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Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 9. maddesi

Diisiince, vicdan ve din ozgiirliigii

1. Herkes diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigline sahiptir. Bu hak, din veya inan¢ degistirme
ozgiirligi ile tek basina veya topluca, agikca veya 6zel tarzda ibadet, 6gretim, uygulama
ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini agiklama 6zgiirliiglinii de igerir.

2. Din veya inancin agiklama 6zgiirliigii ancak kamu giivenliginin, kamu diizenin, genel
sagligin veya ahlakin ya da bagkalarinin hak ve oOzgirliiklerinin korunmasi i¢in
demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sinirlanabilir.



Giris

Bu El Kitab1, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 9. maddesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi (“Strasbourg Mahkemesi”) ve eski Avrupa Insan Haklari Komisyonu
(“Komisyon”) igtihatlar1 tarafindan giivence altina alinmis olan diisiince, vicdan ve din
Ozgurliigiiniin  kapsam ve igerigini incelemektedir. 9. madde, bireyin temel inang
sistemine ve bu inanglarin tek basina veya bagkalari ile birlikte ve 6zel alanda oldugu gibi
kamusal alanda da agiklanma hakkina yénelik koruma icermektedir. Igtihatlar, devlet
makamlarinin yalnizca diislince, vicdan ve din 6zgiirliigiine miidahale eden eylemlerde
bulunmaktan imtina etmesi gerekliligini degil, ayn1 zamanda, belirli bazi durumlarda bu
haklarin beslenmesi ve korunmasi i¢in pozitif tedbirler almasinin da sart oldugunu agikca
ortaya koymaktadir. Bu ictihatlar, S6zlesme’nin diger hiikiimleriyle ilgili olarak yaratilan
ictihatlarla karsilagtirlldiginda ¢ok genis olmamakla birlikte, belirli bir karmasikliga
sahiptir ve nispeten yakin tarihlidir.

Bu kitabin amaci, S6zlesme’yi i¢ hukukta ve idari uygulamalarda tatbik ederken Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarmi anlamasi gerekecek olan yargiglara, ilgili devlet
gorevlilerine ve bu alanda calisan avukatlara yonelik 6z bir kilavuz sunmaktir. S6zlesme
giivencelerinin tatbikine iliskin &ncelikli sorumluluk ulusal diizeydedir. Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi’nde yer alan standartlar ve beklentiler Avrupa diizeyinde tatbik
edilebilir, ancak koruma planinin tali niteligi, ulusal karar alma mekanizmalarinin —ve
bunlarin da otesinde ulusal yargicin— bu haklara ulusal hukuk ve pratikte gecerlik
kazandirmasini sart kogmaktadir. Ancak bu metin yalnizca konuya giris niteligindedir ve
kati bir inceleme degildir. Strasbourg Mahkemesi’nin 9. maddeye iliskin kapsamli bir
yorum sunmus oldugu da sdylenemez, zira bu konunun tiim vecheleri agisindan gecerli
bir yorum sunacak firsati heniiz olmamistir; bu nedenle pek ¢ok husus sinanmamaistir.
Dikkat edilmesi gereken diger bir nokta da, bu ¢aligmanin, i¢ hukukta S6zlesme’ye nasil
bir agirlik taninmasi gerektigi sorusunu (yani, sdzlesme kanunlarin {izerinde bir degere
mi sahip, yoksa yalnizca ikna edici bir kuvvet olarak mui kullaniliyor?) igermiyor
olmasidir. Bu husus i¢ hukuk agisindan kilit 6neme sahiptir, ancak S6zlesme’nin ulusal
hukuktan {istlin sayilip sayilmamasi (pek ¢ok Avrupa iilkesinde oldugu gibi) konusunun
bu tiir bir caligmada ele alinmas1 miimkiin degildir.

Ote yandan, bir ulusal yargicin veya kamu gorevlisinin bu giivencelerin nasil tatbik
edilecegi konusuna en iyi ne tiir bir yaklagimla yonelmesi gerektigi sorusu ele alinacaktir.
Bu sorunun cevaplanabilmesi i¢in igtihatlarin incelenmesi gerekmektedir. Sozlesme
metni bu gilivencenin anlasilmasi i¢in bir baslangi¢ noktasi olusturmaktadir. Kara
Avrupast hukuk geleneginden gelen avukatlar acisindan, bu konuda biraz daha agiklama
yapmak gerekebilir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Baskani’nin ifadesiyle, ulusal
mahkemelere ve karar alma mekanizmalarima insan haklarinin  korunmasinin
gelistirilmesi konusunda kilavuzluk etmek iizere “yumusatilmis bir emsal karar 6gretisi”
benimsenmistir.' Bu “emsal karar 6gretisi”, hukuki kesinlik ve kanun &niinde esitlik
haklar1 agisindan gereklidir. Ancak, Sézlesme’nin toplumun istekleri ve degerlerinde
yasanan degisiklikleri yansitmaya devam etmesi i¢in bu Ogreti “yumusatilmigtir”.
Ictihatlarin incelenmesi, bu igtihatlara destek olusturan temel degerlerin anlasiimasina da
imkan saglamaktadir. I¢ mahkemeler ve ulusal karar alma organlar tarafindan izlenmesi

! Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 2005 Yillik Raporu, s. 27.



gereken prensiplerin ayrintili bir sekilde agiklanmasi icin bir firsat olarak goriildiigtinden,
bu dayanaklar cogu zaman Strasbourg Mahkemesi kararlarinda yer almaktadir.
Dolayisiyla, i¢ hukukta kullanilmak iizere hazir ve nazir bir emsal karar olarak
kullanilamayacak olsa da, altinda yatan diisiince ve prensibin yol gostermesi ve ilham
kaynag1 olusturmasi acisindan Strasbourg Mahkemesi igtihatlarmin bdyle Oonemli bir
yoni bulundugu diistiniilmektedir.

Son olarak iki hususa deginmekte fayda var. Birincisi, bu El Kitab1 esasen Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin 9. maddesiyle ilgilidir. Ancak, vicdan ve inangla ilgili meseleler
s0zlesmenin bagka bir konusu etrafinda da ortaya g¢ikabileceginden, diislince, vicdan ve
din ozgiirliigli iizerinde 6zel bir etkisi bulunan belirli bazi giivencelere yonelik kisa
aciklamalar yapilmasi gerekli goriilmiistiir. Ozellikle ve konular ilerledikge ortaya
cikacag tlizere, 9. madde hem metin olarak ve hem de anlamini destekleyen degerlere
iliskin olarak 10. maddedeki ifade Ozgiirliigii glivencesi ve 11. maddedeki orglitlenme
hakki ile yakindan iligkilidir. Ayrica, ¢cocuklarin egitiminin ebeveynlerin felsefi ve dini
inanglar1 gozetilerek diizenlenmesini 6ngoren 1 No’lu Protokol’iin 2. maddesi gibi ek
hiikiimlerle de desteklenmektedir. ikincisi, Devlet’in Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
kapsamindaki sorumlulugunun kapsamini tartisirken, bu sorumluluklarinin herhangi bir
sekilde degisiklige ugrayip ugramadigini da dikkate almak gerekecektir. Ozellikle, 57.
madde Devletler’in, Sozlesme’yi imzalarken veya onay belgesini tevdi ederken,
Soézlesme’nin herhangi bir maddesine yonelik olarak, o esnada iilkesinde gecgerli olan
herhangi bir yasanin bu hiikme aykir1 olmamasi kaydiyla ¢ekince koymasina imkan
tanimaktadir.

Diisiince, vicdan ve din ozgiirliigii: genel goriisler

Dini 6zgiirlik ve vicdan ve inanca saygi giivenceleri, liberal demokratik toplumlarin
anayasal diizenlerinde ve uluslararasi ve bolgesel insan haklar1 belgelerinde elbette ki yer
almaktadir. Bu durum, s6z konusu belgelerin hazirlanmasini iistlenmis kisilerin
kaygilarini1  yansitmaktadir. Ornekler coktur; muhtemelen her biri farkli vurgulara
sahiptir. Ozellikle, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 18. maddesi su ifadeyi
tasimaktadir: “Herkesin diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigline hakki vardir. Bu hak, dini,
tek basma veya topluca, acik olarak ya da 6zel bigimde 6grenim, uygulama, ibadet ve
dinsel torenlerle agiga vurma 6zgiirliigiinii igerir.”

Daha kapsamli (egitime de atifta bulunan, ancak dini inancin1 degistirme hakkina yonelik
acik bir kabul barindirmayan) bir tanimlama ise, 1966 tarihli Medeni ve Siyasi Haklar
Uluslararas1 S6zlesmesi’nin 18. maddesinde yer almaktadir:

1. Herkes diisiince, vicdan ve din ozgiirliigii hakkina sahiptir. Bu hak, kendi tercihiyle bir
dini kabul etme veya bir inanca sahip olma ozgiirliigii ile, tek basina veya baskalariyla
birlikte toplu bir bicimde, aleni veya ozel olarak, dinini veya inancini ibadet, uygulama,
ogretim seklinde ag¢iga vurma ozgiirliigiinii de icerir.

2. Hig¢ kimse, kendi tercihi olan bir dini kabul etme veya inanca sahip olma 6zgiirliigiinii
zayiflatacak bir zorlamaya tabi tutulamaz.

3. Bir kimsenin dinini veya inancini agiga vurma ozgiirliigii ancak kamu giivenligi, kamu
diizeni, saglik veya ahlak veya baskalarimin hak ve ozgiirliiklerini korumak amaciyla,



hukuken ongériilen ve demokratik bir toplumda gerekli olan swirlamalara tabi
tutulabilir.

4. Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, anne-babalar ile miimkiinse vasilerin kendi
inanglarina uygun bicimde c¢ocuklarina din ve ahlak egitimi verilmesini isteme
ozgiirliigiine saygi gostermeyi taahhiit ederler.

Bu tiir giivenceler bolgesel diizeydeki diger belgelerde de yer almaktadir. Ornegin,
Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 12. maddesi, vicdan ve din &zgiirliigiiniin “tek
basina veya baskalariyla birlikte, kamusal alanda veya 6zel olarak, kisinin dinini veya
inanglarini agiklama ve degistirme 6zgiirliigiinii, kisinin dinini veya inanglarini ilan etme
ve yayma Ozgiirliigiinii” icerdigini ongdrmekte iken, Afrika Insan ve Halklarin Haklari
Sarti’nin 8. maddesi, “vicdan 6zgiirliigiiniin, dinin serbestce ilanini1 ve icrasinin giivence
altina alindigin1” 6zel olarak belirtmektedir ve ayrica, “kimsenin, hukuk ve diizen
uyarinca, bu 6zgitirliiklerin kullanilmasini sinirlayan tedbirlere maruz birakilamayacagini”
ifade etmektedir.

Bu tiir insan haklar1 belgelerinde, diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigii, din temeline dayali
ayrimcilik yasagiyla desteklenmektedir; zira bu tiir ayrimeiligin hakkin etkin kullanimi
iizerinde agikca bir etkisi bulunmaktadir. Ancak, c¢ok daha temel bir prensip
bulunmaktadir: “insanlar arasinda dine veya inanca dayali ayrimcilik, insan onuruna
yonelik bir hakaret ve Birlesmis Milletler Sarti’ndaki ilkelerin taninmamasi anlamina
gelmektedir.”® 1990 tarihli AGIT insani Boyut Konferansi Kopenhag Belgesi “dini ve
ideolojik temellere dayali zulmiin yani sira, totaliterciligi, irk¢1 ve etnik nefreti, anti-
semitizmi, yabanci diigmanligin1 ve ayrimciligi da agik ve net bir sekilde kinamaktadir.”
Kokten dinciligin uyanis1 (6zellikle milliyetgilik esliginde) cogulculuga ve toplumsal
hosgoriiye yonelik bir tehdittir.

Insan haklar1 belgeleri bu nedenle, bireysel ve toplu diisiince, vicdan ve inang
Ozgiirligline, cocuklarin egitimi alaninda ebeveynlerin kanaatlerine saygi gosterilmesine
ve din ve inan¢ baglaminda ayrimcilik yasagina yonelik hiikiimler getirmektedirler.
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’'nde diisiince, vicdan ve din &zgiirliigiiniin bu temel
vecheleri ii¢ ayr1 hiikiimde yer almaktadir.

Oncelikle ve en 6nemlisi olarak, 9. madde su hiikmii tasimaktadir:

1. Herkes diistince, vicdan ve din ozgiirliigiine sahiptir. Bu hak, din veya inang
degistirme ozgirliigii ile tek basina veya topluca, acik¢a veya ozel tarzda ibadet,
ogretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini agiklama
ozguirliigiinii de igerir.

2. Din veya inancini agiklama ozgiirliigii ancak kamu giivenliginin, kamu diizenin,
genel saghgin veya ahlakin ya da baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi
icin demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sinirlanabilir.

Ikinci olarak, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'ne Ek 1 No’lu Protokol’iin 2. maddesi,
egitim hakki baglaminda su hilkmii tagimaktadir:

21981 tarihli Dine veya Inanca Dayali Her Tiirlii Hosgoriisiizlige ve Ayrimeiliga Karsi Birlesmis Milletler
Bildirgesi, 3. madde.



Hi¢ kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz. Devlet, egitim ve ogretim
alanminda yiiklenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim
ve 6gretimin kendi dini ve felsefi inanglarina gére yapilmasin saglama haklarina
saygi gosterir.

Uciincii  olarak, Sozlesme’nin 14. maddesi, ayrimci muamelenin yasaklanmis
temellerinden birine 6rnek olarak agik¢a dini inanglara atif yapmaktadir:

Bu Sozlesme'de taninan hak ve ézgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil,
din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal kéken, ulusal bir azinliga
mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan hicbir
ayrimculik yapilmadan saglanir.

14. maddede yer alan ayrimcilik yasagi, yalnizca Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde
yer alan “hak ve ozgiirliiklere” uygulanmasi nedeniyle agik¢a sinirlanmistir. Ancak, 12
No’lu Protokol’iin “hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma, cinsiyet, 1rk,
renk, dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal koken, ulusal bir azinliga
mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir diger statii bakimindan hi¢bir ayrimcilik
yapilmadan saglanir” hiikmii ile daha genel bir ayrimcilik yasagi getirdigini belirtmek
gerekir. Buna gore 12 No’lu Protokol, bu sdzlesmeyi onaylamis olan Devletlerde ayrimei
muamelelere kars1 ek koruma saglamaktadir. (Ayni zamanda Avrupa Birligi’ne iiye olan
Devletlere iliskin olarak, istthdam ve is alanlarinda ayrimciliga kars1 ek korumalar da
mevcut‘[ur).3

Avrupa Insan Haklar1 So6zlesmesi’nin 9. maddesini yorumlamak: genel
gorisler

Giris

Nispeten yakin bir tarihe dek, Strasbourg Mahkemesi’nin ve eski Komisyon’un 9. madde
kapsamindaki igtihatlar1 oldukga sinirli idi. Mevcut igtihat, cezaevinde din 6zgiirliigii ve
inanca saygi gosterilmesi ile isteki akdi odevler arasindaki catigmalar gibi miinferit
meseleler etrafinda donme egiliminde olmustur. Bunun yani sira, toplu inang agiklama
meselesinin ele alindigi, digerlerine kiyasla daha az sayida dava da goriilmiistiir. Bu
durum muhtemelen, genel olarak bu giivenceye gosterilen yiiksek saygi derecesini, dinsel
ve felsefi hoggoriiyii ve Avrupa Konseyi’ne iiye Devletlerin biiyiik bir kisminda o esnada
mevcut olan degerler arasindaki farkliliklara gdsterilen saygiy1 ortaya koymaktadir. Bu
nedenle de, 9. maddeye iliskin goriislerini sunan yorumcular agisindan, bu giivencenin
anlamin1 belirleyen, destekleyici prensipleri ve degerleri tespit etmek oldukca zor
olmustur. Ancak yakin tarihlerde Strasbourg Mahkemesi’nden, din degistirme, ibadet
yerlerine ruhsat verilmesinin veya dini kurumlarin tescilinin reddi, ve kamusal alanlarda
dini sembollerin takilmasi tizerindeki yasaklar gibi meseleler hakkinda, sayilar1 giderek
artan kilit davalarda 9. maddenin kapsami ve igerigini ele almasi istenmistir. Bu kararlar
Strasbourg Mahkemesi agisindan, yalnizca devlet makamlarinin 9. madde haklarina
yonelik herhangi bir miidahale geregini kanitlarken yerine getirmeleri gereken yiiksek

? Bkz. zellikle 27 Kasim 2000 tarihli AB Konseyi Direktifi 2000/78/EC.
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standartlar1 vurgulamak konusunda degil, ayn1 zamanda Avrupa toplumunda dini ve
felsefi inanc¢larin oynadigi merkezi 6nemdeki roliin de altin1 ¢izmek yoniinde bir firsat
olmustur. 9. madde kararlarinin altinda yatan mantiksal temelin net olmadigini sylemek
bir donem i¢in dogru olabilirse de, artik Strasbourg Mahkemesi kararlarinin ardinda daha
genis anlamda prensip ve amaglar bulunmaktadir.

Yine de, 9. madde kapsamindaki igtihatlar sayica nispeten az olmay1 siirdiirmektedir.
Belirtildigi tlizere, 9. maddenin hem metin olarak ve hem de kucakladigi degerler
acisindan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin komsu giivenceleriyle siki bir iliskisi
bulunmaktadir. 9. madde yalnizca diisiince, vicdan ve inang¢ Ozgiirliigli sunmakla
kalmayip, ayni zamanda bunlarin fiili olarak agiklanmasini da Ongérmektedir.
Dolayisiyla, hem metinsel baglamda ve hem de maddi igerik bakimindan, 10. ve 11.
maddelerdeki ifade 6zgiirliigli ve toplanma ve orgiitlenme 6zgiirliigii ile agik bir bag
igerisindedir. Bireyin demokratik toplum yasamina katilim hakkinin ihlaline iliskin pek
cok bagvuru ayni1 zamanda 9. maddeye de atif icerebilir. Ancak, Strasbourg Mahkemesi
pek c¢ok olayda, bagvurucu tarafindan ileri siiriillen meselelerin diger iki giivenceden
birine atifla daha iyi ¢oziilebilecegine kanaat getirmis; yani, meseleyi ifade 6zgirligii ve
10. madde ile ilgili gdrmiis’® veya 11. maddenin orgiitlenme ozgiirliigii giivencesi
kapsamina sokmustur.” 9. madde ayni zamanda 8. maddede yer alan 6zel hayata saygi
sartiyla baglantili degerlerden bazilarin1 da kucaklamaktadir. Ayrica, 1 No’lu Protokol’iin
2. maddesi anlami dahilinde, ebeveynlerin, ¢ocuklarinin egitiminde kendi felsefi ve dini
kanaatlerine saygi gosterilmesi hakkiyla da yakin iligkisi bulunmaktadir. Bu giivencelerin
her ikisi de, birey kimliginin gelisiminin korunmasi ve beslenmesine yardimeci
olunmasinda énem tagimaktadir. Ancak bu noktada yine, bagvurucu tarafindan 9. madde
kapsaminda ileri siiriilen bir meselenin anilan diger hiikiimlerden biri uyarinca ele
alinmas1 daha uygun olabilmektedir.® Bunlarin yani sira, inang ve vicdan dzgiirliigiiniin
kullanimi, bir dini cemaatin medeni haklarinin tespiti agisindan mahkemeye erisim hakk1
s0z konusu oldugunda 6. madde gibi bagka gilivenceler kapsaminda da ortaya
cikabilmektedir.” Kisacasi, ¢ok sayida basvuru bu giivence kapsaminda meseleler dne
siirmeye caligsa da, ¢ogu zaman bu basvurularmn, ilgili bir baska Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi hitkmii uyarinca degerlendirilmesi cok daha uygun goriilebilmektedir.

9. maddenin yorumlanmasi: soru listesi

9. maddenin ilk fikras1 diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigiinii ilan etmektedir, ancak ikinci
fikras1 bu giivencenin mutlak olmadigimi kabul etmektedir. Birinci fikranin Insan Haklar1
Evrensel Beyannamesi’nden esinlendigi agik¢a goriilmekteyken; ikinci fikrada, basta 8,
10 ve 11. maddeler olmak iizere, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin baska yerlerinde
bulunan ¢ekismeli miilahazalar karsisinda birey haklarinin dengelenmesi i¢in kullanilan
formiil biiylik oranda yinelenmektedir. (Bu formiil, Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi
So6zlesmesi’nin 18. maddesinde de yer almaktadir.) Bu nedenledir ki, metinsel diizenleme

* Ornegin, Feldek — Slovakya, no. 29032/95, Kararlar Raporu 2001-VIII; Bas. No. 22838/93, Van den
Dungen — Hollanda, (1995) DR&8O0, s. 147.

3 Omegin, Refah Partisi ve digerleri — Tiirkive [BD], no. 41340/98, 41342/98, 41343/98 ve 41344/98,
Raporlar 2003-1I.

6 Ornegin, Hoffinan — Avusturya, 23 Haziran 1993 tarihli karar, Seri A no. 255-C, s. 56.

7 Omegin, Canea Katolik Kilisesi — Yunanistan, 16 Aralik 1997 tarihli karar, Raporlar 1997-VIIL.
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oncelikle 9. maddenin bir olaya uygulanabilir olup olmadiginin ve eger uygulanabilir ise,
miidahalenin bu giivenceye yonelik bir ihlal teskil edip etmediginin degerlendirilmesi
gerektigini ifade etmektedir. Bu amaca hizmet edecek, genis kabul géren bir kontrol
listesi tasarlanmistir:

e Bu giivencenin kapsami nedir?

e Giivence altina alinan hakka yonelik bir miidahale olmus mudur?
e Bu miidahale mesru bir amag tasimakta midir?

¢ Bu miidahale “kanuna uygun” mudur?

¢ Bu miidahale “demokratik bir toplumda gegerli” midir?

9. maddenin uygulanabilirligi, bir miidahalenin gerek¢esinin degerlendirilmesinden farkli
bir kavramdir. (Dahasi, uygulanabilirligin de, gerek¢enin de Strasbourg Mahkemesi’ne
sunulmus bir sikayetin kabuledilebilirligi meselesinden farkli oldugunu unutmamak
gerekir; Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi tarafindan sunulmus olan icra mekanizmasini
kullanmak isteyen kisi, i¢ hukuk kurallarinin tiiketilmesi sartini da igeren bir dizi
kabuledilebilirlik engelini asmak zorundadir. Kabuledilebilirlik sartlarini ele alan
tartigma, derneklerin basvuruda bulunma amaclari bakimindan ne zaman ve ne kadariyla
“magdur” sayilabileceklerine iligkin bazi degerlendirmeler disinda bu El Kitabi’nin
kapsami disinda kalmaktadir.)

Bu bes sorunun, 9. maddeye iliskin mevcut igtihada atif yapilarak ele alinmasi
gerekmektedir. Bu testlerin genel uygulamasina iliskin ilk tartisma, bu hiikiim ile diger
Sozlesme giivenceleri arasindaki etkilesime yonelik bir kavrayisin yani sira, Strasbourg
Mahkemesi’nin bu yoruma yonelik genel yaklagiminin kilit yonlerinin anlagilmasini da
icermektedir. Ardindan, bu gilivence tarafindan saglanan korumanin daha belirli (yani
tematik) yonleri ele alinmaktadir (6rnegin, 9. maddenin mahk(m haklari, dini organlarin
ve ibadet yerlerinin tescili ve kiyafet kurallarr). igtihat ve tartigma odaklar1 biiyiik oranda
dini inang etrafinda donmekte ise de, dini inanca dayanmayan baska felsefi inanclara
iliskin olarak da ayni prensiplerin uygulanacagini animsamak son derece dnemlidir.

1. Soru: Sikayet 9. maddenin kapsami dahiline giriyor mu?

Sikayet oncelikle 9. maddenin kapsami dahiline girmelidir. Bu hiikiim yalnizca diisiince,
vicdan ve dine sahip olmay1 —yani, 6zel veya kisisel inanglar alanini— degil, bu goriis
veya inancin, tek basina ya da baskalariyla birlikte, kolektif olarak aciklanmasini da
kapsamaktadir. 9. maddenin hem dahili, hem de harici bir yonii bulunmaktadir; harici
yon, inancin hem 6zel ve hem de kamusal alanda tatbikini igermektedir. Ancak bu
gilivencenin birincil odak noktas1 6zel ve kisisel inanctir; zira kamusal alanda inancin
yonlendirdigi eylemler, metinde yer alan “uygulama” ibaresi bir din veya inang
tarafindan harekete gegirilen veya etkilenen her eylemi kapsamadigindan, 9. maddenin
kapsami dahiline girmeyebilmektedir.®

¥ Cserjés — Macaristan (kabuledilebilirlik karar1), no. 45599/99, 5 Nisan 2001.
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“Diisiince, vicdan ve din” ile ne kastedilmektedir?

“Diisiince, vicdan ve din” (ve 2. fikrada “din veya inang”) ibarelerinin kullanilmasi, 9.
maddenin potansiyel olarak genis bir kapsama sahip oldugu fikrini uyandirmaktadir;
fakat ictihat, uygulamada daha dar bir tiir yaklasim benimsendigini ortaya koymaktadir.
Bir azinlik grubuna ait olma “vicdan1” (ve dolayisiyla, bir grubun kiiltiirel kimligini
koruma hedefi)’ 9. maddeye ait bir konu yaratmamaktadir. “inan¢”, “gbriis”le aym
anlama gelmemektedir. Daha ziyade, 9. madde korumasina giren sahsi inanc¢lar “belirli
bir ikna edicilik, ciddiyet, baglilik ve dnem seviyesine sahip” olmalidir ve insan onuruna
saygiyla bagdasir nitelikte addedilmelidir. Diger bir deyisle, inan¢ “insan yasami ve
davranisinin 6nemli ve temel bir yoniine” iliskin olmalidir ve aym1 zamanda, Avrupa
demokratik toplumunda korunmaya deger addedilmelidir.' intihara yardim'' veya dil
tercihi'> veya olimden sonra insan bedeninden artakalanlar iizerindeki tasarruf'’
konularmdaki inanglar, bu hiikmiin anlami dahilindeki “inanglara” girmemektedir. Ote
yandan, pasifizm'®, ateizm'® ve vegancilik'®, tipki komiinizm'’ benzeri siyasi ideolojiler
gibi 9. madde tarafindan agikc¢a kapsanan deger sistemleridir (ancak, belirtildigi {izere,
diisiince ve vicdana yonelik miidahalelere genellikle, 10. maddenin ifade 6zgiirliigiiniin
gilivencesi veya 11. maddedeki orgiitlenme hakki kapsamindan dogan meselelere yol agar
sekilde yaklasilacaktir.)'®

I¢tihatlarin biiyiik bir kismu dini inanglara odaklanmaktadir. Ancak, inan¢sizligin da tipki
dini olmayan inanglar gibi 9. madde tarafindan korundugunu o&ncelikle belirtmek
Oonemlidir.

9. maddede kutsallastirilan diisiince, vicdan ve din ozgiirliigii Sozlesme 'nin
anlami  dahilinde  “demokratik  bir  toplumun”  temellerinden  birini
olusturmaktadwr. Bu ozgiirliik, dini boyutu agisindan, miiminlerin kimligini ve
hayat algilarint olusturan en hayati nitelikteki unsurlardan biridir, ancak
ateistler, agnostikler, septikler ve kayitsizlar agisindan da son derece degerli bir
anlami bulunmaktadir. Demokratik bir toplumun olmazsa olmaz unsurlarindan ve
yiizyillar igerisinde ¢ok biiyiik bedeller odenerek kazanilan bir deger olan
cogulculuk bu ozgiirliige dayanmaktadir.

Din ozgiirliigii oncelikle bir kisisel vicdan meselesi ise de, ayni zamanda, baska
seylerin yam sira, “inancini agiklama” ozgiirliigiinii de anlatmaktadir. Sozlii ve
vazilt sahadet, dini inanglarin varligryla baghdiwr. 9. maddeye gore, kiginin dinini
agtklama ozgiirliigii yalnizca topluluk icerisinde bagkalariyla birlikte, “kamusal
alanda’ ve ayni inanci paylasan kisiler arasinda uygulanabilir nitelikte olmakla
kalmayp, aymi zamanda ‘“tek basina” veya “oOzel tarzda” da beyan

? Sidiropoulos ve digerleri — Yunanistan, Raporlar 1998-IV, para. 41.

10 Campbell ve Cosans — Birlesik Krallik, 25 Subat 1982 tarihli karar, Seri A no. 48, para. 36.

1 Pretty — Birlesik Krallik, no. 2346/02, Raporlar 2002-I11.

12 Belgian Linguistic davasi, 23 Temmuz 1968, Seri A no. 6, Hukuk, para. 6.

' Bas. No. 8741/79, X — Almanya, (1981) DR24, s. 137 (ancak bu konu 8. maddenin kapsamina
girebilmektedir)

' Bas. No. 7050/75, Arrowsmith — Birlesik Krallik, (1978) DR19, s. 5.

15 Bas. No. 10491/83, Angelini - Isve¢, (1986), DR51, s. 41.

'® Bas. No. 18187/91 W — Birlesik Krallik, 10 Subat 1993 tarihli karar.

'7 Bas. No. 16311/90, 16312/90 ve 16313/90, Hazar, Hazar ve A¢ik - Tiirkiye, (1991) DR72, s. 200.
' Bkz. 6rnegin Vogt — Almanya, 26 Eyliil 1995 tarihli karar, Seri A no. 323.
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edilebilmektedir. Dahasi, prensip olarak, kisinin ornegin “ogretim” yoluyla
komsusunu ikna etmeye c¢alisma hakkini da kapsamaktadir; zira bu hakkin
bulunmamast durumunda 9. maddede kutsallastirilan, “kiginin dinini veya
inancim degistirme ézgiirliigii” hiikiimsiiz hale gelecektir.”

Komisyon ve Mahkeme, bugiine dek, “din” ibaresi ile ne kastedildigine iligkin net bir
aciklama yapmay1 gerekli gdrmemislerdir. Ictihatta, “anaakim” dinler olarak
nitelendirilebilecek dinler koruma kapsamina giren inang sistemleri olarak itirazsiz kabul
edilmis®® ve bu inanglar biinyesindeki azinlik mezhepleri de aym sekilde korumadan
yararlanmistir.”’ Druidizm gibi daha eski inanglar da,”* tipki Yehova Sahitleri,”
Scientology,”* Moon Tarikati® ve Divine Light Zentrum® gibi daha yakin tarihli dini
akimlar gibi bu koruma kapsamia sokulmustur (ancak Wicca hareketinin bu kapsama
girip girmedigi bir davada muglak birakilmistir; dolayistyla, bu konuda bir siiphe oldugu
durumlarda basvurucunun belirli bir “dinin” varligin kanitlamas: beklenebilir).”’

i¢ diinya

Kisisel diisiince, vicdan ve inan¢ korumasi ¢ok agiktir ki, inang¢lara sahip olma ve bu
inanglar1 degistirme haklariyla baslar. Bu da, genellikle i¢ diinya olarak adlandirilan alani
icermektedir.”® 9. madde en basit haliyle, devletin bireyleri belirli bir konuda telkini
engellemeyi ve kisisel diisiince, vicdan ve din gelisimine, ikmaline ve ikamesine imkan
tanimay1 amaglamaktadir. Metinsel okuma, fikir edinilmesi ve degistirilmesi haklarinin
mutlak haklar olduguna isaret etmektedir; zira 2. fikrada, yalnizca “kisinin din veya
inanglarin1  agiklama  Ozgilirliigiiniin®  belirli  kosullarda i¢ hukuk tarafindan
smirlanabilecegi ongoriilmektedir. Kisinin bir dini inanci veya cemaati birakmasinin
miimkiin olmasi geregi besbellidir.”’ Dolayisiyla, metinden agik¢a cikarilan anlam; bir
aciklama veya inan¢ igermeyen diislince, vicdan ve din O&zgiirliigiiniin devlet
miidahalesine tabi olamayacagidir; ancak her haliikarda, bir Devlet’in kisisel kanaatlere
sahip olma ve bunlar1 degistirme hakkinin 6ziinii engellemek isteyecegi durumlarin —
savas veya olaganiistii hal durumunda dahi*’— tahayyiilii zor olabilir. Fakat, ictihatta yer
alan tek ornek bir tarikat liyelerince edinilmis olan inanglar “etkisizlestirmek™ amaciyla
bireylerin 6zgiirliiglinden hukuka aykir1 bir sekilde mahrum birakilmasina iliskin olsa da
(Strasbourg Mahkemesi 5. maddeye iliskin ihlal tespitinde bulunulmus olmasmin 9.

¥ Kokkinakis — Yunanistan, 25 Mayis 1993 tarihli karar, Seri A no. 260-A, para. 31.

2 Bkz. 6rn., Bas. No. 20490/92, ISKON ve 8 digeri — Birlesik Krallik, (1994) DR76, s. 90.

2! Orn., Cha’are Shalom Ve Tsedek — Fransa [BD], no. 27417/95, Raporlar 2000-VII.

2 Bas. No. 12587/86, Chappell — Birlesik Krallik, (1987) DR53, s. 241.

** Kokkinakis — Yunanistan, 25 May1s 1993 tarihli karar, Seri A no. 260-A, para. 31.

 Bas. No. 7805/77, X ve Scientology Kilisesi — Isveg, (1979), DR16, s. 68.

* Bas. No. 8652/79, X — Avusturya, (1981) DR26, s. 89.

26 Bag. No. 8188/77, Omkarananda ve Divine Light Zentrum — Birlesik Krallik, (1981) DR25, s. 105.

2" Orn. Bas. No. 7291/75, X — Birlesik Krallik, (1977) DR11, 55 [“Wicca” inancina iliskin olarak].

** Orn. Bas. No. 22838/93, Van den Dungen — Hollanda, (1995) DR80, s. 147.

¥ Bkz. Darby — Isveg, asagida 34. sayfada yer almaktadir.

% Dahasi, 15. madde Sozlesmeci Devletlerin “Savas veya ulusun varligmi tehdit eden baska bir genel
tehlike halinde” uluslararasi hukuktan dogan bagka yilikiimliiliiklere ters diismemek kosuluyla, “durumun
gerektirdigi Ol¢iide” Sozlesme’de dngoriilen yiikiimliiliikklere aykir1 tedbirler almasina imkan tanimaktadir.
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madde kapsami altinda herhangi bir meselenin degerlendirilmesini gereksiz kildigina
karar vermistir), bdyle bir durum tiimiiyle tasavvur edilemez nitelikte de degildir.'

Bir bireyi inanglarini ifsaya zorlamanin da, en azindan Devlet’in bu konuda zorlayici bir
gerekee ileri siirememesi halinde glivencenin bu yoniinii zedeleyebilecegi ileri siiriilebilir.
Bireyin i¢ hukukta inan¢ temelinde sunulmus olan 6zel bir imtiyazdan yararlanmak
istemesi halinde, drnegin vicdani ret konusunda bdyle bir gerek¢e dogabilir.”? Kosteski —
“eski Yugoslav Makedonya Cumhuriyeti” davasinda basvurucu, bir dini tatil giliniinde
isine gitmedigi i¢in ceza almistir. Strasbourg Mahkemesi su kanaate varmistir:

Basvurucunun, inancim kanitlamast talep edildigi i¢in inancimin i¢ diinyasina
miidahale edildiginden sikayet¢i oldugu kadariyla, Mahkeme bagvurucunun
kendisine uygulanan disiplin cezasina iliskin temyiz talebi konusundaki [i¢]
mahkeme kararlarimin, bagvurucunun Miisliiman oldugu yéniindeki iddiasinin
samimiyetini kanitlamamis olduguna ve Miisliiman inancint uyguladigina veya
toplu Miisliiman ibadetine katildigina iliskin goriiniiste hi¢chbir isaret bulunmamasi
nedeniyle aksi yondeki davranisinin bu iddia konusunda siiphe uyandirdigina dair
fiili tespitlerde bulunmus oldugunu hatirlatmaktadir. Devletin, bir vatandasin i¢
diinyasina ait ve sahsi inanglarimin durumuna karar vermesi kavrami nefret
uyandirici olsa ve iiziicii bir sekilde ge¢miste yiiz kizartici zuliimleri icermis olsa
da, Mahkeme bu davada basvurucunun, Miisliimanlara belirli giinlerde tatil
imkani taniyan [i¢] hukukla taminmis olan ézel bir haktan yararlanmaya
calistigini tespit etmektedir. ... Istihdam baglaminda, isci ile isveren arasinda ozel
viikiimliiliik ve haklar getiren sozlesmeler bulunmast durumunda, Mahkeme izin
veya acik bir sebep bulunmadigr hallerde ise gelmemenin isveren agisindan bir
disiplin meselesi teskil etmesini makul bulmaktadir. Iscinin bu durumda belirli bir
muafiyete dayanmaya ¢alismasi halinde, bu iddianin genel olarak taninmamus bir
imtiyaz veya hakla ilgili olmasi halinde bu konuda belirli bir kanit seviyesinin
aranmasi ve bu seviyeye ulasilamamast halinde olumsuz bir neticeye varilmasi
vicdan ozgiirliigiinii baskilayan veya onunla temelden celisen bir durum teskil
etmemektedir. ...

Bir din veya inang¢ sahibi olmaya veya bir dini veya inanci kabul etmeye zorlama
yasagina agik bir atif bulunulmamakla beraber (Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi’nin 18. maddesinin aksine), 9. maddeye iliskin meseleler, bireylerin
vicdanlart ya da inanglarina aykiri davranmak zorunda birakildiklari durumlarda da
ortaya cikabilir. Ornegin, Buscarini ve digerleri — San Marino davasinda, meclise
secilmis olan iki kisiden, gorevlerine atanmalarmin bir kosulu olarak Incil iizerine dini
yemin etmeleri istenmistir. Davali hiikiimet, bu yeminde kullanilan ifadelerin
(“Cumbhuriyet’in Anayasasi’na bagli kalacagima ve uyacagima ... Kutsal Kitaplar tizerine
yemin ederim”) dini degil, esasen tarihi ve sosyal onemi bulundugunu ileri siirmeye
calismistir. “Mecliste toplumun farkli goriislerinin temsil edilmesini amaglayan bir
gorevin, belirli bir inan¢ grubuna baghiligin dnceden beyanina tabi olmasmi celiskili
bulan” Komisyon’a katilan Strasbourg Mahkemesi, bu sartin getirilmesinin “demokratik

3! Riera Blume ve digerleri — Ispanya, No. 37680/97, para. 31-35, AITHM 1999-11.

32 Bkz. Bas. No. 10410/83, N. — Isveg, (1984) DR40 s. 203; ve Bas. No. 20972/92, Raninen — Finlandiya,
no. 20972/92, 7 Mart 1996 tarihli karar).

33 Bas. No. 55170/00, 13 Nisan 2006, para. 39.
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bir toplumda gerekli” sayilamayacagina hiikmetmistir.** Keza, i¢ hukuk, kisinin kiliseden
ayrilma ve dolayisiyla bdyle bir sarttan mahrum kalma hakkin1 tanimaksizin,
vergilendirme yoluyla bir din 6rgiitiinii destekleme yiikiimliliigii dayatamaz.>> Ancak, bu
prensip, miinhasiran kamusal alan igine giren genel hukuki yilikiimliiliklere tesmil
etmediginden, vergi miikellefleri kendi Odedikleri vergilerin belirli bir amag¢ ugruna
kullanilmamasini talep edemezler.*

Zorlamaya karsi koruma baska bigimlerde de ortaya ¢ikabilir. Ornegin, i¢ hukuk, bir
bicimde (yetiskin olmama, statii veya bagka bir nedenden dolay1) savunmasiz addedilen
bireylerin “yakisiksiz din degistirme”ye karsi; yani olaymn 6zel kosullari igerisinde
yakisiksiz sayilabilecek sekilde dini inancin degistirilmesinin tesvik edilmesine ya da bu
yonde baski uygulanmasma karsi korunmasimi uygun gérebilir.’” Dahasi, 1 No’lu
Protokol’in 2. maddesine gore, ebeveynlerin felsefi veya dini kanaatlerinin, egitim
sunarken Devlet tarafindan gozetilmesi gerekmektedir ve dolayisiyla ebeveynlerin,
cocugunun okulda belirli bir din konusunda “telkin” edilmesini 6nleyebilir.*®

Din veya inancin aciklanmasi

9. madde, kisisel inancin i¢ diinyasiyla yakindan baglantili davraniglar1t da
korumaktadir.”’ Ornegin, “sozlii ve yazili sahadet, dini inanglarn varligiyla baghdir”.*
“[T]lek basma veya topluca, acik¢a veya Ozel tarzda ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin
yapmak suretiyle dinini veya inancini agiklama 6zgiirligli”ne metin icerisinde 6zel atif
yapilarak, inancin agiklanmasinin bu giivence tarafindan saglanan korumanin ayrilmaz
bir parcasmi olusturdugu vurgulanmaktadir. Inan¢ “agiklamalari”, 10. maddenin ifade
ozglrliigii glivencesi kapsamina giren diislince veya vicdan ifadesine dahil goriinmektedir
ve hem bireysel hem de toplu faaliyetleri igerebilir (6rnegin, bireyler diger bireyleri
inanglarin1 degistirmeye ikna etmeye calisabilir ve toplu ibadet, bir dini inancin
uygulanmasinin ayrilmaz bir yoniinii olusturabilir).

Dolayistyla “agiklama”, inang sahiplerinin belirli bir faaliyet bi¢iminin su veya bu sekilde
Ongoriilmiis yahut sart kosulmus oldugu anlayisini ifade etmektedir. Neyin bir din veya
inancin ““agiklamasi” olarak nitelendigi konusu dikkatli bir analiz gerektirebilir;
Komisyon’un Arrowsmith — Birlesik Krallik davasinda dile getirdigi iizere, bu ibare “bir
din veya inancin dogurdugu ya da etkiledigi tim davramslar1 kapsamamaktadir”.*!
Belirtildigi tizere, metindeki ifade “ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin”e atif yapmaktadir.
Ictihat, din degistirme, bir dini cemaat hayatina genel katilim ve dini vecibelere gdre
hayvan kurban edilmesi gibi konularin halihazirda bu ibare tarafindan kapsanmakta

oldugunu agikca ortaya koymaktadir. Ancak, bir dinin veya inancin ifadesi agisindan

** Buscarini ve digerleri — San Marino, Raporlar 1999-1, para. 34-41 (39).

3 Darby — Isve¢, asagida 34. sayfada yer almaktadr.

3% Bas. No. 10358/83, C — Birlesik Krallik, (1983) DR37, s. 142.

37 Kokkinakis — Yunanistan, asagida 40. sayfada yer almaktadr.

3 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen — Danimarka, asagida sayfa 49°da yer almaktadir. Ayrica bkz. Bas.
No. 10491/83, Angeleni — Isve¢, (1986) DRSI, s. 41; ve Bas. No. 23380/94, C.J., J.J ve E.J. — Polonya,
(1996) DR&4, s. 46.

3% Bas. No. 23380/94, CJ, JJ ve EJ — Polonya, (1996) DR84, s. 46.

4 Kokkinakis — Yunanistan, 25 Mayis 1993 tarihli karar, Seri A no. 260-A, para. 31.

I Bas. No. 7050/75, Arrowsmith — Birlesik Krallik (1978) DR19, s. 5.
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merkezi nitelik tasiyan bir faaliyet ile yalnizca bir din veya inancin ilham verdigi yahut
tesvik ettigi faaliyetler arasinda bir ayrim yapilmasi sarttir.

Arrowsmith — Birlesik Krallik davasinda, pasifist olan basvurucu, askerlere brosiir
dagittig1 i¢in hiikkiim giymistir. Bu brosiirler, siyasi meselelerin ele alinmasinda siddet
icermeyen araclara bagvurulmasini tesvik konusuna odaklanmamakta, daha ziyade,
iilkenin belirli bir bélgesindeki toplumsal kargasaya iliskin hiikiimet politikalarini
elestirmektedir. Komisyon, pasifizm fikrini beyan eden ve siddete kars1 duran bir inanca
bagliligin kabuliinii isteyen bir kamusal agiklamanin “pasifist inancin olagan ve kabul
goren bir agiklama bigimi” olarak goriilebilecegini kabul etmis, ancak s6z konusu
brosiirlerin, bagvurucunun kendi pasifist degerlerini degil, hiikiimet politikasina yonelik
elestirel goriislerini ifade etmesi nedeniyle, bunlarin dagitiminin, pasifizm inancindan
kaynaklaniyor olsa da, 9. madde kapsaminda bir inan¢ ‘“agiklamasi” olarak
nitelenemeyecegine kanaat getirmistir.** Keza, bir klinigin 6niinde kiirtaj karsiti
materyallerin dagitilmas1 da, esasen kadinlarin kiirtaj yaptirmama yoniinde ikna
edilmesini igerdiginden, dini veya felsefi inanglari ifade eder nitelikte
addedilemeyecektir’ (Ancak, bu iki bagvuruda séz konusu materyallerin dagitim hakkina
yonelik miidahalelerin 10. maddedeki ifade Ozgiirliigii glivencesi kapsamina girdigi
dikkate alinmalidir.). Belirli bir giinde ¢calismanin reddi de, bu durum bdylesi bir inangtan
kaynaklaniyor olsa dahi, dini inancin agiklamasi olarak nitelenemez.* Yahudi hukuku
uyarinca eski ese ret mektubu sunulmasinin reddi* veya ¢ocuklara konulacak isimlerin
tercihi (9. maddenin anlami dahilinde “diigiince” kapsamina girmekle beraber) de bir
inang aciklamas: teskil etmemektedir.*®

Bu davalar, “aciklama” ibaresi ile ne kastedildiginin tespitinde titiz davranilmasi
gerektigini ortaya koymaktadir. Dolayisiyla, “ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin”in bir
inang tarafindan Ongoriilmiis mii yoksa yalnizca harekete gegirilmis mi oldugunu tespit
etmek her zaman kolay olmayabilir. Ictihatta, inan¢ agiklama hakkina miidahale teskil
eden olgusal durumlar, daha ¢ok, 6zel alandan ziyade kamusal alandaki “agiklamalar1”
(6rnegin, baskalarinin dinini degistirmeye caligmak veya tniversitede dini semboller
takmak) kapsar niteliktedir. Bu noktada, bir sikayetin ¢6ziime baglanmasinda géz oniine
alinacak kilit husus genellikle devletin eyleminin gerekliligi veya orantilili§1 olmaktadir;
ancak bu asamada, kamusal alanda bireysel kanaate atfedilebilecek her davranigin
mutlaka bu hitkmiin kapsamina girmeyecegini kabul etmek gerekmektedir.*’

9. maddenin kolektif yonii

¢ diinyayla ve diisiince, vicdan ve dinin bireysel olarak agiklanmasiyla iligkili
giivencelerin bu unsurlarinin yan sira, 9. madde 6zel ve kamusal alanlarda bagkalariyla
birlikte inan¢ agiklamasini da korumaktadir. Bagskalariyla birlikte ibadet, kolektif

*2 Bas. No. 7050/75, Arrowsmith — Birlesik Krallik (1978) DR19, s. 5, para. 71-72.

* Bas. No. 22838/93, Van den Dungen — Hollanda, (1995) DRSO, s. 147. Ayrica bkz. Bas. No. 11045/84,
Knudsen — Norveg, (1985) DR42, s. 247

* Bas. No. 8160/78, X — Birlesik Krallik, (1981) DR22, s. 27; ve Kosteski — “eski Yugoslav Makedonya
Cumhuriyeti”, 13 Nisan 2006 tarihli karar, para. 38.

* Bas. No. 10180/82, D. — Fransa, (1983) DR35, s. 199.

* Bas. No. 27868/95, Salonen — Finlandiya, (1997) DR90, s. 60.

" Bas. No. 22838/93, Van der Dungen — Hollanda, (1995), DRSO, s. 147.
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aciklamanin en asikdr bicimini olusturabilir. Ibadet yerlerine giris ve bir inang
mensuplarinin torenlere ve ayinlere katilimi konusunda getirilen kisitlamalar 9. madde
meseleleri yaratacaktir.*® Bu alanda, 9. maddenin 11. madde tarafindan saglanan koruma
15181inda yorumlanmasi gerekmektedir. Dahasi, dini cemaate kendi haklarini savunmak
icin mahkeme erisim hakki saglanmasi gerektiginden, 6. madde de bu noktada hayati
Oneme sahip olabilir:

...dini cemaatler geleneksel olarak orgiitlii yapilar biciminde viicuda geldiginden,
9. madde, Sozlesme’nin haksiz Devlet miidahalesine karst orgiitsel yasami
koruyan 11. maddesi 1siginda yorumlanmalidir. Bu perspektiften bakildiginda,
inananlarin baskalariyla birlikte toplu halde dinini aciklama hakkini da iceren
din ozgiirliigii hakki, inananlarin keyfi Devlet miidahalesi olmaksizin, serbestce
orgiitlenmelerine izin verilecegi beklentisini de kapsamaktadir. Gergekten de, dini
cemaatlerin ozerk varligi demokratik bir toplumda ¢ogulculugun ayrilmaz bir
parcasidir ve dolayisiyla 9. maddenin sagladigi korumanin merkezinde yer alan
bir husustur.

Bunun yam sira, ozellikle kolektif boyutu igerisinde dini cemaat agisindan, dini
agtklama hakkint kullanma yollarindan biri de, cemaate, mensuplarina ve
malvarliklarina yargisal koruma saglanmasi imkanidir; dolayisiyla 9. madde
yalnizea 11. madde degil, 6. madde isiginda da ele alinmalidir.”

9. madde tarafindan diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigiiniin bu kolektif yoniine saglanan
koruma, devlet makamlarinin dini cemaatin dahili orgiitlenmesine miidahale girisimleri
konusunda yukaridaki davalarla ortaya konulmaktadir. 9. maddenin bireysel ve kolektif
yonleri birbiriyle catistifinda, bireysel inang¢ aciklamasindan ziyade kolektifin {istiin
tutulmasi genellikle daha uygun olacaktir; zira “kilise ayni veya hi¢ degilse esasen benzer
gorlislere dayali olarak orgiitlenmis bir dini cemaattir” ve dolayisiyla “dinini aciklama,
orgilitlenme ve ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin gerceklestirme haklar1 korunmaktadir
ve bu konularda birlik igerisinde hareket etmekte 6zgiirdiir.” Bu nedenledir ki, bir din
adamu1 agisindan, bireysel inanglarini kilisesinin standart uygulamasina karsit bir bicimde
aciklama hakkini iddia etmesi zor olacaktir.”

9. maddenin kolektif yonii ve “magdur” statiisiiniin taninmasi

9. maddenin bu kolektif yoniiniin gercekten de, kilise veya bagka bir dini oOrgiitiin
Sozlesme’nin 34. maddesi anlami dahilinde “magdur” statiisiiniin tesis edilebilecegi
kabuliiyle alt1 ¢izilmistir. Diger bir deyisle, kabuledilebilirlik kriterinin karsilanmas1 igin,
bir kilisenin, iiyelerini temsil kapasitesini islettigini kanitladiginda, dini inanca iligkin bir
miidahaleye itiraz etme hakkina sahip oldugu kabul edilebilir.”’ Ancak, temsil statiisiiniin
taninmasi ticari kuruluslar1 kapsamamaktadir. Kustannus oy Vapaa ajattelija ab, Vapaa-

* Kibris — Tiirkiye [BD], No. 25781/94, Raporlar 2001-1V, para. 241-247 (ibadet yerlerine erisimi de igeren
hareket kabiliyetinin, dini inanglara riayet etmeyi kisitlayacak sekilde sinirlanmasi).

* Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri - Moldova, no. 45701/99, Raporlar 2001-XII, para. 118.

%0 Bas. No. 8160/78, X — Birlesik Krallik, (1981) DR22, s. 27. Ayrica bkz. Bas. No. 11045/84, Knudsen —
Norveg (1985) DR42, s. 247.

! Bkz. érn. Bas. No. 7805/77, X ve Scientology Kilisesi - Isve¢, (1979) DRI16, s. 68; ve Canea Katolik
Kilisesi - Yunanistan, 16 Aralik 1997 tarihli karar, Raporlar 1997-VIII, para. 31
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ajattelijain liitto—Fritdnkarnas forbundry ve Kimmo Sundstrom — Finlandiya davasinda,
birinci davact smirli sorumlu bir sirket, ikinci davaci kayith bir catt dernek (serbest
diisiiniirler) ve tgilincli davact da bagvurucu sirketin miidiirii ve bagvurucu dernegin
subelerinden birinin {iyesi idi. Bagvurucu sirket oncelikli olarak, bir felsefe akiminin
amaglarin1 yansitan ve tesvik eden kitaplar basmak ve satmak amaciyla kurulmustur.
Sirketin kilise vergisi 6demesi sart kosulmus ve sirketin bir dini cemaat veya bir kamu
hizmeti kurulusu degil de ticari bir tesebbiis olmasi nedeniyle bu sart i¢ mahkemelerce de
onanmistir. Bagvurunun 9. maddenin ihlalini ileri siiren kisminin agik¢a dayanaktan
yoksun olduguna karar veren mahkeme su ifadeleri kullanmistir:

Komisyon, 9. maddenin 1. fikrasimin ikinci boliimii kapsami uyarinca, genel din
ozgirliigii hakkinin, baska seylerin yami sira, bir dini veya “inanci” tek basina
yvahut “baskalariyla birlikte” kamusal ya da ozel alanda aciklama ozgiirliigiinii
de icerdigini yinelemektedir. Dolayisiyla Komisyon, basvurucu dernegin esasen 9.
maddenin 1. fikras1 kapsamindaki haklara sahip olmaya ve bu haklari kullanmaya
muktedir oldugunu reddetmemektedir. Ancak, simdi Komisyon'un oniindeki
sikayet yalmizca bagvurucu gsirketin Kilise faaliyetlerine hasredilmis vergileri
odeme yiikiimliiliigiiyle ilgilidir. Sirket bi¢imi, basvurucu dernek ve subeleri
agisindan, serbest diigiiniir faaliyetinin bir kisminin izlenmesi i¢in yapimuis kasith
bir tercih olabilir. Ne var ki, i¢ hukuk amaclart bakimindan, bu basvurucu sinirl
sorumlulugu bulunan bir ticari kurum olarak kaydedilmistir. Bu haliyle, i¢ hukuk
uyarmca prensip olarak, basvurucu dernekle ve subeleriyle baglantilar:
baglamindaki faaliyetlerinin altinda yatan nedenlere ve kendisinden alinan vergi
gelirlerinin nihai alicisina bakilmaksizin, diger herhangi bir ticari kurum gibi
vergi odemesi gerekmektedir. Son olarak, basvurucu dernegin, sirketin ticari
faaliyetlerini kendi adina yiiriitmekten alikonulmus olacagina dair kanit
bulunmamaktadir.”

Ayrica, bir iiye dernegine temsilci statiisii taninmasi diisiince veya vicdana ydnelik
miidahale iddialarina degil, yalnizca dini inanglara tesmil eder goriinmektedir. Verein
“Kontakt-Information-Therapie” ve Hagen — Avusturya davasinda, basvurucu dernek,
uyusturucu bagimlilart rehabilitasyon merkezleri isleten ve kar amaci giitmeyen 6zel bir
kurulustur. Uyusmazlik, terapistlerin hastalari ile ilgili bilgileri ifsa etmelerini gerektiren
bir sartla ilgilidir; bagvurucular bu sarti bir vicdan meselesi olarak nitelemislerdir.
Komisyon’a gore, bagvurunun bu kisminin kisi bakimindan reddedilmesi gerekmektedir.

... dernek, kendi Sozlesme haklarimin ihlali nedeniyle magdur oldugunu iddia
etmemektedir. Dahasi, oncelikle dile getirilen haklar, yani Sozlesme’nin 9.
maddesi kapsamindaki vicdan 6zgiirliigii hakk ve kiiciik diistiriicii muamele veya
cezaya ugramama hakki (3. madde), nitelikleri geregi ozel bir dernek gibi bir
tiizel kisi tarafindan kullanilamaz. 9. madde séz konusu oldugu kadariyla,
Komisyon bu baglamda vicdan ozguirliigii ile bir kilise tarafindan da
kullanilabilecek olan din o6zgiirliigii arasinda bir ayirim yapimasi gerektigi
kanaatindedir...”

>2 Bas. No. 20471/92, Kustannus oy Vapaa ajattelija ab, Vapaa-ajattelijain liitto —Fritinkarnas forbund ry
ve Kimmo Sundstrom — Finlandiya (1996), DR8S5, s. 29.
>3 Bas. No. 11921/86, Verein “Kontakt-Information-Therapie” ve Hagen — Avusturya (1988) DR57, s. 81.
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9. madde kapsaminin sinirlari

9. maddenin kapsami c¢ok fazla genisletilemez. Ornegin, bosanma imkaninin
bulunmamast,™ kadinlar1 kiirtaj olmama ydniinde ikna eden bilgilerin dagitilmasi® veya
bir siyasi partinin se¢im sansini artirmak amaciyla toplu konut satis1 yapmasiin bir
politikacinin kasitl suiistimali say1lip sayilmayacag: tespiti’® bu kapsama girmemektedir.
Intihara yardim konusundaki inang da dini veya felsefi inang olarak nitelenmemektedir,
daha ziyade 8. madde kapsaminda ele alinmasi daha uygun olan kisisel o6zerklik
prensibine baglilik olarak goriilebilir; bu husus Strasbourg Mahkemesi tarafindan Pretty —
Birlesik Krallik davasinda agikea dile getirilmigtir:

Mahkeme, basvurucunun intihara yardim konusundaki goriislerinin istikrari
konusunda hi¢hir siiphe duymamakla beraber, tim goriis veya kanaatlerin
Sozlesme’nin 9. maddesi 1. fikrasi tarafindan korunan anlamda inang teskil
etmedigini dile getirmektedir. Basvurucunun iddialari, birinci fikramin ikinci
ctimlesinde agiklandigi bicimde, bir dinin veya inancin ibadet, 6gretim, uygulama
veya ayin yoluyla aciklanmast kapsamina girmemektedir. ... Bu basvuru,
basvurucunun goriislerinin kisisel ozerklik prensibine baghligini yansittigi
kadariyla, Sozlesme 'nin 8. maddesi kapsaminda dile getirilen bir sikdyet beyani
teskil etmektedir.”’

Dahasi, vurgulandigi iizere, pek cok olayda sikayetin baska bir Sozlesme hiikmii
kapsaminda incelenmesinin daha uygun olup olmayacagini degerlendirmek gerekecektir.
Ornegin, bir dini érgiitin maddi kaynaklarindan mahrum birakilmasi 9. madde kapsami
dahilinde degil ancak 1 No’lu Protokol’iin 1. maddesi anlaminda miilkiyetin korunmasi
kapsamindaki bir mesele olarak degerlendirilmistir.”® Keza, bir kisiye kayitli olmadig
icin kilise vergisinden muafiyet taninmasimin reddi, bir vicdan veya din meselesi olarak
ele alimmak yerine, S6zlesme giivencelerinden yararlanilmasinda ayrimcilik yasagi ile
birlikte miilkiyet hakki kapsaminda ele alnabilir.” islam hukuku tarafindan izin verildigi
tizere resit olmamus bir kizla yapilan evliligin taninmamasinin inang agiklamasina yonelik
bir miidahale teskil ettigi iddias1 da 9. maddenin degil, 12. maddenin kapsami dahiline
girer nitelikte sayilmistir.*

2. Soru: 9. madde haklarina yonelik bir miidahale meydana gelmis midir?

Meselenin 9. madde kapsamia girdigi bir kez ortaya konduktan sonra, 9. madde
kapsamindaki haklarma yonelik bir “miidahale” oldugunu kanitlamak bagvurucuya
diisecektir. Bir kisinin haklarina yonelik bir “miidahale” genel olarak, bir devlet makami
tarafindan bir tedbir almmmasini igerecektir; devlet makamlarina diisen pozitif bir
yiikiimliilik oldugu kabul edilmis oldugunda, gerekli adimlarin atilmamasi da bdyle bir
miidahale olarak kabul edilebilinir. (“Miidahale” “ihlal”’den farklidir: kisinin haklarina

54 Johnston ve digerleri — Irlanda, 18 Aralik 1986 tarihli karar, Seri A no. 112, para. 63.
> Bas. No. 22838/93, Van den Dungen — Hollanda, (1995) DRSO, s. 147.

%% Porter — Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik karari.), no. 15814/02, 8 Nisan 2003.

37 Pretty — Birlesik Krallik, no. 2346/02, Raporlar 2002-I1I, para. 82.

%% Kutsal Manastirlar — Yunanistan, 9 Aralik 1994 tarihli karar, Seri A no. 301-A.

% Darby — Isve¢ (1990) Seri A no. 187, para. 30-34.

5 Bas. No. 11579/85, Khan — Birlesik Krallik, (1986) DR48, s. 253.
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yonelik bir “miidahale” bulundugu tespiti yalnizca, 2. fikra kapsaminda bu
“miidahale’nin 6zel kosullar igerisinde hakli goriiliip goriillmeyecegine iliskin baska bir
degerlendirmeye yol agmaktadir.)

Ancak, 9. maddenin amagclar1 bakimindan, itiraz edilen tarafin dini bir organ degil, devlet
olmas1 O6nem tagimaktadir. Dolayisiyla, toplu ayinler yapilmasi gibi konularda bir
uyusmazlik ortaya ciktiginda, bu itiraz devlet kurumu niteligi tagimayan bir organ
tarafindan yiiriitillen kilise ici yoOnetimi meselesine yonelik olacagindan, devletin
sorumlulugu isletilmeyecektir.®’ S6z konusu dini kurumun resmi kilise statiisiinden
yararlandig1 i¢ hukuk tarafindan kabul edilmis oldugunda da bu durum gegerlidir.”?

Bir kisinin vicdan veya inan¢ nedeniyle hukuki ya da idari bir yiikiimliiliige uymay1
reddetmesi veya uymamasi karsisinda atilan adimlara iliskin sikayetler her zaman, derin
ve samimi kanaatlerin mevcut oldugu durumlarda dahi, 9. madde haklarina yonelik bir
“miidahale” bulundugu sonucuna varilmasina imkan vermeyebilir. Ornegin, bu konuyla
ilgili Valsamis — Yunanistan ve Efstratiou — Yunanistan davalarinda, Yehova Sahidi
ogrenciler, anilan tilir olaylarin kati pasifizmle bagdagmamasi nedeniyle, inanglar1 (ve
ailelerinin inanglar1) geregi iilkenin ulusal bayramini kutlama tdrenlerine katilmadiklar
icin cezalandirilmislardir. Strasbourg Mahkemesi, bu térenlerin kamusal bir demokrasi ve
insan haklar1 kutlamasi teskil ettigine ve hatta askeri personelin varligi goz oniine
alindiginda dahi bu tdrenlerin basvurucunun pasifist inaniglarii zedeler nitelikte
addedilemeyecegine kanaat getirmistir.”> Bu davalar, 9. maddeyi iceren sikdyetlerin
degerlendirilmesinin bazen ne denli zor olabilecegini gozler Oniine sermektedir. Bu
degerlendirme de ihtilafli olabilir: bahsi gecen davada karsit goriisteki yargiclar, kisisel
dini inancin aforoz ettigi tezle dayanisma sergilemek amaciyla tasarlanan bir kamusal
olaya katilimin “demokratik bir toplumda gerekli” sayilabilmesi igin hicbir sebep
gorememislerdir.

Pozitif yiikiimliiliikler

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 1. maddesi kapsaminda sdzlesmeci devletler, bu
Sozlesme’de ve protokollerinde yer alan hak ve 6zgiirliikleri “kendi yetki alanlar1 iginde
bulunan herkese [...] fanima’y1 taahhiit etmektedir. Bunun sonucu olarak, bir Devlet
oncelikle, korunan haklara miidahaleden kagmma yoniinde negatif bir yiikiimliiliik
altindadir. Bu negatif ylikiimliilik, 6rnegin, “din veya inancini agiklama 6zgiirliigii ancak
[...] tedbirlerle [...] sinirlanabilir” hilkmiinii 6ngéren 9. maddede kullanilan {slup
tarafindan yansitilmaktadir.

Ancak, haklarm taninmasi yoniindeki, her seyi kapsayan yiikiimliiliik yalnizca devletlerin
korunan haklara miidahaleden kaginmasi geregiyle sinirlt degildir: Devlet’e aktif adimlar
atma yoniinde bir yiikiimliiliik de yiikleyebilir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde yer
alan gilivenceler pratik ve fiili haklar olmalidir. Bu nedenle, Strasbourg ictihadi, Devlet’e
bireylerin haklarin1 koruma amaciyla belirli bazi adimlar atma sorumlulugu yiikleyen
“pozitif” yiikiimliliikler fikrini de igermektedir.

5! Bas. No. 24019/94, Finska forsamlingen i Stockholm ve Teuvo Hautaniemi — Isveg, (1996) DR85, s. 94.
62 Bas. No. 7374/76, X — Danimarka, (1976) DR5, s. 158.

8 Valsamis — Yunanistan, 18 Aralik 1996 tarihli karar, Raporlar 1996-VI, para. 37-38; ve Efstratiou —
Yunanistan, 18 Aralik 1996 tarihli karar, Raporlar 1996-VI, para. 38-39.
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Pozitif ylkiimliiliikklere iliskin i¢tihada hakim olan temel prensip, devlet makamlarinin,
dini 6zgiirliigiin ¢ogulculuk ve karsilikli hosgdrii ruhu igerisinde varligini saglama
odevidir. Ornegin, dini cemaatler icerisindeki i¢ uyusmazliklarm ¢oziimiinde hiziplere
yardimer olmak igin, yetkililerin “tarafsiz bir arabuluculuk” sergilemesi gerekebilir.**
Ayrica, i¢ diizenlemelerin, miiminlerin inanglarin1 beslenme sartlar1 uyarinca
uygulayabilmesine imkan vermesi de beklenebilir; ancak bu durumda yiikiimliiliik, etin
ritliel hazirhigr i¢in gerekli imkanlara erisimi degil, besin maddelerine makul erisimi
saglamakla smurli olabilir.”> Fakat, bir calisanin dini ibadetlere katilmasini saglayacak
diizenlemeler yapmasma imkan verecek adimlarin atilmast genellikle gerekli
goriilmeyecektir;®® ancak boyle bir devin kabul edilmesi halinde dahi, isverene yiiklenen
yluk, davalarin pek ¢ogunda hi¢ de agir olmayacaktir.

Dolayisiyla, diisiince, vicdan ve din Ozglirligiinii koruma yonilinde pozitif bir
ylikiimliligiin bulunup bulunmadigi her zaman belli degildir. Strasbourg Mahkemesi, bir
pozitif yiikiimliiliigiin ortaya c¢ikip c¢ikmadigini daha genel olarak kararlastirirken,
“toplumun genel menfaatleri ile ilgili bireyin veya bireylerin ¢atisan sahsi menfaatleri
arasindaki adil dengeyi gozetmeye” cahisacaktir.” Ayrica, Strasbourg Mahkemesi, adim
atilmas1 yuikiimliiliigii ile inancin korunmasini artirmak amaciyla ulusal seviyede
gergeklestirilen devlet eyleminin onaylanmasi arasinda her zaman net bir ayirim
yapmamaktadir. Diger bir deyisle, Strasbourg Mahkemesi’nin inanci desteklemek
amacityla alinan ulusal tedbirleri onaylamasi ile inancin korunmasi i¢in gereken adimlarin
atilmamasinin bir miidahale tegkil ettigine kanaat getirildigi davalar arasinda 6nemli bir
fark var gibi goriinmektedir.

Bir eylemin zorunlu mu, yoksa sadece ihtiyari mi oldugu sorusu daima mevcut kosullara
dayanacaktir.

Devlet’in, miiminler arasindaki uyusmazligi ¢d6zmek amaciyla bir dini cemaatin i¢
diizenlemelerine fiilen miidahalede bulundugu bir durum, 9. madde kapsaminda ortaya
¢ikan pozitif bir yiikiimliiliiglin yerine getirilmesi anlamina gelebilir. Bu miidahalenin
yalnizca, ¢ekisen farkli dini hizipler arasindaki uyusmazliklarda “tarafsiz arabuluculuk”
yapilmasindan ibaret olmasi halinde, Miisliiman Cemaati Yiiksek Surasi — Bulgaristan
davasinda oldugu gibi, 9. madde haklarina yonelik bir miidahale olusmayacaktir. Ancak,
yalnizca “tarafsiz arabuluculugun” otesine gecen eylemler 9. madde haklarina yonelik
miidahale teskil edeceginden, boyle bir miidahalenin niteligi ¢ok dikkatli bir sekilde
degerlendirilmelidir. Bahsi gegen dava, davali hiikiimetin Miisliiman cemaati igerisindeki
siyasi ve sahsi nitelik tasiyan ¢atismalardan kaynaklanan ve uzun siiredir devam etmekte
olan ayriliklar1 ele alma ¢abasiyla ilgilidir. Sorun esas olarak, sonugta gerceklesen dini
lider degisikliginin, cemaat tarafindan 6zgilirce alinan bir karar neticesinde degil de,
haksiz devlet baskisi neticesinde ortaya ¢ikip ¢ikmadigidir:

Hiikiimet, yetkililerin yalnizca, inang gruplart arasinda dini hosgorii ve barisgil
iligkiler temin etme yoniinde anayasal bir yiikiimliliik altinda olduklarindan,
muhalif gruplar arasinda arabuluculuk yaptigini ve birlesme siirecine yardimci

8 Miishiman Cemaati Yiiksek Surasi — Bulgaristan, no. 39023/97, 16 Aralik 2004.

5 Cha’are Shalom Ve Tsedek — Fransa [BD], no. 27417/95, Raporlar 2000-VII, asagida 24. sayfada ele
alimmaktadir.

% Asagida 22. sayfada ele alinmaktadr.

57 Ornegin, Bas. No. 33490/96 ve 34055/96, Dubowska ve Skup — Polonya, (1997) DR89, s. 156.
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oldugunu ileri siirmiistiir. Mahkeme, Devletlerin boyle bir édevi bulundugunu ve
bu gorevi yerine getirmenin arabuluculuk yapmayr gerektirebilecegini kabul
etmektedir. Inan¢ gruplar: arasindaki tarafsiz arabuluculuk, Devlet yetkililerinin
bu o6zel hassasiyete sahip alanda dikkatli olmalar: gerekliligine ragmen, prensip
olarak, Sozlegsme’nin 9. maddesi kapsaminda inananlarin sahip oldugu haklara
Devlet’in miidahale etmesine yol agmayacaktir.

Ancak bu davada Strasbourg Mahkemesi, yetkili makamlarin, iki rakip liderden birinin
rizast hilafina tek liderlik miiessesesini dayatmak icin harekete gecgerek, boliinmiis
cemaatin fiilen yeniden birlestirmeye calistigini tespit etmistir. Bu kadar1 “tarafsiz
arabulucélélugu” asmis ve dolayisiyla 9. madde haklarina yonelik bir miidahale teskil
etmistir.

Istihdam ve diisiince, vicdan ve din ozgiirliigii

Istihdam alaninda, 9. madde 6zellikle kisitlanmis goriinmektedir. Ornegin, bir Devlet
kamu gorevlisi adaylarinin sahip olacagi degerleri ve inancglar1 belirlemeye calisabilir
veya bu gorevlileri, gorevleriyle bagdagsmayan goriislere sahip olduklar1 nedeniyle isten
g:lkartabilir.69 Gergekten de “Devlet, dini inanglarin uygulanmasinda tarafsiz ve adil bir
diizenleme makami roliinii yerine getirmek ic¢in, egemenlik yetkisinin bir kismini
kullanmas1 gerekecek olan mevcut veya miistakbel memurlarina, [dini akimlarin
faaliyetlerinde] yer almaktan kaginma devi yiiklemeye karar verebilir.””

Strasbourg Mahkemesi, isverenlerin, 6rnegin bir kisinin belirli bir zamanda veya belirli
bir bigimde ibadette bulunmasina imkan saglama sorumlulugunun yerine getirilmesini
diizenlemek suretiyle, inan¢ aciklamasini kolaylagtirmak i¢in adimlar atmak yoniinde
herhangi bir pozitif ylikiimliligi bulundugunu tanima konusunda simdiye dek ¢ekingen
davranmistir. Calisanlarin, ¢aligma saatlerini diizenleyen kurallara riayet etme Odevi
bulunmaktadir ve dini gereklere dayanarak ise gitmemek, 9. maddenin kapsami dahiline
giren bir mesele teskil etmemektedir.”' Dahasi, bir kilise miiessesesine mensup bir din
adaminin, yalmizca dini degil ayni zamanda sekiiler oOdevleri yerine getirmesi
beklenmektedir ve bu din adami, sekiiler 6devlerinin sahsi inanglariyla catistigt
gerekcesiyle sikayette bulunamaz; zira vicdan Ozgiirliigiiniin nihai glivencesini
gorevinden ayrilma hakki olusturacaktir.”” Boyle bir yaklasimin gerekgesi, istihdamin
ihtiyari niteligi ve isini terk eden bir ¢alisanin, gerekli oldugunu hissettigi her tiirlii geregi
yerine getirmesinin miimkiin olmas1 prensibidir. Kala¢ — Tiirkiye davasinda, Strasbourg
Mahkemesi, bir silahli kuvvetler mensubunun, orduya katilirken askeri yasamin
zorunluluklar1 temelinde inanclarmi agiklama ehliyetine getirilen kisitlamalar1 kendi
iradesiyle kabul etmis olduguna kanaat getirmistir. Ancak Mahkeme bu davada her

8 Miisliiman Cemaati Yiiksek Surasi — Bulgaristan, no. 39023/97, para. 76-86, (79 ve 80), 16 Aralik 2004,
asagida 42. sayfada ayrintili bir sekilde ele alinmaktadir.

% Vogt — Almanya, 26 Eyliil 1995 tarihli karar, Seri A no. 323, para. 41-68 (10. ve 11. maddeler
kapsaminda karara baglanmigstir).

0 Refah Partisi ve digerleri — Tiirkiye [BD], no. 41340/98, 41342/98, 41343/98 ve 41344/98, AITHM 2003-
II, para. 94.

' Bas. No. 24949/94, Kotinnen — Finlandiya, (1996) DR87, s. 68. Ayrica bkz. Bas. No. 29107/95, Stedman
— Birlesik Krallik, (1997) DR9, s. 104.

2 Bas. No. 11045/84, Knudsen — Norveg, (1985) DR42, s. 247.
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haliikarda, bagvurucunun dini gerekleri yerine getirmekten alikonulmus oldugu
konusunda ikna olmamustir:

[Basvurucu], askerlik meslegini se¢mekle, niteligi geregi silahli kuvvetler
mensuplarimin belirli bazi hak ve ézgiirliiklerine, sivillere uygulanamayacak bazi
smirlamalar getirilmesine yol acan bir askeri disiplin sistemine uymay: kendi
rizasiyla kabul etmis olmaktadir. Devletler kendi ordular: igin, su ya da bu tiir
davranmiglary, ozellikle de askerlik hizmeti gereklerini yansitan yerlesik diizene ters
bir tutumu yasaklayan disiplin kurallart benimseyebilirler.

Basvurucunun, askerlik yasami gereklerinin dayattigi simirlar igerisinde, bir
Miisliimanmin - normal olarak dinini  uygulama  bicimlerini teskil eden
yiikiimliiliikleri yerine getirebildigi konusunda hi¢cbir tartisma bulunmamaktadir.
Ornegin, giinde bes vakit namazini kilmasina, Ramazan ayinda orug tutmak veya
Cuma namazi i¢in camiye gitmek gibi diger dini vecibelerini ifa etmesine imkdn
tamnmaktaydi. Dahasi, Yiiksek Askeri Sura karari, [basvurucunun] dini goriisleri
veya inanglarina ya da dini vecibelerini ifa etme bicimine degil, davranisi ve
tutumuna dayanmaktadir. Tiirk makamlarina gére, bu davranmis askeri disiplini ve
laiklik ilkesini ihldl etmistir. Dolayisiyla Mahkeme, basvurucunun zorunlu olarak
emekliye ayrimasimin, bu durumun basvurucunun dinini agiklama tarzinca
harekete gecirilmis olmamast nedeniyle. 9. madde tarafindan giivence altina
alinan hakka yonelik bir miidahaleye yol acmadigi sonucuna ulasmaktadir.”

Kisacasi, belirli bir 6neme sahip oldugu kabul edilen 6zel nitelikler bulunmadike¢a, akdi
veya diger devlet ile kisisel inang veya prensip arasindaki uyusmazlik genel olarak 9.
madde kapsaminda bir meseleye yol agmayacaktir ve dolayisiyla mesleki 6devlere kasten
riayetsizlik neticesinde alman tedbirlerin bireyin haklarina ydnelik bir miidahale
olusturmasi muhtemel degildir.”*

Dini uygulamalarin gerektigi gibi kabuliine izin verilmesi

Ancak, davalarin pek ¢ogunda, 9. madde haklarma yonelik bir miidahalenin meydana
geldigini tespit etmek nispeten basit olabilir. Ibadet yerlerine girisin engellenmesi ve
inan¢ mensuplarinimn dini gereklere katilimi konusunda getirilen kisitlamalar,” tipki bir
kilise acisindan gerekli olan resmi tanimanin reddedilmesi gibi,”® “miidahalelere” neden
olacaktir. Fakat diger davalarda, yine olgularin 6zel bir titizlikle incelenmesi
gerekecektir. Ornegin, bir dini cemaatin dini usullere gére kesilmis hayvan etlerine
erisimini saglayamamak, 9. maddeye yonelik bir miidahaleye yol agabilir. Ancak,
Cha’are Shalom Ve Tsedek — Fransa kararinda goriildiigii gibi, asil onemli mesele, usuli
kesimin gergeklestirilmesine izin verilmesinden ziyade, bu tiir ete erigimin saglanmasidir.
Bu davada bir dini kurum, yetkililerin, asir1 ortodoks inanglarina gore tiiketilecek olan
hayvanlarin kesimini gergeklestirmesine imkan saglayacak izni vermemesine itiraz
etmektedir. Bir bagka Yahudi orgiitii, basvurucu derneginkinden temel farkliliklar

" Kala¢ — T tirkiye, 1 Temmuz 1997 tarihli karar, Raporlar 1997-1V, para. 28-31.

7 Cserjés — Macaristan (kabuledilebilirlik), no. 45599/99, 5 Nisan 2001.

> Kibris — Tiirkiye [BD], no. 25781/94, Raporlar 2001-IV, para. 241-247 (ibadet yerlerine erisimi de igeren
hareket kabiliyetinin, dini inanglara riayet etmeyi kisitlayacak sekilde sinirlanmast).

76 Asagida 44. sayfada ele alinmaktadir.
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gosteren kendi usullerine goére hayvan kesimi yapmak icin onay almistir. Basvurucu
dernek, bu ret kararinin hem 9. maddeye ve hem de 9. madde ile birlikte 14. maddeye
aykirilik teskil ettigini iddia etmistir. Ritiiel kesimin, Yahudilere, bu dinin tatbiki
acisindan temel bir husus olusturan dini gereklere gdre kesilmis hayvanlarin etlerini
temin etme amacini giiden bir dini vecibe teskil ettigi tartismasizdir.

Bagvurucu dernek, Fransiz makamlarimin kendisine onay vermeyi reddetmesine
iliskin olarak Sozlesme’nin 9. maddesine dayanabilir; zira usuli kesim 9. madde
anlami dahilinde Sozlesme tarafindan giivence altina alinmig olan bir hak, yani
kisinin dinini ayin yapmak suretiyle a¢iklama hakkinca kapsanwr addedilmelidir.

Mahkeme oncelikle, hayvanlarin kesimden once sakinlestirilmesi gerektigi
prensibine bir istisna getirmek suretiyle, Fransiz hukukunun din ozgiirliigiine
fiilen saygr gosterilmesini saglamak icin Devlet’e diisen pozitif yiikiimliiliige
uygulamada gegerlik kazandirmis olduguna dikkat ¢ekmektedir. Bu o6zgiirliigiin
kullanilmasin hi¢ de simirlamayan [i¢ hukuk], bilakis, 6zgiirliigiin serbestce
kullanilmasin saglamak ve diizenlemek igin ayarlamalar yapmaktadir. Mahkeme
ayrica, usuli kesim uygulamalarini diizenlemek igin tasarlanan istisnai kurallarin
yvalnizea dini organlar tarafindan bu isi yapmaya ehil oldugu onaylanmig
kesimcilere taminmasinin, tek basina, kisinin dinini ac¢iklama o6zgiirliigiin yonelik
bir miidahalede bulunuldugu sonucuna yol agmadigr kanaatindedir. Mahkeme,
tipki Hiikiimet gibi, hijyenik a¢idan stiphe uyandiran kosullarda gerceklestirilen,
diizenleme disi kesimlerin onlenmesinin kamu yararina oldugu ve dolayisiyla,
eger usuli kesim yapilacaksa, bunun kamu otoriteleri tarafindan denetlenen
mezbahalarda yapilmasinin tercih edilir oldugu goriigiindedir. ...

Ancak, aynmi dine mensup bir baska dini organ daha sonra, usuli kesim
gerceklestirebilmek icin onay almak iizere miiracaatta bulunursa, kullanmay:
diistindiigii kesim yonteminin, Sozlesme’'nin 9. maddesi tarafindan giivence altina
alinan kiginin dinini a¢iklama ozgiirliigiiniin - uygulamas: anlamina gelip
gelmedigi tespit edilmek durumundadir. Mahkeme’ye gore, ancak usuli kesimin
ifastmin hukuka aykirt olusunun, asirt ortodoks Yahudilerin gegerli gordiikleri dini
gerekler uyarinca kesilmis hayvanlarin etini yemelerini imkansiz kilmasi halinde
kisinin dinini aciklama ozgiirliigiine yonelik bir miidahale olacaktir. Ancak somut
olayda boyle bir durum bulunmamaktadir.

Bu olayda, Mahkeme’ye basvuruda bulunan dini kurum, farkli bir dini grup tarafindan
benzer (ancak tliimiiyle ayn1 olmayan) bi¢imde gergeklestirilen hayvan kesimi i¢in yetkili
makamlardan izin almaya ¢alismis, ancak bu talebi reddedilmistir. Strasbourg
Mahkemesi bu durumun 9. maddeye yonelik bir “miidahale” icermedigine karar
vermistir. Birincisi, dernegin usuli kesimcileri tarafindan kullanilan kesim yontemi,
oldiiriildiikten sonra hayvanin bastan asagi dikkatli bir sekilde incelenmesi disinda diger
dernegin kullandig1 yontemle aynidir. Ikincisi, bagvurucu dernegin inanglarma uygun bir
sekilde hazirlanan etler komsu iilkedeki tedarikgiler tarafindan tedarik edilmektedir. Bu
nedenledir ki, Strasbourg Mahkemesi, dernek mensuplarinin uygun gordiikleri bi¢cimde
kesilmis et temin etmelerinin imkansiz olmamas1 nedeniyle, dernegin haklarina yonelik
bir miidahale bulunmadigina karar vermistir. (Her haliikarda, 9. madde haklarina yonelik
bir miidahale bulunmus olsa dahi, iki dernege gosterilen muamele arasindaki farklilik
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mesru bir amaca dayandigindan ve kullanilan yontemler ve gergeklestirilmesi amacglanan
gaye arasinda makul bir orantililik iliskisi bulundugundan bu giivenceye iliskin bir ihlal
meydana gelmemistir.)”’

Bu karar muhtemelen, Devlet’in dini ¢ogulculuga saygi gosterme yoOniindeki pozitif
yiikiimliiliigiinin  kapsammi tiimiiyle ele almamaktadir. Ornegin, bir Devlet’in
hayvanlarin esenligi gozetilerek usuli kesimi yasaklamasinin uygun goriiliip
goriilmeyecegi veya boyle goriilmesi halinde, bu gibi durumlarda baska tilkelerden et
ithalatin1 kolaylastirmas1 gerekip gerekmeyecegi gibi sorularin cevabi bu kararda
verilmemektedir.  Strasbourg Mahkemesi’nin igtihatlarinda, dini farkliliklardan
kaynaklanan herhangi bir toplumsal gerilimin, ¢ogulculugun ortadan kaldirilmasi yoluyla
degil, bireyler ile gruplar arasinda karsilikli hosgorii ve anlayisin tesvik edilmesi yoluyla
ele almmas1 gerektigi yoniindeki israr1 agik¢a goriilmektedir. Ancak cogulculugun
muhafazasi, bu gruplarin iddialarinin taninmasi ve korunmasi konusunda israr etmeleri
yoniinde mutlak bir hak saglar sekilde anlasilmamaktadir: Cogulculugun muhafazasi, faal
bir sekilde tesvik edilmesinden ayrn diisiiniilmektedir.

3. Soru: Din veya inan¢ aciklamasina getirilen smirlama, taminmis olan mesru
amaclardan biri kapsaminda midir?

Diisiince, vicdan ve din 6zgiirligli mutlak degildir. Belirtildigi lizere, 9. maddenin 2.
fikrasi, bir Devlet’in diislince, vicdan ve din “agiklanmasi™na belirli baz1 kosullarda
miidahale edebilecegini dngérmektedir. Ele alindig: {izere, dncelikle dava konusu olayin
9. madde kapsamina girip girmediginin ve bunun diisiince, vicdan ve din 6zglirliigiiniin
“aciklanmasi”n1 ihtiva edip etmediginin tespit edilmesi gerekecektir. Ardindan, bu
glivenceye yonelik bir “miidahale” bulunup bulunmadiginin  degerlendirilmesi
gerekecektir. Onun da ardindan, 9. maddenin ihlal edilip edilmedigi sorusu gelecektir. Bu
sorunun {i¢ smama noktast bulunmaktadir: miidahalenin mesru bir amag tasiyip
tasimadigi; miidahalenin “kanunen 6ngdriilmiis” nitelikte olup olmadigi; ve miidahalenin
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadig:.

Bir miidahalenin oncelikle Devlet tarafindan, 2. fikrada sayilan menfaatlerden biriyle
gerekcelendirilmis oldugunun kanitlanmasi gerekmektedir. Bu sayilan mesru menfaatler
—“kamu giivenliginin, kamu diizeninin, genel sagligin veya ahlakin ya da bagkalarinin
hak ve 6zgiirliikklerinin korunmasi i¢in”— 8., 10. ve 11. maddelerde taninan menfaatlerden
cok daha dar bir sekilde ifade edilmistir (yani ulusal giivenlik 9. maddede bir amag olarak
taninmamaktadir), ancak her haliikarda, bu smama noktas1 davali Devletler agisindan
uygulamada herhangi bir zorluk yaratmamaktadir; zira Strasbourg Mahkemesi kacinilmaz
olarak her tiirlii miidahaleyi bu sayilan menfaatlerden biri (veya daha fazlasi) i¢in
gerceklestirilmis nitelikte addedecektir. Prensipte, giittiigli 6zel amaci isaret etmek
Devlet’e diismekte ise de; uygulamada, mesru bir amag giiden bir miidahalenin, itirazsiz,
belirli bir giivence kapsaminda sayilan amaglardan biri kapsamina girdigi varsayilacaktir.
Serif — Yunanistan davasinda, “bilinen bir dinin” temsilcisinin yetkilerini gasp etme
sucundan 6tiirii verilen mahkiimiyetin kamu diizeninin korunmasi mesru amacini tagiyan

" Cha’are Shalom Ve Tsedek — Fransa [BD], no. 27417/95, Raporlar 2000-VII, para. 73-85, (74, 76-78, 80
ve 81).
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bir miidahale oldugu kabul edilmis;”® Kokkinakis — Yunanistan davasinda ise, Strasbourg
Mahkemesi din degistirmenin yasaklanmasinin baskalariin hak ve ozgiirliiklerinin
korunmas1 amacini giittiigiinii itirazsiz kabul etmistir.”

Devlet’in bir miidahalenin mesru amacini tesis edebilmesindeki kolaylik, Besarabya
Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova kararinda gdzler Oniine serilmektedir. Bu
kararda Strasbourg Mahkemesi, davali Hiikiimet’in bir dini cemaati tescil etmeyi reddine
dair sundugu savlarin 2. fikrada siralanan belirli menfaatlere hizmet ettigine kanaat
getirmistir:

Basvurucular tarafindan yapilan kabul miiracaatinin reddi, kamu diizeninin ve
kamu giivenliginin korunmasmi amacglamistir. Topraklar: gecmiste bir¢ok kez
Romenlerden Ruslara ve tam tersi yonde el degistirmis olan Moldova Devleti
etnik ve dilsel acidan c¢esitlilik arz eden bir niifusa sahiptir. Hal béyleyken,
bagimsizigint 1991 yilinda kazanan gen¢ Moldova Devleti’nin varligin
surdiirebilmek icin dayanabilecegi temeller ¢ok sayida degildir, ancak din, halkin
cogunlugunun Ortodoks Hiristiyan olmasi sebebiyle istikrart saglayan bir
faktordiir. Dolayisiyla, Moskova patrikligine bagh Moldova Ortodoks Kilisesi nin
tamnmasiyla tiim toplumun bu Kilise c¢atisi altinda bir araya gelmesi
saglanmistir. Basvurucu Kilise'ye tamima saglanmis olsaydi, bu baglar biiyiik
ihtimalle ortadan kalkacakti ve Ortodoks Hiristiyan niifus bir dizi Kilise arasinda
boliinecekti. Dahasi, Biikres patrikligine bagl olan basvurucu Kilise'nin c¢atisi
altinda, Besarabya ve Romanya’min yeniden birlesmesi yanlisi Romen
cevreleriyle bir arada hareket eden siyasi giicler bulunuyordu. Bu nedenledir ki,
basvurucu Kilise’nin tanminmasi, halk arasinda eski Rus-Romen rekabetini
canlandiracak ve toplumsal istikrart ve hatta Moldova’min toprak biitiinliigiinii
tehlikeye atacakt.

Basvurucular, sikdyet konusu edilen tedbirin kamu diizeni ve kamu giivenligini
korumayr amagladigina kars1 ¢ikmigtir. Hiikiimet'in, basvurucu Kilise 'nin kamu
diizeni ve kamu giivenligine yonelik bir tehdit olusturdugunu kanitlamamig
oldugunu iddia etmislerdir.

Mahkeme, Devletler’in bir akimin veya dernegin, gériiniirde dini amaglar
giiderek, topluma veya kamu giivenligine zararl faaliyetler yiiriitiip yiiriitmedigini
sorusturma hakki  bulundugu kanaatindedir. Davanin kosullart 1s1g81nda
degerlendirildiginde, Mahkeme sikayet konusu yapilan miidahalenin 9. maddenin
2. fikrast kapsaminda mesru bir amag, yani kamu diizeni ve kamu giivenliginin
korunmasi amaci tasidigina kanaat getirmektedir.*

Bir miidahalenin amac1 veya hedefi, o miidahalenin gerekc¢esine iliskin degerlendirmeden
farklidir. Dolayisiyla, bu noktada “mesru amag¢” kavrami ile “demokratik bir toplumda
gereklilik” sorusuna iligskin olarak ortaya ¢ikan “acil sosyal ihtiya¢” kavrami arasinda bir
ayirm yapmak Onem tasimaktadir: Ik kavram, 9. madde haklarma yénelik bir
miidahaleyi gerekcelendirmeye calisan Devlet’e herhangi bir zorluk ¢ikarmazken, sira
diger kosula geldiginde durum tamamen degismektedir. Strasbourg Mahkemesi’nin ad1

78 Serif — Yunanistan, 14 Aralik 1999 tarihli karar, Raporlar 1999-IX, para. 49-54.
7 Kokkinakis — Yunanistan, (1993) A 260-A, para. 44.
% Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova, para. 111-113.
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gecen davada “demokratik bir toplumda gereklilik” konusunda bu kamu diizeni ve
giivenligi savlarini nasil ele aldigi asagida incelenmektedir.®!

4. Soru: Din veya inan¢ aciklamasina getirilen simirlama “kanunla ongoriilmiis”
miidiir?

Bir sonraki adimda Devlet’in bu miidahalenin “kanunla 6ngoériilmiis” oldugunu
kanitlamas1 gerekmektedir. Bu kavram, genis anlamda, keyfi veya 6ngoriilemez nitelikte
devlet miidahalesi korkusu yasamadan, yerlesik bir cer¢eve igerisinde hareket etme
kabiliyetini tanimlayabilecek olan hukukun katiligi prensibini ifade etmektedir. Yani,
itiraz konusu yapilan tedbir i¢ hukukta bir temele dayanmali, hem erigilebilir hem de
ongoriilebilir olmali ve ayrica hukukun keyfi tatbikine kars1 yeterli bir koruma
saglamalidir. Bu hususlar 9. madde ictihatlarinda her zaman degil, ancak bazen ortaya
cikmaktadir. Her haliikarda, Strasbourg Mahkemesi bir miidahalenin “demokratik bir
toplumda gerekli olmadigina” kanaat getirmesi halinde bu miidahalenin “kanunen
ongoriilmiis” olup olmadigina net bir cevap vermekten kagiabilmektedir.*? (9. madde
haklarina yonelik miidahalenin bir cezai miieyyide igerdigi hallerde, bagvurucu pekala,
kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz ilkesini kutsallastiran 7. maddenin ihlal edildigini de ileri
siirebilir.*’ Bu gibi davalarda Strasbourg Mahkemesi’nin 7. ve 9. maddeler kapsaminda
dile getirilen meseleleri benzer bir yaklasim kullanarak ele almas: muhtemeldir.™).

Bu konuda uygulanacak klasik formiil ifade oOzgiirligiiyle ilgili bir davada tespit
edilmistir, ancak 9. madde davalarina da ayn1 sekilde uygulanabilir:

Mahkeme’'nin gériisiine gore, “kanunla ongériilmiis” ifadesinden su iki sart
dogmaktadir.  Birincisi, kanun yeterince erigilebilir nitelikte olmalidir:
Vatandaglarin belirli bir davada gegerli hukuk kurallar: kosullarinda yeterli bir
anlayisa sahip olabilmeleri gerekmektedir. Ikincisi ise, bir kural, vatandasin
davranmigini ona gore diizenlemesini saglayacak yeterlilikte bir netlik tasimamasi
halinde “kanun” olarak goriilemez: Vatandaslarin —gerekirse uygun bir tavsiye
ile birlikte—, belirli bir eylemin yol agacagi neticeleri, mevcut kosullar altinda
makul bir dereceye kadar ongérebilmeleri gerekmektedir.

Ancak, Strasbourg Mahkemesi tarafindan bu noktada bir dereceye kadar kisitlama
getirildigi dikkate alinmalidir:

Bu neticelerin mutlak bir katilikte ongdriilebilmesi gerekmemektedir; deneyimler
bunun miimkiin olmadigini gostermektedir. Yinelemek gerekirse, katilik arzu edilir
bir nitelik ise de, beraberinde asirt bir katilik getirebilecegi ve kanunlarin degisen

¥1 45, sayfa ve devam.

82 Ornegin, Miisliiman Cemaati Yiiksek Surast — Bulgaristan, no. 39023/97, para. 90, 16 Aralik 2004.

% 7. madde su hitkmii tasimaktadr:

1. Hi¢ kimse, iglendigi zaman ulusal ve uluslararast hukuka gore su¢ sayilmayan bir fiil veya ihmalden
dolayr mahkim edilemez. Yine hi¢ kimseye, sugun islendigi sirada uygulanabilecek olan cezadan daha agir
bir ceza verilemez.

2. Bu madde, islendigi zaman uygar uluslar tarafindan taninan genel hukuk ilkelerine gére sug¢ sayilan bir
fiil veya ihmal ile suglanan bir kimsenin yargilanmasina ve cezalandirilmasina engel degildir.

8 Ornegin bkz. Kokkinakis — Yunanistan, (1993) A 260-A, para. 32-35; ve Larissis ve Ors — Yunanistan,
Raporlar 1998-1, para. 39-45.
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kosullara ayak uydurabilmesinin sart oldugu dile getirilmelidir. Dolayisiyla, pek
¢ok kanun kaginilmaz olarak su ya da bu oranda muglak hiikiimlerle doludur ve
bu hiikiimlerin yorumu ve tatbiki birer uygulama sorunudur.”’

9. madde igtihatlarinda bu testin tatbikine iliskin olarak yer alan bazi 6rnekler bu testin
gereklerini anlamak konusunda yardimci olmaktadir. Kokkinakis — Yunanistan davasinda,
basvurucu, “din degistirme”nin taniminin i¢ hukukta yeterince tanimlanmamis oldugunu
ve dolayistyla birincisi, her tiirlii dini konusma veya iletisimin bu yasak kapsamina
sokulmasint miimkiin kildigmi1 ve ikincisi de, bireylerin davranislarint buna gore
diizenlemesine imkan vermedigini ileri siirmiistiir. Strasbourg Mahkemesi, kanunlarin
pek ¢ogunun lafzinin, kaginilmaz olarak, mutlak bir netlik saglayamayacagini belirterek,
bu olayda kanun hiikmiinlin yani sira varolan yerlesik ve yayimlanmis ulusal igtihatlarin
“kanunen Ongoriilmiis” olma kosulunu karsiladigi konusunda davali hiikiimetin goriisiine
katilmistir.*®

Ote yandan, Hasan ve Cavus — Bulgaristan davasinda, bu testin kosullari
karsilanmamistir. Bu davada, bir hiikiimet kurulusu, bir dini liderin atanmasi
konusundaki bir uyusmazlikta hiziplerden biri lehinde tutum takinmistir. Bu davada, i¢
hukuktaki eksiklikler Strasbourg Mahkemesi’nin 9. maddeye iligkin bir ihlal tespit
etmesine yol agmustir:

Ic hukukun [“kanunla éngériilmiis olma” sartini] karsilamasi icin, Sozlesme
tarafindan giivence altina alinan haklara yonelik olarak kamu makamlarinin keyfi
miidahalelerine karsi bir yasal koruma tedbiri saglanmalidir. Temel haklar
etkileyen meselelerde, idareye sinirsiz bir yetki olarak ifade edilmis hukuki takdir
vetkisi tamnmasi, Sozlesme’de kutsallastirilan demokratik toplumun temel
ilkelerinden biri olan hukukun iistiinliigii prensibine aykirt olacaktir. Dolayisiyla,
vetkili makamlara taminan bu tiir takdir haklarinin kapsaminin ve kullanilma
bi¢iminin kanun tarafindan yeterince agik bir sekilde belirtilmesi gerekmektedir.
Ic mevzuatta gereken netlik diizeyi —hicbir durumda her olay icin saglanamazsa
da— belirli oranlarda soz konusu kanunun kapsamina, diizenledigi alana ve ele
aldigi kisilerin sayisi ve statiisiine baglhdur.

Mahkeme somut davada, ilgili kanunun Bakanlar Kurulu’'nun ve Dini Mezhepler
Miidiirliigii 'niin  dini mezhepleri hangi temele dayanarak kaydettigine ve i¢
boliinmeler ve c¢atisan megruiyet iddialart durumunda liderlikte yasanan
degisikliklere iliskin olarak hi¢cbir maddi kriter sunmadigini tespit etmektedir.
Ustelik, idareye tamnan takdir yetkisinin keyfi kullammina karsi bagimsiz bir
organ oniinde muhakeme bagslatilmasi gibi usuli giivenceler de bulunmamaktadir.
Dahasi, [i¢ hukuk] ve Miidiirliik karari, bunlardan dogrudan etkilenen kigilere
hi¢bir zaman bildirilmemigstir. Bu islemler gerek¢elendirilmemistir ve birinci
basvurucunun basmiiftiiliik gérevinden alinmasint amaglamasina ve fiilen de bunu
gerceklestirmesine karsin, bu basvurucunun adini anmayacak denli muglaktir.

8 Sunday Times — Birlesik Krallik (no. 1), 26 Nisan 1979 tarihli karar, Seri A no. 30, para. 49.
8 Kokkinakis — Yunanistan, (1993) Seri A no. 260-A, para. 37-41. Ayrica bkz. Larissis ve Ors —
Yunanistan, Raporlar 1998-1, para. 40-42.
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Maddi kriter ve usuli giivenceler konusundaki eksiklikler, miidahalenin “keyfi oldugu ve
idareye smirsiz takdir hakki veren ve gerekli netlik ve ongoriilebilirlik standartlarini
tasimayan kanuni hiikiimlere dayandigr” anlamma gelmektedir.”’

5. Soru: Din veya inan¢ “aciklamasi”na getirilen smmirlama “demokratik bir
toplumda gerekli” midir?

Diisiince, vicdan ve inang agiklama 6zgiirliiglintin kaginilmaz olarak bazi hallerde kamu
giivenligi, diizeni, saglilig1 ve ahlakinin ve bagkalarinin hak ve 6zgiirliikklerinin korunmasi
amaciyla siirlamalara tabi tutulmasi gerektigi aciktir. Ancak 9. madde haklarina yonelik
midahalelerin mevcut kosullar altinda “demokratik bir toplumda gerekli” olup
olmadigini kanitlamak ¢ogu zaman zor olmaktadir.

Bu besinci ve son test uygulanirken, sikayet konusu edilen miidahale:
e acil bir sosyal ihtiyaca cevap vermeli,

e giidiilen mesru amagla orantili olmali; ve

¢ ilgili ve yeterli nedenlerle gerek¢elendirilmelidir.

Bu konuda da, s6z konusu kosullarin karsilandigini kanitlama yiikii davali Devlet’e aittir.
Bunun karsiliginda Strasbourg Mahkemesi de, ulusal diizeyde alman ve 9. madde
haklarma yonelik bir miidahale olusturan tedbirlerin esasen hakli ve ayni zamanda
orantili olup olmadigini belirleme goérevini listlenmektedir; ancak Strasbourg Mahkemesi
i¢c hukuk kararlarinin incelenmesi i¢in en uygun yer olmayabileceginden, bu tespit
sirasinda genellikle giicliikler yasanabilmektedir. Bunun neticesinde Mahkeme, ulusal
karar alma organlarina belirli bir “takdir yetkisi” taniyabilmektedir. Dolayisiyla da
uygulamada, 9. madde haklarina yonelik miidahaleye yiiklenen nedenlerin niteliginin
degerlendirilmesinde Strasbourg Mahkemesi tarafindan uygulanan denetimin sikilik
Olciisti degisiklik gosterebilmektedir. Bu konuyu daha sonra incelemek i¢in, Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin yorumunda genel olarak gegerli olan baz kilit kavramlarin
genel bir sekilde ele alinmasi gerekmektedir.

Gereklilik ve orantililik; ve “demokratik toplumun” niteligi

“Gereklilik” kavrami, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin gesitli maddelerinde —acikca
veya zimnen— yer almaktadir, ancak farkli baglamlarda biraz farkli anlamlara sahiptir.
Esasen medeni ve siyasi nitelige sahip haklar garanti eden ve kapsamli bir sekilde
aciklanmig sinirlamalara tabi olan bu maddeler (6rnegin 9. madde gibi) ile agik bir
sinirlandirmaya tabi olmayan ya da yalnizca kati sinirlamalara tabi olan haklar (6ncelikle
fiziksel biitiinliik ve insan onuruna iligkin) garanti eden maddeler arasinda biiyiik bir
ayirim yapilabilir.

Herhangi bir miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigina karar
verirken, “gerekli” ve “demokratik toplum” ibarelerinin her ikisini de goz Oniinde
bulundurmak 6nem tagimaktadir. Ornegin 10. madde baglaminda, Strasbourg Mahkemesi

¥ Hasan ve Cavus — Bulgaristan [BD], no. 30985/96, Raporlar 2000-XI, para. 84-89 (84-85).
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“[bu hiikmiin] anlam1 dahilinde “gerekli” sifati ne “elzem” kelimesiyle esanlamlidir, ne
de “kabuledilebilir”, “normal”, “yararli”, “makul” veya “arzu edilir” gibi sifatlarin sahip
oldugu tiirden bir esneklige sahiptir; bu sifat daha ziyade, “acil bir sosyal ihtiyacin”
varligmi ima etmektedir.*® Bir miidahalenin gerek¢elendirilme yiikii ve dolayisiyla bu

miidahalenin orantili oldugunu ispat yiikii Devlet’e aittir.

Diger Sozlesme haklarina iligkin devlet miidahalelerinin gereklili§inin yorumlanmasinda
oldugu gibi, diger uluslararasi veya Avrupa standartlart ve uygulamalarin
degerlendirmek ise yarayabilir. Bu nedenledir ki Strasbourg Mahkemesi, bu alanda
Diinya Kiliseler Konseyi gibi organlarin raporlarina atifta bulunmustur.®

Aranan gerekcelendirme standardi, uygulamada baglama gore degismektedir. Esas
olarak, “acil sosyal ihtiya¢” ne denli gii¢lii ise miidahaleyi gerek¢elendirmek o denli
kolaylasmaktadir. Ornegin, ulusal giivenlik prensip olarak giiclii bir sebeptir. Ancak, bu
sebebin yalnizca ileri siiriilmesi, Devlet’i bdyle bir iddiay1r one stirmenin hakliligini
kanitlamaktan kurtarmaz.”® Keza, kamu giivenligi de zorlayic bir sosyal ihtiya¢ olarak
goriilmektedir ve dolayisiyla, tiim motosiklet siiriiciilerinin kask takmasi konusunda
getirilen hukuki sart, Sihler tarafindan itiraz konusu yapildiginda kolayca
gerek(;elendirilmistir.91

Her haliikarda, gereklilik testi uygulanirken (ve dolayisiyla tannan takdir yetkisinin
derecesi degerlendirilirken), bir miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli olarak
hakl1 gosterilip gosterilemedigi hususu dikkate alinmalidir. Bu kavramin kritik 6nemi 9.
madde igtihatlarinda agik¢a goriilmektedir. Strasbourg Mahkemesi, Avrupa “demokratik
toplumunun” o6zelliklerini, mihenk taglar1 olarak ¢ogulculugu, hosgoriiyi ve genis
fikirliligi gostermek suretiyle tanimlamistir. Ornegin Kokkinakis — Yunanistan davasinda
Mahkeme su tespitlerde bulunmustur:

9. maddede kutsallastirilan diisiince, vicdan ve din o6zguirliigii, Sozlesme 'nin
anlami  dahilinde  “demokratik  bir  toplumun”  temellerinden  birini
olusturmaktadir. Bu ozgiirliik, dini boyutu agisindan, miiminlerin kimligini ve
hayat algilarini olusturan en hayati nitelikteki unsurlardan biridir, ancak
ateistler, agnostikler, septikler ve kayitsizlar agisindan da son derece degerli bir
anlami bulunmaktadir. Demokratik bir toplumun olmazsa olmaz unsurlarindan ve
yiizyillar igerisinde ¢ok biiyiik bedeller odenerek kazanilan bir deger olan
cogulculuk bu ozgiirliige dayanmaktadir.”

Bu gibi degerler, devlet makamlarinin inananlarin dini inanglarmi ifade yoluyla
gergeklestirilebilecek hakaretamiz saldirilara karst korunmasmi hakli olarak gerekli
gorebilecegi kanaati de wuyandirabilir (asagida ele alman Otto-Preminger-Insitut
davasinda oldugu gibi).”” 9. madde ayrica, bir kargasa tehdidinin, devlet miidahalesini
gerektiren bir kamu diizeni hali yaratan seyin bizzat ¢ogulculugun kendisi olmasi halinde

8 Handyside — Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976 tarihli karar, Seri A no. 24, para. 48.

¥ Asagida, 40. sayfada ele alinan Kokkinakis — Yunanistan davasinda oldugu gibi.

% Bkz. Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova, no. 45701/99, Raporlar 2001-XI1, asagida
45. sayfada ele alinmaktadir.

! Bas. No. 7992/77, X — Birlesik Krallik, (1978) DR 14, 234.

%2 Kokkinakis — Yunanistan, 25 Mayis 1993 tarihli karar, Seri A no. 260-A, para. 31.

% 52, sayfa.
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dahi, cogulculugu baltalayan degil, tesvik eden yoOntemlerle ele alinmasini
gerektirmektedir.

Takdir yetkisi

Bir tedbirin gerekli ve orantili olup olmadiginin tespiti hi¢bir zaman sadece otomatik bir
uygulama olamaz; tiim olgular ortaya konduktan sonra geriye, “bu miidahale demokratik
bir toplumda gerekli miydi?” sorusunun cevaplanmasi i¢in sergilenmesi gereken
azimsanamaz bir deger yargisi kalmaktadir. Ancak, Strasbourg Mahkemesi diizeyinde, 9.
madde haklarina yonelik bir miidahalenin gerekliligine iliskin her tiirli degerlendirme,
Sozlesme haklarinin fiilen ve etkin bir sekilde varligim1 saglama yoniindeki asli
sorumlulugun ulusal makamlara ait olmasi dolayisiyla, Strasbourg’ta tesis edilen koruma
sisteminin tali niteligiyle yakindan baglantilidir. Bu nedenle, Strasbourg Mahkemesi
ulusal karar alma organlarina belirli bir “takdir yetkisi” tanimaktadir. Bu kavrami zaman
zaman fiiliyatta tatbik etmek zor olmaktadir. Ayrica ihtilafa yol agmasi da muhtemeldir.
Strasbourg Mahkemesi tarafindan, ulusal makamlarca alinan kararin Devlet’in S6zlesme
kapsamindaki yiikiimliiliikleriyle bagdasir nitelikte olup olmadiginin tespitinde belirli bir
dereceye kadar sinirli konumunun kabulii, Strasbourg Mahkemesi’nin insan haklarinin
korunmasindaki ikincil roliiniin kabulii bi¢imlerinden baslicasin1 olusturmaktadir.
Boylece, demokrasilerin kendilerine en uygun olan insan haklar1 uygulamasi seviyesini
ve kapsamii kendi kendilerinin se¢gme hakki (Sozlesme tarafindan getirilen sinirlar
dahilinde olsa da) kabul edilmis olmaktadir.

Ancak, bu kapsamin ¢ok genis tutulmasi halinde Strasbourg Mahkemesi'nin kendi
sorumluluklarin1 terk etmekle suglanabilecegi ortadadir. Emsal kararlardan birini
olusturan ve ifade Ozgirliiglinii konu alan Handyside — Birlesik Krallik davasinda,
Mahkeme su ifadeleri kullanmustir:

... [Sozlesme] Sozlesmeci Devletler’e sinirsiz bir takdir yetkisi tanimamaktadir.
Bu Devlet eylemlerinin Sézlesme’ve uygunlugunu saglamaktan Mahkeme
sorumludur; bir “kisitlama’nin veya “ceza ’min [Sozlesme garantisi] ile bagdagir
nitelikte olup olmadigina iliskin nihai hiikmii verme yetkisi Mahkemeye aittir.
Ulusal takdir yetkisi Avrupa denetimi ile el ele yiiriimektedir. Béyle bir denetim,
hem itiraz konusu yapilan tedbirin amaciyla, hem de “gerekliligi’yle ilgilidir,
valnizca temel mevzuati degil, ayni zamanda, bagimsiz bir mahkeme tarafindan
alinmis olsa bile, o mevzuati uygulayan karart da kapsamaktadir. ... Buradan
hareketle, yetkili ulusal mahkemelerin yerini almamin  higchir bi¢imde
Mahkeme’'nin  gérevi olmadigi, Mahkeme'nin gérevinin bu mahkemeler
tarafindan takdir yetkileri kullanilarak alinmis kararlarin [giivence] kapsaminda
incelenmesi oldugu sonucu ¢ikmaktadir.”

Bu nedenledir ki, takdir yetkisi Strasbourg Mahkemesi'nin denetim islevinin inkari
anlamina gelmemektedir; zira Mahkeme taninmis olan her tiirlii takdir yetkisinin smnirl
oldugunu ve nihai kararm, ulusal makamlarin degerlendirmesini inceledikten sonra
kendisine ait oldugunu vurgulamak i¢in ¢ok ugras vermistir. Strasbourg Mahkemesi
Oornegin dini inanca yonelik saldirilarla ilgili ifade ozgirliigline iliskin olarak, takdir

* Handyside — Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976 tarihli karar, Seri A no. 24, para. 49-50.
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yetkisinin genisliginin baglama ve bilhassa s6z konusu ifadenin niteligine ve sinirlamanin
gerekcesine gore nasil degisiklik gosterdigini ortaya koymustur:

Sozlesme 'nin 10/2. maddesi kapsaminda siyasi konusmalara veya kamu yarar
meselelerine iliskin tartismalara getirilen kisitlamalar i¢in ¢ok dar bir alan
bulunmasina karsin, ahlak ve ozellikle din alanlarinda derin kisisel inanclar
zedeleyebilen konularla ilgili ifade o6zgiirliigiinii  diizenlerken Sozlesmeci
Devletler’e genel olarak ¢ok daha genis bir takdir yetkisi taminmaktadir. Dahasi,
dini inanglara yonelik saldwilarla ilgili olarak “baskalarinin haklarinin
korunmast sartt” kavrami konusunda Avrupa’da, tipki ahlaki meselelerde oldugu
gibi ve belki daha da fazla bi¢imde, bir birlik bulunmamaktadwr. Belirli bir dini
kanaate sahip kisilerin onemli élgiide zarar gormesine neden olabilecek seyler
zaman ve yer baglaminda, hele ki siirekli genisleyen inang ve mezhepler dizisinin
damgasimi vurdugu bir ¢agda cok cesitlilik gosterecektir. Devlet makamlari,
tilkelerinin etkin gii¢leriyle dogrudan ve devamli temas halinde olduklarindan,
esasen, baskalarinin haklarina iliskin bu kosullarin tasidigi tam icerigin yani sira,
en derin duygu ve kanaatleri ciddi bi¢imde zedelenecek olan kisilerin boyle bir
materyalden korunmasint amaglayan bir “kisitlama " nin “gerekliligi” konusunda
da g(')'rii%5bildirmek agisindan uluslararasi yargica oranla daha iyi bir konuma
sahiptir.

Strasbourg Mahkemesi boylelikle, din alaninda alinan belirli bazi kararlar1 inceleme
yetkisinin sinirli oldugunu kabul etmektedir. Bu durum asikar goriinmektedir. Ulusal
durumun tarihsel, kiiltiirel ve siyasi hassasiyetleri yansitmasit muhtemeldir ve uluslararasi
arena bu tiir uyusmazliklarin ¢6ziimii igin yaratilmamustir.”®

9. madde kapsaminda ortaya cikan diisiince, vicdan ve inanc¢
ozgirligiiniin 6zel yonleri

Strasbourg Mahkemesi’nin 9. madde davalarindaki igtihadi, bu testlerin tatbikini
sergilemekte ve resmi diismanlik, gizli veya agik ayrimcilik ve keyfi karar alma
olgularini igeren durumlarda devletin tarafsiz, ¢ogulcu ve hosgoriilii davranmasinin
beklendigini ortaya koymaktadir. El Kitabi’nin bu bdliimii, bu giivence baglaminda
ortaya ¢ikan ana meseleleri, basta miidahalelerin “demokratik bir toplumda gerekli”
oldugunun kanitlanip kanitlanamayacagi hususuna iliskin olmak {izere ele almaktadir.
Ancak halihazirda belirtilmis oldugu iizere, diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigliniin bireysel
ve kolektif kullaniminin belirli yonleri Strasbourg igtihatlarinda heniiz sinanmamis
durumdadir.

Zorunlu askerlik hizmeti ve dini inang

9. maddenin, devlet yetkililerine, genel yurttaslik ve hukuk yiikiimliiliiklerinden muafiyet
tanima yoniinde ne oranda bir pozitif ylikiimliiliikk getirdigi sorusu halen biraz muglaktir.
“Askeri nitelikte bir hizmet” igin &zel hiikiim getiren Avrupa Insan Haklar

% Wingrove — Birlesik Krallik, 25 Kasim 1996 tarihli karar, Raporlar 1996-V, para. 58.
% Ayrica bkz. 6. Murphy — Irlanda, asagida 51. sayfada ele alimmaktadir.
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Sozlesmesi’nin 4/3(b) maddesi 1s18inda degerlendirildiginde, 9. madde muhtemelen,
zorunlu askerlik hizmetinin vicdani reddinin taninmasi yoniinde bir hak icermemektedir;
meger ki bu hak ulusal hukuk tarafindan taninmis olsun. Zorunlu askerlik hizmeti
bulunan hemen hemen tiim Avrupa devletleri artik alternatif sivil hizmeti kabul etmis ise
de,97 9. maddenin, kisinin aksi takdirde temel dini inanglarina aykirt davranmak zorunda
birakilabilecegi hallerde, s6z konusu Devlet’ten bdyle bir alternatif sivil hizmeti
tanimasin1 isteyip isteyemeyecegi sorusu halen yanit beklemektedir.”® Strasbourg
Mahkemesi'ne sunulan ve dostane ¢oziimle veya i¢ hukuk diizenlemelerinde yapilan
reformlarin ardindan listeden diisiiriilmekle sonug¢lanan yakin tarihli bazi1 basvurular
Mahkeme nin bu konudaki tutumuna dair incelemeler sunmaktadir.”

Askerlik hizmeti sartlarinin ayrimci bir bigimde veya Sozlesme kapsaminda bagka
meselelere yol agacak sekilde isletildigine dair iddialar sunulmasi imkan1 da
bulunabilir.'” Ornegin, Ulke — Tiirkive davasmda Strasbourg Mahkemesi, inanglari
geregi askerlik hizmeti yapmay1 reddettigi i¢in defalarca cezalandirilan bir baris aktivisti
olan bagvurucunun, “kovusturma ve hapis cezalarinin hi¢ durmadan birbirini izliyor
olusu” ve bu durumun teorik olarak bagvurucunun omrii boyunca devam edebilecek
olmas1 ihtimali nedeniyle 3. maddeyi ihlal eden bir muameleye maruz kaldigini tespit
etmistir. Bu durum, hapis cezasinin niteligi geregi varolan, kagmilmaz asagilama
derecesini agsmis ve bu nedenle, mikerrer kovusturma ve hapis cezalarinin kasti,
kiimiilatif ve uzun siireli etkileri nedeniyle “insanlik dis1” muamele olarak nitelenmistir.
Vicdani retcilere yonelik bir hiikiim getirmeyen i¢ hukuk, “kisinin askerlik hizmetini
yerine getirmeyi inanglarina dayali olarak reddetmesinden kaynaklanan durumlarla basa

¢ikabilecek bir arag saglamaya yetmemistir”.'"'

“Kilise vergisi” 6deme kosulu

9/1. madde, kisinin istegi disinda dini faaliyetlere dolayli bigimde zorla katilimina kars1
koruma saglamaktadir. Boyle bir durum, 6rnegin kilise vergisi 6denmesi sartina iliskin
olarak ortaya ¢ikabilir. Devletler, bir kiliseye mensup olmayan kisilerin dini kanaatlerine
sayg1 gostermeli ve dolayisiyla bu kisilerin dini faaliyetleri i¢in kiliseye bagista bulunma
yiikiimliliigiinden muaf olmalarmi miimkiin hale getirmelidir.'” (Ancak, belirtildigi
tizere, bu durum kisinin yetkili makamlara 6dedigi genel verginin belirli amaglara tahsis
edilmemesi gerektigi iddialarndan ayr tutulmalidir.)'”® Bu amagla, Devletler kilise
vergilerinin etkin bir sekilde toplanmasini saglamak icin bireylerden dini inanglarini veya
dini inan¢ degisikliklerini bildirmelerini mesru bir sekilde talep edebilir.'®*

*7 Ve bkz. Bakanlar Komitesi Tavsiye Karar1 No. R(87)8.

% Bas. No. 7705/76, X — Almanya, (1977) DR9, s. 196.

% Ornegin, 32438/96, Stefanov — Bulgaristan (3 Mayis 2001) (dostane ¢oziim).

9 Ornegin, Thlimmenos — Yunanistan [BD], no. 34369/97, Raporlar 2000-IV. Ayrica bkz. Tsirlis ve
Kouloumpas — Yunanistan, Raporlar 1997-1I1 (5. maddenin ihlali, ancak 9. madde konusu gbz ardi
edilmistir); kars. 7 Mart 1996 tarihli Komisyon raporu (9. maddeyle birlikte incelendiginde 14. maddenin
ihlali tespiti).

1% (24 Ocak 2006), para. 61 ve 62.

" Darby — Isveg, Seri A no. 187, Komisyon goriisii, para. 51.

19 Bas. No. 10358/83, C. — Birlesik Krallik, (1983) DR37, s. 142.

1% Bkz. 6rnegin Bas. No. 101616/83, Gottesmann — Isvicre, (1984) DR40, s. 284.
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Her haliikarda, kilise vergisinin uygulanma amacimin dini amaglar karsisinda sekiiler
masraflar1 da kismen karsilayip karsilamadigini degerlendirmek gerekecektir. Bruno —
Isve¢ davasinda Strasbourg Mahkemesi, kamu gorevlerinin yerine getirilmesine yonelik
vergilendirme ile tiimiiyle dini inangla iliskili gorevlere yonelik vergilendirme arasinda
bir ayirim yapmistir. Meveut mevzuat kilise vergilerinin biiyiik bir kismindan muafiyet
saglamaktadir; ancak cenaze isleri, tarihi degere sahip kilise mallarinin ve binalarin
bakimi ve eski niifus kayitlarinin muhafazasi gibi toplumun yararma olan ve dini nitelik
tagimayan gorevlerin maliyetini karsilamak igin bir vergi (“muhalif vergisi”) ddenmesi
gerekmektedir. Strasbourg Mahkemesi Oncelikle, devlet makamlarmin bu tiir
sorumluluklarin diizenlenmesi konusunda genis bir takdir yetkisi bulundugunu teyit etmis
ve dolayisiyla basvurucunun, bu gorevlerin dini kurumlardan ziyade sekiiler kamu
idarelerinin sorumlulugu oldugu yoniindeki iddiasini reddetmistir:

Mahkeme, cenaze isleri, tarihi degere sahip kilise mallarimin ve binalarinin
bakimi ve eski niifus kayitlarimin muhafazasinin makul olarak, bir biitiin olarak
toplumun  yararina olan ve dini nitelik tasimayan gérevler olarak
degerlendirilebilecegi konusunda Hiikiimet'e katilmaktadir. Bu gorevieri yerine
getirme sorumlulugunun kime ait olacagr ve nasil finanse edilmesi gerektigi
karart Devlet’e bwrakilmaldwr. Devlet, kisinin din ozgiirliigii hakkina saygi
gosterme yiikiimliiliigii altinda ise de, bu gibi kararlari alirken genig bir takdir
yetkisine sahiptir. ...

Ancak Strasbourg Mahkemesi, bu gilivencenin, esasen dini amagclar i¢in toplanan
vergilere katilmak zorunda birakilmaya yonelik koruma saglamasi gerektigini
vurgulamistir. Fakat bu davada, kiliseye mensup olmayan kisilerin 6demesi gereken
toplam kilise vergisi miktarinin oraninin, Kilise’nin sivil sorumluluklarinin maliyeti ile
orantili oldugu kanitlanmis ve dolayisiyla bagvurucunun, Kilise’nin dini faaliyetlerine
katilmak zorunda birakildig: iddias1 reddedilmistir. Ayrica harcamalarm, dini kurumlar
tarafindan degil de kamu kurumlarinca denetlenmesi ve 6denecek verginin de yine bunlar
tarafindan kararlastirilmasi da belirli bir oranda 6nem tasimaktadir:

Isve¢ Kilisesi'ne mensup olmayan basvurucu, kilise vergisinin tiimiinii degil, iiye
olmayanlarin da Kilise’nin dini nitelik tasimayan faaliyetlerine katilmasi
gerektigi temeline dayali olarak muhalif vergisi adi altinda yalnizca belirli bir
oranini —tiim verginin yiizde 25’i— odemek zorundaydi. Bu azaltilmis vergi orani
Isveg Kilisesi’'nin ekonomik arastirmasina dayali olarak kararlastirlmistir; buna
gore, olen kisilerin cenaze masraflart Kilise'nin toplam masrafimin yaklasik
olarak yiizde 24 iine tekabiil etmektedir.

Dolayisiyla, basvurucu tarafindan Isve¢ Kilisesi'ne ddenen verginin, kilisenin
sivil sorumluluklarinin maliyeti ile orantili oldugu apaciktir. Bu nedenledir ki,
bagvurucunun Kilise 'nin dini faaliyetlerine katilmaya zorlandigi séylenemez.

Ustelik, Isve¢ Kilisesi'nin soz konusu gorevleri iistlenmis olmasi, tek bagina,
Sozlegme’nin 9. maddesinin ihlali olarak degerlendirilemez. Bu baglamda,
Kilise 'nin niifus kayitlarini tutmak konusunda uzun yilardan beri gérevli oldugu
ve bu kayitlar nihayetinde Devlet arsivlerine aktarilana dek muhafazalarim
tistlenmesinin dogal oldugu dikkate alinmalidir. Ayrica, cenaze igleri ve eski kilise
mallarinin bakimi, iilkede kurulu olan kilisenin makul olarak tistlenebilecegi
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gorevlerdir. Mahkeme bunun yani sira, muhalif vergisi odemesinin ve Kilise nin
sivil faaliyetler gerceklestirmesinin, vergi daireleri ve Il Idare Kurulu'nu iceren
kamu makamlarinca denetlendigini de dikkate almaktadur.

Bundan otiiriidiir ki Strasbourg Mahkemesi, bu “muhalif vergisini” 06deme
yukiimliiliigiiniin, bagvurucunun din 6zgiirliigii hakkini ihlal etmedigine karar vermis ve
bagvurunun bu kismini agik¢a dayanaktan yoksun ilan etmistir.105

Kiyafet kurallar

Dini sembollerin takilmasi konusundaki yasaklar, 9. madde kapsaminda Strasbourg
Mahkemesi’ne sikdyette bulunulmasina yol agcmistir. Bu davalar dikkatli bir inceleme
gerektirebilir. Igtihada bakildiginda, bdyle bir yasagin genellikle Kkisilerin dinlerini
aciklama haklarina yonelik bir ihlal teskil eder nitelikte kabul edildigi ve bu yasagin
getirilme nedenlerinin incelendigi goriilmektedir. Ancak bu noktada Strasbourg
Mahkemesi’nin, 6zellikle Devlet tarafindan ileri siiriilen gerek¢enin bazi koktendinci
akimlarin bagka dinlere mensup olan veya dini vecibelerini yerine getirmeyen Kkisilere
bask1 uygulamasini engelleme ihtiyacina dayandigi hallerde, devlet makamlarina belirli
bir “takdir yetkisi” tanimas1 muhtemeldir.'”® Bu nedenle Dahlab — Isvigre davasinda,
kiigiik ¢ocuklara 6gretmenlik yapan bir 6gretmenin bagortiisii takmasina izin verilmemesi
“takt1g1 basortlinlin temsil ettigi gli¢lii dis sembol” 15181nda hakli goriilmiistiir; “basortiisi
takilmas1 yalnizca, toplumsal cinsiyet esitligi ilkesiyle bagdasmasi giic olan dini bir
emirle kadinlara dayatiliyor gibi goriindiigiinden bir tlir din degistirme etkisi yaratir
addedilmekle kalmayip, demokratik bir toplumda tiim Ogretmenlerin Ogrencilerine
asilamasi gereken hosgortii, baskalara saygi, ayrimcilik yasagi ve esitlik mesajlariyla da
uzlasmasi zor goriinmektedir.”'"’

Bu konu Leyla Sahin — Tiirkivye davasinda Biiyiik Daire tarafindan daha ayrintili bir
sekilde ele alinmigtir. Bu davada bagvurucu, tiniversitede bagortiisii takma yasaginin ve
bunun sonucu olarak derslere girmesi 6niindeki engelin 9. madde kapsamindaki haklarini
ihlal ettigini sOyleyerek sikayetci olmustur. Strasbourg Mahkemesi, bagvurucunun dinini
aciklama hakkina yonelik bir miidahale oldugu temelinden ilerlemis ve bu miidahalenin
oncelikle, baskalarinin hak ve 6zgiirliikklerini ve kamu diizenini korumaya iliskin mesru
amaglara hizmet ettigini kabul etmistir. Ayrica, bu miidahalenin “kanunen 6ngoriilmiis”
oldugunu da tespit etmistir. Dolayisiyla geriye, bu miidahalenin “demokratik bir
toplumda gerekli” olup olmadig1 yoniindeki can alic1 soru kalmistir. Mahkeme, benzer
olaylarda Devlet’in sahip oldugu “takdir yetkisini” g6z oniinde bulundurarak, ¢ogunluk
karariyla, s6z konusu miidahalenin hem temel olarak gerek¢elendirilmis olduguna ve hem
de giidiilen mesru amaglarla orantili olduguna hiikkmetmistir:

Demokratik bir toplumda makul olarak taban tabana zithklar gosterebilecek
goritisleri biinyesinde barindiran, devlet ile dinler arasindaki iligkiye dair sorular
soz konusu oldugunda, ulusal karar alma orgaminin roliine o6zel onem
atfedilmelidir. Bu durum ozellikle, egitim kurumlarinda dini sembollerin takilmasi

19 Bruno — Isve¢ (kabuledilebilirlik), no. 32196/96, 28 Agustos 2001.

1% Bas. no. 16278/90, Karaduman — Tiirkiye, (1993), DR74, s. 93 (mezuniyet igin verilen resmi fotografin
basortiilii olamayacagi, basi agik ¢ekilmis fotograf sunulmasi kosulu).

"7 Dahlab — Isvigre (kabuledilebilirlik), no. 42393/98, Raporlar 2001-V.
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konusunun diizenlenmesi sirasinda, bilhassa ... bu konuda ulusal makamlar
tarafindan takinilan yaklasimlardaki farkhihklar géz oniine alinmak suretiyle,
gecerli olacaktir. Avrupa’nin her yerinde toplumda dinin 6nemine dair bir ornek
anlayis yerlestirmek miimkiin degildir ve dini bir inancin kamusal olarak
ifadesinin anlami ve etkisi zamana ve baglama goére degisiklik gosterecektir.
Dolayisiyla, bu alandaki kurallar, ulusal geleneklere ve baskalarinin hak ve
ozgiirliiklerini koruma ve kamu diizenini muhafaza etme ihtiyaciyla getirilen
kosullara gore iilkeden iilkeye degisiklik gosterecektir. Bu nedenledir ki, bu tiir
diizenlemelerin kapsami ve bicimine iligkin tercihler, ilgili ulusal baglama bagli
oldugundan, kacinilmaz olarak bir dereceye kadar ilgili Devlet’e birakilmalidr.

Tiirk Anayasasi’nin merkezinde yer alan laiklik ve esitlik prensipleri bu olayda belirli bir
Oneme sahip olmustur. Anayasa Mahkemesi, kisinin dinini agiklama Ozgiirligiiniin,
laiklik ilkesinin Devlet’in demokratik degerlerinin garantérii olarak oynadigi roliin
savunulmasi amaciyla sinirlanabilecegine karar vermistir: Laiklik, 6zgiirliik ve esitlik
prensiplerinin kesisme noktasidir, din ve vicdan ozglirliigiini muhakkak gerektirir ve
devlet makamlarinin tarafsiz bir hakem olma roliinii tesis ederek, belirli bir din veya
inanc1 tercih etmelerini engeller. Dahasi, laiklik ayni1 zamanda bireylerin asir1 uclardaki
hareketlerce uygulanan dis baskilardan korunmasina da yardimci olur. Devlet’in bagimsiz
hakem olma rolii, Strasbourg Mahkemesi’'nin 9. madde kapsamindaki igtihadiyla da
bagdasmaktadir.

Strasbourg Mahkemesi, Tiirk anayasal sisteminde yer alan ve Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’nin temelinde yatan kilit ilkelerden toplumsal cinsiyet esitligi prensibiyle de
bagdasan bir deger olan kadin haklarinin korunmasi vurgusundan da etkilenmistir.
Basortiisii yasagi konusundaki her tiirlii inceleme, bu gibi bir semboliin, zorunlu bir dini
vecibe olarak sunulmasi veya algilanmasi halinde, basortiisii takmamay1 tercih edenler
iizerinde yaratacag: etkiyi de dikkate almalidir. Niifusun ¢cogunlugunun islam inancina
sahip oldugu Tiirkiye gibi bir iilkede bu durum ozellikle gecerlidir. Biiyiik Daire,
Tiirkiye’deki, kendi dini sembollerini ve dini kurallara dayanan toplum anlayislarini bir
biitliin olarak topluma dayatmaya c¢alisan asir1 siyasi hareketleri géz Oniine aldiginda,
iiniversitelerde dini semboller takilmasina iliskin yasagin altinda yatan oOncelikli
diisiincenin laiklik prensibi oldugu konusunda ikna olmustur. Cogulculuk, baskalarinin
haklarma saygi ve 6zellikle de kadin ve erkegin yasalar onilinde esitligi prensiplerinin
ogretildigi ve fiiliyatta uygulandig1 bir baglamda, ilgili makamlarin, basortiisii gibi dini
kiyafetlerin iiniversite binalarinda giyilmesine izin verilmesini bu gibi prensiplere aykir1
gorebilecegi anlasilir bir durumdur. Dolayisiyla, bagortiisii takilmasi 6zgiirliigiine
sinirlamalar getirilmesi, bu dini semboliin son yillarda iilkede siyasi bir anlam ifade
etmesi nedeniyle acil bir sosyal ihtiyact karsilar nitelikte goriilebilir. Strasbourg
Mahkemesi, 9. maddenin her zaman, dini bir inanca gore sekillendirilen bigimde
davranma hakki vermedigini ve bu sekilde davranan kisilere de hakliligi kanitlanmis olan
kurallara riayetsizlik etme hakki tanimadigini ifade ederek, her haliikarda, Tiirk
iiniversitelerindeki inancli Miisliiman 6grencilerin, egitim kurumlar1 kurallarinca getirilen
kisitlamalar icerisinde, geleneksel Miisliiman ibadet bigimleri uyarinca dinlerini
aciklamakta 6zgiir olduklarini belirtmistir.

Bu bagvuru, bagvurucunun 1 No’lu Protokol’iin 2. maddesi kapsamindaki egitim hakkina
yonelik bir miidahale olup olmadigr sorusunu da ortaya atmustir. Biiyiikk Daire,
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bagvurunun 9. madde kapsaminda reddine uygulanan gerekceyi kiyas yoluyla
uygulayarak, bagvurucunun basortiisii taktig1 i¢in ¢esitli derslere ve sinavlara girmesine
izin verilmemesinin 6ngoriilebilir oldugunu, mesru amaglara hizmet ettigini ve kullanilan
yontemlerin orantili oldugunu kabul etmistir. S6z konusu tedbirler higbir sekilde,
Ogrencilerin ibadette bulunmasini engellememistir ve zaten iiniversite yetkilileri makul
olarak, bir yandan bagkalarinin haklarin1 ve egitim sisteminin menfaatlerini korurken,
diger taraftan da basortiilii 6grencileri geri ¢cevirmemenin yollarini aramiglardir. Netice
olarak, basértiisii yasag1 egitim hakkina miidahale teskil etmemistir.'*®

Mahkiimlar ve dini inang

Cezaevi yetkililerinin, ozgirliiklerinden yoksun birakilan kisilerin dini gereksinimlerini,
bu kisilerin dini ayinlere katilmasina izin vererek tanimasi beklenir. Dolayisiyla, bir din
veya inancin 6zel bir beslenme rejimi 6ngdérmesi halinde, bu rejime de yetkililerin saygi
gostermesi gerekir.'” Ayrica, tutuklularin dini ibadete katilmasina veya ruhani rehberlige
erisimine izin verilmesini saglamak i¢in yeterli hiikiimler konmalidir. Bu konuyla ilgili
Poltoratskiy — Ukrayna ve Kuznetsov — Ukrayna davalarinda, idam cezasini bekleyen
mahkimlar, kendilerini rahibin ziyaretine izin verilmedigini ve diger mahkiimlara agik
olan dini ayinlere katilamadiklarini sdyleyerek sikayetci olmuslardir. Basvurucular,
konuya iligkin cezaevi yonergesinin S6zlesme’nin anlami dahilinde bdyle bir yetki
tantmamasi itibariyle bu miidahalelerin kanuna uygun olmamasi neticesinde davalarini
kazanmuslardir.''® Ancak, cezaevinde diizenin ve giivenligin saglanmasi genellikle mesru
devlet menfaati olarak taninacaktir. 9. madde, 6rnegin cezaevi liniformasi giymenin ve
caligmak zorunda birakilmanin inanglarini ihlal ettigini ileri siiren mahktmlara 6zel bir
statii taninmasini gerektirecek sekilde kullamlamaz.''! Dahasi, bu gibi diizen ve giivenlik
menfaatlerine yanmit verilirken yetkili makamlara daha genis bir takdir yetkisi
tannmaktadir. Ornegin, mahkGmlar1 ayirt edebilme ihtiyact bir mahkiimun sakal
uzatmasina izin verilmemesini hakli gosterebilir; Ote yandan, bahsi gegen esyalara
erisimin dini inancin usuliine uygun bir sekilde tatbiki i¢in zaruri nitelik tasimasi halinde
dahi, mahkamlara dua zinciri' > veya igerisinde doviis sporlarina dair ayrintili bilgiler
iceren bir kitabin verilmemesi giivenlik nedenleriyle gerekgelendirilebilir.' "

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsamindaki bu devlet yiikiimliiliikkleri, Avrupa
Cezaevi Kurallari’nda da yansimasim1 bulmaktadir. Mahkimlarin itibarlarina saygi
gosterilen maddi ve manevi sartlarda barindirilmalarini ve ayrimer nitelik tagimayan, dini
inanglarin1 taniyan ve saglik ve haysiyeti koruyan bir muameleye tabi tutulmasini
saglama amaci tastyan bu Kurallarin baglayict niteligi bulunmamaktadir. Yani bu
Kurallar “cezaevi rejiminin, mahktimlarin dinlerini uygulamalarina ve inanglarina riayet
etmelerine, s6z konusu din veya inanc¢larin onaylanmis temsilcileri tarafindan yapilan
ayinlere veya toplantilara katilmalarina, din veya inanglarimin bu temsilcileri ile 6zel

198 Leyla Sahin — Tiirkiye [BD], no. 44774/98, Raporlar 2005-XI, para. 104-162 (109).

19 Bag. No. 5947/72, X — Birlesik Krallik, (1976), DR5, s. 8.

1o Poltoratskiy - Ukrayna, no. 38812/97, Raporlar 2003-V; ve Kuznetsov - Ukrayna, no. 39042/97, 29
Nisan 2003.

"' Bas. No. 8317/78, McFeely ve digerleri — Birlesik Krallik, (1980) DR20, s. 44.

12 Bas. no. 1753/63, X — Avusturya, (1965), Kararlar Derlemesi 16, s. 20.

'3 Bas. no. 6886/75, X — Birlesik Krallik, (1976) DRS, s. 100.
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olarak goriismelerine ve bu din veya inanglarla ilgili kitap veya belge bulundurmalarina
imkan taniyacak sekilde diizenlenmesini” ongérmektedir. Ancak “mahktGmlar bir din
veya inanci uygulamaya, dini ayin veya toplantilara katilmaya, dini uygulamalarda yer
almaya veya herhangi bir din veya inancin temsilcisinin ziyaretini kabul etmeye
zorlanamaz.”'*

Din degistirme

9. maddenin 1. fikrasinin metni, taninmis olan bir inan¢ ‘“aciklamasi” bi¢imi olarak
“Ogretim”e Ozel atifta bulunmaktadir. Bir kisinin inancinin gegerliligi konusunda
digerlerini ikna etmeye ¢alisma hakki da bu metin igerisinde “din veya inang¢ degistirme
Ozgiirligli” hakkina atif yapilarak agik¢a desteklenmektedir. Dolayisiyla, baskalarini bir
baskasinin dinine donmeye ikna c¢abasiyla din degistirme hakki 9. maddenin kapsami
tarafindan acgikca kucaklanmaktadir. Ancak bu hak mutlak degildir ve Devlet tarafindan,
acikca kamu diizeni veya savunmasiz bireylerin asir1 istismara karsi korunmasi
amaglarina dayandirilarak smirlanabilir. Igtihat, “uygun” ve “uygunsuz” din degistirme
arasinda bir ayirim yapmaktadir; bu ayirim Avrupa Konseyi kurumlarinca alinan diger
tedbirlerde de yansitilmaktadir; buna 6rnek olarak, mezheplerin, “dini, esrarengiz veya
ruhani nitelikte gruplar adia gerceklestirilen yasadis1 uygulamalara” karsi ulusal tedbir
alinmasini gerektiren yasadisi faaliyetlerine, bu tiir mezheplere iligkin bilgilerin devletler
arasinda sunulmasina ve degis tokus edilmesine ve okul miifredatlarindaki din tarihi ve
felsefesinin gencleri koruma agisindan 6nemine iliskin Parlamenterler Meclisi’nin 1412
sayil1 (1999) Tavsiye Karari verilebilir.

Kokkinakis — Yunanistan davasinda, bir Yehova Sahidi, hem Yunan Anayasasi hem de
kanun tarafindan 6zel olarak yasaklanan din degistirme sucunu isledigi i¢in hapis
cezasina c¢arptirilmistir. Strasbourg Mahkemesi en basta, baskalarini farkli bir inanca
donmeye ikna etmeye c¢alisma hakkinin taninan giivence kapsaminda oldugunu, 9.
maddede kutsallastirilan ‘din veya inang degistirme oOzgilirliigii'niin aksi takdirde
anlamsizlagabilecegini” sOyleyerek kabul etmistir. S0z konusu yasagmn kanunla
Ongoriilmiis oldugunu ve bagkalarinin haklarim1 koruma yo6niindeki mesru amaca hizmet
ettigini belirtmekle birlikte, Mahkeme, mevcut kosullar altinda bu miidahalenin
“demokratik bir toplumda gerekli” goriilemeyecegini dile getirmistir. Mahkeme’ye gore,
“Hiristiyan yemini etmek” veya evanjelizm ile haksiz etki veya hatta giic kullanimini
iceren “uygunsuz din degistirme” arasinda bir ayirim yapilmalidir.

Birinci kavram [Hiristiyan yemini etmek], Diinya Kiliseler Konseyi himayesinde
hazirlanan bir raporda her Hiristiyanin ve her Kilisenin temel misyonu ve
sorumlulugu olarak tammlanan gercek evanjelizme denk diismektedir. Ikincisi ise
bu kavramin bozulmus veya cirkinlesmis halini temsil etmektedir. Bahsi gecen
rapora gore, ‘“uygunsuz din degistirme”, Kiliseye yeni iiyeler kazandirmak
amaciyla maddi veya sosyal menfaatler sunan veya zor durumda yahut aciz
halindeki kigilere uygunsuz baskilar yapan faaliyetler bigciminde tezahiir edebilir,
hatta, siddet kullanumini veya beyin yikamayt bile icerebilir, daha genel olarak

"% Avrupa Cezaevi Kurallari, Tavsiye Karar1 Rec (2006) 2, Kural 29/2-3.
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konusmak gerekirse, baskalarimin diisiince, vicdan ve din ozgiirliigiine saygi
ilkesiyle bagdasmamaktadir.

Ancak, ulusal mahkemelerin mahktimiyet sebeplerini belirtmemesi nedeniyle, bu
mahkimiyete iligkin acil bir sosyal ihtiya¢ bulundugunu kanitlamak imkansiz hale
gelmistir. Ulusal mahkemeler, bagsvurucunun cezai sorumlulugunu, basvurucu tarafindan
baskalarin1 ikna etmek i¢in kullanilan yontemlerin neden uygunsuz oldugunu agiklamak
yerine, yalnizca kanun hiikmiinii yineleyerek degerlendirmislerdir:

[lgili kanun hiikiimlerinin] incelenmesi sonucunda, Yunan yasakoyucu tarafindan
benimsenen kriterin ancak —Mahkeme nin somut davada kuramsal olarak
tammlamak zorunda olmadigi— uygunsuz din degistirmeyi cezalandirmak tizere
getirilmis olmast ve bu kadariyla simirlt olmasi halinde yukarida anilan olgularla
bagdasir  nitelikte oldugu  anlasimaktadir. Ancak  Mahkeme, Yunan
mahkemelerinin sundugu gerekgelerde bagvurucunun sorumlulugunun yalnizca
[kanunun] lafzint tekrarlamak suretiyle tesis edilmis olduguna ve sanigin
komsusunu ne sekilde uygunsuz yontemlerle ikna etmeye ¢alistigina iliskin yeterli
bilgi sunulmadigina dikkat ¢ekmektedir. Mahkemenin sundugu hicbir olgu,
sonugta varilan karart hakli gostermemektedir. Hal boyleyken, basvurucunun
mahkiamiyetinin davanmin kendi kosullar: igerisinde acil bir sosyal ihtiyag
tarafindan gerekgelendirildigi kanitlanmamistir. Bu nedenledir ki, itiraz konusu
tedbir, giidiilen mesru amagla orantili veya dolayisiyla “demokratik bir toplumda
baskalarimn hak ve ézgiirliiklerinin korunmasi icin gerekli” gériinmemektedir.'”

Larissis — Yunanistan davasinda ise, aksine, Pentekostal inancina mensup kidemli
subaylarin, komutalar1 altindaki ii¢ havacinin dinini degistirmekten otiiri mahkim
olmalari, askeri hiyerarsik yapilarin kat1 6zellikleri 15181nda, 9. maddeye yonelik bir ihlal
olarak goriilmemistir; Mahkeme bu hiyerarsik yapilarin, bir astin, istii tarafindan
baslatilmis bir konugmadan ¢ekilmek istediginde tacize ugrama riskini potansiyel olarak
barindirabilecegini kabul etmektedir. Davali hiikiimetin, kidemli subaylarin sahip
olduklar1 etkiyi kotiiye kullandig1 ve mahkimiyetlerinin silahli kuvvetlerin prestijini ve
etkili islevini koruma ve askerleri ideolojik baskidan koruma ihtiyaci tarafindan
gerekgelendirildigi yontindeki savunmasi bu olayda Strasbourg Mahkemesi tarafindan
kabul edilmistir:

Mahkeme, Sozlesme’nin prensip olarak sivillerin yam siwra silahli kuvvetler
mensuplarina da uygulanmasinin yerlesik pratik oldugunu dile getirmektedir.
Ancak, somut davadaki gibi olaylarda Sozlesme kurallart yorumlanir ve
uygulanirken, askeri yasamin ozellikleri ve silahlt kuvvetler mensuplarinin
durumu tizerindeki etkileri goz oniinde bulundurulmalidir. ... Bu baglamda
Mahkeme, silahli kuvvetler yasaminin bir ozelligini olusturan hiyerarsik yapilarin
askeri personel arasindaki iliskilerin her yoniine sirayet edebilecegini ve
boylelikle, bir astin, iist riitbeden birinin yaklagimlarini geri piiskiirtmesini veya
ustii  tarafindan baslatilmig  bir konusmadan ¢ekilmesini giiclestirecegini
belirtmektedir. Dolayisiyla, sivil hayatta, alicinin kabul veya reddetmekte ozgiir
oldugu zararsiz fikir aligverigleri olarak goriilecek bir sey, askeri yagam sinirlart
icerisinde bir tiir taciz veya yetki suiistimaliyle haksiz baski uygulanmasi olarak

"5 Kokkinakis — Yunanistan, 25 Mayis 1993 tarihli karar, Seri A no. 260-A, para. 48-49.
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goriilebilir. Riitbeleri esit olmayan kisiler arasinda din veya diger hassas
konulardaki her tartismanin bu kategoriye girmeyecegi vurgulanmalidir. Ancak,
kosullarin gerektirdigi durumlarda, Devletlerin silahli kuvvetlerin diisiik riitbeli
mensuplarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmast icin ozel tedbirler almast hakli
goriilebilir.

Gergekten de ulusal mahkemeler huzurunda, olaya karisan havacilarin, hi¢bir tehdit veya
tesvikte bulunulmus olmamasina karsin, kendilerini dinle ilgili sohbetlerde bulunmak
zorunda hissettiklerine veya iistleri tarafindan bu tiir sohbetlere girme yoniindeki 1srarlt
girisimlerden rahatsiz olduklarma dair taniklik edilmistir. Dolayisiyla, bu havacilarin
iistleri tarafindan belirli bir dereceye kadar baskiya maruz birakilmis oldugu ve belirli bir
oranda zorlama hissettikleri aciktir. Bu olayda, 9. maddeye yonelik bir ihlalde
bulunulmadig: kararma varilmistir:

...Mahkeme, Yunan makamlarinin esasen, daha diisiik riitbeye sahip havacilari,
basvurucular tarafindan, dini inanglarimi ilan etme arzusuyla kendilerine
uygulanan uygunsuz baskidan korumak igin bazi tedbirler almakta hakli olduklar:
gortisiindedir. Verilen cezalarin, basvurucularin miiteakip ii¢ yil icerisinde
veniden sug islememesi halinde infaz edilmeyecek olmasi nedeniyle, alinan
tedbirlerin ¢ok agir olmadigini ve cezalandirici olmaktan ziyade onleyici nitelik
tasidigim dile getirmektedir. ... Olaya iliskin kosullar i1s18inda, Mahkeme bu
tedbirlerin orantisiz olmadigini tespit etmektedir.

Ote yandan, Strasbourg Mahkemesi davali hiikiimetin aym davada, sivillerin din
degistirme nedeniyle kovusturmaya ugramasinin da “demokratik bir toplumda gerekli”
oldugu yoniindeki iddiasini, kisisel ve psikolojik zorluklar yasayan bireylerin uygunsuz
bir sekilde istismarini icermesi halinde dahi, kabul etmemistir. S6z konusu sivillerin,
bagvurucularin onlarin dinini degistirmeye c¢aligmasi sirasinda havacilarla ayni tiirden
baskilara veya mecburiyetlere maruz kalmamis olmasit “kati 6nem” tasimaktadir. Bunlar
arasinda, evliliginin sona ermesi nedeniyle sikint1 icerisinde olan sivile iliskin olarak
dahi, bu kisinin ruh halinin “bagvurucularin evanjelik faaliyetlerinden 06zel olarak
korunmas1” gerektigi veya “bagvurucularin bu kisiye uygunsuz baski uyguladigi” konusu
kanitlanmamistir; “bu sahsin nihayetinde Pentekostal Kilisesi’yle tiim baglarin1 koparma
karar1 alabilmis olmasi da bu duruma delalettir.”''® Bu davalar, din degistirme hakkinin
inananlar tarafindan genellikle temel bir kutsal gorev olarak tanimlaniyor olmasina
karsin, Devletlerin belirli hallerde, kisilerin bagkalarini inanglarinin gegerliligi konusunda
ikna etmeye calisma haklarinin yasaklanmasi i¢in adim atabilecegini ortaya koymaktadir.
Ancak bu davalar bir yandan da, din degistirme hakkina yonelik her tiirlii miidahalenin
belirli kosullar altinda gerekli oldugunun kanitlanmasi geregini de ortaya koymaktadir.

Bir dini cemaat mensuplar arasindaki i¢ uyusmazhklara miidahale

Devlet makamlarinin, dini cemaat mensuplar1 arasindaki i¢ uyusmazlik konularina
miidahale etme girisimini iceren davalar, din Ozgiirligii ile oOrgilitlenme Ozgiirliigi
arasindaki etkilesimi sergilemektedir. 9. madde, 11. madde 1s18inda yorumlandiginda,
“[boyle bir] cemaatin keyfi Devlet miidahalesine ugramadan, c¢ekismesiz bir sekilde

W6 1 arissis - Yunanistan, 24 Subat 1998 tarihli karar, Raporlar 1998-1, 362, para. 40-61, (50, 54 ve 59).
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islemesine imkan taninmasi beklentisini kapsamaktadir” ve dolayisiyla “belirli bir lideri
veya boliinmiis bir dini cemaat igerisinde belirli bir grubu kayiran veya cemaati ya da bir
boliimiini, iradesi disinda tek bir liderlik altina girmeye zorlayan Devlet tedbirleri din
ozgiirliigiine yonelik bir ihlal teskil edecektir.”''” Her haliikirda, bir miktar gerilim
yasanmasi ¢ogulculugun kagmilmaz sonucudur.'®

Miisliiman Cemaati Yiiksek Surasi — Bulgaristan davasinda Strasbourg Mahkemesi’nden,
devlet yetkilileri tarafindan Miisliiman cemaati icerisinde uzun siiredir yasanan
uyusmazliklar1 ¢dozmek icin harcanan c¢abalar neticesinde ortaya ¢ikan miidahalenin
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigini tayin etmesi istenmistir. Mahkeme
miidahalenin bu nitelige sahip olmadigina karar vermistir:

Mahkeme, dini cemaatlerin 6zerk varliginin demokratik bir toplumda ¢ogulculuk
agisindan vazgegilmez oldugunu yinelemektedir. Devlet’in, demokratik bir
toplumda bir arada bulunan cesitli dinlerin ve dini gruplarin menfaatlerini
uzlastirmak igin eylemde bulunmasi gerekli olabilirse de, Devlet diizenleme
vetkisini kullanirken ve c¢esitli din, mezhep ve inanglarla iliskilerinde tarafsiz ve
vansiz kalma yiikiimliiliigii altindadir. Bu noktada onemli olan, ¢ogulculugun
korunmast ve temel ozelliklerinden birini, iilke sorunlarini usandirict oldugunda
dahi diyalog yoluyla ¢ézme olasilhigimin olusturdugu demokrasinin usuliince
isletilmesidir.

Somut davada, ilgili kanun, uygulama ve yetkililerin eylemleri ... boliinmiig
cemaatin, iki rakip liderden birinin rizast hilafina tek bir lidere sahip olmaya
zorlama etkisi yaratmistir. Bunun neticesinde, liderlerin gruplarindan biri tercih
edilmis ve digeri, cemaatin kendisini destekleyen kismimin iglerini ve varliklarin
ozerk bir sekilde yonetmeye devam etme olanagindan dislanmis ve yoksun
bwrakilmistir. ... Hiikiimet, somut davada hukukiligi yeniden tesis etme ve
haksizliklar: giderme amacinin neden, boliinmiis cemaati tek bir liderlik altina
girmeye zorlamadan, baska yontemlerle gerceklestirilemedigini a¢iklamamstir.

Dolayisiyla, bdyle tedbirlere ihtiya¢ duyuldugu kanitlanmamustir. Bu davada ayrica,
cemaat icerisindeki uyusmazliklar devam ettiginden, alinan tedbirlerin higbir sekilde
basarilt olmamas1 da dikkat cekicidir. Yetkililer bu gibi durumlarda hangi tedbirlerin
alinacag1 konusunda belirli bir “takdir yetkisi” kullanmakla birlikte, bu olayda bu yetki
a§11m1$t111‘1.9Bu nedenle de, yetkililerin miidahalesi 9. maddeye yonelik bir ihlal teskil
etmistir.

Demek ki, devlet makamlarinin dini cemaatlerin devamini ve birlestirilmis bir liderlik
altina girmelerini saglamak amaciyla 6nlemler almasini, bu 6nlemlerin kamu diizeni i¢in
alinmasi halinde dahi, itiraz konusu edildiginde gerekg¢elendirmek kolay olmayacaktir.
Yetkililerin ¢ogulculugu ve hosgoriiyli tesvik etme sorumlulugu, iyi idare veya etkili
ruhani liderlik saglamanin 6nemine dayali savlara agikca iistiin gelmektedir. Serif —
Yunanistan davasinda, bagvurucu miiftii olarak se¢ilmis ve bu gorevine baglamistir.
Ancak, bunun i¢in gerekli devlet yetkisini edinmemistir ve gerekli resmi onay1 almis olan
bir baska miiftliniin yetkisini korumak amaciyla “bilinen bir dinin” temsilcisinin

"7 Miisliiman Cemaati Yiiksek Surast — Bulgaristan, no. 39023/97, 16 Aralik 2004, para. 73.
"8 4gga — Yunanistan (no. 2), no. 50776/99 ve 52912/99, para. 56-61, 17 Ekim 2002.
"9 Miisliiman Cemaati Yiiksek Surasi — Bulgaristan, no. 39023/97, 16 Aralik 2004, para. 93-99 (93-95).
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yetkilerini gasp ettigi icin aleyhinde ceza davasi agilmistir. Strasbourg Mahkemesi, bu
dava sonucunda verilen mahkiimiyet kararmin kamu diizeninin korunmasi yoniindeki
mesru amaca hizmet ettigini kabul etmistir. Ancak, bu mahkimiyete dair acil bir sosyal
ihtiya¢ bulunduguna ikna olmamustir. Yerel halkin rahatsizligi s6z konusu degildir ve
davali hiikiimetin, uyusmazligin devletlerarast diplomatik bir gii¢liige dahi neden
olabilecegi yoniindeki iddias1 higbir zaman uzak bir ihtimalden bagska bir sey olmamustir.
Her haliikarda, Devlet’in bu gibi durumlardaki islevi ¢ogulculugu ortadan kaldirmaya
calismak degil, tesvik etmektir:

Mahkeme, dini veya diger cemaatlerin béliinmesi halinde bir gerilim ortaya
ctkmasinin olasi1 oldugunu kabul etmekle beraber, bu gerilimin ¢ogulculugun
kacinilmaz sonucglarindan biri oldugu kanaatindedir. Boyle bir durumda
vetkililerin rolii, bu gerilimi ¢ogulculugu ortadan kaldirarak gidermek degil,
cekisen gruplarin birbirine hosgoriiyle yaklasmasin saglamaktir.'*’

Benzer bir durum Agga — Yunanistan (no. 2) davasinda da ortaya ¢ikmistir. Bu davada,
basvurucu, bir camideki cemaat tarafindan miiftiiliik gorevine secilmistir. Bu se¢im
sonucu devlet yetkilileri tarafindan iptal edilmis, ve ardindan bu yetkililer baska bir
miftiyli goreve atamislardir. Bagvurucu geri ¢ekilmeyi reddetmis ve neticede, Serif
davasinda oldugu gibi, “bilinen bir dinin” temsilcisinin yetkilerini gasp etme su¢undan
otilirti mahkim edilmistir. Bu davada da, miidahalenin 6ngoriilen amaglardan birine, yani
kamu diizeninin muhafazasi amacina hizmet ettigi pesinen kabul edilmistir. Cezai
miieyyidelerin tatbiki de dngdriilebilir niteliktedir. Ancak Strasbourg Mahkemesi yine, bu
miidahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” oldugu konusunda ikna olmamistir. Bu
miidahaleye yonelik higbir acil sosyal ihtiya¢ bulunmamaktadir. Mahkeme’ye gore, “bir
kisinin kendisini yalnizca, kendi iradeleriyle onun izinden giden bir grubun dini lideri
olarak sunmasi nedeniyle cezalandirilmasini, demokratik bir toplumda dini ¢ogulculugun
gerekleriyle bagdasir nitelikte gormek pek de miimkiin degildir.” Dini liderlerin belirli
bazi yargisal ve idari devlet sorumluluklarini kullanma hakkina sahip oldugu i¢ hukuk
tarafindan taninmis (ve dolayisiyla, hukuki iligkiler dini temsilcilerin eylemlerinden
etkilenebileceginden, bireyleri hileye kars1 korumak i¢in alinan tedbirlerin kamu diizeni
gerekcesiyle hakli goriilebilir) olmasma ragmen, somut olayda basvurucunun bu
yetkilerini  kullanma yoniinde bir girisimde bulunduguna dair higbir isaret
bulunmamaktadir. Dahasi, gerilim ¢ogulculugun kacinilmaz bir neticesini teskil
ettiginden, bir Devlet’in, belirli bir lideri digerlerine tercih ederek dini bir cemaati
birlestirilmis bir liderlik ¢atis1 altinda toplama ¢abasi demokrasi igerisinde asla gerekli
goriilmemelidir.'*!

Devlet tescili sarti

11. madde genel olarak, bireylerin karsilikli ¢ikarlari bulunan bir alanda kolektif eylem
gelistirmek amaciyla bir araya gelme hakkini korumaktadir. 9. maddenin 11. madde ile
birlikte ele alinmasi neticesinde, dini dernekler kurma hakki konusu ortaya ¢ikmaktadir:

120 Serif — Yunanistan, no. 38178/97, Raporlar 1999-X, para. 49-54.
12! Agga — Yunanistan (no. 2), no. 50776/99 ve 52912/99, para. 56-61, 17 Ekim 2002.
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Dini cemaatler geleneksel olarak orgiitlii yapilar olarak varlik gosterdiginden, 9.
madde, Sozlesme’nin orgiitlii yagami haksiz Devlet miidahalesine karsi koruyan
11. maddesi ws1ginda yorumlanmalidir. Bu perspektiften bakildiginda, kiginin
dinini baskalariyla toplu olarak agiklama hakkint da iceren inananlarin din
ozguirliigii hakki, inananlarin keyfi Devlet miidahalesi olmaksizin, serbestce
orgiitlenmesine izin verilmesi beklentisini de beraberinde getirmektedir.
Gergekten de, dini cemaatlerin ozerk varligi, demokratik bir toplumda
cogulculugun vazgegilmez bir unsurunu olusturmaktadir ve dolayisiyla 9.
maddenin sagladigi korumanin merkezinde yer almaktadir."*?

9. maddenin kolektif inang¢ agiklamasina iligkin giivenceleri ile 11. maddenin orgiitlenme
Ozgiirligiine iliskin sagladigi koruma arasindaki etkilesim, 14. madde tarafindan
ongorildiigl iizere Sozlesme gilivencelerinden yararlanilmasindaki ayrimcilik yasagi ile
birlikte ele alindiginda, resmi onay verilmesinin reddi ile ilgili sorunlarin ¢éziimiinde
biiyiik 6neme sahiptir. I¢ hukukta dnceden tescile veya devlet onaymna bagli olabilen
vergi muafiyeti veya hayir kurumu statiisii taninmasi gibi ayricaliklardan yararlanmak
icin resmi onay gerekli olabilir. Belirli dini cemaatleri kayiran diizenlemeler, prensip
olarak, “muamele farklili1 i¢in objektif ve makul bir gerek¢e bulunmasi ve benzer
anlagmalarin isteyen diger Kiliseler ile de akdedilebilmesi kaydiyla” Sozlesme sartlarini
(ve dzellikle 9. ve 14. maddeleri) ihlal etmeyecektir.'>

Ancak, i¢ hukuk daha ileriye gidebilir ve bir din organinin etkin bir sekilde faaliyette
bulunabilmesi i¢in gerekli tiizel kisiligi elde etmesi i¢in resmi onayi sart kosabilir. Bu tiir
sartlarin riski, bunlarin azinlik inanglarinin yayilmasinmi kisitlamak amaciyla ayrimcet bir
sekilde uygulanabilir olmasidir.'** Bunun i¢in resmi onaymn gerekmesi halinde, devletin
dini cemaate yalmzca hosgdrii gostermesi muhtemelen yeterli olmayacaktir.'” Devlet
tescili sartinin getirilmesi tek basina, diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigiiyle bagdasmaz bir
nitelik tasimamaktadir; ancak Devlet kati tarafsiz konumunu korumak igin dikkatli
davranmali ve onay1 reddetmesine iligkin hakli nedenleri bulundugunu kanitlayabilecek
konumda olmalidir. Ayrica, tescil islemi sinirsiz takdir yetkisine karsi da korunmali ve
keyfi karar almalari énlemelidir.'*® Devlet’in “bir hareket veya dernegin, goriiniirde dini
amaclar uyarinca, topluma zararhi faaliyetlere devam edip etmedigini degerlendirme
yetkisi bulunmakla” birlikte,'"*’ farkli inanclarin birbirine kiyasen mesruiyetini 6lcer
davranislarda bulunamaz.'*®

Bir Devlet, bir cemaati tescil etmeyi reddetmesinin gerekcesi olarak ulusal glivenlik ve
toprak biitiinliigline dayanmaya calistiginda dahi, bu iddialarin titizlikle degerlendirilmesi
gerekmektedir. Muglak spekiilasyonlar yeterli degildir. Besarabya Metropolitan Kilisesi
ve digerleri — Moldova davasinda, bagvurucularin dini amaglarla bir araya toplanmasi
yasaklanmis ve basvurucular tacize karsi veya kilise mallar1 i¢in hukuki koruma

'22 Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova, no. 45701/99, Raporlar 2001-XII, para. 118.

' Bas. No. 53072/99, Alujer Ferndndez ve Caballero Garcia — Ispanya, 14 Haziran 2001 tarihli karar.

124 Karg. Ulusal Azmliklarin Korunmasi i¢in Cergeve Sozlesme, 8. madde: “bir ulusal azmliga mensup
herkesin dinini veya inancin1 agtklama ve dini kurumlar, orgiitler ve dernekler kurma hakki bulundugunu”
tanimaktadir.

1% Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova, no. 45701/99, Raporlar 2001-XII, para. 129.

126 Miisliiman Cemaati Yiiksek Surast — Bulgaristan, no. 39023/97, 16 Aralik 2004, para. 33.

27 Manoussakis ve digerleri — Yunanistan, 26 Eyliil 1996 tarihli karar, Raporlar 1996-I1V, para. 40.

28 Hasan ve Cavus — Bulgaristan, [BD] no. 30985/96, Raporlar 2000-XI, para. 84-89 (78).
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saglayamamiglardir. Davali hiikiimet, bu meselenin Rusya ve Romen patriklikleri
arasindaki bir uyusmazliga iliskin olmasi nedeniyle, davanin 6zel kosullar1 icerisinde
tescilin hem Ortodoks Kilisesi’'nin ve hem de bir biitiin olarak toplumun istikrarinin
bozulmasina yol acabilecegini; ve dahasi onayin, Devlet’in toprak biitiinliigiinii ve
bagimsizligini olumsuz etkileyebilecegini ileri siirmeye calismistir. Strasbourg
Mahkemesi, Devlet’in tarafsiz kalmasi geregini ve cekisen gruplar arasinda karsilikli
hosgoriiyii tesvik eden (¢ogulculugu ortadan kaldirarak gerilimin nedenini ortadan
kaldirmaya calismak yerine) roliinii yineleyerek, bir kez daha, 9. maddenin devletin “dini
inanglarin veya bu inang¢larin ifade edilme yollarinin mesruiyetini” degerlendirmekten
men edilmis oldugunu vurgulamistir. 9. maddeyi, orgilitlenme 6zgiirliigline yonelik haksiz
devlet miidahalesine kars1 koruma saglayan 11. madde gilivencelerinin yani sira ele almak
da gerekmistir. “Bu agidan bakildiginda, kisinin dinini baskalariyla birlikte agiklama
hakkin1 da igine alan din o6zgiirligli hakki, inananlarin keyfi Devlet miidahalesi
olmaksizin, ozgilirce oOrgiitlenmesine izin verilmesi beklentisini de kapsamaktadir.”
Bagvurucu kilisenin yeni bir mezhep olmadigi goriisii benimsenmek ve bu kiliseye
verilecek onay1 daha once tescil edilmis olan bir bagka dini kurumun istegine bagli olacak
hale sokmak suretiyle, tarafsizlik ve yansizlik 6devleri yerine getirilmemis olmaktadir.
Mahkeme ayrica, aksi yonde higbir delil bulunmamasi nedeniyle, kilisenin (davali
hiikiimetin 6ne siirdiigii tizere) Moldova kamu politikasina veya kendi dile getirdigi dini
amagclara aykir siyasi faaliyetlerde bulundugu ya da devlet onayinin ulusal giivenlige ve
toprak biitiinliigiine yonelik bir tehlike teskil edebilecegi konusunda ikna olmamustir.'?

Bir dini cemaatin tescilinin reddi, bu cemaatin haklarini mahkemelerde ileri siirmekten
alikonmasi1 sonucunu da beraberinde getirebilir. Kiliseler ayn1 zamanda birtakim mallara
da sahip olabilir ve bu haklara yonelik bir miidahale, prensipte, 1 No’lu Protokol’{in 1.
maddesi kapsami dahiline giren sorunlara da yol agabilir."*° Canea Katolik Kilisesi —
Yunanistan davasinda, ulusal mahkemelerin, basvurucu kilisenin gerekli tiizel kisilige
sahip oldugunu kabul etmeyen karar1 basarili bir sekilde savunulmus ve Strasbourg
Mahkemesi bdyle bir kararin kilisenin simdi ve gelecekte ulusal mahkemeler tarafindan
karara baglanacak olan herhangi bir miilk uyusmazligina taraf olmasin1 engeller nitelikte
oldugu kanaatine varmustir."*' Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova
davasinda Strasbourg Mahkemesi, 9. maddenin 6. madde ve dini cemaati, iiyelerini ve
mallarim1  korumak i¢in adil yargisal muhakemelere erisim giivenceleri 1513inda
degerlendirilmesi gerektigini dile getirmistir. Hiikiimetin kiliseye ve kilise {iyelerine kars1
hosgoriilii davrandigi yoniindeki iddiasi fiili bir onay yerine gegemez, zira onay tek
basina, i¢ hukukta yildirma eylemlerine karsi savunma hakki saglayabilmektedir. Bu
nedenledir ki, kiliseyi tanimamak, basvurucularin 9. madde kapsamindaki haklar1
acisindan demokratik bir toplumda gerekli addedilemeyecek olan neticelere sebebiyet
vermistir."*> Dolayistyla bir cemaatin Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 6. maddesi

1% Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova, no. 45701/99, Raporlar 2001-XII, para. 101-
142. Ayrica bkz. Pentidis ve digerleri — Yunanistan, 9 Haziran 1997 tarihli karar, Raporlar 1997-I1I, para.
46 ve Salvation Army Moskova Subesi — Rusya, 5 Ekim 2006 tarihli karar, Raporlar 2006, para. 71-74.

30 Bkz. 6rnegin Kutsal Manastirlar — Yunanistan, 9 Aralik 1994 tarihli karar, Seri A No. 301-A, para. 54-
66.

B! Canea Katolik Kilisesi — Yunanistan, Raporlar 1997-VIII, para. 40-42.

132 Besarabya Metropolitan Kilisesi ve digerleri — Moldova, no. 45701/99, Raporlar 2001-XII, para. 101-
142 (insanc1l yardim kapsamindaki malvarliklarr)

45



sartlar1 kapsaminda medeni hak ve yiikiimliiliiklerinin tayini i¢in mahkemeye erisim
hakki s6z konusudur.

Ibadet yerleri iizerindeki kontroller

Dini Orgiitlerin diizenlenmesi —ve hatta bir dinin digerlerinden zzimnen yeg tutulmasi—,
planlama kontrollerinin getirilmesini ve uygulanmasimni da igerebilir."”* Yine, planlama
gerekgesine destek olan mesru diisiincelerin kotii amaclar ugruna kullanilmamasin
saglamak icin dikkatli davranmak gerekmektedir. Ornegin, Manoussakis ve Ors —
Yunanistan davasinda, i¢ hukuk, dini orgiitlerin ibadet binalarni kullanmalar1 i¢in resmi
onay almalarini sart kosmustur. Yehova Sahitleri bu izni almaya ¢alismis ancak basarisiz
olmus ve bunun ardindan, izinsiz ibadethane isletme sucundan mahkim edilmislerdir.
Strasbourg Mahkemesi, ulusal makamlarin, dini bir o6rgiit tarafindan gerceklestirilen
faaliyetlerin baskalarina zarar verme potansiyeli tasiyip tasimadigi konusunu tespit etmek
tizere tedbir alma hakki bulundugunu kabul etmistir; ancak bu hak Devlet’e, ne inan¢larin
ne de bu inanglar1 ifade etme yollarinin mesruiyetini tayin etme izni vermemektedir. Bu
olayda, bagvurunun ortaya ¢iktig1 baglam ayni zamanda su hususlarla da ilgilidir:

Sozlesme kapsaminda garanti edilen din ozgiirliigii hakki, dini inanglarin veya bu
inanglarin ifade edilmesinde kullanilan yollarin mesru olup olmadigini belirleme
konusunda Devlet’e hi¢hbir takdir yetkisi birakmamaktadir. Dolayisiyla, Mahkeme
[i¢ hukuk kapsamindaki] izin sartimin, Bakan’in bu kanunlarda yer alan resmi
kosullarin yerine getirilip getirilmedigini tetkik etmesine imkan vermeyi
amagladigr kadariyla Sozlesme’nin 9. maddesiyle bagdasir nitelikte oldugu
gortistindedir.

Kanitlardan ve basvurucular tarafindan alintilanan diger pek c¢ok davadan
anlasildigi ve Hiikiimet tarafindan da itiraz edilmedigi iizere, Devlet, Ortodoks
olmayan bazi hareketler, ozellikle de Yehova Sahitleri tarafindan uygulanan dini
inanglara sert, veya hatta yasaklayici, kosullar yiiklenmesi igin [i¢c hukuk]
tarafindan sunulan imkanlari kullanma egilimindedir. ... Bu alandaki kapsaml
ictihat, idari ve dini makamlarin bu hiikiimleri Ortodoks Kilisesi disindaki
inanglarin faaliyetlerini kisitlamak icin kullanma yéniinde acik bir temayiil
icerisinde olduklarint géstermektedir.

Bu iznin Strasbourg Mahkemesi’nin karara vardigi sirada halen bekletilmekte olmasi ve
yalnizca devlet yetkililerinden degil, ayn1 zamanda bolge piskoposundan da alinmasi
gerekmesi de onemli addedilmistir. Mahkeme, verilen mahk(imiyetin orantili bir yanit
sayilamayacagma karar vermistir.">* Bu durumda kati tarafsiz bir konum sergilenmesi
gerekmektedir ve bu dogrultuda, s6z konusu izin islemine kendisi devlet onayindan
faydalanmakta olan bir bagka dini makamin dahil edilmesi uygun olmayacaktir.

Ancak, belirli inanglara mensup kisilere kati (veya hatta yasaklayici) kosullarin
yiiklendigi durumlar, bagvurucunun objektif ve tarafsiz bir bigimde aldigi planlama

'3 Onemli sayilan yerlere giris konusundaki kisitlamalari da icermektedir: Bas. No. 12587/86, Chappell —
Birlesik Krallik, (1987) DR53, s. 241. Kars. Bas. No. 24875/94, Logan — Birlesik Krallik, (1996) DR86, s.
74.

% Manoussakis ve digerleri — Yunanistan, 26 Eyliil 1996 tarihli karar, Raporlar 1996-IV, para. 44-53 (48).
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kararlarinin neticelerini degistirmeye calisti§i durumlardan ayr1 degerlendirilmelidir.
Vergos — Yunanistan davasinda, bagvurucunun sahip oldugu bir arazide cemaati i¢in bir
ibadethane insa etmesine, arazi kullanim planmin bu tlir binalarin insasma imkan
tantmamast ve her haliilkdrda, bagvurucunun dahil oldugu dini cemaatin ilgedeki tek
mensubu olmasi nedeniyle izin verilmemistir. Planlama yetkilileri bu durumda, planin
ibadethane binasina izin verecek sekilde degistirilmesini gerektiren higbir sosyal ihtiyag
bulunmadig1 sonucuna varmistir. Strasbourg Mahkemesi, bu miidahalenin “demokratik
bir toplumda gerekli” olup olmadigini degerlendirirken, ulusal yetkililerin, bagvurucunun
dinini agiklama 6zgiirliigiinii rasyonel planlama konusundaki kamu menfaatine karsi
tartarken kullandig1 kriterin keyfi addedilemeyecegini kabul etmistir. Kent ve {ilke
planlamas1 konularinda Devlet’in takdir yetkisi gz oniine alindiginda, kamu menfaati,
komsu ilgede s6z konusu dini cemaatin bolgedeki ihtiyaglarini karsilayan bir ibadethane
bulunmast durumunda tek bir miminin ibadet ihtiyacinin {stiin tutulmasini
gerektirmemelidir."*’

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsaminda, vicdan veya inancin
ozgiirce yasanmasi konusuna etki eden diger giivenceler

Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi’nin diger hiikiimleri kapsaminda ortaya cikan din ve
inangla baglantili konular1 da —kisaca da olsa— ele almak uygun olacaktir. 6. madde ve 11.
madde gibi hiikiimlerin 6nemi, din Ozgirliigliniin kolektif yoni ile ilgili olarak
vurgulanmistir. Diger giivencelerin de diislince, vicdan ve din 6zgiirliglintin kullanilmasi
konusunda birtakim etkileri bulunmaktadir. Ozellikle, 1 No’lu Protokol’iin 2. maddesi
kapsamindaki devlet egitimi hiikmiinde ebeveynlere ait haklar baglaminda bazi meseleler
ortaya c¢ikabilir; 0te yandan, dini cemaatlerin 6zgiir ifadelerine getirilen sinirlamalar
bazen 10. madde kapsaminda ele alabilir. Ayrica, 14. maddede yer alan ayrimcilik
yasagiin Sozlesme haklarmin kullanilmasindaki onemini de belirtmek gerekmektedir.
Ancak asagida yer alan agiklamalar bu ek konulara iliskin yalnizca temel bir giris niteligi
tasimaktadir.

Dini kanaatler ve egitim: 1 No’lu Protokol’iin 2. maddesi

Sozlesme’nin 1 No’lu Protokoli’niin 2. maddesi kapsaminda, g¢ocuklarin egitimi
konusunda ebeveynlerin dini inanglarina saygi gosterilmesine iliskin meseleler ortaya
cikabilir., Bu maddede Oncelikle “hi¢ kimsenin egitim hakkindan yoksun
birakilamayacag1” ongoriilmekte ve ardindan da “Devlet’in egitim ve 6gretim alaninda
ylklenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin
kendi dini ve felsefi inan¢larina goére yapilmasini saglama haklaria saygi gosterilecegi”
dile getirilmektedir. Bu hiikiim baglaminda “egitim”, “her tiirlii toplumda, yetigkinlerin
inanglarini, kiiltiirlerini ve diger degerlerini genglere aktarma gayretlerini igeren siirecin
biitiinlinii” ifade etmekte; “Ogretim ise ozellikle bilgi aktarimina ve entelektiiel gelisime

3 Vergos — Yunanistan, no. 65501/01, 24 Haziran 2004.
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atifta bulunmaktadir.” “Sayg1” ibaresi ebeveynlerin goriislerinin yalnizca kabulii veya

hatta dikkate alinmasim degil, “Devlet’e diisen pozitif yiikiimliiligii ima etmektedir”.'*®

Dini ve felsefi kanaatlere de sayg1 gosterilmesi hakki yalnizca cocuga'’ veya okul yahut
dini orgiite degil,”® ¢ocugun ebeveynlerine da aittir. Ancak ebeveynlerin bu tiir
“kanaatlerine” saygi gosterilmesi Odevi, ¢ocugun egitim alma yoniindeki Oncelikli
hakkindan sonra gelmektedir; dolayisiyla da bu hiikiim, ebeveynlerin O6rnegin
cocuklarmin dini nedenlerden 6tiirii Cumartesi giinleri okula gitmekten genel olarak muaf
tutulmasi yoniinde isteginin taninmasini gerektirecek bir sekilde yorumlanamaz.'

Bu tiir inancglar besbelli ki miifredat tespiti ve tatbiki baglaminda ortaya ¢ikabilir, fakat
okul miifredatinin bir kismin1 belirli bazi olgusal bilgilerin —dini veya felsefi nitelikteki
bilgiler de dahil olmak iizere—olusturmasini saglamak konusundaki devlet ¢ikarlari,
ebeveynlerin bu alandaki kanaatlerinden iistiin tutulabilir.'*” Bu giivencenin 6zii “devlet
egitiminde ¢ogulculugun ve hosgdriiniin korunmasi ve telkinin yasaklanmasi”dir.""!
Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen — Danimarka davasinda, ebeveynler ¢ocuklarina
cinsel egitim verilmesine karsi ¢ikmiglardir. Strasbourg Mahkemesi, kararin, Devlet’in,
Ogrencilerin ve ebeveynlerin c¢atisan ¢ikarlarmin ¢oziilme yolunu ozetleyen can alici
boliimiinde, dogrudan veya dolayl olarak dini veya felsefi nitelikli bilgi aktarimiyla,
ebeveynlerin goriislerine saygi gostermeyen belirli bir deger veya felsefeyi telkin etmeye
calisan O6gretim bigimi arasinda bir ayirim yapmaktadir. S6zlesme hiikkmii “ebeveynlerin,
okul miifredatinda yer alan bu tir egitim veya Ogretimin entegrasyonuna,
kurumsallagtirilmis 6gretimin tiimiiniin uygulanamaz hale gelmesi tehlikesine yol acacak
bir sekilde karsi ¢ikma izni” vermemektedir; zira okullarda 6gretilen konularin biiyiik bir
kismi “birtakim felsefi tezahiir veya akil yiiriitmeler” igermektedir. Ancak okul, 6gretim
veya anlatim yoluyla verdigi egitimin bilgiyi “objektif, elestirel ve ¢ogulcu bir bicimde”
aktarmasin1  saglamak durumundadir. Bu konuda anahtar gilivence, Devlet’in
“ebeveynlerin dini ve felsefi kanaatlerine saygi gdstermeyen nitelikte goriilebilecek bir
telkin amac1” giitmesine yoneliktir; yani “asilamayacak sinir” budur.'*?

Benzer bigimde, disiplin cezasi gibi konular da okul i¢i idari bir konu olarak goriiliip goz
ard1 edilemez. Campbell ve Cosans — Birlesik Krallik davasinda, 6grencilerin ebeveynleri
cismani ceza uygulamasia karst ¢ikmislardir. Strasbourg Mahkemesi bagvurucularin
gorislerinin, “insan yasami ve davranisinin 6nemli ve esashi bir yoniiyle, yani kisinin
biitlinltigiiyle” ilgili olmasi nedeniyle felsefi kanaat testi gereklerini karsiladigina ve
dolayisiyla Devlet’in  bu kanaatlere saygi gostermemesinin, “disiplin cezalar1
uygulanmasi, Ogrencilerin karakterlerinin ve zihin giiclerinin  gelisimini ve
sekillendirilmesini de igeren okulun varlik amacinin gerceklestirilme siirecinin ayrilmaz

136 Campbell ve Cosans — Birlesik Krallik, 25 Subat 1982 tarihli karar, Seri A no. 48, para. 33 ve 37,
Valsamis — Yunanistan, 1996-VI, 2312, para. 27.

7 Eriksson — Isveg, 22 Haziran 1989, Seri A no. 156, para. 93.

1% Bas. No. 11533/85, Hiristivan Okullar: Jordebo Vakfi ve Jordebo — Isveg, (1987) DR51, s. 125.

9 Martins Casimiro ve Cerveira Ferreira — Litksemburg (kabuledilebilirlik.), no. 44888/98, 27 Nisan
1999.

140 Bas. No. 17568/90, Sluijs — Belcika, (9 Eyliil 1992).

! Bag. No. 10228/82 ve 10229/82, W. & D.M. ve M. ve H.I. — Birlesik Krallik, (1984) DR37, s. 96. Bkz.
ayrica Bas. No. 23380/94, C.J., J.J ve E.J. — Polonya, (1996) DR84, s. 46; ve Bas. No. 17187/90, Bernard
ve digerleri — Liiksemburg, (1993) DR75, s. 57.

142 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen — Danimarka, 7 Aralik 1976 tarihli karar, Seri A no. 23, para. 53.
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bir pargasini olusturmasi” dolayisiyla Sozlesme gilivencesini ihlal ettigine kanaat
getirmistir.'

9. madde kapsami dahilinde de egitime iliskin meseleler ortaya ¢ikabilirse de, bu
bagvurularin ele alinmasinda 1 No’lu Protokol’iin 2. maddesi kapsamindaki ictihatlarin
etkisi agiktir. Ahlaki ve sosyal egitim alma sart1, herhangi bir telkin iddias1 bulunmamasi
halinde, 9. madde haklarma yonelik bir miidahaleye yol agmamaktadir.'** Dahasi,
Yedinci Giin Adventistleri’ne mensup basvurucularin oglunun dini nedenlerden Otiirii
Cumartesi giinleri okula gitmekten genel olarak muaf tutulmasi talebinin reddi, inang
aciklamasima yonelik bir miidahale olarak goriilebilirse de, ¢ocugun sahip oldugu ve
ebeveynlerin dini kanaatlerinin dikkate alinmasi hakkindan iistiin bir hak teskil eden

egitim hakkin1 olumsuz yonde etkileyecek hicbir genel muafiyet taninmasi miimkiin
degildir.'*

ifade 6zgiirliigii ve din, vicdan ve inang: 10. madde

Baz1 davalar, din, vicdan ve inan¢ konularini igeren ifade ozgirliigiine getirilecek
kisitlamalarin 10. maddede yer alan ifade 6zgiirliigii giivencesiyle ne oranda bagdasir
nitelikte oldugunu ele almistir. Bu hakkin baskalarini ikna etmeye calisan grup veya
kisiler tarafindan kullanilmasi durumunun, ortada agik bir inang ‘“agiklamasi”
bulunmuyorsa 10. madde giivenceleri kapsaminda ele alinmasi ¢ogu kez daha uygun
olabilir.'* Ornegin, se¢im zamanlarinda yapilabilecek harcama miktarma getirilen
kisitlamalar, kiirtaj karsit1 bir kisi tarafindan, ifade 6zgiirliigiiniin orantisiz bir sekilde
kisitlanmasi olarak ileri siiriilmiis ve bu dava basariya ulasmustir.'*” Bundan baska, esasen
ticari nitelik tasiyan bir ifade toplumun yaniltici iddialardan korunmasi igin gerekli
hallerde kisitlanabilir.'**

Dini reklam konusunu iceren daha zor bir dava olan Murphy — Irlanda davasinda, bir dini
reklamm televizyonda yayimlanmasina izin verilmemesi bagvurucu tarafindan
Sozlesme’nin hem 9. hem de 10. maddeleri kapsaminda Mahkeme’ye tasinmustir.
Basvurucu, 10. maddenin baskalarinin dini hassasiyetlerini zedeleyecek dini ifadelerin
kisitlanmasina izin verebilecegini kabul etmekle birlikte, bireyin sirf kendi dini goriisiine
uymadigi i¢in baska bir dini goriise maruz kalmasina karst koruma saglamadigin ileri
stirmigtiir. Strasbourg Mahkemesi’ne gore, dava konusu edilen ret karari oncelikle
basvurucunun dini inan¢ agiklamasina degil basvurucunun ifade yontemlerinin
diizenlenmesine yonelikti ve dolayisiyla bu konunun 10. madde kapsaminda
degerlendirilmesi daha uygun olacaktir. Mahrem kisisel kanaatleri zedeleyebilecek
konularla ilgili olarak ifade 6zgiirliiglinde diizenlemeler yapilmasi i¢in ne zaman eyleme
gecilmesi gerektigi hususunda, devlet yetkilileri uluslararasi bir mahkemeye oranla daha
uygun bir konuma sahiptir. Bu “takdir yetkisinin” bilhassa dini konularda 6zgiir ifadeye
getirilen kisitlamalara iligskin olarak kullanilmasi uygundur; “zira belirli bir dini kanaate

'3 Campbell ve Cosans — Birlesik Krallik, 25 Subat 1982 tarihli karar, Seri A no. 48, para. 33-37 (36).
144 Bas. No. 17187/90, Bernard ve digerleri — Liiksemburg, (1993) DR75, s. 57.

145 Bas. No. 44888/98, Martins Casimiro ve Cerveira Ferreira — Liiksemburg, (27 Nisan 1999).

1 Bkz. Arrowsmith — Birlesik Kralluk davasindaki tartisma, yukarida 15. sayfada yer almaktadir.

97 Bowman — Birlesik Krallik, Raporlar 1998-1, para. 35-47.

8 Bas. No. 7805/77, X ve Scientology Kilisesi — Isveg, (1979) DR16, s. 68.
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sahip kisilerin onemli olgiide zarar goérmesine neden olabilecek seyler zaman ve yer
baglaminda, hele ki siirekli genisleyen inang ve mezhepler dizisinin damgasini vurdugu
bir ¢agda cok cesitlilik gosterecektir’. Neticede Mahkeme, davali Devlet’in, Irlanda
toplumunun belirli dini hassasiyetlerinin herhangi bir dini reklam yaymnini zedeleyici
olarak niteleyebilecegini tespit konusunda hakli oldugunu kabul etmistir. Ulusal
mahkemeler, dinin toplumda tartismali bir konu oldugunu, dini inanglara sahip olan
Irlandalilarm belirli bir kiliseye mensup olma egilimi gdsterdigini ve farkli bir kiliseye ait
s6z konusu dini reklamin zedeleyici olarak goriilebilecegini ve din degistirme olarak
yorumlanabilecegini belirtmis ve devlet yetkililerinin, irlanda vatandaslarmin evlerinde
izledikleri  yayinlarda bu gibi konulara deginen reklamlar izlediklerinde
giicenebileceklerini  diigiinme yetkisi bulundugunu dile getirmistir. Strasbourg
Mahkemesi acisindan da, bu yasagin yalnizca, “daha hizli, yayilimci ve giiclii bir etkiye”
sahip bir iletisim araci olan gorsel-isitsel medyaya iliskin olmasi Onem tasimistir.
Basvurucunun halen, yerel ve ulusal gazeteler araciligiyla reklam yapma imkani
bulunmaktadir ve tipki diger vatandaslar gibi, dini konulardaki programlara, acik
oturumlara ve diger toplantilara katilma hakki siirmektedir. Bu nedenledir ki, 10. madde
kapsaminda, dini reklamlarin yayinina iligkin genel yasagi hakli gosteren son derece “iyi
sebepler” mevcuttur.'* Bu tiir davalardan acikca anlasildig: iizere, ifadenin yer aldig:
baglam son derece dnemlidir. Bu olayda iletisim kanali televizyondur. Ancak belki de bu
karar1, uluslararasi bir yargi organmnin hassas konularda yapilan ulusal tespitlere
miidahale etmekten dikkatle ¢ekinmesi gerektigi i¢in “takdir yetkisi” kapsaminin oldukga
genis tutuldugu bir karar olarak nitelendirmek dogru olacaktir. Ote yandan, bu kararmn
cogulculuk ve genis gorisliiliik kavramlarini pek de tesvik etmedigi ileri siiriilebilir.

Bu konuya dair diger bir mesele de, devlet makamlarinin belirli inanglara mensup
kisilerin inanglarin1 uygulama veya agiklamalari konusunda alay ederek heveslerini
kirabilecek kiigiik diisiiriicii veya zedeleyici materyallerin sergilenmesini engellemek
veya cezalandirmak suretiyle, bu kisilerin dini hassasiyetlerini korumak i¢in ifade
Ozgilrliigiine karsi ne oranda tedbir alabilecegiyle ilgilidir. 10. maddedeki ifade 6zgiirliigi
giivencesi, unutulmamalidir ki, “zedeleyici, sok edici veya rahatsizlik uyandiric1” fikirleri
de kapsamaktadir'™ ve her haliikdrda, cogulcu toplumun devamu igin bir inanca mensup
kisilerin ayn1 zamanda bu inanglarinin elestiriye ugrayabilecegini ve kendi inanglarina
dogrudan kars1 ¢ikan fikirlerin de savunulabilecegini kabul etmesi gerekmektedir. Ancak,
toplumdaki bir gruba karsi kotli niyet tastyan veya kotii niyeti tesvik eden zedeleyici
ifadelerin —yani “nefret dolu ifadelerin”—, bilhassa haklarin kétiiye kullanilmasini
yasaklayan 17. madde 1s1ginda diisliniildiigiinde, herhangi bir korumadan yararlanmasi
muhtemel goriinmemektedir.

Ancak, zedeleyici ifadeler ile ragbet gérmeyen ifadeler arasinda ayirim yapilmasi bazen
giic olabilir. Ozel sahislar veya orgiitler tarafindan yiiriitiilen bir taciz kampanyasi
Devlet’in sorumluluguna yol acabilir;'*' 6te yandan, bireylerin dini gruplari elestirmek
konusunda —hele ki bu elestiri s6z konusu gruplarin zarar dogurmasi muhtemel
faaliyetlerine yonelikse ve kamu ¢ikarini ilgilendiren hususlarin agikga tartisilmasi olagan

" Murphy — Irlanda, no. 44179/98, para. 73, AIHM 2003-IX.
0 Handyside — Birlesik Krallik, (1976) Seri A no. 24, para. 49.
13! Bas. No. 8282/78, Scientology Kilisesi — Isve¢, (1980) DR21, s. 109.

50



bir siyasi oturumda dile getirilmisse— dzgiir olmasi uygun goriilmektedir.'>* Strasbourg

Mahkemesi, 9. madde kapsaminda giivence altina alinan haklarin dini inang mensuplari
tarafindan barigcil yollarla kullaniminin, bir Devlet’in, hiirmet objelerine sebepsiz yere
zarar veren ve saygisizlik eden ifadelerin yayilmasina karsi tedbir almasimna gerekce
olusturmasinin kiigiikk de olsa bir ihtimal oldugunu teslim etmistir. Ancak, alinan
tedbirlerin ¢ogulculuk hedefini ortadan kaldirmamasini saglamak i¢in titiz ayirimlar
yapilmalidir. Ornegin Otto-Preminger-Institut — Avusturya davasinda yetkililer, Roma
Katoliklerinin inanglariyla alay eden bir filme el koymus ve filmin gosterimden
kaldirilmasini  emretmistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 10. maddenin ifade
Ozgiirligli giivencesini yorumlayarak, ulusal makamlarin, dini inan¢ mensuplarin1 “dini
hiirmet objelerinin, demokratik bir toplumda bulunmas1 gereken hosgorii ruhunun kotii
niyetli bir sekilde ihlaline neden olan provokatif tasvirine” karst koruma saglayan
tedbirler alma gerekliligi hissedebileceklerini dogrulamistir. Bu davada 9. madde ve 10.
madde arasindaki yakin iligki biiylik onem tasimaktaydi:

Ister dini bir cogunluga, ister azinliga mensup olsunlar, dinlerini aciklama
ozgiirliigiinii kullanmay: tercih eden kisiler tiim elestirilerden muaf olmayr makul
olarak bekleyemezler. Baskalarinin bu dini inanglarint reddetmesini ve hatta
baskalar: tarafindan bu inanglarina diigman doktrinlerin  savunulmasini
hosgérmek ve kabul etmek durumundadirlar. Ancak, dini inang ve doktrinlere
karsi cikilma ve bunlarin reddedilme bicimi, Devlet’in bilhassa bu inan¢ ve
doktrinlere sahip kisilerin 9. madde kapsaminda giivence altina alinmig
haklarindan barig¢il bicimde yararlanma sorumlulugunu harekete gegirebilecek
bir konudur. Gergekten de, asiri orneklerde dini inanglara karsi ¢cikma veya bu
inanglari reddetme yontemleri bu inan¢lara mensup kisilerin inang sahibi olma ve
bunu ifade etme ozgiirliigiini  kullanmasina engel olacak bir etki
yaratabilmektedir.'”

Strasbourg Mahkemesi benzer bicimde, Wingrove — Birlesik Krallik davasinda da, 10.
madde kapsaminda Oniine getirilen, ulusal makamlarca hakaretamiz bulunan bir videoya
lisans verilmesinin reddiyle ilgili bir sikayeti, ifade 6zgiirliigiine yonelik bu miidahalenin
Hiristiyanlarin haklarmin korunmasi acisindan gerekli goriilmesinin makul bulunmasi
nedeniyle reddetmistir.'”* Bu davalar, bir Devlet’in sebepsiz yere zarar veren ifadelere
kars1 tedbir alabilecegi goriisiinii desteklemektedir. Her iki davada da, goriislerin
iceriginden ziyade, ifade edildikleri bigim dikkate alinmistir. Ancak yukarida ele alinan
Murphy — Irlanda davasi gibi &rnekler, bagka bir dinin veya dini inang yorumunun
mevcudiyetinin kabulii disinda herhangi bir zarar verici fiilin bulunup bulunmadigini
tespitin zor oldugu durumlarda dahi 6zgiir ifadeye kisitlamalar getirilmesini destekler
goriinebilmektedir.'> Bir dini cemaatin hassasiyetlerini zedeledigi, sok veya rahatsiz
ettigi diistintilen her ifade 10. madde tarafindan saglanan koruma disinda birakilamaz (ve
birakilmamalidir)."® Prensip olarak, 9. madde tarafindan saglanan bir korumanin

132 Bkz. Jerusalem — Avusturya , no. 26958/95, Raporlar 2001-II, para. 38-47.

133 Otto-Preminger-Institut - Avusturya, 20 Eyliil 1994 tarihli karar, Seri A no. 295-A, para. 46 ve 47.
4 Wingrove — Birlesik Krallik, 25 Kasim 1996 tarihli karar, Raporlar 1996-V, para. 60.

155 Bkz. yukarida 51. sayfa.

1% Bkz. Bas. No. 8282/78, Scientology Kilisesi ve 128 Uyesi — Isve¢, (1980) DR21, s. 109.
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“hosgorii ruhunun kotii niyetli bir sekilde ihlaline” yol agmasi halinde kisitlanmasi uygun
goriinmektedir.

Tibbi tedavi konulari: 8. madde

Ulusal mahkemeler bazen, gerekli tibbi miidahalenin (6rnegin kan naklini gerektiren
islemler) vicdan veya inan¢ temeline dayali olarak reddedildigi durumlarla
karsilagmaktadir. Ulusal hukuk sistemlerinin biiyiik bir kismi, akli melekeleri yerinde
olan bir yetigkinin tibbi tedaviye iliskin olarak kararlar alma —tedavi gérmemeyi tercih
hakkini da igeren— yoniinde, bu kararin hayatin1 riske atmasi halinde dahi mutlak bir
hakk1 bulundugunu kabul etmekte ve buna saygi gostermektedir. Keza, bu 6zerklik veya
kendi kaderini tayin prensibi 8. madde tarafindan da taninmaktadir. “Tibbi tedavi
alaninda, belirli bir tedavinin reddi kacinilmaz olarak 6liimciil bir sonuca yol acabilir,
ancak akli melekeleri yerinde olan bir yetiskin hastanin rizasi olmaksizin tibbi tedavi
uygulanmasi, 8/1. madde kapsaminda korunan haklarla iligkili olabilecek sekilde kisinin
fiziksel biitiinliigiine yonelik bir miidahale teskil edecektir.”'>’ Bu durumda, kisisel inang
veya vicdana dayali bireysel karar alma yetisi ihlal edilmis olmaktadir. 8. madde ayrica,
tibbi tedaviyle ilgili kararlar da dahil olmak iizere ¢ocuklarin yetistirilmesi konusunda
karar alma hakkini i¢eren ebeveyn sorumluluklarinin kullanimini da kapsamaktadlr.158 Bu
konuda igtihatta pek fazla 6rnek bulunmamakla birlikte, esas olarak bu yetkinin bilhassa
yasama yonelik bir tehdit bulunan ve buna mukabil kanaatlerin (ve 6zellikle de Devlet’in
yasami koruma yoniindeki pozitif yiikiimliiliigliniin) son derece onem tasidigi hallerde
cocuklarin korunmasi ve iyiligi i¢in uygun smirlamalara tabi tutulmasi gerektigi
ongoriilmektedir. Saglik durumlart nedeniyle ya asir1 baski karsisinda savunmasiz
konumda kalan veya tedavileri konusunda karar almaya tam anlamiyla muktedir
sayllmayan yetiskinlere yoOnelik devlet miidahalesi konusunda da ayni kanaat
isletilebilir."’

Sozlesme haklarindan yararlanilmasinda din veya inan¢ temeline dayah ayrimcihk:
14. madde

Diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigli ayn1 zamanda, din veya siyasi diislince temeline dayali
ayrimcilik yasagi getiren 14. madde tarafindan da desteklenmektedir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi pek ¢ok kez, bireyin din veya inang¢ temeline dayali olarak ayrimci
muameleye ugradigi iddiasmni igeren basvurularla karsilasmistir. Ayrimcilik yasagi
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 14. maddesinde dile getirilmektedir:

57 Pretty — Birlesik Krallik, no. 2346/02, Raporlar 2002-I11, para. 63.

'8 Bkz. Nielsen — Danimarka, 28 Kasim 1988 tarihli karar, Seri A no. 144, para. 61. “Bu baglamda aile
hayat1 ve ozellikle de ebeveynlerin paralel ebeveynlik sorumluluklarina tam olarak saygi gostermek
suretiyle cocuklar1 iizerinde sahip olduklari haklar basta 8. madde olmak iizere Sozlesme tarafindan
taninmakta ve korunmaktadir. Ebeveyn haklarmm kullanilmas: aile hayatinin temel bir unsurunu
olusturmaktadir.”

139 Kars Kokkinakis - Yunanistan, yukarida 40. sayfada ele alinmaktadir; ve Keenan — Birlesik Krallik, no.
27229/95, para. 88-101, ATHM 2001-I11. Fakat kars. Riera Blume ve digerleri — Ispanya, No. 37680/97,
para. 31-35, ATHM 1999-11 (9. maddeye aykir1 bir armma tedavisinden otiirii sikdyetci olmaktadir;
tedavinin 5. maddeye aykirilig: tespit edilmistir.)
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Bu Sézlesme'de taninan hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil,
din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal kéken, ulusal bir azinliga
mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan hicbir
ayrimcilik yapilmadan saglanir.

“[H]erhangi baska bir durum” ibaresi, yasaklanmis ayrimcilik nedenleri listesinin
yalnizca Ornekleyici nitelik tasidigini, bu listenin sinirsiz oldugunu gostermektedir.
Ancak, ayrimcilik 6rnegin cografi yerlesime degil, kisisel 6zelliklere dayali olmalidir. 14.
maddede yer alan sartlardan anlasildig1 {izere, bu hiikiim bagimsiz veya miistakil bir hak
getirmemekte, ancak bu prensibin diger hiikiimlerce taninan miistakil haklarla birlikte
uygulanacagini ifade etmektedir; yani 14. madde ancak Sozlesme’de veya protokollerden
birinde yer alan miistakil glivencelerden biri ile birlikte ileri siiriilebilmektedir. Ancak 14.
madde, belirli bir hakka yonelik olan fakat s6z konusu hakki ihlal eder nitelikte
goriilmeyen bir miidahalenin yine de 14. madde ile birlikte degerlendirildiginde ihlale yol
acabilmesi dolayisiyla biiyiikk 6nem tasimaktadir. Bagvurucu oncelikle kendi durumuyla
kiyaslanabilir bir durum bulundugunu kanitlamalidir: Yani, bagvurucu uygun bir kiyas
orneginden farkli bir muameleye ugramis olmalidir. Ornegin, insancil inanglara sahip
olan ve edindigi bilgileri baskalarinin hizmetine sunmak isteyen bir kisinin durumu dini
bir gérevde bulunan bir kisinin durumuyla benzer nitelik tasimamaktadir.'®® Béyle
kiyaslanabilir bir durumu bulunuyorsa, geriye, muameledeki farkliligin hem objektif ve
hem de makul bir gerekg¢esi bulunup bulunmadigi sorusu kalacaktir. Bu noktada bu
gerekeeyi ispat yiikii Devlet’e diismektedir. Yani muamele farkliligi otomatik olarak 14.
maddenin anlami dahilinde bir ayrimciliga yol agmiyorsa da, bu farkliligin mesru bir
amag tagimamasi veya kullanilan yontemler ile gergeklestirilmeye c¢alisilan amag arasinda
makul bir orantililik iligkisi bulunmamasi halinde ayrimcilik tespit edilecektir.

Alujer Ferndindez ve Caballero Garcia — Ispanya davasinda, vergi miikellefleri,
Odedikleri verginin kendi dini cemaatleri yararina tahsis edilmesini saglayamadiklar1 ve
bu durumun ayrimci1 bir muamele teskil ettigi iddiasiyla sikayet¢i olmuslardir. Strasbourg
Mahkemesi, “din Ozgiirligliniin, Kiliselerin veya mensuplarmin diger vergi
miikelleflerinden farkli bir vergi statiisiine sahip olmalarim1 saglamadigini” dile
getirmistir. Ancak, bu tiir anlagmalar veya diizenlemeler bulunmasi halinde, bunlar,
“muamele farkliliginin objektif ve makul bir gerekg¢esi bulunmasi ve diger Kiliselerin de
istemeleri halinde benzer anlasmalar akdedebilmeleri kaydiyla, prensip olarak
S6zlesme’nin 9. ve 14. maddesi sartlarini ihlal etmemektedir.” Somut davada, s6z konusu
kiliseler hi¢cbir zaman bdyle anlagsmalar akdetmek istememis veya bdyle diizenlemeler
yapmaya c¢alismamis oldugundan, bagvuru agikca dayanaktan yoksun sayilarak
reddedilmistir.''

Bu nedenledir ki, din veya koruma altindaki diger inan¢ ya da goriislere dayali olarak
ayrimci muamele yapildig1 iddialar1 ¢oziime baglanirken titizlikle incelenmelidir.
Uygulamada, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi genellikle, halihazirda esasen ayni
iddiaya dayanilarak miistakil bir gilivenceye yonelik bir ihlal tespitinde bulunulmus
olmas1 halinde, 14. madde kapsamindaki ayrimcilik sikayetlerini incelemeyi
reddetmektedir. 14. maddeye yonelik bir iddianin degerlendirilmesi gerekli goriiliirse,

10 Bag. No. 22793/93, Peters — Hollanda, 30 Kasim 1994. .
' Bas. No. 53072/99, Alujer Ferndndez ve Caballero Garcia — Ispanya, 14 Haziran 2001 tarihli karar.

53



Mahkeme ictihatlarinin din veya inanca dayali ayrimciliin en iyi, 14. maddenin 9.
madde ile degil fakat baska bir miistakil hiikiimle baglantili olarak degerlendirilmesi
suretiyle degerlendirilebilecegini ima etmesi nedeniyle, bu sikayetin birlikte
degerlendirilecegi en uygun miistakil giivencenin tespit edilmesi gerekecektir.

Bazi davalar, cocuk velayeti ve ¢cocuga erisim sorunlarini dini inanca atifta bulunarak ele
almaktadir. Ornegin Hoffman — Avusturya davasinda basvurucunun Yehova Sahitleri’ne
mensup olmast nedeniyle cocugunun velayeti kendisine verilmemistir. Strasbourg
Mahkemesi, bir ulusal mahkemenin kararmni din farkliligi temeline dayandirmasinin
kabul edilemez olduguna karar vermis; s6z konusu aile hayati oldugunda da g¢ocuk
velayeti konusunda 8. ve 14. maddeler kapsaminda aym yonde kanaat bildirmistir.'®*
Palau Martinez — Fransa davasinda da benzer sekilde, bir evliligin sona ermesinin
ardindan g¢ocuklarin bakimi konusunda verilen bir karara iliskin olarak 14. madde ile
birlikte ele alindiginda 8. maddeye yonelik bir ihlal tespit edilmistir. Bu tespit, Yehova
Sahitligi inanci tarafindan “uygulandigi iddia edilen cocuk yetistirme prensiplerine
yonelik sert” ve genellestirilmis bir analiz dolayisiyla yapilmistir. Boylesi prensiplerin
bulunmasi 6nemli bir faktér olusturabilirse de, “basvurucunun dininin iki ¢ocugunun
yetistirilmesi ve giindelik hayati iizerinde yaratacagi etkiye dair dogrudan, somut bir
kanit” sunulmamis olmasi nedeniyle, bagvurucunun sosyal arastirma raporu hazirlanmasi
talebinin reddi 1s13inda degerlendirildiginde yeterli goriilmemektedir.'® Her iki dava da,
cocuk velayeti davalarinda belirli inanglara yonelik anlayislarin kullanilmasimi tiimiiyle
reddeder goriinmemektedir, ancak her iki davada da bu tiir diisiincelerin belirli bir 6zen
cergevesinde tatbik edilmesi geregi vurgulanmaktadir.

Bir kilisenin menfaatlerini korumak i¢in hukuki usullere bagvurma konusundaki hukuki
ehliyetinin ulusal hukuk tarafindan kisitlandig1 hallerde, bilhassa bu kisitlamalarin diger
dini kurumlara uygulanmadigr durumlarda, mahkemeye erisimi giivence altina alan 6.
madde kapsaminda bir mesele ortaya cikabilir. Canea Katolik Kilisesi — Yunanistan
davasinda basvurucu kilise, Ortodoks Kilisesi ve Yahudi Cemaati’nin aksine, miilkiyet
haklarmi korumak icin hukuki usullere basvuramamaktadir. Mesele esasen medeni
haklarin tespiti i¢in mahkemeye erigimle ilgili oldugundan ve bu ayrimci muameleyi
hakli gosterebilecek higbir objektif ve makul gerek¢e bulunmadigindan, Strasbourg
Mahkemesi 14. maddeyle birlikte ele alindiginda 6/1. maddenin ihlal edilmis oldugu
sonucuna varmugtir,'®*

Dini inanglar, istthdam alaninda ayrimci muamelenin degerlendirilmesini de
gerektirebilir ve 9. madde kapsamina giren meselelere veya bu hilkkmiin 14. madde ile
birlikte ele alinmasina sebebiyet olusturabilir. Thlimmenos — Yunanistan davasi, cezai
mahklmiyeti sebebiyle yeminli mali miisavir olmasina izin verilmeyen bir kisiyi konu
edinmistir. S0z konusu mahkimiyete bu kisinin genel seferberlik doneminde askeri
tiniforma giymeyi reddetmesi nedeniyle, ancak Yehova Sahitligi inanglarina dayanilarak
hiikmedilmistir. Strasbourg Mahkemesi, bir meslege erisim hakkinin S6zlesme tarafindan
kapsanmadigini belirtmis, ancak bu sikdyete din Ozgiirliigliniin kullanimi temelinde
ayrimcilik teskil eder sekilde yaklagsmistir. Devletler bazi suglardan mahkim olmus
kisileri ¢esitli mesleklerden mesru olarak men edebilirse de, s6z konusu mahkimiyet

"> Hoffinan — Avusturya, 23 Haziran 1993 tarihli karar, Seri A no. 255-C.
' Palau-Martinez — Fransa (16 Aralik 2003), para. 29-43 (38 ve 42).
1% Canea Katolik Kilisesi — Yunanistan, 16 Aralik 1997 tarihli karar, Raporlar 1997-VIII, para. 43-47.
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sahtekarlia veya ahlaksizliga isaret etmemektedir. Dolayisiyla, bagvurucuya uygulanan
muamelenin mesru bir amaci bulunmamaktadir ve halihazirda c¢ektigi esasl hapis cezasi
stiresine ilaveten orantisiz bir miieyyide niteligi tasimaktadir. Bu nedenledir ki, 9. madde
ile birlikte ele alindiginda 14. maddeye yonelik bir ihlal mevcuttur. Bu karar icerisindeki
kilit paragraflardan birinde, Strasbourg Mahkemesi, Devletler’in belirli durumlarda
bireylere farkli davranma yoniinde pozitif bir yiikiimliiliik altinda olabilecegini dile
getirmistir. Yani, farkli davranilmasi gereken kisilere ayn1 muamele gosterildiginde de
ayrimcilik meydana gelebilmektedir:

Mahkeme simdiye kadar, Sozlesme tarafindan giivence altina alinan haklardan
yvararlanilmasinda ayrimcilik yapilmamasint éngoren 14. madde kapsamindaki
hakkin, Devletler’in benzer durumdaki insanlara nesnel ve makul bir gerekge
sunmaksizin farkli davrandiklarinda ihlal edildigini dile getirmistir. Ancak
Mahkeme, 14. maddedeki ayrimcilik yasagimin tek vechesinin bu olmadigi
kanaatindedir. Sozlesme tarafindan  giivence altina alinan  haklardan
yvararlanirken ayrimciliga ugramama hakki, Devletler’in, durumlari arasinda
ciddi farklar bulunan kisilere, nesnel ve makul bir neden sunmaksizin farkh
muamele géstermemesi halinde de ihlal edilmis olur. ...

Mahkeme, Devletlerin esasen, bazi hiikiimliileri yeminli mali miisavirlik
mesleginden men etmek konusunda megru bir menfaati bulundugu kanaatindedir.
Ancak Mahkeme aynmi zamanda, agir suglardan otiirii alinan mahkimiyetlerin
aksine, dini veya felsefi nedenlerden dolayi askeri iiniforma giymeyi reddettigi
icin hiikmedilen bir mahkimiyetin, hiikiimliiniin bu meslegi icra etme ehliyetini
zedeleyecek bir sahtekarlik veya ahlaksizlik icermedigi goriisiindedir. Dolayisiyla
basvurucuyu, ehliyetsiz bir kisi olmasi nedeniyle meslekten men etmek hakli
goriilmemektedir. ...

Yetkililerin kanunlar uyarinca bagvurucunun yeminli mali miisavir olarak atanma
talebini reddetmekten baska bir secenekleri bulunmadigi dogrudur. ... Somut
davada Mahkeme, basvurucunun Sozlesme’nin 9. maddesi kapsaminda sahip
oldugu hakkindan yararlanmirken ayrimciliga ugramama hakkina ihlal olusturan
unsurun, Devlet’in ilgili kanunu ¢ikartmis  olmasindan  kaynaklandigi
kanaatindedir. Devlet, ciddi bir sugtan mahkiim olmus kisilerin yeminli mali
miisavirlik mesleginden men edilmesi kuralina uygun istisnalar getirmeyerek bu
ihlali gerceklestirmistir. 165

Devlet’in dini kurumlarin kararlarimi tanimasi: 6. madde

Strasbourg Mahkemesi bazen, dini kurumlarin kararlarinin sivil hayatta yiiriirlige
konmasindan dogan, 6. madde kapsamindaki adil yargilanma giivencesinin tatbikiyle
ilgili hususlar1 degerlendirmek durumunda kalmaktadir. Bu meselelerin ¢oziimiinde genel
yorum kurallar1 uygulanacaktir. Pellegrini — Italya davasinda basvurucu, Vatikan
mahkemesi tarafindan gikartilan ve Italyan mahkemeleri tarafindan da hukuki gegerliligi
tanman evliligin iptali kararma yol agan muhakemelere itiraz etmektedir. Bu olaydaki
kilit mesele, s6z konusu i¢ hukuk mahkemelerinin, iptal kararma gecerlilik

' Thiimmenos — Yunanistan [BD], no. 34369/97, Raporlar 2000-IV, para. 39-49 (44, 47 ve 48)

55



kazandirmadan o6nce kilise muhakemelerinde 6. madde giivencelerinin saglanip
saglanmadigini  usuliince tetkik edip etmedigidir. Strasbourg Mahkemesi, italyan
mahkemelerinin dini mahkemenin kararina gegerlilik kazandirmadan 6nce, bagvurucuya
dini muhakemelerde adil bir durusma saglanmis olmasini temin etmedigine kanaat
getirmistir; oysa ki, Sozlesme’yi uygulamayan bir iilkenin mahkemelerinden ¢ikmis bir
karara gecerlilik kazandirilmasi amaglandiginda bu yoénde bir inceleme yapilmasi
gerekmektedir. Dolayistyla 6. maddenin ihlali s6z konusu olmustur.'®

Sonuc¢

Diisiince, vicdan ve din dzgiirliigii cok 6nemli bir insan hakkidir. Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi (ve eski Avrupa Insan Haklari Komisyonu) igtihatlar1 9. maddede sakl
degerlerin Onemini anlatan giiclii ifadeler tasimaktadir. Bu hakkin temelinde yatan
prensiplerin ve ideallerin geregince anlasilmasi son derece onemlidir; diisiince, vicdan ve
din Ozgiirliigii bilhassa, demokratik tartismanin ve g¢ogulculuk kavraminin muhafaza
edilip gelistirilmesine yardimci olur nitelikte anlagilmalidir. Bu 6zgiirliigiin iki yonlii —
bireysel ve kolektif— olusu can alict bir husustur. Bu 6zgiirliik “dini boyutu agisindan,
miiminlerin kimligini ve hayat algilarin1 olusturan en hayati nitelikteki unsurlardan
biridir, ancak ateistler, agnostikler, septikler ve kayitsizlar agisindan da son derece degerli
bir anlam1 bulunmaktadir. Demokratik bir toplumun olmazsa olmaz unsurlarindan ve
ylizyillar igerisinde ¢ok biiylik bedeller 6denerek kazanilan bir deger olan ¢ogulculuk bu
ozgiirliige dayanmaktadir.”'®” Dahasi, “dini cemaatlerin 6zerk varligi demokratik bir
toplumda ¢ogulculuk acisindan vazgegilmez[dir]. ... Bu noktada Onemli olan,
cogulculugun korunmasi ve temel Ozelliklerinden birini, iilke sorunlarimi usandirici
oldugunda dahi diyalog yoluyla ¢6zme olasiliginin olusturdugu demokrasinin usuliince
isletilmesidir.”168 Diger bir deyisle, kisisel inancin korunmasi, bagkalarmin inanglarina
karsiliklt saygi ve hosgoriiye kostek olmak yerine bunlar1 tesvik etmelidir. Dolayisiyla,
Devlet’e diisen 6devler, 9. madde haklarina yalnizca miidahalede bulunmaktan imtina
etme sorumlulugunun Gtesine ge¢mekte ve bu hiikiim, devlet yetkililerinin bu hakkin
etkili olmasini saglamak icin pozitif adimlar atmasini da gerektirebilmektedir. Ote
yandan, c¢ogulculuk ayni zamanda, bu dini inan¢ sahiplerinin inanglarinin tiim
elestirilerden korunmasini  beklememesini ve “baskalarmin bu dini inanglarin
reddetmesini ve hatta bagskalari tarafindan bu inan¢larina diisman doktrinlerin
savunulmasini hogsgormelerini ve kabul etmelerini” gerektirmektedir.'®

Rekabet halinde diisiincelerin uzlastirilmast 9. madde tarafindan 6ngoriilen temel gorevi
teskil etmektedir, ancak bu gorev Strasbourg’ta bulunan Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi tarafindan yerlesik bir kontrol listesi kullanilarak gergeklestirilen denetime
tabidir. Ozellikle, her tiirlii miidahalenin kanun uyarinca, ongériilmiis bir devlet menfaati
icin gerceklestirilmesi ve “demokratik bir toplumda gerekli” oldugunun kanitlanmasi
sarttir. Iste testin genellikle en zor karsilanan kismi da bu sonuncu kosuldur. Bunun
saglanabilmesi icin diisiince, vicdan ve inan¢ Ozgiirliigiiniin liberal bir demokraside

1 Pellegrini — Italya, no. 30882/96, Raporlar 2001-VIII.

17 Kokkinakis — Yunanistan, 25 Mayis 1993 tarihli karar, Seri A no. 260-A, para. 31.

'8 Miisliiman Cemaati Yiiksek Surasi — Bulgaristan, no. 39023/97, 16 Aralik 2004, para. 93.
19 Otto-Preminger-Institut - Avusturya, 20 Eyliil 1994 tarihli karar, Seri A no. 295-A, para. 47.
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oynadig1 hayati roliin geregince takdir edilmesi ve dini ve felsefi kanaatlerin birey
acisindan dneminin kabulii gerekmektedir. Ote yandan, uluslararasi bir yargi organi boyle
bir degerlendirmeyi yaparken ulusal makamlar kadar yerinde tespitler yapamayabilir; bu
nedenle, Strasbourg Mahkemesi kararlarinin pek ¢ogunda yerel karar alma organlarina
nispeten genis bir “takdir yetkisi” birakildig1 goriilmektedir. Bu durum, uluslararasi divan
acisindan uygun bir sinirlilik doktrini teskil edebilirse de, ulusal seviyede de ayni
durumun gegerli olmas: gerektigini ima etmemektedir. Hem bireyler, hem de bir biitiin
olarak toplum ac¢isindan birincil 6neme sahip bu hakka yonelik olarak gergeklestirilen bir
miidahale i¢in One siiriilen nedenlerin siki bir incelemeden gecirilmesi, bireyin
toplumdaki ve daha genis manevi evrendeki yerine yoOnelik farkindaligi ve anlayisi
gelistirmek i¢in gerekli cogulculugun ve ¢esitliligin korunmasina yardimci olacaktir.

Diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigiine saygi gosterilmesi prensibi glinlimiizde demokratik
bir toplumun Onkosulu olarak goriilebilir, ancak bu prensibin Avrupa Devletleri’nde
teminat altina alinma bi¢imi hayli cesitlilik gdstermektedir. Standart bir Avrupa “6rnegi”
bulunmamaktadir. Ulusal seviyede halen, Avrupa tarihi, ulusal kimlikler ve kisisel
inanglardan olusan zengin bir deseni yansitan c¢esitli anayasal ve yasal diizenlemeler
mevcuttur. Laiklik bazi Devletlerde anayasal bir prensip iken; bazilarinda belirli bir din,
cesitli tezahiirlerde de olsa Resmi Kilise olarak taninmig bir statiiden yararlanabilmekte;
bazilarinda ise belirli bazi dini cemaatler vergi indirimlerinden veya hayir kurumu
statiistinden yararlanmak suretiyle baz1 maddi menfaatlerden faydalanabilmektedir. Din
ve Devlet arasindaki bu iliski genellikle yerel gelenekleri ve pratik yararciligi
yansitacaktir. Azinlik inanglar1 s6z konusu oldugunda, dini hosgorii bazi Avrupa
tilkelerinde yiizyillardan beri uygulanmakta olan bir siyasi prensiptir. Diger iilkelerde ise,
bu kavram daha yakin tarihlere dayanmaktadir. Ancak her toplumda, azinlik
cemaatlerinin tliyeleri halen kendilerini inang¢ agisindan dislanmis hissedebilmektedir.
Strasbourg Mahkemesi’nin 9. maddenin ve ilgili giivencelerin yorumlanmasi konusunda
nasil bir yaklagim izledigi, biiyiik oranda, s6z konusu hususun 6zel niteliklerine baglidir.
Mahkeme, tiizel kisilik taninmasinin reddi ve bunun sonuglariyla ugragsmak hususunda
(mahkemeye erisimin ve malvarliklarinin korunmasi i¢in dava agma ehliyetinin reddi gibi
konular1 da igeren), dini veya felsefi yilikiimliilik olarak algilanan diger hususlara
(vicdani ret, dini bayramlara riayet ve din degistirme gibi) oranla daha hevesli
goriinmektedir. Isyeri nispeten daha az korumadan yararlanirken, okul smiflarmna
saglanan koruma daha genistir (dini sembollerin teshirini icermedigi siirece). I¢ diinya
son derece kutsal sayilmakta, ancak kamusal alan su ya da bu sekilde, inancin
“aciklanmasi”ni teskil eden kisitlayict bir test ile birlikte, miitekabil ¢ikarlarin dikkate
alinmas1 geregine bagli kilinmaktadir. Devlet’in televizyondaki dini reklamlar igin
getirilen kisitlamalar1 gerekgelendirmesi, muhataplar1 agisindan basa ¢ikilmasi ¢ok daha
zor olmasina ragmen, kap1 kap1 dolasarak vaaz veren din adamlarini sinirlamaktan daha
kolaydir.

Fakat ictihattaki bu tutarsizlik, ele alinan bazi tedbirlerin ulusal diizenlemelerdeki temel
farkliliklar1 yansitiyor olmasi nedeniyle muhtemelen kaginilmazdir. Avrupa medeniyetini
sekillendiren dini ve felsefi akimlarin, tipki kitanin cografi 6zelliklerini sekillendiren
doga giicleri gibi, Avrupa halklarinin entelektiiel ve manevi diinyalar1 {izerinde derin
etkiler biraktig1 diisiiniilebilir. Uzun yillar boyunca “Hiristiyanlik alemi” deyisiyle
esanlamli olan Avrupa, Musevilik ve Islamiyet’i de iceren baska inanclardan degisik
zamanlarda ve degisik Olgiilerde etkilenmistir. Bunun karsiliginda, kitanin diislinceler
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tarithine ve felsefeye, hem Eflatun, Aristoteles, Hume ve Kant gibi diisiiniirler
aracilifiyla, hem de 6rnegin Ronesans, Reform ve Aydinlanma donemlerinin damgasini
vurdugu, dini ve felsefi anlayislarda yasanan biiyiik degisimler yoluyla hatir1 sayilir
katkilar1 olmustur. Sayet “Avrupa” gergekten de biiyiik oranda bir inanglar yapisi,
degerler ve yaklasimlar sistemi ise, bu yapi basta diislince, ifade ve Orgiitlenme
Ozgiirliikkleri olmak iizere birtakim temel 6zgiirliikler araciligiyla yiizyillar boyunca insa
edilmistir. Ancak bu entelektiiel siirecin iiriinleri her zaman olumlu deger tagimamustir.
Bugiin itibariyle ¢ogulculuk, hosgorii, inang ve laiklik prensiplerinin Avrupa toplumunda
genel olarak bir arada bulundugu sdylenebilirse de, bu durum hep boyle olagelmemistir.
Din, milliyet¢ilik ve grup kimlikleri belki de birbirlerine fazla siki bir sekilde dolanmustir;
dini hosgoriisiizlik ve zuliim, farkli zamanlarda ve farkli bigimlerde kitayr kasip
kavurmus, daha yakin tarihlerde ise birtakim siyasi 0gretilerle iligkili radikal hareketler
ciddi ve sistematik insan haklar1 ihlalleri yaratmistir. Tarihten ¢ikartilan ders, bu temel
Ozgiirliiklerin hem hayati nitelik tasidig1 ve hem de bazen mecburen kisitlamalara tabi
tutuldugunu gostermektedir.

Gegmisten alman bu dersler, gliniimiizde énem kazanan meselelerin, Avrupa yirminci
ylizyilin sonlarina dogru giderek laik bir toplum halini almisken koktendinciligin yirmi
birinci yiizyilin biiyiiyen fenomeni haline gelisinin en iyi sekilde nasil ele alinabilecegi
konusunda bize yardim sunmaktadir. Avrupa’da din bir siiredir uyuyan bir gii¢ olarak
varligimi siirdiirmiisse de, artik yeniden ortaya ¢ikmaktadir. Ulusal organlarin diizenli
olarak, egitim, tibbi tedavi, planlama kontrolleri ve devlet memuriyetini de igeren bir dizi
konuda, artan inan¢ cesitliligini uzlastirma meselesini ele almasi gerekmektedir.
Ozellikle, dini manifestolar sunan siyasi partilerin ortaya cikisiyla kars1 karsiya kalinan
giincel sorunlar, kismen gilivenlik gerekgeleriyle tetiklenen dini hosgdriisiizliik ortaminin
genislemesi ve dini sembollerin sergilenmesinin toplumsal istikrar1 zedeleyebilecegi
konusunda toplumda ortaya c¢ikan endiseler, hep birlikte, devletin verdigi yanitlarin
yerindeliginin degerlendirilmesini gerektirmektedir.

Ulusal diizenlemeler kaleydoskopu artik, demokrasi, hukukun {istlinliigli ve insan haklar
prizmasindan izlenmelidir. Ancak Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi bir dizi kat1 kural
ongormemektedir; sozlesme yalnizca belirli asgari standartlar1 saptamakta ve dini
gelenekler ve kilise ile Devlet arasindaki iliskiyi diizenleyen anayasal diizenlemelerdeki
farkliliklar, So6zlesme’nin beklentileriyle bagdasir nitelikte olmak kaydiyla, kita
manzarasinin bir pargasini olusturmaya devam edecektir. Strasbourg Mahkemesi
cesitliliklere saygi gostermektedir; din ve inancin tarihsel ve siyasal baglami mahkeme
kararlarinda siklikla yansitilmaktadir. Avrupa, din ile devlet arasindaki etkilesim
sorununu ¢o6zmek konusunda ortak bir yaklasimdan yoksundur, fakat boylesi daha biiyiik
bir zenginlik yaratmaktadir. Avrupa’nin elinde simdi, diigiince, vicdan ve inang
konusundaki iddialarini ileri siirerken bireylerin ve dini orgiitler gibi gruplarin konumunu
gliclendiren, hukuken baglayici bir dizi giivence bulunmaktadir.
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insan Haklar1 ve Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii
Avrupa Konseyi
F-67075 Strasbourg Cedex

htttp://www.coe.int/human_rights/

Bu insan haklar ek kitaplari, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin bazi maddelerinin,
Strasbourg’ta bulunan Avrupa Insan Haklar1i Mahkemesi tarafindan ne sekilde
uygulandig1 ve yorumlandigina iliskin pratik bir kilavuz olusturmak amaciyla
hazirlanmistir. Bu el kitaplar1 ozellikle hakimler ve hukukculara yonelik olarak
hazirlanmis olmakla beraber, ilgili herkesce kullanilabilir.
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