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1) Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne Başvuru Türleri :

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne iki tür başvuru mümkündür. Bunlardan ilki devlet başvurusudur. Bu yol başından itibaren zorunlu bir başvuru yolu olarak kabul edilmiştir. Sözgelimi bir üye devlet diğer başka bir üye devlette yoğun insan hakları ihlali olduğunu iddaa ediyorsa bu tür bir başvuruyu yapabilir. Hatta Sözleşmede Mahkemenin yapısına ilişkin önemli değişiklikler yapan 11 nolu Protokol fiilen 1 Kasım 1998 tarihinde yürürlüğe girmeden önceki dönemde diğer başvuru yolu olan bireysel başvuru hakkı devletlerin kendi serbest iradeleriyle yapacakları beyana bağlı iken, o dönemde dahi devlet başvuruları yapılması engellenemeyecek bir başvuru hakkıydı. Nitekim Türkiye’ye karşı da bu dönemde bazı başvurular yapılmıştır. Bunlar arasında Kıbrıs’tan yapılan dört başvuru ile 12 Eylül sonrası, 5 devletin Türkiye’ye karşı yaptığı başvuru sayılabilir. Bireysel başvuru hakkı ise, 11 nolu Protokol öncesi dönemde Sözleşmeye göre üye devletler dilerlerse bir beyanda bulunarak bu hakkı ne kadar bir zaman için tanıdıklarını  belirtiyorlardı. Bir kerede başlattılar mı genellikle o süreleri süre sonunda uzatıyorlardı. Türkiye de 1987 Ocak ayında bireysel başvuru hakkını tanıyan ilk beyanı üç yıl için yaptı ve bunu peryodik olarak uzatmaya devam etti.. 11 nolu Protokol ile oluşan yeni sistemde ise,  böyle bir beyana gerek kalmadı. Ayrıca 11 nolu Protokol öncesi Divanının zorunlu yargı yetkisi de mecburi değildi. Üye devletler Sözleşmenin 46. maddesine göre beyanda bulunarak Divanın yani mahkemenin zorunlu yargı yetkisini tanıyabiliyorlardı. Türkiye bu beyanı da ilk kez 1990 da yapmıştır.  Daha sonra 1998’de yürürlüğe giren yeni 11 nolu protokol ile artık Sözleşmeye her üye olan devletin Mahkemenin zorunlu yargı yetkisini otomatik olarak tanımış sayılacağı kabul edilmiştir.

Şu halde burada bizi doğrudan ilgilendiren başvuru yolu, kişisel başvuru yolu oluyor. Böyle bir başvuruyu yapmak için ise, altı aylık süre ön görülmüştür. Avukat arakadaşlarımızın hepsi zaten bilmekle birlikte, bu süreye çok dikkat etmek gerekir. Bu sürenin başlama tarihi önemlidir. Bu süre, iç hukuk yolu varsa o iç hukuk yollarının bitirilmesinden itibaren, yok ise doğrudan işlemeye başlar. Doğrudan başlayan süreye şunlar örnek verilebilir : sözgelimi o hakkın ihlal iddiasına karşı iç hukukta yargı yolu kapalıysa veya iç hukukta yargı yolu etkisiz olacak ise süre doğrudan işlemeye başlar. Nitekim Güneydoğu ile ilgili olarak, 1992-1995 dönemine ilişkin olarak bazı köy yakma iddialarına ilişkin davalarla, kayıp kişilerle ilgili bazı davalarda, İnsan Hakları Mahkemesi iç hukukta yargı yolunun etkisiz olacağı iddiasını kabul etmiştir. Bu durumda bunun aksini ispat davalı devlete bırakılmıştır. Nitekim Aytekin-Türkiye davasında devlet Türkiye’de etkin bir yargı yolu olduğunu kanıtlıdığı için bu dava reddilmiştir. Doğrudan başlayan süreye örnek diğer bir davada eski CMUK dönemindeki uzun gözaltı süreleri ile ilgili idi. O konuda kanun kendisi hakim denetimi olmayan dört günü aşan gözaltı süresine yer verdiği için buna karşı iç hukukta bir yargı yolu yoktu. Artık bugün yeni CMK ile bu sorun çözülmüştür. Bu iki temel kanun ile ilgili olarak Bahri Öztürk meslektaşımla araştırma görevlilerimizin de katkılarıyla İstanbul Kültür Üniversitesi’nin bir armağanı olarak 28 ve 29 Mayıs 2005 tarihli Milliyet Gazetesi’nin ekinde “Yeni CMK’nun Getirdikleri” ve “Yeni TCK’nun Getirdikleri” başlıklarıyla iki gün yayın yaptık. Dsha o tarihte orada da vurguladığımız üzere, yeni ismiyle Ceza Muhakemesi Kanunu’nda oniki saatlik yol süresi hariç, gözaltı süresi kural olarak 24 saat olup, bu süre, toplu suçlarda gerek görülürse birer günden toplam üç gün daha uzatılabilecektir. Buna karşılık, Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 250. maddesinde eski DGM’lik diyebileceğimiz bir kısım suçlar bakımında ise, bu süre 48 saattir ve dört güne kadar uzatılabilir. Fakat olağanüstü hal rejimi ilan edilirse, 251. maddeye göre bu süre yedi güne kadar uzatılabilecektir. Ancak bu dört günü aşan üç günlük ek uzatma süresinin verilmesinden önce, hakim denetiminin başlaması kabul edilmiştir. Hakim, bu aşamada, hakkında gözaltı süresi uzatılmak istenen kişiyi ve varsa vekilini ve C.savcısını da dinleyerek bu konudaki  kararını verecektir. Böylece azami dört günlük gözaltı süresini aşan durumlarda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin içtihatına ters düşmemek için bu aşamadan itibaren tarafların hakim tarafından dinlendiği istisnai bir gözaltı uzatma mekanizması gerçekleştirilmiştir. Ayrıca yeni CMK gözaltına alma ve uzatma kararına itiraz hakkı da tanımıştır. Eğer Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin gözaltı süresinin etkin bir hakim denetimi olmadan dört günü aşılmamasına ilişkin içtihatına uyulmamış ve bunun iç hukuk yargı yoluyla düzeltilmesi de mümkün olmamış ise Sözleşmenin güvenlik hakkı ile ilgili 5. maddesinin ihlali gündeme gelecektir. Yeni CMK’da bu konuda tazminat ile ilgili (141 vd maddeler)  düzenleme bulunmayan eski dönemde iç hukukta etkili bir yargı yolu bulunmadığından asıl dava sonuçlanmasını beklemeden 6 aylık süre içinde müracaat edilmesi gerekiyordu. Zira bizzat mevzuatta özellikle olağanüstü hal bölgelerinde işlenen toplu suçlar bakımından  yasa ile dört günü aşan gözaltı süreleri öngörülmüştü. Benim de AİHM’de devlet adına sekiz yıl kadar avukatlık yaptığım geçmiş dönemde, eğer dört günlük gözaltı süresini aşan durum oluştuktan hemen sonraki 6 aylık süre içinde 5. maddenin ihlali  iddiası ileri sürülmemiş, bu iddia esasa ilişkin mahkeme kararı çerçevesinde ileri sürülerek gündeme getirilmişse bu iddiaya ilişkin dava süresi geçmiş sayılıyordu. Çünkü bu süre etkili bir iç hukuk yargı yolunun bulunmaması koşuluya gözaltı süresinin bittiği tarihten başlar. Oysa ilgili bu başvuruyu davanın sonuçlanmasından sonra yaptığından 5. madde ile ilgili ihlal iddiası dikkate alınamaz. Eski dönemde 5. madde konusunda çok fazla mahkumiyet kararı çıkmamışsa bundan kaynaklanmıştır. Bunu burada özellikle vurgulayalım. Eski günler çok şükür geride kaldı. Biz CMK reform komisyonunda bu sürenin mutlaka düşürülmesi gerektiğini sürekli söyledik ve  yeni Ceza Muhakemesi Kanunu bu süreyi AİHM standardına uygun hale getirdi. Bu bakımdan CMK takdir ettiğimiz bir kanundur, bunu vurgulamak isteriz. Yeni Ceza Kanunu’na yönelik eleştirimiz çoktur ama yeni Ceza Muhakemesi Kanunu temel hak ve özgürlükler yönünden önemli bir kanundur.

2) AİHM’ye Başvuru Dilekçesini Ulaştırma Zamanı
Burada vurgulamamız gereken husus, dilekçeyi AİHM’ye ulaştırma konusunda ortaya çıkyor. AİHM, bireyin yaptığı hatayı daha fazla hoş görüyle karşılıyor ama, buna karşılık profesyonel kişi olduğu için bir avukatın yaptığı hataya ise daha az müsamaha ediyor : Söz gelimi altı aylık dava açma süresini ele alalım. Altı aylık AİHM’ye başvuru süresi iç hukuk yolları tükendikden sonra başlar. İç hukuk yolları varsa  yargısal boyutta olağan kanun yollarının bitirilmesiyle bu süre başlar. Bunu avukat arkadaşlarımızın bilmesi gerekir. Yani arkadaşlarımız olağanüstü kanun yollarına başvurarak onların da sonuçlanmasını beklemişler ve böylece altı aylık süreyi aşmışlarsa davaları reddedilir. Buna özellikle dikkat etmeleri gerekir. Öte yandan davanın son gününü beklemek bizde bazen addettir. Bir çok başvuru da bunu görürüz, hep son güne bırakılır. Çünkü iş yükü fazladır. Böyle olunca bir dava dilekçesi ve ekleri, en azından sürenin son günü veya ertesi gün postaya verilmemişse sizin süre kaçırılmış sayılır. AİHM, posta ile yapılan yollamalarda AİHM’ye ulaşma tarihini değilde, postaya verilme tarihini esas alarak süreyi hesaplıyor. Böylece başvuran lehine bir yorum yapıyor. Bunun için sizin verdiğiniz tarihe ve postanın zarf üzerindeki mührüne bakıyor. Bu tür sıkıntı  yaşamamak için yapılacak çok kolay bir iş var, bunu da hemen belirteyim. Bunu daha önce de söylemiştim, ama yayınlandı mı o bilmiyorum. Başvuru dilekçenizi postaya vermeden önce AİHM’ye faksla da yollayıp, sonra aslını postayla yollayabilirsiniz. AİHM’nin faks numarası : 0033 388 41 27 30. Elektronik posta (e-mail) adresi : www.echr.coe.int . Arkadaşlar demekki buraya en azından yollamakta olduğunuzu şöyle bir dilekçe olduğunu bildiren bir mektubu ya fakslayın ya da dilekçenin kendisini fakslayın sonra da postaya verin. Bunu süre yönünden sıkıntı yaşamamak için yapmanız gerekmektedir.

3) Yaşam Hakkı (AİHS m. 2, AİHS’e Ek 6. ve 13. Protokol, Anayasa m.17, ABA m. II-2)

AİHS’de korunan ilk temel hak yaşama hakkıdır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi tüm temel hakları korumuyor. Sözleşme belli hakları koruyor, bu hakların başında da yaşama hakkı geliyor. Yaşama hakkı mutlak değildir. Sözleşme başlangıçta usulüne uygun olarak verilen ölüm cezasını geçerli sayıyordu. Ancak önce 28.3.1983 tarihli ve 6.nolu Protokol ile barış döneminde ölüm cezası kaldırıldı. Ardından 3.5.2002 tarihli 13 nolu Protokol ile ölüm cezası her durumda kaldırıldı. Türkiye 6.nolu Protokolü onayladıktan sonra 13 nolu Protokolün de onaylanmasına izin veren kanunu  geçtiğimiz 25 Ekimde TBMM’den geçirdi. Bu günlerde sanırım bu 13 nolu protokulün de onay işlemi tamamlanmak üzere. Buna rağmen yaşama hakkı, mutlak hak haline gelmedi, ama sınırları daraltıldı. Anayasa m. 15/2 ve AİHS m. 2/2’de sınırlama nedenleri sınırlayıcı olarak sayılmış olup belirtilen nedenler dışında insan yaşamına son verilemez. Sözleşmenin bu hakkı korunmaya dönük getirdiği hüküm, Anayasamızda ve benzeri metinlerde de vardır. Anayasa ile öngörülen yaşama hakkının tek istisnası, savaş hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen ölümlerdir. Buna karşılık gerek Anayasa m. 15/2 ve gerekse AİHS m.2/1 c.2’de yaşamın korunmasının hukuka uygun istisnalarından birisi olarak ölüm cezasına yer verilmiş ise de, bu istisna 6 ve 13 nolu Protokollerle kaldırıldığından, yaşama hakkının geriye üç istisna kalmaktadır. Bunlar meşru savunma, yakalama ile kaçmanın önlenmesi ve ayaklanmanın bastırılmasıdır. Bunlar dışında yaşama hakkı dokunulamıyacak bir hak haline gelmiş bulunmaktadır. Bu hak ile ilgili olarak devletin sorumlu tutulabilmesi için bu hakkın ihlalinin kasten ya da ağır kusurla kamu görevlileri tarafından ihlal edilmesi gerekmektedir. Bu başvuran tarafından bu husus ispatlanamadığı zaman bu hakkın ihlalinden söz edilemeyecektir. Ayrıca kasten öldürme derken meşru savunma gibi hukuka uygunluk nedenleri varsa onlar da ihlal kapsamında değerlendirilemez. Bir başka deyişle  ortada böyle bir hukuka uygunluk nedeni bulunmadan meydana gelen yaşama hakkını ihlal eden olaylar bu çerçevede değerlendiriliyor. Söz gelimi kayıp kişiler olayı bu çerçevede sıkça gündeme geliyor. Bu davalarda İnsan Hakları Mahkemesi’nin işleyiş şekli şöyledir: Aslında re’sen delil arama durumu da vardır ama Mahkeme, iddayı ispat, iddia edene düşer temel fikirinden hareket ediyor. Başvuranın kayıp olan yakınının devlet makamlarınca teslim alındığını ispatlaması gerekiyor. Örneğin birlikte göz alınan arkadaşları serbest bırakıldığı halde bu olaydan sonra o kişiden haber alınamaması yeterlidir. İnsan Hakları Mahkemesi kayıp kişilerle ilgili davalarda iddianın bu düzeyde olsun ispatlanamadığını gördüğü zaman davayı reddetmektedir. Ancak Türkiye ile ilgili bu davaların bir kısmında ise belki kasten kişinin öldürülmesi olayının kanıtlanamadığı belirtilmekte ise de, zaman zaman ikinci maddeden yine de mahkumiyet gündeme gelmektedir. Bu tür kararlar yaşama hakkıyla ilgili olarak etkili bir soruştumanın ilgili devletçe yapılmaması halinde sözkonusu olmaktadır. Hatta hem yaşama hakkının ihlalinden hemde yaşama hakkıyla ilgili iddia konusunda etkili bir soruştumanın  yapılmamasından dolayı iki defa 2.maddenin ihlalinden mahkumiyet kararı verilmektedir. Bu konuda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin 20.5.1999 tarihli Sabriye OGUR kararında yazılan gerekçeler Divanın eski MMK ile ilgili ciddi eleştirilerini gündeme getirmişti. Bunlar benzer davalarda tekrar edilmiştir.

Öte yandan yaşama hakkına ilişkin güvence, aynı zamanda yaşamı tehlike altında bulunan kişiler için koruyucu tedbir alma yükümlülüğü de içermektedir. Bu yükümlülüğünün yerine getirilmesinde insan yaşamına yönelik somut ve ciddi bir tehlikenin bulunması gerekir. 

Özellikle hükümlü ve tutuklular ile gözaltında bulunan kişiler bakımından özel bir koruma gerekir. Bu çerçevede şayet hükümlüde intihar niyeti varsa, gerekli önlemi almak ve örneğin 24 saat boyunca hükümlüyü gözetim altında tutmak, kesici ve delici maddeler, kemer, altın zincir gibi şeylerden sanığı arındırımak gerekir. 

Eğer ölüm bir operasyon sonucu gerçekleşmiş ise, operasyonun, olabildiğince ölümden kaçınılabilecek biçimde planlanması ve uygulanması gerekir. Aksi tutum, devletin sorumluluğunu gerektirir.

Savaş XE "Savaş"  veya olağanüstü durumlarda dahi, AİHS m.2’ye aykırı önlemler alınamaz (AİHS m.15/2).

AİHM kararlarının ışığında ortaya çıkan bir başka durum ise, sanığın ölüm cezası tehdidi altında olduğu bir devlete iade edilmesinin de, Ek 6 No’lu Protokolün ihlali sonucuna yol açabileceğidir. 

Kamu düzeninin korunması, bozulmaması, şayet bozulursa düzenin tekrar sağlanması bakımından güvenlik güçlerinin silah kullanması gerekli, hatta zorunlu olabilir. Bu çerçevede zor kullanma, direnme ve saldırının mahiyet ve derecesine göre etkisiz hale getirecek şekilde kademeli olarak artan oranda bedeni güç, maddi güç ve koşulları gerçekleştiğinde her çeşit silahı kullanma yetkisini ifade eder (PvSK Ek m.6/2).

Silah kullanma ancak genel güvenlik, dirlik, esenlik ve genel sağlığın korunması olarak ana başlıkları belirtilen kamu düzeninin sağlanmasına ilişkin konularda mümkün ve gerekli olabilir. Bu konularda idari eylem olarak ortaya çıkan ve somut olayın özelliklerine göre şekillenen takdir yetkisinin kamu yararı ve hizmet gereklerine uygun olarak kullanılması gerekir. Silah kullanma, ancak kamu düzenini ve güvenliğini bozacak nitelikteki gerçek bir tehlikenin mevcudiyeti halinde hukuka uygun sayılır. Koşulları oluşmadan silah kullanma, ceza ve tazminat yanında, Emniyet Örgütü Disiplin Tüzüğü m.8 bağlamında, meslekten çıkarma yaptırımını da gerektirmektedir.

Silah kullanılması, önlenmek istenen tehlikenin ağırlığı ile orantılı olmalıdır. Silah kullanılmasını gerektiren durumlarda dahi, kişiye en az zarar verecek şekilde, kişi hak ve özgürlüklerine ve özellikle yaşama hakkının korunmasına özen göstermelidir.

Silah kullanma en son çaredir. PvSK m.16’ya göre; silah kullanmaktan başka çare olmaması gerektiğinden, mümkün olduğu kadar ilgilinin öldürülmesinden çok, yaralı yakalanmasına ve kalabalık yerlerde mümkün olduğu kadar silah kullanmaktan kaçınmaya dikkat edilmeli ve silah kullanmadan önce de gerekli uyarı yapılmalıdır. Silah kullanma ile güdülen amaç sağlandığında silah kullanmaya son verilmelidir. 

Silah kullanma yetkisi konusunda 2803 sayılı Jandarma Teşkilat, Görev ve Yetkileri Kanunu m.11’de “Jandarma, kendisine verilen görevlerin ifası sırasında hizmetin özelliğine uygun ve görevin gereği olarak kanunlarda öngörülen silah kullanma yetkisine sahiptir” hükmü yer almakta ve 24. maddede ise silah kullanma yetkisi ve bu yetkinin kullanılacağı durumlar ile yetkinin kapsamı ve sınırlarının, ayrıntıları ile yönetmelikle gösterileceği öngörülmektedir. Ateşli silahların kullanılmasında, sırasıyla havaya ihtar atışı yapılır, Sonra ayağa doğru ateş edilir. Buna rağmen silah kullanmaya yol açan olay ve durum bastırılamamışsa hedef gözetilmeden ateş edilir. Toplu halde bulunan kişilere karşı silah kullanılması ise, olaya katılmayan üçüncü kişiler bakımından tehlike doğurur. Dolayısıyla, topluluk içinde bulunan bir kişinin etkisiz hale getirilmesi amacıyla silah kullanılması ilke olarak kabul edilmemelidir.

.

Bugün ele aldığımız bu konu ile ilgili olarak artık birçok Türkçe kaynakta bulunmakadır. Bu arada kendileriyle gurur duyduğum artık genç doçentler olan iki eski öğrencim, akademik kariyerin her basamağını büyük bir başarıyla aşan genç meslektaşlarım ile birlikte ikinci baskısını 2004 de yaptığımız Seçkin Kitabevi’nde basılan “Türkiye’nin İnsan Hakları Sorunu” isimli eseri de size bir kaynak olarak zikredebilirim. Sözleşme temel alınarak hazırlanmış olduğu için, Ceza Muhakemesi Kanunu ile getirilen düzenlemelere rağmen bu eser güncelliğini korumaktadır. AİHS ve uygulaması konusunda çok daha sınırlı bir kapsama sahip bir diğer kitapımız ise, Adalet Bakanlığı tarafından onbin tane basılarak tüm hakim ve savcılara dağıtılmıştır. Ayrıca kendisiyle gurur duyduğum bir başka genç meslektaşım da bu alanda yetişiyor. Rıfat Murat Önok isimli bu genç araştırma görevlimiz “Uluslararası Boyutuyla İşkence Suçu” adını taşıyan yediyüz sayfayı aşan bir tezi yönetimimizde hazırlayıp, dün İzmir’deki jüri önündeki sınavda oybirliği ile hukuk doktoru ünvanını aldı. Çok yakında yardımcı doçent olarak hocalık ünvanını da alacaktır. Belki çocuğum yok ama, eğer bir hoca olarak, böyle kaliteli gençlerin yetişmesinde biraz katkım olmuşsa, bu benim için mutlulukların en büyüğüdür. Bu son çalışma da kısa zamanda yayınlanınca size çok faydalı olacaktır. 

4) İŞKENCE, İNSANLIK DIŞI VEYA ALÇALTICI CEZA VEYA MUAMELE YASAĞI (AİHS m. 3, Anayasa m. 17, İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi m. 5, ABA m. II-3, 4) 

Bu başlık altında işkence, insanlık dışı veya alçaltıcı ceza veya muameleyi yasaklayan üçüncü maddeye geliyoruz. Gerçekten Anayasa m. 17/3  gibi Sözleşmenin 3.maddesi de, işkence, insanlık dışı veya alçaltıcı ceza veya muameleyi yasaklamaktadır. Buna göre “kimseye işkence ve eziyet yapılamaz; kimse insan haysiyetiyle bağdaşmayan bir cezaya veya muameleye tâbi tutulamaz”. Söz konusu hüküm, herhangi bir sınırlama nedenine bağlı olmayan, mutlak (sert çekirdekli) haklarındandır. Bu yasak, olağanüstü durumlarda bile ortadan kaldırılamaz. Ne bir başka insanın yaşamı, ne de toplumun varlığına yönelik bir tehlike işkenceyi haklı gösterebilir. Bu hakkın mutlak oluşuyla ilgili bir espriyle sizin yorgunluğunuzu gidereyim. Bi gün Fakültedeki odamın altından atılmış bir gazete haberinin fotokopisini buldum. İki gün öncesinde İzmir Valiliğinde verdiğim bir insan hakları konferansını anlatan bir haberdi ve yazının baş kısmında büyük puntolarla Prof. Dr. Durmuş Tezcan İzmir Valiliğinde dün verdiği insan hakları konferansında “işkence dozunda yapılırsa sorun yoktur” dedi diye yazıyordu. Çok kızdım, o anda valiliği arayacaktım, dikkatlice bakınca benim “işkenceye hiçbir şekilde müsamaha edilemez” şeklindeki sözlerim sadece gazetedeki haber başlığında değiştirilmişti ve asıl metinde haberin doğru şekli yer alıyordu. Benim kırk yıllık sınıf arkadaşım ve İzmir DEÜ Hukuk Fakültesinden meslektaşım Prof.Dr. Şeref ERTAŞ, tepkimi ölçmek için bana bu muzipliği yapmıştı. Ben de haberin tamamını okumadan başlığa bakıp hemen öfkelenmiştim. Zira hep söylerim, ister olağanüstü hal, ister savaş durumu olsun, işkenceye hiçbir şekilde müsamaha edilemez. İşkence XE "İşkence"  yasağı, olayın özellikleri, mağdurun davranışı ve bu kişi tarafından işlenen suçun niteliği ne olursa olsun geçerliliğini sürdürür. Belirli bir davranışın, işkence veya kötü muamele sayılabilmesi için, belli bir ağırlığa ulaşmış olması gerekir. Bu asgari sınırın (eşiğin) belirlenmesi ise, göreceli olup, her somut olayın kendi özelliklerine bağlıdır. Bu yönde bir değerlendirme yapılırken, davranışın niteliği, devam süresi, sonuçları ve gerektiğinde kişinin sağlık durumu, yaşı ve cinsiyeti de göz önünde bulundurulur. Eğer bir davranış, mağdurda korku, acizlik veya değersizlik duygusu uyandırıyor, onun onurunu zedeleyen ve küçük düşüren bir nitelik taşıyorsa “alçaltıcı” veya “kötü” muamele; bedensel veya ruhsal yönden şiddetli acı meydana getiriyorsa “insanlık dışı” muamele sayılır. Buna karşılık “işkence”, her ikisinin nitelikli ve daha ağır biçimi olarak karşımıza çıkmaktadır. Buradan da anlaşılacağı üzere, alçaltıcı veya kötü muamele, 3.madde kapsamında en hafif; işkence ise, en ağır ihlal durumunu oluşturmaktadır., yani Gerçi işkencenin azı çoğu olmaz derler ama, 3.madde kapsamında bu kavramlar öngörüldüğünden AİHM bunları ağırlık bakımından derecelendiriyor. Bununme öngörüldyi bu nitelendirmeleri yaparken, bunu 41.madde açısından, yani tazminat miktarını belirleme ışık tutuğu için o ayrımlara giriyor açısından dikkate alıyor yani derecesi tazminatı belirlemede insan hakları mahkemesine, onlara da ben şu an zaman nedeniyle, zaman darlığı nedeniyle giremiyeceğim.

5) KÖLELİK, ANGARYA VE ZORLA ÇALIŞTIRMA YASAĞI (AİHS m. 4, Anayasa m. 18, ABA m. II-5)

Anayasa’mızın 18.maddesinde olduğu gibi, AİHS’nin dördüncü maddesinde düzenlenen kölelik, angarya ve zorla çalıştırma yasağı konusunda AİHM’den verilmiş şu ana kadar Türkiye ile ilgili herhangi bir mahkumiyet kararı yok. Ancak askerlik yapmak istemeyen ve kendilerini "vicdani retçi" olarak isimlendirilen bazı kişilerle ilgili bazı kararlar mevcut
. Fakat oradaki mahkumiyet kararı da bu maddeden değil, 3.maddeden mahkumiyet oluşturuyor. Sözleşmeye göre 4. maddedeki hak mutlak değildir. Nitekim bu maddenin ikinci fıkrasına göre,  Sözleşme’nin 5. maddesinde öngörülen koşullar altında tutuklu bulunan kimseden tutukluluğu veya şartlı salıverilmesi süresince olağan olarak yapılması istenen çalışma; askeri nitelikte bir hizmet veya inançları gereğince askerlik görevini yapmaktan kaçınan kimselerin durumunu meşru sayan ülkelerde bu inanca sahip kimselere zorunlu askerlik yerine gördürülecek başka bir hizmet; toplumun hayat veya refahını tehdit eden kriz ve afet hallerinde istenecek her hizmet; ve son olarak da, normal yurttaşlık yükümlülükleri kapsamına giren her türlü çalışma veya hizmet zorla çalıştırma veya zorunlu çalışma kapsamında değerlendirilemez. 
Ayrıca küçük kasabalarda C.savcılarının günün her saatinde görevli sayılmaları, kolluk güçlerinin normal mesai saatlerini aşan görevlendirilmeleri gibi konularda Türkiye’de öteden beri yakınmalara neden olmaktadır.

6) KİŞİ ÖZGÜRLÜĞÜ VE GÜVENLİĞİ HAKKI (AİHS m. 5, Anayasa m.19, AİHS’e Ek 4. Protokol m. 3, ABA m. II-6)

Kişi özgürlüğü ve güvenliği ile ilgili bu hak, Anayasa m. 19 da düzenlenmiştir. Ayrıca kişi özgürlüğü ve güvenliği hakkı ile çok yakından ilgili olarak, Anayasa m. 38/6 ve AİHS’e ek 4 nolu Protokolün 3.maddesini de unutmamak gerekir. Buna göre, “hiç kimse, yalnızca sözleşmeden doğan bir yükümlülüğü yerine getirememesinden dolayı özgürlüğünden alıkonulamaz”. Anayasa Mahkemesi’ne göre, Anayasa’nın 38. maddesindeki “yerine getirememe” ibaresi kişinin istese bile borcunu ödeyemeyecek durumda olmasını anlatmaktadır. Bu nedenle, sözleşmeden kaynaklanan bir borcu ödeyebilecek durumda olup da, ödemeyi reddeden kişiler bu madde hükmünden yararlanamaz. Nitekim, onaylanmasına kanunla izin verildiği halde sanırım iç hukukta tüm mevzuatın taranması işi tamamlanaması gibi bir nedenle ülkemiz onay belgesini henüz Avrupa Konseyi Genel Sekreterliğine depo etmediği 4 nolu Protokolün Anayasa değişikliğine esas alınan birinci maddesi iradi olmayan ödeyememe durumuna ilişkindir
. 

Kişi özgürlüğünün keyfi sınırlamalara karşı korunması, gerek Anayasa m. 19 ve gerekse AİHS m. 5’te düzenlenmiştir. Bu düzenlemelerin amacı, bireyi, özgürlüğünün keyfi olarak sınırlanmasına karşı korumaktır. Bu güvence ise, mutlak bir hakkı ifade etmektedir. Zira ister özgür, ister (gözaltına alınan, tutuklanan veya hükümlü gibi) özgürlüğü kısıtlanmış herkes, bu haktan yararlanır ve kendi rızasıyla bu haktan vazgeçemez. Özellikle kamu düzeninin korunması için suçların kovuşturulup cezalandırılmasını sağlama zorunluluğu nedeniyle kişi özgürlüğü kısıtlanabilir. Bununla birlikte, kişi özgürlüğünün hangi durumlarda sınırlanacağına ilişkin koşulların önceden yasayla açıkça gösterilmesi ve böylece bireyin keyfi yakalama ve tutuklamalara karşı kornması gerekir.

Burada öncelikle ne zaman “özgürlükten yoksun kılma”nın söz konusu olduğuna değinmemiz gerekir. Zira maddede salt fiziki hareket özgürlüğü korunmamaktadır.  Şu halde “Özgürlükten yoksun kılma” konusunda ölçü, ilgilinin somut olaydaki durumu olup, bunun için başvurulan tedbirin niteliği, süresi, etkileri ve tedbirin yerine getirilmesi göz önünde bulundurulmaktadır. Yer itibariyle özgürlüğün sınırlanması yanında, özgürlüğü sınırlamaya yönelik tedbirin süresi de, bu belirlemede göz önünde bulundurulur. Kısaca ilgilinin, “normal günlük yaşamını” sürdürmesini fiilen olanaksız kılan ve hareket özgürlüğünü büyük ölçüde sınırlayan her türlü işlem ve eylem bu kapsamda değerlendirilir. Bu yüzden örneğin şartla salıverilen kişinin düzenli aralıklarla belli bir kuruma bilgi verme yükümlülüğü, yabancıların belirli bir bölgeye girmesinin yasaklanması, gece dışarı çıkma yasağı gibi işlemler “özgürlükten yoksun kılma” sayılmaz. 

Yakalanan ve tutuklanan kişiye yönelik muameleler ise, kişi özgürlüğü çerçevesinde değil, işkence yasağı  (m.3), özel yaşama saygı (m.8) ve düşünce özgürlüğü (m.10) açısından ele alınır. 

Anayasa m. 19/2’e temel oluşturan AİHS m.5/1’de özgürlükten yoksun kılmanın ancak kanunda gösterilen durumlara bağlı olduğu vurgulanmıştır. Devlet, gerek maddi ve gerekse muhakeme hukukuna ilişkin hükümlere uygun hareket etme yükümlülüğü altındadır. Bunun için de, kişilerin özgürlüklerinden yoksun kılınması ile ilgili aranan gerekli koşulların yasayla açık biçimde ortaya konması ve uygulamanın da öngörülebilir olması gerekir. 

AİHS m.5/1 kişilerin hangi nedenlerle özgürlüklerinin sınırlandırılabileceğini belirtmiştir. 

Bunlardan ilki, yetkili mahkeme tarafından mahkum edilmesi üzerine bir kimsenin usulüne uygun olarak hapsedilmesidir (m.5/1 a). Nitekim 5237 sayılı TCK m. 46 vd. kişi özgürlüğünün işlenen bir suç nedeniyle ortadan kaldırılmasının bir görünümü olarak hapis cezalarına yer vermektedir. Hapis cezasının infazı nedeniyle özgürlüğün sınırlandırılması ancak mahkeme tarafından verilen bir karara dayanarak mümkündür. Bu yüzden idari bir karara dayanarak işlenen bir suç nedeniyle kişi özgürlüğü ortadan kaldırılamaz.

Mahkemece verilen kararın sonradan hatalı olduğu ortaya çıkabilir. Bu durum, tek başına özgürlükten yoksun kılmanın hukuka aykırı sayılmasını gerektirmez. Ancak hatalı bir mahkeme kararına dayanarak özgürlüklerinden yoksun bırakılan kişilere AİHS’ne ek 7 nolu Protokol m. 3, haksız yere mahkum edilen kişilere tazminat ödenmesi yükümlülüğünü öngörmektedir. Her ne kadar söz konusu protokol, Türkiye tarafından onaylanmamış ise de; idare hukukunun genel ilkelerine dayanarak haksız yere mahkum edilen kişilerin devletten tazminat talep etmeleri mümkündür.

Özgürlüğün sınırlandırılabileceği diğer bir durum, bir mahkeme tarafından yasaya uygun olarak verilen bir karara uymamaktan dolayı veya yasanın koyduğu bir yükümlülüğün yerine getirilmesini sağlamak için bir kimsenin usulüne uygun olarak yakalanması veya tutulmasıdır (AİHS m.5/1 b). Bunlar bir vergi yükümlülüğü veya kimliğini kanıtlama yükümlülüğü biçiminde olabilir.

Suç işlediği hakkında geçerli şüphe bulunan veya suç işlemesine ya da suçu işledikten sonra kaçmasına engel olmak zorunluluğu inancını doğuran makul nedenlerin bulunması dolayısıyla, bir kimsenin yetkili merci önüne çıkarılmak üzere yakalanması ve tutulması özgürlüğün sınırlandırılabileceği diğer bir nedendir (AİHS m.5/1 c). 

Kişi yukarıda belirtilen nedenlere dayanarak özgürlüğünden yoksun bırakıldığında, yani yakalama XE "Yakalama"  ve tutuklama için aranan bütün koşulların gerçekleşmesi nedeniyle yakalanan veya tutuklanan kişinin bazı hakları vardır. Bunlara uyulmaması da kişi özgürlüğünün ihlalini gündeme getirebilir. 

Bunlar; 

a- Yakalama ve tutuklama nedenlerinin ve isnadın sanığa en kısa zamanda bildirilmesi, 

Yeni CMK m.90/4’de de "Kolluk, yakalandığı sırada kaçmasını, kendisine veya başkalarına zarar vermesini önleyecek tedbirleri aldıktan sonra, yakalanan kişiye kanunî haklarını derhal bildirir" hükmü yer almıştır. Ayrıca benzer  düzenlemeler PVSK m.13/5’te ve Yakalama XE "Yakalama" , Gözaltına Alma ve İfade Yönetmeliği’nin 6/5. maddesinde de bulunmaktadır.

b- Şüpheli veya sanığın hemen bir hakim önüne çıkarılması ve tutukluluğun makul süre devam etmesi, 

Yakalanan veya tutuklanan herkes, hemen bir yargıç önüne çıkarılmalıdır; kişinin makul bir süre içinde yargılanmaya veya adli kovuşturma sırasında serbest bırakılmasını istemeye hakkı vardır. “Hemen” deyimi, her somut olayın özelliğine göre belirlenir. AİHM, dört günü aşan gözaltı süresini gereğinden uzun ve bu nedenle de, AİHS m.5’i ihlal eder nitelikte görmektedir. Bu nedenle, sanık sayısı ne kadar çok ve dava ne kadar karmaşık olursa olsun, yakalanan kişi en fazla 4 gün süreyle gözaltında tutulabilir. Nitekim 5353 sayılı kanunla değişik CMK m. 91/1 uyarınca gözaltı süresi, oniki saati aşmayan yol süresi hariç yakalama anından itibaren yirmidört saati geçemez. Yine aynı kanun m. 91/3 uyarınca toplu olarak işlenen suçlarda, delillerin toplanmasındaki güçlük veya şüpheli sayısının çokluğu nedeniyle; Cumhuriyet savcısı gözaltı süresinin, her defasında bir günü geçmemek üzere, üç gün süreyle uzatılmasına yazılı olarak emir verebilir. Ancak eski DGMlik suç benzerlerinin düzenlendiği 250.madde kapsamına giren suçlar bakımından 24 saatlik süre 48 saat olarak uygulanır. Dört günlük toplam süre ise, yedi güne kadar uzatılabilir, fakat uzatma kararı vermeden önce hakimin bu kişiyi dinlemesi zorunluluğu getirilmiştir (m.251/5).  

Yakalanan kişinin makul süre içinde yargılanmaya hakkı vardır. Böylece tutuklama, “makul”, yani kabul edilebilir bir süre ile sınırlandırılmıştır. Bunun nedeni, tutuklamanın öne alınmış bir ceza değil, bir “koruma tedbiri” olmasıdır. Bu konuda AİHS m. 5 her olay için geçerli soyut bir süre saptamış değildir. AİHM, önüne gelen her başvuruda somut olayın özelliklerini inceleyerek makul sürenin aşılıp aşılmadığını belirlemeye çalışmaktadır. Tutukluluk süresinin makul olup olmadığı konusunda esas alınan süre, “kişinin özgürlüğünün fiilen kısıtlandığı tarihte başlayıp ilk derece mahkemesinin esas hakkındaki kararı tarihinde biten dönem içinde yer alan tutukluluk süresidir”. 5271 sayılı CMK m. 102 uyarınca ağır ceza mahkemesinin görevine girmeyen işlerde tutukluluk süresi en çok altı aydır. Ancak, bu süre, zorunlu hallerde gerekçesi gösterilerek dört ay daha uzatılabilir. Buna karşılık ağır ceza mahkemesinin görevine giren işlerde, tutukluluk süresi en çok iki yıldır. Bu süre, zorunlu hallerde, gerekçesi gösterilerek uzatılabilir; uzatma süresi toplam üç yılı geçemez. Buna karşılık özel görevli ağır ceza mahkelemelerinin görev alanına giren suçlar bakımından bu süreler iki kat olarak uygulanır (1 Nisan 2008 tarihinde yürürlüğe girecek). Bu durumda özel ağır ceza mahkemeleri bakımından tutukluluk 10 yıl kadar sürebilmektedir ki, böyle bir durum, AİHM’ye olası bir başvuru durumunda Türkiye açısından sıkıntı yaratacak bir konu olma özelliğini korumaktadır.

c- Şüpheli veya sanığın yakalama ve tutuklamanın kanuna uygunluğunun denetimini sağlamak için yargı yoluna başvurma hakkı 

AİHS m.5’te yakalama ve tutuklama işlemine karşı şüpheli veya sanığın yasa yollarına başvurma hakkı olduğu belirtilmiştir. Nitekim 5271 sayılı CMK m. 91/4 uyarınca yakalama işlemine, gözaltına alma ve gözaltı süresinin uzatılmasına ilişkin Cumhuriyet savcısının yazılı emrine karşı, yakalanan kişi, müdafii veya yasal temsilcisi, eşi ya da birinci veya ikinci derecede kan hısımı, hemen serbest bırakılmayı sağlamak için sulh ceza hâkimine başvurabilir. Sulh ceza hâkimi incelemeyi evrak üzerinde yaparak derhâl ve nihayet yirmidört saat dolmadan başvuruyu sonuçlandırır. Yakalamanın veya gözaltına alma veya gözaltı süresini uzatmanın yerinde olduğu kanısına varılırsa başvuru reddedilir ya da yakalanan kişinin derhâl soruşturma evrakı ile Cumhuriyet Savcılığında hazır bulundurulmasına karar verilir. Yine CMK m. 101/5 uyarınca tutuklama kararına itiraz edilebileceği gibi, CMK m. 104 uyarınca şüpheli veya sanık da muhakemenin her aşamasında salıverilmesini talep edebilir.

d- Yakınlarına durumun haber verilmesi hakkı:

5271 sayılı CMK m. 95/1 uyarınca şüpheli veya sanık yakalandığında, gözaltına alındığında veya gözaltı süresi uzatıldığında, Cumhuriyet savcısının emriyle bir yakınına veya belirlediği bir kişiye gecikmeksizin haber verilir. Bundan başka CMK m. 107 uyarınca tutuklamadan ve tutuklamanın uzatılmasına ilişkin her karardan tutuklunun bir yakınına veya belirlediği bir kişiye, hakimin kararıyla gecikmeksizin haber verilir. Ayrıca soruşturmanın amacını tehlikeye düşürmemek kaydıyla, tutuklunun tutuklamayı bir yakınına veya belirlediği bir kişiye bizzat bildirmesine de izin verilir.

e- Haksız yere yakalanan ve tutuklananlara tazminat ödenmesi hakkı

AİHS m.5/5’e göre, 5. maddeye aykırı olarak yakalama ve gözaltına alma durumunda bunun mağduru olan kişiye tazminat ödenmesi söz konusu olabilmektedir. Konu, 5271 sayılı CMK m. 141 vd.’de, AİHS m. 5/5 ile uyumlu olarak düzenlenmiştir. Bununla birlikte uygulamada sorun, hükmedilen maddi veya manevi tazminatın miktarı açısından ortaya çıkmaktadır. Anayasa m. 19/son’da haksız yakalanan ve tutuklananların uğradığı zararın, tazminat hukukunun genel prensiplerine göre, Devletçe ödeneceğinden söz edildiğinden, mahkemelerin başvuranın belgelediği maddi zararlar ile uğranılan manevi zararı karşılayacak şekilde davayı sonuçlandırması gerekir. 

Bu konuda yapılacak son hatırlatma ise, AİHM’ne yapılacak başvurunun süresine ilişkin olacaktır. Gerek gözaltı ve gerekse tutuklamanın makul süreyi aştığı iddiasına dayalı olarak AİHM’ne yapılacak başvurunun süresi, dava sonunda değil, süre  aşma olayının gerçekleştiği ve bu konuda iç hukuk yollarının tükendiği tarihten itibaren başlar. Bunu unutmamak gerekir.

7) ADİL YARGILANMA HAKKI (AİHS m.6, Anayasa m. 37, 38, ABA m. II- 47, 48)

Bu açıklamalardan sonra, Sözleşmenin en çok gündeme gelen 6.maddeesinde düzenlenen adil yargılanma hakkına geliyoruz. Tüm hukukçuların genellikle üzerinde titizlikle durdukları bu konuda, her hukukçunun az veya çok birşeyler söylemesi mümkündür. AİHM’ye göre, adil yargılanma hakkı, demokratik bir toplumda adaletin iyi işleyişini isteme hakkı anlamına gelir ve yargılananlar kadar, yargılayanlar açısından da hukuk kuralına titiz bir şekilde uyma yükümlülüğünü içerir. Zira adil yargılanma hakkı, yalnızca ulusal anayasa hukuku ve muhakeme hukukunun önemli bir parçası değil, aynı zamanda Avrupa ortak anayasal düzeninin temel bir değeri olarak kabul edilmektedir. Gerçekten insan haklarının güvence altına alınması kadar, bu hakların etkin bir biçimde korunmasını isteme hakkının güvence altına alınması da büyük önem taşımaktadır.

Altıncı maddedeki adil yargılanma hakkı, bu isim altında, Türk Anayasasına 2001 yılı değişikliğiyle 36.maddeye yapılan bir ekleme ile girmiştir. Fakat bu hak kapsamına giren konulara anılan maddede yer verilmemiştir. Buna karşılık, yeni CMK’da adil yargılanma hakkına saygının sağlanması için pekçok hükme yer verilmiştir. Böylece adil yargılanma hakkı, ceza soruşturma ve kovuşturmaları bakımından bütün yönleriyle düzenlenmiş ve AİHM içtihatlarına uygunluk sağlanmıştır. Bu günkü eleştirilerin nedeni ise, genellikle bu yasanın alt yapısı hazırlanmadan, acele bir şekilde yürürlüğe girmesinden dolayı yaşanan sıkıntılara dayanmaktadır. 

Bu madde konusunda öncelikle söylenmesi gereken bir başka husus, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine göre, maddenin açık ifadesi karşısında, sadece iki tür uyuşmazlık adil yargılanma hakkı kapsamında değerlendirilmesidir. Bunlar da, medeni hak ve yükümlülüklere veya bir suç isnadına ilişkin uyuşmazlıklardır. Türkiye’de olduğu gibi, adli yargı yanında,  idari ve askeri yargıya da yargı sistemlerinde yer veren ülkelerde ise, uyuşmazlıkların niteliklerine bakılmakta, şayet başvuru konusu olay, medeni hak ve yükümlülüklerle veya bir suç isnadı ile ilgili değilse, adil yargılanma hakkı kapsamında değerlendirilmemektedir. Sözgelimi Büyük Dairenin 1999 yılında memurların disiplin cezalarına ilişkin olarak oy çokluğuyla aldığı Pellegrin - Fransa kararı, memurların disiplin cezalarına ilişkin uyuşmazlıkların bu madde kapsamına girmediği sonucuna varılan bir karardır. Mahkeme bazen çevre hakkı gibi Sözleşmede korunmayan bir hakkın iç hukukta kabul edilip kesinleşmiş yargı kararına konu olmasına rağmen, bu yargı kararının idarece yerine getirilmemesini, Bergama altın arama olayında olduğu gibi, istisnaen bu madde kapsamına alabilmektedir. Bu konuyu bir kenara koyarsak, kısaca bu maddenin ihlaline ilişkin davalar, bu iki türe girdiği oranda 6.madde kapsamında değerlendirilmektedir. Öte yandan, bu mahkemenin kararlarının bağlayıcılığı da, bugünlerde biliyorsunuz Leyla Şahin kararı dolayısıyla kamuoyunda tartışılıyor. Ama olay basit. Büyük Dairenin bir konudaki  içtihat haline gelen kararı, benzer davalarda bir şablon gibi uygulanır. Yani AİHM, bir ulusüstü temyiz makamı değil, fakat AİHS kapsamına giren bir hakka ilişkin olayda verdiği kararı, benzer davalarda da dikkate alır. Fakat ulusal yargı yerlerinde açılan davaların yerindeliğini denetlemek AİHM’nin görevine girmez. Devlet bu maddenin gereklerini karşılamak için, adli sisteminin kendisine özgü araçlarının seçiminde geniş bir takdir hakkına sahip ise de, iç hukukun sunduğu olanakların her halde etkin olduğunun kanıtlanması gerekir. Nitekim Sözleşme’nin sağladığı güvencelere açıkça zarar verebilme durumu dışında, ulusal yargı yerlerinin yaptıkları maddi veya hukuki hataları belirlemek ve ortadan kaldırmak AİHM’nin görevi değildir. Sözgelimi AİHM XE "Mahkeme" , ulusal yargı organlarının bir mahkumiyet kararını, anılan mahkemenin maddi olguları değerlendirirken hata yaptığı veya yanıldığı gerekçesiyle bozamaz. AİHM, bu bakımdan bir dördüncü yargı yolu değildir ve verilen mahkumiyet hükmünün yerindeliğini denetleyemez; AİHM’nin tek yaptığı, AİHS ile güvence altına alınan bir hakkın ilgili kişiyle ilgili kararda ihlal edilip edilmediğini araştırmaktan ibarettir.  Disiplin cezaları konusu da bu şekilde açıklanabilir. Oysa Hakimler Savcılar Yüksek Kurulu ile Yüksek Askeri Şura kararlarına karşı yargı yolunun kapalı olması nedeniyle bu kurulların verdiği disiplin cezaları ulusal yargı denetiminin de dışında kaldığından, AİHM’nin bu kararları 6.maddee kapsamında değerlendirmemeye dönük içtihatı bizde eleştiri yapılmasına neden olmaktadır. Şayet bir ceza herkese verilebilir bir ceza ise, bu suç isnadı kapsamında değerlendirilmektedir. Nitekim AİHM tarafından, vergi cezaları, her vergi mükellefine uygulanabilecek bir yaptırım olması nedeniyle suç isnadı kapsamında değerlendirilirken, memurlara verilen disiplin cezaları sadece o statüye tabi olanları ilgilendirdiğinden ve ayrıca Sözleşmede disiplin cezaları konusu açıkça düzenlenmediğinden bu madde kapsamında ele alınmamaktadır. Ayrıca AİHS m.6’nın öngördüğü güvenceler, özgürlüğü bağlayıcı cezayı gerektirmeyen basit suçlar için de uygulanmayabilir. Buna karşılık, AİHM’e göre cezaevi ortamında disiplini sağlamak için sert önlemler gerekebilir ise de; adil yargılanma hakkı hapishane kapısında sona ermez, hükümlülüklerin de her olayın özelliğine göre adil yargılanma hakkı vardır.

AİHS m. 15 de ise, olağanüstü hallerde adil yargılanma hakkının askıya alınması belli sınırlar içinde kabul edilmiştir.

Adil yargılanma hakkı ile ilgili bağlantılı bir başka konuya da değinmek istiyorum. O da ikinci maddedeki yaşama hakkının ihlali konusunda ihlalin devlet ajanları yani memurları  tarafından kasıtlı şekilde yapıldığı kanıtlanamasa bile, eğer bu konuda yapılan şikayet o ülkede etkili bir şekilde kovuşturulmamışsa, AİHM, bu durumu 13. maddenin veya 6.maddenin ihlali olarak değil, ikinci maddenin ihlali olarak değerlendirip ilgili devleti bu maddeden mahkum etmektedir. Kitapda da göreceksiniz, Mahkeme, kimi davalarda memurların  eyleminden dolayı yaşama hakkının kasten ihlal edildiği iddiasının sabit olmadığına karar veriyor ama, özellikle 4483 tarihli kanun yürürlüğe girmeden önceki dönemde eski MMK çerçevesinde yapılan soruşturmanın etkin bir soruşturma sayılmayacağı gerekçesiyle ikinci maddenin ihlalinden Türkiye’yi mahkum ediyor. Birçok davada böyle kararlar verilmiştir. Kayıp kişiler konusunda da aynı durum söz konusudur. (Bkz. Tezcan/Erdem/Sancakdar, Türkiye’nin İnsan Hakları Sorunu, Seçkin yay, Ankara, 2004, s.222 vd, ayrıca Oğur kararı ile ilgili olarak bkz. s.324, dipnot no 272). Üçüncü madde de benzeri durum vardır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi başvuru çerçevesinde işkencenin yapıldığı başvuran tarafından kanıtlanamaması halinde dahi eğer işkence iddaası üye devlet adli makamlarınca etkili bir şekilde kovuşturulmamışsa, AİHM, bu durumu üçüncü maddenin ihlali olarak değerlendirip ilgili devleti bu maddeden mahkum etmektedir (Bkz. age, s.253 vd). İddiaya konu devlet sözgelimi ABD ise ne olacak. Bana acaba Amerika’yı dava edemez miyiz diye soruyorlar. Amerika bildiğiniz gibi Avrupa İnsan Hakları ve Ana Hürriyetleri Sözleşmesine taraf olan bir ülke değil. Zaten Sözleşmenin adı Avrupa diye başlıyor. Dolayısıyla Avrupa Konseyi üyesi ülkelere dönük bir sözleşmedir. ABD bu kapsamda değerlendirilemez. Yeni kurulan Uluslararsı Ceza Divanına da taraf olmadığından ve BM Güvenli Konseyi daimi üyesi de olduğundan yapılacak fazla bir şey yok. Ancak dediğim gibi bu sözleşme çerçevesinde işkence ile ilgili iddalar etkili bir şekilde soruşturulmamışsa yapılan başvurudaki iddia kanıtlanamasa da, konunun ulusal makamlarca etkili bir şekilde soruşturulup kovuşturulmadığı gerekçesiyle Mahkeme  mahkumiyet kararı verebilmektedir. Bu iki durum, yani gerek ikinci gerekse üçüncü maddeye ilişkin bu söylediğim mahkumiyetlerin dayanağı aslında Sözleşmede açıkça yazılı değil. Bunu Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihat yoluyla  kendisi kabul etmektedir. Zira AİHM, Sözleşmenin yorumunu ortaya çıkan yeni koşullara göre genişleterek yapmaktadır.

Sözleşmede korunan herhangi bir hakkın ihlali ile ilgili adil yargılanma hakkı söz konusu olabilir. Önce 6.madde kapsamına giren bir ihlal var mı yok mu ona bakacağız. Avrupa İnsan Hakları  Sözleşmesindeki her hak ayrı ayrı değerlendirilir. Gereğinde birini temel alarak, onunla ilintili olarak başka bir hakkın ihlalini de iddia edebilirsiniz. Mesela başvuru dilekçesinde düşünceyi açıklama özgürlüğüne dayalı olarak hem onuncu maddenin ihlalini, hem de adil yargılanma hakkına ilişkin altıncı maddenin ihlalini ileri sürebileceğiniz gibi, onuncu madde bağlantısıyla altıncı maddenin ihlal edildiğini de gündeme getirebilirsiniz. Ama ihlallerin neler olduğunu soyut olarak değil, somut olarak belirtmeniz gerekir. 

Altıncı madde ile ilgili olduğu kadar, diğer maddelerde korunan haklar bakımından altı çizilerek belirtilmesi gereken bir konu var. O da, iç hukuk yolları kapalı değilse, ulusal makamlar önünde ileride AİHM’ye başvuru konusu yapılabilecek Avrupa İnsan Hakları  Sözleşmesinde korunan dava ile ilgili bir veya daha çok hakkın bu davada ihlal edildiğinin mutlaka ileri sürülmesi gerekir. İç hukukda ya doğrudan Sözleşmeden bahsedilmeli ya da Sözleşemede korunan bir hakkın ihlal edildiği tutanaklara geçirtilmelidir. Bu konuda Sadık Ahmet-Yunanistan kararı önemli bir karardır. Komisyon önündeki duruşmada Yunan Hükümet ajanı, Sadık Ahmet’in Yunan mahkemeleri önünde Sözleşmeye aykırılık itirazında bulunmadığından bahisle iç hukuk yollarının tüketilmediğini ileri sürmüş, ancak Yunan iç hukukuna göre Sözleşmenin anayasal değer taşıdığı, kendiliğinden göz önünde tutulması gerektiği gerekçesiyle Hükümetin savunması Komisyon önünde kabul edilmemişti. Fakat konunun Mahkeme önündeki görüşülmesi aşamasında, Komisyonun görüşünü Mahkeme kabul etmemiş, söz konusu düşünceyi açıklama özgürlüğü ile ilgili AİHS’nin 10. maddesinin ihlal edildiği iddiasının iç hukuktaki yargılama sırasında gündeme getirilmediği gereçesiyle davayı reddetmiştir. Bu nedenle konuyu iç hukuktaki yargılama sırasında mutlaka gündeme getirmeniz gerekmektedir

Burada konuyla ilgili bir anımı da belirtmek isterim : Devlet adına savunma yazarken benim ilk yaptığım şey, davayı usulden reddettirebiecek bir hususun bulunup bulunmadığını araştırmaktı. Özellikle 5.maddeyle ilgili konularda olduğu gibi, davanın dört günü aşan o zamanki yasal gözaltı süresinden hemen sonra değil de, davayı sonuçlandıran kesin hükümden sonra başvurunun yapılarak altı aylık başvuru süresi aşılmışsa veya başvuru konusu hakkın ihlal edildiği iddiası iç hukuktaki yargılama sırasında gündeme getirilmemişse, bunlar o davada kabul edilebilirlik konusunda yapılabilecek temel itirazlardı. Zira davayı usulden reddettirmek esastan reddettirmekten çok daha kolaydır. Eğer iddia, AİHM içtihatlarına göre oluşan açık bir ihlali içeriyorsa, ülkemizi de gereksiz yere mahkum ettirmemek için, davaya bakan devlet avukatı (hükümet ajanı), ilgili makamlara dostane çözüm önerisinin kabul edilmesini önerebilmektedir.

AİHS m.6’da adil yargılanma hakkına ilişkin yer verilen belli başlı hak ve güvenceleri detayına girmeden şöyle sıralayabiliriz : 

a) Bir yargı yerine başvurma hakkı,

b) Davanın hakkaniyete uygun dinlenmesini istemek hakkı,

c) Duruşmanın halka açıklığı, XE "Duruşmanın Halka Açıklığı"  

d) Makul sürede yargılanma XE "Makul Sürede Yargılanma"  hakkı, 

e)  XE "Mahkemelerin Bağımsızlığı" Tarafsız ve bağımsız bir mahkeme önünde yargılanma hakkı. Bu konularda bizim Seçkin Kitabevinde basılan Türkiye’nin İnsan Hakları Sorunu gibi kitaplarda geniş açıklama ve örnekler bulmak mümkündür.

Ayrıca AİHS m. 6’da sanık bakımından da önemli bazı güvencelere yer verilmiştir.

Bunlar arasında, özellikle masumluk (suçsuzluk) karinesi, şüpheli ve sanığın kendisine yönelik suçlamanın niteliği ve nedeninden en kısa zamanda anladığı dilde ve ayrıntılı olarak haberdar edilme hakkı, şüpheli ve sanığın savunmasını hazırlamak için gerekli zaman ve kolaylıklara sahip olma hakkı, avukat yardımından yararlanma hakkı, iddia tanıklarına soru sorma hakkı, savunma tanıklarını davet etme olanağı ve “ücretsiz olarak tercümandan yararlanma hakkı” sayılabilir. Bütün bunlar yeni CMK’da çözüme kavuşturuldu.
Şimdi arkadaşlar adil yargılanma hakkı kapsamında gündeme gelen, sizleri de yakından ilgilendiren önemli bir konu silahların eşitliği ilkesidir. Bu konuda CMK’da getirilen düzenlemeler çok ileridir. Sözgelimi müdafiin dosyayı inceleme yetkisini iyi değerlendirmek gerekir. Yeni CMK’da müdafiin dosyayı inceleme yetkisini düzenleyen CMK m.153 de yer alan hükme göre, müdafi, soruşturma evresinde dosya içeriğini inceleyebilir ve istediği belgelerin bir örneğini harçsız olarak alabilir. Bu konuda müdafiin dosya içeriğini incelemesi veya belgelerden örnek alması, soruşturmanın amacını tehlikeye düşürebilecek ise, Cumhuriyet savcısının istemi üzerine, sulh ceza hâkiminin kararıyla bu yetkisi kısıtlanabilir. Buna dikkat etmek gerekir. Zira yakalanan kişinin veya şüphelinin ifadesini içeren tutanak ile bilirkişi raporları ve adı geçenlerin hazır bulunmaya yetkili oldukları diğer adlî işlemlere ilişkin tutanaklar hakkında bu tür bir kısıtlama kararı verilemez. Ayrıca müdafi, iddianamenin mahkeme tarafından kabul edildiği tarihten itibaren dosya içeriğini ve muhafaza altına alınmış delilleri inceleyebilir; bütün tutanak ve belgelerin örneklerini harçsız olarak alabilir. Bu düzenlemeye terör suçları bakımından istisna getirilmiş, yeni CMK’daki kimi haklar gibi bu hakda bazı konularda sınırlandırılmıştır
. Yeni CMK ile getirilen bu ve benzeri düzenlemeler, AİHS m.6 da düzenlenen adil yargılanma hakkının kapsamına uyan güzel hükümlerdir. Mesela savunma tanıklarını davet etme olanağı, duruşmayı uzatmak için yapıldığı kanıtlanamıyorsa, mahkemenin bunları davet etmesi gerekir.  Etmezde sanık veya müdafii savunma tanıklarını getirirse mahkeme onları dinlemek zorundadır. Aksi takdirde AİHS m.6 ihlal edilmiş sayılır.  

8) SUÇTA VE CEZADA KANUNİLİK İLKESİ (AİHS m.7, Anayasa m. 38)

Bu madde suçta ve cezada kanun ilkesine ilişkin. Buna karşılık, 7/2.maddede uluslararası suçlar konusunda kanunilk ilkesine bir istisna getirilmiştir. Ama artık günümüzde uluslararası sözleşmelerle ve bilhassa 1999 tarihli Uluslararası Ceza Divanı’nın statüsüne ilişkin Roma sözleşmesi ile artık uluslararası suçlar örf ve adet kurallarıyla değil, pozitif hukuk kuralıyla düzenlenmiştir. Ama 7/2.maddeye göre, buna bile gerek yoktur, örf ve adet kuralları yeterlidir. Diğer konularda ise, suçta ve cezada kanunilik ilkesine uyulması zorunluluğu yedinci maddede vardır. Türkiye bu maddeden de mahkum olmuştur. Kanımca bu konudaki bazı davalarda Yürkiye aslında 7.maddeden mahkum olmayacakken mahkum olmuştur. Sebebi nedir? Ceza Hukunda kıyas yasaktır. Hatta yeni TCK’nda geniş yorum bile yasaklanıyor. Fakat bu yasak şüpheli veya sanık aleyhine suç ve ceza yasağı şeklinde anlaşılması gerekir. Ama şüpheli veya sanık lehine kıyas veya geniş yorum yapılabilmelidir. Nereden bu sonuca varıyoruz? AİHM, verilecek cezanın demokratik toplum gereklerine uygun olması gerektiğini vurguluyor. Eğer  verilecek cezanın demokratik toplum gereklerine uygun olması için sanık lehine kıyas veya geniş yorum gerekiyorsa bunu neden yapmayalım. Mesela Türk Yargıtayı, özellikle 9.Ceza Dairesi, kitap basan editörün sorumluluğu ile ilgili ilk kararlarında, Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde mevkutelerin yazı işleri müdürleri için kabul edilen düzenlemenin daha lehe olduğunu görmüştü. Böylece bazı gerekçeli kararlarında eski Basın Kanununda bu fiilin daha ağır cezalandırıldığını dikkate alarak, editörün sorumluluğu bakımından Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde mevkutelerin yazı işleri müdürleri için kabul edilen lehe düzenlemeyi esas almış ve editörlere daha ağır ceza vermemek istemişti. Ama bu gerekçeyi bir süre sonra mahkeme kararlarına koymak yerine, sanki Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde editörlere de yer verilmiş gibi bu kişilere otomatik olarak bu maddeyi uygulamaya başlayınca 8.71999 tarihli Başkaya-Okçuoğlu kararından itibaren Türkiye 7.maddeden de mahkum olmaya başlamıştır. Oysa ilk derece mahkemesi ve Yargıtay, suçun oluşması halinde, önce eski Basın Kanunundaki bu fiilin cezasını belirleyip, ardından Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde editörlerle benzer konumda olan mevkutelerin yazı işleri müdürleri için kabul edilen lehe düzenlemeyi dikkate alarak, verilecek cezanın demokratik toplum gereklerine uygun olması için sanık lehine kıyas veya geniş yorum yapmak suretiyle cezayı sekizinci madde düzeyine indirdiğini söyles yada eşitlik ilkesini bozduğu gerekçesiyle konuyu Anaysa Mahkemesine götürseydi, Türkiye AİHS  m.7.maddenin ihlalinden mahkum olmazdı.

9) ÖZEL HAYATIN VE AİLE HAYATININ KORUNMASI (Anayasa m. 20 vd., AİHS m. 8, ABA m. II-7, 8, 9, 11)

Anayasa m. 20’ye de esin kaynağı olan AİHS m.8, özel yaşamı, aile yaşamını, konutu ve haberleşme özgürlüğünü korumaktadır. Devletin yükümlülüğü, yalnızca bu alana yönelik müdahaleleri önlemekle sınırlı olmayıp, aynı zamanda bu hakları güvence altına alma konusunda pozitif koruyucu tedbirler alma yükümlülüğü de vardır. Devlet, bu çerçevede özel kişiler tarafından özel yaşamına yönelik müdahalelere karşı gerekli tedbirleri almak ve bunu ihlal eden kişi için gerektiğinde ceza yaptırımları öngörmekle yükümlüdür. Nitekim 5237 sayılı TCK m. 132 vd. özel hayata yönelik saldırılara karşı ceza koruması öngörülmüştür. Bu haklardan özel hayata saygı hakkı, bireye içinde kişiliğini oluşturabileceği ve geliştirebileceği bir alanın garanti edilmesi anlamına gelir. Bu amaçla bireyin cinsel ilişki de dahil olmak üzere başka insanlarla değişik türden ilişki kurması olanağına sahip olması gerekir. Bu yüzden bu hak ile Sözleşmenin 12.maddesinde korunan evlenme hakkı bazen iç içe olabilir. Mesela AB Komisyonunda çalışan bir Hollandalı memur bir gün Komisyona müracaat edip, Hollonda’daki mevzuat çerçevesinde kendisi gibi erkek bir eşle hayatını birleştiğini belirterek, çalışmayan eşe yapılan yardım parasından yararlanmak istediğini belirtiyor.  İstemi reddedilince AB’de çalışan memurlarla iligili uyuşmazlıklara da bakan Avrupa Topluluğuı Adalet Divanı’nın ilk derece mahkemesine dava açıp, AİHS’nin onikinci maddesini ihlal edildiğini ileri sürüyor. ATAD ilk derece mahkemesi de, AİHM içtihatlarına uygun olarak, Sözleşmenin onikinci maddesini incelemiştir. Maddede "Evlenme çağına gelen  erkek ve kadın, bu hakkın kullanılmasını  düzenleyen ulusal yasalar uyarınca evlenme ve aile kurma hakkına sahiptir" denilmektedir. İç hukuka baktığimizda Hollanda kanunu bu tür eşcinsel evliliklere yani kadının kadınla, erkeğin erkekle evlenmesine izin veriyor yani bir engel yok. Fakat mahkeme, Sözleşmenin anladığı anlamda evliliğin farklı cinsten iki kişinin evlilik sözleşmesiyle kurduğu bir birliktelik olduğundan bahisle, ulusal  kanunla kabul edilen evlilik adı altındaki eşcinsel birleşmelerin ve buna dayalı ihlal iddiasının onikinci maddenin ihlalini oluşturmayacağına ve getirilen bu düzenlemenin AB kurumlarını bağlamayacağına karar vererek davayı ret ediyor. Bakın bize belki biraz tuhaf gelebilen bu tür konular, artık uluslararsı mahkemelerin gündemine giriyor. Görüldüğü gibi hukukçular biraz tutucu. Zira sözgelimi bizde cinsiyet değiştirenlerin nüfus kaydında kanunla izin verilirken, AİHM bu tür davalara sıcak bakmamıştır. 

Bu açıklamadan sonra Devletin özel hayata yönelik müdahaleleri ancak belirli durumlarda kanunla mümkün olduğunu vurgulamamız gerekir. Öte yandan birey, özel yaşamını kamuya bizzat açmış ise, bu durumda da özel hayata müdahaleden söz edilemez. AİHM, özel hayatın, kişinin diğer insanlarla olan ilişkileri de içerdiğini vurgulamakta ve bireyin mesleki faaliyetlerini bu çerçevede değerlendirmektedir. Kişisel nitelikli verilerin korunması da, özel yaşamın korunması hakkının önemli bir uzantısıdır. Kişiler hakkında veri toplanması ve depolanması da özel hayatın koruma alanına müdahale oluşturur ve bu nedenle de yasal dayanağı gerekli kılar. Bundan başka ad seçmek de özel hayat ve aile hayatı alanına girmektedir. Özel hayata yönelik bu tür müdahaleler ancak belirli koşullar çerçevesinde söz konusu olabilir.

Sözleşmeye göre aile hayatına saygı hakkı da 8.madde kapsamına girer. Buradaki “aile”, anne-baba ve ister meşru, isterse gayrımeşru olsun, bunların çocukları ile olan ilişkileri yanında, dede ile torun gibi bir ailede önemli rol oynayan “yakın akrabalar” arasındaki ilişkiyi de kapsamına almaktadır.  

Özellikle suç faillerinin ve/veya hükümlülerin geri verilmesi veya sınır dışı edilmeleri konusu da bu kapsamda değerlendirilir. Bunlarda aile hayatına saygı hakkına yönelik müdahalenin oranlılığı açısından, suçun ağırlığı yanında, sınır dışı edilen kişinin o ülkede kaldığı süre, vatandaşlığı, aile durumu, aile hayatının etkinliğine yönelik bilgi, diğer eşin evlilik sırasında işlenen suçtan bilgi sahibi olması gibi kriterler de göz önünde bulundurulur. Bundan başka, eşlerin sınır dışı edilme durumunda gidecekleri ülkede karşı karşıya kalacakları güçlükler de müdahalenin oranlılığı açısından belirleyici olmaktadır. Tutuklu ve hükümlüler için ise aile yaşamı, infazın gerekleri doğrultusunda doğal olarak bazı sınırlamalara bağlıdır. Birlikte aynı infaz kurumunda bulunuyor olsalar bile, eşlerin evlilik ilişkisini cezaevinde de sürdürmeleri konusunda bir hak sahibi olmadıkları kabul edilmektedir. 

AİHM’e özel kayatın ve aile hayatının ihlal edildiği iddiasına dayanan Türkiye’ye ilişkin başvurular, genellikle boşanma sonrası çocuğun diğer eşle görüşmesinin engellenmesi, köy yakma ve boşaltma iddialarına dayanmaktadır. Bunlardan büyük bir kısmı dostane çözüm veya Türkiye’nin mahkumiyeti ile sonuçlanmıştır. 

Öte yandan, ister kiralık olsun, ister ilgilinin mülkiyeti altında bulunsun her türlü konutta , 8.maddedeki bu korumadan yararlanır. Konutun eklentileri de, konut gibi, korumadan yararlanır. Cezaevleri XE "Cezaevleri" , konut sayılmaz ise de, buraya yönelik müdahalelerin, örneğin aramanın her halde özel hayata müdahale oluşturduğundan şüphe etmemek gerekir. Konuta yönelik müdahaleler, genellikle göçe zorlama, arama, konutun yakılması ve yıkılması ve konuta girişin engellenmesi biçiminde karşımıza çıkmaktadır. Konuta müdahale açısından tipik örneği, arama oluşturur (Anayasa m. 21, AİHS m. 8/2). 2001 yılında Anayasa m. 20 ve 21’de yapılan değişiklikle arama için kural olarak hakim kararı, gecikmesinde sakınca bulunan durumlarda ise yasayla yetkili kılınan merciin yazılı emri aranmıştır. Nitekim CMK m. 119’da “hakim kararı üzerine veya gecikmesinde sakınca bulunan hâllerde Cumhuriyet savcısının yazılı emri ile kolluk görevlileri arama yapabilirler” denilmek suretiyle anayasa değişikliğine paralel bir düzenlemeye yer verilmiştir. Öte yandan CMK m.120’ye göre, aranacak yerlerin sahibi veya eşyanın zilyedi aramada hazır bulunabilir; kendisi bulunmazsa temsilcisi veya ayırt etme gücüne sahip hısımlarından biri veya kendisiyle birlikte oturmakta olan bir kişi veya komşusu hazır bulundurulur. Bu zorunluluk rızai aramalar da dahil her tür konut ve işyeri aramaları için geçerlidir. 

Konuta ve eklentilerine yönelik saldırılar aynı zamanda 5237 sayılı TCK ile de ceza yaptırımı altına alınmıştır (TCK m. 116: konut dokunulmazlığının ihlâli suçu).

10) DÜŞÜNCE, VİCDAN VE DİN/İNANÇ ÖZGÜRLÜĞÜ (Anayasa m. 24, 25, AİHS m. 9, ABA m. II-10, 22) 

Gerek Anayasa m. 24 ve gerekse AİHS m. 9 düşünce, din ve vicdan özgürlüğünü birlikte güvence altına almakta, bunlara müdahale edilebilmesi konusunda kurallar getirmektedir. Din ve vicdan özgürlüğü, demokratik toplum amacını gerçekleştirme aracıdır. Gerçekten demokratik toplumun özelliği olan çoğulculuk, dayanağını özellikle düşünce, din ve vicdan özgürlüğünde bulur. Burada yalnızca inanma özgürlüğü değil, aynı zamanda inanmama özgürlüğü de korunmaktadır. Bu özgürlük, aynı zamanda TCK m. 115 ile de (‘İnanç, düşünce ve kanaat hürriyetinin kullanılmasını engelleme’ suçu) ceza hukuku korumasına alınmıştır. Söz konusu hükme göre, cebir veya tehdit kullanarak bir kimseyi dinî, siyasî, sosyal, felsefi inanç, düşünce ve kanaatlerini açıklamaya veya değiştirmeye zorlayan ya da bunları açıklamaktan, yaymaktan meneden kişi cezalandırılır. 
Herkes düşünce, vicdan ve din özgürlüğüne sahiptir. Bu hak mutlak olup sınırlanamaz ve bunlara saygılı olma yükümlülüğü çerçevesinde birey bunları açıklamaya zorlanamaz. Bununla birlikte söz konusu özgürlük, dış yönü bakımından Anayasa m. 25 ve AİHS m. 9/2 çerçevesinde sınırlanmıştır. 
Bunlardan öncelikle din ve inanç özgürlüğü üzerinde durmak gerekirse; bu özgürlük, bireylerin istedikleri din ve inancı benimseme, dini bir inanca sahip olmama ve dinlere karşı ilgisiz olmayı da içerir. Din ve inancı değiştirmek ve açığa vurmak da bu hakkın içeriğinde yer almaktadır. Din özgürlüğü, dinin gereklerini yerine getirip getirmeme özgürlüğünü de içerir. Bununla birlikte kamuya ilişkin ve dini inançlarla doğrudan ilgisi olmayan konularda kişiler, dini inançlarını ileri sürerek kamusal görevlerini yerine getirmekten kaçınamaz. Diğer taraftan bu özgürlük yalnızca büyük dinler için (İslam, Hristiyanlık, Musevîlik) geçerli değildir, ancak dinin belirlenebilir olması gerekir. 
Din özgürlüğünün kolektif yönü dinsel yükümlülüklerin yerine getirilmesi ve ibadette ortaya çıkar. Bu noktada bireysel ibadet ve toplu ibadet ayırımı yapılabilir. Bireyler dini inançlarını tek başına veya toplu olarak alenen veya özel olarak ibadet, öğretme, uygulama ve ayin yoluyla açıklayabilirler. Tek başına veya toplu olarak aleni veya özel şekilde ibadet, ayin yahut öğretim yolundaki inancını açığa vurma hakkı, aynı zamanda başkalarını kendi dini inancı yönünde ikna etme hakkını da içerir. Bu bağlamda devlet, inanç özgürlüğünün kişisel kamu özgürlüğü olması nedeniyle bu alana olabildiğince dokunmama ve kaçınma yükümlülüğü altındadır. Hatta ibadet yoluyla dini inançların uygulanmasını fiilen mümkün kılacak koşulların yaratılması da gerekir. Bu durumda devletin olumlu bir edimi, yani pozitif yükümlülüğü söz konusu olacaktır. 

Öte yandan, Avrupa İnsan Hakları Komisyonu’nun tutuklu ve hükümlülere ilişkin bir kararında, kamu güvenliği ve kimlik teşhisi açısından bir hükümlüye sakal bırakma, diğer hükümlüye ise hücre cezası çektiği süre içinde ibadet yasağı konulması Sözleşme’ye aykırı bulunmamıştır. Bundan başka, Komisyon, inandığı dinin gereklerini yerine getirmek için zorunlu bazı araçları talep eden hükümlülerin bu isteklerinin reddedilmesinin, kamu düzeni, hükümlülerin güvenliği ve disiplin açısından haklı görülebileceği sonucuna ulaşmıştır. Komisyon, başka bir olayda, cezaevi disiplinini bozmadıkça hükümlülerin inandıkları dinin gereklerini yerine getirebileceklerini, tutuklu ve hükümlülerin din ve inançlarının bir gereği olduğunu kanıtlamaları halinde tek tip elbise giymeyi reddedebileceklerini belirtmiştir. Nitekim CvGTİK m. 70 uyarınca, hükümlü, ceza infaz kurumunda, mensup bulunduğu dinin ibadetlerini, düzeni bozmayacak ve çalışmayı engellemeyecek biçimde serbestçe yerine getirebilir ve ibadette kullanılan eşyayı, dinsel yaşamı bakımından zorunlu olan kitap ve eserleri temin ve bulunduğu yerlerde muhafaza edebilir. 
Bu özgürlük, aynı zamanda din veya dünya görüşünü değiştirebilme serbestliğini de içerir.
AİHS m.9/2’deki sınırlamalar, yalnızca din veya inancı açıklama özgürlüğü açısından geçerlidir. Düşünce ve vicdan özgürlüğü kişinin iç dünyasını ilgilendiren olgular olarak sınırlamanın kapsamı dışında kalır. Din ve inancı açıklama özgürlüğü, ancak demokratik bir toplumda kamu güvenliği, kamu düzeni, genel sağlık veya ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için yasayla sınırlanabilir. Kamu görevlilerinin Cuma günleri iş saatlerinde namaza gitmeleri veya inancı nedeniyle askerlik yapmamak bu sınırlamalar içinde ele alınabilir. 
Burada vicdan ve düşünce özgürlüğünden de kısaca söz edilmelidir. Vicdan özgürlüğü, dini inanç özgürlüğünden farklı olarak mutlak dokunulmazlıktan yararlanır. Bunun gibi, düşünce özgür olduğu için dışarıya vurulmadıkça bunun ayrıca korunmasını gerektiren bir durum da yoktur. Düşünce özgürlüğünün en önemli unsuru düşüncenin serbestçe açıklanabilmesidir. Açıklama kavramı, düşünceyi savunma, başkalarına anlatma, yayımlama (basın özgürlüğü), benimsetmeye çalışma (telkin etme) ve önermeyi de içerir.
Bugüne kadarki başvurularda kökten dinci faaliyetleri nedeniyle ordudan uzaklaştırılan kişilerin AİHM’e yaptıkları başvurularda din ve vicdan özgürlüğüne yönelik bir müdahale görülmemiştir. Bundan başka üniversitelerde türban (başörtüsü) taşıma yasağı da, özellikle 2004 tarihli Leyla Şahin/Türkiye kararında, din özgürlüğüne aykırı bulunmamıştır. 
Leyla Şahin / Türkiye Başvurusu, (Başvuru no. 44774/98, 29 Haziran 2004 tarihli karar olup, başvuran yüksek öğretim kurumlarında başörtüsü takma yasağının Sözleşmenin 8, 9, 10 ve 14.maddeleri ile 1.Protokolün 2. maddesindeki haklarını ihlal ettiğini ileri sürmüş, ancak talep AİHM’ce reddedilmiştir. Başvuruya konu olayın gelişimi özetle şöyledir; 1998 Mayısında Öğrenci Disiplin Yönetmeliğinin 6(a) maddesi uyarınca, başvuranın kılık kıyafet kurallarına uymaması sebebi ile, başvurana yönelik disiplin işlemlerine başlanmıştır. 26 Mayıs 1998’de, başvuranın davranışları ile derslere ve pratik çalışmalara başörtüsü ile girmeye niyetlendiğini dikkate alan fakülte dekanı, başvuranın kılık ve kıyafet kurallarına uymamasının öğrenciye yakışan bir davranış olmadığını açıklamıştır. Bu sebeple başvurana uyarma cezası verilmiştir. 15 Şubat 1999 tarihinde Cerrahpaşa Tıp Fakültesi Dekanlığı önünde kılık kıyafet kurallarını protesto eden izinsiz bir gösteri düzenlenmiştir. 26 Şubat 1999 tarihinde, fakülte dekanı gösteriye katıldıklarından bahisle aralarında başvuranın da bulunduğu bir kısım öğrenci hakkında disiplin soruşturması başlatmıştır. 13 Nisan 1999 tarihinde, başvuranı dinledikten sonra, kendisini Öğrenci Disiplin Yönetmeliğinin 9(j) maddesi uyarınca bir dönem okuldan uzaklaştırmıştır. 10 Haziran 1999’da uzaklaştırma cezasının iptali  istemiyle İstanbul İdare Mahkemesinde dava açmıştır. 20 Ağustos 1999’da İstanbul Üniversitesi davaya ilişkin cevaplarını vermiştir. Diğerlerinin yanı sıra başvurana verilen bir yarıyıl okuldan uzaklaştırma disiplin cezasının, kendisinin izinsiz bir gösteriye katılması sebebi ile hukuka uygun olduğu iddia edilmiştir. 30 Kasım 1999’da başvuranın disiplin cezasının iptali istemi ile açtığı dava, dava dosyasının içeriği ve konu hakkındaki yerleşmiş içtihadın ışığında uygulanan cezanın yasal olduğuna karar veren İstanbul İdare Mahkemesince reddedilmiştir. 28 Haziran 2000 tarihli ve 4584 sayılı Kanunun (öğrencilerin disiplin cezalarını ve bunların sonucunda ortaya çıkmış olan kısıtlılıkları affeden) yürürlüğe girmesini takiben, başvuranın tüm disiplin cezalan ve sonuçlan ortadan kalkmıştır. 28 Eylül 2000’de Danıştay bahsedilen yasanın başvuranın 30 Kasım 1998 tarihli karara karşı yaptığı temyiz talebinin esasının incelenmesini gereksiz hale getirdiğine karar vermiştir. 

“Bir Müdahale Bulunup Bulunmadığı” konusunda başvuran, giyim tarzının kabul edilmiş bir uygulama olarak, dini bir kuralın yerine getirilmesi şeklinde kabul edilmesi gerektiğini söyledi. Yasaklamanın ve sonuçta İstanbul Üniversitesinden ihraç edilişinin, dinini açıklama özgürlüğüne yapılmış açık bir müdahale olduğunu iddia etti.
Üniversite düzenlemelerinin hem öğrencilerin kılık kıyafetiyle ilgili iç hukuk kurallarına hem de uluslararası hukuk ilkelerine dayandığını belirten Hükümet, bu iddiayı reddetmiştir. Sözleşmenin 9.maddesinin uygulanması sözleşmeye göre tasarlanan ve genel olarak ve kamu alanında hiçbir ayrım gözetmeksizin uygulanan yasalara uymayı kabul etmemek için kişinin inançlarını kullanma hakkını vermediğini ileri sürmüştür.
Mahkeme, ilk olarak, dava dosyasındaki belgelere göre, başvuran hakkında kıyafetlerle ilgili kurallara uymadığı için okuldan ihraç edilmesiyle sonuçlanan hiçbir disiplin işleminin yapılmadığına dikkat çeker. Başvuran da 28 Haziran 2000’de iptal edilmelerinden önce, kendisine uygulanan disiplin cezalarıyla ilgili herhangi bir şikayette bulunmamıştır. Dolayısıyla, bu başvuru sadece İstanbul Üniversitelinin çıkarttığı genel bir önlemle, (23 Şubat 1998 tarihli genelge) ve onun bu davadaki uygulanışıyla ilgilidir.
Başvuran, başörtüsü takarak dini bir kurala uyduğunu ve dolayısıyla İslam inancının getirdiği görevlere sıkıca bağlı olma isteğini gösterdiğini bildirmiştir. Buna göre, başörtüsü takma kararırının bir din ya da inançtan kaynaklandığı ya da esinlendiği kabul edilebilir ve Mahkeme, bu tür kararların her durumda bir dini vecibeyi yerine getirmek için alınıp alınmadığının kararlaştırmadan, üniversitelerde İslami başörtüsü takılmasını yasaklayan söz konusu düzenlemelerin başvuranın dinini açıklama özgürlüğüne müdahale olduğu varsayımı üzerinden hareket etmektedir.
AİHM başlıca şu hususları vurgulamıştır. “Yasa Tarafından Öngörülme” konusunda, başvuran, üniversite yönetiminin Anayasa Mahkemesi içtihatlarını hatalı yorumlamalarından kaynaklandığı için üniversite dahilinde başörtüsü takılmasının yasaklanmasının hiçbir yasal dayanağı olmadığı iddiasını sürdürmüştür. Anayasa Mahkemesi 9 Nisan 1991 tarihli kararında kılık kıyafet özgürlüğü ilkesini getiren ilgili hükmün anayasaya aykırı olduğunu kabul etmemişti. Başvuranın iddiasına göre, Anayasa Mahkemesi’nin kararında gösterilen gerekçelerin Türk anayasa hukukunda hiçbir yasal  değeri bulunmamaktadır.
Ayrıca, Bursa ve İstanbul Üniversiteleri yetkililerinin tek tip bir uygulama takip etmemeleri, kuralın “öngörülebilir olmadığı” anlamına gelmektedir. 
Hükümet bu iddialara karşı çıkmıştır.
Mahkeme, yerleşmiş içtihatları uyarınca, “yasayla öngörülme” ibaresinin, karşı çıkılan tedbirin sadece iç hukukta bir temeli olmasını gerektirdiğini değil, aynı zamanda söz konusu yasanın niteliklerinin de açıklanması gerektiğini ve bu yasanın ilgili kişi  için ulaşılabilir ve etkileri  öngörülebilir olması  gerektiğini  tekrar ifade  etmektedir,  (başka kararların yanı sıra bkz. Rotanı ve. Romanya [GC].no. 28341/95, § 52, ECHR 2000-V)
Bu davada, Mahkeme, sakallı ve başları kapalı öğrencilerin ders, staj ve uygulamalara girmesini yasaklayan 23 Şubat 1998 tarihli Genelgenin İstanbul Üniversitesi Rektörü tarafından çıkarılan düzenleyici bir belge olduğunu belirtir. Hiç şüphe yok ki. Üniversitenin icra organı olarak Rektörün bu konuda sahip olduğu yetki, kanunilik prensibinin gereklerine uymak zorundadır, (bkz. Parag 15, 50 ve 51) Ancak, başvurana göre Genelge, Yüksek Öğretim Yasası’nın (No. 2547) geçici 17. Maddesi’ne aykırıdır, çünkü bu madde İslami başörtüsü takılmasına herhangi bir yasak getirmemektedir.
Dolayısıyla, Mahkeme’nin Yüksek öğretim Yasası’nın (No. 2547) geçici 17. Maddesinin genelge için temel oluşturup oluşturmayacağını değerlendirmesi gerekmektedir, iç hukuku yorumlamanın ve uygulamanın öncelikle ulusal makamların, özellikle de mahkemelerin görevi olduğunu yeniden ifade eder. (Kruslin v. Fransa. 24 Nisan 1990 tarihli karar. Seri A no. 176-A, p.21§29) Bu bakımdan, Genelgenin yasal olmadığı iddiasını reddederken idari mahkemelerin, Danıştay’ın ve Anayasa Mahkemesi’nin yerleşmiş içtihatlarına dayandıklarını belirtir (bkz. Parag. ] 5) 

Ayrıca, Sözleşme’nin 8 ila 11. Maddelerinde kullanılan “yasayla öngörülmüş olmak” ve “yasalar uyarınca” sözleriyle ilgili olarak, Mahkeme “yasa’’ terimini şeklen değil özü itibariyle algıladığım her zaman vurgulamış, yasalardan daha alt düzeydeki kararnameleri (Df Wilde. Ooms ve Versyp v. Belçika, 18 Haziran 1971 tarihli karar. Seri A no. 12, p. 45§93) ve parlamento tarafından görevlendirilen bağımsız kural kovucuların   getirdiği düzenlemeleri (Bartold v. Almanya, 25 Man 1985 tarihli karar. Seri A no. 90. p. 21 § 46) kapsayan vazıh hukuku ve yazılı olmayan hukuku da dahil etmiştir. Hukuk sözünden hem yazılı hukuk hem de hakimin yarattığı hukuka bağlı kararlar (diğerlerinin yanı sıra bkz.Sunday Times v. İngiltere (no. 1) 26 Nisan 1979 tarihli karar, Seri A no. 30, p. 30 § 47: ve Cadado Coca v. İspanya. 24 Şubat 1994 tarihli karar. Seri A no. 285-A. P. 18 § 43) anlaşılmalıdır. Hakimin yarattığı hukuka bağlı kararlar. Türk hukukunda geçerli bir kaynak olarak kabul edilmekledir, Sonuç olarak, “yasa” yetkili mahkemeler tarafından yorumlanan ahkamdır. 

Buna göre, konu sadece Yüksek Öğretim Kanunu’nun (Kanun no: 2547) geçici 17.maddesi hükmünün lafzından hareketle değil, içtihat hukuku da esas alınarak incelenmelidir. Bu noktadan bakıldığında, üniversitelerde öğrencilere “dini inanç nedeniyle boyun ve saçı peçe ile veya başörtüsü ile örtmek” için izin vermenin Anayasa’ya aykırı olduğu Anayasa Mahkemesi’nin kararında (bkz. Yukarıdaki 38. paragraf) açıkça belirtildiğinden, sözü edilen “kanunun” öngörülebilirliği konusu her hangi bir soruna yol açmaz. 

Hem bağlayıcı olması hem de 31 Temmuz 1991 (bkz. Yukarıdaki 38. paragraf) tarihli Resmi Gazete’de yayınlanmış olması nedeniyle erişilebilir olan Anayasa Mahkemesi’nin bu kararı geçici 17. maddenin lafzını tamamlamakta ve Anayasa Mahkemesi’nin önceki kendi içtihadını da takip etmektedir, İlaveten, Danıştay bu karardan önce, uzun yıllar, İslami başörtüsünün Cumhuriyetin temel ilkeleri ile bağdaşmadığı görüşünü benimsemiştir, (bkz. Yukarıdaki 34. paragraf) 

İstanbul Üniversitesi’nin söz konusu hükmü uyguladığı olaya gelince, İslami başörtüsü takılmasına ilişkin düzenlemelerin başvuranın, Üniversiteye kaydını yaptırmadan çok önce mevcut olduğu kuşkusuzdur. Üniversite’nin 1 Haziran 1994 tarihli kararında ve Üniversite Rektörü tarafından çıkarılan muhtırada  belirtildiği gibi, öğrencilerin, özellikle başvuran gibi, sağlıkla ilgili konuda eğitim görenlerin kıyafet kurallarına uymaları  gerekirdi. Kurallar açıkça, öğrencilere, sağlıkla ilgili ve fennin uygulandığı pratik dersler esnasında, İslami başörtüsü de dahil olmak üzere, dini elbise giymeyi açıkça yasaklamıştır. 

Bursa ve İstanbul Üniversitelerinde uygulamada birlik olmaması ile ilgili olarak, Mahkeme, görevinin, İstanbul Üniversitesi tarafından kabul edilen genel tedbiri ve tarafların sundukları ile dava dosyası içindeki belgelerin ışığı altında bu tedbirin uygulanmasını incelemek olduğunu değerlendirir. Mahkeme, her iki üniversitenin uygulamasıyla ilgili soyut bir değerlendirme yapmaktan kaçınır. İncelemesinin bu aşamasında,  sadece,  “kanunla öngörülme” kelimelerinin sonucu olan şartların yerine getirilip getirilmediğine karar vermeye ihtiyaç duyar. Geri kalan iddialar daha çok söz konusu müdahalenin “gerekliliği” konusu ile ilgilidir ve aşağıda incelenecektir, (bkz. 111-113. paragraflar)
81- Bu şartlarda, Mahkeme, müdahalenin Türk Hukukunda dayanağı olduğunu tespit eder. Kanun aynı zamanda erişilebilir olup, tahmin edilebilirlik şartını yerine getirmek anlamında yeterince açık ve kesindir. Üniversiteye girdiği andan itibaren başvurana da açıktı, zira, 23 Şubat 1998 tarihinden itibaren İslami başörtüsünün kullanılmasına dair düzenlemeler vardı, öyle ki, başörtüsünü kullanmaya devam ettiği takdirde derslere kabul edilmemeye maruz kalacaktı. 

Meşru Amaç bakımından, hükümet, müdahalenin çok sayıda meşru amaç güttüğünü ileri sürdü: Üniversitelerde kamu düzeninin sağlanması, laiklik ilkesinin muhafazası ve başkalarının haklarının ve özgürlüklerinin korunması.
Başvuran, laiklik ilkesinin muhafazasının ve Türkiye’de üniversitelerin tarafsızlığının sağlanmasının öneminden dolayı, müdahalenin, Sözleşme’nin 9. maddesinin ikinci fıkrasında belirtilen meşru amaçlarla bağdaşabileceğini kabul etti.
Davanın şartlarını ve milli mahkemelerin kararlarındaki tabirleri dikkate alarak, Mahkeme, sözkonusu tedbirin öncelikle başkalarının haklarının ve özgürlüklerinin korunmasına ve kamu düzeninin korunmasına ilişkin meşru amaçları güttüğünü tespit eder. 

“Demokratik bir toplumda gereklilik” açısından, çok sayıda dinin bir arada bulunduğu tek ve aynı nüfusu barındıran demokratik toplumlarda, çeşitli grupların menfaatlerini uzlaştırmak ve herkesin inançlarına  saygı gösterilmesini sağlamak için kişinin dinini veya inancını gösterme özgürlüğüne sınırlamalar getirmek gerekli olabilir. (Kokkinakis kararı).
Mahkeme, Türkiye’ye karşı Karaduman (no. 16278/90,3 Mayıs 1993 tarihli Komisyon Karan, DR 74, sayfa 93) ve İsviçre’ye karşı Dahlab (no. 42393/98, ECHR 2001-V) kararlarında, Sözleşme kurumlarının, demokratik toplumlarda Devletin, başkalarına özgürlüklerinin ve haklarının, kamu düzeninin ve kamu güvenliğinin korunması için güdülen amaç ile bağdaşmadığında, başörtüsü takılması konusunda sınırlama getirmeye yetkili olduğunu tespit ettiklerini kaydetmiştir. Başvuranın küçük çocukların sınıfında okul öğretmeni olarak görevli olduğu, yukarıda bahsedilen Dahlab davasında. Mahkeme, cinsiyet eşitliği ilkesiyle bağdaştırılması zor olan. Kur’anın kadınlara başörtüsü takma zorunluluğu getirmiş görünmesinin, bunun güçlü “dış sembol” etkisi yaratabileceğini, ve bunun bir tür başkalarını dini inancından vazgeçirme etkisi oluşturup oluşturmayacağının sorgulanabileceğim, diğer konuların yanında vurgulamıştır.
Aynı şekilde. Mahkeme. Türkiye’de laiklik ilkesinin, hukukun üstünlüğü ve insan
haklarına saygıyla uyumlu olan devletin temel ilkelerinden biri olduğunu ifade etmiştir. (Refah Partisi ve diğerleri, yukarıda 93. Bölümde zikredilen) Halkın büyük bir çoğunluğunun belli bir dinden olduğu Türkiye gibi bir ülkede, bu dini icra etmeyenleri ya da başka bir dinden olanları kökten dinci hareketlerden korumak için üniversitelerde alınan önlemlerin Sözleşmenin 9/2 maddesine göre haklı görülebilir. Bu bağlamda, laik üniversiteler, ibadetin tezahürünü ya da belirtilen dinin sembollerini, değişik dinden öğrenciler arasında huzurlu ortak yaşamı sağlamak amacıyla böyle bir tezahürün yeri ve adetine göre yasaklamalar uygulayarak, düzenleyebilir ve böylece kamu düzenini ve diğerlerinin inançlarını korur. (Refah Partisi ve diğerleri, yukarıda 95. Bölümde zikredilen)
Devlete bırakılan takdir hakkının kapsamım tanımlarken, Sözleşme tarafından garanti altına alman hakkın önemine, yasaklanmış eylemlerin mahiyetine ve yasaklamanın amacına riayet edilmelidir. Devlet ile dinler arasındaki ilişkiler tartışma konusu olduğunda, ki bununla ilgili düşünceler demokratik toplumlarda makul şekilde birbirlerinden çok farklılık gösterebilir, bu durumda ulusal yasa koyucunun rolüne özel bir önem verilmelidir. Bu gibi durumlarda, üzerinde tartışılan çıkarlar arasında kurulması gereken adil denge; diğerlerinin hak ve özgürlüklerine, iç huzursuzluktan kaçınmaya, kamu düzeni ve çoğulculuğun gereklerine saygı göstermek yoluyla sağlanmalıdır.
Akit Devletlerin öğrenim kurumlarında dini simgelerin kullanılmasına ilişkin düzenlemelere gelince, Ulusal geleneklere bağlı olarak konu hakkındaki kurallar bir ülkeden diğerine değiştiği ve diğerlerinin haklarının korunması ve kamu düzeni gerekleri hususunda ortak bir yeknesak Avrupa anlayışı olmadığı için bir takdir alanının bırakılması uygun olur. (yukarıda 53-57. paragraflara bakınız.) Eğitimin kendi doğasının düzenleyici yetkiyi gerekli kıldığı kaydedilmelidir, (bakınız, mutatis mutandis, Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark l Aralık. 1976 tarihli karar, Series A no. 23, s. 26, § 53, X-Birleşik Krallık Sayı 8160/78, Komisyon Kararı 12 Mart 1981, DR 22, s. 27; ve 40 Anne İsveç, sayı 6853/74, Komisyon Karan 9 Mart 1977, DR 9, s. 27). Bu doğal ki, özellikle bu nev’i düzenlemelerin hiçbir zaman çoğulculuk ilkesinin ihlal etmemesi, Sözleşmedeki diğer haklarla çatışmaması, veya din ve inanç özgürlüğünün tamamıyla inkar etmemesi bakımından Avrupa denetimini bertaraf etmez, (see, mutatis mutandis, eğitimde dillerin kullanılmasına dair yasaların bazı özelliklerine dair başvuru Belçika-Belçika 23 Temmuz 1968 kararı, Series A no. 6, s. 32, § 5; and Yanaşık Türkiye, no. 14524/89, 6 Ocak 1993 Komisyon Kararı, DR 74, p. 14).
AİHM laiklik ilkesine de değinmiş ve Anayasa Mahkemesi tarafından da vurgulandığı gibi üniversitelerde bir dini işaret olarak başörtüsü takılmasının yasaklanmasının temelinde yatan başlıca neden olduğunu belirtmiştir. Yetkili makamlarca, bayan öğrencilerin üniversitelerde başlarını örmeleriyle ilgili mevcut davadaki durum da dahil olmak üzere, dini sembolleri takmalarını kabul etmenin; çoğulculuğun değerleri, başkalarının haklarına saygı ve özellikle kadın ve erkeğin kanun önünde eşitliğinin öğretildiği  ve uygulamaya konulduğu  böyle bir bağlamda, bu tür değerlerin gelişmesine aykırılık teşkil edeceğini dikkate almalar), makul karşılanabilir. Başvuran Üniversite makamlarının tedbirleri uygulama biçimini eleştirmiştir. Ancak Mahkeme, Devlet eğitiminin örgütsel gereklerine göre getirilen sınırlamaları aşmadığı müddetçe, Türk Üniversitelerinde Müslümanlığa inanan öğrencilerin Müslümanlık inancının alışılmış bir parçası olan dini vecibelerini yerine getirmelerinde özgür olduklarının tartışmasız olduğunu kaydetmiştir. Buna ek olarak, İstanbul Üniversitesi tarafından kabul edilen 9 Temmuz 1998 tarihli Genelge (üniversite alanında bir din ve inancı sembolize eden veya gösteren bütün giyim şekillerine yeknesak bir kısıtlama getirmiştir. Yukarıda belirtildiği şekilde Türk mahkemelerinin İslami başörtüsünün Anayasaya aykırı olduğunu kabul ettikleri ve Üniversite alanlarında başörtüsü takılması ile ilgili düzenlemelerin uzunca bir süredir mevcut olduğu açıktır. Bu sebeple, bazı üniversitelerin,   münferit derslerin özelliği ve kapsamlarına bağlı olarak bu kuralları çok sıkı bir şekilde uygulamamış olmaları, bu kuralların haklı olmadığı anlamına gelmez. Ayrıca bu, Üniversite yetkililerinin kanundan, üniversitelerin işleyişine ilişkin kurallardan ve münferit derslerin gereksinimlerinden doğan düzenleme yapma haklarından vazgeçtikleri anlamına da gelmez. Aynı şekilde, bir üniversitenin dinsel sembolleri  giyme konusundaki politikası ne olursa olsun, bunlar tarafından yapılan düzenlemeler ve bunları uygulamaya yönelik münferit tedbirler idari yargının denetimine tabidir. Bundan başka, 23 Şubat 1998 tarihli Genelgenin çıkarılması sırasında öğrencilerin İslami başörtüsü takıp takamayacakları konusunda uzunca bir süredir devam eden tartışmalar yapılmaktaydı. Tıp dersleri ile ilgili olarak 1994 yılında İstanbul Üniversitesinde konu ortaya çıktığında, üniversite yetkilileri öğrencilere uygulanan kurallar konusunda uyarılarda bulunmuşlardır. Mahkeme, üniversite yetkililerinin İslami başörtüsü takan öğrencilerin üniversiteye girişlerinin engellenmesinden ziyade, ilgilenenlerle sürekli diyalog halinde karar alma sürecini gelişen duruma uyarlama arayışını sürdürürken, üniversite içerisinde düzeni sağlamaya çalıştıklarını kaydetmiştir. Yukarıda bahsedilenlerin ışığında ve Taraf Devletlere bırakılan takdir yetkisinin alanını göz önüne alarak, İstanbul Üniversitesinin İslami başörtüsü takılmasına sınırlamalar getiren düzenlemelerinin ve bunları uygulamaya yönelik tedbirlerin, güdülen amaçlarla orantılı ve haklı olduğuna ve demokratik bir toplumda gerekli olarak kabul edilmesi gerektiği sonucuna varmıştır. Sonuç olarak AİHM, oybirliği ile Sözleşmenin 9. Maddesi ihlal edilmediği sonucuna varılmıştır. 
10 Kasım 2005 tarihli Leyla Şahin davasıyla ilgili Büyük Dairenin temyiz kararı hakkında şunlar söylenebilir; baş örtüsü konusunda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi konuyu değişik yönlerden tartışmıştır. Din ve inancını açığa vurma özgürlüğü konusunda 9.madde "Din veya inancını açıklama özgürlüğü, ancak kamu güvenliğinin, kamu düzenin, genel sağlığın veya ahlakın ya da başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sınırlanabilir" şeklinde bir sınırlama getirmektedir. Demek ki, bu konuda birtakım sınırlar olabilir ama, bütün bunların hepsi açık ve seçik bir biçimde kanunla belirtilmelidir. Bu tür sınırlamalar dışında bu hak, din veya inancını değiştirme özgürlüğünü, din veya inancını tek başına veya topluluk halinde aleni veya gizli olarak ibadet etme, öğretme ve uygulama şeklinde açığa vurma özgürlüğünü de içerir. Arkadaşlar bu maddeyle ilgili İnsan Hakları Mahkemesinde en çok mahkumiyet kararı Yunanistan ile ilgili verilmiştir. Biliyorsunuz, Yunanistan'da devlet işleriyle din işleri büyük oranda birbirine karışmaktadır. Eğer Yunanistan’da zamanında üye olmayıp, bizim gibi AB üyeliğine bugün müracaat etme durumunda olsaydı, mevzuatını değiştirme konusunda herhalde epeyce ev ödevi yapmak durumunda kalacaktı. Oysa, o bize şimdi ev ödevi yaptırır durumda. Onları siz örnek gösteremezsiniz çünkü onlar üye devlet statüsünde diyorlar. Siz ise taze gelinsiniz, bunlara katlanacaksınız. Üstelik bunların bizim iyiliğimiz için bizden istendiği söyleniyor.  Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 10 Kasım 2005 tarihli kararda, yerindelik denetimi yapamayacğını, yani üniversitelerin yerine geçerek kurum içinde baş örtüsü takılınca kamu düzeninin bozulup bozulmayacağını kendisinin değerlendiremeyeceğini, bunu en iyi üniversitenin yetkili organları değerlendireceğini, bu organların ise, böyle bir yasağın zorunlu olduğunu, zira  başörtüsü konusunda böyle bir yasağın olmaması halinde başını açan insanların, korku ve endişeye kapılacağını, kamu düzeninin sarsılacağını düşündüklerini ifade ederek, din ve inancını açığa vurma özgürlüğünün haklı nedenlere dayalı sınırlamalardan kurtulma gerekçesi olamayacağını 121.paragrafta açıkça ortaya koyuyor. Gerçi 29 juin 2004 tarihli 4.Daire kararından sonra kararın temyizi üzerine Büyük Daire tarafından verilen 10 Kasım 2005 tarihli bu karar 16/1 alınmış bir karardır. Ayrık görüş olarak, Belçikalı hakim, Luven Katolik Üniversitesi ceza hukuku hocası Françoise Tulkens belki bir Katolik üniversite mensubu oluşundan dolayı başörtüsünün Türk üniversitelerinde kamu düzenini sarsmayacağını düşünmektedir. Ama karar dediğim gibi 16 ya karşı 1 çoğunlukla alınmıştır. Ayrıca bu konu daha önce de AİHM’ye götürülmüş ve fakat bu yönde kararlar çıkmıştı. Bunlar arasında 1.7.1997 tarihli Kalaç-Türkiye kararı ile AİHK’nun Şenay Karaduman ve Lamia Bulut başvuruları ile ilgili 3.5.1993 tarihli karaları ile 11.9.2001 tarihli Tepeli ve Diğerleri kararı sayılabilir. 
Ordudaki disiplin cezalarıyla ilgili olarak Hasan Sert-Türkiye kararında (başvuru no: 47491/99) ise, AİHM 3. Dairesi, kabul edilemezlik kararı vermiştir. Başvuran Sözleşmenin 9.maddesine dayanarak, Yüksek Askeri Şura’nın kararının düşünce, vicdan ve din özgürlüğünü ihlal ettiğinden şikayetçi olmuştur. İlgili kararın ardındaki nedenin dini inançları ve eşinin türban takması olduğunu ileri sürmüştür. Başvuran AİHS 9. madde ile birlikte 13. maddeye dayanarak şikayetlerini sunabileceği bağımsız bir ulusal otorite bulunmamasından şikayet etmiştir. AİHM içtihatlarına göre, devletler, orduları için bazı davranışları yasaklayan disiplin kurallarını benimseyebilirler. AİHM, silahlı kuvvetler üyelerinin askeri hayatın gereklerinin belirlediği sınırlar içinde dini görevlerini yerine getirebileceklerinin tartışmasız olduğunu belirtmiştir. Dokuz kişiden oluşan bir komite başvuranın işlediği disiplin suçlarını ve tarikat üyesi olduğunu belirten sicil dosyasını incelemiş ve bir astsubay veya subay profiline uygun olmadığı sonucuna varmıştır. Komite başvuranın askeri disiplini bozduğuna ve ordudan azledilmesine karar vermiştir. Mahkeme, Yüksek Askeri Şura’nın kararının başvuranın dini görüşlerine, eşinin veya akrabalarının türban takmasına değil, askeri disiplini bozan davranışlarına ve laiklik ilkesine dayalı olduğunu belirtmiştir. AİHM, başvuranın ordudan azledilmesinin Sözleşmenin 9.maddesine aykırı olmadığına karar vermiştir.

Sonuç olarak, 9.maddedeki din ve düşünce özgürlüğü ile ilgili konulardan güncel olan konu,  yukarıda da açıkladığımız üzere, 10 Kasım 2005 tarihli Leyla Şahin davasıyla ilgili Büyük Dairenin temyiz kararıdır. Baş örtüsü konusunda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi konuyu değişik yönlerden tartışmıştır. Din ve inancını açığa vurma özgürlüğü konusunda 9.madde "Din veya inancını açıklama özgürlüğü, ancak kamu güvenliğinin, kamu düzenin, genel sağlığın veya ahlakın ya da başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sınırlanabilir" şeklinde bir sınırlama getirmektedir. Demek ki, bu konuda birtakım sınırlar olabilir ama, bütün bunların hepsi açık ve seçik bir biçimde kanunla belirtilmelidir. Bu tür sınırlamalar dışında bu hak, din veya inancını değiştirme özgürlüğünü, din veya inancını tek başına veya topluluk halinde aleni veya gizli olarak ibadet etme, öğretme ve uygulama şeklinde açığa vurma özgürlüğünü de içerir. Arkadaşlar bu maddeyle ilgili İnsan Hakları Mahkemesinde en çok mahkumiyet kararı Yunanistan ile ilgili verilmiştir. Biliyorsunuz, Yunanistan'da devlet işleriyle din işleri büyük oranda birbirine karışmaktadır. Eğer Yunanistan’da zamanında üye olmayıp, bizim gibi AB üyeliğine bugün müracaat etme durumunda olsaydı, mevzuatını değiştirme konusunda herhalde epeyce ev ödevi yapmak durumunda kalacaktı. Oysa, o bize şimdi ev ödevi yaptırır durumda. Onları siz örnek gösteremezsiniz, çünkü onlar üye devlet statüsünde diyorlar. Siz ise adaysınız, bunlara katlanacaksınız. Üstelik bunların bizim iyiliğimiz için bizden istendiği söyleniyor. Hele şimdi Macar göçmeni bir ailenin Fransa Cumhurbaşkanlığına büyük bir oy gücüyle gelen Nicolas Sarkozy’nin Türkiye karşıtı ve Fransızların geçmişte zaman zaman dillendirdikleri Akdeniz Birliği görüşü bizi daha da zorluyor
.  Ancak, iktidar partisinden sert tepki gelmesine rağmen, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 10 Kasım 2005 tarihli kararda, yerindelik denetimi yapamayacğını, yani üniversitelerin yerine geçerekkurum içinde baş örtüsü takılınca kamu düzeninin bozulup bozulmayacağını kendisinin değerlendiremeyeceğini, bunu en iyi üniversitenin yetkili organları değerlendireceğini, bu organların ise, böyle bir yasağın zorunlu olduğunu, zira  başörtüsü konusunda böyle bir yasağın olmaması halinde başını açan insanların, korku ve endişeye kapılacağını, kamu düzeninin sarsılacağını düşündüklerini ifade ederek, din ve inancını açığa vurma özgürlüğünün haklı nedenlere dayalı sınırlamalardan kurtulma gerekçesi olamayacağını 121.paragrafta açıkça ortaya koyuyor. Gerçi 29 juin 2004 tarihli 4.Daire kararından sonra kararın temyizi üzerine Büyük Daire tarafından verilen 10 Kasım 2005 tarihli bu karar oy birliğiyle değilde 16’ya 1 muhalefet oyuyla alınmış bir karardır. Ayrık görüş olarak, Belçikalı hakim, Louvaine Katolik Üniversitesi ceza hukuku hocası Françoise Tulkens belki bir Katolik üniversite mensubu oluşundan dolayı başörtüsünün Türk üniversitelerinde kamu düzenini sarsmayacağını düşünmektedir. Ama karar dediğim gibi 16 ya karşı 1 çoğunlukla alınmıştır. Ayrıca bu konu daha önce de AİHM’ye götürülmüş ve fakat bu yönde kararlar çıkmıştı. Bunlar arasında 1.7.1997 tarihli Kalaç-Türkiye kararı ile AİHK’nun Şenay Karaduman ve Lamia Bulut başvuruları ile ilgili 3.5.1993 tarihli karaları ile 11.9.2001 tarihli Tepeli ve Diğerleri kararı sayılabilir. 

Şöyle bir soru akla gelebilir : Neden şimdiki iktidar, dini çevreden gelen görüşü savunan avukatlar görevlendirerek savunma yapmıyor, konu böyle savunulsa, sonuç, hükümetin istediği sonuç olmaz mıydı ? Aslında 5 Nisan 2007 de çıkan Merve Kavakçı, Nazlı Ilıcak ve Hasan Sılay kararları için Hükümetin ciddi bir savunma yapmadığı izlenimi kararlardan çok kolay anlaşılabilmektedir. Ancak ben o konuda şunu söyleyeyim; avukatta sonuçta bir memurdur, hele yeni ceza kanunumuz avukatı yargı görevi ifa eden kişi durumuna  koyuyor. Dolayısıyla memur statüsündeki avukat görevini kasten ihmal ederse suç işlemiş olur. 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu da, 11.maddesinde de konusu suç teşkil eden emrin yerine getirilmemesi kuralını koyuyor. Elindeki davada sözgelimi, Anayasa Mahkemesi bir partinin kapatılmasına karar vermiş. O kapatılan partiyle ilgili karardaki yer alan gerekçeleri, devlet avukatı davasında kasten öne sürmez ve değerlendirmezse, görevini kötüye kullanmış olur. Bunun da sorumluluğu söz konusudur. Tabii onun o işi yapmaması için emir verenler varsa, kanun dışı emir verenlerde gereğinde yargılanabilir. Ama, avukat olarak, müvekkilinin dedikleriyle bağlı ama, olayda müvekkil kendi işini yaptırmayıp devletin işini yaptırıyorsa, devletin kurallarına uygun şekilde savunmanın yapılması gerekir. Bunu özellikle hatırlatmak isterim. 
11) İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ (AİHS m. 10, Anayasa m. 25, 26 ) 

Bilindiği üzere, düşünceyi açıklama özgürlüğü, özgürlükçü demokratik devletin temelini oluşturduğu gibi demokratik toplumların ilerlemesi ve bireyin kişiliğini geliştirmesi için de temel koşullardan birisi olmaktadır. Bu anlamda ifade kavramı, yalnızca sözlü açıklamalarla sınırlı bir anlam taşımamaktadır. Bu bağlamda örneğin sanat eserleri veya filmler de bu maddenin korumasından yararlanmaktadır. Düşünce özgürlüğünün bir anlamı olabilmesi için bireyin özgürce düşünebilmesi yanında, düşündüklerini yine özgür olarak ve hiçbir çekince duymadan açığa vurabilmesi, başkalarına açıklayabilmesi gerekmektedir. 

Bu özgürlük yalnızca kişisel değil; aynı zamanda toplumsal bir haktır. Toplumun, kişilerin düşüncelerini serbestçe açıklamalarında göreceği yararlar vardır. Bir kişinin düşünceyi açıklama özgürlüğü, aynı zamanda başkalarının öğrenme ve bilgilenme özgürlüklerinin kaynağı olup, bu özgürlük ortadan kaldırılır veya gereğinden fazla kısıtlanırsa demokrasiye zarar verilmiş olur. Oysa serbest bir kamuoyu oluşturmak, bütün seçeneklerin tartışılmasını sağlamak ve en geniş anlamda yönetime katılmayı gerçekleştirmek düşünce ve düşünceyi açıklama özgürlüğünün de bir uzantısıdır. Eğer düşünceyi açıklama özgürlüğü yoksa, anayasal düzen bu özgürlükten yoksunsa, özgür bir seçim kararı da verilemez. 

Demokrasi XE "Demokrasi"  için bu kadar önemli olan düşünceyi açıklama özgürlüğünün sınırlarını belirlemek oldukça zordur. Bununla birlikte özgürlüğü yok etme özgürlüğünün verilmesi, demokrasiyi ortadan kaldırabilir. Genel olarak düşünceyi açıklama özgürlüğü iki tür sınırlama ile karşı karşıyadır. İlki, bireyi korumaya yönelik sınırlamadır. Burada haysiyet, onur, özel yaşamın gizliliğinin, güvenliğin ve benzeri değerlerin korunması söz konusudur. İkincisi ise, kamuyu ve devleti korumaya yöneliktir.  Bundan başka sınırlanması nedenleri, ulusal güvenlik, ülke bütünlüğü, kamu güvenliği, düzensizliğin ve suçun önlenmesi, sağlığın korunması, ahlakın korunması, başkalarının şöhret ve haklarının korunması, gizli bilgilerin açığa çıkmasının önlenmesi, yargılama organlarının etkinlik ve saygınlığının korunması biçiminde sınırlayıcı olarak sayılmış olup bunların benzetme yoluyla genişletilmesi mümkün değildir. Nihayet bu özgürlüğe getirilecek sınırlamanın demokratik toplum için zorunlu olması da gerekir. Bugüne kadar, yürürlükten kaldırılan TMK m. 8 ile eski TCK m. 159 ve 312’den dolayı verilen mahkumiyet kararlarının düşünceyi açıklama özgürlüğünü ihlal ettiği gerekçesine dayanarak AİHM’e yapılan başvuruların bir kısmı mahkumiyet veya dostane çözümle sonuçlamıştır. Türkiye, bu alanda tüm hukuki değişiklikleri ve hukuki ve iç uygulamalar için gerekli tüm değişiklikleri yapma güvencesi vermiş ise de, 5237 sayılı yeni TCK ile getirilen düzenlemeler, sonradan yapılan bazı değişikliklere rağmen, özellikle basın özgürlüğü açısından ileride sıkıntı yaratacak gibi gözükmektedir.

Düşünceyi açıklama özgürlüğü, özgürlükçü demokratik devletin temelini oluşturur ve demokratik toplumların ilerlemesi ve her bireyin kişiliğini geliştirmesi için temel koşullardan birisidir. Bu anlamda ifade kavramı, yalnızca sözlü açıklamalarla sınırlı bir anlam taşımamaktadır. Bu bağlamda örneğin sanat eserleri veya filmler de bu maddenin korumasından yararlanmaktadır. 
Düşünce özgürlüğünün bir anlamı olabilmesi için bireyin özgürce düşünebilmesi yanında, düşündüklerini yine özgür olarak ve hiçbir çekince duymadan açığa vurabilmesi, başkalarına açıklayabilmesi gerekmektedir. Bu özgürlük yalnızca kişisel değil; aynı zamanda toplumsal bir haktır. Toplumun, kişilerin düşüncelerini serbestçe açıklamalarında göreceği yararlar vardır. 
Bir kişinin düşünceyi açıklama özgürlüğü, aynı zamanda başkalarının öğrenme ve bilgilenme özgürlüklerinin kaynağı olup, bu özgürlük ortadan kaldırılır veya gereğinden fazla kısıtlanırsa demokrasiye zarar verilmiş olur. Oysa serbest bir kamuoyu oluşturmak, bütün seçeneklerin tartışılmasını sağlamak ve en geniş anlamda yönetime katılmayı gerçekleştirmek düşünce ve düşünceyi açıklama özgürlüğünün bir uzantısıdır. Eğer düşünceyi açıklama özgürlüğü yoksa, anayasal düzen bu özgürlükten yoksunsa, özgür bir seçim kararı da verilemez. 

Demokrasi XE "Demokrasi"  için bu kadar önemli olan düşünceyi açıklama özgürlüğünün sınırlarını belirlemek oldukça zordur. Bununla birlikte özgürlüğü yok etme özgürlüğünün verilmesi, demokrasiyi ortadan kaldırabilir. Genel olarak düşünceyi açıklama özgürlüğü iki tür sınırlama ile karşı karşıyadır. İlki, bireyi korumaya yönelik sınırlamadır. Burada haysiyet (onur), şeref, özel yaşamın gizliliği, güvenlik ve benzeri değerlerin korunması söz konusudur. İkincisi ise, kamuoyu ve devleti korumaya yöneliktir. 
Öte yandan düşünceyi açıklama özgürlüğünün sınırları, demokratik bir toplum anlayışı çerçevesinde, oranlılık ilkesi değerlendirilerek yorumlanmalıdır. 
Düşünceyi açıklama özgürlüğüne getirilebilecek sınırlamalar, bu özgürlüğü merasime, koşullara, sınırlamalara ve yaptırımlara bağlama biçiminde kendisini gösterir. Basın XE "Basın"  için ön sansür getirilmesi de bu anlamda sınırlamadır. 
Düşünceyi açıklama özgürlüğüne getirilecek sınırlamaların yasayla olması gerekir. Bu yasa tüm bireylerce ulaşılabilir olmalı ve öyle formüle edilmelidir ki, gerektiğinde bir hukukçunun yardımıyla da olsa, belirli bir davranışın hangi sonuçlar doğurabileceği kestirilebilmelidir. 
Bundan başka, sınırlama nedenleri, ulusal güvenlik, ülke bütünlüğü, kamu güvenliği, düzensizliğin ve suçun önlenmesi, sağlığın korunması, ahlakın korunması, başkalarının şöhret ve haklarının korunması, gizli bilgilerin açığa çıkmasının önlenmesi, yargılama organlarının etkinlik ve saygınlığının korunması biçiminde sınırlayıcı olarak sayılmış olup bunların benzetme (kıyas) yoluyla  benzer durumları da kapsayacak şekilde genişletilmesi mümkün değildir. Ayrıca belirtelim ki, AİHS 7/2.maddesi uluslararası suçlar konusunda kanunilik ilkesine bir istisna getirilmiştir. Ama artık günümüzde uluslararası sözleşmelerle ve bilhassa 1999 tarihli Uluslararası Ceza Divanı’nın statüsüne ilişkin Roma sözleşmesi ile artık uluslararası suçlar örf ve adet kurallarıyla değil, pozitif hukuk kuralıyla düzenlenmiştir. Ama 7/2.maddeye göre, buna bile gerek yoktur, örf ve adet kuralları yeterlidir. Diğer konularda ise, suçta ve cezada kanunilik ilkesine uyulması zorunluluğu yedinci maddede vardır. Türkiye bu maddeden de mahkum olmuştur. Kanımca bu konudaki bazı davalarda Türkiye aslında 7.maddeden mahkum olmayacakken mahkum olmuştur. Sebebi nedir? Ceza Hukunda kıyas yasaktır. Hatta yeni TCK’nda geniş yorum bile yasaklanıyor. Fakat bu yasak şüpheli veya sanık aleyhine suç ve ceza yasağı şeklinde anlaşılması gerekir. Ama şüpheli veya sanık lehine kıyas veya geniş yorum yapılabilmelidir. Nereden bu sonuca varıyoruz? AİHM, verilecek cezanın demokratik toplum gereklerine uygun olması gerektiğini vurguluyor. Eğer  verilecek cezanın demokratik toplum gereklerine uygun olması için sanık lehine kıyas veya geniş yorum gerekiyorsa bunu neden yapmayalım. Mesela Türk Yargıtayı, özellikle 9.Ceza Dairesi, kitap basan editörün sorumluluğu ile ilgili ilk kararlarında, Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde mevkutelerin yazı işleri müdürleri için kabul edilen düzenlemenin daha lehe olduğunu görmüştü. Böylece bazı gerekçeli kararlarında eski Basın Kanununda bu fiilin daha ağır cezalandırıldığını dikkate alarak, editörün sorumluluğu bakımından Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde mevkutelerin yazı işleri müdürleri için kabul edilen lehe düzenlemeyi esas almış ve editörlere daha ağır ceza vermemek istemişti. Ama bu gerekçeyi bir süre sonra mahkeme kararlarına koymak yerine, sanki Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde editörlere de yer verilmiş gibi bu kişilere otomatik olarak bu maddeyi uygulamaya başlayınca 8.71999 tarihli Başkaya-Okçuoğlu kararından itibaren Türkiye 7.maddeden de mahkum olmaya başlamıştır. Oysa ilk derece mahkemesi ve Yargıtay, suçun oluşması halinde, önce eski Basın Kanunundaki bu fiilin cezasını belirleyip, ardından Terörle Mücadele Kanunu’nun sekizinci maddesinde editörlerle benzer konumda olan mevkutelerin yazı işleri müdürleri için kabul edilen lehe düzenlemeyi dikkate alarak, verilecek cezanın demokratik toplum gereklerine uygun olması için sanık lehine kıyas veya geniş yorum yapmak suretiyle cezayı sekizinci madde düzeyine indirdiğini söylese ya da eşitlik ilkesini bozduğu gerekçesiyle konuyu Anayasa Mahkemesine götürseydi, Türkiye 7.maddenin ihlalinden mahkum olmazdı. 

Nihayet, bu özgürlüğe getirilecek sınırlamanın demokratik toplum için zorunlu olması da gerekir. Düşünceyi açıklama özgürlüğü, demokratik bir toplumun zorunlu temellerinden ve toplumun ilerlemesi ve her bireyin öz güveni için gerekli temel şartlardan birini oluşturur. Bu, kabul gören veya zararsız veya kayıtsızlık içeren bilgiler veya düşünceler için değil, aynı zamanda kırıcı, şok edici veya rahatsız edici olanlar için de geçerlidir. Bunlar, bir demokratik toplumun olmazsa olmazı çok seslilik, tolerans ve hoşgörünün gerekleridir.  

Müdahale, yukarıda sayılan meşru amaçlar ile orantılı olmalı ve müdahalenin meşruluğu için gösterilen gerekçenin ilgili ve yeterli olması gerekir.  

Bugüne kadar, yürürlükten kaldırılan Terörle Mücadele Kanunu m. 8 ile eski TCK m. 159 ve 312’den dolayı verilen mahkumiyet kararlarının düşünceyi açıklama özgürlüğünü ihlal ettiği gerekçesine dayanarak AİHM’e yapılan başvuruların bir kısmı mahkumiyet veya dostane çözümle sonuçlanmıştır. Türkiye, bu alanda tüm hukuki değişiklikleri ve iç uygulamalar için gerekli tüm düzenlemeleri yapma güvencesi vermiş ise de, 5237 sayılı yeni TCK ile getirilen düzenlemeler, sonradan yapılan bazı değişikliklere rağmen, özellikle basın özgürlüğü açısından ileride sıkıntı yaratacak gibi gözükmektedir. 

Pakdemirli - Türkiye Davası, (Başvuru no: 35839/97) 22 Şubat 2005 tarihli olup, AİHS md.10’un ihlal edildiği sonucuna varılmıştır. 
AİHM, sözkonusu konuşmanın içeriği ile ilgili olarak, başvuranın kullanmış olduğu bazı kelimelerin (“yalancı”, “iftiracı”, “Çankaya’nın şişmanı”, “dar kafalı”, “lastikleri patlasın”, “öbür dünyaya gidince Allah affetmez”), siyasi bir eleştiri olmaktan çok bir hakaret ve beddua tufanı olduğunu gözlemlemektedir. Polemik gibi görünen ve belli ölçüde asılsız bir kişisel saldırı içeren bu sözlerin, ilgili kişiler ve konuşmanın çerçevesi politik alanda yer alsa bile siyasi bir tartışma içindeki bir görüş kapsamında çözümlenebilmesi zordur (Bkz., a contrario, Oberschlick (no:2), adıgeçen karar, s. 1276, § 33). Diğer yandan AİHM, başvuranın yerel mahkemeler ve AİHM önünde, Sn. Demirel’in rakip parti yöneticilerine karşı kullanmış olduğu sözlere gönderme yaptığını gözlemlemektedir. AİHM, siyaset adamlarının birbirlerine karşı kullandıkları bu sözlerin açıkça şiddetli tepkiler yaratmaya yönelik olduğunu belirtir. Bu gözlemler ışığında AİHM, yerel hakimi söz konusu hükmü vermeye sevk eden gerekçeleri inceleyerek ve dile getirilen meşru amaç temelinde, başvuran hakkında verilen mahkumiyetin haklı gösterilmesi için bu gerekçelerin uygun ve yeterli olup olmadığını tespit etmiştir.
Basın özgürlüğü de, düşünceyi yayma özgürlüğünün ayrılmaz bir parçasıdır. Basın özgürlüğü bakımından haber kaynaklarının korunmasının önemi göz önünde bulundurulduğunda, bunu açıklamaya zorlamak, ancak kamu yararı durumunda mümkündür. 

Devletin radyo, televizyon ve sinema yayınlarını bir izin rejimine tabi tutması bu özgürlüğü ihlal etmez.

5187 sayılı Basın Kanunu’nun 3. maddesine göre de, basın özgürdür. Bu özgürlük; bilgi edinme, yayma, eleştirme, yorumlama ve eser yaratma haklarını içerir. Basın özgürlüğünün kullanılması ancak demokratik bir toplumun gereklerine uygun olarak; başkalarının şöhret ve haklarının, toplum sağlığının ve ahlâkının, ulusal güvenlik, kamu düzeni, kamu güvenliği ve toprak bütünlüğünün korunması, Devlet sırlarının açıklanmasının veya suç işlenmesinin önlenmesi, yargı gücünün otorite ve tarafsızlığının sağlanması amacıyla sınırlanabilir, denilmiştir.

12) ÖRGÜTLENME ÖZGÜRLÜĞÜ (DERNEK KURMA ÖZGÜRLÜĞÜ, SENDİKA HAKKI) (Anayasa m. 33, 52, AİHS m.11, ABA m. II-12, 28)

A- Dernek Kurma Özgürlüğü

Dernek kurma özgürlüğü, birden fazla kişinin belirli bir amaç için bir araya gelmesini ifade etmektedir. Devlet, birden fazla kişinin bir araya gelmesine olanak sağlayıcı düzenlemelere yer verme yükümlülüğü altındadır. Dernek kurma bazı koşullara bağlanabilir. Dernek ve sendika kurma ile, bunlara üye olma özgürlüğü, aynı zamanda dernek ve sendika kurmaya veya üye olmaya zorlanamama özgürlüğünü de içerir (negatif dernek özgürlüğü). Nitekim AİHM içtihatlarından esinlenerek çıkarılan 5253 sayılı Dernekler Kanunu bu özgürlüğü, her iki yönüyle de güvence altına almaktadır.

Dernek kurma özgürlüğü, aynı zamanda derneğin amaçları doğrultusunda faaliyette bulunmayı da içerir. 5253 sayılı Dernekler Kanunu dernek kurma özgürlüğünü bu yönüyle de güvence altına alan bazı düzenlemeler getirmiştir.

Örgütlenme özgürlüğü açısından Türkiye’yi en çok ilgilendiren sorun, siyasi partilerin kapatılmasına ilişkin olarak AİHM’e yapılan başvurular olmuştur. Ülkemiz AİHM kararları ışığında Anayasada ve Siyasi Partiler Kanunu’nda bazı değişikliklere gitmek suretiyle siyasi partilerin kapatılmasını, gerçekleşmesi ağır bazı koşullara bağlamıştır.

Dernek kurma özgürlüğü, siyasi parti kurma özgürlüğünü de içermekte ise de; her halde tabip odaları, barolar gibi kamu hukuku tüzel kişileri kapsam dışıdır. Bu tür kuruluşlara üyelik mecburiyeti getirilmesi, dernek kurma özgürlüğüne aykırılık oluşturmaz.

B- Sendika Özgürlüğü XE "Sendika Özgürlüğü" 
AİHS’de m. 11 ve Anayasa m. 51 örgütlenme özgürlüğünün ayrılmaz bir parçası olarak, ortak menfaatlerin korunması amacıyla sendika kurma ve buna girmeyi güvence altına almaktadır. Anayasa m. 51 uyarınca çalışanlar ve işverenler, üyelerinin çalışma ilişkilerinde, ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve geliştirmek için önceden izin almaksızın sendikalar ve üst kuruluşlar kurma, bunlara serbestçe üye olma ve üyelikten serbestçe çekilme haklarına sahiptir. Hiç kimse bir sendikaya üye olmaya ya da üyelikten ayrılmaya zorlanamaz.

Sendika özgürlüğü, 2821 sayılı Sendikalar Kanunu ile işçiler açısından güvence altına alınmıştır. Buna karşılık işçi sıfatı taşımayan diğer kamu görevlileri bakımından bu hakka sınırlama getirilebilmesine gerek AİHS m. 11/3 ve gerekse Anayasa m. 51/5 ile olanak tanınmaktadır. Her ne kadar AİHS m. 11/3, asker, polis ve devlet merkezi yönetimi mensupları açısından sınırlamaya izin vermekte ise de, sınırlamalar demokratik toplum gereklerine aykırı düşmemelidir. Anayasa ve AİHS’nin getirdiği bu sınırlama doğrultusunda, 4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları Kanunu m. 15 ile sendika üyesi olamayacak kamu görevlileri tek tek sayılmak suretiyle gösterilmiştir. 

Belirtelim ki, henüz yürürlüğe giremeyen AB Anayasası m. II-12’de ‘Toplantı düzenleme ve dernekleşme özgürlüğü’ başlığı altında, sendika ve bu arada siyasi parti özgürlüğü, AİHS’in aksine, açıkça düzenlenmiştir. Bu maddeye göre:

‘1. Herkes, huzur içinde toplantı yapma özgürlüğüne ve özellikle politika, sendika ve yurttaşlık konuları da dahil olmak üzere her düzeyde dernekleşme özgürlüğüne sahiptir; bu da, herkesin kendi çıkarlarını korumak için sendikalar oluşturma ve sendikalara katılma hakkı bulunduğu anlamına gelir.

2. Birlik düzeyindeki siyasi partiler, Birlik vatandaşlarının siyasi iradesini ifadeye etmeye katkıda bulunurlar.’

Yine, AB Antlaşması m. 28’de de ‘Toplu iş görüşmesi ve eylem hakkı’ başlığı altında, Birlik yasaları ile ulusal yasalar ve uygulamalar gereğince, çalışanlar ve işverenlerın ya da bunları temsil eden örgütlerin, uygun düzeylerde toplu anlaşmaları görüşme ve sonuca bağlama ve çıkarların çatışması durumunda kendi çıkarlarını korumak amacıyla greve gitme de dahil olmak üzere, toplu olarak harekete geçme haklarına sahip oldukları öngörülmüştür.

13) TOPLANTI VE GÖSTERİ YÜRÜYÜŞÜ DÜZENLEME HAKKI (AİHS m. 11, Anayasa m. 34)

Toplantı ve gösteri yürüyüşü özgürlüğü de, düşünce özgürlüğü gibi, özgürlükçü demokratik düzenin temeli sayılmaktadır. Düşünceyi açıklama özgürlüğü, toplantı ve gösteri yürüyüşü özgürlüğünün amaçlarından birisidir. 

Devletin bu özgürlüğe müdahale etmeme yönünde “negatif” bir yükümlülüğü söz konusu ise de; bu özgürlük, aynı zamanda devlet için “pozitif” bir yükümlülük getirmekte olup, devlet, bu hakkın uygulamada kullanılabilmesi için uygun tedbirler almak zorundadır. Buna, örneğin karşıt görüşteki kişilerin saldırısına uğrama korkusu olmaksızın bir gösteriye katılabilmeyi sağlamak da girmektedir.

Toplantı ve gösteri yürüyüşü düzenleme hakkının nasıl kullanılacağı 2911 sayılı Toplantı ve Gösteri Yürüyüşleri Kanunu ile düzenlenmiştir. Kanuna göre toplantı ve gösteri yürüyüşü, belirli konular üzerinde halkı aydınlatmak ve bir kamuoyu yaratmak suretiyle o konuyu benimsetmek için gerçek ve tüzel kişiler tarafından bu Kanun çerçevesinde düzenlenen açık ve kapalı yer toplantıları ve yürüyüşlerini kapsamaktadır. Anılan kanuna göre, herkes, önceden izin almaksızın kanun hükümlerine göre silahsız ve saldırısız olarak kanunların suç saymadığı belirli amaçlarla toplantı ve gösteri yürüyüşü düzenleme hakkına sahiptir.

 2911 sayılı kanun m. 2’de toplantı, “belirli konular üzerinde halkı aydınlatmak ve bir kamuoyu yaratmak suretiyle o konuyu benimsetmek için gerçek ve tüzelkişiler tarafından bu Kanun çerçevesinde düzenlenen açık ve kapalı yer toplantılarını”; gösteri yürüyüşü ise “belirli konular üzerinde halkı aydınlatmak ve bir kamuoyu yaratmak suretiyle o konuyu benimsetmek için gerçek ve tüzelkişler tarafından bu Kanun çerçevesinde düzenlenen yürüyüşleri” ifade etmektedir. Buradan da anlaşılacağı üzere, toplantı özgürlüğü, gerek özel konutlarda ve gerekse halka açık yerlerde bir araya gelmeyi içerir ve bu anlamda “gösteri yürüyüşü yapma” hakkını da içerir. Gösterinin çevreye zarar vermeden gerçekleşmesini sağlamak veya dışarıdan sabote edecek kişilere karşı korumak için önlem alınabilir. 

14) ETKİLİ BAŞVURU HAKKI/HAK ARAMA ÖZGÜRLÜĞÜ (AİHS m.13, Anayasa m. 36, ABA m. II-47)

AİHS sistemi bakımından etkili başvuru hakkı, tek başına değil, AİHS ve ek protokollerin ihlal edildiği iddiası ile birlikte ileri sürülebilmektedir. Bu anlamda etkili başvuru hakkı, insan haklarının uluslararası alanda korunmasının ikincil nitelik taşıdığı anlayışını yansıtmaktadır.

Devlet, iç hukukta “etkili başvuru yolları” öngörme yükümlülüğü altındadır. Bu anlamda etkili başvuru hakkı, mahkemeye başvurma hakkı ve kişi özgürlüğü (habeas corpus) güvencesi ile yakın ilişki içindedir. Etkili başvuru hakkı, AİHS ve eki protokollerle güvence altına alınan tüm haklar için geçerlidir. Başvurulacak yerin mutlaka bir “mahkeme” olması da gerekmemektedir; idari makamlara yapılan başvurular açısından da bu güvence geçerlidir.

Etkili başvuru hakkı, AİHS ve eki protokollerde öngörülen başka hükümlerle birlikte ileri sürülebilir. Bununla birlikte bu hak, AİHS veya eki protokollerde öngörülen haklardan birisinin de mutlaka ihlal edilmiş olmasını şart koşmamaktadır. 

Etkili başvuru hakkı, devleti, iç hukukta Sözleşme ve ek protokollere yönelik ihlalin tespit edilebileceği başvuru yollarını öngörmekle yükümlü tutmakta ise de, iç hukukta başvurunun “hangi yolla” güvence altına alınacağı devlete bırakılmıştır. Burada önemli olan, iç hukuktaki başvuru yollarının “etkin” olmasıdır. Tek başına iç hukuktaki başvurunun sonuçsuz kalmış olması, onun “etkili” olmadığı anlamına gelmez. İç hukukta başvuru, kamusal organların haksız müdahaleleri ile engellenmemelidir.

Türkiye aleyhine AİHM’ye yapılan başvurular açısından etkili başvuru hakkının ihlali, genellikle işkence ve ölüm iddiaları hakkında etkin bir soruşturma yapılmamasından kaynaklanmaktadır. 

İhlalin etkin bir şekilde giderilmesini talep etme hakkı, adil yargılanma hakkı ile bağlantılı olarak, AB Antlaşmasında da öngörülmüştür. Antlaşmanın II-47. maddesine göre ‘Birlik yasalarınca garanti altına alınan hakları ve özgürlükleri ihlal edilen herhangi bir kişi, bu Maddede belirtilen koşullara uygun olarak, bir mahkeme önünde etkin bir şekilde giderilmesini talep etme hakkına sahiptir’.

15) AYRIMCILIK YASAĞI (AİHS m.14, AİHS’e Ek 12. Protokol m.1, ABA m. II-21)

Ayırımcılık yasağı, AİHS ile tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma bakımından özellikle cins, ırk, renk, dil, din, siyasi veya diğer kanaatler, milli veya sosyal menşe, milli bir azınlığa mensupluk, servet, doğum veya herhangi diğer bir durum nedeniyle hiçbir ayırıma tabi tutulmamayı ifade etmektedir. Buradaki sayım sınırlayıcı değil, örnekleyicidir.

ABA m. II-21’deki geniş kapsamlı düzenlemede de, benzer şekilde, cinsiyet, ırk, ten rengi, etnik veya toplumsal köken, genetik özellikler, dil, din veya inanç, siyasi veya herhangi başka bir görüş, bir ulusal azınlığın üyesi olma, mülkiyet, doğum, özür,yaş veya cinsel tercih gibi gerekçelere dayanan her türlü ayrımcılık yasaklanmıştır.

AİHS m.14’e göre, “bu sözleşmede herhangi bir hak veya özgürlükten yararlanma, cinsiyet, ırk, renk, din, dil, siyasi ya da başka bir görüş, ulusal azınlıktan olma, mülkiyet, doğum veya başka bir statü gibi herhangi bir nedenle ayrımcılık yapılmaksızın güvence altına alınır”.

Bu anlamda ayrımcılık yasağı, bağımsız bir ilke olmayıp, Sözleşme’nin ve ek protokollerin diğer hükümleriyle birlikte yorumlanmalıdır. Bu nedenle, ayırımcılık yapıldığı ileri sürülen konunun mutlaka sözleşme ve ek protokollerde güvence altına alınan bir hakka ilişkin olması gerekir. Ancak AİHS m.14’ün ihlal edilmiş sayılabilmesi için, aynı zamanda ilgili olduğu hakkın da ihlal edilmiş olmasına gerek yoktur.

Sözleşme organlarına göre her farklı uygulama, m.14’ün ihlal edildiği anlamına gelmez. AİHS m.14, “eşit durumda olanlara eşit muamele” yapılmasını zorunlu kılmaktadır. Karşılaştırmaya konu iki durum arasında bir eşitlik varsa, bu takdirde “söz konusu tasarrufun amacı ve sonucu arasındaki ilişki” ve “kullanılan araç ile gerçekleştirilmek istenen amaç arasındaki oranlılık” belirleyici olmaktadır. Demek ki, farklı konumda olan kişilerin farklı statü ya da işleme tâbi tutulması, ayrımcılık yapıldığı şeklinde yorumlanamaz.

AİHM, ayrımcılık yasağının ihlal edilip edilmediği yönünde bir değerlendirme yaparken, karşılaştırılan iki durum arasında bir benzerlik olup olmadığına bakmaktadır. 

Cinsiyet, istihdam, ırk ve engellilik durumları bakımından ayrımcılığı önlemeye yönelik çeşitli uluslararası belgeler mevcuttur
. 1970 Eşit Ücret Sözleşmesi ile, eşit işe eşit ücret alımı sağlanmıştır. Bu sayede kadın ile erkek daha eşit pozisyona gelmiştir. 
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1975’de Cinsiyet Ayrımcılığı Sözleşmesİ ile, cinsiyet ayrımcılığı istihdam, eğitim ve çeşitli hizmet alanlarında yasaklanmıştır. Bu antlaşmayla aynı zamanda evlilere verilen daha geç işten çıkarma hakkı da engellenmiştir. 1976 Irksal İlişkiler Sözleşmesi sosyal yaşamdaki ırk temelli ayrımcılıklara hukuksal anlamda bir son verilmiştir. 1989 İstihdam Sözleşmesi yine iş hayatında kadınların haklarına yönelik düzenlemeler getirmiştir. 1995’te engellilere karşı yapılan ayrımcılığın önlenmesi açısından Engellilik Ayrımcılığı Sözleşmesi yayımlanmıştır.


1996 İstihdam Hakları Sözleşmesi, çalışanların haklarını geniş bir perspektifle ele almış ve belirleyici kurallar getirerek pozitif ayrımcılık çerçevesini belirginleştirmiştir[image: image2.png]


 1999 yılında, çalışanlar için askerlik ve doğum izni düzenlemeleri yapılmıştır[image: image3.png]


 2002 yılında yeniden düzenlenen İstihdam Sözleşmesi çalışanların esnek çalışma saatleriyle çalışabilmelerine olanak sağlamıştır. 2003 yılında yapılan Eşit İstihdam Düzenlemeleri ile din ve cinsiyet tabanlı ayrımcılıklar daha ayrıntılı bir şekilde ele alınmış ve mesleki maaş şemaları hazırlanırken yapılan haksızlıklar önlenmeye çalışılmıştır.

Anayasanın 10. maddesinde yer verilen “herkesin, dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasî düşünce, felsefî inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayırım gözetilmeksizin kanun önünde eşit” olduğuna ilişkin düzenleme, ayrımcılık yasağının anayasal dayanağını oluşturmaktadır. AB’ye uyum süreci içinde eşitlik ilkesi yanında ayrımcılık yasağının bağımsız olarak anayasada düzenlenmesi yönündeki girişimler sonuçsuz kalmıştır.

Nihayet, şunu da belirtelim ki, hassas konumda olan kesimlerin haklı çıkarlarını korumak ve onların diğerlerine nazaran daha kötü olan durumlarını kuvvetlendirmek amacıyla, söz konusu kişilere tanınan bazı ayrıcalıklı haklar, ayrımcılık yasağına aykırı düşmez. ‘Pozitif ayrımcılık’ denilen durumda, belirli kimselere yapılan özel muamele, bu kimselerin toplum içindeki durumunu düzeltmeye yöneliktir. Gerçekten, sosyal, ekonomik ve politik alandan doğuştan taşıdıkları özellikler yüzünden dışlanmış olan kesimlerin, dışlanmışlıklarını azaltmak ve uzun vadede engellemek amacıyla ortaya atılan pozitif ayrımcılık kavramı, ayrımcılıktan kaynaklanan eşitsizliği, dışlanmış gruplara, genele göre farklı haklar vererek çözmeyi hedefler.
 Günümüzde pozitif ayrımcılık kavramı, yasalarla şekillenmekle beraber sosyal bilincin gelişmesiyle beraber daha çok benimsenmiştir. Eğitimde fırsat eşitliği, pozitif ayrımcılığa gerek kalmadan ayrımcılığın engellenmesinin tek yolu olarak karşımıza çıkar ve bilincin gelişmesiyle eğitime verilen önem artmıştır. Ülkemizde de engellilerin ve kız çocuklarının eğitimine verilen önem, uzun vadede pozitif ayrımcılık uygulamalarına katkı sağlar. İnsanların fırsatları olmadığı için ortaya çıkaramadıkları potansiyeli kullanılır kılar. Azınlık grupların etkili pozisyonlara gelmesi, ortamın herkes için daha da adaletli olmasını sağlayabilir. 
Belli kesimler üzerindeki pozitif ayrımcılık uygulamaları birbirinden bağımsızdır. Bunları şu alt başlıklar altında toplamak mümkündür.


Kadın-erkek eşitsizliğinde pozitif ayrımcılığın rolü:
Pozitif ayrımcılık kavramı 1970’lerde şekillenmeye başladığında, ilk akla gelen kuşkusuz dünya nüfusunun yarısını oluşturan kadınlardı. Kadınların istihdama katılmaması, hem üretkenlik hem de alım gücü bakımından önemli bir kayıptı. Erkeklerin egemen olduğu sosyal, politik ve ekonomik alanda, bu eşitsizliği azaltmaya yönelik uygulamalar başlatıldı. Eşit eğitim imkânları sayesinde kız çocuklarının eğitime burslar vererek teşvik edilmesi kuşkusuz en önemli adımdı. Politik düzenlemeler, seçim kanunlarına bazı özel hükümlerin eklenmesiyle şekillendi. 1975’te bu konu özellikle dile getirilerek siyasete eşit katılım için kota uygulamalarının gerekliliğine dikkat çekildi.
Bununla birlikte, bu uygulamalar kadının erkek ile daha eşit bir konuma gelmesini sağlarken, kadınların kişisel, biyolojik ve fizyolojik özelliklerinin göz ardı edilmesine, dolayısıyla onların aile hayatı ile iş hayatı arasındaki konumlarını belirleyememelerine yol açtı. Toplumsal değişimin aynı hızla gerçekleşmemesi ve kadının iş haricindeki sorumluluklarının değişiklik göstermemesi, kadının sırtındaki yükün daha da artmasıyla sonuçlandı. Pozitif ayrımcılık sonucunda iş hayatına girebilen kadının ihtiyaçları doğrultusunda, mesaiye kalmamaları, daha az seyahat etmeleri, daha hafif işlerde çalışmaları, çocuk ve aile ile ilgili durumlarda daha kolay izin alabilmeleri, çok riskli görevlerin kadın çalışanlara verilmemesi, uzun doğum izinleri ve erken emeklilik hakkı gibi bazı düzenlemeler yapıldı. Bu durumda pozitif ayrımcılığın kendi başına sadece teoriden ibaret olduğu ve birtakım pratik düzenlemelerle desteklenmesi gerektiği ortaya çıkmıştır. Doğum oranının düşük olduğu ülkelerde kadınların iş hayatında daha aktif rol alması tesadüf değildir. Kadınların fizyolojik ve ailevi nedenlerden dolayı kariyerlerine ara vermesi sonucu, üst düzey yönetim pozisyonlarına ilerleme konusunda erkekler daha başarılı olmuşlardır. Anneliğin kadınların kariyer planlamasını olumsuz etkilemesi sonucu çoğu iş kadını çocuklarını yetiştirebilmek uğruna iş hayatlarından vazgeçmektedirler. Şirketlerde küçük çocukların bakımını üstlenecek tesislerin ya da kreşlerin bulunmaması da bunu hızlandıran nedenler arasındadır. 100 kadın çalıştıran şirketlerin kendi bünyelerinde kreş açma zorunluluğu bulunurken, şirketler bu rakamın biraz altında kadın çalışan istihdam ederek bu zorunluluktan kurtulmaktadırlar. Bu da kadınların iş hayatına olabilecek katkılarını büyük oranda engellemektedir. Dolayısıyla, pozitif ayrımcılık uygulamalar, mevcut kanunların doğru uygulanmasıyla da desteklenmelidir.       
Pozitif ayrımcılığın engelliler üzerindeki etkisine değinilecek olursa, doğdukları andan itibaren fiziki farklılıkları, sosyal politika uygulamaları ve düzenleme eksiklikleri dolayısıyla başkalarının yapabildiği birçok şeyden mahrum bırakılan engellilerin bu durumunu azaltabilmek adına bazı yasal düzenlemeler yapılmıştır. Pozitif ayrımcılık adına, işe uygun insan bulmanın yanında iş yerini de insana uydurma prensibi benimsenmiştir. Bu düzenlemelere göre; işverenler engelli çalışanlarına doğrudan ya da dolaylı olarak ayrımcılık yapamazlar. Engellilerin çalıştığı alanlarda yapacakları iş, onların fiziksel yetkinlikleri dahilinde olmalıdır bu bağlamda çalışma yerinin engelli çalışanlar için uygun olarak düzenlenmesi gerekir. Bunun yanında, 100 çalışandan daha fazlasına sahip olan işveren, 3% oranında engelliye iş imkanı sağlamak zorunluluğundadır. Bu sayede engellilere iş hayatında da fırsat tanıyarak, topluma kazandırılmaları amaçlanmıştır.       


Irkçılık ve olumlu aksiyon:Irkçılık, aslında ayrımcılığın çıkış noktasıdır. Günümüzde toplum pozitif ayrımcılıkla bu duruma çözüm üretmeye çalışmaktadır. Yüzyıllardır azınlık olarak yaşamak zorunda kalmış ve buna bağlı olarak, donanımlarında eksiklikler olan bazı ırkları iş hayatının rekabetine girmeye teşvik etmek problemlidir. Irkçılık ayrımına tabi tutulmuş bir insanın diğerleriyle aynı noktadan yarışa başlaması önceden kaybettiği birçok şeyle beraber bu yarışı da kaybedeceği anlamına geldiğinden olumlu aksiyon
 adı altında bir takım düzenlemelerle önlem alınmaya  çalışılmıştır. Ancak, hassas kesimlerin haklarını korumaya çalışırken, çoğunluğun var olan haklarını zedelemeyen olumlu aksiyonlar düşünülmelidir. 1964 yılında İnsan Hakları Sözleşmesi ile işverenler çalışanlarını dil, din, ırk, cinsiyet gibi özellikler gözetmeksizin değerlendirmeye tutmakla yükümlü oldular. 1972 yılında çıkan Eşit İstihdam Hakları Sözleşmesi ile de bu kavram daha da güçlendi.

Durum böyle iken, ülkemizde, Anayasa değişikliği paketinde yer alan; kadın-erkek eşitliğinin devlet eliyle sağlanması ve kadın haklarının geliştirilmesi için devletin önlemler almasını öngören "pozitif ayrımcılık" ibaresine Anayasa’da yer verilmesi, TBMM tarafından kabul edilmemiştir. Oysa, Türkiye’de kadının ve engellinin geri kalmış olduğu göze çarpmaktadır. Kız çocuklarının okula gönderilmemesi, kadınların istihdama katılamaması, sosyal ve ekonomik özgürlüklerinin kısıtlı olması dolayısıyla kendilerini geliştirme imkanlarının az olması, kadınlar konusunda pozitif ayrımcılık uygulamalarını Türkiye’de de zorunlu kılmaktadır. Doğum konusu, kadının önüne bir engel olarak çıkmaktadır, çünkü kadınlar doğum yapacakları için tercih edilmemektedirler ya da doğum yaptıktan sonra çalışmak istemelerine rağmen eski işlerine geri dönememektedir. Aynı işi yapan kadın ve erkek arasındaki ücret uçurumu da bir düzenlemeyi zorunlu kılmaktadır. İstatistiklere göre, Türkiye’de işsiz nüfusu oluşturan 23 milyon 950 bin kişinin 17 milyondan fazlası kadın. Bu kadınların ise %69.3’ünü ev kadınları oluşturuyor. Kadınların %70’i evlilik ve doğum nedenleriyle işlerinden ayrılırken, %20’sini de işveren işten çıkarıyor. Kadınlar siyasette de varlık gösterememektedirler. Türkiye nüfusunun %51’ini oluşturan kadınların TBMM’deki oranı %4.4, yerel yönetimlerdeki kadın temsil oranı ise %1. 2002 Birleşmiş Milletler İnsani Gelişme Raporu’na göre Türkiye toplumsal cinsiyetle bağlantılı gelişme açısından 177 ülke arasında 88. sırada bulunuyor. Bu istatistikler, Türkiye’deki kadın-erkek eşitsizliğini net şekilde gözler önüne sermektedir. Oysa Türkiye, Kadınlara Karşı Her Türlü Ayrımcılığın Önlenmesi Sözleşmesi’ne taraf devletlerden biri olarak; politik, sosyal, ekonomik ve kültürel alanlarda kadınların erkeklerin yararlandığı bütün özgürlüklerden yararlanmalarını güvence altına almak ve kadın erkek arasındaki her türlü ayrımcılığı önlemek üzere yasalar düzenleme yükümlülüğünü almıştır. Türkiye’de herhangi bir pozitif ayrımcılık ya da aksiyon planı yoktur ve kadının toplumsal hayata eş ya da anne olarak girmesi bu mekanizmaların gelişmesini de engellemiştir.
O hâlde, kadınların istihdam, siyaset gibi alanlardaki etkilerini arttırabilmek ve toplumsal gelişimimizi sağlamak için pozitif ayrımcılığın yasalar çerçevesinde ifade edilmesi, dikkate alınması gereken bir husustur.

16) AİHS’NE TARAF DEVLETLERİN SÖZLEŞMEDEKİ KİŞİSEL HAKKIN ETKİN BİR BİÇİMDE KULLANILMASINI ENGELLEMEME YÜKÜMLÜLÜĞÜNE AYKIRI DAVRANIŞLARI (AİHS m. 34- Eski madde 25)

Taraf devletlerin Sözleşmedeki kişisel hakkın etkin bir biçimde kullanılmasını engellememe yükümlülüğüne aykırı davranışları 34. maddenin (eski m. 25) ihlali olarak değerlendirilmektedir. Bu doğrudan bir hakkın ihlali gibi gözükmese de,  uygulamada birtakım sıkıntılar yaratmaktadır. Bu hükme baktığımız zaman, " Yüksek Sözleşmeci Taraflar bu hakkın etkin bir  şekilde kullanılmasına hiçbir suretle engel olmamayı taahhüt ederler" denildiği görülür. AİHM, zaman zaman bu maddenin de ihlalini karara bağlamıştır. Sözgelimi AİHM’in 8.7.1999 tarihli Tanrıkulu kararına konu olan olayda, başvuran, bireysel başvuru hakkını kullanırken, AİHS m.25/1’i (yeni 34) ihlal edecek şekilde, ciddi engellemelerle karşılaştığından şikayet etmiştir. Mahkeme, Sözleşme’nin önceki 25. maddesi ile kurulan bireysel başvuru sisteminin etkili bir şekilde işlemesi için, başvuranların veya başvuruda bulunacak kişilerin yetkililer tarafından başvurularını değiştirmeleri veya geri çekmeleri konusunda herhangi bir baskıya maruz kalmadan Sözleşme organlarına başvuruda bulunabilmelerinin çok önemli olduğunu tekrarlamıştır (Bkz. Akdivar ve Diğerleri kararı, s.105; Aksoy kararı, s.105; Kurt kararı, s.159; Ergi kararı, s.105). Bu yüzden anılan davalar gibi bazı davalarda bu maddenin ihlalinden de Türkiye mahkum olmuştur. 

17) AİHM TARAFINDAN OLAYLARI SAPTAMAK AMACIYLA BAŞVURUYU İNCELEMEDE ÜYE DEVLETLERİN ETKİN OLARAK TÜM KOLAYLIKLARI SAĞLAYAMALARI YÜKÜMLÜLÜĞÜNE AYKIRI DAVRANIŞLARI (AİHS m. 38)

Benzer diğer bir yükümlülük ihlali ise, m.38/1a’da öngörülen “olayları saptamak amacıyla tarafların temsilcileriyle birlikte başvuruyu incelemeye devam eder ve gerekirse, ilgili devletlerin, etkin olarak yürütülmesi için gerekli tüm kolaylıkları sağlayacakları bir soruşturma yapar” hükmünün ihlalidir. Sözgelimi, AİHM’nin 24.4.2003 tarihli Aktaş (24351/94) kararına göre, AİHM için m.38/1a hükmünü Hükümet üç unsur yönünden ihlal etmiştir. Bunlar, a) Hükümetin Yakup Aktaş’ın ölümünü belirleyen hekimi bulamaması; b) Bazıları Yakup Aktaş’ı yaşarken gören en son kişiler olan 11 tanığın güvenlik gerekçesini ileri sürerek başvuranın gıyabında dinlenmesinde ısrar edilmesi; c) Hükümetin Yakup Aktaş’ın cesedine ilişkin fotoğrafların negatiflerini ibraz edememesidir. Bu madde nedeniyle özellikle içhukuk yolları tüketilmeden kabul edilen davalarda Hükümet tanık olarak davet edilen kamu görevlilerinin sıfatı (vali, kaymakam, C.savcısı, tabip, asker vs) ne olursa olsun hazır bulundurmak zorundadır. Aksi takdirde bunlarda bu maddeyi ihlal eder.
18) MÜLKİYET HAKKI (AİHS Ek 1. Protokol m. 1, Anayasa m. 35, ABA m. II-17)

Mülkiyet hakkı gerek AİHS Ek 1 no.lu Protokol m. 1 ve ABA m. II-17 ve gerekse Anayasa m. 35’te güvence altına alınmıştır. 

AİHS Ek 1 nol.u Protokol m. 1’e göre, “her gerçek veya tüzel kişi mallarının dokunulmazlığına saygı gösterilmesi hakkına sahiptir. Herhangi bir kimse ancak kamu yararı gereği ve kanunun öngördüğü koşullar ve uluslararası hukukunun genel prensipleri çerçevesinde mülkiyetinden yoksun bırakılabilir.

ABA m. II-17’ye göre ‘1. Herkes, yasal olarak edindiği varlıklarına sahip olma, bunları kullanma, elden çıkarma ve miras olarak bırakma hakkına sahiptir. Kamu yararına olması ve yasa gereğince kayıpları için zamanında adil bir tazminat ödenen durumlar ve koşullar altında olması dışında, hiç kimse varlıklarından mahrum bırakılamaz. Mülkün kullanımı, genel çıkar açısından gerekli olduğu ölçüde yasalarca düzenlenebilir.

2. Fikri mülkiyet hakkı korunacaktır’.

Anayasa m. 35’e göre de “herkes, mülkiyet ve miras haklarına sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yararı amacıyla, kanunla sınırlanabilir. Mülkiyet hakkının kullanılması toplum yararına aykırı olamaz”.

Mülkiyet hakkı, bir insan hakkı olması itibariyle, pek çok devletin anayasasında ve uluslararası sözleşmelerde yer almış bulunmaktadır. Her ne kadar, Ek Protokol m. 1/1’de “mal dokunulmazlığı”ndan söz edilmekte ise de, söz konusu ifade “mülkiyet dokunulmazlığı” olarak geniş anlaşılmaktadır. Bu anlamda mülkiyet, özerk bir kavram olup, fizikî bir varlığa sahip her türlü taşınır ve taşınmaz mal yanında, malvarlığına dahil her türlü ekonomik değeri de içeren bir anlam taşımaktadır. Söz gelimi kamulaştırma bedelinin geç ödenmesi sonucu ilgililerin enflasyon nedeniyle uğramış oldukları zarar, mülkiyet dokunulmazlığına girer ve devletin sorumluluğunu gerektirir. 

AİHM’e yapılan başvurular açısından mülkiyet hakkının ihlali, kamulaştırma bedellerinin geç ödenmesi ile köy yakma ve boşaltma iddialarına dayanmaktadır. Bunun dışında, Güney Kıbrıs’tan yapılan başvurular da, adanın kuzeyinde kalan malvarlığından yararlanamama nedeniyle Türkiye’nin mahkumiyeti ile sonuçlanmıştır.

Konuyla ilgili bir karar örneği olarak Tunç -Türkiye başvurusunda (başvuru no: 54040 /00, başvuran, İdareyi ek kamulaştırma bedeli ödemeye mahkum eden yargı kararının uygulanmadığından yakınarak, AİHS’nin 6§1 maddesinin ihlal edildiğini iddia etmektedir. Hükümet ek tazminat tutarının, İdarede bekletilen bir banka hesabına aktarıldığını ve 20 Aralık 1995 tarihinden beri başvurana ödenmek üzere hazır tutulduğunu belirtmektedir. Başvuran tarafından İdare’ye bu yönde bir talep iletilmediğinden, söz konusu tazminat tutarı kendisine ödenmemiştir. Hükümet bu durumun, İdarenin yargı kararını yerine getirmediği şeklinde yorumlanamayacağını savunmaktadır. Başvuran bu sava karşı çıkarak, İdareye karşı bir çok kez icra takibi başlattığını fakat borçlunun, İcra Dairesi’ne herhangi bir ödeme yapmadığını belirtmektedir. AİHM, bir Sözleşmeci Devlet’in iç hukuk düzeninin, nihai ve zorunlu bir yargı kararının bir tarafın aleyhine olacak şekilde işlevsiz kalmasına izin vermesi halinde, AİHS’nin 6§1 maddesiyle güvence altına alınan mahkemeye erişme hakkının aldatıcı olduğunu hatırlatır. Hangi mahkeme tarafından verilmiş olursa olsun, bir hükmün veya kararın uygulanması, Sözleşme’nin 6. maddesine göre “dava”nın ayrılmaz bir parçası olarak değerlendirilebilir (Hornsby-Yunanistan, 19 Mart 1997 tarihli karar, Derleme 1997-II, s. 510, § 40).  İlgili merciler bir yargı kararının uygulanmasıyla görevlendirildikleri fakat bunu yerine getirmedikleri takdirde, söz konusu ihmalkârlık AİHS’nin 6§1 maddesi kapsamında Devletin sorumluluğunu gündeme getirir (Bkz., Scollo-İtalya, 28 Eylül 1995 tarihli karar, A serisi no: 315-C, s. 5544 ve Fociac-Romanya, no: 2577/02, § 68, 3 Şubat 2005).  AİHM mevcut davada, başvurana ait bir arazinin kamulaştırılmasını takiben, mahkemenin, kamulaştırmayı yapan İdare tarafından başvurana ek tazminat ödenmesi  yönünde karar verdiğini kaydeder. 13 Nisan 1994 tarihli Yargıtay kararıyla kesinleşen söz konusu karar henüz uygulanmamış durumdadır. Şurası bir gerçektir ki yetkili merciler söz konusu kararı uygulamaya koymak için en uygun yolları seçmek amacıyla makul bir süreden yararlanabilirler (Hornsby, adıgeçen karar, § 43). Buna karşılık AİHM, bu kararın yürütülmesi için 1994’ten bu yana geçen zamanın aşırı olduğunu düşünmektedir. Başvuran bir yandan, İdareyi kendisine ek tazminat ödemeye mahkum eden mahkeme kararının uygulanmamasından dolayı mülkiyet kaybına uğradığından şikayetçi olmakta, diğer yandan ise gecikme faizinin, enflasyon oranı ile karşılaştırıldığında yetersiz kalmasından ötürü söz konusu tazminatın daha da değer kaybettiğinden yakınmaktadır. Bu itibarla başvuran1 No’lu Ek Protokol’ün 1. maddesine atıfta bulunmaktadır.  Hükümet bu sava karşı çıkmakta ve İdarede bekletilen bir hesaba aktarılan ek tazminat tutarının, ilgili kişinin İdareden bu yönde bir talebi olmadığı için ödenmeden kaldığını belirtmektedir. Başvuran icra usullerinin de sonuçsuz kaldığını ve söz konusu tazminatı almak için başka hiçbir yolunun kalmadığını ileri sürmektedir. AİHM, arazisi kamulaştırılan başvuranın, kendisine ek tazminat ödenmesi yönünde karar veren Asliye Hukuk Mahkemesi’ndeki davayı kazandığını gözlemlemektedir. Bu hüküm Yargıtay’ın 13 Nisan 1994 tarihli kararıyla kesinleşmesine karşın, kamulaştırmayı yapan İdare bu kararı uygulamaya koymak üzere bu güne kadar hiçbir ödeme yapmamıştır. Dolayısıyla bu koşullar, 1 No’lu Ek Protokol’ün 1. maddesinin ilk cümlesinde belirtildiği şekliyle başvuranın mülkiyet hakkına yönelik bir müdahale olarak değerlendirilmelidir.   

 
Hükümet’in savunması konusunda ise AİHM, yukarıda bu hususa ilişkin paragraftaki genel düşünme biçimine gönderme yapmakta ve başvuranın İcra Dairesi’ne başvurmakla, söz konusu ödemenin yapılması için yeterince özenli davrandığı kanaatinde olduğunu belirtmektedir. AİHM, 1994 yılından bu yana İdarenin ek tazminatı ödemeyişinin, ulusal mevzuatta kamulaştırma sonrası tazminat için öngörülen usul ve biçimler çerçevesine dahil edilemeyeceği kanaatindedir (Karşılaştırınız, Lithgow ve diğerleri-Birleşik Krallık, 8 Temmuz 1986 tarihli karar, A serisi no: 102, s. 50, § 120; Akkuş, adıgeçen karar, § 27). AİHM, içtihatlarına gönderme yaparak, toplumun genel yararının gerektirdikleri ile bireyin temel haklarının korunmasının getirdiği zorunluluklar arasında adil bir dengenin korunup korunmadığının araştırılması zorunluluğunun (Sporrong ve Lönnroth-İsveç, 23 Eylül 1982 tarihli karar, A serisi no: 52, s. 26, § 69) ancak dava konusu müdahale, yasallık ilkesine uyduğu ve keyfi olmadığında ortaya çıkabileceğini hatırlatır (Iatridis-Yunanistan [GC], no: 31107/96, § 58, CEDH 1999-II). AİHM, söz konusu müdahalenin geçerli hiçbir haklı gerekçeye dayanmadığını, dolayısıyla keyfi ve yasallık ilkesini ihlal eder nitelikte olduğunu ortaya koyar. Bu sonuç, toplumun genel yararının gerektirdikleri ile bireyin temel haklarının korunmasının getirdiği zorunluluklar arasında adil bir dengenin korunup korunmadığının araştırılması gereğini ortadan kaldırmaktadır (Iatridis-Yunanistan adıgeçen karar, § 62 ve Karahalios-Yunanistan, no: 62503/00, § 35, 11 Aralık 2003). Başvuranın gecikme faizi oranlarının yetersiz olduğu şikayetine gelince, AİHM bunun bir önceki şikayetin içinde değerlendirilebileceği kanaatine varmıştır. Sonuç olarak, 1 No’lu Ek Protokol’ün 1. maddesi ihlal edilmiştir. 

Öte yandan mülkiyet hakkı konusunda, Loizidou-Türkiye davasından sonra, yeni bir gelişme ise, KKTC’nin mülkiyet sorunları için kurduğu Mal Tazmin Komisyonu nedeniyle, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Ksenides-Arestis -Türkiye davasında Mal Tazmin Komisyonu’nunun tüketilmeyen iç hukuk yolu olarak kabul etmesidir.   

19) EĞİTİM VE ÖĞRENİM HAKKI (AİHS Ek 1. Protokol m. 2, Anayasa m. 42, ABA m. II-14)

Eğitim ve öğrenim hakkı, Anayasa m. 42 ve AİHS’ Ek 1 no.lu Protokol m. 2 ile güvence altına alınmıştır. Anayasa m. 42’ye göre “Kimse, eğitim ve öğrenim hakkından yoksun bırakılamaz”. 

Eğitim hakkı, birbirinden farklı bir çok hakkı içermekte olup, bu noktada özellikle ailenin çocuğu yetiştirme hakkı özel bir önem taşımaktadır. Ayrıca ailenin, çocuğun yetiştirilmesi ve ona eğitim verilmesi konusundaki düşüncelerine devlet tarafından saygı gösterilmelidir. 

Eğitim hakkı, yalnızca bir “sosyal hak” değil, daha çok devlete karşı bir “savunma hakkı” olarak ele alınmaktadır. Bu anlamda eğitim hakkı, devlete belirli düzeyde eğitim kurumu oluşturmak ve herkese bu kurumlarda eğitim yaptırmak gibi bir yükümlülük yüklememektedir. Nitekim Anayasaya göre de yalnızca ilköğretim, bütün vatandaşlar için zorunludur. Bundan başka, eğitim hakkı özel okul kurma olanağını ortadan kaldırmamakla birlikte, devlete bunları finanse etme konusunda bir yükümlülük getirmemektedir. 

Engellilerin eğitim hakkı aşağıda ayrıca ele alınacağı için burada üzerinde durulmayacaktır. 

Demokratik bir toplum için, eğitimde çoğulculuğun korunmasına özel bir önem verilmektedir. Bu çerçevede, eğitim kurumlarında verilen derslerin içerik ve kapsamı belirlenirken, çoğulculuk ilkesinin daima göz önünde bulundurulması ve devletin eğitim ve öğretimle ilgili görevini yerine getirirken bilgileri objektif, eleştirel ve çoğulcu bir yaklaşımla vermesi zorunludur. 

Bundan başka devlet, eğitimde yalnızca ailenin dinsel ve felsefi inancına saygı göstermek yükümlülüğü altında olduğundan, ailenin dil konusundaki tercihini göz önünde bulundurmak zorunluluğu yoktur. Nitekim Anayasa m. 42/son’da Türkçe’den başka hiçbir dil, eğitim ve öğretim kurumlarında Türk vatandaşlarına ana dilleri olarak okutulamaz ve öğretilemez denilmiştir.

Buna karşılık devlet, “din eğitimi” konusunda ailenin tercihine saygı göstermelidir. Bu nedenle aile, çocuğunu din eğitimine katılmaktan alıkoyabileceği gibi, istediği dinin eğitimini aldırma hakkına da sahip olmalıdır. Bu yüzden Anayasanın 24. maddesindeki “din kültürü ve ahlak öğretimi ilk ve orta öğretim kurumlarında okutulan dersler arasında yer alır” biçimindeki düzenleme AİHM’e yapılacak olası başvuru açısından sorun yaratacak gözükmektedir.

Şayet Anayasa yürürlüğe girecek ve Türkiye de AB’ye üye olacak olursa, AB Antlaşmasının konuyla ilgili m. II-14 hükmünün konuya yeni bir boyut getireceği gözden kaçırılmamalıdır. Gerçekten, söz konusu hükme göre, üye Devletler, ebeveynlerin kendi çocuklarının eğitimi ve öğretimini kendi dini, felsefi ve eğitim kanaatlerine uygun şekilde sağlama haklarına, söz konusu özgürlüğü ve hakkı yönlendiren ulusal yasalara uygun olarak saygı göstermesi gerekecektir.

20) SEÇME, SEÇİLME VE SİYASİ FAALİYETTE BULUNMA HAKKI (Anayasa m. 67, AİHS Ek 1. Protokol m. 3, ABA m. II-39, 40)

Seçme ve seçilme hakkı, temsili demokrasinin vazgeçilmez unsurlarından olan ve vatandaşlık hakkının da bir gereğini oluşturan siyasi kamu haklarından en önemlisidir. Bu hakkın kullanılmasını sağlayan alt ilkeler; serbestlik, eşit, genel ve gizli oy, tek dereceli seçim, oy vermenin kişiye sıkı sıkıya bağlı olması, açık sayım ve döküm, seçimlerin yargı denetiminde yapılmasıdır. 

Uygun sürelerle, gizli oyla serbest seçim yapılması ve bireysel seçim hakkı, AİHS’in güvence altına aldığı tek siyasi hak olma niteliğini taşımaktadır. Bunun nedeni, seçim hakkının demokratik devlet yapısıyla doğrudan ilişkili olmasıdır. Buna göre seçimler, serbest ve gizli olmalı ve halkın görüşünü özgürce açıklayabilmesine olanak tanınmalıdır. Söz konusu düzenleme, hem aktif hem de pasif seçim hakkını güvence altına almaktadır. Seçim sisteminin belirlenmesinde devletin geniş bir takdir yetkisi bulunmakta ise de, keyfi sınırlamalara yol açabilecek düzenlemeler bu hükme aykırılık oluşturur. Ülkemiz uygulaması bakımından sorun, özellikle % 10’luk seçim barajının yüksek olması konusunda ortaya çıkmaktadır. Ancak AİHM bu konuda açılan davada, 30 Ocak 2007 tarihli Yumak ve Sadak – Türkiye kararı ile ihlal bulunmadığı yönünde sonuçlanmıştır.   
*    *   *   * 
*
Sözleşmenin 4 ve 7 nolu Protokollerinde güvence alınan kimi insan hakları ise, Türkiye tarafından onaylanmalarına yasal verilmiş olmasına karşın henüz onaylanıp, Avrupa Konseyi Genel Sekreterliğne depo edilmediği için borçtan dolayı özgürlükten yoksun bırakılma yasağı (4 nolu Protokol m.1) , serbest dolaşım özgürlüğü (4 nolu Protokol m.2),  yurttaşların sınır dışı edilme yasağı (4 nolu Protokol m.3), yabancıların toplu sınır dışı edilme yasağı (4 nolu Protokol m.1), yabancıların sınır dışı edilmelerine ilişkin usulü güvenceler (7 nolu Protokol m.1), ceza davalarında üst dereceli mahkemeye başvuru hakkı (7 nolu Protokol m.2), kesin hükmün önleyici etkisi (non bis in idem kuralı) (7 nolu Protokol m.4) ve eşler arasında eşitlik (7 nolu Protokol m.5) ile ilgili hak ve özgürlükler AİHM güvencesinden yararlanamamaktadır. Ayrıca 14 nolu Protokolü ise, şu ana kadar Rusya onaylamadığı için yargılamayı hızlandırması düşünülen sistemde uygulamaya konulamamıştır. 
*� Bu metin, çok kısa bir özet olup, genç mesleştaşlarım Doç.Dr. Mustafa Ruhan ERDEM ve Doç.Dr. Oğuz SANCAKDAR ile birlikte yayınladığımız AİHS Açısından Türkiye’nin İnsan Hakları Sorunu isimli eser temelinde (bkz. TEZCAN Durmuş/ ERDEM Mustafa Ruhan/ SANCAKDAR Oğuz, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Işığında TÜRKİYE’NİN İNSAN HAKLARI SORUNU, 2.b, Seçkin Kitabevi, Ankara, 2004, 672 s.), Yrd.Doç.Dr. Murat ÖNOK’unda katılımıyla özet kitap olarak çıkardığımız eserden (TEZCAN Durmuş/ ERDEM Mustafa Ruhan/ SANCAKDAR Oğuz /ÖNOK Murat, İnsan Hakları El Kitabı, Seçkin Kitabevi, Ankara, 2006, 488 s.) bazı alıntılar da içermektedir. Konu ile ilgili ayrıntılı bilgiler için, anılan eserlere başvurulmasını salık veriyoruz. 


� AİHS m.4 de zorla çalıştırma veya zorunlu çalışma kapasamı dışında tutulan askerlik hizmetini yapmak istemeyen ve kendisini "vicdani retçi" olarak isimlendiren Osman Murat Ülke’nin yaptığı başvuru ile ilgili olarak AİHM 2.Dairesinin 24.01.2006 tarih ve 39437/98 sayılı Ülke-Türkiye kararı yayınlanmıştır. Temyiz edilebilir olması nedeniyle henüz kesinleşmeyen bu karara konu olayda, Osman Murat Ülke, askerlik görevini yapmamak için 1.5.1995 tarihinde düzenlediği basın toplantısında askerliğe sevk mazbatasını yırtması nedeniyle önce halkı askerlikten soğutmaktan altı ay hapis ve para cezasına mahkum edilmiş, sonrada, cezaevinden tahliyesini   müteakip askerlik görevini ifa etmesi için Bilecik 9.Jandarma Alayına sevkedilmiştir. Fakat askeri üniforma taşımayı reddettiği için bu defa emre itaatsizlikten beş ay hapse mahkum edilmiş ve cezaevinden tahliyesini   müteakip tekrar askeri birliğine sevkedilmiştir. Her defasında aynı fiili tekrarlaması üzerine, her defasında tekrar aynı suçtan mahkum edilmiş ve toplam 701 gün hapiste kalmış, bu son salıverilişinin ardından firar etmiş ve AİHM’ye başvuru yapmıştır. Dilekçede, AİHS m. 3,5,8 ve 9.maddelerin ihlal edildiği ileri sürülmüşse de, Mahkeme, bu tür kişiler için Türk hukukunda özel bir düzenleme olmaması nedeniyle bir fasit daire oluştuğunu, başvuranın, cezaevinden çıkıp aynı tavrı sergilemesi nedeniyle sürekli mahkum edildiğini, bundan kurtulmak için de kaçak yaşamak zorunda kaldığını ve bunun başvuran bakımından AİHS m.3’deki kötü muameleyi oluşturduğuna karar vermiştir. Her ne kadar m.4’de ulusal mevzuata göre zorunlu askerlik  yükümlülüğü, zorla çalıştırma veya zorunlu çalışma kapasamı dışında tutulmuşsa da, Mahkemeye göre, bu bu somut olaydaki durumda olduğu gibi sürekli aynı suçtan mahkumiyetin ve ardından kışlaya sevk gibi çözümsüz bir durum kabul edilemez. Bu nedenle bu tür kişiler için ya sivil hizmetler öngörülmeli ya da bu bir suç sayılıyorsa tek bir ceza verip, cezanın infazını müteakip bu tür kişiler  askerlikden  azledilmelidir. Kanaatimizce, zorunlu askerlik süresi kadar cezaevinde kalan ve fikrini değiştirmeyen bir kimseninin sürekli yeni mahkumiyet kararlarıyla ömrünü cezaevi ile kışla arasında geçirmesi hiçbir amaca da hizmet etmez. Bu yüzden Mahkeme kararının gereğinin yerine getirilmesinin bu sorunu çözeceğini düşünüyoruz. Aksi takdirde Türkiye benzer davalarda sürekli mahkum olacak ve mevzuatını gözden geçirmesi daha keskin ifadelerle kararlarda yer alacaktır. 





� Anayasa Mahkemesi’nin 31.3.2004 tarihli kararı, RG 19.6.2004 tarih ve 25497 sayı


�  Bu düzenlemeye terör suçları bakımından 10 maddede getirilen sınırlamalr şöyledir : "Soruşturma ve kovuşturma usûlü


MADDE 10- Bu Kanun kapsamına giren suçlarla ilgili olarak, Ceza Muhakemesi Kanununun 250 ilâ 252 nci maddelerinde hüküm bulunmayan hususlarda diğer hükümleri uygulanır. Ancak;


a) Soruşturmanın amacı tehlikeye düşebilecek ise yakalanan veya gözaltına alınan veya gözaltı süresi uzatılan kişinin durumu hakkında Cumhuriyet savcısının emriyle sadece bir yakınına bilgi verilir.


b) Şüpheli, gözaltı süresince yalnız bir müdafiin hukuki yardımından yararlanabilir. Gözaltındaki şüphelinin müdafi ile görüşme hakkı, Cumhuriyet savcısının istemi üzerine, hâkim kararıyla yirmidört saat süre ile kısıtlanabilir; ancak bu süre içerisinde ifade alınamaz. 


c) Şüphelinin kolluk tarafından ifadesi alınırken, ancak bir müdafi hazır bulunabilir.


ç) Kolluk tarafından düzenlenen tutanaklara, ilgili görevlilerin açık kimlikleri yerine sadece sicil numaraları yazılır.


d) Müdafiin dosya içeriğini incelemesi veya belgelerden örnek alması, soruşturmanın amacını tehlikeye düşürebilecek ise, Cumhuriyet savcısının istemi üzerine hâkim kararıyla bu yetkisi kısıtlanabilir. 


e) Bu Kanun kapsamında yer alan suçlardan dolayı yapılan soruşturmada müdafiin savunmaya ilişkin belgeleri, dosyaları ve tutuklu bulunan şüpheli ile yaptığı konuşmaların kayıtları incelemeye tâbi tutulamaz. Ancak müdafiin terör örgütü mensuplarının örgütsel amaçlı haberleşmelerine aracılık ettiğine ilişkin bulgu veya belge elde edilmesi halinde, Cumhuriyet savcısının istemi ve hâkim kararıyla, bir görevli görüşmede hazır bulundurulabileceği gibi bu kişilerin müdafiine verdiği veya müdafiince bu kişiye verilen belgeler hâkim tarafından incelenebilir. Hâkim, belgenin kısmen veya tamamen verilmesine veya verilmemesine karar verir. Bu karara karşı ilgililer itiraz edebilirler. ..





� Bkz. TEZCAN Durmuş, (Türkçeye çeviren),(Yazarı : Prof.Dr. Jean-Claude GAUTRON)  Avrupa Birliğinin Akdeniz Politikası ve Siyasi Dengeleri, Marmara Üniversitesi   Avrupa Araştırmaları Dergisi,  Cilt 5, Sayı 1-2, 1997, s. 133-146 
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