AVRUPA BiRLIiGINE UYUM SURECINDE

TURKIYE’DE INSAN HAKLARI MEVZUATINDAKI DEGISIiM
VE BUNUN UYGULAMAYA YANSIMASI

Aydin TURHAN

Inonii Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Lisansiistii Egitim-Ogretim
Yonetmeligi’ne Gore Siyaset Bilimi ve Kamu Y6netimi Anabilim Dalinda Dog. Dr.

Abdulkadir BAHARCICEK ’in Danismanlhiginda Hazirlanan;

DOKTORA TEZIiDIiR

Malatya/Haziran-2014



AVRUPA BiRLIiGINE UYUM SURECINDE

TURKIYE’DE INSAN HAKLARI MEVZUATINDAKI DEGISIiM
VE BUNUN UYGULAMAYA YANSIMASI

Aydin TURHAN

Damisman: Dog. Dr. Abdulkadir BAHARCICEK

Inonii Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Lisansiistii Egitim-Ogretim
Yonetmeligi’'ne Gore Siyaset Bilimi ve Kamu Yoénetimi Anabilim Dalinda

Hazirlanan;

DOKTORA TEZIiDIiR

Malatya/Haziran-2014



SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU MUDURLUGU’NE

Enstitimiiz doktora 6grencisi Aydin TURHAN tarafindan Dog¢. Dr. Abdulkadir
BAHARCICEK danismanliginda hazirlanan “Avrupa Birligine Uyum Siirecinde Tiirkiye’de
Insan Haklar1 Mevzuatindaki Degisim ve Bunun Uygulamaya Yansimas1” baslikli bu calisma,
05.06.2014 tarihinde jlirimiz tarafindan Siyaset Bilimi ve Kamu Yo6netimi Ana Bilim Dali

Doktora Tezi olarak kabul edilmistir.

TEZ JURISTI UYELERI

Unvan/Adi ve Soyadi Imzasi

Dog. Dr. Abdulkadir BAHARCICEK (Danisman) f./\:z\léfll,( /
Dog. Dr. Ahmet KARADAG
Dog. Dr. Seyfettin ASLAN

Yrd. Dog. Dr. Gokhan TUNCEL

Yrd. Dog. Dr. Isil ARPACL S/

Prof. Dr. Mehmet KARAGOZ
I. U. Sosyal Bilimler Enstitiisti Miidiirii



ONUR SOZU

Doktora tezi olarak sundugum “Avrupa Birligine Uyum Siirecinde
Tiirkiye’de Insan Haklar1 Mevzuatindaki Degisim ve Bunun Uygulamaya
Yansimas1” baglikli bu ¢alismanin, bilimsel ahlak ve geleneklere aykiri diisecek bir
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ONSOZ

Insan haklar1, Diinya’da son dénemlerin en popiiler kavramlarindan biridir.
Diinyanin herhangi bir bolgesinde insan haklarina aykiri bir eylem, 6zellikle bilisim
sistemleri ve basin yolu ile hizli bir sekilde diinyanin diger bolgelerinde yasayan
insanlarin bilgisine sunulmakta ve yapilan bu ihlaller tepki toplamaktadir. Bu
tepkinin yansimasi olarak, insan haklar1 ihlallerini 6nlemek icin bazen silahli

miidahalelere varan bir dizi 6nlemler ortaya ¢ikmaktadir.

Diinya’daki insan haklar1 kavramiin Onemsenmesine paralel olarak
Tiirkiye’de insan haklar1 kavrami, ozellikle demokratiklesme siireci ile birlikte 6n
plana c¢ikan bir kavram olmustur. Tiirkiye’nin Tanzimat doneminde baslayan
Batililasma seriivenin bir sonucu olan Avrupa Birligine uyum siirecinde, insan
haklarinin korunmasi ve saygit duyulmasi, lyelik siirecinin 6nemli bir kriteri
olmustur. Diger aday liye lilkeler i¢in de aranan insan haklarinin korunmasinin
saglanmast amaci ile mevzuat da birtakim diizenlemeler yapilmistir. Avrupa
Birligine uyum siirecinde insan haklari ile ilgili olarak yiirlirliikteki mevzuatta
degisiklikler yapilmistir. AB ilerleme raporlar;, AIHM kararlar1 bu degisikliklerin
olusmasinda 6nemli birer etken olarak karsimiza ¢ikmistir. Bu degisiklikler insan

haklarinin dinamik yapis1 geregi devam etmektedir.

Yapilan bu degisikliklerin uygulamaya yansimasi ise ayr1 bir sorun olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Kamu gorevlilerin degisikliklere bakisi, yargisal aktivizm,
toplumun devlet kavramma verdigi deger gibi nedenlerden dolayr uygulama
konusunda bazi olumsuz durumlar ortaya ¢ikmaktadir. Bu olumsuzluklarin hemen

giderilmesi de zor goriinmektedir.

Bu calismada insan haklar1 kavrami ve bu alandaki uluslararasi belgeler,
insan haklar1 alaninda Avrupa Birligine uyum siirecinde mevzuat degisimi, diger iiye
iilkelerdeki insan haklar1 uygulamalari, AIHM’in iiye iilkeler ve Tiirkiye hakkinda
verdigi kararlar incelenmis olup mevzuat da meydana gelen degisimin uygulama
asamasindaki sorunlart incelenmistir. Bu sorunlarin giderilmesi ve degisikliklere
uygulayici olan hakim ve Cumhuriyet savcilarinin bakis agis1 da, yarg: kararlart ve

yapilan anket kapsaminda incelenmistir.
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AVRUPA BIiRLIGINE UYUM SURECINDE TURKIYE’DE iNSAN
HAKLARI MEVZUATINDAKI DEGIiSiM VE BUNUN
UYGULAMAYA YANSIMASI

Aydin TURHAN

OZET VE ANAHTAR KELIMELER

Tarihsel ve felsefi temelleri bakimindan insan haklar1 kavrami statik degil
dinamik bir yapiya sahiptir. Tarihsel gelismelere ve ihtiyaglara bagli olarak yeni
haklar ortaya ¢ikmaktadir. Bu haklar devredilmez ve vazgecilmez olup bir biitiinliik
icersindedir, hiyerarsik olarak birbirine istiinliikleri yoktur. Haklarin korunmasi ve
uygulanmasini saglamak amaciyla yirtrliikte olan pozitif hukuk kurallarmi ifade
eden mevzuat da bir ¢ok diizenlemeler vardir. Bu diizenlemeler sayesinde haklarin

uygulanmasi saglanir.

Tiirkiye Avrupa Birligine uyum siirecinde olan bir tilkedir. Avrupa Birligine
tiyelik kriterlerinin 6nemli agsamalarindan biri de insan haklarimin korunmasinin
saglanmasidir. Bu nedenle insan haklar1 ile ilgili mevzuatta Avrupa Birligi
kriterlerine uyumun saglanmasi amaci ile bir c¢ok diizenleme yapilmistir. Bu
diizenlemelere AIHM kararlari, Avrupa Birligi ilerleme raporlar1 gibi belgeler yon

vermistir.

Tiirkiye’de insan haklar1 ihlalleri 6zellikle 1990°Ih yillarda terér olaylar
nedeni ile st diizeye ¢cikmustir. 1990’1 yillarin sonlarina dogru Avrupa Birligine
aday tye iilke sifati kazanilmasi ile birlikte mevzuatta meydana gelen degisimin
uygulamaya yansimasi ve benimsenmesi, istenilen siirede yani hemen olmamaktadir.
Bunun nedeni birey odakli yonetim yerine devleti koruma odakli yonetim, hakim ve
Cumhuriyet savcilarinin 6zgiirliik¢ii diislince yerine devletin bekgisi olma zihniyetini
siirdiirmeleri ve kararlara bunu yansitmalari, toplumun degisime bakis agis1 gibi
nedenlerden dolayr mevzuattaki degisimin uygulamaya yansimasinda sorunlar
yasanmaktadir. Bu ¢aligmada bu sorunlarin ortaya ¢ikisi ve nasil giderilebilecegi
tizerinde durulmus olup 6zellikle kamu gorevlileri basta olma {izere toplumun tiim
kesiminde bir zihniyet degisiminin gerekli olduguna vurgu yapilmistir.

Anahtar Kelimeler: insan, Hak, Hukuk, Mevzuat, Uygulama, Avrupa Birligi



THE CHANGE IN THE HUMAN RIGHTS REGULATIONS IN TURKEY IN
PROCESS ADAPTION TO EUROPEAN UNION AND ITS
REFLECTION REFLECTION TO THE IMPLEMENTATION

AYDIN TURHAN
ABSTRACT AND KEY WORDS
In terms of the historical and philosophical foundations, the concept on
human rights is not a static, but it is a dynamic structure. New rights have been arised
depending on the needs and historical developments recently. These rights are
inalienable and indispensable integrity, and also hierarchically has no superiority
over each other. There are many regulations on the legislation expressing the rules of
positive law in force in order to ensure the implementation of and protection of

rights. Thanks to this regulations, enforcing rights is ensured.

Turkey is a country being in the process of harmonization with the European
Union. One of the important criteria of stages for membership in the European Union
is to ensure the protection of human rights. Therefore, many arrangements have been
made in legislation related to human rights with the aim of ensuring compliance
criteria of the European Union. These regulations mentioned above have been
directed by European Human Rights Court decisions as well as documents of the
European Union progress report.

Violations of human rights in Turkey, especially in the 1990s has risen to the
top level due to terrorist incidents. Towards the end of the 1990, together with
gaining statue of candidate state for European Union, adoption of and practical
reflections of the changes in legislation cannot become in desired time, that is,
immediately. Because of reasons as notion of the conservation-oriented management
instead of individual-oriented management, judges and public prosecutors
maintaining sense of being the guardian of the state rather than freedom of thought
and their reflecting this mentality to decisions and society's perspective on change,
problems are happening on reflection to application of changes in legislation. In this
study, it is emphasized on emerging of this problem and on how to remedy, and put
emphasis that a change in mindset for all sectors of society, especially for the public
officials is required.

Keywords: Human, Rights, Law, Legislation, Application, European Union.
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BIiRINCIi BOLUM
ARASTIRMA HAKKINDA ACIKLAMALAR
1. ARASTIRMANIN KONUSU, DENENCESIi, AMACI VE YONTEMi

1.1.Arastirmanin Konusu ve Onemi

Insan haklar1 kavrami, son dénemlerde Diinya’da ve Tiirkiye’de iizerinde
durulan en 6nemli konulardan biri olmustur. Diinyanin herhangi bir bolgesinde insan
haklarina aykir1 bir eylem, 6zellikle basinin dikkatini ¢cekmekte ve yapilan bu ihlaller

tepki toplamaktadir.

Tiirkiye, Avrupa Birligi yolundaki ilk adimlarin1 1963 yilinda yapilan Ankara
Antlagsmasi ile atmistir. 1987 yilinda ise tam {iyelik bagvurusu ile baslayan siireg
ivme kazanmistir. Avrupa Birligine iiye olmak i¢in tiyeligin gerektirdigi kriterlerin
yerine getirilmesi gerekmektedir. Avrupa Birligi tarafindan Tiirkiye’ye karsi
yoneltilen elestirilerden hukuksal alanla ilgili olarak en 6nemlilerinden birisi, insan

haklar1 alanindaki ihlaller ile ilgili olmaktadir.

Avrupa Birligine uyum siirecinde insan haklart ile ilgili olarak ytirtirliikteki
mevzuatta degisiklikler yapilmis ve bazi konulara iliskin olarak yeni hiikiimler
getirilmistir. Bu mevzuat degisiklikleri ile ilgili olarak her ne kadar siyasilerin ‘bizi
Avrupa Birligine almalarindan ziyade bu degisiklikleri lilkemiz i¢in yapiyoruz’
ifadeleri popiilist bir soyleme kayma olarak goriilse bile, bu degisikliklerin gercekten
gerekli ve dnemli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Iste bu nedenle bu degisiklikler

Onem arz etmektedir.

Avrupa Birligine iiyelik yolunda Tiirkiye’de toplumsal bir degisim
yasanmaktadir. Insan haklar1 kavramu ile ilgili diisiince ve uygulamalarda bu
degisimden etkilenmektedir. Insan haklar1 konusunda bireylerin fikirleri her gecen

giin farklilik géstermekte ve bu haklardan hakli olarak faydalanmak istemektedir.



Avrupa Birligine iiye olmak, insan haklar1 konusundaki Avrupa Birligi
mevzuatinin kabuliine ve insan haklar1 ihlallerinin ortadan kaldirilmasma baghdir.
Bugiin insan haklar1 konusunda Avrupa Birligi standartlarina yakin mevzuat
bulunmakla birlikte bazen toplumsal bazen de biirokratik yapi nedeniyle bu
mevzuatin uygulanmasindan kaginilmaktadir. Tiirkiye’ye Avrupa Birligi tarafindan
yoneltilen elestirilerden biri, mevzuattaki degisimlerin uygulamaya yansimasi
noktasindaki sorunlarla ilgilidir. Bu sorunlarin giderilmesi i¢in degisik tarihlerdeki
ilerleme raporlarinda 6nerilerde bulunulmustur. Avrupa Birligi’ne iiye olabilmek i¢in
sadece mevzuat degisikligi yetmez, ayrica bunlarin uygulanmasini da saglamak
gereklidir. Uygulama ise belli 6l¢iide bir zihniyet dontlisiimii meselesidir. Bu ¢alisma
ile birlikte, Avrupa Birligine {iyelik icin 6nemli olan insan haklarindaki mevzuat
incelenip ni¢in bunlarin uygulanma sorunlari oldugu ayrintili bir sekilde

incelenecektir.

1.2. Arastirmanin Denencesi ve Onemi

a. Avrupa Birligi’'ne iyelik siireci Tiirkiye’de insan haklarinin
onemsenmesinde ve benimsenmesinde 6nemli bir rol oynamistir.

b. Tiirkiye’de insan haklar ile ilgili diizenlemeler, Avrupa Birligi’ne uyum
stireci ile ivme kazanmustir.

c. Insan haklar ile ilgili diizenlemelerin uygulama asamasinda birgok sorun
yasanmaktadir.

d. Insan haklari konusunda toplumun zihinsel doniisiimii 6nemlidir.
Tiirkiye’de toplum, hukuku benimseyen bir “hukuk toplumu” olamadig1 i¢in insan

haklar1 anlayisindaki degisimlerin uygulamaya yansimasinda sorun ¢ikmaktadir.
1.3. Arastirmanin Amaci ve Yontemi
Arastirmanin amaci, insan haklar1 kavramimin Tirkiye agisindan 6nemini

vurgulamaktir. Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’ne uyum siirecinde mevzuatin1 uyarlama

calismalari, insan haklar1 kavraminin etrafinda sekillenmektedir.



Bu arastirma ile mevzuat degisikliklerinin ni¢in uygulama sirasinda
problemlerle karsilasildig1 incelenecektir. Boylece yapilan ¢alisma ile problemlerin
asilmas1 yolunda oneriler gelistirilerek mevzuatin yorumlanmasina katkida bulunmak
amagclanmustir.

Avrupa Birligi, Tiirkiye acisindan 6nemli bir olusumdur. Bu olusumun
icerisinde olabilmek i¢in Tiirkiye’ye baz1 kriterlerin yerine getirilmesi sart
kosulmaktadir. Insan haklari konusundaki problemlerin asilmasmin nasil
saglanacagi, yapilan degisikliklerin kamu gorevlilerinde ve toplumda nasil
kargilandigi, uyum saglanip saglanamadiginin tespit edilerek bu degisikliklerin

Tiirkiye’ye neler kazandirdiginin tespiti ayrica arastirmada amag edinilmistir.

Avrupa Birligi’ne iiye diger iilkelerin insan haklar1 kavramina bakis agisina bu
aragtirmada deginilecektir. Ayrica Avrupa Birligi’ne tliye iilkelerdeki insan haklar1 ile

ilgili mevzuat ve bu mevzuatin ihlaline kars1 yaptirimlar incelenecektir.

Konu ile ilgili olarak kitap, makale, dergi, ansiklopedi, konuyla ilgili olan
dogrudan veya dolayl diger yazili kaynaklara ulasilip bilgi toplanmis, bu bilgiler
incelendikten sonra Avrupa Birligi Genel Sekreterligi gibi konuyla ilgili kurumlarla
iletisime gegcilip gerekli olan bilgiler ve veriler kurumlardan saglanmaya calisiimas,
ayrica hakim ve Cumbhuriyet savcilar1 arasinda konu ile ilgili olarak anket

yapilmistir.

Bu anket calismasinin evrenini adli yargida ilk derece mahkemelerinde
gorevli hakim ve Cumhuriyet savcilart olusturmaktadir. Calismanin analizinde
kullanilan veriler, Tiirkiye’nin ¢esitli cografi bolgelerinde faaliyet gosteren 263 adet
hakim ve Cumhuriyet savcisindan anket yontemiyle elde edilmistir. Anket formlar

450 kisiye ulastirilmastir.



1.4. Bilgi Derleme ve isleme Araglan

Yukarida belirtilen kaynaklar toplandiktan sonra bu kaynaklardan ve
kurumlardan elde edilen bilgiler olusturulan taslaga gore incelenmistir. Bu taslaklarin

tizerinde yeterince durulduktan sonra bilgiler islenmeye baslanmistir.

1.5. Anahtar Kavramlar

Insan: Akil ve diisiinme yetenegi olan, sozle anlasan memeliler sinifindan en

gelismis canlidir.

Hak: Gergek, buyurmak, bir kanunla sabit hale getirmek, insanlara veya

Tanriya kars1 6dev, hukuk, imtiyaz, yetki olarak bir ¢cok tanimi vardir.
Hukuk: Toplumsal diizeni saglamaya yonelik kurallar biitiiniidiir.
Mevzuat: Yirtirliikkte bulunan hukuk kurallar: biitiintidiir.
Uygulama: Mevzuatin gerceklestigi ve kendini hissettirdigi alandir.

Avrupa Birligi: Avrupa’da bir kisim devletlerin kurdugu ekonomik, siyasal ve

kaltirel birliktir.

1.6. Arastirmanin Sunus Sirasi

Bu calisma bes ana boliim ve on alt boliimden olusmaktadir. Birinci béliimde
arastirma hakkinda aciklamalara yer verilmistir. ikinci béliimde arastirma konusu
bakimindan 6nemli kavramlara yer verilmis ve insan haklar1 kavraminin felsefi ve
tarihi siireci incelenmistir. Ugiincii béliimde Avrupa Birliginin (AB) gelisim siireci,
AB’de insan haklarinda Onemli olan belgeler ile iiye {ilkelerdeki mevzuat
degerlendirilecektir. Dordiincii boliimde, AB’ye uyum siirecinde insan haklarindaki
degisim ve anket galismasinin yontemi incelenecektir. Besinci bolimde genel bir

degerlendirme olacaktir.



IKINCi BOLUM
INSAN HAKLARI KAVRAMI

Insan haklar1 giiniimiiz diinyasinda en ¢ok tartisilan kavramlardan birisidir.
Tirkiye’nin AB’ye katilim siirecinde 6nemli konu bagliklarindan biri olan insan
haklarinin ne oldugunun agikliga kavusturulmasi O6nemlidir. Bu bdliimde insan
haklar1 kavraminin niteligi, diger kavramlarla iliskisi, felsefi ve dinsel temelleri,

tarihsel siireci ve ilkeleri incelenecektir.

2.1. insan Haklarimin Kavramsal Cercevesi ve Felsefi Temelleri

Insan hakki ile ilgili tartismalar ve goriislerin ¢ok eskilere dayandigi
bilinmekle birlikte, son zamanlarda kamuoyunda insan haklar1 ve ihlalleri oldukca
tartisilan konulardan biri olmustur. Bu kavramla ilgili goriislerin ve tartigmalarin
degerlendirilebilmesi icin “insan hakki” kavrami ile iliskili oldugu adalet, hak,
esitlik, Ozgiirliik gibi kavramlar ile bu kavramlar hakkindaki felsefi temellerin

bilinmesi faydali olacaktir.

2.1.1. insan Haklar1 Kavramimin Tanim ve iliskili Oldugu Kavramlar

Insan haklarinin niteligini anlayabilmek igin 6ncelikle “hak” kavraminmn
acikliga kavusturulmasi gerekir. Hak kelimesi, hem giinlik dilde hem de felsefi
alanda yaygin olarak kullanilan bir kavramdir. Konusma dilinde hak kavramindan
s0z edildiginde, hak sahibi olan birinin bir seye yetkili oldugunu veya onun bir seyi
mesru olarak talep edebilecegini anlatmak istenir. Hukuk dilinde hak kavramu ise,

boyle bir yetki veya mesru talebin hukuki bir bicimde ifade edilmesidir.

Hak kavrami igin sozliiklerde, “gercek, sabit ve dogru olmak, gerekmek, bir
seyi gergeklestirmek, buyurmak, bir kanunla sabit hale getirmek, insanlara veya
Tanriya kars1 6dev, hukuk, imtiyaz” anlami oldugu yazilidir. Hak kelimesi adalet,

adalet veya gelenegin gerektirdigi veya kisiye tamdigi sey, gergege uygunluk



anlaminda da kullanilmaktadir. Hukuken hak, hukuk tarafindan korunan ve bu
korumadan yararlanilmasi  ferdin iradesine birakilan menfaat seklinde

tanimlanmaktadir (Coskun,2006,105).

Hak kavrami, degisik kuramlar tarafindan agiklanmaya c¢alisilmistir. Irade
kuram1 hakki, hukuk diizeninin kisilere tanidig1 irade kudreti bi¢giminde tanimlar.
Cikar kuramina gore hak, hukuk diizeninin korudugu ve tanidigi ¢ikarlardir. Her iki
kurami birlestiren ise karma kuramdir. Karma kuram hakki, hukuken korunan ve
yararlanilmas1 hak &znesinin iradesine birakilan cikar bigiminde tanimlar. Ozgiirliik
tim haklarin ortak kokeni iken haklar, hukukun o6zgirliikleri saglamak amaciyla
kisiye tanidig1 mesru yetkilerdir. Ozgiirliik yapma veya yapmama serbestisi olup hak
ise bireyin bir istemde bulunabilecegi, ileri siirebilecegi ve kullanabilecegi bir

durumun varligini igermektedir (Gililmez,2001,8).

Bireye, yiiriirliikteki yasalarla, uluslararasi antlagsmalarla veya sozli bir
gelenekle taninan belli sekilde hareket etme 6zgiirliigli ve imkanina hak denilebilir.
Hak, insana Tanr1 adina hareket ettigine inanan ve yonetilenleri de buna inandiran
kral veya yasa, gelenek gibi bir otorite kaynagi tarafindan verilen ozgirlik ve
ayricaliklardir. Bu aciklamalardan da anlasilacagi gibi “hak™tan s6z edebilmek igin
bir toplumsalligin olmasi1 gerekir. Hak kavramimnin baglica dort anlamindan sz
edilebilir. Birincisi ahlaki anlami olup belli eylem ve faaliyetleri baskalarina zarar
vermeden gerceklestirebilmektir. Ikincisi, siyasal anlami olup vatandaslik, segme ve
secilme gibi haklar bu anlamdaki haklara 6rnek gosterilebilir. Ugiinciisii hukuki
anlami olup hukuk sistemi igerisinde savunma, iddia, kanunlar oniinde esitlik bu
kapsamdadir. Dordiinciisii ise, ekonomik anlami olup is ve meslek sahibi olma, miilk

edinme, ticaret yapma haklar1 bu anlama 6rneklerdir (Glindogan,Giinay,2004,13).

Bir hakkin varligimin anlaml olabilmesi i¢in, hak ile birlikte yetki, talep ve
sayg1 gosterilme zorunlulugunun bulunmasi gerekir. Yetki, hakkin 6zii olan bir seyi
yapabilmektir. Talep, her hak sahibine olumlu veya olumsuz bir talepte bulunma

yetkisi vermektedir. Saygi gosterilme, hakkin konusundan yararlanma yetkisinin



genel olarak veya bir kisiye bagli olarak tanimmmasimi istemek, ona saygi

gosterilmesini mesru olarak beklemek demektir (Bozkurt,2003,8).

Hak ile esitlik kavramlar1 arasinda belli bir paralellik vardir. Esitlik, var olan
bir hakka toplumdaki her bireyin sahip olabilme durumudur. Dworkin (2007,323),
esit olarak davranilma hakkinin esitligin liberal kavrami altinda esas alinmasini
onerir. Esit davranilma hakkini kisitlayic1 nedenlerin, sadece 6zel bir nedenle daha
temel bir haktan c¢ikan 0Ozel kosullarda olabilecegini savunur. Esitligin liberal
kavramina ve mantigina saygi gosteren bir iktidar, 6zgiirliigii belirli, cok sinirlt ¢esit

haklilagtirmayla uygun olarak sinirlandirabilir.

Insan haklar1 6zgiirliikten kaynaklanmaktadir. Ozgiirliik, kisinin hayatini
kendi tercihlerine gore kurma cabasinin Ozellikle siyasi otorite tarafindan keyfi
olarak engellenmemesi demektir. Kisinin eylem olanaklarinin kisitlanmamasini ifade
eder. Ozgiirliik klasik olarak negatif bir anlam tasir. Ancak o&zgiirliigiin pozitif
karakterli oldugunu ileri siiren goriisler de vardir. Pozitif 6zgiirlik anlayisina gore,
Ozgiirliik sadece bir eylemi yapamama, engelleyememe anlamina gelmemekte olup,
as1l anlami bir seyi yapabilme giiciidiir. Bireyin dis engellerle karsilasmamasi onun
Ozgiir oldugunu gostermez. Ayni zamanda bireyin istedigini yapabilme giic ve
kapasitesine sahip olmasi gerekir (Erdogan,1997,135). Bir eylemi yapabilme giicii ile
o eylemi yapabilme ozgirliigii farkli seylerdir. Ozgiirlik kavrami, bir eylemin
yapilmasmin O6niinde engellerin bulunmamasi demektir. Iki kavramin birbirine

karistirtlmamasi gerekir.

Esitlik ile 6zgiirliik arasinda yakin iliski olmasina ragmen 6zgiirliik ve esitlik
birbirlerinden ayrilmaz iki kavram degildir. Demokratik toplum diizeninde 6zgiirliik
herkese esit olarak taninmakta ve herkes ondan esit olarak yararlanabilmektedir.
Ancak tarihi ve sosyolojik gergekler agisindan duruma bakildiginda 6zgiirliigiin her
zaman esitligi beraberinde getirmedigi, esitlik saglama girisimlerinin de her zaman
ozgiirliikle yan yana yiiriimedigi goriiliir. 19. yiizy1l Ingiltere’sinde oldugu gibi genis
bir Ozgiirlikler diizenin oldugu bir toplumda bazen insanlar arasinda biiyiik

esitsizlikler, derin sosyal ve ekonomik farkliliklar olabilir. Bazen de Marksist-



Leninist rejimlerde oldugu gibi esitlik biiylik dl¢iide saglanmistir ancak insanlar
diistince ve hareket serbestilerini smirlayan otokratik bir ydnetim altinda
kalmaktadir. Bu nedenle esitlik ve 0zgiirliikk arasindaki baga ragmen bunlarin ayri
kavramlar oldugu kabul edilmelidir (Kapani,1993,9). Demokratik bir hukuk
devletinde esitlik ve Ozgiirliiglin daha yakin iligki i¢inde oldugu sodylenebilir. Her
birey eylemlerinde hukukun genel ilkeleri ¢ergevesinde ¢ikarilan kanunlarin ¢izdigi
sinirlar igerisinde Ozgiirdiirler ve kanun Oniinde herkes esittir. Kimsenin kimseye
herhangi bir istiinliigii olmadig gibi toplumdaki bir grubun diger gruba karsi
istiinliigii de yoktur. Bu nedenle demokratik hukuk devletlerinde esitlik ve 6zgiirliik

kavramlar1 diger sistemlere gore birbirlerine daha paralel olarak goziikiir.

Adalet kavrami bazen hak kavrami yerine kullanildigindan ikisi arasinda
yakin iligki vardir. Adalet, herkese payna diiseni vermek olarak tanimlanabilir.
Ancak birine ait olanin veya birinin payinin belirlenmesi objektif olarak zordur. Paya
diiseni belirlemek, maddi igerikli bir tespiti gerektireceginden bazi kriterlere ihtiyag
duyulmaktadir. Paya diiseni saptamada kullanilacak kriterler sosyal statii, ¢alisma,
yetenek olabilir. Ancak bu kriterlerin de ortak bir kabulii gerektirecek nitelikte
olmadigma insanlik tarihi taniklik etmektedir (Giiriz,2001,19). Adalet kavrami ve
hak kavrami birbirini tamamlayan iki kavramdir. Adaletsiz olan bir yonetim veya
uygulama, hak yoksunlugu anlaminda haksizlik olarak ifade edilmektedir.
Calismanin Tiirkiye’de insan haklari1 tarihi boliimiinde deginilen Osmanli’da, hak
kavrami ile adalet kavrami 6zdeslestirilmistir. Osmanli’da hak kavraminin yerine
adalet kavrami kullanilmasi tercih edilmistir. Adaletli bir sekilde yonetim siirmeyi

ilke edinen Osmanli, tebaasindaki kisilere boylece haklarin1 vermeyi dngérmiistiir.

Hak kavrami ile 6dev kavrami arasinda genel olarak bir simetri vardir. Her
hak belirli bir 6deve karsilik gelir. Bir yerde hak sahibi varsa onun karsisinda bir de
Odevli vardir. Bu ddevler, hakkin niteligine gore pozitif yani bir seyi yapma veya
negatif yani bir seyi yapmama seklinde olabilir. Ancak haklarla 6devler arasindaki
simetrik iliskiyi, hak sahiplerinin bagka durum ve iligkilerde birtakim &devleri
bulunabilecegi gercegi ile karistirmamak gerekir. Bu durumda hak sahibi olan bir

kisi baska bir durumda 6devli olabilir. Elbette insanlarin birtakim yasal ddevleri veya



yiikiimliiliikleri olabilir ancak bu yiikiimliiliklerin insan haklariyla bir iliskisi yoktur.
Insan haklar1 devlete yonelik talepler olarak bireylere 6dev yiikleyemezler

(Erdogan,1997,132).

Insan hakki Erdogan’a gére (1997,134), ahlaki anlamda bir haktir. Insan
haklar1 en istiin ahlaki talepleri ifade etmektedir. Bu {istlinliigiin kaynagi, insan
hakkinin korudugu temel degerlerin en iistiin ahlaki deger olmasindadir. Insan hakki
kisinin sirf insan olmak sifatiyla kazandigi bir haktir. Ancak insan haklarini sadece
ahlaki anlamda bir hak olarak gérmek tiim diinyada tek tip bir ahlak anlayisini
oldugunu kabul edilmesi sonucunu dogurabileceginden bu anlayis tehlikeli bir

yaklagim olabilir.

Insan haklar1 kavrami, pozitif hukuk tarafindan taninmis olsun veya olmasin
insanlarin sahip olmasi gerekli sayilan biitiin hak ve 6zgirliikleri ifade etmektedir.
Bir hakkin insan hakki oldugunu kabul edilebilmesi i¢in hukuksal bir diizenlemeye
konu olmasi zorunlu degildir. Algan’a gore (2007,23), insan haklar1 kavrami, benzer
kavramlar olan temel haklar ve kamu hiirriyetleri ile karsilastirildiginda daha genis
kapsamlidir. Insan haklart olmasi gereken anlamindaki haklar olup kamu
Ozgiirliikleri veya temel haklar ise insan haklari denilen olmasi gerekenin pozitif

hukuka aktarilmis olan boliimiidiir.

2.1.2. insan Haklarinn Felsefi Temelleri

Ozgiirliik¢ii demokratik sistemlerde devletin temel varlik nedeni, tek “yasak
elmasr™ insan onurudur. Bu sistemlerde tiim siyasal islemler ve eylemler dogrudan
veya dolayli olarak insan haklar ile temellendirilmek zorundadir. Devlet, bir yandan
bireylerin temel hak ve oOzgiirliikklerini baskalarindan gelebilecek saldirilara karsi
korurken diger yandan kendisi bireylerin baris ve huzur i¢inde sahip oldugu haklari

kullanabilmeleri i¢in gerekli kosullari hazirlamalidir Devletin bunu yapmasi varlik

! Insan haklar ile ilgili devletin dokunamayacagi bir alan yaratilmasi “yasak elma” ifadesi ile
agiklanabilir.



nedenidir. Devlet ancak iizerine belirtilen 6devleri yerine getirmek amaciyla son ¢are

olarak ve o oranda temel hak ve 6zgiirliiklere dokunabilir (Can,2007,319).

Insan haklar esas itibariyle devlet-birey ekseni gercevesinde sekillenmis ve
gelismistir.  Yilmaz’in (2005,826) Kapani’den aktardigi gibi, Eski Yunanistan
uygarliginda Aristo ve Platon’un yaptig1 gibi tiim sistem anlayislarini insanlarin
esitsizligi temeli lizerinde sekillendiren yaklasimlar agirliktaydi. Eski Yunanistan’da
vatandas sayilanlarin yaninda koleligi kabul eden bir toplumda bireye 6nem veren ilk
disiiniirler Stoacilar olmustur. Stoacilar, devleti mutlaklastiran diislinceye karsi
¢ikarak devletin iistiinde bir evrensel dogal kanun bulundugunu, insanlarin akillariyla
kavrayabilecekleri bu kanuna uymak zorunda olduklarini savunmuslardir. Bu
kanunun insanlarin birbirlerini sevmelerini emrettigini, biitiin insanlarin kardes
oldugunu belirtmislerdir. Stoacilar, 6zgiirligi de insanlarin i¢ diinyas1 ile ilgili
oldugunu belirtmislerdir. Insana devlet disinda manevi deger tanimalar1 ve biitiin
insanlar arasinda esitlik fikirlerini savunmalari nedeniyle insan haklarinin ilk

habercileri olmuslardir.

Solon’a gore zengin veya fakir olduguna bakilmaksizin sehir devletlerinde
yasayan herkes ayni haklara sahip olmali ve herkese ayni cezalar uygulanmalidir.
Sofistler’e gore, insan her olaya kars1 digerlerinden farkli tepkiler verebilir. Genis
diisiince o0zgiirliigiinlin olmas1 gerektigini savunmuslardir. Devlet kurulmadan 6nce
herkesin esit oldugunu ve devletin kurulduktan sonra da bu esitligin devam etmesi
gerektigini soylerler. Ancak sofistlerin tiim ¢abalarina ragmen genel esitsizlik

giderilememistir (Karaosmanoglu,2008,76).

Aristokratik degerlere karsi aldiklar1 tavir nedeni ile Sofistler milattan once
dordiincii yiizyilda Platon, Sokrates ve Aristo tarafindan elestirilmistir. Bu durum
insan merkezli sofist anlayisa tamamen ters olan yeni bir diisiince dalgasinin
dogmasina neden olmustur. Bu diisiince de insanin oncelikli olan konumunu devlet,
demokratik degerlerin yerini aristokratik degerler, 6zgiirlilk arayisinin yerini ise

otorite almistir. Devletin, Sofistler tarafindan sarsilan otoritesini yeniden saglamak
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amact gliiden bu yeni akimin en 6nemli temsilcileri Sokrates, Platon ve Aristo

olmustur (Coskun,2006,37).

Sokrates, Sofist gelenek iginde yetisen bir kisi oldugundan c¢ogunlukla
Sofistlerle farkli fikirlere sahip olmus olsa da Sokrates ile Sofistler arasinda
benzerlikler bulunmaktadir. Sokrates’de Sofistler gibi aydinlanmaci bir kimlige
sahiptir. Bazi inanglarin sorgulanmaksizin korii korline benimsenmesine karsi
cikmisg, biitiin bilgilerin aklin siizgecinden ge¢irilmesi gerektigini 6ne siirmiistiir.
Sofistlerce daha Onceleri One siiriillen doga felsefesi ile ilgilenmenin bos bir ugras
oldugu fikri Sokrates tarafindan da benimsenmistir. Sokrates, kozmos sorunu ile
ilgilenmenin birbirine karsit i¢i bos kuramlara yol actigini, fizik alaninda kesin bir
bilgiye ulasilamayacagini ileri slirmiistiir. Bir baska benzerlik de Sokrates’in
Sofistler gibi temel ilgisini insana yoneltmesi ve insan hayatinin pratik yonleri ile
ilgilenmis olmasidir. Ancak Sokrates ile sofistler arasinda en Onemli fark,
Sokrates’in siyaset teorisinde insana iligkin bir hassasiyetinin bulunmamasi ve

devletin temel amag olmasidir (Coskun,2006,39-41).

Eski Yunan’in iki biiyiik filozofu Platon ve Aristo’da da insana insan oldugu
icin deger veren, insana devlet i¢inde ve devlete karst herhangi bir hak taniyan
diisiinceye rastlanmamaktadir. Klasik ¢agin bu iki tinlii filozofunun bagka yonlerden
cok ileri ve ilgi ¢ekici gorisleri arasinda 6zgiirliik fikrinin belirtilerini aramak sonuca
ulagsmayan bir cabadan baska bir sey degildir. Her iki filozofun da siyasi
felsefelerinin 6zii sonug¢ olarak hiirriyetin karsit1 olan antitezden baska bir sey
degildir. Platon’un tasarladigi ideal devlet, toplum hayatinin tim yonlerini tek bir
elde diizenleyen, ayarlayan ve bu diizen icinde kisiye en kii¢lik bir serbest hareket
etme imkani tamimayan monolotik bir devlettir. Totaliter bir sistem yaratma
konusunda Platon’un ¢izdigi bu g¢erceveden daha otesinde bir model diisliniilmesi
zordur. Aristo’nun siyasi doktrini Platon’a gore daha yumusak ve olgiiliidiir. Fakat
Aristo’nun diisiince sisteminde de bireye ve 6zgiirliige deger verilmemektedir. Aristo
yalniz kolelik sistemini savunmakla kalmayip ayrica onun ideal devletinde iscilerin
ve ciftcilerin vatandas sinifi i¢inde yeri olmadigini savunur. Aristo ve Platon, devleti

bireyin mutlak efendisi olarak tanimlar. Koéleligi oldugu gibi kabul etmekle insanin
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manevi varligimi gozden uzak tutarak c¢aglarinin yerlesmis deger Olgiilerini
asamamislardir (Kapani, 1993,17-18). Eski Yunanda insan haklarinin evrenselligi
ilkesi higbir zaman gerceklesmemistir. Platon ve Aristo insanlarin esit olmadigini
ileri siirmiisler ve kolelik kurumunu kabul etmislerdir. Bu nedenle bu donemde insan

haklar1 kavramindan s6z etmek miimkiin olmasa gerekir (Kalabalik,2009,40).

Eskicagda bu deger olciilerini asanlar Stoacilar olmustur. Oz’iin (2007,9),
Gemalmaz’dan aktardigi gibi, Stoa felsefe okulunun kurucusu Zenon’a goére insan
sirf insan olmasi nedeniyle esit haklara sahip olup biitiin insanlar kardestir. Koleligi
ilk kez reddeden Stoisizm, ana diisiince olarak insanin bagimsiz oldugunu
savunmustur. Stoacilarin gelistirdigi dogal hukuk doktrinine gore beseri kanunlar
miikemmel olmadiklarindan biitiin evrene uygulanabilecek nitelikte degildir.

Evrensel kanunlar ancak dogal hukuka uygun olanlardir.

Stoacilar devleti her seyin iistiinde goren Eski Yunan diisiincesini
elestirmiglerdir. Devletin lizerinde akil ve hukuk oldugunu savunmuslardir. Stoacilar,
insanlarm 1rk ve sinifsal ayrimini reddedip kozmopolit bir yasam sergileyip insanin
doga ile uyum i¢inde yasadigini, bunun akil ile uyum i¢inde yasam anlamina
geldigini ileri slirmiislerdir. Stoaci felsefe, insanlarin akli paylastiklari i¢in tanriy1 da
paylastiklarin1 belirtmistir. Kanun ve adalet ise Tanrinin ifadesi olup toplumsal
kosullar1 olusturmakta, iyi ve kotii arasindaki farkliliklari ortaya koymaktadir

(Kalabalik,2009,41).

Eski Yunan’daki Stoa 6gretisi Roma Imparatorlugunun ideolojisi haline
gelmis ve en sonunda Hiristiyanligin evrensel birligi, diisiince ve arayisinin
baglangict olarak kabul edilmistir. Roma Stoasina gore de bir eylemi yapma veya
yapmama konusunda evrensel 6l¢iit dogal yasadir. Donemin diisiiniirii Cicero, Yunan
Stoasinin diisiince yapisini kabul edip siirdiirmiis ve akil yoluyla erigilen hukukun
kaynagini doga olarak gostermistir. Cicero’ya gore insanin var olmasinin nedenleri
adaletin prensiplerinin kesfedilmesini saglamistir. Adalet de hukuka insanlar
gotlirmiistiir. Bu nedenle mesru bir kanun kaynagim1 dogadan alir, kaynagi doga

olmayan kanunlar kanun degildir (Bozkurt,2003,25).
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Cicero, dogru aklin dogaya uygun oldugunu, biitiin insanlarn icin gegerli
oldugunu ve degismedigini belirtir. Bu Cicero’nun dogal hukuk anlayisidir. Erken
Stoa okulunun etnik, dini, irksal ayrimi reddeden kozmopolit yaklasimi Cicero
tarafindan Roman’mn emperyalist politikas1 ile uyum igine sokulmustur. Insanlarin
akli paylastiklarini ve dogal hukukun biitlin insanlar1 kapsadigini séyleyen Cicero’ya
gore bunun sonucu, bir devletin olmasidir. Dogal hukuku uygulayan Roma’nin
diinyay1 ele gegirmesi, diinya devletinin kurulmasima giden yoldur (Ozdag,1996,22).
Roma Imparatorlugu dénemine bakildiginda dogal hukuk anlayisinin uygulamaya

aktarilmadig goriiliir.

Yedinci yiizyilda Islamiyet insanhigin o giine kadar hi¢ gdrmedigi esitlik
ilkesini getirmis olup bu yonii ile cagmin ¢ok ilerisindedir. Islamiyet’te de kolelige
izin verilmis olmakla birlikte kolelik sebepleri sinirlandirilmis, kolelere iyi
davranmak gerektigi buyrulmus ve azat yolu &viilmiistiir. Ancak Islamiyet’in
getirdigi bu liberal diizen icerisinde Ozgiirliik kavrami tam olarak islenmemistir.
Buna ragmen dokuzuncu ve on {iglincii yiizyillarda antik donem filozoflarinin 6zgiir
diisiinceye dayali eserleri Islam diinyasinda incelenmis ve 6zgiir diisiince 6n plana
cikmistir. Islam’da diisiince dzgiirliigiiniin savunucusu olarak yetisen filozof Farabi
ile sosyolog Ibn-i Haldun énemli diisiiniirlerdir. Farabi, diisiincelerini Platon ve
Aristotales’e dayandirmakla birlikte onlari asan siyasi goriislere sahiptir. Farabi,
devletin temelini ileride Bat1 diinyasinda genis bir bigimde islenecek olan toplumsal
sozlesmeye dayandirmis ve biitiin insanlarin kardesgce yasayabilecekleri bir diinya
hayal etmistir. Ibn-i Haldun ise devlet diizeni iizerine 6rnek sayilabilecek diisiinceler
ileri siiriip laik devlet diizenini savunmustur. Farabi ve Ibn-i Haldun’da diisiince
Ozglrliigiiniin isaretleri olmasina ragmen her ikisi de bizzat ozgirlik kavrami
lizerinde fikir iiretmemislerdir (Onen,2002,118). Dogal hukuk kavrami, Islam
diinyasinda Kindi, Farabi ve Ibn-i Sina gibi diisiiniirler tarafindan giindeme

getirilmistir (Gencer,2007,17).

Ilkcag’dan sonra Ortacag’da dogal hukuk goriisiinii  benimseyen
diistinlirlerden en Onemlilerinden biri Thomas Aquinas’tir. Diisiiniiriin fikirlerine

dogal hukuk anlayis1 egemen olmustur. Diisilinlire gore, insan kral tarafindan
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bildirilen tanr1 buyruklarina uymak zorundadir. Yonetim tarafindan baski ve zulim
oldugunda yani iktidarin kdétiiye kullanilmasi durumunda gorevini kotiiye kullanan
kralin tahttan indirilmesi gerektigini, bunun da bir isyan olmayacagini, halkin kral
tahttan indirmesini bir hak olacagini belirtmistir. Ancak akilci olan yolun krali
gdrevinden yoksun birakmak yerine sinirlamak oldugunu savunmustur. ilk cagdaki
diisiincelerin sadece felsefi asamada kaldig1 gibi Thomas Aquinas’in diisiinceleri de
ne feodal donemde ne de kilisenin siyasallagtigi monarsiler doneminden uygulama
alan1 bulamamistir. Ancak bu fikirler dogal hukuk goriisiinlin sistemlesmesini

saglamig, on yedinci ve on sekizinci yiizyil diislintirlerine bir temel olusturmustur

(Bozkurt, 2003,26).

Saint Thomas’in iktidarin kullanilmasi konusunda, yoneticilerin iktidarin
kullanilmast yetkisini dogrudan Tanri’dan degil halk araciligi ile Tanri’dan aldigimni
belirterek doneminin ilerici diislintirleri arasinda goriilmiis olsa da gerici fikirleri de
savunmustur. Saint Thomas’in insana insan oldugu i¢in deger verdigi hi¢bir zaman
sdylenemez. Insanlarin dogustan birbirlerinden farkli olup aralarinda esitsizlikler
bulundugunu, insanlarin bazilarinin yonetmek ic¢in bazilarinin ise itaat etmek ig¢in
yaratildigin1 savunarak koleligin dogal oldugunu savunmustur. Savas sonrast olugan
stirekli esirligi de dogru olarak kabul etmistir. Vicdan 6zgiirliigiinii de kesin olarak
reddeder. Ortagag’in liberal diisiiniirlerinden biri olarak kabul edilen bu diisiiniire
gore, Kilisenin vicdanlar iizerinde egemenligi mutlak olup dogru yoldan sapanlarin
sadece aforoz edilmeleri yeterli olmayip ayni zamanda iktidar tarafindan da 6liim

cezasina ¢arptirtlmalar gerekir (Kapani, 1993,25).

Ortacagda ifade Ozgiirliigii alanin da 6nemli sayilabilecek bir fikirde, 12.
yiizy1l skolastik felsefenin savunucularindan filozof Petrus Abaelardus’un,
Yahudiler, Hiristiyanlar ve Miislimanlar arasinda inan¢ sorunlarina iligkin kanaat
kavgalarint gercegin bulunmasi agisindan faydali olacagini savunmasi olmustur.
Buna karsilik yaklasik yedi yiizyill sonra Abaelardus’un din kardesi olan Papa
dokuzuncu Pius, ifade Ozgiirliigiini lanetlenmesi gereken bir kavram olarak

degerlendirmistir (Klenner,1998,98). Tarihsel siire¢ icerisinde gelisme beklenen bir
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durumda geriye doniis yasanmistir. Insan haklarmnin gelismeci niteligi karsisinda bu

durum bir ¢eligki yaratmistir.

Ortagag’in Onemli disiiniirlerinden olan Padova’li Marsilius vicdan
Ozglirligliniin tizerinde durmustur. Marsilius’a gore, din adamlarinin gérevi insanlara
dogru yolu gostermektir. Ancak hi¢ kimse insanlara dini gorevlerini yerine getirme
konusunda baski uygulamamalidir. Marsilius, siyasal iktidarin halktan geldigini,
halkin sahip oldugu bu iktidar1 kimseye devretmedigini, toplumun kanunlarin ayni
zamanda yaraticist oldugunu ve bireylerin vicdaninin Kilisenin baskisindan
kurtarilmas1 gerektigini savunarak zamanin deger yargilarinin ¢ok {istliinde
Ozglrliikk¢ii bir diislince bi¢imi ortaya koymustur (Coskun,2006,72). Ortagagda
insanlar bir yandan hiikiimdarlarin ve feodal beylerin, diger yandan da Kilise’nin
baskis1 altinda her tiirli hak ve 6zgiirliikten yoksun olarak yasamislardir. Eskicag ile
aralarindaki baslica fark, Eski¢ag’da insanlarin bir tek efendisi olarak devlet var iken
Ortacag’da insanlarin devlet ve kilise olmak iizere iki efendisi olmustur

(Kapani,1993,28).

Aydimlanma déneminde insan onuru ve erdemlerinin temelinin yine insanda
bulundugu belirtilmistir. Ilkgag diisiiniirlerinden Protogarosun “insan her seyin
Ol¢iistidiir” sozli yeniden degerlenmistir. Biitiin insanlarin esit yaratildigini ve esit
insanlik onuruna sahip oldugunu savunan Aydinlanma diisiincesi insan kisiligini
temel deger olarak goriir. Bu deger her tirli kolektivizme karsi korunmali,
Hegel’deki gibi ne devlete kurban edilmeli ne de Lenin’deki gibi bir partinin
insiyatifine birakilmamalidir. Insan bir deger olarak kendisi i¢in iyi olam en iyi
bilebilme yetenegine sahip olup ayrica genel ve toplumsal bir ¢ikarin korunmasi igin
siyasal yoOnetimlerin izlemesi gereken politika ve uygulamalar1 da takdir etme
yetkisine sahiptir. Ozgiir diisiinme ve eyleme gegme yetenegine sahip olan insan
kendi basina bir amag¢ olup hi¢cbir amacin da aracist olarak da kullanilmamalidir

(Coskun,2006,75).

Dogal hukuk gériisii, Eski Yunan’da Hristiyan ve Islam diisiincesinde yer

alan ancak aydinlanma donemindeki sekiiler ve rasyonalist diislincelerin etkisiyle
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rasyonel nitelik kazanan bir diisiincedir. Dogal hukukun kaynag: “akil”dir. Dogal
hukukun kaynaginda pozitif hukukun elestirisi yatmaktadir. On yedinci ve on
sekizinci yiizyilda Puffendor, Duguit, Locke gibi diisiiniirlerce ileri siiriilen bu goriise
gore insanlar, dogal haklarla dogar ve bu haklar insanin var olusunun ayrilmaz bir
pargasidir. Bundan dolayi, bunlar dogustan devredilmez ve dokunulmaz olan
haklardir. Dogal hukuk savunucularina gére dogal haklarin varligi toplum oncesine
dayanir. Herhangi bir toplumsal yapinin, gelismenin veya siyasal diizenlemenin
tiriinii degillerdir. Aksine, siyasal sistemin kurulusunun amac1 bu haklar1 korumaktir.
Bu haklar evrensel olup zamana ve mekana bagli olmaksizin biitiin insanlar sahiptir

(Coban,1998,192).

Ortacagdaki fikirlerin modern haklar anlayisina donlismesinde 6nemli bir
isim olan Hugo Grotius’u diger diisilinlirlerden ayiran en énemli nokta, kendisinden
once gelenlerden oldugu gibi kendisinden sonra gelen Puffendor, Thomasaius gibi
diisiiniirleri asarak dogal hukuku teolojiden ayirarak laik temellere oturtmasidir.
Groitus’a gore, dogal hukuk dogru aklin insanin sosyal niteligine uygun olarak tespit
ettigi hukuktur. Tanrinin kurallarinin ve ne buyurdugunun Grotius i¢in énemi yoktur.
Grotius’a gore tanri olmasa da hukukta bir degisiklik olmayacaktir. Dogal hukuk
kesindir. Grotius dini devreden g¢ikartip onun yerine akli koymaktadir. Insanin
toplumsal bir varlik oldugunu, toplumun ise bir sozlesme ile olustugunu belirtir.
Ancak Grotius, diger toplumsal sozlesmeciler gibi ideal bir sézlesme bulmaya
calismamistir. Toplumsal sézlesmeyi yapilmis sayar ve mevcut siyasi olusumlar
kadar toplumsal sozlesmenin varligini ileri siirer. Grotius’un diigiincesinde insan
haklart ile ilgili olarak bir belirsizlik hali mevcuttur. Bireyin devredilemez ve
vazgecilemez hakki olmadigini ileri siirer. Direnme hakkini reddeder ve hiikiimdarin
sadece Tanriya karsi sorumlu oldugunu belirtir. Grotius’u 6nemli kilan nokta,
dogrudan insan haklarina egilmesi degil dogal hukuku laiklestirerek, hakkin ve insan

haklarmin dini anlatim ve otoriteden uzaklasmasini saglamaktir (Ozdag,1996,37-38).

Yilmaz’in (2005,827) Sarica’dan aktardigi gibi, laiklestirilmis dogal hukuk
anlayis1 aydinlanma doneminin etkisi ile Hiristiyan diislincesinden farkli olarak dini

kokenli degildir. Bu anlayista birey 0zgiir ve sozlesme yapabilen bir sekilde
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kavramsallastirilmistir. Locke ve Rousseau’nun fikirleri bu yaklagimin en belirginleri
olmustur. Bu diisiiniirler, insanlarin esit oldugunu, 6zgiir iradeleri ve sézlesme ile
devleti olusturduklarini kabul etmektedir. Boylece devlet gokten yere inmekte, kutsal

olmaktan ¢ikmakta ve bireylere dayanmaktadir.

Dogal hukuk diisiincesi on sekizinci ylizyilda bir¢ok diisiiniir ve hukuk¢uyu
birlestirmistir. Bu yeni anlayis ilahi dogal hukuktan bir kopmay1 saglamis ve laik
dogal hukukun temelini atmistir. Bu anlayisa gére dogal hukuk, diisiinen aklin insan
dogasindan ¢ikardig1 yasalardan ibarettir. John Locke’a gdore dogal hukuk siyasal
iktidart sinirlama diistincesini hakli gostermek i¢in bagvurulan bir ara¢ olarak islev
gormesi nedeni ile modern anayasacilik diislincesine kaynaklik etmistir

(Erdogan,2010,13).

Siyasal iktidarin kaynagini toplulugu meydana getiren bireylerin rizalarina
dayandiran Locke halkin iradesinin en {istiin irade oldugunu yani egemenligin halkta
oldugunu vurgulamaktadir. Locke, bireyi ve onun haklarini sistemin temeli olarak
gormektedir. Locke’un diislincelerine insan haklar1 boyutundan yaklasilacak olursa,
insan hakki diisincesinin bizzat kendisi belirli bir bireyciligi gerektirir. Bireycilik,
devlete kars1 bireyi korumaktadir. Donemin diger diisiiniirleri olan Montesquieu,
Voltaire ve Rousseau’da bireyin dogal olarak bazi haklar1 oldugu fikrini
savunmuslardir. Bu diisiintirlerin fikirleri 1776 Amerika Bagimsizlik Bildirgesi ile
1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisinin felsefi temellerini olusturmaktadir
(Bozkurt,2003,28). Bati Avrupa’nin birey odakli geleneksel liberal demokrasileri
Yunan felsefesinden, Roma hukukundan, Hiristiyan ve Musevi geleneklerinden,
Reform ve Aydilanma Caginin hiimanizminden meydana gelmistir. Bati Avrupa’nin

parlamenter demokrasileri bunlarin mirasidir (Robertson,Merrills,1996,2).

Dogal hukuk ve dogal haklar teorisine Marksist diisiince tarafindan elestiri
getirilmistir. Insan haklar1 konusunda Marksistlerin durumu biraz daha belirsizdir.
Ciinkii onlar bir yandan somiirgecilige kars1 devrimci miicadeleyi bir yaniyla insan
haklar1 adina yiirtitmeyi istekli goriiniirken 6biir yandan geleneksel haklar teorisinin

bireyciliginin keskin elestiricileri konumundadir. Marks insan haklarini, bagka
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insanlardan ve toplumdan soyutlanmis bencil insanin hakki olarak nitelendirmisti.
Marks ayrica insan haklarinin evrenselligi ilkesini de reddetmistir. Marksa gore,
insanin Ozgiirlestirilmesi i¢in sadece feodalizmin eseri olan engellerin degil biitiin
baskici ekonomik ve sosyal kurumlarin doniistiiriilmesi gerekir. Burjuva hukuku ise
esas olarak bireyin miilk kazanma hakkin1 giivence altina almigtir. Liberal 6zgiirlik
anlayis1 6zel alan1 kamusal alandan ayirmak suretiyle insanin gercek dogasi olan
sosyal ve isbirlik¢i yonlerini tahrip etmistir. Oysa komiinist toplumda {iretim bireysel
sahiplenme yerine sosyal isbirligine dayanacagi i¢in baskalarmin 6zgirliigiini
siirlayan higbir bireysel hakkin yeri olmayacaktir (Erdogan,1997,139). Bu diisiince
biciminin, gercek hayatta Ortiismediginin ve uygulama alaninin bulamadiginin
Komiinizmi benimseyen {ilkelerdeki yoOnetim bigimleri ve sorunlari goz Oniine
alindiginda ortaya cikacaktir. Bu iilkelerdeki insanlar genellikle Komunist Partilerin
baskis1 ile yonetilmektedir. Baski ile yonetilen {ilkelerde sosyal igbirliginin bireylerin

rizast ile oldugunu diistinmek dogru olmasa gerekir.

Dogal hukukun karsisinda olan bir diger diisiince bi¢imi ise pozitivizm
olmustur. 19. ve 20. yilizyilda insan haklarin1 etkileyen bu kuramin en 6nemli
temsilcileri John Austin ve Jeremy Bentham olmustur. Pozitivist yaklasim, insanlarin
dogustan gelen, vazgecilemez ve devredilmez haklar1 oldugu fikrine karsi ¢ikar.
Haklarin kaynagi, toplumu meydan getiren insanlarin yetkili organlar ile koydugu
hukuktur. Dogal hukuk kuraminin savundugu “olmas1 gereken hukuk” kavraminin
tersine “var olan ve yiirlirlilkte olan hukuk™ yani siyasi iktidar tarafindan verilen ve
bahsedilenlerin haklarin kaynag: oldugu fikri 6ne siiriiliir (law.atilim.edu.tr,2013). Bu
goriise devlet pozitivizmi veya hukuksal pozitivizm de denir. Klasik hukuksal
pozitivizm, basit bir uygulayici olarak hukuk¢uyu goriir. Bu diislinceye gore
hukuk¢unun alan1 sadece normlardir. Modern pozitivist Hart, sadece hukuk
kurallarimin agik olmadigi veya bosluk olmasi durumunda hukuk¢unun ancak hukuk
yaratabilecegini ileri siirer. Dworkin ise hukukun sadece yiiriirliikte olan hukuk yani
mevzu hukuk olmayip o kurallarin yaninda evrensel olan kurallarin varligini yani

dogal bir hukukun oldugu anlayisini ileri siirer (Oktem,2011,85).
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Pozitivistlerin bir bolimii de hukukun sosyal bir olay oldugu goriisiinden
hareketle yiiriirliikte olan kurallardan ziyade onlar1 olusturan toplumsal olaylarin esas
alinmasi gerektigini ileri stirerler. Bu goriis, sosyolojik pozitivizm olarak adlandirilir.
Bu goriise gore, hukuk kurallarinin temeli akil degil, toplumsal olaylar olup akla
diisen gorev toplumsal olaylar1 arastirmak ve incelemektir. Bunun da yolunun deney

ve gozlem oldugunu ileri stirmiislerdir (Goziibiiyiik,2009,18).

Pozitivizmin bir temsilcili olan Hans Kelsen tarafindan ortaya konulan
normativist teori ile hukuk diizeninin bi¢cimsel kaynaklarmin olusumu, baglayicilig
ve kademelenmesi bir biitiin olarak degerlendirilmistir. Kelsen, hukukun nasil olmasi
gerektigi ile degil nasil oldugu sorunu iizerinde durmustur. Kelsen pozitif hukuku
degerlendirmeyip sadece onun yapisini ortaya koymustur. Bunu yaparken de belli bir
toplumun hukuk diizenini degil genel olarak pozitif hukuk diizenini incelemistir.
Kelsen devlet ve hukuk diizeni arasinda bir ayrim yapmayip dogal hukuk teorisini de

cephe almistir (Tezig,1997,77).

Genel olarak degerlendirildiginde pozitivist yaklasim, yiiriirliikte bulunan
mevzuata mutlak {stiinliik tanmidigr i¢in hukuk sistemi igerisinde adil olmayan
kanunlara da mutlak itaat gerektigini ileri siirer. Oysa bu diisiince bi¢imi baskic1 bir
yonetim sergilemek isteyen yoOneticilere amaclarint gergeklestirmek i¢in imkan
saglayabilir. Toplumsal diizen icerisinde bireylerin yiirtirlilkteki mevzuata uymasi
gerekir. Ancak mevzuat, degisen sartlara gére ve insan ihtiyaglari dogrultusunda
degistirilmelidir. Yani “olmasi gereken hukukun” yiiriirlikte bulunan mevzuata
uygulanmis olmasi insan haklarinin korunmasi agisindan bir ilerlemeye neden

olacag ileri stiriilebilir.

Freeman’a gore (Freeman,2008,153), insan haklar1 yoniinden hakim
anlayisin,  uluslararasi iligskilerde baslica aktorlerin oncelikle kendi ¢ikarlar
dogrultusunda hareket eden devletle oldugunu varsayan realizm yaklasimidir. Bu
yaklagima gore 6zel ¢ikarlar insan haklarina olan ilgiyi ya disarida birakir yada en 1yi

ihtimalle gormezden gelir. Realizm, insan haklarinin neden devletler tarafindan g6z
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ardi edildigini agiklayabilir ancak insan haklarin artan etkisini agiklamakta gii¢liik

ceker.

Realizm, her seyi oldugu gibi kabule, idealizm ise olmasi1 gerektigi gibi
kabule dayanir. Realizm giiclin 6nemini 6n plana ¢ikarmakta ve mevcut sartlara
uyum saglayarak hareket etmeyi ileri siirmektedir. Olant mesruluga uyarlamak yerine
mesrulugu olana uydurarak teslimiyet¢i bir diizen ortaya koyar. Realizmde degerler,
idealler yerine giig, etkinlik ve sonu¢ onemlidir. idealizm sonuc yerine dogru
tizerinde, realizm ise hak yerine gii¢ iizerinde yogunlasmaktadir (Akdogan, 2011,
34). Realist diisiincenin pozitivist hukuk, idealist diisiincenin ise dogal hukuk

anlayisi ile bagdastigr goriilmektedir.

2.1.3. insan Haklarina Dinler Acisindan Bakis

Hak kavrami, toplumsal yasamdaki en onemli kavramlardan biridir. Dini
kurallar ise toplumu etkileyen kurallar olup hak konusuna 6zel 6nem vermislerdir.
Din ve inanglarin ¢ogunda, dini inanci olsun veya olmasin herhangi bir bireyin
hakkini ihlal etmek olumsuz bir durum veya giinah olarak kabul edilmis ve

cezalandirilacag belirtilmistir.

Ilk¢aglarda Hint uygarliginda hak sozciigiiniin bugiinkii anlammda bir
karsiligr yoktur. Hint uygarlifinda var olan kast sisteminin mesru ve ilahi zeminini
Brahmacilik 0Ogretisi olusturmaktadir. Brahmanciligt Upanishadgr ogreti takip
etmistir. Tinsel arinmay1 ve diinyevi islerden uzaklagsmay1 6ngdren 6greti de Bati’nin
dogal hukuk izlerini bulmak miimkiindiir. Ancak bu 6greti tiim herkesi esit olarak
degerlendirmemektedir. Daha sonra bu iki Ogretinin yani Brahmancilik ile
Upanishad¢1 6gretinin birlesmesi olan Hinduizm 6gretisi ortaya ¢ikmistir. Hinduizm
tespit edilebilmis bir kurucusu bilinmedigi gibi kendine 6zgii bir inang sistemi ve
kitab1 da yoktur. Hinduizm, evrende ve evren Gtesinde her yerde hazir, her canlh
varlikta kendini gdsteren bir tek nihai manevi gerceklige veya varliga inanan tekci
bir dindir. Bu 6greti, kozmik diizen ve toplumsal diizen seklinde ikili bir anlayis1

benimser. Kozmik diizen, bireyin i¢ diinyasina, ruhunu gelistirmesine yoneliktir.
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Kozmik diizen igerisinde bireycilik ve metafizik hosgorii anlayist egemendir.
Toplumsal diizen ise ekonomik faaliyetler ve bu faaliyetleri yerine getiren gruplar
tizerinde yiikselerek kast sistemine yol ag¢maktadir. Her simifa {iye bireye
uygulanacak davranis tipleri konusunda standart bir sistem ongérmiistiir. Her sinifin
da geleneksel olarak tanimlanmis dinsel agidan kutsal sayilan bir dharmast (6devi)

vardir. Kisiler hak sahibi degil 6dev sahibi olarak goriiliir (Bozkurt,2003,34).

Hindistan’in ikinci biiyiik dini Budizm’dir. Budizm’e inananlarin yasadig
topluluga Sanga adi verilmektedir. Buda’nin Sanga i¢in ongordiigii temel kurallar
vardir. Bu davranig kurallar1 6ldiirmekten, cinsel sapikliktan, calmaktan ve yalan
sdylemekten kagmmaktir. Oldiirme yasagi sadece bagkalarmi oldiirmemeyi degil
aynt zamanda baskalar1 kithk halinde yasarken tiiketime yonelik yasamamay1
emreder. Calmama kurali, baskasinin malini rizast olmadan almamayi diizenlemenin
yant sira ekonomik diizenin yarattigi adaletsizlikleri de diizeltmeyi igerir. Bu iki
yasak birbirleri ile iliski halindedir. Ciinkii ekonomik adaletsizliklerin oldugu bir
yerde yasamakta giiclesebilir. Yalan sdylememeye iligkin kural, diisiince ve ifade
ozgurligiine iliskindir. Budizm’e gore gerceklerin giicii silahlarin giiclinden daha
fazladir ve bu nedenle insanlarin haberlesme 6zgiirliigli bulunmalidir. Gergeklerle
ilgili olan bu kuralin bir diger yonii siiphe ile ilgili olandir. Insanm zihnini
dalgalandiran diisiincelerden kurtulmasi gerekir. Insanin meditasyon yolunda
aydinlanmaya dogru yol alirken yapmasi gerekenlerden biri de dogmalara
baglanmamas1 ve siipheli goriinen diisiince ve inanislardan armmasidir

(Simsek,1996,188).

Cin uygarhi@inin yetistirdigi Konfiigylis, insanligin bir biitiin ve biitiin
insanlarin esit oldugunu belirtmistir. Gelistirdigi 6zel egitim ydntemleriyle insan
kisiliginin gelismesine katkida bulunmustur. Konfii¢yiis, biitliin insanlarin dogal
olarak iyi oldugunu kabul eder. Konfligyiis’¢li 6gretide bireyin haklarindan ziyade
toplumsal diizenin islevini gérmesi ve siirdiirmesi 6n plana ¢ikar. Bu agidan insan
haklar1 bakimindan Konfiigylis’cii ahlak ve siyasal diisiinlis esas olarak toplumcu
nitelik tagir. Bu da giiniimiiziin birey temelli insan haklar1 anlayisi ile ¢elismektedir

(Bozkurt,2003,36).
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Yahudilikte insan haklari, Tanrinin koydugu ve yazdirdigi Anayasa (On
Emir) ile sinirli ve tanimlidir. Yahudi biri yalan sdylememek, komsusunun malina ve
karisina goz koymamak gibi emirlere uymak zorundadir. Yahudi biri kendi
giinahinin cezasimi ferdi olarak 6deme hakkina sahiptir. Bu konu 6nemli olup ilk
olarak Yahudi toplulugu i¢inde giinah ya da su¢ ugruna s6z konusu kimseyi ailesi ile
birlikte topluca cezalandirma gelenegi en azindan bu topluluk icerisinde ortadan
kalkmistir. Insan haklar1 kavramma diisiince tarzi olarak en yabanci olan din
Yahudilik oldugu soylenebilir. Ciinkii bireyin se¢cim hakki annesinin Yahudi olup
olmayis1 ile sinirlandirilmistir. Dolayisiyla insan haklari kavraminin temeli olan
bireyin serbestge se¢im yapabilme hakki bireyin dogumundan 6nce belirlenmis ve
kadere baglanmistir. Giiniimiizde Israil’de din kurallarinin ve Medeni Kanunun i¢ ice
olusu, esas itibari ile sekiiler olan insan haklar1 kavraminin heniiz tam olarak
Oziimsenmemis olmasindandir. Kisacasi, Yahudi Tanrisi insanlara uymasi i¢in on
emir vermistir, on hak degil, insanlarin bu emirlere uyma hakki vardir. Bunun 6tesine

gecen istekler verilen bu haklarin ihlaline yol acar (Altindal,2003,30).

Yahudilikte giinlimiizde ortaya ¢ikmis olan “muhafazakar, reformist, yeniden
yapilanmaci” gibi hareketlerdeki bazi1 yeni uygulamalar diinya niifusu igerisinde
Yahudilerin azinhig teskil etmesinden kaynaklanmaktadir. Bu uygulamalarin
Yahudiligin insan haklarina verdigi degerin zaman igerisinde olumlu bir sekilde
degisime ugradig1 seklinde algilanmamasi gerekir. Ornegin muhafazakar, yeniden
yapilanmaci ve reformist Yahudiler ibadet yerlerinde dua etmeye kadinlar1 da dahil
etmekte olup kadinlarin sahitliklerini de kabul etmektedir. Ancak Yahudi niifusunun
yiizde sekseninden fazlasini olusturan ortodoks Yahudilikte bu uygulamalar yer
almamaktadir. Yahudilige giris sartt olarak kabul edilen siinnet olma sarti da
reformist ve yeniden yapilanmaci Yahudiler tarafindan tavsiye edilmekte ancak sart
olarak kosulmamaktadir. Bunun asil nedeninin ise Ozellikle Amerika’da Yahudi

niifusunun azalmasinin sebep oldugu ileri siirtilmektedir (Aras,2010,298).

Hiristiyanlik insanin kisiligine deger kazandirmis ve her insanin Tanrinin bir
benzeri olarak yaratilmis olmasi nedeni ile yiiksek bir onura sahip oldugunu, bu onur

geregince kisiligine bagli bazi1 haklara sahip bulundugunu ortaya koymustur
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(Coskun,2006,62). Insanlarm ayni 6ze sahip oldugunu savunan Hiristiyanlik insanlari
Tanr1 Oniinde esit ve kardes olarak kabul ederek insan haklar1 diisiincesinin

gelismesinde etkili olmustur (Ozdek,1993,24).

Hiristiyanlik, “Uluslar Havarisi” ad1 takilan Aziz Paulus tarafindan kiigiik bir
Yahudi tarikati olmaktan kurtarilarak Roma’da yayilmistir. Hiristiyanligin hizlica
yayillmasinin nedeni alt tabakalara verdigi sicak mesajlardir. Hiristiyanlik, ortalama
insana Roma ve Yunan uygarliginin veremedigi onur duygusunu vermesi yayilmay1
daha da hizlandirmistir. Aziz Paulus, herkesin iizerinde olan iktidarlara tabi olmasi
gerektigini, iktidarlarin Tanr1 tarafindan diizenlendigini, bundan dolay1 iktidarlara
kars1 direnenin Tanrinin diizenine karsi gelmis oldugunu sdylemistir. Vergi hakki
olana vergiyi, glimriikk hakki olana gliimriigli, korku hakk: olana korkuyu, hiirmet
hakki olana hiirmeti ve herkese haklarinin verilmesi gerektigini sdyler. Hiristiyan
icin kotii bir yonetici islenen giinahlarin cezasidir ve itaat edilmesi gerekir (Ozdag,

1996, 23).

Romalilar Hiristiyanligm ilk donemlerinde Hz. Isa’ya inananlara ¢ok ag1
cektirdiler. Uzun miicadelelerden sonra giiglenen Hiristiyanlik, sonunda 1. Thedosius
zamaninda Roma’nin resmi dini oldu. Merkezi Vatikan olan Papalik 6nemli bir gii¢
haline geldi. Devletin giicii azaldikga Papaligin giicii artti. Imparatorluklarin
yikilmasindan sonra kiiciik prensliklere boliinen Hiristiyan diinyasinda papalik
devletten de 6te en etkili siyasi glic durumuna geldi. Emrindeki genis teskilati ile
Papalik sosyal, kiiltiirel, siyasi ve dini hayat1 el gecirerek her alanda dogru olanin
Ol¢iistinti kendisi koymaya basladi. Avrupa’da Katolikler disinda din ve mezhepler
yasaklanmisti. Papanin toplum iizerindeki hakimiyeti, Avrupa’nin disa agilmasi ile
son buldu. Disa agilan Avrupalilar, papazlarin toplum {izerindeki baskisina karsi
miicadele baglattilar. Bu miicadelenin ilk asamasinda Katoliklik disindaki Hiristiyan
mezheplerine 6zgiirliik tanimugtir. 18. ylizyila kadar iktidar1 elinde tutan soylular ve
onlara destek olan rahipler, kendilerini diger insanlardan {istiin olduklarina, hak ve
ozgirliiklerden sadece kendilerinin yararlanmasi gerektigine inaniyorlardi. 18. yiizyil
diistintirleri, 6zgiirliik ve esitlik kavramlarina vurgu yaparak soylularin ve rahiplerin

bu ayricaliklarina karsi ¢ikmislardir.
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Ronesans donemi, insani temel amag¢ yapan hiimanizmin ortaya ¢iktig
donemdir. Bu donemde Ortagag’in Tanri merkezli evren ve toplum anlayis1 yerini
insan merkezli evren ve toplum anlayisina birakmistir. Ronesans doneminde en
onemli varligin insan ve insana ait degerler oldugu savunulmustur. Boylece
Ortagag’mn kati din Ogretisi, Martin Luther oOnciiligiinde reform hareketleri ile

yumusatilmistir (Ciligen,2011,220).

Hiristiyanligin  bugiin 900 milyondan fazla mensubu bulunan Katolik
kilisesinin insan haklar1 konusundaki yaklagiminin olumlu oldugu séylenemez. 1789
yilinda Katolik Kilisesinin lideri olan Papa VI. Pius, ilan edilen Fransiz insan ve
Yurttas Haklar1 Bildirisi 6gretisini iki y1l sonra asamali olarak mahkum etmistir. Din
ve basin 6zgiirliigli hakkinda sahip oldugu goriisiinii biitlin insanlarin esit ve saygin
oldugu ogretisi ile birlikte Kkilisenin ilkelerine aykir1i oldugu gerekgesi ile
reddetmistir. Onu takip eden papalarda ¢ikarttiklari fermanlar ile bu gorislerini
stirdiirmiiglerdir. Bu goriislerde ciddi bir degisiklik Papa XXIII. Paul doneminde
olmustur. Papa XXIII. Paul tarafindan 1963°de ilan edilen Pacem in Terris fermamn
ve 1995°de ilan edilen II. Vatikan Gaudiom Et Spes fermani ile insan haklar
ilkelerinin Katolik Hristiyan 6gretisine belli bir oranda uyumu saglanmistir. insan
haklar1 kavramina olumlu bakan Protestan Kiliselerinde dahi insan haklar
konusunda teolojik 6gretiye kararli bir sekilde sahip olmadigini sdylemek gerekir.
Reformasyon teolojsi, ge¢miste oldugu gibi bugiin bile dogal insan haklar1 ve dogal
akil kavramina siiphe ile bakmakta ve insan haklarina saygi ve anlayisin ancak
Tanr’min  Israil kavmi ve Isa’daki eylemi ile temellendirilebilecegini ileri

stirmektedir (Arslan,1999,156).

Islamiyet’te insan hakki kavrami toplumsal sdzlesme fikrine gore degil
yaratict olan Tanri’nin iradesine dayanmaktadir. Hilafet 6devi Tanr tarafindan
insana verilmistir. Hilafet, birisinin yerine halef olarak asilin iradesi ve istegi
cercevesinde bir isi gerceklestirme ile olur. Hilafet 6devinin gerceklesebilmesi icin
adalet sarttir. Islamiyet’te insan hakki sadece kapsami belirsiz genel bir ilke olarak
degil maddi ve manevi boyutlar1 ile tam olarak bireye taninmigtir. Kuran-1

Kerim’deki Maun Suresi ile ekonomik bakimdan toplumsal dayanigma saglanmis,
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yine insanlarin geliri ve serveti iizerinde ¢alisip kazanamayanlar i¢in bir talep hakki
getirilmis ve diger yandan da yasam hakkini hukuken giivenceye baglamistir

(Hatemi,1996,4-5).

Batida haklar, birey ile devlet arasindaki iliskilerdir. Birey devlete kars
korunur ve sonra bu anayasaya gecer. Islam hukukunda ise temel konularda kisi-
devlet iliskisini degil kisinin tlim hayatin1 kusatan diizenlemeler Kuran’da
geemektedir. Yeni dogan bebegin siit icme ve emme siiresi, kadinin mehrinin
odenmesi gibi konular diizenlenmistir. Islam kamu hukukunda 6zgiirliigiin ahlaki

temelleri vardir (Fendoglu,2007,39).

Islamiyet’te insan haklar1 yéniinden Hz. Muhammed’in veda hutbesi énemli
bir doniim noktasidir. Hz. Muhammed veda hutbesinde insan haklar ile ilgili olarak,
sadece Miislimanlara degil tiim diinyada herkes i¢in gecerli kurallarin neler

oldugunu belirtmistir.

Veda hutbesinde en 6nemli vurgulardan biri kisinin yasam hakkina yonelik
olandir. Hutbede yer olan “Canlariniz her tiirlii tecaviizden korunmustur” ifadesi,
hayatin kutsal ve dokunulmaz oldugunu belirtmistir. Kuranda da, En’am (6/151) ve
Isra (17/33) surelerinde “hakli bir sebep olmadik¢a Allah’in haram kildigi cana
kiymayin” buyurarak insanin hayat hakkinin elinden alinmasii hakli nedenler
olmadik¢a haram kilmistir. Veda hutbesinde gegen “Mallariniz her tiirlii tecaviizden
korunmugtur” ifadesinde ise insanlarin miilkiyet hakkinin garanti altina alindigi
ortaya c¢ikmaktadir. “Irz ve namuslarimizda her tiirli tecaviizden korunmustur”
ifadest ile bireylerin cinsel dokunulmazligi oldugu, bireyin 1rz ve namusunun kutsal
ve dokunulmaz oldugu belirtilmistir. Bu climleden olarak bireyin gizli yonlerinin
arastirilmasi, aile sirlart ile ilgili bilgilerin ifsa edilmesi yasak ve haram kilinmistir.
“Cahiliye devrinde goriilen kan davalari da tamami ile kalkmistir” ifadesi, kisi
dokunulmazligi, yasam hakki, toplum diizeni sosyal giivenle dogrudan ilgili olup kan
davalarinin kaldirilmas: ile toplumdaki anarsi 6nlenmeye c¢alisilmis, kardeslik 6n
plana c¢ikarilmistir (Sener,1996,126-127). Veda hutbesinde belirtilen hususlar goz

oniine alindiginda, &zellikle Insan Haklari Evrensel Beyannamesindeki miilkiyet,
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yasam ve seref ve onurun korunmasi gibi haklarin Islamiyet’te zaten var oldugu,
yillar 6nce bu konularmn Islam Peygamberi Hz. Muhammed zamaninda ifade edildigi

gorilmektedir.

Ozellikle 1970’lerden sonra — bu tarih Miisliiman diinyasinda sosyal ve
politik yonden biiyiik degisimleri ve bazi Miisliman gruplar arasinda dinciligin
yiikselisini isaret eder- Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin temelleri ile Islam’in
uyumu konusuna ilgi siirmeye devam etti. Bir ¢ok kitap ve makale, Muhammed
Gazali ve Tebrizi gibi seckin Islam yorumcularinin fikirlerinden esinlenerek yazildi.
Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesine getirilen en &nemli elestiri sekiilerizm ve
farklh felsefi veya dinsel fikirleri kastetmesi noktasinda olmustur. Devlet alaninda
sekiilerizm, Islam hukukunda ve ilahiyat antropolojisinde yoktur. Ancak buna
ragmen insana karsi kotii muamele ve baskiya karsi evrensel korunmaya basvurmak,
insan haklar1 ihlallerinin sik sik meydana geldigi Miisliiman bdlgelerinde
onemsenmektedir. Miisliiman bilim adamlar1 i¢in, insan haklar1 kavrami yeni
degildir. Ciinkdi, tarih boyunca biiylik dinleri benimseyen veya dinsiz toplumlarda
kot muamele, kiigiik diisiirlicii sozler ve hakaretler olup insan bunlara karsi
korunmalidir. Beyannamenin birinci boliimiinde tiim insanlarin bagimsiz dogdugunu

ve esit seref ve haklara sahip oldugu yazilidir (Sachedina,2009,6-7).

1981°de “Evrensel Insan Haklar1 Bildirisi ve Islam’da Insan Haklar1” adli,
Islami insan haklar1 teorisini ¢agdas insan haklar1 sdylemi ile iliskilendiren bir belge
yayinlandi. Bu belgedeki Batili ve Islami yaklasim arasindaki benzerligin
vurgulanmasi sasirtmistir. S6z konusu belgede temel insan haklarmmin adalet ve
esitlikten ibaret olmadigi, diisiince ve muhalefet etme O6zglrligl, miilkiyet hakki,
ayrim yapmama, seyahat 0zglrliigii ve hatta sosyal giivenlik ile ilgili haklar1 da
kapsadigina yer verilmistir. Bu haklar Bati’da bile tartigma yaratmis ve liberalleri,
refahin kolektif ve zorunlu olarak sunulmasini reddeden asgari devlet teorisyenleri
ile devlete fakirleri kayirma, emeklilik, bedava tibbi bakim olmak {izere koruyucu
odevler yiikleyen esitlik¢i liberaller olarak ikiye bdlmiistiir. Bununla birlikte, Islami
haklar 6nemli bir noktada ¢agdas Batili liberal haklarin bazilarindan ayrilmaktadir.

Bu ayrim haklarla odevler arasindaki karsiliklilik {istiindeki 1srardir. Islami
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diisiincede hak sahipligi sosyal bir &devin yerine getirilmesine baglhdir. Bati
liberalizminin bazi tiirlerinin bir 6zelligi olan asir1 bireycilik kabul edilmemektedir

(Barry,1999,16-17).

2.2. Insan Haklarin Tarihsel Gelisimi

Insan haklar1 kendiliginden ortaya ¢ikan bir kavram olmayip belirli bir
miicadele sonucu elde edilen kazanimlardir. Bu nedenle insan haklarinin kazanilma
stirecinin bilinmesi ve ge¢irdigi zorlu siirecin goz Oniinde tutulmasi insan haklarinin

Onemini ortaya ¢ikaracaktir.

Insan haklarinmn ortaya ¢ikisma iliskin olarak, Siimerlerde, Hititlerde ve
Hamurabi Kanunlarinda insan haklart ile ilgili olarak temel hiikiimlere
rastlanilmaktadir (Bolay,1998,121). Bati’da insan haklariin gelisimi, Karel Vasak
tarafindan kusaklara gore yapilan ayrimla insan haklari tarihi belirli bir sisteme
oturtulmak istenmistir. Bu ayrima gore insan haklart li¢ kusaga ayrilarak

incelenmistir.

Tarihsel siire¢ dikkate alindiginda insan haklarinin daima bir gelisme
icerisinde oldugu goriilmektedir. Teknoloji, bilisim gibi alanlardaki gelismeler
sonucunda ortaya cikan ihtiyaglar yeni insan haklarmim ortaya ¢ikarmustir. Insan
haklar statik olmayip niteligi geregi dinamik bir yapiya sahiptir. insan haklar1 olarak
ileri siirtilen haklar listesindeki yer alan haklar, zamana ve yasanan gelismelere bagl
olarak yeni haklar1 ve hatta yeni kusaklar1 ortaya ¢ikarabilir. Son zamanlarda ortaya

c¢ikan dordiincii kusak haklar buna 6rnek olarak gosterilebilir.

Insan haklarindaki gelisim Tiirkiye’de de diinyadakine benzer bir seyir
izlemis ve belli olaylar ve donemlerde onemli ilerlemeler saglanmistir. insan
haklarimin tarihi gelisimini, Bati’da insan haklarinin gelisimi ve Tiirkiye’de insan
haklarimin gelisimi seklinde ikiye ayirarak incelemek konunun anlasilmasi agisindan

uygun olacaktir.
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2.2.1. Batr’da insan Haklarimin Tarihi ve Gelisimi

Bati’da insan haklarinin gelisiminin tarihsel agidan kusak siniflandirmasi ile
aciklayabiliriz. Her kusak farkli bir hakkin kazanilmasini temsil etmekte olup Karel
Vasak tarafindan ii¢ kusak hak diyerek tasnif yapilmistir. Ayrica son donemlerdeki
gelismeler sonucu dordiincii bir kusak hakkin da ortaya ¢iktigi iddia edilmektedir. Bu

kusak haklarin nitelikleri ve neler olduklar1 konusuna da deginilecektir.

2.2.1.1. Birinci Kusak insan Haklar

Birinci kusak haklar hem diisiinsel kokenleri hem de ortaya ¢ikislari agisindan
ilk olup tiim insan haklar1 listelerinde yer alan sivil ve politik haklardan
olusmaktadir. Bu haklardan sivil olanlar yasama hakki, miilkiyet hakki, adil
yargilanma hakki gibi bireysel olarak insana tanman haklardir. Politik haklar ise
secme ve secilme hakki, kamu gorevi alma hakki gibi bireyin dogrudan veya dolayl

olarak toplumu yonlendirecek ve idare edecek kisileri se¢gme hakkidir.

Ik ¢ag medeniyetlerinde 6zellikle Eski Yunan sehir devletlerinin insan
haklar1 kavraminin olusup gelismesinde katkisi olmustur. Eski Yunan sitelerinin
birgogunda vatandaglar dogrudan devlet yonetimine katilmaktaydi. Ancak toplum
icerisinde vatandaslik hakkina sahip olanlar toplumun kiigiik bir azinligiydi. Eski
Yunan sehir devletlerinde halkin yonetime katilma oram yiizde bes civarindadir. Bu
donemde devlet son derece giiclii bir kurulus olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Boyle bir
sistem igerisinde dogrudan demokrasiden sz edilse bile kisi hak ve hiirriyetlerinin
varligindan s6z etmek miimkiin degildir. Eski Yunan’da hiirriyet sadece siyasal

faaliyetlere katilma olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Bozkurt,2003,30).

Bu donemde vatandas sifatini topluluk igerisinde tasiyan kiigiik bir azinlik
grup vardir. Sitelerin 6nemli bir gogunlugunu her tiirlii haktan yoksun, kanun 6niinde
bir esyadan veya hayvandan farksiz olan kdleler olusturmaktaydi. Kdle insandan
sayllmayip hukuk sujesi degildir. Kolelerin yaninda yine belirli bir ¢ogunluk olan

siyasal haklarin tamamindan, medeni haklarin ise biiylik bir kismindan yoksun

28



“metek” ad1 verilen yabancilar olusturmaktaydi. Site igerisinde yer alan yerliler ise
otomatik olarak vatandas sayilmayip dini torenlere katilmak gibi bazi sartlar1 yerine
getirenler vatandas sifatin1 kazanmaktaydi. Bunun sonucu olarak siyasal haklara
sahip olan ve devlet yonetimine katilan sadece belirli ve dar bir grup vardi. Vatandas
niifusunun genel niifusa orani ¢ok azdi. Ornegin Atik bdlgesinin bes yiiz bin olan

niifusunun ancak yirmi veya otuz bini vatandas sifatina haizdi (Kapani,1993,20).

Eski Yunan’da diisiince ve uygulamada tam anlami ile siyasal iktidarin
siirlanmasi, insan hak ve ozgiirliikleri yerlesik degerler olmamistir. Bu donemin
insan haklar1 anlayis1, hak ve 6zgiirlik gibi kavramlara uzakti. Bu donemde devlet
iktidarin1 sinirlandiran 6nemli bir gii¢ olarak bugilinkii anlamu ile herhangi bir gii¢li

kurulus veya topluluk yoktu.

Ilk¢ag devletleri tam anlamiyla dinsel bir kurulus gériiniimiindedir. Devletin
temeli din olup din siyasal iktidarin kaynagini olusturmaktadir. Zaten Ilk¢ag’da
yasayan insanlar Ozellikle Yunanlilar siyasal topluluk kavrami ile dini cemaat
kavramini birbirlerinden ayirt edememislerdir. Onlara gore din ile devlet ayni sey
olup aralarinda higbir fark yoktur. Bu diisiincenin sonucu olarak devlet hem maddi
hem de manevi alanda bireyler {lizerinde tam ve mutlak bir otoriteye sahip gii¢lii bir
kurulus olarak ortaya ¢ikmaktadir. Devletin topluluk hayatinda miidahale etmedigi
alan yok gibidir. Devlet insanlarin malina, isine, vicdani inanglarina, aile iliskilerine,
kiligina, kiyafetine ve hatta yiyecegine kadar her seye karisir. Vatandas sayilanlarin
devlete karsi ileri siirebilecekleri higbir subjektif haklar1 yoktur. Kisi, bedenen ve

ruhen biitiin benligi ile devlete aittir (Kapani,1993,21).

Ilk¢agda koleligin mesru olarak kabul edilmesinin yaninda onuncu yiizyilin
sonlar1 ile on birinci yiizyil baslarinda dine tahsis edilmis ¢ocuklarin, ihtiyarlarin,
kadinlarin ve esyalarin dokunulmazliklarini 6ngdren bir anlayis ortaya c¢ikmistir.
Kabul etmek gerekir ki bu anlayis ilk¢ag anlayisina gére haklar yoniinden ilerici bir
adimdir. Fakat bu anlayis devletin otoritesini smirlandirmakla birlikte Kilisenin
otoritesini arttirmigtir. Ortagag Hiristiyan diinyasinin siyasal yapisi feodalite olup bu

yap1 igerisinde yOnetilenler yoneticilere karsi hizmet ve sadakat, yoneticiler de
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yonetilenlerin mal ve can gilivenliklerini korumakla yiikiimliidiir. Bu sistem
icerisindeki feodal senyorler digindaki insanlar i¢in herhangi bir hak ve hiirriyet s6z
konusu degildir. Eski cagin koélelik kurumu bu dénemde serflik seklini alarak
stirmiistiir. Serfler, derebeylik diizeninde toprakla birlikte alinip satilan kolelerdir.
Serfler, hukuki bakimdan diger insanlardan farkli bir kimlige sahip olup serflerin

haklar1 yok denecek kadar azdir (Bozkurt,2003,37).

Ortacag’da insan haklarim1 koruma diisiincesinin ilk belgesi olarak bazi
kesimlerce 1215 tarihli Magna Charta (Biiyiikk Sart)’t gérmekte iseler de, Magna
Charta’y1 modern anlamiyla bir insan haklar1 bildirisi olarak gérmek olanaksizdir.
Her ne kadar devlet iktidarina bir siirlandirma getirilmisse de Magna Charta
baronlarin, kraldan kdle olmayan insanlarin hak ve geleneklerine saygiy1 saglayan
yiriirlikten kaldirilmis olan Pantagenet kurallarinin tekrar yiiriirliige konmasi
istegini igerdigi i¢in insan haklari bildirisi olarak kabul edilemez (Cam,2000,16). Bu
bildiri ferman niteliginde olup donemin Ingiltere krali olan Yurtsuz John’un
iktidarma belirli dl¢iide sinirlandirmis ve baronlara bazi haklar verilmistir. Birey

haklarina geregince yer verilmemistir.

Ortacag, insanin dokunulmaz, devredilmez ve devletten once gelen haklara
sahip oldugu diisiincesine yabanci bir donemdir. Genel itibari ile insanlarin hukuksal
esitligi olmayip bireylerin ve gruplarin basamakli esitligi bulunmaktadir
(Kuyaksil,2005,850).

Ticaretin gelismesine paralel olarak ortaya ¢ikan ve kentlerde yasayan
burjuvazi, kentteki ekonominin ruhuna aykir1 oldugu i¢in feodaliteye karsi ¢cikmustir.
Burjuvazi, kentin surlar1 arkasinda uzun ve zor bir miicadeleden sonra feodaliteyi
ortadan kaldirdi. Burjuvazinin miicadelesi aslinda soyut bir insan haklar1 miicadelesi
degildi. Biiyiik bir ihtimalle de insan haklarindan haberdar bile degildi. Bu donemde
burjuvazi i¢in temel sorun ekonomik gelismelere engel olan sartlarin ortadan
kaldirilmas: idi. Burjuvazinin ekonomik giicliniin artmasi sonucunda taleplerinin

arttif1 goriilecektir (Ozdag,1996,35).
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Magna Charta’dan sonra Ingiltere’de sirasiyla 1628 tarihli Petition of Rights,
1679 tarihli Habeas Corpus Act, 1689 tarihli Bill of Rights, 1701 tarihli Act of
Settlement ¢ikartilmis ve bunlarla birlikte hak ve 6zgiirliikklerde asamal1 olarak bir

genisleme olmustur (Tezig,1997,145).

1679 tarihli Habeas Corpus Act, bugiin bile icerdigi Ozellikle hiirriyeti
siirlandirmaya yonelik hiikiim ile insan haklar1 alaninda 6nemli belgelerden biri
olmustur (Tezi¢,1997,145). Bu yasa ile keyfi tutuklamalarin Oniine geg¢ilmeye
calisilmig, bir suctan dolayr gézaltina alinan kisinin en ge¢ 24 saat igerisinde yetkili
hakim Oniine ¢ikarilmasi gerektigi seklindeki hiikiim ile hiirriyetin hakim karar1 ile
sinirlandirabilecegi  hiikmiinii  getirmistir. Bu  hiikkiim giliniimiiz  diinyasinda,
demokratik hukuk devletlerinde gegerli olan kurallardan ve hukukun genel
ilkelerinden biri olmustur. 1689 tarihli Bill Of Rigts’da olagan olmayan cezalari
carptirlmamay1 ve adil yargilanma hakkini diizenleyen kurallar igeren bir ingiliz

Parlamentosu tarafindan kabul edilen bir haklar bildirisidir.

Ingilizlerin bu metinleri esas itibariyle uygulama sonucu olusturulan
metinlerdir. Bu metinler Amerikan ve Fransiz bildirilerinden farkli olarak gercek
anlamda bir haklar bildirisi sayilmazlar. Bu metinler, bir takim felsefi prensiplerden
hareket ederek, bu prensiplerden ¢ikarilan ve soyut bir evrensellikle biitiin insanlar
kapsayan hak ve hiirriyetlerin listelerini icermiyordu. Biitiin bu metinler, Ingiliz
aristokrasisinin ve onun etrafinda bulunan burjuvazinin, kralin mutlak iktidarin
sinirlandirmak i¢in giristikleri miicadelelerinin birer asamasidir. Bu metinlerin
icerdigi hiikiimler giiniin sartlarina gore kendini hissettiren agir baskilarin giderilmesi
amacint giiden hiikiimlerdir. Bu hiikiimlerin hepsi dogrudan kisi haklar ile ilgili
olmadig1 gibi, bu nitelikte olanlar da sadece zamanina gore 6n planda gelen belirli
konularda belirli gilivencelerin belirtilmesi seklindedir. Bu metinler, sadece
hiikiimdarin iktidarim1 sinirlandirmak amacini giitmiis olup Amerikan ve Fransiz
bildirilerinin aksine yasama organini baglayan hiikiimlere yer verilmemistir. Bunun
sebebi, hiikiimdara kars1 halk adina miicadele veren kurumun Parlamento olmasidir
(Kapani,1993,42). Bu metinler insan haklarmin gelismesine yardimci olan metinler

olmakla birlikte 6nce soylularin daha sonra vatandaslarin hak taleplerini diizenledigi
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yani “herkes” i¢in gecerli olan belgelerden olmadig1 i¢in evrensel nitelikte bir belge

olarak goriilmemesi gerekir.

Insan haklar1 dgretisinin tarihsel altyapisini on yedinci ve on sekizinci
yiizyillarda aramak gerekir. Bu ylizyillarda Aydinlanmanin etkisiyle ortaya ¢ikmis
olan kaynagi gokyiiziinden yere inmis dogal hukuk anlayist ile dogal hukukun
varsayimlarina dayanan yaklasimi elestiren bir akim olarak ortaya ¢ikan “bireycilik
ogretisi” Ozgiirliikklerin kuramsal verilerini ortaya ¢ikarmistir. John Locke, Thomas
Hobbes ve Jean Rousseau dogal hukuk &gretisinin savunucularindandir. Locke,
bireyin tabiat halinden devletli yasama gegerken devlete birakmayip sahip olmaya
devam ettigi yasam, Ozgiirlik ve miilkiyet haklarindan s6z etmesi ve toplum
sOzlesmesi ile kurulan devletinde bu haklara miidahale etmemesini yiikiimli
kilmaktadir. Daha sonra ortaya ¢ikan bireyci goriis ise insanlarin herhangi bir kosul
aranmaksizin sirf insan olmalarindan dolayr bir takim haklara sahip oldugunu
belirtmislerdir (Algan,2007,34). Locke’un goriisleri birinci kusak haklarin kavramsal

olarak altyapisini olusturmaktadir.

1776 yilinda yayinlanan Virginia Haklar Bildirisinde
(ipk.ankara.edu.tr,2012), insanlarin dogustan esit ve Ozgilir oldugu, herhangi bir
suglama karsisinda kendilerini savunma hakkina sahip oldugu belirtilmistir. Boylece
insanlarin herhangi bir su¢lama karsisinda savunmasiz bir sekilde ceza almasinin
Oniine geg¢ilmek istenmistir. Bu bildiride insanlarin dinin gereklerini siddet ve zorla
degil, akil ve inang yolu ile yerine getirmesi gerektigini savunulmasi bildirinin laik

temelli oldugunu gosterir.

Birinci kusak haklara iliskin olarak ilk listeler Demir’in (2006,12) Akal’dan
da aktardig1 gibi, Amerika Devriminin ardindan gelen Virginia Haklar Bildirisi ve
Amerikan Bagimsizlik Bildirisi ile olusmaya baslamissa da insan haklarinin

evrenselliginin olusmasindaki ilk somut belge Fransiz Insan ve Yurttas Haklar
bildirisidir.
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1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi, dogal haklar kuram iizerine
olusturulmus olan bir belgedir. Yasam, 6zgiirlik ve miilkiyet haklarmin insanlarin
dogustan gelen haklar1 oldugunu, bunlarin devlet tarafindan sinirlandirilamayacagini,
yoneticilerin haklarinin mutlak ve sinirsiz olmadigin1 savunan dogal haklar 6gretisi,
Fransiz devriminin ideolojik temelini olusturmaktadir. Bu donemde kazanilan haklar
birinci kusak haklar olarak tanimlanmaktadir. Kisisel nitelikte olan bu haklar, yasam,
esitlik, oOzgiirliikk, kisi glivenligi, siyasal haklar, miilkiyet hakki, yerlesme ve
haberlesme 0Ozgiirliiklerini igermektedir. Burjuvazi bir yandan miilkiyet hakkini
giivence altina alirken diger yandan gercgeklestirmis oldugu devrimi mesrulastirmak
ve siyasal haklarin1 korumak amaci ile baskiya karsit direnme hakkini bildirgeye
almistir. Fransiz devrimi dncesinde kuramsal diizeyde tartisilan dogal haklar, bildirge

de somutlastirilmis ve liberal haklarla sinirlandirilmistir. (Sahin,2009,174-175).

1789 Fransiz Insan ve Yurttas haklar1 bildirgesi, yalnizca Fransizlar igin degil
biirlin insanlar i¢cin gecerli oldugundan evrensel nitelikte bir belgedir. Cok kisa
formiil ve ilkeler icermesi bildirgenin genel olmasinin dogal bir sonucudur.
Bildirgede belirtilen 6zgiirliik, miilkiyet, giivenlik ve baskiya karsi direnme haklari
bireyin dogal ve zamanasimina ugramayan haklaridir. Bunlar disinda bildirgede
gecen klasik hak ve 6zgiirliiklerin yani sira ulusal egemenlik ilkesi, kuvvetler ayrilig
ilkesi, kanunun genel iradenin bir ifadesi olmasi seklinde bazi siyasal ve anayasal
esaslara da yer verilmistir. 1789 Bildirgesinin Fransiz sifatin1 agsarak Fransa disindaki

bir ¢ok iilkeyi etkiledigi ve bunun siirdiigii ileri siiriilebilir (Kaboglu,2002,61).

Birinci kugsak haklarin ortaya ¢ikis siirecine bakildiginda, ekonomik yénden
giiclenen ve bu giiciinii siyasal alana tasimak isteyen burjuvazi ile ekonomik giiciinii
kaybetmis siyasal giiciini korumak isteyen aristokrasi arasindaki bir siif
catigmasinin iriinii oldugu goriiliir. Fransiz Devrimi siirecinde burjuvazi ile
aristokrasi arasindaki miicadelede, zanaatkarlar ile kdyliilerde burjuvazi ile hareket
etmistir. Ozgiirliik ve esitlik Fransiz devrimin sloganiydi. Ama bu sloganlar dncelikli
olarak burjuvazi i¢in gegerli oldu. Devrim bitince siyasi iktidar1 burjuvazi ele gegirdi.
Devrimin sonuglar1 ekonomik ve siyasi olarak burjuvazinin istekleri dogrultusunda

geligmistir. Ortaya cikan yeni toplumsal esitsizlikler ve endiistri devrimi sonucunda
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doniisen toplum yapisi yeni celigkileri ve yeni bir haklar miicadelesini baglatmistir
(Algan,2007,35). Bu miicadeleler sonucunda ikinci kusak haklar olan ekonomik ve

sosyal haklar ortaya ¢ikmistir.

2.2.1.2 ikinci Kusak Insan Haklar

Birinci kusak haklar yani klasik haklarin, devleti sinirlandirmasi ve bireyin
sadece kendisinin hakim oldugu bir alan yaratmasi nedeni ile faydalari olmustur.
Ancak, klasik haklar bazi konularda yetersiz kalmaktaydi. Toplumun biiyiik bir
kesimi Ozellikle is¢i sinifi, icinde bulundugu kotii sartlar nedeni ile klasik haklardan
yararlanamiyordu. Klasik haklarin, ekonomik ve sosyal haklarla desteklenmesi
ithtiyacinin ortaya ¢ikmasi ikinci kusak icerisinde yer alan haklar talep etme fikrini

ortaya ¢ikarmistir.

Ingiliz faydacilariin bireyin kendi mutluluk ve sefaleti konusunda 6zgiirliik
icinde davranmasi diisiincesi on dokuzuncu yiizyll sonlarinda en ileri seviyeye
ulastiginda, artik tiim kitalar kesfedilmis, kesfedilen kaynaklar isletilmeye baslanmas,
endistri de ileri derecede gliglenmistir. Burjuvazinin kurdugu kapitalizm
gelismesinin doruguna ulagsmis fakat toplumda yarattig1 tahribat ve act sonucglar da
iyice belirginlesmistir. Endiistrinin gelismesine paralel olarak ortaya ¢ikan is¢i
siifinin artan sorunlari, bir ¢ok diisiiniire “Liberalizm bu sorunu ¢ézmeye yeterli
mi?” sorusunu sordurdu. Avrupa’da A.Comte ile baglayan pozitivizm, Bati
diistincesini liberalizmden sosyalizme dogru yoneltti. Almanya’da Feuerbach
Hegelciligi materyalist donilistime ugrayarak Marksin goriislerini temellendirdi.
Miilkiyeti agik¢a reddeden Marks is¢i hareketine devrimci bir karakter vererek 1848
ihtilalini hazirladi® (Giirkan,2001,117).

Idealist ve hiimanist bir sosyalizm fikrinden kaynaklanan 1848 ihtilali, siyasal

demokrasiyi tamamlayacak bir sosyal demokrasinin olusturulmast amacin

? Fransa’da 1848 devrimine gelmeden dnce toplumsal hareketlilik ve isyanlarin belli bashlar1 1831 ve
1834 Lyon isyani, 1833°de Saint Etienne’de patlak veren madenci grevleri, 1833 ve 1845’de Paris’li
diilger ve marangozlarin politik egilimli grevleridir (Anar, 2000, 51).
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giidiiyordu. Ihtilal sonras1 olusturulan 1848 Fransiz Anayasasi, sosyal hak ve sosyal
hukuk anlayisini yansitan énemli bir belge olma niteligindedir. Bu anayasada, kisi
haklar1 ve devletin 6devleri bakimindan yeni fikirler getirilmistir. Bu fikirler arasinda
devletin her vatandasin refahini arttirma gorevinin oldugu, vatandaslar ile devletin
karsilikli olarak o6devleri bulundugunu, devletin vatandasa kardesce yardimda
bulunmak, issizlere is saglamak, calisamayacak durumda olanlar1 ise korumakla
yiikiimlii oldugu yolundaki hiikiimler vardi. Ayrica bu anayasada sosyal hukuk
devletine iliskin olarak hiikiimler olup bunlar arasinda parasiz ilk 6grenim, meslek
egitimi, igveren ile ig¢i arasindaki esitligin saglanmasi, toplumun kimsesiz ¢ocuklarla
gecim imkanindan yoksun sakatlara ve ihtiyarlara yardim edecegini sayabiliriz
(Kapani, 1993,54). 1848 Fransiz Anayasasi, insan haklari alaninda sosyal haklar

kavramina ge¢is donemini agmistir.

Ikinci kusak haklarin ortaya cikis siirecini baslatan olay sanayi devrimi ve
sosyalist ogreti ile liberal burjuva 6gretisinin kendisini sosyallestirme siireglerinden
gecirmesidir. Sanayi devrimi ile ekonomik ve sosyal degisimin yarattigi ve
derinlestirdigi siniflar arasindaki sosyal esitsizlikler is¢i sinifinin tepkisine yol agti.
On dokuzuncu yiizyilda esitlik ve 6zgiirlilk herkese taninmisti ancak bu kavramlar
soyut ve kuramsald. Esitlik ve dzgiirliikten herkes yararlanamiyordu. ikinci kusak
haklar ig¢i sinifinin siyasal ve sosyal esitsizliklere tepkisi sonucu kazanildi. Devlet,
gii¢siizlerin yararma olumlu edimlerde bulunmaya basladi. Is¢i sinifi sadece sosyal
isteklerde bulunmayip siyasal isteklerde de bulunmustur. Is¢i smifi ilk defa 1848
devrimleri ile genel oy hakkini elde edip burjuvaziye karsi biiyiik bir zafer
kazanmistir. Isci sinifinin 1848 Devrimi, 1871 Paris Komiinii deneyi ve 1917 Sovyet
Devrimi ile baglaylp siiren miicadeleleri sonucunda sosyal haklar devletlerin
anayasalarinda yer almistir. Sosyal haklara yer veren ilk ulusal anayasalar, 1917
Meksika Anayasasi, 1917 Almanya ve 1924 Sovyetler Birligi Anayasasidir
(Giilmez,2001,20). ikinci kusak haklarda, bireyler arasindaki soyut esitlik kavrami
somut esitlige doniistliriilmeye c¢alisilmis ve bireyler devletten olumlu edimlerde

bulunmasini talep etme hakkina sahip olmuslardir.
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Sosyal ve ekonomik haklarin anayasalara girisi, lkinci Diinya Savasindan
sonra da devam etmis ve hatta bu dénemde daha da hizlanmustir. Ikinci Diinya
Savasi, demokrasi ve insan haklar1 kavramlarin1 temelden reddeden sagci totaliter
rejimlere kars1 girisilmis bir savas niteligi kazanmisti. Bu rejimler tarafindan hos
karsilanmayan insan haklarini korumak ve yeniden itibarin1 saglamak igin savas sona
ermeden Once calismalar yapilmistir. Bu donemde hazirlanan ve savastan sonraki
donemin hukuki, siyasi ve sosyal yapisini olusturmaya calisan ¢esitli projelerin
biiylik ¢ogunlugunda ortak olarak soysal haklarin 6nemli bir yer isgal ettigi goriiliir.
Savasin sonunda olusturulan anayasalarin ¢ogunlugunda da bu yonde hikiimler
ihtiva etmistir. Gergek bir hak ve 6zgilirliik diizeninin kurulabilmesi i¢in, her seyden
once insanlart kotii yasam kosullarindan kurtarmak ve insanca yasam sartlari
olusturmak fikri benimsenmistir. Savas sonrasi olusturulan anayasalari, sosyal
haklara verilen 6nem bakimindan ikiye ayirmak gerekir. Klasik demokrasiyi
benimseyen anayasalar, klasik haklara ve yeni olusan sosyal ve ekonomik haklara
genis Olclide yer vermisler ve her iki kategorideki haklara esit 6nem ve deger
vermislerdir. Marksist demokrasiler de ekonomik haklarin yaninda klasik haklari
tanimaktadir. Ancak bu anayasalarda sosyal unsur daha agir basmakta olup klasik
hak ve oOzgirlikler tamamen kolektivist bir agidan degerlendirilmektedir. Kisi
hiirriyeti anlayis1 kisiye tannan bir hak olmaktan ziyade devlet tarafindan
diizenlenmis bir hizmet olarak goriilmektedir. 1946 Fransiz ve 1948 Italyan

Anayasalar1 sosyal haklara en cok 6nem veren anayasalardir (Kapani,1993,57).

2.2.1.3. Uciincii Kusak Insan Haklar

Ugiincii kusak haklar dayanisma haklar1 olarak da adlandirilmaktadir. Tkinci
Diinya Savasindan sonra, insan haklar1 sorununun sadece Devletlerin i¢ sorunu degil
ayni zamanda uluslararas1 toplulugun biitiiniine iliskin oldugu bilinci yerlesmeye
baslamistir. Bu donem, ozellikle somiirgeden kurtulan {igiincii diinya devletlerinin
baskisi ile dayanisma adi verilen haklar1 ortaya ¢ikaran uluslararasilasma ¢agidir

(Kabaoglu,1994,242).
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Yirminci yilizyilin ortalarina kadar o6zellikle Afrika ve Asya’nin biiyiik bir
kism1 Batililarin somiirgesi altindaydi. Yirminci ylizyilin ortalarindan sonra sdmiirge
karsitt hareketler buralarda ortaya ¢ikmasi ile birlikte Batili Devletlerin
somiirgelerinden kurtulan, bagimsizlasan ve Uciincii Diinya Devletleri diye
adlandirilan yeni bagimsiz devletler ortaya ¢ikti. Ancak iigiincii diinya toplumlari,
somiirge Oncesi donemde sahip olduklar1 dogal kaynaklarmin Batili Devletler
tarafindan sOomiiriilmesi, kiltiirlerinin ve toplumsal yapilarmin tahrip olmasi ile
yiizlesmiglerdir. SOmiirgeci batili devletler ise sOmiirgelerinden getirdikleri
zenginliklerle teknolojik ve endiistriyel gelisimlerini hizlandirmis ve diger iilkeler ile
aralarindaki geligsmislik mesafesini biiylitmiislerdir. Demir’e gore (2006,17), plansiz
bu ilerleme kiiresel diizeyde kendini gosteren bir tahribata neden olmustur.
Toplumsal olaylar ve ekonomik giigliiklerle bogusan Ugiincii Diinya Devletleri ile
somiirgeci Batili devletler arasindaki esitsizlik Ugiincii Diinya Ulkelerinde derin
bunalimlar, biitiin diinyay1 tehdit eder vaziyete gelen ekolojik tahribat sonucunda

tictincii kusak haklar glindeme gelmistir.

Ugiincii kusak haklarin diger kusaktaki haklardan farkli olarak iigiincii kusak
haklarin gerceklestirilmesi ve gelisiminin, bireylerin ve devletin ortak cabasini
gerektirmesidir. Uciincii kusak haklara 6rnek olarak cevre hakki, gelisme hakki, baris
hakki, insanli@in ortak malvarligina saygi hakki, halklarin kendi kaderini tayin hakki,
dogal kaynaklar iizerinde egemenlik hakki gosterilebilir. Ugiincii kusak haklar ulusal
ve uluslararasi diizenlemelerde yer almiglardir. 1972 tarihli Birlesmis Milletler
Konferans1 Insan Cevresi Bildirisi, 1982 tarihli Cevre ve Gelisme Uzerine Rio
Bildirisi, 1982 tarihli Dayamisma Haklarma Iliskin Uluslararas1 Uciincii Pakt
Ontasarisi, 1984 tarihli Halklarm Baris Hakk: Bildirisi, 1986 tarihli Afrika Insan

Haklar1 ve Halklarin Haklar1 Sart1 bu diizenlemelerden bir kagidir.

Uciincii kusak haklarin igerisinde yer alan gevre hakkinin {iciincii kusak
haklarin igerisinde ayr1 bir yeri ve 6nemi vardir. Cevre hakki sinifsal bir miicadelenin
irtinti degildir. 1960’11 yillardan sonra Bat1 iilkelerinde ortaya ¢ikan feminist, savas
karsit1 gibi hareketlerle birlikte gelisen ¢evreci hareketlerin etkisinden s6z edilebilir.

Cevreci hareketlerin de dahil oldugu bu toplumsal hareketler sinifsal nitelik
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tagimamaktadir. Cevre sorunlarini uluslararasi alana tagiyan en 6nemli aktorler, ¢evre
sorunlart ve kaynaklarin kitligi nedeni ile gelecekte karsilasacaklari sorunun
boyutlarin1 géren c¢okuluslu sirketlerdir. Cevre sorunlar1 nedeni ile artan tepkilere
karst c¢ikmak yerine siirecte aktif rol almis ve cevre politikalarinin sermaye
birikiminin genel kurallarina gore sekillenmesini saglamistir (Sengiil,2010,371-372).
Cevre sorunlari, glinimiiz diinyasinin en O6nemli sorunlardan biri olup gelecek
nesilleri de etkileyebilir niteliktedir. Bu sorunlar nedeni ile ortaya ¢ikan problemlerin
¢Oziimii i¢in herhangi bir 6nyargi olmadan ¢oziim i¢in ¢aba harcayan herkesin veya
kurumlarin desteklenmesi gerekir. Ciinkii dengeli ve saglikli bir ¢evrede yagam hakki
sadece bizim degil gelecek nesillerin de sahip oldugu bir haktir. Bu hakki simdiden
gelecek nesillerin ellerinden almanin, her tiirlii insani ve hukuki kurala aykir

diisecegi soylenebilir.

2.2.1.4. Dordiincii Kusak insan Haklar

Karel Vasak tarafindan insan haklarin1 kusaklara gore yapilan ayrimda {i¢
kusak hak 6ngoriilmiis olmasina ragmen 6zellikle bilimsel bas dondiiriicii degisimler
sonucunda dordiincii kusak haklar ortaya ¢ikmistir. Dordiincii kusak haklarin diger
kusaklarin igersinde yer alan haklarin igine girdigine iligkin gortigler de ileri
stiriilmektedir. Fakat insan haklarmin gelismeci niteligi geregi dordiincii kusak
haklarin varliginin kabul edilmesi gerekir. Dordiincii kusak haklara 6rnek olarak

bilimin kotiiye kullanilmamasi hakk: ve su hakk: verilebilir.

Bilimin kotliye kullanilmamasi hakki, son donemlerde gen teknolojisindeki
gelismeler sonrasinda insanlarin kopyalanmasi ve insan organlari siparisinin Oniiniin
acilmast ile ortaya ¢ikmistir. Insanlarin klonlanmasi bazi etik ve hukuki tartismalar
da beraberinde getirmistir. Insan klonlamasmin yasak olduguna iliskin ilk belgeler
Avrupa Konseyi belgeleridir. Insanlarin klonlanmasi, insan haklarmin korumaya
calistigi en onemli deger olan insan onur ve serefine aykiri bir uygulamadir. Bu
nedenle bilimini kotiiye kullanilarak insanlarin kopyalanmasi veya doku yahut

organlarin siparis edilmesi insan haklari ihlallerinden biri olarak degerlendirilebilir

(Giil,2010,2).
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Su hakki, ¢cevre hakkinin igerisinde yer aliyordu. Herkes temiz suya erisme ve
onu kullanmak hakkina cevre hakki cercevesinde sahipti. Ancak su ve suyun
kaynaklarinin diinya ¢apinda giderek énem kazanmasi su hakkinin ayri bir kusakta

incelenmesini gerektirmistir.

2.2.2. Tiirkiye’de insan Haklarinin Gelisimi

Tiirkiye’de insan haklar;, Osmanli imparatorlugunun son dénemlerinden
baslayarak asamali bir sekilde gelismistir. Bu nedenle Tiirkiye’de insan haklarinin
gelisimini ve siireci anlayabilmek i¢in 6zellikle Osmanli’nin son donemlerini iyi bir

sekilde tahlil etmek gerekir.

2.2.2.1. Osmanh imparatorlugu Déneminde insan Haklarimin Gelisimi

Osmanli Imparatorlugu, Tanzimat’tan dnce idare bakimindan belli dlgiilerde
Islami esaslara gore ydnetilen genel olarak teokratik nitelikte bir devletti. Islam
dininin kurallar1 6zel hukuk iliskilerini diizenledigi gibi devlet idaresi alaninda
uygulanan kamu hukukunun temelleri de Islam dininin temellerine dayanmaktaydi.

Dinin, yonetim alaninda 6énemli bir yeri vardi.

Osmanli imparatorlugu, diinya tarihinde goriilen en biiyiik imparatorluklardan
biri olup farkli din, kiiltiir ve irktan olusan insanlar1 tek bir cati altinda toplamistir.
Osmanlimin hiikmettigi topraklara bakildiginda renkli bir kompozisyonun varlig
gortilecektir. Son derece karmasik ve renkli olan bu kompozisyonu bir arada tutmak
1yi bir yonetim ve yoneticilik anlayisini getiriyordu. Osmanli Devleti, kurulusundan
itibaren bu isi dahiyane bir sekilde basarmis ve bdylesine karmasik bir cografyay1
600 y1l gibi bir siire yonetiminde tutmustur. Bu yonetimin korkuya dayali oldugunu
sOylemek tarihi gergeklikleri inkar etmek olur. Osmanli yonetimi, donemi i¢in ¢ok
ileri bir mutabakata yani yonetilenlerin rizasina dayaniyordu. Giiciinii, bu rizadan
aliyordu (Tiirkone,1996,83). Ancak bu rizanmn varligina ragmen bugiinkii anlamda

insan hak ve 6zgirliklerin saglandigini soylemek zordur.
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Osmanli, Fransiz Ihtilalinin énemini ve kendi smirlar1 icerisindeki yapacag
etkileri (6zellikle milliyet¢ilik, insan haklar1 gibi alanlardaki etkileri) anlayamamis
ve buna iligkin olarak da onlemlerini almakta gecikmistir. Bu nedenle s6z konusu
ihtilalin sonuglar1 ve getirdigi yenilikler Osmanlinin dagilma siirecini hizlandirmistir.
Osmanli’da, hak ve 6zgiirliikk talepleri diinyada oldugunun tersine bir halk hareketi
seklinde olmamustir. Hak ve ozgiirliik talepleri, bir grup aydinin girisimleri sonucu

kismen halka yansitilmistir.

1808 yilinda padisah ve ayanlar arasinda imzalanan Sened-i Ittifak Tiirk
anayasacilik tarihinde Onemli bir belgedir. Bu belge Osmanli’daki anayasal
gelismelerin ilk adimi1 olarak gosterilmektedir. Bu senetle devlet islerine resmi sifata
sahip memurlardan baskasinin karisamayacagi, iktidarin kullaniminda sadrazamin
yer alacaglr ve bundan dolayr kendisinin sorumlu olacagimna iliskin hiikiimler yer
almigtir. Ayrica ayan temsilcileri, iglerinden birinin isyan etmesi halinde bunun
bastirlmasinda yardimci olacagmi taahhiit etmistir. Sened-i Ittifak hiikiimlerinin
uygulanmasini saglayacak bir mekanizma getirmemistir. II. Mahmut otoriteyi

giiclendirince Sened-i Ittifak hiikiimlerini tantmamstir (Ozbudun,1998,3).

II. Mahmut mutlakiyet¢i bir padisah olmasina ragmen angaryanin ve
miisaderenin kaldirilmasi, miilkiyetin korunmasi gibi bazi konularda insan hak ve
ozgiirliiklerine deger veren bir padisahtir. Modern hukuk kavramlari II. Mahmut
devrinde Tiirk hukukuna girmeye baslamistir. Siyaseten katli kaldirmistir. Ik kez
idari yargi kavrami ortaya ¢ikmis ve Osmanli tebaasi arasinda sadece ibadet sekilleri
disinda esitlik saglanmistir. II. Mahmut “Bundan bodyle Miisliimanlar1 camide,
Hiristiyanlar1 Kilisede, Musevileri Havrada gérme isterim” diyerek esitligin sadece
ibadet sekillerinde farkli oldugunu vurgulamistir. Yenilik¢i bir padisah olup bazi
cevrelerce bu nedenle “gavur padisah” diye anilmaktaydi (Fendoglu,2007,125-126).

Osmanli Imparatorlugunda insan hak ve ozgiirliikleri ile ilgili olarak ilk
onemli belge 1839 yilinda ilan edilen Tanzimat Fermanidir. Istanbul’da Giilhane
bahcgesinde ilan edildigi i¢in Giilhane Hatt1 Hiimayun ismi ile de anilir. Tanzimat

Fermani devlet diizeni ile ilgili hiikiimlerinin yaninda hak ve ozgiirliiklerle ilgili
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hiikiimler icermekteydi. Bu haklar dogal hukukun 6nem verdigi haklar olup ferman
tizerinde dogal hukukun etkilerinin oldugunu kabul etmek gerekir. Bu haklar din
ayrimi yapilmaksizin herkese verilmistir. Liberalizmin heniiz koklesmemis olmasi
nedeni ile ekonomik ve sosyal haklara fermanda deginilmemistir. Tek tarafli olarak
yani tamami ile Padisah Abdiilmecit’in iradesi ile yayinlandig1 i¢in ferman
niteliginde bir belgedir. Padigah iradesi ile baz1 esaslara uymay1 taahhiit etmistir

(Fendoglu,2007,149).

Tanzimat fermaninin insan haklar1 ile ilgili olarak diizenlemeleri, can ve mal
giivenligi, herkesin namus ve 1rzinin korunmasi, din ayrimi gozetmeksizin biitiin
haklarin Imparatorluktaki bireylerin tiimiine esit olarak taninmasi gosterilebilir.
Ayrica bu fermanda Padisahin ceza verme yetkisi ortadan kalkmis, cezalarin
mahkemelerce acik goriilecek davalar sonucunda verilecegi seklinde hiikiim
getirilmigtir  (Gozler,2011,14). S6z konusu bu hiikim halen gegerli olup
mahkemelerce acik yargilanma esas kapali yargilama ise istisna olarak kabul

edilmektedir.

Can giivenliginin korunmasi ile insanin en dogal hakki olan yasama hakki
giivence altina alinmistir. Can giivenliginin taninmasi, Bati’da oldugu gibi sadece
soyut ve evrensel bir ilke agiklamasi olmayip s6z konusu ilke ile hayati 6nem tasiyan
bir sorun giderilmeye calisilmistir. Ferman ilan edilinceye kadar Osmanli’da can
giivenliginin oldugunu ileri siirmek dogru degildir. Insanin hayati, padisahin veya
diger iktidar sahiplerinin elinde idi. Agizdan ¢ikacak bir s6z ile bir insanin hatta bu
sadrazam olsa bile hayat1 elinden alintyordu. Sorgusuz idamlar, yasamas1 sakincali
gbziiken bir insanin oldiiriilmesi Osmanli’da bir siyaset aleti olarak uzun zamandan
beri yerlesmistir. Mal giivenligi de can giivenligi gibi garanti altinda olmayip
fermanla birlikte garanti altina alinmaya g¢alisilmistir. Mal miisaderesi olagan
hallerden biri olup bazen sadece malina ve miilkiine el koymak icin valilerin varlikli
kisileri oldiirdiikleri goriilmiistiir (Kapani,1993,95). Birinci kusak haklar icerisinde
yer alan can ve mal giivenliginin garanti altina alinmasi istemi Osmanli’da
Batililagmanin bir iiriinii olup Bati’daki modern liberal felsefenin Osmanli’da da

uygulanabileceginin bir gostergesi olmustur.
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Tanzimat Fermani ile getirilen yenilikler Osmanlida insan haklar1 alaninda
atilmis 6nemli adimlardan biridir. Bu ferman ile daha 6nceden taninmamis olan bazi
haklar Osmanli tebaasina taninmistir. Ferman ile Osmanlinin dagilmasi ve ¢okiisii
engellemek istenmistir. Cilinkii verilen haklarin insanlar tatmin edecegi ongorilmiis
ve diizenin saglanmasi amacglanmistir. Ancak verilen bu haklar, 6zellikle Bati’daki
degisimler ve gelisimler sonucu ortaya c¢ikan hammadde arayisi, Imparatorlugun

sinirlart igerisinde huzursuzluklarin ve karisikliklarin devamini engelleyememistir.

Bat1 iilkelerinin destegini saglamak i¢in ve onlarin baskisi ile hazirlanan
ikinci ferman Islahat Fermanidir. Kirim Savasinda Osmanlinin yaninda Rusya’ya
kars1 yer alan Ingiltere ve Fransa 1slahatlarn daha etkin ve genis yapilmasi sartiyla
Osmanliy1 Avrupa Devletleri arasinda yer almasini istiyordu. Bu fermanla Miisliiman
olmayanlara ve yabancilara verilen haklarda bir genisleme olmustur. Islahat fermani,

kanunlar 6nlinde mutlak esitligi 6ngdrmesi bakimindan 6énemli olan bir fermandir.

Islahat Fermani ile Miisliman ve Hiristiyanlar arasinda esitlik saglanmak
istenmistir. Islahat Fermani, Tanzimat Fermanina gore daha genis olup Batililagsma
yolunda daha 6nemli bir adimdir. Ancak bu fermanda da Tanzimat Fermaninda
oldugu gibi genel ve soyut bir 6zglirliikk ideolojisine rastlanmamaktadir. Fermanda
sayllan Ornegin durusmalarin  agikligi, mahkumlarin  mallarinin  miisadere
edilmeyecegi, her tiirlii eziyetin yasaklanmasi gibi haklar toplam1 dénemin klasik hak
ve Ozgilrliikleri ile kiyaslanamayacak oOlclide zayif kalmistir. Islahat Fermani da
Tanzimat Fermani gibi bir reform programi, yasama direktifi niteligindedir. Bu
programi gerceklestirebilmek icin degisik kanunlar cikartilmis ve bazi devlet
kurumlar1 olusturulmustur. Ozellikle Danmistay’in kurulusu ve Teskilat1 Vilayet
Nizamnamesi ile se¢im ilkesinin ilk defa mahalli idarelerde de olsa gelmesi onemli
bir ilerleme olarak kabul edilmelidir (Kapani,1993,100). Islahat fermam
gayrimiislimlerin bedelli askerlik yapmasini acik bir sekilde kabul etmistir. Din
bakimindan ayrimciligi yasaklayan Islahat Fermani, din degistirme hakkii da
diizenlemis ve Islam dininden ¢ikmanin 6liim cezas1 ile cezalandirilmasi usuliine son

vermistir (Gozler,2011,16).
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Tanzimat donemi Sinasi, Ziya Pasa ve Namik Kemal gibi diisiiniirler ve
aydinlarin fikirlerini ortaya atmalarini ve savunmalarini saglayan bir ortam
yaratmistir. Her ne kadar tam anlamiyla bagimsiz bir ortam olmasa bile fikirlerin
ortaya atilmasi ve teskilatlanma konusunda ilerlemeler olmustur. Bunun sonucu
olarak Namik Kemal ve arkadaslar tarafindan Paris’te Yeni Osmanlilar Cemiyeti

kurulmustur.

Tanzimat doneminin muhalefet hareketini yapan Geng¢ Osmanlilar, basin ve
yayin hayatinin canlanmasi ile 6zellikle Sinasi, Namik Kemal, A. Suavi, Ziya Pasa
gibi aydinlar araciliiyla, liberal reformist fikirleri tlkeye tasimistir. Geng
Osmanlilarin ortak ve islenmis bir doktrinleri yoktur. Tanzimat’a olumlu bir gozle
bakmakta kazandirdiklarini inkar etmemektedir. Ancak Tanzimat’1 gercek bir hukuki
ve sosyal reform degil Batiya karsi bir géz boyama olarak gormiislerdir. Ozgiirliigiin
gerceklestirilmesini, vatan sevgisinin hanedana baglilik ve din birligi duygusunun
yaninda yer almasini, anayasali bir rejimin ve yliriitmeyi denetleyecek bir meclisin

kurulmasini 6neriyorlardi (Tan6r,2011,123).

Ulkenin ¢agdaslastirilmas:  konusundaki goriisleri ydnetimle catisan,
uzlagmay1 degil de miicadeleyi secen yeni aydin tipinin en énemli temsilcisi Namik
Kemal’dir. Hiirriyet ve vatan sairligi 6zelliginin yani sira demokrasi miicadelesi
veren bir kisilige sahip olan Namik Kemal dénemin 6ne ¢ikan isimlerinden biri
olmustur. Siyasi igerikli yazilarimmin tiimiinde o6zgirlik ana fikir olmustur. “Ne
efsunkar imigsin ah ey didari hiirriyet / Esiri askin olduk ger¢i kurtulduk esaretten”
dizeleri Namik Kemal’in diislincesinin hareket noktasini dile getirmektedir. Siyasal
miicadelesinin temelinde insan hiir dogar ilkesi yer almaktadir. Bu 6zelligi ile Namik
Kemal’in Osmanli’da insan haklar1 bayragini ilk kaldiran kisi oldugu sdylenebilir

(Geggel,2004,7).

Tanzimat donemi disliniirlerinden Sinasi ise on sekizinci yiizyil
rasyonalizmini ve o yillarda Batida hizla gelisen insanin diisiincelerini degisik
yollarla diger insanlara, toplumun farkli bolgelerine duyurabilme O&zgiirliigiinii

benimsemistir. Kasidelerinde ifade 6zgiirliigiine yer veren Sinasi’ye gore diisiinen bir
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varlik olan insanin diislince ve goriislerini s6zlii yada yazli olarak ifade etmesi yani

ifade hiirriyeti en dogal haktir (s1zinti.com.tr,2013).

Osmanli’da Ozgiirliikk¢ii akimlarin uyanis1 ve yiikselisi sonucunda 1876
yilinda I. Mesrutiyet ilan edilmistir. ilk yazili anayasa olan Kanuni-Esasi Padisah
tarafindan yiiriirlige konuldu. S6z konusu Anayasada bazi temel hak ve ozgiirliikler
acikca yazilmistir. Kanun-i Esasi ile insanlara kisi giivenligi, ibadet ve basin
Ozgurliigii, egitim hakki, dilekce hakki, konut dokunulmazligi gibi hak ve
Ozgirliikkler ilk defa yazili bir anayasada tanimlanmistir. Kanun-i Esasi de hak ve
ozgurliikkler donemin Batili 6rnek belgeleri ile karsilastirildiginda benzer niteliktedir.
Ciinkii Kanun-i Esasi, cagdaslasma hedefi dogrultusunda Batili belgelerden 6rnek

aliarak hazirlanmistir (Kuyaksil,2005,864,Tanor,2011,448).

Kanun-i Esasi de yer alan hak ve 6zgiirliiklerin baslica karakteristik 6zelligi,
belirtilen hak ve Ozgiirliiklerin herhangi bir giivenceden yoksun ve ihlali halinde
miieyyidesinin ne oldugunun belirlenmemis olmasidir. Sekli bakimdan halk iradesine
dayanan veya halkin sectigi bir meclis tarafindan yapilmis bir anayasa olmayip
Padisahin kendi iradesi ile millete bagislamis oldugu bir anayasadir. Kanun-i Esasi,
Padisahin yetkilerini genis Ol¢iide tutmakta, Padisahin sahsin1 sorumsuz ve kutsal
kabul etmektedir. Se¢imle olusan Meclis-i Mebusanin yetkileri se¢imle olusmamis
dogrudan dogruya Padisah tarafindan atanan Heyet-i Ayan tarafindan
engellenebilmekteydi Padisah’a verilen en 6nemli yetkilerden biri olan, hiikiimetin
giivenligini tehlikeye atanlari memleketten siirgiin etme yetkisi verilen hak ve

Ozgiirliikleri ortadan kaldirabilecek nitelikte idi (Kapani, 1993,103).

Kanun-i Esasi ilk anayasa olmasina ragmen yiiriirliigii pek fazla stirmemistir.
II. Abdiilhamid, Osmanli- Rus harbi bahane gosterilerek 1878 yilinda Meclisi
kapatarak Kanun-i Esasi’deki tim hak ve ozgirlikler askiya alinmigtir. IL
Abdulhamid doénemi Osmanli’da Ittihatgilar tarafindan Istibdat Donemi diye
antlmigtir (Gozler,2011,22-23).
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II. Abdulhamid doénemi Osmanli Devleti iizerinde 6zellikle Batili gliglerin
baski kurdugu bir donemdir. II. Abdulhamid bu baskilar1 kirabilmek ve ozellikle
merkezde diizeni saglayarak Osmanlinin dagilmasi ve yikilmasina 6nlemek amaci ile
baskict bir rejim kurmustur (Gozler,2011,22). II. Abdulhamid’in saltanat siirdiigii
yillar Osmanlinin en zor yillarina tekabiil etmekte bu nedenle donemin sartlarina
gore degerlendirme yaparak Padisahin insan hak ve oOzgiirliiklerine deger verip

vermedigi degerlendirilmelidir.

1908 yilina gelindiginde II. Mesrutiyet ilan edilerek 1876 Anayasasi 1909
yilinda yeniden yiiriirliie sokulmustur. Insanlar psikolojik olarak hak ve
ozgirliiklerle ilgili olarak ¢ok biiyilik beklenti icerisindeydiler. Bu donemde hak ve
ozgiirliikkler alaninda olduk¢a 6nemli sayilabilecek ilerlemeler olmustur. Toplant1 ve
dernek kurma hiirriyetleri kabul edilmistir. Padisahin polis sorusturmasi ile zararli
faaliyetlerde bulundugu anlasilanlart siirgiin etme yetkisi kaldirilmistir. Kisi hak ve
hiirriyetleri giliglendirilmis ve agikliga kavusturulmustur. Bununla birlikte kanun
koyucuya 6zel kanuni diizenlemeler ile hak ve ozgiirliikler alanina miidahale yetkisi
taninmistir  (Tanor,2011,196). Bir hak veya Ozgiirliglin yalmizca kanunlarla
diizenlemis olmasi onlarin idari islemlerle degistirilemeyecegi anlamina gelir. Ancak

bazen hak ve 6zgiirliikler kanun koyucu tarafindan da engellenebilir.

II. Mesrutiyet donemindeki bu hukuksal diizenlemeler demokrasiyi ve
Ozgiirligi yerlestirememistir. II. Mesrutiyetin ilaninda 6nemli ve aktif rol oynayan
kisiler iktidara geldiklerinde istibdat¢1 bir yonetim kurmuslardir. Bu donemde
yonetime gelen Ittihatcilar Abdulhamit’in baskici sistemini aratmayacak uygulamalar
ortaya koymustur. Ittihat¢ilar tarafindan hiirriyetci bir sistem yerine oligarsik bir
mutlakiyet kurulmus olup demokratik goriiniiglii bir istibdat donemine gecilmistir
(Tunaya,1996,80). Ozgiirliiklerin ve haklarin toplumda yerlesmesi temel fikrinden
hareket eden Ittihatgilarin baskici bir yonetim olusturma gayreti kendilerinin bir
anlamda dogmasina neden olan fikirle tamami ile terstir. Bu nedenle séz konusu
hareketin basariya ulasmadig: ittihatcilarin iktidar ele gegirmesinden kisa bir siire

sonra Osmanlinin ¢ékmesi ve dagilmasindan ¢ikarilabilir.
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2.2.2.2. Cumhuriyet Déneminde Insan Haklarmmn gelisimi

Kurtulug Savasi siirecinde 1921 yilinda kabul edilen Teskilat-1 Esasi yeni
kurulacak olan devletin yani Tiirkiye’nin ilk anayasasi olma 6zelligini tagimaktadir.
1921 Anayasasi ile egemenligin halka ait oldugu vurgulanmakla artik saltanatin
ortadan kaldirilacak ve milletin egemen olacagi bir sistemin getirilecegi agik¢a ifade
edilmemis olsa da belirginlesmeye baslamistir. 1921 Anayasasi, savas donemine
iliskin olan kisa bir anayasa niteligindedir. Bu nedenle hak ve 6zgiirliiklere iliskin
olarak herhangi bir hilkkme yer verilmemistir. Yeni kurulacak olan devletle ilgili
hiikkiimlere yer verilmistir (Ozbudun,1998,6). 1921 Anayasasinda hak ve
ozgilirliikklere yer verilmeyisi donemin sartlarina gore makul karsilanabilecek bir
durumdur. Ciinkii bir milletin var olma savasi olarak kabul edilen Kurtulus Savasi
ortaminda hak ve 6zgiirliiklerin diizenlenmesinden bahsetmek pek makul ve mantikli
bir istek olmasa gerekir. Hak ve 6zgiirliiklerin saglanmasi ve istenmesi i¢in bagimsiz

ve 0zgiir bir devletin 6ncelikli olarak varlig: sarttir.

1921 Anayasasinin 3. maddesinde “Tiirkiye Devleti, Biiylik Millet Meclisi
tarafindan idare olunur” seklinde hiikiim vardir. Devletin adinin “Tiirk Devleti”
degil de “Tirkiye Devleti” olmasi1 anlamhidir. Kurtulus Savasi esas olarak, Tiirk
milliyetcilerinin damgasini tasimakla birlikte Tiirk olan veya olmayan unsurlarin
antiemperyalist birligini temsil etmektedir. Erzurum ve Sivas kongreleri basta olmak
lizere bir ¢ok tarihsel belgede bu birlik zaman zaman “Islam ekseriyeti”, “bilciimle
anasir1 (unsurlar) Islamiye” gibi terimlerle de ifade edilmis olup bu unsurlarm 6z
kardesligi vurgulanmistir. Bu agidan “Tiirkiye Devleti” ibaresi, etnik kokeni, dili ve
kiiltiirii ne olursa olsun Misaki Milli smirlart icerisinde yasayan insanlarin siyasal
birlesmenin en {ist noktasi olan yeni devleti biitiin kucaklayiciligiyla ifade etmektedir

(Tanor,2011,254).

1922 yilinda saltanatin kaldirilmast ve 1923 yilinda Cumhuriyetin ilanm ile
birlikte yeni bir devletin kuruldugu hukuken ve resmen ilan edilmistir. Cumhuriyetin
ilan1 ile birlikte 6zellikle egemenligin halka ait olmasi ile birlikte insan haklar1 ve

demokrasi alaninda 6nemli bir kazanim elde edilmistir. Bundan sonraki donemde
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Cumhuriyet doneminin 6ngordigi fikirlerin yerlesmesi i¢in devrim niteliginde olan
gelismeler yasanmistir. Cumbhuriyetin ilan1 ile birlikte egemenligin millette ait

oldugu vurgulanarak insan haklar1 alaninda 6nemli bir adim atildig1 s6ylenebilir.

1924 Anayasasi, 1921 Anayasasina gore daha genis nitelikte bir anayasadir.
Devletin temel kurumlar1 ve egemenlik iliskilerini diizenleyen kurallarin yani sira
temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili temel kurallar bu anayasada diizenlenmistir. 1924
Anayasasinin hazirlanmasinda 18. yiizy1l Bati felsefesinden etkilenilmistir. Tabii
hukuk anlayisina gore hazirlanmig bir anayasadir. 1924 Anayasasinda birinci kusak
haklar olarak tabir edilen kisi hak ve odevleri ile siyasi hak ve Odevlere yer
verilmistir. ikinci kusak haklar olarak tabir edilen ekonomik ve sosyal haklara yer
verilmemigtir (Kalabalik,2009,64). 1. Diinya Savasindan sonra 6zellikle Marksizm’in
elestirilerine cevap niteliginde olarak Bat1 Avrupa iilkelerinin anayasalarina sosyal ve
ekonomik haklar girmeye baslamasina ragmen 1924 Anayasasinda bu haklara yer

verilmemistir. Dar anlamda kamu ozgiirliikleri soyut bir sekilde diizenlenmistir

(Tezcan,Erdem,Sancakdar,2002,48).

1924 Anayasasinin 70. maddesi ile diisiince Ozgiirliigliniin Tirklerin tabii
haklar1 arasinda oldugundan bahsedilmig, 75. maddesi felsefi goriis ve dini
inancindan dolayr kinanamama, 77. maddesi ile basmin serbest oldugunu ve 6n
denetime tabi olmayacagini diizenlemistir. 1924 Anayasasinin bu hiirriyetei
anlayisina ragmen genel olarak 1924 Anayasasi hiirriyetleri genis ve ayrintili sekilde
diizenlememis, c¢ogunlukla bunlarin sadece adim1 saymak ve sinirlarmi kanunla
cizilecegini belirtmekle yetinilmistir. Bdylece, 06zgiirliiklerin smirlandiriimasi

Meclis’in takdirine birakilmistir (Ozbudun,1998,11)

1924 Anayasasi doneminde kadin haklar1 konusunda oldukga iyi derecede bir
ilerleme meydana gelmistir. 1924 Anayasasinin ilk seklinde yer almamakla birlikte
1934 yilinda kadinlara segme ve secilme hakki verilmistir. Bu hak, donemin Bati
iilkelerinin ¢ogunda bile gorilmeyen kadinlara verilen hak ve Ozgiirliiktiir.

Cagdaslasma yolundaki yeni Tiirkiye, kadinin toplumdaki yerini 6n plana ¢ikarmak
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istemis ve bdylece kadinlarin siyasete ve devlet yonetimine katilimini saglamak

istemistir (atam.gov.tr,2013).

1924 Anayasasinda temel hak ve hiirriyetler liberal bir anlayis ile
diizenlenmis olmakla birlikle uygulama liberal nitelikte olmamistir. 4 Mart 1925
yilinda ¢ikartilan Takrir-i Siikun Kanunu ile muhalefet ve basin susturulug, muhalif
gazete ve dergiler kapatilmistir. Laiklik anlayist kati bir sekilde yorumlanmis olup
dogal yargic ilkesi ile celisen Istiklal Mahkemeleri kurulmustur. Anayasanin 103.
maddesinde Teskilat-1 Esasi Kanunun hi¢cbir maddesinin ihlal edilemeyeceginin
belirtilmesine ragmen bunu gilivence altina alacak herhangi bir sistem
ongoriilmemistir (Eroglu,2010,83). 1924 Anayasasinda hak ve ozgiirliikkler ihlal
edildigi takdirde bunun miieyyidesinin ne olacagi belirtilmemistir. Hak ve
Ozgurliikklerin Meclis tarafindan da ihlal edilebilme ihtimali vardir. Donemin
sartlarinda Meclisin yeni kurulmus olmasi ve Meclisin ustiinliigii ilkesi gecerli
oldugundan Meclis tarafindan hak ve ozgiirliiklerin ihlal edilmesi diisiiniilmemis
oldugu ileri siiriilebilir. Ancak bu diisiince Meclisin hak ve 6zgiirliiklerin ihlali

thtimalini ortadan kaldirmaya yetmez.

1924 Anayasast demokratik bir ruha sahip olmakla birlikte demokratik
gelenekler heniiz yerlesmedigi i¢in ¢ok partili hayatin aksamadan islemesini
saglayacak hukuki giivenceler mevcut degildi. Bu sakincalar 6zellikle 1954-1960
doneminde agik¢a ortaya ¢ikmistir. Meclis cogunlugu tarafindan kabul edilen degisik
anti-demokratik kanunlar iktidar muhalefet iliskilerini kopma noktasina getirmistir
1924 Anayasast cogulcu demokrasi yerine ¢ogunluk¢u demokrasi anlayigini
yansitmaktadir  (Ozbudun,1998,11). Temel hak ve Ozgiirliiklerin yargisal
giivencelerinin  olmamasi, sinirlama OSlgiitlerinin  belirtilmemis olmasi, yargi
bagimsizligimin tam anlami ile saglanamamis olmasi gibi hususlar da ¢ogunluk¢u
demokrasi anlayisinin pekigsmesine ve azinlik haklarinin korunamamasina yol
acmustir (Gozler,2011,43). Bu hususlarin yaninda Menderes hiikiimetinin muhalefet
liderlerinin yurt gezilerini engellemede ordudan yararlanmasi, 28 Nisan Ogrenci
hareketi iizerine sikiyonetim ilan etmesi, genglik hareketleri gibi toplumsal gerginlik

unsurlar silahli giicleri politik arenaya itmistir (Tanor,2011,365).
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1950’11 yillarin sonlarina dogru temel hak ve oOzgiirliikkler alaninda belirli
Ol¢iide smirlamalar gidilmesi ve toplumsal taleplerin karsilanamamasi 27 Mayis
1960 darbesini getirmistir. 1960 darbesini yapanlarin savundugu 1924 Anayasasinin
yetersiz olmasi nedeni ile llkedeki karisikliklarin meydana geldigi fikridir. Bu
nedenle hemen yeni bir anayasa yapim siirecine girilmis ve 1961 yilinda Kurucu
Meclis tarafindan hazirlanan Anayasa halkoyuna sunularak kabul edilmistir. Ancak
1961 Anayasasinin da getirdigi bazi yeniliklere ragmen, sinirli ve vesayetci bir
demokrasi iizerine kuruldugu dolayis1 ile Ozgiirlik¢li bir anayasa olmadig

sOylenebilir.

1961 Anayasasi ikinci kusak haklar icerisinde yer alan ekonomik ve sosyal
haklar1 diizenlemistir. Egemenligin halka ait oldugunu belirtmekle birlikte
egemenligin kullanimi bakimindan “Anayasanin koydugu esaslara gore yetkili
organlar eliyle kullanma” hilkmii getirilmistir. Bu dilizenleme ile Meclisin
egemenligin tek kullanicis1 olma yetkisi degistirilmis olup egemenligin kullaniminm
yetkisi, Meclis ve diger devlet organlar1 arasinda Anayasanin koydugu esaslara gore
paylastirilmistir  (Ozbudun,1998,17). 1961 Anayasas1 ile meclis ¢ogunlugunun
baskisina kars1 egemenligin kullannminda TBMM artik tek yetkili organ olmaktan
¢ikmistir. Bunun sonucu olarak demokratik hayatin gergeklesmesi i¢cin TBMM nin
yetkilerinin kisitlanmasi ve denetlenmesi yoniinde bir diizenleme getirilirken, ote
yandan iyimser bir bakis acisi ile, bagimsiz mahkemeler ve 6zerk kurumlar yolu ile
bir denge olusturularak siyasi iktidar da simirlandirilmak istenmistir. Ancak bu

iyimser bakis agisinin bekleneni veremedigi goriilmiistiir (Tezig,1997,141).

1961 Anayasasi, temel hak ve ozgiirliikklere 1924 Anayasasina oranla daha
genis ve giivenceli yer vermistir. Temek hak ve ozgiirliikler diizenlenirken Insan
Haklart Evrensel Beyannamesi ve AIHS’den yararlamlmistir. Anayasanin 2.
maddesinde Tiirkiye Cumhuriyetinin nitelikleri sayilirken insan haklarina dayanan
devlet olma niteligi belirtilerek insan haklarinin devletin temellerinden biri
sayllmistir. Anayasaya gore temel hak ve Ozgirliklere iliskin sinirlamalar
Anayasanin soziine ve ruhuna uygun olmak zorundadir (Kalabalik,2009,64).

Anayasa Mahkemesinin kurulmasi ile kanunlarin Anayasaya uygunlugunun yargisal
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denetimi kabul edilmistir. Ancak temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmasina
yonelik anayasanin soziine ve ruhuna uygun olma zorunlulugu kriteri, Anayasa
Mahkemesi kararlar1 dikkate alindiginda temel hak ve oOzgiirliikkleri daraltici bir
sekilde yorumlamalarin kaynagini olusturdugu ileri siiriilebilir. Bu nedenle 1961
Anayasasi doneminde kurulan Anayasa Mahkemesi ve benzeri kurumlarin insan
haklarini, birey odakli yani bireyin menfaatleri dogrultusunda uygulamadig

sOylenebilir.

1961 Anayasasi halkoylamasina sunulmus ve gegerli oylarin %61,7’sinin evet
oyu ile kabul edilmistir. Halkoylamasinin yapildigi zaman Milli Birlik Komitesinin
yonetimde oldugu ve bu yonetimce uzaklastirilan Demokrat Partinin se¢gmen ve
taraftarlarinin orgiitlenememis olmalar1 da goz onilinde tutuldugunda %40’a yakin
hayir oyunun yiiksek ve anlamli olarak kabul edilmesi gerekir. Halkoylamasindaki
olumsuz oylarin sebebi olarak, Demokrat Parti taraftarlarinin partilerinin iktidarina
haksiz bir miidahale olarak gordiikleri 27 Mayis darbesini ve dolayisi ile onun {iriinii
olarak gordiikleri Anayasayr benimsememeleri, Demokrat Parti taraftarlarinin
anayasa yapim siirecinde diglanmalar1 ve bunun sonucu olarak bu kitlenin psikolojik
olarak kendisini Anayasa ile 6zdeslestirmesini giiclestirmesi gosterilebilir. Demokrat
Parti 1950, 1954 ve 1957 milletvekili se¢imlerini ilk ikisi ¢ok a¢ik olmak tizere
kazanmig hakim partidir. 1960’11 yillarda bu partinin devami olarak goriilen Adalet
Partisinin iistiin gliciinli devam ettirdigi yillardir. 1961 Anayasasinin, se¢gmen
cogunlugunun egilimini temsil eden bir siyasal giiciin elestirilerine hedef olmasi en
biiyiikk sansizligi oldugu sdylenebilir. Anayasa, toplumun biiyiik ¢ogunlugunun
oydasmasina dayanan bir toplum sdzlesmesi olmamistir. Bu nedenle Adalet Partisi
liderleri sik sik Anayasa degisikliklerini dile getirmis ve hatta 1961 Anayasasi ile
iilkenin idare edilemeyecegini belirtmislerdir (Tezig,1998,23).

1961 Anayasasinin yaratidi liberal ortam icerisinde sol fikirlerin yayilmaya
baslamasi ve sendikal faaliyetlerin giiglenmesi bazi c¢evrelerin endise duymasina
neden olmustur. 1960’larin sonlarina dogru ortaya ¢ikmaya baslayan siyasal siddet
ve terdr olaylarmin dnlenememesi Anayasaya yoneltilen elestirileri arttirmistir. Bu

elestiriler sonucunda TSK, 12 Mart 1971 mubhtirasi ile Demirel hiikiimetini istifaya
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zorlayarak ordu desteginde partileriistii gegici yonetim kurulmasi ile Anayasa

degisikligi glindeme gelmistir (Tezig,1998,23).

1971-1973 ara doneminde 1961 Anayasasinda iki kokli degisiklik
yaptlmistir. 20 Eyliil 1971 tarih ve 1488 sayili Kanun ile Anayasanin otuz dort
maddesinde degisiklik yapilmis ve yedi gecici madde eklenmistir. 15 Mart 1973 tarih
ve 1699 sayili Kanunla Anayasanin dort maddesinde degisiklik yapilip iki gegici
madde eklenmistir. Bu degisiklikler sonucunda temel hak ve Ozgiirliiklerle ilgili
olarak genel bir sinirlandirma nedeni getirilmistir. Temel hak ve 6zgiirliikler icin
yasal siirlama nedenleri arttirilmis, devlet memurlarinin sendika kurma hakki ise

kaldirilmistir (Gozler,2011,51).

Temel hak ve ozgiirliikleri ile ilgili olarak yapilan bu anayasa degisiklikleri,
devlet otoritesinin kisi ve toplum aleyhine biiylimesi seklinde yorumlanabilir. 1961
Anayasasinin ilk seklindeki klasik liberal anayasacilik akiminin anlayisina uygun
olarak oOzgiirlik kural sinirlama ise istisna idi. 1971 yilinda Anayasanin 11.
maddesindeki yapilan degisiklik ile, devletin oOzgirliikler alaninda neleri
yapamayacagi degil neleri yapabilecegini gosteren genel bir yetki kurali ortaya
cikartilmistir. Buna ragmen doktrinde s6z konusu yeniligin genel bir sinirlandirma
nedeni olamayacagi goriisii savunulmustur. Anayasa Mahkemesi ve Yargitay ise
eskiden oldugu gibi degisiklikten sonra da 11. maddenin genel sinirlandirma kurali

oldugu yoniindeki i¢tithadin1 devam ettirmistir (Tan6r,2009,416).

1975 yilindan itibaren siyasal siddet ve terdr olaylart tekrar tirmanisa
gecmigstir. 1980 yilinda TBMM’nin alt1 ay siire ile Cumhurbagkaninin segememesi
gibi ciddi siyasi tikanikliklar da olugsmustur. Bu donemde TBMM kanun yapamaz ve
hiikiimet karar alamaz hale gelmistir. Bu krizin sebebi olarak, yiirlitmeyi ve devlet
otoritesini zayif biraktigi diisliniilen 1961 Anayasast goriilmiistiir. Coziim olarak
1961 Anayasasinda koklii degisiklikler yapilmasi fikri 6n plana ¢ikmaya baglamistir.
Ancak bu degisiklikler yapilamadigi gibi terér olaylarinin Oniine gegilememis,

tilkenin icine girdigi ekonomik ve siyasal krizden ¢ikilamamistir (Gozler,2011,52).
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S6z konusu bu olumsuz durumlar gerekce gosterilerek 12 Eyliil 1980 tarihindeki

darbe ile ordu yonetime el konulmustur.

12 Eyliil 1980 askeri darbesi ile birlikte yeni bir doneme girilmistir. Emir
komuta zinciri i¢inde yapilan darbe sonucunda hazirlanan Anayasanin halkoyuna
sunulmasi ile birlikte 1982 Anayasasi yliriirliige girmistir. 1982 Anayasasinin
hazirlanma ve halkoylamasi siirecindeki yasaklar ve kisitlamalar sonucunda
insanlarin 6zgiir iradelerine gore karar verdigi diislintilemez. 1982 Anayasasi, otorite-
Ozgiirlikler dengesini otorite lehine bozmustur. Yiiriitme erki yasama ve yarg: erki
karsisinda giiclendirilmistir. 1982 Anayasasi ile amacglanan devletin bireye karsi
korunmast olmustur. 1982 Anayasasinin ilk sekli ile temel hak ve 6zgiirliiklerin 6zel
sinirlandirma nedenlerinin yani sira genel sinirlandirma nedenlerine yer vermis
olmasi, temel hak ve 6zgiirliikklerin genel sinirlandirma nedenleri arasinda olan kamu
diizeni, milli glivenlik gibi uygulamada muallak kalan ciimleler gerek¢e gosterilerek

sinirlandirmanin Onii agilmistir.

1982 Anayasast 1961 Anayasasina gore daha az bir katilmaci demokrasi
modelini benimsemistir. 1982 Anayasasi belli Olgiide bir depolitizasyonu yani
siyasetten uzaklagmay1 amaglamigtir. Ornegin 1982 Anayasasinin (ilk sekline gore)
siyasi partilerin kadin kolu, genglik kolu ve benzeri yan kuruluslar kurmalar
(m.68/6) yasaklanmistir (Gozler,2011,57). Ancak gilinlimiize kadar gelen siirecgte
temel hak ve 6zgiirliikleri lehine bir ¢ok diizenleme yapilmistir. 1982 Anayasasinda
yer alan sendikalarin siyasi amag giitme yasag1 ve siyasi faaliyette bulunma yasag:
(m.52), derneklerin siyasi amag giitme ve siyasi faaliyette bulunma yasagi (m.33),
derneklerin, vakiflar ve sendikalarin kendi konu ve amaglar1 disinda toplant1 ve
gosteri ylriiylisii diizenleme yasagi (m.34), kamu kurum ve kuruluslarina getirilen
siyasetle ugrasma yasagi (m.135) sivil toplum kuruluslarina getirilen Onemli
kisitlamalardi. S6z konusu kisitlamalarin  ¢ogunlugu 1995 yilindaki Anayasa
degisiklikleri ile ortadan kaldirilmistir (Ozbudun,2004,66). 1995 yilindaki Anayasa
degisiklikleri, toplu o6zgiirliiklerin siyasete yonelik kullanimini 6nlemek amaciyla
konmus olan ortak hareket yasaklarini kaldirarak demokrasinin ¢ogulculuk 6gesi

bakimindan kismi iyilestirmeler saglamistir (Kaboglu,2002,58).
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1982 Anayasasinda 2001 yilinda yapilan degisiklik ile 13. maddede yer alan
genel smirlandirma maddesi kaldirilmistir. Bu madde ile temel hak ve hiirriyetler
Ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu diizenleme ile anayasal
Ozgurliikkler ancak ilgili maddelerinde kendileri icin belirtilen nedenlerle
sinirlanabileceginden farklilastirilmis bir sinirlama rejiminden s6z edilebilir. Bununla
birlikte 13. maddede belirtilen genel sinirlama nedenleri belirli hak ve 6zgiirliiklere

iliskin maddelere dagitilmistir (Kaboglu,2002,99).

2001, 2004, 2007 ve 2010 yillarinda Anayasa da temel hak ve ozgiirliikler ile
ilgili olarak bir ¢ok degisiklik yapilmistir. S6z konusu bu degisikliklerin nedenleri ve

sonuclar1 ¢aligmanin ileriki boliimlerinde deginilecektir.

2.3. insan Haklarimm Smiflandirma Bicimleri

Insan ve devlet arasindaki iliski, devletin insan haklar1 karsisindaki konumu,
insan hakkinin niteligi geregi kullanilma bi¢imi gibi birgok bakimdan insan haklari
hukuki olarak simiflandirilmaktadir. Bu kesimde, insan haklarinin simiflandirilma

bi¢imlerine yer verilecektir.

Insan haklarmin siniflandirmast, bir insan hakkinmn hangi hak grubuna girdigi,
bireyin talep etme ve devletin ise yiikiimliliiklerinin belirlenmesi agisindan
onemlidir. Insan haklari, klasik insan haklar1 siniflandirmasi, kusak siniflandirmasi,
kolektif-bireysel haklar siniflandirmasi, temel haklar-temel olmayan haklar seklinde

siiflandirilmaktadir.
2.3.1. Klasik insan Haklar1 Simflandirilmasi
Insan haklarmin hukuki olarak tasnifinde Jellinek’in, negatif, pozitif ve aktif

statii haklar1 ayrimi klasik insan haklar1 ayrimi olarak kabul edilmektedir. Bu ayrimin

temelinde, statii kavramui ile bireyin devlet karsisindaki durumu yatmaktadir. Bireyin
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devlet karsisindaki konumu, insan haklarina iligkin olarak bireyin devletten bekledigi

edimin niteligi konusunda da belirleyicidir (Algan,2007,38).

Bir hakkin yerine getirilmesi i¢in devletten beklenen edim miidahale etmeme,
engellememe ise negatif bir hak s6z konusudur. Negatif statii haklar1 s6z konusu
oldugunda, devletin herhangi bir aktif eylemde bulunmasi beklenmeyip birey bu
haklardan devletin bir katkis1 olmadan yararlanmaktadir. Geleneksel olarak kisisel
haklar bu niteliktedir. Ornegin, yasam 6zgiirliigii, kisi dokunulmazlig1 gibi haklardan
bireyin yararlanmasi i¢in devletin herhangi bir aktif miidahalesi gerekmez. Bu

haklar, bireye dokunulmaz, 6zerk bir alan saglamaktadir.

Pozitif statii haklari, devletin olumlu miidahalesini gerektiren haklardir. Birey
bu haklarini ancak devletin miidahalesi ile kullanabilmektedir. Ornegin, saglik hakki,
egitim hakki, sosyal yardim gibi ekonomik ve sosyal nitelikteki haklar bu hak
kategorisi icerisinde kabul edilmektedir. Pozitif statii haklarinin temelinde toplum

igerisinde bulunan sosyal esitsizlikleri gidermek amaci vardir.

Aktif statii haklari, bireylerin siyasal iktidarin olusumuna ve kullanilmasina
katilmasini saglayan haklardir. Se¢me ve se¢ilme, siyasi parti kurma ve bunlara {iye
olma gibi haklar bu kategoriye giren haklar olup bireyler bu haklar sayesinde siyasi
karar alicilar1 belirleyip siyasi kararlara etki edebilirler. Bu haklar devlete hem
pozitif hem de aktif olarak hareket etme edimi yiikleyebilir. Ornegin, segimlerin
diizenli ve giivenli bir sekilde gergeklestirilmesi devlete pozitif bir yiikiimliilik
getirirken propagandanin engellenmemesi, bireylerin istedigi partiden aday olmasi

gibi negatif nitelikteki yiikiimliliikler getirmektedir.

Bireysel alanlar1 siyasi iktidar karsisinda koruyan sivil ozgiirliikler olan
negatif statii haklarina karsilik siyasi ozgiirliiklere karsilik gelen aktif statli haklar
bireyi devlet karsisindan aktif konuma sokar. Bu haklar bireylere siyasi siireclere
katilma olanag1 verir. Bu ozgiirliiklerin baslicalar1 segme ve secilme hakki, siyasi
partileri kurma veya {iye olma hakkidir. Ancak sivil Ozgiirliiklerin siyasi

Ozgirliikklerden bagimsiz olmasi diisiiniilemez. Ciinkii ifade ve Orgiitlenme
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Ozglrliigiiniin olmadig1 bir yerde siyasal katilmaya temel olusturacak bilgilendirme
olmayacagi gibi bireylerin siyasi alanda aktif olmalart da diisiiniilemez

(Erdogan,2010,307).

Jellinek’in klasik tasnifi birka¢ noktadan elestirilebilir. Son doénemlerde
ortaya ¢ikan ve dayanisma haklar1 veya halklarin hakk: olarak nitelendirilen {igiincii
kusak haklarin klasik tasnifte hangi kategori igerisinde yer alacagi belirsizdir. Ayrica
bu tasnif, haklar arasinda bir hiyerarsinin varligi sonucunu da dogurabilme
tehlikesini de ortaya ¢ikarabilir. Devlete pozitif bir yiikiimliiliikk getirmeyen negatif
statii haklarinin pozitif haklara oranla daha fazla bir korunma saglanmasi sonucunu
dogurabilir ki bu yaklasimda insan haklar1 acisindan tehlikeli bir yaklasimdir. Bu
yaklagima gore devlet gece bekgisi gibi olmalidir. Devletin pozitif edim yiiklenerek
bir takim haklar1 gerceklestirmeye calismasi diger kisilerin dogal haklarin
kisitlamaktadir. Devlet yoksullugu gidermek, genel refahi saglama i¢in her olumlu
edimde bulundugunda diger bireylerin haklarimi ihlal etmis olacaktir
(Algan,2007,40). Bu yaklasim ileride de anlatilacag: gibi, insan haklarimin biitiinliigi

ve aralarinda hiyerarsi olmamasi nedeni ile hakli olarak elestirilmektedir.

2.3.2. Kusak Simiflandirmasi

Karel Vasak tarafindan yapilan bu siiflandirmada tarihsel siire¢ 6n plana
cikmaktadir. Insan haklar birinci, ikinci ve {iciincii kusak insan haklar1 seklinde iiglii
bir siniflandirmaya tabi kilmmustir. Birinci kusak haklar, kisi 6zgiirliikleri ile siyasi
haklar1 da igermekte olup Jellinek’in klasik haklar siniflandirmasinda negatif ve aktif
statii haklarina karsilik gelmektedir. Birinci haklarin temel 6zelligi bireyi 6n plana
cikarmasidir. Ikinci kusaklar, Jellinek’in siniflandirmasinda sosyal ve Kkiiltiirel
haklara karsilik gelmektedir. Bu kusaktaki haklar da bireyi 6n plana ¢gikarmaktadir.
Ikinci kusak haklar devlete pozitif yiikiimliiliikler yiiklemektedir. Ugiincii kusak
haklar ise dayanigma haklari, halklarin haklar1 veya grup haklarn seklinde
tanimlanmaktadir. Bu haklara 6rnek olarak ¢evre hakki, baris hakki, ekonomik ve

sosyal gelisme hakki gosterilebilir. Son zamanlarda su hakki ve bilimin koétiiye
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kullanilmamas1 kapsaminda insan kopyalanmamasimi dordiincli kusak hak olarak

ortaya ¢ikmuistir.

Kusak kavramina yoneltilen elestirilerin basinda kusak kelimesinin anlamina
yoneliktir. Kusak kavrami, sonraki kusagin kendinden 6nceki kusagin yerini alma,
onceki kusag kaldirma seklinde anlasilmalara yol agabilir. Oysa durum farklidir.
Kusaklar birbirlerinin yerine gegmezler. Kusaklar arasinda kronolojik bir siralamanin
gecerliligi de tartigmalidir. insan haklarinin tarihsel gelisimini bir takim genel
egilimlerinin belirlenmesi disinda insan haklari ile devrimler arasinda dogrudan bir
iliskinin varligmi mutlak olarak kamitlanamaz. Ornegin, Vasak’in ileri siirdiigiiniin
aksine Bati Avrupa iilkelerinde ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarin gelisimi
Sovyet devriminden bagimsiz olarak savas sonrast donemde refah devleti anlayisi ile
birlikte gerceklesmistir. Bu haklarin ortaya ¢ikist Bati Avrupa’da on dokuzuncu
yiizyilda kendini gosteren sosyalizm akimi ile yakin iliskili olmasina ragmen Sovyet

Devrimi bu olaydan daha sonra gergeklesmistir (Algan,2007, 57).

2.3.3. Kolektif Haklar-Bireysel Haklar Siniflandirmasi

Insan haklarimnin bir bagka hukuki tasnifi ise, bireysel haklar ile kolektif haklar
seklindeki ayrimdir. Tek basina bireyin kullandig1 haklar bireysel haklar, bireyin tek
basina degil de sadece bir grupla birlikte kullanmasi gerekli olan haklar ise kolektif

haklar seklinde tanimlanabilir.

Kolektif veya grup haklar1 son donemlerde toplumun ve toplumsal gruplarin
insan hakkina sahip oldugundan hareketle ortaya ¢ikan haklardir. Bu tiir haklar,
etnik, kiltlirel, dilsel ve dil gruplari gibi ayirt edici ozellikleri olan azinlik
gruplarinin, s6z konusu diger azinlik gruplarindan ayirt edici kolektif 6zelliklerinin
korunmasmin ve gelistirilmesinin ilgili bir hakla miimkiin oldugu durumlarda

basvurulan haklardir (Coskun,2006,118).

Kolektif veya grup haklar ile bireysel haklarda da, son donemlerde ortaya

cikan halklarin hakk: olarak tabir edilen ii¢lincli kusak haklarin bireysel mi yoksa
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kolektif bir hak m1 oldugunu belirleyememektedir. Insan haklarmnin ¢ogunun hem
kolektif hem de bireysel bir yonii vardir. Bu nedenle kesin c¢izgilerle bir hakkin

kolektif bir hakkin ise bireysel oldugu belirlemek yanlis olacaktir.

2.3.4. Temel Haklar-Temel Olmayan Haklar Siniflandirmasi

Bu simiflandirmaya gore, uluslararasi hukuk alanindaki antlagmalara gore
taraf olduklar1 devletler tarafindan aykirt davranilamayan haklar temel hak, digerleri
ise temel olmayan haktir. Bu yaklagima gore temel haklar yasam hakki, kisinin
maddi ve manevi varligin1 koruma hakki, iskence ve kotli muamele yasagi, kisi
ozglrliigii ve glivenligi, 6zel hayatin gizliligi, ceza kanunlarinin geriye yiiriimezligi,
bor¢ nedeni ile hapis yasagi, esitlik hakki, din ve vicdan hiirriyeti gibi haklardir. Bu
haklar BM Kisisel ve Siyasal Haklar So6zlesmesinde belirtilmistir. Bu haklara her ne
sart olursa olsun uyulmalidir (Kalabalik,2009,47).

S6z konusu bu ayrim insan haklarimni temel ve temel olmayan hak diye ikiye
ayirmaktadir. Bu ayrim bazi haklara dncelik ve buna bagli olarak da iistiinliik tanidigi
i¢in elestirilmektedir (Kalabalik,2009,48). Her insan hakkinin sistematik olarak ihlal
edilmesi tam anlami ile insan onurunu ihlal etmektedir. Bir kimsenin insan olmasi
nedeni ile bir yasam icin zorunlu olan asgari sartlara kavusmasinin engellenmesi
kapsaminda biitiin insan haklar1 temel haklardir (Erdogan,2010,166). S6z konusu bu
ayrimin insan haklar1 arasinda bir hiyerarsiyi ortaya ¢ikaracagi sdylenebilir. Boyle
bir hiyerarsi, insan haklarinin boliinmezligi ilkesine dolayis1 ile tamamlayicilik

iligskisine aykiridir.

2.4. Insan Haklarina Egemen Olan Ilkeler

Insan haklarina egemen olan ilkelerden biri evrensellik ilkesi olup insan
haklarmin tiim insanlar igin gecerli oldugunu belirtmektedir. Insan haklarinin
boliinmezligi, biitiinligl ve karsilikli bagimlilik ilkelerini barindiran tamamlayicilik
iliskisi de insan hakki kusaklarinin birbirleri ile olan iliskisini agiklamak igin

kullanilan kavramdir.
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Insan haklarmin evrenselligi ilkesi, her bir bireyin insan haklarinin sagladigi
korumadan faydalanacagini belirtmektedir. Tamamlayicilik ilkesi ise, her bir insan
hakkinin birbirinden ayr1 olmadigimi ve birbirini tamamlamasi demektir. Insan
haklarinin evrenselligi ve tamamlayiciligi ilkesi, insan haklarina egemen olan en
onemli ilkelerdir. Bu kesimde, insan haklarimin evrenselligi ve birbirlerini

tamamlayicilig1 incelenecektir.

2.4.1. Insan Haklarmin Evrenselligi

Evrensellik kavram olarak, diinyanin her yerinde ve her zaman gecerli olan,
tiim diinyada uygulanma seklinde bir kavram olarak karsimiza ¢ikar. insan haklarmin
da, tiim diinyada genel gecer kurallar olmasi nedeni ile evrensel nitelikte oldugu

sOylenebilir.

Insan haklarmin evrenselligi cercevesinde insan hakki, yas, cinsiyet, etnik
koken, din gibi sinirlandirmalar olmaksizin bireyin sadece insan olmasindan dolayi
kendisine saglanan haklar olarak tanimlanabilir. Evrensel olarak, biitlin insanlar diger
kisi ve kurumlara karsi bu haklara sahiptir. Insan haklarmm bu ilkesi ahlaki
evrenselligini de ortaya koymakta olup insan haklarmmin diger ahlaki, hukuki ve

siyasi taleplerden once geldikleri anlamina da gelmektedir.

Evrensel ilkeler olarak insan haklarimin ozellikleri, insan haklarinin her
zaman ve her yerde gegerli olmasidir. Insan haklari, insanlara sadece insan
olmalarindan dolayr verilmis olan haklardir. Insan haklari dogustan gelen haklar
oldugu i¢in sonradan verilmez. Insan haklarinin amaci, dogustan gelen ve sadece
insana ait olan &zelliklerin gelistirilmesini saglamaktir. Insan haklar1 vazgecilemez
ve devredilemez haklardir. Insan haklarina her yerde ve her durumda saygi

gostermek gerekir (Ciicen,2011,49).

Insan haklarinin evrenselligi fikri yirminci yiizyillda 6nemli bir asama
kaydetmistir. Bunun baslica iki nedeni oldugu sdylenebilir. Birincisi, I. ve II. Diinya

savag1 sonunda milyonlarca insanin hayatini kaybetmesi ve geride kalan milyonlarca
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insanin temel hak ve hiirriyetlerden yoksun kalmasidir. Boyle felaketlerin bir daha
yasanmamasina yonelik girisimler insan haklarinin evrenselligi fikrine katkida
bulunmustur. Ikincisi ise yirminci yiizyilda ulusal diizlemde otoriter ve totaliter
rejimlerin insan haklarini sistemli bir sekilde ihlal etmesi karsisinda bu tiir olaylara
bir daha olanak tanimayacak insan haklari sisteminin olusturulmasina ve buna iligkin
evrensel bicimde kurumsallagmanin olusturulmasina yonelik ¢abalar, insan
haklarinin evrensel oldugu inancinin diinyada yerlesmesine katkida bulunmustur

(Coskun,2006,108).

Insan haklarinin evrenselligi fikrinin temelleri 1789 Fransiz ihtilalinden sonra
atilmakla birlikte, 1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel Bildirisinde acik bir sekilde
kabul edilmistir. Bildirinin birinci maddesinde, biitiin insanlarin haklar bakimindan
esit dogduklari, ikinci maddesinde ise herkesin irk, cinsiyet, dil din, siyasi veya
herhangi bir goriis, milli veya toplumsal koken, servet veya herhangi bir fark
gbzetmeksizin Bildiri’de yer alan biitiin hak ve 6zgiirliiklerden yararlanabilecegini
belirtmekle birlikte insan olmanin, herhangi bir bagka kosul aranmaksizin bu haklara

sahiplik yoniinden yeterli oldugunu ifade etmistir (Demir,2006,2).

1993 yilinda Viyana’da gerceklestirilen Diinya Insan Haklar1 Konferansi
sonucunda kabul edilen Viyana Bildirisi de giiglii bir sekilde insan haklarinin
evrenselligine vurgu yapmistir. Hatta bu bildiri de insan haklarinin evrenselligine
Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesine gore daha fazla vurgu yapilmis bu haklarin

evrenselliginin tartisma dis1 oldugu acik bir sekilde belirtilmistir.

Insan haklarinin evrensel gegerliliinin saglanmasi bakimindan bazi olumsuz
gelismelerde yasanmaktadir. Ikinci Diinya Savasinin hemen ardindan insan
haklarinin kiiresel 6lgekte yayilmasini amaglayan ¢alismalar, gliniimiizde bazi giiglii
devletlerin dis politikalarinda amacindan uzaklastirmistir. Belirli devletlerdeki insan
haklar1 ihlallerine kars1 gosterilen tepkiler, diplomatik yaptirimlarin ve ambargolarin
Otesine gecerek bagimsiz devletlere silahli miidahaleler yapilmaya kadar
vardirilmugtir. Insan haklari ihlalleri gerekge gosterilerek yapilan bu miidahalelerin

esas amaci, giiclii devletlerin ulusal ¢ikarlarin1 gerceklestirmek ve uluslararasi
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sermayenin taleplerini yerine getirmektir. Insan haklari gerekge gosterilerek yapilan
askeri miidahaleler uluslararas1 hukuka aykir1 olarak ve mesruiyeti tartigmali bir
bicimde gergeklestirilmesi, insan haklarmin saygmligina zarar vermektedir
(Uygun,2003,13).

Insan Haklarmin evrenselligine iliskin olarak bazi haklarin diinyanin belli bir
yoresinde uygulanirken diger yoresinde uygulanabilirligi sorunu kiiltiirel rolativizm
kavramini ortaya ¢ikarmaktadir. Kiiltiirel rolativizm (gorecelik), kiiltiirel, toplumsal
ve siyasi geleneklerden dolay1 toplumlar arasinda belirli bir deger yargisi farklilig
oldugunu bu nedenle farkli toplumlarda farkli insan haklar1 anlayisinin bulunmasinin
dogal oldugunu savunur. Bazi rdlativistler, farkli deger yargilarinin kendi sosyal
baglamlar1 disinda bir anlam ifade edemeyecegini, insan haklarinin ise Bati’nin
toplumsal ve ekonomik yapist sonucu ortaya ¢iktigini, bu nedenle insan haklarinin
Bati’nin disinda bir anlam ifade etmeyecegini belirtir. Ancak bu fikir insan haklarin
Bati’'nin elinde tekellesmesi sonucunu dogurur ki bu da insanlar arasindaki
otekilestirme siirecini desteklemektedir (Algan,2007,69). Insan haklarmin evrensel
oldugunu kabul etmek Kkiiltiirel olarak farkliligi gormezlikten gelmek degildir.
Evrensellik, insan haklar1 acisindan bir giivencedir ve bu giivencenin de korunmasi

gerekir.

Degerlerin varligina yonelik ciddi kuskular duyan rolativizmin baglica
yanildig1 nokta deger ile deger yargilarini karistirtyor olmasidir. Deger adina ve ona
dayanarak, ondan ¢ikarildig: tezi ile ortaya atilan deger yargilar1 bireyden bireye
degisebilir, ancak degerler degismez. Kanunlara dayali olarak verilen mahkeme
kararlar1 da aym1 kanunun benzer olaylara uygulanmasimi gostermekle birlikte
zamanla degismemektedir. Boyle olmasia ragmen hi¢ kimse mahkemenin her bir
kararinda, bu kararlarin kaynagini olusturan kanun maddelerinin degismis
oldugundan s6z etmemektedir. Bunun sebebi kanunda yer alan maddelerin genel ve
soyut olmasi olup kanun maddelerinin genis kapsamlar1 dolayisiyla benzer olmakla
birlikte degisik boyutlardaki olaylara uygulanabilmeleridir. Zaman ve yer
bakimindan yasam olaylarinin benzerlik disinda kazandigi bu degisik boyutlar ise,
ayni kanun yargisindan degisik sonuglar elde edilmesini, kanun maddelerinin zengin

anlamlar kazanmasini1 olanakli kilmaktadir. Degerler s6z konusu olunca bu olanak
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genislemektedir. Ciinkii degerler, az ¢ok somut bir icerik tagiyan, bu niteligi ile
degeri temsil eden, degerden ¢ikarilmis olmakla bir deger yargisindan baska bir sey

olmayan kanun maddelerinden ¢ok daha soyut ve geneldir (Aral,2001,64).

Bir normun evrensel olup olmadigini anlamak i¢in o normun tiiretildigi
kaynaga bakmak gerekir. S6z konusu norm, insanin degerini bilgisinden tiiretilip
tiiretilmedigine, buna bagl olarak da neyi korumay1 amacgladigina, insan onurunu ve
degerini korudugunda evrensel oldugunu kabul etmek gerekir. Ozelikle son
zamanlarda insan haklarinin korunamiyor oldugu fikrinin ortaya atilmasinin nedeni
insan haklar1 olarak ifade edilen haklarini ne oldugunun ve bu haklarin neyi talep

ettiginin acik bir sekilde bilinmemesidir (Ciigen,2011,282).

2.4.2. insan Haklar1 Kusaklar1 Arasinda Tamamlayicihik Iliskisi

Insan haklarmnin arasinda tamamlayicilik iliskisi, insan haklarinin biitiinliigii,
boliinmezligi ve karsilikli bagimlilik ilkeleri ile agiklanabilir. Ug kusak icerisinde yer
alan haklarin bir biitlin olusturdugunu ve birbirlerini tamamladig, birbirlerinden ayri
olarak diisiiniilemeyecegini belirten insan haklar ilkeleri biitiinliik, bolinmezlik ve

karsilikli bagimlilik ilkeleridir.

Biitiinsellik ve boliinmezlik ilkesi ile haklar arasinda hiyerarsik bir iliskinin
olmadig1 ifade edilmektedir. Siyasal giiciin, haklar1 tahrip etmek, haklarin taninmasi
ve korunmasi yilikiimliiliiglinden siyrilmay:r hakli gostermeye yonelik girisimlerinde
en yaygin olarak basvurulan ifade bazli haklarin digerlerinden 6ncelikli oldugudur.
Insan haklar1 kusaklarinin ve onlar1 diizenleyen hak listelerinin biitiinselligi ilkesi,
sadece bir kurumsal degerlendirmenin sonucu degildir. insan haklarmin biitiin ve
boliinmez oldugu, soyut bir uzlasma konusu olmayip somut bir hukuksal gegerlilik
haline de gelmistir. BM Genel Kurulunun 04 Aralik 1950 tarihinde 317’inci tam
katiliml1 toplantisinda kabul ettigi 421 sayili kararinda “medeni ve siyasi 6zgiirliikler
ile ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel haklardan yararlanma birbirlerine bagldir ve
birbirlerine bagimlidir” seklinde bolinmezlik, bagimlilik ve biitiinsellik ilkesi

vurgulanmigtir. Ayn1 kararda BM Genel Kurulu, ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel
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haklarindan yoksun kaldiginda insanin, 6zgiir insan ideali bakimindan Evrensel
Bildirideki kisiyi temsil etmeyecegi vurgulamigtir. BM Genel Kurulunun 15 Mart
2006 tarihli Insan Haklar1 Konseyi baslikli kararinin Baslangic boliimiinde de
biitiinsellik ilkesi vurgulanmistir. Bu kararda, tiim insanlarin haklarmin evrensel,
boliinmez, birbirleriyle iligkili, birbirine bagimli oldugunu, karsilikli olarak
birbirlerini pekistirdiklerini, tiim insan haklarinin ayni temelde ve aymi vurgu

yapilarak adil ve esit bir sekilde islem goérmesi gerektigi yeniden vurgulanmistir
(Gemalmaz,2010,1567,1569).

1993 yilinda kabul edilen Viyana Bildirgesi ve Eylem Plani ile birlikte
Viyana Kongresinden once hazirlanan Tunus, San Jose ve Bangkok bildirilerinde
kisisel ve siyasal haklar olan birinci kusak haklari ile ikinci kusak haklar olan
ekonomik, kiiltiirel ve sosyal haklarin karsilikli bagimlilig1 ile biitiinliigiine ve
boliinmezligine vurgu yapilmaktadir. Ornegin Bangkok bildirisinin onuncu
maddesinde ekonomik, kiiltiirel ve sosyal haklar ile siyasal haklarin birbirine
bagimlilig1 ve biitlin insan haklar1 kategorilerine esit onem verilmesi vurgulanmaistir.
Yine her ii¢ bildiride de iiglincii kusak haklardan olan gelisme hakkinin devredilmez
bir hak oldugu belirtilmis ve gelisme ile insan haklar1 arasinda sik1 bir bagin oldugu

ortaya konulmustur (Demir,2006,100).

Insan haklar tek tek ele alindiginda hakkin sahibi olan bireyin degisik
yonlerinden sadece birini veya birkagini ele almaktadir. Bu bakimdan, bireyin insan
haklarindan tam anlamiyla faydalanabilmesi hassas bir denge iizerine kuruludur.
Clinkii birey, mesru ve birtakim yasal istisnalar disinda tiim haklarindan ayni anda ve
tam olarak yararlanabiliyorsa insan haklarinin tiimiiyle giivence altina alinmis
demektir. Bireyin haklarindan birinin veya birka¢inin ihlal edilmesi sonucunda o
anda ihlal edilememekte olan diger haklarindan da yararlanabilmesini azaltabilecek,
anlamsizlastirabilecek ve hatta tiimiiyle ortadan kaldirabilecektir. Ornegin, haksiz
olarak tutuklanan bir kisinin Ozgiirliigii elinden alinmasi sonrasinda kullanimi
Ozgiirliige baglh olan diger haklar 6rnegin saglikli bir ¢evrede yasama hakki da
elinden alinmis olacaktir. Yasam hakkinin ihlali durumunda tiim haklar bireyin

kendisi ile birlikte ortadan kalkacaktir. Insan haklarinin birbirlerini tamamlamasinin
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en Onemli sonucu, ii¢ kusak insan haklar1 arasinda ve kusaklar igerisindeki haklar
arasinda bir hiyerarsinin varlifinin olmamasidir. Boyle bir hiyerarsinin varligindan
s0z edilmesi, insan haklarinin bazilariin 6ncelikle korunmasina veya farkli haklarin

farkli diizeylerde korunmasina mesruluk kazandiracaktir (Algan,2007,74).

Sosyal ve kiiltiirel acidan saglanan yardim ve olanaklar1 ifade eden sosyal,
ekonomik ve kiiltiirel haklarin gergek anlamda insan hakki niteliginde olmadigi,
aralarinda nitelik farki nedeni ile birinci kusak haklardan daha az 6nemli oldugu
iddia edilmistir. Piyasa ekonomisinin hakimiyeti altindaki modern diinyada asgari bir
sosyal ve ekonomik giivenceye sahip olunmadan insan onuruna yarasir bir hayat
stirdiiriilmesi olanaksizdir. Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar ile kisisel ve siyasal
haklar arasinda devletin aktif veya pasif hareket etmesi gibi bazi1 farkliliklar elbette ki
vardir. Ancak bu durum iki kusak arasindaki haklari tamamen birbirinden bagimsiz

olarak diisliniilmesini gerektirmez.

Kiiresellesme siireci ile birlikte, 6zellikle ikinci kusak haklarda bir gerileme
oldugu iddia edilmektedir. Sahin’e goére (2009,176), yeni iiretim sektorlerinin ve
bicimlerinin gelismesi ile birlikte sermayenin akiskanligi artmis, sermaye hizla
kiireselleserek Diinyay1 tek pazar haline getirmistir. Post-Fordist birikim rejimi, meta
iligkilerinin kiiresel eksende yayilmasi, daha 6nce hi¢ metalastirilmamis olan siyaset,
egitim, saglik ve bilimin metalastirilmasi1 sonucunu dogurmus ve bu faaliyetlerin kar
odakli hale gelmesi mantig1 lizerine gelismistir. Boylece, sosyal devlet doneminde
temel ekonomik ve sosyal hak olarak sunulan kamu hizmetleri hak olmaktan ¢ikmis

parast olanlarin yararlanabilecegi hizmetler olarak kendilerini gostermistir.

Ozellikle Ikinci Diinya Savasindan sonra sosyal ve refah devleti fikirlerinin
one cikmasi, ekonomik haklar1 6n plana cikarmigtir. Ancak kapitalizmin son
donemlerde yeniden yapilanma siireci i¢ine girmesi sosyal devlet anlayisinda bir
gerilemeye ve devletin islevlerinin degismesine sebep oldugu ileri siiriilebilir. Ayrica
kapitalizmin yeniden yapilanma siirecinde iilkelerin dogal ve c¢evresel zenginlikleri

de ele gegirilmektedir.
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1972 yilinda ilan edilen “Birlesmis Milletler Diinya Cevre Deklarasyonunun”
birinci maddesinde, ¢evreyi hem dogal ¢evre hem de insan yapist ¢evre olarak,
insanoglunun gelecegi ve temel insan haklarindan yararlanmasi i¢in ve hatta hayatin
kendisi i¢in gerekli oldugunu vurgulamaktadir. Burada c¢evre hakki ile kalkinma
arasindaki bir ¢eliskinin oldugu one siiriilebilir. Kalkinma da insan haklarinin
gelisimi i¢in gereklidir. Kalkinma i¢in yapilan her hamle ¢evreye zarar verme
tehlikesi yaratabilir. Ancak gercek bir kalkinmanin 6n kosulu, c¢evrenin
korunmasindan 6diin verilmeden yapilan bir gelismenin saglanmasidir. Diinyanin

ekonomik kalkinmast i¢in ¢evrenin korunmasi en Onemli unsurdur

(Ekinci,1998,1192).

Kusaklar arasindaki haklar bir biitiindiir ve béliinemez. insan haklarinin
evrenselliginin gerceklesmesi de bu haklarm boliinmez niteligine baghidir. insan
haklarinin ger¢ek anlamda uygulanabilmesi ve hayata gecirilebilmesi i¢in bireylerin
saglik, besin, egitim gibi temel ihtiyaclarinin karsilanabilmesi insan onuruna yarasir
bir hayatin 6n kosuludur. Bu 6n kosulun yoklugu halinde hukuksal ve siyasal esitlik
maddi anlamda saglanamaz. Esitligi bicimsel esitlik olarak gormeyip ozellikle
ekonomik alanlarda yeniden ekonomik firsatlarin ve esitligin saglanmasi ikinci kusak

haklarin yani sira diger iki kusak haklarinda yasama gecirilmesini saglayacaktir.

Insan haklar1 kusaklarinin birbirleri ile bir diyalektik iliskisi icersinde ve i¢
ice olduklar1 soylenebilir. Kusaklar arasinda bir dnem siralamasimin yapilmasi
olanaksizdir. Ciinkii bir hak ihlali halinde dolayli da olsa diger kusaktaki hak da ihlal
edilmis olmaktadir. Eger bir 6nem sirasina kondugunda, en 6nemli insan hakkinin

ihlal edilmekte olan insan hakki oldugu s6ylenebilir.

2.5. insan Haklar1 Alanindaki Uluslararasi Belgeler

20. yiizyilla gelindiginde insan haklar1 doktrinin en o6nemli kazaniminin
uluslariistii bir nitelik kazanmasidir. Insan haklarinin uluslariistii bir konu haline
gelmis olmasi klasik egemenlik anlayigin1 degistirmistir. 19. ylizyilin mutlak ve

merkeziyet¢i egemenlik kavrami yerini sinirlt ve paylasilan egemenlik anlayisina
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birakmistir. Egemenlik kavramindaki bu degisim aynm1 zamanda ulus devlet
anlayisindaki asinmanimn bir sonucudur. Ozellikle Avrupa Birligi gibi olusumlar
klasik egemenlik anlayisinin anlamini kaybetmesine ve egemenligin insan haklari

cercevesinde yeniden tanimlanmasina yol agmistir (Coskun,2006,7).

Ikinci Diinya Savasinin yarattig1 global dlgekteki tahribat ve ulusal diizlemde
fagist veya nasyonal-sosyalist politikalar ile baglantili olarak ortaya ¢ikan siddet ve
yikimin yeniden belirlenmesini 6nlemek arayislari, insan haklarinin ulusal ve
uluslararas1  alanda  taninmasi  ve  korunmasi  siirecini  dogurmustur
(Gemalmaz,2010,3). Insan haklar1 alaninda 6zellikle Ikinci Diinya Savasindan sonra
barisin korunmasi ve sagci totaliter rejimlerin gliglenmemesi acisindan insan hak ve
degerleri 6n plana ¢ikarilmistir. 1945 yilinda Birlesmis Milletlerin kurulmasi ile
birlikte insan haklar1 alanindaki gelismeler ivme kazanmustir. Birlesmis Milletler
Genel Kurulunca 1948 yilinda insan Haklar1 Evrensel Bildirisinin kabul edilmesi
insan haklar1 alanindaki 6nemli gelismelerden biridir. Bu bildirideki hiikiimler esas
alinarak bircok uluslararasi sdzlesme imzalanmistir. Avrupa Insan Haklan
Sozlesmesi ileriki boliimlerde ayrintili bir sekilde inceleneceginden bu bdliimde
deginilmeyecek olup Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi ve diger uluslararas

sozlesmeler incelenecektir.

2.5.1. insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi

10 Aralik 1948 yilinda 8 gekimser ve Tiirkiye nin de igerisinde bulundugu 48
devletin kabul oyuyla kabul edilen Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi tasidigi dnem
bakimindan insanlik tarihinin sayili belgelerinden biridir. Insanligin gelisim siirecinin
belli bir doniim noktas1 oldugu da sdylenebilir. S6z konusu belge bildiri niteliginde
olup hukuki olarak herhangi bir baglayiciliga sahip degildir. Onu taniyan devletlere
herhangi bir sorumluluk yiliklemez. Bu bildiri bir anlamda platonik sayilabilecek bir
haklar listesidir. Boyle oldugu i¢in de siyasal sistemleri birbirinden tamamu ile farkl
devletler tarafindan kabul edilmistir (Kapani,1993,62). Bildirgenin hukuki olarak
baglayict olmamasi bildirgenin 6nemsenmedigi anlamimna gelmemelidir. Diger

uluslararas1  belgelere bakildiginda, Insan Haklari Evrensel Bildirgesinden
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esinlenerek hazirlanmis olmasi bildirgenin 6nemini gostermektedir. Ayrica her y1l 10
Aralik giiniinii insan haklar1 giinii olmasi da bildirgeye verilen 6nemin bir gostergesi

olarak kabul edilebilir.

Bildirgenin insan haklariin genel felsefesini olusturdugu, diinya vicdaninin
bir sentezi ve adaletin bir ifadesi oldugu, fiilen genel uluslararasi hukukun bir pargasi
oldugu ileri siirtilmektedir. Bildirge insanligin sahip oldugu ve uluslararasi kabul
gbérmiis haklar lizerinde bir uzlasma da saglamaktadir. Bildirge’de ifade edilen haklar
biitlin dinler ve kiiltiirler arasinda adeta bir koprii gorevi gormektedir

(Kalabalik,2009,69).

Bildirge, Aydinlanma gelenegine bagli, Sosyalist gorlisiin tiim etki ve
katkilaria karsin klasik Bildiriler anlayisi ile esas olarak uyumlu olup bu nedenle de
biiyiik Ol¢lide dogal haklar yaklagiminin 6rdiigli 6zgiirliikk ve esitlik kavramlarin
evrensellik temelinde sunan ve bunu da “herkes” kavraminda formiillestiren bir
belgedir. insan onuru, Bildirgenin tasiyict giicii olmustur. Bu kavram aracilig1 ile
toplumcu ve bireyci Ogretiler, haklar ekseninde, az seviyede de olsa bir senteze

ulastirilmaya ¢alisilmistir (Gemalmaz,2010,74,75).

Bildirgede diizenlenen haklar ve ileri siiriilen fikri argliman, bireylerin
haklara insan olma sifatlar1 nedeni ile sahip olduklari, herhangi bir devlete
uyrukluklar1 veya baska bir temeldeki farkliliklarinin hak sahipligi tizerinde etki
dogurmadigidir. Yani hakkin konusu bakimindan ele alindiginda haktan yararlanacak
olanlar arasinda herhangi bir farklilik s6z konusu degildir. Hakkin konusu agisindan
bildirge evrenseldir. Bildirge zamanin anlayis1 ve kavrayisi g¢ergevesinde insanin
varliginin, edimlerinin ve potansiyelinin biitiin yonlerini ve boyutlarini asan asgari

haklar listesini icermektedir (Gemalmaz,2010,79).

Bildirge, insanin bireysel kisiligini korumaya yonelik haklar1 ve 6zgiirliikleri
igcermesi bakimindan 6nemlidir. Yasama hakki, kisi giivenligi, kolelik ve iskence
yasagl gibi hiikiimler icermektedir. Kanunlar karsisinda herkesin esit oldugu

fikrinden hareketle 6zel yasamin ve miilkiyetin dokunulmazlig: hakki, diisiince ve
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inang hakki gibi haklara da temel haklar olarak bildirgede yer verilmistir. Bildirgeye
konulan tiim haklardan insan haklarinin evrenselligi geregince biitiin insanlarin her

zaman ve her yerde yararlanabilecektir (Clicen,2011,41).

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesindeki insan haklar1 edilgen olarak yani
kisilerin gormesi gereken davranis ilkeleri olarak gosterilseler de bu ilkeler ayni
zamanda insan kimliklerinin bilgisine ve bu bilginin gerektirdiklerini gergeklestirme
istemesine sahip olan eylem ilkelerini de kapsamaktadir. Temel alinan ilke,
insanlarin bagka insanlara dyle muamele etmesidir ki insanlar “insan onurunu”

olusturan insansal etkinlikleri ger¢eklestirmesi diisiincesidir (Kuguradi,2002,322).

Baslangic boliimiinii izleyen 30 maddeden olusan bildirge de daha once
anayasalarda ve bildirilerde yer almamis olan o doénemler igin yenilik sayilabilecek
haklar diizenlenmistir. Herkesin herhangi bir iilkede serbestce dolagsma ve ikamet
hakki, evlenme ve aile kurma hakki gibi haklar ilk defa bu bildirgede kaleme
alimmistir. Sosyal giivenlik hakki ve sendika kurma Ozgiirliigi gibi sosyal ve
ekonomik haklara da yer verilmistir. Bildirgedeki haklarin kullanilmasi amaci ile
sartlarin olusturulmast gerektigi de bildiri de diizenlenmistir. Bildirgede bireylerin
topluma kars1 sorumlu olduklarina da deginilmis olup hak ve 6zgiirliiklerin Birlesmis

Milletler amaglarina aykiri olarak kullanilamayacag: belirtilmistir (Bozkurt,2003,59).

Bildirgenin, devletler ve insan haklarim1 korumakla goérevli uluslararasi
organlar yoniinden giderek baglayict bir giic kazanan referans norm olarak kendini
gosterdigi ileri siirtilebilir. Bildirgenin bir¢ok uluslararasi sézlesmenin temelinin
olusturmasi1 ve bolgesel biiyiikk sozlesmelerce referans alinmasi oOtesinde
uyusmazliklara uygulanan hukuk kurallar1 bakimindan uygulanabilir olmasi bu
hususu desteklemektedir. Uluslararas1 Adalet Divani bildiriye atifta bulunmaktadir.
Bir ¢ok anayasanin baslangi¢ kisminda Bildirge’ye baglilik ifade edilmistir. ispanya
ve Romanya Anayasalar1 gibi bazi anayasalar da Bildirge’yi dogrudan anayasa

metnine dahil etmislerdir (Kaboglu,2002,200).
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2.5.2. Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi

1976 yilinda yiiriirliige giren Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi ile bireyin
devlete karsi ileri siirebilecegi haklar giivence altina alinmaktadir. Bu s6zlesmede
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesindeki ilkeler dogrultusunda hazirlanmis ve ilk
etapta 35 iilke tarafindan imzalanmistir. S6z konusu sozlesme Tiirkiye tarafindan

Avrupa Birligine uyum siirecinde 2000 yilinda imzalayip 2003 yilinda onaylamistir.

31 Temmuz 2005 tarihinde Sozlesmeye taraf devlet sayis1 155, 31 Temmuz
2006 tarihi itibari ile 157, 19 Nisan 2007 tarihinde 160, 16 Mart 2010 tarihi itibari ile
de 165’ olmugtur. 16 Mart 2010 tarihi itibari ile bu S6zlesmeye imza attig1 halde
heniiz onaylama islemini yapmamis olan devletler Cin, Comoros, Kiiba, Gine-

Bissau, Nauru, Pakistan, Sao Tome ve Principe’dir (Gemalmaz,2010,231).

IHEB de yer alan hak ve ozgiirliiklere iliskin hiikiimlere Sozlesmede yer
verilmistir. Ancak serbest dolagim ve siginma haklar1 Sozlesmede yer almamistir.
Buna karsilik IHEB’de bulunmayan halklarin kendi kaderini tayin hakki ve halklarin
kendi dogal zenginliklerinden yararlanma hakki S6zlesmede yer almistir. So6zlesme
tiye devletlere bazi sorumluluklar yiiklemektedir. Sozlesmenin 2. maddesinin 1.
bendinde “Bu sozlesmeye taraf her devlet, bu s6zlesmede taninan haklar1 1k, renk,
cinsiyet, dil, din, siyasal veya diger bir fikir, ulusal veya sosyal koken, miilkiyet,
dogum veya diger bir statii gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapilmaksizin, kendi
topraklar {izerinde bulunan ve egemenlik yetkisine tabi olan biitiin bireyler igin
giivence altina almay1 ve bu haklara saygi gostermeyi taahhiit eder”, 2. bendinde ise
“Sozlesmede taninan haklar1 kendi mevzuatinda ve uygulamasinda heniiz tanimamis
olup da bu So6zlesmeye taraf devletler kendi anayasal usullerine ve bu S6zlesmenin
hiikiimlerine uygun olarak, S6zlesmede taninan haklar1 uygulamaya geg¢irmek igin
gerekli tedbirleri veya diger Onlemleri almay: taahhiit eder” seklinde diizenleme

mevcuttur (Kalabalik,2009,70).

S6zlesme’nin dordiincii boliimiinde, s6zlesme amaglarinin gerceklesmesi ve

hiikiimlerinin uygulanmasin daha iyi saglamak amaci ile insan Haklar1 Komitesi’nin

68



kurulmasi diizenlenmigtir. Sozlesme’de belirtilen haklardan birinin ¢ignenmesi
durumunda magdur olanlarin bagvuru usul ve esaslarini diizenleyen ek bir protokolde
kabul edilmistir. S6zlesme ile getirilen en 6nemli yeniligin S6zlesme’de yer alan hak
ve Ozgiirliiklere devletlerin saygi gosterip gostermedigini denetlemeyi amaglayan bir
mekanizma olan Insan Haklari Komitesi kurulmus olmasi oldugu soylenebilir.
Komite gorevini yerine getirmek amaci ile sdzlesmeye taraf devletlerce gosterilecek
ikiser aday arasindan yine ayni devletlerin temsilcileri tarafindan dort yil igin

secilecek on sekiz kisiden olusur (Karaosmanoglu,2008,234).

Medeni ve siyasi haklar sozlesmesinin dnemli hiikiimlerinden biri azinlik
haklarinin korunmasina yonelik olan hiikmiidiir. Azinlik haklarinin uluslararasi
hukukta Birlegsmis Milletler sistemiyle korunmasina iliskin tarihsel olarak en eskisi
bu sozlesmedir. Azinliklarin korunmasi s6zlesmenin 27. maddesinde diizenlenmistir.
Bu maddeye gore etnik, dinsel veya dilsel azinliklarin bulundugu devletlerde, bu tiir
azinlik grubu iiyesi bulunan kisilerin grubun diger iiyeleri ile birlikte kendi kiiltiirel
haklarindan yararlanmasi, kendi dinlerini agiklamasi ve buna bagli olarak dininin
geregl olan ibadetlerini yapmasi veya kendi dillerini kullanmasi engellenemez

(Hekimoglu,2007,161).

2.5.3. Ekonomik, Sesyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi

Medeni ve Siyasi haklar sozlesmesinde oldugu gibi Ekonomik, Sosyal ve
Kiiltiirel s6zlesmesi de Birlesmis Milletler tarafindan hazirlanan belgelerdir. Her iki

belgeye birden ikiz sdzlesmede denilmektedir. 1976 yilinda yiirilirliige girmistir.

Bu Sozlesmeyi ilk onaylayan devlet Kosta Rika’dir. S6zlesmeye taraf devlet
sayist 10 Aralik 1993 tarihinde 126, 1 Ocak 2000 tarihinde 142, 09 Aralik 2002
tarihinde 146, 09 Haziran 2004 tarihinde 149, 01 Eylil 2005 tarihinde 151, 16 Mart
2010 tarihinde 160 olmustur. 16 Mart 2010 tarihi itibari ile S6zlesmeye imza koymus
ancak heniiz onay isleminin tamamlamamis olan devletler ABD, Belize, Comoros,
Kiiba, Sao Tome ve Principe, Giiney Afrika’dir. Tiirkiye 2000 yilinda bu sézlesmeyi
imzalamig ve 2003 yilinda onaylamistir (Gemalmaz,2010,327).
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Bu s6zlesmede de Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesinde oldugu gibi self
determinasyon haklar1 diizenlenmistir. S6zlesmenin ikinci bdliimiinde sézlesmede
yer alan haklarin ayrim yapilmaksizin uygulanmasi éngériilmiistiir. Ugiincii boliimde
ekonomik ve sosyal haklardan olan g¢alisma hakki, grev hakki, egitim hakki gibi
haklar ayrintili bir sekilde diizenlenmistir. Dordiincii boliimde s6zlesmeye taraf olan
tilkelerin s6zlesmedeki hiikiimlerin uygulanma siirecine iliskin rapor vermesi ve
konularla ilgili olarak uzman kuruluslardan izin alma silireci diizenlenmistir.
Sozlesmeye taraf devlet, sozlesmede yer alan hiikiimleri kendi iilkesinde yer alan ve
yargl yetkisine tabii insanlara ayrim gozetmeksizin saglamak zorundadir.
Sozlesmeye taraf devletler imkanlari Ol¢ilisiinde sozlesmede tanina hak ve
yiikiimliikleri saglamak zorundadir. Ancak sdzlesme devletlere bireyler acisindan
dogrudan kullanabilecekleri hukuki yiikiimliiliikler yliklememektedir. Bu durum

sOzlesmenin yon gosterici oldugunu gosterir (Bozkurt,2003,68).

Ekonomik, Kiiltiirel ve Sosyal Haklar S6zlesmenin ikinci boliimiinde genel
olarak bu hak ve Ozgiirliiklere getirilebilecek simirlandirmalar diizenlenmistir.
Devletler, kisilere sagladiklar1 ekonomik ve sosyal haklardan yararlanma konusunda
sinirlamay1 ancak yasa ile yapabilir. Ancak bu sinirlamay1 da haklarin niteligi ile
bagdastig1 ol¢iide ve demokratik bir toplumda genel refahi ylikseltmek amaci ile
yapabilirler. Ayrica devlet, grup veya kisi, Sozlesme’nin herhangi bir hiikmiind,
S6zlesme’de yer alan ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklardan herhangi birini ortadan
kaldirmaya ve Sozlesme’de Ongoriilenden daha kapsamli bir sekilde sinirlamaya

imkan verecek sekilde yorumlayamaz (Karaosmanoglu,2008,241).

S6zlesmenin uygulanmasi rapor sitemine dayanmaktadir. S6zlesmeye taraf
olan devletler sdzlesmede yer alan sartlarin yerine getirilip getirilmedigine dair BM
Genel Sekreterligine rapor sunmak zorundadir. Raporda Sozlesmeye gore yapilan
taahhiitlerin yerine getirme derecesini etkileyen etkenlere ve giicliiklere yer verir.
Daha sonra Genel Sekreterlik tarafindan bunlar Ekonomik ve Sosyal Konsey’e
gonderilir. Baglangic raporundan sonra periyodik rapor sunma sistemi uygulanir.
Ekonomik ve Sosyal Konsey raporlar iizerine ¢aligmakla yiikiimliidiir. Raporlar her

maddeyi igerecek sekilde beser yil ara ile hazirlanir (Kalabalik,2009,376).
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2.5.4. Cocuk Haklarna iliskin Sozlesmeler

Cocuklarin korunmasina iliskin olarak uluslararas1 hukuktaki ilk gelismeler 1.
Diinya Savasi sonunda baslamistir. 1924 yilinda Cenevre’de yapilan konferansta
kabul edilen Cenevre Cocuk Haklar1 Bildirgesinde ¢ocuk haklar ilk kez uluslararasi
alanda koruma altina alinmistir. 1959 yilinda Birlesmis Milletler Genel Kurulunca
cocuk haklar1 bildirisi kabul edilmistir. Bu bildirilerin de herhangi bir hukuki
baglayiciligi bulunmayip sadece tavsiye niteliginde olan belgedir. Uluslararasi
hukukta ¢ocuk haklarini diizenleyen temel diizenleme Birlesmis Milletler Cocuk
Haklarina Dair S6zlesmedir. Cocuk haklarinin Magna Charta’s1 olarak kabul edilen
bu sozlesme 1990 tarihinde yiiriirlige girmistir. 1990 tarihinde Tirkiye tarafindan
imzalanan s6zlesme 1994 tarihinde yiirtirliige girmistir (Aslan,2011,34).

Cocuk Haklarina Dair S6zlesmesinin olusturulmasinda 1970’lerde Sosyalist
Blok Devletlerinin girisim ve katkilart dnemli bir rol oynamustir. {1k kez 1978 yilinda
bir Cocuk Haklar1 So6zlesmesi hazirlanma onerisi Polonya oOnciiliiglinde BM’ne
gotiiren Sosyalist Blok, {i¢iincii diinya tilkelerinin de destegini gormiistiir. Ancak Bati
Blok’una dahil devletlerin Polonya tasarisinin igerigine ve zamanlamasina yonelik
elestirileri bu tasarinin so6zlesme haline gelmesini engellemistir. Bu somut dnerinin
yarari, ¢cocuk haklarina dair bir sézlesmenin yapilmasi siirecini baslatmis olmasidir.
Cocuk Haklarina Dair Sozlesmeye taraf devlet sayist 01 Eyliil 2005 tarihinde 192,
Mart 2010 tarihinde ise 196’dir. Bu yonii ile S6zlesme, diinyada en ¢ok sayida devlet
tarafindan onaylanan belge niteligindedir. Bununla birlikte S6zlesmeyi onaylayan
devlet sayisinin ¢oklugu, Sozlesmenin getirdigi ilke ve kurallarin evrensel dlglide
tam olarak uygulandigi anlamina gelmemektedir. Cilinkii bu S6zlesme ayn1 zamanda

en ¢ok cekince konulan sozlesmelerden biridir (Gemalmaz,2010,665).

Cocuk Haklarina Dair Sozlesme ile ilk defa c¢ocuklarin kisisel, siyasal,
ekonomik, kiiltiirel ve sosyal haklar1 taraflar1 baglayict bir sozlesme ile tespit
edilmistir. Sozlesme’nin 6n soziinde, ¢cocugun kisiliginin gelismesi i¢in mutluluk,
sevgi ve anlayis igerisindeki bir aile ortaminda yetismesinin gerekli oldugu

vurgulanmaktadir. Taraf devletler, Sozlesme’de taninan haklart uygulanmasi igin
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gerekli yasal, idari ve diger tedbirleri almakla yiikiimlidir. S6zlesmenin 5-16.
maddeleri arasinda kisisel ve siyasal haklar, 17-36. maddeleri arasinda ekonomik,
sosyal ve kiiltlirel haklar, 37-40. maddeleri arasinda gocuklarin hukuki ve yargilama
siireciyle ilgili haklar diizenlenmistir. Taraf devletlerin S6zlesme ile {istlendikleri
yiikiimliiliikleri yerine getirme konusunda kaydettikleri gelismeleri incelemek

amactyla Cocuk Haklar1 Komitesi kurulmustur (Kalabalik,2009,77).

Cocuk Haklar1 Komitesi on sekiz tiyeden olusup lyeler taraf devletlerce
gosterilen kisiler listesinden gizli oyla dort yilligina secilirler. Dort yilligina secilen
tiyelerin yarist iki yilda bir yenilenmektedir. Taraf devletler, ¢ocuk haklarinin
uygulamaya gegcirilmesine yonelik aldiklar1 tedbirleri igeren raporu, BM Genel
Sekreterligi araciligi ile Cocuk Haklar1 Komitesine diizenli olarak sunmak
zorundadir. Raporlarda, yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini engelleyen faktorlerin
neler oldugu da belirtilmelidir. Yillik olarak toplanmasi dngoriilen Komite, sozlesme
geregi yiirilirliige giris tarihinden itibaren iki yil i¢inde, daha sonra bes yilda bir taraf
devletlerin raporlarini inceler. Komite gerekirse taraf devletten ek bilgi de isteyebilir

(Karaosmanoglu,2008,259).

Sozlesme dogal hukuk agisindan anlamli olan bir diizenlemedir. S6zlesmenin
diizenledigi ve koruma altina aldigi ¢ocuk haklar1 genel olarak insan haklarn
kavramindan ayrilamaz. Bir bagka deyisle cocuk haklari, yasam, egitim, saglik, kisi
giivenligi, adil yargilanma gibi insan haklarimin ¢ocuklar bakimindan giivence altina
alinmis 6zel bi¢imini yansitirlar. Genel olarak dogal hukuk bakimindan yapilan insan
haklar1 aciklamalari ¢ocuk haklari i¢inde gecerlidir. Bir baska anlatimla insan
haklarinin dogustan geldigi, devredilmezligi, ticari meta konusu olamayacagi ve
vazgecilmezligi gibi 6zellikler ¢ocuk haklar1 bakimindan da gegerlidir. Dogal hukuk

anlayis1 S6zlesme’nin 6nsoziinde yer almistir (Karaosmanoglu,2008,255).

2.5.5. Diger Uluslararasi Belgeler

Yukarida belirtilen insan haklarma iligkin uluslararas1 belgelere ek olarak

1948 tarihinde imzalanan ve 1951 yilinda yiiriirlige giren Soykirim Sugunun
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Onlenmesine ve Cezalandirilmasina Iliskin Sézlesme, 1959 tarihli Angaryanin
Kaldirilmasina iliskin Sozlesme, 1963 tarihli Her Tiirli Irk Ayriminim Ortadan
Kaldirilmasma iliskin Bildiri, 1981 tarihli Kadinlara Kars1 Her Tiirli Ayrimciligin

Onlenmesi Sézlesmesi 6rnek olarak gosterilebilir.

Yukarida belirtilen uluslararasi sozlesmelerin ¢ogunun zayif tarafinin s6z
konusu sézlesmeyi imzalayan taraf devletlere ihlal halinde nasil bir miieyyidenin
uygulanacaginin gosterilmemis olmasi goriilebilir. Herhangi bir devlet taraf oldugu
sozlesmeye uymadigi takdirde uluslararasi alanda maddi olarak herhangi bir
yaptirima maruz kalmayabilir. Ancak insan haklar1 kavraminin giiniimiizde elde
etmis oldugu deger ve bu degerin de giderek artmasi devletleri manevi olarak baski
altina kaymaktadir. Glinlimiizde higbir devlet insan haklar1 ihlalcisi olarak goriilmek
istemez. Bu durum uluslararasi alanda prestij kaybina neden olabilir. Bu nedenle

taraf devletler sozlesmelerin hiikiimlerini ihlalden kaginmaktadir.
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UCUNCU BOLUM
AVRUPA BIiRLiGINDE iNSAN HAKLARI

Insan haklar1 kavrami AB icin &nemli kavramlardan biridir. Bu béliimde
AB’nin genel olarak gelisim siireci ile birlikte insan haklar1 alanindaki belgeler
incelendikten sonra AB’ye iiye iilkelerdeki insan haklari mevzuati ve uygulanmasi

ile tiye tilkelerdeki insan haklarina iligkin mahkeme kararlar1 incelecektir.

3. AVRUPA BIiRLIiGiNIN GELiSiM SURECIi VE iNSAN HAKLARI

AB diinya politikasina yon veren ve Ikinci Diinya Savasindan sonra ortaya
¢ikan onemli kuruluslardan biridir. AB’nin kurulusu ve gelisimi, dnemli tarihsel
stireglerden gegmis ve bu donemlerin kendine 6zgli ekonomik, kiiltiirel ve sosyal
degisimleri ile birlikte bir gelisim seyri gostermistir. Ozellikle Sovyetler Birliginin
dagilmas: ile Sovyetler Birligine bagli olan eski dogu blogu iilkeleri komiinist
sistemin verdigi olumsuzluklardan kurtulmak i¢cin AB’ye girmeyi istemis ve bunu da
basarmislardir. Ancak her Avrupa tlilkesi Birlige dogrudan katilmayip Birligin

belirttigi kriterleri yerine getiren iilkeler Birlige girmeye hak kazanmistir.

AB’ye katilim i¢in gerekli olan sartlardan birisi de tlkelerin insan haklar
karsisindaki tutumlar1 ve uygulamalaridir. AB, insan haklar1 ihlallerine karsi
yaptirimlar uygulamaktadir. En 6nemlisi AB’ye giris i¢in insan haklara saygili
olma sart1 vardir. Bu kapsamda, bu bolimde AB’nin kurulusu, gelisim siireci,
AB’nin insan haklarina bakisi ve insan haklari ile ilgili 6nemli belgeler, AB’ye iiye

ilkelerdeki insan haklar1 alanindaki mevzuat ve degisimi incelenecektir.

3.1. AB’nin Kurulus Nedenleri ve Gelisim Siireci

AB’nin kurulus nedenlerini ve gelisim siirecini anlayabilmek i¢in 6zellikle II.
Diinya Savasi sonrasina bakmak gerekir. II. Diinya Savasi sonunda diinyada etkili

olan 6nemli kuruluslardan birisi AB’dir. Savasin olumsuzluklarindan sonra ortaya

cikabilecek anlasmazliklar1 bir derece olsun giderebilme amaci ile kurulan Birlik
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genislemis ve Diinyada s6z sahibi olan bir kurulus haline gelmistir. Avrupa’da birlik
fikri II. Diinya Savasindan sonra birden bire ortaya ¢ikmamis olup belirli bir siireg
izlemistir. Bu boliimde Birlik fikrinin ortaya ¢ikisi, 6zellikle II. Diinya Savasindan

sonraki tarihsel siire¢ ve gelismeler incelenecektir.

3.1.1. Avrupa’da Birlik Fikrinin Ortaya Cikis1 ve Gelisimi

Avrupa’da birlik fikri yirminci yiizyilda ortaya ¢ikan bir fikir degildir.
Avrupa’nin biitlinlesmesine katki saglayan ilk girisimleri hem orgiitlenme hem de

diisiinsel diizeyde Eski Yunan’da bulmak miimkiindiir.

“Avrupa (Europa)” kelimesinin etimolojik kokeni Yunan mitolojisine
dayanmaktadir. Efsaneye gore, Fenike Krali Phoniks’in kiz1 olan Europa bir giin
cicek toplarken tanr1 Zeus tarafindan goriilmiistiir. Zeus, Europa’dan etkilenmis ve
bir boga kiligmma girerek Europa’yr kagirmistir. S6z konusu bu efsane Avrupa
Birliginin para birimi olan Euro’nun, 2 Euro’luk para biriminde tasvir edilmistir
(Chalmers,Davies,Monti,2010,0ns6z). Bu efsanenin para birimlerinde diizenlenmis
olmasit Avrupa’nin tarthine ve Kkiiltiirel degerlerine oOnem verdigi seklinde

yorumlanabilir.

Milattan 6nce sekizinci ve dokuzuncu yiizyillarda Eski Yunan toplumunu
yansitan Homeros Destanlarinda, gii¢lii bir feodal bey olan Agamennon’un
liderliginde gevsek bir federasyondan olusan birlesmis bir toplumsal yapidan soz
edilmektedir. Askeri is birligi 6ne ¢ikan bu yapida kral esitler arasinda birinci
durumdadir. Baris zamanlarinda soylular kurulu savag zamanlarinda ise komutanlar
kurulu diye toplanmaktadir. Eski Yunan site uygarliklarindaki meclis ve kurullar ile
yargl mekanizmasiyla yiiriitiilen siyasal sistemin Avrupa biitlinlesme asamalarina

kaynaklik eden alt yapida biiyiik etkileri olmustur (Dedeoglu,2003,20).

Roma Imparatorlugu, bugiinkii Avrupa’nin sinirlarmi olusturan genis bir
alanda otoritesini kabul ettirmeyi basarmistir (Cairns,2002,13). Toprak birliginin

yani sira Roma uygarlifinin Avrupa biitiinlesmesine sagladigi en biiyiik katkilarin

75



basinda Roma Hukuku gelmektedir. Bireysel ve toplumsal iligkilerin yaninda
uluslararasi iligkileri de kapsayan Roma Hukuku Halk Meclisi, Senato, imparator ve
hukukcular arasinda yasama ve yargi giiclerini bagdastiran bir giic mekanizmasi
saglamas1 bakimmdan dnemlidir. Imparatorlugun alan1 bakimindan kiiresel bir giic
olan Roma’nin hukuk sistematigi, bir tiir evrensel hukukun ortaya c¢ikmasin
saglamigtir. Hukuka bagli yonetim Roma’y1r ve Roma vatandaslarini ifade etmekte,
bunun disindakiler ise “Oteki” olarak sayilmaktadir. Giinlimiizdeki “Avrupa
Vatandaglig1” kavraminin Roma vatandasligi kavramina dayandigi ve benzer sekilde
bu vatandasligin hukuk kurallar1 ile somutlasmis degerler sistemini ifade ettigi ileri
stiriilmektedir. S6z konusu degerler sistemi Cicero’nun emperyalizm politikasinin
ardindan, Milattan 6nce 27°de Augustus doneminde Pax Romana ( Roma Barisi) ile
kimlik bulmustur. Milattan sonra 180’de Marcus Aurelius’un 6liimiine kadar siiren
ve hukuka dayali kurallarin varlig: ile es anlamli olan Pax Romana, yaklasik 200
yillik bir baris ve gliven ortami olarak tarihe ge¢mis, paralarin simgesi olmus ve

Romali olmanin ayricaligi haline gelmistir (Dedeoglu,2003,22).

Hiristiyanligin kabuliinden sonra, Hiristiyanlasma ve Hiristiyanligl diinyaya
hakim kilma politikasi, Avrupa icin birlestirici ana 068e olmustur. Roma
Imparatorlugundan beri Hiristiyanlasma ve Hiristiyanligi diinyaya hakim kilma
politikasi, Avrupa’nin temel ve geleneksel bir politikast haline gelmistir.
Hiristiyanligin dogusundan ve Roma Imparatorlugunun Hiristiyanlasmasindan sonra
Katolik mezhebinden olmayanlarin barbar olarak isimlendirilmesi, Katolik
mezhebine girenlerin Romal1 olarak isimlendirilmesi de, Avrupa Kkiiltlirliniin bu
kiiltiire sahip milletlere belli bir diinya goriisii kazandirdigini da ortaya ¢ikarmaktadir

(Aydin,2008,60).

Ortagag Avrupa’st i¢in de birlestirici ana 6ge Hiristiyanlikti. Hiristiyanligin
temsilcisi Papalik olmakla birlikte diikalik, prenslik gibi siyasi birimlerin tamami
tizerinde denetime sahip degildi. Ancak bodyle olmakla birlikte tim yerel
yoneticilerin Papanin temsilcisi olarak kabul edilmekteydi. Bu yoneticiler de
Avrupa’da Magna Civitas Christiana’y1 (Biiylik Hristiyan Yurttaglar1) olusturuyordu.

Kilisenin yonetim birimleri iizerindeki etkisinin azalmasi, yavas yavas devlet
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sistemine zemin hazirladi. Roma Imparatorlugunun dagilmasindan sonra, tek
merkezde yogunlasan bir otorite etrafinda biitlinlesen ulusal birimlerin olusmasina
uygun ortam meydana gelince, bu durum boélgelerarasi yakinlasmaya da ortaya
cikardi. Avrupa’nin ¢ogulculugu, tek hanedan veya askeri giiciin artik Avrupa’da

egemenligi elde edemeyecegi gosteriyordu (Canbolat,2011,73).

Istanbul’un fethedilmesi, Avrupa i¢in “dogu” tehdidinin tekrar yiikselmesi ve
yeniden birlesme i¢in Onemli bir olay olarak algilanmistir. Dogu-Bati Avrupa
siirinin Bizans yerine Osmanli ile yer degistirmesi ve Osmanli’nin s6z konusu sinir1
Batiya dogru zorlamasi on besinci yiizyill Avrupa’st i¢in biiyiik bir tehdit olarak
goriilmiistiir. 1459 yilinda Bohemya Kral1 George Podebrad ile Papa II. Pius Osmanh
tehdidine karsi Avrupa’yr birlesmeye cagirmistir. Kral Podebrad’in 1463 yilinda
yazdig1 kitabin konusu Istanbul’un geri alinmasi i¢in dncelikle kendi aralarindaki
uyusmazliklar1 ¢ézlimleyecek bir baris aginin kurulmasimi diger bir deyisle yeni bir
“Pan Avrupa’nin olusturulmasi olmustur. Bu 6neri somut bir orgiitlenme modeli ile
desteklenmigstir. Olusturulacak Avrupa Konfederasyonunun organlari ve isleyis
bicimi bugilinkiine benzemektedir. Bes yilda bir segilecek kisilerden kurulu oy
coklugu ile karar alan bir Meclis, Kral veya prenslerden kurulu bir Konsey ve bir tiir
adalet divani, Konfederasyonun kurumsal yapisi olarak gosterilmistir. Polonya ve
Macaristan tarafindan onaylanan bu ¢agr1 Fransa tarafindan reddedilmistir. Boylece

birlik yagsama gecirilememistir (Dedeoglu,2003,26).

On altinc1 ve on yedinci yiizyillar Avrupa’da biiylik degisimlerin yasandigi
donemlerdir. Bu donemlerde biiyiik buluslar ve cografi kesifler sonucunda
Osmanli’ya kars1 birlik olma fikri artik ikinci plana atilmis Avrupa’da rekabet artik
kendi i¢inde baslamistir. Bu donemlerde biitiinsel bir Hiristiyanliktan s6z edilemez.
Ronesans ve Reform hareketlerinin etkisiyle “Hiristiyan Toplulugu” fikri yerini
“Avrupa Devletler Sistemi’ne birakmustir. italya’da baslayan Ronesans hareketleri,
on besinci ylizyillin sonlarinda Kuzey Avrupa kentlerinde etkili olmaya basladi.
Italyan kent devletleri, ticaret sayesinde Hiristiyan olmayan diinya ile ekonomik ve
kiiltiirel etkilesim i¢inde olmustur. Bu sayede Hiristiyan doktrin ve uygulamalarinin

gittikce gecersiz olmaya baslamasi sonucu ortaya ¢ikan laik yasam anlayist
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Avrupa’nin  kuzeyinden &nce Italya yarimadasinda etkili olmustur. Reform
Hareketleri on besinci ve on altinci ylizyilda Kilisenin dogmatik diisiince tarzina
kars1 baslatilmistir. Reform hareketlerinin Onciisii olan Martin Luther’in amaci
Kilise’yi diizeltmek degil, onun yerine Incil’den ¢ikarilacak ilkeler dogrultusunda
yeni bir Kilise kurmakti. Reform hareketleri sonucunda Kilise yaklasik olarak
bugiinkii seklini almistir. Papalik, devlet yonetiminden ayr1 dinsel bir 6rgiit olmustur.
Ronesans ve Reform hareketleri arasindaki etkilesim Avrupa’nin entelektiiel ve

manevi enerjisini yiikseltmistir (Alganer,Cetin,2007,290).

On sekizinci ylizyill boyunca herhangi bir Avrupa devleti digerine tstiinliik
saglayamamistir. On sekizinci yiizyil tarihi Avrupa’da modern devlet sisteminin
kurulma tarihi olarak kabul edilmektedir. Bu yiizyilin sonundan itibaren Avrupa’nin
giic yoluyla birlestirilmesine gidilmistir. Ornegin, Napolyon evrensel bir Fransiz
Imparatorlugu kurarak biitiin Avrupa’y1 igine almak istiyordu. Napolyon bu amacini,
Avrupa’da ortak ¢ikarlara dayanmadigr icin diger gii¢lerle catisma igine girmesi
nedeni ile gerceklestirememistir. Bu donemde Avrupa’daki karigikligin giderilmesi,
Napolyon’dan sonra diizenin yeniden kurulmasi i¢in uzun ve c¢etin goriismeler,
karsilikli uzlasilar gerekli olmustur. Fransa’nin isgal ettigi yerler bosaltilirken,
Almanya 38 Alman devlet¢igini birlestirerek bir Alman Konfederasyonu kurmustur.

Bu yeni Avrupa diizeninde Fransa denetim altina alinmistir (Canbolat,2011,82).

Avrupa’da birlik diisiincesi, Avrupa’daki bazi disilniirlerin de ilgisini
cekmistir. On sekizinci yiizyilda J.J.Rousseau, uluslariistii bir federal birlik yoluyla
devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimiinliin ve barisin miimkiin olacagini
savunmustur. Rousseau, Avrupa devletlerinin genel bir sdzlesme ¢ergevesinde kalici
ittifaklar kurmasini 6nermistir. Bu ittifaklar klasik ittifaklardan olmayip baglayici
kurallar ve yasalar koyacak bir sistem niteliginde olmalidir. Sorunlarin goriisiiliip
¢coziimlenmesi de dahil olmak iizere her tiirlii ortak faaliyete ortam hazirlayacak bu
sistemde ortak giderlerin karsilanmasi amaciyla biit¢ce olusturulacakti. Bugiinkii
AB’de oldugu gibi baskanhigin esit zaman araliklariyla iiyeler arasinda

paylastirilmasini ileri siirmiistiir (Canbolat,101-102).

78



Fransiz diiglinir Saint Simon tarafindan 1814 yilinda “Plan for the
Reorganisation of the European Society (Avrupa Toplumunun Yeniden
Diizenlenmesi Plani) isimli bir kitapc¢ik yayinlandi. Saint Simon’a goére tiim Avrupa
Devletleri ulusal parlamentolar1 tarafindan yonetilmeliydi. Ancak genel yani her
devleti ilgilendiren konularda karar vermek i¢in bir Avrupa Parlamentosu
olusturulmaliydi. Victor Hugo’da Avrupa’da devletler arasinda bir birligin

olusumunu savunmustur ((Chalmers,Davies,Monti,2010,7).

Birinci Diinya Savasiin patlak vermesi ile Avrupa’daki birlik fikri kesintiye
ugramistir. Savasin ¢ikis sebebi olarak, Fransiz ihtilalinden sonra ortaya gikan
milliyet¢ilik akimlar1 sonrasinda olusan giic dengesindeki yasanan uyusmazliklar,
sanayi devriminden sonra ortaya ¢ikan hammadde ihtiyaci karsilanmasi igin gerekli
olan somiirgelerin elde edilmesindeki ¢ekisme olarak gosterilebilir. Savag sonucunda

Avrupa bliyiik bir yara almistir.

Birinci Diinya Savasindan sonra Avrupali devletleri baris igerisinde bir araya
getirmek i¢in Onerilen en 6nemli orgilitlenme 6nerisi 1924 yilinda giindeme getirilen
Uluslararas1 Pan Avrupa Hareketi olmustur. Bu hareket, Avrupa Devletlerinin Fransa
ve Almanya merkezli federal birlik olusturmalarimi fakat Ingiltere ve Sovyetler
Birliginin bu birligin disinda tutulmasini oneriyordu. Bu hareketin Onderligini
Avusturyal1 siyaset¢i Richard Coudenhove- Kalergi yapmustir. Kalergi
ozgiirliikgiiliik, Hiristiyanlik, sosyal sorumluluk ve Avrupacilik ¢ercevesinde federal
bir Avrupa sistemi Oneriyordu. S0z konusu bu Oneri kabul goérmemistir

(Alganer,Cetin,2007,301).

3.1.2. II. Diinya Savasi Sonrasi ve AB’nin Ortaya Cikisi

Birinci Diinya Savasi sonucunda Almanya’nin giiciiniin tamami ile
kaybetmemis olmasi, Almanya ile Fransa arasindaki c¢ekismelerin devam etmesi,

Almanya’da Adolf Hitler’in iktidara gelmesi, Hitlerin tiim Avrupa’ya sahip olma

diisiincesi ve saldirgan tavri gibi nedenlerle ikinci Diinya Savasi ortaya ¢ikmustir.

79



Ikinci Diinya Savas: tarihte biiyiik bir insanlik ayibi olarak yerini aldig1 gibi
kiiresel ¢apta da biiyiik tahribatlara yol agmistir. Ozellikle Avrupa’da kalic izler
birakmistir. ABD tarafindan yapilan ve Marshall yardimlar1 diye adlandirilan
yardimlar bu izleri silmeye yonelik yardimlardi. ABD’nin amaci savas sonucunda
biiyiik bir yikim yagayan Avrupa’nin bir an 6nce siyasi, sosyal ve kiiltiirel sorunlarin
¢ozme istegiydi. Avrupa iilkeleri, Ikinci Diinya Savasindan sonra toparlanmaya
calisirken bir yandan da kendi iglerinde giivenlik tehditlerini degerlendirmeye
baslamiglardi. Uluslararas1 giivenlik acisindan savastan sonra maglup olmasina
ragmen en biiyiik tehdit olarak Almanya algist vardi. Birinci Diinya Savasinda
yenilen Almanya daha elli yil bile gegmeden bir Diinya savasi ¢ikaracak giice sahip
olmustu. Bu yiizden antlagmalarla Almanya’nin ordu kurmasi ve silahlanmasinin
engellenmesi lazimdi. Avrupa ordusu kurulmasim1i Ongoren ancak faaliyete
gecirilemeyen Fransa’nin Onciiliigiindeki Avrupa Savunma Toplulugunda Almanya

disarida tutuldu (Keskin, 2010,7).

Ikinci Diinya Savasma yol agan, hizli savas ve ulasim araclarinin
miilkiyetinin glidiimii ile ortaya ¢ikan Alman milliyet¢iliginin ve bu sekilde ortaya
cikip Avrupa’yr parcalayabilecek milliyet¢i akimlarin Avrupa Toplumculugu
potasinda eritilmesi amact 6nem kazanmistir. Avrupa iilkelerinin Almanya’ya kars1
tutumu olmakla birlikte bir baska tehlike ise Sovyetler Birligi olarak goziiktii. Ikinci
Diinya Savasi sonunda Sovyetler Birligi’nin Balkanlarda, Dogu ve Orta Avrupa
iilkelerinde yaptigi ve yaptirdigi Komiinist darbeler ile 1948’deki Cekoslovakya
darbesi Bat1 Avrupa iilkelerinde ciddi bir endise ve tehdit olarak algilandi. Sovyetler
Birligi’nin ayni darbelerle Bati Avrupa’yr da ele gegirme endisesi Bati Avrupa
iilkelerini harekete gecirdi. Fransa ve Italya ile birlikte Beneliiks iilkeleri 4 Mart
1948’de Bat1 Birligini kuran bir antlasma imzaladi. Bu donemde Kuzey Avrupa
iilkeleri Almanya’ya ve Sovyetler Birligi’'nin komsu olmalar1 nedeniyle
cekindiklerinden katilmadilar. Nitekim Bati Birligi Berlin ablukasi karsisinda pasif
kalmistir (Aydin,2008,61-62).

Ikinci Diinya Savasi sonrasi, diinya tarihi agisindan iki kutuplu giic

merkezlerinin ortaya ¢iktig1 bir donemin baglangicidir. ABD ve Sovyetler Birligi iki
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stiper gii¢ olarak ortaya ¢ikmistir. Avrupa’nin artik diinya politikasini sekillendiren
bir glic olmaktan ¢ikmis olmasi Avrupali devlet adamlarint Avrupa’nin tigiincii giic

olarak ortaya ¢ikmasi i¢in ¢aligmalar yapmasina itmistir.

1950’11 yillarda Avrupa’nin biitiinlesmesine iliskin olarak degisik planlar
bulunuyordu. Ancak bu planlarin temel amaci Avrupa’daki barisin ve refahin
siirekliligini saglamakti. Planlar arasindaki farkliliklar birlesmenin konusuna
iliskindi. Ug ayr1 goriis ortaya ¢ikmist1. Birincisi, Dogu ve Bat1 Avrupa’y: icine alan
tiniversalist bir Avrupa Birligi goriisii; ikincisi, anayasal diizenlemeye dayali bir
Avrupa Birlesik Devletlerini Oneren goriis, tgilinciisii ise Avrupa’nin islevsel
anlamda ekonomik ve siyasal kosullarin olusturulmasiyla kurulacak bir Avrupa
Birligini savunan goriistiir (Canbolat,2011,95). Bu goriislerden birincisi, Sovyetler
Birliginin ve dolayisiyla sosyalizmin etkisinde olan Dogu Avrupa {ilkelerinin birlik
fikrine pek olumlu bakamayacag i¢in gerceklesmesi olanagi yoktur. Ikinci goriis ise
bugilin bile bir Avrupa Birligi Anayasasinin olusturulamamis olmasit nedeni ile
uygulanmas1 miimkiin olmamstir. Ugiincii gorils yani uygun ekonomik ve siyasal
kosullarin olusturulmasi sonucu ile kurulacak Avrupa Birligi uygulanabilir bir goriis

olmakla birlikte ilk basta ekonomik agidan birlik iizerinde durulmustur.

Fransiz Disisleri Bakan1 Robert Schuman Avrupa’nin {i¢ sorunu olduguna
inaniyordu. Birincisi ABD’nin ekonomik olarak hakimiyeti, ikincisi Sovyetler
Birligi’nin askeri hakimiyeti ve {licilinclisii de Almanya’nin toparlanmasi ile birlikte
bir savasin miimkiin olmasiydi. ABD uzun doénemde Avrupa’nin ekonomik ve
siyasal biitlinlesmesini destekliyordu. Robert Schuman’a gore, Avrupa’da diizeni
saglayabilmenin en iyi yolunun demir ve ¢elik iiretiminin uluslararasi ortak bir
yiiksek otoriteye birakilmalistydi. 9 Mayis 1950°de Robert Schuman, Schuman plani
diye adlandirilan ve “Avrupa Birliginin babasi” olarak tanimlanan segkin bir
ekonomist olan Fransiz Jean Monnet’in gorilisleri ile temellendirdigi planim
aciklamistir. Schuman planinda, Fransa ve Almanya esas almasina ragmen ayrica
Italya, Ingiltere ve Beneliiks (Belgika, Hollanda, Liiksemburg) iilkelerini bu birlige
katilmaya davet etti. Schuman Plani, Almanya ve Fransa i¢in avantajliydi. Almanya

icin tekrar uluslararasi prestij kazanmanin yoluydu. Fransa i¢in ise Alman
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ekonomisini kontrol altinda tutmak i¢in bir firsatti. Schuman Plan1 Avrupa’da bir ¢ok
tilkenin dikkatini ¢ekti. Sonug¢ olarak plant goriismek i¢in 20 Haziran 1950°de
Paris’te Fransa, italya, Bat1 Almanya ve Beneliiks iilkelerinin katildig1 uluslararasi
bir konferans toplandi. Paris’te 18 Nisan 1951°de Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu
(AKCT) kuran antlasma Fransa, Italya, Bati Almanya ve Beneliiks iilkeleri
tarafindan imzandi ve 25 Temmuz 1952°de yiirtirliige girdi (Kaczorowska,2011,7).

Daha Onceki Avrupa Savunma Toplulugu, Bati1 Birligi ve Avrupa Siyasi
Toplulugu gibi basarisizliga ugramis olan entegrasyon deneyimleri nedeniyle AKCT
ile 1ilgili olarak olumsuz beklentiler hakimdi. Ancak AKCT, Avrupa’da
entegrasyonun saglanmasima yonelik ¢ok dnemli bir drnek olmustur. Uye iilkelerin
cok Onemli ulusal ¢ikarlar1 s6z konusu oldugunda uzlasmanin miimkiin olabilecegi

ortaya ¢ikmistir (Aydin,2008,75).

Ruhr bolgesi gibi ¢elik ve komiir agisindan zengin olan stratejik bir bélgenin
ulusiistii bir sistemle yonetilmesinde saglanan basarinin ardindan 1957°de kurucu alt1
iiye, iki yeni yapiy1r olusturdu. Bunlardan birincisi, ABD’nin Japonya’ya kullandigi
atom bombalarmin giiclinii ve savas alanindaki etkisini gormeleri iizerine niikleer
enerjinin stratejik boyutuna egilmek amaciyla olusturuldu. Bu kapsamda Avrupa
Atom Enerjisi Toplulugunu (AAET) kuran ilk Roma Antlagsmasi 25 Mart 1957°de
imzalandi. AAET’nin amaci, Avrupa’da niikleer enerji endiistrisinin kurulmasi,
gelistirilmesi, barig¢1 yollardan kullanilmast ve niikleer enerjinin arttirilmasiydi.
Ancak asil amag¢ daha fazla ekonomik isbirligiydi. Bu amagla Avrupa Ekonomik
Toplulugunu (AET) kuran ikinci Roma Antlagmasi 14 Ekim 1957’de imzalandi.
AET, bugiinkii AB’nin ¢ekirdegi olarak kabul edilmektedir (Keskin,2010,10).

Bu ii¢ kurum yani AKCT, AAET ve AET, 1957 yilinda yiriirliige giren
Filizyon antlagmasi ile birlesti ve Avrupa Topluluklart ismini aldi. Ekonomik anlamda
bu uluslararasi biitiinlesme siyasal birligi biitiinlestirmenin yolunu acgti. Ciinki,
siyasal entegrasyon ancak sosyal ve ekonomik entegrasyonu icerdigi Olciide
gerceklesme imkanina sahipti (Canbolat,2011,129). Bu yillarda yani 1960-1968’li

yillarda Ingiltere’'nin topluluga girme cabalari Fransa’nin vetosuna takilmistir.
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1968°de Fransa’da De Gaulle’nin iktidardan uzaklasmasi, Fransa’nin Ingiltere nin

tiyeligi 6nilindeki vetosunu kaldirmasini saglamistir (Dedeoglu,2003,53).

De Gaulle’iin siyasetten ¢ekilmesi sonucunda Ingiltere, Danimarka ve Irlanda
ile katilim antlagsmas1 imzalanarak 1 Ocak 1973 tarihinde bu lilkeler AET ye liye
kabul edildiler. Boylece, AET kurulusundan beri ilk 6nemli gelisme ve genislemeyi
gergeklestirerek iiye sayisini dokuza yiikseltmistir. Bu genisleme Avrupa biitiinlesme
siirecinde Oonemli adimlardan biri olarak kabul edilmelidir (Mor, 2010,512).
1980’lere kadar genigsleme yoniinde duragan bir siire¢ izlenmis olup 1980’lerin

basinda 1981 yilinda Yunanistan AET ye {iye olarak kabul edilmistir.

1986 yilinda Ispanya ve Portekiz’de AET ye iiye olmus, boylece iiye sayisi
on ikiye ¢ikmistir. 1986’da imzalanip 1987°de yiiriirliigli giren Avrupa Tek Senedi
Antlagsmast ise Avrupa’nin biitiinlesme siirecinde 6nemli bir yer tutmaktadir. Bu
antlasmanin hedefi Avrupa i¢ pazari kurmaktir. Bu antlagmanin ekonomik
biitiinlesme kadar siyasi biitiinlesme agisindan da 6nemli bir yeri vardir. 1970’lerden
beri fiilen yiiriitillen dis politika pozisyonlarin1 uyumlastirarak ortak bir Topluluk
kurma girigimleri ilk defa bu antlasma ile Avrupa Birligini gergeklestirme amacina
yonelik olarak, kurumsal ve hukuki bir nitelige kavusmustur (Mor,2010,515). Bu

antlagmadan sonra AET ifadesi yerini Avrupa Toplulugu ifadesine birakmustir.

Avrupa Tek Senedi ile Avrupa Parlamentosunun Topluluk icerisinde katkisi
ve yetkileri genisletilmistir. Avrupa Parlamentosuna danisilmasi gereken konularin
belirlenmesi, is birligine dayanan konularin Senet ile arttirilmasi, dis politika
alaninda goriislerin bildirilmesi Senedin getirdigi yeniliklerdir. Bu yeniliklerle
Avrupa Parlamentosunun ulusal parlamentolara benzetilmesi yoniinde bir adim
atilmistir ~ (Canbolat,2011,134).  Bu  gelismelerin  temel amaci, Avrupa
Parlamentosunun giiglendirilmesi ve ulusal parlamentolarda alinan kararlarda etkili
olmasinin saglanmasi oldugu ileri siriilebilir. Ciinkii her ulusal parlamentolarda
alman karar bir diger ulusal parlamentoda alinan karara benzemez. Bu nedenle
Avrupa’da her alanda biitiinlesme, wulusal parlamentolardan {istiin  Avrupa

Parlamentosu tarafindan alinan kararlar dogrultusunda olusabilir.
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1991 yilinda Sovyetler Birliginin dagilmasi ile uluslararasi alanda iki kutuplu
sistem sona ermistir. ikinci Diinya Savasindan sonra yaklasik yarim yiizy1l siiren bir
yapinin ortadan kalkmis olmasi bir ¢ok ag¢idan Avrupa’da biitiinlesme ile ilgili
onemli bir kirilmaya isaret ediyordu. Ciinkii bu yap1 Avrupa kitasinin boliinmiigliigi
tizerine kuruluydu. Dogu Blogu temelde Sovyetler Birligi’'nin giidiimiindeki Dogu
Avrupa’dan, Bat1 Bloku ise Amerika’nin giidiimiindeki Bati1 Avrupa’dan olusuyordu.
Bloklarin Avrupa disindaki etki ve niifuz alanlar1 bu merkezlerin taktik ¢cevrelerinden

ve manevra alanlarindan 6teye ¢ok fazla bir anlam tasimamaktadir (Mor,2012,516).

1991 yilinda imzalanip 1993 yilinda yiiriirliige giren Maastrich Antlagmasi ile
Avrupa Toplulugu ifadesi yerini Avrupa Birligi ifadesine birakti. Bu antlagma ile
ortak para politikasi, savunma, adalet, giivenlik ve icislerinde isbirligi gibi siyasal
biitiinlesme adina egemenlik yetki devri gerektiren temel konularda 6nemli
ilerlemeler kaydedildi. Bu antlasma Avrupa’da hem siyasi hem de ekonomik birlik

i¢in 6nemli bir adimdi (Keskin,2010,13).

AT’yi AB’ne doniistiiren siirecin 1990’larin basinda baslamasi, 1950’lerden
itibaren gegcirilen siirecin zorunlu bir tirmanisidir. Giderek daha fazla konuda ortaklik
kurulmasi Birlik agsamasina gegilmesini zorunlu kilmistir. Ayrica uluslararasi alanda
iki bloklu yapiin ortadan kalkmasi, Dogu blogunda yer alan devletlerin sosyalizm
sonrasinda ekonomik ve siyasal krizlerin icine girmeleri de birlik asamasina
gecilmesinde 6nemli unsurdur. Tehlike olarak goriilen Sovyetler Birligi’nin ortadan
kalkmas1 yeni ve daha biiyiik bir tehlikeyi, Avrupa’da istikrarsizlig1 getirmistir. Igsel
ve digsal konjoktiir ile ABD’nin sistemde agirliginin artmasi, birligin olusumunda

bliyiik rol oynamistir (Dedeoglu,2003,57).

1997°de imzalanan Amsterdam Antlagmasi ile en biiylik genisleme kusaginin
teknik altyapisinin olusturuldugu 2000 yilinda imzalanan Nice Antlagsmasinin yolu
acildi. Nice Antlagmasi ile AB’nin kurumsal ve siyasal yapisinin gii¢lendirilmesi
hedeflenmistir. Bu antlagma ile AB’nin ortak politikalar1 ve eylem alanlar
genisletilmistir. AB’nin énemli bir kiiresel aktdr olma yolunda yasal diizenlemeleri

bu antlagma ile biiyiik ¢cogunlukla tamamlamistir (Kekin,2010,13).
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Nice Antlagmasinin 2003’de yiiriirliige girmesi ile birlikte 2004 yilinda Cek
Cumbhuriyeti, Estonya, Letonya, Giiney Kibris, Litvanya, Macaristan, Malta,
Polonya, Slovakya, Slovenya AB’ye tam {iiye olmus ve birlik iiye sayisi 25’
yiikselmistir. Bu tiyelerin ¢ogu soguk savas doneminde diigman kutup igerisinde yer
alan Orta ve Dogu Avrupa ilkeleridir (Mor,2010,525). 1995°deki Avusturya,
Finlandiya ve Isve¢’ten sonraki bu genisleme ile birlikte soguk savas doneminin
izleri silinerek Avrupa’nin cografi olarak biitiinlesmesi yolunda onemli bir adim
atilmistir. Bu birlesme ile Avrupa’nin Almanya ve Fransa gibi onder {ilkelerine
ozellikle ekonomik yonden agirlik yiliklense de bu birlesmelerin uzun donemde

ozellikle giivenlik acisindan Avrupa’nin faydasina olacagi ileri siiriilebilir.

2007 yilinda Bulgaristan, Romanya, 2013 yilinda Hirvatistan’in {iyeligi ile 28
tiyeli bir kurulusa donen AB’nin heniiz bir anayasast yoktur. 2005 yilinda Hollanda
ile Fransa’daki referandumlar sonucu kabul edilmeyen AB Anayasasi, AB’yi
dolayistyla Avrupa’daki birlik fikrini derin bir krize sokmustur. Her ne kadar birlik
fikri 6n plana ciksa da her bir iilkenin kendi i¢ politikas1 ve dis siyasetteki farkl
diisiinceleri AB’nin tek bir anayasa etrafinda toplanmasini zorlastirmaktadir. Ortak
bir anayasanin varhigi siire¢ isteyen bir gelismedir. Ciinkii anayasa ile birlikte
tilkelerdeki egemenligin kullaniminin devrinin gergeklesmesi s6z konusudur. Bu

fikre iilkelerin ve insanlarin aligmasi uzun bir siireci gerektirebilir.

3.2. Avrupa Birligi ve Insan Haklar

AB, demokrasi ve insan haklarini, varligimin stirekliligi ic¢in gerekli
gormiistiir. Birlige katilacak iilkelerin de demokrasi ve insan haklarina saygili
olmasini iiyelik i¢in kriter olarak belirlemistir (Canbolat,2011,394). AB ve insan
haklar1 alanindaki iliskiyi donemler halinde ele almak konunun gelisiminin

anlasilmas1 bakimindan faydali olacaktir.
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3.2.1. Maastrich Antlasmasi1 Oncesi Insan Haklar

AB, insan haklarinin korunmasi bakimindan belli bir siirecten gecmektedir.
Maastrich Antlagsmasi ile birlige doniisen AB oncesinde AET, AKCT, AAET nu
kuran antlagmalarda temel haklarla ilgili hiikiimlere yer verilmemistir. Bunun asil
nedenini, bu topluluklar1 kuran antlagsmalarin ekonomik birlikte yogunlagmasinda
aramak gerekir. Ancak ilerleyen zamanlarda temel haklar konusunda uyulacak agik
kurallar getirilmesi yoniinde goriisler ortaya ¢ikmistir. Bu konuda ilk kez Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divam1 (ATAD), 1960’1 yillardan itibaren igtihat hukuku
gelistirmeye baglamistir (Karaosmanoglu,2008,275).

ATAD’1n insan haklarmni igtihat yoluyla topluluk hukukuna dahil etmesinin
temel nedeni, 1960’li yillarda Almanya ve Italya Anayasa Mahkemelerinin
inceledikleri bir¢ok olayda ATAD tarafindan ortaya konulan AB hukukunun
istiinliigii ilkesinin insan haklar1 konusunda yeterli giivenceleri icermedigi gerekgesi
ile gdzard1 edilerek uygulanmamasi sonrasi gelisen siire¢ olarak gosterilebilir. italya
ve Almanya Anayasa Mahkemeleri, kendi ulusal anayasalarinin AB hukukunda
olmayan insan haklar1 korumasini vatandaglarina sagladigin1 iddia etmis ve bu
nedenle kendi hukuklarinda s6z konusu olan temel hak korumalarini saglamayan bir
AB Hukukunun ulusal hukuklara istiinliigii ilkesini gecerliligini kaybedecegini
belirtmistir. Iste bu noktada ATAD insan haklarinin, Topluluk hukukunda hukukun
genel ilkeleri kapsaminda yer aldifim belirterek Alman ve Italyan Anayasa
Mahkemelerinin Topluluk hukukunun istiinliigii ilkesini uygulamamalar1 durumuna
son vermek istemistir. ATAD {iye devletlerin anayasal geleneklerinden dogan temel
haklara aykir1 harekette bulunmasini engellemek icin gerekli yargisal denetimi
yapacaktir. Daha sonra bu anlayis iyice gelistirilmis ve ATAD f{iye devletlerin
uluslararas1 insan haklar1 sozlesmelerine uyup uymadiklarini da denetlemeye

baslamistir (Cami¢i,2011,44-45).

Bu denetlemenin ilk 6rnegi, Stauder v. Ulm davasidir. Bu davada sosyal
yardimlardan yararlanabilmek icin bir belgeyle kimligini agiklamak durumunda

birakilmanin  kiigliltiici ve ayrimecir  nitelikte olduguna karar  vermistir
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(Karaosmanoglu,2008,275). Bu davada Komisyonun karar1 ile ucuz fiyatlarla
tereyaginin belirli sosyal konuma sahip vatandaslara satigin1 diizenlemis olmasini
insan haklarina aykiri bulmustur. Belirli sosyal konuma sahip olma kriteri, kisisel
bilgilerin agiklamasini gerektirmektedir. E. Stauder isimli Alman vatandasi, kisisel
bilgilerin agiklanmasini temel hakkinin ihlali oldugu gerekgesi ile dava agcmustir.
Komisyon kararinin Alman Anayasasinin birinci maddesi ile korunan insan onuru ve

ticlincii maddesindeki esitlik ilkesine aykiri oldugu karar1 verilmistir (Tekinalp ve

Tekinalp,2000,755).

AT kapsaminda haklarin korunmasi ile ilgili olarak ATAD’ 1n, yeni adi ile
Avrupa Birligi Adalet Divaninin (ABAD), haklarin korunmasi ile ilgili olarak belli
bir standart getirdigi kabul edilmektedir. ABAD’1n iiye iilkeler i¢in ortak anayasal
teamiilleri gbz Oniinde tuttugu ve basta Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (ATHS)
olmak tlizere insan haklarinin korunmasi alanindaki uluslararasi antlasmalar1 da
degerlendirdigi belirtilmektedir. 1950 ile 1980 yillar1 arasindaki kararlarinda ABAD,
yasal korunma hakki, esitlik hakki ve ayrimcilik yasagi, Olciiliiliik esasi, hukuki
kesinlik ilkesi, savunma hakkini en 6nemli AB prensipleri olarak kabul etmistir

(Deniz,2011,50).

Avrupa Parlamentosunun temel haklarim korunmas: ile ilgili girisim ve
cabalar1 1972’lere kadar dayanir. 10 Subat 1972°de kabul edilen bildiride, iiye
devletlerin, anayasalarindan ve AIHS’den kaynaklananlar basta olmak iizere temel
hak ve Ozgirliiklerin korunmasma Oncelik verecekleri, toplulugun amaglarina
ulagsmaya c¢alisilirken bu haklara saygi gosterilecegi oOzellikle belirtilmistir

(Sanioglu,2008,97).

Avrupa Parlamentosunun yani sira Konsey ve Komisyon’da temel haklara
saygt konusunun, Toplulugun temel ilkeleri arasinda oldugunu belirtmislerdir. 5
Nisan 1977 tarihli Parlamento, Komisyon ve Konsey’in ortak agiklamasinda temel
haklara saygi kavramimin Toplulugun temel ilkeleri arasinda oldugu belirtilmistir

(Camigi,2011,46).
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1983 yilindan beri Avrupa Parlamentosu diizenli olarak her yil “Diinyada
Insan Haklar1” konulu bir rapor yaymlanmaktadir. Raporun kapsami olaylara ve
raportorlerin ilgi alanlarina gore degismektedir. Idam cezasinin kaldirilmasi,
irke¢ilikla miicadele ve dis iliskilerde Toplulugun tiim kurumlarini kapsayan ortak bir
insan haklar1 politikas1 gerekliligi gibi konular hemen hemen her yil giindeme
gelmektedir. Hangi hakka oOncelik verilecegi sorunlara gore saptanmakta olup
ornegin eski Yugoslavya’da meydana gelen olaylar sirasinda ¢ikan yillik raporda

azinlik haklarma oncelik verilmistir (Tiirkmen,2003,140).

1986 yilinin Temmuz ayinda Topluluga iiye devletlerin Disigleri Bakanlarinin
insan haklar1 konusunda yaptiklar1 aciklamada insan haklarinin diinyadaki endise
verici durumunu, hak ve 6zgiirliiklerin ihlal edildigini, pek ¢ok insanin aglik, hastalik
ve imkansizliklar nedeni ile ac1 ¢ektigini belirterek insan haklari ihlalleri karsisinda
siyasal isbirligi konusundaki kararliliklarin1 belirtmiglerdir. Topluluk ile iiye
devletlerin {igiincii iilkelerle iliskilerinin gelistirilmesinde, mali yardimlarin
dagitilmasinda temel hak ve Ozgirliiklerin durumunun dikkate alinacagi bu
aciklamada belirtilmistir. Insan haklarina iliskin olarak verilen diger bir dnemli karar
da yardim alan iilkelere demokrasi ve insan haklarina saygi bakimindan elde ettikleri
sonuglara gore farkli uygulama yapilmasi Ongoriilmekte ve olumlu yaklasim

vurgulanmaktadir (Sanioglu,2008,91).

Insan haklar1 kavrammin kurucu antlasmalarda ilk defa ele almmasi 1987
yilinda Tek Avrupa Senedi ile miimkiin olmustur. Daha 6nce 1957 yilinda Roma
Antlagsmasinin giris boliimiinde iiye devletlerin barist ve oOzgiirliikleri koruma
noktasinda istek ve kararliliklar1 vurgulansa da ayrimcilikla miicadele edilecegine
iligkin hiikiimler yer alsa bile insan haklar1 ayr1 bir bi¢imde ele alinmamustir.
Ekonomik faaliyetlerin diizenlemesi ile ilgili olarak giindeme gelmistir. Tek Avrupa
Senedinde ise Onsoziin iiglincli paragrafinda iiye devletlerin, liye devlet anayasalari
ve yasalar1 ile Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Avrupa Sosyal Sartinda taninan
temel haklar ve ozellikle 6zgiirliik, esitlik ve sosyal adalete dayanan demokrasi

anlayisini gelistirmede kararli olundugu vurgulanmistir (Camici,2011,46).
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3.2.2. Maastrich Antlasmasi ve insan Haklar

1992 yilinda imzalanip 1993 yilinda yiiriirliige giren ve Avrupa Birligi
Antlasmas1 olarak bilinen Maastricht Antlasmasi ile insan haklar1 alaninda 6nemli
gelismeler saglanmistir. Bu antlagma ile artik topluluktan “Birlige” gegen Avrupa’da
birligin sadece ekonomik degil aym1 zamanda siyasi birlik olmasi yolunda adim

atilmastir.

Iki yiiz maddeyi ve ¢ok sayida ek protokolii iceren Maastricht Antlasmasi
tim Birlik sistemi i¢in gegerli olacak yeni hiikiimler getirmistir. Bunun yaninda
kurucu antlagsmalar1 ¢esitli degisikliklerle giincellestirerek islevsel tek “Birligin”
belirginlesmesini saglamistir. Maastricht Antlasmasi ile gelistirilen AB’nin en
Oonemli tasiyicilari arasinda yerel halkin destek ve isteklerini sisteme tagiyan bolgesel
orgiitlerle organik bag igerisindeki uluslariistii organlar ve kurumlardir
(Canbolat,2011,259). Halkin taleplerinin daha hizli bir sekilde uluslararasi organlarin

Oniine getirilip ¢oziim ¢abalarina girisilmesi amag edinilmistir.

Mastricht Antlasmasinin ii¢ tasiyici siitlin iizerinde kuruldugu sdylenebilir.
Bu ii¢ siitiin ekonomik ve parasal, dis politika ve giivenlik, adalet ve igisleri siitunu
olup insan haklar1 agisindan en 6nemli olan siitiin adalet ve igisleri siitunudur. Bu
siitun insan ticareti, uyusturucu ticareti gibi organize suclarla ortak miicadele, ortak
go¢ ve miilteci politikasi, ortak hukuk ve ceza politikasi, ortak kolluk giicii gibi
konularda Avrupa’yr igislerinde biitiinlestirmeyi hedefleyen igbirligi alanlarindan
olusmaktadir. Ortak politikalara bakildiginda adalet ve igigleri alaninda adeta tek
devlet anlamina gelebilecek biitlinlesmeye dogru gidilmek istendigi goriilecektir
(Mor,2010,520).

1 Ocak 1993 yilinda iiye devletlerin onaylamasi sonucunda yiiriirliige giren
Maastricht Antlagmasi insan haklar1 yoniinden 6nemli bir asama olusturmaktadir.
Antlagmanin baslangi¢ boliimiinde taraf devletler “Demokrasiye ve insan haklari ile

temel Ozgiirliklere ve hukuk devletine saygiya olan baghliklarini teyit ...

etmektedir. AB tiyelerini kapsayan asil madde ise F maddesidir. Bu maddeye gore;
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1- Birlik, hiikiimet sistemleri demokratik ilkeler iistiine kurulu olan iiye
devletlerin ulusal kimliklerine sayg1 gosterir.

2- Birlik, 4 Kasim 1950 tarihinde Roma’da imzalanan Avrupa Bitligi Insan
Haklar1 Sozlesmesi ile garanti altina alindigi ve Topluluk hukukunun genel ilkeleri
seklinde iiye devletlerin ortak anayasal geleneklerinden kaynaklandig: hali ile temel

haklara sayg1 gosterir (Tiirkmen,2003,147).

F maddesinin 2. paragrafi ile ABAD igtihadi ile uzun zamandan beri AB
hukuk sisteminde yer edinmis olan AIHS ve iiye devletlerin anayasalarindan
kaynaklanan haklari, AB kurucu antlagmasinin bir pargasi haline getirilmis ve
Topluluk hukukunun genel ilkeleri olarak kabul edilmistir. Boylece temel haklarin
korunmast Topluluk icin bir ilgi veya endise konusu iken bu madde ile bir

yiikkiimliiliige dontismiistiir (Ata,2013,26).

Antlagsmanin F maddesinde kullanilan dolayl1 dil nedeni ile iiye devletlerin bu
maddeyi olustururken insan haklar1 konusundaki diizenlemelere temel saglamak igin
teamiil hukukuna dayanmakta zorluk ¢ektigi yorumlar1 yapilmistir. Bu yoruma gore,
madde dyle yazilmustir ki, ilk dnce AIHS nin iiye devletlerde ortak olan anayasal
geleneklere dayandigini, daha sonra ise ATHS hiikiimlerinin kaynaklar1 da goz dniine
alinarak bunlara Topluluk hukukunun genel ilkeleri olarak saygi gosterilecegi
diisiiniilmektedir. Bu antlasmada 6nemli bir eksiklik bu haklarin igerigi ile ilgili

olarak herhangi bir diizenleme yapilmamis olmasidir (Ata,2013,27).

Haklarin igeriginin diizenlenmis olmasi siyasal bir birlik olma yolundaki
AB’nin Oniine bir engel olarak ¢ikabilirdi. Ciinkii, AB’de tam olarak her iilkenin
benimsedigi bir insan haklar1 anlayis1 yoktu. Kiiltiirel rolativizmin sonucu olarak bir
liye devletin bir hakka bakis acis1 ile ayn1 hakka bir diger iiye devletin bakis agisi
farkli olabilirdi. Bu nedenle birlik olusturma cabasindaki Avrupa i¢in boyle bir
diizenlemenin yapilmasi sikintilara yol agabilirdi. Haklarin igeriginin belirtilmemis

olmasinin bu diisiinceden kaynaklandigini ileri stiriilebilir.
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Maastricht Antlagsmasmnin L maddesi ile yapilan diizenlemelerde 2. ve 3.
stitunlarin ABAD yarg: yetkisi disinda birakilmis olmasi bir sorundur. Maastricht
Antlagsmasimin olusturdugu {i¢ siitunlu yapidan iigiinciisii olan adalet ve igislerinde
isbirligi, temel haklar konusunda da 6nemli degisiklikler anlamina gelmektedir. Bu
alanlar yani adalet ve igisleri alan1 dogrudan dogruya insanlarin temel hak ve
Ozgurliiklerini etkilediginden bunlarin korunmasi agisindan daha fazla Onem
kazanmaktadir. Temel haklara sayginin Birlik hukukunun genel ilkelerinden biri
oldugu ve Divan tarafindan uygulanmasi gerektigi tutumunu siirdiiren ABAD’1n, bu

donemde Birlik alanini agsan konularda karar verme yetkisi yoktur (Ata,2013,27).

Maastricht Antlagsmasi ile Avrupa Birligi vatandasligi diye yeni bir kavram
getirildi. Demokratik katilim i¢in en fazla sembolik duyarliligi temsil eden bu
kavram ile AB vatandaglarina diger iye iilkelere serbest dolasim ve sosyal
yardimlarla ilgili yeni haklar tanindi. Demokratik katilimin i¢in hem yerel hem de
Avrupa seviyesinde yeni olanaklar yaratildi. Bu haklar AB iiyesi tilkelerinde bulunan
insanlara sadece Avrupa vatandasi olmasi nedeniyle taninan haklard: (Chalmers vd.,

2010,26).

AB vatandashigi kavraminin getirdigi yeniliklerden ve en 6nemlilerinden biri
secme ve se¢ilme hakkina iliskindir. Demokratik katilimin ve hizmetlerin en yakin
olarak elde edildigi birim olan belediye se¢imlerinde oy kullanma hakki AB
vatandaslarina tlilke ayirt etmeksizin tanindi. Yani se¢im giinii AB vatandasi olan bir
kisi ikamet ettigi lilkenin tabiiyetine sahip olmasa bile segme ve se¢ilme kosullarini
yerine getirdigi takdirde o liye devletin segcme se¢ilme haklarina sahip oldu. Fransa
secme ve secilme hakkini sadece kendi vatandaslarina veren bir anayasaya sahipti.
AB vatandashiginin gelmesi ile birlikte 25 Haziran 1992°de anayasasinda diizenleme

yaparak bu konuyu diizenledi (Gruber,2005,6).

AB vatandashigi, Avrupa’da birlik olusturmak i¢in 6nemli adimlardan biridir.
Kisa vadede AB vatandashigi kavraminin basariya ulasmasini beklemek yanlis olur.
Ciinkii buglin bile AB olusum silirecini tamamlamamis bir giigtiir. AB’nin

genislemelerden sonra nasil bir siyasi, sosyal ve kiiltiirel yapiya sahip olacag: belli
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degildir. Bir Avrupali bilincinin olusabilmesi i¢in genislemelerin {izerinden zaman
gecmesi beklenmelidir. Avrupali kimliginin olusmasi bakimindan, farkliliklarin
artmasi nedeniyle, olumsuz yonden etkilemesi muhtemel olan genislemeler, kiiltiirel,
siyasal ve sosyal fakliliklar1 da beraberinde getirecektir. AB vatandasligi kavraminin
basariya ulagmasi i¢in gereken Avrupa kimligi uzun vadede gerceklesebilecek bir
olgudur. Birlik icerisindeki giiclii liye iilkeler ile giigsiiz iiye iilkeler arasinda bir ¢ok
alanda farkliliklar ve dengesizlikler nedeni ile dislayici unsurlar barindiran

vatandaslik kavrami daha da dislayici olabilir (Altinbas,2009,103).

Maastricht Antlasmasinin J1 maddesinde insan haklarina saygi Birligin dig
politika hedefleri arasinda sayilmaktadir (Tiirkmen,2003,147). AB i¢in bu madde ile
insan haklarma verilen deger kurumsal olarak tanmnmustir. insan haklarinin sadece
birlik igerisinde degil ayn1 zamanda diinyanin tiim boélgelerinde gelismesi hedefler
arasinda sayilmaktadir. Bu madde ile insan haklarinin evrensel niteligi 6n plana
cikarilmistir. Insan haklar sayesinde Birlik dis politikada etkin bir rol iistlenebilir.
Insan haklari ihlallerinin oldugu bolgelere herhangi bir ayrim gézetmeksizin etkin bir
sekilde ihlalleri 6nlemek i¢in girisimlerde bulunmasi, ihlallerin yapildigr bolgede
yasayan insanlar nezdinde itibarini arttirip diinya genelinde Birligin diinyada ayr1 bir

giic olma yolundaki adimlarin1 daha da saglamlastiracagi ileri stirtilebilir.

3.2.3. Amsterdam Antlasmasi ve insan Haklar

1997°de imzalanan ve 1999°da yiiriirliige giren Amsterdam Antlagsmasi olarak
bilinen “Biitlinlestirilmis Haliyle Avrupa Birligi Kurucu Antlagsmalar”, AB
kapsaminda insan haklarinin korunmasi konusunda yapilan énemli diizenlemelerden
biridir. Maastricht Antlagsmasinin F (2) maddesi bu antlasmada 6 (2) maddesi olarak
oldugu gibi yer almakta ancak 6 (1) maddesi Maastricht’in baglangi¢ boliimiindeki
ifadeyi “Birlik, liye devletlerin ortak ilkeleri olan 6zgiirliikk, demokrasi, insan haklar
ve temel Ozgiirliiklere saygi ve hukukun istiinliigii ilkeleri {izerinde kurulmustur”

seklinde hiikkme baglamistir (Tiirkmen,2003,149).
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Amsterdam Antlagmasinin insan haklari alaninda 6nemli belgelerden biri
olarak kabul edilmesinin nedeni, Birligin 6zgiirliik, demokrasi ve hukukun istiinliigi
ilkeleriyle birlikte insan haklarina dayali oldugu bu antlagsma ile ilk kez agiklanmustir.
Bu hiikiimden sonradir ki Konsey 1k ayrimi gibi konularda direktifler
¢ikarabilmistir. AIHS’de olmayan kimi haklar tanmmustir. Ayrica bu alam yargisal
denetime a¢cmistir. Ancak Birlige ait bir haklar katalogu olusturulmamistir. Bu

hususun antlagmanin eksikligi oldugu sdylenebilir (Ata,2013,28).

Kisilerin serbest dolasimi, yerlesme hakki ve vize, siginma ve go¢ haklari
diizenlenerek, ozgiirlilk ve adalet alanlarinda Birlik politikalarina dahil edilmistir.
Birlik vatandaglarina ve oturanlarima Avrupa Parlamentosu, Konsey ve Komisyon
belgelerine ulagsma hakki, bireylerin kisisel veri islemlerinin ve bu verilerin serbestce
dolagiminin korunmasina iliskin diizenlemeler getirilmistir. Birlik tarafindan hitkkme
baglanmis olan milliyet ve cinsiyet konularinda ayrimcilik yasagi Amsterdam
Antlagsmas tarafindan genisletilerek, ik ve etnik koken, din veya inang, engellilik,
yas veya cinsel tercihlerini de kapsayacak sekilde diizenlenmistir. Engellilik, yas ve
cinsel tercth Amsterdam Antlasmasina kadar insan haklarinin korunmasina iligkin hig

bir ulusal veya uluslararasi belgelerde yer almamistir (Tlirkmen,2003,151).

Bu antlasma, AB sisteminde hem insan haklarinin igerigini hem de bunlar1
korumak icin mevcut olan mekanizmalar1 degistirmistir. Insan haklar1 ile temel
ozgiurliiklere saygiyi, Birligin lizerinde kurulmus oldugu, tiim iiye devletlerde var
olan oOzgiirliik, demokrasi ve hukukun istiinliigiine dayali bir temel ilkeye
doniistiirmiistiir. insan haklarina saygi agik¢a Birlige iiyeligin bir kosulu haline
gelmistir  (Ata,2013,29). Amsterdam Antlagmasi, bugiine kadar AB kurucu
antlagsmalariin disinda gelistirilmis olan insan haklar1 s6ylemini ilk defa AB hukuku

i¢ine almistir.

Bu antlagma ile “Birlik temel dzgiirliiklere, 4 Kasim 1950 tarihli Roma Insan
Haklar1 ve Temel Ozgiirliikleri Korumayla ilgili Avrupa Sozlesmesi (AIHS)
cercevesinde ve lye iilkelerin demokratik gelenekleriyle Topluluk hukukundan

kaynaklanan sekilde riayet eder.” hiikmii getirilmis ve iiyelik i¢in bir sart olarak
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diizenlenmistir. Getirilen bir baska degisiklik de AIHS’ne uymayan ve zaman
icerisinde aykir1 davranma egilimini siklikla gosteren iiye devletlerin oy hakki, diger
tiye devletlerin ii¢te birinin teklifi ve oybirligi ile askiya alinabilecektir

(Atalar,2002,71).

Maastricht Antlagmasinin getirdigi temel haklarin korunmasinin ABAD
yetkisine dahil edilmemesi durumuna son verilerek getirilen baz1 yeni yetki alanlari
ile Divanin yetkisini insan haklar1 alaninda gii¢lii bir sekilde genisletmistir. Ancak
ABAD’in yargi smrlarmin  genisletilmesi, ulusal bir mevzuatin AIHS’ne
uygunlugunu dogrudan denetleme konusunda genel bir yetkisi olup olmadig
konusunu ortaya c¢ikarmistir. ABAD’in verdigi ilk kararlarinda, ulusal islemlerin
Birlik hukuku uygulama alanmna girmesi halinde kendini AIHM’nin yaninda,
AIHS’nin rakip yorumcusu oldugunu belirtmistir (Gdger,2000,391). Ancak daha
sonradan iiye devletler tarafindan alinan Birlik hukuku yada {igiincii siituna giren
kimi konulardaki ulusal Onlemlerin, temel haklara uygunluk acisindan
denetlenemeyeceginin agikca ifade edilmesi karsisinda bunlarin disinda kalan
konularda ABAD’in yargt yetkisinin bulundugu ortaya ¢ikmis ve ABAD’mm
ictihatlar1 da bu yonde ilerlemistir (Ata,2013,30).

Amsterdam Antlagmasi, Maastricht Antlagsmasina gore insan haklar1 alaninda
daha ileri diizeylerde atilmis adimlar igeriyordu. Bu da insan haklar1 kavraminin
statik olmayip dinamik olan yapisindan kaynaklanmaktadir. Amsterdam Antlagmasi
Maastrich Antlasmasindan farkli olarak insan haklarinin temelini olusturan ilkelerin
listesini igermektedir. Ayrica temel insan haklar1 daha ayrintili bir sekilde ele

alinmistir.

3.2.4. Nice Antlasmasi ve insan Haklar

AB i¢in biiyiik 6nem tasiyan Avrupa’nin dogusuna dogru genislemeden 6nce
Birligin islevsel olarak isleyis ve etkin g¢alismasini giivence altina almak igin
kurumsal yap1 ve isleyisle ilgili olarak diizenlemeler getiren Nice Antlasmasi 2001

yilinda imzalanmig olup 2003 yilinda yiiriirliige girmistir.
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Nice Antlagsmasinin 7. maddesi ile Konsey, liye devletlerin ii¢te birinin,
Avrupa Parlamentosunun veya Komisyonun gerekceli Onerisi lizerine ve Avrupa
Parlamentosunun onayini aldiktan sonra 6. maddesinin birinci fikrasinda belirtilen
genel ilkelerin herhangi bir liye devlet tarafindan ihlal edilmesi yoniinde ciddi bir
risk olduguna kendi iiyelerinin beste dortliikk cogunluguna dayanarak karar verebilir
ve s0z konusu devlete uygun tavsiyelerde bulunabilir. Getirilen diger bir yenilik de 7.
madde uyarinca kendisine karsi yaptirim uygulanan liye devletin Adalet Divanina
gitme yolunun agilmis olmasidir. Uye devlet, ihlal tespitinin yapildigi tarihten
itibaren  bir ay  icerisinde @ Divan  Oniinde  dava  acabilecektir.
(Sanioglu,2008,83,Tezcan,2001,222). S6z konusu bu madde bir tiir erken uyari
sistemi olarak degerlendirebilir. Ciinkii ihlal hali degil ciddi bir sekilde ihlal riskinin
ortaya ¢ikmasi halinde devreye girecek olan bir maddedir. Bu hiikmiin getirilmesinde
2000 yilinda AB’ye liye Avusturya’da, irk¢i fikirleri savunan ve aldigi oylarla
hiikiimette koalisyon ortagi olan partinin etkisi biiytiktiir. Irk¢ilik, AB’nin savundugu
degerlere tamamu ile ters diisen bir kavram olup bu diizenleme, irk¢iligin AB’de

yayilmasini engellenmek i¢in atilan bir adim oldugu sdylenebilir.

Ciddi bir sekilde temel haklar ihlal riski ortaya ¢ikaran iliye lilkeye sadece
tavsiyede bulunulmasi bu hiikkmiin uzlastiric1 bir hiikiim oldugunu gostermektedir.
Ancak boyle olsa bile insan haklar1 alaninda ciddi ihlal nedeni ile bir iiye devlete
tavsiyede bulunulmasi, ihlali yapan iiye devlete prestij kaybettiren bir durumdur. Bu
ithlallerin ¢ogalmasi, AB’nin kuruldugu temellerden biri olan insan haklaria saygi
ilkesinin ciddi sekilde ihlali anlamina gelir ki bu da AB’nin kurumsal olarak

prestijini sarsan bir durum olarak ortaya ¢ikar.

ABAD’in 7. maddeye gore aliman 6nlemlerin denetlenmesi ile ilgili olarak
yetkileri smirlidir. ABAD, gercekten suclanan devletin, temel hak ve ozgiirliikleri
ciddi bir sekilde ihlal edip etmedigini denetleyemez. ABAD, usuliine uygun bir
inistyatifin kullanilip kullanilmadigini, Parlamentonun onaymin olup olmadigini,
Konseyin gerekli ¢ogunlukla karar alip almadigmi denetler. ABAD, gerekcelerin
dogru olup olmadigini denetleyemez (Arsava,2002,25). ABAD’in yetkisinin bu

sekilde siirlandirilmasi, AB’de hak ihlali riskine karsi alinan 6nlemlerin siyasi bir
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tercih oldugu, bu tercihi yapan kurumlarin takdir hakkina karisilmamasi gerektigi

seklinde yorumlanabilir.

Amsterdam ve Nice Antlagsmasi ile getirilen degisikliklerle AB’de esnek
Avrupa yaklasimi1 gelmistir. Esneklik ilkesi geregince, iiye lilkelerin istemedigi
sisteme katilmama hakki vardir. Ornegin, Ingiltere ve Irlanda esneklik ilkesi
geregince 3 sayili Protokol ile AB Antlasmasinin insan haklar ile ilgili olan vize,
gdc, iltica gibi hiikiimleriyle ilgili Konsey karar ve diizenlemelerine katilmamalari,
bunlara tabi olmamalar1 kabul edilmistir. Ancak esneklikten yararlanan iiye iilkeler
istedikleri zaman tekrar bu karar ve diizenlemelere katilabilirler (Aydin,2008,119).
Esneklik kavraminin, birlik ve biitlinlesme amaci olan AB’nin bu amacima aykir
unsurlar tasidigir sdylenebilir. Ciinkii AB’ye iiye olan bir devletin, ¢ikarlarina ters
olan bir diizenlemeye katilmamasi, AB’nin etkinligine golge diistirebilir. Hatta
Birligi dagilma noktasina getirebilir. Bu nedenle esneklik kavraminin birlik arayan
AB’de olmasi, birligin gergeklesmesi yoniinde negatif bir durum oldugu ileri

surtlebilir.

Nice Antlagmasinda baglayici olarak kabul edilmesi beklenen Temel Haklar
Sarti, tiim iiye lilkelerin uzlasamamis olmasi nedeni ile antlagmanin bir parcasi haline
getirilememistir. Insan haklar1 alaninda énemli bir belge olan Temel Haklar Sartmin
tim tiye llkelerce kabul edilmeyerek ileri bir tarihe uzlasimin birakilmis olmasi,
demokrasi, temel hak ve ozgiirliiklere saygi prensibine 6nem veren AB igerisinde,
insan haklar1 konusunda olsa bile menfaat ¢atismasi ¢ikabilecegini ortaya ¢ikarmistir.
Oysa ki, birlik arayan Avrupa’da menfaat catismasi degil menfaat birliginin 6n plana

cikmasi gerekir.

3.2.5. Lizbon Antlasmasi ve insan Haklar1

13 Aralik 2007 tarihinde AB fiyesi iilkeler tarafindan imzalanip 1 Aralik
2009 tarihinde resmen ylriirliige giren Lizbon Antlagsmasi ile AB'nin gelisimi yeni
bir siirece girmistir. Lizbon Antlagmasi, bir bakima 2004 ve 2007 yillarinda yeni

devletlerin iiye olmasiyla liye sayist artan AB'nin karsilagtigi sorunlar1 gidermeye
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yonelik bir antlagmadir. Bu antlasmadan Once de ortaya ¢ikan sorunlari ¢ozmek
amaci ile cesitli diizenlemeler yapilmistir. Bunlardan 25 Ekim 2004 tarihinde Birlik
tiyesi lilkelerin imzaladigt Avrupa Birligi Anayasasi somut bir Ornektir. AB'nin
hedefledigi biitiinlesme siirecini giivence altina alacagi diisiiniilen bu Anayasa taslagi
2005 yilinda Fransa ve Hollanda'da yapilan referandumlarin olumsuz sonuglanmasi
nedeni ile yiiriirliige girememistir. AB'nin kiiresel dl¢ekte daha gli¢lii bir rol almasini
saglamak i¢in yapilmak istenen AB Anayasasindan beklenen neticeler elde

edilememistir (Giines,2008,740).

Lizbon Antlasmasinin yiiriirliige girmesi noktasinda irlanda'da yapilan
referandumun sonuclar1 dogrultusunda, AB Anayasasinin ugradigi olumsuz sonucun
bir daha ortaya ¢ikmamasi i¢in Avrupali liderler tarafindan 6nlemler alinmasi yoluna
gidilmistir. Bu 6nlemlerin baslica olam, Disisleri Bakanlarini bir araya getiren fonna
uzlagisidir. fonna uzlagisi adimi 29 Mart 1994 tarihinde gayri resmi olarak
Yunanistan'in lonna kentinde toplanan Disisleri Bakanlari Konseyinden alir.
Polonyalilarin Lizbon Antlagmast metnine 2014-2017 geg¢is siireci i¢in dolaylh
ekledikleri Ionna Uzlasis1 paragrafi ile AB icinde e@er kararin alinmasma engel
olusturabilecek yakinlikta ancak gerekli azinlik sayisina ulasmayan bir grup var ise
bu karsit olan grubu da ¢oziime dahil etmek i¢in gériigmelerin siirdiiriilmesine iliskin
yeni bir diizenleme Ongoriilmiistiir. Lizbon Antlasmasi bu siire¢lerin asilmasindan
sonra 1 Aralik 2009 tarihinde yiirtirliige girmistir. Antlasma AB'yi reforme etmek ve
yeni bir hukuki temel olusturmak i¢in hazirlanmistir. AB Anayasasinin aksine
Lizbon Antlagmast mevcut antlasmalarin yerini almamakta sadece antlagmalarda
degisiklik yapmaktadir. Lizbon Antlagsmasi, AB'nin bir ¢ok antlagsmaya dayanan
yapisin1 muhafaza etmistir. Antlasma AB acisindan Maastricht, Amsterdam ve AB
Anayasas1 Antlagsmalar1 gibi farkli yeni bir antlasma olmayip hukuksal agidan
Avrupa Birligi Antlagsmasi ile Avrupa Toplulugunu kuran antlasmayi1 degistirir
nitelikte bir antlasmadir. AT'yi kuran antlasmanin ismi ABnin Isleyisine Iliskin
Antlasma olarak degistirilmistir. Bu nedenle Lizbon Antlasmasina Reform

Antlagmas1 da denilmektedir (Kaygis1z,2012,95).
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Lizbon Antlagmasi basarili bir antlagma reformu i¢in Anayasa sézlesmesine
esas olan anayasa yaklagimindan vazgecmistir. Ancak igerdigi yeniliklerden
vazgecmemistir. Antlagsma, icerik ve kurumsal olarak oOngoriilebilir bir zaman
igerisinde yapilabilecek anayasa ve antlagmalarin sinirini ¢izmektedir. Yakin bir
gelecekte daha cesur adimlar atilacagt varsayimi  yok  sayilmamistir

(Arsava,2009,1458).

Lizbon Antlagsmas1 ile ABAD''m yargi yetkisi genisletilmistir. ABAD'a
prensip olarak ozgiirliikk, glivenlik ve adalet alaniyla ile ilgili AB mevzuatinin
gecerligine iliskin olarak genel yargisal inceleme ve yorumlama imkani vermektedir.
Bu diizenleme ile AB 6nemli 6lgiide yargisal kontrol ve glivence saglayacaktir.
Ingiltere, Danimarka ve Irlanda'nin ABAD'!n yetki alanina girme konusundaki
koyacaklar1 ¢ekince ile Mahkemenin yetki alan1 disinda kalma yetkisi verilmistir
(Yakut,2010,63). AB hukukunun iistiinliigliniin vurgulandig1 bu Antlagsmada, bir kag
iilkenin ABAD'n yetki alanina girmesi konusunda inisiyatife sahip olmasi AB'nin

hedefi olan biitiinliik fikrini sarsici nitelikte oldugu sdylenebilir.

Lizbon Antlagmasinin temel haklar konusunda getirdigi iki énemli yenilik
vardir. Bunlardan birincisi Temel Haklar Sarti'nin baglayict hale gelmesi ikincisi de
AB'nin AIHS'me taraf olmasidir. Bu mekanizmalar aracilifi ile 6zel hayatin
gizliliginin korunmasi ile ilgili olarak giiclii yasal altyapi olusturulmustur. Temel
haklarin korunmasina iliskin bu giivence mekanizmalari AIHS'ne taraf olmayan
liciincii iilkelerle isbirligi iginde gegerlidir. Ozel hayatin gizliligine getirilen
sinirlamalar ile kisisel verilerin kullanilmasina iligskin kurallar, bu kurallarin etkili bir
sekilde isleyisi ile bireysel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi arasindaki dengenin
korunmasimni  saglayacak  bir  seviye  yakalanmasmi  gerceklestirecektir
(Yakut,2010,78).

Lizbon Antlagsmasinin yiirlirliige girmesi ile birlikte baglayicilik kazanan
Temel Haklar Sart1 ile birlikte AB ilk defa yazili bir temel haklar kataloguna sahip
olmustur. AB Anayasasinda farkli olarak Lizbon Antlasmasi, Temel Haklar Sartim
antlasma metnine dahil etmemistir. Bu nedenle Sart, ayri ve bagimsiz bir belge

olarak kalmaya devam edecektir. Ancak AB Antlagsmasinin 6. maddesinin birinci
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fikras1 geregince hukuki baglayiciliga sahip olacaktir. AB Antlagsmasinin 6.
maddesinin birinci fikrasinda agikga Temel Haklar Sartinin antlasmalar ile hukuken
esit degerde oldugu Dbelirtilerek AB organlarmin islemlerinin  hukuken

denetlenmesinde bir 6l¢ii norm olarak kabul edilmistir (Kaygisi1z,2012,102).

AB’nin AIHS’ ne katilim1 ile olusan diizende ABAD ile AIHM arasindaki
hukuki iliskinin nasil olacag: tartigmali bir konudur. Ancak c¢ok da karmasik bir
durumun ortaya ¢ikmayacagi sdylenebilir. Ciinkii, ATHM, AB’nin kurumlarini insan
haklar1 agisindan denetleyen, insan haklari alaninda uzmanlasmis bir mahkeme
olarak islevini gormeye devam edecektir. AB birlik olarak s6zlesmeye taraf olan 48.
iye olacak ve ABAD’da AIHM tarafindan yerel bir mahkeme olarak
goriilebilecektir. ABAD-AIHM iliskisinde AIHM’nin ABAD’a gére iistiin bir
konumda bulunmasiin AB’nin 6zerkligine bir miidahale de oldugu s6ylemek dogru
olmayacaktir. Ciinkii insan haklar ile ilgili olarak ifade edilen bu 6zerk yapinin
disaridan denetlenmesinin Oniinde herhangi bir engelin bulunmamasi gereklidir.
Sadece AIHM insan haklar ile ilgili en yiiksek mahkeme olacak ve ABAD’in
AIHS’ni ihlal etme iddiasi ile ilgili kararlari da AIHM denetiminden gegecektir.
Nasil ki Hollanda Temyiz Mahkemesinin kararlarini denetlenmesi miimkiin ise
ABAD’1n kararlarinin da denetlenmesi olagan karsilanmalidir. Bu durum ABAD’1n
AB Hukukunu yorumlama noktasindaki miinhasir yetkini de ortadan
kaldirmamaktadir (Camici,2011,52). AIHM’nin iistiinliigii sadece insan haklari
alaninda yapilan ihlalleri degerlendirmesi ile ilgili olup sadece gorevinden

kaynaklanan bir yetkiyi kullanmaktadir.

1992 Maastricht Antlasmasi ile baslayan derinlesme siirecinin insan haklari
acisindan etkili oldugu iki alan bulunmaktadir. Bunlardan biri, vatandaslarin ve
onunla baglantili olarak da vatandas olmayanlarin haklaridir. Bu ¢ercevede Temel
Haklar Sart1 6nemli bir iglevi yerine getirmektedir. Ancak dzellikle bir iiye devlet
tilkesinde hukuka uygun olarak ikamet eden iigiincii devlet vatandaslarinin durumu
bile istenen koruma diizeyine ulasmamustir. Ikinci konu ise olusturulan 6zgiirliik,
giivenlik ve adalet alani gercevesinde go¢menlerin ve siginmacilarin durumlartyla

haklardir. Ozellikle bir iiye devlette hukuka aykir1 bir bigcimde bulunan ve diizensiz
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gdemen denilen kisilerin haklar1 agisindan biiyiik sorunlar mevcuttur. Uye devletler
arasinda saglanan kolluk ve adli isbirligi, Avrupa Tutuklama Emri ile artik bir iiye
devlette bu konularda alinan bir kararin diger iiye devletler de uygulanabilir olmasi,
prosediirleri birbirinden ¢ok farkli olan iliye devletler arasinda bireyin haklarmin

¢ignenmesi sonucunu dogurabilir (Ata,2013,36).

3.3. Avrupa Birliginde insan Haklar ile lgili Onemli Belgeler

AB’nin lizerinde durdugu 6nemli konulardan biri olan insan haklar ile ilgili
olarak bir ¢ok diizenleme vardir. AB’nin 6zellikle genisleme siireclerine paralel
olarak yapmis oldugu diizenlemeler de, insan haklar1 kavraminin dinamik 6zelligi
nedeni ile gelisen sartlara gore degismektedir. Bu boliimde Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi, Avrupa Sosyal Sarti, Kopenhag Kriterleri ve Temel Haklar Sart1 insan
haklar1 alanindaki 6nemi nedeni ile ayr1 basliklar altindan incelenecek olup diger

insan haklari ile ilgili belgeler farkli bir baglikta incelenecektir.

3.3.1. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi

AIHS, isim olarak i¢inde Avrupa kelimesi gectiginden dolay1 sadece bdlgesel
anlamda bir sdzlesme degildir. AIHS, korudugu haklar ve sagladigi giivenceler
bakimindan tiim diinyada insan haklar1 acgisindan 6nemli bir belgedir. Giinlimiizde
AIHS’nin sagladig1 giivenceleri denetlemek amaciyla kurulan ATHM’nin verdigi
kararlar insan haklar1 agisindan birer ictihat niteliginde olup sdzlesmeye imza atan
devletler acisindan baglayict niteliktedir. ATHM’in yapisina burada deginilecektir.
Ayrica AIHS nin tarihgesi ve niteligi ile giivence altina aldigi haklarmn bir kismimi

ayr1 baslik altinda incelemek s6zlesmenin anlasilmasi agisindan faydali olacaktir.

3.3.1.1. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin Yapisi

1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige giren Ek-11 nolu protokol ile Avrupa Insan

Haklar1 Divan1 ve Avrupa Insan Haklari Komisyon’un yerine tam zamanli olarak

100



calisan tek bir mahkeme kurularak Bakanlar Komitesi’'nin yargisal gorevi ortadan
kaldirilmistir. Bu degisimin gerekliligi, taraf iilke ve basvuru sayisindaki hizli
artistan kaynaklanmaktadir. Sozlesme ile teminat altina alinan temel hak ve
hiirriyetlerin korunmasinin etkinliligini korumak ve arttirmak amaci ile S6zlesmenin
olusturdugu denetim mekanizmasinin yeniden yapilandirilmasmin acil ve gerekli
oldugu protokolde vurgulanmistir. Komisyon ve Divan’a bagvuru sayist da is ytki
altindan kalkinamayacak bir hale gelmis ve basvurularin sonuglanmasi gecikmelere
neden olacak boyutlara vardigi i¢in degisiklik kagmilmaz hale gelmistir
(Karaaslan,2004,110).

Mahkeme siirekli olarak gorev yapan ve Sozlesmeci iilke kadar hakimlerden
olusan bir yapiya sahiptir. Hakimler her Sozlesmeci taraf adina Sézlesmeci tarafin
sunacagi ii¢ adaylik liste iizerinden Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi tarafindan
oy coklugu ile dokuz yillik bir siire i¢in secilir. Mahkeme genel kurul halinde
toplanarak bagkanini, iki baskan yardimcisini, Daire baskanlarini ve yazi isleri
miidiirii ve yardimcilarini secer, daireleri kurar, Mahkeme ictiiziiglinli kabul eder.
Mahkeme secilmis hakimler ve biirokrat hukukgulardan olusur (AIHS,2012,14-15).
ATHM’de kirk yedi hakim gorev yapmaktadir.

Soézlesmenin 26. maddesine gore Mahkemenin yapilanmasi tek hakimli
diizen, tic hakimli komiteler, yedi hakimli daireler ve on yedi hakimli Biiyiik Daire
seklindedir. Davanin tek hakimli olarak goriildiigii hallerde hakim sec¢ilmis oldugu
devlet ile ilgili bagvuruyu incelemeyecektir. Biiyiik Dairede AIHM baskani, baskan
yardimcilari, daire baskanlar1 ve ictiiziige gore secilecek diger hakimlerden olusur.
Bir bagvuru Biiyiik Daireye sevk edildigi zaman daire bagkan1 ve ilgili devlet adina
secilmis hakim disinda bu karar1 veren daire hakimleri Biiyiik Dairede yer almazlar

(Bilir,2006,141).

Dairelerin bagvurularin kabul edilebilirlik incelemesini yapma ve davanin
esasmi inceleme yetkileri vardir. Bir baska deyisle daireler komitelerin kabul
edilemezlik karar1 vermedigi bireysel basvurular ile devlet bagvurularini kabul

edilebilirlik ve esas hakkinda inceleyip karara baglamakla goérevlidirler. Dairelerin
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karar1 kesindir. Ancak bazi durumlarda davanin esasini karara baglama yetkisi
Biiyiik Daireye verilmistir. S6zlesmenin ve protokollerin yorumunda ciddi sorunlar
ortaya cikiyorsa veya sorunun ¢Oziimii Mahkeme tarafindan verilmis bir karar ile
celigkili olacak ise daire hiikiim vermedigi siire igerisinde taraflar itiraz etmedikge
yargi yetkisinden Biiyiik Daire lehine vazgegebilir. Ayrica daire kararinin verildigi
tarihten itibaren ii¢ ay igerisinde dava taraflarindan her biri istisnai durumlarda
davanin Biiylik Daireye gonderilmesini isteyebilir. Biiyiik Dairenin biinyesinde bes
hakimden olusan bir kurul istemi kabul ettigi takdirde Biiyiik Daire bir karar ile
davay1 sonuglandirir (Bilir,2006,142).

AIHM o6niine gelen bir davada insan hakki ihlali iddiasin1 kabul veya ret
edebilecegi gibi dostane ¢oziim yolu ile de uyusmazliklari giderebilir. AIHS nin 39.
maddesine gore, yargilamanin her asamasinda AIHM 6niine gelen davanin Sozlesme
ve protokolleri ile taninan insan haklarina saygi ilkesinden esinlenen bir dostane
¢Oziim yoluyla sonuglanmasini saglamak icin taraflara yardimci olabilir. Dostane
¢dziim yolundaki islemler gizli yiiriitiiliir. Dostane ¢dziim durumunda AIHM,
olaylarin ve kabul edilen ¢6zlimiin kisa bir 6zeti ile siirli bir kararla basvuruyu
kayittan diisiiriir. Bu karar, dostane ¢6zliime iliskin olarak kararlarin icrasini

denetleyen Bakanlar Komitesine bildirilir (AIHS,2012,39).

3.3.1.2. Avrupa insan Haklar Sézlesmesinin Tarihcesi ve Niteligi

AB’nin amagclar1 arasinda yer alan ilkelerden biri, insan haklarinin ve temel
Ozglrliiklerin korunmasi ve gelistirilmesidir. AB’de her iiye devlet, hukukun
istiinliigii ve kendi yetki alami igerisinde bulunan herkesin insan haklarindan ve
ozgirliiklerinden  yararlanmasint  saglamakla yikiimli kilinmistir.  Avrupa
Konseyi’ne iiye devletler, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine yonelik
olarak 4 Kasim 1950’de Roma’da imzalanan Insan Haklarmi ve Ana Hiirriyetleri
Korumaya Dair S6zlesme veya kisaca Avrupa insan Haklar1 So6zlesmesi diye anilan
sozlesmeyi imzalamislardir. AIHS, 3 Kasim 1953°de yiiriirliige girmistir. S6zlesme,
cesitli zamanlarda yiiriirliige giren ek protokollerle gelistirilmekte ve eksiklikleri

giderilmektedir. AIHS, diinyada mevcut olan insan haklar1 alanindaki sézlesmelerin

102



en etkili ve gelismis olanlardan biridir (Tangor,2001,34). Avrupa Konseyince kabul
edilen AIHS’ne AB, Lizbon Antlagmast ile 2009 yilinda taraf olmustur.

1992 Maastricht Antlasmasina kadar AIHS, Topluluk Hukukunun zorunlu bir
parcasi olmasindan ziyade ABAD’1n siirekli genisleyen kendi temel haklar katalogu
ile koruma sistemi kurmasinda esin kaynag1 olmustur. AIHS nde yer alan bir hakka
yani 0zel miilkiyet hakkina ABAD, ilk kez 1979 yilinda Hauer kararinda atifta
bulunmustur. Bu kararinda ABAD, miilkiyet hakki ile meslegin serbestce icrasi
konularinda S6zlesmenin 1 Numarali Ek Protokoliinii agik¢a referans olarak almistir.
Bundan sonra AIHS, ABAD igin insan haklarinin korunmasina yonelik olarak diger
uluslararasi belgelere kiyasla oncelikli esin kaynagi haline gelmistir. ABAD’1n Kent
Kirk kararinda yasalarm geriye yiiriimezligi ilkesi ¢er¢evesinde ATHS m.7’ye atfen
verdigi, Bosman ve digerleri kararinda dernek ve sendika kurma Ozgiirligi
cercevesinde AIHS m.11’e atfen vermis oldugu gibi kararlar ABAD’1n esasa iliskin

haklarin korunmasina yonelik verdigi kararlardir (Tiirkmen,2003,136).

AIHS, sozlesmeye taraf olan devletlerin sdzlesmede yer alan hak ve
Ozgiirliiklere uygun uygulama yapmalarini denetleme amaciyla yargisal denetim
mekanizmas: getirmistir. Baslangicta bu denetim mekanizmasi icinde Avrupa Insan
Haklar1 Divam ve Avrupa insan Haklar1 Komisyonu yer almigtir. Ancak 1998 yilinda
yiirlirliige giren ve denetim sisteminin yapisinda énemli degisiklikler getiren AIHS
Ek 11. Protokol ile bu organlar yerini siirekli nitelikte olan Avrupa Insan Haklari

Mahkemesine birakmistir (Karaosmanoglu,2008,279).

AIHS ile éngériilen denetim diizenegi, kamusal uluslararast hukukun genel
ilkeleri yoluyla saglanacak etkenlige oranla daha giicliidiir. Giinliimiizde bu giicliiliik
kamusal uluslararasi hukukun genel nitelikteki yiikiimliliklerini golgede
birakmaktadir. Ciinkii AIHM ve Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi araciligiyla
uygulanabilecek yaptirnmlar daha dogrudan ve niteliklidir. Bununla birlikte
AIHS’nin baglayicilign ve yaptirimi arasinda tarihsel agidan iki farkli durum ortaya
cikmaktadir. 11. Ek Protokoliin yiirlirliige girdigi 1998 yilina kadar bir devlet
AIHS’ni onaylayrp AIHM’nin bireysel bagvuru yoluyla isletilen denetim
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diizeneginin disinda kalabiliyordu. Béyle bir durumda AIHS’ni ihlal eden devlete
yargisal yonden herhangi bir yaptirim olanagi bulunmuyordu. Boyle bir durumda
insan hakki ihlali ancak uluslararasi alanda bir tartisma konusu olabiliyordu
(Aybay,2010,240). 11. Ek Protokoliin yiiriirliige girmesi ile birlikte AIHS ne taraf
olan her devletin AIHM’nin bireysel basvuru yolu ile yarg: yetkisi kapsaminda
kalmaktadir. Ayrica bireysel bagvuru ile birey uluslararasi hukukta hak siijesi haline

gelmistir.

AIHM’ne basvuru, devlet veya bireysel basvuru olmak iizere iki sekilde
olabilir. Bagvuru igin i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi ve bu yolun tiikketilmesinden
itibaren alt1 ay icerisinde basvurulmas: gerekir. AITHM ne devletlerin veya bireylerin
yapti§1 bagvurular, AIHS’deki hak ve ozgiirliiklerin ihlalini yaratan olay ve
sOzlesmenin hangi maddelerinin ihlal edildigine dair ictiiziikkte yer alan bilgilerin
tizerinde yazili bulundugu bir dilek¢e ile yapilmakta olup basvurunun kabul edilip
edilmeyecegine iliskin olarak kabul edilebilirlik kosullar1 c¢ercevesinde karar
verilmektedir. Bir basvuru kabul edilebilir oldugu takdirde AIHM, taraflar arasinda
dostane ¢0zlim girisiminde bulunmaktadir. Dostane yolla bir ¢oziime ulasilamazsa
ATHM basvurunun esasi hakkinda bir karar vermekte bu kararla AIHS nin davali
devlet tarafindan ihlal edip etmedigini saptamaktadir. Eger AIHM sézlesmenin ihlal
edildigi yoniinde karar verir ve ihlal eden devletin i¢ hukuku bu ihlalin
diizeltilmesine izin vermezse Mahkeme hakkaniyete uygun bir tazminatin hakki ihlal
eden tarafa 6denmesine karar verebilir. Mahkemenin verdigi kararlar baglayici olup

bu kararlarin uygulanmasini Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi denetlemektedir.

AIHM tarafindan bircok iilkeye AIHS'mi ihlal ettiine iliskin kararlar
verilmistir. 1959-2012 yillar1 arasinda AIHS'de giivence altma alman hak ve
ozgiirliikleri Tiirkiye 2521, Italya 1687, Rusya 1262, Fransa 646, Birlesik Krallik
289, Almanya ise 170 defa ihlal ettigi tespit edilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

AlIHS’ne taraf olan devletlerin Sozlesme’den kaynaklanan yiikiimliiliigii
nesnel bir yiikiimliiliiktlir. Miitekabiliyet yani karsiliklilik ilkesine dayanmamaktadir.

AIHS’de yer alan hak ve dzgiirliikler sdzlesmeci iilkenin sadece kendi vatandasina
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degil o lilkenin yetki alani igerisinde yasayan herkese taninmistir. Vatandaslik bagi,
bu sozlesmeden dogan kisisel hak ve ozgiirliikklerden yararlanmanin bir 6n kosulu
degildir (Gélciiklii,Goziibiiyiik,1996,20). AIHS’nin giivence altina aldigi hak ve
Ozgiirliiklerden vatandas ayrimi gozetilmeksizin herkesin faydalanabilmesi insan

haklarinin evrenselliginin bir sonucudur.

AIHS’i 59 maddeden olusmakta olup bu Sézlesme hak ve giivenceler ile
AIHM’nin isleyisi, yapisi, iiyelerinin secimi gibi konular1 igeren iki baslik altinda
diizenlenmistir. AIHS nin metni, daha énceden 21 Eyliil 1970°de vyiiriirliige giren 3
Nolu Protokoliin, 20 Aralik 1971°de yiirlirliige giren 5 Nolu Protokoliin, 1 Ocak
1990°da yiiriirliige giren 8 Nolu Protokoliin diizenlemelerine uygun olarak
degistirilmis olup 2 No’lu Protokoliin metnini de kapsamaktaydi. S6z konusu
protokollerle degistirilen veya eklenen tiim hiikiimlerin yerini 1 Kasim 1998°de
yiriirlige giren 11 Nolu Protokol almistir. Bu tarih itibariyle 1 Ekim 1994’de
yiirlirliige giren 9 Nolu Protokol yiiriirliikten kalkmis 10 Nolu Protokolde konusuz
kalmistir ( AIHS,2012,2).

3.3.1.3. Avrupa Insan Haklar Sézlesmesinin Korudugu Haklar

Kisisel ve siyasal haklara genellikle yer veren AIHS, baslica su haklara yer
vermistir. Insan haklarma saygi (m.1), yasam hakki (m.2), iskence, insanlik dis1
yahut onur kirict muamele veya cezaya tabi tutulmama hakki (m.3), kolelik ve zorla
calistirma yasag1 (m.4), ozgiirlik ve giivenlik hakki (m.5), adil yargilanma hakki
(m.6), kanunsuz ceza olmaz (m.7), 6zel yasam hakki (m.8), diislince, vicdan ve din
Ozgiirligii hakki (m.9), ifade 6zgiirliigli hakki (m.10), toplant1 ve dernek kurma hakki
(m.11), evlenme hakki (m.12), etkili bagvuru hakki (m.13), ayrimcilik yasagi (m.14),
olagandisi durumlarda yiikiimliilik (m.15), yabancilarin siyasal faaliyetlerinin
kisitlanmast (m.16), haklarin koétiiye kullaniminin yasaklanmasi (m.17), haklarin
kisitlanmasinin sinirlari (m.18) seklinde diizenlemeler vardir
(Karaosmanoglu,2008,278). Her bir hakkin incelenmesi ayr1 bir tez konusu
olusturacak kadar genis kapsamli olmasi nedeni ile sadece AIHS agisindan dnemli

goriilen hususlar incelenecektir.
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AlHS'min ikinci maddesi yasam hakkina iliskin diizenlemeyi icermektedir.
Ikinci madde; “Herkesin yasama hakki hukuk tarafindan korunur. Kanunun 6liim
cezas1 Ongordigi bir su¢ nedeni ile bir mahkemenin verdigi 6liim cezasinin infazi

disinda hi¢ kimse yasama hakkindan yoksun birakilamaz.

Asagidaki hallerde yasamdan yoksun birakma, kullanilmasi mutlaka gerekli
bir giiclin sonucu olarak meydana gelmisse bu maddeye aykir1 sayilmaz:

a) Bir kimsenin hukuka aykir1 siddete kars1 savunmast,

b) Hukuka uygun bir gbzaltina alma kararin1 uygulama veya hukuka uygun
olarak tutulan bir kimsenin kagmasini 6nleme,

¢) Bir ayaklanma veya isyan1 hukuka uygun olarak bastirma” (AIHS,2012,6)

seklinde diizenlenmistir.

AIHM vermis oldugu kararlarda yasam hakkina ayr1 bir énem atfetmistir.
Streletz, Kessler ve Frenz kararinda, yasam hakkinin uluslararasi insan haklar
belgelerinde birbirine uyumlu bir sekilde diizenlenmis olmasi bu hakkin insanin
devredilemez bir Ozniteligi olduguna ve insan haklar1 arasinda iistiin bir deger
olusturduguna isaret etmekte oldugunu belirtmistir (Dogru,Nalbant,2012,9).
AIHM'nin yasam hakkma verdigi deger énemli olmakla birlikte sakincali oldugu ileri
stiriilebilir. Yasam hakki olmadan insanin varlik olarak herhangi bir sey yapmasi
beklenemez. Ancak yasam hakkina verilen degerle birlikte diger haklardan iistiin
gormek haklar arasinda bir hiyerarsinin dogmasina neden olur. Bu nedenle yasam
hakkin1 diger haklar karsisinda tstiinliik tanimak insan haklari ile korunmak istenen

degerlere aykir1 bir durumun ortaya ¢ikmasina neden olabilir.

S6zlesmenin 2. maddesinde agikca belirtilmemekle birlikte yasam hakki ile
ilgili olarak devlete ii¢ tiir ylikiimliiliik yliklenmistir. Bunlar 6ldiirmeme, yasami
koruma ve sorusturma yiikiimliiliikleridir. Ilk ikisi maddi konulara iliskin olup
liciinciisii ise usule iliskin bir yiikiimliiliiktiir. Oldiirmeme yiikiimliiliigii negatif
nitelikte bir yiikiimliiliiktiir. Maddede gegen oldiirmeme yiikiimliiliigii polis, asker
veya diger kolluk kuvvetlerinin giic kullanmasi sonucu meydana gelen O6lim

olaylarinda uygulanir. Yasami koruma ylikiimliliigi, pozitif nitelikte bir
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yiikiimliiliiktiir. Devlet bireyin yasamini biitiin risklere karst korumalidir. Modern
yasamda bireyin yasamina yonelik risk kaynaklarinin c¢oklugu ve cesitliliginin
artmasi devletin bu alandaki yiikiimliliiglinii genisletmistir. Devletin bu alandaki
yiikiimliiliikleri {icilincii kisilerin bireye yonelik ozellikle aile i¢i siddet eylemleri,
tibbi hata veya ihmal gibi eylemler, endiistriyel faaliyetler veya kamu giivenligi
alaninda tehlike doguran faaliyetler, bireyin kendisine kars1 eylemi olan intihar gibi
siddet eylemleri seklinde c¢ok degisik risk alanlar1 ortaya ¢ikmistir
(Dogru,Nalbant,2012,15). Devlet risklere karst bireyi korumakla yiikiimlii olup
lizerine diisen bireyi koruma gérevini yerine getirmelidir. Ugiincii yiikiimliiliik olan
sorusturma yukiimliliigii usule iligskin bir yiikiimliiliikk olup, 6liim meydana gelmisse
olaym faillerini ortaya c¢ikarmak icin etkili bir sorusturma yiiriitiilmesini saglayacak

ortami ve sartlar1 hazirlamalidir.

AIHS’nin yasam hakki ile éngdriilen 6liim cezasi kasten dldiirme yasagimin
tek istisnasidir. Ancak 6liim cezasi, baris zamaninda islenen sug¢lar bakimindan 6.
protokolle savas zamaninda islenen suglarda 13. protokolle tiimiiyle ortadan
kaldirilmistir. Bu protokollere taraf olan sézlesmeci devletler i¢ hukuklarinda 6lim

cezasina yer vermemekte ve infaz etmemekle yiikiimliidiir.

AIHS’ nin iigiincii maddesi iskence yasagim diizenlemistir. 3. maddeye gore
“Hi¢ kimse iskenceye, insanlik dis1 yada asagilayict muamele veya ve cezaya tabi
tutulamaz” seklinde diizenlenmistir. Sozlesmenin diger bazi hiikiimlerin aksine
olarak 3. madde mutlak ve kesin hiikiimler igerir. Diger bazi maddelerde istisnalar
yer almakla birlikte hangi kosullarda iskence, insanlik dist muamele veya cezalara
izin verilebilecegine dair bir hiikiim igcermez. Bu hiikmiin yasa yolu ile de
kisitlanmasina olanak yoktur. 3. maddenin kayitsiz sartsiz hiikiimlerine gére ATHS
veya diger uluslararast1 hukuk kapsaminda bu maddeyi ihlal eden eylemlerin
gerekgesi olamaz. AIHM, magdurun davranislarnin yasaklanmis olan muameleye
basvurulmasi i¢in gerekge olamayacagini devletlere siirekli olarak hatirlatmaktadir.
AIHM, terdr ve orgiitlii suglarla miicadele gibi en zor kosullarda bile AIHS nin
iskence, insanlik dis1 veya kiigiik diisiiriicii muameleyi mutlak olarak yasakladigini

sik sik teyit etmistir. AIHM, sucla miicadelenin 6zellikle de orgiitlii suglarla ve
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terorle miicadelenin zorlugunu kabul etmektedir. Bu gibi suglarin aragtirilmasini da
gerekli bulmaktadir. ATHM, bu gibi suclarin takibinde delillere iliskin kurallar ve
prosediirle ilgili olan haklarda bazi istisnalara yer verilebilecegini kabul etmistir.
Ancak tiim bu zorluklar da bile kisilerin fiziksel bitiinliigiinii hicbir sekilde
kisitlayamaz. ifade alma veya gériismeler sirasinda kotii muameleye basvurulmasini
ve kotii muamele uygulayarak elde edilen bilgilerin delil olarak kullanilmamasi

konusundaki yasaklar mutlaktir (Reidy,2012,20).

Sozlesmenin 4. maddesi kolelik ve zorla calistirma yasagina yer vermistir. 4.
madde “ Hi¢ kimse kole yada kul durumunda tutulamaz. Hi¢ kimse zorla
calistirilamaz veya zorunlu ¢alismaya tabi tutulamaz. Asagidaki hallerde bu madde
anlaminda zorla ¢alistirma veya zorunlu calisma sayilmaz:

a) Bu sozlesmenin 5. maddesinde Ongdriilen kosullara uygun olarak tutulu
bulunan bir kimseden tutulu bulundugu sirada veya sartli tahliyeden yararlandig: siire
icinde olagan olarak yapmasi istenilen bir is,

b) Askeri nitelikli herhangi bir hizmet veya vicdani reddin mesru sayildigi
iilkelerde vicdani reddi segen kisilere zorunlu askerlik hizmeti yerine
gordiiriilebilecek bagkaca bir hizmet,

¢) Toplumun hayat veya refahini tehdit eden kriz veya afet hallerinde gerekli
goriilen her hizmet.”(ATHS,2012,7) seklinde diizenlenmistir.

Kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi giinlimiizde ihlal edilen haklarin basinda
geldigi soylenebilir. Zorla c¢alistirma yasaginin kapsami Onemlidir. Devletlerin
mevzuatlarinda belirtilen calisma saat siirelerini asan tcretsiz ¢aligma, sosyal
giivenlik hakki olmadan yapilan ¢alismalar zorla ¢alistirma yasaginin kapsami iginde
diisiintilebilir. Bu sekildeki ¢alismalarin, calisan kisinin isten ¢ikarilmasi korkusu
nedeni ile gizli kalmasi durumu g¢ok fazladir. Devletin gorevi bu cesit caligma

sistemini engelleyecek dnlemleri almaktir.

Hapishane veya tutukevinde bulunan veya sartla tahliye edilen kisiden olagan
olarak yapmas: gereken isler kolelik ve zorla c¢alistirma yasagi kapsaminda

degerlendirilmemistir. Bu hiikmiin aslinda tutuklu veya hiikiimlii bulunan birinin
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hapishane veya tutukevinden ¢iktiktan sonra topluma uyum saglamasi igin
konuldugu soylenebilir. Ceza ve tutukevlerinde kalan kisilerin calistirilmalar
saglanarak onlarin toplumdan bir bakima kopmalar1 onlenmektedir. Ureten insan
kendini toplumun disinda gérmez. Bu nedenle bu istisna aslinda hem bireyin hem de

toplumun yararina olan bir istisnadir.

Askerlik hizmetinin zorunlu oldugu devletlerde c¢esitli nedenlerle askere
gitmek istemeyen kisilere askerlik hizmeti yerine baska bir hizmet gérdiiriillmesi de
esitlik ilkesinin bir sonucu oldugu sdylenebilir. Askerlik hizmetini yapmayan kisilere

baska bir kamu hizmeti gordiiriilerek toplumda esitlik saglanabilir.

Toplumun hayat veya refahimi tehdit eden kriz ve afet durumlarinda
gordiiriilecek hizmette kolelik ve zorla calistirma yasaginin kapsamindadir. Herhangi
bir kriz olmayan ortamda devletin kisilere yiikiimliiliik yiiklemesi ATHS ne aykiridir.
Bu sekildeki diizenlemelerin hangi amagla yapilirsa yapilsinlar AIHS ne aykir
oldugu ileri stirtilebilir. Clinkii istisna sadece kriz ve afet donemlerini kapsamakta

olup olagan donemlere iliskin olarak herhangi bir istisnaya yer verilmemistir.

So6zlesmenin 5. maddesi 6zgiirlik ve giivenlik hakkinin diizenlemistir. Bu
maddeye gore herkes 6zgiirliik ve giivenlik hakkina sahiptir. Ancak yasaya uygun
olarak tutulma halleri bu maddenin istisnasini olusturmaktadir. Yasalara aykiri
sekilde Ozgiirliiglinden yoksun kilinan kisiler mahkemelere miiracaat ederek bu

yasadis1 durumun kaldirilmas: talebinde bulunabilirler (ATHS,2012,7).

5. maddenin korudugu ozgiirliik ve giivenlik, 6zellikle liberal demokratik
sistemlerde karsi karsiya gelebilecek iki kavram olarak gorilebilir. Bireyin
Ozglrliigii bazen toplumun giivenligini ihlal edebilecek boyutlara ulasilabilir. Boyle
durumda 6zgiirliik mii yoksa giivenlik hakkinin m1 6n plana ¢iktig1 tartigmali olan bir
konudur. Ancak her ne kadar giivenlik kamu diizeni i¢in 6nemli ise de 6zglirliigiin
olmadiglt durumlarda insan haklarinin temeli olan bireylerin onuru ve mutlulugu
gerceklesmemis olur. Bu toplumsal bir meseledir. Bu nedenle 6zgiirliikk ve glivenlik

arasindaki dengenin iyi bir sekilde diizenlenmesi gerekir. Ancak her iki durumun
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catistig1 zaman Ozgiirlikten yana tavir alinmasi faydali olacaktir. Ciinkii akli baginda
her 6zgiir insan kendisine verilen haklarin degerini bilir ve bu haklarin elinden
gitmemesi i¢in daha dikkatli davranir. Ornegin bir su¢ islemeyi diisiinen bir insan
Ozgiirligiin degerini bildigi takdirde o su¢ isleme fikrinden vazgegmesi daha kolay
olacaktir. Bu nedenle bireylere verilen haklar genisletilmelidir. Bu haklarin
genisletilmesi gilivenliginde daha iyi bir sekilde saglanmasi igin yararli olacaktir.
Ozgiirliigiin toplumsal yaralar1 tedavi edici 6zelligi vardir. Ozgiirliiklerin giivenlik
veya baska nedenler ile kisitlanmasi herhangi bir fayda getirmez. Ciinkii birey
bastirilmis olan isteklerini er yada gec talep edecektir. Bu insanin dogasinda vardir.

Devletin gorevi 0zgiirliikleri kisitlamak degil genisletmek olmalidir.

Adil yargilanma hakki 6. maddenin diizenleme alaninda kalmaktadir. Bu
madde geregince herkes medeni hak ve yilikiimliiliikleri ile ilgili anlagmazliklarda,
kendisine isnat edilen herhangi bir suclama karsisinda bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme huzurunda davasin1 makul siire igerisinde hakkaniyete uygun ve acik bir
sekilde goriilmesini isteme hakkina sahiptir. Mahkemelerdeki oturumlarin agikligi
kuraldir. Cocuklarin yargilanmasi, kamu diizeni veya giivenliginin gerekli kilinmasi
gibi istisnai durumlarda kapali oturum yapilabilir. Bir sug ile isnat edilen herkes
su¢lulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar sugsuz sayilir. Saniklar savunma hakkina
sahip olup kendisine isnat edilen suglamalar anladigi bir dille en kisa zamanda
kendisine anlatilmalidir. Saniklarin avukatin hukuki yardimindan yararlanma
hakkina sahip olup mali olanag1 yoksa mahkeme tarafindan savunma igin {icretsiz bir
avukat gorevlendirilir. iddia ve savunma tamklar1 ayn1 hukuki haklara sahip olup
durusmalarda kullanilan dili anlamadig1 veya konusamadigi takdirde bir terclimanin
yardimindan para 6demeksizin yararlanma adil yargilama kapsaminda birer haktir

(AIHS,2012,9-10).

Sozlesmenin 8. maddesi 6zel ve aile hayatina sayg ilkesini diizenlemektedir.
Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazigmasina saygi gosterilmesi hakkina
sahiptir. Bu hakkin kullanilmasina devletin miidahalesi ancak demokratik bir
toplumda kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi gibi nedenlerle gerekli olmasi ve

yasayla diizenlenmis olmas1 durumunda séz konusu olabilir (AIHS,2012,11).
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Sozlesmenin 9. maddesi diislince, vicdan ve din 6zglirliiglini diizenlemistir.
Bu hak, din veya inang¢ degistirme 6zgiirliigiinii, tek basina veya topluca kamuya acik
veya kapali ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini
aciklama Ozgiirliigiinii de igerir. Din veya inang 6zgiirliigli yalniz yasa ile ongoriilen
ve demokratik bir toplumda kamu giivenligi, genel saglik veya ahlak, baskalarinin
hak ve ozgiirliikklerinin korunmasi veya kamu diizeninin gerekli kilmas1 durumunda

sinirlanabilir (AIHS,2012,11).

Diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigl istedigi dine veya inanca sahip olmay1
diizenlemekle birlikte bu hak herhangi bir dine inanmamay1 da igermektedir. Birey
isterse herhangi bir dine veya inanca sahip olmayabilir. Bu nedenle herhangi bir
baskiya maruz kalmasi sozlesmeye aykiridir. Bu maddeden toplumun tiim

kesimlerinin birbirine saygi duymasi gerektigi de ¢ikarilabilir.

Sozlesmenin 10. maddesi diisiincenin disa yansima bi¢imi olan ifade
Ozglirliglinii diizenlemistir. Herkes ifade Ozgilirliigline sahip olup bu hak basin
Ozgiirliigiiniic de kapsamaktadir. Ancak bu madde devletin radyo, televizyon ve
sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi tutmasina engel degildir. Gorev ve
sorumluluklar da yiikleyen ifade 6zgiirliigliniin kullanilmasi, yasayla dngoriilen ve
demokratik toplumda ulusal giivenligin, toprak biitiinliiglinlin veya kamu
giivenliginin korunmasi, kamu diizenin saglanmasi ve su¢ islenmenin Onlenmesi,
sagligin veya ahlakin, bagkalarinin sohret ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin
yayllmasinin Onlenmesi veya yargi erkinin yetki ve tarafsizlifini gilivence altina
alinmasi i¢in gerekli olan baz1 prosediirler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara

tabi tutulabilir (ATHS,2012,11).

Ifade &zgiirliigiiniin kisitlama nedenleri olarak gosterilen nedenlerin bazilari
diger haklar i¢in de Ongoriilmiistiir. Ancak bireyin kendini ifade bi¢imi olan ifade
Ozglrligiinin bu kadar kisitlama ve her toplumda farkli olarak algilanan
sinirlandirma nedenlerinin varlig ifade 6zgiirliigiiniin 6niine engel olarak ¢ikabilir.
Bu engelin ortadan kaldirilmasi icin AIHM tarafindan olusturulan ve olusturulacak

olan kriterlere uygun sekilde diizenleme yapilmasi uygun olacaktir.
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AIHS’nin  11. maddesinde toplanti ve dernek kurma &zgiirliigii
diizenlenmistir. Herkes barig¢il olarak toplanma ve dernek kurma hakkina sahip olup
bu hak sendika kurma hakkini1 da kapsamaktadir. Bu haklar yasayla 6ngoriilen ve
demokratik bir toplum i¢inde ulusal giivenligin, kamu diizeni ve su¢ islenmesinin
Onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi
icin gerekli olanlar digindaki sinirlamalara tabi tutulamaz. Bu madde, silahli
kuvvetler, kolluk kuvvetleri veya devlet idaresi mensuplarinca bu haklarin

kullanilmasina mesru sinirlar getirilmesine engel degildir (AIHS,2012,12).

Genel olarak sivil toplum kuruluslarinin kurulmasini ve toplant1 6zgirliigiini
diizenleyen bu madde belirli meslek gruplarina istisna getirilmesini de diizenlemistir.
Maddede belirtilen meslek gruplari, devletin idari yapisinda 6nemli ve etkili bir
konumdadir. Bu meslek gruplarinda herhangi bir degisimin sonuglari toplumun
diizeni ve refahina da yansiyacaktir. Bu nedenle bu meslek gruplarina getirilecek

sinirlamalardaki denge 1yi gozetilmelidir.

Evlenme hakkmin diizenlendigi AIHS’nin 12. maddesine gore evlenme
cagina gelen her erkek ve kadin bu hakkin kullanimini diizenleyen ulusal yasalara
uygun olarak evlenme ve aile kurma hakkima sahiptir (AIHS,2012,13). Evlenme
hakkini diizenleyen bu maddeden anlasilacag iizere evlenme yasi i¢in belirli bir yas
smirt getirilmemistir. Bu yas sinirinin ne oldugu iilkeden iilkeye degismektedir. Bu
degisikliklerin nedeni ise her bir iilkede yasayan insanlarin evlilikleri i¢in gerekli

olan olgunlagsma yaglarinin farkli olmasidir.

AIHS’de yer alan haklarm ihlal edilmesi halinde hakk: ihlal edilen birey bu
ihlal resmi bir hizmetin ifas1 i¢in davranan kisiler tarafindan gergeklestirilmis olsa
bile ulusal bir merci Oniinde etkili bir yola basvurma hakkina sahiptir
(AIHS,2012,13). Adil yargilanma hakkinin bir uzantisi olarak degerlendirilebilecek

etkili bagvuru hakki ile birey, hak ihlallerine kars1 korunmak istenmistir.

Ayrimceilik yasagmin diizenlendigi 14. madde haklarda esitlik kavraminin bir

uzantisidir. Bu sozlesmede yararlanilan hak ve yiikiimliiliikklerden yararlanma,
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cinsiyet, 1k, renk, dil, din, siyasal ve diger kanaatler, ulusal veya toplumsal bir
koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak {izere herhangi bir
baska duruma dayali hi¢cbir ayrimecilik  gozetilmeksizin  saglanmalidir

(AIHS,2012,13).

Yabancilarin siyasal etkinliklerinin kisitlanmasini diizenleyen 16. madde
hilkkmiine gore AIHS’de yer alan ifade &zgiirliigii, toplanti ve dernek kurma
Ozgilrliigii ile ayrimcilik yasagi hiikiimlerinden hig biri sézlesmeye taraf olan devlete
yabancilarin siyasal etkinliklerine kisitlama getirmelerini yasakladigi anlaminda
degerlendirilemez (AIHS,2012,14). Bu madde ile yabancilarin siyasal faaliyetlere
katilmas1 engellenebilir. Bu kisitlamalarin sinirinin  ne olacaginin maddede
belirtilmemesi bir bosluk olarak degerlendirilebilir. Ancak AIHS nin genel olarak
korudugu degerler dikkate alindiginda yapilacak olan kisitlamalarin demokratik

toplum diizenin gereklerine uygun olmas1 gerekir.

AIHS’nin 1. numarali Ek Protokoliiniin 1. maddesinde miilkiyetin korunmas1
diizenlenmistir. Her gercek ve tiizel kisi mal ve milkiiniin dokunulmazligina saygi
gosterilmesini isteme hakkina sahip olup ancak kamu yarar1 sebebiyle ve yasada
ongoriilen kosullara ve uluslararast hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve
miilkiinden yoksun birakilabilir. Bu hiikiim, devletin miilkiyetin kamu yararina
uygun olarak kullanilmasini diizenlemek veya vergi gibi biitceye yapilacak katkilar
ile para cezalariin 6denmesini saglamak icin gerekli gordiikleri yasalari uygulama
konusunda sahip olduklar1 hakki ortadan kaldirmaz (AIHS,2012,32). Miilkiyet hakk1
temel bir hak olmakla birlikte bu hakkin devlet tarafindan kamulastirma gibi kamu
yarart gordiigii durumlarda ihlal edilmesi hukuka aykir1 goriilmemelidir. Burada
birey ile toplumun menfaati catismakla birlikte s6z konusu miilkiyet hakkina
yapilacak miidahaleden birey de toplumun bir ferdi olup yararlanacag i¢in hukuka
aykirt bir durum s6z konusu degildir. Ayrica kamulastirma gibi durumlarda

miilkiyete yapilan miidahalenin bireye verdigi maddi zarar da karsilanmaktadir.

Egitim hakkinin diizenlendigi 1 Nolu Ek Protokoliin 2. maddesine gore hi¢

kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz. Devlet, egitim ve Ogretim alaninda
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yapacagi gorevlerini yerine getirmede ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin kendi
dini ve felsefi inanglarma gore yapilmasini saglama hakkina sahiptir
(AIHS,2012,32). Ana ve babanin dini ve felsefi inanci egitim ve &gretim hakki
acisindan Onemlidir. Ancak ana ve babanin dini ve felsefi inancinin Ornegin
tiniversite diizeyinde egitim alan bir ¢ocugun egitim ve Ogreniminde dikkate
alinmamast gerekir. Ciinkii artik disiinceleri olgunlasan ¢ocugun egitim ve
Ogretiminde ana ve babanin dini ve felsefi inanglarinin dikkate alinmasi ¢ocugu ana
ve babanin fikirlerine bagimli hale getirir. Bu baglhlik, toplumda degisik fikirlerin

ortaya ¢ikmasina ve gelismesine engel olur.

Serbest se¢imler 1 Nolu Ek Protokoliin 3. maddesinde diizenlenmistir.
Devletler, yasama organinin se¢ilmesinde halkin kanaatlerini 6zgiirce agiklanmasini
saglayacak sartlar icinde makul araliklarla ve gizli oyla serbest secimler yapmay1
taahhiit eder (AIHS,2012,33). Secimlerin demokratik hukuk devleti ilkelerine gore
yapilmasint diizenleyen bu hiikiimde sadece yasama organinin seg¢ilmesi
diizenlenmistir. Ancak bu hilkkmiin dogrudan devlet bagkaninin se¢ildigi se¢imler gibi
baz1 se¢cimlerde de uygulanmasi gerekir. Ciinkli demokratik se¢imler sadece yasama

organi icin degil tiim diger secimler icin de gecerli olmalidir.

4. Nolu Ek Protokolde de borgtan dolay1 6zgiirliikkten yoksun birakilma yasagi
(md.1), serbest dolasim oOzgirligli (md.2), vatandaslarin smirdisi edilme yasagi
(md.3), yabancilarin topluca smir disi edilmeleri yasagi (md.4) diizenlenmistir
(AIHS,2012,35). Diger ek protokollerin igeriginde herhangi farkli bir hak giivence

altina alinmamus olup belirtilen haklarin tekrari niteliginde olan diizenlemelerdir.

3.3.2. Avrupa Sosyal Sarti

1961 yilinda kabul edilen ve 1965 yilinda yiiriirlige giren Avrupa Sosyal
Sartinin hazirlik siirecindeki yaklasimin iki ana yonde oldugu sdylenebilir. Sosyal
Sartin 1953-1956 yillarindaki ilk donemindeki hazirlik calismalarinda Avrupa
Konseyine iiye devletlerin parlamenterlerinden olusan Danisma Meclisi hakimdir.

1956-1961 yillarindaki ikinci donemde ise {iye devletlerin Disisleri Bakanlarindan
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olusan Bakanlar Komitesi &n planda olmustur. {lk dénemdeki yaklasimda genis ve
idealist bir Sart fikri ileri siiriiliirken ikinci donemde kisitlayici ve pratik bir Sart fikri
diistiniilmiistiir. Sosyal Sart bu iki doneme ait olan yaklasimlar1 dikkate alarak bir

uzlagma sonucu ortaya ¢ikan bir belge olarak goriilmektedir (Giilmez,1991,92).

Sosyal Sartin Avrupa Konseyinin o yillardaki en biiyliik basarisi olan
AIHS’ nin ekonomik ve sosyal alandaki muadili olmas1 amaclanmisti. Ancak Sosyal
Sart, 1990’larm ortasina kadar biiyiik dlgiide AIHS nin gélgesinde kalmistir. Bunda
birkag sebep etkili olmustur. igerik olarak zengin olmasina ragmen Sart ile uyumu
gozetmekle gorevli Bagimsiz Uzmanlar Komitesi tarafindan kabul edilen sonug
boliimii nispeten muglak ve yaymnlanmamisti. Bu komite biiyiik 6l¢iide Hiikiimet
Komitesine ve Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesine bagli kalmisti. Bu durum ne
tam yargisal ne de tam siyasi olan bir denetim mekanizmasi olusturmustu. Sistem
bireysel veya toplu sikayetleri dikkate almamis, sadece taraf devletlerin Sartin
uygulanmasi ile ilgili olarak hazirlamalar1 ve sunmalar1 gereken rapora dayanmisti.
Bu bakimdan Sosyal Sartin basta adli makamlar olmak iizere ulusal kurumlarca
uygulanabilecek bir belge olarak goriilmemis ve bu durum potansiyel davacilarin
belgeye olan ilgisini azaltmistir. Diger bir durum da Sosyal Sartin diger insan haklar
belgelerinden kesin ¢izgilerle ayiran belirli 6zellikler vardir. Bunlara 6rnek olarak
Sosyal Sartin uygulama kapsamma giren kisilerin sadece taraf devletlerin
vatandaslari ile sinirli olmasi gosterilebilir. Sosyal Sartin kabul edilmesi ile birlikte
her bir devletin belirli sinirlar dahilinde kalmak kaydi ile Sartin hangi hiikiimleri ile
baglanmak istediklerine dair segme imkani taniyan bir yaklasim benimsenmistir (De

Schutter,2010,8).

1995 yilinda Sosyal Sarta eklenen ek protokol ile bazi ulusal, uluslararasi
ticaret ve igveren Orgiitleri ile hiikiimet dis1 organizasyonlara Sart1 ihlal eden
katilimer iilkelere karsi toplu sikayet yoluna bagvuru hakki verilmistir. Sosyal Sartin
icerdigi haklara yonelik olarak {iye devletleri zorlayici bir etkiye sahip oldugu kabul
edilse bile kisisel bagvuruya yer verilmemesi, toplu sikayetin bile devletlerin rizasina

birakildigindan smirli bir korumayr sagladigi sdylenebilir. Toplu sikayet ile
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giiclendirilen denetim sisteminin AIHS ne gore oldukca gevsek ve etkisiz oldugu

kabul edilmektedir (Gemalmaz,2003,485).

Sosyal Sartla teminat altina alinmis olan haklarin listesi 1996 yilinda
genisletilmis ve yenilenmis olup bu tarihte yiiriirliige girmistir. Uygulama mercii ise,
katilimcr devletlerin Sosyal Sart1 nasil uyguladiklarina iliskin agiklamalar1 iceren bu
raporlar1 gézden gegiren Avrupa Sosyal Haklar Komitesidir. Komite 15 bagimsiz ve
tarafsiz uzmandan olusur. Bu raporlarin incelenmesinin ardindan Komite ilgili
tilkenin mevcut durumunun Sosyal Sart ile uyumlu olup olmadig1 konusunda ulastig1
sonugclart her yil yayinlar. Eger bir devlet, Sosyal Sart’a uyumsuzlugun saptanmasina
iliskin Komite kararinin geregini yerine getirmezse Bakanlar Komitesi o devlete s6z
konusu kararin geregini yerine getirmesi i¢in bir tavsiye yayinlayabilir
(Telli,2012,105). S6z konusu tavsiye hukuken niteligi itibari ile baglayic1 degildir.
Karar1 yerine getirmeyen iiye iilke i¢in ancak uluslararasi sistemde bir prestij kaybina

neden olabilir.

Sosyal Sart bir Avrupa Konseyi antlagsmast olup AB, Birlik olarak bu
antlagsmaya taraf olmamistir. Sart AB miiktesebatinin gelisimine kaynaklik etmistir.
Ancak hi¢bir zaman Sart sosyal Avrupa toplulugunun gelisiminde ana arag
olmamustir. Sarta yapilan referanslar olduk¢a azdir. Avrupa Toplulugu, Sartin temel
sosyal haklar konusunda hak ettigi ana ara¢ olarak kullanilmasinda uzun siire
tereddiit etmistir. Bu tereddiit halen devam etmektedir. Avrupa Toplulugunun
ingasinda ekonomik alan ile sosyal alan arasinda daha iyi bir denge kurulmasi
gerekir. Sartin AB’nin mevzuat ve politikalarinin gelisiminde daha fazla dikkate

alinmasi bu dengeye katkida bulunacaktir (De Schutter,2010,88).

3.3.3. Kopenhag Kriterleri

Sovyetler Birliginin ¢okiisiinden sonra bagimsizliklarina kavusan Orta ve
Dogu Avrupa Devletlerinin AB'ye adayliklari ile insan haklari, demokrasi ve liberal
ekonomisi yetersiz olan iilkelerin durumu AB icinde ele alinmistir. Uluslararasi

sistemde meydana gelen degisimler ile eski Sovyet Blogu iilkeler i¢in AB'nin bir
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cekim merkezi haline gelmesi, Balkanlar'da ortaya c¢ikan gelismeler sonucunda
milliyet¢ilik akimlarinin giiclenmesi AB'nin insan haklar1 konusunda diger {ilkeler
icin de bir uygulama recetesi ihtiyacin1 gidermeye yonelik g¢alisma yapmaya
zorlamistir. Konsey tarafindan 22 Haziran 1993 yilinda Kopenhag'da yapilan zirve
sonucunda AB'ye katilim igin birtakim kriterler ileri siiriilmesine karar verilmistir.

Bu kriterler Kopenhag Kriterleri olarak bilinen kriterlerdir (Tiirkmen,2003,148).

AB'ye tam iiyeligin gerceklesmesinde Once aday iilkelerin karsilamasi
gereken bu kriterler ii¢ baglik altina toplanmistir. Bunlardan birincisi siyasi kriterler
olup demokrasiyi, insan haklarini, hukukun tstiinliigiinii ve azinlik haklarin1 giivence
altina alan kurumlarin varlig seklinde diizenlenmistir. Ikinci kriter ekonomik kriter
olup isleyen ve ayn1 zamanda Birlik i¢cinde rekabetci baskilara ve diger serbest piyasa
giiclerine dayanabilecek bir serbest piyasa ekonomisinin varligidir. Ugiincii kriter ise
topluluk mevzuatinin benimsenmesi olup siyasi, ekonomik ve parasal birligin
hedeflerine bagl kalmak tizere tiyelik i¢in gerekli yiikiimliliikleri yerine getirebilme
kapasitesine sahip olmaktir. Aday iilkeler, demokrasiyi, hukukun tstiinliigiinii, insan
haklarini, azinliklara saygi gosterilmesini ve korunmasini, isleyen bir piyasa
ekonomisinin varligin1 saglamis olduktan sonra tam iiyelik gerceklesebilir

(tbomm.gov.tr,2013).

Siyasi kriterler kapsaminda insan haklarinin i¢erisinde degerlendirilen azinlik
haklarinin korunmasina ayr1 bir énem verilmistir. Bunun sebebi 6zellikle 1990’1
yillarda Balkanlar’daki gelismeler sonucunda ortaya c¢ikan agirt milliyetgilik
akimlarinda azinliklarin  zarar gormesinin Oniine ge¢ilmek istenmesinden
kaynaklandig ileri siiriilebilir. Asir1 milliyet¢i fikirlerin 6niline gegmek i¢in AB’ye
tiyelik 0n sart1 olarak azinlik haklarinin korunmasi kriterinin getirilmesi, ozellikle
aday tiye iilkelerde azinlik haklarinin glivence altina alinmasi konusunda bir bask1

aract olmustur.

Kopenhag Kriterleri, bazi hak ve oOzgirlikler ile iki genel hiikiim
icermektedir. Oncelikli olarak bir hukuk devletinde en énemli sayilan haklar ve

ozgiirliikler siralanmaktadir. Ifade 6zgiirliigii, bariscil toplanma ve gosteri yiiriiyiisii
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Ozgurliigii, dernek hakki, diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigii, tilkeyi terk etme hakki
kriterlerde sayilan hak ve ozgilirliiklerdir. Kriterlerde belirtilen hak ve 6zgiirliikler
arasinda yer alan dort hiikkim temel hak ve Ozgiirlikleri tanima ve onlarin
gelistirilmesine iliskin hiikiimlerdir. Alt1 hiikiim iskence, insanlik dis1 ve asagilayici
muamelenin yasaklanmasina iliskindir. Sekiz hiikiim 6liim cezasi, alti hiikiim ise
vicdan1 ret sorununa iligkin bulunmaktadir. Ayrica sosyal haklar ve bunlarin
kullanimina 1iliskin vurgular yapilmaktadir. Belgenin ikinci kisminda hak ve
ozgirliiklerin kullanimina getirilen her kisitlamada uyulmasi gereken kosullari
belirten genel bir hiikkiim yer almaktadir. Buna gore her sinirlama yasal bir temele
dayanmali ve uluslararasi hukukun gerekleri ile bu alana iliskin uluslararasi

hiikiimlerle uyumlu olmalidir. Smirlamalar hakkin 6ziine dokunmamalidir

(Kaboglu,2000,626-627).

Kopenhag Kriterlerinin igerigine iliskin AB Komisyonunun 15 Temmuz
1997°de yaymladigi Giindem 2000 Raporu ve bu raporun eklerini olusturan iilke
raporu aday iilkelerin gelisim durumu incelenirken kullanilan referans kriterleridir.
Ozellikle Giindem 2000 raporunda birlige iiye olmak isteyen iilkelerin insan haklari,
demokrasi ve hukukun dstiinliigiiniin kurumsal olarak yerlesmesi ve kamu
kuruluslarinin etkin bir sekilde isledigini gosteren kurumsal istikrarin saglanmasi
konularinda giinliik yasamda goriilen somut yansimalara deger verilmesi gerektigi

onemle vurgulanmistir (Bulut,2011,106).

Birlige {iyeligin 6n sart1 olarak insan haklarina sayginin olmazsa olmaz sartlar
arasinda sayillmis olmasi, insan haklarina verilen 6nemin Birlik i¢inde gii¢clendigini
gostermektedir. Birligin genisleme siirecinin siyasi acidan insan haklarima saygi
cercevesinde gerceklesecegi aday iiye iilkeler tarafindan bilinmis olmasi, aday
tilkelerin insan haklar1 karnelerini diizeltme yoluna sevk edecektir. Avrupa’da ortak
bir kimlik ¢abasi olusturma siirecinde olan AB i¢in bu kriterlerin ortak bir kimligin

degerleri oldugu sdylenebilir.
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3.3.4. Temel Haklar Sarti

2000 yilinda agiklanan ancak 2009 yilinda baglayicilik kazanan Temel Haklar
Sart1, AB igerisinde insan haklar1 ile 6nemli belgelerden biridir. AB igerisinde Sart
kabul edilinceye kadar boyle ayrintili bir temel haklar katalogu yoktu. Sartla birlikte
ayrintili temel haklar katalogu olusturulmustur. Sartin olusumu ve Sarttaki hak ve
ozgiirliikler ayri ayr1 incelecektir. AIHS’deki ve Sarttaki ortak haklar

incelendiginden Sartta bu haklar incelenmeyecektir.

3.3.4.1. Temel Haklar Sartinin Olusumu, Niteligi ve Onemi

Sartin taslagi bir Konvansiyon tarafindan yapilmistir. Bagkanligini Almanya
eski Cumhurbaskant Roman Herzog tarafindan iistlenilen Konvansiyonda iiye
devletlerin devlet ve hiikiimet baskanlarindan 15 temsilci, Avrupa Komisyonundan
16 temsilci, Avrupa Parlamentosundan 16 iiye, Ulusal parlamentolardan 30 temsilci
vardi. ABAD’dan 2 temsilci ve birisi ATHM den olmak iizere Avrupa Konseyinden 2
temsilci de calismalara gozlemci olarak davet edilmisti. Seffaflik ilkesi geregince
taslagin hazirlanmas1 sathasinda o6zellikle agilan bir web sitesi araciligi ile sivil
toplumun katilimi olanakli kilinmistir. Yazili goriisler kabul edilmis ve
Konvansiyon’da goriisler dinlenmistir. Sartin hazirlanisinda uygulanan Konvansiyon
metodu antlagsmalarin degistirilmesinde kullanilan Hiikiimetler arasi konferanslara

yonelik elestirilerden ortaya ¢ikmis bir yontemdir (Atalar,2002,126).

Uzun zamandan beri AB igerisinde bodyle bir belgenin kabul edilmesi
giindemde olmustur. Birlik sadece ekonomik birliktelik amaglayan bir orgiit
olmaktan ¢ikmis, zaman igerisinde siyasal, ekonomik, kiiltiirel ve toplumsal yonler
kazanmigtir. Gelismekte olan biitiinlesmis siyasal sistem igerisinde bireylerin
haklarin1 koruyan kapsamli bir hukuksal belge artik bir gereksinim olarak ortaya
cikmistir (Ata,2013,37). Hukuk devleti ilkesi geregince topluma herkes tarafindan
ulasilabilir ve anlagilabilir temel haklar ilkesi sunmak gerekir. Her ne kadar AB
icerisinde Adalet Divani tarafindan hakim yapimi hukuk yolu ile gelistirilen bir temel

haklar rejimi bulunsa da bunun konunun uzmani olan hukukgular tarafindan bile
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bilinmesi miimkiin degildir. Temel haklar1 gosteren kodifiye edilmis bir temel haklar

katalogu agiklik sartinin bir geregidir (Metin,2002,40).

Sartin kabul edildigi zamana kadar orgiitiin insan haklarinin korunmasinda
kriter olarak aldigi ATHS, medeni ve siyasal haklar {izerine odaklanan bir belgedir.
Oysa AB i¢inde sosyal ve ekonomik haklari niivesi bastan beri vardir. Ciinkii birlik
ekonomik karakterli bir birlik olarak kurulmustur. ABAD’mn igtihatlariyla da bu
haklar son derece gelismis bir diizeydedir. Bunlar1 da icerisine alabilecek bir belge
artik Birlik i¢in sart olmustur. Avrupa Konseyi de, AB’nin orgiit igerisinde insan
haklarinin korunmasina hizmet edebilecek hukuksal bir metnin hazirlanmasini hakl
bir ¢aba olarak gérmiistiir. Boyle bir metnin hem AB vatandaslarinin haklarim
korumada hem de orgiit organlarinin hukuksal islemlerini kapsamakta faydali olacag:
diistiniilmiistiir. AB’nin islemleri bireylerin giindelik yasamlarini gittikge etkiledigi
icin bu Sart 6nemlidir. Boyle bir belgenin varligi ile bireylerin haklarmin bu
organlarin kararlariyla ihlal edilmesinin Oniine gecilmesi Ongoriilmiistiir. Avrupa
Konseyi agisindan en énemli husus bu belgenin ATHS ni yeterli dlgiide dikkate almis

olmasidir (Ata,38,2013).

Stein’e gore (2001,94-95), AB iki nedenden dolay1 bir Temel Haklar Sarti’na
ithtiya¢ duymaktadir. Birincisi mevcut sistemin ¢ok fazla anormallerinin olmasi,
ikincisi ABAD tarafindan saglanan korumanin yetersiz olusudur. Ortaya ¢ikan
anormallerin birincisi ABAD’1in daha sonradan esas alinacak temel hak yorumu
yapmasidir. ABAD’1n igtihat yolu ile bosluk doldurmasi ulusal hukuk sistemlerinde
basvurulan bir yontemdir. Ancak ABAD bosluk doldururken her ne kadar iiye
iilkelerin Anayasal degerleri ile AIHS ni esas alsa da bu husus ABAD i¢in zorunlu
degildir. Ikinci anormali ise, Birlik kural koyucularmin diizeltici etkilerinin
olmamasidir. ABAD, ge¢misten beri temel haklari korumadan ziyade entegrasyonun
itici giicli oldugundan temel hak korumasi yetersizdir. Stein’in 6zellikle ABAD’in
insan haklar1 alaninda yorum yapmasini anormal olarak gérmesi fikri elestirilebilir.
Ciinkii, ABAD’1n insan haklar1 alaninda verdigi kararlar Sartin ilanina kadar temel

hak ve 6zgiirliikleri giivence altina alan kararlardir.
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Sartin olugmasi asamasinda en Onemli Ozelliklerinden biri bu Sartin 3-4
Haziran 1999 yilinda K&ln zirvesinde verilen misyon 1s18inda olusmasidir. Devlet ve
Hiikiimet Bagkanlarinin anlastigi  ortak nokta temel haklarin bir belgede
somutlastirilmasiydi. Her seyden once Avrupa Insan Haklar1 Konvansiyonundan ve
tiye devletlerin Anayasal geleneklerinden kopma olmayacakti. Ekonomik ve sosyal
haklar ile medeni ve siyasal haklarin ayni belgede ele alinmasi 6nemlidir. Hukuki
niteligi ve korudugu degerlerin farkli olmasi nedeni ile medeni ve siyasi haklar,
ekonomik ve sosyal haklardan ayr1 olarak kodifikasyonu gergeklestirmistir. Bu
durum hem Avrupa Konseyi hem de BM sistemi igerisinde goriilen bir durumdur.
KoélIn’de verilen misyonun takip eden 15-16 Ekim 1999 tarihli Tampere zirvesinde
ozellikle prosediir bakimindan tamamlandigr goriilmektedir. Sart metninin
tamamlanmasi, metnin iiye devlet hiikiimet temsilcileri ve ulusal parlamentolardan

katilan gruplar tarafindan uygun bulunmasina bagli olmustur (Arsava,2004,4).

Sartin hazirlik siirecinde agirlikli olarak iki goriis hakimdi. Birinci goriisii
savunan federalistlere gore Sart tek bir metin halinde hazirlanmaliydi. Tkinci goriisii
savunan islevselciler ise Sart’in daha genis bir alana yayilmasindan ve
uygulamalarda ayrim yapilmamasindan yana bir tavir aldi. Bu farkli goriislere
ragmen Koln zirvesinde Sart hazirlanirken temel alinacak kaynaklar agikca
belirtildigi icin Sartta yer alacak haklarin neler olacagi konusunda onemli bir
uyusmazlik ¢ikmamistir. Sadece Sartin 28. maddesinde gecen grev hakkiyla ilgili
hiikiim Ingiltere’de tartigmalara neden olmustur. Bunun nedeni Ingiltere’nin diger
birgok alanda oldugu gibi sosyal politika konularinda da Kita Avrupa’sindan farkl
bir gelenege ve uygulamaya sahip olmasindan kaynaklanmaktadir. Sartin hazirlik
caligmalar1 sonucunda insan haklar ile ilgili diger uluslararasi s6zlesmelerden ve iiye
iilke anayasalarindan farkli olmasi i¢in daha detayli bir metnin hazirlanmasi tespiti
yapilmistir. Bunun nedeni Sartin diger belgeleri tekrarlama niteliginden kurtarmaktir

(Camigi,2011,56).

“Din” kelimesi, Sartin hazirlanma siirecindeki tartismalarda 6nemli bir sorun
yaratmistir. Bazi temsilciler salt Hiristiyan dinine ve degerlerine atifta

bulunulmasinda 1srarc1 olmustur. Ancak ¢ogunluk goriisii dini miras ve degerlerin
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sadece Hiristiyanliktan gelmedigi yoniindeydi. Bu gorlisii savunanlar, Miisliiman
Endiiliis’iin Avrupa medeniyetine katkisini, gd¢menlerin  Avrupa toplumlari
tizerindeki etkisini ve Yahudi kiltliriiniin biraktig1 izi vurgulamislardir. Ayrica
AB’nin kurucularmmin bile hi¢bir dini belgeye atifta bulunmadiklarmi ileri
stirmiislerdir. Sonug itibari ile bu gorlis agirlhik kazanmig ve Sartta Hiristiyanlik
dinine yer verilmemistir. Bu konuda siyasal felsefesini laiklik temeli tizerine
temellendiren Fransa’nin biiylik etkisi olmustur (Tasdemir,Demir,2002,94). Din
kelimesine atifta bulunulmamasi ile birlikte, cogunlugu Miisliiman olan bir devlet
Tiirkiye’nin, AB’ye girebilmek gayreti ile gerceklestirdigi reformlardaki istegin

azalmasina yol agilmamustir.

7 Aralik 2000 tarihinde Sart’in bir torenle ilan edilmesi ile birlikte Avrupa
Parlamentosu, Konsey ve Komisyon onemli bir politik irade ortaya koymuslar ve
AB’nin temel hak ve ozgiirliklerle bagli oldugunu tekrar vurgulamiglardir. Sartin
ilan1 ile birlikte Sart hukuken baglayici olmamistir. Sartin baglayiciligi i¢cin AB
antlagmalarmin parcast olmasi gerekirdi. Sart baglayict olmadigi igin AB
vatandaslar1 Birligin islemlerine karsi Sarti ileri siiremiyorlardi. Ancak Sartin
baglayic1 olmas1 yonilindeki goriisler gittikce agirlik kazanmaktaydi. Kéln’de Sartin
en kisa zamanda baglayici olmasi noktasinda anlagsma saglanmisti. Avrupa
Parlamentosu ve Komisyon ile birlikte sivil toplum kuruslari, iiye devletlerin
cogunlugu da Sartin baglayici olmasim1 arzu ediyordu. Ancak Sart konusunda
hukuken baglayicilik sorununun ¢oziimii Sartin hazirlanmasin1 engellememesi i¢in
ileri bir tarihe birakilmigtir. Ozellikle Ingiltere, Irlanda ve Isveg¢ Sartin baglayict
olmasma kars1 ¢ikmaktaydi. Bunlara gore ulusal anayasalarda, Sartin diizenledigi
bazi hak ve Ozgiirliikler daha genis icerige sahip olup ulusal temel haklarin
zayiflamasina neden olabilirdi. Ikinci olarak eger ABAD bir temel hakkin ihlalinden
Birligin bir islem yapmasi zorunlulugunu ¢ikarirsa Sart yetki emici bir etkiye sahip
olacakti (Metin,2002,54).

2000-2007 aras1 donemde baglayict olmayan Sartin hukuksal etkisi lizerine
biiylik bir tartisma olmustur. ABAD’in 2001 yilinda verdigi R.v. Secretary of Stat
efor Trade and Industry kararinda Sartin heniiz gegerli bir yasal katmana yani
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hukuken baglayiciliga sahip olmadigini ancak baska belgelerle kabul edilmis olan
haklarin biiyiik cogunlugunu dogrulayan ifadeler oldugu belirtilmistir. Bundan sonra
da Topluluk ve Birligin yetki ve gorevlerine saygi gosterilmesi kosuluyla, iiye
devletlerin anayasal geleneklerinden ve uluslararasi yiikiimliiliklerinden, AB
Antlagmasindan, ATHS den, Topluluk ve Avrupa Konseyi tarafindan kabul edilmis
olan Sosyal Sartlardan ve ABAD ile AIHM’nin ictihadindan dogan haklar
dogruladigini belirtmektedir. Bu karara gore, bu durumda belgenin kendisi baglayici
olmamakla birlikte temel bir hakka iliskin Sart hiikiimleri gérmezden gelinemezdi

(Ata,2013,38).

Lizbon Antlasmasi ile baglayici olmayan Sartin hukuken baglayicilig
saglanmistir. Lizbon sonras1 Sart, dogrudan kurucu antlagmalara dahil edilmemekle
birlikte AB Antlasmasinin 6. maddesinde Sartin diger antlasmalarla ayn1 etkiye sahip
olacagi agikca belirtilmigtir. Sartin iiye iilkeler acgisindan baglayiciligi konusunda
siiphe olmamakla birlikte Ingiltere, Polonya ve Cek Cumhuriyet acisindan bu
iilkelerin bu yondeki talepleri nedeniyle baglayici olamayacaktir. Ingiltere ve
Polonya i¢in Sartla ilgili ayr1 bir protokol diizenlenmek suretiyle Sartin uygulanmasi
s0z konusu olacaktir. 2009 yilina kadar Cek Cumhuriyeti agisindan da Sartin tam
anlamiyla baglayici olmamasi séz konusu olmustur. ingiltere Sartin toplu gériisme ve
eylem hakkindan ¢ekindigi, Polonya muhafazakar bir tutum sergileyerek escinsellere
taninan haklarin kendi {llkesinde uygulanamaz oldugunu iddia ettigi, Cek
Cumhuriyeti ise 2. Diinya Savasinda kendi iilkesindeki topraklarina el konulan
Almanya’nin bu diizenleme ile topraklarini geri alabilecegi endisesi ile Sartin kendi

iilkeleri acisindan baglayici olmasini istememistir (Cami¢i,2011,58).

Sartin kabulii noktasinda Irlanda’da olumsuz bir durum ortaya ¢ikmistir.
Irlanda ve Cek Cumhuriyeti sonradan Sart1 kabul etmek i¢in hukuksal giivenceler
almig ve bu iilkelere Sartin baglayict olmasinin 6zel ulusal duyarliligi olan konular
etkilemeyecegi taahhiit edilmistir. Irlanda’ya vergi politikasi, aile, sosyal ve ahlaki
konular ile Irlanda’nin geleneksel tarafsizlik politikasini etkilememesi agisindan
Ortak Dis Giivenlik Politikas1 g¢ergevesinde gerekli olan hukuksal giivencelerin

verilebilecegi Konsey tarafindan kabul edilmistir. irlanda Sartin uygulanmasini
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tamam1 ile reddetmemekte ancak AB’nin belli konularda yetkili olamayacagin

halkina acik¢a gostermek istediginden bu gilivenceleri talep etmistir (Ata,2013,44).

Sartin baglayicilik kazanmas1 ve AB’nin AIHS’ne taraf olmasi ile birlikte
insan haklari ile ilgili iki tane belgenin varlig1 s6z konusudur. Sart ile ATHS arasinda
olast uyum sorununu gidermek amaci ile Sarta bazi hiikiimler konmustur. Sartin 53.
maddesine gore Sartmn hi¢bir hitkmiiniin AIHS ile iiye devlet anayasalarinda bulunan
temel hak ve Ozgiirliikleri kisitlayict veya olumsuz yodnde etkileyici olarak
yorumlanamaz. 52/3 maddesi de Sart’in AIHS ne karsilik gelen haklar1 kapsadiginda
s0z konusu haklarin anlam ve kapsaminin Sézlesmede belirtilenlerle ayn1 olacagi ve
bu hiikmiin AB Hukukunun daha genis bir koruma saglamasina engel olamayacagi
hilkkme baglanmistir (ekutup.dpt.gov.tr,2013). Sart ile AIHS bu hiikiimlerden de
anlagilacag1 ilizere birbirinin tamamlayicist konumdadir. Eger iki metin arasinda

uygulamada bir uyumsuzluk ¢iktig1 takdirde ATHS esas alinmasi gerekir.

3.3.4.2. Temel Haklar Sartindaki Haklar

Sartta AIHS'den farkli olarak ayrica ekonomik ve sosyal haklarin da
diizenlenmis olmasi nedeniyle Sartin igerik bakimmdan AIHS'ne oranla daha zengin
bir metin oldugu séylenebilir. Sartin diizenlendigi zaman dikkate alindiginda sosyal
ve ekonomik sartlar ile bazi medeni hak ve Ozgiirlikklerin diizenlenmis olmasi

duyulan ihtiyaglarin giderilmesi amacindan kaynaklanmaistir.

3. madde kisisel biitiinlik hakki bagligi altinda diizenlenmistir. Herkes
fiziksel ve zihinsel biitlinliigline saygi gosterilme hakkina sahiptir. Bu madde
bilimsel caligmalarin kotiiye kullanilamayacagini diizenleyen maddedir. Tip ve
biyoloji alanlarinda yasalara uygun bir sekilde ilgili kisinin 6zglirce ve aydinlatilmis
sekilde onaymin alinmasi, iistiin gen yaratma uygulamalarinin yasaklanmasi, insan
viicudunun ve organlarinin parasal kazan¢ kaynagi haline getirilmesinin ve insan

klonlamanin yasaklanmasi bu madde de diizenlenmistir (ekutup.dpt.gov.tr,2013).
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Kisisel verilerin korunmast Sartin 8. maddesinde diizenlenmistir. Herkes
kendisini ilgilendiren kisisel verilerin korunmasi hakkina sahiptir. Bu veriler adil bir
sekilde, belirli amaglar icin ve ilgili kisinin rizasina veya yasa ile ongoriilmiis diger
mesru bir temele dayanarak tutulur. Herkes kendi hakkinda toplanmis verilere erisme
ve bunlart diizelttirme hakkina sahiptir. Bu kurallara uyulmasi bagimsiz bir makam
tarafindan denetlenir (ekutup.dpt.gov.tr,2013). S6z konusu bagimsiz makamin nasil
ve kimlerden olusacagmna iliskin Sartta bir aciklik yoktur. Sarttaki bu agik, idari
makamlarin bu konuda takdir yetkisini kullanabilecegi seklinde degerlendirilebilir.
Ancak boyle bir makamin bireylerin temsilcilerinden olusan Parlamentolar
tarafindan yasa ile yetki ve gorevlerinin diizenlenmesi, insan haklar1 agisindan daha

faydali olabilir.

Ifade 6zgiirliigiiniin bir pargasi olarak degerlendirilebilecek bilimsel arastirma
ve sanat Ozgiirliglinlin sinirlamaya tabi tutulamayacagir Sartin 13. maddesinde
diizenlenmigtir. Akademik Ozgiirlikler bu maddeye gore gozetilmelidir
(ekutup.dpt.gov.tr,2013). Bilimsel ve sanatsal calismalar, bir iilkenin gelecegini
yonlendirebilecek nitelikte olup bu ¢alismalara herhangi bir sinirlandirma getirilmesi
demokratik bir hukuk devletinde diisiiniilemez. Bu sinirlandirmalar ancak totaliter

rejimlerin bir {iriinii olabilir.

Sartin 15. maddesi meslek serbestisi ve ¢alisma hakkini diizenlemistir. Bu
maddeye gore herkesin c¢alisma, segtigi meslegi icra etme hakk: oldugu, Birligin her
vatandasinin ig arama, calisma veya herhangi bir liye devlette yerlesme ve hizmet
etme hakkina sahip oldugu belirtilmistir. Uye devletlerin topraklarinda ¢aligma izni
olan her iiglincii iilke vatandas1 Birlik vatandaslar ile ayni ¢alisma kosullarina
sahiptir. Sartin 16. maddesi de topluluk hukuku ve ulusal uygulamalara uygun olarak

tesebbiis serbestisinin oldugunu belirtmistir (ekutup.dpt.gov.tr,2013).

19. madde siirgiin yasagi olup toplu siirgiiniin yasak oldugu belirtilmistir. Bu
maddeye gore hi¢ kimse, 6liim cezasina, iskence veya diger insanlik dis1 ve algaltici
muameleye veya cezaya tabi tutulmasinin ciddi ihtimal dahilinde oldugu bir iilkeye

gonderilemez, siirlilemez ve iade edilemez (ekutup.dpt.gov.tr,2013). Bu madde toplu
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stirglinli yasaklamakta olup bireysel siirgiiniin yasak olup olmadigina iliskin olarak
aciklik getirmemistir. Burada Sartin korudugu hak ve degerler dikkate alindiginda
bireysel olarak birinin siirgiin edilmesinin de s6z konusu olmamasi gerekir. Her tiirlii
stirgliniin demokratik ve hukuk devletinde yasalara aykiri oldugu, ancak ornegin
ilkeye yasa dist yollardan girmis birinin iilkeden ¢ikarilmasinin siirgiin olarak kabul

edilmemesi gerekir.

Sartin 22. maddesi, Birligin kiiltiir, din ve dil cesitliligine sayg1 gosterecegi
seklinde diizenlenmistir (ekutup.dpt.gov.tr,2013). Cesitlilik her bir lilke agisindan
kiiltiirel zenginliktir. Bu zenginliklere sahip ¢ikmak devletin gorevidir. Demokratik
bir sistemde bu zenginliklere sahip ¢ikilmasi ¢cogulculugun bir geregidir. Kiiltiir, dil
ve din ¢esitliligine saygi gosterilmesi azinliklar ile iilke i¢inde ¢ogunluk olmayan

topluluklarin korunmasini da beraberinde getirir.

Kendilerini yeterince savunmada toplumun diger kesimlerine nazaran daha
giicsiiz konumda olan ¢ocuklar, yaslilar ve engellilere Sartta farkli maddelerde acik
bir sekilde deginilmistir. 24. maddeye gore cocuklar kendi 1yilikleri i¢in gerekli olan
koruma ve bakim hakkina sahiptir. Cocuklar goriislerini serbestce aciklama hakkina
sahip olup bu goriisler kendilerini ilgilendiren konularda, yaslar1 ve olgunluklari
oraninda dikkate alinmalidir. Cocuklar hakkinda alinan biitiin tedbirlerde ¢ocugun
menfaati 6ncelikle diisiince olmalidir. Her ¢ocuk kendi menfaatlerine aykir1 olmadig:
siirece ebeveyniyle diizenli olarak kisisel ve dogrudan iligki kurma hakkina sahiptir.
25. maddeye gore yashlarin 6zgiir ve saygin bir yasam silirme ve sosyal, kiiltiirel
hayata katilma hakkin1 Birlik tanir. 26. maddeye gore Birlik, oziirli kisilerin
bagimsizligini, sosyal ve mesleki biitlinlesmelerini ve toplum hayatina katilmalarini
saglamak iizere alinan tedbirlerden faydalanma hakkini tanir ve gozetir

(ekutup.dpt.gov.tr,2013).

27. ile 34. maddeler arasi is ve ¢alisma hayatina iliskin haklar1 diizenlemistir.
27. madde iscilerin igyerinde bilgilenme ve danigsma hakkini, 28. madde toplu
goriisme ve eylem hakkini, 29. madde is bulma hizmetlerine erisim hakkini, 30.

madde haksiz isten ¢ikarma durumunda korunmayi, 31. madde adil ve hak¢a ¢alisma
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kosullarimi, 32. madde ¢ocuk is¢iliginin yasaklanmasi ve c¢alisan genglerin
korunmasini, 33. madde aile ve is hayatini, 34. madde sosyal giivenlik ve sosyal

yardimi diizenlemistir (ekutup.dpt.gov.tr,2013).

Sartin vatandas haklar1 kapsaminda 41. maddede iyi yonetilme hakk:
diizenlenmistir. Iyi yonetim hakki kapsaminda bireylerin Birligin organlari dniindeki
islerinin adil ve tarafsiz bir sekilde makul bir slirede goriilmesini isteme hakki,
dinlenilme hakki, bireylerin bazi sartlarda kendilerine ait dosyalara ulagim hakki,
kararlar1 gerekg¢elendirme zorunlulugu, gorev sirasinda verilen zararlarin tazmini
hakki, resmi dillerde basvurma ve ayni dillerde cevap alma hakki diizenlenmistir
(ekutup.dpt.gov.tr,2013). Sart disinda Avrupa Komisyonu, 13 Eyliil 2000 tarihinde
kendi calisanlarinin halkla iligkilerini diizenleyen hiikiimlerini iceren Avrupa
Komisyonu Iyi Yénetim Yasasi’mi kabul etmistir. Bu yasa Avrupa Ombudsmani
tarafindan hazirlanmig olup 6 Eyliil 2001 tarihinde Avrupa Parlamentosunca kabul
edilmistir. Bu yasa Sartta diizenlenen 1yi yonetim hakkinin uygulanma seklini ve ne
anlam ifade ettigini aciklar. Iyi Yonetim Yasasi, iyi yonetim ilkelerinin uygulanmasi

ve kamu hizmetlerinin etkin goriilmesini saglamay1 amag¢ edinmistir (Takc1,2012,53).

Sartin 6. boliimiiniin Adalet baghig1 altinda diizenlendigi, 47. maddesinde adil
yargilanma hakki, 48. maddesinde masumiyet karinesi ve savunma hakki, 49.
maddesinde su¢ ve ceza arasindaki oransallik ilkeleri, ayni1 sugtan dolay: iki kere

yargilanmama veya cezalandirilmama hakk: diizenlenmistir (ekutup.dpt.gov.tr,2013).

Sarttaki diizenlemelere bakildiginda Sartin iyi yonetim hakki, bilimin kétiiye
kullanilmamasi gibi bazi haklara yer verildigi goriilecektir. Bu haklar yeni olmayip
sadece Sart ile bu temel haklar netlestirilmek istenmistir. Sart, uluslararasi belgelerde
olan haklarin bazilarimi tekrar etmekle birlikte toplumsal gelismelere bagli olarak
ortaya ¢ikan yeni haklar1 diizenlemekte ve bu haklarla ilgili olarak ortaya cikan
uyusmazliklart gidermek amaci tasimaktadir. Sart yeni haklarin giivencesi olup

Sartla birlikte bu haklar giiclenmistir.
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3.3.5. Diger Belgeler

AB mevzuatinda yukarida belirtilen insan haklar1 belgeleri disinda o6zel
olarak bazi konularda diizenlenmis insan haklar1 belgeleri de vardir. Bu belgeler
yukarida belirtilen belgeler gibi genel nitelikte tiim insan haklarin1 kapsamayip bazi
haklarla ilgili 6zel nitelikte diizenlemeler getirmektedir. Bu belgelerde uluslararasi

hukuk alaninda insan haklari ile ilgili olarak birer belge olarak goriilmektedir.

Bu belgelerden biri Avrupa Iskence ve Insanlik Disi yada Onur Kirict
Muamele veya Cezanin Onlenmesi Sozlesmesidir. Bu sozlesmeye kisaca Avrupa
Iskenceyi Onleme Sozlesmesi de (AIOS) denilebilir. Bu sézlesmede diizenlenen hak,
AIHS’nin 3. maddesinde diizenlenen iskence ve kotii muamele yasagmin bir
yansimasidir. Bu sdzlesme, AIHS nin iskence veya kotii muamele géren bireyleri
korumada yetersiz kaldig1 diisiincesi ile diizenlenmistir. AIHS’de i¢c hukuk yollar1
tilketildikten sonra yargisal denetim yollarina basvuruluyor olmasinin Grnegin
gozaltina alinan kisilerin iskence gdrmesini engellemede yetersiz kalmaktadir. Bu
nedenle iskencenin onlenmesi konusunda proaktif nitelikli denetim mekanizmasina

duyulan ihtiyac¢ nedeni ile bu sdzlesme diizenlenmistir (Karaosmanoglu,2008,303).

1987 yilinda imzaya agilip 1989 yilinda yiiriirliige giren AIOS, Avrupa
Konseyi tarafindan 1994 yilinda kabul edilmistir. Avrupa Konseyine iiye olan tiim
devletler bu sdzlesmeyi kabul etmistir. S6zlesme ¢ergevesinde iiye devletlerin gesitli
mesleklerden sectikleri temsilcileri esit sayida bagimsiz ve tarafsiz uzmandan olusan
bir Avrupa Iskenceyi Onleme Komitesi olusturulmustur. Komitenin kurulus amac,
Sozlesmeye taraf olan bir devletin yetki alani i¢erisinde bulunan yetkili organlarca
kisilerin o6zgiirliiklerin yoksun kilindig1 6rnegin cezaevleri, polis ve jandarma
karakollari, yabancilar i¢in alikoyma yerleri gibi yerlere periyodik ve periyodik
olmayan denetim ziyaretleri diizenlemektedir. Bu yerlerde Uluslararasi Kizilhag
Komitesi tarafindan dilizenlenen ziyaret modeline uygun olarak uzmanlar
Ozgiirliiklerinden yoksun kilinan kisilerle serbest¢ce ve tanik olmadan goriismeye
yetkilidir. S6zlesmenin temel 6zelligi Komite ile devlet arasinda isbirligi ilkesidir.

Devletlerin bu isbirligi ile kazanimi, tiim siirecin gizliligi olup ilgili Hiikiimete
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sunulan denetim ziyaretine iligkin rapor ve tavsiyeler Hiikiimet bunlar1 yaymlamak
karart almadik¢a gizli tutulur. S6zlesmeyi degistiren ilk protokol, Avrupa Konseyi
iiyesi olmayan ancak Bakanlar Komitesi tarafindan Sozlesmeye taraf olmayan

devletlere sozlesmeye katilma imkani taninmistir (Reidy,2012,44-45).

Komiteler tarafindan yapilan ziyaretler genellikle adalet, saglik ve igisleri
bakanlariyla yapilan goriismeler ile baslar ve gerekli yerlerin denetimi ile devam
eder. Bu denetim kapsaminda yapilan ziyaretler denetlenecek olan kuruluslara
onceden bilgi verilmeksizin yapilir. iskence ve kétii muamele yapilip yapiimadig: ve
genel tavsiyelere uyulup uyulmadigi kontrol edilir. Komite her yil gizlilik kosuluna
bagli kalarak yaptigi bu denetimlere iliskin raporlarimi Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesine sunar. llgili devlet Komite ile isbirligi yapmaktan ve tavsiyeler
dogrultusunda islem yapmaktan kaginir ise iiyelerin ticte iki ¢ogunlugunun karari ile
gizlilikten vazgegilip kamuya aciklama yapilabilir. Bu yaptirnmla iskence ve koti
muameleye aykirilik uluslararasit topluma hem resmi olarak duyurulmus olmakta

hem de ilgili devlet kinanmaktadir (Karaosmanoglu,2008,308).

Ulusal Azinliklarin Korunmasi I¢in Avrupa Cergeve Sozlesmesi insan haklari
alaninda 6zel belgelerden biridir. 1945-1989 yillar1 aras1 donemde tiim devletlerde
oldugu gibi Avrupali devletlerde de 6ne c¢ikan fikir, azinliklarin insan haklar
konsepti igerisinde, esitlik ve ayrim gozetmeme ilkeleri ¢ercevesinde korunmasiydi.
Ancak 1990’lara dogru yasanan gelismeler bu yaklasimin sorgulanmasina ve
birakilmasimma zemin hazirlamistir. Bu agidan ozellikle 1989°dan sonra azinlik
haklarinin dikkate alinmasma yonelik isteklilikte bir artis olmustur. Devletlerin
azinliklara yonelik bu tutum degisikliginde ise Sovyetler Birligi, Cekoslovakya ve
Yugoslavya’nin 1990’larin baslarinda parcalanmalar1 ve sadece bu iilkelerde degil
diger Orta Avrupa’nin (Romanya, Sirbistan, Bulgaristan, Ukrayna gibi) tiimiinde
azinlik ve diger ulusguluk akimlarinin yeniden uyanmasinin etkisi biiylik olmustur.
Ulusal azinliklarin durumlar1 1990 ve 1995 yillar1 arasinda Avrupa diizeni ve istikrari
icin potansiyel bir tehdit olarak algilanmis ve bu tehdidin Oniinii alabilmek icin

birtakim girisimlerde bulunulmaya baglanmistir (Saragli,2012,49).
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Bu bakimdan 1990 ve 1995 willar1 arasinda Avrupa’da azmnliklarin
korunmasina yonelik olarak standartlar olugturulmaya c¢alisilmistir. Bu ¢ercevede iki
goriis ortaya ¢ikmustir. Almanya, italya, Hollanda, Macaristan ve Avusturya gibi
sinirlart disindaki azinliklarla irksal ve kiiltiirel iligkilerde bulunan birinci goriisi
savunanlara gore ulusal azinliklarin kiiltiirel, egitimsel ve dinsel ilisiklerinde otonomi
ve cogunlukta olduklar1 bolgelerde kendilerini yonetebilme imkani saglayan kolektif
azinlik haklarin1 uluslararasi alanda tanimaktir. Bulgaristan, Fransa, Yunanistan ve
Romanya gibi bir¢cok devlet tarafindan savunulan ikinci goriise gore asil sorun, ulusal
azinliklarin korunmasindan ziyade 6nemli oranda azinlik topluluklarma sahip olan
devletlerin tlkesel biitiinliigiinlin ve siyasi istikrarinin devam ettirilmesidir. Ulusal
azinlik haklari egemen devlet haklar1 yanindaki ikincil konularmi stirdiirmeli ve
devletlerin i¢ siyasetleri i¢inde tutulmaya calisilmalidir. Ulusal Azinliklarin
Korunmas: Igin Avrupa Cerceve Sozlesmesine egemen olan ikinci goriistiir

(Sara¢l,2012,50).

Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sarti insan haklari alanindaki 6zel
belgelerden bir digeridir. 1992 yilinda imzalanmis ve 1998 yilinda yiiriirliige
girmistir. Onsdzde de belirtildigi iizere, kiiltiirlerarasi baglarin ve ¢ok dilliligin degeri
vurgulanarak bolgesel veya azinlik dillerinin korunmasi ve tesvik edilmesinin resmi
dillere ve resmi dilleri 6grenme ihtiyacina zarar vermemesi gerekir. Avrupa’nin
farkli iilkelerinde ve bolgelerinde bolgesel veya azinlik dillerinin korunmasinin
ulusal egemenlik ve toprak biitiinliigli ¢cergevesinde kiiltiirel ve demokrasi ilkelerine
dayali bir AB’nin olusumunda 6nemli katkilar saglayacagi onséz de belirtilmistir

(bued.boun.edu.tr,2013).

Avrupa Bolgesel ve Azmlik Dilleri Sartinda azinlik dillerinin yani sira
bolgesel dilerin de acik bir sekilde diizenlenmis olmasinin temel nedeni, Fransa gibi
bazi iilkelerde anayasal nedenlerle cesitli kiiltiirlere ve farkli anadillere sahip olan
vatandaglarin azmlik olarak taminmamalaridir. Bolge kiiltiirleri ve bolge dilleri
kavrami ile bu anayasal engeller asilmak istenmistir (Terzioglu,2007,96). Bu sarta da

egemen olan goriis, genel olarak uluslararasi alanda azinliklarla ilgili olan devletlerin
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tilkesel biitiinliigiiniin ve siyasi istikrarinin devam ettirilmesi yoniinde oldugu ileri

surtlebilir.

Bu Sartin denetim sistemi bakimindan yetersiz oldugu sdylenebilir. Sartin
uygulanmasi dérdiincii boliimde diizenlenmistir. Imzac1 devletler tarafindan Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine, Sartin imzaci devlette yiirlirliige girmesini izleyen yil
icinde ve diger raporlar ilk rapordan sonra ii¢ yillik araliklarla olmak iizere sunulur.
Bu raporlar1 Sart’in kurulmasini 6ngordiigii Uzmanlar komitesi inceler ve ardindan
bir rapor hazirlayarak bunu Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesine iletir. Bakanlar
Komitesinin bu agamada ilgili devlet hakkinda baglayict ve yaptirim niteligi tasiyan
kararlar1 alma imkanina sahip olmayip ancak Uzmanlar Komitesi raporunda bu
konuda bir Oneride bulunmus ise tavsiyelerde bulunma yetkisi vardir
(bued.boun.edu.tr,2013). Bakanlar Komitesi, Uzmanlar Komitesi bu yonde bir
oneride bulunsa bile bu kararlar1 alma ve yayinlama noktasinda takdir hakkinin

varligini kabul etmek gerekir.

Egitim baslikli 8. madde, taraflar bu dillerin kullanildig1 topraklarda bu
dillerin her birinin durumuna bagli olarak ve devletin resmi dil(ler)inin 6gretilmesi
hakkina zarar vermemek sartiyla bolgesel veya azinlik dillerinde okul dncesi egitim,
ilk ve orta 6gretim ile yiiksekdgretimde egitimi miimkiin kilmay: saglar, tesvik eder
veya izin verirler. Yargi kurumlarini diizenleyen 9. madde, ceza ve hukuk davalari ile
yargl oncesi davalarla ilgili idari konularda mahkemeler, taraflardan birinin istegi
izerine davay1 bolgesel veya azinlik dillerde yiiriitmelerini saglar. Terciiman veya
terclime edilen metnin ilgili kisiye ek 6deme getirilmemesi i¢in kesinlesecek adimlar
atar. Idari makamlar ve kamu hizmetlerini diizenleyen madde de yargi kurumlari ile

paralel diizenlemedir (bued.boun.edu.tr,2013).

1996 yilinda Avrupa Konseyi Insan Haklart ve Biyotip Sézlesmesi
yaymlanmistir. Bu s6zlesmede insan haklar1 ve temel 6zgiirliikler temelinde ayrim
gbzetmeden biitiin bireylerin onur ve kisilik 6zelliklerinin glivence altina alinacagi
belirtilmigtir. Bilimin ilgili alan1 insanlarin iyiliginin 6niine gecemez. Sozlesmenin

giris boliimiinde taraf devletlerin insanlarin ihtiyaclar1 ve kaynaklar da goéz oniinde
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tutularak yeterli bir kalitede saglik hizmetine erismede esitligi saglamakla yiikiimli
oldugu belirtilmistir. Tibbi olarak yapilacak her girisimin bireylerin 6zgiir ve
aydinlatilmis iradelerinin onayi ile yapilacagi, onay veremeyecek durumda olanlarin
ise yasal temsilcilerin izninin alinacagi, yasi kii¢iik olanlarin ise ayrica yasi ve
olgunluguna gore de goriis alinmaya calisilacagi, akil sagligi yerinde olmayanlara
yapilacak tibbi girisimin ise ancak kisinin iyiligi icin yapilacaktir. Insan genomu
baslikli boliimiinde insanlar arasinda genetik 6zelliklere gore ayrimcilik yapmanin
yasak oldugu belirtilmistir. insan genomuna miidahale ancak koruyucu, tedavi edici
veya tam koyucu nedenlerle kabul edilebilecektir. Insan iizerindeki bilimsel
arastirmalarin etik olarak degerlendirecek bir komitenin verecegi izinle arastirma
kapsamina giren bireylere haklari ve yasal gilivenceleri anlatilarak kisinin onay1

alindiktan sonra yapilabilecektir (Senoglu,2005,119-120).

Avrupa Cocuk Haklarmin Kullanimi Sézlesmesi insan haklari ile ilgili diger
0zel bir belgedir. 1996 yilinda bu sdzlesme yapilmistir. S6zlesmenin 1. maddesinde,
sozlesmenin 18 yasindan kiiciiklere uygulanacagr ve amacinin c¢ocuklarin yiiksek
cikarlar1 i¢in, haklarimi gelistirmek, onlara usule iliskin haklar tanimak, bu haklarin
cocuklarin dogrudan ve diger kisiler veya organlar tarafindan bir adli makam
ontindeki kendilerini ilgilendiren davalardan bilgilendirilmelerini ve bu davalara
katilmalarina izin verilmesini teminen kullanilmasini kolaylastirmak oldugu
belirtilmistir. Sozlesmenin 24. maddesinde imzaci devletler sdzlesmenin higbir
maddesine ¢ekince konulamaz ifadesi kullanilarak c¢ocuk haklarina verilen deger

gosterilmistir (ihb.gov.tr,2013).

AB’de insan haklan ile ilgili belgeleri bunlarla sinirlandirmak dogru bir
yaklagim degildir. Insan haklari alanindaki gelismeler daha bir¢ok belgenin de ortaya
cikmasini saglayacaktir. Cilinkii haklarin ortaya ¢ikmasi bir diizene ihtiyag

duyacagindan bu diizenin nasil saglanacag belgeler yardimi ile olacaktir.

Insan haklar1 alanindaki belgeler genel itibari ile insan haklarin1 korumakla
kalmayip onlara bazi hususlarda bir smirlama da getirmektedir. Bu sinirlamalarin

neler olacag ilgili diizenlemede yer almaktadir. Sinirlamalar yapilirken hakk: genis
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yorumlamak ve diizenlemeleri bu ilke ile yapmak insan haklarinin gelismesine yol
acacaktir. Daraltic1 yorum ise haklarin 6ziinii yani hakla korunmak istenen menfaati
ortadan kaldirma tehlikesi yaratabileceginden insan haklar1 ve 6zgiirliikler alanindaki
gelismelerin durmasina ve hatta gerilemesine yol agabilir. Giinlimiizde demokratik
ve hukuk devleti olarak kendini géren ve anayasalarini bu ilkelerle hazirlayan
devletler, hak ve 6zgiirliikleri genis yorumlamay1 tercih etmelidir. Sadece temel hak
ve Ozgiirliikkleri diizenleyen belli bir anayasanin olmasi devletin insan haklarini ve
ozgirliikleri savundugu anlamina gelmez. Boyle bir devlet sadece anayasali bir
devlet olmadan 6teye gidemez. Oysa bir devletin, hak ve 6zgiirliikkleri anayasalarinda
diizenlemekle birlikte bu hak ve 6zgiirliikleri genisletici bir sekilde yorumlanmasina
izin verirse ger¢ek anlamda anayasal, demokratik bir hukuk devleti oldugu

sOylenebilir.
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4.INSAN HAKLARI ALANINDA SECILMIiS AVRUPA BiRLiGIiNE UYE
ULKELERDE MEVZUAT VE UYGULAMASI

AB’ye tlye iilkelerin insan haklar1 alanindaki mevzuati belli bir siirecten
gecerek olusmustur. Birlige iiyelik siirecinde 6zellikle Kopenhag Kriterlerinden olan
insan haklarma saygili olma ilkesi, aday iiye {lkelerin mevzuatlarini
diizenlemelerinde bu haklar1 temel referans almalarin1 gerekli kilmistir. Bu boliimde
iye iilkelerin 6zellikle anayasalarinda yer alan temel hak ve 6zgiirliikleri diizenleme
bigimleri, bu diizenlemelerin nedenleri ve iiye iilkeler hakkinda verilen AIHM

kararlari incelenecektir.

4.1. Kurucu Uye Ulkelerdeki Durum

Birligin kurucu tye iilkelerinde insan haklari ile ilgili diizenlemeler diger iiye
iilkelerin diizenlemelerine gore eskiye dayanmaktadir. Ozellikle Sovyetler Birligi’nin
dagilmasindan sonra Birlige liye olan devletlerin insan haklar1 anlayis1 yeniden
sekillenmektedir. Clinkii bu iilkeler 6zellikle sistem yoniinden Sovyetler Birligi’nin
etkisi altinda kaldigindan insan haklar1 sistemleri de bundan etkilenmistir. Bu
sistemden etkilenmeyen drnegin Ingiltere gibi iilkelerin de insan haklari alanindaki

degisimleri de kurucu iiye iilkelerden farkli incelenecektir.

4.1.1. Almanya

AB’nin en 6nemli lilkelerinden biri olan Almanya ile ilgili olarak insan haklar1
ile ilgili basta anayasal diizenlemeler olmak iizere mevzuatina deginilecektir. Ayrica
kisi ozgiirliigiine iliskin olarak tutuklamaya iliskin bir, iskence yasagi kapsaminda
iki, din ve vicdan ozgiirligiine yonelik iki, diisiince ve ifade ozgiirligi ile ilgili
olarak iki, adil yargilanma hakki kapsaminda bir adet olmak {izere mahkeme

kararlar1 incelenecektir.

AB’nin kurucu {yelerinden olan Almanya insan haklar1 alaninda (AB

siirecinde) bir¢ok antlasmaya imza atmistir. AIHS ni 1950 yilinda imzalamis ve 1953
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yilinda yiirtirliige koymustur. S6zlesmenin 7. maddesine yani bir kimsenin ancak
isledigi zaman kanunda sug¢ sayilan bir eylem nedeni ile cezalandirilacagina dair
cekince koymustur. Almanya’nin taraf oldugu uluslararasi sézlesmelerden Avrupa
Sosyal Sartin1 imza tarihi 1961, yiiriirliik tarihi 1965, Avrupa Iskenceyi Onleme
Sozlesmesini imza tarihi 1987, yiiriirlik tarihi 1990, Avrupa Bolgesel ve Azmlik
Dilleri Sartint imza tarihi 1992, yiiriirliik tarihi 1999, Ulusal Azinliklarin Korunmasi
I¢in Cergeve Sozlesmesini imza tarihi 1995, yiiriirliige koyma tarihi 1998 yillaridir
(Hammarberg,2011,292-298). Almanya’nin 1999 yilina kadar evrensel ve bolgesel

insan haklar1 s6zlesmelerini toplam onay sayist 129’dur (Giilmez,2000,18)

Almanya insan haklar1 merkezli ¢cogu uluslararasi antlagsmalara taraf olmasina
ragmen Tiim Gd¢men Iscilerin ve Aile Fertlerinin Korunmasma Dair Uluslararasi
Sozlesmeye taraf olmamistir. Alman Devleti bu soézlesmeyi onaylamay1
reddetmektedir (hrw.org,2013). Almanya’nin bu sézlesmeyi onaylamama gerekgesi
olarak bu devlette gb¢men olarak calisan isgilerin fazlaligi oldugu sdylenebilir.
Ciinkii bu sozlesme, gé¢men is¢ilerin ve ailelerinin korunmasina yoénelik ayricalik
getiren bazi diizenlemeleri getirebilecegi ve bu durumun da 6zellikle siyaset¢ilerin
kotiiye kullanabilecegi tehlikesi nedeni ile Almanya icin hassas bir konu oldugu ileri

surtlebilir.

Ulusal insan haklar1 kurumu Almanya’da kurulmustur. 1993 yilinda BM
Genel Kurulunun Paris Prensipleri olarak bilinen tavsiye kararlarinda, gorev ve
yetkileri yoniinden bagimsiz ve idari agidan 6zerk bir kurum olusturulmasi iilkelere
tavsiye edilmistir. Bu tavsiye kararina uyan Almanya’da insan haklar1 kurumu
olusturulmustur. Almanya’da ayrica insan haklari kurumundan farkli olarak esitlik

kurumu da kurulmustur (Aydin,12,2012).

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM ne Almanya’nin ATHS nin baz1 hiikiimlerini
ihlal ettigi gerekgesi ile 257 defa basvurulmustur. Bu bagvurular sonucunda
Almanya’nin ATHS’nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 170 karar

verilmistir. Bu bagvurularin 64’iinde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 10
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defa da dostane ¢O0ziim veya diisme karart ile davalar sonuglanmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Alman Anayasasinin birinci maddesi insan haklari ile ilgili olup insan onuru ve
haysiyetinin korunmasi basligi altinda diizenlenmistir. Bu maddeye gore insanin onur
ve haysiyeti dokunulmazdir. Tiim devlet yonetimi ona saygi gostermek ve onu
korumakla yiikiimlidir. Alman Milleti, dokunulmaz ve devredilmez olan insan
haklarin1 barisin ve adaletin temeli olarak kabul eder. Anayasada belirtilen haklar
devletin tiim erklerini dogrudan dogruya baglar (Adalet Bakanlig1,2011,217). Birinci
maddedeki diizenlemeden Alman Anayasasinin insan merkezli oldugu ve liberal

diisiinceler esas alinarak hazirlandigi sdylenebilir.

Yasam hakki ve kisi Ozglirliigi Alman Anayasasinin ikinci maddesinde
diizenlenmistir. Herkes yasam ve beden biitlinligiine yonelik eylemlere kars
korunma hakkina sahip olup kisi 6zgiirliigii de kisitlanamaz. Ancak bu haklar bir
yasaya dayanarak sinirlandirilabilir (Adalet Bakanli$1,2011,217). Almanya da idam
cezas1 olmamakla birlikte sadece Hessen eyaletinde idam cezasini kaldiramamuistir.
66 yildir idam cezasin1 kaldiramayan eyalette halkoylamasinda hayir ¢ikacagi
korkusuyla da gidilmemektedir (avrupa.hiirriyet.com.tr,2013). Almanya hakkinda
yasam hakkina yonelik olarak AIHM tarafindan herhangi bir ihlal karari
verilmemistir. Ozgiirliik ve giivenlik hakki ile ilgili olarak da 26 kez bu hakkin ihlal
edildigi yoniinde karar vermistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). Ikinci maddede yasayla
sinirlama kurali, sadece kisi Ozgirliigii icin gecerli olup yasam biitiinliigline
miidahale kurali burada gecerli olmamas1 gerekir. Almanya’nin kabul ettigi 6. ve 13.
Ek Protokoller ile 6liim cezas1 kaldirilmis oldugundan bdyle bir yasanin varligi kabul

edilemez.

Federal Alman Anayasa Mahkemesi annenin genel eylem Ozgiirliigii, yani
maddi ve manevi biitiinliiglinii gelistirme hakki ile ceninin yasam hakki ¢atistiginda
ceninin yasam hakkini, 6liiniin kisilik hakki ile yazarin sanat 6zgirliigli ¢atistiginda
Oliiniin kisilik hakkini daha {stiin tutmustur. Alman Anayasa Mahkemesi ve

Almanya’da egemen goriise gore, temel haklar sistematik agidan birbirleriyle ve
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diger Anayasa kurallariyla dylesine sinirlandirilmistir ki sinir icermeyen temel haklar
bile kullanilmalar1 bagkalarinin temel haklari ve anayasal degerlerle catisiyorsa
sinirlarini1 bu ¢atisan Anayasa hukukunda bulurlar. Bu tiir diisiinceler Almanya’da
sinirlamasiz temel haklar i¢in de yazisiz sinirlandirma nedenlerini ortaya atilmasina
yol agmistir. Alman Anayasa hukukc¢ularina gore bu temel haklar bagkalarinin hakki,

Anayasaya uygun diizen ve ahlak yasalari ile sinirlandirilabilir (G6éren,2007,47).

Alman Ceza Muhakemesi Kanunun 102. maddesinde kisi Ozgiirligiini
kisitlama sonucunu getiren tutuklama tedbiri diizenlenmistir. Sanigin kagacagi veya
saklanacagi, saniin davranislar delilleri yok etmek, degistirmek veya tahrif etmeyi,
su¢ ortaklarimi veya taniklarini yahut bilirkisileri uygunsuz sekilde etkilemeyi,
digerlerini de aynmi sekilde etkilemek ve bu ylizden gercegin belirlenmesinin
zorlagmasi tehlikesini igeriyorsa tutuklamanin sartlarinin olustugu gerekgesi ile
tutuklama tedbirine basvurulmaktadir. Alman Ceza Muhakemesinin 112a
maddesinde sayilan bazi suglarin varligi halinde tutuklama nedeninin varligi kabul
edilmektedir. Alman Ceza Muhakemesi Kanunun 113. maddesine gore alt1 aya kadar
hiirriyeti baglayici cezalarda veya yiiz seksen giine kadar para cezalarinda delillerin
karatilma riskinin olmadig1 kabul edilir. Ancak sanik kagma hazirlig1 i¢cinde veya
sabit ikametgah1 yoksa yahut kim oldugunu ispatlayamiyorsa bu suglarda dahi
tutuklanabilir. ~ Adli  kontrol — uygulamasi  Almanya’da  bulunmamaktadir
(Karagiilmez,2005,123,126). 2010 yilinda Almanya'da yaklasik olarak 10775 kisi
tutuklu olup bu rakam cezaevinde kalanlarin %16'sin1 olusturmaktadir. 2009 yilinda

ise tutuklularin %44'i yabanc {ilke vatandasi olan kisilerdir (Karagdz,2013,75).

Kisi dzgiirliigiine yonelik olarak ATHM 01.12.2011 tarihinde Schwabe ve M.G-
Almanya davasinda Almanya’y1 tazminat 6demeye mahkum etmistir. Bagvurucular 6
ve 8 Haziran 2007 yilinda Heiligendamn’da diizenlenen G-8 zirvesini protesto etmek
icin Rostock’a gittikleri sirada polis tarafindan yapilan kontrolde araglarinda “biitiin
mahkumlara 6zgiirliik, herkesi simdi serbest birakin” seklindeki pankartlar1 nedeni
ile mahkemece yakin zamanda su¢ islenmesinin Onlenmesi gerekgesi ile zirve
sonucuna kadar tutuklamistir. Istinaf mahkemesi de bu karar1 onamistir. AIHM ise

tutuklulugu, yeteri kadar somut ve belli bir sucu islemelerini engellemek i¢in makul
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olarak gdérmemistir. AIHM kararinda polisin ilgililerin pankartlarina el koymasimin
yeterli olacagina, tutukluluk kararinin ise hakli goriilemeyecegini belirtmis ve
manevi tazminat olarak her bir bagvurucuya 6denmek tizere 3000 Euro tazminata
hiikmetmistir. Ayrica Mahkeme tarafindan Sozlesmenin 11. maddesindeki barisgil

toplanma hakkinin da ihlal edildigi sonucu ¢ikmistir (hudoc.echr.coe.int,2013).

Almanya aleyhine olan bu karar da kisi 6zgiirliigiinii kisitlanmasimin AIHS nin
besinci maddesine uymadig1 gerekgesi ile yaptirim karar1 vermistir. Bagvurucularin
sucu isleyip islemedikleri daha belli olmadan hazirlik hareketleri oldugu gerekgesi ile
tutuklanmasi da ayrica ceza hukukunun temel ilkelerinden biri olan hazirlik
hareketlerinin cezalandirilmayacagi prensibine de aykiridir. Ciinkii bagvurucularin
eylemden veya sug olarak degerlendirilirse bile sugtan vazgegme imkan1 varken sug

isleyeceklerini kabul edip tutuklamak temel hak ve 6zgiirliikklere aykir1 bir durumdur.

Beden biitiinliigiine yonelik olarak iskence yasagi kapsaminda Almanya ile
ilgili 22.09.1993 yilinda AIHM karar vermistir. Klass- Almanya davasinda alkollii
ara¢ kullanip kirmizi 1s1kta gecerken polisler tarafindan fark edilen Bayan Klass’in
alkol testi i¢in hastaneye gitmek istememesi lizerine gozaltina alinirken yapilan
muamelenin AIHS’nin 3. maddesine aykir1 oldugu iddia edilmistir. Bolge
Mahkemesi bagvurucunun goézaltina almaya direnirken yaralanmis olabilecegini ve
gbzaltina alan polislerin asir1 bir giic kullanmadigi sonucuna varmistir. AIHM’de

yapilan itirazi tige kars1 alt1 oyla reddetmistir (Dogru,Nalbant, 2012,243).

Iskence yasagi kapsammda AIHM tarafindan 01.06.2010 yilinda
Gafgen/Almanya davasinda, Almanya’nin iskence yasagmi ihlal ettigine karar
vermistir. Almanya’da on bir yasindaki bir cocugu dldiiren Magnus Gafgen isimli
bagvurucuya sorusturma sirasinda gorevlilerin igkence yapilacag: tehdidinin iskence
yasagl kapsaminda oldugunu degerlendirmistir. Iskence yapilacagi korkusu ile
basvurucu 6ldiirdiigii cocugun yerini gostermis ve yargilama siirecinde bagvurucunun
kendisine iskence yapilacagi tehdidi ile sucu ikrar ettigini ileri slirmiistiir. S6z
konusu delilin usule uygun olmadig1 gerekgesi ile ayrica adil yargilanma ilkesinin

ihlal edildigini ileri siirmiistiir. Bolge Mahkemesi, olayin bulundugu 6zel sartlar
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icinde menfaatlerin dengelemesi gerektigini belirtmistir. Bu nedenle ¢ocugun yerinin
bulunmasi igin yapilan fiziksel siddet uygulama tehdidi ile bir cocugun Sldiiriilmesi
seklinde basvurucuya isnat edilen sug¢ karsilastirildiginda ikincisinin agir bastigini
belirtmistir. AIHM, basvurucuya iskence yapildigini kabul etmis ve ne olursa olsun
iskence veya baskaca bir kotii muamele ile ifade alinamayacagini, s6z konusu bu
ifadelerin ve bu ifadelere dayanilarak elde edilen delillerin delil olarak
kullanilamayacagina karar vermistir. Ancak somut olayda bagvurucunun durugsmanin
ikinci giintinde sucunu ikrar etmeden dnce kendisine susma hakkinin hatirlatilmig
olmasi ve suclamalar hakkinda daha 6nce verdigi ifadelerin hig¢birinin delil olarak
kullanilmayacaginin belirtilmesine ragmen sugunu ikrar etmis olmast nedeni ile artik
basta yapilan iskence tehdidinin bir etkisinin olmadigin1 ve elde edilen deliller ile
durugmadaki ikrar arasinda nedensellik baginin kesildigini kabul etmistir. Yani
iskence yasaginin ihlal edildigini kabul etmis ancak adil yargilanma ilkesinin ihlal

edilmedigi hitkmiine dayanmistir (hudoc.echr.coe.int,2013).

Ceza hukukunda, igkence veya baskaca usule aykirt olarak elde edilen deliller
sonucunda baskaca bir delil elde edilmis ise bu delillerin kullanilmamasina “zehirli
agacin meyvesi zehirli olur” ilkesi denir. AIHM Gafgen/Almanya davasinda
iskencenin varligini kabul etmis ancak durusmada bagvurucunun ikrarini usule aykiri
elde edilen delillerden bagimsiz olarak ele alip usule uygun delil olarak kabul
etmistir.  AIHM’in bu karar1 tartismali bir karardir. Ciinkii basvurucu usule uygun
olmayan deliller ile sugunu ikrar etmistir. Mahkemedeki ikrarinin da bu delillerden
etkilenerek yapmistir. Mahkemelerdeki ikrarmi bu delillerden bagimsiz olarak
diisiinmenin yerinde olmadigi sdylenebilir. Karar kendi igerisinde celiskilidir.

AIHM’in bu karar1 hukuku zorlayarak verdigi ileri siiriilebilir.

2012 Haziran ayinda Alman Koln Mahkemesinin siinnetle ilgili olarak dort
yasindaki anne ve babasi Miisliiman olan bir ¢ocugun bedensel biitiinliigiiniin ihlal
edildigi seklinde verdigi karar tartisma yaratmistir. Kararda ti¢ hakkin yani ¢ocugun
bedensel biitiinliik hakki, anne ve babanin ¢ocuklarini nasil yetistireceklerine dair
karar verme hakki ile dinsel 6zgiirlik hakkinin birbiri ile g¢atistigi belirtilmistir.

Mahkeme anne ve babanin ¢ocugun siinnet olmak isteyip istemedigine kendi kendine
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karar verebilecek yasa gelene kadar bekleyebilecekleri i¢in bu haklar arasinda en
onemli hakkin bedensel biitiinliikk hakki oldugunu ifade etmistir. Bu karar1 veren
mahkeme bdlge mahkemesi oldugu icin sadece kendi bdlgesini baglayabilecek bir
karar olup diger bolgedeki bireyleri baglayiciligi yoktur. Mahkemede doktor
hakkinda, bu durumu yani slinnetin yasadisi oldugunu bilemeyecegi i¢in beraat karari
verilmig olup sanik doktor avukati da teknik olarak temyize gidemediginden iist
mahkemelerde durum karara baglanmamistir. S6z konusu karar, Museviler ve
Miisliimanlar icin temel bir dini gelenegi Alman Anayasasina aykirt gordiigii icin

diger iilkelerde tartismalara neden olmustur (eu.bilgi.edu.tr,2013).

Mahkeme karar1 bedensel biitiinliigiin korunmas1 hakki ile dinsel 6zgiirliik ve
anne babanin c¢ocuk iizerindeki hakk:i arasinda iyi bir dengeleme yapamamistir.
Stinnet, Yahudiler ve Miislimanlar i¢in dini bir olgudur. Bu sekildeki bir miidahale
dinsel 6zgiirliige miidahale niteligindedir. Bunlar1 gormezden gelerek verilen kararlar
ancak tek bir dini 6n plana ¢ikarma amacindan kaynaklandig: ileri siiriilebilir. Siinnet
konusundaki tartismalar1 ortadan kaldiracak tek yontem, Alman Hiikiimetinin en kisa
zamanda bu duruma agiklik getirecek bir kanun ¢ikarmasiydi. Alman Hiikiimeti de
bu durumu ¢odzecek bir kanunu 12.12.2012 tarihinde ¢ikararak siinnet serbestisini
cocugun saghgim tehlikeye diisirmemek kaydi ile ¢oziim getirmistir
(sabah.de,2013).

Alman Anayasasinin 3. maddesi yasa Oniinde esitlik ve ayrimcilik yasagini
diizenlemektedir. Biitiin insanlarin kanun 6niinde esit oldugu, erkek ve kadinlarin esit
olup erkek ve kadinlar arasindaki dezavantajlarin giderilmesi igin devletin ¢aba
gosterecegi, cinsiyeti, soyu, ki, dili, yurdu ve kokeni, dini veya siyasi goriisleri
nedeniyle hi¢ kimsenin magdur edilemeyecegi ve imtiyaz elde edilemeyecegi, hi¢
kimsenin 6ziir ve engelinden dolayr magdur edilemeyecegi belirtilmistir (Adalet

Bakanl1$1,2011,217).

Bu madde Almanya’nin demografik yapisi nedeni ile onemlidir. Almanya
ozellikle aldig1 gocler nedeniyle etnik bakimdan cesitliligi sahip bir {ilkedir.

Almanya’nin Hitler donemindeki Yahudi soykirimindan sonra etnik kokeni farkli
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olan insanlara kars1 alinan olumsuz bir tavir irk¢ilik ve ayrimeilik iddialarinin ortaya
cikmasma sebep olmaktadir. Ozellikle Almanya’daki Nazi cetelerinin yaptig
eylemler bu iddialar1 daha da artirmaktadir. Bu nedenle azinliklar konusu Almanya

i¢in ayr1 bir neme sahiptir.

Azmliklar konusu Alman Anayasasinin 3. maddesi ile dogrudan ilgili olan bir
maddedir. Ulusal Aznliklarin Korunmas: I¢in Cergeve Sozlesmesini imzalayan
Almanya, s6zlesmeyi yorumlayan yazili bir bildirimde Cerceve Sozlesmesinin ulusal
azinlik kavramini tanimlamadigini, bundan dolay1 sézlesmeyi onaylayan devletlerin
sozlesmeyi uygulayacak azinlik gruplarimi belirleme hakkina sahip oldugunu
belirtmistir. Almanya ulusal azinlik olarak gordiigii gruplan tek tek saymuistir.
Almanya’nin tanidigr bu azmliklar Alman vatandashigi tasiyan ve tarihi olarak
Almanya’da yerlesik olan Danimarkalilar, Sorbian, Frisian, Sinti gruplart ve
Cingenelerdir Almanya Tirkleri azinlik gruplarindan saymayarak Cerceve
Sozlesmesinde Ongoriilen korunmadan yaralanmayacaklarini dolayli yoldan ifade

etmistir (Saragl1,2012,56).

Alman Anayasasinda azinliklarin dil haklarina veya resmi dile iliskin olarak
herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak Bolgesel ve Azinlik Dilleri Avrupa
Sarti ve Ulusal Azmliklarin Korunmasma iliskin Cerceve Sozlesmesine taraf
oldugundan yaptig1 bildirimlerde tilkede azinliklar bulundugunu ve taraf oldugu
sOzlesmeleri bu azinliklara uygulayacagim belirtmistir. Yaptig:r bildirimde Danca,
Yukar1 Sorbca, Asagi Sorbca, Kuzey Friesce, Sater Friesce ve Roman dillerini
azinlik dilleri, Asagi Alman dilini bolgesel dil olarak kabul etmistir. Anayasada
resmi dile iliskin herhangi bir diizenleme olmamakla birlikte AGIT Ulusal Yiiksek
Komiserligine verdigi cevapta resmi dilin Almanca oldugunu belirtmistir

(Aydin,2011,9).

Din ve vicdan 6zgiirliigli Alman Anayasasinin 4. maddesinde diizenlenmistir.
Bu maddeye gore din ve vicdan 6zgiirliigiine dokunulamaz. Dinin rahatsiz edilmeden
uygulanmas1 yani ibadet Ozgiirliigli glivence altina alinmis olup hi¢ kimsenin

vicdanina aykir1 olarak silahli savas hizmetine zorlanamayacagi belirtilmistir.
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Okullardaki din dersi ise Anayasanin 7. maddesinde diizenlenmigstir. Bu maddeye
gore ¢ocuklarin din dersine katilip katilmayacagina velileri karar vermektedir. Din
dersi mezhepsiz okullar disindaki devlet okullarinda olagan derslerdendir. Higbir
Ogretmen iradesine aykir1 olarak din dersi vermeye zorlanamaz. (Adalet

Bakanlig1,2011,217).

Alman toplumu igerisinde din 6zgiirliigli bakimindan Miisliimanlara yonelik
kisitlayicr  ayrimlar  yapilmasi istenmektedir. Almanya’da Islamofobi yani
Miisliimanlara karsi 6nyargilt davranma egilimi artmaktadir. Alman Cumhurbagkani
Christian Wullf’un Ekim 2010°da yaptig1 bir konusmada Islam’in ulusal baglamin
bir pargast oldugunu sdylemesi tartismalara yol agmistir. Ayni dénemde Friedrich
Ebert Stiftung’un yiriittiigi bir arastrma da Alman niifusunun %58’ inin
Almanya’daki Misliman niifusunun ibadetlerinin ciddi bir sekilde kisitlanmasi
konusunda ortak goriise sahip oldugu ortaya ¢ikmigtir. Miisliiman niifusunun daha az
oldugu dogu kesiminde bu goriise destek verenlerin sayist %78 oraninda olup
Miisliimanlarin fazla yagadigi bolgelere gore daha iist seviyededir. Bu durum mesafe
ve bilgisizligin siiphelerin artmasina yol actigini gostermektedir. Miisliimanlarin din

Ozgiirliigii reddedilmesi tehlikesi endise edici bir durumdur (Hammarberg,2011,37).

Alman Anayasa Mahkemesi Afganistan dogumlu Alman vatandasi olan bir
bayanin 0gretmenlik sinavlarin1 basari ile ge¢cmesine ragmen tiirbanli oldugu i¢in
memur kadrosuna alinmamasi iizerine baslatilan hukuki siiregte kararin1 vermistir.
Baden-Wiirttenberg Eyaleti bayanin sinavlari basarili bir sekilde gectigin ancak
derslere tiirbanla girmek yoniinde 1srarci oldugunu, tiirbanin kiiltiirel ayrimcilig
temsil ettigini, ayrica dini ve politik bir sembol oldugunu, bu durumun devletin
tarafsizlig1 ilkesi ile bagdasmayacagini ileri slirmiistiir. Anayasa Mahkemesine gore
tarafsizlik devletin tiim inanglara karst ayni mesafede durmasi ve tiimiinii
desteklemesi anlamina gelmektedir. Mahkemeye gore basortiisii Hiristiyanlik igin
hactan fakli olarak kendi basma dini bir sembol degildir. Miisliimanlar tarafindan
kullanilan basortiisii  degisik sekilde degisik degerler icin algilanmaktadir.
Bagortiisiinii gelenek nedeniyle takan bayanlar oldugu gibi Bati degerlerine karsi

cikmak i¢in de kullanilmaktadir (diegaste.de,2013). Bu karar basortiisii ile yasak olup
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olmadigina iligkin verilen kesin bir karar degildir. Konu eyaletlerin takdirine
birakilmistir. Alman Anayasa Mahkemesinin bu karar1 degerlendirildiginde
basortlistiniin  sadece dini sembol olmadigimi belirterek bagortiisii  yasaginin

kaldirilmasi gerektiginin iistli kapali bir sekilde belirtmek istedigi ileri siiriilebilir.

Alman Anayasasinin 4. maddesinde ayrica hi¢ kimsenin vicdanina aykiri olarak
silahl1 savag hizmetine yani askerligi zorlanamayacag belirtilmistir. Almanya’da her
yil ortalama yiiz elli bin kisi vicdani ret¢i olmaktadir. Bu kisiler Genglik, Aile, Saglik
ve Kadin Bakanligina bagh birimlerde dokuz ay kamu hizmeti gorerek askerlik

hizmetine karsilik gelen hizmetlerini gormektedir (haber.gazetevatan.com,2013)

Diislince ve ifade ozgiirliigii Almanya’da basin 6zgiirliigli ve bilgi edinme
hakkin1 da kapsayacak sekilde Anayasasinin 5. maddesinde diizenlenmistir. Bu
haklarin ancak genel yasalarin hiikiimleri, gengligin korunmasi hakkindaki yasa
hiikiimleri ve kisisel seref haklar1 ile sinirlanabilir. Sanat ve bilim, arastirma ve
Ogretim serbest olmakla birlikte 6gretim Ozgiirligli Anayasaya sadakat borcunu

ortadan kaldirmaz seklinde diizenleme mevcuttur (Adalet Bakanlig1,2011,217-218).

Ifade ozgiirliigii kapsaminda, Almanya’da anayasal organlara hakaret sug
olarak diizenlenmis olup, yasama organini, hiikiimeti, Federal Anayasa
Mahkemesini, Federe Devletler Anayasa Mahkemelerini veya bu organlarin bir
tiyesini devletin sayginligint bozacak bir sekilde asagilama suc¢ olarak kabul
edilmektedir. Bunlarin digindaki tiim organlar Alman Ceza Kanununda ayricalikli bir
konuma sahip kilinmamigstir. Su¢ sadece anayasal kurumun veya ilgili liyesinin izni
ile kovusturabilmektedir. Maddede sayilan organlarin iiyelerine yonelik asagilama
sucunun cezalandirma sebebi bunlar1 sahislari dolayis1 degil organin {liyesi olmasi
nedeni ile kii¢lik diisiiriilmesi 6nlemektir. Boylece s6z konusu organlarin korunmasi

da miimkiin olmaktadir (Sancar,2006,42).

1986 yilinda AIHM Kosiek ve Glassanep/Almanya davasinda, biri asir1 sag
digeri asir1 sol partiye iiye iki Ogretmen adayma Alman Anayasasinin sadakat

hilkkmiinti ihlal ettikleri gerekgesi ile daimi devlet memurlugu statiistiniin
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verilmemesini AIHS’ nin 10. maddesini ihlal olarak degerlendirmemistir. AIHM’e
gore hiikkiimet basvurucularin goriis, tutum ve fiillerini sadece s6z konusu gorev i¢in
gerekli kisisel niteliklere sahip olup olmadiklarina karar vermek acgisindan
degerlendirmistir. 1995 yilinda benzer bir olay olan Vogt/Almanya kararinda AIHM
ayni gerekgelerle farkli bir sonuca ulasmistir. Basvurucu, asir1 bir sol partiye iiye
olmasi ve aktif faaliyetleri nedeniyle gorevinden siirekli olarak uzaklastirilmistir.
AIHM anayasaya sadakat kavrammnm Almanya’da degisik eyaletlerde farkl
diizenlendigini, s6z konusu partinin faaliyetlerinin yasaklanmamis oldugunu, verilen
cezanin agir oldugunu, kamu gilivenliginin amaci ile miidahale arasinda orantisizlik
oldugunu belirterek Sozlesmenin 10. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir
(Dost,2001,57). Ogretim 6zgiirliigiiniin Anayasaya sadakat borcuna baglanmasi
toplumda degisik fikirlerin ortaya ¢ikmasina engel olabilecek bir diizenleme oldugu
ileri stirtilebilir. Cilinkii Anayasaya aykir1 olabilecek bazi diislincelerin ortaya
konulmasi ve tartisilmast durumunda Anayasanin bu maddesi engel olarak ortaya
cikabilir. Bu nedenle 6gretim 6zgiirliigii ile ilgili olarak sadakat borcunun Alman

Anayasasindan ¢ikarilmasi gerektigi sdylenebilir.

AIHM, Axel Springer/Almanya davasinda Almanya’nin ifade 6zgiirliigiinii
ihlal ettigi gerekgesi ile Almanya aleyhine tazminata hiikkmetmistir. Bu kararin igerigi
taninmig bir aktoriin kokain kullanirken yakalanmasi ve mahkumiyet kararinin haber
yapilmast ile ilgilidir. 2005 yilinda meydana gelen bu olayda Alman mahkemeleri
haberi yapan gazeteyi haberi yapmay1 yasaklamis ve para cezasi 6demeye mahkum
etmistir. ATHM ise mahkemenin verdigi ve onanan bu karari gazeteye dayatilan
kisitlamalarin aktoriin 6zel hayatinin korunmasi mesru amaci ile makul bir sekilde
orantilt olmadigimi belirtip Almanya’y1 oy coklugu ile tazminata mahkum etmistir

(hudoc.echr.coe.int,2013).

AIHM’in bu kararmin dogru ve yerinde bir karar oldugu sdylenebilir.
Toplumca tanimnan kisilerin 6rnegin siyasilerin, aktrislerin kendileri hakkinda ¢ikan
haberlerle ilgili olarak toplumun 6grenme hakkinin oldugunu kabul etmek gerekir.
S6z konusu haber dogru ve gercekei olduktan sonra bu haberlerin yayninin

engellenmesi toplumun haber alma hakkini engellemek olur.
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Almanya hakkinda AIHM’de en ¢ok adli yargilanma ilkesinin ihlal edildigi
gerekcesi ile dava gotlrilmustir. Adil yargilanma hakkinin 17 kez ve adil
yargilanma hakkinin i¢inde degerlendirilen yargilamanin uzunlugu ise 102 kez olmak
tizere 119 kez Soézlesmenin 6. maddesinin ihlal edildigine karar verilmistir
(inhak.adalet.gov.tr,2013). Gafgen/Almanya davasinda AIHM basvurucudan iskence
tehdidi ile elde edilen delillerin yargilamada kullanilmalarinda basvurucunun
Mahkeme Oniinde ikrar1 nedeni ile adil yargilama hakkinin ihlali olmadigini

degerlendirmistir (hudoc.echr.coe.int,2013).

2006 yilinda Siirmeli/Almanya davasinda AIHM yargilamanin uzunlugu
nedeni ile Sozlesmenin 6. maddesinin ihlal edildigi gerekgesi ile Almanya’y:
tazminata mahkum etmistir. Bu davada Tiirk asilli olan Selim Mustafa Siirmeli’nin
1982 yilinda bir bisiklet siiriiclisii ile yaptig1 kaza sonucunda gecirdigi fiziksel
rahatsizlig1 sebebi ile 1989 yilinda sigorta sirketi aleyhine a¢tigi davanin uzunlugunu
AIHM oniine gotiirmiistir. AIHM bir yargilamanin uzunlugunun makul olup
olmadigini davanin sartlaria, yargilamanin karmasikligi, bagvurucunun davranislari,
yetkili makamlarin davraniglari ile ilgili sahis i¢in uyusmazligin 6nemine gore karar
vermektedir. Basvurucunun Alman Hukukunun kendisine verdigi bazi basvuru
yollarim1 kullanmas1 nedeni ile yargilamanmn uzadigi gerekgesini AIHM kabul
etmemistir. Ciinki bunlar basvurucunun yasal haklaridir. Bilirkisi raporlarinin
yetersizligi gosterilmesi gibi nedenlerle davanin uzatilmasmi AIHM adil yargilanma

hakkinin ihlali saymistir (hudoc.echr.coe.int,2013).

Alman yasalarmin karmasikligi, itiraz veya bagvuru yollarinin ¢oklugu yahut
niteligi yargilamalarin uzunlugunun hakliligina gerek¢e olarak gosterilemez.
Mahkemece yeterli bilirkisi raporlarinin aldirilmasmin ve davanin da buna bagh
olarak uzamasi, makul siire sinirmin asilmasidir. Basvurucunun davasinin makul
stirede bitirilmesini istemesi adil yargilanma hakkinin bir geregidir. Bu nedenle

AIHM’in kararinin yerinde oldugu sdylenebilir.

Alman Parlamentosu Bundesrat, uzun yargilamalara karsi koruma saglayan

yasayl 2011 yilinda kabul etmistir. Yasa, sorunun ¢oziilmesinde iki asama kabul
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etmektedir. Birinci asamada taraf kisi davasin1i géren mahkemeye davasinin ¢ok
yavag silirdiigline iligkin bagvuruda bulunmakta ve davasinin hizlandirilmasini talep
etmektedir. Bu asamada sonug¢ alinamasa ikinci asamada taraf tazminat talebinde
bulunmakta ve davanin uzun siirmesinden dolayr manevi, fiziksel ve psikolojik

tazminat talebi karsisinda her y1l i¢cin 1200 Euro tazminat almaktadir (Ratip,2012,3).

AIHS’nin 11. maddesi kapsaminda dernek kurma ozgiirliigii Alman
Anayasasinin 9. maddesinde diizenlenmistir. Tiim Almanlarin dernek kurma hakkina
sahip oldugu belirtilmistir. Alman Anayasa Mahkemesine gore dernek kurma
Ozglrliigiiniin bir yoni dernek kurma ve derneklere katilma gibi bireysel karakterli
iken dernegin yapisini se¢me, kurallarini koyma, iiye kabul etme gibi haklar kolektif

nitelikte olup bu haklar dernegin kendisine aittir (Adalet Bakanl1g1,2011,219).

4.1.2. Fransa

AB’ye liye lilkelerden biri olan Fransa ile ilgili olarak insan haklar ile ilgili
mevzuatia deginilecektir. Ayrimcilik yasagi kapsaminda bir, yasam hakkina iliskin
bir, iskence ve kotlii muamele yasagr kapsaminda bir, adil yargilanma ilkesi
kapsaminda bir, ifade ozgiirligii ile ilgili olarak bir adet olmak ilizere mahkeme

kararlar1 incelenecektir.

Fransa insan haklar1 alaninda devrimler iilkesi oldugu sdylenebilir. 1789
yilindaki Fransiz Devrimi ile birlikte Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 bildirisi ilan
edilmigtir. Fransa insan haklar1 alaninda uluslararasi belgelere imza atan iilkelerden
biridir. Insan Haklar1 ve Temek Ozgiirliiklerin Korunmasma Iliskin Sozlesmeyi
1950°de imzalayip 1974 yilinda onaylamis ve yiirlirliie sokmustur. Fransa’nin taraf
oldugu uluslararasi sozlesmelerden Avrupa Sosyal Sarti’n1 imza tarihi 1961, yiiriirlik
tarihi 1973, Avrupa Iskenceyi Onleme S6zlesmesini imza tarihi 1987, yiiriirliik tarihi
1989, Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sartin1 imza tarihi 1999 olup onay ve
yiiriirliige sokmamustir. Ulusal Azinliklarin Korunmasi I¢in Cergeve Sozlesmesini ise
imzalamamistir (Hammarberg,2011,292-298). 1999 yilina kadar Fransa’nin evrensel

ve bolgesel insan haklar1 alanindaki onayladigi sézlesmelerin toplam sayis1 169’dur
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(Giilmez,2000,18). Fransa’da ulusal insan haklar1 kurumu ve esitlik kurumu vardir

(Aydin,2012,12).

Ulusal Azinliklarin Korunmasi Igin Cergeve Sozlesmesini imzalamayan tek
AB iilkesi Fransa’dir. Ulkesinde higbir etnik grubun bulunmadig goriisiinii savunan
ve bu gergevede azinlik politikalarii yonlendiren Fransa’da Capotorti raporunda,
Fransa’nin azinlikta olsun veya olmasin iilkesinde hi¢bir etnik grubun varligini kabul
etmedigini, dinler ve dillere iliskin olarak Fransiz Hiikiimetinin bu ikisinin devletler
hukukunun konulari olmayip vatandaslarina tanmnan kamu ozgirliklerinin
uygulamalarinin bir yansimast oldugu goriisiinde oldugunu, Hiikiimetin gdrevinin
kanunlar cergevesinde vatandaslarin bu haklarini serbestce giivence altina almak

oldugunu belirtmistir (Sarag¢l,2012,83).

Azmlik statiistinden yararlanmak isteyen ve Fransa’da yasayan dort buguk
milyon Broton’un Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesinin 27. maddesi kapsaminda
azmlik kabul edilmek icin BM Insan Haklar1 Komitesine yaptigi basvuru Fransiz
Anayasasinin “Fransa boliinmez bir biitlindiir” hiikmii geregince reddedilmistir
(Tung,2004,156). Fransa’da azinlik statiisii herhangi bir topluluga taninmis degildir.
Fransa’nin azinlik politikalariyla ilgili degigsmeyen politikas1 iilkede azinlik
bulunmadigr goriisii etrafinda sekillenmistir. Ancak Fransa yerel kiiltiirlerin
korunmasi ve tesviki kapsaminda Korsika, Brotanya, Bask iilkesi ve Alsace’deki
bolgesel dillerin 6grenilmesi ve egitimde se¢meli ders olarak okutulmasi hakki

taninmistir (Aydin,2011,16).

2008 yilinda ATHM Ferrer ve Suarez/Fransa verdigi kararda basvurucularin
cocuklarinin Marti olan ismini Katalan dilindeki telafuzu ve harfleri ile kaydedilmesi

73T
1

talebini reddetmistir. Bagvurucular Marti olan ismin harfinin Fransizca da

olmayan “i” seklinde yazilmasi taleplerinin reddedilmesi sonucunda i¢ hukuk
yollarin1 tamamlayip davayr AIHM oniine getirmistir. Basvurucular ¢ocuga kendi
kiltlirlerinde kabul edildigi gibi isim koymadiklar1 takdirde bunun kisisel olarak
kimlik algisinda ¢ocugun psikolojisini bozacagini, ismini istedigi gibi telafuz

edememesini 6zel ve aile hayatina saygi ilkesini ihlal ettigini ileri siirmiislerdir.
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Bagvurucular ayrica ulusal bir azinligin pargasi olarak ayrimcilik yapildigini iddia
etmislerdir. Fransiz hiikiimeti ise Fransa’nin resmi dilinin Fransizca oldugunu, bunun
Fransa’nin kimliginin ve egemenliginin bir parcasi oldugunu, 6grenim, calisma ve
kamu hizmeti alirken ve verirken kullanilan dilin Fransizca oldugunu yasayla
belirtmistir. Hiikiimet ayrica Fransa’da herkesin g¢ocuguna istedigi ismi
verebilecegini, ancak Fransiz yasalarina gore Fransizca disinda bir dilin ve kullanilan
alfabenin disindaki simge ve harflerin resmi yazismalarda ve dokiimanlarda
kullanilamayacagint dolayist ile resmi makamlarin Katalan dili veya herhangi bir
dildeki alfabeye gore degil Fransizcadaki yazim sekline gore yazilabilecegini
belirtmistir. ATHM verdigi kararda ¢cocugun isminin Fransizca’daki hali ile telaffuz
edilmesinin ¢ocugun psikolojisin minimal diizeyde etkileyecegi, ¢cocugun Fransiz
yasalar1 ile uyumlu sekli ile isim verilmesinin 6zel hayatin1 etkilemeyecegini
belirtmistir. Ayrica hiikiimetin koyulmus olan bir kurali iilkede bulunan herkese karsi
ayrim yapilmaksizin uygulanmasi savunmasini hakli bulmus ve dil birligi amaci ile
belli bir dil politikas1 olmasin1 objektif ve mantikli kabul etmistir. Bu nedenlerle

AIHM basvuruyu kabul edilemez bulmustur (Ozel,2011,58).

Insan Haklar1 Izleme Orgiitii 2012 yilindaki Fransa ile ilgili elestirisinde, geng
siyahlar ve ekonomik yonden dezavantajli olan bolgelerde yasayan Araplar’in etnik
kokenleri nedeni ile kimlik sorgusuna devamli maruz kalmasimi insan hakki ihlali
olarak degerlendirmistir. Yapilan bir arastirmada Ekim 2007-Mayis 2008 yillari
arasinda kimliklerini sormak i¢in durdurulan siyahlarin ve Araplarin sayisi
digerlerine gore alt1 kat fazladir. Ayrica polisin etnik kdkeni veya 1rki nedeni ile
insanlara hakaret ettigi de belirtilmistir. Suiistimallere kars1 yetersiz bir korumanin
oldugu da belirtilmistir (hrw.org,2013). Etnik kokeni veya rengi yiiziinden insanlarin
ayrima tabi tutulmasi ve kotii muameleye maruz birakilmasi insan haklar1 agisindan
ciddi bir problemdir. Fransa’da kolluk gii¢lerinin bu tarz eylemleri insan haklar
acisindan esitlige aykirt ve bu durumun Fransa’nin itibarini zedelemekte oldugu
sdylenebilir. AITHM nin 14. maddesindeki ayrimcilik yasagmin Fransa tarafindan

ihlal edildigi 6ne siiriilebilir.
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2010 yilinda goérevde olan Fransa Cumhurbaskan1 Sarkozy, Romanlarin bazi
tiyelerinin karistigi siddet olaylarmin ardindan 2010 yazinda suga karsi savas
baslatmistir. Ancak hiikiimetin kampanyasinin asil noktasi kisa zamanda Romanya

ve Bulgaristan’dan gelen Romanlar olmustur. Binlerce Roman smir dis1 edilmistir

(Hammarberg,2011,58).

Fransa’da Ulusal Insan Haklar1 Danisma Komisyonu raporu 2012 yilinda
Miisliimanlara yonelik saldirilarin arttigini ortaya koymaktadir. 2011 yilina oranla
%30 oraninda saldirilarin arttig1 tespit edilen Basbakanliga sunulan raporda,
Miislimanlara yonelik hosgoriisiizliigiin endise verici boyutlara ulastig1 belirtilmistir.
Raporda CSA isimli kamuoyu sirketi tarafindan yapilan ankette, Fransizlarin %55’1
Miisliimanlar1 toplumdan ayr1 bir grup olarak nitelendirmistir. Ug y1l nce bu oranin
%34 oldugu, egitim diizeyi yiiksek olan kisilerin %58 nin ise Miisliimanlarin dini

ibadet ve gelenek bigimlerini elestirdigi belirtilmistir (haberler.com,2013).

Fransa’da 2013 yilinda escinsel evlilik ve escinsellerin evlat edinmesine
iliskin yasanin kabul edilmesi Fransa’da tartigmalara neden olmustur. Muhalefet
Partisi yasanin iptali i¢in konuyu yargiya tasimis ancak Anayasa Mahkemesi yasanin
anayasayl ihlal etmedigi sonucuna varmistir (sabah.com.tr,2013). Escinsellere
yonelik ¢ikarilan bu kanun {ilkede tartismalar1 da beraberinde getirmistir. Hassas olan
bu tarz konularda kanun yapilirken toplumun desteginin alinmis olmasi kanunun

mesruiyetini de arttiracaktir.

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM’ne Fransa’nin AIHS nin bazi hiikiimlerini
ihlal ettigi gerekgesi ile 877 defa basvurulmustur. Bu bagvurular sonucunda
Fransa’nin AIHS’nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 646 karar
verilmistir. Bu bagvurularin 133’linde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 62

defa da dostane ¢O0ziim veya diisme kararn ile davalar sonuclanmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Fransiz Anayasasinin “Egemenlik” baglikli 2. maddesinde Cumhuriyetin

veciz ifadesinin Ozgiirlikk, esitlik ve kardeslik olduguna vurgu yapmistir. 66.
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maddesinde ise yargi erkinin bireysel 6zgiirliiklerin koruyucusu oldugu belirtilmis ve
yargl erkinin yasada ongoriilen kosullara uygun olarak bu ilkeye uyulmasini temin
eder seklinde diizenlenmistir (Adalet Bakanli§1,2011,173). Anayasa’da yargi erki
bireysel 0zgiirliiklerin teminati olarak goriilmiistiir. Oysa yasama ve yiiriitmede dahil
olmak iizere tiim erklerin bireysel dzgiirliiklerin koruyucusu olarak gorevlendirilmesi

insan haklarinin korunmasi agisindan daha faydali olacaktir

Yasam hakkina iligkin olarak Fransiz Anayasasinin 66. maddesinde hi¢ kimse
hakkinda oliim cezasma hiikmedilemez seklinde diizenleme icermektedir (Adalet
Bakanlig1,2011,193). Yasam hakkina iliskin olarak Fransa’nin iizerine diisen pozitif
yikiimliiliigi yerine getirmeyerek So6zlesmenin 2. maddesini ihlal ettigine dair
AIHM tarafindan 2008 yilinda Renolde/Fransa davasinda karar verilmistir. Bu
davada intihar girisiminde bulunan akil hastasi tutuklunun tedavisinin yapilmasi
yerine intihar girisiminde bulunduktan iki giin sonra bir gézetmene saldirmasi nedeni
ile kirk bes giinliik hiicre cezasina carptirilmasi ve bu cezay1 ¢ekerken kendini asmak
suretiyle intihar etmesinde Fransa’y1 kusurlu goérmiistiir. Tutuklunun intihar girisim
ve tutuklunun psikolojik ruh haline iliskin olarak yapilan teshislere ragmen
tutuklunun ruh hastaliklar1 hastanesine yatirilmasinin tartisilmasi gerekirken hiicre

cezasmin  verilerek intthar riski arttirilmis  ve intihar  gerceklesmistir

(hudoc.echr.coe.int,2013).

Devletin yasam hakki ile 1ilgili olarak o©ldiirmeme seklinde negatif
yikiimliiliigi oldugu gibi bireyin yasamini korumak gibi pozitif yikiimliligii de
vardir. AIHM Renolde/Fransa kararinda devletin pozitif yiikiimliiliigiinii ihlal ettigi
gerekgesi Fransa’y1 kusurlu bulmustur. Akil hastasi olan bir tutuklunun cezaevinde
intihar etmesinde Fransa’nin kusuru vardir. Ciinkii devlet tutuklunun intihar
etmemesi icin gerekli olan tibbi destegi vermelidir. Daha 6nce intihara tesebbiis eden
akil hastast olan kisiyi tek basina hiicreye birakildiginda intihar etmesi icin gerekli
olan sartlarin bir anlamda olusturuldugu ileri siiriilebilir. Intihar riskine kars1 bireyi

korumayarak S6zlesmenin 2. maddesi ihlal edilmistir.

150



AIHS’nin 3. maddesindeki iskence ve kotii muamele yasagi kapsaminda
AIHM, Fransa hakkinda bir ¢ok karar vermistir. Mousiel/Fransa davasinda,
kemoterapi tedavisi goren basvurucunun cezaevinden hastaneye gotiiriiliip getirildigi,
o tarihte hastalik nedeni ile cezanin infazinin ertelenmesi olanag da
bulunmadigindan cezasinin infaz edildigi, doktorlarin cezaevinin tedavi i¢in uygun
bir yer olmadigini belirttikleri halde yetkililerin bagvurucuyu hastaneye yatirma veya
ozellikle geceleri izlenebilecegi bir kuruma nakletmek gibi 6zel bir tedbir almadiklar
ve insanlik dis1t muamele yasaginin ihlal edildigi soncuna varmigtir. Matencio/Fransa
davasinda ise basvurucu hiikiimliiniin beyin kanamasi sonucu fel¢ olmasi ve
tedavisinin Paris diginda bir yerde siirdiiriilmesi gerektigi halde bagvurucunun talebi
dogrultusunda Paris disina ¢ikilmayarak tedavisinin cezaevinde yapilmasi nedeni ile
Sozlesmenin 3. maddesine giren agir bir muameleye tabi tutulmadigi sonucuna
varmigtir. Selmouni/Fransa davasinda uyusturucu sugundan gézaltina alinan Kuzey
Afrika kokenli Belgika vatandasinin gozaltinda darp edilmesi nedeni ile S6zlesmenin
3. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Darp eden polisler hakkinda
Versailles Ceza Mahkemesince de tutuklama karar1 verilmis ve polislerin ¢ogu
hakkinda 12 aydan 15 aya kadar hapis cezasi verilmis, verilen cezalar ise

ertelenmistir (Dogru,Nalbant,2012,164).

Ozgiirliik ve giivenlik hakki ile ilgili olarak 2008 yilinda insan Haklar1 izleme
Orgiitii, terdr siiphelilerinin ¢ogunun yakalanmas1 ve yargilanmasi asamasinda
kullanilan yasal diizenlemeleri elestirmistir. “Terdrist bir girisimle baglantili suglar”
baslikli yasa maddesinin son derece muglak oldugu, bundan dolayi terér eylemleri ile
herhangi bir baglantis1 olmayan insanlara dava agilabilme ihtimalini elestirmektedir.
Gozaltindakilere yapilan iglemleri ve siiphelilerin avukatlariyla ancak {i¢ giin sonra
ancak yarim saat goriismesi elestirilmektedir. Ayrica gozaltindaki kisilere psikolojik
baski1, uykusuz birakma ve fiziksel siddet gibi kotli muamelelere rastlanildigina dair

deliller oldugu belirtilmektedir (bbc.co.uk,2013).

Ozgiirliik ve giivenlik alaninda Fransa’da yasanan ¢atisma tutukluluk halinde
ortaya ¢ikmaktadir. Teror suglarinda bir siiphelinin dort giin boyunca bagkalar1 ile

iletisiminin yasaklanarak alikonulmasina izin verilmesi kotli muamele endisesini
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ortaya cikarmaktadir. Bu siire icerisinde adli nezaret veya hukuki danigsmanlik
hizmeti yoktur. Europol’in 2007 yilindaki arastirmasina gore 2006 yilinda Fransa
teror suclariyla ilgili olarak 342 siipheliyi tutuklamistir. Tutuklananlarin 139’u s6zde
Islamci terdrle iliskisi bulunan kisiler digerleri ise ayrilik¢1 veya solcu cevrelerle
baglantis1 olan kisilerdir (BalzacQ,Ensaroglu,2008,28). Fransa’da adli polis kural
olarak siipheliyi yirmi dort saat gdzaltinda tutabilir. Eger bu silireden fazla gézaltinda
tutmak isterse savcinin Oniine gétiirmek zorundadir. Saver yirmi dort saatten fazla
olmamak {izere gdzalt1 siiresinin yeniden uzatilmasina karar verebilir. Istisnai
durumlarda siiphelinin yoklugunda sadece yazili bir gerekge ile gézalt1 siiresinin
uzatilmasina karar verebilir (Kizilkaya,2010,533). Fransa'da azami tutukluluk siiresi
siiphelinin mahkum olmasi1 karsisinda alacagi cezaya baglidir. Bu siire dort aydan
dort yila kadardir. 2005 yilinda ortalama tutukluluk siiresi dokuz aydir. 2011 yilinda
ise cezaevlerinde yaklasik 16007 tutuklu bulunmakta olup bu sayir cezaevinde

kalanlarin %24"inii olugturmaktadir (Karag6z,2013,75).

Fransa’da adil yargilama hakki acisindan kotii karneye sahip olan tilkelerden
biridir. Adil yargilama hakkinin 254, yargilamanin uzunlugu nedeni ile 281 kez ihlal
edildigine karar verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). AIHM Allenet de
Ribemotn/Fransa davasinda masum saymama kriterinin ihlal edildigini dolayisi ile
Sozlesmenin 6. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bu davada basvurucu
yetkililerden birinin kendisi hakkinda basinda olayin azmettirici oldugunu belirtmesi,
bu nedenle tutuklanmasi ve ardindan hakkinda takipsizlik karar1 verilmesi nedeni ile
Fransa’da dava agmistir. Ancak Fransiz Mahkemeleri polis operasyonlar1 nedeni ile
Icisleri Bakanmi tarafindan  yapilan  agiklamanmin  operasyonlardan  ayri
diisiiniilemeyecegini belirtmistir. ATHM ise s6z konusu sdylenen sozlerin masumluk
karinesi ile bagdasmadigin1 kabul etmis ve 6. maddenin ihlaline karar vermistir
(Dogru,Nalbant,2012,816). Masumluk karinesi ceza hukukunun temel ilkelerinden
biri olup her ne sebeple olursa olsun ihlal edilmemesi gereken bir ilkedir. Devletin
belli kademelerinde bulunan yodneticilerin bu duruma dikkat etmesi ve beyanlarinin
ozellikle kolluk giiclerini cesaretlendirecegi bilinmelidir. Bu nedenle yapilan

aciklamanin masumiyet karinesini ihlal ettigi soylenebilir.
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Fransa’da 2012 yilinda ifade ozgiirliigii aleyhine olarak ¢ikan, Osmanli’nin
son donemlerinde Ermenilerin tehciri ile ilgili olarak Ermeni tehcirini soykirim
olarak kabul etmeyenlerin cezalandirilacagina iliskin kanun Anayasa Konseyince
iptal edilmistir. S6z konusu yasanin ifade 6zgirliigline aykir1 oldugu gerekgesi ile

iptaline karar verilmistir (ntvmsnbc.com,2013).

Ifade ozgiirliigii kapsamida AIHM’in Piermont/Fransa davasinda verdigi
karar yabancilarin siyasi etkinlikleri ile ilgilidir. Bu davada basvurucu kendisinin AB
vatandas1 oldugunu dolayisi ile kendisinin “yabanci” statiisiinde bulunmadigin ileri
siirmiistiir. ATHM ise bu basvuruyu reddetmistir. Yabancilarin ifade 6zgiirliigiiniin
Sozlesmenin 10. maddesinin sagladigi glivenceden daha dar oldugu yolundaki

ictihadini ortaya koymustur (Dost,2001,22).

AIHM 2007 yilinda Lindon, Otchakovsky-Lauren ve Temmuz/Fransa
davasinda gergek olaylardan esinlenen bir romanda Asir1 sagci Ulusal Parti
Bagkaninin Fransa’da irk¢iligin  gelismesindeki sorumluluklarina goéndermeler
yapilmis ve parti Bagkan1 Le Pen’in “bir siyasi partinin baskani degil bir katiller
cetesinin sefi, arkasinda insanlik tarihinin en igren¢ hayaletinin goriilebilecegi,
irkeilikta zengin” ibareleri bulunuldugu icin verilen cezada ifade 6zgiirliiglinii ihlal
edilmedigine dair karar vermistir (hudoc.echr.coe.int,2013). Ancak 2013 tarihli
Eon/Fransa kararinda, AIHM kamusal bir alanda ve Cumhurbaskanlig1 kortejinin
gegisi sirasinda bagvurucunun Cumhurbaskanini hedef alarak astigi “defol git geri
zekal1” seklindeki levhay1 ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirmistir. S6z konusu
davada Fransa Mahkemeleri bagvurucuyu Cumhurbagkanina hakaret sugundan 30
Euro para cezasi ile cezalandirilmistir. ATHM s6z konusu ibarenin hakaret igerikli
oldugunu kabul etmistir. Ancak siyaset¢ilere yapilan elestirilerin siirlarinin siradan
bir kisiye karsi yapilan elestirilerin sinirlarindan daha genis oldugunu sdylemistir
(hudoc.echr.coe.int,2013). Siyaset¢ilere veya toplumca taninan kisilere karsi yapilan
elestiriler ve sdylemler daha sert olabilir. Siyaset¢ilerinde bu tarz eylemlere karsi
biraz daha esnek olmasi gerektigi soylenebilir. Bu nedenle AIHM’in Lindon,

Otchakovsky-Lauren ve Temmuz/Fransa davasinda verdigi karar ile Eon/Fransa
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davasinda verdigi karar arasinda celiski vardir. Birinci karar ifade ozgirliigiinii

kisitlayici, ikinci karar ise ¢ok genisletici bir sekilde yorumlanmustir.

AIHS’nin 11. maddesindeki dernek kurma 6zgiirliigiine iliskin olarak Fransiz
Anayasasinda acgik bir hiikiim yoktur. Ancak 1971 tarihli Anayasa Konseyi karari
uyarina dernek ozgiirligline iliskin ilkeye anayasal bir deger verilmistir. Konsey
kararinda dernek kurmayi1 izne baglayan kurali anayasaya aykiri bulmus bunu
dogrudan anayasaya degil Cumhuriyet kanunlarina dayandirmistir. Dernek kurmanin
1901 tarihli kanunla giivence altina alindigin1 derneklerin kurulma asamasinda
bildirim sartina baglanabilecegini ancak yasadisi amag tasisalar dahi kurulmalariin

izne baglanmayacagi belirtilmistir (Sezer,2008,23).

4.1.3. italya

AB iiyesi olan Italya’nin insan haklar ile ilgili basta anayasal diizenlemeler
olmak iizere mevzuatina deginilecektir. Ayrica yasam hakki kapsaminda iki, iskence
yasagna iliskin iki, kisi ozgiirliigiine iligkin olarak tutuklama kapsaminda iki, adil
yargilanma hakki kapsaminda iki, diisiince ve inang¢ o6zgirligi ile ilgili bir, ifade

ozgirliigiine iliskin ise bir adet mahkeme kararlar1 incelenecektir.

Italya insan haklar1 alaninda uluslararasi belgelerin ¢ogunu imzalamis ve
yiiriirliige koymustur. Insan Haklar1 ve Temek Ozgiirliiklerin Korunmasina Iliskin
Sozlesmeyi 1950 yilinda imzalayan italya 1955 yilinda ise onaylayip yiiriirliige
koymustur. Italya’nin taraf oldugu uluslararasi sdzlesmelerden Avrupa Sosyal
Sarti’'n1 imza tarihi 1961, yiiriirlik tarihi 1965, Avrupa Iskenceyi Onleme
Sozlesmesini imza tarihi 1987, yiiriirliik tarihi 1989, Avrupa Bolgesel ve Azinlik
Dilleri Sartin1 imza tarihi 2000 yili olup onay ve yiiriirliige sokulmamistir. Ulusal
Azinlhiklarin Korunmas:t Igin Cergeve Sozlesmesini ise 1995°de imzalayip 1998
yilinda yirirlige koymustur (Hammarberg,2011,292-298). 1999 yilina kadar
Italya’nin evrensel ve bolgesel insan haklari alanindaki onayladig sdzlesmelerin

toplam sayis1 161°dir (Giilmez,2000,19).
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Italya Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sartin1 imzalamis ancak onaylayip
yiiriirlige koymamistir. Ancak buna ragmen boélgesel ve azinlik dillerini koruyucu
hiikkiimler yasalarinda vardir. Italyan Anayasasinda resmi dile iliskin olarak bir
diizenleme yoktur. italya AGIT Ulusal Azmliklar Yiiksek Komiserligine verdigi
cevapta Italyancanm yaninda ii¢ farkli bolgede Fransizca, Almanca ve Slovencenin
Italyanca ile birlikte resmi dil oldugunu belirtmistir. Anayasanin 6. maddesinde
Cumhuriyetin dilsel azinliklar1 uygun tedbirlerle koruyacagi hiikkmii yer almaktadir
(Aydin,2011,19). italya’da tarihi dil azinliklariin korunmasina iligkin yasaya gore
resmi dil Italyancadir. Ancak Arnavut, Katalan, Alman, Yunan, Sloven ve Hirvat
topluluklart ile Fransizca, Gilineydogu ve Provence Fransizcasi, Ladino, Frinlice,
Sardunyaca konusan niifuslarin dil ve kiiltiirleri korunmaktadir. Kamuya iliskin olan
belgeler azinlik bolgelerinde iki dille hazirlanmakta ancak Italyancasi gecerli
sayllmaktadir. Bolgesel radyo ve televizyon yayinlart korunan dillerde
yapilabilmektedir. Ayni haklar basin iginde gegerlidir. Anaokullarindan itibaren ilk
ve ortaokullarda italyanca ile birlikte talep halinde azinlik dillerinin de okutulmasi
miimkiindiir (arsiv.ntvmsnbc.com,2013). Italya’nin bélgesel ve azmlik dilleri ile
ilgili olarak yaptigi diizenlemelere bakildiginda Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri
Sartin1 onaylamamas: ilgingtir. Bu durum italya toplumu agisindan genel bir dil

cesitliligine yonelik baskin  bir korkunun oldugu seklinde yorumlanabilir
(Barni,2013,155).

Italya’da yerlesik bulunan Romanlar son yillarda siddete maruz kalmaktadur.
Fiziksel saldirilarin ve kundaklamalarin ardindan bazi politikacilarin  kigkirtict
konusmalar1 ve bazi medya kuruluglarin yabanci diigmani yayimlar1 gelmistir. Sadece
birkag¢ kisinin isledigi su¢lar nedeni ile biitiin Roman toplulugu adeta giinah kegisi
ilan edilmistir. Siyaset¢ilerinde bu Roman karsiti olan dalgayr durdurmak igin
herhangi bir sekilde ahlaki oOnderlik rolii iistlendigini sdylemek de yanlis olur

(Hammarberg,2011,48).

Italya’da son yillarda 1rk¢i saldirilarin oldugunu Insan Haklari izleme Orgiitii
rapor etmistir. 2008 yilinin Ekim ayinda Romanin bir bdlgesinde otobiis beklerken

bazi genglerin saldirisina ugrayan bir Cinli acimasiz bir sekilde doviilmiis ve “boktan
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Cinli” diye hakarete ugramistir. 2009 yilinda Milano’da tramvay bekleyen Senegalli
biri midesinden bigaklanmustir. italya’nin degisik yerlerinde bu tip 1rke1 saldirilarin
oldugu belirtilmistir. Orgiit tarafindan Italyan Hiikiimetine s6z konusu 1rkei
saldirilart agik bir sekilde kinamasi gerektigi yolunda tavsiyelerde bulunulmustur.
Insan haklari ihlalleri iddialarini arastirmak iizere bagimsiz bir birimin olusturulmasi
icin harekete gecilmesi gerektigi de dnerilmistir. Ayrica AB’ne de Italya’nin ke ve
nefret suclaria karsi istlendigi yiikiimliliiklerini yerine getirip getirmediginin

degerlendirmesi i¢in girisimde bulunmasini tavsiye etmistir (hrw.org,2013).

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM’ne Italya’nin AIHS nin bazi hiikiimlerini
ihlal ettigi gerekgesi ile 2229 defa basvurulmustur. Bu bagvurular sonucunda
Italya'min AIHS’nin en az bir hiikmiinii ihlal ettifine iliskin olarak 1687 karar
verilmigtir. Bu bagvurularin 56’sinda ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 353
defa da dostane ¢oziim veya diisme karari ile davalar sonuglanmustir. italya yiiksek
sayidaki Sozlesmeyi ihlal sayis1 ile AB’ye liye iilkelerden en fazla Sozlesmeyi ihlal
eden iilke oldugu goriilmektedir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Yasam hakk: ile ilgili olarak Italya aleyhine AIHM’ne gotiiriilen dava
sonucunda sadece 2 kez ihlal karar1 vermistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). Calvelli ve
Ciglio/ltalya davasmda bagvurucularm bebeklerinin dogumdan dokuz giin sonra
Olmesi sonucunda ilgili doktor hakkinda taksirle 6liime sebep olmak sugundan dava
acilmis ve doktor ceza almistir. Doktorun temyiz bagvurusu sonucunda {ist mahkeme
davanm zamanasimindan dolay: diismesine karar vermistir. AIHM olayda davanin
karmasik olusu nedeni ile devletin etkin bir sekilde sorusturma yiikiimliiliigiinii ihlal
etmedigini dolayis1 ile AITHM So6zlesmenin 2. maddesinin ihlal edilmedigine karar
vermistir (Nalbant,Dogru,2011,101). AIHM bu kararinda olaymn karmasikligindan
dolayr tazminata hiilkmetmemistir. Ancak davanin karmagsikligini ileri siirerek
sorusturmalarin  etkinliginin azaltilmast yasam hakkinin igerisinde bulunan

sorusturma yiikiimliiliigiiniin ihlali olarak degerlendirilebilir.

AIHM Maiorano ve Digerleri/Italya davasinda devletin {izerine diisen koruma

yiikiimliiliigiinii ihlal ettigi gerekgesi ile Italya’min tazminat Odemesine karar

156



vermistir. Izzo isimli &miir boyu hapis cezasina mahkum edilmis olan birinin
mahkum oldugu siire¢ boyunca firara tesebbiis etmesi, bir cezaevi personelinin rehin
alip firara kalkismasi, firarda iken bir¢ok su¢ isledigi halde, baz1 evraklarin yerel
infaz hakiminin Oniine ge¢ gelmesi nedeni ile yar1 serbestlik sisteminden
yaralandirilarak hapisten ¢ikartilmasini ve bu siiregte daha dnceden tanidigi Maria
Carmela Linciano ve Valentina Maiorano’yu dldiiriilmesi ile sonu¢lanmistir. AITHM,
hiikiimetin pozitif yikiimliligiini ihlal ettigi gerekcesi yani yar1 serbestlik
sisteminden yararlandirilmamasi gereken bir kisinin bu sistemden yararlandirilarak
serbest birakilmasini ve iki kisiyi Oldiirmesinde hiikiimeti kusurlu bulmustur
(hudoc.echr.coe.int,2013). Yari serbestlik sisteminde hiikiimlii olan kisi toplumla
uyum saglanmasi i¢in cezaevinden cikarilmaktadir. Ancak hiikiimliiniin bazi sartlar
tasimas1 Ornegin cezaevinde iken cezasim1 iyl halli bir sekilde c¢ekmesi
gerekmektedir. Izzo isimli kisinin bu sartlar1 tasimadan ihmal sonucunda
cezaevinden ¢ikartilmasi ve 6liim olaylarinin ger¢eklesmesinde devletin sorumlulugu

vardir.

AIHS’nin 3. maddesinde bulunan iskence yasagi kapsamimda AIHM
Labita/ltalya davasinda ihlal karar1 vermistir. Mafya orgiitii {iyesi oldugu gerekgesi
ile tutuklanan Benedetto Labita isimli basvurucu, Pianosa Cezaevinde koti
muameleye maruz kaldig1 iddiasi ile ilgili olarak iddiasini ispat edemedigi i¢in 3.
maddenin ihlal edilmedigine ancak bu iddialar ile ilgili olarak etkili bir sorusturma
yapilmadigr gerekgesi ile 3. maddenin ihlal edildigine iligkin hiikiim vermistir
(inhak.adalet.gov.tr,2013). iskence iddialar1 ile ilgili olarak etkili bir sorusturma
yapip delilleri elde etmek ve sorumlular1 ortaya ¢ikarmak devletin gorevidir. Bu
kararda Italya devleti iizerine diisen etkin sorusturma yapilmadig i¢in dolayli olarak

3. maddeyi ihlal etmistir.

Hirst Jama ve Digerleri/ltalya davasinda AIHM Libya ve Eritre’den kagak
yollarla gelen insanlarin tekrar iilkelerine iade edilmesini 3. madde kapsaminda
degerlendirmistir. ATHM gonderildikleri iilkelerde ciddi bir sekilde iskence veya
koti muameleye maruz kalacak kisilerin geldikleri iilkelere gonderilmesini 3.

maddenin ihlali seklinde yorumlamistir. ATHM bu durumun ilgili devlet {izerinde
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agir ekonomik sorunlar yaratabilecegini kabul etmis ancak 3. maddenin herhangi bir
sekilde istisnasinin olmadigini belirtmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). S6zlesmenin 3.
maddesinde diger maddelerde olan istisnalardan higbirine yer verilmemistir. iskence
ve kot muameleye ciddi bir sekilde maruz kalacak insanlarin tekrar iilkelerine
gonderilmeleri her ne kadar gonderen iilkede iskence veya kotli muamele yapilmasa
bile gittigi iilkesinde iskence ve koti muameleye maruz kalma riski vardir. Bu
nedenle AIHM’in bu davada verdigi karar yerinde olup dolayli bir sekilde

Sozlesmenin 3. maddesinin ihlali olarak degerlendirilebilir.

AIHS’nin 5. maddesindeki 6zgiirliik ve giivenlik hakki Italyan Anayasasinin
13. maddesinde diizenlenmistir. Anayasanin 13. maddesine gore kisi hiirriyetine
dokunulamaz. Kanunun belirttigi hallerde ve bir yargi merciin gerekgelerini belirten
miizekkeresi olmaksizin higbir sekilde tutuklama, kontrol, arama yapilamaz. Ancak
kanunun belirttigi acil ve gerekli durumlarda emniyet gii¢leri durumu kirk sekiz saat
icerisinde adli makamlara bildirmek suretiyle gecici tedbir alabilirler. Bu 6nlemler
izleyen kirk sekiz saat i¢erisinde adli makamlarca onaylanmazlarsa kaldirilmis sayilir
ve hicbir sonu¢ dogurmazlar (Adalet Bakanlig1,2011,324-325). Azami tutukluluk
siiresi yargilamanin safahatina ve 1iddia edilen sucun Ozelliklerine gore
degismektedir. Ik derece mahkemesi 6niinde azami tutukluluk siiresi 18 aydir. 2011
yilinda cezaevlerinde 28000 tutuklu bulunmakta olup bu sayr cezaevlerinde
kalanlarin %42'sine karsilik gelmektedir. 2009 yilinda tutuklularin %26's1 yabanci
iilke vatandaslaridir (Karag6z,2013,76).

Guzzardi/ltalya davasinda basvurucu Guzzardi’nin bir isadamini fidye amaci
ile kacirilmasi1 sonucunda tutuklanmis ve hapis cezasimi g¢ektikten sonra zorunlu
ikamete tabi tutulmasim AIHM’in Oniine getirmistir. Emniyet tarafindan
Guzzardi’nin 1956 ve 1965 tarihli yasalarda 6ngoriilen 6zel gozetim tedbirlerine tabi
tutulmas1 tavsiye edilmistir. Savcilikta buna iliskin olarak Mahkemeden karar
aldirmis ve Guzzardi’nin Asinara adasinda zorunlu ikametine karar verilmistir.
Burada ikametinden saat 07:00°den Once ¢ikmamasma ve saat 22:00’den sonra
girmemesi gibi yiikiimliiliiklerde yiiklenmistir. Bagvurucunun bu karara kars1 yaptig

temyiz bagvurusu reddedilmistir. AIHM bu durumu bir biitiin olarak degerlendirmis
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ve bazi durumlarda bireyin agik cezaevine veya bir disiplin birimine kapatilmasina
benzetmistir. Ayrica Igisleri Bakanlig1 Asinara’y1 zorunlu ikamet yeri olmaktan da
cikarmistir. Birgok belge adanin 1956 ve 1965 tarihli yasalarin uygulanmasi igin
elverigli bir yer olmadigimi gostermekte olup bu durumun o6zgiirliikkten yoksun
birakma oldugunu kabul etmistir (Dogru,Nalbant,2011,560). Ozgiirliikten yoksun
birakma bireyin sadece cezaevlerinde veya evinde goézetim altinda bulunmasi
degildir. Bireyin hareket ozgiirliigiinii kisitlayacak her tiirlii miidahale 6zgiirliikkten
yoksun birakma olarak degerlendirilir. Asinara’da zorunlu ikamet etmek ve burada

etkinliklerin kisitlanmasi 6zgiirlige miidahaledir.

Guha Manzon/ltalya davasmnda gozaltina alman ve Mahkemeden
saliverilmesine iliskin karar verilen Giulia Manzoni’nin cezaevindeki islemler igin
yedi saat tutulduktan sonra serbest birakilmasini S6zlesmenin 5. maddesine aykiri
bulmamistir. Gézaltina alma isleminin hukuka uygun bulan AIHM yedi saatlik siireyi
de durugmanin bitiminden cezaevine evraklarin gitmesi, yol mesafesi, bagvurucunun
kigisel esyalarini almasi gibi nedenlerle olagan bulmustur (Dogru,Nalbant,2011,450).
Durusmadan saliverilen sanik dogrudan durusmada birakilmaz. Cezaevinden ¢ikis
islemleri i¢in tekrar cezaevine gotiiriiliip cezaevinden serbest birakilir. Bu stire¢ belli
bir zamani gerektirir. Bu zamanin kasitli olarak asilmasi halinde kisi hiirriyetini
siirlama sonucu dogar. Ancak bu olayda yol mesafesinin uzunlugu gibi nedenlerle
basvurucu yedi saat bekletilmistir. Bu zamanda olagan bir siire olup herhangi bir

kastin olmadig1 sOylenebilir.

Italya hakkinda AIHM’in oniine gotiiriilen davalardan en fazla AIHS nin 6
maddesinin ihlal edildigi iddias1 ile ilgilidir. Adil yargilanma ilkesinin 248 kez ihlal
edildigi, adil yargilanma ilkesi kapsaminda kalan yargilamanin makul siirede
bitirilmesi hakkinin ise 1171 kez ihlal edildigine iliskin olarak karar vermistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Adil yargilanma hakki ve teknolojik gelismelerin yargilamalarda kullanilmasi
ile ilgili olarak AIHM Italya aleyhine acilan davada verdigi kararda adil yargilanma

ilkesinin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir. Marcello Viola/Italya davasinda mafya
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Orgiitiine liye oldugu iddiast ile ilgili olarak tutuklanan ve hiikiim giyen Marcello
Viola’nin ceza yargilamasina video konferans ile katilmasini savunma hakkinin ihlali
oldugu iddias1 ile ilgili olarak adil yargilanma ilkesinin ihlal edilmedigini
belirtmistir. Video konferans yontemiyle katilimin saglanmasinda savunmanin diger
taraflara nazaran dezavantajli konuma diisiirmedigini, bu sekilde katilimin adil
yargilamanin 6ziinde bulunan hak ve yetkilerini kullanma firsatini ortadan
kaldirmadigini belirtmistir (hudoc.echr.coe.int,2013). Teknolojik gelismelerin her
kurumda oldugu gibi adli makamlarca da kullanilmasi o6zellikle yargilamanin
hizlandirilmas1 acisindan bir gerekliliktir. Video konferans sistemi de durusmada
bulunmayan birinin durusmaya gelmesi i¢in zaman kaybimi engellemek igin
getirilmis bir sistemdir. S6z konusu sistemde de savunma makamu istedigi sekilde
kendisini savunabilir. Buna herhangi bir engel yoktur. Bu nedenle AIHM’in karari
teknolojik gelismelerin yargilama makamlarinca uygulanmasini tesvik edici bir

karardir.

Yargilamalarin ~ uzunlugu ile ilgili olarak AIHM Ferantelli ve
Santangello/Italya davasinda italya aleyhine karar vermistir. Bu davada basvurucular
tizerlerine atili suglamay1 kabul etmemis olup sugu ikrara iliskin beyanlar1 da koti
muamele altinda verdiklerini iddia etmislerdir. AIHM s6z konusu bu iddiay1 sugun
ikrarinin avukat huzurunda yapilmis olmasi nedeni ile kabul etmemistir. Bu davada
iki polisin 6ldiiriilmesi ile ilgili olarak yargilamanin 13 Subat 1976 tarihinde baslayip
Temyiz Mahkemesinin 28 Subat 1992 yilinda verdigi kararla yargilamanin sona
ermesini  makul siirede yargillanma hakkinin ihlali olarak degerlendirmistir
(Dogru,Nalbant,2011,713). Her bir yargilamanin kendine has ozellikleri vardir.
Karmasik bir yargilamada karar vermek zor oldugu gibi 6zellikle nitelikli olaylarda
bir karar verebilmek icin tiim delillerin toplanmasi gerekir. iki polisin 6ldiiriildiigii ve
karmasik olan bir davada tiim yasal yollarin kullanildiktan sonra davanin uzamasi
adil yargilanma hakkinin ihlali olarak degerlendirilmemesi gerekir. Bu nedenle

AIHM’in kararinin yerinde olmadigi ileri siiriilebilir.

Diisiince ve inang 6zgiirliigii ile ilgili olarak Francesso Sessa/ltalya davasinda

AIHM Yahudi olan bagvurucunun avukat: oldugu davada durusma giinlerinin Yahudi
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bayramlarina denk gelmesinin ertelenmesi isteginin reddini 9. maddeye aykiri
gormemistir. Avukatin s6z konusu durusmada yerine bagka bir avukati
gorevlendirebilecegi bu nedenle inancimi agiklamaya zorlanmadigini belirtmistir
(hudoc.echr.coe.int,2013). italya diisiince ve inang¢ dzgiirliigiinii ihlal iddias1 ile ilgili
olarak AIHM tarafindan herhangi bir davada tazminata mahkum edilmemistir. Yani
Italya’nin  sozlesmenin 9. maddesini ihlal etmedigi sonucu ¢ikarilabilir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Ifade ozgiirliigii ile ilgili olarak, 1957 yilinda son seklini alan italyan Ceza
Kanuna gére Cumbhuriyeti, italyan Milletini, yasama meclislerinden birini veya
hiikiimeti, Anayasa Mahkemesini ve adli diizeni, silahli kuvvetleri veya kurtulus
Kuvvetlerini alenen tahkir edenlerin cezalandirilacagi belirtilmistir. Ceza Kanunun
293. maddesine gore bu sucglarin yurtdisinda bir vatandas tarafindan islenmesi

halinde verilecek ceza artirilmaktadir (Yapic1,2007,62).

AIHM, ifade 6zgiirliigii ile ilgili olarak Italya’nin pozitif yiikiimliigiiniin yerine
getirmeyerek ifade dzgiirliigiinii ihlal ettigini Di Stefano/Italya davasinda belirtmistir.
Bagsvurucu sirket ulusal alanda kablosuz yayin yoluyla ortaklasa radyo ve televizyon
yayin1 yapmak i¢in izin almistir. Ancak sirkete s6z konusu yaymin yapilmasi igin
gerekli olan radyo frekansimin verilmemesi, verilen iznin iceriini bos hale
getirmistir. Ilgili yasalarda agik ve net olmayip basvurucu sirkete ne zaman radyo
frekans izninin verilecegi de net degildir. Devletin medyada etkili bir ¢ogulculugu
giivence altina almak i¢in gerekli yasal ve idari diizenlemeleri yapma pozitif
yikiimliliiglini ~ yerine  getirmeyerek ifade  Ozgiirligiini  ihlal  etmistir
(hudoc.echr.coe.int,2013). Davaya konu bu olayda devletin sadece izin vermis
olmasi ancak s6z konusu izin verilen eylemin gerceklestirilebilmesi i¢in gerekli diger
altyapiy1 vermekten kaginmasi ifade 6zgiirliigiinii ihlal etmektedir. AHIM’in karari

ve gerekgesi yerindedir.
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4.1.4. Belgika

Belcika’nin insan haklar1 ile ilgili basta anayasal diizenlemeler olmak {iizere
mevzuatina deginilecektir. Ayrica azinlik haklarina iliskin bir, yasam hakki
kapsaminda bir, iskence yasagina iliskin bir, kisi Ozgirliigiine iliskin olarak
tutuklamaya iligkin bir, adil yargilanma hakki kapsaminda iki adet mahkeme
kararlar1 incelenecektir. Ayrica diisiince ve inang Ozgiirliigii kapsaminda bir adet

mahkeme kararina deginilecektir.

Belgika insan haklar1 alaninda bir¢ok antlasmaya imza atmistir. AIHS ni 1950
yilinda imzalamig ve 1955 yilinda yiiriirliige koymustur. Belgika’nin taraf oldugu
uluslararas1 s6zlesmelerden Avrupa Sosyal Sarti’n1 imza tarihi 1961, yiirtirliik tarihi
1990, Avrupa Iskenceyi Onleme Sozlesmesi’ni imza tarihi 1987, yiiriirlik tarihi
1991, Ulusal Azinliklarm Korunmasi igin Cergeve Sozlesmesini imza tarihi 2001
olup heniiz yiirirliige koymamustir. Belgika ayrica Avrupa Bolgesel ve Azmlik
Dilleri Sartin1 da imzalamamistir (Hammarberg,2011,292-298). Belg¢ika’nin 1999
yilina kadar evrensel ve bdolgesel insan haklar1 s6zlesmelerini toplam onay sayisi

128°dir (Giilmez,2000,18).

Belgika Avrupa Bolgesel ve Azmlik Dilleri Sartin1 imzalamamis bir devlet
olmakla birlikte ¢ok kiiltiirlii ve ¢ok dilli bir kralliktir. Federal bir sisteme sahip olan
Belcika, Fransiz, Alman ve Flaman bolgesi diye {i¢ bolgeye ayrilmistir. Her ii¢ bolge
kendi dillerini korumakta esit olup Hollandaca, Fransizca ve Almanca resmi dil
olarak okutulmaktadir. Ancak gé¢men azinliklarin dilleri egitim dili olarak kabul
edilmemistir. 1997°de yiirlirliige giren yasayan yabanci dillerin 6gretim kanunu ile
anadilde egitim miifredat kapsamina ¢ikarilmis ve se¢ime dayali bir kiiltiir haline
dontistiiriilmiistiir (Bagis, Tiirkay,2010). Belcika’nin bu diizenlemelere bakildiginda
ozellikle gégmen azinliklarin dil egitimi konusunda kendisini baglamamak igin

Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sartin1 imzalamadigi ileri stiriilebilir.

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM’ne Belgika’nin AIHS nin bazi hiikiimlerini

ihlal ettigi gerekcesi ile 177 defa bagvurulmustur. Bu basvurular sonucunda
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Belgika’'nin AIHS’ nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 126 karar
verilmistir. Bu bagvurularin 20’sinde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 16

defa da dostane ¢O6ziim veya diisme karar1 ile davalar sonuglanmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Belgika Anayasasinin 23. maddesinde herkesin insan onuruna yarasir bir yasam
siirme hakkina sahip oldugu belirtilerek insan haklarina saygili bir devlet anlayisi
vurgulanmustir. Sosyal ve kiiltiirel haklarin yan1 sira ¢aligma hakki, sosyal giivenlik
hakki, uygun barinma hakki gibi haklar bu madde kapsaminda sayilmistir (Adalet
Bakanlig1,2011,108). Bel¢ika Anayasasinin bu hiikkmii genis bir sekilde tiim haklar
koruma altina aldig1 sdylenebilir. Anayasanin diger boliimlerinde diizenlenen 6rnegin

dil hakk: gibi haklar bu maddenin bir alt maddesi oldugu sdylenebilir.

AIHM’nin 1968 yilinda verdigi Belgika’da devletin tek Hollanda dilinin
konusuldugu bolgelerde zorunlu ilkdgretimde Ogretim dili olarak Fransizcayi
kullanan okullar agilmasina veya bunlara destek olunmasinin reddedilmesine yonelik
kararim AIHS’ne aykiri bulmamustir. AIHM’e gore dini ve felsefi inanglara sayg1
ilkesi bireylere egitim dilini segme hakki tanimamakta ayrica devletin resmi dili
disinda bagka bir dille egitim yaptirma yiikiimliiliigli de bulunmamaktadir. Bireye
taninan Ogrenim hakki kisiye istedigi dilde 6grenim gorme hakkini taninmasini
gerektirmez. Tek dilli bolgelerde Fransizca veya Hollandaca konusan kisilerin esit
sekilde devlet veya devletten yardim alan egitim kurumuna yani bélge dilinde belli
bir gretim yapan kuruma girebilmektedir. Dolayis1 ile AIHM’e gére dgrenim
hakkinm ihlali de séz konusu degildir. Ancak AIHM 2001 yilinda Kuzey Kibris’ta
yasayan Rum Kibrishilar i¢cin Yunanca egitim yapan ortaokul bulunmamasinm
AIHS’nin 1 nolu protokoliin 2. maddesine aykirt olduguna karar vermistir
(Géziibiiyiik,Golciiklii,2004,436). 1ki karar arasinda celiski olup AIHM’in bu konuda
tilke farki gézetmeden karar vermesi giivenilirligi acisindan faydali olacaktir. Ayrica
bu durum otuz yil sonra AIHM’in bir igtihat degisikligine gittigi seklinde de
yorumlanabilecek olup bundan sonraki kararlarinda da iilke farki gozetmeden ayni

sekilde karar vermelidir.
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Belgika hakkinda yasam hakkini ihlal ile ilgili olarak AIHM’ne gotiiriilen
davalarda  iki kez  AIHS’nin  ihlal  edildigine  karar  verilmistir
(inhak.adalet.gov.tr,2013) De Donder ve De Clippel/Bel¢ika davasinda ruhsal
bozuklugu olan bir gencin cezaevinin genel béliimiinde intihar etmesinde AIHS nin
2. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir (echr.coe.int,2013). Cezaevlerinde
bulunan kisilerin ruh sagliginin dikkatli bir sekilde gozlemlenerek intihar etme gibi
kisinin kendisine yonelik eylemlerini de devletin Onlemesi gerekir. Bu yasam
hakkinin devlete diisen pozitif yiikiimliliigiidiir. Bu nedenle Belgika hakkinda

verilen bu kararin yerinde oldugu sdylenebilir.

AIHS’nin 3. maddesindeki iskence ve kotii muamele yasagina iliskin olarak
2010 yilinda Muskhadzihiyeva ve Digerleri/Bel¢ika davasinda AIHM insanlik disi
muamele yapildigi iddiasini yerinde bularak Belgika’y1 tazminata hiikmetmistir.
Bagvurucularin Cecen kokenli ve miilteci olup yakalanan bir anne ve dort ¢cocugu
oldugu, cocuklarinin her birinin ¢ok kiiciik olduklarini, bu ¢ocuklarin 127 giin kapali
bir alanda ¢ocuklar i¢in uygun olmayan bir alanda tutulmalarini insanlik dis1
muamele oldugu iddiasini yerinde bulmustur (hudoc.echr.coe.int,2013). Gogmenlerin
yakalanip gerekli olan bakim, yatacak yer, tedavi gibi ihtiyaclarinin karsilanmasi
devletlere getirilen bir ylik olarak goriilebilir. Ancak her ne olursa olsun gé¢menlerde
birer insan olup onlarda onurlu bir yasami hak etmektedir. Bu nedenle devletin mali
yiikiimliiliiklerini gerekge gosterip gd¢gmenlerin ihtiyaglarinin goéz ardi edilmesi insan
haklarma aykir1 bir durumdur. Bu nedenle AIHM’in karar1 yerinde bir karar olup
diger ilkelerinde bu karari esas alarak gd¢menlerin durumlarini iyilestirmeleri

gerekir.

Belcika’ya esi ile birlikte yasamak i¢in gelen ancak hukuki statiileri
onaylanincaya kadar ev i¢i siddete maruz kalan gé¢men kadinlarin sinirdis1 edilme
korkusu ile herhangi bir kuruma bagvurmadiklarini Insan Haklar1 Izleme Orgiitii
tespit etmistir. Belgika’nin imzalamis oldugu ancak onaylayip yiiriirliige koymadigi
Avrupa Konseyi Kadma Kars1 ve Ev I¢i Siddetle Miicadele ve Bunun Onlenmesi

Sozlesmesi taraf iilkelere kisilerin go¢men statiisine bakmaksizin koruma
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saglamasini sart kosmaktadir. S0z konusu sozlesmenin bir an Once onaylanip

yiiriirliige sokulmasi Orgiit tarafindan tavsiye edilmistir (org.node,2013).

AIHS’nin 5. maddesindeki &zgiirliik ve giivenlik hakki Belgika Anayasasinin
12. maddesinde diizenlenmistir. Bireyin 0Ozgiirligiiniin teminat altina alindigi,
kanunda belirtilen haller ve usuller disinda hi¢ kimse hakkinda adli sorusturma
yapilamayacag1 belirtilmistir. Sugiistii halleri hari¢ olmak iizere hi¢ kimsenin
hakimin = karar1  olmaksizin  tutuklanamayacagi  belirtilmistir ~ (Adalet

Bakanlig1,2011,107).

AIHM Lamy/Bel¢ika kararinda 6zgiirliikk hakki ile ilgili olarak Belgika aleyhine
tazminata hiilkmetmistir. Basvurucu Jose Lamy isimli bir Belgika vatandasi olup
yoneticisi oldugu 6zel sirketin iflasina karar verilip tutuklanmigtir. Tutuklulugun ilk
otuz giliniinde dosyay1r ve belgeleri kendisi ve avukatina gosterilmediginden
inceleyememistir. Belgika Hiikiimeti savunmasinda dosyanin ilk otuz giinde savunma
makamina agik olmamasinin nedeninin sorusturma hakiminin dosyayi yeni a¢mis
olmas1 ve dosyaya tanik ifadeleri, arama tutanaklart gibi her giin yeni bir delil
eklenecek olmasidir. Dosyanin saniga ve avukatina agik tutulmasi i¢in siirekli olarak
yazi islerinde dosyanmn bulunmasini hakimin saglayamayacagimi belirtmistir. ATHM
ise etkili bir sekilde tutuklama nedenlerine itiraz edilememesi ve savcinin dosyayi
gorliip tutuklulugun devamina dair goriis bildirmesi silahlarda esitligi (iddia ve
savunma makaminin ayni haklara sahip olmasi) saglamadigindan So6zlesmenin 5.
maddesinin 4. fikrasini ihlal ettigine karar vermistir (Dogru,Nalbant,510). Savunma
makaminin tutuklama nedenlerini bilmesi ve ona gore savunmasini hazirlamasi
savunma hakki ile dogrudan baglantilidir. Bu nedenle dosyayi inceleyemeyen sanigin
veya avukatinin savunma hakki kisitlanmistir. Bu da tutuklulugu etkilediginden

Sozlesmenin 5. maddesi ihlal edilmis oldugu sdylenebilir.

AIHM tarafindan Belgika ile ilgili verdigi kararlarda adil yargilanma hakki ve
bu kapsamdaki yargilamanin uzunlugu en fazla ihlal edilen maddedir. Adil
yargilanma hakkinin 48, uzun yargilama ile 56 kez adil yargilanma hakkinin ihlal

edildigi tespit edilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).
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Deweer/Bel¢ika davasinda bagvurucu bir ceza davasinda para cezasini édeyerek
mahkemede davanin ¢oziimlenmesini kabul etmistir. Bagvurucu bdyle bir yola
gitmese ceza yargilamasi siirerken igyerinin kapali kalmasi s6z konusu olacagi igin
bu yolu denemistir. AIHM bu sekilde davadan feragat edilmesini yani cezanin
Odenerek uzlaginin saglanmasini basvurucunun zaruret halinin kullanilmasi nedeni
ile Sozlesmenin 6. maddesine aykiri bulmustur (Mole,Harby,2012,20).
Yargilamalarin  uzunlugunun engellenmesi veya mahkemelerin 1is yiikiiniin
azaltilmast i¢in bazen arabuluculuk, uzlasma gibi kanuni diizenlemeler
yapilmaktadir. Bu diizenlemelerin konulus amaci yargilamalar1 uzatmayarak adil
yargilanma ilkesinin saglanmasina ¢alisiimasidir. Basvurucu kendisi isteyerek para
cezasmni Odemistir. Bundan sonra dosyanin AIHM’in &niine gétiiriilmemesi veya
AIHM’in bu bagvuruyu incelememesi gerekir. AIHM’in bu karar ile s6z konusu

arabuluculuk yontemlerinin engellendigi ileri siiriilebilir.

Van Orshoven/Belgika davasinda bagvurucu doktorun disiplin cezasi ile ilgili
olan bir dava olup basvurucu kendisinin meslek odasindan kaydinin silinmesine
iliskin bir karara itiraz etmis ancak yerel mahkeme tarafindan itirazi reddedilmistir.
Basvurucu temyiz mahkemesinde goriilen davanin higbir asamasinda bagsavcilik
tarafindan ileri siirilen belgelere yanit verme imkani taninmadigi ve bunlarin
kendisine iletilmedigini belirtmistir. AIHM basvurucunun kaybedeceklerini ve
Bagsavciligin - sundugu belgelerin igerigi disiiniildiiglinde durusmanin sona
ermesinden once bu belgelere basvurucunun yanit verme imkaninin bulunmamasini
Sozlesmenin 6. maddesine aykirt bulmustur. ATHM bu hakkin bir davadaki her iki
tarafin da sunulan delillere ve miitalaalara iligkin bilgilendirilmesi imkanina sahip
oldugu anlamina geldigini belirtir (Mole,Harby,2012,43). Yargilamalarda silahlarin
esitligi ilkesi geregi iddia ve savunma makaminin ileri siirdiigii tiim delillerin ortaya
konulmasi ve taraflarin bu delillere ulasip savunma ve iddialarini ortaya koymasi adil
yargilanma ilkesinin bir geregidir. Bagvurucuya bagsavciligin mahkemeye sundugu
evraklarin veya miitalaalarin verilmemesi veya erisim hakkinin engellenmesi adil

yargilanma hakkini ihlal eder niteliktedir.
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AIHS’nin 9. maddesindeki din ve vicdan dzgiirliigii Belgika Anayasasinin 19.,
20. ve 21. maddelerinde diizenlenmistir. Ibadet &zgiirliigiiniin teminat altinda
oldugunu ancak bu Ozgirliikkler kullanilirken  gergeklestirilen  suglarin
cezalandirilabilecegi Ongoriilmistiir. Hi¢ kimsenin bir dinin torenlerine katilmaya
veya dini tatil giinlerine uymaya zorlanamayacag belirtilmistir. Devletin hangi din
olursa olsun din adamlarimi atamaya yetkisinin olmadigi ve kanunla belirlenen
istisnalar hari¢ olmak tizere medeni nikahin dini nikahtan Oncelikli oldugu

diizenlenmistir (Adalet Bakanl1g1,2011,108).

Belgika’da 2009 yilinda Danistay’in verdigi bir kararda okullarda tiirban
yasaginin ayrimcilik olmadigini belirtmistir. Belgika’daki Irkcilik ve Yabanci
Diismanligiyla Miicadele Hareketinin basvurusunu degerlendiren Danistay dini
kiyafetle okula gitmenin yasaklanabilecegini bu yasaklarin ayrimei degil tam tersine
esitlik ve kardeslik ilkesine uygun oldugunu belirtmistir. Belgika’nin giineyindeki
Fransiz bolgesinin hemen hemen tamaminda tiirban ile okula gitme yasagi

bulunmaktadir (avrupa.hurriyet.com.tr,2013).

Belcika’da  Miisliiman  karsithigi  protestolar endise verici  boyutlara
ulagsmaktadir. Yiizii kapatan pege, burka gibi giysilerin yasaklandigi Belgika’da sz
konusu yasagi protesto eden Miisliiman grubun 2012 yilinda polise saldirmasi
sonucu Belgika Halk Partisinin diizenledigi gosteri yiirliylisine katilan asir1 sagci
grup “Entegre Olmayan Miisliimanlar Disari, Islami Fasizme Hayir” seklinde
sloganlar atmigtir. Halk Partisi lideri Mischael Modrikeman “bazilar yilizme
havuzunda kadin erkek saati ayrilsin istiyor, bazilar1 beden egitimi ve tarih derslerine
girmiyor. Belgika’ya gelen bizim degerlerimizi kabullenmeli, bu iilkenin degerlerine
saygl gostermeyen gonderilsin” seklinde agiklamada bulunmustur. Ayrica Valon
Hiimanist Partisinin eski lideri Joelle Milguet’i hedef alarak “Milguet’in yaptig1 en
biiyiik yanhs ilk tiirbanli kadim1 (Briiksel Bolge Milletvekili Mahinur Ozdemir)
parlamentoya almakt1” diye agiklamistir (haberturk.com,2013).

Belcika Anayasasindaki din ve vicdan 6zgiirliigii ile ilgili olan diizenlemelere

bakildiginda diizenleme ile uygulama arasinda fark oldugu sdylenebilir. Belgika’da
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Ozellikle baska dine mensup olan kisilere yonelik 6n yargilarin artmast sonucunda bu
bireylerin inanglarmi diledigi gibi yasamasi zorlasabilir. Ozellikle siyasi parti
liderlerinin bu 6nyargiy1 kullanmasi buna katkida bulunabilir. Bu nedenle Hiikiimetin

toplumdaki bu asirilig1 giderici 6nlemler almasi gerektigi ileri siirtilebilir.

AIHM tarafindan Belgika’nin ifade 6zgiirliigiinii ihlal ettigine iliskin olarak
dort defa ihlal karar1 vermistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). Ifade 6zgiirliigii alaninda
2007 yilinda AIHM Belgika’y1 ifade dzgiirliigiinii ihlal ettiginden dolayr mahkum
etmistir. AB i¢inde bir yolsuzluk iddiasi ile ilgili bir aragtirma yapan Alman Stern
dergisinin Briiksel’deki muhabiri Hans Tillack’in evinin aranarak evraklarina el
konulmasiyla ilgili olarak Belcika’nin ifade 6zgiirliigiinii ihlal ettigine ve bu nedenle
basvurucuya 40000 Euro tazminat édenmesine hiikmetti (abgs.gov.tr,2013). Basin
Ozgurliigii ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilen bir haktir. Gazetecilere haber
kaynaklarin1 agiklanmasinin istenmesi, haber kaynaklarina el konulmasi basin
ozgiirliigiinii dolayisi ile ifade 6zgiirliigiinii ihlaldir. AIHM’in de bu karari ile ifade

Ozglirliglinii teminat altina almak istedigi sdylenebilir.

4.1.5. Hollanda

AB tiyesi olan Hollanda’nin insan haklari ile ilgili basta anayasal diizenlemeler
olmak iizere mevzuatina deginilecektir. Ayrica iskence yasagmna iliskin bir, kisi
ozglrliigiine iliskin olarak tutuklamaya iligkin bir, adil yargilanma hakki kapsaminda

bir, ifade 6zgilirliigiine iliskin iki adet mahkeme kararlar1 incelenecektir.

Hollanda AIHS’ni 1950 yilinda imzalamis ve 1954 yilinda yiiriirliige
koymustur. Hollanda’nin taraf oldugu uluslararas1 sézlesmelerden Avrupa Sosyal
Sarti’'n1 imza tarihi 1961, vyiiriirliik tarihi 1980, Avrupa Iskenceyi Onleme
Sozlesmesini imza tarihi 1987, yiiriirlik tarihi 1989, Avrupa Bolgesel ve Azmlik
Dilleri Sartin1 imza tarthi 1992, yiiriirliik tarihi 1998, Ulusal Azinliklarin Korunmasi
Icin Cergeve Sozlesmesini imza tarihi 1995, yiiriirliik tarihi 2005°dir. Hollanda bu
antlagsmalarindan herhangi birine ¢ekince koymamistir ve bu antlagsmalar

yiiriirliktedir (Hammarberg,2011,290-299). Holanda’nin 1999 yilina kadar evrensel
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ve Dbolgesel insan haklar1 sozlesmelerini toplam onay sayist  159’dur

(Giilmez,2000,18).

Hollanda Anayasasinda resmi dile iliskin olarak herhangi bir diizenleme
bulunmamakla birlikte Hollanda AGIT Ulusal Azinhiklar Yiiksek Komiserligine
verdigi cevapta Flemenkc¢e’nin resmi dili oldugunu belirtmistir. Hollanda azinliklarla
ilgili s6zlesmeleri imzalamakla birlikte Hollanda Anayasasinda azinliklara iliskin
herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. 2 Mayis 1996 yilinda yaptig1 bildirimde
Sartin Friesland ilindeki Friesce dili, Asag1 Sakson dilleri, Ibranice, Roman dilleri ile
Limburger dili i¢in uygulanacagi belirtilmistir (Aydin,2011,16). Hollanda Sarti
imzalamak ve yiirlirliige koymakla birlikte yaptig1 bildirimde sadece belli
bolgelerdeki dillere uygulamasi tiim bolgelere uygulamamasini Sartin amaci ile

bagdasmadigi seklinde yorumlanabilir.

Ayrimcilik yasagr Hollanda Anayasasinin 1. maddesinde, Hollanda da
bulunanlarin esit durumlarda esit muamele gorecegi, din, hayat goriisii, politik
egilimi, 1rki, cinsiyeti veya her ne sebeple olursa olsun ayrimciliga izin
verilmeyecegi seklinde diizenlenmistir (Adalet Bakanli§1,2011,359). Bu ilkeye
ragmen Insan Haklar1 izleme Orgiitii 2008 yilinda Hollanda'da ayrimcilik yapildigim
iddia etmistir. Diger Batidan gelen gd¢menlerin aksine Fas ve Tiirkiye'den gelen
goemenlerin entegrasyon testlerine tabi tutulmasini ayrimcilik oldugunu ve bu
uygulamanin kaldirilmasi gerektigini ileri siirmiislerdir. Entegrasyon testi siavlari
Hollanda'da bulunan gd¢menlerin ailelerini yanlarina getirmek i¢in uygulamis
oldugu bir smav olup Hollanda da bu sinavin yapilmasi ile birlikte gdgmenlerdeki
aile birlesme taleplerinin 6nemli 6l¢lide azaldig1 belirtilmistir. Devletlerin gogmenler
ile kendi vatandaslar1 arasinda bazi uygulamalarda ayrim yapmasinin uluslararasi
insan haklarina uygun oldugu ancak ulus veya etnisite temelinde ayrimcilig

yasakladig1 vurgulanmistir (bbc.co.uk,2013).

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM ne Hollanda’nin AIHS nin hiikiimlerini ihlal
ettigi gerekcesi ile 141 defa bagvurulmustur. Bu bagvurular sonucunda Hollanda’nin

AIHS’nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 82 karar verilmistir. Bu

169



basvurularin 32’sinde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 16 defa da dostane

¢Oziim veya diisme karari ile davalar sonuclanmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHS’nin 2. maddesinde yasam hakki ve 3. maddesindeki iskence yasagi ile
ilgili olarak Hollanda Anayasasinin 11. maddesinde kanunun 6ngordiigii kisitlamalar
sakli kalmak kaydi ile herkesin viicut dokunulmazligi hakkina sahip oldugu
belirtilmistir  (AdaletBakanlig1,2011,360). Hollanda  Anayasasinda  mevcut
kisitlamalarin iskence yasagini kapsamamasi gerekir. Ciinkii higbir halde iskence
yapilarak viicut dokunulmazligini ihlal edilemez. Bu konuda Hollanda’da yasam
hakkina iliskin olarak &tenazi yani bireyin kendi yasamina kendi istegi ile son

verilmesini bir hak olarak diizenlenmistir.

1 Nisan 2002 yilinda yiiriirlige giren yasa ile 6tenazi yasasi ile birlikte diinyada
ilk kez bir devlet resmi olarak 6tenaziyi tanimistir. Bazi 6zel sartlar altinda 6tenazi
yapilmasina yasa izin vermistir. Hastanin iyilesme umudu olmaz ve acilar
dayanilmazsa ve hastanin rizasi da varsa hastanin hayatina son verilebilmektedir.
Hastanimn ayrica en az 12 yasinda olmasi gerekir (wikipedia.org,2013). AIHS nin 2.
maddesindeki yasam hakkinin 6lme hakkini da kapsamadig: ileri siiriilebilir. Ayrica
AIHM &lmek iizere olan bir Ingiliz hastanin 6tenazi talebinin reddedilmesi ile ilgili
bagvurusunda devletin gdrevinin yagami korumak oldugunu, 2. madde ile korunan
yasam hakkimin olumsuz bir sekilde yorumlanamayacagina hiikmetmistir

(Hakeri,2007,50).

Iskence yasagi ve insanlik dist muamele kapsaminda Nsona/Hollanda
davasinda ATHM Sézlesmenin 3. maddesindeki iskence yasaginin ihlal edilmedigi
sonucuna varmistir. Zaire vatandasi olan dokuz yasindaki basvurucunun oturma izni
bulunan teyzesi ile geldigi Hollanda’dan yeterli bakim kosullar1 olmayan Zahire’ye
geri gonderilmesini insanlik dist muamele olarak gérmemistir (Dogru,2002,980).
AIHM basvurucunun iilkesinde yeterli bakim olmadigindan yapilan basvuruyu
reddetmistir. AIHM basvurucu Zahire’ye gitmis olsa yiiksek ihtimalle insanlik dist
muameleye maruz kalacagi belirgin ise bu bagvuruyu kabul edebilirdi. Ancak

bagvurucunun sadece ekonomik ve sosyal nedenlerle geri gonderilmemesini
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istemesinin kabulii halinde herkesin istedigi yerde yerlesip kalmasi giindeme gelirdi
ki buda biiyiik bir karisikliga neden olabilirdi. Bu nedenle AIHM’in s6z konusu

kararinin yerinde oldugu ileri siiriilebilir.

Ozgiirliik hakki Hollanda Anayasasinin 15. maddesinde diizenlenmistir. Bu
maddeye gore kanunen belirlenen durumlar haric olmak {izere hi¢ kimsenin
Ozgiirliigiinden yoksun birakilamayacagi belirtilmis olup mahkeme karar1 olmadan
ozgirliigiinden yoksun birakilan kisi serbest birakilmasi i¢in mahkemeye
bagvurabilir. Mahkeme 6zgiirliikten yoksun birakmayi hukuka aykir1 bulursa derhal
serbest birakilmas1 yoniinde karar verir (Adalet Bakanlhi1,2011,361). Ozgiirliik ve
giivenlik hakkinin ihlal edildigi gerekcesi ile AIHM tarafindan Hollanda aleyhine 26
kez karar verilmistir. Hollanda aleyhine haklar1 ihlal ettigi gerekcgesi ile verilen
AIHM Kkararlarinin sayis1 dikkate alindiginda bunlarin igerisinde o6zgiirliik ve
givenlik hakki en fazla ihlal edilen haklardan ikincisi olmaktadir
(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Hollanda mevzuatina gore bir siipheli tutuklandiginda durusmanin 104 giin
icerisinde baslamasi gerekir. 2007 yilinda sorusturmanin savcilik kayitlarina girdigi
tarih ile mahkemede davanin goriildiigii tarih arasindaki ortalama stire tek bir hakim
davaya bakiyorsa 180 giin, bir heyet davaya bakiyorsa 248 giindiir. 2010 yilinda
cezaevlerinde 5564 tutuklu bulunup bu say1 cezaevlerinde bulunanlarin %36'sin
olusturmaktaydi. 2009 yilinda ise tutuklanan kisilerin %24'linli yabanci {ilke
vatandaslari olusturmaktadir (Karag6z,2013,77).

Ozgiirliik hakki ile ilgili olarak Engel vd./Hollanda davasinda AIHM
Hollanda’nin aleyhine karar vermistir. 1971 yilinda Hollanda da cavus riitbesinde
olan Engel ve diger asker arkadaslarina uygulanan hafif ve siki goz hapsi ile gegici
hapislik ve agir géz hapsi degerlendirilmis, hafif ve siki g6z hapsinin 6zgirliigi
kisitlamadig1r ve disiplin niteliginde oldugundan So6zlesmenin 5. maddesinin ihlal
edilmedigine ancak gecici hapislik ve agir goéz hapsinin ozgirligli kisitlama
niteliginde oldugundan So6zlesmenin 5. maddesinin ihlaline karar vermistir

(Erdagdz,2013,415). AIHM'e gore disiplin odasinda hapis cezasi1 gegici hapislik ve
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agir goz hapsinden farkli olarak bir yargilama sonucunda verildigi i¢in S6zlesmenin
5. maddesine aykirilik olusturmaz. Hollanda yargi sistemi igerisinde disiplin
cezasinin temyizi iizerine sivil ve askeri {liyelerden olusan mahkeme, mahkeme
kavramimin icerdigi bagimsiz ve tarafsiz nitelige sahiptir. Bu nedenle disiplin
odasinda hapis cezasinin Sozlesmeye aykirt olmadigini belirtmistir. Ayrica belirtmek
gerekir ki 1974 yilinda yapilan degisiklikle Hollanda'da askeri disiplin hukuk
alaninda en agir ceza olan siki g6z hapsi cezasi birakilmis olup diger cezalar ise
yiirtirliikten kaldirilmistir (Dogru,2003,139,147). Bu davada aslinda emir komuta
zinciri igerisinde verilen ve bir yargi kararina dayanmayan ozgirliigii kisitlayici
hallerin Sozlesmenin 5. maddesine aykir1 olduguna karar verilmistir. Ozgiirliigii
kisitlayict tedbirlerin mutlaka bir mahkeme kararina dayanmasi gerekir. Askeri
disiplin ve emir komuta zinciri igerisinde bulunan mahkeme niteligini tagimayan bir
kurulun verdigi 6zgiirliigii baglayici cezanin tarafsizligi her zaman tartisilmaya acgik

olan bir konudur.

AIHM tarafindan Hollanda ile ilgili verilen adil yargilanma ilkesinin ihlali ve
bu kapsamda degerlendirilen uzun yargilamalarin her ikisi birlikte ele alindiginda
Sozlesmenin en fazla ihlal edilen maddesidir. Adil yargilanma hakkinin 24, uzun
yargilama ile 8 kez adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi tespit edilmistir
(inhak.adalet.gov.tr,2013).

1997 yilinda Van Mechelen ve Digerleri/Hollanda davasinda AIHM gizli tamk
polislerin ifadelerine dayanan mahkumiyet hiikkmii veren karar1 Sozlesmenin 6/3(d)
fikrasin1 ihlal ettiginden adil yargilanma ilkesine aykir1 bulmustur. Hollanda
Mahkemeleri silahl1 soyguna karistiklar1 iddias1 sonucu mahkum olan bagvurucularin
mahkumiyetine esas teskil eden gizli tanik olarak dinlenen polislerin ifadelerinin
hakimin kendi odasinda almis olmasin1 ve sadece ses kaydi ile taniklara soru
sorulmus olmasin1 Sozlesmenin 6. maddesine aykir1 bulmustur. Hollanda
Mahkemeleri polisin operasyonel ihtiyaglarinin bu tedbiri hakli kildigimi ileri
siirmiistiir. AIHM ise polislerin magdur veya olayla ilgisi olmayan taniklarin
ifadelerinden bir dl¢lide farkli degerlendirilmesi gerektigini, bu memurlarin devletin

idari makamlarina karsi genel bir baghlik ddevlerinin bulundugunu, bu taniklarin
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gizli tanik olarak kullanilmasina ancak c¢ok istisnai durumlarda basvurulmasi

gerektigini belirtmistir (Dogru,Nalbant,2012,789).

Kolluk gii¢leri devlet ile dogrudan organik bag igerisinde olan kamu
gorevlileridir. Kolluk giiclerinin miidahale ettigi bir olayda olayin igerisinde
olduklarindan dolay1 tarafsizliklar1 her zaman tartisilabilir. Kolluk gii¢lerinin 6rnegin
evraklarin altina isimlerini gizlemek i¢in kodlama yaparak imza atmalar1 ve
durugmalarda gizli bir sekilde dinlenmeleri acik bir tehlike hali mevcut olmadikg¢a
adil yargilanma hakkmin ihlali olarak degerlendirilebilir. Ciinkii kolluk gii¢leri
miidahale ettigi olayin etkisinde kalarak tarafli olarak ifade verebilirler. Bu durumda
siipheli veya sanigin tanik olan kolluk giiclerine soru yoneltme imkanlar1 elinden
alindigindan savunma hakki engellenerek adil yargilanmalarinin 6niine geg¢ilmis olur.
Bu kisilerin eger kimlikleri gizlenmek isteniyorsa yiizleri maske gibi taninmayacak
bir sekilde veya sesleri degistirilerek dinlenilmesi sonucunda daha adil bir yargilama

saglanabilir.

AIHS’nin 9. maddesi kapsaminda diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigii agisindan
onemli bir diizenleme de askerlik hizmeti ile ilgili olarak vicdani ret hakkidir.
Hollanda’da insanlara vicdani ret hakki tanimis olan bir iilkedir. Hollanda
Anayasasinin 98. ve 99. maddelerine gore silahli kuvvetlerin goniilliilerden olusacag:
ve zorunlu askerligi igerebilecegi, vicdani ret sebebi ile askerlik hizmetinden

muafiyetin kanunla diizenlenecegi belirtilmistir (Erdem,2011,21).

AIHM tarafindan Hollanda hakkinda diisiince ve inang &zgiirliigiinii ihlal ettigi
gerekcesi ile herhangi bir ihlal karar1 verilmemekle birlikte 7 kez ifade 6zgiirliigliniin
ihlal edildigine hiikkmetmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). Ifade ozgiirliigiine iliskin
olarak ATHM 1995 yilinda Vereniging Weekblad Bluf/Hollanda isimli davada verdigi
kararda Hollanda'nin AIHM'in ifade 6zgiirliigiine iliskin olan 10. maddesini ihlal
ettigine hiikmetmistir. i¢ giivenlik hizmetlerine 6zgii gizli bir haberi yaymladig
gerekgesi ile bagvurucu dernegin yayminin once toplatilmasini ardindan piyasada
dolasiminin engellenmesini ifade 6zgiirliigiiniin kullanilmasi ile orantili olmayan bir

miidahale olarak kabul etmektedir. El koyma sonrast yeni baski yapilmis ve iki bin
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bes yiiz adet dagitilmistir. Insanlarm biiyiik ¢ogunlugu icin habere ulasma imkan
saglandigindan bunlar artik devlet sirr1 olarak korumanin ifade 6zgiirliigii agisindan
hakli bir gerekgesi kalmadigma AIHM karar vermistir (Tezcan (Cev),2002,13).
Devlet sirr1 gibi kavramlar ileri siiriilerek ¢ogu zaman ifade 6zgiirliigli kapsaminda
basinin sansiir edilmesi muallak bir kavram olan devlet sirrinin kétiiye kullanilmasi
sonucunu dogurabilir. Insanlar 6grendigi haberlerin sir olmaktan ¢ikmasi gerekir.
AIHM bu karar ile aciklanan belgelerin sir olmaktan ¢iktigini bu nedenle toplatma
karariin ifade ozgiirligli ile orantili olmadigina hilkkmetmesini yerinde bir karar

olarak degerlendirilebilir.

Ancak AIHM 1976 yilinda verdigi Engel vd./Hollanda davasinda her ne kadar
Ozglrliglin kisitlanmasini Sozlesmeye aykiri bulmus ise de hiikiimetin amirlerini
elestiren bir gazete basip yaymini yapan askerleri bu faaliyetlerinden yasaklayarak
cezalandirmasini ifade dzgiirliigiiniin ihlali olarak kabul etmemistir. ATHM kararinda
silahli kuvvetlerde meydana gelebilecek bir diizensizligin diger toplumun tiim
kesimlerini de etkileyebileceginden Hollanda hiikiimetinin bu eylemini ifade
ozgiirliigiiniin kisitlanmas1 olarak degerlendirmemistir (Dost,2001,58). AIHM ifade
Ozgiirliigi ile ilgili bu kararinda hukukilik denetiminden ziyade yerindelik denetimi
yapmistir. Her ne kadar silahli kuvvetler igerisindeki bir uyumsuzlugun diger
kurumlart veya toplumu da etkileyebilecegi diisiiniilse de bu durum hukukun her
kuruma farkli uygulanmasi sonucunu dogurur. Silahli kuvvetler de olsa her kurum
gerek kendi i¢indeki gorevliler gerekse toplum tarafindan her tiirlii elestiriye acik
olmak zorundadir. S6z konusu bu elestirileri degerlendirdikten sonra gerekli
diizenlemeleri yapmal1 ve elestiri de bulunanlarin hassasiyetini de dikkate almalidir.
Bu nedenle AIHM’in s6z konusu kararinin gerekgesinin yerinde olmadigi ileri

surtiilebilir.

AIHS’nin 11. maddesindeki toplanti ve dernek kurma o6zgiirliigii Hollanda
Anayasasinin 8. ve 9. maddelerinde diizenlenmistir. Anayasa Orgiitlenme hakkini
tanimakta olup bu hakkin ancak kanunla smirlandirilabilecegi anayasada

belirtilmistir. Kanunlardan dogan sorumluluklar sakli kalmak kaydi ile herkesin
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gosteri ve toplantt yapma hakkina sahip oldugu belirtilmistir (Adalet
Bakanl1§1,2011,360).

4.1.6. Liiksemburg

AB’nin en kiigiik iilkelerinden biri olan Liiksemburg’un insan haklari ile ilgili
mevzuata deginilecektir. Ayrica adil yargilanma hakki kapsaminda bir, ifade

ozgirliigii ile ilgili de bir adet olmak iizere mahkeme kararlar1 incelenecektir.

AB’nin kurucu tiiyelerinden olan Liiksemburg insan haklar1 alaninda birgok
antlasmaya imza atmistir. Liiksemburg’un taraf oldugu uluslararasi sozlesmelerden
Avrupa Sosyal Sarti’nin imza tarihi 1961, yiiriirliik tarihi 1991, Avrupa iskenceyi
Onleme Sozlesmesi imza tarihi 1987, yiiriirliik tarihi 1989, Avrupa Bolgesel ve
Azilik Dilleri Sartin1 imza tarihi 1992, yiiriirliik tarihi 2005, Ulusal Azinliklarin
Korunmasi Igin Cergeve Sozlesmesinin imza tarihi 1995 olup halen yiiriirliige
koymamistir (Hammarberg,2011,293-299). Liiksemburg’un 1999 yilina kadar
evrensel ve bolgesel insan haklari sozlesmelerini toplam onay sayist 114°diir

(Giilmez,2000,19).

Liiksemburg Anayasasinda azinliklara iligkin bir diizenleme yoktur. Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine yaptig1 bildirimde {ilke topraklarinda azinlik olmadigi
belirtmistir. Resmi dile iliskin hiikim bulunmayan Liiksemburg Anayasasinin 29.
maddesinde idari ve adli islerde kullanilacak dillerin kanunla diizenlenecegine iliskin

diizenleme bulunmaktadir (Aydin,2011,21).

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM’ne Liiksemburg’un AIHS nin hiikiimlerini
ihlal ettigi gerekgesi ile 41 defa bagvurulmustur. Bu bagvurular sonucunda
Liiksemburg AIHS’nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 31 karar
verilmistir. Bu bagvurularin 7°sinde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 3 defa
da dostane ¢0ziim veya diisme kararn ile davalar sonug¢lanmistir
(inhak.adalet.gov.tr,2013). Liikksemburg hakkinda AITHM’e gétiiriilen dava sayisinin

diisiik olmasinin nedeni niifusunun diisiik olmas1 nedeniyle oldugu sdylenebilir.
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Liikksemburg hakkinda AIHM tarafindan verilen kararlardan 11’1 adil
yargilanma hakkini ihlal, 17’si ise adil yargilanma hakkinin igerisinde yer alan makul
siirede yargilanma ilkesinin ihlal edilmesidir. Ifade dzgiirliigii de 2 kez ihlal edildigi

yoniinde karar vermistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Adil yargilanma ilkesi ile ilgili olarak 2012 yilinda AIHM Boulois/Liiksemburg
davasinda ihlal olmadig1r yoniinde karar vermistir. Bagvurucu on bes yil cezaya
carptirilmig bir hiikiimlii olup diploma elde etmek ve dersleri takip etmek i¢in alti
defa disar1 ¢ikma izni talep etmistir. Cezaevi yOnetimince basvurucunun talebi
reddedilmis, bagvurucu da iki ret kararina karsi idare mahkemelerinde dava agmis
ancak talebi reddedilmistir. AIHM de verdigi kararinda bagvurucunun taleplerinin
Liikksemburg hukuku veya So6zlesmede taninan bir hak ile ilgili olamadigindan 6.
maddenin ihlal edilmedigi yonde bir karar vermistir (hudoc.echr.coe.int,2013). S6z
konusu kararda yiiriirlikte olmayan bir hakla ilgili yapilan bagvurunun reddi hakl
goriilmiistiir. Ancak insan hakki kavrami degisen ve gelisen bir kavramdir. Bu
degisim ve gelismenin de AIHM tarafindan taninmasi ve saglanmasi insan haklari
acisindan onemlidir. Bu nedenle yiiriirliikte olmayan bir hakkin olmadigindan bahisle

So6zlesmenin ihlal edilmedigine karar vermenin yerinde olmadig1 sdylenebilir.

Ifade ozgiirliigii alaninda Thoma/Liiksemburg kararinda AIHM bir meslek
grubunun diirtistliigiinii tereddiide diisiiren bir yazidan alintilar yaparak haber yapan
bir gazetecinin diirlist haber verme ytikiimliiliigiinii ihlal ettigi gerekgesi ile verilen
kararda ifade 6zgilirliigliniin ihlali oldugu yoniinde karar vermistir (Tezcan,2002,73).
Gazetecilerin bir haberi yayinlarken bu haberin dogru olup olmadigina yonelik bir
arastirma yaptiktan sonra bu haberin yanlis olduguna kanat getirerek haberi
yayinlamasi ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmeyebilir. Ancak gazetecinin
s06z konusu haberin siiphe uyandiracak bir yazidan alint1 yaparak yayinlamasi ifade
Ozgurligli kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Gazetecinin yaptigi her haberin
dogru olmas1 gerekecegine dair herhangi bir zorlayict bir kural getirilmesi haber
verme hakkinin 6niine bir engeldir. Bu nedenle Liiksemburg mahkemesince verilen

bu karar hakkinda ATHM’in vermis oldugu karar yerindedir.
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4.2. Avrupa Birligi’ne Uye Diger Ulkelerde Durum

AB’yi kuran kurucu iiye iilkelerden sonra ozellikle Sovyetlerin ¢okiisiinden
sonra Birlige girmek isteyen Dogu Avrupa iilkelerinden insan haklar1 alaninda bazi
diizenlemeler yapmasi ve bazi kriterlerin gergeklestirilmesi istenmistir. Birligin ilk
asamada kurulus amaci ticari birliktelik oldugundan dolayr 1990’lara kadar insan
haklar1 kriterleri kurucu tiye iilkelerden sonra Birlige girmeye c¢alisan iilkelerde pek
fazla aranmamistir. Ancak 1990’lardan sonra insan haklarinin 6n plana ¢ikmasi insan
haklar1 kriterlerinin yerine getirilmesi aday {iye {lilkelerden 1srarli bir sekilde
istenmistir. Burada dncelikli olarak AB’nin énemli iilkelerinden Birlesik Krallik (bu
calismada AB iginde etkinligi nedeni ile Birlesik Kralligin icinde bulunan Ingiltere
agirlikli olarak incelenecektir), Tirkiye’ye yakinligi yoniinden Yunanistan, Birlige
girig olarak en eski iiye iilkelerden Danimarka, Sovyetler Birligi’nin dagilmasindan
sonra Birlige liye olan Polonya’nin insan haklar ile ilgili gelismeler ve haklarinda

insan haklar ile ilgili verilen kararlara deginilecektir.

4.2.1. Birlesik Krallik

AB’nin en biiylik {ilkelerinden biri olan Birlesik Krallik’in mevzuatina
deginilecektir. Ayrica yasam hakki kapsaminda iki, iskence yasagia iligkin {ig, kisi
Ozgiirligiine yonelik gozaltina iliskin ¢, adil yargilanma hakki kapsaminda iki, 6zel
hayata saygiya yonelik bir, diisiince ve inang Ozgiirligii ile ilgili bir, ifade

ozgilrliigiine iliskin iki adet mahkeme kararlar1 incelenecektir.

AB’nin en biiyiik iilkelerinden biri olan Birlesik Krallik Ingiltere, Galler,
Iskocya ve Kuzey Irlanda’nin i¢inde oldugu dort ayr1 iilkeden olusur. Birlesik Krallik
da insan haklar1 alaninda bircok sdzlesmeye imza atmis bir devlettir. AIHS ni 1950
yilinda imzalamis ve 1953 yilinda yiiriirliige koymustur. Birlesik Kralligin taraf
oldugu uluslararasi sozlesmelerden Avrupa Sosyal Sarti’n1 imza tarihi 1961, yiiriirliik
tarihi 1965, Avrupa Iskenceyi Onleme Sozlesmesi imza tarihi 1987, yiiriirliik tarihi
1989, Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sartin1 imza tarihi 2000, yiirtirliik tarihi

2001, Ulusal Azmliklarin Korunmas: i¢in Cergeve Sézlesmesini imza tarihi 1995,
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yirlrliige koyma tarihi 1998 wyillaridir (Hammarberg,2011,291-299). Birlesik
Kralligin 1999 yilina kadar evrensel ve bolgesel insan haklar1 s6zlesmelerini toplam
onay sayisi 132°dir (Giilmez,2000,18).

1707 yilinda Birlik Kanunu ile Ingiltere ve Galler ile birlesen Iskogya kendi
hukuk sistemine, resmi kilisesine, milli bankasina ve Britanya Parlamentosunda belli
bir temsilci yiizdesine sahiptir. Kendi mahkemeleri ve polisi olan iskogya, kendi
sinirlart icerisinde bulunan mahalli idareler ile egitim, cesitli sosyal ve teknik
fonksiyonlarin yapilanmasinda o6zerktir. Iskogya’da Kelt dili resmi dil olarak
tanmmustir. Iskogya’ya tanman genis otonomi Galler’e taninmamistir. Ayri bir resmi
dili ve kilisesi olmayan Galler’de resmi dil Gal dili olan Galce olarak taninmigtir.
Ingiltere Bolgesel veya Ulusal Azinlik Dilleri Sart1 ile ilgili olarak Sartin Britanya
anakarasina ve Kuzey Irlanda’ya uygulanacagina dair bildiride bulunmus olup Sart
hiikiimlerinin Gal dili, Kelt dili ve Irlanda diline uygulanacagini belirtmistir

(Aydin,2011,17).

Terér tehdidi algist sonucunda Ingiltere’de gesitli kanunlarin  ¢ikmasi
goemenlerin durumunu zorlastirmistir. Gogmenlik ve iltica rejimleri giiclendirilmis,
iilkeye giris ve iilkede ikamet kurallar1 zorlastirilmistir. Yeni ¢ikarilan kanun
Ingiltere agisindan tehdit olarak degerlendirilen yabanci uyruklularn smir dist
edilmesini icermektedir. Ayni sekilde yabanci sahislar Ornegin ziyaret amagh
gelenlerin iilkeye sokulmamasi gibi davranislarla dislanabilmektedir. Ingiliz
vatandas1 olmayanlarin Ingiltere igindeki ve disindaki davranislari ile ilgili olarak
“Kabul Edilemez Davraniglar Listesi” ismi altinda bir liste ¢ikarilmistir. Bu
davranislar terorii tahrik eden, 6ven veya nefret agilayan yazili veya sozlii bildirilerin
dagitilmasini da icermektedir. Bu kuralin yiiriirliige girdigi tarihten 2006 yili
Temmuz ayina kadar olan siirecte 36 yabanci uyruklu iilkeye sokulmamis 38 yabanci
uyruklu da iilkeden smir dist edilmek iizere alikonulmustur. Ayrica 2001 yilinda
cikarilan Terdr ve Sugla Miicadele ve Giivenlik Kanununa gore, Igisleri Bakan
Ingiltere vatandas1 olmayan bir kisinin bir uluslararasi terdrist olduguna veya ulusal
giivenligi tehdit ettigine inanmas1 halinde o kisiyi siiresiz olarak alikoyabilmektedir

(BazacQ,Ensaroglu,2008,21-22). Idareye, yabanci uyruklu olan Kkisiler iizerinde
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boyle bir tasarruf yetkisinin verilmis olmasi demokratik bir hukuk devletinde
olmamasit gereken bir uygulamadir. Bu tiir uygulamalar, yabanci uyruklu kisilerin
seyahat Ozglrliigli basta olmak iizere birgok haklarinin haksiz yere kisitlanmasi

sonucunu dogurabilir.

2013 yilinda bir Ingiliz askerinin Nijerya kokenli bir Ingiliz vatandasi
tarafindan 6ldiiriilmesi sonucundan Ingiltere’de Miisliimanlara yonelik saldirilar
artmustir. Faith Matters isimli vakfin yoneticisinin verdigi bilgiye gore Miisliimanlara
yonelik saldirilarin  camilere saldirilmasi, basortiilii  kadinlarin  bagortiilerinin
cikartilmaya c¢alisilmasi, insanlara soOzle tacizde bulunma seklinde ortaya
cikmaktadir. Sosyal medyada Miisliimanlara yonelik saldirganca ifadelerden dolay:
da bir¢ok kisi hakkinda yasal islem yapildig: belirtilmektedir. Asir1 sager goriisleri ile
taninan Ingiliz Savunma Birligi bu olaydan sonra 1500 kisilik bir grup ile
Newwcastle’da gosteri diizenlemistir. Nijerya kokenli olan siiphelinin saldiridan
sonra askeri oldiirme sebebini, Ingiliz askerlerin diinyanin ¢esitli bdlgelerinde
Miisliimanlart 6ldiirmesi olarak gdstermistir (bbc.co.uk,2013). Bu cinayeti isleyenin
Miisliiman olmasi ve cinayetten sonraki sozleri sdylemis olmasi tiim Miisliimanlara
yonelik siddete hakli bir gerekce olarak gosterilemez. Hukuk devletinde cinayeti
isleyen bu kisiler disinda kimse cezalandirilamaz. Ulkedeki tiim Miisliimanlar1 bu
cinayete ortak kabul edip saldirilarda bulunmak insanlik disi davranmiglardir. Bu
nedenle Hiikiimetin 6zellikle bu tiir davranislarda bulunanlari engellemek igin

caligmalarda bulunmas1 gerekir.

AIHM tarafindan 1959-2012 yillar1 arasinda Birlesik Krallik hakkinda toplam
486 karar verilmistir. Bu kararlardan en az 289 tanesinde AIHS’nin en az bir
maddesinin ihlal edildigi yolunda karar ¢ikmistir. Bu bagvurularin 108’sinde ihlal
etmedigi yoniinde karar verilmistir. 67 defa da dostane ¢o6ziim veya diisme karari ile

davalar sonuglanmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Yasam hakki ile ilgili olarak 1995 yilinda McCann ve Digerleri/Birlesik Krallik
davasinda AIHM’in yasam hakki ile ilgili vermis oldugu karar &ncii nitelikte bir

karardir. Bagvurucular 1988 yilinda Ingiliz 6zel birligi tarafindan 6ldiiriilmiis
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McCann, Farell ve Savage’in ailesidir. Ingiliz askeri birimleri ve Cebelitarik polisi
Irlanda Cumhuriyet Ordusu (IRA) iiyelerinin bir askeri téren alanina bomba
koyacagi ve araca konacak bombanin uzaktan kumanda ile patlatilacagi bilgisi
almistir. McCann ve arkadaglar1 olayin oldugu giin eylemin yapilacagi ihbarinin
alindig1 bolgede bir arabayr park ederken goriilmiistir. Askerler onlardan
siiphelenerek yakin mesafeden defalarca atesli silahlarla ates ederek onlart
Oldiirmiistiir. Operasyon sona erdiginde bu {i¢ kisinin iizerinde herhangi bir patlayici
cihaz veya silah bulunmamistir. AIHM olay1 incelerken hem siddete kars: kisileri
koruma dogrultusunda Ingiliz komandolarinin &ldiirme ile son bulan eylemlerini
mutlak zorunluluk ¢ercevesinde degerlendirmistir. Operasyonu bir biitiin olarak
inceleyen AIHM, IRA iiyelerinin Cebelitarik’a sizdigindan Ingiliz makamlarmin
haberdar oldugunu ancak farkli gerekceler ile buna goéz yumdugu, Ingiliz yetkililerin
edindikleri istihbarati 6ldiirmeye sartlanmis askerlere iyice incelemeden ilettikleri,
operasyonun biitiiniinde 6zen eksikligi nedeni ile dldiirmenin kaginilmaz bir sekilde
ortay c¢iktigini, bu hatalar nedeni ile yasam hakkinin ihlal edildigi yoniinde karar
vermisgtir. McCann davast devletlerin yargi sinirlart igerisinde bulunan masum
kisilerin yasamlarin koruma ytikiimliiliikleri ile terdristlerin yagam hakkina saygi
gosterme yiikiimliiliikleri arasindaki iliskiyi ortaya koymaktadir (Akbulut,2012,299).
Operasyonda herhangi bir uyarida bulunmadan dogrudan ates agilmak suretiyle
kisilerin oldiiriilmesinde yasam hakkinin ihlali vardir. S6z konusu sahislar terorist
olsalar bile onlarin teslim olma gibi bir niyetleri de olabilir. Bu nedenle herhangi bir
uyart yapilmadan dogrudan ates agilmasi ve bunun sonucunda Oliimiin meydan

gelmesinde polisin kusuru vardir.

2002 yilinda Paul ve Audrey Edwars/Birlesik Krallik davasinda AIHM yasam
hakkinin ihlal edildigi yoniinde karar vermistir. Bagvurucular Christopher Edwars
isimli kisinin anne ve babasi olup kadina sarkintiliktan tutuklanan sizofren olan
Christopher’in hiicrede yanina yerlestirilen paranoid sizofreni olan Richard Linford
isimli tutuklu tarafindan &ldiiriilmesi olaymm1 AIHM 6niine gotiirmiistiir. Richard
isimli kisi polis tarafindan kisilik sorunu oldugu tespit edilen ancak buna iligskin
olarak herhangi bir form diizenlenmeyip Christopher ile ayni hiicreye konmustur.

Richard’in tibbi gecmisi, tehlikeliligi cezaevi yetkilileri ve 6zellikle kendisini saglik
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kurumuna yerlestirmeye yetkili birimlerin dikkatine sunulmamistir. Savcilik 6liim
olayi ile ilgili olarak su¢ isnadinda bulunmak igin yeterli delil olmadigini belirtmistir.
AIHM ise Christopher’in bir hastanede veya cezaevinin saglik biriminde tutulmasi
gerekirken hiicresine tehlikeli bir tutuklunun yerlestirilmis olmasi Christopher’in
yasamini tehlike altina soktuguna karar verip Sozlesmenin 2. maddesinin ihlal
edildigine karar vermistir (Dogru,Nalbant,2011,52). iki psikolojik rahatsizlig1 olan
insan1 cezaevi degil acik havada bile ayni yerde tutmanin tehlikeli oldugu bir
ortamda ikisinin ayni hiicrede tutulmasi sonucunda birbirlerine zarar vermeleri
olagandir. Bu nedenle iki sizofren hastanin ayni hiicreye konmasi sonucunda olusan
zarardan yetkililerin sorumlu tutulmasi gerekir. Bu nedenle AIHM’in karar1 yerinde

bir karardir.

Iskence ve kotii muamele yasag kapsaminda Tyrer/Birlesik Krallik davasinda
AIHM 1978 yilinda verdigi kararda gocuk suglulara yarg: yolu ile dayak cezasmin
verilmesinin 1956 yilinda kabul edilebilir olmasina ragmen 1978 yilindaki AIHS nin
standartlarma uygun olmadigini belirtmistir (Reidy,2012,7). AIHM bu kararinda
insan haklar1 anlayisinin degisken yapisina deginmis 1956 yilinda gecgerli olan ve
kabul edilebilecek cezanin 1978’lerde kabul edilemeyecegine vurgu yapmistir. Suglu
kisinin yas1 ne olursa olsun dayak cezasi1 6zellikle glinlimiizde kotii muamele yasagi

kapsaminda degerlendirilmektedir.

AIHM, Price/Birlesik Krallik davasinda ileri derecede 6ziirlii olan hiikiimliiniin
saglig1 icin tehlikeli olabilecek soguk bir ortamda ve yatagi ¢ok sert oldugu igin
viicudunda yara acma riski olan bulunan bir yerde tutulmasmi kiiglik disiiriicii
muamele, Mc Glinchey/Ingiltere davasinda gozaltinda bulunan ve eroin komasia
giren, uyusturucu bagimlis1 ve astim hastasi olan kisiye gozalt1 sirasinda gerekli tibbi
yardimm yapilmamasini insanlik dist  ve onur kirict muamele olarak
degerlendirmistir (HSYK 8.Nolu Genelge,2011,7). S6z konusu kararlar cezaevi ve
nezarethane sartlarina iliskin olup hiikiimlii veya tutuklulara yonelik davranislarin
usuliine uygun olmasi gerekti8i, aksi halde k&tii muamele ve iskence yasaginin
ihlalinin giindeme gelecegi belirtilmistir. Herkesin esit oldugu bir hukuk devletinde

hiikiimlii ve tutuklularinda devletten bekledigi bazi1 haklarin verilmesi gerekir. Bu
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kisilere yaptirim 6zgiirliiklerinin kisitlanmasidir. Ayrica bu kisilere kotii muamelede
bulunulmas insan haklarina aykir1 bir durum ortaya ¢ikarmaktadir. AIHM’in verdigi

bu kararlar s6z konusu yasaklarin ihlal edilmemesine yoneliktir.

Ingiltere ve Galler’de kotii muamele ve iskence yasagi kapsaminda polislere
kars1 yapilan ciddi sikayetlerin sorusturulmasindan sorumlu bagimsiz Polis Sikayet
Komisyonu olusturulmustur. Bu komisyonun asli gérevi Ingiltere ve Galler’de polis
sikayet sisteminin toplumun goziinde giivenirliligini arttirmaktir. Komisyon polis
sikayetlerini kontrol etmekte olup polisin kendilerine yapilan sikayetleri
degerlendirirken uygulamasi gereken standartlar1 belirlemekte ve polisin yapmis
oldugu yanlisliklardan ders ¢ikarmasini saglayarak polisin daha iyi g¢alismasini
saglamaktir (Yavuzdogan,2010,1239). Polisler hakkindaki sikayetlerin idareden
bagimsiz bir kurum tarafindan yapiliyor olmasi sdz konusu sikayetlerin sonucu
hakkinda daha objektif kararlar alinmasina ve kararlara olan giivenirligin artmasina

yardimect1 olur.

Ingiltere’de Sozlesmenin 5. maddesindeki oOzgiirliik ve giivenlik hakki
arasindaki iliski tartismalidir. Ozellikle Amerika’yr vuran ancak tiim diinyay:
etkileyen 11 Eyliil saldirilarindan sonra Avrupa’da Ozgiirlik ve gilivenlik
noktasindaki dengenin nasil olacagi sorusu ortaya cikti. Ingiltere Ozgiirliik ve
giivenlik arasinda tercihini giivenlik ydniinde segen bir iilkedir. Ingiltere’de 6zellikle
gbzaltr siirelerinin uzunlugu insan haklar1 acisindan tartisilabilir. ingiltere’de 28
giinliik gdzalt1 siiresi yani sliphelilerin savci karsisina ¢ikarilmadan kolluk giiglerinin
elinde bulunmasi, Ingiltere’de 2005 yilinda elli iki kisinin 6ldiigii terdr olay:
sonrasinda uygulamaya konulmus olan bir diizenlemedir (arsiv.ntvmsnbc.com,2013).
2005 yilindaki Londra’daki bu terdrist eylem sonucunda en az on bir cami tahrip
edilmistir (Hammarberg,2011,49). S6zlesmenin 5. maddesi geregince yargi karari ile
hiirriyetin  sinirlandirilmas:  gerekir. Her ne kadar Soézlesmenin 15. maddesinde
zaruret halinde yiikiimliiliikklerin azaltilmasi uygun goriilmiis ise de herhangi bir
zaruret hali olmadan bu diizenleme uygulamaya konulmustur. Bu nedenle gozalti
stiresi ile ilgili olarak bu diizenlemenin S6zlesmenin 5. maddesine aykir1 oldugu ileri

surilebilir.
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1978 tarihli Irlanda Hiikiimetinin Birlesik Krallik aleyhine agmis oldugu
davada AIHM Sézlesmenin 15/1 maddesini gerekce gostererek talebi reddetmistir.
Irlanda adasmin her tarafinda goriilen teroér eylemleri nedeni ile Kuzey Irlanda’daki
yetkililer 1971 ve 1975 yillar1 arasinda bir dizi yargisiz gozaltina alma ve tutma
faaliyetinde bulunmuslardir. IRA mensubu olduklar1 gerekgesi ile gozaltina alinan
kisiler herhangi bir yargi karar1 olmaksizin 28 giine kadar gozaltinda bulunuyorlardi.
Ingiliz Hiikiimetinin terérle miicadele konusunda durumun zorunluluklarinin kesin
olarak  gerektirdigi  Olgliyii  agmadigi,  Sozlesmenin 5.  maddesindeki
yiikiimliiliiklerindeki azalmanin S6zlesmenin 15/1 maddesine dayandig1 gerekgesi ile
basvurucu Hiikiimetin talebini reddetmistir (Dogru,Nalbant,2012,424). AIHM’in bu
karar1 uzun yargisiz gézaltinin mesru olduguna gerekce gostermesi yoniinde kotiiye
kullanilabilecek bir yargi kararidir. Yargi organlarinin karar1 olmadan 28 giin gibi
uzun sayilabilecek bir zaman dilimi igerisinde insanlarin 6zgiirliigiiniin kisitlanmasi
ve AIHM’in bu karar ile de bu hususun mesrulastirilmas1 bireyin 6zgiirliigiiniin
giivenlige tercih edildigini ortaya ¢ikarmaktadir. Insan haklarmm temelinde
Ozglirliglin  korunmasi vardir. Bu nedenle o6zgiirligii kisitlayict bu kararin

Sozlesmenin 5. maddesine uygun olmadigi ileri siiriilebilir.

1990 tarihli Fox, Campell ve Hartley/Birlesik Krallik davasinda AIHM
basvurucularin polisler tarafindan terdr faaliyetleri icerisinde olduklar1 gerekgesi ile
bilgi toplama amaciyla gozaltina alinmalar1 ve yaklasik 30 saatten fazla her birinin
tutulmalar1 daha sonra da herhangi bir mahkeme Oniine c¢ikarilmadan serbest
birakilmalarinda basvurucular lehine Sozlesmenin 5/1 maddesi ihlal edildiginden
tazminata hitkmetmistir. Bagvurucular 1978 tarihli Olaganiistii Hal Yasasinin 11.
maddesi geregince resmen goz atina alinmiglardir. Bagvurucularin daha dnce terdr
faaliyetlerine katildig1 gerekce gosterilerek gozaltina alinmalarimi hakli bir gerekce
olarak goriilmemistir (Dogru,Nalbant,2012,436). S6z konusu karar ile daha 6nceden
ayni tip suglardan mahkum olan Kkisilerin yeterli delil olmadan gozaltina
almmalarinin &niine gegilmek istenmistir. Bu nedenle AIHM’in bu karar1 yerinde bir

karar olarak degerlendirilebilir.
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2011 tarihli Al-Jedda/Birlesik Krallik davasinda AIHM, Birlesik Krallig
Iraktaki eylemlerinden dolay1 sorumlu tutmustur. Birlesik Krallik savunmasinda s6z
konusu yetkinin Birlesmis Milletler oldugunu ileri siirmiistiir. ATHM, Al Jedda isimli
Irak vatandasinin 2004-2007 yillar1 arasinda Basra’da Ingilizler tarafindan yénetilen
bir gozalti merkezinde herhangi bir yargi karar1 olmaksizin gozaltinda tutulmasini
Soézlesmenin 5. maddesine aykirt oldugunu ve bu durumdan da Birlesik Kralligin
sorumlu olduguna hiikmetmistir (hudoc.echr.coe.int,2013). Bu karar1 ile AIHM yarg1
yetkisi konusunda Irak’ta meydana gelen olaylar ile ilgili olarak Birlesmis Milletler
yerine isgalci her bir iilkeyi yapilan eylemlerden dolay1 sorumlu tutmustur. Iraktaki
isgal ve nedenleri ile isgalin basini ¢eken tlkeler diigiiniildiiglinde BM yerine isgalci
iilkelerin her birinin ayr1 ayri sorumlu tutulmasi ydniinden AIHM’in karari

yerindedir.

Adil yargilanma hakki diger {iilkelerin ¢ogunda oldugu gibi Birlesik Krallik
tarafindan ihlal edilen en fazla haktir. 1959 yili ile 2012 yillar arasinda adli
yargilanma hakkinin 90, adil yargilama hakki igerisinde degerlendirilen yargilamanin
makul siirede yapilmasi ise 27 defa AIHM tarafindan ihlal edildigine karar
verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

1984 tarihli Campell ve Fell/Birlesik Krallik davasinda AIHM, cezaevi
disiplinine iliskin yapilan durugmada Ziyaret Heyetinin hiikmiinii agik durusma
yaparak duyurmadigi ve s6z konusu karari kamuoyuna agiklamak i¢in higbir adim
atmadigindan adli yargilanma ilkesinin ihlal edildigi yoniinde karar vermistir
(Mole,Harby,2012,22). Durusmalarin agik yapilmasi kural, kapali durusma ise
istisnadir. Herhangi bir sekilde kanunda agik¢a belirtilmedik¢e durusma agik yapilir.
Durusmanin aleniyeti yargilamanin daha giivenilir olmast i¢in sarttir. Ancak kamu
giivenligi, cocuk suclularin yargilandigi davalar gibi bazi 6zel durumlarda
durugmalarm kapal1 yapilmasi Mahkemece karara baglanabilir. ATHM’in bu davada
herhangi bir gerek¢e gostermeden durugmalarin  kapali  yapilmis olmasini

Sozlesmenin 6. maddesine aykir: bulmasi yerinde bir karardir.
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AIHM 2000 yilinda Sander/Birlesik Krallik davasinda verdigi kararda
Mahkemenin tarafsiz olmasi gerektigini, bagvuranin irki nedeni ile 6nyargili bir juri
tarafindan yargilandig1 davada ozellikle Mahkeme iiyelerinin taraflarindan birinin
lehine veya aleyhine olacak bir duyguya sahip olmamasi gerektigini belirterek bu
davada So6zlesmenin 0. maddesinin ihlaline karar vermistir
(Gozibiiyiik,Golciiklii,2004,282). Mahkemede gorev yapan heyetin iiyelerinin
taraflardan bagimsiz olmasi adil yargilanma ilkesinin bir geregidir. Bu ihlal edildigi
takdirde toplumun mahkemelere dolayisi ile yargiya olan giiveni ortadan kalkar.
Yargiya olan giivenin ortadan kalkmasi bireyi baska yollardan hakkini aramaya iter.
Bu nedenle gorevli hakimlerin duygusalligi kapilmadan tarafsiz bir sekilde karar
vermesi gerekir. AIHM’in bu karar1 yerinde bir karar olup en azindan mahkeme
hakiminin juriye irk¢ilik konusunda uyarida bulunmasi gerekmektedir. Bu uyariy
yapmamasi veya bagka bir 6nlem almamasi mahkemenin tarafsiz olmadigi kanaatini

uyandirabilir.

Sozlesmenin 8. maddesi ile ilgili olarak AIHM Birlesik Krallik aleyhine adil
yargilanma hakki ihlalinden sonra en fazla ihlal edildigi yoniinde karar vermistir.
1959-2012 yillar1 arasindaki kararlarinda s6z konusu maddenin 66 kez ihlal
edildigini tespit etmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). Insan Haklar1 izleme Orgiitii
2013 yilinda Ingiltere istihbaratinin internet ve telefon verilerini elde tuttugu ve
toplamasi ile ilgili olarak milyonlarca insanin 6zel hayatinin ihlal edildigini, bu
nedenle Hiikiimetin derhal s6z konusu bilgileri toplayan gozetim programlar ile

ilgili olarak diizenleme yapilmasini istemistir (hrw.org,2013).

AIHM’in 1997 yilinda Halford-Birlesik Krallik davasinda verdigi karar telefon
dinlenmesi ve iletisimine iliskin verdigi bir karardir. Bagvurucu Birlesik Kralliktaki
en yiiksek riitbeli bayan polis memuru olup terfi ettirilmemesi aleyhine agmis oldugu
dava siiresince kendi aleyhine delil elde etmek icin bilgi toplandigim1 ve
telefonlarinin dinlendigini iddia etmistir. AIHM basvuranim ofisinden yapmis oldugu
telefon goriismelerinin tespiti agisindan 8. maddenin ihlal edildigi sonucuna
varmigtir. Evi ile ilgili olarak ise herhangi bir delile ulagilamadigindan S6zlesmenin

8. maddesinin ihlal edilmedigine karar vermistir (echr.coe.int,2013). Teknolojinin

185



gelismesi ile birlikte S6zlesmenin 8. maddesinin ihlali daha sik olusmaya baglamistir.
Bir idari davada basvuran aleyhine delil toplamak i¢in dinleme yapilmasi
S6zlesmenin 8. maddesini agik¢a ihlalidir. Ayrica yasalarin izin verdigi bir sucun
aciga cikarilmasi i¢in basvurulan dinlemenin de siki sartlara bagli oldugu bir
sistemde idari davada basvurucu aleyhine mahkemeye delil sunabilmek i¢in dinleme
yapilmasi kisilerin 6zel hayatina miidahaledir. Bu durum yasalarda diizenlense bile

bu yasanin S6zlesmenin 8. maddesine aykiri oldugu her zaman ileri siirtilebilir.

AIHM ifade 6zgiirliigii kapsaminda ilk kez basm yoluyla diisiinceyi aciklama
ve haberlesme oOzglrliigiiniin ihlaline Sunday Times/Birlesik Krallik davasinda
hiikmetmistir. Bu davada AIHM bir ilaca ve bununla ilgili olan davalara iligkin
yazilan makalenin yasaklanmasmna iliskin Ingiliz Mahkemesinin kararim
Sozlesmenin ~ 10. maddesine aykirt  oldugu gerekcesi ile  bozmustur
(Hazar,2013,1529).

Ifade 6zgiirliigii kapsaminda basin dzgiirliigii ile ilgili olarak 1996 yilinda
Goodwin/Birlesik Krallik davasinda AIHM bir gazetecinin haberde kullandig
kaynaklar1 aciklamaya zorlanmasin1i ve bunu reddettigi i¢in gazetecinin cezaya
carptiriimasini basin dzgiirliigiinii ihlal saymistir. AIHM bu tiir tedbirlerin kesinlikle
basin Ozgiirliigline bir miidahale olduguna karar vermistir (Macovei,2012,35).
Gazetecilerin yapmis olduklar1 yayin kaynaklarimi agiklanmaya zorlanmasi
gazetecinin bir daha ayni kaynaktan haber alma olasiligini zayiflatir. Bu nedenle
haber kaynaginin aciklanmaya zorlanmas1 dogrudan basin 6zgiirliigiine bir miidahale

oldugu sodylenebilir.

Ifade ve basin ozgiirliigii ile ilgili olarak son donemlerde Ingiltere’de
yayinlanan bir karikatiirle ilgili olan gelismeler ilgingtir. ingiltere’de Sunday Times
gazetesinde ¢ikan Israil Basbakaninin Filistinlilerin viicutlarinin ve uzuvlarmin
sikistign tugla bir duvar1 kanla orerken ¢izilmis bir karikatiiriin altina “Israil
secimleri, baris1 c¢imentolamakla siirecek mi?” seklinde yazi yazildigi, bu yazi
tizerine Yahudilerden gelen tepki nedeni ile gazete sahibi Oziir dilemistir

(radikal.com.tr,2013). S6z konusu karikatiiriin ifade 6zgiirliigii kapsaminda oldugu
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sOylenebilecekken gazetenin sahibinin Oziir dilemesi Yahudi lobisinin etkinligi
nedeni oldugu ileri siiriilebilir. Bu tarz bir karikatiiriin Miisliiman veya baska bir dini
inanca sahip kisilerin tepkisine neden olmasi durumunda gazete sahibinin veya

basinin verecegi tepkinin de ayni olacagini séylemek zor olsa gerekir.

4.2.2. Yunanistan

AB {yesi olan Yunanistan’in insan haklar1 ile ilgili basta anayasal
diizenlemeler olmak {izere mevzuatina deginilecektir. Ayrica ayrimcilik yasagi
kapsaminda bir, yasam hakki kapsaminda bir, iskence ve kotii muamele yasagina
iliskin bir, kisi ozgiirliigiine iliskin olarak tutuklamaya iliskin bir, adil yargilanma

hakki kapsaminda bir adet mahkeme karar1 incelenecektir.

1981 yilinda AB’ye iiye olan Yunanistan insan haklar1 alaninda birgok
uluslararas1 sdzlesmeye imza atmus bir devlettir. AIHS ni 1950 yilinda imzalamis ve
1974 wyilinda yirirlige koymustur. Yunanistan’in taraf oldugu uluslararasi
sozlesmelerden Avrupa Sosyal Sarti’'m1 imza tarthi 1961, yiriirliikk tarthi 1984,
Avrupa Iskenceyi Onleme Sozlesmesi imza tarihi 1987, yiiriirliik tarihi 1991, Ulusal
Azinlhiklarin Korunmasi Igin Cerceve Sozlesmesini imza tarihi 1997 olup heniiz
yiriirlige koymamustir. Ayrica Avrupa Bolgesel ve Azmlik Dilleri Sartin1 da
imzalamamistir (Hammarberg,2011,290-298). Yunanistan’in 1999 yilina kadar
evrensel ve bolgesel alanda insan haklar1 sozlesmelerini toplam onay sayis1 112°dir

(Giilmez,2000,18).

Yunanistan Anayasasinda resmi dile ve azinliklara iliskin herhangi bir
diizenleme yoktur. Ancak Lozan Antlagmasinin 45. maddesi geregince
Yunanistan’da yasayan Miisliiman azinliga Tiirkiye’de yasayan gayrimiislimlere
taninan haklar1 vermistir (Aydin,2011,28). Yunanistan Miisliimanlar hari¢ azinlik
kabul etmemektedir. Kabul ettigi azinliklarin da etnik kokenini inkar etmektedir.
Farkli etnik gruplar iizerinde dolayli bir sekilde baski politikalar1 izlemektedir
(Tung,2004,32).
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1821 yilindan beri Yunan Anayasalarinda Yunanistan’da ikamet eden herkesin
yasalar Onilinde esit oldugu diizenlenmektedir. Ancak Yunanistan’da bu diizenleme
tam olarak uygulamaya gecirilememistir. Yunanistan’da Tiirk azinli§a, Makedonlara,
Ulahlara ve iilkeye go¢ eden miiltecilere ayrimcilik uygulanmaktadir. Ayrica
Yunanistan’da hakim din olan Ortodoks Hiristiyan olmayanlara karsi da ayrimcilik
uygulanmaktadir (Cin,2009,78). Yunanistan’in Tirkiye ile yasadigi sorunlarin da
etkisi ile Bat1 Trakya’da bulunan Tiirklerin azinlik haklarini tanimaktan yillarca
kacinmis ve onlara yonelik asimilasyon politikas1 uygulamistir. Tiirklere antlagsmalar

ile taninan haklardan yararlanmasini uzunca bir siire 6nlemistir (Sara¢li,2012,75).

2009 yilinda Avrupa Komisyonunun biinyesinde c¢alisan Irk¢ilikla ve
Hosgoriisiizliikle Miicadele Komisyonun Yunanistan hakkindaki raporunda, irk¢ilik
ve hosgoriisiizliikle daha fazla miicadele edilmesi istenmistir. Raporda Yunanistan
Ozellikle Bat1 Trakya’daki Tiirklere uygulanan uygulamalardan dolay1 elestirilmistir.
Bati Trakya’daki Tiirk azinligin miifti ve imam se¢imleri konusunda Yunan
yonetiminin azinlik tiyeleri ile yapici bir diyaloga girmesi gerektigi, Tiirk azinligin
yardim dernegi ve vakiflar ile ilgili olan haklarina da saygi gosterilmesi istenmistir.
AIHM’in bu konularda verdigi kararlara uyulmasi tavsiye edilmistir. Okul
kitaplarinda farkli dinler hakkindaki olumsuz ifadelerin ¢ikartilmasi ve Atina’da
yapilmak istenen cami ile ilgili idari sorunlarinda giderilmesi istenmigstir. Tiirk ve
Makedon azinliga yonelik ayrimci saldirilara karst etkili bir sorusturma yapilmasi
istenen raporda Yunanistan’da ayrimciliga karsi 2005 ve 2008 yillarinda kabul edilen
yasalarin etkili bir bi¢imde uygulanmadigi belirtilmis ve bu konuda halkin

bilin¢lendirilmesi istenmistir (dunya.com,2013).

Yunanistan genelinde ilan edilen siiresiz 6zel hukuk sozlesmeleri ile, belli
alanlarda daimi ve soOzlesmeli kadrolara binde bes oraninda Bati Trakya’daki
belediyelere kayitli veya bu belediyelerdeki kayitlarini Yunanistan’in bagka bir
yerine aktarmis olan Bati Trakyali Miisliiman Tiirk azinlik mensubu Yunanistan
uyruklularin alinacagi diizenlenmistir. 1996 yilinda da Bati Trakya Tiirklerinin
Yunanistan tiniversitelerinde ogretim yapabilmelerine izin verilmisti. Clinkii AB

liyesi Yunanistan’in tiniversitelerinde Tiirkler yiiksek tahsil yapamamaktaydi. Ayni
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sey devlet memurlugu icinde gecerliydi. Yunanistan genelinde hi¢bir Yunanistan
uyruklu Miisliman Tiirk devlet memuruna, hakim ve savciya rastlamak miimkiin
degildi. 2007 yilindan itibaren yapilan diizenleme ile Yunanistan uyruklu Bati
Trakyal1 Tiirklerde artik daimi kadrolarda memur olmaya basladilar. Bu durum bazi
Yunanlilarca irk¢ilik olarak degerlendirilmektedir. Ancak bu yasal diizenleme ile
Bati Trakyali Miisliman Tiirklerin ugradiklart haksizligin, ayrimeiligin ve irk¢iligin
giderilmesi istenmistir. Ayrica bu uygulamanin azinliga karsi pozitif ayrimecilik

olarak degerlendirilmesi gerekir (Cin,2007,1129).

2008 yilinda AIHM Yunanistan’in Sampanis vd./Yunanistan davasinda
Sozlesmesinin ayrimcilifi yasaklayan hiikiimlerini ihlal ettigi yoniinde karar
vermistir. Yunan resmi makamlar1 bir grup Roman ¢ocuguna ilk basta egitim olmagi
saglamamis ve bir sonraki yil ise bu ¢ocuklar1 6zel hazirlik siniflarina yerlestirmistir.
Yunanistan Egitim Bakanliginin 2010 yili Agustos ayinda tiim kurumlara gonderdigi
Roman ¢ocuklarin egitim hakkinin kullanilmasi gerektigi yoniindeki talimat ise umut
verici olmustur. Bu talimata gore Roman cocuklarinin daimi bir ikametgahlarinin
olmamasi okula kaydedilmemesi i¢in bir sebep olamayacagi ve okula belli bir

mesafede yasayan ¢ocuklarin ulagimi saglanmasi istenmistir (Hammarberg,2011,64).

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM’ne Yunanistan’in AIHS’nin hiikiimlerini
ithlal ettigi gerekgesi ile 742 defa basvurulmustur. Bu bagvurular sonucunda
Yunanistan’mn AIHS nin en az bir hiikkmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 662 karar
verilmistir. Bu bagvurularin 133’tinde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 62

defa da dostane ¢O0ziim veya diisme kararn ile davalar sonuclanmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Yunanistan Anayasasindaki insan haklar1 ile ilgili baz1 diizenlemeler
anayasanin sertligi ile birlikte degistirilemez hiikiimler arasinda yer almistir.
Anayasanin 2. maddesinin 1. fikrasindaki insan onuruna saygili olmak ve insan
onurunu korumak, 4. maddesinde herkesin yasalar Oniinde esit olmasi, 5.
maddesindeki herkesin kendi kisiligini gelistirmesi, toplumsal, siyasal hayata

katilmast ve bireysel Ozgiirliikler, 13. maddesinde din oOzgiirliigi Yunanistan
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Anayasasindaki degistirilemeyecek hiikiimler arasindadir (Cin,2009,47). Bu
diizenlemeler insan haklar1 agisindan 6nemli diizenlemeler olup insan haklarinin
degistirilemeyecek hiikiimler arasinda yer almasi, insan haklarinin korunmasi
acisindan bir zirh niteligindedir. Ancak uygulamada s6z konusu o6zgirliiklerin
korunmasmin sadece mevzuatta kalmamasi ayrica insanlarda ozgiirliiklerin

korunmasi bilincinin yerlestirilmesi gerekir.

AIHS’nin 2. maddesindeki yasam hakki Yunanistan Anayasasinin 5.
maddesinin 2. fikrasinda diizenlenmistir. Bu maddeye gore yasam hakki
devletleraras1 hukukun 6ngdrdiigii istisnalar hari¢ olmak iizere Yunan egemenligi
altinda bulunan herkesin milliyet, irk, din, dil veya siyasi inan¢ gdzetmeksizin

koruma altindadir (Cin,2009,49).

Yunanistan AB iilkelerine yasal olmayan yollardan gitmek isteyen gogmen ve
miilteciler i¢in 6nemli bir tilkedir. Afganistan, Irak gibi iilkelerden Avrupa’ya daha
iyi bir yasam siirmek veya bazi siyasi nedenlerden Avrupa’ya gitmek isteyen
insanlar, Yunanistan’1 gitmeyi planladiklar iilkeler i¢in dnemli bir gegis merkezi
olarak gormektedir. Ancak Uluslararast Af Orgiitiiniin elde ettigi bilgiler gd¢cmen ve
miiltecilerin Yunan giivenlik giiglerince geri itme uygulamasi ile karsi karsiya
kaldiklarini gostermektedir. Bu bilgiler Yunan giivenlik giiglerinin Tiirkiye sinirinda
geri itme uygulamalar1 sirasinda miilteci ve gd¢menlerin hayatlarmin tehlikeye
attiklarmi gostermektedir. Orgiitiin raporunda Afganistan’m Gazni sehrinden ayrilan,
AB’ye iiye tllkelerden birine gitme Uimidi ile Tiirkiye’ye gelen ve buradaki
kacakgilarla anlasip Yunanistan’a geg¢mek isteyen bir kisinin anlattiklar
belirtilmistir. Yunan gilivenlik giiclerinin kendilerini yakalayip ddvdiiklerini,
kendilerini tekrar botlarin1 bindirip Tiirk karasularina gotiirdiiklerini, burada botu
bicakla yirtip bota hasar verdiklerini, botun motorunu alip denizin ortasinda
biraktiklarmi anlatmistir (Uluslararast Af Orgiitii,2013,11). Yunanistan giivenlik
giiclerince yapilan bu eylemler agikca yasam hakkinin ihlali niteligindedir. G6¢men
veya miiltecilerin Avrupa’ya ge¢isini engellemek amaciyla yapilan bu eylemler
insanlarin hayatin1 tehlikeye atmaktadir. AB’de yasadis1 yollardan gelen gé¢cmen

veya miiltecileri istemeyebilir. Ancak bunu Onlemenin yollar1 onlart geri itme
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yontemi ile tekrar geldikleri botlarla denizin ortasinda birakip yasamlarini tehlikeye
atma olmamalidir. Bu konuda AB’nin kuvvetli bir sekilde Yunanistan’a tavsiyede

bulunmasi gerektigi sdylenebilir.

Yasam hakk: ile ilgili olarak AIHM 2004 yilinda Matzarakis/Yunanistan
kararinda Yunanistan aleyhine karar vermistir. Bu dava polisin kirmiz1 1s1ikta gegen
ve bir ¢ok bariyere ¢arpan bir aracin siiriiclisii olan Bay Matzarakis’i takibe alan
polisin actig1 ¢cok sayida ates sonucun yaralanmasi ile ilgilidir. Olayin oldugu zaman
II. Diinya Savasinda diizenlenen ve ylriirliikte olan polise ¢ok genis atesli silah
kullanma yetkisi veren eski ve eksik yasa yiiriirliikkte idi. 1991 yilinda bir Bagkanlik
kararnamesi ile kanunda belirtilen kosullarda sadece mutlak surette gerekli oldugu ve
daha az asir1 yontemler denendikten sonra atesli silah kullanimina izin verilmistir.
Ancak bunun bile olay zamani yeterli olmadigina AIHM hiikmetmistir. AITHM’e gére
yeterli mevzuatin bulunmamasi bodylesine ¢ekinmeden ates agmayr mimkiin
kilmaktadir. Yunan makamlar1 kisi aleyhine su¢ islenmesini onleyecek yeterli idari
ve hukuki ¢erceve olusturamamislardir (Korff,2012,27). AIHM bu karari ile bir
anlamda yeterli mevzuat olmadigindan dolay1 olayin meydana geldigini belirtmistir.
Bu nedenle Yunan hiikiimetince bu konuda gerekli adimlar atilip mevzuatin AIHM

karar1 dogrultusunda gelistirilmesi gerektigi ileri siiriilebilir.

Iskence ve koti muamele yasagi kapsaminda 2001 yilinda AIHM
Peers/Yunanistan kararinda Yunanistan’in AIHS’nin 3. maddesini ihlal ettigine
hiikmetti. 1994 yilinda {izerinde uyusturucu madde ile yakalanan Ingiliz vatandas
Peers’in gozaltina alindiktan sonra girdigi cezaevinde havalandirmadan yoksun, 151k
almayan, tuvaleti bozuk kiigiik bir hiicrede bir diger tutuklu ile birlikte gdézaltinda
tutulmus, saglik hizmetlerinden yoksun cezaevinde kendisine giin boyu mesleki bir
ugras sunulmadigr i¢in 3. maddenin ihlal edildigine hilkkmetmistir. Ayrica cezaevine
gonderilen mektuplarin agilmasini da Sozlesmenin 8. maddesine aykiri bulmustur
(arsiv.ntvmsnbc.com,2013). Cezaevlerine giren insanlarinda herkes gibi insan
onuruna yarasir bir diizeyde yasam haklar1 vardir. Bu nedenle her ne kadar
Ozgirliikleri kisitlanmig olsalar da bu insanlarin yasadiklar1 yerlerde asgari bir

sekilde yasamlarini gecirebilmeleri i¢in gerekli olan hizmetlerin sunulmasi gerekir.
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Cezaevinde saglik hizmetinin olmamasi, hiicrelerdeki tuvaletlerin bozuk olmasi gibi
konular insanin asgari diizeyde yasamini saglayabilmesi i¢in engel olan hususlardir.

Bu nedenle AIHM’in karar1 yerindedir.

Sozlesmenin 5. maddesindeki O6zgiirlik hakki ile ilgili olarak Yunanistan
Anayasasinin 6. maddesindeki diizenlemeye gore suclisti yakalama disinda
mahkeme karar1 olmadan kimse tutuklanamaz. Sugciisti halinde veya tutuklama
karar ile tutuklanan kisiler 24 saat igerisinde sorgu hakiminin Oniine ¢ikarilmak
zorundadir. Sorgu hakimi g6z altina alinip huzuruna getirilen kisiyi ii¢ giin i¢inde ya
serbest birakmak yada tutuklamak zorundadir. Her iki siire da karardan dnce dolarsa
tutuklunun alikonulmasindan sorumlu olan gorevliler tutukluyu birakmak
zorundadir. Yargilama sirasinda azami tutukluluk stiresi ciiriim hallerinde bir yili
kabahatlerde alt1 ay1 gegmez. Cok istisnai hallerde bu siire yetkili yarg: kurullarinin

karart ile alt1 veya li¢ ay uzatilabilir (Cin,2009,53).

Yunanistan hakkinda 2001 yilinda Dougoz/Yunanistan davasinda verilen
kararda Sozlesmenin 5. maddesindeki 6zgiirliik hakkinin ihlal edildigi sonucuna
varmistir. Bagvurucu Suriye vatandasi olup Yunanistan’a kagmis, burada sigimmaci
statiisii verilmis, Yunanistan’da iken birka¢ kez uyusturucu suglarindan dolay1
yargilanip mahkum olmustur. Cezaevinde iken Suriye’ye geri gitmek ig¢in talepte
bulunmus ve bu talebi kabul edilmistir. Bagvurucu cezaevinden c¢ikartilmis ancak
geri gonderme islemlerinin bitmesi i¢in polis tarafindan tutulmustur. S6z konusu bu
tutma on yedi ay silirmistiir. Hiikiimetin savunmasinda bunun sebebi olarak
basvurucunun geri gondermeyi durdurmak igin caba gostermesidir. Basvurucu
tutulmasinin hukukiligi, siiresinin uzunlugu ve tutulmasina iliskin olarak herhangi bir
basvuru yolu olmamasini sikayet etmistir. Hiiklimet ayrica basvurucunun sinir disi
edilmesine iligkin olarak mahkeme kararma dayanildigimni ileri siirmiistiir. ATHM esas
itibari ile tutulma durumunun hukukiligi s6z konusu oldugunda ilgili devletin i¢
hukukuna atifta bulunur. Ancak tutulmanin bireyi keyfiligi de karsi koruma amaci
olmalidir. Yunanistan’da yabancilarin sinir dis1 edilmesine iligkin olarak uygulanan
yasanin 27. maddesinin 6. fikrasinda bir yabancinin Igisleri Bakanligi tarafindan sinir

dis1 edilmesine iliskin verilen idari kararin icrasi sirasinda ve yabancinin kamu
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diizeni agisindan tehlikeli olmasi veya kacgabilecegi ihtimali olmasi durumunda
tutulmasini 6ngérmektedir. Somut olayda bagvurucunun kamu diizeni ag¢isindan
tehlikeli olduguna iliskin herhangi bir karar yoktur. Ayrica bagvurucunun
cezaevinden cikarilmasina karar veren Iddialar Dairesi basvurucunun tutulmasinim
devaminin gerekli olmadigina da karar vermistir (Nalbant,Dogru,2012,276,277). Bu
karar1 ile ATHM &zgiirliigii kisitlamanin her ne kadar i¢ hukuk diizenlemesine uygun
diisse bile hukukun genel ilkelerine aykir diistiigii takdirde 6zglirliik hakkinin ihlal
edilecegine karar vermistir. S6z konusu bu karar 6zellikle yasama organlarina bir
uyari niteliginde oldugu soylenebilir. Yasama giiciinii elinde bulunduran organlar

kanun yaparken hukukun genel ilkelerini géz ard1 etmemeleri gerekir.

Yunanistan hakkinda adil yargilanma ilkesi ve uzantist olan makul siirede
yargilanma hakkini ihlal ettigi gerekgesi ile AIHM tarafindan ihlal kararlar1 yogun
bir sekilde verilmistir. 1959-2012 yillar1 arasinda adil yargilanma hakkiin 121,
yargilamanin  uzunlugu nedeni ile 438 kez ihlal karart  verilmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHM mahkeme kararlarinin uygulanmamasmi da adil yargilamanm ihlali
olarak degerlendirmistir. ATHM 1997 yilinda Hornsby/Yunanistan davasinda ingiliz
vatandasi olan bagvurucunun Yunanistan’da Ingilizce dil okulu agma taleplerinin
Yunan vatandasi olmamalart nedeni ile reddedilme kararmm Yiiksek Idare
Mahkemesi tarafindan reddedilmesine ragmen 5 yil siire ile uygulanmamasini adil
yargilanma ilkesinin ihlali olarak gdrmiistiir. ATHM’e gore AIHS nin 6. maddesi
uyusmazligin taraflarina muhakemenin adilligi, aleniligi ve siirati konusunda usul
giivencelerinin yaninda yargisal kararin yerine getirilmesi konusunda da gilivence
saglamaktadir (Dogru,Nalbant,2012,852). Soézlesmenin 6. maddesinin yargi
kararlarin1 makul siirede uygulanmasini da kapsadiginin kabul edilmemesi halinde 6.
maddenin igerigi bos kalma ihtimali olacaktir. Bu durum mahkeme kararlarinin
yaptirimsiz kalmasi tehlikesi sonucunu da dogurabilir. Yargilamanin adilliginin yam
sira yargilama sonrasmin da adil bir sekilde uygulanmasi gerekir. Idari makamlarin
bu kararlar1 uygun bir siire icerisinde uygulamamasi adil yargilama ilkesinin ihlalidir.

Bu nedenle AIHM’in verdigi karar yerindedir.
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Sozlesmenin 11. maddesindeki toplanti ve gosteri ylriiylisii hakk: ile ilgili
olarak 2012 yili Uluslararas1 Af Orgiitiiniin raporunda ekonomik krizi protesto etmek
isteyen gostericilere polislerin asir1 gii¢ kullandig1 belirtilmektedir. Biiylik olgiide
baris¢il olan bu gosterilere polis siddetinin yani sira yogun bir sekilde kimyasal
kullanim1 da eklenmistir (amnesty.org,2013,7). Barig¢il gosteri yiiriiyiisii yapma
hakki en 6nemli insan haklarindan biridir. Toplumun devletin uygulamalarini bariscil
gosteri  yiirliylisii  ile  protesto etmeleri devleti yOnetenlerin  kendilerini
sorgulamalarini ve hatalarini diizeltmelerini saglamak icin aslinda iyi bir firsattir. Bu
firsat1 degerlendirmeyip bu protestolar1 engellemek i¢in siddete bagvurulmasi
toplumu baski altina alir. Bu nedenle bariseil nitelikte bu yiirliytislerdeki ifadelerin

siddetle susturulmamasi gerekir.

4.2.3. Danimarka

Danimarka’nin insan haklar ile ilgili lizere mevzuatina deginilecektir. Ayrica
kisi 6zgiirliigiine iliskin olarak gbzaltina iligkin iki, ifade 6zgiirliigiine iliskin bir adet

mahkeme karar1 incelenecektir.

1974 yilinda AB’ye iiye olan Danimarka insan haklar1 alaninda birgok
uluslararas1 sdzlesmeye imza atmus bir devlettir. AIHS’ni 1950 yilinda imzalanmis ve
1953 yilinda yirirliige koymustur. Danimarka’nin taraf oldugu uluslararasi
sozlesmelerden Avrupa Sosyal Sarti’'m1 imza tarthi 1961, yiriirliikk tarthi 1965,
Avrupa Iskenceyi Onleme Sozlesmesini imza tarihi 1987, yiiriirlik tarihi 1989,
Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sarti’n1 imza tarihi 1992, yiiriirliiliik tarihi 2001,
Ulusal Azinliklarin Korunmasi Igin Cerceve Sozlesmesini imza tarihi 1995, yiiriirliik
tarthi 1998 olmustur (Hammarberg,2011,290-298). Danimarka’nin 1999 yilina kadar
evrensel ve bolgesel alanda insan haklar1 s6zlesmelerini toplam onay sayis1 125°dir

(Giilmez,2000,18).

Danimarka Anayasasinda resmi dile iliskin bir diizenleme yoktur. Ancak
Danimarka Ulusal Azmnliklar Yiiksek Komiserligine verdigi cevapta resmi dilin

Danca oldugu, Gronland’da Gronland dili ve Faroe adalarinda Faroe dilinin Danca
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ile birlikte resmi dil oldugunu belirtmistir. Danimarka Anayasasinda azinliklarla
ilgili o6zel bir diizenleme yoktur. Ancak 1955 yilinda Alman ve Danimarka
hiikiimetlerinin yaptiklar1 deklarasyonla Alman ve Dan azinliginin haklarini karsilikl
olarak kabul etmistir. Bu haklar arasinda Almancanin azinlik dil olarak kullanimi,
Almanca 6gretim yapan okullarin agilmasi, Alman azimligin Almanya ile kiiltiirel ve
dinsel iliskilerinin korunmasi vardir Ulusal Azmliklarin Korunmasi i¢in Cerceve
Sozlesmesi kapsaminda 1997 yilinda yaptig bildirimle c¢erceve sézlesmeyi Giiney
Jutland’daki Alman azinliga uygulayacagini belirtmistir (Aydin,2011,12). Danimarka
gocmen cocuklara koken dilleri ile kiiltiirlerini koruma i¢in destek sunmaktadir.
Ulusal, bolgesel ve yerel fonlar bu programlarin tiim maliyetini karsilamaktadir.

[Ikogretimde iki yabanci dil zorunlulugu vardir (Extra,Yagmur,2013,8).

Danimarka AB’ye iiye devletler igerisinde escinsel birlikteliklere hukuksal
sonu¢ baglayan diizenlemeyi kabul etmistir. Uzun siireli escinsel birlikteliklerin
artmasina bagli olarak bu birliktelikleri resmi olarak tescil edip tescilli yasam

birlikteligi ad1 altinda evlilik hitkkmiinde saymistir (Kaya,2012,124).

1959-2012 yillar1 arasmda AIHM’ne Danimarka’nin  AIHS’nin baz
hiikiimlerini ihlal ettigi gerekgesi ile 41 defa bagvurulmustur. Bu bagvurular
sonucunda Danimarka’nin ATHS nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak
14 karar verilmistir. Bu basvurularin 15’inde ihlal etmedigi yoniinde karar
verilmistir. 11 defa da dostane ¢dziim veya diisme karari ile davalar sonuglanmastir.
Danimarka hakkinda yasam hakki, iskence ve kotlii muamele yasag ile ilgili olarak
herhangi bir ihlal karari verilmemistir. Ozgiirliik ve giivenlik hakki ile ilgili olarak

ise sadece bir defa ihlal karar1 verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHSnin 5. maddesindeki ozgiirlik ve giivenlik hakki ile ilgili olarak
Danimarka hakkinda 2003 yilinda Vasileva/Danimarka davasinda ihlal karar
vermistir. Bagvurucu Bayan Vasileva bir Bulgaristan vatandasi olup Danimarka’nin
Arhus kentinde bir kamu tasitina binerken bilet kontrolorii ile yasadigi tartisma
sonucunda ¢agrilan polislere ismini ve adresini sdylemedigi i¢in 11 Agustos 1995

tarihinde saat 23:00°de Adli Teskilat Kanunun 750. ve 755/1. maddeleri geregince
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gbzaltina alinmistir. 12 Agustos 1995 saat 10:45°te kimligini aciklayinca
birakilmistir. Bagvurucu Arhus Mahkemesine tazminat davasi agmistir. Arhus
Mahkemesi de polislerin bagvurucunun kimligini ortaya ¢ikarmak igin siirekli olarak
girisimde bulunmamalarimi ve gozaltinin siire yoniinden orantililigi asmamasi
saglamalar1 gerekirken 67 yasindaki bagvurucunun ertesi gline kadar tutulmasi i¢in
bir sebep bulunmadigini belirterek basvurucuya 2200 Danimarka Kronu ddenmesine
hiikmetmistir. Bagvurucunun bu karara kars1 Temyiz Mahkemesine yaptig1 basvuru
reddedilmistir. Basvurucu AIHM’e Sézlesmenin 5/1 maddesinin ihlal edildigi
gerekgesi ile basvurmustur. ATHM, verdigi kararda yapilan gozaltinin yerel mevzuata
uygun oldugunu kabul etmistir. Ancak Hiikiimetin ileri siirdigli gece vakti
basvurucunun uyuma ihtiyact nedeni ile polislerin kimligini sormamasini,
bagvurucunun doktor isteme talebinin karsilanmamasi ve bunun da basvurucunun
kimligini doktor yardimi ile agiklayabileceginin ongoriilmemesi karsisinda tutma
sebebi ile bagvurucunun on ili¢ bucuk saat Ozgirliigiinden yoksun birakilmasi
arasinda orantili slireyi astigini belirtmistir. Gorevlilerin ylikiimliiliigii yerine getirme
geregi ile Ozgiirlik hakki arasinda adil bir denge kuramadiklari gerekgesi ile
Sozlesmenin 5. maddesinin thlal edildigine karar vermistir

(Dogru,Nalbant,2011,574-578).

Kamu giivenligi ile bireyin 6zgiirliigliniin korunmasi arasindaki dengenin iyi
bir sekilde belirlenmesi gerekir. Bayan Vasileva’nin kimligini gostermemesi ile
baslayan siire¢ sonucunda on {i¢ buguk saat gozaltinda kalmasi1 Adli Teskilat Kanuna
uygun olabilir. Ancak gorevlilerin ATHM’in kararinda da belirtildigi {izere doktor
veya baska bir kisinin yardimindan faydalanarak Vasileva’nin kimligini belirleme
olanagi varken gozaltina alarak ve siireyi uzatarak kimligini agiklamaya zorlamasi

ozgiirliik hakkinn ihlali oldugu sdylenebilir. Bu nedenle AIHM karar1 yerindedir.

1988 yilinda Nielsen/Danimarka davasinda ATHM, resit olmayan bir kii¢iigiin
annesinin istegi ile c¢ocuk psikiyatri kogusuna yatirilmasini Soézlesmenin 5.
maddesine aykir1 bulmamistir. Mahkemece annenin bu tasarrufu, sorumluluklarinin
bilincinde olan bir annenin velayet yetkisini ¢ocugun menfaatleri dogrultusunda

kullanma olarak degerlendirilmistir (Dutertre,2013,77). Bu davada annenin ¢ocugu
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tizerindeki velayet hakkinin kullanilmasina iliskin bir karar verilmistir. Anne eger
cocugu sadece Ozgiirligiinden yoksun birakma amaci ile yatirmis olsa idi
S6zlesmenin 5. maddesinin ihlal edildigi ileri stiriilebilirdi. Ancak bdyle bir durum

s0z konusu olmadig1 i¢in Mahkemenin bu karar1 yerindedir.

Adil yargilanma hakki ile ilgili olarak Danimarka’nin AIHM nezdinde iyi bir
karneye sahip oldugu sdylenebilir. Ciinkii 1959-2012 yillar1 arasinda sadece 1 kez
adil yargilanma ilkesinin ihlal edildigi yoniinde karar verilmis olup adil yargilanma
ilkesinin igerisinde degerlendirilen uzun yargilama siiresinin de 8 kez ihlal edildigi

yoniinde karar verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHS’ nin 9. maddesinde diizenlenen din ve vicdan 6zgiirliigii ile ilgili olarak
Danimarka Anayasast din ve vicdan hiirriyetini diizenlemistir. Biitlin dini veya
milliyetci ayrimlar yasaklayan Danimarka Anayasasi ile birlikte farkli dinlerin inang
esaslara hakaret edilmesi kanunlar ile yasaklanmistir. Danimarka’da farkli dine
mensup kisilerin ¢esitli 6zelliklerini uzlastirma yoluna gidilerek kendine 6zgii bir

laiklik anlayisi olusturulmaya ¢alisilmistir (Kahraman,2008,62).

2005 yilinda Danimarka’da yaymlanan Miisliman karsit1 karikatiirler lizerine
yapilan tartigmalarda inananlara saygi gostermek ile S6zlesmenin 10. maddesindeki
ifade Ozgiirliigiinii korumak arasinda bir ikilem ortaya ¢ikmistir. AIHM’in 1994
yilinda Otto Preminger Enstitiisii/Avusturya kararinda boyle bir ikilemle ilgili karar
vermistir. Bu kararinda ATHM dinsel inancim ifade etme 6zgiirliigiinii segenlerin
ayn1 zamanda her tiirlii elestiriden muaf tutulmay1 da bekleyemeyecegini belirtmistir.
Dinsel inanclarin bagkalar1 tarafindan reddini ve hatta baskalar1 tarafindan onlarin
inang¢larina kars1 diisman doktrinler yaymasini hosgorii ile karsilamalidir. Ancak
Mahkeme, bir taraftan da dinsel inang¢ sahiplerinin goriislerine saygili olunmasi
hakkinin dinsel agidan 6nem tasiyan nesnelere dair provokatif betimlemelerle ihlal
edilme riskinin de go6zoniinde tutulmasimi belirtmistir. Mahkeme bu tiir
betimlemelerin demokratik toplumun gereklerinden olan hosgérii ruhunun koti
niyetli olarak ihlal edilmesi anlamma gelebilecegine karar vermistir

(Hammarberg,2011,43).
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Danimarka’daki bu tarismanin Avrupa’nin genelinde var olan islamofobi’nin
bir sonucu meydan gelmis oldugu sdylenebilir. Burada ifade 6zgiirliigii ile inanglara
saygl1 hakki arasinda bir ikilem olusmaktadir. Demokratik ve liberal olan bir devlette
bu ikilemin her zaman ortaya ¢ikmas1 muhtemeldir. Burada énemli olan AIHM’in de
belirttigi gibi kast unsurudur. Eger ortaya ¢ikan durum sadece belli bir diislinceyi
sadece ifade etmek icin kullanilmis ise herhangi bir problem yoktur. Ancak sz
konusu ifadeler bir dinin veya inancin sembollerini asagilamak amaci tasiyorsa
burada artik ifade 6zgiirliigiiniin kotliye kullanildig: ileri siiriilebilir. Danimarka’daki
karikatiirler nedeni ile diinya genelinde bir tepki hareketi doguyor ise artik bunun
ifade Ozgiirligii kapsaminda degerlendirmemek gerekir. Kaldi ki S6zlesmenin 10/2
maddesinde kamu diizenin saglanmasi agisindan ifade 6zgiirliiglinlin yaptirimlara
baglanabilecegi belirtilmistir. S6z konusu ifadeleri ile sadece bir devletin degil
diinyadaki tepkiler nedeni ile bir ¢ok devletin kamu diizeninin bozulmasi tehlikesi

giindeme gelebilecegi i¢in bu husus sinirlandirma igin bir gerekge olabilir.

AIHS’nin 10. maddesi ile ilgili olarak Danimarka’da bir diizenleme dikkat
cekicidir. Danimarka Ceza Kanunu 110. maddesi e bendine gore “her kim alenen
Avrupa tlkelerini yada Avrupa Milletlerini veya Avrupa Parlamentosunu asagilarsa
azami iki y1l hapis cezasi ile cezalandirilir”. Bu madde de diger Avrupa Birligine iiye
tilkelerin aksine Danimarka Milleti veya degerleri degil esas alinan kurumlar Avrupa
Birligi kurumlari, degerler ise Avrupa iilkeleri veya milletleridir (Ozcan,2009,3).
Danimarka’nin bu diizenleme ile AB degerlerine diger iiye iilkelere gore daha ¢ok

onem verdigi ileri siirtilebilir.

AIHS’nin 11. maddesindeki dernek kurma ve toplant1 6zgiirliigii Danimarka
Anayasasinin 78. ve 79. maddelerinde diizenlenmistir. Danimarka vatandaglarinin
onceden izin almadan yasal olan amaglar i¢in dernek kurabilecegi, derneklerin ancak
mahkeme karari ile kapatilabilecegi, bir dernegin derhal kapatilma kaydi ile dava
acilma hali istisna olmak iizere hicbir dernegin hiikiimet karari ile kapatilamayacagi
belirtilmistir. Onceden izin almaksizin herkesin toplanti diizenleme hakkina sahip
olup polisin kamusal alanda diizenlenen toplantilar1 izleyebilecegi, acik havadaki

toplantilarin kamu diizenin tehdit etme riski varsa yasaklanabilecegi diizenlenmistir.
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Silahli kuvvetler toplantilarda kargasalik ¢ikmasi halinde kendilerine saldir1 olmadigt
hallerde {i¢ defa Kral ve kanun adina dagilmalarini uyardiktan sonra bu uyarilara
yanit  alamadigi  takdirde miidahale edebilme yetkisi vardir (Adalet
Bakanl1g1,2011,165-166). Danimarka’daki gosteri yiiriiyiislerine silahli kuvvetlerin
miudahalesi kurala baglanmistir. Kargasa halinde ii¢ kez uyar1 yapildiktan sonra
midahale edebilir. Ancak kendilerine herhangi bir saldirt oldugu takdirde uyari
yapmadan miidahale etmesinin Anayasal a¢idan sorumluluk doguran bir hareket

olmadigi ileri siiriilebilir.

4.2.4. Polonya

AB fiyesi olan Polonya’nin insan haklar ile ilgili basta anayasal diizenlemeler
olmak lizere mevzuatina deginilecektir. Ayrica iskence yasagma iligkin bir, kisi
Ozgurligine iliskin olarak tutuklamaya yonelik bir adet mahkeme karar

incelenecektir.

Sovyetler Birligi’nin dagilmasindan sonra AB’ye iiye olan Dogu Bloku
ilkelerinden biri olan Polonya diger AB’ye iiye lilkeler gibi insan haklar1 alaninda
sozlesmelere taraf olmus olan bir devlettir. AITHS ni 1991 yilinda imzalamis ve 1993
yilinda yiiriirliige koymustur. Polonya’nin taraf oldugu uluslararasi sdzlesmelerden
Avrupa Sosyal Sartim1 imza tarihi 1991, yiiriirliik tarihi 1997, Avrupa Iskenceyi
Onleme Soézlesmesi imza tarihi 1994, vyiiriirliik tarihi 1995, Avrupa Bolgesel ve
Azmlik Dilleri Sartin1 imza tarihi 2003, yiiriirliik tarihi 2009, Ulusal Azliklarin
Korunmasi I¢in Cergeve Sozlesmesini imza tarihi 1995, yiiriirliige koyma tarihi 2001
yullaridir (Hammarberg,2011,290-299). Polonya’nin 1999 yilina kadar evrensel ve

bolgesel insan haklar1 s6zlesmelerini toplam onay sayis1 131°dir (Giilmez,2000,18).

Polonya’nin insan haklar1 alanindaki sdzlesmelere imza tarihlerine bakildiginda
genel itibari ile 1990 yilindan itibaren yani sosyalist sistemin c¢okiisiinden sonra
olmas1 dikkat ¢ekicidir. Komiinist sistem ile yoOnetilen iilkelerin insan haklar

kavramina bakigimin 6n yargili oldugunu sdylemek bu zaman dilimlerini gordiikten

199



sonra yanlis olmasa gerekir. Komiinizmden sonra diinya ile biitiinlesme siirecinde

insan haklar1 alanindaki s6zlesmeler imzalanmis ve gelismeler saglanmistir.

Polonya resmi dile Anayasasinda yer vermis olan bir tilkedir. Anayasanin 27.
maddesinde resmi dilin Lehce oldugu, ancak bu hiikmiin onaylanmis uluslararasi
antlagmalarin sonucu ulusal azinlik haklarinin ihlal etmeyecegi belirtilmistir.
Anayasanin 35. maddesi de azinliklarla iliskin bir diizenlemedir. Bu maddeye gore
Polonya Cumbhuriyeti, ulusal veya etnik azinliklara mensup Polonya vatandaslarinin
kendi dillerini gelistirme, geleneklerini koruma ve kendi kiiltlirlerini gelistirme
Ozgurliigii saglamakla gorevlidir. Ulusal ve etnik azinliklar, egitim ve kiiltiir
kurumlari, dini kimliklerini korumak i¢in olusturulmus kurumlarin yaninda kendi
kiiltiirel kimlikleri ile baglantili konularin ¢6ziimiine katilma hakkina sahiptir.
Anayasanin 6. maddesine gore Polonya ayrica ulusal kiiltiirel mirasi ile baglantilarini
korumak i¢in yurtdisinda yasayan Polonyalilara yardim saglamaktadir (Adalet
Bakanl1g1,2011,391).

1959-2012 yillar1 arasinda AIHM’ne Polonya’nin AIHS nin bazi hiikiimlerini
ihlal ettigi gerekgesi ile 1019 defa basvurulmustur. Bu basvurular sonucunda
Polonya’nin AIHS’nin en az bir hiikmiinii ihlal ettigine iliskin olarak 871 karar
verilmistir. Bu basvurularin 93’iinde ihlal etmedigi yoniinde karar verilmistir. 40

defa da dostane ¢O6ziim veya diisme karar1 ile davalar sonuglanmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHS nin 2. maddesindeki yasam hakki Polonya Anayasasinin 38. maddesinde
diizenlemistir. Bu maddeye gore Polonya Cumhuriyeti her insanin hayatina yasal
koruma saglamakla gorevlidir (Adalet Bakanli§1,2011,395). Polonya yasam hakkina
acikca yer veren anayasalardan birisine sahiptir. Bu diizenleme Polonya’nin yasam
hakkina verdigi dnemin bir gostergesidir. Ancak Polonya idam cezasini yiiriirliikkten
kaldiran AIHS nin protokoliinii imzalamayip onaylamayan bir iilkedir. Hem yasam
hakkina 6nem verip hem de idam cezasinin yasal olmasi bir ¢eliski oldugu

sOylenebilir.
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AIHS’nin 3. maddesindeki iskence ve koti muamele yasag Polonya
Anayasasinin 40. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore hi¢ kimse iskence
veya zalimane, iskence veya asagilayict muamele ve cezaya tabi tutulmasi yasaktir.
Ayrica kisiye bedensel ceza uygulanmasi yasaktir (Adalet Bakanlig1,2011,395).
AIHM Polonya hakkinda Sézlesmenin 3. maddesini 26 kez ihlal ettigine dair karar
vermistir. Bu kararlarin hepsi kotli muamele yasagi kapsaminda olup iskence yasagi

ile ilgili olarak herhangi bir ihlal karar1 verilmemistir (inhak.adalet.gov.tr).

Polonya hakkinda AIHM tarafindan verilen lvanczuk/Polonya davasinda
verilen kararda So6zlesmenin 3. maddesinin ihlal edildigi belirtilmistir. Tutuklu
basvurucunun kanunen se¢imlerde oy kullanma hakkini kullanmak istediginde infaz
koruma memurlar1 kendisinden c¢iril¢iplak soyunmasini istemis basvurucu bunu
reddedince oy kullanmadan kogusuna geri dondiiriilmiistiir. Hiikiimet tarafindan da
secimlerde s6z konusu tedbirin nasil uygulanacagina dair herhangi bir bilgi de
AIHM’e verilmemistir. Basvurucunun saldirgan bir tutum sergileyecegine dair de
herhangi bir bulgu olmadan oy kullanmak i¢in basvurucunun gcirilgiplak
soyunmasinin istenmesi AI[HM’e goére infaz koruma memurlarinin koétii niyetini
gosterir. Soyunma talebi bagvurucuda asagilanma ve kiiglimsenme duygusu yaratir.
Bu durum basvurucunun onurunu ¢ignemistir (Dogru,Nalbant,2011,168). Ceza ve
tutukevlerinde giivenlik gerekgesi ile arama yapilmasi olagan karsilanmalidir. Aksi
bir diisiince de cezaevine yasak olan nesneler sokulabilecegi gibi cezaevinin
giivenligi de tehlikeye sokabilir. Ancak yapilacak aramalarin da orantili olmasi
gerekir. Oy kullanma gibi herhangi bir tehlike yaratmayan bir durumda cezaevinde
bulunanlardan soyunmalarinin istenmesi hayatin olagan akisina uygun degildir.
Ciinkii segcmen olan kisi sadece oyunu kullanip ¢ikacaktir. Burada aramanin herhangi
bir manti§1 yoktur. Bu nedenle yapilan arama kotii muamele yasagi kapsaminda

kalmaktadir.

Ozgiirlik ve giivenlik hakki Polonya Anayasasinin  41. maddesinde
diizenlenmistir. Ozgiirliiklerin ancak kanunla smnirlanabilecegi belirtilmistir.
Mahkemenin verdigi mahkumiyet karar1 disinda 6zgiirliiglinden yoksun birakilan kisi

bu yoksunlugun kanunlara uygun olarak diizeltilmesi i¢in hemen mahkemeye
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basvurma hakkina sahiptir. Her gbzaltina alinan kisi davanin goriisiilmesi i¢in 48 saat
icerisinde mahkemeye c¢ikarilir. Mahkemeye c¢ikarilisindan itibaren 48 saat iginde
mahkeme tarafindan gecici tutuklama karar1 verilmezse serbest birakilir (Adalet

Bakanl1g1,2011,395-396).

2003 yilinda Goral/Polonya davasinda AIHM Polonya’nin Sézlesmenin 5.
maddesini ihlal ettigine karar vermistir. Calinti arabayi gizlemek ve sahte para
bulundurmak sucundan 23 Mayis 1996°da tutuklanan bagvurucunun hakkinda 22
Kasim 1996°da dava acilmis, 16 Aralik 1996°da kefaletle serbest birakilma talebi ise
reddedilmistir. Basvurucunun bir ¢ok tahliye talebi ise tutuklunun kendisine
verilecek cezanin agirligini gerekce gostererek reddetmistir. Bagvurucu herhangi bir
mahkeme karar1 olmadan 22 Kasim 1996 ile 16 Aralik 1996 tarihleri arasinda tutuklu
bulunmasi karsisinda Hiikiimet tutuklulugun stirekli denetim altinda oldugu, 16
Aralik 1996 da verilen kararm da bunu dogruladigini ileri siirmiistiir. AIHM ise bu
gerekgeyi yeterli gérmemis ve AIHS™nin 5/1 maddesinin ihlal edildigine karar
vermistir. Ayrica AIHM tahliye taleplerinin de verilecek cezanin agirhigmin ileri
siiriilmesini yeterli gdrmemis ve bu nedenle de ayrica AIHS nin 5/3 maddesinin ihlal
edildigi yoniinde karar vermistir (Dogru,Nalbant,542). Tutuklama karar1 Kkisi
Ozglrliigiine sinirlandirma getiren en 6nemli karardir. Bu nedenle mahkemeler
tutuklama veya tutuklulugu uzatma karar1 verirken tatmin edici gerekceye
dayanmalidir. Tutuklunun, 6ngoriilen alacagi ceza miktarinin fazlaligi nedeni ile
tutuklama gerekcesi yeterli bir gerekge degildir. Bu gerekgenin diger baska

gerekgeler ile de desteklenmesi gerekir.

Polonya Anayasasinin 45. maddesi adil yargilama ilkesi ile ilgilidir. Herkesin
tarafsiz ve bagimsiz bir mahkeme Oniinde gecikmeksizin davasinin adil ve agik
olarak goriilmesini isteme hakkina sahip oldugu belirtilmistir. Devletin gilivenligi,
ahlaki, kamu diizeni, taraflardan birinin 6zel hayat1 veya diger 6nemli 6zel ¢ikarlarin
korunmast nedeni ile durusmanin agikligina istisnalar yapilabilir (Adalet
Bakanl1g1,2011,396). Durusmanin agiklig ile getirilen istisnalardan 6nemli 6zel ¢gikar
kavrami muallak bir kavram olup aleniyet ilkesinin ihlal edilebilecegi ileri

siiriilebilir. Adil yargilanma hakknin ihlali ile ilgili olarak AIHM Polonya hakkinda
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93 defa, 418 defa da yargilamanin uzunlugu ile ilgili olarak ihlal karar1 vermistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHS’nin 9. maddesi kapsaminda degerlendirilen vicdani ret Polonya’da
yiiriirliktedir. Silahli kuvvetlerin siyaseten tarafiz olduguna vurgu yapilan Polonya
Anayasasinda, Anayasanin 85. maddesinde vicdani ret diizenlenmistir. Vatan
savunmasinin her Polonya vatandasi i¢in ddev oldugu, ancak dini inanglar1 veya
ahlaki ilkeleri askerlik hizmeti yapmasina engel olan kisiler kanunda belirtilen

sekilde alternatif hizmet sunmaya zorlanabilir (Erdem,2011,22).

Polonya Anayasasinin 25. maddesi ifade 6zgiirliigiinii diizenlemektedir. Kamu
makamlarinin tarafsiz oldugunu ve kamu hayati icin ifade 6zgiirliigiiniin varligina
vurgu yapmaktadir. 53. maddedeki din ve inang 6zgiirliigiiniin igerisinde yer alan
dinini alenen ifade etme Ozgiirliigiiniin sadece kanunla sinirlanabilecegini ve bu
sinirlamanin da devletin giivenligi, kamu diizeni, saglik veya bagkalarinin hak ve
ozgurliikkleri  i¢in  gerekli  oldugunda olabilecegini  belirtmistir  (Adalet
Bakanlig1,2011,393,398). Dini alenen ifade etme 6zgiirliigliniin sinirlama nedenleri
olarak kamu diizeni, devlet giivenligi gibi soyut nedenlere dayanilmis olmasi bu

Ozglrliigiin soyut gerekceler ile sinirlandirilmasinin yolunu agik birakmistir.
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DORDUNCU BOLUM
AVRUPA BIiRLiIGINE UYUM SURECINDE TURKIiYE’DE
INSAN HAKLARI ALANINDAKI DEGIiSiM SURECI VE
MEVZUATA YANSIMASI SORUNU

AB’ye uyum siireci her alanda oldugu gibi insan haklar1 alaninda da degisimi
meydana getirmistir. Bu degisim birden bire olan bir degisim degil farkli zaman
dilimleri igerisinde AB ile olan iligkilerin seyrine gére olusmustur. Bu degisimin
mevzuati etkileme bicimi ve derecesi ile bu etkinin uygulamaya yansimasi ise farkl
bir sorundur. S6z konusu bu yansimanin da hakim ve Cumhuriyet savcilarindaki
algist da 6nemlidir. Bu boliimde degisim siireci, degisimin mevzuata ve uygulamaya
nasil yansidigi, degisimin hakim ve Cumhuriyet savcilar tarafindan nasil algilandig
incelenip Ozellikle yargi organlarinin bu degisimden nasil etkilendigi iizerinde

agirliklt olarak durulacaktir.

Yukarida deginilen konulara ge¢gmeden once, temel hak ve ozgiirliiklerdeki
degisimle ilgili uygulayici olan hakim ve Cumhuriyet savcilarinin algisini tespit
etmek amaci ile bazi temel hak ve Ozgirliklerle ilgili sorular iceren anket

caligmasinin yontemine, veri toplama ve uygulama asamalarina deginilecektir.

5. ARASTIRMA YONTEMI, VERI TOPLAMA VE UYGULAMA

Tiirkiye’de adli yargida ilk derece mahkemelerinde fiilen gorev yapan hakim
ve Cumbhuriyet Savcilarinin bazi temel hak ve dzgiirliiklere bakis acilari, AIHM ve
kararlarmin yargi kararlarma etkisi ile 1982 Anayasasinin hak ve ozgiirliiklere
etkisine yonelik hakim ve Cumhuriyet savcilarinin algisi, insan haklar1 mevzuatinin
uygulamaya yansimasit siiresi ve AB siirecinin insan haklarina katkisina iligkin
goriilerini  genis ¢apli bir saha arastirmast ile ortaya koymak amaciyla
arastirmamizda anket ile veri toplama metodu tercih edilmistir. Tez caligmasinin
baslangi¢ asamasinda arastirmanin Tiirkiye’deki tiim adli yargi mensuplarinin
genelini temsil edebilmesi i¢in arastirma evreni olarak Tiirkiye’nin ¢esitli

bolgelerinde calisan adli yargi mensuplarinin olmasi diisiiniilmiistiir. Arastirma
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evreninin sayisini belirlemek icin HSYK 2012-2016 stratejik planindan yararlanilmig
olup adli yarg: ilk derece mahkemelerinde dolu kadro sayisinin 9456 (on bes kisi
Bolge Adliye Mahkemelerinde gorevli), fiilen gorev yapan hakim ve Cumhuriyet
savcist sayisinin 9271 (on bes kisi Bolge Adliye Mahkemelerinde gorevli) oldugu
tespit edilmistir (HSYK,2012,46).

Tablo-1: Yillara Gére Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri Hakim ve Savci Sayilart

Yillar Hakim Cumhuriyet Toplam
Savcisi
1996 4015 2549 6564
1997 4310 2741 7051
1998 4313 2792 7105
1999 4561 2998 7559
2000 4736 2967 7703
2001 4667 3021 7688
2002 4666 3156 7822
2003 4630 3065 7695
2004 4555 3035 7590
2005 4464 2964 7428
2006 4723 3408 8131
2007 4945 3736 8681
2008 5117 3844 8961
2009 5207 3924 9131
2010 5264 4011 9275
2011 5343 4098 9441

Kaynak : (HSYK,2012,47)

Arastirma evreninin ¢ok sayida adli yargi iiyesinden olugmasi, bu iiyelerin

calisma sartlarinin zorlugu ve is yogunlugu gibi nedenlerle adli yargi iiyelerine
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ulagsmadaki zorluklar, arastirma evreninin tiimiine ulagmanin ekonomik olmayacagi
diistintilerek arastirma evrenini daraltma yoluna gidilmistir. Bunun sonucunda
arastirmanin sadece Turkiye’nin degisik yerlerinde ilk derece mahkemelerinde gorev
yapan hakim ve Cumhuriyet savcilar1 arasindan rassal olarak belirlenen 450 kisi ile

yapilmasina karar verilmistir.

Bu calismay1 yaparken veri toplama yontemi olarak zaman, maliyet ve
esneklik bakimindan sagladigi avantajlar géz Oniinde bulundurularak e-posta
yontemi ile veri toplama agirlikli olarak tercih edilmistir. 20 kisi ile yliz yilize
goriisiilmiistir. UYAP e-posta internet sitesi aracilifiyla veri tabaninda sicil
numaralari ile yer alan hakim ve Cumhuriyet savcilarina daha dénceden hazirlanmis
olan anket formu gonderilmis olup bu islem birer hafta araliklarla {i¢ defa
tekrarlanmigtir. UY AP e-posta ile gonderilen 430 anketten sadece 243 tanesi analize
deger sekilde cevaplanmistir. Geri doniisiim oraninin dikkat g¢ekici disikligi
karsisinda veri tabanindaki e-posta adresleri kontrol edilerek herhangi bir yanlislik
olup olmadigi kontrol edilmistir. Iletisim bilgilerinde herhangi bir hatayla
karsilagilmamasi {izerine veri tabanindan rassal olarak segilen hakim ve Cumhuriyet
savcilarina telefon ile ulasilarak ankete cevap vermemelerinin sebebi sorulmustur.
Islerin yogunlugu nedeni ile ilgilenememe, sorularin siyasi olarak degerlendirilmesi
nedeni ile cevap vermeme, sorularin cevaplarmin kendi goriislerini yansitmadigi

belirterek ankete katilmama gerekgelerini belirtmislerdir.

Asagidaki boliimlerde anket Olgeklerinin  olusturulmasi, arastirmada
kullanilan olgekler, demografik degiskenler, anket formunu olustururken dikkat
edilen konular, veri toplama siireci ve aragtirmamizin 6rneklemi ayr1 basliklar altinda

incelenecektir.

5.1. Orneklem

Orneklem, adli yargi ilk derece mahkemelerinde gérev yapan hakim ve
Cumhuriyet savcilar arasinda rassal olarak yapilmistir. Basili olarak hazirlanan

anket formlarinin biiyiik ¢ogunlugu e-posta ile digeri ise yiiz ylize goriisme suretiyle
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veri toplama yoluna gidilmistir. Arastirmanin Tiirkiye’nin genelinin temsil
edebilmesi i¢in anket gonderilen ve goriislilen hakim ve Cumhuriyet savcilarinin
degisik cografi bolgelerde gorev yapmis olmalarina 6zen gosterilmistir. Hakimler ve
Cumhuriyet savcilar ile yapilan ankette, 243 tanesi e-posta, 20 tanesi de yiiz ylize
goriisme sonucunda toplanan anketler olmak {izere toplam 263 anket formuyla

analizler yapilmistir.

5.2. Olgekler

Bu doktora tez calismasinda adli yargt mensuplarinin temel hak ve
ozgiirliikklere ve uygulanmasina bakis agilarini 6lgmek i¢in kullanilan ankette yer alan
Olceklerin olusturulmasi icin genis kapsamli bir yazin taramasi yapilmistir. Yapilan
yazin taramasinda temel hak ve o6zgiirliikleri 6l¢gebilmek i¢in kullanilacak boyutlarin
12 adet oldugu tespit edilmistir. Ankette yer alan 6l¢eklerin, kullanilan degiskenleri
en 1yi Olgebilecek ifadeleri igeren sorulardan olusmasina dikkat edilmistir.
Olusturulan anket formu konuya hakim olan bes kisilik adli yargi mensuplar1 ve
kamu yonetimi boliimiinde gorevli bir akademisyen tarafindan incelenerek anlam ve

ifade bozukluklar1 giderilerek anket formuna son hali verilmistir.

Katilimcilardan 12 adet anket sorularindan 11 tanesine “evet”, “hayir” ve
“kararsizim” segeneklerinden yalnizca bir tanesi isaretlenerek cevap vermeleri
istenmis iken 12 numarali sorunun niteligi geregi “evet”, “hayir”, “olmasi gereken
siirede yansimamaktadir”, kararsizim seklindeki se¢eneklerden yalnizca bir tanesinin
isaretlenerek cevap verilmesi istenmistir. Anket Formu g¢aligmanin sonucunda ekte

gosterilmigtir. S6z konusu anketteki sorularin daha 6nce herhangi bir ¢alismada

hakim ve Cumbhuriyet savcilarina sorulmadigi tespit edilmistir.

5.2.1. Yasam Hakkina Bakis Acisiin Ol¢iimii

Arastirmamizda kullanilan yasam hakkina bakis agisinin 6l¢eginde, ankete

katilanlarin 6liim cezasinin geri getirilmesine iliskin tartismalara bakis agis1 6l¢iilmek
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istenmistir. S6z konusu ankete verilen cevaplar ile ankete katilanlarin yasam hakkina

yonelik evrensel hukuk kurallarina bakis agilar1 degerlendirilmek istenmistir.

5.2.2. Ozgiirliigii Kisitlayic1 Birimlerdeki Denetlemenin Etkinligi Olciimii

Nezarethane, tutukevi ve hapishanelerin yani oOzgirligi kisitlayici
birimlerdeki iskence ve kotlii muamele yasaginin onlenmesi agisindan denetlenmesi
Olceginde, ankete katilanlarin bu birimlerle yakindan ilgili olmas1 ve bu konudaki
elestirilere bakis acismin degerlendirilmesi olgiilmek istenmistir. Ozellikle AB
ilerleme raporu ile paralel bir sekilde bir algida degisiklik olup olmadigi tespit

edilmek istenmistir.

5.2.3. Iskence ve Kotii Muamele Yasagimn Etkinliligi Ol¢iimii

Tiirkiye genelinde iskence ve kotii muamele ile miicadele etkinliginin
Olciimiinde ankete katilanlarin genel olarak bakis agis1 tespit edilmek istenmistir. Bu
yasak ihlal edildiginde adli ceza ve tazminat boyutunu uygulayacak olan ankete
katilanlarin Tiirkiye genelinde bu konuya bakis acis1 tespit edilerek yasagin

uygulamadaki etkinliligi tespit edilmeye caligilmustir.

5.2.4. Hiirriyeti Baglayic Siirelerin Uzunlugu Olciimii

Arastirmamizda kullanilan hiirriyeti baglayic siirelerin uzunlugu dl¢timiinde,
Tiirkiye’de ozellikle son donemlerde tartigilan konu hakkinda uygulayici olan ankete

katilanlarin goriisiiniin tespit edilerek bakis agilar1 degerlendirilmeye caligilmistir.

5.2.5. Uzun Yargilamalarin Olciimii

Adil yargilanma ilkesi kapsaminda degerlendirilen makul siirede yargilanma
hakkinin ihlalinde biirokratik islemlerin (6zellikle dosyalardaki yazigsmalarin) uzun
yargilamalara neden olup olmadigina iliskin ankete katilanlarin bakis acgisi tespit

edilerek bu sorunun neden kaynaklandig: tespit edilmeye ¢aligiimstir.
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5.2.6. Diisiince ve ifade Ozgiirliigiiniin Olciimii

Diisiince ve ifade Ozgiirliigiiniin Ol¢timii ile, yargi kararlar1 ile bu temel
hakkin korunup korunmadigina iligskin ankete katilanlara sorularak, bu temel hakka
bakis acilart degerlendirilmek istenmistir. Ankete katilanlar dogrudan uygulayici
olup yapilan analizden sonra yarg:i kararlari ile birlikte yargi alaninda diislince ve
ifade ozgirligi ile ilgili degerlendirme yapilmis olup sorunlar ve ¢oziimleri ortaya

¢ikarilmak istenmistir.

5.2.7. ATHM Kararlarinin Yargida Etkinliligi Ol¢iimii

Bu &l¢iim ile AIHM kararlarmin yargi organlarinca yeterince dikkate alinip
alimmadigma iliskin ankete katilanlarmm bakis acis1 degerlendirilerek, AIHM
kararlarinin uygulamadaki etkinliligi 6l¢iilmek istenmistir. Ayrica AIHM kararlarmin
Tiirkiye aleyhine verilen kararlarda tarafsizligina iliskin yapilan Glgiimiin

degerlendirilmesi de etkinliligi igerisinde degerlendirilmistir.

5.2.8. Temel Hak ve Hiirriyetlerdeki Degisiklig¢in Uygulamaya Yansima

Siiresi Ol¢iimii

Arastirmamizda kullanilan bu 6l¢iim ile temel hak ve hiirriyetler ile ilgili
mevzuatta meydana gelen degisimin uygulamaya yansimasi siiresine iliskin
dogrudan uygulayici olan ankete katilanlarin algisi, bu siirenin tespitinde dnemli bir
kriter oldugundan, siirenin belirlenmesi Olc¢lilmek istenmistir. Yapilan analizler

sonucunda uygulamadaki aksakliklar tespit edilerek ¢6ziim yollar1 6nerilmistir.

5.2.9. 1982 Anayasasinin Ozgiirliiklere Etkisinin Ol¢iimii

1982 Anayasasinin temel hak ve 6zgiirliikleri kisitlayicr etkisi olup olmadig

6l¢iimiinde, ankete katilanlarin 1982 Anayasasina ozgiirliikkler yoniinden bakis agis1
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degerlendirilmek istenmistir. Yapilan analiz sonucuna gdre yeni bir anayasanin

yapimina iliskin olarak bir 6neri gelistirilmistir.

5.2.10. 1982 Anayasasinda Uluslararas1 Antlasmalarm Ustiinliigii

Ol¢iimii

1982 Anayasanin 90. maddesine gore temel hak ve oOzgiirliiklerle ilgili
usuliine gore ylriirliige konmus uluslararasi antlasmalarin ulusal mevzuata gore
istlinliigli vardir. Yapilan bu dl¢timde, s6z konusu bu hususun uygulamaya yansiyip
yansimadigr Olgiilmek istenmistir. Boylece temel hak ve oOzgiirliklerle ilgili
uluslararas1 antlagmalara uygulayict olan ankete katilanlarin bakis agisi

degerlendirmek istenmistir.

5.2.11. AB Siirecinin insan Haklar1 Mevzuatina Etkisinin Ol¢iimii

Bu 6l¢tim ile AB siirecinin ankete katilanlarin bakis acgis1 ile insan haklari
mevzuatina etkisinin  degerlendirilmesi amaclanmistir. Bu  silirecin  katkisi

degerlendirilerek siirecin yararli olup olmadig1 degerlendirilmek istenmistir.

5.2.12. Demografik Bilgilerin Olciimii

Katilimcilara mesleki linvanlari, cinsiyetleri, yaslar1 ve meslekte gecirdikleri
siire (kidem) de sorulmustur. Katilimcilardan mevcut meslek {invanlarin1 A. Hakim,
B. Cumbhuriyet Savcist segeneklerini kullanarak belirtmeleri istenmistir. Cinsiyet
erkek i¢cin A, kadin i¢in B secenekleri kullanilarak kaydedilmistir. Yas ve meslekte

gecen siire ise yil olarak kaydedilmistir.

5.3. Anket Formu Hazirlanirken Dikkat Edilen Konular

Anket formunun olusturulmasi sirasinda yazinda belirtilen konulara uyulmaya
ve anket formunun geri doniis oranimi arttirabilecek sekilde tasarlanmasina 6zen

gosterilmistir. Anket formu iki sayfadan olusmustur. Anket formunun ankete
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katilanlara gonderilmeden 6nce bagli olduklari kurum olan HSYK’dan izin alinmasi
gerektiginden bu konu ile ilgili olarak anket izin talebi i¢cin HSYK’ya
basvurulmustur. Bagvurduktan yedi giin sonra 28.01.2014 giinii 233 sayil1 karar ile
“ilgili hakim ve Cumbhuriyet savcisinin uygun gormeleri kosuluyla” anket izni
verilmistir. Yiiz yiize goriisme ile ankete katilanlara izni gosterilmis, e-posta ile
katilanlara ise anket izni gonderilmistir. Anket formunun ilk sayfasinda HSYK’dan
alinan iznin tarih ve say1 numarasi ile arastirmanin adi yer almistir. Aragtirmacinin ad
ve soyadi HSYK izninde gectiginden dolayr anket formuna yazilmamistir. Bu
bilgilerin verilmesinin amaci, ankete katilanlarin herhangi bir endise duymasini
asgari diizeye indirgeyerek anketin gliven vermesi ve geri doniis oraninin artmasina
yardimc1 olmasi bakimindan gerekli olmasi seklinde degerlendirilmesidir. Anketi
cevaplayanlarin diiriist bir sekilde sorular1 yanitlamalarini saglamak i¢in katilimcilara

isimleri sorulmamustir.

Anket sorularinin kapali uglu hazirlanmis olmasi da dikkat edilen baska bir
konu olmustur. Boylelikle ankete katilanlarin sorulari yanitsiz birakmasinin ve anketi
cevaplamasiin, katilimcilar i¢in fazla zaman almasinin Oniine gegilmeye
calistlmistir. Anket sorularinda kullanilan ifadelerin basit, anlasilir ve kisa

climlelerden olugsmasina dikkat edilmistir.

Katilimcilara arastirma hakkinda bilgi verilmis olup arastirmanin bilimsel
nitelikte oldugu, dolayisiyla gizlilik esaslarina gore isimlerinin kullanilmayacagi
taahhiit edildikten ve arastirma verilerinin tiim katilimcilarinin ortalamalariyla
incelenecegi, sonuglarin kendilerine istendiginde sunulacag: bildirildikten sonra bu

arastirmamiza katilim saglanmistir.

5.4. Istatiksel Analizler ve Bulgular

Tiirkiye genelinde fiilen gorevde olan 9271 ilk derece adli yargi mensubunun
263 mensubu iizerinde degerlendirme yapilmistir. Verilerin analizinde SPSS 18
istatistik programi kullanilmigtir. Yapilan bu analizlerin bulgulart devam eden

boliimlerde sirastyla sunulmustur.
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Gonderilen ve yiiz ylize goriisiilen 450 anketten 315 tanesi yanitlanmistir.
Yanitlama orani %70’dir. Cevaplanan anketlerin 263 adedi analize dahil edilmistir.
Bu anketlerin 52 adedi ¢ok fazla sayida sorularin eksik cevaplandirilmasi, pek ¢ok
sorunun birden fazla segeneginin isaretlenmesi veya benzeri sebeplerden dolayi

analize dahil edilmemis ve sonug olarak yanitlama orani %58’e diismiistiir.

212



6. AVRUPA BIRLIGINE UYUM SURECINDE TURKIYE’DE iNSAN
HAKLARI ALANINDAKIi DEGiSiM

Tiirkiye AB’ye tliyelige yonelik ilk girisimleri 1963 yilinda imzalanan Ankara
Antlagmasi ile baglamistir. 1963 yilindan sonra Tiirkiye’nin AB’ye iiyelige yonelik
girigimleri (bazen cok sert olmakla birlikte) her zaman giindemde kalmis olan bir
tartismadir. “AB’ye liyelik bir ara¢ m1 yoksa bir ama¢ m1?” sorusu heniiz tam olarak
cevaplanabilmis bir sorun degildir. Bu soru ozellikle insan haklar1 alaninda da
kendini gostermistir. Bu boliimde AB’ye iiyelik siirecinde insan haklar1 alanindaki
degisim tarihsel olarak {i¢ bolim halinde incelecektir. AET ve sonrasinda AT olan
eski Birlik isimleri genel olarak AB kavramu seklinde ifade edilecektir. ilk bdliim
Ankara Antlasmasinin imzalanmasi ile 12 Eyliil 1980 askeri darbesine kadar olan
stireg, ikinci boliim 12 Eyliil darbesinden sonra AB’ye iiye adayliginin kabul edildigi
1999 yilina kadar olan siireg, {igiincii boliim ise 1999 yilindan sonra 6zellikle 2002
yilindan sonra Adalet ve Kalkinma Partisinin iktidara geldigi donemden itibaren

insan haklarindaki degisim siireci incelenecektir.

6.1. 1963-1980 Aras1 Donemde Degisim

Tiirkiye, 1959 yilinda AB’nin eski adi olan Avrupa Ekonomik Topluluguna
(AET) basvurusu ile resmi olarak siireci baslatmistir. Osmanli’dan miras kalan
Baticilik politikasi, Cumhuriyet doneminde de siirdiiriilmiistiir. Baticilik politikasinin
kapsami1 daha da genisletilmis adeta devletin temel felsefesine doniistiiriilmustiir. II.
Diinya Savagindan sonra olusan iki kutuplu diinyada meydana gelen gelismeler
Tiirkiye acisindan Bati yanlist yonelimleri zorunlu kilarken bu durum NATO,
Avrupa Konseyi ve AB gibi kuruluslara {iyelik bagvurusunda etkili olmustur. Soguk
Savas doneminde Kibris gibi zorunlu olarak karsi ¢ikislar disinda Bat1 ile iligkilere
ayr1 bir 6nem atfedilmistir. Bu kapsamda beliren politikalarinda degistirilmemesi igin
calistimistir. Bir anlamda 1959 yilinda Yunanistan’t Bati’da yalniz birakmamak
amaci ile yapilan iiyelik bagvurusu 12 Eylil 1963 yilinda Ankara Antlagmasinin
imzalanmasi ile hukuki siire¢ kazanmistir. Donemin AET Baskan1i Walter

Hanstein’in Tiirkiye’nin Avrupa’nin bir pargast oldugu yoniindeki agiklamasi
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Tiirkiye’nin Avrupa tarafindan kabullenilme ve esit statiide yer alma g¢abasini da

arttiracak bir soylemdir (Aksoy,2011,34-35).

1959 yilinda basglayan goriismeler sirasinda 27 Mayis 1960 tarihinde
Tiirkiye’de askeri darbe oldu. Darbeden sonra miizakereler kesintiye ugradi.
Donemin Fransa Cumhurbaskant De Gaulle darbe komitesi olan Milli Birlik
Komitesinden Adnan Menderes, Hasan Polatkan ve Fatih Riistii Zorlu’nun idam
edilmemesini istedi. De Gaulle’nin bu istegi geri ¢evrilince De Gaulle’nin Topluluk
tizerindeki baskist sonug verdi ve Tiirkiye ile AET arasindaki iliskiler donduruldu.
Ancak Fransa’nin bu vetosu uzun siirmedi ve 18 Haziran 1962 yilinda bu veto kalkti.
Yeniden baglayan goriismeler sonucunda 12 Eyliil 1963 yilinda Ankara Antlagmasi
imzalanmistir (Yazgig,2005,65).

AB’nin bu askeri darbeye sessiz kaldigi sOylenebilir. AB kurulus agsamasinda
sadece ekonomik bir birliktelik oldugu i¢in 1960 askeri darbesine kars1 herhangi bir
olumsuz tavir gostermemistir. Ciinkii AB’yi olusturan iilkelerde demokrasi, insan
haklar1 gibi kavramlar 6zellikle II. Diinya Savasindan sonra tekrar asamali olarak
benimsenmeye baglandigi i¢in AB’nin kurumsal olarak bdyle bir darbeye tepki

vermemesinin zamanin sartlarina gore olagan karsilanmasi gerektigi sdylenebilir.

1963 Ankara Antlagmasi, 1960 askeri darbesinden sonra kabul edilen 1961
Anayasasindan sonra imzalanan bir antlasmadir. 1961 Anayasasi ile birlikte ileride
cok tartisilacak olan Milli Giivenlik Kurulu (MGK), Anayasa Mahkemesi, Askeri
Yargitay, Devlet Giivenlik Mahkemesi (DGM), Hakimler Kurulu, Savcilar Kurulu
gibi bir ¢ok kurum da olusturulmustur. Bu kurumlarin verdigi kararlar ve {ilke
giindemindeki olaylar karsisinda aldiklar1 tavirlar AB siirecinde en cok elestirilen

konular olmustur.

AB’ye tiyelik siireci ile birlikte ortaya ¢ikan tartismalardan biri de (halen de
giiniimiizde devam eden) egemenligin kullanimi ile ilgilidir. 1961 Anayasasinin
hazirlik siirecinde yapilan tartigmalarda yapilacak anayasa ile ortak pazara liye

olunamayacagi, ¢linkii ortak pazarin uluslariistii yetkiye sahip olacagini, bunun da
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egemenligin kayitsiz sartsiz millete ait olacagi hitkkmii ile ¢elisecegi ileri slirlilmiistiir.
Ayrica uluslararas1 antlagmalarin yiiriirliige girmesi ile ilgili olarak da tartigmalar
yasanmistir. Bu tartismalarin oldugu siiregte, 1961 Anayasast On Tasarisinin 63.
maddesinin 2. fikrasina Anayasaya aykiriligt TBMM {iye tam sayisinin iigte biri
tarafindan ileri siiriilen milletlerarasi bir antlasmanin Anayasa Mahkemesinin karar1
ile reddedilene kadar onaylanamayacagi hiikmii konulmustur. Ancak bu hiikiim
yirirliige girmemistir. Ortak pazara girmenin Anayasa Mahkemesi karar1 ile
engellenmesi olasiligin1 ortadan kaldirmak amaciyla uluslararasi antlagsmalarin
anayasal denetim yolu kapanmistir. 1961 Anayasasinda egemenlik yetkisinin
kullantminin herhangi bir uluslararasi orgiitle paylasilmasi konusunda herhangi bir
hiikiim olmamakla birlikte Ankara Antlagmasi ile kurulan AT-Tiirkiye Ortaklik
Konseyine Anayasaya aykirilik olusturacak sekilde genis bir yetki devri verilip karar

alma olanagi saglanmistir (Baslar,2005,2).

1961 Anayasasinin milletlerarasi antlagsmalart uygun bulma bagliklt 65.
maddesinin gerek¢esinden, uluslararasi iligkilerde siyasi yoniin agir basmasi nedeni
ile dis iligkilerin devamlilig1 acisindan meydana gelebilecek sakincalarin onlenmesi
amactyla uluslararas1  sozlesmelerin  iptali icin Anayasa Mahkemesine
bagvurulmasinin engellendigi anlasilmaktadir. Anayasa Mahkemesi de bu
diizenlemeyi, Anayasa’da yer alan genel hukukun istisnasini olusturan uluslararasi

uzlagmalar ile ilgili siyasi agirlikli kural olarak tanimlamistir (Gerek,Aydin,2004,85).

Smirli ve vesayet¢i bir demokrasi diisiincesi lizerine 1961 Anayasasi
olusturulmustur. Ozgiirliik¢ii kaygilarin yerine segkinci kaygilar nedeni ile gogunluk
iradesine duyulan kusku ve korkudan beslenen bu diisiincenin anayasal yansimasi
olarak devlet¢i segkinlerin c¢ikarlarimt korumak icin milli iradenin kullanimim
sinirlayacak cesitli mekanizmalar Ongoriilmiistiir. Cumhuriyet Senatosu, Milli
Giivenlik Kurulu ve Anayasa Mahkemesi gibi kurum ve kuruluglara askeri vesayet
ideolojisi kapsaminda siyasi iktidari yani parlamento ve hiikiimeti denetleme ve
gozetleme yetkileri taninmistir. Resmi ideolojisi demokratik siyasete miidahale olan
bu kurumlarin merkezinde ise Tiirk Silahli Kuvvetleri (TSK) yer almistir. TSK

sistem igerisinde istiin ve imtiyazli bir konum elde etmistir. TSK’nin Sayistay
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denetimi disinda birakilmasi, milli glivenlik siyasetinin belirlenmesinde MGK’ya
iistiin yetkiler taninmasi, Genelkurmay Baskaninin Bagbakan’a karsi sorumlu olmasi

bu imtiyazlarini birer gostergesi olarak goriilebilir (Erdem,Coskun,2009,7).

1961 Anayasas1 askeri yargi alaninda Askeri Yargitay’1 anayasal bir yiiksek
mahkeme, askeri mahkeme {iyelerinin ¢ogunun hakimlik niteligine sahip olmasi
gerektigi seklindeki diizenlemesi askeri mahkemelerin kurulusu ve yargilama usulii
ile ilgili olarak yeni bir kanuni diizenlemeyi zorunlu kilmistir. Bunun sonucunda
1963 tarih ve 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu
kabul edilmistir. Bu kanunun gegici 1. maddesi ile birlikte askeri yargidaki adli
amirlik miiessesi yiiriirliikten kaldirilmistir. Adli amirlik doneminde askeri yarginin
emir komuta zincirinden dogan bir zaruret oldugu dolayis1 ile askeri yarginin emir
komuta zincirinden ayrilamayacagi diisiincesi hakimdi. Ancak adli amirlik
kaldirilmakla birlikte 353 sayili kanun, teskilatinda askeri mahkeme kurulan kita
komutanina 1631 sayili Askeri Muhakeme Usulii Kanunu ile taninan yetkilerin bir
kismini korumustur. Bu korumanin amaci, teskilatinda askeri mahkeme kurulan
komutan veya kurum amirlerinin ayn1 zamanda o kita veya kurumun en biiyiik amiri
olarak disiplinin de sorumlu olmasi ve her askeri sugun da o kitanin veya kurumun
disiplinini bozacagi anlayisindan kaynaklandigi goriisii egemendir. Bu konu
komutanin sorusturma agtirma yetkisini diizenleyen 8. madde gerek¢esinde de yer
almistir (Demirag,2005,122). S6z konusu bu diizenlemelerin ¢ogunlugu halen
yurirliiktedir. Askeri savcilarin gecikmesinde sakinca bulunan hal disinda
sorusturma yapma yetkisi komutanin iradesindedir. Uygulamada her ne kadar
komutan sorusturma actirma yetkisini kullaniyorsa da kullanmadig: takdirde hukuki

olarak yaptiriminin ne olacagi tartismaya acik olan bir konudur.

Askeri Mahkemede gorev yapan hakimlerin yiikselme ve terfi iglemleri de
askeri mahkemelerin bagimsizligi ile ilgili olarak tartigmalar1 da beraberinde
getirmistir. 1961 Anayasasi askeri mahkeme iiyelerinin cogunlugunun hakim olacagi
sartin1 getirmistir. Askeri hakimler hakkinda sirali sicil amirlerinin not takdir etmesi
ve terfilerde bunlarin dikkate alinmasinin yargi bagimsizligina aykirt olup olmadigi

tartismali bir konudur. Anayasa Mahkemesi 1974 yilinda verdigi bir kararda
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(1972/Esas-1974/1Karar) Askeri Yargitay iiyeleri, daire bagkanlari, ikinci bagkan ve
baskan i¢in siralt sicil stlerinin 6ngoriilmiis olmasin1 yargi bagimsizligi ve hakim

teminatina aykirt bulmustur (Demirag,2005,139).

AB’nin siyasi kriterlerinden biri olan hukuk devleti ilkesi ilk defa 1961
Anayasasinda devletin niteliklerinden biri olarak sayilmigtir. 1961 Anayasasi
Cumhuriyetin nitelikleri arasinda insan haklari, hukuk devleti, demokratik devlet gibi
ilkelere yer vermis ise de bu ilkeler ile ilgili olarak kendine 6zgii bir yaklagim
benimsemistir. 1961 Anayasasinda ilk kez Cumhuriyetin nitelikleri arasinda belirttigi
ilkelerin geregi olan kurumlara yer verilmistir. 1961 Anayasasindan sonra yargisal
denetimi saglayacak mekanizmalar olarak Anayasa Mahkemesi olusturulmus ve
yarginin bagimsizligini saglamak amaciyla Yiiksek Hakimler Kurulu ve Yiiksek
Savcilar Kurulu olusturulmustur. Ancak ilk bakista olumlu goriinebilecek bu
yenilikler uygulamada farkli sonuglar dogurdugu Anayasa Mahkemesi bagta olmak
lizere goriilmiistlir. Anayasa Mahkemesi kuruldugu ilk giinden beri insan haklar1 ve
demokrasi dogrultusunda hareket etmek yerine devleti koruyucu bir yaklasim
gelistirmistir. Siyasal yasamin yapisina ve isleyisine miidahale seklindeki kararlari

stirekli tartistlmistir (KDGM,2013,32).

Anayasa Mahkemesi 1963 yilinda verdigi kararlarda kurulug amacina uygun
olarak kararlar vermeye baglamistir. 1963 yilinda verdigi kararlarinda (1963/16 Esas-
1963/83 Karar, 1963/17 Esas, 1963 Karar) Anayasa Mahkemesi darbeyi dolayli
yollardan olsa bile elestirmeyi yasaklayan Anayasa Nizamini, Milli Giivenlik ve
Huzuru Bozan Bazi Failler Hakkindaki 38 sayili Kanunun 1/B bendini anayasaya
uygun bulmustur. Anayasa Mahkemesi bu kararinda hukuk ve demokrasiyi koruma
adina bu kavramlar1 ortadan kaldiran darbecilerin elestirilmesini yasaklayan hiikmii
diistince oOzgiirligli ile bagdastirmistir. Bu karar Anayasa Mahkemesinin askeri
taleplere ne kadar yakin oldugunun gostergesinin yaninda hak ve hiirriyetlerin

korunmasinda zayifligim1 gostermektedir (Coskun,2010,15).

Anayasa Mahkemesi, Askeri Ceza Kanunun 23, 25, 26, 27, 28, 165 ve 168.

maddelerinde ayrintili bir sekilde diizenlenen iskence ve kotii muamele kapsaminda
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degerlendirilmesi gereken “katiksiz hapis cezasi”nin iptali yoniindeki 1965 ve 1966
yillarindaki ti¢ basvuruyu (1963/57 Esas- 1965/65 Karar, 1965/41 Esas- 1965/1966
Karar, 1963/132 Esas- 1966/129 Karar sayili Kkararlar1) reddetmistir
(Coskun,2010,12). S6z konusu bu kararlar degerlendirildiginde oOzellikle askeri
sistem igerisinde disiplinin tesisi yoniindeki bu yaptirimin igeriginin insan haklarma
acikca aykiri olmasina ragmen Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmemis

olmasi bireye kars1 devletin yaninda yer almasi seklinde yorumlanabilir.

Anayasa Mahkemesi 1962 ile 1980 yillar1 arasinda AIHM’in kararlarina
herhangi bir atif yapmamistir. Bunun nedeni olarak Mahkemenin 1959 yilinda
kurulmug olmasi ve bireysel basvurularin Avrupa’da yaygin olmamasi oldugu ileri
siiriilebilir. Bu nedenle bu donemde Mahkemenin gelismis bir igtihat hukuku

olmadigi i¢in atif yapilmadigi sdylenebilir (Baslar,2008,21).

Sosyal devlet anlayis1 da 1961 Anayasasinin getirdigi yeniliklerden biridir.
Sosyal devlet, devletin sosyal baris1 ve sosyal adaleti saglamak i¢in aktif bir sekilde
sosyal ve ekonomik hayata miidahaleyi Ongoren bir devlet anlayisi olarak
tanimlanabilir. 1937 yilinda 1924 Anayasasinda yapilan degisiklik ile devletin
nitelikleri arasinda sayilan halk¢ilik ve devletgilik gibi sosyal devletle iligkili oldugu
sOylenebilecek ilkelerin tek baslarmma sosyal devlet anlayisina karsilik gelmedigi

sdylenebilir (Ozbudun,2004,44).

Ankara Antlagmasi ile Topluluk ve Tiirkiye arasinda bir Giimriik Biriliginin
yiirlirliige konmasit hedeflenmistir. Giimriik Birligine giden ikinci asama olan gegis
dénemi 1970 yilinda imzalanan Katma Protokoliin 1973 yilinda yiirtirliige girmesi ile
baglamistir. Tiirkiye’nin Topluluga kars1 yiikiimliiliikler yiiklendigi bu donemde
iligkiler yeni bir ivme kazanacagina, taraflar birbirinden uzaklagmiglardir. 1970’li
yillarda i¢ ve dis politikada ciddi sorunlarla karsilasan Tiirkiye, Avrupa Topluluguna
kars1 yiikiimliiliiklerini yerine getirememistir (Cayhan,2003,478).

1970’lerde uluslararast sistemde ekonomik sorunlar ortaya ¢ikmis olmasi

AET ile Tirkiye arasindaki iligkileri etkilemistir. Bununla birlikte 1971 yilinin
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sonunda Avrupa Komisyonu iiyelerinden Spinelli, Avrupa Parlamentosunda yaptigi
konusmada ilk defa Tirkiye’deki insan hakki ihlallerini elestirmis ve AET’yi
harekete gegcmeye davet etmistir (Efe,2001,79)

12 Mart 1971 tarihindeki askeri muhtiradan sonra insan haklarinin
korunmasinda 6nemli bir faktér olan yarginin bagimsizligima miidahale daha da
fazlalagmistir. TSK’nin verdigi muhtira lizerine ¢ekilmek zorunda kalan hiikiimetin
yerine kurulan hiikiimetin Basbakani1 Nihat Erim yaptig1 bir televizyon konusmasinda
Danistay’in idarenin islemlerini denetlemesini, ancak idarenin de is goremez haline
getirilmemesi gerektigini ifade etmistir. S6z konusu bu ifade Danistay’in idareyi siki
bir denetime tabi tutmamasi anlamindadir. Bu ifadeden sonra Danistay’in idare

tizerindeki denetimini engelleyen ciddi denetim tedbirleri arka arkaya gelmistir

(Azrak,2008,219).

Bu siirecte Anayasa Mahkemesi 1977 yilinda ilging sayilabilecek bir karar
vermigtir. Clinkii Anayasa Mahkemesinin adil yargilanma hakk: ile ilgili verdigi
karar Mahkemenin genel olarak devleti koruma fonksiyonun disinda vermis oldugu
bir karardir. 1976/43 Esas- 1977/4 sayili kararinda AIHS’nin 6. maddesine atif
yapilarak Yiiksek Hakimler Kurulunun kararlarina kars1 yargi denetimini engelleyen
dava konusu kuralin insan haklari kapsaminda adil yargilanma ilkesine aykirt
oldugunu belirtmistir (Baslar,2008,26). Bu karar giinlimiiz Anayasasindan bile
diisiince yoniinden insan haklar1 alaninda ileri diizeyde olan bir karardir. Baz1 kamu
gorevlilerine verilen cezalar otoritenin ve disiplinin saglanmasi amaci ile dava
konusu edilemezler. Anayasa Mahkemesi bu karart ile birey devlet iligkisinde bireyin

Ustiinliigiinii gdzeten bir karar vermistir.

Sivil toplum kuruluslar igerisinde bulunan dernekler 1961 Anayasasinin
yiiriirlige girmesinden sonra hizli bir sekilde artmistir. Ancak derneklerin anarsi ve
terorle iliskilendirilmeleri nedeni ile 12 Mart 1971 muhtirasini izleyen diizenlemeler
dernekler hukukunda onemli kisitlamalar getirmistir. 1972 tarithli 1630 sayili
Dernekler Kanunu bir kisitlamalar diizenlemesidir. Dernekler hukuku alaninda

yapilan kisitlamalarin nedenleri ise;

219



a- Dernek sayisinin 6ngoriilemez bir sekilde artmis olmast,

b- Birgok dernek kurucusu ve iiyesinin adresinin bilinmemesi,

c- Derneklerde genel ve mali bir denetim yapilmamasi,

d- Derneklerin kisisel amaglar i¢in kotliye kullanilmasi,

e- Derneklerin karisiklig1 ve anarsiyi koriiklemesi, bu olaylarla ilgili olarak
bir ¢ok dernegin ilgisinin bulunmasi,

f- Ogrenci derneklerinin amaglarindan sapmast,

g- Kamuya yararli calisan derneklerin kamuya yararli olma ayricaligini elde
ettikten sonra kamuya yararli olmayan eylemlerde bulunmasi,

h- Dernekler aracilig ile vergi kagirilmasi gosterilebilir. Dernekler Kanunun
gerekcesinde, yeni kanundaki kisitlamalarin yapilis amacinin dernek
sayisinin artisin devlet i¢in olusturdugu tehlikeyi dnlemek amact oldugu

belirtilmistir (Ozsunay,Avc1,2004,13,142)

Hiikiimet programlarina bakildiginda 1960 askeri darbesinden sonra 1971
askeri muhtirasina kadar olan siiregteki kurulan hiikiimetlerin ortak 6zelligi askeri
darbeyi mesru saymalar1 ve insan haklar1 anlayisinda herhangi bir ilerleme
gostermemis olmalidir. Dikkat cekici olan 1971 yilindan sonra askeri muhtiray:
izleyen giinlerden uzaklastikca hiikiimet programlarinda yer alan temel hak ve
Ozgiirliiklerin daha fazla geniglemesidir. Ancak bdyle olmakla birlikte 1971 yilindan
sonraki hiikiimet programlarinda asir1 sag ve asir1 sol ile miicadele edilmesi bir hedef

olarak belirginlesmistir (Sahin,2005,71).

Genel olarak 1963-1980 arasindaki donemde hiikiimet programlarina
bakilacak olursa insan haklar1 kavramina deginilmis olmakla birlikte asil arzulanan
toplumun ¢ogulcu yapist olmamistir. Toplumun farkli kesimlerinin devlet yonetimine
katilimi engellenmekte ve antidemokratik kriterleri igeren merkeziyetci bir zihniyetin
hakimiyetinin siirdiiriilmesi ama¢ edinilmistir. S6z konusu diizenlemelerde insan
haklar1 kavramlarina yer verilmis olmakla birlikte bu kavramlarin geregi olan
uygulamalar hayata gecirilemedigi ifade etmek yanlis olmasa gerekir.

1963-1980 arasindaki insan haklar1 alaninda degisime genel olarak bakilacak

olursa bu donemde insan haklar1 alanindaki gelismelerin olumsuz oldugu ileri
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striilebilir. Cilinkii diizenlemelerin uygulamaya yansimasi yukarida belirtilen
nedenlerden dolay1 gergeklesmemistir. AB’nin de bu donemde kurulus amaci olan
ekonomik birliktelik 6n planda oldugu i¢in insan haklar1 alanindaki olumsuz

gelismelere karsi yeterince tepkide bulunmadigi sdylenebilir.

6.2. 1980-1999 Arasi Degisim

1980 yili Tirkiye agisindan tarihi olarak onemli sayilan donemeglerden
biridir. Emir komuta zinciri igerisinde yapilan 12 Eylil 1980 askeri darbesine
gerekce olarak gosterilen iilkede kardes kavgasini Oonleme ve i¢ huzuru saglama
amaci g¢ercevesinde kamu gorevlileri tarafindan yapilan eylemlerin insan haklari
acisindan olumsuz birer gelisme oldugu soéylenebilir. Hukukun istiinligi ve
demokratik ilkelerin ortadan kalktigi bu donemde uzunca bir siire insan haklari
ihlallerinin yaptirnminin da olmadigi, ozellikle asker ve polisin eylemlerinin

sorgulanmadig1 bir donem baglamstir.

Ekonomik alandaki sikintilarin varligi, dis politikada Kiiba flize krizi ve
Johnson mektubu ile baglayip Kibris miidahalesinin isgal olarak nitelendirilmesiyle
baslayan siiregle birlikte i¢ politikada Bati karsiti yeni bir kimlik arayist oldugu
sOylenebilir. Tiim bu gelismelerin AT ile Tirkiye arasindaki baglar1 koparma
noktasina getirmesi beklenirken 1980 yilinda Demirel bagkanligindaki Adalet Partisi
azmlik hiikiimeti hi¢ beklenmedik bir bi¢imde tam iiyelige ge¢isin hizlandirilmasim
dile getirmistir (Uysal,2001,145). Bunun en Onemli nedeni olarak 24 Ocak
kararlarimin uygulanmasini saglamak ve askeri darbeye kars1 hiikiimetin Avrupa’nin
destegini kazanmak istegi oldugu ileri siiriilebilir. Ayrica Yunanistan’in Topluluga
tiyelik yolundaki ciddi oranda beklentisi dikkate alininca Yunanistan’a kars1 Batinin
destegini tam olarak kaybetme endisesi de hizlandirmaya bir sebep olarak

gosterilebilir.

1980’11 yillarda AT ile iliskilerimizde demokrasi ve insan haklar1 kavramlari
on plana c¢ikmaya bagladi. Tirkiye’de insan haklar ile ilgili olarak raporlar

diizenlendi. Baslangicta sadece ekonomik olan sorunlar 12 Eyliil doneminde ve
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Yunanistan’in AB’ye girmesiyle siyasi boyut kazandi. Askeri miidahaleden sonra
Topluluk ile Tiirkiye’ nin iligkileri donduruldu ve mali igbirligine son verildi. Katma
Protokol’{in sadece ticari hiikiimleri islemeye devam edip diger biitiin hiikiimleri ise

atil birakildi (buces.boun.edu.tr,2013).

Uysal’in  Cayhan-Giiney ve Eralp’den aktardigi gibi (Eralp,1996,47-
Cayhan,Giiney,1996,103) Topluluk ile Tiirkiye arasindaki darbeden sonra iliskiler
birden askiya alinmis degildir. Darbeden sonra Tiirkiye’ye karsi baslangigta AT
temkinli yaklagmigtir. Ancak Milli Giivenlik Konseyinin tiim siyasi partileri kapatma
karar1, DISK’in elli iki yneticisi i¢in idam istemi ve Baris Dernegi davast AT nin
1981 yilmin sonbaharindan itibaren Tiirkiye’ye karst olumsuz tavrini
belirginlestirmistir. Avrupa Parlamentosu 22 Ocak 1982 yilinda aldig1 kararla Karma
Parlamento Komisyonunun Avrupa Parlamentosu kanadinin iptal edildigini
belirtmis, Komisyon ve Konsey’e de Tiirkiye’de insan haklar1 ve demokratik
Ozgirliikkler saglanana kadar mali yardimlarin askiya alinmasi Onerisinde
bulunmustur. AT ile iligkilerin askiya alinmasi darbeden hemen sonra degil insan
haklar ile ilgili olarak verilen kararlarin ardinda olmasi, AT nin insan haklarina

verdigi degerin bir gostergesi oldugu seklinde degerlendirilebilir.

1982 Anayasasimmin 13., 14. ve 15. maddeleri temel hak ve Ozgiirliiklerin
sinirlandirilmasi, kotiiye kullanilmasi ve kullaniminin durdurulmasini diizenlemistir.
Bu maddelerde genel nedenlere yer verilmistir. Bu genel nedenler Anayasa’daki tiim
hak ve oOzgirliikleri kapsamaktadir. “Ancak”lar ile baglayan smirlandirma ve
yasaklama nedenleri ile birlikte bir “ancaklar anayasasi’nin olustugu ifade edilmistir

(Serim,1994,83).

1982 Anayasasini olusturan diisiince, otorite ile 6zgiirliik arasindaki tercihini
otoriteden yana kullanmistir. Anayasanin yapilis nedenlerini ve temel diistincelerini
aciklayan Baglangi¢ boliimiiniin ilk ciimlesinde “Kutsal Tiirk Devleti” ifadesi de
bunu gostermektedir. Bu tercih kurumlar ve kurallar acgisindan yiiriitmenin
giiclendirilmesi bi¢iminde yansima bulmustur. Ancak asil 6nemli olan Anayasadaki

otorite vurgusunun, iktidarin insan haklarina miidahale imkanini asir1 Olgiide
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genisleten, bu haklarin iktidar1 smirlandirma iglevini etkisiz hale getiren
diizenlemelerle biitiinlesmesidir. Bu durum insan haklarinin sistem igerisindeki genel
degerini belirleyen dengenin daha baslangicta asir1 6l¢iide bozuldugunu ve iktidar

lehinde diizenlendigini gostermektedir (Sancar,1992,7).

1983 genel se¢imlerinden sonra tekrar sivil bir yonetimin is basina gelmesi ile
birlikte hiikiimetin 6nemli ¢alismalarindan biri de AET ile olan iliskileri
canlandirmakti  (Aksoy,2011,35). Avrupa’da Tiirklere olan bakisin kismen
yumusamasi ve refah diizeyinin ylikselmesinin AB’ye tam iyelikten gectigi
inanciin artmasi 14 Nisan 1987 yilinda AB’ye Ankara Antlagsmasinda ongoriilen
donemlerin tamamlanmadan tam iiyelik bagvuru yapilmasina yol agmistir. 1989
yilinda Avrupa Komisyonu tarafindan hazirlanan raporda esas itibari ile Tiirkiye’nin
tiyelige uygun oldugu ancak donem itibari ile Tirkiye'nin iyeligi konusunda

verilecek kararin ertelenmesinin uygun olacag belirtilmistir (Ozer,2009,93).

Uluslararast Af Orgiitii gibi sivil toplum kuruluslarmin raporlarinda
Tirkiye’ye daha genis yer ayirmasi ile birlikte Tiirkiye aleyhine insan haklar
ithlalleri konularinda elestiriler gittik¢e artmistir. Bu siireg ile birlikte AB ile Tiirkiye
arasindaki iligkilerde insan haklari ihlalleri daha sik giindeme gelmistir. Tiirkiye’nin
boliicii terdr sorunun etkisi ile 6zellikle Gilineydogu bolgesinde gorev yapan emniyet
giiclerinin bireysel hatalar1 ile ortaya ¢ikan insan haklar1 ihlalleri ve iskence olaylari,
1987 yilinda AIHM’e bireysel basvurunun kabul edilmesi ile birlikte Avrupa’nin

kurumsal olarak da ilgi alanina girince iligkilerin temel belirleyicisi demokrasi ve

insan haklar1 olmustur (Ozcan,2000,90).

Anayasa Mahkemesi bagortiisiine iliskin 1989 ve 1991 yillarinda verdigi
kararlardaki aciklamalarina yeni bir sey eklememistir. Bu konuda belki de tek 6nemli
gelisme Dbagortlislinlin - bireysel bir tercith ve Ozgiirlik kullaniminin konusu
olabileceginin belirtilmesidir. Onceki kararlarinda Mahkeme ¢agdas goriiniime aykiri
giysi ve Ortiilerin 6zgiirlik ve Ozerklikle ilgisi olmadigimi belirtmistir. Sonucu
degistirmese de, Anayasa Mahkemesi bu donemdeki kararinda, bagortiisii takmanin

bir 6zgiirliikk olabilecegini kabul etmekte ancak baskalarinin haklari ve kamu diizeni
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icin bunun sinirlanabilecegini belirtmistir. Anayasa Mahkemesi kararinda, bireysel
bir tercih kullanimi olsa da kullanilan dinsel simgenin tiim 6grencilerin bulundugu
dersliklerde farkli yasam tercihlerine, siyasi goriislere veya inancglara sahip kisiler

tizerinde baski aracina doniisme olasiligini kabul etmistir (Arslan,2009,10).

1990 yilinda TBMM Insan Haklar1 Inceleme Komisyonu kurulmustur. Bu
komisyon insan haklar1 ile ilgili ihlallerin {izerine giden ve gelismeleri izleyen bir
parlamento komisyonudur. Insan haklar1 alaninda bir bakanligin kurulmas: diisiincesi
ve c¢abalari, 1990 yilindan sonra Tiirkiye'de insan haklar1 alanindaki geligsmelerin
TBMM Insan Haklar1 Inceleme Komisyonundan sonra devlet katinda buldugu
karsiligin somut bir yansimasidir (Altuntas,2002,142). Insan haklar1 alaninda halen
bir devlet bakanliginin kurulmamis olmasi bir eksiklik olarak goriilebilir. Ancak
biirokratik bir yapist olan devlet kurumlarinin igerisinde, insan haklan ile ilgili
diisiince ve faaliyetlerin biirokratik islemler i¢inde kaybolmasi tehlikesi de her zaman

giindeme gelebilecegini de unutmamak gerekir.

1993 yilinda imzalanan Maastrich Antlasmasi donemin sartlarinda
Tirkiye’nin iiyelige gidis yolunda bir engel oldugu ileri siiriilebilir. Maastrich’in
imzalanmasi ile birlikte Birlik sifati kazanan AB’ye giris gittik¢e giliglenmis ve
maliyeti artmistir. Yeni tiyelerin kabulii ile birlikte farkliliklarin artmasi, geometrinin
daha da degiskenlesmesi nedeni ile biitlinlesme siirecinin gerceklesmesi i¢in bu
muhtemel katilimlardan o6nce Birlik miiktesebatinin  miimkiin  oldugunca
derinlestirilmesi istenmektedir. Miiktesebatin bu sekilde derinlestirilmesi Birlige
katilim1 zorlagtirma anlamina gelmektedir (Bozkurt,1993,26). Boyle olmakla birlikte
ozellikle Tirkiye acisindan miiktesebatin derinlestirilmesi insan haklar1 ve
demokratiklesme acisindan bir firsat oldugu ileri siiriilebilir. Ciinkii hedefe ulagsmak

icin yapilan ¢aligmalar birer iyilestirme anlamindadir.

Maastricht Antlasmasindan sonra tiim aday llkeler i¢in getirilen Kopenhag
siyasi kriterleri insan haklari a¢isindan oOnemlidir. Tiirkiye hakkindaki ilerleme
raporlar esas itibari ile bu kriterler iizerinden degerlendirilmektedir. Genis anlamda

ilerleme raporlar1 Avrupa Komisyonunun aday iilkelerin Kopenhag Kriterlerini
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karsilama yoniinde kaydettikleri ilerlemeyi yasama, yiiriitme ve yargi erkleri, sivil
toplum, ekonomik sektorler ve birlik standartlar1 temelinde diizenli olarak izledigi
yillik metinlerdir. Ilerleme raporlar1 sadece ilgili iilkenin yasal diizenlemelerini
iceren envanterler olmayip aday iilkelerin yasal ve idari sorunlari, uygulamalari
uluslararasi antlagsma ve mevzuatin i¢ hukuka aktarimi gibi hususlari1 da igermektedir

(Bulut,2011,104).

AB ile Tiirkiye arasinda 1995 yilinda Fransa’nin baskanlik déneminde 1/95
sayili Ortaklik Konseyi Karar1 geregince ekonomik isbirligi olarak imzalanan
Gumriik Birligi ile o6zellikle ekonomik agidan yikiimliiliikkler altina girilmistir.
Gumriik Birligi Tirkiye’'nin AB’ye iyeligini kolaylagtirmak amaci ile atilan
adimlardan biridir. 1994 yilinda DEP milletvekillerinin yargilanmak iizere
TBMM’den ¢ikarilmalarini gerekge gostererek AB goriismeleri durdursa bile 6 Mart
1995 yilinda donemin iktidar1 Tansu Ciller ve Murat Karayalgin tarafindan
imzalanmistir  (Keskin,2010,227). DEP  milletvekillerinin  yargilanmasinin
demokratik olmadig: diislincesi ile bir tepki olarak siirecin durdurulmasina ragmen
ekonomik gerekgelerin daha agir basmasi sonucunda Glimriik Birligi antlasmasinin

imzalandig1 sdylenebilir.

Ilerleme raporlar1 hazirlanmadan &nce 1982 Anayasasi, i¢ hukuku AIHS ile
uyum i¢ine sokmak amaci ile 1995 yilinda degisiklige ugramistir. 21 Temmuz 1995
giin ve 4121 sayili Kanun ile Anayasanin baglangic boliimiiniin 1 ve 2. paragraflarini
kaldirmistir.  Siyasi partilerin ve sendikalarmn hukuki statiilerinde diizeltmeler

yapilmustir (Togel,2013,72).

1995 yilinda yapilan Anayasa degisikligi ile tutuklularin segme haklarindaki
anayasal engel kaldirilmistir. Anayasanin 33. maddesinde yapilan degisiklik ile
derneklerin siyasi faaliyette bulunmalarini, sendika, meslek kuruluslar1 ve vakiflarla
ortak hareket etmelerini yasaklayan hiikiimler Anayasadan ¢ikarilmistir. 1995 yilinda
gerceklestirilen  Anayasa  degisikliklerinin ~ amacit  hiikiimet  tarafindan
demokratiklesmeyi ve yeniden yapilanmay1 gerceklestirmek olarak ifade edilmistir

(Tiilen,2000,201,203).
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Tiirkiye 1996 yilinda AB tarafindan baslatilmis yeni genisleme siirecine dahil
olmak istegini AB’ye ifade etmistir. 1998 tarihli Cardiff zirvesinde Tiirkiye, diger
adaylarin da dahil oldugu rapor sisteminin icerisinde yer almistir. Boylece Kopenhag
Kriterleri dogrultusunda Tirkiye’nin ilk ilerleme raporu 1998 yilinda yayinlanmistir
(Ozer,2009,93)

1998 yilinda ilerleme raporunda Avrupa Konseyi Parlamenterler
Asamblesinin 1996 yilinda aldigr bir karar geregince Tiirkiye’de insan haklar
durumunun Avrupa Konseyinin izleme prosediirii altinda oldugu belirtilmistir.
Tiirkiye’nin insan haklar1 ile ilgili en 6nemli s6zlesmelerden olan Iskenceye Karsi
BM Sézlesmesini ve Iskencenin ve Diger Gayri Insani veya Asagilayici Muamele
veya Cezalarin Onlenmesi I¢in Avrupa Sézlesmesini onayladigini, AITHS nin 4, 6 ve
7. protokollerinin onaylanmadig: belirtilmistir. Ayrica idam cezasina da deginilmis
olup idam cezasinin mevzuatta olmakla birlikte 1984 yilindan beri uygulanmadigi
ifade edilmistir. Anayasada medeni ve siyasi haklarin fiilen korunmasi ile ilgili
olarak problemlerin devam ettigi, iskence olaylar ile yargisiz infaz ve kayiplarin
diizenli olarak kaydedilmekte oldugu belirtilmistir. Bunlarin sebebinin hiikiimetin ve
ordunun iilkenin giineydogusundaki olaylara bir tepkisi olarak degerlendirilmistir

(abgs.gov.tr,2013).

23 Eyliil 1998’de Yargitay’in Fazilet Partisinin bir iiyesi olan Istanbul
Biiyiiksehir Bagkani Recep Tayyip Erdogan’in cezasimni onaylamasini ilerleme
raporunda elestirmistir. Erdogan’in dinsel veya etnik tahrik olusturdugu gerekgesi ile
mahkum edildigi belirtilmistir. 25 Eylil 1998 yilinda agiklama yapan AB,
Yargitay’in onama kararmin {iziintii ile karsiladigini, demokratik yoldan secilen
politikacilarin diisiincelerini siddet kullanmadan ifade etmeleri nedeniyle ceza
almalarin1 demokratik ¢ogulculuk ve ifade 6zgiirliigli agisindan yaratacagi olumsuz

sonuglari kaygiyla karsiladigini ifade etmistir (abgs.gov.tr,2013).

1998 yili Ekim aymda Yakalama, ifade Alma ve Gozaltma Alma
Yonetmeliginin yiirlirliige girmesi, 1999 yili Haziran ayinda Avrupa Cocuk Haklar

Sozlesmesinin imzalanmasi insan haklar1 alanindaki olumlu gelismelerdir. 1999 yili
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Agustos ayinda (miilga) Tiirk Ceza Kanunun (TCK) 243, 245 ve 354. maddelerinde
yapilan degisiklikle kamu gorevlilerince yapilan ve iskence ve kotli muamelelerin
eylemlerinin yeniden tanimlanmasi, bu suclar1 isleyenlere ve iskence konusunda
sahte rapor diizenleyen doktorlara verilen cezanin arttirilmasi iskencenin
onlenmesine yonelik gelismelerdir. Avrupa Konseyi Iskencenin Onlenmesi
Komitesinin 1997 yilinda hazirladigi raporun yaymlanmasina 1999 yili Subat ayinda
izin verilmistir. 1999 yil1 ilerleme raporunda da gegen bu hususlardan ¢ikarilan sonug
sistematik olarak iskence, kotii muamele ve yargisiz infazlar devam etmektedir. Bu
donemde ifade 6zgiirliigii yoniindeki kisitlamalar ve polisin gazetecilere uyguladig
miidahaleler devam etmektedir. Cezaevi kosullarinda iyilesme goriilmemektedir.
Toplanti ve Orgiitlenme 0Ozgiirliigli Onilindeki sinirlamalar devam etmekte olup
kiiltiirel kimliklerin kendini ifade edilebilmesine yonelik resmi bir gelisme

olmamustir. Giineydogu’da olaganiistii hal devam etmektedir (igel,2000,405).

6.3. 1999 ve Sonrasindaki Degisim

Guimriik Birligi ile olugan olumlu hava, 1997 yilindaki Liixemburg zirvesinde
aciklanan on aday iilke listesine girememesi nedeniyle tekrar olumsuz bir duruma
dontigmiistiir. 1999 yilinda Avrupa’da sol iktidarlarin is basma gelmeleri ve
Tiirkiye’nin Helsinki zirvesinde aday iilke statiisiinii almasiyla birlikte AB-Tiirkiye

iliskileri yeni bir doneme girmistir (Aksoy,2011,37).

Tirk- Yunan iliskilerinin yumusamasmin ilk somut sonucunun Helsinki
zirvesinde alinan Tirkiye’nin aday lilke statiisii olmustur. Zirve siiresinde Tiirkiye-
Briiksel ve Atina-Biiriiksel hattinda pazarliklar olmustur. Tiirkiye’nin uygun kosullar
saglanmazsa AB iiyeligini kabul etmeyecegi 1srar1 sonucunda Zirve taslagi birgok
kez degistirilmistir. Sonug itibari ile Tiirkiye nin aday iilkeler arasinda sayildigi AB
zirvesinde aciklanan bildirinin 4., 9. ve 12. paragraflann Tirkiye’yi
ilgilendirmektedir. 12. paragrafta Tiirkiye’nin diger aday devletlere uygulananlar ile
ayni1 kriterler temelinde Birlige katilmaya yonelmis aday bir devlet oldugu
belirtilmistir. Diger aday devletler gibi Tiirkiye’'nin de mevcut olan Avrupa

stratejisine dayanilarak, reformlarin tesvik etmeye ve desteklemeye yonelik katilim
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Oncesi stratejiden faydalanacagi belirtilmistir. Bu kapsamda insan haklar1 konusu ile
4 ve 9 (a) paragraflarinda belirtilen konular basta olmak iizere iiyeligin siyasi
kriterlerini karsilama yoniinde ilerleme kaydedilmesi desteklenerek daha fazla siyasi

diyalogun gerceklesecegi belirtilmistir (Firat,2004,54).

AB Daimi Konseyinin Helsinki agiklamasinda Tiirkiye’nin 6teki iilkelerle
ayni kriterlere tabi oldugunun alti ¢izilerek tam flyelige hazirlanmak {izere bir
Katilim Oncesi strateji ile reformlar yapmasi konusunda tesvik edilecegi
belirtilmistir. Tirkiye’nin Katilm Ortakligi Belgesi 8 Mart 2001 yilinda AB
tarafindan resmen kabul edilmistir. Tiirkiye, Katilm Ortaklig1 Belgesi ile AB’ye
tiyelik kriterlerinin nasil yerine getirecegine dair bir yol haritasi elde etmistir. Bu
belgede Tiirkiye’nin somut olarak AB standartlarini ve hukuk mevzuatini kabul edip

tistlenmeye yonelik neleri yapmasi gerektigi belirtilmektedir (Canbolat,2011,308).

AB ile miizakere i¢cin 6n kosul niteligindeki Kopenhag siyasi kriterlerinin
yerine getirilmesi i¢in yogun bir reform siirecine girilmistir. TCK, Dernekler
Kanunu, Basin Kanunun ve diger temel kanunlarin tiimiiyle degismesine yonelik
katilim miizakereleri sirasinda da siirecek uzun bir yasama faaliyetine baslanmstir.
Tiirkiye, Kopenhag siyasi kriterlerine uyum saglamak konusunda gerekli kanuni
diizenlemeleri uyum yasas1 paketleri ile gergeklestirme egilimine girmistir. Ancak
bununla birlikte gézden gecirilmis AB miiktesebatinin Ustlenilmesine Iliskin Ulusal
Programin Siyasi Kriterleri bashigi altinda ifade edildigi sekilde temel kanunlarin
uzun vadede bir biitlinliikk igerisinde yenilenmesi amaglanmistir. 2001 yili Ekim
aymnda gerceklestirilen Anayasa degisiklikleri Kopenhag Kriterlerine uyum
caligmalarinda esas teskil etmektedir. Bu anayasal degisiklikleri ile kisi hak ve
ozgiirliiklerine iligskin giivenceler artirilmis 6zellikle diisiince ve ifade 6zglirliigliniin
alan1 genisletilmistir. Iskence iddialarmin oniine gegilmesi icin durusma oOncesi
gozaltt siiresi AB Olciitlerine uygun sekilde dort giline indirilmistir (Disisleri

Bakanlig1,2004,1X).

2001 Anayasa degisikliginde Anayasanin metnine dahil olan baslangic

kismindaki “hi¢bir diislince ve miilahaza koruma goéremez” denilen metin “higbir
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faaliyet” seklinde degistirilerek eylemin koruma gérmeyecegini seklinde diizenlendi.
Boylece Anayasanin 25. maddesindeki diislince 6zgiirliigli ile uyum saglanmis oldu.
Anayasanin 26. maddesinin 3. fikrasindaki diisiincelerin kanunla yasaklanmis bir
dille kullanilamayacag1 hiikmii kaldirilarak diisiincenin istendigi dille agiklamasinin
onli acildi. Anayasanin 28. maddesindeki kanunla yasaklanmis bir dille yaymn
yapilamaz hiikmii kaldirilarak her dilde yayin yapabilme olanag: verildi. Temel hak
ve Ozgirliklerin genel smirlandirmasi, genel sinirlandirmaya yer vermeyen
AIHS den esinlenerek kaldirildi. Anayasanin 14. maddesindeki hiirriyetlerin dil, 1rk,
din ve mezhep ayrimi yaratmak amaciyla kullanilmaz diizenlemesindeki “amag”
ibaresi faaliyet seklinde degistirilmistir. Dernek kurma bu degisiklik ile
kolaylastirildi. Toplu suglardaki 15 giinliik gbzalt siiresi 4 giine indirilerek herkesin
adil yargilanma hakkina sahip olacag: belirtildi. Idam cezas1 savas, ¢ok yakin savas
ve terdr halleri disinda kaldirildi. Kolluk giiclerinin konuta ancak yazili emirle
girebilecegi hiikmii getirilerek konut dokunulmazligi giiclendirildi. Ulkenin
ekonomik durum gerekge gosterilerek vatandaglarin yurtdisina ¢ikma yasagi
kaldirildi. 12 Eylil doneminde alinan kararlar ile ¢ikarilan Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerin, kanunlarin iptali i¢in Anayasa Mahkemesine basvuru hakki
getirilerek hak arama hiirriyetinin kapsami genisletildi. Taksirli suclardan hiikiim

giyenlere oy kullanma hakki verildi (Giritli,2002,91,99,103).

2002 yil1 Subat ayinda kabul edilen ilk uyum yasa paketi ile TCK, Terorle
Miicadele Kanunu (TMK), Devlet Giivenlik Mahkemelerinin Kurulus ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun ve Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununda degisiklik
yaptlmistir. Uyum yasa tasarisinin (miilga) TCK m.159 ve 312. maddelerini
diizenleyen hiikiimleri, donemin koalisyon ortagi partilerinden Anavatan Partisi
(ANAP) ve Milliyet¢i Hareket Partisi (MHP) arasinda tartigmalara neden olmustur.
Demokratik Sol Parti (DSP) tarafindan verilen (miilga) TCK m.159 ve 312.
maddelerindeki ozgiirliikkleri genisletici Onergeler MHP’nin ret oyuna ragmen
TBMM’de diger siyasi partilerin oylari ile kabul edilmistir. Kabul edilen 4744 sayili
kanun ile devlet ve kurumlarina hakaret cezasimin iist sinir1 altt yildan ii¢ yila

indirilmistir. TCK’nin (miilga) 312. maddesindeki “olasilik” ibaresi de “tehlike”,
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kisiler ibaresi de “halk” olarak degistirilmistir. Birinci uyum paketine mini
demokrasi paketi de denilmektedir (Fendoglu,2007,464).

Ikinci uyum paketi 2002 Nisan ayinda 4748 sayili Kanun ile kabul edilmistir.
Bu kanun degisikligi ile kaymakamlik makamina sadece miilki idare amirligi
hizmetleri sinifindan olanlarin vekalet edebilecegi diizenlendi. Basin Kanununda yer
alan yasaklanmis dil ibaresi kaldirildi. Basili eserlerin toplatilmasi, basim makineleri
ile aletlerine el konulmasinin ise mahkeme karari ile olabilecegi belirtildi. Iskence ve
kotii muamele sonucu AIHM’den verilen cezalarin sorumluya riicu edilmesi

benimsendi (Fendoglu,2007,465).

2002 Agustos ayinda 4771 sayili Kanun ile yiirilirliige giren iiglinci uyum
paketinde 1984’den beri uygulanmayan oliim cezalari, AIHS’nin 6 Nolu Ek
Protokoliine ve 2001 Anayasa degisikligine uygun olarak savas, yakin savas tehlikesi
ve terdr suglar1 disinda kaldirilmistir. AIHM’den dénen davalarda yeniden yargilama
imkan1 tanmmistir AIHM tarafindan verilen bir kararla yerel mahkeme kararmin
insan haklarina aykiri olduguna karar verildiginde bir yil i¢inde yeniden yargilama
talebi ile mahkemeye basvurulabilecegi hilkmii getirilmistir. Basin yoluyla islenen
suclarda hapis cezalar1 kaldirilmistir. Derneklerin faaliyetleri kolaylastirilmis, kamu
gorevlilerinin ve Ogrencilerin derneklere iiye olmasi yoniindeki engeller
kaldirilmistir. Giinliik yasamda geleneksel olarak kullanilan farkli dil ve lehgelerde
yaymm ve Ogretim yapma hakki tlzerindeki kisitlamalar kaldirilmistir. Cemaat
vakiflarinin tasinmaz mal edinmeleri ve tasarrufta bulunmalar1 konusunda

iyilestirmeler saglanmistir (KDGM,2013,170-171).

4778 sayili dordiincii uyum paketi 2003 yil1 Ocak ayinda kabul edilmis olup
icerik olarak daha genistir. Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair Sozlesme
esaslarma paralel olarak on sekiz yasindan kiiclik olanlar hakkinda adli sicile
gecirilen bilgilerin ancak istisnai durumlarin varliginda istenebilecegi belirtilmistir.
AIHM igtihatlarma uygun olarak basmin demokratik toplumlarda islevini yerine
getirmesi ve kamunun bilgilenme hakkimin kullanilmasinin zarar gormemesi

kapsaminda basinin haber kaynaklarin1 agiklamaya zorlanmamasi konusunda
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diizenlemeler getirilmektedir. CMUK’da yapilan degisiklik ile Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciliginin teblignamesini saniga veya miidafisine bildirilmesi diizenlenmistir.
Bu diizenleme ile AIHM ictihatlar1 gdz oniinde tutularak savunma hakkinin
kuvvetlendirilmesi amaglanmistir. Dernekler ile ilgili yapilan diizenlemelerde dernek
kurma 6zgiirliigii ve faaliyet alani genisletilmistir. Iskence ve k&tii muamele yapan
kamu gorevlisinin s6z konusu iddialar ile ilgili olarak idari izin prosediirii disinda

tutulacak diizenlemeler getirilmistir ((Disisleri Bakanlig1,2004,70-75).

2003 yili Subat ayinda yiirlirliige giren 4793 sayili besinci uyum yasa paketi
dar kapsamli bir pakettir. Bu pakette AIHM kararlar1 bakiminda yargilanmanin
yenilenmesi  yoluna  gidilmesini  kolaylagtiran  hiikiimler  getirilmistir

(Fendoglu,2007,471).

2003 yili Temmuz ayinda yiiriirliige giren 4928 sayili altinc1 uyum paketi ile
Ozel televizyonlarla birlikte Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kurumunun da (TRT)
Tiirkge diginda farkli dil ve lehgelerde yayin yapmasinm 6nii agildi. Ifade 6zgiirliigii
agisindan engel olusturan ve AIHM &niinde mahkumiyete yol acan TMK m.8'deki
“devletin boliinmezligi aleyhine propaganda” hikkmii kaldirildi. Ayrica TMK m.1'de
degisiklik yapilarak terér sugunun islenmesinde cebir ve siddet sart1 getirildi. Tore ve
namus cinayetlerinde indirim 6ngéren (miilga) TCK m.462 hiikmii kaldirildi. Cemaat
vakiflariin tasarrufu altinda oldugu tasinmazlarin vakif adina tescili i¢in 6ngoriilen
altt ayhik slire on sekiz aya cikarildi. Vatandaslarin ¢ocuklarina istedigi ismi

koyabilmesinin 6nii agildi (KDGM,2013,178-179).

2003 yili Agustos ayinda yiiriirliige giren yedinci uyum yasasi paketi ile
diisiince ve ifade Ozgirliginiin genisletilmesi kapsaminda agirliklt olarak
degisiklikler yapilmistir. TCK m.159 (miilga) da diizenlenen alenen tahkir ve tezyif
eylemleri, sadece diisiince agiklamasini igeren elestiri kapsaminda ise bu eylemin
cezalandirilmamast giivence altina alinmigtir. TMK m.7'de yapilan degisiklik ile
AIHM'in bu alanda aradigi kriterleri karsilamak amaci ile “siddete basvurmayi
tesvik” unsuru madde metnine dahil edilmistir. iskencenin &nlenmesi kapsaminda

CMUK da yapilan degisiklik ile bu davalarin adli tatil doneminde de goriilecegi,
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acele islerden sayilacagi, zorunluluk bulunmadik¢a otuz giinden fazla ara
verilmeyecegi diizenlenmistir. Bodylece bu davalarla ilgili sorusturma ve
kovusturmalarin  hizli bir sekilde sonuglandirilmas: amag¢lanmistir.  Askeri
Mahkemelerin Kurulus ve Yargilama Usullerinde degisiklik yapilarak sivillerin
askeri mahkemelerde yargilanmasinin alani daraltilmistir. Tiizel kisilerin de dernek
kurabilecegi acik bir sekilde hiikiim altina alinmistir. Derneklere {iye olabilecek
kisilerin kapsami genisletilmistir. Toplant1 ve Gosteri Yiiriiyligleri Kanunun 17.
maddesindeki degisiklik ile belli sebeplerle toplanti yasaklama sadece “sug
islenecegine dair agik ve yakin bir tehlike olmas1” hali ile sinirlandirilmistir. Yabanci
Dil Egitimi ve Ogretimi ile Tiirk Vatandaslarinin Farkli Dil ve Lehgelerinin
Ogrenilmesi Hakkinda Kanunun 2. maddesindeki degisiklik ile, giinliik yasamda
geleneksel olarak kullanilan farkli dile ve lehgelerin kullanilmasina yonelik olarak
ayr1 bir bina tesis edilmeksizin mevcut olan kurslar ile 6grenime imkan saglanmistir.
Ayrica maddede yapilan degisiklik ile tilkede egitim ve O6gretimi yapilacak yabanci
dillerin tespitinde MGK'nin goriisiiniin alinmas1 madde metninden c¢ikartilmigtir

(Bagbakanlik ABGS,2007,18-20).

2004 yili Temmuz ayinda yiiriirliige giren 5218 sayili sekizinci uyum yasast
paketinin en O6nemli diizenlemelerinden biri 6liim cezasinin kaldirilmasidir. Artik
herhangi bir istisna olmaksizin 6liim cezasi yiiriirlikten kaldirilmigtir. Oliim
cezasinin yerine agilastirilmis miiebbet hapis cezasi getirilmistir. Bu kanunla ayrica
avukatlarin barolardaki segcme ve secilme haklariin oniindeki engeller kaldirilmistir

(Basbakanlik ABGS,Avrupa Birligi Uyum Yasa Paketleri,2007,76).

Uyum yasas1 paketleri ile baslayan degisim diger mevzuattaki degisim ile
devam etmistir. 25.01.2004’de yayinlanan “Tirk Vatandaslarinin = Giinliik
Yasamlarinda Geleneksel Olarak Kullandiklar1 Farkli Dil ve Lehgelerde Yapilacak
Radyo ve Televizyon Yayinlar1 Hakkinda Yonetmelik” ile farkli dil ve lehgelerde
radyo ve televizyon yayminin onii agilmigtir. 5170 sayili kanun ile Anayasanin 90.
maddesinde degisiklik yapilarak temel hak ve 6zgiirliikler alanindaki usuliine gore
yiirlirliige girmis uluslararas1 antlasmalarin i¢ mevzuata gore istiinlik taninmistir.

05.05.2004 yilinda 5166 sayili Kanun ile ATHM &niindeki yargilama siirecine katilan
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kisilere belirli istisna ve kolayliklar saglayan Avrupa Sozlesmesi onaylanmistir.
25.05.2004 tarih ve 5176 sayili Kanun ile kurulan Kamu Gorevlileri Etik Kurulu,
kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken saydamlik, tarafsizlik, diiriistliik gibi etik
davranig ilkeleri belirlemek ve uygulamalari gézetmeyi amaglamistir. 26.06.2004
tarih ve 5187 sayil1 yeni Basin Kanunu ¢ikartilmig olup yayinevlerinin kapatilmasina
ve baski araglarina el konulmasina neden olan uygulamalar ortadan kaldirilmistir.
16.06.2004 tarih ve 5190 sayili Kanun ile olaganiistii donemleri ¢agristiran ve adil
yargilanma ilkesi kapsaminda siirekli tartisilan DGM’ler yiirtirliikkten kaldirilmistir.
DGM’lerin kapatilmis olmasi1 Tiirkiye’de yeni bir donemin baslangicinin
gostergelerinden bir olarak kabul edilebilir. 14.07.2004 tarih ve 5219 sayili Kanun ile
Adalet Bakaninin Cumhuriyet Savcilarina dava agma konusunda emir verme yetkisi
kaldirilmistir. 17.07.2004 tarih ve 5233 sayili Kanun ile terér ve terdrle miicadele
kapsaminda yiiriitiilen faaliyetler nedeni ile zarar goren vatandaslarin zararlarinin
hizli ve etkili bir sekilde karsilanmasi amaci ile Teror ve Terdrle Miicadeleden
Dogan Zararlarin Karsilanmasi Hakkinda Kanun yiirlirliige konmustur. 26.09.2004
tarih ve 5235 sayili Kanun ile kurulan Bolge Adliye Mahkemeleri ile mahkemelerin
1§ yiikiinlin azaltilmasi hedeflenmistir. Sivil toplumun giiclendirilmesi ve orgiitlenme
Ozgiirliigliniin saglanmas1 amact ile 04.11.2004 tarih ve 5253 sayili Kanun ile
Dernekler Kanunu ¢ikartilmis ve dernek kurma hakkinin 6niine getirilen kisitlamalar
kaldirilarak ~ AIHS’ne uygun bir  orgiitlenme  Ozgiirliigii ~ saglanmustir

(KDGM,2013,189-194).

Tiirkiye’de uyum yasasi paketleri ve insan haklar1 alaninda olumlu yonde
cikarilan diger kanunlar olmasina ragmen miizakerelerin ne zaman baslayacagina
iliskin belirsizlik vardi. Briiksel’de 2004 Aralik’taki AB Zirvesinde Tiirkiye ile
miizakerelerin ne zaman baslayacagi konusundaki belirsizlik Tiirkiye tarafindan
rahatsizlikla karsilanmigtir. Hatta Basbakan Recep Tayyip Erdogan’dan “geri
doniiyoruz” ¢ikist ile Tiirkiye-AB iligkilerinin kopma noktasina geldigi de
soylenebilir. Ancak devreye Almanya ve Italya Basbakanlarmnin girmesi ile bu
gerginlik giderilmis olup Tiirkiye’ye diger aday iiye iilkelere uygulanan kriterler

temelinde 15 Aralik 2004°te AB Parlamentosu Genel Kurulunda 262’ye karsi 407
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oyla Tiirkiye’ye miizakere tarihi verilmesine onay verilmistir (Keskin,2010,425-

426).

2005 yilinda insan haklar1 alanindaki degisim hizli bir sekilde siirmiistiir.
Temel hak ve oOzgiirliiklerin 6nemi nedeni ile AB ayr1 bir miiktesebat baslig
olusturulmasint 6ngdérmiis olup Tiirkiye’de dahil olmak {izere 2005 yilindan sonra
genisleme silirecinde yargi ve temel haklar adi altinda ayri bir fasil agilmasina karar
vermistir. Bu fasil aday iilkelerin {istlenmesi gereken Birlik miiktesebatinin yer aldigi

fasillar icerisinde 23. fasilda yer almaktadir (Avrupa Birligi Bakanli§1,2013,13).

01.06.2005 tarihinde yiiriirlige giren 5237 sayili TCK, 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu (CMK) ile modern ve insan haklarinin gozetildigi ceza
muhakemesinin nasil yapilacagi hususundaki kurallar ile bu siirece katilan kisilerin
hak ve yiikiimliliikleri diizenlenmistir. Bunlarin yan1 sira Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanunun yiiriirliige girmesi ile birlikte Kopenhag
siyasi kriterlerinin karsilanmasi yoniinde Oonemli mesafe kaydedilmistir (Avrupa

Birligi Bakanli1g1,2013,68).

5237 sayili TCK ile 94. ve 95. maddelerinde diizenlenen iskence sucunun
tanimi genisletilmis ve verilen cezalarda agirlagtirilmistir. TCK m.256 kapsaminda
kamu gorevlisinin orantisiz giic kullanmasinin cezasi artirilmistir. Yakalama,
Gozaltma Alma ve ifade Alma Yonetmeligi yeniden ¢ikartilmis ve nezarethane ile

ifade alma odalar1 insan haklart normlarma uygun hale getirilmistir

(KDGM,2013,198).

Yiiriirlige giren 5543 sayili Iskan Kanunu ile ayrimcilik olarak ifade
edilebilecek iskana tabi tutulmayan kisiler arasindan ¢ingeneler ibaresi ¢ikartilmistir.
12 Haziran 2006 tarihinde Radyo ve Televizyon Ust Kurulu (RTUK) aldig: bir karar
ile Tiirk vatandaslarinin giinliilk yasamlarindaki geleneksel olarak kullandiklari
Tiirkce disindaki dil ve lehgelerde radyo ve televizyon yayinlarindaki film ve miizik
programlari icin siire sinirlamasint ~ kaldirmistir (Avrupa  Birligi

Bakanlig1,2013,107,113,114). 26 Nisan 2006 tarihinde ayrica dokuzuncu reform
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paketi hazirlanmigtir. Paket ile TBMM nin giindeminde bulunan Vakiflar Kanunu
gibi bazi kanunlarin ve uluslararasi antlagmalarin onay siirecinin hizlandirilmasi,
yeni kanunlarin c¢ikartilmasi amaglanmistir (Basbakanlik ABGS Avrupa Birligi
Uyum Yasa Paketleri,2007,276).

2007 yilinda secim hakki ile ilgili olarak Anayasal degisiklikler yapilmistir.
Milletvekili se¢im yasi otuzdan yirmi bese indirilmistir. Cumhurbagkaninin halkoyu
ile bes yilligina secilmesi esasi getirilmis olup genel secimlerin de dort yilda bir
yapilmasi esas1 getirilmistir. Ayrica 2007 yilinda bir ilk olarak Tiirkiye insan Haklari
Raporu yayinlanmistir (ihb.gov.tr,2013).

2008 yilinda yapilan degisikliklerde diisiince ve ifade ozgiirliigii alaninda
TCK 301. madde kapsaminda sorusturma izninin verilmesi Adalet Bakanliginin
iznine birakilmigtir. 5737 sayili Kanunun gecici 7. maddesi uyarinca yiiz seksen bir
taginmaz basvuru lizerine cemaat vakiflari adina tescil edilmistir. 5767 sayili Kanun
ile Tiirk vatandaslarinin giinliik hayatlarinda geleneksel olarak kullanilan farkli dil ve
lehgelerde yayimn yapilmasi imkaninin hem kamu hem de 6zel radyo ve televizyon
kuruluglart ile saglanmasi glivenceye baglanmis olup bdylece TRT nin bu alanda
yayin yapmasinin oniindeki yasal engeller kaldirilarak yasal glivenceye baglanmistir.
5825 sayili Kanun ile engellilere karsi her tiirlii ayrimeiligi ortadan kaldirmak ve
onlarin yasam standartlarini yiikseltmek icin yiikiimliiliikler getiren BM Engellilerin
Haklarma Iliskin Sézlesmeyi onaylamistir. TBMM biinyesinde ¢ocuk haklari
konusunda yapilan ¢alismalart kurumsal bir yapiya kavusturmak amaci ile tiim siyasi
parti gruplarmin temsilcilerinden olusan Cocuk Haklar1 Izleme Komitesi

olusturulmustur (KDGM,2013,213-214).

6 Kasim 2009 yilinda yiiriirlige giren Hiikiimli ve Tutuklularin Ziyaret
Edilmeleri Hakkindaki Yonetmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair Yonetmelikle
hiikiimlii veya tutuklu ile ziyaretcilerin ziyaret sirasinda Tiirk¢eden baska bir dilde
konusma yapmalarinin 6niindeki engeller kaldirilmistir. 5892 sayili Ulusal Bayram
ve Genel Tatiller Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile 1 Mayis

giiniiniin Emek ve Dayanigsma Giinli olarak tatil edilmesine karar verilmistir. 2009
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Subat tarihli 5838 sayili Kanun ile Dernekler Kanunun 10. maddesi degistirilerek
derneklerin siyasi partilerden yardim almasi ve bunlara yardimda bulunmasi yasagi
kaldirilmistir. Yine 2009 Subat ayinda yiiriirliige giren 5840 sayili Kadin Erkek
Esitligi Komisyonu geregince kurulan komisyon kadin haklarinin gelismesini, kadin
erkek esitliginin her alanda saglanmasini, kadinlarin siyasi hayata daha fazla
katilmasin1 amag¢ edinmistir. 5767 sayili Kanunun bir sonucu olarak 1 Ocak 2009
tarihinden itibaren TRT 6 Kanali Kiirtce yayin, 1 Nisan 2009 yilinda ise Ermenice
yayin yapmaya baslanmistir. Vatandaslarin kullandig farkli dil ve lehgelerle ilgili
olarak iiniversitelerde akademik arastirma yapilmasi, enstitii kurulmasi ve se¢meli
ders konmasi gibi uygulamalar baglamistir. 1 Aralik 2009 yilinda yiiriirlige giren
Bakanlar Kurulu karari ile Mardin Artuklu Universitesi Rektérliigiine baglt olarak
Tiirkiye’de Yasayan Diller Enstitiisii kurulmustur. Bu enstitiide Kiirt Dili ve Kiiltiirii
Ana Bilim dalinda yiiksek Ogretim faaliyetlerine baslamistir (Avrupa Birligi
Bakanl1$1,2013,79,100,103,109,114,115).

2010 yili insan haklar1 alaninda Ozellikle anayasal agidan yapilan
degisikliklerin oldugu bir yildir. 5982 Sayili Kanunun 1. maddesi ile Anayasanin 10.
maddesinin 2. fikrasina eklenen diizenleme ile, kadin erkek esitliginin saglanmasi
kapsaminda bu amacla alinacak tedbirlerin esitlik hiikkmiine aykir1 oldugu seklinde
yorum yapilamayacagi belirtilmistir. Ayrica ¢ocuklar, yashlar, oziirliiler, savas ve
gorev sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirlerin esitlik
ilkesine aykiri olmayacagi diizenlenmistir. Anayasanin 41. maddesinin basligina
cocuk haklar seklinde bir ifade eklendikten sonra devletin her tiirli istismara ve
siddete kars1 ¢cocuklar1 koruyucu tedbir alacagi hiikkme baglanmistir. Anayasanin 20.
maddesine herkesin kendisi ile ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme hakkina
sahip oldugu belirtilmistir. Son zamanlarda teknolojinin gelismesine bagli olarak
yogun bir bigimde giindemi mesgul eden kisisel verilerin korunmasina yonelik ihlal
iddialar1 agisindan bakildiginda bu sekildeki bir diizenlemeyi anlamli gérmek
gerekir. Anayasanin 23. maddesinin besinci fikrasina vatandaslarin yurtdisina ¢ikma
Ozgiirligiiniin ancak bir sorusturma veya kovusturma nedeni ile hakim kararina bagh
olarak sinirlanabilecegi diizenlenmistir. Boylece onceki diizenlemede vatandaglik

Odevleri nedeni ile yurtdisina ¢ikis yasagi kaldirilmistir. Bu diizenleme ile vergi
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borcu olan vatandaglarin yurt disina ¢ikist saglanmistir. Memurlara toplu goriisme
imkani bu anayasal desiklik ile saglanmistir. Ancak grev hakkinin olmadigi yerde
toplu goriisme hakkinin basariya ulagsmasi her zaman miimkiin olmayabilir. Bunun
bir eksiklik oldugu ileri siiriilebilir. Temel hak ve 0&zgirliklerin korunmasi
noktasinda gorev yapacak Kamu Denet¢iligi Kurumu kurulmustur. AB iiyelerinin
¢ogunda bulunan bu kurumun faaliyete ge¢mesi ile birlikte insan haklarina iligkin
magduriyetlerin daha kisa siirede ve yargi mekanizmasi disinda giderilmesi
saglanmak istenmistir. Ayrica bu pakette uyarma ve kinama cezalari, Yiiksek Askeri
Sura kararlarinin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeni ile emekliye ayirma disindaki
islemleri, HSYK’nin meslekten ¢ikarma cezalarina karsi yargi yolu agilmistir
(Hakyemez,2010,391-394). Ayrica bu degisiklikler ile askerlerin askeri suglar
disinda sivil mahkemelerde yargilanmalarinin  6nii  agilmis olup Anayasa

Mahkemesine bireysel basvuru hakki da kabul edilmistir.

YAS kararlar1 ile HSYK kararlarmin belli bir kismi ile uyarma ve kinama
cezalarina karsi yargi yolunun ag¢ilmis olmasi olumlu bir gelismedir. Ancak s6z
konusu kuruluslarin birer idari organ oldugu kabul edilirse diger idari makamlar gibi
tiim islemlerine kars1 yargi yoluna gidilmesi gerekmektedir. Bu nedenle s6z konusu

bu konudaki iyilestirmenin yetersiz kaldig1 sdylenebilir.

Icisleri Bakanligmm 15 Ocak 2010 tarih ve 2010/4 sayili genelgesi ile
vatandaslarin glinlilk yasamlarin1 kolaylastirmak amaci ile yol kontrol ve arama
noktalar1 azaltilmigtir. Yerlesim birimlerine eski isimlerinin verilmesinin Onii agilmis
olup bu kapsamda bazi yerlesim yerlerinin isimleri de degistirilmistir. Kadinlara ve
kiz cocuklarina yonelik olarak insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine yonelik
uygulamalarin yayginlastirilmas1 amaci ile Igisleri Bakanliginca 19 Subat 2010
tarihli 2010/10 sayil1 genelge yaymlanmigtir. 8 Nisan 2010 tarihli 5980 sayili Kanun
ile siyasi partilerin se¢im caligmalar1 sirasinda vatandaslarin kullandiklar dil ve
lehgelerde halka kendilerini ifade edebilmesi saglanmistir. Sivil toplumun
gelistirilmesi amaci ile 30 Nisan 2010 yilinda Igisleri Bakanligi Biitcesinden
Derneklere Yardim Yapilmasi Hakkinda Yonerge ile derneklere proje karsiligi hibe
destegi verilmeye baslanmistir. 22 Temmuz 2010 tarihli 6008 sayili Kanun ile
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kamuoyunda tas atan cocuklar olarak bilinen on sekiz yas altindaki ¢ocuklarin
yargilamast  6zel yetkili mahkemelerinden alinarak c¢ocuk mahkemelerine
birakilmistir. Farkli inan¢ grubuna dahil vatandaglarin egitim hakkinin gelistirilmesi
amaci ile Milli Egitim Bakanliginca Ermenice ders kitaplari hazirlanarak Ermeni
okullarinda dagitilmistir. 23 Aralik 2010 tarihinde Yiiksek Ogretim Kurulu (YOK)
tarafindan alman bir karar ile bir ilk olarak Mus Alpaslan Universitesi Fen Edebiyat
Fakiiltesinde dort yillik lisans programi veren Kiirt Dili ve Edebiyati bdliimii
kurulmustur (KDGM,2013,223-227).

2011 yili Ocak ayinda 5683 sayili Yabancilarin Tiirkiye’de Ikameti ve
Seyahatleri Hakkinda Kanunun 21. maddesinin son fikras1 degistirilerek Icisleri
Bakanmna taninan Tiirk vatandasi olmayan Cingeneleri, tabiiyetsizleri ve Tiirk
kiiltiirine bagli olmayan yabancilar1 sinir disit etme yetkisi kaldirilmistir. Bu
diizenleme ile Romanlara yonelik ayrimcit mevzuatin diizeltilmesi i¢in Onemli bir
adim atilmistir. Yargida iyilestirme c¢alismalarinin bir pargasi olarak 12 Ocak 2011
tarihli Hukuk Usulii Muhakemesi Kanunu degistirilmis ve yargisal kurumlarin
giincel gelismelere uyum saglamasi hedeflenmistir. Subat 2011 tarihli 6110 sayil
Kanun ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununda degistirilerek yargida
birikmis is yiikiinlin azaltilmasi ve sorusturma ile kovusturma siirecinin hizli bir
bicimde siirdiiriilmesi  amaglanmistir. 6217 sayilh  Yargt  Hizmetlerinin
Hizlandirilmas: Amaciyla Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasima Dair Kanun 31
Mart 2011 tarihinde yasalasmistir (Cetin,2013,20). S6z konusu yarginin
hizlandirilmasi yoniindeki diizenlemeler ile adil yargilanma ilkesinin bir geregi olan
makul siirede yargilama yapilmasi amag¢ edinilmistir. Romanlarin sinir dis1 edilmesi
ayrimcilik yasagi kapsaminda degerlendirilmesi gerekli olan bir husus olup

ayrimceilik yoniindeki elestirilerin 6niine gecilmek istenmistir.

Iskenceye sifir tolerans politikasi ¢ergevesinde 23 Subat 2011 tarih ve 6167
say1l1 Kanun ile Iskenceye ve Diger Zalimane, Gayriinsani veya Kiiciiltiicii Muamele
veya Cezaya Karst BM Sozlesmesine Ek Ihtiyari Protokol onaylanmis ve 27 Eyliil
2011 tarihinde protokole taraf olunmustur. 27 Agustos 2011 tarihinde Vakiflar

Kanuna eklenen gecici 11. madde kapsaminda farkli inan¢ grubuna mensup kisilerin
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mensubu oldugu cemaat vakiflarinin degisik gerekceler ile daha dnce el konulan
vakif miilklerinin iade edilmesinin yolu agilmistir (Avrupa  Birligi
Bakanlig1,2013,83,106). Cemaat vakiflarina arazilerinin verilmesi ile birlikte
Ozellikle azinlik konumunda olan kisilerin haklarinin korunmasi amag¢ edinilmistir.
Boylece s6z konusu taginmazlarin vakiflar tarafindan kullanilmasi veya gelirleri ile
vakiflarin amaglart dogrultusunda hareket etmelerine katkida bulunularak azinlik

haklar1 korunmak istenmistir.

31.03.2011 tarih ve 6217 sayili Yargt Hizmetlerinin Hizlandirilmasi
Amaciyla Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas1 Hakkindaki Kanun ile askere gec
basvuru olarak degerlendirilebilecek bakaya sucunun kapsami daraltilmistir. 5682
say1l1 Pasaport Kanunun 33. maddesi degistirilerek iilkeye yasal yollardan girmeyen
yabancilar hakkinda idari para cezast Ongoriilmiistiir. Noterlere mirasgilik belgesi
verme yetkisi verilerek Sulh Hukuk Mahkemelerinin is yiikiiniin azaltilmasi
amaglanmistir. 2802 sayili kanunda degisiklik yapan bu kanun ile hakim ve
savcilarin terfilerinde esas alinan yiiksek mahkemelerden gegen is sayist ve orani
kaldirilmistir. Saveilik asamasinda yetki uyusmazligini ¢6zecek makam olarak en
yakin Agir Ceza Mahkemesi olarak belirlenmistir. Asliye Ceza Mahkemelerinde
Cumbhuriyet Savcilarinin durugsmaya ¢ikmasi 01.01.2014 tarihine kadar ertelenmistir
(6217 S.K,md.1,7,14,18,21,26). Bu degisikliklerin amacit kanunun adindan da
anlasilacag1 lizere yarginin hizlandirilmast ve adil yargilanma hakki kapsaminda

makul stirede yargilamanin ger¢ceklesmesinin saglanmasidir.

5 Ocak 2011 tarihli 6097 sayili Kanun ile Yabancilarm Tiirkiye’de ikamet ve
Seyahatleri Hakkinda Kanundaki ayrimcilik ifade eden ¢ingene ibaresi madde
metninden cikartilmistir. Bingdl Universitesinde giinliik yasamda kullanilan farkl dil
ve lehgelerle ilgili akademik arastirmalar yapilmak iizere Yasayan Diller Enstitiisii
kurulmustur. YOK’iin onay1 ile Tunceli Universitesi Edebiyat Fakiiltesi Dogu Dilleri
ve Edebiyat1 boliimiinde Zaza Dili ve Edebiyati, Kurmanci Dili ve Edebiyati, Arap
Dili ve Edebiyati ana bilim dallar1 Aralik 2011 tarihinde kurulmustur. 650 sayil
KHK ile AIHM &niinde goriilmekte olan davalarin daha etkin bir sekilde takibinin

saglanmasi amaci ile Adalet Bakanlig1 biinyesinde Insan Haklar1 Dairesi Baskanlig
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kurulmustur. Sikiyonetim ve olaganiisti hal donemleri ile terdrle miicadele
kapsaminda ortaya ¢ikan sorunlari arastirmak amaci ile 13 Ekim 2011 tarihinde
TBMM Insan Haklar1 Komisyonu biinyesinde Terdr ve Siddet Olaylar1 Kapsaminda
Yasam Hakki Ihlallerinin incelenmesi Alt Komisyonu kurulmustur. Diyarbakir
Cumbhuriyet Bassavciligi 12 Eyliil doneminden sonra Diyarbakir Cezaevindeki
yasanan insan hakki ihlalleri ile ilgili olarak sorusturma baslatmistir. TBMM nin
yirmi dordiincli donem tiyelerini tanitmak i¢in hazirlanan katalogda diger dillerin
yaninda ilk defa milletvekillerinin Kiirtce bildigi bilgisine yer verilmistir. Farkli din
ve inan¢ grubuna sahip insanlar tarafindan kullanilan ibadethaneler onarilmaya
devam edilmistir. Bu kapsamda Diyarbakir’da restorasyon ¢alismalari tamamlanan
Surp Giragos Kilisesi Ekim 2011 yilinda ibadete agilmistir. Ayrica Kumkapi
Meryemana Kilisesi ve Mektebi Vakfina ait olan Vortvoks Vorodman Kilisesi de
restorasyon ¢alismalarinin ardindan Aralik 2011 yilinda ibadete agilmistir. Kiiltiir ve
Turuzim Bakanligi tarafindan Trabzon Siimela Manastin ve Van Akdamar
Kilisesinde ayin yapilmasina izin verilmistir. Van’da bulunan General Mustafa

Muglal kislasinin ismi degistirilmistir (KDGM,2013,233,235-236).

General Mustafa Muglali 1943 yilinda Van’in Ozalp ilgesinde hayvan
kagake¢iligr iddiast ile yakalanan otuz iki kisinin yargilanmaksizin kursuna dizme
emrini veren III. Ordu Komutanidir (wikipedia.org,2013). Her ne kadar Kurtulus
Savas1 yillarinda basar1 ile gorev yapmis bir komutan olan General Mustafa
Muglal’'nin otuz iki kisinin o©ldirildiigi ildeki bir kislaya isminin verilmesi
toplumsal huzursuzluk ve toplumda bir bask1 olusturabilir. Otuz iki kisiyi yargisiz bir
sekilde kursuna dizdiren bir insanin ddiillendirilmesi anlamina gelen kislaya isminin

verilmesinin yanlis oldugu sdylenilebilir. Bu yanlistan boylece dontilmiistiir.

Ifade 6zgiirliigii kapsaminda 2 Temmuz 2012 tarih ve 6352 sayili Kanun ile
kabul edilen tigiincii yarg: paketi ile devam eden sorusturma ve kovusturmalarla ilgili
haber yapan gazeteciler hakkinda kovusturma agilmasina yonelik olarak kullanilan
suc tanimlamalarinda degisiklik oldu. Bu paket ile ifade 6zgiirliiglin tehdit eden bir
cok dava da sarth olarak ertelendi ve diger maddelerle ilgili cezalarda indirime

gidildi. Ancak bu paket ile sorunun temelinde yatan meselenin iizerine egilmekte
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basar1 olamamustir. Bir bagka anlatimla, ifade 6zgiirliigii hakkin1 ya dogrudan ihlal
eden yada kapsaminin genisligi nedeni ile yargisal suiistimale olanak veren
kanunlardaki su¢ tanimlarinda gerekli degisim yapilmamistir (Amnesty

International,2013,5).

2012 yilinda insan haklarin kurumsallagsmasi anlaminda 6nemli gelismeler
saglanmis olup Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu ve Kamu Denetciligi Kurumu
Kanunu yliriirliige girmistir. Aile ici siddetle miicadeleyi giiclendirecek olan Ailenin
Korunmas: ve Kadma Kars1 Siddetin Onlenmesine Dair Kanun yiiriirliige girmistir.
Ancak bu donemde de onemli siyasal ve toplumsal sorun olarak kabul edilen Kiirt
meselesi hakkinda baris¢il ¢oziimii ve demokratik acgilim siirecinin ilerletilmesi
bakimindan yapilmast gereken koklii degisikliklerin nasil ve ne zaman

gerceklesecegine dair belirsizlik devam etmistir (Cetin,2013,20).

33 yildan beri ortadgretim miifredatinda bulunan ve asker gorevlilerce verilen
milli giivenlik bilgisi dersleri 25 Ocak 2012°de yayinlanan Resmi Gazetede 2012-
2013 yilindan itibaren egitim ve 6gretim miifredatindan ¢ikarilmistir. 17 Subat 2012
tarihli Basmn ilan Kurumu Genel Kurulu Karar1 gergevesinde azilik gazetelerinin
ekonomik durumlarim giiclendirmek amaci ile azinliklara ait gazetelerin bagvurmasi
tizerine resmi reklam yayinlayabilmeleri miimkiin olmustur. 8 Mart 2012 tarihli 6284
sayitli Kanun ile Aralik 2012 il itibari ile 4634 kadma koruma saglanmis olup
29624 kadma ise onleyici tedbirler alinmistir. 5 Nisan 2012 tarih ve 6291 sayili
Kanun ile denetimli serbestlik uygulamasinin kapsami genisletilmis olup agik
cezaevinde gecen siirenin son bir yilinin denetimli serbestlik tedbiri uygulanmak
suretiyle disarida infaz edilecegi seklinde yeni bir infaz rejimi getirilmistir. 30 Mart
2012 tarihli 6287 sayili Kanun ile Kiirtgenin se¢gmeli ders olarak okutulabilmesinin
onli agilmistir. 10 Mayis 2013 tarih ve 6301 sayili Kanun ile tutuklu veya
hiikiimliilerin yakinlarinin cenazesine katilmalarina ve agir hastalik durumlarinda
ziyaret edebilmelerine imkan tanmmustir. Haziran 2012 yilinda YOK’un onayi ile
Diyarbakir Dicle Universitesinde Kiirt Dili ve Edebiyati Anabilim Dali agilmistir.
Cocuk haklar1 kapsaminda c¢ocuk istismarmnin Onlenmesi ve istismara ugrayan

cocuklara bilingli ve etkin bir sekilde miidahale edilmesi amaci ile ¢ikarilan 4 Ekim
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2012 tarihli Bagbakanlik Genelgesi ile Saglik Bakanligina bagli kurumlar biinyesinde
Cocuk Izleme Merkezlerinin kurulmasma karar verilmistir. 2 Aralik 2012 yilinda
ogrencilerde hukuk bilincinin gelistirilmesi amaci ile Adalet Bakanligi ve Milli
Egitim Bakanlig1 arasinda Hukuk ve Adalet dersi 6gretim programi gelistirmek {lizere
bir igbirligi protokolii hazirlanmistir. 12 Kasim 2012 tarihli 6360 sayili Kanun ile
farkli din ve inanglara sahip bireylerin ibadet yerlerinin bakim ve onariminin da
belediyeler tarafindan yapilabilecegi hiilkme baglanmistir. 2012 yili igerisinde iilkede
meydana gelen tiim darbeleri ve muhtiralar1 arastirma ve alinmasi gereken
onlemlerle ilgili TBMM’de Darbe ve Muhtiralar1 Aragtirma Komisyonu kurulmustur.
Kiirt¢enin kullanimi genisletilerek Kiirtge tiyatro oyunlarinin sahnelenmesi, TRT ve

Diyarbakir Valiligi isbirligi ile Kiirtge tiirkiilerden olusan bir albiim hazirlanmistir

(KDGM,2013,239-245).

19 Ocak 2013 tarihli 6384 sayili AIHM’e Yapilmis Bazi Basvurularin
Tazminat Odenmek Suretiyle Coziimiine Dair Kanun gergevesinde uzun yargilamalar
konusunda yeni bir mekanizma kurulmustur. Bu kanun ile ATHM tarafindan Tiirkiye
aleyhine verilen ihlal kararlarinin sayisinin disiiriilmesi amaclanmistir (6384
S.K,md.1). 31 Ocak 2013 tarihli 6411 sayili Kanun ile CMK’da yapilan degisiklik ile
saniklarin kendisini daha iyi ifade edebilecegi beyan ettigi baska bir dille savunma
yapmas1 imkani getirilmistir. Yargilamada bu hakkin kétiiye kullanilmasinin 6niine
gecilmesi amact ile terciiman icretlerinin talepte bulunan samik tarafindan
O0denmesine karar verilmistir. Bu kanun ile ayrica kapali ceza infaz kurumlarinda

bulunan hiikiimliilerin ii¢ ayda bir kez esleri ile mahrem goriisme hakki taninmustir

(6411 S.K,md.1,6).

11 Nisan 2013 tarih ve 6459 sayili Kanun ile insan haklar1 ve ifade 6zgiirligi
kapsaminda bazi kanunlarda degisiklik yapilmistir. Bu kanuna gére AIHM kararlari
askeri yargi agisindan da yargilanmanin yenilenmesi olarak kabul edilmistir. ifade
ozgiirliigiinin AIHM kriterlerine uygun olmasi amaci ile 3713 sayili TMK’nm 6.
maddesinin ikinci fikras1 ve 7. maddesinin ikinci fikrasi ile ter6r orgiitlerinin cebir,
siddet veya tehdit igeren yontemlerini mesru gosteren veya 6ven yada bu yontemlere

bagvurmayr tesvik eden bildiri veya aciklama ile propaganda yapanlarin
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cezalandirilacag: hiikkme baglanmistir. Iskence suclarinda zamanasimi kaldirilmistir.
AIHM tarafindan Cumhuriyet Bassavciliklarinca verilen kovusturmaya yer
olmadigma dair kararlarin etkin sorusturma yapilmadan verildigine karar verilir ve
kesinlesirse kesinlesmeden itibaren ii¢ ay icerisinde yeniden sorusturma acilir.
Mahkemece verilen ceza hiikmiiniin AIHM tarafindan AIHS’nin ihlali suretiyle
verildiginin tespiti halinde yargilamanin yenilenmesinin Oniindeki siirlamalar

kaldirilmigtir (6459 S.K.,md.2,7-9,19,21).

25.04.2013 tarihli 6462 sayili Kanun ile 6ziirlii vatandaslar hakkinda ilgili
kanunlarda gecen c¢iiriikk, sakat ve oOzirlii ibareleri kaldirilarak engelli kavrami
getirilmistir (6462 S.K,md.1). Eski kanunlarda yer alan engelli ifadesi insanlarin
onur ve serefini rencide edilebilecegi i¢in bu yondeki diizenleme ile bunun 6niine

gecilmek istenmistir.
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7. INSAN HAKLARI ALANINDAKI DEGiSiMIN
MEVZUATA YANSIMASI SORUNU

Insan haklar1 alaninda, 6zellikle AB siirecinde Helsinki Zirvesinden sonra
Tiirkiye’nin AB’ye aday 1liye olarak resmen ilanindan sonra mevzuatin AB
mevzuatina uyum saglamasi amaci ile bir ¢ok degisiklik yapilmistir. Ancak bu
degisikliklerin sebebini sadece AB’ye iiyelik ile sinirlandirmamak gerekir. AB’ye
tiyelik siireci mevzuattaki degisimin biiyiik bir kisminin nedenidir. Ancak bunun
yaninda devlet yonetiminde askeri otoritenin zayiflamasi ve sivillesmesi, yargi
alaninda bazi kararlarda ATHS ve AIHM igtihatlarina atif yapilmasi mevzuat

degisimine katkida bulunmustur.

Insan haklar1 alanindaki degisimin mevzuata yansimasi birden ortaya ¢ikan
bir siire¢ degildir. Toplumun gegirdigi bazi siyasal, sosyal ve kiiltiirel, ekonomik ve
benzeri nedenlerden dolayr mevzuatta degisim meydana gelmektedir. AB’ye aday
iilke statiisiiniin kazanilmasi ile birlikte mevzuatta bircok degisiklik meydana
gelmistir.  Bu boliimde oOzellikle agirlikli olarak aday iiye iilke statiisiinlin elde
edilmesinden sonra mevzuattaki degisimin nedenlerinin ortaya ¢ikisi ve sonuglari,
AIHS kapsamindaki belirli hak ve ozgiirliiklerin bu nedenlerle etkilesimi, bu
nedenlerin Mahkeme kararlarina yansimasi gibi konular incelenecektir. Ayrica
mevzuati uygulayict olan hakim ve Cumbhuriyet savcilarinin insan haklari
mevzuatindaki degisim ile ilgili olarak algilarini tespit etmek amaci ile anket
yapilmis olup bu ankete katilanlarin goriislerine yer verilecektir. Adli yargida gorev
yapan 262 hakim ve Cumhuriyet savcisi ankete katilmigtir. Her ne kadar ankette
cinsiyet, kidem, yas, hakim ve Cumbhuriyet savcisit ayrimi yapilmis ise de verilen
cevaplarda belirtilen nedenlerden dolay1 herhangi bir ayirt edici farklilik olmadig:

gbzlenmistir. Asagida Tablo-2’de katilimcilar tasnif edilmistir.

244



Tablo-2

Katilimci Sayisi Katilimeilar I¢inde Oram

Hakim 153 %58
Cumbhuriyet Savcisi. 109 %42
Erkek 196 %75
Kadin 66 %25
20-30 Yas Arasi 101 %39
30-40 Yas Arasi 135 %51
40 Yas ve Sonrasi 26 %10
0-5 Y1l Arasi 132 %50
5-15 Y1l Arasi 112 %43
15 Y1l ve Sonrasi 18 %7

7.1. Siyasal Sorunlar

19 Mart 2001 tarihli Bakanlar Kurulunda kabul edilen ve 24 Mart 2011
tarihinde Resmi Gazetede yaymlanan AB Miiktesebatinin Ustlenilmesine Iliskin
Tiirkiye Ulusal programinda da belirtildigi tizere Tiirkiye Cumhuriyeti, kurulusundan
itibaren hukuk ve sosyal diizenini Bati normlarina gore kurmustur. 1946 yilinda ¢cok
partili bir siyasal hayata gecis yapan Tiirkiye’de acik ve katilimei bir toplum diizeni
saglanmast amac¢ edinilmistir. Birey ve bireye ait olan hak ve ozgirlikler
Tiirkiye nin temel referanslari olmustur. Tiirkiye’nin demokratik gelisimi ve hukuk

diizeni dinamik bir evrim siirecine girmistir (Fendoglu,2007,408).

Bu siirecte AB’ye iiye olabilmek amaci ile birgok kanun ¢ikartilmistir. Bu
kanunlar 6zellikle ATHM’in, AIHS de belirtilen bireysel hak ve dzgiirliiklerin ihlal
edildigine iliskin verilen kararlardan sonra c¢ikmaya baglamistir. Ayrica bu ihlal
kararlar1 ile 1ilgili olarak da verilen tazminat miktarlar1 da yiiksek seviyelere
ulagsmaktadir. Tiirkiye hakkinda ihlal kararlar ile ilgili verilen tazminat miktarlari ile

ilgili olarak 2012 yilinda TBMM’de soru yoneltilen Adalet Bakan1 Sadullah Ergin’in
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yanitinda ilgililere 6denen tazminat miktarlarinin 2004 yilinda 22.227.431 TL, 2005
yilinda 16.218.875, 48 TL, 2006 yilinda 13.847.145,88 TL, 2007 yilinda
26.221.833,85 TL, 2008 yilinda 10.391.440,84 TL, 2009 yilinda 11.662.799,72 TL,
2010 yilinda 33.099.333,12 TL, 2011 yilinda 37.137.69,80 TL oldugunu belirtmistir
(sabah.com.tr,2013). Odenen tazminat miktarlarmin toplami dikkate alindiginda s6z
konusu miktarin ciddi bir boyutta oldugu goriilmektedir. Bu nedenle verilen ihlal

kararlarinin ekonomik agidan da devlete bir zarar1 vardir.

Tiirkiye hakkinda AIHM oniine gétiiriilen davalarin biiyiik ¢ogunlugu ceza ve
ceza usul hukukuna iliskindir. Bu kapsamda giivenlik gii¢lerinin faaliyetlerine iliskin
olarak yargisiz infaz, gbzaltindaki kayip veya 6liim ile iskence iddialar1 konularinda
basvurular yogunluktadir. Bunlarin biiyiik cogunlugu da terériin yogun bir sekilde
yasandigi hatta doruk noktasina ulastigi 1990’1 yillarin bagindaki olaylara iliskindir
(Unal,2000,69).

AIHM tarafindan verilen ihlal kararlart gogunlukla kanun yapiciya yon
gostermis olan kararlardir. Ayrica AB ilerleme raporlar1 da kanun yapiminda esas
alman baska bir kriterdir. Insan haklarmin gelisim siirecinde baska unsurlarda
mevzuata yon veren kriter olmakla birlikte ilerleme raporlart ve ATHM Kkararlari
mevzuatin sekillenmesinde énemli rol oynamaktadir. Bu kapsamda AIHS de gecen
bazi haklarla ilgili mevzuatin ayr1 ayr1 ele alinmasi degisimin mevzuata yansimasi

sorunun anlasilmasi bakimindan faydali olacaktir.

7.1.1. Yasam Hakki

Yasam hakki ile ilgili olarak 6liim cezasi tartisilan konularin en dnemlisiydi.
1998 AB ilerleme raporunda Tiirkiye’de 6liim cezasinin TBMM o6niinde bulunan
Ceza Kanunu Tasarist1 ile Tiirk hukukundan kaldirilacagr  belirtilmistir
(abgs.gov.tr,2013). Oliim cezas1 sadece (miilga) TCK’da bulunmuyordu. Ayni
zamanda Askeri Ceza Kanunu, Kacgak¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun, Orman
Kanunu ve Ceza Infaz Kanununda da bulunuyordu. Oliim cezasi kaldirilmadan &nce

yirmi bes tane 6liim cezasini igeren kanun maddesi vardi. 1984 yilindan itibaren
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6lim cezalart TBMM tarafindan onaylanmadigi i¢in infazlar1 yapilamamistir. Yani
Olim cezas1t mevzuatta var olmakla birlikte infazlari yapilmiyordu. 2001 yilinda
AB’ye uyum siireci kapsaminda yapilan degisiklikler ile Anayasanin 38. maddesine
savas, savas tehdidi ve teror suglar1 hari¢ olmak tizere 6liim cezalarini kaldiran bir
hiikiim eklenmistir. Bu hiikiim AIHS nin ek 6. protokoliinde yer alan 6liim cezalar
ile tam olarak uyumlu degildi. Ciinkii terdr suglar1 ibaresi de Anayasanin 38.
maddesinde belirtilmisti. Tiirkiye’nin AIHS’nin bu protokoliinii imzalama ve
onaylama siirecinin uzun siirmesinin nedeni Tiirkiye’deki terdr olaylarinin
yogunlugu olarak gosterilmektedir. Oliim cezalarinin terdr suglari iizerinde caydir

bir etkisi oldugu diistiniilmekteydi (Akinc1,2010,3).

3713 sayilh TMK’nin Ek 2. maddesi ile giivenlik giiclerine terdr orgiitlerine
kars1 icra edilecek operasyonlarda giivenlik gili¢lerince yapilan teslim ol emrine
uyulmayip silaha basvurulmasi halinde failleri etkisiz kilmak amaci ile giivenlik
giiclerince dogrudan ve duraksamadan hedefe ates edilebilecegine iliskin hiikmii
Anayasa Mahkemesi 6 Ocak 1999 tarih ve 1999/68 esas, 1999/1 karar sayili ilamu ile
dogruluk ve orantililik olmadigi i¢in iptal etmistir. Kararda s6z konusu kanun
maddesinin TBMM’de tartisildigini, kanun tasarisinda yer alan kagmaya yeltenme
ibaresinin Genel Kurulda ¢ikartildigi belirtilmistir. Yasam hakkinin demokratik
toplum diizenin gereklerine aykir1 bir bicimde sinirlandirildigi, giivenlik giiclerine
Olciisiiz ve zorunluluk olmadan o6ldiirme yetkisinin verilmesinin yasam hakkinin
Oziine dokunacag ifade edilmistir. Bu tiir bir silah kullanma yetkisinin olaganiistii
hal rejimlerinde bile hukuki olarak ifade edilemeyecegi, ¢linkii silah kullanilabilecek

durumlarin somutlagtirilmadigi belirtilmistir (Tanrikulu,2006,78).

AB’ye aday iiye ilke statiisiindeki Tirkiye icin tyelige giden yoldaki
sartlardan biri de 6liim cezasinin kaldirilmasiydi. 14 Subat 2004 tarih ve 5218 sayil
Kanun ile 6lim cezasi kosulsuz olarak kaldirildi. Tiirmen’e gore idam cezasinin
kaldirilmast PKK’nin lideri konumundaki Abdullah Ocalan’in davasi ile yakidan
ilgilidir. Yargitay tarafindan 29 Haziran 1999 yilinda onaylanip kesinlesen 6liim
cezas1 Bagbakanlik tarafindan onaylanmasi icin TBMM’ye gonderilmedi. Ocalan’in

avukatlari, 16 Subat 1999 tarihinde AIHM’e basvurdu. 1999 yilinin Kasim ayinda
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AIHM’in 1. Dairesi davay1 inceleyebilmek icin cezanin uygulanmamasi seklinde bir
ihtiyadi tedbir karar1 verdi. AIHM’in Biiyiik Dairesi 12 Mayis 2005’te kararim
acikladiginda Tiirkiye’de idam cezasi kalkmisti. Ancak buna ragmen AIHM
kararinda, kisinin adil olmayan yargilama eksikliklerini géz oniinde bulundurarak,
kisinin adil olmayan bir yargilama ile idam cezasina mahkum olmasi sonucu
doguracagt korku ve belirsizlik nedeni ile bu durumun insanlik dist muamele
sayilacagii ve AIHS’nin 3. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir
(Tiirmen,2012). Oliim cezasinin kaldirilmasini tamami ile Abdullah Ocalan’in
yakalanmasi ile iligkilendirmenin dogru olmadigi ileri siiriilebilir. Cilinkii Tiirkiye’nin
AB’ye liyelik siirecinde idam cezasinin kaldirilmasi zaten istenilen bir konudur. Hata
bu durum 1998 yilindan itibaren Oliim cezas1 kalkincaya kadar tiim ilerleme
raporlarinda belirtilmektedir. Ancak Abdullah Ocalan’m yakalanmasi 8liim cezasmnin

kaldirilmasi siirecini hizlandirdigi sdylenebilir.

Oliim cezas1 kaldirilmis olmakla birlikte 1632 sayili ACK’nun 1. ve 20.
maddelerinde 6liim cezalar1 heniiz kanun geregi yiirtirliikte oldugu goriilmektedir. 1.
madde kapsaminda askeri ciiriimlerin karsiligi olarak gosterilen 6liim cezasi 20.
madde de ise Olim cezasinin hayatin izale olunmasi seklinde olacagi seklinde
tanimlanmistir. Asker kisi hakkinda askeri bir sugtan dolayr oliim cezasina
hiikmedilmis ise mahkum olunan askerin kursuna dizilmesi suretiyle infaz olacagi
belirtilmistir (1632 S.K,md.1,20). ACK’daki o6liim cezasinin varligimin halen
mevzuatta bulunmasi ilgingtir. Askeri sistem igerisinde 6zellikle her konuda disiplin
ve diizenin 6ngoriilmiis olmasina ragmen askeri alanda en 6nemli kanunlardan biri
olan ACK’da o6liim cezasmin kaldirilmamis olmasini sadece bir unutkanlik olarak
algilamak iyimser bir tavir olsa gerekir. Askeri kanunlarda yapilan degisiklige askeri
cevrelerin verdigi tepki nedeni ile bu diizenlemenin yapilmadig ileri siiriilebilir. Bir
bagka deyisle, askeri vesayetin etkisi nedeni ile bu diizenlemenin yapilmadig
sOylenebilir. Sembolik olarak olsa bile kanunlarimizda 6liim cezasinin varlig1 insan
haklarina dayali bir devlet anlayis1 ile bagdagmaz. Bu nedenle ACK’daki 6liim cezasi

ibarelerinin kisa zamanda kaldirilarak anayasa ile uyum saglanmasi gerekir.
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Yapilan ankette Oliim cezasina iligkin olarak ankete katilanlara “Yasam
hakkina iliskin  olarak  6liim  cezasmin  kaldirilmis  olmasimi  nasil

degerlendiriyorsunuz?” seklinde sorulmustur. Verilen cevaplar asagidaki tablodadir.

Tablo-3

Katilimci Sayisi Katilimci Orani
Sugun niteligine gore bazi suglarda
idam cezas1 bir yaptirim olarak dikkate
alinmali ve bu nedenle idam cezasi
yiirtirlitkkte olmalidir.

132 %51
Sugun niteligi ne olursa olsun idam
cezast temel hak ve 6zgiirliiklere aykir
bir diizenlemedir.

98 %37
Bu konuda kararsizim. 32 %12

Bu sonug gostermektedir ki anketi cevaplayanlarin ¢cogunlugu idam cezasinin
geri getirilmesini istemektedir. Bunun nedeninin ankete katilanlarin bazi suclara
verilen cezalarin yetersiz oldugunu diislindiikleri seklinde yorumlanabilir. Yasam
hakkina yonelik bu yaklasimin tehlikeli oldugu sdylenebilir. Cilinkii 6liim cezasinin
baz1 suglar i¢in bile olsa geri gelmesi, yanlis karar verildiginde telafisi imkansiz olan
sonuglar1 ortaya ¢ikarir. Yasam hakkina iliskin ¢ogunluk goriisiiniin yasam hakkina
yonelik olarak olumsuz bir alginin ankete katilanlarda oldugu seklinde

yorumlanabilir.
Tiirkiye nin 6liim cezasmni kaldirmasima giden siirecte AIHM Kkararlar1 da

etkili olmustur. 1959-2012 yillar1 arasinda ATHM tarafindan Tiirkiye aleyhine yasam

hakkini ihlal etmesi nedeni ile 103, etkili bir sorusturma yapmadig1 gerekgesi ile de
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150 kez ihlal karart verilmistir. Rusya’nin yasam hakkinin ihlali ile ilgili olarak 230,
etkin bir sorusturma yapmadigi gerekgesi ile 249 kez ihlal karar1 verilerek birinci
oldugu siralamada, AB {iyesi llkeler icerisinde en fazla Bulgaristan hakkinda 17 kez
yasam hakkini ihlal, 27 kez de etkin bir sorusturma yapmadigi gerekgesi ile ihlal
karar1 verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Yasam hakkini koruma ile ilgili olarak devlete yiiklenen pozitif ylkiimliiliik
olan etkin bir sorusturma yapma yiikiimliiliigii ile ilgili olarak AIHM sorusturma
organlarinin bagimsizligima O6nem vermistir. Kurumsal bagimsizlik konusunda
AIHM, Tiirkiye ile ilgili davalarda giivenlik giiclerince ihlal edildigi iddia olunan
6lim olaylarinda sorusturmalarin il ve ilge idare kurullarinca yapilmasinm
elestirmistir. ATHM, 27 Temmuz 1998 tarihli Giile¢/Tiirkiye kararmda Sirnak’im Idil
ilcesinde 1991 yilinda yapilan izinsiz gosteri ve kamu binalarina saldir1 da dlen
Ahmet Giileg isimli sahsin dliimiinde ihlal karar1 vermistir. Bu kararinda, jandarma
personeli hakkindaki sorusturmanin memurlarin yargilanmasi ile ilgili mevzuat
geregince ilge idare kurulunca atanan jandarma subayi tarafindan yapilmasini
elestirmistir. Olaya karistigi iddia edilen gorevlilerin jandarma gorevlileri,
sorusturmaci ise bir jandarma subayidir. Ilge idare kurulu jandarma subay: tarafindan
hazirlanan rapor dogrultusunda kovusturma izni vermemis ve bu karar Danistay
tarafindan onanmustir. AIHM, olaymn failleri oldugu iddia edilen jandarma
gorevlilerinin bizzat kendi komutanlarinca sorusturmanin yapilmasini elestirmis ve
bu sorusturmacilarin bagimsiz sorusturma yapmalarinin imkansiz oldugunu
belirtmistir. Ayrica kaymakamin baskanlhigindaki ilgedeki idari teskilatlarin
midiirlerinden olusan ilge idare kurulunun da tarafsiz olamayacagina karar vermistir.
14 Ocak 2010 tarihli Dink/Tiirkive davasinda da ayni yonde karar vermistir
(Dogru,Nalbant,2012,23-24).

Devlet Denetleme Kurulu tarafindan yasam hakkini ihlale yonelik olaylarla
ilgili olarak tutulan raporda da yapilan sorusturmalar elestirilmistir. S6z konusu
raporda, 1913 tarihli Memurun Muhakemati Hakkinda Kanunu Muvakkat ile
memurlarin  sorusturmalarinda getirilen tahkik sistemine yapilan elestiriler,

uygulamada yasanan sikintilarla birlikte, 1990’11 yillarda AIHM tarafindan bu kanun
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nedeni ile kamu gorevlilerinin etkin yargilanmadig1 gerekgesi ile verilen mahkumiyet
kararlarindan dolay1 izin sistemine geg¢ildigi belirtilmistir. Bu kapsamda 4483 sayili
Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerin Yargilanmasi1 Hakkinda Kanun 04.12.1999
tarthinde yiiriirliige konarak Muvakkat Kanun kaldirilmistir. 4483 sayili Kanun,
Muvakkat Kanundaki suglar ile karsilagtirildiginda daha dar kapsamlidir. Ancak
4483 sayil1 Kanuna ragmen memur yargilamasi ile ilgili olarak yillar igerisinde
olusan idari giivence sistemine yonelik algi ve uygulama yanligliklar1 hem idari hem
de yargi biirokrasisi igerisinde giiclii bir yer edinmistir. Kamu gorevlilerinin yargi
online cikarilmasindaki isteksizlik ve c¢ekingenlik varligini etkili bir sekilde
stirdlirmiigtiir (tcbb.gov.tr,2013). Ayrica donem itibari ile de terdrle miicadelenin
varlig1 bu tarz insan haklar ihlallerinin gérmezden gelinmesine sebebiyet verdigi
ileri siiriilebilir. Insan odakl1 degil de devleti koruma refleksi ile hareket edildigi i¢in

verilen kararlarin tarafsiz olmadig1 sdylenebilir.

Devlet Denetleme Kurulunun séz konusu raporu dogrultusunda 4483 sayil
Kanundaki eksiklikler belirtilmesine ragmen 4483 sayili Kanunda heniiz bir
tyilestirme s6z konusu degildir. Bunun sebebinin de idari giivence sistemindeki
alginin  devletin tiim kademeleri icerisinde kok salmis olmasit gseklinde
degerlendirilebilir. 4483 sayili Kanundaki izin sistemi ile her ne kadar kamu
gorevlisinin gereksiz yere yargilanmasinin Oniine gecilmesi isteniyorsa da sikayete
konu olan kamu gorevlisi ile 6n incelemeci arasinda bir altlik-iistliik iliskisi veya bir
bagimlilik olmamasi gerekir. Bu durumda verilen kararlarin tarafsizligi her zaman
sorgulanabilir. Bu nedenle 4483 sayili Kanuna bu ibarelerin gegmesi gerektigi ileri
siirilebilir. Ancak iskence ve kot muamele iddialar1 ile kasten adam oOldiirme

suclarinda izin sisteminin kaldirilmis olmasi bir kazangtir.

AIHM, Tiirkiye’yi etkin sorusturma yapma ile ilgili olarak kanitlarin
toplanmasi1 asamasinda da yetersiz bularak ihlal karar1 vermistir. 2000 yilinda verdigi
Giil/Tiirkiye kararinda AIHM, olay yerinde 6lmeden once kisi tarafindan giivenlik
giclerine ates edildigi iddia edilen kursunun bos kovaninin bulunmaya

calisilmamasim1 ve bu silah ile 6len arasindaki iliskiyi gosterecek parmak izi
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alinmamasini, ellerin incelenmemesini etkin bir sorusturma yapilmamasi olarak

degerlendirmistir (Dogru,Nalbant,2012,25).

Etkin bir sorusturma yapma kapsaminda verilen ihlal kararlar1 dogrultusunda
mevzuat acgisindan HSYK’nin 18.10.2011 tarihli 10 nolu genelgesi Onem arz
etmektedir. Bu genelgede konuya AIHM’in bakis agis1 agik bir sekilde belirtilmis ve
AIHS’de bahsedilen pozitif yiikiimliiliikte, iddialarin olay yerinde incelenerek olay
yeri tespit tutanaklar1 ve krokilerin diizenlenmesi, 6lii muayene ve otopsi islemlerini
uygun olarak yapilmasi, sorusturmanin agikligi, bagimsizlig ile tarafsiz bir sekilde
yapilmasi gerektigi belirtilmistir. Bundan dolayr maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi
amact ile su¢ islendiginde herhangi bir sekilde haberdar olundugunda zaman
gecirmeksizin sorusturma baslatilmasi, gerektiginde olay yerinin gilivenliginin
saglanmas1 suretiyle delillerin kaybolmasini ve bozulmasini onleyecek tedbirlerin
alinmasi, olay yerine derhal gidilmesi, olay yerinin fotograf ve goriintiilerinin
sorusturmay1 aydinlatacak bicimde yapilmasi gibi etkin sorusturma ydntemlerinin
kullanilmas1 Cumbhuriyet savcilarinin gorevi oldugu belirtilmistir (Hakimler ve

Savcilar Yiiksek Kurulu Sorusturma Usul ve Esaslarina Iliskin Yénetmelik).

2000 yilinda gozaltinda oliimler ile ilgili olarak Salman/Tiirkiye davasinda
AIHM yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Bagvurucunun esi olan Agit
Salman 1992 yilinda Adana Emniyet Miidiirliigi Terorle Miicadele ekipleri
tarafindan calistig1 taksi duragindan nevroz kutlamalarina katilma, bir yangin
cikarma, bir kisinin 6ldiigii ve giivenlik gliglerine kars1 saldir1 faaliyetine katildig:
gerekgesi ile gozaltina alinmistir. Gozaltina alinmadan 6nce herhangi bir doktora
gotiiriilmemis ve gozaltinda iken dlmiistiir. Adli Tip Kurumu 1. Ihtisas Dairesince
verilen raporda Agit Salman’daki yilizeysel travma izlerinin higbirinin tek basina
6lime neden olabilecek derecede olmadigi, olayin getirdigi baski nedeni ile sinir
siteminde yarattigi degisiklikler ile ortaya c¢ikan bir kalp krizi sonucunda
olusabilecegi belirtilmistir. Adana Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan 6liim olayi ile
ilgili olarak takipsizlik karar1 verilmistir. Bagvurucu, esi olan Agit Salman’in iskence
nedeni ile 6ldiiglinii iddia edilerek karara itiraz etmis ancak Tarsus Agir Ceza

Mahkemesi itirazini reddetmistir. Adalet Bakani 22 Aralik 1992°de yazili emir yolu
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ile bozma talebinde bulunmus, Yargitay 1994 yilinda takipsizlik kararini bozarak
dava agilmasi i¢in dosyayr Adana Cumhuriyet Bagsavciligina gondermistir. Acilan
dava sonucunda polisler delil yetersizliginden beraat etmis, basvurucu da karari
temyiz etmediginden karar kesinlesmistir. AIHM bu gibi durumlarda kanitlama
yikiimliliigliniin tatminkar ve ikna edici bir agiklamada bulunmalar1 gereken
yetkililerde oldugunu belirterek Agit Salman’daki tramvatik bulgularin 6liime neden
oldugunu belirtip Sézlesmenin 2. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir

(Dogru,Nalbant,36-44).

Salman/Tiirkiye davasinda AIHM’in kararinda ilging bir bilgi de elde
edilmistir. Bagvurucu Behiye Salman 24 Ocak 1996 yilinda Terdrle Miicadele
Subesine cagrilarak ifadesi alinmistir. Bu belgenin bashg “Avrupa insan Haklari
Organlarina Yaptig1 Yardim Igin Basvuru” bashgini tasimakta olup “Tamiga, insan
Haklar1 Avrupa Dernegine bir basvuru yapip yapmadigi, yardim isteyip istemedigi,
bir bagvuru formu doldurup doldurmadigi, basvuruda kimin aracilik ettigi soruldu”
diye devam etmistir. Ayrica Hiikiimetin savunmasinda, bagvurucunun Terdrle
Miicadele Subesinde tutuldugu sirada gozlerinin baglandigini da inkar etmedigi

belirtilmistir (Dogru,Nalbant,38,43).

Salman/Tiirkiye karar1 incelendiginde esi 6len bir insanin 1990’11 yillarda hak
arama miicadelesinin glivenlik giicleri tarafindan nasil engel olunmak istendigi
goriilecektir. 1990’1 yillarda AIHM’ne basvuru veya insan haklari ile ilgili
derneklerden  yardim istenmesi Ozellikle basvurucuya sorulan  sorular
degerlendirildiginde, bu sekilde hak aramanin giivenlik giicleri tarafindan algisinin

olumsuz olarak degerlendirildigi goriilmektedir.

Yasam hakki kapsaminda 6liim oruglarinin da incelenmesi gerekir. 1998
tarihli Hasta Haklar1 Yonetmeligi hastanin rizasina biiyiik 6nem vermis ve 24. madde
de tibbi miidahale i¢in hastanin rizasinin aranmasi sartini koymustur. 25. madde de
tedaviyi reddetme ve durdurma hakki tanmmstir. Oliim orucuna baslayan biri
baslangigta hasta olmadig i¢in hasta olarak degerlendirilmemelidir. Burada 6nemli

olan kisinin iradesinin saglikli olup olmadigidir. Bir kisinin sivil itaatsizlik hakkin
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kullanarak ozgiir iradesi ile 6lim orucuna baslamasi yasaklanamaz. Ancak iradesi
saglikli olmayan birine tedavi i¢in miidahalede bulunmak da bir yilikiimliiliiktiir. TCK
298. maddesi hak kullanimin1 ve beslenmeyi engelleme sugunu diizenlemistir. Bu
maddeye gore hiikiimli veya tutuklularin beslenmelerini engelleyenlere iki yildan
dort yila kadar hapis cezast ongoriilmiistiir. Hiikiimlii veya tutuklularin aglik grevine
veya Oliim orucuna tesvik veya ikna edilmesi yahut bu dogrultuda talimat verilmesi
beslenmenin engellenmesi sugunu olusturmaktadir. Bu kapsamda Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin Infazi Hakkindaki Kanunun 82. maddesi beslenmeyi ret ederek aclik
grevine baslayanlar veya 0lim orucu tutanlarin hayatlarinin tehlikeye girmesi veya
bilincinin bozuldugunun doktor tarafindan tespiti halinde istege bakilmaksizin
muayene ve teshise yonelik tibbi arastirma, tedavi ve beslenme gibi tedbirler, saglik
ve hayatlar1 icin tehlike olusturmamak sarti ile uygulanir hilkkmiinii icermektedir

(Ciftgioglu,2012,158).

Oliim oruglar1 ve aglik grevi ile ilgili belirtilen mevzuatin olusturulmasinda
ozellikle 2000°1i yillardan sonra cezaevlerindeki 6liim oruglarinin etkisinin oldugu
ileri siiriilebilir. Baz1 teror orgiitii liyesi hiikiimliilerin kendilerini yakmaya kadar
giden siire¢ sonucunda s6z konusu diizenlemelerin yapilmasi gerekliydi. Cilinkii 6liim
orucunu tutan veya aglik grevine giren insanlarin belli bir noktadan sonra iradelerinin
saglikli olmadigini sdylemek miimkiindiir. Bu durumda olan insanlarin zayifligindan
ozellikle teror orgiitleri faydalanmaktadir. Ac¢lik grevinde olan veya 6liim orucu tutan
insanlarin  durumlar1  Gzellikle terér Orgiitlerinin  propagandasi  niteligine
doniismektedir. Bu nedenle s6z konusu diizenlemelerin cezaevlerindeki terdr

orgiitlerinin etkinligini kirmaya yonelik olan diizenlemeler oldugu ileri siiriilebilir.

Yasam hakki ile ilgili olarak Yargitay 1. Ceza Dairesinin 12 Aralik 2012 tarih
2009/10141 E, 2012/9364 K. sayili ilam1 cezaevlerindeki isyan sonucu olugan yasam
hakkinin ihlali iddias1 ile ilgili olarak verilen bir karardir. Canakkale 1. Agir Ceza
Mahkemesinin verdigi kararda Canakkale cezaevindeki ayaklanmay1 bastirmak
amact ile Jandarmanin miidahalesi sonucu bir jandarma er personel ile {ig
hiikiimliiniin 61diigli olaymn kararinda sanik jandarma personelinin sucu isledikleri

sabit olmadig1 gerekcesi ile verilen beraat kararmi Yargitay bozmustur. “Fikir ve
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eylem birligi igerisinde hareket eden giivenlik gii¢lerinin, 2803 sayili Jandarma,
Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunun 7., 10. ve 11. maddelerinde taninan yetkiler
cercevesinde ve ATHS 2. maddesinde belirtilen dlgiiler igerisinde bir isyanin kanuna
uygun olarak bastirilmasi ve cezaevindeki diger hiikiimliilerin kanundis1 siddete karsi
korunmasinin saglanmasi amacina yonelik olarak mutlak zorunlu olan1 agsmayacak
bir bicimde gii¢ kullanirken hem kendilerinin hem de diger hiikiimliilerin yasam
hakkini tehdit eder bigimde silah kullanmasi ve bu sirada gilivenlik giicii olan bir
jandarma erinin silahla dldiiriilmesi {izerine olay tarihinde yiirtirliikte olan 765 sayili
miilga TCK’nin 49. maddesindeki simirlar icerisinde giivenlik giicleri ile diger
hiikiimliilerin yasama haklarina yonelik saldiriy1 etkisiz hale getirmek i¢in saldiriyla
orantili bicimde gii¢ kullandiklarinin anlasilmis olmas1 karsisinda, giivenlik giicleri
olan saniklar tarafindan birlikte islendiginden kusku bulunmayan ve isyana katilan
bazi hiikiimliilerin 6liimii, bazilarinin ise yaralanmasiyla sonuglanan eylemde hukuka
uygunluk nedenlerinden biri olan mesru miidafaanin kosullarinin olugsmus bulunmasi
nedeniyle 5237 sayili CMK’nin 223/2-d maddesi uyarinca verilmesi gereken beraat
hitkmiiniin delillerin takdirinde yanilgiya diisiilerek ayni kanunun 223/2-e maddesi
uyarinca yiiklenen sug¢un saniklar tarafindan islendiginin sabit olmamasi gerekcesi ile
karar verilmesi” bozma nedeni sayilmistir (Yargitay 1. Ceza Dairesinin 12.12.2012

tarih 2009/10141 E, 2012/9364 K sayili Karart).

Canakkale Agir Ceza Mahkemesinin de sonu¢ karar1 saniklarin beraati
olmustur. Ancak Yargitay yasam hakki i¢in 6nem arz eden bdyle bir konuda verilen
kararin gerekcesini jandarma personelinin yapilan saldiriya karsilik verdigi, bu
nedenle mesru miidafaa sinirlari igerisinde oldugu gerekgesine dayandirmistir. Bu
karar1 ile Yargitay s6z konusu karara karst AIHM’e gidilmesi halinde verilecek bir
ithlal kararinin Oniline de gectigi sOylenebilir. Ciinkii Yargitay’in verdigi kararin

gerekgesi yasam hakkina iliskin olan ATHS nin hiikmiine uygundur.

Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolunun acilmasi ile birlikte
Anayasa Mahkemesi tarafindan da yasam hakkia iliskin ihlal kararlar1 verilmeye
baslanmigtir. Van depreminde Van valisi de dahil olmak iizere binalarin

denetlenmesinden kaynaklanan eksiklik nedeni ile 6len kisiler i¢in sorusturma izni
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istenmesine ragmen bu izin verilmemistir. Bu karara karst Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciliginca isleme koymama karari verilmis olup bu karara yapilan itirazi
degerlendiren Danistay 1. Dairesi ise 4483 sayil1 Kanunda Bagssavciligin bu kararina
kars1 herhangi bir itiraz yolu 6ngoériilmediginden itirazi incelemeksizin reddetmistir.
7 Aralik 2012 tarih ve 2012/850 bagvuru numarali kararinda Anayasa Mahkemesi,
itiraz1 inceleyecek merci bulunmadigi, bunun da gorevliler hakkinda yiiriitiilen
sorusturmanin ve sonuglarinin agik olmamasi nedeniyle sorusturmanin etkili
olmadigin1 belirtip yasam hakkinin usulen ihlal edildigi sonucuna varmistir

(kararlar.anayasa.gov.tr,2013).

7.1.2. iskence ve Kotii Muamele Yasag

2000’li  yillar oOncesinde Tiirkiye’de sistematik iskence iddialari,
cezaevlerinde ve karakollarda yasanan kotii muameleler ile olumsuz fiziki kosullar
iilke giindemindeydi. Son on yillik siiregte ise 6zellikle ATHM’in kararlarin1 yerine
getirme amaci ile mevzuatta 6nemli degisiklikler yapilmustir. Insanlarin devlete
giiveninin azalmasinin en énemli nedenlerinden biri iskence ile etkili bir sekilde ve
dogru yontemlerle miicadele edilmemesi olarak goriiliiyordu. Kolluk merkezlerine
insanlar magdur veya sikayetci olarak bile gitmeye g¢ekinmekteydi. Karakollarin
fiziksel sorunlar1 vardi. S6z konusu eksiklilerin giderilmesi i¢in ilk olarak kolluk
gorevlilerinin egitimine biiyiik dnem verildi. I¢isleri Bakanlig: biinyesinde Jandarma
Insan Haklar1 ihlallerini Inceleme ve Degerlendirme Merkezi kurulmustur. Son on
yillik dénemde Avrupa Iskenceyi Onleme Komitesi ile etkin bir isbirligi yapilmis
olup gozalt1 ve cezaevindeki kosullar Komitenin tavsiyelerine uygun hale getirilmis,
gozalti kosullarinda iyilestirmeler yapilmis ve kolluk merkezleri modernlesmistir

(KDGM,2013,68,71).

1959-2012 yillar1 arasinda iskence ve kotii muamele yasagi kapsaminda
AIHM’in Tiirkiye aleyhine verdigi ihlal sayilarinin yiiksek oldugu soylenebilir.
Iskence iddialar ile ilgili olarak 29 kez ihlal, k&tii muamele yasagi kapsaminda 261

kez ihlal karar1 vermistir. K6tli muamele ve iskence yasaginin Tiirkiye’nin ihlal
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karnesinde en ¢ok ihlal edilen haklardan besinci sirada oldugu goriilmektedir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

Iskence ve koti muamele yasagi AB siirecinde ozellikle AB ilerleme
raporlarinda Tirkiye i¢in elestiri konularindan en oOnemlilerinden biridir. 1999
yilindaki ilerleme raporunda 1998 yilinin Ekim ayindan itibaren bazi olumlu adimlar
atilmis oldugunu kabul etmekle birlikte kaygi verici sorunlarin hala mevcut oldugu
belirtilmektedir. Bu donemde uluslararasi orglitlerden alinan bilgilere gore
iskencenin, yargisiz infaz ve kayiplarin hala mevcut olduklart belirtilmektedir. 1999
yili Subat aymnda Iskencenin ve Insanlik Dis1 veya Onur Kirict Muamele veya
Cezanin Onlenmesi I¢in Avrupa Komitesinin (CPT) bir delegasyonu tarafindan kesin
olan bazi1 igkence ve koti muamele baskilarinin tespit edildigi belirtilmistir.
Uluslararas1 kaynaklarin giivenlik gorevlilerinin igledigi su¢lardan dolayr adli
sorusturmalarinin hala yapilamadigi belirtilmektedir. Bu konuda Cebri veya irade
Dist Kaybolmalar Uzerine BM Calisma Grubunun 1998 yili Aralik ayinda
yayinladig1 raporda cebri kaybolma ve insan haklari ihlallerinin temel nedenlerinden
birinin giivenlik giiglerinin eylemlerinden dolay1 cezasiz kaldigi ifade edilmistir.
Manisa davasi olarak bilinen davada iskence iddialarindan dolay1 beraat etmis olan
polisler hakkinda verilen karar Yargitay tarafindan bozulmus olup yeniden

yargilanacaklari belirtilmistir (ab.gov.tr,2013).

Iskence ve koti muamele yasagi 1999 yilindan sonraki her ilerleme
raporunda da belirgin bir sekilde elestiri konusu olmus bir husustur. Ancak son
ilerleme raporlarinda iyiye dogru gidis oldugu goriilmektedir. 2012 yili ilerleme
raporunda, Hiikiimetin iskence ve kotii muameleye yonelik olarak yasal giivence
cabalarinin  saglanmasi1  konusundaki  ¢abalarinin  slrdigi = belirtilmistir
(ab.gov.tr,2013). 2013 yili ilerleme raporunda iskence suglarinda zamanasiminin
kaldirilmis olmasi olumlu olarak bulunmustur. Ancak iskence kotii muamele yasagi
iddialarinin bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde sorusturulmasinin tesvik edilmesi
ongoriilmiistir. BM Iskenceyle Miicadele Sozlesmesi ihtiyari Protokolii ile ulusal
Onleme mekanizmasinin olusturulmamasi elestirilmistir. Mayis-Temmuz 2013

yilindaki gosterilerdeki asirt giic kullaniminin endise yarattigi belirtilmistir. Avrupa
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Konseyi Genel Sekreteri polisin ve yarginin zihniyetinin degismesi gerektigini ifade
etmistir. Iskenceye sifir tolerans kapsaminda on bes Terdrle Miicadele Sube
Miidiirliigiiniin  gozalti ve ifade alma odalarina gorsel ve isitsel kayit sistemi
kurulmustur. Iskence ve kétii muameleden suclu bulunan kolluk gérevlilerine kisa
stireli hapis cezasi verilmesini veya cezalarin ertelenmesine devam edilmistir.
Bagimsiz Kolluk Gozetim Komisyonu kurulmamasi elestiri konusu olmustur

(abgs.gov.tr,2013).

1998 ile 2013 yillar1 arasindaki on bes yillik ilerleme raporlarinda, iskence ve
koti muamele yasagi elestiri konusu olmus olmakla birlikte bu alandaki
iyilestirmeler de raporlara yansimustir. Iskence ve kotii muamele yasagi TCK 77.
maddesinde insanlia karst suclar icerisinde diizenlenmis olup zamanasiminin
islemeyecegi belirtilmistir. Bu diizenleme ile iskence iddialarinin daha etkili bir

sekilde sorusturulmasinin 6nii agilmistir.

765 sayili (miilga) TCK 243. madde iskence ve kotii muamele yapilmasini,
245. madde ise kamu gorevlilerince kisilere kotii muamele yapilmasim
yasaklamaktaydi. Memurlarin gorevleri nedeniyle isledigi suglardan dolay1
haklarinda yargilama yapilabilmesi i¢in s6z konusu memurun bagli oldugu amiri
tarafindan izin verilmesini o6ngdéren Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerin
Yargilanmas1 Hakkindaki Kanun uygulamada iskence ve kotii muamele iddialarinin
aydinlatilmalarinda bir engel olarak goriilmekteydi. 2 Ocak 2003 tarihinde 4778
sayill Kanun ile s6z konusu kanunun 2. maddesine ilave edilen fikra uyarinca
(miilga) TCK'nin 243 ve 245. maddeleri ile (miilga) CMUK'un 154/4 maddesi
kapsamina giren suclarin yargilamasinda s6z konusu kanunun uygulanmayacagi
ongoriilmiustiir. Bu degisiklikten sonra iskence ve kotli muamele iddialan ile ilgili

olarak artik dogrudan sorusturma yapilabilmektedir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunun 13. maddesinin 2. fikrasina 26 Mart
2002 tarihli ve 4748 sayili Kanun ile eklenen fikra uyarinca iskence veya koti
muamele sonucunda AIHM'ce verilen kararlar sonucunda devletce 6denen

tazminatlarin sorumlu personele riicu edilebilmesi hiikmii getirilmistir (657
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S.K,md.13). Getirilen bu hiikkmiin 6zellikle ekonomik agidan devleti rahatlatici, kamu
gorevlisini ise eylemlerinde daha dikkatli olmaya sevk eden bir diizenleme oldugu

ileri siiriilebilir.

AIHM’e 6denen tazminatlarin riicu yoluyla kamu gérevlisinden tahsili
kanunda diizenlenmis olmasina ragmen Yargitay 4. Hukuk Dairesi 19 Aralik 2012
tarih 2012/303 E, 2012/19618 K. sayili karari ile Biga Asliye Hukuk Mahkemesinin
AIHM’e 6denen tazminatin iskence yapan gorevlilerden tahsiline iliskin kararim
bozmustur. Yargitay’m bu davaya esas almman AIHM’in karari, davaci tarafindan
AIHM’e agilan dava sonucunda davalilarin iskence yasagini ihlal ettigi ve hiikiimet
tarafindan 6denen tazminat ile ilgilidir. Yargitay bu kararinda, AIHM’in kararmin
devletin denetimi altinda bulunan kisilerin iskence ve insanlik dis1 muameleye tabi
tutulmasina engel olacak cinsten 6nlemler alinmasini dngoren pozitif yiikiimliilik ile
ilgili oldugunu, ATHM kararinin davalilarla dogrudan ilgili olmamasi nedeni ile Biga
Asliye Hukuk Mahkemesinin kararimi bozmustur (Yargitay 4. Hukuk Dairesi
19.12.2012 tarih 2012/303 E, 2012/19618 K. sayil1 Karar1). AIHM kararinda devletin
pozitif yilikiimliiliglinii yerine getirmediginden dolay:1 hiikiimeti tazminata mahkum
etmis olsa da s6z konusu kararin temeli iskence ve kotii muamele yasagina iliskindir.
Iskence ve kotii muamele olmamis olsaydi AIHM bu karar1 vermeyecekti. Bu
nedenle Yargitay’in bozma kararmin yerinde olmadigi, kararda Yargitay’in polislerin

iskence ve kotli muamele yaptiklarini gézardi ettigi ileri siiriilebilir.

AIHM tarafindan verilen ihlal kararlar1 nedeni ile devletin bireylerin zararin
tazmin etmesi sonrasinda riicu mekanizmasmin saglikli bir sekilde uygulanmasi
ozellikle kolluk gorevlilerinin gorevleri sirasinda kisilere kendi kusurlariyla
verdikleri zarardan sorumlu tutulacag bilinciyle hareket etmelerine ve bu sorumluluk
duygusu i¢inde gorevini gereklerine uygun olarak yerine getirmesine katki

saglayacaktir (Saglam,2013,154).

Danistay 2003 yilinin Ekim ayinda énemli bir karar alarak tutuklularin saglik
raporlarinin bir Orneginin giivenlik giiclerine gonderilmesi uygulamasini iptal

etmistir. Bu karar, iskence ve kotii muamele magdurlariin kolluk birimleri
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tarafindan baski altina alinmasinin 6niine gegilmeye yonelik alinmig olan bir karardir

(Cetin,2013,12).

01.06.2005 tarihinde yiirtirliige giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunda
iskence ve kotii muamele yasagi kapsaminda gozalti ve tutuklama islemleri 6nem arz
etmektedir. Ciinkli 6zellikle kolluk kuvvetlerince kisiler gdzaltina alinirken veya
gozaltinda iken iskence ve kotii muamele yasaginin ihlal edildigi iddia edilmektedir.
Iskence ve kotii muamelenin dnlenmesi amaci ile gdzalt1 islemlerinin denetimi, CMK
92. madde de diizenlenmistir. Cumhuriyet Bassavcilar1 veya gorevlendirecekleri
Cumbhuriyet savcilari, gozaltina alinan kisilerin bulunduracaklari nezarethaneleri,
varsa ifade alma odalarini, bu kisilerin durumlarini, goézaltina alinma neden ve
stirelerini, gbzaltina alinma ile ilgili tiim kayitlar1 denetler. Denetleme sonuglarinin

tutulan deftere kaydedilecegi belirtilmistir (5271 S.K,md.92).

CMK’nin gozaltina alma islemlerine iliskin olarak 1 Haziran 2005 tarihli
Yakalama, Goézaltma Alma ve Iifade Alma Yonetmeligi cikartilmistir. Bu
yonetmeligin 9. maddesine gore gozaltina alinan bir kisinin gozaltina girerken ve
cikarken doktor raporu aldirilmasi zorunludur. Doktora muayene edilen sahislar ile
doktorun yaniz kalmalar1 kuraldir. Doktor muayene sirasinda iskence veya eziyet
bulgusuna rastladiginda bu durumu derhal Cumhuriyet Bagsavciligina bildirmek
zorundadir. 24. maddeye gore ifade veren siipheliye 6zglir iradesini sakatlayacak
derecede iskence, ilag verme, yorma, cebir ve tehditte bulunma, bazi araclar
kullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahale yapilamayacag: belirtilmistir. Ayrica
bu sekilde elde edilen deliller riza olsa bile delil olarak kullanilmaz

(Yakalama,Gozaltina Alma ve ifade Alma Y&netmeligi,md.9).

S6z konusu yasak delillerin hilkme esas alinmayacagi CMK 148. maddede
belirtilmistir. Ayrica bu madde de miidafii hazir bulunmaksizin kolluk kuvvetlerince
alan ifadelerin hakim veya mahkeme huzurunda siipheli veya sanik tarafindan

dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamayacagi belirtilmistir (5271 S.K,md.148).
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Iskence ve koti muamele yasag kapsamindaki bu diizenlemelere
gidilmesinin en 6nemli sebebi 1990’11 yillardaki iskence ve kotii muamele yasaginin
ihlal edildigi olaylar nedeni ile oldugu sdylenebilir. AB Komiseri Thomas
Hammarberg raporunda, Albay Temizoz ve Jitem davalarmi ilgiyle takip ettigini
belirterek bu davalarm Tiirkiye’nin giineydogusunda AIHM igtihatlarinda da belirgin
bir sekilde on plana ¢ikan sistematik insan haklar1 ihlalleri yapilan bir doneme 151k
tutma  agisindan  bir  firsat olarak  gérmekte  oldugunu  belirtmistir

(Hammarberg,2012,13).

Yargitay’in vermis oldugu kararlar sz konusu mevzuattaki degisime yon
gosterici nitelikteki kararlardir. Yargitay 8. Ceza Dairesinin 1998/10667 E,
1998/12819 K sayili ilaminda “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesindeki hak ve
hiirriyetlerin basinda yasama, iskenceye, gayri insani yahut haysiyet kirici ceza ve
muamelelere karsi korunma hakki belirlenmis, 3. maddesi ile yasaklama getirilmis,
Avrupa Konseyi biinyesinde 1987 yilinda imzalanan, Iskencenin ve insanlik Dist
veya Kiigiiltiicii Ceza ve Muamelelerin Onlenmesi Sézlesmesi dibacesinde TCK 243.
maddesinde yazili tanimlamalara aynen yer verilmistir. Bu s6zlesme sadece kural
belirlemekle kalmamis iskenceyi onleme komitesi (CPT) komisyonu kurarak taraf
tilkelerde uygulamay:1 fiilen denetime almistir. Bu komisyon iiye iilkelerin,
cezaevlerinde ve emniyet birimlerinde inceleme yapacak kamusal agiklama ile
kinama yetkisine haizdir. Yine Tiirkiye’nin taraf oldugu Iskence ve Diger Zalimane,
Gayri Insani veya Kiiciiltiicii Muamele ve Cezalara Karsi BM Sozlesmesinin 1.
maddesinde iskence terimi, “bir sahsa veya bir liglincli sahsa bu sahsin veya...
liclincli  sahsin isledigi veya islediginden siiphe edilen bir fiil sebebiyle
cezalandirmak amaciyla bilgi veya itiraf elde etmek igin veya uygulanan fiziki veya
manevi, agir act veya i1zdirap veren bir fiil anlamina gelir” tanimina yer verilmistir.
Bu degerlendirmelere gore magdurlarin maruz birakildiklar1 hareketlerin iskence
niteliginde oldugu kaginilmazdir” seklinde hiikiim vermistir. Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 2002/8-191 E, 2002/263 K. Sayili ilam1 da ayni nitelikte bir karardir
(Baslar,2008,77). Bu kararlar ve daha benzeri bir ¢ok kararin kanun koyucunun

dikkate almasi sonucunda asamali olarak mevzuatta degisim gergeklesmistir.
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Insan haklar1 alanindaki degisimin iskence ile ilgili mevzuata yansimasina
onemli kaynaklardan biri de AIHM kararlaridir. 1996 tarihli Aksoy/Tiirkiye
davasinda PKK’ya yardim ettigi gerekcesi ile 24 Kasim 1992 tarihinde goézaltina
almman ve Filistin askis1 diye tabir edilen iskence usuliiniin bagvurucuya yapildigi,
basvurucunun on dort giin gozaltinda kaldigi, bagvurucunun koltuk altlart tahrip
edildiginden elleri kollar1 tutmayan bir sekilde savcinin Oniine ¢ikarildigi halde
savciin kotii muameleden sorusturma agmamasini elestirmistir. Ayrica doktor
raporunda sadece darp ve cebir izi yoktur seklinde yazilmis olmasina ragmen 15
Aralik 1992 yilinda basvurucu felg olmasi nedeni ile Dicle Universitesi Tip
Fakiiltesine yatirilmistir. AIHM bu iskencenin komisyon tarafindan kabul edildigini
belirtip s6z konusu iskencenin bilgi alma amacli olarak yapildigint belirtmis ve
AIHS™nin 3. maddesinin  ihlal  edildigi  yoniinde karar  vermistir
(Dogru,Nalbant,2013,198). Goriintiilii bir sistemin olmamasinin s6z konusu ihlali

kolaylastirdigr ileri siiriilebilir.

Tiirkiye’de nezarethanelerde ve karakollarda tamamu ile kamera ile goriintiilii
sisteme gecilmesi halinde iskence ve kotii muamele iddialarinin 6niine biiylik oranda
gecilmis olacaktir. Ancak bazen yerel kolluk gili¢lerinin 6demeye yetkili amirleri
Odenek konusunda yetersizlikleri 6ne siirerek kamera sisteminin takilmasi konusunda
yeterli cabayr gostermemektedir. Aslinda bu kolluk gli¢lerini devamli surette
olumsuz iddialar ile karsi karsiya getirecek bir durumdur. Bu nedenle tiim

karakollarda ve nezarethanelerde kamera sistemine gegilmesi yerinde olacaktir.

Iskence yasag1 kapsaminda sinirdisi edilmesi halinde kétii muamele riski olan
basvurucunun talebini kabul ederek, eger basvurucu sinirdis1 edilirse AIHS nin 3.
maddesinin ihlal edilecegi yoniinde karar vermistir. 2000 yilindaki Jabari/Tiirkiye
davasinda bagvurucu Iran vatandasi bir bayan olup Iran’da evli bir erkekle cinsel
iliskiye girmistir. AIHM Iran vatandasi olan basvurucunun zina sucu isledigi
iilkesine geri gonderilmesi halinde taslanarak oldiiriilme ve kirbaglanma riski olmasi
nedeni ile iilkesine geri gonderilmesi halinde AIHS nin 3. maddesinin ihlal edilecegi

sonucuna varmistir (Dogru,Nalbant,2012,314).
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Toplumsal olaylarda kullanilan giiclin orantisiz kullanilmasi halinde ihlal
karar1 verilmektedir. Canli/Tiirkive davasinda bagvurucu bir sendika tarafindan
diizenlenen toplantiya katilma sonrasi, 2911 sayil1 Toplant1 ve Gosteri Yiriiyiislerini
Diizenleyen Kanuna Muhalefet sucundan gozaltina alinmistir. Toplantiya katilan
gruba soz konusu toplantinin yasal olmadigi anons edilmis, dagilmalar
sOylenmelerine ragmen dagilmamis aksine polise tas ve sopalar atilmistir.
Basvurucunun da i¢inde bulundugu bazi gostericiler yakalanmistir. Bagvurucunun
doktor raporunda ii¢ giin is ve giic mahrumiyeti raporu verilmistir. Bagvurucunun
kendisini yakalayan polisler hakkinda sikayette bulunmus ancak kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verilmistir. Bu karara itiraz etmis ancak itiraz da
reddedilmistir. Bagvuru sahibine kars1 giic kullanilmas1 ve bu giiciin gerekliliginin
aragtirilmamasi nedeni ile AIHS nin 3. maddesinin ihlal edildigi sonucuna ATHM
tarafindan varilmistir (Ery1lmaz,2011,40). AIHM kararinda bu giiciin gerekli olup
olmadiginin arastirilmamasi nedeni ile tazminata hiikmetmistir. S6z konusu siddet
olaylarinda kolluk kuvvetlerinin orantili bir sekilde miidahale etmesi halinde AIHS 3.
maddesinin ihlal edildigi soylenemez. Gii¢ kullanilmis olsa bile bu kullanimin
gerekli oldugu konusunda bir kanaat olusmasi halinde kolluk kuvvetlerine ceza

verilemez.

Iskence ve kotii muamele yasagi ile ilgili mevzuata bakildiginda 1990l
yillardaki iskence iddialarinin mevzuat acisindan eksiklikleri gidermede 6nemli bir
neden oldugunu sdylemek yanlis olmasa gerekir. Mahkeme kararlarina bakildiginda
da mevzuatin eksik oldugu sdylenebilir. Ozellikle kolluk kuvvetine genis 6lgiide
yetki taniyan mevzuatin degisimi, iskence ve kotii muamelenin Oniine gegilmesi

yoniinde bir firsat oldugu ileri siiriilebilir.

7.1.3. Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki

Ozgiirliik ve giivenlik hakki demokratik ve hukuk devleti olan bir toplumda
her bireye tanmnan haklardan biridir. Ozgiirliikk ve giivenlik hakki &zellikle toplumsal
olaylarda c¢atisma igine giren bir haktir. Tiirkiye’de 1990’11 yillardaki terdr

olaylarinda ozgiirlik ve giivenlik hakkinin birbiri ile catigtigi goriilmektedir.
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Ozgiirlik ve giivenlik hakkindaki mevzuattaki degisimin temel sebebi siyasal
nedenler oldugu soylenebilir. Iktidar1 elinde bulunduranlarin iradeleri, 6zgiirliik ve
giivenlik hakkinin hangisine daha iistiin bir konum taninacagini belirler. 1982
Anayasasini olusturan iradenin giivenlik hakkini daha iistiin tutan bir irade ortaya
koydugunu sdylemek insan haklari ile ilgili diizenlemelere bakildiginda yanlis
olmasa gerekir. Ozellikle her tiirlii 6zgiirliigii genel olarak sinirlandiran ve sonradan

kaldirilan 13. madde bu iddianin bir kanit1 olarak gosterilebilir.

2001 Anayasa degisikligi ile getirilen Anayasanin 13. maddesindeki genel
sinirlama nedenlerinin  kaldirilmasinin sebebi AIHS ile uyum saglama oldugu
sdylenebilir. AIHS nin siirlama rejiminde Sézlesmede belirtilen hak ve dzgiirliikler
ile ilgili olarak genel bir sinirlama nedenine yer verilmemis olup her bir hak ve

Ozgurliigiin niteligine gére hangi sebeplerle sinirlanabilecegi tek tek belirtilmistir.

Anayasanin 14. maddesinde 2001 yilinda yapilan degisiklikte dikkat ¢eken
konulardan biri yasaklama i¢inde yer alan bir¢ok soyut kavramin madde metininden
cikarilmasidir. Ikincisi ise diisiinceyi kapsayan bir sekilde yorumlanan tesvik ve
tahrik gibi ifadelerin madde metninden ¢ikartilmis olup sadece faaliyetler yasak
kapsamina alimmistir. Diger bir degisiklik ise Anayasada belirtilen temel hak ve
Ozgiirliiklerin Anayasada belirtilenlerden daha genis bir sekilde sinirlama konusunda

devlete yasak getirmesidir (Saglam,2002,249).

Konumuz acisindan &nemli olan (AIHS’nin 5. maddesinde diizenlenen)
Ozgiirlik hakki dar kapsamda kisi hiirriyetinin smirlandirilmasina  iliskindir.
AIHS’nin 5. maddesinde belirtilen bazi nedenlerden dolayr ancak bir mahkeme
karar1 ile kisinin hiirriyetinin sinirlandirilabilecegi bu madde kapsaminda
diizenlenmistir. Anayasanin 19. maddesinde de kisi hiirriyeti ve giivenligi bashgi

altinda bu 6zgiirliikler diizenlenmistir.

Tiirkiye AIHM tarafindan 6zgiirliikk ve giivenlik hakki ile ilgili olarak 1959-
2012 yillar1 arasinda verdigi kararlarda 591 defa ihlal karart vermistir. Tiirkiye

acisindan adil yargilanma hakkindan sonra en fazla ihlal karar1 verilen madde olup
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AB tyesi lilkelerle karsilastirildiginda her bir iilkeden fazla ihlal karari verilmistir

(inhak.adalet.gov.tr,2013).

AB’ye uyum siirecinde ¢ikartilan birinci uyum paketi olan 4744 sayili Kanun
ile (miilga) CMUK’un 107. maddesinde yapilan degisiklikle 2001 yilindaki
Anayasanin 19. maddesinde yapilan degisiklige paralel olarak tutuklama, yakalama,
yakalama siiresinin uzatilmasina iliskin her karardan siiphelinin bir yakinina veya
belirledigi kisiye hakim karar1 ile gecikmeksizin haber verilmesi giivenceye
baglandi. Ayrica (miilga) CMUK’un ayni1 kanun ile yapilan degisiklik ile toplu
olarak iglenen suclarda gozalt1 siiresi yedi giinden dort giine indirilmistir. 2845 sayili
Devlet Giivenlik Mahkemelerinin Kurulus ve Yargilama Usulleri Kanunun 16.
maddesinde yapilan degisiklik ile olaganiistii hal bolgelerinde toplu suglarda gozalti
stiresinin on giin oldugu hikmii degistirilerek yedi giine indirilmistir. Diger

bolgelerde ise dort giin gdzalti siiresi vardir (Efe,Han,154,2012).

DGM kapsaminda tutuklu bulunanlarin savunma hakki durumlarinda 2002
yili AB ilerleme raporundan da belirtildigi tlizere ilerleme saglanmistir. DGM
Kurulus ve Yargilama Usulii Hakkindaki Kanunun 16. maddesi kaldirilmistir. Bu
madde kaldirilmadan 6nce tutuklularin bir avukat ile goriismesi kisitlanmakta avukat
ile gorligme sirasinda bir kamu goérevlisinin bulunmasi zorunluydu. Bu madde
kaldirildiktan sonra DGM’nin gdrevine giren ve toplu olarak islenen suglarda tutuklu
bulunanlar ancak 48 saat sonra bir avukat ile goOriisme hakkina sahip oldu

(ab.gov.tr,2013).

Dordiincii uyum paketi ¢ergcevesinde olaganiistii hal uygulanan illerde tutuklu
bulunanlarin sorusturma amaciyla ceza infaz kurumlarindan ve tutukevlerinden
cikarillarak on giline kadar polis gozetimine imkan veren 430 sayili KHK
degistirilmistir. Siire kisaltilarak on giinden dort giine indirilmistir. Ayrica belirtmek
gerekir ki 30 Ekim 2002 yilinda olaganiistii hal kaldirilmistir. Tutuklunun sorgulama
amaci ile ceza infaz kurumundan cikartilmas: halinde avukata erisim ve saglik
kontrolii teminat altina alinmistir. Tutuklunun cezaevinden alinmasi i¢in tutukluyu

dinleyen bir hakim karar1 gereklidir (ab.gov.tr,2013).
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2005 yilinda (miilga) CMUK yiiriirliikten kaldirilmis ve yerine 5271 sayili
CMK gelmistir. Ozgiirliigii kisitlayic1 nedenler ise CMK 90. madde ve sonrasinda
diizenlenmistir. CMK 90. madde yakalama, CMK 91. madde gozalti, CMK 100.

madde ise tutuklama nedenlerini ve siirelerini diizenleyen maddelerdir.

Bir su¢ nedeni ile yakalanan kisi Cumhuriyet Bagsavciligl tarafindan
birakilmazsa CMK 91. madde geregince gozaltina alinmasina karar verilebilir.
Gozalt1 siiresi yakalama yerine en yakin hakim veya mahkemeye gonderilmesi siireci
hari¢ olmak tizere yakalama anindan itibaren yirmi dort saati gecemez. Yakalama
yerine en yakin veya mahkemeye gonderilme i¢in zorunlu siire on iki saatten fazla
olamaz. Toplu olarak islenen suglarda delillerin toplanmasindaki gii¢liik veya siipheli
sayisinin ¢oklugu nedeniyle Cumhuriyet savcist gozalti siiresini her defasinda bir
giinii gegmemek lizere {i¢ giin slireyle uzatilmasina yazili emir yolu ile karar verebilir

(5271 S.K,md.91).

CMK 94. madde hiikiim tutuklamanin 6zel bir seklini diizenlemektedir.
Uygulamada yol tutuklamasi da denilen bu tutuklama bi¢ciminde yakalanan kisi en
gec yirmi dort saat i¢ginde yetkili hakim veya mahkeme Oniine ¢ikarilamiyorsa ayni
stire igerisinde yetkili sulh ceza hakiminin Oniine ¢ikarilir ve serbest birakilmadig:
takdirde yetkili hakim veya mahkemeye gotiiriilmek {izere tutuklanir (5271
S.K,md.94). Bu tutuklama nedeni siipheli veya sanigin aleyhine olan bir durumdur.
Ciinkii asil mahkemesince siipheli veya sanigin tutuklanmama ihtimali var iken
bagka bir mahkemece tutuklanan kisinin 6zgiirliigi kisitlanmaktadir. Bu durumun
oniine gecebilmek i¢in tutukevi ve cezaevlerindeki ddenek yetersizliginin giderilmesi
veya yol tutuklamasindan once kisinin kolluk kuvvetleri tarafindan asil mahkemesine

gonderilmesi i¢in gerekli olanaklar saglanmalidir.

CMK 100. madde hiikmii tutuklama tedbirine hiikmedilmesinin sartlarini
diizenlemektedir. Kisi 6zgiirliiglinii kisitlama konusunda en ¢ok tartisilan konu
tutuklamadir. Ciinkii yargilama siirecinde bagvurulan tedbirlerden biri olan tutuklama

sonucunda bireyin 6zgiirliiglinlin kisitlanmasi uzun siirebilmektedir.
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Tutuklama nedenleri CMK 100. madde hiikmiinde belirlenmistir. Kuvvetli
su¢ siliphesinin varligini gosteren olgularin ve bir tutuklama nedeninin bulunmast
halinde tutuklama karar1 verilebilmektedir. Tutuklama nedeni olarak siipheli veya
sanigin kagma ihtimali olmasi, siipheli veya sanigin delilleri karartma ihtimali olmasi
gibi nedenler varsa tutuklama nedeni var sayilabilir. CMK 100. maddesinin {igiincii
fikrasinda ise kasten 6ldiirme, ¢gocugun cinsel istismar1 gibi katalog suclardan dolayi
kuvvetli su¢ siiphesi varsa tutuklama nedeninin var oldugu kabul edilmektedir.
Ancak bu durumda bile tutuklama kararinin ¢ikmasi hakimin takdirine bagl bir
konudur. Bu suglar olsa bile hakim tutuklama karar1 vermeyebilir (5271
S.K,md.100). Hirsizlik sugu da 2006 yilinda bir tutuklama nedeni olarak kanuna
yerlestirilmistir. Hirsizlik suclarinin artmis olmasi ve toplumun bu suga tepkisi kanun

koyucuya katalog suglarin icerisine hirsizlik su¢unu da koymaya itmistir.

CMUK (miilga) 104. maddesinde tutuklama nedenlerinden biri olarak
gosterilen sugun toplumda infial uyandirmasi kavrami CMK’da diizenlenmemistir.
S6z konusu infial olgusu muglak bir kavram olup her yorede her sug¢a karsi toplumun
tepkisi farkli olacagindan bu kavram keyfi uygulamalarin oniinii acabilecek bir

kavramdir (ceza-bb.adalet.gov.tr,2013).

AIHM tutuklama kararmin gerekgelerini sorgulayip bu konu ile ilgili olarak 8
Haziran 1995 tarihli Mansur/Tiirkiye kararinda tutuklama kararlarinin gerekgelerinin
yetersizligini elestirmistir. AIHM yerel mahkemeden istenilen serbest birakma
taleplerinin “su¢lamalarin niteligi ve delil durumu” ileri siiriilerek ve li¢ defa da
karar1 i¢in hi¢ bir gerekce gdstermemis olmasini S6zlesmenin 5. maddesinin ti¢lincii
paragrafina aykir1 bulmustur. Kagmaya iliskin olarak herhangi bir neden
gosterilmeksizin basma kalip denmese de devamli aymi kelimelerin kullanilmasini,
delil durumu ifadesinin mevcut davada sikayet konusu tutuklulugun devamini haklh

¢ikarmadigini belirtip ihlal karar1 vermistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

AIHM’in bu ve benzeri kararlar1 sonucunda 2 Temmuz 2012 yilinda CMK
101. maddesinin ikinci fikrasinda yapilan degisiklik ile tutuklamaya, tutuklulugun

devamia ve bu konudaki bir tahliye isteminin reddine karsi verilen kararlarda
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kuvvetli sug siiphesini, tutuklama nedenlerinin varligini, tutuklama tedbirinin Sl¢iilii
oldugunu gosteren delillerin somut olgularla gerekgelendirilerek acgikga gosterilmesi
gerektigi seklinde hiikiim getirilmistir. Kararin igerigi slipheli veya saniga sozli

olarak bildirilip ayrica bir 6rnegi de kendisine verilir (5271 S.K,m.101).

Tutuklama ile ilgili siireler konusu, iilkemizde devamli tartisma konusu olan
bir konudur. Tutuklama siirelerinin ne kadar olacagi sugun agir ceza mahkemesi
kapsaminda kalip kalmayacagina gore degisiklik gostermektedir. 06 Aralik 2006
yilinda 5560 sayili degisik CMK 102. maddesine gore agir ceza mahkemesinin
gorevine girmeyen islerde tutukluluk siiresi en ¢ok bir yildir. Ancak bu siire zorunlu
hallerde gerekgeleri gosterilerek alt1 ay daha uzatilabilir. Degisiklikten dnce bu siire
agir ceza mahkemesinin gorev alanina girmeyen suclarda tutukluluk siiresi alt1 ay,
uzatma stiresi de dort ay olarak diizenlenmisti. Agir ceza mahkemesinin gorev
alanina giren suglarda tutukluluk siiresi iki yildir. Bu siire zorunlu hallerde gerekgesi
gosterilerek uzatilabilir. Uzatma siiresi toplam ii¢ yili gecemez. CMK 250.
maddesinin birinci fikrasinda 6ngoriilen suglar bakimindan iki kat olarak uygulanir
seklinde diizenlenmisti (Elmac1,2011,185,186). CMK 250. maddesinde 2 Temmuz
2012 yilinda yiiriirliige giren 6352 sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile CMK 250.
madde kaldirilmis olup iki kat uygulama hiikkmii kaldirilmistir (5271 S.K,m.250).
Ayrica bazi terdr ve oOrgiitli suglarda TMK m.10 hiikmiinde belirtilen CMK’da
ongoriillen tutuklama siirelerinin  1iki katinin uygulanmasi hiikkmii Anayasa
Mahkemesinin 04 Temmuz 2013 tarith ve 2012/100 E, 2013/84 karar1 ile iptal
edilmistir. Ancak bu iptal kararinin yiiriirliige girmesini bir y1l ertelemistir (Anayasa
Mahkemesinin 04.07.2013 tarih 2012/100 E, 2013/84 K. Sayili Karar1). Bu karar
geregince yasal diizenleme yapildiktan sonra artik tiim suclar i¢in tutukluluk siniri

bes yil1 gecemeyecektir.
S6z konusu bu siirelerle ilgili olarak ankete katilanlara “Gozalti ve

tutuklulukla ilgili mevzuattaki stireleri uzun buluyor musunuz?” seklinde

sorulmustur. Anketin sonuglar1 Tablo-4 de gosterilmistir.
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Tablo-4

Katilimci Sayisi

Katilimci Orani

Evet 109 %42
Hayir 140 %53
Kararsizim 13 %5

Genel olarak bakildiginda bu siirelerin uygun bulunduguna iligkin kanun
degisikligi desteklenmektedir. Ciinkii ankete katilanlarin ¢gogunlugu bu siireleri uzun
bulmadiklarini belirtmistir. Yapilan bu diizenlemeler uygulayicilar tarafindan destek
gormiistiir. Ancak azimsanmayacak oranda s6z konusu siirelerin uzun bulundugu da
anlasilmaktadir. Bu da siireler yoniinden degisimin olumlu olarak algilandigin1 ancak
yeterli olmadigi seklinde yorumlanabilir. Bu nedenle s6z konusu siirelerin tutuklu
yargilamanin istisna olmasi ilkesinden hareketle daha da kisaltilmasi1 gerektigi ileri

surtlebilir.

Anayasa Mahkemesi 2 Temmuz 2013 tarihinde 2012/521 basvuru numarasi
tizerine verilen kararda tutuklama siirelerinin azami siireleri agsmasindan dolay1
ozgiirliik hakkinin ihlal edildigine iliskin karar vermistir

(kararlar.anayasa.gov.tr,2013).

Tutuklama tedbiri yerine gegmek iizere mahkemelere siipheli veya sanigin
adli kontrol altina alinmasina da CMK 109. madde ile imkan getirilmistir. S6z
konusu diizenleme ile mahkemeler tutuklama yerine adli kontrol karar1 vererek
ornegin slipheli veya sami@in diizenli olarak kolluk kuvvetlerine imza atmasi gibi
uygulamalara karar vermesine imkan taninmaistir. 2 Temmuz 2012 tarihli 6352 sayili
Kanunla degisiklikten 6nceki diizenlemede {ist sinir1 ii¢ yili agsmayan sucglarda bazi
adli kontrol secenekleri hari¢ olmak {izere adli kontrol karar1 verilemiyordu.
Yargilamada tutuklulugun istisna oldugu hiikmiinii kuvvetlendirmek ve tutuklama
yerine adli kontrol kararlarinin daha fazla verilmesi amaci ile bu iist smir

kaldirilmistir.
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AIHS’nin 4. protokoliiniin 1. maddesinde belirtilen borglar hukuku
iliskisinden kaynaklanan ve bor¢larini rizasi ile 6demeyen bir bor¢lunun hapis cezasi
ile cezalandirilmasini yasaklamistir. Anayasanin 38. maddesine 31 Ekim 2001
tarithinde 4709 sayili Kanun ile eklenen, hi¢ kimsenin yalnizca sézlesmeden dogan
bir yikimliligi yerine getirmediginden dolayr Ozgiirliigiinden yoksun
birakilamayacag1 seklindeki hiikiim AIHS 4. protokoliine uyum saglamak amaci ile

konulmus olan bir hiikiimdiir.

fcra iflas Kanunu 340. madde hiikmiinde 6deme taahhiidiinii ihlal nedeni ile
verilen {ic aya kadar tazyik hapsinin AIHS 4. Protokolii ve Anayasanmn 38.
maddesindeki yasaga aykir1 olup olmadigi noktasinda Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 2001/17 E, 2002/1 K. sayili ilaminda, bor¢lunun kasith olarak veya hile
ile bor¢tan kurtulma amaci oldugundan &deme taahhiidiinii ihlal halinde hapis

cezasinin infazina karar verilecegine hilkmetmistir (Basar,2008,81).

Ozgiirliigiin kisitlanmast ile ilgili olarak Askeri Ceza Kanununda disiplini
tesis amaci ile bazi diizenlemeler bulunmaktadir. Ancak bu diizenlemelerle ilgili
olarak AIHM Tiirkiye’yi Sozlesmenin 5. maddesinin ihlal ettigi gerekcesi ile
tazminata mahkum etmistir. 22 Aralik 2005 tarihli A.D/Tiirkive davasinda AIHM
asker kisi olan bagvurucuya komutan tarafindan Sézlesme’de bulunmayan ancak i¢
hukukta askeri disiplini saglamaya yonelik askeri disiplin cezalari arasinda yer alan
oda hapsi cezas1 verilmesi ile Sozlesmenin 5. maddesinin birinci fikrasini ihlal
edildigine karar vermistir. Askeri Ceza Kanunun 171. maddesinde diizenlenen askeri
emirlere itaatsizlikten bagvurucuya komutani olan yarbay tarafindan 21 giin oda
hapsi verilmistir. 1994 yilinda verilen bu cezaya karsi bagvurucu itiraz etmis itirazi
inceleyen albay ise verilen cezanin ACK 171. maddeye uygun oldugu gerekgesi ile
reddetmistir. Bagvurucunun oda hapsi iptali i¢in a¢tigi dava 1995 yilinda Askeri
Yiiksek idare Mahkemesi (AYIM) tarafindan Anayasanin 129. maddesi ve AYIM
hakkindaki 1602 sayili Kanunun 21. maddesi uyarinca askeri disiplin cezalariin
yargl denetimine tabi olmadigi gerekcesi ile reddedilmistir. Bagvurucunun karar
diizeltme talebi ise AYIM tarafindan aynmi yil igerisinde reddedilmistir. ATHM bu

davada basvurucuya askeri makamlardan bagimsiz olmayan askeri amir tarafindan
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bu cezanin verildigini, askeri amirin uyguladig1 disiplin siirecinin Sézlesmenin 5.
maddesinin birinci fikrasindaki yargisal gilivenceleri saglamadigini, basvurucunun
Ozgiirliigiiniin kisitlanmasini yetkili mahkemenin mahkumiyet kararindan sonra bir
kisitlama olmadig1 gerekgesi ile ihlal karar1 vermistir (Dogru,Nalbant,573). Benzer
nitelikteki 2011 tarihli Pulatli/Tiirkive davasinda da AIHM Sézlesmenin 5.
maddesinin birinci fikrasinin ihlal edildigini belirtmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

ACK’da bulunan disiplinin tesisi i¢in verilen 171. maddedeki oda hapsi ve
169. maddedeki gecici tutuklama yetkisi 6zgiirliigi kisitlayici1 bir cezadir. Gegici
olarak tutuklanan kisi de fiziki olarak 6zgiirligiinden yoksun birakilmakta olup kilitli
bir yerde tutuklu bulunmaktadir. Askeri Yargitay’in 1970 yilinda verdigi kararinda
gecici tutuklama siiresinin ceza veren lst’lin yetkisi dahilindeki oda hapsi kadar
olacagina dair bir i¢tihad1 bulunmaktadir. Ancak bu tutuklulugun ne kadar siirecegine
veya ne sekilde yerine getirilecegine iliskin kanuni bir diizenlemenin bulunmamasi,
gecici tutuklama ile failin ucu agik bir sekilde 6zgiirliikkten yoksun birakilmasinin

onlini agmakta olup bazen keyfilife varan wuygulamalara yol a¢maktadir

(Erdagoz,2013,418).

Askeri disiplinin tesisi yoniindeki oda hapsi, gegici tutuklama yetkisi gibi
cezalara karsi AIHM tarafindan verilen ihlal kararlarinin &niine gegmek amaciyla
Askeri Ceza Kanunun 169. ve 171. maddeleri 31 Ocak 2013 tarihli 6413 sayili
Kanun ile kaldirilmistir. Boylece herhangi bir yargilama yetkisine sahip olmayan
ist’lerin ozgiirligii kisitlamaya yonelik olan disiplin cezasi verilmesinin Oniine

gecilmistir.
7.1.4. Adil Yargilanma Hakki
Adil yargilanma hakki genis kapsamli olup bu hak kapsaminda bazi énemli

ve tartigmali olan konulara deginilecektir. Ozellikle AB’nin iizerinde durdugu ve

elestirip yakindan takip ettigi hususlara deginilecektir.
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Yargilamalarin uzunlugu adil yargilanma kapsaminda en fazla ihlal karari
verilen alandir. Adil yargilama hakki, AIHM tarafindan Tiirkiye’nin karnesinde en
fazla ihlal karar1 verilen haktir. 1959-2012 yillar1 arasinda AIHM tarafindan Tiirkiye
aleyhine adil yargilanmanin ilkesinin ihlal edildigi gerekgesi ile 738 kez, uzun

yargilama nedeni ile 544 kez ihlal karar1 verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Mahkemelerin bagimsizligi ve tarafsizligr adil yargilama ilkesinin en énemli
unsurlarindan biridir. Bu kapsamda DGM’ler kaldirilmadan once Tiirkiye’de her
zaman tartigtlmistir. 1998 yili ve sonrasinda AB ilerleme raporunda elestirilen
konularindan biri olmustur. TMK kapsaminda islenen suglara bakan bu
mahkemelerin adli yargilanma ilkesi ile uyusmadigina deginilmistir. Bu
mahkemelerde geleneksel sorusturma yontemleri yerine saniklardan itiraf almaya
asirt derecede basvurulmus olmasi, hakimlerin yaninda oturan savci ile savunma
avukatinin esit olmayan statiileri, cogu sanigin hakim tarafindan net bir gerekce
sunulmadan tutuklu kalmasi, iic mahkeme iiyesinden birinin tarafsizlifa golge
diisiirecek sekilde askeri hakim olmasi, adli yargidaki is yiikii, HSYK nin kararlarina
hakimlerin bagimlilig1 da elestirilen konulardan baslicalaridir (ab.gov.tr,2013).

DGM’lere yapilan bu elestiriler sonucunda 1999 yilinda Anayasanin 143.
maddesinde 4388 sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile bu mahkemede goérev alan
askeri hakim ve savcilarin gorevine son verilmistir. Bu diizenlemeden sonra sadece
sivil hakim ve savcilar DGM’lerde goérevlendirilmistir. ATHM’in verdigi bazi
kararlarda da bu mahkemelerde askeri hakim bulunmasinin mahkemenin
bagimsizligia golge diisiirecegi belirtilmistir (Tiilen,2000,204). Askeri hakim ve
savcilarin terfileri ve tayinleri askeri sistem igerisindedir. Askeri hakimlerin ve
savcilarin adaylik siirecinden baslayarak askeri bir sistem igerisinde olmalar1 nedeni
ile bazen tarafsizliga ve bagimsizliga ters diisebilecek karar verme iddialar1 glindeme
gelebilmektedir. Bu nedenle ozellikle yargiladiklari konularin terdr sucglart gibi
genellikle askeri makamlarin ilgi alania girdiginden DGM’lerden askeri hakim ve

savcilarin ¢ikartilmasi yerinde bir diizenleme oldugu ileri siiriilebilir.
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30 Haziran 2004 tarih ve 5190 sayili Kanun ile DGM’ler kaldirilip yerine
ozel yetkili mahkemeler kurulmustur. Ozel yetkili mahkemelerin gérevi de genel
itibari ile DGM’lerin gorev alanina giren suclar olusturmaktadir. Ozel yetkili
mahkemelerinde uygulamalar1 da ¢ok tartisilan konularin basinda gelmistir. Ozellikle
askerlere yonelik olan sorusturmalarda yaptiklar1 yargilamalardaki uygulamalar

tartigmalara neden olmustur.

Askeri vesayet ve askeri zihniyetin ortadan kaldirilmasinda 6zel yetkili
mahkemelerin 6nemli bir unsur oldugu sdylenebilir. Ozellikle 1990’11 yillardaki
insan haklar1 ihlallerini de igeren davalari da inceleyen bu mahkemeler, siyasi
iradenin kararliliginin da etkisi ile askeri vesayetin etkisini yitirmesinde 6nemli bir
yargisal ara¢ olmustur. Diisilinlilmesi bile zor olan davalar1 hem sisteme hem de
topluma kabul ettirmek gibi degerli bir norm iiretmislerdir. Dokunulmaz denilen

kisilere dokunulmus olup acilmaz denilen kapilar agilmistir (haber7.com,2013).

Ozel yetkili mahkemeler 2 Temmuz 2012 tarihli 6352 sayili Kanun ile
kaldirilmustir. Ozel yetkili mahkemeler ile ilgili olan CMK 250. ve 251. maddeleri
yiirtirliikten kaldirilmistir. Bunlarin yerine Terdrle Miicadele Kanunun 10. maddesi
kapsaminda ayni1 ceza davalarina bakmak iizere agir ceza mahkemeleri
gorevlendirilmistir. S6z konusu mahkemelerin baktig1 terdr suglari gibi isler nedeni
ile bu alanda ihtisaslagmis olan hakim ve Cumbhuriyet savcilarinin gorevli olmasi
yerinde olan bir diizenleme oldugu ileri siiriilebilir. Ancak 6zel yetkili mahkemelerin
uygulamalari toplumda tartigma yaratmigtir. Ozel yetkili savcilarin en son gorev
alanlarina giren bir sorusturma kapsaminda Milli Istihbarat Teskilati Miistesarini
siipheli sifat1 ile cagirmasi sonucunda o6zel yetkili mahkemeler ve savciliklar
kaldirilmistir. Bu mahkemelerin uzun bir siire toplumda mesruiyeti sorgulanmis
olmasia ragmen MIT Miistesarini ¢agrilmasindan hemen sonra kaldirilmis olmast,
bu kez de kaldirilmasini tartisgma konusu yapmustir. Son ddnemlerde terdr

mahkemelerinin de kaldirilmasi giindemdedir.

Mahkemelerde konusulan dilde adil yargilanma ilkesi agisindan nemli olan

bir husustur. Yargilama makamlarinin 6niine ¢ikan kisinin kendilerini daha iyi ifade
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edebilecegi bir sekilde iddia ve savunmalarini ortaya koymasi gerekir. Yargitay 10.
Ceza Dairesinin 2001/16518 E, 2001/1836 K. sayili ilaminda yabanci uyruklu olup
Tirkge bilmeyen samiga gorevlendirilen terciiman licretinin yargilama giderlerine

dahil edilmesi nedeni ile yerel mahkeme kararini bozmustur (Baslar,2008,86).

Yargilama gideri olarak Tiirk¢e bilmeyen siipheliye atanan terciimana ddenen
ticretin slipheliden tahsil edilmemesi CMK 324. maddesinin besinci fikrasinda
diizenlenmigtir. Ancak Tiirkiye’de 6zellikle cogu PKK teror orgiitii ile baglantili olan
davalarda Kiirtce savunma talebinin mahkemelerde karsilanmamasi nedeni ile
ozellikle Giineydogu Anadolu ve Dogu Anadolu Bolgelerinde olaylar ¢ikmustir.
Kiirtce savunma ile ilgili olarak Yargitay 10. Ceza Dairesinin 19.11.2012 tarihli
kararinda Tiirk vatandasi olup Tirkiye’de dogan ve engeli olmadan meraminm
anlatabilecek derecede Tiirkge bilen siiphelinin Tiirk¢ce savunma yapmadigi, Sirnak
Agir Ceza Mahkemesinin de savunmadan vazgecmis sayilacagina iliskin hiikmii
onamistir. Yargitay’a gore devletin dili Tirkce’dir. Tiirkgeyi anlayip konusabilen
saniklarin yargilama siirecinde Tiirk¢e konusmasi yargilamanin amacina uygundur.
Yargitay 10. Ceza Dairesinin bu karar1 ile ilgili olarak Yargitay Cumhuriyet
Bassavciligr sanigin sorgusu yapilmamis sayildigindan kararin bozulmasi seklinde
goriis belirtmistir (Yargitay 10. Ceza Dairesinin 19.11.2012 tarihli 2012/20573 E,
2012/17197 K. sayili Kararr).

Yargitay’in bu karar1 toplumdaki gerginligi onleyememistir. Bu nedenle 24
Ocak 2013 tarihli 6411 sayili Kanun ile san1gin savunmasini kendisini daha iyi ifade
edebilecegi bir baska dilde yapacagina iliskin hiikim getirilmistir. Ancak bu
durumda Tiirkce bilen kisi tercliman iicretlerini kendi karsilayacaktir (5271 S.
K.,md.202). Avrupa Bolgesel ve Azmlik Dilleri Sartinda anadilde veya bolgesel
dilde savunma hakkina iliskin olarak diizenlemeler vardir. Buna gore eger kisi
kendini hangi dilde daha iyi ifade edebiliyorsa o dilde savunma yapmasi bir haktir.
Bu nedenle Kiirtce veya baska bir dilde savunma yapilmast bu Sart’a gore insan
haklar1 agisindan uygun bir savunmadir. Bunun engellenmesinin ise adil yargilanma
hakkinin ihlali oldugu ileri siiriilebilir. Ancak anadilde savunmanin da kotiiye

kullanilmamas1 gerekir. Sadece siyasi amaglarla hareket edilip anadilde savunmay1
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yargilamanin degil de siyasetin araci olarak gormek toplumsal huzursuzluklara yol

acabilecegi sdylenebilir.

Adil yargilama ilkesi kapsaminda taraflara s6z hakki verilmesi gerekir.
Danistay 5. Ceza Dairesinin 2004/291 E, 2004/3370 K. sayili kararinda davacinin
vekiline s6z hakki verilmesi gerekirken bu hakkin simirlanmasi seklinde gelisen
olaylar nedeni ile durusma yapilmadan, ilgililere s6z hakki verilmeden karar
verilmesini adil yargilanma ilkesinin ihlali olarak gormiistiir (Baslar,2008,145).
Ayrica Yargitay 3. Hukuk Dairesinin 26.11.2012 tarihli kararinda AIHS 6.
maddesine atif yapilmis ve yargi organlarinin taraflari dinleyip karar vermesi
gerektigini belirtmistir (Yargitay 3. Hukuk Dairesinin 26.11.2012 tarihli 2012/17706
E, 2012/24292 K sayil1 Karart).

Mahkeme kararlarinin gerekgeli olmasi da adil yargilanma ilkesi kapsaminda
degerlendirilmektedir. Ozellikle verilen kararlarda hukuka aykir1 olarak elde edilen
delillerin verilen mahkumiyet kararlarinda gerekce olarak gosterilmesi tartigmalara
yol agmaktaydi. Bu nedenle 5271 sayili CMK 289. maddesinde hukuka aykiri
delillerin hilkkme esas alinmayacagi, alindig1 takdirde kesin bozma nedeni oldugu
seklinde diizenleme getirilmistir (5217 S.K,md.289). Hukuka aykir1 delil kapsaminda
ozellikle CMK 135. maddesindeki iletisimin dinlenilmesi ve tespiti kararlar1 ¢ok
tartisilan konulardan biri olmustur. Bu tartismalar sonucunda Yargitay 8. Ceza
Dairesinin 22 Ocak 2009 tarihinde verdigi kararda sadece dinleme sonucu elde edilen
delillerin hiikkme esas almip mahkumiyet karari verilemeyecegi, diger deliller ile
birlikte s6z konusu sugun islendiginin desteklenmesi halinde mahkumiyet karari
verilecegi seklinde hiikiim vererek tartismali olan bu konuda goriisiinii belirtmistir

(Yargitay 8. Ceza Dairesinin 22.01.2009 tarih ve 2008/13862 E, 2009/479 K)

Adil yargilama ilkesi kapsaminda yargilama sonucu verilen kararlarin icra
edilmesi de gereklidir. Kararlarim icra edilmemesi nedeni ile AIHM tarafindan
Tirkiye aleyhine 57 kez ihlal karar1 verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). Bu ihlale
ornek olarak AIHM tarafindan 13 Aralik 2011 tarihli Coskun vd./Tiirkiye davasi
ornek olarak gosterilebilir. Yargitay’in 22 Eylil 2004 yilinda onamasi ile
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kamulastirilan tasinmaz ile ilgili olarak kesinlesen tazminat kararinin idare tarafindan
ancak 31 Temmuz 2006 yilinda 6denmesini ihlal olarak degerlendirmistir. AIHM
idarenin 6deme yapmasi i¢in belli bir stirenin varligin1 kabul etmektedir. Ancak bu
siire makul silire degilse smirin asildigin1 kabul etmektedir. 22 ay sonra ddenen
tazminat ile ilgili olarak kararlarin icrast geciktigi i¢in tazminata hiikmetmistir
(inhak.adalet.gov.tr,2013). Mahkeme kararlarinin icras1 kapsaminda 2577 sayili Idari
Yargilama Usulii Kanunun 28. maddesinde idari yargi kararlarinin idareye
tebliginden itibaren otuz giin ge¢meden uygulanacagi seklinde hiikiim vardir.
Anayasa Mahkemesi 10 Temmuz 2013 tarihinde adil yargilanma hakkin1 engelledigi
gerekeesi ile 2577 sayili Kanunun 28. maddesinde gegen “ancak haciz veya ihtiyati
haciz uygulamalar1 ile ilgili davalarda verilen kararlar hakkinda bu kararlarin
kesinlesmesinden sonra idarece islem tesis edilir”’ hiikkmiini iptal etmistir
(kararlar.anayasa.gov.tr,2013). Iptal ve ihlal kararlarindan da anlasilacag iizere,
kanun koyucunun mevzuat degisiminin yargi kararlarinin uygulanmasinin
geciktirilmesinin engellenmesine yonelik bir egilimi oldugu sodylenebilir. Ancak

bunun ne kadar bagarili oldugu uygulama siirecinde ortaya ¢ikacaktir.

Yargilamalarin uzunlugu tiim Avrupa iilkelerinde oldugu gibi Tirkiye
acisindan da bir sorundur. Yargilamalar biirokratik mekanizmadaki aksakliklar,
adliye personelinin tayin islemleri, kanun degisiklikleri gibi bir ¢ok nedenden dolay:
da wuzayabilmektedir. Bu sorun tamami ile sadece yargisal sorun olarak
goriilmemelidir. Bu sorunda devletin tiim makamlarinin katkisinin oldugunu

sOylemek yanlis olmasa gerekir.

Yargilamalarin uzamasina iligkin olarak ankete katilanlara “Biirokratik
islemlerin (dosyalarla ilgili yazigmalarin) adil yargilama ilkesi kapsaminda uzun
yargilamalarin bir nedeni oldugunu diislinliyor musunuz?” seklinde sorulmustur.

Anket sonuglart Tablo-5 de gosterilmistir.
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Tablo-5

Katilimci Sayist Katilimci Orani
Evet 232 %88
Hay1r 20 %8
Kararsizim 10 %4

Uzun yargilamalara 6nemli bir neden olarak biirokratik islemlerin oldugu
anket sonuglarindan cikarilabilir. Ankete katilanlarin biiyiik cogunlugu dosyadaki
yazigsmalarin uzun yargilamalara neden oldugunu diisiinmektedir. Bunun ¢6ziimii
olarak idari makamlarda adli makamlardan gelen yazilara ivedi bir sekilde cevap
verme disiincesinin yerlesmesi gerekir. Ayrica 4483 sayili Kanundaki biirokratik
islem sayilan sorusturma izninin tekrar gozden gegirilmesi gerekir. Ciinkii bazi

sorusturma izinlerinin ¢ok uzun bir siire kesinlesmedigi goriilmektedir.

Yargilamalarda makul siirenin asilmasinin 6niine gecilmesi icin ozellikle
yargl reformu yapilmasi yoluna gidilmistir. Etkili bir sorusturmanin yapilmasi
amaciyla Cumhuriyet savcilarmin ig yiikiinii hafifletmek i¢in Asliye Ceza
Mahkemelerindeki durugmalara katilmasi hususu 01 Ocak 2014 yilina kadar 31 Mart
2011 tarthli 6217 sayili Yargt Hizmetlerinin Hizlandirilmasi Amaciyla Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile ertelenmistir. Bu kanun ile ayrica
mahkemelerin is yiikii hafifletilmek istenmistir. Bu kapsamda ACK’da su¢ olarak
diizenlenen bakaya ve yoklama kacagi su¢larina idari para cezasi getirilmistir. Yurda
yasal olmayan yollardan girenlere yonelik suglar kabahate doniistiirilmiistiir.
Cumhuriyet Bagsavciliklar1 arasinda ¢ikan yetki uyusmazliklarinin 6nlenmesi amaci
ile ¢ozlim yeri olarak en yakin agir ceza mahkemesi gorevlendirilmistir. Ceza
mahkemelerince verilen kararlarin kesinlik simir1 artirilmistir. Bu ve daha benzeri
uygulamalar ile yargilamanin makul siirede bitirilmesi amaglanmistir (6217
S.K.,m.26,2,8,9,21). Yargitay’in is yiikiinii hafifletmek amaci ile bu kanun ile ceza
davalarinda temyize gidilmesi halinde basvuru harci alinmas1 yoniindeki diizenleme
ise mahkemeye erisim hakkinin engellendigi gerekgesi ile Anayasa Mahkemesinin

20 Ekim 2011 tarihli karar1 ile iptal edilmistir (Anayasa Mahkemesinin 20.10.2011

277




tarih ve 2011/11 E,2011/142 K. sayili Karar1). Ekonomik ac¢idan zor durumda olan
bireylerin aldiklari mahkumiyet kararlarina karsi temyize gidememesi yolunu agan

bu diizenlemenin iptali yerinde olan bir karardir.

AIHM tarafindan yargilamalarin uzunlugu konusunda Tiirkiye aleyhine
makul siire asildig1 igin bir ¢ok karar verilmistir. ATHM yine son zamanlarda Akseki
vd/Tiirkiye davasinda makul siirenin asildigina dair karar vermistir. 2000 yilinda kaza
geciren ve esi Olen bagvurucunun agmis oldugu dava sonucunda 2007 yilinda
dosyanin kesinlik kazanmasini AIHM makul siire asildign icin adil yargilama
ilkesinin ihlali saymigtir. Yargilama sirasinda gereksiz gecikmeleri gz Oniine alan
AIHM, vyargillama siirecinde basvuran icin ¢ok Onemli olmasina ragmen yerel
mahkemenin yargilama siirecini makul silirede tamamlamak igin gereken titizligi

gostermedigini belirtmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Askeri yargi konusunda 6zellikle sivil sahislarin askeri yargt mahkemelerinde
yargilanmas1 da adil yargilama ilkesinin ihlali niteliktedir. Tiirkiye’nin AB ile
biitiinlesmesine bir engel olarak goriilen askeri yarg: sistemi 6zellikle 2002 yilindan
sonra yogunlukla tartisilmistir. AB ile biitiinlesme siireci arttikca askeri yargi
alaninda da birtakim diizeltici degisiklikler yapilmistir. 7 Agustos 2003 yilinda
yedinci reform paketi ile halki askerlikten sogutma sugunun yargilama yetkisi adli
mahkemelere birakilmistir. 29 Haziran 2006 tarihinde 5530 sayili Kanun ile on yedi
su¢ askeri yargmmin gorev alanindan c¢ikarilarak adli yarginin gorev alanina
sokulmustur. Boylece TCK’da siyasi su¢ oldugu halde ACK’na sokulan bir¢ok sug
bakimindan dogal yargic ilkesine doniilmistiir. 353 sayili Askeri Mahkemeler
Kurulus ve Yargilama Usulii Kanunun (AMKYUK) 12. maddesi degistirilmedigi
icin bu suclar1 siviller askerle birlikte islediginde askeri mahkemelerde
yargilanmaktadir. 26 Haziran 2009 tarihli 5918 sayili Kanun ile 6zel yetkili
mahkemelerin gorev alanina giren bir sucu isleyen asker kisilerin yargilanmalar1 adli
mahkemelerin gorev alanmna girmistir. Orgiit faaliyeti g¢ercevesinde islenen
uyusturucu ve uyarict madde ticareti, Cumhurbaskani, yasama organina ve hiikiimete
kars1 islenen suclar, casusluk gibi suclar artik adli mahkemelerin gorev alanina

girmistir (Erdem,Coskun,2009,16).
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Askeri yargmin gorev alanindaki bu degisikliklerin sebeplerinden birincisi
son zamanlarda yiiriitiilen hem asker hem de sivil kisileri kapsayan sorusturmalarda
asker ve adli mahkemeler arasindaki gérev uyusmazhigini ¢ozmektir. Ikinci olarak
ayni davalarda askeri yargi ile adli yargidan ¢ikan tamami ile birbirine zit kararlardir.
Bunun somut 6rnegi Semdinli ilgesinde bir kitapg¢1 diikkanina atilan bomba nedeni ile
adli yargida saniklar hakkinda 39 yil 5 ay 10 giin hapis cezas1 verdigi ancak gorev
noktasinda Yargitay tarafindan kararin bozularak askeri yargiya dosyanin
gonderildigi, askeri yargida ise samklarin tahliye edildigi karardir. Ugiincii olarak
AB kriterlerini yerine getirmektir. AIHM ‘in Incal, Ergin, Ozel ve Eriikgii
davalarinda ve AB’nin belgelerinde askeri mahkemelerin sivilleri yargilama
yetkisinin kaldirilmasi gerektigi belirtilmektedir. 18 Subat 2008 tarihli Katilim
Ortaklig1 Belgesinde askeri mahkemelerin yetkisinin askeri personelin askerlikle
ilgili gorevleri ile smirlandirilmas: gerektigi belirtilmistir. 30 Aralik 2008 tarihli
ulusal programda demokratik hukuk devleti ¢er¢evesinde hazirlanacak yargi reformu
stratejisi kapsaminda askeri mahkemelerin gérev ve yetkilerinin tanimlanmasi ile
ilgili diizenlemelere devam edilecegi belirtilmistir (Erdem,Coskun,2009,17-18).
Semdinli’de kitapgiya atilan bomba nedeni ile meydana gelen 6liim olayinda en son
karar verilmek ilizere dava dosyast 2 Mayis 2011 tarithinde Van 3. Agir Ceza
Mahkemesine gonderilmistir. Bu mahkeme tarafindan saniklara 39 yil 7 ay 10 giin

hapis cezasi verilmistir (hurriyet.com.tr,2013).

Askeri yargida sivil memurlarin yargilanmasit konusunda tartismali olan
diizenleme, Anayasa Mahkemesince 20 Eyliil 2012 tarihinde 353 sayili AMKYUK
10. maddesinin ¢ bendinin iptaline karar vermesi ile sona ermistir. Askeri kurumlarda
calisan sivil memurlar bu kanuna goére asker kisi olarak sayilirdi. Anayasa
Mahkemesinin 11°e kars1 6 oyla verdigi iptal karar1 sonucunda artik sivil memurlarda
adli mahkemelerde yargilanacaktir (Anayasa Mahkemesinin 20 Eyliil 2012 tarih
2012/45 E, 2012/125 K say1li Karart).
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7.1.5. ifade Ozgiirliigii

Ifade 6zgiirliigii yani diisiincenin dis diinyaya herhangi bir baski altinda
kalmadan aktarilmasi, siyasal anlamda Tiirkiye’nin en ¢ok tartisilan insan haklari
konularindan biridir. Ifade 6zgiirliigii 6zellikle AB’ye iiyelik siirecinde iizerinde
durulan konulardan biridir. ifade 6zgiirliigii kapsaminda ozellikle ceza
kanunlarindaki degisim tiyelik siireci ile paralel bir sekilde kendisini gostermektedir.
Ifade 6zgiirliigii ile ilgili olarak 3713 sayilh TMK’daki diizenlemeler ile TCK 301.
maddesi silirekli AB tarafindan elestirilen diizenlemelerdir. Bu nedenle bu

diizenlemeler lizerinde durulacaktir.

Tiirkiye’nin ifade 6zgiirliigii kapsaminda AIHM tarafindan verilen ihlal
kararlar1 AB’ye iiye lilkeler aleyhine verilen ihlal kararlarindan fazladir. 1959-2012
yillar1 arasinda 215 defa ifade oOzgiirliigiiniin ihlal edilmesi nedeni ile AIHM
tarafindan Tiirkiye aleyhine ihlal karar1 verilmistir (inhak.adalet.gov.tr,2013).

12 Nisan 1991 tarihli 3713 sayilh TMK, Dogu ve Giineydogu Anadolu’da
giivenlik giicleri ile teror orgiitii PKK arasindaki catismalarin zirveye c¢iktigi bir
dénemde ¢ikarilmis olan kanundur. Donem itibari ile devlet ile toplumun
giivenliklestirilmesi alanindaki en giiclii kanuni araglardan biri olarak kabul
edilmekteydi. Donemin diger otoriter kanunlariyla birlikte uygulanan TMK, siirh
olan hak ve Ozgiirlik alanin1 daha da sinirlandirmistir. TMK giivenligi 6n plana
cikardig1 icin giivenlik alanindaki hareket serbestisi saglamanmn yami sira insan
haklar1 ihlallerine kars1 yasal ve idari koruma saglayarak dokunulmazliklar
konusunda endise yaratmistir (Aytar,2006,2). Ancak terorle miicadelenin sadece
silahla yapilamayacagi, insan haklar1 alanindaki baskinin terdrii 6nlemekten ziyade
arttiracagl anlayisinin devlet katinda itibar gérmesi nedeni ile TMK’da ozellikle

ifade 6zgiirliigii alaninda degisimi de beraberinde getirdigi sdylenebilir.

AB siirecinin etkisinin ¢ok goriildiigli bir kanun olan TMK’da altinct yargi
paketi ile etkili bir sekilde degisim baslamistir. TMK 8. maddede yer alan Tiirkiye

Cumbhuriyetinin iilkesi ve milleti ile bdliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef alan
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yazili ve sozlii propaganday1 yasaklayan madde tamamu ile yiirtirlikkten Kaldirilmistir
(5532 S.K, md.7). Bu maddenin kaldirilmasi ile birlikte bir anlamda 6zellikle terorle
miicadelede devletin faaliyetlerinin elestirilmesine ceza verilmesinin Onii kapanmig

olmaktadir.

TMK’nin ilk halinde 7. maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen terdr orgiitii
propagandasi yapma sucu herhangi bir ayrim yapmaksizin cezalandirilmaktaydi. 29
Haziran 2006 tarihli 5532 sayili Kanun ile TMK 7. maddesinin ikinci fikrasina teror
Orgiitii propagandast yapma sucunun basin ve yayin organlari ile yapilmasi halinde
verilecek olan cezalarin yari oraninda arttirtlacagi hiikkiim altina alinmistir (5532
S.K,md.7). 2006 AB ilerleme raporundan da belirtildigi lizere s6z konusu kanundaki
degisiklik terdriin tirmanmasina bir yanit olarak yapilan diizenlemedir. Kanun ifade,

basin ve medya 6zgiirliine kisitlamalar getirmistir (ab.gov.tr,2013).

TMK’daki bu hiikiim nedeni ile siddet iceren ifade olmasa bile terdr orgiitii
propagandas1 yapmak sugundan kisiler cezalandiriliyordu. Ornegin Diyarbakir 5.
Agir Ceza Mahkemesinin 20.02.2009 tarih ve 2009/9 E, 2009/102 K. sayil1 kararinda
bir izinsiz mitingde zafer isareti yapmak bile teror orgiiti PKK’nin destekgisi
oldugunu belli ettigi seklinde gerekceye yansitilmistir. Ayrica kararda TMK 7.
maddesinin ifade 6zgiirliigiiniin bir istisnas1 oldugu belirtilmistir. Bu karar Yargitay
9. Ceza Dairesinin 21.06.2011 tarihinde onaylanmistir (Yargitay 9. Ceza Dairesinin

21.06.2011 tarih ve 2009/14128 E, 2011/3431 K. sayil1 Karar).

Teroriin sadece bu kisitlamalar ile miicadele edilemeyeceginin anlasilmasi
karsisinda ve AB’den gelen talepler dogrultusunda 11 Nisan 2013 tarihli 6459 sayil
Kanun ile tero6r orgiitlerinin cebir, siddet veya tehdit iceren yontemlerini mesru
gosterecek veya dvecek yada bu yontemlere bagvurmayr mesru gosterecek sekilde
propaganda yapanlarin cezalandirilacagi hilkkme baglanmistir (6459 S.K,md.8). Bu
kanun degisikligi ile artik sadece propaganda yapilmasina ceza hiikkmedilmeyecektir.
Ayrica kanunda belirtilen se¢imlik hareketlerden birinin yapilmasi amaci ile hareket

edilmesi gerekecektir. Bu diizenleme ile siddete yonelik propagandalarin
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cezalandirilacagi, diger propagandalarin ise ifade Ozgirliigli kapsaminda

degerlendirilecegi sdylenebilir.

2013 AB ilerleme raporunda s6z konusu degisiklige deginilmistir. Teror
Orgiiti adina propaganda yapma sug¢larmmin kapsaminin cebir, tehdit ve siddet
Ogesinin sucun unsurlarina eklenmesi ile énemli 6l¢iide daraltildig: belirtilmistir.
Ayrica sucu ve sucluyu 6vme sucunun taniminin da kamu diizeni agisindan agik ve
yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi unsurunun getirilmesi ile daraltilmistir. Raporda
belirtildigi tizere bu yasal degisikliklerin Avrupa standartlariyla uyumlu bir sekilde
uygulanmasi ile Tirkiye’de ifade 6zgiirliigline sayg1 gosterilmesi diizeyinde onemli

bir ilerlemenin saglanmas1 beklendigi vurgulanmistir (abgs.gov.tr,2013).

TCK’nin 301. maddesi ifade ozgiirligii bakimindan stirekli olarak AB
tarafindan elestirilen diizenlemelerden biri olmustur. 765 sayili miilga TCK’da bu
sucun karsiligi 159. madde de diizenlenmekteydi. 08.05.2008 tarihli 5709 sayili
Kanunla degisiklikten once “Tiirk Milleti” ibaresi yerine “Tiirkliigi” ibaresi yer
almaktaydi. Tiirklilk kavrami kiiltlir veya etnik esasina dayanabilecegi gibi hukuk
eksenli tanimlamalar da yapilabilir. Bu nedenle bdyle muglak ifadelerin ceza
kanunlarinda yer almasi Tirkiye gibi etnik agidan kozmopolit iilkelerde kimlik
sorunlarint ¢dzmek agisindan kolay olmayabilir (Sancar,2006,72). Bu kanun ile
ayrica Tiirkiye Cumhuriyeti, devletin yargi organlari ile askeri ve emniyet teskilatini

alenen asagilayici ifadelerin cezalandirilacagi hiikkme baglanmistir.

2008 yilinda TCK 301. maddesinde sorusturma izni verecek makam olarak
Adalet Bakani hiikmii tekrar getirilmistir. TCK 301. maddesinin degisiminde AB’ye
tiyelik siirecinin etkili oldugu sdylenebilir. Avrupa Konseyi ve AB Komisyonu
temsilcileri hukukgular1 ile TBMM’de yapilan bir toplantida misafir hukukcular
tarafindan TCK 301. maddesinde yer alan “Tiirklik” gibi kavramlarin belirsizligi
elestirilmis ve bu gibi kavramlarin somutlastirilmasi, bu suglara verilen cezalarin
azaltilmasi ve bu sucun sorusturma izninin de Adalet Bakaninin iznine baglanmasi
istenmistir. AB Donem Baskanligindan yapilan acgiklamada TCK 301. maddesinin

degistirilmesinin Tirkiye’nin reform siirecine baghiligim1 gosterdigi belirtilmistir.
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Isvec Basbakam Frerdik Reinfeldt ile 2008 yilinda yapilan ortak bir basin
toplantisinda Isve¢ Bagbakani, TCK 301. maddesi ile diisiince o6zgiirliigiiniin

Tirkiye’nin Oniinde duran O6nemli konular oldugunu belirtmistir (Derdiman,
2009,12).

2008 yilinda yapilan bu degisikligin en Onemli nedeni ve beklenen
sonuglardan biri s6z konusu madde ile sorusturulan kisilerin sayisinda azalma
olmasidir. Clinkii s6z konusu madde ile sorusturma yapilabilmesi Adalet Bakaninin
iznine bagli oldugundan izin verilmediginde sorusturma yapilmayacaktir. S6z konusu
madde degisikliginden sonra 01 Mayis 2009 tarihinde Adalet Bakani Sadullah Ergin
tarafindan AIHM igtihatlarma dayamlarak sorusturma izni istenen olaylarm %98’ine
sorusturma izni verilmedigi géz Oniinde tutulursa istenilen sonu¢ elde edilmistir

(hurriyet.com.tr,2013).

2010 AB ilerleme raporunda da s6z konusu maddedeki degisikligin olumlu
karsilandig1 belirtilmistir. Ancak Tiirk Milletine hakaretin halen su¢ olmaya devam
etmesi elestirilmistir. Adalet Bakanlig1 verilerine gore de TCK 301. maddesinde
yapilan degisiklikten sonra acilan davalarda bir azalis goriildiigii belirtilmektedir. 1
Ocak 2010-31 Temmuz 2010 arasinda 301. madde kapsaminda incelenen dosyalarin
sayist 369 olup dava agilmasina izin verilmeyen dosyalarin sayist 270, izin verilen
dosyalarin sayisi ile 10 olmustur. Bu oranda toplam dosyalar igerisinde %3,57’ye
karsilik gelmekte oldugu raporda belirtilmistir. Ayrica Atatiirk Aleyhine Islenen
Suglar Hakkinda Kanunu ihlal ettigi iddia edilen videolarin yaymlamasina takiben
Mayis 2008-Kasim 2010 arasinda Tirkiye’de Youtube isimli internet sitesinin

yasaklanmasi elestirilmistir (ab.gov.tr,2013).

5187 sayili Atatiirk Aleyhine Islenen Suclar Hakkinda Kanun da ifade
Ozgirliigi ile ilgili olarak elestiri alan bir kanunudur. Bu kanunda belirtilen hakaret
ile elestiri arasindaki smirin ifade Ozgiirliigliniin ihlal edilip edilmeyecegini
belirledigi ileri siiriilebilir. Bu konu ile ilgili olarak yargi mercilerinin degisik
kararlar1 vardir. Atatlirk’e “adam” ifadesini kullandigi i¢in bir dgretim gorevlisi

hakkinda izmir 8. Asliye Ceza Mahkemesince “Tiirkiye’de bunlarda tartisilacak,
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neden her yerde Atatiirk heykeli var, neden her yerde ayni adamin fotografi var”
seklindeki ifadeler Atatiirk’e hakaret sayilmis ve ceza verilip verilen ceza
ertelenmistir. Yargitay tarafindan bu karar bozulmustur ve mahkemece bozma karari
lizerine beraat karar1 verilmistir (aktithaber.com,2013). Ayrica Yargitay 9. Ceza
Dairesinin 24 Nisan 2012 tarihinde bu konuda Onemli bir karar daha vermistir.
Ankara 2. Asliye Ceza Mahkemesince “Devrim Kanunlar1 Esliginde Kemalizm
Zehirlemesi” isimli kitapta Atatiirk ile ilgili olarak “o bir megaloman, o bir Jakoben,
o bir diktator, o bir Mustafa Kemal” seklindeki ifadeler hakaret olarak degerlendirip
ceza verilmigtir. Yargitay 9. Ceza Dairesi ise bu ifadelerin dava konusu kitabin
savunmay1 dogrular nitelikteki igerigi bir biitiin olarak degerlendirildiginde eylemin
elestiri ve kanat agiklama Ozgiirliigli icerisinde kaldigmmi belirterek kararin
bozulmasina karar vermistir (Yargitay 9. Ceza Dairesinin 24.04.2012 tarih ve
2012/1866 E, 2012/5759 K. sayili Karar1). S6z konusu Yargitay karari
degerlendirildiginde, Tiirkiye’de belirli bir donem tartisgilamayan hatta
elestirilemeyen konularin bile artik giiniimiizde elestirilebilecegi bir doneme gegilmis
oldugu ileri siiriilebilir. Ozellikle yargi cevrelerinde bir zihniyet déniisiimiiniin
yasandiginin bu karar ile ortaya c¢ikti§i sdylenebilir. Ancak bu doniisiimiin tarafsiz
olmasi yani tilkedeki giic dengeleri gozetilerek giiclii olan tarafin savundugu fikirler
veya kisilerin elestirilemeyecegi seklinde kararlarin verilmemesi gerekir. Yarginin

gorevi gli¢lii olanin yaninda olmak degil hakli olan tarafa hakkini vermektir.

Ancak yine de bu doniisiim istenilen diizeyde olmadigi sdylenebilir. ifade
ozgiirliigii alaninda Nisan 2011°de Tiirkiye’yi ziyaret eden Avrupa Konseyi insan
Haklar1 Yiiksek Komiseri Thomas Hammarberg’in raporundaki yargi alaninda
onemli tespitleri vardir. Hammerbeg raporunda, TCK ve TMK’nin pek c¢ok
maddesinin ruhu Tiirkiye’de ifade o6zgiirliigli oniinde ciddi bir engel olusturmaya
devam ettigini belirtmektedir. Tiirkiye’nin mevzuatini AIHM igtihatlar1 ile tam
olarak uyumlastirma Onerisinde bulunmaktadir. Ikinci bir tespiti ise bu alanda bir
anlayis degisikligine ihtiya¢ oldugu seklindedir. AIHS’nin 10. maddesine iliskin
ihlallerin ¢ogunun savci ve hakimlerin yasalari yorum ve uygulamalarinin
orantisizligindan kaynaklanmaktadir. Bununla baglantili olarak yaptigi bir baska
tespit ise, 2011 yilina kadar TCK ve TMK’da belirlenen yasal degisikliklerinin yargi
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erkinin yargilama yaklasiminda kokten bir degisiklik olmaymnca Tiirk hakim ve
savcilarmin ATHS 10. maddesine iliskin benzer ihlalleri 6nlemekte tek basina yeterli

olmayacagini ifade etmektedir (Dalyan,2013,93).

Diisiince ve ifade 6zgirliigiiniin yargt kararlari ile korunup korunmadigina
iligkin olarak “Diislince ve ifade Ozgiirliigliniin yargt kararlar1 ile yeterince
korundugunu diisiinliyor musunuz?” seklinde ankette sorulmustur. Anketin sonuglari

Tablo-6’da gosterilmistir.

Tablo-6

Katilimer Sayisi Katilime1 Orani
Evet 73 %28
Hayir 157 %60
Kararsizim 32 %12

Bu sonuglar diisiince ve ifade 6zgiirliigiiniin yarg: kararlar1 ile korunmadigini
gostermektedir. Yargi kararlarin1 veren ankete katilanlarin bu sekilde diisiinmesi
ilgingtir. Ciinkii mevzuatin uygulayicisi olanlar zaten ankete katilanlardir. Bu
sekildeki diisiinlislin temel sebebi kararlar1 inceleyen Yargitay’in tam olarak diisiince
ve ifade Ozgiirliiglinii alaninda, bu ozgiirliigii koruyucu ve genisletici uygulama
birligi gerceklestirememesi ve bunun sonucu olarak verilen kararlarin bozulmasi
endisesi olarak gosterilebilir. Yarg: sisteminin tam olarak oturmamis olmas1 ve bu
nedenle karar vericilerin ¢ekingenligi, mevzuatin da diisiince ve ifade 6zgilirliglini
kisitlayict yorumlara elverigli olmasi1 bu diislincenin olusmasindaki diger nedenler
olarak gosterilebilir. Diisiince ve ifade 6zgirliigii alanindaki bu anlayis1 degistirmek
i¢in, diisiince ve ifade 6zgiirliigi ile ilgili mevzuatin degistirilmesinin yani sira yargi
kararlarin1 verenlerin de diisiince ve ifade Ozgiirliigiinii genisletici bir sekilde
yorumlama aliskanligi kazanmalari gerekir. Ayrica karar verenlerin de kararlarindan
sonra herhangi bir yaptirnma Ornegin yer degisikligi gibi endiselere kapilmasi

yoniinde 6zellikle yliriitme makamlarinin eylemlerde bulunmamasi gerekir.
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7.2. Sosyal ve Kiiltiirel Sorunlar

Insan haklar1 alaninda sosyal ve kiiltiirel haklarla ilgili olarak mevzuatta
bircok hiikiim vardir. Bu hiikiimlerin mevzuata yansimasi siirecinde ise sadece i¢
dinamikler degil dis dinamiklerde etkili olmustur. Omegin bu béliimde
degerlendirilmesi gereken azinlik haklari ile ilgili olarak sadece {iilke i¢inden degil

disindan gelen taleplerde etkili olmustur.

Sosyal ve kiiltiirel haklar genis kapsamli bir haklar toplulugudur. Ancak
onemi nedeni ile sosyal ve kiiltiirel haklar igerisinde degerlendirilen din ve vicdan
Ozglrliigii ile ayrimcilik yasagi kapsaminda azinlik haklarinin ve bu haklarin
icerisinde yer alan diger haklarin incelenmesi bu bdliimde yapilacaktir. Mevzuattaki
degisimin nedenleri ve yargi kararlarina yansimasia deginilecek olup sosyal ve

kiiltiirel haklardaki degisim incelenecektir.

7.2.1. Din ve Vicdan Ozgiirliigii

Tiirkiye acisindan din ve vicdan Ozgiirligliniin 6zellikle demokratiklesme
stirecinde 6nemli bir yeri vardir. Tiirkiye, Miisliman niifusu yogunlukta olan ancak
diger dini inanglara veya inangsiz olan bireylere sahip olan bir ilkedir. Dini kimlikler
ve inanglar, insanlar arasindaki farkliliklarin en belirgin kaynagini olusturmaktadir.
Insanlarin baris icerisinde yasayabilmesi icin din ve vicdan &zgiirliigii, ihtiyag

duyulan 6nemli hak ve zgiirliiklerin basinda gelmektedir.

Din ve vicdan hiirriyeti 1982 Anayasasinda diizenlenen temel hak ve
hiirriyetlerdendir. 1982 Anayasasinin 24. maddesine gore herkes, vicdan, dini inang
ve kanaat hiirriyetine sahiptir. 14. madde hiikiimlerine aykiri olmamak sartiyla
ibadet, dini ayin ve torenler serbesttir. Kimse ibadete, dini inan¢ veya kanaatlerini
aciklamaya zorlanamaz, dinin inan¢ ve kanaatlerinden dolayi suglanamaz. Din ve
ahlak egitimi devletin gbzetim ve denetimi altindadir. Din kiiltiiri ve ahlak 6gretimi

ilk ve orta 6gretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda yer alir. Kimse
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dini duygular1 yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edip kotiiye kullanamaz

(1982 Anayasast).

1982 Anayasasinda ibadet serbestisine 14. madde hiikiimlerine aykir
olmamak seklinde bir sinirlandirma nedeni getirilmistir ve halen bu diizenleme
yiiriirliiktedir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinden itibaren pek cok insan
haklar1 s6zlesmesine aykiri olan bu madde zorunlu din kiiltiir ve ahlak bilgisi
derslerinin de anayasal temelini olusturmaktadir. Bu yonii ile mevcut diizenleme,
evrensel metinlerde yer alan ve demokratik toplumlarda gegerli olan standardin

disinda din ve vicdan dzgiirliigiine aykirilik olusturmaktadir (Ozipek,2011,9).

Din ve vicdan ozgiirliigii kapsaminda Tirkiye’de laiklik kavrami devamli
giindemde kalmigtir. Tlirk modernlesme tarihinin en énemli projelerinden biri olan
AB tyeligi i¢in miizakere giinii alinmasi ile birlikte AB ile daha yakin iligkiler
kurulmaya baslanmistir. Tiirkiye’nin Avrupali degerler ve kurumlara uyum
saglayacak bigimde yeniden yapilanmasi ve AB standartlarina uyum saglamasi bu
siirecte gerekmektedir. Tirkiye’de laiklik tartisilirken, din 6zgiirliigline 6ncelik veren
demokrat Anglo-Sakson modeli laiklik ile dinin kontrol ve baski altina alinmasini
hedefleyen Fransiz modeli laiklik iizerinde durulmaktadir. Tiirkiye’deki sorunlarin
kaynagi olarak Fransiz modeli laikligin 6rnek alinmasi gosterilmektedir. Tirkiye’de
laiklik giindemde devamli kalmakta, rejime yonelik gergek veya sanal bir tehdidin
ortaya ¢iktig1 her durumda laiklik ilkesine bagvuruldugu goriilmektedir. Tiirkiye’de
laiklik anlayisinin devletin giidiimiinde ve rejime gore din isteyen laisizm oldugu
savunulmaktadir. Laik devlet, ibadet ve vicdan 6zgiirliigiinii kabul etmekle birlikte
bunu kendi ilgi alan1 disinda kabul etmektedir. Tirkiye’de laiklik uygulamasinin
laiklige konu olan dinin Hiristiyanlik olmayip Miisliimanlik olmasi, gegmiste hilafet
ve seyhiilislamlik gibi fetva veren kurumlarin bulunmasi nedeni ile AB {ilkelerinden
farkli olmasi gerektigi anlayisi kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi de
Tiirkiye’de Avrupa tipi laiklik olamayacagina karar vermis olup laiklige 6zgiirliikler
karsisinda iistiinliik tanimistir. AB iilkelerindeki laiklik anlayisinda dinin ve laikligin

dayatilamayacagi ilkesine dayanan demokratik laikliktir (Kahraman,2008,58,72,75).
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Laiklik ilkesinin ihlal edildigi gerekgesi ile Tiirkiye’de 6zellikle 28 Subat
1997 yilinda MGK’da askeri makamlarca verilen muhtira {izerine hiikiimet istifa
etmistir. Bu donemde din ve vicdan oOzgiirligi kapsaminda degerlendirilmesi
gereken bazi haklarin ihlaline yol agacak uygulamalar ile baz1 bireylerde giderilemez
ve onarilamaz yaralar acilmistir. 1998 AB ilerleme raporunda da belirtildigi tlizere
ordu laiklik ilkesi ile bagdasmayan faaliyetlere karistiklar1 kabul edilen kisileri kendi
saflarindan diizenli olarak ihra¢ etmistir (ab.gov.tr,2013). AB’ye aday iiye iilke
statiisiiniin taninmas: ile birlikte hizlanan demokratiklesme siireci ile birlikte bugiin
bin yil silirecegi iddia edilen 28 Subat siirecindeki aktorlerin yargilanmasina

baslanmig ve halen yargilanmalar1 devam etmektedir.

Birlesmis Milletler tarafindan gérevlendirilen Insan Haklar1 Komisyonu 6zel
raportorii Abdelfettah Amor tarafindan 2000 yilinda yayimnlanan raporda, din ve
vicdan ozgirligi ile ilgili olarak laiklik kavrami iizerinde durulmustur. Laiklik
kavrami etrafindaki tartismalarin kamu kurumlarinda sézde Islami ortii giyinme
konusunda ve bu hususta otoritelerin tavri etrafinda yogunlastigi belirtilmektedir.
Danistay’in sinifta basortiisii takmasindan dolayr {iniversitelerden uzaklastirma
kararma kars1 bir tip 68rencisinin sikayeti ile ilgili verdigi kararin gerekgesinde,
basortiisii kullanmanin kadinlarin 6zgiirliigiine ve i¢inde bulunulan Cumbhuriyetin
ilkelerine karst bir diinya goriisiinii simgeledigini belirtmistir. 1998 yilinda
TBMM’de dini nedenlerle basortiisii takilmasina izin veren kanun Anayasa
Mahkemesince iptal edilmistir. iptal gerekcesinde iiniversitelerde basortiisiine izin
vermenin kamu giivenligi ve ulusun biitiinliigiinii olumsuz etkileyebilecegi, ¢linkil
basortiisii takmanin kimin hangi dine mensup oldugunu gosterdigini belirmistir. Bu
husus 6grencileri birlikte ¢calismak ve bilimsel ger¢ege ulasma girisimlerinde isbirligi
yapmaktan alikoyacak olup bu farkliliklar sonugta dini ¢atismalara yol agacaktir.
Bagortiisii takmanin sadece belirli 6grencilere imtiyaz verecegine karar vermistir

(Amor,2000,6).

1998 yili AB ilerleme raporunda din 6zgiirliigii ile ilgili olarak bir paragraf
Ozel olarak vardir. Bu paragrafta devlet ilkokullarinda siinni dinsel egitimin zorunlu

oldugu belirtilmistir. Lozan Antlasmasindaki gayrimiislim aziliklarin kdkenlerini
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ispat etmeleri sartiyla Islami din egitiminden kanun ile muaf tutulmakta olup Tiirkiye
tarafindan tanman dinsel azinliklarin kendi dinlerini icra etmelerinde serbestlik
tanmmistir. Ancak Siinni islam’dan baska dinlerin icras1 drnegin dinsel mekanlarin
miilkiyetini ve faaliyetlerin genisletilmesini etkileyen bir¢cok biirokratik kisitlamalar
vardir. Siiryani Ortodokslarin  dinsel azinlik olarak taninmamasi ve dinsel
egitimlerinin icrasinda baskiya tabi olmasi elestirilmistir. 12 milyon olarak tahmin

edilen Alevi Miisliimanlarin maas alan din adamlarinin bulunmadig: ifade edilmistir

(ab.gov.tr,2013).

2000 y1l1 AB ilerleme raporunda Yunan Ortodoks, Ermeni, Katolik, Siiryani
Ortodoks ile Yahudi Cemaati basta olmak ilizere bazi gayrimiislim cemaatlere
yonelik daha biiyiik hosgorii gosterildigine iligkin olarak isaretlerin olduguna dair
ifadeler kullanilmistir. 1999 yili Aralik ayinda yayinlanan bir genelge ile dinsel
cemaatler, hayir ve ibadet binalarinin tamirati i¢in devletten izin alinmasinin zorunlu
olmayacag belirtilmistir. AB ilerleme raporunda bu durumlarin olumlu karsilandigi
ancak bu olumlu yaklagimimn daha da gelistirilmesi gerektigi belirtilmistir. 1923
Lozan Antlagmasi kapsamina girsin girmesin, Heybeliada ruhban okulunun kapali
kalmas1 konusu da dahil olmak {izere gayrimiislimlerin taleplerinin incelenmesi
gerektigi Onerilmistir. Ayrica Alevilere yonelik resmi yaklasimda herhangi bir
degisiklik olmadigini, okullarda ve ders kitaplarinda Alevi kimligini yansitmayan
zorunlu din egitimi dersi verilmesi noktasinda sikayetlerin yogunlastigi, bu konular

hakkinda tartigma ortami yaratilmasi gerektigi belirtilmistir (ab.gov.tr,2013).

2001 yili Katilim Ortaklig1 Belgesinde, tiim bireylerin herhangi bir ayrim
yapilmaksizin dil, 1rk, felsefi inan¢ veya dinine bakilmaksizin tiim insan haklar1 ve
temel 6zgiirliiklerden tam olarak yararlandirilmasi temin edilmis olup din ve vicdan
Ozglrliigiinden yararlanma kosullarinin daha da gelistirilmesi tavsiye edilmistir. Bu
tavsiye dogrultusunda Ulusal Programda yer alan, iilkemizde yasayan ve Tiirk
vatandasi olmayan gayrimiislim kisilerin de mensup olduklar1 dinin gereklerini
yerine getirmelerinde ve kendileriyle ilgili diger uygulamalarda gerekli pratik

kolayliklarin  kamu diizeninin korunmasma iliskin mevzuat ¢ergevesinde
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gelistirilmesini saglayacak tedbirlerin alinmasi taahhiit edilmistir (Basbakanlik

ABGS Avrupa Birligi Uyum Yasa Paketleri,2007,61).

2002 yili AB Ilerleme raporunda Aleviler konusunda bir gelisme olmadig
belirtilmistir. Dernek kurma ve bariscil toplant1 yapma 6zgiirliigli konusunda Alevi
ve Bektasi Olusumlari Birligi Kiiltiir Derneginin Anayasanin 14. ve 24. maddelerine
ve Dernekler Kanunu 5. maddesine gore, Miisliiman dini topluluklara atif yapacak
sekilde Alevi ve Bektasi adi altinda dernek kurulamayacagi gerekcesi ile

feshedilmesini elestirmistir (ab.gov.tr,2013).

AB ilerleme raporlar1 dogrultusunda o6zellikle gayrimiislimlerin ibadet
yerlerine iliskin diizenlemeler yapilmistir. Farkli din ve inanglara sahip bireylerin
ibadet yerlerine iliskin 6zgiirliiklerin genisletilmesi amaciyla 15 Temmuz 2003 tarihli
4926 sayili Kanun ile Imar Kanununda degisiklik yapilmistir. Sz konusu degisiklik
ile Imar Kanunda yer alan cami ibaresi ibadet yeri olarak degistirilmistir. Boylece
diger ibadet yerleri de bu kanun kapsamia alinmistir. Bu degisiklikle ayrica imar
planlarinin tanziminde, planlanan beldenin ve bdlgenin sartlari ile olasi ihtiyaglari
g6z Onilinde tutularak lizumlu ibadet yerlerinin ayrilacagr Ongoriilmistiir. Bu
kapsamda il, ilce ve kasabalarda miilki idare amirinin izni alinmak ve imar
mevzuatina uygun olmak sartiyla ibadethane yapilabilecegi diizenlemesi getirilerek
diger dinlere iliskin ibadethane yapimina iliskin sikayetlerin Oniine gegilmek

istenmistir (KDGM,180,2013).

2004 ve 2005 yili AB ilerleme raporlarinda ozellikle Alevi niifusun
taleplerinin karsilanamadigi belirtilmistir. 2005 yili ilerleme raporunda mevzuat ve
uygulamada ¢ok sinirh ilerleme kaydedildigi belirtilerek Alevi toplumunun ibadet
yerlerinin taninmasi, ilgili devlet organlarinda temsil edilmeleri ve zorunlu din
egitimi gibi konularda sorunlarmin devam ettigi ifade edilmistir. Diyanet tarafindan
temsil edilmeleri ve bir dini topluluk olarak taninmamalari durumunun devam
ettigini, kendi ibadet yerlerini agcarken hala sorunlarla karsilagtiklari, Cemevlerinin
kanuni statiistiniin bulunmadig ve ilgili otoriterlerden destek alamadig: belirtilmistir.

2005 yili Ocak ayinda Alevilerin Ankara’da Cemevi kurma taleplerine ibadet yeri
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olmadig1 gerekgesi ile izin verilmedigi, Alevilerin taleplerine ragmen Diyanet basta
olmak iizere ilgili makamlarin mevcut uygulamayi degistirme ihtiyact duymadiklari,
Alevi cocuklarin kendi farkliliklarin1 gézetmeyen zorunlu Sunni egitime tabi

tutulmasi elestirilmistir (ab.gov.tr,2013).

2006 yilinda Danistay’in basortiisii ile ilgili verdigi karar din ve vicdan
Ozgiirliigli acisindan olumsuz olarak degerlendirilebilecek bir karardir. 2006 yili
Subat ayinda Ankara’da askeri bir garnizonda anaokulu Ogretmenligi yapan
Ogretmenin okul disinda bagortiisii takmasinin laiklige aykir1 oldugu gerekgesi ile
okul midiirligiine terfi ettirilememesi kararin1 onaylamasi ile birlikte tlirban
yasaginin bireyin 6zel yasantisini da i¢ine aldig1 yorumlarin1 beraberinde getirmistir.
Mazlum-Der ve diger sivil toplum kuruluslart raporlarma gére TSK’nin dini
ibadetlerini yerine getiren ve basortiilii kadinlarla evli olan kii¢iik riitbeli personelin
disiplin eksikligi ile suclayarak gorevden aldigi, bu kapsamda 2006 yilinin Agustos
ayinda 17 personelin belirtilmeyen nedenlerden ve 2006 yili Kasim ayinda da 37
personelinden 2’sinin Islami asiriliktan dolayr TSK’dan ihrag edildigi belirtilmistir

(arem.gov.tr,2013).

2006 yilinda yiiriirliige giren 5490 sayili Niifus Hizmetleri Kanunu ile aile
kiitiikleri ile niifus ciizdanlarinda din bilgisinin tescili, degistirilmesi, din hanesinin
bos birakilmasi ve silinmesi i¢in ilgili kisinin yazili olarak idareye bagvurmasi yeterli
olmaktadir. Bu kanunun uygulanmasina iliskin 2006/11081 sayili yonetmelik 23
Kasim 2006 tarihinde yiiriirliige girmistir. Yonetmeligin 82. ve 96. maddeleri din
bilgisinin tescili, degistirilmesi, silinmesi veya din hanesinin bos birakilmasina

iliskin hususlar1 diizenlemektedir (Avrupa Birligi Bakanl1§1,2013,107).

2007 yilinda farkli din ve inanca sahip olan kisilere saldirilarin artmasi
lizerine, Igisleri Bakanligi 19 Haziran 2007 tarih ve 2007/63 sayili genelge ile
Anayasanin ilgili maddelerine ve yasalara, taraf olunan uluslararasi antlasmalara ve
AB katilim siirecine atifta bulunarak esitlik ilkesine ve ibadet 6zgiirliigiine dikkat
cekilmistir. Son donemdeki farkli inan¢ gruplarina mensup bireylere, bu bireylerin

ibadethanelerine ve benzeri yerlerine saldirilarda artis oldugu ifade edilip
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saldirilardaki artisin iilke giivenligini tehdit ettigi, ulusal degerlerle c¢elistigi,
uluslararasi platformlarda bu hususun elestiri konusu yapildig: belirtilerek degisik

Onlemlerin alinmasi valiliklerden istenmistir (Avrupa Birligi Bakanlig1,2013,107).

2007 yil1 ilerleme raporunda inang ve ibadet 6zgiirliigline verilen garantilerin
devam ettigini, ancak Alevi vatandaslarin cemevleri agma konusunda zorlukla
karsilastiklarini, cemevlerinin ibadet yerleri olarak tanimlanmadig1 ve yetkililerden
maddi yardim alamadigi sikayetlerinin oldugu belirtilmistir. Ayrica ilerleme
raporunda 2007 yilinda AIHM’in Alevi bir ailenin zorunlu din kiiltiirii ve ahlak
bilgisinin dersinin zorunlu olmasina iliskin olarak yaptig1 bagvuru iizerine egitim
hakkinin ihlal edildigine iliskin kararda ilerleme raporunda yer almistir. Ayrica
ilerleme raporunda Tiirkiye nin i¢ mevzuatini AIHM ile uyumlastirmas: gerektigi

seklinde bir karar verdigi hatirlatildi (abgs.gov.tr,2013).

2007 AB Katilim Ortaklig1 belgesinde Tiirk ve yabanci uyruklulara, orgiitlii
din  topluluklar1 hayatina katilm aracihigiyla din Ozgiirligi  haklarini
kullanabilmelerinde esit muamelenin saglanmasi tavsiye edilmistir. Ayrica dini veya
vicdani sebeplerle askerlik hizmeti yapmay1 reddedenlerin yargilanmalarimi ve
mahkumiyetlerini  Onleyecek  mevzuatin ~ kabul  edilmesi  Onerilmistir

(mebgep.meb.gov.tr,2013).

2008 yilinda din ve inang Ozgiirliigii kapsaminda bagOrtiisii yasaginin
kaldirilmasina yonelik Hiikiimetin girigimi ile yapilan Anayasa degisikligi Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Ancak din kiiltlirii ve ahlak bilgisi ile ilgili
olarak herhangi bir girisim yapilmamistir. 2008 yili AB Miiktesebatinin
Ustlenilmesine Iliskin Tiirkiye Ulusal Programma gore (ab.gov.tr,2013), Ozel
Ogretim Kurumlar: Kanunu kabul edilerek gayrimiislim cemaatlerin din adami
ihtiyact karsilanmasi i¢in laik milli egitim anlayisi ve anayasanin temel ilkeleri
cercevesinde uygun gorilecek tedbirlerin alinacagi belirtilmistir. Ayrica din
Ozgiirligiiniin tam anlamiyla tesis edilmesi i¢in hosgorii ortaminin tesis edilmesi

yoniinde gerekli olan tedbirlerin alinmasina devam edilecegi ifade edilmistir.
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2009 yilinda din 6zgiirliigii konusunda Tiirkiye’de ¢alismak isteyen yabanci
uyruklu din adamlarinin ¢alisma izni alinmasi konusunda bazi ilerlemeler
kaydedilmistir. Disisleri ve Igisleri Bakanliklar1 temsilcilerinin de dahil oldugu
makamlar ilkbahar aylarinda gayrimiislim cemaatlerin sorunlarini tartismak igin
ziyaret etmis ve cemaat temsilcileri de Basbakan ile yazin gériismiistiir. Ug belediye
meclisi cemevlerini ibadet yerleri olarak tanimis olup cemevlerine camilere taninan
kolayliklar saglanmistir. Cemaatlerin din adamlar1 egitimi konusundaki kisitlamalar
devam etmektedir. Tiirkiye’de calismak isteyen yabanci uyruklu din adamlarinin
calisma izni alinmasi konusunda kaydedilen ilerlemeye ragmen genel olarak bu siireg
zor ve yavas islemektedir. Kimlik kartinda din hanesi bulunmaktadir. Din
adamlarinin egitimi de dahil olmak iizere tiim gayrimiislim cemaatlerin ve Alevilerin
asir1 bir kisitlamaya tabi tutulmaksizin faaliyet gdstermesine imkan taniyacak sekilde
AIHS ile uyumlu yasal bir ¢er¢evenin olusturulmas: AB tarafindan istenmektedir.
Dini gerekgeler ile vicdani retcilere yonelik adli takibatlarin devam etmesi de

elestirilmektedir (abgs.gov.tr,2013).

2010 y1l1 AB ilerleme raporunda yine din kiiltiirli ve ahlak bilgisi dersinin ilk
ve ortadgretimde devam ettigi, 2007 yilindaki AIHM ictihadina uyumlu bir
diizenleme yapilmadig1 ayrica Protestan 6grencilere de s6z konusu derslerin alinmasi
zorunlu kilindigr belirtilmistir. Dini topluluklarin tiizel kisilik de kazanabilecegi
belirtilmistir. Din adami egitimine iliskin kisitlamalar siirmektedir. Tirk
mevzuatinda cemaatler i¢in din konusunda 6zel yiiksek 6grenime yer verilmedigini
ve kamu egitim sisteminde de imkan taminmadigi ifade edilmistir. AIHM’in
Isik/Tiirkiye hakkinda verdigi karara deginilerek niifus ciizdaninda din hanesinin
yazili olmasini AIHS’nin ihlali anlamma geldigi belirtilmistir. Misyonerlerin
toplumun genis bir kesimince iilkenin biitiinliigii ve Islam dinine bir tehdit olarak
goriilmekte oldugu, dini nedenli vicdani retgilere yonelik davalarin halen devam

ettigi belirtilmistir (ab.gov.tr,2013).

ABD Dis lliskiler Bakanliginin 2011 yili Uluslararast Din Ozgiirliigii
raporunda Hiikiimetin faaliyetlerinin din Ozgiirliigiine saygiyr ve bu ozgiirligiin

korunmasini iyilestirme egilimi gosterdigi belirtilmistir. Resmi dairelerde ve devlet
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ilkdgretim okullarindaki basortiisii yasaginin siirdiigiinii ancak {iniversitelerdeki
yasagin uygulanmadigi belirtildi. Gayrimiislimlere karsi tehditlerin baski ortami
yarattigin1 ve toplumun bazi kesimlerinin anti semitik ifadeler kullanmaya devam
ettigi ifade edilmistir. Anayasa, yasa ve diger politikalarin genellikle din
Ozgirliigiini korudugunu belirtmistir. Hiikiimet, Aleviligi yerlesmis goriislere zit bir
Islami mezhep olarak gordiigii ve finansal olarak destek saglamadigi, vicdani ret

miiessesinin de uygulanmamasi nedeni ile elestirilmistir (photos.states.gov.tr,2013).

2012 AB ilerleme raporunda vicdani ret, din ve ahlak bilgisi dersi ile ilgili
olarak ATHM kararlarinin uygulanmadigi, vicdani ret ile ilgili olarak bu hakki
tanimayan tek Avrupa Konseyi iiyesi lilkenin Tiirkiye oldugu belirtilmistir. Alevilere
yonelik 2012-2013 egitim ve ogretim yili i¢cin Milli Egitim Bakanlig1 tarafindan
Alevi inanci ile ilgili bilgiler iceren yeni din egitimi kitaplar1 hazirlanmigtir. Tiim
gayrimiislim cemaatlerin ve Alevilerin yersiz kisitlamalar olmaksizin faaliyet
gosterilebilmelerine yonelik olarak AIHS ile uyumlu bir mevzuatin olusturulmadig

konusunda elestirmistir (ab.gov.tr,2013).

2013 AB ilerleme raporundan da anlasilacag: tizere din kiiltiirii ve ahlak
bilgisi dersinden gayrimiislimler muaf tutulmustur. Kimlik kartlarindaki din
hanesinin bulunmamasmna iliskin 2010 tarihli AIHM kararmin uygulanmadig,
cemevlerinin resmen ibadet yerleri olarak taninmadigi, vicdani ret ile ilgili olarak
AIHM Kararlarinin uygulanmadigi yoniinde elestiriler devam etmistir. Vicdani ret
konusunda dordiincii yarg: paketi ile, TCK 318. maddesinin kapsami askerlik hizmeti
yapanlari firara sevk etmeye telkin eden veya askerlik hizmetine katilacak olanlar1 bu
hizmeti yapmaktan vazgecirmeye tesvik eden kisilerin cezalandirilacagl ile
sinirlandirmigtir. Daha 6nce bu suca iligskin hiikiim, kisileri askerlik hizmetlerini
yerine getirmekten vazgecirme yetkisine sahip herhangi bir davranist kabul

etmekteydi (abgs.gov.tr,2013).

04.10.2013 tarihinde kamuda basortiisiine iliskin yasak ortadan kaldirilmstir.
1982 tarihli Kamu Kurum ve Kuruluslarinda Calisan Personelin Kilik ve Kiyafetine

Dair Yonetmelikte Bagbakanlik Genelgesi ile yapilan degisiklik ile emniyet
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hizmetleri sinifina mensup olanlar, hakimler, savcilar, TSK’da gorev yapanlar
disindaki kamu gorevlileri ¢aligtiklart kurumda basortiilii bir sekilde c¢aligma
olanagima kavustular (Kamu Kurum ve Kuruluslarinda Calisan Personelin Kilik ve

Kiyafetine Dair Yonetmelikte Bagbakanlik Genelgesi,md.5).

Din ve vicdan Ozgiirliigii kapsaminda vicdani ret konusu iizerinde ayrica
durulmasi gereken bir konudur. Cilinkii AB ilerleme raporlarinin tiimiinde goriilecegi
lizere vicdani ret ile ilgili bir elestiri yapilmistir. Vicdani redde iliskin ilkeleri
belirleyen Avrupa Konseyi tavsiyelerinde yer alan alternatif sivil hizmet imkani

saglanmadig belirtilmistir.

Ozellikle AIHM’in vicdani ret ile ilgili verdigi kararlardaki elestiriler de
dikkate alindiginda mevzuatta diizenlemelerde bulunulmasi AB tarafindan
istenilmektedir. AIHM ictihatlarina gore vicdami ret hakki, askerlik hizmeti ile
bagdasmayan savas karsit1 bir inanca sahip olan kisilerin inang 6zgiirliiglinli korumak
amaciyla askerlik yiikiimliiliigline getirilen bir muafiyettir. Tiirkiye ile Avrupa
tilkeleri arasindaki vicdani ret konusu, hem dini hem de askerlik kurumuna atfedilen
onem nedenti ile daha ge¢ tartisilmaya baslanmistir. Tiirkiye niifusunun biiyiik oranda
Islam dinine bagli olmasi, Islam dininin savasi yasaklamamasi hatta bazi durumlarda
tesvik etmesi nedeni ile Islam inancina bagl olan kisilerin vicdani reddi talep etmesi
diisiiniilemeyeceginden bu hakka yonelik herhangi bir talep dogmamistir. Tiirk
toplumunda askerligin kutsal bir meslek ve vatan borcu olarak kabul edilmesi sonucu
askerlik ayr1 bir ugras alan1 olarak degil ordu-millet anlayis1 ¢ercevesinde yerine
getirilmesi gerekli olan temel bir gorev olarak kabul edilmektedir. Bu nedenlerle
vicdani ret kurumunun Tiirk kiiltiiriiniin geleneksel, tarthi ve dini yapis1 ile
ortiismesinin zor oldugu ileri siiriilebilir. Ancak insan haklaria saygili ve hukuk
devleti olma yolundan ki her devlet inan¢ ozgiirliigiinden kaynaklanan haklar

koruma yiikiimliiliigli altindadir (Demir,2011,242).

ATHM’in 24 Ocak 2006 tarihli Ulke/Tiirkiye davasinda vicdani ret konusunda
Tiirkiye aleyhine tazminata hiikmetmistir. Bagvurucu kesin barig yanlis1 inanglar

nedeni ile askere gitmeyi reddetmis ve bir basin toplantisinda askerlik pusulasini
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yakmigtir. Bagvurucu bu nedenle halki askerlikten sogutma sugundan hiikiim
giymistir. Askeri birlige nakledildikten sonra iiniforma giymeyi reddettigi igin
hakkinda bir ¢ok mahkumiyet karar1 ¢ikmistir. Yaklasik iki yil hapis cezasi ¢ektikten
sonra mercilerden saklanma yolunu se¢mistir. AIHM yiiriirliikteki mevzuatin
inanglar1 nedeniyle zorunlu askerlik hizmetine karsi ¢ikilmasi ile ilgili durumlart
diizenlemek bakimindan yeterli olmadigindan AIHS nin 3. maddesinin yani insanlik
dis1 ve asagilayict muamele yasagiin ihlal edildigi hiikmiine varmistir. Arkasi
gelmeyen kovusturmalar ve hapis cezalarinin yani sira hayatinin sonuna kadar
hakkinda kovusturma ihtimalinin olmasi askerlik hizmetini yerine getirmesini temin
etme amaci ile orantili olmadigima karar vermistir (inhak.adalet.gov.tr,2013). AIHM
bu kararinda AIHS'nin 3. maddesine aykiriliga vurgu yapmustir. AIHS’nin 9.

maddesine bu kararinda deginmemistir.

Vicdani ret kurumunun ATHS 9. maddesine aykir1 oldugunu ilk defa AITHM
Tiirkiye acisindan 2011 tarihli Ergep/Tiirkiye davasinda belirtmistir. Bagvurucu
Yehova gahidi olup Hz. Isa’min sozlerinden biri olan “artik savas yapilmayacaktir”
ilkesi geregince askerlik yapmay1 reddetmektedir. AIHM Tiirkiye’nin zorunlu
askerlik hizmetinin vicdani retgiler i¢in agir sonucglara yol acan bir gorevi
vatandaslarina yiikledigine karar vermistir. Alternatif kamu hizmetlerinin
sunulmamasi elestirilmistir. AITHS nin 9. maddesine gére demokratik bir toplumda
gerekli olmayan bir miidahale olarak bu karar1 degerlendirmistir. Ayrica
basvurucunun bakaya kacagi olmasindan dolayr almis oldugu cezayr veren
mahkemenin de askerlerden olusan askeri mahkeme tarafindan verilmesini
Sozlesmenin 6. maddesine aykiri bulmustur. Bagvurucunun almis oldugu cezanin
askerlik hizmeti ile ilgili suglardan olmasi nedeni ile davaya taraf bicimde
taniabilecek ordu mensubu hakimlerin huzuruna c¢ikmasi konusunda endiseli
olmasimi hakli bulmustur (inhak.adalet.gov.tr,2013). Tiirkiye aleyhine bu karara
benzer 17.07.2012 tarihli Tarhan/Tiirkive davasinda oldugu gibi, vicdani ret

diizenlemesi olmamasi nedeni ile Tiirkiye aleyhine bir ¢ok karar verilmistir.

Vicdani ret konusunda herhangi bir yasal diizenleme olmamakla birlikte

ozellikle ATHM Kkararlarinda da gériilecegi ilizere bakaya suglarindan adil yargilanma

296



ilkesi kapsaminda ihlal karar1 verilmesinin Oniine ge¢ilmesi i¢in bakaya, yoklama
kagag1 suglarinin sivil mahkemeler tarafindan bakilmasi ile ilgili 1111 sayilt Askerlik
Kanununda 2009 yilinda diizenleme getirilmistir. Bu diizenlemelerden sonra artik bu
suclara bakacak mahkemeler (bu suglar kabahate doniistiiriilene kadar) sulh ceza
mahkemeleri olmustur. Ancak bu diizenlemeye ragmen vicdani ret konusunda din ve

ibadet 6zgiirliigii kapsaminda bir diizenleme heniiz yapilmamuistir.

Anayasanin 72. maddesinde askerlik hizmeti diizenlenmistir. Anayasa vatan
hizmetlerinin yerine getirilme bi¢imine iliskin vatan hizmetinin silahli kuvvetlerde
veya kamu kesiminde yerine getirilebilir yahut yerine getirilmis sayilabilir seklinde
diizenleme igiermektedir. Anayasanin lafzina bakildiginda askerlik hizmetinin
zorunlu kilinmadigr sdylenebilir. Maddede zorunlu kilinan vatan hizmeti olup bu
hizmetin nasil yerine getirilecegi alternatifli olarak belirtilmistir. Vatan hizmetinin
kamu kesiminde de yerine getirilebilecegini diizenleyen anayasa maddesi dikkate
alindiginda, vicdani ret hakki taninmasi ve alternatif bir ylikiimliiliikk getirilmesi
konusunda anayasa degisikligine gerek olmadigi, yapilacak kanun degisikligi ile

vicdani ret kurumunun diizenlenebilecegi ifade edilebilir (Demir,2011,273).

7.2.2. Ayrimeilik Yasag1 ve Azinhk Haklar

Ayrimeilik yasagi AIHS nin 14. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye
gore AIHS’de tanman hak ve ozgiirliiklerden yararlanmanin cinsiyet, 1k, dil, din,
siyasal ve diger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet,
servet, dogum olmak iizere herhangi bir bagka ayrim gozetmeksizin uygulanmalidir
(AIHS,2012,13). 1982 Anayasasi da ayrimcilik yasagini dolayli olarak esitlik
ilkesinde diizenlemistir. Bu maddeye gore herkes kanun oniinde esit olup dil, 1rk,
cinsiyet ve daha benzer nedenlerden dolay1 kimseye karsi ayrim gozetilemeyecegi

belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi ayrimcilik ilkesi ile ilgili olarak bir ¢ok karar vermistir.
4 Kasim 1986 tarih 1986/11 E, 1986/26 K. sayili kararinda, sadece semavi dinlere

koruma getiren (miilga) TCK 175. maddesini devletin kendine ait olan cezalandirma
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hakkin1 kullanirken bireyler arasinda inanglarina gore ayrim yapilmasini anayasaya
aykir1 bulmustur. 23 Eyliil 1996 tarih 1996/5 E, 1996/34 K. sayili kararinda Anayasa
Mahkemesi zina sucunun olusumunda evli erkek ile evli kadin arasindaki erkek
lehine var olan ayrimi anayasanin esitlik ilkesine aykir1 bulmustur. Bagka bir
kararinda ise evlilik dis1 ¢cocukla evlilik i¢i ¢ocuk arasindaki miras yoniinden ayrim

yapilmasini anayasaya aykir1 bulmustur (inceoglu,2006,55).

Tiirkiye’de yasayan topluluklarin kesin bir siiflandirma yapilmast miimkiin
olmamakla birlikte pek cok dinsel ve etnik kdkenden gelen grubun yasadig
bilinmektedir. Yapilan aragtirmalarda Ermeni, Musevi ve Rumlarin yan1 sira Alevi,
Arap, Asuri, Kiirt, Cerkez, Glircli, Keldani, Laz, Nasturi, Siiryani ve Yezidilerin
Tiirkiye’de yasadigi ve bunlarin biiylik bir kisminin kendi kiiltiirlerini yasattiklar
goriilmektedir (Ergin,2010,15).

AB siirecinde ozellikle 1k ayrimeciligt konusunda Her Tirli Irk
Ayrimciligimin Ortadan Kaldirilmasina Iliskin Uluslararasi Sézlesmeyi 2002 yilinda
bu sozlesmeye ¢ekince koyarak onaylamistir. Tiirkiye, S6zlesmenin 22. maddesi ile
kendini baglh saymayarak cekincesini koymustur. S6zlesmenin yorumlanmasi ve
uygulanmas1 ile ilgili olarak ortaya ¢ikabilecek Tiirkiye’nin taraf oldugu bir
uyusmazligin Uluslararasi Adalet Divanina intikal ettirebilmesinden 6nce her
durumda Tirkiye’nin agik muvafakatinin saglanmas1 gerekmektedir (4750

S.K.md.1).

2002 AB ilerleme Raporunda Tiirkiye’nin, Kadinlara Karst Her Tiirlii
Ayrimeiligin Onlenmesine Iliskin BM Sézlesmesinin ihtiyari protokoliinii onayladig
belirtilmistir. Ayrimciligin énlenmesine iliskin ATHS nin 12 Nolu Ek Protokolii hala
onaylanmamigtir. Tirkiye’de ayrimciliga karsi kapsamli 6zel hukuk veya idare
hukuku diizenlemelerinin bulunmadigina deginilmis olup AT Antlagsmasinin 13.
maddesine dayanan Toplulugun ayrimcilik yapilmamasina iligkin miiktesebatinin i¢
hukuka aktarimi ve uygulanmasina iligkin eksiklik oldugu vurgulanmistir

(ab.gov.tr,2013).
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2003 AB llerleme Raporunda ayrimcilikla miicadeleye iliskin olarak,
ayrimeciligin kamu gorevlileri tarafindan 6nlenmesi hakkindaki AIHS nin 12 No’lu
Ek Protokolii 2001 yilinda imzalanmakla birlikte heniiz onaylanmadig1 belirtilmistir.
Tirkiye’nin ayrimcilikla miicadeleye iliskin kapsamli bir strateji ve hukuki
diizenlemelerin bulunmadigi yine belirtilip etnik koken, din ve dil gibi yasaklama
nedenlerini temel alarak ayrimciligin tiirlerini ve boyutlarin gosterebilecek istatistiki

verilerin olmadig1 yoniinde elestiri getirilmistir (ab.gov.tr,2013).

2004 yilinda yapilan anayasa degisikligi ile fiili olarak esitsizlik durumunda
olan kadin ve erkekler arasinda kadinlart koruyucu olarak olumlu bir ayrimcilik
diizenlemesi getirilmistir. Bu diizenlemeye gore kadin ve erkeklerin esit sayildigi
ancak devletin bu esitligi saglamak icin alacagi tedbirlerin esitlik ve ayrimeilik
ilkesine aykir1 diismedigi belirtilmistir. Ornegin kadmna kars: siddete yonelik olarak

getirilen diizenlemelerin ayrimeilik ilkesine aykiri oldugunu sdylemek dogru olmaz.

Ayrimeilik yasagi 5237 sayili Tirk Ceza Kanunun 3. maddesinde genel
hiikiimler boliimiinde adalet ve kanun 6niinde esitlik ilkesi ile karsiligin1 bulmustur.
Bu maddeye gore “Ceza Kanunun uygulanmasinda kisiler arasinda ik, dil, din,
mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diislinceleri, felsefi
inang, milli veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlari
yoniinden ayrim yapilamaz ve higbir kimseye ayricalik tanmmamaz” (5237
S.K.,md.3). Madde gerek¢esinde insan haklar ile ilgili uluslararas1 sézlesmeler ile
Anayasanin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesinin esas alindig: belirtilmistir. Ceza
hukuku araclar1 ile yapilan ayrimciligin insana yonelik yapilan en zalimane
uygulamalardan biri oldugunu, ozellikle totaliter rejimlerdeki ayrimciligin ortaya
cikardigr felaketlerin insanlik tarithinde unutulmayacak aci izler biraktig

belirtilmistir (ceza-bb.adalet.gov.tr,2013).

Tiirkiye’de ayrimcilik yasagi dogrudan Tiirk Ceza Kanunun 122. maddesinde
kendisini gostermektedir. Madde baslig1 ayrimcilik olan bu diizenlemede “kisiler
arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve

benzeri sebeplerle ayrim yaparak;
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a- Bir taginir veya taginmazin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini
veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasini
veya alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b- Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti
yapmay1 reddeden,

c- Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,

kimse hakkinda alt1 aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezas1 verilir.” (5237

S.K,md.122).

Ayrimeilik ile ilgili olan bu madde 765 sayili miilga TCK’da diizenlenen bir
madde degildir. 5237 sayili TCK 122. maddesindeki bu diizenleme ile uygulamada
goriilen ayrimcilik yasagini ihlal eder nitelikteki eylemlerin ayr1 ve 6zel bir sekilde

diizenlenmesi amaglanmustir.

Ayrimcilik yasagr ile ilgili olarak bir baska TCK diizenlemesi ise 135.
maddedir. Bu maddeye gore kisilerin siyasi, felsefi veya dini inanglarma, 1irki
kokenlerine, hukuka aykirt olarak ahlaki egilimlerine, cinsel yasamlarina, saglik
durumlarina veya sendikal baglantilarina iliskin bilgileri kisisel veri olarak kaydeden
kisiye alt1 aydan ti¢ yila kadar hapis cezasi1 verilir (5237 S.K.,md.135). Bu madde ile
genel olarak “figleme” diye anilan ve 6zellikle bireyin 6zel hayati ile ilgili bilgileri

kaydedip sonra bireyin aleyhine kullanan eylemler cezalandirilmaktadir.

Irk¢iliga ve Hosgoriisiizlige Karst Avrupa Komisyonu (ECRI) raporunda
TCK’daki wrkc¢iliga ve wrk ayrimciligima karst daha giiclii koruma saglayan yeni
hiikiimlerini ve 6zellikle ayrimcilig1 acik bir sekilde cezalandiran 122. maddesini
olumlu bir sekilde karsilamistir. Ancak tiim adi suclarla ilgili olarak ayrimciligin
cezalar1 artirict bir neden olduguna iligkin diizenleme olmamasina dikkat ¢ekmistir

(coe.int,2012).

AB ilerleme raporlarinda ayrimcilik yasagi kapsaminda ozellikle azinlik
haklari ile ilgili olarak elestiriler gelmistir. Ayrica Kopenhag Kriterlerinde azinliklara

saygl gosterilmesi ve haklarimin korunmast belirtilmistir. Bu nedenle ilerleme
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raporlarindaki elestiriler dikkate alinarak gerekli olan mevzuat degisiklikleri
yapilmistir. Azinlik haklart ile ilgili olarak ilerleme raporlarinda azinlik vakiflarinin
Ozellikle tizerinde durulmaktadir. Bu nedenle azinlik vakiflar1 ile ilgili olarak

mevzuatta degisik zamanlarda diizenlemeler getirilmistir.

Azmhik vakiflar1 ile ilgili olarak 1974 yilinda Yargitay Hukuk Genel
Kurulunun aldig bir karar ile 1936 yilinda azinlik vakiflarinin verdigi beyannameleri
vakfiye olarak kabul edip bu vakfiyelerde mal iktisab1 ile hakkinda agik bir hiikiim
bulunmadigi hilkkmiine varmistir. Azinlik vakiflarinin yeni mal edinemeyecekleri bu
kararda belirtilmistir. Bu karar dogrultusunda azinlik vakiflarinin 1936 yilindan

sonra elde ettikleri mallara dava agilmak suretiyle el konulmustur (Oztiirk,2003,133).

2002 yilinda kabul edilen 4771 sayili tiglinci uyum paketi ile 2762 sayili
Vakiflar Kanununda degisiklige gidilmistir. Gayrimiislim vakiflarin mal edinmesi ve
bu mallara tasarruf izni verilirken gayrimiislimleri tehlikeli ve yabanci sayan
zihniyetin savunuculari, azinlik vakiflarinin ilkeye karsi komplo kurabilecegi
diisiincesi oldugundan dolay: Icisleri ve Disisleri Bakanliklarin izin sartin1 kabul
ettirmeye calismustir. Ciinkii Icisleri Bakanlig1 polis ve istihbarat orgiitleri demek
olup dini farkliliklar1 olan vatandaglarin sakincali oldugunun simgesi olacaktir.
Disisleri Bakanligr ise bu vakiflarin yabanci sayildiklarmin simgesidir. Ancak bu
cabalara ragmen donemin insan haklarindan sorumlu Devlet Bakani ve Disisleri
Bakanliginin girisimleri ile bu izin sartindan vazgec¢ilmistir. Ancak Bakanlar
Kurulunun izni sartt getirilmistir. Ancak diger vakiflarin mal edinirken sadece
Vakiflar Genel Miidiirliiglinden izin almas1 gerekirken azinlik vakiflarinin daha {ist
diizeyde Bakanlar Kurulundan izin almasi sart1 getirilmesi de esitlik ilkesine aykirilik
olusturmustur. Ancak asil sakincanin s6z konusu yasanin uygulanmasi i¢in Vakiflar
Genel Miidiirliigiiniin hazirladigi 04 Haziran 2002 tarihinde 24896 sayili Resmi
Gazetede yayimlanan Yonetmelikte ortaya ¢ikmistir. Sakincali olan bu zihniyetin,
nasil direndigini somut bicimde gosteren bu yonetmelik yasayla getirilmeye ¢alisilan
esitligi fiilen engellemek i¢in yazilmis gibidir. Bu yonetmelikle mal edinmek isteyen
gayrimiislim vakiflara diger vakiflardan istenmeyen belgeler istenmekte, daha da

onemlisi bu belgelerin Bakanlar Kuruluna gitmesini engellemek i¢in Vakiflar Genel
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Midiirliigline yetki tanimasidir. S6z konusu bu zihniyet bununla da yetinmemis ve
yonetmeligin uygulanmasini uluslararas1 karsihiklilik ilkesine baglamistir. Insan
haklar1 konusunda ve vatandas olan bireyler i¢in karsiliklilik aranmayacagi herkesce
bilinen bir husustur. Buradan anlasilan s6z konusu zihniyetin azinliklar1 yabanci

statlisiinde gormektedir (Oran,2003,83-84).

4771 sayili liglinclii uyum paketi ile 2762 sayili Vakiflar Kanunun birinci
maddesinin sonunda cemaat vakiflarinin vakfiyeleri olup olmadigina bakilmaksizin
Bakanlar Kurulunun izni ile dini, sosyal, egitsel ve kiiltiirel alandaki ihtiyaclarini
kargilamak tlizere mal edinebilme hakki verilmistir (Basbakanlik ABGS Avrupa
Birligi Uyum Yasa Paketleri,2007,20). Azinlik vakiflar ile ilgili olarak 2762 sayili
kanun 6zellikle azinlik haklarinin korunmasi noktasinda yeterli degildi. AB ilerleme
raporlarindaki elestiriler de dikkate alinarak 20 Subat 2008 tarihinde 5737 sayili
Vakiflar Kanunu kabul edilmistir.

17 Nisan 2008 tarihli Anayasa Mahkemesinin 2005/14 E, 2008/92 K. say1l
ilaminda vakiflara iliye olunamayacagina iliskin hiikmii iptal ederek vakiflara iiyelik
yolunu agmistir. Bu karar AB siirecinde vakiflarin gelismesi agisindan 6nem tagiyan
bir karardir (Anayasa Mahkemesinin 17.04.2008 tarih ve 2005/14 E, 2008/92 K.

sayili Kararr).

AB’ye uyum siirecinde yeni bir Vakiflar Kanunu kag¢inilmazdi. Eski kanun
donemindeki uygulamalar nedeni ile miilkiyet hakkinin ihlal edildigi gerekgesi ile
Tiirkiye aleyhine AIHM’den bir ¢ok ihlal karar1 ¢ikmustir. Bunlara érnek olarak
Fener Rum Erkek Lisesi tarafindan acilan davada Tirkiye nin miilkiyet hakkini ihlal
ettigine karar vermistir. Bu dava 1952 ve 1958 yillarinda alinan vakif taginmazlarinin
tapularinin 1996 yilinda mahkeme karari ile iptal etmesine dayaniyordu. Vakif
tapularinin iptal edilmesi ve Yargitay’in da bu yondeki mahkeme kararlarini onamasi
nedeni ile konu AIHM’e tasmmistir. 2005 yilinda AIHM tarafindan, AIHS’ nin
miilkiyet haklarini1 garanti altina alan 1 numarali protokoliin 1. maddesinin ihlal
edildigi gerekgesi ile ihlal karar1 verilmistir (milliyet.com.tr,2013). AIHM’in bu

karar1 dogrultusunda artik cemaat vakiflarinin taginmazlarinin iadesine yonelik
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diizenlemeler yapilmistir. Ayrica 5737 sayili Kanunun gegici 7. maddesi de AITHM’in
karar1 ile uyumlu olarak on sekiz ay igerisinde basvurulmasi halinde cemaat

vakiflarina taginmazlari iade yolu acilmistir (5737 S.K,ge¢ici md.7).

5737 sayili Vakiflar Kanunu ¢ikmasindan 6nce 2006 yilinda ¢ikartilan 5555
sayili Vakiflar Kanunu donemin Cumhurbaskani tarafindan bazi maddelerinin bir
daha goriisiilmesi istemi ile iade edilmistir. Cumhurbaskaninin cemaat vakiflari ile
ilgili kismi iade gerekcesinde; cemaat vakiflarinin miilhak vakiflar arasindan
cikartilip yeni vakiflara benzer ayri bir tiir gibi degerlendirilmesinin dogal sonucu
olarak, bu vakiflarin amag¢ ve etkinlikleri dogrultusunda giderek gelismelerine ve
etkinliklerini arttirmalarina olanak saglandigi belirtilmistir (tcbb.gov.tr,2013). Bu
iade gerekcesinde cemaat vakiflarinin gelismesinin istenmedigi seklinde
degerlendirmek miimkiindiir. Bu gerek¢e ile kanunun iade edilmesi demokratik ve
insan haklarina saygili bir hukuk devletinde olmasi gereken ayrimcilik yasagina

aykir1 bir durumdur.

Vakiflar Kanunu, AB siirecinde baslayan demokratiklesme cabalarinin bir
iriinii olarak degerlendirilebilir. Azinlik vakiflarina mal edinme ve bu mallar
lizerinde tasarrufta bulunma hakki tanmarak ayrimcilik yasagi kapsaminda belirli
islemlerin yapilmasinin 6nii agilmis oldu. Bu kanun sayesinde azinlik vakiflarinin el
konulan tasinmazlarin iadesinin yolu agilmistir. Baz1 nedenlerle iade edilemeyen
azmlik vakiflarinin tasinmazlarinin ise degeri azinlik vakiflarina verilmektedir. Bu
kanun ile aslinda azinliklara bir imtiyaz saglanmamistir. Bu kanun ile azinliklar
toplumun asli bir unsuru olarak kabul edilmistir. Azmliklarin farkli kimlikleri ile
“biitliniin” asli unsurlarindan biri sayilmasi gerektigi bu ve benzeri kanunlar ile kabul

edilmistir.

AB llerleme Raporlarinda toplumun belli bir kesimi tarafindan ayrimeilik
yasag1 kapsaminda dil hakki tizerinde durulmasi gerekli olan bir konudur. Dil, bir
toplumda bireyin etnik kokeni hakkinda bilgi verecek en onemli verilerden biridir.

Uzun bir zaman Tiirk¢eden baska bir dilin kullanilamayacagina iligskin diizenlemeler
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mevcuttu. Ancak AB siireci ile birlikte toplumsal taleplerin artmasi iizerine bu

diizenlemeler ile ilgili olarak mevzuatta bir ¢ok degisiklige gidilmistir.

Devletler dil politikasin1 olustururken uluslararas1 kurallar1 dikkate alsalar
bile kullanilan dilin agiz, sive, lehge, bolge dili, azinlik dili veya ulusal dil olup
olmadigina dair iizerinde anlagma saglanan kriterlerle tanimlama yapilmadigindan
kendilerine bu konuda genis bir takdir yetkisi birakilmistir. Bolgesel ve Azinlik
Dilleri Sartinda bolgesel ve azinlik dilleri tanimlanmistir. Sartin birinci maddesine
gore bolgesel veya azinlik dilleri, bir devletin topraklari igerisinde bu devletin geriye
kalan niifusundan sayica daha az bir grup olusturan vatandaslari tarafindan
geleneksel olarak kullanilan ve devletin resmi dilleri farkli olan dillerdir. Sartta
bolgesel dillerinden bahsedilmesinin temel nedeni Fransa gibi bazi iilkelerin
anayasal nedenlerle c¢esitli kiiltiirlere ve farkli anadillere sahip olan vatandas
olanlarin azinlik olarak tanimlanmamasidir (Aydin,2011,6). Bu kapsamda
Tiirkiye’de Kiirtce, Lazca gibi azinlik olmayan vatandaslarin kullandigi dillerin

Sart’a gore bolgesel dil oldugu ifade edilebilir.

Tiirkiye’de Oncelikli olarak medya konusunda farkli dil ve lehgelerin
kullanilmas: kabul edilmistir. Farkli dil ve lehgelerde yayin yapma hakki Kiirtce
yayin olarak somutlagmistir. AB’ye uyum amaci ile mevzuatta bir ¢ok degisiklik
yapilmistir. 2001 yilindaki Anayasa degisikligi ile kanunla yasaklanmis dil ibaresi
anayasadan ¢ikartilmistir. 2002-2004 yillar1 arasinda reformlar siirmiis olup 4
Temmuz 2004 itibari ile Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kurumu (TRT) biinyesinde
farkli dil ve lehcede (Kiirtce (Zazaca ve Kirmangi Lehgeleri), Arapca, Cerkezce ve
Bosnakcga) radyo ve televizyon yayini yapilmaya baslamistir (Ergin,2010,23). 2009
yilinda ise TRT 6 kanali kurularak tamami ile Kiirtce yayin yapan bir kanal
olusturulmustur. Ayrica TRT Arapga isminde kanal ile Arap¢a yaym yapilmaya

baslanmuistir.

Farkli dil ve lehgelerin egitim alaninda da kullanimmin 6nii agilmak
istenmistir. 2013 yili Ekim ayinda agiklanan ve ismi demokratiklesme paketi olarak

anilan pakette 6zel okullarda anadilde egitimin yolu acgilmigtir. Ayrica bu pakette “x,
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w, q” harflerinin de kullanacag: belirtilmistir. Kiirtce egitim ile ilgili olarak bazi
tiniversitelerde bazi1 boliimler agilmis ve bu paketle bolgesel dillerin tiim egitim
acisindan gegerli olmasi i¢in adimlar atilmistir. Bolgesel dille veya anadilde egitim
insan haklar1 agisindan 6nemli bir asamadir. Ancak bu egitimin resmi dilde egitime
zarar vermesi halinde toplumda onarilmaz yaralar acacagi da sdylenebilir. Bu
nedenle azinlik veya bolgesel dillerde egitimin onii agilmali ancak uygulamada resmi
dile zarar verecek uygulamalardan kac¢imilmalidir. Se¢meli derslerle egitimde
uygulanmasi yerinde olup tamamu ile azinlik veya bolgesel dilde egitim verilmesinin
resmi dile zarar verecegi sOylenebilir. Bu sayede Bolgesel ve Azinlik Dilleri Sartinin

Ogrenim ile ilgili maddesine de uyum saglanmis olur.

Savunma hakki kapsaminda 6zellikle son yillarda bazi yargilamalarda Kiirtge
savunma krizleri ortaya ¢ikmistir. Bu krizin Oniine gecilebilmek amaci ile yapilan
kanuni diizenlemede kendini en iyi ifade edebildigi dilde savunma hakki getirilmistir.
Ancak bu diizenleme geregince, Tiirkge bilen ancak kendini baska bir dile daha iyi
ifade ettigini One siliren sanik veya siiphelinin terciiman iicreti kendisi tarafindan

o0denmektedir.

Insan haklar1 alanindaki degisimin toplumsal taleplerden kaynaklandig1
alanlardan biri olarak ayrimcilik yasagi ve azinlik haklar1 goriilebilir. Dilsel ¢esitliligi
kucaklayan diizenlemelerin varligi, azinhik vakiflart ile 1ilgili diizenlemeler,
ayrimcilik yasagi kapsaminda TCK’da yer alan maddeler gibi bir ¢ok mevzuat
degisikligi toplumsal taleplerin karsilanmasi ve 6zellikle AB’ye uyum siireci ile
ilgilidir. Bu 6rneklere bakildiginda Tiirkiye’nin bu alanda degisim siirecinde oldugu
goriilecektir. Ozellikle 1980°1i yillardan beri miiziklerde bile kullanilmas1 yasak olan
bolgesel dillerin ve anadillerin gelisiminin saglanmasina yonelik diizenlemeler bunun

en biiyiik 6rneklerinden biri olarak goriilebilir.

7.3. Diger Sorunlar

Insan haklar1 alanindaki degisimin mevzuata yansimasinda sadece siyasal,

sosyal ve kiiltiirel sorunlarin yan1 sira bagka sorunlarda bulunmaktadir. Bu sorunlarin
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kaynag1 diger yukarida belirtilen sorunlarla i¢ ige gecmistir. Yani bu sorunlart da tek
basina bir sorun olarak degil yukarida belirtilen sorunlarla birlikte degerlendirilmesi

gerekir.

Insan haklar1 alaninda, yoksulluk kavrami da mevzuatin olusumunda goz
onlinde tutulan sorunlarindan biridir. Yoksulluk kavramini 6nemli kilan bulgu,
sadece toplumsal esitsizlik veya maddi sefalet degildir. Bunlarin kisinin iizerinde
yarattig1 sembolik olan duygusal siddette yoksullugu 6nemli kilar. Bir baska deyisle
yoksul olarak nitelendirilebilecek kisiler yalnizca maddi olan aglik, hastalik gibi
olumsuz durumla kars1 karstya olmayip ayrica onur ve sereflerine yonelen bir tehdit

algist ile kars1 karsiya oldugu ileri siiriilebilir (Erdogan,2002,45).

Soysal haklarla ilgili olan mevzuatin ¢ogunlugu yoksulluk kavraminin
Onlenmesi ve yoksul bireylerin toplum igerisinde asgari bir yasam siirdiirmesi i¢in
gerekli olan asgari yasam standardinin saglanmasina yoneliktir. Toplumdaki
yoksulluk oranmi arttik¢a buna iligkin olan diizenlemelerin varligi da artmaktadir. Bu
diizenlemelere kaynak ise Anayasamizin 60. ve 61. maddeleridir. Herkesin sosyal
giivenlik haklarina sahip oldugu, ayrica maluller ve yaslhilar gibi bazi korunmaya

muhtag bireylerin de 6zel olarak korundugu belirtilmistir.

Anayasanin ruhunun da bir diger sorun oldugu sdylenebilir. Kisaca
anayasanin yapilis siirecindeki zihniyeti ifade eden anayasanin ruhu da insan haklar
anlayisindaki degisimin mevzuata yansimasinda olumsuz bir etkisi vardir.
Anayasanin bazi maddelerinin diger maddelerine gore daha {stiin ve Oncelik
taninmasi sorunlu bir yaklasimdir (Erol,2013,40). Anayasa da 0zellikle bazi
maddelere istiinliik taninmis olmasi, baz1 maddelerin degistirilmesinin bile teklif
edilmemesi seklindeki kati anayasa uygulamalari mevzuati da etkilemektedir.
Ornegin bir kanun insan haklari anlayisma uygun ancak anayasanm ilk iic
maddesindeki diizenlemeye aykiri oldugu takdirde bu kanunun yiiriirliige girmesi
miimkiin degildir. Bu nedenle anayasanin kendi icerisinde diger maddelere gore
iistlinliik saglayan maddelerin anayasadan ¢ikartilmas: gerekir. Ayrica sunu da

unutmamak gerekir ki; anayasanin hangi maddesi olursa olsun toplumsal talepler

306



karsilanmadig: takdirde ilgili kanun ve diger alt diizenlemeler anayasa aykir1 oldugu

icin iptal edilse bile toplum tarafindan bu iptallerin kabul gérmedigi sdylenebilir.
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8. INSAN HAKLARI ALANINDAKi DEGIiSIMIN UYGULAMAYA
YANSIMASININ GERCEKLESMESI

Tirkiye’nin AB’ye aday iiye iilke kabul edilmesi ile birlikte hizlanan AB ile
uyum siirecinde insan haklari énemli bir yer tutmaktadir. insan haklar1 alanindaki
degisimin mevzuata yansimasinin yani sira uygulamaya yansimasi da farkli bir
sorundur. Insan haklart alaninda bir c¢ok diizenleme olmakla birlikte bu
diizenlemelerin uygulanmasi konusunda bazi sorunlar vardir. Bu sorunlarin birgok
nedeni bulunmaktadir. Bu bélimde bu sorunlara da deginilecek olup nedenleri

tartisilacaktir.

Insan  haklar1  alanindaki  degisimin  uygulamaya  yansimasinin
gerceklesmesinde ii¢ boyut onem tasimaktadir. Birinci boyutu kamu kesiminin
yiiriitme islevini goren idari boyuttaki ger¢eklesmesidir. Ikinci boyutu ise s6z konusu
degisimin yargi alaninda da kabul goriip gérmedigidir. Ozellikle mevzuat
uygulayicis1 olan ve taraflar arasinda uyusmazliklari gideren devlet erki olan
yarginin degisime nasil baktig1 farkli bir boyuttur. Ugiincii boyut ise bu degisimin
toplumsal olarak nasil algilandig1 yani toplumsal boyutta gerceklesme bigimidir. Bu

boyutlar uygulamada meydana gelen sorunlarla birlikte incelenecektir.

8.1.1dari Boyuttaki Gerceklesmesi

Insan haklar1 mevzuati, idari alanda diizenlemeleri de icermektedir. idari
alandaki diizenlemeler 6nem tasimakla birlikte bu diizenlemelerin uygulamadaki
gegerliligi daha dnemlidir. Idari alandaki diizenlemelerin uygulanmasi1 hukuk sistemi
igerisinde zorunlu olan bir husustur. Ancak bazi sebeplerden dolay1 bu
diizenlemelerin idari alanda uygulamasi asamasinda bazi aksakliklar oldugu
soylenebilir. Bu aksakliklarin ne oldugu ve sebebinin incelenmesinden once idari
alanda insan haklar1 agisindan kurulan kurumlara deginilmesi faydali olacaktir.
Ayrica biirokrasi ve idari gorevlilerin bu aksakliklardaki pay: lizerinde durulacaktir.

Agirliklh olarak Tiirkiye’nin AB’ye aday liye iilke olarak kabul edilmesinden sonraki
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stirece deginilecektir. Clinkii bu siire¢ten sonra insan haklar1 alanindaki degisim ivme

kazanmistir.

8.1.1. insan Haklar ile flgili Kurumlar

Insan haklar1 alaninda idari nitelikte degerlendirilebilecek ilk kurumun
TBMM biinyesinde kurulan Insan Haklar1 Komisyonu oldugu soylenebilir.
Ulkemizde insan haklarinin ulusal diizeyde korunmasi amaciyla kurulan ilk ulusal
insan haklar1 koruma mekanizmasidir. 1987 yilinda AB’ye yapilan tam iiyelik
bagvurusunda insan hakki ihlalleri ile ilgili Parlamento diizeyinde ¢alisma yapilmasi
konusunda bir komisyon olusturulmasi giindeme gelmistir. Bu dogrultuda 18.
yasama doneminde TBMM’de temsil edilen tiim siyasi partilerden milletvekillerinin
imzalarini igeren kanun teklifi Meclis Baskanligina sunulmustur. 05.12.1990 tarih ve
3686 sayili Kanun ile Insan Haklari Inceleme Komisyonu kurulmustur. insan
haklarinin ihlale ugradigina dair iddialar ile ilgili bagvurular1 incelemek veya gerekli
gordiigi halleri ilgili mercilere iletmek gorevleri arasindadir. Komisyon ayrica
Tirkiye’nin insan haklar1 alaninda taraf oldugu uluslararasi antlasmalarda Anayasa
ile diger mevzuat arasinda uyum saglamak amaci ile yapilmasi gerekli olan
degisiklikleri tespit etmek ve bu amacla yasal diizenlemeleri Onerir. Komisyonun
kendiliginden harekete gegcme yetkisi olup komisyona inceleme yapmasi i¢in bagvuru

zorunlulugu bulunmamaktadir (tbmm.gov.tr,2013).

2000 yilinda Basbakanliga bagl olarak kurulan Insan Haklar1 Dairesi
Bagkanligi da insan haklar1 ile ilgili olan bir kurumdur. 2001 yili AB ilerleme
raporunda da bahsedilen bu kurumun amaci insan haklart mevzuatinin uygulanmasini
izlemektir. Insan Haklar1 Ust Kurulu, Tiirkiye nin insan haklarmm korunmasinin
gelistirilmesi ve giiclendirilmesi amac1 ile onerilerde bulunmakla sorumlu bakanlar
aras1 bir komitedir. Insan Haklar1 Danisma Kurulunun da hiikiimet ve sivil toplum
orgilitleri arasinda goriis alis verisini saglayan daimi bir forum olarak hizmet yapmasi
Ongoriilmistiir. Ayrica bu kurullarin insan haklar1 ihlalleri iddiasini yerinde inceleme

gorevleri de vardir (ab.gov.tr,2013).
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Ayrica bazi Bakanliklar biinyesinde insan haklari ile ilgili olarak birimler
olusturulmustur. Adalet Bakanligi Uluslararas1 Hukuk ve Dis Iliskiler Genel
Miidiirliigii biinyesinde kurulan Insan Haklar1 Daire Baskanligi bu birimlerden
biridir. Tiirkiye aleyhine AIHM tarafindan verilen ihlal kararlarinin infaz1 ile ilgili
gereken Onlemleri almak, verilen ihlal kararlarini ilgili mercilere iletmek ve ihlalin
ortadan kaldirilmasina yonelik siirecleri takip etmektedir. Ayrica insan haklar
ihlallerinin ortadan kaldirilmasina yonelik ¢alismalar yapmak, dostane ¢dziim kurulu
toplantilarin1 organize etmek ve dostane ¢oziim siirecini takip edip sonu¢landirmakta
gorevleri arasindadir. Uluslararasi ve ulusal sempozyum, seminer ve egim faaliyetleri
diizenleyip istatistiki ¢alismalar yapmaya yetkili olup AIHM kararlarini terciime
eden kurumlardan biridir. AIHM Tazminat Komisyonu da bu kurulun biinyesinde

olusturulmustur (inhak.adalet.gov.tr,2013).

Disisleri Bakanligi biinyesinde insan haklariyla ilgilenen Avrupa Konseyi ve
Insan Haklar1 Genel Miidiir Yardimciligi bulunmaktadir. BM, Avrupa Konseyi ve
AGIT gibi uluslararas1 forumlarla, cesitli iilkelerle ikili diizeyde insan haklari
konularinin yiiriitiilmesi ve AIHM’de Tiirkiye aleyhine olan basvurularin ele
alinmasi bu birimin gorevidir (mfa.gov.tr,2013). Bu birimler disinda Jandarma Genel
Komutanligina bagli Jandarma Insan Haklarini Inceleme ve Degerlendirme Merkezi,
Emniyet Genel Miidiirliigii insan Haklar1 Sube Miidiirliigii, Saglik Bakanligi insan
Haklar1 Sube Miidiirliigii gibi birimlerde insan haklari ile ilgili birimlerdir.

Insan haklar1 alaninda en nemli ve bagimsiz kurum olarak 21.06.2012 tarihli
6332 sayili Kanun ile kurulan ve Basbakanlikla iliskili olan Tiirkiye Insan Haklar1
Kurumu gosterilebilir. Diger kurumlardan fark: yiiriitme erki biinyesinde kurulan bu
kurumun herhangi bir kuruma baglilig1 olmayip Basbakanlikla ise sadece iliskili olan
bir kurulus olmasidir. Idari ve mali dzerklige sahip ve 6zel biitgeli olan bu kurumun
gbrev ve yetkileri 6332 sayili Kanunun 4. maddesinde belirtilmistir. Insan haklarmin
korunmasina, gelistirilmesine ve ihlallerine yonelik ¢alismalar yapmak, iskence ve
kotii muamele ile miicadele etmek, sikayet ile bagvurular1 incelemek ve bunlarin
sonuclarini takip etmek, sorunlarin ¢oziimiinde girisimlerde bulunmak, bu amagla

egitim faaliyetleri ylirlitmek, insan haklar1 alanindaki gelismeleri izlemek ve
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degerlendirmek amaci ile arastirmalar ve incelemeler yapmak gorev ve yetkileridir
(6332 S.K.,md.4). Tiirkiye insan Haklar1 Kurumu hakkindaki bu diizenleme insan

haklar1 alaninda, kurumlarla ilgili olarak yapilan en son diizenlemedir.

Ayrica bu kurul ve kurumlara ek olarak 2000 yilinda yerel bazda kurulan il ve
ilce insan haklar1 kurullar1 gosterilebilir. Bu kurullar da insan haklar1 iddialarini
incelemekle gorevlidir. Ancak bu kurullarin yaptig1 tespitiler sonucunda dogrudan
herhangi bir cezai yaptirnm verme yetkisi olmayip ihlal tespit ettiginde ilgili

yargilama makamlara bilgi vermekle ytikiimliidiirler.

Hukuki agidan belirsiz bir statlii i¢inde olan kurullarin uygulama giicii
bulunan karar alma yetkisi yoktur. illerde bir vali yardimcisy, ilgelerde ise kaymakam
baskanliginda toplanan kurullar, karma yapili olusum modelinde olup danigma
niteliginde birimlerdir. 11 ve ilgelerde belli basl kamu yoneticileri ile kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinin temsilcilerinden olusan kurullarla vali ve
kaymakamca cagrilacak sivil toplum orgiitlerinden kisiler de iiye olarak katilabilir.
Kamu kurum temsilcilerinin agirlikta oldugu kurullarda sivil toplum orgiiti ve
uzmanlar kanadi zayif kalmaktadir (Kaboglu,2002,154). Insan haklar1 kurullarinda
cok sayida kamu gorevlisinin bulunmasi elestirilmektedir. Altiparmak’a gore
(2006,70), kanuni dayanagi bile olmayan bu kurullarin idarenin hiyerarsisinden
bagimsiz oldugu diisiiniilmemesi gerekir. Ciinkii bdyle olmasa Insan Haklari
Baskami, Diyarbakir Insan Haklari 11 Kuruluna yazi génderip, yargi mercilerinin
gorev alanina giren konularla ilgili aragtirma yapilmamasini isteyemezdi. Bu yapinin
kurul baskaninin evraklari miilki idare amiri sifat1 ile degil kurul bagkani sifati ile
imzalamasi, inceleme ziyaretlerinin kurul adina yapilmas, tiyelere kurul {iyesi kimlik

kart1 verilmesi gibi genel itibari ile sekli olan hususlarla ¢oziilmesi miimkiin degildir.

8.1.2. Biirokrasi ve insan Haklar1

Insan haklart mevzuatinin uygulamaya yansmmasmin idari boyutta
gerceklesmesinde  “bilirokrasi” kavrami iizerinde oOzellikle durulmasi gerekir.

Fransizca kokenli olan biirokrasi sozciigii “bureau’’dan tiiretilmis olup Ingilizcede
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ofis anlamina gelmektedir Kavrami karsilayan diger sozciik olan “cratie” ise eski
Yunan’da iktidar ve hakimiyet demektir. Bu kavram genel olarak belirli bir idare
sisteminde gecgerli olan prosediir ve islerin yetkili ve uzman kisiler tarafindan

yapilmasini anlatir (Eryilmaz,1995,204).

Idarenin yani biirokrasinin insan haklari ile iliskisi kurallarin uygulanmasi
asamasinda baslar. Kagit iizerinde soyut olan kurallar uygulanmadiklar1 siirece
bireye zarar vermez veya fayda saglamaz. O kurallar1 somutlastiran ve hayata
geciren idaredir. Idare bu kurallari uygularken temel hak ve &zgiirliikleri ihlal
edebilir veya tam aksine bunlardan yararlanmada bireye genis bir alan birakabilir

(Alan,2006,9).

Idari alanda bireyin devletle olan iliskilerinde en fazla sikayetci olduklar:
konulardan biri, bireyin sikintisin1 kendilerine anlatamadigi, devletin otoriter ve sert
yiizlinii yansitan yoneticilerin varligidir. Bu konu da ciddi bir yaklagim degisikligine
gidilmis olup son donemlerde yapilan atamalarda devletin sicakligini, sefkatini ve
degisen yiiziinii gosteren, toplumsal degerlerle barisik, ¢6ziim iireten ve insan odakli

yoneticilere dncelik verilmesi amaglanmistir (KDGM,2013,52).

Biirokrasinin biiyiimesi ile birlikte devletin miidahalesinin artmasi ve
toplumsal yasam alanlarina miidahale etmesi birbirine paralel bir sekilde gitmektedir.
Biirokrasinin biiyiimesi, 6zgiirliiglin sadece kisisel yapip etmeler ile sinirlandirilmasi
ve Ozgiirliigli kisitlayict bir tarzda yonetimin daha da fazla islevi yiiklenmesi
anlamma gelir. Devlet biiyiidiikce de demokrasinin dayanaklarindan olan bireysel
Ozgiirliik alanlar1 daralir. Biirokratiklesme ile birlikte insan yasami otoriter orgiitler
tarafindan belirlenir ve denetlenir. Orgiitler arasinda rekabet varken miimkiin olan
insan haklar1 ve ozgiirliikleri, insan yasamini tanimlayan biiylik Orgiitlenmenin,
otoriter bir tarzda insan iligkilerini anonimlestirmesi ve gayrisahsilestirmesiyle

ortadan kalkar (Bayram,Cinar,2007,17).

Ozgiirliiklerin tanmmasi1 demokrasinin en dnemli gereklerinden biridir. Bu

durum hem siyasi iktidar ve idare karsisinda hem de se¢imle olugmus yasama
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meclislerine kars1 bir korumayr zorunlu kilar. Ozgiirliiklerin korunmas: igin siyasi
iktidarin ve yasama iktidarimin sinirlandirilmasi gerekir. Ciinkii sinirsiz giic ve
yetkiye sahip olan iktidar zamanla keyfi yonetime doniiserek 6zgiirliikleri tamamen
ortadan kaldirabilir. Bu noktada demokrasi ve biirokrasi arasinda bir gerilim
karsimiza c¢ikar. Demokrasi, hak ve oOzgirliikklerin korunmasimni ve bu amagla
biirokrasinin denetimini zorunlu kilmaktadir. Biirokrasinin ise niteligi geregi
denetimi zor olup iistelik denetim i¢in olusturulacak kurumlar yeni biirokrasinin
olusturulmas1 anlamma gelmektedir (Celik,Aksan,2011,208). Demokrasi ile
biirokrasi arasindaki bu gerilemeye ragmen demokrasinin igleyebilmesi igin
biirokrasiye muhtactir. Cilinkii demokratik yoOnetim zorunlu olarak biirokratik
orgiitlenmenin daha da artmasina baglidir. Aslinda modern diinyada biirokrasi ile
ilgili asil sorunun biirokratik despotizm oldugu sdylenebilir. Kararlarin aliminda
uzmanligin rolii arttik¢a, biirokratiklesme egilimi biitiin kurumlarda kendiliginden
ortaya cikacagi i¢in denetim dis1 biirokratik tahakkiim tehlikesi hep olacaktir
(Bayram,Cinar,2007,22).

Acik yonetim ve seffafligin saglanmasi da insan haklar1 agisindan énemli bir
olgudur. Oysa biirokrasi bilgileri tekel altina alma ve gizleme egilimindedir. Agik
yonetim, devlet faaliyetlerinin kamuoyu denetimine agik bir sekilde aleni olarak
yiiriitiilmesidir. Demokratik bir devlette birey kamu yonetimi hakkinda bilgi edinme
hak ve ozgiirliigiine sahiptir. 2003 yilinda 4982 sayili Bilgi Edinme Hakki Kanunu
ile yasal giivenceye kavusan bilgi edinme hakki 2010 yili anayasa degisikligi ile
anayasal giivenceye kavusmustur. Ayrica 2012 yilinda 6328 sayili Kanun ile Kamu
Denetgiligi Kurumu da kurulmustur. Ancak bu kanunlarin varligi tek basina yeterli
olmayip bu haklarin yeterli bir sekilde kullanabilmesi icin yeterli glivencelerin
anayasalarda yer almasi gerekir. Bilgi Edinme Hakki Kanununda yer alan devlet sirr
niteligindeki belgelerin istenemeyecegi hiikmii devlet sirr1 kavramimin muglak bir
kavram olmasi nedeni ile agik yonetime engel olabilecek etkili bir aractir (Celik,
Aksan,2011,208). Devlet sirr1 kavrami, kamu gorevlisinin bilgiyi gizlemek amaci ile
basvurabilecegi mevzuat agisindan en giivenli yoldur. Devlet sirr1 kavraminin ne
olacagi ve smirlarinin belirlenmesi, bilgi edinme hakkinin etkili bir sekilde

kullanilmasinin 6niinii acacaktir.

313



Idarenin islemlerinde gerekgenin gosterilmesi demokratik devletlerde aranan
bir ilkedir. Ancak idari islemin nedensiz yapilmasi disiiniilmemekle birlikte
gerekgesiz yapilmasit ¢ogu zaman rastlanilan bir durumdur. Ayrica gerekge
gosterilmis olsa bile nedenlerinin belirtilmesi ve ayrintili olmasi zorunlu degildir.
Gerekgenin ilgiliye yonelik bir islevi oldugu soylenebilir (Akillioglu,1982,7). Idari
islemlerle ilgili olarak ayr1 bir Idari Usul Kanunu olmamakla birlikte &zellikle bagl
yetkilerde idare gerekc¢eyi aciklamamis olsa bile yaptigi islem zaten iginde gerekceyi

barindirir.

Idarenin takdirine dayali islemlerde bazen yeterli gerekce gosterilmeyebilir.
Idari islemin gerekgesine yer verilmedigi ve idarede aldig1 kararmn gerekcesini de
aciklamaktan kac¢indigr igin birey sadece konusu bildirilen karardan tatmin
olmamaktadir. Idarenin ilgiliye bilgi vermesi, gerektiginde onu karardan 6nce
dinlemesi, kararinda gerekcesini aciklamasi, takdir yetkisine dayanarak aldig
islemlerde hangi nedenlerle hareket ettigini belirtmesi durumunda birey kararin
sonucundan memnun olmasa bile karar sonuclarina katlanabilir ve hak arama yoluna
gitmeyebilir. Ag¢ik yonetim ilkesi cergevesinde bilgi ve belgeye ulasim hakki,
dinlenilme hakki ve temsil hakki gibi {ciincii kusak haklarin kabulii ile birlikte
bireylerin yonetime katilmasi saglanmalidir. Birey yOnetime giivenip, taleplerinin
yasal g¢ercevede hicbir araciya gerek kalmadan yerine getirilecegine, eger talebi
yerine getirilmemis 1ise keyfi bir isleme maruz kalmadigmi bilmelidir
(Alan,2006,17). 2003 yilinda Bilgi Edinme Hakki Kanunu bu amaci
gerceklestirmeye yonelik bir kanun olup birey ilgili oldugu idari islemle ilgili olarak

bilgi ve belgelere erisim hakkina kavusmustur.

Kamu gorevlilerinin hukuksal durumu ilgili kanunlarda diizenlenmistir.
Ancak buna karsilik Tiirkiye’de her iktidar degisiminde iist diizey kamu gorevlileri
gorevlerinden alinmaktadir. Bu kisilerin yerlerine iktidardaki parti veya partiler ile
daha uyumlu calisabilecek kisiler atanmaktadir. Gorevlerinden alinanlar ise
miisavirlik, uzmanlik gibi idari yapinin icerisinde pasif sayilan gorevlere getirilerek
hizmet yoniinden etkisiz ve islevsiz hale getirilmektedir. 01 Ekim 2006 tarihinde

Cevre ve Orman Bakaninin verilen soru onergesine verdigi yanitta son milletvekili
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genel se¢imini yapildig: tarihten sonra Bakanliga 1103 {ist diizey yonetici atandigi,
662 kadronun da vekaleten yiriitiildiigii belirtilmistir. Diger Bakanliklarin da durumu
farkli degildir. Biiyiik ¢ogunlugu siyasal kadrolasma olan liyakat ilkesi goz ardi
edilerek yapilan bu atamalarda goreve getirilenler, goreve getirilislerine egemen olan
siyasal ama¢ dogrultusunda hareket edip takdir yetkilerini esitlik ilkesine uygun
bicimde kullanamayip insan haklari ile ilgili tasarruflarinda da gesitli ihlallere neden

olabilirler (Alan,2006,12).

8.1.3. Haklarin idare Tarafindan Uygulanmasi

Dogu ve Giineydogu Anadolu’da ilan edilen olaganiistii hal uygulamasinin
2002 yilinda kaldirilmasi ile birlikte 6zellikle kamu gorevlileri tarafindan yapilan
insan haklar1 ihlallerinin 6niine gecilmek istenmistir. Bu bolgelerde kolluk giiglerinin
uygulamada yaptig1 insan hakki ihlal iddialar1 kuvvetli bir sekilde dile getirilmistir.
Olaganiistii halin kalkmasi ile birlikte meydana gelen insan hakki ihlallerinde artik
olaganiistli hal rejimi gerek¢e gosterilemeyecektir. S6z konusu olaganiistii duruma
neden olaylarin hi¢ biri insan haklarmma saygili ve demokratik bir devlette insan

haklar1 ihlallerinin bir gerekgesi olamaz.

Tiirkiye’nin AB’ye aday iiye iilke statiisiiniin verilmesinin ardindan Avrupa
Konseyi, AB ve AB’ye iiye lilkelerle ikili antlasmalar ¢ercevesinde giivenlik giicleri
basta olmak {izere kamu gorevlilerinin insan haklar1 alanindaki egitimine biiyiik

Onem verilmistir.

Idarenin yasam hakki ihlallerine yonelik olarak uygulamada eksiklikleri
oldugu sdylenebilir. Anayasada ve AIHS de yer alan diger haklar gibi yasam hakki
da teorik degil ger¢ek ve fiilen var olan hak oldugu i¢in devlet dnce bu dldiirmeme
yikiimliliiginii  kendisi yerine getirecektir. Ayrica devlet yasamlart Oliimle
sonuglandirilabilecek saldir1 ve eylemlere karsi bireyi korumak icin gerekli 6nlemleri
alacaktir. Ancak oOzelikle Tiirkiye’de tore cinayetleri ve farkli diisiinen bireylerin
yasam haklarina yonelik yapilan saldirilar1 6nleme de yetersiz uygulamalarin varlig

halen devam etmektedir (Senol,2006,39).
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Tiirkiye’de tore cinayeti 6zellikle Dogu ve Giineydogu Anadolu bdlgesinde
goriilen cinayet tiiriidiir. Tore cinayetleri TCK 82. madde kapsaminda diizenlenmis
olup nitelikli adam O6ldiirme kapsamina alinmis ve cezasi agirlastirilmis miiebbet
hapis cezasi olmustur. Tore cinayetleri, islendikleri bdlgenin toplumsal olarak bir
yanhsidir. Oncelikli olarak toplumun bu konuda yanilgisi diizeltilmelidir.
Toplumdaki algi kaldirilmadan bu sugun Oniine gecilmesinin zor oldugu ileri

surtlebilir.

Tiirkiye’de suca maruz kalan bireylerin can giivenliginin saglanmast
konusunda idarenin yetersiz oldugu sdylenebilir. Ozellikle kadina kars: siddet ve
farkli diisiinen bireylere karsi saldirilar sonucunda 6liim olaylarinin meydana
gelmesinde mevzuatta yeterli diizenleme olmakla birlikte idarenin yetersizligi nedeni
ile 6liim olaylart meydana gelmektedir. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki, idareden
can giivenliginin saglanmas1 konusunda bireylerin yogun talepleri vardir. idarede bu
talepleri karsilayacak sayida gorevli bulunmamaktadir. Kolluk giicleri, miilki idare
amirliginden gelen veya kendilerine gelen can giivenligi taleplerini sadece talepte
bulunan bireye evrak imzalatip acil bir durum oldugunda c¢agirma secenegi
sunmamalidir. Zaten birey bunu her zaman yapabilir ve kolluk giicleri de gorevleri
geregi can gilivenligini saglanmak zorundadir. Kolluk giiglerinin yapmas1 gereken,
gelen talepleri dikkatli bir sekilde incelemek ve uygun bir tedbir almaktir. Aksi

takdirde yasam hakkinin ihlal edilmis olup bunun sonuglarina idare katlanacaktir.

Kolluk mensuplarinin taraf oldugu insan haklar1 ihlalleri ile ilgili olarak
yapilan sorusturmalarda, bazi kolluk mensuplariin kullandiklar1 siddet ve baski
igeren yontemler sonucunda hak ihlali meydana gelebilmektedir. Bu gibi durumlarda
hak ihlali yapan kolluk mensubunun cezalandirilmasi ve kolluk mensuplarinin
tiimiine toplumda tepki olugmasindan dolayi, bazi kolluk mensuplarinin siddet ve
baskidan hileye dogru yonelen davranislari olmaktadir. Sucun aydinlatilmasinda
siipheliye baski yapma yerine insan haklar1 hukukunun korunmasina iligkin bazi
haklarin gérmezden gelinmesi, bazi kurallara uyulmamasi, siipheliye insan haklari
hukuku tarafindan korumaya alinan ve sanik haklar1 olarak bilinen haklarin

hatirlatilmamasi veya haberdar edilememeleri gibi slipheli yada saniga yonelik olarak
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gizli veya acik olmak {lizere baz1 hileli davranislarda bulunabilmektedir

(Dinler,2001,86).

Kolluk mensubu olan polisler arasinda 2002 yilinda yapilan Tiirkiye’de
Yakalama ve Gozaltina Alma Uygulamast anketinde belirtilen hileli hareketlerle
ilgili olarak aragtirma yapilmistir. Bu ankette kolluk mensubu olan polislere,
avukatin hukuksal yardimindan yararlanma hakkinin hatirlatilmasi ile avukatin
gbzalt1 birimine ifade alim dncesi gelmesi ve hukuksal yardimda bulunmasinin sugun
aragtirtlmasin1  engelleyip engellemeyecegi sorulmustur. Birinci soru ankete
katilanlarin %981 tarafindan cevaplandirilmis olup %231 engeller derken %77’si
engellemez seklinde cevap vermistir. Ikinci soruya ise ankete katilanlarin %96’s1
cevap vermis olup yaklasik %63°l engellemez derken %37’si engeller seklinde
cevap vermistir. Bu oranlara bakildiginda bir sucun arastirilmasini engelleyip
engellememe acisindan, avukatin hukuksal yardimindan yararlanma hakkinin
hatirlatilmasi1 ile avukatin gozalti birimine gelerek hukuksal yardimda bulunmasi
arasinda fark oldugu goriilmektedir. Buna gore polisler, avukatlarin gozalti
birimlerine gelerek hukuksal yardimda bulunmasinin sucglarin arastirilmasini
engelleyici olmadigini ifade ederlerken ihtiyatli yaklasim igersindedir. Ozelikle
ankete katilan 3. Stif Emniyet Miidiirlerinin verdigi yanitlarda bu ihtiyatli yaklagimi
onaylamaktadir. Buna gore polis, 6zellikle organize ve siyasi suglar konusunda ifade
alim Oncesinde avukatlarin g6zalti birimine gelerek hukuksal yardimda
bulunmalarinin siiphelinin dogru ifade vermesini engelleyecegi, sorusturmanin
zamaninda bitirilmesine engel olacagi, sanigin yonlendirilebilecegi yoniinde kaygili
diisiinceye sahiptir. Bu diisiince gostermektedir ki polis genel olarak, hukuksal
yardimdan yararlanma hakkinin sucun arastirilmasina bir engel olusturmayacag,
ancak su¢ cesidi ve hukuksal yardimin zamanlamasi bakimindan farkl diisiinceye

sahiptir (Karaosmanoglu,2008,411-413).

S6z konusu belirtilen hileli hareketlerde aslinda bir tiir kotii muamele olarak
degerlendirilebilir. Bu durumun 6niine gegilebilmesi amaci ile insan haklar ihlali,
kotii muamele ve igskence iddialarina iliskin olarak yapilan sorusturmalarin kolluk

kuvvetlerine birakilmayarak sorusturmanin bizzat Cumhuriyet Bagsavcist veya
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gorevlendirecegi Cumhuriyet savcisi tarafindan etkili ve yeterli bir sekilde
yirlitilmesi i¢cin HSYK tarafindan 2011 tarihli 8 Nolu genelge c¢ikartilmistir
(Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Insan Haklar1 Ihlalleri Ile Iskence ve Kétii
Muamelelere iliskin Sorusturmalar Genelgesi). Ayrica HSYK Teftis Kurulunun
tavsiyelerinde kolluk mensuplar1 hakkindaki iddialarla ilgili sorusturmalarin ilgili
kolluk mensuplarina birakilmamasi ve sorusturmalarin Cumhuriyet savcisi tarafindan

bizzat yiiriitilmesi gerektigi tavsiye edilmistir.

Zor kullanma yetkisi kapsaminda kolluk kuvvetlerinin son donemlerde
kullandig1 biber gazi kotii muamele yasagi kapsaminda degerlendirilebilir. Basinda
biber gazinin kullanima ile ilgili olarak ¢ok sayida haberler giindeme gelmektedir. Bu
haberlerden de anlasilacagi iizere biber gazi kullanimini gerektirecek durumlara
uyulmamaktadir. Bunun farkina varan yetkililer tarafindan biber gazinin kullanimina
sinirlamalar getirilmektedir. Polisin biber gazini kullanirken kapali veya agik alan
uyarilarina uymadigi, hastanenin acil boliimlerinde biber gazi siktig1 hatta engellilere

kars1 biber gazini kullanmaktan ¢ekinmedigi goriilmektedir (Osmanoglu,2013,1576).

2012 yili AB ilerleme raporunda iskence ve kotii muamele yasagi ile ilgili
olarak kolluk kuvvetleri tarafindan yapilan kotli muamele yasaginin sayisinin ve
siddetindeki azalma egiliminin devam ettigi belirtilmistir (ab.gov.tr,2013). Her ne
kadar Tirkiye’de ozellikle son zamanlardaki toplumsal olaylarda kolluk gii¢lerinin
eylemleri nedeni ile dile getirilen iskence ve kotii muamele yasagindan s6z ediliyorsa
da AB ilerleme raporlarina bakildiginda s6z konusu bu hak ihlallerinde bir azalma
goriilmektedir. Ancak kolluk gli¢lerinin miidahale ettikleri olayin bir anlamda i¢inde
olmalarindan dolayr duygusal davranmalarindan kaynaklanan kd&tii muamelelerin
varlig1r her zaman miimkiin olabilir. Kolluk gii¢lerinin miidahale ettikleri olaylarda
sadece gorevli olduklarini unutmayip hareket tarzlarimi buna gore belirledikleri
takdirde, iskence ve kotli muamele yasaginin 6nlenmesi konusunda biiyiik bir mesafe

katedilecegi sdylenebilir.

Bireyin 6zgiirliigliniin kisitlanmasinda kural mahkeme kararinin varligidir.

Boyle olmakla birlikte bazen uygulamada, bireyin idarenin kusuru nedeni ile
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ozgiirliigiinden mahrum kaldig1 haller vardir. Ornegin daha onceden bir su¢ nedeni
ile gozaltina alinip daha sonra kamu gorevlisinin kusuru nedeni ile, sistemden
silinmedigi i¢in halen arama kaydinda araniyor goziiken bireylerin tekrar ayni sug
nedeni ile gozaltina alinmaktadir. Bu durumda gozaltina alinan bireyin 6zgiirliigii
idarenin kusuru nedeni ile kisitlanmaktadir. Bu durumda ilgili personelin gérevini
ihmal etmesi s6z konusudur. Bu nedenle ilgili personelin bu konularda titizlikle

uyarilmasi ve hatta haklarinda adli ve idari sorusturmanin yapilmasi gerekir.

Din ve vicdan 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilebilecek 13 Mayis 2010
tarihli Bagbakanligin 2010/23 sayili genelgesi ile, farkli inanca sahip vatandagslara
kanunlar geregince kamusal islemlerde giigliik ¢ikartilmamasi ve haklarinin
korunmasi gerektigi belirtilmistir. Bu genelge ile farkli inanglara sahip bireylerin
korunmast ve saygi gosterilmesinin tesvik edilmesi amaciyla ¢ikartilmistir

(KDGM,2013,225).

Bu genelge kapsaminda farkli inang¢ sahiplerine herhangi bir ayrim
yapilmamas1 gerekir. Ancak bazen belirtilen genelgeye aykiri hareket edildigi
goriilmektedir. Bunun bir 6rnegini 2012 yil1 Subat ayinda Malatya ilindeki Ermeni
Kilisesinin yikilmasinda goriilebilir. Her ne kadar Belediye Baskani tarafindan
yapimin yikiminin iletisim kopuklugu nedeni ile yanliglikla yapildigi sdylense bile
Ermeni azinliga ait olan bu yapi ile ilgili olan islemlerde daha dikkatli olunmasi
gerekirdi (ntvmsbnc.com,2013). Basbakanligin genelgesinin yeterli bir sekilde
bilinmesi ve kamu gorevlilerince 6ziimsenmis olmasi halinde yanliglikla oldugu ileri

stirtilen bu yikimin ortaya ¢ikmayacagi soylenebilir.

Bolgesel dillere yonelik olarak yapilan diizenlemelerdeki uygulamalardan
idare sorumludur. Bu sorumlulugu en fazla iizerine alan kurum ise TRT dir. 2004
yilindaki TRT biinyesinde farkli dil ve lehgelerde yayin yapilmasi noktasinda bu
yayinlarin Laz dilini kapsamadigi, programlarin giincel olmayisi, yayin saatlerinin
kisitli olmasi nedeni ile elestirilmis ve sembolik bulunmustur. TRT ayrica Kiirtce de
dahil olmak tizere farkli dillerde yaym yapmak {izere ayr1 bir kanali yaymna

gecirmistir. Bununla birlikte uygulamada Kiirt¢e yaymn konusundaki sinirlarin net
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olarak ¢izilmemesi tartismalara neden olmaktadir. AIHM’in Hollanda Frisian Ulusal
Partisinin bagvurusu iizerine verdigi kararda Frisian dilinin idari ve siyasi amaclarla
kullaniminin yasaklanmasi kararinda o6zellikle idari konularda kisinin diledigi dili
kullanmasimi1 AIHS’nin giivence altina almadigini belirtmistir. Kararda belirtildigi
tizere bir dilin kamusal alanda kullanimi ile giinliik ve kiiltiirel kullanimlar1 arasinda
acik bir fark oldugu belirtilmistir. Bu karar dikkate alindiginda kamu hizmeti
yayincilig1 genel itibari ile idari bir konu olmasindan hareketle TRT nin Kiirtce yayin
yapmast demokratik toplumun geregi Olciitii ¢ercevesinde kisitlanabilir. Ancak
demokratik toplumun gerekleri kriterinin yorumunda AIHM ile Tiirkiye arasinda fark
vardir. Avrupa standartlarinda farkli dillerde yaym c¢ogulculugun bir geregi
sayilirken Tirkiye’de toplumsal birlik ve biitiinliige yonelik bir tehlike olarak
algilanmaktadir (Ergin,2010,24).

AB siireci ile baslayan ve 2002 yilindaki iktidar degisimi ile daha da hizlanan
insan haklar1 alanindaki mevzuattaki ilerlemelerin uygulamaya eksiksiz olarak
yansidigini soylemek giigtiir. Yapisal sorunlarin yani sira askeri ve sivil biirokrasinin
tam ve ruhuna uygun bicimde uygulamay1 giliclestirecek geleneksel tutum ve
aligkanliklarindan vazgecememektedir. Yeni anayasal siirecin siyasi ¢ekismelere
malzeme yapilmadan tamamlanmasi, en 6nemli insan haklar1 sorunlarindan olan
Kiirt kokenli vatandaslarin sorunlarinda baris¢ill ¢Ozliimiin en kisa zamanda
saglanmas1 ve devletin sivil denetiminin tam olarak gergeklestirilmesi gerekir.
Dolayisiyla yasal diizenlemelerin siyasal ve toplumsal etkinligini siirdiirebilirligi
bakimindan genel olarak kamu idaresine biiyiik gorev diismektedir (Cetin,2013,26).
Biirokrasinin geleneksel olarak devletin sahibi olarak kendini gorme egiliminde
vazgectigi ve birey odakli olarak c¢alismaya bagladigi zaman insan haklar

mevzuatinin uygulamaya tam anlamiyla yansimasi gergeklesecektir.

Son on yilda her alanda oldugu gibi azinliklar konusunda da reformlara imza
atilmistir. Gergeklestirilen bu reformlarda genel olarak vatandaslarin demokratik hak
ve Ozgiirliikleri genisletilirken bir yandan da azinliklar gibi pozitif diizenlemelere
ihtiya¢ duyan kesimlerin magduriyetlerinin giderilmesine yonelik adimlar atilmistir.

Ancak bu atilan adimlarin azinliklarin tam olarak ihtiyaglarii karsiladigini sdylemek
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giictiir. AB yolunda atilan bu adimlar Tiirkiye’nin insan haklari alaninda elini
kuvvetlendirirken iilkemizde yasayan azinliklarla saglikli diyalog ortaminin
olusturulmasina katki saglamistir. AB’nin giinlimiizde azinliklar konusuna yon veren
ve standartlar1 olusturan Azinlik Dilleri Avrupa Sarti ve Ulusal Azinliklarin
Korunmasi Avrupa Sozlesmesine Tiirkiye heniliz imzalamamustir. Tiirkiye AB’ye iiye
olacaksa bu belgeleri imzalamalidir. Giiniimiizde demokrasinin standartlar1 sadece
nifusun cogunluguna degil ayni zamanda azinliga yonelik politikalar ile de
Olciilmektedir. Dolayist ile azinliklarin demokratik hak ve oOzgiirliiklerinin
genisletilmesine yonelik her adimin Tiirkiye demokrasisinin gelisimine katkida

bulunacaktir (Saragli,2013,2).

8.2. Adli Boyutta Gerg¢eklesmesi

Insan haklar1 alanindaki degisimin yansidig1 énemli alanlarindan biri de adli
alandir. Degisimin onemli unsuru olan AB miizakere siirecinin insan haklar
mevzuatina katkisinin olumlu olup olmadigina iligkin olarak ankete katilanlara
“Avrupa Birligi miizakere siirecinin insan haklara katkisini olumlu buluyor

musunuz?” seklinde sorulmustur. Yapilan anketin sonuglart Tablo-7’de

gosterilmistir.
Tablo-7

Katilimc1 Sayisi Katilimc1 Orani
Evet 217 %82
Hayir 33 %13
Kararsizim 12 %5

Anketin sonuglarindan uygulayict olan hakim ve Cumbhuriyet savcilarinin da
biiylik oranda insan haklar1 alaninda AB siirecinin faydali olduguna inandiklari
goriilmektedir. Bu nedenle siirecin devam ettirilmesi insan haklarinin gelisiminde

onemli bir kazanim olacaktir.
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Degisimin yargi alaninda ilk boyutu olarak yapisal anlamda yani yargilama
makamlarinin  olusumundaki degisime deginilecektir Ikinci boyutu ise yarg:
mercilerinin verdigi kararlar olarak incelenecektir. insan haklar1 degisiminin adli
boyutta gerceklesmesi yargi kararlarina yansimistir. Ancak bazen bu degisime
ragmen Ozellikle askeri yargi alaninda bu degisime direnildigi goriilmektedir. Adli
boyutta gerceklesen bu degisimle ilgili agirlikli olarak haklarla ilgili mahkeme
kararlarina deginilecek olup yargi mensuplarinin insan haklar1 alanindaki goriislerine

de deginilecektir.
8.2.1. Yarg1 Mercilerinin Yapisal Degisimi

Insan haklar1 alanindaki de@isim zorunlu olarak yargisal alanda yapisal
degisimi de beraberinde getirmistir. Ozellikle AB’ye aday iiye iilke statiisiiniin
aciklanmasi ile birlikte insan haklar1 alanindaki var olan degisim mahkemelerin
yapisinda degisimi de beraberinde getirmistir. Ayrica bir mahkeme olmamakla
birlikte, HSYK nin niteligi geregi verdigi kararlar yargi mercilerini etkilediginden bu

kurumdaki yapisal degisime de bu boliimde yer verilecektir.
8.2.1.1. Anayasa Mahkemesi

1961 Anayasast ile kurulan Anayasa Mahkemesi, gorev alanma giren
konularda verdikleri kararlar bazen iilkenin glindemini olusturmakta olup hatta
yonlendirir nitelikte olan kararlardir. “Yargisal aktivizm™® dalgas1 Anayasa
Mahkemesine yansimistir. Anayasa Mahkemesinin sergiledigi yargisal aktivizm,
insan haklariin ve hukuk devleti ilkesinin korunmasi ve gelistirilmesi amacindan
ciddi sekilde sapmaktadir. Mahkemenin yargisal aktivizmi bireyin hak ve
Ozglirliglinii cogunluk karsisinda gilivence altina almaktan ziyade devletin ideolojik
onceliklerini koruma amaci etrafinda yogunlasmakta oldugu goriilmektedir. Bunun

nedeninin ise anayasanin bu nitelikteki bir aktivizme elverisli diizenlemelere sahip

% Yargusal aktivizm, hakimlerin kamu politikalarim ilgilendiren davalarda hukuk kurallarimn disina

cikarak kisisel politik goriiglerine dayanan karar verme isteklerini ifade etmede kullanilan kavramdir.
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olmasi ve Mahkemenin anayasa hiikiimlerini yorumlama anlayisidir. Anayasa
Mahkemesinin 1961 ve 1982 yillarinda sergiledigi aktivizm, yargisal aktivizm
kavraminin smirlarini zorlayacak nitelik tasimaktadir. Bu yargisal aktivizmi Batidaki

yargisal aktivizmden ayirmak i¢in devlet¢i ve ideolojik yargisal aktivizm olarak

nitelendirebilir (Atar,2008,98).

Anayasa yargisinda asil ortaya ¢ikan sorunun, hukukilik denetimi yapmakla
gorevlendirilen Anayasa Mahkemesinin, yetki sinirlarinin 6tesine gecerek yasama
organinin anayasaya uygun tercihlerine miidahale etmeye ve onlar1 anayasa aykiri
oldugunu belirtip yiirlirliikkten kaldirmasi oldugu sdylenebilir. Yerindelik denetimine
dogru kayan kararlar1 ile Anayasa Mahkemesi, anayasa hiikiimlerini dikkate aldig
seklinde bir izlenim vermekle birlikte aslindan kendi anlayisina gore siyasal iradenin
tercihi olan kanunun nasil olmasi gerektigini on plana ¢ikarip sonuca ulagmaya
calisabilmektedir. Boylece iilke igerisinde TBMM’nin ¢ikardigr ve 6zellikle siyasal
iktidarin degisik konularda icraatlarimi diizenleyen kanunlarin, yargisal aktivizm
Oornegi sergileyebilen Anayasa Mahkemesi tarafindan engellenmeye calisildigy,
siyasal alanda etkili karar verebilen yeni bir aktoriin yer aldigi goriilebilmektedir.
Ancak anayasa yargisinin mantiginda kesinlikle Anayasa Mahkemesine bdyle bir
denetim yetkisi verilmek istenmemektedir. Aksine anayasa yargisinin demokratik
hukuk devletinde mesrulugun gii¢lendirilebilmesinin, 6zellikle temel siyasal tercih
veya deger yargilarini ilgilendiren alanlarda Anayasa Mahkemesinin aktivist tutumu
yerine kendi kendilerini smirlandirmalart ile saglanabilecegi ileri siiriilebilir

(Hakyemez,2007,543).

2002 yilinda Adalet ve Kalkinma Partisinin iktidara geldigi ilk giinlerde
sisteme iligkin olarak herhangi bir yapisal reform gerceklestirmemis olup daha ¢ok
kamuoyunun ve AB siirecinin 6ne ¢ikardigi ilkeler ve maddi normlar konusunda
diizenlemeler ve iyilestirmelerle yetinmistir. 2005 yilinda sistemle ilk esash ¢atisma
Kamu Yonetimi Reformunda yasandigi ileri siiriilebilir. Yerel yonetimlere iliskin
olarak iyilestirmelerin bir kismi1 Anayasa Mahkemesine takilmistir. Bu durum
merkeziyet¢i sistemin bu niteligine zarar verecek degisikliklere izin vermeyecegi

seklinde sistemin ana diren¢ noktalarindan birini ortaya ¢ikarmistir. iktidar partisinin
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yasama faaliyetleri cercevesinde attigi adimlarin ¢ogu Anayasa Mahkemesine
takilmaktaydi. Iktidar partisinin ve akademik g¢evrelerin bu iptallerle kars: tepkisi
“Ozgiirliiklere saygi gosterilmeli, demokrasilerde yargi siyasal alana karismamali,
asker kislanin disina ¢ikarilmamali” seklinde yapisal degisimle ilgisi olmayan

temennilerin Otesine gecemedi (haber.stargazete.com,2013).

Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizm konusunda verdigi kararlarin
onemli orneklerinden biri, Cumhurbaskanlig1 se¢imlerinde toplanti yeter sayisinin
367 oldugu noktasinda vermis oldugu ve Cumhurbaskani olan Abdullah Giil’iin
Cumhurbaskanliginin iptal edilmesi oldugu ileri siiriilebilir. Ulke giindeminde gok
tartisilan bu karar sonucunda anayasada degisiklik yapilmis olup referanduma
sunulan degisikliklere halkin evet oyu ile gecerlilik saglanmistir. Bu ve benzeri
kararlar Anayasa Mahkemesinin yapisal olarak  degistirilmesi  siirecini

hizlandirmstir.

2010 yilinda yapilan anayasa degisikligi ile Anayasa Mahkemesinin yapisi
degistirilerek daha ¢ogulcu bir yapinin olusmasinin saglanmasi istenmistir. 1982
Anayasasinin ilk seklinde on bir asil ve dort yedek iiyeden olusan Anayasa
Mahkemesinin degisiklikten sonra iiye sayisi on yedi asil {iye olarak belirlenmistir.
Yedek iiyelik kaldirlmistir. Yedek iiyelerin kidemli olmalarinda bile Anayasa
Mahkemesinde asil iiyelerin varliginda heyete katilma imkanina sahip olmadigindan
yedek iiyeligin kaldirilmasi yerinde bir diizenleme oldugu soOylenebilir. Yapilan
degisiklikle iiyelerin 65 yasina kadar gorevde kalma usuliine son verilip bunun yerine
gorev siireleri on iki yil seklinde diizenlenmistir. {1k sekliyle Anayasa Mahkemesinin
ikiser iiyesi Yargitay ve Danistay, birer iiyesi Askeri Yargitay, AYIM, Sayistay ve
YOK Genel Kurulunca gosterilecek ii¢ kat aday arasindan Cumhurbaskani’nca, iic
tiye ise dogrudan Cumhurbaskani’nca yliksek yoOnetici memurlar ve avukatlar
arasindan secilmekteydi. 2010 degisikligine gore ise arttk TBMM, iki iiyeyi Sayistay
Genel Kurulu’nun kendi baskan ve {iyeleri arasindan gosterdigi iic aday arasindan,
bir liyeyi ise baro baskanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterdigi ii¢ aday
arasindan sececektir. Cumhurbaskani ise dort {iyeyi iist kademe yoneticileri, serbest

avukatlar, birinci smif hakim ve savcilar ile en az bes yil gorev yapmis Anayasa
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Mahkemesi raportdrleri arasindan dogrudan sececek olup ii¢ liyeyi Yargitay, iki
iiyeyi Danistay, bir iiyeyi Askeri Yargitay, bir iiyeyi AYIM’in gosterecegi ii¢c aday
icerisinden, ii¢ iiyeyi ise YOK iin kendi iiyesi olmayan yiiksekdgretim kurumlarinin
hukuk, iktisat ve siyasi bilimler alanlarinda gorev yapan Ogretim iiyeleri arasindan

gosterecegi licer aday icerisinden sececektir (KDGM,2013,94).

Bu yenilikte gbéze c¢arpan en Onemi husus Anayasa Mahkemesinin
olusumunda yiiksek yarginin agirligina son verilmesidir. Ayrica Cumhurbagkan tiim
tiyelerin se¢iminde dogrudan soéz sahibi olamayacaktir. Ancak on dort iiyenin
dogrudan veya dolayli olarak Cumhurbaskani tarafindan se¢ilmesi olusumda
Cumbhurbagkaninin agirliginin korundugu sdylenebilir (KDGM,2013,95). Anayasa
Mahkemesinin olusumunda dogrudan TBMM’nin iiye segememesi elestirilen bir
konudur. Avrupa’da benzer mahkemelerde parlamentolarin dogrudan iiye se¢mesi bu
elestirilerin en Onemli dayanagi olarak goriilmektedir. Ancak iilkemizde siyasi
olgunlugun tam olarak yerlesmedigi dikkate alindigi zaman, TBMM’de segilebilecek
her iyenin vermis oldugu kararlarda tarafsiz davranmadigi elestiri konusu
olabilecegini gbéz ardi etmemek lazimdir. Ancak siyasi olgunluk ilkemizde
saglandiktan sonra TBMM tarafindan iiye secilmesi faydali olabilir. Bu durumda
TBMM tarafinda iiye se¢imi yarar yerine zarar verebilecegini ileri siirmek pek yanlis

olmasa gerekir.

8.2.1.2. Yargitay ve Danmistay

Yargitay’in asli gorevi, adli yargi alanindaki ilk derece mahkemelerinin
verdigi kararlar1 temyiz mahkemesi olarak incelemektir. Danistay’in ise niteligi
geregi hem yargisal hem de idari nitelikte gorevleri vardir. Danistay’in asli gorevi,
idari yargi alaninda idare mahkemelerinin verdikleri kararlar1 temyiz mercii olarak

incelemekle birlikte tiiziik tasarilarini incelemek gibi idari gorevleri de vardir.

Yargitay ve Danistay’in is yiikii nedeni ile davalarin uzadig1 ve bu nedenle

AIHM tarafindan yargilamanm uzunlugu nedeni ile adil yargilanma ilkesinin ihlal
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edildigi gerekgesi ile tazminatlara hilkmedilmekteydi. Bu nedenle, her iki {ist

mahkemenin is ylkiinii azaltmak i¢in degisikliklere gidilmistir.

Yargilamanin uzunlugunu asgariye indirmek i¢in oncelikli olarak Yargitay ve
Danistay’in is ylkiiniin azaltilmast yoluna gidilmistir. 2011 yilindaki kanun
degisikligi ile Yargitay ve Danistay’in daire sayist arttirilmistir. 21 hukuk ve 11 ceza
dairesinden olusan Yargitay’in daire sayis1 23 hukuk ve 15 ceza dairesi olmak lizere
38’e cikarilmistir. Bu dairelerde gorev yapacak iiye say1r ise 250’den 137 iiye
arttirilarak 387 iiyeye c¢ikartilmigtir. Danistay’in 13 olan daire sayisi 15°¢e ¢ikartilarak
14’1 dava ve 1’1 de idari daire olmak iizere degistirilmistir. Danistay’in 95 olan iiye

sayis1 61 iiye arttirtlarak 156’ya cikartilmistir.

Yargitay ve Danistay’da gorev yapan tetkik hakimi ve Cumbhuriyet
Savcilarinin sayist artirilmistir. Bu kapsamda 2011 yilindan itibaren Yargitay ve
Danistay’a diizenli olarak tektim hakimi gorevlendirilmesi yapilmistir. Tetkik
hakimligi i¢in gerekli olan bes yillik caligma siiresi kaldirilarak yeteri kadar tetkik
hakimi gorevlendirme yoluna gidilmistir. Ancak bu gorevlendirmeler yapilirken
personel kaynagi ilk derece mahkemelerden karsilanmistir. Bu yapilirken ilk derece

mahkemelerinde ¢alisan hakim ve Cumhuriyet savcilarinin is yiikii artmastir.

S6z konusu bu degisikliklerin AIHM’in verdigi ihlal kararlarmi engellemek
icin yapildig1 sOylenebilir. 2011 ilerleme raporunda da bu duruma deginilmistir.
Yargimin etkinligine iliskin olarak, Yargitay ve Danistay Kanunlari, biliylik ve
giderek artan birikmig is yiikiinii azaltmak icin degistirildigi belirtilmis olup
dairelerin sayisinin arttirilldigl, ¢alisma usullerinin  degistirildigi, hakim ve

Cumhuriyet savcisi atamalarinin yapildigi belirtilmistir (abgs.gov.tr,2013).

Ancak bu yapisal degisime ragmen biriken ve gittikce artan is yiikiini
azaltmak miimkiin olmamustir. Yargitay’da bir milyonun {izerinde dosya sayisinin
varlig1 ve halen devam etmekte olan bir is akisinin mevcudiyeti devam etmektedir.
Danistay’in is yilikii de yine ayni orandadir. Daire sayisinin artmasina ve

gorevlendirilen personelin sayisinin fazlalifina ragmen is yiikiinde istenen azalma
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meydana gelmemistir. Bunun sebebinin ise her konuda vatandagin yargi mercilerini
¢Oziim yeri olarak gorme egilimidir. Yargitay’in is ylikiinii azaltmak i¢in kurulmasi
diisiiniilen Bolge Adliye Mahkemeleri de heniliz kurulmamistir. Kanunu olan ancak
heniiz fiilen kurulmayan bu mahkemelerin ise ¢ogu suclarin inceleme yeri olacagi ve
dosyalar Yargitay’a gitmeyecegi icin Yargitay’daki dosya sayisinin azaltacagi
kesindir. Ancak Yargitay’in dosya sayisinin azalmasi, adli alandaki dava dosya
sayisinin diisecegi anlaminda olmayip s6z konusu dosyalardaki uyusmazliklari

coziimleyecek mercilerin sadece ismi degisecektir.

Adli yargi alaninda genel itibari ile uyusmazliklari ¢oziimlemek igin
mahkemelere dava dosyalarimi gondermeden Once arabuluculuk ve uzlasma
miiesseselerinin  yapilmasina yer verilmistir. Hukuk uyusmazliklart Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nda, ceza uyusmazliklarinda uzlasma ise
CMK m.253 kapsaminda diizenlenmistir. Hukuk uyusmazliklarinda arabuluculuk,
ceza uyusmazliklarinda ise uzlasma sonucunda dava dosyalarinin mahkeme Oniine
gotlirlilmeden uyusmazligin ¢oziimlenmesi saglanmaya ¢aligilmaktadir. Bu sayede
dava dosyalarinda azalma meydana gelecegi gibi arabuluculuk ve uzlagma sayesinde
taraflar anlasacagi i¢in toplumsal barisa da bir katki olacagi ileri siiriilebilir. Ancak
Ozellikle uzlagmaya tabi suclarin belirli ve sinirli olmasit nedeni ile uzlagma

miiessesinden beklenen fayda tam olarak saglanamamaktadir.

8.2.1.3. Hakimler ve Savecilar Yiiksek Kurulu

HSYK herhangi bir yargi mercii olmamakla birlikte hakimler ve Cumhuriyet
savcilarinin tiim 6zliik islerinde s6z sahibi olmasi nedeni ile verdigi kararlar hakim
ve Cumbhuriyet savcilart icin 6nem arz etmektedir. Aslinda idari bir mercii olan
HSYK, yargi camiasindaki dnemi ve gorevi nedeni ile yapisi itibari ile adli boyutta

degerlendirilmesi gerekir.

HSYK’nin iiye sayisi ile ilgili olarak anayasalarda ve degisiklik Onerilerinde,
cesitli diizenlemeler ve Oneriler olmustur. 1961 Anayasasinda 18 asil 5 yedek {iye,

1971 Anayasa degisikliginde 11 asil 3 yedek tiye, 1982 Anayasasinin ilk halinde yedi
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asil bes yedek iiye, 1982 Anayasasi gerekceli anayasa Onerisinde 11 asil 3 yedek
tiyeden olusmustur. HSYK nin yapst ile ilgili oneriler ise; 1993 TUSIAD metninde
18 asil 5 yedek iiye, 1993 tarihli Anavatan Patisinin 6nerisinde 9 asil 5 yedek iiye,
Sosyal Demokrat Halk¢1 Parti onerisinde 15 asil 2 yedek iiye, Tiirkiye Barolar
Birliginin 2001 tarihli 6nerisinde 7 asil ve 4 yedek tiiye, Tiirkiye Barolar Birliginin
2007 tarihli Onerisinde 7 asil ve 4 yedek liye, Adalet ve Kalkinma Partisi i¢in
hazirlanan Ergun Ozbudun tarafindan hazirlanan neride 17 asil ve 4 yedek iiye,
Adalet ve Kalkinma Partisinin son onerisinde 22 asil ve 20 yedek iiye ile kurulun

olusturulmasi seklindedir (Sentop,2010,37).

HSYK’nin yapist 12 Eylil 2010 yilinda yapilan Anayasa referandumu
sonunda yapilan degisiklikten sonra 22 asil ve 12 yedek liyeden olusmaktadir. 11
Aralik 2010 tarihli 6087 sayili Hakimler ve Savecilar Yiiksek Kurulu Kanunu 3.
maddesinde kurulun baskaninin Adalet Bakani oldugu belirtilmistir. Adalet
Bakanlig1 Miistesarinin dogal liye oldugu kurulun diger iiyeleri Cumhurbaskaninca
secilecek dort asil, Yargitay’dan secilecek ii¢ asil li¢ yedek, Danistay’dan secilecek
iki asil iki yedek, Tirkiye Adalet Akademisinden secilecek bir asil ve bir yedek,
birinci sinif olan adli yargt hakim ve savcilar arasindan segilecek yedi asil ve dort
yedek ile birinci sinif olan idari yargi hakim ve savcilari arasindan segilecek ii¢ asil
ve iki yedek iiyeden olusmaktadir. Adli ve idari yargidan gelen iiyeleri segecek

kisiler ise gorev yapan hakim ve Cumhuriyet savcilaridir (6087 S.K,md.3).

1971 yilina kadarki dénemde HSYK’nin {iyelerinin bir kismi TBMM
tarafindan sec¢ilmistir. 1961 Anayasasi doneminden Once iki kurul yani Yiiksek
Hakimler Kurulu ve Yiksek Savcilar Kurulu seklinde yapilanma mevcuttu. 1971
yilinda yapilan degisikliklerle Yiiksek Hakimler Kurulunun tiimiiniin Yargitay Genel
Kurulunca secilmesi Ongdriilmiistii. Bdylece ilk derece mahkemeleri iizerinde
hukukilik denetimi yapan Yargitay, aym1 zamanda hakimlerin atanmalari,
sorusturulmalari, gorevden alinmalar1 ve diger 6zliik isleri bakimindan siirsiz yetkili
bir yan kurulusa egemen olmustu. Yargi bagimsizligini yarginin yasama ve yliiriitme
karsisindaki bagimsizligi seklinde algilayan bu anlayis yargimin 6zellikle ytliksek
yargtya karst bagimsizligini unutmus olup bu da 2010 yilina kadar gelen hukuk
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krizlerinin baslangict olmustur. Adalet Bakaninin Kurulun igerisinde olmasi da en
cok elestirilen konulardan biri olmustur. Ancak Adalet Bakaninin kurulun igerisinde
olmasmin bir noktada otokontrol mekanizmasinin gelismesine hizmet ettigi
sOylenebilir (Sentop,2010,39). Adalet Bakaninin Kurul icerisinde olmasi diger Batili
tilkelerin ¢cogunda vardir. Ayrica Bakanin Kurulda olmasi yeni bir sey olmayip 1982
Anayasasinin ilk seklinde bile olan bir diizenlemedir. Bir bagka agidan bakildiginda
Bakan siyasi sorumlulugu olan biridir. HSYK’da sonug itibari ile idari bir makam
olup millete karg1 hukuken herhangi bir sorumlulugu yoktur. Bu nedenle hukuken
millete sorumlulugun Bakan’in iizerinde oldugu ileri siiriilebilir. Bakan’in bu nedenle

Kurulda olmasi gerektigi sdylenebilir.

2010 Anayasa degisikliginden sonra Adalet Bakanligina bagl olarak calisan
miifettislik mekanizmast HSYK’ya baglanmistir. HSYK’da gorevlendirilen
miifettigler, genel olarak adli hizmetlerin iyi islemesi ve asil amacin yon gosterme
olmasi1 esasina gore yaptiklari teftisler sonucunda degerlendirmeleri, hakim ve
savcilarin terfilerinde Onem arz etmektedir. Miifettiglik sisteminin HSYK’ya
baglanmasi1 ile siyasi bir kurum olan Adalet Bakanliginin devamli surette
elestirilmesinin Oniine gecilmistir. Boylece yapilan denetimlerin siyasi baski altinda

yapildigini sdylemek en azindan mevzuat agisindan zor olsa gerekir.

6087 sayili Kanun ile Kurulun ayr bir sekretaryasi olusturulmustur. HSYK,
Genel Kurul ve ii¢ daireden olugmaktadir. Kurulun sekretarya islemleri Genel
Sekreterlik tarafindan yapilmaktadir. Her bir dairenin gérev ve yetkileri farkli olup
dairelerce verilen kararlar itiraz halinde Genel Kurul tarafindan tekrar ele
alinmaktadir. Ayrica degisiklikten sonra meslekten ihraglara karsi yargi yolu

acilmistir.

HSYK, hakim ve savcilarm ATHM Kkararlar1 hakkindaki farkindaliklarinin
artirtlmast  projesini  diizenlemis bu kapsamda AIHM’e calisma ziyaretleri
diizenlemeye baslamistir. Cogunlugu ilk derece mahkemelerinde gorev yapan hakim
ve Cumhuriyet savcilari, gruplar halinde AIHM’e kisa siireli ziyaretlerde

bulunmustur. Bu projenin amacinin, hakim ve Cumbhuriyet savcilarinin yargilama
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faaliyetleri sirasinda AIHS ile giivence altina alman temel hak ve dzgiirliiklere iliskin
AIHM igtihat ve yorumlarini gz oniinde bulundurmalarmi saglamak oldugu

belirtilmistir (fab.hsyk.gov.tr,2013).

Bu farkindaligin gerceklesip gerceklesmedigine yonelik olarak ankete
katilanlara “AIHM tarafindan verilen kararlar yargi organlarinca yeterince dikkate

alintyor mu?” seklinde sorulmustur. Anketin sonuglar1 Tablo-8’dedir.

Tablo-8

Katilimer Sayisi Katilime1 Orani
Evet 54 %21
Hay1r 169 %64
Kararsizim 39 %15

Katilimcilarin gogunlugu AIHM kararlarinin yargi organlarinca yeterince
dikkate alinmadigini belirtmistir. Bunun sebebinin ise AIHM kararlarinin yeterince
bilinmemesi, bu kararlar yerine 6zellikle i¢ hukuktaki kararlarin dikkate alinmasi gibi

sebepler gosterilebilir.

Yukaridaki soru ile baglantili olarak ankete katilanlara “Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesinin Tiirkiye aleyhine olan ihlal kararlarinda tarafsizlik ilkesine baglh
kaldigina inaniyor musunuz?” seklinde sorulmustur. Anketin sonuclar1 Tablo-

9’dedir.

Tablo-9
Katilimc1 Sayis1 Katilimc1 Orani
Evet 77 %29
Hayir 139 %53
Kararsizin 46 %18
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AIHM’in Tiirkiye aleyhine verdigi kararlarda tarafsizligma ankete katilanlar
tarafindan biiyiilk oranda inanilmamaktadir. Her iki tablodaki soru birbiri ile
baglantili olup AIHM tarafindan verilen kararlarin ankete katilanlar arasinda esas
almmamasiin nedenlerinden biri olarak da AIHM’in tarafsizlifa inanmamalari

oldugu ileri siiriilebilir.

12 Eyliil 2010 yilindaki referandumdan sonra HSYK nin ¢cogulcu nitelikte bir
yaptya ulastirilmast amaclanmistir. Mevzuat buna uygundur. Ciinkii tiim hakim ve
Cumbhuriyet savcilarinin oy kullandiklari bagimsiz bir se¢im ile Kurulun biiyiik bir
cogunlugu olusturulmustur. Ancak HSYK, bu yapisina ragmen yine elestirilerin
hedefinde olmustur. Bir kisim adaylarin birlikte hareket ettikleri ve bu nedenle
amaglanan cogulculugun saglanamadigi ileri siiriilmiistiir. Ancak iddialarin dogru
oldugu kabul edilse bile, birlikte goreve gelenlerin basarisiz olmalari halinde tekrar
bagimsiz se¢imlerde bagkalarinin bu gorevlere gelmesi miimkiindiir. Bu elestirilerin
oniine gegebilmek icin tek oy sistemi getirilmesi uygun olmakla birlikte bu hiikiim de
Anayasa Mahkemesi tarafindan bu konudaki degisiklik halkoyuna sunulmadan 6nce
iptal edilmistir. Ancak yine de kabul etmek gerekir ki degisiklik insan haklar
acisindan da 6nemli olan bir degisimdir. Ciinkii HSYK’ nin olusumunda hakim ve
Cumbhuriyet savcilari oy hakkina sahip olup artik kendileri ile ilgili karar vericileri
secen birer segmendir. Bu sayede ilk derece mahkemelerinde gérev yapan hakim ve
Cumhuriyet savcilarinin yargisal faaliyetlerinde daha bagimsiz ve tarafsiz olmalar
saglanmis olup adil yargilanma ilkesinde Onemli bir adim atilmistir. 2011 AB
ilerleme Raporunda da bu degisikligin yargi bagimsizligi ile iliskilendirilmis ve
Kurulda Bakanhigin etkisinin azaltildigr belirtilmistir. Ayrica Katilim Ortaklig
Belgesinde yer alan onceki sisteme yonelik elestirileri de karsilandigr ifade

edilmistir.

8.2.1.4. Diger Yargisal Merciler

Askeri yargi alaninda gorev yapan askeri mahkemelerin iki ayr1 gruba
ayrildig1 sOylenebilir. Askeri nitelikte idari uyusmazliklara bakan ve ilk derece

mahkemesi bulunmayan AYIM ve askeri mahkemeler ile temyiz mercii olan Askeri
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Yargitay’dan olusmaktadir. AYIM seklinde bir yapilanma sadece Tiirkiye’de mevcut
olup ilk derece mahkemesi olmayan ancak yiiksek mahkeme statlisiinde olan tek

mahkemedir.

Askeri yargt sistemi 1961 Anayasasi ile hukukumuza giren diizenlemelerdir.
Askeri yarginin son yillardaki diizenlemelerden 6nce kisi ve gorev bakimindan son
derece genis yetkili bir alan1 vardi. Askeri yarginin bu hali giiniimiiz evrensel hukuk
degerleri ile ters diismektedir. Daha acik bir sekilde sdylemek gerekirse hukukun
istlinliigli, demokrasi, yarg: birligi, adil yargilanma hakki ve dogal yargi¢ ilkelerine
ters digmektedir. Bu ¢ercevede son zamanlarda askeri yargi siteminin g¢agdas

standartlara uyumlu hale getirilmesi amaciyla degisik diizenlemeler yapilmistir.

Askeri mahkemelerin Anayasaya iki agidan aykiri oldugu ileri siiriilebilir.
Birincisi askeri mahkemelerin  biinyelerinde subay {yeleri barindirmasi
mahkemelerin bagimsizlig: ilkesine ter diismektedir. Subay tiyenin birlik komutanin
etkisi altina kalma ihtimali olmasi nedeni ile bagimsizlig1 tartismalidir. Ikinci olarak
askeri mahkemede gorev yapan hakim ve savcilarda HSYK gibi bagimsiz bir kurul
tarafindan degil Milli Savunma Bakanligi tarafindan meslege kabul edilip

gorevlerine atanmaktadir (Erdem,Coskun,2009,11).

Askeri mahkemelerde subay iiye gorevlendirme usuli 2010 yilinda 6000
sayitli Kanun ile degistirilmistir. Bundan sonra askeri mahkemede gorev yapacak
olanlar askeri hakim sinifindan olan kisilerdir. Subay iiyelerin yerine
gorevlendirilecek olan askeri hakim sayis1 yeterli olmadigindan, yedek subay
statiisiindeki sivil hakim ve Cumbhuriyet savcilar1 ile avukatlardan bu agik
kapatilmaya calisilmistir. Ancak gorevlendirilen yedek subaylarin ise on iki aylik
stire i¢in gorevlendirilmeleri nedeni ile bu siire igerisinde baktigt dosyalar
sonuglandiramamasi gibi bir takim sorunlu durumlarda ortaya cikabilmektedir. Bu
nedenle askeri yarginin askeri hakim kaynagi problemini ¢abuk bir zamanda

coziimlemesi gerektigi soylenebilir.

332



Askeri mahkemelerde gorev yapan askeri hakimler TSK igerisinde kita veya
komutanliga baghdir. Askeri savcilar, gecikmesinde sakinca bulunan hal disinda
blinyesinde bagli bulundugu kolordu veya ordu komutani izin vermedikge
sorusturma agma yetkileri bulunmamaktadir. Askeri savcilarin terfilerinde baglh
bulunduklar1 birligin komutaninin verdigi sicil énemlidir. Bu ve benzeri nedenle
askeri mahkemelerin bagimsizligt ve tarafsizligr tartigmalari da beraberinde
getirmistir. Bu tartismalarin Oniine gecilmesi i¢in yapisal anlamda askeri yargida
reforma ihtiyag vardir. Oncelikli olarak askeri kurumlardan bagimsiz bir binada
faaliyette bulunmalar1 saglanmalidir. Askeri hakimlerin terfilerinde ordu
komutanmin etkisi olmamalidir. En Onemlisi, hiyerarsinin en sert oldugu ordu
icerisinde askeri hakimlerin bu hiyerarsiye dahil olmamasi askeri yarginin tarafsizlig

ve bagimsizlig1 agisindan dnemlidir.

Yargitay’in is yikiinli azaltmak icin 5235 sayili Kanun ile kurulan Bolge
Adliye Mahkemeleri veya diger adi ile istinaf mahkemeleri adli yargida yapisal
anlamda en &nemli degisimi meydana getirmistir. Istinaf mahkemeleri ile yarg ii¢
dereceli olup istinaf mahkemeleri ilk derece mahkemeleri ile temyiz mahkemeleri
arasinda yer almaktadir. Istinaf kanunu olan ancak filen kurulu bulunmayan
mahkemelerdir. Ayrica CMK’da da istinaf kanun yolu tanimlanmis ve istinafin usulii
belirlenmistir. Ancak mahkemeler heniiz kurulmadigindan Yargitay istinaf
mahkemelerinin de gorevini yiiriitmektedir. Istinaf mahkemelerinin kurulmas: ile
birlikte Yargitay’in artik bir ictthat mahkemesi sifatt kazanmasi amaglanmistir.
Istinaf mahkemelerinin kendilerinden beklenen bu amaglari yerine getirmesi igin
gerekli olan alt yap1 saglanmalidir. Eger yeterince personel, fiziki imkanlar gibi
hususlar yerine getirilmeden faaliyete gegen istinaf mahkemelerinin adeta “6li

dogdugunu” s6ylemek yanlis olmasa gerekir.

[k derece mahkemelerinde yapisal anlamda degisim ise 2010 yilinda yarginin
hizlandirilmas: amaci ile ¢ikarilan kanunda gecici olarak 01.01.2014 yilina kadar
asliye ceza mahkemelerindeki durusmalara Cumhuriyet savcisimin  katiliminin
ertelenmesi, asliye hukuk mahkemesindeki niifus davalarinda Cumhuriyet saveisinin

katiliminin  ¢ikartilmasidir. Bu ertelemenin ve niifus davalarda katilimin
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kaldirilmasinin amaci Cumhuriyet savcilarinin is yiikiinii azaltmak olmustur. Ancak
gecen siiregte is yiikiinde herhangi bir azalma oldugu sdylenemez. Bu durusmalara
Cumhuriyet savcisinin ¢ikmamasiin hukuk sistemi agisindan olumlu sonuglar
cikarip ¢ikarmayacagma iliskin olarak hakim ve Cumbhuriyet savcilar1 arasinda
yapilan ankette (ankete 1309 Cumhuriyet savcisi, 887 hakim katilmigtir) durusmalara
¢ikilmasinin olumlu sonuglart olacagina dair %15, olumlu sonuglar1 olmayacagina
dair %83, %2'de kararsiz seklinde oranlar belirlenmistir (intranet.hsyk.gov.tr,2013).
Anayasa Mahkemesi de 19 Ocak 2012 tarihinde verdigi kararda Cumhuriyet
savcilarinin asliye ceza mahkemelerinde durusmaya katilimimin savunma hakkini
kisitlamadigimi belirtip yapilan bagvuruyu reddetmistir (Anayasa Mahkemesinin 19
Ocak 2012 tarih 2011/43 E, 2012/10 K. Say1li Karar1).

Son zamanlarda ilk derece mahkemelerinde asliye ve sulh ayriminin
kaldirilmasina yonelik c¢aligmalar vardir. Bu caligmalarda hakim ve Cumbhuriyet
savcilart arasinda yapilan ankette s6z konusu ayrimin kaldirilmast yoniinde 2473,
kaldirilmamasi yoniinde ise 544 kisi oy kullamilmistir (hsyk.gov.tr,2013). Asliye ve
sulh mahkemeleri ayrimi aslinda giiniimiizde anlamini yitirmis oldugu sdylenebilir.
Tanriver’e gore (2013,38) ornegin, sulh hukuk mahkemeleri tarihsel siire¢ igerisinde
salt hiikkim vermek amaci ile kurulan mahkemeler olmayip asli islevinin taraflar
arasinda uzlagsma saglayarak uyusmazlhigi ¢oziime kavusturmaktir. Asliye hukuk
mahkemelerinin asli iglevi ise yargilama yapip hiikiim vermektir. Bu tarihsel siireg
giinimiizde artik yoktur. Ciinkii her iki mahkeme artik yargilama yapmakta ve
hiikiim vermektedir. Bu nedenle s6z konusu ayrimin kaldirilmasi yerinde ve faydali

olacaktir.

8.2.2. Yarg1 Kararlarinda Degisim

Insan haklar1 mevzuatinda meydana gelen degisim, yargi kararlarinda da
degisimi beraberinde getirmistir. Yargt kararlar1 mevzuat dogrultusunda
verilmektedir. Ancak bazen yargi kararlarinin uygulama asamasinda problemler ile
karsilagilmaktadir. Bu problemlerin basinda anayasanin ideolojisini yansitan

anayasanin ruhu oldugu soOylenebilir. 1982 Anayasasi, 12 Eylil askeri rejimi
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tarafindan devleti insan hak ve ozgiirliikklerine kars1 korumak anlayisi ile olusturulan

bir anayasadir.

1982 Anayasasinin ruhu, baslangic boliimiinde ve degisik maddeler arasinda
goriilebilir. Daha 6nceki anayasalarda bulunmayan ve 12 Eyliil darbecilerinin icat
edip anayasaya soktugu ciimlelerde bu goriilebilir. Bu nedenle 6rnegin anayasanin
90. maddesi geregince “milletlerarasi temel hak ve hiirriyetlerin 6nceligi vardir”
hiikmii gibi insan haklarina iliskin hiikiimlerin uygulanmasinda sorunlar
yasanmaktadir. ATHM’in pilot karar olarak adlandirdig: kararlarin mahkemelerde
uygulanmamasi yargt kiiltiriinden kaynaklandig1 ileri strtilebilir. Bu yargi
kiiltiirinlin olusturulmasinda tarihsel bir birikim olmakla birlikte 1982 Anayasasinin
geemisinin de normatif g¢erceveyi olusturmakta katkisinin bulundugu ve hatta
belirleyici oldugu soOylenebilir (Koker,2012,29). Anayasanin 0ziine sinmis bir
ideolojinin, bakisin ve yaklasimi oldugu acgiktir. Bu 6z sekli yap1 ne kadar degisirse

degissin uygulamada belirleyiciligi elinde tutmaktadir (Erol,2013,39).

Yapilan ankette katilimcilara “1982 Anayasasinin Ozgiirligi kisitlayict
uygulamalara neden oldugunu diistiniiyor musunuz?” seklinde sorulmustur. Anketin

sonuclar1 Tablo-10’dadir.

Tablo-10

Katilimc1 Sayisi Katilimc1 Orani
Evet 169 %64
Hayir 60 %23
Kararsizim 33 %13

Ankete katilanlarin  biiyiik c¢ogunlugu 1982 Anayasasinin = Ozgirligi
kisitlayict  uygulamalara neden oldugunu disiindiiklerini  gdstermektedir.

Katilimcilarin bu diisiincesi de gostermektedir ki temel hak ve 6zgiirliikleri kisitlayici
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uygulamalarin temel nedenlerinde birinin de 1982 Anayasasinda var olan devleti

koruyucu zihniyettir.

Anayasanin ruhunu olusturan diislince, yasama ve yiiriitme ile birlikte
yarginin da temel kodlarini belirleyen siyasal sitemin oOncelikli degeri “devlet”
oldugudur. Devlet, insanlar tarafindan olusturulan ve onlarin hizmetine sunulan bir
ara¢ degil kendi basina bir amag olarak diisiiniilmiistiir. Devlet kutsal olup onun
bireylerden ve toplumdan ayri, bagimsiz bir iradesi vardir. Onun giivenligi insanlarin
giivenliginden, onun ¢ikarlar1 da insanlarin ¢ikarlarinda istiindiir. Devlet vatandaglar

icin degil vatandaslar devlet i¢indir (Coskun,2010,10).

Uluslararas1 antlagmalarin yeri ve degeri konusunda devam eden belirsizlik
ve tartismalar, akademisyenlerin kendi i¢lerinde ortak bir sdylem gelistirememeleri
ve yargilya yon gosterici bir tavir igerisinde olmamalari nedeniyle yargi organlari
zaman icerisinde birbirinden ¢ok farkli kararlar vermislerdir. Bazen AIHS
anayasadan tUstiin goriiliip degerlendirme yapilmis bazen de dnceki sonraki kanun
ilkesine gére ATHS goz ardi edilerek kanunlar uygulanmistir. Bu nedenle gecmiste
hakimlerin géniil rahath@g icerisinde AIHS’nin kanunlardan {istiinliigiinii
benimsediklerini  gosteren kararlar vermeye ¢ekindiklerine inanilmaktadir

(Baslar,2008,12).

Ancak anayasanin ruhuna ve hakimlerdeki bu cekingenlige ragmen 2004
yilinda Anayasanin 90. maddesine eklenen cilimle ile ozellikle ilk derece
mahkemelerinde hakimlerin ATHS ne yaptiklari atiflar dikkat gekmektedir. i1k derece
mahkemesinin verdikleri kararlarda dikkat ¢eken nokta gen¢ hakimlerin AIHS ve
AIHM kararlarina atifta bulunurken kidemli iiyelere nazaran daha istekli olduklar1 ve
bu hakimlerin yiiksek mahkeme hakimlerinden farkli olarak AIHS’ne 6l¢ii norm
olarak da ele almalardir (Baslar,2008,13). Son zamanlarda HSYK’nin yurt dist
gezilerine katilim, gorevlendirme gibi hususlarda hakimlerin ve Cumhuriyet
savcilarmin kararlarinda ATHM  Kkararlara yaptiklart atiflar birer kriter olarak

degerlendirilmektedir.
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Bu konu ile ilgili olarak yapilan ankette “1982 Anayasasinin 90. maddesinde
yer alan temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslararasi antlagmalarla kanunlarin ayni
konuda farkli hiikiimler igermesi halinde ¢ikabilecek uyusmazliklarda uluslararasi
antlagsmalarin uygulanacagi hiikmiinlin uygulamada esas alindigini1 diisiiniiyor

musunuz? “ seklinde sorulmustur. Anketin sonuglar1 Tablo-11"dedir.

Tablo-11

Katilimer Sayist Katilime1 Orani
Evet 58 %22
Hayir 154 %59
Kararsizim 50 %19

Ankete katilanlarin ¢ogunlugu, 1982 Anayasasinin 90. maddesi hiikmiiniin
uygulamada biiyiik oranda esas alinmadigim diisiinmektedir. Her ne kadar ATHS ne
veya baska uluslararasi antlasmalara yargi kararlarinda atifta bulunulsa da, ATHS
veya bagka bir uluslararas1 antlagsma ile kanunlar catistiginda sorunlarin ¢iktigi bu
sonuctan anlasilmaktadir. Anket sonuglari, bu sekilde bir sorun ortaya ¢iktiginda,
ankete katilanlarin ¢ogunlugunun i¢ hukuku esas aldigini uluslararasi hukuktaki
diizenlemeleri esas almadigi seklinde yorumlanabilir. Bunun nedeninin ise
uluslararast antlagsmalara uymamanin kararlarin  bozulmast nedeni olarak
goriilmemesi olarak gosterilebilir. Bu nedenle 6zellikle temel kanunlarda bu kuralin

acik bir sekilde diizenlenmesi gerekir.

Yasam hakki ile ilgili olarak yarg: kararlarinda degisimin oldugu sdylenebilir.
Ozellikle askerde intihar eylemleri sonucunda idarenin sorumluluguna iliskin verilen
kararlarda bir degisim vardir. 1992 yilinda Mustafa Canan Kili¢ isminde bir askerin
askerde psikolojik rahatsizligi nedeni ile nobet tuttugu kulede intihar etmesi
sonucunda ailesinin tazminat istemini reddetmistir. Bu kararini da, sikayet konusu
olayla ilgili kusurun sadece 6len kisiye yiiklenebilecegi gerek¢esine dayandirmistir.
Ancak 2005 yilinda AIHM bu kararin yerinde olmadigmi ve yasam hakkinin ihlal
edildigine dair karar vermistir (Dogru,Nalbant,2012,55). AYIM eger idarenin
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inttharda bir kusuru var ise bu durumda basvuranlar Iehine tazminata
hiikmetmektedir. Ornegin bir kararinda, miiteveffanin (6lenin) intihar etmeden dnce
bir ¢ok kez komutani tarafindan azarlanan ve miiessir eyleme maruz kaldigi, iistlerin
astlarim1 korumakla yiikiimli oldugu, olaymm komutaninin kusurundan meydana
geldigine karar vererek tazminata hitkkmetmistir. Ancak AYIM bazi kararlarinda eger
intihar eylemi ile idarenin yiriittiigii hizmet arasinda bir baglant1 yani illiyet bagi
mevcut degilse davayr reddetmektedir. Ornegin, basvurucularin yakini olan erin
askerlik hizmetini yaptig1 sirada intihar ederek Olmesi olayinda idarenin hizmet
kusurunun bulunmadigi, sonucun idarenin bir ajaninin eylemi sonucunda meydana

gelmediginden davay1 reddetmistir (msb.gov.tr,2013).

Ancak bu ret karariin 6zellikle erin psikolojik durumunun ve gerekli olan
Onlemlerin almip alinmadiginin arastirllmamasi nedeni ile yerinde olmadigi
soylenebilir. Ayrica AYIM’in, AIHM’in Kilig v./Tiirkiye davasinda verdigi karara
muhalif bir sekilde yine aym karar1 verdigi goriilmektedir. AYIM’in idarenin
kusurunu dar bir sekilde yorumladig: ileri siiriilebilir. Oysa ki AIHM kararlarinda
idarenin sorumlugu genis bir sekilde yorumlanmaktadir. Bu nedenle yasam hakki ile
ilgili olarak AYIM’in 6niine gelen uyusmazliklarda ATHM kararlar1 dogrultusunda
daha genis bir sekilde yorum yapmasi gerektigi yasam hakkinin korunmasi agisindan
onemli oldugu ileri siriilebilir. Ancak yasam hakki ile ilgili olarak bireylerin
davraniglarinin 6ngoriilemezligi kriteri hesaba katilarak verilen kararlar da AIHM,
yasam hakkimin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir. Bu kriterin askerdeki erlerin

intiharinda esas alinmasi gerektigi sdylenebilir.

Elaz1g 8. Kolordu Askeri Mahkemenin 2009 yilinda Karakocgan il¢esinde bir
subaym ere egitim amaglh olarak pimi ¢ekilmis bomba vermesi ve bombanin
patlamas1 sonucunda dort askerin hayatini kaybettigi olaym bilingli taksirle birden
fazla adam oOldiirme sugundan verdigi cezayr Askeri Yargitay onamistir. Boyle bir
eylemin yani el bombasinin patlayic1 ve oldiiriicti niteligi ortada iken en azindan
subayin kastinin olast kast olarak degerlendirilmesi gerektigi ileri siiriilebilir. Bu
karar yine askeri yarginin tarafsizlifi ve bagimsizligini tartismaya a¢cmustir. 2011

yilinda meydana gelen ve halen tartisilan, Sirnak’in Uludere ilgesinde terdr orgiitii
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tiyesi PKK oldugu sanilarak otuz dort kacaker sivil vatandagin 6ldiiriilmesi ile ilgili
olarak Diyarbakir Cumhuriyet Bagsavciligl gorevsizlik karar1 vererek dosyay1 Askeri
Savcilifa gondermistir. Askeri savcilikta 7 Ocak 2014 tarihli kararinda olayin hata
sonucu oldugunu degerlendirerek hukuka uygunluk nedeni ile olayda takipsizlik
karar1 vermistir. Bu kararla ilgili olarak yasam hakkinin ihlal edildigi gerekgesi ile
yapilacak bir basvuruda Anayasa Mahkemesi ve AIHM tarafindan yasam hakkinin
ihlal edildigine karar verilebilecegi ileri siiriilebilir. Askeri mahkemeler ile ilgili
olarak tarafsizlik ve bagimsizlik iddialarinin oldugu bir dénemde s6z konusu
dosyaya Askeri Savciligin bakmasi ve verdigi karar her zaman tartismali olacaktir.
Ciinkli otuz dort sivil vatandasin 6ldiigli olayda cezai bakimdan sorumlu olan
kimsenin olmamasi kararinin hukuka uygunlugu tartismaya acmistir. Bu nedenlerle
askeri mahkemelerdeki riitbe esasinin ivedilikle kaldirilmasi ve askeri hakimlerin

ordudan bagimsiz olmalar1 bu iddialar1 asgari diizeye indirgeyecegi ileri siiriilebilir.

Yasam hakki kapsaminda sivil mahkemelerin verdigi kararlarda dikkat
cekicidir. 2004 yilinda Mardin’de on iki yasindaki terlikli ve tlizerinde silah olarak
herhangi bir sey bulunmayan bir ¢ocugun polisler tarafindan on {i¢ kursun sikilmasi
ile ilgili olarak mesru miidafaa oldugu gerekgesi ile polisler beraat etmistir. Siirt’te
gosteri yapan bir kalabaliga bir uzman ¢avusun gelisi giizel ates agmas1 sonucunda
gosteriye katilmayan bir kiginin 6lmesi ile ilgili kararda Yargitay Ceza Genel Kurulu,
13 Mart 2009 tarihinde verdigi kararda bolgenin o6zelliklerine atif yaparak uzman
cavusun cezalandirilmamasma hiikmetmistir (Coskun,2010,25). Bu 1iki O6lim
olayinda devletin kolluk gii¢lerinin sorumlulugu vardir. Ancak Yargitay ozellikle
Siirt’teki olayda bdlgenin sartlarini goz oniinde bulundurmustur. Ancak bodyle bir
kriterin belirlenmesinin yagam hakki ile bagdastigi s6ylenemez. Boyle bir kriterin
belirlenmis olmas1 ve devamlilig1 yasam hakkinin her zaman ihlal edilmesi riski ile

kars1 karsiya birakabilir.

Yasam hakki ile ilgili olarak mahkeme kararlarindaki stiregle ilgili olarak,
Insan Haklar1 izleme Orgiitiiniin Eylil 2012 tarihinde yaymladig raporda
deginilmistir. Bu raporda, doksanli yillardaki devletin siyasi suikastlardaki Ortiilii

roliine ve kanun dis1 faaliyetlerine iliskin olarak iki meclis aragtirmasi yapilmasina
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ragmen o donemde Tiirkiye’de higbir devlet gorevlisinin ordu ve gilivenlik gii¢lerince
yapilan agir insan haklar1 ihlallerinden sorumlu tutulmadigi belirtilmistir. Yerel
mahkemelerde goriilen az sayidaki davada ise, diisiik riitbeli giivenlik giicii veya
polislerin hiikiim giymesi ve hafif cezalar almasi ile sonuglandig1 raporda
belirtilmistir. Ancak daha {ist seviyedeki devlet gorevlilerinin olasi roliinii aragtirmak
veya ihlallerin devlet politikasi olup olmadigini incelemek yoniinde higbir girisimde
bulunulmamistir. Ancak bunlara ragmen 2009 yilinda, Diyarbakir’da jandarma
subay1 albay Cemal Temizdz, i PKK itiraf¢ist ve ii¢ kdy korucusunun yargilandig:
bir davanin baglamasi ile birlikte bu konuda olumlu bir degisim olduguna dair isaret

oldugu raporda ileri siiriilmiistiir (Human Rights Watch,2012,1)

Yasam hakki ile ilgili kararlarda, Yargitay’in kararlarinin da degisim iginde
oldugu soOylenebilir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 05.06.2012 tarihli kararinda
araci ile kacan sahsin arkasindan ates agip sahsin dliimiine yol agan polisi kastin
asilmasi suretiyle adam dldiirmeden dolay: cezalandirilmistir (Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 05.06.2012 tarih 2011/1840 E, 2012/214 K. Sayili Karar1). Yasam
hakkinin ihlalini her olayin sartlarina goére degerlendirmek gerekir. Ancak en son
tarithli Yargitay Ceza Genel Kurulu karar1 dikkate alindiginda artik Yargitay’in 6liim
olaylarinda verilecek kararlarin da sivil ve kolluk kuvveti ayrimi yapilmaksizin,
olayin sartlarina gore yasam hakkinin ihlal edildiginde verilen cezalari onadigi
gorilmektedir. Bu nedenle degisim igerisinde olan Tirkiye’de, yasam hakki ihlali
iddialar ile ilgili olarak artik sivil ve kolluk gii¢leri arasinda bir ayrim yapilmadigi

ileri surilebilir.

AIHS 3. madde de diizenlenen iskence yasag1 kapsaminda verilen kararlarda
ozellikle biiyiik bir degisim vardir. AIHM Xkararlar1 ve iskenceye sifir tolerans
seklindeki devlet politikast da bu degisim de biiyiik rolii vardir. AIHM’in &niine
giden iskence ve kotii muamele iddialar1 genel itibari ile Giineydogu ve Dogu
Anadolu’da teror orgiitii ile miicadele kapsaminda yapilan eylemleri kapsamaktadir.

Ancak bazi durumlarda da adi suglar nedeni ile iskence yapildigi da goriilmektedir.
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1990’11 yillara gelmeden nce Damistay igtihadi Birlestirme Kurulunun 1989
yilinda verdigi karar donemin askeri vesayet sartlar1 diisiiniildiigiinde takdir edilecek
nitelikte bir karardir. Bu kararda Danistay, 1402 Sayili Kanunla gorevlerinden
uzaklastirilan kamu goérevlilerinin ilgili kanun hiikmii ve bu kanunun anayasaya
aykirihiginin siiriilmesine engel olan anayasanin gegici 15. maddesinin son fikrasinin
varhgina ragmen bunlari géz ardi ederek AIHS’ne atif yaparak davay
¢Ozlimlemistir. S0z konusu dava sikiyonetim komutanlarinin istemi {izerine
gorevlerine son verilen kamu personeli ile ilgili olarak 1402 sayili Sikiyonetim
Kanunun 2. maddesine eklenen fikrada yer alan “... bu sekilde islerine son verilen
memurlar1 diger kamu gorevlileri ve kamu hizmetlerinde gorevli isciler bir daha
kamu hizmetlerinde calistirilamazlar” hiikmiiniin sikiyonetim siiresiyle sinirli olarak
uygulanmas1 gerektigine karar vermistir. Sikiyonetim ilanini gerektiren nedenlerin
ortadan kalkmis olmasina ragmen yasaklama hiikmiiniin siirdiiriilmesinin ilgililer
hakkinda toplumda olumsuz yargilara neden olabilecegi, bunun da AIHS 3.
maddesinde yer alan hi¢ kimsenin haysiyet kirici ceza ve muameleye tabi
tutulamayacag1 kurali ile bagdasmayacagi kararda belirtilmistir (Baslar,2008,144).
Olagan donemlerde mahkemelerin bagimsiz ve tarafsiz olmast her zaman igin
miimkiindiir. Ancak mahkemelerin bagimsizligini ve tarafsizligi korumasi olaganiistii
donemlerde zor oldugu ileri siiriilebilir. Askeri vesayetin yogun bir sekilde
hissedildigi bir ddonemde Danistay’in bu karar1 vermesinin takdir edilecek bir husus

oldugu soylenebilir.

1990’Ih yillarda verilen iskence ve kot muamele kapsaminda verilen
kararlarin cogunda AIHM Tiirkiye aleyhine tazminata hiikkmetmistir. Ancak ATHM
bu konuda agilan davalardan Yagiz/Tiirkiye davasinda Tiirkiye’nin AIHM’in zorunlu
yarg1 yetkisini tanimasindan dnceki zamana iliskin oldugundan davayr 7 Temmuz
1996 yilinda verdigi kararla reddetmistir. Ancak Aksoy/Tiirkiye, Aydin/Tiirkiye gibi
benzer davalarda Tiirkiye aleyhine karar vermistir
(Tezcan,Erdem,Sancakdar,2004,148). Tiirkiye’de savcilarin  ve mahkemelerin
doksanli yillardaki igkence ve yasam hakki ile ilgili ihlaller ile ilgili olarak suga

karisan devlet gorevlilerinden hesap sorma konusundaki basarisizliklari, ihlal
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magdurlarin1 ve ailelerini adaletin yerini bulacagina dair beklentilerin azalmasinin

temel sebeplerinden biridir (Human Rights Watch,2012,10).

Iskence ve koti muameleye sifir tolerans kapsaminda mahkeme
kararlarindaki degisimde 6nem tagimaktadir. 1990’11 yillarda verilen, iskence ve koti
muamele eylemlerini géz ardi eden kararlar yerine iskence ve kotli muameleye
tolerans gostermeyen kararlar verilmeye baglanmistir. Sirnak Agir Ceza
Mahkemesinin 14.12.2006 tarihinde verdigi kararda iskence yapan askerlerin
beraatina karar vermistir. Ancak Yargitay bu karar1 20 Aralik 2010 tarihinde
bozmustur. Bozma gerekcesinde, iistegmen ve astsubay olarak gorev yapan
saniklarin sinirda kagakeilik yaparken yakalanan magdura sinirdan gegenleri
sorduklari, magdurun bilmedigini sdylemesi {lizerine saniklarin magdura vurduklari,
tizerindeki elbiseleri ¢ikartip vurmaya devam ettikleri, sanik iistegmenin magdurun
kafasina silah dayadigi ve smirdan gegenleri sdylemedigi takdirde oldiirecegini
beyan ederek tehdit ettigi, magdurun bir kisim kisilerin ismini verdigi, magdurun
karakola gotiiriildiigii, saniklarin magdura ilag siirmek suretiyle tedavi etmeye
calistiklari, gozaltinda iken alinan raporda magdurun iic giin is ve gic kaybi
oldugunun belirtilmesine ragmen saniklar hakkinda iskence sugundan ceza verilmesi
gerekirken beraat karar1 verilmesinin bozmay1 gerektigi belirtilmistir (Yargitay 8.

Ceza Dairesi 20.12.2010 tarth 2009/8918/E, 2010/14263 K. sayil1 Karar1).

Yargitay 8. Ceza Dairesinin 6 Kasim 2013 tarihinde verdigi karar yine
iskence yasagimin ihlal edilmesi nedeni ile verilen bir karardir. Bu kararda Yargitay
AIHS 3. maddesi, Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinin 5. maddesi, Iskence ve Diger
Zalimane, Insanlik Dis1 yada Kiigiiltiicii Muamele yada Cezaya Karsi Birlesmis
Milletler Sézlesmesi ve Iskencenin ve Insanlik Dis1 yada Onur Kirici Ceza yada
Davranisin Onlenmesine Iliskin Avrupa Sozlesmesine atifta bulunmustur. Ayrica
AIHM’in Salman/Tiirkiye, Mehmet Ali Okur/Tiirkiye kararlarma da atif yaparak bir
kisim saniklar hakkinda iskence sugundan verilen beraat kararlarin1 bozarak iskence
sucundan cezalandirilmas1 gerektigi belirtilmistir (Yargitay 8. Ceza Dairesi

06.11.2013 tarih ve 2013/13411 E, 2013/26551 K. sayil1 Karar).
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Yargitay’'in iskence ve kotii muamele suglarina iliskin verdikleri kararlarda
uluslararas1 sdzlesmelere ve AIHM Kkararlarina atif yaparak karar verildigi
gorilmektedir. Ancak bazen sorusturmadaki eksiklikler nedeni ile iskence yapan
gorevliler hakkinda beraat karar1 verildigi de goriilmektedir. Yargitay 8. Ceza
Dairesinin 24 Aralik 2013 tarihli kararinda sorusturmadaki eksiklik nedeniyle
Istanbul 5. Agir Ceza Mahkemesinin 2012/192 E, 2012/290 K. sayili kararinda
verilen beraat kararin1 onamistir. Bu kararda, zor kullanilarak yakalanan iskence
magdurunun Terdrle Miicadele Sube Miidiirliigline gotiiriildiigii, Cumhuriyet
Bagsavciligina ¢ikarildig: tarihe kadarki siiregte darbe maruz kaldiginin sabit oldugu
ancak cezaevinde intihar eden miiteveffaya kendisine kotii muamelede bulunanlara
yonelik bir teshis islemi yapilmamasi nedeniyle saniklarin her tiirlii stipheden uzak
ve somut deliller elde edilemediginden verilen beraat kararin1 onamistir. Magdur
vekilinin kararin AIHS ne aykir1 oldugu itirazin1 ise yerinde gérmemistir (Yargitay
8. Ceza Dairesinin 24.12.2013 tarih 2013/13034 E, 2013/29826 K. sayili Karar1).
Yargitay’in bu kararinda iskence yapildiginin sabit oldugu kabul edilmistir. Ancak
sorusturmadaki eksiklikler nedeni ile saniklar hakkinda ceza verilmemistir. Ancak
devletin iskenceye yonelik magdurun haklarmi korumasi konusunda pozitif
yiikiimliiliigii vardir. Sorusturmanin eksik yapilmasi nedeniyle davanin AIHM 6niine

gotiirtilmesi halinde Tiirkiye aleyhine ihlal karar1 ¢ikabilecegini sylenebilir.

2013 yilinda iskence suglar1 ile ilgili olarak zamanasiminin kaldirilmasina
yonelik kanun degisikliginden sonra Yargitay 1.Ceza Dairesinin 4 Aralik 2013 tarihli
karar1 6nem tagimaktadir. 12 Eyliil 1980 darbesinden sonra iskence edildigi iddias1
ile ilgili olarak yapilan bagvuruda Gaziantep Cumhuriyet Bagsavciliginca verilen
kararda, TCK m.7/2’de “sucun islendigi zaman yiiriirlikkte bulunan kanun ile
sonradan yiiriirliige giren kanunlarin hiikiimleri farkli ise failin lehine olan kanun
uygulanir ve infaz edilir” seklindeki diizenlemeyi gerekce gostererek zamanasimi
doldugundan takipsizlik karar1 vermistir. Karara kars1 yapilan itiraz1 Kilis Agir Ceza
Mahkemesi reddetmistir. Adalet Bakanlig1 s6z konusu karara karsi kanun yararina
bozmaya gitmistir. Kanun yararina bozma gerek¢esinde Adalet Bakanlig1 iskence ve
kotli muamele suclamalarinda zamanasimi hiikiimlerinin - uygulanmayacagini

belirtmistir Yargitay 1. Ceza Dairesi gerekcesinde, 2004’den sonraki anayasal
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diizenlemeden sonra AIHS’nin dogrudan uygulanabilir oldugunu, 1980 yilindan
2004 yilina kadarki siirecte 20 yillik dava zamanasiminin doldugu, 2004 yilindan
sonra Ozel kanun-genel kanun, onceki kanun-sonraki kanun gibi ilkelerin artik
Onemini yitirdigini, hangi acidan bakilirsa bakilsin faili mechul siipheli veya
stipheliler yoniinden davalarin zamanasimina ugradigi belirterek kanun yararina
bozma istemini reddetmistir. Ayrica kararin gerekcesinde Tiirkiye nin bu ve benzeri
eylemlerden dolay1 6éne ¢ikan AIHS ve protokolleri zamaninda kabul etmedigini,
belirtilen tiim sozlesme hiikiimlerinin onaylanmasinin yalmiz basina yeterli
olmadigint ancak 2004 yilindaki anayasa degisikliginin tereddiitleri ortadan
kaldirdig1 belirtilmistir (Yargitay 1. Ceza Dairesinin 04.12.2013 tarih 2013/2656 E,
2013/7378 K. sayil1 Karar1). S6z konusu bu karar dikkate alindiginda, 12 Eyliil 1980
askeri darbesinden sonra darbe ile baglantili olarak yapilan iskence ve koti
muamelelerin zamanasimina ugrayacagmin kabulii gerekir. Kararin hukukun genel
bir ilkesi olan “sugun islendigi zaman yiriirlikte bulunan kanun ile sonradan
yiirlirliige giren kanunlarin hiikiimleri farkli ise failin lehine olan kanun uygulanir”

ilkesine uygun oldugu sdylenebilir.

2012 AB ilerleme raporunda da kolluk gorevlileri tarafindan yapilan koti
muamele vakalarmin sayisinin ve siddetindeki azalma egiliminin devam ettigi
belirtilmistir. Ancak bu egilimin sadece yargi kararlarinda verilen cezalara iliskin
olmadigi, devletin tiim organlarinin iskenceye sifir tolerans kapsaminda yapmis

oldugu calismalarin kamu gorevlilerindeki algisinin artmasi oldugu sdylenebilir.

Yapilan ankette katilimcilara iskence ve kotli muameleye iliskin olarak
algilarinin tespiti amaciyla “iskence ve kotii muamele yasagi Tiirkiye’de etkin bir
sekilde uygulaniyor mu?” seklinde sorulmustur. Anketin sonuglar1 Tablo-12’dedir.

Tablo-12

Katilimer Sayist Katilime1 Orani
Evet 100 %38
Hayir 120 %46
Kararsizim 42 %16
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Ankete katilanlarin ¢ogunlugu iskence ve kotii muamele yasaginin etkin bir
sekilde uygulanmadig1 yoniinde kanaatlerini belirtmistir. Bu kanaatin olugmasinda
Ozellikle son donemlerdeki toplumsal olaylarda kolluk gii¢lerinin eylemcilere
miidahale bi¢iminin 6nemli bir rol oynadig ileri siiriilebilir. Ancak etkin bir sekilde
bu yasagin uygulandigini diisiinenler de azimsanmayacak orandadir. Dolayisi ile bu
sonu¢ AB ilerleme raporlarinda da belirtildigi iizere Tiirkiye’de igskence ve kotii
muamele yasaginin azalma egiliminde oldugunu ancak heniiz tamami ile ortadan

kalkmadigini gostermektedir.

Bu soruya paralel olarak yine ayni ankette katilimcilara ‘“nezarethane,
tutukevi ve hapishanelerin iskence ve kotlii muamelenin Onlenmesi agisindan
yeterince denetlendigini diislinliyor musunuz?” seklinde sorulmustur. Anketin

sonuglar1 Tablo-13’dedir.

Tablo-13

Katilimer Sayist Katilime1 Orani
Evet 96 %37
Hayir 128 %48
Kararsizim 38 %15

Iskence ve kotii muamele yasag ile ilgili olarak ankette sorulan her iki
sorudaki oranlar birbirine yakindir. Bu oranlar devletin tam olarak hapishanelerde
denetimi ele geciremedigini gostermektedir. Hapishane ve tutukevlerindeki
denetimin sik ve etkili bir sekilde yapilmasi gerekir. Burada kalan tutuklu ve
hiikiimliilerin birbirlerine kars1 bir iistlinliik kurmasinin 6niine gecilmesi ve bu tiir bir
yapilanmanin da tesvik edilmemesi gerekir. Yani denetimi saglamak icin bazi
hiikiimlii ve tutuklularin digerlerine kars1 tehdit edici nitelikte eylemlerde bulunmasi
hos goriilmemeli, kogus agasi gibi olusumlara izin verilmemelidir. Karakollarin
tiimilinde kamera sistemine gecilmesi buralardaki iskence ve kotii muamelenin 6niine

gecilmesinde 6nemli bir rol oynayacaktir.
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AIHS’nin 5. maddesi ile ilgili olarak verilen kararlar ile ilgili tartigmalar
genel itibari ile tutuklama kararlarinda kendini gostermektedir. Tutuklama ve
hiikiimliiliik oranlarina 2002 yilindan itibaren bakildiginda 2006 yilindan itibaren bir
azalma oldugu goriilmektedir. 2002 yilindan itibaren tutukluluk oranlari; 2002
yilinda %41,4, 2003 yilinda %42,3, 2004 yilinda %47,8, 2005 yilinda %47,3, 2006
yilinda %49,2, 2007 yilinda %41,9, 2008 yilinda %38,9, 2009 yilinda %34,7, 2010
yilinda %28,4, 2011 yilinda %28,1, 2012 yilinda %27,5 oldugu goriilmektedir. 2009
yilinda 40340 kisi ile en fazla tutuklu sayisinin oldugu yildir. 2002 yilinda 24261
tutuklu, 34808 kisi hiikiimlii olarak cezaevlerinde kalirken 18 Haziran 2012 tarihi
itibari ile 34720 tutuklu, 91134 hiikiimlii kisi oldugu belirtilmistir (akparti.org,2013).
Oranlara bakildiginda tutukluluk oraninda bir azalma olmakla birlikte su¢ oranindaki

artis nedeni ile tutuklu sayisinda bir artig vardir.

Tutuklama gerekgeleri arasinda yer alan ve uygulamada tartismalara yol agan
ibareler de halen kullanilmaktadir. Bu ibareler, sanigin veya siiphelinin {izerine atili
sugun vasif ve mahiyeti, mevcut delil durumu gibi ibarelerdir. ilging olan nokta bu
sebeplerin  hem tutuklama hem de tutuksuz yargilamanin gerekcesinde
kullanilmasidir. Uygulamada bu durum halen mevcuttur. Her ne kadar tutuklamanin
gerekcesinin agikca belirtilmesi seklinde diizenlemeler olsa da uygulama da gerekge
olarak bu ibareler halen kullanilmaktadir. Bu ibareler tutuklama karar1 i¢in yeterli
olmaylp gerekgesinin mutlaka gosterilmesi gerekir. S6z konusu sadece bu
gerekcelere dayanilarak verilen tutuklama kararinin hukuka aykiri oldugu ileri
stiriilebilir. Bu konu 28 Kasim- 01 Aralik 2013 tarihli Nevsehir ve 21-24 Kasim 2013
tarihinde Sanliurfa’da HSYK tarafindan diizenlenen hukuki miizakere toplantilarinda

da belirtilmistir (hsyk.gov.tr,2013,2014).

Istanbul’da  06-09 Haziran 2013 tarihinde yapilan HSYK tarafindan
diizenlenen, hakim ve Cumhuriyet savcilarinin katildigi hukuki miizakere
toplantilarinda tutukluluk nedeni olarak sucun arz ettigi ciddiyet, kamunun tepkisi
veya kovusturma yapilan kisilerin giivenliginin s6z konusu olmasi halinde CMK
m.100/2°deki tutuklama nedenleri olmasa bile tutuklama karar1 verilebilecegi

seklinde ¢oziim Onerisi belirtilmistir. Bu 6neri AIHM’in 23 Kasim 1998 tarihli
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[A/Fransa davasina dayandirilmistir. Bu Karar, arz ettikleri ciddiyet ve kamunun
tepkisi nedeniyle belirli suglarin en azindan bir siire gozaltina almayr hakl
gosterebilen sosyal huzursuzluga yol agabilecegini kabul ettigini, baz1 davalar
hakkinda sorusturma yapilan kisinin giivenligi acisindan en azindan belirli bir siire
icin tutukluluk halinin devamina karar verebilecegi seklindedir. Ancak bir anlamda
toplumda infial uyandirmasi gerekgesine dayanilarak tutuklama kararlar1 verilmesi,
devletin vatandasin yasam, viicut bitiinliigiinii ve mal varligin1 korumak amaciyla
hiirriyetinin kisitlanmasini kabul etmek anlamina gelir ki bu goriisiin insan haklar
anlayisina ters oldugu sdylenebilir (hsyk.gov.tr,2013). Ayrica 21-24 Kasim 2013
tarihli Sanliurfa’daki hukuki miizakere toplantisinda hakimin tutuklama konusunda
somut olayda degerlendirmesini daha saglikli olarak kullanabilmesi icin yeni
tutuklama nedenlerinin eklenmesi Onerilmistir. Ayrica bu toplantida AISH 5/1-c
maddesinde yer alan sug islenmesinin engellenmesi kriterinin tutuklama nedenlerine
eklenmesi gerektigini ve tutuklama yasaklarinin kaldirilmasi gerektigi belirtilmistir
(hsyk.gov.tr,2014).

Tutuklama nedeni olmamakla birlikte bazen siipheli veya sanik birakildiginda
oldiirtilebilecegi veya yaralanabilecegi gosterir sliphe bulundugunda da siipheli veya
san1g1 koruma amach olarak tutuklama yoluna gidilebilmektedir. Buna iligkin olarak
yasal bir diizenleme olmamakla birlikte uygulama da Ornegin trafik kazalarinda
sipheli veya sanik kusursuz olsa bile can giivenligini saglamak bir anlamda
toplumsal infial nedeni ile siipheli veya samigmn canini korumak diisiincesi ile
tutuklama karar1 verilebilmektedir. Bu tamamu ile usulsiiz bir tutuklama nedenidir.
Ciinkii kisinin can gilivenligini veya viicut biitiinliiglinii koruyamayan devletin bu
eksikligini hakimin kisiyi tutuklayarak gidermesi tamami ile insan hak ve
Ozgiirliiklerine aykir1 bir durumdur. Bu toplantilar sonucu olusan Onerilerde
tutuklamanin genisletilmesine yonelik bir alginin hakim ve Cumhuriyet savcilarinda
oldugu anlasilmaktadir. Bu alginin da tutuklama oranlarinda istenilen diizeye

indirgenemeyecegi seklinde degerlendirilebilir.

Anayasa Mahkemesi de bireysel bagvuru kapsaminda verdigi kararlarda uzun

tutukluluk siireleri nedeni ile ihlal karar1 vermistir. Anayasa Mahkemesinin 02 Ocak

347



2014 tarihli kararinda anayasanin kisi hiirriyeti ve giivenligi ile ilgili 19. maddesinin
yedinci fikrasinin ihlal edildigine dair karar vermistir (kararlar.anayasa.gov.tr,2014).
S6z konusu bu ve buna benzer Anayasa Mahkemesinin ihlal karalarindan sonra
tutuklu olan kisiler mahkemelerce tahliye edilmektedir. Anayasa Mahkemesinin
kararlar1 yerinde olan kararlar olup bu kararlar dogrultusunda uygulamada artik kisi
Ozglrliigiinin  kisitlanmast sonucunu doguran tutuklama tedbirlerine daha az
basvurulabilecegi ileri siiriilebilir. Ancak su an itibari ile O6zelikle tutuklulugun
gerekcesinin sunulmamasi ve uzunlugu konusunda yargi kararlarina yansiyan
olumsuz bir durum oldugu ileri siiriilebilir. Bu nedenle AIHM kararlarina uyum

saglandig1 sdylenemez.

Ozgiirliik hakki ile ilgili olarak, Degerli vd/Tiirkiye karari tartismaya yol
acabilecek bir karar olup, bu kararda AIHM Tiirkiye aleyhine karar vermistir. Benzer
nitelikli Giulia Manzoni/Italya davasinda ise ihlal karar1 vermemistir. Ciinkii bu
kararda serbest birakilma zamani olarak yedi saati makul bulmustur. 05 Subat 2008
tarihli Degerli vd. kararinda AIHM, 3 Temmuz 2001 tarihinde verilen serbest
birakma emrinin kuruma 17:50°de gonderildigini, ancak ertesi giin on sekiz saat elli
dakika ile yirmi {i¢ saat otuz bes dakika degisen siire arasinda serbest birakilmalarini,
cezaevi gorevlileri tarafindan yerine getirilen eylem ve formalitelerin saati saatine
kaydedildigi bir cizelgenin mevcut olmamasi nedeni ile AIHS 5. maddesinin ihlal
edildigini belirtmistir. S6z konusu siireleri makul bulmamistir (Cengiz vd,2008,73).
S6z konusu kararlar arasindaki siire farkina bakildiginda AIHM’in kararmin yerinde
oldugu sdylenebilir. Bir sahsin saliverilme isleminin bu kadar uzun siirmesinin kabul

edilebilir herhangi bir gerekgesi olmasinin makul oldugunu séylemek gilictiir.

Tutukluluk siireleri ile ilgili mevzuat Avrupa uygulamalari ile uyumlu
olmakla birlikte tutuklu yargilamalarin uzun siirmekte olmasi, hem adil yargilanma
hem de ozgiirliikk hakki yoniinden elestiriler almaktadir. TBMM’de kurulan bir
komisyonda uzun tutukluluk siirelerini konusunda calismalar siirdiirmektedir

(Efe,Han,179,2012).
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Adil yargilanma hakki Tirkiye’nin son zamanlarda Ozellikle bazi
sorusturmalarda her zaman tartisilan konulardan biri olmustur. Bu hakla ilgili olarak
yargl kararlarinda yapilan diizenlemelere bagl olarak degisimde gerceklesmektedir.
Adil yargilanma hakki kapsaminda 6zellikle Tiirkge’den baska bir dille savunma
imkaninin kisitlanmis olmasi elestirilere ve tartismalara neden olmaktaydi. CMK
202. maddedeki diizenlemeden 6nce Tiirk¢e’den baska bir dille savunma yapma
imkam kisithydi. Bu kisitlama nedeni ile bazi durusmalarda bdlgesel dilde veya
anadilde savunma yapma imkaninin tanimamasi bazi illerde siddet olaylar1 da
meydana getirdi. Anadilde veya bolgesel dilde savunma ile ilgili olarak Yargitay 10.
Ceza Dairesinin 19 Kasim 2012 tarihli kararinda, Sirnak Agir Ceza Mahkemesinde
Tiirkce bilen ancak Kiirt¢e savunma yapmak isteyen sani@in savunma hakkindan
vazgecmis sayilarak ceza verilmesi seklindeki karar1 onamistir. Kararin
gerekcesinde, devletin dilinin Tiirk¢e oldugu, mahkeme dili olarak da Tiirkgenin
kabul edildigini belirtmistir (Yargitay 10. Ceza Dairesinin 19.11.2012 tarih
2012/20573 E, 2012/17197 K sayil1 Karar1). S6z konusu bu kararin savunma hakkin
kisitladigy ileri stiriilebilir. Yargitay, her ne kadar Tiirkiye imzalamamis olsa da,
Azinlik ve Bolgesel Diller Avrupa Sartini atifta bulunarak resmi dil olan Tiirkgeye
zarar vermeyecek sekilde olan sanigin Kiirtce savunma yapma istegini kabul
etmesini adil yargilanma ilkesi ¢ercevesinde daha uygun olabilecegini ileri stirmek
abesle istigal olmasa gerekir. Yargi makamlar1 ¢cogunlukla Tiirk¢e disinda anadilde
savunma yapilmasini reddetmis, uluslararasi sozlesmeyi esas almamistir. Yani
degisime bu noktada uyum saglanamamistir. Sonug itibari ile toplumsal talep
dogrultusunda CMK m.202’deki anadilde savunma hakki veren hiikiim kanuna

eklenmistir.

Uzun yargilamalarda, ATHM Kkararlarinda adil yargilanma kapsaminda ihlal
karar1 verilen bir husustur. Ancak uzun yargilamalarin ¢ogunlugu yapisal
sorunlardan kaynaklanmakla birlikte bazen yargi kararlarina da bu yansimaktadir.
Ornegin baz1 yarg: kararlarinda durusma tutanaklarinda katip imzasinm olmamasi
nedeni ile dosyanin bozulup mahkemesine gonderilmesi s6z konusudur. S6z konusu
bu ve benzeri mahallinde giderilebilecek eksiklikler nedeni ile dosyanin

bozulmamas1 gerekir. Ciinkii boyle bir durum, yargilamalarin uzunluguna neden
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olmaktadir. Ancak son zamanlarda, bazi1 Yargitay dairelerince séz konusu bu
eksikligin artik mahallinde giderilebilecegi ve bu nedenle imza eksikliginin bozma

nedeni olmamas1 goriisii hakim olup bu yonde kararlar verilmistir.

Dosya kapsamindaki yazigmalarin da uzun yargilamalarin bir nedeni oldugu
sOylenebilir. Kurumlardan istenen belgelerin dosyaya gelmesinin uzunlugu,
kurumlarin gelen evraklara verdikleri yanitlarin yetersiz olusu, Ornegin Icisleri
Bakanlig1 gibi kurumlarin miifettis istenmesi halinde gérevlendirme yapmamasi gibi
bir ¢ok biirokratik islemler nedeni ile uzun yargilamalara neden olmaktadir. UYAP
sisteminin diger kurumlara uyumlagtirilmasi ¢abasi da uygulamada istenilen diizeyde
degildir. Biirokratik engellerin de yargilamay1 belirtilen ve daha benzeri nedenlerle
uzattig1 sOylenebilir. Bunun 6niine geg¢ilmesi i¢in UY AP sisteminin diger kurumlarla
baglantisinin gelistirilmesi ve saglanmasi, kurumlara gonderilecek miizekkerelerin
derhal yerine getirilmesine yonelik olarak CMK 332. maddesinin (miizekkerelere on
giin icinde cevap verilmesinin) uygulamada islerlik kazandirmasinin saglanmasi

gereklidir.

Diisiince, vicdan ve din 6zgirliigii kapsaminda vicdani ret ile ilgili olarak
askeri mahkemelerce verilen kararlara deginilmesi konunun 6nemi ve giindemde
olmast nedeni ile deginilebilecek kararlardir. 2012 yilinda Isparta Askeri
Mahkemesince Yehova sahidi oldugu icin vicdani ret hakkini kullandigini belirten
askere ATHS’nin 9. maddesi geregince beraat karari verilmistir. Malatya 2. Ordu
Komutanligr Askeri Mahkemesi de gerekgeli kararinda vicdani ret hakkini kabul
etmis ancak sanigin ifadesine itibar etmeyip firar sugundan dolayi ceza vermistir. S6z
konusu bu kararlarin gerekgelerinde AIHS ve AIHM Kkararlarina atifta
bulunulmustur. ATHM’de askeri mahkemelerce verilen bu kararlardan sonra
Tarhan/Tiirkiye davasinda verdigi kararda vicdani ret hakkini tanimadigr i¢in
Tiirkiye aleyhine AIHS’nin 9. maddesini ihlal ettifine karar vermistir. Askeri
mahkemelerin verdigi bu kararlar kesin nitelikte olmayip Askeri Yargitay’in verecegi
karardan sonra kesinlesecektir. S6z konusu kararlar onanmasa bile, ilk derece askeri
mahkemelerin bu kararlar1 dikkate alindiginda vicdani ret hakkimin taninmasi

konusunda temel hak ve ozgiirliikler lehine bir degisim oldugu sdylenebilir. Askeri
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mahkemelerin bu kararlari, genel anlami ile devlet¢i zihniyetten arinmis bir sekilde

temel hak ve 6zgiirliikleri esas alarak vermis olduklar1 bir karar olarak goriilebilir.

2003 yilinda imar Kanununda degisiklik yapilmadan dnce Danistay 6. ceza
dairesi imar planlar ile ilgili olarak Oniine gelen uyusmazliklarda kanuna uygun
olarak “cami alan1” ifadesini kullanmakta iken degisiklikten sonra dini tesis alan1”

ifadesini kullanmaktadir (Karahanogullar1,2010,9).

Diisiince, din ve vicdan ozgiirligii kapsaminda verilen bir kisim kararlar AB
ilerleme raporlaria da yansimistir. Alevi 6grencilerin zorunlu din kiiltiirii ve ahlak
bilgisi dersinden muaf olmasma iliskin Antalya, Ankara ve Istanbul’daki idare
mahkemeleri karar vermistir. Izmir Idare Mahkemesince verilen benzer bir karar da
Danigtay tarafindan onanmistir. Ancak zorunlu din kiiltiirii ve ahlak bilgisi dersi
Anayasanin 24. ve Milli Egitim Temel Kanunun 12. maddeleri geregince
yurtrliiktedir (abgs.gov.tr,2013). 2007 yilinda Yargitay Patirkhane’de yapilan dini
secimlere katilan ve segilen kisilerin Tiirk vatandasi olmasi, se¢im sirasinda
Tiirkiye’de istihdam ediliyor olmasinin sart olduguna karar vermistir. Ancak AIHS
ictihatlarma ve AIHS’ne uygun olarak orgiitli dini cemaatlerin faaliyetlerine
katilarak din 6zgirliigiiniin kullanim1 agisindan Tiirkler ve yabancilar arasinda bir

fark gozetilmemesi gerekir (ab.gov.tr,2013).

Ifade 6zgiirliigii alanindaki mahkeme kararlarinda degisim istenilen diizeyde
olmadig1 sOylenebilir. Ancak belirli bir degisim de oldugu ileri siiriilebilir.
Tiirkiye’nin degismekte olan yiizii bu kararlarda goriilebilir. Ornegin askeri vesayetin
Tirkiye’de artik etkisini azalttiginin belirtisi olarak da bu kararlar kendisini
gostermektedir. 10 Kasim 2010 tarihli Taraf gazetesinde “Asker Olmak
Istemiyorum” baslikli kdse yazisinda “her Tiirk asker dogmuyor ama her giin bir
Tiirk asker oldugu icin oliiyor bu memlekette” seklindeki yorumu nedeni ile yazar
kovusturmaya ugramistir. Dava Genelkurmay Baskanligindan bir ihbar iizerine
acilmis olup bu sugtan yazar Haziran 2012 yilinda beraat etmistir (Amnesty

International,2013,11).
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TCK 301. madde kapsaminda ifade Ozgiirligliindeki degisim de
goriilmektedir. Ancak bu degisim yargi kararlarindan degil mevzuatta meydana gelen
izin prosediirii nedeniyle yasanmaktadir. Izin verilmemesi nedeni ile yargilama
yapilamamaktadir. S6giit Sulh Ceza Mahkemesinin 26 Aralik 2006 tarihli kararinda
atif yaptigi Yargitay 8. Ceza Dairesinin 24 Aralik 2001 tarih ve 2001/12489 E,
20011/7422 K. sayilt ilaminda, imam olan sanigin Cuma namazindan sonra hutbede
yaptig1 konusmada, “Ankara’da bir adam vardi emekli oldu, Ankara’da Yahudi idi
Anadolu’da Miisliman, simdi ise masasinda Kuran duruyor. Bunlar Yahudi
tohumudur, bizleri yoneten istteki esekler bu diizeni diizeltemezler” seklindeki
konusmasini hiikiimetin manevi sahsiyetini tahkir olarak degerlendirdigi belirtilmistir
(Sogiit Sulh Ceza Mahkemesinin 26.12.2006 tarith 20067179 E, 2006/276 K. sayili

Karar).

2004 yilinda Agos Gazetesi Genel Yayin Yonetmeni olan Hrant Dink’in
degerlendirmeleri kamuoyunda tartismalara yol agmistir. 2005 yilinda kullandigi
“Tiirk’ten bosalacak zehirli kan” ifadesi sonucunda Sisli Asliye Ceza Mahkemesince
TCK 301. maddesinin ihlal edilmesi nedeniyle hapis cezasina carptirildi. Bu karar
Yargitay 9. Ceza Dairesinde onandi. Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginin itirazi
lizerine dosyanin gittigi Yargitay Ceza Genel Kurulu mahkemenin kararini onadi.
Yargi makamlarinca tek bir ciimleye bagli kalinarak ceza verilmesi yaklagimi
problemli oldugu sdylenebilir. Sisli Asliye Ceza Mahkemesinin gerek¢esinde kandan
bahsederken algisinin sehitlerin kani oldugu belirtilmistir. Giimiis’e gére bu zorlayici
bir yorum olup, yarginin siipheleri varsa bile o6zgiirliiklerle ilgili yorum yapmasi
gerekirken silipheden sanik yararlanir ilkesini de g6z Oniine alarak zorlayici
yorumlarla mahkum etmemesi gerektigi soOylenebilir (Glimiis,2013,118). Hrant
Dink’in oldiiriilmesinden sonra gazeteci yazar Temel Derier’in “Hrant’in katili
devlettir” seklindeki ifadesi nedeni ile TCK 301. maddesi kapsaminda yargilanmistir.
Yargilandigr Ankara 2. Asliye Ceza Mahkemesince yapilan durusmada beraat yerine
davanm ertelenmesine 2013 yilinda karar verilmistir (Tiirkiye: Ifade Ozgiirliigiiniin

Tam Zaman1,2013,10).
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TCK 301. maddesinin uygulanmasinda, dar, kisitlayic1 bir sekilde yorum
yapilmasi nedeni ile AIHM tarafindan ihlal kararlar1 verilmistir. Dink kararinda da
AIHM, Dink’in elestiri smirlar1 igerisinde kaldigim sdylemektedir. Temel hak ve
ozgiirliikleri kisitlayic1 yorumlarda hakimlerin devleti koruma psikolojisi ile hareket
ettigi sOylenebilir. TCK 301. maddesinin de degistirilmesinin de bu problemin
kroniklesmesinde katkis1 vardir (Giimiis,2013,120).

Yukarida bahsedilen ii¢ karar dikkate alindiginda 6zelikle TCK 301. maddesi
kapsaminda yapilan yargilamalarda, uluslararas1 metinler ile ATHM kararlarmin esas
alinarak karar verilmesi halinde TCK 301. maddesindeki tartismalarin sona erecegi
sOylenebilir. Adaleti saglamak ile gorevli hakim ve Cumhuriyet savcilarinin
mesleklerinin geregi tarafsizliklarim1 koruyarak vicdani kanaatlerine gore karar
verirlerken diisiince ve ifade ozgiirligiinii kisitlayic1 yorumlardan kaginmasi gerekir.
Her ne kadar TCK 301. maddesinin ifade ozgiirliigiini ihlal ettigi belirtiliyor ve
kaldirilmas1  gerektigi ileri siiriiliiyor ise de Avrupa’daki uygulamalara da
bakildiginda benzer nitelikte diizenlemeler oldugu goriilecektir. Bu nedenle soz
konusu diizenlemenin yeterli ancak uygulama asamasinda ifade 6zgiirliigiini ihlal

ettigi soylenebilir.

Devleti koruma refleksinin terdr Orgiiti propagandast yapma suglarinda
verilen cezalarda da kendisini gosterdigi ileri siiriilebilir. Bu husus AIHM’e de konu
olan Sener v./Tiirkiye davasinda kendini gostermektedir. 1993 yilinda yayimnlanan bir
makalede Tiirk topraklarinin bir kismmin Kiirdistan olarak nitelendirildigi, orada
yasayan insanlarin Kiirt vatandaglart oldugunu, soykirim yapildigini, Kiirdistan
olarak nitelendirilen bdlgenin bombalandigi, yakildigi seklindeki ibarelerden dolay1
TMK 8. maddesine muhalefetten yazar hiikiim giymistir. Ancak AIHM makalede
sdylenen sdylemlerin siddeti tahrik etmedigini ve ATHS 10. maddesinin ihlal edildigi
sonucuna varmistir (Zwaak vd,2013,174,176). Diyarbakir 6. Agir Ceza
Mahkemesince verilen kararda, sanigin Beytiigsebap il¢esinde nevruz kutlamalarina
miizisyen olarak katildigi, sdyledigi Kiirtge sarkida “bizim vatanimiz Kiirdistan’dir,
bizim hepimizin Kiirtlerin yeridir, vatanimiz Kiirdistan’dir, Kiirtler hepsi kardestir...,

eridim eridim ey lider (serok) adin ve sdylediklerin tarih oldu, vatanim boydan boya
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askin yuvast oldu” ifadelerini kullanmasi nedeni ile terdr Orgiitli propagandasi
yapmak sucundan aldig1 ceza, 12 Temmuz 2011 yilinda Yargitay tarafindan
onanmistir (Yargitay 9. Ceza Dairesinin 12.07.2011 tarih ve 2009/15040 E,
2011/9284 K. sayili Karar1).

Bu kararlardan sonra Yargitay 8. Ceza Dairesinin 28 Aralik 2011 tarihli
kararinda bir diigiinde sarkicinin “oy Kiirdistan, Kiirdistan adi ne kadar tatli, diinya
alem biliyor, biz savas yapiyoruz senin i¢in” seklinde sOylenen sézler igin halki kin
ve diismanligina tahrik etmeden verilen cezayr bozmustur. Bozma kararinda,
diigiiniin olay meydana gelmeden sona erdigi, kamu giivenligi agisindan acgik, yakin
ve somut bir tehlikenin saptanmamasi nedeni ile AIHM’in yerlesik ictihatlar1 dikkate
alinarak olayin ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi belirtilmistir
(Yargitay 8. Ceza Dairesinin 28.12.2011 tarih ve 2011/14850 E., 2011/18205 K.
sayili Karari). Yargitay 8. Ceza Dairesinin 23 Mayis 2012 tarihinde verdigi kararda
AIHS ve AIHM Kkararlarina atif yapilmistir. Bu kararda devleti koruma refleksinin
olmadig1 goriilmektedir. Elbistan 1. Sulh Ceza Mahkemesinin 22 Nisan 2009
tarthinde 2008/726 E, 2009/331 K. sayili kararinda su¢u ve sugluyu &vme
eyleminden dolay1r beraat kararinin temyiz edilmesi ilizerine karart onamustir.
Yargitay’in kararinda, islenen bir sugu veya isledigi sugtan dolay:r bir kisiyi oviicii
nitelikte olmayan siddeti, silahla direnme veya ayaklanmay1 da tesvik etmeyen fakat
toplumun bir kesimini rahatsiz eden, hosuna gitmeyen aciklamalarin fikir 6zglirligi
kapsaminda oldugunu, bir hiikiimlii hakkinda kendi deger yargisini aciklayan sanigin
eyleminin AIHS ve AIHM Kkararlar1 gozetildiginde sugun yasal unsurlarmin
olusmadigini belirtmistir (Yargitay 8. Ceza Dairesinin 23.05.2012 tarih ve 2011/2934
E, 2012/17563 K. sayil1 Karar1).

S6z konusu kararlarda Yargitay ifade Ozgiirliiglinii genisletici bir sekilde
yorumlamistir. Bu kararlar dikkate alindiginda ifade 6zgiirliigli alaninda, yarginin
devleti koruma refleksi yerine gercek islevi olan tarafsizlik ilkesi dogrultusunda
adaleti gerceklestirme, temel hak ve ozgiirliikleri koruma reflekslerinin olusmaya
basladig: ileri siiriilebilir. Ayrica bu kararlarda dikkat ¢ekici olan bir husus da 2011
yilindan sonraki kararlarda Yargitay 8. Ceza Dairesinin genel itibari ile ifade
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Ozglrliigiinii genis bir sekilde yorumlamasidir. Yargitay ceza daireleri arasindaki bu
goriis farkliliklarinin bir sorun oldugu sdylenebilir. Yargitay 9. Ceza Dairesinin terdr
suglarina bakan daire olmasi ve oradan goérevli hakimlerin devleti koruma refleksi ile
agirlikli olarak hareket etmesi nedeni ile bu farkliligin meydana geldigi sdylenebilir.
Aradaki farkliligin uygulamada birlik i¢in giderilmesi gerekir. Bu nedenle ifade
Ozgirliigi ile ilgili davalara bakan dairelerde gorev yapan hakimlerin ifade
ozgiirliigiinii  genisletici yorumlamasi, AIHM’den verilecek ihlal kararlarin

azaltacagi ileri siiriilebilir.

Ifade ozgiirliigii konusunda siyasetgilere yonelik olarak yapilan elestirileri,
elestiri sinirlar1 igerisinde kalip kalmadigina iliskin olarak verilen tazminat
kararlarinda herhangi bir istikrar olmadigi gozlemlenebilir. Yargitay 4. Hukuk
Dairesi bazi kararlarda (21.06.2012 tarih 2011/10077 E, 2012/11015 K. Sayili
Karar1) siyasetcilere yonelik sert elestirilere katlanilmasi gerektigini ve tazminat
taleplerini reddettigi, ancak bazi kararlarinda ise (03.05.2012 tarih ve 2011/6133 E,
2012/7774 K. Sayili Karar) ise sert elestiri sinirlarin agildig: belirtilerek tazminat
taleplerini kabul ettigi goriilmektedir. S6z konusu Yargitay’in bu kararlarinda temel
nokta ifadelerin elestiri sinirinda kalip kalmadigidir. Bu sinirin belirlenmesinde her
yargl mensubunun diisiincesi farkli olabilir. Ancak ATHM Kararlari dikkate alinarak
s6z konusu smirm belirlenmesi halinde ifade hiirriyeti koruyucu kararlarin

verilebilecegi ileri siiriilebilir.

Orgiitlenme 6zgiirliigii konusunda verilen yargi kararlar1 da artik degisimin
icerisinde kendini hissettirmeye baslamistir. 2001 yilinda Egitim-Sen’in tiiziik
kongresinde tiiziige eklenen “toplumun biitiin bireylerinin demokratik, laik, bilimsel
ve tarafsiz bir egitimden, kendi anadilinde, esitlik