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ONSOz

Turkiye yaklasik iki yuzyildir batililasma ve bu baglamda cagdas
uygarlik dizeyine ulasma c¢abasi igerisindedir. Cagdas uygarliga
ulasmanin dlgitlerinden biri de insan haklari uygulamalandir. Turk
toplumu buyuk cogunlukla, uygarlik projesi olarak kabul edilen AB’ne
girme amacindadir. Devlet politikasi da bu yondedir. AB'ne uyelik
baglaminda insan haklari uygulamalari ise olduk¢a dnemli yere sahiptir.
2004 yilinda Turkiye’nin AB’yle Uyelik muizakerelerine baslama karari
alinmistir. Mlzakereler sirasinda birgok teknik konu gorugulmekle birlikte
insan haklari duzenlemeleri de ele alinacaktir. Bu yonden insan haklari
dizenlemeleri 6Gnem kazanmaktadir.

Bu calismada, AIHS ve d6zellikle bu sdzlesmenin somutlasmasinda
etkili olan AIHM kararlari 1s1§inda Tirkiye’deki insan haklari diizenlemeleri
kargilasgtinimig, uyumsuz olan duzenlemeler ortaya c¢ikartiimaya
cahsiimigtir.

Bu calisma dort kesim ve 7 boélimden olugsmaktadir. Birinci kesimde
arastirma hakkinda aciklamalara yer verilmistir. ikinci kesimde, arastirma
konusu bakimindan 6nemli olan kavramlara yer verilmig, uyum yasalari ve
ilerleme raporlari incelenmistir. Ugilincli kesimde ise Tlrkiye'de insan
haklari dizenlemelerinin, Avrupa insan haklari normlari baglaminda
degerlendiriimesi yapilmistir. Dorduncu kesimde genel degerlendirmede
bulunulmustur.

Bu c¢alismanin ortaya c¢ikmasinda yardimlarini esirgemeyen,
deneyimlerini paylasan Kamu Yonetimi Bolim Bagkani Prof. Dr. S.Kemal
KARTAL'a ve Danisman Hocam Yrd.Do¢.Dr. Yusuf KARAKILCIK'a ve
emegi gecen herkese tesekkurlerimi sunarim.
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OZET VE ANAHTAR SOZCUKLER

Bu calismada Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve Tirkiye'deki
yeni hukuki dizenlemelerle karsilastirilarak, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi karalarinda ortaya konulan Olcutlerleri karsilamak Uzere
yapilan hukuki reformlar tzerinde durulmustur.
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ABSTRACT AND KEY WORDS

In this study, European Conventions on Human Rights and legal
reforms in Turkey designed to meet the European Court of Human Rights
criteria have been focused on comparing new laws and regulations in
Turkey.

This study has been established in four sections and seven
chapters. in the first section, informations about the study has been given.
In the second section, terminology and key words of this study has been
dealt with and new law and regulations in Turkey have been focused on.
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overall evaluation has been done in the subject of study.
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BiRINCi KESIM:
ARASTIRMA HAKKINDA ACIKLAMALAR

Bu kesimde arastirmanin konusu, dnemi, denenceleri, aragtirmanin

amaci ve sunus sirasi belirtilmigtir.

1. ARASTIRMANIN KONUSU, ONEMi, DENENCELERI, AMACI
VE YONTEMI

Bu boliumde arastirmanin konusu ve onemi acgiklanmig, denenceler

belirtilmig, arastirmanin sunus sirasi ve yontemi ortaya konmustur.
1.1. Arastirmanin Konusu ve Onemi

Arastirmanin konusu, Turk mevzuatinda insan haklari ile ilgili
duzenlemelerin  Avrupa normlarina uyumlulugunun arastiriimasidir.
Cagimizda insan haklari kavrami artik Ulkelerin gelismiglik 6lgutu olarak
alinmaktadir. AB Uyelik Olgutleri arasinda insan haklari 6nemli yer
tutmaktadir. Bu nedenlerle mevzuat uyumu o©nemlidir. insan haklari
uygulamalari ve normlari artik ulkelerin i¢ sorunu olarak gortulmemektedir.
insan artik uluslararasi 6zne durumuna gelmistir. Ayrica ¢agdas, ¢ogulcu,
katilimci gergcek demokrasinin varolup yagsamasi icin temel insan hak ve
Ozgurluklerin taninip ¢cagdas normlara gore duzenlenmesi ve uygulanmasi

gerekmektedir. Bu nedenle konu 6nemlidir.
1.2. Arastirmanin Amaci

Arastirmanin amaci mevzuatimizdaki temel hak ve 6zgurlUklere
iliskin mevzuatimizdaki dizenlemelerin  taranarak, AIHS baglaminda
degerlendirmesini yapmak ve 06zellikle 6nemli olan haklar yoéninden

uyumsuz diizenlemeleri saptamaktir. Bu calismada o6zellikle AiHM
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ictihatlarindan yararlanilmistir. Bu amacla calismada AIHS ve ek
protokollerinde bulunan hak ve O6zgurlukler yonunden ayri ayri

degerlendirme yapilmistir.
1.3. Aragtirmanin Denenceleri

Denence 1: Mevzuatimizda yasam hakki yonunden Avrupa
normlarina uymayan duzenlemeler bulunmaktadir.

Denence 2: Mevzuatimizda adil yargilanma hakki ydninden
Avrupa normlarina uyumsuzluk vardir.

Denence 3: ifade ile din ve vicdan 6zgirligii yéninden
mevzuatimizda AB normlarina uyumsuz duzenlemeler bulunmaktadir.

Denence 4: Orgitlenme dzgurliigi yéninden mevzuatimizda AB
normlarina uymayan dizenlemeler bulunmaktadir.

Denence 5: Seyahat 6zgurligu yoéninden pasaport kanununda
Avrupa normlarina uyumsuz dizenleme bulunmaktadir.

Denence 6: iskence ve koti muamele yasagi yonunden 5237 sayili

TCK’nun 94. ve 96. maddelerinin yeniden dizenlenmesi gerekmektedir.
1.4. Arastirmanin Yontemi

Arastirmada betimsel ve tarihsel yéntem kullanilmigtir. Ayrica AIHS
ve AIHM igtihatlari sistematik yorum yéntemiyle irdelenmistir.

1.5. Arastirmanin Sunus Sirasi

Bu calisma dort kesim ve 7 boélimden olusmaktadir. Birinci kesimde
arastirma hakkinda aciklamalara yer verilmistir. ikinci kesimde, arastirma
konusu bakimindan 6nemli olan kavramlara yer verilmig, uyum yasalari ve
ilerleme raporlari incelenmistir. Ugilincli kesimde ise Tlrkiye'de insan
haklari didzenlemelerinin ve Avrupa insan haklari normlari baglaminda
degerlendiriimesi yapilmisgtir. Dorduncu kesimde genel degerlendirmede

bulunulmustur.
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IKINCI KESIM:
KAVRAM TANIMLARI, UYUM YASALARI ILE GETIRILEN

DUZENLEMELER VE AVRUPA BIRLIGi KOMISYONU’NUN TURKIYE
HAKKINDAKI ILERLEME RAPORLARI

Bu kesimde arastirma konusu bakimindan Onemli kavramlar
aciklanmig, AB normlarina uyum kapsaminda getirilen yeni dizenlemeler
genel hatlar ile belirtiimig, AB Komisyonunu Turkiye hakkinda acikladigi
2003 ve 2004 vyili ilerleme raporlarinin konumuz ydéninden &6nemli
kisimlari degerlendiriimig ve insan hak ve 6zgurlukleri kavraminin dinyada

ve Ulkemizdeki tarihsel gelisimi 6zet halinde verilmigtir.

2. ARASTIRMA KONUSU BAKIMINDAN ONEMLI KAVRAM
TANIMLARI, AB’NE UYUM KAPSAMINDA YURURLUGE KONULAN
YASAL DUZENLEMELER, 2003 VE 2004 YILI TURKIYE HAKKINDAKI
ILERLEME RAPORLARI VE INSAN HAKLARI KAVRAMININ TARIHSEL
GELIiSimi

Bu bolimde arastirma konusu yonunden onemli olan kavram
tanimlari ve agiklamalari ile Avrupa Birligi insan haklari mevzuatina uyum
saglamak igin ¢ikarilan uyum yasalari, Turkiye hakkinda AB komisyonunca
aciklanan 2003 ve ozellikle 2004 yili ilerleme raporlarinin konumuz

acisindan 6nemli olan boélimleri incelenmistir.
2.1. Kavram Tanimlari

Bu bolumde arastirma konusu ile ilgili kavramlar ve kurumlar

acgiklanmigtir.
2.1.1.insan Haklari-Kamu Ozgiirliikleri-Temel Haklar

Ozgurlik, tarih boyunca birgok disinir tarafindan ayri bigimde

tanimlanmistir. Bunun en 6nemli nedeni, 6zgurligun c¢ok boyutlu bir
19



kavram olmasidir. Bir tanima gore 6zgurluk, “toplumun ayirdigi bagimsizlik
alanidir’ (Kaboglu,1994,11). Diger bir goruse gore, “bir engelin bilgi ve
ugras yoluyla asiimasidir’ (Hacikadiroglu,1991,15). Ozgurliik deyince,
disunmemiz, istememiz ve eylememiz igin bir olanaklar, bir etkinlikler
alani dusUnUriz. Tark Dil Kurumunun Tuarkge Soézlugu, “6zgurlik”
s6zcugunu soyle tanimlamaktadir: “1. Herhangi bir kisitlamaya, zorlamaya
bagli olmaksizin disinme veya davranma, herhangi bir sarta bagli
olmama durumu, serbesti. 2. Her tlrli dis etkiden bagimsiz olarak insanin
kendi iradesine, kendi dusuncesine dayanarak karar vermesi durumu,
harriyet” (Turk Dil Kurumu, 1988, 1148). Diger bir tanima gore 6zgurluk; bir
seyi yapma veya yapmama, belli bir sekilde davranip davranmama erki
olarak tanimlanabilir (Kaboglu,1989,14;Uygun,1992,6). Bir baska deyimle
serbest hareket etme glcu’dir (Tunaya,1982,187). Bu tanimlarda
O0zgurligun insan eyleminin bir niteligi olarak kullanildigi gorilmektedir.
“‘Dolayisiyla ozgurlikten “serbest insan eylemi” anlasilabilir. Seyahat
Ozgurligu, vyerlesme o6zgurligu, haberlesme o6zgurligl, duslnce
Ozgurlugu, basin 6zgurlugu gibi gesitli 6zgurluklerden bahsedilmektedir.

Bu 6zgurliklerin igerigi aslinda bir “insan fiili’nden ibarettir. Ornegin
seyahat hurriyeti, gelip gitme; yerlesme hurriyeti, bir yerde devamli olarak
oturma; haberlesme hurriyeti, mektup géonderme, telefon ile konugsma vs.;
basin hirriyeti gazete ¢ikarma vb. fiillerden olusmaktadir. Bu hurriyetleri
anayasada taniyarak anayasa koyucu, insanlarin o konuda “serbest
hareket etme gugleri’nin oldugunu kabul etmis olmaktadir. Diger bir
ifadeyle, bu hurriyetlerin taninmasi, o konuda insan fiillerinin serbest
oldugu anlamina gelir’ (Gozler,2000, 203).

Ozgurlik; en genel olarak insanin, ©6ninde bulunan tirli
seceneklerden birini, dig etkiler s6z konusu olmaksizin, kendi kisiligindeki
ic dinamiklerin etkisi sonucu segmesi durumudur. Ozgurlikler, kaynaklarini

insanin dogumunda bulurlar. Onlarin kigiliklerine bagli dodar dogmaz

20


http://www.anayasa.gen.tr/thh.htm#_ftn5

kazanilmig bir kavram olarak gorunurler. Ama bunlarin gelisebilmesi icin
az c¢ok ileri bir toplumun ortaya cikmasi gerekir. Ozgurlikler,
gerceklestikleri Ulkenin kanunlari ile korunur ve guven altina alinir
(Akin,1987,384).

Burada hak ve oOzgurluk iligkisine de deginmekte yarar vardir.
Ozgurlik, bir haktir; fakat batin haklar 6zgirlik degildir. Ozgir olmak,
ayni zamanda baskasina karsi One surulebilen haklara sahip olmaktir
(Kaboglu,1994,12). Hak ve 6zgurlik bir tek hukuki gercegin iki yonuadar.
Ozgiirliik bir haktir ve hak ancak dzgurlikle gerceklesebilir. Bunlardan biri
olmadan digeri olamaz. Gergeklestirilecek bir hak yoksa 06zgurlugun
anlami kalmayacagi gibi 6zgurlik yoksa hakkinda bir anlam ve degeri
yoktur. Hak, ozgurlUklerin temeli ve konusu, Ozgurlik ise hakkin
gerceklesme aracidir (Kubali, 1964, 318).

Ozgurlik, bltin haklarin ortak kokenidir; hak bir 6zgurlagi
gerektirir. Kisi 6zgur degilse hakkin bir anlami olamaz. Hak, “ hukuk
dizenince taninmis siniri konusu, kullanma bigimi ve kosullari gosterilmis,
yararlanilmasi toplumca saglanmigs 6zgurltuktir’” (Mumcu,1992,15).

Hak istemektir, 6zgurluk ise yapabilmektir (Kaboglu,1994,13). Hak,
Ozgurlugun  somutlastinimis  bigimidir. Hak, 06zgurligin  somutta
gerceklestirilmesinin aracidir (Kaboglu,1989,267). Ornegin “hak arama
Ozgurlagl”, “dava hakki” ile gercgeklesir. Hak bir ézgurligun saglanmasi
icin kisiye anayasa ve kanunlar ile taninmis yetkilerdir. Eger bir Kiginin, bir
konuda hakki var ise, devletten veya diger kigilerden onun yerine
getiriimesini “isteme yetkisi’ne sahip demektir. Hukukun genel kuraminda,
hak kavrami ¢ok degisik sekillerde tanimlanmakta ise de, bu tanimlardan
en eskisi ve yaygin olan tanimina goére hak, Kkigilere hukuk duzeni
tarafindan verilen bir isteng gucu, bir isteme yetkisidir. Bu tanim anayasa
hukuku alanina da uygulanabilir. Anayasa hukuku alaninda hak, kigiye

anayasa tarafindan verilmis bir isten¢g gulcu, bir isteme yetkisidir
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(Gozler,2004,101). Butin bunlardan da anlasildigi gibi hak ve 6zgurlik
kavramlari birbirine sikica bagimli, biri olmayinca Oteki de olmayan
bagintili kavramlardir.

Temel hak ve 6zgurlukler alaninda kullanilan kavramlarin igcinde en
kapsamli olani “insan haklar”dir. insan haklari terimi; ayrimsiz biitiin
insanlarin, yalnizca insan oluslarindan dolayi, insanlik onurunun geregi
olarak sahip olduklari haklarin bitinin kapsar (Soysal,1986,81). insan
haklari kavrami, gergeklesmis durumdan ¢ok, gergeklestiriimesi gerekeni,
bir ideali deyimler, olmasi gerekeni anlatir.. “Insan haklar1”, irk, din, dil
ayrimi gozetmeksizin tum insanlarin yararlanabilecegi haklardir. Bu
haklardan yararlanmak bakimindan vatandas ve yabanci arasinda ayrim
yoktur. Diger yandan “insan haklar” terimi bir ideali icerir. Bu terimi
kullananlar, bu alanda olani degil, daha c¢ok “olmasi gerekeni’ dile
getirirler.

Temel haklar, pozitif hukuk tarafindan guvence altina alinan,
yasama ve ylrutme organlarinin tasarrufu ile kolayca kaldirilamayan
haklardir (Uygun,1992,5). Temel haklar, insan haklarinin pozitif hukuk
tarafindan dizenlenmis kesimidir. idealin gergeklesmis kismidir. insan
haklari; felsefi nitelikli, etik degerli bir kavramdir. “ insan haklari kavraminin
disunsel acgidan en temel boyutu toplumda adaletin saglanmasidir
(Cecen,1990,49)". Temel haklar ise bu felsefi ideal listesinin pozitif hukuka
aktarilmis hukuksal niteligi olan bolumudur. Kamu 6zgurlukleri kavrami da
temel haklar kavrami ile ayni anlamda kullaniimaktadir ve insan haklari
kavramina iliskin ideal programin, devletge taninmis ve pozitif hukukca
kabul edilmis butininu ifade eder.

Bazi yazarlarca temel haklari digerlerinden ayiracak oOlgutler ileri
surtlmektedir. Temel-haklar temel olmayan haklar ayrimi bu yazarlarca
kabul edilmektedir. Shue’ye goére temel haklar, diger tium haklardan

yararlanabilmek igin korunmasi, gercgeklestiriimesi gereken haklardir. Bu
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haklar, guvenlik ve varligini strdirme hakki olarak ifade edilebilir
(Shue,1990,103).

Kimi bazi yazarlara gore de insan haklari arasinda temel olanlari,
temel olmayanlardan ayirmaya yarayan bir 6l¢it yoktur. Uygun’a gore
felsefi diuzlemde temel hak-temel olmayan hak ayrimi savunulamaz.
Ancak, hukuksal duzlemde bu ayrim yapilabilir. Bir hak, anayasada
dizenlenmis ise temel hak, anayasal guvenceye baglanmamig, yasa ya
da duzenleyici islem ile taninan haklar da temel olmayan hak olarak kabul
edilebilir. insan haklari kavrami biitin haklari icermektedir. Arastirma
konusu bakimindan diger haklarin kullaniimasinda 6nemli islev goren, bu
haklar olmaksizin diger haklarin anlamsizlasacag: haklar temel haklar
olarak kabul edilebilir (Uygun,1992,7). Bu haklarin bulylk c¢ogunlugu
uluslararasi sbdzlesmelerde ve 6zellikle AiHS'nde kabul edilmistir. Bu
haklara yasam hakki, 6zgurluk ve guvenlik hakki, adil yargilanma hakki,
ifade Ozgurlugu, duaslince ve inang 0Ozgurligu gibi haklar Ornek

gOsterilebilir.
2.1.2. Temel Hak Ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmasi

Bu bodlimde temel hak ve oOzgurliklerin sinirlanmasi kavrami,

sinirlamanin kosullari ve Olgutleri agiklanmistir.

2.1.2.1.Sinirlama Kavrami

Sinirlama kavrami insan haklari yéninden yasamsal Oneme
sahiptir. Cekirdek haklar disindaki hak ve o&zgurlikler yasalarla
sinirlanabilmektedir. Sinirlama kavrami, sozlik anlaminda bir kayitlama,
bir daraltma durumunu anlatmaktadir.

Sinirlama kavrami teknik-hukuki bakimdan, bir temel hak normunun
glvence altina aldigi yasam kesitini (norm alanini) daraltma sonucunu
doguran duzenlemeleri ifade etmektedir. Sinirlama; belli bir hakkin

anayasaca ongorulmus ya da belirlenmis bulunan “ norm alanina” yasa
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yoluyla, belirli ilkelere uygun olarak disaridan yapilan ve bu alan iginde
kisiye saglanan olanaklari daraltan bir karigmadir.

Anayasa temel haklar konusunda c¢ogu kez sinirlama terimini
kullanmigtir. Ancak bazi maddelerinde “duzenleme” ve “sinirlama”
kavramlari arasindaki iliskinin incelenmesi gereklidir. Hukuksal agidan,
sinirlama ancak yasa ile olabileceginden, her sinirlamanin bir dizenleme
oldugu kabul edilmektedir. Kimi yazarlar, dizenleme ile sinirlamanin
O0zdesligini, her duzenlemenin bir sinirlama, her sinirlamanin da bir
duzenleme anlamina geldigini savunmakta; kimi yazarlarsa her
dizenlemenin sinirlama anlamina gelmedigini, hakki daha guclid duruma
getiren, ona daha etkin bir icerik kazandiran ya da anayasal sinirlarini
somutlastirmaktan ibaret kalan islemlere duzenleme dendigini
savunmaktadirlar. Duzenleme-sinirlama 06zdesligini savunan yazarlarin
basinda Gunes gelmektedir. Gunesg’e gore, herhangi bir 6zgurligun
sinirlandiriimadan duzenlenmesi olanakli degildir (Gunes,1965,103).

Tanilli de bu goértstedir; Tanill’'ye gore; “her duzenleme, ayni
zamanda oOzgurluklerin korunmasi sorununu da gundeme getirir, gunku,
her duzenleme, ister istemez bir sinirlama getirir’ (Tanilli,1990,179).

Saglam, her sinirlamanin bir duzenleme oldugu, ancak her
dizenlemenin bir sinirlama olmadigi goérunusundedir. Saglam’a gore, bir
sinirlamanin s6z konusu olup olmadigini saptayabilmek igin, yapilan
duzenlemenin igerigine bakmak gerekir. Eger yapilan duzenleme, bir
temel hak normunun glvence altina aldigi yasam Kkesitini daraltma
sonucunu doguruyorsa, bu bir sinirlamadir; ancak buna karsilik temel
hakki guglendirici, onun daha etkin kullanilmasini saglayan dizenlemeler
sinirlama degildir. Burada ikinci gorust kabul, pozitif hukuk acgisindan
daha dogru gorulmektedir. Norm alanina daraltma, kayitlama getirmeyen
dizenlemelere sinirlama gozlyle bakmak ve sinirlama-dizenleme

O0zdesligini savunmak zor gorinmektedir (Saglam,1982,22-23). Sivil
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toplumda hak ve 6zgurlUkler, ancak kendilerinden daha ¢ok yararlaniimasi
ve sosyallesme amaciyla, zorunluluk Olgusinde  sinirlanabilir
(Kuzu,1992,364).

Temel Hak ve Ozgirliklerinin  sinirlanmasinin belli  ilkeleri
bulunmaktadir. Bu ilkeleri ayni zamanda AIHM kabul etmis ve degisik
ictihatlarinda acgiklamigtir. Sinirlama ilkesinin basinda yasama ilkesi
gelmektedir. Bu ilke Anayasamizin 13. maddesinde belirtilmistir.
Sinirlamanin dncelikle yasa ile yapilmasi gerekmektedir. Demokratik
devlet ve hukuk devleti ilkelerinde temel haklarin sinirlamasinin yasa ile
yapilmas: ilkesi; bireylere, gruplara ve orgutlere belirli oranda guvence
olusturmaktadir. Yasalar yapilirken mecliste agik gérisme ve tartisma yolu
ile hazirlanir ve yasalagsmadan toplumun c¢esitli katmanlarindan gelen
tepkiler goz onune alinarak yapilirlar. Yasama organi, demokratik ilke ve
kurumlarin yerlestigi  bir toplumda keyfi bir bicimde temel hak ve
Ozgurlukleri sinirlayamaz. Yasama ilkesinin diger dnemli bir glvencesi ise
yasalarin genel ve objektif bicimde olmasidir. Bu sekilde yasalarin belirli
grup veya bireyleri hedef almasi bir dl¢clide dnlenmis olmaktadir. Yasama
ilkesinin en onemli 6gesi duzenleyici islemler ile temel hak ve 6zgurluklerin
kisittanamamasidir. Ozgdrliiklerin yasa ile sinirlamasi ilkesinin bireylere
glvence saglamasi igin sinirlamaya iliskin yasal duzenlemelerin
yuritmeye higbir keyfi yetki tanimayan agik ve kesin nitelikte olmasi
gerekmektedir.

Diger bir sinirlama ilkesi ise Ol¢uluk ilkesidir. Bir temel hak ve
Ozgurlagdn sinirlanmasi durumunda alinan sinirlama 6nlemi ile sinirlama
amaci arasinda gereklilik, elveriglilik ve oranlilik bakimindan denge olmasi
gerekmektedir. Bu husus anayasamizin 13. maddesinde duzenlenmisgtir.
13. maddede degisiklikten once genel sinirlama sebepleri belirtilmistir,
ancak AB normlarina uyum kapsaminda anayasanin 13. maddesi

degigtiriimis ve genel sinirlama nedenleri kaldirilarak hem temel hak ve
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Ozgurluk acisindan gecerli olacak 6zel sinirlama nedenleri kabul edilmistir.
13.madde 03.10.2001 tarih ve 4709 sayili yasanin 2.maddesiyle
degistirilmistir. Maddenin degistirilmis hali aynen soyledir. "Temel hak ve
Ozgurlikler, 06zlerine dokunulmaksizin, yalnizca anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, anayasanin s6zine ve ruhuna , demokratik
toplum duzeninin ve laik cumhuriyetin gereklerin ve olcululik ilkesine
aykiri olur.

Anayasanin sozune ve ruhuna uygunluk ilkesi, sinirlama ilkeleri
icerisinde en kapsamli ilkedir. Anayasanin ruhu denildiginde, anayasanin
0zu anlasiimalidir. Ruh, felsefi olarak bir butinu, eyleme gegiren, onu var
kilan bir 6z anlaminda kabul ediimektedir. Oz kelimesi de, bir sistemin
kendinde tasidigi icerigin gerceklesmesini anlatmaktadir (Tungay,1986,5).
Anayasanin ruhu ve Ozune bakilirken anayasanin butunluga ilkesi
g6zetilmelidir bu nedenle yorum yontemi olarak sistematik yorum yontemi

kullaniimadir.

2.1.2.2. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Norm Alani ve Nesnel
Sinirhhgi

Sinirlama Kavramini daha iyi acgiklayabilmek icin “Norm Alan”
kavramini ve “Nesnel Sinirlilk” kavramini agiklamak gereklidir. Temel hak
ve 6zgurlik normlari belli nesnel yasam kesitinde gecerliliklerini korurlar
(Ozbudun,1986,86). Bu yasam Kkesitleri, tarihsel sirec icinde siyasal
iktidarlarin ya da toplumsal guglerin baskilarini en fazla yonelttigi yasam
alanlaridir. Bu baskilardan korunmak igin belli nesnel yasam kesitleri temel
hak normlarinin konusunu olusturmustur.

Temel hak normlarinin, norm alanlarinin saptanmasi, sinirlama
nedenlerinin uygulanmasi ve guvence kapsamlarinin belirlenmesi
bakimindan énemlidir. Temel haklarin norm alanlari, belirli nesnel yagsam

kesiti icerisinde guvence altina alinan insan tutum ve davraniglaridir. Bu
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alan temel hak normunun koruma, guvence alanidir. Bu alandan onceki
bdlgede yapilan duzenlemeler, sinirlama olarak kabul edilemez. Ancak
temel haklarin norm alanina getirilen dariltma sinirlama olarak kabul
edilebilir.

Norm alaninin bilimsel incelemesini F. Muler yapmis ve bu alanin
belirlenmesinde “norm” ile gergek iligkisinden hareket etmis ve gercegin
belirli kesitini normun kurucu 6gesi olarak goérmustur.” Bdylece norm-
gercek butlnlugu icerisinde temel normun, gecerlilik icerigini saptamaya
calismistir (Saglam,1982,25).

Temel hak normu, norm alani ile iligki igerisinde bulunabilecek her
turll insan davranigsini kapsamamaktadir. Temel hak normunun glvence
alani, ilgili yasam kesiti igerisinde, norm ile 6zgul (spesifik) bir baglantisi
bulunan tutum ve davranislardan olusmaktadir. “ Temel hak normu ile
digsal (rastlantisal) bir baglanti igerisinde olan eylem big¢imleri norm alani
olarak degerlendiriiemez ve glvence alani digindadir. Bu konuya 6rnek
olarak hakaret iceren dilekge yazilmasini gosterebiliriz. Dilekge hakki bir
temel hak olmakla birlikte, bunun norm alani (glvence alani), 6zgul
baglanti igerisinde bulunan yasam kesitini kapsamaktadir. Burada hakaret
olmadan da bir dilek¢e yazilabilir ve dilekge hakkini dizenleyen temel hat
normu ile hakaret eylemi 6zgul bir baglanti igerisinde bulunmadigindan,
glvence sinirinin disindadir. Goéruldugu gibi Temel haklar yalnizca kendi
norm alanlari Gzerinde “normatif koruyucu etki” ye sahiptir. Bu alan disinda
kalan insan tutum ve davraniglari agisindan herhangi bir guvence
saglamazlar. Bu durum, temel haklarin “nesnel sinirhligi” kavrami ile
aciklanmaktadir. “Nesnel sinirhlik” kavrami, pozitif 6zgurlik dusincesine
dayanir, her temel hak normunun sinirsiz olarak degil ve ancak diger
anayasal normlarla, temel hak normlariyla birlikte belirli sinir igerisinde
gecerli oldugunu ifade eder. Buradaki sinirlihk yasa otesi, kendiliginden

norm alanindan otird nesnel bir sinirliliktir.
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Bazi yazarlar “pratik uyusum?” ilkesini one surmektedirler. Bu ilkeye
gore, Anayasal normlarin birbiriyle gatigsmasi durumunda, ¢atisan haklar
ya da baska anayasal normlar, etkilerini optimal dizeyde koruyacak bir
sinirlamaya tabi olur. Bu nesnel sinirlihdin bir geregidir. Bu bir yasal
sinirlihk degil. bir kendiliginden, ickin sinir olarak kabul edilebilir. Buradaki
sinir, esyanin dogasindan gelen bir sinirhliktir ve yasayla getirilen
sinirlamadan farkhdir.

Sonug olarak sdylemek gerekirse, her temel hak, kendine 6zgu
norm alanina sahiptir; ve bu anlamda yasal sinirlanma olmasa da kendi

norm alaninin nesnel alaniyla sinirhdir.

21.2.3.0laganustii  Hal Donemlerinde Temel Hak ve
Ozgiirliiklerin Sinirlandiriimasi

Anayasamiza gore “olaganustu hal” ve “sikiyonetim” olmak Uzere
iki cesit olaganusti hal rejimi vardir. Bu rejimlerde temel hak ve
Ozgurlukler, olagan dénemlere gore daha buylk odlgude sinirlandirilabilir
ve hatta gecici olarak kismen veya tamamen durdurulabilir. Anayasanin
15’inci maddesine gore, “savas, seferberlik, sikiydnetim veya olaganustu
hallerde..., temel hak ve hurriyetlerin kullaniimasi kismen veya tamamen
durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada o6ngorulen guvencelere aykiri
Oonlemler alinabilir “Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganustu
hallerde, milletlerarasi hukuktan dogan yukumlulikler ihlal edilmemek
kaydiyla, durumun gerektirdigi Olcide temel hak ve hurriyetlerin
kullanilmasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar igin
Anayasada ongorulen guvencelere aykiri tedbirler alinabilir.

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun
fiiller sonucu meydana gelen o6limler ile 6lim cezalarinin infazi disinda,
kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin butinligine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, dusunce ve kanaatlerini agiklamaya

zorlanamaz; su¢ ve cezalar gegcmise yurutlilemez; suglulugu mahkeme
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karari ile saptanincaya kadar kimse suglu sayillamaz”. Goéruldugu gibi,
Anayasanin 15'inci maddesine gbére, bazi sartlar altinda “savas,
seferberlik, sikiydnetim veya olaganustu hallerde, temel hak ve
harriyetlerin kullaniimasi kismen veya tamamen durdurulabilir’. Burada
15’inci maddede o©ngorulen sartlari gormeden o6nce “sinirflama” ve
“‘durdurma” kavramlari Gzerinde durmak gerekir.

Temel hak ve 6zgurlukler konusunda durdurma, sinirlamayi! asan
bir kavramdir (www.anayasa.gen.tr erisim:01.06.2005). “Sinirlama”
halinde, sinirlamadan sonra da genellikle, temel hak ve hurriyet tamamiyla
ortadan kalkmamakta, temel hak ve hurriyetin bazi kullanim olanaklari
yine de devam etmektedir. Temel hak ve 6zgurluklerin durdurulmasinda
ise durdurulan hak ve 6zgurlukten artik yararlanilamamaktadir. Temel hak
ve Ozgurluklerin durdurulmasi anayasanin 15. maddesinde duzenlenmigtir.
Buna gore; “ Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganustu hallerde,
uluslararasi hukuktan dogan yukumlulikler ihlal edilmemek kaydiyla,
durumun gerektirdigi 6lcide temel hak ve hurriyetlerin kullaniimasi kismen
veya tamamen durdurulabilir veya bunlar igin Anayasada oOngorulen
guvencelere aykiri tedbirler alinabilir.”

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun
fiiller sonucu meydana gelen olumler ile, 6lum cezalarinin infazi disinda,
Kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin butinligine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, dusunce ve kanaatlerini agiklamaya
zorlanamaz ve bunlardan dolayi suglanamaz; su¢ ve cezalar gegcmise
yurutilemez; suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse
suglu sayllamaz. Bu dizenlemeden de anlasilacagi Uzere 15. maddenin

uygulanmasi igin dort kosul bulunmaktadir. Bunlar:

1. Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganustu hallerden biri

var olmalidir.
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2. uluslararasi hukuktan dogan yukumlulukler ihlal edilmemelidir.

3. Olgululik ilkesine uyulmahdir.

4. 15’'inci maddenin ikinci fikrasinda sayilan hak ve ilkelerden
olusan cekirdek alana dokunulmamalidir.

Anayasamizin 15’inci maddesinin ikinci fikrasina goére, “savas,
seferberlik, sikiyonetim veya olaganustu hallerde... temel hak ve
hurriyetlerin kullaniimasi kismen ve tamamen durdurulabilir. Ancak bunun
icin c¢ekirdek haklara dokunulmamasi ve uluslararasi hukuktan dogan
yukUmlulUklerin inlal edilmemesi gereklidir. Uluslararasi hukuktan dogan
yukumlulUklerin i¢ine oncelikle uluslararasi hukukun genel ilkeleri, sonra
da devletin taraf oldugu so6zlesmelerden dogan yukumlulukler girmektedir.
15. maddenin uygulanmasi igin diger bir kosul da dl¢ululik ilkesidir. Yani
haklar kisitlanirken, olaganustu hallerde temel hak ve 6zgurlukler ancak
“durumun gerektirdigi 6lglide” sinirlandirilabilir. Olgllllik ilkesi sistemli bir
sekilde Turk doktrinine Fazil Saglam tarafindan tanitilmigtir. Fazil
Saglam’a gore, bir sinirlamanin Olgululik ilkesine uygun olabilmesi igin;
basvurulan arag, sinirlama amacini gergeklestirmeye elverigli olmaldir;
yine ayni arag, sinirlama amaci agisindan gerekli (zorunlu) olmalidir; arag¢
ve amag Olgusuz bir oran iginde bulunmamalidir” ( Saglam, 1982, 114).

Bu Ug alt kavram ayni cumlede birlestirilerek ol¢ululik ilkesi Ergun
Ozbudun tarafindan su sekilde tanimlanmistir: “Bu ilke sinirlandirmada
basvurulan aracin sinirlama amacini gerceklestirmeye elverisli olmasini,
bu aracin sinirlama amaci agisindan gerekli olmasini ve aragla amacin
dlglisliz bir oran icinde bulunmamasini ifade eder” (Ozbudun,1986,81).
Anayasamizda hukuk devleti ilkesi ve adalet duslncesinin dogal bir
uzantisi olarak dl¢uliuk ilkesi yer almistir (Sabuncu,1984,19). olcultluk
ilkesi U¢ alt ilkeye ayrilmaktadir. Bunlar elveriglilik, gereklilik ve oranlilik

ilkeleridir.
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Elverislilik ilkesi, sinirlamay! olusturan yasal onlemin, sinirlamanin
amaci agisindan elverigli sayilabilmesi igin bu 6nlemin istenilen amaca
ulasmaya bir katki getirmesi gerektigini icermektedir. Yani sinirlamanin,
sinirlama ile elde ediimek istenen amaca ulagsmaya elverigli olmasi
gerekmektedir. Ancak bu elverigliik amaca ulagsmaya kesinlik degil,
kismen  gerceklesmesinde vyeterli olmasini  gerektirir.  Amaci
gerceklestirmeye hig elverigli olmayan, amaca bir katki saglamayan
sinirlamalar elveriglilik ilkesine aykiri olur.

Gereklilik ilkesinde ise, amac ile ara¢ arasindaki iligskinin niceligi
onemlidir (Uygun,1992,162). Bu ilkeye gore sinirlamada bagvurulan arag,
sinirlama amacinin gergeklestirmek bakimindan gerekli olmalidir. Bu ilke,
sinirlamanin dayandigi amaci gergeklegtirmek igin ilgili temel hak
acisindan en yumusak aracin segilmesi geregini belirtmektedir. Eger
amaca ulasacak nitelikte birden ¢ok arag¢ varsa, bunlardan temel hak ve
Ozgurlagu en az sinirlayan dnlem kullaniimalidir. Hangi énlemin temel hak
ve OzgurlGgu daha az sinirladigi her somut olayda ayr ayri
degerlendirilmektedir (Ozbudun, 1986,86).

Oranlilik ilkesine ise, sinirlama amaci ile ara¢ arasindaki iliskiye
bakilmaktadir. Bu ilkeye gore amag ile arag arasinda, belirli ve makul bir
oran bulunmalidir. Amag ile ara¢ arasinda birbirine karsi dlglstz bir oran
olmamalidir. Gereklilik ilkesinde bir amag ile, bir ya da birden ¢ok arag¢
arasindaki bir iligki s6z konusu iken, oranlilik ilkesinde, amag ile arag

ikilisinin karsilikh niteliksel iligkisi sz konusudur.
2.1.3. Norm Kavrami

Norm kavrami genel anlamda hukuksal dizenlemeler anlamina
gelmektedir. Hukuksal dizenlemeler, genel, objektif dizenlemelerdir ve
olmasi gerekeni anlatmaktadir. Bu bakimdan duzenlenen alanda
yapillmasi ya da yapilmamasi gereken durumlari anlatmaktadir. Norm

hukuksal kural anlamina gelmektedir. Duzenledidi alanlarda kurallar
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koymakta, ayrica bu kurallara uyulmamasinin yaptirrmini da

duzenlemektedir.
2.1.4. Temel Haklarin Ozii

Oz kavrami, Hukuk literatirimize ilk kez 1961 Anayasasi ile
girmistir. 1982 Anayasasi ile de uyum yasalari ile yapilan degisikliklerle
dizenlenmis bulunmaktadir. Oz glvencesi igerigi bakimindan temel
hakkin 6znesine asgari bir dokunulmaz ve c¢ekirdek alan birakmaktadir. Bu
kavram her temel hakta bir 6z, bir cevher bulundugunu varsayar. Bir
hakkin 6zUne dokunulmaz demek, onu belli bir icerikte saymak demektir.
Her temel hak, kendi norm alaninda ayni yogunlukta korunmamistir. Bir
hakkinda ya da 6zgurligun kullaniimasini agik¢a yasaklayici ya da ortulu
bir bigimde kullanilamaz hale koyucu veya ciddi surette gulglestirici ve
amacina ulagsmasini onleyici etkisini ortadan kaldirici hukumler o hak ve
Ozgurlagun 6zune dokunmaktadir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda bir
hak ve 6zgurluglin amacina uygun bicimde kullaniimasini zorlagtiran veya
onu kullanilamaz duruma dusuren kayitlara tabii tutulmasi durumunda, o
hak ve 0Ozgurligun 6zune dokunulmus oldugu yonunde karar almistir
(AYMKD,1964,228). 1961 Anayasasi doneminde 6z kavrami Anayasa
Mahkemesince agiklanmig, bu konuda onemli igtihat geligtirmigtir. 1982
Anayasasl! ise temel haklarin korunmasi duzenlemesinde 6z kavramini
terk etmis, bunun yerine Demokratik toplum duzeninin gerekleri dlgutini
getirmistir. Ancak son degisiklikle anayasanin ruhu kavramini getirerek 6z
kavramini bir dlgide tanimis bulunmaktadir. Cagdas demokrasilerde, bir
hak ve oOzgurlugun 6zune dokunma, 6zunu ortadan kaldirma kabul
edilemez. Bu nedenle, "demokratik toplum duzeni gerekleri " kavrami

icinde "0ze dokunma yasagi " Olgutd de bulunmaktadir. Aslinda bu iki
Olgut, tek bir Olcutun iki ayri goérunusudur. Anayasa Mahkemesi bazi
kararlarda sinirlamalarda temel hak ve Ozgurluklerine

dokunulamayacagini belirtmistir. Anayasa Mahkemesi'nin 26.11.1986
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gunla, E. 1985/8, K.1986/27 sayili kararinda "Klasik demokrasiler, temel
hak ve Ozgurliklerin en genig Ol¢cude saglanip glvence altina alindigi
rejimlerdir. Kiginin sahip oldugu dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez
temel hak ve 6zgurliklerin 6zlne dokunulup timuyle kullaniimaz duruma
getiren kisitlamalar, demokratik toplum duzenin gerekleriyle uyum iginde
sayllamaz. Ozgirliikgli olmak yaninda, hukuk devleti olmak ve kisiyi 6n
planda tutmak da ayni rejimin Ogelerindendir. Bu anlayis iginde
Ozgurldklerin yalnizca ne Olgude kisitlandigi degil, kisittamanin kosullari,
nedeni, yontemi, kisittamaya kargi ongorulen kanun yollari, hep
demokratik toplum diizeni kavrami igerisinde degerlendirilir. Ozgurlikler,
ancak istisnai olarak ve demokratik toplum dizeninin sdrekliligi icin
zorunlu oldugu odlgide sinirlandirilabilirler. Demokratik hukuk devletinde,
gudulen amag ne olursa olsun, 6zgurlik kisittamalarinin, bu rejimlere 6zgu
olmayan yontemlerle yapilmamasi ve belli bir 6zgurligun kullaniimasini
ortadan kaldiracak dizeye vardirmamasidir" denilerek "demokratik toplum

dizeninin gerekleri" élgutld yaninda "6z glvencesi" ne de yer verilmigtir.
2.1.5. Hukuk Devleti Kavrami

Avrupa Hukuk sisteminde hukuk devleti ilkesi ile hukukun genel
ilkeleri kavrami 6nemli bir kavram olarak kabul edilmektedir. Bu ilke ile
Anayasanin ustinde yer alan kurallarin da varligi kabul edilmekte, bu
kurallarin basinda ise hukuk devleti ilkesi ve hukukun genel ilkesi
kavramlari gelmektedir (Kubali,1964,250). Anayasa Mahkemesi de ayni
gorusu paylasmaktadir. Cesitli kararlarinda Hukuk devleti ilkesi ile
hukukun genel ilkelerini birbiri ile iligkilendirmistir. Bir kararinda ; “ Hukuk
devleti ....Anayasa ve hukukun Ustin kurallari ile kendini bagitlayip yargi
denetimine acgik olan,yasalarin Ustinde yasa koyucunun da bozamayacagi
temel hukuk ilkeleri ve Anayasanin bulundugu bilincinden uzaklastiginda

gecersiz kalacagini bilen devlettir ( ANMKD, Sayi:22, 120 ), gérusunu ileri
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surerek hukuk devleti ilkesinin hukukun genel ilkeleri ile guglu bir bag
icinde oldugunu anlatmak istemigtir.

Hukuk devleti ilkesi Avrupa Birligi hukukunda onemli bir yer
tutmaktadir. Hukuk devletinde temel hak ve o6zgurlikler glivence altina
alinip, devletin varlik sebebi olarak bu haklar kabul edilmekte, ayrica
bireylerin hukuki guvenliklerinin saglanmasi da oncelikle
benimsenmektedir. Hukukun genel ilkeleri ise Anayasa ustu normlar
olarak kabul edilmektedir. Baska bir deyis ile hukukun genel ilkeleri uygar
uluslarin temel normunun bir parcasidir. Bu ilkeler toplumsal bir
gereksinime, ortak adalet duygusuna dayanarak etkinligini ve kaynagini
ortaklagsa hukuk vicdanina uygunlugundan almaktadir (Kaboglu,1991,292).

Hukukun genel ilkeleri Hukuk 6tesi alanlardan hukuksal alana dogru
gecis noktasinda bulunmaktadir. Bu ilkeler hukuksal duguncenin ana
catisini olusturur ve hukuksal bir pozitif metnin yorumlanmasinda 6nemli
bir rol oynar (Kaboglu,1991,296) .

Anayasamizda da devletin temel nitelikleri arasinda Hukuk devleti
ilkesi sayillmigtir. Hukuk devleti ilkesi temel normun bir 6gesi olarak bir
toplumun hukuksal yasaminda onemli bir yere sahiptir. Hukuk devleti
hukukun egemen oldugu devlet anlamina gelmektedir. Hukuku bagh
hukukun genel ilkeleri Uzerinde yuUkselen, belirleyici 6zelligi temel haklarin
ve azinhgin ¢gogunluga karsi korundugu devlet olarak kabul edilmektedir.
Hukuk devletinde devletin kaynagi ve devletin gucunin siniri, insan
haklari kavramidir (Savci,1980,7 ; Caglar,1989,27 ). Hukuk devletinde
hukukun kaynagi insan haklari kavramidir. Devletin olusumu ve
devamliligi bu kavrama dayanmaktadir (Soysal,1986,190 ).

Hukuk devleti; insan haklari ve hukukun Ustunligune dayanan,
insanlara hukuksal guvence veren, azinlik haklarinin korundugu,

cogunlugun iktidarinin sinirlandidt, yargiglarin bagimsizlik ve yansizhiginin
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tam olarak saglandigi, demokratik kurallarin tam olarak saglandigi

devlettir.

2.1.6. Demokrasi ve Demokratik Toplum Duzeninin Gerekleri

Kavrami

Glinimiizde demokrasi kavrami biiyiik énem kazanmistir. insan
haklarinin taninip uygulanmasi ancak Batih anlaminda demokratik
devletlerde olanakli bulunmaktadir. Gerek  Anayasamizda gerekse
AiHS’'nde temel haklarin sinirlanmasinin siniri olarak demokratik toplum
duzeninin gerekleri olgutu kabul edilmigtir. Anayasamiz batili demokrasi
anlayisini benimsemistir. Batili demokrasiler insan haklarina dayanan,
cogulcu ve katimci devletlerdir. Bu demokrasilerde o6zgurluk asil
sinirlama ise ayriksidir ve devlet duragan degil, geligsimci bir devlet
modelidir. Demokrasi, koku antik Yunan uygarligina dayanan siyasal ve
sosyal igerigi olan bir kavramdir. Demokrasinin birgok tanimi yapilmigtir.
Bu tanimlardan birine goére; ustin iktidarin halkta bulundugu ve halk
tarafindan dogrudan ya da 06zglr bir seg¢im sistemi iginde secilmis
temsilcileri aracihgi ile kullanildi§i, halk tarafindan ydnetimidir
(KOker,1991,9). Diger bir tanima gore ise, aralarinda higcbir ayrilik
gOzetmeksizin  butun  vatandaslarin  katildigi  hdkimet  bigimi
(Hangerlioglu,1986,87 ), diger bir tanima goére en ust iktidarin halkta
bulundugu ve onlar tarafindan kullanildigi bir hidkimet bigimi
(Turhan,1991,403), diger bir tanima goére ise, demokrasi var olan
yonetimle, Ulke sorunlari hakkinda ayni disuncede olmayanlarin, bu
dusuncelerini agiklama ve yayma hakkinin bulundugu bir ¢ogunluk
yonetimi oldugu, devletin ise uygulamalarinda bireyin temel hak ve
Ozgurluklerini tanimasi ve guvence altina almasi gerektigi yonunde
tanimda bulunmaktadir (Kongar,1990,38 ) .

Anlasilacag! uzere demokrasi kavrami Uzerinde gorus birligine
varilmig bir tanim bulunmamaktadir. Tanimlarda demokrasinin bir veya

35



birkac boyutu goz onune alinarak iliskilendirilmis oldugu gorulmektedir.
Kanimizca demokrasinin en onemli 6zelligi insan hak ve 6zgurluklerinin
taninarak guvence altina alinmasi ve belli araliklar ile genel ve gizli oy ile
secgimlerin yapilmasi, kamuoyunun serbest¢ce olusumunun saglanmasi
uzerine kurulu bir rejim olarak kabul edilebilir.

1982 Anayasasinin uyum yasalari ile degistirimeden 6nce hangi
demokrasi anlayisini benimsedigi hususunda ogretide farkl goérusler
bulunmaktadir. Ornegin bir gériise gére 1982 Anayasasi kendi icersinde
kapall Anayasanin belirledigi ilkelere ¢ergevesinde bir demokrasi oldugu
kabul edilmekte idi. Bunun dayanagi olarak da Anayasanin baslangi¢
hakimlerinde bulunan “ ...higbir kisi ve kurulus bu Anayasada belirlenen
harriyetci demokrasi ve bunun icaplari ile belirlenmis hukuk didzeninin

disina g¢ikamayacagi ... hiukmunU goOstermekte idiler. Bundan yola
cikarak Anayasanin demokrasiyi kendisi ile 0zdeslestirdigini,sinirli
demokrasi anlayisini benimsedigi gorusund ileri surmekte idiler (Tanor,
1986,132). Bu gorusu Bulent Tanor ileri surmustir. Tandr'e gére Anayasa;
Hukuk, Hukuk devleti, Demokrasi, insan haklari ve ozgurluk gibi temel
kavramlarin Anayasadaki anlamlarindan farkh bicimde anlagiimasini
onlemek istemistir (Tanor, 1986,132 ).

Bu gorise katiimak olanakli degildir. Ozellikle uyum yasalari ile
Anayasamizda yapilan degisiklikler géz 6ntine alindiginda ve Anayasanin
batunligu ilkesi de goOzetilerek sistematik yorum yapildiginda
Anayasadaki demokratik devlet anlayisinin ¢agdas batili demokrasi
anlayisi oldugu kabul edilmelidir. Cagdas uygarlidi esas almis  bir
Anayasanin demokrasiyi kendisi ile 06zdeslestirip sinirli  demokrasi
anlayisini  benimsedigini soylemek celigkili olur. Ayrica Anayasanin
demokrasiyi kendisi ile Ozdeslestirdigi kabul edilirse, bu durumda
demokratik toplum duzeni Olgutinin temel haklar igin bir guvence

olusturmayacagi, bir kisir donglye vyol acgabilecegi soylenebilir. Bu
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durumda ise Anayasa kendisi ile gelismis olur. Bu ise Anayasamizin
batanlugu ilkesine aykiridir. Buna karsilik demokratik toplum duzeni
ilkesini batili demokrasi anlayisi ile agmaya c¢alistigimizda temel haklarin
korunmasinda  Avrupa Olgutini  yakalamak olanakli  olacaktir
(Caglar,1989,161). Kaldi ki AIHM’nin yargi yetkisinin taninmasi da
Anayasamizin Batili demokrasi anlayigini benimsedigini gostermektedir.
Sonug¢ olarak Anayasamizin s6zU ve ruhu ile c¢agdas, c¢ogulcu ve
Ozgurlukgi demokrasi anlayisini benimsedigini sdylemek dogru kabul
edilmelidir (Dal,1984,165).

Batil demokrasilerin en onemli 6zelligi temel hak ve 6zgurluklerin
glvence altina alinmis olmasidir. Bu devlette temel hak ve 6zgurluklerin
glvence altina alinmig olmasinin yani sira hosgoru ve uzlasma da énemli
bir ozelliktir. Azinhikta kalanlarin haklarina saygi gostermek ve bireylerin
farkh olma hakkini benimseyen bati demokrasilerinde, en 0Onemli
Ozelliklerden biri de ¢ogunlugun azinliga baski yapamamasi, azinligin
yasal yollardan ve demokratik dizlemleri kullanarak ¢gogunluk olabilmesine
izin verilmesidir. Batili demokraside bireyin 6zgurlUgu korunur ve bireyin
Ozgurlagu butandan iktidarina bagimh olmaktan ¢ikarilarak bunun igin
gerekli guvenceleri kabul eder (Sartori,1990,286). Demokratik toplum
dizeni; hukukun genel ilkelerini, toplumda bireyin amag olarak ele alindigi
ve bu amaci sosyal bir hukuk devletinde kiginin maddi ve tinsel varligini
gelistirmesi i¢in gerekli kosullarin hazirlanmasini saglayan toplum duzeni
olarak agiklayabiliriz (Kuzu,1990,215). Cagdas demokrasi bireyin
O0zgurltguinu korur ve bireyin 6zgurlugunu iktidara bagimh olmaktan
koruyarak bunun igin gerekli givenceleri kabul eder (Sartori,1990,286).

Batih demokrasilerin en o6nemli 6zelliklerinden birisi de ifade
dzgurliiginin genis bir bigimde uygulanmasidir. Bu konuda AiHM oldukga

kapsamli ictihat olusturmustur. ictihatlarinda 6zellikle toplumun geneline
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uymayan, toplumu rahatsiz hatta sok edici goruslerin de ileri surulebileceqi

kabul edilmistir.

2.2. Avrupa Birligi Komisyonunun Tilrkiye Hakkinda Ac¢ikladigi

ilerleme Raporlari

AB Komisyonunun ilerleme raporlari, ¢alisma agisindan onemli
tutamak noktasidir. Turkiye hakkinda 1998 vyilindan itibaren ilerleme
raporlari hazirlanmaktadir. Bu raporlarda Ulkemizin siyasal, ekonomik,
sosyal, insan haklari ve Birligin diger dl¢utleri ydoninden degerlendiriimesi
yapiimigtir. Bu bolumde insan haklari yonunden raporda belirtilen
degerlendirmeler ele alinmistir. Onemleri ve glncellikleri dolayisiyla 2003

ve 2004 raporlari incelenmistir.

2.21. Avrupa Birligi Komisyonunun Tirkiye Hakkinda
Acikladigi 2003 Yili ilerleme Raporu

Bu ilerleme raporunda, son 12 ay i¢inde Turkiye'nin etkileyici yasal
¢abalarini surdurerek Kopenhag siyasi Ol¢utlerine uyum yonunde onemli
bir ilerleme sagladigi saptamasinda bulunularak, ancak yarginin
badimsizligi ve igleyisinin, derneklesme, ifade ve din 6zgurligu gibi temel
haklarin  kullaniminin  genel c¢ergevesinin guglendirilmesi, sivil-ordu
iligkilerinde Avrupa uygulamalarina daha da yaklasiimasi, Guneydogu’'nun
durumu ve kulturel haklar basta olmak Uzere, bu raporda yer alan
sorunlara egilinmesi gerektigi ve Turk vatandaslarinin  Avrupa
standartlarinda insan haklari ve temel oOzgurlUklerden vyararlanmasini
saglamak amaciyla tam ve etkin uygulama saglanma zorunlulugu
vurgulanmigtir.

AB Komisyonu 2004 yili Ekim ayinda Turkiye'nin siyasi Olgutlere
uyumu konusunda bir rapor ve tavsiye acgiklayacagi ve bunun sonucunda,
Aralik 2004 tarihinde toplanacak olan, AB Konseyi'nin Turkiye ile Uyelik

muzakerelerinin acgiima olasiligi konusunda karar alacagi belirtiimigtir.
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2003 yili icinde Turkiye’nin reformlari hizlandirmak yontnde buylk
bir kararlilik gosterdigi ve etkin uygulama alaninda onemli adimlar attigi,
dusunce ve gosteri 6zgurligu, kaltirel haklar, ordu Uzerinde sivil denetim
gibi duyarli alanlara deginen reformlarin buylk bir siyasi éneme sahip
oldugu vurgulanmistir. Katilim Ortakli§i ¢ergevesinde yer alan pek ¢ok
onceligin ele alindigi da rapor edilmigtir.

Kamu idaresi alaninda, oOzellikle insan kaynaklari idaresinin
saydamlastiriimasi reformunun yolsuzlukla savasimi guglendirecegi
saptamasinda da bulunulmustur. Milli Glvenlik Kurulu’'nun (MGK) gorev,
yetki ve isleyisi ile ilgili onemli reformlarin sivil-ordu iligkilerini AB
uygulamalarina yakinlastirdigi belirtilerek, MGK temsilcilerinin RTUK ve
YOK gibi sivil kurumlarda yer almasi ve askeri harcamalarin onay ve
denetiminde parlamento yetkisi konularinin da ele alinmasi Onerisinde
bulunulmustur.

Raporda vyargl sisteminin etkinligi ve bagimsizligi yonunde
gelismelere karsin, hala yapilmasi gerekenler oldugu, devlet glvenlik
mahkemelerinin, savunma hakki ve adil yargilama alanlarinda Avrupa
standartlarina getirilmesi gerektigi belirtiimistir. Yine raporda reform
uygulamalarinin dizensiz oldugu ve bazi durumlarda yasa uygulayicisi ve
yargl makamlarinin getirdigi kisitlamalar sonucunda amaglanan hedeflere
ulagilamadigi da vurgulanmistir. Bu nedenle hilkimet bir Reform izleme
Grubu olusturdugu da not edilmistir. Turkiye'nin Avrupa Konseyi Yolsuzluk
Sozlesmesi'ni onayladigi ve bu alanda cgesitli girisimlerde bulundugu
belirtilerek, ancak kamu hayatinin pek ¢ok alaninda yolsuzlugun surdtgu
saptamasinda bulunulmustur.

ilerleme raporunda, Tirkiye’'nin Sivil ve Siyasi Haklara, Sosyal ve
Ekonomik Haklara Yonelik Avrupa Sozlegmelerini imzaladigr vurgulanarak,
Avrupa insan Haklari Mahkemesi hikimlerine uyum yoniinde sorunlarin

surdigu belirtilmigtir. Ayrica igskence ve koéti muamele ile mucadele
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alaninda yasal sistemin Avrupa Olgutlerine yaklastigi belirtilerek,
iskencenin boyutlar azalmis olmakla birlikte bazi davalarla ilgili raporlarin
endise yarattigi elestirisinde bulunulmustur.

Hapishane kosullarinda ve hukumlulerin haklarinda iyilesmeye
kargin, avukat edinme hakkinin uygulamada her zaman kullanilamadiginin
goruldugu, yeniden yargilanma hakki az dava icin kullanilabildigi, DEP
davasinda savunma hakkina saygl konusunda endigelerin surddgu
belirtiimistir. Reform paketlerinin ifade 06zgurligu alaninda o6nemli
kisitlamalari ortadan kaldirdigi ve ceza davasinda getirilen yeni hukumler
sonucunda pek ¢ok kisinin serbest birakildigli da olumlu gelisme olarak not
edilmistir. Ancak toplanma ve gosteri hakki alaninda énemli kisitlamalar
kaldiriirken bazi gdsterilerde guvenlik gugclerinin asiri siddet kullandigi
goruldugu elestirisinde bulunulmustur.

Raporda dernek kurma ozgurlugu alaninda bazi kisitlamalarin
kaldiriimasina kargin derneklerin agir iglemlere tabi oldugu ve o6zellikle
insan haklari derneklerine karsi davalar oldugu belirtiimig, Parti
kapatmanin zorlastiriimasina karsin HADEP'in kapatildigi ve DEHAP’In
ise kapatiimasi istemiyle dava agildigi saptamasinda bulunulmustur.

Din oOzgurlugu alaninda reformlara kargin yasa uygulayicilarinin
kisitlayici yorumlari nedeniyle, 6zellikle tizel kisilik ve mal edinme, egitim
ve din adamlari egditimi alanlarinda, Avrupa standartlarina goére 6nemli
sinirlamalarin surdugu ve Turkge disinda dillerde radyo, televizyon yayini
ve egitimde yasaklari kaldiran 6nlemlere karsin uygulamada bir degisiklik
gorulmedigi belirtiimigtir. GlUneydogu’da olaganusti hal uygulamasinin
kaldirilmasinin ardindan yerlerinden ayrilmis kisiler ve bdlgenin sosyal ve
ekonomik gelisimi konularina kapsamli bir sekilde egilmek gerektigi
belirtilerek, genel anlamda kultarel haklar konusu da ele alinmasi
zorunlulugu da vurgulanmigtir (internet:www.belgenet.com,28.05.2005).

2003 yili ilerleme raporunda belirtilen bu elegtirilerin gogunlugu 2004 yili
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yasal reformlarla giderilmistir. Ornegin yeni dernekler yasasi ¢ikarilmis,
MGK yeniden duzenlenmig, basin kanunu yeniden duzenlenmis, 2911

saylill yasada degisiklikler yapilmistir.

2.2.2. Avrupa Birligi Komisyonunun Tirkiye Hakkinda
Acikladigi 2004 Yili ilerleme Raporu

Avrupa Birligi Komisyonu Ekim 2004 tarihinde Turkiye hakkinda
ilerleme raporunu agiklamistir. Raporda hukumetin siyasi ve hukuki alanda
bayluk degisiklikler getiren reform ¢alismalarini  hizlandirdigi  ve
vatandaglarin temel hak ve ozgurluklerden yararlanmasini daha etkili
uygulamalar ile Avrupa standartlarina yaklastirdigi goérusu ileri
surtlmagstir. Kamu idaresinin igleyisinde gelisme kaydedildigi, seffaf bir
yonetim icin reformlar yapildigi ve rlgvete karsi ciddi bir micadeleye
gidildigi aciklanmistir. Milli Glvenlik Kurulunun gérev, yetki ve igleyisinde
bazi degisiklikler yapildigi belirtilerek, bu dedgisiklikler sonucunda sivil-
asker iligkilerinin Avrupa standartlarina yaklastigi, 6zellikle Milli Glvenlik
Kurulu sekreteryasinin goérevlerinin degistirildigi ve yuritmeye iligkin
yetkilerinin kaldirildi§i saptamasinda bulunulmustur. Ayrica YOK ve RTUK
gibi bazi sivil kurullarda milli Guvenlik Kurulu dyesi bulundugu hususu
elestirilmis, yasamanin askeri harcamalara iliskin kontrolunin artiriimasi
gerektigi belirtilmistir.

Arastirma konumuz hakkinda énemli olan konulardan biri de yargi
sisteminin etkinligi ve bagimsizligidir. Etkinlik ve bagimsizlik 6zellikle adil
yargilanma hakki yéniinden énemlidir. ilerleme raporunda yargi sisteminin
etkinligi ve bagimsizligi i¢in ¢ok ¢aba sarf edilmesi gerektigi belirtilmistir.
Raporda yargi sistemi agisindan yapilan yeniliklere yer verilmis, 6zellikle
adli yargi sisteminde aile mahkemelerinin kurulmasi, Askeri mahkemelerin
sivillerin yargilanmasi Uzerindeki yetkisinin kaldiriimasi, DGM’lerin
kaldirilmasi hususlarinda olumlu gelismeler oldugu ©6ne suralmustar.

Ancak tim bu gelismelere karsin mahkemelerin igleyisinin Avrupa
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standartlarina ulastigi ve adil yargilanmanin tam olarak uygulandiginin
soylenemeyecedi belirtilmistir.

Ozellikle raporda yapilan reformlarin uygulanmasindaki piriizlere
yer verilmigtir. Bazi durumlarda meclisin reformlari kisitlayici bir takim
kosullar getirmesinin yapilan reformlarin uygulama alanlarini daralttigi
sonucuna varilmigtir. Tarkiye’nin insan haklari yonunden ozellikle
Uluslararasi Medeni ve Siyasi haklar So6zlesmesi, Uluslararasi Sosyal,
Kiltirel ve Ekonomik Haklar sdzlesmesi ile AiHS.ne ek 6 protokolii
imzalayarak onayladigi hususu belirtilerek olumlu gelismeler olarak
raporda yer almigtir. Raporda yine Tirkiye’nin AIHM kararlarini uygulama
yonunde ilerleme sagladidi, ancak bu konuda ne yazik ki ¢gok mesafe
almadigi da belirtilmigtir.

ilerleme raporunda ifade 6zgurliigl, 6rgitlenme ve toplanti
Ozgurlugu konularinda da degerlendirmede bulunulmustur. Yapilan
dizenlemelerin ifade 6zgurlugu ve toplanti ve o&rgutleme &6zgurligu
yonunden yapilan degisikliklerin eski kanunlarda sug olan pek ¢ok eylemi
ifade 06zgurliglu ve toplanti, dernek kurma &zgurlikleri 1siginda sug
olmaktan gikardigi belirtilerek bu olumlu gelismelerin alti ¢gizildikten sonra,
ancak uygulamada asayisi bozmayan pek c¢ok goOsteride asiri kuvvet
kullanildigi, bunun orantililik ilkesine uymadigi elegtirisi de eklenmigtir.
Orgiitlenme  6zglrligu baglaminda siyasi partiler kanununda yapilan
degisikliklere de gondermede bulunulmustur. Bu degisiklikler sonucunda
siyasi partilerin kapatiilmasinin zorlastirildigi, bunun olumlu bir gelisme
oldugu belirtiimis, ancak HADEP’in yine de Anayasa mahkemesi
tarafindan kapatildigi DEHAP’In ise usulu zorluklar ile karsilastigi elestirisi
de raporda yer almistir.

Din 6zgurligu konusunda da raporda agiklamalar bulunmaktadir.
Raporda din 0zgurlugu konusunda getirilen yasal yeniliklerin Avrupa

standartlari ile kargilastirildiginda hala pek ¢ok kisittama ve kosul
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bulundugu elestirisinde bulunulmusg, ozellikle azinlhklara ait cemaatlerin
egitim ve mdulkiyet hakki konusunda daha c¢ok degisiklik yapilmasi
gerektigi belirtiimistir. Azinlik haklari konusunda ise yine Turkce disindaki
dillerde radyo ve televizyon yayinlarina getirilen yasaklamalarin kaldirildigi
belirtiimis, ancak bu olumlu gelismeye karsin bu alanda yapilacak daha
¢ok duzenlemenin bulundugu yorumunda bulunmustur.

Guneydogu bodlgesindeki olaganusti yonetimin kaldiriimasinin
bdlge halki Gzerindeki gerginligi azalttigi ve bodlgedeki kultlrel faaliyetlere
blayuk olgude hog gorult bir yaklasim sergilendigi olumlu goérulmus, ancak
kOye donus projesi kapsamindaki galismalarin yavas oldugu belirtilerek bu
konuda daha ¢ok calisma yapiimasi gerektigi 6ne surdlmustar.

Raporda demokrasi ve hukukun dstinligi bashgr altinda cesitli
degerlendirmelerde bulunulmustur. Kasim 2002 yilinda milletvekili genel
secimi yapildigi, gelen meclisin Anayasada pek c¢ok degisiklik yaptigi,
ayrica Avrupa Birligine giris igin hukimet partisi ve ana muhalefet partisi
arasinda glclu bir fikir birligi oldugu saptamasinda bulunmustur. Onceki
ilerleme raporundan baglayarak parlamentonun Kopenhag siyasi olgutleri
kapsaminda Avrupa Toplulugu Muktesebati ile ilgili gok sayida reform
kanununun kabul edildigi, bunlara Ornek olarak Bilgi Edinme Hakki
Kanunu, Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu ve Isleyisi Hakkindaki kanunda
Degisiklik Yapan Kanun, Terdrle Mucadeleden Dogan Zararlarin
Kargilanmasi Hakkindaki Kanun, istinaf Mahkemeleri Kanunu ve 5237
Sayil yeni Turk Ceza Kanunu Sayilmistir.

Yarg! Sistemi bolimunde ise raporda saptamalar, degerlendirmeler
ve Onerilerde bulunulmustur. Raporun bu bdélimulne giriste Turk Yargi
Sisteminde 6nemli degisiklikler yapildigi saptamasinda bulunulmus, Devlet
Guvenlik Mahkemelerinin kaldirildigi, 6zel nitelikli mahkemelerin kurularak
adaletin etkinliginin artirlmasinin hedeflendigi, bu duzenlemelerin hak

arama 06zgurlGgunu geligtirir nitelikte bulundugu belirtiimigtir. Raporda
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Ozellikle reformlarin uygulanmasindaki etkinligi saglayacak Hakim ve
Savcilarin egitimini saglayan Adalet Akademisi kurulmasi da yer almigtir.

Raporda Turk Yargi Sistemi agisindan yapilan olumlu degisiklikler
olarak asagidaki hususlar yer almigtir:

-DGM’lerin yerini alan Agir Ceza Mahkemelerinde yargilanan
kisilere de tutuklandiktan sonra derhal bir avukata basvurma hakki
taninmasi,

-Mayis 2004 tarihinde Anayasanin 90. maddesine yapilan ekleme
ile insan Haklari ve Temel Ozgirliikler konusundaki Uluslararasi
anlasmalara i¢ hukuk kargisinda dstunlik getiriimesi ve Uluslararasi
anlagsma ile i¢ hukukun catistigi insan haklari konularinda Uluslararasi
Anlagsmanin esas alinacaginin belirtiimesi,

-Yeni Turk Ceza Kanununun kabul,

- bélge adliye mahkemelerinin (istinaf Mahkemelerinin) kurulusuna
iliskin Eylul 2004 de Meclis de kabul edilen dizenlemeler,

-Tebligat Kanununda vyapilan degisiklik ile sanik ya da
durusmalarda tanik olarak dinlenecek kisilere yapilan yazili tebligatin
kisinin verilen adreste bulunmamasi halinde de gegerli sayilmasi,

-Ocak 2004 de Cocuk Mahkemeleri Kanununda yapilan degisiklik
ile nufusu 100.000'i gegen ilgelerde de Cocuk Mahkemelerinin
kurulmasina olanak saglanmasi,

-Aile Mahkemeleri Kanununda vyapilan degigiklik ile Aile
Mahkemelerinin gorev alaninin sadece aile igleri ile sinirlandiriimis olmasi
durumu,

-Mart 2004 de kabul edilen Adli Yardim Ydnetmeliginin adli yardim
alanini genisleterek mahkeme masraflarinin da adli yardim kapsamina
alinmasi konulari, olumlu gelismeler olarak raporda yer almistir.

Yargi igleyisi ile ilgili olarak genel yargilama surelerinin uzunlugu ve

tekrarlanan durusma ertelemelerinin halen devam ettigi belirtilmis, bununla
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birlikte 6zellikle Ceza, Agir Ceza Mahkemeleri ve Cocuk mahkemelerinin
yargilama surelerinde ortalama bir dusus oldugunun gozlendigi de raporda
olumlu gelisme olarak yer almistir.

Siyasi reformlarin uygulanmasinda Hakim ve Savcilarin rolinin
dénemli oldugu belirtiimis, Yargitay tarafindan AiHM kararlari sonucunda
yargilamanin yenilenmesine karar veriimeye baglandigi, 1 Ocak 2004
tarihinden itibaren yiizden fazla kararda AIHM ictihatlarinin kullanildigi  ve
bu davalarin g¢ocugun beraat ile sonuglandidi, 6zellikle Tirk Ceza
Kanununun 159, 169, 312. maddeleri ve Terorle Micadele Kanununun 7.
maddesine gore aciimig Adli sorusturmalarin beraat ile sonuglandigi
belirtilmistir.

Raporda adli sorusturmalara iligkin yapilan iglemlerin Cumhuriyet
Savcilari tarafindan yapildigi, ancak uygulamada Savcilarin herhangi bir
sugtan dolay! sikayet edilen polis ve jandarma guglerine karsi etkili bir
sorusturma yurutmedikleri ileri surilmuastlir. Pek ¢cok davada dosyanin
eksik olarak mahkemelerin 6ntne getirildigi belirtilmistir.

Yeni Dernekler Kanununun kabull raporda olumlu elestirilerle yer
almig, Ozellikle yeni Dernekler Kanununun kabulu ile Hakimlerin de
mesleki orgutlenmeye gidebilecekleri belirtiimistir. Yargi bagimsizligi
konusunda raporda elestiriler bulunmaktadir. Ozellikle Hakimlerin idari
islemler bakimindan Adalet Bakanlhdina bagl olmalari, atamalarinin
terfileri ve 0zIlUk haklari ile disiplin islemleri baskanhgini  Adalet
Bakanliginin yaptigi, Adalet Bakanligi mdustesarinin tabii Uye oldugu,
Tarkiye’nin daha az gekici bolgelerine atanma riskinin yargiglarin tutum ve
kararlarini  etkiledigi, YuUksek Kurulun kendine ait butcesi ve
sekreteryasinin olmadigi elestirilerinde bulunmusgtur.

Raporda insan haklari ve azinliklarin korunmasi basligi altinda
degerlendirmelerde bulunmustur. 1999 yilindan itibaren Tuarkiye'de iki

anayasa reformu ve sekiz uyum paketinin kabul edildigi, bunlarla insan
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haklarina iligkin pek ¢ok duzenlemede degisiklik yapildigi belirtilmistir. Bu
degisikliklerin o6zellikle oOlum cezasina iliskin tum ibarelerin Anayasa
metninden ¢ikarilmasi, basin 6zgurligunin genigletiimesi, yargilamanin
Avrupa standartlari ile uyumlastiriimasi, temel 6zgurltkler alanindaki
uluslararasi anlagmalarin i¢ hukuka karsi Ustunlugunun kabul edilmesi
oldugu saptamasinda bulunulmustur.

Eylil 2004 de kabul edilen yeni Tirk Ceza Kanunu ile Insan
Haklarinin Korunmasi, Kadin Haklari, ayrimcilik ve igkenceye iligkin
maddelerinde onemli ilerlemeler sagladigi ayrica yeni Basin kanunu ile
Dernekler Kanunu ve Teror ve Terorle Mucadeleden Dogan zararlarin
Karsilanmasi hakkindaki kanunlarin yayinlanmasinda da 6nemli gelisme
oldugu not edilmigtir.

Tarkiye’'nin 1999 dan bu yana insan haklari ile ilgili pek ¢ok
uluslararasi s6zlesmeye taraf oldugu, bunlarin olumlu bir gelisme oldugu
aciklanmig, ancak Turkiye’nin bazi uluslararasi sozlesmeleri
imzalamadigi elestirisinde bulunularak 6zellikle Azinlhiklarin Korunmasina
Dair Cerceve soOzlesmeyi ve Yenilenmis Avrupa Sosyal Sartini
imzalamadigi belirtilmistir.

insan haklarinin desteklenmesi ve giiglendiriimesine iligkin pek ¢ok
kurum olusturuldugu raporda belirtiimis, bu kurumlarin hangileri oldugu
yazilmis, il ve ilgelerde bulunan insan Haklari Kurullarinin sayisinin 931 e
yukseldigi, bunlarin olumlu gelismeler oldugu belirtiimis, ancak bu
gelismelere karsin insan Haklari Bagkanliginin ulusal diizeyde etkisinin
tam ve yeterli olmadig, il ve ilge kurullarinin bagimsizliginin da vali ve
idari yetkililerinin dogrudan Uye olmasi nedeni ile tartisma konusu oldugu,
hikumet disi insan haklari olugumlarinin bu kurullarin c¢alismalarina
katilmayi ret ettikleri hususlari belirtilmigtir.

Ayrimcilida karsi savasimda ise ilerlemenin sinirli oldugu, bununla

birlikte yeni Ceza Kanununda ayrimciligin yasaklandigi ve su¢ kapsamina
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alindig1 belirtilmis, ayrimcilik yasagina iliskin AIHS nin 12. protokoliiniin ise
halen onaylanmadigi hususu elestirilmigtir.

Tarkiye’'de 6lim cezasinin barig zamaninda kaldirildigi, buna iligkin
ek 6 no’lu protokolin onaylanarak Aralik 2003 tarihinde yurarlige girdigi
raporda belirtilmistir. Ancak Oolum cezasini her hal ve durumda ortadan
kaldiran 13 no’lu ek protokollin ise imzalandigi ancak onaylanmadigi
saptamasinda bulunulmustur.

Raporda iskencenin ve koti muamelenin dnlenmesine iliskin
getirilen yasal ve yoOnetsel duzenlemelerin devam ettigi belirtilmistir.
Yargilama oncesi kosullarin duzeltimesi ve go6zalti surelerinin Avrupa
standartlari ile uyumlu hale getirildigi, yapilan yasal degisiklikler ile iskence
ve kétl muamele suglarina iliskin verilen cezalarin ertelenmesi ve paraya
cevrilmesinin engellenildigi, idari personel aleyhine sorusturma baslatmak
icin izin alma prosedurinun kaldirildigi, bu gelismelerin olumlu oldugu
saptamasinda bulunulmus ancak Avrupa Konseyi iskenceyi ve Kotii
Muameleyi Onleme Komitesinin ve Birlesmis Milletlerin ilgili kuruluslari
tarafindan sunulan énerilerin kabulliine karsin uygulanmayan pek ¢ok oneri
bulundugu, Turkiye’nin bu konuda hala gostermesi gereken c¢abalar
bulundugu ileri surdimustar.

ifade 6zglrligl konusunda ise, Turkiye'deki gelismeler raporda
aciklanmistir. Raporda siddet icermeyen duslnce agiklamalarinin sug
olmaktan cikarildigi, 6zellikle Terérle Micadele Kanunu, eski Turk Ceza
Kanunu ve Basin Kanununda yapilan degisiklikler ile siddet icermeyen
duguncelerin cezalandirlmamasinin  saglanildigi  belirtilmistir.  Ancak
uygulamada hala siddet igermeyen dusuncelerden dolayl sorusturma
acillip ceza verildiginin gérildigi de not edilmistir. Ozellikle Ceza
Kanununun 159 ve 312. maddelerinde yapilan degisikliklerin AiHM

ictihatlar ile ortismedigi, devleti elestirir nitelikteki dustncelerin sug
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olusturabilmesi i¢in siddeti, silahli catismayi tesvik eder nitelikte olmasinin
aranmasi gerektigi belirtilmigtir.

Yine ilerleme raporunda Basin Ozglrligune iligkin gelismeler de
yazilmistir. Anayasanin basin araglarinin  korunmasi bashkh 30.
maddesinde vyapilan degisiklik ile basimevi ve eklentileri ile basim
araclarinin sug aleti oldugu gerekgesi ile musadere edilemeyecegi
dizenlemesinin olumlu oldugu agiklanmigtir. Haziran 2004 tarihinde kabul
edilen yeni Basin Yasasinin da Basin Ozglrligu acisindan ileri bir adim
oldugu saptamasinda bulunulmustur. Ozellikle gazetecilerin haber
kaynagini aciklamama haklarinin guglendirilmesi, yanit ve tekzip hakkinin
guglendirilmesi, hapis cezalarinin ¢ogunlukla para cezasi ile degistiriimis
olmasi, sureli yayinlarin dagitiminin durdurulmasi ve misadere edilmesine
iligkin  onlemlerin azaltilmig olmasinin  olumlu gelismeler oldugu
belirtiimistir. Ancak para cezalarinin agir olmasi elestirilmistir.

Yayin alaninda ise Onemli gelismeler kaydedildigi aciklanmis,
Ozellikle Turkge disindaki dil ve lehgelerde yayinlarin basladiginin
goruldugu hususu belirtilmigtir. Turkge Disindaki Dil ve Lehgelerde Yayin
Yapilmasina iligkin Ocak 2004’de yeni bir Yénetmelik yayinlandigi not
edilmig, yonetmelikle getirilen yeniliklere kargin hala kisitlamalarin oldugu
Ozellikle yayin sdrelerinin kati sinirlara tabi tutuldugu saptamasinda
bulunulmus, buna Ornek olarak televizyon igin haftada 4 saati
gegcmeyecek, glinde en fazla 45 dakika, radyo igin haftada 5 saat ve
gunde 60 dakikayr gegmeyecek sure sinirlart konulmus olmasi
belirtiimigtir. Bazi 6zel televizyon ve radyolarin yerel bazda Kurtce yayin
yapmak icin RTUK’e bagvuruda bulundugu, ancak raporun yazilma anina
kadar izin almamis olmalarina kargin bu basvurularin buyuk bir
memnuniyetle karsilandigi belirtiimigtir.

Dernek Ozglrligune iliskin olarak 1999 vyilindan bu vyana

gerceklestirilen yasal reformlar sonucu pek c¢ok kisitlamanin ortadan
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kaldirildig1 saptamasinda bulunulmus, yeni Dernekler Yasasinin Temmuz
2004'de Meclisten gectigi, ancak Cumhurbagkaninin vetosu nedeniyle
yurarlige girmedigi belirtiimig, Irk, etnik kdken, cinsiyet, bolge ya da diger
bir azinlik grubuna dayali dernek kurmaya iliskin yasaklarin yeni kanunla
kaldirilacagi belirtiimigtir. Ayrica yeni kanunda yabanci derneklerle igbirligi
ya da yabanci ulkede temsilcilik agmak igin alinacak on izinlerin de
kaldirldigi, yeni kanuna gore guvenlik gugleri tarafindan dernege ait bina
ve mustemilatin aranmasi icin dnceden mahkeme emri alinmis olmasi
kosulunun  getirildigi  belirtiimig, bu  duzenleme  memnuniyetle
karsilanmigtir. Yeni kanunda derneklerin yurtdigindaki yabanci derneklerle
ya da kamu kurumlariyla isbirligi yapmalarina ve parasal yardim
almalarina imkan taniyan hikumlerin  Cumhurbaskani tarafindan
Anayasaya aykirilik gerekgesiyle veto edildigi belirtiimistir. Bu rapordan
sonra Dernekler Yasasi yururluge girmigtir.

Derneklerin ana statlisu ve bu statlide belirtilen alanlarda faaliyet
g6sterme zorunlulugu derneklerin galismalarinda pek ¢ok glglik yarattigi
belirtilerek, simdi yeni kanunla ana statude belirtilien alanlarin diginda
faaliyet gosteren dernekler kapatilma cezasiyla degil para cezalariyla karsi
kargiya kalacaklari saptamasinda bulunulmus ve bu olumlu gelisme olarak
raporda yer almistir.

ilerleme raporunda ekonomik ve sosyal haklar yéniinden de
degerlendirmelerde bulunulmustur. Raporda cinsiyetler arasi esitligi
guclendirici pek ¢ok reform hareketi yapildigi, Mayis 2004 degisikligi ile
getirilen yeniliklerden bir de Anayasanin 10. maddesine bu konuda
“‘Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yukumludur® seklinde acgik hiukim eklendigi
belirtiimistir. Yeni Ceza Kanunundaki dizenlemelerle de kadin haklarini
koruyucu hukumler getirildigi ve tore cinayetleri, tecaviz ve bekaret

kontrollne iligkin cezai belirlemelerde bulunuldugu olumlu elestirilerle yer
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almigtir. Tore cinayetlerine kargi alinan yasal tedbirlerin yani sira bu
suglara karsi yargillamanin da tavrinin degistigi hususu da rapora
eklenmistir.

Raporda, kadin haklarinin korunmasina iliskin cesitli kanunlarda
yapilan degisiklik ile cinsiyet ayrimina dayali uygulamalara son
verilmesinin amaglandigi belertiimig, bu gelisme olumlu karsilanmigtir.

Kaltarel haklarin korunmasina iliskin  1999'dan bu yana 6nemli
gelismeler kaydedildigi, anayasada Turkge disindaki dillerin kullanimina
iliskin yasaklarin kaldirnldigi ve yasal degisiklikler sonucu Turkge diginda
radyo ve televizyon yayincihdr ve egitim konularinin gindeme geldigi
saptamasinda bulunulmus, Turkge disindaki dil ve lehgelerde egditim ve
yayinlara 2004 yilinda baslandigi belirtilmistir. Bu degisimlikler 2004
ilerleme raporunda degerlendiriimis, Ozellikle yetkililerin Kirtce’nin
kullanilmasina iligkin buyuk bir hosgoru gosterdikleri kaydedilmekle birlikte,
kaltarel haklarin kullaniminda hala mevcut bazi kisitlamalar oldugu
elestirisinde bulunulmustur. Yabanci Dil Egitimi ve Ogretimi ile Tirk
Vatandaglarinin Gunlik Yasamlarinda Geleneksel Olarak Kullandiklari
Farkli Dil ve Lehgelerin Ogrenilmesi Hakkinda Kanun’da da mevcut
kurslarda o6grenime imkan saglanmasini amaglayan bir yonetmeligin
Aralik 2003 tarihinde yururlige girdigi saptamasinda bulunularak, bu
dizenleme ile Kirtge egitim yapilan 6zel kurslarin agilmasina ilk kez izin
verildigi belirtilmistir. 2004 yilinin Nisan ayinda Kurtge egitim veren 6 ozel
okul kuruldugu da not edilmigtir. Bu okullara devlet tarafindan bir destek
verilmedigi gibi egitime iligkin bir midahalede de bulunulmadig: belirtiimig,
yalniz ilkégretim zorunlu oldugu icin bu okullara gidecek 6grencilerin 15
yasindan buyuk ve ilk ogretimini tamamlamis olmalari gerektigi de not
edilmistir.

Raporda ifade 6zgurlugu ve kultirel haklar baglaminda, Kart dilinin

kullanimi ve kultlran ifadesinde ¢ok buyuk bir hosgorl ortami oldugunun
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gozlemlendigi ve Nevroz kutlamalarinin resmilestirildigi belirtilerek,
kutlamalar sirasinda ¢ok ufak birka¢ olayin oldugu rapor edilmistir. Aralik
2003'de Yargitay'in, Van yerel mahkemesinin Kirtge poster asmak
sugundan mahkumiyet verdigi bir karari, yapilan son yasal degisikliklerle
celistigi gerekcesiyle bozdugu da olumlu gelisme olarak raporda yer
almistir.

Secim sistemiyle ilgili herhangi bir degisiklik yapilmadigdi, siyasi
partilerin agsmak zorunda oldugu %10 baraji yuzinden azinliklara ait pek
¢ok partinin meclise giremedigi, siyasi partilerin Turkge diginda baska bir
dil kullanmalarina iligskin kisitlamanin da devam ettigi raporda elestirilmistir.
Hukumet digi kuruluglardan alinan bilgilere gére 2004 yilinin Mart ayinda
yapilan yerel segimler sirasinda yurutilen kampanyalarda Kirtge kullanan
kisiler aleyhine sorusturmalar baslatildigi ve pek ¢ok Kuirt politikacinin
hakum giydiginin ogrenildigi, ancak bu kararlara iligkin yapilan kanuni
basvurular sonucu bu davalardan birinde verilen mahkumiyet kararinin
Yargitay tarafindan bozuldugu hususu raporda not edilmigtir.

Kart kdkenli nifusun cogunlugunun yasadigi Glineydogudaki son
durumda, 1999 yilindan beri devam eden guvenlik, temel hak ve
Ozgurluklerin kullaniimasindaki asamali ilerlemeye devam edildiginin
g6zlendigi  belirtiimigtir.  Olagantstd  halin  kaldiriimasindan sonra
yerlerinden edilen kigilerin kdylerine geri donusunin hala devam ettigi
rapor edilmistir.

Raporda, Teror ve Terorle Muicadeleden Dogan Zararlarin
Karsilanmasi Hakkindaki Kanunun Temmuz 2004 tarihinde kabul edildigi,
Bu kanun ile 1987’den beri devam eden ve Guneydoguda olaganustu hal
bolgesinde yasayanlarin ugramis olduklari maddi zararlarin giderilmesi
gerekliliginin  kabul edildigi gorust ileri surulmisg ve bu olumlu

kargilanmigtir.
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Raporda 2004 yilinin Mart ayinda Anayasa Mahkemesi kararina
gore, olaganustu hal zamaninda valilerin almis oldugu idari kararlara karsi
idari yargi yolunun yeniden dizenledigi belirtiimis, 2003 tarihli Topluma
Kazandirma Kanunu dahilinde getirilen af suresinin Subat 2004 tarihinde
bittigi, Kanunun ¢ok etkili sonu¢ dogurmadiginin gozlemlendigi ve Resmi
kayitlara gore gecen sure icinde 4101 basvurunun vyapildigi, bu
basvurularin 2800°’Unun zaten cezaevinde olan kisiler tarafindan yapildigi,
1301 kisinin kendiliginden kanundan faydalanmak igin basvurdugu ve
bunlarin buyuk bolumunun saliverildigi ya da azaltilmig cezalar aldigi
saptamasinda bulunulmustur. Dahili olarak yerlerinden edilmis ve
guvensiz kosullarda yasayan kigilerin durumunun hala blyudk sorun
olusturdugu ve Kdye Donus ve Rehabilitasyon projesi igin 2002 yilinda
Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi ile isbirligi girisimlerinde bulunuldugu
da belirtilmistir.

llerleme raporunda koylerini terk eden kisilerin durumunun
degerlendiriimesinde,”Yerlerinden edilen bu kisilerin AIHS'nin  muilkiyet
hakkini dizenleyen Ek protokol 1/1. maddesinin ihlali ve S6zlesmenin 6zel
hayatin korunmasina iliskin 8. maddesinin ayrica etkili bagvuru imkanini
taniyan 13. maddesinin ihlaline iligkin Turkiye aleyhine yaptiklari yaklagik
1500 adet basvuru bulundugu, Resmi kayitlara gore 2003 yilinin Ocak
ayindan bu yana 124.218 Kkisi kdylune donus yaptigi saptamasinda
bulunulmustur . Dahili olarak yerlerinden edilen kisilerin donugune iliskin
kargilagilan zorluklar Guneydogu bdlgesinin  ekonomik sartlarindan
kaynaklandigi, altyapi eksiklikleri, hukimete bagl kdy koruculugu sistemi
ve sermayenin yoklugu ile is imkanlarinin kithg1 kdye donlgslerdeki en

buyuk engellerden bir kagidir’ saptamasinda bulunulmustur.
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2.3. Avrupa Birligi Mevzuatina Uyum Kapsaminda Yapilan

Reformlar

Tarkiye, cesitli alanlarda AB’yle katilim muzakerelerinin baglamasi
icin 6n sart niteligindeki Kopenhag siyasal olgutlerine uyum konusunda
gerekli dizenlemeleri, Tlirk Ceza Kanunu, Basin Kanunu veya Dernekler
Kanunu, Ceza Muhakemeleri Usuli Kanun gibi temel yasalarin ve
anayasanin bazi hukimleri 8 adet uyum yasasi ile yapmistir. Kamuoyunda
uyum yasalari olarak adlandirilan bu yasalar, birgok kanunda ayni anda
degisiklikler yapmiglardir. Bu yasalardan sonra bazi yasalarda yeniden AB
normlarina uyum kapsaminda ya yeniden degisiklik yapiimis ya da timden
yururlUkten kaldirilarak yeni yasa ¢ikariimigtir. Basin Kanunu ve Dernekler
Kanunu bu sekilde yeniden dizenlenmistir.

AB uyum yasa paketleri adiyla anilan, Kopenhag Siyasal olcutlerine
uyum amaciyla ¢ikarilan bu yasalarla, ifade 6zgurlagu, dernek kurma ile
ilgili 6zgarlUkler, basin 6zgurligu, kisi guvenligi ve 6zgurligu, 6zel hayatin
korunmasi ile kadin-erkek esitligi gibi alanlarda AB standartlariyla uyum
saglanmasi amaclanmigtir. Bu duzenlemelere karsin halen yapiimasi
gereken diizenlemeler bulunmaktadir. insan haklari yéniinden AB
normlarina uyum kapsaminda g¢ikarilan uyum yasalari ve getirdigi yenilikler

asagida verilmistir.
2.3.1. Anayasa Degisiklikleri( 1. Uyum Reformu Paketi)

3 Ekim 2001 tarihinde Turkiye Buyuk Millet Meclisince, Anayasanin
toplam 177 maddesinin beste birinden ¢oguna degisiklik getiren yasa
tasarisi kabul edilmistir. Ulkemizde, Tirkiye’nin AB’ye tam Uyeligi igin
gerekli olan, Avrupa insan haklari normlarina ve Kopenhag siyasal
Olcutlerine uyumu amagclayan, 3 Ekim 2001 tarih ve 4709 sayili kanunla
yapilan Anayasa degigiklikleri, Turkiye’nin 2001 yili Ulusal Programinda

yer alan oncelikler dogrultusunda, dusunce ve ifade 6zgurlugu, iskencenin
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onlenmesi, demokrasi ve sivil otoritenin guglendirilmesi, kisi 6zgurlugu ve
guvenligi, 0zel hayatin gqizliligi, konut dokunulmazhgi, haberlesme
Ozgurlagu, yerlesme ve seyahat 6zgurlugu, dernek kurma o6zgurlugu ve
kadin-erkek esitligi alanlarinda yeni hikimler getirmistir. Anayasanin 13.
maddesi degistirilmis, genel sinirlama nedenleri kaldirilmig, temel haklarin
sinirlandirilmasinda 6zel sinirlama nedenleri kabul edilmis, bu yonden AB
normlarina uyumluluk saglanmistir. Ayni yasayla anayasanin 14.
maddesinde  dlizenlenen temel hak ve o6zgurliklerin  koétuye
kullanilamamasi hukumleri de degistiriimigtir. Bu hukimle anayasada yer
alan hak ve ozgurluklerin, devletin butinligunu bozacak, insan haklarina
dayanan demokratik ve laik cumhuriyeti ortadan kaldiracak eylemlerde
bulunma hakki vermedigi belirtiimis, 2. bendinde ise anayasa hukimlerinin
hicbirinin devlete veya Kkisilere anayasada taninan temel hak ve
Ozgurluklerin yok edilmesini ya da anayasada belirtiienden daha genis
bicimde sinirlandiriimasini  amaclayan faaliyetlerde bulunma hakki

vermedigi agiklanmigtir.
2.3.2. ikinci Uyum Paketi Reformu

Kamuoyunda 2. uyum paketi olarak adlandirilan ve 19 Subat 2002
tarihi ve 4744 sayil Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair kanun,
AB insan haklari normlarina uyum cergevesinde yururluge girmigtir. Bu
yasa ile ifade 6zgurligunun genigletilmesi, gdzalti surelerinin indiriimesi,
tutuklu ve hukumlulerin  haklarinin  korunmasinin  guglendirilmesi
baglaminda Turk Ceza Kanunu, Terorle Mducadele Kanunu, Devlet
Guvenlik Mahkemelerinin Kurulugsu ve Yargilamasi Hakkinda Kanun ve
Ceza Muhakemeleri Usuli Kanununda degisiklikler gergeklestiriimistir.

Tark Ceza Kanununun 159. maddesinin birinci fikrasindaki
dizenleme cgergevesinde “Turkligu, Cumhuriyeti, Bayuk Millet Meclisini,
Hukumetin manevi sahsiyetini, Bakanliklari, Devletin askeri veya emniyet
muhafaza kuvvetlerini veya Adliyenin manevi sahsiyetini alenen tahrir ve
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tezyif etme sugunu isleyen kimseye verilecek ceza orani dustrulerek 1 yil-
6 yil arahgi, 1 yil-3 yil olarak degistirilmistir. Yine Turk Ceza Kanunun 312.
maddesinde gerceklestirilen yasa degisikligiyle, birinci ve ikinci fikrada
belirtilen “Kanunun curim saydigi bir fiili agikga dvme veya iyi gérdugunu
sodyleyen veya halki kanuna itaatsizlige tahrik etme” ve “Halki; sinif, irk,
din, mezhep veya bolge farklihgi gozeterek kin ve dugsmanliga agikca
tahrik etme” suglarin gergeklesmesi halinde eski kanunda s6z konusu olan
para cezalari madde metninden cikarilmistir. Eski kanunda ikinci fikranin
sonunda bulunan agirlastirici sebep madde metninden ¢ikarilarak, “kamu
dizeni igin tehlikeli olabilecek sekilde” ifadeleriyle ikinci fikrada
dizenlenen sugun unsuru haline getirilmistir.

Yine ifade 6zgurluglu baglaminda Terdrle Micadele Kanunun 7.
maddesinde ongorulen degisiklikle “Orgutle ilgili propaganda yapanlara”
ibaresinin basina “terdr yontemlerine basvurmaya Ozendirecek sekilde”
ibaresi eklenerek, her propagandanin degil, terér yontemlerine
basvurmaya Ozendirecek propagandalarin su¢ olmasi kabul edilmigtir.
Ayni Kanunun 8. maddesinde yapilan degisiklikle, maddede duzenlenen
propaganda sugunun iglenmesi halinde ilgili radyo ve televizyon
kurulugsunun yayindan men edilebilecegi sure 1-15 gun araligindan 1-7
gun araligina indirilmistir. Son fikradaki agirlastirici sebep konusunda
yapilan degisiklikle de cezalarin “lgte birden yariya kadar arttirilacagi”

yonundeki hukum yerine “Ugte bir oraninda arttirilacagr” belirtiimis ve
Altinci uyum paketiyle bu kanunda vyapilan degisiklikle, 8. madde
yurarlukten kaldirimistir (ABGS,2004,42).

Ozgiirlik ve giivenlik hakki yoniinden goézalti surelerinde Avrupa
standartlariyla uyum saglanmasina iliskin olarak, Devlet Guvenlik
Mahkemelerinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun 16.
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan toplu olarak iglenen suclarda gozalti

suresinin yedi glne kadar uzatilabilecegi yonindeki hikim madde
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metninden c¢ikarilmig, Uclinci fikrada yapilan degisiklikle olaganusti hal
bolgelerindeki gozalti suresi “yedi gun”den “dort gun”e; bu surenin azami
haddi de “on gun”’den “yedi gun”e indirilmistir. Ayrica yapilan diger bir
degisiklikle fikraya olaganusti hal bdlgesinde gézaltina alinan kisilerin
gOzalti surelerinin uzatilimasi igin “hakim onune c¢ikarilmasi sart”” da
eklenmistir. Dorduncu fikrada yapilan degisiklikle de sanigin madafi ile her
zaman gorusebilecegine iliskin hikmuan, Cumhuriyet savcisi tarafindan
g6zalti suresinin uzatiimasina yazili olarak emir verilen kisi icin de
uygulanabilmesi yolu acgiimigtir. Bu c¢ercevede go6zalti suresinde sanigin
avukatiyla gérigsme olanagi Devlet Guvenlik Mahkemeleri kapsamindaki
suclari igleyen kisilere de taninmigtir. 1 Haziran 2005 tarihinde yarurlige
giren 5271 sayili CMK ile DGM’ler kaldiriimig, yerine 6zel gorevli agir ceza
mahkemeleri kurulmusg ve gozalti surelerindeki ayrim kaldiriimigtir.

Ceza Muhakemeleri Usuli Kanununun 107. maddesinin birinci
fikrasinda, “tutuklamadan ve tutuklamanin uzatilmasina iliskin her
karardan tutuklunun bir yakinina veya belirledigi kigiye hakim karariyla
gecikmeksizin haber verilecegi” hukme baglanmistir. Ayni kanunun 128.
maddesinin ikinci fikrasinin ikinci cumlesi madde metninden cikarilarak,
toplu olarak iglenen suglarda azami gozalti suresi “7 gun”den “4 gun’e
indirilmistir. Maddenin UglUncu fikrasinda yakalamadan ve yakalama
suresinin uzatiimasina iliskin emirden yakalananin bir yakinina veya
belirledigi kisiye, Cumhuriyet savcisinin karariyla gecikmeksizin haber
verilecegi hikme baglanmigtir. Bu hukumler 5271 sayilli CMK’'nda da

korunmustur.
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2.3.3. Uglincii Uyum Paketi

ifade 6zglrltigu ile dernek kurma 6zgurliigl ve bariscil toplant
hakkinin guglendirilmesi amaciyla, tguncu bir uyum paketi TBMM’de kabul
edilmig ve 9 Nisan 2002 tarihinde yururluge girmigtir. 4748 sayili yasa ile
yururlige giren Uguncu uyum paketiyle, ifade ve orgutlenme 6zgurlagu
bakimindan Basin Kanunu, Siyasi Partiler Kanunu, Dernekler Kanunu,
Toplanti ve Gosteri Yuruyusleri Kanunu, Devlet Memurlari Kanunu, Devlet
Guvenlik Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun
ile Jandarma Tegkilat, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun ve Il idaresi
Kanununda degisiklikler gergeklestiriimistir.

Basin Kanununun Ek 1. maddesinin birinci fikrasinda yapilan
degisiklikle basin suglari agisindan Turk Ceza Kanununun “Devletin
Sahsiyetine Karsi Curimler” baslikl suglardan bazilarinin bulundugu ibare
ve “311 ve 312. maddelerinde yazili suglari veya Devlete ait gizli bilgileri
ihtiva eden” ifadeleri madde metninden c¢ikarilmig, bu terimlerin yerine
dagitimin 6nlenmesi ve toplatilma ile ilgili olarak “Devletin Ulkesi...” dlgutu
getirilmistir. ikinci fikrada yapilan degisiklikle de basin suglari ile ilgili
olarak atifla fikra metninde yer alan “Turk Ceza Kanununun “Devletin
Sahsiyetine Karsi Curimler” baslikl suglardan bazilarinin bulundugu ibare
ve 311 ve 312. maddelerinde yazili suglari veya Devlete ait gizli bilgileri
ihtiva eden” ifadesi madde metninden ¢ikariimigtir. Ayrica, Turk Ceza
Kanunu’nun “Adabi Umumiye ve Nizami Aile Aleyhinde Curamler” baslikli
sekizinci bap suglari arasinda yer alan bazi suglar ile “6187 sayili “Vicdan
ve Toplanma Hurriyetinin Korunmasi Hakkinda Kanun”da yer alan suglari
veya Devlete ait gizli bilgileri ihtiva eyledikleri iddiasiyla aleyhlerine

sorusturma ve kovusturmaya gecilmis” ibareleri de fikradan gikariimis,
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bunun yerine musadere ile ilgili olarak “Devletin Ulkesi...” olgutleri
getirilmistir. Uglinc fikranin yurrlikten kaldirimasiyla da basin suglariyla
ilgili olarak “Devletin Sahsiyetine Kargi Cuarumler” baglikli suglardan
bazilarinin bulundugu ibare ve “312. maddenin ikinci fikrasinda yazili
suglardan mahkumiyet” hususu da madde metninden c¢ikariimigtir.
(ABGS,2004,58)

Basin Kanununun Ek 2. maddesinin birinci fikrasindaki degisiklikle,
su¢ teskil eden yazinin yayimlandigi yayinin kapatilma cezasi aralgi “3
gun-1 ay” yerine “1 gun-15 gun” olarak degistiriimis, ayni maddenin
uguncu fikrasinda yapilan degisiklikle sorumlular igin dizenlenen “1-6 ay
hapis cezas!”, “1 -3 ay hapis cezasI” olarak belirlenmistir. Ayrica para
cezalari da madde metninden c¢ikarilmaktadir. Ayni Kanunun 16.
maddesinin “kanunla yasaklanmig herhangi bir dille yayin yapilmasina”
iliskin besinci fikrasi yururlukten kaldiriimistir (ABGS,2004,59).

Orgutlenme  6zgurligli  baglaminda Dernekler Kanunu 4.
maddesinin 2/a bendinde yapilan degisiklikle “ihtilas” sugundan dolayi
mahkum olanlarin dernek kurucusu olamama durumu ortadan kaldiriimis,
2/b bendinde yapilan degisiklikle “Hiirriyet Aleyhinde islenen Curiimler’
baslikli bolimde duzenlenen suglarin igslenmesini aleni olarak tahrik etmek
suglarindan biriyle mahkum olma” durumunda dernek kurucusu
olamayacagdina iligkin hukim madde metninden c¢ikariimig, 2/c bendinde
yapilan degisiklikle “Turk Ceza Kanununun 312. maddesinin ikinci
fikrasinda yazili halki; sinif, irk, dil, mezhep veya bolge farkliligi gozeterek,
kin ve dusmanligi acgik¢a tahrik etme suglar”’/ndan mahkum olanlarin
surekli olarak dernek kurucusu olamayacagina iliskin hukim degistirilerek,
bu kisilerin hUkmUn kesinlestigi tarinten itibaren bes yil siure ile dernek
kuramayacaklari belirtiimistir. 2/d bendinde yapilan degisiklikle Turk Ceza
Kanununun “Matbaacilik Sanatinin icrasina ve Matbu Evrak Nesir ve

Tevziine ve ilanat Talikina Miiteallik Kabahatler’ faslinda yer alan bazi
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suglari siyasi ve ideolojik amaclarla igslemekten mahkum olanlarin dernek
kurucusu olamayacagina iliskin hukim madde metninden cikariimistir,
Uclincli fikrada yapilan degisiklikle de “herhangi bir sugtan dolayi agir
hapis veya taksirli sucglar haric bes yil ve daha fazla hapis cezasina
mahkum olanlar’in dernek kurucusu olamayacagina iliskin hukim madde
metninden ¢ikariimigtir. Dorduncu fikrada yapilan degigiklikle “2820 sayih
Siyasi Partiler Kanununun 101. maddesinin (d) bendi geredince bir siyasi
partiden kesin olarak c¢ikarilan veya fiilleriyle bir siyasi partinin
kapatilmasina sebep olan parti Uyeleri de ¢ikarma kararinin veya Anayasa
Mahkemesinin kapatma kararinin yazi ile bildiriimesinden itibaren bes yil
sure dernek kurucusu olamayacaklarina iligkin® hikum yurarlUkten
kaldinlmigtir (ABGS,2004,59-60).

Dernekler Kanunun 5. maddesinin altinci bendinde yapilan
degisiklikle, Turkiye Cumhuriyeti Ulkesi Uzerinde irk, din, mezhep, kultur
veya dil farklihgina “dayanan azinhklar bulundugunu ileri sirmek veya
Turk dilinden veya kultarinden ayri dil ve kultlrleri korumak, gelistirmek
veya yaymak” amaci gergevesinde dernek kurulmasi yasak kapsamindan
cikarilmig, ayni Kanunun 6. maddesinde vyapilan degisikliklerle,
derneklerin Tuzik ve diger dernek mevzuatinin yaziminda ve
yayinlanmasinda, genel kurullarinda, 6zel veya resmi agik veya kapall yer
toplantilarinda Kanunla yasaklanmis dilleri, Dernekge duzenlenen veya
dernek adina istirak edilen agik veya kapali yer toplantilarinda Kanunla
yasaklanmis dillerle yazilmig pankart, levha, plak, ses ve goruntu bandi,
brosur, el ilani, beyanname ve benzerlerini, Muhlr ve bagslikli kagitlarda
dernek isminden ve varsa isaretinden baska isim ve isaretleri kullanmalari
yasak kapsami disina alinmigtir, bu sekilde orgutlenme 06zgurlugu
kapsami genigletiimis, ayrica, “Dernek uyelerinin, derneklerin her turlt
toplanti ve faaliyetleri arasinda, ikinci bent ile yasaklanan isaret, sembol ve

bunlari hatirlatan benzerlerini  kullanmalari yasaktir” fikrasi madde
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metninden c¢ikarilmistir. 34. Maddede yapilan degisiklikle derneklerin
federasyon kurabilmeleri igin “kamu yararina c¢alisan” dernek olmalari
hususu ile 38. Maddedeki degisiklikle “Ogrenci dernekleri bu amaclar
disinda faaliyette bulunamazlar” ibaresi kaldirilimig, 43. Maddede yapilan
degisiklikle, yabanci dernek ve kuruluglarla iligki konusunda “Disisleri
Bakanliginin ilgili bakanliklarin goriisii alinarak igisleri Bakanhgi tarafindan
verilecek izin” hususu madde metninden cikariilmakta, bu konuda “en az 7
gun 6nceden merkezlerinin bulundugu ve faaliyetin dizenlenecegi illerin
valiliklerine bildirimde bulunma sarti” getiriimektedir ve boylece “izin
sistemi”’nden “bildirim sistemi’ne gegcilmistir. Dernekler Kanunu 7, 11 ve
12. maddeleri yuarurlikten kaldiriimistir. (Bunlarin yerine Medeni Kanun
haklimleri uygulanmaktadir). Daha sonra ydrarlige 5253 sayili yeni
dernekler yasasi ile de bunlar korunmustur (ABGS,2004,67).

ifade ve toplanti 6zgurligii kapsaminda AB normlarina uyum
kapsaminda Toplanti ve Gosteri Yuruyusler Kanununda da dernek kurma
ve barigcll toplanti hakkinin genigletimesi baglaminda degisiklikler
gerceklestiriimistir. Kanunun 9. maddesinin birinci fikrasindaki degisiklikle
toplanti ve gosteri yuruyusu duzenleme hakkinin kullanilmasinda il
ehliyetine sahip ve (21 yas yerine) 18 yasini doldurmus olmak” yeterli
kabul edilmistir. Ayrica madde kapsaminda yapilan degisikliklerle toplanti
ve gosteri yurtylsu duzenleme kurulu ile ilgili olarak “dizenleme kurulu
bagkan ve Uyelerinin toplantinin yapilacagi yerde surekli ikametgahlarinin
bulunmasi ve bunlarin belgelendiriimesi zorunludur’ ibaresi madde
metninden c¢ikarilmig, yine madde kapsaminda yapilan degisikliklerle
dizenleme kurulu baskan ve Uyelerinin “haklarinda sorusturma ve
kovusturma yapilabilmesi izne bagl kimselerden olmamasi veya yasama
dokunulmazliklarinin bulunmamasi” konusundaki kosul da kaldiriimistir.
Maddeye eklenen son fikra ile de tuzel kigilerin toplanti ve gosteri

yuriydstu dizenlemelerinin yetkili organlarinin kararina bagli oldugu
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duzenlenmig, 17. maddede vyapilan degisiklikle de toplantinin
yasaklanmasi veya ertelenmesi konusundaki sinirlama sebepleri genel
olarak azaltilmistir. Bu ¢gercevede Cumhuriyetin ana niteliklerini yok etmek
amacini guden fiillerin igslenmesinin kuvvetle muhtemel bulunmasi halinde
veya Devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez butinlGginin korunmasi
amaciyla bir toplantinin yasaklanmasi veya ertelenmesi yeni
dizenlemeyle engellenmigtir. 19. maddenin birinci fikrasinin birinci
cumlesinde vyapilan degisikliklerle; il veya ilgelerde toplantilarin
“yasaklanmasina” iligkin hikum “ertelenmesine” seklinde degistirilmig,
Sinirlama sebeplerinden “Cumbhuriyetin ana niteliklerini yok etmek amacini
guden fiillerin islenmesinin kuvvetle muhtemel bulunmasi veya Devletin
ulkesi ve milletiyle bolinmez butlinligunin korunmasi amaciyla” yapilan
toplantilar hakkinda sinirlamalar uygulanmasi s6z konusu olamayacaktir.
Ayrica, Kanunu'nun “Amag digi toplanti ve gosteri yurayusu” baghkh 21.
maddesi de yururlikten kaldiriimistir (ABGS,2004,68).

Mevcut yasal duzenlemelerin 2001 yili Anayasa degisiklikleri ile
uyumunun saglanmasi amaciyla, yapilan degisiklikle, Siyasi Partiler
Kanunun 101. maddesinde duzenlenen bazi sartlarin gergeklesmesi
halinde ilgili siyasi partilerin kapatilmasi secgenegine alternatif olarak,
‘Devlet yardimindan yoksun birakilmasina ya da yardimin tamami
0denmigse ayni miktarin Hazineye iadesine” karar verilebilecegi
dizenlenmig, Siyasi Partiler Kanunu Madde 102’nin birinci ve uglncu
fikralarinda yapilan degisiklikle de kosullarin gergeklesmesi halinde ilgili
siyasi partinin  kapatilmasi segenegine alternatif olarak “Devlet
yardimindan kismen veya tamamen yoksun birakilmasi” ara yaptirimi
getirilmistir. 103. Maddede vyapilan degisiklikle de, siyasi partilerin
kapatiimasi ile ilgili olarak “odak olgutd” yer almistir.

ikinci uyum paketinde, tutuklu ve hikimlilerin  haklarinin

glclendiriimesiyle ilgili dizenlemelerin yani sira, AIHM Kkararlari
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baglaminda degigsikliklere de vyer verilmigtir. Bu baglamda, Devlet
Memurlarinin Yargilanmasi Hakkindaki Kanunun 13. maddesinde yapilan
degisiklikle AIHM tarafindan iskence ya da zalimane, gayri insani veya
onur kirici muamele suglari nedeniyle verilen kararlar sonucunda Devletce
odenen tazminatlardan dolayi sorumlu personele ricu hakkinda maddeye
hiakim eklenmektedir. Eklenen hukim cergevesinde kigiler ugradiklari
zararlardan dolayi ilgili kurum aleyhine dava agabilecekler fakat kurumun
genel hukimlere goére sorumlu personele ricu hakki sakh olacaktir.
Ayrica, Devlet guvenlik mahkemelerinin gorev alanina giren suglardan
dolayl yakalanan veya tutuklanan kisinin muadafii ile yalniz goérigmesini
saglamak ve bodylece savunma hakkini guglendirmek amaciyla Devlet
Guvenlik Mahkemeleri Kanununun 16. maddesinin son fikrasi yUrarlikten
kaldirilmigtir. Ayrica, Jandarma Teskilat, Gorevleri ve Yetkileri Kanununun
9. Maddesi ile il idaresi Kanunun 29. Maddesinde yer alan, Jandarma
subaylarinin valiliklere ve kaymakamliklara gecici olarak vekalet etmesi
hakkindaki hukim yurarlkten kaldiriimistir (ABGS,2004,62).

2.3.4. Dordinci Uyum Paketi

9 Agustos 2002 tarihinde yururlige giren 4771 sayili yasa ile
yururlige giren uyum paketiyle, 6lum cezasi kaldiriimig, HUMK ve
CMUK’na yeniden yargilamanin yolunu agan hikumler eklenmis, ifade ve
dernek kurma &zgurlikleri genisletimeye devam edilmis, cemaat
vakiflarinin tasinmazlariyla ilgili yasal diizenlemeler ele alinmig, egitim ve
yayin alanlarinda kulturel haklar baglaminda degisiklikler gerceklestiriimig,
ayni zamanda Dernekler Kanunu, Serbest Bolgeler Kanunu, Toplanti ve
Gosteri Yurlyusleri Kanunu, Basin Kanunu, Vakiflar Kanunu ile Vakiflar
Genel MudurlGgtu Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun, Hukuk
Muhakemeleri Usull ile Ceza Muhakemeleri Usul Hakkinda Kanun, Radyo

ve Televizyon Kuruluglarinin Kurulusu ve Yayinlari Hakkinda Kanun,
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Yabanci Dil Egitim ve Ogrenimi Hakkinda Kanun ile Polisin Vazife ve
Salahiyetleri Hakkinda Kanunda degisiklik yapiimistir (ABGS,2004,66).

Tarkiye'’de 1984 yilindan itibaren uygulanmayan idam cezasi,
Uclincll uyum paketiyle AIHS Sézlesmesinin 6. protokoliine uygun olarak
ilgili kanunlarda gerceklestirilen degisikliklerle kaldiriimistir. Uglincli uyum
paketinin yirirliige girmesiyle, idam cezalarini miiebbet hapis cezasina
donusturen yeni hukimler geregince, idam cezasi savas ve yakin savas
tehdidi halleri ile terérizm sucgu disinda uygulanmadan kaldiriimigtir. Daha
sonra yururluge giren 5237 sayilli yasada idam cezasi tamamen
kaldirilmistir (ABGS,2004,70).

Bu uyum vyasas! ile Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlari
Isiginda muhakemenin iadesi imkani getiriimesi, Uglincl uyum paketinde
gerceklestirilen en énemli reformlardan biridir. Ceza Muhakemeleri Usull
Kanununun 445. ve 448. Maddeleri ile Hukuk Usulid Muhakemeleri
Kanununun 327. ve 335. Maddelerinde yapilan degisiklikle, hukuk ve ceza
davalarina iliskin olarak Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlari
Isiginda muhakemenin iadesi olanagi getirilmistir. Bu sayede, Avrupa
insan Haklari Mahkemesi igtihatlarinin  dogrudan hukuk sistemimize
yansitilmasina imkan saglanmig ve insan haklari ihlallerine iligkin duzeltme
olanagi guclendirilmistir(http://www.abig.org.tr/images/Political).

Tlark Ceza Kanunun 159. maddesinde yapilan degisiklikle, duslnce
ve ifade 6zgurliginin sinirlari Avrupa insan Haklari Sézlesmesiyle
uyumlu olarak genigletiimis ve kanun uygulayicilarina maddeyi
degerlendirirken acgikhk getirecek bir degisiklik yapilmistir. Yapilan
dizenlemeler ile son zamanlarda, gerek Avrupa’nin gerek Turkiye'nin
gundeminde Onemli bir yer alan go¢men kacgakciligi ile ilgili olarak Turk
Ceza Hukuku'nda 0Ozel bir duzenleme bulunmamasi nedeniyle ve
ekonomik sebeplerle 6zellikle diger Ulkelerden gelen yabancilarin zorla

cahstirimasi ve kolelige benzer uygulamalara maruz kalmalarinin
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onlenmesi amaciyla yeni tanimlar ve onlemler getirilmigtir. Bu hukumler
5237 sayili TCK'nun 79. ve 80. maddelerinde de duzenlenmigtir. Bu
sayede Palermo Sinir asan Orgutli Suglara Karsi Birlesmis  Milletler
Sozlesmesi hikimlerine de uyum saglanmaktadir. Ayrica, Basin
Kanununun 31. ve Ek 3. Maddesinin yururlikten kaldiriimasiyla basin
suglarindan dolayr mevcut hapis cezalari kaldirilarak dugince ve basin
Ozgurlagu genigletiimektedir. Daha sonra yururlige giren Basin Yasasinda
da bu hukumler korunmustur (http://www.abig.org.tr/images/Political).

Bu uyum paketinde ayrica dernek kurma OzgurlGgunun
genisletimesi baglaminda gergeklestirilen degisikliklere yeni Medeni
Kanunu ile ikinci uyum paketinde oldugu gibi devam edilmigtir. Dernekler
Kanununun 11 ve 12. Maddelerinde yapilan degisikliklerle, Turkiye’'de
kurulan derneklerin yurtdisinda ve yurtdisinda kurulan derneklerin de
Turkiye'deki faaliyetlerini kolaylastirici hukimler getiriimektedir. Dernekler
Kanununun 15. maddesindeki degisiklikle, Dernek kutugu ve Kkayit
islerinin, icisleri Bakanligi biinyesinde ve tek elde toplanmasi
saglanmaktadir. Dernekler Kanununun 39. Maddesi yururlUkten
kaldirilarak, kamu hizmeti gorevlilerinin dernek kurumlarinin 6nundeki
engel kaldirimaktadir. Keza Dernekler Kanununun 56. maddesinin
yururlikten kaldirilmasiyla, égrenci sayilan kigilere derneklerle ilgili olarak
konulan kisitlamalar sona erdiriimektedir. 40. Maddede yapilan degisiklikle
deprem ve benzeri dogal afetlere karsi hazirlik ¢calismalarinin sivil toplum
kuruluglar tarafindan yapilabilmesi imkani getiriimektedir. 45. ve 47.
Maddelerinde vyapilan degisikliklerle derneklerin denetiminde “yerinde
denetim” usull degistirilerek, “beyana bagli” denetim usull getiriimekte ve
bu beyannamenin mahallin en buyuk mulki amirine verilebilmesi ve 62.
maddede yapilan degisiklerle de derneklerin islemleri kolaylastiriimaktadir.
46. ve 73. Maddelerde yapilan degisikliklerle dernekler ile ilgili hizmetleri

yiriitme gérevi Emniyet Genel Mudirligi’'nden alinarak, igisleri Bakanligi
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bunyesinde kurulan Dernekler Daire Bagkanhgina devredilmektedir
(ABGS,2004,71; http://www.abig.org.tr/images/Political).

Vakiflar Genel Mudurligu Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun
Hukminde Kararnamenin 3. Maddesinde gergeklestirilen dedisiklikle,
yabanci Ulkelerde kurulmug olup, Turkiye’de sube agmig ve acmak
arzusunda olan vakiflarin faaliyetlerine iligkin duzenlemeler getirilmigtir. Bu
sayede, bir suredir yabanci vakiflarin Tarkiye'deki faaliyetleri agisindan
eksikligi hissedilen hukuki dayanak saglanmis olmaktadir. Serbest
Bolgeler Kanununda yapilan degisiklikle serbest bolgelerde 10 yil sureyle
grev yasagina iligkin hukum yarurlikten kaldirimistir. Toplanti ve Gosteri
Yurayusgleri Kanununun 3. Maddesinde yapilan degisiklikle yabancilarin
Turkiye’de toplanti ve gosteri yurlyuslerine katilmalari ve etkinliklerde yer
almalari konusunda var olan izin yontemi korunmakla birlikte, yabancilarin
bu Kanuna gore duzenlenen toplanti ve gdsteri yuruyuslerinde topluluga
hitap etmeleri, afis, pankart, resim, flama, levha, ara¢g ve gerecler
tasimalari konularinda “bildirim” esasina gegcilmistir. Ayni Kanunun 10.
Maddesinde yapilan degigiklikle de Turk vatandaslari igin toplant
dizenleme bildirim suresi yetmis iki saatten kirk sekiz saate indirilerek
toplanti ve gosteri yuruyugleri konusundaki ozgurlukler genisletilmistir
(http://www.abig.org.tr/images/Political).

ifade, haberlesme 6zglrltigu ve kiiltiirel haklar kapsaminda, Radyo
ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanunun 4/I maddesi
degisikligiyle, Turk vatandaslarinin guinluk yasamlarinda geleneksel olarak
kullandiklari farkli dil ve lehgelerde de yayin yapilmasinin éntndeki hukuki
engeller kaldiriimakta ve yayin olanadi glvence altina alinmigtir. Bu
yayinlarin cergevesinin RTUK tarafindan ¢ikarilacak bir ydnetmelikle
belirlenecegi duzenlenmektedir (bu yonetmelik daha sonra yururlige
girmistir). Ayni Kanunun 4/f ve 4/v maddesi degisiklikleriyle, yayin ilkeleri

arasinda yer alan ve c¢ok elestirlien “Kamu cikarlarinin gerektirdigi
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durumlar diginda kigilerin 6zel hayatinin yayin konusu yapilmamasi”
ifadesi ve muglak bir ifade olan “karamsarlik, umutsuzluk, kargasa ve
siddet egilimlerini korukleyici” ifadeleri madde kapsamindan cikartilarak
O0zel hayatin gizliligine ve ifade 06zgurligunin genigletimesine yonelik
olarak duzenlemeler yapiimistir. 26. madde degisikligiyle de yeniden
iletim konusu agikliga kavusturularak, Avrupa Sinir Otesi Televizyon
Sozlesmesine uyum saglanmaktadir. Gergeklestirilen degisikliklerle ayrica,
Turk vatandaslarinin gunlik yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklari
farkh dil ve lehgeleri 6grenmelerinin dntindeki hukuki engeller kaldiriimakta
ve bu dil ve lehgelerin 6zel kurslarda ogrenilmesi konusunun Milli Egitim
Bakanligi tarafindan cikarilacak bir yonetmelikle duzenlenecegi hukme
baglanmaktadir.

Bu uyum paketiyle ilgili diger kanunlarda da degigsiklikler
gerceklestiriimistir. Polis Vazife ve Saldhiyet Kanununda yapilan
degisikliklerle, Anayasada kisi 6zgurlugu ve guvenligi, 6zel hayatin gizliligi,
konut dokunulmazligi ve kadin-erkek esitligine iligkin son Anayasa
degisiklikleriyle yapilan dizenlemelere uyum saglanmakta ve teknolojik,
toplumsal gelismelere kosut olarak belirli yerlerde daha once 21 olan
calisma yasinin 18’e dusurulmesi ile sesli ve goruntulu eserlerin yeniden
tanimlanmasi gibi degisikliklere gidilmistir. Vakiflar Kanununun birinci
maddesinde gerceklestirilen degisiklikle ¢ok uzun slredir bir sorun teskil
eden Turkiye’deki azinliklara ait cemaat vakiflarinin tasinmazlari konusu
¢6zume kavusturulmaktadir (ABGS,2004,73).

2.3.5.Besinci Uyum Paketi

11 Ocak 2003 tarihinde yururlige 4778 sayili yasa ile yururlige
giren uyum paketiyle, Devlet Memurlari ve Kamu Gorevlilerinin
Yargilanmasi Hakkinda Kanun, Turk Ceza Kanunu, Ceza Muhakemeleri
Usult Kanunu, 430 sayili Kanun Hiukmunde Kararname, Devlet Guvenlik

Mahkemeleri Teskilat ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun, insan
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Haklari inceleme Komisyonu Hakkinda Kanun, Damga Kanunu, Basin
Kanunu, Dernekler Kanunu, Medeni Kanun ve Siyasi Partiler Kanunu,
Vakiflar Kanunu, Dilekge Hakki Kanunu ve Adli Sicil Kanununda
gerceklestirilen degisikliklerle, dernek kurma ézgurligunidn genigletiimesi,
iskence ve kotu muamelenin onlenmesinin ve tutuklu ve hukumlulerin
haklarinin korunmasinin guglendiriimesi baglaminda 6nemli degigiklikler
gerceklestirilmigtir (http://www.abig.org.tr/images/Political).

Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda
Kanunun 2. maddesi degisikligiyle, tum kamu gorevlilerinin igkence ve
kot muamele iddialarinda idari izin prosedurd kapsami disinda tutularak
yargilanmalarina olanak saglayacak duzenlemeler yapilmistir. Turk Ceza
Kanunu'nun 245. maddesinde yapilan degisiklikle de iskence ve kotu
muamele suglarinda verilen cezalarin para cezasina veya tedbirlerden
herhangi birine gevrilemeyecegdi ve ertelenemeyecegi dizenlenmekte ve
bu suglarn isleme acisindan caydiricilk unsurunun getiriimesi
hedeflenmektedir. CMUK’'nun 316. madde degisikligiyle, Yargitay
Bassavcisinin  teblignamesini saniga veya mudafiine bildirmesinin
saglanmasi amagclanmis ve AIHM ictihatlarr da gbéz dniinde
bulundurularak, savunma hakkinin guglendiriimesi amaglanmigtir
(ABGS,2004,70-71).

430 sayili Kanun Hikminde Kararnamenin 3. maddesinin ¢ fikrasi
degisiklikleriyle, olaganustu hal bodlgelerine iligkin gozalti kosullarinin
iyilegtirilmesi amacglanmakta, hukumli veya tutuklularin ceza infaz kurumu
veya tutukevlerinden alinmalariyla ilgili “on gunluk” sure “dort” olarak
degigtirilerek son Anayasa degisiklikleri ve birinci uyum paketi
degisiklikleriyle uyum saglanmakta, hakimin hukimlinun veya tutuklunun
ceza infaz kurumu veya tutukevinden her aliniginda karar vermeden once
hakimll veya tutukluyu dinlemesi guvence altina alinmakta, hukumlu

veya tutuklunun ceza infaz kurumu veya tutukevinden alindiktan sonra da
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yasal konumunun gerektirdigi haklardan yararlanmasi  hususu
vurgulanmakta, ve ceza infaz kurumu veya tutukevinden ayriis ve
donuslerinde hukimli veya tutuklunun saglik durumunun doktor raporu ile
saptanacagi diuzenlenmektedir (http://www.abig.org.tr/images/Political).

Bu uyum paketiyle ayrica, DGM Kanununun 16. maddesinin 4.
fikrasi yuarurlikten kaldiriimaktadir. Degisiklikle, adi suglarda yakalanan
veya tutuklanan sahislarin haklarina iliskin Ceza Muhakemeleri Usull
Kanunu hdkimlerinin DGM’lerin gérevine giren suglarda da uygulanmasi
amaclanmaktadir. Bu c¢ergevede, Ozellikle yakalanan sahsin gozalti
suresinde avukat yardimindan faydalanma hakki taninmaksizin alinan
ifadelerin yargilama sirasinda delil olarak kullaniimasinin, AIHM’nin adil
yargilanmaya iliskin 6. maddesinin ihlali kararlarina yol agmasinin ve
AIHM'nde iskence ve kétii muamele konularinda aleyhimize ihlal
kararlarinin verilmesinin engellenmesi amagclanmistir. insan Haklarini
inceleme Komisyonu Kanunu’nun 7. maddesi degisikligiyle, insan haklari
ihlalleri ile ilgili basvurularda azami cevap suresi “3 ay’dan “60 gun’e
indirilmektedir ve bu tur basvurularin daha kisa surede cevaplandiriimalari
hukuki guvence altina alinmaktadir (ABGS,2004,73).

ifade 6zgurligunin genisletiimesi amaciyla daha ileri atilan bir adim
olarak Basin Kanunu’nun 15. maddesinde yapilan degisiklikle AIHM
ictihatlarina uyum, basinin demokratik toplumlardaki iglevini yerine
getirmesi ve kamunun bilgilenme hakkinin zedelenmemesi c¢ergevesinde
basinin haber kaynaklarini aciklamaya zorlanmamasi konusunda
duzenleme getirilmistir (http://www.abig.org.tr/images/Political). Dernekler
Kanunun 5. maddesinde, kurulmasi yasak derneklerle ilgili kisitlamalar
daraltimigtir.  Ayni  Kanunun 6. maddesinde, derneklerin yurtdigi
temaslarinda ve resmi olmayan yazigsmalarinda yabanci dilleri
kurabilmelerine olanak taninmaktadir. 16. maddede yapilan degisiklikle,

tuzel kisilerin de derneklere Uye olabilecedine; 18. maddede yapilan

68



degisiklikle de derneklere tye olan tuzel kigilerin oy hakkini kullanmalarina
iliskin duzenlemeler getirilmigtir. 44. Maddede, derneklerin bildiri,
beyanname ve benzeri yayinlari ile ilgili olarak, bunlarin yayinlanmasi igin
dernek yonetim kurulu karari ve dyelerinin imzalarinin bulunmasinin
getirdigi uygulamaya iliskin zorluklar ve 6n bildirim zorunlulugu kaldiriimisg,
ayrica, “kanunla yasaklanmis herhangi bir dille ve yazi ile yazildigr”
ibaresi madde metninden c¢ikariimis bdylece kultirel haklarda ilerleme
saglanmistir. TUrkiye’de kurulan derneklerin yurt digindaki faaliyetlerine
iliskin  11. madde ile yurtdisinda Kkurulan derneklerin Turkiye'deki
faaliyetlerine iligkin 12. madde yururlukten kaldirilarak, bu konulara iligkin
olarak Medeni Kanunun 91 ve 92. maddelerinde degisikliklere gidilerek
konunun dizenlenmesi agisindan butlnlik saglanmak istenmistir. Medeni
Kanunun 91. Maddesindeki degisiklikle, Turkiye’de kurulan derneklere
iliskin Bakanlar Kurulu'ndan izin alma proseduri madde metninden
cikarilarak; ayni zamanda Medeni Kanunun 92. madde degisikligiyle
yabanci derneklerin Turkiye’deki faaliyetlerine iliskin olarak Bakanlar
Kurulu’nda bulunan yetki, Digigleri Bakanhgr'nin gorusu alinmak kaydiyla
icisleri Bakanligrna verilmistir. Ayrica, Medeni Kanun 92. maddesi
degisikligiyle “uluslararasi alanda igbirligi yapiimasinda yarar gorulmesi”
Olgutl one cikarilarak, bu konudaki diger kisitlamalar kaldiriimistir. Her iki
maddeye de derneklerin “igbirliginde bulunmalarina” iligkin hikimler de
eklenmisg, tum bunlarin yani sira, Medeni Kanunun degisik 92. maddesi
hikmunun dernekler ve vakiflar disindaki diger kar amaci gutmeyen
kuruluslar hakkinda da uygulanmasi yonunde dizenleme de getirilerek, bu
kuruluslarla ilgili zgurlUkler de genigletilmistir (ABGS,2004,71-73).

Bu uyum paketiyle, ayrica siyasi partilerle ilgili duzenlemelere de
degisiklikler getirilmigtir. Bu duzenlemede, Siyasi Partiler Kanunu’nun 8.
Maddesinin birinci fikrasi degisikligiyle, siyasi partilerin kurulmasinda

kurucu Uye olabilme igin aranan kosullar ile siyasi partilere Uye olma
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kosullari arasinda kosutluk saglanmaktadir. Ayni  Kanununun 11.
maddesinin 2. fikrasi b/5 bendi ile Milletvekili Sec¢imi Kanunu'nun 11.
maddesinin /3 bendi degisiklikleriyle birinci uyum paketiyle Turk Ceza
Kanunu'nun 312. maddesinin ikinci fikrasinda yapilan degisiklige paralel
olarak “teror eylemlerinden mahkum olanlar” ibaresi getiriimekte, ayrica,
yine Siyasi Partiler Kanunu’nun 11. maddesinin 2. fikrasi b/3 bendi
degisikligiyle taksirli suglar haricinde mevcut kanundaki “G¢ yilhk” alt sinir
“bes yil” olarak degistiriimekte, Siyasi Partiler Kanunu’nun 66. maddesinin
ikinci fikrasi degisikligiyle de bazi gergek ve tlzel kisilerin bir siyasi partiye
“yayinlari kullandirmasi” yasak kapsamina alinmaktadir. Siyasi Partiler
Kanunu'’nun 98. maddesi degisikligiyle, Anayasa’nin 149. maddesinde
yapilan siyasi partilerin kapatiimalarina karar verilmesi igin aranan yeni
‘beste U¢ oy coklugu’na iligkin degisikligin bu maddeye yansitiimasi
amaclanmaktadir (http://www.abig.org.tr/images/Political). Siyasi Partiler
Kanunu'nun 100. maddesi dedisikligiyle, bir siyasi parti hakkinda
kapatilma davasinin acilimasi ile ilgili dizenlemeler “Anayasada yazili
nedenler’e 6zgu tutulmaktadir. Siyasi Partiler Kanunu’nun 102. maddesi
degisiklikleriyle “parti kapatma” hususu madde kapsamindan ¢ikarilmakta
ve Yargitay Cumhuriyet savcisinin istemlerine karsi siyasi partiye yargisal
basvuru hakkinin taninmasi hedeflenmektedir. Siyasi Partiler Kanunu’nun
104. Maddesinde Anayasanin 69. maddesi degisikligine paralel olarak,
siyasi partilerin kapatilmasi sekilleri yeniden duzenlenmekte ve “kapatma”
yaptirimi yerine ilgili siyasi partinin “Devlet yardimindan kismen veya
tamamen yoksun birakilmasi” yaptirnmi getiriimektedir. Siyasi Partiler
Kanunu'nun 111. maddesinde yapilan degisiklikle, 104. madde
degisikligine paralel olarak, 104. maddeye gore verilen ihtar kararinin
geregini yerine getirmeyerek partiyi Devlet yardimindan kismen veya

tamamen yoksun birakanlar hakkinda ve Devlet yardimindan
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faydalanmayan siyasi partilerin sorumlulari hakkinda hapis cezasi
dizenlenmektedir (ABGS,2004,75).

Vakiflar Kanunu'’nun 1. maddesi degisikligiyle Gguncl uyum paketi
cercevesinde cemaat vakiflarinin tasinmaz mal edinmelerine iliskin olarak
getirilen Bakanlar Kurulu sarti kaldiriilmakta ve bu konuda “Vakiflar Genel
Mudurlugd’'nun izni” garti getiriimektedir. Bu sayede cemaat vakiflarinin
tasinmaz mal edinmelerine iliskin prosedur kolaylastiriimaktadir. Konuyla
ilgili usul ve esaslarin bir ydnetmelik tarafindan dizenlenecedi de
belirtimektedir. Dilekge Hakkinin Kullaniimasina Dair Kanunun 1, 2, 3, 4
ve 7. madde degigiklikleriyle, Turkiye'de ikamet eden yabancilarin dilekge
haklar1 ile ilgili Anayasanin 74. madde degigikligine paralel olarak
dizenlemeler yapilmaktadir. Ayni Kanunun 8. madde degisikligiyle de
dilekgelere cevap verilmesi konusunda 7. madde degisikligiyle uyumlu
olarak “otuz gunluk” sure sarti getirilmektedir. 7. maddede yapilan diger bir
degisiklikle dilekge sahiplerine “gerekgeli olarak” cevap verilmesi hususu
hukuki guvence altina alinmaktadir. Bu cergcevede gerek yabancilara
iliskin hak ve oOzgurluklerin kapsami genigletiimekte, gerekse dilekge
sahiplerine cevap verilmesi konusundaki esaslar hak ve ozgurluklerin
guglendiriimesi yonunde  gelistiriimektedir. Adli Sicil Kanunu’nun 5.
maddesi degisikligiyle, Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair S6zlesme
esaslarina paralel olarak, on sekiz yasindan kugukler hakkinda adli sicile
gecirilen  bilgilerin ancak sayilan istisnai durumlarin  varliginda
istenebilecegine iligkin hukum getiriimektedir. Cocuk Mahkemelerinin
Kurulusu, Gorev ve Yargillama Usulleri Hakkinda Kanunun 34. maddesi
de, bu maddede duzenlenen esaslar Adli Sicil Kanununun 5. maddesine
yansitimakta oldugundan, vyururlikten kaldiriimaktadir. Adli  Sicil
Kanunu'nun 8. maddesi degisiklikleriyle, “adli sicilden silinemeyecek sug
kavrami” ortadan kaldiriimakta ve Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair

Sozlesmesi’ne uygun olarak, sug tarihinde on sekiz yasini tamamlamamis
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olanlari kapsayacak bicimde diizenlemeler yapilarak, AIHM’nin ihlal karari
verdigi durumlarda ihlal kararina konu olan sugclarla ilgili bilgilerin bilgi
arsivinde muhafaza edilmesinin onlenmesi amaglanmaktadir

(http://www.abig.org.tr/images/Political).
2.3.6. Altinci Uyum Paketi

4 Subat 2003 tarihinde 4793 sayili yasa ile yururluge giren altinci
uyum paketiyle, yargilamanin iadesi ve dernek kurma 6zgurligu hakkinda
dizenlemelerde degisiklikler gerceklestiriimistir. Besinci uyum paketinde,
Ceza Muhakemeleri Kanunu ve Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununda
AIHM  kararlari 1siginda  yargilamanin  iadesine  imkan  veren
duzenlemelerle ilgili bazi énemli degisiklikler yapilmistir. Bu kapsamda,
AIHM Kkararlari 1siginda yargilamanin iadesine gidebilme konusunda 9
Agustos 2002 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak yurlrlige giren
ucuncu uyum paketinde yer alan hukumlere kiyasla su degisiklikler dikkati
cekmektedir: “Ihlalin...tazminatla gideriimeyecek sonuglar dogurdugunun
anlasilmas!” sartt maddelerin kapsamindan cikartilmakta, suresi icinde
basvuruda bulunmak kaydiyla AIHM tarafindan ihlal karari verilen her
durumda yargilamanin iadesine bagsvurma s6z konusu olabilmektedir.
Ayrica, yargilamanin iadesine iligkin hukumlerin, Kanunun vyurarluge
girmesiyle islerlik kazanmasina ve kesinlesmis kararlar ile yeni bagvurular
acisindan hemen uygulanmasina iligkin degisiklikler yapilmaktadir.
Yargilamanin iadesine iligkin talebin incelenmesi konusundaki Yargitay
degerlendiriimesi madde kapsamindan c¢ikarilmakta, ve talebin dogrudan
ilgili karari veren ilk derece mahkemesine yapilmasi esasi getiriimektedir
(http://www.abig.org.tr/images/Political).

Dernekler Kanunu’nun 82. maddesinde yapilan degisiklikle,
Kanunun 43. maddesinde yer alan yabanci dernek ve kuruluglarla
iliskilerde izin alinmamasi, 45. maddesi kapsaminda derneklerin

denetlenmesiyle ilgili zorunluluklara uymama, 64. maddesinde yer alan
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derneklere intikal eden tasinmazlara iligkin bildirimin yapilmamasi veya
icisleri Bakanhg tarafindan dernek ihtiyacindan fazla oldugu tespit edilen
tasinmazlarla ilgili olarak Bakanlikga belirtilen surede tasinmaz mallarini
paraya c¢evirmeme durumlarinda mevcut dizenlemeler ¢ergevesinde s6z
konusu olan “hapis cezasi’nin yerini “para cezas!” almaktadir
(ABGS,2004,77).

2.3.7. Yedinci uyum paketi

19 Temmuz 2003 tarihinde 4928 sayili yasa ile yururlige giren
yedinci uyum paketiyle, bircok yasada degisiklik yapilmistir. Radyo ve
Televizyonlarin  Kurulus ve Yayinlart Hakkinda Kanunda vyapilan
degisikliklerle Turk vatandaslarinca gunluk yasamda geleneksel olarak
kullanilan farkli dil ve lehgelerde yayin yapilmasi imkaninin, hem kamu
hem de 6zel radyo ve televizyon kuruluglari vasitasiyla saglanmasi yasal
guvenceye kavusturulmustur. Yine ayni Kanunda yapilan degisiklikle
secim donemlerindeki yayin yasaginin suresi daraltiimistir.  Ayni
baglamda, Sec¢imlerin Temel Hukumleri ve Se¢men Kutukleri Hakkinda
Kanunda yapilan degisiklikle Yiksek Sec¢im Kurulu’'nun 6zel radyo ve
televizyon kuruluglarina yonelik yaptirim yetkisi daha hafif ve kademeli
olarak degigstirilerek dusunce ve ifade o6zgurlugu genisletilmigtir. Ayrica,
Sinema, Video ve Mduzik Eserleri Kanununda vyapilan degisikliklerle
denetim konusundaki sinirlama sebepleri azaltilmis, denetleme Kurulunun
olusumundan Milli Guvenlik Kurulu Genel Sekreterligi ¢cikartilmis ve yetkili
merciin  karart  bakimindan  hakim  guvencesi  getiriimektedir
(http://www.abig.org.tr/images/Political).

Ceza Muhakemeleri Kanunu ile Devlet Guvenlik Mahkemelerinin
Kurulug ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun 3. maddesiyle degisikligiyle, yakalanan

ve tutuklanan sahislarin haklarina iligkin Ceza Muhakemeleri Usull
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Kanunu hakimlerinin Devlet Guvenlik Mahkemelerinin gbrev alanina giren
suclarda da uygulanabilmesi saglanmigtir (ABGS,2004,79).

Kisi guvenliginin geligtiriimesine iliskin olarak Devlet Guvenlik
Mahkemelerinin Kurulug ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunda yapilan
degisiklikle, dérdiinci uyum paketiyle 16. maddenin dérdincu fikrasinin
yururlukten kaldiriimasina paralel olarak, mudafii ile gorigsme konusundaki
Ceza Muhakemeleri Usulid Kanunu hukUmlerinin  Devlet Guvenlik
Mahkemelerinde uygulanmasi yonundeki degdisiklik madde bashgina
yansitiimistir (ABGS,2004,78).

Terorle Mduicadele Kanununda yapilan degisikliklerle Terorle
Mucadele Kanunu'nun teror tanimiyla ilgili 1. maddesinde terér sugunun
olusmasinda siddet ve cebir sarti getirilmis, ayrica, maddede yapilan diger
bir degisiklikle, sadece “sug tegkil eden eylemler” in maddede tanimlanan
teror sugunu olusturacagr hukme baglanmis ve dusince ve ifade
Ozgurlagunun genigletiimesi baglaminda Terdrle Micadele Kanununun 8.
maddesi yururlikten kaldirilmistir.

TUum bireylerin ayirim yapilmaksizin temel hak ve o6zgurlUklerden
yararlandiriimasi alaninda Vakiflar Kanununda vyapilan degisiklikle,
cemaat vakiflarinin tasarruflari altinda bulundugu belirlenen taginmaz
mallarin vakif adina tescili igin yapilacak basvurular bakimindan éngéralen
“alti aylik” siire “on sekiz ay”a c¢ikarilmistir. Ayrica,imar Kanununda yapilan
degisiklikle, farkli din ve inanglara sahip bireylerin ibadet yerlerine iligkin
Ozgurlukleri genisletilmigtir.

Yasam hakkinin korunmasiyla ilgili olarak 4771 Sayili Kanun
Madde 1/Fikra A degisikligiyle, 6lum cezasinin savas ve yakin savas
tehdidi halleri disinda Turk mevzuatindan cikarilmasi amaciyla, Gelibolu
Yarimadasi Tarihi Milli Parki Kanununda yer alan 6lum cezalari muebbet
agir hapis cezasina donusturulmustar. Ayrica, Turk Ceza Kanununda

yapilan degisikliklerle, “Namus i¢in” gocuk 6ldirme sugunun failine verilen
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cezalar agirlastiriimis, “Tére cinayetleri” olarak bilinen durumlarda fiilin
cezasinda indirim yapilmasini igeren madde yururlukten kaldirilmistir
AIHM Kararlari 1g1§inda yargilamanin yenilenmesiyle ilgili olarak
idari Yargilama Usuli Kanununda yapilan degisiklikle, hukuk ve ceza
davalari acisindan mimkin olan Avrupa insan Haklari Mahkemesi
kararlari 1s1ginda yargilamanin iadesi yoluna bagvurmanin idari davalar
acisindan da olanakh kilinmigtir. NUfus Kanununda yapilan degigsiklikle,
isim koyma konusundaki kriterler daraltilarak, farkh kalttrlere ve orf-
adetlere sahip bireylerin 6zel hayatlarina ve aile hayatlarina iligkin

Ozgurlukler genigletilmistir.
2.3.8. Sekizinci uyum paketi

7 Agustos 2003 tarihinde ve 4963 sayill yasa ile yururlige giren
sekizinci uyum paketiyle distince ve ifade 6zgurliguinin genigletiimesi
baglaminda ilgili kanunlarda degisiklik yapilmistir. Turk Ceza Kanunu
Madde 159'da yapilan ilk degisiklikle “Turkligl, Cumhuriyeti, Buyuk Millet
Meclisini, Hikimetin manevi sahsiyetini, Bakanliklari, Devletin askeri veya
emniyet muhafaza kuvvetlerini veya adliyenin manevi sahsiyetini alenen
tahkir ve tezyif” sugunu isleyenlere verilecek hapis cezasinin alt siniri “bir
seneden” “alti aya” indirilmistir. Maddede yapilan ikinci bir degigiklikle de,
maddede tanimlanan eylemlerin, sadece elestirmek amaciyla yapilan
disunce agiklamalarini icermesi halinde cezayi gerektirmemesi guvence
altina alinmigtir. Kisi hurriyeti ve guvenliginin gelistiriimesi ¢ercevesinde
Tark Ceza Kanunu Madde 169da yapilan degisiklikle, cete ve sug¢
topluluklarina yardimla ilgili olarak, kisi huarriyetinin ve guvenliginin
saglanmasi agisindan sugca iligkin soyut olgutler ve muglak ifadeler madde
metninden cikariimigtir.

Tark Ceza Kanunu 426 ve 427. maddelerde gergeklestirilen
degisikliklerle, “halkin ar ve haya duygularini inciten veya cinsi arzulari
tahrik ve istismar eder nitelikte genel ahlaka aykir1” nitelikteki “basili veya
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basili olmayan eser’lerle ilgili suglarin olusumunda bilim ve sanat eserleri
ile edebi degere sahip olan eserler kapsam digina alinmistir. Ayrica,
suglara iligkin olarak duzenlenen cezalardan biri olan ilgili evrakin veya
esyanin “imha”si hususu da madde metninden c¢ikariimigtir. Terdrle
Miicadele Kanunu’nun 7. maddesi degisikligiyle, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin bu alanda aradigi Olgutlerin karsilanmasi amaciyla
“siddete bagvurmaya tesvik” unsuru madde metnine dahil edilmigtir.

iskencenin 6nlenmesi baglaminda, Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanununa eklenen bir madde ile de (Ek Madde 7), iskence ve kotu
muamele suglarina iligkin sorusturma ve kovusturmalarin acele islerden
sayllacagi, oncelik ve ivedilikle ele alinacagi, bu suglarla ilgili davalarda
zorunluluk olmadik¢a durugsmalara otuz gunden fazla ara verilemeyeceqi,
adli tatilde de bu davalarin gorulece@i duzenlenmigtir. Bu sayede bu
suglara iligkin sorusturma ve kovusturmalar ile yargilamanin hizla
sonuglandiriimasinin saglanmistir.

Sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasiyla ilgili olarak Askeri
Mahkemeler Kurulugu ve Yargilama UsullU Kanunu’nun 11. maddesinde
yapilan degisiklikle, Askeri Ceza Kanunu’nun 58. maddesinde belirtilen
Turk Ceza Kanunun askerleri isyan ve itaatsizlige tesvik ile halki
askerlikten sogutmak ve milli mukavemeti kirma gibi fiillerle ilgili 153, 155
ve 161. maddeleriyle diuzenlenmis suglarin baris zamaninda siviller
tarafindan islenmesi halinde bu suglara iliskin davalarin, askeri
mahkemelerde gorulmeyecedi duzenlenmigtir. Bu sayede, askeri
mahkemelerin  sivil sahislara iligkin yetki alaninin  daraltilmigtir
(ABGS,2004,80).

Kamu harcamalarinda seffafigin saglanmasina yonelik olarak,
Sayistay Kanununa eklenen madde ile Sayistay denetimine tabi olup
olmadigina bakilmaksizin, Turkiye Buyuk Millet Meclisi’'nin talebi Uzerine

kamu kaynak ve imkanlarindan yararlanan her tarli kurum, kurulus, fon,
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isletme, sirket, kooperatif, birlik, vakif ve dernekler ile benzeri tesekkdiller
de dahil olmak uzere, kamu kaynaklarinin kullanimiyla ilgili her alanda
hesap ve iglemlerin Sayistay tarafindan denetlenmesine iligkin esaslar
duzenlenmigtir. Silahli kuvvetlerin elinde bulunan Devlet mallarinin
denetlenmesi ile ilgili esas ve usullerin de Bakanlar Kurulu tarafindan
kabul edilecek bir yonetmelikle duzenlenecegi hikme baglanmis ve
Cumhurbagkanlhgi madde kapsami disinda tutulmustur.

Cocuk Haklarinin iyilestirimesi amaciyla Cocuk Mahkemelerinin
Kurulusu, Goérev ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun 6. maddesinde
yapilan degisikliklerle, ¢ocuk haklarinin gelistirimesine yonelik olarak,
Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina lliskin Sdzlesme hikimleri
dogrultusunda 18 yasini bitirmemis olan herkesin “cocuk” sayilmasi ve
¢ocuk mahkemelerinin gorev alaniyla ilgili istisnalarin kaldiriimasi
saglanmistir (ABGS,2004,82). Daha sonra 5395 sayili Cocuk Koruma
Kanunu yururlige girmistir.

Dernek kurma ile ilgili 6zgurliklerin genisletiimesi baglaminda,
Dernekler Kanunu'nun 1 ve 4. maddelerinde tuzel kigilerin de dernek
kurabileceklerine iligkin olarak agik hikum getirilmigtir. Ayni Kanunun 8 ve
31. maddelerinde de bu duzenlemelere paralel olarak usul degisiklikleri
gerceklestirilmigtir. Ayrica, 4. madde degisikligiyle, dernek kurma ile ilgili
olarak mevcut sinirlamalar daraltiimistir. Bu baglamda, Turk Ceza
Kanunu’'nun 312. maddesinde duzenlenen sugtan mahkum olanlar i¢in s6z
konusu olan belli sureli dernek kurma yasagi da ortadan kaldiriimistir.

Derneklere uUye olma ile ilgili o6zgurluklerin  genigletiimesi
cercevesinde, Dernekler Kanunu'nun 16. maddesi degisikligiyle,
derneklere Uye olamayacaklarin kapsami daraltiimigtir. Bu g¢ercevede,
Turk Ceza Kanunu'nun 312. maddesinden dolayr mahkum olanlara iligkin
derneklere Uye olma konusundaki belli sureli yasak kaldirilmigtir. Ayrica,

Dernekler Kanunu'nun 38. maddesi degisikligiyle de, ylksekdgretim
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kurumlarinda kayith ogrencilerin 6grenci dernekleri kurma konusundaki
Ozgurlukleri genisletilmigtir.

Dernekler Kanunu'’nun 10. maddesi degisikligiyle, birden cok ilde
faaliyette bulunacak derneklerin kurulug bildirisi ve eklerinin dogrulugu ile
tiiziklerinin icisleri Bakanligi tarafindan incelenmesinin azami siresi
“‘doksan” gunden “altmig” gune indirilerek, prosedurun hizlandiriimistir.
Derneklere iligkin 6zgurluklerin genisletimesi baglaminda, Dernekler
Kanunu'nun 31. maddesi degisikligiyle, tim derneklere il, merkez ilge, ilge
ve koylerde birden fazla sube acabilme imkani getiriimekte ve sube
kurucularinin subenin agilacagi yerde en az alti aydan beri ikamet etme
zorunluluklart ortadan kaldiriimistir. Derneklerle ilgili  6zgurluklerin
genigletiimesi ¢ergevesinde, Medeni Kanunun 56, 64 ve 82. maddelerinde
yapilan degisikliklerle, tuzel kigilerin de dernek kurabilecekleri acgikca
dizenlenmis ve bu duzenlemeye paralel olarak usul degisiklikleri
gerceklestirilmigtir. Bu baglamda ayni Kanunun 66. madde degisikligiyle
de, dernege uye olan bir kisinin dernekten g¢ikmak istemesi durumunda
“alti ay onceden” bu talebini bildirim sarti ortadan kaldiriimigtir. Ayrica,
Dernekler Kanunu’nun 31. maddesinde sube kurucularinin gubenin
acillacagl yerde en az altt aydan beri ikamet etme zorunluluklarinin
ortadan kaldiriimasina paralel olarak, ayni hukmu iceren Medeni Kanunun
94. maddesinin  ikinci  filkrast da  ydrUrlikten  kaldinimistir
(http://www.abig.org.tr/images/Political).

Toplanti ve Gosteri Yuruyuslerine iligkin haklarin genigletiimesi
baglaminda gerceklestirilen Toplanti ve Gosteri Yuruyusleri Kanunu’nun
15 ve 16. maddesi degisiklikleriyle, ayni glinde bir il sinir1 icinde veya bir
bdlge valiligine bagh illerde birden fazla toplanti yapilmak istenmesi
halinde, toplantilarin bir kismini erteleme konusundaki azami sure “otuz”
guinden “on” gune indirilmigtir. Ayni Kanunun 17. maddesi degisikligiyle,

belli sebeplerle toplanti yasaklama sadece “sug islenecegine dair agik ve
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yakin tehlike mevcut olmasi” durumuyla sinirlanmakta ve bu konudaki
erteleme konusundaki azami sure de “iki ay’dan “bir ay”a indirilmistir. Yine
ayni Kanunun 19. maddesinde yapilan degisiklikle, valilerin belli
sebeplerle il veya ilgelerde butin toplantilarin yasaklama konusundaki
yetkileri “su¢ islenecegine dair acgik ve yakin tehlike mevcut olmasi”
durumuyla sinirlandiriimigtir. Ayrica, maddede yapilan diger degisikliklerle,
erteleme ve yasaklama konusundaki azami sure de “U¢ ay”’dan “bir ay’a
indirilmigtir.

Vakiflar Genel Mudurligd’nin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hukmunde Kararname Ek 3. maddesinde yapilan degisiklikle,
vakiflarin yurtdigi faaliyetlerine iligkin izin proseduru kolaylastirilmakta,
konuyla ilgili olarak Bakanlar Kurulu yerine, icisleri Bakanligr'nin izni esasi
getirilmistir. Kulturel haklar ve 6zgurlikler baglaminda Yabanci Dil Egitimi
ve Ogretimi ile Turk Vatandaslarinin Farkli Dil ve Lehgelerinin Ogrenilmesi
Hakkinda Kanunun 2. maddesi degisikligiyle, Turk vatandasglarinin gunluk
yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerin
ogrenilmesine yonelik olarak, ayri bir bina tesis edilmeksizin, mevcut
kurslarda ogrenimine imkan saglanmistir. Maddede yapilan diger bir
degisiklikle, yuarutmenin iglevselliginin saglanmasina yonelik olarak,
Turkiye’de egitimi ve ogretimi yapilacak yabanci dillerin tespitinde Milli
Guvenlik  Kurulu'nun goérisunan alinmasina iliskin - hiUkim madde
metninden cikariimigtir.

Yiritmenin islevselliginin artirilmasi amaciyla, Milli Glvenlik Kurulu
(MGK) ve Milli Guavenlik Kurulu Genel Sekreterligi Kanunu’nun 4 maddesi
degistirilerek, Kurulun goérev alani yeniden tanimlanmistir. Anilan Kanunun
MGK Genel Sekreterligi’nin gérev ve yetkilerine iliskin 9. ve 14. maddeleri
kaldiriimasi ve 13. maddesinin degistiriimesi suretiyle, Genel Sekreterligin
islevleri de danisma organi niteliginde bulunan Kurulun sekreterya

hizmetlerine uygun hale getirilmistir. Ayni Kanunun 5. maddesi
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degisikligiyle, yurutmenin iglevselliginin saglanmasi amaciyla Kurulun
“ayda bir” toplanma yerine “iki ayda bir” toplanacagi hukme baglanmistir.
Ayni amagla, Cumhurbaskani veya Bagbakanin talebi ile de Kurulun
toplanabilmesi imkani getirilmigtir. Yine ayni Kanunun 15. maddesinde
yapilan degisiklikle de MGK Genel Sekreterinin atanmasi usuli yeniden
dizenlenmekte ve, Genel Sekreterlik Kurumunun bu Kanunda degistirilen
niteligine uygun olarak, Genel Sekreterlik makamina atamanin dogrudan
Bagbakanin teklifi ve Cumhurbagkaninin onay! ile yapiimasi usull
getiriimektedir. Genelkurmay Baskanrnin olumlu goértsunin alinmasi
uygulamasi ise atamanin Turk Silahli Kuvvetleri mensuplari arasindan
yapillmasi durumu igin  ongoérulmastur (ABGS,2004,85). Ayrica,
“Bakanliklar, kamu kurum ve kuruluslari ile 6zel hukuk tizel kisileri Milli
Guvenlik Kurulu Genel Sekreterligi'ne gerekli olan acik ve her derecede
gizli bilgi ve belgeleri surekli veya istenildiginde vermek zorundadirlar”
seklindeki 19. madde hukmu ydrurlukten kaldiriimigtir. Bu sayede, 6zel
hukuk tlzel kisileri agisindan Anayasa’nin 20. maddesinde 6ngdrulen 6zel
hayatin gizliligi ve 22. maddesinde duzenlenen haberlesme harriyetinin
gereklerine uyum saglanmis ve Bakanliklar ile kamu kurum ve kuruluglari
acisindan da, MGK Genel Sekreterligi'nin gorev ve yetkilerinin yeniden
dizenlenmesine paralel olarak, yudrutmenin iglevselliginin saglanmistir.
Kanuna eklenen Gegici Madde 4 ile, Yedinci Uyum Paketinin yayimi
tarihinden itibaren Ug¢ ay icinde MGK Genel Sekreterligine iliskin esas ve
usulleri dizenleyen yeni bir yonetmelik g¢ikarilmasi hikme baglanmigtir
(http://www.abig.org.tr/images/Political).

Reformlarin etkin bir sekilde uygulanmasini saglamak amaciyla
2003 Eyliil ayinda Reform izleme Grubu kurulmustur. Kamu Mali Yonetimi
ve Kontrol Kanunu 10 Aralik 2003 tarihinde kabul edilmis ve 24 Aralik
2003 tarihli Resmi Gazetede yayimlanmistir. Bu kanun uyarinca, kamu

idarelerinde kurulmus fonlarin, 2005 yili itibariyle ilgili idarelerin butgeleri
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icinde vyer alacak ve 2007 yili sonuna kadar tasfiye edilmesi
tasarlanmistir. Milli Glvenlik Kurulu ve Milli Guvenlik Kurulu Genel
Sekreterligi Kanununun Bazi HukUmlerinin Yararlikten Kaldiriimasina Dair
Kanun 10 Aralik 2003 tarihinde kabul edilmis ve 17 Aralik 2003 tarihinde
yururlige girmistir. Boylece, MGK Genel Sekreterliginin kadrolarinin ve
yonetmeliginin gizliligine iliskin hukumler yarurlukten kaldiriimistir. MGK
Genel Sekreterligi Yonetmeligi 8 Ocak 2004 tarihli Resmi Gazetede
yayimlanmigtir.

TBMM Baskanhgindan Gelen Denetim Taleplerinin Sayistay’ca
Karsilanmasina iliskin Yonetmelik ve Sayistay Disindan Uzman
Gorevlendiriime Esas ve Usulleri Hakkinda Ydénetmelik 6 Subat 2004
tarihli Resmi Gazetede yayimlanmistir. AB Komisyonu raporunda belirtilen
Milli Savunma Bakanhdi tarafindan hazirlanacak olan Silahli Kuvvetlerin
elinde bulunan Devlet mallarinin denetimi hakkindaki yonetmelige iliskin
calismalar ise surmektedir.

Adalet Bakanhgi, hazirlik sorusturmalarinin Cumhuriyet savcilari
tarafindan yUratilmesi konusunda 29 Eylal 2003 tarihinde bir genelge
yayinlamigtir. Adalet Bakanligi, basta agir cezalik suglar olmak uzere,
sorugturmalarin  kolluk kuvvetlerine birakilmayarak bizzat Cumhuriyet
savcilari tarafindan yapilmasi talimatini vermistir. Bu dizenleme bagimsiz
ve etkin sorusturma yonunden eksiklikleri gbrece olarak giderecek bir
duzenlemedir.

Cocuk Mahkemelerinin Kurulugu, Gorev ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina lliskin Kanun 7 Ocak 2004
tarihinde Parlamento tarafindan kabul edilmis ve 13 Ocak 2004 tarihinde
yururlige girmigtir. Bu degisiklikle, Buyuksehir belediyeleri hudutlar iginde
kalan ve nufusu 100.000’in Uzerinde bulunan ilgelerde gocuk mahkemeleri
kurulacaktir. Ancak daha sonra 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu ile bu

yasa yururlikten kaldiriimistir.
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Tarkiye, Yolsuzluga Karsi BM Soézlesmesini 10 Aralik 2003
tarihinde imzalamistir. Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanunu 10 Aralik
2003 tarihinde kabul edilmis ve 24 Aralik 2003 tarihli Resmi Gazetede
yayimlanmigtir.

Avrupa Konseyi Yolsuzluga Karsi Ceza Hukuku Soézlesmesi,
Parlamento tarafindan 14 Ocak 2004 tarihinde kabul edilen ve 20 Ocak
2004 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan 5065 sayili Kanunla
onaylanmistir.

Olim cezasinin kaldiriimasina iliskin Avrupa insan Haklari
Sozlesmesine Ek 6 No’lu Protokol 1 Aralik 2003 tarihinde yudrurlige
girmistir.

Olim cezasinin her kosulda kaldiriimasina iliskin Avrupa insan
Haklari Sézlesmesine Ek 13 No'lu  Protokol 9 Ocak 2004 tarihinde
imzalanmistir. Ancak henltz onaylanmamigtir.

Siyasi ve Medeni Haklar Sozlesmesi ile Ekonomik, Sosyal ve
Kulturel Haklar S6zlesmesinin onay belgeleri 23 Eylul 2003 tarihinde BM
Genel Sekreterine tevdi edilmistir. Anilan sdzlesmeler 24 Aralik 2003
tarihinde yururluge girmistir.

Siyasi ve Medeni Haklar Sézlesmesine Ek Ihtiyari Protokol 3
Subat 2004 tarihinde imzalanmistir. Siyasi ve Medeni Haklar
Sézlesmesine Ek ikinci lIhtiyari Protokoliin imza islemleri devam
etmektedir.Cocuk Haklari Sézlesmesinin Cocuklarin Silahli Catismalara
Miidahil OImasina iliskin Ek Protokolli 16 Ekim 2003 tarihinde Parlamento
tarafindan onaylanmistir. Olim cezasinin kaldirimasina iligkin Avrupa
insan Haklar Sézlesmesine Ek 6 No'lu Protokoliin onay belgesi 12 Kasim
2003 tarihinde Avrupa Konseyi Genel Sekreterine tevdi edilmistir. Protokol
1 Aralik 2003 tarihinde yarirlige girmistir. Olim cezasinin her kosulda
kaldirimasina iliskin Avrupa insan Haklari Sdézlesmesine Ek 13 No’'lu

Protokol 9 Ocak 2004 tarihinde imzalanmistir. Ancak henuz
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onaylanmamistir. Bir dnce bu protokolun onaylanip i¢ hukukumuz haline
getiriimesi gerekmektedir.

il ve llge insan Haklari Kurullarinin Kurulus, Gérev ve Calisma
Esaslari Hakkinda Yénetmelik ile insan Haklari Danisma Kurulunun
Kurulus, Gorev ve isleyisi ile ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda Ydnetmeligin
Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelik 23 Kasim 2003
tarinli Resmi Gazetede yayimlanmigtir. Yeni yonetmelikle, insan haklari
kurullarindaki kamu kurumlarinin temsilcilerinin sayisi azaltiimig ve sivil
toplum kuruluslarinin temsilcilerinin sayisi artiriimigtir. Bu ¢ercevede, polis

ve jandarma temsilcileri artik s6z konusu kurullarin Gyesi degildir.

3. INSAN HAKLARI VE KAMU OZGURLUKLERININ TARIHSEL
GELIiSimi
Bu boélimde insan haklari kavrami ve uygulamalarinin dunyadaki ve

ulkemizdeki gelisimi ana hatlariyla incelenmigtir.
3.1. insan Haklarinin Diinya’daki Gelisimi

insan haklari kavrami tarihsel siirecte gelismistir. Ozellikle antik
Yunan uygarligi konumuz bakimindan 6nemlidir. Bati dusunce tarihinde,
eski Yunan'in yeri modern felsefenin yazili onculu ve bilimin baslangici
olarak kabul edilmesi yonunden onemlidir (M.Bakewell,1963,71). Bu
baglamda Antik Yunan felsefesinde insan haklari ile ilgili olarak konumuz
acisindan ilk felsefe akimi sinik okul felsefesidir. Bu okuldan olan
dusundurler, dunya vatandashgir dusuncesinin temellerini atmislardir.
Okulun kurucusu Epikuros olan Epikarct okul taraftarlari, toplumu
sOzlesme Urinu olarak goérmuigler ve bu sozlesmenin yonetilenlere,
yoneticilerin yetkilerini sinirlayan haklar sagladigini ileri sirmusglerdir.

Antik Yunan felsefesinde stoa okulundan da bahsetmek gereklidir.
Bu okul gortusune gore; butun insanlar duginme yetenegine sahiptirler ve

devletin Ustiinde, akil yasa ve adalet vardir. Ozgiiliik ise akla ve dogaya
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davranmakla meydana gelmektedir. Bu felsefe anlayisinda ,disunsel
dizeyde akil sahibi olarak insanlarin 6zgur olduklarina ve akhn da
devletten Ustun oldugu ileri surtlmustur. Ancak stoaciligin ahlak felsefesi
oldugu siyasal bir sistem 0©ne surmedigi kabul edilmektedir
(Gemalmaz,1997,5). Bu okul yandaslari insan olma 6&zelligini 6ne
cikardiklari igin, insanlar arasinda esitlik dusuncesini de kabul etmiglerdir
(Lipson, 1978,141). Ayrica stoa okulu kolelik kurumunu da yadsimigtir
(Gokberk,1974,110). Bu okul taraftarlarina goére, insanlar dinya devletinin
vatandaglaridir ve bu devlet, tanrisal yasalarin gecerli oldugu, iginde
kardesce yasanan evrensel devlettir (Agaogullari, 1989, 293).

Bu dbnemde gunimuz anlamiyla insan haklari ve o&zgurlUkleri
kavrami gelismemigstir. Ancak insan haklari kavraminin felsefi ve disutnsel
temellerinin tohumlarinin bulundugu soylenebilir. Bu donemde kolelik
yaygin olarak uygulanmigs ve kaniksanmistl. Dusunurlerin  buyuk
cogunlugu da kolelik kurumunu benimsemiglerdir. Ornegin ; Platon Devlet
adli yapitinda demokrasiyi elestirerek totaliter sistemi dvmus ve esitsiz ve
siraduzensel (hiyerarsik) toplum dizenini istemistir. Yine Aristo da Politika
adli yapitinda kolelik kurumuna karsi gikmamistir. Ayrica Aristo kadinin
erkege gore asagi varlik oldugunu ileri surmustur. Bu donemde kadin
erkek esitliginden s6z etmek olanakl degildir. Ayricalikh kisiler bakimindan
bile kisi 6zgurlikleri ve haklari bulunmamaktaydi (Okandan,1976,122),
ancak bu sinifa Uye olan kisilere oy verme, magistra segme, yargilama gibi
yetkiler verilmisti (Parkinson,1958,173), ancak bunlar  siyasal hak
olmaktan o6te yurttaglik gorevi olarak bir yetki olarak kabul edilmigti.

Demokrasi kavraminin ilk 6nce antik Yunanda kullandigi kabul
edilmektedir. Ancak eski Yunan doneminde demokrasi gunumuz
anlaminda demokrasi degildi. Bu donemde demokrasi sitenin kararlarina
ortaklasa olarak katilmakla sinirliydi. Ancak bu katilma yurttaglara taninan

bir gorev olarak kabul edilmekteydi ve vyurttaslar sitede yasayanlarin
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kiguk bir kismiydl. Yurttas olmayanlar ve Kkoleler bu kararlara
katilamamaktaydilar. Sonug¢ olarak antik Yunanda gunumiz anlaminda
demokrasi ve insan haklari dusuncesi bulunmamaktaydi.

Roma uygarligi doneminde de esitsizlik ve kdlelik devam etmistir.
Roma ekonomisinin temeli kolelik kurumuydu. Kolelik yoninden Roma
hukukunda ayrintili duzenlemeler bulunmaktaydr (Gemalmaz,1997,6).
Vatandaglar arasinda da sinifsal esgitsizlik bulunmaktaydi.Yine roma
hukukunda da kadinlara hak taninmamistir. Yani cinsel ayrimcilik
surmustir. Roma hukukunda cinsiyet, hak ehliyetinden ¢ok, fiil ehliyetinin
daraltan bir rol oynamistir (Umur,1987,157). Bu baglamda Roma
hukukunda kadin, yetiskinlik doneminde bile vesayet altinda
bulunmaktaydi (Bendason,1995,25).

Burada Cin uygarhigindan da s6z etmek gerekmektedir. Cin siyasi
tarihi ile insan haklarinin geligmesine siyasal iktidarin sinirlandiriimasi
Ogretisiyle katkida bulunmustur. Cin’de imparatorlar gokten aldigi
vekaletle, devleti halkin géneng ve mutlulugu igin yénetmekle gorevli
gorulmustur. Bunun aksi durumunda halkin direnme hakki oldugu kabul
edilmistir. Bu anlayis gunimuz anlaminda insan haklari 6gretisini tam
karsilamamakla birlikte gunumuz 6gretisinin gelismesine katkida bulunmus
kabul edilebilir. O doénemde pozitif olarak iktidari sinirlandiran hikidm
degildi , ancak imparator icin ahlaki bir yakimlalik olarak kabul edilmigtir.

Ortacagin baslarinda Hiristiyan felsefesinde devlet otoritesi
karsisinda vicdan ézgurliigiiniin savunmasi yapilmistir. insanin tanrinin bir
benzeri duisuncesinden dolay! , bazi haklara sahip olabilecegi dusuncesi
ileri sUrdlmekteydi. Ancak bu donemin ortalarina dogru dinsel erk
guclenerek siyasal erki de buyuk oranda ele gecirdiginden baskici hale
gelmigtir ve gorece de olsa bireye serbestce hareket edebilecegi alan

birakmamigtir.
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Bu donemde derebeylik sistemi gittikge guclenmis ve insanlarin
efendileri cogalmigtir. Kdlelik kurumu varligini surdurmus ve bir tur kolelik
olan serflik ortaya ¢ikmistir. Bu dénemde de insan haklarindan s6z etmek
olanakli dedildir. Batida derebeylerle krallar arasinda uzun slren
catismalar sonrasinda krallar savagi kazanmig ve monarsiler donemi
baglamigtir (Gemalmaz,1997,9). Bu donemde monark, tanrinin
yeryuziundeki temsilcisi oldugu kabul edilmis, hukuku yaratan ve hukukla
kendisi bagli olmayan saltik iktidar olarak benimsenmistir. Bu donemde
kentlerde kentli sinifi da olusmaya baslamistir. Bu dénemde bireyin
sinifsal konumu, hukuksal olarak da belirlenmisti. Boylelikle, ekonomik ve
hukuksal esitlik birbirini tamamlamaktaydi (Sarica, 1977,40). 13. ylzyildan
itibaren Bati Avrupa’da devlette merkezilesmeye dogru gelisim bagsladi. Bu
donemde monarklar, yonetme vyetkilerini tanridan aldiklarini ileri
sunmuglerdir. Bu gsekilde saltik egemenlik kurmuglardir. Ancak bu
egemenlik anlayisina tepkiler dogmaya baglamistir. Kralin saltik yetkisini
kotlye kullanmasi nedeniyle iktidarin sinirlandiriimasi goérigleri ortaya
atlmaya baglamistir. Bu gorusler arasinda dogal hukuk gorusu
gelmektedir. Bu goérugse gore, insanlar dogal durumda iken, 6zgur ve
esittirler. Devlet daha sonra ortaya c¢ikmigtir. Bu gorusler sonrasinda,
tanrinin dunyevi alandan diglanmasi sonucunda, gecmisi yorumlayip
gelecegi  planlayabilen insan  anlayigi  belirmeye  baslamigtir
(Akal,1990,41).

Bu donemde Avrupa Ulkelerinde birgok ayaklanma olmustur. Bu
ayaklanmalardan sonra bazi belgeler ortaya ¢ikmistir. Bunlarin basinda
1215 tarihli Manga Carta gelmektedir. Bu belge ingiltere’de imzalanmistir.
Bu belge ile kralin yetki ve erki sinirlanmigtir. Bu belge bir haklar bildirisi
niteliginde degildir. Baronlar gibi feodal Onderlere haklar verilmistir.

Ozellikle kendi esitleri tarafindan yargilanmayi saglamaya calismislardir.
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Bu dénemde buna benzer baska belgeler de vardir. Ornegin 1215 ispanya
sart1,1222 Macaristan garti gibi.

insan haklari gelisimi yoninden dénim noktasi Rénesans
dénemidir. Bu dénemde eski Yunan ve Roma duslincesi yeniden
canlanmaya basgladi. Bu canlanmayla, insan ve akli yuceltildi, evrenin
merkezine tanri yerine birey yerlestirildi (Tanilli,1987,98).

Bu dénemde bilimsel ve teknolojik ilerlemeler, gézleme ve deneye
ve akil yuritmeye dayanan duslnce ve bulgulari, insana, topluma ve
devlete iliskin yeni anlayiglar Uretilmesine neden oldu (McNeill,1985,286),
bunlarin sonucunda yenig¢agla birlikte insan haklari kurami gelismeye
bagladi ve Fransiz devrimi ile birlikte hukuksal belgelerde yer almaya

basladi.
3.2. insan Haklarinin Tiirkiye’deki Geligimi

Bu boélimde Osmanli imparatorlugu déneminde ve cumhuriyet
doneminde insan haklari kavram ve uygulama geligsimleri ana hatlari ile

incelenmistir.

3.2.1.0smanli imparatorlugu Doéneminde insan Haklari ve

Kamu Ozgiirliikleri

Bu donemde Batili anlamda insan haklari kavrami gelismemistir,
ancak Bati uUlkelerinin baskilariyla bazi duzenlemeler yapilmig, bazi
belgeler kabul edilmigtir. Bunlar arasinda ilk sirada 7 Ekim 1808 yilinda
kabul edilen Sened-i ittifak gelmektedir. Bu sézlesme Osmanli devletinde
anayasal gelismenin ilk adimi olarak kabul edilmektedir (www.jura.uni-
sb.de/turkish/Ulusoy.html.). Devletin ekonomik ve askeri sisteminin
dizeltiimesi icin ayanlarla toplanti yapilmis ve bu sdzlesme ortaya
cikmigtir.  Soézlesmenin  1-4.  maddelerinde ayanlar padisahin
hakUmranligini kabul ettiklerini agiklamiglar, 3. maddede vergi ile ilgili

dizenleme yapilimistir. Buna gore vergi politikasi tim Ulkede ayni sekilde
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uygulanacaktl. 7. maddede ise vergi miktarinin ayanlarla gorusulerek
belirlenecegi kabul edilmistir. Bu s6zlesmenin en 6nemli 6zelligi ilk kez
padisahin mutlak yetkisinin esraf lehine kisittanmasi olarak kabul
edilmektedir. Bu belge ile Osmanl tarihinde ilk kez padisah devletin
durumunu duzeltmek i¢in ayanlarla anlasmakta ve onlara taahhutlerde
bulunmaktadir. Padisah eskisi gibi mutlak hareket serbestligine sahip
bulunmamakta bunu sinirlamaktadir (www.merih.net/rhp/anayasalar
28.03.2005).

Osmanli imparatorlugunda yayimlanan diger bir énemli belge de
Tanzimat Fermanidir. Bu ferman 3 Kasim 1839 tarihinde halka okunarak
yururlige sokulmustur. Bu belge, kKigilerle devlet arasindaki iligkilere
hukuksal yonden yenilikler getiren, seriata dayanan eski yasalari tamamen
degistirmeyi ongoren, islahat hareketinin siyasal ve hukuksal yonden
guvence altina almak igin gikarilan belge olarak kabul edilmektedir. Bu
belge ile, can guvenligi; irk, namus ve malin korunmasi; vergi toplanmasi;
halkin askere alinip silah altinda tutulma slresi gibi konular
duzenlenmigtir. Ayrica askere alma iglemleri duzene sokulmaya c¢alisiimig
Yine Anayasa hareketleri agisindan, Osmanli déneminin ikinci onemli
belgesi 1839 tarihli Tanzimat Fermani veya diger adiyla Gulhane Hatti
himayunu'dur. Bu da bir Anayasa degildir. Fakat anayasal gelismeler
icerisinde 6nemli bir yeri olan bir belgedir. Gulhane'de yabanci devlet
temsilcileri 6niinde okunan bu fermanla Osmanli vatandaslarina can ve
mal guvenligi konusunda guvenceler verilmekte; askerlik ve vergi
konularinin daha adil bir gsekilde duzenlenmesi 6ngorulmektedir.

Batln bunlarn gergeklestirmek igin Meclisi Ahkami Adliye isimli bir
kurulun olusturulmasi da Tanzimat Fermani'nda karar altina alinmistir.
Padisah, Fermanin sonunda; yeni ¢ikacak kanunlara uyacagini belirtmis,

bunlara aykiri hareket etmeyecegine Allah tzerine yemin etmigtir.
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Senedi ittifak'in Padisah'la Ayan arasinda imzalanan iki tarafli bir
pakt olmasina Karsilik, Tanzimat Fermani, Padisah'in tek tarafli iradesiyle
uyruguna tanidigi haklari kapsayan bir belgedir. Burada Padisah, bir gesit
auto-limitation yoluyla kendi haklarini kendisi sinirlamak yoluna gitmek
istemistir. Bu belgede kuramsal olarak insan haklari agisindan devlet
yonetiminin insan haklari ile gorece sinirlanmasi saglanmak istenmistir,
ancak uygulamada bu saglanamamistir.

Osmanli imparatorlugu déneminde kabul edilen diger bir belge de
1875 yilinda acgiklanan adalet fermanidir. Bu fermanin girisinde devletin
gorevinin  haklar ve yararlar bakiminda Ulkedeki herkesin esit
yararlanmasini saglamak oldugu belirtiimigtir. Bunun saglanmasi igin
yonetimin yargiya karismamasi ve yasalarin iyi niyetli uygulanmasi
gerektigi belirtiimig, mahkemelerin guven verici olmasi gerektigi ve
calisanlarinin yetenekli olmasi gerektigi belirtiimigtir. Yine mahkemelerin
idari vesayetten kurtariimasi gerektigi ve tarafsizliginin saglanmasinin
onemli oldugu vurgulanmistir. Bu fermanda yabancilarin haklar ile ilgili
duzenlemelere de yer verilmigtir. Vergilerin adil olacagi, yabancilarin mal
sahipligi konusunda adil dizenlemelerin arazi kanunnamesinde yapilacagi
belirtiimig, yabancilarin bedelli askerlikleri konusunda da duzenleme
yapilmistir. Angarya yasaklanmis, iskencenin yapilmasinin yasaklandigi
vurgulanmis ve iskence yapanlarin giddetli bir bigimde cezalandirilacagi
belirtiimistir(internet:www:hakis.org/arsiv/haklar/Ggunci_boélum.pdferisim.2
1.04.2005).

Osmanli imparatorlugu déneminde kabul edilen dnemli bir belge de
23 Aralik 1876 tarihinde kabul edilen Kanun-u esasidir. Bu ilk anayasamiz
olarak kabul edilmektedir. 1876 Osmanl Anayasasinin “Tebeay! Devlet-i
Osmaniyenin Hukuku Umumiyesi” baghgi altindaki bolumde 9. maddede
Osmanlilarin  bagkalarinin hak ve &zgurliklerine tecaviz etmeme

zorunluluklari bulundugu belirtiimigtir. 1876 Anayasasinda 6zgurltkler ele
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alinmistir. Bu ozgurluklerin baginda diger dinlerin serbestliginin kabull
dnemli bir gelisme olarak kabul edilmektedir. ikinci maddede Osmanli
devletinin islam oldugu belirtiimekte, ancak diger dinlerin ve cemaatlerin
korunmasi ydénunden de hukimler getiriimektedir. Yine Anayasanin 12.
maddesinde basin 06zgurlugunden bahsedilmis ve basinin kanun
dairesinde serbest oldugu belirtiimistir ancak bu donemde tam bir basin
O0zgurluginden so6z etmek olanakl degildir. Bu donemde sansur varligini
surdirmustar ancak 1909 Anayasa degisikliginden sonra sansur
kaldirilabilmistir. 1876 Anayasasinin belirledigi 6zgurlUklerden biriside
dilek¢e hakki ile ilgili 14. madde duzenlemesidir. Bu madde de Osmanli
vatandasglarinin meclise dilekge verme haklarinin oldugu belirtilmigtir. 1876
Anayasasinda yine 6grenim 6zgurlugu de duzenlenmistir. Bu dénemde
Osmanli devletinde yasayan butin topluluklara okul acma olanagi
taninmigtir. Yine 1876 Anayasasinda Osmanli vatandasglarina ticaret
Ozgurlagu de taninmigtir. 17. maddede butun Osmanl vatandaglarinin egit
olduklari belirtilerek esitlik ilkesi benimsenmistir (Akin, 1987, 318).

Osmanli imparatorlugunda batidaki temel hak ve 6zgurlik anlayisi
ve insan haklari 6gretisi varolmamistir. Osmanli devletinin yapisi din
temelli oldugundan 6zgurluk anlayisi da bu yonden ele alinmigtir. Osmanli
devletinde yasayanlar uzun sure padisahin kulu olarak kabul edilmiglerdir.
Ancak imparatorluk icinde yasayan yabancilara ve Musliman olmayan
uyruklara ticari ya da azinlik haklari bakimindan bazi ayricaliklar
taninmistir (Akin, 1987, 299).

Osmanli imparatorlugunda insanoglunun 6nemi ancak 19. y.y.
ortalarinda ortaya ¢ikmaya basladi. Ancak bu anlayista batili anlamda

gelisen temel hak ve 6zgurluk ogretisi kapsaminda gelismemigtir.
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3.2.2. Cumhuriyet Doéneminde insan Haklari ve Kamu

Ozgiirliikleri

Kurtulugs savasindan sonra Ataturk devrimlerinin yapilmasi ve
devletin buna gore yapilandirilmasi igin cumhuriyet déneminin ilk
anayasasl hazirlanmig ve kabul edilmistir. Bu bolumde 1921, 1924, 1961
ve 1982 anayasas! arastirma konusu yonunden tarihsel baglamda ele

alinmistir.

3.2.2.1. 1921 Anayasasi

Anayasa, bir devletin orgutlenme modelini, egemenlik erkinin
kullaniliginda goérevli kurumlari, bu kurumlarin igleyigine iliskin kurallari, o
devletin uyrugundaki bireylerin haklarini, 6zgurltklerini, ddevlerini ve
devletin gorev ve yetkilerini dizenleyen hukuksal bir metindir; temel bir
yasadir. Bu nedenle, Turkiye Cumhuriyeti'nin 1921 tarihli (20 Ocak 1921
tarih, 85 sayili) birinci ve 1924 tarihli (24 Nisan 1924 tarih, 481 sayih) ikinci
anayasalarinin adi, “Teskilati Esasiye Kanunu”dur; bugunki dille “Temel
Orgiitlenme Yasas!’dir. istanbul'un isgal edilmesi ve Meclis'in dagitilmasi
uzerine 23 Nisan 1920'de Buyuk Millet Meclisi Ankara'da toplanmistir.
Toplanan yeni Meclis, yeni bir Anayasa yapilmasi i¢in c¢aligsmalara
baglamigtir. 20 Ocak 1921 tarihli bu Anayasa, 24 maddelik ¢ok kisa bir
Anayasadir. Olaganustt durum ve Kkosullar icerisinde hazirlanan bu
Anayasada ayrintili hikimlere yer veriimemistir. Hatta hak ve 6zgurltkler
veya yargi gucu gibi temel konular da Anayasa'da yoktur.

Yasama ve yurutme gucu, seriat hukimlerinin uygulanmasi, kanun
yapilmasi, uluslararasi antlagsmalar yapilmasi, ayeleri iki yil igin segilen
Tarkiye Blyuk Millet Meclisi'nin yetkileri arasindadir. Meclis hukimeti
sisteminin kabul edildigi Anayasa'da butun yetkiler Meclis'e verilmigtir.

Bu Anayasa'da 1923 yilinda yapilan bir degisiklikle, devletin seklinin
cumhuriyet olduguna dair bir hUkim Anayasa'ya konulmustur. Bunun yani

sira, devletin dininin isldam dini olduguna dair baska bir hikim de
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Anayasa'da yer almaktadir. Cumhurbagkani, Turkiye Buylk Millet Meclisi

uyeleri arasindan bir segim donemi igin secilmektedir.
3.2.2.2. 1924 Anayasasi

Bu Anayasa, kabul tarihi olan 24 Nisan 1924 tarihinden 1960 yilina
kadar yururlukte kalmig 27 Mayis 1860 askeri mudahalesiyle yururlkten
kaldinlmigtir. Anayasa'nin 5. fasli hak ve Ozgurluklere ayrilmigtir.
"Turklerin Hukuku Ammesi" baghgini tasiyan bu boliumde klasik hak ve
dzgurliiklere yer verilmistir. Bunlar, 1789 insan ve Yurttas Haklari
Bildirgesi'nin kosutunda dusunulmus ve konulmus ozgurluklerdir. Haklar
ve hdrriyetler arasinda, sosyal ve ekonomik haklardan hemen hi¢ s6z
edilmemistir. Yalnizca mulkiyet hakki, ¢alisma hakki ve ticaret hakkina
kisaca deginilmekle yetinilmigtir.

1924 Anayasasi 7 defa degisiklige ugramistir. 1928 yilinda yapilan
ilk degigiklikle Anayasa'da bulunan dini ibareler ¢gikarilmigtir. 1934 yilindaki
ucuncu degisiklikle kadinlara se¢gme ve secilme hakki taninmistir. 1937 yili
degisikligiyle Cumhuriyet Halk Partisi'nin 6 ilkesi Anayasa'ya gegirilecek,
Anayasa hukmu sekline getirilmistir. Bunun yani sira, her bakanlikta bir
siyasal mustegarlik kurulmustur. Fakat ayni yil yapilan diger bir
degisiklikte, yararlar gorulmeyen, bu mustesgarliklar kaldiriimigtir. 1945'te
yapilan altinci ve 1952 yilinda yapilan yedinci degisiklikler Anayasa'nin
diliyle ilgilidir. ilk degisiklikle Osmanlica kelimeleri yeni Tirkce'ye gevrilen
Anayasa, ikinci degisiklikle yeniden, eski Osmanlica dile déndurtlmustur.
Bu yedi degisikligi geciren Anayasa, 1960 yilina kadar yurarlukte kalmisg,

27 Mayis 1960 askeri mudahalesi sonucunda yururlikten kalkmistir.

3.2.2.3. 1961 Anayasasi
6 kisim, 157 madde ve 22 gecici maddeden olusan 1961 Anayasasi
bir takim yeni duzenlemeler getirmistir. 1924 Anayasasi'nda bulunmayan

bu yeniliklerin baglicalari sdylece 6zetlenebilir:
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a) Siyasal Partiler: Turk tarihinde ilk kez 1961 Anayasasinin 56 ve
57. Maddelerinde siyasal partilerle ilgili hUkimler getirilmistir. Buna gore,
siyasal partiler, ister iktidarda, ister muhalefette olsunlar, demokratik
siyasal yasamin vazgecilmez unsurlaridirlar. Partiler, dnceden izin
almadan kurulur ve serbestce calisirlar. Vatandaglar, siyasal parti kurma,
partilere girme ve c¢ikma hakkina sahiptirler. Yalniz, kurulacak siyasal
partilerin tizukleri, programlari ve galismalari, insan hak ve 6zgurliklerine
dayanan, demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine devletin, Ulkesi ve
milletiyle bolinmezligi temel hukmune uygun olmak zorundadir. Bunlara
uymayan partiler Anayasa Mahkemesi'nce temelli kapatilir.

b) Kanun hukmunde kararname: Anayasa madde 64, fikra 2-6 belli
konularda, kanunla Bakanlar Kurulu'na kanun hukmudnde kararnameler
¢clkarma yetkisinin verilebilmesini ongérmustir. Bu kanuna dayanilarak
cikarilan kararnameler, daha sonra Turkiye Buyuk Millet Meclisi'ne
sunulurlar. Yayinlandiklari gun Turkiye Buyuk Millet Meclisi'ne sunulmayan
kararnameler ile Turkiye Buyuk Millet Meclisi'nce reddedilenler, bu karar
Resmi Gazete'de yayinlandigi gun yurarlikten kalkar.

c) Milli Gavenlik Kurulu: 1961 Anayasasi 111. maddesiyle milli
guvenlik ile ilgili kararlarin alinmasinda ve koordinasyonun saglanmasinda
gerekli temel gorusleri Bakanlar Kurulu'na tavsiye etmekle gorevli bir
organ kurmustur. Milli Guvenlik Kurulu adiyla anilan bu organ Basbakan,
Genel Kurmay Baskani, kanunun gosterdigi Bakanlar ile Kuvvet
Komutanlari'ndan olugur. Kurula Cumhurbagkani, onun bulunmadigi
zamanlar Basbakan bagkanlik eder.

e) Universiteler: Onceki Anayasa'da yer almayan (niversiteler, bir
Ozerk kamu tuzel Kkisisi olarak, bu Anayasa'nin 120. maddesiyle
duzenlenmigtir.

f) Turk Radyo Televizyon Kurumu: Turk Radyo Televizyon Kurumu

(TRT) ve haber ajanslari Anayasa'nin 121: maddesinde, devlet eliyle
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kurulan ve yonetimleri tarafsiz bir kamu tlzel kKisiligi seklinde, yasayla
duzenlenen kuruluglar olarak tespit edilmistir.

g) Kalkkinma Plani ve Devlet Planlama Teskilati: Anayasa'nin
yapilmasindan 6nce 30 Eylul 1960 tarihli yasayla kurulan Devlet Planlama
Tegkilat'na Anayasa'nin  129. maddesiyle Anayasa igerisinde vyer
verilmigtir. BOylece, gerek Kalkinma Plani ve gerekse Devlet Planlama
Tegkilati anayasal kurumlar haline gelmigtir.

j) Yuksek Savcilar Kurulu: Anayasa madde 137 fikra 2, savcilarin
0zlUk igleriyle ve disiplin cezalari hakkinda karar verme yetkisine sahip
Yuksek Savcilar Kurulu olusturmustur. YUksek Savcilar Kurulu Adalet
Bakaninin bagkanliginda Cumhuriyet Bassavcisi, Yargitay Ceza Daireleri
Genel Kurulunca secilen Uyeler ile Adalet Bakanhg Mistesari ile Ozlik
isleri Genel Midiiriinden kurulur.

k) Askeri Yiiksek idare Mahkemesi: Anayasanin Danistay’a ilgili
140. maddesinde 22 Eylul 1971 tarihinde yapilan bir degisiklikle eklenen
son fikra Askeri Yiksek idare Mahkemesi adi altinda, asker kisilerle ilgili
idari eylem ve iglemlerin yargi denetimini yapmak Uzere bir yuksek
mahkeme kurulmustur.

I) YUksek Hakimler Kurulu: Anayasa madde 143 ve 144 yeni bir
organ olan Yuksek Hakimler Kurulu'nu dizenlemektedir: Bu Kurul,
Yargitay tarafindan, kendi Uyeleri arasindan segilen 11 asil ve 3 yedek
uyeden olugur. Kurul adliye mahkemelerinin hakimlerinin 6zIUk isleri
hakkinda kesin karar verir. Bir mahkemenin veya hakimin kadrosunun
kaldirlmasi veya mahkemenin yargi c¢evresinin degistiriimesi Kurul'un
uygun goérmesine baghdir.

m) Anayasa Mahkemesi: Anayasa'nin 145-152. maddelerinde yeni
bir yargi organi olan Anayasa Mahkemesi duzenlenmistir. Kanunlarin ve
Turkiye Buyuk Millet Meclisi ictuzuklerini Anayasaya, Anayasa

degisikliklerinin de Anayasa'da gdsterilen sekil sartlarina uygunlugunun
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denetlemek Uzere kurulan bu yuksek mahkeme 1961 Anayasasi'nin
getirdigi onemli yeniliklerden biridir.

1961 anayasasinda temel hak ve Ozgurlukler ayrintih
dizenlenmigtir. Temel hak ve 6zgurluklerin korunmasi igin guvenceler
alinmis bu nedenle Anayasa Mahkemesi kurulmustur. 1961 anayasasi
tarinimizdeki o doneme kadar en Ozgurlukgl anayasa olarak kabul

edilmektedir.

4.iINSAN HAKLARI VE KAMU OZGURLUKLERINE IiLISKIN
ULUSLARARASI MEVZUAT

Bu bolimde arastirma konusu bakimdan onemli olan uluslararasi

soOzlegsmeler ve bazi belgelere yer verilmistir.
4.1.Birlesmis Milletler Belgeleri

Bu boélumde arastirma konusu bakimindan onemli olan bazi

Birlesmis Milletlerce gikarilan bildirge ve s6zlesmelere yer verilmigstir.
4.1.1. Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirgesi

ikinci Dinya Savasindan sonra Insan haklarinin uluslararasi
duzeyde korunmasi yonunden onemli adimlar atimaya baslanmigtir.
Bunun icin oncelikle Birlesmis Milletler orgutu kurulmus ve Birlesmis
Milletler tarafindan insan Haklari Evrensel Bildirgesi hazirlanmig, 10 Aralik
1948 de Birlesmig Milletler insan Haklari Evrensel bildirgesi yayinlanmistir.
Bildiride insan haklarina, insanlk seref ve haysiyetine karsi olan saygi
belirtiimis, buyuk, kuguk butin Ulkeler ve insanlarin egit oldugu
vurgulanmis, Ozellikle kadin ve erkek esitligi de belirtiimigtir. Birlesmis
Milletlere Uye Ulkeler, Birlesmis Milletler sartinin 56. maddesine goére
insan Haklari yéniinden gerekli énlemleri almak, 6zellikle irk, cinsiyet, dil
ve din ayrimi gozetmeden herkese temel hak ve oOzgurlUkler tanima

yukumlulugu altina girmislerdir.
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insan Haklari Evrensel Bildirgesi 6nsézii ile birlikte 30 maddeden
olusmustur. Ons6z insan haklarini dogal hukuk gériisiine dayandirmistir.
Bildirinin 1-21. maddeleri bireyin klasik haklarina, 22-27. maddeleri sosyal,
ekonomik ve kdaltirel haklara ayrilmistir. Bildirinin 2. maddesinde
insanlarin esit haklara sahip oldugu bildirilmis, 3. maddede ise butun
haklarin kaynagini ve temelini olusturan yasama hakki, kisi 6zgurlugu ve
guvenligi dizenlenmigtir. Bildirinin 4-21. maddeleri arasinda kolelik yasagi,
iskence, insani algaltici ve kugUk dusurici muamele ve ceza verme
yasagl, keyfi yakalama ve tutuklama yasagi, bagimsiz mahkemede adil
yargilanma hakki, 6zel hayat, aile hayati ve haberlegsmenin gizliligi, iltica
hakki, vatandaslik hakki, evlenme ve aile kurma hakki, mulkiyet hakki,
disunce ve duslnceyi acgiklama 6zgurligu, din ve vicdan 6zgurlugu,
toplama ve dernek kurma Ozgurlugu gibi temel hak ve ozgurlukler
duzenlenmigtir. Bundan da anlasilacagi Uzere, bildiride genel olarak klasik
haklar duzenlenmis; sosyal, ekonomik ve kultirel haklara pek yer
verilmemis, bildirinin  22.maddesinde sosyal ve kultirel haklara yer
verilmis, bunlarin gerceklestiriimesinin devletin kaynak olanaklarina bagl
bulundugu igin bu tar haklarin evrensel niteligi bildiride kisitlanmistir.
Bildiride sosyal guvenlik hakki, serbest yerlesme hakki, is edinme hakki,
esit ise esit Ucret hakki, insanin varligi ve saghgini koruyacak derecede

yasam standardi talep etme hakki, egitim hakki gibi haklar dizenlenmigtir.
4.1.2. Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar S6zlegsmesi

Birlesmis Milletlerin insan haklar ile ilgili duzenledigi belgelerden
biri de Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesidir. Turkiye
bu s6zlesmeyi onaylamistir. Bu sb6zlesme 23 Mart 1976 tarihinde yeterli
sayida devletin onayi ile yurtrlige girmistir. Sézlesme 53 maddeden
olusmaktadir. So6zlesme bireyin devlete kargi ileri surebilecegi klasik
nitelikteki haklari guvence altina almigtir. Bu haklar su sekilde

Ozetlenebilir:
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-S6zlesmenin  uygulanmasinda bireyler arasinda ayrimcilik
yapilmamasi,

-Sozlesmede guvence altina alinan haklardan kadin ve erkeklerin
esit sekilde yararlandiriimasi,

-Olaganusti  hallerde devletlerin  s6zlesme ile Ustlendikleri
yukumluluklerin hangi kosullarda askiya alinabilecedi,

-Yasama hakki,

-iskence, insanlik digi veya asagilayici muamele yasag,

-Kisi guvenligi ve 6zgurlugd,

-Cezaevlerinde insanca sartlara sahip olma hakki,

-Yabancilarin s6zlesmeden kaynaklanan haklari,

-Adil yargilanma hakki,

-Ozel hayatin gizliligi ve kisilik haklarina saygi gdsteriimesi hakki,

-Dusunce ve ifade 6zgurlugu,

-Ailenin korunmasi,eslerin esit haklara sahip olmasi,

-Cocuk haklari ve gocuklarin korunmasi gibi haklar dizenlenmisgtir.

Bu sozlesmenin getirdigi en buyuk yenilik, sozlesmenin
uygulanmasini izlemekle gorevli bir komisyonun kurulmasidir. Bu
komisyon, insan Haklari komisyonu adi altinda kurulmustur. Komisyonun
gorevi, sdzlesmeyi imzalayan devletlerin uygulamalarina iliskin raporlari
incelemek ve gerektiginde onlara somut 6nerilerde bulunmak, ayrica
sozlesmenin yorumunu yapmak, diger devletlerin s6zlesmeleri imzalayan

devlete kars1 yukumlulUklerini ihlal ettiklerine iligkin sikayetleri incelemektir.

4.1.3. Birlesmis Milletler Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel Haklar

Sozlesmesi

Birlesmis Milletlerin insan Haklar bildirisindeki ekonomik, sosyal ve
kulturel haklari yonundeki eksikligi gidermek amaci ile Birlesmis Milletler
Ekonomik Sosyal ve Kultlrel Haklar s6zlesmesi hazirlanmis, bu sézlesme

yeterli sayida devlet onayi ile 3 Ocak 1976 tarihinde yururlige girmistir.
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insan Haklar Bildirisinde klasik haklara yer verilmis, sosyal haklara pek
deginilmemistir. Bu soOzlesmede ise sosyal ve kdlturel haklar
duzenlenmigtir. Duzenlenen haklar ana bagliklari ile séyledir:

-Calisma hakki,

-Adil ve elverigli calisma sartlarina kavusma hakki,

-Sendikaya girme ve sendika kurma hakki,

-Sosyal guvenlik ve Sosyal Sigorta hakki,

-Ailenin korumasi ve aileye yardim,

-Uygun standartlarda hayat kosullarina kavusma hakki,

-Vucut ve ruh saghgi hakki,

-Egitim hakki,

-Kaltur ve bilimsel gelismelerden yararlanma hakkidir.

Sozlesmeye goére bu haklarin yerine getiriimesi devletlerin
ekonomik kosullari ile orantiidir. Bu haklar agsamali olarak devletlerin
ekonomik ve mali olanaklarinin elverdigi Olgide uygulamaya
konulabilecektir. Bu sozlesmenin de uygulanmasini izlemek tzere 1985
yilinda 18 Uyeden olugan bir komite kurulmustur. Komite Uye ulkelerin beg
yilda bir sunduklari periyodik raporlari degerlendirerek devletlerde

onerilerde bulunma gorevi vardir.

4.1.4. Birlesmis Milletler Her Tiirlii Irk Ayrimcihginin Onlenmesi

Sozlesmesi

Birlesmig Milletlerin kabul ettigi diger bir sozlesme de her tarll irk
ayrimciliginin onlenmesi sozlesmesidir. Bu sozlesme 1965 tarihli, irk
ayrimciligi ve Ustunligune dayal her tarli o6gretinin sadece bilimsel
acidan yanlis degil,ahlaki agidan da kinanacak sosyal haksizlik ve
tehlikelere yol agacak bir gorus olarak kuram veya uygulamada yeri
olmadigi anlayisina dayanmaktadir. S6zlesmenin 4.maddesi ile bir irk
veya etnik kdkene Uye bir grubun digerlerine Ustun oldugu duslncesine

dayali her tarli propaganda ile siniflar arasinda irk dismanligini tesvik
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edici batun girisim ve orgutlenmeleri yasaklamistir. Bu sozlesmede
devletlerin somut adimlar atmakla yukumlu tuttugu hususlar sunlardir:

-Bireyler, birey gruplari veya kurumlara kargi ayrimciliga yol agacak
her turli eylem ve igslemden kagcinmak ve kamu yonetimi ile diger
kuruluglarin da ayni sekilde davranmasini saglamak,

-Kigi veya kuruluslarca vyapilan irk ayrimcih@r girisimlerini
desteklemekten ve savunmaktan kagcinmak,

-Ulusal ve vyerel politikalarin gdézden getirilerek 1rk ayrimciligi
yaratan veya buna yol agan kanun ve duzenlemeleri degistirmek ve
yururlukten kaldirmak,

-Kisi veya orgutlerce yapilan irk ayrimcihdini durdurmak ve
yasaklamak,bunun aksine yapilan girisimleri desteklemek.

Sozlesmenin uygulanmasini izlemek ve yoénlendirmekle gorevli irk
ayrimciliginin 6nlenmesi komitesi adi altinda bir kurum olugsturulmustur.
Devletlere komiteye periyodik  raporlar  verme  yukumluligu
getirilmis,devletlerin  birbirleri aleyhine sikayette bulunabilecekleri,yine
bireylerin ve birey gruplarinin da yasadiklari Ulke hukumeti aleyhine
komiteye basvuru hakki verilmigtir. Turkiye bu s6zlesmeyi 09.04.2002
tarih ve 4750 sayili yasayla onaylayarak i¢ hukuku haline getirmistir.

4.1.5. iskenceye ve Diger Zalimane, Gayri insani veya

Kligultliici Muamele veya Cezaya Karsi Sozlesme

Birlesmis Milletler Genel kurulunun 1984 yilinda aldigi bir karar ile
iskenceye ve Diger Zalimane, Gayri insani veya Kiigltiicii Muamele veya
Cezaya Kargl Sozlesme adi altinda ayri bir s6zlesmeyi kabul etmigtir.
So6zlesmenin 1. maddesinde iskence tanimlanmis, iskencenin kesin olarak
yasaklandigi belirtiimis, sozlesmeyi imzalayan devletlerin iskenceyi
onlemek uzere etkili yasal, yonetsel, adli veya diger tum 6nlemleri almakla
yukimlalik hususu dizenlenmig, higbir durumun iskenceyi hakl

gOsteremeyecegi belirtiimis, s6zlesmenin 17. maddesinde de iskencenin
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Onlenmesi komitesi kurulmasi ongorulmagtur. 19. maddesinde ise
sOzlesmeyi imzalayan devletlerin sozlesmede belirtilen yukumlulukleri
yerine getirmek Uzere aldiklari dnlemler konusunda komiteye dort yilda bir
periyodik rapor verme yukumluligu getiriimis ayrica komitenin ek rapor

isteyebileceg@i hususu da belirtilmistir. TUrkiye bu s6zlesmeyi onaylamistir.
4.1.6. Birlesmis Milletler Cocuk Haklari S6zlesmesi

Birlesmis Milletler Teskilatinin kabul ettigi s6zlesmeden biri de
Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Sézlesmesidir. Bu sézlesme 20 Kasim
1989 da Birlesmis Milletler Genel Kurulunda oy birligi ile kabul
edilmis,llkemiz ise s6zlesmeyi 4 Nisan 1995 de onaylamistir. S6zlesmede
cocuklara bir takim haklar taninmis, taraf devletlere de bu haklarin
gerceklestirimesi yoninde yukumlulUkler getirilmistir. Sozlesme ile
gocugun yasama ve kendisini gelistirme hakki, c¢ocugun ismi ve
vatandaglk hakki, 18 yasindan kuguklere 6lum cezasi verilmemesi, ¢ocuk
tutuklu ve hukumlulerin buyuklerden ayrilmasi gibi haklar dizenlenmistir.

Turkiye bu s6zlesmeyi onaylamistir.

4.1.7. Birlesmis Milletler Kadinlara Karsi Her Tiirli Ayrimciligin

Onlenmesi Soézlesmesi

Esitlik ilkesi demokratik toplumlarin temel taslarindan birisidir.
Ancak kadinlar hakkinda toplumlarin ge¢mislerinden gelen bazi
aliskanliklarindan dolayr hukuki veya fiili esitsizlik bulunmaktadir. Bu
esitsizligin nedenleri ve sonuglari Ulkeden ulkeye farklilik gdstermektedir.
BM. Kadinlara Kargi bu ayrimcihdin onlenmesi yonunden 18 Aralik 1979
tarihli genel kurulda Kadinlara Karsi Her Tarlii Ayrimciligin Onlenmesi
Sozlesmesi kabul edilmis ve imzaya aciimig, yeterli sayida devletin
onaylamasi ile birlikte 3 Eylul 1981 tarihinde vyuarurluge girmigtir.
Sozlesmenin 1. maddesinde, kadinlara kargi cinsiyete dayali her turlu

ayrimcilik, dislama ve kisitlama yapilmasi ayrimcilik olarak tanimlanmis,
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taraf devletlerin ayrimciligi dnlemek, Ulkenin sosyal ve kultirel degerlerini
ve duzenlerini sOzlesmeye gore ayarlamak, kadinlarin somurdimesini
onlemek, toplumsal yasamda siyasal ve ekonomik hayatta, yasalar
onunde esitligi saglamak agisindan gerekli 6nlemleri almakla yukimla hale
getirilmis, sozlesmenin 2. maddesinde ise esitligin nasil saglanacagi
yonunden bazi duzenlemeler getirilmisti. Bu duzenlemeler Ozetle;
Anayasa ve yasalarda esitlik ilkesine yer vermek, kadinlara Kkarsi
ayrimcihgl yasaklayan yasalar ¢ikarmak, kadinlarin hukuksal korumadan
erkekler ile esit bir sekilde yararlanmasini saglamak, kamu yonetiminin
kadinlara ayrimcilik yapmasini engelleyecek onlemleri almaktir.
Sozlesmenin 17. maddesinde sozlesmedeki yukumluliklerin yerine
getirilip getiriimemesini izlemek Uzere 23 kisilik bir uzmanlar komitesinin
kurulmasi 6ngoérulmus, taraf devletlere dort yilda bir rapor hazirlamalari ve
aldiklari onlemler ve elde ettikleri sonuglari bu rapor ile komiteye bilgi
verilmesi yukumluliaga getirilmistir.Komitenin bu raporlari inceleyerek ilgili
devletlere dneri ve telkinde bulunma yetkisi vardir. Ulkemiz bu sdzlesmeyi

02.08.2002 tarih ve 4770 sayili yasa ile onaylamigtir.
4.1.8. Kadinlarin Siyasal Haklarina Dair S6zlegsme

Bu sozlesme 20 Aralik 1952 tarihinde imzaya aciimis ve yeterli
sayida devletin onay! ile 07 Temmuz 1954 tarihinde yuarurlige girmistir.
So6zlesmenin giris kisminda herkesin kendi Ulkesinin yonetimine dogrudan
veya serbestce sectigi temsilcileri vasitasi ile dolayli olarak katiima
hakkina sahip oldugu, kendi Ulkesindeki kamu hizmetlerine esit bir sekilde
ulasma hakkina sahip oldugu, siyasal haklarindan yararlanma ve kullanma
bakimindan erkeklerin ve kadinlarin statulerinin esit hale getiriimesi
gerektigi belirtiimig, 1. maddesinde kadinlarin higbir ayrimciliga tabii
tutulmaksizin erkekler ile esit sartlarda batun se¢imlerde oy verme hakkina
sahip oldugu, 2. maddesinde kadinlarin hi¢bir ayrimcihiga tabii

tutulmaksizin ulusal hukuk tarafindan kurulmus olan halkin segtigi batin
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kuruluglara secilme hakkina sahip oldugu, erkekler ile esit sartlar altinda
kamu hizmetlerinde gorevlendiriime haklarina sahip  bulundugu
belirtiimistir. Bu sodzlesme henlz Tuarkiye tarafindan imzalanmamistir.
Ayrimciligin dnlenmesi, kadin erkek esitligi ve kadin haklarinin saglanmasi
ve Avrupa normlarina uyum saglanmasi igin imzalanip onaylanmali ve i¢

mevzuatimiz buna uyarlanmalidir.
4.2. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Ek Protokoller

Arastirma konumuzun ana dayanak ve eksenini resmi adiyla insan
Haklari ve Temel Ozgirliikleri Korumaya Dair Sézlesme olan ve genel
kabul gérmis sdylemi ile Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, bu bélimde
genel hatlari ile incelenmig, korunan haklar, haklar ve o6zgurluklerin
sinirlama ilkeleri, sdzlesmenin denetim mekanizmasi olan AiHM,
sozlesmeye ek protokoller ile uluslararasi sozlesmelerin i¢ hukuk

dizgesindeki yeri irdelenmigtir.

4.2.1.Avrupa insan Haklan Sodzlesmesinin Hazirlama Siireci ,

Avrupa Konseyi ve Avrupa insan Haklari S6zlesmesi

2. Dinya Savasinin insanlik igin olusturdugu aci deneyimlerden
sonra Avrupa devletleri bu tur aci deneyimlerin tekrar yasanmamasi igin
arayis igerisine girmislerdir. Gorusmeler sonucunda Avrupa’nin demokrasi
baglaminda bireylerin 6zgurligu, siyasal 6zgurlik ve hukukun Ustanligu
ilkelerine dayali olarak bir kurum olusturmak konusunda gorus birligine
varilmis ve bunun sonucunda Avrupa’nin ilk siyasal kurulugu olan Avrupa
Konseyi kurulmustur. Avrupa Konseyine iligkin statl on devlet tarafindan
5 Mayis 1949’da Londra’da imzalanmig ve 3 Agustos 1949'da ydarurlige
girmistir. Turkiye Avrupa Konseyine 8 Agustos 1949’da resmen katiimistir.
Konsey olusturulurken devletler demokrasi anlayislarini da belirtmiglerdir.

Konseyin  statisunun baslangicinda ilk kez gercek demokrasiden

102



bahsedilmekte, gercek demokrasinin birey 0zgurlugu ve hukukun
ustinliagune dayandigi belirtilmistir (Gozlugol, 1999,80 ).

Avrupa Konseyinin kurulus amaci insan Haklari ihlallerini énlemek
icin ortak Ulki ve ilkeleri korumak ve yaymak, ekonomik ve sosyal
gelismeleri saglamak olarak belirtiimistir (Stevens;Yardley,1982,169).
Konseyin bu amacindan, 2. Dinya savagi ve oncesinde yasanan 1.dunya
savaginda Avrupa’nin ugradigi sosyal, ekonomik ve politik ¢okuntuden
kurtulma cabasi icersine girdikleri ve diktator yonetimlerinin insanhga
kargi onur kirici davraniglarinin artik unutulmak istendigi anlagiimaktadir.

Avrupa Konseyinin amaglari arasinda yer alan en onemli ilke; insan
haklarinin ve temel 6zgurliklerinin korunmasi ve gelistiriimesi olup, bu
amagla hak ve 6zgurluklerin en etkin bir sekilde korunmasi amaci ile bir
sozlesme hazirlanmasina baslanmistir. Yapilan caligmalar sonucunda
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ortaya ¢ikmistir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesine taraf olabilmek icin ayni zamanda Avrupa Konseyi Uyesi
olma kosulu getirtilmis, Avrupa Konseyine Uye olabilmek igin ise insan
haklarini korumanin alt yapisina sahip olma kosulu aranmigtir. Yine
sOzlegsmeyi ciddi olarak ihlal eden Uye devletlerin Avrupa Konseyinden
cikarilma kosullari da hukam altina alinmistir.

Hazirlanan soézlesme 4 Kasim 1950’de imzaya agilmis, Avrupa
Konseyi Uyesi on devletin onay belgesini genel sekreterlie vermesinden
sonra yururluge girmis ve Ulkemiz de bu soOzlesmeyi imzalamig ve

onaylamistir.
4.2.2.Avrupa insan Haklar Sézlesmesinin Kapsami

Sozlesmenin 1.maddesinde taraf devletlerin kendi yetki alanlari
icinde bulunan herkese bu sdzlesmenin birinci bolumunde acgiklanan hak
ve Ozgurluklerin taninmasi yukumlulugu getirilmisgtir. Buna gore
sOzlesmeye taraf herhangi bir devlet, vatandasi olsun veya olmasin

s6zlesmede duizenlenen hak ve o6zgurliklerden kendi yetki alanlarinda
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bulunan tum insanlari yararlandirmasi yukumlulugu altinda bulunmaktadir.
Bu hukimde taraf devletlerin birbirlerine kargi ve bireylere karsi yukumlu
olduklari sonucu ¢ikmaktadir.

Sozlesme 11. protokol ile birlikte toplam 59 maddeden
olusmaktadir. S6zlesmenin girisinde sozlesmenin ve Avrupa Konseyinin
amaci belirtilmig, Birlesmis Milletler Tarafindan ilan edilen insan haklari
evrensel bildirisinde belirtilen haklarin ve 6zgurluklerin her yerde ve etkin
olarak taninmasi ve uygulanmasini amagladigi ve ayni inanci paylasan
Avrupa devletlerinin evrensel bildiride yer alan bazi haklarin ortak
guvenceye baglanmasi yolunda s6zlesmenin ilk adimi oldugu belirtilmistir.
1.bolumde haklar ve o6zgurlukler liste halinde belirtiimis, haklarin ne
oldugu aciklanarak her hakla ilgili olarak 6zel sinirlama sebepleri varsa
bunlar ayrintili olarak belirtilmistir. 2. boliumde ise s6zlesmenin getirdigi en
buyuk yenilik olan ve s6zlesmenin uygulanmasinda buyuk etkinligi olan
AIHM'nin kurulusu, yargic sayisi, yargiglarin goérev sureleri, organlari,
verilebilecek kararlara iliskin duzenlemelere yer verilmistir. Sézlesmenin
glvence yapisi hakkinda yazarlar arasinda farkli gérusler bulunmaktadir.
Bazilar s6zlegsmenin esas metninin veya en azindan birinci bolumunun i¢
hukuka alinmasi yukumlalugu getirdigini savunmaktadirlar
(Jacobs;White,1996,15).

Sozlesmede uygulama yer ve zamani yonunden de hukumler
bulunmaktadir. Sézlesme, her devletin onama tarihinde yururlige girer ve
bu tarihten sonraki ihlallerden dolayi devletlerin sorumlulugu baslar. Bir
bagvuru, suren ihlale iligkin degil ise ilgili devlet agisindan, sdézlesmenin
yururlige girisinden daha oOnceki bir olay igin gecmise yonelik
uygulanamaz (GoOlcukli;Gézibuylk,1996,73). Ancak daha 06nceden
yapilan ihlal s6zlesmenin yurarluge girmesinden sonra da devam ediyorsa
bu durumda sézlesmenin yururlige girmesinden sonraki ihlal dolayisi ile

mahkemeye basvurulabilmekte, 6zellikle mahkemece makul surede
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yargilama yonunden vyapilan incelemede soOzlesmenin yudrurlige
girmesinden onceki ihlaller de surenin belirlenmesi agisindan géz 6nune
alinmaktadir. Turkiye bireysel basvuru hakkini 28 Ocak 1987’ de tanimis,
bu tarihten itibaren yapilan ihlallerle ilgili olarak birgok basvuru olmustur.
AIHM’nin  kurulmasindan sonra ise artik basvuru hakkini tanima
uygulamasi kaldirilmig, kendiliginden AiHS ne taraf devletler mahkemenin
zorunlu yargi yetkisini kabul etmis sayilmiglardir.

Sozlesmenin 1. maddesinde belirtilen yakimluluk ilgili taraf devletin
kendi Ulkesinde ve kendi organlarinin yaptigi eylem ve iglemlerle ilgili
tutum ve davraniglarini kapsamakta, ayrica ilgili devlet otoritesini ulusal
sinirlari diginda da kullanmis ise bu kullandigi alanda da devletin
yukUimlaligu kabul edilmektedir. Bu konu Loizidou davasinda belirtilmistir.
Kuzey Kibris Turk Cumhuriyetini sadece Turkiye tanimis, baska herhangi
bir Ulke tanimamigtir. Yapilan bagvuruda Kuzey Kibris'ta Turkiye'nin
mulkiyete el koydugu iddiasi ile GuUney Kibris Rum Kesiminden yapilan
bagvuru AiHM’'nce kabul edilmis, Tiirkiye'nin devlet otoritesinin Kuzey
Kibris'ta da devam ettigi sonucuna varmigtir. Mahkemeye gore
sOzlegmenin amaci, taraf bir devletin sorumlulugunun, hukuka uygun
olsun veya olmasin, ulkesi diginda bir alanda etkin denetim kullanan
askeri bir harekatin sonucu oldugu zamanda sorumlulugu oldugu

sonucuna ulasmistir.

4.2.3.Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve Ek Protokoller ile

Korunan Hak ve Ozgiirliikler

Bu boliimde AIHS genel olarak incelenmis, sdzlesmeyle taninan

haklara deginilmis, s6zlesmenin en dnemli organi olan AIHM incelenmistir.
4.2.3.1. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi

AIHS Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen Medeni ve Siyasi

Haklara iligkin Uluslararasi Sézlesmede diizenlenen hak ve 6zgurliklerin
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bir bélimini icermektedir. AIHS Ve ek protokolleri éncelikle medeni ve
siyasi haklari korumaktadir. Ancak daha sonra ek-1 no’lu protokol ile
mulkiyet ve egitim haklari da koruma altina alinmisg, bdylece ekonomik,
sosyal ve kulturel haklar alanina da girilmistir. S6zlesmede koruma altina
alinmayan haklar daha sonra Avrupa Sosyal Sarti ile taninmistir
(G6zlugol,1999,107 ).

AIHS'nde haklar ayri maddeler halinde diizenlenmig, bazi haklar
mutlak olarak koruma altina alinmig, herhangi bir istisnalar
duzenlememis, diger bazi hak ve ozgurlukler ise kendi maddelerinde
belirtilen 6zel sinirlama nedenleri ile belli kogullar altinda sinirlanabilecegi
hiikim altina alinmistir (internet:http:www.eurunion.org)

AIHS’nin 1. maddesinde sdzlesmeci taraflarin kendi yetki alanlari
icinde bulunan herkese bu soOzlesmenin 1. bolumunde agilan hak ve
Ozgurlukleri tanima yukumlulugu getirilmig, s6zlesmenin 1. boliminde ise
taninan haklar maddeler halinde duzenlenmistir. Sd6zlesmede duzenlenen
haklar asagidaki sekilde 6zetlenebilir:

-S6zlesmenin 2. maddesinde yasama hakki ve sinirlari,

-Sozlesmenin 3. maddesinde iskence yasagi mutlak sekilde
belirtiimis,

-Sozlesmenin 4. maddesinde kolelik ve zorla calistirma yasagi
dizenlenmis ve bunun sinirlari belirtiimis,

-S6zlesmenin 5. maddesinde 6zgurliuk ve guvenlik hakki ayrintili bir
sekilde duzenlenmis,

-Sozlesmenin 6. maddesinde adil yargillanma hakki ve sinirlari
dizenlenmis,

-Sézlesmenin 7. maddesinde cezalarin yasalligi ilkesi belirtilmis,

-Sozlesmenin 8. maddesinde  0zel hayatin ve aile hayatinin

korunmasi .belirlenmis,
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-Sézlesmenin 9. maddesinde dislince, vicdan ve din 6zgurlugu
haklari dizenlenmis,

-S6zlesmenin 10. maddesinde ifade 6zgurlugd,

-S6zlesmenin 11. maddesinde dernek kurma ve toplanti 6zgurlaga,

-S6zlesmenin 12. maddesinde evlenme hakki,

-Sozlesmenin 12. maddesinde etkili bas vuru hakki,

-Sozlesmenin 14. maddesinde ayrimcilik yasagi, duzenlenmis, 15
maddede olaganustu hallerde haklarin askiya alinma konusu belirlenmis,
16. maddede vyabancilarin siyasal etkinliklerinin kisitlanmasi, 17.
maddede haklarin koétiye kullaniminin yasaklanmasi duzenlenmis, 18.

maddede ise haklarin kisitlanmasinin sinirlari belirtiimistir.

4.2.3.2. Ek Protokollerle Korunan Haklar

AIHS Yurirlige girdikten sonra gelisen yeni durumlara gére kabul
edilen ek protokoller ile haklarin sinirlari genigletimeye calisiimigtir. 18
Mayis 1954’ de yurarluge giren 1 no’lu ek protokolde mulkiyet hakki ile
ilgili duzenlemeler yapilmistir. EK protokollin 1. maddesinde her gercek ve
thzel kisinin maliki oldugu seyleri barigcil bir bicimde kullanma hakkina
sahip oldugu, kamu yarari gerektirmedik¢e ve uluslararasi hukukun genel
ilkeleri ile hukukun aradigi kosullara uymadikga hi¢ kimsenin
mulkiyetinden yoksun birakilamayacag: belirtiimig, 2. fikrasinda mulkiyetin
genel yarara uygun olarak kullaniimasinin denetime alinmasi, vergiler ile
diger har¢ veya cezalarin 6denmesini saglamak igin devletin gerekli
gordugu yasalari yururlige koyma yetkisini ortadan kaldirmayacagi
durumlari diizenlenmis, bu sekilde AIHS Dizenlenmeyen ekonomik ve
sosyal haklardan olan mulkiyet hakki da koruma altina alinmistir.

1 nollu ek protokolun 2. maddesinde ise egitim hakki
dizenlenmigtir. Hic kimsenin egitim hakkindan yoksun birakilamayacagi,
devletin  egitim ve Ogretim ile ilgili Gzerine aldid1 gorevleri yerine

getirirken anne ve babalarin ¢ocuklarina, kendi dini ve felsefi inanglarina
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uygun olan bir egitim ve ogretimin verilmesini isteme haklarina saygi
goOsterme yukumluluga oldugu belirtilmigtir.

Ek-1 no’lu protokolin 3. maddesinde ise serbest secim hakki
dizenlenmig, devletin yasama organinin sec¢imi ic¢in, halkin kendi
dusuncelerini serbestge ifade etmesinin givence altina alindidi kosullarda
makul araliklar ile ve gizli oyla serbest secimlerin yapilmasi gerektigi
belirtilmistir (Internet www.ihm.8m.com/.06.04.2005).

Ek-4 no’lu protokol ise 16 Eylll 1963 tarihinde imzaya acgiimis, 02
Mayis 1968 tarihinde yururluge girmistir. Protokolun 1. maddesinde hig
kimsenin borcundan dolayl 06zgurligunden yoksun birakilamayacagi
dizenlenerek bu hususta yasak getirilmistir. 2. maddesinde ise serbest
dolasim 6zgurlugu duzenlenmis, dizenlemeye gore bir devletin Ulkesi
icinde usuluine uygun olarak bulunan herkesin orada serbestgce dolagsma
ve ikametgahini segebilme hakkina sahip oldugu belirtiimig, herkesin kendi
ulkesi de dahil olmak Uzere herhangi bir Ulkeyi terk etmekte serbest
oldugu aciklanmis, 3. ve 4. fikrasinda ise bu haklarin sinirlari belirtilmistir
(www.ihm.8m.com/akihasp1.htm.06.04.2005).

Ek protokolun 3.maddesinde hi¢ kimsenin tek basina ya da toplu
olarak uyrugu bulundugu devletin Ulkesinden sinir digi edilemeyecegi
ayrica uyrugunda bulundugu devletin Ulkesine girme hakkindan yoksun
birakilamayacagi belirtiimig, bu sekilde vatandaslarin sinir digi edilme
yasagl duzenlenmistir. 4. maddesinde ise yabancilarin toplu olarak sinir
digi edilmesi yasag! belirtilmistir.

6 no’lu ek protokol 28 Nisan 1983 tarihinde imzaya agilimis, 01 Mart
1985 tarihinde ise yeterli sayida devletin onayi ile yurGrlige girmistir.
Protokolin 1. maddesinde o6lum cezasinin kaldirildigi, higc kimseye olum
cezasinin verilemeyecegi ve hig kimsenin idam edilemeyecegdi belirtilmis,
bu sekilde barig zamaninda idam yasagi duzenlenmis, 2. maddesinde ise

savas zamaninda o6lum cezasi duzenlenmistir. Buna goére sozlesmeci
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devletin yasalarinda savas veya yakin savas tehlikesi zamaninda iglenmis
olan fiiller i¢cin 6lim cezasi ©On gorulebilecedi, bu cezanin ancak yasanin
belirledigi hallerde ve onun hukumlerine uygun olarak uygulanabilecegi
dizenlenerek ilgili devletin sb6z konusu vyasanin bu durumlar igin
hiakimlerini Avrupa Konseyi Genel Sekreterine bildirmesi yukimlalugu
getirmistir.

6 no’llu ek protokolin 3.maddesinde ise Avrupa insan Haklari
Sozlesmesinin 15. maddesine dayanilarak bu protokolin huakimlerinin
ihlal edilemeyeceg@i belirtiimigtir. Tirkiye bu so6zlesmeyi imzalayarak
onaylamis ve i¢ mevzuat haline getirmistir.

Ek-7 no’lu protokol ise 22.11.1984 tarihinde imzaya acgiimis ve
01.11.1988 tarihinde ise yeterli devletin onayi ile yadrurlige girmistir
(www.ihm.8m.com/akihasp1.htm.06.04.2005). Bu protokol 10 maddeden
olusmus olup ilk 5 maddesi ile haklar dizenlemistir. 1. maddesinde
yabancilarin sinir disi edilmelerine iliskin usull guvenceler diuzenlenmis,
buna gore bir devletin Ulkesinde kurallara uygun olarak ikamet eden bir
yabancinin yasaya uygun sekilde verilmig bir kararin uygulanmasi diginda
sinir digi edilemeyecegi belirtilerek sinir digi edilen kimsenin ise durumunu
yeniden inceletme, sinir disi edilmesine kargi gerekgeler 6ne surebilme ve
bunlarla ilgili olarak da kendini temsil ettirme hakkina sahip oldugu
belirtiimis, son fikrasinda bu hakkin sinirlari gizilmistir.

Ek-7 no’lu protokolun 2. maddesinde ise cezai konularda iki dereceli
yargilanma hakki dizenlenmistir. Buna gore bir mahkeme tarafindan cezai
bir sugtan mahkum edilen her kKiginin, mahkumiyet yada ceza hukmunu
daha ylksek bir mahkemeye yeniden inceletme hakkina sahip oldugu
belirtiimis, 2. fikrasinda ise bu hakkin sinirlari belirtilmistir. Buna goére
yasada duzenlenmis hali ile 6nem derecesi dusuk suclar bakimindan ya

da ilgilinin birinci derece mahkemesi olarak en yuksek mahkemede
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yargilandigi veya beraatini muteakip bunun temyiz edilmesi Uzerine
verilen mahkumiyet hallerinde istisna getirilebilecegdi belirtiimistir.

Ek-7 no’lu protokolin 3. maddesinde adli hata halinde tazminat
hakki dizenlenmigstir. Buna gore bir kisinin, kesin bir karar ile bir sugtan
mahkum edilmesi ve sonradan yeni veya yakin zamanda ortaya ¢ikan bir
delilin kesinlikle yanlis bir adalet uygulamasi oldugunu gostermesi veya
kisinin af edilmesi nedeni ile kararin iptal edilmesi halinde, bilinmeyen
delilin agiklanmamis olmasinin tamamen veya kismen o Kkisiye
atfedildiginin ispatlandigi haller disinda bdyle bir mahkumiyet sonucunda
cezaya maruz kalan kiginin tazminat hakki oldugu belirtilmistir.

Ek protokolln 4. maddesinde ayni sugtan iki kez yargilanmama ve
cezalandirimama hakki dudzenlenmistir. Son fikrasinda so6zlesmenin
15.maddesine goére bu hakkin sinirlandirilamayacagi belirtiimistir.Son
olarak ek protokolun 5. maddesinde esler arasinda esitlik ilkesi
dizenlenmigtir. Buna gore evlilik suresince ve evliligin sona ermesi
durumunda, kendi aralarinda ve ¢ocuklari ile iliskilerinde eslerin haklar ve
sorumluluklardan esit sekilde yararlanacaklari belirtilmistir.

Ek- 12 no’lu protokol ise 04.11.2000 tarihinde yurarlage girmigtir. Bu
protokol 6 maddeden olugmaktadir. S6zlegmenin 1. maddesi ayrimcihgin
genel olarak yasaklanmasini dizenlemistir. Buna gore yasa ile on
gérilmus olan tum haklardan yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din,
siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga
mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir statl bakimindan higbir
ayrimcilik yapiimayacagdi ve hi¢ kimsenin higbir kamu makami tarafindan
ayrima tabii tutulamayacagi belirtilmigtir.

03 Mayis 12002 tarihinde yururluge giren 13 no’lu protokol ise tim
hallerde (savas hali de dahil olmak Uzere) 6lim cezasinin kaldirildigina
dair s6zlesmedir. So6zlesmenin giris kisminda demokratik bir toplumda

herkesin yasam hakkinin temel bir deger oldugu, 6lim cezasinin
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kaldiriimasinin bu hakkin korunmasinda ve tUm insanlarin sahip oldugu
onurun tam olarak taninmasinda buyluk onem tasidigi belirtilerek 1.
maddesinde 06lim cezasinin kaldirildidr hic kimsenin bu cezaya
carptirlamayacagi ve idam edilemeyecegdi belirtiimis, 2. maddesinde ise

askiya alma yasagi duzenlenmistir.

4.2.4. Avrupa insan Haklarn Sézlesmesi'nin ve Avrupa insan

Haklari Mahkemesi igtihatlarinin i¢ Hukukumuza Etkileri

Turkiye AIHSni 1954 yilinda 6366 sayili kanunla sézlesmeyi
onaylamig ve i¢ hukukunun pargasi haline getirmistir. Daha sonra
28.1.1987 tarihinde Komisyonun ve 22.1.1990 tarihinde Divanin yargilama
yetkisini tanimasiyla Turkiye’de denetleme sistemine dahil olmustur.
Ancak Turkiye, yargl yetkisini taniyan beyaninda, bazi c¢ekincelerini
bildirmigtir. Buna gore, sikiydnetim ve olaganustl hallerde, askeri
personelin hukuki statusu ve disiplin sistemiyle ilgili konularda, demokratik
toplum kavraminin, Anayasadaki ilkelere uygun yorumlanmasi gibi
cekinceler ileri surmustir. Ancak, Bakanlar Kurulunun 1992 yilindaki
karariyla, s6z konusu c¢ekincelerin kaldirildigi Konseye bildirilmigtir
(www.adalet.gov.tr erigsim:01.08.2005).

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 1'inci maddesinde taraf
Devletlerin S6zlesme'de yer alan hak ve 6zgurlikleri yetki alanlari i¢indeki
bireylere saglamakla yukimlu olduklari belirtimektedir. Bu yukimluligin
nasil yerine getirilecegi taraf devletlere birakilmistir. Ancak Devletlerin s6z
konusu yukumluliklerini  gercgeklestirmek i¢cin  segecekleri  yollar
Sézlesme'ye uygun olmalidir. Baska bir deyisle, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi devletlere Sozlesmeyi ic hukuk kurallarinin bir bdlimu haline
getirmek ya da Soézlesmenin ulusal alanda dogrudan uygulanmasini
saglamak gibi bir yikimlilik getirmez. Dolayislyla, Avrupa insan Haklari

Sozlesmesi ile i¢ hukuk arasindaki iliski agisindan monist (birci) yada
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dualist (ikici) sistemlerden hangisini benimseyecegi her Devletin kendi
tercihidir.

Nitekim bu konuda Devletlerin uygulamasi da farklidir. Almanya,
ingiltere ve Nordik tlkelerinin ikici sistemi yeglemelerine karsilik; Fransa,
Hollanda gibi diger Avrupa Uulkeleri birci sistemi benimsemiglerdir
(www.adalet.gov.tr erigsim:01.08.2005).

Tarkiye’nin hangi sistemi benimsedigi konusuna gelmeden Once
AIHS’nin  Kkararlarin baglayicihd ve uygulanmasi bashgini tasiyan 43.
maddesine bakmakta yarar vardir. Bu maddeye gore; “ylksek akit taraflar,
taraf olduklari davalarda Mahkeme'nin verdigi kesin karara uymayi taahhut
ederler ve AIHM'nin kesin karari, uygulanmasini denetleyecek olan
Bakanlar Komitesi'ne gonderilir." Bu hikimden de anlasilacagi gibi, 1’inci
maddeye gdére, Avrupa insan Haklari Sézlesmesine taraf devletler,
Sozlesme'deki hak ve o6zgurlukleri yetki alanlari igindeki butun bireylere,
vatandaghk bagi aranmaksizin, saglamakla yukumladurler. Hak ve
Ozgurlikleri saglama sorumlulugu ©once Devlet'e aittir. Devletin bu
sorumlulugunu yerine getirmesinde aksaklik varsa, 19'uncu madde
geregince Avrupa insan Haklari Mahkemesi devreye girer. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi'nin verdigi karar 46'nci madde geregince baglayici
niteliktedir. Bu durumda, ulusal yasa ile Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi'nin  bir maddesi arasinda bir uyumsuzluk varsa, bu
uyumsuzlugun gideriimesi gerekir. ikici sistemi benimseyen (ilkelerde de
AIHM kararlari dogrultusunda i¢ hukukta diizenlemeler yapiimasi yoluna
gidilmektedir. Anayasamizin uluslararasi sozlesmeleri duzenleyen 90.
maddesine 07.05.2004 tarih ve 5170 sayili yasa ile son fikra eklenmigtir.
Buna gore; usuline gore yururlige konulmus temel hak ve ozgurluklere
iligkin uluslararasi antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hukumler
icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda uluslararasi antlagsma

hakUmleri esas alinir. Maddenin 5. fikrasinda ise, usulliine gore yururlige
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konulmus Milletlerarasi antlasmalar kanun hikmundedir. Bunlar hakkinda
Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz
hikmd bulunmaktadir. Bu hukimlerden de anlagilacagi gibi anayasamiz
tekgi sistemi benimsemistir. Bir bakima bu antlagmalar anayasa hikmunde
hatta anayasadan da uistiin kabul edilmistir. Mevzuatimizda AiHM kararlari

dogrultusunda birgok degisiklik de yapilmigtir.
4.2.5.Avrupa insan Haklarn Mahkemesi ve Kararlari

AiIHS’nin 19. maddesi ile  AIHM kurulmustur. Maddede sézlesmeci
taraflarca kabul edilen ylUkimlUliklere uyulmasini saglamak icin devamli
gorev yapacak AIHM'nin kuruldugu belirtiimistir. Mahkemenin yargig sayisi
ise 20. maddede belirtiimis ve mahkemedeki toplam yargi¢ sayisinin
sOzlesmeye taraf devlet sayisinca oldugu belirtiimistir. Mahkemeye secilen
hakimler altisar yillik donemler icin secilmektedirler. Tekrar secilmeleri
olanakl olmakla birlikte, ilk secilen yargi¢larin yarisinin gorev suresinin Ug
yil sonunda sona erecegi belirtiimig, bunun da kura ¢ekmek sureti ile
saptanacagi acgiklanmistir. Parlamenterler meclisinin  bir sonraki segime
gecmeden once segilecek yargiglarinin bir veya birkaginin gorev suresinin
veya surelerinin U¢ yildan az veya dokuz yildan ¢ok olmamak kosulu ile
alti yil disinda bir stre olmasina karar verebilecedi ve olanaklar dl¢gisunde
yargiglarin yarisinin her u¢ yilda bir yarisinin yenilenmesinin saglanmasi
icin parlamenterler meclisinin karar verebilecegdi belirtilmistir.

AIHM komiteler, daireler ve biylk daire olarak o&rgitlenmistir.
Mahkeme Onune gelen basvurulari ilk dnce incelemek Uzere Ug¢ hakimli
komiteler olusturulmus, esas hukim verecek yedi hakimli daireler ve
temyize de bakmak Uzere 17 hakimli bir blyuk daire kurulmustur. Davall
devletin Hakimi, yoklugunda veya katilmasi olanakli olmayan durumlarda
yine davali devletce belirlenecek bir kisinin yargi¢ sifati ile daire ve buyuk

dairede gorev alacagi belirtiimigtir.

113



Komiteler U¢ yargigtan olusmaktadir. Dava dilekgeleri ilk geldiginde
komitelere ulastiriimaktadir. Komite yapilan bireysel basvurunun agikca
dayanaksiz oldugu, daha fazla incelenmesinin gerekmedigi durumlarda ilk
asamada davanin oybirligi ile kabul edilemezligine veya kayittan
dusulmesine kesin olmak Uzere karar verme yetkisine sahiptir Eger ilk
asamada bu sekilde ret edilebilecek nitelikte degilse veya oybirligi
saglanamamis ise basvuru evraklari komite tarafindan daireye
gonderilmektedir. Komitenin yetkisi, basvurunun kabul edilemezligine ve
dismesine karar vermekle sinirli tutulmustur (Golcukli;Goézubuyik,1996,
423).

Daireler ise yedi yargigtan olusmustur. Komite tarafindan kabul
edilemezlik veya kayittan disulmesine karar verilmeyen dosyalar dairelere
gonderilmektedir. Ayrica daire bireysel bagvurular ile birlikte s6zlesmenin
33.maddesi uyarinca devlet bagvurularinin kabul edilebilirligi ve esasi
hakkinda da karar verme yetkisine sahiptir.Yani komite tarafindan kabul
edilebilir bulunan basvuru daire tarafindan hem kabul edilebilirlik agisindan
hem de isin esasi bakimindan incelenir. Daireler yargilamayi dosya
Uzerine yapar ve daire adina incelemeyi yapan Hakim taraflarla iligki
kurarak gerekli sorusturmay! yapar, taraflar goruslerini yazili olarak
sunarlar ancak daire isin 6nemine goére durusma yapilmasina da karar
verme yetkisine sahiptir (G6zIlUg6l,1999,196).

Ayrica dairenin diger bir yetkisi de dostca ¢ozum faaliyetlerini
yurutmektir. Taraflar arasindaki dostga ¢ozume yonelik Oneriler
yargilamanin her asamasinda gundeme gelebilmektedir. Dost¢a ¢6zum
sureci gizlilik icersinde yurutilmektedir. Dostga ¢dzUm faaliyetinden sonug
alinamadigi takdirde daire esasa iligkin hiikmuni verebilmektedir. Ozellikle
komite veya buyuk daireye verilen yetkiler ayriksi olmak Uzere daireler
birey ve devlet basvurularinin timunu kabul edilebilirlik ve esastan

incelemeye yetkili kilinmis bulunmaktadir (Harris; Warbrick,1995,709 ).
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Buyuk daire 17 yargigtan olusmustur. Buyuk dairede ilgili devletin
yargicl disinda ayrica mahkeme bagkani, bagkan yardimcilari, daire
bagkanlari ve mahkeme i¢ tizugune gore segilecek diger yargi¢lardan
olusmaktadir. Daire baskani ve basvuruda konu edilen devletin yargici
disinda bagvuruya konu karari veren daire yargiglari buylk dairede gorev
alamazlar. Biiyik daire, dairelerin kararlarina karsi itiraz merciidir. itirazin
uc ay igersinde yapilmasi gerekmektedir. BuyUk dairesinin verdigi karar ise
kesindir. Ayrica daire 6nlnde gorulen bir dava sozlesmenin veya ek
protokollerin yorumunda ciddi sorunlar dogmasi halinde yada sorunun
daire tarafindan varilacak ¢6zUmunun mahkeme tarafindan oOnceden
verilmis bir karar ile celigkili olabilmesi durumunda ilgili daire hikim
vermedigi surece taraflar itiraz etmedikge yargi yetkisinden buylk daire
lehine vazgecerek davayi buyuk daireye gonderme yetkisine sahiptirler.

Ancak bu durum ayriksi duzenlenmistir (Akillioglu,1995,36 ).

4.3 Kisisel Nitelikteki Verilerin Otomatik isleme Tabii
Tutulmasi Karsisinda  Sahislarin Korunmasina Dair  Avrupa

Sozlesmesi

Bu soOzlesme 28.01.1981 tarihinde vyurarluge girmistir. Ancak
Tarkiye bu sozlesmeyi henuz imzalamamigtir. Soézlesmenin girisinde
Avrupa Konseyinin hukukun Ustinligune ve insan haklari ile temel
Ozgurliklere saygil olarak uyeler arasinda daha siki bir birlik olusturma
amacinin oldugu tekrarlanarak imzalayan her akit devletin sozlesmeyi
uygulamakla yukimld oldugu belirtiimis, so6zlesme 26 maddeden
olusmustur. 1. maddesinde s6zlesmenin amaci belirtiimistir. Amag olarak
her sdzlesmeci devletin Ulkesinde yasayan tum gergek kisilerin temel hak
ve oOzgurluklerini ve ozellikle kendilerini ilgilendiren Kkisisel nitelikteki
verilerin otomatik bilgi igsleme tabii tutulmasi kargisinda 6zel yagsamlarinin
glvence altina alinmasi olarak belirtiimigtir. S6zlesmenin 2. maddesinde

kavram tanimlari yapilmig, s6zlesmenin uygulama alani olarak her taraf
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devletin kamu ve 0zel sektorinde bu sozlesmenin hukumlerinin
uygulanmasina davet ettikleri agiklanmigtir. Otomatik bilgi isleme konu
teskil eden kisisel nitelikli verilerin; mesru ve yasal yoldan elde edilmesi ve
isleme tabii tutulmasi, bu verilerin belli ve mesru amaclar icin toplanmasi
ve bu amaglara aykiri kullanilmasinin engellenmesi, veri toplama
islemlerinin amagla uygun ve amaca elverigli olmasi gerektigi, bilgilerin
dogru ve guncel olmasi gerektigi ve bilgilerin nihai amag igin gerekli olan
sureyi asmayacak sekilde korunmasi hususlari ise 5. maddede
duzenlenmigtir. Bu duzenlemeye gore Kkisisel verilerin toplanmasi ve
kaydedilmesi yasaklanmamis ancak bunun kosullari ayrintili bir sekilde
belirtiimistir. Bu kosullardan da anlasilacagi Uzere kisisel nitelikteki
verilerin yasal amag i¢in amag ile orantili bir bicimde ve belli stre zarfinda
tutulmasi gerektigi anlagiimaktadir. Ayrica bu sekilde tutulan ve korunan
kisisel verilerin ise kaybolmasina veya bunlarin baskalar tarafindan elde
edilmesine, degistiriimesine veya izinsiz olarak dagitiimasina kargi uygun
Onlemlerin alinmasinin zorunlulugu da so6zlesmenin 7. maddesinde
belirtiimistir. 8. maddede ise kigiler hakkinda kigisel verilerin tutulmasi
yonunden ek guvenceler getirilmistir. Bunlar agagidaki sekilde belirtilmistir:

a) Kigisel nitelikteki verilerin otomatik igleme tabii tutuldugu fislerin
varligini, temel amaglarinifisleme isini yapan yoneticinin kimligini ve
ikametgahi ile esas kurumunu 6grenmek;

b) Makul araliklar ile ve sureye bagh olmaksizin ayrica asiri
masrafa girmeden kiginin kendisi ile ilgili kigisel nitelikteki verilerin otomatik
fislemede bulunup bulunmadiginin teyidini yaptirmak ve bu bilgilerin
anlagilir bir bigim altinda bildiriimesini saglamak;

c) Gerekli olan durumlarda bu verileri dizelttirmek veya bunlarin
sozlegsmenin 5 ve 6. maddelerinde belirtilen temel ilkelere islerlik saglayan
ic hukuk hukdmlerinin ihlali sureti ile igsleme tabii tutulmasi hallerinde s6z

konusu verileri sildirtmek;

116



d) Taleplerin yerine getiriimemesi veya bildirim dizeltme veya silme
talebinin yerine getiriimemesi halinde kanun yoluna basvurma hakkindan
yararlanma hakkina herkesin sahip oldugu belirtilmigtir.

9. maddede asagida belirtilen istisnalar disinda bu sdzlesmede
belirtilen hukumlere istisna getirilemeyecegi duzenlenmistir. Bu istisnalar
sunlardir:

a) Devlet glvenliginin korunmasi,kamu guvenligi, devletin ekonomik
cikarlari veya suglarin énlenmesi igin zorunlu bir 6nlem olusturmasi;

b) ilgili sahsin korunmasi ve baskasinin hak ve &ézgirliikleri igin
zorunlu bir dnlem olugmasi halleri ile bu s6zlesmede belirtilen haklara

sinirlama getirilebilecektir.
4.4 Avrupa Sosyal Sarti

Bu s6zlesme 03.05.1996 tarihinde yudrurluge girmistir. 3 bolimden
olusmustur. Soézlesmenin girisinde Avrupa Konseyinin amacindan
bahsedilmigtir. 1. bolumde soézlesmeci devletlerin gergeklestiriimesini
amaglayacaklari haklar belirtiimistir. Bu haklar 6zetle asagidaki gibidir:

- Herkesin 6zgurce edinebilecegi bir isle yasamini saglama firsatina
sahip olmasi,

- Tum galisanlarin esitlikgi calisma kosullarina sahip olma hakki;
guvenli ve saglikli galisma kosullarina; kendileri ve ailelerine iyi bir yagsam
dizeyi saglamak icin yeterli, adil bir Gcret alma hakki; tim calisanlar ve
isverenlerin ekonomik ve sosyal ¢ikarlarini korumak amaci ile ulusal ve
uluslar arasi kuruluglar duzeyinde orgutlenme 6zgurligu; toplu pazarlik
hakki;

-Cocuklarin ve genglerin ugrayacaklari bedensel ve manevi
tehlikelere karsi 6zel koruma hakki,

- Calisan kadinlarin anne olmalari durumunda, 6zel korunma hakki,

- Herkesin kigisel ilgi ve yeteneklerine gore bir meslegi se¢cmesine
yardimci olacak, uygun mesleki ydnlendirme olanagina sahip olma hakki,
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-Herkesin  ulagilabilecek en  yuksek saglik duzeyinden

yararlanmasini olanakli kilacak her turli onlemden yararlanma

hakki,

-Tum c¢alisanlar ve bakmakla yukuimll olduklari kKigilerin sosyal
guvenlik hakki,

-Yeterli kaynaklardan yoksun olan herkesin, sosyal ve tibbi yardim
alma hakki,

- Herkesin sosyal refah hizmetlerinden yararlanma hakki,

-Ozdirlulerin toplumsal yasamda bagimsiz olma, sosyal bitiinlesme
ve toplumsal yagama katiima hakki,

- Cocuk ve genglerin uygun, sosyal, hukuksal ve ekonomik korunma
hakki,

- Yasli insanlarin sosyal korunma hakki,

- Caliganlarin is akdinin sona erdigi durumlarda korunma hakki,

- Yoksulluga ve toplumsal dislanmaya karsi korunma hakki,

- Konut edinme hakki gibi haklar olarak sayilmistir.

Sozlesmenin 2. béliminde daha ¢ok sosyal haklardan olan ¢alisma
hakki, guvenli ve saglikli ¢calisma kosullarina sahip olma hakki, adil bir
ucret hakki, orgutlenme hakki gibi haklar ayrintili olarak duzenlenmistir.

Tarkiye bu s6zlesmeyi henlz imzalamamistir.

4.5. iskencenin ve Gayri insani ya da Kiigiiltiicii Ceza veya

Muamelenin Onlenmesine Dair Avrupa Sézlesmesi

Bu sbzlesme 26 Kasim 1987 tarihinde Strasbourg’da imzalanmis, 1
Subat 1989 tarihinde yururlige girmistir. Turkiye so6zlesmeyi 11 Ocak
1988’de imzalamis, 3411 Sayili onay kanunu 02.03.1988 tarihinde Resmi
Gazetede yayimlanmisg, ayni gun ulkemiz agisindan yururlige girmigtir.
Sozlesmenin girig paragrafinda, s6zlesmede imzalari bulunan Avrupa
Konseyi Uyesi devletlerin, insan Haklarinin ve Temel 6zgirliklerin
Korunmasina Dair Soézlesme hikdmlerini dikkate alarak; Ayni
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Sozlesmenin, "hi¢ kimse iskenceye veya gayri insani veya kugultlict ceza
veya muameleye tabi tutulmayacaktir" seklindeki 3. maddesini hatirda
tutarak; 3. Madde ihlallerinin magdurlari olduklarini iddia eden kigilerle ilgili
olarak bu Soézlesmede 0Ongoérilen mekanizmanin igslemekte oldugunu
kaydederek; Hurriyetinden yoksun birakilan kigilerin igkence ve gayri
insani ya da kugulticu ceza veya muameleye karsi korunmalarinin,
ziyaretlere dayanan, Onleyici nitelikte, adli olmayan yollarla
kuvvetlendirilebilecegine iliskin anlastiklari belirtiimigtir. Bu sdzlesme ile
Avrupa Konseyine bagll bir denetim mekanizmasi kurulmustur. Bu
denetimi yapacak olan iskenceyi veya insanlk digi iglemi Oonleyecek bir
komitedir. Komite, ziyaretler yapmak suretiyle, 6zgurliginden yoksun
birakilan kigilere yapilan muameleyi, gerekli ise bu gibi kigilerin igkence ve
gayri insani ya da kugulticu ceza veya muameleden korunmalarinin
guclendirilmesi i¢in gerekli incelemeyi yapmakla yetkilidir. Komite, taraf
devletlerin sayisina esit sayida Uyelerden olusmaktadir. Komite uUyeleri,
Sozlesmenin kapsadidi alanlarda insan haklari konusunda yetkileriyle
taninan veya mesleki deneyimi olan yuksek ahlaki karaktere sahip Kisiler
arasindan secilmektedir. Komitenin iki Uyesi inceleme yapilani devletin
vatandasi olamayacagi, komite uyelerinin kendi kisisel sifatlari ile gorev
yapacagl, bagimsiz ve tarafsiz olacaklari sodzlesmede belirtilmistir.

4.6. insan Haklar ve Biyotip Sozlesmesi

Avrupa Konseyi insan Haklari ve Biyotip Sézlesmesi 1996 yilinda
yayimlanmigtir. Tarkiye bu soOzlesmeyi henlz imzalamamigtir. Bu
sOzlesmede Biyolojik ve tibbi uygulamalarda ayrim gozetmeden insan
haklari ve temel 6zgurlUkler temel alinarak butin bireylerin onur ve kisilik
Ozelliklerinin glvence altina alinacagi belirtiimistir. Bu anlamda etik ilke de
konulmusgtur. Buna go6re bilimin ilgi alani insanlarin iyiliginin onune
gegemez. Sozlesmenin giris bolumunde taraf devletlere, insanlarin saglik

gereksinimlerini ve kaynaklari g6z 6nlne alarak yeterli kalitede bir saglik
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hizmetine erismede esitligi saglamaya calisma yukumlulugu getirilmistir.
Yine bu bolimde devletlere, Saglk alanindaki arastirmalar dahil her
girisim mesleki standartlari olugturma zorunlulugu da eklenmistir.

Sozlesmenin Kisilerin Onayi bagsliklh boliumuande, Tibbi her girisimin,
bireylerin 6zgur ve bilgilendiriimig onayi ile yapilacagi, bu kisilere olasi
riskler ve olasi sonuglarin aktarilacagi belirtiimistir. Onay veremeyecek
durumda olanlarin korunmasi igin ise, o Kigilerin yasal temsilcilerinden izin
alinacagi ve yasl! kuglk olanlarda ayrica yas ve olgunluga gére goérus de
alinmaya c¢alisilacagi, akil sagligi yerinde olmayanlara yapilacak tibbi
girisimin ancak kisinin iyiligi igin yapilacagi belirtilmigtir.

sozlesmenin 6zel yasam ve bilgilendirme hakki bdlimunde,
"Herkesin kendisi ile ilgili saglik ve 6zel yasami ile ilgili bilgilere saygi
gOsterilmesini bekleme hakki vardir. Herkes, saghgi ile ilgili kendisi ile ilgili
hangi bilgilerin toplandigini bilme hakkina sahiptir. Ancak, bu bilgileri
ogrenmek istemeyen bireylerin bu istekleri de gbz 6nune alinir.” Bigiminde
acik dizenleme bulunmaktadir.

insan Genomu baslikli bdliimde ise, insanlar arasinda genetik
Ozelliklere gore ayrimcilik yapmak yasak oldugu belirtilmigtir. Bu bolumde
ayrica prediktif genetik testler ve aragtirmalarin, ancak uygun bir genetik
danismanh@in esliginde saglik ile ilgili nedenlerle yapilabilecegi ve insan
genomuna mudahalenin ancak koruyucu, tani koyucu ya da tedauvi ile ilgili
nedenlerle kabul edilebilecedi konulari dizenlenmistir. Genetik cinsiyete
bagl hastaliklar disinda cinsiyet tayini igin genetik test yapilamayacagi da
ayrica belirtilmigtir.

Sézlesmede insan lizerindeki bilimsel arastirmalarin, ancak etik
kararlar multidisipliner bir komite tarafindan verilecek izinle, arastirma
kapsamina girenlere haklari ve yasal glvenceleri anlatilarak, kiginin onayi

alindiktan sonra yapilabilecegi belirtiimistir. Yine s6zlesmede Organ veya
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dokunun alinmasinin kisinin onayina baglh oldugu ve insan viicudunun

higbir pargasinin ticari amag i¢in kullanilamayacag: belirtilmistir.

4.7. Ulusal Azinliklarin Korunmasi igin Avrupa Gergeve

Sozlesmesi

Avrupa Konseyi Ulusal Azinliklarin korunmasi igin sozlesmeyi 5
Kasim 1992 de imzaya acmistir. Bu sozlesmeyi Turkiye henlz
imzalamamistir. Sézlesmenin girisinde Avrupa Konseyinin amacinin,
Uyeleri arasinda ortak miraslari olan idealleri ve ilkeleri korumak ve
gercgeklestirmek icin daha yogun bir birlik meydana getirmek oldugunu
belirterek bu amacin yerine getirilmesi i¢in izlenecek yontemlerden birinin
insan haklarini ve temel 6zgurliikleri korumak ve daha fazla gelistirmek
oldugu soézlesmeye eklenmistir.  Yine sdzlesmenin girisinde Avrupa
kitasindaki istikrar, demokratik guvenlik ve baris igin ulusal azinliklarin
korunmasinin temel bir 6ge oldugu saptamasinda bulunulmus, ¢ogulcu ve
gercek bir toplumun, ulusal bir azinliga Gye olan kimselerin sadece etnik,
dilsel ve dinsel kimliklerine saygi gostermekle kalmayip, ayni zamanda bu
kimliklerini ifade edebilmeleri, korumalari ve gelistirmeleri icin gerekli
sartlarin yaratilmasi gerektigi belirtilmigtir.

Sozlesme bes bolumden olusmustur. Birinci bolumde U¢ madde
bulunmaktadir. Bu bdlumde sdzlesmenin uygulanmasi igin Uluslararasi
isbirligi, iyi niyet ve ulusal azinik muamelesi gérmeyi segme veya ret
etme hakki duzenlenmigtir. Bu hakki duzenleyen ugunci maddede bir
ulusal azinliga mensup olan Kiginin, ulusal azinhga mensup muamelesi
gbrmeyi veya gormemeyi serbestce segme hakkina sahip oldugu, yaptigi
secimden otlrd veya bu secimle baglantili olarak haklarini kullanmasi
nedeni ile bir dezavantaj ile kargsilasmamasi gerektigi, bu haklarin
bireylerin tek baslarina veya baskalari ile birlikte kullanilabilecegi

maddeye eklenmistir.
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Sozlesmenin ikinci boéliminde ulusal azinliklarin haklari ve
Ozgurlukleri ayrintih  bir sekilde duzenlenmistir. 4. maddesinde taraf
devletlerin ulusal azinliklara mensup olan kisilerin hukuk éninde esitlik ve
hukukun korunmasindan esit olarak yararlanma haklarini givence altina
alacaklari hikmi  konulmustur. ikinci fikrasinda sézlesmeye taraf
devletlerin, ekonomik, sosyal, siyasal ve kulturel yasamin her alaninda,
ulusal azinliga mensup olanlar ile gogunluga mensup olanlar arasinda tam
ve etkili bir birlik saglamak icin gerekli ve yeterli dnlemleri almayi taahhit
etmesi gerektigi, alinan bu Onlemlerin ayrimcilik sayilmayacagi
belirtiimistir. Sozlesmenin 5. maddesinde kimligin korunmasi ve
asimilasyon yasagi duzenlenmistir. Bu maddeye gore sozlesmeye taraf
devletler ulusal azinliklara mensup olan kisilerin sahip olduklari kulttrlerini
korumalari ve gelistirmeleri, dinleri, dilleri, gelenekleri ve kultlurel miraslari
gibi kimliklerinin temel unsurlarini surdirmeleri igin gerekli sartlar
saglamalari gerektigi, bu kigileri iradeleri disinda asimile etmeyi amaclayan
politikalarin yasak oldugu hususu dizenlenmigtir.

Sozlesmenin 6. maddesinde hosgorl, kultirler arasi diyalog ile
dusmanliga karsi koruma konusu duzenlenmistir. Devletlerin azinliklar
arasi diyalog ortamini kurmasi gerektigi, bu yolda gerekli onlemleri almasi
gerektigi belirtiimigtir. 7. maddede ulusal azinhiga mensup olan kisilerin
bariscil bir bicimde toplama, érgutlenme, ifade, duslnce, vicdan ve din
OzgurlUklerine saygi gostermesi gerektigi duzenlenmig, dizenlenen diger
haklar asagida maddeler halinde belirtiimigtir.

- Dini agiga vurma ve dinsel kuruluslar meydana getirme hakki,

- ifade dzgurliigl ve kitle iletisim araclarina ulasma hakki,

- Ozel yasamda idari ve adli makamlar 6nunde azinlik dilini
kullanma hakki,

- Adlar1 azinlik dilinde kullanma hakki,

- Egitim kurumlari kurma hakki,
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- Mensup oldugu azinhigin dilini 6grenme hakki,

- Kulturel, sosyal ve ekonomik yasama ve kamusal iglere katilma
hakki,

- Nufus oranini degistirecek dnlemler almama yukumlulGgudur.

Sozlesmede ulusal azinliga mensup bireylerin haklari 2. bélimde
dizenlenmig, 3. bolumde ise bu bireylerin yuktumlulukleri duzenlenmistir.
Bu bolumde dort madde bulunmaktadir. 20. maddede azinliklarin ulusal
mevzuata ve baskalarinin hakkina saygi gosterme, 21. maddede ulusal
azinliklarin devletlerin egemen esitligi, ulke  butunligu ve siyasal
bagimsizliklarina saygi gosterme yukumlulugu duzenlenmis, maddede
sdzlesmede duzenlenen hicbir hdkmun uluslararasi hukukun temel
prensiplerine ve Ozellikle devletin egemen esitligine, Ulke butinligine ve
siyasal bagimsizligina aykiri faaliyetlere girisme veya bu yonde bir
eylemde bulunma hakki verdigi seklinde yorumlanamayacagi
aciklanmigtir. 22. ve 23. maddelerde ise sozlesmedeki higbir hikmuin
glvence altina alinan insan haklarina ve temel 6zgurlikleri kisitlayacak
veya bu haklara karsl yukumluluk azaltacak sekilde yorumlanamayacagi
ve bu sdzlesmenin Avrupa insan Haklarini ve Temel Ozgiirliikleri Koruma
SoOzlesmesinin veya protokollerin hukumlerinin konusuna girdigi 6lgude bu
sozlesmedeki haklarin AIHY uygun olacak sekilde anlasilimasi gerektigi
belirtiimistir. 4. ve 5. bdlimlerde ise sbdzlesmenin uygulanmasina ve
yururlige girmesine dair hukumler bulunmaktadir. Tuarkiye bu s6zlesmeyi

henlz imzalamamigtir.
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UGUNCU KESIM:

TURKIYE’DE INSAN HAKLARI DUZENLEMELERI VE AVRUPA
INSAN HAKLARI NORMU

Bu kesimde arastirma konusunun eksenini olusturan insan haklari
yonunden Avrupa normlari ele alinmig, bu hak ve o6zgurlukler yonunden
AIHM ictihatlari irdelenmis ve bu karar ve normlar dogrultusunda

mevzuatimiz taranmis ve uyumsuz dizenlemeler ortaya konmustur.

5. TURK HUKUK SISTEMINDE INSAN HAKLARI VE KAMU
OZGURLUKLERININ  AVRUPA INSAN  HAKLARI MEVZUATI
ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

Arastirma konumuzun ana eksenini olusturan bu bdliimde AiHS ve
Ek protokolleri baglaminda her hak ayrintili incelenmistir. inceleme
SoOzlesmenin sistematigine uygun olarak yapilmistir. Her hak ve 6zgurluk
yoniinden genel agiklama yapilmis, o hak ve 6zgirlik bakimindan AIHS
yoniinden yapilan diizenlemeler ele alinmis ve AiIHS nin en énemli organi
olan AiHM'nin ictihatlari ele alinmis, bu baglamda AIHM’nin Tirkiye
hakkinda verdigi 6nemli kararlari da ayri baghk altinda ele alinmigtir. Her
hak ve 6zgurlik agisindan ulkemiz mevzuati taranmis ve Avrupa normlari

ile uyusmayan duzenlemeler onerilerle birlikte belirtiimistir.
5.1. Yagsam Hakki

Yasam hakki en temel insan hakkidir. Bu hak olmadan diger
haklarin bir onemi kalmamaktadir. Yasam hakki bircok uluslararasi
sOzlesmede vyerini almistir. BM insan haklari evrensel bildirisinin 3.
maddesinde Herkesin yasama ve kisi 6zgurligu ve guvenligine hakki
vardir hukmu ile glvence altina alinmig, yine Avrupa Birligi temel haklar

Bildirgesinin 2. maddesinde “Herkes, yasama hakkina sahiptir. Hig kimse,
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olum cezasina carptirlmamall veya idam edilmemelidir’ hukmu
bulunmaktadir.

Birlesmis Milletler Siyasi ve Medeni Haklar Soézlesmesinin 6.
maddesinde “Her insan dogustan yasama hakkina sahiptir. Bu hak hukuk
tarafindan korunur. Hi¢c kimse yasama hakkindan keyfi olarak yoksun
birakilamaz” hukmu bulunmaktadir. Birgok uluslararasi s6zlesmede yasam

hakki en temel hak olarak kabul edilmistir.
5.1.1.Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gére Yasam Hakki

Yasam hakki AIHM’nin 2. maddesinde diizenlenmistir. Madde
sOyledir:

“ 1.Herkesin yagsam hakki yasanin korumasi altindadir. Yasanin
Olim cezasi ile cezalandirdidi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece
hikmedilen bu cezanin yerine getiriimesi diginda hi¢g kimse kasten
oldurulemez.

2. Oldirme,asagidaki durumlardan birinde kuvvete bagvurmanin
mutlak surette gerekli oldugu haller sonucunda meydana gelmis ise, bu
maddenin ihlali sureti ile yapiimis sayilimaz:

a) Bir kimsenin yasa disi siddete karsi korunmasi igin;

b) Usuline uygun olarak yakalamak veya usuline uygun olarak
tutuklu bulunan bir kisinin kagmasini 6nlemek igin ;

c) Ayaklanma veya isyanin, yasaya uygun olarak bastiriimasi igin”

Bu diizenlemeden anlasilacagi gibi, ikinci madde ile biitiin haklarin
ve Ozgurluklerin varligi icin temel kosul olan yagsam hakkinin, yasanin
korumasi altinda oldugu belirtilmis, bu hakkin ayrimsiz herkes igin gecerli
oldugu belirtilerek, 2. fikrasinda yasam hakkinin sinirlari gizilmistir. Bu
maddede yasam hakki guvence altina alinmakla birlikte, ayni zamanda
oldurmenin yasal sayildigi durumlar da belirtilmistir.

Yasam hakki bakimindan ilk sorun yasam hakkinin ne zaman
baglayacagi konusudur. Bu konuda tartismalar bulunmaktadir. Yagam
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hakkinin cenin icin de gecerli olup olmadigi konusunda dogrudan AIHM’ne
basvuru yapilmamig, ancak AIHM bu konuda dolayl kararlar vermistir.
AIHM’'nin 1979 yilinda vermis oldugu bir kararda AIHSnin 2.
maddesindeki yagam hakkinin dogmamis ¢ocuga uygulanabilir olmadigini,
yasam hakkinin gebeligin baslangicindan itibaren cenin bakimindan da
guvence altina alindigi var sayilsa bile, bu hakkin, tibbi neden ve
gerekgeler ile gebelige istencli olarak son vermeyi yasal kilan Ustl ortuld
sinirlamalara konu olabilecegi kabul edilmistir (Golcukla-
Gozubuyuk,2002,156).

AIHM yasam hakkindan yararlanilip yararlanamayacagi yéniindeki
bagvurularda her somut olaya gore karar vermis ve bu konuda oldukca
ihtiyath davranmigtir. Ceninin mutlak suretle kayitsiz ve sartsiz 2.
maddedeki korumaya dahil edilmedigini sOylemenin olanakli olmadigini,
ayrica gebeligin istengli olarak sona erdiriimesi konusundaki anlayis,
gereksinim ve uygulamadaki ¢ok c¢esitlilik nedeni ile bu konuda mutlak ve
genel bir kural koymanin olanaksiz oldugu, sorunun her 6zel durumun
kosullarina gore deg@erlendirilmesi gerektigi, bu suregte ceninin korunmasi
ile korunmaya deger Oteki cikarlar arasindaki dengenin g6z Onunde
tutulmasi gerektigi belirtiimistir (Golcukli-Gozubuyuk,2002,156).

Yasam hakkinin devletlere bazi yukumlulikler getirdigi kabul
edilmektedir. Devletlere getirilen birinci yukimlalik bir kimsenin kasten
oldurtlmesinin yasaklanmasidir. Burada gidilen amag, bireyin keyfi
bicimde oOldurulmesinin  Onlenmesidir. Burada devlete negatif bir
yukumlaluk verilmigtir. Devlet bir kimsenin kasten dldurtlmesini dnleyecegi
gibi kendisinin de kasten dldirme eylemine katilmamasi gerekmektedir.
Buradaki yukumluluk etkili bir saglik politikasi uygulamak anlaminda genel
ve kapsamli bir yikumluluk degildir. Buradaki yukimluluk yalnizca kasten
oldirme durumunda degil ayni zamanda kusurlu sekilde adam oéldirme

eylemlerini de igermektedir.
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Yasam hakkinda devletin diger bir yukimlaliga ise pozitif
yukumluluk olarak bilinen yasam hakkinin korunmasi yukumlulaguduar. Bu
yukumlulik kuramsal olarak bulunan haklar anlaminda degil, uygulamada
gergeklesen ve eylemsel olarak var olan hak olarak kabul edilmis, devletin
kisilerin yagsam hakkini guvence altina alacak sistemi kurmasi, kasitl veya
taksirli 6lumleri cezalandirmasi ayrica kasitl 6lum halinde ya da taksirli
olim halinde bunun failini ortaya ¢ikaracak gerekli sorusturmanin 6zenle
ve bagimsiz kurumlarca yapilmasini saglamak yukimlaligu de yasam
hakkinin pozitif yiktmlUltkleri arasindadir.

Uglincli kugak haklar olarak adlandirilan saglikli gevre hakki, barig
hakki, kitlesel yok edici silah yasagi gibi kolektif haklar yagam hakkinin
sinirlarini kuramsal olarak genigletmis bulunmaktadir (Golcuklu-
Gozubuyuk,2002,160).

Maddeden de anlagilacagi uzere herkesin yagsam hakki yasanin
korumasi altindadir. Maddede belirtilen istisnalar diginda kimsenin kasten
dldirilemeyecedi belirtilmistir.  AIHM, 2. maddedeki istisnalarin dar
yorumlanmasi gerektigi gorusundedir. Yasam hakki butin haklarin ve
Ozgurlaklerin  kullaniimasi i¢cin 6n kosul niteligindedir. Bu maddeden
devletin iki tarld yukumluligu oldugu ortaya c¢ikmaktadir. Birinci
yukumluluk hi¢ kimsenin kasten oldurilmemesidir. Burada devletin negatif
bir yukimluligl bulunmaktadir. Her ne kadar ikinci maddede kasten
oldirmeden s6z edilmis ise de, AIHM, kusurlu yani teknik terim ile taksirli
oldurmeyi de bu madde kapsaminda degerlendirmektedir. Yani hem kasti
hem de taksirli 6lumler ikinci madde kapsaminda ihlal niteligindedir.

AIHM ikinci maddenin kapsami konusundaki bir kararinda bu
madde hikmundn Glkedeki herkese fiziki varligini strdirme kosullarini
saglamak, yani hayatin devami igin gerekli 6nlemleri almak gibi bir
yukumlulugu taraf devletlere yuklemedigi, 6rnegin etkili bir saglik politikasi

uygulamanin  bu madde kapsaminda degerlendirilemeyecegi bu

127



maddedeki gudilen amacin bireyin keyfi surette oldurilmesini 6dnlemek
oldugu belirtilmistir (4.10.1976 tarih 6839/74 no’lu karar). Bu karara konu
olan olayda dogustan 6zurli bir gocugun hastanede Olmesinden sonra
yapilan basvuruda ¢ocuga devletin bedava bakimi igin pozitif bir gérev
yukleyip yuklemedigi konusunu incelemis, somut olayi inceleyerek ikinci
madde kapsaminin  bireyleri keyfi surette Ooldurulmesini kapsadigi
gerekgesi ile basvuruyu acikca dayanaktan yoksun olarak ret etmistir
(Golcukll; Gozubuyuk, 2002, 156-157 ).

Yasam hakki konusunda incelenmesi gereken diger bir konu da bu
maddenin sadece Olumle sonuglanan olaylari kapsayip kapsamamasi
konusudur. Yani Olume yakin agir yarali durumlarda yasam hakkinin
ihlaline karar verilip verilemeyecedi konusudur. Mahkeme ilhan/Tirkiye
davasinda buna benzer bir olayl incelemistir. Olayda basvurucunun
guvenlik guglerince yakalanmasi sirasinda maruz kaldigi iddia olunan kotu
muamele sonucunda basindan ve bedeninin cesitli yerlerinden agir bir
sekilde yaralanarak dlim sinirina yaklagsmistir. Avrupa insan Haklari
Komisyonu maruz kalinan agir muamele ve sonuglari, tedavideki gecikme
yuzunden bagvurucunun 6lum sinirina ¢ok yaklastigi gerekgesi ile ikinci
maddenin ihlal edildigi sonucuna varmis, Mahkeme ise olaya iligkin
Ozellikleri g6z o6nunde tutarak yakalama sirasinda jandarmanin
bagvurucu Uzerinde kullandigi kuvvetin ikinci maddenin ihlalini sonuglar
nitelikte ve derecede olmadigi, tedavideki gecikmenin ise bu baglamda
ayri bir sorun olusturmadigi gerekgesi ile ikinci maddenin gignenmedigine
karar vermis ancak olayl sdzlesmenin 3. maddesinde belirtilen igskence
yasag! yoniinden ele almistir (AIHM’nin 27.6.2000 tarihli karart).

Yasam hakki yoninden diger bir konuda af kurumudur. Devletin
genel veya 0Ozel af gikarmasi, bu sekilde saniklarin yargilamalarinin sona
erdirimesi veya hukumlllerin erken tahliye edilmeleri konusunda AIHM

vermis oldugu bir kararda bu sekilde af uygulamalarinin suglularin

128



cezalandiriimasini sistematik olarak onlemek seklinde olmadigi takdirde
yasam hakkinin ihlal edildigi anlamina gelmeyecegi Dbelirtilmistir.
(GOlcukli-Gozubuyik,2002,162)

2. maddenin devlete ylkledigi diger bir yukimlulagu ise kendi yetki
alanindaki kigilerin yasam hakkini koruma yukumlalugudar. Buna pozitif
yukimlalik  denmektedir. Bu yukumluluge goére, sozlesmeye taraf
devletler yasam hakkinin ihlalini engellenmesi igin gerekli yasal
dizenlemeleri yapmak zorundadirlar. Ancak sadece yasal dlizenlemelerin
yapilmasi yeterli degildir. Bu onlemler disinda Kigilerin yasam hakkini ihlal
edecek durumlari engellemek icinde gerekli Onlemleri almalar
gerekmektedir. Ancak bu onlemler ¢ok genis yorumlanarak kisiye her
turli ve devamli bireysel koruma saglayacak kadar sinirsiz ve mutlak
degildir( AIHM’nin 20.7.1973 tarih ve 6040/73 sayili karari ). Devletin
yasam hakki yonunden pozitif yukimlulugu sonug degil, olanak yukunu
olarak kabul edilmektedir (Golcuklt; Gozubuyuk, 2002, 160 ). Buradan da
anlasilacagi Uzere devletin pozitif yukima sinirsiz ve mutlak olmayip
somut olayda somut dnlemlerle hayatin korumasini saglamaktir.

Yasam hakkinin istisnalari AIHS’nin ikinci maddenin 2. fikrasinda
belirtilmigtir. Bu istisnalardan biri yasanin ongordugu durumlarda yetkili
mahkemelerce hiikmolunan 6lim cezasinin yerine getirilmesidir. Olim
cezasl AiHS'nin ilk halinde istisna olarak sayilmistir. Ancak daha sonra
sozlesmeye ek 6 no’lu protokol ile barig zamanlarinda olum cezasi
kaldiriimis, ek 13 no’lu protokol ile tim durumlarda Olum cezalari
kaldiriimigtir. Ancak bu ek protokolleri imzalamayan devletler yoninden
O0lim cezasinin yerine getiriimesi yasam hakkina istisna olarak kabul
edilmektedir. Turkiye ek 6 no’lu protokolu imzalayip onaylamig ve ig
hukukunun bir pargasi durumuna getirmig, ek 13 no’lu protokolu ise
imzalamig ancak hentiz onaylamamistir. Olim cezasinin infazinin da bazi

kosullari vardir. Bunlarin ilki 6zellikle 6lim cezasina neden olan eylem ile

129



ceza arasinda uygun oranti bulunmasidir. Taraf devletlerin hangi suglari
0lum cezasi ile cezalandirilacaklari yonunde takdir haklari vardir. Ancak
bu takdir haklarini kullanirken su¢ ve ceza dengesine saygili olma
zorunluluklari da vardir. Su¢ ve ceza dengesizligi 2. ve gerektiginde 3.
maddenin ihlaline yol acabilir (AIHD.13.7.1995 tarih 316-b no’lu karari).
Olim cezasinin yerine getirimesinin  yagsam hakkina midahale
olusturmamasi igin diger bir kosul da 6lum cezasinin verilmesine yonelik
mahkeme kararinin adil bir yargilama sonucunda alinmig olmasi
kosuludur. Ayrica 6lium cezasi ile cezalandirilan kiginin cezasinin infaz
surecinin uzun olmasi da sozlesmenin 3. maddesinde belirtilen gayri
insani veya onur kirici muamele olarak kabul edilmektedir.

Yasam hakkinin diger istisnasi ise s6zlesmenin 2. maddesinin 2.
fikrasinda belirtilen hususlardir. Birinci istisna hakh savunma hususudur.
Hakli savunma, sadece vicut batunligua anlaminda eylemlere kargi mutlak
savunma durumunda kabul edilmektedir. Mal veya diger haklar yonunden
yasal savunmanin kabull s6ézlesmenin 2. maddesine aykiridir (Golcuklu;
Gozubuyuk, 2002, 164 ).

AIHM bu istisnalar yéniinden birgok kararlar vermistir. Kararlarda
olaylardaki tum somut kosullari birlikte degerlendirmig, asil olan olum
olay! olmadan kuvvet kullaniimasi oldugu belirtiimistir. Mahkeme kuvvete
basvurmanin olanakli bulundugu ve bunun da istem digi adam &ldirme
eylemi ile sonuglanabilecegi durumlarin olabilecegi, kuvvete bagvurmanin
mutlak surette gerekli olmasi ve amaglar ile tamamen orantili olmasi
gerektigini  belirtmistir. Mahkeme 2. maddeye yonelik yapilan
basvurularda, yapilan mudahalenin demokratik bir toplumda gerekli olma
Olgutunu oldukga dar yorumlamigtir. Normal gereklilik olgutlerinden daha
sert ve kacinilmasi gug¢ bir gereklilik olgutl uygulanmasi gerektigini
belirtmigstir. Burada asil olan 6lum sonucunu dogurmayacak sekilde amaca
ulagmaktir (Golcukll; Gézubuyuk, 2002, 166 ).

130



Olum olaylarinda devletin etkin ve bagimsiz sorusturma yapmamasi
da yasam hakkinin ihlali kabul ediimektedir. Bu konuda AIHM'nin birgok
kararlari bulunmaktadir. Hollanda'ya kargi Koksal kararinda, guvenlik
guglerinin goérevlerini savsamalari nedeni ile kisinin tedavisinin zamaninda
yapllmamasindan dolayi 6lum meydana gelmesinin ve bu olay nedeniyle
yapilan bagvuruda ciddi sorusturma yapilmamasinin yagsam hakkinin ihlali
olduguna karar vermigtir. Yalnizca 6lum olayinin sorumlusunun ortaya
¢clkarilmamasi yasam hakkinin ihlali sonucunu ¢ikarmaz. Bagimsiz
kuruluglarca vyeterli caba goOsterilerek etkin sorusturma yapilimigsa bu
yeterlidir. Sozlegsmeye taraf devletin uUlkesindeki kisiyi 6lum cezasi tehdidi

olan bir lilkeye iade etmesi konusunda da AIHM karar vermistir.

5.1.2.Avrupa Iinsan Haklan Mahkemesinin Yasam Hakki

Yonunden Turkiye Hakkinda Verdigi Kararlar

AIHM yasama konusunda (ilkemiz hakkinda birgok karar vermistir.
Ozellikle Gliney Doguda terériin yodun olduju zamanlarda meydana
gelen olaylardan dolayi birgok kez utlkemizi tazminata mahkum etmistir.
Ornegin Kilig/Tiirkiye davasinda AIHM, mechul kisilerce &ldiriimis
bulunan Kemal Kili¢'in devamh tehdit edildigini ileri surerek guvenlik
guglerinden korunma istedigi, bu kiginin c¢alismakta oldugu gazete
bdrosunun tehditlere karsi koruma altina alinmasi igin polisle temaslarda
bulunuldugu, guvenlik guglerinin durumu bilmelerine karsin  koruma
Onlemleri alma yonunde girisimde bulunmadiklari gerekgesi ile devletin
yasam hakkini koruma gorevini yerine getirmedigi dusuncesi ile Ulkemiz
tazminata mahkum edilmis, yine Mahmut Kaya/Turkiye davasinda da bu
kisinin guvenlik guglerince gerekli 6nlem alinmadigi i¢in yasam hakkinin
ihlal edildigi sonucuna variimistir. AIHM birgok kararinda yasam hakkini
dizenleyen 2. maddenin kuvvete bagvurma sonucu meydana gelen

olimlerde de devletin yeterli ve etkin sorusturma yapmasi gerektigi, bu
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yaplimadigi takdirde yasam hakkinin ihlal edildigi yonunde kararlar
mevcuttur.

Ozalp ve digerleri/ Tirkiye karari 8 Nisan 2004 yilinda sonuglanmig
ve Ulkemiz tazminata mahkum olmustur. Basvuruya neden olan olaylar
olarak bagvurucularin 6len kisinin esi ve ¢ocuklari oldugu, bagvurucularin
babalarinin  jandarma tarafindan gozaltina alindigi, kendisi ile
konusmalarina izin verilmedigi, babalarinin goérevlilerce olduraldugu
iddiasinda bulunmusglardir. Dava sonucunda mahkeme operasyon
sirasinda basvurucularin babalarinin éldugu, gorevlilerin olay sirasinda
bu kisinin hayatini korumak uUzere bir seyler yapildigina dair herhangi bir
isaretin bulunmadigi, onlem alinmadidi, bu nedenle yasam hakkini
dizenleyen 2. maddesinin ihlal edildigi, yine 6lim olayina yonelik idari
yetkililerin ciddi bir sorusturma yurUtmedikleri, Bismil idari heyeti
raportorunun raporu kabul edilmis ve  suUpheli jandarma gorevlileri
hakkinda dava aciimasina gerek olmadigi yonunde karar verilmis,
sorusturmanin yeterli yapilmadigi, taniklarin ifadelerinin alinmadigi, bu
nedenle Oolum olaylr dolayisi ile yeterli ve etkili sorusturma
yapilmadigindan yine yasam hakkinin ihlal edildigi sonucuna variimigtir
(internet. www.ihd.org.tr.05.04.2005).

Tarkiye'ye karsi Buldan davasi 20.04.2004 tarihinde sonuglanmistir.
Olayda basvurucunun iddiasi kardesinin 1994 yilinda devlet gorevlileri
tarafindan kagirilarak koéti muameleye tutuldugu ve oldaga, yetkililerin
o0lum olayina iligkin etkin ve etkili sorusturma yurutmedikleri yonundedir.
Mahkeme vyargilama sonucunda basvurucunun kardeginin birileri
tarafindan tehdit edildigi ya da éluminden dnce yasaminin tehlike altinda
olduguna inandigini gosterir bir kanit bulunamadigi, bu konuda taniklarin
da bulunmadigi, 6lumune iliskin acgiklamalarin spekulasyondan ibaret
oldugu, bu kisinin devlet gorevlilerince oldurildigine dair yeterli kanit

bulunmadigl, bu anlamda 2. maddenin ihlal edilmedigi, ancak
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bagsvurucunun kardesinin kacirilmasi ve sonrasinda olumune yonelik
sorugturmalarin yurutulmesinde bazi 6nemli seylerin atlandigi kanisina
varmigtir. Buna gore vyetkililerin, devlet gorevlilerinin 6ldirme olayina
karigmasi olasiligini incelemek igin  herhangi ciddi bir  girisimde
bulunmadiklari, Susurluk raporunda bahsi gecen iligkilerin gérmezden
gelindigi, vyetkililerin 03 Haziran 1994 tarihinde kullanilan arabalardan
biri oldugu teshis edilen araba sahibi hakkinda higbir aciklamada
bulunmadiklari, davaya yonelik sorusturmalari yurtten farkli Cumhuriyet
Savcilari arasinda gergek bir isbirliginin bulunmamasi dolayisi ile etkili ve
yeterli sorugturma yapilmadigindan 2. maddenin ihlal edildigi sonucuna
varmistir.

30.03.2004 tarihinde verilen Turkiye'ye karsi Nuray Sen davasinda
yine Ulkemiz mahkum edilmistir. Bagvurucu bu davada DEP adli partinin
aktif Gyesi olan esinin guvenlik guglerince kagirilarak iskence yapildigini
ve sonucunda oldugunu yetkililerin esinin 6lum olayina iligkin etkin
sorusturma yapmadiklari iddiasinda bulunmustur. Mahkeme ise
bagvurucunun iddialarini  kanitlayamadigini, bu konuda taniklarin
bulunmadigini, 6zellikle olaya herhangi bir devlet gorevlisinin katildiginin
dogrulamadigini, bu baglamda 2. maddenin ihlal edilmedigini ancak
basvurucunun esinin kacgiriimasi ve onu izleyen o&lumune iligkin
sorusturmalarin etkili yapilmadigi gerekgesi ile hakkinin ihlal edildigine
karar verilmigtir.

AIHM’nin Turkiye hakkinda verdigi diger bir karar da 14 mayis 2002
tarinli Abdurrahman ORAK kararidir. Davaya konu olayda, basvurucu
oglunun Bitlis'te Jandarmalarca go6zaltina alindigini, goézalti sonucu
oldugunu soézlesmenin 2. maddesinin ihlal edildigini iddia etmigtir, hUkimet
ise savunmasinda bagvurucunun bir arkadagi ile beraber go6zaltina
alindigint  kagmayir denedigi daha sonra jandarmalar tarafindan

yakalandigini bu kez de aglik grevine basladigini tedavisi i¢in hastaneye
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goéturuldugunde oldugunu bildirmistir. Dosya icerisindeki mevcut delillere
gore bagvurucunun oglunun kafasina aldigi darba bagh olarak oSlumuan
gergeklestigi yonunde Adli tip kurumu raporunun bulundugu, Jandarma
gorevlileri haklarinda agilan davada beraat ettikleri, gérilmekle beraber
AIHM basvurucunun oglunun 8limiine sebep olan darbe ne olur ise olsun,
Olimiin devlete isnat edilebilecegine iligkin delillerin bulundugunu kiginin
gOzaltina alinmasindan sonra meydana gelen yaralarinin, devletin
sorumlulugu ile baglantil oldugunu, bu sorumlulugun bir yandan asiri zor
kullanimindan kacinmak gibi negatif bir sorumlulugu, dijer yandan ise
O0zgurliginden yoksun birakilan kisilerin hayatlarini korumayi ongoren
pozitif bir sorumluluk oldugunu belirterek sézlesmenin 2. maddesinin ihlal
edildigine karar vermigtir.

AIHM (ilkemiz hakkinda faili mechul cinayetler yéniinden yapilan
basvuru sonucunda da birgok karar vermistir. Bu davalardan biri olan
Akkog/Turkiye davasinda basvurucu, Diyarbakirda o6gretmen olup Egit-
sen sendikasina Uye olan ve gunduzleyin calistigi okula giden kocasinin
yol ortasinda bir arkadagi ile beraber oldurulmesi Uzerine Diyarbakir
Cumhuriyet bassavcihiginca tahkikat yurutulduga, Faili mechul olarak
arama yaplilir iken sonrasinda bir sanik hakkinda dava acildigi, Sanigin
delil yetersizliginden beraat ettigi, Bagvurucu esinin, Kurt kokenli olmasi
sebebi ile devlet veya devlet gorevlilerinin bilgisi dahilinde dlduraldtgina
iddia etmis, buna yonelik olarak ise evlerine gelen tehdit telefonlari Gzerine
savciliga giderek muracaat ettiklerini, devlet gorevlilerinin buna karsin
esini korumadiklarini bildirmis, hikimet ise bagvurucunun esinin bdlgede
¢alisan tim memurlarin yasadidi risk ile karsi karsiya oldugunu, bdlgede
gobrev yapan guvenlik gorevlilerinin toplumun genelini korumak gabasinda
olduklarini, bu nedenle her cinayeti engellemelerinin beklenemeyecegini,
bdlgede 116’s1 O6gretmen olmak dzere 30.000 insanin oldaraldigu

savunmasini getirmistir. AIHM; sdzlesmenin 2/1. maddesi ilk cimlesinin
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devletin kasti ve kanundisi olarak yasama son vermekten alikoydugu gibi
ayni zamanda, yetkisi icerisinde bulunanlarin yasamlarini korumak igin
gerekli dnlemleri de alma zorunlulugu getirir. Bu devlete yasama hakkinin
glvence altina alinmasi igin oncelikle bazi gorevler verir, devlet kamu
gucu ile korunan kisiye karsi sug islemesini caydirmak icin ceza kanunlari
hikmU koyar; bu hukumlerin ihlaline karsi gerekli onlem ve cezalari
uygular. Bu ayni zamanda yetkililere bireyi ya da bireylerin bir diger bireyin
su¢ iceren eylemlerinden korumak icin dnleyici tedbirler almayi gerektiren
bir sorumluluk gerektirir gerekgesini belirterek, Turkiye’nin bu sorumlulugu
yerine getirmedigi sonucuna varmig, yasam hakkinin ihlali yontinde karar
vermigtir.

AIHM'nin Turkiye hakkinda yasam hakki yéniinden verdigi diger bir
karar da gozaltina alinmadan sonra kayiplar ya da olumlerle ilgili
bagvurulardir. Turkiye'ye kargi Salman davasinda, basvurucu oglunun
gorevlilerce olduralduguna iddia etmig, hikimet ise savunmasinda bunu
ret etmistir. Yargilama sonucunda AIHM, “Mahkeme yasama hakkindan
yoksun birakilmayi ele alir iken sadece devlet goérevlilerinin fillerini degil,
ayni zamanda olayi c¢evreleyen tum gartlari da cok dikkatli bigimde ele
almaldir.Gozaltinda bulunan sahislar korumasiz durumdadirlar.Ve
yetkililer onlari korumak yukimlaligu altindadirlar. Sonug olarak kolluk
tarafindan goézaltina alindiklarinda saglikli olan bir sahis, saliverildiginde
yarall veya 0lU olarak bulunur ise devletin bunu ikna edici bir sekilde izah
etme yukUmlalugu vardir” gerekgesi ile ihlal karari vermistir

(www.adalet.gov.tr/aihm erisim:22.04.2005).
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5.1.3. Turk Mevzuatinda Yagsam Hakki

Bu bdlimde yasam hakki ydninden mevzuatimizda bulunan

duzenlemeler Avrupa mevzuati yonunden taranmigtir.

5.1.3.1. 1982 Anayasasi

Yasam hakki anayasamizin 17. maddesinde kisinin dokunulmazlig,
maddi ve manevi varliginin korunmasi basligi altinda dizenlenmigtir. 17.
maddenin 1. fikrasinda, herkesin yasama, maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu belirtiimigtir. 2. fikrasinda tibbi
zorunluluklar disinda kisinin  vacut buatunligune dokunulamayacagi
yazilmig, 3. fikrasinda ise kimseye igskence ve eziyet yapilamayacagi,
kimseye insan onuruyla bagdagmayan ceza verilemeyecegdi ve igleme tabi
tutulamayacagi belirtilmigtir. Dogrudan yasam hakki yoninden 17.
maddenin 3. fikrasinda duzenleme yapilmistir. Bu fikra 7.5.2004 tarih ve
5170 sayili degistirilmis, AIHS normlarina uyumlu duruma getirilmistir. Bu
flkranin  6nceki halinde 6lim cezalari yasam hakkinin istisnasi
sayllmaktaydi. 5170 sayili yasa ile yapilan degisiklikle idam cezasi yagsam
hakkinin istisnasi olmaktan c¢ikarilmigtir. Bu fikranin son hali soyledir:
‘mesru mudafaa hali, yakalama ve tutuklama Kkararlarinin yerine
getiriimesi, bir tutuklu veya hudkimlinin kagmasinin Onlenmesi, bir
ayaklanma veya isyanin bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganustu
hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah
kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen
oldarme fiilleri, birinci fikra hUkma digindadir’. Bu hali ile Anayasa yasam
hakki yoninden Avrupa normlarini uyumlu hale gelmis, yasam hakki

anayasal guvence altina alinmistir.
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5.1.3.2. Turk Ceza Kanunu

1 Haziran 2005 tarihinde yururlige giren 5237 sayili Turk Ceza
Kanununda insan haklari ile ilgili ileri dizenlemeler yapilmistir. Yasam
hakki yénunden TCK’'nda incelenmesi gereken ilk dizenleme yasam
hakkinin istisnasinin olusturan yasal savunma, kanundaki deyimiyle mesru
savunma ve zorunluluk halidir. Yasal savunma ceza yasasinin 25.
maddesinde duzenlenmistir. Madde metni soyledir:

“Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka ydnelmis,
gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrari muhakkak olan haksiz bir
saldirtyr o anda hal ve kosullara gore saldir ile orantili bicimde defetmek
zorunlulu@u ile islenen fiillerden dolayi faile ceza veriimez.

Gerek kendisine gerek bagkasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek
neden olmadigi ve baska suretle korunmak olanagi bulunmayan agir ve
muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veya baskasini kurtarmak zorunlulugu
ile ve tehlikenin agirligr ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti
bulunmak kosulu ile iglenen fiillerden dolayi faile ceza verilmez”.

Yasam hakki en onemli haktir. Bu hak olmadan diger haklarin
kullanilmasi olanakli degildir. AIHM igtihatlari yasal savunma hakkinin
yalnizca bireylerin yagsam hakkina haksiz saldiri, vicut butunlugune ve
cinsel dokunulmazliklarina ciddi saldiri durumunda ve son c¢are olarak
kullanilabileceg@ini kabul etmistir. TCK'nun 25. maddesinde bu istisnai
durumlar genigletilmistir. 1. fikrada kisilere yonelik olan haklar denilerek
bireylerin tum haklari kastedilmistir. Bu haklarin igerisine 6rnegin mal
varligi haklari, mualkiyet ve diger akla gelebilecek haklar girebilir. Bu ise
AiHS’ne aykiri olur. Ayrica AIHM birgok ictihadinda yasam hakkina
sinirlar getiren istisnalarin dar yorumlamasi gerektigini belirtmigtir. Bu
nedenle bu duzenlemenin degistiriimesi gerekmektedir. Dizenlemede
yasal savunma, kiginin yasama hakkina, cinsel dokunulmazligina ve vicut

batinligine yoénelik haklara ciddi saldiri durumunda kabul edilmelidir.
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Diizenleme bu hali ile kalirsa ayrica AIHM'ne ileride bu nedenle yapilacak
bagvurularda ihlal kararlari verilmesi kaginilmazdir. Devletin AIHS'ne gére
hak ve 0ozgurlUkleri korumasi igin mevzuatini uyarlama yukimlalugu
bulunmaktadir. Bu pozitif yukimlutltkttr.

5237 sayili yasanin 27. maddesinde yasal savunmanin sinirinin
asllmasi duzenlenmistir. Bu maddenin metni goyledir:

“Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin kast olmaksizin
asllmasi halinde, fiil taksirle islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli sug
icin kanunda yazili cezanin altida birinden Ugte birine kadari indirilerek
hakmolunur.

Mesru savunmada sinirin  asilmasi mazur gorulebilecek bir
heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmez.”

AIHS yasam hakki konusunda 2. maddenin 2. fikrasinin a, b ve ¢
bentlerinde istisnalar getirmistir. Bu duzenlemede, oldurmenin kuvvete
basvurmanin kesin zorunluluk haline gelmesi sonucunda 6limin meydana
gelmesini yasam hakkinin ihlali saymamaktadir. Bu durumlar sunlardir:
Bir kimsenin yasa disi siddete karsi korunmasi, usuline uygun olarak
yakalamak veya yine usuline uygun olarak tutuklu bulunan bir kisinin
kagmasini Onlemek ve ayaklanma ya da isyanin yasaya uygun olarak
bastiriimasi icin yapilan eylemlerdir. AIHM bu istisnalari olduk¢a dar
yorumlamistir. Birgok kararinda dldirmenin son ¢are oldugunu belirtmis ve
oldurmenin kasithh olmamasi gerektigini soylemigtir. Kusurlu iglenen
eylemlerden dolayr olan olumlerin de yasam hakki kapsaminda
degerlendiriimesi gerektigini belirtmistir. TCK’nun 27. maddesinin sinirin
asilmasi konusundaki bu hiikmii uygulamada AIHS ve AiHM ictihatlari ile
celisebilecek diizenlemedir. Ozellikle maddenin 2. fikrasi yeniden ele
alinmalidir.

5237 sayili yasanin 18. maddesinde yabancilarin igledikleri sug

nedeniyle iadelerini dizenlemektedir. Madde sdyle dizenlenmigtir:
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“Yabanci bir Ulkede iglenen veya iglendigi iddia edilen bir sug
nedeniyle hakkinda ceza kovugsturmasi baslatilan veya mahkdmiyet karari
verilmis olan bir yabanci, talep Uzerine, kovusturmanin yapilabilmesi veya
hikmedilen cezanin infazi amaciyla geri verilebilir. Ancak, geri verme
talebine esas teskil eden fiil;

a) Turk kanunlarina gore sug degilse,

b) Duslnce sugu veya siyasi ya da askeri sug niteliginde ise,

c) Turkiye Devletinin glvenligine karsi, Turkiye Devletinin veya bir
Tark vatandasinin ya da Turk kanunlarina gore kurulmus bir tizel kiginin
zararina islenmigse,

d) Turkiye'nin yargilama yetkisine giren bir sug ise,

e) Zamanasimina veya affa ugramis ise, geri verme talebi kabul
edilmez.

Uluslararasi Ceza Divanina taraf olmanin gerektirdigi yukumlaltkler
hari¢ olmak Uzere, vatandas su¢ sebebiyle yabanci bir Glkeye verilemez.

Kisinin, talep eden devlete geri verilmesi halinde irki, dini,
vatandagligi, belli bir sosyal gruba mensubiyeti veya siyasi gorusleri
nedeniyle kovusturulacagina veya cezalandirilacagina ya da iskence ve
kotl muameleye maruz kalacagina dair kuvvetli suphe sebepleri varsa,
talep kabul edilmez.

Kisinin bulundugu yer agir ceza mahkemesi, geri verme talebi
hakkinda bu madde ve Turkiye'nin taraf oldugu ilgili uluslararasi sézlesme
hiakumlerine gore karar verir. Bu karara kargi temyiz yoluna basvurulabilir.

Mahkeme geri verme talebinin kabul edilebilir olduguna karar
verirse, bu kararin yerine getirilip getirimemesi Bakanlar Kurulunun
takdirine baghidir.”

Geri verilmesi istenen kisi hakkinda koruma O&nlemlerine
basvurulmasina, Turkiye'nin taraf oldugu ilgili uluslararasi soézlesme

haklmlerine gore karar verilebilir.
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Geri verme talebinin kabul edilebilir olduguna karar verilmesi
halinde, ayrica Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu hukimlerine gore
tutuklama karari verilebilir veya diger koruma tedbirlerine basvurulabilir.

Geri verme halinde, kisi ancak geri verme kararina dayanak teskil
eden suclardan dolayi yargilanabilir veya mahkim oldugu ceza infaz
edilebilir.

Madde hikm{ bir durum disinda AIHS ve AIHM igtihatlari ile
uyumludur. Yukarida belirtilen AIHM ictihadina gore idam cezasinin
bulundugu bir devlete iade karari verilmesi yasam hakki ihlalidir. Bu
nedenle 18. maddenin 3. fikrasina idam cezasi olan Ulkeye iade karari
verilemez hukmunin eklenmesi gerekmektedir.

5237 sayih TCK’nda yasam hakkini korumaya yonelik
diizenlemeler bulunmaktadir. Bu diizenlemeler AIHS ve Avrupa insan
haklari normlarina uygundur. Yasanin 81 ve 82. maddelerinde kasten
insan oldirme eylemleri en az muebbet hapis cezasiyla cezalandiriimisg,
yururlikten kaldirilan 765 sayih TCK’ndaki cezalar artiriimis, kasten
olmayan eylemlerden meydana gelen olumler dolayisi ile saniklarin
cezalandiriimasina yonelik 85. maddede 765 sayili TCK’na gore cezanin

ast sinirt artinlmistir.,

5.1.3.3. Diger mevzuatta Yasam Hakki ile ilgili Diizenlemeler

1402 sayili sikiydnetim kanununun 4.maddesinin 2. fikrasi guvenlik
guclerinin ates etme durumu duzenlenmistir. Buna gore; silah kullanma
yetkisine sahip guvenlik kuvvetlerinin teslim ol emrine itaat edilmemesi
veya silahla mukabeleye yeltenilmesi veya guvenlik kuvvetlerinin mesru
muadafaa durumuna dusmeleri halinde goérevli glvenlik kuvvetleri
mensuplari dogruca ve duraksamadan hedefe ates etme hakkina
sahiptirler. Yasam hakkl olaganusti hallerde bile dokunulamayacak
halklardandir. Bu nedenle sikiyonetim veya olaganustu hallerde bile

AIHS’nin 2. madde hiikmiine aykiri énlemler alinamaz.
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Burada incelenmesi gereken diger mevzuat da 2803 sayil
Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunudur. Bu yasanin 11.
maddesinde jandarmanin silah kullanma vyetkisi dizenlenmigtir. Bu
dizenlemede; “Jandarma, kendisine verilen gorevlerin ifasi sirasinda
hizmet 6zelligine uygun ve gorevin geregi olarak kanunlarda ongorulen
silah kullanma yetkisine sahiptir’ denmektedir. Bu dizenleme yuzeysel ve
yetersizdir. Hangi kosullarda, nasil silah kullanilacagi ayrintili
dizenlenmelidir. 11. maddenin var olan durumuyla yasam hakki yéninden
Avrupa normlarina uymasi beklenemez. 11. maddesi yeniden
dizenlenmeli, mutlak gereklilik durumlari belirlenmeli bu durumlarda
asamall olarak silah kullanma vyetkisi verilmeli, bireylerin sag
yakalanmalarinin asil oldugu, 6ldurilmenin kasten olmaksizin son c¢are
oldugu kabul edilmelidir.

Yasam hakki ile ilgili diger bir dizenleme de 2559 sayili Polis Vazife
ve Selahiyet kanununun 16. maddesidir. Bu maddedeki duzenleme
asagidaki gibidir:

“Polis, asagida yazili hallerde silah kullanmaga salahiyetlidir:

a) Nefsini mudafaa etmek;

b) Bagkasinin irz ve canina vuku bulan ve bagka suretle men'i
mumkun olmayan bir taarruzu savmak igin;

c) Agir cezayi gerektiren bir sugtan sanik olarak yakalanip, nezaret
altinda bulunan veya her hangi bir sugtan mahkum ve mevkuf olup da
tutulmasi veya nakil ve sevki polise emir ve tevdi olunan sahislarin
kagmalar veya bu maksatla polise taarruzlari halinde yapilacak ihtarlara
itaat edilmemis ve kagmaga ve taarruza mani olmak ig¢in baska care
bulunmamissa,;

d) Muhafazasina memur oldugu mevki veya elindeki silaha yahut
kendisine verilmis veya teslim edilmis olan gorevli ile sahislara karsi vuku

bulacak taarruzu baska suretle defe imkan olmamigsa;
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e) Agir cezayl gerektiren ve meshut clrim halinde bulunan
suclarda suglunun sakli oldugu yerin arandigi sirada o yerden supheli bir
sahis c¢ikarak kactigi ve dur emrine kulak asmadigi gorulerek bagka
suretle ele geciriimesine imkan bulunmamigsa;

f) AJir hapsi gerektiren bir sugtan dolayl maznun veya mahkum
olup da zabitaca aranmakta olan bir sahsin yakalanmasina tesebbus
edildigi sirada kagar ve dur emrine de kulak asmayarak baska turlu ele
gecirilmesi kabil olmazsa;

g) Vazife esnasinda polise tecaviize veya karsi koymaga elverigli
aletlerin ve silahlarin teslimi emredildigi halde emrin derhal yerine
getirilmeyerek karsi gelinmesi veya teslim edilmis silah ve aletlerin zorla
tekrar alinmasina kalkisiimissa,;

h) Polisin vazifesini yapmasina yalniz veya toplu olarak fiili
mukavemette bulunulmus veya taarruzla mimanaat edilmisse;

1) Devlet nifuz ve icraatina silahl olarak kargi gelinmigse”

Bu dizenlemede polisin silah kullanmasina neden olacak durumiar
belirtiimis, ancak, silah kullanma kosullari belirtimemistir. Bu nedenle bu
dizenleme eksiktir. Bu maddenin AIHS normlari ve AIHM Kararlari
dogrultusunda yeniden duzenlenmesi gerekmektedir. Yeni yapilacak
dizenlemede Ozellikle asil olan bireyin sag yakalanmasi veya etkisiz
duruma getiriimesi oldugu belirtiimeli, sUpheliye kesin zorunluluk
durumunda ve eylemle orantili ve olanak oldugu olgude zarar vermeden
etkisiz duruma getirilmesi gerekliligi vurgulanmalidir.

2692 sayili Sahil Glvenlik Komutanligi Kanununun 5. maddesi
gorevlilerin silah kullanma yetkisini duzenlemektedir. Madde sdyledir:
“Sahil Glvenlik Komutanli§gi mensuplari, kendilerine bu Kanun ile verilen
gorevlerin yapilmasinda; silah kullanma vyetkisi dahil, kanunlarin diger
guvenlik kuvvetlerine tanidigi butun hak ve yetkilere sahiptirler.” Bu madde

de 2803 sayil yasa ve 2559 sayili yasalarda belirtilen eksiklik vardir. Silah
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kullanma vyetkisi ayrintih duzenlenmelidir. Kosullari ve bigimi ayrintili
duzenlenmelidir.

Yasam hakki konusunda incelenecek diger dnemli yasa da 5188
sayili Ozel Givenlik Hizmetlerine Dair Kanundur. Bu yasanin konumuzla
ilgili 7. ve 8. maddeleri aynen goyledir:

“Ozel guivenlik gorevlilerinin yetkileri sunlardir:

a) Koruma ve guvenligini sagladiklari alanlara girmek isteyenleri
duyarl kapidan gecgirme, bu kisilerin Ustlerini detektoérle arama, esyalari X-
ray cihazindan veya benzeri gluvenlik sistemlerinden gegirme.

b) Toplanti, konser, spor musabakasi, sahne gosterileri ve
benzeri etkinlikler ile cenaze ve dugun torenlerinde kimlik sorma, duyarl
kapidan gegirme, bu kisilerin Ustlerini detektérle arama, esyalari X-ray
cihazindan veya benzeri guvenlik sistemlerinden gecirme.

c) 1412 sayih Ceza Muhakemeleri Usuli Kanununun 127’nci
maddesine gore yakalama ve yakalama nedeniyle orantili arama.

d) Gorev alaninda, haklarinda vyakalama, tutuklama veya
mahkdmiyet karari bulunan kisileri yakalama ve arama.

e) Yangin, deprem gibi tabii afet durumlarinda ve imdat istenmesi
halinde gorev alanindaki isyeri ve konutlara girme.

f) Hava meydani, liman, gar, istasyon ve terminal gibi toplu ulagim
tesislerinde kimlik sorma, duyarli kapidan gecirme, bu Kigilerin Ustlerini
detektorle arama, egyalari X-ray cihazindan veya benzeri guvenlik
sistemlerinden gecgirme.

g) Genel kolluk kuvvetlerine derhal bildirmek sartiyla, aramalar
sirasinda sug teskil eden veya delil olabilecek ya da sug teskil etmemekle
birlikte tehlike dogurabilecek esyayl emanete alma.

h) Terk edilmis ve bulunmus egyayl emanete alma.

1) Kiginin vicudu veya sagligi bakimindan mevcut bir tehlikeden

korunmasi amaciyla yakalama.
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j) Olay yerini ve delilleri koruma, bu amacgla Ceza Muhakemeleri
Usull Kanununun 157°nci maddesine gore yakalama.

k) Tirk Medeni Kanununun 981 inci maddesine, Borglar Kanununun
52. maddesine, Turk Ceza Kanununun 49 uncu maddesinin birinci
fikrasinin (1) ve (2) numarali bentlerine goére zor kullanma vyeftkileri
belirtilmistir.

Bu duzenlemelerle 6zel guvenlik gorevlilerinin yetkileri ve silah
bulundurma ve tasima haklari belirtiimistir. 7. maddede 11 bent halinde
O0zel guvenlik gorevlilerinin yetkileri duzenlenmistir. Bu maddenin k
bendinde yasal savunma ve silah kullanma agisindan yururlikten kalkan
765 sayih TCK’nun 49. maddesine yollama yapilmigtir. TCK’nun yurarlak
ve uygulama sekline iligkin yasada 765 sayili yasaya yapilan yollamalarin,
5237 sayili yasaya yapilmis sayilacagi kabul edilmigtir. Bu nedenle bu
yollama 5237 sayili yeni TCK’'nun 25. maddesine yapilmis sayilacaktir. 25.
madde yonunden yapilan elestiri bu madde yodnunden de gegerlidir.
Maddenin yollama yaptigi diger yasa ise 4721 sayih Turk Medeni
Kanununun 981. maddesidir. Bu madde baghgi ile birlikte aynen soyledir:

“1. Savunma hakki

Madde 981- Zilyet, her turli gasp veya saldiryr kuvvet kullanarak
defedebilir.

Zilyet, rnizasi disinda kendisinden alinan seyi tasinmazlarda el
koyani kovarak, tasinirlarda ise eylem sirasinda veya Kkacarken
yakalananin elinden alarak zilyetligini koruyabilir. Ancak, zilyet durumun
hakli gdstermedigi derecede kuvvet kullanmaktan kaginmak zorundadir.

Bu dizenlemede mali elinde bulunduran kisinin gasp ve saldiriyi
guc kullanarak engelleyebilecegi belirtilmistir. Bu duzenleme yagsam hakki
yonunden acik degildir. Bu madde yeniden duzenlenmeli, yasal
savunmanin yalnizca bireylerin vicut butinlugune yonelik eylemler

yonunden gegerli oldugu kabul edilerek, bireylerin vicut buatlnluklerine
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dokunulmadan malin korunmasi gerektigi belirtimelidir. Bu sekilde ozel
guvenlik gorevlilerinin de buna uymasi saglanacaktir. 7. maddenin k
bendinde Borglar Kanununun 52. maddesine yollama yapiimistir. Bu
dizenlemede yasal savunma durumunda tazminat konusu acgiklanmistir.
Bu maddeye gore; yasal savunma durumunda bulunan kimse tarafindan,
saldirganin kendisine ya da malina kargi yapilan zararlar tazminat
hukukuna gore haksiz degildir. Yasal savunma kosullari ise; saldirganin,
bireylere haksiz saldirisinin derhal 6nlenmesinin zorunlu olmasi, bu
saldiridan baska turli kurtulmanin olanakli olmamasi, saldiriya ugrayanin
guvenlik guglerinden yardim istemesinin olayin 6zelliklerine gore olanakl
olmamasi ve bireylerin haklarinin yok olmasi mutlak tehlikesinin olmasidir.
Bu duzenlemede orantililk  ilkesi eksiktir. Ayrica yasal savunma
yonunden, yasam hakkina mudahale, ancak saldirlya ugrayanin vucut
butunlugu tehlike altinda bulunursa olanakli oldugundan yeni yapilacak
dizenlemede bu yonde ekleme yapilmalidir.

Yasam hakki yonunden diger mevzuatimizda Avrupa normlarina
aykirihk saptanmamigtir. Ancak olum olaylarinda etkili sorugturma oldukca
onemlidir. Bu nedenle uygulama burada ©6nem kazanmaktadir.
Uygulamada hatalar olmamasi igin gorevlilerin egitiimesi ve adliye
personelinin egitimine onem verilmesi ile adliyelere yeterli ekipman
verilmesi yararl olacaktir. Bu baglamda bagimsiz, dogrudan bassavciliga
bagl adli kolluk kurumunun kurulmasi etkin ve bagimsiz sorusturma
yonunden oldukga onemlidir. 5271 sayih CMK’'nun 164. maddesinde adli
kolluktan s6z edilmektedir. 164. madde aynen su sekildedir: “Adli kolluk;
4.6.1937 tarihli ve 3201 sayili Emniyet Tegkilati Kanununun 8, 9 ve 12’nci
maddeleri, 10.3.1983 tarihli ve 2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve
Yetkileri Kanununun 7’'nci maddesi, 2.7.1993 tarihli ve 485 sayili Gumruk
Mustesarhginin  Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hukmuinde

Kararnamenin 8’inci maddesi ve 9.7.1982 tarihli ve 2692 sayili Sahil
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Guvenlik Komutanhdi Kanununun 4’Gncd maddesinde Dbelirtilen
sorugturma iglemlerini yapan guvenlik gorevlilerini ifade eder.

(2) Sorusturma iglemleri, Cumhuriyet savcisinin emir ve talimatlari
dogrultusunda oncelikle adli kolluga yaptiriir. Adli kolluk gorevlileri,
Cumbhuriyet savcisinin adli gérevlere iliskin emirlerini yerine getirir.

(3) AdIi kolluk, adli gorevlerin haricindeki hizmetlerde, ustlerinin
emrindedir.” Goruldugu gibi buradaki adli kolluk ilgili gtvenlik birimlerinin
bir subesinden ibarettir. Ayri bir kurum degildir ve dogrudan cumhuriyet
bassavciligina bagh degildir. Sadece isim degisikliginden ibarettir. Bu
sekilde bir duzenleme sorunlari gozmeye yeterli degildir.

Burada incelenmesi gereken diger bir dizenleme de Memurlar ve
Diger Kamu Goarevlilerinin Yargilanmasi Hakkindaki 4483 sayili yasadir.
Bu yasa, memurlar ve diger kamu gorevlilerinin gorevleri sebebiyle
igledikleri suglardan dolay! yargilanabilmeleri igin izin vermeye yetkili
kurumlari belirterek ve izlenecek yodntemi dizenlemigtir. Yasanin 2.
maddesinde kapsam belirtiimistir. Bu madde aynen soéyledir: “Bu Kanun,
Devletin ve diger kamu tuzel Kisilerinin genel idare esaslarina gore
yurattukleri kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli gorevleri ifa eden
memurlar ve diger kamu gorevlilerinin gorevleri sebebiyle igledikleri suglar
hakkinda uygulanir. Gorevleri ve sifatlari sebebiyle 6zel sorusturma ve
kovusturma usullerine tabi olanlara iliskin kanun hukimleri ile sucun
niteligi yonunden kanunlarda gosterilen sorusturma ve kovusturma
usullerine iligkin hukimler sakhdir. Agir cezayi gerektiren sucustu hali
genel hukimlere tabidir. 765 sayili Turk Ceza Kanununun 243 ve 245’inci
maddeleri ile 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usuli Kanununun 154’Gncu
maddesinin dordincu fikrasi kapsaminda acilacak sorusturma ve
kovusturmalarda bu Kanun hukumleri uygulanmaz.” Bu duzenlemeden
anlasilacag gibi kamu gorevlileri gorevleri nedeni ile isledikleri suglardan

dolay! haklarinda dava acilabilmesi bu yasada belirtilen yénteme gore
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ilgilinin Ustlnin verecegdi sorusturma iznine baglidir. Olim olaylarinda
cogu kez sucgustu hukumleri uygulanmamakta ve bu yasaya gore iglem
yapilmaktadir. Sorusturma iznini verecek makam da on incelemeyi idari bir
gorevliye yaptirmaktadir. Bu ise bagimsiz ve etkin sorusturma ilkesine
aykindir. Bu nedenle bu yasanin mutlaka degistiriimesi zorunlulugunu

dogurmaktadir.
5.2. iskence Yasagi

iskence soykirimla birlikte insanlik suclari arasinda kabul
edilmektedir. iskencenin 6nlenmesi icin gerek BM, gerekse Avrupa
Konseyi sozlesmelerle denetim mekanizmalari kurmuslardir. Uluslararasi
hukukta "iskence gormeme hakki" net ve kesin bir bicimde belirtiimigtir.
Evrensel insan Haklari Bildirgesi, Uluslararasi Sivil ve Siyasal Haklar
Soézlesmesi, iskence ve Diger Zalimane, insanlik Disi, Asagilayici
Muamele veya Cezalara Kargi Sozlesme iskenceyi acgik bir bigimde
yasaklamisgtir. Bolgesel sdzlesmelerde de ayni sekilde "iskence gormeme
hakki" taninmistir. Amerika insan Haklari Sézlesmesi, Afrika insan Haklari
ve Haklarin Haklari Sézlesmesi ile Avrupa insan Haklari ve Temel
Ozgurliiklerin Korunmasi Soézlesmeleri'nin hepsinde, iskencenin yasak
oldugu acikga belirtilmistir.

Birlesmis Milletler yillardir insanlara, iskence ve diger zalimane,
insanlik dig1 veya asagilayici eylemlere ve iglemlere kargi yeterli koruma
saglayabilmek icin evrensel duzeyde uygulanabilir dlgunler ortaya
koymaya calismaktadir.. Birlesmis Milletlere Uye olan Devletlerin kabul
ettigi sozlesmeler, bildirgeler ve kararlar, iskence yasaginin istisnasi
olamayacagini agikga belirtmis, ayrica benzeri ihlallere karsi koruma
saglamak amaciyla baska yukumlulukler de getirmiglerdir. Bu amacla
birgok sézlesme ve bildirge kabul edilmistir. Bunlar; Evrensel insan Haklari
Bildirgesi, Uluslararasi Sivil ve Siyasi Haklar Sozlesmesi, Tutuklulara

Karsi Muamelenin Standart Asgari Kurallari, Biitiin insanlarin iskence ve
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Diger Zalimane, insanlik Disi, Asagilayici Muamele ve Cezalardan
Korunmas! Bildirgesi (iskenceye Karsi Bildirge), Givenlik Giiglerinin
Davranig Kurallari, Mahkum ve Tutuklularin iskence ve Diger Zalimane,
insanlik Disi veya Asagilayici Muamele ve Cezalardan Korunmasinda
Saglik Calisanlarinin o6zellikle Doktorlarin Rolu icin Gegerli Tibbi Etik
ilkeleri (Tibbi Etik ilkeleri), iskence ve Diger Zalimane, insanlik Disi veya
Asagilayici Muamele ve Cezalara Karsi Sozlesme (Iskenceye Karsi
Sozlesme), Herhangi Bir Alikoyma veya Mahkumiyet Durumunda Butin
insanlarin Korunmasi icin Gegerli ilkeler Biitiinii (Tutukluluk Haline iliskin
llkeler Butiinii, Hukimlilerin Tedavisinin Temel ilkeleri olarak sayIlabilir
(http://www.ttb.org.tr 12.06.2005). Bu belgelere gore iskence yasagi ile
ilgili yasal yukimlaltkler bulunmaktadir. Bunlar soyle sayilabilir:

1) iskence yapilmasini énlemek icin etkin yasal, ydnetsel,
hukuksal ve diger onlemleri almak. Savas da dahil olmak Uzere, hi¢ bir
kosul ve istisnai durum iskencenin mazereti olarak One surllemez
(iskence Karsiti Sézlesme Madde 2; iskenceye Karsi Koruma Bildirgesi
Madde 3);

2) Bir kisiyi, igkence gorecegini dugunmek icin saglam
gerekgelerin oldugu bir ulkeye iade etmemek, sinir disi etmemek
(iskenceye Kargi Sozlesme Madde 3);

3) iskence fiilini, suca ortaklik veya gdéz yumma da dahil olmak
lizere ceza gerektiren bir su¢ saymak (iskenceye Karsi Sézlesme Madde
4; Tutukluluk Haline iligkin ilkeler Biitiini ilke 7; iskenceye Karsi Koruma
Bildirgesi Madde 7; Tutuklulara Kargi Muamelede Standart Asgari Kurallar
Paragraf 31, 32 ve 33).

4) iskenceyi sinir disi etmeye neden teskil edebilecek bir sug
sayma ve soOzlegsmeye taraf olan diger Devletlere igkenceyle ilgili ceza
sorusturmalari ve davalarinda yardimci olmaya sdz vermek (iskenceye

Karsi Sdzlesme Madde 8 ve 9);
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5) Gozaltina alinmalarda, kimseyle gorustirmeden go6zalti
uygulamasinin kullanimini sinirlandirmak, goézaltina alinanlarin resmen
goOzalti merkezleri olarak kabul edilen yerlerde tutulmalarini saglamak;
ayni sekilde bu kisilerin gézaltina alinmalarindan sorumlu olan Kkisilerin
adlarini, gozaltindaki kisinin akrabalari ve arkadaslari da dahil olmak
uzere konuyla ilgili kimselerin kolayca erigebilecegi, elde edebilecegdi
sekilde kayitlara gegirmek; butin sorgulama islemlerinin zamanlarini ve
yerlerini sorgulamada bulunan kisilerin adlariyla birlikte kaydetmek; doktor,
avukat ve aile Uyelerine goz altinda tutulan kisiye erisme hakki tanimak
(iskenceye Karsi Soézlesme Madde 11; Tutukluluk Haline iliskin ilkeler
Butini ilke 11,12, 13, 15, 16, 17, 18, 19 ile 23; Tutuklulara Karsi
Muamelede Standart Asgari Kurallar paragraf 7, 22 ve 37);

6) Sivil veya askeri guvenlik gucleri, saglik personeli, kamu
personeli ve diger ilgili personelin egitimine iskence yasagi egitiminin dahil
edilmesini, iskence yasagi konusunda bilgi verilmesini saglamak, bunu
glivence altina almak (iskenceye Karsi Sézlesme Madde 10; iskenceye
Karsi Koruma Bildirgesi Madde 5; Tutuklulara Karsi Muamelede Standart
Asgari Kurallar paragraf 54)

7) iskence altinda verildigi kanitlanmis hi¢ bir ifadenin, iskence
yapmakla suglanan bir kisiye karsi acgilan davada ifadenin alinmis
olmasinin kanit oldugu veya kanit sayildigi durumlar istisna olmak
kosuluyla, hi¢ bir davada delil olarak 6ne surulememesini guvence altina
almak (iskenceye Karsi Sézlesme Madde 15; iskenceye Kargi Koruma
Bildirgesi Madde 12);

8) iskence sucunun islendigine inanmak icin yeterli sebep oldugu
durumlarda, vyetkili makamlarin, tarafsiz ve zamaninda sorusturma
yuritmesini saglamak (iskenceye Karsi Sézlesme Madde 12; Tutukluluk
Haline iligkin ilkeler Bitiini ilke 33 ile 34; iskenceye Karsi Koruma
Bildirgesi Madde 9);
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9) iskence godrenlerin, durumu telafi etmek ve vyeterli miktarda
tazminat alma haklarini giivence altina almak (iskenceye Karsi Sézlesme
Madde 13 ile 14; Iskenceye Karsi Koruma Bildirgesi Madde 11;
Tutuklulara Kargi Muamelede Standart Asgari Kurallar paragraf 35 ve 36);

10) Yapilan sorusturma sonucunda iskence vyapildi§i ortaya
cikarsa, igkencenin faili oldugu iddia edilen kigiler hakkinda cezai iglem
yapiimasini saglamak. Diger zalimane, insanlk disi veya asagilayici
muamele veya ceza iddialar1 da yerinde bulunursa, fail oldugu iddia edilen
kisi ya da kisiler hakkinda cezai iglemler, disiplin islemleri veya gerekli
diger islemleri uygulamak. (iskenceye Karsi Sézlesme Madde 7;

iskenceye Karsi Koruma Bildirgesi Madde 10)
5.2.1. Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gére iskence Yasag

iskence vyasagi AiHS’nin 3. maddesinde belirtiimis, bu maddede
iskencenin yasak oldugu, hi¢ kimsenin iskenceye, gayri insani ya da onur
kKirici cezaya veya muameleye tabii tutulamayacagi belirtiimigtir. Buradaki
yasak mutlak olup istisnasi s6z konusu degildir. Bu maddenin
uygulanmasinda takdir marji s6z konusu degildir.

AIHM igkence yasag@inin ihlal edildigi sonucuna varmak yéniinden
eylemlerin belli bir agirlikta olmasini aramig, bir eylemin igskence olabilmesi
icin kisiye verilen maddi ve manevi aci ve sikintinin yogun nitelikte olmasi
gerektigi, eylem bu yogunluga ulasmadigi takdirde onur kirici muamele,
gayri insani muamele veya kuguk dusurucu niteliginde eylem oldugunu
kabul etmistir..

3. maddenin uygulanmasinda yapilan muamelenin yogunlugunun
g6z 6nunde tutulmasindan c¢ikarilan bir sonug¢ da her koéti davranigin,
bireye rahatsizlik ve sikinti veren her durumun, ahlak ve hukukun kinadigi
cinsten de olsa muhakkak 3. maddedeki anlaminda insanlik digi ya da
onur kirici sayllamayabilecegi konusunda kararlar da bulunmaktadir.

ornedin cezaevindeki hUkimlli ve tutuklular hususunda bazi kisitlamalarin
150



cezaevi standartlarina uygun oldugu, bunlarin 3. maddeye aykirilik teskil
etmeyecegi hususundaki kararlar gibi (Golcuklu-G6zubuyuk,2002,200).

3. maddedeki ihlalin yapilabilmesi igin mutlaka maddi kuvvet veya
siddet uygulanmasi gerekmedigi, ayrica kisinin anliksal yetileri de dahil
olmak Uzere kendisine verilen her turli manevi istirabi da kapsadigi kabul
edilmektedir. Ornegin bir dlim cezasi hikimlistnin, bu ceza yerine
getirilinceye kadar alti ile sekiz yil gibi uzun sure tutukevinin 6zel kismi
olan Olum koridorunun kendine 6zgl kosullari altinda yasamaya
birakilmasi AIHM’nce insanlik disi muamele olarak goriilmustiir. Ayrica bu
sekilde uygulama yapilan bir devlete vatandasinin iade edilmesi halinde
iade eden devlet de AIHSnin 3. maddesini ihlal ettigi AIHM'nce kabul
edilmigtir. Bu karar ayni zamanda yabancilarin sinir digi edilmesi ya da
siginma veya siyasi siginma isteyen kisinin ulkeye alinmayip geri
cevrilmesi durumlarinda da gegerli olmaktadir. Bu konuda igkenceye karsi
Birlesmis Milletler s6zlesmesinin 3. maddesinde de duzenlene yapilmis,
geri verme, sinir digi etme ve benzeri durumlarda bireyin teslim edilecegi
ulkede iskenceye ugrama tehlikesi varsa bu iglemlerin yapilmasi
yasaklanmistir.

Cins, irk; renk ve dine dayali ayrimin da somut duruma goére onur
kirici muamele olusturabilecegi AIHM kararlarinda belirtilmistir. Yine sug
ve ceza arasindaki asiri orantisizlik duruma goére gayri insani muamele
sayllmaktadir (Golcukli-Gézublyuk,2002,202).

iskencenin énlenmesine iliskin Birlesmis Milletler iskencenin
Onlenmesi Komitesi tarafindan gesitli Ulkelerde incelemeler yapilmakta ve
bu konu ile ilgili raporlar hazirlanmaktadir. Raporlarda igkencenin
onlenmesi igin ozgurluginden yoksun birakilmis Kkisiler icin iskence
kargisindaki guvenceler belirlenmigtir. Buradaki guvencelerden ilki
herkesin kigsi 0zgurlugu ve guvenligi hakkina, 6zel olarak da keyfi

yakalama ve tutuklamaya kargi korunmasi hakkina saygi gosterilmesi ve
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bu hakkin yerine getirilmesi icin gerekli yasal guvencelerin
olusturulmasidir. Devletin bir kisiyi 0zgurluginden yoksun birakmasi
durumunda ayni zamanda bu kiginin guvenligini sirdurme ve esenligini
glvence altina alma Odevlerini de yerine getirmesi gerekmektedir.
Alikonulan Kigilerin 6zgurluklerinden yoksun birakiimig olmalarindan
kaynaklananlar diginda, bagka hicbir sikintiya veya kisitlamaya tabii
tutulmamalari gerekmektedir. Bu haklar Birlesmis Milletler Medeni ve
Siyasi Haklar Uluslararasi sdzlesmesinin 7. maddesi ve 10. maddesinde
giivence altina alinmis ayni zamanda AiHSnin 5. maddesinde de
diizenlenmistir. Avrupa iskenceyi Onleme Komitesi iskence ve kétii
muamele riskinin en yidksek oldugu donemin o6zgurlukten yoksun
birakmanin hemen sonrasindaki zaman dilimi oldugunu vurgulamistir
(Foley,2004,34 ). iskencenin énlenmesi yoniinden alinmasi gereken diger
bir onlem de Ozgurligunden yoksun birakilan herkesin yakalanma ve
tutuklanma gerekcelerini bilme haklarinin zaman gecirmeksizin yerine
getiriimesidir. insan Haklari Komitesi yakalanan kisiye,kendisine yénelik
suclamanin igerigi hakkinda bilgi verilmeden, sadece gozaltina alindiginin
sOylenmesinin yeterli olmadigini belirtmigtir. Ayrica bu bildirimin yazili
olmasi gerektigi de komite kararinda belirtiimigtir (Foley,2004,35 ).

AIHM 1989 yilinda verdigi kararda, kiginin gdézaltina alinmasinin
temel hukuki ve maddi nedenleri, teknik olmayan ve anlayabilecegi bir
dilde soylenmesi gerektigi, boylece kiginin gerekli gormesi halinde bunun
hukuksalligina itiraz edebilmesi igin mahkemeye basvurma olanagina
sahip olmasi gerektigini belirtmistir. iskencenin énlenmesi igin kabul edilen
diger bir hak da godzaltina alinan veya tutuklanan herkesin kendisinin
belirleyecegdi bir kisiye yakalandigini haber verme, avukat ile gorisme,
kendi doktoru da dahil herhangi bir doktora muayene olma hakkinin

taninmasidir. Bu haklarin kisinin yakalanmasinin veya @bz altina
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alinmasinin  en erken asamalarindan itibaren kullanilabilmesi
gerekmektedir.

iskencenin dnlenebilmesi igin yapiimasi gerekli diger bir islem de
resmi gozalti birimlerinin olusturulmasi ve goézalti kayitlarinin dizglin bir
sekilde tutulmasidir. insan Haklari Komitesi de 6zglrligiinden yoksun
birakilan kisilere etkin bir koruma saglamak Uzere bu Kigilerin
alikonulduklari yerlerin mutlaka resmi olarak bu amacla kullaniimaya
O0zgulenmis yerler olmasi, bu kisilerin isimleri ve alikonulduklari yerler ile
burada gorev yapan personel hakkinda resmi kayitlarin tutulmasi ve bu
kayitlarin alikonulanlarin akrabalari ve arkadaslari dahil ilgili tim kigilerin
ulagsmasina hazir ve acgik bulundurulmasi gerektigini belirttigini kabul
etmistir. Bunun yaninda goézalti ile ilgili resmi kayitlarin ve gdzalti
yerlerinin, gozalti ile ilgili yonetime dogrudan sorumlu makam disinda
yetkili bir makam tarafindan atanan ve bu makama kargl sorumlu olan
yetkili ve deneyimli kisiler tarafindan duizenli olarak ziyaret edilmesi
gerektigi de kabul edilmektedir. Yine iskencenin énlenmesi i¢in alinmasi
gerekli diger bir dnlem de gozaltina alinan kisiyi tecrit ederek alikoymaktan
kagcinmaktir. Bu konudaki uluslar arasi oOlgutlere gore gozaltindaki bir
kisinin dig dunya ile butun irtibatinin kesilerek alikonuldugu her kosulda
acglikga yasaklayan hukim bulunmamaktadir. Ancak alikonulan bir kisinin
bir doktora muayene olmasi, avukat ile goérismesi ve gézaltina alinmasi ile
ilgili olarak Gguncu bir Kigiyi bilgilendirmesi, ancak ¢ok ayriksi durumlarda
ve kisa bir zaman suresince geciktirilebilecedi kabul edilmektedir.
Gozaltina alma yerlerinin, iskence ya da kotu muamele yapmak amaci ile
kullanilabilecek nitelikteki butin ara¢ ve gerecglerden arindiriimasi
gerekmektedir. AIHM, iskence ve koti muamele ile ilgili bircok karar
vermigtir. Bu kararlarda, falaka, elektrik verilmesi, kisinin akrabalarina ya
da yakinlarina yapilan kot muameleyi izlemeye zorlanmasi, pencereden

atma tehdidi, erkek cinsel organinin tekmelenmesi, uyumanin
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engellenmesi, rektuma cisim sokulmasi,vicudun sigara ile yakilmasi,
ellerin gunlerce kelepgeli tutulmasi, dldurme tehdidi gibi durumlari iskence
olarak kabul etmigtir ( Ergul, 2004,130).

AIHM iskence ile diger kétii muameleler arasindaki ayrimi, yapilan
eziyetin  yodunlugundaki fark temelinde yapmaktadir. Eziyetin
yogunlugunda ise, eylemin suresi, fiziksel ve ruhsal etkileri, magdurun
cinsiyeti, yasi ve saglk durumu ve yapilan islemin uygulanis bigimi ve
yontemi gibi olgutlere bakilmaktadir (Reidy, 2002,12).

AIHM sorgu sirasinda gdzlerin ve ellerin baglanmasi, Filistin askisi
uygulamalari, igkence iddialari Uzerine yeterli ve etkin sorusturma
yapllmamasi durumlarini da Mahkeme iskence olarak kabul etmistir.
Kisinin gbzaltina alinan yakini hakkinda, goérevlilerin pasifligi nedeniyle
uzun slUre haber alamamasini, irk ayrimi nedeniyle farkli uygulamalar
yapilmasini, cezaevi ve nezarethanelerin kosullarinin koti olmasini ise

kotl muamele olarak kabul etmistir (Ergin,2004,146).

5.2.2. Avrupa insan Haklari Mahkemesinin iskence ve Gayri
insani Muamelede Bulunma Yasa@ Yéniinden Tiirkiye Hakkinda

Verdigi Ornek Kararlar

AiIHSnin 3. maddesi yéniinden lilkemiz hakkinda birgok basvuru
olmus ve bu konuda bir cok mahkumiyet karari verilmistir. 2004 yilinda
verilen Ayder ve digerleri/ Turkiye kararinda Ulkemiz tazminata mahkum
edilmigtir. Basvuruya dayanak olan olaylarda basvurucular olay tarihinde
Diyarbakir'in Lice ilgesinde yasamakta idiler. Basvurucular evlerinin ve
kisisel egyalarinin yakilmasi nedeni ile teror orgutine kargi guvenlik
gugleri tarafindan yudrutilen operasyonlarda, operasyonlarin bir pargasi
olarak planh bir sekilde evlerinin ve kisisel esyalarinin yakildigi ve tahrip
edildigi iddialarini ileri surmusglerdir. Mahkeme vyargilama sonucunda
basvurucularin mulkiyetlerinin tahrip edildigi, ailelerin ge¢im kaynagindan

yoksun birakildiklari, ayrica bagvurucularin evlerinin ve diger mallarinin
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yakilmasina tanik olduklari, bu sekilde eza ve Uzuntl yasadiklari
gerekgesi ile bu sekilde kasten bir kiginin mallarina zarar verilmesinin
gayri insani muamele oldugu yonunde karar almis ve Turkiye 3. maddeyi
ihlalden mahkum edilmigtir. Bunun yaninda basvurucularin haklarini
aramalar igin yeterli ve etkili bir yol bulunmamasindan ve evlerini ve
yurtlarini terke zorlanmalarindan dolay! 6zel yasam ve aile yasamina
mudahale dolayisi ile 8. maddenin ihlal edildigi ve 13. maddenin ihlal
edildigi sonucuna varmistir (internet: www.ihd.org.tr. 5.4.2005).

2004 yilinda Sadik Onder adli kisinin Tirkiye'ye karsi actigi dava
sonuglanmig, dava sonucunda mahkumiyete karar verilmigtir. Bagvuruya
neden olan olayda basvurucu PKK Uyesi oldugu gerekgesi ile gdzaltina
alinmig, gézaltinda kaldigi zaman zarfinda kéti muameleye maruz kaldigi
ve iskence vyapildigr iddiasini ileri suUrmustir. Mahkeme kararinda
basvurucunun gozalti sonrasinda muayenesinin yapildigi ve muayene
sonucunda kotl muamele izine rastlanmadigina dair rapor verildigi, rapor
veren doktorun ise daha sonra igkence izlerini silmeye caligtigi gerekgesi
ile alti ay gorevden uzaklastirildigi, daha sonra bagvurucunun kendi istegi
uzerine yeniden hekim raporu alindigi, bu raporda da herhangi bir
travmatik lezyon bulunmadiginin belirtildigi gorulmus, basvurucunun
sikayeti Uzerine polisler hakkinda dava agilmig, ancak dava sonucunda
polislerin beraatina karar verildigi mahkemece belirlenmigtir. Mahkeme
kararinda basvurucunun AiHS, 3. maddesinde yasaklanmis olan islemlere
maruz kalip kalmadigina iliskin kugkular bulundugunu belirterek,
basvurucunun raporlarinda kotu muameleye maruz kaldigina dair
herhangi bir belilemenin bulunmadigi ancak ilk muayene raporunu
duzenleyen doktorun gorevden uzaklastiriimasi nedeni ile saglikh bir kanit
olarak degerlendirilemeyecegini, bu raporun duzenlenmesinden sonra
basvurucunun yeniden muayene talebinde bulunmadigi hususu g6z 6nune

alindiginda, iskence iddiasinin ispatlanamadigina hikmetmis, ancak
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bagvurucunun iskenceye ugradigina dair su¢ duyurusu Uzerine,
sorusturmay! yuraten cumhuriyet savcisinin sadece kendi istegi ile
muayenesi sonucunda verilen muayene raporuna dayanarak karar
vermesini yetersiz gormus, yeterli ve etkili bir sorusturma yurutilmemesi
dolayisi ile 3. maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bundan dolayi
da Turkiye'yi tazminata mahkum etmigtir.

Turkiye'ye karsi Ipek davasinda yine Tirkiye 3. maddenin ihlal
ettigi sonucuna varilarak tazminata mahkum edilmistir. Davaya dayanak
olayda basvurucunun Diyarbakir'in Lice ilgesine bagh Tureli koyunde
oturdugu,18 Mayis 1994 tarihinde askerlerin gelerek basvurucuyu ve
mezrada yasayan diger kisileri evlerini bosaltmalar igin zorladiklari, daha
sonra mezrayi ve evleri atese verdikleri, askerlerin kdyde topladiklari alti
genci kendilerine yardim etmeleri i¢in goturdukleri ancak iade etmedikleri
iddiasidir. Mahkeme kararinda basvurucunun iki oglunun askerler
tarafindan goéturtuldigl, en son adi bilinmeyen bir askeri karakolda
guvenlik glglerinin elinde goéruldugu, 1994 yilinda Tarkiye’'nin durumu goz
onune alindiginda, bu cocuklarin goz altina alindigina ve yasamlarinin
tehlikede olduguna inanmak icin saglam gerekgelerin bulundugu,
bagvurucunun ogullarina ne oldugu konusunda olay! ortaya c¢ikaracak
herhangi bir bilgi verilmedigi, bu nedenle ¢ocuklarinin éliminden Turk
hidkimetinin sorumlu oldugu, 2. maddenin ihlal edildigi, yine bagvurucunun
ciddi iddialarina kargin ciddi sorusturma yapilmadigi, guvenlik guglerinin
tanik olarak bile beyanlarinin alinmadigi, yetkililerin olaylari arastirmak igin
mezraya bile gitmedikleri, bu nedenle sorusturmanin eksik oldugu, bundan
dolayr 2. maddenin ihlal edildigi, yine basvurucunun iki oglunun
kaybolmasi ve onlara ne oldugu konusunda bir sey o0grenememis
olmasindan dolayl eza ve uzuntu g¢ektigi, bunun gayri insani muamele

oldugu, bu nedenle 3. maddenin ihlal edildigi sonucuna varmigtir.
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Goraldugua gibi Tarkiye hakkinda iskence ve koéti muamele yasagi
yonunden ihlal kararlari  buyuk cogunlukla etkili sorusturma
yapiimamasindan verilmistir. Bu nedenle yasalarin uygulanmasi oldukca
onem kazanmistir.

Turkiye'ye karsi  Tekin davasinda AIHM  basvurucunun
sorgulanmasi sirasinda gozu bagh olarak, soguk ve karanlik bir hicrede
tutulmasinin 3. madde anlaminda kugulticu ve insanhk disi eylem olarak

kabul etmistir.
5.2.3. Tiirk Mevzuatinda iskence Yasagi

Tarkiye iskence ve insanlik digi ve onur kirici muamelenin
onlenmesi s6zlesmelerini imzalamis ve i¢ hukuku haline getirmistir. Bu
bdlimde igskence ve insanlik disi muamelelerde bulunma yasagi yéoninden

mevzuatimiz incelenmisgtir.
5.2.3.1. 1982 Anayasasi

iskence ve onur kirici muamele yasadl anayasanin 17.
maddesinde, Kiginin dokunulmazligi, maddi ve manevi varligi baghgi
altinda duzenlenmistir. Bu maddenin 3. fikrasinda, kimseye iskence ve
eziyet yapillamayacagi; kimsenin insan haysiyetiyle bagdasmayan bir
cezaya veya muameleye tabi tutulamayacagdi kesin bir ifadeyle
belirtiimistir. Bu hakkin sinirlanmasi da olanakli degildir. Anayasal
anlamda yasak Avrupa normlarina uygundur.

iskencenin engellenmesi icin de hiikiimler getirilmistir. Bunlarin
basinda tutukluluk ve go6zalti islemlerini duzenleyen 19. maddesi
gelmektedir. Anayasamizin 19. maddesi ilgili bolumunde ayrintili
incelenmistir.  Ancak iskence yasagi yonunden, O&zellikle sunlar
soylenebilir: oncelikle yakalanan kisiye hemen hakkindaki suglamalarin
bildirilecegi, yakinlarina gecikmeksizin haber verilecegi duzenlemeleri bu

yonden dnemlidir.
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5.2.3.2. 5271 Sayil Ceza Muhakemesi Kanunu ve ilgili Mevzuat

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu 17.12.2004 tarihinde Resmi
Gazetede yayimlanmis, 1 Haziran 2005 tarihinde yurarlige girmistir. Ceza
muhakemesi yasas! yargilama yontemlerini duzenlemekte ve konumuz
yoniinden énemli yasalar arasinda bulunmaktadir. iskence olaylarinin ve
iddialarinin 6zelikle gb6zalti asamasinda oldugu durumlar géz Onlne
alinarak, yasada goézalti islemleri ile ilgili ayrintili dizenlemeler getirilmistir.
Bu diizenlemeler ayni zamanda AIOKnin &nerileri arasinda da
bulunmaktadir. Gozaltina alma kosullari CMK’nun 91. maddesinde
dizenlenmigtir. Bu hukmun 1. fikrasinda go6zalti sureleri belirtiimistir. Buna
gbre; yakalanan kisi, Cumhuriyet Savciliginca  birakilmazsa,
sorusturmanin tamamlanmasi igin gozaltina alinmasina karar verilebilir.
Gozalti suresi, yakalama vyerine en yakin hakim veya mahkemeye
gonderilmesi i¢in zorunlu slre hari¢, yakalama anindan itibaren yirmi dort
saati gecemez. Yakalama yerine en yakin hakim veya mahkemeye
gonderilme i¢in zorunlu slre on iki saatten fazla olamaz. 2. fikrada
gOzaltina alma kosullari belirtiimigtir. Buna gore, Gozaltina alma, bu
Onlemin sorusturma yonunden zorunlu olmasina ve Kkisinin bir sugu
isledigini dusundurebilecek emarelerin varligina baglidir.

CMK’'nun 99. maddesinde nezarethanelerin denetimi ile ilgili
hikumler bulunmaktadir. Bu hukumde, go6zaltina alinan Kkigilerin
bulundurulacaklari nezarethanelerin maddi kosullari, bu kisinin hangi
gorevlinin sorumluluguna birakilacagi, saglik kontrolinun nasil yapilacagi,
g6zalti islemlerine iligkin kayit ve defterlerin nasil tutulacagi, gdzaltina
alinmanin baglangicinda ve bu dnleme son verildiginde hangi tutanaklarin
tutulacagi ve gozaltina alinan kisiye hangi belgelerin verilecegi ile kolluk
tarafindan gergeklestirilen yakalama iglemlerinin yurutilmesinde uyulacak

kurallarin, yonetmelikte gdsterilecegi belirtiimisti. Bu ydnetmelik
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01.06.2005 tarihinde yayimlanarak yururlige girmistir. Yonetmelikte
gOzaltina alma, yakalama, sanik veya suphelinin yakinlarina haber verme,
saglik kontrolu, nezarethane iglemleri, saniga veya supheliye talep halinde
veya kosullari bulundugunda kendiliginden muadafii atanmasi, mudafii ile
gbrisme, ifade alma esaslari, nezarethane ya da ifade alma odalarinin
cumhuriyet savcilarinca denetimi ayrintih  olarak  duzenlenmistir.
Yonetmeligin 24. maddesinde ise 5271 sayil CMK hukumleri baglaminda
yasak sorgu ydntemleri diizenlenmistir. Buna gore; ifade veren siiphelinin
beyani, O0zgur iradesine dayanmalidir. Bunu engelleyici nitelikte kotu
davranma, iskence, ila¢ verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte
bulunma, bazi aracglari kullanma gibi bedensel veya ruhsal mudahaleler
yapilamaz. Kanuna aykirl bir yarar vaat edilemez. Yasak usullerle elde
edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez.
Suphelinin ayni olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi ihtiyaci
ortaya c¢iktiginda, bu islem ancak Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilabilir.

Hi¢c kimse, kendisini veya kanunda gdsterilen yakinlarini suglayan
bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.”
Goruldugu gibi bu duzenlemeler tamamen Avrupa normlarina uygundur.
iskence ve kotii muamele yasadi yéniinden sorun bulunmamaktadir.
Sorun uygulamadadir. Bu nedenle 4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Yasanin 2. maddesinde degisiklik
yapilmistir. 2/1/2003 tarih ve 4778 sayili yasayla yapilan bu degisiklikle
765 sayili Turk Ceza Kanununun igkence ve kotu muameleyi duzenleyen
243 ve 245 inci maddeleri (5237 sayili TCK'nun 94 ve devami maddeleri)
ile 1412 sayilli Ceza Muhakemeleri Usuli Kanununun 154 {ncu
maddesinin dérdincu fikrasi (5271 sayii CMK'nun 161 . maddesi)
kapsaminda agilacak sorusturma ve kovusturmalarda 4483 sayili yasa
hakUmleri uygulanmayacak, sorusturma ve kovusturmalar genel

hiakimlere gore yapilacaktir. Bu dizenleme olumlu bir diizenlemedir.

159



iskence ve kétii muamele olay ve iddialarinin gézaltina alma,
nezarethanede bulunma gibi durumlarda ortaya c¢iktigi g6z Onlne
alindiginda, gorevlilerin tutumu ve davraniglari 6nem kazanmaktadir. Bu
nedenle etkili bir adli kolluk kurumunun olugturulmasi gerekmektedir.
CMK’nun 164. maddesinde dizenlenen adli kolluk birimleri bu gereksinimi
giderecek durumda degildir. Kurulacak adli kollugun mutlaka dogrudan
ilgili cumhuriyet bagsavciligina baglh ve yetismis, konusunda yetkin olmasi
gerekmektedir. Bu nedenle bu kosullarda bir adli kolluk kurumunun
olusturulmasi gerekmektedir. Her ne kadar 01.06.2005 tahinde adli kolluk
yonetmeligi yayimlanmis ise de, bu yonetmelikte adli kolluk biriminin ilgili
kuruma bagl olacagi belirtilerek, bassavcilara sadece yil sonu adli kolluk

gorevlileri hakkinda degerlendirme raporu verecegi belirtilmistir.

5.2.3.3. 5237 Sayili TCK ve Diger Mevzuat

5237 sayili TCK'nun 94. maddesinde igkence ve eziyet sugu
dizenlenmig, maddenin 1. fikrasinda bir kigsiye karsi insanlik onuru ile
bagdasmayan ve bedensel veya ruhsal yonden aci ¢gekmesine, algilama
veya irade yeteneginin etkilenmesine, asagilanmasina yol acgacak
davraniglar gergeklestiren kamu gorevlisinin U¢ yildan oniki yila kadar
cezalandirilacagi belirtiimistir. 2. fikrasinda ise eylemin g¢ocuga, hasta
kisiye veya avukat ya da kamu gorevlisine goérevi dolayisiyla iglenen
iskence suclari agirlastirici neden olarak sayilmisg, ceza artiriimigtir. Yine
maddenin 3. fikrasinda eylemin cinsel tacizle islenmesi de cezayi artirici
neden olarak gorulmus, bu eylemler igskence sugunun nitelikli hali olarak
kabul edilmistir. 4. fikrasinda suca istirak eden kamu gorevlisi olmayan
kisilerin de asil fail gibi cezalandirilacagi esasi kabul edilmis, 5. fikrasinda
eylemin ihmali davranigla islenmesinin indirim nedeni olmadigi
belirtiimistir. Yasanin 95. maddesinde ise sonuglari nedeni ile agirlasmig
iskence sucu diizenlenmistir. iskence sonucunda yasada 6geleri belirtilen

agir yaralanma sonuglari olugsmasi durumunda cezalarin artirilacag! kabul
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edilmig, igkence eylemi sonucunda kisinin Olumu halinde ise saniga
agirlastirilmig muebbet hapis verilecegi kabul edilmigtir.

Goraldugu gibi iskence sugunun cezalari artirilmig, erteleme ve
paraya cevriime kosullarindan uzaklagiimig, iskencenin nitelikli durumlari
ayrintili dizenlenmigtir. Ancak igkence eyleminin tanimi yasada yeterli
aciklikla yer almamigtir. Bu nedenle uygulamada farkl yorumlarin ortaya
¢ikma tehlikesi bulunmaktadir. Tanim konusunda genel kabul géren ve
AIHM'nin  de uygulamada bas vurdugu BM iskenceyi Onleme
Sozlesmesine bakmakta yarar vardir. Bu sbézlesmenin 1. maddesinde
iskence goyle tanimlanmigtir: “ kendisinden veya Uguncu bir kisiden bilgi
veya itiraf elde etmek, kendisinin veya dguncu bir Kiginin, isledigi veya
islendiginden kugku duyulan bir sug¢ i¢in cezalandirmak veya kendisinin
veya uguncu bir kisiyi sindirmek ya da baski altinda tutmak amaci ile veya
her tarlt ayrimciliga dayali nedenlerle bir kigiye kasith olarak ister fiziksel,
ister ruhsal olarak siddetli aci verilmesi veya eziyet yapilmasi eylemi
iskencedir”. Bu tanimda da goérilduga gibi iskencenin taniminda G¢ 6ge
bulunmaktadir. Bunlar kisiden bilgi almak, cezalandirmak ve sindirmek
amaciyla, kasitl olarak bireye giddetli ruhsal aci veya eziyet yapiimasidir.
5237 sayili yasanin 94. maddesinde bu 6geler ayrintili ve agik olarak
dizenlenmemigtir. Eziyet sugunu dizenleyen 96. maddedeki sugla farki
acikca ortaya konmamigtir. 96. maddede bir kimsenin eziyet ¢gekmesine
neden olan kigiye bes yila kadar hapis cezasi verilecegi belirtiimistir.
Eziyet sugunun da 6geleri agik bir bicimde duzenlenmemistir. Eziyet sugu
ile iskence sugu arasindaki fark kesin degildir. Bu nedenle iskence sugunu
diizenleyen 94. maddenin BM iskenceyi Onleme Soézlesmesinin 1.
maddesindeki tanimin unsurlarini tagiyacak sekilde yeniden duzenlenmesi
gereklidir. Yine eziyet sugunun da unsurlari belirtilecek sekilde 96. madde
yeniden diizenlenmelidir. Bu diizenleme sirasinda AIHM'nin eziyet sugunu

kapsayan ve insanlik digi muamele olarak adlandirilan, uygulandigi
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ortama gore gerekgesi bulunmayan ve kasith olarak siddetli fiziksel veya
ruhsal eziyet veren eylemler taniminin géz onunde bulundurulmasi
gerekmektedir. Bu eksiklerle birlikte guiniumuz kosullarinda igkence ve
insanlik digi muamele yasaginin mevzuat yonunden onemli eksigi
bulunmamaktadir. AiHM’nin (lkemiz hakkinda verdigi mahkumiyet
kararlari genel olarak uygulama ile ilgilidir. Ozellikle iskence ile ilgili
bagvurularda etkin ve bagimsiz sorusturma yapilmamasi bu davalarda
ihlal nedenlerinin basinda gelmektedir. Bu nedenle bu tir basvurularda
sorusturmanin bizzat goérevli savci tarafindan etkili ve olasi butin deliller
toplanarak yapilmasi gerekmektedir.

iskence ile savasimda yasalarda sorun olmadigi uygulamada sorun
yasanmasi g6z onune alinarak, iskence yapan ya da insanlik digi islemde
bulunan personele tazminat sorumluluk yuklenmesi yonunden Devlet
Memurlari Kanunu, 26.03.2002 tarihli 4748 sayili yasayla degistirilmistir.
Bu degisiklikle 657 sayili yasanin 13. maddesine 2. fikra eklenmis, bu
eylemler nedeniyle AIHM tarafindan tazminata mahkumiyet durumunda,
devletce ddenen tazminat nedeniyle sorumlu gorevliye ricu edilmesi yolu
acllmigtir. Bu dizenleme de uygulamada yasanan sorunlari gidermeye
yonelik ve yerinde bir duzenlemedir.

Yine igkence ve kotl muamelenin engellenmesi icin 5271 sayil
CMK’nda gozaltina alma iglemleri ile ilgili ayrintili dizenlemeler yapiimistir.
Gozaltina alma iglemi ayrintili kurallara baglanmis, goézaltina alinan
kisilerin gbzaltina alinma nedenlerinin anlayabilecegi dille gecikmeksizin
bildirilecegdi ve gdzaltina alinan kiginin yakinlarina haber verecegi konulari
yasada ayrintili ve agik hdkimlerle duzenlenmistir. Bu duzenlemeler
iskence ve koti muameleyi dnlemeye yoneliktir. Yine CMK’nda gozalti
sureleri toplu suglarda en ¢ok dort gun, bireysel suglarda ise bir glnle

sinirlandirilmig, gézaltina alma kararlarina kargi suphelilere itiraz etme
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hakki verilmigtir. Bir su¢ isnadi nedeniyle ya da diger yasal nedenlerle
yakalanan kisiye de yakalama islemine itiraz hakki taninmistir.

Yasanin 92. maddesinde go6zalti iglemlerinin denetimi konusu
dizenlenmigtir. Bu hikumde, cumhuriyet savcilarina, gdézaltina alinan
kisilerin bulundurulacaklari nezarethaneleri, ifade alma odalarini, bu
kisilerin durumlarini, gézaltina alma neden ve surelerini, gézaltina alinma
ile ilgili tim kayit ve iglemleri denetleme gorevi verilmig, ayrica gozaltina
alinan kigilerin kayit defterine yazilacaklari belirtiimistir. CMK’nun 99.
maddesinde gozalti islemleri icin yonetmelik c¢ikarilacagi belirtilmis, bu
yonetmelik yayimlanarak yudrurlige girmistir. Yonetmelikte yakalama ve
gOzalti iglemleri ayrintili duzenlenmistir. Burada 0Ozellikle konumuz
yonunden yonetmeligin 9. maddesinden s6z etmek gereklidir. 9. maddede
iskence olaylarinin engellenmesi icin  iskenceyi oOnleme komitesinin
Onerilerine uygun olarak gozaltina alma islemi sirasinda saglik kontrolu
islemlerine yer verilmigtir. Buna go6re; “Yakalanan Kkisinin gozaltina
alinacak olmasi veya zor kullanilarak yakalanmasi hallerinde hekim
kontrolinden gecirilerek yakalanma anindaki saglik durumu belirlenir.
Gozaltina alinan kiginin herhangi bir nedenle yerinin degistiriimesi, gozalt
suresinin uzatilmasi, serbest birakilmasi veya adli mercilere sevk edilmesi
islemlerinden 6nce de saglik durumu hekim raporu ile tespit edilir.
Gozaltina alinanlardan herhangi bir nedenle saglik durumu bozulanlar ile
saglik durumundan suphe edilenler, derhal hekim kontrolinden gegirilerek
gerekiyorsa tedavileri yaptirihr. Bu durumdaki kisilerden kronik bir
rahatsizhidr olanlarin, istekleri halinde varsa kendi hekimi nezaretinde
resmi hekim tarafindan muayene ve tedavi edilmeleri saglanir. Gozaltina
alinan kisinin ifadesini alan veya sorusturmayi yuriten kolluk goérevlisi ile
bu kisiyi tibbi muayeneye gotiren kolluk gorevlisinin farkli olmasi
zorunludur. Ancak personel yetersizligi nedeniyle farkh kolluk gorevlisinin

bulunmamasi hélinde bu durum belgelendirilir. TibbT muayene, kontrol ve

163



tedavi, adli tip kurumu veya resmi saglik kuruluglarinca yapilir. Hekim
raporu U¢ nusha héalinde duzenlenir. Kolluk gorevlileri tarafindan, hekim
raporunu verecek birime, yakalananin nezarethaneye giris raporu mu,
yoksa ¢ikis raporu igin mi getirildigi yazil olarak bildirilir. Yakalama veya
nezarethaneye giris raporunun bir nushasi raporu tanzim eden saglik
kurulusunda saklanir, ikinci nishasi gozaltina alinana, uglincu nusha ise
sorugturma dosyasina eklenmek uzere ilgili kolluk gorevlisine verilir.
Gozalti suresinin uzatilmasi veya yer degisikligi ya da nezarethaneden
¢clkis sirasinda duzenlenen hekim raporlarindan; bir nushasi saglik
kurulugsunda saklanir, iki nushasi ise raporu duzenleyen saglik
kurulusunca kapali ve muhirli bir zarf igerisinde ilgili Cumhuriyet
bagsavciligina en seri sekilde gonderilir. Bunlardan bir nushasi
Cumbhuriyet savcisi tarafindan goézaltina alinanin kendisine veya vekiline
verilir, bir nushasi ise sorusturma dosyasina eklenir. Bu raporlarin
dizenlenmesinde ve Cumhuriyet bagsavciligina gonderilmesinde 5271
saylli Ceza Muhakemesi Kanununun 157’nci maddesinde belirtilen gizlilik
kurallarina uyulur ve bu amagla gerekli tedbirler ilgili saglik kurulusunca
alinir. Hekim muayene esnasinda 5237 sayili Turk Ceza Kanununun 94
uncu maddesinde belirtilen igkence, 95’inci maddesinde belirtilen neticesi
sebebiyle agirlasmis iskence ve 96'nci maddesinde belirtilen eziyet
suglarinin islendigi yolunda herhangi bir bulguya rastlamasi halinde,
keyfiyeti derhal Cumhuriyet savcisina bildirir. Bu durumda Ceza
Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik incelemeler ve Fizik Kimligin
Tespiti Hakkinda Yonetmeligin 7 ve 8’inci maddesine gore islem yapilir.
Hekim ile muayene edilen sahsin yalniz kalmalari, muayenenin hekim
hasta iligkisi cergcevesinde yapilmasi esastir. Ancak, hekim kigisel guvenlik
endisesini ileri surerek muayenenin kolluk gorevlisinin gozetiminde
yapiimasini isteyebilir. Bu istek belgelendirilerek yerine getirilir. Bu

durumda goézaltina alinan kisinin talebi halinde mudafii de muayene
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sirasinda gecikmeye neden olmamak kaydiyla hazir bulunabilir”. Bu
dizenlemelerle igkence ve kotu muamele olaylari engellenmeye
cahsiimigtir.

5271 sayilli CMK’nda getirilen yeni bir dizenleme de yasak sorgu
yontemleridir. Yasanin 148. maddesinde sorgu sirasinda yasak olan
yontemler belirtiimigtir. Buna gore; Suphelinin ve sanigin beyani 6zgur
iradesine dayanmalidir. Bunu engelleyici nitelikte koti davranma, igskence,
ild¢ verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulunma, bazi araglari
kullanma gibi bedensel veya ruhsal mudahaleler yapilamaz. Kanuna aykiri
bir yarar vaat edilemez. Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmig
olsa da delil olarak de@erlendiriiemez. Mudafi hazir bulunmaksizin
kolluk¢a alinan ifade, hakim veya mahkeme huzurunda supheli veya sanik
tarafindan dogrulanmadik¢a hilkme esas alinamaz. SUphelinin ayni olayla
ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi ihtiyaci ortaya ¢iktiginda, bu iglem
ancak Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilabilir. Bu yasak sorgu yontemleri
ile alinan ifadelerin hikme esas alinmayacagi dizenlemesiyle iskence ve
kot muamelelere neden olan amag ortadan kaldiriimak istenmistir. Ayrica
iskence ve kotu muamele iddialart en ¢ok guvenlik gorevlilerin ifade
almalari sirasinda oldugundan, avukat olmaksizin jandarma veya polisge
alinan ifadenin sanigin kabul etmemesi durumunda hikme esasa
olmayacagi da bu nedenlerle kabul edilmigtir.

Bu duzenlemeler Avrupa normlarina uygundur. Bu duzenlemelere
uyulmasi durumunda iskence olaylari en az dizeye inecektir. Son
degisiklikler, 5271 sayih CMK hukumleri ve yayimlanan yonetmelikler

Avrupa normlarina uygundur.
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5.3. Kolelik ve Zorla Galistirma Yasag

insanlik  kolelik kurumuyla yizyillarca savasmistir. Koleligin
kaldiriimasi icin uzun suren savasimlardan sonra bu kurumun kaldirilmasi
icin uluslararasi sozlesmeler imzalanmaya baslanmistir. Kolelige karsi
savasimda ilk somut adim 25 Eylil 1926 tarihinde Kolelige Karsi
Sozlesmenin imzalanmasiyla atiimistir. 2. Dinya Savasindan sonra
BM’nin kurulmasinin ardindan Kdlelige Kargi S6zlesmede degisiklik yapan
protokol imzalanmigtir. Bu protokol 07.12.1953 tarihinde yururlige
girmigtir. Turkiye bu protokolu 14.01.1955 tarihinde imzalamigtir. Daha
sonra BM Ekonomik ve Sosyal Konsey tarafindan hazirlanan Koleligin,
Kole Ticaretinin ve Kolelige Benzer Kurumlarin ve Uygulamalarin
Kaldiriimasi Hakkinda Ek Sézlesme kabul edilmistir. Bu s6zlesmeyi de
Turkiye 27.12.1963 tarih ve 361 sayih yasa ile onaylamistir. Bu

sozlesmelerle kolelik tim bicimleri ile kesin olarak yasaklanmaktadir.

5.3.1.Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gore Kolelik ve Zorla

Calistirma Yasagi

AiHS’nin 4. maddesinde kélelik, kulluk ve zorla galigtirma yasag!
dizenlenmigtir. 1. bendinde hi¢ kimsenin kole ve kul halinde
tutulamayacagi; 2. bendinde hi¢ kimsenin zorla galistirilamayacagi veya
zorla calistinimaya tabii tutulamayacagi belirtilmistir. 3. bendinde ise
bunun istisnalari belirtiimistir. istisna olarak, sézlesmenin 5. maddesinde
on gorulen kosullar altinda tutuklu bulunan bir kimseden, tutuklulugu veya
sartl saliverilmesi sUresince olagan olarak yapilmasi istenen ¢alismalarin;
askeri nitelikte bir hizmet veya inanglari geredince askerlik gorevini
yapmaktan kacinan kimselerin durumunu mesruu sayan Ulkelerde, bu
inanca sahip kimselere zorunlu askerlik yerine gordurulecek hizmetler;

toplumun yasam veya gonencini tehdit eden bunalim veya afet hallerinde
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istenecek hizmetler; normal yurttaslik hukumleri kapsamina giren her turlG
calisma veya hizmetleri olarak belirtilmigtir.

Kolelik bireyin, her turli haktan yoksun bir bicimde mal muamelesi
gérmesi; bir esya gibi milkiyet hakkina konu teskil etmesidir. AIHM' ne
simdiye kadar kolelik iddiasi ile bir dava gelmemistir (Golcuklu;
Gozubuyuk,2002,215). Kulluk ise kdleligin daha az yogun bir bigimi olarak
kabul edilmektedir. Kullukta bireyin mal gibi alim satimi s6z konusu
degildir, ancak bir bor¢ karsiidi ya da toprak mdulkiyetine bagl olarak
suresiz ve kendisinin son veremeyecedi bir bag altinda bireyin ¢alismasi
s6z konusudur.

Kulluk yasag: ile ilgili olarak AIHM’ne gesitli basvurularda
bulunulmus, bu konuda AIHM bircok karar vermistir. Mahkeme kulluk
bagvurulari ile ilgili olarak inceleme yaparken ayni zamanda c¢egitli
uluslararasi sézlesmelerden de vyararlanmistir. Ozellikle Uluslararasi
¢alisma orgutune iliskin belgeleri g6z 6nlne almistir. Belgika'ya karsl Van
Droogenbroeck davasinda bir su¢ nedeni ile Belgika Sosyal Savunma
Kanununun mukerrirler ve itiyadi suclular igin on gorulen hukimet emrinde
tutma yaptirrmina hukum giymig, kendisini topluma iyilegtirilmis olarak geri
vermek amaci ile kapali ya da yari agik bir cezaevinde gozetim altinda
serbesti rejimi icinde galisma esasina gore egitime tabii tutulmasinin, bu
yaptirnmin zaman iginde sinirli olusu nedeni ile kulluk sayilamayacagina
karar vermistir (Golcukli;Goziubuyik,2002,216).

AIHM keélelik ve zorla calistirma yasagi ile ilgili olarak devlete yalniz
negatif bir yakimlulik degil ayni zamanda pozitif yukumluldk yukledigine
de karar vermigtir. Yani devlet kisileri zorla ¢alistirmayacak, kéle ve kulluk
yaptirmayacak ve bagka sahislarin da kolelik ve zorla ¢aligstirma yasagina
uymasi yonunde gerekli yasal duzenlemeleri ve gerekli kurumlari
olusturmak ve kurmakla yUukumli bulunmaktadir. Yine mahkeme bir

basvuruda 15 yasinda ve anne, babanin rizasi ile ordu hizmetine giren
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kisilerin 27 yasindan once isi birakamayacaklarina dair bir duzenlemenin
velinin kabuld, igin niteligi ve suresinin sinirl olmasi nedeni ile kulluk ve
zorla c¢alistirma niteliginde goérmemistir. Mahkemeye gore zorla
calistirmanin olabilmesi i¢cin maddi ve manevi bir baskiyi icermesi ve bu
¢alismanin kiginin iradesine karsin olmasi gerektigi hukuki  bir
yukumlulige dayanan galismanin zorunlu g¢alisma olmadigini belirtmistir.
Ayrica galismanin Kiginin iradesine ragmen gordurulmesi yaninda gayri
adil, cok zahmetli veya gereksiz sekilde agir ya da onur kirici nitelikte
bulunmasi da zorla calgtirmanin unsurlari arasinda kabul edilmigtir
(GOlcuklt; Gozubuylk, 2002, 217).

AIHSnin 4.maddesinde belirtilen kolelik ve zorla galistirma yasagi
mutlak nitelikte olup soézlesmenin 15. maddesine goére sinirlandirma

yapilamaz.
5.3.2. Turk Mevzuatinda Kolelik ve Zorla Caligtirma Yasagi

1982 anayasasinin 18. maddesinde zorla ¢alistirma baslhigi altinda
bu yasak dizenlenmigtir. Maddenin 1. fikrasinda zorla c¢alistirma ve
angaryanin yasak oldugu belirtiimis, 2. fikrasinda ise istisnalar
dizenlenmistir. istisna olarak hikimlilik veya tutukluluk siireleri igindeki
calismalar, olaganusti durumlarda vatandaglardan istenecek hizmetler,
ulke gereksinimlerinin zorunlu kildigi alanlarda 6ngorulen vatandaslik
Odevi niteligindeki beden ve fikir ¢calismalari yazilmigtir. Bu duzenlemeler
Avrupa normlarina uygundur.

Zorla gahgtirma yasagi yonunden borglar kanunu hukumleri de
AIHS hikimlerine uygundur. Borglar Kanununun hizmet sdzlesmesinin
suresini duzenleyen 343. maddesinde, hizmet sdzlesmelerinin on yildan
fazla olmasi durumunda, iscinin on yil gectikten sonra, bir aylik ihbar
suresine uymak kosulu ile tazminat vermeksizin sOzlesmeyi
feshedebilecegini belirtmistir. Bu dizenleme de Avrupa normlarina

uygundur. Ayrica bazi gorevliler yénunden c¢ikarilan zorunlu hizmet
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yasalari da suUrenin sinirli olmasi ve toplum hizmeti olarak kabul
edildiginden zorla galigtirma sayilamaz. Bu hak yonunden mevzuatimizda

Avrupa normlarina uyumsuzluk saptanmamistir.
5.4. Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki

Ozgurlik ve glvenlik hakki yasam hakki gibi diger haklarin
kullaniimasi bakimindan oOnemli bir haktir. Bireylerin o6zgurliuk ve
guvenlikleri saglanmadan diger haklarin pek bir 6nemi kalmaz. Bu nedenle
bu hak tim insan haklari bildiri ve belgelerinde dizenlenmistir. Bu
dizenlemeler, bireyin 6zgurliginden keyfi olarak yoksun birakilmasini
onlemeyi amaglamiglardir. Ozgurlik ve glvenlik kavramlari bir bitiin
olarak kabul edilmektedir. Guvenlik sdzcugu, o6zgurluge yapilacak tum
keyfi midahalelere kargi bireyin korunmasini anlatmaktadir (Goélcuklu;
Gozubuyuk, 2002, 223).

5.4.1.Avrupa insan Haklan Mevzuatina Goére Ozgiirliik ve
Guvenlik Hakki

AIHS 5. maddesinde kisi 6zgurligii ve glvenligi  hakki
dizenlenmigtir. 1. fikrasinda herkesin kisi 6zgurligu ve hakkinin oldugu
belirtiimis, bunun sinirlar ise bes bent halinde sayilmistir. Bu hakkin
istisnalar1 arasinda kisinin yetkili mahkeme tarafindan mahkum edilmesi
Uzerine usuline uygun olarak hapsedilmesi; bir mahkeme tarafindan
yasaya uygun olarak verilen bir karara riayetsizlikten dolayi veya yasanin
koydugu bir yukimlulugun yerine getiriimesini saglamak icin usuline
uygun olarak yakalanmasi veya tutuklu durumunda bulundurulmasi; bir
su¢ isledigi yonunde gegerli siphe bulunan veya su¢ islemesine yada
sucgu igledikten sonra kagmasina engel olmak zorunlulugu inancini
doguran makul nedenlerin bulunmasi dolayisi ile bir kimsenin yetkili mercii
onune c¢ikarilmak Uzere vyakalanmasi ve tutuklu durumunda

bulundurulmasi; bir kigugun gozetim altinda egitimi igin usuline uygun
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olarak verilmig bir karar geregi tutulu durumda bulundurulmasi veya
kendisinin yetkili mercii dnune ¢ikariimasi i¢in usuliine uygun olarak tutulu
durumda bulundurulmasi; bulagici hastalik yayabilecek bir kisinin, bir akil
hastasinin, bir alkoligin, uyusturucu madde bagimlisi bir kisinin veya bir
serserinin usuline uygun olarak tutulu durumda bulundurulmasi; bir kiginin
usuline aykiri surette ulkeye girmekten alikonulmasini veya kendisi
hakkinda sinir disi etme ya da geri verme igleminin yurutilmekte olmasi
nedeni ile usuline uygun olarak yakalanmasi veya tutulu durumda
bulundurulmasi durumlaridir. Bu sayillan durumlarda usuline uygun
olarak kiginin oOzgurlugunun kisitlanmasi 5. maddede belirtilen Kkigi
0zgurlugu ve guvenliginin ihlal edildigi anlamina gelmemektedir.

5. maddenin 2. fikrasinda yakalanan her kisiye, yakalama nedenleri
ve kendisine yoneltilen her tlrlu suglamanin en kisa zamanda ve anladigi
bir dille bildirilecegdi belirtiimig, 3. fikrasinda ise 5. maddenin 1. fikrasinin c
bendinde 6n gorulen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulu durumda
bulundurulan herkesin hemen bir yargi¢ veya adli gérev yapmaya yasa ile
yetkili kilinmig diger bir gorevli online g¢ikarilacagi belirtilerek, Kkisinin
kendisini makul bir sure icinde yargilanma veya adli kovusturma sirasinda
serbest birakilmaya hakki oldugu belirtiimigtir. 4. fikrasinda yakalanan
veya tutulu durumda bulunan herkesin o6zgurligunun kisitlanmasinin
yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir sure iginde karar verilmesi ve
saliverilmesi yonunden bir mahkemeye basvurma hakki oldugu hususu
dizenlenmig ayrica 5. fikrasinda ise madde hukumlerine aykiri olarak
yapilmis bir yakalama veya tutuklama isleminin magduru olan herkesin
tazminat istemeye hakki oldugu belirtilmigtir.

Maddede belirtilen “ usult dairesinde”, “ kanuna uygun olarak”,
“kanuna uygun” deyimlerinin karsihgl olmak izere ingilizce metinde *
Lawful” kelimesi kullaniimig, bu kelimenin Turk¢e karsihgr 1. fikranin f

bendinde bir hata sonucu yer almamig, bu hususun eksiklik oldugu,
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sOzlesme okunurken bu hususun da g6z onune alinmasi gerekmektedir
(GOlcuklu- Goézubuyuk, 2002,221).

Ozgurlik ve givenlik yasam hakki gibi tim 6zgurliklerin temelinde
bulunan haktir. Bu nedenle tim &6zgurliuk belgelerinde ve insan haklari
bildirilerinde bu hak yer almistir. Bu hakkin kapsaminda bireyin fizik ya da
beden 6zgurlugu yer almakta, bireyin keyfi olarak 6zgurligunden yoksun
birakilmamasi durumunu kapsamaktadir. 5. maddede dlzenlenen
Ozgurliuk ve guvenlik hakki herkes icin gegerli olup gocuk, ergin, tutuklu
veya serbest kisi, hasta ya da saglikli, vatandas ya da yabanci herkesi
kapsamaktadir. 5. madde kisi 06zgurligunun devlet organlarinca
kisittanmasi halinde uygulanmakta olup devlet digsindaki baska sahis veya
kurumlarin kisilerin ézgurligund kisittamasi halinde bu madde hikumleri
uygulanmamaktadir.

AiIHSnin 5. maddesinde belirtilen glivenceler ¢ baslik altinda
incelenebilir. Bunlardan birincisi  kigi Ozgurlugune istisna getiren
kisittamalarin  hukuk guvencesine baglanmasi, yani islemin hukuka
uygunlugunun saglanmasi, bu sekilde keyfiligin  dnlenmesinin
amaglanmasi; diger bir guvence istisnalarin maddede sinirli bir sekilde
sayllmasi hususu; diger bir glvence ise Ozgurlugu kisitlanan bireye
maddede taninan haklardir. Kiginin 6zgurlugu kisitlanirken mevzuatin
éngdrdigu yéntemin islemesinin saglanmasi gerekmektedir. islemin tim
yonleri ile var olan hukuk kurallarina uygun olmasi bas kosullardan biridir.
AIHM bu yéndeki bagvurulari incelerken éncelikle kisinin 6zgurlGginin
kisittanmasina yonelik islemin, i¢ hukuka uygun olup olmadigini
incelemekte, i¢ hukuka aykirilik bulundugu takdirde 5.maddenin ihlal
edildigi sonucuna varilmaktadir. AiIHM'ne gdre kisinin usulii dairesinde
Ozgurlugunden yoksun birakilmasi igleminde hem sekil hem de esasa
iliskin kurallarin birlikte degerlendiriimesi gerekmektedir. Mahkemeye goére

amag bireyi 6zgurlik kisitlanmasinda keyfilige karsi korumak olup kisinin
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amaca uygun olarak ve usulu dairesince 6zgurlugunden yoksun kilinmasi
gerekmektedir.

AIHM 6zgurliik ve glvenlik hakki yoniinden birgok karar vermis ve
bu konuda ictihat hukuku olusturmustur. Ozglrlik ve givenlik hakki
yoninden ilk ilke, 6zgirliik karinesidir. Onemli olan yargilamanin kisilerin
Ozgurluklerinin  kisittamadan yapilmasidir. Bu ilke ayni zamanda
Ozgurlugun mutlak suretle gerekenden daha uzun sure kisitlanmamasi
kuralini da igermektedir. Kisinin 6zgurlugunin kisitlanmasi durumunda
kisittamanin surdurdlmesi i¢in hukuksal nedenlerin bu kisitlamanin
surdurdldugu surece gegerli olmasi gerekmektedir yani ilk bakista
Ozgurluk kisitlamasinin hukuka uygun olmasi bu kisitlamanin daha sonraki
asamalarda devami icin vyeterli degildir. Ozgirlik kisitlamasinin
nedenlerinin 6zgurluk kisitlandigi surece bulunmasi gerekmektedir. Bu
konuda AIHM, birgok karar vermistir. Ozellikle Fransa’ya karsi Quinn
kararinda bu konuda ictihat olusacak sekilde karar vermistir. Bu karara
konu olayda basvurucu mahkemece tahliye edildigi halde cezaevinden 11
saat sonra tahliye edilmistir. Bu 11 saatlik sure iginde kiginin alikoyulma
hali devam etmistir. Mahkeme basvuru sonucunda mahkemece bir kisinin
tahliyesine karar verildiginde tahliyenin yerine getirilmesi igin bazi resmi
islemlerin tamamlanmasi agisindan alikoyma halinin makul bir sire daha
devam edebilecedi ancak bu surenin kisa olmasi gerektigi, 11 saatlik
surenin ise makul sure olmadigini belirterek ihlal karari vermistir.

Alikoyma halinin devami igin, ulusal makamlarin her kararinda
yeterli ve 5. maddesi uygun gerekge gostermeleri gerekmektedir. Kisilerin
Ozgurliklerinden mahrum edilmeleri icin  bazi kosullar gerekmektedir
bunun igin ilk sart kiginin sug isledigine dair makul suphenin varligidir.
Makul suphe objektif olarak mevcut somut olayda o anki delillerle
O0zgurlugu kisitlanan kisinin o sugu igledigine dair akla uygun suphedir.

Burada kesinlik aramamaktadir. Kiginin sug¢ igledigine dair nesnel bir
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suphe yeterlidir. Yakalama ve alikoymanin yetkili yasal bir merciye
hakkinda suphe olan kiginin teslimi i¢cin gerekmektedir. Bu yakalamanin 5.
maddesinin uygulanmasi i¢in ayni zamanda sugun ceza kanunu
anlaminda bir yaptirrma ugrama ihtimalinin olmasi gerekmektedir. Ceza
normu olmayan bir hukum dolayisiyla yakalama ve allkoyma 5. madde

hakumlerine aykiri olur (Macovei,2003,26).

5.4.2. AiHM’nin Ozgiirlik ve Giivenlik Hakki Yéniinden
Tiirkiye’ye iliskin Kararlar

Ozgiirlik ve glivenlik hakki yoniinden {lkemiz acisindan AiHM.
bircok basvuru olmus, bu konuda ulkemiz hakkinda birgok ihlal karari
verilmistir. Tamkog¢/Turkiye davasinda bagvuran 2 Mart 1981 tarihinde
Ankara Emniyet Mudurlagune bagh polisler tarafindan yasa digi Dev-Yol
orgutune Uye oldugu suphesi ile tutuklanmig, yapilan sorgusu sirasinda
eylemlerini itiraf etmis, ayrica militanlarin silahlarini sakladigi yerleri de
polislere gostermis, bu kisi hakkinda 7 Nisan 1981 tarihinde Ankara
Sikiyonetim Mahkemesi basvuranin tutukluluk halinin devamina karar
vermis, mahkeme tarafindan yapilan sorgusunda ise suglamalari ret
etmigtir. 26 Subat 1982 tarihinde bagvuran hakkinda dava agilmis,
yargilamasina tutuklu devam edilmig, 24 Mart 1986 tarihinde ise tahliye
edilmigtir. Yapilan yargilama sonucunda bazi suglamalardan beraat etmis,
orgut Gyesi olma ve bir Kisinin dldurtlmesinden dolayi agilan davadan ise
ceza almistir. Yapilan temyiz Uzerine Askeri Yargitay tarafindan karar
bozulmus, yeniden mahkumiyetine karar verilmistir. AIHM yargilama
sonucunda Sikiydnetim Mahkemelerinin yapisi ve igleyisini dlizenleyen
yasal kurallarin bu mahkemelerin bagimsizliklari ile, 6zellikle Askeri
Yargic uyelerinin atanma ve sicil usulleri konusunda ¢ok sayida sorun
ortaya cikardigini belirtmis subay Uyenin siraduzensel (hiyerarsik) olarak
Sikiydonetim Komutanlhigina bagli olmasi nedeni ile askeri makamlardan

badimsiz olmadigini, bu nedenle basvuranin sikiydnetim mahkemesinin
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badimsizli§i ve tarafsizligi ile ilgili olarak dile getirdigi endiselerin nesnel
bir bicimde hakli oldugunu ve s6zlesmenin 6/1 hukmunun ihlal edildigini,
mahkemenin bagimsizligi incelenirken uUyelerinin atanma bigimi, gorev
sureleri, distan gelecek baskilara kargi var olan guvencelerin yeterli olup
olmadigi ve bir bagimsizlik goruntusu verip vermediginin énemli oldugu,
tarafsizhigin varhginin 6znel bir sinamaya, yani belli bir olayda belli bir
yargicin kisisel kani ve davraniglarina nesnel bir sinamaya yani higbir
supheye yer vermeksizin yargica yeterli guvence verip verilmedigine
bakilmasi gerektigini belirtmistir. Bunlar g6z 6nlne alinarak 1402 Sayili
Sikiyonetim Mahkemesinin iki sivil, iki askeri yargic ve bir de subay
uyeden olustugunu irdelemis, sikiydnetim mahkemesindeki sivil
yargiclarda sorun olmadigi, askeri yargiclarin ise atanma sekli agisindan
sivil yargiglar ile ayni Anayasal guvencelerden yararlandiklari, mahkeme
uyesi olduklari sire boyunca gorevden alinamayacaklari gibi rizalari
olmaksizin emeklilige de sevk edilemeyeceklerini belirtmis, ancak Askeri
yargiglarin statllerinin diger yonleri bagimsizliklari ve tarafsizliklari
hakkinda soru igsaretleri uyandirdiginin, askeri yargiglarin yurutmenin
emrindeki orduya tabi olduklari, yine askeri yargiglarin askeri disiplin ve
sicil degerlendiriimesinde bulunuldugunu, terfii etmeleri icin hem
yonetimsel hem de yargisal Ustlerinin olumlu sicil notuna gerek sinim
duyduklarini, ayrica atanmalari ile ilgili kararlarin yonetimsel makamlar ve
ordu tarafindan alindigini, subay Uyenin ise higcbir sekilde badimsiz
olmadigini  belirtmigtir. Sonug¢ olarak Sikiyonetim mahkemelerinin
bagdimsizlik ve tarafsizliklari ile ilgili bagvuranin endiselerinin nesnel
olarak mazur gorulebilecegini belirtmis ve bu yonden Ulkemizi tazminata
mahkum etmistir (Yargi mevzuati bllteni,Say1:172, 48).

Turkiye'ye karsi Adiyaman davasinda da yine Turkiye tazminata
mahkum edilmistir. Bu olayda da basvuran 31 Agustos 1981 tarihinde

Ankara Emniyet MauadurlGgine bagh polis memurlari tarafindan
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yakalanmis, Ankara Sikiydnetim mahkemesi de basvuranin tutukluluk
halinin devamina karar vermistir. Basvuran hakkinda 26 Subat 1982
tarihninde Askeri savcilik tarafindan yasa disi silahli drgut Gyesi olmakla
suglanarak hakkinda dava acgiimig, 18 Mayis 1982 tarihine kadar tutuklu
yargilanmig, bu tarinte serbest birakilimig, 27 Aralik 1993 tarihinde
Sikiyonetim mahkemeleri ilga edilmig, 26 Aralik 1994 tarihinde dosya
Yargitay’a gonderilmigtir. 27 Aralik 1995 tarihinde mahkumiyet karari
Yargitay’ca bozulmus, dava Ankara Agir Ceza Mahkemesine goénderilmis
ve basvuru sirasinda davanin halen surdugu belirlenmigtir.  Basvuran
makul sirenin ihlal edildigini ileri sirmustir. AIHM ise Sikiyénetim
Mahkemesinin 7 yil 11 ayda karar verdigi Askeri Yargitay’'in temyizi dort
yilda karara bagladigi, Yargitay’da davanin ise bir yil sonra karara
baglandigi, bu karar Uzerine dosyanin Ankara AJir Ceza mahkemesine
gonderildigi ve yargilamanin halen devam etmekte oldugu, gerek ilk
derece mahkemesinde gerek temyiz surecinde o6nemli gecikmelerin
oldugunu Dbelirleyerek bu gecikmelerin davanin karmagsikhgr ile
aciklanamayacagi, bagvurana kargl yurutilen cezai kovusturmanin
uzamasinin sorumlulugunun ulusal makamlarda oldugu, sdzlesmeye taraf
devletlerin s6zlesme hukumlerini geregi gibi yerine getirmesinde sorumlu
olduklari ve aksayan yonlerde gerekli 6nlemleri almakta yukumlulukleri
oldugunu belirterek Tiirkiye'yi sézlesmenin 6/1 maddeyi ihlal etmekten
mahkum etmistir (Yargi mevzuati bulteni,Sayi:172,60).

AiHS’nin 5. maddesi ile ilgili olarak tlkemiz hakkinda AIHM birgok
bagvuruda bulunulmus, acilan davalarin birgogu Ulkemiz aleyhine
sonuglanmisg, bir kismi ise dostane ¢6zim ile sonuglanmistir. 28.01.2003
tarihinde Turkiye'ye karsi Demirel davasi sonuglanmigtir. Dava ile ilgili
olarak bagvurucunun iddiasi makul bir sure igersinde yargilanma ya da
adli kovusturma sirasinda serbest birakilma hakkinin ihlal edildigi,

yargilamadan onceki tutukluluk suresinin uzunlugu, ayrica DGM’lerin adil
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olmadigidir. Mahkeme yargilama sonucunda suga iligkin kanit bulunmusg
olsa bile, yargilama oncesi tutukluluk suresinin hakli gosterilemeyecedi,
s6zlesmenin bu nedenle 5.maddesinin 3.bendinin ihlal edildigi, ayrica
DGM'’lerin yapisinda askeri yargiglarin  varligi nedeni ile mahkemenin
badimsizli§i ve tarafsizhigi acisindan sorun olduguna karar vermis ve
ulkemizi tazminata mahkum etmigtir.

Tarkiye'ye karsi Zeynep Avci davasinda da Tuarkiye mahkum
edilmistir. Davaya dayanak olan olayda basvurucu 25 Kasim 1996
tarihinde izmirde yakalanarak goéz altina alinmis, 03.12.1996 tarihinde
sorgulanmak Uzere goturilmeden oOnce iki kez muayene edilmis,
muayenelerde saldirnya ugradidina iliskin  herhangi bir kanita
rastlanmamig, basvurucu g6z altina alinmasinin yasal olmadigini,
gbzaltinda uzun sure tutuldugu ve ayrica iskenceye maruz kaldigi
iddiasinda bulunmustur. Mahkeme yargilama sonucunda bagvurucunun
21 gun goz altinda kalmasinin 5. maddenin 1. fikrasinin ¢ bendinde
saglanan ozgurlagan ihlali oldugunu , g6z alti usulinin uygun
olmadidini, bu nedenle 5. maddenin 3. fikrasinin ihlal edildigini, ayrica 21
gunluk sure igersinde goz alti ile ilgili olarak bir karar verecek merciin
bulunmadigini bu nedenle 4. fikranin da ihlal edildigine karar vermistir.

Turkiye'ye karsi Ozkur ve Goéksungur davalarinda bagvurucular
g6zaltinda iken iskenceye maruz kaldiklari, ayrica 6zgurlik ve guvenlik
haklari ile hak arama ozgurluklerinin ihlal edildigini ileri surmuglerdir.
Hukumet bagvurucularin basvurularina neden olan olaylarda gozalti
kosullarindan ve s6z konusu zamanda hak arama 6zgurlugu konusundaki
sikayetleri ve kéti muameleye maruz kaldiklari yolundaki iddialarda gerekli
etkin incelemelerin yapilmamis olmasindan dzunti duyuldugunu, bu
durumlarda s6zlegsmenin 5/3 ve 5/4. maddelerinin ihlali anlamina geldigini
ve devletin sorumlu oldugunu belirterek hukimeti konu igin gerekli

yaptinnmlari kabul ettigi ve tutuklularin haklarini saglamak igin gerekli
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Onlemlerin alinacagini belirtmis ve dostane ¢d6zim yolu benimsenmistir.
Kararda Turk hukumetinin goézalti kosullari ile ilgili olarak 4229, 4744 ve

4748 sayil yasalarla duzenleme yaptigi da belirtiimistir.
5.4.3. Tirk Mevzuatinda Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki

Bu bolumde o6zgurluk ve guvenlik hakki ile ilgili mevzuatimiz
taranmis, yeni yapilan duzenlemeler irdelenmis, bu hak yonunden Avrupa

normlarina uymayan duzenlemeler belirtiimis ve dneriler getirilmigtir.

5.4.3.1. 1982 Anayasasi

Bu hak anayasamizin 19. maddesinde duzenlenmistir. Madde
sOyledir:

“‘Madde 19 — Herkes, kisi hurriyeti ve guvenligine sahiptir.

Sekil ve sartlari kanunda gosterilen:

Mahkemelerce verilmis hurriyeti kisitlayici cezalarin ve guvenlik
tedbirlerinin yerine getiriimesi; bir mahkeme kararinin veya kanunda
ongorulen bir yukumlulugun gereg@i olarak ilgilinin yakalanmasi veya
tutuklanmasi; bir kiigugun gozetim altinda islahi veya yetkili merci énine
cikarilmasi igin verilen bir kararin yerine getiriimesi; toplum igin tehlike
teskil eden bir akil hastasi, uyusturucu madde veya alkol tutkunu, bir
serseri veya hastalik yayabilecek bir kiginin bir miessesede tedavi, egitim
veya islahi i¢cin kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alinan tedbirin
yerine getiriimesi; usuline aykiri sekilde Glkeye girmek isteyen veya giren,
ya da hakkinda sinir digi etme yahut geri verme karari verilen bir kiginin
yakalanmasi veya tutuklanmasi; halleri disinda kimse hurriyetinden
yoksun birakilamaz.

Suglulugu hakkinda kuvvetli belirti  bulunan Kigiler, ancak
kagcmalarini, delillerin yok edilmesini veya degistiriimesini Onlemek
maksadiyla veya bunlar gibi tutuklamay! zorunlu kilan ve kanunda

gosterilen diger hallerde hakim karariyla tutuklanabilir. Hakim karari
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olmadan yakalama, ancak sugustu halinde veya gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde yapilabilir; bunun sartlarini kanun gosterir.

Yakalanan veya tutuklanan Kkisilere, yakalama veya tutuklama
sebepleri ve haklarindaki iddialar herhalde yazili ve bunun hemen
mumkun olmamasi halinde sozlu olarak derhal, toplu suglarda en geg¢
hakim huzuruna ¢ikarilincaya kadar bildirilir.

Yakalanan veya tutuklanan kisi, tutulma vyerine en vyakin
mahkemeye gonderilmesi igin gerekli stre hari¢ en gec¢ kirksekiz saat ve
toplu olarak islenen suclarda en ¢ok dort gun igcinde hakim onune ¢ikarilir.
Kimse, bu sureler gegtikten sonra hakim karari olmaksizin hurriyetinden
yoksun birakilamaz. Bu sulreler olaganustlu hal, sikiydnetim ve savas
hallerinde uzatilabilir.

Kisinin yakalandigi veya tutuklandigi, yakinlarina derhal bildirilir.

Tutuklanan kigilerin, makul sure iginde yargilanmayi ve sorugturma
veya kovusturma sirasinda serbest birakilmayi isteme haklari vardir.
Serbest birakilma ilgilinin yargilama suresince durusmada hazir
bulunmasini veya hukmin yerine getiriimesini saglamak igin bir
guvenceye baglanabilir.

Her ne sebeple olursa olsun, harriyeti kisitlanan kigi, kisa surede
durumu hakkinda karar verilmesini ve bu kisitlamanin kanuna aykiriligi
halinde hemen serbest birakilmasini saglamak amaciyla yetkili bir yargi
merciine bagvurma hakkina sahiptir.

Bu esaslar diginda bir igleme tabi tutulan kisilerin prensiplerine
gore, Devletce o6denir ugradiklarn zarar, tazminat hukukunun genel
prensiplerine gore, Devletge ddenir.” Anayasanin 19. maddesi 03.10.2001
tarih ve 4709 sayili yasayla degistiriimis ve buyUk oranda Avrupa
normlarina uyumlu hale getirilmistir. Ancak maddenin 4. fikrasindaki,
yakalanan kisilere hakkindaki suglamanin toplu suglarda en ge¢ yargi¢

karsisina gikarilincaya kadar bildirilecedi duzenlemesi Avrupa normlarina
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aykiridir. Bu konudaki AIHS nin 5. maddesinin 2. fikrasinda, yakalanan her
kisiye yakalama nedenleri ve her turli suglamanin en kisa zamanda
bildirilecegi belirtiimistir. Toplu suglarda dort gline kadar gdzalti suresi
oldugu g6z 6nune alindiginda bu slrenin kisa olmadigi anlasilacaktir. Bu

nedenle bu hukam yeniden duzenlenmelidir.

5.4.3.2. 5271 Sayih Ceza Muhakemesi Kanunu ve ilgili Mevzuat

Ozgurlik ve giivenlik hakki ile ilgili bulunan yasalar arasinda Ceza
Muhakemesi Kanunu Onemli yer tutmaktadir. Ceza Muhakemesi Yasasi 1
Haziran 2005 tarihinde yurarlige girmis, bununla birlikte 1412 sayih Ceza
Muhakemeleri Usuli Yasasi 5271 sayili yasanin yururlige girmesiyle 1
Haziran 2005 tarihinde yururlikten kalkmistir. 1412 sayil yasada Avrupa
Birligi Mevzuatina Uyum kapsaminda birgok degisiklik yapiimigtir. Ancak
yasanin butinlugu bozulmus bu nedenle yeni bir yasa yapma gereksinimi
dogmus, bu nedenle 5271 sayilli CMK yururlige girmistir. Bu yasanin
konumuzla ilgili maddeleri, kisinin akil yoninden muayenesi i¢in gozlem
altina alinmasini dizenleyen 74. maddesi, yakalama ve g6zaltina alinmay!
duzenleyen 90-99. maddeleri, suphelilerin ve saniklarin tutuklanmalarini
duzenleyen 100-108. maddeleridir.

Yasanin 74. maddesinde supheli veya sanigin su¢ isledigi sirada
akil hastasi olup olmadiginin saptanmasi ve bu ydonden muayenesinin
yapilmasi ve rapor alinmasi igin gobzlem altina alinma Kkosullar
duzenlenmigtir. Bu duzenlemeye gore; sug¢ isledigi yolunda kuvvetli
supheler bulunan supheli veya sanigin akil hastasi olup olmadigini, akil
hastasi ise ne zamandan beri hasta oldugunu ve bunun, kiginin
davraniglari Uzerindeki etkilerini saptamak igin; uzman hekimin dnerisi
Uzerine, Cumhuriyet savcisinin ve muadafiin dinlenmesinden sonra resmi
bir saghk kurumunda gozlem altina alinmasina, sorusturma evresinde sulh
ceza hakimi, kovusturma evresinde mahkeme tarafindan karar verilebilir.

Supheli veya sanigin mudafii yoksa hakim veya mahkemenin istemi
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Uzerine, baro tarafindan bir miudafi gérevlendirilmesi zorunludur. Gozlem
suresi ise U¢ haftayr gecemez. Bu slrenin yetmeyeceginin anlasiimasi
uzerine, resmi saglk kurumunun istemi ile, her seferinde U¢ haftayi
geg¢memek Uzere ek sureler verilebilir; ancak surelerin toplami UG¢ ayi
gecemez. Gozlem altina alma kararina ise itiraz hakki taninmistir. itiraz
basvurusu, gbzlem altina alma kararinin yerine getirilmesini basvuru
sonuglanincaya kadar durdurur. Boylece bireylerin ancak yargi¢ karariyla
g6zlem altina alinmalari saglanmistir. Bu didzenlemeler Avrupa insan
haklari normlarina uygundur.

5271 sayili yasanin 90. maddesi yakalama kosullarini
dizenlemigtir. Bu dizenlemeye gore; bir Kisiye sugu islerken rastlanmasi
ya da SugUstu bir filden dolayi izlenen kisinin kagmasi olasiliginin
bulunmasi veya hemen kimligini belirleme olanaginin bulunmamasi
durumlarinda herkes yakalama yapabilir. Kolluk gorevlileri ise, tutuklama
karari veya yakalama emri duzenlenmesini gerektiren ve gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde; Cumhuriyet savcisina veya amirlerine derhal
basvurma olanagi bulunmadigi takdirde yakalama yetkisine sahiptirler.
Sorusturma ve kovusturmasi sikdyete bagli olmakla birlikte, gocuklara,
beden veya akil hastaligi, malllluk veya gugsuzlukleri nedeniyle
kendilerini idareden aciz bulunanlara kargi islenen sucustu hallerinde
Kisinin yakalanmasi ise sikayete bagl degildir. Maddeye gore, guvenlik
gorevlileri, yakalanan kigiye yasal haklarini hemen bildirmek zorundadirlar.
Yakalama kiginin yetkili merci onune g¢ikariimasi icin yapilacagindan,
yakalanip kolluga teslim edilen veya  gorevlilerce yakalanan Kisi,
dizenlenecek sorusturma belgesiyle birlikte hemen Cumhuriyet
Savciligina gonderiimek zorundadir. Bu dizenlemeler de Avrupa
normlarina uygundur.

Suphelilerin tutuklanmasina iligskin diizenlemeler CMK’'nun 100-108.

maddelerinde belirtiimistir. 100. madde tutuklama kosul ve nedenlerini
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duzenlemistir. Bu duzenlemeye gore; kuvvetli su¢ suphesinin varhgini
gOsteren olgularin ve bir tutuklama nedeninin bulunmasi halinde, supheli
veya sanik hakkinda tutuklama karari verilebilir. isin énemi, verilmesi
beklenen ceza veya guvenlik 6nlemi ile Olglli olmamasi halinde,
tutuklama karari verilemez. Bu duzenleme ile tutuklama ayriksi duruma
getirilmigtir. Asil olan tutuksuz yargilanmaktir. Hakkinda sug igledigine
iliskin  kuvvetli suphe bulunan Kkisi yalnizca bu kusku nedeniyle
tutuklanamaz. Ayrica yasal tutuklama neden ve kosullarinin da bulunmasi
gerekmektedir. Bu nedenler ise 100. maddenin 2. ve 3. fikralarinda
belirtilmigtir. 2. fikrada tutuklama nedenleri olarak; supheli veya sanigin
kagmasi, saklanmasi veya kagacagi suphesini uyandiran somut olgular
olmasi, sUpheli veya sanigin davraniglarinin delilleri yok etme, gizleme
veya degistirme vya da tanik, magdur veya baskalari Uzerinde baski
yapilmasi girisiminde bulunma hususlarinda kuvvetli kusku olusturmasi
durumlari gosterilmigtir. 3. fikrada ise bazi 6nemli suglar sayilarak, bu
suclari isledigine iliskin kuvvetli kusku halinde tutuklama &nlemi
uygulanabilecegdini belirtmistir. Bu suglar ise sunlardir:

- Soykirim ve insanliga kargi suclar

- Kasten oldurme

- iskence

- Cinsel saldiri

- Cocuklarin cinsel istismari

- Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti

- Sug islemek amaciyla 6rgut kurma

- Devletin Guvenligine Kargi Suglar

-Anayasal Diizene ve Bu Dizenin isleyisine Karsi Suglar
(10.7.1953 tarihli ve 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler

Hakkinda Kanunda tanimlanan silah kagakg¢iligi suglari.
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18.6.1999 tarihli ve 4389 sayii Bankalar Kanununun 22 nci
maddesinin (3) ve (4) numarali fikralarinda tanimlanan zimmet sugu

10.7.2003 tarihli ve 4926 sayili Kacakglilikla Micadele Kanununda
tanimlanan ve hapis cezasini gerektiren sugclar.

21.7.1983 tarihli ve 2863 sayili Kultur ve Tabiat Varliklarini Koruma
Kanununun 68 ve 74 Uncu maddelerinde tanimlanan sugclar

31.8.1956 tarihli ve 6831 sayii Orman Kanununun 110 uncu
maddesinin dort ve besinci fikralarinda tanimlanan kasten orman yakma
suglaridir. 100. maddenin son fikrasinda ise para cezasi ya da Ust siniri
bir yil hapis cezasinin gerektiren suglarda tutuklama karari verilemeyecegi
belirtiimigtir. Bu duzenlemeler Avrupa normlarina uygun kabul edilebilir.
Tutuklama ve yakalama kosullari ayrintili belirtilmis, bu kararlara kargi
basgvuru yollari duzenlenmigtir. Ancak sanigin yargilama sirasinda serbest
birakilmay! isteme hakki vardir, sanik yalnizca yargilandigi sugun
niteliginden dolay! tutuklu birakilamaz, sanigin sugun igslenmesinin
Onlenmesi veya sanigin kagmasinin dnlenmesi igin tutkululuk durumunun
degerlendiriimesi gerekmektedir. Uygulamada mahkemelerin bu hususlari
birlikte degerlendirmesi gerekmektedir. 1412 sayili yasada tutuklama
kosullari bu kadar ayrintili dizenlenmemisti, ayrica tutuklama nedenleri
arasinda iglenen sugtan dolayl toplumda infial uyandirma nedeni
tutuklama nedeni olarak diizenlenmisti. Bu ise AiHS’ne acikga aykiri idi.
Yeni diizenleme bu durumu da dizeltmistir. AIHM tutkululuk siiresi ve
nedenleri ile ilgili bagvurularda bir ¢ok karar vermis, igtihat olusturmustur.
Mahkeme kesin belli bir standart olusturmamis, her somut olaya gore
karar vermistir. Bu kararlarda o6zellikle goézalti ve tutukluluk suireleri
irdelenmis ve ¢ogunda ihlal karari verilmistir. Mahkeme tutuklama nedeni
olarak, suphelinin kagma riski, yargi surecine mudahale riski, sugu dnleme
gereksinimi, kamu dizenini korunmasi zorunlulugunu kabul etmektedir.

Bunlar yargilama o©ncesindeki tutuklama nedenleridir. Kagma riski
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nedeniyle kisinin tutukluluk halinin devamina karar verilmesi kosullari
Mahkemece ayrintili bir sekilde degerlendirilmigtir. Bu ictihatlara gore,
yargilamanin devami sirasinda kisinin kagmasi olasiligi tutuklulugun
devamina karar verilmesi igcin tek basina yeterli degildir. Ayrica kisinin
yargilandigi sugun agirhgi da yalniz basina tutuklulugun devami icin yeterli
gerekge degildir. Bunun igin somut olgularin olmasi ve bunun da
ispatlanmasi gerekmektedir. Ornegin kisinin kagcma planlarinin tespit
edilmesi, kisinin kagmasini kolaylastiracak sekilde bir bagka ulkeyle
baglantilarinin olmasi gibi somut olgularin olmasi gerekmektedir. Yine
yarg| surecine mudahale riski yargilama Oncesi tutuklama
nedenlerindendir. Ancak yargilama sirasinda bu nedene dayanarak
tutuklulugun devamina karar verilebilmesi icin kiginin delilleri karartma,
sahit veya bilirkigileri etkileme gibi eylemleri yapabilecegine dair soyut bir
kusku yeterli degildir bunun igin kisinin bu davranislari yapacagina dair
somut delillerin bulunmasi gerekmektedir. Mahkemenin bu konudaki
ictihatlari hemen hemen oturmus bulunmaktadir. Ozellikte yargilama
surecindeki tutuklama suresi, dava turd, davanin karmasikligi gibi
nedenlerle de olsa on yildan fazla oldugu takdirde sozlesmenin 5.
maddesine aykirilik olarak kabul edilmektedir. Bunlar g6z Onune
alindiginda CMK’nun 100. maddesindeki tutuklama nedenleriyle sanigin
tutuklanmasi veya yargilama sirasinda tutukluluk halinin devamina karar
verilmesi durumlarinda mahkemenin bu igtihatlarinin da g6z onune
alinmasi ileride yapilabilecek basvurularda Ulkemiz agisindan ihlal karari
verilmesini blyuk olgide engelleyecektir. CMK’'nun bu yondeki hakimleri
soyut norm olarak Avrupa insan haklari normlarina uygundur, ancak bu
konuda uygulamada sorunlar olabilir. Bu nedenle mahkemelerin saniklarin
tutukluluk halinin devamina iligkin kararlarinda c¢ok titiz davranmalari

gerekmektedir.
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Sorusturma veya kovusturma evresinde tutukluluk sirelerine de
sinirlama getirilmigtir. Agir ceza mahkemesinin gorevine girmeyen iglerde
tutukluluk suresi en ¢ok alti ay olarak belirlenmis, ancak bu surenin
yetmeyecedi zorunlu durumlarda ise tutuklama suresinin gerekge
gOsterilerek dort ay daha uzatilabilecegi kabul edilmigtir. Agir ceza
mahkemesinin gorevine giren iglerde ise tutukluluk suresinin en ¢ok iki yil
oldugu belirtiimis, bu surenin zorunlu durumlarda gerekce gosterilerek en
¢ok bir yil daha uzatilarak toplam Ug¢ yilla sinirlandiriimigtir. Avrupa
normlari goz onunde bulundurularak tutuklulugun devamina, tutuklama
surelerinin uzatilmasina iligkin kararlarin veriimesinden once, Cumhuriyet
savcisinin, supheli veya sanik ile muadafiinin gorugleri alinmasi gerektigi
belirtiimistir.  Tutuklu  kisinin  yakinlarina supheli veya sanigin
tutuklandiginin,  tutukluluk  durumunun devamina iligkin  kararin
gecikmeksizin bildirilmesi zorunlulugu getirilmistir. Bu hikumler Avrupa
normlarina uygundur.

Ozgiirliik ve givenlik hakki yéniinden incelenmesi gereken énemli
bir dizenleme de Yakalama, Gozaltna Alma ve ifade Alma
Yonetmeligidir. Bu yonetmelik resmi gazetede yayimlanarak yurarlige
girmistir. Yonetmelikte yakalama ve goz alti iglemleri ve kogullari ayrintili
dizenlenmigtir. Gozaltina alma, yasanin verdigi yetkiye gore, yakalanan
kisinin hakkindaki islemlerin tamamlanmasi amaciyla, yetkili hakim énlne
clkarilmasina veya serbest birakilmasina kadar kanuni sure iginde
saghgina zarar vermeyecek sekilde 6zgurlugunin gegici olarak kisitlanip
alikonulmasi, yakalama ise; kamu guvenligine, kamu dizenine veya
Kisinin vicut veya hayatina yoénelik var olan bir tehlikenin giderilmesi igin
denetim altina alinmasi gereken veya sug isledigi yonunde hakkinda
kuvvetli iz, eser, emare ve delil bulunan kiginin gézaltina veya muhafaza
altina alma iglemlerinden Once Ozgurlugunun gecici olarak ve fiilen

kisittanarak denetim altina alinmasi olarak tanimlanmistir. Kolluk
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gorevlileri tarafindan yakalanma kosullari, saglik kontrolt yapilma bigimi ,
nezarethane sartlari ayrintili dizenlenmigtir.

Gozalti suresi CMK hukumlerine, yakalama yerine en yakin hakim
veya mahkemeye gonderilmesi igin zorunlu slre hari¢, yakalama anindan
itibaren yirmidort saati gecemeyecedi belirtilerek, yakalama yerine en
yakin hakim veya mahkemeye gonderilme igin zorunlu surenin oniki
saatten fazla olamayacagi kesin bir bigimde belirtilmigtir.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 250’nci maddesinin
birinci fikrasinda yer alan ve kapatilan DGM’lerin yerine kurulan,adir ceza
mahkemelerinin gorev alanina giren suglarda gozalti suresinin olaganustu
hallerde yedi gline kadar uzatilabilecegi kabul edilmisti. Bu AiHM
ictihatlarina aykiridir. Mahkeme en ¢ok dort gun alti saatlik gozalti stresini
kabul etmistir. Bu nedenle bu hUkmun degistiriimesi gerekmektedir.

Yonetmeligin 15. maddesinde CMK’na kosut bir dizenleme ile,
yakalama, gozaltina alma iglemine veya goOzalti slUresinin uzatilmasina
iliskin Cumhuriyet savcisinin yazili emrine karsi, yakalanan kisinin, madafi
veya kanuni temsilcisi, esi ya da birinci veya ikinci derecede kan
hisimlarinin, yakalanan hemen serbest birakilmasini saglamak igin sulh
ceza hakimine basvurabilecegi belirtilerek, basvuru dilekgesinin yetkili
hadkime en seri sekilde ulastirilacagr hikme baglanmistir. Bu hdkim
Avrupa normlarina uygundur.

Sozlesmeye aykiri olarak yakalanan ya da tutuklanan Kkisinin
tazminat istemesi hakki da 5. madde kapsaminda hak olarak kabul
edilmektedir. 5271 sayili yasadan once haksiz tutuklamalara kargi 466
saylli yasa uygulanmaktaydi. 5271 sayili CMK’nun yururlige girmesinden
onceki olaylarda bu yasa hukumleri uygulanmaktadir. 466 sayili yasa
hikumlerinde de herhangi bir uyumsuzluk bulunmamaktaydi. Ancak
uygulamada mahkemeler tazminat miktarini dugsuk uygulamaktaydilar.

5271 sayili CMK’'nun yurlrlige girdigi tarihten baslayarak haksiz
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yakalama ve tutuklama durumlarinda bu yasanin uygulanmasi
gerekmektedir. CMK'nun 141-144. maddelerinde tazminat kosullari
dizenlenmigtir. Bu yasanin 141. maddesinde tazminat nedenleri
belirtiimistir. Buna gore; su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi sirasinda;

a)Kanunlarda belirtilen kosullar disinda yakalanan, tutuklanan veya
tutuklulugunun devamina karar verilen,

b)Kanuni gozalti suresi icinde hakim énune ¢ikariimayan,

c)Kanuni haklari hatirlatimadan veya hatirlatilan haklarindan
yararlandiriima istegi yerine getiriimeden tutuklanan,

d)Kanuna uygun olarak tutuklandigi halde makul surede yargilama
mercii huzuruna c¢ikarilmayan ve bu sure icinde hakkinda hukim
veriimeyen,

e)Kanuna uygun olarak yakalandiktan veya tutuklandiktan sonra
haklarinda kovusturmaya yer olmadigina veya beraatlarina karar verilen,

f)Mahkim olup da godzalti ve tutuklulukta gegcirdigi sureleri,
hakUmlalik sUrelerinden fazla olan veya igledigi sug¢ icin kanunda
ongorulen cezanin sadece para cezasi olmasi nedeniyle zorunlu olarak bu
cezayla cezalandirilan,

g)Yakalama veya tutuklama nedenleri ve haklarindaki suglamalar
kendilerine, yaziyla veya bunun hemen olanakli bulunmadigi hallerde
sozle agiklanmayan,

h)Yakalanmalari veya tutuklanmalari yakinlarina bildiriimeyen,

i)Hakkindaki arama karari dlgtsuz bir sekilde gergeklestirilen,

j)Esyasina veya diger malvarligi degerlerine, kosullari olusmadigi
halde elkonulan veya korunmasi icin gerekli tedbirler alinmayan ya da
esyasl veya diger malvarligi degerleri ama¢ dist kullanillan veya
zamaninda geri verilmeyen, kisiler, maddi ve manevi her turllG zararlarini,
devletten isteyebilirler. Bu diuzenleme Avrupa normlarina uygundur. 466

saylli yasada da bdyle bir dizenleme bulunmaktaydi. Ancak tazminat
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nedenleri bu kadar ayrintili ve acgik dizenlenmemisti. CMK’nun 141.
maddesinde bu nedenler ayrintili ve agik bir bicimde belirtiimigtir.
Uygulamada AIHS’ne aykirilik olmamasi igin tazminat basvurularinda
mahkemelerin Anayasanin 19. maddesinin son fikrasinda belirtilen hikme
uygun olarak tazminat miktarlarini gergek zarara gore belirlemeleri
gerekmektedir.

CMK’'nun 143. maddesinin 2. fikrasinda devletin 6dedigi
tazminattan dolayi, koruma o&nlemleri ile ilgili olarak gdrevini koétliye
kullanan kamu goérevlilerine rucu edecegi belirtiimektedir. Bu hukumle
gorevlilerin 0zgurluk ve guvenlik hakki ile ilgili getirlen bu normlara

uymalarini saglamay! amaclamistir.
5.5. Adil Yargilanma Hakki

Adil yargilanma hakki en temel insan haklarinda biridir. Bu hak ayni
zamanda hak arama 6zgurlugu ile de ilgilidir. Adil yargilanma, hukuk veya
ceza davalarinda, hatta belli Olgulerde yodnetim hukuku alanindaki
davalarda, yargilamaya iligkin ilkeleri belirleyerek, hukuk devletinin temel
unsurunu olusturmaktadir. Ogretide adil yargilanma hakkinin pek ¢ok
tanimi yapilmistir. Bunlardan bazilari sunlardir: “6zel hukukta, Oznel
haklar nedeniyle kisiler arasindaki ya da kamusal hukuk alaninda 6zel
hukuk Kisisiyle bir devlet otoritesi arasindaki ¢atismanin nesnel kurallara
gore yetkili organlarca ¢ézulmesi isi yargilamadir . Hakim, hukukun ne
dedigini yargillama suresi sonunda verdigi kararla bildirir.Yargilamanin
yansizhgindan ve hukmun hakliigindan suphe duyulmayan karar adil
sayilir. Adil yargilanma mahkemelerin bagimsiz, hakimlerin glvenceli
olmasi ve yargilamanin yansiz yapilmasi temeline dayanir’ (Aliefendioglu,
2000,126). Diger Bir tanima gore, “Adil yargilanma hakki, herkesin mesru
tum arag ve yollardan faydalanmak sureti ile bagimsiz ve guvenceli her tur
yargl mercii onunde haklarini ararken (hak arama o6zgurlugunu

kullanirken), yargilamanin usul ve esas ilkelerine uygun bir sekilde
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baslatilip, yurGtllip, sonuclanmasini istemek, (dogru yargilanmak), bu
yargilama surecinin istisnalari sakli olmak kosuluyla agik olmasini istemek
ve yargisal sureg icindeki her tur kararin gerekceli olarak yazilmasini
beklemek hakkidir” Baska bir tanima goére, “Adil yargilanma hakki,
uyusmazligin olanaklar Olgusunde gerekgeleri yansitabilmesi igin,
uyusmazhgin taraflari arasinda fiili ve hukuki bir fark gozetmeksizin iddia
ve savunmalarini esit Olculerde ve karsilikli olarak yapildigi durist bir
yargilama olarak tanimlanabilir’ (Donay, 1982,41). Adil yargilanma hakki,
adli sorusturma islemlerinin baski, kandirma, yaniltma, tehdit veya zorlama
gibi isten¢ serbestisini engelleyen veya savunmayi kisitlayan yollara
basvurulmaksizin, hukuk devleti ve insan haklari ilkesine uygun olarak,
Onceden yasayla 06ngorilmis bulunan yontemler c¢ergevesinde
yapilimasidir.

Adil yargilanma hakki; bagimsiz yargig oninde, taraflarin esit
kosullarda oldugu, savunma hakkinin dstin bir deger olarak kabul edildigi,
yargilama ortaminda evrensel insan haklarini élgut alan tarafsiz, bagimsiz,
guvenceli olma niteliklerini tam anlamiyla bunyesinde barindiran, dogal
yargi¢ tarafindan makul slUrede, agik bigimde yargilanma olarak da
tanimlayabilir (internet:www.karizmadergisi.com/karizma.php 25.03.2005).

Bu tanimlardan yargilamanin, yansiz, adil ve taraflara esit kurallarin
uygulanarak, hukuk devleti ilkelerine gbére bagimsiz mahkemelerce
yapilmasi gerektigi sonucu c¢ikmaktadir. Adil yargilanma kavrami birgok
0geyi iceren bir batindur. Adil yargilanmanin bazi kosullari bulunmaktadir.

Bu kosullar asagidaki bélumde incelenmigtir.

5.5.1.Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gore Adil Yargilanma
Hakki

Adil yargilanma hakki AiHS’nin 6. maddesinde diizenlenmistir.
Sozlesmenin 6. maddesinin 1. fikrasinda herkesin, gerek medeni hak ve

hakUmlalUkleri ile ilgili davalar, gerek cezai alanda kendisine ydneltilen
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suglamalar konusunda karar verecek olan, yasa ile kurulmus bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir sure icersinde,
hakkaniyete uygun ve acgik olarak goérulmesini istemek hakkina sahip
oldugu belirtiimig, hikmun agik oturumda agiklanacagi dizenlenmis bunun
istisnalari ise sayilmigtir. Bu istisnalar demokratik bir toplumda genel
ahlak, kamu duzeni ve ulusal guvenlik yararina, kuguklerin korunmasi
veya davaya taraf olanlarin 6zel hayatlarinin gizliligi gerektirdiginde veya
davanin acgik oturumda goérilmesinin  adaletin selametine zarar
verebilecegi bazi 6zel durumlarda, mahkemenin zorunlu gorecegi dlgude,
durugsmalarin davanin tamami suresince veya kismen basina ve
dinleyicilere kapali olarak surdurulebileceg@i hususlaridir.

6. maddenin 2. fikrasinda ise bir sug¢ ile itham edilen herkesin
suclulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar sug¢suz sayilacagi belirtilmis,
3. fikrasinda saniklarin sahip oldugu haklar duzenlenmigtir. Bu haklar;
kisinin kendisine yoOneltilen suglamanin niteli§i ve nedeninden en kisa
zamanda, anladigi bir dille ve ayrintih olarak haberdar edilmesi;
savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;
kendi kendini savunmak veya kendi segeceQi bir savunmacinin
yardimindan yararlanmak ve eger savunmaci tutmak igcin mali
olanaklardan yoksun bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkemece gorevlendirilecek bir avukatin yardimindan para édemeksizin
yararlanabilmek; iddia taniklarini sorguya c¢ekmek veya c¢ektirmek,
savunma taniklarinin da iddia taniklari ile ayni kosullar altinda
cagrilmasinin  ve dinlenmesinin saglanmasini istemek; durugmada
kullanilan dili anlamadigi veya konusmadigi takdirde bir tercimanin
yardimindan para 6denmeksizin yararlanmak haklaridir.

Adil yargilanma hakki, dogru vyargillama hakki olarak da
adlandirilmakta, adil veya hakkaniyete uygun yargilanma kavrami birden

fazla ve cesitli 6geleri iceren bir butin olarak kabul edilmektedir. Bu
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Ogelerden bir kismi madde metninde agikga belirtiimis, diger bazilar ise,
kavramin zorunlu sonuglari olarak madde hikmuane Ustu oOrtulu olarak
dahil edilen unsurlar olarak AiIHM’nce kabul edilmistir.

Adil yargilama hakki yalnizca baslamig olan bir yargilamayi
guvence altina almakla kalmayip ayni zamanda bizzat bir yargilamayi
baslatma hakki yani dava hakkini, mahkemeye gidebilme hakkini da
icermektedir. Bu hak ayni zamanda demokratik toplumun ve devletin temel
ogelerinden olan hukukun Ustlnlugu ilkesini de icermektedir. Bu hak yine
adli mekanizmanin yalniz isleyigini degil ayni zamanda adli
mekanizmanin  kurulusunu yani kurumlarini  ve orgutlenisini de
icermektedir. Adli mekanizma hukuk devleti ilkesi, hukukun Gstunligu ve
yargi bagimsizhgi ilkesine goére dizenlenmelidir.

Adil yargilama hakki medeni hak ve yukumlulUkleri ile ilgili
uyusmazliklar ve ceza alaninda yoneltilen sucglamalar” kapsamaktadir.
Adil yargilanma hakki maddede de belirtildigi Uzere ceza davalar ve
medeni hak ve yikimliler ile ilgili davalarn kapsamaktadir. AIHM hangi
davalarin medeni hak ve yukumlualtkleri ile ilgili davalar ve ceza davalarina
iliskin davalar oldugu konusunda her somut olaya iligkin farkl kararlari
bulunmaktadir. Mahkeme bu konudaki bagvurularda davaya konu iddianin
yani davanin konusunun 6zunu irdelemis, ulusal mercilerin dava ile ilgili
niteleme ve degerlendirmelerine bagl kalmamistir. Bireyler arasinda ya da
bireyler ile 6zel hukuka tabii kamu tuzel kigileri arasindaki 6zel hukuk
iligkisi ve davalarinin medeni hak ve yukumlalUklere iligkin davalar oldugu,
bunlarin da her turlG tazminat davalari, mulkiyet hakki, esya, miras ya da
aile hukukuna iligkin davalar oldugu mahkemece kabul edilmigtir.
Mahkemece medeni hak ve yukumluligu niteliginde oldugu kabul edilen
haklari su sekilde sayabiliriz. Mulkiyet hakki ve mamelek ile ilgili olan idari
islemler , bir meslek, sanat veya baska bir iktisadi faaliyetin yarutalmesi ile

ilgili yonetsel kararlar, resit olmayan c¢ocuklari ana babadan ayirarak
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korunmasi amaci ile ilgili idari onlemler, calisma hayati, sosyal sigorta, is
sOzlesmesinin bozulmasi, isten ¢ikarma ile ilgili idari iglemler, idarenin
kusurundan dogan zararin tazminine iligkin davalar, idarenin takdir
yetkisini kullanmasindan dogan davalardir. Siyasi haklar, yabancilarin
ulkeye kabulu, sinir digi edilmesi, vergilendirme, kamu fonlarindan yapilan
ddemeler, devlet memurlugu statisiine iliskin davalar ise AiHM'nce
medeni hak ve yukumlalUkler ile ilgili davalar olarak kabul edilmemiglerdir
(Kurtaran,2003,98).

AIHM ceza davalarina iliskin degerlendirmelerde ise suclamanin
varhgi konusunda 6nemli olan hususun, suglamanin sekli ya da zamani ya
da suglayan makamin sifati degil, fakat isnadin icerigi olduguna yonelik
kararlari bulunmaktadir. Bir bireyin su¢ islediginden suphelenilmesi, bu
suphe ile yakalanmasi veya tutuklanmasi, hakkinda sorusturma acgiimig
bulunmasi suglama anlamina gelmektedir.

Adil yargilanma hakki yasa ile kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan makul sure igersinde yargillanma hakkini
kapsamaktadir. AIHM adil yargilama hakki ile ilgili olarak, taraf devletlerce
kurulan mahkemenin kanunla kurulan yurutme organi ve taraflar 6ninde
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemenin varligini gerektirmektedir. Davanin
yada suglamanin bu niteliklere sahip bir organ Onune goéturulmesi
6.maddede duzenlenen adil yargilanma guvencesinin temel ve yapici
unsurlarindan biridir (Golcukli- Goézubuyuk, 2002,279).

Sozlesmedeki anlaminda mahkemenin nitelikleri arasinda gorevine
dahil konularda belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarina dayanarak
gereginde devlet zoru ile yerine getiriimesi olanakl karar verme yetkisi de
bulunmalidir. Yalnizca gorus bildirmekle goérevli kilinmig makamlarin
mahkeme olmayacagi, yine dava konusu olayr hem eylem hem de hukuk
acisindan inceleme ve degerlendirme yetkisine sahip bulunmayan

kurumlarinda mahkeme sayillamayacagi yoniinde AIHM kararlari vardir.
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Adil yargilama hakki baglaminda bagimsiz mahkemenin yasal
olmasi yani yasa ile kurulmus olmasi gerekmektedir. Bu kurala ayrica
dogal yargi¢ guvencesi de denmektedir. Bu kural geregince mahkemenin
kurulus ve yetkileri ve yargilama sirasinda izleyecekleri ydontem, somut
dava ortaya ¢ikmadan once yasa ile duzenlenmesi hususuna iligkindir. Bu
suretle kisi ya da olaya gore mahkeme kurulmasi onlenmekte, boylece
tarafsiz ve yansiz mahkemenin gergeklestirimesi yolunda énemli bir ilke
ortaya ¢ikmaktadir.

Adil yargilama hakkinda duzenlenen mahkemenin diger bir ozelligi
de bagimsiz olmasidir. Bagimsizlik ise bir kisi ya da organdan emir
almamak, oOzellikle yurutme erki ve diger etkilerden uzak bulunmak
anlamindadir. AIHM bir mahkemenin bagimsizligini arastirirken mahkeme
hakimlerinin atanma ve gorevden alinma usuline, goOrev suresine,
hakimlere emir verme yetkisine sahip bir makamin var olup olmadigina,
yargiglarin her tarli etkiden korunmasini saglayacak onlemlerin alinip
alinmadigina ve genel olarak badimsiz bir gérinim verip vermedigine
bakmaktadir. Bu konuda AIHM bircok kararinda devlet giivenlik
mahkemeleri konusunda ulkemizi mahkum eden kararlari bulunmaktadir.
Devlet Guvenlik Mahkemelerindeki askeri yargicin bagimsiz ve tarafsiz
mahkeme ilkesine aykiri oldugu, bir sivilin kismen de olsa askeri yargi¢ ile
olusan bir mahkemede yargilanmasinin ise uygun olmadigi, kisinin bdyle
bir mahkeme 6nunde bulunmasinin kendisinde hakli olarak mahkemenin
yargilama sirasinda baska mulahazalarla hareket edebilecedi endigesini
ciddi bir sekilde uyandirabilecedini kabul etmis ve bodylece 6. maddenin
ihlal edildigi sonucuna varmistir (incal/Turkiye; Ciraklar/Tirkiye kararlari).

Adil yargilama hakkinda belirtilen mahkemenin diger bir 6zelligi de
tarafsiz mahkeme olmasidir. Tarafsiz kavrami objektif ve subjektif olmak
uzere iki acidan ele alinmaktadir. Subjektif tarafsizlik mahkeme uUyesi

yargicin kisisel tarafsizligi; objektif tarafsizlik ise kurum olarak
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mahkemenin tarafsiz bir gorinime sahip olmasi yani tarafsizligi
saglamak i¢in alinmig bulunan Onlemlerin bu kurumun tarafsizligi
konusunda makul her turli supheyi ortadan kaldirir nitelikte olmasidir.

Adil yargilanma hakki bakimindan yargi¢ glvencesi de dnemli yer
tutmaktadir. Yargiglik guvencesi, yargiglarin bagimsizligini tam olarak
gerceklestirmek icin, yargiglarin her tarla baskidan ve etkiden uzak,
gorevlerini huzur iginde yapabilmeleri igin yargiglara taninan Kigisel
guvencelerdir (Kuru, 1966,29).

AIHM'nin yargi bagimsizhg ve tarafsiziigi konusundaki Tirkiye
hususunda verdigi bir ¢ok karar bulunmaktadir. Bu kararlar arasinda
28.10.1998 tarihli Ciraklar,8.7.1999 tarihli Gerger, 18.7.2000 tarihli Sener,
21.12.2000 tarihli Buyukdag, 6.3.2001 tarihli Zana, 14.6.2001 tarihli Surek
davalari gosterilebilir. Bu kararlarda mahkeme 0Ozel gorevli mahkeme
olarak DGM'de  yargi bagimsizligi ve tarafsizligini incelemis, bu
cercevede DGM’nin askeri Hakim Uyesinin segilis sekli, Silahli kuvvetler
mensubu olmaya ve Askeri disipline tabii olmasi, ordudan sicil almaya
devam etmesi, atamalari hususlarinda yargi bagimsizligi ve tarafsizliginin
objektif ve subjektif unsurlarinin olugsmadidi, bu nedenle bu uUyelerin
bulundugu mahkemenin adil yargilama hakkini ihlal ettigi sonucuna
varmig, daha sonra DGM’de askeri Uye mahkemede c¢ikariimisg, daha
sonra ¢likarilan yasa ile DGM tamamen kaldiriimig, onun yerine 6zel yetkili
Agir Ceza Mahkemeleri kurulmustur. Mahkeme bu kararlarinda
sozlesmenin  6/1 md. dogrultusunda bir mahkemenin bagimsiz
sayllabilmesi icin 0Ozellikle Uyelerinin atama sekilleri, gorev sureleri,
bulunduklari konum itibari ile dis baskilara acgik olup olmadiklari, kurulus
ve yargilama faaliyetleri sirasinda dis gértnumleri itibari ile bagimsiz ve
tarafsiz gorunum goOstermesi gerektigi  belirtiimistir (Tezcan,Erdem,
Sancakdar,2004,203).
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Adil yargilanma hakki, kigilere bazi hak ve guvenceler
saglamaktadir. Bunlardan ilki bir yargi yerine basvuru hakkidir. Bu hak
bireylere haklarini ihlal edildigi kanisini varmalari halinde bu haklarini geri
alabilmek icin bagimsiz ve tarafsiz bir yargi yerine basvuru olanagini
kapsamaktadir. Bu konuda AIHM |, 21.02.1975 tarihli bir kararinda tutuklu
bulunan sanigin hapishanede gorev yapan cezaevi gardiyanina gorevi
kotiye kullandigl igin dava ag¢gma olanaginin taninmamasini adil
yargilanma hakkinin ihlali olarak gérmusgtur.

Adil yargilama hakkinin tanidigi diger bir hak da davanin
hakkaniyete uygun dinlenmesini isteme hakkidir. Bu hak kapsamini
silahlarin esitligi , kararlarin gerekgeli olmasi, yargilama dilinin anlama ve
cevirmen hakki, sanigin durugsmada sahsen hazir bulunma hakki, yargicin
savunma makamina durust davranmasi ve onu hataya dusurmemesi
hakumligu girmektedir. Adil yargilama hakkl yonunden diger bir
yukumlaluk de durusmalarin aleni yapilmasi ve makul surede yargilama
hakkidir. Durusmalarin halka acik yapilmasi, durusmanin herkese agik
olmasini ve kararin da acgik durusmada verilmesi gereklidir. Ancak bu
kuralin istisnalari vardir. istisna olarak da genel ahlakin, kamu duzeninin
ulusal guvenligin,kiguklerin veya 0zel yasamin korunmasi gibi nedenler
gosterilmigtir. Makul surede yargilanma hakki ise hak arayanlari yargilama
suresinde koruma ihtiyaci ortaya ¢ikmigtir. Etkili bir yargi surecinin olmasi
icin yargillamanin en kisa surede ve en adil bir bicimde yuratulup
sonuclandirimasi gerekmektedir. AIHM, makul siirede yargilama hakki
yonunden her davaya uygulanacak somut bir igtihat Gretmemistir, ancak
yapilan basvurularda davanin niteligine ve somut olaylara gore
degerlendirmelerde bulunmustur. Sonu¢ olarak davanin ne kadar
karmasgik olursa olsun on yildan fazla surmesini makul surede yargilanma
hakkinin ihlal olarak goérmustir. Makul surede yargilanma hakki ihlali

bagvurularinda mahkeme makul slrenin degerlendirimesinde, olayin
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kapsami ve guglukleri, yargilamayi yuruten makam veya yargl organinin
tutumu, basvurucunun yargilama surecindeki tutumu gibi durumlar goz
onune almaktadir. Bu baglamda, Sozlesmeye taraf devletlerin adil
yargilanma hakkini givence altina alacak mekanizmalari kurmak ve bu
konuda hukuki alt yapiyr hazirlamak ve Ozelikle yargilamanin makul
surede bitirilebilmesi icin yeter sayida mahkeme kurulmasi ya da yargig
gorevlendirmesi gibi yukumlulikleri bulunmaktadir.

Adil yargilama hakkinda saniga taninan glvenceler arasinda
masumluk karinesi onemli bir yer tutmaktadir. Bu karineye gore bir Kigi
ancak kesinlesmis karar ile suglu sayilabilir; bu ilkenin bir sonucu olarak
sanigin kendisinin sugsuz oldugunu ispatlamak zorunlulugu yoktur.
Sanigin suglu oldugunu kamu makamlarinin yargilama proseduriine gore
tanitlamalari  gerekmektedir. Bundan dolayl, kesin olarak sucgu
ispatlanmamis bir kisinin kugkunun kendi lehine degerlendiriimesini isteme
hakki bulunmaktadir. Ancak AiHM belirli nedenlere dayanmak kosulu ile
sanik aleyhine bazi karinelerin kabul edilebilecegini ve bunlarin aksinin
ispatinin  saniga dusgecegini belirttigi kararlar da bulunmaktadir.
Mahkemeye gore masumluk karinesi yalnizca yargi organlarina degil, tim
devlet organlarina ve bu arada ayriksi da olsa basina da yonelmektedir.
(Tezcan,Erdem,Sancakdar,2004,206)

Bu konuda AIHM 10.2.1995 tarihli Ribemont/Fransa kararinda,
masumluk karinesinin yalnizca yargl organlarini baglayici bir ilke
olmadigini belirtmis, bu konuda dénemin Fransiz igisleri bakani ve bazi
yuksek polis seflerinin de katildigi bir basin konferansinda basvurucuyu bir
sugtan dolayi suikastin asil sorumlusu olarak nitelendirmig, bundan dolayi
AIHM Fransa’yl tazminata mahkum etmis, kararda kamuoyuna, devam
eden sorusturmalar ile ilgili bilgi verilecegini ancak bu konuda masumluk

karinesine saygi gostermesi gerektigine isaret edilmistir.

195



Adil yargilama hakki kapsaminda saniga taninan diger haklar ise
sanigin hakkinda yapilan suglama konusunda anladigi dilde ve ayrintili
olarak derhal haberdar edilme hakki; savunmasini hazirlamasi igin gerekli
zaman ve Kkolayliklara sahip olma hakki; adli yardimdan yararlanma hakki;
sanigin kendisini bizzat veya secgecegi bir mudafii yardimi ile savunma
hakki; iddia taniklarina soru sorma hakki; tercimandan Ucretsiz
yararlanma hakki; sanigin kendisini suglayan tum belgelerin tercimesini
isteme hakki sayilabilir.

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nin 6/1. maddesinde, “Herkes
sahis (...) bir mahkeme tarafindan davasinin (...) dinlenmesini istemek
hakkina sahiptir’ normunda “hak arama” diger bir deyimle bir mahkemeye
bagvurabilme olanagina sahip olma hakkinin Gstu érttla yer aldigi, Avrupa
insan Haklari Mahkemesince kabul edilmistir. Mahkeme bu sonuca
varirken sozlesmenin metni ve igerigi ile konu ve amacina, “hukukun
ustunligld” kuralina ve “hukukun genel ilkelerine” dayanmaktadir.
Golder/ingiltere davasinda séz konusu fikranin, adil yargilanma isteme
hakkini, yalnizca onceden acilip gorlulmekte olan davalara mi inhisar
ettirdigi; yoksa ayni zamanda bundan da ote, herkese hak aramak igin
mahkemeye gidebilme hakkini da taniyip tanimadigi tartigiimistir. Olayda,
hakUmld olan sikayetci, cezaevinde gikan bir olayda bir cezaevi gorevlisi
tarafindan tartaklanmis ve onun hakkinda tazminat davasi agmak igin
avukatiyla temasa geg¢mek istemesi, Adalet Bakanligi'nca engellenmistir.
Komisyon, 01.06.1973 tarihli raporunda, s6zlesmenin 6. maddesinin birinci
fikrasinda dava agma hakkinin da guvence altina aldigindan bahisle
sikayetcinin avukatiyla bu konuya iliskin gorismesinin engellenmesini
s6zlesmeye aykiri bulmustur. Mahkemeye goére “(...) 1. fikranin, bir
yandan, gorulmekte olan bir medeni hak davasinda taraflara taninan
guvenceleri ayrintilari ile belirtmesi; fakat oOte yandan da, bu

glvencelerden gergekten yararlanmayr mimkun kilacak seyi, yani hakim
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onune gidebilmeyi Oncelikle koruma altina almamis olmasinin izahi
mumkun degildir. Dava yoksa, “adil, aleni ve gecikmeksizin yargilamadan
da s0z etmek (...)°, adil yargilama hakkinin icerdigi guvencelerden
yararlanmak olanaksizdir. 6. madde sirf agilmis bulunan bir davaya
indirgenirse, bir devlet 1. fikra hikmune “(...) aykiri dismeden, yargilama
makamlarini lagvedebilecek veya medeni haklara iligkin nizalarin
¢6zUmunu, (isterse) bunlarin yetkisinden g¢ikarip yuritmeye bagimh
mercilere verebilecektir.” Mahkemeye gore, s6z konusu maddenin “(...) 1.
fikrasi herkese medeni hak ve yukumlulukleriyle ilgili her anlagsmazhigin bir
mahkeme tarafindan ¢6ziimu hakkini tanimaktadir (Unal,1995:162).

Hukuk davasi agmak igin mahkeme masraflarini karsilayacak veya
bazi davalarda istenilen teminati gosterecek mali imkanlardan yoksun
olmak, bazen hak arama 6zgurligu onunde fiili bir engel teskil edebilir.
Ornegin, irlanda ile ilgili bir olayda Divan, Sézlesme’'nin 6/1 maddesinin
ihlal edildigine karar vermigtir. Olayda adi gecen sikayetci, kendisi igin
yasamsal tehlike yaratan kocasi aleyhine ayrilik davasi agmak istemisse
de kendisi davasini bizzat savunacak durumda bulunmadigl ve avukat
tutacak parasi da bulunmadigi igin, davayr agcamamistir. Divan, somut
olayda sikayetcinin mahkemeye bagvuru hakkinin engellendigini kabul
etmis, ancak devletin her davada adli yardimda bulunmak zorunda
olmadidina isaretle, hak arama 6zgurlugunin basit muhakeme usulleriyle
de guvence altina alinabilecegine dikkati cekmigtir

Kararlarin gerekgeli olmasi da adil yargilanma hakkinin
gereklerindendir. AIHM’nin bu konuda birgok karari bulunmaktadir.
Gerekgenin taraflari tatmin edecek, kuskularini giderecek ve mahkemenin
tarafsiz karar verdigine ve hangi dustncelerle o karara ulastigina iliskin,
iddia ve savunmalari 6nemli ve ana hatlar ile kargilar nitelikte olmasi

gereklidir.
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Burada adil yargilanma hakkinin 06gelerinin de irdelenmesi
gereklidir. Bu hakkin ilk 6gesi mahkemelerde hak arama ozgurlGguddar.
Mahkeme o6nunde hak arama hakki ile ilgili pek ¢ok uluslararasi
sozlesmede diizenlemeler yapilmistir. Ornegin, 1948 tarihli insan Haklari
Evrensel Beyannamesi 8. maddesinde “Her sahsin kendisine anayasa ve
kanunlarla taninan ana haklara aykiri muamelelere karsi eylemsel sonug
verecek sekilde mahkemelere basvuru hakki vardir” seklinde bir
dizenleme vyapilmistir. Yine Beyannamenin 10. maddesi, “Herkes,
haklarinin sorumluluklarinin veya kendisine kargi cezai igerikte herhangi
bir isnadin tespitinde, tam bir egitlikle, davasinin bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan adil bir gekilde ve acik olarak goérulmesi hakkina
sahipti. Bu kural AiIHS'nde de diizenlenmistir. Sézlesmenin 6/1.
maddesinde, “Her sahis (...) bir mahkeme tarafindan davasinin (...)
dinlenmesini istemek hakkina sahiptir’ denilmistir. AIHM de mahkemelerde
hak arama o6zgurligunud adil yargilanma hakki ile iligskilendirmigtir.
Mahkeme bu sonuca varirken sézlesmenin metni ve igerigi ile konu ve
amacina, “hukukun ustinligu” kuralina ve “hukukun genel ilkelerine”
dayanmaktadir. Golder/ingiltere davasinda sdz konusu fikranin, adil
yargilanma isteme hakkini, yalnizca Onceden acilip gortulmekte olan
davalara mi inhisar ettirdigi; yoksa ayni zamanda bundan da 6te, herkese
hak aramak i¢cin mahkemeye gidebilme hakkini da taniyip tanimadigi
tartisilmistir. Olayda, hukimla olan sikayetci, cezaevinde cikan bir olayda
bir cezaevi gorevlisi tarafindan tartaklanmis ve onun hakkinda tazminat
davasi agmak icin avukatiyla temasa gegmek istemesi, Adalet
Bakanhgr'nca engellenmigtir. Komisyon, 01.06.1973 tarihli raporunda,
s6zlesmenin 6. maddesinin birinci fikrasinda dava agma hakkinin da
guvence altina aldigindan bahisle sikayetg¢inin avukatiyla bu konuya iligkin
gorusmesinin engellenmesini sdzlesmeye aykiri bulmustur. Mahkemeye

gére “(...) 1. fikranin, bir yandan, goérulmekte olan bir medeni hak
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davasinda taraflara taninan gtivenceleri ayrintilari ile belitmesi; fakat 6te
yandan da, bu guvencelerden gergekten yararlanmayir mumkun kilacak
seyi, yani hakim oOnUne gidebilmeyi Oncelikle koruma altina almamis
olmasinin izahi mumkun degildir. Dava yoksa, “adil, aleni ve gecikmeksizin
yargilamadan da s6z etmek (...)", adil yargilama hakkinin icerdigi
guvencelerden yararlanmak olanaksizdir. 6. madde sirf agilmis bulunan
bir davaya indirgenirse, bir devlet 1. fikra hUkmune “(...) aykiri dugsmeden,
yargilama makamlarini lagvedebilecek veya medeni haklara iligkin
nizalarin ¢6zimunu, (isterse) bunlarin yetkisinden c¢ikarip ylratmeye
bagimli mercilere verebilecektir.” Mahkemeye gore, s6z konusu maddenin
“(...) 1. fikrasi herkese medeni hak ve yukumlulukleriyle ilgili her
anlasmazhgin bir mahkeme tarafindan ¢6zimu hakkini tanimaktadir
(Unal,1995:162).

Dava acgabilecek maddi glcu olmayan kisilere adli yardim yapilmasi
zorunlulugu da hak arama o6zgurligunan bir pargasidir. Bu konuda
AIHM'nin kararlari bulunmaktadir. Ornegin, irlanda ile ilgili bir olayda
Divan, S6zlesme’nin 6/1 maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Olayda
adl gegen sikayetci, kendisi icin hayati tehlike yaratan kocasi aleyhine
ayriik davasi agmak istemigse de kendisi davasini bizzat savunacak
durumda bulunmadigr ve avukat tutacak parasi da bulunmadigi igin,
davayl acamamistir. Divan, somut olayda sikayetcinin mahkemeye
basvuru hakkinin engellendigini kabul etmis, ancak devletin her davada
adli yardimda bulunmak zorunda olmadigina isaretle, hak arama
Ozgurlugunun  basit muhakeme usulleriyle de glvence altina
alinabilecegine dikkati gekmigtir.

“‘Hak arama ozgurlGgunun kullanilabilmesi igin, basvurulacak yargi
yerinin etkin olmasi gerekir. Hakki herhangi bir sekilde ¢ignenen sikayetci,
hakkini aramak icin basvurdugu yargi yerinden hakkini alacak veya ihlali

giderecek nitelikte sonug alabilmeli, netice vermeyecek yargi yerlerine
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basvuru imkaninin olmasi gergekte hak arama hakkinin varligi igin yeterli
degildir’ (Kurtaran,2003,14). Bu kural adil yargilanma hakki bakimindan 6z
niteligindedir. Etkin yarg: yeri olmadigi takdirde bu hakkin 6z ihlal edilmig

kabul edilmektedir.

5.5.2.Tiirkiye Hakkinda Adil Yargilanma Hakki ile ilgili Verilen

Kararlar

Adil Yargilanma hakki ile ilgili Ulkemiz hakkinda bir¢cok kararlar
verilmigtir. Bu konuda ilk olarak Yagci ve Sargin tarafindan yapilan
basvuru sonucunda verilen karar ornek olarak gosterilebilir. Basvurunun
dayanagi 6. maddenin 1. bendinde gosterilen makul siUrenin asildigi
iddiasidir. Basvuruya neden olan olayda basvurucular 1 Kasim 1987
tarininde polis tarafindan g6z altina alinmig, dava ise beraat ile
sonuclanmis ve 16 Temmuz 1992 tarihinde kesinlesmistir. AIHM bu
basvuruda Turkiye'nin mahkemenin zorunlu yargi yetkisini kabul ettigi 22
Ocak 1990 tarihinden sonraki slureyi g6z Onune almistir. Mahkeme
kararinda davanin ne kadar karmasik olursa olsun slresinin
uzunlugundan dolayi 6. maddenin 1. fikrasinda belirtlen makul strede
yargilama ilkesini ihlal ettigi ne karar vererek Turkiye'yi tazminata mahkum
etmigtir

Mentes ve digerlerine iligkin basvuruda ise iddia dava hakkinin
kullanilamadigi AIHS’nin 13. maddesinin ve bunun yaninda adil yargilama
hakkini dizenleyen 6. maddenin 1. fikrasinin ihlal edildigi iddiasidir.
Burada basvurucular ev ve esyalarinin guvenlik gugleri tarafindan tahrip
edilmesine karsi cikmalarini  ve tazminat istemelerini olanakh kilacak
yargisal veya diger herhangi etkin bir yol bulamadiklarindan yakinmislar,
mahkeme yaptigi yargilama sonucunda ev ve esyalarin devlet yetkilileri
tarafindan tahrip edilmesinden dolay! tazminat isteminde bulunulmasinin
sdzlesmenin 6. maddesinin 1. bendinde belirtilen medeni haklara dahil

oldugu iddianin ev ve egyalarin guvenlik gugclerince kasten tahrip
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edildigine iliskin oldugu, o dénemin kosullarinda Glneydogu bolgesindeki
hak arama sisteminin etkin olmadigi, devletlerce so6zlesmenin ihlal
edilmesi halinde etkin bagvuru yolu saglama yukimlaligu getiren daha
genel nitelikteki 13. madde baglaminda dederlendirmeyi uygun buldugu,
bu nedenle 6.maddenin 1. bendinde belirtilen ilkeler dogrultusunda
arastirmanin  gerekli olmadigini  belirtmig, sonugta basvurucularin
iddialarina iligkin tam ve etkili bir sorusturma yapiimadig! ve bu iddialarin
mahkemeler 6nlinde tazminat dahil bagvuru yollarinin énanin tikandigi
sonucuna varilarak 13. maddenin ihlal edildigine karar vermigtir.

Leyla Zana‘nin yaptidi basvuruda ise iddia, durusmada hazir
bulundurulmayarak savunma hakkinin  engellendigi, s6zlesmenin
6.maddesinin 1. ve 3.fikralarinin ¢ignendigi ydonundedir. Olayda basvurucu
Devlet Guvenlik Mahkemesindeki durusmada bulunamayarak kendisinin
etkin bir bicimde savunmasinin engellendigini belirtmig. HUkumet ise
basvurucunun CMUK’nun 226/4 maddesi geregince istinabe yolu ile
bircok kez mahkeme 6nune ¢ikarildigi ancak kendisinin Turkge konusmayi
reddederek savunmasini yapmadigi ve bu sekilde savunma hakkindan
kasith olarak vazgegtigi itirazinda bulunmustur. Mahkeme ise kararinda
s6zlesmenin 6. maddesinin amag ve ereginin sugla itham edilen herkesin
durugsmalara katilma hakkina sahip oldugunu, herkesin kendisini bizzat
savunma ve taniklari sorguya ¢cekme ya da sorguya cektirme hakki
oldugunu, ilgili kisilerin mahkemede olmadiklari takdirde bu haklarini
kullanamayacaklari, somut davada da basvurucunun yargilandigi
mahkeme olan Diyarbakir Devlet Guvenlik Mahkemesindeki durusmaya
katilmasi i¢in ¢cagrilmadigini, ayrica istinabe yolu ile savunmasi alinmak
istenen basvurucunun mahkemede Kdurtce yanit vermek istemesinin
hicbir bicimde savunma hakkindan vazgectigini gosteremeyecegini,
sOzlesme ile garanti altina alinan bir hakkin kullaniimasindan

vazgecilmesinin, bunun agikga sdylenmesi ile olanakl olabilecegdinin,
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istinabe mahkemesinde dolayli yapilan durugmanin ve asil mahkemesi
olan Diyarbakir Devlet Guvenlik Mahkemesinde yapilan durugsmaya
basvurucunun avukatlarinin  katilmasinin  sanigin  durugmada hazir
bulunmasinin yerine gegemeyecedini belirterek savunma hakkina yapilan
boyle bir mudahalenin adil yargilanma hakkinin demokratik bir toplumda
tuttugu 6nemli yer g6z onune alindiginda hakh sayilamayacagi yonunde
karar verilmig, sonug¢ olarak 6.maddenin 1 ve 3. fikralarinin ihlal edildigi
kararlastiriimistir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin 09.10.2000 tarihli Gé¢/Turkiye
davasinda oldugu gibi, Sozlesmeye aykirilik teskil eden Yargitay C.
Bassavciliginin  teblignamesinin taraflara teblig edilmemesi sorunu
02.01.2003 tarihinde kabul edilen ve 11.01.2003 tarih ve 24990 sayili R.G.
‘de yayinlanarak yururlige giren 4778 sayili kanun ile giderilmigtir. Bu
kanunun 2. maddesi ile CMUK’'nun 316. maddesine eklenen bir fikra ile
“Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi'nca duzenlenen tebligname taraflara

ilgili dairece teblig olunur.” Seklinde dizenleme ile giderilmistir.
5.5.3. Turk Mevzuatinda Adil Yargilanma Hakki

Bu bolimde adil yargilanma hakki ile ilgili mevzuatimiz taranmis,

Avrupa normlari ile kargilastiriimis ve degerlendirmelerde bulunulmustur.

5.5.3.1. 1982 Anayasasi

Anayasada adil yargilanma hakkinin &geleri 10., 36., 40.,
maddelerde duzenlenmistir. 10. madde “kanun onunde esitlik” baghgi
tasimaktadir. Buna gore, “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirrm gozetilmeksizin
kanun onunde esittir. Higbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifi imtiyaz
taninamaz. Devlet organlari ve idare makamlari butun islemlerinde kanun

onunde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadir.” Birinci ve
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Uclincl fikralar Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 14. maddesi
paralelinde dizenlenmistir.

Yine Anayasa’'nin 36/1. maddesindeki dizenleme ile, mahkemeye
bagsvurmada ve mahkeme 6nlinde esit islem gdérmedeki esitlik hakki
dizenlenmigtir (Gozubuyuk,1998,178).

Anayasa’nin 40/1.maddesinde, “Anayasa ile taninmis hak ve
Ozgurlukleri ihlal edilen herkes, yetkili makama geciktiriimeden basvurma
imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.” denmistir. Herkes
denilmek suretiyle yine vyetkili mercilere bagvurmada esgitlik hakki
duzenlenmigtir.

Anayasa Mahkemesi'ne gore, 10. maddede duzenlenen kanun
onlnde esitlik ilkesi, “Yasa 6nunde esitlik ilkesi, hukuksal durumlari ayni
olanlar igin s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esgitlik
ongorulmustur. Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin
yasalar karsisinda ayni igleme bagl tutulmalarini saglamak, ayrim
yapilmasini ve ayricalik tanimasini énlemektir. Bu ilkeyle ayni durumda
bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak yasa onunde
esitligin gignenmesi yasaklanmistir. Yasa onunde esitlik, herkesin her
yonden ayni kurallara bagh tutulacagi anlamina gelmez. Durumlardaki
Ozellikler, kimi kigiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallari ve uygulamalari
gerektirebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, farkli hukuksal durumlar farkh
kurallara bagh tutulursa anayasada ongorulen esitlik ilkesi zedelenmez”
(Kurtaran,2003,21).

Anayasanin 138. maddesinde mahkemelerin bagimsiziigi ilkesi
dizenlenmigtir. Buna gore; yargiglar goérevlerinde  bagimsizdirlar;
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore
hakum verirler. Higbir organ, makam, merci veya Kigi, yargl yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;

genelge gbnderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goérulmekte olan bir
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dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullaniimasi ile ilgili
soru sorulamaz, gorusme vyapillamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz. Yasama ve yurutme organlari ile idare, mahkeme
kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini
hicbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getiriimesini geciktiremez. Bu
hadkumler Avrupa normlarina uygundur. Ancak hakimlik ve savcilik
basligini tagsiyan 140. maddenin 6. fikrasinda Hakimler ve savcilar idari
gorevleri ydoninden Adalet Bakanligina baghdirlar denmektedir. Bu hikim
yargic ve mahkemelerin bagimsiziigi ilkesine aykiridir ve yururlukten
kaldiriimalidir.

Anayasanin  141. maddesinde durusmalarin acikhgr ilkesi
dizenlenmigtir. Bu dizenlemeyle adil yargilanma hakkinin énemli bir
O0gesi de anayasal guvenceye alinmigtir. Bu maddede, Mahkemelerde
durugsmalarin herkese ac¢ik oldugu, durusmalarin bir kisminin veya
tamaminin  kapali yapilmasina ancak genel ahlakin veya kamu
guvenliginin kesin olarak gerekli kildigi hallerde karar verilebilecegi
belirtiimistir. Bu maddenin 3. fikrasinda kararlarin gerekgeli yazilacagi acik
bir bicimde hukme baglanmistir.

Anayasanin 143. maddesinde DGM'ler diizenlenmisti. Ancak AiHM
kararlari dogrultusunda bu mahkemeler 5170 sayili uyum yasasiyla
kaldirilmig, 143. madde de bu sekilde yurGrlikten kalkmistir. Bu
mahkemeler yerine 5190 sayili yasa ile 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri
kurulmus, 5271 sayih CMK ile de agir ceza mahkemeleri haline
getirilmigtir. Bu sekilde AIHM tarafindan verilen kararlar dogrultusunda

Avrupa normlarina uyum saglanmigtir.

5.5.3.2. Diger ilgili Mevzuat
Burada incelenmesi gereken ilk dizenleme Hakimler ve Savcilar
Kanunudur. Adil yargilanma hakkinin en énemli 6gelerinden biri bagimsiz

yargl organlarinca yargilanmadir. Bagimsiz yargl hukuk devleti ilkesinin de
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onemli 6gelerindendir. Ayrica demokratik devletin de en dnemli unsurudur.
Anayasada hakimlerin bagimsiz oldugu belirtilmistir. 2802 sayili Hakimler
ve Savcilar yasasinda hakimlerin idari yonden Adalet Bakanhgdina tabi
oldugu kabul edilmigtir. Hakimlerin idari yénden de olsa herhangi bir
merciye bagl olmasi bagimsizlik konusunda kugsku dogurmaktadir. Bu
durum AB Komisyonunun ilerleme raporlarinda da belirtiimig, ozellikle
2004 yih ilerleme raporunda elestiri konusu olmustur. Bagimsiz yargi
konusunda 6zellikle yargi organinin konumu ve yargicin yasal durumu da
mahkemenin bagimsizlik goruntusu vermesi ve yargilanan kisinin bu
goruntu dolayisiyla mahkemenin bagimsizhigi ve yargicin tarafsizligindan
kusku duymamasi gerekmekte, bu durum AIHM kararlarinda da 6zellikle
belirtiimistir. Turkiye ile ilgili bircok basvuruda bu durumu kararlarinda
irdelemis ve goruntude bagimsizliga aykiri durumun kisinin zihninde kugku
dogurabilecegi gerekgesiyle ihlal kararlari verilmistir. 2802 sayili Hakimler
ve Savcilar Yasasinin 5. maddesinde hakimlerin bagimsizligi ilkesi
dizenlenmigtir. Buna go6re; Hakimler mahkemelerin bagimsizhgr ve
hakimlik teminati esaslarina gore gorev yaparlar. Higbir organ, makam,
merci veya Kigi, yargl yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremez, genelge gonderemez, tavsiye ve
telkinde bulunamaz. Hakimler, gorevlerinde badimsizdirlar; Anayasaya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére hikam verirler.
2802 sayili yasanin gozetim ve denetim hakkina duzenleyen 5.
maddesinde ise; Yargitay, butin adalet mahkemeleri Uzerinde, Danistay,
batin idari mahkemeler Uzerinde yargi denetimi ve gozetimi; Yargitay
Cumhuriyet Bagsavcisi, Yargitay Cumhuriyet savcilari tzerinde, Danistay
Bassavcisi, Danistay savcilari Uzerinde, agir ceza Cumhuriyet
bassavcilari, merkezdeki Cumhuriyet savcilari ile bagl ilge Cumhuriyet
bassavcilari ve Cumhuriyet savcilari Uzerinde, gbézetim ve denetim

hakkina sahiptir. Mahkeme baskanlarinin, yargilamanin dizenli bir sekilde
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yurutulmesine iligkin olarak gorevli olduklari mahkeme dairelerindeki
hakimler Uzerinde gozetim hakki vardir. Adalet Bakani, yargl yetkisinin
kullaniimasina iligkin gorevler hari¢c olmak Uzere hakim ve savcilar
Uzerinde gozetim hakkina sahiptir. Adalet Bakaninin ydnetsel gorevierle
de olsa hakimler Uzerinde denetim hakkina sahip olmasi yargiclik teminati
ve mahkeme ve yargiglarin bagimsizligi ilkesine tamamen aykiri olup,
Avrupa normlarina uymamaktadir. Bu hukmin yasadan c¢ikariimasi
gerekmektedir. Ayrica yargic bagimsizliginin bu yénden saglanmasi igin
yargiclarin yonetsel gorevlerden tamamen soyutlanmasi gerekmektedir.

incelenmesi gereken diger bir diizenleme de yasanin hakim ve
savcilar hakkinda verilen sicilleri dizenleyen yasanin 23. maddesidir. Bu
maddeye gore; AJQir ceza mahkemesi baskanlari, merkezdeki ve bagli
ilcelerdeki Gglncu sinif hakimler ; Agir ceza merkezlerindeki en kidemli
asliye hukuk hakimleri, merkezde ve bagh ilgelerde munhasiran hukuk
davalarina bakan ugunci sinif hakimler; Bolge idare mahkemesi
bagkanlari, idare ve vergi mahkemelerindeki Uguncl sinif hakimler ;
hakkinda, ahlaki gidigleri, mesleki bilgi ve anlayiglari, gayret ve
caligkanliklar, gordukleri iglerde birikime sebep olup olmadiklari,
cikardiklari iglerin miktar ve mabhiyetleri, goreve bagliliklari ve devamlari,
ornek karar ve gorusleri, mesleki yapit ve yazilari gz énunde tutularak
sicil raporlari verilecedi kabul edilmistir. Géreve yeni baslayan yargi¢ da
olsa bir yargi¢c hakkinda, memur gibi sicil raporu duzenlenmesi bagimsiz
yargi¢ ilkesine aykiridir. Bu nedenle bu diuzenlenmenin de yururlUkten
kaldiriimasi gerekmektedir.

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Yasasinin 99. maddesinde teftis
kurulu duzenlenmistir. Buna gore; Adalet Bakanliginda, Bakana baglh bir
bagkan, bir baskan yardimcisi, yeteri kadar adalet mufettisinden olusan,
Teftis Kurulu bulunur. Adalet mufettisleri; hakim ve savcilarin goérevlerini,

kanun, tazik, yonetmelik ve genelgelere (Hakimler icin idari nitelikteki
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genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini ve adalet daireleri ile idari
yargl dairelerini denetleme; hakim ve savcilarin ve adalet daireleri
personelinin gorevlerinden dolayl veya gorevleri sirasinda sug isleyip
islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve goérevleri gereklerine uyup
uymadigini arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma
islemlerini yapmakla yetkilidirler. Yargiclar ve savcilar hakkindaki énemli
sorusturmalar adalet mufettiglerince yapilmakta ve sonuca goére yargiclara
disiplin cezalari verilebilmekte ve ceza davasi acilabilmektedir. Bu yonden
adalet miufettisligi 6nemli bir kurumdur. Adalet mdufettislerinin  bagh
olduklari Teftis Kurulu Bagkanligi da adalet bakanina baglidir. Adalet
bakanhgi siyasi bir kurum, bakan ise siyasi bir kisidir. Yargiglarin terfi,
tayin, disiplin sorugsmalarini yapan mufettiglerin bakana baglh olmasi yargi
bagimsizligi ile bagdagsmamaktadir. Bu durum goruntide de olsa yargi
bagimsizligini zedelemektedir. Bu hukmuin degistiriimesi ve Avrupa
normlarina uyum saglanmasi igin, adalet mufettisleri ve Teftis Kurulu
Bagkanliginin Hakimler ve Savcilar Yuksek Kuruluna baglanmasi
gerekmektedir.

Bu konuda incelenmesi gereken diger bir yasa da 2461 sayil
Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu Kanunudur. Yasanin 1. maddesinde
yasanin amag ve kapsami duzenlenmistir. Buna gore; bu yasa, Yargitay
ve Danigtay Uyeleri ile Uyusmazlik Mahkemesinin askeri yargi disindan
gelen uyelerinin sec¢imi, Yargitay ve Danigtay uyeleri hari¢ olmak Uzere
adli ve idari yargi hakim ve savcilarinin 6zluk iglerini, mahkemelerin
bagimsizligi ile hakimlik ve savcilik teminati esaslarina gére duzenlemek
amaciyla hazirlanmistir.

2461 sayili yasanin 2. maddesinde Kurulun tyeleri belirtiimigtir. Bu
maddeye gore Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu; Adalet Bakaninin
bagkanliginda, Yargitay’dan U¢ asil ve U¢ yedek, Danistay’dan iki asil ve

iki yedek uye ile Adalet Bakanhgi Mustesarindan kurulur. Kurulun tyeleri
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arasinda Adalet Bakanligi Mdustesarinin  bulunmasi o6zellikle AB
Komisyonunun 2004 yil ilerleme raporunda elestiri konusu yapilmistir.
Ayrica siyasi ve idari bir konumda bulunan muastesarin HSYK uyesi olmasi
yargl bagimsizligi ilkesiyle bagdasmamaktadir. Bu nedenle 2. madde
degigtiriimeli oncelikle Adalet Bakanhgi Mdustesari kurul Uyeliginden
cikarilmahdir. HSYK’'nun iglemleri yapacak ayri bir sekreteryasi da
bulunmamaktadir. Sekreterya islerinin  Adalet Bakanligi personeli
yapmaktadir. Kurulun ayri bir butgesi de bulunmamaktadir. Bu durum da
yargl bagimsizhgi ilkesine aykiridir. Bu nedenlerle HSYK Kanununda
degisiklik yapilarak kurula yeterli personel verilerek, ayri butgce tahsis
edilerek sekreteryasinin olusturulmasi ve bu islemlerin Bakanliktan
alinmasi gerekmektedir.

HSYK Kanununun 4. maddesinde kurulun gorevleri dizenlenmistir.
Buna gore; Yargitay ve Danistay uyeleri ile Uyusmazlik Mahkemesinin
askeri yargl disindan gelen Uyelerini segmek, Adalet Bakanlhginin, bir
mahkemenin veya bir hakim veya savcinin kadrosunun kaldirilmasi veya
bir mahkemenin yargi cevresinin degistiriimesi konusundaki tekliflerini
karara baglamak, hakim ve savcilarin meslege kabul etme, atama ve
nakletme, gecici yetki verme, her turlu yukselme ve birinci sinifa ayirma,
kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun goérilmeyenler hakkinda karar
verme, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma, islemlerini yapmak
kurulun gérevidir. Bu maddenin son fikrasinda ise, belirtilen bu iglemler
digindaki kalan ozluk iglerinin Adalet Bakanliginca yerine getirilecegi
belirtiimigtir. Bu hukim de Avrupa normlarina uymamaktadir. Yargi¢larin
0zlUk iglemlerinin kendi mesleklerinden bagimsiz kurullarca yapilmasi
gerekmektedir. Bu islemlerin bir kisminin bile bakanlikga yapilmasi yargig
bagimsizligi ilkesine aykiridir. Bu hikmun de yurarlikten kaldiriimasi
gerekmektedir. Yargiglar hakkindaki tim islemlerin bagimsiz HSYK’unca

yapilmasi gerekmektedir.
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Adil yargillanma hakki yonunden onemli bir duzenleme de
01.06.2005 tarihinde yururluge giren 5271 sayili CMK’dur. Bu Kanun, ceza
muhakemesinin nasil yapilacagi hususundaki kurallar ile bu surece katilan
kKisilerin hak, yetki ve yukumlalUklerini dizenlemektedir. Mahkeme ve
yargiclarin nesnel ve 0znel yansizliginin saglanmasi igin yasada
duzenlemeler bulunmaktadir. Bunlarin baginda yasanin 7. maddesi normu
gelmektedir. 7. maddede yenilenmesi olanakli olmayanlar diginda, gorevli
olmayan hakim veya mahkemece yapilan islemlerin gecgersiz oldugu
belirtiimistir. Bu yeni bir dizenlemedir. 1412 sayili CMUK’nda bdyle bir
kesin hukum bulunmamaktaydi. Bu duzenleme normatif olarak Avrupa
normlarina uygundur. Ancak bu hukmun yargi surecini uzatmadan etkili bir
bicimde uygulanmasi, i¢in yargi¢c sayisinin artirilmasi ile birlikte, yetismis
adli personelin sayisinin artiriimasi ile olanakl olacaktir.

Yargiclarin 6znel yansizligini saglamak igin yapilan bir dizenleme
de yargiglarin reddi kurumudur. Bu kurum CMK’'nun 23,24,25 ve 26.
maddelerinde duzenlenmistir. 23. maddesinde 1412 sayilli CMUK
hiklmlerine benzer dizenleme yapilmig, ancak maddenin son fikrasinda
yeni bir hukum getirilmigtir. Bu fikraya gore, Yargilamanin yenilenmesi
halinde, onceki yargilamada gorev yapan héakim, ayni iste gérev alamaz.
Bu sekilde yargilamanin yenilenmesi isteminin kabull hakkinda énceki
karari veren yargicin yeni yargilamaya katilmasinin yasaklanmasi 6znel
yansizlik saglanmak istenmistir. Yasanin 24 ve 25. maddelerinde davaya
bakan yargicin yansizligini etkileyen nedenlere dayanilarak yargicin reddi
kurumu duzenlenmistir. 5271 sayili yasa ile Avrupa normlarina aykiri olan
3005 sayili Meshut Suglarin Muhakeme Usulli Kanunu da yuUrarlikten
kaldiriimistir. Bu olumlu bir gelismedir.

Adil yargilanma hakki yonunden diger bir onemli yasa da 1402
saylli sikiyonetim yasasidir. konu bakimindan bu yasanin 6nemli bir

hikmuU sikiydnetim mahkemelerini dizenleyen 12. ve 13. maddeleridir. 12.
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maddede, Sikiydnetim Komutani yanindaki askeri mahkemeler goreve
baglayincaya kadar, sugun iglendigi yerlerde bulunan askeri savcilar ile
askeri mahkemeler ve bunlar yoksa Cumhuriyet Savcilari ile adliye
mahkemeleri, Sikiydnetim  Komutanligi  Askeri  Savcilarinin  ve
mahkemelerinin gorevlerini yaparlar duzenlemesi bulunmaktadir. 13.
maddedeki duzenlemede ise sikiyonetim ilan edilen bdlgelerde,
sikiydnetim ilanina neden olan olaylara iligkin suglari 2249 sayili Kanunla
degisik 6136 sayil Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkindaki
Kanunun 12’'inci maddesinde yazili suglari, sikiyonetim ilanindan en ¢ok
uc ay once islemis olanlarla; Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinin el
koydugu herhangi bir sugla, umumi ve musterek gaye icerisinde irtibati
bulunan suglari igleyenlerin davalarina, su¢ sikiydonetim bolgeleri disinda
islenmis olsa dahi, sikiyonetim askeri mahkemelerinde bakilir. Ancak
Sikiyonetim Komutani bu suglardan, Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinde
bakilmasina luzum goérmediklerini ilgili adli mercilere vermeye yetkilidir.
Sikiyonetim  Komutaninin, su¢ dosyasinin gonderdigi Cumhuriyet
Savcilari, Askeri Savcilar ile askeri ve adliye mahkemeleri gorevsizlik ve
yetkisizlik kararlari veremezler. Bu sekilde gonderilen sug¢ dosyalari
hakkinda bu Kanun hikumleri uygulanir  bulunmaktadir. Bu
dizenlemelerin  degerlendirilebilmesi icin  yasanin  sikiyonetim
mahkemelerinin  goérevini dlzenleyen 15. maddesinin incelenmesi
gerekmektedir. 15. maddede sikiydnetim mahkemelerinin bakacagi dava
turleri 12 bent halinde sayilmigtir. Bu suglar arasinda asker olmayan
kisilerin de isleyebilecedi suclar bulunmaktadir. Ornek olarak saymak
gerekirse bu suglar arasinda, Toplanti ve Gdsteri Yurlyusu Hurriyeti
Hakkinda Kanuna muhalefetten dogan suglar; Derneklerin, sendikalarin ve
mesleki kuruluslarin kanunlarindaki duzenlemeler nedeniyle
kapatilmalariyla ilgili davalar, sorusturulmasi sikayete bagli olmayan

basin yoluyla iglenmis suglar sayilabilir. Askeri mahkemelerin kuruluslari
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353 sayili Askeri Mahkemelerin kurulus ve Yargilama Usull Hakkinda
Kanuna go6re vyapilmaktadir. Bu yasanin 2. maddesinde askeri
mahkemelerin kurulugu duzenlenmistir. Buna gore; askeri mahkemeler iki
askeri hakim ve bir subay Uyeden kurulur, 200 ve daha fazla sanik
hakkinda acilan davalarda askeri mahkeme dort hakim ve bir subay
uyeden kurulur. Goruldugu gibi askeri mahkemelerde askeri yargiglar
bulunmakta, ayrica bir de yargi¢ olmayan subay tye bulunmaktadir. AiIHM
kararlarinda sivil Kkisilerin askeri mahkemelerde vyargilanmasini adil
yargilama hakkinin ihlali olarak gormektedir. Mahkeme olaganustu
durumda bile sivil kigilerin askeri mahkemede yargilanmalarini kabul
etmemektedir. Bu nedenle sikiydnetim mahkemelerinin kuruluguna iliskin
hakim degistiriimelidir. Sikiydnetim mahkemelerinin sivil yargi¢lardan
kurulmasi saglanmalidir.

353 sayili yasanin askeri mahkemelerin gorevini duzenleyen 11.
maddesinde, askeri mahkemelerin, asker olmayan kisilerin yargilamasini
yapacak sug turleri dizenlenmistir. Bu dizenlemeye gore; asker olmayan
kisilerin,

a) Askeri Ceza Kanununun 55 ,56, 57, 58, 59, 63, 64, 81, 93, 94,
95, 100, 101 ve 102’'nci maddelerinde yazili suglar;

b) Birinci askeri yasak bodlgeler iginde veya ndbet yerlerinde
karakollarda kigla ve karargahlarda, askeri kurumlarda, yerlesme ve
konaklama amaciyla kullanilan bina ve mahaller icinde askerlere fiilen
taarruzda bulunan, sdven veya hakaret eden ya da askerlik gorevine iligkin
igleri yapmaya veya yapmamaya zorlamak icin siddet ve tehdide
basvuranlarin Turk Ceza Kanununun bu fiillere iliskin 188,190, 191, 254,
255, 256, 257, 258, 260, 266, 267, 268, 269, 271, 272 ve 273'Uncu
maddelerinde gosterilen suglari;

c) Nobetci, devriye, karakol,inzibat, askeri trafik, kolluk veya

kurtarma ve yardim gorevi yapan askerlere (Umumi emniyet ve asayisi
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korumaya iligskin onleyici ve adli zabita gorevlerini ifa ettikleri sirada
jandarma subay, astsubay, erbas ve erleri harig) kargi bu gorevleri
yaptiklari sirada islenen yukaridaki (B) fikrasinda yazili suglar;

d) Diger kanunlar ile askeri mahkemelerde yargilamalari
ongorulen suglarin yargilamalarinin askeri mahkemelerde yapilacagi
belirtiimistir. Bu diizenleme de AIHS ve AIHM igtihatlarina aykiridir. AIHM
askeri mahkemelerdeki yargiclarin rutbe terfi sistemlerinin bulundugu, bu
islemleri ve diger 0zllik islemlerini ydnetsel birim niteligindeki askeri
makamlarin yaptigi, bu nedenle askeri mahkemenin subay Uyesinin adil
yargilanma hakki bakimindan bagimsiz sayilamayacagina karar vermistir.
Adil yargillanma hakki bakimindan aykirilik olmamasi i¢in U¢ kosul
bulunmaktadir. Bunlardan ilki yargilamanin mahkeme niteligindeki bir
organ tarafindan yapilmasidir. Bu baglamda askeri mahkemelerde sorun
bulunmamaktadir. Askeri Mahkemeler, icinde hakim sinifindan olmayan
Uyeler bulunsa da, AiIHM igtihadi bakimindan bir “mahkeme” olarak kabul
edilebilir. Zira bu kurum bir “yargisal rol” ifa etmekte ve bir “adli isleve”
sahip bulunmaktadir. Diger bir deyisle belli bir yontem izleyerek ve hukuk
kurallarina dayanarak, gerektiginde devlet zoruyla yerine getiriimesi
olanakli, kararlar vermektedir (Golcuklu,1995,18-19). Adil yargilanma
hakki yonunden diger bir kosul, yargilamay! yapacak olan mahkemenin
‘kanun” ile kurulmus olmasidir. Bu ydnden de askeri mahkemeler
bakimindan sorun bulunmamaktadir. Clnki bu mahkemeler yasa ile
kurulmuslardir. Son kosul ise mahkemelerin bagimsiz ve yansiz olmasidir.
Bu yonden askeri mahkemelerde sorun bulunmaktadir. 16.6.1964 gun ve
477 sayili Disiplin Mahkemeleri Kurulusu, Yargilama UsdlU ve Disiplin Sug
ve Cezalann Hakkinda Kanunun 2'nci maddesine goére, “disiplin
mahkemesi, biri baskan ikisi Uye olmak Uzere U¢ subaydan kurulur.
Astsubay, erbas ve erlerin yargillanmalarinda, Uyelerden Dbiri

astsubaylardan segilir hUkmd bulunmaktadir. Disiplin  mahkemesi
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uyelerinin secilme yontemi ise bu yasanin 3. maddesinde duzenlenmistir.
Bu maddeye gore, “baskan ve uyeler ile yedekleri, nezdinde disiplin
mahkemesi kurulan komutan veya askeri kurum amiri tarafindan her yilin
Aralik ayinda bu mahkemenin yetkisine giren birliklerdeki subay ve
astsubaylar arasindan kitaya veya askeri kuruma katilis sirasina gore
degistiriimemek Gzere bir yil i¢in segilirler”.

Goruldugu gibi bu mahkemede hakim niteliginde uye yoktur.
Mahkemenin nezdinde kuruldugu komutanin birliginde goérevli bulunan
subay ve astsubaylar bu mahkemede uUye olarak calismaktadirlar. Bu
uyeler birlik komutani tarafindan bir yilligina secilmektedirler. Disiplin
mahkemesine Uye segilen subay ve astsubaylarin kendi birliklerindeki asil
gorevleri de slUrmektedir. Bu Uyeler kendi asil goérevlerinde birlik
komutanina tamamen baglidirlar. Dolayisiyla disiplin mahkemesindeki
gorevlerinde birlik komutaninin etkisi altinda kalmalari pek olasidir (Kemal
Go06zler,1999-2000,79). Bu durum gorunuste bile olsa mahkemelerin
bagimsizligina aykiridir. Yasanin 45. maddesinde disiplin mahkemelerinde
durusmada iddia makami gorevini disiplin subay! yapacagi, yanin adli
musavir  bulunan birlik komutanligi  nezdinde kurulan disiplin
mahkemelerinde disiplin subayligi gorevi adli musavir veya yardimcilari
tarafindan yapilacagi, Adli musavir ve yardimcilari olmayan hallerde bu
gorevi birlik komutani tarafindan atanan tegmen ile binbasi rutbesindeki
subaylarin yapacagi belirtilmistir. Bu hukimler de bagimsizlik ve yansizlik
ilkesine aykiridir. Bu mahkemeler kurulug ve Uyeleri bakimindan
bagimsizlik ve tarafsizlik bakimindan yeterli guvenceden yoksundurlar
(Erman,1970,334). Disiplin mahkemesi Uyeleri birlik komutani tarafindan
atanmalari ve gorev surelerinin bir yil gibi kisa bir stre olarak belirlenmesi,
hazirlik sorusturmasi sonucunda dava acilip agcilmamasina karar vermek
yetkisinin yargilama kurumu olmayan birlik komutanina ait olmasi, bu

mahkemelerin birlik komutaninin emriyle toplanmasi dizenlemeleri de
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mahkemelerin bagimsizlik ilkesine aykiridir. Ayrica disiplin mahkemeleri
ve disiplin subaylarinin silsile yoluyla, nezdinde kurulduklari komutanlarin
gozetimine ve Milli Savunma Bakanliginin teftisine bagh olmasi da. Her ne
kadar, bu go6zetim ve teftis yetkisine dayanilarak yargl islerine
karisilamazsa da Sahir Erman’in belirttigi gibi, komutanin gbzetimine ve
Bakanhgin teftigsine tabi bir mahkemenin bagimsiz oldugu ileri sirmek
mumkun degildir (Erman, 1970: 334-335).

sonugta, gerek mahkeme Uyelerinin gerek disiplin subayinin
hiyerarsik sicil amiri, bu mahkemede dava acgilmasina karar veren,
dolayisiyla sanigin cezalandiriimasini isteyen birlik komutani olmasi ve bu
mahkeme Uyelerinin askeri birlikteki normal gorevlerinin de sirmesi ve bu
gorevlerinde ise tamamen birlik komutanina bagl olmalari da bagimsizlik
ilkesine aykiridir. Boyle bir durumda bulunan mahkeme Uyelerinin birlik
komutaninin  yapabilecedi olasi etkiye direnemeyecekleri izlenimi
uyandirmaktadir. Adil yargilanma hakki bakimindan mahkeme ve
yargiglarin yansizhigi da oénemli bir ilkedir. Bu nedenle burada disiplin
mahkemelerinin  tarafsizigini  ayrica tartismaya gerek  yoktur.
Bagimsizliklari bu derece supheli olan bir mahkemenin tarafsizligindan
sOz edilemez.

Ozetle, disiplin mahkemesi (yelerinin hig bir glvencesi yoktur.
Dolayisiyla disiplin mahkemesinin bagimsizhgindan ve tarafsizhigindan
bahsedilemez. Disiplin mahkemesinin bu kurulusu Avrupa insan Haklari
SoOzlesmesinin 6'inci maddesinde Ongorulen bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan yargilanma  hakkina aykirndir. Aslinda disiplin
mahkemelerinin  bu kurulus tarzi 1982 Anayasasina da aykiridir.
Anayasamizin 138-140'inci maddelerinde hakimin kim oldugu, ne gibi
guvencelere sahip oldugu ve Ozellikle resmi ve 06zel higbir goérev
alamayacaklari anayasamizda acgikg¢a belirtiimistir. Dolayisiyla, disiplin

mahkemesine katilan subaylar anayasamizin anladigi anlamda birer
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‘hakim” degildirler. Bunlarin karariyla bir kimsenin dokunulmazhgi ve
hurriyetinin kisitlanmasi Anayasamizin 17 ve 19’'uncu maddelerine aykiri
olur (Erman, 1970: 332). Gergi anayasamizin 145’inci maddesinde disiplin
mahkemelerinden bahsedilmistir. Ancak Anayasamizda bu mahkemelerin
sadece subaylardan kurulacagini belirten bir hikim yoktur.

Bu nedenle sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasi Avrupa
normlarina aykindir. 353 sayili yasanin AIHS ve AIHM Kararlari
dogrultusunda yeniden duzenlenmesi gerekmektedir.

Adil yargilanma hakki bakimindan diger énemli bir duzenleme de
1602 sayili Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kanunudur. Bu mahkemenin
gbrevi ve AYIM'nin olusumu ise Anayasanin 157. maddesi ve 1602 sayili
yasanin 7-9. maddelerinde dizenlenmigstir. Anayasanin 157. maddesinde
“Askeri Yiksek idare Mahkemesi askeri hakim sinifindan olan uyeleri,
mahkemenin bu siniftan olan baskan ve Uyeleri tamsayisinin salt
¢ogunlugu ve gizli oy ile birinci sinif askeri hakimler arasindan her bos yer
icin gosterilecek U¢ aday icinden; hakim sinifindan olmayan Uyeleri, ritbe
ve nitelikleri kanunda gosterilen subaylar arasindan, Genelkurmay
Bagkanliginca her bos yer icin gOsterilecek ¢ aday iginden
Cumhurbagkaninca segilir’ hukmU bulunmaktadir. 1602 sayili yasanin 7.
maddesinde AYiIM'nin hakim sinifindan Gyelerin “en az yarbay ritbesinden
birinci sinif askeri hakimler” ve hakim sinifindan olmayan Uyelerin ise “iki
yilini  doldurmus kurmay vyarbaylarla albay riutbesinde G¢ yilini
doldurmamis kurmay subaylar” arasindan segilecegi belirtiimistir. Yasanin
8. maddesinde “Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin askeri hakim
sinifindan olan uyeleri, bu siniftan olan baskan ve Uyeler tam sayisinin
salt cogunlugu ile her bos yer icin gosterilecek U¢ aday arasindan, Hakim
sinifindan olmayan uyeleri, Genelkurmay Bagkanliginca her bos yer igin

gosterilecek U¢ aday arasindan, cumhurbaskaninca segilece@i yaziimigtir.
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Bu diizenlemelerden anlasilacagi tizere AYIM, hakim sinifindan
olan ve hakim olmayan subay uyelerden olusmaktadir. “Hakim sinifindan
Uyelerin atanmasi usOlinde Avrupa insan Haklari Sézlesmesine bir
aykirihk bulunmamaktadir. Clnkd birinci sinif askeri hakimler arasindan
her bos Uyelik icin Askeri Yiiksek idare Mahkemesinin baskan ve Uyeleri
salt cogunlukla her bos yer i¢in U¢ aday gostermekte bunlarin arasindan
birisi Cumhurbaskani tarafindan secilmektedir. Bu usQliin Avrupa insan
Haklari Sézlesmesine aykiri bir yani yoktur. Hakimler esas itibariyla yine
hakimler tarafindan secilmektedir. Uyelerin atanmasi salt ylritmenin
elinde degildir. Cumhurbagkaninin yetkisi de devletin basi sifatiyla
kullandigi bir yetki olarak gorulebilir. Bu sekilde atanan uyelerin gorev
suresi belli bir yil ile sinirlandiriimamigtir. “Goérevden cekilmeye davet”
disiplin cezasi (1602 sayili AYIMK, m.28/c) disinda Uyelerin gdrevden
uzaklastirlmasi mumkuin degildir. Bu disiplin cezasinin vermeye, Baskan,
Bassavci, daire baskanlari ve mahkemenin en kidemli hakimlerinden
olusan Yuksek Disiplin Kurulu yetkilidir (AYIMK, m.18). Bu husus da Askeri
Yiiksek idare Mahkemesinin hakim sinifindan Uyelerin “bagimsiziik”
niteligine sahip oldugunu gostermektedir” (Gozler, 1999-2000,82).

Adil yargilanma hakki yéniinden AYIM'nin hakim olmayan subay
uyeler bakimindan sorun bulunmaktadir. Subay Uyeler hakim sinifindan
olmamakla birlikte bu ydnden Avrupa normlarina  aykirilik
bulunmamaktadir. AIHM adil yargilanma hakki yéniinden mahkemelerin
uyelerinin hukukgu olmasinin aramamaktadir. Burada onemli olan Uyelerin
her turlu etkiden korunmasini saglayacak onlemlerin alinip alinmadigi ve
mahkemenin genel bir degerlendirme ile, “badimsiz bir gérinim” verip
vermedigidir (Golcukli,1995, 20), burada asil énemli olan Gyelerin atanma
bigimi, yonetsel bir makama bagli olup olmadiklari, gérev sureleri, terfileri
gibi konulardir. AIHM, Sramek/Avusturya davasinda, bir memurun (ye

olarak katildigi bir “yargi makami’ni “bagimsiz mahkeme” olarak kabul
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etmemigtir. Clinkih  bu makamin 6nlinde bu memurun amiri davaci
konumunda bulunmustur. Dolayisiyla, bu makam, yeterli bagimsizlik
gérintlisti vermemektedir(Golciikli,1995,21). AYIM’nin subay (yeleri
AIHM'nin ictihatlari g6z éniine alindiginda bagimsiz kabul edilemez. Bu

nedenle 1602 sayil yasanin degistiriimesi gerekmektedir.
5.6. Cezalarin Yasalligi Hakki

Cezalarin yasalligi ilkesi 6nemli insan haklarindandir. Ayrica hukuk
devleti ilkesinin de kapsadigi bu hak eylemin iglenmesinden sonra
yururlige giren ceza kanunlarinin sanigin aleyhine uygulanamayacagi,
ayrica ceza yasalarinin sanik aleyhine genisletici yorumlanamayacagi
ilkelerini de icermektedir. Hukuk devletinin bir geregi olarak suglarin
yasada acik bigimde tanimlanmasi zorunlulugu da bu hakkin bir geregidir.
Bu hak mutlak c¢ekirdek haklardandir. Olaganisti durumlarda bile

sinirlandirilamaz.

5.6.1.Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gére Cezalarin Yasalligi
Hakki

Su¢ ve cezada yasallk ilkesi AIHSnin 7. maddesinde
diizenlenmistir. Bu konuda AIHM de bircok kararlar vererek ictihat
Uretmistir. Mahkeme 22 Kasim 1995 tarihli ingiltere’ye kargi agilan bir
davada dnemli bir karar vermistir. Bu kararda mahkeme , AiIHSnin sug ve
cezada yasallik ilkesini dizenleyen 7. maddesinin igerdigi glvencenin
AIHS ile ongodrilen koruma sisteminde &nemli bir yer tuttugunu,
olaganustu hallerde bile bu guvencenin aksine Onlemler alinamayacagi
belirtilmistir. AIHM Fransa’'ya karsi agilan davada 1995 yilinda verdigi
kararda s6zlesmenin 7.maddesinin yalnizca aleyhe olan ceza kanunlarinin
gecmis etkili olarak uygulanmasini yasakladigini, buna kargilik sonradan
yururlige giren yasanin failin lehine olmasi halinde bu yasanin

uygulanabilecegine karar vermistir (Tezcan;Erdem;Sancaktar,2004,220).

217



AIHM Yunanistan’a karsi Kokkinakis kararinda su¢ ve cezalarin
yasalligi ilkesinin yalnizca sanigin aleyhine olan ceza kanunlarinin
gegmise yururluligu yasaklamadigl ayni zamanda sug ve cezalarin ancak
yasalarla dizenlenmesi ve vyasalarin sanigin aleyhine genis
yorumlanmasini da yasakladigi belirtmistir. Bu karardan da anlasilacagi
uzere ceza hukumleri igeren normlarin agik ve belirgin olmasi
gerekmektedir. Bu ayni zamanda hukuk devleti olmanin da bir geregidir.
Bireyler eylemlerinin karsiliginda ceza normu duzenlenip dizenlenmedigi,
duzenlenmig ise alabilecekleri ceza surelerini dngorebilecekleri gsekilde
yasa normunun agik olmasi gerekmektedir.

Yine AIHM Almanya’ya kargi Streletz,. Kessler ve Krenz kararinda
Dogu ve Bati Almanya’nin birlesmesinden 6nce iki devlet arasindaki
sinirda silahsiz olarak dogudan batiya kagmaya calisan kisilere ates
acilmasi emrini veren Dogu Almanya gorevlisinin bu eyleminden dolayi
cezalandiriimasi nedeniyle yapilan basvuruda bir ihlal gérmemis ve
basvuruyu reddetmistir. Kararda Dogu Almanya’da islenen suglara Dogu
Alman hukukunun uygulanacagi belirtiimig, oldurtlen kigilerin yaslarinin
kiglk olmasi, silahsiz bulunmalari ve bu nedenle bir tehlike
olusturmamalari tek amaglarinin siniri gegmek oldugu gerekgesiyle Dogu
Alman polis kanunu ve sinir kanunu maddelerinin hukuka uygunluk nedeni

olarak sayllmayacagina karar verilmistir.
5.6.2. Turk Mevzuatinda Cezalarin Yasalligi Hakki

AIHS 7. maddesinde belirtilen su¢ ve cezada yasallik ilkesi
yonunden Turkiye'ye karsi birka¢ karar vermigtir. Bu kararlardan ilki
27.02.2001 tarihli Ecer ve Zeyrek kararidir. Dava 12.04.1991 tarihinde
yururlige giren Terorle Mucadele kanununun uygulanmasi nedeniyle ceza
alan basgvurucular yasanin gecmige etkili olarak uygulandigi iddiasinda
bulunmuslar, mahkeme ise kararinda 1988 ve 1989 yillarinda islenen

eylemlere sug tarihlerinden daha sonra yurtrlige giren ve basgvuranlarin
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aleyhine olan Terdrle Mucadele Yasasinin uygulanmasinin sdézlesmenin 7.
maddesine aykiri olduguna karar vermis ve ulkemizi tazminat ddemeye
mahkum etmistir (Tezcan;Erdem;Sancaktar,2002,280).

Sdézlesmenin 7. maddesi baglaminda Tirkiye hakkinda AiHM'nce
verilen diger bir karar ise .08.07.1999 tarihli Baskaya ve Okcguoglu
karandir. Karara konu olayda basvurucular kitabin yazari ve yayin evi
sahibi sifatlari nedeniyle Terdrle Mucadele Kanununun 8. maddesi
hikmune gore devletin bélunmez bitlinligu aleyhine propaganda yapmak
sugundan cezalandiriimiglardir.  Mahkeme kararindaki gerekgede
sOzlesmenin 7. maddesine atif yaparak bu maddede belirtilen ilke
dogrultusunda sanik aleyhine genigletici yorum yapilamayacagi, yasanin
dizenledigi sugun ve cezanin aglk bir bicimde tanimlanmasi bireyi
eyleminin  karsiliginin  onceden kestirebilmesi gerektigi belirtilerek
basvurucularin cezalandirilmalarina neden olan Terdrle Mduicadele
Kanununun 8. maddesinde yazi igleri mudurine para cezasi verilecegdi
belirtiimis olmasina karsin yasanin sanik aleyhine genig yorumlanarak
harriyeti baglayici ceza verilmesinin sozlesmenin 7. maddesine aykiri
bulmustur.

Mevzuatimizda cezalarin yasalligi ilkesi agikga kabul edilmigtir. Bu
hak yonunden mevzuatimizda normatif olarak herhangi bir uyumsuz

dizenleme saptanmamistir.
5.7. Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin Korunmasi Hakki

Ozel yasamin korunmasi bireylerin Ozgurlukleri ve
mahremiyetlerinin saglanmasi bakimindan énemli bir haktir. Bu nedenle

bu hak s6zlesmede ayrica dizenlenmigtir.
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5.7.1.Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gére Ozel Hayatin ve

Aile Hayatinin Korunmasi Hakki

Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi hakkinin birden gok 6gesi
bulunmaktadir. Bu nedenle bu hakkin kapsadigi haklar alt bagliklar halinde

incelenmisgtir.

5.7.1.1.0zel Hayatin korunmasi

Ozel hayatin korunmasi hakki, AIHS’nin 8. maddesinde
dizenlenmigtir. Bu dizenlemeye gore; herkes 6zel hayatina, aile hayatina,
konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir.

Bu hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin miudahalesi, ancak
ulusal guvenlik, kamu guavenligi, Ulkenin ekonomik refahi, dirlik ve dizenin
korunmasi, su¢ islenmesinin onlenmesi, saghgin veya ahlakin veya
bagkalarinin hak ve ozgurluklerinin korunmasi igin, demokratik bir
toplumda zorunlu olan oélgtude ve yasa ile 6ngorulmuas olmak kosulu ile s6z
konusu olabilir.

Maddeden de anlasilacagi uzere 1. bentte 6zel hayata mudahalenin
onlenmesine Kiginin talep etme hakkinin oldugu kabul edilmis, 2. bentte
ise bu kuralin istisnalari sayilmistir. Bu maddede, 6zel yasamin, bireyin
kisiligini olugturabilecegdi ve gelistirebilecedi bir alan olarak kabul edilmistir.
Bu amagla bireyin diger insanlar ile iligkileri de bu madde kapsamina
girmektedir. Bu maddeye gore istisnalarin gecerli olabilmesi igin,
istisnalarda belirtilen nedenler ile yasa ile ve demokratik bir toplumda
gerekli olan dlgude bir sinirlandirma yapilmasi gerekmekte olup, bu
sinirlandirmalarin 8.madde kapsaminda olup olmadigi yonunden takdir
hakki ise AIHM aittir. Ancak 8. maddenin 2. bendinde belirtilen durumlarda
bu hakkin kisitlanmasi ve sinirlandiriimasi yonunden ilgili sdzlesmeci
devletlerin de takdir hakki oldugu kabul edilmektedir. Bu takdir hakki hem
sOzlegsmeci devletlerin kanun koyucu organlarini hem de yudrurlukteki

kanunlari yorumlama ve uygulama durumunda olan adli veya diger
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kurumlara verilmisti (Kilkelly, 2003,5). Ancak bu takdir hakkinin sinirsiz
olmadigi da AIHMnin cesitli kararlarinda belirtilmistir. Mahkeme
sozlesmeci devletlerin takdir haklarini 8. maddedeki kosullarda kullanip
kullanmadigini denetlemektedir.

Ozel yasam hakki, bireylerin birbirleri ile her turli iligkilerini de
kapsamakta olup, bu anlamda bireylerin cinsel iligkilerini de guvence
altina almaktadir. Devlet tarafindan bu yonde yapilan bir dizenleme
8.maddeye mudahale olusturmakta, bunun 2. bentte yazilan kosullara
uyup uymadigi yoéniinden ise AIHM denetleme yapmaktadir. AIHM Bu
konuda birgok karar vermistir. Ozellikle escinsel iligkiler konusunda birgok
bagvuruyu sonuglandirmig, escinsel iligkilerin de 8. maddedeki
korunmadan yararlanabilecegini belirtmistir. Tamamen kamuya kapali
ortamlarda toplu escinsel iligkilerde bulunmanin da bu madde
kapsaminda degerlendirilecegi ve bu tur iligkilerin cezalandiriimasinin 6zel
yasama mudahale olusturdugu ve ihlal ettigi yonunde kararlari
bulunmaktadir (Tezcan; Erdem; Sancaktar, 2004, 224).

Ozel hayatin korumasina yonelik incelenmesi gereken diger bir
konu da operasyon ile cinsiyetini degistiren ve bu yluzden de dig gorunusu
niifus kaydina uymayan kisilerin durumudur. Bu konuda da AiHM’nin
kararlari bulunmaktadir. Mahkeme irlanda’ya kargi Norris kararinda
bagvuran kisilerin escinsel iligkide bulunmasinin cezalandirilmasinin; yine
ingiltere’ye karsi acilan bir davada da escinsel olmalari nedeni ile ordudan
atilmalarin 8.maddeye aykiri olduguna karar vermigtir; yine escinsel
iligkilerin cezalandirilmasi ve bu kisilere farkl Olgutlerin uygulanmasinin
0zel hayatin korunmasina yonelik 8.maddeye aykiri olduguna karar
verilmis ise de, bu tur escinsel durumdaki Kigilerin evlenmelerine ilgili
devletlerce izin verilmesi zorunlulugu dogurdugu yonundeki iddialari ise
kabul etmemis, mahkeme bu konudaki karari sozlesmeci devletlerin

takdirine birakmistir. Yine AIHM bir kararinda bu sekilde gecirdigi ameliyat
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sonucunda cinsiyet degisikligi yapan kisinin nifus kaydindaki cinsiyet
kismindaki kaydin duzeltimemesini de s6zlesmenin 8. maddesine aykiri
bulmustur.

Kisilerin kayitlarinin figlenerek tutulmasi da 6zel hayata mudahale
olusturmakta olup, bu konuda da AiHM &énemli kararlar vererek ictihat
olusmasina katkida bulunmustur. Mahkemeye gore bu sekilde kisilerin
O0zel hayatina iligkin kayitlarin tutulmasinin 2. bentte belirtilen amaclara
yonelik yasa ile demokratik toplum dizeninin gereklerine uygun olarak acil
bir toplumsal gereksinim dolayisi ile gerektigi Olcude sinirlandiriimasi
durumunda yapilan mudahalenin 8. maddeye aykiri olmadigi yonunde
kararlari bulunmaktadir. Ancak mudahalenin ihlal niteliginde olmamasi igin
bu konudaki yasa hikmundn bilgilerin toplanmasini, saptanmasini,
kaydedilmesini, saklanmasini ve gereksiz hale geldiginde imha edilmesini
diizenlemesi gerektigi mahkeme ictihadi ile belirlenmistir. i¢ hukuktaki bu
yasanin ilgillerce hukuken on gorulebilir olmasini da gerekli kosullar
arasinda saymistir. Buradaki mekanizmanin  Onlemlerin  kotlye
kullanilmasina kargi yeterli ve etkin guvenceler getirmesi gerektigi de
birgok mahkeme kararinda belirtiimistir. Ozellikle igitsel ve gorsel araglar
ile gizli gozlemlemeye yonelik onlemlerin 8. maddeye mudahale niteliginde
oldugu, kamu organlari tarafindan gézetlenmeksizin acik alanda bile olsa
hareket etme 6zgirliginin 8. madde kapsaminda oldugu AiHM birgok
kararinda belirtilmistir (Tezcan;Erdem; Sancaktar, 2004, 226). Mahkemeye
gore bir gorevlinin yardimi ile stpheli kisi ile 6zel bir kisi tarafindan yapilan
telefon konugsmasinin kayda alinmasinin da 8. madde kapsaminda
muadahale olusturdugu kabul edilmis, bu konuda gerekli yasal sartlarin
olusmamasi halinde 8. maddenin ihlal edildigi yolunda da kararlari
mevcuttur. Ancak bu mudahale gerekli etkin guvenceler getiren yasaya
dayanarak mesru bir amag icin ve demokratik toplamda gerekli olan acil

gereksinimler dogrultusunda gerekli dl¢glide yapilmig ise ihlal niteliginde
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olmadigi yonunde igtihatlar olusmustur. Burada incelemesi gereken diger
bir konuda bireyin kigiligini gelistrme olanagint sinirlayan her
dizenlemenin 8. maddenin koruma alanina mudahale olarak nitelendirilip
nitelendirimeyecedi hususudur. Bu konuda da AIHM kararlari ile bir
takim ictihatlar olusmustur. Bireyin davranislarini kamuoyuna agmasi
durumunda  kamuoyuna actigi alandaki 6zel yasamini terk etmis
sayllacagl mahkeme kararinda belirtiimistir, ancak bu sekilde agiklama
uzun sure 6nce yapilmis ve artik kamuoyunca bilinmiyorsa, bu takdirde 8.
maddedeki koruma alani yeniden gundeme gelmektedir. Kigisel nitelikli
verilerin korunmasi da 6zel yasamin 6nemli bir pargasidir. Birey hakkinda
verilerin toplanmasi ve depolanmasi 8. maddeye yonelik bir midahale
olusturdugu yoninde mahkemenin kararlari vardir. Bu sekilde Kkisisel
nitelikli verilerin toplanmasinin 8. maddeyi ihlal etmemesi i¢in bunun yasa
ile 2. bentte belirtlen mesru amaclar dogrultusunda,kétiye kullanmayi
engelleyecek mekanizmanin olusturulmasi ile gerekli olgulik ilkesi
dogrultusunda yapilmasi gerekmektedir.

Ad secmenin de 0Ozel hayatin korunmasina iligkin glvence
kapsaminda oldugu kabul edilmektedir.Ancak bu hakkin sinirsiz olmadigi
da benimsenmistir. AIHM bir kararinda isim segme hakkinin isim
degistirme konusunda mutlak bir hak icermedigini kabul etmis, bu konuda

ulusal makamlarin dizenleme yetkisine sahip oldugu da belirtilmistir.

5.7.1.2. Aile Yasamina Saygi Hakki

AiHS’nin 8. maddesinin 1. bendinde giivence altina alinan
haklar arasinda aile hayatina saygi hakki da duzenlenmistir. 2. bentte
belirtilen sinirlamalar bu hak icin de gegerlidir. Burada incelenmesi
gereken ilk konu aile kavraminin kapsami konusudur. Bu baglamda
Mahkeme aile kavramini da yorumlayarak olusturmus, o6gelerini
belirtmigtir. Mahkeme aile kavramini genis yorumlamistir. Aile anne, baba

ve ister mesru ister gayri mesru olsun, bunlarin ¢ocuklari, ayrica yakin
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akrabalar arasindaki iliskiyi, yine hukuki olmayan ancak fiili siki kisisel
iligkiler icersinde bulunan Kkigilerin de aile kavramina dahil oldugu
mahkeme kararlarinda belirtmistir. Burada 6zellikle anne ve baba ile gocuk
arasindaki iligskiler konusunda farkl uyusmazliklar ¢ézumlenmis, anne ile
babanin bogsanmig olmalari halinde bile ¢ocuklar ile diger es arasindaki
iligskinin surduralmesi hakkini da igerdigi kabul edilmektedir.

Mahkeme her bir davadaki bilgilere dayanarak aile hayatinin var
olup olmadigini belirtmekte, bu degerlendiriimelerde ozellikle ilgili taraflar
arasinda yakin kisisel baglar olup olmadigina bakmaktadir.Aile kavramina
oncelikle yasal ve gercek evlilikler girmekle birlikte resmi olmayan
evliliklerdeki iliskilerinde aile kavramina girebilecegdi belirtiimistir. Ornegin,
cocuklari ile birlikte yasayan, evli olmayan ciftlerin de aile oldugu
mahkemece kabul edilmistir. Fransa’'ya kargi Boughanemi kararinda
mahkeme, bir arada yasanmadiginda bile ¢ocuk mesru olsun veya
olmasin, bir anne veya baba ve c¢ocugu arasindaki bagin aile hayati
kapsaminda degerlendiriimesi gerektigine, s6z konusu bagin ortaya ¢ikan
olaylardan dolayi bozulmasi halinde bile bunun aile hayati kapsaminda
degerlendiriimesi kararini vermigtir. Bu hususun evlatlik yoninden de
gegerli oldugu mahkemece kabul edilmigtir. Bir anne veya babanin bir
cocuk ile iligkisinin engellendigi durumlarda 8.maddenin kapsaminda
korunmasi igin aile hayatinin kurulmasi potansiyeli olmasinin yeterli
oldugu belirtiimig, bundan dolay! verilen bir kararda ¢ocugun annesi
tarafindan evlatlik olarak verildigi ve boylece babanin c¢ocuk ile yakin
kisisel baglar kurmasinin engellendigi yonundeki bir bagvuruda mahkeme
baba ve ¢ocuk arasindaki potansiyel aile hayatinin daha 6énce sadece bir
kez gorugsmus olmalarina ragmen aralarindaki iligkinin 8. madde
kapsamina girdigi ve korunmasi gerektigi kararini vermigtir (Kilkelly,
2003,16-17).
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Bosanma davasindan sonra velayet hakkinin kullaniimasina iligkin
onlemlerin de 8. maddeye uygun olmasi gerektigi mahkeme kararlarinda
belirtiimistir. Velayet hakki kendisine birakilmayan anne veya baba ile
¢ocuk arasinda kisisel iligki kurulmasinin aile yasaminin temel unsuru
oldugu belirtiimig, mahkeme bir kararinda g¢ocugu uzerindeki velayet
hakkinin bogsanmadan sonra egin, escinsel olmasi nedeni ile diger ese
birakilmasinin sirf escinsel gerekgesine dayandirilan 8. maddenin bununla
baglantili olarak 14. maddenin ihlal edildigi sonucuna ulagiimistir.

AIHM 6zellikle sinir disi edilen aile tiyeleri ile ilgili olarak basvurulan
sonucunda bir¢ok kararlar vermistir. Bu kararlarda sinir disi edilen kigi ile
so6zlegsmeci devlette bulunan yakinlarinin sinir digi kararinin uygulanmasi
nedeni ile aile iliskilerinin dizenli olarak kurulup kurulamayacagi yoninde
somut olaylara gore kararlar vermistir. Mahkeme bir kararinda konut ve ig
sahibi oldugu ve higbir sug¢ islemedigi Hollanda'dan, bu Ulkeye yapmis
oldugu evlilikten dogma kizi ile ¢ok yogun iligkisi olmasina ragmen,
boganmadan sonra bagvuranin sinir digi edilmesinin aile birligini bozdugu
gerekgesi ile 8. maddeyi ihlal ettigi sonucuna ulasiimig, bir baska
kararinda bir su¢ nedeni ile sinir disi edilmenin genel olarak mumkudn
oldugu ancak izlenen amag ile alinan 6nlemin orantili olmasi gerektigi
belirtilerek sinir dis1 edilmenin olayda agir sonu¢ doguracagi ortaya ¢ikmis
ise yine aile hayatinin ihlal edildigi sonucuna varmistir.

Aile hayatinin korunmasi hakki devlete olumlu ve olumsuz
yukumlulUkler yuklemektedir. Devlet aile hayatinin olugsmasinda aile
hayatini  engelleyici dluzenlemelerde ve eylemlerde bulunmamak
zorunlulugu yaninda ayrica aile hayatinin korunmasina yénelik gerekli

Onlemleri ve yasal duzenlemeleri de yapmakla yukumludur.
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5.7.1.3. Konuta Saygi Hakki

8. maddenin 1. fikrasinda konuta saygi hakki da dizenlenmigtir. Bu
madde anlaminda konut bir kiginin yasadigi yer olarak kabul edilmekte
olup, kisinin evi, tatil evleri, yurtlar, gegici veya uzun sureli diger
konaklama yerleri, kiralik veya mulkiyeti altinda bulunsun her turlu yer bu
madde anlaminda konut sayilmaktadir. Is yerlerinin konut olarak bu
madde kapsaminda deg@erlendirilip degerlendiriimeyecegi hususunda,
mahkeme kesin bir karar vermemig, ancak bazi bagvurularda, bu konuda
degerlendirmelerde bulunmustur. Bazi islerlerinin aranmasi baglaminda
konut kapsamina girebilecedi belirtiimistir. Ornegin, meslek sahibi bir
Kisinin blUrosunun da konut kapsamina gqirdigi, ayrica meslege ait
faaliyetlerinin 6zel konutunun bir béliminde yapilmasi halinde de 8.
madde kapsaminda degerlendiriimesi gerektigi belirtiimigtir. Mahkeme bir
kararinda 60zel yasamin, bireyin kisisel yasamini istedigi gibi
olusturabilecegi ve dis dinyaya tamamen kapatabilecedi dar bir alan ile
sinirh olmadigini, aksine 0zel yasama saygl hakkina baska insanlar ile
iliski kurmak ve bu iligkileri gelistirmek hakkinin da girdigini, dis dunya ile
bu sekilde iligkinin meslek yasaminda da kuruldugunu, meslek yasaminin
O0zel yasamdan ayri dusUnulemeyecegini belirtmis ve is yerine yapilan
muadahalenin  de 8. madde kapsaminda oldugunu belirtmigstir
(Tezcan;Erdem; Sancaktar,2004,236).

5.7.1.4.Haberlesme Ozgiirliigiine Saygi Hakki

Haberlesme Ozglirligiine saygi hakki da AiIHS’ nin 8. maddesinin 1.
bendinde glvence altina alinmigtir. Yine bu hak da 2. bentte belirtilen
nedenler ile sinirlandirmaya tabii tutulmaktadir. Buradaki haberlesme
kavraminin igersine her tarl yazih ve soOzliU haberlesme araglari
girmektedir. Bu hak bir kisinin haberlesmesi amaci ile kesintiye ugramadan

ve sansuUr edilmeden baskalari ile iletisim kurmayi kapsamaktadir. Bu
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hakka posta yolu ile gonderilen malzemeler, telefonla iletisim, teleks,
internet de girmektedir. iletisim sisteminin dogrudan devlet tarafindan veya
devletin gozetim ve denetimi altinda 6zel firmalar tarafindan igletiimesi
onem tasimamaktadir. Bu hak ayrica devlete pozitif bir yukimlGlik de
yuklemekte, bu hakkin korunmasi yonunden gerekli yasal ve diger
Onlemlerin alinmasi yonunde devletin gerekli proseduri kurmasi
yukUimlagund de getirmektedir.

2. bentte belirtilen sinirlandirma nedenlerine dayanilarak bu hakkin
siniflandiriimasi icin AIHM bazi zorunluluklar ictihatlari ile getirmistir.
Devletin bu hakka miudahale edebilmesi i¢cin mesruu amag dogrultusunda
yasaya dayanilarak ve sinirlandirmanin koéttuye kullaniimasini engellemek
bakimindan gerekli ve etkili onlemler almasi gerektigi AIHM birgok
kararinda belirtilmistir. Telefonlarin ve diger iletisim araclarinin gizlice
dinlenmesi 2. bent kogullari dogrultusunda olanakli olmakla birlikte bunun
icin gerekli yasal kosullarin olugsmasi gerekmektedir. Midahalenin yalnizca
yasaya dayanmasi yeterli olmayip ayni zamanda bu mudahalenin somut
olaya gore demokratik bir toplumda gerekli olmasi ayni zamanda izlenen
amag ile orantili olmasi kosullarinin birlikte gerceklesmesi gerekmektedir.

AIHM.nin isvicre’'ye karsi Kopp davasinda verdigi bir karar bu
konuda 6nemli ip uglari vermektedir. Davada basvurucu avukat olup esi
ise federal mecliste Uye ve ayni zamanda federal adalet ve polis birliginin
yoneticisidir. Esinin bu yolla muvekkiline ¢ikar saglamak igin gorevi nedeni
ile guvencesi altinda olan bilgileri basvurucuya vermekle sucglanmisg,
sorusturma sirasinda federal mahkeme ise basvurucunun telefonlarinin
gizlice dinlenmesi karari vermis, ancak munhasiran avukat olarak yerine
getirdigi islemler ile ilgili konusmalar ise Onlemin kapsami disinda
birakilmig, bu karar u¢ hafta sonra kugkunun dayanaksiz oldugunun
ortaya c¢ikmasi Uzerine geri alinmig, daha sonra basvurucuya gizli

dinlenmeye iligkin kayitlarin imha edildigine dair bilgi verilmigtir. Bagvurucu
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telefonunun gizlice dinlenmesinin 6zel yasamina saygi hakkina mudahale
olusturdugunu ileri siirerek AIHM basvurmustur. Mahkeme ise 8. madde
kapsaminda bir mudahalenin bulunup bulunmadigini arastirmis, avukathk
bdrosundan yapilan telefon konusmalarina 6zel yasam ve haberlesme
kavramlarina mudahale olusturdugunu kararlastirmig, daha sonra
mudahalenin mesruu olup olmadigi konusu uUzerinde durulmus, bunun
Uzerine verdigi kararda onlemin i¢ hukuk dizeninde yasal bir dayanaga
sahip olmasi, bu yasanin ilgililer tarafindan ulasilabilir olmasi, ilgililerin
yasanin etkilerini ongorebilmeleri ve yasanin hukuk devleti ilkesi ile
bagdasir olmasi gerekliligi Uzerinde durmusg, bunlari somut olaya
uygulayarak, basvurucunun olayinda i¢ hukukun hangi kosullarda ve kim
tarafindan bdyle bir konusma yapildigina, konusmanin avukatin bagka
faaliyetleri ile ilgili olduguna karar veriimesi hususunu agik bicimde
saptamamig olmasi ve ulusal makamlara takdir yetkisinin kullanilmasinin
gergevesi ve sinirinin  yeterince acgikhga kavusturulmamis olmasinin
demokratik bir toplumda hukuk devleti ilkesine uygun olmadigi sonucuna
vararak bagvurucu talebini kabul etmig ve ilgili devletin 8. maddeyi ihlal
ettigi sonucuna ulagmistir (Tezcan; Erdem; Sancakdar,2004,239 ).

Yine konuta gizli dinleme cihazinin yerlestirimesinin de 8.madde
kapsaminda deg@erlendiriimesi gerekmektedir. Bu konuda da mahkemenin
bircok karari mevcuttur. Mahkeme bir kararinda 8. maddenin 2. bendinde
belirtilen yasa ile dngorulme kosulunun yalnizca ulusal yasalara uygun
davranilmasi yeterli olmadigi, ayni zamanda bu yasalarin hukuk devleti
ilkesine de uygun olmasi gerektigi belirtiimig, yasada belirtilen dnlemlerin
kotiye kullaniimasini engelleyecek mekanizmalarin da olusturulmasi
gerektigini belirtmistir. Yasalarda gizli dinlemeye iligkin hukumlerde
bireylerin 6n gormelerini saglayacak bicimde acik sekilde dizenlenmesi

gerektigi belirtilmistir.
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5.7.2. Tirk Mevzuatinda Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin

Korunmasi Hakki

Bu bolimde 6zel yasamin ve aile yasaminin korunmasi hakki
yonunden mevzuatimiz taranmis, Avrupa normlarina uyum yoénunden

irdelenmistir.

5.7.2.1. 1982 Anayasasi

Bu hak Anayasanin 20 ve 21. maddelerinde dizenlenmistir. 20.
maddede 6zel yasamin gizliligi dizenlenmistir. 20. maddenin 1. fikrasinda
genel kural konulmus, herkesin, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu belirtiimis, 6zel hayatin ve aile
hayatinin gizliligine dokunulamayacagi acik¢ca duzenlenmistir. 2. fikrada
ise bu hakkin sinirlandirma nedenleri belirtiimistir. Bu nedenler AIHS
normlari kosutunda belirlenmigtir. Anayasa hukumlerinin bu hak
yonunden Avrupa normlarina uyumsuz bir yonu bulunmamaktadir.

Anayasanin  21. maddesi konut dokunulmazhgr hakkini
dizenlemigstir. Buna gore; kimsenin konutuna dokunulamaz. Milli guvenlik,
kamu duzeni, su¢ islenmesinin dnlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin
korunmasi veya baskalarinin hak ve Ozgurluklerinin korunmasi
nedenlerinden biri veya birkagina bagl olarak usuline gore verilmis hakim
karari olmadikg¢a; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri
bulunmadikga; kimsenin konutuna girilemez, arama vyapillamaz ve
buradaki egyaya el konulamaz. Ancak Yetkili merciin karari ile konuta
girilmisse, bu karar yirmidort saat igcinde gorevli hakimin onayina sunulur.
Hakimin, kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde acgiklamasi
gerekmektedir. Bu suUre igerisinde karar verilimezse; el koyma
kendiliginden kalkar ve bu arama sanik aleyhine delil olarak kullanilamaz.

Bu hikimler de AIHS nin 8. maddesine uygundur.
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AiHS'nin 8. maddesinde belirtlen hak yoniinden ®nemli bir
dizenleme de Anayasanin 22. maddesidir. Bu maddede haberlesme
Ozgurlagu  belirtiimigtir.  Herkes, haberlesme 06zglurligune sahiptir.
Haberlesmenin gizliligi esastir.

Milli guvenlik, kamu duzeni, su¢ islenmesinin Onlenmesi, genel
saglk ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve
Ozgurluklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkacgina bagli olarak
usuline goére verilmis hakim karari olmadikg¢a; yine bu sebeplere bagli
olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmig
merciin yazilh emri bulunmadikga; haberlesme engellenemez ve gizliligine
dokunulamaz. Yetkili merciin karari yirmidort saat icinde gorevli hakimin
onayina sunulur. Hakim, kararini kirksekiz saat iginde aciklar; aksi halde,

karar kendiliginden kalkar.

5.7.2.2. 5271 sayili CMK ve ilgili Mevzuat

Ozel yasamin korunmasi hakki yéniinden 5271 sayih CMK’nunda
onemli dizenlemeler bulunmaktadir. Bu hikimlerin basinda CMK’nun
aramaya iligkin 116-127. maddelerinde duzenlemeler yapimigtir. 116.
maddesinde aramanin yapilma kosullari duzenlenmigtir. Bu dizenlemede
yakalanabilecegi veya sug¢ delillerinin elde edilebilecedi hususunda makul
kusku bulunmasi durumunda; suphelinin veya sanigin Ustl, esyasi,
konutu, igyeri veya ona ait diger yerlerin aranabilecegi belirtiimigtir. 117.
maddesinde diger kisilerin aranmasi konusu duzenlenmistir. Buna gore,
Suphelinin veya sanigin yakalanabilmesi veya sug delillerinin elde
edilebilmesi amaciyla, diger bir kisinin de Ustu, esyasi, konutu, igyeri veya
ona ait diger yerler aranabilir. Bu durumlarda, aramanin yapilmasi,
aranilan Kisinin veya sucgun delillerinin belirtilen yerlerde bulundugunun
kabul edilebilmesine olanak saglayan olaylarin varligina baglidir. CMK ile
getirilen yeni bir hikim de gece aramalarina iligkin 118. maddedir. Bu

maddeye gore, konutta, isyerinde veya diger kapali yerlerde gece vaktinde
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arama yapilamaz. Ancak, sugustu veya gecikmesinde sakinca bulunan
haller ile yakalanmis veya gozaltina alinmig olup da firar eden kigi veya
tutuklu veya hukumlinun tekrar yakalanmasi amaciyla yapilan aramalarda
gece arama yapllabilir.

CMK’nun 119. maddesinde ise arama kararini verecek kurum
belirtiimistir. Buna gore, hakim karari Uzerine veya gecikmesinde sakinca
bulunan héllerde cumhuriyet savcisinin, cumhuriyet savcisina
ulasilamadigi hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gdrevlileri
arama yapabilirler. Ancak, konutta, isyerinde ve kamuya ac¢ik olmayan
kapall alanlarda arama, hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile yapilabilir. Kolluk amirinin
yazili emri ile yapilan arama sonuglari Cumhuriyet Bassavciligina derhal
bildirilir. Ayrica, arama karar veya emrinde; aramanin nedenini olusturan
fiil, aranilacak kisi, aramanin yapilacagd: konut veya diger yerin adresi ya
da esya, karar veya emrin gecerli olacagl zaman suresi agikga gosterilir.
Cumhuriyet savcisi hazir olmaksizin konut, isyeri veya diger kapali
yerlerde arama yapabilmek i¢in o yer ihtiyar heyetinden veya komsgulardan
iki kisi bulundurulur. 121. maddeye gore arama igleminin denetimi igin,
aramanin sonunda, hakkinda arama islemi uygulanan kimseye istemi
Uzerine aramanin usuline goére yapildiginin denetimi yonunden yapilan
islemleri gosteren ve sorusturma veya kovusturma konusu fiilin niteligini
belirten bir belge ve istemi Uzerine elkonulan veya koruma altina alinan
esyanin listesini iceren bir defter ve eger supheyi hakli kilan bir sey elde
edilmemig ise bunu belirten bir belge verilir.

CMK’'nunda haberlesme Ozgurligline yonelik hukimler de
bulunmaktadir. Yasanin iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi
basligini tagiyan 135. maddesinde, “Bir sug dolayisiyla yapilan sorusturma
ve kovusturmada, sug islendigine iligskin kuvvetli siphe sebeplerinin varligi

ve baska suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi durumunda,
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hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin
karariyla supheli veya sanigin telekomunikasyon yoluyla iletigsimi tespit
edilebilir, dinlenebilir, kayda alinabilir ve sinyal bilgileri degerlendirilebilir.
Cumbhuriyet savcisi kararini derhal hakimin onayina sunar ve hakim,
kararini en gec yirmidort saat icinde verir. Surenin dolmasi veya hakim
tarafindan aksine karar veriimesi halinde tedbir Cumhuriyet savcisi
tarafindan derhal kaldirilr.

(2) Supheli veya sanigin tanikhktan ¢ekinebilecek kisilerle
arasindaki iletigsimi kayda alinamaz. Kayda alma gercgeklestikten sonra bu
durumun anlasiimasi halinde, alinan kayitlar derhal yok edilir.

(3) Birinci fikra hukmUne gore verilen kararda, yuklenen sugun turd,
hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin tira, telefon
numarasi veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin turd,
kapsami ve suresi belirtilir. Tedbir karari en ¢ok Ug¢ ay igin verilebilir; bu
sure, bir defa daha uzatilabilir. Ancak, orgutun faaliyeti cergevesinde
islenen suglarla ilgili olarak gerekli gorulmesi halinde, hakim bir aydan
fazla olmamak Uzere sidrenin muteaddit defalar uzatiimasina karar
verebilir.

(4) Supheli veya sanigin yakalanabilmesi igin mobil telefonun yeri,
hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin
kararina istinaden tespit edilebilir. Bu hususa iliskin olarak verilen kararda
mobil telefon numarasi ve tespit isleminin stresi belirtilir. Tespit islemi en
cok Ug ay icin yapilabilir; bu sure, bir defa daha uzatilabilir.

(5) Bu madde hukumlerine gore alinan karar ve yapilan iglemler,
tedbir suresince gizli tutulur. “ hikmU bulunmaktadir. Ayrica yasanin bu
maddesinin son fikrasinda bu sekilde iletisimin tespit ve dinlenmesinin
hangi suglar igin yapilabilecegi sug¢ turleri acgikga sayilarak
sinirlandiriimigtir. Bu didzenlemeler Avrupa normlarina uygundur, ancak

istihbarat acgisindan iletisimin tespiti yonunden herhangi bir dizenleme
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bulunmamaktadir. Bu nedenle hukuksal o6ngorinun saglanmasi ve
bireylerin hukuksal guvenceye alinmasi igin istihbari bilgi alinmasi
yonunden iletisimin tespiti yoninden de yasal duzenleme zorunlulugu

bulunmaktadir.

5.7.2.3. 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Bu yasa 01.06.2005 tarihinde yururlige girmistir. Yasada bu hakki
glglendirici hiikiimler bulunmaktadir. Ozellikle bu yasada tére sugu
agirlagtirict neden olarak kabul edilmigtir. Bu sekilde namus cinayetleri
engellenmeye calisiimistir. Yine bu yasada 06zel yasamin gizliligi ve
haberlesme 06zgurligunu saglamak yoninden yeni sug¢ sekilleri kabul
edilmistir. Haberlesmenin gizliligini ihlal eden kisilerin cezalandiriimalarina
iliskin 132. madde dizenlemesi bu baglamda énemli bir dizenlemedir. Bu
maddede, kisiler arasindaki haberlesmenin gizliligini ihlal eden, bu gizlilik
ihlali haberlesme iceriklerinin kayda alan ve kisiler arasindaki haberlesme
iceriklerini hukuka aykiri olarak ifsa eden kimselerin, cezalandirilacagi
belirtilmistir. 133. maddede kisiler arasindaki konusmalarin dinlenmesi
ve kayda alinmasi sugu duzenlenmistir. Buna gore, “(1) Kisiler arasindaki
aleni olmayan konusmalari, taraflardan herhangi birinin rizasi olmaksizin
bir aletle dinleyen veya bunlari bir ses alma cihazi ile kaydeden
Kisi....hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Katildigi aleni olmayan bir sdylesiyi, diger konusanlarin rizasi
olmadan ses alma cihazi ile kayda alan kisi....... ile cezalandirilir.

(3) Yukaridaki fikralarda yazili fiillerden biri iglenerek elde edildigi
bilinen bilgilerden yarar saglayan veya bunlari bagkalarina veren veya
diger kisilerin bilgi edinmelerini temin eden Kisi.... ile cezalandirilir. Bu
konusmalarin basin ve yayin yoluyla yayinlanmasi halinde de ayni cezaya
carptiriir’ hikmi bulunmaktadir.  Ozel hayatin gizliliginin ihlal edilmesi
durumu da yasada diuzenlenmistir. TCK’'nun 134. maddesinde bu husus

dizenlenmigtir. Bu dizenlemede; “(1) Kisilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal
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eden kimse..... ile cezalandinlir. Gizliligin gérinti veya seslerin kayda
alinmasi suretiyle ihlal edilmesi halinde, cezanin alt siniri bir yildan az
olamaz.

(2) Kigilerin 6zel hayatina iligkin goruntl veya sesleri ifsa eden
kimse...... ile cezalandirilir. Fiilin basin ve yayin yoluyla islenmesi halinde,
ceza yari oraninda artirilir.” HOkmuU bulunmaktadir.

Yasanin  135. maddesinde Kigisel verilerin kaydedilmesi sugu
dizenlenmigtir. Bu madde sdyle duzenlenmigtir: (1) Hukuka aykiri olarak
kisisel verileri kaydeden kimseye ....... kadar hapis cezasi verilir.

(2) Kisilerin siyasi, felsefi veya dini goruglerine, irki kokenlerine;
hukuka aykiri olarak ahlaki egilimlerine, cinsel yasamlarina, saglik
durumlarina veya sendikal baglantilarina iligkin bilgileri kigisel veri olarak
kaydeden kimse, yukaridaki fikra hukmine goére cezalandiriir.” Bu
dizenleme de 6zel yasami koruma bakimindan yeni bir dizenlemedir.
136. maddede ise, verileri hukuka aykiri olarak verme veya ele gegirme
sugu duzenlenmigstir. Buna gore; kisisel verileri, hukuka aykiri olarak bir
bagkasina veren, yayan veya ele geciren Kisi, hapis cezasi ile

cezalandirilir. Bu duzenlemeler Avrupa normlarina uygundur.
5.8. Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii

Dusunce, din ve vicdan 6zgurligu en temel haklardandir. Bu haklar

bir ¢cok uluslararasi sézlesmede kabul edilmistir.
5.8.1. Diigiince Ozgiirliigii.

AiHS’nin 9. maddesi aynen soéyledir:

“1- Herkes dusunce,vicdan ve din 6zgurlugune sahiptir. Bu hak, din
veya inang degistirme 6zgurlugu ile tek basina veya topluca, aleni veya
Ozel olarak ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak sureti ile dinine

veya inancini agiklama 6zgurlugunu de igerir.
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2- Dinini veya inanglarini  acgiklama ozgurligu, ancak kamu
guvenliginin kamu duzeni, saghgi veya ahlakinin ya da baskalarinin hak
ve OzgurlUklerinin korunmasi igin demokratik bir toplumda gerekli dnlem
olarak ve yasa ile sinirlanabilir’

Duglnce oOzgurlugu bu madde ile koruma altina alinmistir..
Dusunce ozgurlugu yuzyillardir tartisilan konularin baginda gelmektedir.
Duslince disariya vurmadikga mutlak koruma altindadir. Dusunce
Ozgurlagu ile dusunceyi aciklama yani ifade 6zgurligu arasinda ayrim
yapilamayacag@i ¢ogunlukla kabul edilmig bir gorustur. Kiginin i¢ dinyasini
ilgilendiren ve disart  vurulmayan dusunce higbir  sistemde
cezalandiriimamigtir. DasuUnce 06zgurligu bu nedenle ifade 6zgurlagu

bagslgi altinda incelenmisgtir.
5.8.2. inang¢ Ozgiirligii

Batili  demokrasilerde dusunce, vicdan ve din 0Ozgurlugu
demokrasinin temelleri arasinda sayilmistir. Bireylerin istedikleri dini ve
inanci segmeleri, dini ve inanca sahip olmama ve dinlere karsi ilgisiz
olmayl da igermektedir. Dini inang 0zgurligu ayni zamanda dinin
gereklerini yerine getirip getirmeme 6zgurligunu de kapsamaktadir. Bu
O0zgurlgin en belirgin Ozelligi devletlerin dini inanglar arasinda ayrim
yapiimamasi yukumlaligund getirmesidir.

inan¢ 6zgurliigl ibadet yapma hakkini da kapsamaktadir. Bireyler
dini inancglarini tek bagina veya toplu olarak acgikca veya 0Ozel olarak
ibadet, 6gretme, uygulama veya ayin yolu ile agiklama hakkina sahiptirler.
Bu hak ayni zamanda baskalarini kendi dini inanci yoninde ikna etme
hakkini da icermektedir. Taraf devletlerin ibadet yolu ile dini inanglarin
uygulanmasini olanakli kilacak kosullari  olusturma yukimlulugu de
altindadir( Tezcan; Erdem; Sancakdar, 2004, 248 ).
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5.8.1. Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gére Diisiince, Vicdan

ve Din Ozgiirliigii

Disince, vicdan ve din 6zgurligl, AIHSnin 9. maddesinde
dizenlenmigtir. Buna gore ;’herkes, dusunce, vicdan ve din dzgurliguine
sahiptir. Bu hak, din veya inang¢ degistirme 06zgurlugu ile tek basina veya
topluca, agikga veya Ozel bigcimde ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin
yapma suretiyle dinini veya inancini agiklama 6zgurluguna de igerir.

Din veya inancinin agiklama 6zgurligu ancak kamu guvenliginin ,
kamu duzeninin, genel saghgin veya ahlakin ya da baskalarinin hak ve
Ozgurluklerinin korumasi igin demokratik bir toplumda zorunlu 6nlemlerle

ve yasayla sinirlanabilir. © Bu sekilde 9. madde dusunce, din ve vicdan
Ozgurligunlu birbirinden ayirarak her birisini glvence altina almistir.

2.fikrasi din ve inancini agiklamamaya zorlanmama yasagi dizenlenmistir.
5.8.2. Tiirk Mevzuatinda Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii

Din ve vicdan oOzgurlugu Anayasanin 24. maddesinde
dizenlenmistir. Bu maddede” Herkes, vicdan, dini inan¢g ve kanaat
harriyetine sahiptir. 14. madde hukumlerine aykiri olmamak sartiyla ibadet,
dini ayin ve torenler serbesttir. Kimse, ibadete, dini ayin ve torenlere
katilmaya, dini inang ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz; dini inang ve
kanaatlerinden dolayl kinanamaz ve suglanamaz. Din ve ahlak egitim ve
ogretimi Devletin gézetim ve denetimi altinda yapilir. Din kiltart ve ahlak
ogretimi ilk ve ortadgretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda
yer alir. Bunun disindaki din egitim ve ogretimi ancak, kisilerin kendi
istegine, kuguklerin de kanuni temsilcisinin talebine baghdir. Kimse,
Devletin sosyal, ekonomik, siyasi veya hukuki temel dizenini kismen de
olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut nifuz
saglama amaciyla her ne suretle olursa olsun dini veya din duygularini

yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve koétuye kullanamaz”
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hikmu bulunmaktadir. Bu duzenleme genel hatlari ile Avrupa normlarina
uygundur. Ancak, din kudlturG ve ahlak ogretimi ilk ve ortadgretim
kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda yer alir hUikma4 Avrupa
normlarina uygun degildir. inan¢ 6zglrligu kapsaminda taraf devletlerin
halkina ve gencligine dini yonden herhangi bir etki ya da yonlendirme
yapmama yukumluligu bulunmaktadir. Bu baglamda zorunlu din bilgisi
dersi bulunan okullarda bu egitimden ayrik tutulma olanaginin verilmemesi
sozlesmeye aykiridir. Bu konuda AIHM Lena ve Anna- Nina kararinda
zorunlu din bilgisi dersi bulunan okullarda bu egitimden ayrik tutulma
olanaginin verilmemesini ihlal olarak kabul etmigtir (Tezcan; Erdem;
Sancakdar, 2004, 249 ).

Dusulnce 6zgurligu Anayasanin 25. maddesinde dizenlenmigtir. Bu
maddede dugsunce Ozgurligu, “Herkes, duslUnce ve kanaat hurriyetine
sahiptir. Her ne sebep ve amacgla olursa olsun kimse, duslince ve
kanaatlerini acgiklamaya zorlanamaz; duslnce kanaatleri sebebiyle
kinanamaz ve sucglanamaz’ seklinde duzenlenmistir. Bu dizenleme

Avrupa normlarina uygundur.
5.9. ifade Ozgiirliigii

ifade 6zgirligi demokrasinin temelini olusturmaktadir. Diisiinceyi
aclklama oOzgurlugu olarak da adlandirilan ifade 6zgurlugld demokratik
toplumlarin ilerlemesi ve bireylerin gelisimi igin temel kosullardan biridir.
Bu hakka vyapilan sinirlandirmalarin  nitelikleri  oldukga Onem
kazanmaktadir. Mahkeme bu konuda birgok karar vermistir. Ulkemiz
agisindan da birgok kararlar vermis ve bu kararlarin ¢ogunda ihlal
sonucuna ulasilmigtir.  DUsunceyi acgiklama Ozgurlugu  yalnizca
dusuncelerin agiklanmasini degdil, ayni zamanda bir bagkasinin kotu bir
davranisini dnlemeye yonelik olarak belirli bir rahatsiz edici potansiyel
tasiyan davraniglarin da bu hak kapsaminda oldugu mahkemece kabul

edilmistir.
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Haberlesme Ozglrligine Saygi Hakkinda incelenmesi gereken
diger bir konu da tutuklu ve hukumllilerin durumudur. Hukumlu ve
tutuklular tarafindan génderilen veya hukumlu veya tutuklulara gonderilen
mektuplarin denetimi konusunda mahkeme bircok karar vermistir.
Kararlarinda hukumla ve tutuklularin 6zel durumlari dolayisi ile bu hakka
sinirlandirma getirilebilecegi, bu sinirlandirmanin infaz kurumunun dizen
ve disiplinini saglama zorunlulugu ile baglantili olmasi gerektigi, bu
nedenle hukUmlulerin yazismasinin denetime tabii tutulabilecedi kabul
edilmig, ancak hukumlulerin mektuplarinin denetime tabii tutularak
bazilarinin alicilarina gonderiimemesi nedeni ile ihlal karari verdigi
durumlar da bulunmaktadir. Ozellikle hiikiimlii veya tutuklularin avukatlari
ile yaptiklari haberlesmelerin gonderdikleri mektuplarin higbir sekilde
denetime tabii tutulamayacagi, bu haklarinin sinirlandirilamayacadi, ayrica
hiikkimli ve tutuklularin  AiHM ile yine Avrupa insan Haklari Komisyonu
arasindaki yazigsmalarin da denetlenemeyecegdi yonunde kararlar vermistir.
Mahkeme Avusturya’ya karsi Pfeiffer ve Plankl kararinda basvurucunun
kamu gorevlilerine hakaret ve saygisizlik iceren bir mektubun cezaevi
gorevlilerince ilgili yerler karalandiktan sonra okunamaz halde alicisina
gonderilmesinin 8. maddenin 1. fikrasinin ihlali yontinde karar vermisg, yine
mahkeme 1988 tarihli Durmaz kararinda avukatl tarafindan saniga
gonderilen mektubun savci tarafindan saniga ulastirlmamasi ve doért gun
sonra avukatina geri gonderilmesi olayinda ise yine haberlesmeye saygi
hakkinin ihlal edildigi sonucuna ulagmistir (Tezcan; Erdem; Sancaktar,
2004, 253).

Bu konuda mahkeme verdigi bir kararinda; yaban kazlarina ates
edilmesini engellemek icin ava katilanlarin 6ntinde provokatif amagli yavas
yurimenin, otobani genigletmek amaci ile getirilen araglarin

engellenmesinin, yine tilki avlanmasini engellemek igin duduk galinmasi
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eylemlerinin dusunceyi acgiklama Ozgurlugu kapsaminda kaldigini
belirtmigtir.

Duslnceyi acgiklama ©Ozgurlugu aslinda dusunce ozgurlugu ile
dogrudan baglantili olup dislnceyi agiklama 6zgurliginin olmamasi
durumunda dugunce 6zgurligunden bahsedilmesi olanakli degildir. Bireyin
kendisini geligtirebilmesi, 6zgurligund tam olarak hissedebilmesi igin
dusunceyi agiklama 6zgurlugunin saglanmasi gerekmektedir. DUgunceyi
aciklama 6zgurligune sozsel, isitsel, yazisal, gizgisel ve buna benzer tium
iletisim araglarinin  kullaniimasi dahildir. Dusunceyi agiklama 6zgurlugu
ayni zamanda diger bireylerin de 06grenme ve bilgilenme 6zgurluklerinin
kaynag! olup bu o6zgurluk ortadan kaldirilir veya demokratik toplumda
olmayacak sekilde sinirlandirmaya tabii tutulursa 6grenme 6zgurligune ve
ayni zamanda ifade &zgurligune muidahalede bulunmus olunur ve
demokratik sistemlerde ise bu kabul edilemez bir durumdur.

Duslunceyi aciklama  6zgurlugunin  uzantist  olan  haklar
bulunmaktadir. Bu haklarin baginda da basin 6zgirliigii gelmektedir. AIHS
Basin 6zgurliguni acgikga dizenlememistir. Ancak bu o6zgurlik ifade
O0zgurlagunun ayrilmaz bir parcasi olarak kabul edilmektedir. Mahkeme
bircok kararinda basin 0Ozgurlugunin demokrasilerdeki 6nemini
vurgulamigtir. Basin 6zgurluglu konusunda mahkeme bir igtihat hukuku
gelistirmigtir. Mahkeme ilk kez 1986 yilinda Lingens davasinda, bu
davadaki gazetecinin birka¢ yazisinda o donemdeki Avusturya
sansolyesini elestirici yazi yazmig, sansOlyenin davranisini, ahlaksizca,
yuz kizartici ve en adi tirden oportinizm kaniti olarak nitelendirmis,
Sansdlyenin acgtigi hukuk davasinda Avusturya mahkemesi bu ifadelerin
hakaret niteliginde oldugunu tespit ederek gazeteciyi para cezasina
carptirmiglar, bunun (izerine bagvurucu AIHM’ne bagvurmus, AiIHM ise;
Basin s6z konusu oldugunda ifade 6zgurligu 6zel bir 6nem tasir. Her ne

kadar basin, baska seylerin yani sira, Kkisinin gsohretinin korunmasi
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bakimindan da konulmus sinirlari  asmamakla yukumlu olsa da, kamu
cikari ile ilgili olan baska alanlarda oldugu gibi, siyasi konularda da bilgi
ve dusunceleri agiklamak basinin gorevidir. Basinin sadece bu tir bilgi ve
dusunceleri agiklama gorevi yoktur. Halkin da bunlara ulagsma hakki
vardir. Bu baglamda AiHM'nin Viyana istinaf mahkemesinin kararinda dile
getirilen su kanaati kabul etmesi mumkun degildir: Basinin gorevi bilgi
vermektir, bunun yorumu ise esas olarak okuyucuya birakilmalidir...”
(Macovei,2003,13). Bu karardan da anlasilacagi lUzere basinin sadece
bilgi vermekle kalmayip ayni zamanda bu ilgilere dayanilarak yorum
yapma yetkisine de sahiptir. Bu yorum ayni zamanda kisileri veya toplumu
rahatsiz edici, sok edici dusenceler ile kapsayabilir. Ancak s6z konusu
olay ile ilgili olmayan hakaret icerigi agik olan durumlar ise bu madde
kapsaminda somut olaya gore degerlendirilmeyebilir.

AIHM basin 6zgirligi hususunda olusturdugu ictihat hukukunda
kamu yararini ilgilendiren konularda bilgi ve duslUnceleri agiklamanin
basinin goérevi oldugunu belirtmigtir. Basin 6zgurliglu konusunda diger
onemli bir konu da gazetecilerin kanitlayamayacaklari soylenti ve iddialari
yayinlamasi konusudur. AIHM gazetede belirtilen deger yargilarinin higbir
bicimde kanitlanma kosuluna tabii tutulmamasi gerektigini belirtmistir.
izlanda'ya karsi Thorgeirson davasinda bu konuda karar vermistir. Olayda
basvurucu izlanda’da polis gaddarliginin yaygin oldugu yolunda iddialarda
bulunmus, polisleri Gniformali canavarlar olarak nitelendirmis, ayrica
polislerin zihinsel yasi yeni dogmus bir bebeginkine kadar geri giden
Kisiler olarak sb6z etmis, yine polisler hakkinda beceriksiz gibi
diisiincelerde bulunmus, bunun Uzerine izlanda’da polis mensuplarina
hakaretten para cezasina carptiriimis, AIHM ise basvuru sonucunda
kamuyu ilgilendiren konularda agik tartigmayi1 engelleyecek nitelikte olan
bu cezayl duslUnceyi agiklama 6zgurlugune aykiri bulmus ve ihlal karari
vermigtir ( Macovei, 2003,14 ).
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Gazetecilerin basin 6zgurltigu konusunda diger bir hakki da haber
kaynaklarini gizleme hakkidir. Bu konuda AIHM’nin bilyiik dairesinin 1996
yihinda vermis oldugu karari vardir. Bu karara neden olan olayda bir
gazeteciye haber kaynagini agiklama konusunda yapilan ihtara uymamasi
nedeni ile para cezasi verilmistir. Olay AIHM éniline getirildiginde
mahkeme  basvurucuyu hakli gorerek gazeteciye haber kaynagini
aciklama yonunde yapilan zorlamanin amag ile orantili olmadigina, bu
sekilde getirilen sinirlandirmanin demokratik bir toplum bakimindan gerekli
sayllamayacagina karar vermistir. Kararda ayrica gazetecilerin haber
kaynaklarini korumalarinin basin ozgurlugunun temel taglarindan biri
oldugunu belirtmistir. Ancak gazetecinin haber kaynagini acgiklamasi
eyleminin kamu yararinin mutlak zorunluluk gerektirmesi halinde istisnai
olarak istenebilecegi bu kararda belirtiimistir (Tezcan; Erdem,;
Sancakdar,2004,262 ).

Dusunceyi agiklama 6zgurliginin uzantisini olusturan diger bir
alan da radyo ve televizyon yayinlari alanidir. Radyo ve televizyon
yayinlarinin  sinirlandiriimasinda da  yine  dusunceyi agiklama
O0zgurldgunun  sinirlandiriimasina  iliskin  ilkeler aynen uygulanmak
durumundadir. Radyo ve televizyon yayinlari da demokratik toplumda
onemli islevler gérmektedir. Kamuoyuna bilgi aktarma, demokratik sekilde
kamuoyu olusturma, bireyleri bilgilendirme ve g¢ogulculugu, katilimcihgi
saglama yonunden radyo ve televizyon yayinciigi da onemli kabul
edilmektedir. So6zlesmenin 10. maddesinin 1. bendinin 3. cimlesinde
devletlerin radyo, sinema veya televizyon igletmelerini izne tabii
kilabilecegi  belirtiimistir.  Ancak bu hukmin dar yorumlanmasi
gerekmektedir. Bu hukmun genis yorumlanmasi dugunceyi agiklama
O0zgurlugunu ihlal edebilecek sonuglar meydana getirebilir. Buradaki izin
kavramini Ulkelerin, radyo yayincihgini orgutleme acgisindan ve teknik

yonlerden bir izin rejimine tabii tutabilecedi sonucu ¢ikmaktadir. iznin
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verilip verilmemesi ulusal, bolgesel veya yerel duzeyde uyum olanaklarina,
belli bir kitlenin hak ve gereksinimlerine, uluslararasi hukuki belgelerden
dogan diger yukumluliklere iliskin gerekgeler ile bir iznin verilip
veriimemesinin kosulu olabilir. Bu konuda AIHM sdzlesmeci devletlerin,
teknik olanaklar, kurulacak istasyonun yeri, yerel ve genel seyirci sayisi
gibi bazi degerlendirmeler ile isletmelerin ruhsata tabii olabilecegini kabul
etmektedir (Tezcan; Erdem; Sancakdar,2004,262 ).

AIHM ayrica radyo ve televizyon yayinlarinda devlet tekelini kabul
etmemektedir. Bu karara gore artik 0zel radyo ve televizyonlarin
kuruluglarinin  yasaklanmasi veya engellenmesi sozlesmenin 10.
maddesine aykirilik teskil etmektedir.

Distinceyi Aciklama Ozgirliginin diger bir uzantisi da bilim ve
sanat Ozgurlugudur. Bilim ve sanat eserleri de dusunceyi agiklama
kapsaminda degerlendiriimektedir.

Diistinceyi Agiklama Ozgirligu ile ilgili olarak Tirkiye hakkinda
bircok kararlar verilmistir. Bu konuda 6zellikle yurGrlikten kalkan 765 sayili
TCK’'nun 312. maddesinden dolayr ulusal mahkemelerce verilen
mahkumiyet kararlarinda, AIHM Tirkiye’yi mahkum eden kararlar
vermigtir. Bu davalarin bazilari Ceylan; Arslan; Gerger; Polat; Erdogdu ve
ince; Slrek ve Ozdemir davalaridir. Bu davalarin dayanak alindidi
olaylarda, bu kisiler terér déneminde Ulkenin ulusal makamlarinin
Guneydogu konusundaki politikalarina iligkin elestirilere yonelik yazi
yazdiklari, bu yazilar sonucunda o kigilerin TCK’'nun 312. maddesine gore
cezalandirildiklari, AIHM'ne yaptiklari  basvuru  sonucunda ise
cezalandirmanin demokratik bir toplum anlayisi ile uyugsmadigi ve alinan
onlem ile amac¢ arasinda orantililik bulunmadigi yonunde karar almis ve
Turkiye tazminata mahkum edilmigtir. Bu kararlarda ayrica siyasi sorunlara
iliskin haber ve dugunceleri duyurmanin basinin gorevi oldugu ve basinin

toplumu bilgilendirme hakkina dayanarak bu haberleri yaptigi belirtiimigtir.
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AIHM sodzlesmenin 10. maddesinde diizenlenen ifade 6zgurligi
konusunda birgok kararlar vermigtir; Ozellikle basinin kamu gorevlileri
hakkinda yaptiklari yayinlar dolayisiyla yazi yazanlarin cezalandiriimasi
yoniinde bircok ihlal karari vermistir. Ornegin italya’'ya karsi Perna
kararinda, italyan savcisinin daha énceden eski italyan komiinist partisine
bagliik yemini ettigini yazan gazetecinin hakaretten cezalandiriimasini
ifade 6zgurlugune mudahale olarak nitelendirmis ve mahkeme ihlal karari
vermigtir (Bigak ,2002,23).

ingiltere’'ye karsi Sunday Times davasinda, hamile kadinlar
tarafindan kullanilan bir ilacin bebeklerin sakat dogmasina yol agtigi
gerekgesiyle ilag firmasi aleyhine agilan tazminat davalari devam ederken
bagvurucu gazete, ilacin yol actigi faciayi ayrintilari ile yayinlayacagini
okuyucularina duyurmus, goOrulmekte olan davayl etkileyecegi
gerekgesiyle ila¢ firmasi tarafindan yapilan basvuru Uzerine s6z konusu
yayin yasaklanmig, bunun (izerine AIHM’ne yapilan bagvuruda mahkeme,
demokratik bir toplumda uyusmazliklarin yargi organlarinca tartigilarak
¢ozUmlenmesinin, bu olaylarin basinda veya diger 0zel duzlemlerde
tartisilmasini  engellemedigi gerekgesiyle yayin durdurma o6nleminin
demokratik toplumla gerekli olmadigindan ihlal karari vermigtir.

ifade 6zgurliigu ile ilgili AIHM’nin verdigi diger 6nemli kararlardan,
Hollanda’'ya karsi Bluf davasinda Mahkeme, istihbarat biriminin
c¢alismalarinin yayimlanmasi nedeniyle dergiye el konulamayacagi ve
toplatilamayacagi; Fransa’ya karsi Roire davasinda izinsiz ele gegirilen
devlet belgelerinin yayimlanmasi nedeniyle gazetenin ve editérin
cezalandirilamayacagini belirtmistir. Bu kararlardan da anlasilacagi tzere,
AIHM basin 6ézgirligini oldukga genis yorumlamis, yayinlarda siddete
yoneltme, kamu duzeninin bozulmasi yonunden acgik ve yakin tehlike
olmadikga yayinlarin engellenemeyecedi, gazete dergi gibi yayinlara

elkonulup, toplatilamayacagi anlagiimaktadir.
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AiHS’nin 10. maddesinde ifade 6zgurligi diizenlenmistir. 10.
maddesinin 1. fikrasinda “Herkes goruslerini aciklama ve anlatim
Ozgurligune sahiptir. Bu hak , kanaat 6zgurlugu ile kamu otoritelerinin
mudahalesi ve Ulke sinirlari s6z konusu olmaksizin haber veya fikir alma
ve verme Ozgurlugunu de icerir. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon
ve sinema igletmelerini bir izin rejimine bagh tutmalarina engel degildir.”
Bu dizenlemeden ifade 6zgurlugunin 3 6gesi oldugu ortaya gikmaktadir.
Bunlardan birincisi, kanaat sahibi olma o6zgurligu, digeri bilgi ve
kanaatlere ulasma 0zgurligu,sonuncusu ise bilgi ve kanaat aciklama
Ozgurlagudur. Kanaat sahibi olma 6zgurligu neredeyse mutlak anlamda
koruma altina alinmistir (Macovei 2003,8).

Bilgi ve kanaatlerin agiklanmasi 6zgurligu ise bir Ulkenin siyasi
sistemi ve demokratik toplum duzeni agisindan onemli bir yere sahiptir.
Demokrasinin temellerinden olan seg¢imlerin serbestce yapiimasi ve
secimleri etkileyecek kamuoyunun serbestge olusmasi agisindan anlatim
dzgurliigi oldukca 6énemlidir. Bu konuda AIHM Almanya’ya karsi Vogt
kararinda ifade 06zgurliginin demokratik toplumun asli temellerinden
oldugu ve bu toplumun ilerlemesinin ve her bireyin geligmesinin temel
kosullarindan birini olusturduguna karar vermistir (Macovei 2003,9).

Kanaatlerin bir olay ya da durum konusunda izlenim edinmeyi veya
kisisel bir degerlendirmeyi dile getirdigi bu kanaatlerin dogru ya da yanlis
olduklarinin kanitlanmasinin olanaksiz oldugu kabul edilmektedir (Macovei
2003,9). Bu konuda AIHM bir bagvuru sonucunda dogrulugunu
kanitlayamadigi fikrini ileri sUren gazetecinin ileri surdigu deger
yargilarinin  dogrulugunu  kanitlamasina kadar ifade etmesinin
engellemesini kabul edilemez bir sey olarak kabul etmigtir.

AIHM, sdzlesmesin 10. maddesinde belirtilen ifade 6zgurliigi
kapsamina basin 6zgurligunun de girdigini kabul etmigtir. Bu konuda

mahkeme kapsamli bir ictihat hukuku gelistirmistir. Bu konuda AIHM,
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Lingens davasinda ayrintilh irdeleme yaparak onemli igtihat Uretmistir.
Bagvuruya konu olayda gazeteci o donemde Avusturya Federal
Sansodlyesini, gegmisinde nazi faaliyetleri olan bir partiyle iliskisi oldugunu
soyleyerek elestirmis , elestiride sansdlyenin davranisini ahlaksizca, yuz
kizartici ve en adi turden oportinizm ile degerlendirmis bunun sonucunda
elestirilere  muhatap olan kisi tarafindan mahkemeye basvurmus,
mahkeme gazeteciyi hakaret ettidi gerekgesiyle para cezasina mahkum
etmisti. Gazetecinin basvurusu Uzerine mahkeme “... her ne kadar basin,
bagka seylerin yani sira, bireylerin gohretinin korunmasi bakimindan da
konulmus sinirlari agsmamakla hukimlu olsa da kamu ¢ikari ile ilgili olan
bagka alanlarda oldugu gibi siyasal konularda da bilgi ve dusltncelerin
aciklamak basinin gorevidir. Sadece basinin bu tir bilgi ve dusunceleri
aciklama gorevi yoktur. Halkin da bunlara ulasma hakki vardir. Bu
baglamda basinin gorevinin sadece bilgi vermek oldugu yorumumun ise
esas olarak okuyucuya birakilmasi dusincesinin dogru olmadigi” yénunde

karar vermistir.

5.9.1. AIHM’nin ifade Ozgiirliigii Konusunda Tiirkiye Hakkinda

Verdigi Onemli Kararlar

Tarkiye'ye aslan davasinda Basvuran, yayinlamis oldugu, “Yas
Tutan Tarih, 33 Kursun” baslkh kitabinda, “devletin bdlinmez
batinligune” karsl propaganda yaptigi gerekgesiyle, Terdrle Mucadele
Kanununun 8. maddesi uyarinca hapis ve ayrica para cezasina
carptirilmigtir. AIHM ifade dzgirliginin toplumu soka ugratacak fikirleri
de kapsadigini vurgulayarak, yazarin kitabinda goruglerini kitlesel medya
araclariyla degil, edebi bir eserle acgiga vurdugundan, bunlarin “milli
guvenlik”, “kamu duzeni” ve ulke butunlugune karsi etkisinin sinirli oldugu,
her ne kadar kitabin bazi bdélumlerinde, Turk makamlarinin tutum ve
davraniglari digsmanca bir UslGpla agir bir sekilde elestiriimisse de,
bunlarin elegtiri niteliginde oldugu ve silahli direnis veya isyani tegvik
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unsurlari tasimadigi gerekgesi ile Sozlesmenin 10. maddesinin ihlal
edildigin karar vermigtir.

Karatag davasinda, sikayetci, 1991'de yayinladigi, “Dersim-Bir
isyanin Tirkisi” baglikh siir kitabinda, “devletin boliinmez butiinligiine”
kargi propaganda yaptigi gerekgesiyle, Terorle Mucadele Kanununun 8.
maddesine gore, hapis ve ayrica para cezasina garptiriimistir. Yukaridaki
temel gorusini yeniden vurgulayan AiIHM’ne gére, kitap, “Kirdistan” igin
kendilerini kurban edenlere agit niteligindeki siirleri kapsamakta ve Turk
makamlarina yonelik ¢ok saldirgan bazi pasajlari icermektedir. Siirler
sozsel olarak ele alindiginda, okuyucu kin, isyan ve siddete basvurmaya
tesvik ettigi kabul edilebilirse de, sikayetgi ara¢ olarak, sanatsal (artistic)
bir ifade tarzi olan ve az sayida okuyucuya hitabeden siiri kullandigindan,
bdyle bir tehlike s6z konusu degildir. Gerekgesi ile basvurucunun
cezalandiriimasini  demokratik  toplum ilkelerine aykiri  gorerek,
Sozlesmenin 6 ve 10. maddeleri ihlal edildigine karar vermigtir.

Bagskaya-Okguoglu davasindaki olayda, Okguoglu’nun sahibi oldugu
bir basin yayin sirketi, Baskaya’nin, “Batililasma, Cagdaslasma, Kalkinma-
Paradigmanin iflasi-Resmi ideolojinin  Elestirisine  Giris”  kitabini
yayinlamistir. Kitapta, “devletin bolinmez batinlagune” kargi propaganda
yapildigi gerekgesiyle, Terdorle Miucadele Kanununun 8. maddesi
geregince yazar hapis cezasina carptirilmig ve ayrica para cezasina
hikmedilmigtir.

AIHM’nin  tespitlerine gore kitapta Tirkiye’'nin bazi bélgeleri
“Kirdistan” olarak nitelendiriimekte ve bu bdlgenin Turkiye tarafindan
somurge olarak ilhak edildigi belirtiimektedir. Tarkiye, askeri, siyasi,
kulturel ve ideolojik agidan “Kurdistan” baski altinda tutmus ve Kurtlere

kargl olan “irk¢i inkar politikasi” “fagist hareketin” bir araci olmustur.
Kitabin bazi bdlumlerindeki kuvvetle formule edilmis ifadeler, Kurt

ayirimciligi  destekleyici kabul edilebilirse de, yazar Kuirt sorununun
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karmasik bir sorun oldugunu, yalniz Tirkiye'yi degil, iran ve lIrak’i
ilgilendirdigini de kabul etmektedir. Kitap Turkiye’deki sosyo-ekonomik
gelismeyi ve Ulkede hakim olan siyasi ideolojiyi tarihi perspektifte
inceleyen akademik bir calismadir. Mahkeme, 1985ten beri guvenlik
gucleri ve PKK'lilarin agir kayiplarina neden olan ve olaganustu hal ilan
edilen bolgedeki olaylar hakkinda, Turk Hukumetinin, durumunu daha da
kotulestirecek sz ve tavirlara iligkin endigelerinin bilincindedir. Ancak,
somut davada Mahkeme, Tlurk makamlarinin, akademik ifade 6zgurltgtne
ve kamuoyunun Turkiye’nin Guneydogusundaki durumu farkh goérus
acilarindan ogrenme hakkina gereken sayglyr gostermedigi kanisindadir
goérusunu belirterek ihlal karari vermistir.

Gerger Kararina konu olayda ise, sikayetci, bir anma torenine
davet edilmig, ancak kendisi katilamadigi i¢in konusma metnini
gondermistir. Metinde, devletin toprak ve ulusal batunligune karsi ayrilikgi
mesajlar bulundugu gerekcesiyle, Ankara DGM tarafindan Terérle
Micadele Kanununun 8. maddesi uyarinca hapis ve para cezasina
mahkam edilmistir.

AiHM’ne gére, mesajda “Kiirt halkinin daima baski ve zuliim altinda
tutuldugu, Kurdistan daglarindaki gerilla kampanyasinin tohumlarinin,
Kartlerin gegmisteki 6zgurliuk mucadelesi sirasinda atildigl” gibi ifadeler
kullaniimakla beraber, bunlar Turk makamlarinin elestirisidir. Ayrica, mesaj
bir 6lum yildonumuU dolayisiyla dizenlenen bir torende, sadece sinirl bir
dinleyici grubuna karsi okunmus oldugundan, bunun “milli guvenlik”,
‘kamu duzeni” veya “Ulke butunlugu Uzerindeki etkisi 6nemli derecede
kisithdir.” ilave olarak, metinde, “direnis”, “miicadele” ve “6zglrlik” gibi
kelimelere de yer verilmis olmasi, mutlaka, siddet, silahli direnis veya
isyani tesvik olarak algilanmamalidir. AIHM bu gerekgelerle bagvurucunun
bu gorlglerini  agiklamasindan dolayr demokratik toplum duzeni

gereklerine aykirilik gérmus ve ihlal karari vermigtir.
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AIHM'nce verilen diger bir karar da ceylan/Tiirkiye kararidir. Davaya
konu olayda, sendika baskani olan sikayetci, Yeni Ulke Gazetesi'nde
yayimlanan “Yarin Cok Geg¢ Olacaktir” bashkli makalesinde, bdluculuk
yaptigi gerekgesiyle, Terdrle Micadele Kanununun 8. maddesi uyarinca
hapis ve ayrica para cezasina ¢arptiriimigtir.

AiHM’'ne gére, basvuran makalesinde, Giineydogu Anadolu’da
gecgen yillarda vuku bulan siddet olaylarini marksist bir Uslupla tasvir
etmektedir. Yazara gore Kurt hareketi, “Turk is¢i sinifi ile ekonomik ve
demokratik orgutlerin” demokrasi ve 6zgurlik mucadelesinin bir pargasidir.
Makalede, demokratik kitle orgutleri, siyasi partiler ve her fert ve kurulus,
hukuki alandaki butun engellere ragmen, “kanli katliamlar’ ve “devlet
teroérizmine” kargi koymak amaciyla, guglerini birlestirme ve igbirligine
davet edilmektedir. bigem olarak Turk makamlari agir bir sekilde
elestirilmis ve “devlet terorizmi” ve “soykirim” gibi agiri terimler kullaniimis
olmakla beraber, bunlar sonu¢ olarak, Soézlesmenin 10. maddesi ile
korunan, kamunun ilgilendigi, tartismali konulara iligkin ifadelerdir,
dolayisiyla, S6zlesme ihlal edilmistir.

Okguoglu Kararinda, bagvuran, “Demokratik” isimli bir dergide
yayinlanan, “Kirt Sorununun Dunu ve Bugunu” bashkli makalesinde
boluculik propagandasi yaptigi gerekgesiyle, Terorle Mucadele
Kanununun 8. maddesine gore hapis ve para cezasina mahkdm edilmistir.

AiHM'ne godre, basvuran bir dergide béliiciilik propagandasi
yaptigindan dolayr mahkim oldugu igin, kendisine mudahale,
demokrasinin islemesinde basinin rolu baglaminda degerlendiriimelidir.
Basin, milli glvenlik, Glke batlnligu, siddet ve suglulugun énlenmesi gibi,
devletin hayati menfaatlerinin korunmasi acgisindan, sinirlarina riayet
etmek zorunda olmakla beraber, siyasi konularda haber vermek basinin
ana gorevidir. Bolucu nitelikteki haberler de buna dahildir. Haber ve

disunceleri yaymak basinin gorevi oldugu kadar, bunlari 6grenmek de
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kamunun hakkidir. Zira, basin 6zgurlugu, siyasi liderlerin dugtince ve
tavirlari konusunda kamuoyunun olugsmasini saglayan en iyi aragtir
diyerek, Okguoglu’nun yorumunda, Kirt hakkinin halihazirdaki durumunu
uluslararasi iligkiler tarihi agisindan izah etmeyi denedigi, irdelemeleri ve
onerdigi ¢ozum oOnerileri tarafsiz olmasa da, kullandi§i dilde bir asirilik
olmadigi, ayrica bir yuvarlak masa toplantisinda yaptigi konugmanin
dusuk tirajli bir dergide yayinlanmis olmasi, yazinin “milli givenlik”, “kamu
dizeni” veya “Ulke butunligu” Uzerinde olabilecek olumsuz etkilerini
asgariye indirdigi, gozlemlerinden bazilarinin, hasmane bir UslOpla Turk
kokenli halk agisindan olumsuz bir tablo gizmekle beraber, siddet, silahli
direnis veya isyani tesvik edebilecek bir dizeye ulagsmadigi gerekgesi ile
ihlal karar1 vermistir.

Erdogdu-ince Kararinda Somut davada, editériigini  Umit

T3

Erdogdu’nun yaptigi “Demokratik Muhalefet” isimli dergide, Selami ince ile
yapilan bir sdyleside bdluclulik propagandasi yapildigi gerekgesiyle,
Erdogdu ve ince, hapis ve para cezasina mahkdm edilmiglerdir.

Basin ozgurlugune iligkin yukaridaki goruslerini aynen tekrarlayan
AiHM’'ne gore, bir sosyolog olan konusmaci, Tirk devletinin, Kirt
sorununa iligkin tavirlarini degerlendirmistir. Konusmaciya gore, yakin
tarinte Guneydodu Turkiye’de vuku bulan gelismeler, bdlgede Kurt
kaltdrinlin yeniden canlanmasina yol acgacaktir. Konusmaci soéyleside,
PKK gerilla savaginin Kurt toplumunun olusumuna katkisi Uzerindeki
goruglerini agiklamig ve Turk askerlerinin geri c¢ekilmesi ve polis
karakollarinin bosaltiimasiyla bazi bolgelerin, Kurt devletinin kurulmasinda
cekirdek rolli oynayacagini ifade etmistir. AIHM’ne gére, bir sosyolog olan
konugsmaci, PKK'nin Kurt bagimsizlik hareketindeki rolunu acgikg¢a
ovmeksizin, bu orgut ideolojisinin Turk toplumundaki gelismesini ve Kuirt
devletinin koklerinin nasil olustugunu agiklamaya galistigindan, kendilerine

yapilan muamele, S6zlesmeye aykiridir.
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Sirek-Ozdemir Kararinda ise, sikayetci Surek, “Haberde Yorumda
Gergek” isimli derginin sahibi, Ozdemir ise yazi igleri miduridir. S6z
konusu dergide, teror orgutu PKK lideri ile yapilan bir sdylesinin
yayinlanmasi sonucu, adi gegenler Terorle Micadele Kanununun 6 ve 8.
maddeleri uyarinca yargilanmiglar, Sirek para cezasina, Ozdemir ise
hapis cezasina mahk(im olmuglardir.

Konusmaci roportajda, digerleri baglaminda, “Ulkemizi terk
etmemizi istiyorlarsa, bunu asla, kabul etmeyecegimizi bilmek

zorundadirlar’, “savas bizim tarafta tek kisi kalincaya kadar surecektir”,
“Turk Devleti bizi bolgeden kovmak istiyor, koyleri bosaltiyorlar” gibi
ifadeler kullanmistir. Mahkemeye gore bu soézler, kararl bir karsi taraf
liderinin, tutum ve davranisinin nedenlerini yansitmaktadir. Sdylesinin
haber degeri vardir. Clnkl, Tudrkiye'nin Guneydogu politikasindaki itici
gucu olusturanlarin psikolojik durumlarinin kamuoyunca anlasiimasini
saglamaktadir.

“‘Mahkeme, ifade 06zgurliginin medya mensuplari tarafindan
kullanilmasinin gerektirdigi “gorev ve sorumluluklarin” uyusmazlik ve
gerilimli durumlarda 6zel bir 6nem tasidigini vurgular. Ozellikle de, devlete
karsi siddet kullanan o6rgut temsilcilerinin goruslerinin yayinlanmasina gok
dikkat edilmelidir. Aksi halde medya, kindar konusmalarin (hate speech)
yayinlanmasina ve siddetin tesvik edilmesine yarayan bir ara¢ haline gelir.
Ancak, boyle bir tehlikenin s6z konusu olmadigi durumlarda, akit devletler,
ulke butanlugu, milli guvenlik ve suglulugun 6nlenmesi gibi gerekgelerle,
medyaya ceza uygulayarak halkin 6grenme hakkini kisitlayamazlar.”

Surek: 4 Kararinda, “Haberde Yorumda Gergek” isimli derginin
sahibi olan K.Tekin Sirek, dergisinde yayimlanan c¢esitli yazilar dolayisiyla
yargilanarak para cezalarina mahkam edilmistir. Adi gecen 4 kez AiIHM’ne

basvurmustur. Mahkeme, bu davalardan birisinde Sdzlesmenin 10.
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maddesinin ihlal edildigini tespit etmis, diger Uglnde ise Sozlesmeye
herhangi bir aykirilik gormemistir.

Bunlardan, Soézlesmenin ihlal edildigine karar verilen, Sidrek:4
davasinda, AIHM su gézlemlerde bulunmustur: Cezalandirma konusu olan
haber yorum, Kurt'lerin eski efsanevi kahramanlarini da anmak suretiyle,
Kart davasini romantiklestirerek, Kurtluk duygusunu uyandirmayi
amaglamaktadir. Metinde, “simdi hesaplasma zamanidir” gibi ifadeler
kullaniimakla beraber, yazinin edebi uslubu baglaminda
degerlendirildiginde, bunu siddete basvuru c¢adrisi olarak nitelendirmek
mumkdn degildir. Soyleside, “asil terorist Turkiye Cumhuriyeti’dir’ gibi
iddialarla, Tark makamlarinin agir bir sekilde elestirildigi dogrudur. Ancak,
bunlar siddete basvuru c¢agrisi degil, uyusmazhgin diger tarafinin
bileylenmis tavrini yansitan ifadelerdir. Hatta metinde, ERNK’nin “ateskes
de dahil, her tur insancil ve siyasi ¢ozume hazir oldugu” seklindeki
bildirisine de yer verildigi cihetle, timuyle alindiginda, yazinin uzlastirmaci
bir tonla kaleme alindigini da belirterek, bu ifadeleri ifade 6zgurluigu

kapsaminda de@erlendirmis ve ihlal karari vermistir.
5.9.2. Tiirk Mevzuatinda ifade Ozgiirliigii

Bu bolumde demokrasi ve hukuk devleti yonunden bluyluk 6nem
taglyan anlatim 6zglrligi irdelenmistir. Bu konuda AIHM birgok karar
vermisg, igtihat olusturmus, Turkiye yénunden ihlal yoninde birgok karar

vermistir.

5.9.2.1 1982 Anayasasi

Anayasanin 26. maddesinin 1. fikrasina gore “Herkes, dugunce ve
kanaatlerini s6z, yazi, resim veya baska yollarla tek basina veya toplu
olarak acgiklama ve yayma hakkina sahiptir. Bu hurriyet resmi makamlarin
mudahalesi olmaksizin haber veya fikir almak ya da vermek serbestligini

de kapsar. Bu fikra hukmdu, radyo, televizyon, sinema veya benzeri yollarla
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yapilan yayimlarin izin sistemine baglanmasina engel degildir.”
Dusuncelerin aciklanmasi ve yayllmasinda kanunla yasaklanmis herhangi
bir dil kullanilamaz” bi¢imindeki anayasal uyum yasasi ile timuyle birlikte
maddeden c¢ikariimistir. Bunun disinda da maddeye son fikra olarak
“‘Dusunceyi aciklama ve yayma hurriyetinin kullaniimasinda uygulanacak
sekil, sart ve usuller kanunla duzenlenir” ibaresi eklenmigtir. Bu
diizenleme AIHS kosutunda bir diizenlemedir.

Anayasanin 27. maddesinde anlatim &zgurligunan diger bir
gorunum bicimi olan bilim ve sanat 6zgurlugu duzenlenmigtir. Buna gore;
Herkes, bilim ve sanati serbest¢ce 6grenme ve 6gretme, aciklama, yayma
ve bu alanlarda her turli arastirma hakkina sahiptir. Yayma hakki,
Anayasanin degistirilemeyecek hukumleri olan 1’inci, 2'nci ve 3’Uncl
maddeleri hukumlerinin degistiriimesini saglamak amaciyla kullanilamaz.
Bu hikim AiHSne acik aykirilik tasimamaktadir. Ancak uygulamada
sinirlama nedenlerinin genis yorumlanmasi ileride AIHM’'ne yapilabilecek
bagvurularda sorunlar yaratabilir. Buradaki 6l¢it, bilim veya sanat yapitinin
siddet c¢agrisini icermemesi ve demokrasinin bizzat kendisine zarar
verecek nitelikte olmamasidir.

Anlatim 6zgurligu yonunden onemli olan diger 6zgurluk ise, basin
Ozgurlugudur. Basin  6zgurligu 1982 anayasasinin 28 ve devami
maddelerinde duzenlenmistir. 28. maddeye goére; Basin hirdlr, sansur
edilemez. Basimevi kurmak izin alma ve mali teminat yatirma kosuluna
baglanamaz.

Basin o6zgurlagu, milli guvenlik, kamu duzeni, kamu guvenlidi,
Cumbhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin Ulkesi ve milleti ile boélinmez
batunligunun korunmasi, suglarin énlenmesi, suglularin cezalandiriimasi,
Devlet sirm  olarak usulince Dbelirtiimis bilgilerin  agiklanmamasi,

baskalarinin gohret veya haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin yahut
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kanunun ongordugu meslek sirlarinin korunmasi veya yargilama gorevinin
geregine uygun olarak yerine getiriimesi amaglariyla sinirlanabilir.

Devletin ic ve dis guvenligini, ulkesi ve milletiyle bolinmez
batunligunu tehdit eden veya sug islemeye ya da ayaklanma veya isyana
tesvik eder nitelikte olan veya Devlete ait gizli bilgilere iligkin bulunan her
turli haber veya yaziyi, yazanlar veya bastiranlar veya ayni amagla,
basanlar, baskasina verenler, bu suglara ait kanun hukumleri uyarinca
sorumlu olurlar. Tedbir yolu ile dagitim hakim karariyla; gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde de kanunun agikca yetkili kildigr merciin emriyle
onlenebilir. Dagitimi onleyen yetkili merci, bu kararini en ge¢ yirmidort saat
icinde yetkili hakime bildirir. Yetkili hakim bu karari en ge¢ kirksekiz saat
icinde onaylamazsa, dagitimi dnleme karari hukimsuiz sayilir.

Yargilama gorevinin amacina uygun olarak yerine getiriimesi igin,
kanunla belirtilecek sinirlar icinde, hakim tarafindan verilen kararlar sakli
kalmak Uzere, olaylar hakkinda yayim yasagi konamaz.

Sureli veya slresiz yayinlar, kanunun gosterdigi suglarin
sorusturma veya kovusturmasina gecilmis olmasi hallerinde hakim
karariyla; Devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez butanlugunun, milli
guvenligin, kamu dudzeninin, genel ahlakin korunmasi ve suglarin
onlenmesi bakimindan gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
kanunun agik¢a yetkili kildigi merciin emriyle toplatilabilir. Toplatma karari
veren yetkili merci, bu kararini en ge¢ yirmidort saat i¢cinde yetkili hakime
bildirir; hakim bu karari en ge¢ kirksekiz saat iginde onaylamazsa,
toplatma karari hikimsuUz sayilir. Sdreli veya silresiz yayinlarin sug
sorusturma veya kovusturmasi sebebiyle zapt ve miusaderesinde genel
hakamler uygulanir.

Tuarkiye'de yayimlanan sureli yayinlar, Devletin Ulkesi ve milletiyle
bolinmez butinlugune, Cumhuriyetin temel ilkelerine, milli guvenlige ve

genel ahlaka aykiri yayimlardan mahkum olma halinde, mahkeme
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karariyla gegici olarak kapatilabilir. Kapatilan sureli yayinin agikga devami
niteligini tagiyan her turll yayin yasaktir; bunlar hakim karariyla toplatilir.

Anayasanin 30. maddesi 07.05.2005 tarih ve 5170 sayili yasa ile
degistirilerek Avrupa normlarina uyum saglanmigtir. Buna goére; kanuna
uygun sekilde basin isletmesi olarak kurulan basimevi ve eklentileri ile
basin araglari, su¢ aleti oldugu gerekgesiyle zapt ve miusadere edilemez
veya isletiimekten alikonulamaz.

Anayasanin 31. maddesinde basin araglarinin bireyler ve
kurumlarca kullanma durumu duzenlenmistir. Bu duzenlemede, Kisiler ve
siyasi partilerin, kamu tuzel kigilerinin elindeki basin digi kitle haberlesme
ve yayim araglarindan yararlanma hakkina sahip oldugu belirtilmigtir. 31.
maddenin 2. fikrasi 4709 sayili yasa ile degistiriimistir. Bu maddede bu
hakkin sinirlandiriimasi nedenleri gosterilmigtir.  Sinirlama  nedenleri
olarak, milli guvenlik, kamu duzeni, genel ahladk ve sagligin korunmasi
nedenleri gosterilmis, bu nedenler disinda, halkin bu araglarla haber
almasini, distunce ve kanaatlere ulagsmasini ve kamuoyunun serbestcge
olusmasini engelleyici kayitlar konamayacagi belirtilmigtir. Degisiklikten
once genel sinirlama nedenleri ile bu hak sinirlanabilmekteydi. Son
dizenlemede AIHS dogrultusunda sinilama nedenleri sayilmistir. Bu

dizenleme de AiHS’ne uygundur.

4.9.2.2. Basin Kanunu

AB normlarina uyum kapsaminda yeni basin kanunu hazirlanmistir.
Hazirlanan 5187 sayili Basin Yasasi 26.06.2004 tarihli Remzi Gazetede
yayimlanarak yurarlige girmigtir. Yasanin 1. maddesinde amag
belirtiimistir. 1. maddede yasanin amacinin, basin ézgurligund ve bu
Ozgurlugun kullanimini dizenlemek oldugu belirtilmistir. 3. maddede ilkeler
ve sinirlama nedenleri belirtiimistir. Buna gore; Basin 6zgurdur. Bu
Ozgurluk; bilgi edinme, yayma, elestirme, yorumlama ve eser yaratma

haklarini da igerir. Basin ézgurligunin kullanilmasi ancak demokratik bir
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toplumun gereklerine uygun olarak; baskalarinin sohret ve haklarinin,
toplum saghginin ve ahlakinin, milli guvenlik, kamu duzeni, kamu guvenligi
ve toprak butinligunin korunmasi, Devlet sirlarinin agiklanmasinin veya
su¢ islenmesinin 6nlenmesi, yargi gucunun otorite ve tarafsizliginin
saglanmasi amaciyla sinirlanabilir. Bu diizenleme anayasa ve AIHS
normlarina uygun bir duzenlemedir. Basin Yasasinin Avrupa normlarina
uygun olan yeni bir dizenlemesi de haber kaynagini agiklamama hakkini
iceren 12. maddesidir. Bu maddede, Sureli yayin sahibi, sorumlu midur ve
eser sahibinin, bilgi ve belge dahil her tlrlt haber kaynaklarini agiklamaya
ve bu konuda taniklik yapmaya zorlanamayacagi kesin bir bigimde
belirtilmistir. Haber kaynaklarini agiklamama hakki AIHM kararlarinda
acik¢a kabul edilmistir. Yasanin yargiyi etkileme baslikli 19. maddesinde,
hazirlik sorusturmasinin baslamasindan takipsizlik karari verilmesine veya
kamu davasinin agilmasina kadar gegen sure igerisinde, Cumhuriyet
savcisl, hakim veya mahkeme islemlerinin ve sorusturma ile ilgili diger
belgelerin  igeriginin  yayimlanamayacagi belirtilerek, yayimlayan
kimselerin, ikimilyar liradan, ellimilyar liraya kadar agir para cezasiyla
cezalandirilacagr yazilmistir. Artinm nedeni olarak, bolgesel surel
yayinlarda cezanin onmilyar liradan, yaygin sureli yayinlarda yirmimilyar
liradan az olamayacagi belirtiimistir. Yine gorulmekte olan bir davanin
kesin kararla sonuglanmasina kadar, bu dava ile ilgili hakim veya
mahkeme iglemleri hakkinda gorUs yayimlayan Kisiler hakkinda da
yukarida belirtilen para cezalarinin uygulanacagi yazihdir. Bu hikmun
AIHS ve AIHM igtihatlarina uygun oldugu séylenemez. Mahkeme birgok
kararinda olaylar hakkinda dava yargl sidrecinde bile olsa yayinlar
yapilacagi, yorumlar yapilacagina karar vermistir. Bu nedenle bu hiukmun
AIHM igtihatlarina gdre yeniden dizenlenmesi gerekmektedir. Basin
Yasasinin 22. maddesinde basin 6zgurliginin korunmasli igin ceza

hikmU getirilmigtir. Buna goére; yasaya uygun olarak basilmis eserleri,
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bunlarin yayimini veya dagitimini veya satisini onlemek amaciyla tahrip
eden veya bozan kimse, fiili daha agir bir sug teskil etmedigi takdirde ve
yasanin aradigl kosullara uyulmasina kargin sureli ve suresiz yayinlarin
basilmasini, yayimini, dagitimini veya satisini siddet veya tehditle
engelleyen kimse hapis ve para cezasiyla cezalandirilir. Yasanin 28.
maddesinde ise bu yasaya gore verilen para cezalarinin bazi ayriksi
durumlar disinda hapis cezasina c¢evriime yasagi duzenlenmistir. Bu

dizenlemeler Avrupa normlarina uygundur.

5.9.2.3. Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlar
Hakkinda Kanun

3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda
Kanun hukimleri, radyo ve televizyon yayinlarinin dizenlenmesine ve
Radyo ve Televizyon Ust Kurulunun kurulus, gérev, vyetki ve
sorumluluklarina iliskin esas ve yontemleri dizenlemektedir. Bu nedenle
bu yasa ifade 6zgurlugu yonunden énemlidir. Bu yasada uyum yasalari ile
bir ¢cok degisiklik yapiimigtir. 15.5.2002 tarih ve 4756 sayili yasanin 2.
maddesiyle Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda
Kanunun 4/l maddesi degistirilmistir. Bu degisiklik ile, Turk vatandaslarinin
gunluk yagsamlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerde
de yayin yapilmasinin onundeki hukuki engeller kaldiriimig ve yayin
olanadi guvence altina alinmistir. Bu degisiklikle bu yayinlarin
cergevesinin RTUK tarafindan cikarilacak bir yonetmelikle belirlenecedi
dizenlenmektedir. Ayni Kanunun 4/f ve 4/v maddesi degisiklikleriyle, yayin
ilkeleri arasinda yer alan ve ¢ok elestirilen “Kamu ¢ikarlarinin gerektirdigi
durumlar diginda Kkigilerin 6zel hayatinin yayin konusu yapilmamasi”
ifadesi ve muglak bir ifade olan “karamsarlik, umutsuzluk, kargasa ve
siddet egilimlerini korukleyici” ifadeleri madde kapsamindan cikartilarak
O0zel hayatin gizliligine ve ifade o6zgurlugunun genisletimesine yonelik

olarak duzenlemeler yapilmistir. 26. madde degisikligiyle de yeniden

256



iletim konusu acgikliga kavusturularak, Avrupa Sinir Otesi Televizyon
Sozlesmesine uyum saglanmaktadir. Gergeklestirilen degisikliklerle ayrica,
Tark vatandaslarinin gunlik yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklar
farkh dil ve lehgeleri grenmelerinin dnlindeki hukuki engeller kaldiriimakta
ve bu dil ve lehgelerin 6zel kurslarda ogrenilmesi konusunun Milli Egitim
Bakanligi tarafindan cikarilacak bir yonetmelikle duzenlenecegi hukme
baglanmaktadir. Bu degisiklik baglaminda, AB'ye uyum g¢ergevesinde
TBMM'de kabul edilen ve 19 Temmuz 2003'de yurlrlige giren 4928 sayili
yasa paketi icinde yer alan "kamu ve 0Ozel radyo ve televizyon
kuruluglarinca Turk vatandaglarinin gunluk yasamlarinda geleneksel
olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerde de yayin yapilabilir" hikmu
cercevesinde Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nca hazirlanan yonetmelik,
25 Ocak 2004 tarih ve 25357 sayilli Resmi Gazete'de yayimlanarak
yurarluge girmigtir. Yonetmeligin 4. maddesinde “Yayinlarin Turkge
yapilmasi esastir. Yayinlarda Turkge'nin 6zellikleri ve kurallari bozulmadan
konusma dili olarak kullaniimasi, ¢agdas kultar, egitim ve bilim dili olarak
gelismesi saglanmalidir. Munhasiran Turkge'den bagka bir dil ve lehgede
yayin yapilamaz. Ancak, bu yonetmelik ¢ergcevesinde Turk vatandaglarinin
gunluk yagsamlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerde
de yayin yapilabilir’ hukmu getirilmistir. BOylece ifade 6zgurlugu ve kulturel
haklar bakimindan ilerleme saglanmistir. Yonetmeligin yayin esaslarini
duzenleyen 5. maddesinde ise sinirlamalar getirilmistir. Bu duzenlemede,
‘Kamu ve 0Ozel ulusal radyo ve televizyon kuruluslarinca Tuark
vatandasglarinin gunlik yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklar farkl
dil ve lehgelerde de bu Yonetmelik hiikiimleri dogrultusunda Ust Kurul’dan
izin almak suretiyle yayin yapilabilir. Bu dil ve lehgelerde sadece
yetigkinler igin haber, miuzik ve geleneksel kilturin tanitimina yonelik
yayinlar yapilabilir. Bu dil ve lehgelerin ogretiimesine yonelik yayin

yapilamaz. Kamu ve 6zel ulusal yayin lisansi sahibi radyo ve televizyon
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kuruluglari, bu dil ve lehgelerdeki yeniden iletim konusu yayinlari da dahil
olmak uzere; radyo kuruluslari gunde 60 dakikaylr agsmamak Uzere haftada
toplam bes saat, televizyon kuruluglari ise gunde 45 dakikayr asmamak
Uzere haftada toplam dort saat yayin yapabilecedi” belirtiimigtir.
Dizenlemede vyayinlarda sure ve konu bakimindan sinirlamalar
getirilmigtir. Bu durum AB Komisyonunun Turkiye yonunden yayimladigi
2004 yili ilerleme raporunda da elestiri  konusu yapilmistir. Avrupa
normlarina uyum yonunden bu sinirlamalar kaldiriimalidir. Ayrica bu
sekilde yayin yapacak ayri yayin kuruluslarin énundeki yasal engel de
kaldiriimalidir. AB normlari, AIHS ve AIHM kararlari gz éniine alinarak bu
duzenlemeler gézden gegirilmelidir.

ifade 6zguirligl ve kiltiirel haklarin gelistirilmesi bakimindan, 2923
sayili Yabanci Dil Egitimi ve Ogretimi ile Tirk Vatandaslarinin Farkli Dil ve
Lehgelerinin Ogrenilmesi Hakkinda Kanununun 1. ve 2. maddeleri 4771
saylll uyum yasasi ile degistirilmistir. Bu degisiklikle, Turk vatandaslarinin
gunlik yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkl dil ve lehgeleri
ogrenmelerinin onu acgiimig ve bu yondeki hukuki engel kaldiriimigtir.
Yasada bu konuda acilacak kurslar bakimindan Milli Egitim Bakanliginca
yonetmelik gikarilacagi belirtiimigtir.

Yabanci Dil Egitimi ve Ogretimi ile Turk Vatandaslarinin Farkli Dil
ve Lehgelerinin Ogrenilmesi Hakkinda Kanun'daki degisiklik dayanak
yapilarak hazirlanan, "Turk Vatandaslarinin Gunlik Yasamlarinda
Geleneksel Olarak Kullandiklari Farkli Dil ve Lehgelerin Ogrenilmesi
Hakkinda Yonetmelik, 20 Eylal 2002 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak
yururlige girmigtir. Bu yonetmelikte Turk vatandaslarinin gunlik
yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerin
ogrenilmesi amaciyla 6zel kurslar agilacagi kabul edilmigtir. Bu duzenleme

Avrupa normlarina uygundur.
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5.9.2.4. 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

5237 sayil yasadan once 765 sayili TCK yururlikte bulunmaktaydi.
ifade 6zgurligl baglaminda bu yasada bircok degisiklik yapilmigtir.
Ozellikle 312. maddede o©nemli degisiklikler yapilmistir. 5237 sayil
yasanin 214. ve 215. maddeleri ifade 6zgurliglu bakimindan énemledir.
214. maddede,” Sug islemek icin alenen tahrikte bulunan kisi, alti aydan
bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

2) Halkin bir kismini diger bir kismina karsi silahlandirarak, birbirini
oldurmeye tahrik eden Kigi, ...... kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Tahrik konusu suglarin islenmesi halinde, tahrik eden kisi, bu
suglara azmettiren sifatiyla cezalandirilir’ dizenlemesi getirilmistir. 215.
maddede ise,” islenmis olan bir sugu veya islemis oldugu suctan dolay! bir
kisiyi alenen Oven kimse, iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir’
hikmU bulunmaktadir. Bu hukumlerin normatif dizenleme bakimindan
Avrupa normlarina bir uyumsuzlugu bulunmamaktadir. Ancak uygulama
bu yonden o6nemlidir. TCK’nun 216. maddesinde ise halki kin ve
dismanliga tahrik sugu dizenlenmistir. Bu dizenleme 765 sayili TCK’nun
312. madde karsiigidir. Bu maddede,” Halkin sosyal sinif, irk, din,
mezhep veya bolge bakimindan farkli 6zelliklere sahip bir kesimini, diger
bir kesimi aleyhine kin ve dusmanliga alenen tahrik eden kimse, bu
nedenle kamu guvenligi acisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya
¢ikmasi halinde, bir yildan U¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir,
Halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din, mezhep, cinsiyet veya bdlge
farklihgina dayanarak alenen asagilayan kisi, altt aydan bir yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir; Halkin bir kesiminin benimsedigi dini
degerleri alenen asagdilayan Kkisi, fiilin kamu barisini bozmaya elverisli
olmasi halinde, alti aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

HUkmu bulunmaktadir. Bu dizenlemeler normatif duzenleme baglaminda
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Avrupa normlarina aykiri degildir. Ancak burada mahkemelerin bu

maddeyi yorumlamasi 6nem kazanmaktadir. Yani uygulama onemlidir.
5.10. Dernek Kurma ve Toplanti Ozgiirliigii

Genel anlamda o&rgutlenme o6zgurlugi demokrasinin  énemli
gereklerinden biridir. Bu 6zgurluk yine ¢ogulculuk ve katilimcilik ilkeleri
bakiminda da vazgecilmez bir hak ve 6zgurluktir. Ayrica sivil toplumun da

olusup gelismesi ve devami i¢in dnem kazanmistir.

5.10.1.Avrupa insan Haklari Mevzuatina Gére Dernek Kurma ve

Toplanti Ozgiirliigii

Dernek kurma ve toplanti 6zgurligi AiHS'nin 11. maddesinde
dizenlenmigtir. Maddenin 1. fikrasinda herkesin asayisi bozmayan
toplantilar yapmak, dernek kurmak, ayrica c¢ikarlarini korumak igin
bagkalari ile birlikte sendikalar kurmak ve sendikalara katilmak hakkina
sahip oldugu belirtilmig, 2. fikrasinda ise bu hakkin sinirlandiriimasi
nedenleri gosteriimis ve  sinirlandirma nedenleri olarak bu haklarin
demokratik bir toplumda zorunlu &nlemler niteliginde olarak, ulusal
guvenligin, kamu emniyetinin korunmasi, kamu duzeninin saglanmasi ve
sug islenmesinin onlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak
ve Ozgurluklerinin  korunmasi amaglari ile ve ancak vyasa ile
sinirlandirilabilece@i  belirtiimis, bu haklarin  kullanilmasinda silahl
kuvvetler, kolluk mensuplari veya devletin idare mekanizmasinda gorevli
olanlar hakkinda mesru sinirlamalar konmasina engel olmayacagi
belirtilmistir.

Bu maddeden de anlasilacag! Uzere, burada dusunceyi agiklama
Ozgurldgunin 6nemli bir uzantisi olan o6rgutlenme ve toplanti hak ve
Ozgurlugu duzenlenmistir. Her ne kadar madde metninde sadece dernek
ve sendikalardan bahsetmis ise de AIHM bu kavrami genis yorumlamakta

ve Ozellikle siyasi partiler ve diger sivil orgutleri de bu madde kapsamina
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dahil etmektedir. Mahkeme birgok kararinda orgutlenme ve toplanti
Ozgurlagunun dasunceyi agiklama 6zgurlGgunun 6teki boyutu olarak kabul
etmistir( 13.8.1981 tarihli ingiltere’ye karsi Webster, 7.12.1976 tarihli
Danimarka’ya karsi Pedersen, 26.4.1991 tarihli Fransa'ya kargi Ezelin
kararlarinda bu husus belirtilmistir) (Goélcuklt; Gozubuyuk, 2002,367 ).
Toplanti  6zgurlugu bireylerin  bir amaci ya da dusunceyi
gerceklestirmek icin kapali veya acgik yerlerde toplanti, goOsteri veya
yurlyds gibi hangi bigimde olursa olsun bir araya gelmeleri olarak kabul
edilmektedir (Gélciiklii;Géziibiiyiik, 2002,367). Toplanti kavrami AiHS’nde
tanimlanmamistir. Bu kavram AIHM igtihatlari ile agikhga kavusmustur.
Birden fazla kiginin rastlanti sonucu bir araya gelmesi 11. madde
anlaminda toplanti olarak kabul edilmemektedir. 11. madde anlaminda
toplanti kabul edilebilmesi igin belli bir dUsunce veya amag¢ dogrultusunda
bir araya gelinmesi gerekmektedir. Toplanti 6zgurliginun kullanilabilmesi
icin i¢c hukukta toplantidan Once bilgi verilmesi veya izin kosuluna
baglanmasi 11. madde anlaminda ihlal kabul ediimemektedir. Ancak
toplantinin yapilabilmesi igin i¢ hukukta ileri strtlen sirecin, bu hakkin
kullaniimasini durumun gereklerinden daha fazla zorlagtirmasi halinde 11.
maddenin ihlal edildigi sonucuna ulasiimaktadir. Bu baglamda yasal olarak
yapilacak gosterilerin amacina uygun olarak ve disaridan mudahale
olmaksizin yapilmasini givence altina alacak ve trafigin dizenli islemesini
kolaylastiracak énlemler alinmasi olanakhdir. AIHM'nce devlete yalnizca
bireylerin belli bir amag¢ ve dusunce dogrultusunda toplanti yapmalarina
engel olmamasi bakimindan devlete yukumlUluk getirmesinin yani sira
ayrica bu toplantinin amag¢ dogrultusunda yapilmasini saglamaya yonelik
Ozellikle disaridan yapilabilecek mudahaleleri engellemek bakimindan
pozitif yukimlulugu oldugu da kabul edilmektedir. Ancak buradaki pozitif
yukimlalik sonu¢  yukumlulagu degil, olanak yukimlalGgudur. Yani

sOzlesmeci devlet gerekli batin Onlemleri almasindan sonra 6n
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gorulmeyen baska nedenlerle toplanti 6zgurlugine mudahale olmasi
durumunda ihlal kabul edilmemektedir.

Toplanma  6zgurligundn en onemli kosulu gosterinin bariscil
amaglar ile yapilmis olmasidir. Bariggi amagla yapilmayan toplanti ve
goOsteriler  11. madde kapsaminda kabul edilmemektedir. Mahkeme
Fransa'ya kargi Ezelin davasinda 1991 yilinda vermis oldugu bir kararda
toplantt ve gosterinin  belirli  bir amacin siddete dayali olarak
gergeklestirimesine hizmet etmesi halinde artik barig¢i olmadigi ve bu
anlamda toplanti 6zgurlugu hakkindan yararlanamayacagini belirtmistir.

AiHS’nin 11. maddesinin kapsaminda olan diger hak ve dzgurlik
ise dernek kurmak yani genel bir deyim ile orgutlenme 6zgurltigudar.
“‘Dernek, degisken sekil sartlarini yerine getirerek bir amag etrafinda iradi
olarak bir araya gelen ve zaman iginde sureklilik gosteren bireyler
toplulugudur” (Golcukll; Gozubuyuk, 2002,369 ). Dernek kapsamina
sendika kurma ya da var olan bir sendikaya katilma hakki da girmektedir.
Orgiittenme demokratik toplumun vazgecilmez kosullarindan biridir.
Sozlesmeci devlet dernek kurma 6zgurliginin kullaniimasi igin gerekli
Onlemi almak ve yasal alt yapiyl olusturmak yukumlulaga altindadir. Bu
Ozgurluk dernek ve sendika kurma ve uUye olma 6zgurligu yaninda ayni
zamanda dernek ve sendika kurmaya veya bu sekilde kurulmus olan
dernek veya sendikaya Uye olmaya zorlanamama 6zgurliginu de
kapsamaktadir. Ayrica AIHM bir kararinda sendikaya (ye olmama
Ozgurlagunu makul ve Olguld bir bigcimde dizenlemenin devletin gorevi
olduguna karar vermistir (Tezcan;Erdem; Sancakdar, 2004,288 ).

ingiltere’ye karsi James Et Webster davasinin dayandigi olayda,
toplusozlesmenin  6ngordugu ki sendikadan birine Uye olma
zorunlulugunun getirildigi, iye olmama halinde Gye olmayanlarin iglerine
son verildigi, bunun Uzerine yapilan bagvuruda AiHM verdigi kararda,

sendika kurma hakkinin dernek kurma hakkina dahil oldugu belirtildikten
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sonra, kisiyi belli bir sendikaya Uye olmaya zorlamanin somut olayda 11.
maddenin ihlali olduguna karar vermis ve ingiltere’yi mahkum etmistir
(GOlcukll; Gozubuyuk, 2002,370 ).

Dernek kurma 6zgurlagu ayni zamanda dernegin dastiince amaglari
dogrultusunda faaliyette bulunmasini da kapsamina almakta, sendika da
bu nedenle amaglari dogrultusunda faaliyette bulunma hakkina sahip olup
buna yonelik engellemeler ise 11. maddenin ihlali sonucunu
dogurmaktadir.

Orgltlenme  6zglrligli  sendikalar  yéniinden  sendikalarin
kurulmasina engel olma eylemini yasaklamakla birlikte AIHM'ne gére
sendikalara grev hakki veya toplu is sdzlesmesi yapma hakkini verdigini
kabul etmemis, devletin bdyle bir yukimltligu oldugunu benimsememigtir.

Orgltlenme 6zgurliigii kavrami icersine isverenlerin sendika kurma
hakki da dahil edilmigtir. Ayrica siyasi parti kurma 6zgurligu de bu madde
kapsaminda degerlendirilebilir. Mahkeme siyasi partilerin demokrasi igin
onemini vurgulamis ve siyasi partilerin de d&rgutlenme &6zgurlugu

kapsaminda oldugunu belirtmigtir.
5.10.2. Turkiye Hakkinda Verilen Kararlar

11. madde kapsaminda Turkiye hakkinda Ozellikle siyasi parti
kapatma kararlari ile ilgili olarak birgok bagvuru olmus ve bu konuda AiHM
tarafindan kararlar verilmistir. Bu konuda incelenmesi gereken ilk karar
Tarkiye Birlesik Komunist Partisi yonunden verilen karardir. Bu karara
dayanak olan olayda Tiirkiye Is¢i Partisi genel sekreteri Nabi Yagci ve
Tarkiye Komunist Partisi genel sekreteri Dr.Nihat Sargin yurt digindan
Tarkiye’ye gelmigler, Turkiye'ye geldiklerinde g6z altina alinmiglar ve
Tarkiye Birlegsik Komdunist Partisinin  kapatilmasi i¢cin  Anayasa
Mahkemesine Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginca dava aciimis, agilan
dava sonucunda 1991 yilinda parti Anayasa Mahkemesi karari ile
kapatilmis, bu kisiler daha sonra AIHM’ne basvurmuslardir. Mahkeme parti

263



isminde yalnizca Komunist isminin bulunmasinin parti kapatmak igin yeterl
olmadigi, partinin aldigi isme karsin bir sosyal sinifin diger sosyal siniflara
kargl tahakkimUnU amaglamamasi ve ¢ogulcu demokrasi, genel secgimler,
siyasi yasama serbestce katilma gibi programin demokratik ilkelere uygun
oldugu, ayrica parti tUzugunde Kurt sorununun barisgi, demokratik ve adil
bir sekilde ¢dzulmesi amaci ile Turk ve Kurt halklarindan s6z edilmesinin
boluculik anlamina gelmedigi, partinin programinda Kurt vatandaglari
azinhk olarak nitelendirmedigi gibi onlara 6zel bir uygulama da istemedigi,
ayrica siddeti kinadigi, sorunun ¢ozumunun politik oldugunu belirttiginden
bahsederek demokrasinin temel niteliklerinden birinin Glkenin kargilastigi
sorunlarda, siddete bagvurmadan diyalog yolu ile ¢bézuminin  yasal
oldugu Dbelirtiimig ve parti kapatmanin demokratik toplumda gerekli
olmadigina karar vermig ve Turkiye’yi mahkum etmigtir.

Yine Ulkemiz acgisindan verilen diger bir karar da Sosyalist Parti
yonunden Anayasa mahkemesince partinin kapatilmasi Uzerine yapilan
basvuru sonucunda AiHM tarafindan verilen karardir. Karara dayanak olan
olayda Sosyalist Parti eski baskani Dogu Peringek ve son bagkani ilhan
Kirit partinin kapatiimasinin 11.maddeye aykiri oldugu yonunde basvuruda
bulunmuslar, partinin kapatilmasina yoneticilerin eylemleri gerekce
gOsterilerek  karar verilmig, partinin yayinladigi bildirilere  ve parti
bagkaninin demeclerine dayanilarak Anayasa Mahkemesince kapatma
karari verilmis, AIHM ise yapilan basvuru sonucunda ihlal karari vermistir.
Gerekgede, parti yetkililerince hazirlanan ve Turkiye’de federal bir devlet
Onerisinin Tarkiye’nin var olan yapisina uymamakla birlikte, bu disuncenin
demokratik kurallara aykiri olmadigi, demokrasinin degisik siyasi dnerilerin
tartisiimasina ve hatta var olan devlet yapisinin tartismaya agilmasina izin
verdigini, bu konudaki tek sinirin demokrasinin kendisine zarar vermek

oldugu belirtilmigtir.
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Ulkemiz agisindan érgitlenme 6zglrligi yoniinden verilen bir diger
karar da HEP'in kapatiimasi ile ilgili yapilan bagvuruda verilen karardir.
Basvuruya konu olayda Halkin Emek Partisi programinda halkin kendi
gelecegini tayin hakki, ana dilde konusma haklarinin taninmasi igin
amaglar yazmis, Yargitay Cumhuriyet Bassavciliinca Anayasa
Mahkemesine parti kapatmak igin dava ac¢ilmis parti Anayasa
Mahkemesince kapatiimistir. AIHM gerekgesinde anadilde konusma hakki
ve halkin kendi gelecegini tayin hakkini demokrasi sartlarinda siddete
bagsvurmaksizin istenmesinin demokrasinin temellerine aykiri olmadigini
belirterek partinin kapatiimasini orgutlenme 6zgurlugu hakkini dizenleyen
sb6zlesmenin 11. maddesine aykiri olduguna karar vermistir.

Refah Partisinin kapatiimasi ile ilgili olarak yine AiHMne
bagvurmus, mahkeme yargilama sonucunda bu partinin kapatiimasinin
11. maddeye aykiri olmadigi sonucuna ulagsmistir. Mahkeme gerekgede
RP’nin ¢ok hukuklu sistemi savundugu , inanca dayali bir ayrimcihgi
olusturmaya c¢alistigi, cihat c¢agrisi yaptigi bu sekilde demokrasinin
temelini olusturan laiklik ilkesine aykiri amaglar besledigi, bu nedenle bu
partinin kapatiilmasinin demokratik toplum gerekleri ilkesine aykiri olmadigi
karar vermigtir. Gerekgede ayrica parti Gyelerinin eylemleri, konugmalari
da degerlendiriimistir. Mahkeme gerek¢cede ayrica  degerlendirmede
bulunarak, bir siyasi partinin devletin anayasal veya yasal yapisini ya da
mevzuatini degistirmeyi destekleyebilecegi, ancak bunun iki kosulla
olanakli olabilecegini belirterek kosullardan birinin amagla kullanilan
araglarin yasal ve demokratik olmasi, diger kosulun ise Onerilen
degisikligin bizzat kendisinin temel demokratik ilkeler uyum iginde
bulunmasidir. Yani bir siyasi partinin sorumlularinin siddete bagvurmayi
kigkitmasi veya demokrasiye saygl duymayan bir siyasi Oneride
bulunmasi, AIHS’nin kabul ettigi hak ve o6zglrlikleri tanimamasi

durumunda o siyasi partinin kapatilabilecegi kararda belirtiimistir.
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Orgltlenme ve 6rgutlenme 6zgirlii§l bakimindan tlkemiz hakkinda
genelde siyasi partilerin kapatilmasi kararlarina karsi basvuruda
bulunuimus ve Refah Partisinin kapatilmasi davasi disinda diger
bagvurular ihlal karari ile sonuclanmistir. Orgiitlenme 6zgirligi yéninden

dernek basvurulari olmus ancak bunlar hentz sonuglanmamistir.
5.10.3. Tiirk Mevzuatinda Dernek Kurma ve Toplanti Ozgiirliigii

Bu bdlumde mevzuatimizdaki toplanti ve odrgutlenme 6zgurlGgu
irdelenmigtir.  Toplanti ve odrgutlenme 6zgurligu bati demokrasilerinde
onemli bir yere sahiptir. Temel hak ve 6zgurluklerin sinirlanmasinin sinirini

belirleyen demokratik toplum duzeni dlgutinin dnemli 6gelerindendir.

5.10.3.1. 1982 Anayasasi

Anayasanin 33. ve 34. maddelerinde bu hak dizenlenmistir. 33.
maddede dernek kurma hakki duzenlenmigtir. Bu duzenlemeye gore;
herkes, 6nceden izin almaksizin dernek kurma ve bunlara Gye olma ya
da Uyelikten ¢ikma 6zgurligune sahiptir. Hi¢ kimse bir dernege Uye
olmaya ve dernekte Uye kalmaya zorlanamaz. Dernek kurma &6zgurligu
ancak, milli guvenlik, kamu duzeni, su¢ iglenmesinin dnlenmesi, genel
saghk ve genel ahldk ile baskalarinin 6zgurliklerinin korunmasi
nedenleriyle ve yasayla sinirlanabilir.

Dernekler, kanunun 6ngordugu durumlarda ancak hakim karariyla
kapatilabilir veya faaliyetten alikonulabilir. Ancak, milli gtvenligin, kamu
duzeninin, sug¢ iglenmesini veya sugun devamini Onlemenin ya da
yakalamanin gerektirdigi hallerde gecikmede sakinca varsa, kanunla bir
merci, dernedi faaliyetten men ile yetkilendirilebilir. Bu merciin karari,
yirmidort saat icinde goérevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini
kirksekiz saat icinde aciklar; aksi halde, bu idari karar kendiliginden

yururlukten kalkar.

266



33. maddenin son fikrasinda ise,1. fikra dizenlemesine istisna
getirilerek, silahli Kuvvetler ve kolluk kuvvetleri Uyelerine ve gorevlerinin
gerektirdigi olcude Devlet memurlarina kanunla sinirlamalar getirilebilecegi
belirtiimistir. 33. madde kamuoyunda 1. uyum yasasli olarak adlandirilan
4709 sayih yasa ile degistiriimis, madde son halini almistir. Bu
dizenlemeler Avrupa normlari ile uyumludur. Bu duzenlemeye uygun
olarak 2908 sayili dernekler yasasi yururlukten kaldiriimis ve 5253 sayili
dernekler vyasasi kabul edilmistir. Bu yasa asagidaki bdlumde
incelenmisgtir.

Anayasanin 34. maddesi 4709 sayili yasa ile degistiriimis Avrupa
normlarina uyum saglanmigtir. Toplanti 6zgurliguini duzenleyen bu
maddede, herkesin, dnceden izin almadan, silahsiz ve saldirisiz toplanti
ve gosteri yuruyusu duzenleme hakkina sahip oldugu belirtilmig, sinirlama
nedenleri olarak, milli guvenlik, kamu duzeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi,
genel sagligin ve genel ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin
korunmasi amaciyla ve kanunla sinirlanabilir hUkmua getirilmistir. 4709
saylli uyum yasasindan énce, dernek, vakif ve sendika gibi kuruluglarin
kendi amaglari diginda toplanti ve gosteri yurlyusu duzenleyemeyecekleri
hikmua yer almakta idi. Ancak son duzenleme ile bu hukim maddeden
cikarilmis Avrupa normlarina uyum saglanmigtir. Yine Bu hakkin
kisitlanmasi kosullari da degistirilerek AIHS’ne uyum saglanmustir.

Anayasanin 51. maddesinde sendika hakki duzenlenmigtir. Bu
dizenlemeye gore; ¢aliganlar ve igverenler, Gyelerinin ¢alisma iligkilerinde,
ekonomik ve sosyal hak ve ¢ikarlarini korumak ve gelistirmek igin dnceden
izin almaksizin sendikalar ve Ust kuruluglar kurma, bunlara serbestce lGye
olma ve Uyelikten serbestge c¢ekilme haklarina sahiptir. Hi¢ kimse bir
sendikaya Uye olmaya ya da uUyelikten ayrilmaya zorlanamaz. Sendika
kurma hakki ancak, milli guvenlik, kamu duzeni, sug¢ islenmesinin

onlenmesi, genel saglik ve genel ahlak ile baskalarinin hak ve
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Ozgurluklerinin  korunmasi sebepleriyle ve kanunla sinirlanabilir. Ayni
zamanda ve ayni iskolunda birden fazla sendikaya (ye olunamaz. isgi
niteligi tagsimayan kamu gorevlilerinin bu alandaki haklarinin kapsam,
istisna ve sinirlari gordukleri hizmetin niteligine uygun olarak kanunla
dizenlenir. Sendika ve Ust kuruluslarinin tizikleri, yonetim ve igleyisleri,
Cumhuriyetin temel niteliklerine ve demokrasi esaslarina aykiri olamaz.
Son degisiklikle birlikte Avrupa normlarina uyum saglanmistir.

Anayasanin 68. maddesinde siyasi partiler ile ilgili dizenleme
yapiimigtir. Bu duzenlemeye gore; Vatandaslar, siyasi parti kurma ve
usulune gore partilere girme ve partilerden ayrilma hakkina sahiptir. Parti
uyesi olabilmek icin onsekiz yasini doldurmus olmak gerekir. Siyasi
partiler, demokratik siyasi hayatin vazgecilmez unsurlaridir. Siyasi
partilerin tizuk ve programlari ile eylemleri, Devletin bagimsizligina, ulkesi
ve milletiyle bolinmez butinligune, insan haklarina, esitlik ve hukuk devleti
ilkelerine, millet egemenligine, demokratik ve laik Cumhuriyet ilkelerine
aykiri olamaz; sinif veya zimre diktatorliginli veya herhangi bir tir
diktatorlugu savunmayi ve yerlestirmeyi amaglayamaz; sucg islenmesini
tesvik edemez. Hakimler ve savcilar, Sayistay dahil yuksek yargi organlari
mensuplari, kamu kurum ve kuruluglarinin memur statusundeki gorevlileri,
yaptiklari hizmet bakimindan is¢i niteligi tagimayan diger kamu gorevlileri,
Silahli Kuvvetler mensuplari ile ylksekogretim oncesi 6grencileri siyasi
partilere Uye olamazlar. YUuksek ogretim elemanlarinin siyasi partilere uye
olmalari ancak kanunla duzenlenebilir. Kanun bu elemanlarin, siyasi
partilerin merkez organlari disinda kalan parti gorevi almalarina cevaz
veremez ve parti Uyesi yuksek oOgretim elemanlarinin yluksek 6gretim
kurumlarinda uyacaklari esaslari belirler.

Anayasanin 69. maddesinde parti kapatma kosullari dizenlenmistir.
Buna gore; Siyasi partilerin kapatiimasi, Yargitay Cumhuriyet

Bassavcisinin agacagl dava Uzerine Anayasa Mahkemesince kesin olarak
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karara baglanir. Bir siyasi partinin tizugu ve programinin 68 inci maddenin
dorduncu fikrasi hukumlerine aykiri bulunmasi halinde partinin tamamen
kapatilmasina karar verilir. Bir siyasi partinin 68’inci maddenin dérduncu
fikrasi hukUmlerine aykiri eylemlerinden 6tlrld temelli kapatilmasina,
ancak, onun bu nitelikteki fiillerin islendigi bir odak haline geldiginin
Anayasa Mahkemesince tespit edilmesi halinde karar verilir. Bir siyasi
parti, bu nitelikteki fiiller o partinin Uyelerince yogun bir sekilde iglendigi ve
bu durum o partinin blyuk kongre veya genel baskan veya merkez karar
veya yonetim organlari veya Turkiye Buyuk Millet Meclisindeki grup genel
kurulu veya grup yonetim kurulunca zimnen veya agikga benimsendigi
yahut bu fiiller dogrudan dogruya anilan parti organlarinca kararllik icinde
islendigi takdirde, s6z konusu fiillerin odagi haline gelmis sayilir. Anayasa
Mahkemesinin, temelli kapatma yerine, dava konusu fiillerin agirhgina
gore ilgili siyasi partinin devlet yardimindan kismen veya tamamen yoksun
birakilmasina karar verebilir. Temelli kapatilan bir parti bir baska ad altinda
kurulamaz. Bir siyasi partinin temelli kapatiimasina beyan veya eylemleri
ile neden olan kuruculari dahil Gyeleri, Anayasa Mahkemesinin temelli
kapatmaya iligkin kesin kararinin Resmi Gazetede gerekgeli olarak
yayimlanmasindan baslayarak bes yil sureyle bir baska partinin kurucusu,
uyesi, yoneticisi ve deneticisi olamazlar. Yabanci devletlerden,
uluslararasi kuruluslardan ve Turk uyruklugunda olmayan gercgek ve tlzel
kisilerden maddi yardim alan siyasi partiler temelli olarak kapatilir. 4709
saylli yasa ile degisiklik yapilarak son seklini alan bu diizenlemede AiHM
kararlari g6z onune alindiginda Avrupa normlarina uymayan hukumler
oldugu gérilmektedir. AiHM’nin parti kapatma davalarinda verdigi
kararlarda parti programinin etnik temele dayanabilecegi, devlet yapisini
demokratik yollarla tartigabilecegi, siddete yonelmedikge ve bizzat
demokrasiye zarar vermedikge programlarini  olusturabilecekleri

belirtiimistir.  Yine bolaculigun parti  kapatma nedeni olabilecegi
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Mahkemece Ustu oOrtulu sekilde kabul edilmis, ancak bir partinin
programinda bir devlet halkinin bir kisminin sorunlarini tartismaya
agmanin demokrasiye aykiri olmadigr belirtilmigtir. Anayasanin 68.
maddesinin 4. fikrasinda belirtilen parti kapatma nedenlerinin dogrudan
sozlesmeye aykiri olmadigi, ancak uygulamada sorunlar olugturabileceqi,
Mahkemenin Ulkemiz aleyhine verdigi kararlardan anlasiimaktadir. Bu
nedenle 4. fikranin yeniden duzenlenmesi yerinde olacaktir. Her ne kadar
siyasi partilerin kapatilmasi karari igcin 4709 sayili uyum yasasiyla
Anayasanin 149. maddesinin 1. fikrasina siyasi parti davalarinda
kapatilmaya karar verebilmesi igin beste U¢ oy coklugu sarttir hukmu

getirilmig ise de bu Avrupa normlarina uyum igin bu yeterli degildir.

5.10.3.2. Diger ilgili Mevzuat

Toplanti ve orgutlenme o6zgurligu ile ilgili 6nemli yasalardan olan
dernekler yasasi 23.11.2004 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak ayni
gun yurarluge girmistir. 5253 sayili Dernekler Yasasi, daha Onceden
Avrupa normlarina uyum kapsaminda bir¢ok degisiklige ugramig 2908
sayili Dernekler Yasasini yururlukten kaldirmigtir. 5253 sayili yasada
Avrupa normlarina uyum kapsaminda birgok yenilik yer almigtir. Bu
yasanin 3. maddesinde dernek kurma hakki duzenlenmig, fiil yetisine
sahip her gergek ve tlzel kisinin 6nceden izin almaksizin dernek kurma
hakkina sahip oldugu belirtiimig, on iki yasini bitiren c¢ocuklarin yasal
temsilcilerinin izni ile gocuk derneklerine Uye olabilecekleri duzenlemesi
yapilmistir. Bu dizenleme Cocuk Haklari Sozlesmesine uygundur. 5.
maddede derneklerin, tuziklerinde goOsterilen amagclari gergeklestirmek
Uzere uluslararasi igbirligi ve faaliyetlerde bulunabilecekleri, yurt disinda
temsilcilik ya da sube acabilecekleri, yurtdigindaki derneklere
katilabilecekleri belirtilmistir.

5253 sayili dernekler yasasinin getirdigi Avrupa normlarina uygun

olan diger dizenleme de derneklerin amaglar dogrultusunda diger
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dernekler siyasi partiler, sendikalar ve mesleki kuruluslarin maddi yardim
alabileceklerine dair 10. madde duzenlemesidir. Daha Onceki dernekler
yasasinda bu hikim bulunmamaktaydi bu nedenle orglatlenme
Ozgurligune aykirt bir durum s6z konusuydu. Ancak yapilan bu
duzenleme ile bu aykirnlik gideriimis ve Avrupa normlarina uyum
saglanmistir.

Dernekler yasasinin 20. maddesinde kolluk guglerinin yetkili
duzenlenmigtir. Dizenlemede, kamu duzenin korunmasi, sug islenmesinin
onlenmesi nedenlerinden birine bagh olarak usultine gore verilmis hakim
karari olmadikg¢a, yine bu nedenlere bagl olarak gecikmesinde sakinca
bulunan durumlarda, mulki idare amirinin yazili emri bulunmadik¢a, kolluk
guglerinin dernek ve eklentilerine giremeyecekleri, arama
yapamayacaklari ve buradaki esyaya el koyamayacaklari belirtilmigtir.
Maddenin ikinci cumlesinde gecikmesinde sakinca bulunan hallerde mulki
idare amirinin alacagi onlemine iligkin karari yirmi dort saat iginde gorevli
hakimin onayina sunulacagi belirtilerek sonug¢ olarak hakim guvencesi
saglanmigtir. Hakimin kirk sekiz saat iginde kararini vermemesi halinde
onlemin ve el koymanin kendiliginden kalkacagi hususu da belirtiimigtir.

Yasanin 21. maddesinde derneklerin mulki idare amirligine dnceden
bildirimde bulunmak kosuluyla yurt digindaki kisi, kurum ve kuruluslardan
yardim alabileceg@i konusu da dizenlenmistir. Dernekler Yasasi bu haliyle
Avrupa normlarina uyumlu hale getirilmigtir.

Orgiutlenme 6zgurligu yoninden diger bir diizenleme de 2820
sayili Siyasi Partiler Yasasidir. Bu yasanin 78-90. maddelerinde siyasi
partilerin hangi amaglarla kurulamayacaklari ayrintili  bir bi¢gimde
belirtiimistir. Yasanin 98. maddesinde ise partilerin kapatiimasi kosullari
belirtiimigtir. Bu hikme gore; Siyasi partilerin kapatiimasi davalari,
Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi tarafindan Anayasa Mahkemesinde agllir.

Siyasi partilerin kapatilmasi davalarinda kapatilmaya karar verilebilmesi
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icin beste U¢ oy ¢oklugu gerekmektedir. Kapatma nedenleri de Anayasa
hakumleri kosutunda 101. maddesinde duzenlenmigtir. Bu dizenlemede
kapatma nedenleri olarak, bir siyasi partinin tizuk ve programinin Devletin
bagdimsizligina, Ulkesi ve milletiyle bdlinmez batinltigune, insan
haklarina, esitlik ve hukuk devleti ilkelerine, millet egemenligine,
demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine aykiri olmasi, sinif veya zimre
diktatorluguna veya herhangi bir tar diktatorligt savunmayi ve
yerlestirmeyi amagcglamasi, sug¢ islenmesini tegvik etmesi; siyasi partinin,
Anayasanin 68’inci maddesinin dordinci fikrasina aykiri eylemlerin
islendigi odak haline geldiginin Anayasa Mahkemesince saptanmasi ve
siyasi partinin, yabanci devletlerden, uluslararasi kuruluslardan ve Turk
uyruklugunda olmayan gercek ve tlzel kisilerden maddi yardim almasi
durumlari olarak belirlenmigtir.

26/3/2002 tarih ve 4748 sayili yasa ile yapilan degisiklikle Anayasa
Mahkemesi, yukaridaki paragrafta belirtlien son neden digindaki
durumlarda temelli kapatma yerine, dava konusu fiillerin agirhgina gore
ilgili siyasi partinin almakta oldugu son yillik Devlet yardimi miktarinin
yarisindan az olmamak kaydiyla, bu yardimdan kismen veya tamamen
yoksun birakilmasina, yardimin tamami 6denmigse ayni miktarin Hazineye
iadesine karar verebilecegi belirtiimis, bu sekilde Avrupa normlarina uyum
saglanmaya calisiimistir. Bu degisikliklerin yeterli olmadigi agiktir. AIHM
kararlari goz onune alinarak parti kapatma nedenleri ve kosullar yeniden
duzenlenmelidir.

Burada incelenmesi gereken diger bir dizenleme de 2911 sayili
Toplanti ve Gosteri Yuruyusler Kanunudur. 2911 sayili yasada Avrupa
normlarina uyum kapsaminda birgok degisiklik yapilmigtir. Yasanin 9.
maddesinin birinci fikrasindaki degisiklikle toplanti ve gosteri yuruyusu
dizenleme hakkinin kullanilmasinda “fiil ehliyetine sahip ve (21 yas

yerine) 18 yasini doldurmus olmak” kosulu getiriimis, ayrica madde
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kapsaminda yapilan degisikliklerle toplanti ve gosteri yuraytsu duzenleme
kurulu ile ilgili olarak “dizenleme kurulu baskan ve Uyelerinin toplantinin
yapilacagi yerde surekli ikametgahlarinin bulunmasi ve bunlarin
belgelendiriimesi zorunludur” kosulu madde metninden c¢ikariimigtir. Yine
madde kapsaminda yapilan degisikliklerle dizenleme kurulu baskan ve
uyelerinin “haklarinda sorusturma ve kovusturma yapilabilmesi izne bagli
kimselerden olmamasi veya yasama dokunulmazliklarinin bulunmamasi”
konusundaki kosul da kaldirilmistir. Maddeye eklenen son fikra ile de tlizel
kisilerin toplanti ve gosteri yuriyusu duzenlemelerinin yetkili organlarinin
kararina bagli oldugu dizenlenmigtir. 17. maddede yapilan degisiklikle
toplantinin  yasaklanmasi veya ertelenmesi konusundaki sinirlama
sebepleri genel olarak azaltiimaktadir. Bu g¢ergcevede “Cumhuriyet ana
niteliklerini yok etmek amacini giden fiillerin islenmesinin kuvvetle
muhtemel bulunmasi halinde veya Devletin Ulkesi ve milletiyle bolunmez
batunltgu’nin korunmasi amaciyla bir toplantinin yasaklanmasi veya
ertelenmesi s6z konusu olamayacaktir. 19. maddenin birinci fikrasinin
birinci cumlesinde yapilan degigsikliklerle; il veya ilgelerde toplantilarin
“yasaklanmasina” iligkin hakim “‘ertelenmesine” seklinde
degistiriimektedir. Sinirlama sebeplerinden “Cumhuriyetin ana niteliklerini
yok etmek amacini guden fiillerin islenmesinin kuvvetle muhtemel
bulunmasi veya Devletin Ulkesi ve milletiyle boélinmez butinliglinin
korunmasi amaciyla” yapilan toplantilar hakkinda sinirlamalar
uygulanmasi s6z konusu olamayacaktir. Ayrica, Kanunu’nun “Amag digi
toplantt ve gosteri yuriyust” baslikli 21. maddesi de yururlukten
kaldirilmistir.

9 Agustos 2002 tarihinde yururlige giren 4771 sayili uyum yasasi
ile 2911 sayili yasanin 3. ve 10. maddeleri degistirilmistir. Toplanti ve
Gosteri Yuruyusleri Kanununun 3. Maddesinde vyapilan degisiklikle

yabancilarin Turkiye’de toplanti ve gosteri yurtyUslerine katiimalari ve
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etkinliklerde yer almalari konusunda var olan izin yontemi korunmakta,
ancak yabancilarin bu Kanuna goére duzenlenen toplanti ve gosteri
yuruyuslerinde topluluga hitap etmeleri, afis, pankart, resim, flama, levha,
arag ve geregler tagimalari konularinda “bildirim” esasina gegilmistir. Ayni
Kanunun 10. Maddesinde yapilan degisiklikle, Turk vatandaslari igin
toplanti dizenleme bildirim suresi yetmis iki saatten kirk sekiz saate
indirilerek toplantt ve g0steri yurUyusleri konusundaki 6zgurlukler
genigletilmigtir.

7 Agustos 2003 tarihinde yururlige giren 4963 sayili uyum yasasi
ile AB mevzuatina uyum kapsaminda 2911 sayili yasada yeniden
degisiklik yapiimistir. Bu yasa ile 2911 sayil yasanin 15,16.17. maddeleri
degistirilmistir. Toplanti ve Gosteri  YurUyuslerine iliskin  haklarin
genigletiimesi baglaminda gergeklestirilen bu degisikliklerle, ayni gunde
bir il siniri icinde veya bir bolge valiligine bagl illerde birden fazla toplanti
yapilmak istenmesi halinde, toplantilarin bir kismini erteleme konusundaki
azami slUre “otuz” gunden “on” gune indirilmigtir. Ayni Kanunun 17.
maddesi degisikligiyle, belli sebeplerle toplanti yasaklama sadece “sug¢
islenece@ine dair aglk ve yakin tehlike mevcut olmasi” durumuyla
sinirlanmakta ve bu konudaki erteleme konusundaki azami sure de “iki
ay’dan “bir ay”a indirilmigtir. Yine ayni Kanunun 19. maddesinde yapilan
degisiklikle, valilerin belli sebeplerle il veya ilgelerde butlin toplantilarin
yasaklama konusundaki yetkileri “sug¢ iglenecegine dair agik ve yakin
tehlike mevcut olmasi” durumuyla sinirlandiriimistir.  Ayrica, maddede
yapilan diger degisikliklerle, erteleme ve yasaklama konusundaki azami
sure de “U¢ ay’dan “bir ay”a indirilmistir. Bu degisiklikler olumludur ve 2911
sayil yasa bu haliyle Avrupa normlarina uygundur. Ancak bu yasanin 23.
maddesinin yeniden diizenlenmesi gerekmektedir. AIHM'ne gére bir
orgutin bayrak ve benzeri simgelerinin tasinmasi ifade &zgurluagu

baglaminda degerlendiriimektedir.
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5.11. Avrupa insan Haklari Mevzuatindaki Diger Hak ve

Ozgiirliikler

AiIHS’nin 13. maddesinde etkili bagvuru yolu hakki diizenlenmigtir.
Bu hakka gore bireyler haklari ihlal edildiginde, hak ihlalinin dnlenmesi igin
etkili basvuru yapma hakkina sahip olmahldir. Bu konuda AiHM’nin
kararlari bulunmaktadir. Turkiye'ye karsi Bilgin davasinda Mahkeme, koy
yakma olayi ile ilgili olarak, bagvuranin konutu ile esyasinin yikilmasina
neden olan kosullarla ilgili olarak, gorevlilerin etkin bir sorusturma
yapmadiklari, bu nedenle etkin basvuru hakkinin ihlal edildigine karar
vermigtir.  Yine bu sorusturmalari yapan yoOnetsel makamlarin,
sorusturmalari bagimsiz yapabilme guglerinin kuskulu oldugu da kararda
belirtiimistir. Bu konuda ulkemizle ilgili bu sekilde bir¢ok karar vardir. Etkili
basvuru ile ilgili ilkemiz yéniinden AIHM'nce verilmis ihlal kararlari yasal
duzenlemelerin eksikliginden kaynaklanmadigi, var olan basvuru yollarinin
kullanilmasindan sonra gorevlilerin etkin ve bagimsiz sorusturma
yapmamalarindan kaynaklandidi gorilmektedir. Genel olarak mevzuatimiz
yonunden birka¢ ayriksi durum disinda etkili basvuru hakki yonunden
Avrupa normlarina aykiri dizenleme bulunmamaktadir. Bu ayriksi
durumlardan ilki 4483 sayili kamu gorevlilerinin gorev suglari ile ilgili
yargilama usulini dizenleyen yasadir. Bu yasada memurlar ve kamu
gorevlilerinin goérevlerinden dolayi isledikleri suglar nedeniyle sorusturma
izninin yasada belirtilen idari makamlarca verilecegi belirtilmistir. idari
makamlarin bu sekilde sorusturma iglemleri etkili ve bagimsiz bir yol
olarak kabul edilemez. Bu nedenle bu yasanin yeniden dizenlenmesi
gerekmektedir.

AiHS’nde diizenlenen diger bir hak da ayrimcilik yasagidir. Bu hak
Sozlesmenin 14. maddesinde dizenlenmigtir. Bu madde aynen soyledir: “
bu s6zlesmede herhangi bir hak veya 6zgurlikten yararlanma, cinsiyet,

irk, din, dil, siyasi, ya da bagka bir gorus, ulusal azinliktan olma, mulkiyet,
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dogum veya baska bir statit gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik
yapiimaksizin guvence altina alinir.” Bu hak, yani ayrimcilik yasag: diger
haklarla birlikte degerlendiriimektedir. Ancak ek 2 no’lu protokol bagimsiz
bir ayrimcilik yasagini dizenlemistir(Tezcan;Erdem;Sancakdar,2002,393).

14. maddedeki yasagin ihlali yonunde basvuru durumunda ileri
surtlen olaylarin S6zlesme ya da ek protokollerle duzenlenen hakka
iliskin olmasi gerekmektedir. 14. madde hukumleri bireylerin mutlak
esitliginin kabull bigiminde yorumlanmamaktadir. Bu hakkin esit durumda
olanlara  esit muamelede  bulunulmasi  zorunlulugu  seklinde
yorumlanmaktadir. Mahkeme bu tur davalarda durumlar arasinda
benzerlik olmasi halinde, davaya konu olaylar arasindaki iligkiler, yapilan
dizenlemenin amaci ve sonucu arasindaki iliski, kullanilan arac¢ ile
gerceklestirimek istenen amag arasindaki orantilihk ve farkli diizenleme
icin hakli bir neden olup olmadigi konularini irdelemektedir. Bu konuda
Mahkeme Belgika'ya kargi egitim dili davasinda, belli bir farklilagsmanin
hicbir nesnel ve akla uygun nedenlere dayanmamasi durumunda esgit
muamele ilkesinin ihlal edildigini kabul etmistir. Yine Belgika’'ya karsi
Marckx kararinda miras yonunden evlilik digi gocuklar ile evlilik i¢i cocuklar
arasindaki ayrimin hakli bir nedene dayanmadigina karar vermistir.
Mahkeme ulkede oturma izni yonunden evli erkek ile evli kadin arasinda
farkl kosullar getirilmesini, igsizlik ve saglik sigortasindan yararlanma
acgisindan,vatandas ile yabancilar arasinda ayni katki payini 6demelerine
karsin ayrim yapilmasini 14. maddenin ihlali olarak gormustur. Turkiye'ye
karsi Gerger davasinda ise Terorle Mucadele Kanun kapsaminda bulunan
sugtan dolayi farkli infaz rejimi kabul edilmesinin ayrimcilik yasagina aykiri
olmadigi, buradaki ayrimin bireyler bakimindan olmadigi, suglar arasinda
olduguna karar vermistir. Bu kararlardan da anlasilacagi gibi,14. madde
hikminiin ihlali iddiasiyla Avrupa insan Haklari Mahkemesi oniine

getirilen somut olaydan hareketle yapilacak incelemede, Mahkeme
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organlari 3 asamali bir inceleme yapmakta olup; énce ortada Sézlesmeye
dahil bir hakkin ve benzer durumun var olup olmadigi arastiriimakta sonra,
benzer durumdaki bireyler arasinda, hak ya da o6zgurlukten yararlanma
bakimindan fark gozetilip gozetilmedigi saptanmakta sayet bir muamele
farki saptanmigsa, bunun devletin sahip bulundugu takdir marji da géz
onunde tutularak objektif ve makul bir nedene dayanip dayanmadigini ve
amag- arag orantisini sorgulayarak sonuca varmaktadirlar (Bok, 1998, 51).

AIHS’nin 34. maddesinde ise bireysel basvuru hakki diizenlenmistir.
Bu hak AiHM’ne bireysel basvuru hakkini diizenlemistir. Bu konuda
mevzuatimizda  Avrupa normlarina  uyumsuz  bir  dizenleme
bulunmamaktadir. Bu hak yonunden Turkiye hakkinda Kurt, Ergi,
Tanrikulu, Dulas, Akdeniz, Orhan ve Mamatkulov davalarinda kararlar
verilmistir. Bu davalarda AIHM’ne basvuru yapanlarin tehdit ediimeleri,
baski altina alinmalari, jandarma komutani tarafindan ¢agrilip dinlenmesi
gibi nedenlerle verilmigtir. Bu konuda uygulayicilarin gorevlerini yaparken

0zenli davranmalari gerekmektedir.
5.12. Ek Protokollerle Kabul Edilen Haklar ve Ozgiirliikler

Ek protokollerde kabul edilen haklarin baginda mulkiyet hakki
gelmektedir. Bu hak AiHSne ek 1 nollu protokolde diizenlenmistir.
Protokolin 1. maddesinde mulkiyet hakki su sekilde duzenlenmistir: “Her
gercek ve tuzel kisinin mal ve mulk dokunulmazligina saygi gosterilmesini
isteme hakki vardir. Bir kimse, ancak kamu yarari sebebiyle ve yasada
ongorulen kosullara ve uluslararasi hukukun genel ilkelerine uygun olarak
mal ve mulkinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hakimler, devletlerin mdulkiyetin kamu yararina uygun
olarak kullaniimasini duzenlemek veya vergilerin ya da bagka katkilarin
veya para cezalarinin 6denmesini saglamak igin gerekli gordukleri yasalari
uygulama  konusunda sahip olduklari hakka halel getirmez.” AIHM,

mulkiyet hakkiyla ilgili yapilan basvurularda milk kavramini ¢ok genis
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yorumlamaktadir. Mulk kavrami tasinir ve tasinmaz mallar, elle tutulabilir
veya tutulamaz varliklar, hisseler, patentler, tahkim kararlari, emeklilik
maas! hakki, ev sahibinin kira olma hakki, bir meslegi icra etme hakki gibi
haklar mulk kavrami igine girmektedir. Mulkiyet hakkina mudahalenin
hakli olabilmesi i¢in bunun kamu veya genel ¢ikarlar dogrultusunda mesru
bir amaca hizmet etmesi gerekmektedir; bunun yaninda mudahalenin
amagcla orantili olmasi da gereklidir. Bu konuda AIHM, isveg’e karsi
Sporrong kararinda, mahkemenin toplumun genel ¢ikarlarinin gerekleri ile
bireyin temel haklarinin korunmasi arasinda adil bir dengenin korunup
korunmadigini  degerlendirilmesi  gerektigi, bu dengenin AIHS'nin
tamaminda bulundugunu belirterek bir ilke ortaya koymus, bu ilkeye uygun
olarak yaptigi degerlendirmede, mulk sahibinin yapilan dizenleme
sonucunda asiri bir yuk ustlenmemesi gerektigi sonucuna ulagsmis ve ihlal
karari vermigtir. Mulkiyet hakki ile ilgili Tudrkiye hakkinda yapilan
bagvurularin ¢ok buylk ¢ogunlugu, kamulastirma davalari ile ilgilidir. Bu
bagvurularin buylk c¢ogunlugunda ihlal karari verilmistir. Kararlarin
gerekgesinde genel olarak kamulastirma dolayisiyla bagvuruculara
mallarinin degerinden daha az kamulastirma bedeli verildigi ayrica
kamulagtirma bedellerinin ge¢ 6dendigi ve uygulanan faiz oranlarinin adil
olmadigi gerekleridir. Bu hususu duzeltmek Uzere 24.04.2001 tarihli 4650
saylli yasa ile Kamulastirma Yasasinda 6nemli degisiklikler yapiimigtir. Bu
degisikliklerin baginda yasanin kamulastirma kosullarini duzenleyen 3.
maddenin son fikrasi gelmektedir. Buna gore yeterli 6denek ayrilmadan
kamulastirma iglemlerine baslanamaz. Yapilan diger bir degisiklikte 7.
maddenin 3. fikrasinin son timcesidir. Buna goére; yodnetim tarafindan,
kamulastirma kararinin tapuya serh tarihinden itibaren alti ay iginde 10’
uncu maddeye gore kamulastirma bedelinin tespitiyle idare adina tescili
isteginde bulunulduguna iligkin mahkemeden alinacak belge tapu

idaresine verilmedigi edilmedigi takdirde, bu serh tapu idaresince resen
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sicilden silinir. Bu duzenleme de Mulkiyet hakkinin gereksiz yere tarihi
belirsiz bicimde sinirlandiriimasini engelleyecek niteliktedir. Yasasinda
AIHM’nin gerekgeleri dogrultusunda diizenlemeler yapilmis hak ihlalleri
blylk oranda engellenmistir. Ancak uygulamada sorunlar yasanmakta ve
davalar kisa surede bitmemektedir. Bu yonden ilerde acgilacak davalarda
ihlal kararlari verilmesi olasiligi bulunmaktadir. Ulkemiz hakkinda miilkiyet
hakki ihlaline yodnelik basvurularin bldyluk c¢ogunlugu, kamulastirma
kararlarindan kaynaklanmaktadir. Diger basvuru nedeni de olaganustu hal
déneminde Guneydogu bolgesindeki kdy yakma olaylari ile ilgili olarak
yapilan bagvurulardir. Kamulastirma yasasinda yapilan degisiklik ile
kamulastirma nedeniyle acilan davalar sonucunda AIHM’nce verilen
kararlarin gerekgeleri dogrultusunda kamulastirma yasalari degistiriimis ve
Avrupa normlarina uyum saglanmigtir.

Ek 1 no’lu protokolln diuzenledigi diger bir hak ise egitim hakkidir.
Protokolin 2. maddesinde hi¢ kimsenin egditim hakkindan yoksun
birakilamayacagi, devletin egitim ve 0gretim alaninda yuUklenecegi
gorevlerin yerine getiriimesinde, ana ve babanin bu egitim ve ogretimin
kendi dini ve felsefi inanglarina gore yapilmasi saglama haklarina saygi
goOstermesi gerektigi belirtilmistir. Bu hukimde ailenin ¢ocugu yetistirme
hakki oldugu ve bu hakkin yaninda ayni zamanda gocugun yetistiriimesi
ve egitim verilmesi konusundaki ailelerin digslncelerine devlet tarafindan
saygl gosterilmesi hakki da oldugu kabul edilmektedir. Egitim hakki bu
dizenlemede sosyal bir hak olarak degil fakat devlete karsi bir savunma
hakki olarak formule edilmistir (Tezcan;Erdem;Sancaktar,2004,325). Bu
baglamda azinlik vakiflarinin égretim kurumu agmalari énindeki hukuksal
engeller AB Komisyonu 2004 ilerleme raporunda elestiri konusu
yapilmistir. Bu konu Avrupa insan haklari normlarina uyum kapsaminda
sorun olmaya devam etmektedir. Ancak bu konu yalnizca hukuksal degil

ayni zamanda siyasal bir sorundur.

279



AIHM, Danimarka’ya karsi Kjeldsen kararinda, demokratik bir
toplumda egitimde ¢ogulculugun korunmasinin énemli oldugunu belirterek
Ozellikle derslerin icerik ve kapsaminin saptanmasinda ¢ogulculuga 6nem
verilmesi gerektigi not edilmistir. Bu kararda yine devletin egitim ile ilgili
hakamlulUklerini yerine getirirken bilgileri nesnel, elestirel ve ¢ogulcu
olarak vermesi zorunlulugu altinda oldugu belirtiimis, somut olayda cinsel
editimin ailenin bazi deger yargilarina ve inanclarina aykiri olsa bile
cocuklari bilgilendirme amacini gittigu ve nesnel oldugu soncuna
ulasarak bagvuruyu reddetmistir.

Egitim hakki konusunda AIHM, bir kararinda devletin resmi dil
diginda bagka bir dille egitim yaptirmak gibi bir yukimlulagunun
bulunmadigi belirtilmistir. Din egitimi konusunda ise anne ve babalarin
tercinine saygl gosterilmesi gerektigi kabul edilmektedir. Buna gore anne
ve babalar ¢ocuklarini din egitimine katilmalarina riza gostermeme veya
istedigi dinin egitimini aldirma hakkina sahiptir. Bu hususta 1982
anayasasl ve temel egitim kanununda din derslerinin zorunlu oldugu
hiikmi AIHS’nin egitim hakkini dizenleyen Ek-1 no’lu protokoliin 2.
maddesine aykiridir bu nedenle oncelikle anayasanin ilgili maddesindeki
din egitiminin zorunlu oldugu yéniindeki hiikkmin AiIHM normlarina gére
yeniden duzenlenmesi gerekmektedir.

Ek 1 no’lu protokolin 3. maddesinde serbest secim hakki
duzenlenmigtir. Buna gore devlet yasama organinin secgilmesinde halkin
kanaatlerinin 6zgurce agiklanmasini saglayacak kosullar iginde, makul
araliklarla gizli oyla serbest se¢cim yapmayi taahhit etmek zorundadir. Bu
hak AIHSnin glivence altina aldi§i tek siyasi hak durumundadir. Segim
sisteminin olusturulmasinda devletlerin genig takdir haklari bulunmaktadir.
Bu konuda mevzuatimizda dogrudan bu hakka aykiri duzenleme
bulunmamaktadir, ancak AB Komisyonu ulkemizde uygulanan secim

barajinin %10 olmasini bircok kez elestirmistir. %10 baraji bazi
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durumlarda milyonlarca oy almis partileri parlamento disinda birakmakta
bu durumda cogulculuk ilkesine aykiri olmaktadir. Bu nedenle segim
barajinin en azindan makul dlgulere indiriimesi veya Kopenhag o&lgutleri
g6z o6nune alinarak yeni bir dizenleme yapilmalidir. EK 1 no’lu protokollin
3. maddesi yonunden ulkemiz hakkinda tek ihlal karari verilmistir. Bu
karara konu olayda demokrasi partisinin kurulmasindan sonra parti
yoneticilerinin demecleri nedeniyle Ulkenin ve ulusun butinlagunu
bozmaya yodnelik parti kuruldugundan bahisle bu partinin kapatilmasi igin
Anayasa Mahkemesine dava acilmis daha sonra milletvekili olan parti
yoneticilerinin dokunulmazliklari kaldiriimis yakalananlar gézaltina alinmis
ve milletvekilliklerinin disirilmesine karar verilmistir. AIHM, 06.01.2000
tarihinde verdigi kararda partinin kapatiimasi ve malvarligina el
konulmasinin ve basvuranlara yapilan muamelenin AIHM’nin 7, 9, 10, 11,
14, 6/1 ve Ek 1 no’lu protokolun 3. maddesine aykiri oldugu sonucuna
ulagmistir.

AIHS baglaminda diger bir protokol de 1963 tarihli 4 no’lu ek
protokoldir. Bu protokolu Turkiye imzalamis onaylamis ancak onay
belgesini Avrupa Komisyonuna gondermedigi igin taraf degildir. Bu
s6zlegsmenin 1. maddesinde, hi¢ kimsenin yalniz s6zlesmeden dogan bir
yukumlaligu yerine getirmemis olmasindan dolayi 6zgurluginden yoksun
birakilamayacagi belirtiimistir. Anayasanin 38. maddesinin 8. fikrasi
3/10/2001 tarih ve 4709 sayili yasanin 15 maddesi ile degistiriimigtir.
Duzenlemede, hi¢ kimsenin, yalnizca s6zlesmeden dogan bir yukimlulugu
yerine getirememesinden dolayr 06zgurliginden alikonulamayacagi
belirtiimistir. Bu diizenleme AIHS kosutunda bir diizenlemedir.

Ek 4 no’lu protokolin 2. maddesinde serbest dolagim 6zgurlugu
duzenlenmigtir. 2. maddenin 1. fikrasinda, bir devletin Ulkesinde yasaya
uygun olarak bulunan herkesin o Ulkede serbestge dolasma ve

ikametgahini se¢gme hakkina sahip oldugu belirtilmistir. 2. fikrada, herkesin
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herhangi bir Ulkeyi terk etmekte serbest olmasi hakki duzenlenmis 3. ve 4.
fikralarda ise bu hakkin sinirlandiriimasi nedenleri belirtilmistir. Bu hak
yonunden  yasalarimizda bir dizenleme  disinda  uyumsuzluk
saptanmamigtir. Bu dizenleme ise, 5682 sayili Pasaport Kanununun 22.
maddesidir. Pasaport Kanununun “pasaport veya vesika verilmesi yasak
olan haller” baglkl 22. maddesinde, “Yurt digina ¢ikmalari; mahkemelerce
yasaklananlara, memleketten ayrilmalarinda genel guvenlik bakimindan
mahzur bulundugu igisleri Bakanh@inca tespit edilenlere, vergiden borglu
oldugu pasaport vermeye yetkili makamlara bildirilenlere pasaport veya
seyahat vesikasi verilmez. Ancak, yabanci memleketlere gitmeleri
mahkemelerce yasaklananlar diginda kalanlara, zaruri hallerde igisleri
Bakaninin teklifi ve Bagbakanin onayi ile pasaport veya pasaport yerine
gecen seyahat vesikasi verilebilir’ hukmu bulunmaktadir. Bu maddenin
‘memleketten ayrilmalarinda genel guvenlik bakimindan mahzur
bulundugu igisleri Bakanliginca tespit edilenlere, vergiden borglu oldugu
pasaport vermeye yetkili makamlara bildirilenlere pasaport veya seyahat
vesikasi verilmez” hukmu serbest dolasim o6zgurligune aykiridir. Bir temel
hak ve oOzgurlugun sinirlandiriimasi igin oncelikle s6zlesmede belirtilen
Ozel sinirlama nedenine dayanmasi, Olgululuk ilkesine uygun olmasi ve
Ozellikle demokratik toplum duzeni ilkesine aykiri olmamasi gerekmektedir.
Kesinlesmis mahkeme karari olmadan Ulkeden ayrilmalari genel guvenlik
bakimindan sakinca goérulenler ile vergi borcu olanlarin seyahat
Ozgurluklerinin bu sekilde kisitlanmasi olgululuk ilkesi ve demokratik
toplum ilkelerine aykiridir. Bu nedenle Pasaport Kanununun 22.
maddesinin Avrupa normlarina goére yeniden duzenlenmesi gerekmektedir.

Ek 4 no’lu protokolun 3. ve 4. maddelerinde vatandaslarin sinir disi
edilmeleri ve yabancilarin toplu olarak sinir digi edilme yasaklari

dizenlenmigtir. Bu yonden mevzuatimizda uyumsuzluk saptanmamistir.
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AiIHS’ne ek 6 no’lu protokol 1983 yilinda kabul edilmistir. Tiirkiye bu
protokoll imzalamis ve onaylamistir. Bu protokolin 1. maddesinde 6lum
cezasinin kaldirildigi belirtiimistir. 2. maddede ise, savas veya yakin savas
tehlikesi durumunda Olim cezasi verilebilecedi kabul edilmigtir. 3.
maddede olaganusti durumlarda haklarin askiya alinmasi durumunu
dizenleyen AiHSnin 15. maddesine gore bile olsa &lim cezasi
verilemeyecegi belirtiimigtir.

AiHS’ne ek 7 no’lu protokol ise 1984 yilinda yayimlanmistir. Bu
protokolin 1. maddesinde yabancilarin sinir disi edilmelerine yonelik
guvenceler duzenlenmistir. Maddenin 1. fikrasinda, bir devletin Ulkesinde
kurallara uygun olarak bulunan bir yabancinin, yasaya uygun bigimde
verilmis bir kararin uygulanmasi diginda sinir digi edilemeyecegi
belirtiimis, bu durumda olan bir kimseye ise, sinir digi edilme iglemine
kargl gerekgeler 6ne surme, durumunu yeniden inceletme ve bu amaglarla
yetkili bir merci onunde temsil ettirme haklarinin kullandirnlacagi
yazilmistir. 2. fikrada ise bu hakkin ayriksi durumlari belirtilmistir. Bu
durumlar, kuguk suglar, en yuksek yargi organinin ilk derece mahkemesi
olarak verdigi kararlardir. Bu hak yonunden YAS ve HSYK kararlarinin
kesin olma ve bagka bir merciye basvurulamamasi duzenlemesi Avrupa
normlarina uygun degildir. Bu nedenle 1612 sayili Yuksek Askeri Suranin
Kurulug ve Gorevleri Hakkinda Kanun ve HSYK kanununun degistiriimesi
gerekmektedir.

7 no'lu ek protokolin 5. maddesinde esler arasinda esitlik
dizenlenmigtir. 4721 sayili TMK’'nunda bu esgitlik kabul edilmis ve bu
konuda bir¢gok dizenleme yapilmistir.

13 no’lu ek protokol ile idam cezasi tum durumlarda kaldiriimistir.
Tarkiye bu so6zlesmeyi imzalamig, ancak henlz onaylamamigtir. Ancak

yasalardan idam cezasi tamamen kaldiriimistir.
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6.TURKEYE’'DE AVRUPA NORMLARINA GORE OLUSTURULAN
KURUMLAR VE UYGULAMAYA KONAN YENi DUZENLEMELER

Bu bolimde Avrupa normlarina gore Turkiye'de olusturulan yeni

kurumlar ve yasal dizenlemeler incelenmistir.

6.1.Ceza infaz Kurumlan ve Tutukevleri izleme Kurullar

Kanunu

Avrupa Birligi mevzuatina uyma acisindan 4681 Sayili Yasa
14.6.2001 tarihinde kabul edilerek 20.06.2001 tarihli resmi gazetede
yayimlanarak yuarurlige girmistir. Kanunun amaci yururlukteki mevzuat ve
ulkemizin taraf oldugu Uluslararasi sozlesmeler ile belirlenen ilkeler
cercevesinde ceza infaz kurumlari ve tutukevlerinin, yonetim, igleyis ve
uygulamalarini yerinde goérmek, incelemek, bilgi almak ve saptamalarini
rapor haline getirerek yetkili ve ilgili mercilere sunmak Uzere izleme
kurullari olusturmak olarak belirtiimistir. Bu kanuna gore bulundugu yargi
cevresinde Ceza Infaz Kurumu veya Tutukevi olan her Adli Yargi Adalet
Komisyonunda bir izleme kurulu olusturmak zorunlulugu getirilmistir.
izleme kurulu Adalet Komisyonunun sececegi bes liyeden olusmaktadir.
Uyeler dért yil icin segilmekte olup Uyelerin nitelikleri 3. maddede ayrintili
bir sekilde belirtiimistir. Kanunun 6. maddesinde izleme Kkurulunun
goérevleri sayllmistir. Bunlar arasinda Ceza infaz Kurumlari ve
Tutukevlerindeki infaz ve islah uygulamalarina iligkin islem ve eylemleri
yerinde gormek, incelemek, yonetici ve gorevlilerden bilgi almak, hukimlu
ve tutuklulari dinlemek; infaz ve islah, hukimlu ve tutuklularin saglik ve
yasam kosullari, i¢ gtvenlik, sevk ve nakil islemleri ile ilgili olarak gorulen
aksaklik ve eksikliklerin yetkili mercilere bildiriimesi; infaz kurumlari ile ilgili
saptamalarin ve bilgilerin degerlendirilerek en az Ug¢ ayda bir rapor
dizenlenerek raporun birer Orneginin Adalet Bakanligina, izleme

kurulunun bulundugu , yarg gevresindeki infaz Hakimligi ile Cumhuriyet
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Bassavciligina, gerektiginde ayrica Turkiye Buyuk Millet Meclisi insan
haklarini inceleme Komisyonu Baskanlhigina gdnderilmesi gibi gérevier
bulunmaktadir.

izleme kurullar olusturulmasi 6zellikle cezaevinde bulunan hikimli
ve tutuklularin yasam kosullari yoninden sivil bir kurul tarafindan denetimi
acisindan onemli gorulmekte ayrica cezaevlerinde igkence iddialarina
iliskin énemli bir kurum olarak kabul edilmektedir. izleme kurullarinin
olusturulmasi ulkemiz acisindan 6zellikle iskence iddialarinin azalmasina
neden olmasi ve bu tur insanlk disi davraniglarin engellenmesi agisindan
onem arz etmektedir. Ancak uygulamada izleme kurulu uGyeliklerine
kamuda gorevli kisilerin atanmasi elestirilere yol agmistir. Ozellikle bazi
kurullarda orada calisan guvenlik gorevlilerinden kigilerin segilmesi bu
elegtirileri artirmistir. Bu kurulun sivil denetimi daha iyi yapabilmesi
acgisindan kurulun olusturulacagi yerdeki insan haklarina duyarl birikimi
olan sivil kigiler arasindan secilmesinin daha uygun olacagi
dusunulmelidir.

4681 sayilh yasa uygulanmasini gostermek icin 7 Agustos 2001
tarihinde resmi gazetede Ceza infaz Kurumlari ve Tutukevleri izleme
Kurullari yonetmeligi yayinlanmis ve kurullarin olusturulmasina ilisken
esaslar ayrinti bir bigimde belirtiimigti. Bu kanun ve ydnetmelige
dayanilarak her Adli Yargi Adalet Komisyonunun nezdinde Cezaevinin
bulundugu yerlerde en az bir adet izleme kurulu olusturulmus, isi ¢ok olan
yerlerde ise birden fazla izleme kurullari olusturulmus ve c¢alismaya

baglamiglardir.
6.2. Bilgi Edinme Hakki Kanunu

Avrupa Insan Haklari normlari gercevesinde getirilen yeni bir kurum
da bilgi edinme hakki ile ilgilidir.Bu hakla ilgili olarak 24 Ekim 2003 tarihli
resmi gazetede 4982 Sayili Bilgi Edinme Hakki Kanunu yayimlanarak
yururlige girmistir. Kanunun 1. maddesinde amaci belirtiimis, amag olarak
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Demokratik ve seffaf yonetimin geredi olan esitlik, tarafsizlik ve acgikhk
ilkelerine uygun olarak kisilerin bilgi edinme hakkini kullanmalarina iligkin
esas ve yontemin diuzenlenmesi olarak belirtiimig,kapsam olarak kamu
kurum ve kuruluslari ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarin
faaliyetlerine iligkin olarak kanunun uygulanacagi aciklanmistir. Kanunun
4. maddesinde herkesin bilgi edinme hakkina sahip oldugu belirtilmis,
Turkiye’de ikamet eden yabancilar hakkinda ise karsiliklilik ilkesi
cercevesinde bu haktan yararlanilacagi, ancak Turkiye’nin taraf oldugu
Uluslararasi s6zlesmelerden dogan hak ve hukumlulUklerin ise goz onune
alinacagi belirtilmistir. 6. maddesinde kurum ve kuruluslarin yasada yer
alan ayriksi durumlar digindaki her tur bilgi ve belgeyi bas vuranlarin
yararlanmasina sunmak ve bilgi edinme basvurularina etkin, suratli ve
dogru sonuclandirmak Uzere gerekli onlemleri almakla yukumlu olduklari
belirtiimistir. Kanunun 6. maddesinde basvuru usult duzenlenmis, 7.
maddesinde ise istenilecek bilgi veya belgenin niteliginden bahsedilmigtir.
Bu maddeye gbre basvurunun, bagvurulan kurum ve kuruluglarin ellerinde
bulunan veya gorevleri geregi bulunmasi gereken bilgi veya belgelere
iliskin olmasi gerekmektedir. 9. maddede ise gizli bilgiler yoninden
dizenleme yapilmig, istenilen bilgi veya belgelerde gizlilik dereceli veya
aciklanmasi yasaklanan bilgiler ile agiklanabilir nitelikte olanlarin birlikte
bulunmasi halinde eger bu bilgiler birbirlerinden ayrilabiliyorlarsa gizlilik
dereceli Dbilgiler c¢ikarildiktan sonra basvurana bildirilecegi hususu
duzenlenmigtir. Ayrica bu hakkin en kisa surede ve etkin bir gsekilde
kullaniimasini  saglamak igin bagsvuru Uzerine 15 gun igersinde
bagvurucuya bilgi verilecegi 11. maddede dizenlenmisg, verilecek bilginin
kapsamli olmasi halinde en ge¢ 30 gun igersinde iglemin
sonugclandirilacagi belirtiimistir. Bagvurunun reddi halinde ise bilgi edinme

degerlendirme kuruluna itiraz hakki 14. maddede duzenlenmis, ayrica bilgi
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edinme degerlendirme kurulunun karari Uzerine de yine idari yargiya
basvurma hakki taninmigtir.

Kanunun 15,16,17,18,19.,20,21,22,23,24,26. maddelerinde bilgi
edinme hakkinin sinirlari belirtiimig, maddelerde devlet sirrina iligkin bilgi
ve belgeler, Ulkenin ekonomik ¢ikarlarina iligkin, istinbarata iligkin, idari
sorusturmaya,adli sorusturma ve kovusturmaya, Ozel hayatin ve
haberlesmenin gizliligine iliskin bilgi ve belgeler ile ticari sir, fikir ve sanat
eserleri ve kurum igi dizenlemeler yontinden sinirlamalar belirtiimigtir.

Bilgi Edinme Hakki Kanunu Turkiye’de demokratik devlet, hukuk
devleti ve temel insan haklari yoninden 6nemli bir agiga kapatmak amaci
ile cikariimistir. Ozellikle bireylerin fislenmesine yénelik ve bireyler
hakkinda toplanan bilgilere bireylerin ulagsmasini saglamaya yonelik bu
hak onemli eksikleri giderebilecek nitelikte gorulmektedir.Demokratik
devlette kisi guvenligi ve hukuk devletinde bulunan hukuki guvenlik
ilkesinin gergeklesmesi icin dnemli bir adim olarak kabul edilebilir. Ancak
bu hakkin etkin bir sekilde kullanilabilmesi 6zellikle uygulamada kurum
yoneticilerinin insan haklari konusunda duyarli olmalari ile dogrudan
ilintilidir.

6.3. Aile Mahkemeleri

Avrupa insan Haklari normlarina uyulmasini saglamak agisindan,
ailenin korunmasi yonunden devletin pozitif yukimluligini daha etkin
yerine getirmesi igin aile mahkemelerinin kurulmasina yonelik 4787 Sayili
Aile Mahkemelerinin Kurulug, Goérev Ve Yargilama Usullerine Dair Kanun
17.1.2003 tarihli resmi gazete de yayimlanarak yururlige girmistir.
Kanunun 1.maddesinde kanunun amaci dizenlenmis, aile hukukundan
dogan dava ve igleri gormek Uzere Aile Mahkemelerinin kurulmasina
yonelik hukumlerin duzenlendigi belirtilmistir.

Kanunun 2. maddesinde her ilde ve merkez nifusu 100.000.000’in

uzerindeki her ilgede tek Hakimli Aile Mahkemesinin kurulacagi belirtiimis,
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4. maddesinde ise Aile Mahkemelerinin bakacagi davalarla ilgili olarak
gorevleri duzenlenmig, 6. maddesinde her Aile Mahkemesinde uyusmazlik
nedenlerine iliskin arastirma ve inceleme yapmak ve gorus bildirmek ve
g6revli uzmanlarin atanacagi konusu duizenlenmig, 6. maddede ise
koruyucu, egitici ve sosyal dnlemler konulari dizenlenmigtir.

Bu kanuna uygun olarak Aile Mahkemeleri kurulmus, ancak Aile
Mahkemelerinin sayilari yeterli olmamasi nedeni ile bazi sorunlar
yasanmaktadir. Aile Mahkemelerinin sayisi yetersiz oldugundan davalar
uzamakta, ayrica kanunun 6. maddesinde belirtilen uzman gorevlilerin
atamasi ise yine yeterli sayida olmamigtir. Ailenin korunmasina iligkin
olarak Avrupa Insan Haklari Sézlesmesindeki yukimlGligin yerine
getirilmesi icin bu kanun cikarilarak Aile Mahkemeleri kurulmus, ancak
yeterli etkiyi gosterememistir. Aile Mahkemelerine atanacak hakimlerin bu
konuda uzman olmalari saglanmali, yeterli hizmet i¢i egitim verilmeli, Aile
Mahkemelerinin sayisi artinlmali ve uzman goreviiler tum Aile

Mahkemelerine atanmalidir.
6.4.infaz Hakimligi

Avrupa insan Haklari normlarina uyum gercevesinde 22 Mayis
2001 tarihli resmi gazetede yayimlanarak yirirlige giren 4675 Sayil infaz
Hakimligi kanunu ¢ikariimistir. Kanunun 1. maddesinde amag belirtilmigtir.
Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevlerinde bulunan hikiimli ve tutuklular
hakkinda yapilan islemler veya bunlarla ilgili faaliyetlere yénelik sikayetleri
incelemek, karara baglamak amaci ile kanunun hazirlandigi belirtiimistir.
Kanunun 2. maddesinde ise infaz hakimliklerinin kurulus kosullar
diizenlenmis, Iinfaz Hakimliklerinin Ceza infaz Kurumu ve Tutukevi
bulunan Agir Ceza Mahkemeleri ile cografi durum ve is yodunlugu g6z
onunde tutularak ilce Asliye Ceza Mahkemeleri nezdinde kurulacagi
belirtilmistir.
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infaz Hakimliklerinin gorevleri ise 4. maddede belirtilmistir. Hikimli
ve tutuklularin cezaevlerine kabul edilmeleri, barindiriimalari,
beslenmeleri, temizliklerinin saglanmasi, bedensel ve ruhsal sagliklarinin
korunmasi, muayene ve tedavilerinin yapilmasi gibi konularda sikayetleri
incelemek, hukumlulerin izin, sevk gibi konulardaki sikayetleri ile hUkimlu
ve tutuklular hakkinda uygulanan disiplin cezalarina yonelik itirazlar ve
izleme kurullarinin tespitleri ile ilgili olarak duzenleyip intikal ettirdikleri
raporlari inceleyerek varsa bu konudaki sikayetleri karara baglamak goérev

olarak duzenlenmistir.
6.5. insan Haklar Bagkanhg:

Avrupa birligine uyum kapsaminda insan haklarinin ve
Ozgurldklerinin korunmasi yonunden etkin bagvuru olanaginin saglanmasi
icin insan Haklari Baskanhginin kurulmasi yéniinden 4643 sayili yasa
kabul edilmigtir. Bu kanunda insan haklari Bagkanliginin kurulusu
dizenlenmis, 17. maddesinde Iinsan Haklari Baskanh@inin gorevleri
belirtiimistir. Bu goérevler asagidaki sekilde sayilmistir:

a) insan Haklari ile ilgili konularda gérevli kuruluslar ile siirekli irtibat
halinde bulunmak ve bu kuruluslar arasinda koordinasyonu saglamak,

b) insan Haklari konusundaki normlarin uygulanmasini izlemek,
izleme sonuglarini degerlendirmek, uygulamada ve mevzuatta gorulen
aksakliklarin giderilmesi ve Turkiye’'nin ulusal mevzuatinin insan haklari
alaninda taraf oldugu Uluslararasi belgeler ile uyumlu hale getirilmesi
dogrultusunda yapilacak galismalari koordine etmek ve bu konu ile ilgili
Onerilerde bulunmak,

¢) Kamu kurum ve kuruluglarinin hizmet 6ncesi insan haklari ile ilgili
staj ve egitim programlarinin uygulamasini izlemek, degerlendirmek ve
koordine etmek,

d) Insan Haklari ihlali iddialari ile ilgili basvurulari incelemek ve

arastirmak, inceleme ve arastirma sonuglarini degerlendirmek ve
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alinabilecek onlemlere iliskin galismalari koordine etmek ve benzeri verilen
gorevleri yapmaktir.

Ayni kanunun ek-6. maddesinde insan Haklarina iliskin olarak ilgili
devlet kuruluglari ile sivil toplum kuruluglari arasinda iletisim saglamak ve
insan haklarini kapsayan ulusal ya da uluslararasi konularda danigma
organi olarak gorev yapmak Uzere Basbakanin gorevlendirecegdi bir devlet
bakanligina bagh olarak insan haklari Danigma kurulunun olusturulmasi
dizenlenmisgtir.

Ayrica Ek-6. maddesinde insan haklari ihlali iddialarini yerinde
incelemek ve arastirmak Uzere yine Basbakanin gorevlendirecegi bir

devlet bakanligina bagli olarak heyetler olusturulacagi belirtiimistir.

6.6.Teror Ve Terorle Miicadeleden Dogan Zararlarin

Karsilanmasi Hakkinda Kanun

Terorden dogan ve Terorle mucadeleden dogan zararlarin
kargilanmasina yonelik 17.7.2004 tarihinde kabul edilen 5233 Sayili Yasa
yine Avrupa normlarina uyulmasi amaci ile cikarilmistir. AIHM bazi
kararlarinda terorden dolayr meydana gelen zararlarin kargilanmamasini
da AIHS ihlal niteliginde kabul etmistir. Bu nedenle 5233 Sayili yasa
cikarilmis  ve 27.7.2004 tarihinde yururluge girmistir.  Yasanin
1.maddesinde amaci belirtilmistir. Kanunun amacinin terér eylemleri veya
terérle micadele kapsaminda yurutulen faaliyetler nedeni ile maddi zarara
ugrayan Kkisilerin zararlarinin kargilanmasina iligkin esas ve usullerin
dizenlemesi olarak agiklanmistir. Kanunun 2. maddesinde kapsam
belirtiimistir. Kanunun kapsami olarak 3713 sayili Terdrle Mucadele
Kanununun 1, 3 ve 4. maddeleri kapsamindaki eylemler veya bu eylemler
dolayisi ile yurutilen faaliyetler nedeni ile zarar géren gergek Kkisiler ile
Ozel hukuk tuzel kigilerin maddi zararlarinin karsilanacagi duzenlenmis, 2.
fikrasinda bentler halinde bu kanun kapsaminda olmayan durumlar

belirtilmistir. 4. maddesinde zarar tespit komisyonlarinin olusmasi,
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6.maddesinde zarar tespit komisyonlarinin gorevleri, 6. maddesinde
basvuru suresi, sekli, incelenmesi ve sonuclandiriimasi, 7. maddesinde
karsilanmasi gereken zararlar bentler halinde, 9.maddesinde ise teror
veya terdrle micadele dolayisi ile yaralanma, sakatlanma ve o6lim
hallerinde yapilacak ddemeler duzenlenmistir.

Ayrica 20.10.2004 tarihinde teror ve terorle mucadeleden dogan
zararlarin karsilanmasi hakkinda yonetmelik de yayinlanmis ve yurarlige
girmistir. Yonetmelikte 5233 sayili Teror ve Terdrle Micadeleden dogan
zararlarin karsilanmasi hakkinda kanuna gore; teror eylemleri veya terorle
mucadele kapsaminda yurutilen faaliyetler nedeni ile maddi zarara
ugrayan gercek Kisiler ile 6zel hukuk tuzel Kkisilerinin bu zararlarinin
kargilanmasina iliskin olarak zarar tespit komisyonlarinin kurulusu,
gorevleri ve galisma usulleri, yapilacak basvurularin sekli ve suresi, cana,
vucut butunligune ve mala yonelik zararlarin tespit edilmesi, ugranilan
zararlarin sulh yolu ile karsilanacak miktarlarin belirlenmesi, nakdi
o0demenin sekli, tutari, yaralanma ve ¢alisma gucu kaybi oranlarinin tespiti
konularinda ayrintill dizenlemeler yapilmistir. Yonetmelikte zarar tespit
komisyonlarinin illerde kurulacagi belirtiimistir.  Komisyon valinin
gorevlendireceg@i bir vali yardimcisi baskanlhiginda bir baskan ve alti
uyeden olugmaktadir. Komisyon Uyeleri vali tarafindan o ilde gérev yapan
ve kurumlarinda en az sube muduiri veya esit unvana sahip kamu
gorevlileri arasindan; maliye, bayindirlik ve iskan, tarim ve koy igleri,
saglik, sanayi ve ticaret konularinda uzman birer kisi ile baroya kayith

avukatlar arasindan secilecek birer kisiden olugsmaktadir.
6.7. insan Haklar Kurullar

AIHS ve normlarina uyum kapsaminda 3056 Sayili Basbakanlik
Tegkilati Hakkinda Kanun HUkminde Kararnamenin hukUmlerine
dayanilarak il ve ilge insan Haklari Kurullarinin kurulug, gorev ve galisma

esaslari hakkinda ydnetmelik 23 kasim 2003 tarihli resmi gazetede
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yayimlanarak yururlige girmigtir. Yonetmeligin 1. maddesinde amag
belirtiimistir. Buna gore; toplumda ve kamu gorevlilerinde insan haklari
bilincini geligtirmek, insan haklarini korumak, ihlal iddialarini incelemek ve
arastirmak, insan hak ve 6zgurluklerinin kullaniimasinin énundeki engeller
ile hak ihlallerine yol acan sosyal, siyasi, hukuki ve idari nedenleri
incelemek, arastirmak ve bunlarin ¢gozumune iligkin onerilerde bulunmak
bu kurullarin gérevleri igersindedir. Yonetmeligin 6. maddesinde il insan
Haklari Kurulunun kurulugu dizenlenmistir. Buna gére il insan Haklari
Kurulu vali veya valinin gorevlendirecegi bir vali yardimcisinin
baskanliginda belediye bagkani veya bagkan yardimcisi, il genel
meclisinin kendi Uyelerinden segecegi bir temsilci, TBMM grubu bulunan
siyasi partilerin il baskanlari veya goérevlendirecekleri bir temsilci;
universite rektorleri veya bu konuda gorevlendirecekleri bir 6gretim Uyesi,
valilik tarafindan belirlenecek kamu kurum ve kuruluglarinda gorev yapan
bir avukat veya hukuk fakultesi mezunu bir kamu gorevlisi, baro temsilcisi,
tabip odasindan bir temsilci, ticaret veya sanayi odasindan valilik
tarafindan belirlenecek bir temsilci, valilik tarafindan belirlenecek diger
meslek odalari veya sendikalardan bir temsilci, mahalli yayin
kuruluglarindan valilik tarafindan belirlenecek bir temsilci, muhtarlar
dernegi baskani veya yoksa basvurular arasinda vali tarafindan
belirlenecek bir temsilci, okul aile birliklerinden valilik tarafindan
belirlenecek bir temsilci ile sivil toplum kuruluslarindan basvuranlar
arasindan valilik tarafindan belirlenecek en az Ug¢ temsilciden
olusmaktadir.

insan Haklari Kurullari nezdinde en az g Uyeden olugsmak Uizere
halkla iliskiler ve iletisim faaliyetleri; insan haklari egitimi ve insan haklari
bilincini gelistirme; insan haklari ihlallerini arastirma, inceleme ve

degerlendirme konularinda birer komisyon olusturulmaktadir.
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insan Haklari Kurullarinin gérevleri yonetmeligin 9.maddesinde su
sekilde saylimistir:

-illerde bakanlik, baskanlik, valilik, il masasi, il kurulu Gyeleri ve ilge
kurullari tarafindan il kurulunun gindemine getirilen; ilgelerde de bakanlik,
bagkanlik,valilik, il kurulu, kaymakamlik, ilge masasi ve ilge kurulu Uyeleri
tarafindan ilge kurulu gundemine getirilen konulari degerlendirmek;

-insan Haklari ihlal iddialarini incelemek ve arastirmak,

-insan Haklarinin korunmasi ve insan hak ve o6zgurliklerinin
kullanilmasinin onundeki engeller ile hak ihlallerine yol agan sosyal,
siyasi,hukuki ve idari sebepleri incelemek, arastirmak ve bunlarin
cozumune iligkin valilik veya kaymakamlik makamina Oonerilerde
bulunmak,

- Her turlG ayrimciligin onlenmesi igin gerekli calismalari yapmak,

-idarenin uygulamalarinda vatandaslara hosgérii ve nezaket ile
yaklasiimasini saglamak amaci ile gerekli galismalari yapmak,

-Ayda bir tim c¢alismalari 6zet olarak, ilgelerde il kuruluna, illerde
bagkanliga bildirmek.

Yonetmeligin 11. maddesinde ise il ve ilge kurullari tarafindan
yapilacak olan bilgilendirme, bilinglendirme ve egitim konulari 12 bent
halinde sayilmigtir. Bunlardan 6nemlileri sunlardir;

- AIHS ve TC Anayasasinda yer alan insan haklari konularinda her
tarld caligmay! yaparak, kurul Uyeleri, uygulayicilar ve vatandaslarin
bilinglendirilmesini saglamak amaci ile etkinlikler duzenlemek,

- insan haklari ile ilgili kitap, brosiir ve mevzuat metinlerini temin
ederek kurul Uyelerine, ilgili kamu kurum ve kuruluslarina ve vatandaslara
dagitmak,

-insan haklari bilincinin yayginlastiriimasi amaci ile kéy ve mahalle

mubhtarliklari ile diyalogu gelistirmek,
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-Cevre bilincini yayginlastirmak amaci ile bilgilendirme ve
bilinglendirme ¢alismalari yapmak.

Yonetmeligin 12. maddesinde il ve ilge insan haklari kurullarinca
yapilacak arastirma ve izleme konulari 10 bent halinde dizenlenmistir.
Bunlardan 6nemlileri gsunlardir;

- insan haklari ile ilgili konularda Universiteler, kamu kurumlari, sivil
toplum kuruluslari ve diger kurumlar ile is birligi yaparak arastirma
yapilmasi, yaptirilmasi ve rapor hazirlanmasini saglamak,

- Kadin, c¢ocuk, hasta ve ozurlu haklari ile ilgili arastirmalar
yapilmasi ve ¢ozumler uretiimesini tegvik etmek,

- Insan haklari ihlaline neden olmak gevre ve trafik sorunlari ile ilgili
arastirmalar yapilmasi ve ¢ézumler Uretilmesini tesvik etmek,

- Sokak cocuklarinin sorunlarinin ¢ézimine, c¢ocuk isgiliginin ve
cocuk dilenciliginin 6nlenmesine yonelik ¢alismalar yapilmasini saglamak,

- Nezarethane kosullarinin iyilestiriimesi ve ilgili mevzuata uygun

hale getiriimesi hususunda tavsiyelerde bulunmak.
6.8. Cocuk Koruma Kanunu

Avrupa insan haklari normlarina uyum bakimindan 5395 sayil
Cocuk Koruma Kanunu Resmi Gazetede yayimlanarak yururluge girmigtir.
Yasanin 1. maddesinde; korunma gereksinimi olan veya suga suruklenen
¢ocuklarin korunmasina, haklarinin ve esenliklerinin glvence altina
alinmasina iligkin  yontemlerin belirlenmesinin yasanin amaci oldugu
belirtiimistir. Yasada 18 yasini doldurmamig her birey gocuk sayilimis ve
g¢ocuklarin haklarinin korunmasi igin ¢gocuk mahkemeleri kurulmustur.
Cocuklarin korunmasi igin yasa ile temel ilkeler belirlenmistir. Bunlar
asagidaki gibidir:

a) Cocugun yasama, gelisme, korunma ve katihm haklarinin
glvence altina alinmasi,

b) Cocugun yarar ve esenliginin gézetilmesi,
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c) Cocuk ve ailesinin herhangi bir nedenle ayrimciliya tabi
tutulmamasi,

d) Cocuk ve ailesi bilgilendiriimek suretiyle karar surecine
katilimlarinin saglanmasi,

e) Cocugun, ailesinin, ilgililerin, kamu kurumlarinin ve sivil toplum
kurulusglarinin igbirligi icinde galigmalari,

f) insan haklarina dayali, adil, etkili ve suratli bir usal izlenmesi,

g) Sorusturma ve kovusturma slrecinde ¢ocugun durumuna uygun
Ozel 6zen gosterilmesi,

h) Kararlarin alinmasinda ve uygulanmasinda, gocugun yasina ve
gelisimine uygun egitimini ve O6grenimini, Kigiligini ve toplumsal
sorumlulugunu gelistirmesinin desteklenmesi,

i) Cocuklar hakkinda o&zgurluga kisitlayici onlemler ile hapis
cezasina en son ¢are olarak bagvurulmasi,

j) Tedbir karari verilirken kurumda bakim ve kurumda tutmanin son
care olarak go6rilmesi, kararlarin verilmesinde ve uygulanmasinda
toplumsal sorumlulugun paylasiimasinin saglanmasi,

k) Cocuklarin bakihp gozetildigi, tedbir kararlarinin uygulandigi
kurumlarda yetigkinlerden ayri tutulmalari,

[) Cocuklar hakkinda yuratilen iglemlerde, yargilama ve kararlarin
yerine getiriimesinde kimliginin baskalari tarafindan belirlenememesine
yonelik onlemler alinmasi,

m) Danismanlk tedbiri, ¢ocugun bakimindan sorumlu olan
kimselere ¢ocuk yetistirme konusunda; ¢ocuklara da egitim ve geligsimleri
ile ilgili sorunlarinin ¢ézimunde yol gdstermeye,

n) Egitim tedbiri, cocugun bir egitim kurumuna ginduzliu veya yatil
olarak devamina; ig ve meslek edinmesi amaciyla bir meslek veya sanat
edinme kursuna gitmesine veya meslek sahibi bir ustanin yanina yahut

kamuya ya da 6zel sektdre ait isyerlerine yerlestiriimesine,
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o) Bakim tedbiri, cocugun bakimindan sorumlu olan kimsenin
herhangi bir nedenle gorevini yerine getirememesi halinde, gocugun
resmi veya Ozel bakim yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden
yararlandiriimasi veya bu kurumlara yerlestiriimesine,

p) Saglik tedbiri, cocugun fiziksel ve ruhsal sagliginin korunmasi ve
tedavisi igin gerekli gecici veya surekli tibbi bakim ve rehabilitasyonuna,
bagimlilik yapan maddeleri kullananlarin tedavilerinin yapilmasina,

r) Barinma tedbiri, barinma yeri olmayan c¢ocuklu kimselere veya
hayati tehlikede olan hamile kadinlara uygun barinma yeri saglamaya
calismak.

Bu yasa ile ayrica g¢ocuklarin haklarinin korunmasi igin her il
merkezinde c¢ocuk mahkemelerinin kurulmasi kabul edilmigtir. Ayrica,
bdlgelerin cografi durumlari ve is yogunlugu g6z o6nudnde tutularak
belirlenen ilgelerde Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunun olumlu goragu
alinarak ¢cocuk mahkemelerinin kurulabilecegdi belirtiimigtir. Yine yasa ile
yalnizca g¢ocuklarin igledikleri agir ceza davalarina bakmak Uzere ¢ocuk
agir ceza mahkemelerinin kurulmasi da ongorulmustur. 2253 sayili yasa
yurarlukten kaldirilmigtir. Cocuk mahkemelerine ayrica uzman sosyal
calisma gorevlisi atanacagi da belirtilmigtir.

Bu yasa ile Avrupa normlarina uyum saglanmistir. Cocuklarin
g6zaltina alinma islemleri, ¢ocuk kollugu, c¢ocuklarin tutuklanmasi
islemleri, hukmudn acgiklanmasinin geri birakilmasi, uzlagsma kurumu
CMK’'ndan ayri duzenlenmigtir. 5395 sayili yasanin 21. maddesinde
Onbes yasini doldurmamis ¢ocuklar hakkinda Ust siniri bes yili agsmayan
hapis cezasini gerektiren fiillerinden dolayr tutuklama karari
verilemeyece@i yonunde duizenleme bulunmaktadir. Cocuk Koruma
Yasasinin getirdigi bir yenilik de hUkmun agiklanmasinin geri birakiimasi
kurumudur. Bu kurum vyasanin 23. maddesinde duzenlenmistir. Bu

maddede belli kosullarin varligi durumunda caza hikmunun agiklanmasi
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geri birakilarak ¢ocuga topluma uyumu igin yeni bir sans verilmesi kabul

edilmistir.

6.9. 5235 sayili Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge

Adliye Mahkemelerinin Kurulusg, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun

Bu yasa 0Ozellikle adil yargilanma hakki bakimindan davalarin makul
surede bitirilmesi zorunlulugu yonunden 6nemlidir. 5235 sayili Adli Yargi
ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Goérev
ve Yetkileri Hakkinda Kanun 07.10.2004 tarih ve 25606 sayili Resmi
Gazetede yayimlanarak yuararlige girmistir. Ancak bu mahkemeler hen(lz
kurulmamistir. Yasada bolge adliye mahkemelerinin kurulmasi igin iki yil
sure verilmigtir.

Yasanin 26. maddesinde bolge adliye mahkemelerinin kurulusu
dizenlenmigtir. Buna gore, Bolge adliye mahkemeleri, bdlgelerin cografi
durumlari ve is yogunlugu g6z onunde tutularak belirlenen yerlerde,
Hakimler ve Savcilar Yluksek Kurulunun olumlu goérusu alinarak Adalet
Bakanhginca kurulur. Bolge adliye mahkemelerinin yargi c¢evrelerinin
belirlenmesine, degistirimesine veya bu mahkemelerin kaldiriimasina
Adalet Bakanhginin oOnerisi uUzerine Hakimler ve Savcilar Yuksek
Kurulunca karar verilir. Bu mahkemelerin gorevileri ise 33. maddede
dizenlenmigtir. Bu duzenlemeye gore bolge adliye mahkemelerinin
gorevleri sunlardir: “1. AdIi yargi ilk derece mahkemelerince verilen ve
kesin olmayan hukium ve kararlara kargi yapilacak basgvurulari inceleyip
karara baglamak,

2. Adli yargi ilk derece mahkemesi olarak yargi ¢evresi igerisindeki
adli yargl ilk derece mahkemesi hakimleri aleyhinde Hukuk Usull
Muhakemeleri Kanununa gore acilacak tazminat davalarina bakmak,

3. Kanunlarla verilen diger gorevleri yapmak.” Bodlge adliye
mahkemeleri kurulup ¢alismaya basladiklarinda, yargilamada gecikmelerin
Onlenmesi amaclanmaktadir. Ayrica bu mahkemeler kuruldugunda
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Yargitay’a daha az is gideceginden Yargitay’in ictihat mahkemesi olma
Ozelligi ortaya cikacaktir. Bu nedenle bolge adliye mahkemelerinin bir an

once kurulmasi gereklidir.
6.10. 4721 Sayih Tirk Medeni Kanunu

Avrupa normlarina uyum kapsaminda yeni Medeni Kanun
hazirlanmig, bu yasa 8.12.2001 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak
yururlige girmistir. Bu yasa ile esler arasinda esitlik saglanmistir. Aile
hukukunda yeni diizenlemeler getirilmistir. Ozellikler esler arasinda
esitligin  saglanmasi ve kadinin magdur olmamasi i¢in bogsanma
durumunda edinilmis haklarin esit sekilde paylasimi duzenlemesi ileri bir

duzenlemedir.
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DORDUNCU KESIiM:
GENEL DEGERLENDIRME

Bu kesimde arastirma sonucunda elde edilen bulgular ve bu

bulgular dogrultusunda oneriler verilmis ve genel sonug verilmistir.
7. BULGULAR, ONERILER VE GENEL SONUC

Bu bélumde, arastirmada elde edilen bulgular ve oneriler verilmis

ve genel degerlendirmede bulunulmusgtur.
7.1. Bulgular

Bu bolimde calismada elde edilen bulgular her temel hak ve

Ozgurluk yonunden ayri ele alinmigtir.
7.1.1.Yasam Hakki Yoniinden Saptanan Bulgular

Bu bolumde yasam hakki yonunden Avrupa insan haklari
normlarina gore mevzuatimizin degerlendiriimesi yapilmig ve elde edilen
bulgular ortaya konmustur.

a) Yasam hakki yonunden 5237 sayih TCK'nun yasal savunma
hikkimlerini diizenleyen 25. maddesi dizenlemesi AIHS ve AiHM
ictihatlarina uymamaktadir. AIHS'ne gére yasam hakki yéniinden yasal
savunma kosullari ancak, kisinin vicut batunligune saldirilarda s6z
konusu iken, TCK’nun yasal savunmay! dizenleyen 25. maddesinde,
kisinin herhangi bir hakkina yénelmis saldirilarda da yasal savunma kabul
edilmigtir. Bu hukum, yasam hakki yonunden Avrupa normlarina aykiridir
ve yeniden dizenlenmesi gereklidir.

b) 1402 sayili Sikiydnetim Yasasinin guvenlik gugclerinin silah
kullanma vyetkisini duzenleyen, 4. maddesinin 2. fikrasinin da Avrupa
normlarina uyumsuzlugu saptanmistir. Bu dizenlemede; Silah kullanma

yetkisine sahip guvenlik kuvvetlerinin teslim ol emrine itaat edilmemesi
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veya silahla mukabeleye yeltenilmesi veya guvenlik kuvvetlerinin mesru
mudafaa durumuna dugmeleri halinde gorevli guvenlik kuvvetleri
mensuplarinin dogruca ve duraksamadan hedefe ates etme hakkina sahip
olduklari  belirtiimigtir.  Yasam hakki olaganutsti  hallerde bile
dokunulamayacak ve mutlak halklardandir. Bu nedenle sikiyonetim veya
olaganistii hallerde bile AIHS’nin 2. madde hikmiine aykiri énlemler
alinamaz. Bu hukimde guvenlik guclerine hedefe dogrudan ve
duraksamadan ates etme hakki verilmistir. AiHS'nin yasam hakkini
diizenleyen 2. maddesinde yasam hakkinin istisnalari diizenlenmis, AiHM
de Kkararlarinda bu hikmi  yorumlamigtir. AIHM istisnalari  dar
yorumlamigtir. Mahkeme Kkararlarinda yasal savunma Kkosullarini
belirlemistir. Bu karalara gore, tehlikeli kisilerin yakalanmasi ya da
kagmalarinin onlenmesi amaciyla silah kullanilabilir. Kiginin yasaminin
tehlikeye atilmasi ancak silah kullaniimasinin mutlak gerekli oldugu
durumda hukuka uygundur. Asil olan kisinin sag yakalanmasi veya etkisiz
duruma getirilmesidir. Bu durumda 6ldirme kastiyla hareket edilmemesi
gereklidir. Bu nedenle 1402 sayili yasanin 4. maddesi hukmu Avrupa
normlarina uygun degildir.

c) Yasam hakki yonunden elde edilen diger bulgu da 2803 sayili
Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanununun 11. maddesindeki
dizenlemedir. Bu maddede jandarmanin silah kullanma yetkisi
duzenlenmigtir. Bu duzenlemede; “Jandarma, kendisine verilen gorevlerin
ifasi sirasinda hizmet Ozelligine uygun ve goOrevin geregi olarak
kanunlarda 6ngoérulen silah kullanma yetkisine sahiptir” denmektedir. Bu
dizenleme yluzeysel ve yetersizdir. Hangi kosullarda, nasil silah
kullanilacagi ayrintih dizenlenmelidir. 11. maddenin var olan durumuyla
yasam hakki yonunden Avrupa normlarina uymasi beklenemez. 11.
maddesi yeniden duzenlenmeli, mutlak gereklilik durumlari belirlenmeli bu

durumlarda agsamali olarak silah kullanma yetkisi verilmeli, bireylerin sag
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yakalanmalarinin asil oldugu, oldurtlmenin kasten olmaksizin son care
oldugu kabul edilmelidir.

d) Yasam hakki ile ilgili diger bir duzenleme de 2559 sayili Polis
Vazife ve Selahiyet kanununun 16. maddesidir. Bu maddede silah
kullanma nedenleri 9 bent halinde sayilmistir. Ancak silah kullanma
kosullari agikga belirtiimemigtir.

e) 2692 sayili Sahil Guvenlik Komutanligi Kanununun 5. maddesi
hikmU de yasam hakki ile ilgilidir. Bu maddede gorevlilerin silah kullanma
yetkisini dlzenlemektedir. Madde dizenlemesinde, “Sahil Guvenlik
Komutanhdi mensuplari, kendilerine bu Kanun ile verilen gorevlerin
yapilmasinda; silah kullanma yetkisi dahil, kanunlarin diger guvenlik
kuvvetlerine tanidigi butin hak ve vyetkilere sahiptirler.” Hukmu
bulunmaktadir. Bu hukumde de silah kullanma kogullari ayrintili
duzenlenmemigtir.

f) Yasam hakki konusunda elde edilen diger bir bulgu da ,5188
saylll Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanunun 7. ve 8. maddeleri
duzenlemesidir. Bu duzenlemelerle 6zel guvenlik gorevlilerinin yetkileri ve
silah bulundurma ve tasima haklari belirtilmistir. 7. maddede 11 bent
halinde Ozel guvenlik gorevlilerinin yetkileri duzenlenmistir. Bu maddenin
k bendinde yasal savunma ve silah kullanma agisindan yurarlikten kalkan
765 sayili TCK’nun 49. maddesine yollama yapilmistir. TCK’'nun yurarlik
ve uygulama sekline iligkin yasada 765 sayili yasaya yapilan yollamalarin,
5237 sayili yasaya yapilmis sayilacagi kabul edilmistir. Bu nedenle bu
yollama 5237 sayili yeni TCK’nun 25. maddesine yapilmis sayilacaktir. 25.
madde yonunden yapilan elestiri bu madde yoéninden de gegerlidir.
Maddenin yollama yaptigi diger yasa ise 4721 sayili Turk Medeni
Kanununun 981. maddesidir. Bu maddede, mali elinde bulunduran zilyede
her tlrll gasp veya saldirly1 kuvvet kullanarak defetme hakki verilmigtir.

Ayrica 2. fikrasinda zilyedin, rizasi diginda kendisinden alinan seyi
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tasinmazlarda el koyani kovarak, tasinirlarda ise eylem sirasinda veya
kacarken yakalananin elinden alarak zilyetligini koruyabilecegi ve zilyedin
durumun hakli gostermedigi derecede kuvvet kullanmaktan kag¢inmak
zorunda oldugu belirtilmigtir.

Bu duzenlemeden anlasilacagi gibi, mali elinde bulunduran Kkisi,
gasp ve saldirtyr gug¢ kullanarak engelleme hakkina sahiptir. Ancak bunun
kosullari ayrintili dizenlenmemistir. Bu dizenleme TCK’nun 25. maddesi
baglaminda ele alindiginda zilyede gerektiginde saldirgani dldirme hakki
verdigi seklinde yorumlanabilir. Yasal savunma Avrupa normlarinda
sadece kigilerin vicut batunlugune saldirilarda gegerlidir. Bu nedenle bu
hidkimler Avrupa normlari yonunden eksik duzenlemelerdir. Bu
dizenlemelerin bu nedenlerle Avrupa normlarina uyumsuziugu
saptanmigtir.

g) Yasam hakki yéninden AIHM Tirkiye hakkinda birgok karar
vermigtir. Kararlarin ¢cogunda uygulamalardan kaynaklanan nedenlerle
Ulkemiz tazminata mahkum edilmistir. Ozellikle faili bilinmeyen suclar
dolayisiyla etkin ve bagimsiz sorusturmalar yapilmamasi ihlal nedeni
olarak kabul edilmigtir. Bu baglamda incelemede 4483 sayili yasani sorun
oldugu saptanmistir. Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi
Hakkindaki 4483 sayili yasada, memurlar ve diger kamu gorevlilerinin
gorevleri sebebiyle isledikleri suglardan dolayi yargilanabilmeleri icin izin
vermeye yetkili kurumlari belirterek ve izlenecek yontemi duzenlemigtir.
Yasanin 2. maddesinde kapsam belirtiimistir. Bu yasaya goére, kamu
gorevlilerinin ~ goérevleri  nedeniyle igledikleri  suglardan  dolayi
yargilanmalari, yasada belirtilen Ustlerinin sorusturma izni vermelerine
baghdir. Olim olaylarinda codu kez suglistii hiikiimleri uygulanmadigi ve
bu yasaya gore iglem yapildigi, yine sorusturma iznini verecek makamin

da on incelemeyi idari bir gorevliye yaptirdigi goraldigunden, 4483 sayili
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yasanin bagimsiz ve etkin sorusturma ilkesine aykiri oldugu bulgusu elde
edilmistir.

Belirlenen bu bulgularla “mevzuatimizda yasam hakki ydnidnden
Avrupa normlarina uymayan duzenlemeler bulunmaktadir” denencesi

dogrulanmisgtir.

7.1.2.iskence ve Kotii Muamele Yasagi Yéniinden Elde Edilen

Bulgular

Bu bdlumde, iskence ve koéti muamele yasagi yoninden elde
edilen bulgulara gore onerilerde bulunulmustur.

a)iskence ve kétli muamele yasagi yoniinden yapilan incelemede
mevzuatin genel olarak uyumlu oldugu saptanmistir. iskence ve kéti
muamele yasagdi yoéninden AiHM'nce ilkemiz hakkinda verilen
mahkumiyet kararlarinin yasalardan kaynaklanmayip uygulamadan
kaynaklandigi saptanmistir. iskence olaylarinin engellenmesi icin birgok
yasada Avrupa normlarina uyum kapsaminda olumlu degisiklikler yapildigi
gorulmustar. 5237 sayill TCK’'nunda iskence ve eziyet sugu duzenlenmis,
erteleme ve paraya cevrilme kosullarindan uzaklasacak cezalar
benimsenmistir. Ancak, iskenceyi duzenleyen 5237 sayili yasanin 94.
maddesinde igkence eyleminin 0Ogeleri ayrintili  ve acik olarak
dizenlenmemigtir. Bu nedenle iskence sugunu dizenleyen 94. maddenin
BM iskenceyi Onleme Sézlesmesinin 1. maddesindeki tanimin unsurlarini
tasiyacak sekilde yeniden dizenlenmesi gereklidir.

b)Eziyet sugunu duzenleyen 96. maddedeki sugun 6geleri de agik
bir bicimde dizenlenmemigtir. Ayrica iskence suguyla farki agikga ortaya
konmamistir. Eziyet sugu ile iskence sugu arasindaki fark kesin degildir.
Bu nedenle iskence sugunu diizenleyen 94. maddenin BM iskenceyi
Onleme So6zlesmesinin 1. maddesindeki tanimin unsurlarini taglyacak
sekilde yeniden duzenlenmesi gereklidir. Saptanan bu bulgularla “iskence

ve kot muamele yasagi yoninden 5237 sayih TCK'nun 94. ve 96.
303



maddelerinin yeniden duzenlenmesi gerekmektedir’ dogrultusundaki

denence olumlanmistir .
7.1.3.Adil Yargilanma Hakki Yonunden Saptanan Bulgular

Bu bdlimde adil yargilanma hakki yoninden elde edilen bulgular
belirtilmistir.

a) adil yargilanma hakki yéniinden Tirkiye hakkinda AIHM birgok
mahkumiyet karari vermigtir. Bu kararlarda 6zellikle, gozalti ve tutukluluk
surelerinin uzunlugu, DGM’lerinin ve sikiydnetim mahkemelerinin bagimsiz
mahkeme ilkesine uyumsuzlugu belirtilmistir. Bu kararlar dogrultusunda
1412 sayih CMUK’da birgok degisiklik yapilmig, daha sonra 5271 sayili
yeni CMK hazirlanmis ve bu yasa 01.06.2005 tarihinde yurarluge girmistir.
Bu yasada yapilan dizenlemelerin adil yargilama hakki bakimindan
Avrupa normlarina uygunlugu saptanmistir. Yasa ile DGM’ler kaldiriimis,
Ozel gorevli agir ceza mahkemelerine donusturuimustar.

b) adil yargllanma hakki bakimindan diger bazi yasalarda
uyumsuzluklar saptanmigtir. Bu yasalarin baginda 2802 sayili Hakimler ve
Savcilar Kanunu gelmektedir. Adil yargilanma hakkinin en o6nemli
Ogelerinden biri bagimsiz yargi organlarinca yargilanmadir. Bagimsiz
yargl hukuk devleti ilkesinin de onemli 6gelerindendir. Ayrica demokratik
devletin de en dnemli unsurudur. Anayasada hakimlerin bagimsiz oldugu
belirtiimistir. 2802 sayili Hakimler ve Savcilar yasasinda hakimlerin idari
yonden Adalet Bakanligina tabi oldugu kabul edilmistir. Hakimlerin idari
yonden de olsa herhangi bir merciye bagl olmasi bagimsizlik konusunda
kusku dogurmaktadir. Bu durum AB Komisyonunun ilerleme raporlarinda
da belirtiimig, 6zellikle 2004 vyih ilerleme raporunda elestiri konusu
olmustur. Bu diizenleme AIHS normlarina aykiridir.

Bu baglamda, 2802 sayih Hakimler ve Savcilar Yasasinin 99.
maddesinde de uyumsuzluk saptanmistir. Bu maddede teftis kurulu

dizenlenmigtir. Yargiclar ve savcilar hakkindaki énemli sorusturmalar
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adalet miufettiglerince yapilmakta ve sonuca goére vyargiglara disiplin
cezalari verilebilmekte ve ceza davasi agilabilmektedir. Bu yonden adalet
mufettisligi onemli bir kurumdur. Adalet mufettislerinin bagh olduklari Teftis
Kurulu Bagkanligi da adalet bakanina baglidir. Adalet bakanhgi siyasi bir
kurum, bakan ise siyasi bir kisidir. Yargiglarin terfi, tayin, disiplin
sorugmalarini yapan mufettiglerin bakana baglh olmasi yargi bagimsizligi
ile bagdagsmamaktadir. Bu durum goérintlide de olsa yargl bagimsizligini
zedelemektedir.

c) Bu konuda incelenen diger bir yasa da 2461 sayili Hakimler ve
Savcilar Yuksek Kurulu Kanunudur. 2461 sayili yasanin 2. maddesinde
Kurulun Gyeleri belirtilmigtir. Kurulun Gyeleri arasinda Adalet Bakanhgi
Mustesarinin bulunmasi 6zellikle AB Komisyonunun 2004 yili ilerleme
raporunda elegtiri konusu yapilmigtir. Ayrica siyasi ve idari bir konumda
bulunan muastesarin HSYK Uyesi olmasi yargl bagimsizligi ilkesiyle
bagdasmamaktadir. Ayrica HSYK'nun ayri bir butgesi ve sekreteryasi
bulunmamaktadir. Sekreterya islemleri adalet bakanlhginca yapilmaktadir.
Bu durum vyargic ve mahkeme bagimsizligi esasina aykirdir. Bu
nedenlerle 2461 sayili yasanin 2. maddesi hUkmunun Avrupa normlarina
uyumsuzlugu saptanmigtir.

d)Adil yargilanma hakki bakimindan saptanan diger bir bulgu da
1402 sayih  Sikiydnetim  Yasasinda  dizenlenen  sikiyonetim
mahkemeleridir. Bu yasanin incelenmesinde, sikiyonetim mahkemelerinin
3 Uyesinin askeri yargiglardan, 2 uyesinin ise subay uyelerden olustugu
anlasiimaktadir. Sikiyonetim mahkemesinin bakacag! suglari dizenleyen
15. maddede ise sivil suclara da yer verildigi goriilmektedir. AIHM higbir
bicimde sivillerin askeri mahkemede yargilanmalarini kabul etmemektedir.
Ayrica yargigc olmayan subay udyelerin bagimsizhgini da kabul
etmemektedir. Bu nedenle sikiyonetim mahkemelerinin adil yargilanma

hakkina aykiri oldugu saptanmigtir.
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e) Adil yargilanma hakki baglaminda saptanan ve Avrupa
normlarina uymayan diger bir duzenleme de 353 sayili Askeri
Mahkemelerin kurulugs ve Yargilama Usuli Hakkinda Kanundur. Bu
yasanin 2. maddesinde askeri mahkemelerin kurulusu dizenlenmistir.
Buna gore; askeri mahkemeler iki askeri hakim ve bir subay uyeden
kurulur, 200 ve daha fazla sanik hakkinda acilan davalarda askeri
mahkeme dort hakim ve bir subay Uyeden kurulur. Goraldugu gibi askeri
mahkemelerde askeri yargiglar bulunmakta, ayrica bir de yargi¢ olmayan
subay Uye bulunmaktadir. AIHM kararlarinda sivil kisilerin askeri
mahkemelerde vyargilanmasini adil yargilama hakkinin ihlali olarak
gormektedir. Mahkeme olaganustu durumda bile sivil kisilerin askeri
mahkemede yargilanmalarini kabul etmemektedir. Askeri ceza kanununda
sivillerin yargilanmasina iligkin hukumler bulunmaktadir. bu nedenle 353
saylll yasanin askeri mahkemeleri duzenleyen hukumlerinin Avrupa
normlarina aykiri oldugu belirlenmigtir.

f) Adil yargilanma hakki bakimindan diger énemli bir dizenleme de
1602 sayili Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kanunudur. Bu mahkemenin
gorevi ve olusumu Anayasanin 157. maddesi ve 1602 sayili yasanin 7-9.
maddelerinde dizenlenmistir. AIHM Kkararlari g6z 6éniine alindiginda
AYIM'nin  hakim olmayan subay Gyelerin bagimsiz olmadiklari
saptanmistir. Ozgiirlik ve givenlik hakki bakimindan, yapilan son yasal
duzenlemelerle Avrupa normlarina uyum saglanmigtir. Bu hak yonunden
normatif dizenlemelerde bir uyumsuzluk saptanmamistir.

Belirlenen bu bulgularla, “mevzuatimizda adil yargilanma hakki
yonuanden Avrupa normlarina uyumsuzluk vardir” seklindeki 2 no’lu

denence dogrulanmistir.
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7.1.4.ifade Ozgiirliigii Yoniinden Saptanan Bulgular

Bu boélumde ifade 6zgurligu yonunden elde edilen bulgular ortaya
konmustur.

a) 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari
Hakkinda Kanunda uyum yasalar ile bir ¢ok degisiklik yapilmistir.
15.5.2002 tarih ve 4756 sayili yasanin 2. maddesiyle Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanunun 4/ maddesi
degistirilmistir. Bu degisiklik ile, Turk vatandaglarinin gunlik yasamlarinda
geleneksel olarak kullandiklari farkli dil ve lehcelerde de yayin
yapiimasinin onundeki hukuki engeller kaldirnimis ve yayin olanagi
glivence altina alinmistir. Bu degisiklikle bu yayinlarin ¢ercevesinin RTUK
tarafindan cikarilacak bir ydnetmelikle belirlenecedi dizenlenmektedir.
Ayni Kanunun 4/f ve 4/v maddesi degisiklikleriyle, yayin ilkeleri arasinda
yer alan ve ¢ok elestirilen “Kamu ¢ikarlarinin gerektirdigi durumlar diginda
kisilerin 6zel hayatinin yayin konusu yapilmamasi” ifadesi ve muglak bir
ifade olan “karamsarlik, umutsuzluk, kargasa ve siddet edgilimlerini
korukleyici” ifadeleri madde kapsamindan g¢ikartilarak 06zel hayatin
gizliligine ve ifade Ozgurlugunun genisletimesine yoOnelik olarak
dizenlemeler vyapilmistir. Bu duzenlemelerle Avrupa Sinir otesi
Televizyon Sozlesmesine  uyum  saglanmistir.  Gergeklestirilen
degisikliklerle ayrica, Turk vatandaslarinin gunluk yasamlarinda
geleneksel olarak kullandiklari farkli dil ve lehgeleri 6grenmelerinin
onundeki hukuki engeller kaldirilmigtir. Temmuz 2003'de yururlige giren
4928 sayili yasa paketi icinde yer alan "kamu ve 6zel radyo ve televizyon
kuruluglarinca Turk vatandaslarinin gunluk yasamlarinda geleneksel
olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerde de yayin yapilabilir" hukmu
cercevesinde Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nca hazirlanan yonetmelik,
25 Ocak 2004 tarih ve 25357 saylli Resmi Gazete'de yayimlanarak
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yuaruarlige girmistir. 'Yonetmeligin 4. maddesinde “Yayinlarin Turkce
yapilmasi esastir. Yayinlarda Turkge'nin 6zellikleri ve kurallari bozulmadan
konusma dili olarak kullaniimasi, ¢agdas kultar, egitim ve bilim dili olarak
gelismesi saglanmalidir. Minhasiran Turkge’den baska bir dil ve lehgede
yayin yapilamaz. Ancak, bu yonetmelik ¢cercevesinde Turk vatandaglarinin
gunluk yagsamlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkl dil ve lehgelerde
de yayin yapilabilir’ hukmu getirilmistir. BOylece ifade 6zgurlugu ve kulturel
haklar bakimindan ilerleme saglanmigtir.

b) Yonetmeligin yayin esaslarini dizenleyen 5. maddesinde ise
sinirlamalar getirilmistir. Bu duzenlemede, “Kamu ve 6zel ulusal radyo ve
televizyon kuruluslarinca Turk vatandaslarinin gunlik yasamlarinda
geleneksel olarak kullandiklari farkh dil ve lehgelerde de bu Yonetmelik
hikimleri dogrultusunda Ust Kuruldan izin almak suretiyle yayin
yapilabilir. Bu dil ve lehgelerde sadece yetigkinler icin haber, muzik ve
geleneksel kulturun tanitimina yonelik yayinlar yapilabilir. Bu dil ve
lehgelerin 6gretilmesine yonelik yayin yapilamaz. Kamu ve 6zel ulusal
yayin lisansi sahibi radyo ve televizyon kuruluglari, bu dil ve lehgelerdeki
yeniden iletim konusu yayinlari da dahil olmak Uzere; radyo kuruluslari
gunde 60 dakikayr agsmamak Uzere haftada toplam bes saat, televizyon
kuruluslar ise ginde 45 dakikayl asmamak Uzere haftada toplam dort saat
yayin yapabileceg@i belirtiimistir. Duzenlemede yayinlarda sire ve konu
bakimindan sinirlamalar getirilmistir. Bu durum AB Komisyonunun Turkiye
yonunden yayimladigi 2004 yili ilerleme raporunda da elestiri  konusu
yapilmistir. Bu sinirlandirmalar Avrupa normlarina aykiridir. Saptanan bu
bulgu ile. “ifade 6zgirligi yéninden mevzuatimizda AB normlarina
uyumsuz duzenlemeler bulunmaktadir” denencesi olumlanmigtir

c) ifade 6zgurlugu yonunden yasalarda birgok degisiklik yapilmigtir.
Bu degisikliklerle mevzuatimizin saptanan bulgular diginda, Avrupa

normlarina uyumu blyuk oranda saglanmistir.
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7.1.5.0rgiitlenme, Din Vicdan ve inang ile Seyahat Ozgiirliigii

Yonunden Saptanan Bulgular

Bu baslik altinda orgltlenme ve seyahat 6zgurligu yodnunden
saptanan bulgular agiklanmigtir.

a) orgutlenme 06zgurliglu yoninden uyum vyasalari ile birgok
degisiklik yapilmig, ayrica yeni dernekler yasasi yururluge girmistir. Bu
Ozgurluk bakimindan genel olarak Avrupa normlarina uyum saglanmistir.

b) siyasi partilerin kapatiimasi yonunden Avrupa normlarina tam
uyum saglanamamigtir. Siyasi parti kapatma nedenleri ydnlnden,
Anayasanin 68. maddesinin 4. fikrasinin yeniden duzenlenmesi yerinde
olacaktir. Her ne kadar siyasi partilerin kapatilmasi karari igin 4709 sayili
uyum vyasasliyla Anayasanin 149. maddesinin 1. fikrasina siyasi parti
davalarinda kapatilmaya karar verebilmesi igin beste U¢ oy ¢oklugu sarttir
hakmu getirilmis ise Avrupa normlarina uyum igin bu yeterli degildir.

c) 7 Agustos 2003 tarihinde yururlige giren 4963 sayili uyum
yasasl ile AB mevzuatina uyum kapsaminda 2911 sayili yasada yeniden
degisiklik yapilmistir. Bu yasa ile 2911 sayili yasanin 15,16.17. maddeleri
degistirilmistir. Toplanti ve Gosteri Yuruyuslerine iliskin  haklarin
genisletiimesi baglaminda gergeklestirilen bu degisikliklerle, ayni gunde
bir il siniri icinde veya bir bolge valiligine bagl illerde birden fazla toplanti
yapilmak istenmesi halinde, toplantilarin bir kismini erteleme konusundaki
azami sure “otuz” gunden “on” gune indirilmistir. Ayni Kanunun 17.
maddesi degisikligiyle, belli sebeplerle toplanti yasaklama sadece “sug¢
islenecegine dair aglk ve yakin tehlike mevcut olmasi” durumuyla
sinirlanmakta ve bu konudaki erteleme konusundaki azami sure de “iki
ay”dan “bir ay”a indirilmigtir. Yine ayni Kanunun 19. maddesinde yapilan
degisiklikle, valilerin belli sebeplerle il veya ilgelerde butlin toplantilarin
yasaklama konusundaki yetkileri “su¢ igslenecegine dair agik ve yakin

tehlike mevcut olmasi” durumuyla sinirlandiriimistir.  Ayrica, maddede
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yapilan diger degisikliklerle, erteleme ve yasaklama konusundaki azami
sure de “U¢ ay’dan “bir ay”a indirilmistir. Bu degisiklikler olumludur ve 2911
saylili yasa bu haliyle Avrupa normlarina uygundur. Ancak bu yasanin 23.
maddesinin yeniden diizenlenmesi gerekmektedir. AIHM karalarinda, bir
orgutin bayrak ve benzeri simgelerinin tasinmasi ifade &zgurligu
baglaminda degerlendiriimektedir.

d) Orgutlenme 6zgurligi yoniinden diger bir bulgu da 2820 sayili
Siyasi Partiler Yasasidir. Bu yasanin 78-90. maddelerinde siyasi partilerin
hangi amaglarla kurulamayacaklari ayrintili bir bi¢cimde belirtiimistir.
Yasanin 98. maddesinde ise partilerin kapatiimasi kosullari belirtilmistir.
Kapatma nedenleri de Anayasa hukumleri kosutunda 101. maddesinde
dizenlenmigtir. Bu duzenlemede kapatma nedenleri olarak, bir siyasi
partinin tuzuk ve programinin Devletin bagimsizligina, ulkesi ve milletiyle
bolinmez batunligune, insan haklarina, esitlik ve hukuk devleti ilkelerine,
millet egemenligine, demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine aykiri olmasi,
sinif veya zUmre diktatorligini veya herhangi bir tar diktatérlaga
savunmay! ve yerlestirmeyi amacglamasi, su¢ islenmesini tesvik etmesi;
siyasi partinin, Anayasanin 68 inci maddesinin doérduncu fikrasina aykiri
eylemlerin islendigi odak haline geldiginin Anayasa Mahkemesince
saptanmasi ve siyasi partinin, yabanci devletlerden, uluslararasi
kuruluglardan ve Tuark uyruklugunda olmayan gergek ve tlzel kisilerden
maddi yardim almasi durumlari olarak belirlenmistir. Bu duzenlemeler
orgutlenme 6zgurlugune uymamaktadir.

e) 1982 Anayasasinin 24. maddesinde, din kdlturi ve ahlak
ogretimi ilk ve ortadgretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda
yer alir hukmu bulunmaktadir. Bu hukim Avrupa normlarina uygun
degildir. inang 6zgurliigii kapsaminda Sdzlesmeye taraf devletlerin
halkina ve gengligine dini yonden herhangi bir etki ya da yonlendirme

yapmama yukumluligu bulunmaktadir. Bu baglamda zorunlu din bilgisi
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dersi bulunan okullarda bu egitimden ayrik tutulma olanaginin verilmemesi
sozlesmeye aykiridir. Bu maddenin degistiriimesi gerekmektedir.

f)Seyahat 6zgurligu bakimindan, 5682 sayili Pasaport Kanununun
22. maddesinde belirtilen, “....ayrilmalarinda genel guvenlik bakimindan
mahzur bulundugu igisleri Bakanhginca tespit edilenlere, vergiden borclu
oldugu pasaport vermeye yetkili makamlara bildirilenlere pasaport veya
seyahat vesikasi veriimez” duzenlemesinin  Avrupa normlarina
uyumsuzlugu saptanmigtir.

Belirlenen bu bulgularla, 4 nolu denence olan “Orgitlenme
Ozgurlugd  yonunden mevzuatimizda AB  normlarina  uymayan

dizenlemeler bulunmaktadir” denencesi ile Seyahat 6zgurlagu
yonunden pasaport kanununda Avrupa normlarina uyumsuz duzenleme
bulunmaktadir” denencesi dogrulanmistir. Yine 2. denence olan “din ve
vicdan 0Ozgurluglu yonunden mevzuatimizda AB normlarina uyumsuz

dizenlemeler bulunmaktadir” denencesi de olumlanmistir.
7.2. Oneriler

Bu bulgular 1si1ginda; Oneriler ilgili boliumlerde aciklanmistir. Bu

boélumde oneriler her temel hak ve 6zgurluk yonunden belirtilmistir.
7.2.1. Yagam Hakki Yéniinden Oneriler

Yasam hakki yoninden saptanan bulgulara gore asagidaki oneriler
bulunulmustur.

a) Yasam hakki yéninden o6nemli bir dizenleme olan ve yasal
savunma kosullarini duzenleyen 5237 sayii TCK'nun 25. maddesinin
degistirilmesi ve AIHM kararlari ve AIHS dogrultusunda yeniden
dizenlenmesi gerekmektedir. Bu dizenlemede yasal savunma hakkini
sadece vucut butinligune dokunulmasi durumunda kabul edecek bir

dizenleme yapilmalidir.
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b) Bu baglamda 27. maddenin de yeniden dizenlenmesi gereklidir.
TCK’'nun 27. maddesinde yasal savunma kosullari tam agik olmayan
ifadelerle genisletiimistir. Bu ise gerek AIHS, gerekse AiIHM'nin yasam
hakkinin sinirlarinin dar yorumlanmasi gerektigi yontndeki kararlarina
aykinidir. Bu nedenle 27. maddenin yeniden dizenlenmesi gereklidir.

c¢) Suglularin iadesini duzenleyen TCK’nun 18. maddesinin yeniden
dizenlenmesi gereklidir. Duzenlemede yasamsal tehlikenin ya da idam
cezasinin bulundugu Ulkeye Kisinin iade edilemeyecegine iliskin hUkim
konulmalidir.

d)2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu 11.
maddesi yasam hakki baglaminda yeniden ele alinip degisiklik
yapiimalidir. Bu degigsiklikte jandarmanin silah kullanma kosul ve nedenleri
Avrupa normlarina uygun bicimde duzenlemelidir.

e) 2559 sayili Polis Vazife ve Selahiyet kanununun 16. maddesi de
yasam hakki baglaminda yeniden duzenlenmelidir. Bu dizenlemede de
polisin silah kullanma kosul ve nedenleri Avrupa normlarina uygun bicimde
ele alinmaldir.

f) 5188 sayil Ozel Guvenlik Hizmetlerine Dair Yasanin 7. ve 8.
maddeleri de yeniden dizenlenmelidir. Yeniden yapilacak dizenleme,
dzel glvenlik gérevlilerinin yasal savunma kosullari AIHM igtihatlari
gOzetilerek yapilmalidir.

g) 4721 sayih Turk Medeni Kanununun 981. maddesi ve 2692
sayil Sahil Guvenlik Komutanhgr Kanununun 5. maddesi hikumlerinde
belirtilen silah kullanmaya iliskin hikumleri yeniden duzenlenmelidir. Su

anki varolan dizenlemeler yeterince agik degildir.
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7.2.2. Adil Yargilanma Hakki Bakimindan Oneriler

Bu bélumde adil yargilanma hakki baglaminda elde edilen bulgular
kosutunda oneriler ortaya konulmustur. Bu éneriler sunlardir:

a) Adil yargilanma hakki bakimindan en énemli konularin basinda
bagimsiz mahkeme ve bagimsiz yargi¢ ilkesi gelmektedir. Mahkeme ve
yargicin bagimsiz olabilmesi icin ilk kosul, yargi¢larin idare veya diger bir
kurum ya da kisiye bagli olmamasidir. 353 sayili Askeri Mahkemelerin
Kurulus ve Yargilama Usuliine iliskin Yasanin 2. maddesinde askeri
mahkemelerin Uyelerinden birinin subay Uye olacagi yazilmistir. Subay
uye’nin ise mahkemede gorevlendirimesinden sonra diger gorevi
surmekte bu nedenle amirleri ile baglantisi da devam etmektedir. Ayrica
bu Uyenin atanma bicimi de idare tarafindan yapilmakta ve yargichk
guvencesi bulunmamaktadir. Bu ise bagimsiz yargi ve yargi¢c bagimsizligi
ilkesine aykiridir. Bu nedenlerle 353 sayili Askeri Mahkemelerin Kurulug
ve Yargilama Usuliine iliskin Yasanin 2. maddesi degistirilerek askeri
mahkemelerde subay Uye bulundurulmasi uygulamasina son verilmelidir.

b)Adil yargilanma hakki baglaminda askeri mahkemeler yonunden
elde edilen diger bulgu da askeri mahkemelerin gorevini dizenleyen 11.
maddesidir. Bu maddede sivillerin yargilanacaklari suglar dizenlenmigtir.
AIHM asker olmayan kisilerin askeri mahkemede yargilanmasini kabul
etmemekte ve bunu adil yargilama hakkinin ihlali olarak gormektedir. Bu
nedenle 353 sayili yasanin 11. maddesi kaldirilarak asker olmayan
kisilerin askeri mahkemelerde yargilanmasi uygulanmasina son
verilmelidir.

c)Mahkemelerin ve yargiglarin bagimsiziigi yéniunden, Hakimler ve
Savcilar Kanunu ve HSYK Kanununda da Avrupa normlarina uyumsuz

dizenlemeler bulunmaktadir. Ozellikle acilen, 2802 sayili Hakimler ve
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Savcilar yasasinin vyargiglarin idari yonden Adalet Bakanina bagli
olduguna iliskin 5. maddenin son fikrasi yururlukten kaldiriimalidir.

d)Yine adil yargilanma hakki, bu baglamda yargic bagimsiziigi
yonunden HSYK’nun yapisi degistiriimeli ve Kuruldan Adalet bakanligi
mustesari ¢ikarilmali, kurulun sekreteryasi olusturulmalidir. Bu sekilde
yargic ve mahkeme bagimsizligi yonunde onemli bir adim atiimis
olacaktir. Bu konu AB Komisyonunun Turkiye hakkinda acikladigi 2004 yili
ilerleme raporunda da elestiri konusu yapiimigtir.

e) Adil yargilanma hakki bakimindan diger bir bulgu da 1402 sayili
Sikiyonetim Yasasinin sikiyonetim mahkemelerinin kurulusu, goérev ve
yetkilerini dizenleyen 12-23. maddeleri yeniden duzenlenmeli, sivil
kisilerin sikiydnetim mahkemelerinde vyargilanma kosullari yeniden
duzenlenmeli, sivil Kigilerin askeri mahkemelerde yargilanmasini
olaganustu durumlarda bile adil yargilanma hakkinin ihlali olarak goren
AIHM Kararlari géz 6ninde tutulmalidir. Bu nedenle sikiydnetim
mahkemelerinin sivil yargiglardan olugsumu saglanmalidir. Bu nedenle
Ozellikle Sikiydonetim Mahkemelerinin kurulusu ve gorevleri ile ilgili
hakumleri yeniden dizenlenmelidir.

f) Adil yargilanma hakki bakimindan diger onemli bir duzenleme de
1602 sayili Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kanunudur. Bu mahkemenin
gbrevi ve olusumu Anayasanin 157. maddesi ve 1602 sayili yasanin 7-9.
maddelerinde diizenlenmistir. AIHM kararlari géz 6niine alindiginda
AYiIM’'nin  hakim olmayan subay (yelerin bagimsiz olmadiklari
saptanmistir. Bu nedenle AYIM’nin olusumunu diizenleyen 7-9. maddeleri
Avrupa normlarina uygun bigimde yeniden duzenlenmelidir. Bu baglamda

Anayasanin 157. maddesi de yeniden duzenlenmelidir.
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7.2.3. ifade, Din ve Vicdan Ozgiirliigii Yoniinden Oneriler

ifade, din ve vicdan 6zglrligu ydninden saptanan bulgulara gore
asagidaki dneriler bulunulmustur:

a) 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari
Hakkinda Kanunda uyum vyasalari ile birgok degisiklik yapilmistir.
15.5.2002 tarih ve 4756 sayili yasanin 2. maddesiyle Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanunun 4/ maddesi
degistirilmistir. Bu degisiklik ile, Turk vatandaglarinin gunlik yasamlarinda
geleneksel olarak kullandiklari farkli dil ve lehcelerde de yayin
yapiimasinin onundeki hukuki engeller kaldinimis ve yayin olanagi
glivence altina alinmistir. Bu konuda RTUK tarafindan yénetmelik
cikarilacagi belirtilmigtir. Bu yonetmelik yayimlanarak yuarurlige girmistir.
Yonetmelikte farkh dillerde yayin olanadi duzenlenmistir. Yonetmeligin
yayin esaslarini dizenleyen 5. maddesinde ise sinirlamalar getirilmistir.
Bu dizenlemede, “Kamu ve 6zel ulusal radyo ve televizyon kuruluglarinca
Tark vatandaslarinin gunluk yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklari
farkli dil ve lehgelerde de bu Yoénetmelik hilkiimleri dogrultusunda Ust
Kurul’dan izin almak suretiyle yayin yapilabilir. Bu dil ve lehgelerde sadece
yetigkinler icin haber, miuzik ve geleneksel kilturin tanitimina yonelik
yayinlar yapilabilir. Bu dil ve lehgelerin 6gretiimesine ydnelik yayin
yapilamaz. Kamu ve 0zel ulusal yayin lisansi sahibi radyo ve televizyon
kuruluslari, bu dil ve lehgelerdeki yeniden iletim konusu yayinlari da dahil
olmak Uzere; radyo kuruluslari gunde 60 dakikayl agsmamak Uzere haftada
toplam bes saat, televizyon kuruluslari ise gunde 45 dakikayr asmamak
Uzere haftada toplam doért saat yayin yapabilecedi belirtiimigtir.
Duzenlemede yayinlarda sure ve konu bakimindan sinirlamalar
getirilmigtir. Bu durum AB Komisyonunun Turkiye yonunden yayimladigi

2004 vyih ilerleme raporunda da elestiri konusu yapilmistir. Bu
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sinirlandirmalar Avrupa normlarina aykiridir. Bu nedenle 3984 sayili yasa
ve bu yasaya dayanilarak ¢ikarilan yonetmeligin ifade o6zgurlugunu
sinirlayan bolumleri yeniden duzenlenmelidir.

b) din ve inang Ozgurlugi ydénunden ise Anayasanin 24.
maddesinin 4. fikrasinin din  kdltirG ve ahlak 6gretiminin ilk ve
ortadgretimde zorunlu oldugu hukmu Avrupa normlarina aykiridir.
Cocuklarin din egitimi alip almamasi din ve inang 6zgurligu kapsamina
girmektedir ve rizaya baghdir. Bu nedenle Anayasanin 24. maddesi

degistirilmeli ve din kaltird 6grenimi istege baglh yapiimalidir.
7.2.4. Orgiitlenme ve Seyahat Ozgiirliigii

Orgiitlenme ve seyahat 6zgurligu bakimindan saptanan bulgulara
g6re, asagidaki dneriler bulunulmustur.

a)Orgltlenme 6zgurligu yoninden 2820 sayili Siyasi Partiler
Yasasinin 78-90. maddelerinde degisiklik yapiimalidir. Bu yasanin 98.
maddesinde partilerin  kapatilmasi kosullari  belirtiimistir. Kapatma
nedenleri de Anayasa hukimleri kosutunda 101. maddesinde
duzenlenmigtir. Bu duzenlemede kapatma nedenleri olarak, bir siyasi
partinin tuzik ve programinin Devletin bagimsizligina, tlkesi ve milletiyle
bolinmez batunligune, insan haklarina, esitlik ve hukuk devleti ilkelerine,
millet egemenligine, demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine aykiri olmasi,
sinif veya zUmre diktatorligini veya herhangi bir tar diktatérlaga
savunmay! ve yerlestirmeyi amacglamasi, su¢ islenmesini tesvik etmesi;
siyasi partinin, Anayasanin 68 inci maddesinin doérduncu fikrasina aykiri
eylemlerin islendigi odak haline geldiginin Anayasa Mahkemesince
saptanmasi ve siyasi partinin, yabanci devletlerden, uluslararasi
kuruluglardan ve Turk uyruklugunda olmayan gercek ve tlzel kigilerden
maddi yardim almasi durumlari olarak belirlenmistir. Bu dizenlemeler
orgutlenme 6zgurligune uymamaktadir. Bu nedenle 2820 sayili yasanin

siyasal parti kapatma nedenleri Avrupa normlarina goére yeniden
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duzenlenmelidir. Bu baglamda Anayasanin siyasal partilerin kapatiimasi

ve uyacag! kurallari dizenleyen 69. maddesi yeniden duzenlenmelidir.
b)Seyahat 6zgurligu bakimindan, 5682 sayili Pasaport Kanununun

22. maddesi hukmi yeniden duzenlenmelidir. 5682 sayili Pasaport

Kanununun 22. maddesinde belirtilen, “....ayriimalarinda genel guvenlik
bakimindan mahzur bulundudu igisleri Bakanliginca tespit edilenlere,
vergiden bor¢lu oldugu pasaport vermeye yetkili makamlara bildirilenlere
pasaport veya seyahat vesikasi veriimez” duzenlemesinin Avrupa
normlarina uyumsuzlugu saptanmistir. Bu nedenle ancak kesinlegsen
mahkeme kararlari geregince oOlgululuk ilkesi de gozetilerek yurt digina

cilkma yasag! yeniden duzenlenmelidir.

7.2.5. iskence ve Kétii Muamele Yasagdi ile Ozel Hayatin ve Aile

Hayatinin Korunmasi Hakki Yoniinden Oneriler

Bu béliimde, iskence ve kétii muamele yasagi ile dzel hayatin ve
aile hayatinin korunmasi hakki yénunden Oneriler ortaya konmustur.

a)Bu calismada igkence ve kotl muamele yasagi da incelenmis ve
iskence ve kotl muamele yasagl yonunden mevzuatimizda genel olarak
Avrupa normlarina uyum saglandigi saptanmistir. Ancak iskence yasagini
dizenleyen TCK'nun 94. maddesi yeniden duzenlenmeli ve tanimlamada
BM iskenceyi Onleme Sézlesmesi temel alinmalidir.

b)Yine TCK'nun kéti muameleyi dizenleyen 96. maddelerinin
unsurlarinin agik olmadigi, uygulamada bazi sorunlar yaratabileceqgi
gorulmustdr. Bu dizenlemelerde iskence ve koti muamelenin unsurlari
acik bir bicimde verilmemistir. Bu nedenle, bu normlarin BM iskenceyi
Onleme Sézlesmesinin 1. maddesinde belirlenen tanima gére yeniden
duzenlenmesi gerekmektedir.

c) 6zel yasamin gizliligi ve aile yagaminin korunmasi yonunden son
yilllarda uyum yasalari ile bircok yasada degisiklik yapilmig ve Avrupa
normlarina  ¢ok blylk oranda uyum saglanmistir. Var olan

317



duzenlemelerde bu yonden bir uyumsuzluk saptanmamistir. Ancak bu
yonde yasal bosluk bulunmaktadir. 5271 sayih CMK'nun adli
sorusturmalarda bu hak yonunden normatif bir sorun bulunmamaktadir.
Ancak istihbarat amaciyla iletisimin saptanmasi yoéninden herhangi bir
yasal duzenleme bulunmamaktadir. Bu boslugun bir an 6nce yasal
dizenleme ile doldurulmasi gerekmektedir. Hukuk devletinde bireylerin
hukuksal durumlarini 6nceden kestirebilmeleri 6nemlidir, bu baglamda
0zel yasamin gizliliginde de bireylerin hangi kosullarda telefon veya diger
haberlesme araclarinin izlenip dinlenecegini bilmeleri gereklidir. Bu

nedenle bu bosluk acilen yasal duzenleme ile doldurulmahdir.
7.3. Genel Sonug

Avrupa Birligine adaylik slreci igerisinde, Avrupa normlarina uyum
kapsaminda bircok yasal degisiklik yapilmig, yeni  kurumlar
olusturulmustur. Bu duzenlemelerle genel olarak mevzuat yonunden
Avrupa normlarina uyum saglanmistir. Ancak bu ¢alismalara karsin halen
Avrupa normlarina uymayan duzenlemeler de bulunmaktadir. Bu
arastirma ozellikle bu uyumsuz normlarin bulunmasi amaciyla yapiimigtir.
Calismada betimsel ve tarihsel yéntem uygulanmistir. AIHS normlari ve
AIHM ictihatlari dogrultusunda mevzuatimiz taranmig ve insan haklari ve
kamu 6zgurlukleri baglaminda Avrupa normlari ile uyumsuz dizenlemeler
saptanmistir.

Arastirma sonucunda o6zellikle son yillarda yapilan yasal ve yapisal
degisiklikler sonucu Avrupa normlarina yaklasildigi gorulmustur. Ancak
halen insan haklari ve 6zgurluklerinin bazi turlerinde uyumsuzluklar da
bulunmaktadir. Saptanan bulgulardan biri édnemli temel haklardan olan
yasam hakki konusundaki Avrupa normlari ile uyumsuzluklardir. Bu
baglamda 5237 sayili yeni TCK'nun yasal savunmayi duzenleyen 25. ve
27. maddelerinde Avrupa insan haklari normuna aykirilik gorulmastar.

Yasal savunma hakki AiHM kararlarinda sadece kisinin viicut bitlinligiine
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yonelik saldirilarda kabul edilmekte iken, TCK’'nun 25. maddesinde bunun
tum haklara saldirilarda kabul edildigi saptanmig, bu durumun da Avrupa
normlarina aykirih@r belirlenmistir. Yine 27. maddedeki duzenleme yasal
savunma sinirlarini oldukga genisletmistir. Bu dizenlemenin de Avrupa
normlarina uyumsuz oldugu belirlenmistir.

Calismada adil yargilanma hakki bakimindan da bulgular elde
edilmigtir. Adil yargillanma hakki Bati demokrasilerinin en temel
Ozelliklerinden olan hukuk devleti ilkesi ile dogrudan baglantilidir. Bu hak
yonunden arastirma sonucunda birgok bulgu elde edilmistir. Uyum
yasalari ve yeni c¢ikarilan CMK ile buylk oranda adil yargilanma hakki
yonunden Avrupa normlarina uyum saglanmistir. Ancak mevzuatimizda
uyum yasalarina karsin, halen bu hak yo6ninden Avrupa normlarina
uyumsuz dizenlemeler bulunmaktadir. Ozellikle HSYK ve HSK’nunda bu
yonden Avrupa normlarina uyumsuzluk belirlenmistir. Yine askeri
mahkemelerin kurulusunda subay Uyelerin bulunmasi nedeniyle askeri
mahkemeler ve AYIM kanununda degisiklik yapiimasi gerektigi de
anlagiimistir. Adil yargilanma hakki baglaminda saptanan diger bir bulgu
da 1402 sayili Sikiyonetim Yasasidir. Bu yasada, mahkemenin
kurulusunda subay dyenin bulunmasi ve sivillerin de askeri mahkeme olan
sikiyonetim mahkemelerinde yargilanmasi Avrupa normlarina aykiridir.
uyum saglanan duzenlemelerde de uygulamada sorunlar ¢ikmaktadir. Bu
baglamda, Avrupa Birlig'ne uyum kapsaminda vyapilan reform
dizenlemelerinin uygulanmasinda c¢ikan sorunlar yeni aragtirma konusu
olarak onerilebilir.

Calismada iskence ve koéti muamele yasadl da incelenmistir.
Calismada iskence ve koéti muamele yasadi yoninden mevzuatimizda
genel olarak Avrupa normlarina uyum saglandi§i saptanmigtir. Ozellikle
5237 sayih TCKnda ve 5271 sayih CMK'nunda getirilen yeni

diizenlemeler iskence ve koéti muameleyi énlemeye ydneliktir. AIOK’nin

319



iskence ve kotu muamele olaylarinin engellenmesi igin Onerdigi
duzenlemelerin buyuk ¢cogunlugu CMK’nda yer almig, bu yasaya uygun
olarak cikarilan yakalama ve go6zalti yonetmelidi de bu onlemlere gore
hazirlanmistir. Ancak igkence ve koétlu muamele yasagini dizenleyen
TCK’nun 94. ve 96. maddelerinin unsurlarinin agik olmadigi, uygulamada
bazi sorunlar yaratabilecegi gorulmustur. Bu duzenlemelerde iskence ve
kot muamelenin unsurlari agik bir bigimde verilmemistir. Bu nedenle bu
normlarin BM iskenceyi Onleme Sézlesmesinin 1. maddesinde belirlenen
tanima gore yeniden duzenlenmesi gerekmektedir.

Toplanti ve orgutlenme 6zgurlugu yonunden yapilan incelemede
uyum vyasalar ile blyuk oranda mevzuatimizin Avrupa normlarina
uyumlulugunun saglandidi belirlenmistir. Ancak bu hak yénunden de bazi
sorunlar saptanmistir. Ozelikle siyasal partilerin kapatilmasina yoénelik
Anayasa ve Siyasal Partiler Yasasinda sorunlar oldugu gorulmuagtur.
Ayrica toplanti hakki bakimindan 2911 sayili yasanin 23. maddesinin
yeniden dizenlenmesi gerektigi belirlenmistir.

Calismada seyahat 6zgurliglu yoninden de bulgu elde edilmistir.
5682 sayih Pasaport Kanununun 22. maddesinde Dbelirtilen,
“....ayrllmalarinda genel giivenlik bakimindan mahzur bulundugu igisleri
Bakanhginca tespit edilenlere, vergiden borg¢lu oldugu pasaport vermeye
yetkili makamlara bildirilenlere pasaport veya seyahat vesikasi veriimez”
hikmunun Avrupa normlarina aykiri oldugu saptanmistir.

Bu calismada temel hak ve dzgirlikler, AIHS ve AIHM Kkararlari
Isiginda ele alinmigtir. Calismada oOneriler ve bulgular 6&zellikle
s6zlesmenin uygulanmasi ve somutlasmasinda énemli yere sahip olan
AIHM ictihatlarina goére hazirlanmistir. Sonu¢ olarak, bu saptanan
bulgulara gore, Tirkiye biiyiik oranda AIHS’ne mevzuatini uyarladigi,

ancak halen adil yargilanma hakki, érgutlenme 6zgurlugu, ifade ézgurlagu,
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seyahat Ozgurlugu, ifade o6zgurlGgu gibi haklar bakimindan Avrupa
normlarina uyumsuzluk bulundugu anlagiimaktadir.

Bu calismada, AiHS’nde belirtilen klasik hak ve o&zgrlikler
yonunden inceleme yapilmistir. Ancak AB normlarinda 6zellikle ekonomik
ve sosyal haklar da o6nemlidir. Bu nedenle AB’ye uyum kapsaminda
ekonomik ve sosyal haklar yonunden c¢alisma yapilmasi yeni arastirma
konusu olarak Onerilebilir. Yine mevzuatimizda bir uyumsuzluk
olmamasina karsin uygulamada sorunlar yasandigi da gorulmektedir. Bu
baglamda, Avrupa Birlig'ne uyum kapsaminda vyapilan reform
dizenlemelerinin uygulanmasinda c¢ikan sorunlar yeni aragtirma konusu

olarak onerilebilir.
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BULGULAR ve ONERILER MATRISI

ONERILER

BULGULAR o) 02 03 04 05 06 07

7.1.1.Yasam Hakkina iliskin Bulgular ve Oneriler

B1 X

B2 X

B3 X

B4 X

BS X

B6 X

B7 X

7.1.2. iskenceye lliskin Bulgular

B1 X

B2 X

7.1.3.Adil Yargilanma Hakkina iligkin Bulgular ve Oneriler

B1 X

B2 X

B3 X

B4 X

BS X

7.1.4. ifade ve Orgutlenme ile Toplanti Ozgurliigine lliskin bulgular ve Oneriler

B1 X

B2 X

B3 X

7.1.5. Din ve Vicdan Ozgiirligi ile Seyahat Ozgurliigiine iliskin bulgular ve Oneriler

B1 X

B2 X
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