdi. Böyle bir çözümün üç ay içinde haz ır-
lanmas ı ve bu tarihten üç ay sonra da uygulaman ın gerçekleş-
tirilmesi öngörüldü. (Xenides Arestis/Türkiye, 2005)

Xenides Arestis karar ının, sorunlar ı çözdüğünü söylemek,
kan ım ızca çok abartılı bir değerlendirme olacaktır. Bununla
birlikte, Mahkeme'nin Kıbrıs' ın kuzeyindeki örgütlenmi ş Türk
varliğmı anmısamas ı, olumsuz yaklaşsa da Annan Plan ı'ndan
söz etmesi ve özellikle konunun politik yönünü aç ık bir bi-
çimde kavramas ı, önemli gelişmelerdir. Sıradaki davalar için
etkili çözüm yöntemleri bulunmasın ın istenmesi de, politik
uzlaşmalara aç ık bir çağn olarak dü şünülebilir. Türkiye aç ısm-
dan zaman kazan ıldığı da söylenebilir. Ancak Mahkemenin
ve uyu şmazlığın yanlarnı m yak ın gelecekteki tutumların ı
şimdiden saptamak olanaks ızd ır. AİF-IM'nin, baş langıçtaki
soyut yaklaşımlar ı nedeniyle yaşanan sorunlara kararlar ıyla
eklediği çözümsüzliikler, mülkiyet hakk ı uyuş mazl ıklarmda
karmaşa yaratmakla kalmam ış, çok yanl ı uluslararası örgüt-
lenmeleri de içinden çıkılmas ı çok güç sorunlarla karşı karşıya
b ırakmıştır.
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S 8	 ise, Konuta saygı hakk ıyla bağlantılı yuri: içi kaynaklı davalar
Güneydoğu Anadolu'da PKK'ya karşı yürütülen operas-

yonlar sırasmda köylerinden sürülen, evlerine, tarlalarma
zarar verilen kişilerin, mülkiyet hakkıyla birlikte 8. madde
bağlam ında yaptıkları başvurulard ıı . İlk kez, Diyarbak ır' ın
Dicle ilçesi, Kelekçi köyünde ya şayanların başvurularmd
Mahkeme, diğer başka nedenlerle birlikte, evlerinin tahrip
edilerek köylerinin boşaltılması nedeniyle, aile yaşamma ve
konuta saygı haklarmm ihlal edildiğini kararlaştırmıştı. (Ak-
d ıvar ve Diğerleri/Türkiye, 1996)

Bu tür başvurular, olaylardan zarar görenlerin çoklu ğuna
koşut olarak önemli say ılara ulaşmıştır. Diğer konular ın yanı
s ıra Mahkeme, başvuranların köylerine geri dönememeleri
savlar ın ı da incelemiş tir. Mahkeme, terör nede ı iyle yaşam
ortamlarından ayrılmak zorunda b ırak ılan yak ınmac ılar ın
köylerine geri dönmelerine izin verilmemesinin, konuta say-
gı hakkına ciddi ve haks ız bir müdahale olu şturduğuna, bu
nedenle 8. maddenin ihlal edildiğine karar vermiştir. (Doğan
ve Diğerleri/Türkiye, 2004)

Henüz sonuçlanmayan ba şvuruların sayılarının 1500'ü
aştığı ileri sürülen bu konudaki son gelişıne, 5233 sayı lı Te-
rörle Mücadeleden Doğan Zararların Karşılanmas ı I-Jakkmdaki
Yasa'da belirlenen tazminat sürecinin Mahkemece etkili bir
hukuk yolu olarak benimsenmesidir. Terör ve Terörle Müca-
deleden Doğan Zararlar ın Karşılanması Hakkmdaki Yasa'ya,
5442 sayılı Yasa ile getirilen ek maddeler, zarar gördüklerini
ileri süren kişilerin genel kurallara göre dava açmadan önce,
geriye dönük olarak her il merkezinde kurulan Zarar Tesbit
Komisyonu'ndan zararlar ın ı talep etmelerini öngörüyor.
Başvurularının hukuka ayk ır ı nedenlerle reddi durumunda
da, yöntem yasalarmdaki hak düşürücü sürelerle il4kilendi-
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rilmeksizirı, bu işlemlere karşı dava açmalanna olanak sağlı-
yor. Yeni düzenlemeler, ulusal ölçekte kar şılaşılabilek tüm
uyuş mazl ıklarm çözümünde olduğu gibi, işlerliği bulunan
hukuksal bir yap ılanmayı getirmiş oldu. Tunceli'nin, Ovac ık
ilçesi Eğrikavak köyünde yaşıyan Ayd ın İçyer, 1994 yılında
güvenlik görevlilerinin bölgeyi tahrip edip evinin yakt ığını,
iç hukukta zararlarm ı giderecek etkili bir hukuk yolu bulun-
madığın ı ileri sürerek Türkiye'ye kar şı başvuruda bulunmuş-
tu. 5233 ve 5442 say ı l ı Yasalar ise, başvurucunıın yakmdığ-ı
hukuksal boşluğu gidermiş oluyordu. AİHM de uyuşmazlığı
sonradan gerçekleşen yasal yapılanmay ı gözeterek değerleri-
dirmiştir.Yak ınmacı rn, 1994 yılında yaşamakta olduğu Eri-
kayak köyünden sürüldüğü yolundaki başvurusu, öncelikle
izlenmesi gereken iç hukuk yolunun varl ığı nedeniyle kabul
edilniez bulunmuştur. (Aydm İçyer/Türkiye, 2006)
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59 	 DEVLETLERIN HABER ALMA GÖRE VLtLERI
- TELEFONLARI DINLEMEKTE

MEKTUPLARI VE BENZERI İLETİLERİ
AÇIP OKUMAKTA ÖZGÜR MÜDÜRLER?

Sözleşme'nin 8. maddesinde geçen "yazı şrnalar" sözcüğü,
her çeşit ileti ve iletişimi kapsayacak genişlikteyorumlamıııştır.
Doğrusu da budur. Kişisel bilgilerin edinilip d ışa vurulnıas ı
da, ayn ı süreç içinde değerlendirilecektir. 8. madde, bilgi
edinmenin içeri ğinden çok, özgürlüklerin kullan ımı ile, bu
haklara getirilen s ınırlamalann uygulanış yöntemleriyle il-
gilenmektedir.

Uygulamada çok s ık rastlan ılan olaylar, cezaevlerindeki
tutuklu ve hükümlülerin yazd ıklar ınm yöneticiler tarafından
okunup denetlenmeleri, istenilen yerlere gönderilmemeleri,
eksik gönderilmeleri ve bu kişilere dışarıdan yollanan iletilerin
de aynı süzgeçlerden geçirilerek ileti şim kopukluklan yaratıl-
mas ıd ır. Bu konudaki değerlendirmelerimizi "47" numaral ı
sorunun yan ıtında ayrmtil ı olarak sundu ğumuzdan, bir kez
daha yinelemeye gerek görmüyoruz.

Kişilerin yazışmalarm ın veya telefon konuşmalarının 8.
maddenin 2. bendindeki nedenlerle de olsa kamu denetimine
al ınmas ı, aşılmas ı güç, hatta olanaks ız sorunlar yaratm ış tı r.
Örneğin, suç işlenmesinin önlenmesi veya suç kan ıtlarmm
elde edilmesi için kişinin telefon konuşmalarmm dinlenmesi
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ne kadar sürecek ve kendisine ne zaman bilgi verilecektir?
Kişinin izlendiğini öğrenmesi, doğal olarak izlemeyi yarars ız
duruma düşürecektir. Demek ki, bu ko şullarda, kişiye itiraz
olanağı bile taııınamayacaktır. Bu konular, üç avukat, bir yarg ıç
ve bir savcının, 1968 y ılında Almanya'da yürürlüğe konulan
Mektup, Posta ve Telekomünikasyon Gizhhiğinin Sın ırlanma-
sı Hakkındaki Yasa'nm Sözleşme'ye aykır ı olduğu yolundaki
başvurulan nedeniyle kapsaml ı bir incelemeden geçirildi.

Başvurucular, devletin bir yasayla denetim önlemleri alma-
sına itiraz etmiyorlardı . Ancak yasan ın, yetkilileri, her dene-
timden sonra ilgili kiş ilere bilgi vermekle yükümlü tutmamış
olmasına, bu tür önlemleri alma yetkisinin verilme biçimine
ve uygulanışma karşı mahkeme önünde hak arama olanağının
tanımamış olmasına itiraz ediyorlard ı . Yak ınmac ılar, Komis-
yon'a başvuru yapmadan önce Federal Anayasa Mahkemesi'ne
gitmişler, ancak, istemleri reddedilmiş ti.

AİHM, oldukça çapraşı k süreçler öngören Alman yasas ı
hakkında aşağıdaki değerlendirmeleri yaptı :

"Mahkeme, bir devletin denetime ald ığı kişinin bilgisi dışı nda ve
itiraz ı mümkün olamayacak bir biçimde gizli izleme yapmas ı halinde,
8. maddenin büyük ölçüde anlams ız kalabileceğine işaret etmektedir.
Bu durumdaki bir kimsenin 8. n ıaddeye aykırı bir muameleye n ıaruz
kalmas ı, hatta bu maddede verilen haktan farkı nda olmadan hein ulu-
sal düzeyde beni de Sözleşme kurum/an önünde herhangi bir hukuki
yolu ku/lanmaktan yoksun b ırakı lmas ı mümkündür.

Mahkeme, Sözleşıne'de güvence alt ına al ınan bir ha.kkm kullan ı l-
mas ın ın, ilgili kişinin bu hakk ın ihlali hakkında bilgilendirilmemesi
nedeniyle ortadan kald ı rı lmas ın ı kabul edilemez bulmaktad ı r. Gizli
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5 9 izlemeden potansiyel olarak etkilenen ki şilerin Komisyona başvurmahakkı, 25. maddeden çıkarsanabjljr; aksi halde 8. madde hükünısüz
kalma tehlikesiyle karşılaşı r.

Mahkeme, bu davan ı n esas ı bakı m ından itiraz konusu yasan ın,
Federal Almanya'dakj herkesin mektup, posta ve telekonıünikasyonun
Potansiyel olarak izlenebileceği ve bir boşboğazlık yap ılmadıkça veya
FederalAnayasa Mahkemesi'nin karannda gösterilen koşullarda bil-
din mde bulunulmadıkça, kişilerin habersiz kalacağı bir izleme sistemi
kurduğunu saptamış tir. Bu çerçevede itiraz konusu yasa Federal
Almanya'da posta ve telekomünikasyon kullananlan veya potansiyel
kullan ıc ı ları doğrudan etkilemektedir. Bundan başka, temsilcilerin
haklı olarak işaret ettikleri gibi, bu izleme tehdidinin kendiliğinden,
bütün kullan ı cıları n veya potansiyel kullan ı cıların 8. maddede gü-
vence altı na alınan haklanna doğrudan bir müdahale oluşturmak
suretiyle, posta ve telekomünikasyon hizmetleri vas ı tas ıyla serbest
haberleşmeyi sın ı rladığı ileri sürülebilir.

Mahkeme, Komisyon temsilcilerinin de iş aret ettiği gibi, 8.
maddenin getirdiği koruma alan ı n ı değerlendirirken iki önemli
olguyu not etmiştir. Birincisi, casuslukta ve buna karşı lık izleme
araçlannda meydana gelen teknik ilerlemeyi içermektedir. İkincisi,son yıllarda Avrupa'da terörün ilerlemesidir. Demokratik toplumlar
son zamanlarda kendilerini casusluğun ve terôm min hayli geli şmiş
biçimlerinin tehdidi ile karşı karşıya bulmuşlard ır. Bu da devletin,
bu tür tehditlere karşı etkin bir biçimde mücadele edebilmek için,
kendi egemenlik alan ı içinde faaliyet gösteren yıkıcı unsurlan gizli
izlemeye almas ı n ı gerektirmiştir, Bu nedenle, Ma ıkeme'nin istisnai
koşullar çerçevesinde mektup, posta ve telekomünikasyon üzerinde
gizli izleme yetkileri veren bir yasan ın, ulusal güvenlik nedeniyle
ve/veya suç ve düzensizliği dnlemek için demokratik bir toplumda
gerekli olduğunu kabul etmesi gerekir.
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Belirli bir izleme serisinin yöneldiği bir faaliyet veya tehlike, bu
önlemlerin durdurulmasmdan sonra yıllarca hatta on yı llarca sü re bilir.
Durdurulmu ş olan önlemden etkilenmiş olan her bireye sonradan bil-
diriınde bulunmak, izlemeyi harekete geçiren baş langiçtaki uzun vadeli
amacı tehlikeye sokabilecektir. Dahas ı, Federal Anayasa Mahkemesi'nin
haklı olarak belirttiği gibi bu tür bir bildirim, istihbarat servislerinin
çalışma yöntemlerinin ve faaliyet alanlar ı n ı n açığa çıkmas ına ve hatta
ajanların ı n Jcimliklerinin muhtemelen belirlenmesine neden olabilecek-
tir. Mahkerne'nin görüşüne göre, itiraz konusu yasadan kaynaklanan
'müdahale' kural olarak Sözleşme'nin S. maddesinin 2.fikras ına göre
haklı bulunduğu için bireyin izlenmesi sona erdikten sonra haberdar
edilmemesi, bu hükme kendiliğinden aykırı olmaz; çünkü, 'müdai ıa-
le'nin etkinliğini sağlayan şey, bireyin haberdar edilmeinesidir.

Mahkeme, demokratik toplumu savunmak için gerekli şartlar
ile kişisel haklar aras ında uzlaşma zenıininin Sözleşme sistemine
içkin bulunduğu yolundaki Komiyon'un görüşüne katı lmaktadır.
Sözle şnıe'nin başlangıcı nda da belirtildiği gibi, 'Temel Özgürlük-
ler ... bir yandan etkin bir siyasal demokrasi ve öte yandan ortak
bir anlayış ve Sözleşmeci Devletlerin dayand ığı insan haklar ın ı n
yerine getirilmesi yle korunabilir'. Bunun Sözleşme'nin 8. maddesi
bakım ı ndan anlam ı şudur: Birinci Jikrada garanti edilen hakk ı n
birey taraJindan kullan ı lmas ı ile ikinci fikraya göre demokratik bir
toplumun korunmas ı için gizli izlemeye olan ihtiyaç aras ında bir
denge aranmal ıdır.

Bu düşüncelerin ve itiraz konusu yasan ı n ayrıntı l ı olarak in-
celenmesinin ışığında Mahkeme, Alman yasa koyucusunun, Sözle ş-
me'nin 8(l).fikras ıyla garanti edilen hakk ı n kullan ı lmas ına, ulusal
güvenlik amacıyla suç ve düzensizliği önlemek için demokratik bir
toplumda gerekli olan bu yasayla müdahale etmeyi dü şünmekte hakl ı
olduğu sonucuna varn ıaktadır. Buna göre Mahkenıe, 8, maddeye
aykırı lık bulunmadığın ı tespit etmektedir." (Klass ve Diğerleri!
Almanya, 1978)
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5 9 Böylece AHM, karar ında değindiği tüm sak ıncalara kar-
şm, yasay ı aynen benimsemiştir. Mahkeme'yi böyle bir de-
ğerlendirmeye götüren etken, yukar ıdaki gerekçelerle birlikte,
yeni yasanm, işlemler sürecinde kişisel haklar ın korunmas ı
açısından her aşamada bazı önemli güvenceler koymas ından
ileri gelmiştir. Edinilen bilgiler kanıta dönüstürülmeden önce
bir yargıç denetiminden geçirilecek, gerekli olmayanlar da
yine yargıcın önerisi doğrultusunda yok edilecektir. Yasanm
belirleyici yetkiler tanıdığı üst organ ise, parlamento taraf ından
görevlendirilen ve yarg ı yeri niteliği taşımayan bir kuruluş
oluyordu. Sonuçta, telekulak, onca denetime karşın özgürce
çalışma olanağma kavuşmuş bulunuyordu.

Klass/Almanya kararı, henüz uygulamas ı olmayan bir
yasaya dönük değerlendirmeleri içeriyordu. İngiltere'den ge-
len bir başvuruda ise, telekulağm çemberinden geçen kişinin
yakmmalar ı tartışıld ı :

"Başvurucunun bir telefon konu şmas ın ı n, polisin istemi üzeri-
ne İçişleri Bakanlığı taraJindan verilen yazıya da ıjan ılarak izlenmiş
olduğu konusunda uyu şmazlık bulunmamaktad ır. Telefon konu ş-
mü/an, Sözle şme'nin 8. maddesindeki 'özel yaşam' ve 'haberle şme'
kavramların ı n kapsam ına girdiğinden kabul edilen izleme işlemi,
Sözleşme'nin 8 maddesinin 1. Jikras ında başvurucunun güvence
altı na alınmış hakkın ı kullanması na 'bir kamu makam ı taraJlndan'
müdahale oluş turmuştur.

Mahkeme, 'hukuka uygun olarak' deyiminin. sadece iç hukuka
göndernıe yapmakla kalmadığı, ama ayn ı zamanda, Sözleşme'nin baş-
langıç bölümünde açıkça ifade edilen hukukun üstünlü ğüne uygun-
luğu gerektiren bir hukukun kalitesiyle de ilgili oldu ğu konusundaki
görüşünü an ı msatır.. Buna göre söz konusu deyim, Sözle şme'nin 8
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maddesinin 1.Jikras ı nda korunmu ş olan haklara kamu makamlar ı
taraJindan keyfi müdahalelerde bulunulmas ı na karşı iç hukukta bir
yasal koruma tedbiri bulunmas ı n ı gerektirir. 8. maddenin amac ı da
budur. Özellikle yönetsel bir yetki gizli olarak kullan ıldığı takdirde,
keyfıhk riskinin bulunduğu açıktır. Hiç kuşkusuz, hükümetin de hakl ı
olarak belirttiği gibi, polis soru şturmas ı amacıyla iletilerin izlenmesit
bağlam ındaki Sözleşme'nin özellikle önceden görebilirlik ko şulu, ama-
cı bireylerin davran ışlan üzerine k ı s ı tlamalar getirmek olan hukuk
kurallarıyla ayn ı nitelikte olamaz. Ayrıca önceden görebÜirlik ko şulu,
bireyin kendisine ait iletilen, yetkililerin izleyece ği zaman ı önceden
gam.p davran ışları n ı buna göre ayarlamas ı anlam ınagelenıez. Buna
rağmen hukuk, kendi düzeni içinde, özel ya şam ve haberleşnıeye saygı
haklarına karşı kamu makamların ın hangi şartlar içinde ve hangi
hallerde bu gizli ve potansiyel olarak tehlikeli müdahaleye ba şvur-
maya yetkili oldukları konusunda, vatandaşlara yeterli göstergeleri
sunacak açı klıkta olmal ıdı r.

Soruş turma amac ıyla iletilenn izlenmesini düzenleyen İngiliz
ve Galler hukukunun mevcut haliyle, en az ından bir ölçüde çapraşık
ve yoruma açık olduğu gözlenmektedir. Mahkeme, iç hukukun bu tür
meseleleri nde emredici bir beyanda bulunmaya giri şecek olsa, ulusal
mahkemelerin yetkisini gasp etmiş olurdu. Ancak Mahken ıe'den, Söz-
leşme'nin 8 maddesinin 2. fikras ı na göre, ilgili iç hukukun, görevli
organlann bu alandaki yetkilerinin temel unsurlar ın ı nı akul bir
açıklıkla düzenleyip düzenlemediğine karar vermesi istenmektedir.

İngiltere ve Galler'de polis ad ına ile tilerin izlenn ıesiyle ilgili
aynntı lı yöntemler mevcut değildir. Dahas ı yayı nlannıış istatistikler,
özellikle kamu davas ı na konu suçların işlenmesinde ve telefon tesisi
sayılanndaki artışla karşı laştı rı ldığında, bu yöntemlerin verilen
mnüzekkerelerden beklenen yarara göre oldukça dü ş ük kaldığı n ı gös-
termektedir. Kamuoyu uygulanabilir düzenlemelerden ve ilkelerden,
Birkett Raporu'nun ve White Paper'ın yayı nlanmas ı ve sorumlu
bakan ı n Parlamento'daki aç ıklamalan yoluyla haberdar olmu ş tur.
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5 9 Ne var ki, Mahkeme'nin önündeki delillere dayanarak, izleme
yetkilerinin hangi unsurlar ın ın hukuk kurallanqla içselle ştirildiğini
ve hangi unsurların ın yürütme organ ın ın takdirine bırakı ldığı n ı an-
laşı labilir bir kesinlikte söylemek olanaks ızdır. Bu konularda ulusal
hukukun belirsiz ve çapraşık olduğu göz önünde bulundurulursa,
İngiliz ve Galler Hukuku, kamu organların ın sözü edilen takdir yet-
kisinin kapsam ı ve kullan ılma biçimi anlaşı labilir açikl ıkta değildir.
Bu çerçevede bireylerin demokratik bir toplumdaki hukukun üstün-
lüğüne göre hak ettikleri en az hukuki korum! sa ğlanamamıştır."
(Malone/ İngiltere, 1984)

Görülüyor ki sorunların daha ayrıntıli biçimde saptand ığı,
yetki ve sorumluluklarm dengelendiği, denetim yol ve yöntem-
lerinin açıklık temelindeki bir yasa ile çözülebildiği koşullarda
telekulak, A İHM'nin de olurunu alabilecektir.

Buna karşıl ık uyuşmazlıkların doğduğu tarihlerdeki Fran-
siz hukukunda olduğu gibi telefon dinlemenin bir yasa ile dü-
zenlenmediği koşullarda;

Muhasebe defterlerinin tutulnıas ında hile ve yolsuz-
luk yaptıklarından kuşkulan ılan iş adamlarının hazırl ık soruş-
turmas ı aşamas ında iki gün süreyle telefonlar ının dinlenmesi,
(Huvig/ Fransa, 1990)

Bir bankacının ölümü nedeniyle yürütülen hazırlık soruş-
turmas ı s ırasında telefonu polis denetimi alt ındaki kişinin
konuğu olan başvurucunun da konu ş maiarın ıi-ı dinlenmesi
sonucunda, kendisinin h ırs ızlık ve adam öldürme suçlarına
kanştığmm saptanmas ı üzerine yargılamp ömür boyu hapis
cezasma çarptırılnıas ı, özel yaşamın gizliliği. ilkesinin çiğnen-
diği yakınmalarına neden olmuştur. (Kruslin/Fran.sa, 1991)

AİHM bu başvurularda "yasa ile öngorulebilir olma" koşu-
lunun yerine getirilip getirilmediğini araştırmışhr. Hükümet'in
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savunmasmda Frans ız Ceza Yöntem Yasas ı'nda böyle bir kura-
1m bulunduğu, ayrıca aynı konuda yerleş ik yarg ısal içtihatların
varlığı üzerinde durulmuştur. Mahkeme, telefonlarm dinlen-
mesinin genel nitelikteki yasalara dayand ırilamayacağın ı,
bu konuda özel hukuksal düzenlemeler gerekti ği yolundaki
görüşünü yinelemiştir. Mahkeme, Malone kararmda belirle-
diği ölçütler doğrultusunda, dinlemenin nedenlerinin, hangi
koşullara dayand ır ılacağmın, yöntem ve s ın ırlar ının ayr ıntılı
olarak özel bir yasada yer almas ı gerektiğini vurgulam ıştır.
Fransa'daki telefon dinleme yönteminin ki şisel güvencelerle
uyumlu olmamas ı, hangi tür suçların dinlemeyi gerektirebi-
leceği, dinlenecek kişilerin nitelik ve özellikleri, uygulama
süresi gibi ba ş l ıca konulardaki boşluklar nedeniyle, hukukun
üstünlüğü ilkeleriyle uyumsuz bulunan her iki başvurucunun
telefon konuşmalarmm dinlenmesini, Sözleşmenin 8. madde-
sine aykın bulmuştur.

Hollanda'da eşi cezaevinde tutuklu bulunan bayan S.'nin,
kocas ınm, savunmasm ı üstlenen avukatmm kendisine cinsel
tacizde bulunduğunu söylemesi, hukuk dışı yollarla avuka-
tm konuşmalarmm banda al ınmasına neden olmuş tur. Olay
şöyle gelişmiştir Tutuklu san ık, eşinin yakınmalarmı polise
bildirmiştir. Polis de konuyu Savc ı'ya aktarm ış tır. Savc ı,
olay ı üstleriyle değerlendirdikten sonra polisi, Bayan S.'den
başvurucuya yönelik bir şikayet dilekçesi almas ı konusunda
görevlendirmiştir. Polis, Bayan S'nin evine, kendisinin onay ı
ile telefon konu şmalarmı saptayan bir aygıt yerleştirmiş tir.
Araç, polis örgütünün mal ı olup, ceza davalarmda kan ıt ola-
rak kullan ılmak üzere telefon konuşmalarını kaydedebilme
özelliğini taşımaktad ır. Böyle bir düzeneğin kurulmas ı Bayan
S.'nin oluru ile olmakla birlikte, polisin etkinli ği altında gerçek-
leşmiştir. Polis yetkilileri bu iş lem için Savc ı'dan izin alm ışlar,
ancak görevli yargıca başvurma gereğini duymamışlard ı r.
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S 9	 yerle Ba
şvurucu, bayan S.'nin evindeki telefonuna kay ıt ayg ıh

ştirilmesinin, "kamu yetkilisi tarafmclan yap ılan bir mü-
dahale" olduğunu ileri sürmüştür. Başvurııcuya göre Bayan S.
konuyla ilgili polise başvurmamış, polis ona gelmiştir. Olayın
geçtiği dönemde haz ırlık soruşturmasmda telefon dinlenmesi-
ne yasal olanak bulunmas ı nedeniyle yarg ıç izni al ınmamas ı,
yaln ızca biçimsel bir eksiklik olarak de ğerlendirilemez. Tele-
fona aygıt bağlandığı sırada, gerçek bir soruşturma başlatılma-
mıştı . Başvurucu, bu durumun aç ıkça şu anlama geldiğini ileri
sürmüştür. Gerek Savc ı, gerekse, polis bilinçli olarak yasaya
aykır ı davranmışlardır. Bayan S.'ye başvurucu telefon ettiği
zaman nas ıl hareket etmesi gerekti ğini öğreten ve ayn ı zaman-
da dolu kasetieri telefondan ç ıkartan ve boş kasetleri yükleyen
polis görevlileri olmuştur. Savcı ve polis bütün bu süreç bo-
yunca, başvurucunun avukat oldu ğunu biliyorlard ı . Böylece
savcı ve polis, görevi nedeniyle kendisi de yasal koruma altında
bulundurulmas ı gereken Bayan S.'nin kocas ınm avukatın ın,
savunmas ıyla ilgili olarak yapabileceği telefon konu şmalarını
da kay4etme sakmcas ın ı bilerek üstlenmişlerdi.

Hükümet ise savunmas ında gerçeği yads ıyarak, olayda
kamu otoritesi tarafından yapılan herhangi bir müdahale ol-
madığm ı savlamıştır. Polis, Bayan S.'ye yaln ızca başvurucuya
karşı kanıt elde etme yolunu göstererek teknik yard ım sunmuş-
tur. Belirli baz ı anlarda Bayan S. kendi özgür seçimine göre
davranmıştır. Bayan S. bir ceza soru şturmas ı bağlammda polis
veya adalet organları tarafından değerlendirilecek herhangi b ır
eylemde bulunmamıştır. Bayan S.'nin ba şvurucuyla yapmış
olduğu telefon konu şmalar ın belgelemesine engel olacak bir
düzenleme yoktur.

AİHM'ye göre öncelikle çözülmesi gereken sorun, ba şvu-
rucuya yönelik 8. madde kapsam ındaki müdahalenin, (ba5vu-
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rucunun Bayan S. ile yapm ış olduğu telefon görü şmelerinin
başvurucuya karşı bir yargılama kanıtı elde edilmesi amacıyla
saptanm ış olduğunu vurgulayarak) bir "kamu yetkilisi" işlemi
olup olnıadığmm saptanmasıdır.

"Bayan S. ye, başvurucuyla yapm ış olduğu telefon görüşmele-
rini kaydetme teklifini götürenin polis oldu ğu hususunda herhangi
bir tartışma yoktur. Savcı 'dan alınan bir ön izin ile bayan S. 'nin te-
lefonuna kayı t cihaz ı yerle ştirilmiştir. Polisler, başvurucuyla yapm ış
olduğu telefon sôyle şilerindé konuyu ba şvurucunuh cinsel tacizlerine
getirmesi doğrultusunda Bayan S.'ye öneride bulunmu şlardır. Polis-
ler Bayan S.'ni ıı evine gelmişler ve kayitlan alm ışlardır. Bayan S.'ye
başvuru cuyu suçun kabulü anlam ı na gelecek konu şmalara çekerek tv-
zakkurmas ın ı ve aygı tı çal ış tırnı as ın ı istemişlerdir. Polis yetkilileri,
savcı n ın izni ile yapnıış olduklan 'plan ı n uygulann ıas ına can alıcı bir
katkı sunduklan' gibi, dinle ınenin ba şlanıasında da sorumludurlar.
Savcı ve polis, resmi görevleri s ıras ında bunlan gerçekle şnı işlerdir.
Bu nedenle olayda devletin sorumlulu ğu bulunmaktad ır.

Görülmekte olan davada (A. V./Fra)isa davas ı nda polis tara-
Jlndan ceza davas ı nda kan ı t toplamak amacıyla bir bireyin kullan ı l-
ınasmda olduğu gibi) Mahkeme, Hükümet'in, Bayan S,'nin olay-
lann kontrolünü elinde bul ımdurduğu biçimindeki savunmalann ı
inandı ncı buln ıamış tır. Böyle bir savunmay ı kabul etmek, hazırl ı k
soruş turmas ı yetkililerinin özel kişiler kullanarak, Sözle şme'den kay-
naklanan sorumluluklanndan kaçınmalanna olanak tan ı nmas ı yla
ayn ı anlama gelecektir.

Mahkeme, Bayan S. 'nin eğer isteseydi, başvurucudan gelen
telefon konu şmaları n ı her hangi bir kamu yetkilisinin kat ı lı m ı
olmaks ı z ı n kendi kullanacağı aygı tla saptayabileceğini ileri süren
hükümet görüşlerinin değerlendirilmesini gerekli bulmamış t ı r.
Mahkeme, kamu yetkililerinin olay ı n içinde bulunduklann ı n kesin-
lik taşıdığı goruşündedir.
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S 9	 si ha Bu nedenlerle ba şvurucunun 'haberleş me'sine saygı gösterüme-

kkına, 'kamu otoritesi tarajindan bir müdahale' vard ır, Böyle

bir müdahale, 'yasaya uygun olarak yap ılm ıyorsa', 8. maddenin 2.

fikras ında belirtilen, 'meşru amaçlar'dan birisini ama çlam ıyorsa ve

'demokratik bir toplumda gerekli değilse', Sözleşmenin 8. maddesi

ihlal edilmiş olacaktır.

Hükümet, yakınılan müdahalenin, sorumlu devlete yüklenilebi-
ur olsa bile, 'hukuka uygunluğu' konusunda herhangi bir görü ş ileri

sürmemiş tir. Mahkeme'nin saptamalar ına göre ise: Olay ın geçtiği
dönemde halka açık olmayan telekomünikasyon kanal ıyla yapı lan

bilgi akışin ı n bir kişinin suç işlemiş olabileceğ i kuşkusu nedeniyle

dinlenilmesi için, öncelikle bir haz ırl ık soru ş turmasmı n başlatılması
öngörülmekte, ayrıca yargıç tarajindan verilmi ş bir karar gerekmek-
tedir (Ceza Usul Yasas ı, m. 125/f ve 1251g-1 ,). Her iki ko şul da olayı-
mızda yerine getirilmemiş tir. Bu nedenlerle müdahale 'yasaya uygun
olarak' gerçekle ş tirilmemiştir, Mahkeme için, 8. madde ihlalini tespit
etmek yeterlidir. Müdahalenin 'meşru bir amaç' taşıyıp taşımamas ı
veya 'demokratik bir toplumda gerekli' olup olmamas ı konuların ın
araş tırı lmas ına gerek yoktur." (M. M./Hollanda, 2003)

Başvurucu avukat M. M.'nin savlar ıjrıa karşı Hollanda

Hükümeti'nin savunmalar ı, bilinçli bir biçimdeki hukuk d ışı
girişimlerle tertip kokan bu olayda, kamu o ı ganlarmı tartışma-

nın d ışmda bırakmaya yönelikti. Hükümet'in, olaym hukuksal
koşullan konusunda söylenecek bir sözünün bulunmamas ı,
böyle bir suskunluğu zorunlu k ılınışh. Mahkeme, yürürlükteki
yasaya göre yargıç tarafından verilmiş bir karar olmaks ızın
avukatın konuşmalarmm saptanmas ı karşısında, 8. maddenin
2. bendini tartışmaya gerek görmemiştir. Bu kararm bir başka

önemli yan ı da, avukatların telefon konuşmalarının yasal ko-
runma altında bulundurulmas ı gerektiğini vurgulamas ıd ır.
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AİHM'nin telefon dinleme konusunu de ğerlendirdiği son
örneklerden birisi de, Türkiye'den gönderilen başvuru üzerine
6 Aral ık 2005 günü verdiği karardır. Uyuşturucu kaçakçılığı
yaptığmdan kuşkulan ılan kişinin bir başkas ı ile yaptığı telefon
konuşmalarının dökümleri, yargılandığı ve mahkum edildiği
davada kan ıt olarak değerlendirilmiştir. Yakmmac ı, telefon
konuşmalarmm polis tarafından dinlenilmesinin CMUK'un
91 ve 92. maddelerine dayand ırıldığını, ancak an ılan madde-
lerdeki mektup, telgraf ve diğer iletilere el konulmas ına ilişkin
kuralların, telefonlar ın dinlenilmesine olanak tanımadığını ileri
sürmüştür. Ayr ıca, telefonunu dinlenilmesi hakkındaki mah-
keme karannın, dinleme başlatıldıktan bir gün sonra alındığını
belirtmiştir. Hükümetin yanıtİarmda ise, CMUK'un 91 ve 92,
maddelerinin telefonların dinlenilmesine de olanak tan ıdığı,
dinleme başlad ıktan bir gün sonra da verilmiş olğ, mahkeme
kararının işlemi yasallaştırdığı savunulmuştur.

Mahkeme, geleneksel denetim yöntemi ile, öncelikle
başvurucunun telefon konuşmalarm ın dinlenilmesinin, ha-
berleşme özgürlüğüne bir müdahale oldu ğunu saptamıştır.
Ardından, müdahaleyi hukuken öngörülebilir k ılacak yasal
temelleri araştırmıştır. Yalnızca bir yasanın varliğmm da tek
başına yeterli olamayacağın ı, bu konudaki düzenlemelerin, te-
lefonlarm hangi gerekçelerle, nas ıl dinlenebileceğini, hukuksal
karar süreci ile birlikte ele alan aynnt ı lı güvenceleri kapsamas ı
gerektiği üzerinde durmu ştur. Böylece keyfiliğin önlenebile-
ceğini vurgulamıştır. Oysa ba şvurucunun dinlendiği s ırada,
Türkiye'de telefon dinlemeye olanak tan ıyan bir yasan ın bu-
lımmadığm ı, ancak 2001 y ılında yürürlüğe giren 4422 sayılı
Yasa ile hukuksal anlamda bu yolun aç ıld ığın ı belirtmiştir.
Sonradan al ınan mahkeme kararı ile dinlemenin meşrulaş tığı
yolundaki savunmanın ise, CMUK'un 91 ve 92. maddelerinde
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S 9 sözü edilen ileti türlerinin telefon dinlemeyi içermemesi nede-
niyle, benzetme yoluyla genişletilmiş yorumlara dayand ırılan

Hükümet'in görüşleri yerinde bulunmamıştır. Mahkeme, yasal

dayanağı bulunmayan telefon dinleme işleminin, Sözle şme'nin

8. maddesine ayk ırı olduğuna karar vermi ştir. (Mehmet Şirin

Ağaoğlu/Türkiye, 2005)
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TELEKULAK ÖZGÜRCE FİŞLEM£YE DE BAŞLARSA
KİŞİLERİN, ÖZEL VE KAMUSAL YAŞAMLARININ

GÜVENLIĞI KORUNABILIR Mİ?

Telefonlarm dinlenilmesiyle elde edilen bilgilere dayan ıla-
rak kişilerin fişlenmeleri, depolanan bu tür bilgilerin, onlar ın,
yaşamların ın değişik alanlardaki etkinlikleriyle ba ğlantı l ı
olarak değerlendirme ölçütleri olarak k ııllamlmaları, yaln ız
özel yaşamlarma değil, ekonomik, siyasal ve her türlü kamusal
haklarına karşı son derece sakmcal ı ve denetimsiz müdahale-
lere dönü şebilmektedir.

Devletler arasmdaki farklı ekonomik ve siyasal sistemler
nedeniyle kamplaş malarm yaşandığı dönemde, İsviçre'de
gerçekleşen bir telefon dinleme olay ı, hukuka ayk ırılıkla-
rm ulaşabileceği boyutları sergilemesi aç ıs ından ilginç bir
örnektir. İsviçre'de yaş ayan, alım satım işleriyle yaşam ını
kazanan Amam- ı adındaki başvurucu, dergilere verdiği rek-
lamlarla yurtdışından getirdiği kıl dökücü aletleri pazarlad ı-
ğını duyurmuştur. Kendisini telefonla arayan bir bayan, satışa
sunulan araçlardan birini sat ın almak istediğini bildirmiştir.
Ancak telefon eden kişi Sovyetler Birliği Büyükelçiliği'nde
çalışmaktad ır.

Telefon konuşmas ı, İsviçre Federal Svcılığf nca saptanıp,
dinlenmiştir. Anlaşılıyor kio s ırada Sovyetler Birliği Büyükel-
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6 0 çiliği ile yapılan bütün telefon konuşmalar ı dinlenmektedir.

Daha sonra Savc ılığıp isteği üzerine, Zti.rih lCantonu.POliS

Örgütü gizli servisince Amann hakkmda soru şturma başla-

tılmıştır. Savc ılık bu sopışturmaya dayanarak, "ulusal güvenlik

bakım ından sakı ncalilar" listesine Amann adına düzenlenıniş

bir fiş eklenmiştir. Bu (işte yer alan bilgilere göre Aman, "Rus

Büyü kel çiliğf yle ilişkide bulunan bir işadamr"d ır. Kendisine çe-

şitli sayılardan oluşan bir numara verilmiştir. Kod numaras ını

oluşturan sayılara göre Amann, "komünist ülke", olan "Sovyetler

Birliği", ile "casusluk ilişkileri saptanmış ", "Doğu bioğuyla temas-

ları "nı sürdüren bir güvenilmez kişidir.

Başvurucu, 1981 yılında gerçekleşen bu işlemi, ancak 1990

yılında ve bir rastlantı sonucunda ö ğrenebilnüştir. Savcılığa bir

dilekçe vererek belgeleri görmek isteyen Amann'a kendisiyle

ilgili fişin bir fotokopisi verilmiştir. Ancak fişteki bilgilerden

ikisinin üzerleri okunmayacak biçimde karalanm ış durum-

dadır. Amann, hukuka aykırı biçimde Savc ılıkça (işlendiği

savlarıyla, idari bir dava açarak, kişilik haklarma yap ılan sal-

dın nedeniyle 5.000 İsviçre Frangı tazminat istemiştir. İsviçre

Federal Mahkemesi'ne kadar giden dava sonucunda, 1995 y ı -

linda tebliğ olunan kararla, davac ınm kişilik haklar ına ciddi

bir sald ırı olmadığı gerekçesiyle istemleri reddedilmiştir.

AİHM ulusal ölçekteki işlemin yasal dayanaklar ıfli araş-

tırmıştır. Olayda uygulan ıldığı savunulan hukuksal belgele-

rin (29 Nisan 1958 günlü Federal Savc ıhğm Polis Hizmetleri

Hakkındaki Federal Konsey Kararnamesi'r ıin) ve Federal Ceza

Usul Yasas ı'nın, Konfederasyon biçimindeki Devletin iç ve d ış

güvenliği için bir bilgi soruşturma servisi kurulmasma ilişkin

hükümlerinin, hukuk kurallar ına ulaşabilme aç ısından "biline-

bilirlik" ölçütüyle değerlendirilemeYecek kadar genel söylemler

içerdiği ve telefon konu ş malarının dinlenilmesiyle ilgilendiri-

432



Sonı larla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

len Federal Ceza Usul Kanunu'nun 66. ve di ğer maddelerinde
sözü edilen koşullar bak ımmdan da, İsviçre Hükümeti'nin bu
koşullarm varlığım kanıtlayamadığı sonucuna varmıştır.

İsviçre Hükümeti savunmasmda, olayda davacınm tele-
fonunun, başka birinin telefonu izlenirken "rastlant ı sonucu"
dinlemeye alınmış olduğunu ileri sürmüşse de Mahkeme bunu,
ihlali ortadan kald ıran bir neden olarak kabul etmemi ştir.

Fişlenineyle ilgili gerekçede Mahkeme öncelikle, kişilerin
özel yaşamlarıyla ilgili bilgilerin toplan ıp "depolanmas ı "nm
MHS'nin 8. maddesi kapsam ına girdiğini belirtmişt-ir. Kararda
değinilen bir başka değerlendirme de, S. maddede geçen "özel
yaşam" kavram ınm dar değil, geniş yorumlannas ı gerektiğidir.
Mahkeme'ye göre, olayda, ilgili ki şi için tutulan fişe, başka bil-
gilerin yan ı s ıra, "Rus Büyükelçüiğjyle ilişkili olan" bir iş adamı
olarak yaz ılmasm ın, S. madde aç ısından "özel yaşam" la ilgili
bir müdahale olduğu konusunda kuşku bulunmamaktad ır.

Mahkeme, olayda yak ınmacm ın özel yaşam ına ilişkin
bilgilerin derlenip devlet belgelerine yans ıtılmış olduğu
konusunda uyuşmazl ık bulunmad ığmı belirttikten sonra,
bunun özel yaşama bir müdahale olduğunu vurgulad ı . Mah-
keme, müdahalenin ancak "yasaya uygun" olarak yapılması ve
Sözleşme'nin 8/2. maddesindeki amaçlardan birinin varl ığı
durumunda AİHS'ne uygun olabileceğine değindi. Mahkeme,
olayı "demokratik bir toplumda zorunlu olup olmad ığı " açıs ından
değerlendirirken, fişlemenin ayrmtılı bir yasal dayana ğının
bulunmas ı gereği üzerinde durdu. İsviçre hukukunda ise
kişilerle ilgili bilgilerin toplanmas ı, derlenmesi ve korunmas ı
konularında özel ve ayrıntı lı düzenlemelerin yer almamas ı,
özellikle Federal Ceza Yöntem Yasas ı 'nın .66. maddesinde,
amac ı ortadan kaiktığı için gereksiz duruma dü şen bilgilerin
silinmesi öngörüldüğü halde böyle bir işlem yap ılmamas ı
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yerinde bulunmadi. Davada, ba şvurucunhin herhangi bir suç

ilişkisi ve hazırlığı içinde bulunmad ığı ulusal organlarca be-60
nimsendiği halde fişlerin siliriip yok edilmeden korunmas ı ve

açtığı davanın reddedilmesi, Sözleşme'nin S. maddesine ayk ırı

bulundu. (Amann/ İsviçre, 2000)

Mahkemeyi bu değerlendirmeye yönelten nedenler aras ın-

da, Avrupa ülkelerinde 1980' ii y ıllardan başlayarak, özel veya

kamusal fişlemelere kar şı bireylerin korunmalarnuamaçlayan

yasaların art arda yürürlüğe girmeleri etkili oldu. Devletler

yasalarında, bireylere1 kendileri ile ilgili bilgileri ö ğrenme,

bunlara itiraz etme, yanl ışları düzeltıne, yol ve yöntemlerini

saptad ılar. Bazı bilgiler için, unutulma süreleri belirlendi.
Avrupa ülkelerinin iç hukukunun bu gün ulaştığı aşaman ın,

genellikle, telefon dinleme ve fişleme kor, ıularmda AİHM'nin

kararlar ından daha ileri aşamalarda bulunduğunu belirtmekle

yetiniyoruz.

Mahkeme, ulusal yasalarda diğer güvencelerin yer almas ı

ve bunlara uyulmas ı koşuluyla, telefonları dinlendikten sonra

hakkında soruşturma aç ılmasına gerek görülmeyen kişilere,

telefonlar ın ın dinlendiğinin bildirilmesi gerekmediği yolunda-

ki görüşünü sürdürmektedir. (Greuter/E[ollaflda1 2002, Kabul

edilmezlik kararı)



AİHS'NİNDİN, VICDAN VE INANÇ ÖZGÜRLÜIaERPVE
BİR SINIRLAMA GETIRMEDIĞI SÖYLEMLERİ

DO ĞRU MUDUR?

Bu soruyu; bizim değil, AİHS'nin 9. maddesinin yan ıtla-
mas ı daha uygun olacaktır. 9. maddeyi 1955 y ılmda onayan
6366 sayılı Yasa'nm diiyle aşağıya aktarıyoruz:

"1. Her şah ıs, dü şünme, vicdan ve din hürriyetine sahiptir. Bu
hak, din veya kanaat değiş tirme hürriyetini ve alenen veya hususi
tarzda ibadet ve ayin veya öğretimini yapmak suretiyle tek başına
veya toplu olarak dinini veya kanaatini izhar eylemek hürriyetini
tazammun eder.

2. Din veya kanaatleri izhar etmek hürriyeti den ıokratikbircemi-
yette ancak amme güvenliğinin, <unme nizanun ın, genel sağlığı n veya
umumi ahl ak ın, yahut başkalann ın hak ve hürriyetlerinin korunmas ı
için zaruri olan tedbirlerle ve kanunla tandit edilebilir."

Sözleşme'nin yalnız 9. maddesinin başlangıç tümcesinde,
s ınırs ız ve mutlak bir özgürlükten söz edilmektedir. Buna göre,
"Her kişi, düş ünme, vicdan ve din (inanç) özgürlüğüne sahiptir."

Dışa vunılmayan inanç ve düşünceler, içsel bir tarhşmadır.
Kişinin kendisiyle baş başa kaldığı bir alana, kamu gücünün
el atmas ı söz konusu değildir. Toplumsallık kazanmayan dü-
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6 1	 şünce ve inançları korumanm bir anlam ı olmad ığı söylenebilir.
Oysa, böyle bir hakka sahip olmak da çok önemlidir. Bireylere,
düşüncelerini, dini inançlar ını ya da inançs ızhklarım aııklama-

ma güvencesini sağlamaktad ır. Kamu yararı, genel güvenlik

gibi nedenlerle de olsa, dü şünce ve inançlar sorgulanamaz. Ki-

şiler, bu konulardaki görü şlerini aç ıklamaya zorlanamazlar.

İnsanlık, kan ve ateşle yoğrulan çok uzun uğraşlardan son-

ra; ancak yirminci yüzylhn ikihci yar ısında böyle bir güvenceye

ulaşabildiler. Dü şünce ve inanç dokunulinazhğmı korumak,

Türkiye için de büyük önem ta şımaktad ır. Bireylerin kendile-

ri ile yaşamalar ı, kendileri ile hesaplaşmalar ı anlamma gelen

din, inanç ve düşünce özgürlüğünün dokunulmazlığı, dışa

vurulmadığı sürece geçerlidir. Siyasal İsiam'm ülkemizdeki

temsilcilerinin Sözleşme'ye dayanarak topluma kabül ettirme

çabas ı içerisinde olduklar ı her türlü ibadetin mutlak özgürlük

kapsammda oldu ğu ve kamusal denetimin dışında kald ığı yo-

lundaki zorlamalar, kesinlikle gerçe ği yaıısıtmamaktad ır.

Sözleşme'nin 9. maddesinin 2. paragrafında vurguland ığı
gibi, dinsel inançlar ın aç ıklanmas ıyla birlikte, kamusal dene-

tim de başlamaktad ır. Sözleşme, 8. maddede olduğu gibi 9.

maddedeki inanç özgürlüğüne, 10. maddedeki düşünceyi açık-

lama özgürlüğüne, 11. maddedeki örgütlenme özgürlü ğüne

bazı yöntem ve koşullarla, sınırland ırmalar getirilebileceğini

benimsemektedir. Kısıtlamalarm hukuka ııygunluğunu denet-

leme yetkisi, AiHM'nin görev alan ına girmektedir. Mahkeme,
sözü edilen üç maddeyle ilgili ba şvurularL incelerken, aşağıda

özetleyeceğimiz ölçütleri gözetmektedir:

a. Birinci aşamada, başvurucunun haklar ına bir müdahale

olup olmadığı araştırılmaktad ır. Örneğin; inançlar ı nedeniyle

yaşam boyu saçlarmı kesmediği için kafas ına kask giyme ola-

nağını bulamayan kişiye motosiklet sürücü belgesi verilmemesi
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ya da başörtüsü ile okula gelen üniversite öğrencisine disiplin
yaptır ım ı uygulanmas ı, Komisyon ve Mahkeme kararlarmda,
inanç özgürlü ğüne yönelik kamusal müdahaleler olarak ni-
telenmişlir. Kitap, gazete veya dergilerin mahkeme kararlar ı
ile toplatı lıp yaymcı ve yazarlar.ma ceza verilmesi, 10. madde
anlamında iletiş im özgürlüğüne müdahale oluş turmaktad ır.
Derneklerin, sendilcalarm, siyasal partilerin tüzel kişiliklerinin
onaylanmamas ı ya da bu kuruluşlarm mahkemelerce kapatıl-
maları, örgütlenme özgürlüğüne yönelik müdahaleler olarak
değer. le n d irilmiş tir

b. İkinci aşamada, varlığı saptanan müdahalenin yasaih-
ğı araştırılmaktad ır. Yasall ık denetimi, yalnız yasalarla s ın ırlı
tutulmamaktad ır. Tüzük, yönetmeliic, yönerge gibi yazılı bel-
geler, konuyla ilgili yarg ı kararları; hatta bazı ülkelerde geçer-
liğini sürdüren yaz ılı olmayan hukuk, ilgililerin bu kurallara
ulaşabilmeleri koşuluyla, yasall ık denetiminin dayanaklarmı
oluşturmaktad ır. Müdahalenin yasalliğuıın araştırılması, keyfi
ve hukuk dışı uygulamalarm önlenmesi amacını taşımaktad ır.
Toplumsal müdahale yasalardan kaynaklanmal ıdır. Ulusal
hukukun öngörmediği engellemeler, Sözleşme'ye de ayk ırı
bulunmaktad ır.

c. Müdahalenin kamusal aç ıdan toplum yararına yönelik
bir amacı bulunmalid ır. Her olay ın koşullarına göre değer-
lendirilmesi gereken, 9, 10 ve 11. maddelerin 2. bentlerinde
yer alan kamusal korunmanm amac ı ve baş lıca dayanakları
şunlardır:

• Ulusal güvenlik,

• Ülkenin toprak bütünlü ğü,

• Kamu güvenliği,

• Kamu düzeninin korunmas ı,
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6 1 Suçların önlenmesi,

• Sağl ık önlemleri,

• Başkalarının kişilik haklarının korunması,
• Haberleşmenin gizliliğinin sağlanmas ı ,

• Yargın ın üstünlüğünün ve yans ızlığm ın korunması,

• Radyo, sinema, TV yayın iş letmele:rinin izne ba ğlan-

ması,

Etik değerlerin korunması,

Yukarıdaki dizgelerin de ortaya koydu ğu gibi, temel hak
ve özgürlüklerin kötüye kullan ılmamas ı için Sözleşme'nin ka-
musal denetime aç ık bıraktığı alanlar, oldukça geniş yorumlara
elverişli sözcüklerle anlatılmış tır. Ulusal yasalarda yer alabile-
cek bu tür belirsiz kavramlar, ço ğu zaman özgürlükleri etkisiz
bırakan, haklar ı kullanılamaz duruma düşüren uygulamalara
kaynakl ık edebilmektedir.

d. Sözleşme, kamu yaranmn korurunas:i görüntüsü alt ında
temel hak ve özgürlüklerin yok edilmemesi için de, belirleyici
iki ölçüt getirmiştir.

Bunlardan birincisi, öngörülen k ısıtlamaların, "demokra-
tik bir toplumun gerektirdiği" smırların dış ma taşmamas ıdır.
Toplumsal korunma, demokratik yöntemlerle sağlanmand ır.
Hakların kötüye kullanılmamas ı amacına da yönelik olsa,
demokratik bir toplumun özümseyemeyece ği boyutlardaki
müdahaleler, Sözleşme'ye ayk ırı bulunmaktad ır. "Demokratik

toplum" deyimi, AİHM'nin özgürlüklerle ilgili hemen her
kararında tartışılan bir kavramdır. Mahkeme, bu iki sözcü ğü
donmuş kal ıplar olarak görmemekte, incelenen temel konu
ile bağlantı lı olarak, özgürlükleri geliştiren bir anlayış uygu-
lamaktad ır.

438



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi

İkinci ölçüt, Sözleşme'nin 17. maddesinde tanımlanmış-
tır:

"Bu Sözleşme hükümlerinden hiçbiri, bir devlete, topluluğa ve
ferde işbu Sözleş me'de tan ı nan hak ve hürriyetlerin yok edilmesini
veya mezkur Sözle ş me'de derpiş edildiğinden daha geniş ölçüde
tanditlere tabi tutulmas ı nz istihdaf eden bir faaliyete giri şmeye veya
harekette bulunmaya matuf herhangi bir hak sa ğladığı şekilde tefsir
edilemez."

17. madde, "orantil ı l ık" kuralıyla birlikte, kısıtlamalar ın
"istisna" olduğu ilkesini vurgulamaktad ır. Temel hak ve öz-
gürlüklere yönelik kamusal müdahaleler, izlenen toplumsal
yararinrn gerektirdiği boyutlarda tutulacak ve bu amaçlar ı
aşan uygulamalara dayanak gösterilemeyecektir. Ulusal
ölçekte özgürlüklerin k ıs ıtlandığı hr olayda, yöneticilerin,
bu işlemlerini dayandırdıklar ı iç hukuk kuralları kolayl ıkla
bulunabilmektedir. İnsan hakları ve temel özgürlükler açısm-
dan önemli olan ise, bu kurallarm özgürlükleri kullamlamaz
duruma düşürecek veya büsbütün ortadan kaldıracak yay-
gınlık ve genişlikte uygulanmalann ı önlemektir. Bu amac ı
gerçekleştirmeye yönelen Sözleşme'nin 17. maddesi, temel
hak ve özgürlüklerin, devletlerle birlikte, bireylerce de kötü-
ye kullanılamayacağmı benimsemekle, kamu yarar ı ile kişisel
haklar arasmdaki dengenin ölçütlerini koymaktad ır.

AİHM, gündemindeki 9, 10, tl. maddelerle ilg'ili uyuş-
mazl ıkları, yukarıda özetlediğimiz ilkeler çerçevesinde çöz-
mektedir. Sözleşme'nin koruduğu haklar temel al ınmakta,
k ıs ıtlamalar istisna olarak değerlendirilmektedir.

Mahkeme'nin üzerinde durduğu bin diğer konu da, dev-
letlerin, hak ve özgürlükler alanmda yans ız ve edilgen kal-
makla, yükümlülüklerini yerine getirmi ş say ılamayacakları
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6 1	 gerçeğiclir. SÖzle$me kapsam ındaki hakların önündeki engel-

leri kald ırmak, uygulanmalarma yol açacaJk hukuksal yap ıyı
oluşturmak, devletlerin görevidir.

AİHM, ilkesel olarak düşünce, vicdan ve din özgürlüğü-
nün 9. maddede tan ımlanan biçimiyle Sözle şme'nin güven-
cesi altmda bulunduğunu benimsemekte ve bu yakla şımını
kararlarma yansıtmaktadır. Ancak hemen her kararda, Sözle ş-

me'ye ko şut olarak bu haklann sm ırları da çizilmektedir. Din

ve inanç özgürlüğünün hukuk dışı karışmalara karşı korun-

mas ı, devletlerin görevidir. Bu koruma, devletin, özel olarak
bir dinin yanında ve onun etkinliklerinin güvencesi oldu ğu

biçimde algılanmamalidır. Devletin bireylere karşı yans ız ve

eşit davranma yükümlülü ğü, dinsel özgürlüklerin üzerinde
tutulmaktadır. Mahkeme, bireylerin inançlar ı nedeniyle farklı
uygulamalarla cezalandn ılmalar ını Sözleş me ile bağdaşmaz
bulurken, kamusal yükümlülüklerin dinsel kurallar do ğrul-
tusunda yürütülmesini benimsememektedir.
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MHM'NN DIN VE INANÇ ÖZGÜRLÜ ĞÜNÜ
SINIRLANDIRAN KARARLARI

HANGI GEREK ÇELERE DAYANIYOR?

Dinsel simge ve görüntülerin abartıh biçimde öne ç ıka-
niarak başkalarm ı bask ı altına alması ya da kamu güvenliği
için zorunlu teknik önlemlerden dinsel inançlarm korunmas ı
amacıyla vazgeçilmesi Komisyon ve Mahkeme kararlarmda
uygun görülmemiştir.

Dinsel inançlarm aç ıklanmas ı, kamuoyuna yönelik bir tür
tartışma çağrıs ı biçiminde de alg ılanabilmektedir. A İHM'ye
göre, "Dinlerini aç ıklama özgürlüğünü kullanmay ı yeğleyenler,
ister çoğunluk ister azınlık dinlerini benimsesinler, inançlann ı n
her türlü eleş tirinin dışı nda tutulnıas ı n ı bekleyemezler. Ba şka-
ları n ın, inançların ı yads ı malanna, hatta inançlar ı na dü şmanca
yaklaşan karşı t öğretileri yaymalanna hoşgörü ile yaklaş mak ve
bu tür gelişmelere katlanmak zorundad ı rlar .. . (Otto-F'remirıger
Enstitüsü/Avusturya, 1994)

Mahkeme, demokratik toplumların temel öğeleri arasında
gördüğü eleştiri özgürlü ğünü, "karşı t! ann birlikteliği" olgusu
içerisinde değerlendirmektedir. "9. maddenin koruduğu biçinıiyle
düşünce, vicdan ve din özgürlü ğü, Sözle şme anlam ı nda demokratik
bir toplumun temellerınden birini olu ş turur. Dinsel boyutuyla ina-
nanlar ın kişiliklerinin.ve ya şam görü şlerinin temel öğeleri aras ında
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62 
yer alır. Ancak bu koruma, tanrı tan ı mazlar, bilinmezciler, kuşku-

cular ve ilgisiz/er için de geçerlidir. Yüzy ı llar boyunca ağır bedeller

ödenerek elde edilen böylesi toplumsal değerlerin ve çoğulculuğun

sürdürülmesi gerekmektedir." (Kokkinakis/ Yunanistan, 1993)

9. maddenin korudu ğu özgürlüklerin eleştirilip tartışılma-

sı, doğal olarak 10. maddenin de kapsamma girmektedir. "Dini

inanç ve öğretilerin karşı görüş te/d kişilerce yads ı n ıp eleş tirilmesi, bu

inanç ve dü şüncelere bağlı olanların 9. maddenin korunmas ı altı ndaki
haklanm güven ve huzur içinde kullanabilmelerinin sa ğlanmas ı ba-

kımından devletlerin sorumluluk alan ı na girmektedir. Gerçekten dini
inanç/ara karşı çıkan uç örneklerde kullan ılan bazı özel yöntemlerin,
inançların ı koruyan kişilerin hak ve özgü rlüklerini kullanmalar ını
güçle ş tirecek boyutlara ulaşma olas ı lığı bulunmaktad ır... Dinsel

açıdan yüceltilen kişilerin kışkırtı cı bir biçimde resmed ılmelennin,
9. maddede güvence altına al ınan inananların dinsel duygularına

saygı sızlık anlam ında yorumlanabilir. Bu tür görüntüler, demokratik
toplum/ann gerektirdiği hoşgoruortam ın ı n kötü niyet/e bozulmas ı
anlam ına gelebilir. Avrupa İnsan Hakları Söz ı!eşmesi'nin bir bütün
olarak ele al ı nmas ı gerekir. 10. maddenin uygulanmas ı ve yorumu

AlLIS' in genel yaklaşım ı ile uyumlu olmak zorundadır

Mahkeme, ayn ı kararmda başkalarının haklarm ı koru-
maya yönelik müdahalenin demokratik toplum açıs ından
gerekirliğini tartışırken "... insanlığa ilişkin konularda ilerlemeyi
sağlayabilecek bir kamusal tartışmaya katkı da bulunmayan giri-
şimlerden ve başkalarına karşı gereksiz yere a şağılayı c ı nitelikteki

anlatı mlardan .. . kaç ınmanm 9. maddenin öngördüğü bir
yükümlülük oldu ğunu da belirtiyordu.. (Otto-Preminger
Enstitüsü/Avusturya, 1994)

Yahudi, Hıristiyan ve islam dinlerini. Meryem Ana'y ı ve
İsa'yı alışılmış ölçülerin dışmda eleştirip farklı kurgular içeri-
sinde izleyicilere sunan bir film nedeniyle gündeme gelen bu
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davanın gerekçesinde A İHM, Avusturya'mn Tyrol bölgesinde
halkın % 87sinin Katolik inancma ba ğlı olduğu gerçeğinin
görmezden gelinemeyeceğini vurgulayarak, "... Avusturya
otoriteleri filme el koyarken, bu bölgede dini ban şı sağlamak ve baz ı
insanların dini inançlann ın hak edilmemiş ve aşağı layıcı bir said:-
nya konu olduğu duygusuna kapılmas ı n ı önlemek aman yla hareket
etmiştir. Söz konusu dönemde, yerel ko şullar ışığında böyle bir tedbire
ihtiyaç olup olmadığı ulusal otoritelerin uluslararası yargı çlardan
çok daha iyi değerlendirecekleri bir konudur." demiştir.

Çoğunluk görüşüne katılmayan üç yargıç ise, "Belli bir
anlatım biçiminin insanl ığa ilişkin konularda tart ışmaya herhangi
bir katkı da bulunup bulunmayacağı na karar verme yetkisinin devlet
otoritelerine b ırakılamayacağı n ı .. . belirtmişlerdir.

Halkının büyük çoğunluğu Ortodoks inanc ını benimseyen
Yunanistan'da 1938 y ılında kabul edilen bir yasa ile, ba şka
inançlann tan ıtımmı yapıp insanları din değiştirmeye yönlen-
dirmek suç say ılmış tır. En az altm ış kez inançları nedeniyle
gözaltma alınıp, birkaç defa tutuklanarak mahkum edilen Ye-
hova Şahidi öncüsü Kokkinakis'in davas ında AİHM, bu tür
etkinlikleri değerlendirirken, "... her Hıristiyan' ı n ve kilisenin
temel görevlerinden biri olarak H ıristiyan müminliği de başkala-
nn ın düşünce, vicdan ve din özgürlüğü yle bağdaşmayan us ıilsüz
mehdilik (proselytism) aras ında bir aynn ı yapmaları gerektiğini..."
belirttikten sonra, "başvurucunun kom şusunu usulsüz yollarla
inand ı rma girişiminde bulunduğu kan ı tlanmadığı için .. . hapis
cezasına mahkum edilmesini orantısız bir müdahale olarak
nitelemiştir. (Kokkinakis/ Yunanistan, 1993)

Yunan Hükümeti, mahkumiyetin kaynaği olan yürürlük-
teki yasayı değiştirmeksizin mahkemelere ve savcil ıklara bir ön
yaz ının ekinde kararı göndererek, "Ali-fM kararların ı uygulamak
açı sından Sözleşme'den kaynaklanan yükümlülüklerini" anmısat-
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6 2 makla yetinmiştir. Ulusal yasa yenilennıediği için, toplumsal

koruma altındaki Ortodoks kilisesi ile Yehova Şahidi inanc ını
taşıyan kişiler arasındaki yasalardan ayrunc ı uygulamalar,

sonraki yıllarda da devam etmiştir.

Yehova Şahidi inancmı benimsediği için askeri üniformay ı
giymeyi reddeden ve bu nedenle emre itaatsizlik suçundan
mahkum edilen kişi, sonraki yıllarda muhasebecilik görevine

atanmamas ını, Sözleşme'nin 9. maddesiyle birlikte 14. madde-

sine aykır ı bir işlem olarak nitelemiştir. Gerçekten başvurucu-

ya, geçmişteki mahkumiyeti nedeniyle ayn ı kadroya başvuran

kişilerden farklı uygulamalar yapılmıştır. AİHM, bu tür bir

uygulama farklılığınm belli bir mesle ğe girişle ilgili olmas ı ne-

deniyle, meslek edinıne özgürlüğünü Sözleşme'nin güvence

altına almadığını belirterek, olaym doğrudan 14. madde kap-
samma girmeyeceği görüşünde olmuştur. Uyuşmazliğı bir kez

de 9. madde kapsamında değerlendiren Mahkeme'ye göre;

"Başvurucu, hükümlüler ile diğer kişilerin bir mesleğe girişini

düzenleyen kurallarda ayrımc ı l ık yapı lmas ı nedeniyle yakınmada

bulunmamaktad ır, Başvurucunun yak ı nmas ı daha çok konuyla

ilgili yasan ın uygulanmas ında, dini inançlar ı nedeniyle işlenen

suçlardan mahkum olan ki şilerle diğer suçlardan mahkum olan
kişiler aras ında özel bir aynm ın yap ı lmam ış olmas ıyla ilgilidir.

Bu çerçevede Mahkeme, başvurucunun pas(fizmi kutsayan dini
bir grup olan Yehova Şahidi üyesi olduğunu ve dosya kapsam ında

başvurucu taraJindan ileri sürülen 'dini inanc ın ı n askeri üniforma
giymesine engel olduğu iddias ı n ı n' (Başvurucu askeri üniforma

giymeyi reddetmiştir ve bunun sahip olduğu ilini inan ış taraJindan

engellendiğini dü şünmektedir.) aksini onaylayan herhangi bir kan ı t

olmadığın ı vurgulamaktad ır. Başvurucunun sırolan temel olarak dini

inanc ı n yaşama geçirilmesi özgürlüğü konusunda (Sözleşme'nin 9.

maddesince güvence alt ı na al ı ndığı üzere) kendi kişiliğinde ayrım-

cı l ık yap ıldığı, yani mahkumiyetin bu özgürlü ğün kullan ılmas ı ndan
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kaynaklanmas ı na rağmen, kendisinin ağır bir suçtan mahkum edil-
miş olan diğer kişiler gibi değerlendirildiği anlam ı na gelmektedir.
Bu açıdan bakı ldığında, Mahkeme, başvurucu tarajindan yakın ı lan
olguların (Başvurucunun mahkun ıiyeti ile sonuçlanan olgunun
dini inançlar ı ndan kaynaklanmas ına rağmen sözleş meli muhasebe-
ci görevine atanma işlemi s ırası nda ağır bir suçtan mahkum olmu ş
bir kişi gibi değerlendirilmesinin) 9. maddenin kapsam ına girdiğini
kabul etmektedir."

Mahkeme, ilkesel olarak devletlerin bazı suçlar ı işleyen-
lerin muhasebecilik görevine girmelerini önleyen kurallar
koyabilmelerine s ıcak yaklaşmaktad ır. Ancak, "Diğer ciddi
suçlardan doğan mahkumiyetlerden farkl ı olarak, dinsel veya felsefi
nedenlerle askeri üniforma giymeyi reddetmekten ileri gelen bir mah-
kumiyet, sözü edilen suçlunun mesleki becerisini engelleyecek olan bir
onursuzluk ya da atı l aki gerilik anlanıı na gelmemektedir. Bu nedenle
başvurucunun mesleğe uygun olmadığı gerekçesiyle muhasebecÜiğe
kabul edilmemesi isabetsiz ve Sözle şmenin 14. maddesinin 9. madde
ile bağlant ı lı olarak" ihlalidir. (Thlimmenos/Yunanistan, 2000)

Mahkeme bu kararmda, 14. maddedeki ayrm ıc ıhk yasağı-
n ı, çok değiş ik bir anlay ışla yorumlam ış tır. Genel ceza huku-
kunun yasakladığı türde ahlaki gerilik ve şiddet içeren suçlarla
ilgisi olmadığı halde, dinsel inançlarmda, ya şadığı toplumun
çoğunluğundan farklı düşündüğü için cezalaııdırılan başvuru-
cuya, diğer sab ıkalılar gibi yaklaşılamayacağını vurgulamışhr.
Bir başka deyişle Mahkeme, başvurucuya olumlu ayr ıcalık uy-
gulanmasmı öngörmüştür. 14. maddedeki ayr ımcılık yasağmm
yaşama geçirilmesi için, ba şvurucuya farklı davranılmas ı ge-
rektiğini belirten karar, ayr ımcılık yasağı lavrammm nerelere
kadar uzanabildiğini belgeleyen ilginç bir örnektir.

Avusturya'da kar ı kocan ın her ikisi de Katolik iken
Yehova Şahidi inancma geçen annenin açtığı boşanma da-
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vas ında, yerel ve üst mahkemelerin çocuklar ın velayetini,

62 onlara daha iyi bakacağmı saptadıkları anneye b ırakmala-

rma karşm Yüksek Mahkeme'nin velayeti babaya vermesi
nedeniyle yapılan başvuruda, AiHM, Yüksek Mahkeme'nin

"yaln ız dinsel nedenlere da yanan farkl ı l ıkları " gözeterek böyle bir

karar almas ın ı aynmc ıhk olarak nitelemiş ve Sözleşme'nin 14.
ve 8. maddelerinin birlikte ihlal edildi ğini kararlaştırmıştır.
(Hoffmann/ Avusturya, 1993)
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MAHKEME, DEVLETLERİN DİNSEL ÖRGÜTLERI
YÖNETME GİRİŞİMLERİNİ NASİL DEĞERLENDIRIYOR?

Yunanistan'm Batı Trakya olarak an ılan bölgesindeki
Müslüman/Türk azınlığa ulusal kimlik sorunlanndan kaynak-
lanan baskılar uygulandığı bilinen bir gerçektir. Yunan kamu
organlannca Müslüman Yunan vatanda şlan olarak anılan Batı
Trakyalıklarm, kendilerini" Türk" olarak nitelemelerine karşı
çıkılmaktadır. Buna karşılık, dinsel örgütlenmelerinde de,
yeterince özgür olmad ıkları Bölge'den gelen yalcmmalardan
anlaşılmaktad ır.

Müslüman halkm Gümülcüne Müftülü ğü'ne İbrahim Şe-
rifi seçmeleri, Yunan yöneticilerince geçersiz say ıld ı . "Müftü"
kimliğini yasa dışı olarak kulland ığı suçlamalar ıyla hakkında
davalar açıldı .

AİHM, Sözleşme'nin 9. maddesindeki din ve inanç öz-
gürlüğünün kişisel bir hak olmakla birlikte, toplu olarak ta
kullanılabileceğini belirtti. İbrahim Şerif'in dinsel bir grubun
önderi olarak davraım-ıas ıııjn, andan grubun seçimi ile gerçek-
leştiğini, çoğulculuğun gereği olan bu seçime devletlerin saygı
göstermeleri gerektiğini vurgulad ı. Kararda, Ibrahim Şerif'in
müftü seçildikten sonra yaln ız dinsel konulardaki görevlerini
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yaptığı, hukuksal sonuçlar do ğurabilecek yarg ısal ve yönetsel

etkinliklere kanşmadığı belirtildi. Hükümet'in kamu düzenini

koruma gerekçesine dayand ırdığı müdahale yerinde bulunma-

dığından, Sözleşmenin 9. maddesinin ihlal edildi ğine karar

verildi. (Ibfahim Şerif/Yunanistan, 1999)

Benzer uyuşmazlıklar, farkl ı boyutlarda olmakla birlikte,

Bulgaristan'da da yaşanmaktad ır- Bulgaris.tan'daki Müslüman
cemaat, örgütlenme ve örgütlerin temsili konularmda, uzun
yıllardan beri kendi aralarmda ciddi sorunlar ya şamaktaydılar.

"Müslüman Cemaati Yüksek Konseyi" ülke genelinde etkinliği

benimsenen, temsil gücü yüksek, öncü bir kuruluştu. 1980'ler-

den sonra cemaat liderliğinde değişiklikler oldu. Hizipçiliğin

yaygınlaşmas ı nedeniyle, göreve gelen her yeni liderin ar-

dmdan tartışmalar, hukuksal uyuşmazlıklar, parçalanmalar

birbirini izledi.

1995 yılmda kuruluşun başma geçen G., kamusal bakla-
rmm geri verilmesi sonucunda, ülkedel<i Müslüman Cema-
at'in lideri kabul edilmiştir. Daha önce cemaatten ç ıkarılan

karşı grubun lideri H., 1996-1997 y ıllar ı aras ında önceki etkin

konumunu yeniden elde etmek amacıyla, atağa geçerek bir

dizi girişimde bulunmuştur. Daha önce olumsuz sonuçlanan

davasmı Üst Mahkeme'ye göndermiştir. 1997 y ılmııı Nisan

ayında Bulgaristan' da yeni bir hükümet kurulmu ştur. Yeni hü-
kümetin yetkilileri, iki lideri ve bu arada bölünmü ş durumdaki

Müslüman cemaatlerini birleştirmek amac ıyla özendirici bazı
girişimlerde bulunmuşlardır. 1997 yılı Eylül ayında iki lider,

Müslüman halkın tüm sözcülerinin katılacağı "Ulusal Birleşme

Konferans ı" düzenlemek amacıyla bir anlaşma imzalam ışlardır.
Ancak daha sonra G., konferansm, cemaatin beklentilerine göre
düzenlenmemesinin, politik konumdaki yetkililerin geli ş me-

lere karışarak seçimde aday olacak ki şileri tehdit edip baskı
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uygulamalarının, ayrıca birleştirme konferansmm haz ırlık aşa-
mas ına Dini Mezhep Müdürlü ğü'nün katılmasmm ve devlet
müdahalesinin kabül edilemez oldu ğunu ileri sürmüştür.

G.'nin katılmadığı konferans, G.'yi birleş tirme sürecini
engellemekle suçlayan Dini Mezhep Müdürlü ğü tarafından
hazırlanm ıştır. Konferans toplanm ış, aralarında H.'nin de
bulunduğu yeni liderlerini saptam ıştır. Yeni lider başbakan
vekili tarafından onaylanm ıştır. Yeni liderin onaylanmas ını
kabul etmeyen G,'nin açtığı dava, yeni liderin iki rakip gru-
bun özgür iradeleriyle kararlaştırdıkları birleşme konferans ı
tarafından desteklendiği görüşüyle reddedilmiştir.

AtHM, Müslüman cemaatini birleştirmek amacıyla kamu
organlarının girişimlerini, Sözleşme'nin 9. maddesi kapsamın-
da şöyle değerlendirmiştir:

"Devlet yetkilileri, bölün ınJş dini grupları ve liderlerini birle ş tir-
ute gereksinimi duyabÜirler. Ancak bu konu, doğas ı gereği çok duyarl ı
alanlarda geçtiği için, kamu yöneticilerinin çok dikkatli davranrnalan
gerekir. Bulgaristan'da, dini liderlerin bir araya gelip devlet onayl ı
tek bir çatı altında butu şmalanna ilişkin yasa, bu davanın en önemli
dayanağın ı oluş turmaktadı r. Yetkililer, G. 'nin öngörülen süre çten
çekilmesine karşın, 'birleşme' konusunda direngenliklerini sürdür-
müşlerdir. Konferans sonu çlan, başvurucu örgütün temsil yetkisinin
olmayacağı, iş leri yönetemeyeceği ve hukuksal varl ığı n ı çoğunluğun
istemleri doğrultusunda bi çimlendireceği kurgusuna oturtulmu ştur.
Bu nedenle başvurucu örgüte, Sözleşmenin 9. maddesi kapsam ına
giren bir kamusal müdahale uygulanm ış olmaktadır.

Mahkeme, yöneticilerin ama çiann ı n yasal bir iş leyiş oluş tura-
rak, H 'nin 1995'te beklenmedik seçiminin yarattığı sorunlara bir çö-
züm bulmak istediklerini ve böylece başkaları n ın hak ve özgürlükleri
ile kamu düzenini korumak için müdahalede bulundukların ı kabul
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etmektedir. Devletin 1997 politikası, konuyla ilgili yasa ve bu yasan ın
uygulannıas ında olduğu gibi, bölünmüş iki kar şı t grubu, bunlardan

birinin aksi yöndeki goru şüne rağmen tek bir liderlik altı nda topla-

maya zorlam ış ve böylece kabul edilebilir takdir s ın ırların ı aşmıştır.
Böyle bir müdahale demokratik toplumlarda gerekli olmad ığından,

Sözleşıne'nin 9. maddesini ihlal et ıni ş iir." (Müslüman Cemaatin
Yüksek Konseyi! Bulgaristan, 2004)

Dinsel örgütlenmelerin hükümet dışı kuruluşlar eliyle ger-

çekleştirilmelerini uygun gören karar, devletlerin baz ı alandaki

sm ırli etkinliklerinde son derece dikkatli davranmalar ı gerek-

tiğini belirtmektedir. Mahkeme, önüne gelen her yeni olayda,
özgürlüklerin çıtasmı biraz daha yükselterek, önceki kararlar ı-
nı geliştiren çözümler oluşturmaktad ır. Konuya bu aç ıdan ba-

kıldığında, Mahkemenin, Bulgaristan Müslüman Cemaati'nin
başvurusu içinde değerlendirdiği resmi bir devlet organ ı olan

"Dini Mezhep Müdürlü ğü'nün" konumu ve yetkileri, Türkiye

bakım ından da önem taşımaktad ır. Mahkeme, bir devlet ku-

ruluşunun din işlerine doğrudan karışmasm ı, hükümet dışı
dinsel temellere dayanan cemaat örgütleri arasmdaki anla ş-

mazlıklan gidermek üzere arabuluculuk yapmasmı, ardından

çatışan yanlardan birinin destekçisi olmas ını, Sözleşmenin 9.

maddesi ile ba ğdaşmaz bulmuştur.

Avrupa insan Hakları Mahkemesi kararları, yalnız davada
taraf olan ülkeler için hukuksal sonuçlaf do ğurmakla kalma-

makta, ulaşılan ilkesel değerlendirmeler Avrupa Konseyi'nin
bütün üyelerini ilgilendiren bir içtihat birikimi olu şturmak-

tadır. Davalara taraf olan ülkeler, kendileriyle ilgili kararlar ı
bütün yönleriyle uygulama yükümlülüğü altında bulunmak-

tad ırlar. Davanm tarafı olmayan devletlerin ise, Mahkeme'nin
bütün kararlarını inceleyip kendi yasa ve uygulamalar ını sor-

gulamalar ı gerekmektedir.
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Türkiye'de Anayasa'n ın 136. maddesine göre "genel idare
içinde yeralan.." bir devlet kuruluşu olan Diyanet İş leri Başkan-
lığı'nın görev ve yetkilerinin, yukanda özetlenen karar ışığmda
gözden geçirilmesinde yarar bulunmaktad ır.

AİHM'ye, Sözleşme'nin 9, maddesiyle ilgili çok fazla dava
gelmenıiştir. Yüzy ıllar önce gerçekleşen Avrupa ayd ınlanmas ı
ile birlikte kapitalizmin öngördü ğü özgür işçi örgütlenmesi,
din ve inanç özgürlü ğü alanında doğabilecek sorunlar ı en
aza indirgemiştir. Ancak uzun bir zamandan beri ad ı konul-
madan süregelen 3. Dünya Savaşı, küreselleşen emperyalizm
ile, bilinçsizce ve birbirleriyle vuru şarak kurtuluş mücadelesi
veren ezilen uluslarm halkları arasmdaki çelişkileri uzlaşmaz
boyutlara getirmiştir. Demokratik geleneklerden, güncel silah-
lardan, emperyalizmin olanaklarından yoksun halklar ın, s ıııırlı
da kalsa dinsel temellerde gerçekle şen birliktelikleri, sergile-
dikleri eylemler nedeniyle güncel hukuka da yans ımaktad ır.
Avrupa devletleri, kendilerini etkilemediği, hatta bir ölçüde
işlerine yaradığı için ülkelerindeki yabanc ıların geçmişte hiç
ilgilenmedikleri dinsel örgütlenme ve davran ış alışkanlıklarm ı
yakın izlemeye alm ışlard ır. Önümüzdeki dönemde, AİHM' de
9. maddeyle ilgili davaların artmas ı beklenmelidir.
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A İIIM, 9. MADDE BA ĞLAMTNDA

64 TÜRKİYE'DEN GÖNDERİLEN BAŞ VUR ULARDA

OLAYLARI NASIL DE ĞERLENDIRDI?

AİHM'nin, Türkiye'den gelen ba şvurularla ilgili Sözle ş-
menin 9. maddesini değerlendirdiği ilk olay Askeri Yarg ıç
Faruk Kalaç'm davas ı olmuştur. Yüksek Askeri Şura 1 Ağustos
1990 günlü kararmila Faruk Kalaç ile birlikte di ğer bazı silahlı
kuvvetler çal ışanlar ı hakk ında "... askeri disiplini bozduklar ı ve
küçük dü şürücü davrani şlarda bulunduklan" gerekçesiyle, zorun-
lu emeklilik karar ı vermiştir.

Ulusal düzeyde yargı yolu kapalı olan bu işleme karşı Ka-
laç'm Sözleşme'nin 9. maddesi kapsamında yaptığı başvuruyu
değerlendiren AİHM, "Faruk Kala ç'ı n askerlik mesleğini seçerken,
sivillere uygulanmas ı mümkün olma yan; ancak silahl ı kuvvetler üye-
lerinin hak ve özgü rlüklerinin k.ıs ı tlanma olas ı lığı na niteliği gereği
yer veren askeri disiplin düzenini kendi istemiyle kabul etti ği ..."

olgusundan yola ç ıkarak, "Başvurucunu ıı, askeri yaşam ın ge-
rekl erinin s ı n ırlan içinde, bir Müslüman' ı n dini ibadetinin normal
şeklini oluş turan görevlerini yerine getirebitdiği tartışma konusu
değildir. Başvurucunun özellikle günde be ş vakit namaz kılmas ı na,
oruç tutmas ı na, cuma nan ıazlann ı camide J< ılmas ı gibi diğer dini
görevlerini yerine getirmesine izin verilmiştir.
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Yüksek Askeri Şura karan, Hakim Yüzba şı Kalaç' ı n dini görüş
ve inançlarına, dini görevlerini yerine getirmesine de ğil, tutum ve
davran ışlanna dayandı rı lm ış tır. Türk makamlarına göre bu davran ış
askeri disiplini bozmu ş ve laiklik ilkesini ihlal etmiş tir. Mahkeme'
ye göre emekliliğe sevk kararına yol açan etkenin, başvurucunun
dinini açığa vurma biçimi olmadığı ndan ..." olayda Sözleşmenin
9. maddesiyle güvence altma alman haklara yönelik bir mü-
dahale bulunmamıştır. (Kalaç/Türkiye, 1997)

Türkiye'de kadmlarm kamusal denetim d ışında kalan
alanlarda ba şlarmı örtmeleri ya da açmalar ı konusunda genel
hukuksal düzenlemeler bulunmamaktad ır. Milletvekili, öğren-
ci, devlet memuru, sağlık çalışanı gibi görevlerde bulunanlarm
dinsel inançların ı kamusal etkinlikleri s ırasmda sergileyecek
biçimde başlarmı örtmelerini önleyen kurallar, uzun zaman-
dan beri laiklik tartı5m1arm ın simgesi durumuna getirilmiştir.
Böylece başörtüsü bireysel davran ış biçimi olmaktan ç ıkmış,
güncel politikanm belirleyici ay ıraçlarmdan birisi olmu ştur.
Başörtüsü tartışması hukuk alanma da yans ıtılmış , ulusal or-
ganlardan bekledikleri sonucu alamayanlar, Strasbourg yargı
yerlerine başvurmu ş lard ır. AİHK, daha önce gelen çeşitli
başvuruları kabul edilmez bulmuş ve reddetmiştir.

Anayasa Mahkemesince kapatılan Refah Partisi'nin da-
vasmda da başörtüsü konusu Sözleşme'nin 9. maddesi kap-
sam ında tartışılmış ve siyasal partilerin "değişik din ve inançlar
aras ı nda ayrı mcı l ık yapamayacakları .. . vurgulanm ıştır.

Mahkeme'nin başörtüsü konusundaki en ayrmt ılı yorum-
ları, üniversite öğrencisi Leyla Şahin tarafından açılan davada
yer alm ıştır. AİI-IM'ye göre, "9. madde, din ve inançlardan esinle-
nen her davran ışı koruınamakta, bir inanç taraJindan emredilen yolun
kamusal alan içinde hareket etme hakk ın ı tüm davalarda güvence
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altı na al ınamaktadı r. Mahkeme 9. madde kapsam ı nda başvurucunun

64 hakk ına müdahale edilip edilmediğini, eğer bir müdahale varsa, bu-
nun hukukça öngörülüp öngörülmediğini, müdahalenin me şru bir

amaç güdüp gütmediğini ve getirilen k ısı tlamaların 9. maddenin 2

fikras ı bağlam ında 'demokratik bir toplumda gerekli' olup olmadığın ı
araş tı rmak durumundad ır."

Başörtüsü takmanm başvurucu aç ısından dinsel bir yü-

kümlülülc olup olmad ığı konusuna Mahkeme ilıtiyatla yak-

laşmış tır. "Başvurucu ba şörtüsü giyerken dini bir emri yerine

getirdiğini ve İslam inanc ı n ın yüklediği görevlere s ı kı bir biçimde

uyma kararl ı lığı içinde olduğunu belirtıniş tir. Dolay ıs ıyla ba şvuru-

cunun başörtüsü giyıne kararı bir inanç ya da dinden esinlenen bir
davran ış biçimi olarak değerlendirüebilir. Mahkeme bu tür tercihlerin
her olay için dinsel bir yükümlülü ğü yerine getirme amac ıyla yapı l ıp
yapılmadığı konusunda herhangi bir karat vermeksizin, ba şörtüsü

giyme hakk ı na yer ve giyin ı biçimi aç ı s ı ndan s ın ı rlamalar getiren tar-

tışma konusu düzenlemelerin, başvurucunun dini inançların ı ifade

hakkına bir müdal ıale oluş turduğu ...olgusuırıdan yola ç ıkarak

incelemelerini sürdürmü ştür.

iş lemin, yasallığı aç ısmdan "... Türk hukukunda bir temeli
olduğunu bulgulayan .. . Mahkeme, "... davan ı n koş ullar ı ve

ulusal yargı kararlar ı ndaki saptamaları dikkate alarak, uyu şmazl ı k
konusu müdahalenin öncelikle kan ı u düzenini ve başka kişilerin hak
ve özgürlüklerini koruma aç ı s ından meşru amaç güttüğünü
bulgulam ıştır.

Bu aşamadan sonra kararda tartışılan belirleyici konu, alı-

nan önlemlerin demokratik toplum aç ısmdan bır zorunluluk
oluşturup oluşturmadığı koşulu olmuştur. A!HM'nin Leyla
Şahin/Türkiye karar ı, dinsel inanç ve simgelerin kamusal
yaşamdaki yans ımalar ın ı çok kapsaml ı biçimde inceleyen
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önemli bir hukuksal belge niteli ğini taşımaktad ır. Yargı
kararların ın gerekçeleriyle birlikte değerlendirilmelerinin
gerektiğini gözeterek, Mahkeme'nin bu gün ülkemizde çok
fazla tartışılan konularla ilgili görü şlerinin geniş bir özetini
aşağıya aktanyoruz:

"Tek ve ayn ı nüjüs içinde, çe şitli dinlerin bir arada var olduğu
demokratik toplumlarda, birinin dinini ya da inanc ın ı ifade etme
özgürlüğü üzerine k ısı tlamalar koymak, değişik grupları n yararlann ı
uzlaş tırmak ve herkesin inanç/anna sayg ı duyulmas ı na sağlamak
için zorunlu olabilir" (yukarıda anılan Kokkinakis kararı, p.
18,33).

Mahkeme, Karaduman/Türkiye (no. 16278/90, 3 May ıs
1993 tarihli Komisyon karar ı, DR 74, p 93) vé Dahlab/Isviçre
(no. .42393/98, A İHM 2001-V) kararlarında, Sözleşme organ-
larının, demokratik bir toplumda, eğer türban giyilmesi takip
edilen kamu düzeni, kamu güvenli ği ve diğerlerinin hak
ve özgürlüklerini koruma amac ıyla uyumsuz ise, Devletin
türban giyilmesini k ısı tlamak için yetkili oldu ğuna karar
verdiklerine dikkati çekmektedir. Yukar ıda amlan Dahlab
davas ında başvurucu, küçük çocuklardan sorumlu olan
bir sm ıf öğretmenidir. Mahkeme, di ğer konuların yanı s ıra
Kuran'm kadmlara yüklemiş olduğu yükümlülükle cinsiyet
eşitliği ilkesi arasında bir uzlaşma sağlamanın güç olduğunu
dikkate alarak, başvurucunun giydiği eşarbın "güçlü dış sembol"
etkisi taşıdığını ve herhangi bir proselitist etkiye sahip olup
olmadığın ı sorgulamıştır.

Ayııı şekilde Mahkeme, Türkiye' de laiklikilkesinin, huku-
kun üstünlüğü ve insan haklarına sayg ı duyulmas ıyla uyumlu
olduğunu ve laikliğin kuşkuya yer bırakmayacak şekilde Dev-
letin temel ilkelerinden biri olduğunu daha önce de belirtmiştir
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(yukar ıda anılan Refah Partisi ve Diğerleri, p. 93). Nüfusun

64 çoğunluğunun belirli bir dine mensup oldu ğu Türkiye gibi

bir ülkede, Sözleşme'nin 9. maddesinin 2. fıkrasma göre, bir
dinin gereklerini yerine getirmeyen ya da ba şka bir dine bağli

olan öğrenciler üzerinde bask ı uygulanmasmdan dolay ı , belirli
radikal dini hareketleri engellemek için üniversitelerin önlem-
ler almas ı haklı görülebilir. Bu çerçevede, laik üniversiteler,
farklı inançlara sahip ö ğrenciler arasmda barışın kurulmasın ı
sağlamak amac ıyla, bu tür ifadelerin yeri ve yöntemi aç ı-
sından k ıs ıtlamalar getirerek, dini sembol] erin ve törenlerin
gösterimini düzenleyebilir ve böylelikle kamu düzenini ve
diğerlerinin inançlarını koruyabilir (yukarıda an ılan Refah

Partisi ve Diğerleri, 95).

Mahkeme, ayn ı zamanda, Sözle ş me mekanizmasın ın
rolünün temel olarak ikincil olduğunu belirtmektedir. Mah-
keme kendi içtihatlarmda, prensip olarak ulusal yetkililerin,
yerel koşulları ve gereksinimleri, uluslararas ı bir mahkemeye
göre çok daha iyi biçimde değerlendirme konumuna sahip

olduğunu belirtmiştir (bkz., diğerleri aras ında, 7 Aral ık 1976

tarihli Handyside/ Birleşik Krallık kararı, Seri A no. 24,48). Do-
lay ıs ıyla ilgili yasal çerçevede yürütülen özel önlem aç ısından,

müdahale için"zarunluluğun" ilk değerlendirmesi/ takdiri ulu-
sal yetkililere aittir. Bu şekilde, değerlendirmenin s ınır ı, ulusal

yetkililere b ırakılmakla birlikte, yetkililerin karan, Sözle şme
koşullarına uygunluk aç ısından, Mahkeme'nin incelemesine
tabidir (bkz., mutadis mutandis, Hatton ve Di ğerleri/Birleşik
Krall ık [GC, no. 63022/97, 101, AİHM 2003-yılı).

Devletlere b ırakılan takdir yetkisinin sm ırlan belirlenir-

ken, Sözleşme tarafından güvence altına alınan hakkın önemi,
yasaklanarı eylemlerin doğas ı ve yasaklaınalarm amacı dik-

kate alınmak zorundad ır (bkz., mutadis mutandis, Hatton ve
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Diğerleri/Birleşik Krallık, 101 ve 25 Eylül1996 tarihli, Buckley/
Birleşik Krall ık kararı, Raporlar, 1996-IV, p. 122, 76). Devlet
ve dinler arasmdaki ilişkilere dair sorunlarm riskli oldu ğu
durumlarda, söz konusu meseleler aç ısından (demokratik bir
toplumda) makul ve geniş ölçüde düşünce ayrışmalan olabilir.
Bu tür durumlarda ulusal karar mekanizmasmm yerine getir-.
diği role özel bir önem verilmelidir (bkz., mutadis mutandis,
yukarıda söz edilen Cha'ara Shalom ve Tsedek karar ı, 84.ve 25
Kas ım 1996 tarihli, Wingrove/Birle şik Krallık karar ı, Rapor-
lar, 1996-V, s. 1958, p. 58). Bu tür davalarda, farklı çıkarlar ve
tehlikede olan diğerlerinin haklar ı ve özgürlükleri, yurtta şlar
arasında huzursuzluğun önlenmesi, kamu düzeninin gerekleri
ve çoğulculuk arasmda sağlatımak durumunda olan adil den-
genin hesaba katılması zorunludur (bkz., mutadis mutandis,
yukarıda söz edilen Kokkinakis karar ı , 31; 26 Eylül1996 tarihli,
Manoussakis ve Diğerleri/Yunanistan kararı , Raporlar 1996-
IV, s.1364, p. 44 ve yukar ıda söz edilen Casado Coca karar ı).

Daha önce belirtilen ilkelerin Mahkeme önündeki davaya
uygulanmas ı; Üniversite içinde türban giyen Bayan Şahin gibi
öğrencilerin haklarma yer ve usul aç ıs ından birtak ım sm ırla-
malar getiren 23 Şubat 1998 tarihli yönergenin neden olduğu
müdahalenin "zorunluluğunu" takdir etmek için, Mahkeme,
yönergeyi yasal ve sosyal ko şullar bağlammda ele almak ve
davanın kendi koşullar ı ışığmda incelemek zorundad ır. Hali-
hazırdaki davaya uygulanabilir mevcut ilkeler dikkate alma-
rak, Mahkeme'nin görevi, ulusal düzeyde alman önlemlerin,
güdülen amaçlarla orantılı ve müdahale için gösterilen gerek-
çelerin uygun ve yeterli olup olmad ığını belirlemekle smırlıdrn
Müdahalenin dayand ığı temel konusunda, özellikle, birbirini
tamamlayan ve sağlamiaş tıran iki ilkenin -laiklik ve eşitlik-
dikkate alınd ığı öncelikli olarak göz önüne al ınmalıd ır.
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6 4 Anayasa Mahkemesi, 7 Mart1989 tarihli karar ında, laiklik
ilkesiriin Türkiye'de; di ğerlerinin yanı s ıra, yurttaşların yasa
önünde eşitliği ilkesinin, din özgürlü ğünün ihlal edilemezliği
ilkesiııin -bireyin vicdan ından kaynaklandığı ölçüde- ve de-
mokratik değerlerin güvencesi oldu ğunu belirtıniştir. Laiklik
ayrıca, bireyi d ış baskıdan da korumuş tur. Mahkeme, söz ko-
nusu değer ve ilkeleri savunmak için kişinin dinini ifade etme
özgürlüğüne kısıtlamalar getirilebileceğini eklemiş tir.

Laikliğin bu nosyonu, Mahkemeye, Sözleşme'nin dayana-
nı oluşturan değerlerle uyumlu görünmektedir. Mahkeme,

Türkiye'deki demokratik sistemin korunmas ı zonunluluğunun
göz önüne alınmış olmas ı nedeniyle, söz konusu ilkenin des-
teklendiğini kabul etmektedir.

Bunlara ek olarak, Anayasa Mahkemesi gibi Mahkeme de,
türban sorununu Türk toplumunun kendi. ko şullar ı içinde ele
alırken, dinin zorunlu bir gereği olarak savunulan veya alg ı-
lanan bu tür bir sembolün giyilmesinin, bu sembolü giymeyi
tercih etmeyenler açısından birtak ım etkiler yaratabileceğine
dikkati çekmektedir. Halihaz ırda belirtildiği üzere (bkz.,
yukarıda söz edilen Karaduman ve paragraf 95' de belirtilen
Refah Partisi ve Diğerleri kararlan) tartışma konusu meseleler,
nüfusun çoğunluğunun İslam inanc ın ı kabul etmesine rağ-
men, kad ın halclarma ve laik yaşam anlayLşma s ıkı bir şekilde
bağ l ı olduğunu belirten bir toplumda, "diğerleriniiz haklannin
korunmas ı " ve "kamu düzeninin devam ı " hususlarm ı içermekte-
dir. Dolayıs ıyla bu alandaki özgürlüğe getirilen s ın ırlamalar,
sözü edilen bu iki meşru beklentiyi gerçekleştirme amacıyla,
özellikle Türk mahkemelerinir ı söz konusu dini simgenin geç-t
miş yıllarda politik anlamda ele al ındığını ifade etmiş olmaları
nedeniyle, sosyal gereksinimlerin gere ğinin yerine getirilmesi
olarak değerlendirilebilir.
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Mahkeme, toplumun tamam ı aç ıs ından dini temelde
kurulan bir toplum dü şüncesini ve kendi dini simgelerini
uygulamaya çalışan aşır ı politik hareketlerin Türkiye'deki
varhğım göz ardı etmemektedir. Mahkeme, Sözleşme hüküm-
lerine uygun olarak, her bir Sözle şen Devletin kendi tarihsel
deneyimleri uyarınca bu tür politik hareketlere kar şı birtakım
önlemler alabileceğini geçmişte ifade etmiştir (yukar ıda söz
edilen Refah Partisi ve Di ğerleri karan paragraf 124). Yukar ıda
sözü edilen me şru amaçların yerine getirilmesini, dolay ıs ıyla
üniversitedeki ço ğulculuğu korumayı amaçlayan önlemlerden
birini oluşturan söz konusu yönetmeli ğin, bu bağlamda ele
alınmas ı gerekmektedir.

Yukarıda belirtilen arka plan ı göz önüne alarak, Anayasa
Mahkemesi tarafından da ifade edildiği üzere, üniversitelerde
dini simgelerin giyilmesine getirilen yasaklamanm temelini
oluşturan düşünce bir laiklik ilkesidir. Ço ğulculuk değerle-
rinin, haklarma saygm ın ve özellikle yasa önünde kadın ve
erkeğin eşit olduğunun öğretildiği ve hayata geçirildiği bir
konsepte, görülmekte olan dava da dahil olmak üzere, k ız öğ-
rencilerin üniversitede bulunduklar ı s ırada başların ı türbanla
örtmelerine ve dini semboller kullanmalarma konuyla ilgili
yetkilerce onay verilecek olmas ı halinde, böylesine bir onaym
laiklik değerlerine ayk ırı olarak değerlendirilmesi anlaşılabilir
bulunmuş tur.

Başvurucu, üniversite yetkililerinin söz konusu önlemi
uygulama şeklini eleştirmiştir. Buna karşın Mahkeme, Türk
üniversitelerinde Müslüman ö ğrencilerin, devlet eğitiminin
kurumsal gerekleri nedeniyle getirilen sın ırlamaları aşmamak
kayd ıyla. Müslünı anhğm gereği olan dinsel yükümlülükleri
yerine getirmekte özgür oldukların ın tartışmas ız olduğuna
dikkati çekmektedir. Buna ek olarak, 9 Temmuz 1998 tarihin-
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de İstanbul Üniversitesi tarafmdan kabul edilen karar, bir dini

64 veya inanc ı sembolize eden veya açığa vuran tüm giyinme

biçimlerini üniversite içinde yasaklayarak e ş it bir temelde

hareket etmiştir.

Yukar ıda bahsedildiği üzere şu konu oldukça aç ıktır;

Türk mahkemeleri türban ı Anayasaya ayları olarak değer-

lendirmiştir ve ayr ıca türban giyimine ilişkin yönetmelik

yıllard ır yürürlüktedir. Dolay ıs ıyla birtak ım üniversitelerin

söz konusu kuralları, bireylerin özellikleri ve kendi anlay ış-

ları bağlamında uygulamam ış olmalar ı, bu kuralların haks ız
olduğu sonucu doğurmaz. Ya da üniversite yetkililerinin ya-
sadan, üniversite yönetim kurallarmdan ve bireysel kursların
zorunluluklarmdan kaynaklanan yetkilerini kullanmamalar ı
da herhangi bir anlam taşımaz. Bununla birlikte üniversitenin
giysi konusundaki politikası ve uygulad ığı bireysel önlemler
ne olursa olsun, tüm bunlar idare mahkernelerinde yarg ısal
denetime tabidirler.

Ayr ıca yönergenin yayınlanmış olduğu 23 Şubat 1998

tarihinde öğrencilerin türban giyip giymeyeceklerine ili şkin

uzun tartışmalar yaşanmış tır. Söz konusu sorunlar 1994 ta-
rihinde İstanbul Üniversitesi T ıp Fakültesi'nde ortaya ç ıktığı
zaman, üniversite yetkilileri uygulanacak kurallar hakkmda
öğrencileri bilgilendirmi.şlerdir. Mahkeme, üniversite yetki-
lilerinin türban takan üniversite öğrencilerini üniversiteye
girmekten men etmek yerine, üniversite binalarmda düzenin
devammı sağlayarak, karar verme süreci boyunca söz konusu
kişilerle diyalogu içeren a şamalı bir çözümü tercih ettiklerini
belirtnıektedir.

Mahkeme, geçmişteki gelişmeler ışığında ve özellikle Söz-
leşen Devletlere b ırakılan takdir yetkisini göz önüne alarak,
İstanbul Üniversitesi'nin başörtü giymeyi yasaklayan yönet-
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meliğinin ve uygulanan önlemlerin prensip olarak hakl ı ve
izlediği amaçla orantılı olduğunu ve "demokratik bir toplumda
zorunlu" olanak değerlendirilebilece ğini belirtmektedir. Sonuç
olarak, Sözleşme'nin 9. maddesi ihlal edilmemiştir. (Leyla
Şahin/Türkiye, 2004)

Başvurucu, 4. Daire'nin kararma itiraz ederek tartışman ın
AİHM Büyük Kurulu önüne getirilmesini sa ğlamıştır. 17 yar-
gıçtan oluşan Büyük Kurul'un, 16 yarg ı cın oy çokluğu ile ver-
diği kararı, 10 Kas ım 2005 günü aç ıklanmıştır. Başvurucunun
itirazlarını reddeden karar, genel olarak yukar ıya aktard ığun ız
4. Daire'nin gerekçelerine katılmış tır. Büyük Kurul, "türban"
tartışmas ınm siyasal yönü üzerinde de yo ğunlaşmış tır. "İs-
lami başörtüsünün dinin gereklerinden oldu ğu" savlarına karşı,
"bu görüşün devleteğitiminin tarafs ızlığı ilkesi ile bağdaşmadığı "
belirtilen kararda, "türban yasağın ın laik eğitimin gereği olduğu,
kamu otontelerinin İslami ba şörtüsünü engellemelerinin anla şı labilir
bulunduğu" üzerinde durulmu ştur. "Politik Islam' ı n simgesi"
deyimi kullan ılan "türban ııı yasaklanmas ı n ı n özel yaşama saygı-
s ızl ık olmadığı, aksine diğer kişilerin hak ve özgürlükleri ne ve özel
yaşamlar ı na saygı n ın bir gereği olduğu" belirfilmiştir.

Büyük Daire Karan'nda ayr ıca, 1980'lerden sonra yoğunla-
şan türban tartışmalann ın öğrenciler arasında ve toplumun
diğer kesimlerinde kamplaşmalar yaratarak "inançl ılar ve inanç-
s ızlar" ayrımına neden olmas ına karşın, dini inançları yüksek
olan kişilerin bile dinsel aç ıdan türban takmanın zorunluluk
oluşturduğu konusunda düşünce birliği içerisinde bulunma-
dıklarına değinilmiştir. Mahkeme, benzer kararlarında olduğu
gibi, "üniversitelerdeki türban yasağın ın, başvunicunun üniversite-
ye yaz ı lmadan önce de uyguland ığına ve bu sın ı rland ı rmayı bilerek
öğreninıe baş ladığına" değinerek, sonradan bu olguya kar şı
çıkmasın ı Sözleşme ile bağdaşmaz bulmuştur.
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6 4 AİHM'nin çalışma ilkelerine göre, bir Daire karar ının
Büyük Kurul'a gönderilmesi durumunda, Mahkeme itiraz
edilsin veya edilmesin, önceki kararm tümünü inceleyip de-
ğerlendirmektedir. Leyla Şalıin'in başvurusunda 4. Daire, 9.
maddenin ihlal edilmediğini belirttikten sonra, yak ınmacmm

Sözleşme'nin 8 , 10, 14. maddeleri ile 1 numaral ı Protokol'ün
2. maddesine dhyandırdığı istemlerinin, "9. madde ile bağlantı l ı
olarak incelenen koşullarla ayn ı olmas ı nedeniyte .. . ayrıca bir karar
verilmesine gerek olmadığını kararlaştmnıştı. Büyük Kurul

ise, başvurucunun Sözle şme ihlaline dayanak gösterdiği tüm
maddeleri ayn ayrı değerlendirmiştir. 9. maddeyi ihlal savlar ı
16 üyenin oylar ı ile reddedilirken, üniversitelerdeki türban
yasağın ın Sözleşmenin 8. maddesindeki "özel ya şam ın korun-
mas ı "ve 10. maddesindeki "dü şünceyi aç ıklama" özgürlüklerine,
1 numaralı Protokol'ün 2. maddesindeki "öğrenim ve eğitim"
özgürlüğüne ayk ırı olmadığ ma oybirliği ile karar vermiştir.
Başvurucu kendisine ayrımcılık yapıldığın ı belirterek, 14. mad-
denin de çiğnendiğini ileri sürmüştü. Bu konudaki istemleri de
oybirliği ile reddedilmiştir. (Leyla Şahin/Türkiye, 2005)

AİI-IM'niıı bir konuyu araştırmaya gerek görmemesi
ile aynı konudaki ihlal savlarm ı gerçeğe ayk ırı bulduğu için
reddedilmesi, çok farkl ı sonuçlard ır. Büyük Kurul karar ından
sonra, artık türban yasa ğına karşı ç ıkılecak, bu tür savlara
dayanak gösterilebilecek, başkaca bir Sözleşme maddesi kal-
mamıştır. Büyük Kurul kararmm 4. Daire kararına en büyük
katk ıs ı da olay ı tüm yönleri ile de ğerlendirmiş olmas ıdır. Bu
karar, ileride 11. madde içinde de ğerlend:irilecek Refah Partisi
davas ında olduğu gibi, başörtüsü tartışmas ın ı uluslararas ı öl-
çekte sonland ırmış olmaktad ır. Hiç kuşku yok ki, başörtüsü ile
ilgili değerlendirmeler, diğer başka iııançiarm öne çıkard ıkları
simgeler açısmdan da geçerlidir.
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AİHM'nin düşünceyi açıklama özgürlüğünü dinsel inanç-
larla bağlantılı olarak değerlendirdiği son karar ı, 13 Eylül2005
günlü 1. A / Türkiye davas ı olmuştur. AİHM'nin saptamalarma
göre, yazar ve ozan Abdullah R ıza Ergüven'in "Yasak Tümceler"
adli roman ı, 1993 yılmda İstanbul'da Berlin Yaymevi tarahn-
dan yay ınlanmıştı. İlk baskıs ı iki bin adet olan, ikinci bask ısı
yapılmayan yap ıtta, yazarın ilahiyat ve felsefe konulanndaki
görüş ve düşünceleri romans ı bir dille anlatılmıştı. İstanbul
Cumhuriyet Savc ıs ı, kitab ın Tanr ı 'yı, Dini, Peygamberi, Kut-
sal Kitap' ı yay ın yoluyla küçük dü şürdüğü, hakaret içerdiği
görüşüyle TCK'nın 175. maddesinin 3 ve 4. bentleri uyarınca
cezaland ırı lmas ı amac ıyla, yay ıncı hakkmda 18 Nisan 1994'te
bir kamu davas ı açtı . İddianame, İstanbul Bas ın Savcilığı'nın
olay tarihinde Marmara Üniversitesi ilahiyat Fakültesi Dekanı
olan Prof. Salih Tuğ'dan aldığı bilirkiş i raporuna dayand ınil-
mıştı. Berlin Kitabevi'nin sahibi ve yay ıncıs ı olan başvurucu-
nun itiraz ı üzerine, Burhan Kuzu, Adem Sözüer ve Kay ıhan
İçel'den olu şan yeni bir bilirkişi kurulu olu şturulmu ştu. Onlar
da ilk raporu doğrulayan nitelikte görü şler aç ıklaymca, İstan-
bul Asliye Ceza Mahkemesi, ba şvurucuyu iki y ıl hapis cezas ı
ile birlikte para cezas ına mahkum etmiştir. 28 Mayıs1996 günlü
kararda, hapis cezas ı da paraya dönüştürüldüğünden, toplam
ceza 3.291.000 TL. olmu ş tur. Karar 6 Ekim 1997'de Yarg ıtay'ca
da onanarak kesinleşmiş tir.

Aİ}IM, yaymc ı t. A.'nm ba şvurusu üzerine, yanlarm şav
ve savunmalarını, kendi gerekçelerini, 13 Eylül 2005 günlü
kararında aşağıdaki tümcelerle aç ıklam ış tır:

"Mahkeme, taraflar aras ındaki dinsel tartışma nedeniyle başvu-
rucunun cezaland ırılmış olmas ı n ı n 10. maddenin koruduğu anlatını
özgürlüğüne bir müdahale olu ş turduğunu belirtıniş tir. Ahlaki, kamu
düzenini ve başkalann ın hakların ı korumak amac ı yla yasayla öngö-
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64 
rülmüş müdahalede bulunulmas ı ve kovuşturı na yapı lmas ı yads ı na-

maz. Bu durumda anlaşmazl ık müdahalenin demokratik bir toplumda

gerekli olup olmadığı konusundadı r. Mahkeme 70. maddeyle ilgili

aç ıklamış olduğu temel ilkeleri özellikle Handyside davas ı -İngiltere

(7 Aral ık 7976 tarihli karar seri A no:24) ve Iressoz ve Roire davas ı
Fransa no:1995129183 davalarında sergı lerniş tir. Anlahm özgürlüğü,

demokratik bir toplumun esas temellerinden birini; geli şmesinin ve

açılmas ı n ın en eski koşullarından birini olu ş turmaktadır. Sözle ş-

me'nin 10. maddesinin ikinci paragrafindüki düzenlen ıeler saHi

kalmak koşuluyla, Mahkenıe yaln ı zca bilgi edinme ve dü şünce aç ık-

lanıalann ı veya onların zarars ız ve önemsiz kabul edilenlerini değil;

ayn ı zamanda inciten, şok eden ya da kayg ıland ıran açıklamalar ı da

10. maddenin korumas ı altında kabul etmiş tir.

10. maddenin 2. paragraji, bu özgürlüğün kullan ı lmas ın ın bazı
görev ve sorun ıluluklan içerdiğini belirtmektedir. Bunların aras ı nda,

başkalarına ve kutsal değerlere hakaret etmekten kaç ı nnıa borcu da

bulunmaktad ır (Örneğin Bakın ız Otto_Preıııı nger-Instittt Davas ı
Avusturya 20 Eylül 1994 tarihli karar, seri a no; 295 A; ve Murphy

Davas ı Manda no: 1998144179). Sonuç olarak dinsel inançlann kut-
sal saydığı değerlerin aşağı lanmas ı , hakarete uğramas ı durumunda,

bu eylemler cezaland ı rı labilecektir.

Mahkeme'nin Sözleşme ile güvence alt ı na al ı nan hak ve özgür-

lüklere yönelik n ıüdahalenin, denıokratık toplumlar için zorunlu olan

s ın ırları aşıp aşmadığı n ı incelerken, çoğu kez belirttiğigibi, Sözleşme'

ye laraf devletler s ı n ı rl ı bir n ı arjdan yararlanarak baz ı kıs ı tlamalara

gidebil ınektedirler. Avrupa ülkelerinin tümü iç ı n geçerli tek bir din

anlayışın ı n olmamas ı nedeniyle, Sözleşn ıeci devletler, diğerlerinin

hakların ı korumak amacıyla, ahlaki ve dini ka:naatlerin aç ıklann ıas ın ı
belli kurallara bağlayan düzenlemeler yapmakta daha geni ş bir takdir

hakkına sahiptirler. (Bak ı n ız anılan Otto-Prcn ıinger-İnstitut Davası
ve Murplıy Davas ı )
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0 halde bir devlet, başkalann ı n din, vicdan ve dü şünce özgür-
lüğüne saygı olgusu ile çelişen dü şüncelerin açı klanmasına, iletişim
özgürlüğü de dahil s ı n ırlandı nna niteliğinde bir takım yasal önlemler
getı rebilecektir. (Bak ı n ız Kokkinakis davas ı- Yunanistan 25 Mayıs
1993 tarihli karar ve an ı lan Otto- Preminger-Institut davas ı ) Bu-
nunla birlikte Mahkeme, Sözle ş me ile özgürlükleri s ı n ırlandırman ın
bağdaşması konusunda kesin karan verme hakk ı na sahiptir ve bunu
davan ın durumuna, özellikle n ıüdahalenin zorunlu bir toplumsal
gereksinime uygun dü şüp düşmediğine ve ilgili yasal amaca uygun
olup olmadığına baka rakyapmaktad ı r. 0 halde ortaya konulan sorun,
tartışmal ı çıkarlara önem atfeden iki temel özgürlü ğün kullan ımın ı
dengelenıekle Ügilidir. Bir yandan; ba şınırucu için, dini teori ko-
nusunda düşüncelerini halka aktarma hakkı ve diğer yanda başka
insanları n din, vicdan ve dü şünce özgürlüğüne sayg ı hakkı .

Çoğulculuk, hoşgörü ve aç ıklık düşüncesi demokratik bir top-
lumun temel kimliğidir. Din özgürlüğünü açıklama hakk ı n ı kullan-
mayı seçen dini çoğunluk veya dini bir az ınlığa bağlı olanlar, her
eleş tiriye karşı yeterince korunmu ş olmayı beklethemelidirler. Onlar,
dini inançlar ı n ı n başkalan tarafindaıı reddedilmesini ve hatta inanç-
lanna düşman olan doktrinlerin başkalan tarafindan yay ı lması n ı
da hoş görebilmeli ve kabul edebilmelidirler. Böyle olmakla birlikte,
yaln ızca inciten ve şok eden sözler ve kışkırtıcı düşünceler değil; ayn ı
zamanda İslam peygambennin kişiliğine karşı aşağı layı cı bir saldırı
da söz konusudur. Laiklik ilkesine derinden bağlı Türk toplumunda
belli bir hoşgörü hüküm sürmekle birlikte, dini do ğınalann eleş tirisi
söz konusu olduğunda, inananlar, yargı lama konusu pasajda yer
alan sözlerde olduğu gibi kendilerini yasal olarak haks ız bir şekilde
saldınya uğram ış ve tahkir edilmiş hissedebÜirler.

Sonuç olarak Mahkeme, tart ışılan önlen ılerin, Müslümanlar
tarafindan kutsal sayı lan inançlan ilgilendiren konularda; sald ıni ara
karşı bir korunma sağlamak amac ın ı güttüğünü dikkate almaktad ı r.
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64 
Bunun yan ında Mahkeme, suçlanan konuya kar şı al ınan öp ılemin

zorunlu bir toplumsal gereksinime yan ı t verebilmesi gerektiğini de

değerlendirmektedir. Mahkeme, yetkililerin bu konuda de ğerlendirme

marjini a şırı ya götüremeyeceklerini bilmeleri gerektiğini  ve iç hukuk-

ta ileri sürülen gerekçelerin yeterli oldu ğunu ve başvuntcunun iddi-

asınm aksine bunun yerinde bir önlem olduğunu kararla ş tırm ış tır.

Mahkeme, ulusal mahkemelerin kitaba el koyma karar ı vermeme-

sinin ve önemsiz bir para cezas ı ile yetinmesinin aniaçlanan sonuca

uygun bir orantı l ı lıkoluŞturduğunu belirtmişvir. Açıklanan neden-

lerle Sözle şnıe'nin 10. maddesi ihlal ediln ıenı iştir." (İA/Türkiye,

2005)
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MHM'NİN KARARLARINDA, KATOLIK, ORTODOKS
İNANÇLARINA VE İSLAMLIĞA YÖNELIK

DEĞERLENDIRMELERINDE
AYRIMCILIK YAPILDI ĞI

SÖYLENEBILIR Mİ?

AİHM, ulusal ölçekte yasaklar koyup bunlar ın uygulan-
mas ın ı denetleyen bir organ de ğildir. Görevi, önüne getirilen
başvurular ölçeğinde ulusal uygulamalar ı Sözleşme karşısmda
tartışıp değerlendirmektir. ileride de görüleceği gibi, Mahke-
me, ahlaki değerler ve dinsel inançlar konusunda ulusal or-
ganlaruı önceliğini ve değerlendirmelerini benimsemektedir.
Mahkeme'nin tartıştığı konu, ulusal yetkililerin getirdi ği sınır-
lamaların Sözleşme'ye ve demokratik toplumların gereklerine
uygun olup olmad ığın ın tartışılmasıd ır. Konuya bu aç ıdan ba-
kildığmda, Mahkeme'nin dinsel inançlar kar şısında ayrımc ılık
yaptığın ın ileri sürülnıesi gerçeğe uygun düşmeyecektir. Otto
Preminger karar ı ile yukar ıda özetlenen !A/Türkiye kararmm
ve bu davalarla ilgili karşı oy gerekçelerinin kar şılaştırılmas ı,
dinsel konularda Mahkeme'nin yans ızlığın ı koruduğunu
göstermektedir.

3'e karşı 4 oyla Sözleşme'nin 10. maddesinin ihlal edil-
mediğini aç ıklayan LA kararı, 1994 yılmda sonuçlanan Otto
Preminger/Avusturya davas ının sonuçlan ile büyük ölçüde
uyumludur. Mahkeme, Müslüman halkm inanç özgürlü ğü-
nün korunmas ı amac ıyla, yaymcm ın düşüncesini aç ıklama ve
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yayma özgürlü ğünün kısıtlanmasını, demokratik toplumlann

65 zorunlu k ıldığı bir önlem olarak değerlendirmiştir. Bir başka

anlatımla, Sözleşmenin 9. maddesinin koruması altındaki inanç

özgürlüğü, 10. maddenin 2. bendine göre, düşünceyi açıklama

özgürlüğüne yönelik haklı bir müdahale kabul edilmiştir.

Yedi yargıçtan olu şan AİHM 2. Dairesi'nin oyçoklu ğu
ile verdiği bu karara katılmayan ve aralarmda Daire Başkanı
Costa'nm da bulunduğu üç yargıcm karş L oy gerekçelerinde
ise, aşağıdaki görüşler yer almıştır:

"Yargıçlar Mm Costa, Cabral Baretto Ve Jungwiert'in Ortak
Aynk Oyu:

1.An/atun özgürlüğü, demokratik bir tcplumun temel ilkele-
rinden birisi olarak, yaln ızca haberleşmenin, inanç/ann, önemsiz ve
zarars ız olarak değerlendirilen dü şüncelerin korunmas ı için değil;
ancak ayn ı zamanda toplumun baz ı kesimlerini ya da devleti inciten,
şok eden ya da endişelendiren dü şünce ve haberieşmenin de korunma-
sını sağlamaktadır. 'Handyside karan'nda, İngiltere 7 Aralık 1976
(seri A no:24, 49) yer alan bu ifade metni birçok kez Avrupa İnsan
Hak/an Komisyonu ve Mahkemesi kararlar ı nda yay ımlanm ış tır.
Düşünüyoruz ki, bufonnül yaln ızca büyülü bir söz ya da bir ritüel
olmamal ı; ama ayni zamanda toplumun baz ı kesimlerini ya da devleti
inciten, şok eden veya endişelendiren düşünce ve haberleşmeye de
önem vermeli ve mahken ıem izin çözümlerine ilham vermelidir.

2. İşbu davada, başvurucu, bir yay ı nevi vöneticisidir. 1993 yı -

l ı nda bir roman yay ı nlamış tır. Kitap iki bin 4det bas ı lmış tır. Dava
dosyas ı kaç gerçek oku yıwunun onu okuduğunu bilmeye yeterli
gelmemektedir. Ne var ki bu sayın ın çok az oldu ğu görülmektedir.
Aç ıklandığı üzere yap ı tı n ikinci baskıs ı yap ılmamıştır. Yazar ın
toplu n ı konusundaki soyut değerlendirme niteliğinde olan sözleri,
ulusal otoriteler taraJindan zaten dikkate al ı nmamış tır.
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3.Yayıncıyı su çlamak ve cezaland ırmak için savc ı ve mahkeme,
romandan inanç sahiplerini ve dinleri (tüm inananlan, tüm dinleri)
eleştiren romancın ın ateizmi gibi septisizmini söz götünnez bir tarzda
açıklayan birkaç tümceyi değerlendirmeye almaktadır. Türk toplumu
gibi çok dindar bir toplumda ateistlerin çok az say ıda olduğu, ateist
ve materyalist dü şüncelerin halkı n çoğunluğunun inanc ı n ı incittiği
ya da şok edecek cins ten olduğu kesindir. Ama bu bize, demokratik
bir toplumda bir kitab ı n yayı ncısın ı cezalandırmak için yeterli bir
sebep gibi gorunmemektedir.

4.Karann 13. paragrafi nda yeniden yay ımlanan Muhammed'e
yönelik anlatımlar çok daha can s ıkı cıdı r. Bu sözler inançlan çok
önemli olan inanm ış Müslümanları derinden yaralayabÜir.

5. Ancak, can sıkıcı bu birkaç cümlenin bütün bir kitab ın
yayımcı s ı n ı cezalandırmak için tam anlam ıyla yeterli oldu ğunu
düşünmüyoruz. Zaten hiç kimse bir roman ı satın almak ve okumak
zorunda değildir. Eğer kitab ı okuyan birisi bundan rahats ızl ık duy-
ınuşsa, mahkemeye ba şvurarak Sözleşme'nin 9 ve 70,2 maddelerdeki
hakların ı ileri sürerek, inançlarına aykırı düşen ve hakaret içeren
yayın nedeniyle tazminat talebinde bulunabilirdi. Ancak teokratik
olmayan, demokratik bir toplumda savc ın ı n kutsal kitap, peygamber,
din ve tanrı adına bir yayı ncıyı cezalandırnıak üzere dava açmas ı
olağan bir işlem sayı lamaz.

6. Bu davadaki çoğunluğun bir diğer karşı düşünce ileri sürme
noktası şudur ki, verilen ceza hafifletilmiş tir. Çünkü san ığa verilmiş
olan iki y ı llık hapis cezas ına indirim uygulanarak önemsiz bir para
cezas ı na çevrilmiştir. Ama bu gerekçe bizim gözün ıüzde kesinlik
taşıyan bir önemde görünmüyor. Bas ı n özgürlüğü (kitap basma öz-
gürlüğü) bir ilke sorunuyla ilgilidir ve her cezai yapt ırım (ki buna
İngilizce'de chilling effect denir) s ı kı bir şekilde konfoı-mist olmayan
veya politik ve dini olarak kusursuz oln ıa yan kitap yayı ncılann ı
caydınnaya yöneliktir. Kitap listesindeki kitap say ıs ın ı arttırmayı
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dolayl ı olarak teşvik etmeyi hesaba katmayan böyle bir oto sansür

65 riski bu özgürlükler için çok tehlikelidir.

7.Mahkeme'nin içtihad ı n ı n, daha önceki Otto Pren ıinger Insti-
tut ve Wingrowe kararlann ı gözetmediği kesindir. Bu kararlar ında
Mahkeme, Müslüman halk ı n değil Hıristiyan halkın dini duygula-

rın ın rencide edildiği konusunda 10. maddenin ihlal edil ınediğine
karar vermiş ti.

8. Bununla birlikte biz, önceki kararlann gerekçelerini pay-
laşnııyoruz. Hiç ku şku yok ki, bir film ya da bir video, az say ı da
bas ı lm ış bir romandan çok daha fazla etkileyicidir. Diğer yandan
Otto Preminger ve Wingrowe kararI ar ı nda Avrupa İnsan Haklan
komisyonu birçok tartışmadan sonra 10. maddenin ihlal edildiğine
karar verilmişti. Nihayet öyle görünüyor ki bas ın özgürlüğü nden
korkan ve çekinen konfonnist bir anlay ışı ifade eden bu karan yeniden
gözden geçirmenin zaman ı gelmiş tir.

9.Bütün bit gerekçelerle ve üzüntülerin ı izi belirterek bu durum-
da 10 maddenin ihlal edildiğini mütalaa ederek meslekta şlarım ızdan
aynlıyoruz."

Kan ım ızca, bu davan ın karşı oy gerekçeleri, en az ka-
rarın kendisi kadar önem ta şımaktad ır. Öyle anlaşıl ıyor ki,
azmlıkta kalan yargıçlar, daha önce yine üçe kar şı dört oyla
sonuçlanan ve anlat ım özgürlüğünü aşırı biçimde k ısıtladığı
gerekçesiyle büyük eleş tirilere neden olan Otto-Preminger
Institut/ Avustu rya karar ını değiştirme çabalar ı içinde bulu-
nuyorlard ı. Bu nedenle, İ . A./Türkiye kararmm karşı oy ge-
rekçeleri, adeta, önceki kararm karşı oy gerekçelerine koşut
olarak haz ırlanmıştır.

Avusturya'daki davada, savcılığı harekete geçiren ki ş i,
Katolik Kilisesi'nin Innsbruck Piskoposlu ğu idi. Türkiye'deki
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davada ise, din kuruluşlar ından gelen bir istek olmaks ızın
Basm Savc ı lığı'nm kendiliğinden soru şturma açmas ı, azl ık
oy gerekçesinde, demokratik devlet anlay ışıyla bağdaşmaz
bulunmuştur.

Avusturya davasmm kar şı oy gerekçesinde, "Film, deneysel
fiimlere dü şkün dar bir çevreye hitap eden bir 'sanat sinemas ı 'nda
ücret karşı lığı hda gösterilecekti. Dolay ı s ıyla salonda özel olarak bu
filme ilgi duyan insanlann d ışında izleyicilerin bulunmas ı çok dü-
şük bir olas ı l ıktı . Üstelik filn ı i izlmeye gelenler, niteliği konusunda
önceden yeterince uyarı lmış olma firsatı na da sahiptiler... Avusturya
hukukunun on yedi yaş altındakilerin korunmas ın ı sağlayan kural-
lann ı da gözeterek konuya bir bütün olarak bakt ığun ızda, el koyma
ve yasaklama kararın ın, hedefknen me şru amaçla orant ı lı olmadığı
kanaatindeyiz." denilmekteydi.

Türkiye kararm ın karşı oy gerekçesinde ise, iki bin bas ılip,
ikinci bask ıs ı yap ılmayan kitabm çok az okunmu ş olabileceği
görüşüyle, yukarıdaki tümcelerde eleştirilen film kadar bile
etkisi bulunmayaca ğı vurgulanmıştır.

Üçe karşı dört oyla da olsa, AİHM'nin önceki içtihad ı bu
davada da sürdürülmü ş ve toplumun çoğunluğunu oluştu-
ranlar ın dinsel inançlarmın korunmas ı amacıyla, düşünceyi
aç ıklama özgürlü ğünün s ınırland ır ılabileceği bir kez daha
benimsenmiştir.

Avrupa Konseyi'nin kuruluş amaçlar ından birisi de
"Adaleti, uluslararas ı işbirliğini ve barışı güçlendirmektir." 2006
yılı başlarında patlak veren ve İslam dini inançlarm ın yaln ız
halk kitleleri üzerinde değil, devlet yönetiminde de belirleyici
düzeyde etkili olduğu ülkelerde yaşanan "karikatı ir krizi", din
ve inanç konularındaki bireysel doyuma dönük giri şimlerin,
her türlü provokasyona aç ık olduğunu göstermiştir. Malıke-
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me'nin Avusturya karar ında değiıı ilen "... Tyrol bölgesindeki

65 halkı n % 87'sinin Katolik inanc ı na bağ lı olduğu ..." gibi bölgesel
ölçelclerin, günümüzde bir önem taşımadığı da görülmüştür.
iletişimin sinir tan ımadığı küreselleşen bir dünyada, sorun-
ların değerlendirilmesinde de, küresel ölçeklerin gözetilmesi
gerekmektedir.
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SÖZLE ŞME'NİN 10. MADDESINDEKI
DÜŞÜNCEYI AÇIKLAMA ÖZGÜRLÜĞÜ

BASINA NE TÜR GÜVENCELER SA ĞLIYOR?

Sözleşmenin 10. maddesini aşağıya aktarıyoruz:

"1. Her fert ifade ve izhar hakk ına maliktir. Bu hak içti/mi hürrı -
yetini ve resmi makamların müdahalesi ve memleket sınırları mevzuu
bahis olmaks ı z ın, haber veya fikir al ınak veya vermek serbestisini
ihtiva eder. Bu madde, devletlerin radyo, sinema veya televizyon
işletmeleriııi müsaade rejimine tabi kalmalar ına mani değildir.

2. Kullan ılması vazıfe ve mesuliyeti tazammun eden hürnyetler,
demokratik bir toplulukta, zaruri tedbirler mahiyetinde olarak, milli
güvenliğin, toprak bütünlüğü ııün veya amme emniyetinin, nizam ı
muhafazan ı n, suçun önlenmesinin, sağlığı n veya ahlakın, başkaları -
n ı n şöhret veya haklann ın korunmas ı, gizli haberlerin ıfşas ına mani
olunmas ı veya adalet kuvvetini ıı üstünlüğünün ve tarafsızlığın ın
sağlanmas ı için ancak ve kanunla, muayyen ıııerasime, şartlara,
tanditlere veya inüeyyidelere tabi tutulabilir."

Aİl-IS' in 10. maddesi, 9. maddenin aksine çok daha yayg ın
bir uygulama alan ı bulmuştur. 9. maddenin genellikle bireysel
değerlere yaslanmasma karşm, 10. madde düşüncenin toplum-
sallaşmasmı korumaktad ır. Düşünceyi aç ıklama özgürlüğü,
bilgi edinmenin, eğilim ve öğreniınin, sanatsal etkinliklerin,
ekonominin, basm ve yaym organlarmm, politikan ın, çoğul-
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culuğun, demokrasinin olmazsa olmaz temel koşuludur. 10.

66 madde bu yönleriyle, Sözle şme'nin korudu ğu diğer temel hak
ve özgürlüklerin de güvencesini olu şturmaktad ır. Düşünsel
yaşam, bilgi edinme, görü ş geliştirme, edinilen düşünce ve
kaıuiarı toplumun diğer kişileriyle paylaşma olmak üzere üç
aşamalı bir süreç izlemektedir. 10. madde, bu süreçlerin her
birini tek tek ya da diğerleriyle birlikte koruma altında bulun-
durmaktad ır. Adil yargılanman ın zorunlu koşulu olan "susma
hakkı " da 10. maddenin korumas ı altındad ır.

Sözleşme'nin 10. maddesinin bu özelliklerini gözeten
AİHM, kararlarmda, zaman içerisinde özgürlüklerin ç ıtasm ı
yükselten, sm ırland ırmalan daraltan ve kamu ad ına yapılacak
müdahaleleri en aza indirmeyi amaçlayan bir süreç izlemiş-
Ur. Özellikle basm özgürlüğü alanında edinilen kazan ımlar ın,
geleneksel "devlet yandnş liğı " anlayışın ı büyük ölçüde ortadan
kald ırdığı kolayl ıkla söylenebilir. AİHM'nin 1976 y ılında dü-
şünceyi aç ıklama özgürlüğünün kapsamını belirlediği, ölçütle-
rini koyduğu ünlü Handyside/ İngiltere karar ı günümüzde de
etkinliğini sürdürmektedir. A şağıya alctaracağımız gerekçeler,
ulusal ve uluslararas ı düzeyde benzer türde bir çok davan ın
kararmda yinelenmektedir.

"I/ade özgürlüğü, toplumun ilerlemesi ve her ınsan ın gelişmesi
için temel koşullardan biri olan demokratik toplumun ana ilkelerini
oluş turur. Anlatı m özgürlüğü, 10. maddenin s ı n ırları içinde yaln ız
lehte olduğu kabul edilen veya zarars ız veya ilgüenn ıeye değnıez gö-
rülen haber ve düşünceler için değil, ancak devletin veya nüfusun bir
bölümünün aleyhinde olan, onlara çarp ıcı gelen, rahats ı z eden haber
ve düşünceler için de uygulan ır. Bunlar, çoğulculuğun, hoşgörünün
ve açık fikirliliğin gerekleridir. Bunlar olnıaks ı z ı n demokratik bir
toplum olunamaz. Bu nedenlerle, diğer etkenler bir yana, ileti şin ı
alan ında getirilen her formalite, ko şul, yasak ve ceza, izlenen meşru
amaçla orant ı l ı olmal ıdır."
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Düşüncenin açıklanması önündeki geleneksel engelleri
çok doğru olarak saptayan, dü şünsel tutuculu ğu gizli bir
dille adeta ataya alan Handyside karar ı, bu görünümünün
gerektirdiği son derece önemli dengelere yaslanmaktad ır.

Davanm konusunu olu şturan ve çocuk yaştaki gençleri
uyuşturucuya, pornoya özendirdiği gerekçesiyle İngiltere' de
toplahl ıp imha edilen, yaymcısma para cezas ı verilen "Küçük
Kınn ı z ı Ders Kitab ı " adli cinsel bilgiler kitab ı bir Danimarkal ı ta-
rafından yazıldıktan sonra bazı ufak tefek ek ve uyarlamalarla,
Belçika, Finlandiya, Fransa, F. Almanya, Yunanistan, İngiltere,
İtalya, Hollanda, Norveç, İsveç, İsviçre' de ve Avrupa dışındaki
daha bir çok ülkede yaymlanm ış tı. Kitap kamuoyunda ve ba-
s ında büyük ilgi görmüştü. Kitap, yay ınlandığı ülkelerde ciddi
engellerle karşılaşmadığı halde, İngiltere Mahkemesi, ".. kitap
bir bütün olarak ele al ındığı zıda, bunu okuma olas ı lığı bulunan önemli
sayıdaki çocuk üzerinde baş tan çıkartı cı ve ayartı cı yön lendirn ıeler
içerdiği.." görüşünde olmuştu.

AİHM, "Sözle şmeci devletlerin değişen iç hukukiarında tekdüze
bir ahlak anlayışı n ı bulma olanağı yoktur. Her ülke hukukunun ahlaki
gereklere yaklaşım ı, özellikle dü şüncelerin h ızla ve geniş ölçüde evrini
geçirdiği günü n ıüzde, yere ve zamana göre değişimler içermektedir...
'Gereklilik' kavrannn ı n öne çıkardığı toplumsal baskın ı n varlığın ı ilk
aşamada değerlendirecek olanlar, ulusal organ lard ır." tümceleriyle,
hukuk ile ahlak kurallar ı arasmdaki bağların, ülkelerin özel
koşullar ına göre farkl ı yönlerde gelişebileceğini, Sözleşme'
yi benimseyen ülkeler arasında ahlaki değerler konusunda
zorunlu ortaklıklar kurulamayaca ğmı belirtmiştir. Mahkeme,
bu ve benzer gerekçelerle, "Küçük K ırm ız ı Ders Kitab ı "n ın
toplahlıp yaymcısma para cezas ı verilmesinde, Sözleşme'nin
10. maddesine ayk ırı bir yön bulunmadığını kararlaştırmıştır.
(Handyside/ İngiltere, 1976)
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66 
Düşünceyi aç ıklama özgürlü ğüne, günümüz teknolojisi-

nin içerdiği bütün alanlar ı kapsayacak biçimde, "İletişim Öz-

gürlüğü" de diyebiliriz. Kitap, gazete, dergi gibi yaz ılı basının
bütün türleri ile birlikte radyo, TV, internet yaymlan, sinema,
telefon, telgraf, telsiz iletiş iınleri, resim, karikatür ve fotoğraf

türleri, bir düşünceyi aç ıklamaktayararlanılan çeşitli simgeler,

10. maddenin korunmas ı altındad ır. Bu güvence, dü şüncenin

dışa vurumunu gerçekleştiren iletim araçlarını da kapsamakta-

dır. "Hukukun üstünlüğü ilkesine göre yönetilen bir devlette basın,

ayrıcalı kl ı bir konuma sahiptir." (Castells/ispanya, 1992)

Danimarka'da ırkç ı düşüncelere yardım ve yatakl ık etmek-
ten daha önce mahkumiyeti bulunan televizyon yap ımc ısı,
ırkç ı söylem ve davranışlarıyla tanınan bir gençlik grubunun
üç üyesi ile stüdyoda bir söyleşi ğerçekleştirmiştir. Program

canlı olarak yay ınlanmadığı için, yapımcının bazı düzeltmeler

yapma olanağı vard ır. Program, yabancı düşmanl ığı ve göç

konuları ile de ilgilenen ciddi tutumlar ı ile bilinen bir çok TV

kanahnda yay ınlanmıştır. Yap ımcı, programa kendi kişisel

yorum ve görüşlerini katmamıştır.

Program ı izleyenler, şu söylemlere tanık olmuşlard ır: "Irkçı
olmak iyi bir şey. Biz Danimarka'n ın, Danimarkal ılara ait oldu ğuna

inan ıyoruz. İnsanların köle sahibi olmalar ına izin verilmeli ... Bir go-
rilin resmini çekin, sonra da bir zenciye bakın. Ayni şeyi göreceksiniz

Zenciler insan değil, lunjvandır. Öteki yabana işçiler de, Türkler,
Yugoslavlar ve adları ne olursa olsun diğerleri

Üst düzeyde bir rahibin şikayeti üzerine yapımc ı Danimar-

ka'da yargılanmış ve para cezasma mahkum edilmiştir. Olay,
AİHM'de aşağıdaki tümcelerle değerlendirilmiştir:

"Program ı n amac ı, ı rkçı görüş ve düşünceleri yayınlamak

değildir. Aksine program, sosyal konumları nedeniyle kıs ı tlanmış,
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şiddete yatkın, sabıkalı ve öfkeli bir grup genci bit görü şme nedeniyle
kamuoyuna tan ı tıp çözümlemeyi ama çlamaktad ır."

Gazetecinin kendi yorumunu katma ınası nedeniyle ulusal
yargılamada suçlu bulunmasını de eleştiren Mahkeme, "Nesnel
ve dengeli gazetecilik yöntemleri, çeş itli etkenlerle medyan ı n koşul-
lanna bağlı olarak değişiklikler gösterebilir. Gazetecilerin ne tür
teknikler kullanacaklan yolunda bas ın ı n yerine kendi dü şüncelerini
koymak, ne A İHM'nin, ne de ba şka mahkemelerin görevidir. Gaze-
tecinin bir görü şme s ıras ında başka bir kişi taraJindan dile getirilen
düşüncelerin yayı lmas ı na yardı mcı olmas ı nedeniyle cezalandınl-
mas ı, bası n ı n kamu yararı n ı ilgilendiren konulara katk ıs ı n ı önemli
bir ölçüde engelleyecektir. Özel ve sağlam nedenler olmad ıkça, böyle
yorumlar yap ılmanıalıdır. Para cezas ın ı n düşük kalmas ı da önemli
değildir.." görüşüyle, müdahalenin gereksizli ğini kararlaştır-
mış tır. (Jersiid/Danimarka, 1994)

Mahkeme'nin, Avrupa ülkelerindeki yabancılarla ilgili
yaymlarda, daha özgürlükçü değerlendirmeler içinde oldu ğu
kolaylıkla görülebilmektedir. Basmm devletlerdeki önemi ve
etkinliği arttıkça, özgürlük kavram ı da zaman içinde değişim
geçirerek daha ileri aşamalara ulaşmaktad ır. Yukarıdaki Jersild
kararmm ard ından, birkaç y ıl sonra Polonya'dan kaynaklanan
bir başvuru nedeniyle verilen kararm gerekçesinde, özgürlük-
lerin ç ıtasmı olabildiğince yükselttiğini izlemekteyiz:

"Demokratik bir toplumda bas ın, temel bir. konumdadır. Özellik-
le başkalann ı n hakları ve onurlan konusunda baz ı s ın ırlan aşmaması
gerekse de, görevi, yükümlülükleri ve sorumluluklan ile uyumlu bir
biçimde, kanıuyu ilgilendiren konularda bilgi ve görü ş vern ıektir. Bu,
bas ı n ı n yaln ızca haber ve bilgi iletmesi ile s ı n ı rlı kalmaz; halk ın da
bu haber ve bilgileri alma hakkı vard ır. Başka türlü olsayd ı, bas ın,
büyük önem taşıyan kamunun 'bekçi köpeği' olma görevini yerine
getiremezdi. 10. madde yaln ızca yayınlanan haber ve bilgilerin içe-
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riğini değil, ayrıca, anlat ı m	 mve sunu biçimlerini de korur. Özellikle

66 gazetecilik özgürlüğü, bir dereceye kadar abart ınaya, hatta provokas-
yona başvurmayı da kapsar." (Gaveda/Polonya, 2002)

Mahkeme, basmın, halkın "bekçi köpeği" olduğu yolun-
daki nitelemesini daha başka kararlarmda da yinelemektedir.
Romanya'da devlet şirketlerinden birinin genel müdürünün
bir dizi dolandırıcılığa karıştığı, bir senatörün dürüstlükle ba ğ-
daşmayan davranışlar içinde bulunduğu, araştırmacı gazeteci
tarafından kanıtlanyla birlikte saptanıp yaymlanmışhr. Ulusal
ölçekte hakaret suçundan yarg ılanan gazetecinin başvurusu
üzerine AİHM, "Ulusal takdir pay ı n ı n, denzokratik toplumun, ba-
s ını n, kamu yu ciddi anlanıda ilgilendiren haberleri verirken halk ı,
'kamunun bekçi köpeği' rolünü oynayabilmesini sağlama çıkan yla
s ı n ı rlanabileceğini" belirtmiştir. (Dalinan/Romanya, 1999)
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BASıN,YAYINLADIĞI HABER VE YORUMLARI
KANITLAMAK, KAYNAK GÖSTERMEK

ZORUNDA MIDIR?

Basma yönelik en yoğun eleştiriler, haber, bilgi ve yorum
olarak yazılanlatın, gerçekleri yans ıtnıadığı savları üzerinde
odaklanmaktad ır. Ulusal yargı yerlerinin de ayn ı doğrultudaki
kararları nedeniyle, AlUM çe şitli kararlarmda bu tür olaylar ı
değerlendirdi:

Bır gazeteci yaz ısmda, kişilere karşı ac ımas ızca davranış-
ları nedeniyle, İrlanda polisini "ünifonnal ı canavarlar" olarak
nitelemiştir. "Polislerin ve bar fedailerinin doğall ıkla öğrenip uy-
guladıldan 'kurt kapan ı ' işkencesi nedeniyle yeni doğmuş bir bebek
kadar zekalar ı n ı n gelişmediğini" ileri sürmüş, davranış lar ını ,
"kabadayıl ık, sah tekarhk, cüretkarl ık, beceriksizlik" sözcükleriyle
tan ıınlam ışın. Polisler, "boş inançlar ve yasa dışı davran ışlar"
içindeki kişiler olarak tan ıtılmış tır. Halk arasmdaki yayg ın
söylentilerden, değişik kaynaklardan derledi ği bilgileri ka-
nıtlayamayan gazeteci, belli bir kimlik aç ıklamaks ızm polis
örgütüne hakaret etmekten suçlu bulunarak para cezas ına
çarptırılmış tır.

MUM, bu olay nedeniyle doğruluk koşulunu tartışmış tır.
Yaymlanan her yazıda doğruluk aranmas ınm, ak ılc ı olmayan
hatta gercek1e5mesi olanaks ız bir istem olduğunu vurgulaya-
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6 7 rak, "... basın ı n yaln ız tümü kan ı tlanmış olguları yay ınlama zo-

runluluğu ile karşı karşıya b ırakılması durumunda, hemen hemen

hiç bir konuda yay ın yapamaz duruma dü şeceğini ..." belirtmiştir.

(Thorgeirson/ İrlanda, 1992)

Mahkeme'ye göre bas ından, yorumlannm doğruluğunun

kanıtlaması da beklenemez. "Olguları n varlığı kan ı tlanabilir; an-

cak değer yargıların ın doğruluğıı kan ı tlanamaz... Değer yargıları
açıs ından böyle bir talepte bulunmak, gerçekle ş tirilemeyecek bir ediini
istemektir. Böyle bir anlay ış, AİHS'nin 10. maddesinin güvencesi

altı nda bulunan dü şünceyi açıklama özgürlüğünü büyük ölçüde yok

etmek anlanıı na gelir." (Lirıgens/Avusturya, 1986)

Gazetecilik mesleğinin gereği olan ve gazetecilerin özenle

korudukları "haber kaynağın ı açı klan ıama" ilkesi, Mahkemece de
benimsenmiştir. Haber kaynağının korunmamas ı bilgi akışını
engelleyeceğinden, bas ınm doğru ve güvenilir bilgi vermesini
olumsuz yönde etkileyebilecektir. (Goodwin/ İngiltere, 1996),
(Roemen ve Schmit/ Lüksemburg, 2003)

480



BASININ, POLİTİKA CIL4RA,
KAMU YÖNETİCİLERİNE,

GÜVENLIK GÖREVLILERINE YÖNELIK
ELEŞTIRILERI SÖZLEŞME KARŞISINDA

NASIL DEĞERLENDIRILIYOR?

AİHM, siyasal kimliği toplumsal önem taşıyan kişilere,
hükümet ve parti yöneticilerine yönelik eleştirilerin sm ırlarmı
daha geniş tutmaktadır.

1999' da gerçekleşen Ukrayna Başkanl ık Seçimleri öncesin-
de, Ukrayna Medya Grubu'nun yayınladığı günlük gazetede
birer gün ara ile İlerici Sosyalist Partisi Başkanı Natalia Vitrenko
ile Komü ıStPartisi lideri Petro Symonenko'yu eleştiren yazılar
yer almıştır. Her iki başkan adayı, açtıklan davalar sonucunda,
yazdıklarıım ı doğruluğunu kaıutlayamayan yaymc ıyı tazminat
ödemeye, bu kararla birlikte düzeltme yazılarmı gazetesinde
yayınlamaya mahkum ettirmişlerdir,

Başvurucu, seçim öncesinde iki başkan adayının verdik-
leri sözleri yerine getirmek, parlamentoda grup kurmak ve
kişisel yeteneklerinin başkanlik aç ısmdan yetĞrliği konularını
yorumladığı iki makalesinin Ukrayna Mahkemeleri'nce do ğru
anlaşılmadığını, yakındığı kararlarm "özgürce bilgi verme hakk ın ı
önleyen bir tür sansür" olduğunu ileri sürmüştür. Mahkeme,
daha önceki kararlarmda belirttiği gibi, Ukrayna Mahkeme-
leri'nin olgularla yorumlar aras ındaki farkları gözetmediğini,
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6 s yorum içeren politik eleştirilerin kan ıtlanmas ı olanaks ız değer

yargıları olduğunu tartıştıktarı sonra, ba şvurucuyU hakaretten

mahkum etmenin demokrasinin gerekleri aç ısından orantısız
bir müdahale olduğunu vurgulam ıştir. Mahkeme'ye göre

seçim kampanyalar ı nda politik niteliği olan kişilerin tartışı l ı p ele ş ti-

rilnıelerinin amaçladığı toplumsal yarar ile başvurucunun mahkum

edilmesi aras ında uyum bulunmamaktad ır. Ukrayna Mahkemeleri

taraJindan vurgulanan ölçü t/er, Sözle şn ıe'nin 10. maddesinde yer

olan ilkelerle bağdaşnıadığı gibi, düşünceyi açıklama özgürlüğüne

müdahaleyi hakl ı kı lacak nitelikte, değildir." (Ukrayna Medya

Grubu/Ukrayna, 2005)

Mahkeme, Avusturya Ba şbakan ı'n ı siyasal nedenlerle

eski Nazileri ve SS'leri korumak, onlarm siyasal ya şamda yer

almalar ın ı sağlamakla suçladığı için para cezasına mahkum

edilen, dergilerine el konulan gazetecinin ba şvurusunu de-

ğerlendirirken "Anlatı m özgürlüğü, Sözle şme'nin her alan ı nda yer

alan demokratik toplum kavram ı n ın bir gereğidir ... Kan ı u yararı n ı
ilgilendiren diğer konularda olduğu gibi, siyasal konular J ıakkında da

haber ve görü ş leri yaymak bas ın ın görevidir ... Siyasal kiş ilere yöne-

lik eleş tirilerin kabul edilebilir s ı n ı rları, olağan yurttaşlara göre çok

daha geniş olduğundan, başkaların ın kişiliklerini ve ünlerini korumak

için al ı nacak önlemlerin siyasal konuların tartışı lmas ın ı önleme ıne.si

gerekir." demiş ti'. (Lingens/ Avusturya, 1986)

Yine Avusturya'dan kaynaklanan ba şkabir davada Mah-

keme, "... Özelliksiz kişilere göre kamusal kimliği ile hareket eden bir

politikac ıya yönelik eleş tirinin hoş görülebilir s ın ırları daha geniş tir.

Bir politikac ı , bilerek ve kaç ı n ı lmaz olarak h ıer sözünü ve davran ışı -

n ı bas ın ı n ve halk ın yakı tı denetimine açm ış oldu ğundrnı , özellikle

eleş tiriye elverişli söyle ınleri nedeniyle, daha da hoşgörülü olmak

zorundad ı r." demiştir. (Oberschlick 1/Avusturya, 1991)
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Bask Bölgesi'nin İspanya'dan ayr ılmasm ı savunan siya-
sal partinin senatörü avukat Castelis, haftal ık bir dergide
yay ınlanan makalesinde, seçim bölgesinde i ş lenen faili
meçhul cinayetleri, yer, zaman ve ad belirterek, bu olaylar ı
gerçekleş tirenlerin kimlikleri bilindiği halde, hala çal ıştıkları
kamu görevinde kald ıkların ı ve koruma altına almd ıklarm ı,
olaylarm ardmda Hükümet' in ve iktidardaki siyasal partinin
bulunduğunu ileri sürmüştür.

Hükümet'e hakaret suçlamas ıyla dokunulmazlığı kal-
dınlarak yargılanan senatörün yaz ıda geçen savlar ın ı kant-
layacağını bildirmesi ve kendisine "ispat halde" tanmmas ını
istemesine karşın, hükümete hakaret suçlarında böyle bir
olanak bulunmad ığmdan, "kabul edilebilir eleştiri" sm ırlarm ı
aş tığı gerekçesiyle, bir yıl hapis cezasma mahkum edilmiştir.
Ceza ertelenmiştir.

AİHM bu olay ı değerlendirirken, "Demokratik bir düzende
hükümetin iş lemleri veya eylemsizliği yaln ız yasama ve yarg ı görev-
lilerinin değil, basın ı n ve kamuoyunun da yak ı n takibi altında bu-
lunmal ı dır. Daha da önemlisi, hükümetin bask ı n konumu nedeniyle,
km'şı tların ın ve medyan ın haksız saldın ve eleştirilerini yan ı tlanıan ın
başka yolların ı n bulunduğu koşullarda, ceza kovu ş turmaları baş-
latman ı n s ın ırlandı nhnas ı gerekir, "dedikten sonra, dü şünceyi
açıklama özgürlüğünün önemini, hükümete ve politikac ılara
yönelik eleştiri sm ırınm daha geniş olduğunu belirtmiş, özel-
likle "... başvunıcuya makalede yazd ıkların ı kan ı tlanıa olanağın ı n
tan ınn ı amas ın ı anlatım özgürlüğüne haks ız bir müdahale..." olarak
nitelemiştir(Castells/ İspanya 1992)

içkili araç kullanmaktan mahkum edildi ği halde görevin-
den ayr ıtmamakta direnen belediye ba şkanmm neden oldu-
ğu siyasal tartışmalar s ırasmda karşı partinin halen görevde
bulunan Bölge Hükümeti Ba şkan Yardmıc ıs ı'nm da yaklaşık
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yirmi y ıl önce bir kişinin ölümü ve birkaç kişinin yaralanmas ı

68 ile sonuçlanan trafik kazasmdan mahkumiyetinin bulunduğu

ileri sürühnüş , belediye başkanına yöneltilen ele ştirilerin çifte
standart oluşturduğu belirtilmiştir.

Günlük gazetede yayınlanan bu yaz ı nedeniyle gazeteci
hakaret suçundan para cezasma mahkum edilmiştir. Bu ko-
nuyu değerlendiren AİHM, başvunıcunun amacmm hakaret
etmek olmad ığını, iki partinin karşı karşıya geldikleri olayda,
siyasal ahlak konusundaki çelişkili yaklaşımlarmı vurgulamak
için, geçmişte kalan cezas ı çekilmiş bir olayı örnek gösterdiğini
belirttikten sonra, "Birbirleriyle yan şan politik güçler olan Halkçı
Parti ile Sosyalist Parti aras ı nda siyasal ahlak konusunda ç ıkan tar-
tışmada, bir politikacı n ı n bu türden daha önceki mahkumiyetlerinin
sergilenmesinin, üstleneceği siyasal görevler için uygunluğunun
değerlendirilmesi açıs ı ndan önem taşımas ı nedeniyle, demokratik
toplumda gerekli olmayan müdahalenin ...10. maddeyi ihlal
ettiğini kararla ştırmıştır. (Schwabe/ Avusturya, 1992)

Basın özgürlüğü yaln ız gazeteler ve yaymc ılar için değil,
kamuoyuna sunduklar ı görüş ve eleştirileri ile toplumlar ı
yönlendiren örgütler ve onların sözcüleri aç ıs ından da 10.
maddenin güvencesi alt ında bulunmaktad ır. Belli kişilere
yöneltmeksizin topluca aç ıklanan genel nitelikteki politik
eleştiriler de ulusal düzeyde soruş turma ve yargılama ko-
nusu yap ılabilmektedir. Mahkeme, Türkiye'den gelen bir
başvuruyla bağlantılı olarak bu konuyu tartışmış tır. 27 Ma-
y ıs 1993 günü Diyarbak ır'da çeşitli sendika, dernek ve sivil
toplum örgütlerinin yöneticileri ile gazetelerin temsilcileri bir
basm açıklamas ı yaparak, Türkiye'nin Güneydoğu Bölgesi'nde
izlenen politikalar ı eleştirip yargıs ız infazları protesto etmiş-
lerdir. Bu aç ıklama nedeniyle yarg ılanan başvurucular 3713
say ıl ı Terörle Mücadele Yasas ı'nm 8. maddesine göre onar ay
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hapis cezas ına çarptırılmışlard ır Aynca her san ığa 83.333.333

TL para cezas ı salınmıştır. Mahkeme, hapis ve para cezalar ının
uygulanmasını ertelemiştir.

Mahkeme, geleneksel denetim yöntemine göre ba şvurucu-
larm anlatım özgürlüğüne yasal dayana ğı bulunan bir müda-
hale olduğunu saptadıktan sonra, bu uygulamay ı, demokratik
toplumun gerekleri kar şısmda tartışmıştır. Kararda;

"Mahkeme, denetim yetkisini kullan ırken, olayın bütünü ışığı n-

da müdahaleyi ele almal ı ve söz konusu bas ın açıklamas ı n ı n kapsa-
mini hangi bağlamda yazıldığın ı da göz önünde bulundurmal ıdır.
Özellikle, Mahke ıne'den suçlama ölçüsünün, 'izlenen yasal amaçla
orantı lı ' olup olmadığı n ı ve ulusal yetkililer tarafindan belirtilen
gerekçelerin 'doğru (uygun) ve yeterli' olup olmad ığın ı tan ımlamas ı
beklenir. Mahkeme, ulusal yetkililerin, 10. maddenin dayand ığı ten ı el
ilkeleri uyguladığı na inandınlmal ıdı r.

Uyu şmazl ık konusu açıklama, halkı haberdar etmek amac ıyla

bas ın yoluyla yap ı ldığı na göre, Mahkeme, demokraside bas ı n ı n
temel işlevini de gözeterek bir inceleme yapmal ı d ır. (Bkz., Lingens/
Avusturya, 8 Haziran 1986). Bu bakımdan bas ı n özgürlüğünün
vatandaşları n, yöneticilerin dü şüncelerinden ve yaptı klarından
haberdar olmalar ı n ı sağlayan bir araç oldu ğunu an ı msatmak gere-
kir. Özellikle politikacılara halkı n kaygıları n ı yorumlanıaplanağı n ı
verir. Bas ın özgürlüğü, her bi reye politik tart ışma oyununa kat ı lma
Jirsat ı sunnıaktad ı r. Bu da demokratik toplum kavram ın ın en can
al ıcı noktası dır. -

Böyle bir durum karşıs ı nda, Mahkeme, bas ın açıklan ıas ında dile
getirilen eleştirilerin o dönemin hükümeti taraJindan yönetilen politi-
kaya karşı olduğunu gözlemler. Söz konusu bas ın açıklamas ını imza-
lĞyan kişilere göre, Hükümet, 'yarg ı sız infazlardan', 'katliamlardan',
'köylerin yok edilmesinden've keyfi ta tuklamalardan sorumludur. Bu
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6 8 eleş tirileri şiddetli olsalar bile, temelsiz kabul edemeyiz, çünkü n ıağ-
dur isimleri ve somut olaylar belirtilmiştir. Böylece, imza koyanlar,
kamuoyu yararına olayları açıklam ış, bas ı n ı, demokratik görevi olan
bireysel hakların 'bekçi köpeği' olmas ı na davet etmişlerdir.

Mahkeme, terörle n ıücadelenin zorluklar ın ı küçümsememek-
tedir. Bununla birlikte, başvurucularin sendika yöneticisi ve bas ı n
mensubu olarak kendilerini ifade ettiklerini ve Türk politik haya-
tı ndaki rolleri çerçevesinde hareket ettiklerini, kimseyi ne şiddet
uygulamas ına, ne silahl ı mücadeleye, ne de isyana kışkırttıklann ı
da gözlem lemektedir. (Bkz., bu olay ı n tersi olarak, Zana/Türkiye;
Sürek/Türkiye). Tan ı tersine, başvurucular, söz konusu uygulama-
ları n temel haklara sald ı rı niteliği taşıdığı konusunda kamuoyunu
uyararak rollerinin önemini üstlenmi ş bulunmaktad ırlar.

Devlet Güvenlik Mahken ıesi cezan ı n infaz ı n ı ertelemi ş olsa bile,
bu karar 16 Kas ı m 1995 tarihinde verilmi ş tir. Oysa ki başvurucular
bu tarihten önceki değişik dönemlerde kendilerine karşı olan ceza
yargılama yöntemine dayan ı larak özgü rlükl erinden yoksun b ı rakı l-
mışlardır. Ayrıca başvurucular, tecil dönemi boyunca ağır cezalara
çarptırılma tehdidi altı nda bulunnı aktad ı rlar.

Sonuç olarak, başvuru culann cezaland ı rılmaların ın, izlenen
amaçla orantıs ız olduğu ortaya çıkmış tır. Bu nedenle 'demokratik
bir toplumda gerekli (zorunlu)' oln ıadıği halde başvuru culara yönelik
uygulama, Sözleşme'nin 10. maddesini ihlal etmi ştir." (Karakoç ve
Diğerleri/Türkiye, 2002)

Politikac ılar arasmdaki 10. madde kapsamında tartışılan
davalardan başka bir örnek de, Anavatan Partisi Genel Ba şkan
Yard ımcısı Ekrem Pakdemirli'nin, Cumhurba şkanı Süleyman
Demirel'e yönelik sözleri nedeniyle olu şan hukuk uyuşmaz-
liğıd ır. Pakdemirli, Demirel'e yarg ı karar ıyla 30 Ocak 1997de
gecikme faiziyle birlikte 7.925.780.000 TL (o dönemin de ğer-
leriyle yaklaşık 60.000 Euro) tazminat ödemi ş tir.
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AİHM kararınm; başvurucunun söylemine ulusal organ-
larca uygulanan müdahalenin demokratik toplumun gerekleri
aç ısmdan zorunluluk taşıy ıp taşımadığı konusundaki değer-
lendirmelerinin geniş bir özeti aşağıda sunulmaktad ı r:

"A İHM, olaylar ın meydana geldiği dönemde iki tarafin konu-
munun, değerlendirilecek unsurlar aras ında ilk s ırada yer aldığı n ı
not eder: bir yanda milletvekili ve eski bir bakan olan ba şvuran, di-
ğer yanda ise Cumhurbaşkan ı Sn. Demirel vard ır. Ayrıca başvuran,
olaylardan önce iktidarda olan Anavatan Partisi'nin Genel Ba şkan
yardı nı cıs ı dır ve ayn ı dönemde Sn. Demirel ana mul ıalefet partisi
lideri olarak politik arenada daha aktif bir konuma sahiptir. Sonuçta
her iki isim de siyasal açı dan çekişmeli uzun bir geçmişe sahiptir.
İkinci olarak A İHM, davaya ait olaylar ın da siyasi bağlamda yer
aldığın ı tespit eder.

Kabul edilebilir ele ştiri s ı n ırları hususunda ise A İHM, s ıradan
bir kimse ile karşı laş tırı ldığında bu s ı n ı rlann, halka mal olmu ş bir.
kişi olarak hareket eden siyaset adamları için daha geniş olduğunu
birçok kez kabul etmi ş tir. Siyasetçilerinflil ve davran ışları, kaçı n ılmaz
olarak ve bilinçli bir şekilde, gazetecilerin olduğu kadar vatanda ş-
ların, hepsinden çok da siyasi rakibinin s ıkı bir denetimine tabidir.
Bir siyaset adam ı , özellikle de kendisi ele ş tiriye yol açabilecek halka
aç ık konuşmalar yaptığı zaman, daha fazla hoşgörü göstennelidir.
Elbette siyaset adam ı n ı n nam ı n ı koruma hakk ı vardır, hatta özel
yaşam ın ı n dışında bile, ifade özgü rlüğıi ne getirilen istisnalar dar
bir yorumu zorunlu k ı ldığından, bu koruman ın gerektirdikleri ile
siyasi sorunların özgürce tartışı lınas ı n ın getirdiği yararlar denge
içinde olmal ıdır (Bkz .,özellikle, ObersclıliclçİAvusturya (no:2), 1
Temmuz 1997 tarihli karar, Derleme 1997-IV, ss. 1274-1275, 9 29
ve adı geçen Lingens, s. 26, 9 42).

Bu durumda A İHM, söz konusu konu ş nıan ı n içeriği ile ilgili
olarak, ba şvuran ın kullannıış olduğu baz ı kelimelerin (yalanc ı ',
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6 8 'iftirac ı ', 'çankaya'n ın ş işman!', 'dar kafal ı ', 'lastikleri patlas ın',

'öbür dünyaya gidince Allah affetınez'), siyasi bir eleş tiri olmak-

tan çok bir hakaret ve beddua tufan ı olduğunu gözlemlemektedir.

Polemik gibi görünen ve belli ölçüde as ı ls ız bir kişisel saldırı içeren

bu sözlerin, ilgili ki ş iler ve konuşman ın çerçevesi politik alanda yer

alsa bile siyasi bir tartışma içindeki bir görü ş kapsam ı nda çözüm-

lenebilmesi zordur (Bkz., ü contrario, Oberschlick (no:2), ad ı geçen

karar, s. 1276,533).

Diğer yandan A İHM, başvuran ı n yerel mahkemeler ve Ali-fM
önünde, Sn. Demirel'in rakip parti yöneticilerine kar şı kullanm ış
olduğu sözlere gönderme yapt ığı n ı gözlemlemektedir. A İHM, siyaset

adamların ın birbirlerine karşı kulland ıkları bu sözlerin aç ıkça şiddetli

tepkiler yaratmaya yönelik oldu ğunu belirtir.

Bu gözlemler ışığında AJI-IM, yerel hakimi söz konusu hükmü

venızeye sevk eden gerekçeleri inceleyecek ve dile getirilen me şru amaç

temelinde, başvuran hakkı nda verilen mahkumiyetin hakl ı gösteril-
mesi için bu gerekçelerin uygun ve yeterli olup olmad ığın ı tespit ede-

cektir. Bu bağlamda AlI-fM, mahkumiyet kararın ı n gerekçe kısm ında

yer alan ve özel dikkat gerektiren baz ı bölümleri ele alacakt ır.

AİHM öncelikle, hakimin Borçlar Kanunu'nun 49/2 maddesinde
öngörülen 'tarafların sosyoekonomik durumu' ölçü tüne en az ın-

dan alışı lmamış bir yorum getirmi ş ve söz konusu ölçü tü, taraflann

birbirlerine karşı durumları aras ı nda bir denge sağlamak için değil

mümkün olan en yüksek tazminat tutarı n ı belirlemek için kulland ı -
ğı n ı not eder: '(..) tarafları n varl ı kl ı olduğu (...) Manevi tazminatı n

bir zenginleşıne aracı olmadığı, ya da haks ız eylemi özendırici hale

getirmesi şeklindeki klasik görü şler terkedilmiş tir (..j ' A İHM ancak

bu uslamlama ile Yargı tay içtihatlan aras ı ndaki belirgin çelişkiye

işaret edebilir.
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AlI-fM diğer yandan, başvuran ı n toplumdaki yerinin, özellikle
eğitim seviyesi ile ünivers ite profesoruolarak statüsünün ilgili ki şinin
aleyhine işleyeıı etkenler olarak belirdiğini tespit etmektedir: 'Dayalı -
nin sosyal durumu itibariyle üst düzeyde bulunmas ı nedeniyle top-
luma örnek davran ışlann ı n kendisinden beklenmesi gerekir. Aksine
davahnın olayı m ızda, toplum huzurunda davacın ı n kişilik haklanna
ağır şekilde ihlaide bulunduğu görülmektedir'. Bunun ard ı ndan hu-
kuk mahkemesi hakimi, ba şvuran ın milletvekili dokunulmazl ığrndan
yararlanamam ış olmas ı halinde hakk ı nda uygulanacak olan ceza ya-
sas ı ndan bahsetmektedir: 'Ceza Kanunumuzda Cumhurbaşkanı 'na
hakaret baş lığın ı taşıyan bölüm hakaret suçunun en ağır hükmünü
ihtiva etmektedir. Daval ı n ın, Cumhurba şkan ı 'na hakaret suçundan
dolayı dokunulmazlığın ın kaldınlnı as ı için Cumhuriyet Başsavcı-
lığı 'n ın haz ırl ık evrakı fezlekeye bağlanarak TBMM Başkanlığı 'na
gönderilmiştir. Fakat TBMM tarajlndan başvuran hakkında herhangi
bir hukuki iş lem başlatılınamış tı r. Eğer bu suçu herhangi bir Türk
vatandaşı işlemiş olsaydı , CMUK ilgili hükümleri gereğince Suçüs-
tü Hükümlerine göre yarg ılan ıp TCK'n ı n ilgili maddesi gereğince
tutuklanarak, tecil ve para cezas ı na çevrilmeksizin [hapis cezası na]
mahkum olmas ı gerekirdi. Dayalı bu eylenıi ile dokunulmazl ığından
yararlanarak bu işlenı le karşı laşııı am ış tı r. Budurunı kendisini eyle-
minden dolayı hakl ı duruma getirmez.'

AlI-fM, hukuki cezan ın keyfi bir biçimde değerleııdinlmiş olduğu
görüntüsünü veren bir diğer kaygı verici unsuru daha inceleyecektir:
söz konusu değerlendirme, davac ı n ın şahsiyetine yönelik zararı mı dik-
kate al ı n nıas ıyla değil, Cun ıhurbaşkan ı 'n ı n statüsünün a şı rı ölçüde
korunması yoluyla yapı lm ış tır: 'Siyasetçiler aras ında sert sözlerin
söylennıesi bir derece makul ve siyasetin gereği kabul edilirse de,
Devlet Başkanlığı makam ı nda bulunan kişinin bu makama gelmekle
politikacı lıksıfatından ann ıp, DevletAdaml ığı s ıfatın ı kazandığından
bu kiş iye karşı suç teşkil edecek davran ışları ınakul görmek mümkün
değildir (..)Davac ı, Devletimiziıı içte ve dış ülkelerde ten ısilcisidır.

489



Sorula ıla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi

6 8 Onun kiş iliğine karşı sarf olunan ağır sözler, ayn ı zamanda Cumhur-
başkanlığı ınakam ı n ın nıanevi şahsiyetini zedelediği gibi temsil ettiği
Türkiye Cunıhuriyeti'nin kan ı, teri, şehitleri ve gazileri ile kurulmu ş,
kurucusu ulu Atatürk taraJindan Türk milletine emanet edilmi ş tir.
Herkesin emanet edilen Türkiye Cumhuriyetini korumak ve kollamak
görevidir. Bu durum kar şıs ında, davalı n ın ağır hakaretinin vahameti
açık ve seçik görülmektedir, içeride ve d ışarıda Türkiyeyi parçalan ıak
isteyenler varken, Cumhurbaşkanlığı makam ın ın zaafa uğratı lnıas ı
bu güçlere cesaret verir.'

Alİ-fM daha önce de, suç alan ında özel bir yasa ile artırı lan koru-
man ın ilkesel olarak A İHS'nin n ıhuna aykırı olduğunu ifade etmiş tir.
Ali-fM, Colon ıbani ve diğerleri/Fransa kararı nda (no: 512 79199, 5
66-69, CFDH 2002-V) devlet adamalanna ve yabanc ı diplomatlara
karşı işlenen suçlara ilişkin yürürlükten kald ı rılan 29 Temmuz
1881 tarihli Frans ız Yasas ı 'n ı incelen ıiş ve güdülen amaçla orantı lı
olarak kara çalma ve hakaretin yasayla suç say ı lmas ın ı n, herkes için
olduğu gibi devlet ba şkanlan için de, şeref ve haysiyetlerine yönelik
bir sald ırı ya da hakaret dolu sözlerin cezaland ınlmas ı n ı sağlamaları
açıs ından yeterli olduğunu hatırlatnııştı r (Bkz., adı geçen Colombani
kararı, 67. paragraf). A İHM ancak, ilgili yasa hakk ı ndaki görü şünü,
daha doğrusu hakinı in kişisel kanaatini aç ığa vuracak şekilde yasayı
yorunıladığı ve bu yasayla öngörülen 'tarafların durumu' kriterinin
bir ayncalığı belirtmek için desteğe dönüş türüldüğü keyfi takdir ko-
nusundaki düşüncesini yineleyebilir.

Son olarak A İT-fM, hakimin, Cumhurbaşkan ı 'n ı n maruz kaldı -
ğı manevi zarar konusundaki son derece kah anlayışı na ('Burada,
hiçbir şekilde telafi edilemeyecek olan eksilen ki ş ilik değerleri söz
konusudur') ve kuşkusuz ayn ı kavranısal mantığı izleyen tazmine
ilişkin takdirine ('İşte bu nedenle hiç olmazsa, manevi tazminat ın
miktann ı yüksek tutarak faili cayd ı rma ve mağduru tatmin amac ı na
ilişkin görüş, bat ı hukuk sisteminde yürürlüktedir') dikkat çeker.
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Ulusal mevzuat ve içtihatlardaki orantı l ı lık ilkesine ayk ırı olarak
hakimin cezalandıncı düş ünme biçimi, tazminat ı hukuki bir cezaya
dönüş tünnüş tür.

AİHM yukar ıda anlatılanlan göz önünde ald ığında, mahku-
nı iyet verilmesiyle gözetilen amac ı n ne Borçlar Kanunu'nun 49.
maddesinde yer alan ve elbette A İHS'nin 1012 maddesine göre
meşru olan amaçla ayn ı olduğuna, ne de yasan ı n bu şekilde uy-
gulanmas ı n ın zorunlu bir toplumsal ihtiyaca cevap verdi ğine ikha
olmuş tur. Esasen, yu kan da da belirtildiği üzere ha kimin gerekçesinin
uygunluğuna bağl ı sorunsal, 'orantı l ı l ık' ölçütünün incelen ınesini
gerektirmektedir.

Tazminata ilişkin tüm kararlann ha ysiyete yönelik sa/din ile ma-
kul bir orantı l ı lık ilişkisi kurması gerektiğidüşünüldüğünde, A İHM
içtihatları na göre bir hukuk davas ında başvurana yüklenen tazminat
tutan, A İHS'nin 10. maddesine yönelik bir müdahale te şkil edebilir
(Bkz., örneğin adı geçen Tolstoy Miloslavsky karar ı, s. 71, 5 35).

Hükümet'e göre ilk derece mahkemesi taraJindan 29 5ubat1996
tarihinde başvurana verilen tazminat cezas ı 57.819 Euro'ya denk
düşmektedir ve bu tutar izlenen me şru amaç ile orantıhdır.

Başvuran ise olay ı n meydana geldiği 15 Nisan 1995 tarihindeki
Resmi Gazete'de yay ı mlanan diz kurlar ın ı baz alarak, söz konusu
tutan 87.353 Euro olarak hesap etn ıiş tir. Başvuran tazn ıinat tutan-	 -'
n ı n mal varlığıyla orantı lı bir biçimde tespit edildiğini hatırlatarak,
Jıakinıin açıkça, sahip olduğu ekonomik olanaklan ortadan kald ıra-
rak kendisini cezaland ırmaya yönelik davrand ığın ı düşün ınektedir.
Başvurana göre, hukuk mahkemesi hakimi, cezaland ıncı bir nıantıkla
hareket etnı iş ve cezai bir mahkumiyet verileme ıjeceği için fahiş ta-
tarda bir tazminat cezası belirleyerek, lıukuki yaptınm ı 'etkin' k ı lmak
için elinden gelen tüm gayreti göstermiştir.
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68 
AlI-fM, ilgili ulusal yasalarda bu tür tazn ı inatlar için tavan

veya taban tutarlar tespit edilınediğini,fakat verilecek tutann hesap-

lanmas ın ı düzenleyen üç kriter öngörüldüğünü not eder: taraf/ann
statüleri, görevleri ve ekonomik durum/an. AİHM mevcut davada
söz konusu hükmün gerekçesinden, hukuk mahkemesinin, bu üç bi-
ter dışı nda, başvuran ı n dokunulmazl ıktan yararlanmas ı sayesinde

hakkında cezai kovuş turma aç ılamayacağı olas ı lığın ı dikkate almakla

yetindiğini tespit etmektedir. Oysa bir hukuk mahkemesinin, ceza
mahkemelerini ikame etmek gibi bir i ş levi olamaz.

Ayr ıca ne ilk derece mahkemesinin ne de Yarg ı tay'ın, Medeni
Kanun'un 4, maddesinde yer alan ve tazminat tutarlann ın belirlen-

mesinde orantı lı l ık ilkesini öngören genel hükümlere başvuramama-

lan şaşırtı cıdır. AlI-fM bu kadar büyük miktardaki bir tazminatın

özellikle eleş tiriye açık olmas ı gerektiği kanaatindedir. A İHM ayrıca

başvuran ın, söz konusu tazminat ı n, Türkiye'de şeref ve haysiyete

saldın konusunda verilmiş en yüksek tutarda olduğu şeklindeki söz-

lerinin de dikkate al ınmas ı gerektiğini düşünmektedir (Bkz., mu tadis
mutandis, Tolstoy Milos/avsky, ad ı geçen karar, ss. 75-76, Ş 49). Bu

itibarla Ali-fM, ba şvuran ın söylediklerine karşı Hükümet tarajindan

uygun delil üretilmediğini kaydeder.

Yukanda anlat ı lanlar dikkate al ındığında AlI-fM, başvuran ı n

tazminat cezas ı ödemeye mahkum edilmesinin 'kanunla öngörüldü-
ğü' ve AİHS'nin 10/2 maddesi uyannca 'meşru bir amaç' güttüğü

kanaatine varnıış tır. Bununla birlikte mevcut davada yasan ın uy-

gulanış biçimi şüphelidir. Sonuç olarak, verilen tazminat cezas ı n ı n

miktarı, bu tür davalarda genellikle verilen tutarlarla ve söz konusu
konuşmanın ağırlığı yla karşı laştın/dığında, ulusal yasalarla gözetilen
amaç ile makul bir ara ntı lı l ık ilişkisi kesin olarak bulunn ıadığı için, bu
kadar büyük bir miktarda tazminat cezas ı verilmesinin 'demokratik
bir toplumda gerekli' olduğu kabul edilemez. Dolay ıs ıyla A İHS'nin

10. maddesi ihlal edilmiş tir." (Pakdemirli/Türkiye, 2005)
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MUM, başvurucunun, Demirel'e ödediği ve orantısiz

bulduğu tazminatı, 60.000 Euro olarak hesaplam ıştır. Sözleş-

me'rıin 41. maddesine göre ba şvurucuya, bu ölçüyü gözeterek,
devletin, 35.000 Euro tazminat ödenmesini kararla ştırmıştır.
Yani sonuç olarak TC Cumhurba şkanı'na, Milletvekili Pakde-
mirli'nin TC Mahkemesi'nin karar ı ile ödemek zorunda kald ığı
tazminatın yarısı, AİHM'nin karar ı ile Türkiye Cumhuriye-
ti'nin hazinesinden ödenmiş olmaktad ır. ilginç değil mi?

Acaba Süleyman Demirel'in A İHM'nin kendisiyle ilgili
kararmm gerekçeleri konusunda bilgilendirilmesi durumunda,
Mahkeme'ce fazla görüldü ğü için devlete ödettirilen 35. 000
Euro'yu Hazine'ye geri vermesi gerekmez miydi? Böyle bir hu-
kuksal yükümlülüğü olmamakla birlikte, bulundu ğu görevin
onursal ve siyasal öneminin bir gere ği olarak, adalete uygun
olmadığı kararlaştırılan ve devleti zora sokan bir tazminatı
almış olmanın sonuçlarmdan ar ınmas ı daha uygun düşmez
miydi? Kim bilir...
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6 9 AluM, BASINA YÖNELIK
GIZLILIK VE YASAKLAR İ NASIL DEĞERLENDIRIYOR?

Gizlilik ve bas ına getirilen yasaklar, ço ğu kez birlikte
değerlendirilen konular olmaktad ır. Gizlilik, kamu güven-
liği, ulusal savunma, devlet s ırları, toplum sağlığı, yargısal
soruşturmanın gerekliği, ticari bilgilerin, patent haklar ının,
özel yaşamlarm korunmas ı, suçlar ın önlenmesi gibi, çok çe-
şitli nedenlere dayand ırılabilmektedir. Bu tür uyuşmazl ıklar
zaman zaman AİHM' nin gündemine de gelmektedir.

Bu konudaki ilk olay, üretti ği ilaçlarla (Thalidomide)
sakat bebeklerin doğmas ına neden olan bir ilaç firmas ının
kendileriyle ilgili olarak yayınlanacak makaleye mahkeme
kararı ile yaym yasağı koydurtmasmdan ileri gelmi ştir. AİHM,
sansür görünümü de taşıyan bu olayda, yargının gücünü ve
saygııılığm ı korumak amacma yönelik oldu ğu için yasal ve
hukuken öngörülebilir buldu ğu müdahalenin, "toplumun,
anlat ı m özgürlüğünden elde edeceğ i yarardan daha ağı r basacak
bir sosyal ihtiyac ı karşı lamayacağı " gerekçesiyle demokratik
toplumun gerekleriyle bağdaşmadığım ve Sözleşme'nin 10.
maddesine aykır ı düştüğünü kararlaştırmıştır. (Sunday Times
1/ İngiltere, 1979)
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Mahkemece konulan sansür niteliğindeki ikinci örnek yine
İngiltere' den gelmiştir. İngiliz İstihbarat Servisi'nde çal ışan
emekli bir ajan, kitap olarak yay ınlanmak üzere anılarını yaz-
"tır. Bu aııılarda, görev yaptığı kurumun, 1950-1960 y ılları
arasında Londra'da düzenlenen bütün uluslararas ı konferans-
lara katılanların, yabanc ı ülkelerin diplomatlarınm, hatta bazı
devlet başkanlarının konuşmalarm ı dinlediği, yabanc ı büyük
elçiliklerde gizli ajanlar görevlendirdiği, bazı devlet başkanla-
nnın öldürülmesi amacıyla suilcastlar bile düzenlediği açıklan-
mıştır. Kitaptan önce, iki gazetenin baz ı bölümlerin özetlerini
yayınlayacağını duyurmaları üzeriı)e, uluslararas ı düzlemde
büyük tartışmalar yaratacak olan yay ının önlenmesi için, Baş-
savcıl ık, "halkın ulusal güvenlik örgütüne güveninin sars ı lacaği
gerekçesi ile "daimi tedbir" kararı verilmesini istemiştir. Ulusal
mahkeme bu istemi kabul etmiştir. Ancak k ısa bir süre sonra
kitap, ABD'de yaymlanmış tır.

Sürekli yayın yasağın ı değerlendiren A İHM, 10. madde-
nin koruduğu anlatım özgürlüğünün basm için özel bir önem
taşıdığmı belirtmiştir. Mahkeme, "Bas ı n başka sorumlulukların ın
yan ı s ı ra 'ulusal güvenliğin çıkarları ' açıs ı ndan konulan s ı n ırları
aşmamakla yükümlü olsa da, kamu ç ıkarları n ı ilgilendiren diğer
alanlarda olduğu gibi, siyasal konularda da bilgi ve dü şünceleri
açıklamakla görevlidir. Özgürlük aç ıs ı ndan bas ın ın görevi yaln ız
bu tür bilgi ve düşünceleri aç ıklamakla s ı n ı rlı değildir. Halkın da
bunlara ula şma hakkı vardır. Bu neden ledir ki bas ı n, kamunun
gözü, kulağı olma konusundaki yaşamsal işlevini sürdürmektedir."
demekle birlikte, çelişkili bir kararla, hükümet tarafından sa-
vunulan gerekçelerle, kitab ın ABD' de yaymianmas ına kadar,
geçen süre için tedbir kararmın haklı görülebileceğini, kitabın
yayınlanmasından sonra içerdiği bilgilerin gizlili ği kalmadığın-
dan, getirilen önlemin de geçersiz duruma dü ştüğünü karara
bağlamış tır. (Observer ve Guardian/ İngiltere, 1991)
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69 İngiltere'nin en çok okunan iki gazetesiyle ilgili bu karar,
yaym öncesinde uygulanan sansür niteli ğindeki önlemin, so-

nuçta, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nce de benimsendi ği

anlamına gelmektedir.

Uyuşmazliğa doğrudan taraf olmayan bir ba şka İngiliz

gazetesinin getirilen yay ın yasağının kendilerini de kapsadı-

ğı gerekçesiyle yaptığı başvuru, AİHM'de aynı gerekçelerle

ABD'deki yayın tarihine göre iki seçenekli olarak karara ba ğ-

Iamnıştır. (Sunday Times H/ İngiltere, 1991)
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AİHM TICARI VE EKONOMIK KONULARDAKI
YAYINLAR KARŞISINDA DA AYNI ÖZGCIRLÜKÇÜ

YAKLAŞIMI SÜRDÜRÜYOR MU?

Sözleşme'nin 10. maddesi, ticari ve ekonomik konulardaki
yay ınlar ı da koruma altmda bulundurmaktad ır. Ancak Mah-
keme, bu tür konularda ulusal organlarm daha geni ş takdir
hakkına sahip olduklan görüşündedir. Örneğin, İspanya'da
gazetelere verdiği ilanlarla kendisine iş arayan avukata reklam
yasağına aykın davrandığı için verilen cezay ı değerlendiren
Mahkeme, "Baro yetkilileri ve ulusal mahkemeler, ... avukatl ık mes-
leğinin saygı nhığı ve herkesin hukuk yard ı m ı konusunda bilgi edinme
hakkı ile avukatların kendi deneyimlerini duyurma olanağı aras ında
adil dengelerin kurulmas ı açısından uluslararası yargı çlara göre daha
uygun bir konumda olduldanndan, bu olayda ulusal organların de-
ğerlendirmelerinin haks ız ve orantısız olduğunu gösteren bir kan ı t
ta bulunmadığından, demokratik toplumda gerekli olan müdahale
nedeniyle anlatım özgürlüğünün ihlal edÜmediğine karar vermiştir."
(Casado Coca/ İspanya, 1994)

Mektupla satış yapan bir firmanın, beğenmediği mal ı
geri verene paras ın ı göndereceğine ilişkin yükümlülüklerine
uygun davranmad ığı, tüketici haklarını savunan bir bültende
yaymlanm ıştır. Bu konudaki tüketici mektubuna sayfalarm-
da yer veren bülten, ayn ı firmadan daha başka yakmanlar da
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İ Q 
varsa, yaymianmak üzere mektuplar ın ı göndermelerini iste-

miştir. Satıc ı firma ticari onurunu sarsacak nitelikteki aym tür

mektuplarm yayınlanma olas ılığına karşı ulusal mahkemeden

ihtiyati tedbir kararı verilmesini istemiştir. Tedbir verilmiş,.
yargılama sonucunda da haks ız rekabet yasasma ayk ır ı düşen

bu tür yaz ıların yay ınlanmamas ı kararlaştır ılmıştır.

Bu konudaki başvuruyu değerlendiren AİHM, basm öz-

gürlüğü ve tüketici haklar ı konusunda gelenekleşen görüşlerini

yineledikten sonra, "... Ancak baz ı yayınların gerçeği yans ı tmakta

olsalar bile belirli koşulların otu şn ıası durumunda yasaklanmalan ge-
rekebilir, Ticari konularla ilgili bir yakınman ın, yayı nlanmadan önce

çok özenle ara ştınlması gerekli olup, aksi/mide tek bir yanl ış örneğin,

genel uygulamaya kan ı t oluş turduğu gibi yanl ış değerlendinneler

çıkarılabilir. Başvuru konusu olayda sözü edilen makale, bir tak ım
gerçeklere da yanmas ı na karşı n, ş ikayet henüz yeterince ara ş tınlma-

dan ham bir biçimde yay ı nlandığı ndan, bunun an ılan firnıa üzerinde

olumsuz sonuçlar ı olabileceğini dü şünmeleri gerekirdi. 10. n ıaddede

güvence altına al ınan özgürlüğün, bu haktan yararlanacak olanlarca
da ödev ve sorumluluk bilinci içinde kullan ı lmas ı gerektiğinden, ı ç
hukukta son karanveren ulusal organlann takdir ölçü tlerini a ş ma-

dıklan ve al ınan önlem demokratik toplumun gereklerine uygun oldu-
ğundan anlatı m özgürlüğünün ilı lal edilnıediğine karar verilmiş tir."
(Markt intern Vertag ve Beerman/Alnı anya, 1989)

Müdürü ve baş editörü bulunduğu yay ın şirketirıdeki gö-
revlerine ve işine son verilen başvurucu ile eski şirketi aras ında

üçüncü kişilere de yazı l ı bilgi ve gazete kupürlerinin iletimi
yoluyla kamuoyuna aç ık bir tartışma yürütülmüştür. Karşılıklı
suçlamalannı sürdüren taraflar, birbirlerine kar şı ulusal mah-
kemelerde üç dava açmışlardır. Şirketin açtığı üçüncü davada
mahkeme, davac ınm ileri sürdüğü yasaklama istemini kabul
etmemiş; ancak, başvurucunun da sürekli şirketi suçlayan mek-
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tuplarma son vermemesi durumunda, doğacak zararlardan
sorunılu olacağın ı kararlaştırmış tır. Üç dava da başvurucunun
aleyhine sonuçlan ıp kesinleş miş tir.

Bu çok sesli tartışmayı inceleyen AtFIM, haks ız rekabet
koşullarmm da karıştığı olayda "... başvurucunun yaz ı lan ve
gazete kupürlerini dağı tma özgürlüğünün, başkalann ın hakların ı
ve itibarlann ı koruma gereksinimi ile dengelenmesi gerektiğini ve üç
ulusal mahkemenin başvurucunun davran ışın ı n ahlaki standartlara
aykırı biçimde haks ız rekabet oluş turduğu konusunda görü ş birliğine
vardıklann ı .. . belirtmi ştir. Ulusal mahkemelerin, ba şvurucu-
nun bu tartışmayı sürdürmekle kendi kuracağı şirket için mü ş-
terileriyle iş ilişkisini gerçekleştirecek bir ortam haz ırlamakta
olduğu yolundaki görüşlerine de değinen Mahkeme, "ulusal
mahkemelerin vardıkları sonucu etkisiz b ırakacak herhangi bir neden
de bulunmadığından, demokratik toplumlar ın gerekli kı ldığı mü-
dahale nedeniyle anlatım özgürlüğünün ihlal edilmediğine" karar
vermiş tir. (Jacubowski/ Danimarka, 1994)

Bir gazetede yay ınlanan kendisiyle yap ılmış röportajda "...
geceleri nöbetçi veteriner klinikleri aç ık kalmal ıdır." diyen operatör
veterinerin reklam yasağma aykın davrandığı gerekçesiyle uy-
gulanan yaptırıma karşı yönelttiği başvuru ise, Avrupa Insan
Hakları Mahkemesi'nce Sözleşme ihlali olarak nitelenmiştir.
(Barthold/Almanya, 1985)

Kendisinden memnun olmayan hastalarm tamkl ıklar ını
içeren bir dizi yaz ıyı yaymiayan gazete, ele ştirdiği estetik
cerrah ımn açtığı dava sonucunda, hekimin uğradığı zarar ın
ödenmesine mahkum edildi. Olay ı değerlendiren Mahkeme,
öncelikle, suçlama konusu yap ılan yaz ıların "insan sağlığı nuı
önemli konulan" yla ilgili oldu ğunu belirledi. Somut olayda,
hastaların anlattıklarınm, doğru olduğu ve gazete tarafın-
dan aslına uygun bir biçimde aktar ıldığı sonucuna var ıld ı .
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Gazetenin, tan ık beyanlarmın, bir cerrahi becerinin yokluğu70 biçiminde anlaşılmamas ı için okurlarm ı uyarmamas ı, bas ının
meslek kurallarını ihlal ettiği anlamını taşıniadığı belirtildi.
Mahkeme, bu çerçevede; söyle şilere dayal ı güncel röportaj-

ların en önemli olanaklardan birini oluşturduğunu ve bunlar
olmadan basm ın "bekçi köpeği" rolünü oynamasm ın mümkün

olmadığın ı an ımsatt ı . Bu nedenle, cerrah ın mesleki etkin-
liklerini konu alan yaz ıların olumsuz etkisini kabul ederek,
Mahkeme, ad ı geçen tarafından verilen tedavi ve ameliyat
sonras ı bak ım ile ilgili hakl ı eleş tiriler dikkate alındığında
mesleki itibarmm her ko şulda önemli bir zarar görece ğinin
altını çizdi. Bununla birlikte, doktorun mesleki sayg ınlığın ı
korumaya dönük çıkarm ın, basın ın, kamu yararma yönelik
sorunlarla ilgili haberleri verme özgürlü ğünden üstün tutulma-
sna haklı kılacak düzeyde önemli sayılamayacağı görü şüyle,
10. maddenin ihlal edildiğine karar verildi. (Bergens Tidende
ve Diğerleri/Almanya, 2000)

Mahkeme'yi bu yarg ıya götüren temel etken, hekime yö-
neltilen eleştirilerin haklı lığı ve bas ınm yazd ıklarm ı.n gerçek-
lerle örtüşmekte oluşudur. Ulusal mahkemelerin de ğerlendir-
melerine koşut olarak, AİHM'de orantılı lık denetiminde kamu
yararına öncelik vermiştir.

Yunan Hava Kuvvetleri'nde güdümlü mermi projesinin
tasarlan ıp uygulanmasmda görevli bulunan başvurucu, ça-
lışmalar ıyla ilgili raporunu Hava Kuvvetleri'ne vermesinden
yaklaşık bir y ıl sonra, bir örneğini de özel bir ş irkete vermiştir.
Bu eylemi nedeniyle, "göreviyle ilgili bilgileri satmak suretiyle
askeri sinan aç ığa vurmak" suçundan yargılanıp mahkum edil-
miştir.

AtHM, başvurucunun değerlendirmelerine ko şut olarak,
"askeri ve ticari nitelikteki bilgilerin verilmesinin Sözleş me'nin 10.
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maddesinin kapsam ı dışınàa kalmadığı .. . görüşüyle, uyuşmaz-
liğrn özünün incelenmesine geçmi ştir.

"Devletin belirli bir silah üzerindeki çal ışmas ıyla ilgili bilgilerin
dışa vurulması ulusal güvenliğe önemli ölçüde zarar ve re bileceğin-
den, aynca silahlı kuvvetler mensuplann ın özel sorumluluklan dik-
kate al ındığı nda, dikkat ve özen yükümlülüğüne uygun davran ınayan
başvurucunun yargı lan ıp mahkum edilmesi... " anlatan özgürlüğü-
ne demokratik toplumun gerekli k ıldığı bir müdahale olarak
nitelenmiştir. (I-ladjianastassiou/Yunanistan, 1992)

AİHM, mülkiyet hakk ı ve sendikal özgürlükler konusun-
daki kararlar ında olduğu gibi, ekonomik ve ticari konulardaki
yaymlarla ilgili kararlarmda da genellikle Avrupa Konseyi'nin
başlıca kuruluş gerekçeleri arasında bulunan Avrupa kapitaliz-
minin uzun süreli beklentileri doğruftusunda değerlendirmeler
yapmaktad ır. Siyasal konulardaki eleştiri ve yorumlann do ğ-
ruluğunun yazarı tarafından kan ıtlanmas ınm istenemeyeceği-
ni belirten Mahkeme, ekonomik alandaki ele ş tirilere "gerçeği
yans ı tsa bile", ulusal organlarca müdahale edilebilece ği görü-
şündedir.
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AHLAK! VE ONIIRSAL DE ĞERLERIN KORUNMASI
İLETİŞİM ÖZGÜRLÜĞÜNÜN KISITLANMASINI
GEREKTİKIR Mİ?

AtTIM, etik değerlerin korunmasmda ulusal organlarm
geniş bir takdir hakk ına sahip olduklan görüşündedir. Üye ül-
kelerin yaşam biçimlerindeki, ahlak anlayışmdalçi farkl ılıklar,
Mahkeme'yi bu doğrultuda kararlar vermeye yönlendirmiştir.
Yukar ıda değinilen Handyside/tngiltere ve Otto Preminger/
Avusturya davalarmda bu yöntem izlenmiş, uyuşmazl ıklar,
ulusal organlarm takdirlerine ko şut düşen gerekçelerle son-
land ırılmıştu.

Sanatç ılar ın topluma dönük ödev ve sorumluluklar ına
uygun davranma yükümlülü ğünün de tartışıldığı bir olayda
Mahkeme, karma sergiye kat ılan bir ressamm üç resminde,
insanlarla hayvanlar arasmdaki cinsel ilişkilerin çok kaba bir
biçimde sergilenmesi nedeniyle müstehcen yay ın yapmak su-
çundan para cezas ı verilmesini ve uzunca bir süre resimlere el
konulmasm ı, "demokratik toplumun gereklerine uygun dü şen bir
müdahale... " olarak nitelemiştir.

Mahkeme bu kararında da, ulusal yargmm müstehcen-
lik koşullarm ı belirlemekte geniş bir takdir yetkisine sahip
olduğu yolundaki yerleşik görüşünü yinelemiş tir. (Müller ve
Diğerleri/ isveç, 1988)
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Uluslarm ahlak anlay ışlarınm korunmas ı için başvurduk-
ları yöntemlerin Sözle şmenin koruduğu haklarla temelden
çeliştiği olaylar da yaşanmaktadır. Örneğin; İrlanda hukukuna
göre çal ışan iki şirket, hamile kad ınlara danışmanlık hizmeti
verirken, bu kadınlar ı kürtaj yasağını delmek amacıyla yurtdı-
şına gitmeye yönlendirmekle suçlanm ıştır. Gerçekten, kazanç
amacı gütmeyen sivil toplum kuruluşu niteliğindeki ş irketler,
aile planlamas ı, hamilelik, sağlık, kıs ırlaştırma gibi konularda
kadmiara aydmlatıc ı bilgiler sunarken, Irlanda d ışındaki ya
da Britanya'daki sağlık koşullan elverişli olan ve kürtaj yapan
kliniklerin adreslerini de vermişlerdir.

Dernekler ayr ıca kürtaj yasa ğına karşı çıkan yayınlar ya-
parak, herkesi, bu yasalara kar şı hukuk mücadelesi yapmaya
çağırmışlardır. Karşı görüşteki örgütlerin de katılımı ile tartış-
malar alevlenmiştir. İrlanda Mahkemeleri ve Anayasa Mahke-
mesi, danışman şirketlerin ve yöneticilerinin suç işlediklerini,
bu nedenle yay ınlarmm sürekli önlemlerle yasaklanmas ın ı
kararlaştırmıştır.

Olayları değerlendiren Aİl-IM "doğnıaın ış çocuk!ann kartı n-
mas ı n ın Irlanda halkın ın en derin ahlaki değerlerini oluş turduğunu"
belirtmekle birlikte, başvurucuların özgürlüklerine yönelik
müdahalenin toplumsal temelleri bulunan ahlaki nedenlere
dayand ığını benimsemiştir. "Ulusal otoritelerin ahlaki konularda
daha geniş takdir hakk ı na sahip olmakla birlikte, bu takdir kurals ız,
koşulsuz ve denetimsiz değildir." diyen Mahkeme, Irlanda mahke-
melerinin aldığı tedbir kararların ın mutlak niteliği karşısinda,
"şaşkınlığa uğradığı n ı " vurgulamış tır. Mahkeme, Sözleşme' deki
"başka/an" sözcü ğünden yola ç ıkarak, güvencelerin do ğma-
mış çocukları kapsayıp kapsamadığı, kürtaj ın Sözleşme'de
tanınmış bir hak olup olmad ığı tartışmalarına girmeksızı.....
hamileliğin sona erdirilmesi hakk ı ndaki dan ışmanlığı yaş, sağlık ve
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İ l

diğer nedenler göze tilmeksizin sürekli ve mutlak biçimde yasaklayan
önlemin, salt bu nedenlerle orantis ız olmas ı aç ı s ı ndan Sözleşme ile

bağdaşmaz" bulunduğunu kararlaş tırmış tır. Kald ı ki alman

bu önlem, Mahkemeye göre, çok say ıda kadının yurtd ışında

kürtaj yaptırmasmı engellemediği için etkisiz ve yetersiz bir
yasaklama düzeyinde kalm ıştır. (Open Door ve Dublin Weil
Woman/ İrlanda, 1992)

Mahkeme bu kararı ile hangi gerekçe ile olursa olsun,
toplumsal değerleri korumak için, Avrupa örgütlenmesinin
öngördü ğü yerleşik temel hukuk kural ve güvenceleri ile
uygun düşmeyen kamusal müdahalelerin Sözleş me ile bağ-

daşmayacağını vurgulanııştır.

AİHM'in Sözleşme'nin 10. maddesiyle ilgili kararlar ı
arasmda basmla bağlantılı olmayan çok az örneğe rastlan-
maktad ır. Yedek subaylığını yapan kişinin bir arkadaşı ile
elden komutan ına gönderdiği mektup, askerlikle ilgili baz ı
uygulamalar ı sert bir dille eleştirdiği için silahli kuvvetlere
hakaret olarak nitelenmi ş ve askeri mahkemede yarg ılanan
başvurucu mahkum edilmiştir.

A İHM, olayın, düşüncenin aç ıklanmas ıyla ilgili bölümü-
nü, aşağıya aktardığımız gerekçelerle Sözleşmenin 10. mad-
desinin ihlali olarak nitelemiştir:

10. maddenin uygulanmas ı kışlan ı n kap ısı nda durmaz. Bu
madde Sözle şnıeci Devletlerin egemenlik alan ı içinde bulunan diğer
insanlara olduğu gibi asker ki şilere de uygulan ır. Bununla beraber,
Mahkeme'nin daha önce de belirttiği gibi, silah alt ındakilerin askeri
disiplini zayıflatmaların ı önlemek için düzenlenmış hukuk kuralla-
n bulunmadat ı, bir ordunun gerektiği şekilde görev yapmas ı n ı dü-
şün ınek olanaks ı zdı r. Bu nedenle askeri disipline yönelik gerçek bir
tehdidin bulunmas ı halinde Sözle şmeci Devletler ifade özgürlü ğüne
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yasaklar koyabilmelidirler. Ancak, dü şüncelerin ifadesi bir kurum
olarak ordunun kendisine yönelmi ş olsa bile, ulusal makamlara, ifa-
de özgürlüğünü etkisiz k ı lnı ak amac ıyla bu tür kurallara dayanma
imkan ı verilemez.

Mektubun Yunan Ordusu ile ilgili baz ı sert ve Icızgı n ifadeler
içerdiği doğrudur. Ancak Mahkeme söz konusu ifadelerin, askeri
yaşama ve bir kurum olarak orduya yönelik genel ve uzunca bir
eleş tirel söylev bağlam ında dile getirilmiş olduğunu not eder. Mek-
tup başvurucu tarafindan yay ı nlanmam ış veya bir kopyas ı n ı n bir
subaya verilmesinin d ışı nda daha geniş bir kitleye dağı tılmam ış ve
başka kimselerin de bu mektubu bildiği iddia edilmemi ş tir. Mektupta,
gönderilen kişiye veya başka bir kimseye yönelik herhangi bir hakaret
de yer almam ış tır. Bu durum karşıs ı nda Mahkeme, mektubun askeri
disiplin üzerinde sa/tip olabileceği etkinin önemsiz olduğunu kabul
eder. Buna göre Mahkeme, başvuntcunun suçlanmas ın ın ve mahkum
edilmesinin, 10. maddenin ikinci fikras ı anlam ı nda 'demokratik bir
toplumda gerekliliği' bakı m ı ndan hakl ı görülemeyeceğini kabul eder.
Bit nedenle 10. madde ihlal edilmi ş tir." (Grigoriades/Yunanistan,
1997)

AİHİvI, 1986 y ılmda verdiği iki kararmda, göreve girerken
anayasaya bağ l ı kalacağına yemin eden ancak daha sonra edi-
nilen bilgilere göre bu yeminine bağlı kalmayacağı anlaşılan
stajyer memurun görevine son verilmesinin, (Glasenapp/
Almanya, 1986) ve anayasa d ışı bir partiye üye oldu ğu; ayrıca
yayınladığı iki kitapta aç ıkladığı görüşleri, konumuna uygun
dü şmediği gerekçesiyle devlet memurunun i şten ç ıkarılmas ı-
nm (Kosiek/ Almanya, 1986), Sözleşme'nin 10. maddesini ihlal
etmediğini kararlaş tırm ıştı .

Mahkeme y ıllar sonra yine Almanya'dan kaynaklanan
başka bir olayda ise, çok farkl ı değerlendirmeler yapmıştır.
Bayan Vogt, on iki yıla yak ın öğretmenlik yaptığı bir okuldaki
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İ 

l görevinden, Alman Komünist Partisi'nin üyesi olduğu ve par-
tiden ayr ılmamakta direndiği gerekçesiyle uzakla ştırılmıştır.
Bu davranışı, devlet memurunun devlete ba ğlılık yeminine
aykırı bulunmuştur.

Mahkeme olay ı şöyle değerlendirmiştir:

"Her ne kadar devletin memurlar ı na bağl ı l ık yükümlülüğü
getinnesi konunıların ı n bir gereği olsa da, devlet memurları da bi-
rer birey olarak Sözle ş me'nin 10. maddesinden yararlanma hakk ı na
sahiptirler. "

Almany'nm yak ın tarihine yollama yapan Mahkeme, "...
devlete bağlı l ık ilkesinin mutlak karakterinin, bütün devlet memurla-
rı na uygulanmas ı durumunda, özel hayatla mesleki ya şam aras ı nda
bir ayrı m ı n kalmayacağı göz önüne al ındığında Alman otoritelerinin
hem anlatı m özgürlüğünü hem de toplantı özgürlügünü ihlal" ettiği
sonucuna ulaşmış tır. (Vogt/ Almanya, 1995)
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BAŞKALARİNİN KIŞILİKLERI VE ONURLARI
BASIN ÖZGÜRLÜĞÜNÜN KISITLANMASINİ

GEREI<TIPJR M.!?

Başkalarmm kişilikleri ve onursal varl ıklan, yerine göre,
basın ve iletişim özgürlüğünü s ınırland ıran bir etken olabil-
mektedir. Ceza hukuku aç ısından kararlaştırılmış bir yaptırım
olmaksızın başkasının onuruna zarar vermesi nedeniyle jüri
tarafından uygun görülen 1.500.000 İngiliz Sterlini tazminat
ödemeye mahkum edilen gazetecinin başvurusunda Mahke-
me, abartılı tazminat miktannm baş lı başına Sözleşme'nin 10.
maddesini ihlal ettiğine karar vermişti.

AİI-IM'ye göre haks ız sald ırıya uğrayan kişinin zararınm
giderilmesinin anlam ı, "jürinin gönlü ne uygun dü şen herhangi bir
miktann serbestçe karar!aş tırı labilmesi değildir. A!HS çerçevesinde,
hakarete uği'ayan kişiye ödenecek tazminat ı n, an ı lan kişinin onuruna
verilen zararla orantı lı olması gerekir"

Başvuru konusu olayda jürinin başvurucuya ceza verme-
mesine karşın olay ın mağduru Lord Aldington'un ölçüsüz
derecede yüksek bir manevi tazminatla ödüllendirilmesi
iletişim özgürlüğünü engelleyen bir müdahale niteli ğinde
görülmüştür. (Tolstoy Miloslousky/ingiltere, 1995)

Fransa'nın mizah ve politika ağırlıklı "Zincirli Ördek" adın-
daki haftalık gazetesinin iki yöneticisi, Peugeot otomobil şirketi
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patzonunun maaş bordrolar ın ı yaymiadıkları için yarg ılanmış72 ve para cezalarma çarptırılinışlard ı . Bu olayda, gerçek d ışı bir
yaym ve niteleme söz konusu değildi. Mahkeme, büyük şir-
ketlerin üst yöneticilerinin gelirlerini düzenli olarak yay ınlay ıp
kamuoyunun bilgisine sunmalar ı nedeniyle, başvuru konusu
yaptır ım ı, 10. maddeye ayk ır ı bir müdahale olarak değerlen-
dirdi. (Fressoz ve Roire/Fransa, 1999)

Fransa' da İkinci Dünya Savaşı sırasında Nazi askerlerine
ve Gestapo'ya karşı yürütülen direniş hareketinin taribçesinin
anlatıldığı bir kitapta, toplumca da benimsenen direniş guru-
bunun üyelerine hakaret edildi ği gerekçesiyle, kitab ın yazarı
ve yay ıncısı mahkum edilmişlerdi. Sözleşme'nin 10. maddesi
kapsamında değerlendirilen olaylar ı ve AİHM'nin karar öze-
tini aşağıda sunmaktayız:

"Birinci başvurucu, 1997'd.e bas ı lan 'AUBRA/Lyon 1943'
isinıli kitabı n yazan, ikinci başvurucu yayı nevinin n ı üdürü, üçün-
cü başvurucu da kitabın editörü olan Albin Michel'dir. Kitap İkinci
Dünya Savaşı 'ndaki Frans ız direnişine ilişkin tarihsel olay) an anlat-
maktadır. Özel olarak kitap, Frans ız direnişinde önemli bir yere sa/tip
olan ve 'Caluire Toplant ıs ı ' olarak adlandı nlan dönem hakk ında,
'gri al anlar' değerlendirmesi yapm ış tır. 21 Haziran 1943 tarihinde,
Gestapo Bölge sorumlusu, 'Klaus Barbie, Lyon'un banliyöleri nden
bin olan Caluire'de toplant ı yapan direniş liderlerini yakalam ış tır.
Yakalananlardan biri olan, direni ş hareketi üyesi RayınondAubrac,
1943 sonbaharında kaçmay ı başarm ış tır. Kitab ı n yazarı, Bay ve Ba-
yan Aubrac tarafindan bÜdirildiği gibi kay ı tlara geçen, İkinci Dünya
Savaşı 'n ın bu temel bölümü hakkındaki 'resmi gerçek' i reddetn ı eye
çalışmış tı r. Bağlantı lı olarak, kitaba yapılan ekte, sözde 'Barbi Vasi-
yetnamesi' ad ı verilmiş olan bölümde, yazar, Bay ve Bayan Aubrac
tarafindan anlat ı lan olaylar ile, bu belgenin kar şı laş tınl ınası üzerine
kuruln ıuş baz ı sorular. yöneltnı i ş tir. Aubrac çifti, kiş ilikleri hakkı nda
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kuşku yaratan savlann ı n hakaret oluşturmas ı nedeniyle, başvuru-
culara karşı hukuksal yollara başvurnıuşlardır. Kitab ın yazan ve
yayı nevinin müdürü olan başvunıcular, mahkeme taraJindan, 'genel
kabul görmü ş Direniş Hareketi'nin üyeleri olan Aubrac • ne' haka-
retten suçlu bulunmuş ve para cezas ı ödemeye mahkum edilmiş leı-dir.
Başvurucular ın ayrıca Aubrac ç ıftinin zararların ı karşılamas ına da
hükmediln ıiştir. Mahkeme, kitab ın toplatı lıp yok edilmesi istemini
reddetmiş; ancak, kitabın her bask ısında bir yasal ihtarın yer almas ı-
na karar vermiş tir. İstinaf Mahkemesi, '... kitab ı n tümünün, ortaya
koyduğu görüşlerin değerlendirilmesiyle, oku yucularda, Aubrac'lann
ihanet suçunu işledikleri kan ısı n ı olu ş turduğu ... ' saptamas ı ndan
yola çıkarak, tarihsel belgelerin sorgulanmas ı ile, Direniş Hareketi
üyelerinin yalan söylediklerinin ileri sürülmü ş olnıas ı gerekçeleriyle
karan onamış tır. Tenıyiz Mahkemesi ise ba şvurucular taraJindan
yapılan temyiz istemini reddetmiş tir.

Mahkeme 'ye göre, başvurucular ı n, ifade özgürlük/erini kul-
lanmalan konusunda bir müdahale mevcuttur. Müdahale, 1881 ve
1951 yıllarında yasala şan ve Temyiz Mahkemesi'nin içtil ıatlarıyla
yorunı lanmış olan yasalardan kaynaklann ıaktadı r. Bas ı n-yayı n ala-
n ındaki profesyonellerin, yay ımcı ve bas ının şirketin, pozitif huku-
kun sözü edilen özelliklerinin ay ırdında olmaları gerekir. Bu nedenle
yayı mcı ve bas ını cı ş irket, şu ana kadar aksi iddia tdilmmi ş tarihsel
olaylara karşı bir savunma yapma çerçevesinde yakla şan yazan iz
karşı laşacağı riskleri değerlendirme ve bu risklere kar şı bir girişinıde
bulunma durumundad ırlar. Ötesinde, yay ı mc ı ve onunla bağlantı lı
olan diğer kişiler ve yazar, mevcut olan içtihat hukuku ile ba ğlantı lı
olarak, kitab ı n içeriğinin bir hakaret mahkumiyeti ile kar şı karşıya
gelebileceğini öngönııelidirler. Kitab ı n bas ı m ı n ı n hukuki sonuçları
önceden öııgörülebilir durumdad ı r. Başvurucuları n ınahkun ıiyeti,
Aubrac ç ıftinin şölıretini korumaya yönelik meşru bir anıaç içer-
mektedir. Tarihsel gerçekliğin araş tı rı lmas ı, ifade özgürlüğünün
ayrı lnıaz bir parças ıdır. Mevcut davada, tarihçiler ve kan ıuoyunca
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İ 2 beni,nsenen tarihsel konunun tekzibi veya yeniden bas ı m ı, Holocaust
örneğindeki gibi, koruman ın 17. madde bağlam ı nda 10. maddenin
korunması ndan ç ıkartıldığı durumda olduğu üzere, tarihsel olayları n
net bir gerçeklikle ortaya konulduğı4 kategoriye girmemektedir. Mü-
dahalenin orantı lı lığı bağlam ı nda, Mahkeme, kitab ı n içeriğinin çok
ayrıntı l ı bir değerlendirmesinin ard ından alınan mahkumiyet karar-
ların in, uygun ve yeterli gerekçelere dayand ığı n ı belirtir. Mahkeme,
yaln ızca tarilısel metodun temel kuralları ile yetinil ıneıjen ve ciddi
anımsatnıalar yapılan kitap hakkı nda karar alan yerel mahkemelerin
kararların ı, dayandıklan değerlendirmeleri ve gerekçelerini tatmin
edici bulmuş tur. Uygulanan cezalar ile bağlantılı olarak, Mahkeme,
yerel n ıahkemelerin kitab ın ini bası na ve bas ı m ın ın yasaklanmas ına
karar vermediklerini belirtir. Cezalar, uygunsuz boyutlarda ve an-
latını özgürlüğünü tümüyle s ı n ırlayı c ı bir içeri kte değildir. K ısaca,
başvurucular ı n ifade özgürlüğüne yap ı lan müdahale ulaşı lnı ak
istenen meşru amaçla orant ısız değildir." (Chauvy ve Diğerleri!
Fransa, 2004)

Toplumlar, zaman zaman gerçek veya sahte kahramanlar
yaratabilmektedirler. Tarihsel olaylar, belli bir tutarl ılık düze-
yinde her zaman tartışmaya açılabilecektir. Ancak, ülkelerinde
ulusal kahraman olarak nitelenen ki şilerin, geçmişe dönük ve
kanıtlanmam ış savlarla onursal aç ıdan küçük düşürülmeleri,
Sözleşme güvencesi kapsamında görülmedi. Başvuru konusu -
olayda AİHM, Frans ız Mahkemeleri'nin yaklaşım ı doğrultu-
sunda tarihsel gerçeklerin araştınlma gereği ile, başvurucunun
onursal kimliğinin korunmas ı arasında uyumlu dengeler kur-
muştur. Bu karar, kendi politikalar ını oturtmak için, geçmişteki
etkinlikleri nedeniyle toplumlarmda saygı ve sevgi ile anılan
tarihsel kişilikleri karalama alışkanhğınm yaygın olduğu ül-
keler aç ısmdan özel bir önem taşmaktadır.
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BASIN, MAHKEMELERI VE YARGIÇLARı
ELE ŞTIREBİLİR MI?

Sözleşme'niıı 10. maddesinin 1 bendi, "... adalet kuvvetinin
üstünlüğünün ve tarafs ızlığı n ı n sağlanması için .. . anlatım öz-
gürlüğünün sm ırlandırabileceğini belirtiyor. Bir çok Avrupa
ümesinde, yargılamanın, mahkemeden önce basm yayın organ-
larmca başlatılmasmı yasaklayan smırlamalar bulunmaktad ır.
Bu sımrlamalar, tamkiarla duruşma öncesinde görüşülmemesi,
sanığın adli sabıkasının açıklanmamas ı, kanıtlarm yayınlanma-
ması gibi, yargının yönlendirici etkiler alt ında bırakılmamasm ı
amaçlıyor. Ancak AİHM'nin, ulusal yargı organlarmı sık ı bir
koruma altına aldığı söylenemez. Mahkeme, yarg ı yerlerine
genel bir eleş tirilmeme bağışıkliğı sağlamak yerine, tartışma
konusu olaylarm içeriğini değerlendiriyor.

İsviçre'deki bir gazeteci, bir yarg ıç hakkında yürütülmekte
olan soruşturmanın tarafı konumunda bulunmaktad ır. Gaze-
teci, yargıç hakkında böyle bir soruşturma açıldığını yay ınla-
mış tır. Yargıçla ilgili yap ılmakta olan gizli soruşturmay ı ya-
yınlayan gazeteci yargılanmış ve para cezasına mahkum edil-
miştir. Başvuruyu değerlendiren A İHM, "... bas ın toplantıs ı nda
açı klanarakgızliliği kalktıktan ve kamuoyuna duyurulduktan sonra
yayınlanan bilgilerin, yürütülmekte olan soruşturman ın gerektiği
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7 3 biçimde sürdürülmesine engel olu ş tUr?flafl	 ..iaSI .. . nedeniyle, mü-

dahalenin Sözleşme'ye uygun olmadığını kararlaştırmış tır.

(Weber/ İsviçre, 1990)

Yine İsviçre'de, bir avukat, savunmanlığını üstlendiği san ı-
ğın parasal güvence karşılığında tutukluluğunun kald ır ılmas ı
isteminde bulunmu ştur. Bu talebinin yerel mahkemece kabul
edilmemesi üzerine bir basm toplantıs ı düzenleyerek, mah-
kemeye yönelik olarak, "meslek ahlakına ve kurallanna ayk ırı "

düşen çok ağır eleştirilerde bulunmuştur. Üyesi oldu ğu Baro

da, avukata, bas ın toplantıs ındaki sözleri nedeniyle disiplin

yaptırım ı uygulamıştır. AİHM, "her ne kadar avukatlar ı n kamu

önünde adaletin işleyişi hakkında yorum yapma yetkilerinin bulun-

duğunu .. . belirtmekle birlikte, "... halkın yargı organ ı na olan

güvenlerini korunıakla yükümlü olduklann ı .. . da vurgulayarak,

kararlaştır ılan para cezasmm, ulusal organlar ın takdir pay ın ı
aşmadığı görüşünde olmuştur. (Sdböpfer/ İsviçre, 1998)

Belediyeye kar şı açılan davalara bakmak üzere hukukçu
başkan ın yanında hukuk öğrenimi görmeyen iki yarg ıcın
kat ıl ım ıyla olu şan üç kiş ilik bir mahkemenin meslekten
gelmeyen üyeleri, gazeteci taraf ından kararlarında yans ız
davranmamakla suçlanmıştır. Yazar, bu iki üyenin, personeli
olduklan belediye yararına oylarını kulland ıklarını belirtmiştir.

Bu yaz ı nedeniyle 2.000 kron para cezas ı ödemeye mahkum
edilen gazetecinin ba şvurusunda AİHM, eleştirinin salt bir
iddiadan ibaret olmas ı ve al ınan para cezas ın ın eleştirme
hakk ın ı k ıs ıtlama amac ı taşımamas ı nedeniyle, yap ılan müda-

halenin aıılatım özgürlüğünü ihlal etmediğine karar vermiştir.
(Barford/Danimarka, 1989)

Bu olayın somut bir suçlamaya dayanmamas ı, eleştirinin,
yerel mahkemenin yap ısal görünümünden kaynaklanan bir
varsay ım boyutunda kalmas ı ve sal ınarı para cezas ının da
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büyük bir önem ta şımamas ı nedenleriyle, Mahkeme, adeta
her iki yarım da haklılığınadeğinen bir sonuca varm ıştır.

AIHM, yanlış ve haks ız karar verdikleri gerekçesi ile ard
arda beş yazı ile yerel mahkemeyi, bu davalarm sonuçlanma-
s ından y ıllar sonra ağır suçlamalarla eleştiren gazetecilerin
sembolik bir tazminata mahkum edilmesiyle ilgili ba şvuruda
farkl ı değerlendirmeler yapm ıştır. Mahkeme, "Yarg ı çları n
kamunun güvenini sürdürn ıeleri ve bu nedenle temelsiz ve yı kın
saldınlar karşıs ında korunmalann ın gerektiğini; ancak yarg ıç/an ız
konunılan nedeniyle konu şman ıa gibi bir sorumluluk/an olduğun-
dan, kendilerine yöneltilen sald ırılar karşıs ında eleş tirilen yan ı tla-
nıalann ın olanaks ızlığı ..." üzerinde durmu ş t-ur.

Mahkeme, "Gazetecilerin eleş tirdikl en dava konusunda kam ıı-
yu bilgilendirıneden önce ciddi bir araş tı rma yaptı kların ı, yargın ın
işleyişinin toplunıu ilgilendiren b ı r sorun olduğunu, yargı kararla-
nn ın kamuoyu önünde değerlendirÜebileceğini .. . belirtmiştir.

Kararda; "Bir yargı cın onurunun bas ın taraji ıı dan zedelenmesi,
öncelikle yargı düzeninin işleyişinde/d aksaklıklar konusunda aç ı lan
bir tartışınada veya yargı çlann bağıms ızlığı ndan ya da yans ı zlığı n-
dan kuşku duyulduğu koşullarda gündeme gelebilir. Bu tür sorunlar,
toplum açıs ı ndan her zaman önemlidir. Özellikle etkin ve bağı msız
bir yargı düzeninin yeni yerle şnıekte olduğu ülkelerde, mahkemeler
kamusal tartışman ı n dışında tutulmamal ı d ı r. Ulusal mahkemeler,
yargı çlann ya da diğer yargı görevlilerinin iş in içinde olduklan da-
va/arda, söz konusu olan değerleri ve yara rlan özenle tartmal ıdırlar.
Mahkemeler, söz konusu yarg ı cı n onunt ile, bas ın ın ve kamunun ilgi
alan ına giren konular nedeniyle haber verme özgürlüğü aras ında
doğru dengeler kurmal ı, demokratik bir toplu n ıda önceliğin ne olması
gerektiğine karar vennelid ı r. Kuşkusuz, eleş tirinin yargı n ı n işleyişi
konusundaki kamusal tartışmaya katk ı da bulunmaks ızı n, özünde
yargı mensuplanna liakaret ya da onları n onurların ı kırmayı amaç-
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7 3 ladığı durumlarda, anlatım özgürlüğüne sağlanacak koruma daha

dar tutulabilir." (De Hans ve Gijsels/ Belçika, 1997)

AİEM, bu kararm gerekçesindki, "Mahkemeler boşlukta ça-

lışmazlar. Yargı kararları üzerinde, ne kamusat tartışma açı lmas ı, ne

de ortaya çıkan sonucun ele ştirüınesi yasaklanabilir ... . sözcükleriy-

le, diğer kamusal etkinlikler gibi, yargınin işleyişinin de basmm

denetim ve eleştirilerine aç ık bulunduğunu belirtmiştir.
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AlUM, TÜRKİYE'DEN GELEN İLK BAŞVURLILARDA,
TCK"NİN 312. MADDESINE DA YA ND İRILAN

MAHKUMİYET KARARLARINI HANGI ÖLÇÜTLERE
GÖRE DEĞERLENDİRMİŞTİR?

İncal/Türkiye davas ı, TCK'n ın 312. maddesine dayand ırı-
lan mahkumiyet nedeniyle AİHM'ye gönderilen ilk başvuru-
dur. Zana/Türkiye davas ınm konusu da, TCK'mn 312. madde-
siyle ilgilidir. Her iki karann kar şı laştırılmas ı, AİHM'nin 312.
maddeyle ilgili başvurularda gözettiği ölçütlerin anlaşılmasma
yard ımc ı olacaktır.

a. İncaWürkiye Davası

İncal davası sonucunda AİHM'nin verdiği 9.6.1998 günlü
karar, Devlet Güvenlik Mahkemeleri'nin yap ılanmasmdan as-
keri yargıçlarm çıkar ılmasm ı sağlayan Anayasa ve yasa.deği-
şiklilclerine neden olduğu için hukukçularımız ve kamuoyunca
yakından bilinmektedir. Bu davanm önemli bir yanı da ulusal
yargınm TCK'nm 312. maddesine göre verdiği mahkumiyet
kararınm Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nce Sözleşme'nin
10. maddesine ayk ırı bulunmuş olms ıdır. Sözü edilen kara-
rın gerekçesi, düşünceyi açıklama özgürlüğünün kapsam ı,
smırlandırılmas ı ve hangi koşullarda kötüye kul!an ıldığmm
benimsenebilece ği konuları üzerinde durmaktad ır.
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İ 4	 gün 
Olay: Flalkm Emek Partisi Izmir İl Örgütü'nün 01.07.1992
ü yaymiamay ı kararlaştırdığı, "Yurtsever-Demokrat Kamuo-

yuna" baş lıklı bildiri, yasal gerek olmamasma kar şın izin için

savc ılık ve valiliğe bildirilmiş, on bin nüsha bastır ılmış ve he-

nüz dağıtım ı yapılmadan ttmüne güvenlik görevlilerince el

konmuştur. Ardmdan, bildiri karar ı altında imzalar ı bulunan

Yönetim Kumlu üyeleri hakkında, TCK'nın 312. maddesi uya-
rmca cezaland ırılmas ı istemiyle kamu davas ı aç ılmıştır.

İzmir Devlet Güvenlik Mahkemesi, İzmir Büyükşehir

Belediyesi'nin karar ve uygulamaların ı eleştiren bildirideki,

"... metropol/erin Kürtlerden arı ndrnlmas ı siyasetinin uygulanmas ı
cümlesinden Izmir'de sistemli bir şekilde Kürt halk ı n ın seyyar satı n
olduğu, meslek/erini icradan men edildiği, göçe zorlandığı, Kürt/eri

yı l gınlığa dil şünnek istedikleri belirtilmi ş olup, ülkede Kürt halkına

karşı sürdürülen özel sava şı n bir parças ıdır. Ülkede kontrgerilla,

özel tim, kğy koruculuğv, SS kararnamesi, her türlü dev/et terö-

rüyle bastınhnak, susturulmak istenirken Izmir'de elinden ekmeği
aşı al ınmakta, evi ba şına yıkılarak bu amaç gerçekleştirilmek isten-

mektedir." sözcüklerini"içerik itibariyle halk ı ırk mülahazas ı ile
kin ve dü şmanlığa açıkça tahrik edici nitelikte" bularak, sanıkları
TCK'nm 312. maddesinin 2. bendine göre mahkum etmiştir.

Karar Yarg ıtay'ca da onanarak kesinle şmiştir.

Konu, mahkum edilen Yönetim Kurulu üyelerinden Av.
İbrahim İncal tarafından, AİHM'ye gönderilmiştir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin Değerlendirmeleri:

AİHM, Sözleşme'nin 10. maddesi kapsamında değerlendirdiği
uyuşmazlikta, öncelikle yakmmac ının düşünceyi açıklama öz-

gürlüğüne bir müdahalenin varlığın ı, mahkumiyet kararının
yasal dayanağmın bulunmas ı nedeniyle müdahalenin huku-
ken öngörülmüş olduğunu ve yerel organların "kan ı n düzenini"
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korumay ı amaçlamalar ı nedeniyle de, müdahalenin" ıneşru
amaca" yönelik olduğunu benimsemiş tir.

Mahkeme, bu aşamadan sonra konuyu, "demokratik bir
toplumun gerekleri" açısmdan tartışmış tır.

AİHM'in düşünceyi açıklama özgürlüğüne ilişkin davala-
rmda çok s ık yinelenen, ender olmakla birlikte zaman zaman
Türk Mahkemeleri'nin kararlarmda da görülebilen geleneksel
gerekçesi, İncal davası kararmda aşa ğıdaki tümcelerle aç ık-
lanmıştır:

"Mahkeme'nin s ı k sık söylediği gibi, 10. nıaddede yer alan ifade
özgürlüğü, demokratik bir toplumun en önemli teinellerinden biri-
ni oluş turur; demokratik toplumun gelişmesi ve her bireyin kendi
kişiliğini gerçekleştirmesinin temel koşuludur. ifade özgürlüğü, 10.
maddenin ikinci fikras ın ı n sı n ırları içinde, sadece lehte olduğu ka-
bul edilen veya zarars ız veya ilgilennıeye değmez görülen 'haber' ve
'düşünceler'e değil; ayn ı zamanda aleyhte olan, çarpıcı gelen veya
rahatsız eden 'haber' ve 'dü şünceler'e de uygulan ır; bunlar, 'deinok-
ratik toplumun' olmazsa oln ıaz unsurları olan çoğulculuk hoşgörü
ve aç ı k fikirliliğinin gerekleridir.

ifade özgürlüğü, herkes için önemli olmakla birlikte, siyasi par-
tiler ve onların aktif üyeleri için özellikle önemlidir. Siyasi partiler
seçmenlerı ni temsil ederler, onların sorunlarına dikkat çekerler ve
onlann menfaatlerini savunurlar. Bu nedenle, başvurucu gibi bir
muhalefet partisi üyesi siyasetçinin ifade özgürlüğüne müdahale
edilmesi, Mahkeme'nin konu üzerinde çok dikkatli bir inceleme
yapnıasın ı gerektirmektedir."

Mahkeme kendi ölçütlerini belirlerken, anlatım özgürlü-
ğünün, "... özellikle siyasal partiler ve onların sözcüleri açı s ından

önemi üzerinde durmu ştur. Bununla da yetinmeyerek,
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7 4 başvurucunun "... bir muhalefet partisi üyesi olnıas ın ın .. . daha
özenli bir incelemeyi gerektirdiğini vurgulamış tır.

Mahkeme, kendisini ulusal yargmm yerine koymam ış-

tır. Ancak, Sözleşme'nin 10. maddesine dayanan denetimini
gerçekleştirirken, bildiri içeriğini de değerlendirmek zorunda
olduğunu belirtmiştir. "Bildiride Türk Hükümeti'nin politikaları
hakkında baz ı çok sert ifadeler yer aln ıakta, Hükümet' i bu durum-
dan sorumlu tutan ciddi suçlamalarda bulun ulmaktad ır. Bildiride
'tünı demokratik yurtseverlere' çağrı yapılarak, yetkili organların
işlemleri 'terör' eylemi ve 'ülkede', 'Kürt halk ına' karşı yürütülen
'özel savaşın' parças ı olarak ta ııı n ılanmaktad ı r. Bildin, halkı, özel-
likle 'mahalle komisyonları ' eliyle, bu uygulamalara 'karşı çıkmaya'
çağırmaktadır."

Mahkeme, bildiriyi yerel uygulamaların eleştirileriyle s ınır-
lı bulmamıştır. "Böyle bir metnin, aç ık! ananlardan farkl ı amaçlara
ve niye tlere sahip oldu ğunu gizleyebileceğini, "hatta, "Kürt kökenli
nüfusu, baz ı siyasi talepleri seslendir ınek için bir araya gelmeye teşvik
edici istekler içerdiğini" gözlemiştir.

Tüm bu saptamalara karşın, Mahkemeye göre, "Eleş tiri-
nin izin verilebilir s ı n ı rları, hükümet için, sade bir vatanda şa, hatta
bir politikacıya tan ınan sın ı rlardan çok daha geniştir. Demokratik
bir yap ılanmada, Hükümet'in eylem ve ihmalleri yaln ız yasama ve
yargı organların ı n değil, ayn ı zanıa ıda kamuoyunun da yak ından
denetimine tabi olmak zorundad ı r. Ayrı ca hükümetin üstün ko-
numu, karşı tlar ı n ı n haks ız saidın ve eleş tirilerini karşı lamak ıçin
kullanabileceği başka araçlar varken, ceza davas ı na s ı n ırl ı koşullarda
başzmrmas ın ı gerektirir."	 -

Mahkeme, davanm ülkedeki terörle bağlanhsın ı araştır-
maya haz ır olduğunu belirtmekle birlikte, sunulan kan ıtların,
" İncal ' ı n Türkiye'deki ve özellikle İzn ı ir'deki terör olaylarından her-

ta
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hangi bir biçimde sorumlu kı lı nması sonucunu hakl ı gösterecek hiçbir
neden" bulunmadığı görüşüne varm ış tır.	 -

Mahkeme, İncal' m mahkumiyetinin, mahkumiyet karar ı
sonucunda getirilen siyasal ve toplumsal yasakların "... giidü-
ini me şru amaçla oranhsiz ve bu nedenle demokratik bir toplumun
gerekleriyle bağdaş tı nlamaz." nitelikte olduklar ı gerekçesiyle,
Sözleşme'nin 10. maddesinin ihlal edildiğine oybirli ği ile
karar vermiştir. (İrıcal/Türkiye, 1998)

b. Zan'Türkiye Davas ı

Olay: Başvurucu Mehdi Zana, Diyarbak ır' ın eski Bele-
diye Başkan ı'd ır. 1987 y ı l ı Ağustos ay ında Diyarbakı r Askeri
Cezaevi'nde hapis yatarken, gazetecilerin kendisi ile yaptığı
röportajda, aşağıdaki açıklamalarda bulunmu ştur:

"PKK'n ın ulusal kurtuluş hareketini destekliyorum. Katliam-
lardan yana değiliz, yanl ış şeyler her yerde olur. Kad ı n ve çocuklan
yanlış l ıkla öldürüyorlar."

Bu konuşma 30 Ağustos 1987 güiıli Cumhuriyet Gazete-
si'nde yay ınlanmıştır.	 t

'.2
Diyarbak ır Devlet Güvenlik Mahkemesi, 26 Mart 1991

günlü karar ı ile "kanunun cür ıön saydığı bir fiili övdüğü" ve
"kamu güvenliğini tehlikeye soktuğu" gerekçesiyle Zana'n ın on
iki ay ağır hapis cezas ına çarptırilınasma karar vermiştir. Bu
karar Yarg ıtay'ca da onanarak kesiıileşmiştir.

AİHM'nin Değerlendirmeleri: A İHM'nin 25.11.1997
günlü ve 854 say ı lı Karar' mda, düşünceyi aç ıklama özgürlü-
ğüne müdahale edilmesi durumunda izlenen geleneksel ölçüt
ve yöntemler bir kez daha vurguland ıktan sonra, olaym özel
koşullar ı aşağıdaki tümcelerle değerlendirilmiştir:
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7 4 "Mahkeme, her olay ın şart/an ıta ve devletin takdir alan ı na
özen göstererek bireyin temel bir hakk ı olan anlatı m özgürlüğü ile
demokratik bir toplumun kendini terör örgütlerinin faaliyetlerine
karşı koruma biçimindeki meşru hakkı aras ı nda adil bir dengenin
kurulup kuruhnadığın ı belirlemek zorundadır. Bu davada Mahkeme
sonuç olarak Zana'n ın nıahkumiyetinin bir 'toplumsal ihtiyaç bask ı -
Sina' karşı lıkgelipgelmediğini ve cezan ın 'izlenen meşn ı amaçlarla'
orantı l ı olup olmadığı n ı değerlendirmek durumundadır. Bu amaçla
başvurucunun sözlerinin içeriğinin, o dönemde Türkiye'nin gü-
neydoğusunda var olan durumun ışığı nda ana/iz etmenin önemli
oldu ğunu düşünmektedir.

Bu demeç, çevresinden soyut bir biçimde ele al ı namaz. Demeç,
olayın koşulları içinde özel bir öneme sahiptir. Mahkeme'nin, daha
önce de belirttiği gibi, bu röportaj, söz konusu dönemde a şırı bir
gerilimin bulunduğu Türkiye'nin güneydoğusunda PKK'n ın si-
villere yönelik olarak sürdürdü ğü kanlı saldı nlar ile ayn ı döneme
rastlamaktad ır.

Bu koşullarda Türkiye'nin güneydoğusundaki en önemli kenti
Diyarbak ı r' ı n eski belediye başkan ın ın, büyük günlük gazetelerden
birinde yayınlanan röportaj ında 'ulusal kurtuluş hareketi' biçiminde
tan ı mlanan PKK'ya destek vermekle, o bölgede zaten var olan patla-
maya haz ır dununu daha da kötü le ştireceği kabul edilmelidir.

Buradan hareketle Mahkeme, ba şvurucuya verilen cezan ı n
'toplumsal bir ihtiyaç bask ıs ı na' makul bir yan ı t olarak görülebi-
leceğini ve ulusal makan ılarca gösterilen gerekçelerin 'uygun ve
yeterli' oldu ğunu kabul eder. Kald ı ki başvurucu, verilen cezan ın
beş te birini çekecektir.

Mahkeme, bütün bu faktörleri ve böyle bir olayda ulusal ma-
kamlann sahip olduğu takdir alanlann ı dikkate alarak, söz konusu
nıüdahalenin izlenen meşru amaçla orantı l ı olduğunu kabul eder.
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Sonuç olarak, Sözle şme'nin 10, maddesi 8'e karşı 12 oy çokluğu ile
ihlal edilmemiştir," (Zaria/Türkiye, 1997)

c. Karşı laştırma

AIl-llvl'nin İncal ve Zana davalannda aç ıkladığı gerekçeler,
yorum yöntemleri konusunda önemli ölçütler koymaktad ır.

Hiç ku şkusuz ceza hukuku aç ısndan birincil derecede
önemli olan eylem, suçun nesnel ö ğesi yani d ış a vurulan dü-
şüncelerdir. Ancak kamusal korunma gerekleri ile Sözle şme
kapsam ındaki haklara getirilen s ın ırlamarun adil dengelere
dayanıp dayanmad ığını değerlendirmek için, yaln ız söylenen
sözlerin içeri ği ile yetinilmemektedir.

Suç i ş leme kararl ı lığın ın ortaya ç ı karılmas ı açıs ından, sa-
nığın toplumsal kimliği ve etkinliği, söylenen sözlerin hedef
kitlesi ve ula ştığı ileti şim alam, konuşmanın geçtiği dönemin ve
bölgenin özel koşulları da göz önünde bulundurulmaktad ır.

Mahkeme, her iki olayda da ayn ı yorum yöntemini uy-
gulayarak, İncal' ın imza koyduğu bildirinin terör olayları ile
bağlantıs ın ın kurulamad ığıııı belirtirken, Zana'n ın sözlerinin,
bölgede ya şanmakta olan terör olaylar ını daha da arttırıc ı ni-
telikte olduğunu özellikle vurgulam ış tı r.
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ETNIK AYRIMCILIĞIN TARTIŞILDIĞI DAVALARI75 ADIM NASIL DEĞERLENDİRİYOR?

Türkiye'den AtHM'ye gönderilen davalarm say ısal aç ıdan
önemli bir bölümü, yukar ıda özeflediğimiz İncal ve Zana da-
valarmda da olduğu gibi; Kürt sorunu üzerinde odaklanmak-
tad ır. Bu kararlarda genellikle, açıklanan düşüncelerin "ş iddet
kullan ı lmas ın ı, silahl ı mücadeleyi veya ayaklanma yı .... . teşvik edip
etmediği konusu, suç çizgisinin saptanmas ı aç ısmdan belirle-
yici bir ölçüt olarak ele aimmaktad ır. Kamusal müdahalenin
hakli görülebilmesi için, yazarm ya da konu şmacmm amac ı,
kullandığı sözcüklerin ağırlığı yeterli bulunmamakta toplum-
sal etki ve sonuçlar ı da değerlendirilmektedir.

Mahkeme, açıklanan düşüncelerin ulusal yasalara göre suç
oluşturduğu durumlarda "orantil ılık" kurammdan yola ç ıkarak
yaptırımlarm ağırlığmı da değerlendirmektedir. Türkiye' de
düşünceyi aç ıklama suçlarma çok ağır cezalar verildiği bilinen
bir gerçektir. Uzun süreli hapis cezalar ı yerine seçenek yap-
tırımlar ın bulunmamas ı, Mahkeme'yi, kamusal müdahalenin
haklılığmı benimsemeye eğilimli olduğu koşullarda bile, kendi
gerekçeleri ile çelişen kararlar vermek zorunda bırakmıştır.
Mahkeme, "isyana ve ş iddet kullanmaya tahrik ettiğini", "düşmanca
ton içerdiğini" kabul ettiği bazı söylemleri, ulusal organlarca
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verilen cezalarm ağırlığı nedeniyle orantısız bulmuştur. AİHM'
in, Handyside ve Otto Preminger İnstitut davalarrnda öne ç ı-
kardığı ulusal ve yerel önceliklerle, Türkiye'nin Güneydo ğu
Bölgesi'nden kaynaklanan aynmc ı l ık konusundaki davalar-
da gözettiği ölçütler arasmda tam bir uyum oldu ğu söyle-
nemez. Suç öğesi içeren yay ınlar ın toplatı l ıp imha edildiğ i,
sorumlularma para cezalar ı verildiği durumlarda, Mahkeme
"orantı l ı l ık" koşulu yönünden daha rahat değerlendirmeler
yapabilmektedir. İletiş im özgürlüğünün uzun süreli hapis
cezaları ile s ınırlandırıimas ı ise, bu tür yaptırunlara alışk ın
olmayan ülkelerin yargıçlannı uyuşmazliğm özü açıs ından da
zorlamakta, tartışmaya elverişli kararlar vermelerine neden
olabilmektedir.

Ulusal mahkernelerci verilen özgürlüğü kıs ıtlayıcı ceza-
larm süreleri, orantısız olmadığı sürece, AİHM'nin üzerinde
durduğu konular arasmda bulunmamaktad ır. Bu tür yaptırım-
lar, genellikle ulusal organlarm değerlendirmelerine bırakıl-
maktad ır. Buna karşı l ık, Türkiye'de iletişim suçlar ı nedeniyle
uygulanan uzun süreli hapis cezalan, A İIHM'nin, yaptırımların
ağırlığı konusundaki denetiminin yaygmlaşmasmda etkili ol-
muştur.

Yukarıda özetlediğimiz gözlemlerimizi, baz ı kararlardan
derlediğimiz kısa almhlarla vurgulamaya çal ış acağız.

Petrol-İş Sendikası Genel Başkanı Münir Ceylan' ın 1991
yilmda Yeni Ülke adli haftal ık dergide yaymlanan "Söz işçinin,
yann çok geç olacak" adlı makalesi nedeniyle ald ığı bir yil sekiz
ay hapis cezasın ı, AİHM aşağıdaki gerekçeyle Sözleşme'nin
10. maddesinin ihlali olarak de ğerlendirmiştir:

"Yaz ı da 'Devlet Terörü' ve 'Soyk ırı m' gibi sözcü klerin kulla-
n ılmas ın ın da gösterdiği gibi, üslubu çok keskin, ülkenin o bölgesin
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7 5 deki yetkililerin işlemleri ne karşı çok serttir. Yaz ı n ı n yay ı nlandığı
koşul/ann arta/an ı dikkate al ındığı nda, ulusal organların Türkiye' de

on beş yıldır devam etmekte olan çok ciddi huzursuzlu ğu ş idde t/en-
direcek görüşlerin yayı lmas ından kaygı duydukları görülür. Ancak

başvurucu, Türk siyasal sahnesindeki b ı r oyuncu olarak sendika
temsilcisi kin ıliğiyle yaznıış tı r. Söz konusu makale kesk ı nliğine
rağmen şiddet kullan ı lmas ı n ı, silahl ı nıücadeleyi veya ayaklanmay ı
teşvik etmemektedir. Bu etkenlerin yan ı s ıra, verilen cezan ı n niteliği

ve ağırlığı da, müdahalenin oran tı l ı lığı değerlendirilirken dikkate
alı n ır. Başvurucunun mahkumiyeti izlenen amaçla orant ı l ı olmadı -
ğından anlatı n özgü rlüğühün ihlal edildiği" görü şüne varılmış tır.
(Ceylan/Türkiye 1994)

"Yas Tutan Tarih, 33 Kurşun" adli kitabı nedeniyle bir y ıl se-
kiz ay hapis cezasma mahkum edilen Günay Arslan, "Kürtleri,
Türklerin boyunduruğundan kendilerini kurtan ııayı başaramam ış bir
halk" olarak nitelemiştir. A İHM'ye göre yazar, kitab ında, "Türk
makamlann ı n Güney Doğu Bölgesi'ndeki eylemlerini eleş tinnekte ve
buradaki karşı koymayı teşvik etmektedir. Bu üsluptaki sertlik, ele ş ti-
rilere belirli bir öfice katmaktad ır. Ancak Mahkeme, yazann sade bir
birey olduğunu ve görüşlerini kitle iletişim araçlarıyla değil de ulusal
güvenlik, kamu düzeni ve ülke bütünlü ğü üzerinde s ı n ı rl ı bir etkiye
sahip bir çalışma ile dile getirdiğini gözlemlemiş tir. Mahken ıe'ye göre
kitab ı n bazı bölün ı lerinde Türk kökenli nüfusun a şırı ölçüde negat ıf
ta.sviri yapı lm ış olmakla ve öyküye düşmanca bir ton verilmiş olmakla
birlikte, bu anlat ıın, ş iddete, silahl ı direnn ıeye veya ayaklann ıaya
tahrik olu ş turman ıış tır. As ıl dikkate alınmas ı gereken faktör de bu-
dur. Başvun ıcuya verilen bir y ıl sekiz ay hapis cezas ı da çok ığı rdır.
Demokratik toplumlarda gerekli olmayan müdahale nedeniyle, ifade
özgürlüğü ihlal edilmiş tir." (Arslan/Türkiye, 1999)

Bir başka davada, başvurucunun Deniz Gezmi ş ve arka-
daşlar ın ın anma törenine gönderdi ği mesaj ında "Kürt halk ın ı n
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ektiği özgü rleşme tohumlann ın Kürdistan dağlarında gerillayı do-
ğurduğu" yolundaki görüşleri, "başvurucunun isyan ve bask ı gibi
sözcükler kullanmas ı ifadelerine belli bir sertl ık katmış olsa da" me-
sajm törene katılan belirli say ıdaki kişiye okunmuş olmasmm
s ınırlı bir etkiye sahip bulunmas ı, şiddete, silahlı direnmeye ve
ayaklanmaya tahrik etmemesi, verilen cezanın ağırlığı nedenle-
öyle mahkumiyet karar ı, orantıs ız ve demokratik bir toplumun
gereklerine aykırı bulunmuştur. (Gerger/Türkiye 1999)

Edip Polat' ın "Nevrozlad ı k Şafaklar ı " adl ı kitabında,
ALHM'ye göre, "Türk tarihindeki baz ı olaylar, 1925'te Şeyh Sait
ve yandaşları tarajindan Piran Köyü'nde ba şlatı lan isyan ı n ışığı n-
da yorunılan ınakta ve ayrı ca Diyarbakır Cezaevi'ndek ı tutuklu ve
lıükümlülere uygulandığı ileri sürülen kötü davran ışlar

.
 anlatılmak-

tadı r. Kitab ı n yazarı, başkaldırı n ın kanl ı bir biçimde bastırılmas ı n ı
ele ş tirmektedir. Mahkeme'ye göre ba şvurucunun bu kitap vesilesiyle
Türk yetkililerin güneydoğu faaliyetlerini eleş tirnıeyi ve halkı buna
karşı koymaya teşvik ettiği açıktır. Kitaptaki baz ı pasa/lar, anlatı ma
düşmanca bir ton vermekle birlikte, silahl ı direnişe, şiddete ve ayak-
lanmaya teşvik içe rmemektedir. Mahkeme'ye göre özellikle anlat ı lan
olayların uzun bir süre önce geçmi ş olnıası halinde dikkate alınacak
esas unsur da budu'." (Polat/Türkiye, 1999)

Mahkeme, kararlarmda;

"Kürdistan için kendini feda etmeye çağrı yap ılmakta ve Türk
ınakan ıları na karşı bazen saldı rgan ifadeler kullan ı lmaktad ır. Düz
biçimde ele al ındığında, ş iirlerin oku yuculan kin ve dü şnıanlığa,
isyana ve şiddet kullanmaya tahrik ettiği şekilde yorumlanabilir"
(Karataş/Türkiye 1999)

"Mahkeme'ye göre al ı ntı yap ılan pasajlar Türk topraklar ın ı
Kürdistan olarak nitelendirn ıede ve bu bölgenin Türk Devleti tara-
Jindan sömürge olarak tutulduğunu belirtmektedir. Türk Devleti,
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7 5 'Kürdistan'da 'siyasal, askeri, kültürel ve ideolojik açılardan baskı
yapan devlet gösterilmektedir. Yazara göre ' ı rkç ı inkar politikası ile'

karşı karşıya kalan Kürtler, 'fa şist hareketin' gelişmesinde bir araç

olmuşlardır ...(Başkaya ve Okçuoğlu/Türkiye, 1999)

PKK lideri ile yap ılan röportajda, "PKK ile yapı lan savaşın

'kendilerinden tek bir ki şi kal ı ncaya kadar devam edeceğini' söylemiş-

tir. Ortak açıklamada ise Kürt halkı n ı n kendi kaderini tayin hakkın ı n
tan ınmas ı ve Türk ordusunun Kürdistan'dan çekilmesi istenmiş tir

." (Sürek ve Özdemir/Türkiye, 1999)

Biçimindeki olgular ın saptanmas ına karşın, bu söylemle-
rin cezaland ır ılmas ı, tümü 8 Temmuz 1999 günü sonuçlanan
diğer davalardakilere benzer gerekçelerle Sözle şme'nin 10.
maddesinin ihlali olarak de ğerlendirilmiştir.

"Türkiye Cumhuriyeti'nden 'Terörist Devlet' olarak söz eden
yasadışı terör örgütünün bildirisini yay ınladığı için nıahku ın edilen"
başvurucunun dilekçesi üzerine AtHM, "... suça konu olan haber
yorum, Kürt sorununu romantikleştirmek ve geçmiş teki efsanevi ki-
şilik! erin adların ı belirtmek suretiyle, Kürt duyarl ı lığı n ı uyandırına
şeklinde yorunı lanabilir. Yaz ıda geçen 'şimdi hesap görme zaman ıdı r,
' şeklindeki ifade yaz ın ı n bütünlüğü içinde edebi ve ınetafor tonda
ifadeler olarak görülebilir. Yine yaz ı da, 'As ıl terörist Türkiye Cu ın-
huriyeti'dir' gibi Türk makamlarına karşı çok ağır ifadeler de vard ı r.
Ancak Mahkemeye göre bu ifadeler, şiddete çağrıdan çok, çatışmanın
bir tarafi n ın tavrı n ı sertleştirnıesini yans ı tmaktad ır. Asl ı nda ayn ı
paragrafta ERNK'n ın 'ateşkes dahil insani, siyasi çözüme aç ı k' oldu-
ğunu beyan etmesi uzla şmac ı bir üslup olarak ta görülebilir. Yaz ı bir
bütün olarak şiddeti arttı rmay ı tahrik eder nitelikte yoru ınlananıaz.
Mahkeme'ye göre ulusal makamları n bu olaylarda, kendilerine ne
kadar tats ı z gelirse gelsin, Gü ııeydoğu Bölgesi'ndeki durun ı hakkı nda,
halkın farkl ı bir yaklaşı nıdan haberdar olma hakkına yeterince sayg ı
göstermedikleri görülmektedir" (Sürek 1/Türkiye, 1999)
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A İHM Erdoğdu ve İnce (1999), Okçuoğlu (1999), Sürek
11(1999), Öztürk (1999), Özgür Gündem (2000), Şener (2000),
İbrahim Aksoy (2000) davalannda da ulusal mahkemelerce
verilen mahkumiyet kararlarımn Sözleşme'nin 10. maddesini
ihlal etti ğini kararla ştı rmış t ır.

Haberde ve Yorumda Gerçek adli haftal ık derginin 23 Ağustos
1992 günlü say ıs ında yay ımlanan iki okur mektubu nedeniyle
İstanbul DGM'de aç ılan dava sonucunda gazete sahibine be ş ay
hapis cezas ı verilmiştir. Bu olayı değerlendiren A İHM, mektup-
larda "... fnşist Türk ordusu,,. TC Cinayet Çetesi,.. e ınperyalizrnin
kimlik katilleri .. . gibi sözlerle, "katliamlar,.ac ı mas ızl ıklar, ve kan
dökücüler" gibi ifadeler kullan ılmak suretiyle çatışmanm karşı
tarafına leke vurulmak istendi ği açıktır. Mahkerne'ye göre söz,
konusu mektuplar, ölümcül şiddet içinde kendini göstermiş
olan duyguları harekete geçirerek, önyargıları daha da sertleş-
tirerek kanl ı bir intikam istemektedir. Dahas ı, bu mektupların
Güneydoğu Bölgesi'nde güvenlik durumunun 1985'ten beri
çok ciddi şekilde bozuldu ğu ko şullarda yay ınland ığı not
edilmelidir. Böyle bir bağlamda söz konusu mektuplar, iddia
konusu kötülüklerden sorumlu gösterilenlere kar şı derin ve
olağandışı düşmanlığı a şılamak suretiyle bölgede şiddeti daha
da teşvik eder nitelikte görülmelidir... Mektupta adlar ı verilen
ki şilere karşı dü şmanl ık körüklenmekte ve muhtemel fiziksel
şiddete karşı hedef gösterilmektedir. Bu aç ıdan bak ıldığında
Mahkeme, ba şvurucunun mahkumiyetiyle ilgili gerekçeleri
yeterli görmektedir ... Bu nedenlerle müdahale demokratik
bir toplumda orant ı l ı olduğundan, ifade özgürlüğünün ihlal
edilmediğine karar vermiştir. (Sürek Il/Türkiye, 1999)

Aynı dergide yay ınlanan bir haber nedeniyle aç ılan başka
bir dava sonucunda verilen mahkumiyet karar ı, Avrupa İnsan
Haklar ı Mahkemesi'nce, a şağıdaki tümcelerle de ğerlendiril-
miştir:
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7 5 "Söz konusu yaz ı, Türkiye'nin bir bölgesini 'Kürdistan' olarak

adlandırmakta ve ulusal bağıms ızlık mücadelesinden söz etmekte-

dir. Bunlar konuyla ilgili düşünceler olmakla birlikte, an ı lan sözler

kendiliğinden müdahalenin gerekliliği için yeterli sayı lamaz. Yaz ıda

'Türkiye Cumhuriyeti'nin güçlerine kar şı yöneltilnı iş bir savaş 'tan

söz edilirken, 'topyekün bir bağı ms ızlık mücadelesi istiyoruz' de-

nilnıektedir. Böylece söz konusu yaz ı daki görüş, kendini PKK ile

birleştirmekte ve Kürdistan'da bağmıs ı zlığı gerçekle ş tirmek için si-

lahlı güç kullanmaya çağrı yapmaktad ır. Dahas ı bu yaz ı Güneydoğu

Bölgesindegütıenlikgüçleri ile PKK aras ında çok ciddi çarp ışmaların

n ıeydana geldiği bir ortamda yay ınlanm ış tır. Bu nedenle yazı n ı n
içeriği bölgede şiddetin artnıas ı n ı te şvik edebilecek nitelikte görül-

melidir. Asl ı nda okuyuculara verilen mesaj şiddete başvurn ıan ın,

saldırganlara karşı şiddet kullanman ın gerekli ve haklı bir davran ış
olduğu yolu ndad ır Müdahale demokratik bir toplumda gerekli oldu-
ğundan, ifade özgürlüğünün, ihlal edilmediği .. . kararlaştınlmışbr.

(Sürek 111/Türkiye, 1999)

Yazar Yaşar Kemal'in Cumhuriyet'in kurulu şundan bu

yana "Kürt Sorunu" konusunda izlenen devlet politikalar ını
eleştirdiği iki makalesi bir kitapta yay ınlanmış tır. Kitap nede-

niyle "halkı ırk ve etnik kökene ba ğl ı olarak, km, nefret ve düşmanlığa

teşvik ettiği" gerekçesiyle İstanbul DGM, yazarm TCK'nm 312.
maddesi uyarmca mahkum edilmesine ve suç konusu kitabm
toplatilmasma karar vernıiştir.

Yaşar Kemal' in başvurusu üzerine, ileti şim özgürlüğüne
yönelik müdahalenin orantılılığın ı araştıran AluM, "Terörle

mücadeledekigüçlükleridikkate ald ığı n ı " belirttiği karannda, "Söz

konusu her iki makalenin dili ve içeriği politik tartış ma niteliğinde-

dir. Türkiye'de ve yurtdışı nda çok tan ınan bir kişi olan başvurucu,

Güneydoğu'daki askeri hareketlerden dolay ı sonünlu tuttuğu devlet

yetkililerini eleştirmiş ve uyguladıkları politikaları kınanııştır. Maka-
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le, yaşanan olaylan sert, ancak duygusal bir anlat ı nı la eleş tirmektedir.
Çatışan tarajltir aras ı ndaki uzlaşnıaz tutumu eleş tiren makalede, ge-
nel anlamda şiddeti tahrik eden, silahl ı direnişi özendiren veya bölge
halkı n ı ayqklanmaya te şvik eden bir içerik bulunmamaktad ır. Olay ı
bu çerçevede değerlendiren Mahken ıe, başvurucuya verilen cezan ı n
ağırlığı n ı da göz önünde bulundurmu ş tur. Aç ıklanan nedenlerle, ula-
şılmak istenen amaçla orantısız olan nı üdahale, denıokratik toplumun
gereklerine de aykırıdır." (Yaşar Kemal Gökçeli/Türkiye 2003)

Türkiye'nin Güneydoğu Bölgesi'nden kaynaklanan dava-
larla ilgili değerlendirmelerinde AİHM'nin"taraflar", "çatışan
taraflar" ya da "karşı taraf' gibi deyimleri çok s ık kullandığı
gözlenmektedir. Bir sava ş veya çatışmanın anlatıldığı durum-
larda, karşı karşıya gelen güçlerin olaylar sürecindeki hukuksal
tan ımlarıyla anılmas ı gerekmektedir. Ancak yargı kararlarmda
hukuksal nitelemelere özen gösterilmesi beklenmektedir. Hiç-
bir ek ve niteleme içermediği zaman, "taraflar" sözcüğü karşıt
konumda bulunanlar ı belirtmekle birlikte, karşıtlarm eş itliğini
de içeren anlamları çağrıştırmaktad ır.

Mahkemenin "taraf" sözcü ğü ile neyi anlattığı n ın,
kararlarındaki gerekçelerin aç ılım ı ile çözülebileceğini dü-
şünmekteyiz. AİHM ayn ı kararlannda, kamu ad ına yapılan
müdahalenin demokratik toplumun gerekleri ile uyumunu
değerlendirirken başvurucularm aç ıklad ıkları düşüncelerin
ard alanm ı da gözettiğini, "terörle ilgisini", "terörü te şvik edici
nitelikte" olup olamadığmı araştırdığın ı, "araştırmaya haz ır oldu-
ğunu" sık s ık vurgulamaktad ır. Hatta, Zaııa davasmda oldu ğu
gibi, yargılama konusu söyle şinm ... ü bölgede zaten var olan
patlan ıaya hazır durumu daha da kötüleştireceğini ..., "PKK'n ın
sivillere yönelik olarak sürdürdü ğü kanl ı saldınlar ile ayn ı dönenıe
rastladığı n ı ..." ve "ulusal kurtulu ş hareketi biçiminde tan ımlanan
PKK'ya destek verdiğini ..." kararmm temel gerekçeleri olarak
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İ 5	 açıklamıştır. Sözleşme ihlali saptanmayan Sürek 1 davasmda
da, "... çatışman ı n bir tarafindan .. . söz edildikten sonra,

ERNK'n ın 'ateşkes dahil insani, siyasi çözüme aç ık' olduğunu beyan

etmesinin uzlaşmacı bir üslup .. . olduğu belirtilmiştir.

Açıkça görülüyor ki bu kararlarda sözü edilen "taraflar"

AİHM'deki başvurunun taratlan değildir. Mahkemenin bütün

davalar ölçeğinde olmasa bile, Güneydoğu Bölgesi aç ısmdan

"taraf' sözcüğü ilehangi "grup", "guç"ve "örgüt"leri tanımlad ı-

ğı kendi söylemleri ile yeterince aydmlanm ış olmaktadır. Eğer

alişılagelmiş , bizim ulaşamadığım ı z daha başka kararlarda da

yinelenen genellik kazanm ış bir anlahm biçimi de ğilse, Avrupa

Konseyi üyesi devletler ile, kendi kararlatm ııı gerekçelerinde,

"terör örgütü" olarak nitelediği, "silahl ı mücadeleyi ve ayaklan-

mayı yürü tenleri" Mahkemenin "taraflar" sözcüğü ile anmas ı,

hukuksal bir niteleme olmamaktadır.

Sözleşme'nin 10. maddesinin 2. bendinde yer alan ve dev-
letlerin, düşünceyi aç ıklama özgürlüğünü, "... yasayla öngörülen

biçim koşullanna, sın ırlamalara ve yaptınmlara ... "bağlayabilecek-

leri nedenler arasmda, "... ulusal güvenliğin, toprak bütünlüğünün

veya kamu emniyetinin korunmas ı, kamu düzeninin sağlanmas ı ve

suç işlenmesinin önlenmesi bulunduğu .. . halde, Mahkeme'nin,

yukarıda anılan kararlarmdan yap ılan almtılarda, yine kendi

saptamalanyla ba ğdaşmayan sonuçlara ulaştığı gözlenmekte-

dir. Örneğin, Mahkeme'nin gerekçelerinde, 2. bentteki "toprak

bütünlüğünün" korunmas ı amac ıyla devletlerin yapabilecekleri

smırlamalardan hiç söz edilmemektedir. Sözleşmenin 10. mad-

desinin (2) bendine göre, devletlerin, "toprak bütünlüğünün"

sağlanması için demokratik toplumlar ın zorunlu k ıldığı ön-

lemleri alma yetkileri bulunmaktad ır. "Taraflar" sözcüğünün

çok s ık yinelendiği kararlarda, ba şvuruların bu ölçekte tartı-

şamamas ı da düşündürücüdür.
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AİHM, kararlarmda, zaman zaman Birleşmiş Milletler Ör-
gütü'nün sözleşmelerine de yollamalar yapmaktad ır, BM'nin
Kişisel ve Siyasal Haklar Sözle şmesi'nin 20. maddesinde,
"Her türlü savaş propagandas ı n ın yasayla yasaklanması, aynmc ı-
lığa, dü şmanhığa ve ş iddete isteklendirn ıe olu ş turan (teşvik eden),
ulusal, ırksal ya da dinsel nefrete çağrı yapan .. . söylem ve dav-
ranışların önlenmesi amac ıyla yasaklayıcı yasalar ç ıkartılmas ı
devletlerin objektif yükümlülükleri olarak belirlenn ıektedir.
Uluslararası Sözleşme bir takım yasaklar öngörmüşse, bunlarm
uygulanmalarım sağlamak için, yaptırımların konulmas ı da
kaçm ılmaz olmaktad ır. Mahkeme'nin, yukanda kararlar ından
al ıntılar yaptığım ız değerlendirmelerinde Kiş isel ve Siyasal
Haklar Sözleşmesi'nin 20. maddesini görmezden geldiğini
belirtmek zorunday ız.

Mahkemenin bu tür yaklaşımlarmın, olayların geçtiği ülke-
lerin iç politikalar ı aç ısından yasallık edinmiş siyasal duru şlara
dönüştüğü bilinmektedir. Avrupa hukukunun gelişiminde çok
özel ve önemli bir yeri olan A İHM'nin, bu değerlendirmelerini
gözden geçirmesi gerektiği görüşündeyiz.
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Kendisini Aczimendi Tarikatı 'nm lideri olarak tan ıtan
Müslüm Gündüz'e, 12 Haziran1995 gecesi yapımc ı Hulki Cevi-
zoğlu'nun düzenlediği ve sabaha kadar süren TV programında
yaptığı konuşmalar nedeniyle İstanbul Devlet Güvenlik Mah-
kemesi'nce TCK 312. maddeye ayk ırıliktan verilen iki y ıl ha-
pis cezas ı da, A İHM'nin gündemine taşmmış tı . Laiklik karşı tı
söylemlere yönelik kamusal müdahale, bu davanm konusunu
oluşturuyordu. Mahkeme'nin yorum biçimini ve de ğerlendir-
me ölçütlerini ayr ıntılı olarak sunabilmek için, kararm hüküm
kısmmm kapsamlı bir özetini aşağıya aktar ıyoruz:

"Mahkeme'nin denetim görevi, ulusal kun ımları n yerine
geçmek değil, ancak, olay ı bir bütün olarak çözümleyip devletlerce
gerçekleştirilen işlemlerin, 10. madde kapsam ındaki değerlendirme
yetkisine uygunluğunu saptamak üzere yeniden incelemektir.

Görülen dava, başvun ıcunun iç hukuktaki mahkemelerde 'nefret
söylevi' kapsam ında değerlendirilen açı klanıalan nedeniyle cezaland ı -
rıldığı bir olay olarak tan ımlanmaktad ır. Uluslararas ı dayanaklan ve
kendi içtihat biri kimini göz önünde bulunduran Mahken ıe, özellikle,
tüm insanlann eşit derecede hoşgörü ve saygı görnıelerinin demok-
ratik ve çoğulcu toplumları nlcır eliyle gerçekle şeceği inancındadır.
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Bu ilke gereğince, demokratik toplumlarda uygulanan yöntemlerin,
koşullann, sın ırlamalann veya japt ırınılar ı n, ulaşılmak istenen
meşru amaçla orantı l ı olmas ı koşuluyla, hoşgörüsüzlüğe dayanan
(dini hoşgörüsüzlüğü içeren) dü şmanlığı yaymaya, kışkırtmaya,
teşvik etmeye ya da me şrulaştırmaya yönelik tüm ifade biçimlerini ıı
yaptırım altına alınması, hatta önlenmesi bir gereklilik olar ı k de-
ğerlendirilebilir. (Şiddetin övülmesi ve düşmanlık söylemi ile ilgili
olarak bakın ız, Sürek/Türkiye (no. 1) AİHM 1999)..

Bunun yan ı sıra, Mahkemenin Jersild/Danimarka kararında
da belirttiği gibi, belirli kişileri ve grupları aşağı lamaya yönelik düş-
manlığa çağrı kapsam ındaki somut açıklamaları n, Sözleşme' nin 10.
maddesi tarafindan korunmayacağı nda kuşku yoktur.

Yukarıda belirtilen ilkelerin görülen davaya uygulanmas ı;

Başvuru konusu müdahalenin, 'ula şılmak istenen meşru amaç-
larla orantılı olup olmadığı n ı ' kan ı tlamak amac ıyla ulusal organlar
tarajindan gösterilen nedenlerin bağlantıs ına ve gerekirliğini belir-
lemek için, davan ı n tamam ı ışığında, tartışma konusu olan tüm yo-
rumlar. ve yayınlar bütünsellik içinde değerlendirilmelidir. (Bakın ız,
Pressoz ve Roire/Fransa (GC), no. 29183195, AlI-fM 1999-1). Daha
da ötesi, uygulanan yaptırımların niteliği ve ağırlığı, müdahalenin
orantı l ılığı değerlendirilirken kesinlikle dikkate alınmas ı gereken
etmenlerdir. (bkz., Skalka v. Portekiz, no. 43425198, p42, 27 Mayıs
2003).

Mahkeme, öncelikle, tartışma konusu olan program ın, kamuoyu-
nun dikkatini çekmiş olan bir tarikatın taraftarları hakkında olduğunu
belirtir. Tari kat ın lideri olarak an ılan ve görüşleri kamuoyu tarafin-
dan öğrenilmeye yeni başlan ılan başvurucu, tari kat ı tan ı tmak ve
ta ri katın demokratik toplum değerleri ile İslam düşüncesinin uyum-
suz olduğu konusundaki toplumsal yapıyla uzlaşmayan görüşlerini
aktarmak için programa davet edilmiş tir. Bu konu Türk medyas ı
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7 6 tarafindan oldukça tart ışı lan bir konu olmu ş, konuya yoğun bir ilgi
oluşnıuş ayrıca anlatım özgürlüğü üzerinde kesin s ın ırlamalann
oluş turulduğu bir alan durumuna gelmiş tir.

Mahkeme ayrıca, program ın sunum biçiminin, karşı t yorumla-
rı n ve hatta tartışmaların özendirildiğini, böylece aç ıklanan görüş-
lerin birbirlerini dengeleyeceği ve izleyicilerin dikkatinin daha çok
çekileceği bir çizgiye oturtulduğunu, saptam ış tır. Mahkeme, yerel
mahkemelerin yaptığı gibi, tari katın tan ı tıın ıyla ilgili tart ışmalar
ve demokratik toplumda, dinin rolüne ili şkin görüşlerin sunu ınu
kadar, ayn ı zamanda Türk toplumunun ilgisini çeken bir konuda ka-
muoyunu ayd ı nlatma etkisinin bulundu ğunu da belirtir. Mahkeme,
ek olarak, başvurucunun mahkun ı iyetinin programa katil mas ından
kaynaklanmadığı n ı, mahkumiyetin kabul edilebilir eleş tiri sın ırlann ı
aş tığı yerel mahkemelerce 'düşmanlığa teşvik' olarak adlandırılan
yorumlar ı ndan ileri geldiğini belirtir.

Mahkeme, ba şvurucunun a ıı latı m özgürlüğü üzerine getirilen
s ı n ı rlaman ın gerekliliğinin, inand ıncı bir biçimde de gerçekle şip ger-
çekleşmediğini değerlendirebilmek için, ulusal mahkemelerce verilmiş
olan kararın gerekçelerinden yola çıkarak, tartışma konusu olan olay ı
değerlendirmelidir. Bu bağlamda, Mahkeme, Türk Mahkemeleri'nin
kararları n ın salt, başzıurucunun çağdaş, laik kurulu şlara yönelik 'din-
siz' nitelemesinin, şiddetli biçimde laiklik ve demokrasi kavramlar ı n ı
eleş tirdiği ve açıkça şeriat propagandas ı yaptığı yönünde olduğunu
belirtir.

Türk Mahkemeleri, kararı vermeden önce, başziurucunun baz ı
sözlerini incelerken, bunları n, anlatı m özgürlüğünün korunmas ı al-
tında olamayacağı yolunda değerlendirmeler. yapm ışlardır. Mahkeme,
incelenen davadaki amaç doğrultusunda, başvurucunun sözlerini
3'i bölmüş tür.

İ lk bölü ın aşağıdadı r;
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'... kendisini demokrat veya laik olarak nitelendiren kişinin dini
yoktur. Türkiye'deki demokrasi, despot, ac ı mas ı z ve dinsizdir, bu laik
sistem iki yüzlü ve münafiktı r, bir kısı m insana farkl ı, diğerlerine
farklı muamele yapar, bu aç ıklamaları yaparken, zulüm üzerine ku-
rulu hukuka karşı bir suç olduğunun tamamen fark ı ndayı m. Neden
konuşmanıı keseyim? Ölümden öteye yol mu var?'

Mahkemenin görü şüne göre, bu yorumlar, Türkiye'deki çağdaş
kurumlara, demokrasi ve laikliğin ilkelerine karşı bir ayak direme
niteliğindedir ve bu anlayışa yönelik büyük bir memnuniyetsizliği
göstermektedir. Metinlerde görüldüğü gibi, ifadeler dini hoş görüsüz-
lük üzerine kurulu şiddete yönelik bir çağrı veya bir nefret söylemi
olarak yorumlanmaya bilir.

İkinci bölüm aşağıda verilmiş tir;

'eğer bir kişi Türkiye Cuml ıuriyeti tarafindan yetkilendirilnı iş
bir resmi görevliye nikahı n ı kıydırıyorsa, bu birleşmenin sonucunda
ddğan çocuk piç olacaktır.'

Türk çe'de, 'piç' a şağı layıcı bir deyimdir, evlilik dışı ve/veya
zina sonucu doğmuş çocuk anlam ına gelir, günlük yaşamda birini
kötülemek amacıyla hakaret olarak kullan ı l ır.

Herkesin kabul edeceği gib4 Mahkeme, medeni nikah ın bir parça-
sı olduğu laik yaşama bağl ı Türk insanlarının, kendilerinin haks ız ve
saldırgan bir tutumla karşı laş tıkların ı hissetmeleri olgusunu, dikkate
almazlık yapamayacaktır. Mahkeme, ba şvurucunun sözlerini canl ı
yayı nlanan bir televizyon program ı nda kullandığın ı, bu nedenle
sözlerini halka ulaşmadan geri alma, düzeltme ve değ iş tirme olana-
ğın ı n bulunmadığı n ı belirtir (bakın ız, Fuentes Bobo v. İspanya, no.
39293198, 46,29 5ubat2000). Mahkeme, bu tür yorumların etkisini
uluslararas ı bir mahkenıeden daha iyi değerlendirebilecek olan Türk
Mahkemeleri'nin, bu etkene özel bir önen ı vermediklerini belirtir.
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7 6 Bu bağlamda, Mahkeme, özgürce konu şman ı n sağladığı yarar ile
diğer insanlar ı n hakların ı n korunmas ın ı Sözleşme'nin 10/2 maddesi
kapsam ı nda yap ı lan gereklilik değerlendinnesi ile dengelerken, haşvu-
rucunun canl ı ve kamuya açık bir tart ışma program ında görü şlerini
açıklamas ı na, ulusal mahkemelerin iç hukuku uygularken göz önünde
bulundurduğundan daha fazla bir önemin, verilmesi gerekmediğini
düşünmektedir

Son olarak, ulusal mahkemeler ba şvurucunun şeriat için çal ış-
malar yap ı p yapmadığın ı kan ı tlamaya çal ışnıışlardı r. Bu bağlamda,
mahkemeler özelikle, 'Bedri Baykan, Müslüm Gündüze 'demokra-
siyi yok etmek ve şeriata dayal ı bir rejimi kurmak' ile savundu ğu
hedefin ne olduğunu sornı uştur ve dayal ı 'şüphesiz bu olacak, bu
olacak' şeklinde yan ı tlamıştır. [Bunun yan ı sı ra] san ık, Mahkeme
öncesinde söz konusu yorumlar ı yaptığı n ı ve şeriata dayalı rejimin
sadece zorlama, güç ya da silahlar ile de ğil, ayn ı zamanda insanları
inandırmak ve ikna etmek yokuyla kurulacağın ı aç ıkladığı n ı kabul
etmiştir.' gerekçesine dayanin ışlardı r. Türk mal ıken ıeleri başvuru-
cunun dini kurallara dayal ı bir rejimi kurmak amac ıyla tasarladığı
yöntemlerin kesin olmad ığın ı göz önünde bulundurmu şlardı r.

Demokrasi ve şeriat aras ındaki bağlantı söz konusu olduğunda,
Mahkeme, Refah Partisi ve DiğerlertiTürkiye (1CC] no. 42340198,
42342198, 41343198 ve 41344198, 5123, AlI-fM 2003-I1) davas ına
işaret etmi ş, şeriata dayanan bir rejimi destekleyen ki ş inin, ayn ı
zamanda demokrasi ve insan haklar ına saygı l ı olduğunu aç ı klama-
s ı na inann ıan ı n güç olduğunu helirtmiş tir. Mahkeme, doğmalar ve
din tarafindan en ı redilen ilahi kuralları tünı üyle yans ı tan şeriatı n
değişmez oldu ğunu, özellikle ceza ve ceza usul hukuku bağlam ı nda
Sözleşme değerlerinden açıkça ayrıldığın ı, kadınların yasal statülerini
belirlediğini ve dini kurallara uygun olarak özel ve kamusal ya şan ıın
tüm alanlar ına müdahale ettiğ ini belirtmiş tir. Mahkeme, bunun yan ı
s ı ra, Sözleşn ıe'ye taraf bir devlette şeriatı kurmay ı amaçlayan faali-
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ye ilerde bulunduğu iddiasıyla kapatı lan ve kapatıldığı s ı rada gerçek
potansiyel bir politik giicü elinde tutan Refah Partisi ve Diğerleri
davas ın ı an ımsatmış tı r. Bu gibi bir durumu sözü geçen dava ile
karşı laştırmak oldukça güçtür. Sözle şme'nin temelindeki değerlerle
çelişen, dini hoşgörüsüzlüğü içeren, icin ve dü şmanlığı yaymaya,
tahrik etmeye ya da me şrulaş tırmaya çalışan diğer düşünceler, Söz-
leşme'nin 10. maddesindeki korumadan yararlanarnazlar. Bunun
yan ı sıra, Mahkemeye göre, kurulmas ına yönelik şiddet çağrıs ı ya-
pılmaks ı z ı n temel olarak şeriatın savunul ınas ı 'düşmanl ık söylevi'
olarak nitelendirilemez. Üstelik, ba şvurucunun davas ı kendi özel
koşulları nda değerlendirilmiş tir. İlk olarak, daha önce belirtildiği
gibi, söz konusu program ın amacı lider olan başvurucunun tarikatın ı
tan ı tmaktır; ikinci olarak, başvunıcunun radikal görü şleri, önceden
bilinmekte ve kamusal alanda tart ışı lnıaktad ı r, özellikle programdaki
diğer katı lımcıların müdahalesi sonucunda dengeler sağlannıış tır;
son olarak başvurucunun aktif olarak katıldığı çoğulcu bir tartışma
sıras ı nda görüşleri belirtilmiş tir. Bu nedenle, Mahkeme ad ı geçen
davadaki s ı n ı rlandı rna ihtiyac ı n ı inandırı cı bulmamış tı

Olayı n koşullarına bir bütün olarak bak ıldığı nda, Mahkeme,
başvurucunun ifade özgürlüğünün engellenmesinin 70. maddenin
amaçları doğrultusunda yeterli nedene dayanmad ığın ı belirtir. Bu
bulgu, başvuru cu ya verilen 2 yı llık hapis cezas ın ın, Türk hukukun-
daki şartl ı tahliye olanağın ı n dikkate alınmas ı na rağmen cezan ı n
oldukça ağı r bulunmas ı nedeniyle, amaçla orant ı lı olup olmadığı
konusunun, mahkemece değerlendirilmesini gereksiz kılm ıştır. Baş -
zıurucunun mahkumiyeti aç ıklanan nedenlerle Sözleşme'nin 10.
maddesini ihlal etmiş tir." (Gündüz/Türkiye, 2003)
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77 DÜŞÜNCEYİ AÇIKLAMA ÖZGÜRLÜĞÜ KONUSUNDAKI
YORUM FARKLILIKLARI HANGI NEDENLERDEN
KAYNAKLANIYOR?

AİHM, Müslüm Gündüz karar ında, gerek olayın yorumu,
gerekse hukuksal değerlendirilmesi konularmda, ulusal mah-
kemelerle büyük ölçüde görü ş birliği içinde olduğu izlenimini
vermektedir. Daha da önemlisi, Türkiye'de iktidarda bulunan
bir siyasal partiyi kapatarak gösterdi ği kararlılığı, yargının ulu-
sal ölçekteki gücünün göstergesi olarak de ğerlendirmektedir.
Buna karşm, önemsiz bir olay biçiminde yaklaştığı Gündüz
davasında, ulusal yargının gerekçesinde üzerinde durmaya
bile gerek görmediği söylemleri değerlendirmenin, kendisine
düşmediğini ileri sürerek 10. maddenin çiğnendiği görüşüne
varmaktad ır. Mahkeme'nin, ahlaki kavramlar ı, ulusal mahke-
melerin ulıislararası yarg ıçlardan çok daha doğru değerlendi-
recekleri yolundaki geleneksel yakla şımını da sergilemesine
karşın böyle bir sonuca ulaşmas ın ın nedenleri arasmda, ka-
muoyu önünde gerçekleşen tartışman ın, söylem farkl ı lığın ı
kendili ğinden dengeleyece ği görüşü etkili olmaktad ır. Ayrıca
yaptırımların ağırlığı da "oranhhu ık" koşulunun araştırılmasmı
gereksiz duruma dü şürmüş tür.

AİHM'nin dü şünceyi aç ıklama özgürlüğü konusunda
yukarıda değindiğimiz kararları farkl ı çevrelerden değişik
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tepkiler almaktadır. Kimi yorumcular bu kararları Türkiye kar-
şıtliğırnn dışa vurumu olarak alg ılamakta ve böyle tan ıtmakta-
dinar. Bencil ve yaşlı Avrupa'nın, gelişmekte olan diğer ülkelere
yaptığı gibi Türkiye'yi de bölüp parçalamak istedi ği söylemleri
çok s ık yinelenmektedir. Uluslararas ı politikaların uluslararas ı
hukuk kurallar ın ı ve bunların uygıılanışm ı etkilememesi ola-
naksızd ır. İkinci Dünya Savaşı'n ın hemen ardından Avrupa
Konseyi'nin kurulmas ı, Avrupa Birliği'nin temellerini olu şturan
Avrupa Kömür ve Çelik örgütlenmeleri ııni gerçekleştirilmesi,
hiç kuşku yok ki, dünyanm yeniden yap ılandığı bir dönemde
kapitalist Avrupa'nın kendi geleceğini ve vars ıllığım güvenceye
alma girişimlerinin ürünüdür. Böyle bir ortamda hiçbir olas ılık
yeterince tartışılnıadan göz ard ı edilemez. Ancak ya şadığımız
olumsuzluklarm sorumlulu ğunu baş kalarma yüklemek yerine
öncelikle kendimizi tartıp ulusal alışkanlıklarım ızı gözden ge-
çirmek, yanlış uygulamalar ı düzeltmek zorunday ız.

Kısa bir süre önce A İHM'de sonuçlanan Türkiye ile ilgili
iki davanm konusu da Sözle şme'nin 10. maddesiyle bağlan-
tıliydı. Sosyalizm ve Özgürlük Mücadelesi'nde Devrimci Gençlik
admdaki aylık dergide yayınlanan iki yaz ı nedeniyle, dergi
sahibi Sevinç Hocaoğullar ı İstanbul DGM'de yargılanmış ve
6 Temmuz 2000 günlü kararla "yasa dışı örgüt propagandas ı "
yaptığı gerekçesiyle para cezasma mahkum edilmişti. Aynca
derginin yaymuıın bir ay süreyle durdurulmas ı kararlaştınl-
mıştı . Dergi sahibinin mahkumiyet karar ı, "Hangi Barış ?" ve
"Gençlik isyan Dernek istiyor" baş l ıkl ı yazılara dayand ır ılmıştı .
"Hangi Barış ?" adlı yazıda, PKK'nın kuruluş ve geliş imi ele
alınarak, Türkiye'deki rejim 'aşizm" olarak nitelendiriliyordu.
"Gençlik isyan Dernek istiyor" yazısmda ise, Türkiye'deki ve
Vietnam'daki isyanlarda, geçmişteki savaşlarda yaşamlarını
yitiren gençlerden söz ediliyor, mücadelelerindeki cesaret ve
kahramanlık övülüyordu.
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İ l

İlk yaz ıyı anlatım özgürlüğü kapsammda gören Mah-

keme, ikinci yazıda şiddet çağrıs ı yap ıldığı görüşüne vard ı .

Dava ile anlatan özgürlüğü hakkına yap ılan müdahalenin,

belirlenen meşru amaçlarla orantıh olup olmadığını değer-

lendiren AtHM, "Hangi Barış ?" baş l ıkl ı yazının Sözleşme'nin

10/2 maddesi anlamında eleştiri sınırları içerisinde görülebi-

leceğini, ancak "Gençlik isyan Demek istiyor' adl ı yaz ı için ise

aym şeyin söylenemeyeceğini belirtti. İkinci yanda kullan ılan

dili de eleş tiren mahkeme, hiçbir devrimin insan kayb ı olma-

dan gerçekle şemeyeceğine ilişkin sözlerin, bir barış çağrısı
olmadığı gibi siyasal sorunların barışçıl yollarda çözülme-

sine yönelik b ır çağrı olarak görülemeyeceğini kararlaştırd ı .

Yazının şiddet kullan ım ın ı teşvik etti ğine, silahl ı direniş
ve direniş çağrıları içerdiğine değinen AİHM, son yaz ınm

hoşgörü ruhu ile bağdaşmadığmı, Sözleşme'nin ba şlangıç

ilkelerinin dayand ığı adalet ve barışa ilişkin temel değerlere

aykırı olduğunu ve Türkiye'de şiddeti savunduğunu bildirdi.

Mahkeme, anlatım özgürlüğü hakkma müdahalenin meşru

gerekçelere dayandığını, bilgi veya düşünceleri sırf şaşırtıcı
geldiği, rahats ız ettiği veya kayg ıya sevk ettiği gerekçesiyle

böyle bir müdahale ile karşılaşamayacağm ı , ancak son örnekle,

şiddetin övüldüğünü belirtti. Mahkeme, oybirliğiyle Sözleş-

me'nin 10. maddesinin ihlal edilmediğini kararlaş tırdı . (Sevinç

Mocaoğullan/ Türkiye, 2006)

iM'de sonuçlanan ikincibaşvuru, "Düş ve Yaşam" adli

kitabın yazarı Y ılmaz Odabaşı'na, "Atatürk'e. hakaret" ettiği

gerekçesiyle verilen on sekiz ay hapis cezas ından kaynakta-

myordu. Odabaşı bu cezay ı çekmişti. Kitab ın yay ıncısı Niyazi

Koçak da, para cezasına mahkum edilmiş ti.

1996 y ıh Mayıs ayında yayımlanan kitap, şair ve yazar

Odabaşı'nın 1993-1996 yılları arasında bas ında çıkan haber-
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lerden derlediği bir çalışmayd ı . Ankara Ağır Ceza Mahke-
mesi'nde 3 Haziran 1998'da sonuçlanan davada, Atatürk'ün
manevi şahsiyetine saldırıda bulunduğu gerekçesiyle Odabaşı
18 ay hapse; yayıncı Koçak da para cezas ına mahkum edilmişti.
Her iki sanığa verilen cezalarm 5 Şubat 1999'da onanmas ı üze-
rine, Odabaşı, 1999 y ı l ı mart ayında cezaevine gönderilmiş ti.

"Türkiye Cumhuriyeti'nin kurucusu olarak Atatürk'ün modern
Türkiye için bir sembol kişi olduğunun yadsı nanzayacağın ı " bildiren
AIHM, mahkumiyetle Türkiye yetkililerinin, Atatürk'e ba ğlılık
gösteren Türk toplumunun duygular ına temelsiz şekilde sal-
dında bulunulmas ın ı engellemeyi amaçlad ı klarını bildirmekle
birlikte, "... suça gerekçe gösterilen sözler incelendi ğinde, şu tespitleri
yapmak zorunlu gorunüyor: Yargılama konusu yaz ılarla, Atatürk'ün
kendisi değil Kemalist ideoloji ele ş tiriliyor." dedi. Cezaland ırılan
iki kişinin bir "değer eleş tirisine girmeyip, baz ı olguları n aktanl-
masina öncülük ettiklerine" değinen AİHM, kitapla okurların ve
özellikle Türkiye solunun bu olaylara yan ıt vermelerinin isten-
diğini bildirdi. Eserde yer verilen bilgilerin daha önce geniş
kitlelere duyurulmuş olaylarla ilgili olduğunu belirten AIHM,
kaynak gösterilmesine dair eksikliklerin, bu olaylara ku şku
ile yaklaşılmasma yol açacak nitelikte olmad ığım da ekledi.
Sonuçta A İHM, şiddet kullan ımın ı özendirmeyen, silahl ı
direnişe çağrı yapmayan ve isyana te şvik etmeyen ifadelere
"dayanaks ız" cezalar verildiğine hükmederek, 10. madde bağ-
lammda, anlatım özgürlüğünün k ısıtlandığın ı kararlaştırd ı .
(Odabaşı ve Koçak, Türkiye)

AİHM kararlar ının da ortaya koyduğu gibi, demokratik
yöntem kurallar ı içinde gündeme getirilse de, Türkiye'de
ayrımcılık, devlet karşı tlığı, solculuk, sağcıl ık, dinsel inanç-
larda farklılaşmalar ya da ülke genelinde gelenekle şen "kabul
edilebilir" eleş tiri sınırlar ın aşan diğer her türlü düşüncenin
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aç ıklanmas ı, kamu otoritelerinin tepkisi ile karşılanmaktad ır.

77 Düşünsel yaşam çok dar s ın ırlar içerisinde tutuLmu ş, bu smır-
ları aşanlar çoğu kez yarg ılanarak hapis cezalarma mahkum
edilmişlerdir. Yakm geçmi ş te yıkıc ı eylem ve davran ışları
olmadığı, şiddete başvurmay ı önermedikleri halde, bir çok
ülke aydm ı komünistlik, anarşistlik suçlamalar ı nedeniyle

yaş amlar ınm en verimli dönemlerini cezaevlerinde geçir-
mişlerdir. İşlerinden atılıp sürgüne gönderilmişlerdir. Düşü-
nen ve üreten insanlar için tutuklanıp ağır hapis cezalarma
mahkum edilmek, yaş amlarm ın olağan yazg ısı olmuştur.
Hoşgörüsüzlük ve bağnazl ık,Türkiye' ye çok büyük zararlar
vermiştir. Dü şünsel açıdan insanlarına bunca kıs ıtlama, yasak
ve yaptırımlar konulan bir toplumun gelişememesini olağan
karşılamak gerekmektedir.

Uluslararası dengeler değişince, yasakların bir bölümü
kaldır ılmış, kimi cezalarda indirimlere gidilmi ştir. D ış etken-
lerden kaynaklanan bu de ğişimler, özgürlük ve demokrasi
anlayışımızın yenilenip çeşitlendiği anlamma gelmemektedir.
Düşünceye konulan yasaklar nedeniyle toplum olarak neler
kazand ık, hangi değerleri yitirdik? Bu kadar çok yasak, s ın ır-
lama, k ıs ıtlama ve yaptırımlar sarmah içindeki insanlar, do ğru
değer yargılarma ulaşabilirler miydi? Ya da kendi inand ıkla-
r ı, istedikleri gibi düşünüp konuşmaları önlenerek, başkaları
gibi düşünüp konu şmaya yönlendirilmeleri, demokrasilerle
bağdaşürılabiir miydi? Türkiye bu konularda özele ştiri yap-
mam ıştır ve yapmamaktad ır. Özeleştiri yapılmal ıdır. Nelerin
yanlış oldu ğu bilinmelidir. Bir toplumun, önüne konulanlarla
yetinmesi yeterli değildir. Emirler ve yasaklar sarmalı dışma
çıkamayan bir devlet anlayışmm bilinçli ya da bilinçsiz ola-
rak, bireylerce de benimsendiği sürece, hukuk kurallarmdaki
olumlu değişimlerin güncel yaşamdaki yans ımalar ı yetersiz
ve etkisiz kalacaktır. Türkiye'de yakın zamanda çok önemli
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hukuksal değişimler gerçekleştirildi. Yeni yasalar, önceki dar
ve katı yorumlar ın k ıskacından s ıyrılıp demokratik gelişmelere
yöneliş aç ıs ından yakalanmış bir fırsat olarak değerlendiri-
lebilirse, gelecek için değişim umutları verebilecektir. Ancak
yasalardan daha da önemli olan, toplumun kendisini sorgu-
lamas ı, özeleştirisirıi yapmas ı ve özgürlük anlay ışın ı çağdaş
gelişmeler doğrultusunda yenilemesidir.
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HANGI HAKLARI KAPSAMAKTADIR?

Sözleşme'nin 11. maddesini aşağıya aktar ıyoruz:

"1 Her şah ıs asayişi ihlal etmeyen toplantılara kat ılmak ve

başkalanyla birlikte sendikalar tesis etmek ve kendi ınenfaatlerini

korumak üzere sendikalara girmek hakk ı dahil olmak üzere dernek

kunnak hakkı na haizdir.

2. Bu hak/ann kullan ılmas ı, demokratik bir toplulukta, zaruri

tedbirler mahiyetinde olarak milli güvenliğin, amme emniyetinin,

nizam ı muhafazas ın ın, suçun önlenmesinin, sağ lığın veya ahlak-in

veya başkalann ın hak ve hürriyetlerinin korunmas ı için ve ancak
kanunla tandide tabi tutulabilir. Bu madde, bu l ıaklann kullan ı l-
masında silahl ı kuvvetler, zabı ta mensu plan ve devletin idare me-

kanizmas ında görevli olanlar hakk ında muhik tand ı tler konmas ına

mani değildir."

11. madde, toplantı ve örgütlenme haklarm ı güvence altına

almaktadır. Maddenin 2. bendinde bu haklara kamu ad ına yö-

neltilecek olası müdahaleler, genellikle 9 ve 10. maddelerdeki
kısıtlama nedenlerine ko şut olarak düzenlenmiştir. Ancak, di-

ğerlerinden farkl ı olarak, "... silahl ı kuvvetler, zab ı ta ve devletin

idare mekanizmas ında görevli olanlar için .. . konumlarmm gerek-

544



Sorularla Avrupa İ nsan Hakları Sözleşmesi

tirdiği daha başka kıs ıtlamalar konulabileceği benimserımiştir.
Bu kıs ıtlamalarm neler olabileceğini, demokrasiıü gerektirdiği
smırlan aşmamak, haklarm kullan ım ını olanaks ız duruma dü-
şürmemek ve amac ı dışında kullan ılnıamak koşuluyla, ilgili
ülkelerin yetkili organlarr belirleyeceklerdir.

Il. madde, toplantı ve demek kurma olmak üzere, demok-
rasilerin temel taşları olan başlıca iki hakk ı kapsamaktadır.
Bunları şöyle özetleyebiiriz:

1. Toplantı Hakkı

11. maddede "asayış i ihlal etnıeyen top! antılar"dan söz edil-
mesine karşm, bu tan ımm gösteri yürüyü şlerini de kapsadığı
AİFIM kararlarmda kabul edilmiştir. Banşçıl toplantılar kar-
şısmda devletin yükümlülü ğü toplanma özgürlüğünü yasal
bir hak olarak benimseyip uygulanmasma kar şı çıkmamakla
yerine getirilmiş olmamaktad ır. Devletler, silahs ız, sald ırısız
toplantılarm barış içinde geçmesi ve başkalarmca engellen-
memesi için gereken önlemleri almakla yükümlüdürler. Bu,
devletlerin objektif yükümlülü ğünü oluşturmaktad ır.

"Devletler, ban şçıl amaçla toplantı düzenleme ve bu toplantılara
katılma özgürlüğünü korumakla yetinmemeli, bu hakk ın kullan ım ın ı
dolaylı yollarla engelleyecek, uygun olmayan kısı tlamalar da getirme-
melidirler. Il, maddenin temel amac ı, yetkilÜerin toplanma hakkına
hukuk dışı müdahalelerini önlemek ise de, bu hakk ın uygulan ıada
işlerliğini sağlamak açıs ından devletlere bir ta/cin: olumlu yüküm-
lülükler düşmektedir." (tavit An/Türkiye, 2003)

Belli bir amaca yönelik olarak toplantı düzenleyenler,
düşünceyi açıklama özgürlüğünde olduğu gibi, başkalarmm
da kendilerine karşı gösteri yapabileceklerini bilmek ve bu
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İ 8 olguyu benimsemek zorundad ırlar. Demokratik toplumlarda

karşı görüşlerin sunulmas ı için toplantılar yap ılması, bunların
kıs ıtlanmamasi, toplantı özgürlüğünün bir gereğidir.

Toplantıların barış içerisinde geçmesi için devletlerin ob-
jektif yükümlülüğü, koşullar ın gerektirdiği yöntem ve araçlan

geniş bir takdir alan ı içinde seçip uygulamaya koymakla ye-

rine getirilmiş olmaktadır. Toplantılara, başkalarınm hukuk

dışı müdahalelerini önlemek bağlammda devletlerin mutlak

sorumlulu ğu bulunmamaktad ır. (l'lattform Arzte Für Das
Leben/Avusturya, 1988)

Düşüncenin açıklanmas ı özgürlüğünde oldu ğu gibi, de-
mokratik toplumlarm vazgeçilmez etkinhklerinden olan top-
lanma özgürlüğüne düzensizli ği önlemek için kamu yararma
yönelik olarak ve yasa ile öngörülen bir müdahale gerekti ğin-

de, bunun, izlenen amaçla orant ı l ı olması zorunludur.

Silahsız, sald ırısız toplantılara katılmak, bireyler için de-

mokratik bir haktır, Hukuken yasaklanmayan ve konusu suç
oluşturacak bir eylemi bulunmayan kişiye, salt barışç ıl bir

toplantıya katıldığı için ceza verilmesi demokratik toplum-
ların gerektirdi ği bir müdahale olarak kabul edilmemektedir.
(Ezelin/ Fransa, 1991)

2. Örgütlenme Hakk ı

11. maddede iki örgüt türünden söz edilmektedir. Sen-
dikalar ve dernekler. Daha ba şka örgütlenme biçimleri konu-

sunda Sözleşme'de herhangi bir açıklama bulunmamaktad ır.
Ancak Mahkeme, "dernek" sözcüğünü çok geniş olarak yo-

rumlam ıştır. Ulusal yasalar, ülkelerindeki kurulu şlara, demek,
vakif, sand ık, kurum, kurul gibi çok çeşitli adlar verebilirler.
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Önemli olan bunlarm hükümet d ışı kuruluşlar olmaları ve et-
kinliklerini, kendi seçtikleri organlar ı eliyle bağıms ızlık içinde
yürütmeleridir. AİHM'nin kararlar ıyla, örgütlenme hakkmm
kapsamı genişletilmekte, siyasal partilerin kurulup çalışma-
ları da, dernek kurma hakk ı içinde değerlendirilmektedir.
izleyen sorularda, A İHM kararlar ına koşut olarak sözleşme
ile hangi tür örgütlerin koruma altına almdığı yanıtlanmaya
çalişılacaktır.
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79 VE GREV YAPMA YETKİLERİNİ
KOR UMAKTA MIDIR?

İ l. maddede, sendikalar ın işlevleriyle ilgili oldukça geniş
bir tanım verilmiştir. Kişiler, "... başkalanyla birlikte sendikalar
tesis etmek ve kendi menfaat/erini korumak üzere sendikal ara dahil
olmak,.. " hakkma sahip bulunmaktad ırlar.

Sendika kurmak ya da sendilcalara üye olmak konusunda
"her şahrs"ın yetkili olduğu belirtildiğine göre, yurttaş veya ya-
bancı, işçi, işveren veya kamu personeli ayrım ı gözetilmeksizin,
kişiler bu haklardan yararlanabileceklerdir. Maddede geçen
"... kendi menfaatlerini korumak üzere.." deyimi, genel anlay ışa

koşut olarak, sendikalarm ortak yararlarm korunmas ı amacıyla
kurulup etkinliklerini sürdürece ği anlamına gelmektedir.

İl. maddede "dernek kunna" hakkmmyalntzadmdansöz
edilmesine karşm, sendikal haklar konusunda "... başkalanyla
birlikte.., kendi menfaat/erini korumak üzere ..." kişilerin bu olanak-
lardan yararlanabileceğinin belirtilmesi, Avrupa Konseyi'nin
kuruluş yillar ındaki uluslararas ı bloklaşmanın, Sözleşme'ye
yans ımasmm bir sonucudur. Sözle şme' de ekonomik içerikli
çok az hak güvenceye alinmış tır. Sendikal haklar, bunlarm
en önemlilerinden birisidir. Sendika kuruculu ğu ve üyeliği
konusunda 11. maddenin yakla şım ı, İkinci Dünya Savaşı'nın

548



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi

ard ından yeniden toparlanma sürecine girmeyi planlayan Av-
rupa Kapitalizmi'nin, Sovyetler Birli ği çevresinde odaklanan
Sosyalist ve Komünist yönetimlere kar şı, kendi işçi s ın ıf m ı ya-
nma çekebilftıek için smıf temelindeki örgütlenmelere olanak
tanıma zorunluluğunun bir ürünüdür. Ancak çok ilginçtir ki, -
demokratik haklarm korunup geli ştirilmesinde çok büyük pay ı
ve etkinliği bulunan A İHM, sendikal haklar konusunda ayn ı
duyarliğı göstermemiştir.

AİHM'nin genel yakla şım ı, Sözleşme'yi yorumlarken,
sözcüklerle bağlı kalmaks ızm, tam ınlarm içerdiği bütünselli-
ği uygulamaya yans ıtmak olmaktad ır. Örneğin; 6. maddedeki
"hakkaniyet" sözcüğünden yola ç ıkarak, yargılamada "silahların
eşitliği" ilkesini kurumlaştırnuştır. Yine 6. maddede geçen "avıt-
kat edinnıe" deyimini, iletişim sürecinden ba şlayarak, savunma
hakkının gerektirdiği tüm aşamalarda etkin kilan yorumlara
öncülük etmiştir. Mahkeme, bu pratiğini, basın özgürlüğü, özel
yaşam güvenliği, hatta Sözleşme'nin kapsammda bile olmayan
sağlıklı bir çevrede yaşama gibi alanlarda da sürdürmü ştür.
Böyle bir yorum çeşitliliği, 11. maddedekı .. . başkalariyla birlikte
sendikalar tesis etmek ve kendi menfaatlerini korumak üzere sendi-
ka/ara dahil olmak... tanımm ı , içerdiği amaçlara uygun düşen
donatılara yönlendirebilirdi. Örneğin; sendika kurmak ya da
bu kuruluşlara üye olmak, "başkalanyla birlikte" gerçekleştirile-
cek toplumsal etkinlikler olduğuna, birlikte hareket edenlerin
ortak "menfaatlerini korumayı " amaçladığma göre, bu ereklere
ulaşmay ı sağlayacak yol ve yöntemleri de içerdiği söylenebi-
lirdi. Örneğin; Avrupa Konseyi'ne üye ülkelerde geçerli olan
toplu iş sözleşmesi, grev gibi sendikal etkinliklerin ayr ılmaz
parçaları olan ikinci ku şak haklar da doğal olarak 11. madde
içinde uygulamaya aç ılabilirdi.

AİHM böyle bir yoruma gitmemiştir. 11. maddenin farkl ı
tan ımlar içermesine karşm, sendikaları, derneklerle örtüşen bir
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yapı içinde görmü ştür. "Sendika kurma hakk ı n ı, dernek kurmaİ 9 hakkı n ın içinde bulunan" bir etkinlik biçiminde yorumlam ıştır.

(Young, James ve Webster/ İngiltere, 1981)

Hiç kuşku yok ki bu tutum, sendikalar ı Sözleşme anlay ışı
içindeki önemleriyle ba ğdaşmayan etkisiz bir konuma düşür-

müştür.

Mahkeme'ye göre çalışma yaşamına ilişkin düzenlemeler-

de sendikalara danışilma yükünılülüğünün getirilmesi, ulusal
yasalarda sendikalara toplu iş sözleşmesi yapma yetkisinin
bir zorunluluk olarak yer almas ı, Sözleşme'nin 11. maddesi
kapsam ında bulunmamaktad ır. Ulusal yasan ın, sendikal
haklar konusunda devlete, sendikalarla müzakere olanağına
yer vermemesi, 11. maddeye ayk ır ı düşmemektedir. (Belçika
Ulusal Polis Sendikas ı! Belçika, 1975)

"Sözleş me, mesleki çıkarların sendikal etkinliklerle korunmas ı n ı
güvence altına alm ıştır. Böylece devletler, bu güvenceler do ğrultu-
sunda sendikal çal ışmalar ı n sürdürülüp geli ş tiriln ıesine olanak
tanımakla yükünılüdürler. Sendikaların amaçlarına ulaşabilmeleri
için kullanacakları çeşitli yöntem ve araçlar bulunmaktad ır. Ulusal
düzeyde sendikal etkinliklerin neler oldu ğunu belirle ııı e yetkisi
devletlerin takdirine b ırakılmış tır. Önıeğin; grev hakkı bu alandaki

araçların en önemlilerinden birisi olmakla birlikte Sözteşnıe'nin 11.
maddesi grev hakkın ı güvence altına alm ış değildir." (Schmidt ve
Dahlström/ İsveç, 1976)

işçi sendikalar ınm toplu iş sözleşmesi yapma, grev uygu-
lama yetkilerinin 11. maddenin d ışında b ırakılmas ı durumun-
da, işçi sınıfmın yakm ç ıkarlarını sendikal yoldan savunmak
amacıyla başvıirabilecekleri, Sözleşme güvencesindeki çok
sinirli etkinlikleri kalmaktadır. Kuşkusuz siyasal yollar aç ıktır;
ancak bu tür işlevler için siyasal partiler, sendikalardan daha
uygun örgütlenme biçimleridir.
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Toplu iş sözleşmesi yetkisinin Sözleşme kapsam ında gö-
rülmemesine karşın, devletin sözleşme yapabilecek sendika
sayısmı azaltmak, böylece sendika enflasyonunu önlemek ama-
cıyla bazı düzenlemeler yapmas ı ve bu kuralların uygulanması
sonucunda "başvurucu sendikaya devletle toplu iş sözleşmesi ba-
ğı tlama olanağın ın tan ı nrnamas ı ..." Sözleşme'nin 14. maddesine
göre ayrımcılık olmadığı gibi, 11. maddenin de ihlali niteliğin-
de görülmemiştir. (Isveç Makinistler Sendikas ı/Isveç, 1976)

AİHM, toplu iş sözleşmesi yapma konusunun 11. madde
kapsamında olmad ığım kararlaştırdığma göre, sendikalar ın
toplu iş sözleşmesi yetkilerinin devletçe k ıs ıtlanmasma ilişkin
uygulamalar nedeniyle bir görü ş geliş tirmemesi, Sözleş me'yi
ilgilendirmediğini dü şündüğü bu tür konulara kar ışmamas ı
gerekmekteydi. Devletin toplu iş sözleşmesi yapabilecek sen-
dika say ısını azaltmak için belirleyece ği koşulları tartışmak ta
yine, ALHM'nin yetki alam içinde görülmemeliydi. Mahke-
me'nin, sendikal örgütlenmenin ayr ılmaz parças ı olan toplu iş
sözleşmesi hakkını Sözleşme kapsamında saymamasma karşın,
ilgi alan ı dışmda kaldığım sık sık yinelediği bu olanağm kulla-
nılma koşullarını zorlaştıracak kararlar üretınesi, anlaşılmas ı
güç bir çeli şkidir.

Sendikalar aç ısından 11. maddenin önem kazand ığı alan,
işçilerin çal ışma güvenceleri ile belli bir sendika üyeli ği ara-
sında koşutluklar kuran uygulamalar olmu ştur. Komisyon'un
ve AİMM'nin kararlar ı da bu seçenekler do ğrultusunda ge-
lişmiştir.

Örneğin; sendika ile kamu kurumu arasmda ba ğıttanan
sözleşmeye göre işçiler, Sözleşme'nin öngördüğü iki sendi-
kadan birine üye olmak zorunda b ırak ılmışlard ır. İşyerinde
çalışmaya başlamalarından sonra toplu iş sözleşmesi ile ge-
tirilen bu koşula uymak istemeyen işçiler, işten ç ıkar ılm ı5lar-

551



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi

d ır. Mahkeme, bu olayda, demokratik bir toplumda gerekİ 9	 li

olmayan ko şullar nedeniyle, örgütlenme özgürlüğünün ihlal

edildiğini kararlaştırmıştır.

Mahkeme'nin yorumuna göre "... geçimini sağlayan ücretini

yitirmesine neden olacak işten çıkarılma olas ı lığı , kişi üzerinde çok

ağır bask ı oluş turur. Dava konusu olayda bu ağı r! ıktaki baskı, 11.

maddede öngoruIdüğü biçimiyle dernek kurna özgürlü ğünün özüne

aykındır. Kişinin hareket veya tercih özgürlüğünün bulunmaması
ya da bu olanağın bir yarar sağlamayacak boyutlarda kı s ıtlanması
halinde, bireyin dernek kurna, üye olma özgürlüğüne sahip olduğu

söylenemez." (Young, James ve Webster/ İngiltere, 1981)

Mahkeme, olayın özelliklerine göre farkli kararlar da vere-
bilmektedir. İşyeri toplu iş sözleşmesi kapsamında ağır vas ıta
sürücüsü olarak çal ışan kişinin hakkında ç ıkarılan yolsuzluk

savlar ı gerekçe gösterilerek sendika üyeli ğine son verilmiştir.

Başvurucu başka bir sendikaya üye olmu ştur. Buna tepki gös-
teren çalışma arkadaşlar ı, farkl ı sendika üyeliğini sürdüren
kişinin işyerinde kalmas ı durumunda greve gideceklerini iş-
verene bildirmişlerdir. Olaya kanşmalc zorunda kalan işveren,

sorunlarm kaynağı olan işçiye ya eski sendikas ına dönmesini

ya da ayn ı şirkete ait başka bir işyerinde çal ışmasmı bildirmiş-

tir. Bu konuşmay ı işinin sonland ırılması olarak niteleyen işçi,
yargısal yollara başvurmuştur.

Mahkeme, belli bir sendikaya üye olmaya zorlarnan ın her
koşulda Sözleşme'ye ayk ır ı l ık oluşturmayaca ğın ı, olaydaki
uyuşmazlığm sendika seçme özgürlüğüne müdahaleden ileri
gelmeyip, onursal açıdan kırgın duruma düşen başvurucunun
asıl amac ınm, haksız suçlamalar nedeniyle kendisinden özür
dilenmesi isteği oldu ğunu, işverence önerilen aynı çalışma
koşullarmdaki şirketin diğer işyerinde çalışmaya gitmemesi
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nedeniyle, olayda, sendika üyeliği aç ısından örgütlenme öz-
gürlüğüne müdahale edilmediğini kararla ştırmış tır. (Sibson/
İngiltere, 1993)

Yukarıda değinilen bu gerekçeler de, özünde, kapitalizmin
toplumları benimsemek zorunda b ıraktığı değer yargılarma
göre oluşturulan seçeneklerdir.

11. maddenin 2. bendindeki genel nedenler ile silahl ı kuv-
vetler, zabıta ve devletin idari yap ılanmasında görevli olanlar
için ulusal yasalarla getirilecek k ıs ıtlamalar, sendikal örgütlen-
meler açısmdan da geçerlidir. Ancak A İHM kararlarına göre
her devlet memuru, bu kapsamda de ğerlendirilmemektedir.
Örneğin; devlet kurumunda (Türkiye Elektrik Kurumu'nda)
çalışan bir elektrik mühendisi ile özel bir i şletmede çalışan
elektrik mühendisinin yaptıklar ı işler arasmda herhangi bir
farkl ı l ık bulunmamas ı nedeniyle, kamusal yükümlülükleri
ve sendikal hakları açısmdan da farkl ı hukuksal düzenleme-
lere bağlı tutulmalan uygun görülmemiştir. (Hasan Balikçı/
Türkiye, kabul edilirlik kararı, 2002)
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DERNEK KURMANIN VE DERNEK ÜYELİĞİNİN

80 DİĞER TÜZEL KİŞİLERDEN FARKLI YANLAPJ
VAR MIDIR?

Derneklerin en belirgin özelliği, kurulmalarmın ve üye-
liklerinin, isteğe bağ lı oluşudur. "Dernekler, değişken biçim
koşulları n ı yerine getirerek ortak bir amaç çevresinde Özgür istem-
leri ile bir araya gelen ve zaman içinde süreklilik gösteren bireyler
topluluğudur." (Sigurdur A. Sigurjonssen/ İzlanda, 1993)

Derneklerin biçimsel ko şullar ın ı ilgili devletler, hakkm
özünü olumsuz yönde etkilememek ko şuluyla kendileri be-
lirlemektedirler. Derneklerin kendileri de hukuksal ortamda
hak ve yükümlülük sahibi varl ıklar olduklarından tüzeilcişi
tanımı içinde kalmaktadırlar. Ancak bütün tüzelkişiler dernek
değildir.

Bireyler derneklere kendi özgür istemleri ile üye olabilme-
liciirler. Kişiler demek üyeliğine zorlanamazlar. Ayn ı koşullar,
üyelikten ayrılma için de geçerlidir. Bir deme ğe üye olıtta hak-
kı, anılan kuruluştan özgürce ayr ılma hakkım da içermektedir.
(Young, James ve Webster/ İngiltere, 1981)

Yukarıdaki nitelikleri taşımayan kuulu51ar, Sözleşme'nin
11. maddesindeki demek tan ıınma girmemektedirler. Örneğin;
Türk hukukuna göre Anayasa'nm 135. maddesi kapsammda
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kurulup etkinliklerini sürdüren Türkiye Barolar Birli ği, Türk
Tabipler Birliği, Türk Mühendis ve Mimar Odaları Birliği, Tür-
kiye Odalar ve Borsalar Birliği gibi kamu kurumu niteliğindeki
meslek kuruluşlar ı ve onlarm alt örgütleri, "dernek" tanımma
girmemektedirler.

Kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşlan, devlete
ait bir tak ım idari işlemlerin yürütümünü üstlenen, bu yönleri
ile kamu yararıııın gerektirdiği mesleki davran ış koşullarını
belirleyen, üyelerinin bu kurallara uymalarmı sağlayan ör-
gütlerdir. Bu özellikleri nedeniyle ulusal yasalar ın belli bir
mesleğin mensuplarına kendi meslek odalar ına, örneğin
hekimlere, Tabip Odas ı'na üye olma zorunlulu ğu getirmesi,
Sözleşme'nin 11. maddesine göre örgütlenme özgürlü ğüne
müdahale niteliği taşımamaktad ır. (Le Compte, Van Leuven
ve De Meyere/Belçika, 1981)

Meslek kurallarma ayk ır ı davranan üyelerini kendi onur
kurullarmda yargılay ıp koşullar oluştuğunda üyelikten çı-
karmak, böylece onların mesleklerini uygulamalar ını sona
erdirmek odalarm yetkisi içindedir. Meslek odalarmm onur
kurullar ı bir tür yargılama yaptıklarından, görevlerini yeri-
ne getirirken Sözleşme'nin 6. maddesindeki adil yargılama
koşullarma uymak zorundad ırlar. (Albert ve Co ınpte -esas
karar-/Belçika, 1983)

Irlanda'da daha önce böyle bir koşul olmadığı halde, 1989
yılında ç ıkarılan bir yasa ile taksi şoförlüğü yapmak isteyenle-
rin, özel bir derneğe üye olmalar ı zorunlu k ılinm ıştır. Anılan
tüzeilcişi kamu kurumu niteliğindeki bir meslek kuruluşu
olmadığı halde, kamusal yetkiler tan ın ıp, belli bir meslekte
çalışmay ı bu derneğe üye olma koşuluna bağlayan uygulama,
Sözleşme'nin 11. maddesine ayk ır ı bulunmuştur. (Sigurdur A.
Sigurjonssen/ İzlanda, 1993)
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8 0 Bu karara konu olan türdeki uygulamalara zaman zaman
Türkiye' de rastlanmaktad ır. Örneğin; kimi yerel yöneticilerin,

ilçe ve il ölçeğinde çahşma izni almak isteyen oto sahip ve
sürücülerine belli dernek veya kooperatiflere üye olma zorun-
luluğu getirdikleri gözlenmektedir. Demek olduklar ı halde

ilgilenenlere yasa ile üye olma yükümlülü ğü getirilen, türle-

rinde tekel oluşturan kuruluşlar da bulunmaktad ır. Kamusal

işlevlerle donatılan ve belli bir mesle ği uygulamak isteyenlere

üye olnıazorunluluğu öngörülen özel örgütlenmeler, Sözleş-

me'nin 11. maddesiyle uyumlu olmamaktad ır.

Yarg ıçlar mason locas ına üye olabilirler mi? Bu konu, en
çok üyesi bulunan Mason örgütlerinden biri olan Free Mason's
(Özgür Masonlar) Derneği' ne 1981-1993 tarihleri arasında üye

olduğu için hakkm4a disiplin soruşturmas ı açılan ve sonuçta
kmama cezas ı verilen bir İtalyan yargı c ın başvurusu nedeniyle

incelenmiştir.

Mahkeme, öncelikle dernek üyeliği nedeniyle verilen k ı-
nama cezasmı, örgütlenme özgürlüğüne bir müdahale olarak
nitelemiştir. Müdahalenin yasal dayanaklarmm araştırılmas ı
aşamasmda, iki olgunun saptanmas ı gerekmiştir. Başvuru-
cunun kurallar ı çiğnediği ileri sürüldüğü y ıllarda, yarg ıçlar

için böyle bir yasak var m ıydı? Yasağm varlığm ın saptanmas ı
durumunda, başvurucu, bir mason locasma üye olduğu için
hakkmda disiplin soruşturması açılıp cezaland ırılacağı konu-
sunda bilgilendirilmiş miydi?

Ulusal Adalet Komitesi, yargı mensuplarının Özgür Ma-
sonlar Derneği'ne üye olmalar ınm yargı bağıms ızlığı ile bağ-
daşmadığma ilişkin bir yönergeyi yürürlüğe koymuştu. Ancak
22 Mart1990 günlü bu yönergede, mason örgütüne üye olan-
lara mutlaka yaptır ım uygulanacağı açıkça belirtilmemiştir.
Başvurucunun bir yargıç olmasına karşın, onun bile, yönerge-
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nin sözcüklerinden, ayk ırı davrananların cezaland ırılacakları
anlam ın ı ç ıkarmas ı olanaksızdır. Bu nedenlerle başvurucunun
örgütlenme özgürlüğüne yönelik müdahalenin, "öngörülebilir
olmadzğrna" karar verilmiştir. (Maestri/ İtalya, 2004)

AİHM Büyük Kurul'un bu karar ı, "örgütlenme özgürlü-
ğü"nün yargıçlar için de yasal bir hak oldu ğunu; ancak yarg ı
ba ğıms ızlığın ı korumak amac ıyla bu hakk ın, hukuka uy-
gun yöntemlerle s ınırlanabileceğini belirtmektedir. Karar ın
önemli bir yan ı da, idari bir işlemle gerçekleş tiren yasa ğın
geçerli olmas ı için, aykırı davranılmas ı durumunda yapt ırım
uygulanacağmm, yaptırımm olas ı türleri ile birlikte ilgilisine
bildirilmesinin zorunluluk ta şımas ıd ır.
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8 'l	 AlUM, TÜRKİYE'NIN DERNEKLER YASASJ'NI

NASIL DEĞERLENDIRDI?

Yak ın zamana kadar yürürlükte bulunan ve 12 Eylül Yö-
netimi'nin ürünü olan Türkiye'nin 2908 say ılı Dernekler Yasası,

yasaklar ve yaptınmlarla yüklü clüzenlemelerden olu şuyordu.

Derneklerin çalışmalarmı düzen içinde yürütmeleri amac ıyla
öngörülen yöntemler, Sözleşmenin öngördü ğü güvencelerle

örtüşmediği durumlarda, yalnız tüzelldşiiğin etkinliklerine

değil, örgütün yönetici ve üyelerinin özgürlüklerine hukuk
dışı müdahaleler oluşturabilmektedir. Sağlık çalışanlarınm üye
olduklan bir sendikanın yirmi beş yöneticisinin izmir'de, bir
okulun önünde düzenledikleri bas ın toplantısı, Türkiye'nin
Dernekler Yasas ı'nm Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi'nce
incelenmesini gerektirmiştir. Dernek yöneticileri, okul yet-
kililerinin bazı öğrencilere karşı kötü davrandıklarm ı ve bu
durumu kınad ıklar ını aç ıklad ıklar ı yirmi beş dakika kadar
süren bas ın toplantıs ın ın ard ından oradan ayr ılmışlard ır.
Cumhuriyet Savcılığı, basın toplantısına katılanlar hakkında
hazırlık soruşturması ve ardından kamu davas ı açmıştır.

Olayı Dernekler Yasas ı 'nın 44. maddesi kapsam ında
değerlendiren yerel mahkeme, derneklerin" broşür, bildiri bas-

ına, yayı nlama, yaz ı l ı demeç verme veya benzer yay ı nlar yapma"
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durumunda önceden yerine getirmeleri gereken baz ı işlemler
(formaliteler) bulunduğunu, sanıklarm öncelik taşıyan bu ko-
şulları yerine getirmediğini saptam ış tır. San ıklar, yasada sözü
edilen işlemlerin bas ılıp yaymlanacak bildiri ve benzerleri ile
ilgili olduğunu, sözlü olarak gerçekleştirilen basm toplantıs ı
açısmdan bu işlemlerin gerekli olmad ığın ı savunmuşlardır. Ye-
rel Mahkeme, Dernekler Yasas ı'nm 44. maddesindeki koşulları
yerine getirmeden basm toplantıs ı düzenleyen san ıkları önce
hapis cezasma mahkum etmiş, daha sonra bunu para cezasma
dönüştürmüştür.

AtHM bu başvuruyu incelerken, kendi geleneksel tutumu-
nu da aşarak, olayları, dayandığı yasal temelleri ve benzer ko-
nulardaki Türkiye Yarg ıtay'mın kararlarmı, adeta bir Temyiz
Mahkemesi gibi incelemiştir.

Mahkeme'ye göre;

"Dernekler Yasası 'n ın 44. maddesi, doğrudan anlatm ı özgürlü-
ğünü s ın ırlaniamakta, buna karşın dernekleri, Sözle şme'nin 101(2).
maddesindeki anlam ıyla broşür veya bildirileri veya yaz ı l ı deme çleri
veya benzer yayı nları basmadan veya dağı tmadan önce belli koşulları
veya fonnaliteleri yerine getirmeye zorlamaktad ır. Uygulanan ceza iç
hukuktaki kurallardan kaynaklanmaktad ır ve yasal temeli vard ır.

Anlatı m özgürlüğü baz ı yön temsel kurallara ba ğlanabilir.
Sözle şme'nin 10, maddesi, devletlere, iletişim özgürlüğüne öncel
bir ta/anı sın ı rlamalar koyma yetkisini tan ı nıaktadır.

Buna karşı n, öngörülen ko şullann yerine getirilmediği durum-
larda bir ceza uygulanacaksa, bunun yasada öngörülen yapt ınm ın,
s ın ırlanyla birlikte açıkça gösterilmsi gerekmektedir. Bireyler, hangi
davran ış veya eylemleri nedehiyle ceza sorumluluğu altında tutu-
lacaklann ı, öncelikle yasan ı n sözünden anlayabilmeli, gerektiğinde
mahkemelerin önceki yorumlanndan da yararlanabilmelidirler.
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8 1 İncelenen dosyadan anla şı ldığı üzere, başvurucular geçmiş te

44. maddeden bir çok kez benzer savlarla kovu ş turnıaya uğramış
ve tümünden aklanm ışlardır. Mahkenıe, 'bildiriler yaz ı lı demeçler

ve benzer yay ı nlar' konusundaki eylemlerin ayn ı fornıaliteye tabi

tutul ınas ı n ı tenıel alarak, maddeyi farkl ı yorumlam ış tır. Bu gibi

durumlarda mahkemeler, bir bası n açıklan; ası s ırası nda yaz ı lı met-

nin sesli olarak oku n ınas ın ı, 'bildiri, bro şür veya benzeri yayınları n'

basım: biçiminde değerlendirnıemişlerdir. Türk Yargı tmjı 'n ın 2000 ve

2002 yıllarındaki genel kurullarında, bir bas ın aç ı klamasın ın 'broşür

veya bildiri', 'yaz ı l ı demeç' veya 'benzer yay ı n' olarak nitelehdiri-

lemeyeceğini; aksine, bas ı n açıklamas ın ın, bas ın mensupların ı bir

konu hakkında bilgilendirmek için sözlü yap ı lan bir eylem olduğu

düşünüldüğünde, daha fazla haz ırlık ve özen gerektiren bas ı m ve

dağı tım etkinlikleri ile bir tutulamayacağın ı belirtn ı iş tir. -Kısaca,

yerel mahkemeler, mevcut dosya koşullarında öngörülen ıeyecek bir
yorumu ceza hukukunun benimsemediği kıyas yoluyla geniş leterek

uygulam ış lardır. Bağlantılı olarak, başvuru cuları n hakl ı nedenlerle,

bas ı n açıklamas ı n ı ve dağı tı m ın ı Dernekler Kanunu'nun 44. madde-
sindeki görüş le bağdaşabilecek şekilde ön görmeleri olanakl ı değildir.
Bu yüzden, öngörülebilirlik koşulu yerine getirilemen ı iş tir." (Kara-

demirci ve Diğerleri/Türkiye, 2005)

AİHM'nin bu karan, Yargıtay içtihatlar ınm önemini öne ç ı-
karnıakta, bireylerin, yaln ız yasalara bakarak değil, içtihatlan da
gözeterek davranışlarını belirleyeceklerini ortaya koymaktadır.
Mahkeme, işlemlerin hukuksal temellerini araştırdığı olaylar-
da, genellikle, uyulması öngörülen kurallar olarak nitelediği
Yargıtay kararlanna da yollamalar yapmaktad ır. Bu yaklaşımı
ile, Yargıtay kararları aras ındaki içtihat birliğini sağlamaya
yönelen A!HM, somut olayda, dernekler için getirilen ön
koşullarla, dernek üyelerinin Sözle şme'nin 10. maddesinin
güvencesi altındaki iletişim özgürlüğünün ihlal edildi ğini

saptamış oluyordu.
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2908 say ılı Dernekler Yasas ı nedeniyle Izmir'de yaşanan
baş ka bir olay da, AİHM'de tartışıldı. İzmir Savaş Karşıtları
Derneği'nin yönetici ve üyeleri olan Ayşe Tosuner, Ali Serdar
Tekin ve Osman Murat Ülke, 1994 y ılı Ocak ayında, başvunıcu
derneğin diğer üyeleri ile birlikte, Greenpeace örgütü ile bir
hukuk kuruluşıınca düzenlenen toplantılara katılmak üzere Al-
manya'ya gitmişlerdi. Dernek başkam Murat Ülke, daha başka
toplantılara katılmak için aynı yıl Kasım ve Aralık aylarında da
Kolombiya ve Brezilya'ya gitmi şti. 5 Haziran 1996da derne-
ğin bazı üyeleri, İzmir Ağır Ceza Mahkemesi tarafından 2908
say ı lı Kanun'un 43. maddesi uyarınca ülkeden ç ıkış yapmak
için İçişleri Bakanlığı'nda izin almadıkları gerekçesiyle üç ay
hapis cezasına çarptırıldılar. Bu karar, Yargıtay'ca, Ağır Ceza
Mahkemesi'nin hapis cezalar ım para cezasına dönüştürme-
mesi nedeniyle bozuldu. Dosya Ağır Ceza Mahkemesi'ne geri
döndü. Yerel mahkeme 14 Temmuz 1997'de Yarg ıtay karar ına
uyarak hapis cezas ın ı paraya dönüş lürdü.

Başvurucular, demek üyelerinin, yetkililerden önceden
izin almaksızın yurt dışına ç ıkmalar ının ceza yaptır ımına
bağlanrııış olmasm ı , Sözleşme'nin Il. maddesinin korudu ğu
dernekleşme özgürlüğünü ve barışçıl toplantı haklarını ihlal
ettiğini ileri sürdüler. Mahkeme'nin ele ald ığı soru, başvuru-
cuların dernekleş me özgürlüğüne müdahale edilmesinin "de-
mokratik bir toplumda gerekli" kabul edilip edilemeyeceğiydi.
Mahkeme, hukuka dayalı demokratik bir toplumda, var olan
düzeni sorgulayan ve barışçıl yollarla savunulan siyasal gö-
rüşlere, toplanma hakkı ve diğer yasal yollarla uygun biçimde
ifade edilme olanağmın tanınmas ı gerektiği yolundaki yerleşik
görüşlerini yineledi. Demeklerin oynad ığı rol göz önüne alın-
dığında, onlara karşı alınan tüm önlemlerin, hem dernekleşme
özgürlüğünü, hem de bu uygulamaların yaşandığı devletteki
demokrasiyi çok yakmdan etkilediği belirtildi. Mahkeme,
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81 
devte•"ulusal güvenlik" veya "kamu giivenliği"ni korumak

adına uygun gördüğü her önlemi alamayaca ğını bir kez daha

yineledi. Ayrıca Avrupa Konseyi üyesi olan hiçbir devletin,
Türkiye'deki Dernekler Yasası'nın, 2004 yılında yürürlükten

kald ırılan, 43. maddesine benzer bir yasal düzenlemeye sa-
hip olinadığmı da özellikle vurgulad ı . Buna göre, Mahkeme,
başvurucularm incelenen davada almalar ı şart koşulan iznin,

ulusal güvenliği ya da kamu güvenliğini korumak gibi yasal

bir amacının da bulunmadığmı saptad ı . Açıklanan nedenler-

le mahkeme oybirliğiyle 11. Madde'nin ihlal edildiğine karar
verdi. (Tosuner, Tekin, Ülke/Türkiye, 2006)

AİHM'nin Türkiye'nin 2908 say ılı Dernekler Yasas ı uy-

gulamalarına bakışı böyle.

Belçika'da, Fransızca konu şan aileler, devlet okullarmda
Frans ızca eğitim verilmesini engelleyen yasanm Sözleşme'ye

aykın olduğunu ileri sürerek, bu konuyu 1962 y ılmda AİHM'ye

taşınuşlardı . Mahkeme, ilk değerlendirmeleri arasında bulunan

bu davada, Frans ızca konuşan Belçikalılar'a anadilde öğrenim

verilmemesini, Sözleşme'nin 14. maddesindeki ayr ımc ılık ya-

sağma ayk ır ı bulmuştu. (Belçika'da Eğitim Dili Davası, 1967)

Bu karardan otuz yedi y ı l sonra tüzüğünde anadilde

öğrenim yap ılmasın ı isteyen E ğitim-Sen'in kapat ılmasın ı
öngören Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 2005/9320 Esas,
2005/355 Karar say ılı ve 25.05.2005 günlü karar ı, örgütlenme
özgürlüğünün ülkemizde nas ıl anlaşılıp uygulandığı konu-
sunda önemli bir hukuksal belgedir. Eğitim-Sen' in kapatılma
karan, TBICP'nin 1990 y ı l ında Anayasa Mahkemesi'nce kapa-
tılmasmdan günümüze kadar gelen sürede Anayasa ve yasa-
larda demokratikleşme doğrultusunda gerçekleşen yeniliklere,
AİHM'nin Türkiye ile ilgili dü şünceyi aç ıklama ve örgütlenme
özgürlüğüne ilişkin onlarca karar ına karşın, bu gelişmelerin

yargı kararlarına yeterince yansımadığmı göstermektedir.
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Ülkenin bütünlü ğünü bölmeye yönelik herhangi bir ey-
lemi bulunduğu ileri sürülmeyen Eğitim-Sen' in, demokratik
toplumlarda seçenek çeşitliliğine değinen programmdaki söz-
cükler nedeniyle yaşam ına son verilmesi, hiç ku şku yok ki
oranbs ız ve demokrasilerde kabul edilemez bir müdahaledir.
Bu denli yüzeysel nedenlerle kamu personeli sendikalar ın ın
temelli kapatılabildiği bir ülkede, örgütlenme özgürlü ğünden
söz edilemez, Anayasa'nm 90. maddesine ra ğmen A İHS'in bu
olayda uygulanamayacağı sonucunu getiren değerlendirme
ise, son derece yanlıştır. 90. madde eğer bu olayda uygulan-
mayacaksa, ne zaman ve hangi konuda an ımsanacaktır. Bu
şaşırtıcı soruya yanıt bulmak, hukuksal bir yorum getirmek
kan ım ızca çok güçtür. Ulusal ve evrensel hukuka temelden ay-
kırı düşen bu tür kararlar, anlaşıl ıyor ki, önümüzdeki yıllarda
da Türkiye'yi A İHM önünde güç durumlara düşürecektir.
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SÖZLEŞME, ULUSAL VE ETNIK

82 FARKLİLIKLAR TEMELİNDEKİ DERNEKL ERİN
KURUL (İŞ UNA OLANAK TANIYOR MU?

Kuruluşlanyla birlikte tiizelkişilik kazanan derneklerin
etkinliklerini uygulamaya koyabilmeleri için, baz ı ülkelerde,
tüzüklerini ve kurulu şlar ını mahkeme kararı ile dernekler
siciline tescil ettirmeleri gerekmektedir. Bu tür bir yöntem,
Türkiye'de sermaye şirketleri ve vak ıflar hakkında uygulan-
maktad ır.

Siyasal partilerin kuruluşları ve etkinliklerini uygulamaya
koymalan konusundaki ilk Avrupa içtihad ı olan Türkiye Birle-
şik Komünist Partisi/Türkiye davas ının karar ı, Yunanistan'da
Makedon azınlığm kurduğu bir derneğin ulusal mahkemelerce
tescil edilmemesi nedeniyle ç ı kan uyuşmazlığm çözümünde
başlıca temel dayanak olarak değerlendirildi. Türkiye'de
yaşanan sorunlarla baz ı benzerlikleri olan bu karar aşağıda
özetlenmektedir:

a. Sidiropulos/Yunanistan Davas ı: Yunanistan' ın eski
Yugoslavya'dan ayr ılan Makedonya Cumhuriyeti sm ırındaki
Florina kentinde yaşayan Sidiropulos ve arkadaşlar ı "Makedon

Uygarl ı k Evi" ad ı altında bir demek kurma girişiminde bulun-
muşlard ır. Tamam ı kırk dokuz kişi olan dernek kurucular ı,
kendilerini "Makedon etnik kökeninde ıı gelen, Makedon ulusal
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bilincine sahip bulunan Yunan vatanda şları " olarak tan ımla-
maktadırlar.

Derneğin kuruluşunun tesciii için yerel mahkemeye yaptık-
lar ı başvuru, kurucular ın, önceki y ıllarda da "Yunanistan'da
bir Makedon az ınlığın bulu ıı duğu düşüncesini yaymaya çal ış tıkları,
Makedon ulusal bağın ıs ı zlığı n ı savundukları . Gazetelere göre Avrupa
Güvenlik ve Işbirliği Teşkilatı 'n ııı 9.6.1990 tarihinde yap ılan toplan-
tıs ı na kat ı lmak üzere Kopenhag'a gittikleri, burada Yunanistan'da
bir Makedon az ı nlığın bulunduğuna dair görüşler ileri sürdiikleri ve
hatta Yunanistan aleyhine tahrik edici ve kabul edilemez nitelikteki
iddiaları içeren bir metni okuyan Türk ProfesörAtaöv'ü kuttad ıklan

"anlaşılmakla;derneğin gerçek amac ınm tüzükte yaz ılanlar-
dan farklı olduğu, sonuçta, "ülkenin milli ınenfaatlerine ve yasaya
aykı rı olarak Yunanistan'da bir Makedon az ınlığı n bulunduğu dil-
şüncesini yaymak istedikleri... " gerekçesiyle Fiorina İlk Derece
Mahkemesi'nce reddedilmi ştir.

Selanik İstinaf Mahkemesi de, tarihsel gerekçelerle yük-
ili bir karar vermiş tir. Son yüzy ıl içinde yaşanan savaş lar ı n
ard ından gerçekleşen yer değ iştirmeler nedeniyle, Florına ve
çevresinde artı k Makedon kalmad ığı ; ancak halkın tamamın ı n
Yunanca ve Makedonca konu şan Yu ıı anl ılar'dan olu ştuğu biçi-
mindeki uzun tarihi gerekçelere dayanarak, dernek kurucula-
r ın ı n itirazlarm ı reddetıniş tir. Karar, Yunanistan Yarg ıtayı 'nca
da onannııştı r.

Bu olayda Yunanistan, ilginç bir ikilem yaşamaktad ır.
Ba ş ta Büyük İskender olmak üzere Makedonya'n ın tarihi
zenginlik ve an ılar ını elinden kaç ırmamak için Makedonya'nm
bugünkü Yunanistan' ın ulusal s ınırları içerisinde kald ığın ı sa-
vunmaktad ır. Eski Yugoslavya'dan ayr ı lan Avrupa Konseyi
üyesi olan Makedonya Cumhuriyeti'nin kendi ad ın ı kullan-
masma bile karş t ç ıkm ış ve bu girişiminde başar ı l ı olmuştur.
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Buna karşıl ık, Yunanistan s ın ı rlar ı içinde Makedon kökenli

82 insanların kalmadığını ileri sürmektedir. Ba şka ülkelerde de,
böylesine akıl almaz çarp ıklıklar, yargı kararlarının gerekçeleri
olabilmektedir,

Sidiropulos ve arkada ş ların ın AİHM'ye yaptıkları baş-
vuru sonucunda verilen 10 Temmuz 1998 günlü ve 935 say ılı
Karar'daSözleşme'nin 11. maddesi kapsamındaki örgütlenme
özgürlüğü, TBKP davas ına koşut düşen aşağıdaki gerekçelerle
de ğer len d irilm iş tir

"Mahkeme, yukarıda ad ı geçen Türkiye Birle şik Komünist
Partisi kararı nda, bir siyasi partinin program ın ı, ilan ettiği amaçla-
rından ve niye tlerinden değiş ik anıaçlan ve niyetleri gizleyeb ı leceği
görüşünü belirtmiş tir. Gizlemediğinin ortaya konmas ı için, parti
progran ım ı n içeriği ile partinin etkinlikleri ve savunduğu görü şler
karşı laştır ılnıal ıdır.

Ayn ı şekilde bu davada da Mahke ıne, bir derneğin tüzüğünde
belirtilen amaçlara göre bir kez kurulduktan sonra, bu amaçlarla ba ğ-
daşmayan faaliyetlerde bulunabileceğini gözden uzak tutmamaktad ı r.
Dernek henüz kurulmadığı için herhangi bir faaliyette bulunmad ı-
ğı ndan, ulusal mahkemelerin kesin olarak kabul ettikleri böyle b ır
Üı timali pratikte yalanlamak pek zor olacaktır. Olas ı lık gerçekleşecek
olsa, yetkililer seçeneksiz kalm ış değillerdir; Medeni Kanun'un 105.
maddesine göre Birinci Derece Mahkemesi, derneğin tüzüğünde
gösterilen ainaçlardan farkl ı bir amaç izlemesi veya yasaya, ahlaka
veya kamu düzenine ayk ırı faaliyette bulunmas ı halinde, derneğin
kapatı lmas ı na karar verebilecektir.

Yukarıda belirtilenler ışığı nda Mahkeme, başvurucuları n der-
neğin tescil talebinin reddedilmesinin, me şru anıaçlarla orantıs ı z
olduğu sonucuna varmaktad ır. Bu nedenle Sözleşme'nin 11. maddesi
ihlal ediln ı iş tir. "(Sidiropulos ve Di ğerleri/Yunanistan, 1998)
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Bu karar, devletlerin, bazı belirli ve varsayımlardan yola
ç ıkarak ileride suç işleyeceği öngörüsü ile derneklerin kuru-
luşlarını önleme girişimlerinin Sözleşme'yle uyumlu bulun-
madığını ortaya koymaktad ır. Mahkeme'ye göre, kurulu ş
gerçekleşmeli, uygulama izlenmeli ve eğer bir suç işlenmişse,
o zaman yürürlükteki yasalar doğrultusunda gereken önlemler
almmalıd ır.

Yunan yetkililer, AİHM'nin Sidiropulos davas ı henüz
sonuçlanmadan, ülkelerindeki Makedon az ınlığın hakların,
hatta etnik varlığın ı tanımamak konusundaki direngenliklerini
sürdürmü şlerdir. Bu tutumları, daha ağır sonuçları bulunan
bir başka dava nedeniyle, bir kez daha A İJ-iM'de yarg ılanma-
larm ı gerektirmiştir. Yerel yöneticilerin azml ıkları savunan
bir siyasal partiye kar şı gösteri düzenlenmesini sağlay ıp halk ı
kışk ırtmalar ı sonucunda ya şanan olaylara karşı polisin ilgisiz
ve etkisiz kalmas ı, yakmmaların konusunu oluşturmaktad ır.
Biraz da bu karara de ğinelim:

b. Quarino Toxo/Yunanistan Davas ı : Başvurucular, 1994
y ılmda kurulan Quranio Toxo adındaki siyasal parti ile bu
örgütün siyasal sekreterliğini üstlenen iki üyesidir. Partinin
amac ı, Yunanistan'da yaşayan Makedon az ınliğınm hakları-
n ı savunmaktır. Parti, kurulduğu 1994 y ılından beri düzenli
olarak seçimlere kat ılmaktad ır. 1995 y ı l ı Eylül ayında parti,
Florina'da bir merkez bürosu açm ıştır. Bölgede konu şulan, Yu-
nanca ve Makedonca dillerinde partinin ismi yazılan bir tabela,
binanın balkonuna as ılmış tır. Slovic alfabesine göre haz ırlanan
tabelaya, "Vino-zino" sözcükleri yazılmış tır. Bu sözcükler, Ma-
kedonca "gökkuşağı " anlamma gelmektedir. Aynca, iç sava şta
Makedonya'daki Florina kentinin ele geçirilmesi s ırasında Ma-
kedon güçler taraf ından atılan bir slogand ır. 12 Eylül 1995'te,
Floiina'daki kilisenin papaz ı, tabeladaki Yunan karşıtı (anti
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Helencik) sözcükleri öne ç ıkararak, "Yıı nanl ılafl dü şn ı anlar ıııa
82 karşı tepkilerini ortaya koyn ıalan amac ıyla gösteri yapmaya çağıran'

bir duyuru yaymlam ı.ştır. Ertesi gün kasaban ın belediye mec-
lisi, yerel basında bir bildiri yaymlayarak, ba şvuruculara kar şı
bir protesto düzenlenmesini kararlaşürd ıklarmı duyurmu ştur.
Savcı da, halk arasında oluşan görüş ayr ıl ıkları ve tepkilerden
sorumlu tuttuğu, partinin ad ının Makedonca yazıldığı tabe-
Iaııın kald ırılması için emir vermiştir. Polis, tabelanm yerinde
durmas ı gerektiği konusunda direnen başvuruculara hiçbir
açıklamada bulunmadan tabelay ı kald ırmış tır. Yakınmac ı-
lar ı n savlarma göre, o gün ö ğlen saatlerinde, parti merkez
bürosunun önünde toplanan bir gurup halk ın hakaretlerine
uğramışlard ır. Kalabaliğm içindeki belediye meclisi üyelerini
ve belediye baş kanmı tanıdıklar ını söylemişlerdir. Saat 13.30
s ıralarmda göstericilerin bir bölümü parti merkez bürosunun
bulundu ğu binaya girerek içerdekilere sald ırmışlard ır. Gös-
teri yapanlar, ba şvurucuların astıkları tabelay ı söküp almak
istiyorlard ı . Saat 400 sular ında ikinci bir sald ırı daha gerçek-
leş ti. Binaya girenler, ellerine geçirdikleri tüm araç ve gereç-
leri, mobilyalar ı pencereden d ışarıya fırlatarak ateşe verdiler.
Başvurucular, bu olaylar sürerken, merkez büroya 500 metre
uzakl ıktaki karakola telefon ederek yard ım istemelerine karşın,
kendilerine, o s ırada hiçbir polis görevlisinin elverişli durumda
olmadığı söylenildi. Savc ılık biriminden de olayları önlemeye
yönelik hiçbir hareket gelmedi. Buna kar şı l ık Polis, partinin
isminin Makedonya dilinde yaz ıld ığı tabelay ı as ıld ığı yerden
kald ırd ı . Başvurucular ın soruşturma istemleri de, ayr ımcı lık
yaparak halk ı kışk ırtmaktan sorumlu tutulmalar ı nedeniyle
sonuç vermedi. Yakınd ıkları tüm kişiler aklandılar.

AİHM, Makedon azınlığın siyasal örgütüne karşı Yunan
kamusal organlar ının desteği ile uygulanan şiddet gösterisini
aşağıya özetlenen gerekçelerle değerlendirdi:
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"Quronio Toxo, yasaya uygun biçimde kurulan, ama çlar ı ndan
birisi de Yunanistan'da ya şayan Makedonyal ı az ı nlığı korumak olan
bir siyasal partidir. Partinin isminin Makedonca olarak merkez büro-
unu önündeki tabelaya eklenmesi, suçlanmay ı gerektiren bir davran ış
olarak tan ımlanamaz. Bu tutumu nedeniyle partinin, tüm toplum
düzenine karşı tehdit oluş turduğu kabul edilemez. 'Vino-zito' ten ıni-

nin kullan ılması ku şkusuz, yerel halk üzerinde dü şmanca duygular
uyandı rmaktadır. Belirsiz çağrı şı mlar nedeniyle Florina'n ın milliyet-
çi ve yurtsever kesimini tedirginlik içine dü şürnıekten sonını ludur.
Bununla birlikte politik terimler kullanarak gerilim riskine neden
olabilmek aç ıs ından Parti'nin tutumu, ba ş l ı başı na yeterli değildir.
Yerel yöneticilerin tutumu, den ıeklerin özgür olduklar ı na ilişkin

kurallarla uyunı lu değildir. Yöneticilerin sorumluluğunu gerektiren
konu, olaylardan iki gün önce kent meclisinin şehir halk ın ı biraraya

toplayarak, başvuruculara karşı aç ıkça protesto gösterisine teşvik

etmeleridir.-Baz ı meclis üyeleri de bu gösteriler içinde yer aln ıış lar-
dı r. Böylece yerel halk üzerinde ba şvuruculara karşı saldırganca bir

tepkinin doğnıas ı na önderlik etmişlerdir. Yetkililerin görevi, demok-
ratik sistemin doğas ında bulunan çoğulculuk (değişik milletlerden
gelen toplum), tolerans ve sosyal uyum gibi de ğerleri savunmak ve

bunların gelişnıesine yardınıcı oln ıaktır. Yerel yöıı eticiler bu değerlere

sahip çıkarak, karşı karşıya gelen bakış açıların ı kışkırtmak yerine;

uzlaş tıncı duruşu savunn ıal ıydılar. Polisin önderliğinde derneğ in

özgürlüğüne yönelik bir gerilimin doğabileceği önceden gorulebiln ı e-

tı, şiddet gösterilerine ve sald ırganlığa karşı önlem al ınab ılmeliyd ı .
Ancak bunlar yap ı lmad ı . Görevli polis birimi, sald ırı lara karşı önlem
almadı . Bunun nedeni eleman yetersizliği olarak aç ıklandı . Daha
da önemlisi; savc ı bir soru ş tunna açarak olayların sonunlulann ı n
belirlenmesine gerek görmedi. Ancak ba şvurucuları n şı kayette
bulunnıalarından sonra bir soruşturma aç ı ld ı . Derneklerin özgür-
lüğünün korunmas ı bağlam ı nda yetkililerce al ı nmas ı gereken etkili
soru ştunııa yöntemleri uygulanmad ığından Mahkeme, Yunan kamu
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8 2 görevlilerinin Sözleşrne'yi çiğnediğı "ne karar vermiş tir. (Quarino
Toxo/ Yunanistan, 2005)

c. Gorzelik-Polonya Davas ı: Sidiropulos ve Quarino
Toxo davalarmda AİHM, Hükümet'in savunmas ında geçen,
ülkede, "bir Makedon azInl ığın bulunmadığı, ancak sinir bölgesinde
'Makedonca konuşan' Yunan vatmida şlann ın yaşadığı " yolunda-
ki açıklamalar üzerinde çok fazla durmam ış tı. Bunun nedeni,
Makedon tan ımının, varlığı uluslararas ı toplumca da kabul
edilen bir ulusun ad ı olmas ıyd ı. Yunan Hükümeti ne kadar
farklı düşünürse düşünsün, Mahkemenin Makedon varl ığını
yads ıyan bir karar alması beklenemezdi.

Ancak ulusal ve etnik örgütlenmeler, her olayda bu kadar
açık ve somut biçimde görülmeyebiliyor. Kendilerini "Silesian
Halkı " olarak tanımlayan bir grubun Polonya'daki örgütlenme
girişimi, Sidiropulos davasına göre, çok daha farkl ı değerlen-
dirmelere konu olmuştur. A İHM'nin anlatım ı doğrultusunda
olayı özetliyoruz:

Polonya'da, tüzüğüne göre Silesian halk ının ulusal bilin-
cini uyand ırmay ı ve geliştirmeyi, Silesian kültürünü yaymay ı
amaçlayan "Silesian Ulusal Birliği" adında bir demek kurulmuş-
tur. Kurucular, Bölge Mahkemesi'ne derne ğin kuruluşunun
tescil için başvurmuşlardır. Bölge Mahkemesi, Silesianlarm
yerel bir etnik grup olduğunu, ulusal bir azml ık olarak de-
ğerlendirilemeyeceğhıi, onlar ı ulusal az ınl ık saymaları duru-
munda, Silesianlar'a diğer etnik grupların zararına bazı hak
ve olanaklar sağlanacağmı, oysa Silesianlar'm yaşadıklar ı belli
bir bölgenin de bulunmad ığını saptamıştır. Mahkeme, ulusal
azınlık olmayan Silesianlar' ın, ulusal azınl ık statüsü kazan-
mamas ı için, adın ın değiştirilmesini önermiştir. Bu eleştirilerle
birlikte Bölge Mahkemesi, derne ğin kuruluşunu onaylam ıştır.
Ancak üst mahkeme, haklar ı olmayan az ınlık ayr ıcal ıklarıru
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elde etmek amac ıyla kendisini "ulusal bir az ı nlığı n örgütü"
olarak tanunlayan derneğin kıı ruluşunu reddetıniştir. Yüksek
Mahkeme de, ayn ı doğrultuda karar vermiştir.

Olay ı, 11. madde kapsam ında değerlendiren AİHM'ye
göre;

"Başvuruculann örgütlenme özgürlüğüne yap ılan müdahale iç
hukuktaki.yasalara dayanm ıştı>'. Öngörülebilirlikgereksinimine bağlı
olarak, iç hukuktaki ulusal az ınlık kavram ın ın ayrı ntı l ı tan ı m ın ı n
yapılmamas ı, Polonya hükümetinin kendi görevi olan gerekçeli ve
kesin sözcükleri yasa metni içerisine koymad ığı anlam ı na geln ıez.
Bu tür konularda yasalara yüksek derecede bir kesinlik kazand ırmak
güçtür. Hatta tür bu konularda kesin kuralların getirilmesi tercih
edÜmemektedir. Polonya hükümeti, az ınl ıkları n genel s ı n ıflandı nl-
mas ın ı yaln ız hukuki temelde yaptığı ve pratik uygulamada yorum
ve başvurulan yetkili organlara b ı raktığı için eleş tirilenıez. İç hukuk,
aynmcı lığa ilişkin olarak yetkililere s ın ırsız ve keyfi bir güç alan ı
b ı rakniamaktadır. Kısaca, gorulen davada uygulanabilir Polonya
yasaları n ın, başvuruculara gerekli düzenlemeleri yapma konusunda
yeterli bir esneklik sağladığı biçiminde değerlendirilebilir. Söz konusu
müdahale düzensizliği önleme ve başkalann ın haklann ı korumay ı
an ıaçlayan bir müdahaledir. Polonya hukuku çerçevesinde ba şvuru-
culann derneğinin ulusal az ınlık örgütü olarak benimsenmesi, tek
başı na, yaln ızca, derneğe ve demekte gönüllü olarak görev alan üye-
lere seçim ayncal ıklan sağlamayı ama çlamaktadır. Genel seçimlerde
yer alan kişi veya kurulu şları n hakları n ı n zarar görmesini engelle-
nıek ve ayn ı zanıanda derneğin kaydın ın yap ılmas ı toplumsal riskler
açısı ndan uygun bir zamanlamad ı r. Ulusal yetkililer, Polonya'daki
seçim sürecini ve demokratik kuruluşları korumak için bu kurulu şa
kendisini bir ulusal etnik grup olarak tan ımlanıa konusunda düzen-
leme seçeneği tan ıyarak, takdir yetkilerini a şmam ış lardır. Orant ıhlı k
açıs ından bakı ldığında, bir ulusal az ı nlık örgütü olarak derneğin
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k-uriilu^unun reddi, derneğin ulaşmak istediği pratik ve kültürel
ama çlara kapsaml ı ve koşulsuz bir müdahale değildir. Yetkililer,

başvuruculan az ı nlığın farkl ı özelliklerini anlatan ve geli ş tiren bir

dernek kur,naktan yoksun b ırakmam ışlardır. Ancak derneğin kendi-

sini, yine kendi yaptığı tan ımla, yaklaşan seçimlerde diğer örgütlere

göre daha elverişli konuma getirme giriş imini, hukuksal yöntemlerle
önlen ıişlerdir. Böylece, ayrıcal ı kl ı yeni bir hukuksal yap ı yaratılmas ı m
engellenı işlerdir. Ulusal yetkililerin müdahalesinin sosyal ihtiyaçtan
kaynaklandığı ve ula şılmak istenen nıeşru amaçlar ile ora ıı tı l ı olduğu

düşünüldüğünde, derneğin kaydın ın reddi demokratik toplumda bir
gerekliliktir." (Gorzelik/ Polonya, 2004)

AİHM Büyük Kurulu'nun oybirli ği ile verdiği karar, her
etnik grubun ulusal az ınlık olarak değerlendirilemeyeceğini
belirttiği gibi, azınlık haklarını kötüye kullanma ve bu yolla
ayrıcal ıklı konumlar elde etme giri şimlerinin de, ilgili ülke-
lerce yasal yöntemlerle önlenebileceğini ortaya koymaktad ır.
Burada öne ç ıkan konu, Polonya otoritelerinin Silesianlar' ın
örgütlenmelerine bir engel getirmemeleridir. An ılan kişiler,
kendi "ulusal bilin çlerini uyand ırıp geliş tirmek, Silesia ıı kültürünü
yaratmak" amacıyla örgütlenebileceklerdir. Uygun görülmeyen
konu, farkl ı hukuksal dayanaklan bulunan "az ınlı k !ıaklan"n ı,
böyle bir yöntemle elde etme girişiminde bulunmalar ıd ır.
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SÖZLE ŞME'NIN 11. MADDESİ'NDEKİ
DERNEK KURMA HAKKI,

SIYASAL PARTİLERİ DE
KAPSIYOR MU?

Sözleşme'nin 11. maddesinde siyasal partilerder ı söz edil-
memektedir. Hukuksal tartışma, ister istemez 11. maddede
geçen "dentek" sözcüğü üzerinde odaklanacaktır.

AİHM'nin Türkiye Birle şik Komünist Partisi adma 7 Ocak
1992'de AİHK'ya yap ılan başvuru öncesinde siyasal partilerin
kapatılmas ıyla ilgili bir pratiği bulunmuyordu. Önceki y ıllar-
da, Alman Komünist Partisi'nin ve Avusturya Komünist
Partisi'nin kapatılmaları nedeniyle yaptıkları başvurular, bu
örgütlerin amaçların ın demokratik ilkelerle bağdaşmad ığı,
çalışma yöntemlerinin s ınıfsal şiddet ve dü şmanhk temeline
dayandığı gibi gerekçelerle A İI-IK'ca reddedilmiştir.

Komisyon, başvurular ı içerik yönünden incelediğine gö-
re, 11. maddedeki "dernek" sözcü ğünün siyasal partileri de
içerdiğini benimsemiş oluyordu. Ancak bu aşamada "kabul
edilmezlik" kararı verilmesi nedeniyle, ba şvuru AİHM'nin
gündemine gelmediğinden, Mahkeme, bu konu hakk ında
herhangi bir görü ş geliştirmemişti.

TBKP davasmm AİHK'da incelenmesi s ırasmda TC Hükü-
meti, "11. maddenin hiç bir biçimde siyasal partilere uygulanama-
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8 3 yaca ın ı savunmuştu. Bu konuyu tart ışan Komisyon, Sözleşme'nin
11. maddesinde, madde içeriğinin belirli bir örgüt türü veya grupla
st ı z ırlanmnasın ı gerektiren ya da maddenin siyasal partilere uygulan-
mayacağı n ı gösteren herhangi bir anlatı m bulunmadığı n ı belirtmiş ti.
Tam aksine 11. maddenin demokrasinin eksiksiz i şlemesini sağlayan
bir güvence oldu ğu düşünülecek olursa, siyasal partilerin maddenin
korunmas ı altındaki en önemli örgiitlerden biri oldu ğu görülür. Ko-
misyon, siyasal partilerin etkinlikleri üzerindeki çe ş itli kıs ı tlamnalan,
hatta kapatılmalar ı n ı 11. madde bakım ından incelem ış ve bu tür
örgütlere Il. maddenin uygulanacağı n ı kabul etmiş tir."

Aynı konu AİHM karar ında da tartışılmıştır. "Mahkeme,
11. maddenin yanl ış biçiminin, siyasal partilerin bu maddeye da-
yandı nl ıp dayandınlmayacağın ın ilk belirtilerini verdiğini kabul
etmektedir. Mahkemeye göre 11. maddenin, 'sendika kurma hakkı
da dahil, örgütlennıe özgürlüğü' demesinin nedeni, .örgütlenme öz-
gürlüğünün diğer kullanı m biçin ı leri içinde sendikalar ı n yaln ızca
bir örnek olduğunu gösternıek içindir. Dolay ısıyla, o yıllarda temel
sorunlardan birini olu ş turdukları için sendikalara değinilmesine
dayalı Hükümet gibi yollama yapı larak, Sözleşme'yi yazanların si-
yasal partileri 11. maddenin d ışında tutmayı amaçladıkları sonucuna
varmak olanakl ı değildir.

Bununla birlikte Mahkemeye göre 11. maddenin sözünden daha
da inand ırıcı olan neden, siyasal partilerin demokrasinin tam olarak
işlemesi için ten ıel örgütlenme biçimlerinden bin olmas ıdı r. Sözleşme
sisteminde demokrasinin önemine bak ı ldığında siyasal partilerin 11.
maddenin kapsam ına girdiğinden kuşku duyulamaz."

Mahkeme, taraflar ın sunuşlar ına göre, siyasal partilerin
kapatılmas ından doğan uyuşmazlıkların Sözleşme'nin 11.
maddesinin kapsam ına girip girmedi ğini tartışırken bazı
ölçütler üzerinde durmuştur.
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Mahkeme'ye göre;	

83"Siyasal partiler, demokrasinin tam olarak i şlemesi için temel
örgütlenme biçimlerinden birisidir. Sözle şme sisteminde demokrasi-
nin önemine bakıldığında, siyasal partilerin 11. maddenin kapsam ına
girdiğinden kuşku duyulamaz. Diğer yandan Mahkemece, siyasi parti
gibi birörgütün, s ır/ulusal organlar tarajlndan faaliyetleri devle-
tin anayasal yap ıs ın ı zayıflsıttığı ve konulan s ın ırları aş tığı kabul
edildiği için Sözleşme'nin sağladığı koruman ı n dışı nda tutulacağı
düşünülemez. Mahkeme' nin önceki kararlannda belirtti ği gibi,
kural olarak ulusal organlar hukuk devletine sayg ıy ı sağlanıak veya
anayasal haklara etkinlik kazand ı rmak için gerekli olduğunu düşün-
dü/deri önlemleri almakta serbesttirler. Ancak alacakları önlemleri,
Sözle şme'ye göre üstlendikleri yükümlülüklerine uygun düşecek
bir biçimde yerine getirmek zorundad ırlar ve bu önlemler Sözleşme
organların ın denetimi kapsam ındadır."

Mahkeme'nin bu konudaki değerlendirmelerinde, tüm
bireyler için geçerli olan temel hak ve özgürlüklerin korunma-
smda, siyasal partiler aç ısından daha bir önem ve duyarlılikla
yaklaşıldığı gözlenmektedir.

Mahkeme'nin değerlendirmelerine göre, "Siyasi partiler
söz konusu olduğu zanıan, 11. maddede belirtilen istisnalar çok dar
anlamda yorumlan ır. Yaln ızca tam inandırıcı ve zorlayıc ı nedenler
siyasi partilerin örgütlenme özgürlüğünün s ın ırlannıas ı n ı haklı gös-
terebilir. Sözle şmeci devletler, 11. maddenin ikincifikras ı kapsam ı nda
bir gerekliliğin olup olmadığına karar verirlerken, yaln ızca s ı n ırl ı bir
takdir alan ına sahiptirler. Ulusal organlann koyduklar ı kurallar ve
bu kuralların uygulanmas ı doğrultusunda mahkenıelerin verdikleri
kararları da kapsayan özenli Avrupa denetimi, birlikte ve el ele yürü-
tülür. Bu tür yakı ndan denetim, bir siyasal partinin kapat ılmasıyla
birlikte, parti liderlerinin de gelecekte benzer siyasal etkinliklerini
sürdürmekten yasakland ıklan bir davada özellikle gereklidir."
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S 3	 lennı
 Mahkeme, Türk hukuk sistemini değerlendirirken 1 örgüt-

e özgürlüğünün yaln ız bir siyasal partiyi kurma hakk ı n ı
ilgilendirmekle s ınırlı kalmad ığın ı, kuruluşundan sonra da
siyasal etkinliklerini özgürce yürütmesini güvence alt ına

- ald ığın ı belirtmiş hr.

Mahkeme'nin üzerinde durduğu bir diğer konu, Sözleş-

me'nin, kapsadığı haklar ı, kuramsal veya sanal düzeyde de-

ğil, pratik ve etkili olarak da korumay ı amaçladığı olgusudur.

"Sözleşn ıe'nin 11. maddesi bir örgütün sadece kurulmas ıyla s ı n ırl ı
tutulacak olursa, bu maddede güvence alt ına alı nan hak, büyük ölçü-

de teorik ve hayali kalacakt ı r. Çünkü ulusal makamlar, Sözle ş me'ye

uygun davranmaks ı z ı n, bu örgü tü hemen yasaklayabiirler. Buradan

çıkan sonuca göre, Il. maddenin sağladığı koruma, örgütün bütün

yaşam ı boyunca devam eder. Bir örgütün yetkili ulusal organlarca
kapat ı lmas ı, il. maddenin ikincifikras ı ndaki şartlara uygun olmak

zorundad ı r." (TBICP, Sargin, Yağc ı /Türkiye, 1998)

Böylece AİHM, siyasal partilerin 11. maddenin korumas ı
altında oldukların ı kesin bir gerekçe ile benimsemi ş ve sonra-

ki y ıllarda gelen parti kapatma davalar ı nda da bu içtihadrni
sürdür ınü ştür.
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AJI-IM, TBKP'NİN KAPATILMASIYLA
İLGİLİ OLARAK NE TÜR DEĞERLENDIRMELER

YAPTI?

Türkiye'den, siyasal partilerin kapat ılması konusunda
AİHM' e gönderilen ilk dava, Türkiye Birleş ik Komünist Partisi
tüzel kişiliği ile, parti kurucular ı Nihat Sarg ın ve Nabi Yağc ı 'n ı n
birlikte yaptıklar ı başvuru oldu. Bilindiği gibi TBKP 4 Haziran
1990 günü kuruluş dilekçesini vermiş ve on gün sonra, 14 1-lazi-
ran 1990'da Yarg ıtay Başsavc ıs ı partinin kapatılması istemiyte
Anayasa Mahkemesi'nde dava açm ış tı. Avrupa'nm Sözle şme
kapsam ında değerlendirilen ilk parti kapatma davas ı olan bu
olay ı, biraz daha kapsaml ı özetlemekte yarar görüyoruz.

Başsavc ılık İddianamesi'nde, TBKP'nin;

Bir sosyal s ın ıfın, diğer sosyal sm ı flar üzerinde egemen-
lik kurmas ım amaçlamas ı,

Ad ında "komünist" sözcüğünün geçmesi,

• Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğünü
bozmaya yönelmesi,

• Daha önce Anayasa Mahkemesi'nce kapat ılan Türkiye
işçi Partisi'nin bir devam ı olduğunu aç ıklaması, nedenleriyle
temelli kapatılmas ı talep edilmi ş tir.
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84	
Anayasa Mahkemesi 16 Temmuz 1991 günlü kararmda

kapatma nedenlerinden ikisini yerinde bulmam ıştı r:

"Dayalı partinin çoğulcu, katı l ımc ı, çok partili ve halk oyuna
dayanan demokratik siyasal kurumlar ı benimsediği .. . saptandı-

gından, tüzüğünde herhangi bir diktatörlü ğün savunulmadıği
vurgulanmıştır.

"Marksist hareketin farkl ı örgütlenmelerine, siyasal kültürüne
ve bunları n kültürel miras ına sahip ç ıkılmas ı, kapatılan bir siyasal
partinin devam ı olmak değil, Marksist örgütlenmenin bink ı m ve
deneyiminden yararlan ıp yeni bir parti oluş turmak... " olarak al-
gılanmıştır.

Böylece sınıf egemenliği ve kapatılan bir partinin devamı
olmak nedenlerine dayand ınlan istemler reddedilmiştir.

Ancak, "Parti ad ında 'komünist' sözcüğünün geçmesi nede-
niyle, 2820 sayı lı Yasa'ııı n 96, maddesine ayk ırı l ık, açıktı r... s ı n ıf
egemenliği ya da diktatörlük ama çlanmasa da bir parti 96. ınaddenin
sonuncu Jlkras ı gereği 'komünist' ad ı n ı alamaz ya da bu sözcüğü
adı nda kullanan ıaz." denilmiştir.

Bölücülük suçlamas ıyla ilgili olarak da Anayasa Mahke-
mesi'nin kararında aşağıdaki değerlendirmeler yap ılmış hr:

"... Progra ında yer alan 'kültürel yenilennıe, Türk ve Kürt ulusal
kültürel değerleri, Anadolu uygarl ıkların ı n miras ı, islam Kültürü'
nün insancı l öğelerı /ıalkı nnz ın çağdaşlaşma nıücadelesinde yarattığı
tüm değerlerin evrensel, çağdaş kültür ve etki/e şimi ile gerçekleşecek-
tir.'biçimindekı anlatımlarla282üsaıjı lı Yasa'n ın8l. maddesinin (b)
bendine ay/an davran ılmakta, Türk dili ve kültüründen ba şka dil ve
kültürleri korumak yayn ıak yoluyla az ınl ık yaratılarak millet bütünlü-
ğünün bozulması ama çlanmakt.adır. Bölgelerin ulusal kinı liğ-i olamaz.
Anayasa, özerklik ve özyönetim yöntemlerine biçin ılerine kapal ıd ır.

578



Sorularla Avrupa insan Haklan Sözle ş mesi

Kimi siyasal nedenlerle d ış etkenlerden kaynaklanan, kimi
varsay ıni, yorum ve bahanelere dayanan, insan hakları ve özgürlük
savları yla yoğunlaştırı lan sakı ncal ı amaçlara geçerlik tan ınamaz.
Devlet, 'tek'tir, ülke 'tüm'dür, ulus 'bir'dir. Ulusal birlik, devleti
kuran, ulusu oluşturan topluluk/ann ya da bireylerin etnik kökeni
ne olursa olsun, yurttaşlık kurumu içinde ayrıms ız birliktelikieriyle
gerçekleşir. Anayasa' da ve yasalarda yurtta şlar aras ı nda ayrı m ı
öngören hiçbir kural bulunmad ığı gibi, kimsenin soy kökeninin
yads ınmas ı ya da kabul edilebilecek yeni bir suat da yoktur. Ulusal
ve tekil devlet, etnik ayrı lıklarla tartışı lmaz. Herkesin, her zaman
karşı laşabileceği ve giderek hukuk devletinde kar şı lığı isteiıebilecek
aykırılık, elişki, haks ızlık ve yanlış l ıklar, insan hakları alan ında sö-
mürü nedeni yapılarak, gerçekler saptırı lıp çarpı tılarak, üstü kapal ı
biçimde, ayrı ulus yoluyla ayrı devlet ama çlanamaz. Tarti şı lamaz
kavram ve değerlerle, ödün verilmesi olanaks ız ilke ve nitelik/erin
kaynağı Türkiye Cumhuriyeti'dir. Türkiye Cun ıhuriyeti'nin taraf
olduğu Yeni Bir Avrupa İçin Paris Şartı, ı rkçılığı, etnik dü ş manlığı
ve terörizmi kınam ış ve 'Güvenlik' ve 'Ek 1' bölümlerinde de aç ı k
olarak ülke bütünlüğü ve den ıokratik düzeni y ıkmayı amaçlayan
hareketlerle giren kişi, grup ve örgütlere karşı koruma ve kollan ı a
sorunıluluğunu milletlerarası bir çağrı olarak kabul etmiş tir. Yasa,
Kürt kimliğr Kürt adı yoluyla Kürt çülük ve bölücülük yap ılmas ına
olur venneınektedir."

Anayasa Mahkemesi, sonuç olarak Anayasa'nm 3, 14, 68
ve Siyasi Partiler Kanunu'nun 78,81 ve 101. maddelerine da-
yanarak TBKP'nin temelli kapat ılmasma karar vermi ştir.

AİHM'nin 868 say ıl ı, 30.01.1998 günlü TBKP, Sargin,
Yağc ı-Türkiye karar ında; taraflar ın savlar ı, ulusal hukuktaki
dayanakları, Anayasa Mahkemesi'nin, Avrupa insan Haklar ı
Komisyonu'nun görü şleri aynntılı bir biçimde özetlenmiş ve
Mahkeme'nin konuya ili şkin ilkesel yorumlan saptanmıştır.
Mahkeme, ko şulları olu ştuğunda ulusal organlarm siyasi par-
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tilerin kapatılmasma karar verebileceklerini kabul etmektedir.8 4 Bir siyasal partinin örgütlenme özgürlüğünün kapsammdan
taşmas ı, etkinlikleri için konulan smırlarm d ışma ç ıkması ve
özellikle demokratik toplumlarm temel güvencesi olan ço ğulcu
demokrasiyi yok etmeye yönelmesi durumunda, kapat ılma
yaptır ım ı ile karşı laşmas ı olanakl ı d ır. Ancak, ulusal yarg ı,
böyle bir sonuca var ırken hangi hukuku uygulayacakt ır?

Mahkeme, AİHS'nin 1. maddesinin "Sözleşmeci Devletleri,
Sözleşme'nin Birinci Bölümü'nde tan ınan hak ve özgürlükleri herkes
için güvence alt ına almakla yükümlü tuttuğunu belirttikten son-
ra, bu haklara yönelik düzenleme ve uygulamalar nedeniyle bir
ayr ım yap ılmaks ızm "üye devletlerin egemenliklerinin herhangi
bir kısm ın ın Sözleşme'ye göre yapılacak ya/andan de ııetimin dışı nda
bira/almadığı n ı .. . özellikle vurgulam ıştır.

İnceleme konusu kararda, ulusal uygulamalarda da gö-
zetilmesi gereken, Mahkeme'nin inceleme ve de ğerlendirme
yöntemi şöyle aç ıklanmaktad ır:

"Demokrasi, hiç kuşkusuz, Avrupa kamu düzeninin temel bir
özelliğidir.

Bu özellik, öncelikle Sözleşmenin Başlangı cı 'nda açıkça görül-
mektedir... Sözleşmenin Başlangıç kısmı, Avrupa ülkelerinin siyasi
gelenekler, ideal/er, özgürlük ve hukukun üstünlüğü ortak miras ına
sahip olduğunu yineleinektedir. Mahkeme, Sözle şıne'nin temel de-
ğerlerinin bu ortak ınirasta bulunduğunu gözlen ıleini ştir. Mahkeme,
Sözle şme'nin demokratik bir toplumun ideal ve değerlerinin sürdü-
rülmesi ve geliştirilmesi için tasarlandığın ı defalarca belirtmiş tir.

Buna ek olarak Mahkeme, Sözleşme'nin 8, 9, 10 ve 11. mad-
delerinin, hakları n kullan ı lmas ı na yönelik bir müdahaleyi, neyin
'demokratik bir toplumda gerekli oldu ğu' ölçütü yle değerlendirmek
zorundadır. 0 halde bu haklardan herhangi birine yönelik müdahaleyi
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haklı gösterecek tek gereklilik, 'demokratik toplumdan' ç ıktığı ileri
sürülebilen gerekliliktir."

"Sözleşme tarafIndan öngörülen ve bu nedenle Sözle şme ile
uyumlu olan tek siyasal modelin demokrasi oldu ğu" belirtilen ka-
rarda, başta anayasalar olmak üzere ulusal düzenlemelerin bu
ilkelerle çelişmemesi gerektiği üzerinde durulmaktad ır.

"Devletlerin genellikle ve öncelikle anayasaları vası tasıyla kul-
land ıkları egemenlik yetkilerine bir bütıin olarak saygı göstermekle
birlikte, kendilerinin Sözleşme'ye uygun davranmaları istenir.

Sôzle şmeci devletlerin siyasal ve kurumsal organlan, Sözle ş-
me'de yer alan haklara ve ilkelere sayg ı göstermek zorundad ırlar. Bu
bağlamda ele al ınan hükümlerin anayasa maddeleri mi, yoksa sadece
yasa maddeleri mi olduktan pek bir önem ta şımaz. Bu tür düzenleyici
kurallar, devletlerin egemenlik yetkilerinin kullan ı lma arac ı oldukları
andan itibaren, Sözle şme'nin denetimi alt ına girerler."

A İHM'nin kararmdan aktarılan yukar ıdaki alintılar, her-
hangi bir yorum gerektirmeyecek kadar aç ıktır.

AİHM'nin, TBKP'nin kapatılma nedenlerine ilişkin de-
ğerlendirmeleri;

2820 saydı Siyasal Partiler Yasas ı'nm 96 (3. ) maddesi ile
getirilen, siyasi partilerin adlarmda "komünist" sözcüğünün
yer alamayacağına ilişkin yasak, Anayasa Mahkemesi'nce
TBICP'nin kapatılmas ı için yeterli görülmüştü.

AİHM ise, "... ilgili ve yeterli diğer koşulların oluşmamas ı
durumunda, bir siyasal partinin seçtiği ad ı n, kural olarak kapatma
gibi ağır bir yaptı nm ı haklı kı lmadığı n ı .. . benimsemiştir.

Özellikle komünizmi suç sayan TCK'nm 141 ve 142. mad-
delerinin 12 Nisan1991 günlü ve 3713 say ıl ı Terörle Mücadele
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84
	 Yasas ı ile yürürlükten kald ırılmasmdan sonra, Anayasa Mah-

kemesi'nin kendi karar ında da tek sm ıf egemenliğine dayanan
bir politika izlemediğini, aksine siyasal çoğulculuk, genel seçim
ve katılmıcı demokrasi gibi ilkeleri benimsediğini kabul ettiği

- bir partinin kapatılmasma karar vermesi, çelişkili bir yaklaşım
olarak değerlendirilmiştir.

AİHM, "TBKP'nin kendisine 'komünist' ad ın ı verirken, Türk
toplumu veya Türk Devleti için gerçek tehlike oluş turabilecek bir
politikayı seçtiğini gösterecek herhangi bir kan ı t yokken, salt ad ı na
dayandı rı lan nedenlerin, tek başı na partinin kapatı lmas ı için gerekçe
gösterilmesini kabul edilemez" bulmuştur.

Mahkeme, diğer kapatma gerekçesi olan "bölücülük"
suçlamas ı konusundaki görüşlerini aşağıdaki tümcelerle aç ık-
!amış tır:

"Mahkeme, her ne kadar TBKP program ında 'Kürt halkından',
'Kürt ulusundan', 'Kürt yurtta şlanndan' söz edilmiş ise de Kürtlerin
bir azınl ık olarak tan ımlan ınadığın ı ve varlıkların ın tan ı nması dışın-
da Kürtler için özel ayrıcalıklar veya haklar, hele hele Türk nüfusunun
bütününden ayr ı lma hakkı talep edilmediğini vurgular."

Tam tersine, programda şu anlatımlar yer almaktad ır:

"TBKP, Kürt sorununun adil, demokratik ve barışçı bir çözüme
kavuşturulmas ı, Türk ve Kürt halkın ın Türkiye Cunıhuriyeti Devleti
s ı n ırları içinde gönüllü ve eş it haklı l ık temelinde birlikte ya şamaları
ve ortak ç ıkarlar temelinde den ıokratik yeniden yap ı lann ı as ı için
çalışacaktır."

'TBKP program ında, kendi kaderini tayin hakk ı konusunda ise,
ş iddete başvuruln ı as ı n ın '... kendi geleceğini tayin hakk ın ı n, birlikte
değil, aynlık biçiminde tek yönlü kullan ı lmas ına yol açacağı ndan...'
duyduğu kaygı ları belirtmekle yehnn ıekte, '... problemin çözümünün
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politik olduğunu' ve 'Kürt halk ı üzerindeki ulusal bask ı ve eşitsizliğin
ortadan kaldırı lmas ı için Kürt ve Türklerin birlikteli ğine gereksinim

bulunduğunu' eki emektedir."

"Mahkeme, demokrasinin ba ş ta gelen özelliklerinden birinin,
ülkenin sorunları n ı şiddete başvunnadan, s ı kı cı bile olsa diyalog yo-
luyla çözme yolunu açmas ı olduğunu kabul etmektedir. Demokrasi,
anlatıın özgürlüğü ile gelişir. Konuya bu açıdan bakılınca, siyasi bir

gruba, s ırf devlet nüfusunun bir bölümünün ko şulları n ı açık biçim-

de tartışmayı ve demokratik kurallara uygun olarak herkesi tatmin
edecek çözümleri bulmak üzere siyasal yaşamda yer almak istediği

için engel olunması haklı görülen ıez."

Mahkeme, siyasal partilerin başlang ıçta açığa vurmad ık-
lan hukuk dışı gizli amaçlan olabileceğini de kabul etmekle
birlikte, kuruluşundan on gün sonra kapat ılması için dava
açılan TBKP'nin herhangi bir çali şmas ı bulunmadığm ı ve salt
anlatım özgürlüğünden yararlanmak istediği için varlığına son
verildiğini göz önünde bulundurmu ştur.

Mahkeme, "gönilen davan ı n ardalan ı n ı ve özellikle terörle
mücadelenin yarattığı güçlükleri dikkate almaya haz ır oldu ğunu

belirtn ıekle birlikte, Türkiye'de terörün yol açtığı sorunlar nedeniyle
TBKP'nin sorumluluk ta şıdığı sonucunu doğuracak bir kan ı t bulun-
nıaması .. . nedeniyle, Sözleşme'nin 17. maddesini uygulamaya
da gerek görmemiştir.

AİHM, yukarıda özetlenen gerekçelerle, TBKP'nin henüz
çalışmalarına başlamadan, hemen ve ternelli olarak kapatıl-
mas ın ın, parti kurucular ına getirilen siyasal yasakların meşru
amaçlarla orant ısız ve çok aşırı önlemler olmalar ı nedeniyle
demokratik bir toplumun gerekleriyle bağdaşmadığına ve Söz-
leşme'nin 11. maddesinin ihlal edildi ğine oybirliği ile karar
vermiştir. (TBKP-Sargin-Yağc ı/Türkiye, 1988)
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85 HANGI NEDENLERLE
SÖZLE ŞME'YE UYUMLU BULDU?

Anayasa Mahkemesi 18 Ocak1998 günü Refah Partisi'nin
de kapatılmas ına karar vermişti. Refah Partisi yöneticilerinin
22 May ıs1998' de AİHM'ye yaptıkları başvuru, iki aşamalı bir
süreç izledi. Konu, öncelikle AİHM'nin 3. Daire'sinde incelendi
ve oyçokluğu ile verilen ve 31 .7.2001 günlü kararla reddedildi.
Her iki aşamada, Mahkemenin gerekçelerinden yaptığım ız
alintıları aşağıya aktarıyoruz:

a. AİHM 3. Daire'nin Kararı

AİHM'nin değerlendirmelerine göre, siflsal partiler
Sözleşme'nin ve özellikle 11. maddesinin sa ğladığı koruma-
dan tam olarak yararlanarak, devletin yasal yapilanmasmı,
yasal ya da anayasal kurulu şlarm değiştirilmesini amaçlayan
çalışmalar yürütebilirler.

Ancak bunu yaparken, iki koşula uymak zorundad ırlar;

1. Bu amaçla kullan ılan yöntemler her aç ıdan yasal ve demok-
ratik olmak zorundad ır.

584



Sarularla Avrupa İ nsan Hakları Sözle ş mesi

2. Alternatif olarak önerilen değişiklik, tümüyle demokratik
ilkelerle bağdaşır durumda olmal ıdı r."

Refah Partisi'nin konumunu yukar ıda belirtilen ilkeler
önünde değerlendiren A İHM özetle aşağıdaki kararı vermiş-
tir:

"... sorumluları, şiddete başvurmay ı teşvik eden ve/veya de-
mokrasinin bir veya bir çok kuralına uymayan bir projeyi öneren ya
da demokrasinin ortadan kald ırı lmas ın ı amaçlamas ın ın yan ı s ıra,
denıokratikyöntemlerden kaynaklanan hak ve özgürlükleri tan ımayan
bir parti, an ılan nedenlerle getirilen yaptırımlara karşı, Sözle şme'nin
sağladığı korumadan yararlanma hakk ı na sahip değildir.

Görülen davada Avrupa Mahkemesi, davac ı lara uygulanan
yapt ınnı lann, hakl ı olarak demokratik toplumun korunmas ı için
'zorunlu bir sosyal gereksiniine' yan ı t olarak kabul edilebileceği-
ni, zira Refah Partisi yetkililerinin laiklik ilkesine farkl ı bir içerik
getirdikleri bahanesiyle dini inanç ayr ım ına dayal ı çok hukuklu bir
sistem kurmak, Sözleşmenin benimsediği değerden tamamen farkl ı
özellik!ere sahip İslami yapıyı (şeriat) kurmak amac ı nda oldukları ve
iktidara gelmek, özellikle de iktidarda kalmak için kuvvete ba şvunna
yönündeki davran ışları konusunda bir ku şkunun doğmasına neden
oldukları kan ı s ına varmış tı r.

Mahkeme'nin vard ığı kan ıya göre, siyasal partilerin kapat ı lnıası,
demokrasinin ayrı lmaz bir parças ı olan fikirlerin ve siyasi partilerin
çoğulculuğu konusunda devletlerin takdir pay ı s ın ırlı olmakla bir-
likte, ilgili devlet, Avrupa Sözleşmesi normlanyla çelişen bir siyasi
parti projesini, ülkenin demokratik rejimini ve iç ban şı n ı tehlikeye
atma riski taşı yan somut eylemlerle yaşama geçirilmesinden önce
engelleme hakk ına sahiptir."
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8 5b. AİHM Büyük Kurul Karar ı

AİHM'nin TBKP ile ilgili karar ı, 11 numaral ı Protokol
öncesinde 21 yargıcm katılımıyla oluşan Büyük Kurul'un oy-
birliği ile verilmişti. Refah Partisi'nin kapat ılma davas ı ise, 7
yargıçtan olu şan 3:Daire' de 3 oya kar şı 4 oyla ve oyçoklu ğu
ile verilmiştir. Refah Partisi'nin Sözleşme'nin 43. maddesine
dayanarak yaptığı itiraz incelenmeye değer bulundu ve konu,
Büyük Kurul'un gündemine al ınd ı .

Büyük Kurul, 13. 2. 2003 günü aç ıklanan kararmda, Refah
Partisi'nin itirazlarını değerlendirmiştir.

Parti tüzel kişiliği ile genel başkan ve iki genel başkan
yard ınıcıs ınm davacı konumunda bulunduklar ı davada, Bü-
yük Kurul öncelikle parti yöneticilerinin kamuoyuna dönük
demeçlerini değerlendirmiştir:

"Kapatma, partinin önde gelenlerince verilen deme çlerden kay-
naklanmıştır. Parti sözcüleri taraJindan politik konularda yap ılan
açıklamalar, aksi belirtilmediği sürece temsil ettikleri partiyi bağlar ve
üç başvurucunun yaptığı aç ıklamalar tartışmasız bir biçimde Refah
Partisi'ne mal edilebilir."

Kararda, öncelikle devletin bireysel hak ve özgürlüklerin
koruyucusu olarak değişik din ve inançlar arasmda ayrımcılık
yapamayacağı, dine dayalı ayrım ı öngören hukuki rejimlerin
kabul edilemeyeceği ve böylesi uygulamalar ın Sözleşme ilkele-
ri ile bağdaşmadığı vurguland ıktan sonra, Anayasa Mahkeme-
si kararının kendileri tarafından da benimsendi ği belirtilmiştir.
Kararda aynca şu görüşlere yer verilmiş tir:

politik alanda çoğulculuk ilkesi gibi ilkeler ve kamu öz-
gürlüklerindeki sürekli geli ş imler içinde 'şeriat' ı n yeri yoktur ve
demokrasinin temel ilkeleri ile uyumlu değildir. 'Şeriat' temeline
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dayanan bir rejim, Sözleşme değerlerinden net bir biçimde uzaktır.
Sözle şmeci Devletler kendi tarihsel deneyimleri ışığı nda kökten
dinciliğe karşı olabilirler ve Türkiye'deki laiklik Ükesinin önemini
dikkate alan Anayasa Mahkemesi, Refah Partisi'nin, ' şeriat'ı kurna
politikas ın ı demokrasiye ayk ırı bulmu ştur.

'Şeriat' ile çok hukuklu sistemler aras ındaki ilişki açıs ından
Refah Partisi'nin politikas ı, 'şeriat'ı n bazı özel hukuk kurallar ın ı,
çok hukuklu bir sistem çerçevesinde Müslüman topluma uygula-
mak yönü nde olmu ş tur; ancak böyle bir politika bireylerin, kendi
dinlerinin buyruklann ı gözetme özgürlüklerinin ötesine geçmekte
ve Türkiye'nin dinin s ın ın olarak çizdiği özel alan ın dışına çıkarak
'şeriat'ın getirilmesinde olduğu gibi Sözle şıne sistemiyle bağdaş ma-
yan çelişkileri taşı maktadır.

Dinini açıklamak da dahil olmak üzere din özgürlü ğü öncelikle
bireysel vicdan meselesidir ve bireysel vicdan ı n alan ı , toplumn ıı n ör-
gütlenmesini ve işleyişini düzenleyen özel hukuk alan ı ndan oldukça
farklı dır. Tartışmasızdı r ki Türkiye'de herkes, kendi özel ya şam ında
dini gereklerini yerine getirebilir. Ancak diğer yandan her devlet,
kamu düzenine ve demokratik değerlere zararlı, dinden esinlenen
özel hukuk kurallar ı n ı, yargı yetkisi çerçevesinde hukuka uygun
olarak engelleyebilir.

Zor kullanma olas ı lığına ilişkin olarak, Anayasa Mahkemesi
taraJindan göndernıe yapılan tünı konu şmalarda birden fazla anlam ı
olan 'cihad'a verilen anlam ne olursa olsun, bu yöntem tern ıinolojide
siyasi gücü ele geçirmek ve meşru olarak gıice başvurma olas ı lığı gibi
birden fazla anlamda kullan ılmaktadır. Üstelik partinin önde gelenle-
ri, güç kullan ı m ı n ı açıkça destekleyen parti üyelerinden uzakla şmak
için herhangi bir ad ı m atmam ışlardır.

Ali-fM, dikkate ald ığı bu konu şnıalarda geçen 'cilıad' kavram ı-
na yap ılan atıf ne olursa olsun (bu kavram ın birincil anlam ı kutsal
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8 5 savaş ve bir toplumda bütünüyle Islam' ı n egemen olmas ı na değin
mücadeledir), iktidarı ele geçirmek için kullan ılacak yön teme yap ı lan
atıflarda kullan ı lan terminolojide bir belirsizlik bulunmaktad ır.

Sonuç olarak, Refah Pattisi'nin planlar ın ı n 'demokratik toplum'
kavram ı ile bağdaşmayacağı ve bunları pratiğe geçirmek için gerçek
olanaklara sahip olduğu göz önüne al ınarak Anayasa Mahkemesi
taraJindan uygulanan yapt ınmı n makul bir 'zorlayı c ı sosyal gereksi-
nim' olduğuna karar verilmiştir." (Refah Partisi/Türkiye, 2003)

Refah Partisi'nin 3. Daire'nin kararma yönelik itirazlar ı,
hukuksal açıdan çok önemli sonuçlar getirmi ştir. 3'e karşı 4
oyla da almm ış olsa, partinin kapatılmasmda Sözleşme'ye ay-
kırlık bulunmamas ı, geçerli ve ba ğlayıcı bir karard ır. Ancak
tek oyluk çoğunluğun, kamuoyunda her zaman tart ışmayla
karşılanması kaç ınılmazdı. Büyük Kurul'un oybirliği ile aldığı
karar, bu tartışmayı gerek Avrupa gerekse Türkiye kamuo-
yunda kesin biçimde noktalam ış olmaktad ır. Karann bir diğer
önenıli yanı da laiklik anlayışmda, şeriata karşı özgürlükçü
demokrasinin korunmas ı için alınacak önlemler konusunda,
AİHM'nin, Türkiye Anayasa Mahkemesi ile tam bir uyum
içerisinde olduğunu belirtmesidir.

AİHM karar ı, yaln ız Türkiye aç ısından değil, Avrupa
siyasal yaşammda da laikliği tammiayan, dine dayalı dev-
let anlayışına karşı toplumsal korunman ın kaçm ılmazlığını
vurgulayan, bu aç ılardan üye ülkeleri yönlendiren önemli bir
hukuksal belge niteliğindedir.
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AlI-fM, SIYASAL ETKİNLİKLERİ NEDENİYLE
KAPATILAN PARTİLERİ, 11. MADDE KARŞISINDA

NASIL DEĞERLENDIRDI?

Bu konuda Türkiye'den iki, Romanya'dan bir örnek ver-
mekle yetiniyoruz. Kararlar ın gerekçelerinden önemli buldu-
ğumuz değerlendirmeleri aşağıya özet olarak aktarıyoruz:

a. Sosyalist Parti'nin Kapat ılması

AİHM'niıı saptamalarına göre "Anayasa Mahkemesi, Sosya-
list Parti'nin kapatı lmas ı kararında, Genel Başkan Doğu Perinçek'in
'ulusu, Kürt ulusu ve Türk ulusu şeklinde ikiye ayı rmakla, Türkiye'de
azı nl ıkların yaratılınas ın ı ve sonuçta Türk ulusunun birliğine aykırı
olarak bir Kürt-Türk Federasyonu'nun kurulmas ın ı savunduğunu'
belirtmi ş iir. Sosyalist Parti (51') ideolojik olarak TC'nin varlığın ı
destekleyen en temel ilkelerden biri olan Atatürk Milliyetçili ği'ne
ihanet etmiştir. SP, terör örgütlerinden değişik yöntemler kullan-
makla birlikte, partinin siyasal faaliyetlerinin amac ı, terör örgütle-
rinin aman ile ayn ıdır. 51' ayrı l ık çı lığı ve isyan ı teşvik ettiği için
kapatı lması gerekmiş tir."

"... AİHM'ye göre bu tür bir program ın Türk Devleti'nin
mevcut ilkeleri ve temel ya p ılanyla bağdaşmaz olmas ı, program ı de-
mokrasinin kurallarıyla bağdaşmaz duruma getinnez. Demokrasinin
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8 6 kendisine aykırı olmad ıkça, bir devletin mevcut yap ılannıas ı n ı sorgu-
la yatak nitelikte bile olsa,farkl ı siyasal programların önerilmesine ve
tartışı lmasına olanak verilmesi, demokrasinin özünü olu şturur."

AİHM ayr ıca, yukanda özetlenen söylemleri nedeniyle Pe-
rinçek'in yargılandığı davalardan aklandığı üzerinde durarak
eleştirel bir anlatım ile, "Türk mahkemelerinin birbirleriyle çelişen
görüşlere sahip oldukların ı saptamakla yetindiğini" belirtmiştir.

Mahkeme, TBKP kararına yoliama yaparak, benzer gerek-
çelerle Anayasa Mahkemesi'nin Sosyalist Partfyi kapatma ne-
denlerinin "demokratik toplumlar aç ıs ı ndan gereksiz bir müdahale
olduğu" görüşüne varmıştır. (Sosyalist Parti/Türkiye, 1998)

b. Özgürlük ve Demokrasi Partisi'nin Kapat ılmas ı

Parti programmda ülke bütünlü ğünü, devletin laik niteli-
ğini, ulusun birliğini bozmay ı amaçladığı görüşüyle Anayasa
Mahkemesi tarafından kapatılan Özgürlük ve Demokrasi
Partisi (ÖZDEP)'nin yapt ığı başvuru nedeniyle Mahkeme,
"ÖZDEP'in program ındaki tartışma konusu pasajlar birlikte al ı n-
dığı nda demokratik kurallara göre Türk ve Kürt halklar ı n ı içine
alan sosyal bir düzenin kurulmas ı n ı amaçlayan bir siyasal proje
sunmaktad ır. ÖZDEP'in program ında 'ulusal ve dinsel az ı nl ık-
lar' ın kendi kaderini tayin hakkından söz edilmektedir. Ancak bu
sözler, Türkiye'den ayrı lma yı teşvik etmemekte, daha çok, Kürtlerin
demokratik bir biçimde kendilerini ifade etmeleri ve kendi istemlerini
serbestçe ortaya koymaları suretiyle güçlendirilmiş bir proje tasarısın ı
vurgulamay ı ainaçlainaktadır. Böyle bir projenin Türk Devleti'nin
var olan prensipleri ile bağdaşnıamas ı, demokratik kurallan ihlal
ettiği anlam ına gelmez. Demokrasinin kendisini tahrip etmek iste-
üıedikçe, devletlerin yerleşik yapı s ı n ı sorgulayan karşı t siyasal gö-
rüşlerin sunulnıas ı na ve tai'tışı lmas ına izin verilmesi, demokrasinin
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gereğidir." görüşüyle, uygulanan müdahaleler aşır ı bulunmuş ,
Sözleşme'nin 11. maddesinin ihlal edildiği karara bağlanmıştır.
(ÖZDEP/Türkiye, 1999)

c. Romanya Yeni Komünist Partisi'nin Kapatılması

Avrupa Konseyi'nin kurucular ı olan ülkelerde, siyasal
partilerin kurulup etkinliklerini sürdürmeleri konusunda
önemli sorunlar yaşanmamaktadır. "Batı Demokrasisi" olarak
da anılan siyasal değerlerin egemen olduğu bu ülkelerde, fa-
şistlik, naziilc ve soyk ır ım temelindeki örgütlenmeler d ışında
tüm düşünsel ve ekonomik akımlara, özgürce siyasal ya şama
katılma olanağı sağlanmaktad ır.

AİHM'nin siyasal partilerle ilgili pratiğini geliştiren Tür-
kiye'yi, Sovyetler Birliği'nin dağılmas ından sonra çoğulcu de-
mokrasiye yönelen eski komünist ve sosyalist ülkeler izlemiştir.
Yeni aç ılımlar yapmak isteyen bu toplumlardan bazılarında
komünist partiler yasaklanm ıştır.

Romanya'da eski Komünist Partisi ile ba ğlantısı olma-
dığın ı ileri sürerek, 1989 y ılmda benimsenen Anayasa ve
yürürlükteki yasalar doğrultusunda komünizmi demokratik
ve barışçı yöntemlerle gerçekleştireceğini açıklayan Yeni Ko-
münist Partisi (PCN)'nin kuruluş girişimi, programmm anti-
demokratik ve insanlık dışı olduğu gerekçeleriyle 1996 yıimda
ulusal mahkemelerce onaylanmamıştır. PNC, siyasal partiler
siciline yaz ılmas ı için yaptığı başvurunun reddedilmesi nede-
niyle, politik yönden herhangi bir çal ışma başlatamamıştır.

Aİl-{M'ye göre, PCN'nin program ve tüzü ğü, eski Komü-
nist Partisi'nin geçmişte kötüye kullan ılan ilkelerinden farkli
bulunmaktad ır. Ancak PCN, 1989' dan beri izlenen politikayı
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86
	 eleştirmektedir. "Demokrasilerde, demokratik ilkelere uyum sağ-

layan bir partinin, yaln ızca ülkenin anayasas ı n ı ve hukuk düzenini

eleş tirdiği ve politik ortamda bu doğrultuda kamusal bir tart ışma

başlattığı için yargılanıp kapatı lnuıs ı düşünülemez. Ulusal mahke-
meler, PCN'nin program ve tüzü ğünün ülkenin anayasal düzeni

ve yasaları ile uyu şmadığı n ı ve sonuçta demokratik ilkelerle hiçbir
biçimde bağdaşmaz nitelikte olduğunu kan ı tlayabilmiş değildir.

Sözleşme' yi benimseyen devletlerin, yeni bir komünist partisinin
kurulmas ıyla ortaya çıkan siyasal tartışmalara engel olmalar ı, izin

vermemeleri düşünüleınez. Herkesin kabul edeceği gibi bir partinin,

program ı nda açıklanan ilkelerinden farkl ı amaçları olabilir. Ancak
böyle bir olgunun, program ın içeriği ile parti yönetici ve üyelerinin
davranışların ın karşı laş tırılması yoluyla saptarnp açığa çıkanln ıası
gerekir. Ancak PCN'nin partiler siciline yaz ı lıp siyasal etkinliklerini
sergileme sürecine girememesi nedeniyle, henüz herhangi b ır pratik

çalışmas ı almamış tır. PCN'nin herhangi bir siyasal eylen ı i ve çalış-

mas ı olmaks ı z ın, ulusal mahken ıelerin başvurucuları n program ın ı n
demokrasi ilkeleri ile bağdaşmadığı yolundaki yanlış değerlendirnıele-
ri, demokrasinin gereklerine uygun değildir. Müdahale orantıs ızdır,"
Mahkeme bu gerekçelerle Sözle şme'nin 11. maddesinin ihlal
edildiğini kararlaştırmıştır. (Partidul Comunistilor (Neperesti)
ve Ungureanu/Romanya, 2005)

AİHM'nin, politik çalışmalara başlayamadığı için herhan-
gi bir etkinliği bulunmayan siyasal partilerin, salt kurulu ş aşa-
masmdaki program ve tüzü ğünde yaz ı lı olanlara dayanilarak
kapatılamayacağı yolundaki Türkiye Birleşik Komünist Partisi
ile ilgili içtihad ı, bu kararda da yinelenmektedir. Ancak, ço-
ğulcu demokratik ilkeler aç ısmdan Avrupa ülkelerinin içine
düştükleri seçeneksizliğin, kararlarm gerekçelerine de yans ı-
dığı kolayl ıkla görülebilmektedir.
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SÖZLE ŞME'NİN EVLENME HAKIU'NI TANIMAS ı
KİMLER! KORUYOR?

Atl-IS'nin 12. maddesinde, "Evlenme çağı na gelen erkek ve
kadı n, bu hakk ın kullan ı lmas ı n ı düzenleyen ulusal yasalar uyannca
evlenmek ve aile kurmak hakkı na sahiptir." deniliyor. Madde, önce
evlenme, ardmdan aile kurma olmak üzere iki a şamalı bir de-
ğerlendirme içeriyor. Ancak aile olmanm koşul ve sonuçları,
AİHM'ce genellikle 8. madde kapsam ında değerlendirildi.
Gerçekten, 8. madde çevresinde, di ğer özel yaşam çeşitlilikle-
riyle de ilişkilendirilen, aile ya şammm ayrmtıiarı konusunda
gelişmiş bir içtihat birikimi olu ştu. Bu nedenle, 12, madde, dar
bir alan olan evlenme sorunlar ıyla sinirli bir süreç izledi.

Avrupa ülkelerinde evlenme yasağı gibi sorunlar olmadığı
için, olağan işleyiş AİHM'ye çok fazla yans ıtılmadı. Katolik
inancının güncel hukuka yansımaları arasında bulunan boşan-
ma yasağı, sonuçta ayrılacak kişinin başka bir evlilik yapmas ını
engellediğinden, Irlanda uygulamalarmdan kaynaklanan bir
başvuru nedeniyle konu, 12. madde bağlamında tartışıld ı . Baş-
vuru konusu olayda uzun soluklu bir ilişkinin, kağıt üzerinde
kalan resmi evliliği sonland ınnayan boşanma yasağı nedeniyle
hukuksall ık kazanamanıas ından yakın ılıyordu. Mahkeme, ev-
lenme hakk ının boşanma hakkmı içermediği görüşüyle, ulusal
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yasay ı ve bu yasaya dayand ırılan uygulamay ı Sözleşme'ye87 aykır ı bulmadı. Uohnston/ İ rlanda, 1986)

Evlenme hakkını, boşanma davas ımn sonuçlarıyla ilgi-

lendirildiği başka bir olayda Mahkeme, üçüncü evlili ğinden

boşanan kişinin, yerel yargı yerince kararlaştır ılan üç yıllık
evlenmeme cezas ı dolmadan dördüncü kez evlenemeyece ğine

ilişkin yasağı, 12. madde bağlammda evlenme hakkının ihlali

olarak niteledi. (F/tsveç, 1987)

Sözleşme'nin 12. maddesi evlenmeyi, karşı cinsteki kişiler

arasmdaki bir ilişki olarak ele almaktad ır, Bu tan ım, biyolojik
ve hukuksal belirsizlikler nedeniyle, Mahkeme'nin cinsiyet
değişiklikleri konusundaki yakla şımmm netlik kazanmasm ı
bir süre geciktirdi. Mahkeme, do ğduğu zaman kadm olarak

nüfusa yaz ılıp gördüğü tedaviler sonucu erkek olan ba şvuru-
cunun, bütün belgelerinin yeni cinsiyetini gösterecek biçimde
değiştirildiği halde doğum kütü ğünde değ işiklik yap ılması
isteminin reddedilmesini Sözleşme'nin S. maddesine ayk ırı
bulmad ı . Cinsiyet değiştirerek erkek olan başvurucunun

doğum kütüğünün değiş tirilmemesi nedeniyle evleneme-
mesi de, 12 maddenin ihlal edilmesi olarak kabul edilmedi.
(Rees/ İngiltere, 1986)

Erkek iken ameliyatla kadm olan, hemşirelik kurslar ına
katılmak için gerekli bulunan doğum belgesini getiremediği
için eğitime almmayan başvurucu, yeni cinsiyetinin tan ınma-
mas ı, İngiltere'de cinsiyet değiştirenler aç ısından hukuksal

boşlukların bulunmas ı ve özellikle çalışma yaşam ı ve sosyal

güvenlik konularındaki yetersizlikler nedeniyle Sözleşme'nin
8.maddesinin çiğnendiğini, ayrıca evlenme engeli nedeniyle
12. maddenin ihlal edildiğini ileri sürmü ştü. Mahkeme, her
iki konuda da başvurucunun savlar ın ı benimsemiştir. Bu ka-
rar cinsiyet değiştirenlerin yeni cinsiyetlerine göre evlenme
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haklarını kabul ettiği gibi, çalışma yaşam ı ve sosyal güvenlik
yönünden de daha olağan koşullara yönelinelerini sağlamıştır.
(L/ İngiltere, 2002)

İngiltere' ye kar şı ayn ı gün sonuçlanan bir ba şka davada,
kad ın olunca emeklilik ya şı 65'ten 60'a dü şen yakmmacm ın,
nüfus kaydmm düzeltilmemesi nedeniyle fazla pirim ödemesi
yapmak zorunda kaldığı, elindeki belge ile gerçek cinsiyeti
arasındaki çelişki sonucunda çal ıştığı işyeri sahibi karşısında
küçük düşürüldüğü savlan 8. maddenin, yeni cinsiyetine göre
evlenmesinin engellenmesi ise, 12. maddenin ihlali olarak ni-
telenmiştir. (Christine Goodwin/ İngiltere, 2002)

7 numarali Ek Protokol'ün 5. maddesi de, "eşler aras ında
eşitlik" başlığı altında evlilik ve bo şanma konuların ı, araların-
daki zorunlu bağlantıları gözeterek birlikte değerlendirmiştir.
An ılan düzenlemeye göre, " Eşler, evlilikte, evlilik süresince ve
evliliğin sona ermesi durumunda, kendi araiannda ve çocuklar ı ile
ilişkilerinde, medeni haklar ve sorumluluklardan e ş it şekilde yarar-
lan ırlar. Bu madde, devlet/erin çocuklar yaranna gereken tedbirleri
almaiann ı engeilen ıez." Kuş kusuz bu madde, çok dar bir alanda
s ıkışıp kalan 12. maddeye göre genel nitelikteki güncel sorun-
lara daha yakm bulunmaktad ır.
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AYRIMCILIK YASA ĞI NE ANLAMA GELIYOR

88 NASIL UYGULANJYOR?

Aİ HS'nin "Ayr ı mc ı l ık Yasağı " baş l ıklı 14. maddesine
göre;

"Bu Sözleşmede tan ı nan hak ve özgürlük/erden yararlanma,
cinsi yet, ı rk, renk, dil, din, siyasal veya diğer kanaatler, ulusal veya
sosyal köken, ulusal bir az ı nlığa mensupluk, servet, doğum veya
herhangi başka bir durum bakı m ı ndan hiç bir aynmcü ık yapılmadan
sağ/ann-."

14, madde, sanal ve kuramsal bir e ş itlikten söz etme-
mekte, Sözleşme'nin bütününü ilgilendiren genel bir ilkeyi
kurumlaş tırmaktad ır. Ayrımc ılık yasağı, Sözleşme'nin yo-
rumu ve uygulanmas ıyla bağlantıli temel denge öğelerinin
en önemlilerinden birisidir. Mahkeme, bu konudaki daha iil<
kararında, 14. maddenin kapsam ın ı doğru belirlemi ş, yaln ız
uygulamanm değil, ulusal i şlemlerin dayana ğın ı oluş turan
hukuk kurallar ın ın da, ayrımc ı lık yasa ğı ile çelişmemeleri
gerektiğini vurgulamıştır.

Mahkeme'yc göre, 14. maddedeki güvencenin bağıms ız
bir varl ığı yoktur. Bu güvence Sözleşme'de yer alan hak ve
özgürlüklerle ilgilidir. Bir iş lem, kendi ba şına Sözleşme'deki
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hak ve özgürlüklere uygun olabilir. Ancak bu i şlem, 14. madde
ile birlikte okunduğunda aynmcılık niteliğine sahip olduğu
gerekçesiyle Sözle şme' deki bir hakkı ihlal edebilir. Ele alınan
hakkm niteli ği ne olursa olsun, 14. madde, hak ve özgür-
lükleri düzenleyen her maddenin bütünleyici bir parças ın ı
oluşturur.

Mahkeme, Sözleşme'nin 14. maddesi, hak ve özgürlükle-
rin kullan ılmasmda her türlü farklı uygulamay ı yasaklayıcı bir
biçimde yorumlamamaktadır. "Belirli bir farkl ı laş tırma, hiç bir
objektif ve anlaşılabilir nedene dayanm ıyorsa, eşit davranma ilkesini
ihlal eder. Hakl ı bir nedenin var olup olmadığı, (a) işlemin amacı
ile sonucu arası ndaki ilişki; (1') kullan ı lan araç ile gerçekle ş tirilmek
istenen sonuç aras ındaki orantı lı lık; ve (c) toplumun yaşamın ı tan ım-
layan hukuki ve fiili unsurlara bak ı larak değerlendirilir. Mahkeme
bu değerlendirmeyi yaparken, yetkili ulusal makamlar ı n görevini
üstlenemez; aksi takdirde Mahkeme, Sözle şme'yle kurulan ikincil
bir uluslar'aras ı mekanizma olma özelliğini yitirir." (Belçika Eğitim
Dili Davas ı/Belçika, 1968)

Danimarka'da evlilik içinde doğan çocuğun babalığının reddi
için erkek eşin açacağı davanın hak düşürücü sürlerle sm ırlandı-
nlmas ına karşın, annenin açacağı babalık davasında herhangi bir
süre koşulu aranmamas ı, mahkemeye başvurma hakkı açısından
14. maddenin değerlendirilmesirıi gerektirmiştir.

Mahkeme'nin saptamalarma göre;

"1960 tarihli Yasaya göre bir koca, çocuktan, vasisinden ve
anneden farklı olarak, babal ıkla ilgili davayı öngörülen sürede açmak
zorundad ır.

Hükümet, Yasaya ilk bakış ta görülen bu farkl ı lığı n iki etken
nedeniyle konulduğuna işaret etmiş tir. Birincisi kocaya, süresi d ı-
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8 8 şı nda dava açmak üzere Üst Mahkeme'den izin alma yolu aç ıktı r.
İkincisi, 'tan ı ma doktrini' arac ı lığıyla, sadece kocan ın değil, ay ı n
zamanda annenin de, babal ığı reddetmesi engellenebilir. Bununla
birlikte Hükümet, bu faktörlerin yasadaki farkl ı lığı ortadan kaldınnak
için yeterli olduğunu söylemek istememiş tir. Asl ı nda annenin itiraz
hakkı, koca gibi s ırf süreyi geçirdiği için dü şmeyecektir ancak, anne
önceki tutumları n ı n bir sonucu olarak davay ı kaybedebilir.

Buna göre Mahkeme, Sözleşme'nin 14. maddesi bak ı m ından
başvurucu Rasmussen ile eski eşi aras ında, Rasmussen'in babalı -
ğı n ın reddi için dava açma olanağı konusunda farkl ı bir düzenle ıne
bulunduğu sonucuna varmaktad ı r. Sözleşnıe'nin 14. maddesi, 'kar-
şı laştınlabÜir durumda' olan bireyleri ayr ı mcı lık niteliğindekifarkl ı
iş lenılere karşı korumaktadı r.

Sözleşme'nin 14. maddesi bak ı m ından bir iş lenıdeki farkl ı l ı k,
'objektif ve makul bir hakl ı lığa sahip değilse', yani 'n ı eşnı bir an ıaç'
izlemiyorsa veya 'kullan ı lan araçlar ile gerçekle ş tirilmek istenen
anıaç aras ında n ıakul bir orant ı l ı l ık ilişkisi' bulunmuyorsa, ayr ı m-
cı lık oluş turur.

Mahkeme'ye göre, yetkili organlar babal ık davas ı n ı n aç ılmas ına
b ı r süre sıııı rı konulmas ı n ın hukuksal kesinlik ve çocuğun çıkarları n ı
korun ı as ın ı sağlamaya yönelik olmas ı nedeniyle doğru bir düzenleme
gerçekle ş tirdiklerini dü şünmekle hakl ı dırlar. Bu konudaki yakınnıa
konusu yasalar, diğer Sözle şnıeci devletlerin yasaları ndan çok farkl ı
değildir. Erkekler ile kadınlar aras ındaki farkl ı uygulan ıa, ayrı lık
ve boşanma davalar ı nda çocuğun velayeti genellikle anneye veril-
diğinden, annenin çıkarları ile çocuğun çı karlan ııı n örtüş tüğü ve
bu tür süre s ın ırla ınalann ın, kocaya göre kad ı n için daha az gerekli
olduğu düşüncesine dayand ırılnıış tır. Açıklanan nedenlerle ulusal
organlar, anneler açıs ı ndan sorunu her olayııı koşullanna göre ye-
rel yargı yerlerince verilecek kararlara bırakırken, erkekler aç ı s ı ndan
gerçekleş tinlnıek istenen a ııı acın en uygun biçimde yasa kuralları
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konularak sağlanacağı n ı düşünmekte hakl ıdı rlar. Buna göre, takdir
alan ı dikkate al ı ndığında, yetkili organlar orantı lı lık ilkesini çiğneme-
dikleri gibi Sözleş nıe'nin 14. maddesi bağla ın ı nda ayrımcı uygulama
yap ılmam ıştır." (Rasmussen/Danimarka, 1984)

Kararın gerekçesinde de aç ıklanan, babalığın reddi sü-
recinde, anneyi ve özellikle çocuğu korumak amacıyla ulusal
yasada öngörülen süre farklil ığı , ayn ı toplumsal gerekçelerle
Mahkeme'ce de benimsenmiş tir. Kararda geçen, "karşı laş-
tı r ı labilir durumdakiler" aras ındaki eşitlik anlayışı, hak ve
yükümlülükler aras ındaki dengeler aç ıs ından önem taşıd ığı
gibi, devletlerin ekonomik ve toplumsal politikalarm ı engel-
lememek üzere dü şünülmü ş bir yaklaşımd ır.

A İHM'de hükümetler ad ına yap ılan bazı savunmalar,
sonuçta başvurucularm davalar ın ı kazanmalar ına yard ımc ı
olabilmektedir. Daha önce değindiğimiz, İngiltere'de oturma
izni alm ış üç kadmm eşlerine de ayn ı olanağı sağlamak ama-
oyla yürüttükleri hukuk savaşımmda, Hükümet adma yap ılan
savunmada, belli sayılarla sm ırlı olarak evli erkeklerin eşlerini
İngiltere'ye getirmelerine izin verildi ği, bayanlara da bu ola-
nağın tan ınmas ı durumunda ekonomik koşullarm bozulacağı
ve işsizliğin daha da artacağı ileri sürülmü ştü. Mahkeme bu
savunmayı şöyle değerlendirdi;

"Sözle ş meci Devletler, benzer durun ı lardaki farkl ı l ıklar ı n,
farklı işlenıi hakl ı kı l ıp kı lnıadığıııı, kılıyorsa, hangi ölçüde kı ldığı n ı
takdir etseler bile, bu takdir alan ın ın kapsam ı koşullara, konuya ve
arda/ana göre değışir. Tartışılan konuyla ilgili olarak, cinsiyet e şit-
liğini gerçekle ş ti rnıenin, bugün Avrupa Konseyi'ne üye Devletlerin
baş lıca amaçlar ı ndan biri olduğu söylenebilir. Bu demektir ki, cin-
siyettemeliııe dayanan farkl ı bir uygulaman ın Sözleşme'ye uygun
görülebiln ıesi için, çok güçlü nedenler bulunmal ıdır.
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8 8 Mahkeme, erkekler ile kad ı nlar aras ında iç emek piyasas ında
oluşabilecekfark! ı lığın, Birleş ik Krall ık'ta yerleşmiş olan bir kimseye
karıs ın ın veya kocas ın ın katılmas ı olanağın ın sağlanmas ı konusunda,
farkl ı değerlendirmelerde bulunmayı hakl ı kılacak kadar önemli oldu-
ğuna ikna olmam ıştır. Hükümet bu bağlamda, kendi hesaplamalanna
göre, yerleşmeleri kabul edilen kocalar ı n sayısında yı ll ık 5.700'lük
(Komisyon raporunda ise 2.000'lik düşüşe yol açan 1980 yı l ı kural-
ların ın içerdiği kısı tlamaların, kocaların göçü üzerindeki etkisinin
önemini vurgulam ış tır. Mahkeme, 5.700 rakam ı n ı n doğruluğunu
tartışmaks ı z ı n, o tarihte ileri sürülen dü şüşün, Birleşik Krall ık'ta
önemli bir işsizlik artı şıyla rastlaş tığı n ı ve bu dü şüşün bir kısm ına
1980 y ı lı kurallanndan çok ekonomik koşulların neden olduğunu
belirtir. Her koşulda, yukarıda değinilen nedenlerle gerçekle şen
dü şüş, erkekler ile kad ınlar aras ı nda farkl ı uygulamaya gitn ıeyi
haklı kı lınaz.

Mahkeme, Hükümet'in de savundu ğu gibi, 1980 yı l ı kuralla-
rı n ın kamusal dinginliği sağlama amac ına yönelik olduğunu kabul
eder. Ancak Mahkeme, bu amac ı n sözü edilen kurallarda kocalar ile
bayan eşler aras ı nda bir ayrım yapmak suretiyle gerçekle ştirilebile-
ceğine ikna olmam ış tır. Geriye, Hükümet taraJindan ileri sürülen
daha genel bir gerekçeyi incelemek kalm ış tır. Bu gerek çeye göre 'Bir-
leş ik Krall ık, baz ı konularda, yani ülkeye yerleşmiş olan erkeklerin
vatandaşı olmayan e şlerinin ve nişanlıların ın kabulü konusunda,
Sözle şme'nin gerektirdiğinden daha cömert davranmış olmakla, 14.
maddeyi ihlal etmi ş say ı lamaz.'

Mahkeme, bu savunmay ı kabul edememektedir. Mahkeme, 14.
maddenin, Sözleşme'de tan ı nan hakları ilgilendiren çeşitli konularda
eşitlik içinde uygulanmas ı durumunda ayrımcı lığın önlenebileceği
goruşündedir. Genel olarak Sözleşme'nin 14. maddesi bak ım ından
ayrımcı lık kavram ı, bir kimse veya bir grubun Sözleşme taraJindan
daha lehte bir işlem görmesi istenmiş olmasa bile, makul bir hakimlik
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bulunmadığı ndan, diğerine göre daha az lehte işlem görmesi anla-
m ına gelir".	 -

Böylece Mahkeme ba şvurucularm, Sözle şmenin 14. mad-
desine aykırı olarak, cirısiyet esas ına dayanan bir ayrımc ılığm
mağduru olduklar ı sonucuna varmaktad ır. (Abdülaziz, Caba-
les ve Balkandal ı/ İngiltere, 1985)

Mahkeme, koşullar ı birbirine benzeyenlere devletlerce
farkl ı uygulamalar yap ıldığı durumlarda, bunun hakl ı ve
inand ır ıc ı gerekçeleri olmasm ı aramaktad ır. Devletlerin ileri
sürebilecekleri gerçekçeler de, Sözle şme'yle uyumlu ve izle-
nen amaçla orantıl ı olmalidır. Mahkeme, özellikle vatanda ş
olanlarla olmayanlar arasındaki farkl ı uygulamalar ın çok
önemli gerekçelere dayand ırılmasmı istemektedir. Ayn ı yasal
yükümlülükleri yerine getirmelerine kar şın, bu yükümlülüğü
gerçekleştirmenin karşılığı olan haklardan yabanc ılar ın yarar-
land ır ılmamas ı, 14. madde bağlammda ayrımc ı l ı k yasağınm
ihlali olarak nitelenmektedir.

Ulusal organlar, Avusturya'dan ayr ılan bir Türk vatan-
daş m ın işsizlik sigortasmdan hakkm ı alma istemini, Avus-
turya uyruklu olmamas ı ve Türkiye ile Avusturya arasında
o s ırada Sosyal Güvenlik anlaşmas ın ın henüz bağı tlanmam ış
bulunmas ı nedeniyle yerine getirmemişti. Bu olay 14. madde
kapsam ında değerlendirildi:

"Mahkeme öncelikle, başvurucu Gaygusuz'un Avustur-
ya'da hukuka uygun olarak oturduğunu ve belirli bir süre
burada çal ışarak işsizlik sigortas ı fonuna Avusturya vatan-
daş lar ıyla ayn ı ölçüde ve aynı nitelikte katkı payı ödediğini
saptamıştır.

Mahkeme ba şvutucunun adli yard ım talebinin yetkili
makamlar tarafından reddedilmesinin yaln ızca 1977 tarihli
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88
	 İşsizlik Sigortas ı Kanunu'nun 33(2) (a) maddesinin gerektir-

diği Avusturya vatandaşı olmamas ına dayanmış olduğunu
gözlemlemektedir. -

Ayrıca, başvurucunun söz konusu sosyal yard ı mdan
yarartanabilmesi için gerekli di ğer koşullar ı taşımadığı ileri
sürülmüş değildir. Buna göre ba şvurucu acil yard ım ı hak
etme konusunda Avusturya vatandaşlarma benzer durum-
dadır. 1977 tarihli İşsizlik Kanunu'nun 33 ve 34. maddeleri
vatandaş lık koşuluna belirli ayrıcaliklar getirmektedir; ancak
başvurucu bu kategorilerden hiç birine girmemektedir. Bu
nedenle Mahkeme, Avusturya Hükümeti'nin savunmas ını
inand ırıcı bulmam ış tır. Mahkeme, Komisyon gibi, başvu-
rucu Gaygusuz'un mağduru olduğu acil yard ımı hak etme
konusunda Avusturya vatandaşı olan ve olmayan arasmdaki
farklı işlemin "objekt if ve hakl ı bir nedene" dayanmad ığmı kabul
etmektedir.

Avusturya Hükümeti söz konusu dönemde Türkiye ile
karşılıkhhk anlaşmasıyla bağlı olmasa bile, Sözleşme'yi onay-
larken bu Sözleş me'nin birinci bölümünde tan ımlanan hak ve
özgürlükleri kendi egemenlik alan ı içinde bulunan herkes için
güvence altına alma yükümlülüğü ile bağlanmıştır. Açıklanan
nedenlerle 1 Numaralı Protokol'ün 1. maddesiyle ba ğlantılı
olarak, Sözleşme'nin 14. maddesi ihlal edilmiştir. (Gaygusuz/
Avusturya, 1996)

Türkiye'nin Güneydo ğu Bölgesi'nden gelen yakmmalann
çok büyük bölümünde ba şvurucular, diğer istemlerinin yan ı
sıra, "Kürt kökenli olmalan nedeniyle kendilerine kar şı aynmcılık
yasağın ın ihlal edildiğini" ileri sürmüşlerdir. Türkiye'ye karşı en
ağır insan haklar ı ihlallerini saptayan mahkeme, kararlarında,
ayr ımc ı lık savların ı benimsememiştir. Mahkeme, bu konular-
daki ilk değerlendirmelerinde "başvurucular ı n Kürt kökenli
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olduktan gerekçesiyle kendilerine karşı ayrımcı lık uygulandığı say
-lannı n temelsiz olmas ı nedeniyle reddine" karar verirken, izleyen

yıllardaki kararlar ında, "ayrımcı l ı k savlarını n kan ı tlanmadığı "
veya, "Sözleşrne'nin 2, 3, ve 5. maddelerinin etnik köken bak ı m ı n-
dan aynmcı lık yasağın ı n ihlal edildiği iddias ın ı n kan ı tlanmadığı "m
belirtmiştir.

Mahkemece, "anlatı m özgü rl ü ğü yle ilgili olarak al ınan önlem-
lerin meşru ama çlara yönelik olduğu kabul edildiğinden, kısı tlamalar,
başvurucuları n milli kökenine dayanan farkl ı bir iş lem oluş turnıadı -
ğı ndan, ayr ı mcılık yasağı n ı n ihlal edilmediğine" karar verilmiştir.
(Özgür Gündem/Türkiye, 2000)

DEP Milletvekili İbrahim Aksoy'un aynmc ıhk savları da,
anlatım özgürlüğünün kıs ıtlandığı Mahkeme'ce kabul edildi ği
halde, "anlatı m özgürlüğü üzerindeki k ıs ı tlamalar başvurucu ıı u ıı
etnik kökenine dayannıadığı ndan ayrı n ı cılık yasağın ı n çiğnenmediği"
kararlaş tırılm ıştır. ( İbrahim Aksoy/Türkiye, 2000)

Mahkeme, diğer bir çok başvuruda da, ayrımc ılık konu-
sundaki savları incelemeye değer görmemiştir. Mahkeme'nin
bu tutumu, farkl ı görüşteki kimi yarg ıçlarm karşı oy gerekçe-
lerine yans ımış, bu kişilerin, izledikleri davalardan da kay-
naklansa, adeta bir ön yarg ının içine düş tükleri gözlenmiştir.
Örneğin, 2005 y ılında karara bağlana Yasin Ateş /Türkiye
davasm ın yargıçlarmdan Mularoni'nin, yakla şım biçimi ba-
kım ından ilginç bulduğumuz 114. maddeye ilişkin karşı oy
gerekçesini aşağıya aktarıyoruz:

"Çoğunluğun aksine, başvuran ı n A İHS'nin 14. maddesi ziya-
rınca yapm ış olduğu şikayetiAlHM'nin ayrıca incelemnesinin gerekli
olduğuna inan ıyorum.

İstisnas ız Kürt kökenli Türk vatandaşları tarajlndan yaptI-
ın ış olan onlarca benzer ba şvuruyu inceledikten ve çoğunlukla
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A İHS'nin 2 ve 3. maddelerinin ihlal edildiği sonucuna vard ıktan

88 sonra, A İHM'nin, en az ından A İHS'nin 14. maddesi uyar ınca da
ciddi bir sorun olabileceğini düşünmesi gerektiğine inan ıyorum. El-
bette, bu A İHM'nin 14. maddenin ihlal edildiği sonucuna varacağı
anlam ına gelmez. Ancak, bu tür bir davada ayr ımcı lığı n yasaklan-
mas ın ı n önemli bir konu olmadığı n ı düş ünmekle ayn ı değerde olan
çoğunluğun yaklaşı m ı na katılamam." Yarg ıç Mularoni

Oysa AİHM'nin bu yaklaşımı, Türkiye davalarma özgü
bir tutum değildir. Mahkeme, Sözleşme maddelerinden her-
hangi biri hakkmdaki ihlal savlarm ı yerinde bulup kabul ettiği
koşullarda, ayn ı konuyu bir kez de 14. madde içinde de ğer-
lendirmeye gerek görmemektedir.
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DEVLETLER SÖZLE ŞME'NIN UYGULANMASINI
ASMA ALABILIRLER MI?

Genel nitelikte ve genel kapsaml ı bir düzenleme olan
Sözleşme'nin 15. maddesi, devletlere, ola ğandışı durumlarda
uygulanmak üzere böyle bir olanak tan ımaktad ır. Yasa'nın
diliyle aşağıya aktar ılan 15. maddeye göre:

"7. Harb veya milletin varl ığı n ı tehdit eden diğer u ınumi bir
tehlike halinde bir Yüksek Akid Taraf ancak, durumun iktiza etti ği
nispette ve devletler hukukundan doğan diğer mükellefiyetlerle tezat
teşkil ey! ememek şartıyla işbu Sözleşme'de derpiş olunan mükellefi-
yetlere ayk ın tedbirler alabilirler.

2.Yukandaki hüküm, me şru harb filleri neticesinde vaki ölüm
hadisesi müstesna, ikinci ve üçüncü maddeler ile dördüncü madde-
nin birinciJikras ı n ı ve yedinci maddeyi hiçbir suretle ihlale mezun
kılmaz.

• 3. Bu ihlal hakkı n ı istimdl eden her Yüksek Akid Taraf al ı nan
tedbirlerden ve bunlan icabettiren sebeplerden Avrupa Konseyi Genel
Sekreteri'ne bilgi verir. Bu yüksek Akid Taraf n ıezkur tedbirlerin
mer'iyetten kalktığı ve Sözleşme hükümlerinin tamam ıyla tatbikine
tekrar ba ş landığı tarihten de Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ni
haberdar eder."
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8 9 Maddenin 1. bendinde, Sözleşme'nin askıya al ınmas ını
zorunlu k ılan olağanüstü nedenler, "Harb veya milletin varl ı -
ğı n ı tehdit eden unıumi bir tehlike" tanımı alünda özetlenmiştir.
Bunlar, iç ve d ış savaşlar, ayaklanmalar, yaygm ierôr eylemle-
ri, ülke- topraklar ın ın bütünlüğüne karşı yöneltilmiş silahlı ve
örgütlü sald ır ılar olabilmektedir. Mahkeme'ye göre, "ulusun
varlığı n ı tehdit eden genel tel ılike kavram ı, ülke halkı n ın tümünü
etkileyen ve devleti olu ş turan toplumun düzenli yaşam ı n ı bozmaya
yönelik olağandışı ve gerçekleşnıek üzere bulunan çok yak ın tehlike
ve bunal ı mları " anlatmaktad ır. (Lawless/trlanda, 1996)

Devletlerin Sözleşme'yi ask ıya almaları, tehlikenin ge-
rektirdiği ölçüler içinde olmal ı, kamuya yönelik sald ır ılar
savuşturuldukça, önlemler de yumu şatılmalıd ır. Olağanüstü
dönemin koşulları ile alınan önlemler aras ındaki dengeler,
Mahkeme'nin denetim alan ına girmektedir. Devletler, bu
koşullarda da, uluslararas ı yükümlülükleriyle çelişen uygu-
lamalara gitmemelidirler.

Maddenin 2. bendinde, Sözleşme'nin ask ıya al ındığı
dönemlerde bile, devletlerin ertelemeyecekleri yükümlülük-
lerinin neler oldu ğu s ıralanm ış tır. Bunlar, Sözleşmenin 2.
maddesindeki öldürmeme, 3. maddesindeki işkence ve kötü
davranışlarda bulunmama, 4. maddenin 1. berıdindeki köleci-
lik yasağı ile 7. maddedeki suçlarm ve yapt ırımlarm yasallığı,
yasaların geriye yürütülemeyeceği kuralları dır. Devletler,
hiçbir koşulda, an ılan maddelerdeki yükümlülükleriyle çe-
lişmeyecek, bunlar ı askıya alamayacaklard ır. 15. madenin 2.
bendindeki kuralın tek ayrıks ı durumu, savaş ve çatışmalar
sırasmda meydana gelebilecek ölümlerdir. Ancak bu konuda
da Mahkeme'nin denetimi sürdürülecek, başka tür olanaklar
varken, sava ş ve çatışma gerekçesine s ığın ılarak gereksiz
yere insanların öldürülmesi hoşgörü ile karşılanmayacaktır.
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Sözleşme'nin amacm ın, genel denetim yap ılanması ile birlik-
te yorumlanmas ı, böyle bir değerlendirmede bulunmam ız ı
gerektirmiş tir.

Maddenin 3. bendinde uygulaman ın nas ıl yürütüleceğ i
belirtilmiştir. Sözleşmenin askıya al ınması, ülkenin tamam ın ı
kapsayabileceği gibi, olağanüstü koşulların bask ıs ı altındaki
belli bölgelerle de smırland ırılabjlmelçterjfr. Devletler, böyle bir
önleme gitmelerini gerekli k ılan zorlayıcı nedenlerle birlikte,
Sözleşme'nin uygulanmas ını durdurduklan bölgeleri, AK Ge-
nel Sekreteri'ne verecekleri bildirinılerjnde belirteceklerdir.

15. madde çok fazla uygulanınamıştır: İngiltere, Kuzey
İrlanda'da ve LRA'ya karşı yürüttüğü etkinliklerinde, Albaylar
Cuntas ı sırasmda Yunanistan, 1980 darbesinden so ıira Türki-
ye Güneydoğu Anadolu'daki s ıkıyönetim bölgeleriyle sm ırl ı
olarak 15. madde kapsammda bildirimlerde bulunmu ş lard ır.
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SÖZLEŞME, ÖZGÜRLÜKLERİ YOK ETME

90 ÖZGÜRLÜĞÜNÜ DE IÇERIYOR MU?

Sözleşme'nin 17. maddesi de, gerek ulusal uygulamalarda,
gerekse AİHM'nin denetim süzgecinde göz önünde bulun-
durulmas ı gereken temel yorum ölçütlerini belirlemektedir.
Buna göre;

"Bu sözleşme hükümlerinden hiçbiri, bir devlete, topluluğa veya
ferde, işbu Sözle şme'de tanı nan hak ve hürriyetlerin yok edilmesini
veya mezkur Sözleşme'de derpiş edildiğinden daha geniş ölçüde.tah-
ditlere tabi tutulmas ı n ı istihdam eden bir faaliyete girişmeye veya
harekette bulunmaya matuf herhangi bir hak sa ğladığı şekilde tefsir
olunamaz."

Devletler, hiç bir koşulda Sözleşme'yi, içerdiği hak ve
özgürlüklerle birlikte yok sayamayacaklard ır. Bir başka anla-
tımla, devletler, Sözleşme'yi çiğnedikleri her olayda, eğer bir
başvuru gelmişse, AİHM önünde hesap vermek zorundad ırlar.
Burada, çok önemli bir noktan ın vurgulanmas ı gerekmektedir.
AlliS, yaln ız bireysel uyuşmazliklarda gözetilecek başvuru
kurallan olarak görülmemelidir. Sözleşme, devletleri, her türlü
işlem ve eylemlerinde bağlayan hukuksal bir belgedir. Hukuk-
sal niteliği açısmdan ulusal bir yasad ır. Sözleş me'ye aykırılık
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herhangi bir biçimde A İHM'ye iletilmese bile, devletlerin,
egemenlikleri altmdaki kişilere yönelik hukuksal ve siyasal
sorumluluklar ı söz konusudur. Bu sorumluluk, devlet ba şvu-
rusu yap ılmad ığı durumlarda da, uluslararas ı hukukun genel
ilkeleri doğrultusunda, Sözleşme'yi onaylayan diğer devletlere
karşı üstlenilmiş yükümlülükler niteliğindedir.	 -

Sözleşme'nin genel yap ı lanmas ında bireylere dönük
yükümlülüklerden söz edilmemesine kar şın, 17. maddede
farkl ı bir düzenlemeye gidilmiş, toplulukların ve bireylerin
de Sözleşme'yi yok etme özgürlüleri bulunmad ığı çok aç ık
bir dille belirtilmiştir. Böylece devletlerin, Sözleşrne'yi ve
içerdiklerini koruma altmda bulundurmaya yönelik önlem-
ler almak için, takdir yetkilerinin bulundu ğu bir kez daha
yinelenmektedir. AİHS bir ceza yasas ı olmadığına göre, "top-
luluk"lar ın ve "birey"lerin Sözleşme'yi yok etmeye yönelen
giriş imleri nas ıl önlenecektir ? Öncelikle belirtmek gerekir ki,
Sözleşme, gerek devletler, gerekse bireyler aç ıs ından geçerli
genel davran ış biçimlerini belirlemektedir. Bunlarm al ışılmış
türden yaptırmı lara bağlanmamış olmalar ı, uyulmas ı zorunlu
hukuk kurallar ı olma niteliğini ortadan kald ırmamaktad ır. Bu
konu, iç hukuku da ilgilendirmektedir. Sözleşmenin korudu-
ğu haklar ı yok etmek için, kişiler ve topluluklar, doğal olarak
Sözleşme'nin tanıdığı güvencelerden yararlanamayacaklard ır.
Örneğin çelişen haklar ölçeğindeki bireysel yakmmalarında,
istemleri, Mahkeme'ce başvuru hakk ın ın kötüye kullan ılmas ı
olarak değerlendirilebilecektir.

17.maddenin as ıl önemli yan ı ise, Sözleşme'nin 2, 7, 8,
9, 10, 11. maddelerinin 2. bentlerine, 4. maddenin 3. bendine,
genel olarak 5 ve 6. maddelere göre devletlerin tüm hak ve
özgürlüklere getirebilecekleri s ın ırlamalarm, yok edici veya
amacın ı aşan kıs ıtlamalara dönüşmesini önlemektir. Böylece,
ayr ıks ı düzenlemeler de sınırland ı r ılm ış olmaktad ır.
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90 17. madde ile ayn ı amaca yönelik bulunan 18. maddede
"Bu Sözleşme hükümleri gereğince, mezkur hak ve hürriyetlere ya-
yı lan takyitler, ancak derpiş edildikleri gaye için tatbik edilebilirler."
denilerek devletlere (aranan yetkinin kötüye kullarnlmasma,
bir önlem daha getirilmektedir. Böylesine peki ştirici düzenle-
melere gerek duyulmas ı, gerek ulusal yasalar ın yapılmasında,
gerekse bunlarm uygulanmas ında, amacı aşan, hatta tam ters
yönde geliştirilen örneklere, çok s ık rastlanılmas ından ileri gel-
miştir. Birlikte okunmaları gereken 17 ve 18. maddeler, amaç
saptırmaya yönelik girişimleri yasaklamaktad ır.

17 ve 18. maddeler, Mahkeme'nin hemen her karar ında,
madde numaralarmm belirtilmesine bile gerek görülmeden
"orantı lı lık, demokratik toplumun gerekleri" kavramlar ı içinde
doğal bir yorum yöntemi olarak ta kendiliğinden uygulana-
bilmektedir.
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AllIS MÜLKIYET IIAKKrIVI KAPSIYOR MU?

4 Kasım 1950'de Roma'da imzalanan ve yeterli onaylar
sağland ıktan sonra 3 Eylül 1953'de yürürlü ğe giren Avrupa
İnsan Haklan Sözleşmesi'nde mülkiyet hakkm ı düzenleyen
bir kural bulunmuyordu. İkinci Dünya Savaşı'nm neden ol-
duğu ekonomik sorunlar, yeniden yap ılanmak zorundaki
Avrupa Konseyi'ne üye ülkelerin, yönetimleri alt ındaki kişi
ve kuruluşlara karşı böylesine kapsaml ı ve ekonomik ağırlıklı
soru ınluluklar altına girmelerini güçle ştiriyordu.

Oysa mülkiyet hakk ın ın korunmas ı, Sovyet Sosyalist
Cumhuriyetler Birli ği çevresinde toplanan Komünist ve Sos-
yalist yönetimlere karşı, Kapitalist Avrupa'n ın ayıncı özelliği-
ni oluşturuyordu. Mülkiyeti, korunmas ı zorunlu temel haklar
aras ına katmayan bir kapitalizmden söz edilemezdi. Bu önemli
eksikliğin giderilmesi amac ıyla 20 Mart 1952 'de Paris'te im-
zalanan "İnsan Haklar ı n ı ve Ana Hürriyetleri Korumaya İlişkin Ek
Protokol", yeterli onaylar sa ğland ıktan sonra, 18 May ıs 1954'te
yürürlüğe girdi.

Ek Protokol, son derece önemli üç temel konuyu, Söz-
leşme'nin kapsama alanına ekliyordu. 1. maddede müliciyet
hakk ın ın korunmas ı, 2. maddede eğilim hakk ı, 3. maddede
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9 1	 serbest seçim hakk ı ele alınıyordu. Türkiye 19 Mart 1954 gün-
lü ve 8662 saydı Resmi Gazete'de yay ınlanan 6336 say ıh Yasa
ile AİHS'yi, Ek (1 numaralı) Protokol ile birlikte onaylayarak
ulusal hukukumuza katmıştı .

Kamusal özgürlükleri düzenleyen A İHS'de ekonomik
konulara çok az yer verilmiştir. 4. maddedeki zorla çal ıştırma
yasağı, 11. maddedeki sendika hakkından sonra, 1 numarah
Protbkol ile, müliciyet hakk ı da Sözleşme güvencesi altma alm-
mış oldu. 1 Numaralı Ek Protokol'ün müll<iyet hakk ıyla ilgili 1.
maddesini, yine Türkiye Büyük Millet Meclisi'nce onaylanan
yasanın diliyle aşağıya aktar ıyoruz:

"Her hakiki veya hükmi şah ıs malların ın masumiyetine riayet
edilmesi hakkı na maliktir. Herhangi bir kimse ancak amme menfaati
icab ı olarak ve kanunun derpiş eylediği şartlar ve devletler hukuku-
nun umumi prensipleri dahilinde mülkü nden n ıahrun ı edilebilir.

Yukarıdaki hüküm/er, devletlerin, emvalin umunz ı menfaate
uygun olarak istimalini tanzinı veya vergilerin veyahut da sair
mükellefiyetlerin veyahut da para cezaların ı n tahsili için zaruri
gördükleri kanunları yürürlüğe koymak hususunda malik bulun-
dukları hukuka halel getirmez."

1. maddenin 1. paragrafm ın ilk tümcesi, açık bir tanım
vermeksizin" mallann masumiyeti" deyimi ile, mülkiyet hakk ım
koruma altına almaktadır. İkinci tümcede ise, kiş inin hangi ko-
şullarda "mülkünden nzahrum edilebileceği" belirtilmektedir. Bun-
lar, kamu yarar ı ve devletler hukukunun genel ilkeleridir.

Devletlerin kamu yaran açısından mülkiyet hakkmm kul-
lanımın ı düzenleme yetkisine değinen ikinci paragrafta ise,
"mallar, vergiler, diğer yükümlülükler ve para cezalar ı " sözcükleri
geçmektedir. Ayr ıcalikları belirtmek amac ıyla da yazılmış olsa,
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bu kavramlarm mülkiyet hakkmm öğeleri arasmda dü şünül-
düğü anlaşılmaktad ır. Uygulama da bu doğrultuda gelişmekle
birlikte, Mahkeme, devletlerin 2. paragrafta an ılan yetkilerini
kararlar ında gözetmektedir.

Mülkiyet hakk ı denilince, ilk anımsarianlar taşın ır ve taşın-
maz varl ıkların bütünü üzerindeki iyelik hakları olmaktad ır.
Ulusal hukukumuzda yasalara da giren "nzülkiyetten gayri
ayni haklar" deyimini açarsak, hukuksal al ışkanlıklarmuzm,
geri al ı m, ön al ım, taşınmaz yükümlülüğü, tapu kayd ına
yazılan kira sözleşmeleri gibi uygulamalar ı, mülkiyet hakk ı
baş lığı altında değerlendirmeye elverişli olmadığım kolayhk-
la görürüz. Yerleş ik hukukumuzdaki "ayni hak", "şahsi hak"
ayr ımı da bu alay ışm ürünüdür. A İHM, mülkiyet hakkım
çok geniş olarak yorumlam ıştr. Temelleri Roma Hukuku'na
kadar uzanan geleneksel taşınır ve taşmmaz mülkiyeti tan ım-
larmı aşarak, yukarıda an ılarılarla birlikte, ekonomik içeri ği,
parasal değeri olabilen hemen her konuyu mülkiyet hakk ının
kapsam ı içerisinde değerlendirme eğiliminde olmuştur. Kişiler
arasmdaki ticaret, iş hukuku uyuşmazhklan, sözleşme hukuku
uygulamalar ı da mülkiyet hakk ı içinde değerlendirilmiştir.

Sözleşme kapsam ında oldukları belirlenen haklar, ilgileri
ölçüsünde Sözleşme'nin diğer maddelerinin de uygulama ala-
nına girebilmektedir. Mülkiyet hakk ının tartışıldığı bir dava, 6.
madde bağlammda, "medeni hak ve vecibeler/e ilgili bir niza"d ır.
Böylece hem 1 Numaral ı Protokol'ün 1 maddesinin, hem de
Sözleşme'nin 6. maddesindeki "adil yargı/anma" güvencelerinin
korunmas ı altındad ır. Eğer mülkiyet hakkı çiğnenen kişi, soru-
nunu çözmeye yetkili ulusal bir organa başvurma olanağından
yoksun bırak ılmışsa, Sözleşmenin 13. maddesinin de ihlali söz
konusu olabilmektedir. Olayda herhangi bir nedenle ayr ımcılık
yapılmas ı durumunda, 14. madde de uygulanabilmektedir.
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9 1	 Tek başına Sözleş me'nin korunmas ı altında görülmediği halde,
diğer maddelerle birlikte ele al ındığında Sözleşme ihlali olarak
değerlendirilen olaylar, mülkiyet hakk ının uygulanma alamyla
birlikte, hukuksal korumanm boyutlarını genişletmektedir.

Sözleş me'nin 8 ve 14. maddelerini 1 Numaral ı Proto-
kol'ün 1. maddesiyle ilişkilendiren Marckx/Belçika davas ı
ve ardmdan gelen hukuksal tartışmalar, bu konudaki ilginç
örneklerden birisidir. Konu, evlilik d ışı çocuğun annesinden ve
diğer yakınlarından alacağı miras paylarıyla ilgilidir. Bn. Paula
Marckx ile k ızı Alexandra'n ın iç hukuk yollarma gitmeksizin
yaptıkları başvurunun karara bağlanmasından önce, Belçika
yasalar ı evlilik d ışı doğan çocuğun annesinin mirasç ıs ı olabil-
mesi için, annenin öncelikle bir tan ıma işlemini gerçekleştir-
mesini zorunlu k ıliyordu. Bu tan ımanm yap ıldığı durumlarda
da evlilik dışı çocuğun annesinden alaca ğı miras pay ı önemli
ölçüde k ıs ıtlan ıyordu. Başvurucular, gelecekte kendilerine de
uygulanacak olah bu yasanın, Sözleşme'nin 8. maddesindeki
aile yaşamına saygı, 14. maddesindeki ayrımcı lık yapmama ve
Ek 1. Protokol'ün 1. maddesindeki müllciyete saygı ilkelerine
aykırı düştüğünü ileri sürdüler. Mahkeme, 1 numaral ı Proto-
kol'ün 1. maddesinin, mülkiyetin barışç ı yollardan kullan ılma
ilkesini içermesi nedeniyle, yaln ızca mülkiyet hakkın ı elde et-
miş kişilere uygulanabileceğini, Sözleşme'nin mülkiyet hak-
kmm miras veya diğer yollarla kazanılmasm ı güvence altına
almadığını belirterek, olayda mülkiyet hakk ına ilişkin düzen-
lemenin tek ba şına uygulanamayacağına karar verdi. Ancak
Mahkeme, Belçika Yasas ı 'n ın evlilik dışı çocu ğun annesinden
alacağı miras olanakların ı kıs ıtlamas ı, yakın akrabalar ı yoluy-
la annesine düşecek mirastan yararlanma olana ğm ı ortadan
kald ırması ve annenin miras bırakma hakkın ı s ın ırland ırnias ı
nedenleriyle, olayın 8. madde ile birlikte değerlendirildiğinde,
aile yaşamına saygı aç ısından ayrımcı lık yap ıldığı görüşüne
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vard ı . Ayrımc ılığı bir kez de mülkiyet hakk ı yönünden tartışan
Mahkeme, "... kişinin mülkleri üzerinde tasarrufta bulunmas ı n ın,
hakk ın özünü olu ş turmas ına karşı n, evli olmayan annenin çocu ğuna
bağış ta bulunmas ın ın yasa ile kısı tlanmas ı nedeniyle.. . " mülkiyet
hakk ı yönünden ayrımcıl ık yasağınm ihlal edildiği görüşüne
vard ı . (Marckx/Belçika 1979)

Marckx davas ına benzeyen bir olay, Avusturya'da da
yaşand ı. Annesinin ölümü üzerine mirasç ı niteliğini kazanan
başvurucu, evlilik d ışı doğmas ı nedeniyle miras hakk ının
yasa ile kıs ıtlanmasmm ayr ımcılık yasağına aykır ı oldu ğunu
ve mülkiyet hakk ın ın çiğnendiğini ileri sürdü. A İHM, Sözleş-
me'nin günün koşullar ına uygun yorumlanmas ı gereken bir
belge olduğunu vurgulayarak, evlilik içi çocuk ile evlilik d ışı
çocuk arasmda miras konusunda farkl ı uygulamalara gidile-
bilmesi için çok ağır nedenlerin bulunması gerekeceği, farklı
uygulamaların ancak doğum dışı ölçüflere dayandırılabileceği
görüşüyle, başvuru konusu olayda ayr ımc ıl ık yasağmm ihlal
edildiğine karar verdi. Mahkeme'nin, ileride karşılaşabileceğ i
olaylarm çözümünde seçenek çeşitliliğini korumak için aç ık
kapı b ırakma eğilimlerini de içeren karar, Avusturya'n ın 1990
yılında gerçekleş tirdiği bir yasa değişimi ile uygulamaya ko-
nuldu. (İnze/ Avusturya 1987)

Belçika, Marckx kararında AİHM'ce eleştirilen yasalarını
yenilemekte oldukça gecikti. Ancak 1987 y ı lında gerçekle ştiri-
len bir yasa değişikliği ile aynmcılığa neden gösterilen kurallan
Sözleşme'ye uygun duruma getirdi. Belçika'da evlilik d ışı çocu-
ğun miras payı, başka bir dava nedeniyle bir kez daha gündeme
geldi. Davac ı, Marckx karar ından önce ölen babaannesinden
ve karardan sonra ölen dedesinden miras istemekteydi.

Yerel Sulh Hukuk Mahkemesi, A İHM'nin 13 Haziran
1979 günlü AİHM'nin Marckx kararının bu konuyu çok aç ık
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9 1	 ve doğru bir biçimde çözdüğünü belirterek, o s ırada ayrımc ılığı
sürdüren yasanın henüz yürürlükte olmas ına karşın, karar ını
davac ı istemleri doğrultusunda verdi. Bu karar, yürürlükteki
yasaya karşı AİHM kararmın etkinliğini benimseyerek, yargı
yerleri eliyle hukuk üretmenin çok önemli bir örneğini oluş-
turuyordu.

Üst Mahkeme ve Yarg ıtay ise, Sözle şmenin 8. madde-
sinin devlete negatif bir yükümlülük getirdiğini, ancak 8.
maddenin Belçika devletine, maddenin öngördü ğü türde
yasal düzenlemelerde bulunmasın ı zorunlu k ılan pozitif bir
edim yüklemediğini, devletin elinde bu konularda çe ş itli
olanaklar bulundu ğunu, yeterince aç ık olmayan 8. maddeye
dayandırılan mirasta eşitliğin sağlanmas ı konusunun yarg ının
değil, yasama organm ın görevine girdiğini, Marckx kararın ın
iç hukukta doğrudan uygulanabilirli ği bulunmad ığın ı belirte-
rek, benzer gerekçelerle davacm ın istemlerinin reddine karar
verdiler.

Konuyu değerlendiren AİHM, Marckx kararından önce
gerçekleş tirilen babaannenin miras paylaşımın ın, hukuksal
istikrar ı da gözeterek yeniden yarg ılama konusu yap ılmas ı-
na gerek olmadığım kararlaştırdı. Marckx kararından sonra
ölen dedenin miras ının ise, evlilik d ışı doğan çocuğun miras
hakkım ilgilendirmesi nedeniyle bu konudaki uyu şmazliğın
AİHM'nin kararı doğrultusunda çözülmesi gerekti ğini belirtti.
Mahkeme, olayın Marckx davas ı kararı ile tam bir örtü şme
içinde olduğunu, Sulh Hukuk Mahkemesi'nin bu gerçeğ i
görmesine karşın, Üst Mahkeme'nin ve Yarg ıtay' ın kararı iç
hukukta doğrudan uygulamalarma hangi gerekçelerin engel
olduğunun anlaşılamadığını, ayrımcılığı yasaklayan kuralda,
açık olmayan ve eksik bir nokta bulunmad ığın ı belirtti. Mah-
keme ayrıca, ulusal düzeyde Sözleşme'ye uyumun sağlanmas ı
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için mevzuatın baştan sona gözden geçirilerek kapsaml ı bir
hukuk reformu yap ılmas ı zorunluluğu bulunmadığınm altını
çizdi. Sözleşme'nin 53. maddesinde, devletlerin yükümlülük-
lerini yerine getirirlerken uygun araçlar ı seçmeleri için tanman
serbestinin, ancak on y ılda bir yasanm tümü değişinceye kadar
Sözleşme'den doğan sorumluluklarmm ask ıya almmas ına ola-
nak verilmediğini vurguland ı . Mahkeme olayda, aile yaşam ı-
na saygı bak ım ından ayr ımc ı l ık yasağınnı çiğnendiğine karar
verdi. (Vermaire/Belçika 1991)

Vermaire karannda, Mahkeme, önüne getirilen uyu şmaz-
hğı çözmekle kalmam ış Marckx karar ın ı yaşama geçirmekte
geciken Belçika'y ı ve özellikle üst mahkemeleri a ğır biçimde
eleştirmiş tir.

AİHM, daha önce ilkesel yönden görü şünü aç ıklad ığı
konularm benzeri olan ba şvurularm ayn ı ülkeden art arda
gelmesi durumunda, kah bir tutum izlemektedir. Mahkeme,
Vermaire karar ında bu geleneksel yaklaşım ın ı bir kez daha
ortaya koymuştur.
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1 NUMARALI (EK) PROTOKOL'ÜN 1. MADDESI92 MÜL Ki YET HAKKINI NASIL KORUYOR?

AİHM, mülkiyet hakk ı konusundaki bir uyu şmazlığı
değerlendirirken aşağıdaki koşulları araştırmaktad ır:

Uyuşmazlığın konusu, Ek Protokol'ün 1. maddesindeki
"mülkiyet hakkı " tanım ına girmekte midir?

Yukanda da değindiğimiz gibi, her türlü taşmır ve ta-
şmmaz mallar ile alacaklar, parasal değeri olan veya para ile
değerlendirilebilen birikimler mülkiyet hakk ı kapsam ında
değerlendirilmektedir.

Müllciyet hakkma bir müdahale yap ılmış m ıd ır?

Koruma, kural olarak gelecekteki beklentilere değil, edinil-
miş haklara yöneliktir. Mülkiyet hakkma el at ılması, genellikle
üç türlü olmaktad ır. Mülkiyetten yoksun b ırakma, kullanım ı -
nın smırland ırılmas ı ve hakkm özüne yönelik müdahaleler.

Mülkiyet hakkım etkileyen girişimlerin doğrudan kamusal
organlar eliyle uygulanması gerekmemektedir. Bireyler ara-
smdaki uyuşmazlıklar ın çözümündeki hukuka ayk ırılıklar ya
da çözümsüzlüğün kurumlaştırı lınas ı gibi durumlar kamusal
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erklerin işleyişi ile bağlantılı olduğundan bu tür olaylar ın so-
rumluluğu da, ilgili devletlere ait bulunmaktad ır. Egemenlik-
leri altındaki bölgelerde mülkiyet hakkma saygıyı, malların
dokunulmazlığını sağlamak devletlerin görevidir.

Müdahalenin yasal ve hukuksal temelleri var m ıd ır?

Ulusal yasalar ı çok fazla önemsemeyen A İHM, haklara
yönelen kamusal müdahaleleri de ğerlendirirken, öncelikle
ulusal hukuktaki temellerini araştırmaktad ır. Bbylece iç hu-
kukta dayanağı bulunmayan, gelişigüzel uygulamalar ı önle-
meyi amaçlamaktad ır. Ulusal hukuka aykırı düşen el atmalar,
Sözleşme hukukuna da uyumlu bulunmamaktad ır.

Müdahale genel ç ıkarlara ve kamu yararına yönelik
midir?

Bu aşamada el atmaıun amac ı araştırılmaktad ır. izlenen
amaç aç ısmdan keyfiliğin önlenmesi, işlemin kamu yararına ve
toplumun genel çıkarlanna yönelik olmas ıyla s ğlanmaktadır.
Ancak yukarıda da belirttiğimiz gibi, Mhkeme, kamu yara-
rmm ölçütlerini ve önceliklerini belirlemekte en do ğru değer-
lendirmelerin ulusal organlarca yap ılabileceği görüşündedir.

Müdahale orantil ı mıdır?

Uluslararas ı denetimin özü bu nokta üzerinde yo ğunlaş-
maktad ır. Orantısız bulunan müdahalelerde hak ihlali sapta-
nabilınektedir. Mahkeme'ye göre "... bireyi mülkiyet hakk ı ndan
yoksun k ılan önlemin yasalarla korunan kamu yaranna yönlmiş
olması yeterli değildir. Ayn ı zamanda başvurulan amaç ile izlenen
yöntem aras ında adaletli bir dengenin kurulmuş olmas ı gerekir."
(Ashingdane/ İngiltere 1985)
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9 2 Mülkiyet hakkmm konusunu ve türlerini çok geniş olarak
ele alan AİHM, korumanın boyutlar ı konusunda ayn ı yaklaşı-
mi göstermemiştir. Mülkiyet hakk ı, bireysel aç ıdan medeni ve
ekonomik haklarm başında gelmesine karşın, içeriği, devletle-
rin ekonomik ve sosyal politikalan ile doğrudan bağlantıhdır.
Kamu hizmetlerinin yürütülmesi, gelir da ğıl ımmdaki adalet-
sizliklerin yumu şatilmas ı, çalışanlarla işverenler, kirac ılar ile
mülic sahipleri, tüketiciler ile üreticiler aras ındaki sorunlara
dengeli çözümler getirilmesi, hükümetlerin ba ş l ıca görevleri
arasmda bulunmaktad ır. Bu konularda alınacak siyasal karar-
ların mülkiyet ilişkilerini etkilememesi olanaks ızd ır,

Ülke ekonomilerini örgüÜeyip iş lerliği olan uygulamaları
gerçekleştirmek, ulusal organların siyasal sorumluluğu altıti-
dadır. Bu olgular 1 Numarah Ek Protokol'ün 1. maddesinin
düzenlenmesinde önemli ölçüde etkili olmu ştu. Maddede,
mülkiyet hakk ı konusunda çok s ık ı bir denetim öngörülme-
miştir. Diğer maddelerde tan ımlanan temel haklardan ayrı
olarak, birinci maddenin ilk paragraf ında, kişinin mülkiye-
tinden yoksun bırakılma neden ve ko şulların ın öne çı kar ılmas ı
yoluyla, amaçlanan koruman ın çatıs ı kurulmuştıır.

Ek Protokol'ün 1. maddesinin bir ba şka özelliği de, ulusal
kurallara daha geniş bir uygulama alanı tanınıas ıd ır. Madde-
nin ikinci paragrafmda geçen, "... devletlerin, e ınvalin unzurni
menfaate uygun olarak istimalini tanzim ... " yetkisi, ulusal yasalar
eliyle uygulamaya konulacaktır. Sözleşme keyfiliği önlemekte,
ancak hukuksallığm ölçütlerini, öncelikle kamu yararm ı göze-
ten ulusal yasalara bırakmaktad ır.

AtFIM'nin, Ek Protokol'ün 1. maddesinde sözü edilen
"uluslararası hukukun genel ilkeleri" kavramın ı daha 1986 yılında,
günümüzde "küresellcşrne" ad ıyla da an ılan uluslararası kapita-
lizmin çıkarlarına uygun yorumladığı görülmektedir. Üye dev-

-
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letlerin kendi yurtta şlarıyla ilgili sosyal politikalar ı nedeniyle
çok geniş takdir hakkma sahip olduklann ın kabul edilmesine
karşm, yabanc ılarm malvarlıklan konusunda bu yetki daral-
tilmaktad ır. Böylece yabanc ı yatırnnc ılarm korunmas ı yoluyla
ülkeler arasmdaki sermaye hareketlerine güvence verilmi ş ol-
maktadır. Madde'de geçen kişinin "devletler hukukunun umumi
prensipleri" içinde mülkiyetinden yoksun b ırakilabileceği konu-
sundaki kurah, Avrupa Konseyi'nin kuruluş gerekçelerine göre
yorumlaniak uygun olacaktır. Avrupa Konseyi Sözle şmesi'nde,
AİHS'nde, diğer protokol ve sözleşmelerin giriş bölümlerinde
değ işik, ancak benzer sözcüklerle yer alan "Siyasal gelenekler,
idealler, özgürlükler ve hukukun üstünlü ğü bakım ından ortak bir
ınirasa ve benzer dü şüncelere sahip olan Avrupa Ülkeleri"nin temel
ekonomik özelliği kapitalizmdir. Maddede yollama yap ılan
devletler hukukunun genel ilkeleri, kapitalist ekonomi ve onun
üstyap ısm ı oluşturan Avrupa demokrasisinin kurallar ı içerisin-
de yorumlanmaktad ır. Nitekim Mahkeme, 1. maddenin ikinci
tümcesindeki "üluslararas ı hukukun genel ilkelerine" uygunluk
koşulunun ancak yurtta ş olmayanlar için uygulanabileceği,
yurttaşların bu düzenlemeden yararlanamayacaklan görü ş ün-
dedir. (Lithgow ve Diğerleri/ İngiltere, 1986)

A İHM, ulusal organlara geni ş bir takdir yetkisi tan ımıştır.
Mahkeme'ye göre, "toplu ınlann ı ve gereksinmelerini do ğrudan
bilmeleri nedeniyle ulusal organlar neyin kamu ya ranna olduğunu
uluslararas ı yargı çlara oranla çok daha iyi saptama olana ğı na sahip-
tirler. Bu nedenlerle AlLIS ile olu ş turulan koruma düzeni içerisinde
mülkten yoksun b ırakı lma uygulamas ı na hakl ı l ık kazandı racak kamu
yararı n ın varlığı ve alınacak önlemler konusunda ilk değerlendirmeyi
ulusal organlar yapmaktad ı r. Sözleşmenin koruduğu diğer konular-
da olduğu gibi, mülkiyet konusunda da ulusal organlar belli bir takdir
yetkisine sahiptirler." (James ve Diğerleri/ İngiltere 1986)
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9 2 Mahkeme, ulusal organlar ın takdir yetkisinden söz eder-
ken, konuyu yalnız yargı kararları ile s ınırlamamaktadır. Eko-
nomik ve sosyal politikalar ı uygulayan yasama organ ının geniş
takdir yetkisini de doğal karşılamakta, ulusal düzeyde kamu
yararmm ölçütlerini belirlemeye yetkili bulundu ğunu kabul
etmektedir. (MeLlacher/Avusturya 1989)

Mahkeme, toplumun genel ç ıkarları ile bireylerin mülkiyet
haklar ı arasında adaletli bir dengenin kurulmasını öngörmüş,
bir çok olayda, kamu yararı amac ıyla yasal yollardan gerçek-
leştirilen işlemlerin tüm yükünün belli kişi ya da kişiler üzerin-
de bırak ılmasmı orantıs ızlik nedeniyle Sözleşme ihlali olarak
değerlendirmiş tir. Toprak reformu amac ıyla taşıninazları
kamulaştırma kapsamma alınıp geçici olarak başkalarmm ve
kamunun kullanıınma verilen başvuruculara, ulusal düzeydeki
yargılamanın on yediyi1 sürmesine kar şın kesin kamulaştırma
yap ılmamas ı nedeniyle herhangi bir bedel (tazminat) öden-
memesi. mülkiyet hakkının korunmas ı ile kamu yarar ın ın ko-
runması aras ında kurulmas ı gereken dengeleri, başvurucular
yönünden bozulmuştur. Başvurucular ın, orantısız bir yük
altında bırakılmaları nedeniyle mülkiyet haklar ının, hüküme-
tin tazminat ödemesini gerektirecek ko şullarda ihlal edildiği
bulgulanm ış tır. (Erkner ve Hofauer/Avust-u ıya 1987)

Benzer olaylar nedeniyle ayn ı süreçlerden geçen ve yirmi
dört yıl önce el konulan taşınmazma karşılık bedel ödenmeyen
Poiss/Avusturya davas ında da Erkner davasmdaki gerekçeler
yinelenmiştir.

Yunanistan'da 1%7 darbesi sonucunda iktidar ı ele geçiren
askeri cunta, deniz kenarmdaki kişilere ait geniş alanları, özel
bir yasa ile Deniz Kuvvetleri Vakf ı'na devretmiştir. Askeri
Bölge'ye dönüştürülen alana, bir süre sonra Deniz Kuvvet-
leri Personeli için dinlenme tesisleri yap ımına başlanmıştır.
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1974'te olağan yönetime geçildikten sonra arsa sahiplerinin,
haklan tanınmış, ancak üzerindeki yapılar nedeniyle geri ve-
rilmesirre olanak bulunamam ıştır. Hükümet, eşdeğer bir arsa
ile değiştirilebileceğini bildirmiştir. Konunun Strasbourg'a
taşınması üzerine AİHM, başvurucular ın taşınmazlar ın ın
Deniz Kuvvetleri Vakfı tarafından işgal edilmesinin kamu
yararmdan yoksun aç ık bir el atma olduğuna, yasal kamu-
laştırma uygulanmadığı halde işgalin sürmekte olduğuna ve
herhangi bir çözüm getirilememiş olmas ı nedeniyle 1 numa-
rah Protokol'ün 1. maddesinin ihlal edildi ğine karar vermiştir.
(Papamichalopaulos/Yunanistan, 1993

Mahkeme, orantısall ık konusundaki kararlar ında da,
ulusal organlara geni ş takdir yetkisi tan ımaktad ır. Ayrıca,
uyu şmazlığın geçtiği ülkedeki yarg ılama yöntemlerinin,
yakmmacıya haklarmı savunmakta yeterli olanaklar sağlayıp
sağlamadığmı da araştırmaktad ır. Mahkeme, "Devlet, hem
uygulanacak yöntemi seçmek, hem de belirlenen hukuksal amaca
ulaşmak için kullan ılan yöntemlerin genel çıkarlar açı sından hakl ı
olup olmadığın ı değerlendirmek konusunda geniş bir takdir hakkına
sahiptir. Adil dengenin kurulmas ı, mülk sahibinin davran ışlarında
gösterdiği kusur veya özenin derecesi de dahil olmak üzere, bir çok
etkene dayanmaktad ır." dedikten sonra, tngiliz yarg ı düzeninin
davacıya kendi kusurlarmın da tartışılacağı savlarını yetkili
organlar önüne sunma olanağını verip vermediğine bakmıştır.
Mahkeme, başvuru konusu olayın İngiliz yargılama yöntem-
leri açısından geçirdiği aşamalarda yap ılan incelemelerin 1.
Numarah Protokol'ün 1. maddesi aç ıs ından yeterli olduğu ve
bu nedenlerle, başvunıcunun mülkiyet hakkma sözleşmeye
ayk ırı bir müdahalede bulunulmadığı görüşüne varmıştır.
(Agosi/ İngiltere, 1986)

Ail-IM, Avusturya'da 1981 yürürlüğe konulan ve kiralar-
da indirim yap ılmasma neden olan yasan ın müllziyet hakkına
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92 	 yönelik bir müdahale oldu ğunu kabul etmiştir. Ancak müda-
hale, başvurucular ı mülklerinden yoksun bırakmadığı gibi ki-
ralamalarmı ya da satmalar ını engelleyen ve böylece mülkiyet
haklarını kullanmalarını ortadan kaldıran fiili veya hukuki bir
kamulaştırma anlamına gelmemektedir. Yeni kira yasas ı, mülki-
yet hakkının kullanıınmı denetlemektedir. Yasama organ ı konut
politikaları gibi toplumun büyük kesimlerini ilgilendiren ekono-
mik ve sosyal alanlarda uygulayacağı yöntemleri seçerken geniş
bir takdir yetkisine sahiptir. Yasama organmın açıkça hukuksal
temelden yoksun bulunacak girişimler dışmdaki takdir hakkma
Mahkeme'ce müdahale edilmesi söz konusu de ğildir.

Mahkeme, "genel kamu yararini sağlamak gibi meşru bir
amaca yönelik olduğunu" benimsediği yasanm, izlenmekte
olan politikanın başarısın ı gerçekle ştirmek için, daha önce
bağıtlanmış bulunan kira sözleşmelerini etkileyen önlemler
almas ının olanakl ı olduğunu, başvurucular ın bu önlemler ne-
deniyle bir miktar zarara u ğramakla birlikte, "kiraları denetim
altına almak için yeni bir düzen getiren ve e şdeğerdeki konutlara eşit
kira ödenmesini sağlayan yasan ın genel nitelikte kurallar içermesi
zorunlu olduğundan, ayrıcal ı klı uygulamaları n bu kuralı uygunsuz
ve orantıs ız bir konuma düşürmernesi nedeniyle orantı l ı bulunan
müdahalenin mülkiyet hakkın ı ihlal etmediğine" karar verdi. (Mel-
lacher ve Diğerleri! Avusturya, 1989)

Mahkeme, mülkiyet hakkını smırland ıran uygulamaları
değerlendirirken, karşılıkl ı ç ıkarlarm dengelenmesini öngör-
mektedir, Fransa'da Onaylanm ış Yerel Avcilar Dernekleri, yasa
ile belirlenen do ğanın ve av varlığın ın akılc ı kullanımına yöne-
lik amaçları doğrultusunda etkinliklerini sürdürmektedirler.
Bu amaçların kamu yararına yönelik olduğu konusunda bir
kuş ku bulunmamaktad ır. Ancak yasa, sonuçta, küçük çiftçile-
rin toprakların ı avc ılarm yararlanmalar ına açm ış olmaktad ır.
Taşmmazları içinde av yap ılması, toprak sahiplerinin bir bö-
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lümünün inançlarıyla da bağdaşmamaktad ır. Yasa, taşmmaz
sahiplerinin tar ım alanlarmdaki mülldyet haklarının, avc ılar
tarafından sürekli, ve tekrar tekrar ihlal edilmesini öngör-
mektedir. Amaç bilinçli avcılık yoluyla hayvan türlerinin
korunması da olsa, mülkiyet hakkının böylesine ölçüsüz ve
denetimsiz çiğnenmesi sonucu getirmeyecek daha dengeli
çözümler getirilmesi gerekirdi. Mahkeme, bu olayda 1 numa-
ral ı Protokol'ün 1. maddesinin ihlal edildi ğini kararlaştırdı .
(Chassagnou/Fransa, 1999)

Mülkiyet hakk ının özüne yönelik tecavüz niteliğindeki
müdahaleler karşısında ise Mahkeme, devletlerin takdir hak-
kım daraltan daha sıkı bir denetim izlemektedir. Müllciyetten
yoksun bırakma işlenü kamu yararma yönelik olmal ıdır.
Herhangi bir kamu yarar ı gerekçesi bulunmaks ızın bir kişinin
mülkiyetinin sonland ırılmas ı, Sözleşme'yle uyumlu görülme-
mektedir. (Zwierznski/l'olonya, 2001)

Devletlerin mülkiyet hakkma saygı aç ısından bireylere
dönük yükümlülüklerini yerine getirmekte geçerli bir neden ol-
maksizm gecikmeler yaratmalar ı, yargı kararlar ını uygulama-
malar ı ve yurtdaşlara olan borçlarını ödememekte direnmeleri
gibi kaba ve hukuk devleti ölçütlerine ayk ırı düşen davranış-
ları, Mahkeme'nin yakm denetimi altındadır. Bu tür olaylar,
devletlerin kamu görevleriyle bağlantılı yükümlülüklerinden
ya da bir tüzeilcişi kimliğiyle ekonomik yaşamdaki özel hukuk
etkinliklerine katılmalarmdan kaynaklanabileceği gibi, her iki
kimliğin iç içe geçtiği girişimlerden de doğabilmektedir.

Böyle bir , konu, 1992 yılında, ev sahibi olmak amac ıyla
Ankara Keçiören Belediyesi tarafından başlatılan bir projeye
katılan başvurucunun yak ınmalanyla AİHM'nin gündemine
taşınmıştır. Başvurucu, öngörülen birkaç taksitte, İdare tara-
fından belirlenen 8.500.000 TL tutarmdaki ödemeyi yapm ıştır.
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22 Mart 	 günlü kararla, kendisine bir arsa tahsis edilmi ştir.

92 Ancak, 19 Ekim 1995'de, Belediye yönetimi ba şlatılan projeyi
iptal etmiş ve arsa satış sözleşmelerinin tümünü tek yanlı
olarak bozmuştur. 27 Temmuz 2000'de, başvurucu, Keçiören
Belediyesi'ne karşı Ankara Asliye Hukuk Mahkemesi'nde olu-
şan zararlannm karşılanmas ı amacıyla tazminat dava açmıştır.
13 Mart 2001 günü davay ı sonland ıran Ankara Asliye Hukuk
Mahkemesi, Belediye'nin 27 Temmuz 2000 tarihinden itiba-
ren geçerli olmak üzere, gecikme faizi ile birlikte davac ıya
3.347.110.000 TL tazminat ödenmesine karar vermiştir. Ancak
İdare'nin ödemeyi yapmamas ı üzerine yakmmac ı, 26 Ekim
2001 tarihinde, icra dairesine ba şvurmuştur. 4 Mart 2002'de
Yargıtay, ilk derece mahkemesi kararm ı onamıştır. Belediye,
davacıya 22 Mart 2004'te 5.000.000.000 TL, 14 Mart 2005'te
977.410.000 TL. (977.41 YTL) ödeme yapmıştır.

Başvurucu, Mahkeme önünde iki nedene dayal ı olarak
1 nolu Ek Protokol'ün 1. maddesininin çiğnendiğini ileri sür-
mektedir. Kesinleşmiş bir yargı kararma dayanan tazminatm
ödenmesinde idare'nin geç kalmasmdan ve devletin borçla-
rma uygulanan gecikmè faizi oranlar ınm yetersiz olu şundan
yak ınmaktad ır.

AtHM, daha önce bu davanın koşullarma benzeyen so-
ruların gündeme getirildiği başka davalara da değinerek, 1
nolu Ek Protokol'ün 1. maddesinin ihlal edildi ği sonucuna
vardığı (bkz., Akkuş, adı geçen karar, s. 1317, 31 ve Aka, adı
geçen karar, s. 2682, 9 50-51) kararlarma göre, Hükümet'in,
bu davay ı farkl ı şekilde sonuçlandfracak hiçbir saptama ve
kanıt sunmadığmı vurgulam ıştır. Karar'da, "Ali-fM, yerleş ik
içtihatları ndan doğan ilke uyar ınca, 1 nolu Ek Protokol'ün 1. mad-
desi kapsam ı nda, bir 'alacak', 'mülk' olarak nitelendirilebilir (Bkz.,
Yunanistan rafinerileri Sfran ve Stratis Andreadis-Yunan ı stan. 9
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Aralık 1994 tarihli karar, A serisi, no: 301-8, s. 84, Ş 59, ve Bour-
dov-Rusya, no: 59498100, p40, CEDH 2002-11). Mevcut davada bu
durum sözkonusudur. AlI-fM aynca, Yüksek Sözle şmeci Tarafın
borcunu ödemede gecikmesinin, talep edilebilir bir 'alaca ğı ' olan
kişinin finansal kayb ı n ı arttırdığı n ı ve özellikle baz ı Devletlerde pa-
ranin değer kaybetmesi göz önüne al ı ndığı nda, bu durumun kişiyi
belirsiz bir duruma soktuğunu vurgulamaktad ır. (bkz., Akku ş, adı
geçen karar, s. 1310, 5 29)

Olayda, AİHM, ulusal mahkemelerin başvurana ödenmesine
karar verdiği tazminatın ödenmesindeki gecikmenin İdare'den kay-
naklandığın ı gözlemlemektedir. Uygulanan hesap yönteminden yola
çıkarak (bkz., Akku ş, adı geçen), alacağın ödenmesindeki gecikmen in
başvuran ı açık bir zarara uğrattığı n ı gözlemlenıektedir. Bu aç ı dan,
Hükümet ödemenin yap ılmam ış olmas ın ı haklı kı lacak hiçbir açıklama
yapmamaktad ı r. Sonuç olarak, 1 nolu EkProtokol'ün 1. maddesi ihlal
edildiği" görüşüne varılmış tır.

Mahkeme'nin, başvurucuya ödenecek tazminat ı belirler-
ken A İHS'nin 41. maddesinde yer alan ölçütlere dayand ırdığı
gerekçelerine de k ısaca değinmekte yarar bulunuyor. Mah-
keme'ye göre, "Ba şvuran, 5.092 Euro değerinde maddi zarara
uğradığı n ı iddia etmektedir. Aynca, 2.958 Euro değerinde manevi
tazminat talep etmektedir. Hükümet bu iddialara kar şı çıkmaktadır.
Ali-KM, Akku ş kararında benimsenen hesaplama yöntemini gözö-
nünde bulundurarak, ilgili ekonomik veriler ışığı nda, başvurana
maddi tazminat olarak 2.105- (iki bin yüz beş) Euro ödenmesine
karar vermiş tir. Manevi tazminat hususunda ise Ali-fM, mevcut
dava koşullannda, bir ihlalin varlığı n ı n tespitin in adil tazmin için
başlı başına yeterli olduğuna kanaat getinniştir. Ayrıca başvuru cu ya
AlI-fM önünde yaptığı harcamalar için Mahkeme'nin bu konudaki
içtihadı doğrultusunda, tüm masraflarla birlikte 1.000 (Bin) Euro
ödenmesi" yeterli görülmüştür. (Uludağ/Türkiye, 2005)
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93 AVRUPA ÜLKELERİNİN SINIRLARINDAKİ DEĞİŞİMLER

MÜLKİYETHAKKI UYGULAMALARINI ETK İLEDİ Mİ?

İkinci Dünya Savaşı'nın ardmdan ulusal s ınırlarda yaşa-
nan değişimlerin, özellikle ta şınmaz mülkiyeti yönünden çe-
şitli sorunlar oluşturmuştu. Yirminci yüzyılın sonlanna doğru
Sovyetler Birliği'nin parçalanması, bağmısızliklarm ı kazanan
devletlerden bir bölümünün Avrupa Konseyi'ne üye olmalar ı,
Yugoslavya, Çekoslovakya gibi devletlerin bölünmeleri, Do ğu
ve Batı Almanya'nm birleşmeleri, bu ülkelerde ya şayan halk-
lar açısmdan yeni yeni mülkiyet uyuşmazliklar ına neden oldu.
Devletlerin iç ve d ış politikalarıyla birlikte mülkiyet hakkına ba-
kışlarmdaki değişimler de bu gelişmeler üzerinde etkili oldu.

İkinci Dünya Sava şı sonrasmda gerçekleşen örgütlenme-
nin bir ürünü olan AİHM, genellikle politik içerikli konulardan
uzak kalmaya özen gösteriyordu. Mahkeme bu tutumunu sıcak
tartışmalara katılmadan sürdürmekte uzunca bir dönem ba-
şanlı oldu. 1974 yılmda Türkiye'nin, Avrupa Konseyi'nin bir
başka üyesi olan Kıbrıs'a asker çıkarmas ı, adanın bir bölümünü
kendi denetimi altında tutması, Strasbourg organları açısmdan
yeni bir dönemin başlangıcı oluyordu.

Kıbrıs (Rum) Cumhuriyeti, 1974 ve 1975 yıllarmda Tür-
kiye'ye karşı iki devlet başvurusu yaptı . Türkiye, Rumların,
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adanın bütününü ve devleti temsil edemeyece ği görüşünü
savundu. Komisyon'un ba şvuruların kabul edilirliğine karar
vermesi üzerine Türkiye, Komisyon'la işbirliği yapmama kara-
rı alarak araştırma ve soruşturma işlemlerinin olağan sürecinde
yürütülmesini bir süre engelledi. Türkiye, 28 Ocak 1987de
Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne verdi ği yetki mektubu
ile, egemenliği altındaki kişilerin bireysel başvuru hakkını
tamd ı . Bu olanaktan yararlanan Girneli Titina Loizidou'nun
başvurusu üzerine AİHM, başvurucunun 1974 yılından beri
Türk egemenli ği altında kalan taşmmazlarına ulaşamaması ne-
deniyle mülkiyet hakkının sürekli ihlal edildiğine ve olu şan
zarar ın ı TC Hükümeti'nin ödemesine üç aşamada karar verdi.
(Loizidou/Türkiye, 1995, 1996, 1998)

Aynı konuda sonuçlanan diğer iki davada ise, Türkiye'nin
sorumluluğu kabul edilmekle birlikte, tazminat miktarlarmm
belirlenmesi daha sonraya ertelendi (Demades/Türkiye,
2003), (Eugenia Michaelidou Developments Ltd and Michael
Tymrios/Türkiye, 2003)

Loi.zidou/Türkiye karan ile başlayan süreçte, Avrupa gene-
linde yaşanan olaylar ve bu olaylar ı yans ıtan başvurular nede-
niyle, devletlerarası politik konular, yoğun biçimde ALHM'nin
gündemine girmiş oluyordu.

Mahkeme, S ırp ve Kosovalı Arnavut güçleri arasındaki iç
savaşı önlemek amac ıyla, aralarında Türkiye'nin de bulundu ğu
15 NATO üyesi devletin karar ı ile 23 Nisan 1999'da NATO
uçaklarının Belgrat Radyo Televizyon merkezini  bombalamasi
sonucunda ölenlerin yakmlarmm yaptıkları başvuruda kabul
edilmezlik kararı verdi. Büyük Kurul'un sözü edilen karar ı-
nin gerekçesi, 1974'te Türkiye'nin Kıbns'a asker ç ıkarması ile,
NATO'nun 1999'da Belgrat" ı bombalaması arasında, kahcı ege-
menliğe dayalı yargı yetkisi aç ısmdaıı farklilıklar yaratabilme
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çabalarmm ürünüydü. Türkiye'yi mahkum ederken Loizidou

93 davasmm gerekçeleri ile kendisini büyük ölçüde ba ğlayan
Mahkeme, Belgrat radyo televizyon merkezinin bombalanmas ı
olaymda NATO üyelerini aklamak için, kendi içtihadm ı önemli

ölçüde değiştirmek zorunda kalmıştı . (Bakoviç, Stoyanoviç ve
diğerleri/On be ş NATO üyesi ülke, 2001)

Mahkeme, eski Yugoslavya Devlet Ba şkan ı Slobodan
Miloseviç'in Uluslararas ı Ceza Mahkemesi'nde yargılamnak
amac ıyla tutuklanıp Hollanda'ya götürülüşü nedeniyle yaptığı
başvuru da benzer gerekçelerle kabul edilemez bulunmuştu.
(Miloseviç/Hollanda 2001)

Loizidou Davası'nm ardmdanuluslararas ı boyutlara ta-
şman mülkiyet hakkma ili şkin başvuruların yoğunlaşmas ı
üzerine mahkeme, zaman, yer ve konu aç ılarından bazı ölçüt-
ler belirlemek durumunda kald ı . Bu gelişmeleri yans ıtmak
amacıyla, Avrupa'da sm ırların yeniden çizilmesi nedeniyle
ortaya ç ıkan anlaşmazlıklarla ilgili Mahkenie kararlarmdan
bazı örnekleri aşağıda özetliyoruz:

Başvurucunun Alman as ıllı olan ailesinin eski Çekoslovak-
ya'da satm ald ıkları tarım toprakları, 1945 y ılında Alman ve
Macar kökenlilere da ğıtılmak üzere kamulaştırılmıştı . 1955 yı-
linda ölen annesi, 1944 ve 1945 y ıllarında ölen iki çocuğunun
payları ile birlikte tüm malvarlığmı başvurucuya bırakmıştı .
1991'de vatandaş lığını yitirip 1992de tekrar kazanan ba şvu-
rucunun Arsa Ofisi'ne kar şı açtığı dava, iç hukukun çeşitli
nedenlerine dayandırılarak ulusal mahkemelerce reddedildi.

AİHM, 1945 y ılındaki kamulaştırmayla birlikte ta şınmaz-
1Mm farkl ı tüzel kişilere geçtiğini, izleyen y ıllarda da başvu-
rucunun ve ailesinin mülkiyetten kaynaklanan haklar ının
kullanılmas ı doğrultusunda herhangi bir etkinliklerinin bu-
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lunmadığmı vurguladıktan sonra, mülkiyetin yitirilmesinin
Sözleşme'nin ve Ek Protokollerin Çek Cumhuriyeti yönünden
bağlay ıcılik kazanmasmdan çok önce gerçekle şmesi ve Çek
Cumhuriyeti'ne yüklenebilecek süreklilik ta şıyan herhangi bir
ihlalin var olmamas ı nedeniyle, başvuru Sözleşme'yle uyum-
suz bulundu. Ulusal düzeyde yürütülen yarg ılamada keyfilik
bulunmadığı ve adil yargilanma ilkelerine uygun davran ıldığı
belirtilerek, davacı savlarınm kazan ılmış bir mülkiyet hakkına
dayand ırılmaması nedeniyle, başvuru kabul edilmez bulundu.
(Des Fours Walderode/Çek Cumhuriyeti, 2003)

Eski bir Çekoslovakya vatanda şı olan Jantner, 1986 y ılm-
da ülkesini terk etti. Yaşamın ı aral ıklı olarak ve k ısa sürelerle
Almanya'da ve Çekoslovakya'da sürdürdü. 1992 y ılında Slo-
vakya'nm Krompachy kentinde ya şamakta olan bir arkada şı-
nın konutunü, kendisi için de bu ülkedeki ikametgah ı olarak
gösterdi. 1996 yılmda, mirasç ıları bulunduğu babasının ve
amcas ınm malvarlığı nedeniyle Arsa Ofisi'ne kar şı tazminat
davas ı açtı. Yerel mahkeme, Almanya'daki ikametgah ınrsil-
dirmeyen davacmm Krompachy'deki ikametgahmm gerçek
dışı bir formalite oldu ğunu, ulusal hukuka göre bir kişinin iki
farkl ı ikametgahmm olamayacağın ı belirterek Çek ve Slovak-
ya Cumhuriyetleri'nden birinde sürekli oturmayan davac ınm
davas ın ı reddetti.

İç hukuk yollarından geçerek kesinleşen karar ı, AİHM ulu-
sal yargının üzerinde durdu ğu konulardan çok farkl ı biçimde
değerlendirdi. Mahkeme'ye göre "... uyu şn ı azlık, elde edilmiş bir
mülkiyet hakkı ile ilgili bulunmamaktad ır. 1 numaral ı Protokol'ün 1.
maddesi kapsam ı nda olu şmuş bir mülkiyet ilişkisi bulunmadığından,
başvuru cunun, ınülkiyet hakkından kaynaklanan zararlann ın taznı in
edilmesi beklentisini hakl ı kı lacak hukuksal nedenler yoktur. Daha
da önemlisi, Sözle şıne'yi onaylamalanndan önce taraf devletlere ge-
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9 3 çen malvarliklann ın tazmini konusunda, devletlere yöneltilmi ş bir
yükümlü tük söz konusu de ğildir. ilgili madde, mülkiyetin yeniden
elde edilmesini güvence alt ına almamaktad ır." (Janter/Slovakya,
2003)

A1HM, Çekoslovakya'nın barışçı yöntemlerle Çek ve Slovak
Cumhuriyeti'ne dönüşmesi nedeniyle, Sözleşme'nin onaylan-
masmdan önce yitirilnıiş mü Ikiyet haklarmın yeniden kaza-
nılınasmı amaçlayan davalarda başvurucularm istemlerini
süre ve konu yönlerinden yerinde bulmazken, Bali ve Do ğu
Almanya'n ın birleşmesi sonucunda, bu iki devletten birinde
kazanılmış olan haklar ın, birleşmeden sonra da geçerliğini
koruyacağmı kararlaştırd ı .

Dava konusu olayda, başvuruculara miras b ırakanlar ının
taşınmazlar ı , İkinci Dünya Savaşı'nda Sovyet işgali altındaki
Alman bölgesinde toprak reformu amac ıyla kamula ştırılm ıştı .
1990 y ılında Demokratik Alman Cumhuriyeti'nin ç ıkardığı bir
yasa ile bu taşınmazlar başvuruculara bağışlaııdı .

Her iki Almanya'n ın birleşmesinden sonra 1992 yilmda
benimsenen bir yasa, 15 Mart 1990 tarihinden önceki en az
on yıl boyunca sahipleri tarafmdan tar ımsal amaçlarla veya
besin üretimi için kullamlnıayarak kendi haline b ırakılan ta-
şıııma.zlarm doğrudan devletin mülkiyetine geçmesini öngö-
rüyordu. Ba.şvurucularm ko şulları sözü edilen yasaya uygun
düşmediğinden, taşmmazları bir bedel ödenmeden ellerinden
alınıyordu..

AİHM'ye göre, 1990 yılındaki ilk serbest seçimden önce
Demokratik Alman Cumhuriyeti parlamentosunun ç ıkardığı
bir yasa ile başvurucular dava konusu taşınmazm mülkiyet
hakkmı kazanm ış bulunuyorlard ı . Her iki Alnıanya'nm birleş-
mesinden sonra, davac ılar ın tapu belgeleri Federal Almanya

632



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

hukukunun bir parças ı olmuştur, Birleşme ile başvurucular ve
taşınmazlan, AİHM'nin yargılama alan ı içerisine girmişlerdir.
Başvurucular ın, diledikleri gibi kullanabilecekleri ve kazami-
mış hak düzeyine gelmiş olan taşmmazlarından, bazı kamusal
amaçlarla yoksun bırakılınalarm ı öngören işlemler, mülkiyet
hakkına müdahale niteliğindedir.

Mahkeme, ba şvurucularm 1990 y ılında yürürlü ğe giren
yasadan önceki koşullar ındaki belirsizliklere de ğinmesine
karşm, anılan yasanın yürürlü ğe girmesiyle birlikte, müli<iyet
hakkmı hiç bir kuşkuya yer b ırakmayacak biçimde ve yasal
olarak kazand ıklan görüşüne vard ı. Kararda "... oranhlı l ık ilkesi
doğrultusunda Almanya yasama organ ın ın, başvuruculann zarar-
ları n ın yeterli biçimde giderilmesini sağlayacak bir kural koymadan,
kamu yaran amacıyla da olsa mülklerinden yoksun b ı rakılamayaca-
ğı ..." belirtildikten sonra, "Almanya'n ın birleştirilmesine ilişkin
koşullann istisna olmasına karşın, devletin herhangi bir tazminat
ödemeden başvuruculann mülkünü almas ın ı n, birbirleri ile s ıkı
ilişkilendinlmesi gereken mülkiyetin korunmas ı ile kamu yararın ın
gerekleri aras ındaki adil dengeyi bozduğu" gerekçesiyle, Sözleş-
me'nin ihlal edildiği benimsendi. (Jahn ve Diğerleri! Almanya,
2004)

Temelleri İkinci Dünya Savaşı yıllarına uzanan uyu şmaz-
lıklar nedeniyle Mahkeme'ye çok say ıda başvuru yapıldığı
anlaşılmaktad ır. Bunların içinden, reddedilmelerine kar şın
gerekçelerini ilginç buldu ğumuz (Harrach/Çek Cumhuri-
yeti, 2003), (Reissmann, Höller ve Loth/ Almanya, 2003),
(Broniowski/Polonya, 2002) davalarmm adlar ına değinmekle
yetiniyoruz.

633
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OLARAK AIHM'YE GÖNDERILEN BA Ş VLIRLIL4.RDA

HANGI KONULAR YER ALMAKTADIR?

Mülkiyet hakk ı ile Sözleşme'nin 8. maddesindeki konutu-
na saygı gösterilmesini isteme hakk ı arasmda çok yak ın bağlan-
tılar bulunmaktad ır. Kişinin konutu kendi müllciyetindeki bir
taşınmaz ise, flda konutuna saygı gösterme yükümlülüğünü
çiğneyenler bu eylemleri s ıras ında malvarliğma da zarar ver-
mişlerse, 8. maddeyle birlikte mülkiyet hakkmm ihlali de söz
konusu olabilmektedir. Bu nedenle Kıbr ıs'h Rumların başvu-
rularında olduğu gibi konutuna ulaşamamaktan yakınanlar,
8. maddeyle birlikte Ek Frotokol'ün 1. maddesinin de ihlal
edildiğini ileri sürmektedirler. Ayn ı süreç, köyleri boşaltılanlar,
konutları yak ılanlar için de söz konusudur. Güneydo ğu'daki
bu tür uygulamalar nedeniyle A İHM'ye gönderilen başvu-
rular sonucunda Akd ıvar (1996); Bilgin (2000), Dula ş (2001),
Orhan (2002), Ayder (2004), Özkan (2004) davalarının karar-
larıda, Sözleşme'nin 8. maddesiyle birlikte, Ek Protokol'ün 1.
maddesinin ihlal edildiği kararlaştır ıld ı . Her iki maddenin
birlikte ihlaline karar verilmesi, Mahkeme'nin 41. madde
uyarmca yakmmac ılara ödenmesini öngördüğü giderimlerin
miktarlarının artmasına neden olmaktadır. işin bu boyutu da
gözard ı edilmemelidir.

Bu tür başvurular önceki y ıllarda, iç hukuk yollar ın ın ça-
lışmadığı varsayım ı ile, doğrudan AİHM'ye gönderiliyordu.
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Yukanda 58 numarah sorunun yan ıtmda değindiğimiz gibi, te-
rörden ve terörle mücadele s ırasında gerçekleşen eylemlerden
zarar görenlerin her ilde kurulan Zarar Tesbit Komisyonu'na
başvumalarmı öngören 5233 ve 5442 say ıli Yasalar, sorunların
ulusal ölçekte çözümü için özel yöntemler belirlemi ştir. Bu
aşamada uzlaşma sağlanamamas ı durumda, yakmmac ılara,
öteden beri yürürlükte bulunan genel kurallara göre yarg ı
yoluna başvurmalar ı için ek süreler tanmmıştır. Yeni düzen-
lemelerden sonra, yakınmacılarm öncelikle iç hukuk yolların ı
çalıştırmalar ı gerekmektedir

Yukarıda değinilen olağandışı nitelikteki iki konunun
dışmda, Türkiye'den AİHM'ye gönderilen mülkiyet hakk ı
konusundaki başvuruların çok büyük bir bölümü, kamula ş-
tırma arttır ım bedellerinin zamanmda ödenmemesirıden ka-
naklanıyordu. Ulusal mahkemelerin kesinle şmiş kararlarına
rağmen, ilgili idareler borçlarm ı ödememekte direniyorlard ı .
Özellikle y ı llık enflasyonun %100'ü aştığı dönemlerde, yasal
faizlerin %30'da kalmas ı nedeniyle alacaklılar çok büyük
zararlara uğruyor, kimi zaman yöneticilerle pazarlığa girip
alacaklarmm bir bölümünden vazgeçmek ya da önemli ödün-
ler vermek zorunda kalabiliyorlard ı. Mahkeme bu konuyu ilk
kez 1997 yılinda verdiği bir kararmda tartıştı. Mahkemelerce
kararlaştırılan kamulaştırma bedelindeki artışlarm Yargıtay'ca
da onanmas ından sonra, enflasyon oranındaki artış lar gözetil-
meksizin yaln ızca yürürlükte olan dü şük orandaki yasal faiz-
lerle ödenmesi nedeniyle, mülkiyet hakk ının ihlal edildiğini
kararlaştırd ı . (Akkuş/Türkiye, 1997)

Bir başka olayda baraj yap ımi için iki taşınmazı kamulaş-
tırılan başvurucunun açtığı bedel artırımı davalarının karar-
larmın Yargıtay'ca onarup kesinleşmelerine karşın, davalarm
aç ı lış lar ından dört yıl iki ay ve beş yıl iki ay sonra yap ılan
ödemelerde, yasal faizler uygulanm ıştı . Y ıllık enflasyonun
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zaman zaman %100'leri a ştığı bir dönemde y ı ll ık faizlerin

94 %30'la s ın ırland ırılmas ının, mülkiyet hakkmm ihlali oldu ğu

ileri sürülnıüştü. Mahkeme, bedel art ırımı amac ıyla açılan da-
valara uygulanan yasal faizlerin, aynı dönemde gerçekleşen
enflasyonu karşılamaya yeterli gelmedi ğini saptad ı Toplumun
genel yararlar ı ile taşınmaz ı kamulaştır ılan kişinin temel hak-
ları arasmda adaletli dengeler kurulmas ı gerektiği belirtilen
kararda, yıllık enflasyonun %70 olmasına karşın, devletin bü-
tün borçlarmda olduğu gibi bu olayda da %30 faiz ödemesi
adil dengeyi bozdu ğundan, Ek Protokol'ün 1. maddesinin ihlal
edildiği kararlaştırıldı . (Aka/Türkiye, 1998)

Yukarıda değinilen iki karar, taşınmazları kamulaştır ılan
benzer koşullardaki pek çok kişinin haklarını alabilmek için
AİHM'ye başvurmalar ına neden oldu, Çok yoğun eleştirilere
konu olmasına karşın Türkiye'nin kendi etkinlikleriyle üstesin-
den gelemediği bu tür sorunlar, A İHM'nin kararlar ı ile büyük
ölçüde aşılnıış oldu. Bireysel başvuru yöntemini kullananlar,
yerel mahkemelerce kararla ştırılan ek kamulaş tırma bedeli
ve yasal faizlerinden ayr ı olarak, AtHM'ce karara bağlanan
tazminat ve yargılama giderlerini de almak olana ğına kavuş-
tular. Böylece uluslararas ı denetimin gücü ve somut sonuçlar ı
günlük yaşamda görülmüş oldu.

Ancak yakrn geçmişten günümüze sarkan davalar sür-
mekte ve Türkiye, mülkiyet hakk ını çiğnediği savlarıyla bir
çok davada yarg ılanmak zorunda kalmaktadır. Bu davalardan
dördü 7 Şubat 2006'da sonuçland ı . Bazı kararlara çok k ısa ola-
rak değinmekte yarar görüyoruz:

Başvurucu Yusuf Genç, Mersin'de yaşamaktadır. Devlet
Karayollar ı Genel Müdürlüğü, otoban yap ım ı için başvu-
rucunun İçel'deki parsellenmiş 4 parça tapulu arazisini ka-
mulaştırmıştır. Kamulaşhrma kararmm ard ından bilirkişiler
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tarafından belirlenen bedel ba şvurucuya ödenmiştir. Yapılan
ödemeyi yetersiz bulan başvurucu, kamula ştırma bedelinin
arttırılması için dava açm ıştır. Mersin Asliye Hukuk Mahke-
mesi başvurucuya 4,5 milyar TL kamulaştırma artırım bedeli
ödenmesine karar vermiştir. Karar Yargıtay'ca da onanm ıştır.
Ancak ödemenin yapılması gecikmiştir. Başvurucu, arttırılan
bedelin 2 yıl 4 ay geç ödenmiş olmas ının Türkiye'deki yo ğun
enflasyon nedeni ile bu süre içinde para değerindeki düşmeler
sonucunda zarara u ğramasına neden olduğunu ileri sürerek 1
numaral ı Protokol'ün 1. maddesinin ihlal edildiğinin saptan-
masmı istemiştir. Mahkeme daha önceki benzer davalarda ve
özellikle Akkuş/Türkiye davasmda kararlaştırd ığı gerekçeler-
le, bu olayda da ihlalin gerçekleştiği görüşünde olmuştur.

Mahkeme, taşmmaz bedelinin geç ödenmesi konusunda
yaşanan gecikmenin, dü şük faiz oranlar ının ve yöntemsel
işlemlerin uzun sürmesinin sonucu olarak, kamu yararı ile
mülkiyet hakkın ın korunmas ı arasındaki dengenin sağlan-
masmda, başvurucunun bireysel ve abart ılı bir yük ile karşı
karşıya bırakıldığını saptamış ve bu nedenle Ek Protokol'ün
1. maddesinin ihlal edildiğini kararlaştırmıştır. (Yusuf Genç/
Türkiye, 2006)

AİHM bir başka olayda mahkemece kararlaştırılan kamu-
laştırma arttınm bedelinin, ancak kararm üzerinden dört y ıl
dokuz ay geçtikten sonra ödenmesinin, Türkiye'deki yüksek
enflasyon nedeniyle para değerindeki düşüşler karşısında Ak-
kuş ve Aka kararlar ının gerekçesi doğrultusunda ihlal oluş-
turduğunu bir kez daha vurgulamıştır. (Ayşe Yatır/Türkiye,
2006) -

Başvurucular zaman zaman AİHM'yi bir temyiz mahke-
mesi gibi algılamakta ve ulusal ölçekte gerçekleştiremedikleri
beklentilerinin çözümünü Strasbourg'da aramaktadırlar. Bu
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9 4 gibi istemler kar şısında Mahkeme, öncelikle ulusal yarg ı yerle-

rinin işleyişini, yargılaman ın karşılıklı olarak silahlar ın eşitliği
ilkesine uygun biçimde yürütülüp yürütülmediğini araştır-
maktad ır. Taraflara yargılama sürecinde adil yargılanma gü-
vencelerinin sağlandığmın saptanmas ı durumunda, genellikle
ulusal mahkemelerin değerlendirmelerini benimsemektedir.
Gerçekten de, bir davanın çözümü için zorunlu bulunan tüm
yargılama güvencelerinin yöntem yasalarında yer aldığı, yargı
yerlerinin de bu kuralları uygulad ıkları koşullarda AİHM'nin
bir üst mahkeme gibi sürece katılmasma gerek kalmamakta-
d ır. Bu konu, Türkiye'den gönderilen bir kamulaştırma bedeli
artırımı davas ında tartışılmışhr.

Kemalettin Balc ı, Mahut Dal, Mahmut Ali Dal, Sabahat
Çalışkan, Türkan Kurtarmaz, Cemal Balo, Vildan Elmas, Sefer
Dal ve Zeynep Çağlayan adlar ındaki dokuz yakınmac ı, taşın-
mazlarınm kamulaş tırılmas ı nedeniyle 1999 y ı l ında AİHM'ye
baş vurarak ulusal mahkemece belirlenen kamula şhrma be-
delinin kendilerine geç ödenmesinin, parsellere ay ırdıkları
taşınmazlarm ın arsa niteliği kazanmas ına ve mahkemece
görevlendirilen bilirkişilerin de bu doğrultuda rapor verme-
lerine karşın yerel mahkeme tarafından arazi kabul edilerek
ek artırım bedelinin bu ölçüler içinde eksik bir biçimde karara
bağlanmas ının, 1 numaral ı Protokol'ün 1. maddesine ayk ır ı
düştüğünü ileri sürmüşlerdir. Başvurucular, Aka karar ına
yollama yapmışlard ır.

Başvuruyu Sözleşme'nin 6/1. maddesi bağlammda ince-
leyen Mahkeme, olayların saptanmasmm ve kan ıflarm değer-
lendirilmesinirı ö ncelikle ulusal yarg ı yerlerine ait oldu ğu ve
başvurucunun Sözleşme' de belirtilen haklarının ihlal edilme-
sini önlemek aç ısından kendisinin smırlı bir denetim yetkisi
bulundu ğu yolundaki geleneksel gerekçelerini yinelemiştir.
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Mahkeme, bilirkişilerin arsaların tapu kay ıtları, parselleriıı
konumu ve yerel imar planlar ı gibi bir çok farklı ögeyi de-
ğerlendirerek parsellerin de ğerlerini belirlediklerine dikkati
çekmektedir. Cebze Asliye Hukuk Mahkemesi, arazinin her
bir parseline ilişkin üç bilirkişi raporunu incelemiş ve bilirki-
şilerin önerdilcleri nitelemeleri gözeterek kararm ı vermiştir.
Başvurucular tarafmdan sunulan olaylar ı ve belgeleri göz
önde bulunduran Mahkeme, kan ıtların takdirinin keyfi ya da
yargılamanm bütününün Sözleşme'nin 6. maddesi bağlam ın-
da adaletsiz olduğunu gösteren herhangi bir neden olmad ığı
sonucuna varm ıştır

AİHM, kamulaştırma bedeliyle ilgili değerlendirmelerin-
dede, Mahkeme'nin önceki kararlar ı doğrultusunda 2942 saydı
Kamulaş tırma Yasası'nın, 4650 saydı Yasa ile değiştirilerek,
kamulaş tınnalarda gerçek değerlerin saptan ıp öncelikle öden-
mesini amaçlayan yöntemlerin geli ştirildiği üzerinde durmuş,
gerek Sözleşme'nin 6/1. maddesi ve gerekse 1 numaral ı Pro-
tokol'ün 1. maddesi bağlammda AİHS'ye ayk ırılik bulunma-
dığmı kararlaştırmıştır. (Balc ı/Türkiye, 2006)
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EĞİTİM HAKKI NELERI İÇERMEKTE VE

95 NASIL KORUNMAKTADIR?

1 numaralı Ek Protokol'ün "Eğitim Hakkı " başlıklı ikinci
maddesi devletlere. birbirini bütünleyen olumlu ve olumsuz
yükümlülükler getirmektedir:

"Hiçkimse eğitim hakkı ndan yoksun b ırakı lamaz. Devlet, eğitim
ve öğretim alan ı nda yu Ideneceği görevlerin yerine getirilmesinde, ana
ve baban ın bu eğitim ve öğretimin kendi dini vefelsefi inançlar ı na
göre yapılmasın ı sağlama haklanna sayg ı gösterir."

Türkiye, 1954 y ılında 6366 say ı lı Yasa ile AİHS'yi ve Ek
Protokol'ü birlikte onaylarken, Sözle şmenin bütününe her-
hangi bir çekince koymamasma kar şm, 1. Protokol'e, "İnsan
Hakların ı ve Ana Hürriyetleri Koruma Sözle şmesine Ek Protokol'ün
2. maddesi, 3 Mart 1924 tarih ve 430 sayı l ı Tevhidi Tedrisat Ka-
nunu hükümlerini ihlal etmez." çekincesini koymuştur. Böylece
2. maddedeki din eğitimi ve dinsel temeldeki eğitim konula-
rmdaki özgürlüklerin yorumunda, Türkiye anyasalarmdaki
ve devrim kanunlar ı olarak anılan yasalardaki laik eğitim
ilkelerinin korunaca ğı açıkhkla belirtilmiştir.

Türkiye'nin böyle bir çekince koymas ı, özellikle ikinci
tümcedeki, "ana ve baban ın, eğitim ve öğretımin kendi dini vefrl-
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sefi inançlanna göre" yap ılmas ını isteme hakk ı yönünden son
derece yerinde bir önlem oldu ğu, maddenin Avrupa'daki
uygulamalarında karşılaşılan sorunlardan kolaylıkla anlaşıl-
maktadır. Avrupa ülkelerinde genel eğitim koşullan aç ısmdan
düzenli bir işlerliğin gerçekleştirilmesi nedeniyle, Mahkeme'ye
gönderilen az say ıdaki başvuruda, genellikle anne ve babalarm
dinsel ve felsefi ir ıançlarmdan kaynaklanan sorunlar tart ışıl-
niış t-ır. Doğrudan çocukların eğilimleri ise, ilcincil düzeyde
kalmaktad ır.

Mahkemenin bu konuyu değerlendirdiği ilk olay, Belçika
vatandaşı olan anne ve babalarm kendi adlarma ve say ıları
800'ü bulan çocuklar ı adına Strasbourg organlarma yaptıklan
başvurudur. Başvurucular genellikle Frans ızca konuşmakta ve
kendilerini Frans ız'lara daha yakm görmektedirler. Beş başvu-
rucu aile ise, yasal aç ıdan Flamanca konuşulan bölgede, altmc ı
başvuruyu imzalayan aileler de "özel stal" bir başka bölgede
yaşamaktad ırlar. Başvuruların içerdiği yakmmalar, aşağıdaki
konular üzerinde odaklan ıyordu:

a.Belçika Devleti başvurucularm yaşad ıklan bölgelerde
Fransızca eğitim veren okullar açmamakta, özel statülü bölgede
açsa bile, bunlar yetersiz kalmaktad ır;

b. Başvuru konusu bölgelerde, e ğitimde kullamlacak olan
dille ilgili hukuksal düzenlemelere uygun dü şmeyen okullara
Devlet tarafından maddi destek verilinemektedir;

c.Devlet bu tür okullardan mezun olanlarm diplomalarma
denklik taııımamaktad ır:

d. Bazı bölgelerde başvurucular ın çocuklar ı Fransızca
eğitim veren sın ıflara alınmamaktad ır;
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9 5 e. Aileler çocuklar ın ı, oturduklar ı bölgede kendi inançla-

rma aykır ı eğitim veren okullara göndermeye veya çocuğun

kendi anadilinde eğitim alabilmesi için Brüksel Büyükşehir

bôlgesine ya da Fransızca konuşan bölgelere göndermeye
zorlanmaktadırlar. Böylesi bir "eğitim göçü" ciddi sakıncalar

taşımaktad ır.

Mahkeme, önce eğitim hakk ı ile özel ve aile yaş amına

saygı ve ayrımcılık yasağını yorumlamış, ardından bu davada
önüne getirilen sorunlar ı tartıştıktan sonra,

I. Yediye karşı sekiz oyla, baz ı çocuklann sadece anne-baba! a-
nn ın ikamet yerleri nedeniyle Kraainem'in de dahil oldu ğu Brüksel
çevresinin özel statüdeki altı beldesinde bulunan Frans ızca eğilim ve-
ren okullara al ı nmanıalan nedeniyle 2 Ağustos 1963 tarihli Yasa'n ın
7(3).fıkras ını n, Birinci Protokol'ün 2. maddesinin birinci cümlesiyle
bağlantı l ı olarak, Sözleşme'nin 14. maddesine aykı rı olduğuna; duru-
mun gerektirmesi halinde başvunwunun bu özel nokta bak ım ı ndan
adil karşı lık için başvunna hakk ı n ı sakIz tutmaya;

2. Oybirliğiyle, başvurucular tarafindan ileri sürülen diğer

noktalar bakı m ından Sözleşme veya Protokol maddelerine her hangi
bir aykırı l ık bulunmad ığına, karar venni ş iir." (Belçika Eğitim Dili
Davas ı / Belçika, 1968)

Bu başvuruya, Belçika'nın etnik koşulları ile bağlantılı
olan siyasal temsil olanaklan da etken olmu ştu. Mahkeme,
kararında çok tartışmasına karşın, uyu şmazlığm temelindeki
toplumsal sorunların çözümünü Belçika organlar ına bırakmıştı
ki, doğru olan da bu idi.

Danimarka'da devlet okullarında zorunlu cinsel e ğitim
verilmesinin programa alınmas ı nedeniyle, çocuklarını kendi
inançları doğrultusunda yetiştirmek istedikleri için cinsel eği-
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time karşı çıkan ve eğitim haklarının ihlal edildiğini ileri süren
ailelerin başvurusu nedeniyle bu konu tart ışmaya aç ılmıştır.
Mahkeme, özel okulların da, ülkelerin genel eğitim sistemle-
rinin bir parças ı olduğunu benimsemektedir. Bu aç ıdan, gerek
devlet okullarındaki, gerekse özel okullar ındaki eğitim sorun-
lar ı Sözleşme karşısmda birlikte değerlendirilmektedir.

Mahkeme'ye göre, okullarda verilecek eğitimin içeriğini
belirleyip uygulamak, öncelikle sözle şmeci devletlerin yetki
alanına girmektedir. Bu amaca ula şmak için izlenecek yolu
saptamak, karşılaşılabilecek sorunların çözümünü bulmak,
Mahkeme'nin yetki alanmı aşmaktad ır:

"Birinci Protokol'ün ikinci maddesi, devletlerin eğitim ve öğre-
tim yoluyla, doğrudan veya dolayl ı olarak, dinsel veya felsefi türden
bilgi vermelerini engellememektedir. Bu madde, anne ve baba/ann bu
türden bir öğretimin eğitim program ı na konulmas ına karşı çıkmak-
zina da olanak tan ı mamaktad ı r. Aksi halde, kurumsallaşrnış bütünsel
eğitim uygulanamaz duruma gelebilecektir. 2. maddenin 2. tü incesi,
devletin eğitim ve öğretim alan ında üstlendiği görevleri yerine geti-
rirken, öğrencilere verilen bilgilerin nesnel, ele ş tirel ve çoğulcu bir
biçimde iletilmesine özen gösterilmesini öngörmektedir. Uygulama
s ı ras ında bir okul veya öğretmen tarafIndan yetkilerinin kötüye
kullanmas ı söz konusu olabilir. Ancak yetkililer bu yanl ışlan görüp
izlemek, yetersizliği nedeniyle veya öğrencileri kendi dinine sokmaya
çalışarak anne ve baban ın dinsel ve felsefi inançlanna sayg ıs ızlı k
yapı lnıas ın ı önlemek için aşı n özen göstermek zorundadı rlar. Bu
nedenlerle Mahkeme, tartışma konusu mevzuat nedeniyle başvurucu
ailelerin dinsel vefelsefi kanaatlerine uygun e ğitim verilmesini iste-
ne haklann ın hiçbir biçimde ihlal edilmediği sonucuna varm ış tır,"
(Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen/Danimarka, 1976)

Öğrencilere, bedensel ceza uygulaman ın geçerli olduğu bir
okulda, bu yönteme karşı çıkan iki ailenin çocuklarına bu tür
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cezalar uygulanmayacağı konusundaki güvence istemleri, okul

95 yönetimince olumlu karşılanmamıştı. Mahkeme, "başvurucu-
latin 2. Protokol'ün 2. maddesinin 2. tümcesindeki anne ve baban ı n
dinsel vefelsefi inanç/anna saygı l ı eğitim hakkın ı n ihlal edildiğini

kararla ş tırdı . Bedensel cezayı kabul etmediği için bir y ı l süre ile okul-

dan uzaklaştınlan çocukla ilgili olarak ta mahkeme, ayn ı maddenin
birinci tümcesinin de ihlal edildiği" görüşüne vard ı. (Campbell
ve Cosans/ İngiltere, 1982)

Bakım ve gözetim yükümlülüklerini yerine getirmedikleri
için üç çocukları kendilerinden alınarak iki ayrı bakıc ı aileye
verilen başvurucuların, Sözleşme'nin 8, 6, ve 3. maddelerine
aykırılık say ı ile yaptıkları başvuruda, 1. Protokol'ün 2. mad-
desindeki "anne ve babanin dinsel ve felsefi inançlarına saygı l ı
eğitim hakkının ihlal edilmediği" yargısma varıld ı . Mahkemeyi
bu görüşe iten etken, çocukların çıkarlarm ın, anne ve babaya
göre öncelikli olmas ı idi. (Olsson/ İsveç, 1988)

Türkiye'nin kendine özgü öğretim sorunlarmdan kaynak-
lanan bir başvuru nedeniyle, Üniversite Seçme Sınavı sonuçları
değerlendirildi. Diyarbak ır'da daha önce iki kez ÖSS smavma
katılıp başarıs ız olan Mürsel Eren, 1977 y ılında katıldığı üçüncü
smavda Türkiye s ıralamasmda ilk 100 başarılı öğrenci arasına
girdi. Önceki smavlarda 131,105 gibi notlar alan ba şvurucunun
son sınavda 493 puan almas ı şaşırtıcı bulundu. Bu sonuç yöne-
ticilerce kuşkulu ve güvenilmez görüldü ğü için Eren, herhangi
bir yükseköğrenim kurumuna yerle ştirilmedi. İç hukuk yoluyla
sorun çözülemedi. AİI-IM, smav sonuçlarının katılanlar için bir
güvence oluşturduğunu belirterek, kopya çekti ği veya yasa
dışı yollarla başvurucunun bu sonuca ulaştığı kanıtlanmadığı
halde yüksek öğretimden yoksun bırak ılmas ın ı, 1 numarah
Protokol'ün 2. maddesindeki e ğitim hakkı güvenliğine aykırı
buldu. (Mürsel Eren/Türkiye, 2006)
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AİHS'İE GÖRE SERBEST SEÇİM GÜVENCESI HANGI
KOŞULLARDAN OLUŞ UYOR?

1. Ek Protokol'ün 3. maddesi, çoğulcu demokrasilerin te-
melini oluşturan serbest seçim ilkesini kurumlaştırmaktad ır.
An ılan maddeye göre:

"Yüksek Sözleşmeci taraflar, yasama organ mzu seçilmesinde,
halkı n kanaatlerinin özgürce aç ıklanmas ı n ı sağlayacak şartlar için-
de makul aralıklarla, gizli oyla serbest seçimler yapmay ı taahhüt
ederler."

Maddede aç ıkça yazıldığı gibi söz konusu güvenceler, ya-
sama organı seçimleriyle smırlıd ır. Madde, hem seçmenlerin oy
haklarını, hem de adayların, siyasal partileriyle birlikte seçilme
olanaklarını güvenceye almaktadır. Seçilmek, ulusal hukukun
öngördüğü sürede ve koşullarda seçimle kazan ılan görevleri
güven içinde yerine getirebilme ko şulunu da içermektedir.

Belçika'da seçmenlere, bölgesel ve ulusal farkl ılıklara,
kullandıklar ı dillere göre parlamentoda temsil edilebilme gü-
vencesi sağlama amac ıyla getirilen kurallar, uygulamada bazı
ciddi sorunlar ve karışıklıklar yaratm ıştır. Konuyla ilgili AIHM
kararında belirtildiğine göre, 1980 y ılında yürürlüğe konulan
Özel Yasa, Belçika Devleti'ni, bölgesellik ilkesine dayanan
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genel bir kurumsal yap ılanma içine alm ıştır. Bu sistem, idari

96 ve siyasi kurumlar ı ve erklerin dağılımm ı da kapsamaktad ır.
Henüz tamamlanmamış olan reform, Kraliyetin çeşitli bölgesel
ve kültürel topluluklan arasmda bir denge kurmay ı tasarla-
mış tır. Amaç, daha istikrarlı ve bütünselliğe yönelen örgütsel
yap ılar kurarak, ülkede yaşanan dil konusundaki tartışmalar ın
alevlenmesiniönlemektir. Mahkeme, bu olayda, 1. Protokol'ün
3. maddesinin tek başma veya 14. madde ile birlikte ele alim-
dığında da çiğnenmediğini kararlaştırmıştır. (Mathieu-Mohin
ve Clerfayt/Belçika, 1987)

Mahkeme, baz ı suçlar ı işleyenlere veya baz ı görevlerde
bulunanlara yasalarda öngörülen ko şullarla seçimlerde aday
olamama ve sonuçta seçilememe önlemi uygulanabilece ği
görüşündedir. Bu engellerine kar şın aday olup seçilenleriıı
milletvekillikleri düşürülebilmektedir. Yunanistan Anayasa-
s ı'na göre seçimlerden önceki son üç y ıl içinde, üç aydan fazla
seçilme engeli olan bir kamu görevinde bulunmalar ı nedeniyle
parlamento üyesi seçildikleri halde Özel Yüksek Mahkeme'nin
karan ile görevlerine son verilen beş milletvekilinin başvuru-
larmda, AiL-IM, 1 numaral ı Protokol'ün 3. maddesinin ihlal
edilmediğini kararlaştırdı . (Gitonos ve Diğerleri/Yunanistan,
1997)

Mahkeme, bir ülkenin parlamentosuna seçilecek ki şinin,
o devletin resmi dilinde okuyup yazmasm ı bilmesi gerektiği-
ne karar vermiştir. Rus azmlıktan gelme Litvanya vatanda şı
olan başvurucu, parlamento seçimlerine aday olmak amac ıyla
verdiği bildirimde, Litvanya dilini bildi ğini ileri sürmüştür.
Belgelerin alınmasından sonra, benzer koşullardaki 21 adaya
dil sınavı uygulanmıştır. Devlet Dil Merkezi'nden gelen uz-
manm yüzyüze konu şma ve kompozisyon yazma smav ında
başar ısız bulduğu kişilerin adayl ıklar ı, Yüksek Seçim Kurulu
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kararı ile iptal edilmiştir. AİHM, bu olayda Sözleşme'nin ihlal
edilmediğini kararlaş tırmıştır. (Podkolzino/Litvanya, 2002)

AİHM'nin seçim güvenliğini tartıştığı davalar arasmda,
HEP'den seçilen milletvekillerinin yargıland ıkları davalarda
mahkum edilmelerinden sonra milletvekilliklerinin dü şü-
rülmesi nedeniyle yaptıkları başvurular bulunmaktad ır. Bu
davalarla ilgili yakmmalarda, Mahkeme, özetle a şağı daki
değerlendirmelerde bulunmuştur:

AİHM'ye göre 1 numarah Protokol'ün 3. maddesi, demok-
ratik siyasal düzenlerin temel özelliklerinden birini içerdi ği
için, Sözleşme kuralları içinde çok önemli bir yere sahiptir.
AİHM bu hükmün her kişiye seçilme hakkını verdiğini ve
seçildikten sonra bu görevin ifasm ı güvence altma ald ığm ı
vurgulamaktad ır. AİHM, ifade özgürlüğünün her birey için
olduğu kadar seçmenlerini temsil eden ve onlann menfaatle-
rini koruyan seçilenler için de değerli olduğunu daha önceki
kararlarmda belirtmiştir. Bu nedenle muhalefetteki bir partinin
milletvekillerinin anlatım özgürlüğüne yapılan müdahaleler
AİHM'yi daha katı bir denetim yapmaya itmektedir. (Bkz.,
Castells/ İspanya, 23 Nisan 1992, paragraf 42).

Hükümet'in söz konusu müdahaleyi bir veya daha çok
meşru amaç doğrultusunda gerçekleştirdiği kabul edilse bile,
AİHM bu müdahalenin me şru amaçla orantılı olmadığı ka-
nısmdadır.

Konuyla ilgili olarak AİEM, yurtdışında partinin eski
başkanı tarafmdan yapılan açıklamaların ve merkez komi-
tenin yazılı açıklamalarının, Anayasa Mahkemesi'nin DEP'in
kapatılmasına ilişkin 16 Haziran 1994 tarihli kararında ileri
sürdüğü gerekçeler arasında yer aldığını belirtmektedir. Par-
tinin kapatılmas ıyla birlikte, Anayasa'nın 84/3. maddesi ve
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Siyasi Partiler Kanunu hükümleri uyar ınca başvuranlar ın
96 milletvekillikleri dü şürülmüştür.

AİHM alınan önlemin orantıli olup olmadığım değerlen-
dirirken, Anayasa'nın 84/5. maddesinde yap ılan değişilclikten
sonra, yalnızca eylemleriyle siyasal partilerin kapatılmas ına
neden olan milletvekilinin görevinin sona ereceğine dikkat
çekmektedir. Başvuranların mi]letvekillikleri ise, bireysel ola-
rak gerçekleştirdikleri politik eylemler nedeniyle de ğil, üyesi
oldukları ve faaliyet gösterdikleri siyasi partinin kapat ılması
sonucu doğrudan düşmüştür.

AİHM, yap ılan müdahalenin kat ı olduğu kan ısmdad ır.
DEP kesin olarak derhal kapat ılmış , başvuranlarm miiletve-
killikleri dü şürülerek siyaset yapmalan yasaklanmıştır. Bu
konuda Mahkeme, orant ılılığm değerlendirilmesi s ırasında,
yap ılan müdahalenin biçiminin ve a ğırlığmm da dikkate al ın-
mas ı gerektiğini düşünmektedir.

Yukar ıda sözü edilen ö ğeler göz önüne al ındığında,
AİHM, Anayasa Mahkemesi'nin ba şvuranlara vermiş oldu-
ğu cezanm Hükümet tarafmdan ileri sürülen me şru amaçla
orantılı olmadığına karar vermiştir.

Mahkeme, yap ılan müdahalenin 1 nolu Ek Protokol'ün 3.
maddesinde başvuranlara tanınan seçilme ve siyaset yapma
hakkıyla bağdaşmadığı ve seçmenlerin de seçme haklaruıın
ihlal edildiği kan ısındad ır. Bu nedenlerle, 1 nolu Protokol'ün
3. maddesi ihlal edilmiştir. (AİHM, Selim Sadak ve Di ğerleri!
Türkiye, 2002

Hiçbir yasal engeli olmayan kişiye oy kulland ırılmamas ı,
ilgili devletlerin sorumlulu ğuna neden olabiliyor. Bilindiği gibi
Cebelitar ık, İngiliz devletinin egemenliği altında bulunan bir
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bölgedir. Avrupa Birli ği'nin bu topraklarda yaşayan İngiliz
vatandaşların ın oy kullanmalarmı engelleyen bir karar almas ı
sonucunda, başvurucu, 1994 Avrupa Parlamentosu seçimle-
rinde oy kullanamad ı. Bu gerekçeye dayand ırılan başvuru
nedeniyle A İHM, Sözleşme'nin 1. maddesinin belirledi ği
sorumluluk ölçeğinde, olayda, t Protokol'ün 3. maddesinin
çiğnendiğini kararlaştıkd ı. (Matthew/ İngiltere, 1999)

Buna karşıl ık yarg ılandığı ceza davasında aklanan ve
başkaca bir yasal engeli bulunmayan ki şinin oy verme hak-
kmdan yoksun b ırakılmas ı Sözleşme'ye uygun görülmemişiir.
Mahkeme'ye göre, Sözleş meci Devletler kendi iç hukuk dü-
zenlerinde oy verme ve seçimlerde aday olma haklar ın ı, kural
olarak 3 maddeye ayk ırı düşmeyecek koşullara bağlayabilirler.
Bu konuda Sözleşmeci Devletler geniş bir takdir alanına sahip-
tirler. Ancak, 1. Protokol'ün gereklerine uyum sa ğlanmış olup
olmadığm ı belirlemek, son aşamada Mahkeme'ye dü şen bir
görevdir. Mahkeme bu ko şullar ın, söz konusu hakların, özü-
nü zedeleyecek ve etkili almaktan yoksun b ırakacak biçimde
kullanılmalarmı engellemediklerine, kamusal bir amaca yö-
nelik olduklarına ve kullan ılan yöntemlerin izlenen amaçlarla
orantısız olmad ıklarma inanmalid ır.

Mahkeme, özel güvenlik gözetimine tabi tutulan kimse-
lerin, "topluma karşı tehlike" oluş turduklar ı için veya bu olay-
daki gibi mafyaya mensup olmalar ından kuşkulan ıldığı için
yurttaşlik haklarm ı kaybettiklerinden, seçmen kütüğünden
otomatik olarak silindiklerini gözlemlemektedir. Hükümet
"mafyaya mensupolduklanndan ku şku/an ılan" kimselerin oy
haklarını diğer mafya üyeleri lehine kullanabilecekleri riski-
ne işaret etmiş tir.

• Mafyaya üye olduklar ına ilişkin haklarında kanıt bulunan
kişilerin oy kullanma haklar ınm geçici olarak ask ıya al ınnıa-
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smın hukuksal bir amaç izlediğinden, Mahkeme'nin herhangi

96 bir kuşkusu yoktur. Bununla birlikte, Mahkeme, bu olayda
başvurucu hakkındaki özel güvenlik gözetimi önlemine yar-
gılama s ırasmda karar verildiği halde, "başvurucunun suçu iş-

lemediği" gerekçesiyle beraat ettiği yargılamanın sonuna kadar
uygulanmadığın ı gözlemlemektedir. Başvurucunun suçluluğu
hakkmdaki kuvvetli kan ıtlarm yargılama sırasında çürütüle-
mediği biçiminde ileri sürülen Hükümet görü şünü Mahkeme
kabul etmemektedir. Hükümet'in bu görüşü, Tarapani Bölge
Mahkemesi'nin karan ve Palermo İstinaf Mahkemesi'nin ilain ı
ile çelişmektedir. Başvunıcunun ad ının seçmen kütüğünden
ç ıkarıldığı sırada, mafyayla ba ğlantıl ı olduğuna ilişkin bir
"kuşku"nun dayanaca ğı hiçbir somut kan ıt yoktur.

Bu koşullarda Mahkeme söz konusu tedbiri orant ıli bir
tedbir olarak görmemektedir. An ılan nedenlerle 1 numara-
l ı Protokol'ün 3. maddesi ihlal edilmi ştir." (Labita/ İtalya,
2000)

Mahkeme, son derece somut gerekçelerle olay ı çözmüştür.
Yargılandığı dava sıras ında yerel mahkemece alınan önlemlere
karşm seçmenliğine herhangi bir k ıs ıtlama getirilmeyen kişiye,
aklanmas ından sonra suçu işlemediğini kanıtlayamadığı gerek-
çesiyle oy vermeme yasağı konulmasınm inandırıcı hiçbir yan ı
bulunmamaktad ır. Böyle bir uygulama suçsuzluk güvencesi
ile de bağdaşmamaktad ır.

2006 yılında sonuçlanan iki kararda, cezaevlerindeki tu-
tuklu ve hükümlülerin oy kullanma haklan ve bu hakka getiri-
len kısıtlamalar tartışılmıştır. Birinci örnek Litvanya'dand ır ve
2000 yılından beri tutuklu bulunan başvurucunun A1HM'deki
başvurusunuıı karara bağlandığı 26 Ocak 2006' da ulusal yargı
yerlerindeki davalan henüz sonuçlanmam ış tı .

650



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi

14 yaşındaki küçük bir k ıza tecavüz etmek, narkotik
maddeleri toplay ıp, depolamak ve taşımak suçlar ı nedeniyle
2000 yılında tutuklanan başvurucu, Riga kentinde yaş ayan
bir Litvanya vatandaşıd ır. Tutuklu olarak yarg ılandığı dava-
larm devam etmekte bulundu ğu bir s ırada, 20 Eylül 2003 de
gerçekleşen Litvanya'nm Avrupa Birliği'ne Giriş Referandu-
mu'nda oy kullanmas ına izin verilmemesinden yakmmakta-
dır. Başvurucuya göre tutuklu bulunmas ı, referandumda oy
kullanmasma engel olu şturmuyordu. Mahkeme, sözle şmeci
devletlere 1 nolu Protokol'ün 3. maddesi ile getirilen yüküm-
lülüklerin yasama organı seçimleriyle smırlı olduğunu ve re-
ferandumlara uygulanmadığmı kararlaştırmıştır. Daha önce
de aynı konudaki bir başvuru, benzer gerekçelerle A1HK'ca
reddedilıniş bulunuyordu. (Bader v Avusturya no. 26633/ 95,
komisyon karar ı 15 Mart 1996). Mahkeme, ba şvurucunun
savlarm ın Sözleşme'nin 35/3 maddesi ba ğlammda başvuru
konusu yap ılamayacağından 1 numaralı Ek Protokol'ün 3.
maddesinin ihlal edildiğine ilişkin iddialarm kabul edilemez
olduğu kararma varm ıştır. (Z v/Litvanya, 2006)

İngiltere'den kaynaklanan ikinci olayda ba şvurucu 1950
doğumludur ve 1980 yılında kastı aşan koşullarda adam öldür-
mekten yargılanarak ömür boyu hapis cezasma çarptırılmıştır.
Başvurucu, 1983 tarihli Seçim Yasas ı uyarınca genel ve yerel
seçimlerde oy kullanmaktan yoksun bırak ılmas ı nedeniyle,
ulusal hukukun 1998 tarihli İnsan Haklan düzenlemeleri ile
çeliştiği ve A İ}IS'ne ayk ırı olduğu gerekçesi ile Yüksek Mah-
keme'ye başvuruda bulunmuştur.

İngiliz yarg ılama düzeninin özelliklerini de içeren
AİHM'nin kararına göre, bölge mahkemesinde, Lord Kennedy
aşağıdaki belirlemeyi yapm ıştır:
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9 6 "Cezan ın, zorla tutma dışı nda bir sonucu daha vardı r. Toplu-
mun dışına çıkartman ın anlam ı, kişinin toplumsal ayncı l ıklardan
da dışlanmas ıdır. Bu koşul, kiş inin kendisini temsil edecek birisi için
oy kullanma hakk ını da kapsar."

cezas ın ı çekmekte olan hükümlünün durumunda ise, bu ko-
nuyu aydı nlatmak hiç de kolay değildir. Aç ı kças ı bu durum, cezan ın
ve seçim yasaların ı n iç içe geçtikleri bir aland ır. İçişleri Bakanı 'n ın
söylediği gibi, Meclis, hüküm giymiş olan tutukluları n mahkum ola-
rakgeçi rdikl en sürede, ülke yönetimi hakk ı nda karar alma haklann ın
düştüğünü belirtmektedir. Çal ışma Grubu, bu tür mahkumlar ın oy
kullanacak manevi yetkileri yitirdikleri görü şündedir. Belki de yap ı -
lacak en iyi iş, Lindan lA taraJlndan önerildiği gibi, düzenlemenin
farkl ı sonuçlara yol açtığın ı tan ımlarken, bu hak kayb ın ın gerçek
doğas ın ı belirleme yifilozoflara b ırakmaktır.

Avrupa Mahkemesi, ayn ı zamanda Sözle ş me'nin uygu-
lanmas ı nda oy hakkı n ın s ı n ırlandı rı lmas ın ı n orant ıs ız olmamas ı
gerektiğini belirtmektedir. Bu değerlendirmenin, benim dü şünceme
göre de, Meclis'e b ırakılmas ı yerinde olur. Geniş bir alanda etki
gösteren yasan ı n ele ş tirilmesi kolaydır. Ancak yetkililer tarafindan
açıklandığı üzere, bu tür kuralları uygulamayan ülkeler, mahkumiyet
süresi içerisinde tüm hakları mahrumiyet biçiminde k ıs ı tlamamak-
tadırlar, D ış işleri Bakan ı 'n ı n sunduğu gibi, demokratik toplumların
aras ındaki uygulamalar konusunda geni ş bir yelpaze vard ır. Birle-
şik Krall ık bu konuda en ortada duran ülkedir. Zaman içerisinde
bu durum, değişebilir, hükümlülerı' ve diğer kişileri ilgilendiren
noktalarda ileriye yönelik küçük  değişiklikler yap ılabilir veya daha
kökten çözümler üretilebilir, ancak içinde bulunduğu muz durumda
anlaşı lıyor ki, iş, mahkemelerin değil, parlamentonundur. Eğer 1983
tarihli düzenleme 1 numaral ı Ek Protokol'ün 3. maddesindeki koşulla-
n karşı l ıyorsa, o zaman 10. ve 14. maddeler için de öne sürülebilecek
bir sorun yoktur"
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Birleşik Krallık sözcüsü, ulusal hukuku yukarıda özetle-
nen tümcelerle yorumlamış ve deyim yerinde ise, topu Par-
Iamento'ya atm ıştı. Başvuru konusu olayı iç hukuk açıs ından
değerlendiren Mahkeme, 1983 tarihli Seçim Kanunu'nun 3/1
maddesindeki "Hükümlü bir kişi, herhangi bir ceza kurumunda
cezas ın ı çektiği süre boyunca yasal olarak yerel ve genel seçimlerde
oy kullanamaz." biçimindeki düzenlemenin aç ık bir yasak koy-
duğunu saptam ıştır.

AİHM, ilkesel bir gerekçe üretmeye yöneldi ği kararmda
yaln ız AJHS ve Ek Protokolleri temel almam ış, Medeni ve
Siyasal Haklar Uluslararas ı Sözleşmesi'nin 25. maddesini de
değerlendirmiştir. An ılan maddeye göre:

"Her vatanda ş, bu Sözle şme'nin ikinci maddesindeki ayrı mlara
ve makul olmayan sın ı rlamalara tabi tutulmaks ı zın doğrudan veya
seçilmiş temsilciler arac ı lığıyla kamu hizmetlerine kat ılma, oy kul-
lanma haklanna sahiptir."

Cezalarm ve ceza infaz yöntemlerinin amaçlarm ı da tartı-
şan Mahkeme, İnsan Hakları Komitesi tarafindan 12 Temmuz
1996 tarihinde Medeni ve Siyasal Haklar Sözleşmesi'nin 40(4)
maddesinin genel yorumunun (No: 25/57) şu haklan güven-
cesi altına aldığını belirtınektedir:

"Taraf devletler, raporlar ı nda vatandaşları n ın oy haklar ı n ı
kullanmaları ndan yoksun b ırakan yasal düzenlenıeleri belirtıneli ve
açıklaınal ıd ı rlar. Bu tür mahrumiyetlerin temelleri objektif ve makul
olmal ıdır. Suça bağlı olarak benimsenmi ş bir kural eğer oy kullanma
hakkın ı askıya alıyorsa, askıya alma süresi, suç ve ceza ile orant ı l ı
olmalıdır. Özgü rlüğünden yoksun bulunan ancak hüküm giymemi ş
kişiler oy kullanma haklar ından yoksun b ırakılmamal ıdır."

Mahkemenin, hükümetlerin diplomatik temsilcileri eliyle
edindiği bilgilere göre on sekiz ülke herhangi bir sm ırlama uy-
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gulamadan hükümlülere oy hakkı vermektedir. (Arnavutluk,96 Azerbaycan, H ırvatistan, Çek Cumhuriyeti, Danimarka, Fin-
landiya, Makedonya Cumhuriyeti, Portekiz, Almanya, Izlanda,
Litvanya, Moldova, Karadağ,. Hollanda, Portekiz, Slovenya,
İsviçre, İsveç, Ukrayna) on iki ülkede hükümlüler ya oy kulla-
namamakta ya da oy kullanmaktan yasakl ı bulunmaktad ırlar
(Ermenistan, Belçika, Bulgaristan, K ıbns, Estonya, Gürcistan,
Macaristan, Rusya, S ırbistan, Slovakya "engel yok fakat ay kul-
lanmaya izin veren bir düzenleme yok", Türkiye, Birleşik Krallık)
Diğer yandan on iki ülke bir yıl gibi ceza sm ırlan koyarak oy
kullarmiayı yasaklamaktad ır (Avusturya, Bosna Hersek, Fran-
sa, Yunanistan, İtalya, Lüksemburg, Malta, Norveç, Polonya,
Romanya, İspanya).

Daire, hükümlülerin oy kullanma haklar ının ellerinden
alınmas ını orantıs ız bit uygulama olarak değerlendirmiştir.
Sonuçta, "Mahkeme, bu konunun ulusal yasama organlar ı na geniş
yetki tan ıyan bir alan olduğunu kabul etmekle birlikte,, cezas ı n ı
çekmekte olan bir hükümlünün oy kullanmas ı n ı mutlak bir biçimde
engellenmesini kabul edilmez" bulmuştur.

Bu konu, Büyük Daire'ye de gönderilmiştir. Büyük Daire,
aşağıdaki, değerlendirmeleri yapm ıştır:

1. Ek Protokol'ün 3. maddesinin, Sözle şme'nin diğer mad-
delerinden farkli olarak Sözleşmeci tarafa, içerdiği hak veya
özgürlüklerden ayr ı olarak genel bir seçim uygulama yüküm-
lülüğü getirdiğini, anılan maddenin oy kullanma hakkın ı se-
çimlerin bir gereği olarak koruduğunu belirtmiştir. Başvurucu
tarafından ileri sürüldüğü gibi, oy kullanma hakk ı bir ayncalik
değildir. 21. yüzy ılda, demokratik toplumlara kat ılmanın temel
öngörüsü, İngiltere'de olduğu ve yetkisinin geniş olduğunu
yinelemekle birlikte, devletlerin tarihsel geli şimine, refah dü-
zeyine, kültürel çeşitliliğine ve politik görü şlere bağlı olarak
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uygulanan birçok seçim yöntemi bulunduğunu gözlemiştir.
Görülen davada ulaşılmak istenen amac ı ve orantısalhğı de-
ğer1endiren Mahkeme, var olan ölçütler ile sözle şmeye uyum-
luluk konusunda karar vermeye yetkili olduğunu saptamış tır.
Görülen davada olduğu gibi, taraf devletlerin, mahkumlar ın
oy kullanmasına ilişkin sorunlara farkh aç ılardan yaklaşmaları,
Sözleşme'nin 1. Ek Protokolü'nün 3. maddesindeki haklar ın
korunarak uygulanma yöntemin takdirini Yasama Meclisi'ne
bırakması, hakkın kendisini daraltarak, uygulanamaz duruma
düşüren sm ırlamanm kabul edilebilir bir takdir yetkisi içinde
olmadığını göstermektedir.

Mahkeme sonuç olarak Sözle şme'nin 1. Ek Protokolü'nün
3. maddesinin ihlal edildiğine karar vermiştir. (Hirst/ İngiltere,
2006)

Bu konuda, AİHM'nin gündeminde Türkiye ile ilgili henüz
sonuçlannıamış başvurular bulunmaktad ır. Milletvekillikleri
sonlandırılan Merve Kavakç ı ve Nazli Il ıcak'm başvurular ı in-
celennıe aşamasındad ır. Ayrıca, %10'luk seçim baraj ı da Mah-
keme'ce değerlendirilecek konular aras ındad ır. Türkiye'de
iktidar için yarışan siyasal partilerin ay ırdmda olmadıklarm ı
sandığımız bu başvurunun seçimlere çok yakm bir zamanda
veya seçimlerin hemen ard ından sonuçlanmas ı -durumunda,
AİMM'nin %10'luk baraj konusundaki değerlendirmeleri, içte
ve dışta çok büyük tartışmalara neden olabilecektir.
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BORCUNU ÖDEYEMEYENLERE

97 HAPİS CEZASI VERİLEBİLİR Mİ?

Sözleşme'nin eki 4 Numaralı Protokol'ün 1. maddesine
göre, "Hiç kimse, yaln ızca akdi ilişkiden doğan bir yükümlülüğü
yerine getinnemiş olmas ından dolay ı özgürlüğünden yoksun bira-
kilamaz."

Madde, özel hukuk ilişkilerini kapsamaktad ır. Yükümlü-
lük doğuran işlem, "akid" sözcüğü ile smırland ırılınıştır. Özel
hukuk alan ında kalmakla birlikte yasalardan kaynaklanan yü-
kümlülükler, bu maddenin konmmas ı dışmda kalmaktadır.

Özel sözleşmeden doğduğu kabul edilecek edimleri yerine
getirememenin bilinen en yaygm örne ği, kişinin, bir başkasın-
dan aldığı para borcunu geri ödeyememesidir. Paradan daha
farklı edimler de söz konusu olabilmektedir. Sözle şmede ka-
rarlaştırılan ürünün sağlanamamas ı, yap ılmas ı için anlaşılan
işin yerine getirilmemesi ya da eksik, yanlış, uygun olmayan
niteliklerde mal teslimi gibi çdk çeşitli örnekler verilebilir. An-
cak her türlü parasal yükümlülü ğün yerine getirilmemesinin
Sözleşme ile korundu ğu da sanilmamalid ır.

Bu maddeden yararlanabilmek için, sorumlu kişinin yü-
kümlülüğünü yerine getirememesinin, ceza yasalar ı aç ısmdan
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bir suçun konusu olmamas ı gerekir. Örneğin, güveni kötüye
kullanma, doland ırıcıhiç, hırsızlık gibi nedenlerle bir başkas ın-
dan alınan paraların geri verilmemesi, öngörülen güvenceden
yararland ırılmayacaktır. Mahkemelerce ve yönetsel organlarca
kararlaştırılacak adli ve idari para cezalan ile vergi borçlan da
koruma kapsamında değildir.

AİHM, boşanmalar ından sonra ortak yaşamdan olma
çocukların ı anneleriyle görüştürme yükümlülü ğünü yerine
getirmeyen babaya yönelik "mahkeme ve icra emirlerine uyma-
dığı gerekçesiyle on sekiz kez cezai soru ş turma başlatıldığı, halde,
bu davalar sonucunda verilen para cezalar ın ı n yetersiz kaldığı
..." görüşündedir. Buradan çıkan anlam, baban ın çocukları
gösterme görevi, özel sözleşme ilişkisinden kaynaklanmayan
kamusal bir yükümlülüktür. Yani 4 numaralı Protokol'ün 1.
maddesi kapsammda değerlendirilemeyecektir. (Sophia Gud-
run Hansen/Türkiye, 2003)

AK Bakanlar Komitesi'nin alt birimlerinin 4 numaralı Pro-
tokol'ün 1. maddesindeki koruman ın kapsam ın ı daraltmaya
yönelen öneri kararlar ı bulunmaktad ır. Ancak bu tür görüş-
lerin doğrudan Mahkeme'yi bağlamas ı beklenemez. Kald ı ki
Türk hukuku açısından 3 Ekim 2001 günlü ve 4709 sayılı Yasa
ile Anayasa'n ın 38. maddesine eklenen "Hiçkimse, yaln ızca Söz-
leşme'den doğan bir yükümlülüğü yerine getirmemesinden dolay ı
özgü rlüğünden al ıkonulamaz." tümcesi ile, Protokol'e tam bir
uyum sağlanmış bulunmaktad ır.
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AII{M KARARLARI NAS ıL KESINLEŞIYOR?

AİHS'de geçen "kesinleşmiş karar" deyimi, 1 Kas ım 1998'de
yürürlüğe giren 11 numaralı Ek Protokol'ürı getirdiği yeni bir
deyimdir. Anılan Protokol, Strasbourg yarg ılamasmm yap ı-
lanmasmda ve işleyişinde çok kapsamlı değişimler gerçekleş-
miştir. Daha önce, Mahkeme'nin uyu şmazl ıklar ı sonland ıraıı
bütün kararları kesin nitelikte olduğu için, böyle bir nitelemeye
gerek bulunmuyordu. Sözleşme'nin 11 numaralı Protokolle
değiştirilmiş 42. maddesine göre, Daire kararlarmm kesinleş-
mesi gerekiyor.

Sözleşme'nin "Büyük Daire'ye Gönderme" başlıklı 43.
maddesinde de, Daire kararlarma yöneltilecek itirazlar ile ilk
aşamada bu itirazların tutarhğının smanacağı koşul ve yön-
temler anlatılıyor:

"1. Bir Daire karann ın verildiği tarihten üç ay içinde ve istisnai
durumlarda, dava taraflar ı ndan her biri, davan ı n Büyük Daire'ye
gönderilmesini isteyebilir.

2. Büyük Daire bünyesinde be ş yargı çtan olu şan bir kurul, dava,
Sözleşme ve Protokollerinin yorumuna ya da uygulanmas ına ilişkin
ciddi bir sorun doğuruyorsa, ya da genel nitelikli ciddi bir konu te şkil
ediyorsa, istemi kabul eder.
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3. Kurul istemi kabul ederse, Büyük Daire bir hüküm ile davay ı
sonu çiand ırır."

Görüldüğü gibi her itiraz do ğrudan doğruya Büyük Ku-
rul'un gündemine giremiyor. Böylece, Büyük Kurul'un üste-
sinden gelemeyeceği yoğunluktaki bir iş yükünün altına gir-
mesi önleniyor. Ancak 2. bentte an ılan ve beş yargıçtan oluşan
bir ayıklama sürecinin kurulmu ş olması, uyuşmazliğm yanlan
açısmdan pekiştirilmiş bir güvence sağlıyor. Böylece, başvu-
rularm, ilgili Daire' den sonra, itiraz üzerine beş yargıcm de-
ğerlendirilmesine sunulmalar ı da, bir tür temyiz incelemesi
anlamına gelebiliyor. Onlarm da uygun görmeleri durumun-
da Büyük Kurul sürecini ba şlatmaları, uluslararas ı ölçekte
iki aşamalı bir yargısal denetim yapılanması oluşturuyor. 11.
Protokol'den önce bu tür yöntemlerin bulunmad ığı gözetilirse,
Avrupa İnsan Haklan Komisyonu'nun kald ırılmas ıyla doğa-
bilecek boşluklara karşı, tekrarlara düşmeyen, daha güvenceli
bir işleyişi sağlanmış oluyor.

zlme'nm"Kesin Hükümler" başlıkli 44. maddesinde
de, kesinleşme süreci anlatilmaktadır. 44. maddeye göre:

"1. Büyük Daire'nin karan kesindir.

2. Bir Daire'nin karan aşağıdaki durumlarda kesin/e şir.

a. Taraflar davan ı n Büyük Daire'ye gönderilmesini isten ıe-
diklerini beyan ederlerse, veya,

b. Karardan itibaren üç ay içinde davan ı n Büyük Daire'ye
gönderilmesi istenmezse, veya

c. Kurul, 43. maddede öngörülen istemi reddederse,

3. Kesin karar yayınlan ır."
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9 8 Başvuru dosyas ı Büyük Daire'ye gönderildiğ i zaman,
üst yarg ı yerindeki inceleme, itiraz konusu olup olmad ığına
bakılmaks ızın davanın tümünü kaps ıyor. Bir ilirazm Büyük
Daire'ye gönderilmesi, "... bütün bir davan ı n yeni bir hükümle
yeniden karara bağlanmas ı içindir. Böyle olunca da Büyük Daire'ye
gönderilen dava, zorunlu olarak, Daire'nin daha önce kararında ince-
lediği ba şvurunun bütün yönlerinikapsayacaktır. Büyük Daire'nin
bu davadaki yetki alan ı, yaln ızca Daire'nin kabul edilebilirliğe ilişkin
kararıyla s ın ırlı değildir. Özetle davan ı n kısmen Büyük Daire'ye gön-
derilmesinin hiçbir temeli yoktur." (K ve T / Finlandiya, 2001)

Yukar ıdaki gerekçelerin de ortaya koydu ğu gibi, Büyük
Daire, kendisine gönderilen dosyay ı bir bütün olarak her yönü
ile değerlendirip yeni bir karar verecektir. Büyük Daire bu
tutumunda öylesine kararl ı görünmektedir ki, Strasbourg yar-
gısmın geçmişteki içtihatları ile yerleşmiş bulunan yanlarm say
ve savunmalarını genişleterneyecekleri kuralm ı da aş makta,
yanlara evvelce ileri sürülmeyen konular ı tartış maya sunma
olanağmı tammaktad ır:

"Ön itiraz;

35.Başvurucu, hem yaz ı l ı açıklamas ında, henı duruşmada, Baş-
savcı 'n ın görüşünün kendisine iletil memesinden dolay ı Sözleşme'nin
6. maddesinin ihlal edildiği yönündeki Daire Kararı 'n ı tartış maya
açma hakkı na itiraz etmiş tir. Başvurucu, Hükümet'in Daire önündeki
yargı lama sürecinin hiçbir aşamas ında bu konuda herhangi bir görü ş
belirtnıediğini vurgulam ış tır. Gelinen bu noktada, başvun ıcuya göre
Hükümet'in bu yönde goruş belirtınesine izin verilmesi, Sözle şme'nin
43. maddesinin kötüye kullan ılmas ı anlam ı na gelecektir.

36.Mahkeme, başvurucunun bu itiraz ın ı kabul etmemektedir.
Mahkeme'ce daha önce gözlemlendiği gibi, kabulün sonucu, bütün
bir davan ı n yeni bir hükümle yeniden karara bağlanmas ı için Büyük
Daire'ye gönderilmesidir.
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37. Buna göre Mahkeme, Daire tarafindan kabul edilebilir bulu-
nan ve Daire karann ı n konusunu teşkil eden 6. madde kapsam ı ndaki
her iki yakınmayı da inceleyecektir." (Göç/Türkiye, 2002)

11 numaral ı Protokol'ün yürürlüğe girmesinde sonra
uygulamaya konulan itiraz yöntemi, Mahkeme'nin birinci
yargılama basamağın ı oluşturan Daire kararlar ı aras ındaki
içtihat uyumunun sa ğlanmas ı aç ısmdan yararl ı olmuştur. Bir
başka önemli yararı da, yedi üyeden oluşan Daire'lerde, üçe
karşı dört oyla sağlanan çoğunluk görüşünün, kararlan zaman
zaman tartışılabilir duruma dü şürmesidir. Örneğin Refah Par-
tisi'nin iktidarda olduğu bir s ırada Anayasa Mahkemesi'nce
kapatılması, 3. Daire'de bir oy üstünlüğü ile sağlanan çoğun-
lukla Sözleşme'ye uyumlu bulunmu ştu. itiraz üzerine onyedi
yargıçtan oluşan Büyük Daire'nin oybirli ği ile aldığı karar, bu
aç ıdan hiçbir ku şkuya yer b ırakmayan aç ı khktayd ı .

Türkiye'den gönderilen ba şvurulardan, Mehmet Göç,
Refah Partisi, Öcalan, Leyla Şahin davaları da Büyük Dai-
re'nin incelemesinden sonra kesinle şmişti. Daire kararlarm ın
kesinleşmesi için 43. maddede belirtilen üç aylık itiraz süresi,
kararlarm uygulanmasm ı bu ölçüde geciktirse bile, "itiraz"
olgusunun sağladığı yararlar karşısmda, önemli bir sakınca
olmamaktad ır.
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99 DEVLETLERIN NE TÜR YÜKÜMLÜLÜKLERİ
BUL UNMAICFADIR?

AİHS'nin "Kararların Bağlay ı cı lığı ve Uygulann ıas ı " başlıkl ı
46. maddesine göre:

1. Yüksek Sözleşmeci taraflar, taraf olduklar ı davalarda Malı -

keme'nin kesinleşmiş kararlar ı na uynı ayı taahhüt ederler.

2. Mahke ıne'nin kesinleşmiş kararı, kararın uygulamas ını de-
netleyecek olan Bakanlar Komitesi'ne gönderilir."

Sözleşme'nin etkili olabilmesi için, AtHM'nin kaarlar ı-
nm uygulanmas ı zorunludur. Bu konu tart ışılmayacak kadar
açıktır. Mahkeme kararlar ının uygulanmamas ı durumunda,
Sözlelme ile öngörülen uluslararas ı yapılanmay ı ayakta tutup
yaşatma olanağı sağlanamaz. 46. madde, devletleri taraf ol-
dukları davalarm kararlar ın uygulamakla yükümlü k ılarken,
konuya çok yaim bir biçimde yakla şmaktad ır. Kişisel ilişkilerde

olduğu gibi, devletlerin de, doğrudan uyuşmazlığm yanların-
dan biri konumunda bulunduklar ı kararlarm gereğini yerine

getirmeleri doğal bir edimdir. Ancak devletlerin yükümlülü-
ğü, başvurucuya karşı karar gereklerinin yerine getirilmesi ile
sona ermemektedir. Mahkeme, ulusal ölçekteki bir uygulamay ı
Sözleşme'ye ayk ır ı bulmu şsa, demek ki bu tür başvurular ın
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arkası gelecektir. Böyle durumlarda devletlerin aynı konularda
AiHM'de çok s ık yarg ılanmak ve her kararda a ğırlığı biraz
daha artan eleştiri ve tazminat yükümlülükleriyle karşı laşma-
mak için, temeldeki sorunlar ını çözmeleri gerekir.

Bu tür çözümler için, kamu yönetiminin karar verme süre-
cinde görev alaniarm öncelikle konular ı bilmeleri, Aiırupa ölçe-
ğinde gerçekleşen yenilik ve değişimleri yakmdan izlemeleri,
bunlara ayak uydurulamad ığı koşullarda olabilecek sorunlar ı
önceden algılamaları, saptamalar ınm sonuçlar ını uygulamaya
dönüştürecek bilimsel ve siyasal birikimlere ula şabilmeleri zo-
runludur. Yoksa, günümüze kadar bütün siyasal ilctidarlarm
yaptığı gibi, "hakk ı nz ı zda bir dava aç ı lm ış, bekle yelim, sonucu
göre/ini, karar ne diyorsa gereğini yapanz" türünden donuk ve
boyun eğmiş yaklaşımlarla hiçbir yerlere varılamaz.

AİHM, eğer üye devlete bir başvuruyu gönderip savunma
istemişse, bu bildirim son derecede önemlidir. Mahkeme'ye
iletilen bireysel başvurulardan %90'1, daha ilk inceleme
aşamasmda elenip reddedilmektedir. Devletlerle ileti şim ku-
rulanlar ise, s ık ı bir inceleme sürecinden geçirildil<ten sonra
araştırılmaya değer bulunanlard ır. Devletler, böyle bir bildirim
karşısmda nas ıl bir yamt vereceklerini düşünmekle kalnıamal ı,
yakmma konusu olaylara neden gösterilen hukuksal yap ılar ını
ve uygulamalanm da gözlem altma almalıd ırlar. Devletlerden
savunma istenmesi, ek bilgi ve belgelere gereksinim duyulma-
sı, kabul edilirlik kararı verilmesi, son gözlemlerinin istenmesi
gibi aşamalar, ad ım ad ım başvurunun kabul edilmesine doğru
yaklaşild ığı anlam ında yorumlanmal ıd ır. Bu sürecin işleyiş i,
devletlere geleceği yorumlayıp, istenmeyen, onur kırıc ı ka-
rarlarla karşılaşmamak için, dostça çözüm yoluna girmeleri
aç ısmdan gerçekçi uyar ılar biçiminde algılariabilmehdir.
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9 9 Uluslararas ı yargınm başlıca görevi, iç hukuk uygulama-
tarım AİHS karşısmda değerlendirmek ve eğer varsa Sözleş-
me'ye aykırılıklar ı saptamakla s ınırlı kalmaktad ır. Bu şekilde
verilen kararlar, üye devletlerin iç hukuklar ın ı baş lıca üç
temelde etkilemektedir:

a. Yak ın ılan olay Sözleşme ile birlikte ulusal yasalara ay-
km bulunursa, ilgili devlet, yasalar ını değiştirmek zorunda
kahnaksızm iç hukuk uygulamalarmı düzeltmektedir.

b. Sorun, ulusal yasalar ın Sözleşme'ye ayk ır ılığından
kaynaklan ıyorsa, böyle durumlarda yasalar ın yenilenerek
Sözleşme'ye uyarlanması gerekmektedir.

c. Her iki koşulda da, A İHIvI bu doğrultuda bir karar al-
mışsa, zarar gören kişi veya kuruma, tazminat ve yarg ılama
giderleri ödenmektedir.

Bu işleyiş, Türkiye'de çok geç anla şılabilmiştir. Bir dava
sonuçlanmca, yüzeysel bilgiler vermekle yetinen görsel ve
yazdı basm, olay ı "Türkiye tazminata mahkum oldu ", başliğıyla
duyurmuştur. Kimi politikac ılar, hatta insan hakları uzmanı
geçinen baz ı bilim adamları bile, "dde, kurtul" anlay ışı içinde
kararlaştırılan tazminatın ilgilisine ödenmesiyle uluslararas ı
yargı kararmm uygulanmış olacağı, böylece dosyanm kapana-
caği yolunda demeçler vermi şlerdir. Hükümetler de, tazminat
ve yargılama giderlerini ödemekle yetinerek, uyu şmazlığın
temelindeki yanlış lar ı düzeltmekte isteksiz kalm ış lard ır. Böy-
lece sonuçlanan her dava, hukuk uygulamalar ında var olan
uyumsuzluklar ın biraz daha su yüzüne ç ıkmasına neden
olmuştur.

Bu konuyu çok bilinen bir örnekle aç ıklamakta yarar
bulunuyor. 9 Haziran 1998 günü sonuçlanan İncal/Türkiye
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Davas ı'nm kararında, sivil kişileri yargılayan mahkemenin
üyeleri arasmda bir asker yargıc ın da bulunmas ı, adil yargı-
lanma hakknıın ihlal edilmesi olarak nitelenmişti. Yapılacak iş
ivedilikle Anayasa'y ı ve DGM Yasas ı'ni değiştirerek AİHM'nin
kararı doğrultusunda yeni bir yap ılanmaya gitmekti. Ancak
Türkiye'yi yönetenler, çok sevi ınsiz karşılad ıklar ı bu kararı
uygulamamak için uzunca bir süre bo ş yere oyaland ılar. Or-
tada, bir hukukçunun beninısemesine olanak bulunmayan çok
keskin bir çelişki vardı. Biryanda DGM'lerini adil yargılama
yeri saymayan AİHM'nin kararı, diğer yanda olanca gücüyle
çalışan DGM'lerinde yargılanıp çeşitli cezalara çarptırılan sa-
n ıklar. ilginçtir ki tek bir Devlet Güvenlik Mahkemesi yargıcı
da kendiliğinden ses verip bu ko şullarda "biz artık yargılamalan
sürdüremeyiz" diyebilnıek kararlılığm ı gösteremedi. Sonuçta
bu konudaki başvurular da göz göre göre A İHM'de yığınlaştı,
devlet, aralarında Öcalan' ın da bulunduğu çok say ıdaki kişiye
büyük sayılara ulaşan tazminatlar ödemek zorunda b ırakıldı .
Üstelik şu s ıralarda bu başvuruların tümü de sonuçlanmaınış
bulunuyor.

Başvuru sürecinin sonunda göz ard ı edilmemesi gereken
bir konu da, davacmm yitiklerinin hangi yollardan giderileceği
sorusuna yanıt getirilmesidir. Bu konu şöyle de sorgulanabilir.
İç hukuk yolları sonucunda, davadaki beklentileri kesinle ş-
miş yargı karar ı ile karşilanmayan kişinin, bireysel hakları
AtHM'nin olayda Sözle şme'ye ayk ırılık saptamas ı durumunda
nas ıl bir çözüme kavu şturulacaktır?

Yargılama konusu ölaym içeriği süreklilik taşım ıyorsa,
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nce kararla ştırılan tazminat
oluşan zararı karşılamaya yetiyorsa, bu koşullarda bireysel
çözüm gerçekleşmiş olacağmdan, hukuku yenileme yükümlü-
lüğünün dışmda, başkaca edimlere gerek kalmamaktad ır.
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9 9 Bazı edimler, ÜÇÜnCÜ kişilerin haklarmı etkilemeyen idari
işlemlerin değiştirilmesi ile yerine getirilebilecektir. Örneğin;
kapatılan bir işyerinin aç ılması, daha önce reddedilen yap ı
ruhsatı isteminin yerine getirilmesi, toplat ılan kitaplarm, ya-
ymc ısma geri verilmesi gibi.

Cezalan kesinleşen kişiler için özel af, ko şullu salıverme,
devletin tazminat ödemesi gibi öneriler ileri sürülmü ştür.
Bunlarm, yalnız sinirli alanlarda uygulanabilecekleri için, kar-
şılaşilacak sorunlar ı çözmekte yetersiz kalacaklar ı kolaylıkla
görülebilmiştir. Kald ı ki, AİHM'nin her karaimm ard ından,
olaya özgü ve bir öncekinden farkl ı yöntemler üretilmesi
gerekecekti ki, böyle bir i şleyişin devletin kurumsall ığı ile
bağdaştırılmas ı olanaksızdır.

AİHM kararlarını, ulusal hukuka uyarlamakta kar şılaşılan
en önemli güçlük, ulusal düzeyde kesinleşmiş yargı kararlarını
değiştirmenin olanaksızlığıd ır. Erkler ayrılığı ilkesinin gereği
olarak bir karan değiştirecek ya da ortadan kald ıracak tek güç,
yine yargının kendisidir. Ancak mahkemeler, kesinle şmiş da-
valar nedeniyle kendiliklerinden harekete geçemediklerinden
Aİ}IM kararlar ı ile, yarg ın ın işleyişi arasmda yasal ko şutluklar
oluşturulmadan bu sorunlann aşılamayacağı görülinüştür.
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AIHM KARARLARININ YARGILAMANIN YENILENMESI
NEDENI OLARAK BEI'JİMSENMESİ

UYGUN BİR ÇÖZÜM MÜDÜR?

AİHM kararlarını fazla önemsemeyen siyasal iktidarlar,
bu yanılgmın bedelinin ağır olduğunu, Avrupa Birliği'ne aday-
lık sürecinde yakmdan izlemişlerdir. Ulusal hukuku de ğiş ti-
rip yenilememekte direnenler, sonunda, hukuksal yap ıdaki
uyumsuzlukları, uygulamadaki yanlişlan sürdürerek Avrupa
Birliği' ne girmenin olanaks ızlığmı anlamak zorunda kaldılar.
Böylece, "Uyum Yasaları " dönemi başlad ı .

Türkiye'de düşünceye konulan cezalarm kald ırılmas ı,
demokratik örgütlenmelerin önünün aç ılmas ı için yoğun
uğraşlar verilmiştir. Pek çok aydm ın yaşamlarına da mal
olan bu doğrultudaki uygarl ık savaşı, aydmlanma girişimleri
ile yaşıttır. Ancak sonuçlar, yeterince başarılı olamam ış tır.
İç güçler, hukuku yenilemeye, demokrasiyi, insan haklarm ı
geliştirmeye yeterli gelmemiştir. Kendi yurttaşını, aydmmı,
bilim adamını dinlemeyip, "batı l ı " olmak uğruna dıştan gelen
yönlendirmelere uygun davranmak, yakasmdaki rozette ne ya-
zarsa yazs ın, Tanzinıat'tan günümüze ülkemiz politikac ısınm
değişmez niteliği olmuştur. Çok s ık yineledilcleri, "biz bu deği-
şimleri batı l ı dostlanm ız istediği için değil, halkı m ızın gereksinimleri
için yapıyoruz," biçimindeki söylemlerinin abartıh ve gerçek
dışı olduğunu içte ve dışta bilmeyen kalmad ı .
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100 	 Politikac ılar ın çok farkl ı beklentileri olabilir. Avrupa
Birliği'nin dürtüleri ile de olsa, zaman zaman kiş iye özel dü-
zenlemeler de yap ıLsa, onur kırıc ı nitelemelerle "ev ödevi" ad ı
altında sürdürülen yasama çal ışmalarının önemli yenilikler
getirdiğini görüp anlamak zorunday ız. Hangi neden ve dürtü
ile gerçekleşmiş olursa olsun, yasalar, uygulanmak için yap ıl-
mıştır. Bunlar, görmezden gelinmemelidir. Ulusal hukukumuz,
dış bask ılar sonucunda da olsa, k ısa soluklu da kalsa, göreceli
bir değişim süreci geçirmiştir. Yasama organ ının, gerçekleştir-
diği yenilik ve değişimlere yaşam kazand ırmak, yürütme ve
yargı erklerine düşmektedir.

Yargı kararlarının yerine getirilmesinde en doyurucu yön-
tem, Sözleşme ihlalinden önceki koşullara geri dönebilmektir.
Böyle bir sürecin nas ıl işletilebileceği konusu, üye ülkelerin
hukuksal yapılanmalarına göre farklılıklar taşıyabilmektedir.
2002 yılından itibaren, AİHM kararların ı ulusal hukuka uyarla-
mak, AİHS'nin iç hukukta doğrudan uygulanmasın ı sağlamak
amac ıyla, acemiliklerle, çelişkilerle, doğru seçimler yapama-
manm gelgitleriyle yüklü bir dizi hukuksal yenilik gerçekle ş-
tirildi. ilk aşamada yargılama yöntemleri yasalar ında yap ılan
değişiklikle, A İHM kararlar ı, ilgilendikleri davalar aç ısından
yargılamanm yenilenmesi nedeni olarak kabul edildi.

HUMK'da 4793 sayılı Yasa ile yap ılan değiş iklikle, yar-
gılamanm yenilenmesi nedenlerinin yer ald ığı 445. maddeye
eklenen 11. bent ile;

"Hükmün, İnsan Haklann ı ve Ana Hürriyet/erini Korumaya
Dair Sözle şme'nin veya eki protokollerin ihlali suretiyle veri/di ğinin,
Avrupa İnsan Hak/an Mahkemesi'nin kesinle şmiş karanyla tespit
edilmiş olmas ı,"

Yarg ılamanm yenienmesi nedeni olarak benimsendi.
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4793 sayılı Yasa ile CMUK'un 327. maddesine 5. bent ola-
rak ayn ı nitelikte bir yargılamanm yenilenmesi nedeni eklendi.
5271 sayıli Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 311. maddesinin (0
bendinde aynı kural yinelendi.

2577 say ıh idari Yargılama Yöntemleri Yasas ı'nm 53.
maddesinde 15.7.2003 günlü 4928 say ıl ı Yasan ın 6. maddesi
ile yap ılan değişiklikten sonra A İHM'nin kesinleşmiş karar-
ları, idari yargı açısından da yargılamanın yenilenmesi nedeni
olarak kabul edildi.

Her üç yasaya göre de, bu yetkinin A İHM karar ın ın
kesinleşme tarihinden itibaren bir yıl içinde kullanılmas ı ön-
görüldü.

AİHM kararlar ına, yargılamanın yenilenmesi yoluyla ulu-
sal hukukta etkinlik kazand ırılmas ı, en doğru çözüm olmuştur.
Yarg ı dışı erklerin görüş açıklamaların ı bile gerektirmeyen,
kendiliğinden uygulanabilen, ulusal hukuka göre sonuçlanan
ve son sözün yarg ıya b ırakıldığı bir işleyiş, devletin anayasal
yapılanmasma da uygun dü şmüştür.

Burada bir konuya k ısaca değirımekte yarar bulunmakta-
dır. Yarg ılaman ın yenilenmesi sürecini kim devininıe geçire-
cektir? AİHS'nin 6. maddesinin 1. bendindeki tan ıma göre "...
medeni hak ve yükümlülüklerle ilgili ııyuşmazl ıklarda .. . davan ın
taraflarmm yargılamanın yenilenmesini talep etmeleri beklene-
bilir. Böyle bir uygulama hukuk davalarmm yanlar ın etkinliği
alimda geçen genel işleyişine uygun dü şebilecektir.

Ceza davalar ında ise, kan ım ızca, farklı bir yöntem izlen-
mesi gerekmektedir. AİHtvl kararı, sanık ya da hükümlünün,
ulusal hukuka göre içinde bulunduğu konumdan daha uygun
koşullara yönelmesini sağlayacak ise, anılan kişinin başvurusu
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beklenmemelidir. Hak sahibi sessizliğini sürdürse bile, kamu100 ad ına Cumhuriyet Savc ılığı, yarg ılaman ın yenilenmesi iste-
minde bulunmal ıdır.

AİHM'nin"Sözle şme'nin ihlali" olarak nitelediği ceza
mahkumiyeti, hükümlü ba şvurmadığı için görmezden geli-
nemez. Devlet, insan haklarına, yani ulusal yasaya ayk ırılığı
kesinleşen bir cezanın infazını sürdüremez. Bu gibi durum-
larda, Cumhuriyet Savcıs ı'nm girişimi ile olay tekrar yarg ının
gündemine getirilmelidir. Böyle işleyişin kurulamamas ı ise,
devlet açısından, yeni yeni insan haklar ı ihlali suçlamalar ına
neden olabilecektir.

Sözleşme aç ısından, demek tan ımma bağh hukuksal uyuş-
mazhk gibi görülmesine kar şın, siyasal partilerin kapatılmas ı
davalar ınm Avrupa demokratik kamu düzeni aç ısından taşı-
dığı önem gözetilerek, ayr ıca temel insan haklarının başında
gelen Sözleşme'nin 2. maddesine göre yaşama hakkı çiğnenen-
lerin yakınlannın,3. maddesine göre işkence kurbanlar ının
açtıkları tazminat davalannda da, AİHM'nin verdiği kararlar,
ilgililerin başvuruları beklenmeden, kendiliğinden ve kamu
adına yargılamanm yenilenmesi sürecine götürülebilmelidir.

Yargılamanınyenilenmesiyle ilgili son bir konuya değin-
mekte yarar bulunuyor. AİHM, yargılamanın yenilenmesi ko-
nusundaki yak ınmalan, yeni uyuşmazlıklar olarak görmüyor.
Bu nedenle de, gelen ba şvurulan, as ıl ana davan ın kararın ın
kesinleşmesinin üzerinden altı aydan fazla bir süre geçmişse,
incelemeksizin reddediyor. Bu koşullarda yargılamanın yeni-
lenmesi sürecine yönelik sorunlar, Sözleşmenin 46/2. maddesi
bağlamında, AİHM kararlar ının uygulanmas ını sağlamakla gö-
revli bulunan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin genel
denetim yetkisi içinde değerlendiriliyor.
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Sözleşme'yi çok s ık çiğneyip AİHM'nin vereceği ihlal ka-
rarlarından sonra uygun çözüm yollarını aramak yerine, ulusal
ölçekte doğrudan uygulay ıp AİHM'ye gönderilecek başvurula-
r ı en aza indirebilmek, çok daha ak ılc ı bir yol olacaktır. Ancak
böyle bir işleyişe ulaşmanın kolay olacağı düşünülmemelidir.
Sözleşme'nin doğrudan uygulanmas ı, hukukçularm gelişmiş
bir bilgi ve deneyim birikimine ulaş malarıyla olanaklıdır. Daha
da önemlisi, ulusal hukukun, Sözle şme ihlallerine yer verme-
yecek ya da bu olas ılığı en aza indirebilecek bir yapılanma için-
de olabilmesidir. Yürürlükteki yasalara Sözle şme kurallarm ın
eklenmesi, aynca yasalarda varlığını sürdüren insan haklarına
aykır ı düzenlemelerin kald ırılmas ı da, sorunlarm çözümü için
yeterli olmayacaktır. Bütün bu değişimler, gereklidir, ancak,
başarılı bir uygulamaya geçilebilmesi daha fazlas ına gereksi-
nim bulunmaktad ır. İnsan haklan alan ındaki ilerlemelerin en
belirleyici göstergesi, kamusal örgütlenmenin insana sayg ılı
bir çalışma düzeni içinde olabilmesiyle birlikte, her düzeyde
görevli hukukçular ın insan haklanna uyumlu yorum al ış-
kanlığmı edinebilnielidir. İnsan hakları ölçütlerindeki ileriye
dönük h ızl ı değişimler nedeniyle, hukuku do ğru yorumlamak,
yasaları değiştirmekten daha fazla önem kazannuştır.
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Böyle bir işleyiş, ilk ad ımda, ulusal yargı yerlerinin Söz-İ 0 1 leşme'yi doğrudan uygulamalar ı ile sağlanabilir. Bunun için,
Sözleşme'nin üst hukuk normu düzeyine getirilmesi, di ğer
yasalarla olası çelişkilerde, Sözleşme'ye öncelik verilmesi ge-
rekir. Bu yapılanma, yargılama sürecinin ilk basama ğından
başlayarak, kararlann kesinleşmesine kadar, her derecedeki
yargı yerlerinde gerçekle ştirilecek hukuksal denetimin, Söz-
leşme'yle uyumlu bir biçimde yürütülmesini sa ğlayacağmdan,
Sözleşme'yle uyumlu yarg ı kararlarmm g'eli şmesine katkıda
bulunabilir.

Sözleşme'nin etkinliğini ulusal düzeyde gerçekle ştirmenin
ikinci ve tamamlay ıc ı basamağı olarak, "anayasa şikayeti" yolu
kurumsallaştırılabilir. Olağan yargı yerlerinde Sözle şme'ye
dayand ırdığı savlarmda beklentilerine ulaşamayan kişilere,
sınırlı ve istisnai koşullarda, Anayasa Mahkemesi'ne itiraz
olanağı verilebilir. Anayasa Mahkemesi'nin bu süreç içerisinde
önüne getirilen konulara olağan yargı yerlerinin bak ışından
farklı olarak, ilkesel aç ıdan getireceği yeni çözümler, ulusal
ve uluslararas ı hukukun büyük ölçüde örtü şmelerini sağla-
yabilecektir.

Ülkemiz hukukçuları, Sözleşme ile yasalar arasında aynı
konulardaki farklı düzenlemeleri, uyumsuzluğun başlıca nede-
ni olarak ileri sürmüşlerdir. Ulusal mahkemeler, sözle şmelerin
öncelikle yasama organm ı ilgilendirdiğini, yürürlükteki yasa-
lar sözleşmelere uyarlanmad ıklan sürece kendilerinin yasalar ı
uygulamakla yükümlü olduklarını beniınsemiş ler ve işlevlerini
bu doğrultuda sürdürmüşlerdir. Sözleşmelere uyum sağlama
görevinin, erkler ayrılığı ilkesinin zorunlu bir sonucu olarak
parlamentolara ait olmas ı, hukuk üretmemekte direnen bir
yargılama anlayışının değ işmeyen sığınağı olmuştur.
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Bireysel ba şvuru yolunun aç ılmasmdan sonra s ınırlı say ı-
daki bazı yargı .kararlarmda A İHS'nden söz edilmesi, 6366
sayılı Yasa'nm yaygm bir uygulamaya kavu ştuğu anlamma
gelmemektedir. Mahkemeler, ulusal hukuka göre sonuçlan-
d ırdıklar ı bazı davalarda, Sözleşme'ye yollamalar yaparak
gerekçelerini zenginleştirmekle yefinmişlerdir. Bu davalar,
Sözleşme'ye değinilmese bile, yine ayn ı doğrultuda sonuç-
lanacak uyuşmazlıklardı. Türk yargı yerlerinin son yıllarda
vermiş oldukları kararlarında, uluslararas ı bildiri ve sözleş-
meleri yasalarm üzerinde ve hatta anayasal düzeyde uygula-
d ıkları yolundaki örnekler, son derece smnl ı kalmaktad ı r. Bu
örneklere bakarak, Türkiye'deki mahkemelerin uluslararas ı
sözleşmeleri doğrudan uygulama prati ğine ulaştığın ı söyle-
mek, şimdilik aşırı bir iyimserlik olacaktır. Kaldı ki, çok yaygın
olmamakla birlikte, AİHS gibi temel insan haklan belgelerinin,
bazı mahkeme kararlarmda, ulusal yasalarda var olan hak ve
özgürlüklerin k ıs ıtlama gerekçesi olarak öne çıkarılmaları, son
derece yanlış ve sakıncal ı uygulamalard ır.

Anayasa'nm 90. maddesine göre, "Lisulüne göre yürürlüğe
konulmuş milletlerarası anlaşmalar kanun hükmünde .. . olduklan
halde, kamusal organlar, A İHS'yi temel hukuk normu olarak
benimseyip uygulamakta oldukça isteksiz kalm ış tır.

7 Mayıs 2004 günlü 5170 sayılı Yasa'nın 7. maddesi ile Ana-
yasa'n ın 90. maddesinin sonuna yeni bir tümce eklenmi ştir. Bu
değ işimle birlikte 90. madde, aşağıdaki görünümü alm ıştır.

"D. Milletleraras ı andlaşmalan uygun bulma

MADDE 90. - Türkiye Cumhuriyeti ad ı na yabancı devletlerle
ve milletleraras ı kuruluşlarla yapılacak andlaşmaların onaylanmas ı,
Türkiye Büyük Millet Meclisinin onaylamay ı bir kanunla uygun
bulmasına bağlıdır.
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Ekonomik, ticari veya teknik ilişkileri düzenleyen ve süresi bir

101 yı l ı aşmayan andlaşnıalar, Devlet Maliyesi bakım ından bir yüklen-

me getirmemek, kişi haklarına ve Türklerin yabancı memleketlerdeki

mülldyet haklarına dokunmamak şartıyla, yaymılanma ile yürürlüğe
konabilir. Bu takdirde bu andlaşmalar, yayımlarından başlayarak iki
ay içinde Türkiye Büyük Millet Meclisinin bilgisine sunulur.

Milletlerarası bir andlaşmaya dayanan uygulama andla şmalan

ile kanunun verdiği yetkiye dayan ılarak yap ılan ekonomik, ticari,

teknik veya idari andlaşmalann Türkiye Büyük Millet Meclisince
uygun bulunmas ı zorunluluğu yoktur; ancak, bufikraıja göre yapılan
ekonomik, ticari veya özel kişilerin hakların ı ilgilendiren andlaşmalar,
yayımlanmadan yürürlüğe konulamaz.

Türk kanunları na değişiklik getiren her türlü andla şmalann
yapılmas ında birincifıkra hükmü uygulan ır.

Llsulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası andlaşmalar
kanun hükmündedir. Bunlar hakk ında Anayasaya aykırılıkiddias ı ile
Anayasa Mahkemesine ba şvurulamaz. (Ek cümle: 7.5.2004-517017
md. )Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere
ilişkin milletleraras ı andlaşmalarla kanunların ayn ı konuda farkl ı
hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyu şmazl ıklarda milletle-
rarası andlaşma hükümleri esas al ın ır."

Bu yenilik, Türkiye'nin onaylad ığı uluslararas ı hukuku
içselleştirmek açısmdan son derece ileri ve önemli bir geliş-
medir. Doğru algılart ıp amac ına uygun olarak yorumland ığı
zaman, tutucu alışkanlıklar ııı ardına çekilerek değişmemekte
direnen geleneksel tutumu de ğiştirebilecek açıkliktad ır. Yasa-
ma organmın amacı çok somut biçimde ortaya konulmuştur.
Değişiklik, "... usulüne göre yürürlüğe konulmu ş temel hak ve öz-
gürlüklere ilişkin milletleraras ı antlaşmalan .... . üst hukuk norm-
lar ı düzeyine çıkarmış tır.. Türkiye Büyük Millet Meclisi'nce
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onaylanan sözleşmeler, sonuçta ulusal yasalar olmaktad ır.
Aynı konulara değinen başka yasalarda "uyu şmazbk" olarak
nitelenebilecek farkl ı düzenlemelerin gözlenmesi durumun-
da, başkaca bir işleme gerek kalmaks ızm uluslararas ı hukuk
uygulanacaktır.

90. maddeye eklenen son tümce, yaln ız AİHS'yi değil, Tür-
kiye'nin taraf olduğu ve bir yasa ile onaylanan temel hak ve
özgürlüklere ilişkin tüm uluslararası sözleşmeleri kapsamakta-
d ır. Örneğin; Irk Ayrıınc ılığmm Tüm Biçimlerinin Kald ır ılması
Uluslararas ı Sözleşmesi, Kiş isel ve Siyasal Haklar Uluslararası
Sözleşmesi, Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararas ı
Sözleşmesi, Kadmlar Hkkmda Tüm Ayr ımc ılık Biçimlerinin
Kald ırılmas ı Sözleşmesi, işkence ve Baş kaca Zalimce, İnsanl ık
Dışı ya da Onur K ırıcı Ceza ya da Davramşlara Karşı Sözleşme,
Çocuk Haklan Sözleşmesi, Zorla Çalışma Sözleşmesi, Sendika
Özgürlüğü ve Sendika Hakkının Korunmas ı Sözleşmesi, Ör-
gütlenme Hakk ı ve Toplu Pazarl ık Sözleşmesi, ÜcretEşitliği
Sözleşmesi, Zorla Çalışman ın Kaldırılmas ı Sözleşmesi, Meslek
ve Çalışma Yaşamında Ayrımcılığm Önlenmesi Sözleşmesi,
Asgari Yaş Sözleşmesi, Çocukların Çalışmalarmın En Kötü
Biçimlerinin Kald ır ılmas ı ve Yasaklanmas ı Sözleşmesi, İnsan
Hakları Avrupa Sözleşmesi, İnsan Hakları Sözleşmesi'ne Ek
Protokoller, Avrupa Sosyal Şartı, Sosyal Güvenlik Avrupa
Kodu, Sosyal Güvenlik Avrupa Sözleş mesi gibi sözleş mele-
rin tümü, artık ayn ı konulardaki farklı kurallar içeren diğer
yasalara bak ılmaksızın, mahkemelerin doğrudan ve öncelikle
uygulayacaklar ı hukuk kurallar ı durumuna gelmişlerdir.

Değişen biçimiyle Anayasa'n ın 90. maddesini, yine Ana-
yasa'nın 11. maddesi kar şıs ında sorgulad ığımız zaman, hiçbir
tartışmaya yer bırakmayacak aç ıkhkta, "... yasama, yürütme ve
yargı organlann ı , idare makamlar ı n ı ve diğer kuruluş ve kişileri bağ-
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ladığı .. . görülmektedir. Değ iş im, kapsad ığı sözleş meleri üst

101  hukük normlar ı düzeyine ç ıkarmakla yeSmemekte, onlar ın
güncel işlem ve ilişkilerin her a şamasında yaşama egemen ol-
mas ını amaç1am4ktad ır. Yargı orgarnııın Türkiye Büyük Millet
Meclisi'nce onaylanan bu tür sözle şmeleri doğrudan uygula-
mas ı için, artık, ulusal yasaların sözleşmelere uyarlanmasma
gerek kalmamıştır.

TBMM, usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve
özgürlüklere ilişkin bir sözleşmeyi, başka bir yasa ile yürür-
lükten kaldırabilir. Ancak Anayasa'nm 11 ve 90. maddeleri
karşısmda daha önce onaylad ığı Sözleşmelere ayk ır ı yasalar
çıkarmamas ı gerekmektedir. Böyle durumlarda, anayasaya
aykırı lık süreci işletilebilecektir.

Temel hak ve özgürlüklere ilişkin onaylanmış sözleşmeler,
yurttaşların yürürlükteki hukuka göre kazan ılmış hakların ı
kıs ıtlayarak demokratik özgürlüklerini daraltan kurallar ge-
tirirse, Anayasa'nın 90. maddesi kar şısmda bu çelişkinin nasıl
çözüleceği konusu gündeme gelebilecektir. Böyle durumlarda,
hiç kuşku yok ki Sözleşme'ye rağmen, ulusal hukukta var olan
hak ve özgürlükler korunacakt ır. Bu s ın ırlamalar, onaylanan
uluslararas ı sözleş meden de kaynaklansa, Anayasa'n ın 13.
maddesine göre, "Anayasa'n ın sözüne ve ruhuna, demokratik
toplum düzeninin ve laik cumhuriyetin greklerine ve ölçülülük
ilkelerine aylar ı olamaz."

Yasalar, kavramlar ve sözcükler düzeyinde her zaman tar-
tışıl ıp eleş tirilebilirler. Bu tartışmalar, yasay ı uygulamamanm
yollarm ı araştırıp eski alışkanlıklar ı sürdürmek doğrultusun-
da olmamand ır. Yasa yap ıcının amacmm doğru saptanmas ı
gerekmektedir. Anayasa'n ın 90. maddesine eklenen tümce,
yasalaşan temel hak ve özgürlüklere ilişkin uluslararas ı hu-
kuk kurallarmm doğrudan uygulanmas ın ı amaçlamaktad ır.
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Uluslararas ı insan haklar ı hukuku, yaln ız antlaşma ve sözleş-
melerden oluşmamaktad ır. Örneğin; Avrupa İnsan Haklar ı
Sözleşmesi, denetim organlar ının bu güne kadar verdikleri
kararlarla bir bütünlük olu şturmaktad ır. AİHS kadar somut
ve bağlayıcı olmasa da diğer birçok uluslararas ı antlaşman ın
kendine göre etkinliklerini sürdüren denetim yöntemleri var-
dır. Anayasa'nm 90. maddesi, ulusal mahkemelerin, temel hak
ve özgürlüklerle ilgili konularda, adeta Avrupa İnsan Haklar ı
Mahkemesi gibi yalnız Sözleşme'yi değil, bu alandaki içtihat
birilcimini de uygulayarak görev yapmas ın ı öngörmektedir.
Hele ülkemizde yakın geçmişte yaşananlar an ıınsan ır, huku-
kumuzda bu gün de var ölan eksiklikler dü şünülürse, Ana-
yasa'n ın 90. maddesinde gerçekleştirilen değişikliğin, kapsa-
dığı konularda oldukça ileri bir ad ım olduğunu kabul etmek
gerekmektedir. Hiç kuşku yok ki, bu değişime çaltşmalar ı ile
canlılık kazandırma yükümlülüğü, insan haklar ı konusunda
Anayasa'nm 90. maddesi ile yeni sorumluluklar alt ına giren
hukukçulara düşmektedir.
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ÜZERINDE DURDUĞU ÖLÇÜTLER
ZAMAN IÇERSINDE NASIL B İR GELİŞİM IZLEDI?

insan haklarmm bireysel ve toplumsal ölçekteki amac ı,
adaletin egemen olduğu bir dünyada herkesin insanca ve
özgürce yaşamas ıdır. Sorgulanmas ı gereken konu, AlliS ve
ek protokoller çevresinde oluşan hukuk kurallarımn, A İHM

kararlar ı ile insan haklarının gerçekleşmesine hangi boyut-

larda katk ıda bulundu ğudur. Başlangıçta da belirttiğimiz

gibi Avrupa ölçeğinde dar ve smırli bir örgütlenmenin ürünü
olan Sözleşme'ye, evrensel işlevler yüklememek gerekiyor. Bu
konudaki son değerlendirmelerimizi topluca sunabilmek için,
AİHM'nin, bir yargı yeri olarak, önüne getirilen uyu şmazlıklan
inceleme yöntemi üzerinde durmakta yarar bulunuyor. Bunlan
şöyle s ıralayabiliriz:

1. Mahkeme, incelemelerini, başvuru konusu olaym boyut-
larıyla sınırlı tutuyor. Soyut ve genel nitelikteki ara ş tırmalara
girmemeye özen gösteriyor. Avrupa Konseyi üyesi devletlerin
hukuksal yap ılarmı, gündemdeki davanın zorunlu kıldığı ko-
nularm dışında değerlendirmiyor. Kararlarmda Mahkeme'nin
üye devletlere ne yapmalar ı gerektiği konusunda yol göster-
mek gibi bir görevinin bulunmad ığını s ık s ık vurguluyor.

AİHM' nin kararlar ı, yahuz dava konusu uyu şmazl ıklar boyu-
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tunda bağlayıc ı olmakla birlikte, benzer olaylarm çözümünde,
uluslararası içtihat niteliğini de taşıyor.

2.Mahkeme, kendisini, genellikle ulusal tanımlarla, ülke-
lerin kurumsal yap ılanmalanyla bağl ı görmüyor. Devletlerin
iç işleyişlerini, onlar ın kendi koyduklar ı kural ve yöntemlere
göre değil, Sözleşme'nin amac ı doğrultusunda değerlendi-
riyor. Ulusal uygulamalardaki yanl ışlar ın, ilgili ülkelerin
yasalar ı doğrultusunda smanrnas ı durumunda, Sözleşme'nin
sağladığı güvencelerin anlamsız ve etkisiz kalabileceğini ka-
rarlarmda belirtiyor.

Mahkeme bu görüşlerini korumakla birlikte, uyu şmazl ık-
lar ı incelerken, olaylarm geçti ği ülkelerin konuyla ilgili hukuk
kurallarını öncelikle göz önünde bulunduruyor. Ulusal yasala-
ra aykır ı düşen işlemler, Sözleşme'ye de aykırı bulunuyor.

3. Bireysel başvuru sürecinde en çok tartışılan konular,
ulusal organların takdir yetkilerinin boyutlar ı olmaktad ır.
Mahkeme bu alanda oldukça ihtiyatli davranniakta, yerel or-
ganlann takdir yetkilerine zorunlu olmad ıkça karışmamaya
özen göstermektedir. "Ulusal mahkemeler tarafIndan nesnel ve
hukuksal konularda yan/i şi ıklar yapıldığı savları Sözle şme'nin ko-
nduğu haklara aykırı dü şmediği sürece, A İHM'nin bu yanlış l ıkl ar ı
inceleme yetkisi bulunmamaktad ır. 6. madde, kan ı t/ann değerlendiril-
mesi konusunda bir kural getirmemi ş tir. Bu konular öncelikle ulusal
hukuk/ann kapsam ı na girmektedir." (Schnek/Fransa, 1988)

Mahkeme, Sözleşme'nin koruduğu haklar arasında da,
ulusal organlann etkinliğini öne ç ıkaran öncelikler belirle-
miştir. Örneğin, "Toplunı lann ı ve ihtiyaçların ı doğrudan bihneieri
nedeniyle ulusal organlar, 'neyin kamu yaranna uygun' oldu ğunu,
uluslararas ı bir yargica göre çok daha iyi belirleme olanağına sahiptir-
ler. Bu nedenle A İHS ile olu ş turulan koruma düzeni içinde ınülkıyet
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102 	 hakkından yoksun b ırakma önlemlerini hakl ı kı lacak kanı usal neden-
lerin varlığı ve al ınacak önlemler konusunda ilk değerlendirmeleri
ulusal organlar yapmaktad ır. A İHS'nin koruma altı na aldığı diğer
alanlarda olduğu gibi, bu konuda da ulusal organlar belli bir takdir
hakkına sahiptirler." (Sporring ve Lönnroth/ İsveç, 1982)

Mahkeme, Sözleşme'nin koruduğu haklara ayk ırı düşme-
mek koşuluyla, devletlerin ekonomik ve siyasal politikalarma
müdahale etmemektedir.

Mahkeme, dinsel inançlar ve ahlaki de ğerler konusunda
da ulusal organlara geniş bir değerlendirme alan ı b ırakmak-
tadır. "... Sözleşmeci devletlerin değişen içhukuklar ında tekdüze bir
Avrupa ahlak anlayışı bulmak ollınakl ı değildir. Her ülke hukukunun
ah/ah gereklere yaklaşı m ı, özellikle konu hakkındaki düşüncelerin
h ızla ve geniş ölçüde evrim geçirdiği günümüzde, zamana ve yere
göre değişmektedir. Devlet yetkilileri, ülkelerinin ya şanısal güçleriyle
doğrudan ve sürekli ilişkide bulunmaları nedeniyle, ahlaki gerekle-
rin içerik/erini ve bunlar ı karşı lamak için tasarladıkları yasak veya
yaptırımlar konusunda görü ş bildirirken, uluslararas ı yargı çlardan
genellikle daha elverişli bir konumdad ırlar. Bu bağlamda, 'gereklilik'
kavram ı n ın içerdiği toplunısal ihtiyaç bask-Ismin varlığın ı ilk aşamada
değerlendirecek olanlar, ulusal organlard ır." (Harıdyside/ İngiltere,
1976)

Buna karşılık Mahkeme, "Sözle ş me'nin 3. maddesindeki
işkence yasağın ın mutlak bir düzenleme olduğu ve bu konuda ulu-
sal organlara herhangi bir takdir alan ı b ırakılmadığı görüşündedir.
Devletler, işlenen suçtan bağı ms ı z olarak, cayd ı rı cı olabileceği
gerekçesiyle 3. maddeye ay/an cezalar uygulayamazlar." (Tyrer/
İngiltere, 1978)

"3. maddenin içerdigi mutlak yasak, savaş koşulları nda bile
bu yasağa ayk ırı davran ı lamayacağı anlam ı n ı taşır. AİHS'nin 15.
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maddesi devletlerin sava ş hali veya diğer acil toplumsal durumlarda
Sözleşme ve Protokoller tarafindan korunan haklar ı n uygulanmas ın ı
daraltabileceğini belirtmekle birlikte, 3, maddeden aynlmay ı olan akl ı
kı lan hiç bir l ıüküm içermemektedir. Hiç bir çat ışma veya teröre

dayal ı şiddet eylemleri, işkence ve kötü muamele yasağı n ı ortadan
kaldı nlmas ı n ı hakl ı kılamaz." (İrlanda/ İngiltere, 1978)

Ölüm cezalann ı kaldıran Sözleşmenin 2. maddesi de, 6 ve
13. Ek Protokollerin yürürlü ğe girmesinden sonra mutlak bir
nitelik kazanm ıştır. Devletlere, bu alandaki negatif yükümlü-
lüklerine uygun davranma konusunda herhangi bir aç ık kap ı
bırakılmam ıştır. Devletler, objektif sorumluluklar ı aç ısından
ise, "kendi yetki alan ı içinde bulunan herkese, Sözleşıne'de tan ı nan
hak ve özgürlükleri tan ınıak yükümlülüğü ile bağlantı l ı olarak, bir
bireyin güç kullan ılması nedeniyle yaşam ı n ı yitinnes ı nden sonra,
olaya el koyarak etkin bir resmi soru ş turma açn ı akla yükü n ılüdürler."
(Erol Güngör/Türkiye, 2005)

4. Mahkeme' nin yarg ının ulusal düzeyde yap ılanması ile
birlikte işleyişini denetlemekle yetinınesi, doğru yargılamanın
gerçekleşmesi aç ıs ından yeterli gelmemektedir. Do ğru yargıla-
ma, son çözümde kararların adalete ve gerçeğe uygunluğu ile
olanakl ıd ır. Ancak sunulan örneklerin de ortaya koydu ğu gibi,
Mahkeme, bu konudaki değerlendirmeleri genellikle ulusal
organlara b ırakmaktad ır.

Mahkeme'nin içerik konusundaki ediigen tutumu, a ğır da
olsa zaman içersinde adil yargilanman ın özde de ne oranda
gerçekleş tiğini araştırmaya yönelmesiyle etkin bir görünüm
edinmiştir. Ancak bu geli şme, oldukça sınırl ı kalmaktad ır.

Mahkeme, gerek ceza gerekse hukuk uygulamalarında
"orantılı l ık" ö ğesini araştırırken, bir içerik denetimi yapmış
olmaktad ır. Böylece bireysel hakların kullan ım ı ile bunlara
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102 	 yönelik kamusal müdahalelerin dengeli olup olmad ığı araş-
tırılınaktadır.

5. Mahkeme, zaman içersinde kan ıtların değerlendirilmesi
konusundaki edilgenliğinden uzaklaşarak, bu alanda da yol
gösterici olmaktad ır.

"Savunma taraJindan sunulmak istenen kan ı tların toplan-
mas ı, kural olarak ulusal mahkemelerin takdiri içindedir. Ancak
Avrupa Mahkemesi'nin görevi yarg ı lamayı bir bütün olarak ele
alıp Sözle şme'nin 6. maddesindeki adil yarg ılaman ı n gerçekleş ip
gerçekleşmediğini ortaya çıkarmaktır. Mahkemeye göre kan ı tlann
ispat gücünü belirlen ıe konusunda ulusal yargı cın sahip olduğu
takdir hakkı, Strasbourg organlar ın ın denetim yetkisi altı ndadır."
(Vidal/Belçika, 1992)

Uluslararas ı denetiınin yalnızca biçimsel uygulamalarm
sınanmas ıyla sağlanamayaca ğı gerçeği karşıs ında Mahkeme,
içerik araştırmasm ı daha da derinleş tirmiştir. Örneğin elekt-
ronik araçlar eliyle çal ıştığı bankay ı dolandırdığı gerekçesiyle
mahkum edilen kişinin başvurusu üzerine Mahkeme aşağıdaki
karan vermiştir:

"Mahkeme, ilgili dosyada mahkumiyetin esas ı n ı oluşturan oriji-
nal belgelerin ibraz ın ın reddedildiğini tespit etmiştir. Duruşnıalann
hiçbirisinde yerel mahkeme bilgisayarı n elektronik kayı tların ı ya da
çeklerin orijinallerini incelememiş tir. Yerel mahkemeler dosyaya
sunulan kopyalann orijinalleri ile uygun olup olmadığın ı kontrol
etnıeınişlerdir. ibraz edilen çekler ba şvurucunun davas ı için hayati
öneme sahiptir ve mahkumiyetin as ı lsız olduğunu ispatlamayı sağla-
yabilirler. Başvurucunun tekrarlanan taleplerine kar şın delilleri oluş-
turan temel öğeler ibraz edilmemiş ya da yeterli olarak duruşmalarda
incelenmein ıştir. Sonuç olarak, Mahkenıe, hukuki i şlemleri bir bütün
olarak ele ald ığı nda adil yargılaman ın gerekli koşu llan ııı n sağlanma-
dığın ı düşünmektedir." (Papageorgiou/Yunanistan, 2003)
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Mahkeme, olaym Sözleşrne'nin 6 (1) ve 6 (3)/d maddele-
rinin ihlalini oluşturduğu yolundaki kararmda, Yarg ıtay de-
netiminden beklenebilecek özeni de aşarak, en ince ayrmt ılara
kadar ulaşmış tır. Bu ve benzeri türdeki kararlar, kanımızca,
AİHM'nin gelecekteki tutumunu ortaya koymas ı bakımmdan
özel bir önem taşımaktad ır.

6. İnanç, düşünce, iletişim ve örgütlenme özgürlükleri,
demokrasilerin en belirgin ay ıraçlarıd ır. İnsanlarm, bireysel ve
giderek toplumsal kimliklerini tan ıyıp geliştirdikleri alandır.
AİHM, bu konulardaki kararlar ı ile yeni bir insan tipi yarat-
mamaktad ır. Günümüzde, h ızla gelişen teknolojinin, kişisel
özgürlükler aç ıs ından Hephaistos'un görünmez çelik ağlar ın-
dan çok daha etkili tuzülarma kar şı ortak koruma yöntemleri
belirlemektedir. Böyle bir anlay ışın paylaşılmas ı, insana verilen
değerin benimsenmesi ile olanakl ıdır.

AİFIM'nin karariarmdan derlenen örnekler, ulusal uygu-
lamalarla Avrupa yarg ıçlarının olaylara bak ış açısı arasmda
çok büyük anlayış farklıl ıkları olduğunu ortaya koymaktad ır.
Sözleşme'nin teknik hukuku ilgilendiren maddelerinin kar şı-
laştırılmas ı durumunda bu farklil ıklar ın bir ölçüde azaldığı
gözlenebilir.

Aslında ülkemizdeki sorun, geleneksel duru ş ile Aİl-IM
kararlar ı arasmdaki uyumsuzluklardan kaynaklanmaktad ır.
Cumhuriyet ile birlikte çok kapsaml ı bir hukuk devrimini
kısa sürede gerçekleştiren Türkiye, izleyen yıllarda uzun bir
durağanhk sürecine girmiştir. Ağır aksak da yürüse, zaman
zaman yol kazalarına da uğrasa, TBMM, gereksinim duyulan
yeni yasaları ç ıkararak uygulamaya koymu ştur; yani hukuk
devletinin kurallar ı, biçimsel aç ıdan etkinliğini sürdürmek-
tedir. Yaşanılan çağa yabancılaşmanuı as ıl nedeni ise, siyasal
iktidarlarm ve onlar ın ürünü olan yasalarm, insana bak ış açı-

683



Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

sıdır. Bu dışlay ıc ı bakış öylesine etkili olmuş tur ki, kendileri
adma hiçbir beklentileri bulunmayan bireyler, birbirleriyle
ilişkilerinde dayanışma içinde olmak yerine, buyurganlar ın
peşine tak ılmay ı yeğlemişlerdir.

Buyurgan devlet, ba ğıml ı yurttaş anlayışı, Cumhuriyet
Dönemi'nde de sürdürülen toplumsal bir kimlik olmu ştur.
Kişiiklerini oturdukları koltuklarla özdeşleştiren ve kendile-
rini denetim kabul etmeyen monarklar olarak gören yönetim
anlayışı ile demokrasiyi, insan haklarm ı uzlaş tırmanm olanağı
bulunmamaktad ır. Siyasal ve ekonomik güç odaklar ı karşıs ın-
da boyun eğip güncel geli şmelere uğak kalan üniversitelerin,
devlet yap ılanmas ı içindeki belirleyici gücünün ay ırdma ya-
ramayan yargmm sessizli ği karşısmda, ilerlemenin durmas ı
kaçmılmazd ır. Bu çeliş kiler, Türkiye uygulamaların ın tartışı l-
dığı AİHM'nin kararlarına da yans ımaktad ır.

Görülüyor ki, AİHS ile gerçekleştirilen uluslararas ı koru-
ma, Avrupa Konseyi'ne üye ülkelerin hukuksal geli şmelerine
çok önemli katk ılar sunmaktad ır. Ancak ulusal düzeyde ada-
letin gerçekleş tirilmesi, ulusal organların özenli çalışmalar ı ile
sağlanacaktır. Bunun ba şka bir yolu yoktur. A İHM'de konuyu
böyle algılamaktad ır:

"Sözleş me, kapsadığı hak ve özgürlükleri koruma görevini,
öncelikle Sözle şnıeci devletlere b ırakmaktad ır. Sözleşme tarajindan
oluş turulan yapı lanma, ulusal sistemlere getirilen ikincil bir

.
 güven-

cedir." (Handyside/tngiltere, 1976)
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AİHM'YE BIREYSEL BAŞVURU DİLEK ÇELERİ
HANGI DILDE VE NASIL YAZILIR NEREYE GÖNDER İLİR

AVUKATLA TEMSIL İÇİN GEREKEN BELGELER NELERDIR

DİLEK ÇELERE HANGI KANITlAR EKLENMEL İDİR
BU KONULARDA MAHKEMECE ÖNGÖRÜLEN

ÖRNEKLER VAR MIDIR?

Bütün bu sorularm yamtları, AİHM'nin resmi sitesinde
yaymianan genel açıklama, form doldurma yöntemleri, baş-
vuru (formu) dilekçesi ve yetki belgesi örnekleri ile verilmek-
tedir. Mahkeme'nin Türkçe açıklamalarm ı ve yine Frans ızca,

İngilizce ve Türkçe olarak üç dilde yaz ılmış başvuru dilekçesi

ile yetki belgesi örneklerini, kitab ımızm sonundaki EKLER bö-

lümünde bulabilirsiniz.
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EK:I

Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi'ne
Başvurmak isteyenler İçin Aç ıklama

I. MAHKEME HANG İ İŞLERE BAKAR?

1.Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, Avrupa İnsan Hak-
ları Sözleşmesi ile güvence alt ına aimmış olan temel haklarmm
çiğnenmesinden şikayetçi olan bireylerin başvurular ını belirli
koşullar altında değerlendiren bir uluslararas ı mahkemedir.
Uluslararas ı bir antlaşma olan Avrupa insan Haklar ı Sözleş-
mesi ile Avrupa devleflerinden birço ğu, bireylerin baz ı temel
haklarına sayg ı gösterme yükümlülü ğü altma girmiştir. Bu
haklar, Sözleşme'de ve sadece baz ı ülkelerce kabul edilmi ş
olan, Sözleşme'ye Ek 1, 4, 6, 7 ve 13 numaral ı Protokollerde
gösterilmiştir.

Mahkeme'ye başvuruda bulunurken, bazı devletlerin
çekincelerini incelemeniz tavsiye olunur.

2.Sözleşme'ye taraf bir devletçe, bu temel haklardan biri
veya birkaç ınm ihlalinden ötürü kendinizi şahsen ve doğrudan
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mağdur olarak değerlendiriyorsanız, Mahkeme'ye ş ikayette
bu lunab ilirs in iz

3. Mahkeme, ancak Sözleşme ve Ek Protokollerinde yer
alan hakların ihlalirıe ilişkin şikayetleri inceleyebilir. Mahkeme,
ulusal yargı organlarma göre bir istinaf mahkemesi konumun-
da değildir ve onlar tarafından verilen kararları ne ortadan
kald ırabilir, ne de değiştirebilir. Mahkeme'nin şikayet konu-
su olan makam nezdinde, lehinize doğrudan bir müdahalede
bulunma yetkisi de yoktur.

4.Mahkeme ancak Sözleşme'yi ve ilgili Protokolü onam ış
devletlere karşı yapılan ve belirli bir tarihten sonraki olaylara
ilişkin başvuruları kabul eder. Bu tarih, şikayet edilen devlete
ve şikayetin hangi metin (bizzat Sözle şme ya da Ek Protokol-
lerinden biri) ile güvence altma almd ığma göre değiş ir.

5.Mahkeme'ye ancak, bir kamu otoritesinin (Parlamento,
idare, mahkeme vb) sorumluluk alanma giren i şlemlerinden
dolayı şikayette bulunabilirsiniz. Mahkeme özel kişi veya
kuruluşlara karşı yap ılan şikayetlere bakmaz.

6.Sözleşme'nin 35. maddesi 1. pargraf ı gereğince, Mah-
keme'ye ancak iç hukuk yollar ı tüketildikten ve nihai karar
tarihinden itibaren altı ay içinde başvurulabiir. Bu kabul edi-
lirlilc koşullarına uymayan bir başvuru Mahkeme tarafından
incelenemez.

7.Bu nedenle, Mahkeme'ye başvurmadan önce ilgili dev-
letin hukuk sisteminin sundu ğu ve şikayetinizin konusunu
oluşturan duruma çözüm getirebilecek tüm hukuk yollarm ı
denemiş olmanız şarttır. Aksi halde, bu yollarm etkisiz kal-
dığm ı kanıtlaman ız gerekecektir. Dolay ıs ıyla önce, en yüksek
dereceli mahkemeye kadar tüm yetkili ulusal yargı organlarına
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başvurmanız ve onlar önünde Mahkeme'ye sumnay ı düşündü-
ğünüz şikayeti, en azmdan özü itibariyle dile getirmiş olman ız
gereklidir.

8.İç hukuk yollar ı tüketilirken, ulusal mevzuatın öngördü-
ğü usule ve özellikle de süreye ili şkin kurallara uygun hareket
edilmelidir. İç hukuk yollarmı tüketmek üzere yaptığm ız baş-
vurular, size yükletilebilecek bir kusurla, örne ğin süre, görev
veya usul yönünden reddedilirse, Mahkeme ba şvurunuzu
inceleyemeyecektir.

9. Bununla birlikte, bir mahkeme kararmdan, özellikle
bir mahkumiyetten şikayetçi iseniz, olağan kanun yolların ı
kulland ıktan sonra muhakemenin iadesi yoluna ba şvurma-
nız şart değildir. Ayrıca, af talebinde bulunmuş olmak, ya da
yargı dışı çözüm yolu aramak da gerekli değildir. Bu çerçevede
parlamentoya, devlet ba şkanma, hükümete, bakanl ıklara veya
ombudsmanlara sunulan diiekçeler, kullan ılmas ı şart iç hukuk
yolu niteliğinde say ılmaz.

10. Yetkili en yüksek ulusal yargı merciinin verdiği ka-
rardan itibaren Mahkeme'ye başvurmak için altı aylik süreniz
vard ır. Bu süre, muhakemenin iadesi, af ve veya herhangi bir
başka mercie yaptığın ız yargı dışı çözüm talebinin reddinden
itibaren değil, ulusal yarg ı usulünün olağan akışında nihai
karar ın ın size veya avukatın ıza tebliğinden itibaren işlemeye
baş lar.

11.Altı aylık süre Mahkeme'ye sunduğunuz ve özet olarak
da olsa şikayetinizin konusunu aç ıldılda dile getirdiğiniz ilk mek-
tupla veya doldurulmuş başvuru formunun gönderilmesiyle ke-
silir. Sadece bilgi isteyen bir mektup altı ayhk süreyi kesmez.

12. Bilginiz aç ıs ından, Mahkeme tarafmdan incelenen
başvurulardan %90'm ın, yukarıda belirtilen şartlardan biri
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veya birkaçma uyulmadığı için kabul edilemez bulundu ğu
konusuna dikkatinizi çekerim.

II. MAHKEME'YE NASIL BAŞ VURULUR?

13. Mahkeme'nin resmi dilleri Frans ızca ve İngilizcedir,
ancak size daha kolay geliyorsa, Mahkeme Yaz ı İşleri Müdür-
lüğü'ne Sözleşme'yi imzalamış devletlerin resmi dillerinde de
yazabilirsiniz.

14. Mahkeme'ye yapılan başvurular yaln ızca posta yolu
ile gönderilebilir (telefonda yapılan başvurular kabul edilmez).
Faks veya elektronik posta ile yap ılacak başvurular daha son-
ra posta ile gönderilecek başvuru metniyle teyit edilmedikçe
geçerli say ılmayacalctır. Şikayetinizi sözlü olarak açıklamak
için Strasbourg'a bizzat gelmenize gerek yoktur.

15.Başvurunuzla ilgili bütün yazışmalar aşağıdaki adrese
gönderilmelidir:

Monsieur le Greffier de la
Cour europenne des Droits de l'Homme
Conseil de l'Europe
F. 67075 Strasbourg Cedex.

Mahkeme'ye gönderdi ğiniz yaz ışma ve belgeleri birbirine
tutturmak için lütfen z ımbalamay ın ız, yap ışkan bant ile veya
herhangi bir ba şka madde ile yap ış tırmaymız veya bağlama-
ymız. Tüm sayfalar ı sırasma göre numaralandırın ız.

16. İlk mektubunuz veya başvuru formunuzun almma-
smdan sonra, Mahkeme Yaz ı İşleri Müdürlüğü, adm ıza aç ı-
lan dosyanm numaras ın ı size bildirecektir. Bu numara, daha
sonraki bütün yaz ışmalarda yer almal ıd ır. Daha sonra, sizden
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şikayetinize ilişkin belge, bilgi veya tamamlay ıc ı açıklamalar
talep edilebilir. Bununla birlikte, Mahkeme Yaz ı işleri Mü-
dürlüğü şikayetçi . olduğunıız devletin yürürlükteki hukuku
hakkmda bilgi veremeyeceği gibi, ulusal hukukun yorumu ve
uygulanmas ına ilişkin hukuki mütalaada da bultınamaz.

17.Mahkeme Yaz ı işleri Müdürlüğü ile yazışmalannızda
sizden istenenleri zamanında ve tam olarak yerine getirme-
niz yararınıza olacaktır. Yan ıt vermemeniz veya her türlü
gecikme dosyamz ın incelenmesinin devamı ile ilgili iradenizi
sürdürmediğiniz değerlendirmesine yol açabilir. Dolay ısıyla,
size gönderilen başvuru formunu bir y ıl içinde doldurup geri
göndermezseniz, ya da Mahkeme Yaz ı işleri Müdürlüğü'nün
size gönderdi ği mektuplara zamanında ve gerektiği gibi cevap
vermezseniz, başvuru dosyanız yok edilecektir..

18. Eğer şikayetlerinizin Sözleşme veya Ek Protokoller
ile güvence altına alman haklarla ilgili olduğunu ve yukar ıda
sayılan koşullar ı yerine getirdiğinizi düşünüyorsaııız, başvuru
formunu özenle ve okunakli bir biçimde doldurarak, en geç alt ı
hafta içinde Mahkeme Yaz ı İşleri Müdürlü ğü'ne gönderiniz.

19. Mahkeme İç Tüzüğü'nün 47. maddesi gereğince baş-
vuru formu aşağıda belirtilenleri kapsamalıdır:

a. Şikayetlerinizin, ve dayand ıklan olayların özetL.

b.Sözleşme ile güvence altına alınan haklannızdan hangi-
lerinin ihlal edildi ğini düşündüğümüz konusunda aç ıklama,

c. İç hukuk yollarm ı tüketınek için hangi makamlara
başvurduğunuz konusunda bilgi,

d. Şikayet konusu olayla ilgili olarak kamusal mercilerce
verilmiş kararlarm bir listesi. Bu listede, ilgili kararların tarihi,
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kısa özeti, karar ı alan makam ın ad ı da yer almal ıdır. Mektubu-
nuza bu kararların birer kopyas ı eklenmelidir (Gönderdiğiniz
belgeler size iade edilmeyece ğinden, belgelerin as ıllarmı değil,
yalnızca suretlerini göndermeniz rica olunur).

20.Mahkeme İç Tüzüğü'nün 45. maddesine göre, başvuru
formu bizzat tarafmızdan veya temsilciniz tarafından imza-
lanmış olmalidır.

21. Kimliğinizin açıklanmasını istemiyorsamz, bunu be-
lirtmerıiz ve yargılamanın aleniyeti ilkesinin istisnası niteliği
taşıyan bu talebi gerekçelendirmeniz gereklidir. Mahkeme
kimliğin saklı tutulmas ı taleplerini istisnai durumlarda ve
ancak gerekçesini hakl ı bulursa kabul edebilir.

22.Mahkeme'ye bir avukat veya temsilci arac ılığıyla baş-
vurmak isterseniz, başvuru formuna ek olarak bir yetki belgesi
sunmarıız gereklidir. Bir tüzel kişiyi (şirket, dernek vb.) veya bir
grup bireyi temsil eden kişi, yasal temsilcilik s ıfatını kanıtlama-
lidır. İlk başvurunun yap ılmas ı s ırasında temsilcinizin mutlaka
avukat olmas ı gerekmez. Ancak, özel muafiyet durumlar ı hariç,
usulün ileri aşamalarında başvurucu, Sözleşme'yi imzalam ı*
devletlerde avukatl ık mesleğini icra ile yetkilendirilmiş bir kiş i
tarafından temsil edilmelidir. Avukatm Mahkeme'nin resmi
dillerinden birini ( İngilizce ve Frans ızca) en azından anlama
düzeyinde kullanabilmesi gereklidir.

23.Mahkeme başvurunuzun haz ırlanmas ı amacıyla avu-
kat tutmanız için adli yard ım sağlamaz. Mahkeme önündeki
usulün ileri aşamalannda (başvurunun dayal ı hükümete yazılı
görüş al ınması amac ıyla iletilmesi kararmdan sonra) avukat
tutmak için maddi imknm ız yoksa ve Mahkeme davanızın
görülebilmesi için gerekli buluyorsa, adli yard ımdan yararla-
nabilirsiniz.
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"NOT: Aç ı klama bel gesinin ekinde AK'ye üye devletlerin
Sözle şme'yi ve ek protokolleri onaylama ve yetki belgelerini sunma
tarihleri bulunuyordu. Ancak listenin son güncellenmesi 14.11.2003
tarihli olduğundan, Türkiye ile ilgili yeni gelişmeleri tanı olarak

yansı tm ıyordu. Başka ülkeler hakkında da eksik ve yan ıltıcı bilgiler

vermemek amac ıyla listeler aktarı lma ınış tır."
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Sözleşme'nin 34. Maddesine Göre
Başvuru Formunu Dolduracak Ki şiler İçin

Açıklayıcı Not

G İRİŞ

Bu notlar, Mahkeme'ye başvurunuzu gerçekleştirmenizde
size yard ımcı olmak amacıyla haz ırlanmıştır.

Formu doldurmadan önce lütfen dikkatle metnin tümünü
okuyunuz ve her bölümü doldururken bu notları göz önünde
buluııdurunuz.

Doldurulmuş form, Sözleşme'nin 34. maddesine göre
Mahkeme'ye başvuru formunuz olacaktır.

Mahkeme davanın incelerken bu formu temel alacaktır.
Bu nedenle, daha önceki yaz ışmanızda Mahkeme Yazı İş le-
ri Müdürlüğü'ne vermiş olduğunuz bilgilerin yinelenmesi
mahiyetinde de olsa, formu eksiksiz ve doğru doldurman ız
önemlidir.
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Form sekiz bölümden olu şmaktad ır. Başvurunun Mah-

keme İç Tüzüğü'nün gerektirdiği tüm bilgileri içermesi için
bütün bölümlerin doldurulması gereklidir. Aşağıda formun
her bölümüne ilişkin aç ıklay ıcı bilgiler bulacaks ınız. Bu bilgi-
lerin sonuna Mahkeme İç Tüzü ğü'nün 45 ve 47. maddelerinin
metni de eklenmi ş tir.

BAŞVURU FORMU NASIL DOLDURULUR?

I. Taraflar - Madde 47.1 (a), (b) ve (c) (1-13)

Eğer başvurucu say ıs ı birden fazlaysa, bu bölümlerde
istenen bilgiler, gere ğinde her bir başvurucu için ayr ı sayfa
kullanarak verilmelidir. Her ba şvunıcu kendisini temsil etmek
üzere bir kişiyi vekil olarak belirleyebilir. Bu temsilci, Sözleş-
me'ye taraf olan ülkelerden birinde oturan bir avukat ya da
Mahkeme'nin kabul ettiği diğer bir kişi olabilir. E ğer başvurucu
kendisine bir temsilci belirlemişse, temsilciye ilişkin bilgiler

başvuru formunun bu bölümünde verilmelidir. Bu durumda
Mahkeme Yaz ı İşleri sadece temsilciyle yazışır.

il. Olaylara ilişkin Açıklama - Madde 47.1 (d) (14)

Şikayette bulundu ğunuz olayları açık bir şekilde, gerekli
ayrıntılar ı atlamadan, özlü biçimde anlatmız. Olaylar ı, tarih
sıras ıyla ve kesin tarihleri belirterek anlat ınız. Şilcayetleriniz
birden çok konu ile ilgiliyse (örneğin değişik mahkeme prose-
dürleri varsa), her durumu ayr ı ayr ı ele alm ız ve aç ıklaym ız.
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İİ!. Öne Sürülen Aykırıl ıklara ve ilgili Dayanaklar ına
ili şkin Aç ıklama (15) - Madde 47.1 (e)

Formun bu bölümünde Sözle şme'ye göre şikayetinizin
ne olduğunu olabildiğince aç ık belirtiniz. Sözleşme'niıı hangi
hükümlerine dayand ığın ızı ve formun 11. Bölüm'ünde aç ık-
lad ığın ız olaylar ın niçin bu hükümlere ayk ır ı düştüğü gö-
rüşünde olduğunuzu aç ıklaymız. Sözleşme maddelerinden
bir k ısmm ın güvence altma alman haklara belli ko şullarda
müdahale edilmesini öngördüğünü göreceksiniz (Örneğin, 5.
maddenin 1. fıkrasmm a-f bentlerine ve 8, 9, 10 veli. madde-
lerin 2. fıkralarma bakmız). Böyle bir maddeye dayan ıyorsanız,
şikayetinize konu olan müdahaleyi niçin haks ız bulduğunuzu
açıklay ın ız.

IV. Sözleşme'nin 35. Maddesinin 1. F ıkras ına
ilişkin Aç ı klama - Madde 47.2 (a) (16-18)

Bu bölümde ulusal makamlar önünde izledi ğiniz çözüm
yollannı tam olarak aç ıklamanız gerekmektedir. Bu bölümdeki
üç alt bölümü doldurunuz ve her ayr ı şikayet için gerekli bil-
gileri ayrı ayn veriniz. 18. maddede hakkın ın arayabileceğiniz
ve kullanmad ığımz başka başvuru ya da çözüm yolu bulunup
bulunmadığını bildiriniz. Böyle bir çözüm yolu varsa ne oldu-
ğunu belirtiniz (yani başvurunun yapılabileceği mahkeme ya
da makamm adını veriniz) ve bu yolu niçin kullanmad ığın ızı
açıklaym ız.

V. Başvurunun Amac ına ilişkin Açıklama -
Madde 47.1 (g) (19)

Burada Mahkeme'ye ba şvurmakla ne elde etmek istedi-
ğinizi kısaca belirtiniz.
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VI. Öteki Uluslararas ı İşlemlere ilişkin Aç ıklama -
Madde 47.2 (b)(20)

Burada, başvunınuzdaki şikayetlerinizi bir başka ulusla-
rarası organa iletip iletmediğinizi belirtiniz. Böyle bir başvu-
rurnız varsa, şikayetinizi sunduğunuz merciinin admı, yapılan
işlemlerin tarih ve ayrmtılarını ve alınan kararlarm ayr ıntılarını
içeren tüm bilgileri veriniz. ilgili kararlarm ve öteki belgelerin
kopyalar ın ı da eklemeniz gerekir. Belgeleri zımbalamaymız,
yapışkan bantla veya herhangi bir başka madde ile birbirine
bağlamayın ız.

V İİ . Belgeler Listesi - Madde 47,1 (h) (21)
(Asıllar Değil, Sadece Örnekleri)

Başvuru formunun IV ve VI. bölümlerinde de ğinilen tüm
hüküm ve kararlara yer vermeyi ve listenize eklemeyi unut-
may ın ız ve Mahkeme'nin belge olarak göz önüne almasm ı
istediğiniz tutanaklar ve tanık ifadeleri gibi baş ka belgeleri
de ilave ediniz. Bir mahkeme ya da başka bir makamca verilen
kararlarm sadece hüküm k ısmını değil, gerekçeleriyle birlikte
tam metnini ekleyiniz. Sadece Mahkeme'ye yaptığın ız şika-
yetlere ilişkin belgeleri göz önünde bulundurunuz. Belgeleri
zımbalamaym ız, yapışkan bantla veya herhangi bir ba şka
madde ile birbirine bağlamayın ız.

Vİİ!. Bildirim ve İmza - Madde 45.3 (22)

Eğer başvuru formu, bizzat başvurucu tarafından değil,
temsilcisi tarafından imzalanm ışsa, başvurucu tarafmdan im-
zalanmış (daha önce Yetki Belgesi veya dengi bir Vekaletname,
Mahkeme Yaz ı İşleri'ne gönderilmemiş ise) ve temsilciyi vekil
atayan bir Yetki Belgesi de eklenınelidir.

699



Sorularla Avrupa İ nsan Hakkı n Sözle ş mesi

MAHKEME İÇ TÜZÜĞÜ

Madde 45

(İmzalar)

1. Sözleşmenin 33 veya 34. maddeleri çerçevesinde ya-
plan tüm başvurular yazı l ı olarak yap ılır ve başvurucu veya
temsilcisi tarafından imzalanır.

2. Hükümet dişi kuruluşlar ve kişi grupları tarafından
yap ılmış bir başvuru, kuruluşu ve grubu temsil etmeye yetki-
lendirilmiş kişiler tarafından imzalanır. İlgili daire veya komite,
başvuruyu imzalayan kişilerin yetkileri hakkmdaki ilıtilaflar ı
çözüme bağlar.

3.Eğer bir başvurucu, Mahkeme İç Tüzü ğü 36. maddesine
uygun olarak temsil ediliyorsa, temsilci veya temsilcileri yaz ılı
vekalet veya yetki belgesi sunmalıd ırlar.

Madde 47

(Kişisel başvuruların içeriği)

1. Sözleşmenin 34. maddesinin çerçevesinde yap ılan her
başvuru, ilgili daire ba şkanı aksine karar vermedikçe, Yaz ı
İsleri Müdürlüğü'nden temin edilen başvuru formu ile yapil ır.
Başvuru formu şu bilgileri içerir:

a. Başvurucunun ad ve soyad ı, doğum tarihi, uyru ğu,
cinsiyeti, mesleği ve adresi;

b. varsa temsilcisinin ad ı, soyad ı, mesleği ve adresi;

c. hangi Yüksek Sözleşmeci Taraf veya Taraflar aleyhine
başvurunun yöneltildiği;
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d. olaylara ilişkin kısa bir açıklama;

e.Sözleşme ile ilgili öne sürülen ihlal veya ihlallerin ve bu
iddiaların gerekçelerine ilişkin kısa bir aç ıklama;

f. başvurucu tarafından Sözleşmenin 35. maddesinin 1.
fıkrasında öngörülen kabul edilebilirlik ko şullarmm başvu-
rucu tarafından yerine getirilip getirilnıediğine ilişkin kısa bir
aç ıklama (iç hukuk yollarm tüketilmesi ve altı aylık sürenin
dikkate alınmas ı);

g. başvurunun konusuna ilişkin açıklamalar eklenir ve şu
belgeler sunulur:

h. başvuru konusuyla ilgili her türlü gerekli belgenin ve
özellikle yargı kararlar.m ın ve diğer kararlarm birer örneği.

2. Ayrıca başvurucu:

a. bu maddenin 1 h) bendinde düzenlenen Sözleşmenin
35. maddesinin 1. fıkras ı uyarınca başvurular ın kabul edilebi-
lirlik koşullarının (iç hukuk yollarm ın tüketilmesi ve altı aylık
sürenin dikkate al ınması) oluştuğunu saptamaya yarayacak
her türlü belge ve karar ı sunmal ıdır;

b.bu şikayetlerini, başka bir uluslararas ı yargı veya çözüm
makama sunup sunmad ığma dair bilgi vermelidir.

3. Kimliğinin açıklanmasın ı istemeyen başvurucu, bu
talebini aç ıkça belirtmek ve Mahkeme önünde kural olarak
yargılamanın aç ıklığı ilkesinin aksine karar almayı gerektiren
bu talebini destekleyen gerekçeleri sunmak zorundad ır. Daire
başkanı, istisnai durumlarda ve gizliliği gerektirecek nedenle-
ün varlığı halinde, başvurucunun kimliğinin açıklanmamasına
izin verebilir.
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4. Bu maddenin 1 ve 2. fıkrasmda yer alan hükümlere
uyulmamas ı durumunda, ba şvuru; Mahkeme tarafı ndan
incelenemez.

5. Kural olarak başvurunun kayıt tarihi, başvuru konusu-
nu -çok k ısa olsa dahi- içeren ilk mektup tarihi say ılır.

Ancak, Mahkeme uygun gördüğü takdirde başka bir tarihi
kayıt tarihi olarak kabul edebilir.

6. Başvurucu, adres bilgileri ve dilekçesinde sunduğu
olaylara ilişkin tüm değişikliklerle ilgili olarak Mahkeme'yi
bilgilendirrnek zorundad ır.
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EK: lif

Türkçe Aç ıklamalı Bireysel Başvuru (Formu) Dilekçesi

Voir Note explicative Numro de dossier

See Explanatory Note File-number

Açıklay ıcı Nota bakın ız Dosya Numaras ı

TUR COUR EUROPENNE DES DROTS DE L'HOMME

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHİB

AVRUPA INSAN HAKlARI MAHKEMESI

Conseil de l'Europe

Council of Europe

Avrupa Konseyi

Strasbourg, France
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REQUTE

APPLICATION

BAŞVURU

pr4sente en application de l'article 34 de la Convention
europenne des Droits de YHomme,

ainsi que des articles 45 et 47 du Rglement de la Cour

uııder Article 34 of the European Convention on Humn
Rights

and Rules 45 and 47 of the Rules of Court

Avrupa insan Haklan Sözleşmesi'nin 34. ve Mahkeme iç
Tüzüğü'nün

45 ve 47. maddeleri uyar ınca sunulmu ştur.

IMİ'ORTANT: La prSente requte estun documentjuri-
dique et peut affecter vos droits et obligations.

This application isa fomial legal document and may affect
your rights and obligations.

Bu başvuru hukuki bir belgedir ve hak ve yükümlülükle-
rinizi etkileyebilir.

1- LES PARTJES

THE PARTIES

TARAFLAR

A. LE REQURANT/LA REQUERANTE
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THE APPLICANT

BAŞVIIRUCU

(Renseignements à fournir concernant le requrant/la
requrante et son/sa reprsentant(e) ventuelQe))

(Fiil in the foliowing details of the applicant and the rep-
resentative, 11 any)

(Ba şvurucu ve varsa temsilcisi hakk ında verilmesi gere-
ken bilgiler)

1. Nom de famille

2. Prnom (s) .........................................................................

Surname First name (s)

Soyadı Adı

Sexe: masculin/ fminin

Sex: male/female

Cinsiyeti: erkek/kadın

3. Nationa1jt .........................................................................

4. Profession ...........................................................................

Nationality Occupation

Milliyeti Mesleği

5. Date et lieu de naissance

Date and place of birth

Doğum tarihi ve yeri
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6. Domicile ....................... .......................................................

Permanent address

ikametgah ı
7.Tel. N° .................................................................................

8. Adresse actuelle (si diffrente de 6.) ..............................

Present address (if different from 6.)

Şu anki adresi (6'da belirtilen ikanıetgahından farklı ise)

9. Nom et pMnom du/ de la repMsentant(e)*

Name of representative*

Temsilcinin adı
10.Profession du/de la reprsentant(e) ............................

Occupation of representative

Teinsilcinin mesleği

11.Adresse du/de la reprSentai ıt(e) ................................

Address of representative

Tenısilcinin adresi

12.Tel. N° ...............................................................................

FaxN° ....................................................................................
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B. LA HAUTE PARTJE CONTRACANTE

THE HIGH CONTRACI'ING PARTY

YÜKSEK SÖZLEŞMECİ TARAF

(Indiquer ci-aprs le nom de l'Etat/des Etats contre le(s)
quel(s) la requte est dirigS)

(Fili in the name of the State(s) against which the appii-
cation is directed)

(A şağı da başvurunun hangi devlet aleyhine yöneltildi ğini
belirtiniz)

13 ..............................................................................................

* Si le/la requrant(e) est reprsent(e), joindre une
procuration signS par le! la requrant(e) en faveur du/de la
reprSentant(e).

A form of authority signed by the apphcant should be
submitted if a representative is appointed.

Eğer başvurucu temsil ediliyorsa, temsilciyi vekil atayan ve
başvurucunun imzas ı n ı taşıyan bir Yetki Belgesi ekleyiniz.

-2-

11- EXİ'OSt DES FA]TS

STATEMENT OF THE FACtS

OLAYLARA İLİŞKİN AÇIKLAMA

(Voir chapifre İİ de la note explicative)
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(See Part 11 of the Explanatory Note)

(Açıklay ıcı Not'un IL Bölümüne bak ın ız)

14.

Si ncessaire, continuer sur une feuille sparS

Continue on a separate sheet if necessary

Eğer gerekli görüyorsan ı z ayn bir sayfada devam edebi-
lirsiniz

-3-

1711 - EXPOSÉ DE LA OU DES VIOLATION(S) DE LA
CONVENTION ET/OU DES PROTOCOLES ALLGUtE(S),
AİNSI QUE DES ARCUMENTS A L'APPUJ

STATEMENT OF ALLEGED VIOLATION(S) OF THE
CONVENTION AND/OR PROTOCOLS AND OF RELE-
VANT ARGUMENTS

BAŞVURtİCU TARAFINDAN ÖNE SÜRÜLEN SÖZLEŞ-
ME VE PROTOKOL IHLALLERI İLE İDDMLARIN DA YA-
NAKLARİNA İLİŞKİN AÇIKLAMA

(Voir chapitre ilİ de la note explicative)

(See Partilİ of the Explanatory Note)

(Açıklay ıcı Not'ta IIL Bölüme bakınız)

15.
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-4-

IV - EXPOSt RELATIF AUX PRESCRIPTJONS DE
L'ARTICLE 35 1 DE LA CONVENTJON

STATEMENT RELATIVE TO ARTICLE 35 g 1 OF THE
CONVENTION

5 ÖZLEŞME'NtN 35. MADDESININ I. FİKRASINA İLİŞ-

İCİN AÇIKLAMA	 -

(Voir chapitre IV de la note explicative. Donner pow
chaque grief, et au besoin sur une feuifle spare, les renseig-
nements demandS sous les points 16 ğ 18 ci-aprs)

(See Part 1V of the Explanatory Note. If necessary, give the
details mentioned below under points 16 to 18 on a separate
sheet for each separate complaint) 	 -

(Açıklayıcı Not'unl V. Bölümüne bak ırnz. 11cr şikayet için,

gerektiğinde ayrı bir sayfa kullanarak, a şağıda 16'dan 18'e ka-

dar numara lanm ış alt bölümlerde istenen bilgileri veriniz)

16.Dcision interne cMfinitive (date et nature de la d ğcisi-
on, organe - judiciaire ou aufre - l'ayant rendue)

Final decision (date, court-or authority and nature of
decision)

Nihai karar (kararın tarihi, niteliği, Karan veren merci
-adli veya diğer-)

17.Autres dcisions (numrSs dans l'ordre chronologi-
que en indiquant, pour chaque dcision, sa date, sa nature et
l'organe - judiciaire ou autre - l'ayant rendue)
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Other decisions (1M in chronological order, giving date,
court or authority and nature of decision for each of thern)

piğer kararlar (tarih s ıras ına göre her kararın tarihi, ni-
teliği ve karan veren merci -adli veya diğer- belirtilmelidir)

18. Dispos(i)ez-vous d'un recours que vous n'avez pas
exercğ? Si oui, Iequel et pour quel motif n'a-t-il pas été exer-

ü there or was there any other appeal or other rernedy
available to you which you have not used? İi so, explain why
you have not used it.

Başvurmadığınız başka bir çözüm yolu var m ı ? Eğer
varsa, nedir ve neden bu yola ba şvurulmadı ?

Si ncessaire, continuer sur une feuille sparS

Continue on a separate sheet if necessary

Eğer gerekli görüyorsan ız ayrı bir sayfada devam edebi-
lirsiniz

-5-

V - EXPOS DE L'OBJET DE LA REQUT

STATEMENT OF THE OBJECF OF THE APPUCATION

BAŞVURUNUN AMACINA İLİŞKİN AÇıKLAMA

(Voir chapitre V de la note explicalive)

(See Part V of theExplanatory Note)

(Açıklay ıc ı Not'un V. Bölümüne bakın ız)
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19

Vi - AUTRES INSTANCES INTERNATİONALES TRAI-
TANT OU AYANT TRAf L'AFFAIRE

STATEMENT CONCERNING OTHER INTERNATIO-
NAL PROCEEDINGS

DIĞER ULUSLARARASI MAKAMLAR ÖNÜNDEKİ
LISULLERE İLİŞKİNAÇIKLAMA	 -

(Voir chapitre VI de la note explicative)

(See Part VI of the Explanatory Note)

(Açık/ayın Not'un Vi. Bölümüne ilişkin açıklama)

20. Avez-vous soumis A une autre instance internationale
d'enqute ou de rglement les griefs SoncS dans la pr4sente
requte? Si oui, fournir des indications d ğtailkes à ce sujet.

Have you submitted the above complaints to any other
procedure of international investigation or settlement? If so,
give fiili details.

Bu başvurunuzdaki şikayetlerinizi başka bir uluslararas ı
makama sundunuz mu? Eğer sunduysan ız, bu konuda ayrıntılı
bilgi veriniz.

-6-

Vİİ . PItCES ANNEXES (PAS D'ORIGINAUX, UNIQU-
EMENT DES COPIES; PRJRE DE N'UTILISER NI AGRAFE,
Nİ ADH1SIF, NI LIEN D'AUCUNE SÜRTE)

LIST OF DOCUMEN (NO OR İGİNAL DOCUMENTS,
ONLY PHOTOCOPİES, DO NOT STAPLE, TAPE OR B İND
DOCUMENTS)
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BELGELER LISTESI (BEL GELER İNASLİ DEĞIL SADE-
CE ÖRNEKLERİ GÖNDERİLMELmİR. BELGELERI ZIMBA-
LAMAYINIZ, YAPIŞKAN BAIVTLA VEYA HERHANGI B İR
BAŞKA MADDE İLE BİRBİRİNE BAĞLAMAYINIZ.)

(Voir chapitre Vİİ de la note explicative. Joindre copie de
toutes les dcisions mentionnes sous ch. IV et VI ci-dessus. Se
procurer, au besoin, les copies ncessaires, et, en cas d'impo-
ssibiit, expliquer pourquoi celles-ci ne peuvent pas être ob-
tenues. Ces docurnents ne vous seront pas retourns.)

(See Part Vİİ of the Explanatory Note. İnclude copies of
ail decisions referred to in Paris D! and VI above. 1< you do
not have copies, you should obiain thern. İf you carınot obta-
in thern, expİain why not. No docurnents will be returned to
you.)

(Açıklay ı c ı Not/un yIL Bölümüne bak ını z. Yukardaki
IV ve Vi. alt bölüm lerde belirtilen bütün kararlar ın örneğini
ekleyiniz. Eğer bu belgeler elinizde yoksa temin ediniz. Eğer
temin edemiyorsan ız bunun nedenini açıklay ın ız. Gönderdi-
ğiniz belgeler size geri verilmeyecektir.)

21. a)

b)

c)

-7-

VIJI - DCLARATION ET S İGNATURE

DECLARATION AND SIGNATURE

BILDIRIM VE İMZA
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(Voir chapitre Vi İ de la note explicative)

(See Part yIl of the Explanatory Note)

(Açıklayıcı Not'un Viil. Bölümüne bak ın ız)

22. Je dc1are en toute conscience et loyauté que les ren-
seignements qui figurent sur la prsente formule de requte
sont exacts.

1 hereby deciare that, to the best of my knowledge and
belief, the information 1 have gıiven in the present application

form is correct.

Bu başvuru formunda vermiş olduğum bilgilerin doğru

olduğunu bilgim ve inanc ım dahilinde beyan ederim.

Lieu/ Place/ Yer

Date/ Date/ Tarih

(Signature du/de la requrant(e) ou du/de la reprSen-
tant(e))

(Signature of the applicant or of the representative)

(Başvurucunun veya temsilcinin imzas ı)

-8-
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EK: IV

Türkçe Aç ıklamalı Yetki Belgesi Örneği

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

AVRUPA INSAN }IAKL4RI MAHKEMESI

AUTHORITY

YETKİ BELGESI

1................................................................................................

Aşağıda imzas ı olan ben,

(name and address of applicant) (başvuranin adı ve ad-
resi)

hereby authorise

bu belge ile aşağıda adı belirtilen kişi ya da kişilere yetki
veriyorum:
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(name and address of representative) (temsilcinin adı ve
soyadı, adresi)

to represent me in the proceedings before the European
Court of Human Right, and in any subsequent proceedir ıgs
under the European Convention on Human Rights, concerning
my application introduced under Article 34 of the Convention
against

Bu kişi ya da kişiler beni Avrupa İnsan Haklan Mah-
kemesi önünde ve Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi'ne göre
yap ı labilecek her türlü usul işleminde Sözleşmenin

34. maddesine göre

..........'ye karşı

(respondeht State) (savunmac ı hükümetin ad ı)

on...........................................................................................

.........................tarihinde

(date of letter of introduction)

(ilk mektup tarihi)

yaptığım başvuruda temsil edecektir.
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(place and date) (yer ve tarih)

(signature of the applicant) (başvurarnn imzası)

1 hereby accept the above appointment

Yukarı da belirtilen ba şvurucuyu temsil etmeyi kabul
ediyorum.	 -

(signature of representative) (temsilcinin imzas ı)

Buform Mahkeme nezdinde biravukatya da ki şi tarafin-
dan temsil edilmek isteyen ba şvurucu ve belirlediği temsilci
tarafından doldurularak imza lanmalı dı r.
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dernek üyeliği 554, 556.
devlet başvurusu 43, 44, 73, 74,

412,609, 628.
devlet mallarının haczi 41.
devlet organları 58.
devlet terörü 516.
devletin olumsuz (negatif)

yükümlülüğü 56.
devletlerin olumlu (objektif)

yükümlülüğü 58.
Devlet Güvenlik Mahkemesi

133, 144, 157, 190, 241,
294, 296, 349, 350, 351,
352, 378, 379, 486, 516,
519, 532, 665.

dini simge 458, 459.
Dinsel simge 441.
diplomatik koruma 29.
Diyanet İşleri Ba şkanlığı 451.

Doğal Güzellik Alan ı 204.
doğal mahkeme 177.
doğal sit 159.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

doğal yargıç 177.
dostça çözüm 44, 54, 186, 346,

663.
duruşma 179, 194, 241,242,

257, 258, 259, 260, 261,
262, 263, 268, 269, 270,
272, 274, 275, 276, 291,
301, 307,

309, 315, 361,
369, 511.

duruşmalı yargılama 274.
düşünce özgürlüğü 436, 465.
Düşünceye konulan yasak 542.
düşünceyi aç ıklama özgürlüğü

436, 463, 468, 471, 474,
480, 482, 483, 515, 516,
517, 519, 530, 538, 545,

E
edinilmi ş haklar 618.
elektrik verip 86.
elektronik araçlar 682,
emekli ayl ığı 387.
emirlere kar şı gelmek 79.
eş cinsel 390, 391,
eşitlik 164, 200, 251, 252, 257,

258, 259, 292, 364, 373,
457, 595, 599, 600.

Etki alan ı 23.

ETKILI BA ŞVURU HAKKI
217.

etkili başvuru yolu 39.
etkili hukuk yolu 99,220.
Etnik 522,564.

F
federasyon 22.
Filistin askısı 81, 82, 106, 219.
fişleme 434.
fiziki yara 88.

G
gay 391.
geçici personel 195.
Gerekçeli Karar Yükümlülü ğü

280.
gıyabi tutuklama 136.
Gözaltı defteri 70.
gözaltı süresi 61, 131, 132, 134,

137, 277, 354.
grev 163, 549, 550.
güçlü dış sembol 455.
gürültü 166.
Güvenlik Kurulu 181.

H
haber kaynağın ı açıldamama

480.
haberleşme özgürlü ğü 335, 429.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesi

hak arama özgürlüğü 199, 200,
208, 224, 229.

hakaret edilmemeyi isteme
hakkı 163.

hakkaniyete uygun yarg ılama
164.

Haks ız fil 287.

Haks ız gözaltı 38.

haks ız tutuklama 148, 149, 150,
160, 263, 275, 283.

haks ız tutuklama tazminat ı
160, 263.

hasar tazminat ı 159.

hava kirliliği 165.

Hazırl ık soruşturmas ı 38, 107,
191, 194.

HIV 246.

hukuk davalan 38, 39, 158, 163,
164, 197, 212, 235, 261,
266, 267, 271, 286, 328,
669.

hukuksal yard ım ı 322, 325.

hücre hapsi 94.

hukumet dışı kurulu ş 32,450,
547.

Hükümlünün haberleşmesi
338.

hükümlünün haberleşmesi 335.

1

İç IIIJJCuk yollan 33, 37, 42, 192,
255, 631, 665, 691, 693.

iç hukuk yollar ı 34, 36, 37, 38,
39, 42, 43, 139, 149, 150,
198, 238, 357, 396, 412,
614, 690, 701.

içerik denetimi 45, 47, 181, 280,
681.

içki ruhsatı 159.

idare mahkemeleri 39, 174, 175,
202, 460.

idari soruşturma 222, 224.

ihtiyati tedbir 109, 410, 498.

İletişim Özgürlüğü 476.

imar uygulamalar ı 203.

inanç özgürlüğü 436, 437, 440,
447,451, 467,468.

insanc ıl koşul 98.

insanlık dışı ceza 75.

insanlık dışı davranış 73, 74, 77,
84, 95, 101, 102, 113.

iş hukuku 117,159,613.

işçi-işveren ilişkileri 250.

işkence 42, 43, 72, 73, 74, 77, 78,
81, 82, 83, 88, 89, 90, 91,
93, 95, 98, 102, 106, 108,
109,110,113,114,119,
162, 218, 219, 221, 222,
223, 320, 606, 670, 680,
681.

işkence yasağı 72, 98, 162, 680.

i şkenceci devlet 78.

İşlemler 72, 133.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

1
jandarma 50 > 70, 85 > 98, 221.
jinekolojik muayene 393, 394.
jüri 185, 186, 192, 302, 507.

K
Kaba kuvvet 88.
kaçma tehlikesi 139, 141 > 142,

146.
kamu görevlilerinin eylemleri

42, 56,57.
kamu yararı 48 > 135, 145, 167,

172, 252, 301, 359, 384,
392, 410,438,439>477,
500> 546, 555, 612, 619,
620> 621 > 622, 623, 624>
625, 633, 679.

kamulaşt ırma 41, 160, 414 > 622,
623, 624.

kamula ş tırma i şlemleri 160.
kamusal alan 332, 453, 537.
kamusal yaşam 454, 536.
kan ıtlama yükümlülüğü 65, 89,

384.
kan ıtlar ın toplanmas ı 6.82.
kapitalizm 115.
karar düzeltme 37, 38, 39, 40,

183, 248.
Kararın Açık Duru şmada

Okunmas ı 278.
kararların aç ıldığı 279.

Katolik 76, 205, 443, 445, 470,
472, 593.

kınama cezas ı 41.
kızlık muayenesi 98.
kilise 159.
kilise vergisi 159.
Kira Mahkemesi 182.
konut 172 > 175, 341, 356, 358,

360, 381, 409,410>411,
413, 624.

konut güvenliği 410.
konuta saygı 412, 416.
Kölelik 115.
kötü muamele 59, 77, 82, 85, 87,

88, 98 > 219, 395, 681.
köy korucuları 101.
köyyakma 42,219.
kulluk 115,116,
küçük düşürmek 92.
küçük dü şürücü davran ış 78,

80, 94,95,96 > 106,452.
kürtaj 503, 504.

L
Laiklik 458, 465, 532.
lezbiyen 391.

M
mahkemede kullan ılan dil 372.
mahkemelerin i ş yükü 235,

239.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözle ş mesi

Mahkemeye eri şim 200, 217.
mahkemeye ulaşma hakkı 175,

207, 208, 209.
Makul süre 138, 233.
medeni hak ve yükümlülükler

158, 159, 161, 163, 200,
263, 265, 669.

Mekansal izolasyon kriteri 397.
meslek odaları 160, 273, 313,

555.
meslek odalarına üye olma

zorunluluğu 160.
mülkiyet hakkı 12, 26,27, 159,

160, 166, 200, 203, 207,
414, 415, 416, 501, 611,
612, 613, 614, 615, 618,
619, 620, 622, 623, 624,
625, 628, 629, 630, 631,
632, 633, 679.

mülkiyet hakkın ın korunmas ı
611,622.

Mülkiyetten yoksun b ırakma
618, 625.

Müslüman 227, 447, 448, 449,
450, 459, 467, 470, 587.

N
Nesnel yans ızl ık 197.

0
Olayın Karmaşıklığı 237.
olumlu yükümlülük 51, 58,169,

325, 383, 405, 410,545.

olumsuz yükümlülük 49, 50,
51, 100, 640.

onama karar ı 39, 287.
onur kırıc ı ceza 72, 75,
onur kırıc ı davranış 74, 94, 98.
orant ıs ız güç 56.
Ortodoks 413, 443, 444.
Oturma yasağı 402.

0
ölçüsüz silah 55.
öldürmeme yükümlülüğü 57,
öldürücü silah 27, 53.
ölme hakkı 51.
ölüm cezas ı 13, 14, 50, 108, 109,

110,243.
ölüm koridoru 109.
ömür boyu suçlanma 243.
ötenazi 51.
özelyaşam 119, 162, 176, 271,

273, 332, 341, 356, 357,
358, 381, 382, 383, 385,
386, 390, 391, 392, 394,
395, 396, 397, 398, 399,
402, 405, 408, 410,411,
422, 423, 424, 431, 433,
461, 462, 487, 494, 549,
587, 593.

özel yaşam ın korunmas ı 119,
162, 398, 462.

özerk Yönetim 23.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

özgürlük 9, 11, 20, 92, 118, 119,
120, 124, 125, 133, 155,
436, 477, 542, 543, 579,
580.

özgürlükten yoksun b ırakma
120, 121, 123, 124, 145,
152, 153, 155.

öznel yans ızlık 197.

P
para cezas ı 136, 186, 195, 196,

309, 373,411,463,466,
469, 475, 476, 479, 482,
484, 485, 489, 502, 509,
511, 512, 539, 540, 541,
559, 561.

parselasyon 203.
patent haklar ı 159, 494.

R
resmi makamlar ın tutumu 240,

s
sağ lık sorunlarının gizliiği

386.
sağl ıkl ı bir çevrede ya şama

hakkı 165, 166, 167, 173,
176, 410.

Sanığa Devlet Eliyle Avukat
Atanmas ı 311.

sansür 342, 470, 481, 494, 495,
496.

savunma hakkı 237, 255, 284,
292, 291, 300, 301, 302,
303, 304, 305, 306, 307,
308, 309, 310, 311, 312,
313, 314, 322, 323, 332,
336, 344, 348, 349, 350,
352, 353, 354, 355, 359,
362, 365, 366, 368, 370,
549.

saygı gösterilme hakkı 383.
Sendikal haklar 548.
sendikal örgütlenme 551, 551
sendikal özgürlük 501.
Serseri 116.
ses kirliliği 167.
sığınma hakkı 110, 111.
sığınmacılar 110.
s ın ır dışı etme 111, 124, 164,

200, 252, 253, 254, 255,
257, 259, 264, 266, 267,
268, 270, 315, 325, 329,
330, 331, 364, 365, 370,
401,402,549.

sımr dışı eylemler 24, 26.
s ın ır ötesi etkinlik 24.
sivil ölüm 79.
Siyasal İslam 436.
siyasal partilerin kapatılması

573, 574, 577, 585, 648,
670.

sorgulama 74, 86, 106, 234, 264,
267, 323, 366, 367, 370,
382.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

soyadı 385, 700, 715.
soyularak üst arama 97.
sömürgecilik 27,115.
sözel yargılama 258, 263.
Sözleşme Kapsam ına Girmeyen

Konular 163.
Sözleşme'nin sürekli ihlali 412.
suç ortaklığı 368.
suçsuıtuk güvencesi 281, 282,

283, 285, 289, 331, 362,
650.

T
Tabipler Odası 178, 273.
takdir yetkisi 153, 172, 267,

336, 403, 424, 456, 460,
502, 621, 622, 623, 624,
655.

talcipsizillc karar ı 38, 93.
tanığın korunmas ı 368.
tanık 5, 98, 103, 104, 226, 236,

266, 303, 327, 329, 364,
365, 366, 367, 368, 369,
476, 500, 699.

tan ık dinletme 364, 365.
tanıkların kimlikleri 368.
tanıkların sorgulanmas ı 367.
taşınmaz kiralar ı 159.
taşınmaz mülkiyeti 613, 628.

tazminat 128, 148, 149, 150,
151, 160, 163 > 165, 170,
171, 197, 207, 208, 210,
213, 214, 220, 221,225,
226, 246, 247, 261, 263,
276, 277, 284, 286, 287,
288, 289, 320, 412, 416,
432, 469,481,486,488,
491, 492, 493, 507, 622,
626,627, 629 > 631, 633,
663, 664, 665, 666, 670.

tebliğname 259, 262.
tecavüz 98, 99, 358, 393, 625,

651.
temyiz 13, 33, 37, 38, 39, 77,

106,185, 194, 197, 202,
210, 211, 212, 233, 234,
237, 243, 244, 255, 258,
260, 262, 263, 267, 269,
270, 280, 283, 304, 309,
315, 316, 320, 321, 323,
324, 325, 326, 368, 369,
387, 388, 509, 659.

termik santral 173, 174, 175.
terör olaylan 518, 521.
Terörist 74, 526.
teröristin eylemi 32.
terörizmle mücadele 86.
tescil edilmi ş marka 160.
Toplantı Subayı 186, 187.
toplu iş sözleşmesi 163, 549,

550, 551, 552.
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Sorularla Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleş mesi

toplumsal ihtiyaç 520, 680.
toprak bütünlüğü 437, 473, 530.
tutuklama 38, 50, 70, 83, 100,

136, 138, 140, 141, 144,
148, 149,153,160,263,
264, 275, 283, 308, 377.

Tutuklular ın mektuplar ı 342.
tutukluluk 42, 77, 95, 96, 138,

141,144, 145, 146, 147,
153, 192, 239.

tüketici haklar ı 497, 498.

U
ulusal güvenlik 271, 381, 388,

407, 420, 421, 432, 495,
524, 562.

uyarı 41, 192, 362.
Uygulama Komisyonu 206.
uygun süre 42, 138, 139, 140,

142,143, 144, 149, 165,
175, 203, 228, 233, 234,
235, 236, 237, 238, 239,
240, 241, 245, 247, 248,
249, 250, 297, 346.

uygun sürede yarg ılanma hakkı
149, 165, 175, 203, 228,
239, 245.

uyuşturucu kaçakç ılığı 243,
314.

U
ülke s ın ırları 19, 20, 22.

v
vergi kaçakç ı lığı 211.
vicdani retçi 78.

Y
yabanc ı 9, 13, 19, 20, 179, 240,

314, 324, 372, 411,476,
490, 495, 548, 621, 673,
674.

yalnız kalma hakkı 382.
Yans ız Mahkeme 190.
yarg ı denetimi 121, 126, 181.
yarg ı erki 177, 234, 239.
yarg ı kararların ın uygulanmas ı

78, 210, 248.
yargı yerleri 33, 35, 36, 37, 40,

65,121, 124, 138, 147,
149, 150, 154, 155, 156,
158, 160, 165, 172, 181,
185, 186, 190, 199, 200,
202, 203, 208, 215, 234,
236, 245, 266, 267, 273,
274, 275, 278, 279, 284,
359,453,479,511,598,
616, 650, 672, 673.

yargı yetkisini ele geçirme 27.
yargıc ın yans ızlığı 198.
Yargılamada Aç ıklık 271.
yargılamanın süresi 249, 331.
Yarg ılamanın yenilenmesi 39,

668, 669, 670.
yarg ı s ız infaz 68.
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Yargıtay 38, 39, 202, 209, 212,
244, 255, 256, 257, 258,
259, 260, 261, 262, 263,
264, 276, 278, 279, 287,
288, 301, 304, 309, 313,
314, 315, 316, 318, 320,
321, 323, 326, 368, 488,
560, 561, 562, 577, 616,
626, 683, 717.

Yargıtay Başsavcı lığı 256, 261,
263.

Yasal Mahkeme 177.
yasal temsilci 94, 694.
yasama dokunulmazl ığı 225,

226, 227.
Mama hakkı 14, 50, 51, 52, 53,

55, 56, 57, 58, 60,61,66,
69, 100, 162, 165, 166,
167, 169, 173, 174,176,
222, 410,670.

Yayınevi 463, 720,
yazılı emirle bozma 39.
Yehova Şahidi 154, 443, 444,

445.
yetki alan ı 146, 159, 273, 551,

643, 660,681.
yitik kişi 101,102.
yüz yüze görü şme 344.
yüz yüze yargilama 106, 260,

272, 273, 279, 300, 313.

z
Zarar Tesbit Komisyonu 416.
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