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ONSOZ

Tim insanlarin sahip oldugu temel hak ve ozgilrliikleri ifade eden insan
haklarinin tarihi Eski Yunan’a kadar dayanmaktadir. Insan haklarinin gelisimi ve
bugiinkii anlamin1 kazanmasi kendiliginden degil, tarihsel bir miicadelenin sonucunda
olmustur. Ozellikle ikinci Diinya Savasi sirasinda insani degerleri dnemsemeyen
otoriter ve totaliter siyasi rejimlere duyulan nefret ile birlikte insan haklar1 kavrami
gii¢c kazanmis ve ulusal boyutu asarak uluslararas: bir giindem haline gelmistir. Insan
haklarinin uluslararas1 diizeyde korunmasi amaciyla bu alanda faaliyet gosteren
uluslararas1 kuruluslar ortaya c¢ikmistir. Bu kuruslardan bir tanesi olan Avrupa
Konseyi tarafindan hazirlanan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, insan haklarinin
taninmas1 bakimindan ilk uluslararasi belge niteliginde olmamasina karsin ulusal
hukuk sistemlerine ilave olarak uluslararas1 yargisal bir giivence mekanizmasi
getirmesi acisindan oldukc¢a Onemlidir. Bu baglamda calismada, oncelikle insan

haklar1 kavrami ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi {izerinde durulmustur.

Sugta ve cezada kanunilik ilkesi, hangi fillerin su¢ oldugunun ve bu fiillere
uygulanacak cezalarin kanunda yer almasidir. Bu ilkenin dayanmis oldugu temel
diislince, su¢ yaratma ve cezalandirma yetkisinin idarenin veya yargicin keyfiligine
birakilmamasini saglamaktir. Bu ¢aligmada, kanunilik ilkesi ve ilkenin dogal sonucu
olarak ortaya ¢ikan, su¢ ve cezalarin kanunda acik sekilde diizenlenmesi gerekliligi,
su¢ ve ceza igeren kurallarin fail aleyhine kiyasen uygulanamayacagi, orf ve adete
dayali cezalandirma yasagi, diizenleyici islemlerle su¢ ve ceza konulamayacagi ve
aleyhe olan ceza hiikiimlerini geriye yliriitiilemeyecegi ilkeleri irdelenmistir. Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 7. maddesinde karsiligimi bulan kanunilik ilkesi genel
hatlari ile anlatildiktan sonra, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin verdigi kararlar

incelenerek, kanunilik ilkesinin kapsami ve temeli belirlenmeye ¢alisiimistir.

Bu c¢alismanin konusunun belirlenmesinden tamamlanmasina kadar gegen
uzun sitirede essiz yardimlarimi ve destegini esirgemeyen degerli hocam ve tez
danismanin Prof. Dr. Selim Kili¢’a en igten dileklerimle tesekkiir ederim. Son olarak,
her konuda oldugu gibi bu ¢alismanin hazirlaniginda da desteklerini benden higbir

zaman esirgemeyen sevgili esime ve aileme sonsuz tesekkiirlerimi sunarim.



OZET
YUKSEK LiSANS TEZi

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI CERCEVESINDE SUCTA VE
CEZADA KANUNILIK iLKESI

NIGDELIiOGLU, EMRE
Kamu Yonetimi Anabilim Dah
Tez Danmismani: Prof. Dr. Selim KILIC
Haziran 2019, 112 Sayfa

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Cergevesinde Sugta ve Cezada Kanunilik
Ilkesi bashgini tasiyan tez calismasinda, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nde
diizenlenen sugta ve cezada kanunilik ilkesi incelenmistir. S6z konusu ilkenin tarihsel
gelisim siireci sonrasinda uluslararasi seviyede korunmasi ve giivence altina alinmast
iizerinde durulmus, bu baglamda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin diger
uluslararasi sozlesmelerden farkli olarak insan haklarini koruma agisindan yargisal bir
giivence getirmesi nedeniyle olduk¢a onemli bir yere sahip oldugu vurgulanmistir.
Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi yoniinden vazgecilmez ve hukuk devletinin bir
geregi olan sugta ve cezada kanunilik ilkesinin, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde
diizenlenme bi¢imi ve bunun sonuglari incelendigi gibi ilkenin evrensel anlami
cercevesinde Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin farkli iilkelerin taraf oldugu
davalarda verdigi kararlar incelenmistir. Bu kararlar, s6zlesemeye taraf olan
devletlerin kanunilik ilkesini yorumlamalari ve degerlendirmeleri noktasinda oldukg¢a
onemlidir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kanunilik ilkesini, yalnizca sug ve ceza
iceren normlarin kanunda gosterilmesi olarak degil bununla birlikte su¢ ve ceza i¢eren
hiikiimlerin ~ fail aleyhine geg¢mise yoOnelik uygulanmamasi olarak da
degerlendirmektedir. Ayrica Mahkeme kararlarinda, devletlerin kendi su¢ ve ceza
siyasetlerini belirlemekte 6zgiir olduklarin1 kabul etmekle birlikte bunu yaparken 7.

maddeyi ihlal etmemeleri gerektigini 6zellikle vurgulamaktadir.



ABSTRACT
MASTER THESIS

THE PRINCIPLE OF LEGALITY IN CRIME AND PUNISHMENT WITHIN
THE FRAMEWORK OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN
RIGHTS

NiGDELIOGLU, Emre
Department of Public Administration
Supervisor: Professor Selim KILIC
June 2019, 112 Pages

In this study, which is titled as “The Principle of Legality in Crime and
Punishment within the Framework of the European Convention on Human Rights”,
the principle of legality in crime and punishment regulated in the European
Convention on Human Rights has been examined. The protection of the principle of
legality at the international level after the historical development process has been
emphasized. In this context, it is emphasized that the European Convention on Human
Rights has a very important place because it provides judicial assurance in terms of
protecting human rights, unlike other international conventions. The Regulation
Process in European Convention on Human Rights and consequences of principle of
legality in crime and punishment, which is indispensable for the protection of
fundamental rights and freedoms and which is a requirement of the rule of law was
examined. However, in the context of the universal meaning of the principle, the
decisions of the European Court of Human Rights have been examined for cases in
which different countries are parties. These decisions are very important in terms of
interpreting and evaluating the legality principle of the Contracting Parties. The
European Court of Human Rights has adopted the principle of legality not only as an
indication of norms involving crimes and penalties in the law; it also considers that
the provisions containing crime and punishment are not applied to the past against the
perpetrator. In its judgments, Court acknowledges that states are free to determine
their own crime and punishment policies, but it also emphasize that they should not
violate Article 7 in doing so.
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GIRIS

Devletin cezalandirma yetkisini Olgiisiiz ve keyfi bir sekilde kullanmasini
onleyerek bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerine devlet tarafindan miidahale edilmesine
kars1 giivence saglayan sugta ve cezada kanunilik ilkesi, modern hukuk devleti
olmanin bir geregidir. Hukuk devleti ilkesi, hukukun bireylere sagladigi giivenceyi
ifade etmektedir. Bir kimsenin isledigi zaman yiiriirlikte bulunan kanunun sug
saymadigl bir eylem nedeniyle cezalandirilamamasi, hukuk diizeninin bireyler igin
ongordiigii en onemli giivencelerden birisidir. Bu acgidan sugta ve cezada kanunilik
ilkesi geregince, hi¢ kimse kanunda su¢ olarak diizenlenmeyen bir eylemden dolay1
cezalandirilamayacagi gibi kanunda belirtilen cezadan daha agir bir ceza ile de

cezalandirilamaz.

Hukuk devleti ilkesinin bir sonucu olarak kanun yapma yetkisinin sadece
yasama organina ait olmasi, su¢ ve ceza igceren normlarin ancak yasama organi
tarafindan yapilmasini gerektirmektedir. Bir sugun islendigi iddiasi hakkinda son
sOzii sOyleme giiciinii elinde bulunduran yargi organinin keyfi bir sekilde karar
veremeyip ancak yasama organinca diizenlenen kanunun belirledigi sinirlar igerisinde
hiikkiim kurabilmesi, kural koyma kuvveti ile o kural uyarinca nihai karar verme
kuvvetinin birbirinden ayrildigim1 gostermektedir. Dolayisiyla kanunilik ilkesi,
kuvvetler ayriligi prensibi ile de Ortiismektedir. Yine kanunlarin yalnizca halk
tarafindan segilen yasama organi tarafindan yapilmasi kanunilik ilkesinin demokrasi

acisindan 6nemini gostermektedir.

Egemen giiclin keyfi uygulamalarina tepki olarak ortaya c¢ikan kanunilik
ilkesinin, Ingiltere’de 1215 tarihli Magna Carta Libertatum (Biiyiik Ozgiirliik
Fermani) ile ortaya ciktigi ileri siiriilmektedir. Ferman’in 39. maddesinde, higbir
ozgiir kisinin iilkenin ilgili yasalarina uygun olarak verilen bir karar olmadik¢a
tutuklanamayacagi ve hapse atilamayacagi belirtirmistir. Bu madde igeriginden de
anlasilacagi iizere Ferman’in kanunilik ilkesini dogrudan diizenledigini sdyleyemesek
de Ferman, Ingiliz kralinin mutlak olan yetkilerini sinirlandirmas1 agisindan oldukga
onemlidir. Kanunilik ilkesinin giiniimiiz anlamin1 kazanmasi, Fransiz Ihtilali’nin de
ortaya ¢ikmasina sebep olan uygulamadaki keyfiliktir. Kanunilik ilkesini, ilk kez
ortaya koyan 18. yy. diisiiniirlerinden Charles de Montesquieu’dur. Ayrica kanunilik

ilkesi, ilk defa 1787 tarihli Avusturya Ceza Kanunu’nda diizenlenmis ve Fransiz



Ihtilali sonrasinda 1789 tarihinde yayilanan Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi’nin 8.

maddesinde de yer almistir.

Hukuk devleti ilkesinin yayginlagsmasi ile birlikte kanunilik ilkesi
iilkelerin ceza kanunlarinda ve Anayasalarinda yer almaya baslamistir. Insan haklar
uzun bir siire iilkelerin i¢ sorunu olarak degerlendirilmistir. Bunun sebebi, uluslararasi
hukukun sadece devletler arasi iliskiler ile mesgul olmasi ve uluslararasi alanda
bireyin siijje olarak goriilmemesidir. Buna bagli olarak insan haklarmin teminatini
olusturan kanunilik ilkesi sadece devletlerin i¢ hukuk diizenlemelerine konu olmustur.
Ikinci Diinya Savasi doneminde yasanan soykirmm, siirgiin ve iskence gibi olaylar,
insan haklariin uluslararas1 diizeyde korunmas1 fikrinin gii¢c kazanmasini saglamistir.
Bu yaklasim, insan haklar1 alaninda faaliyet gosteren uluslararasit kuruluslarin ve
uluslararasi sdzlesmelerin ortaya ¢ikmasinda etkili olmustur. Bu s6zlesmelerden birisi
de Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’dir.
AIHS, sbzlesmenin ihlali durumunu somut bir yaptinma baglayarak, uluslararasi
hukukta yeni gelismelere yol agmistir. Bu sézlesme ile birlikte insan haklarinin etkili
bir bigimde korunmasi i¢in yeni bir yargisal mekanizma olan Avrupa insan Haklari

Mahkemesi kurulmustur.

Kanunilik ilkesi, AIHS nin 7. maddesinde diizenlenmistir. Bu ilke ve ATHS de
ongoriilen diger ilkeler, Avrupa Konseyi iiyesi devletler yoniinden ortak standartlari
belirlemekte ve Avrupa Birligi acisindan da 6nemli bir referans olusturmaktadir. Bu
bakimdan, Avrupa Birligi’ne tam iiye olma amaci tastyan Tirkiye tarafindan, sz

konusu ilkelerin bilinmesi ve bunlara uyulmasi olduk¢a 6nemlidir.

Tiirk ceza hukukunda kanunilik ilkesi, 1982 Anayasasi’nin 38. maddesinde ve
5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde diizenlenmistir. Birbirine benzer
icerige sahip olan kanun maddelerine gore, kimse, isledigi zaman yiiriirliikte bulunan
kanuna gore sug sayilmayan bir fiilden dolay:1 cezalandirilamayacagi gibi bu cezadan
daha agir bir ceza ile de cezalandirllamaz. Ayrica Anayasa’nin 90. maddesinin 1.
fikrasinda usuliine gore ylriirliige konulmus milletleraras1 antlagsmalar kanun
hiikmiinde oldugu ve ayni maddenin 5. fikrasinda usuliine gore yiiriirliige konulmus
temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletleraras: andlagmalarla kanunlarin ayn1 konuda
farkli hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi

andlasma hiikiimleri esas alinacag: belirtirmistir. Dolayiyla AIHS nin 7. maddesinde
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yer alan sugta ve cezada kanunilik ilkesi hem Tiirk i¢ hukukunda diizenlenmis olmasi

hem de Tiirkiye’nin AIHS ne taraf olmasi nedeniyle dnem tasimaktadir.

Kanunilik ilkesinin ihlal edildigi gerekcesiyle AIHM’e basvurabilmek igin
oncelikle i¢ hukuk yollar tiiketilmesi gerekmektedir. Birey, oncelikle hakkinin ihlal
edildigi devletin mahkemelerine basvurmali, buradan bir sonu¢ alamamasi
durumunda ise AIHM’e basvuru yapmalidir. AIHM, Sézlesmede diizenlenen
haklardan birinin ihlal edildigini tespit etmekle ve gerektiginde ilgili devlet aleyhine
tazminata karar vermekle gorevlidir. Bu karar baglayici olsa da, ihlalin ortadan
kaldirilmasi i¢in geregin yapmak ilgili devletin takdirindedir. Ancak, devlet bu kararin
geregini yerine getirmezse, benzeri olaylarda siirekli mahkim olmaktan
kurtulamayacak ve AIHM kararmi denetlemekle yiikiimlii olan Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi’nin siyasi baskisi ile karsilasacaktir. Iste bu tiir durumlardan
kagmmak igin, Sézlesmeye taraf diger iilkeler gibi Tiirkiye’nin de, AIHM kararlarin1
dogru yorumlamasi ve bu kararlar dogrultusunda i¢ hukukunda gerekli degisiklikleri
yapmas1 gerekmektedir. Bu agidan AIHS’nin 7. maddesinde diizenlenen kanunilik
ilkesinin ATHM tarafindan ne sekilde degerlendirildiginin bilinmesi, olas1 Sdzlesme

ihlallerinin 6niine gegilmesini saglayacaktir.

Calismamizda sugta ve cezada kanunilik ilkesi ve bu ilkenin dogal sonucu
olarak ortaya ¢ikan baglantili ilkeler incelenmektedir. Bu ilkelerin ne sekilde
yorumlanmas1 gerektigi sorununa, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nin kararlari
cergevesinde cevap aranmistir. Bu acidan calismamiz ii¢ ana basliktan olusmaktadir.
Birinci boliimde, su¢ ve cezada kanunilik ilkesinden daha eski bir kavram olmasi
nedeniyle, insan haklar1 kavrami ele almacaktir. Insan haklarinm tarihi siireg
icerisindeki gelisimi sonrasinda temel hak ve Ozgiirliiklerin uluslararasi diizeyde
korunmasini saglayan Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ve bu sdzlesmenin getirmis
oldugu yargisal giivence mekanizmasi olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin

yapist ve kararlariin niteligi bu boliimde irdelenecektir.

Calismamizin ikinci boliimiinde, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin 7.
maddesinde diizenlenen kanunilik ilkesinin, ceza hukuku anlaminda sugta ve cezada
kanunilik ilkesini ifade etmesi sebebiyle kanun, su¢ ve ceza kavramlari {izerinde
durulmustur. Sonrasinda kanunilik ilkesi ve bu ilkenin sonucu niteliginde olan su¢ ve

cezalarin kanunda agik sekilde diizenlenmesi gerekliligi, su¢ ve ceza iceren kurallarin

3



fail aleyhine kiyasen uygulanamayacagi, Orf ve adete dayali cezalandirma yasagi,
diizenleyici islemlerle su¢ ve ceza konulamayacagi ve aleyhe olan ceza hiikiimlerini
geriye yiriitilemeyecegi ilkeleri agiklanmistir. Bu bolimde son olarak kanunilik

ilkesinin, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nde ne sekilde diizenlendigi incelenmistir.

Calismamizin son boliimiinde, S6zlesme tarafindan koruma altina alinan temel
hak ve 6zgiirliiklere miidahale olup olmadigini tespit etme yetkisini elinde bulunduran
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’'nin kararlarina yer verilmistir. AIHM kararlarinda,
devletlerin kendi su¢ ve ceza siyasetlerini belirlemekte 6zgilir olduklarini kabul
etmekle birlikte bunu yaparken 7. maddeyi ihlal etmemeleri gerektigini Ozelikle
belirtmektedir. Bu a¢idan somut dava konular1 incelenerek Mahkeme’nin, kanunilik
ilkesini ne sekilde yorumladigi ve degerlendirdigi tespit edilmeye calisilmistir.
AIHS’nin 7. maddesinde diizenlenen kanunilik ilkesinin kapsaminin ve sinirlarinin ne
olacagi AIHM kararlarinda somutlagmaktadir. Ornegin, failin aleyhine kiyas
yapilamayacagi ancak lehe kiyasin miimkiin oldugu madde metninde yer almamakla
birlikte AIHM kararlarinin incelenmesi sonucunda ortaya ¢ikacaktir. Yine 7. maddede
gecen su¢ ve ceza kavramlarindan ne anlasilmasi gerektigi, Mahkeme ictihatlar ile

ortaya ¢ikmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsaminda sucta ve cezada kanunilik
ilkesinin incelendigi ii¢ bolim ile sonug¢ boliimiimden olusan ¢alismamizin amaci,
yapilan arastirmalar ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlar1 1s181inda, kanunilik

ilkesinin dogru yorumlanmasini saglamak ve bu ilkenin ihlal edilmesini 6nlemektir.



BIiRINCi BOLUM

INSAN HAKLARI KAVRAMI VE AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI

1.1. INSAN HAKLARI KAVRAMI

“Insan’’in en gelismis canli olarak yer kiirede yer almasinmn tarihini
glinimiizden iki buguk milyon yil kadar geriye gotiirebiliriz. Ancak insanin, istiin ve
yiice bir varlik oldugu diisiincesi ¢ok sonralar1 kabul gormiistiir (Mumcu ve Kiizeci,
2019: 25). Insan haklari teorisinin hareket noktasmi bu diisiince olusturmaktadir. Bu
cercevede insanin, sirf insan olmasi nedeniyle, yapisinin geregi olarak vazgegilmez,
devredilemez ve zamanasimina ugramaz haklara sahip oldugu herkes tarafindan kabul
edilmektedir (Isten, 2010: 6). Dolayisiyla insan haklari en basit tanimiyla biitiin

insanlarin insan olmalar1 sebebiyle sahip oldugu temel hak ve 6zgiirliikledir.

Insan haklar1, hareket noktasi olarak bireyi kabul etmekte ve bireylerin insanca
bir yasam slrmelerini saglamak ic¢in gerekli asgari sartlar1 olusturmayi
amaglamaktadir. Kavramin odak noktasi olan “insan’” unsurunun bir neticesi olarak
bu haklar genellikle evrensel Olgekte tanimlanmakta ve uluslararasi diizenlemelere
konu olmaktadir (Kalabalik, 2009: 21). insan haklar1 doktrini kapsaminda, higbir cografi
siir dikkate alinmaksizin insan, i¢inde yasadigi toplum ve mekandan bagimsiz bir
sekilde ve onlarin istiinde bir varlik olarak algilanmakta ve hak sahibi olarak kabul

edilmektedir (Gozligol, 1999: 10).



Insan haklari, hem Anayasal hem de Uluslararasi hukuk kavramidir. Devletler
anayasalarinda insan haklarina yer vererek, devletin, insan haklarina saygili oldugunu
gostermektedirler. Clinkii modern insan haklar1 diisiincesi, birey-devlet iliskilerinde
bireyi 6n planda tutar ve devletin goérevinin bireyin haklarin1 korumak oldugu
anlayisina dayanir. Yani devletlerin varlik nedeni insan haklarin1 giivence altina
almaktir. Bu bakimdan insan haklar1t Anayasa Hukuku’nun konusunu olusturmaktadir.
Diger yandan insanlik tarihi boyunca devam etmis olan giiclii ile zayif arasindaki
miicadelenin amaci ve konusu, insan haklari olmustur. Giinlimiizde uluslararasi
toplum ve uluslararas1 hukukta bireyler haklar1 ile var olmaktadirlar. Uluslararasi
hukukta oOzellikle uluslararasi sozlesmelerden olusmasi nedeniyle, bdlgesel ve
evrensel nitelikteki uluslararas1 insan haklar1 sézlesmeleri, Insan Haklar1 Hukuku’nun
icerigini olusturmaktadir. Bu yoniiyle uluslararasi hukuk ile insan haklari arasinda ¢ift

tarafl1 bir iliski mevcuttur (Goékpinar, 2015: 12-13).

Insan haklar1 kavrami genis kapsamlidir. Bir taraftan insan haklarmin devlet
organlarina karst korunmasini, diger taraftan da c¢ok yonlii olan insan kisiliginin
gelistirilmesini icerir. insan haklar1 kavrami ile kimi zaman tiim insanlara taninmasi
gereken haklar anlatilmak istenir ve buna “soyut anlamda insan haklar:’’ denir. Soyut
anlamda insan haklar1 daha ¢ok olan1 degil olmasi1 gerekeni ifade eder. Soyut anlamda
insan haklarmin bir kismmin hukuk tarafindan korunmasi yani pozitif hukukun
igerisinde yer almas1 durumunda ise artik “somut insan haklar:ndan’’ bahsedilecektir
(Goziibiiyiik ve Golciiklii, 2013: 3).

Insan haklar1 kavrami, pozitif hukuk tarafindan taninmis olsun ya da olmasin
insanlarin sahip olmas1 gerekli sayilan biitiin hak ve 6zgiirliikleri yani pozitif hukukun
disinda ve iistiinde bir anlami ifade eder. Sadece olan1 yani kamu otoriteleri tarafindan
taninani degil olmasi gerekeni de kapsar (Arslan, 2004: 6-7). Bundan dolay1, pozitif
hukuk metinleri ve siyasal kurumlar, insan haklarina uygunluk ve aykiriliklariyla
degerlendirilmektedir. Boylelikle insan haklar1 kavraminin hukukun ve siyasal
sistemlerin degisiminde aktif rol oynagi ve pozitif hukuk tarafindan taninmamis olsa
bile insan haklarinin siyasal iktidara karsi her zaman ileri siiriilebilecegi ifade
edilmektedir. Esasinda insan haklarinin islevinin, Karsi yasal ve idari diizenlemelere
ragmen ileri siirtilebilmeleri ve yasalarin o yonde degistirilmesinin siyasi iktidardan

isteyebilmenin gerekcesi oldugu diisiiniilmektedir (Erdogan, 2007: 21). Insan



haklarinin pozitif hukuk tarafindan taninmasi, insan haklarinin var olabilmesi icin sart
olmamakta, insan haklarinin korunup korunmadigi noktasinda 6nem ifade etmektedir.
Soyle ki pozitif hukuk tarafindan koruma altina alinan insan haklar1 daha etkili bir
koruma saglamaktadir (Gozler, 2011a: 518).

Cok yonlii anlamlar1 olan insan haklari kavraminin yeniden tanimlanabilme,
yorumlanabilme ve anlasilabilme 6zelligi bulunmaktadir. insan haklar1 kavrami sahip
oldugu dinamik yapisi nedeniyle siirekli gelisime ve degisime acik oldugundan
kavramin igerigi giinlin sartlarina gére yenilenebilir bir 6zellik tagimaktadir. Belirli
haklarin i¢erigi zamanla degismekte, yargi kararlariyla veya insan haklari metinlerinin
yeniden revize edilmesi yoluyla insan haklar1 kavraminin igerigi zenginlesmektedir

(Giinaydn, 2017: 5).
1.2. INSAN HAKLARININ TARIHSEL GELISIiMi

Insan haklarmin agik¢a tartisilmaya baslanmasi, haklarin ele alinmasi ve
hukuki metinlere girmesi 18. ylizyilin sonlarmma dogru olsa da insan haklarn
kavraminin felsefi boyutlariyla tartisilmasi ¢ok eskiye dayanmakta eski Yunan’a ve
Roma’ya kadar gitmektedir. Her donemde gerek filozoflarin gerek devlet adamlarinin
diisiincelerinde insan haklarinin yer aldig: goriilmektedir. Insan haklari, insan onuruna
yarasir bir diizen kurma miicadelesinin bir parcast olmustur (Goziibiiyiik ve Golciiklii,
2013: 4). Insan haklarmin gelisimi ve bu alandaki kazamimlar, kendiliginden ortaya

¢ikmamis aksine tarihsel miicadelenin sonucu olmustur (Turhan, 2013: 359).

Ik Caglar’da Polybius ve Cicero gibi diisiiniirler, egemen giiciin keyfi
tutumlarina karsi ¢ikislar yapmis ve siyasi iktidar1 siirlandirmaya caligsmiglardir.
Polybius devletin siirekli olarak gelismesi ve biiylimesinden yana olmakla birlikte,
devletin en 6nemli organ1 olan senatoya biitiin yetkileri vermemis; uygulama yetkisini
konsiillere, denetleme yetkisini de halka tantyarak iktidar1 sinirlandirmaya galismistir.
Cicero, kanunlar1 dogal ve insani olarak ikiye ayirmis, hiikimdarmn tabii kanunlara
uymak zorunda oldugunu ifade etmistir. Yunan diisiinir Herodot, kanun oniinde
esitlik, esit s6z ve esit saygi hiirriyetini Yunan devletlerinin ayirt edici 6zellikleri
arasinda saymustir. Insanmn dogrudan felsefenin odagi olmasi ise Sokrates ile
baslamaktadir. Eski Yunan sehir devletlerinin Sarsint1 gecirdigi donemde, Platon ve

Aristotales Atina demokrasisini diriltme kaygilartyla vatandasi, site kurumunun



temeline yerlestirmislerdir. Fakat bu anlayista, insanlar ayrima tabi tutuldugu igin,
insan haklarinin temel ilkesi esitlik ihmal edilmistir (Gozligol, 1999: 12-16).
Roma’da da vatandaslara taninan haklar gercek anlamda insan haklari olamamustir,
bunun sebebi ise bu haklarin herkese degil sadece Roma vatandaslarina taninmasidir.
Dolayisiyla Roma vatandaslarina taninan bu haklar koleligin kurumsallasmasina
neden olmustur. Sonug¢ olarak Eski Yunan ve Roma’da insan haklarinin evrenselligi

hi¢bir zaman s6z konusu olamamustir (Kalabalik, 2009: 40).

Eski Yunan medeniyetinde Platon ve Aristotales’in yaptig1 gibi tiim sistem
anlayislarinin temelinde insanlarin esitsizligine dayali yaklagimlar hakimdi. Eski
Yunan’da, koleligin kurumsallastigi bir toplumda, bireye 6nem veren ilk diigtiniirler
Stoacilar olmuslardir. Devleti mutlak gii¢ kabul eden diisiinceye karsi ¢ikarak devletin
iistinde bir evrensel dogal kanun bulundugunu ve insanlarin akillariyla
anlayabilecekleri bu kanuna uymak zorunda olduklarini savunmuslardir. Stoacilar,
Insana devlet disinda deger vermeleri ve biitiin insanlar arasinda esitlik fikirlerini

savunmalart nedeniyle insan haklarimin ilk habercileri olmuslardir (Turhan, 2013:

365).

Orta Cag, her seyin din ve Tanr1 merkeziyle aciklanmaya calisildigi, insanin
Ozgiir olmadigi, insanin onurunun ve degerinin bilgisine sahip ¢ikmadig: bir yiizyil
olarak algilanmistir. Antik Yunan’da insan, problemleri kendi iradesi ile bu diinyada
cozmeye odaklanmisken; Orta Cag’da problemler, diinyadan sonraki hayat i¢in
¢Oziilmesi gereken problemler olarak goriildiigii ve dolayisiyla insanin bu anlayis ile

kendi benliginden gittik¢e uzaklastigi distiniilmiistiir (Karakulak, 2007: 65-66).

Orta Cag’da siyasi yapiy1 feodal diizen olusturmustur. Bu dénemde feodal
derebeyleri ve krallar arasindaki miicadeleler neticesinde yapilan antlagmalar, insan
haklarinin gelismesinde Onemli katkilar sunmus ve bu antlagsmalar sonucunda
kazanilan haklar, insan haklarinin temelini olusturmustur (Dumlu, 1996: 10).
Ingiltere’de 1215 yilina kadar krallar idare ve adalet sistemlerini yenileyerek
yonetimlerini basari ile yiirtitmiiglerdir. Bu krallar, hem anglo-saxon'larin ‘‘kanuna
saygili adam’’ kavramindan kuvvet aldiklarindan hem de biiyiik feodal derebeyleri
genis yetkiler ile donatilmamis bulunduklarindan, mevcut feodal sitem agisindan
tehlike arz ediyorlardi. Artik soy bagmin yerini, miilki esasa dayanan hukuki ve

sosyal baglar aliyordu. Buradaki sorun, bu silirecin nereye varacagi ve hangi toprak
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esasinin yani feodal toprak diizenin mi, yoksa kralin iilkesinin mi daha 6nemli kabul
edilecegiydi. Kral John’un keyfi ve zalim yonetimi, Kilise ile olan kavgalari, feodal
derebeyleri, kral ile olan s6zlesmelerini yeni esaslar dahilinde gozden gegirmek {izere
harekete gecmeleri konusunda cesaretlendirdi. Kralin iilke yonetimini merkezilestirme
miicadelesine derebeyleri, monarsiyi feodal smirlar i¢inde tutmak amaciyla karsi
koydular. Iste bu karsi koyma sonucunda 1215 tarihli Magna Carta Libertatum
(Ingiliz Biiyitk Sarti) ortaya ¢cikmistir (Wiseman, 1966: 465). Bu ferman, toplumun
biitiin  bireylerini  kapsamaktan ¢ok uzak olmasmna karsin kralin yetkilerini
sinirlandirmasi agisindan 6nemlidir. Toplumdaki kisilerin birey olarak kabul edilmis
olmasi, can ve mal giivenliginden bahsetmesi, kralin keyfi miidahalelerine Kkarsi,
fermanda tanimlanan kisilere sinirli olsa da bir giivence getirmesi insan haklar
acisindan onemli bir agama olmustur. Fermanin bugiinkii devlet yapisinda anlasilabilir
olarak tarif etmek gerekirse, yiirlitme yetkisinin taraflarin mutabakatlariyla yazili

olarak sinirlandirildig1 Bati kaynakli ilk belge niteligindedir (Kiraz, 2015: 19).

Orta Cag’daki, hak deklarasyonlar1 sadece belli bir ziimreyi kapsami igerisine
almaktaydi. Orta Cag’da, 6zgiirliik iktidardan bagimsizlik anlamina gelmiyor, statii ve
ayricalik anlamima geliyordu. Bu donemde genel anlamda bireyin hukuksal esitligi
yoktu. Aksine kisi gruplari, ziimre ve dernek basamakli esitlikleri vardi. Bundan

sonraki gelisim 16.yy’daki reform hareketleri ile olmustur (Géren, 1993: 11).

Yeni Cag'da, mutlak egemen devlet anlayisi zayiflamis ve insan haklari
kavrami, anayasalarda yer almaya baglayarak pozitif hukuk alanina girmistir. Bu
donemde tabii hukuk anlayisi, dini etkilerden arindirilarak tekrar eski kimligine
kavusturulmustur (Gozliigol, 1999: 20). Tabii hukuk anlayisi, hukukun temeli olarak
adalet kavramin1 kabul eder. Bu anlayisa gore, bir kuralin hukuk kurali olabilmesi i¢in
adil olmas1 sarttir. Adil olan ise donemlere gore farkliik gostermistir. Ilk Cag’da
tabiata, Orta Cag’da tanrisal emirlere, Yeni Cag’da ise akla uygun olan sey adil olarak

kabul edilmistir.(Gozler, 2008:77).

Ronesans ile baslayan, akil ve irade sahibi insanin varligin1 temel alan
hiimanizm akimi, bireyi 6n plana ¢ikarmistir. Bireyin bu sekilde 6n plana ¢ikmis
olmasi, devlet anlayisinda da degisikligi sebep olmustur. Devlet, artik hakim ve
hilkmeden degil, bireyi koruyan ve bireyin hizmetinde olan bir kurum olarak

tanimlanmustir. Her bireyin dogustan bazi dogal haklara sahip oldugu ve devletin asli

9



gorevinin bu haklar1 korumak oldugu seklindeki diisiince bu donemde kabul
gormiistiir (Kalabalik, 2009: 43). ik kez Yeni Cag’da insanin dogustan devredilemez
haklara sahip oldugu, devletin hukuk diizenini ilgilendiren bir konu olarak siyasal
miicadele alanina girmistir. Bu doneme kadar, insan haklari, siyasi diisiince tarihinin

ilgilendiren felsefi bir tartisma konusu olmaktan uzaga gidememistir (Gozliigol, 1999:
24).

Modern c¢agda insan haklarinin gelisiminin ilk 6nemli adimi, 1688 Biiyiik
Devrim’in sonrasinda Ingiliz Parlamentosu tarafindan Bill of Rights’in (Haklar
Bildirisi) kabul edilmesidir. Bu bildiri adil yargilanmayir ve olagan olmayan
cezalandirilmayr da dogal haklar arasina katmustir. Insan haklari diisiincesini, modern
cagm baslarinda “Dogal Haklar’’ ad1 altinda ilk dile getiren kisi Ingiliz filozof John
Locke’dur. Locke, herkesin varligini siirdiirebilmek ve kendisini gelistirebilmek i¢in,
dogum ile birlikte hayat, 6zgiirliik ve miilkiyet hakkina sahip oldugunu ileri siiren

dogal haklar teorisi gelistirmistir (Erdogan, 2007: 93-94).

Jean-Jacques Rousseau’ya gore, insan yalmizca dogal ortamda ozglrdiir.
Ancak, insanlar toplumsal hayata gectikleri zaman bir arada yasayabilmek icin bu
ozgiirliklerinden vazge¢cmisler ve sozlesme yaparak devleti meydana getirmislerdir.
Toplum s6zlesmesi denilen ve toplumla devlet arasinda yapilan bu yazisiz s6zlesme,
insan haklar1 fikrinin gelismesinde etkili olmustur (Konan, 2011: 256). Montesquieu’nun
ismi ile 6zdeslesmis olan erkler ayrimi teorisi de insan haklarinin gelisimine katkida
bulunmustur. Bu teoriye gore; devlet iktidar esit haklara sahip siyasal gii¢lerin yaris
ve bu gii¢lerin uyusmasi anlaminda birbirlerini karsilikli denetleyen boylece her tiirlii
keyfiligi onlemek ile gorevli olan ii¢ farkli ve birbirinden bagimsiz erk arasinda

paylastirtlmigtir (G6ren, 1993: 11-12).

Amerikan bagimsizlik savasi zamaninda 1776 Virginia Haklar Bildirgesi ilan
edilmistir. Bu bildirgeden sonra kabul edilen Amerikan bildirgelerinde; miilkiyet
hakki, kisi giivenligi, vicdan ve ifade ozgirligl, basin o6zgirligli ve toplanma
Ozgiirliigii gibi klasik hak ve 6zgiirliikler yer almistir. Amerikalilarin 1787 yilinda ilan
ettikleri anayasa diinyanin ilk anayasasi olmustur. Boylece sofistlerden beri gelen
insanlarin esit olduklar1 ve dogustan gelen haklara sahip olduklar1 anlayisi, dogal
hukuktan pozitif hukuka ge¢mis ve boylece bu ilke uygulanabilir olmustur (Arslan,
2004: 18).
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1789 tarihli Fransiz Ihtilali, insan haklarinin gelismesi yoniinde yeni ¢igirlar
acmis ve yeni bir siyasi dlizenin olusumuna zemin hazirlamistir. 1791 tarihli Fransiz
Anayasasi’'nda, insan haklarina saygisizligin, hiikiimetlerin basarisizliginin baslica
sebebi oldugu vurgulanmistir. Bu goriisten hareketle, insanlarin dogal, devredilemez
ve kutsal haklara sahip oldugu Fransiz Millet Meclisi tarafindan kabul edilmistir.
Fransiz Insan ve Vatandas Haklari Bildirisi'nde yer alan ilkeler, kiicik bazi
degisikliklere ugrayarak biitiin Avrupa iilkelerinin anayasalarinda yer almistir. Fransiz
Insan ve Vatandas Haklar1 Bildirisi’nin en &nemli 6zelliklerinden biri, insanlarin
dogustan var oldugu kabul edilen haklarinin yani sira siyasi haklara da sahip

oldugunun ilk defa ifade edilmesidir (Tiirkoglu, 2012: 6).

Insan haklarinmn iilke smirlar1 gozetilmeksizin biitiin diinyada gegerli oldugu
seklindeki evrensel insan haklari anlayisi, Fransiz Ihtilali sonucu yerlesmistir. Bu
iilkede yapilan ve temel hak ve 6zgiirliiklerin genis bir sekilde yer aldigi anayasal
diizenlemeler, Avrupa'nin diger iilkelerini de ¢ok derinden etkilemistir. 1789 tarihli,
Fransiz insan ve vatandas haklar1 bildirisinde, insanlarin tabii hukuktan kaynaklanan
dogal, evrensel ve devredilemez haklara sahip oldugu agik¢a vurgulanmistir (Unal,

1995: 73-74).
1.3. INSAN HAKLARININ ULUSLARARASI DUZEYDE KORUNMASI

Insanin, sirf insan olmasi nedeniyle kisiligine bagl dokunulmaz, devredilmez
ve vazgecilmez temel hak ve Ozgiirliklere sahip oldugu fikri Aydinlanma Cagi
diistiniirlerinin ¢abalariyla anayasalarda yer bulmustur. Ancak, insan haklar1 uzun bir
siire devletlerin i¢ sorunu olarak kabul edilmistir. Bunun sebebi ise, uluslararasi
hukukta kisinin uzun siire 6zne (slije) olarak goriilmemesi ve uluslararas1 hukukun

daha ¢ok devletler arasi iligkiler ile mesgul olmasidir (Tezcan vd., 2018: 31).

Ikinci Diinya Savasi’m izleyen yillarda, insani degerleri tanimak istemeyen
otoriter ve totaliter siyasi rejimlere duyulan nefret ile birlikte insan haklar1 diisiincesi
yeniden giiclenmeye baslamistir. Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra, insan hak ve
ozgiiltikleri ulusal sinirlar1 asarak, uluslararasi sorun haline gelmistir (G6zliig6l,1999:
35). Insan haklar, II. Diinya Savasi’na kadar devletlerin bir i¢ meselesi sayilmistir.
Uluslararast hukuk ise devletlerarasi iligkileri diizenleyen, devletlerin egemenlik hak

ve smirlarin1 belirleyen bir disiplin olarak degerlendirilmistir. Bu anlayis Ikinci
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Diinya Savasi’ndan sonra kokten degisiklige ugramistir. BOylelikle insan haklar
sadece devletlerin kendilerini ilgilendiren bir konu olmaktan cikmistir. Insan
haklarinin ihlali, uluslararas1 hukukun da ihlali sayilarak diger devletlerin
miidahalelerine yol agmistir (Unal, 1995: 21). Bu yaklasim, basta Birlesmis Milletler
Orgiitii olmak iizere, insan haklar1 alaninda faaliyet gdsteren uluslararasi kuruluslarin

ortaya ¢ikmasinda etkili olmustur.
1.3.1. Birlesmis Milletler Orgiitii

Ikinci Diinya Savasi sirasinda yasananlar, insan haklarinin sadece devletlerin
i¢c hukuk sorunu olarak goriilmesinin insan haklarinin korunmasi i¢in yeterli
olmadigini, ger¢ek anlamda bir giivence sisteminin kurulabilmesi i¢in uluslararasi bir
mekanizmaya ihtiya¢ oldugunu ortaya ¢ikarmistir. Bu amagcla baslatilan ¢aligsmalar
sonucunda, 1942 yilinda Washington’da toplanan 27 devlet tarafindan Birlesmis
Milletler Bildirisi ilan edilmistir (isten, 2010: 8). Bunun sonrasinda San Francisco’da 26
Haziran 1945 de Birlesmis Milletler Antlasmasi imzalanmistir. Bu antlasmanin
baslangicinda “Insamin ana haklarina, sahsin haysiyet ve degerine, erkek ve kadinlar
icin oldugu gibi, biiyiik ve kiiciik milletler icin de hak esitligine olan imanimizi
yeniden ilan etmege Birlesmis Milletler Halki'nin azmetmis oldugu’’ ifade edilmistir.
Antlagsmanin birinci maddesinde ise, Birlesmis Milletlerin amaglarindan birinin: “irk,
cinsiyet, dil ya da din ayrumi gézetmeksizin herkes icin insan haklarina ve temel
ozgiirliiklere saygi gosterilmesini gelistirerek ve ozendirerek uluslararasi igbirligini

gerceklestirmek...”” oldugu ifade edilmistir (Goziibiiyiik ve Golciklii, 2013: 4).

Birlesmis Milletler Antlagsmasi, bu antlagsmay1r kabul ederek {iiye devlet
niteligine sahip olan devletler i¢in insan haklarina saygi yiikiimliiligli getirmistir. Bu
yiikiimliiliik hem bireysel hem de kollektif bir yiikiimliiliiktiir. Soyle ki, liye devletler,
kendi iilkelerinde insan haklarina saygili olmak zorunda olduklari gibi diger iiye
devletlerin de insan haklarina saygi gostermeleri icin Birlesmis Milletler ile igbirligi
yapmak zorundadirlar. Isbirligi ayn1 zamanda iiye devletler arasinda da saglanacaktir

¢linkii insan haklarma saygi evrensel bir nitelik kazanmistir (Giilmez, 1996: 3).
1.3.2. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi

10 Aralik 1948'de Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi

yayinlanmistir. Bildiri’nin 6ns6ziinde, insan haklarinin dogal hak anlayisina dayali
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evrensel niteligine, insan sahsinin haysiyetine ve degerine, erkek ve kadinlarin
esitligine vurgu yapilmistir. Insan haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin bu kadar hizl
kabul edilip yaymlanmasinda hi¢ kuskusuz Ikinci Diinya Savasi’nda insan haklarinin

cok agir bir sekilde ihlal edilmis olmasi 6nemli rol oynamistir (Taner, 2009: 8).

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, niteligi itibariyle uluslararasi sozlesme
degil, Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan alinan bir karardir. Dolayisiyla
diger devletler iizerinde hukuki agidan herhangi bir baglayiciligi yoktur. Ancak
beyanname, uluslararasi sozlesmelere ve uluslararasi yargi kararlarina kaynaklik
etmesi sebebiyle wuluslararasi teamiil hukukunun bir pargast sayilmaktadir.
Beyanname, insan haklarimin temel ilkeleri ilizerine yazilmis ilk evrensel metin
niteligindendir. Beyannamede biitiin insanlarin esit oldugu ifade edilerek yasamanin,
ozgirliik ve kisi glivenliginin herkesin hakki oldugu belirtirmistir. Beyannamede
insan haklarina olan inancin belirtilmis olmasi ve beyannamenin devletlerin biiyiik
cogunlugu tarafindan kabul edilmis olmasi, insan haklarinin tiim diinyaya ilan

edilmesi agisindan biiyiik neme sahiptir (Isten, 2010: 8).

Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nda, 1948’de Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi’'nin kabul edilmesinden giiniimiize kadar hem medeni ve siyasi haklari,
hem de ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar1 kapsamina alan, pek c¢ok uluslararasi
sozlesme kabul edilmistir. 1946 yilinda Birlesmis Milletler Orgiitii tarafindan, taraf
devletlere sorumluluk yiikleyecek olan sozlesmelerin hazirlanmaya baglanmasi ile
birlikte problemler de baslamistir. insan Haklar1 Komisyonu tarafindan hazirlanan
sozlesme taslaginda yalnizca klasik haklar ve 6zgiirliiklerin diizenlenmistir. Rusya ve
himayesindeki komiinist rejimlere sahip devletlerden olusan Dogu Bloku ve Ugiincii
Diinya Ulkeleri bu duruma itiraz ederek ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarmda
sozlesme igerigine dahil edilmesini istemislerdir (Goziibiiylik ve Golciikli, 2013: 6-
7). Bu fikir ayriliklar1 sonucunda 1966 tarihli olan iki uluslararasi sdzlesme ancak
1976 yilinda yiirtrliige girebilmislerdir. Bunlar ikiz sozlesmeler olarak da bilinen
Sivil ve Siyasi Haklar Uluslararas1 Sdzlesmesi ile Iktisadi, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar
Uluslararas1 Sézlesmesi’dir (Tiirkoglu, 2012: 10-12). Isimlerinden de anlasilacag: iizere,
birinci sozlesme klasik haklarla ilgiliyken ikinci sozlesme devlete olumlu bir

yiikiimlilik atfeden “pozitif statii haklar:’ na iliskin diizenlemeler icermektedir. Bu
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iki sozlesmenin ikisi birlikte Insan Haklar1 Uluslararas1 Yasast olarak

isimlendirilmektedirler (Erdogan, 2007: 95).

Insan haklarinin korunmasi ile ilgili uluslararas sistemler her zaman beklenen
sonucu verememektedir ve insan haklari ihlalleri devam etmektedir. Birlesmis
Milletler tarafindan gelistirilen insan haklarin1 koruma sisteminde, bolgesel diizeyde
insan haklarinin korunmasi diizenlenmemistir. insan haklar ile ilgili bolgesel diizeyde

ilk gelisme Avrupa Konseyi siireci ile Avrupa’da yasanmistir (Kasim, 2009: 12-13).
1.3.3. Avrupa Konseyi

Avrupa kitasinin Ikinci Diinya Savasi sonrasi i¢inde bulundugu durum,
Avrupa’nin birlestirilmesi diisiincesinin ortaya ¢ikmasina zemin hazirlamistir. Bu
diistinceyi destekleyen bir¢ok dernek ve oOrgilitlenmeler meydana gelmistir. Bu
orgilitlenmelerin basinda ise Avrupa Konseyi gelmektedir. Avrupali devletleri kendi
aralarinda birlesip orgiitlenmeye gétiiren nedenlerden bir tanesi de; ikinci Diinya
Savasi sonrasinda yasanan “Soguk Savas’’ donemidir. Bu donemde diinyada “Dogu
Bloku’’ ve “Bati Bloku’’ olarak ifade edilen iki ayr1 sistem ortaya ¢ikmistir. Sovyetler
Birligi ile Sovyetler Birligi’nin kurulmasma O6nayak oldugu Dogu Avrupa
tilkelerindeki halk demokrasileri, Dogu Bloku’ nu olustururken Amerika Birlesik
Devletleri’nin bagimi ¢ektigi Avrupa Ulkeleri de Bati Bloku” nu meydana getiriyordu
(Madra, 1981: 5-10).

Avrupa’nin o donemde iginde bulundugu kosullar ve Soguk Savas, Avrupa
tilkelerinin  birlestirmesi amact tasiyan Avrupa Konseyi’nin kurulmasi ile
sonuglanmistir. Bir Avrupa isbirligi orgiitii olan Avrupa Konseyi, on batili devlet
(Belgika, Danimarka, Fransa, Hollanda, Ingiltere, irlanda, Isveg, Italya, Liikksemburg
ve Norveg) tarafindan 5 Mayis 1949°da Londra’da imzalanan Avrupa Konseyi Statiisii
ile kurulmustur (Bilir, 2012: 1). Boylelikle Avrupa Konseyi demokrasi, hukukun
tstiinliigl ve insan haklarina saygi ilkelerine dayanan bir Avrupa siyasal sisteminin
temsilcisi konumuna gelmistir. Avrupa Konseyi’nin amaci, Konsey tiyesi devletlerin
ortak miraslar1 olan iilkii ve ilkeleri korumak ve gelistirmek, iiye devletlerin toplumsal
ve ekonomik ilerlemelerini kolaylastirmak icin iiye devletler arasinda daha siki bir
isbirligi saglamaktir (Giilmez, 1996: 4).
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Avrupa Konseyi Statiisii 'niin 3. maddesinde tiye devletlerin, insan haklarina
saygl yikimliligi su sekilde vurgulanmistir: “Avrupa Konseyinin her tiyesi, hukukun
ustiinliigii ilkesiyle yargi yetkisi icindeki herkesin insan haklar:t ve temel ozgiirliiklerden
yararlanmast ilkesini kabul eder ve 1. Boliimde belirlenen Konsey amacinin ger¢eklesmesinde
icten ve etkin bir bicimde isbirligi yapmayr iistlenir.”” Yine Statii’niin 8. maddesinde de,
iiye devletlerin insan haklarma aykir1 tutum igerisinde bulunmasinin yaptirimi
diizenlenmistir: “3. madde hiikiimlerini ciddi bi¢imde ¢igneyen herhangi bir Konsey tiyesinin
temsil haklart askiya alinabilir ve Bakanlar Komitesi tarafindan 7. madde hiikiimlerine gore

cekilmesi istenebilir. Boyle bir iiye bu istege uymazsa Komite, belirleyebilecegi bir tarihten

IE]

baslayarak bu iiyenin Konsey iiyeliginin sona erdigine karar verebilir’’.

Avrupa Konseyi, karar organi olan Bakanlar Komitesi ile danigsma organi
niteliginde olan Parlamenter Meclisi’nden olusmaktadir. Avrupa Konseyi’nde, bu
organlara yardimci olmak tiizere Genel Sekreterlik orgiitii de bulunmaktadir

(Gozlibiiyiik ve Golciiklii, 2013: 8).

5 Mayis 1949°da imzalanan Avrupa Konseyi Statiisiinden sonra Avrupa
Konseyi'nin oOncelikli isi yeni bir insan haklari belgesi hazirlamakti. Statiiniin
imzalanmasindan kisa bir siire sonra 4 Kasim 1950°de on iiye devlet tarafindan /nsan
Haklarim ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Sozlesmesi diger adiyla Avrupa Insan

Haklar: Sozlegmesi imzalandi (Gomien, 1995: 16).
1.4. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI

Avrupa Konseyi’nin kurulmasindan sonra insan haklarinin korunmasini
giivence altina alacak bir mekanizmay1 da ongdren yeni bir sdzlesmenin yapilmasi
acil ve zorunlu goériinmekteydi. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin herhangi bir
baglayiciliginin olmamasi ve iiye devletlerin sdzlesmeyi ihlal etmeleri durumunda,
zarar goren bireyi koruyacak bir yaptirim giiclinlin yoklugu, yeni bir s6zlesmeye olan
ihtiyac1 gosteriyordu. Ayrica Birlesmis Milletler Uyesi devletler arasinda siyasal ve
bireysel 6zglirliik kavrami konusunda mevcut fikir ayriliklarindan dolay1 Birlesmis
Milletler’de, Evrensel Bildirge Olclisiinde yeni bir sozlesme yapilmasi miimkiin
goriinmiiyordu. Ancak yeni bir sdzlesme yapilmasi agisindan, cogunlukla ortak
degerlere sahip olan Avrupa Konseyi’nde, BM’ye gore daha uygun sartlar
bulunuyordu (Madra, 1981: 16-17).

15



Avrupa Konseyi biinyesinde hazirlanan “Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi’’ 4
Kasim 1950 yilinda Roma’da imzalanmis ve 1953 yilinda yiiriirliige girmistir.
Tiirkiye’de sozlesmeyi 10 Mart 1950 de onaylamustir (Bilir, 2012: 2). Avrupa Insan
Haklar1 Sézlesmesi (AIHS), insan Haklar1 Evrensel Bildirisinden daha dar kapsamli
olmakla birlikte, temel hak ve 6zgiirliiklere daha genis sekilde yer vermistir. AIHS,
sozlesmenin ihlali durumunu bir yaptirima baglamakla, uluslararasi hukukta yeni
gelismelere yol agmis ve uluslararasi hukuka biiylik katki saglamistir. Bu s6zlesme ile
birlikte insan haklarimin etkili bir bigimde korunmasi i¢in yeni bir yargisal mekanizma
kurulmus, s6zlesmeyi onaylayan devletler bazi yiikiimliiliikler altina girmis ve bireyin
uluslararas1 hukuktan dogan bazi haklar1 da oldugu kabul edilerek bu haklar ilk defa
somut bir sekilde korunmustur (Unal, 2001: 67).

AIHS ile 1950 yilinda kurulan sistem, uluslararasi hukukta en biiyiik
yeniliklerden birisi olarak kabul edilmektedir. O donemlerde, hi¢ kimse sistemin
“Avrupa Anayasal Mahkemesi’’ olabilecegini diisiinmemistir. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi (AIHM) ile AIHS, bir “Avrupa Haklar Belgesi’’ olarak gelismistir.
Sozlesme, insan haklarinin taninmasi bakimindan ilk uluslararas: belge niteliginde
degildir. Ancak insan haklarinin korunmasi agisindan uluslararasi kurumsal bir tanima
ve uygulama sistemi getiren ilk uluslararasi belgedir. S6zlesme, ulusal hukuk
sistemlerine 1ilave olarak uluslararasi bir giivence mekanizmas: getirmektedir

(Gozliigol, 1999: 82-83).

1.5. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NDE KORUMA ALTINA
ALINAN BASLICA INSAN HAKLARI

AIHS ve daha sonra bu sozlesmeye yapilan ek protokollerde; “Medeni ve
Siyasi Haklar’’ diger bir ifadeyle “Kisisel ve Siyasi Haklar’’ diizenlenme altina
alinmistir. Avrupa konseyi “Sosyal Haklar1’” ayr1 bir sistemde diizenlemistir. Koruma
altina alman temel hak ve oOzgiirliiklerin biiyiik bir kismi, AIHS’nin ilk halinde
diizenlenmisken, daha sonra ¢ikarilan protokoller ile birlikte s6zlesmenin kapsami da

genislemistir (Goziibiiyiik ve Golciiklii, 1994: 7-8).

AIHS’nin Baslangi¢ kisminda, Avrupa Konseyi iiyesi devletlerin amacinm,
insan haklarin1 ve temel Ozgirliikleri korumak ve gelistirmek oldugu belirtirmis,

birinci maddesinde de sdzlesmeci devletlerin insan haklarina saygi ylkiimliiliigi ifade
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edildikten sonra temel hak ve 6zgiirliikler su sekilde diizenlenmistir. (Dogru, 2016: 1-
94):

“-Madde 2: Yasama Hakki,

-Madde 3: Iskence Yasag,

-Madde 4: Kélelik ve Zorla Calistirma Yasag,
-Madde 5:Ozgiirliik ve Giivenlik Hakk,

-Madde 6: Adil Yargilanma Hakkz,

-Madde 7:Kanunsuz Ceza Olmaz ,

-Madde 8: Ozel ve Aile Yasamina Saygi Hakka,
-Madde 9: Diisiince, Din ve Vicdan Ozgiirligii,
-Madde 10: Ifade Ozgiirligii,

-Madde 11: Toplanma ve Orgiitlenme Ozgiirliigii,
-Madde 12: Evlenme Hakk,

-Madde 13: Etkili Bir Hukuk Yoluna Basvurma Hakha,
-Madde 14: Ayrimcilik Yasagt,
-Madde:15:Olaganiistii Hallerde Askiya Alma,
-Madde 16: Yabancilarin Siyasi Faaliyetleri Uzerindeki Sinirlamalar,
-Madde 17: Haklari Kotiiye Kullanma Yasagi,

-Madde 18: Simirlamalarin Amag Dist Kullanilmamasi.’

AIHS’nde yer alan haklar, degisik zamanlarda cikartilan; Sozlesmeye ek
protokoller ile degistirilmis veya genisletilerek haklarin sayis1t arttirilmistir.
Protokollerle ATHS ne eklenen haklar sunlardir (Unal, 2001: 68-69):

“1.Protokol

Bu protokol ile Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi’ne asagidaki haklar eklenmistir:
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-Miilkiyetin Korunmasi
-Egitim Hakki

-Serbest Secim Hakka.
2. Protokol

Avrupa Insan Haklari Mahkemesine, Bakanlar Komitesinin istemi iizerine tavsiye

goriisii verme yetkisi taniyan protokoldiir.
3.Protokol
Insan Haklari Komisyonu nun ¢alisma usuliinii yeniden diizenleyen protokoldiir.
4.Protokol
Bu protokol ile Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi 'ne asagidaki haklar eklenmistir:
- Bor¢ Nedeniyle Hapis Yasagi
- Seyahat Ozgiirliigii
- Vatandagsi Sinir dist Etme Yasagi
- Yabancilart Topluca Sinir Disi Etme Yasag:.
5.Protokol

Divan ve Komisyon tiyelerinin yarisimn ii¢ yilda bir yenilenmesine imkan saglamak

icin Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi 'nde degisiklik yapan protokoldiir.
6.Protokol

Soz konusu protokol ile oliim cezast kaldwrilmig ve savas zamanminda belli sartlarda

oliim cezasimin olabilecegi diizenlenmigtir.
7.Protokol

Bu protokol ile iiye devietlerin iilkelerinde bulunan yabancilara ve yargilama

hukukuna iliskin asagidaki diizenlemeler yapilmistir:

-Yabancilarin Sinir Dist Edilmelerine Iliskin Usul Giivenceleri
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-Cezai Konularda Ust Basvuru Hakk:

-Haksiz Mahkimiyet Igin Tazminat

-Iki Kez Yargilanmama veya Cezalandirilmama Yasag
-Esler Arasinda Eysitlik.

8.Protokol

Bu protokol ile Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi’'ndeki davalarin daha kisa siirede
sonuglanabilmesi amaciyla Mahkemenin daireler seklinde calisabilmesine yonelik Avrupa

Insan Haklar: Sézlesmesi’nde diizenleme yapilmistir.
9.Protokol

Soz konusu protokol ile Insan Haklari Komisyonu'na sikayette bulunun kigilere,

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 'ne basvuru yolu acilmistir.
10.Protokol

Bu protokol ile Bakanlar Kurulu'nun karar alma ¢ogunlugu degistirilerek, kurula

basit cogunlukla karar alma hakki tanimistir.
11.Protokol

Bu protokolle sézlegsmenin denetim mekanizmast yeniden yapilandirilmig, denetim

organi olarak tek bir mahkeme ongoriilmiistiir.
12.Protokol

Bu protokol ayrimcilik yasagu ile ilgili diizenlemeler icermektedir.
13.Protokol

03.05.2002 tarihli protokol ile Oliim cezasi her kosulda kaldwilmistir. Hi¢ kimse 6liim

cezasina ¢arptirilmayacaktir ya da bu cezast infaz edilmeyecektir.
14.Protokol

13.05.2004 tarihli protokol ile Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin denetim
sisteminde degisiklik ongoriilmektedir’’(Danistay, www.danistay.gov.tr, 27.02.2018).
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1.6. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NIN OZELLIKLERI

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, insan haklarinin korunmasi ve giivence
altina alinabilmesini saglamak amaciyla, devletler iistii kurumsal bir sistemin
kurulabilmesi i¢in uluslararasi ugraslarin bir sonucu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Sozlesme diger wuluslararas1 sozlesmelerden farkli olarak insan haklarmin
korunmasina yargisal bir giivence getirmistir. S6zlesmede s6z konusu yargisal
giivencenin, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’’ tarafindan saglanacagi
ongoriilmiistiir (Yildiz, 1997: 255). Bu kapsamda, AIHS diger milletleraras
sozlesmelere oranla Ozellikleri olan bir sozlesmedir. Sozlesmenin Ozelliklerinin

bazilar1 sunlardir:

-AIHS’nin birinci maddesinde: “Yiiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki
alanlart icinde bulunan herkesin, bu Sozlesme nin birinci boliimiinde aciklanan hak
ve ozgiirliiklerden yararlanmalarimt saglarlar(mdl)’’ denilmek suretiyle sozlesmede
diizenlenen temel hak ve ozgiirliiklerden yararlanma agisindan yabanci-vatandag
ayrimi yapilmamistir. Dolayisiyla s6zlesmeye taraf devletler, sadece iilkelerindeki
kendi vatandaslarima degil iilkede bulunan yabanci vatandaglara da sézlesmede

diizenlenen insan haklarini tanimak zorundadirlar (Kalabalik, 2009: 92).

-AIHS’ nin bir diger Snemli ve onu diger milletleraras1 antlagmalardan ayiran
Ozelligi de sozlesmenin hiikiimlerinin taraf devletlerin i¢ hukukunda dogrudan
uygulanabilir nitelikte olmasidir. Dogrudan uygulanabilme, AIHS hiikiimlerinin ic
hukukta sonu¢ dogurabilmesi i¢in, ulusal organlarin s6zlesme hiikiimlerini i¢ hukuk
kurali haline doniistiirmek iizere ek bir diizenleme yapmalarina gerek olmamasidir.
Sozlesmeye taraf devletlerin iilkesinde yasayan kisiler, o devletin mahkemeleri

oniinde s6zlesme hiikiimlerini dogrudan ileri siirebilirler (Erdogan, 2007: 262).

-AIHS nin belki de en &nemli ozelligi bireylere, bireysel basvuru hakk
tanimis olmasidir. Bireysel bagvuru ile birlikte bireye, kendi devletini ya da bir bagka
devleti, uluslararasi bir yargi organi oniinde dava edebilme yetkisi tanimistir (Madra,
1981:5-10). Buradaki uluslararasi yargi organi, bireyin dogrudan dogruya mahkeme
olarak basvurabilecegi Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’dir (Goziibilyiikk ve
Golciiklii, 2013: 14).
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Bireysel Basvuru sézlesmenin 34. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye
gore, AIHS’de tanman haklarin taraf devletlerden biri tarafindan ihlal edilmesi
durumunda, bu ihlal nedeniyle zarar gordiigiinii iddia eden her birey AIHM’ne
dogrudan basvurabilir. Ayrica sozlesmeci devletler, kisilerin bireysel bagvuru
haklarin1 kullanilmasini higbir sekilde engellememeyi taahhiit ederler (Bilir, 2012:
15).

-Sozlesmeye taraf her bir devlet, sozlesmede diizenlenen temel hak ve
ozgiirliiklerin korunmasi agisinda, sdzlesmeye taraf diger devletlerin sézlesmeyi ihlal
edip etmediklerini denetlemekle gorevlidir. Bu denetlemeye “Ortaklasa Giivence’’
ya da “Devlet Basvurusu’’ denilmektedir (Kalabalik, 2009: 92). Devlet basvurusu
Sozlesmenin 33. maddesinde diizenlenmistir: “Her Yiiksek Sozlesmeci Taraf, diger
bir Yiiksek Sozlesmeci Taraf’a karsi Sozlesme ve Protokollerinin hiikiimlerinin ihlali

iddias: ile Mahkeme 'ye basvurabilir’’

-AIHS’ nin saglamis oldugu giivence ikincil olup asil olan insan haklarinin ig
hukuk tarafindan korunmasidir. Sozlesmenin saglamis oldugu giivenceden
yararlanabilmek i¢in 6ncelikle i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi gerekmektedir. Yani
soz konusu koruma tamamlayici, bir baska ifade ile ikincil niteliktedir (Gozligol,
1999: 141) AIHM, ulusal mahkemelerin vermis olduklar1 kararlar agisindan bir
temyiz merci konumunda degildir. Mahkemenin gorevi i¢ hukuk yollan tiiketildikten
sonra, sozlesmede diizenlenmis olan kurallara aykirilik olup olmadigini tespit etmektir

(Dumlu, 1996: 53).

-Uluslararas1 antlagsmalari, devletler, devletlerin esitligi ilkesi ¢ercevesinde ve
sartina bagli kalarak imzalar. Uluslararasi antlagsmalarin 6ziinde yatan bu ilke
karsiliklilik ilkesidir. Yani her bir tarafin, digeri de 0yle davranacagi i¢in belli bir
sekilde hareket etmesidir (Gomien, 1995: 36). AIHS ise, “Karsikllik Ikesi”’ ne
dayanmaz. Klasik uluslararasi sozlesmelerden farkli olarak AIHS’de karsiliklilik
ilkesi gegerli degildir. Yani s6zlesmeci bir devlet, insan haklarina saygi duymayi,
diger sozlesmeci devletlerinde saygi duymasi sartina baglayamaz. Sozlesmeyi
imzalayan devletler sozlesme ile giivence altina alinmis olan insan haklarini, kendi i¢

hukuklarina dahil etme sorumlulugu altina girmis bulunur (Unal, 1995: 94).
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-AIHS’ nin uygulanmasi, sézlesmeci devletlerin taraf oldugu diger uluslararasi
sozlesmelerin  uygulanmasina engel olusturmaz. Dolayisiyla kisiler ulusal
mahkemelerinde AIHS’nin uygulanmasii talep edebilecekleri gibi vatandasi
olduklar1 devletin taraf oldugu ve AIHS’ne gore daha genis haklar taniyan baska bir

uluslararasi s6zlesmenin uygulanmasini da talep edebilirler (Taner, 2009: 35).

-Sozlesme, temel hak ve ozgiirliikkleri belirtilmekle birlikte bunlarin mutlak
olmadigini, belirli kosullar altinda smirlandirilabileceklerini de ifade etmistir.
Sozlesmenin 15. Maddesinde savas veya milletin varligin1 tehdit eden baska bir
olaganiistii durumda, s6zlesmeci devlet durumun gerektirdigi dl¢lide ve uluslararasi
hukuktan dogan bagka yiikiimliiliikklere ters diismemek sartiyla, sézlesmeden dogan

yiikkiimliiliiklerin bir kismina aykirt davranabilir (Goziibiiylik ve Golciiklii, 2013: 17).
1.7. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NIN iC HUKUKTAKI YERI

Insan haklarmi diizenleyen normlar, &ncelikle devletlerin i¢ hukuklarinda
olusmuslardir. Bununla birlikte, insan haklar1 uluslararasi sozlesmelerde
diizenlenmeleri ve uluslararasi organlarca korunmalar1 sebebiyle uluslararas: hukukun
da konusunu olusturmuslardir. Bu cercevede insan haklarinin klasik kaynagi olan
anayasalar yaninda uluslararasi sozlesmelerde insan haklarmin 6nemli birer
kaynagidir (Akillioglu, 1989: 157). Uluslararasi s6zlesmelerin, devletlerin i¢ hukuk
diizenleri igerisindeki konumu ve Onemi, her iilkenin anayasal sistemlerinde farkli
olarak diizenlenmistir. Ancak, bir uluslararasi so6zlesmenin, sézlesmeye taraf olan
devletlerin i¢ hukukundaki yeri konusunda iki temel goriis vardir. Bunlar, “tekci

goriis’’ ve “ikici goriig’’tir (Dumlu, 1996: 58).

Tekci goriise gore, tek bir hukuk diizeni mevcuttur. Hem milletlerarasi
hukukun hem de i¢ hukukun nihai siijjeleri bireylerdir. Ayn1 alana ve ayni kisilere
uygulanan iki hukuk diizeni arasinda farktan s6z edilemez. Milletleraras1 hukuktaki
diizenlemeler ile i¢ hukuktaki diizenlemeler bir biitiiniin parcalari gibidir. Uluslararasi
hukukta getirilen diizenlemeler, i¢ hukuk diizenlemeleri arasinda yer alir ve normlar
hiyerarsindeki konumuna gore de uygulanir. Bu noktada su soru akla gelmektedir:
Uluslararast diizenleme ile i¢ hukuk diizenlemesinden hangisinin digerinden istiin

oldugu sorusudur. Burada genel goriis, uluslararasi hukukun, i¢ hukuktan iistiin
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oldugu yoniinde olmakla beraber her devletin hukuk sistemi, ulusal hukuk iginde

uluslararasi sézlesmelerin yerini belirlemektedir (Kalabalik, 2009: 449).

Ikici goriige gore ise, uluslararas: hukuk ile i¢c hukuk birbirlerinden tamamen
farkli ve bagimsizdir. Buna gore, uluslararasi hukuk ve i¢ hukuk, iki ayr1 hukuk
diizeni olmasi sebebiyle diizenledikleri konular da birbirinden farklidir. i¢ hukuk, iilke
icerisindeki kamusal ve bireysel iligkileri diizenlerken, uluslararasi hukuk daha g¢ok
devletler arasindaki iliskileri diizenlemektedir. Her iki hukuk diizeni birbirlerinden
tamamen bagimsiz olduklari i¢in, iki hukuk diizenin birbirleri ile ¢atisma durumu s6z
konusu olmamaktadir. Bir hukuk diizenindeki kuralin diger hukuk diizeninde de
gecerli olabilmesi i¢in, agikca yollama yapilmasi veyahut aktarmada bulunulmasi

gerekmektedir (Goziibiiyiik, 1992: 11).

AIHS’nin birinci maddesi sdzlesmeci devletlerin, sézlesmede diizenlenen
temel hak ve Ozgiirliikkleri yetki alanlar1 igerisindeki bireylere saglamakla yiikiimlii
olduklarmi ifade etmektedir. ATHS ile i¢ hukuk diizeni arasindaki iliskinin tekci
(monist) ya da ikici (dialisit) sitemlerden hangisinin olup olmayacagi taraf devletlerin
kendi takdirlerine birakilmigtir. Ornegin, Fransa, Hollanda gibi Avrupa iilkeleri tekci
sistemi benimserken; Danimarka, izlanda, Malta, Norve¢ ve Ingiltere ikici sistemi
benimsemektedirler (Tiirmen, 2000: 33).

AIHS’ nin Tiirk i¢ hukukundaki yeri ve énemi, Anayasanin 90. maddesinde
belirlenmistir. Bu hiikme gore, "Usuliine gére yiiriirliige konulmus milletlerarasi
antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda anayasaya aykirilik iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine basvurulamaz." Bu hiikkme gore soézlesme kurallari, Tiirk
hukuk diizeninin bir pargasi niteligindedir. Dolayisiyla Tiirk hukukunda, ATHS ile i¢
hukuk diizeni arasindaki iliskinin tekci (monist) yapida oldugunu soyleyebiliriz.
AIHS’nin temel hak ve ozgiirliikleri diizenleyen kurallari, Tiirk mahkemeleri
tarafindan dogrudan uygulanabilir {istiin hukuk kurallar1 niteligindedir (Unal, 2001:
74).

Tirk Anayasasi’nin 90. Maddesindeki “Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik
iddiast ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamaz.’”’ diizenlemesi nedeniyle,
uluslararas1 sozlesmelerin i¢ hukuktaki yeri bakiminda doktrinde iki farkli goriis

bulunmaktadir. Antlasmalarin yasalarla esdeger oldugu goriigiine gore, uluslararasi

23



antlagmalar kanun ile esdeger niteliktedir ve kanunlar ile uluslararasi sozlesmeler
arasinda istiinliik siralamasit bulunmamaktadir. Antlasmalarin yasalardan iistiin
oldugu goriigiine gore ise, kanunlarin Anayasaya aykiriligi ileri siirtilebildigi halde,
uluslararas1 sozlesmelerin Anayasaya aykiriliginin ileri siiriilememesi, uluslararasi
sOzlesmelerin kanunlardan daha st bir konumda oldugunu gostermektedir
(Gozligol, 1999: 207-208). Anayasa’nin 90.maddesinin 5. fikrasinin devaminda:
“Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi
andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alimir.”” denmektedir. Esasen
bu hiikiim neticesinde temel hak ve hiirriyetlere iligkin s6zlesmelerin kanunlardan

iistiin oldugunu soyleyebiliriz.

Sonug olarak AIHS, Tiirk i¢ hukukunda dogrudan uygulanabilir. Anayasanin
90. Maddesinde, uluslararast so6zlesmelerin kanun niteliginde oldugu ve Anayasaya
aykir1 olduklar1 gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi’ne basvurulamayacagi hiikiimleri
de goz oniine alindiginda; AIHS’nin Tiirk i¢ hukukun bir parcasi oldugu fakat
kanunlara gore ayricalikli bir konumda oldugu ifade edilebilir (Kasim, 2009: 82).

1.8. AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI
1.8.1. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Kurulusu

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nde diizenlenmis bulunan insan haklarinin
ihlali durumunda, s6z konusu ihlallerin denetimi Strasburg’da kurulan belirli organlar
tarafindan yapilmaktaydi. 31 Ekim 1998 tarihine kadar AIHS ne taraf devletlerin
insan haklarina saygi yiikiimliiliiklerini yerine getirip getirmediklerinin denetimi {i¢
organ tarafindan saglanmaktaydi. Bu organlar, 1954 yilinda kurulan Avrupa Insan
Haklart Komisyonu, 1959 yilinda kurulan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi ve
Avrupa Insan Haklart Divani’dir. 1 Kasim 1998 de vyiiriirliige giren 11. protokol ile
Bakanlar Komitesi’nin yargisal islevi ortadan kaldirilmistir. Yine 11.protokol ile
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ve Avrupa Insan Haklar1 Divani tek cati altinda

birlestirilerek Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kurulmustur (Bigak, 2000: 87-88).

Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu uzun siire yiiriirliikte kalan bu koruma
sisteminde, 6nemli bir yere sahipti. Insan haklarmin ihlali durumunda denetim siireci

Komisyon’a bagvuru ile baglamistir. Komisyon oncelikli olarak basvuruyu kabul
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edilebilirlik kosullar1 agisindan degerlendirmistir. Basvurunun kabul edilebilir olmasi
icin bagvuru sahiplerinin sdzlesmeci devletteki i¢ yargi yollarimin tiiketmis olmalar1 ve
ulusal yargi makamlarindan kesin karar alindigi tarihten baslayarak alti ay icinde
basvurularin1 komisyona bildirmeleri sartti. Komisyon 6n inceleme neticesinde
basvurunun kabulii ve reddi yoniinde karar almistir. Komisyonun basvuruyu kabul
etmesi halinde komisyon tarafindan olay hakkinda arastirma yapilmis ayn1 zamanda
sO6z konusu anlagsmazligin dostane ¢oziime baglanmasini saglamak {izere taraflara
hizmet sunulmustur. Komisyonun gorevi bagvurunun esasi hakkinda hazirlayacagi ve
danigma niteliginde olan raporunu Bakanlar Komitesine gondermek ile bitmistir. S6z
konusu basvuru hakkinda baglayici ve kesin karar, duruma gore Bakanlar Komitesi ya
da yargilama makami olan Avrupa Insan Haklari Divani tarafindan verilmistir.
Avrupa Insan Haklar1 Divani’nin yetkisi, AIHS’nin ilk halinde ihtiyari olarak
Oongoriilmiistii. Soyle ki, bir davanin Divan tarafindan incelenebilmesi i¢in, dncelikle
sozlesmeci devletin ayri beyanla Divan’in yargi yetkisini tanimig olmasi sartti

(Gomien, 1995: 141-160).

AIHM, 11.protokol &ncesi mevcut olan Komisyon, Divan ve Bakanlar
Komitesi’nin sorumluk ve gorevlerini istlenerek tek bir yargisal denetim
mekanizmas1 konumuna gelmistir. Yeni sistemde Bakanlik komitesi, Mahkeme
kararlarinin uygulanmasin1 goézlemleme gorevini devam ettirmek ile birlikte cesitli
davalarin degerlendirilmesinde karar verme konusundaki yargisal yetkisini yitirmistir.
Boylelikle, 11. protokol ile birlikte Soézlesmede ongoriilen denetim mekanizmast,
siyasi ve yargisal bir denetim sisteminden zorunlu, daimi ve yargisal bir denetim

mekanizmasina dontismiistiir (G6zligol, 1999: 190-193).

Yeni sistem, AIHS nin 19. maddesinde: “Bu Sézlesme ve protokolleri geregi
Yiiksek Sozlesmeci Taraflar’a yiiklenilen taahhiitlere uyulmasin saglamak i¢in, bundan béyle
“Mahkeme” olarak amlacak bir Avrupa Insan Haklart Mahkemesi kurulmustur. Mahkeme

devamli gorev yapar.’” seklinde ifade edilmistir.
1.8.2. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Yapisi

AIHM, Avrupa Insan Haklar1 Sdzlesmesi’nin 19. ve 51. maddeleri arasinda ve
AIHM Ictiiziigiinde diizenlenmistir. Mahkeme, sozlesmeci devletlerin sayis1 kadar

hakimden olusmaktadir. Mahkemenin hakimleri olarak gorev yapacak kisilerin,
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yiiksek yargisal bir goreve atanabilmek igin gerekli niteliklere haiz veya hukukta
uzmanlhig ile taninmis olmalar1 ve ayn1 zamanda yiiksek ahlaki degerlere sahip
olmalar1 gerekmektedir. Hakimler Mahkemede kendi isimleri ile yer alirlar yani
vatandas1 olduklar1 devleti temsil etmezler. Hakimler vatandasi olduklar1 devletin
davalarinda da gorev yapabilirler. Hakimler dokuz yilligina, sozlesmeci devletler
tarafindan gosterilen {i¢ aday arasindan Avrupa Parlamenter Meclisi tarafindan oy
coklugu ile secilirler. GOrev siiresi biten hakimler yeniden seg¢ilemezler. Hakimler
gorev slireleri boyunca, bagimsizliklari, tarafsizliklart ve daimi gorevlerinin niteligi

ile bagdasmayan herhangi bir iste ¢alisamazlar. Hakimlerin gorev siireleri 70 yasinda
sona erer (Dogru, 2016: 128-129).

Mahkemede yer alan birimleri kendi icerisinde idari birimler ve yargisal
birimler olmak fizere ikiye ayirabiliriz. Mahkemenin idari birimi: Mahkeme Genel

Kurulu, Béliimler ve Filtraj boélimiinden olusmaktadir (Isik, 2018: 11).

Mahkeme Genel Kurulu: Mahkeme igtiiziigiiniin kabul edilmesi en 6nemli
gorevleri arasindadir. Daire Baskanlariin, Mahkeme Baskaninin, Mahkeme baskan
Yardimcisinin, Yaz Isleri Miidiiriiniin ve Yazi Isleri Miidiir Yardimeisi’nin secilmesi
de gorevlerindendir. Mahkeme Baskani ve Mahkeme Baskan Yardimeisi gorev siiresi
iic y1l iken Yazi Isleri Miidiirii ve Yazi Isleri Miidiir Yardimcisi’nin gorev siiresi bes
yildir (ATHS md.25). Mahkeme Genel Kurulu'nun talebiyle, Bakanlar Komitesi
oybirligi 1ile alacagi bir karar neticesinde dairelerdeki hakim sayisim1 bese

indirebilir.(AIHS md.26/2).

Boliimler: Mahkeme baskaninin talebiyle Mahkeme Genel Kurulu tarafindan,
Mahkeme bagkaninin segiminden sonra ii¢ yillik bir siire i¢in boliimler kurulur. En az
dort boliim bulunmak zorundadir. Her bir hakim bir boliimiin iiyesidir. Boliimler
olustururken hakimlerin cografi bolgeler ile cinsiyet agisindan boliimlere dengeli
dagilmasma ve Sozlesmeci devletlerin sahip oldugu farkli hukuk sistemlerinin

béliimler de yansitilmasina dikkat edilir (I¢tiiziik md.25).

Filtraj Boliimii: 14 no.lu Protokoliin yiiriirliige girmesiyle olusturulan tek
hakim formasyonu Mahkemenin Oniindeki agik¢a kabul edilemez nitelikteki
bagvurulari elemek amaciyla kurulmustur. Bu bolimde bulunan tek hakim, kabul

edilemez nitelikteki bagvurular1 elemektedir (Isik, 2018: 11).
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AIHM &niine gelen basvurulari incelemek iizere tek yargig, ii¢ yargigh komite,
yedi yargich Daire ve on yedi yargich Biiyiik Daire diizeninde toplanir.(AIHS md.26).
Dolayisiyla Mahkemedeki yargisal birimler su sekilde siralanabilir: Daireler,
Komiteler, Tek hakim, Biiyiik Dairedir.

Daireler: Mahkemenin Oniine getirilen davalarin goriilmesi i¢in yedi hakimli
Daireler, Boliimlerin i¢ginden meydana getirilir. Bollim baskani biitiin davalarda yer
alirken basvurunun yoneltildigi iilke hakimi ise se¢ildigi iilkeye karsi agilan her
davada yer alir. Daire Oniindeki her davada, o dairenin asil iiyesi olmayan boliim

iiyeleri yedek iiye olarak yer alirlar (I¢tiiziik md.26).

Komiteler: Her boliim iginde on iki aylik bir donem i¢in ii¢ hakimden olusan
komiteler kurulur. Mahkeme Bagkani, Bolim Bagkanliklarina danistiktan sonra
kurulacak komite sayisimi belirler (Ictiiziik md.27). Komiteler bireysel basvuru
hakkinda ek bir inceleme gerekmedigi durumlarda, bagvurunun kabul edilemez
olduguna veya islemden kaldirilmas: hakkinda karar verebilecekleri gibi eger dava
konusu uyusmazlik, S6zlesme ve Protokollerinin uygulanmasi veya yorumlanmasi ile
ilgili ve Mahkeme’nin yerlesik i¢tihadinin konusu ise, davayr kabul edilebilir
bulabilirler ve aym zamanda davanin esasina iliskin karar da verebilirler (AIHS
md.28).

Tek hakim: Tek yargic, bireysel basvuru hakkinda, basvurunun daha fazla
incelenmesine gerek olmadigi kanaatinde ise bagvurunun kabul edilemez olduguna
veya diismesine kesin nitelikte karar verebilir. Eger bu sekilde bir karar vermemis ise
basvurunun daha fazla incelenmesi amaciyla Komiteye veya Daireye yollar (ATHS

md.27).

Biiyiik Daire: Bir daire 6niinde goriilen davada, ATHS nin yorumu konusunda
ciddi bir sorun ortaya ¢ikmigsa veyahut s6z konusu sorunun ¢oziimii Mahkeme’nin
daha 6nce ayn1 konuda verdigi bir kararla ¢eligki yaratacaksa ve davanin her iki tarafi
da bu duruma itiraz etmezlerse, Daire hiikiim vermeden Once yargilama yetkisinden
Biiyiik Daire lehine vazgegebilir (AIHS md.30). Daire kararmm verdikten sonra
taraflardan biri iic aylik siire i¢inde basvurunun Biiyiikk Daire Oniinde yeniden
goriilmesini talep edebilir. Bu talep ilk olarak bes yargictan olusan bir kurul

tarafindan incelenir, eger davada Sozlesme ve Protokollerinin yorumuna ya da
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uygulanmasina iliskin ciddi bir problem varsa talep kabul edilir ve basvurunun

tamami yeniden Biiyiik Daire tarafindan incelenir (ATHS md.43).
1.8.3. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Yetki Alam

Mahkemesi’nin yetki alani, Sozlesme’nin 32. maddesinde diizenlenmistir.
Buna gore; “Mahkeme’nin yargi yetkisi, 33, 34, 46 ve 47. maddelerde belirlenen
kosullar uyarinca kendisine sunulan, bu Sozlesme 'nin ve Protokollerinin yorumu ve
uygulanmasina iligkin tiim sorunlari kapsar. Mahkeme’nin yetkili olup olmadig
hakkinda ihtilaf durumunda, karart Mahkeme verir.”’ Sozlesmenin 33. maddesinde
devlet bagvurulari, 34. Maddesinde bireysel bagvurular, 46. Maddesinde Mahkemenin
vermis oldugu son kararin baglayiciligi ve yerine getirilmesi diizenlenmisken 47.
maddede de Mahkemenin vermis oldugu istisari miitalaalar diizenlenmistir (Dogru,
2016: 132-136).

1.8.3.1. Kisi Yoniinden Yetki Alam (Ratione Personae)

Mahkemenin kisi yoniinden yetki alanim belirlerken, &ncelikle ATHS nin 1.
maddesine bakmak gerekecektir. Bu maddeye gore sozlesmeye taraf devletler,
s0zlesmede diizenlenen temel hak ve 6zgiirliikleri, kendi egemenlik alanlari i¢erisinde
bulunan herkes i¢in giivence altina almak zorundadirlar. Dolayisiyla S6zlesmede,
din, irk, milliyet ayrimi yapilmaksizin, sadece Sozlesmeye taraf olan devletlerin
vatandaglarin1 degil Sozlesmeye taraf olmayan diger iilke vatandaslarinin yani
yabancilar ve vatansizlarin da temel hak ve 6zgiirliiklerini glivence altina almaktadir

(Unal, 1995: 98).

Mahkemenin kisi yoniinden yetki alani1 denildiginde akla iki soru gelmektedir:
Birincisi, Mahkeme’ye kimlerin basvurabilecegi ikincisi de Mahkeme'ye kimin
aleyhine bagvurulacagr sorularidir. Mahkemeye kimlerin basvurabilecegini ayrintili
olarak inceleyecegimizden dolay1 dncelikle Mahkemeye kimin aleyhine bagvurulacag:
sorusuna cevap vermek gerekecektir. Mahkemeye basvurular, bireysel ya da devlet
basvurusu seklinde olmasi fark etmeksizin her durumda Sozlesmeye taraf olan devlet
aleyhine yapilmak zorundadir. S6zlesmeye taraf olmayan devlet aleyhine yapilan
bagvurular, Mahkeme kisi yoOniinden yetkisiz oldugu i¢in reddedilmektedir.
Dolayisiyla, AIHS’de diizenlenen insan haklarinin ihlali sebebiyle AIHM’ne

basvuruda bulunabilmek i¢in, s6z konusu haklarin devlet tarafindan ihlal edilmesi ve
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bu ihlali yapan devletin de Soézlesmeye taraf olan bir devlet olmas1 gerekmektedir

(Goziibiiyiik ve Golciiklii, 2013: 36-44).

Mahkemeye kimlerin bagvurabilecegi konusu, AIHS’nin 33. ve 34.
maddelerinde devlet basvurular1 ve bireysel basvurular bagliklar1 altinda

diizenlenmistir.
1.8.3.1.1. Devlet Basvurulari

AIHS’nin 33. maddesinde diizenlenen devlet basvurusuna gore, sozlesmeci
devletlerden her biri, diger bir s6zlesmeci devletin AIHS’de diizenlenmis bir hakki
ihlal ettigi gerekgesiyle, sdzlesmeyi ihlal eden devlet aleyhine AIHM’ne basvuru
yapma hakkina sahiptir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, Sozlesmeye taraf olan
her devletin, sozlesmeye taraf diger devletlerin egemenlik alanlar1 igerisinde
gergeklesen S6zlesme’nin ihlali durumunu sikayet etme hakkina sahip olmasidir. Yani
s6z konusu hak ihlali durumunda sikayet¢i devletin kendisi veya vatandasi zarar
gormese bile Sozlesmeye taraf olmayan devlet vatandaslarinin, vatansizlarin ve hatta
sikayet edilen devletin kendi vatandaglarinin sézlesme ile korunan haklariin ihlal
edilmesi sikayetci devletin Mahkemeye basvuruda bulunmasi i¢in yeterlidir (Taner,
2009: 47).

1.8.3.1.2. Bireysel Bagvurular

ATHS’nin 34. Maddesinde bireysel basvuru: “Bu Sozlesme veya protokollerinde
taminan haklarimin Yiiksek Sozlesmeci Taraflar’dan biri tarafindan ihlal edilmesinden dolay
magdur oldugunu one siiren her gercek kisi, hiikiimet dist kurulus veya kisi gruplar
Mahkeme’ye basvurabilir. Yiiksek Sozlesmeci Taraflar bu hakkin etkin bir gsekilde

kullamilmasini hi¢bir surette engel olmamayi taahhiit ederler.”’ seklinde diizenlenmistir.

Sozlesmeye gore, bireysel bagvuruda bulunabilmek icin gergek kisi, hiikiimet
dist kurulus veya kisi toplulugu olmak gerekmektedir. Sozlesme, taraf devletlerin
egemenlikleri altinda bulunan sadece gercek kisilere degil tiizel kisiliklere hatta tiizel
kisiligi olmayan kuruluslara dahi sikayet hakki tanimistir. Gergek kisiden anlagilmasi
gereken Sozlesmeye taraf devletin yetki alani igerisinde bulunan herkestir. Burada
kisinin bagvuru hakkini kullanabilmesi i¢in ulusal hukuka gore dava ehliyetinin

bulunmasi sart degil, taraf ehliyetinin bulunmasi yeterlidir. Yani kisinin ergin
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olmamasi, ayirt etme giicline sahip olmamasi, kisith tutuklu ya da akil hastasi olmasi
basvuru yapmasi i¢in engel teskil etmemektedir. Hiikiimet dist kuruluslar
ifadesinden ise devlet ve devlete bagli kamu kurum ve kuruslar1 disinda kalan tiizel
kisilige sahip biitiin orgiit ve kuruluglar anlagilmasi gerekmektedir. Bu kapsamda
kamusal bir yetki kullanmayan 6zel hukuk tiizel kisilikleri Mahkeme’ye bireysel
bagvuru yapabilecekleridir. Bunlara 6rnek olarak: Dernekler, sendikalar, vakiflar,
siyasi partiler vb. kuruluslar1 sayabiliriz. Belediyeler ve diger yerel yonetim
kuruluslart ise resmi kurum niteliginde olduklar1 i¢in bireysel basvuru hakkindan s6z
edemeyiz. Kisi topluluklari, birden fazla sahsin bir araya gelmesiyle olusan
topluluklardir. Kisi topluklarinin tiizel kisiliklerinin olmasi sart olmamakla birlikte
topluluk adina bagvuru yapilabilmesi i¢in, toplulugu olusturan kisilerin bagvuruya
imza atmalar1 ya da toplulugu olusturan kisilerden temsil yetkisi alan kisinin

bagvuruda bulunmasi gerekmektedir (Bilir, 2012: 74-79).

Bireysel bagvuruda devlet bagvurusundan farkli olarak, bireysel bagvuruda
bulunan kisinin magdur olmas1 gerekmektedir. Magdur kavramindan, sézlesmenin
ihlal edilmesi nedeniyle kisinin menfaatinin somut sekilde etkilenmis olmasi
anlagilmalidir. Magdur olan kisinin, zarara ugramis olmasi sart olmayip sdzlesmenin
ithlalinden dogrudan etkilenmesi yeterlidir. Kisinin ihlal edilen menfaatinin, kigisel
(bireyin ihlalden somut sekilde etkilenmesi), giince/ (ihlalin devam ediyor olmasi) ve
dogrudan (ihlal eylemi ile sonug¢ arasinda nedensellik bagi olmasi) olmasi
gerekmektedir. Ancak kimi durumlarda mahkemeye basvuran kisi ile magdur arasinda
yakin ve 6zel bir iligkinin bulunmas1 da magduriyet sartinin saglanmasi igin yeterli

goriilmektedir (Kasim, 2009: 58).
1.8.3.2. Konu Yoniinden Yetki Alan1 (Ratione Materiae)

AIHM’nin konu yéniinden yetkisi, AIHS’nde ve ek protokollerinde koruma
altina alinan temel hak ve ozgiirliikler ile sinirlidir. ihlal edildigi iddias ile basvuru
konusu olan temel hak ve Ozgiirliik, s6zlesme veya ek protokolleri kapsaminda
kalmiyorsa s6z konusu bagvuru ilk inceleme asamasinda kabul edilemez oldugu igin
Mahkemece reddedilecektir. Bu durum Sozlesmenin 35. maddesinin 3. fikrasinda
bagvurunun kabul edilebilirlik kriterleri baglhigi altinda diizenlenmistir. Dolayisiyla
Mahkemenin konu yoniinden yetkisine iliskin olan bu denetim, genellikle

Mahkemenin konunun esasina girmeden ilk inceleme agamasinda yapmis oldugu bir
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denetimdir. Ancak bazi durumlarda, O6zellikle Mahkemenin yetkisizliginin agik
olmadig1 durumlarda, Mahkeme ilk inceleme asamasinda basvuruyu reddetmeyip isin

esast ile birlikte yetki sorununu da ele alacaktir (Muratoglu, 2016: 341).

AIHS’ne taraf olan devletler, belirli sartlarda Sozlesme maddelerini askiya
almakla (derogation) veya Sozlesme maddelerinin bazilarina ¢ekince koymakla
(reservation), Mahkeme’nin konu yoniinden yargi yetkisini kisitlayabilirler. S6zlesme
maddelerinin askiya alinmasi, S6zlesmenin 15. maddesinde diizenlenmistir. Buna
gore, sozlesmeci devlet, savas zamanlarinda veya ulusun varligin1 tehdit eden baska
bir olaganiistii durumlarla sinirli olmak ve zorunlu olmasi kosuluyla, belirli bir
stireligine Sozlesmede diizenlenen temel hak ve Ozgiirliikklerin bir kismini askiya
alabilir. S6zlesme maddelerine ¢ekince konmasi ise Sozlesmenin 57. maddesinde
diizenlenmistir. Sozlesmeci devlet, kendi iilkesindeki bir yasanin, AIHS nin belirli bir
hilkmii ile bagdasmamasi halinde, Sozlesmenin ilgili maddesine ¢ekince koyabilir.
Ancak genel nitelikte ¢ekince konulamaz. Askiya alma ve ¢ekince koyma durumlari,
Mahkeme’nin konu yoniinden yetki alanini kisitlamaktadir. Bunlardan baska, Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi’nin konu ydniinden yetki alanina iliskin olarak dikkat
edilecek bir bagka husus da Sozlesmeci devletlerin tamami, ek protokollerin hepsine
taraf degillerdir. Ornek vermek gerekirse, Isvigre, miilkiyet hakkinin diizenlendigi 1.
Ek protokole taraf olmamistir. Dolayisiyla, Isvigre’nin miilkiyet hakkini ihlal ettigi
iddiasin1 tagiyan bir bagvuruyu, Mahkeme konu yoniinden yetki alanina girmedigi i¢in

yetki yoniinden reddetmek durumunda kalacaktir (Ozmen, 2013: 13-15).
1.8.3.3. Yer Yoniinden Yetki Alam (Ratione Loci)

AIHS’ nin 1. maddesinde ifade edildigi iizere sdzlesmeci devletler, kural olarak
ancak kendi egemenlik alanlar1 altindaki insan haklar1 ihlallerinden sorumludurlar
(Unal, 1995: 100). Bu madde kapsaminda Mahkeme nin yer ydniinden yetkisinin, taraf
devletlerin yetki alanlart ile sinirli oldugunu séyleyebiliriz. Sozlesmeci devletlerin
yetki alanlar1 ise ilke olarak devletin siyasi sinirlari icinde bulunan cografi bolgedir.
Sozlesmeci devletler kendi iilkelerinde meydana gelen ve kendi organlarinin neden
oldugu hak ihlallerinden sorumludurlar. Bununla birlikte ATHM yapmis oldugu yetki
alan1 yorumunda, sdzlesmeci devletlerin yetki alanlarinin {ilkelerin cografi sinirlari ile
kisith olmadigini, s6z konusu yetkinin iilke disinda da devlet otoritesinin egemen

oldugu yerleri de kapsadigini ifade edilmistir. Ulke disinda asker bulundurma, isgal
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durumlarinda veya bir kamu gorevlisini iilke disarisinda devletin yetkilerini

kullanarak yaptigi islemlerde, ilgili devletin sorumlu olacagi kabul edilmistir (Taner,

2009 47).

AIHS’nin 56. maddesinde, sozlesmeci devletlere, uluslararasi iliskilerinden
sorumlu olduklar1 diger lilke topraklarinin tamaminda ya da bir kisminda Sézlesme
maddelerinin uygulanacagini beyan etme hakki verirmistir. S6zlesmeci devletin bu
madde uyarinca, S6zlesmenin yetki alaninda sinirlamaya gittigi durumlarda, sinirlama
beyanina konu olan yerde gerceklesen hak ihlalleri konusunda artik Mahkeme’nin yer

yoniinden yetkisinden s6z edilemeyecektir (Muratoglu, 2016: 340).
1.8.3.4. Zaman Yoniinden Yetki Alan1 (Ratione Temporis)

Mahkeme’nin zaman yoniinden yetkisi, Sozlesme ve ek protokollerin
yurirliige girmesi ile baglamaktadir. Sozlesme ise devletlerin onaylamasi ile
yuriirlige girmektedir. Dolayisiyla Sozlesmeyi daha sonra onaylayan devlet igin

s6zlesme onaylama anindan itibaren sonu¢ doguracaktir (AIHS md.59).

Milletlerarast antlagmalar, kural olarak, hukuksal sonuglarimi yiiriirliige
girdikleri tarihten itibaren dogurmaya baslarlar. Uluslararasi: hukukta bu genel ilkeye.
Antlagmalarin  geriye yiiriimezligi denilmektedir. Bu kural ayni zamanda
Mahkeme’nin zaman yoniinden yetkisinin simrlarmi da ¢izmektedir. Yani, AIHS,
yiiriirliige girmeden Once gerceklesen hak ihlalleri icin uygulanmaz. Bu gibi
durumlarda basvuru, zaman yoniinden yetkisizlik nedeniyle reddedilmelidir. Ancak
temel ilke, antlagmalarin geriye ylirlimezligi olmakla birlikte s6zlesme hiikkmiiniin
cignenmesinin stirekli olmasi durumunda yani sézlesmenin ihlal durumunun devam
ediyor olmasi halinde antlasmalarin geriye yliriimezligi ilkesi uygulama alani

bulamayacaktir (Kasim, 2009: 57).

AIHS’nin 58. maddesinde, Sozlesmeden c¢ikma bashigi altinda, sézlesmeci
devlet acisindan sézlesmenin uygulanmasinin sona erecegi tarih diizenleme altina
almmistir. Buna gore sozlesmeci devlet, sozlesmeye taraf olduktan bes yil sonra ve
Sozlesmeden c¢iktigina iliskin bildirimi Avrupa Konseyi Genel Sekreterine ilettikten
alti ay sonra Sozlesmeden ¢ikabilecektir. Bununla beraber Sézlesmenin yiiriirliikkten
kalkmasindan onceki hak ihlalleri sebebiyle, yiiriirliigiin sona erdigi tarihten sonra da

taraf devletin sorumlulugu devam edecektir.
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AIHM’ne basvuru ve AIHM’nin yargilama usulii, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi Ictiiziigiinde ayrintili olarak diizenlenmistir. Ictiiziige goére hem devlet
basvurusu hem de bireysel basvurular yazili olarak yapilir ve bagvuran ya da
basvuranin temsilcisi tarafindan imzalanir. Mahkeme’ye bagvuracaklar i¢in basili bir
basvuru kagidi hazirlanmis ise de basvurular herhangi bir sekil sartina tabi tutulmus
degillerdir. Ictiiziigiin 46. ve 47. maddlerinde diizenlenen basvuruda yer almasi
gereken bilgi ve belgeleri kapsayan bir yazi bagvuru igin yeterli olacaktir.
Mahkeme’ye devlet bagvurusu yapildigi zaman, Mahkeme Baskani bu bagvuruyu
oncelikle aleyhine bagvuru yapilan sozlesmeci devlete teblig eder ve basvuruyu
Boliimlerden birisine gonderir. Yine bireysel basvurularda da Mahkeme Baskani
bagvurunun incelenmesi amaciyla bagvuruyu Boliimlerden birisine gonderecektir.
Mahkeme (Béliim) Yazi isleri Miidiirii veya bir baska gorevli her bir basvuru igin
gecici bir dosya agar ve bir 6n inceleme yapar. Bagvuruda eksiklikler varsa bunlarin
giderilmesi i¢in basvurucu ile yazigma yapilir. Eksiklikler siiresi icerisinde
giderilmezse gecici dosya kapatilir. Dosyada eksiklik olmamasi halinde dosya
iizerinde degerlendirme yapilir ve basvurucuya, bagvurusunu takip edip etmeyecegi
sorulur. Bagvurucu takip etmeyeceginin bildirilse dosya kapatilir. Bagvurusunu takip
edecegini bildirmesi halinde, bagvurunun esas kayd1 yapilir (Goziibiiyiik ve Golciiklii,
2013: 57).

Mahkeme’nin resmi dilleri ingilizce ve Fransizca olmasina karsi basvurunun
bu dillerden biri yapilmasi zorunlu sart olmayip sozlesmeci devletlerden birinin resmi
dili ile de yapilmasi miimkiindiir. Ancak s6z konusu bagvurunun kabul edilebilir
oldugu agiklaninca iki resmi dilden birinin kullanilmasi gerekmektedir. Daire veya
Biiyliik Daire miisaade etmesi halinde basvuru dili kullanilmaya devam edebilir
(Dogru, 2016: 128-129).

Mahkeme kendisine gelen basvurulari iki yonii ile incelemeye alir. Esas kayd1
yapilan bagvurular oncelikle kabul edilebilirlik kosullar1 acisindan degerlendirilir.
Basvurunun kabul edilebilir oldugu anlasildiktan sonra bagvuru esas hakkinda

incelenir ve basvuru hakkinda karar verilir (ATHS).
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1.8.3.5. Basvurularin Kabul Edilebilirlik Acisindan Incelenmesi

Hem devlet basvurular1 hem de bireysel bagvurular Oncelikle kabul
edilebilirlik yoniinden incelenir. Bu durum Sézlesmenin 35. maddesinde su sekilde
diizenlenmistir: “Mahkeme’ye ancak, uluslararasi hukukun genel olarak kabul edilen
ilkeleri uyarinca i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinden sonra ve i¢ hukuktaki kesin karar

tarihinden itibaren alti aylik bir siire icinde basvurulabilir .

Sozlesmenin 35. maddesinden de anlasilacagi iizere devlet bagvurulari ve
bireysel basvurularda, i¢ hukuk yollarinmin tiiketilmis olmast ve i¢ hukukta ki kesin
karar tarihinden sonra altt aylik bir siirenin gecmemis olmast basvurularin kabul

edilebilmesi i¢in On sart niteligindedirler.
1.8.3.5.1. I¢c Hukuk Yollarinin Tiiketilmis Olmasi

Milletlerarast iligkilerde egemen olan hukuk ilkelerinden bir tanesi de, i¢
hukuk yollar tiiketilmeden uluslararasi bir organa basvuramama ilkesidir. AIHS de
de bu ilke benimsenmistir. Sozlesmede diizenlenen i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi
kosulu, ATHM ve diger sdzlesme organlarmin ikincil nitelikte olmasi sonucunu
dogurmaktadir. Hak ihlalini ortadan kaldirma gorevi Oncelikle devletin ulusal
organlarma verilmistir. Esasinda i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi ilkesinin ikili bir
islevi vardir. Birinci islevi, her basvurunun dogrudan AIHM &niine ¢ikmasini
onleyerek Mahkeme’nin is yiikiinii azaltmaktadir. Ikinci islevi ise, Sozlesmede
korunan bir hakk: ihlal eden devlete, uyusmazlik uluslararasi mercilere tasinmadan
ihlali ortadan kaldirabilme firsati vermektir. I¢ hukuk yollarinin tiiketilmis kabul
edilebilmesi i¢in, bagvuruda bulunan kisinin sadece ulusal hukuk yollarina bagvurmus
olmasi tek basina yeterli degildir. Bunun yaninda i¢ hukuk yollarinin tiiketilmis kabul
edilebilmesi i¢in Sozlesmede diizenlenen haklarinin ihlal edildigi iddiasimi ulusal

merciler onlinde de acik veya ortiilii bir sekilde ileri slirmiis olmasi1 gerekmektedir
(Bilir, 2012: 17-25).

I¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinde devletin ulusal hukuk diizeni igerisinde
birden fazla bagvuru mekanizmasinin olmasi durumunda bu basvuru yollarinin
tamaminin tliketilmesi sart degildir. Yani ulusal hukuk diizeni bir konuda, basvuruda
bulunan kisiye iki farkli bagvuru imkani tanimis ise kisinin bunlardan sadece birini

kullanmas1 ve tiiketmesi AIHM ne basvuru igin yeterli olacaktir. Ancak ulusal hukuk
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diizeni igerisinde aralarinda bir basamak iliskisi bulunan istinaf, temyiz ve sartlari
olusmussa bireysel basvuru gibi tiikketilmesi gereken i¢ hukuk yollari1, birden fazla
basvuru yolu degil, tek bir basvurunun sonuca ulugmasini saglayan asamalardir.
Dolayisiyla i¢ hukuk yollarmin tiiketilmis sayilabilmesi i¢in bu asamalarin

tamamlanmis olmas1 gerekmektedir (Muratoglu, 2016: 328).

I¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi her devletin kendi i¢ hukuk diizeninin sagladig
ya da saglamadig1 imkanlara gore ve hak ihlalini igeren somut olayin 6znel niteligine
gore degismektedir. Bagvuruda bulunan kiginin, hak ihlalini olusturan olay hakkinda
i¢ hukuk yollarina bagvurmus ve bu yollan tiiketmis olmas1 gerekmektedir. Ayrica
tiiketilecek olan i¢ hukuk yollarinin, etkin olmas:, erisilebilir olmasi, olagan usuliin
bir parcasi olmast Ve makul bir kazanma sarti sunmasi gerekmektedir. I¢ hukuk
yollarmin tiikketilmis olmasi kosulunun istisnasini, devletin i¢ hukuk yollarmin etkin
ve yeterli olmamasi durumu olusturmaktadir. I¢ hukuk yollarinin etkin ve yeterli
olmamas1 halinde, bagvuruda bulunan kisinin bu durumu ispatlamasi sartiyla, i¢
hukuk yollarina bagvurmadan veya basvurunun sonuglanmasini beklemeden dogrudan
AIHM’ne basvuruda bulunabilecegi kabul edilmektedir. Ayrica basvuruda bulunulan
i¢ hukuk yollarinin makul siirede bitmis olmasi gerekir. Eger makul siirede bagvuru
sonu¢lanmamissa i¢ hukuk yolunun etkili olmadigi kabul edilecektir ve yine dogrudan

AIHM’ne basvuruda bulunulabilecektir (Ankara Barosu Yayinlari, 2008: 15).

Bireysel sikayetlerde haklar1 ihlal edilen kisilerin i¢ hukuk yollarim
kendilerinin tiiketmis olmasi gerekir. Devlet basvurularinda ise basvuruda bulunan
sozlesmeci devletin iddiasina gore haklart ihlal edilen kisilerin i¢ hukuk yollarini
tilketmis olmalar1 gerekmektedir. Ancak s6zlesmeci bir devletin diger bir s6zlesmeci
devlet aleyhine, somut bir hak ihlaline dayanarak degil de bir yasanin ya da yasanin
uygulanmasinin Sozlesmeye aykirt oldugu iddiasiyla yapacagi soyut nitelikteki
bagvurularda i¢ hukuk yollarinin tiiketilmis olmasi sarti aranmayacaktir (Taner, 2009:

54).
1.8.3.5.2. Alt1 Aylik Siire Sart1

Basvurunun kabul edilebilirlik sartlarindan olan alt1 aylik siire sarti, i¢ hukukta
bagvuru yollarimin tiiketilmis olmasi sartiyla dogrudan ilgilidir. S6yle ki alt1 aylik stire

i¢ hukuktaki kesin karar tarihinde itibaren baslamaktadir. Kesin karar (Nihai karar),
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olagan i¢ hukuk yollar tiiketildikten sonra olagan yollardan degistirilemeyen veya
diizeltilemeyen karar, seklinde tanimlanabilir. Dolayisiyla kesin karar, i¢ hukuktaki
bagvuru yollar1 hiyerarsisinde en iist makamin verecegi karar olacagindan alt1 aylik
siirede i¢c hukuk yollar tiiketildikten sonra baslamis olacaktir. AIHM de siirenin
baslangici olarak, kesin kararin verildigi tarihi dikkate almaktadir. Bu sebeple alti
aylik siirenin gerekgeli kararin teblig edildigi tarihten ya da kararin teblig edilmeden
once Ogrenilebildigi tefhim veya bildirim gibi durumlarda, alt1 aylik siire 6grenme

giiniinde baslamis olacaktir (Ozmen, 2013: 25-27).

Bagvurunun konusunu olusturan hak ihlalinin tek bir islemden kaynaklanmasi
ve bu isleme kars1 i¢ hukuk diizeni iceresinde herhangi bir basvuru imkani olmamasi
durumunda, ATHS nin 35. maddesi anlaminda kesin bir karar bulunmasmdan soz
edilemeyeceginden alt1 aylik siire sz konusu hukuka aykir1 islemin yapildig: tarihten
itibaren igslemeye baslayacaktir. Yine hak ihlalinin bir seferlik bir islemden ya da
belirli bir tarihte alinmis bir karardan kaynaklanmamasi halinde yani hak ihlali
durumunun siireklilik géstermesi durumunda, alt1 aylik siirenin de belirli bir baslangig¢
tarthinden s6z edilemeyecektir. Dolayisiyla siirekli nitelikteki ihlallerde, ihlal ile

gecen her giin alt1 aylik siire yeniden baglamis olacaktir (Unal, 1995: 339).
1.8.3.5.3. Diger Kabul Edilebilirlik Kosullar

Basvurunun kabul edilebilirlik kosullar1 acgisindan, Soézlesme’nin  35.
maddesinin birinci fikrasinda 6ngoriilen i¢ hukuk yollarinin tiikketilmis olma kosulu ve
alt1 aylik siire sartt hem bireysel basvuru hem de devlet bagvurusu i¢in ongoriilmiistiir.
Ancak Sozlesmenin 35. maddesinin ikinci ve tgiincii fikrasinda diizenlenen diger

sartlar sadece bireysel bagvurular i¢in gegerli olacaklardir.

Sozlesmede sadece bireysel basvurular igin ongoriilen ek kabul edilebilirlik

sartlarini su sekilde sayabiliriz:
-Bagvuruda bulunan kisinin kimliginin belirli olmas1 gerekir,

-Bagvuru, daha Once mahkeme tarafindan incelenmis bir basvurunun

konusuyla ayni olmamali ve yeni olaylar i¢ermelidir,
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-Bagvuru konusu hakkinda daha once baska bir uluslararast kurulusa

bagvurulmamis olmalidir,

-Basvuru Sozlesme ile bagdasir nitelikte olmalidir. Yani bireysel basvuru; kisi,

yer, konu ve zaman bakimindan Mahkeme nin yetkisi i¢erisinde olmalidir,
-Basvurunun agikca temelden yoksun olmamasi gerekir,

-Bagvuru hakkinin kétiiye kullanilmamasi gerekir (Goziibiiyiik ve Golctikli,

2013: 94-98).

Mahkeme, S6zlesmenin 35. maddesi kapsaminda yaptig1 inceleme sonucunda
kabul edilebilirlik sartlarin1 tasimayan basvurulart reddeder. Mahkeme sadece
bagvurunun ilk inceleme asamasinda degil yargilamanin her asamasinda bu

dogrultuda karar verebilir (AIHS 35/4).
1.8.4. Kabul Edilen Basvurularin Esastan Incelenmesi

Basvuru hakkinda kabul edilebilirlik karar1 verildikten sonra davanin esastan
incelemesine baslanir. Bu asamada Mahkeme tarafindan yapilan islemler su sekilde
siralanabilir: Oncelikle Mahkeme ihlale konu olaym tespitine yonelik sorusturma
yapar, bu sorusturma ile es zamanl olarak taraflar arasinda dostane ¢oziim igin
calismalarina baslar, dostane ¢Oziime ulasilamamasi durumunda ise mahkeme ihlale

konu olay hakkindaki son kararini verir (Tiirkoglu, 2012: 128).

Mahkeme ihlale konu olaymn tespiti yani davanin incelenmesi agamasinda
genis yetkiler ile donatilmistir. Mahkeme kendisine ulasan basvuruyu kabul
edilebilirlik yoniinden reddetmediyse, ihlale konu olaylar1 tespit edebilmek igin,
taraflarin temsilcileriyle beraber bagvuruyu incelemeye devam eder. Mahkeme gerek
gormesi halinde, ilgili devletlerin tiim kolayliklar1 saglayacaklar etkili bir sorusturma
yiiriitebilir. Mahkeme inceleme asamasinda ihlale konu olaym sebepleri ve fiili
durumu ile birlikte s6z konusu olayin hukuki boyutunu da inceleyecektir. inceleme
taraflardan yazili bilgi ve delil istenmesi ile baglar. Mahkeme taraflardan birinin
istemi {izerine veya re’sen durusma yapilmasina karar verebilir (Bilir, 2012: 53).
Istisnai durumlarda Mahkeme durusmanin gizli yapilmasina karar vermedikge

durusmalar herkese aciktir (I¢tiiziik md 63).
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Mahkeme yapilan basvuruyu degerlendirirken esasa iliskin karar vermeden
once s0z konusu yargilamanin diizgiin yiirttiilebilmesi i¢in gegici tedbir karart
verebilir. Bu karar taraflardan birinin talebi ile ya da mahkeme tarafindan re’sen
alinabilmektedir. Alman tedbir kararlarmin uygulanmasini izlemek iizere Bakanlar

Komitesi’ne bildirilir (Igtiiziik md 39).

Mahkeme yargilamanin her asamasinda taraflara dostane ¢oziim teklifi
yapabilir. Dostane ¢6ziim en basit tanimiyla taraflarin bir ¢6ziim {izerinde uzlagsmalari
ile uyusmazlig1 sona erdirmeleridir. Sikayet edilen S6zlesmeci devletin, bagvurucunun
iddialarim1 kabul etmesi ve ihlal durumunda ortaya ¢ikan zarari karsilamasi veya
zarar1 Onleyici tedbirler alma yiikiimliiliigiinii kabul etmesi halinde dostane ¢6ziim
Mahkeme tarafindan kabul edilebilecektir. Dostane ¢oziim halinde taraflar uzlastiklari
icin Mahkeme basvuruyu kayittan distirtir (Isik, 2018: 14). Basvurunun dostane
¢oziim ile sonuglanabilmesi i¢in sadece taraflarin kendi aralarinda anlasma saglamis
olmalar1 yeterli olmayacaktir. Bu anlasma ile birlikte ulasilan ¢oziimiin “Sozlesme ve
protokollerinde tamimlanan insan haklarina saygi” kosuluna da uygun olmasi
gerekecektir. Bu kosulun yerine getirilip getirilmedigine karar verecek olan ise
Mahkemedir (Kasim, 2009: 72). Dostane ¢6ziim siirecindeki taraf arasinda ki biitiin
goriismeler gizli sekilde yiriitiliir. Boylelikle taraflarin uyusmazhikla ilgili ileri
stirdiikleri iddialara halel gelmemis olacaktir. Dostane ¢6ziim siirecinde kullanilan
yazili veya sozlii belgeler ile 6neri ya da kabule iliskin beyanlar uyusmazlik hakkinda

yapilacak olan yargilamada kullanilamayacaktir (Ankara Barosu Yayinlari, 2008: 25).

Basvurucunun dostane ¢6ziim teklifini kabul etmemesi veya dostane
¢coziimden bagimsiz olarak, davali devlet tek tarafli deklarasyon ile basvurunun
kayittan diisiirilmesini Mahkeme’den talep edebilir. Mahkeme tarafindan tek tarafl
deklarasyonun kabul edilebilmesi igin, yeterli tazminatin verilmesi ve gerekli diizeltici
tedbirlerin alinmas1 yaninda, dostane ¢oziimden farkli olarak, Sozlesmenin ihlal
edildigi acik bir sekilde davali devlet tarafindan kabul edilmesi gerekir. Davali
devletin tek tarafli deklarasyon talebindeki amaci kapsamli bir ihlal karar
verilmesinin Oniine ge¢cmektir. Mahkeme tek tarafli deklarasyonu insan haklarina
saygl ilkesi bakimindan uygun bulmasi halinde, bagvurunun kismen ya da tamamen
kayittan digtiriilmesine karar verebilir. Mahkeme s6z konusu karar1 verirken

basvurucunun rizasin1 aramaz (Ozmen, 2013: 43).
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Mahkeme’ye yapilan bir basvurunun kabul edilebilirlik  yoniinden
reddedilmesi ya da kayittin diisiiriilmesi i¢in bir nedenin bulunmamasi halinde
Mahkeme bagvurunun esastan incelemesini yaparak bir karar verir. Mahkeme’nin iki
cesit karar vermesi mimkiindiir. Mahkeme basvuruda bulunanin, Soézlesme
hiikiimlerince korunan bir hakkinin ihlal edilmedigi diisiincesinde ise, bu durumu
tespit ederek ilgilinin bagvurusunu reddeder. Eger Mahkeme basvuruda bulunanin,
hak ihlali iddiasinin dogru oldugu diisiincesinde ise, So6zlesme’nin ihlal edilen ilgili
maddesini hiikiim altina alarak bagvuruyu kabul eder. Tabi burada Mahkeme kismen
kabul ve kismen ret karar1 da verebilir. Mahkeme tarafindan basvurunun kabuliine
karar verirmigse Sozlesme’nin 41. maddesi uyarinca basvuruda bulunan lehine
tazminat 6denmesi de kararlastirilabilir. Buna gore, Mahkeme basvuruda bulunanin
hak ihlaline ugradigina karar verirse ve ihlale sebep olan s6zlesmeci devletin i¢ hukuk
diizeni ihlalin sonuglarin1 tamamiyla ortadan kaldiramiyorsa, Mahkeme gerekli
gordiigii takdirde, hak ihlali nedeniyle zarara ugrayan taraf lehine tazminat
O0denmesine karar verebilir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta, Mahkeme
tarafindan tazminata hiikkmedilebilmesi igin, oncelikle tazminatin genel sartlarinin
yani hak ihlali, zarar ve nedensellik baginin olmasi gerekmektedir. Ayrica tazminat
icin genel sartlarin yaninda iki tane de 6zel sartin varligi aranir. Bunlar; hak ihlaline
ugrayan kisinin dogmus olan zararinin ilgili devlet tarafindan tamamen karsilanmamais
olmas1 ve Mahkeme’nin bu tazminati gerekli gérmesidir. Yani burada Mahkeme’ye
takdir hakki taninmigtir. Ayrica tazminata hitkmedilebilmesi i¢in kural olarak ilgili
kiginin, Mahkeme’den bu yonde bir talepte bulunmus olmasi da gerekmektedir
(Muratoglu, 2016: 356-357).

Mahkeme tarafindan kararin verilmesinden sonra taraflar kararin Biiyiik
Daire’ye gonderilmesini talep edebilirler. Talep siiresi, kararin tethiminden itibaren ii¢
aydir. Bu sekilde bagvurunun Biiyilik Daireye gonderilebilmesi igin, davanin Sézlesme
ve Protokollerinin yorumuna iliskin ciddi bir soruna neden olmasi veya genel nitelikte
ciddi bir sorun olusturmasi gerekmektedir. Biiylik Daire’ye gonderilen davalar, bes
hakimden olusan bir kurul tarafindan incelenir. Kurul istemi reddeder veya kabul
eder. Kurul istemi kabul ederse, Biiyiik Daire bir hiikiim kurar ve dava sonuglanir.
Biiylik Daire’nin vermis oldugu karar kesin niteliktedir (Ankara Barosu Yaynlari,

2008: 23).
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Biiyiik Daire’nin  vermis oldugu kesin karardan baska, ii¢ durumda

Mahkeme’nin vermis oldugu karar kesindir. Bunlar;
“-Taraflar davanin Biiyiik Daire’ye gonderilmesini istemediklerini beyan ederlerse,
-Karardan itibaren ii¢ ay i¢inde davamin Biiyiik Daire’ye gonderilmesi istenmezse,

-Biiyiik Daire biinyesinde olusturulan kurul 43. madde ¢ergevesinde sunulan istemi

reddederse.”” (AIHS md 44).

1.9. MAHKEME KARARLARININ NITELiGi VE KARARLARIN iC
HUKUKTA UYGULANMASI

1.9.1. Mahkeme Kararlarinin Niteligi

Yukarida agiklandigi tizere Biiyikk Daire kararlart kesin niteliktedir.
Mahkeme’nin verdigi kararlar ise S6zlesme’nin 44. maddesi uyarinca kesinlesir.
Mahkeme kararlarinin kesin olmasi, kararlara karsi1 basvuracak {ist kanun yolunun
kalmamasini ifade etmektedir (Goziibiiyikk ve Golciikli, 2013: 123). Kesinlesmis
Mahkeme kararlari davanin konusu ile smrhidir ve yalmizca davanin taraflar
acisindan sonu¢ dogurmaktadir. Bu anlamda Mahkeme kararlar1 nispi niteliktedir.
Kararlarin ayn1 durumda olan herkes i¢in ayn1 sonucu dogurma 6zelligi olmadigindan,
farkl1 bir kisi Mahkeme’nin vermis oldugu bir karar1 somut olarak kendisine dogrudan
uygulanmasimi isteyemeyecektir (Isik, 2018: 16). Tabi burada sunu da belirtmek
gerekir ki, AIHM Xkararlar1 herkes icin gecerli olmasalar bile verilen kararlarmn
sozlesmeci diger devletler acisindan yonlendirici bir etkisinin oldugu kuskusuzdur.
Soyle ki herhangi bir olay i¢in verilen insan haklar1 ihlali karar1 benzer durumda olan
sozlesmeci devletleri, s6z konusu ihlali ortadan kaldirmaya yonelik diizenlemeler

yapmaya zorlayacaktir (Isten, 2010: 42).

Sozlesmeci devletler, taraf olduklar1 davalarda, Mahkeme’nin vermis oldugu
kararlara uymakla yiikiimliidiirler. Yani Mahkeme’nin kararlar1 s6zlesmeci devletler
acisindan baglayic1 nitelige sahiptir. Fakat Mahkeme’nin kararlar1t sézlesmeci
devletlerin i¢ hukuk diizenlerinde hemen sonu¢ dogurmaz ve ulusal kanunlari,
diizenlemeleri ya da ulusal mahkeme kararlarin1 kendiliginden ortadan kaldirmaz. Bu

anlamda AIHM Kkararlar1 insan haklari ihlalinin olup olmadigini tespit eder.
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Dolayisiyla AIHM kararlarmin kurucu nitelikte degil bildirici nitelikte olduklarin
sOyleyebiliriz (Giakoumopoulos, 2016: 35).

1.9.2. Kararlarin i¢c Hukuka Uygulanmasi

Sozlesmeci devletlerin, 6zellikle taraf olduklar1 davalarda, ATHM Kkararlarina
uygun hareket etmeleri sozlesmede diizenlenen temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi
ve gelistirilmesi acisindan oldukca Onemlidir. Soyle ki sozlesmenin etkinligini ve
devamliligini saglayabilmek igin taraf devletlerin AIHM kararma uymalar bir
zorunluluktur. Bu durum So6zlesme’nin 46. maddesinde su sekilde ifade edilmistir:
“Yiiksek Sozlesmeci Taraflar, taraf olduklari davalarda Mahkemenin kesinlesmis

kararlarina uymayi taahhiit ederler ’(Cengiz, 2003: 3).

AIHM’nin vermis oldugu karar, sozlesmeye aykirihg tespit edilen ihlal
islemini, i¢ hukuk diizeninde kendiliginden ortandan kaldirmaz. S6zlesmeci devletin
hak ihlali doguran islemi, i¢ hukuk diizeninde yiiriirlikte olan bir yasa, idari bir
tasarruf ya da ulusal mahkeme karar1 gibi sozlesmeci devletin organlarmin
sorumlugunu doguran bir islem olabilir. Ulusal mahkeme karar1 bakimindan,
AIHM’nin vermis oldugu ihlal karar1 mahkeme kararin1 dogrudan kaldirmaz ya da
karar1 degistirmez. AIHM vermis oldugu kararlar, daha énce de belirttigimiz gibi,
Soézlesmede koruma altina alinan haklarin ihlal edilip edilmediginin tespiti ile ilgilidir.
Hak ihlaline iligkin bir tespitin varligt durumunda, So6zlesmeci devlet hak ihlalini
ortandan kaldiracak tedbirleri kendi i¢ hukuk diizeninde almak zorundadir. Bu
zorunluluk Sézlesme’nin 46. maddesinde belirtirmis olmasma karsmn, AIHM
karariin, Sozlesmeci devletler tarafindan ne sekilde yerine getirilecegi hususunda
Sozlesmede herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. S6zlesmeye taraf devletler,
AIHM kararlarini nasil yerine getireceklerini kendileri belirleyeceklerdir. Dolayisiyla,
Sozlesmede diizenlenen hak ve ozgiirliiklerin korunmasinda asil yetkili makam,
sozlesmeci devletlerin ulusal organlaridir. Mahkeme kararlarinda Sézlesmeci devlet
oncelikle ihlal kararin1 yerine getirmelidir. Yani ihlal durumunu sona erdirmeli ve
thlal oncesi durumu yeniden saglamaya yonelik islemler yapmalidir. Eski hale
getirme (restitutio in integrum)’nin miimkiin olmadig1 durumlarda, ilgili devlet, ihlal
tespiti karar1 ile Ortiisecek yontemleri kendisi secebilecektir. Bu kapsamda,
Sozlesmeye taraf olan devletin, Mahkeme kararlarini i¢ hukuk diizeninde uygulama

noktasinda; hak ihlaline neden olan haksiz fiilin durdurulmasi, ihlal sonucu ortaya
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¢tkan zararmm tanzim edilmesi Ve hdksiz fiilin tekrarlanmasini onleyecek gerekli
tedbirleri almak gibi yiikiimliiliikleri oldugunu kabul edebiliriz (Karaman, 2014: 413-
415).

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin ihlalinin szlesmeci devletin yasal bir
diizenlemesinden kaynaklanmasi durumunda; ilgili yasal diizenlenmenin S6zlesmeye
uygun sekilde degistirilmesi veya bunun miimkiin olmamasi halinde ise s6z konusu
diizenlenmenin kaldirilmas: yoluna gidilebilir. Sozlesme’nin ihlali idarenin bir
tasarrufundan kaynaklaniyorsa, yine bu tasarruf geri alinabilir ya da kaldirilabilir.
Ancak Sozlesme’nin ihlali bir yargi kararindan kaynaklaniyorsa, yargi kararlarinin
kesin hiikiim niteliginde olmasi ve yarginin bagimsiz konumu neticesinde s6z konusu
kararin ortandan kaldirilmast pek miimkiin goriinmemektedir. Bu gibi durumlarda
sozlesmeci devletler yukarida da ifade edildigi gibi yargi kararina kars1 yargilanmanin
yenilenmesi (eski halin iadesi) yoluna basvurabilirler veyahut Sozlesmeyi ihlal eden
yargilama usuliine iliskin olarak gerekli yasal degisiklikleri yapabilirler (Muratoglu,

2016: 359).
1.9.3. Mahkeme Kararlarinin Uygulanmasinin Denetimi: Bakanlar Komitesi

Bakanlar Komitesi yapisi itibariyle siyasal nitelikte bir kurumdur. AIHS de
diizenlenen diger kurumlardan farkli olarak, yargisal niteliginden ziyade siyasi niteligi
daha a@ir basmaktadir. Bakanlar Komitesi’nin kurulus hiikiimleri AIHS’de
diizenlenmeyip, Avrupa Konseyi Statiisinde diizenlenmistir. AIHS’nin 54.
maddesinde de ATHS’nin higbir hiikkmiiniin Avrupa Konseyi Statiisii’niin Bakanlar
Komitesi’'ne tanidig1 yetkileri ihlal etmeyecegi diizenleme altina alinmistir (Akay,

2009:119).

AIHM’nin vermis oldugu kararlarm uygulanip uygulanmadigmin denetimi,
Avrupa Konseyi’nin yiirlitme organ1 olan Bakanlar Komitesi’nce saglanmaktadir.
Bakanlar Komitesi’nin gorevi, sdz konusu kararin infaz edilip edilmedigini tespit
etmek ve denetlemektir. Karar1 infaz etme yiikiimliiliigii ise asil olarak s6zlesmeci
devlete aittir. S6zlesmeci devlet karar1 uygulamadigi takdirde, Bakanlar Komitesi

ilgili devlete diplomatik ve siyasi baski yapmaktadir (Giakoumopoulos, 2016: 36).

Bakanlar Komitesi S6zlesme’nin ihlali durumunda, ihlale neden olan devletten

ihlalin ortadan kaldirilmasini ya da ihlalden 6nceki durumunun yeniden saglanmasini
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talep eder. Belirli bir zaman sonrasinda bu talebi uygulanmazsa, s6z konusu ihlali
yeniden giindemine alir ve ihlali gergeklestiren devlete bir mektup yollar. Daha sonra
yeni bir karar alir. Kararm yerine getirilmesi adina I¢ Tiiziigiin vermis oldugu diger
yetkilerden faydalanir (Tiirmen, 2000: 37-38). Bakanlar Komitesi, ihlali gergeklestiren
devletten yeterli bir sonu¢ alana kadar konuyu giindeminde tutar. Alinan tedbirlerin
tatmin edici olmas1 durumunda konu, Bakanlar Komitesi tarafindan karara baglanir.
Bakanlar Komitesi’nin bu karar1 kesin niteliktedir. Bdylece Bakanlar Komitesi

denetim gorevini yerine getirmis olur (Goziibiiyiik ve Golciiklii, 2013: 128-129).
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2. IKINCi BOLUM

KANUNILIK ILKESININ KAPSAMI VE UNSURLARI

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 7. maddesinde diizenlenmis olan
kanunilik ilkesi, ceza hukuku anlaminda sugta ve cezada kanunilik ilkesini ifade
etmektedir. Bu kapsamda kanunilik ilkesinin genel anlami1 ve ortaya ¢ikarmis oldugu
sonuglara gegmeden once kanun kavrami ile sug¢ ve ceza kavramlari tizerinde

durulacaktir.
2.1. KANUN KAVRAMI

Yasama organi tarafindan yapilan yasam islemleri, kendi igerisinde “Kanun”
ve “parlamento karar1” olmak tizere iki gruba ayrilmaktadir. Bu iki grup arasindaki
ortak nokta TBMM tarafindan kabul edilmeleridir. Uygulamada bunlar1 ayirmak
kolaydir. Kanunlar Resmi Gazetede ‘“kanun”, parlamento kararlar1 ise “TBMM
Karar1” bagligi altinda yayimlanirlar. Yine bunlar arasinda kabul edilme ve

yayimlanma usulleri a¢isindan oldukga farkliliklar vardir (Gozler, 2000:375).

Devletin yasama erki tarafindan konulan, herkesin uymakla yiikiimlii oldugu
her tiirlii diizen ve kurallar biitiiniine kanun (yasa) denilmektedir. Daha teknik bir
ifade ile kanun, yasama meclisi tarafindan yapilan iki islemden biri olup parlamento

karar1 niteliginde olmayan yasama islemidir (Tezig, 1972: 11).

Kanun ya da diger adiyla yasa kavraminin, doktrinde bi¢imsel ve maddi kanun
olmak tizere iki ayr1 tanimi yapilmaktadir. Bi¢imsel kanun taniminda 6nemli olan,
kanunun kim tarafindan ve ne sekilde yapildigidir. Bu tanima gore kanun, yasama

organi tarafindan bazi 6zel usullere uygun olarak yapilan islemdir. Bu anlayisa gore



yasama organi tarafindan kanun adi altinda yapilan her islem kanundur. Bu kapsamda
bi¢imsel agidan bir islemin kanun olup olmadigini tespit etmek zor degildir. Maddi
anlamda kanun ise, s6z konusu islemi yapan organdan bagimsiz olarak genel, soyut,
kisilikdis1 ve siirekli olan islemledir (Yasama Dernegi, 2017: 56). Maddi anlamda
kanunda, hukuki diizenlemenin kim tarafindan yapildigi 6nemli olmayip 0 hukuki

islemin nitelik olarak genel, soyut ve kisilik dis1 olmasi kanun olmasi igin yeterlidir.

Tiirk anayasa hukukunda kanun tanimini, sadece sekli kanuna ya da sadece
maddi kanuna gore yapamayiz. 1982 Anayasasi’nin 7. ve 87. maddelerine gore kanun
yapmak yalnizca yasama organi olan TBMM’ye aittir. Bu maddeler Tiirk
Anayasasi’nda sekli kanun ilkesini kabul edildigi diislincesini olustursa da TBMM
kanun niteliginde olmayan, 6rnegin parlamento karalari gibi, islemler goz Oniine
alindiginda bu tam anlamiyla dogru olmayacaktir. Yine maddi anlamda kanun
tanimmna gore Tiirk Anayasasi’nda, genel, soyut ve kisilik dist her islem kanun
niteliginde dersek Anayasa’da diizenlenmis olan genel, soyut ve kisilik dis1 islemler
olan yonetmelikleri, kanunlardan ayirma sansimiz yoktur. Bu kapsamda Tiirk anayasa
hukukunda kanun kavramina ulasabilmemiz i¢in, sekli ve maddi kanun tanimlarinda

birlikte yararlanmamiz gerektigi kanaatindeyiz.

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi Tiirk hukukunda, Anayasa’nin 38. maddesi ve
Tiirk Ceza Kanunu (TCK)’nun 2. maddesine diizenlenmistir. Bu diizenlemelere gore
su¢c ve cezalar “kanun’ ’tarafindan agikc¢a belirtilmelidir. Her iki diizenlemede de
gecen kanun ifadesini maddi kanun olarak anlamamiz durumunda, yonetmelikler ve
idarenin diger diizenleyici islemlerini kanun olarak kabul etmemiz gerekir ki bu da
idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza konulabilmesi sonucunu ortaya ¢ikarir.
Ancak Anayasasi’nin 7. ve 87. maddelerine gore kanun yapmak gorev ve yetKisi
sadece Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne aittir. Her iki maddede de diizenlenen kanun
ifadesinden, parlamento kararlar1 disinda kalan, Anayasada ongoriilen usullere gore
TBMM tarafindan kanun adi altinda ¢ikarilan ve Cumhurbaskani tarafindan

onaylanarak yayimlanan kanunun anlasilmas: gerekmektedir (Baytaz, 2018: 50-52).

Kanunilik ilkesini diizenleyen AIHS nin 7. maddesinde, “kanun’’ ifadesi
yerine “hukuk’’ ifadesi kullanilmigtir. Bu kavramdan ne anlasilmasi gerektigi, konu
biitiinliigii acisindan  “Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nin 7.Maddesi: Sucta ve

Cezada Kanunilik’’ baghg altinda incelenecektir.
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2.2. SUC VE CEZA KAVRAMLARI

Su¢ kavramindan ne anlasilmasi gerektigi, yani sucun taniminin ne oldugu
yalnizca ceza hukukunun degil, kriminoloji ve sosyoloji gibi farkli disiplinlerin de
inceleme alanina girmektedir. Mesela sosyolojik acidan sug, sapkinlik ¢esitlerinden
birisidir. Sapkinlik, toplumun ¢ogunlugu tarafindan genel kabul gormiis kurallara
aykirt bulunan eylemlerin tamamidir. Tabi, belirli kurallarin oldugu sosyal hayatta,
hi¢ kimse biitiin kurallara aykir1 hareket etmedigi gibi, kurallarin tamamina da uygun
hareket etmez (Karakehya ve Usluadam, 2015: 5). Sosyoloji alaninda oldugu gibi
birgok farkli disiplin agisindan su¢ kavraminin tanimi yapilabilse de bizim buradaki

konumuzu ceza hukuku anlamindaki sug¢ tanimi1 olusturmaktadir.

Ceza hukuku anlamindaki su¢ taniminda iki farkli anlayisin varligindan soz
edebiliriz. Sucun bi¢imsel anlayisina gore sug, hukuk diizeninin karsiliginda yaptirim
ongordiigii insan davramisidir. Bu anlayis bir davranisin neden sug¢ sayildigi ile
ilgilenmemektedir. Davranisin sug¢ sayilabilmesi i¢in ceza kanunlarinda diizenlenmis
olmas1 yeterlidir. Dolayistyla kanunun su¢ saydigi eylemler sosyal agidan tehlikeli
olmasalar bile cezalandirilirlar. Ayni sekilde, davranis sosyal acidan ne kadar tehlikeli
olursa olsun ceza kanunda su¢ olarak diizenlenmemisse cezalandirilmasi miimkiin
degildir (Huseyinoglu, 2018: 124). Sugun big¢imsel anlayisinda onemli olan, kanun
yapmada yetkili olan yasama organiin iradesidir. Bu anlayisa gore sug, kanun

koyucunun kanunlarda sug olarak diizenledigi her tiirlii davranistir.

Su¢un maddi anlayisina gore sug, toplumda egemen olan hukuksal degerlere
aykirilik teskil eden davraniglardir. Bu anlayisi gore toplumsal diizeni ihlal eden
davraniglar su¢ niteligindedir. Sosyal anlamda tehlikeli olan eylemler kanunda sug
olarak diizenlenmemis olsalar bile su¢ olarak degerlendirilip cezalandirilmalidirlar.
Suc teskil eden fiiller, yasalarda sug¢ olarak tanimlanmadan 6nce de haksizlik olarak
mevcuttular (Koca ve Uziilmez, 2010: 36-38). Sugun maddi anlayisi, davranisin ceza
kanunlarinda su¢ olarak diizenlenmesinden bagimsiz olarak davranisinin sosyal
anlamda tehlikeli olup olmadiga gore bir ayrim yapmaktadir. Bu kapsamda fiil sosyal

anlamda tehlikeli ise sug olarak cezalandirilmalidir. Eger fiil, sosyal anlamda tehlikeli
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degilse kanunda sug olarak diizenlense dahi cezalandirilmamalidir (Toroslu, 2012: 39-
409).

Su¢ kavramindan ne anlasilmast  gerektiginin ceza kanunlarinda
aciklanmamasi, bir baska ifade ile sugun taniminin ceza kanunlarinda yapilmamasi,
ceza kanunlar1 agisindan bir eksiklik olarak degerlendirilemez. Nitekim modern ceza
hukukunun gecerli oldugu bir¢ok ceza kanunda oldugu gibi TCK’da su¢ tanimina yer
verilmemistir. Tabi bununla birlikte TCK’nin 6zel hiikkiimler kisminda, su¢ sayilan
fiillerin (hirsizlik, yagma, dolandiricilik, kasten oldiirme gibi) tanimi yapilmistir

(Artuk vd., 2009: 222).

Tiirk ceza hukukunda sugun bicimsel ya da maddi anlayisindan hangisinin
gecgerli oldugu konusunda farkli goriisler bulunmaktadir. Ancak asagida ayrintili
olarak inceleyecegimiz sugta ve cezada kanunilik ilkesinin diizenlendigi 1982 tarihli
Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 38/1. maddesi ve TCK’nin 2. maddesine gore
kanunda acik¢a su¢ olarak diizenlenmeyen bir eylemden dolayr kimseye ceza
verilemez. Dolayisiyla bu diizenlemeler 1s1g1nda Tiirk ceza hukukunda sucun bigimsel
anlayisinin kabul edildigini sdylememiz yanlis olmayacaktir. Bu agiklamalardan sonra

sucu, kanunlarda cezas1 6ngoriilmiis olan insan davraniglar1 seklinde tanimlayabiliriz.

Suc kavramindan sonra ceza kavraminin anlamina bakacak olursak; Tiirk Dil
Kurumu (TDK) sozliigiinde cezanin anlami iki sekilde tanimlanmustir:  1-“Uygunsuz
davramslarda bulunanlara uygulanan iiziintii, stkinti, aci verici islem veya yaptirim.”” 2-“Sug
isleyen bir kimsenin yasantisina, ozgiirliigiine, mallarina, onuruna karsi yasalarin ongordiigii

yaptirim.”’(Www.tdk.gov.tr, 23.03.2019)

Bir bagka ifade ile ceza, sug isleyen kisiye, toplum adina uygulanan, kanun
tarafindan diizenlenmis yaptirimdir. Ceza kavramu ile ilgili bir¢ok tanim yapmak
miimkiin ise de ceza anlayisinin donemden doneme ve toplumdan topluma degismesi
nedeniyle iizerinde fikir birligine varilmis tek bir ceza tanimi bulunmamaktadir

(Yarsuvat, 1966: 81-82).

Ceza hukuk agisindan ceza, sug teskil eden fiil karsiliginda Ongoriilen
yaptirimdir. Su¢ nedeniyle faile ceza yaptirimi1 uygulanabilecegi gibi giivenlik tedbiri
de uygulanabilir. Ceza, hukuk diizeni tarafindan korunan degerin karsiligini ve islenen

sugun toplum tarafindan onaylanmadigini gostermesi acisindan 6nemlidir. Esasinda
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cezanin amaci da bireyin su¢ islemek suretiyle ihlal ettigi ve gegerliligini kabul
etmedigi hukuki degerin 6nemini fark ederek toplumsal degerlerle barismasini ve
yeninden topluma kazandirilmasini saglamaktir. Giivenlik tedbirleri ise toplumu
tehlikeli suglulara karsi korumak amaciyla uygulanan yaptirimlardir (Koca ve

Uziilmez, 2010: 38).
2.3. KANUNILIK iLKESI

Kanunilik ilkesi, esas itibariyle hukuk devleti ilkesinden tiiretilen bir
kavramdir. Hukuk devletinde yasama, yiiriitme ve yargt organlari hukuk kurallari ile
baglidir. Yani devlet organlarinin bireysel 6zgiirliiklere miidahalede bulanabilmeleri
icin kanuni bir diizenlenmenin mevcut olmasi gerekir. Kanunilik ilkesi ile devlet
organlarinin, kanuni bir diizenlenme olmadan, bireysel hak ve oOzgiirliiklere keyfi

olarak miidahale etmesinin oniine gecilir (Kangal, 2011: 65).

Kanunilik ilkesini sadece ceza hukuku alaninda degil, taraflardan birisinin
devlet oldugu idare hukuku, vergi hukuku gibi diger hukuk dallarinda da gérmek
miimkiindiir (Esitli, 2013: 229). Ancak diger hukuk dallarina kiyasla ceza hukukunun
kisisel hak ve ozgirliikkleri daha fazla sinirlamasi ve bireylere yonelik daha agir
yaptirimlar dngérmesinden dolayr kanunilik ilkesinin ceza hukuku ile 6zdeslestigini
soylememiz yanlis olmayacaktir (Turinay, 2013: 10). Bizde ¢alisma konumuz itibariyle
kanunilik ilkesini, ceza hukuku boyutu ile ele alacagiz. Bu kapsamda Suc¢ta ve cezada
kanunilik ilkesi, sadece kanunda gosterilen fiillerin su¢ olmasi ve sug¢ olusturan bu
fiiller hakkinda ancak kanunda 6ngoriilen yaptirimlarin uygulanabilmesidir. Bir bagka
anlatimla kanunilik ilkesi, su¢ sayilan eylemlerin ve bunlara verilecek cezalarin kanun
tarafindan onceden acikc¢a belirlenmesini ifade etmektedir (Koca ve Uziilmez, 2010:
43).

Kanunilik ilkesinin yani “kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesinin, birbirini
tamamlayan iki ayr1 alt unsuru vardir. Bunlardan birincisi, “kanunsuz sug¢ olmaz’’,
ikincisi ise “kanunsuz ceza olmaz” unsurudur. Hangi hareketin su¢ oldugunun kanun
tarafindan onceden gosterilmesine kanunsuz su¢ olmaz, yasa tarafindan sug¢ sayilan
fiilin yaptinmimin 6nceden belli olmasina ise kanunsuz ceza olmaz denilmektedir
(Dursun, 2014: 16). Bu iki unsuru birbirinden ayri diisinmemiz miimkiin degildir.

Soyle ki kanunilik ilkesi agisindan, kanunda sadece sug teskil eden fiilin gosterilmis
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olmas1 tek basma yeterli olmayacaktir. Ayrica kanunda sug¢ teskil eden fiilin

karsiliginda bir cezanin da 6ngdriilmiis olmas1 gerekmektedir.

Sugun big¢imsel ve sekli anlayisinda oldugu gibi kimi gortsler kanunilik
ilkesini de bigimsel kanunilik ilkesi ve oze iliskin kanunilik ilkesi olmak tizere ikiye
ayirmaktadir. Bicimsel kanunilik ilkesine gore gergeklestirildigi zaman yasada agik
olarak sug olarak diizenlenmeyen bir fiil nedeniyle kimseye ceza verilemez. Yani bir
fiilin sug teskil etmesi icin o filin kanunda diizenlenmis olmasi1 gerekli ve yeterlidir.
Oze iliskin kanunilik ilkesine gore ise fiil yasada agik bir sekilde su¢ olarak
tanimlanmamus olsa bile s6z konusu fiilin anti-sosyal davranis niteliginde olmasi onun
su¢ sayilmasi igin yeterlidir. Oze iliskin kanunilik ilkesinde fiilin su¢ olup olmadig1
tespit edilirken fiilin kanunda diizenlenmis olmasinin bir 6nemi yoktur. Bu kapsamda
yasada su¢ olarak diizenlenmis bir fiil, anti-sosyal davranig niteliginde degilse
cezalandirilmayacaktir (Toroslu, 2012: 39). Ozetle bicimsel kanunilik ilkesinde fiilin
su¢ teskil edip etmediginin tespitinde fiilin kanunda yer alip almadigia bakilirken
0ze 1iliskin kanunilik ilkesinde fiilin kanunda yer alip almadigindan ziyade fiilin anti-

sosyal nitelikte olup olmadigina gore sug teskil edip etmedigi tespit edilmektedir.

Sucgta ve cezada kanunilik ilkesinin hem birey yoniinden ve hem de toplum
yoniinden 6nemi vardir. Birey yoniinden, kanunun sug olarak kabul etmedigi bir fiilin
cezalandirilmasi veya cezayi uygulayacak olan hakime, suc teskil eden fiil agisindan
kanununda Ongoriilen cezadan daha farkli bir ceza uygulama yetkisinin taninmasi,
ceza adaletinin tesadiiflere ve keyfi uygulamalara terk edilmesi sonucunu dogurur. Bu
durum kisi 6zgiirliigiini tehlikeye sokacaktir. Soyle ki, birey yapmis oldugu eylemin
su¢ olup olmadigini ve bu eylemin cezayr gerektirip gerektirmedigini onceden
bilemeyecek ve gergeklestirmis oldugu hareketlerde Ozgiir olamayacaktir. Bu
kapsamda kanunilik ilkesi birey ozgiirliikleri agisindan adeta bir glivence fonksiyonu
gormektedir. Kanunilik ilkesinin toplum yoniinden onemi ise hangi fiillerin sug
oldugunun ve bunlara uygulanacak cezalarin kanunda 6nceden yer almasi bu fiilleri
gergeklestirmek isteyen kisileri daha fazla diisiinmeye sevk ederek toplum iizerinde

caydirici ve sug dnleyici bir etki meydana getirmesidir (Artuk, 2014: 39-40).

Kanunilik ilkesinin, demokrasi ve kuvvetler ayriligi prensibi yoniinden de
onemli oldugunu soyleyebiliriz. Kanunilik ilkesine gore, su¢ ve cezalar1 belirleme

yetkisi yasa koyucuya yani halk tarafindan se¢ilen yasama organina aittir. Dolayisiyla
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su¢c ve cezalar1 belirleme yetkisi, yasama meclisi araciligiyla egemenligin kaynagi
olan halka aittir. Yine kanunilik ilkesinde, su¢ ve cezalar1 belirleyen yasama organi ile
bu kanunlarini uygulayan hakimlerin yani yargi organiin farkli olmasi kuvvetler

ayrilig1 prensibi agisindan 6nem teskil etmektedir (Hakeri, 2014: 13).
2.4. KANUNILIK ILKESININ TARIHSEL GELISIMi

Sugta ve cezada kanunilik ilkesi, giiniimiizdeki anlamini 1789 Fransiz
Intilali’nden sonraki dénemde kazansa da ilkenin kékenlerinin Roma dénemine kadar
dayandigini soyleyebiliriz. Roma’da hukuk kurallar1 12 Levha Kanunlarina kadar
yazili degildir. 12 Levha Kanunlarindan Onceki dénemde Roma hukukunun
kaynaklarim1 orf ve adetler olusturmustur. Ortaya bir uyusmazlik c¢iktiginda, bu
uyusmazlik toplumun adetlerine ve adalet anlayisina gore ¢oziime kavusturulmustur.
Her uyusmazligin ayni sekilde ¢oziime kavusturulmasi sonucunda orf ve adetlerin bir
hukuk kurali haline doniistliglinii sdyleyebilsek de bu déonemde kanunilik ilkesinin
gecerli oldugunu soyleyebilmek pek miimkiin degildir. 12 Levha Kanunlari ile birlikte
Roma’da yazili hukuk kurallar1 ortaya konulmaya baslanmistir. 12 Levha
Kanunlarindan sonra kabul edilen Valerienne Kanunu, Roma’da ceza hukuku
acisindan oldukg¢a 6nemlidir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesinin temeli bu kanun ile
atilmistir. Roma hukukundaki bir baska diizenleme ise Corpus luris Civilis’te yer alan
“geriye yiirtimezlik ilkesi’’dir. Ancak Corpus luris Civilis’te hem geriye yiiriimeyi
yasaklayan hem de serbest birakan diizenlemeler birlikte yer almistir. Roma
imparatorlarindan Sulla’nin déneminde ¢ikan bir kanun ile ceza kanunlarinin gegmise

yonelik uygulanmasi yasaklanmistir (Baytaz, 2018: 10-14).

Roma doneminde tam anlamiyla kanunilik ilkesinden bahsedilememesine
karsin belirli donemlerde bu ilkenin —geriye ylriimezlik gibi- bazi unsurlarina
rastlamak miimkiindiir. Cezalarda kiyasin uygulanmasi ve hakimin takdir yetkisinin
cok genis sekilde uygulanmasi bu donemde kanunilik ilkeSinin gelismesini

engellemistir (Tosun, 1967: 39).

Kanunilik ilkesinin bati hukukunda 1215 tarihli Magna Carta Libertatum ile
ortaya ¢iktigini ileri siiren goriisler vardir. Bu goriisii savunanalar dayanak olarak
antlasmanin 39. maddesini gostermektedirler. Magna Carta Libertatum'un 39.

maddesi: “Kendi ziimresinden olanlar ya da iilkenin ilgili yasalarina uygun olarak verilen
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bir karar olmadik¢a hi¢hbir ozgiir kisi tutuklanamaz, hapse atilamaz, mal ve miilkii elinden
alinamaz, stirgiine yollanamaz ya da herhangi bir bicimde kétii muameleye maruz
birakilamaz.” seklindedir (Vikikaynak, tr.wikisource.org, 27.03.2019). Ancak bu
maddenin igeriginden de anlasilacagi iizere, Magna Carta Libertatum’un dogrudan
kanunilik ilkesini diizenledigini sdyleyemeyiz. Magna Carta’da yer alan 39. madde ile
bireyin kisisel dokunulmazlig1 giivence altina alinmistir. Dolayisiyla bu maddenin sug
ve cezalarin kanuniliginden ziyade usul hukukuna iliskin bir diizenlemeler getirdigini

ifade etmemiz yanlis olmayacaktir (Alacakaptan, 1958: 3-4).

1789 Fransiz Ihtilali, kanunilik ilkesinin giiniimiiz anlamimi kazanmasi
bakimdan adeta bir doniim noktasidir. Bu doneme kadar bazi su¢ ve cezalar1 iceren
kanunlar veyahut geriye yiirtimezlik ilkesi gibi kanunilik ilkesinin unsurlarini igeren
diizenlemeler meydana gelmisse de kanunilik ilkesinin tiim yonleri ile tartisilmasi ve

bir ilke olarak kabul edilmesi ancak Fransiz Ihtilali’nden sonra gerceklesebilmistir.

Avrupa’da kanunilik ilkesini, ilk kez ortaya koyan 18.yy. diisiiniirlerinden
Charles de Montesquieu’dur. Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine adli eserinde
ozglirliigii, bireyin, kanunlarin izin verdigi 6lciide her seyi yapabilme yetkisi olarak
aciklamistir. Montesquieu, yine ayni eserinde, bireyin kanunlarin yasakladig fiilleri
gerceklestirebilmesi durumunda diger bireylerin de bu fiilleri gerceklestirme agisinda
ayn1 hakka sahip olacaklarmi ve dolayisiyla s6z konusu birey acisindan 6zgiirliikten
bahsedilemeyecegini ifade etmistir (Bekri, 2010: 19-20). Montesquieu’nun savunmus
oldugu diger bir fikir olan kuvvetler ayriligi prensibi de kiyaslamayi ve genisletici
yorumu zorunlu olarak reddediyordu. S$oyle ki hakimin kanunu uygularken kiyas ya
da genisletici yorum yapmasi kanun koyucunun alanina girmesi demekti. Bu da yargi
erkinin, yasama erkinin alanina girerek kuvvetler ayriligi prensibini ihlal etmesi ve
sonug olarak bireysel 6zgiirliigiin glivencesine miidahale etmesi anlamina geliyordu
(Demir, 2001: 18). Montesquieu, bireysel 6zgiirliigiin giivence altina alinabilmesinin
yalnizca iktidarin yani devletin miidahale alaninin sinirlarinin tespit edilmesi ile
miimkiin olacagin1 ifade etmistir. Montesquieu’ya gore bireysel Ozgiirliiklere

getirilecek sinirlamalar da ancak kanun ile yapilmalidir (Demirbas, 2014: 107).

Fransiz devrimini yapanlar, anayasalar1 yalnizca devletin konumunu belirleyen
bir belge olarak degil, bununla birlikte iktidarin sinirlandirilmasinin bir araci olarak da

gormiiglerdir. Aydinlanma Caginda, hiikkiimdarin olaganiistii yetkilerini kabul etmeyen
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aydinlar ve burjuvazinin liderligindeki halk, egemenligi kendi iradeleri altina
alacaktir. Aydmmlanma Caginda ortaya konan siyasi ilkeler, giiniimiiz anlamiyla
insanin bir deger olarak goriilmesini, egemenligin kuvvetler ayrilig1 prensibine uygun
dagitilmasini, genel iradeyi yansitan parlamento tarafindan ¢ikartilan kanunlarla
iilkenin yonetilmesini, su¢ ve cezada kanunilik ilkesini, idarenin kanuniligini, devlet
organlarinin yargisal denetimi ile birlikte bireylerin hak ve Ozgiirliiklerine keyfi
miidahalenin Onlenmesini amaglayan “hukuk devleti” kavraminin ortaya ¢ikmasini
saglayacaktir. Bu siyasi ilkelerinin ger¢eklesmesiyle su¢ diinyevi bir olgu haline

gelmis ve sugun Onlenmesi acisindan artik ilahi gayeler aranmamistir (Kiigiiktagdemir,

2014: 73).

Aydinlanma Caginda, insana ve aklina verilen degerin artmasi, sugun diinyevi
bir olgu olarak goriilmesi, ceza hukukunda reform yapilmasini isteyen diistintirlerin
etkinligini artirmistir. Bu diisiiniirlerden en {inliisii, modern ceza hukukunun kurucusu
olarak kabul edilen Cesare Beccaria’dir. Beccaria, Suc¢lar ve Cezalar Hakkinda adli
eserinde, su¢ ve cezalarin sadece kanun tarafindan belirlenebilecegini ifade ederek
kanunilik ilkesine vurgu yapmistir. Beccaria’ya gore sug ve cezalari igeren kanunlari
yapma yetkisi toplumun tamamini temsil eden yasama organina aittir. Hakim, bireye,
kanunda diizenlenmeyen bir ceza ya da kanunda diizenlenen cezadan daha fazla bir
ceza veremeyecektir. Beccaria, s6z konusu eserin dordiincii boliimiinde yasalari
yorumlama yetkisinin kime ait oldugu sorusuna cevap aramistir. Bu bolimde
Beccaria, hakimin gorevinin sadece kisginin kanunlara aykiri hareket edip etmedigini
tespit etmek oldugunu, dolayisiyla kanunu yorumlama yetkisinin yasa koyucu
olmadigr i¢in hakime birakilamayacagin1 ve kanunun gercek yorumcusunun kanun

koyucu oldugunu ifade etmistir (Beccaria, 2016: 31-36).

Beccaria, kanunlarin anlasilmaz bir sekilde kaleme alinmasina karsi ¢ikmustir.
Bu anlagilmazligin zorunlu olarak yorum sonucunu doguracagini ifade etmistir. Ona
gore, kanunlar halkin yabanci oldugu bir dille yazilirsa yani agik ve basit bir dille
yazilmazsa; halk, yapmis oldugu fiilin sonuglarinin ne oldugunu 6ngdéremeyecek ve
bdylece kanunu yorumlayabilen kiigiik bir azinligin kolesi olacaktir (Beccaria, 2016:
41).

Sugcta ve cezada kanunilik ilkesi Alman distiniir Feuerbach ’a kadar daha ¢ok

anayasal ve siyasi bir ilke olarak ileri siiriilmistir (Bekri, 2010: 20). Feuerbach,
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hakimlerin yasay1r uygularken onu kiyas yoluyla genisletmelerine karsi ¢ikmis ve
kanunilik ilkesini hukuksal ac¢idan formiile etmistir. Feuerbach, kanunilik ilkesini
latince “nullumcrimen, nullapoena sine lege” (ceza kanunu olmadan su¢ olmaz)
seklinde ifade etmistir (Dursun, 2017:145). Feuerbach, ceza hukukunun temeline
hukuk devleti ilkesini koymustur. Ona gore, bireyin 6zgiirlilk alan1 olmali ve bu
alanda kuvvetler aykiriligi ilkesinin bir sonucu olarak hakimin yetkisi kanun
karsisinda sinirlandirilmalidir. Feuerbach, bir eylemin cezalandirilabilmesi igin 0
eylemin kanunda agik¢a sug olarak diizenlenmis olmasi gerektigini, ¢iinkii bir eylemin
yalnizca kanun koyucu tarafindan su¢ haline getirilebilecegini savunur. Ona gore
kiyas yasaginin kabuliiyle, kanun koyucu, bireyin hukuk giivenligini riske atmamak
icin kanunda yer almayan eylemleri cezalandirma hakkindan vazge¢mistir. Feuerbach,
hakimlerin takdir yetkileri olmasi konusunda biylik bir giivensizlige sahiptir.
Feuerbach’a gore hakim, yasa koyucu tarafindan belirlenmis olan soyut kurali somut
olaya uygulamakla gorevlidir. Ancak hakimin kanuna bagli olmas1 gerektigini belirtse
de yorum yapilmasina tamamen karsi ¢ikmamistir. Bu agidan, doktrini yasa koyucu

ile hakimin arasinda bir araci olarak kabul etmektedir (Baytaz, 2018: 327-228).

Kanunilik ilkesi, ilk defa 1787 tarihli Avusturya Ceza Kanunu’'nda
diizenlenmistir. Fransiz Ihtilali sonrasinda 1789 tarihinde yayinlanan “Insan ve
Yurttag HaklariBildirisi ’nin 8. maddesinde kanunilik ilkesine yer verilmistir. Yine
1791 ve 1793 tarihli Fransa Anayasalarinda ve 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu’nun
dordiincii maddesinde de kanunilik ilkesi diizenlenmistir. Daha sonraki donemlerde
hukuk devleti anlayisinin yayginlagsmasina paralel olarak iilkelerin Anayasalarinda ve

ceza kanunlarinda kanunilik ilkesi yer almistir (Artuk, 2014: 42-43).
2.5. TURK HUKUK TARIHINDE KANUNILIK ILKESI

Kanunilik ilkesinin Tirk hukukundaki gelisim siirecinde Oncelikli olarak
Osmanli doneminde de uygulanan islam hukukuna bakmamiz gerekecektir. Islam
hukukunda, devletin isleyis sekli ile kisilerin temel hak ve 6zgiirliiklerini gosteren
yazili anayasalar bulunmamaktadir. Bununla birlikte Islam hukukunun asli kaynaklar
Miisliimanlarin kutsal kitaplar1 olan Kur’an-1 Kerim ve islam Peygamberinin sz ve
davraniglarini ifade eden siinnettir. Karsilasilan bir hukuki uyusmazlikta kitap ve
siinnette bir diizenleme yoksa Islam hukukunun diger kaynaklari olan icma ve kiyas

yoluyla s6z konusu uyusmazlik giderilmeye ¢alisilirdi (Bekri, 2010: 87-88).
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Islam ceza hukukunda ii¢ tip su¢ bulunmaktadir: Allah’mm(kamu) haklarina
karst suglar (had suglart), Kulun haklarina karsi suglar (kisas ve diyet suglary) ve
Hiikiimdarin cezalandirma hakkina dayanarak ortaya koydugu (tazir suglari)’dir.
Allah’1n haklarina kars1 yonelen had suclari: Zina, hirsizlik, zina iftirasi, yol kesicilik
ve sarhos olmadir. Kulun haklarina karsi olan kisas suclar1 ise adam oldirme ve

yaralama suglaridir (Tosun, 1967: 9-11).

Hiikiimdarin cezalandirma yetkisine dayanarak ortaya koydugu tazir suglari,
hem kamunun hem de bireyin haklarini ihlal edebilen suclardir. Had, kisas ve diyet
suclar1 disinda kalan suglarin tamami tazir suc¢larini olusturmaktadir. Bu suglara
iligkin Kur’an ve silinnette 6ngdriilmiis bir ceza da bulunmamaktadir. Tazir suglarinda,
su¢ ve cezanin tespiti hikkiimdar ile hakimin takdir yetkisine birakilmigtir. Tazir yolu
ile cezalandirmada hakim suglunun kisiligini de dikkate alarak ona hapis cezasi
verebilirdi. Bununla birlikte hakim, sucluya ihtarda bulunabilir, nasihat verebilir
kinayabilir ya da tehdit de bulunarak da onu cezalandirabilirdi (Demir, 2001: 190-
191).

Tirk hukuk tarihinde kanunlagsma hareketlerinin Tanzimat donemi ile
basladigini ifade edebiliriz. Kanunilik ilkesi acik bir sekilde belirtilmemisse de 1839
tarinli Tanzimat Fermaninda kanunilik ilkesinden yansimalar goriilmektedir.
Tanzimat fermaninda, hukuka uygun ve aleni olarak yapilmis bir ceza yargilamasi
sonucunda verilmis bir mahkeme karar olmadik¢a hi¢ kimseye idam cezasi
verilemeyecegi diizenleme altina alinmigtir (Baytaz, 2018: 21). Bu fermanda,
cikarilan kanunlara aykir1 davrananlarin cezalarmin belirlenmesi igin yeni bir ceza
kanunun ¢ikarilacag: ifade edilmistir. Bu talimata uygun olarak 1840 tarihli Ceza
Kanunname-i Hiimayunu yurirlige girmistir. Daha sonrada 1851 tarihli ceza kanunu
yapilmistir. Osmanli ceza kanunlarinin {iglinciisii olan Ceza Kanunname-i Hiimayunu
1858 tarihinde yiiriirliige girmistir. Bu kanun 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu esas
alarak hazirlanmistir. 1858 tarihli Ceza Kanunu, 1926 tarihli Tirk Ceza Kanunu
kabul edilene kadar yiiriirliikte kalmistir. Bu kanun kendinden 6nceki iki kanundan
farkli olarak ceza genel ve ceza 6zel hiikiimlerine yer vermesi nedeniyle modern ceza

hukukuna gegiste 6nemli bir yere sahip olmustur (Soziier, 2013: 10-11)

Ceza hukukuna iligkin diizenlemelerin yer aldigi ilk anayasa ise 1876 tarihli

Kanuni Esasi’dir. Kanuni Esasi’nin 10. maddesi: “Hiirriyeti sahsiye her tiirlii
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taarruzdan masundur. Hi¢ kimse kanunun tayin ettigi sebep ve suretten maada bir
bahane ile miicazat olunamaz.’’ demek suretiyle sugta ve cezada kanunilik ilkesine
yer vermistir (TBMM Anayasa, anayasa.tbmm.gov.tr, 03.04.2019). Boylece ilk kez

kanunilik ilkesi a¢ik bir sekilde anayasal bir belgede diizenlenmistir.

1924 Anayasa’sinda kanunilik ilkesini agik¢a diizenleyen bir maddeye yer
verilmezken 1961 ve 1982 Anayasa’larinda kanunilik ilkesi agikca diizenlenmistir.
1982 Anayasasi’nin 38. maddesinin 1. fikrasinda: “Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte
bulunan kanunun su¢ saymadigr bir fiilden dolayr cezalandirilamaz; kimseye sucu
isledigi zaman kanunda o sug¢ icin konulmus olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez.”’ denilmektedir. Yine ayni maddenin 3. fikrasinda da: “Ceza ve ceza yerine
gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur.’” demek suretiyle sug¢ ve cezalarin

kanuniligi ilkesi anayasal bir giivenceye kavusturulmustur (Esitli, 2013: 232).

Kanunilik ilkesi, 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’'nun 1. maddesinde agikca
diizenlenmistir. Yine 1982 Anayasasi’na uyumlu olarak 2005 tarihinde yiiriirliige
giren 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde diizenlenmistir (Ugur, 2010:
303). TCK'nin “Sucta ve Cezada Kanunilik Ilkesi’ ’bashkli 2. maddesinde :“(1)

Kanunun acgtk¢a su¢ saymadigr bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve
giivenlik tedbirine hiikmolunamaz. (2) Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza
konulamaz. (3) Kanunlarin sug¢ ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz.

Sug¢ ve ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol agacak bicimde genis yorumlanamaz.”’ seklinde

acik bir diizenleme yer almaktadir.
2.6. KANUNILIK iLKESINE YONELIiK GORUSLER

Kanunilik ilkesine yonelik doktrinde birgok olumsuz elestiri yapilmasina

karsin bunlar1 asagida belirtilen noktalarda toplayabiliriz:

1) Kanunilik ilkesi ile 6zgiirliik arasindaki iligkinin mutlak olmayisi, kanunilik
ilkesine yonelik ileri siiriilen ilk elestiridir. Her ne kadar otoriter rejimler olan Sovyet
Rusya ve Nazi Almanya’sinda kanunilik ilkesinin kabul edilmediginden bahisle bu
ilkenin olmadig1 yerlerde kisi 6zgiirliiglinden bahsedilemeyecegi savunulsa da yine,
otoriter nitelikte olan Fasist Italya gibi iilkelerde kanunilik ilkesi mevcut olmasina

karsin kisi Ozgiirliikklerinin kisitlanmasinda bir engel bulunmamaktadir. Ayrica
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kanunilik ilkesinin diizenlenmedigi Ingiltere ve Danimarka gibi demokratik iilkelerde
bireysel 6zgiirliikklerin korunmasi, kanunilik ilkesi ile 6zgiirliik arasinda dogrudan bir

iliski olmadigimi gostermektedir.

2) Kanunilik ilkesi ge¢misten giiniimiize her donemde uygulanmis olan bir ilke
degildir. Toplumsal ihtiyaglarin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan kanunilik ilkesi
giinimiizde de gelismeye devam etmektedir. Ozellikle Fransiz Devrimi &ncesi
donemde, idare ve hakimlerin keyfi olarak su¢ yaratip ceza vermelerinin Oniine
gegmek amaciyla kanunilik ilkesi kabul edilmistir. Ancak hakimin, kanunilik ilkesinin
ilk ortaya ¢iktigi donemdeki gibi sadece kanunu uygulamakla gorevli olmasi veya
hicbir takdir hakki olmadan sadece kanunda yazili sabit cezayr uygulamasi anlayis
giiniimiiz sartlar1 dikkate alindiginda kabul edilmesi miimkiin degildir. Soyle ki tarihi
gelismelere uygun olarak hakimin kanunda yazili cezanin alt ve {ist sinir1 arasinda bir
cezayr takdir etmesi, cezada takdiri indirim sebeplerinin hakim tarafindan
uygulanmasi, hakim tarafindan belirsiz siireli hiikiimler ile suclunun tehlikeli hali
ortadan kalkincaya kadar cezanin uygulanmaya devam etmesi, cezanin ertelenmesi,
kosullu saliverme gibi kurumlar ve uygulamalar kanunilik ilkesinin mutlak
uygulanmasi anlayisini derinden sarsmistir. Bu goriisii savunanlar daha da ileri
giderek gelecekte ceza kanunlarin her bir sugu ayri ayri belirten 6zel kisimlarinin
kalkacagini ve sadece ceza kanunlarimin genel kismi ile hakimin karar verecegini

savunmuslardir.

3) Kanun koyucunun ceza kanunlarinda sug niteligi tasiyan biitiin fiilleri
ongdrmesi miimkiin degildir. Bunun sonucu olarak da sug teskil eden bazi fiiller sirf

kanunda diizenlenmemis olmalari nedeni ile cezasiz kalirlar.

4) Kanunilik ilkesini elestirenler, bu ilkenin sug islemek isteyen kisileri bencil
ve hileci yaptigin1 sdylemektedirler. Onlara gore, sug islemeyi diisiinen kimseler,
fiillerinin kanunda diizenlenmis olan sug¢ tipi igerisinde yer almamasi icin akla
gelebilecek her tiirlii hileyi yapmaktadirlar. Isin daha da kétiisii ise yasal olan ile yasal
olmayanin simirinda bulunan bu fiilleri islemek isteyen suglular, bu sinir1 ¢ok iyi bilen
hukukgularin fikirlerinden yararlanmaktadirlar. Bu durumun suglarin menfaatine

olmasina karsin toplumun zararina oldugunu savunurlar.
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5) Sug olan fiillerin neler oldugunun yasalarda agik¢a diizenlenmis olmasinin,
bireyleri su¢ islemekten alikoydugu iddia edilmis ise de; sug¢lularin ¢ogunun ceza
kanununu bilmemeleri nedeniyle bu iddiay1 kabul etmek miimkiin géziikmemektedir.
O halde suclularin ceza kanununu bilmeleri degil bilebilecek durumda olmalar
yeterlidir. Yani diger hukuk dallarinda oldugu gibi ceza hukuku alaninda da kiyas
kabul edilmelidir ki sug¢ islemeyi diisiinen birey, yapmis oldugu fiillin hakim
tarafindan kiyas yolu ile genisletilerek su¢ kapsaminda kalabilecegini bilebilsin
(Tosun, 1967: 47-57).

Kanunilik ilkesinin aleyhine ileri siiriilen yukarida ifade ettigimiz elestirilerin
gergeklik paylari oldugunu sdyleyebiliriz. Ancak bu elestirilerin, kanunilik ilkesinden
vazgecilmesini gerektirecek boyutta olduklarint séylememiz dogru olmayacaktir.
Nitekim doktrinde de aleyhe ileri siiriillen goriislere karsi, kanunilik ilkesinin lehine

goriisler ileri stiriirmiistiir.

Kanunilik ilkesine yapilan olumsuz elestirilenin temelini, ceza kanunlarinda
bosluklarin mevcut oldugu ve ceza kanununun gelisen durumlarin gerisinde kaldig:
iddialar olusturmaktadir. Devletler tarih boyunca edinmis olduklari tecriibelerin bir
sonucu olarak hangi fiillerin sug teskil edecegini kanunlarda diizenlemislerdir. Ancak
yine de tarihi gelismelere uygun olarak yeni bazi hareketlerin su¢ olarak
nitelendirilmesi ihtiyaci ortaya cikabilir. Iste boyle bir durumda kanun bosluklarinin
ortaya ¢ikmasini 6nleyecek olan yasa koyucudur (Baytaz, 2018: 58). Yasada sug¢ olarak
diizenlenmemis fiillerin su¢ olarak diizenlenmesi veya ceza kanunlarinda gelisen
durumlara uygun degisikliklerin yapilmasi yetkisi sadece yasa koyucuya aittir.
Kanunilik ilkesi ortadan kalkmadan bu diizenleme ve degisikliklerin yasa koyucu

tarafindan kolayca yapilmasi miimkiindiir.

Kanunilik ilkesinin aleyhine elestiride bulunanlar diger hukuk alanlarinda
oldugu gibi ceza hukukunda da kiyasin olmasi gerektigini savunmuslardir. Onlara
gore hakim kiyas yapmak suretiyle kanunda diizenlenen cezanin kapsamini
genigletebilmelidir. Ancak ceza hukukunda kiyasin varhigi kabul edildigi takdirde
artik kanunilik ilkesinin mevcudiyetinden sz edilemeyecektir. Bireysel 6zgiirliiklerin
teminati olan kanunilik ilkesinin ortadan kalkmasi halinde, idare ve hakimin keyfi
diizenlemeler ile su¢ ve ceza yaratmasi kaginilmaz olacaktir (Alacakaptan, 1958: 22-

26). Dolayisiyla hakimin kiyas yapmasi sonucu ortaya cikabilecek sakincalar,
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kanunilik ilkesinin uygulanmasi sonucu ortaya ¢ikabilecek sakincalara nazaran daha

agir nitelikte olacaktir.

Kanunilik ilkesine yonelik olumsuz elestiri yapanlar Ingiltere’de kanunilik
ilkesinin olmadigin1 ileri siirmiislerdir. Fakat Ingiltere’de gelenek hukuku olarak
bilinen Common Law sisteminde, hangi fiillerin sug¢ oldugu ve bu suglarin cezalarinin
neler oldugu Onceki mahkeme kararlar1 ile belirlenmistir. Hakim Oniine gelen
uyusmazlikta uzun siireden beri uygulanan mahkeme ictihatlarina uygun sekilde karar
vermek durumunda oldugu i¢in arttk burada hakimin takdir yetkisinden
bahsedilemeyecektir. Dolayisiyla kanunilik ilkesinde esas olanin bireylerin sug olan
fiilleri onceden bilmesi oldugu hususu da goz 6niine alindiginda Ingiltere’de kanunilik

ilkesinin olmadig1 diisiincesi tartismalidir (Bekri, 2010: 16).
2.7. KANUNILIK ILKESININ SONUCLARI

Daha 6ncede ifade ettigimiz lizere sucgta ve cezada kanunilik ilkesi, hangi
fillerin su¢ oldugunun ve bu fiillere uygulanacak cezalarin kanunda yer almasidir.
Kanunilik ilkesinin dayandigi temel esas, su¢ yaratma ve cezalandirma yetkisinin
idare veya hakimin keyfiligine birakilmamasi ve bu yetkinin demokratik nitelige sahip
olan yasama meclisi tarafindan kullanilmasidir. Bu kapsamda kanunilik ilkesinin
dogal sonucu olarak ortaya ¢ikan, ondan tiireyen, bazi kurallar vardir. Bir baska ifade
ile asagida ayrintili olarak inceleyecegimiz kurallarin her birisi kanunilik ilkesinin

birer sonucudur.
2.7.1. Belirlilik ilkesi

Kisiye fiillerinden dolay1 yaptirim uygulanabilmesi i¢in, s6z konusu fiillerin
tartismaya mahal vermeyecek sekilde kanunda a¢ik¢a sug olarak diizenlenmesine
belirlilik ilkesi denilmektedir (Ercan, 2014: 22). Belirlilik ilkesi sadece suglar
bakimindan degil ayn1 zamanda cezalar agisindan da gecerli olan bir ilkedir. Bu
kapsam da hangi eylemin su¢ vasfinda oldugu ve bu su¢ karsiliginda hangi cezanin
uygulanacagi kanun tarafindan o6nceden agik ve se¢ik bir sekilde belirtilmelidir
(Kangal, 2011: 72). Belirlilik ilkesi hukukumuzda TCK’nin 2. maddesinde karsiligini
bulmustur. TCK md. 2/1°ye gore:“ Kanunun acgtk¢a su¢ saymadigi bir fiil igin
kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.’’ seklindedir. Madde

gerekgesinde ise belirlilik ilkesi: “ Kanunun amacina iliskin maddesinde ifade edilen kisi
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hak ve ozgiirliiklerinin giivence altina alinabilmesi icin, hangi fiillerin sug teskil ettiginin
kanunda agik bir sekilde belirlenmesi gerekir’’ seklinde ifade edilmistir (Yalvag, 2015:
194). Bu kapsamda Kanun koyucu kanun hazirlarken birden ¢ok anlami olan,
kiiltiirden kiiltiire degisen, belirsiz ve esnek ifadeleri kullanmamalidir. Bu ifadelerin
kullanilmas1 ayn1 hareketi gerceklestiren kisilere farkli yaptirimlarin uygulanmasina
neden olabilir. Bu durum, kanunilik ilkesinin giivence altina aldig1 kisi hak ve

ozgiirliiklerinin zarar gérmesi anlamina gelir.

Tiirk hukukunda TCK’nin 2. maddesinde karsiligini bulan belirlilik ilkesi, ayn1
zamanda hakimin keyfiliginin de oniline ge¢cmektedir. Eger bir kisi tarafindan yapilan
hareket, yasada agik bir sekilde suc¢ olarak tanimlanmamissa bu eylem nedeniyle
kisiye ceza verilmesi de miimkiin degildir. Gergeklestirilen hareket, toplum diizenine
ne kadar aykir olursa olsun, bu hareket yasada su¢ olarak agikca tarif edilmemisse
s6z konusu eyleme iliskin olarak hakimin cezalandirma yetkisi de ortadan kalkacaktir.
Aksi takdirde, hakimin kanunda diizenlenmeyen bir fiilden dolay1 kisiye ceza vermesi
glindeme gelecektir ki bu durum, hakimin sug yaratarak kanun koyucu yerine gegmesi
anlamina gelerek kuvvetler ayriligi prensibini ihlal edecektir (Koca ve Uziilmez,
2010: 45). Zaten hiikiim ¢esitlerinin diizenlendigi 5271 Sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 223. maddesinin 2. fikrasinin a bendinde, yiiklenen fiilin kanunda sug
olarak tanimlanmamis olmasi durumunda sanik hakkinda beraat karari verilecegi

ifade edilmistir.

Belirlilik ilkesi, hukuk devletinin olmazsa olmaz ilkelerinden birisidir. S6z
konusu ilkeye gore kanuni diizenlemeler hem bireyler yoniinden hem de idare
yoniinden herhangi bir tereddiitte mahal vermeyecek sekilde acik, net, anlasilabilir ve
uygulanabilir  olmahidir. Kanunlarin belirlilik ilkesine uygun bir sekilde
diizenlenmeleri halinde birey, hareketlerinin hangi hukuksal sonuca veya yaptirima
baglandigini1 bilecektir. Boylece idarenin kisiler iizerinde keyfi olarak yaptirim

uygulamasi engellenecektir (Hakeri, 2014: 13).

Kanun koyucu tarafindan yasal metinler hazirlanirken dolayli anlatim yerine
dogrudan anlatim tercih edilmelidir. Gereksiz sozciikler kullanilmadan diistince agik
se¢ik bir bicimde bireylere aktarilmalidir. Kanunda yer alan ifadeler her birey
acisindan ayni anlama gelmelidir. Ornegin “Birini stkintiya sokma’ ifadesi, kisiden

kisiye degisebilen oldukga belirsiz bir ifadedir. Bu belirsiz ifade karsiliginda kanunda
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yaptirim Ongoriilmesi diisliniilemez. Kanunda belirsiz ifadelerin yer almamasi
konusunda kusku bulunmamaktadir. Bununla birlikte, kanunda belirli ifadelerin
yaninda belirsiz ifadeler yer almamalidir. Soyle ki belirli ifadelerin yaninda belirsiz
ifadelerin yer almasi, belirli olan kisminda yer almayan hemen her konunun belirsiz
olan ifadeler kapsaminda degerlendirilmesi yolunu agmasi nedeniyle tehlikelidir
(Turinay, 2013: 131). Kanuni diizenlemeler yapilirken herkeste ayni anlami
cagristiran ifadelerin kullanilmasi, kanunun genis yorumlanmasi tehlikesini ortadan

kaldiracag gibi kanunilik ilkesini de gii¢lendirecektir.

Su¢ ve cezalarin, belirlilik ilkesine uygun olarak kanunda agik ve net bir
sekilde diizenlenmesi gerekse de bu durum kanunun her somut olayr en ince
ayrintisina kadar diizenlenmesi anlamina gelmemektedir. Kanun koyucunun kanun
yaparken her somut olay1 6ngorerek diizenleme yapmasi miimkiin ve pratik degildir.
Kanun koyucunun her somut olaya kanunda yer vermeye c¢alismasi, siirekli degisen ve
gelisen hayat sartlar1 da géz 6niine alindiginda, kanuni diizenlemelerin tiim kosullari
icerlerinde barindiramamalarina ve cagin gerisinde kalmalarina neden olacaktir.
Dolayisiyla kanun bosluklarinin ortaya ¢ikacaktir. Bu sebeplerle, kanun koyucu
kanuni diizenleme yaparken kanun maddelerini, hem hakimin veya idarenin
keyfiligine neden olmayacak sekilde smirlar1 belirli hem de kanun boslugu ortaya
cikmayacak sekilde genel ve soyut nitelikte yapmalidir (Baytaz, 2018: 75-76). Ornegin,
kisisel verilerin kaydedilmesi sugunda “Hukuka aykiri olarak kisisel verileri
kaydeden kimseye bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezast verilir.”’(TCK) seklindeki
diizenlemede, sug teskil eden fiil ve yaptirimi acik¢a diizenlenmistir. Hukuka aykir
olmak sartiyla kisisel verileri kayit niteliginde olan biitiin fiillerin cezalandirilacagi
belirtilmistir. Ancak kisisel verilerin hangi hareketlerle kaydedilecegi kanunda tek tek

sayllmamuistir.

Burada deginmemiz gereken bir baska hususta cezalarin kisisellestirilmesidir.
Cezanin kigisellestirilmesi(bireysellestirilmesi) ilkesi: Hakim tarafindan ceza tayin
edilirken sug isleyen kisinin ge¢misinin, sosyal ve ekonomik durumunun, kusurunun
agirhgmin ve kisisel 6zelliklerinin dikkate alinmasidir (Taneri, 2016: 155). Hakim,
kisinin bu 6zelliklerini dikkate alarak hiikmedecegi cezanin siiresinde ve niteliginde
indirim yapabilecektir (TCK 61/1). Hakimin bu yetkisi, kanundan kaynaklanmasi

sebebiyle kanunilik ilkesine aykirilik teskil etmemektedir. Hakim, kanunun belirtigi
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icerik ve kapsamda fiilin su¢ olup olmadig1 tespit edecek, eger fiil sug ise;
kisisellestirme ilkesini de gdz oniine alarak kisiyi cezalandiracaktir (Arslan ve Ozkul,
2013: 47). Burada hakim, alt ve iist sinirlar1 kanun koyucu tarafindan belirlenmis olan
cezaylt vermekle yilikiimliidiir. Dolayisiyla cezalandirmada keyfilik s6z konusu
degildir. Ayrica kanun koyucu tarafindan cezanin alt ve {ist sinir1 diizenlenirken,
bunlar arasinda c¢ok genis bir makas aralift olmamasi gerekir. Aksi durum

cezalandirmada keyfilige yol agacaktir.
2.7.2. Kiyas Yasagi

Kiyas kavramini agiklamadan 6nce bu kavram ile adeta i¢ ice ge¢cmis olan
yorum kavramina bakmamiz faydali olacaktir. Yorum; bir kanun hiikmiiniin goériinen
anlamindan ziyade gercek anlamini aragtirma, kanun koyucunun s6z konusu kanunu
yapmadaki gercek iradesini ortaya ¢ikarma veya bu iradenin kapsamini anlamaya ve
bulmaya ¢alisan zihinsel bir faaliyettir. Bir baska ifade ile yorum, baskasina ait olan
bir anlattimdan ne anlamamiz gerektiginin arastirilmasi islemidir. Bu ac¢idan
bakildiginda yorumun konusu, kanun koyucuya ait olan anlatimdir.  Yorum
faaliyetinde bulunacak olan kisinin asil amaci, kanunda gegen ifadelerde ne

soylenmek istendiginin agikliga kavusturulmasidir (Dursun, 2014: 77).

Kanun hiikmiiniin 14fz1, kanunun yorumlanmasinda ilk basvurulacak aragtir.
Lafzi yorumda denilen bu yorum yonteminde, kanun hiikmiiniin anlam1 belirlenirken
sadece kanun hiikmiinde yer alan kelimelerin anlamlar1 ve ciimlenin gramer yapisi
dikkate alinmaktadir. Tabi lafzi yorum, kanunun anlam ve kapsaminin
belirlenmesinde her zaman yeterli olmamaktadir. Kanun hiikkmiiniin ger¢cek anlaminin
ve kapsaminin tespit edilebilmesi i¢in kanunun 1afzi ile birlikte ayrica kanunun
hazirlik ¢alismalarindan, kanunla diizenlenen hukuki kurumun tarih¢esinden, kanunla
diizenlenen hukuki kuruma iliskin karsilastirmali hukuktaki diizenlemelerden,
kanunun sistematiginden ve hukukun genel ilklerinden yaralanmak gerekecektir

(Ozgeng, 2015: 119-120).

Kanun koyucunun ger¢ek iradesinin tespit edilmesi amaciyla birgok yorum
yontemi gelistirilmistir. Konumuz itibariyle s6z konusu yorum ydntemlerine
deginilmeyecek olmakla birlikte yorum ile kiyas arasinda bir sinir niteligi tasiyan

genigsletici yorum kavramina deginmemiz gerekecektir. Belirlilik ilkesinin de bir
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sonucu olarak su¢ ve cezalardan ne anlasilmasi gerektigi kanunda agikga yer
almalidir. Ancak buna karsin, soyut nitelikteki kanun maddelerinin somut olaya
uygulanabilmesi i¢in s6z konusu kanunun ceza hukuku agsisindan yorumlanmasi
kacinilmazdir. iste bu nokta da mevcut bir kanun metninden yola ¢ikarak kanun
metninin anlaminin kanun koyucunun gercek iradesinden daha dar oldugu durumlarda
kanunun kapsama alanini genisletme amaci giliden genisletici yorum karsimiza
cikmaktadir (Bekri, 2010: 2011). Asagida ayrintili olarak inceleyecegimiz kiyas kavrami
ile genisletici yorum kavramini birbirine karigtirmamak gerekir. Genisletici yorum,
kiyastan farkli olarak mevcut kanun maddesinden yola ¢ikarak kanunda diizenlenmis
olan fiilin kapsama alanmi genisletmektedir. Oysa kiyas durumunda kanun
maddesinde diizenlenmemis bir fiilin, kanunda sug olarak diizenlenen baska bir fiile

benzetilerek o kanun maddesi i¢erisine sokulmasi s6z konusudur.

Kiyas, bir olaya iliskin hukuk kurallarmin, kanun tarafindan diizenlenmemis
benzer bir olaya uygulanmasi olarak tamimlanabilir (Koca ve Uziilmez, 2010: 48).
Medeni hukukta hakim, somut olaya uygulayabilecegi bir hukuk kurali bulamazsa s6z
konusu kanun boslugunu gidermek igin Oncelikle kiyas (benzetme, ornekseme)
yapacak, kiyasin miimkiin olmamasi halinde 6rf ve adet kurallarina bakarak boslugu
gidermeye c¢alisacak, bunun da miimkiin olmamasi halinde ise kendisini kanun
koyucu yerine koyarak uyusmazligi c¢ozecektir. Ancak bu durum medeni hukuk

acisindan gecerli olsa da ceza hukuk agisindan gecerli degildir (Evren, 2011: 991)

Ceza hukukunda kiyas, kanunda acgikca sug¢ olarak diizenlenmeyen bir fiilin,
kanunda sug¢ olarak diizenlenen baska bir fiile benzetilerek cezalandirilmasi veyahut
ceza sorumlulugu ile ilgili kurallarda bogsluk bulundugunda benzer kurallardan
faydalanilmas1 anlamina gelmektedir (Ercan, 2014: 22). Kanunilik ilkesinin bir
sonucu olarak ceza hukukunda kiyas yasag: kabul edilmistir. Nitekim Tirk Ceza
Kanunu’nun 2. maddesinin 3. fikrasinda: “Kanunlarin su¢ ve ceza iceren
hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug¢ ve ceza iceren hiikiimler, kiyasa
yol agacak bigimde genis yorumlanamaz.’’ demek suretiyle ceza hukukunda kiyasin
yasaginin kanuni giivencesini olusturmustur. Yine madde metninin gerekgesi de kiyas

yasagina iliskin olarak yeterli agikliktadir:

“Yine sucta ve cezada kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu olan evrensel ilke

niteligindeki ceza kanunlarmin  uygulanmasinda kiyasa basvurulamayacagi,
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maddenin tigtincii fikrasinda agikea diizenlenmistir. Boylece ceza kanunlarinin bireye
giivence saglama islevinin bir geregi daha yerine getirilmis olmaktadir. Yeni tarihli
ceza kanunlarinda da kiyas yasagina iliskin olarak acik hiikiimlere yer verilmektedir.
Ornegin yeni Fransiz Ceza Kanununda bu husus “ceza kanunlart dar yorumlanir”
bigiminde ifade edilmistir. Kiyas yasagiyla getirilen giivencenin tam anlamiyla
uygulanabilmesini miimkiin kilmak amaciyla, kiyasa yol acacak sekilde yapilacak
genis yoruma da basvurulamayacagi agikea ifade edilmistir. Ancak bu hiikiimle ceza
hukukunda genisletici yorum tiimiiyle yasaklanmamakta, sadece bu yorum bigiminin
kiyasa yol agacak sekilde uygulanmasuun oniine gegilmek istenmektedir.”’(Yalvag,

2015:194).

Tirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinin 3. fikrasi, gerekgesi ile beraber
degerlendirildiginde, Tiirk ceza hukukunda genisletici yorumun yasak olmadigi
sonucu ¢ikmaktadir. Bununla birlikte genisletici yorumunun kiyasa yol agacak sekilde
kullanilmast ise yasaklanmistir. Bu kapsamda ceza hukukunda kanun metni
yorumlanirken sadece daraltici yorum degil ihtiyaca gore genisletici yorumun da
yapilmast miimkiindiir (Cetin, 2014: 261-262). Genisletici yorumun sinirini ise kiyas

yasagi ¢izmektedir.

Ceza hukukunda kiyas yasagmin gegerli oldugu konusunda siiphe
bulunmamakla birlikte doktrinde bazi yazarlar kiyas kavramini, lehte kiyas ve aleyhte
kiyas olmak iizere ikiye ayirmaktadirlar. Bu yazarlara gore aleyhte kiyas, bireyin
aleyhine olarak yeni su¢ yaratan ya da sugu agirlagtiran kiyastir ve bu kiyas yasak
olmalidir. Ancak cezayi kaldirici ve hafifletici sebeplerde kiyasin uygulanmasi, birey
lehine oldugu i¢in miimkiin olmalidir. Bu goriisiisii kabul etmek miimkiin degildir.
Belirli bir sug i¢in diizenlenmis olan cezay1 hafifletici ya da artiric1 sebepler sadece o
su¢ icin Oongdrillmiistiir. Dolayisiyla ne kadar o suca benzerse benzesinler, diger sug
tipleri agisindan agik bir hiikkiim yoksa o sug i¢in diizenlenmis hafifletici sebeplerin
diger sucglar hakkinda uygulanmasi miimkiin degildir (Tosun, 1967:100). Diger
yandan TCK’nin 61. maddesinin 10. fikrasinda: “Kanunda a¢ik¢a yazilmis olmadik¢a
cezalar ne artirdabilir, ne eksiltilebilir, ne de degistirilebilir.”” seklindedir. S6z
konusu hiikiim cezanin hafifletilebilmesi i¢in de kanunda acgik bir diizenlemenin
olmasint aramistir. Cezanin hafifletilmesi bakimindan i¢in bile kanunda agik bir

diizenleme arayan kanun koyucunun, cezanin kaldirilmasi agisindan bunu dncelikle
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arayacagmi soylememiz yanlis olmayacaktir (Koca ve Uziilmez, 2010: 50). Bu

kapsamda ceza hukukunda hem lehte hem de aleyhte kiyas yasagi mevcuttur.

Ceza hukukunda kiyas yasagi ile sadece kanununda diizenlenmis olan fiillerin
cezalandirilmasi amaglanmistir. Burada kanun koyucu bireylerin hareket 6zgiirliigiine
saygl gostermek istemistir. Eger medeni hukukta oldugu gibi, hakime ceza
kanunlarinda bulunan bosluklar1 kiyas yoluyla tamamlama yetkisi verilmis olsaydi
insanlar yapmis olduklari mesru bir hareketin ansizin su¢ sayilmasi ihtimalinden
¢ekinerek hareket 6zgiirliiklerini sinirlamak zorunda kalacaklardi (Alacakaptan, 1958:
20).

2.7.3. Orf ve Adete Dayal Cezalandirma Yasag

Uzun yillar boyunca, siirekli uygulanmalari sonucunda toplum tarafindan
benimsenmis ve bundan dolay1 uyulmasinin zorunlu oldugu inanci olan ortak davranis
kurallarinin tamamina 6rf ve ddet kurali denilmektedir. Tanimdan da anlasilacagi
tizere, bir davranis bigiminin 6rf ve adet kurali olabilmesi igin, siibjektif ve objektif
olmak tizere iki sartin birlikte gergeklesmesi gerekir. Davranig bi¢iminin, uzun yillar
boyunca, toplum tarafindan siirekli tekrarlanmasi, objektif sarti olustururken;
toplumun bu kurali benimsemesi ve bu kurala uyulmadig takdirde bir yaptirim ile
karsilagilacagina inanmasi ise,siibjektif sartt meydana getirmektedir (Gozler, 2011b:

44).

Orf ve adete dayali cezalandirma yasagina gore kisinin kanunda sug¢ olarak
diizenlenmemis bir hareketinden dolay1 yalnizca orf ve adet kuralina dayali olarak
cezalandirilmas: miimkiin olmadig1 gibi kanunda diizenlenen cezadan daha agir bir
ceza ile cezalandirilmasi da miimkiin degildir. S6z konusu kuralin gerekgesini, suglar
ve cezalar1 belirleme yetkisinin yalnizca demokratik mesruiyeti olan yasa koyucuya
ait olmas1 olusturmaktadir. Orf ve adet kurallari, ceza hukuku alaninda dogrudan
kaynak niteliginde olmamakla birlikte dolayli kaynak niteligine sahiptirler.
Anayasa’nin 38. maddesinde ve Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde, su¢ ve cezalarin
ancak kanunla konulacagi ifade edilmis olmasi nedeniyle 6rf ve adet kurallar1 dikkate
alinarak kisiler hakkinda herhangi bir yaptirim uygulanmasi miimkiin degildir

(Soziier, 2013: 6).
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Su¢ isleyen kisinin, aleyhine olan durumlarda orf ve adet kurallarinin ceza
hukukunda dogrudan kaynak olamayacag1 hususunda siiphe yoktur. Ancak su¢ isleyen
kisinin Iehine olan hallerde ceza hukukunda orf ve adet kurallar1 uygulanabilir. Hatta
bunun sonucu olarak orf ve adet kurallari ile baz1 suglar kaldirilabilir. Yiiriirlikte
bulunan kanunun uygulanmamasi anlamima gelen metrukiyet durumunda, kanunun
kaldirilmasina ihtiya¢ olmadan, kanunun fiili olarak uygulanmamasi sonucu ortaya
cikmaktadir (Arslan ve Ozkul, 2013: 48). Mesela, Kabahatler Kanunu’nda giiriiltii
kabahati diizenlenmis olmasina ragmen ramazan davulcusunun eylemi orf ve adet
kurali kapsaminda degerlendirildigi i¢in cezalandirilmamaktadir. Yine Yargitay bir
kararinda, bir bahgede bulunan agactan yemek maksadiyla meyve alinmasi eylemini,
gelenek ve goreneklere gore, uzun yillardir siiregelen toplumsal bir aligkanligin ve
genel hosgoriiniin dogal bir sonucu oldugu gerekgesiyle sugun olusmadigi kanaatine

varmustir (Hakeri, 2014: 22-23).

Ceza hukukunda o6rf ve adet kuralina bagvurulamayacagi kurali, bir durumda
daha uygulanmayabilir. Ceza hukukunun, 6rf ve adet kuralinin gegerli oldugu diger
hukuk dallarina ait bilgiye muhta¢ oldugu yani bu hukuk dallarina yollama yaptig
durumlarda 6rf ve adet kurali ceza hukukunda etkili olur. Ancak bu durumda dahi s6z
konusu orf ve adet kurallari, sug teskil eden davranis ile baglantili 6zellikler olarak

dikkate alinirlar (Alacakaptan, 1958: 8).

Orf ve adet kuralinin bir baska dnemi, ceza normlariim anlamini belirlemede
faydali olmasidir. Bir bagka ifade ile orf ve adet kurallari, kanunun yorumlanmasinda
onemli bir yere sahiptirler. Ornek vermek gerekirse, ceza kanunu maddelerinde gegen;
seref, onur ve haysiyet gibi kavramlar ancak orf ve Aadet dikkate alinarak
yorumlandiginda gercek anlamu belirlenebilir (Dursun, 2014: 28). Ozellikle farkli
sosyal ortamlarda degisik yorumlara elverigli olan, esnek nitelikteki hareketlerin
yorumunda orf ve adet daha da onemli hale gelmektedir. Mesela, “bizim oglan’
ifadesi bir kiiltiirde olumlu bir anlam ifade ederken, baska bir Kkiiltiirde
homoseksiielligi belirten bir ifade olarak kullanilmaktadir. Yine Trakya bolgesinde,
ergenlik ¢cagina gelmemis roman ¢ocuklar i¢in kullanilan “sopar’” kelimesi bagka bir
bolgede kiigiimseme, hor gorme, asagilama ifadesi olarak kullanilmaktadir.

Dolayisiyla Trakya bolgesinde bir kisiye sopar dendiginde hakaret sucu
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olusmayacakken, baska bir bolgede ayn1 kelimenin bir kisiye sdylenmesi durumunda

hakaret su¢u meydana gelecektir (Baytaz, 2018: 128).
2.7.4. idarenin Diizenleyici Islemleriyle Suc ve Ceza Konulamamasi

Bir eylemin su¢ olup olmadiginin bilinebilmesi igin s6z konusu eylemin
haksizlik unsurlarinin nelerden olustugunun belirli olmasi gerekmektedir. Sucun
unsurlarimi  belirleme islemi yasama orgam1 araciligi ile kanun tarafindan
yapilmaktadir. Dolayistyla bir eylemin sug¢ olarak nitelendirilebilmesi i¢in, sugun
kanunla ve yasama orgami tarafindan diizenlenmis olmasi gerekir. Kanunla su¢ ve
cezalar1 diizenleme yetkisi sadece yasama organina aittir. Bir baska ifade ile yasama
organinin bu konuda tekel yetkisi bulunmaktadir (Erman, 1992: 37). Nitekim
Anayasa’nin 7. maddesinde de yasa yapma yetkisinin sadece yasama organina ait
oldugu ve bu yetkinin devredilemeyecegi diizenleme altina alinmistir. Yine
Anayasa’nin 13. maddesinde temel hak ve Ozgiirliiklerin yalnizca kanun ile
sinirlandirabilecegi, 38. maddesinde sug¢ ve cezalarin ancak kanunla konulabilecegi ve
idarenin kisi 6zgiirliiklerini sinirlayan bir yaptirim uygulayamayacagi acikca ortaya
konulmustur. Anayasada yer alan bu diizenlemeler TCK’nin 2/2. Maddesinde:
“Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz.’” seklinde ki diizenleme ile

karsgiligin1 bulmustur (Kangal, 2011: 95-96).

Gerek Anayasa’da gerekse de TCK’da yer alan tiim bu diizenlemelere karsin
tilkemizde, kimi mevzuat hiikiimlerinde belirli konularda diizenleme yapma yetkisi
idari organlara birakilmaktadir. Idari organlar kanunla ¢izilmis smirlar cercevesinde
diizenleme yapmakta ve bu diizenlenmelere aykir1 hareketlerin ise su¢ olusturacagi ve
faillerinin cezalandirilacaklar1 ifade edilmektedir. Idarenin diizenleyici islem ile sug
ve ceza yaratmasinin Klasik 6rnegi: 1930 tarihli ve 1567 sayili Tiirk Parasinin
Kiymetini Koruma Hakkinda Kanun (TPKKHK)’du. Bu kanunun 1. maddesinde
Tirk parasinin kiymetini koruma konusunda karar alma yetkisinin Bakanlar
Kurulu’na ait oldugu ifade edildikten sonra yine aymi kanunun 3. maddesinde
Bakanlar Kurulu tarafindan alinan kararlara aykir1 hareket edildiginde, bu davranisin
agir para cezasi ile cezalandirilacagr ifade edilmekteydi. Dolayisiyla s6z konusu
kanunda sug teskil eden fiiller agik¢a tanimlanmamis, sug¢ teskil eden fillerin neler
oldugu ise Bakanlar Kurulu'nun takdirine birakilmisti. Doktrinde bu tiir hiikiimlere

“beyaz hiikiim’’ ya da “gerceve kanun’’ denilmektedir. Bu tiir hiikiimler, kanunilik
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ilkesine aykirilik teskil etmektedir. Nitekim daha sonradan 1567 sayili TPKKHK’da
yapilan degisiklik ile kanunda su¢ olarak diizenlenen hareketler kabahat olarak
degistirilmistir. Boylelikle sugta ve cezada kanunilik ilkesinin ihlal edilmesi

onlenmistir (Ozgeng, 2015: 111-113).

Kanunilik ilkesine aykir1 olarak idarenin diizenleyici islemlerle su¢ ve ceza
yaratmasinin bir baska 6rnegi, TCK’nin 297. maddesinin 2. fikrasidir. Cezaevine ya
da tutukevine yasak esya sokmanin su¢ olarak diizenlendigi bu maddede, yasak esyan1
kavraminin ne oldugu acilanirken, yetkili makamlar tarafindan cezaevine ya da
tutukevine sokulmasi yasaklanmis esya olarak tanimlanmistir. Dolayisiyla sucun
konusu kanun ile belirlenmemis, bu hususta diizenleme yapma yetkisi idari
makamlarin takdirine birakilmistir. Yine 19.10.2005 tarihli ve 5411 sayili Bankacilik
Kanunu'nun 152. maddesinde, “Diizeltici, iyilestirici ve kisitlayict onlemleri
almamak’’ baslig altinda bankalara uygulanacak olan tedbirlerin neler oldugu tek tek
sayllmak suretiyle gdsterilmemis, bu islemlerin kanunca yetkili kilinan idari organlar

tarafindan belirlenecegi hiikiim altina alinmistir (Koca ve Uziilmez, 2010: 54).

Yukarida beyaz hikkim ya da ¢erceve kanun diye isimlendirilen
diizenlemelerin kanunilik ilkesine aykiri oldugu ifade edilmigse de esasinda bu
konuda doktrinde iki farkli goriis bulunmaktadir. Kimi yazarlar idarenin, yasama
organinin ¢ikarmis oldugu c¢erceve yasalara dayanarak sug¢ yaratabilecegini
savunmaktadirlar. Bu yazarlara gbre yasama organi, yasama yetkisinin genelligi ve
asliligi ilkesine gore, istedigi konuda ve istedigi ayrintida kanun ¢ikabilir. Dolayisiyla
yasama organinin yavas isleyen yapis1 da géz oniine alindiginda, kanun tarafindan
esas hatlariyla diizenleme yapildiktan sonra geriye kalan konularda idarenin
gorevlendirilmesi yasama yetkisinin devri anlamina gelmeyecektir. Yine bu yazarlar,
idarenin her tiirlii eylem ve isleminde, yargisal bir denetime tabi olmasi sebebiyle
idarenin ¢ergeve kanundan aldigi yetkiyi agmasimin  miimkiin olmadigini
savunmaktadirlar. Bu goriislerin aksini savunanlar ise ¢ergeve kanunlara dayanilarak
su¢ yaratilmasinin kanunilik ilkesine aykiri oldugunu savunmuslardir. Bunlara gore,
bir konu yasama organi tarafindan ayrintili olarak diizenlenmemisse bu alandaki
bosluklarin doldurulmasinda idarenin yasama organmin yerine ge¢mesi yasama
yetkisinin devri anlamina gelmektedir. Suglarin olusturulmasi agisindan Anayasa’nin

13. maddesinde yer alan temel hak ve Ozgirliiklerin yalmizca kanun ile
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siirlandirabilecegi hiikkmii yiiriirliiktedir. Ayrica kanunilik ilkesi i¢in sadece sug ve
cezanin kanunda diizenlenmis olmas1 yeterli degildir. Bununla birlikte su¢un maddi
unsurlarimin da kanunda agikg¢a yer almasi gerekir. Yasamanin agir isleyen yapisi ileri
stirilerek Anayasaya aykir1 diizenlemelerin 6nii a¢ilamaz (Evren, 2011: 978-980). Bu
goriisti savunanlar ile birlikte biz de beyaz hiikim ya da ¢erceve kanun diye
isimlendirilen idari diizenlemelerin kanunilik ilkesine aykirilik teskil ettigi

kanaatindeyiz.

Kuvvetler ayriligr ilkesinin benimsendigi cagdas devlet diizenlerinde, suglari
ve cezalar1 belirleme yetkisi yasama organina aittir. Yiriitme organi, bireyin temel
hak ve Ozgiirliikklerini sinirlayabilecek fiziki yeterlilige, giiclii ve pratik karar alma
mekanizmalarina sahiptir. Bireylerin haklarin1 kisitlama noktasinda maddi giice ve
kolluk giiciine sahip olan yiiriitmenin ayn1 zamanda bu kisitlamanin hangi hallerde ve
ne sekilde yapilabileceginin belirleme yetkisine de sahip olmasi kisilerin sahip oldugu
temel hak ve ozgiirliikklerin her an ortadan kaldirilmasi tehlikesini ortaya ¢ikaracaktir.
Ote yandan yiiriitmenin, yasama organina kiyasla anlik siyasi kaygilarla hareket etme
thtimali bulunmaktadir. Bu kapsamda idare ve yiiriitmenin yapacagi diizenleyici
islemlerin hizli ve kolay bir sekilde degismesi olaganlasacak ve kisilerin giincel sug
ve cezalar takip etmeleri gii¢ hale gelerek kanunilik ilkesinin bireylere saglanmig
oldugu hukuki giivence ortadan kalkacaktir. Esasinda su¢ ve cezalarin, yiiriitmenin
diizenleyici islemleri ile degil de kanunla diizenlenmesinin amact kisi hak ve
ozgiirliikklerin giivence altina alinmasidir. Bu sebeple sugta ve cezada kanunilik
ilkesini, baslica tehlike kaynagi olan yiiriitme organina karsi koruyan unsur, idarenin

diizenleyici islemleri ile sug ve ceza yaratmasi yasagidir (Turinay, 2013: 162).
2.7.5. Aleyhe Olan Ceza Hiikiimlerinin Geriye Yiiriime Yasag

Diger hukuk kurallarinda oldugu gibi, ceza hukuku kurallar1 da ortaya ¢ikarlar,
uygulanirlar ve yiiriirlikten kalkarlar. Biitiin kanunlar, ortaya ¢iktiklar1 andan
yiiriirliikten kalkacaklar1 ana kadar uygulanmaya devam ederler. Kanunlarin ortaya
cikmas1 ve yluriirliikten kalkmasi Anayasa ve diger ilgili kanunlarda ayrintili olarak
diizenlenmistir. Ceza kanunlarinin yliriirliige girmeleri ve yirirliikten kalkmalar
acisindan diger kanunlardan farki bulunmamaktadir. Kanunlarin hangi tarihten
itibaren yiirtirliige girecegi genelde kendi metinlerinde belirtilir. Eger belirtilmemisse

kanunlar, Resmi Gazete’ de yayimlarini izleyen giliniin baslangicindan 45 giin
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gectikten sonra ylriirliige girerler. Kanunlarin yiirtirliikten kalkmalar1 ise dogrudan
olabilecegi gibi dolayli da olabilir. Kanunlarin dogrudan, acikc¢a yiiriirliikten kalkmasi
cesitli sekillerde olabilir. Sonradan yiiriirliige giren kanun 6nceki kanunu yiiriirliikten
kaldirdigini ilan edebilir, yiirlirlikten kalkacak kanun yiirtirlikten kalkacag tarihi
kendi maddesinde belirtmis olabilir ya da Anayasa Mahkemesi bir ceza kanunu
Anayasaya aykir1 bulup iptal ederek yiiriirliikten kaldirmis olabilir. Kanunlarin dolayli
olarak yiiriirliikten kaldirilmas: iki sekilde olabilir. ilki, sonradan yiiriirliige giren
kanunun, 6nceki kanunun hitkme bagladigi bir hususu yeniden diizenlemesi halidir.
Bu durumda 6nceki kanunun yiiriirliikkten kalktigi kabul edilmektedir. Dolayli olarak
ortadan kaldirmanin diger bir sekliyse arttk kanunun uygulama konusunun
kalmamasidir. Bu duruma bazi kisiler i¢in ¢ikarilan 6zel af kanunlar1 6rnek verilebilir

(Koca ve Uziilmez, 2010: 62; Tosun, 1967: 113-114).

Bir eylem ya da olaya onceki kanunun mu yoksa sonraki kanunun mu
uygulanacagi sorusu, bizi kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasi ilkelerine
gotiirmektedir. Bu konuda ii¢ ilkeden s6z edebiliriz. Bir kanunun yiiriirliige girdigi
tarihten itibaren ilgili olduklar1 olaylara uygulanmasi 6ngoriilmiisse kanunlarin hemen
uygulanmasi ilkesinden, bir kanun yirirliige girdigi tarihten Onceki olaylara
uygulaniyorsa kanunlarin ge¢mise uygulanmasi ilkesinden, son olarak eger bir kanun
yiiriirliikten kalkmasina ragmen yiirlirliikte bulundugu siire zarfinda ortaya ¢ikmis
olaylara uygulanmaya devam ediyorsa kanunlarin ileriye yiiriimesi ilkesinden s6z
edilir (Demir, 2001: 55-56).

Esasinda ceza hukuku anlaminda sug¢ teskil eden her eylem ya da olaya,
islendikleri zaman yiriirliikte bulunan kanun hiikiimlerinin  uygulanmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla bir hareket gergeklestirildigi anda yiiriirlikte bulunan
kanun hiikiimlerine goére sug¢ niteligindeyse faile ceza verilebilecektir. Hareket
gerceklestirildikten sonra ylirlirliige giren kanunda sug¢ olarak tanimlaniyorsa artik o
kisiye kanun ge¢mise yliriitiilerek ceza verilmesi miimkiin degildir. Yani yeni suglar
yaratan bir kanun, sadece vyiiriirlige girdigi andan sonra gergeklesen hareketler
bakimmdan uygulanma alanina sahiptir. Iste bu ilkeye, geriye yiiriime yasag

(makable Ademi siimul) denilmektedir (Ozgeng, 2015: 124).

Geriye yiirime yasagi, hem aym fikir akimindan dogmasi hem de ortaya

cikardigl sonuclar agisindan su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesini tamamlayan bir
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prensiptir. Geriye yiirlime yasagi, kisi hak ve 6zgiirliiklerinin giivence altina alinmasi
bakimindan kanunilik ilkesi ile birlikte olduk¢a faydali ve gereklidir. Ceza
kanunlarmin geriye yiiriimesi kisi haklarmin ihlali sonucunu ortaya ¢ikabilir. Hem
toplumsal fayda hem de adalet duygusu kanunlarin geriye ylirlime yasaginin bagka bir
ilke ile desteklenmesini zorunlu kilar. Ayn1 zamanda geriye yiirlime yasaginin bir
istisnas1 olan bu ilkeye, lehte kanun ilkesi denilmektedir. Bu ilkeye gore, kanunlarin
geriye ylirime yasagi sadece aleyhe olan kanunlar igin gecerlidir. Eger sonradan
yiriirliige giren kanun, kisinin lehine sonuglar doguruyorsa artik bu kanun gegmise
etkili olarak uygulanacaktir. Kanunilik ilkesinin bir sonucu olarak aleyhe kanun,
bireyin hi¢ beklemedigi bir islemle karsi karsiya kalmasini onlemek igin geriye
yiriimezken, lehe olan kanun bir fiili su¢ olmaktan ¢ikarmigsa artik o fiile ceza
vermenin toplumsal bir faydasi kalmadigi i¢in lehe kanun geriye yliriiyecektir.
Bireylerin cezalandirilmasinin asil amacini toplumsal fayda olusturmaktadir. Fiil yeni
kanun ile birlikte su¢ olmaktan ¢ikarilmigsa artik fiilin cezalandirilmasinda toplumsal
fayda kalmamustir. Diger yandan cezalarin adaletli olmalari, sug ile ceza arasinda adil
bir iliskin bulunmasi1 gerekir. Sonraki kanun sucu ortadan kaldirarak ya da sucun
cezasini azaltarak sug ile ceza arasinda adil bir oranin olmadigin1 6nceden ilan etmesi
sebebiyle de, lehe olan yeni kanunun uygulanmasi daha isabetli olacaktir

(Alacakaptan, 1958: 35-37; Esitli, 2013: 238-240).

Kural, geriye yiirime yasagi iken, lehe olan kanunlarin geriye yliriimesi bu
kuralin istisnasini olusturmaktadir. Dolayisiyla somut olaya birden ¢ok kanunun
uygulanmasi ihtimaline kargin, kanunlardan hangisinin failin lehine oldugunun tespit
edilmesi gerekmektedir. Lehe olan kanunu uygulanmasinda, somut olaya uygulanacak
kanunlarin cezalarimin cesidi ve miktari, uygulanacak giivenlik tedbiri, cezalarin
ictimai, uygulanacak infaz rejimi, zamanasimi, yargilama usulii gibi kistaslarin bir
biitlin halinde degerlendirilerek hangi kanunun lehe oldugunun tespit edilmesi
gerekmektedir (Tan, 2011: 178). Islendigi zamanda sug teskil eden bir fiilin, daha
sonra yurirliige giren kanun tarafindan su¢ olmaktan ¢ikarilmasi durumunda,
sonradan yiirlirliige giren kanunun failin lehine oldugu noktasinda herhangi bir siiphe

bulunmamaktadir (Dénmezer ve Erman, 1997)

Burada 6zellik arz eden durum, sonradan yiirlirliige giren kanunun, fiili sug

olmaktan c¢ikarmayip sugun unsurlarini veya suca uygulanacak yaptirimin
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degistirilmesinde ortaya c¢ikmaktadir. Kanunda bdyle bir degisiklik yapilmasi
durumunda, somut olaya uygulanma ihtimali olan 6nceki ve sonraki kanun hiikiimleri
birbiriyle karsilastirilacaklardir. Bu halde, cezanin tiirii ve miktarinda ki degisikliklere
birlikte, failin lehine olan diger diizenlemelerin, O6rnegin; cezanin ertelenmesi,
hiikkmiin aciklanmasinin geri birakilmasi1 gibi durumlarinda dikkate alinmasi
gerekmektedir. Lehe kanunun hangisi oldugunu tespit etmekle gorevli olan hakim,
somut olaya her iki kanununda, uygulama olanagr bulunan leh ve aleyhteki
hiikiimlerini ayr1 ayri bir biitiin olarak uygulayacak ve ortaya ¢ikan sonuca gore hangi
kanunun lehe oldugunu tespit edecektir. Nitekim Yargitay Ceza Kurulu'nun
30.03.2004 tarihli, 1-46 esas ve 2004/78 kararinda da sugun islendigi zaman
yiirlirlikte bulunan kanun ile sonradan yiirtirliige giren kanun hiikiimlerinin farkl
olmasi halinde, her iki yasaya gore hiikkmedilecek ceza birbirine karistirilmadan tespit
edildikten sonra, ortaya ¢ikan sonuca gore hangi kanun lehe ise somut olaya o
kanunun uygulanmasi gerektigini ifade etmistir (Sade, 2007: 107). Yine 5252 sayili
Tiirk Ceza Kanununun Yiriirlik ve Uygulanma Sekli Hakkindaki Kanunu’nun 9.
maddesinin 3. fikrasinda lehe kanunun nasil tespit edilecegi agiklanmistir. Bu hitkkme
gore: “ Lehe olan hiikiim, onceki ve sonraki kanunlarin ilgili biitiin hiikiimleri olaya
uygulanarak, ortaya ¢ikan sonuglarin birbirleriyle karsilagtirilmasi suretiyle

belirlenir.”’(Mevzuat Bilgi Sistemi, www.mevzuat.gov.tr, 25.04.2019)

5237 sayili TCK’nin 7. maddesi kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasini

su sekilde diizenlemistir:

“(1) Islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanuna gore su¢ sayilmayan bir fiilden dolay
kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Islendikten sonra yiiriirlige
giren kanuna gore su¢ sayilmayan bir fiilden dolayr da kimse cezalandirilamaz ve
hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle bir ceza veya giivenlik tedbiri
hiitkmolunmugsa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar. (2) Su¢un islendigi
zaman yiirtirliikte bulunan kanun ile sonradan yiiriirliige giren kanunlarin hiikiimleri
farkli ise, failin lehine olan kanun uygulamir ve infaz olunur.(3)Hapis cezasinin
ertelenmesi, kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili olanlar hari¢; infaz rejimine iliskin
hiikiimler, derhal uygulanir.(4) Gegici veya siireli kanunlarin, yiiriirliikte bulundukiar:

>

stire iginde iglenmis olan suc¢lar hakkinda uygulanmasina devam edilir.’

S6z konusu maddenin 1. ve 2. fikralarinda kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu

olarak, yukarida ayrintili olarak anlattigimiz ge¢mise yiiriime yasagi ve lehe kanun
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ilkesi diizenlenmistir. Maddenin 3. fikrasinda ise ceza infaz rejiminde degisiklik
yapan kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasinda, kanunlarin yiirtirlige girdigi
tarihten itibaren ilgili olduklar1 olaylara uygulanmasi anlamina gelen derhal uygulama
ilkesi benimsenmistir. Ancak, infaz hukukuna iliskin olmalarina ragmen hapis
cezasinin ertelenmesi, kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili diizenlemelerde derhal

uygulama ilkesi degil ceza hukukunda gegerli olan lehe kanun ilkesi uygulanacaktir.

(Yalvag, 2015: 200-2001).

Son olarak maddenin 4. fikrasinda siireli veya gegici kanun olarak tabir edilen,
nitelikleri itibariyle belirli bir siire uygulandiktan sonra yiirtirliikkten kalkan kanunlara
iligkin olarak bir diizenleme yapilmistir. Bu diizenlemeye gore, gecici veya siireli
kanunlarin, lehe ya da aleyhe olmalarina bakilmaksizin, yiiriikte bulunduklari siire
zarfinda islenen suclara uygulanmalarina devam edilir. Siireli kanunlarin ne zaman
yiirlirliikkten kalkacaklar1 bilinmesi sebebi ile bu tarihe yakin zamanda sug isleyen
faillerin cezalandirmalari miimkiin olmaz. Bu suglarin cezasiz kalmasi ise siireli
kanun zamaninda islenen suglarin artmasina ve kanunun saglamis oldugu nizama
sayginin azalmasina neden olacaktir. Bu nedenle, siireli kanun yiirtirliikten kalkmig
olsa dahi yiiriirliigiinde verilen cezalarin infazina devam edilmesi ve su¢ kanunun
yiriirlikten kalkmasindan sonra ortaya ¢ikmis veya hiikiim altina alinmigsa ceza
verilmesi ya da infaz edilmesi ceza adaletinin olagan bir sonucudur. Zaten kanun
koyucunun siireli kanun yaparak ceza kanunlarinin zaman bakindan uygulanma
konusundaki prensiplerinden ayrilmak istedigini ortiilii olarak sdyledigini kabul etmek
gerekir. Ayrica siireli kanunlar s6z konusu oldugunda esasinda ihlal edilen kanun
degil, kanun koyucunun bazi konularda almak zorunda oldugu acil tedbir iradesidir.
Kanun yiriirliikkten kalksa dahi bu iradenin devam ettigini kabul etmek gerekir.

Nitekim siireli kanunlarin gerekliligi maddenin gerekcesinde de ayrintili olarak izah

edilmistir (Alacakaptan, 1958: 37-38; Yalvag, 2015: 200-2001).
2.8. ULUSLARARASI BELGELERDE KANUNILIK iLKESI

Kanunilik ilkesi, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi agisindan bir teminat
niteligindedir. Ozellikle insan haklarina iliskin diizenleme yapan uluslararas
sozlesmelerde kanunilik ilkesi de ele alinmistir. Bu sozlesmeler, Harp Esirleri
Hakkinda Tatbik Edilecek Muameleye Iliskin Cenevre Sézlesmesi, insan Haklari

Evrensel Bildirgesi, Kisisel ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme, Avrupa
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Insan Haklar1 Sozlesmesi, Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Afrika Insan ve

Halklarin Haklar1 Sart1’dir.

Insan arasinda yapilan savaslar neticesinde, savasa katilanlar ile birlikte savasa
katilmayan sivil halkta bir¢ok sikintilara maruz kalir. Savasa katilanlarin veya
katilmayanlarin maruz kaldiklar1 felaket ve 1zdiraplar1 hafifletmek ve insanlik
onurunu korumak amaciyla bir¢ok uluslararasi sézlesme yapilmistir (Alsan, 2008:
37). Bunlardan birisi olan 12 Agustos 1949 tarihli Harp Esirleri Hakkinda Tatbik
Edilecek Muameleye iliskin Cenevre Sozlesmesi’'nde savas sirasinda esir diisen
kisilerin haklar1 koruma altina alinmistir. Bu sozlesmenin kanunilik ilkesini
diizenleyen 99/1. maddesinde gore, higbir harp esiri, fiili ger¢eklestirme zamaninda
harp esirini elinde bulunduran devletin yiiriirliikte bulunan yasal mevzuatina veya
gecgerli olan uluslararasi hukuka gore acik¢a yasak olmayan bir fiilden dolay1

sorusturmaya ve cezalandirmaya maruz kalamaz (Kangal, 2011: 69).

Insan haklarmin temel ilkeleri iizerine yazilmis ilk evrensel metin niteliginde
olan Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, 10 Aralik 1948 tarihinde Birlesmis Milletler
Genel Kurulu’'nda kabul edilmistir. Bildirgenin 11/2. maddesi kanunilik ilkesini
diizenlemistir. Bu madde: “Hi¢ kimse islendikleri sirada milli veya milletlerarast hukuka
gore sug teskil etmeyen fiillerden veya ihmallerden otiirii mahkiim edilemez. Bunun gibi,
sucun islendigi sirada uygulanabilecek olan cezadan daha siddetli bir ceza verilemez.”
seklinde kaleme alinmistir (TBMM, www.tbmm.gov.tr, 26.04.2019). Madde metninde
de anlasilacag iizere kimse, isledigi zaman ulusal veya uluslararas1 hukuka gore sug
niteliginde olmayan eyleminden dolay1 cezalandirilamaz. S6z konusu eylemin
kanunlarda sug¢ niteliginde diizenlenmesi durumunda ise, kanunda diizenlenen

yaptirnrmdan daha agir bir yaptirima karar verilemez.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 16.12.1966 tarihli ve 2200 A (XXI)
sayili karariyla kabul edilen ve imzaya acilan Kisisel ve Siyasal Haklara iliskin
Uluslararast Sozlesme, 23.03.1976 tarihinde yiiriirliige girmistir. S6zlesmenin 15/1.
maddesi kanunilik ilkesini diizenlemistir. Bu maddeye gore: “Hi¢ kimse, islendigi
zaman ulusal veya uluslararasi hukuka gore su¢ olugsturmayan bir fiil veya ihmalden otiirii
suclu bulunamaz. Hi¢ kimseye islendigi zaman verilebilecek cezadan daha agwr bir ceza
verilemez. Sucun islenmesinden sonra, bir su¢ca daha hafif bir ceza éngdéren bir kanun

degisikligi  yapildigi takdirde, fail yapilan bu degisiklikten yararlamr.”” (TBMM,
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www.tbmm.gov.tr, 26.04.2019). S6z konusu madde de kanunilik ilkesi agik bir
sekilde diizenlenmistir. Ayn1 zamanda kisi sug isledikten sonra, kanun degisikligi ile o
su¢ icin daha hafif bir ceza Ongodriilmesi durumunda, kisinin bu degisiklikten
faydalanacagi diizenlenmistir. Dolayisiyla bu madde kapsaminda lehe olan kanun

geriye yurtr ilkesi de kabul edilmistir.

Amerikan Insan Haklar1 S6zlesmesi, kanunilik ilkesinin diizenlendigi diger bir
uluslararas1 sézlesmedir. Bu sozlesmenin 9. maddesi, Kisisel ve Siyasal Haklara
[liskin Uluslararas1 S6zlesme’ nin 15/1. maddesi ile benzer igeriktedir (Baytaz, 2018:
31). Bu madde de kanunilik ilkesi ve esasinda kanunilik ilkesini tamamlayan lehe

olan kanun geriye yiiriir ilkesi diizenlenmistir.

1981 tarihinde Afrika Birligi Organizasyonu tarafindan Afrika Insan ve
Halklarin Haklar1 Sart1 kabul edilmistir. Bu sartin kanunilik ilkesini diizenleyen 7/2.
maddesine gore: “ Hi¢ kimse islendigi zaman yasal olarak cezalandirilabilir bir sug
olusturmayan bir eylem ya da ihmalinden otiirii su¢lanamaz. Islendigi tarihte hichir hiikiimle
diizenlenmemis bulunan bir sug igin hi¢chir ceza verilemez. Ceza kigiseldir ve yalnizca su¢lu
olan iizerinde uygulanabilir.”” (Can Aktan, wwv.canaktan.org, 26.04.2019). Bu diizenlemeye
gore eylemin gerceklestirildigi tarihte kanuni olarak cezalandirilabilen bir sugun

olmamasi durumunda kimseye yaptirim uygulanamayacaktir.

Kanunilik ilkesine metinlerinde yer veren uluslararasi sozlesmelerin
incelendigi bu baslikta; kanunilik ilkesine yer veren Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin 7. maddesi, asagida ayrintili olarak incelenecegi igin degerlendirme

dis1 birakilmastir.

2.9. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NIN 7. MADDESI: SUCTA
VE CEZADA KANUNILIK ILKESI

AIHS’nin 7. maddesinde “Kanunsuz ceza olmaz.’’ bashg altinda sugta ve
cezada kanunilik ilkesi diizenlenmistir. S6z konusu diizenleme su sekildedir: “/. Hig
kimse, islendigi zaman ulusal veya uluslararasi hukuka gore su¢ olusturmayan bir eylem veya
ihmalden dolayr su¢lu bulunamaz. Aymi bigimde, sucun islendigi sirada uygulanabilir olan

cezadan daha agir bir ceza verilemez.
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2. Bu madde, islendigi zaman uygar uluslar tarafindan taninan genel hukuk ilkelerine
gore sug sayilan bir eylem veya ihmalden suglu bulunan bir kimsenin yargilanmasina ve

cezalandirilmasina engel degildir.”’ (Danistay, www.danistay.gov.tr, 27.04.2019).

Maddenin 1. fikrasinda “kanun’’ terimi yerine “hukuk’’ terimi kullanilmustir.
Ancak, AIHS’nin 8/2, 9/2, 10/2 ve 11/2 maddelerinde kanun teriminin kullanilmis
olmasi, sozlesme kapsaminda, hukuk ve kanun terimlerinin ayni anlama gelecek
sekilde kullanildigim gostermektedir. AIHM kararlarinda kanun terimi, sadece meclis
tarafindan yaratilan hukuk kurallar1 olarak degil, aym1 zamanda ingiltere’de gegerli
olan Common Law (Gelenek Hukuku) gibi yazili olmayan hukuk kurallarmi da
kapsayacak sekilde yorumlanmistir. Bu kapsamda AIHM, sekli anlamda kanundan
ziyade maddi anlamda kanunu yeterli gérmektedir. Dolayisiyla idarenin diizenleyici
islemleri ve mahkemelerin igtihatlar1 da, ATHM tarafindan kanun kapsami igerisinde
degerlendirilmektedir (Tezcan vd., 2018 356). AIHM kanun terimini genis
yorumlayarak kanunilik ilkesi agisindan, eylemin sekli anlamda bir kanunda yer
almasa dahi mahkeme kararlar1 ile gelenek hukukunda sug¢ olarak kabul edilmesini
kanunilik ilkesine aykirilik olarak gérmemistir. Tabi bu durumu ulusal hukuk (Tirk
hukuku) acisindan, TC Anayasast ve TCK hiikiimleri dikkate alindiginda yasama

organi tarafindan ¢ikarilan bir kanunun olmasi gerekliligi ile karigtirmamak 6nemlidir.

AIHM nin igtihatlarina gore, bir hukuk kurallarmin “kanun’’ sayilabilmesi
icin sadece sekil sartlarinin bulunmasi yeterli degildir. Bunun birlikte hukuk kuralinin,
sozlesmeye uygun olmasi ve demokratik topluma ters diismemesi gerekir. 7. madde
kapsaminda dikkat etmemiz gereken bir baska husus, su¢ ve cezanin uluslararasi
hukuk¢a diizenlenmis olmasi durumunda da kanunilik ilkesi yerine getirilmis
olacaktir. Uluslararast hukuk kavraminin igerisine uluslararasi soézlesmeler,
uluslararas1 orf ve adet ile hukukun genel ilkeleri girmektedir (Goziibiiyliik ve

Golciiklii, 2013: 325-326).

AIHS’nin 7. maddesine gore, bir kisi ancak kanuna dayali olarak suglanabilir
ve kanunda yer alan diizenleme kapsaminda cezalandirilabilir. Hukuk devleti ilkesinin
asli unsurlarindan olan kanunilik ilkesi, keyfi sorusturma ve mahktmiyete kars1 etkili
bir giivence saglamak amacindadir. Nitekim AIHS nin 15/2. maddesi, savas ya da

olaganiistii hal zamanlarinda bile Sozlesmenin 7. maddesinin askiya alinmasinin
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mimkiin olmadigini ifade ederek kanunilik ilkesinin giivence fonksiyonun onemini

vurgulamistir (Harris vd. , 2013: 335)

Sozlesmenin 7. maddesi, yalnizca ceza kanunlarin kisinin aleyhine olarak
gecmise ylirimeyecegini igermemektedir. Bunun birlikte maddenin kapsamina, sugun
ve cezanin sadece kanunla diizenlenebilecegi ve kiyas yapilarak ceza kanunun sanigin
aleyhine yorumlanamayacagi ilkeleri de girmektedir. Yine maddenin amacina gore,
sucun kanun tarafindan acik¢a tanimlanmasi gerekmektedir. Soyle ki, kisi kanuni
diizenlemenin lafzindan veya mahkemelerin yorumundan hangi fillerin ceza
sorumlulugunu dogurdugunu O6ngorebiliyorsa maddenin amact da gergeklesmis

olacaktir (Dogru, 2016: 40).

Kanunilik ilkesinin diizenlenmis oldugu s6z konusu madde, sadece sug ve
cezalar icin gegerlidir. Yani kabahatler gibi su¢ teskil etmeyen filler maddenin
kapsamina girmeyecegi gibi, ceza niteliginde olmayan koruma tedbirleri ya da
giivenlik tedbirleri de madde kapsamina girmez. Ayni sekilde cezalarin infazina
iliskin kurallar, su¢ islenmesini 6nlemek amaciyla alinan idari tedbirler, sarth
saliverme ve ceza muhakemesine iliskin kurallar; ceza mahktimiyeti niteliginde
olmadiklari igin 7. maddenin kapsama alanma girmemektedirler. ATHM tarafindan
disiplin cezalari, su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesinin ihlali kapsaminda
degerlendirilmemektedir. Bunun nedeni ise, su¢ ve disiplin cezalarinin, 7. madde
anlaminda sug¢ i¢in Ongoriilen “ceza” niteliginde olmadiginin degerlendirilmesidir.
Mahkeme Kemal Yanagik/Tiirkiye davasinda, disiplin kovusturmasi sonucunda askeri
ogrencinin okuldan kaydiin silinmesini 7. madde anlaminda sucgtan mahkimiyet

Olusturmadigina karar verilmistir (Goziibiiyiik ve Golctiklii, 2013: 327-328).

AIHS’nin 7. maddesini 2. fikrasi, ayn1 maddenin 1. fikrasina bir istisna
getirmektedir. Buna gore, uluslararasi suglar s6z konusu oldugunda kanunun gegmise
uygulanmasi miimkiindiir. AIHS de, madde 7/2 gibi bir istisnanin diizenlenmesinin
nedeni ise, ikinci Diinya Savasi sonrasinda yapilan, 6zellikle Niiremberg ve Tokyo
yargilamalar1 sonucunda, savas esnasinda islenen suglar nedeniyle verilen cezalarin
hukuki gegerliligi konusundan tereddiit olusmasini engellemektir (Tezcan vd., 2018:
359-360). Bir bagka ifade ile maddenin konulma amaci ulusal veya uluslararasi savas
suclar1 s6z konusu oldugunda, bu suglara iligkin yasal diizenlemelerin geriye doniik

olarak uygulanmasini saglamaktadir. Bu maddeye gore, kisinin gergeklestirdigi fiilin,
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uygar uluslar tarafindan kabul edilen genel hukuk ilkeleri agisindan su¢ sayilmasi
durumda, kisinin cezalandirilmast  kanunilik  ilkesinin  ihlali  sonucunu
dogurmayacaktir. Ancak kanundaki; “uygar uluslar tarafindan taminan genel hukuk

ilkeleri’’ ifadesinden ne anlasilmasi gerektigi net degildir (Baytaz, 2018: 30).

Bu béliimde, AIHS’nin 7. maddesinde diizenlenmis olan sucta ve cezada
kanunilik ilkesi genel hatlari ile anlatilmistir. Bununla birlikte, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’nin 6niine gelen somut uyusmazliklarda, sucta ve cezada kanunilik ilkesi
ile ilgili birtakim ictihatlar1 ortaya c¢ikmaktadir. Calismamizin son boliimiinde
AIHM’nin vermis oldugu kararlar ¢ergevesinde, somut olaylarda kanunilik ilkesinden

ne anlasilmasi gerektigi ayrintili olarak incelenecektir.
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3. UCUNCU BOLUM

AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARINDA SUCTA VE
CEZADA KANUNILIK iLKESI

Calismamizin bu béliimiinde AIHM’nin &niine gelen somut uyusmazliklar
incelenecektir. Her ne kadar inceleme konusu somut olaylarda basvurucular
tarafindan AIHS nin ¢esitli maddelerinin ihlali sebebiyle basvuru yapilmis olsa da,
konumuz itibariyle yalmzca AIHS’nin 7. maddesinin ihlal edilip edilmedigi

incelenecektir.

31 DEL RIO PRADA/ISPANYA DAVASI (Basvuru No: 42750/09, 21.10.2013,
hudoc.echr.coe.int/tur, 28.04.2019)

3.1.1. Davanin Konusu

Bu dava, 03.08.2009 tarihinde Ispanyol vatandasi olan basvurucu Inés del Rio
Prada tarafindan Ispanya Kralligi’na kars1 yapilan basvurudan kaynaklanmaktadir.
Basvurucu devam etmekte olan alikonma halinin, ATHS’nin 5/1. maddesinde
ongoriilen “yasanin 6ngordiigii usule uygun” olmadigini ve Yiiksek Mahkeme’ce
kendisinin mahktimiyetinden sonra kabul edilen yeni yontemin gegmise yiiriitiilerek
uygulanmasinin hapiste gegilecegi siireyi 9 yil uzatmasi sebebiyle AIHS’nin 7.

maddesine de aykirili olacagini iddias1 ile bagvuruda bulunmustur.

Basvurucu, teror saldirilari ile de baglantili olarak islemis oldugu cesitli suglar
nedeniyle, 1988 ile 2000 yillar1 arasinda yapilan sekiz ayri ceza yargilamasinda
toplamda 3000 yildan fazla cezaya mahkim edilmistir. Audiencia Nacional

(Madrid’de bulunan mahkeme) tarafindan goriilen davalarda, s6z konusu hapis
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cezalar birlestirilmis ve ilgili tarihte yiirtirliikte bulunan 1973 Ceza Kanunu uyarinca
bagvurucunun cezasi 30 yil olarak belirlenmistir. Soyle ki 1973 tarihli Ceza
Kanunu’nun 70.2. maddesinde hapiste gegirilecek azami mahkimiyet siiresinin otuz
yili asamayacag1 diizenleme altina alinmigtir. Sonug olarak mahkeme basvurucunun
cezasinl tamamiyla yerine getirmis olacagi tarihi 27 Haziran 2017 olarak belirlemistir.
Basvurucunun cezaevinde bulundugu 1987 yilindan beri, yapmis oldugu davraniglar
ve iyi hali nedeniyle Murcia Cezaevi makamlar1 24.04.2008 tarihinde bagvurunun
tahliye tarihini 02.07.2008 olarak Audiencia Nacional’e teklif etmislerdir. Bu teklif
Audiencia Nacional tarafindan kabul edilmemistir. Audiencia Nacional, cezaevi
gorevlilerinden bagvurucunun tahliye tarihi hesaplanirken, 28 Subat 2006 tarihinde
Yiiksek Mahkeme tarafindan alinan yeni bir emsal karara gore hesaplama yapmasini
istemistir. “Parot doktrini” denilen bu emsal karara gore, ilgili ceza hesaplamalar ve
indirimleri, azami 30 yillik hapis siiresine gore degil, verilen her bir hapis cezasina
ayri ayr1 olarak uygulanarak hesaplanacaktir. Bu kapsamda basvurucunun tahliye
tarihi 27.06.2017 olarak tespit edilmistir. Bagvurucunun i¢ hukuk diizenindeki

itirazlar1 olumlu sonu¢ vermemistir.
3.1.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

[57-60]: 10.07.2012 tarihinde AIHM’nin bir Dairesi tarafindan verilen
kararla, ceza miktart1 ve indirimlerinin hesaplanmasinda kullanilacak olan yeni
yontemin uygulanmasinin basvurucun mahkim edildigi zamanda Ongoriilebilir
nitelikte olmadig1 ve suclarin islendigi tarihten sonra ortaya c¢ikan diizenlemenin
gecmise doniik uygulanmasinin bagvurucunun aleyhine olmasi sebebiyle, AIHS nin 5.

ve 7. maddelerinin ihlal edildigi sonucuna varmistir.

[94-98]: Biiyiik Daire tarafindan yapilan degerlendirmede asagidaki sonuglara
ulasilmistir. Suclarin islenmis oldugu zamanda gegerli olan 1973 Ceza Kanunu’nda,
kisinin birbiriyle baglantili birden fazla su¢ islemesi durumunda alabilecegi azami
ceza miktar1 30 yil olarak diizenlenmistir. Bununla birlikte verilen cezanin infazi
amaciyla, mahkimlarin calistig1 her iki giin i¢in bir giin cezadan diisiilmekteydi.
Fakat somut olayimizda oldugu gibi, kisinin 3000 yildan fazla hapis cezasinin yasa
geregi 30 yila indirilmis oldugu durumlarda s6z konusu ceza indirimlerinin nasil
uygulanacagi noktasinda herhangi bir diizenleme bulunmamaktaydi. 1995 tarihli yeni

Ceza Kanunu yiirtirliige girene kadar bu durum yasa tarafindan agik¢a diizenlemis bir
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konu degildi. Yiikksek Mahkeme’nin 2006 tarihli emsal kararindan 6nce 1973 Ceza
Kanunu’nun s6z konusu maddelerinin yorumu ile ilgili olarak igtihat ve uygulamaya
bakildig: takdirde, bir kiginin cezalarinin birlestirilmesi sebebiyle bu kisi hakkinda
azami siire belirlendiginde, cezaevi makamlar1 ve mahkemeler, alikonma siiresi
boyunca yapilan davranislar ve iyi halden dolay1 kazanilan her tiirlii ceza indirimini
azami hapis siiresinden diismekteydiler. Bir baska ifade ile mahkimiyet siliresince
elde edilen ceza indirimleri uygulanirken 30 yillik azami hapis siiresi dikkate
alinmaktaydi. Nitekim Yiiksek Mahkeme’nin 1994 tarihli kararinda, 30 yillik azami
hapis siiresi, “yeni, miistakil bir ceza” olarak kabul edilmis ve yasada dngoriilen her

tiirlii diizenlemenin azami hapis siiresine uygulanmasina karar verilmistir.

102. 1995 tarihli Ceza Kanunu yiiriirlige girdikten sonra mahkim edilecek
kisiler bakimindan alikonma siiresi boyunca yapilan isler sebebiyle uygulanacak ceza
indirimleri ayn1 kanun uyarinca kaldirilmistir. 1995 tarihli Ceza Kanunu’nun gegici
hiikiimlerinde 1973 tarihli eski Ceza Kanunu kapsaminda mahkiim olan Kkisilere,
lehlerine olmasi durumunda eski ceza kanunun avantajlarindan faydalanmaya devam
etme hakki verilmekteydi. Diger taraftan 1995 tarihli kanun, yiiriirliige girmesinden
once mahkiim olmus kisiler bakimindan bile sartli tahliye konusunda daha agir

hiikiimler getirmekteydi.

103. Yukarida anlatilanlar kapsaminda, bagvurucunun yargilanmasina neden
olan suglar isledigi sirada ve cezalarin birlestirilerek 30 yillik azami bir hapis cezasi
kararinin verildigi sirada, gecerli olan kanun 1973 tarihli Ceza Kanunu’ydu. 1973
Ceza Kanunu’nda diizenlenen azami 30 yillik hapis siiresini ve alikonma siiresi
boyunca yapilan davraniglar nedeniyle uygulanan ceza indirimi, mevcut kosullarda
mantifa uygun olarak net bir bicimde diizenlenmis bulunmaktaydi. Bir baska
anlatimla, bagvurucuya verilen ceza 30 yillik bir hapis cezasina denk gelmekteydi ve
alikonma siiresince yapilan davranislardan dolay:r elde edilen ceza indirimlerinin

tamami bu 30 y1llik azami cezadan diisiilmesi gerekliydi.

[104-107]: Audiencia Nacional, 2008 tarihinde vermis oldugu kararinda,
Yiiksek Mahkeme’nin 28 Subat 2006 tarihli kararina dayanarak bagvurucunun tahliye
tarihi  olarak  02.07.2008’in  belirlenmesine  iligkin  teklifi ~ reddetmistir.
AudienciaNacional, basvurucunun s6z konusu suglar1 islemesinden, hakkinda cezalar

birlestirilerek azami bir hapis cezas1 verilmesinden oldukca sonra getirilen “Parot
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doktrini” ne gore karar verilmesini kabul etmekteydi. Yani alikonma siiresi boyunca
yapilan isler nedeniyle uygulanacak olan ceza indirimlerinin, 30 yillik azami siire
iizerinden degil, miistakil cezalarin her birine ayr1 ayr1 uygulamanin 1973 Ceza
Kanunu’nun amacina daha uygun oldugu goriisiinii kabul etmisti. “Parot doktrini”’nin
somut olaya uygulanmasi, bagvurucunun yasa geregi ve cezalarin infazini belirleyen
hakimlerin nihai kararlar1 neticesinde hak kazanmis oldugu, ceza indirimlerini
gecgersiz hale getirmekteydi. Dolayisiyla, 30 yillik azami hapis cezasi siiresi, ceza
indirimlerinin uygulanacag miistakil bir ceza olmaktan ¢ikarak {izerinde higbir ceza

indiriminin uygulanmayacagi 30 yillik bir cezaya donligmiistiir.

[112-114]: Hapis cezalarinda uygulanacak olan indirim yontemindeki
degisiklik, herhangi bir yasa degisikliginden degil, Yiiksek Mahkeme’nin Onceki
ictithadindan farkli karar vermesi neticesinde meydana gelmistir. Yiiksek Mahkeme
1994 tarihli kararinda, azami hapis siiresini “yeni, miistakil bir ceza” olarak kabul
etmekteydi. Her durumda, “Parot doktrini” Oncesinde, cezaevi makamlarinin ve
yargimin uygulamalari, alikonma siiresi boyunca yapilan davraniglar nedeniyle hak
kazanilan ceza indirimlerinin 30 yillik azami hapis sliresinden diisiilmesi
dogrultusundaydi. Yiiksek Mahkeme 2006 tarihli ictihadi ile artik yiirtirliikte
bulunmayan 1973 Ceza Kanunu’nun hiikiimleri hakkinda yeni bir yorumda
bulunmustur. Yiiksek Mahkeme’nin bu yorumu, kisiye halihazirda tanimis olan her
tiirlii ceza indirimini etkisiz hale getirmekteydi. Bu durum uygulamada basvurucunun
ve benzer durumda olan diger kisilerin ceza indirim sisteminden yararlanamamalari

sonucunu dogurmaktaydi.

116. Devletler, suglulara uygulanacak cezalar1 arttirmak gibi kendi ceza
yontemlerini belirleme konusunda serbest olmakla beraber, bu durumun bir kisi
yoniinden aleyhe sonu¢ dogurmasi halinde AIHS nin 7. maddesinde diizenlenen ceza

yasalarinin geriye yliriitiillemeyecegi kuralina uymalar1 gerekmektedir.

117. Yukarida anlatilanlar kapsaminda, bagvurucunun cezalarinin belirlenerek
birlestirildigi ve azami hapis siiresi kararinin kendisine bildirildigi zamanda, Yiiksek
Mahkeme’nin 2006  tarihli kararina benzer mahiyette higbir igtihadi
bulunmamaktaydi. Dolayisiyla basvurucunun, Yiiksek Mahkeme’nin Onceki
ictihatlarindan farkli yonde karar verecegi ve Audiencia Nacional’in de ceza

indirimlerini 30 y1llik azami hapis siiresinden degil de bagvurucunun almis oldugu her
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bir cezaya iliskin ayr1 ayr1 uygulayacagi beklentisine girmesi i¢in hi¢bir nedeni

bulunmamaktaydi. Bu ictihat degisikligi bagvurucunun zararina sonu¢ dogurmaktaydi.

118. Sonug olarak Mahkeme, AIHS nin 7. maddesinin ihlal edildigine karar
vermistir. Mahkeme; basvurucunun ceza aldigi, cezalarinin birlestirildigi, 1973 Ceza
Kanunu uyarinca kendisine azami bir hapis cezasi verildigi ve alikonma siirecinde
calistigi tarihlerde, alikonma siiresi boyunca hak kazandigi ceza indirimlerinin
uygulanmasinda kullanilan sistemin, 2006 yilinda Yiiksek Mahkeme tarafindan
yapilan bir ictihat degisikligi ile degisecegini ve bu durumun bagvurucu tarafindan
ongoriilmesinin miimkiin olmadig1 sonucuna varmistir. Boylelikle basvurucunun
tahliye tarihi fiili olarak 9 yil ertelenmis olacaktir. Dolayisiyla basvurucunun

03.07.2008 tarihinden beri serbest birakilmamis olmasi hukuka uygun bulunmamastir.

32. ROHLENA/CEK CUMHURIYETI DAVASI (Basvuru No: 59552/08, 24.01.2015,
hudoc.echr.coe.int/tur, 01.05.2019)

3.2.1. Davanin Konusu

Dava Cek Cumhuriyeti vatandasi olan bagvurucu Bay Petr Rohlena’nin, yerel
mahkemelerin zincirleme sug hiikiimleri ile ilgili mahkimiyet karar1 verirken ceza
yasasii geriye etkili olarak uyguladiklar1 (ATHS 7.md) iddiasi ile Cek Cumbhuriyeti

devleti aleyhine yapmis oldugu bagvurudan ibarettir.

Basvurucu 2000 yili ile 2006 yilinin ikinci ayimna kadar esine fiziksen ve ruhsal
tacizde bulundugu iddiasi ile yargilanmaktadir. Basvurucunun esi 24.06.2000,
17.07.2003 ve 08.02.2006 tarihlerinde bagvurucu tarafindan ugradigi saldirilarin
sonucu olarak viicudunda hematom, morluklar ve ezikler olusmus, burnu kirilmis ve
bu nedenlerle 26.06.2000, 18.07.2003 ve 08.02.2006 tarihlerinde tedavi gérmiistiir.
2007 yilinda yerel mahkeme tarafindan yapilan yargilama sonucunda; bagvurucu
01.06.2004 tarihli Ceza Kanunu’'nun 215(a) maddesince, ayni ¢ati altinda yasadig:
kisiyi 2000 yilindan 08.02.2006 tarihine kadar taciz etmekten suclu bulunmustur.
Yerel mahkeme sugun nitelendirmesini yaparken 2004 tarihli Ceza Kanunu’nun
yiirtirlige girdigi tarihten 6nceki sug¢ eylemlerine de kapsadigini, bunun nedenin ise
s06z konusu eylemlerin cezalandirilabilir eylemler oldugunu ve Ceza Kanunu 197(a)
maddesi uyarinca da bir bireye ya da gruba siddet sugunu olusturdugunu ifade

etmistir. Bu karar Temyiz Mahkemesi ve Yiiksek Mahkeme tarafindan da onanmustir.
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Yiiksek Mahkeme 1993 tarihli igtihadina atifta bulundugu kararinda, sugun
zincirleme su¢ olmasi durumunda, yani tek bir eylem oldugu kabul edilen sucun
devam etmesi durumunda, sugun nitelendirmesinin son eylemin (Olayimizda
08.02.2006) gerceklestigi sirada yliriirlilkte bulunan Ceza Kanunu’na gore yapilmasi
gerektigini ifade etmistir. Bu nedenle 2004 tarihli Ceza Kanunu, eylemlerin 6nceki
kanuna gore su¢ niteliginde olmalar1 sart1 ile ge¢misteki eylemlerde uygulanmustir.
Somut davada, bagvurucunun Ceza Kanunu’nun yiirtrlige girdigi 2004 tarihinden
onceki eylemleri, ilgili Ceza Kanunu’nun 197(a) maddesi uyarinca bireye veya bir
gruba kars1 siddet sugunu ya da 221/1. Maddesi uyarinca saldir1 sugunu meydana
getirmektedir. Anayasa Mahkemesi bagvurucunun 2008 yilinda yapmis oldugu
basvuruyu, yerel mahkeme kararinin gegmise yonelik etkisinin olmadig1 gerekgesi ile

reddetmistir.
3.2.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

[56-61]: Basvurucu 2004 tarihli Ceza Kanunu’nu 215(a) maddesi tarafindan
getirilen degisiklikle 2004 tarihinden 6nce gergeklestirdigi eylemlerden de suglu
bulunarak ceza almistir. Yerel mahkemeler, basvurucunun eylemlerinin zincirleme
su¢ kapsaminda kaldigini dolayisiyla bu eylemlerin son fiilin tamamlanma aninda
yiriirliikte olan yasaya gore tek bir su¢ olarak degerlendirilmesi gerektigi yoniinde
karar vermistir. Tabi burada 6nceki kanun zamaninda gerceklestirilen eylemlerin, sz
konusu kanuna gore de cezalandirilabilir olmasi sart1 vardir. Ceza Kanunu’nu 215(a)
maddesi, bir onceki kanunda da su¢ olarak diizenlenmesi nedeniyle bagvurucunun
2004 tarihinden once gerceklestirmis oldugu eylemleri de kapsamaktadir. Yerel
mahkemeler i¢ hukuku uygularken birbirlerine yakin zamanda olusan, ayn1 amaci
tasiyan miinferit eylemlerden meydana gelen, ayni sugu olusturan ve benzer sekilde
islenmis olmasi nedeniyle birbiriyle irtibatli olan zincirleme sug¢ kavramindan

faydalanmiglardir.

62. Bagvurucunun 01.06.2004 tarihi Oncesinde ki eylemleri, o tarihte
yiiriirliikte olan ceza kanuna gore cezalandirilabilir su¢ niteligindedir ve 215 (a)
maddesindeki kurucu unsurlari igcermektedir. Bu nedenle, bagvurucunun séz konusu
madde kapsamina 2004 tarihinden 6nceki eylemlerinden de cezalandirilmasi, AIHS

tarafindan yasaklanan ceza yasalarinin ge¢cmis uygulanmasi sonucunu dogurmamaistir.
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[63-64]: Bu kapsamda, Cek Cumhuriyeti kanun maddeleri ve bu kanun
maddelerinin yerel mahkemeler tarafindan yorumlanmasindaki agiklik da g6z oniine
alindiginda; basvurucu 2004 tarihi oncesindeki eylemlerinden dolay1 da zincirleme
su¢ hiikiimleri uyarinca cezalandirilabilecegini Ongorebilecek ve buna gore
davraniglarin1  kontrol edebilecek durumdaydi. Bu nedenle, basvurucunun
cezalandirildig1 eylemin; AIHS’nin 7. maddesinde ‘‘islendigi donemde yiiriirliikte
olan milli hukukta...’” seklinde yeterince agik¢a tanimlanmis bulunan 6ngoriilebilirlik

kosulunu saglamis bulunmaktadir. Sonug olarak bagvuruda ihlal bulunmamaktadir.

3.3. MAKTOUF VE DAMJANOVIC/BOSNA HERSEK DAVASI (Basvuru No:
2312/08 ve 34179/08, 18.07.2013, hudoc.echr.coe.int/tur, 14.05.2019)

3.3.1. Davanin Konusu

Basvuru, Irak vatandasi olan Abduladhim Maktouf ve Bosna Hersek vatandasi
olan Goran Damjanovi¢ tarafindan Bosna Hersek Devleti aleyhine yapilmustir.
Basvurucu Maktouf, 19.10.1993 tarihinde iki sivilin kag¢irilmasina kasitli olarak
yardim etmesi nedeniyle, Bosna Hersek Devlet Mahkemesi’nce 2003 Ceza
Kanunu’nun 31. maddesinin delaletiyle 173 maddenin 1. fikras1 uyarinca 5 yil hapis
cezas1 almigtir. Bagvurucu Damjanovi¢ ise 02.06.1992 tarihinde Saraybosna’daki esir
diismiis Bosnaklarin doviilmesinde aktif gorev almas1 sebebiyle, Devlet Mahkemesi
tarafindan 2003 tarihli Ceza Kanunu’nun 173. maddesinin 1. fikrasi uyarinca iskence
sucundan 11 il hapis cezasit almistir. Taraflarin i¢ hukuk diizeni igerisindeki

basvurulart almis olduklar1 cezalart degistirmemistir.

Bagvurucular, 1992-1995 savasi boyunca 2003 Bosna Hersek Ceza Kanunu
hiikiimlerine gére mahkimiyet hilkkmii almiglaridir. Bagvurucular bu yargilamalarla
ilgili olarak Devlet Mahkemesi’nin s6z konusu savas suglarinin islendigi tarihte
gecerli olan eski Sosyalist Federal Yugoslavya Cumhuriyeti’nin 1976 tarihli Ceza
Kanunu’nu uygulamayarak, 2003 tarihli Ceza Kanunu’nu uygulamasinin cezalarin
gecmise yiiriimesi anlamina geldigini ve bu durumun AIHS’nin 7.maddesinin ihlal

ettigini ileri stirmiislerdir,

Bosna Hersek Hiikiimeti, 2003 tarihli Ceza Kanunu’nda 6liim cezas1 olmamasi
sebebiyle 1976 Ceza Kanunu’na kiyasla daha lehe oldugunu savunmustur. Nitekim

Bosna Hersek Anayasa Mahkemesi’nin basvurucu Maktouf’un davasinda ki goriisii
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de bu yondedir. Bunun disinda Hiikiimet, AIHS nin 7. maddesinin 2. fikrasinin ayni
maddenin birinci fikrasinda ifade edilen sug¢ ve cezalarin gegmise yiiriimezligi ilkesine
bir istisna getirdigini ileri siirmiistiir. Bir bagka ifadeyle, bir eylem gerceklestirildigi
zaman hem ulusal hukukta hem de “wuygar uluslar tarafindan kabul edilen hukukun
genel ilkeleri” kapsaminda sug¢ sayiliyorsa artik ulusal hukukta ongoriilen cezadan
daha agir bir ceza bile verilebilir. Hiikiimet’in goriisiine gore, bagvurucular tarafindan
gerceklestirilen eylemler, uygar uluslar tarafindan kabul edilen hukukun genel
ilkelerine goére de sug¢ niteligindedirler. Dolayisiyla burada cezalarin gegmise
yiirlimezligi kurali uygulanmayarak, basvuruculara daha agir bir ceza da verilebilir.
Yine Hiikiimet tarafindan, bagvurucularin eylemlerinin savas sugu oldugundan bahisle
bu davada adaletin ¢ikarlarinin ve ge¢mise yiiriimezlik ilkesinin bir kenara birakilmast
gerektigi savunulmustur. Bazi tarihsel somut olaylar agisindan, gegmise yiiriimezlik
kuralinin sertliginin, adalet ilkesine zarar vermeyecek sekilde yumusatilmas1 gerektigi

iddia edilmistir.
3.3.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

65. Mahkeme, 2003 tarihli Ceza Kanunu’nun savas suglari agisindan gegmise
yonelik olarak uygulanmasinm, AIHS nin 7. maddesini ihlal edip etmediginin soyut
olarak incelemesinin kendi gorevi olmadig belirtir. Buna gore, her bir basvurunun
kendine has durumlar1 dikkate alinarak ve 6zellikle yerel mahkemelerin bagvurucu
bakimindan lehe olan yasa hiikiimlerini uygulayip uygulamadigina da goz oniinde

tutularak her bir bagvuru ¢ercevesinde degerlendirilmelidir.

[67-68]: Savas sug¢larmin tanimi, hem suglarin islendigi zamanda yiiriirliikte
bulunan 1976 tarihli Ceza Kanunu’nun 142. maddesinin 1. fikrasida hem de soz
konusu basvuruda ge¢mise doniikk olarak sonu¢ doguran 2003 tarihli Ceza
Kanunu’nun 173. maddesinin 1. fikrasinda aynidir. Ancak iki kanunun savas suglari
acisindan ongordiikleri cezalar birbirinden farklidir. 1976 tarihli Ceza Kanunu, savas
suglarinda 5 ile 15 yil arasinda hapis cezasi veya bazi ciddi davalarda 6lim cezasi
ongoérmekteydi. Ayrica olim cezasi yerine 20 yil hapis cezas1 da verilebiliyordu.
Bagvurucu Maktouf gibi savas sug¢larinin islenmesine yardim edenler, sucu kendileri
islemis gibi cezalandirilabiliyorlardi, ancak cezalar1 1 yil hapis cezasina kadar
indirilebiliyordu. 2003 tarihli Ceza Kanunu ise savas sug¢larinda, 10 ile 20 yil hapis

cezast ya da ciddi davalarda 20 ile 45 yil arasinda hapis cezast ongérmekteydi.
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Basvurucu Maktouf gibi savas suglarinin islenmesine yardim edenler, sucu kendileri
islemis gibi cezalandirilabiliyorlardi, ancak cezalar1 5 yil hapis cezasi olarak da
uygulanabiliyordu. Devlet Mahkemesi, 2003 tarihli Ceza Kanunu uygulayarak Bay
Maktouf’a, en diisiikk ceza olan 5 yil hapis cezast vermistir. Mahkeme bunun yerine
1976 tarihli Ceza Kanunu’nu uygulasaydi Bay Maktouf’a 1 yil hapis cezasi
verilebilirdi. Basvurucu Damjanovi¢ ise 2003 tarihli Kanun’un uygulanmasi
neticesinde, alt1 sinir olan 10 yilin biraz {izerinde olan 11 yil hapis cezasi almistir.
1976 tarihli Kanun’un uygulanmasi halinde ise 5 yil siireli hapis cezasi almasi

mumkindi.

69. Hiikiimet 2003 tarihli Ceza Kanunu’nda 6liim cezasi olmamasi nedeni ile
1976 tarihli Ceza Kanunu’ndan daha lehe oldugunu ileri siirmiigse de 1976 tarihli
Kanun’da yalnizca ¢ok ciddi savas suglar1 6liim cezasi ile cezalandirilabilmektedir.
Bagvurucularin her ikisi de cezai olarak 6ldiirme eyleminden sorumlu tutulmadiklar
icin, ceza almis olduklar1 suglar acik¢a goriildiigii tizere ¢ok ciddi savas sucu kapsami
icerisinde yer almamaktadir. Yukarida da ifade edildigi gibi bagvurucu Maktouf, 2003
tarihli Kanun’da diizenlenen en hafif cezayr almistir. Yine bagvurucu Damjanovi¢ de
ayn1 Kanun’da Ongoriilen en hafif cezanin ¢ok az {izerinde bir ceza almistir. Bu
kapsamda, hangi ceza kanununun lehe oldugu konusu, esas itibariyle mevcut davanin
ozellikleri ile ilgilidir. Dolayisiyla 1976 tarihli Kanun’un daha lehe oldugu hususunda

stiphe bulunmamaktadir.

70. Ozellikle belirtmek gerekir ki, bagvurucularin eylemleri hem 1976 Ceza
Kanunu hem de 2003 Ceza Kanunu yoniinden sug niteligindedir. Bu nedenle, kesin
olarak, bagvurucular hakkinda 6nceki kanunun uygulanmasi halinde daha diisiik ceza
alacaklarin1 soylememiz dogru olmayacaktir. Burada dikkat edilmesi gereken husus
s6z konusu kanun basvurucularin kendi davalarinda uygulansaydi, basvurucularin
daha az ceza alabilecek olmalaridir. Bagvurucularin davalarinda 2003 tarihli
Kanun’un uygulanmasi, cezalandirma agisindan, basvurucularin aleyhine sonug
dogurma ihtimalinin yiiksek olmas1 nedeni ile AIHS nin 7. maddesine aykir1 olarak

daha agir bir cezanin verilmesi sonucunu dogurmaktadir.

72. Bosna Hersek Hiikiimeti, bir eylemin gergeklesti§i zaman AIHS’nin
7.maddesinin 2.fikras1 anlaminda “uygar uluslar tarafindan kabul edilmis hukukun

genel ilkelerine” gore sug ise, artik sug ve cezalarin gegmise yiiriitiillememesi ilkesinin
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uygulanmayacagini ileri siirmiisse de AIHM tarafindan bu goriis kabul
edilmemektedir. AIHS nin 7.maddesinin 2.fikras1 Ikinci Diinya Savasi boyunca
islenen suglar acisindan, savas sonrasinda yapilan yargilamalarin gecerliligi siiphesini
ortadan kaldirmak maksadiyla konulmus ve ge¢mise yiirlimezlik kuralinin sorumluluk
yoniinii icerik olarak acikliga kavusturmustur. Nitekim AIHS’ni hazirlayanlar
gecmise yiriimezlik ilkesine herhangi bir genel istisna izni vermeyi
hedeflememislerdir. ATHM de 6nceki davalarda, 7. maddenin 1. ve 2. fikrasmnin
birbirleri ile bagli olduklar1 ve birbirlerine uyumlu sekilde yorumlanacaklarini

belirmistir.

74. Bunlardan bagka, Hiikiimet’in, bagvurucularin eylemlerinin savas sugu
olmasi nedeniyle, uluslararast insancil hukuk c¢ercevesinde gegmise yiirimezlik
ilkesinin bir kenara birakilmasi gerektigi yoniindeki ¢ikarimi da AIHM tarafindan
ayrintili olarak incelenmesine gerek duyulmamaistir. Bununla birlikte, su¢ ve cezalarin
gecmise yiirlimezligi ilkesinin ayn1 zamanda Cenevre Sozlesmeleri ile Ek

Protokolleri’nde de yer aldigin belirtmek yeterli olacaktir.

[75-76]: Son olarak, AIHM, kural olarak devletlerin kendi su¢ ve ceza
siyasetlerini belirlemekte 6zgiir olduklarmi kabul etmekle birlikte devletlerin bunu
yaparken 7. maddeyi ihlal etmemeleri gerektigini belirtmektedir. Bu kapsamda
AIHM, Sézlesme’nin 7. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Bu karardan
anlasilmasi gereken dava konusu olaylara dogrudan daha hafif cezanin uygulanmasi
degil, yalmizca 1976 tarihli Kanun’un basvurucularin davasina uygulanmasi

gerektigidir.

3.4. ECER VE ZEYREK / TURKIYE DAVASI (Basvuru No: 29295/95 ve
29363/95, 27.02.2001, hudoc.echr.coe.int/tur, 16.05.2019)

3.4.1. Davanin Konusu

Basvuru, Tiirk vatandaglar1 olan Abdiilaziz Ecer ve Mehmet Zeyrek tarafindan
Tiirkiye Cumhuriyeti aleyhine yapilmistir. Taraflar, 1988 ve 1989 tarihleri arasinda
isledikleri suglara 12.04.1991 tarihli 3713 sayili Terdrle Miicadele Kanunu’nun
gecmise yurittiirilerek uygulandigini ve bu durumun Sézlesme’nin 7. maddesinin

ihlali anlamina geldigini ileri stirmiislerdir.

87



Bagvuranlar  02.09.1993  tarihinde  giivenlik  giicleri  tarafindan
yakalanmiglardir. 12.05.1994 tarihinde Diyarbakir Devlet Giivenlik Mahkemesi
tarafindan yapilan yargilamada, basvuranlarin 1988 ile 1989 tarihleri arasinda
PKK’ya yardim ettikleri gerekgesi ile 3 yil 9 ay hapis cezasi ile almislar ve 3 yil
stireyle kamu hizmetlerinden yasaklanmislardir. Mahkeme tarafindan s6z konusu ceza
verirken, TCK’nin 169. maddesi geregince, 3 yil hapis cezasina, bu ceza 1991 tarihli
Kanun’un 5. Maddesi uyarinca yari oraninda artirilarak; 4 yil 6 ay hapis cezasina, son
olarak da Tiirk Ceza Kanunu'nun 59. Maddesi uyarinca 1/6 oraninda indirim yapilarak

3 y1l 9 ay hapis cezasi verilmistir.

Bagvuranlar Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin kararin1 temyiz ederek
Yargitay’a gotiirmislerdir. Kendilerinin sug isledikleri tarihlerin 1988 ile 1989 yillari
oldugunu, dolayisiyla kendileri hakkinda ceza verirken 1991 tarihli 31713 sayili
Kanunu’nun 5. maddesinin uygulanmasinin ceza kanunlarinin ge¢mise yiiriitiillmemesi
kuralimi ihlal ettigini savunmuglardir. Yargitay taraflarin bagvurusunu reddederek,
Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin kararimmi onamistir. Ayrica, Yargitay 1991 sayili

Kanun’un ge¢mise doniik olarak uygulandigi iddiasinin tizerinde durmamuistir.
3.4.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

[23-24]: Hikimet, bagvuranlarin terdr Orgiitine yardim ederek sug
islediklerini ve bu sugun siireklilik arz eden bir su¢ oldugunu ileri slirmiistiir.
Hiikiimete gore, basvuranlar ilk ifadelerinde 1988 ile 1989 yillarinda beri PKK’ya
yardim ettiklerini kabul etmislerdir. Hiikiimet buna dayanak olarak; basvurucu
Mehmet Zeyrek’in 1993 yilinda bir PKK iiyesine batarya verdigini itiraf etmesini ve
eski bir PKK iiyesi olan Ikram Yamaner’in Sirnak Merkez Jandarma Komutanligs,
Sirnak Sulh Ceza Mahkemesi ve Diyarbakir Devlet Giivenlik Mahkemesi’nde
basvuranlar ile yiizlestirilmesi esnasinda, Nisan 1990 ve Temmuz 1992 yillarinda

bagvuranlarin PKK {iyesi olduklarini bildigi hususundaki ifadesidir.

25. Hiikiimet, bagsavciligin iddianamesinde gecen 1988 ve 1989 tarihlerinin
bu tip siirekli suglarda oldugu gibi sucun islenmeye basladigt yil olarak
degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir. Hiikiimete gore 1991 tarihli yasa, 1988 ve
1989 yillarinda baslayip 1993 yilina kadar devam eden sucglar1 kapsayacak sekilde
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uygulanmigstir. Dolayisiyla Hiikiimet, 1991 tarihli Kanun’un geriye yiiritildigi

iddiasinin reddedilmesini istemistir.

[26-27]: Basvuranlar, Hiikiimet’in s6z konusu sug¢larin baslangi¢ tarihinin
1988 ve 1989 oldugu iddiasini kabul etmemislerdir. Diyarbakir Devlet Giivenlik
Mahkemesi Bassavcisi'nin, kendileri hakkinda 1989 ve bagvuranlarin yakalandigi
02.10.1993 tarihine kadar teror orgiitiine liye olduklarina iligkin delil bulamadig1 i¢in
1988 ve 1989 yillarindaki eylemlerinden sorumlu tuttugunu ifade etmislerdir.
Kendileri haklarinda hazirlanan iddianamede de sug¢ tarihi olarak 1988 ve 1989
yillarinin ~ gdsterildigini  6zellikle belirtmislerdir. Ayrica basvuranlar, Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 150. maddesine atifta bulunarak ceza yargilamasi
yapan mahkemelerin yetkilerinin iddianamede gosterilen suglarla sinirli oldugunu, bu
kapsamda Hiikiimet’in iddianameyi 1989 ve 1993 yillann arasindaki zamani

kapsayacak sekilde genisletemeyecegini ileri stirmiislerdir.

[29-30]: AIHM, oncelikle hukukun {istiinliigii ilkesinin énemli bir unsuru
olan 7. maddenin, S6zlesme sistemi igerisinde énemli bir yere sahip oldugunu ve 15.
madde uyarinca savas ve olaganiistii donemlerde bile kisitlanamayacagini belirtmistir.
S6z konusu maddenin amaci dogrultusunda, keyfi olarak yargilama yapma ve ceza
verme noktasinda, etkili bir giivence sistemi saglayacak bi¢imde yorumlanmasi ve
uygulanmasi dogru olacaktir. S6zlesme’nin 7. maddesi kanunsuz su¢ ve ceza olmaz
ilkesini igermekle birlikte ayn1 zamanda failin zararina olacak sekilde ceza yasalarinin

gecmise doniik olarak uygulanmasina izin vermemektedir.

32. Mahkeme, basvuranlara sugun islendigi tarihte verilmesi gerekenden daha
agir bir ceza verildigini, dolayistyla bu bagvurunun kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi
ile ilgili oldugu diisiincesindendir. Bu davada basvuranlarin eylemleri nedeniyle Tiirk
Ceza Kanunu'nun 169. maddesinde diizenlenen suctan yargilanmalar1 ve ceza
almalarin konusunda herhangi bir tartisma yoktur. Mahkeme’ye gore burada ki
problem, 1991 tarihli Kanun’un ge¢mise etkili olarak, yiiriirliige girmesinden 6nce

islenen suclara uygulanip uygulanmadigi sorunudur.

33. Mahkeme, Hiikiimet’in bagvuranlarin isledikleri sugun devam eden sug
niteliginde oldugu iddias1 ile ilgili olarak islenen sugun siireklilik niteligine sahip

olmasinin, s6z konusu sugun belirli bir zaman araliginda islendiginin gosterdigini

89



belirtmistir. Yani, bir kisi siireklilik niteligi tasiyan bir sugu islemekle suglandigi
takdirde, yasal kesinlik kurali geregince iddianame de 0 sucu olusturan eylemler
acikca gosterilmelidir. Ayrica yerel mahkeme tarafindan verilen kararda, verilen
cezanin siireklilik niteligi tasiyan bir su¢ unsuru icerdiginin yargilama ile tespit

edildigi de agikga belirtilmelidir.

34. Yukarida anlatilanlar 1s183inda Mahkeme, Devlet Giivenlik Mahkemesi
Bagsavcisi'nin iddianamede bagvuranlari, “7988 ve 1989 yillari arasinda iglenen
suglarla” itham ettigini ve ayrica Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin 12 Mayis 1994
tarihli kararinda bagvuranlart 1988 ve 1989 yillar1 arasindaki eylemleri nedeniyle
cezalandirdigini tespit etmistir. Devlet Glivenlik Mahkemesi yargilama asamasindaki
kararlarinin higcbir yerinde, bagvuranlarin 1989 yilindan sonraki eylemleri nedeniyle
de sugladigini belirtmemistir. Bu dogrultuda ATHM, basvuranlarin 1988 ve 1989
yillarinda ya da iki tarih arasinda islendigi iddia edilen suglardan dolay1
yargilandiklarini kabul etmistir. Mahkeme, Hiikiimet’in iddia ettigi iizere 1988 ve
1989 tarihlerinin su¢ konusu eylemlerin basladig: tarih olarak kabul edilemeyecegi

kanaatindedir.

[35-38]: Hiikiimet, bagvuranlarin 1989 tarihinden sonra 1993 tarihine kadar
teror Orgiitline yardim ettiklerini ispatlatmak i¢in, bagvuranlarin goézaltinda iken
vermis olduklar1 ifadeleri ve eski bir PKK {iyesinin bagvuranlar hakkinda vermis
oldugu ifadeyi dayanak gostermistir. Fakat Mahkemeye gore, yalnizca 1989 ve 1989
yillart ile ilgili diizenlenen iddianame g6z Oniline alindiginda devam eden bir suga
yonelik olarak bu tiir kanitlarin sunulmasinin iddianame ile uyumlu olamadig agiktir.
Soyle ki, bagvuranlarin savunmalarini iddianameye cevaben hazirlamis olduklari
diistiniilmelidir. Buna ek olarak, Devlet Gilivenlik Mahkemesi’nin kararlari,
bagvuranlarin 1989 yilindan sonra islenen suglar sebebiyle suclu bulunduklari
gostermemektedir. Yerel Mahkeme’nin kararinda, bagvuranlarin 1988 ve 1989 yillar1
arasindaki eylemlerden sorumlu tutulduklar1 anlasilmaktadir. Bu anlatilanlar
kapsaminda Mahkeme, bagvuranlarin, 1991 tarihli Kanun geregince, uygulanmasi
gerek cezadan daha agir bir ceza uygulandigini sonucuna vararak, 7. maddenin ihlal

edildigi sonucuna ulagmistir.
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3.5. KHODORKOVSKiIY VE LEBEDEV/RUSYA DAVASI ( Basvuru
N0:11082/06 ve 13772/05, 25.07.2013, hudoc.echr.coe.int/tur, 24.05.2019)

3.5.1. Davanin Konusu

Bagvuranlar Khodorkovskiy ve Lebedev, Yukos petrol sirketini de kapsayan
biiyiik bir sanayi grubunun iist diizey yoneticileri ve ortaklaridir. Bay Khodorkovskiy,
siyaset de etkin olmasimin sonucu olarak, muhalefet partilerine fonlar aktarmis ve
STK’lara parasal yardim yapmistir. Bunlarin yani sira, Yukos petrol sirketi, Rus
Devleti’nin petrol politikasina aykir1 olarak biiyiik is projeleri yapmistir. 2003 yilinda
grup kapsaminda bulunan sirketlerden birisi hakkinda hileli 6zellestirme iddias ile
yiirlitilen  sorusturma neticesinde bagvuranlarin  her ikisi de yakalanip
tutuklanmislardir. Yargilama agsmasinda bagvuranlar ayrica, gercekte aktif olmayan ve
diisiik vergi bolgelerinde bulunan sirketler vasitasiyla sahte gelir vergisi beyannamesi
diizenleyerek vergi kacirdiklar1 su¢lamalar ile de karsilagsmislardir. Bagvuranlar 2005
yilinda bu suclarin bir¢cogundan suclu bulunmuslar ve 9 yil hapis ile Rus Devleti’ne
o0denmeyen vergiler i¢in 500,000,000 Avro’dan yiliksek miktarda 6deme yapma cezasi

almislardir. Ust mahkemede bagvuranlarin cezasi 8 yila diismiistiir.

Bagvuranlar basta S6zlesme’nin 6. Maddesinde diizenlenen adil yargilanma
hakki ile Soézlesme’nin 7. maddesinde diizenlenen kanunilik ilkesi olmak iizere,
Sézlesme’nin  degisik maddelerinin  ihlal edildigi iddias1 ile AIHM’ne
basvurmuslardir. Daha 6nce de ifade ettigimiz lizere, calismamiz itibariyle s6z konusu

AIHM Karar1 sadece 7. madde kapsaminda degerlendirilecektir.
3.5.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

[789-790]: Basvuranlar, vergi yiikiimliiligiine aykiriliklarin bagka davalarda
sabit bulunmadan, vergi kacilmaktan dolayr haklarin da cezai islem
uygulanamayacagini iddia etmisler ve buna dayanak olarak Anayasa Mahkemesi nin
27 Mayis 2003 tarihli kararin1 gdstermislerdir. AITHM basvuranlarin “usuli engeller”
hususuna iligkin olarak, iizerlerine atili eylemlerim islendikleri zamanda sug¢ olarak
tanimlandigr anlamina gelmedigini ifade etmistir. Bu bakimdan Sézlesme’nin 7.

maddesi ihlal edilmemistir.

91


https://hudoc.echr.coe.int/tur

791. Bagvuranlar, Ceza Kanunu’nun 198 ve 199. maddelerinin yeni oldugunu,
bu maddelerin kendileri agisindan 6ngoriilemeyecek nitelikte olmalar1 sebebi ile bu
maddelerden ceza almalarinin 7. maddenin ihlali anlamia geldigini savunmuslardir.
AIHM, s6z konusu maddelerde vergi kagilmanin ¢ok genel anlamda tamimlanmus
oldugunu ancak bu genel tanimlamanin Sézlesme’nin 7. maddesi agisindan herhangi
bir sorun olmadigini belirtmistir. Ekonomik faaliyetlerin siirekli gelismesi sonucunda
vergi kagirma sekilleri de artmaktadir. Bir eylemin Ceza Hukuku anlaminda vergi
kagirma olarak tanimlanabilmesi i¢in yerel mahkemeler, hukukun diger dallarindaki
kavramlardan faydalanabilir. Bu alandaki hukuk, 6ngoriilemeyecek duruma gelmemis
olmas1 sartiyla, yeni durumlara uyum saglayacak kadar esnek olmalidir. Bu
anlatilanlar 1518inda, Rus Ceza Hukuku’nda bagvuranlarin davasinin da konusunu
olusturan muvazaali islemlere karsi uygulanabilecek herhangi bir igtihadin
olmamasina karsin, muvazaali islem kavrami Rus hukukunda bilinen bir kavramdir.
Yerel mahkemeler, Medeni Kanun ve Vergi Kanunu’nu uygulayarak muvazaali olan
islemi gegersiz hale getirebilirler. AIHM, yerel mahkemelerin ulastig1 sonuglarm
yeniden degerlendirilmesi i¢in kendilerine basvuru yapilmadigini ifade ederek, somut
uyusmazlikta yerel mahkeme tarafindan gerceklestirilen yargilama faaliyetlerinin

acikca hukuka aykirt olmadigini belirtmistir.

[817-819]: Basvurunlar ayrica kendilerine pasif ceza hukukunun
uygulandigini, vergiyi en aza indirmek icin benzer teknikler kullanan diger is
adamlar1 hakkinda sorusturma yapilmadigini onlarin mahkim edilmediklerin iddia
etmislerdir. ATHM, iddia edilen bu durumun vergi kagirma olarak nitelendirilen sdz
konusu eylemlerin mesru kilindig1 ve cezai sorumlulugu ortadan kaldirdigi anlamina
gelmedigini hatirlatmistir. Normal sartlarda ceza hukuku anlaminda cezalandirilmasi
gereken bir eyleme uzun siire miisamaha gosterilmesi bazi hallerde o eylemin sug
olmaktan ¢ikarilmasi anlamina gelmekteyse de somut davada bdyle bir durum s6z
konusu degildir. Ciinkii oncelikli olarak bu sekil bir miisamahanin nedenleri net
degildir. Basit bir 6rnekle, yetkililer diger is adamlar1 hakkinda cezai kovusturma
yapmak i¢in yeterli bilgiye veya kaynaga sahip olmamis olabilirler. Vergi
makamlarina sunulan belgelerin ticari faaliyetlerin ger¢gek durumunu yansitmadiginin
tespit etmek, genis capli bir ceza sorusturmasi ile miimkiin olabilmekteydi. Ayrica
diger is adamlarimin vergiyi en aza diisiirmek icin yaptiklar1 gizli planlarin,

basvuranlarinkiyle ayni bi¢imde hazirlandigini gosteren higbir delil ya da belge yoktu.
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Dolayisiyla yetkilerin bilingli olarak diger is adamlarin vergi kagirma tekniklerine goz

yumduklar1 sdylenemez.

821. Sonug olarak, S6zlesme’nin 7. maddesi yarginin kanun yapmasina aykiri
degildir. Daha acik bir ifade ile ceza sorumlulugu ile ilgili kurallarin, ortaya ¢ikan
sonucun sucun teskil eden eylemin 6zii ile c¢elismemesi ve Ongoriilebilir olmasi
sarttyla yargisal yorum yontemiyle agikliga kavusturulmasi yasaklanmamistir. Somut
davada, basvuranlarin vergi kacirma ydntemine getirilen yeni bir yorum ile suglu
bulunmalart miimkiindiiyse de bu sonug, i¢ hukukun makul bir sekilde
yorumlanmasina dayanmaktaydi ve sucun 6ziine aykir1 degildi. Dolayisiyla 7. madde

ithlali edilmemistir.

36. WELCH/BIRLESIK KRALLIK DAVASI (Basvuru No:37201/97, 09.02.1995
Dogru ve Nalbant, 2012: 863-865)

3.6.1. Davanin Konusu

Britanya vatandasi olan Peter Welch, 1986 yilinda uyusturucu ithalat1 yaptig
iddias1 ile yakalanmistir. Savcilik makami her ne kadar basvurucunun tedarik
amaciyla uyusturucu madde bulundurdugu konusunda yeterli delil bulunmadig
sonucuna vararak bagvurucuyu serbest biraksa da adli tip incelemesi ve yapilan diger
aragtirmalar neticesinde 1987 yilinda, 1986 yilindaki eylemleri nedeniyle tedarik
maksadiyla uyusturucu madde bulundurmak sugundan tekrar tutuklanmis ve

yargilanmistir.

Yargilama sonucunda basvurucu, 1 Ocak 1986 ile 3 Kasim 1986 tarihleri
arasindaki eylemleri nedeniyle bes ayr1 sugtan suglu bulunarak toplamda 22 yil hapis
cezasina mahkim edilmistir. Ayrica bagvurucu aleyhine, 12 Ocak 1987 tarihinde
yiiriirliige giren 1986 tarihli Uyusturucu Kagakciligr Suglarina iliskin kanun uyarinca
66,914 Sterlinlik miisadere karari1 verilmistir. Yine bu kanuna gore, miisadere
kararina uyulmayarak, bedelin 6denmemesi durumunda basvurucu 2 yil daha hapis
cezast ile cezalandirilacaktir. Bagvurucunun iist mahkemeye yaptigi basvuru

sonucunda miisadere kararinda ki miktar 59,914 Sterline diistiriilmiistiir.

1986 tarihli kanun, aklama yoluyla mesru mala donistiiriilen uyusturucudan

elde edilen paranin yargi organlari tarafindan izlenmesini saglamak amaciyla
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getirilmistir. Bu kanunun 1ilgili hiikiimlerine gore, yerel mahkeme, uyusturucu
kagak¢iligindan yarar saglayan sanigin kazancinin degerini tespit ederken aksi
ispatlanmadik¢ca  varsayimlardan  hareket eder. Bu varsayimlar, sanigin
cezalandirildiktan sonra sahip oldugu mal ve miilkiin ya da aleyhine dava agilmadan
onceki 6 yil igerisinde elde ettigi mal ve miilkiin uyusturucu ticaretinden kazandigi,
bu is i¢in yapilan masraflarin uyusturucu gelirinden karsilandigi, uyusturucu kazanci
ile bir deger alinirken buna iligkin vergi 6dememis oldugudur. Bu varsayimlar dikkate
almarak verilen miisadere karari lizerine, belirlenen 6deme siiresi i¢erisinde 6deme
yapilmadigi takdirde, sanik hakkinda 2 yila kadar hapis cezasi verilir. Yerel mahkeme
miisadere kararini nitelik olarak ceza kabul etmis ve bu kararlarin gegmise doniik
olarak uygulanabilecegini ifade etmistir. Bagvurucular s6z konusu miisadere karariyla
kanunsuz ceza olmaz kuralinin ihlal edildiginden bahisle Insan Haklar1 Avrupa

Komisyonu’na bagvurmuslardir. Boylelikle dava Mahkeme’nin 6niine gelmistir.
3.6.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

26. Mahkeme oncelikli olarak verilen miisadere kararinin gegmise etkili olarak
uygulandig1 konusunda siiphe olmadigini belirtmistir. Soyle ki, bagvurunun konusu
olan miisadere karari, 1986 tarihli Kanun yiiriirlige girmeden once islenmis olan
uyusturucu suglarina verilen mahkimiyet kararindan sonra verilmistir. Bu kapsamda
burada ¢6ziilmesi gereken tek problem, miisadere kararinin S6zlesme’nin 7. maddesi

anlaminda ceza olup olmadig1 problemidir.

[27-28]: S6zlesme’nin 7. maddesinde gegen ‘‘ceza’’ kavrami, S6zlesme’nin 6.
maddesinde yer alan “medeni hak ve yiikiimliiliik”, “cezai su¢lamalar” ifadeleri gibi
ozerk bir anlam ifade etmektedir. Mahkeme, bir tedbirin ceza olup olmadiginin
tespitinde, Oncelikle o tedbirin bir su¢ karsiliginda verilen mahkimiyet kararindan
sonra verilip verilmedigine bakar. Bununla birlikte bakilacak olan diger faktorler: Bu
tedbirin amact ve niteligi, tedbir kararimin almmast ve uygulanmasindaki usul ile
tedbirin kisi tizerinde yaratmis oldugu etkidir. Mahkeme miisadere kararinin kisi
iizerinde yaratmis oldugu etkinin kendiliginden tek basina belirleyici olmadigini,
clinkli ceza niteliginde olmayan birgok Onleyici tedbirin ilgili kisi agindan agir
sonuglar dogurabilecegini belirtmistir. Diger taraftan Mahkeme, miisadere kararimin
ceza olup olmadigiin tespitinde bazi unsurlarin giiglii birer isaret oldugunu kabul

etmistir. Bu unsurlar: Suglu kisinin son 6 yil igerisinde elde ettigi mal ve miilkii
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uyusturucu ticaretinden kazandigina iliskin genis bir kanuni karinenin varligi,
misadere kararinin zenginlesme ya da kazang elde etme ile sinirli olmayip suctan elde
edildigine inanilan diger degerleri de kapsamasi, hdkim tarafindan miisaderenin
miktar1 tespit edilirken ilgili kisinin sorumlulugunu da g6z Oniline alinmasi ve
misadere  bedelinin  6denmemesi  durumunda  kisin  hapis ceza ile
cezalandirilabilmesidir. Mahkemeye gore miisadere kararinin cezalandirici unsurlari
ve davadaki diger sartlar da dikkate alindiginda, miisaderenin bir ceza oldugunu kabul

etmek gerekecektir. Bu kapsamda Sozlesme’nin 7. Maddesi ihlal edilmistir.

3.7. K.-H. W. /JALMANYA DAVASI ( Bagvuru No:37201/97, 22.03.2001, Dogru
ve Nalbant, 2012: 879-887)

3.7.1. Davanin Konusu

Basvurucu, 14-15 Subat 1972 gecesinde diger giivenlik gorevlisi ile birlikte,
Dogu Berlin’den yiizerek kagmaya basglayan Mahfred Weylandt’t seslenerek ve
havaya ates acarak uyardiktan sonra, ona bes el ates etmistir. Bu ateslerin ikKisinin
isabet etmesi sonucunda basina isabet eden kursunla yaralanan Bay Weylandt, suda
bogularak hayatin1 kaybetmistir. Bay Weylandt’t vuran sinir koruyuculart tebrik
edilerek, kendilerine 150 Mark para odiiliiniin yani1 sira ‘‘Demokratik Alman sinir

askeri nisan1’’ verilmistir.

Berlin Mahkemesi’nin 1993 tarihli karari ile basvurucu iizerine atili kasten
adam oldiirme sugundan 1 y1l 10 ay hapis ceza ile cezalandirilmistir ve mahkeme s6z
konusu cezayi ertelenmistir. Berlin Mahkemesi s6z konusu cezayr verirken,
eylemlerin yapildigit zamanda yiiriirlikte bulunan Demokratik Alman Ceza
Kanunu’nun 113. maddesini uygulayarak basvurucuyu kasten adam Oldiirme
sucundan mahkiim etmistir. Mahkeme zamanasimi konusunda ise Federal Alman
Mahkemesi’nin igtihatlarin1 ve Sosyalist Birlik Partisi zamaninda islenen suglarda
zamanagimini durduran 26 Mart 1993 tarihli Kanun’u gerekge gostererek karar
vermistir. Zamanasimi Kanun’u olarak da bilenen bu kanunun 1. Maddesi, Sosyalist
Birlik Partisi’nin haksiz rejimi doneminde islenen ancak siyasal sebeplerle,
Demokratik Alman Devleti’nin agik veya ortiilii iradesiyle ya da hukukun istiinliigi
ilkesi ile yonetilen liberal bir diizenin ilkeleriyle Ortiismeyen nedenlerle kovusturma

yapilamayan suclar agisindan, 11.10.1949 ile 02.10.1990 tarihleri arasinda
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zamanasimi siirelerinin islemeyecegini belirtmistir. Bir bagka ifade ile bu kanun
uyarinca sO0z konusu donem agisindan zamanasimi siireleri durmustur. Berlin
Mahkemesi daha sonra, Demokratik Alman Ceza Kanunu’ndan daha hafif oldugu
gerekcesiyle Federal Alman Ceza Kanunu’nu uygulayarak, bagvurucuya yine kasten

adam oldiirme sugundan ceza vermistir.

Berlin Mahkemesi, basvurucunun eyleminin Demokratik Alman Ceza
Kanunu’nun 213. maddesi kapsaminda agir bir su¢ olmamasi nedeniyle, Demokratik
Alman Halkin Polis Kanunu’nun 17. maddesi uyarinca hukuka uygun eylem olarak
kabul edilemeyecegini ifade etmistir. Yine Mahkeme, bagvurucunun, Demokratik
Alman Ceza Kanunu’nun 258. maddesinde diizenlenen amirin emri baslikli hukuka
uyguluk nedenine dayanamayacagini, bu maddenin gilivenlik giiglerinin, tstlerinin
verdigi emirleri yerine getirmeleri sirasinda isledikleri fiillerden dolayr sorumlu
tutulmamalarinin  {stlerinin emirlerinin uluslararas1 hukuk kurallarina ve ceza
kanununa agik¢a aykirt olmamasi sartina bagli oldugunu belirtmistir. Bununla beraber
Mahkeme, basvurucunun bir er olmasina karsin silahsiz bir kisiye ates etmesinin
insanlik gorevinin agik¢a ihlali anlamina geldigini bagvurucunun emre itaatsizlik
endisesi duymadan, kisi yerine suya ates edebilecegini, suyun altinda kursunun

yOniiniin tespit edilmesinin miimkiin olmadigini1 vurgulamistir.

Federal Adalet Mahkemesi, sinirdan gecis yasagini yasama hakkinin tizerine
yiikselten bir hukuka uygunluk nedeninin, adaletin en temel kurallarinin ve
milletleraras1 hukuk tarafindan korunan insan haklarinin ¢ok agik bir ihlali anlamina
geldigini belirterek, 26 Temmuz 1994 tarihinde Berlin Mahkemesi’nin kararini
onamistir. Federal Adalet Mahkemesi’ne gore, hukuka uygunluk sebepleri, insan
haklarinin lehine olacak bi¢imde dar yorumlanmalidir. Diger yandan, bagvurucunun,
sinir ihlalcilerini yok etme emrinin Demokratik Alman Ceza Kanunu’nun 258.
maddesine agikg¢a aykirt oldugunu 6ngérmiis oldugu kabul edilmelidir. Bu kapsamda,
silahsiz bir kiginin pesi sira ates edilerek Oldiiriilmesi eylemi, durumun sartlar
icerisinde higbir savunmayla hukuka uygun gosterilemez. Basvurucunun Federal
Adalet Mahkemesi’ne yapmis oldugu Anayasa sikayeti bu gerekcelerle kabul

edilmemistir.

Basvurucu 1997 yilinda Insan Haklar1 Avrupa Komisyonu’na, Sézlesme’nin

7.maddesinin ihlal edildigi gerekgesi ile bagvurmustur.
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3.7.2. AIHM’nin Degerlendirmesi

[42—43]: Bagvurucu, Almanya’nin birlesmesinden sonra kendisine verilen
cezanin ongoriilebilir olmadigini savunmustur. Bagvurucu, olayin gergeklestigi tarihte
havaya uyari atesi ettikten sonra, kendisine verilen emirler dogrultusunda kagaga ates
ettigini ifade etmistir. Bagvurucuya gore, birlesik Almanya mahkemeleri, Demokratik
Almanya Ceza Kanunu’nu gecmise etkili olarak uygulamis ve bunu yaparken
Demokratik Alman mahkemelerinin igtihatlarindan faydalanmamislardir. Bagvurucu,
eylemini gerceklestirirken bu durumu O6ngdérmesinin miimkiin olmadigini ileri
siirmiistiir. Alman Hiikiimeti ise Demokratik Alman Hukuku’nu mesru bir sekilde

uyguladiklarini iddia etmistir.

[44-76]: Mahkeme basvuruyu ilk olarak yerel hukuka gore incelemistir.
Mahkeme basvurucunun eyleminin Federal Almanya hukukuna degil, olaymn
gerceklestigi donemde yiiriirliikte olan Demokratik Almanya hukukuna gore
degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir. Mahkeme, basvurucunun eyleminin Ceza
Kanununun 213. maddesinde tanimlanan agir sug¢ ic¢in, 1968 tarihli Halkin Polis
Kanununun 17. maddesin de diizenlenen silah kullanma yetkisi kapsaminda
olmadigini belirten yerel mahkeme kararinin dogrulugunu gézlemlemistir. Daha sonra
mahkeme, basvurucunun emir komuta zinciri igerisinde hareket ettigini, sartlarin
degismesi sonucunda Alman mahkemeleri tarafindan kendisine verilen cezanin
ongoriilemez oldugu iddiasini ele almistir. Mahkemeye gore burada tespit edilmesi
gereken asil nokta, bagvurucunun, yalnizca sinir1 gegmeye calisan bir kisiye ates
etmenin Demokratik Alman Hukukuna gore, sug teskil edip etmedigini bilip bilmedigi
ya da bilebilecek konumda bulunup bulunmadigidir. Mahkeme, i¢ hukukta ‘‘kanunu

29

bilmemek mazeret sayilmaz ilkesinin yer aldigmmi vurgulayarak, soyle devam
etmistir; bir askerin, yalnizca Demokratik Almanya’nin kendi hukuk kurallarini degil,
ayn1 zamanda uluslararasi diizen tarafindan koruma altina alinmis insan haklarina ve
ozellikle insan haklar1 hiyerarsisi igerisinde iistiin bir deger tasiyan yasama hakkina
acik¢a aykirilik tasiyan emirlere tamamiyla sorgusuz sualsiz itaat edemeyecegini

belirmistir.

79. Ayrica, Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun ‘Nuremberg Ilkeleri’’
olarak da bilinen ilkelerinden bir tanesi de: “‘Sanigin bir emir dogrultusunda hareket

etmis olmast kendisini sorumluktan kurtarmaz, fakat eger Mahkeme adaletin cezanin
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hafifletmesini gerektirdigine karar verecek olursa, bu emir cezanmin hafifletilmesinde

hesaba katilabilir.’” seklindedir.

[80-81]: Mahkeme, Alman mahkemelerinin karar verirken, basvurucunun
lehine olan hafifletici sebepleri gz Oniinde tuttuklarimi ifade eder. Hatta bununla
birlikte, Alman mahkemeleri ceza verirken, Demokratik Almanya’nin yoneticilerinin
sorumlulugu ile bagvurucunun sorumlulugu arasinda ki farki olmasi gerektigi gibi
gozetmisler ve yoneticilere uzun siireli hapis cezasi verirken bagvurucunun cezasini

ertelemisglerdir.

[82-114]: Mahkeme, Demokratik Almanya pratiginin, Sozlesme’nin 1.
maddesi acisindan bir ‘‘hukuk’’ kabul edilemeyecegini ifade etmis ve basvurucunun
isledigi zamanda eylemlerin Demokratik Alman hukukunda yeterince ulasilabilir ve
ongoriilebilir oldugunu kabul etmistir. Mahkeme, konuyu uluslararast hukuk
acisindan ele almis ve birlesmeden sonra Alman mahkemeleri tarafindan yapilan
yargilama sonucunda verilen cezanin So6zlesme’nin 7. maddesini ihlal etmedigi

sonucuna ulagmustir.
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SONUC

Biitiin insanlar, insan olmalar1 sebebiyle dogustan, devredilemez ve
vazgegilemez bir takim temel hak ve dzgiirliiklere sahiptirler. Insan haklar1 olarak
isimlendirilen bu temel hak ve dzgiirliikler, ikinci Diinya Savasina kadar devletlerin i¢
meselesi olarak goriilmiistiir. Ancak bu diisiince ikinci Diinya Savasi sonrasinda
kokten degismeye baslamistir. Bunun nedeni savas sirasinda insan haklarint ¢ok agir
bir sekilde ihlal edilmesidir. Bu baglamda insan haklar1 yalmizca devletlerin
kendilerini ilgilendiren bir husus olmaktan ¢ikararak uluslararasi hukuku ilgilendiren
bir konu haline gelmistir. Bu anlayis basta Birlesmis Milletler Orgiitii olmak iizere
insan haklar1 alaninda ¢alisma yiiriiten uluslararast kuruluslarin ortaya g¢ikmasina
zemin hazirlamistir. Bu kuruslardan bir tanesi olan Avrupa Konseyi’ni hazirlamis
oldugu Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, diger uluslararasi sozlesmelerden farkl
olarak, temel hak ve oOzgiirliiklerin uluslararasi boyutta korunmasina yargisal bir
giivence sistemi getiren ilk uluslararasi belgedir. S6zlesmeye gore soz konusu yargisal

giivenceyi saglayacak olan organ Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesidir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’ni diger uluslararasi sézlesmelerden ayiran
bir diger 6zelligi, sozlesme hiikiimlerinin sozlesmeye taraf olan devletlerin i¢
hukuklarina dogrudan uygulanabilmesidir. Bir baska anlatimla, S6zlesme’nin taraf
devletler agisindan sonu¢ dogurabilmesi icin, yerel organlarin sézlesme hiikiimlerini
i¢ hukuk kurali haline getirebilmek amaciyla ek bir diizenleme yapmalarina gerek
yoktur. Sozlesmeyi kabul eden devletler, ayn1 zamanda Sozlesmede diizenlenen

maddelere uymayi da taahhiit ederler.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin saglamis oldugu giivenceden
yararlanilabilmesi i¢in, dncelikle ulusal hukuk yollarinin tiiketilmesi gerekmektedir.
Bu baglamda asil olan insan haklar1 ihlallerinin i¢ hukuk diizenleri tarafindan
giderilmesidir. Bireyin temel hak ve Ozgiirlikklerinin ihlali, i¢ hukuk yollar ile
giderilememisse bu noktada artik birey Sozlesmede diizenlenen haklarii ihlal
edilmesi nedeniyle bireysel basvuru hakkini kullanarak Avrupa Insan Haklari
Mahkeme’sine gidebilecektir. Boylelikle taraf devletlerin, insan haklar1 ihlallerine

kars1 keyfi tutumlarinin 6niine gecilmis olacaktir.
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Bu anlatilanlar 1s181nda tez calismasinda, sugta ve kanunilik ilkesi konusuna
gecmeden Once 6nemleri acisindan insan haklar1 kavrami, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nin yapist ve isleyisi ortaya

konulmustur.

Suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi, kisi hak ve Ozgiirliiklerinin
korunmasinin giivencesini olusturmaktadir. Bu ilke ile birlikte, suglar ve bu suglar
karsiliginda uygulanan cezalar 6nceden belirlenerek kisi Ozgiirliigiiniin sinirlart
belirlenmektedir. Egemen giicliin keyfi uygulamalarina tepki olarak ortaya cikan
kanunilik ilkesi, uzun yillar siiren bir miicadelenin sonucudur. Kokenleri Roma
donemine kadar giden ilkenin, batt hukukunda 1215 tarihli Magna Carta Libertatum
(Biiyiik Ozgiirliik Fermani) ile ortaya ¢iktigim ileri siiren goriisler mevcuttur. Ferman,
kanunilik ilkesini dogrudan diizenlenmese de dénemim ingiliz kralmnin mutlak olan
yetkilerini sinirlandirmasi agisindan olduk¢a 6nemlidir. Kanunilik ilkesinin giiniimiiz
anlamini kazanmasinda 1789 Fransiz ihtilali etkili olmustur. Ilkeyi, Avrupa’da ilk kez
ortaya koyan, Fransiz diisliniir Charles de Montesquieu’dur. Ona gore, kisisel
Ozgiirliigiin giivence altina alinabilmesi i¢in iktidarin sinirlandirilmasi gerekmektedir.
Bu smirlamayr yapacak olan ise insan iradesinin iiriinii olan kanundur. Ilke daha
sonra, Beccaria ve Voltaire tarafindan gelistirilmis ve ilk kez Feuerbach tarafindan,

“kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” seklinde ifade edilmistir.

1922 Sovyet Ceza Kanunu ve Nasyonel Sosyalist Alman Ceza Kanunu gibi
bazi kanunlarda suglarin kiyas yoluyla genisletilebilecegi diizenlenmisse de kanunilik
ilkesine aykir1 uygulamalar ve baskict rejimler sonucunda insanligin karsilastig

zuliim zaman igerisinde ilkeyi kendisinden vazgecilemeyecek bir konuma getirmistir.

Ozellikle Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra hukuk devleti anlayisinin
yayginlagmasi ile birlikte, iilkelerin ceza kanunlarinda ve Anayasalarinda, kanunilik
ilkesi yer almaya baslamistir. Uluslararasi alanda ise insan haklarina iliskin
diizenleme yapan uluslararasi sézlesmelerde kanunilik ilkesi diizenlenmistir. Bu
sozlesmelerden biri olan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 7. maddesinde
kanunilik ilkesi diizenlenmistir. AIHS ile birlikte, diger uluslararasi sdzlesmelerden
farkl1 olarak, kanunilik ilkesinin uluslararasi diizeyde korunmasma yargisal bir

giivence getirilmistir.
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Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 7. maddesine gére, birey ancak kanuna
dayali olarak sucglanabilir ve kanunda yer alan dilizenleme c¢ergevesinde
cezalandirilabilir. Hukuk devleti ilkesinin asli unsuru olan kanunilik ilkesi, keyfi
sorusturma ve cezalandirmaya karsi etkili bir koruma saglamak amaciyla S6zlesmede
diizenlenmistir. S6zlesme’nin 15. maddesinde, savas ve olaganiistii hal donemlerinde
bile 7. maddenin askiya alinmasmin miimkiin olmadigi belirttirilerek, kanunilik
ilkesinin 6nemi vurgulanmistir. Nitekim AIHM, Ecer Ve Zeyrek / Tiirkiye
Davasi’nda, hukukun istiinliigi ilkesinin 6nemli bir unsuru olan 7. maddenin,
Sozlesme sistemi igerisinde onemli bir yere sahip oldugunu ve bu maddenin 15.
madde uyarinca savas ve olaganiistii donemlerde bile kisitlanamayacagini belirtmistir.
S6z konusu maddenin amaci dogrultusunda, keyfi olarak yargilama yapma ve ceza
verme noktasinda, etkili bir giivence sistemi saglayacak bi¢imde yorumlanmasi ve

uygulanmasi gerektigi lizerinde durmustur.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde de diizenlenen sucta ve cezada
kanunilik ilkesine gore, yasama organi tarafindan diizenlenen bir kanun ile su¢ oldugu
acikea belirtilmeyen bir eylem nedeniyle kimseye ceza verilemeyecegi gibi kanunda
ongoriilen cezadan daha agir bir ceza verilemeyecektir. Bu ilke sayesinde birey
gerceklestirmis oldugu eylemin su¢ olup olmadigint ve eylem karsiliginda ceza alip
almayacagini Onceden bilerek davraniglarini buna goére diizenleyecektir. Aksi
durumda ise yani kanunun sug¢ olarak diizenlemedigi bir hareketin idare organlari
tarafindan cezalandirilmasi1 ya da hakime sug¢ teskil eden hareket karsiligi kanunda
Oongoriilen cezadan daha agir ceza verme yetkisi taninmasi halinde, kisi
gerceklestirmis oldugu fiilin su¢ olup olmadigint ve bu fiil karsiliginda ceza alip
almayacagini bilemeyecektir. Boylelikle birey davraniglarin1 gergeklestirmede 6zgiir
olamayacaktir. Bu nokta da sucta ve cezada kanunilik ilkesi kisi 6zgiirliiklerinin adeta
bir teminatin1 olusturmaktadir. Caligmada kanunilik ilkesinin detayli olarak tanimi
ortaya konuldugu gibi ilkenin tarihsel geg¢misi ve Tirk hukukunda ki goriniimii
iizerinde durulmustur. Sonrasinda kanunilik ilkesi hakkindaki farkli goriislere yer

verilmisgtir.

Kanunilik ilkesinin aleyhine yapilan elestiriler esas itibariyle;- kanunilik ilkesi
ile birey 6zgiirliigii arasindaki iliskinin mutlak olmadigi, -kanunilik ilkesinin ortaya

ciktig1 Fransiz Devrimi 6ncesinde idare ve hakimlerin keyfi tutum ve davraniglarinin
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oldugu, giinlimiiz sartlarinda hakimin hig¢bir takdir hakki olmadan sadece kanunda
yazili cezayr uygulamasini kabul etmenin miimkiin olmadigi ve -kanun koyucunun
su¢ niteligi olan biitiin fiilleri kanunda Ongdrmesinin miimkiin olmadigi, bunun
sonucu olarak da sug¢ teskil eden bazi fillerin kanunda diizenlenmemis olmalari
nedeniyle cezasiz kalacagi noktalarinda toplanmaktadir. S6z konusu elestirilen
dogruluk paylarinin oldugunu kabul etmekle birlikte bu elestiriler kanunilik
ilkesinden vazgecilecek boyutta degildir. Hakimin cezanin belirlenmesinde tamamiyla
serbest takdir hakkinin oldugunun kabul edilmesi durumunda, kisisel 6zgiirliiklerin
giivencesi olan kanunilik ilkesi ortadan kalkacak, idare ve hakimin keyfi uygulamalar
ile su¢ ve ceza yaratmasinin Onii acilmis olacaktir. Ayrica kanun koyucu tarafindan
su¢ teskil eden biitiin fiillerin kanunda Ongoriillmesi miimkiin olmasa da ceza
kanunlarinin degisen kosullara uyarlanmasinin, kanun yapma yetkisi kendisinde olan
yasama organi tarafindan kolayca yapilmasi miimkiindiir. Bu baglamda modern hukuk
devleti anlayislarinda temel hak ve 6zgiirliikklerin giivencesi olan kanunilik ilkesinden

vazgecilmesi diisliniilemez.

Kanunilik ilkesinin dogal sonucu olarak ortaya ¢ikan, ondan tiireyen bazi
kurallar vardir. Calismada ayrintili olarak aciklandigi tizere bunlar: Belirlilik ilkesi,
kiyas yasagi, orf ve adete dayali cezalandirma yasagi, idarenin diizenleyici islemleri
ile su¢ ve ceza konulamamasi ve aleyhe olan ceza hiikiimlerinin geriye yiirlime
yasagidir. Belirlilik ilkesi kapsaminda, hangi eylemin su¢ niteliginde oldugu ve bu
sugun karsilifi olarak uygulanacak cezanin kanunda agik ve net ifadeler ile
belirtilmesi gerekir. Kiyas ise bir durum i¢in 6ngoriillen hukuk kurallarinin, kanun
tarafindan diizenlenmemis benzer durum i¢in uygulanmasidir. Ceza hukuk anlaminda
kiyasin kabul edilmesi halinde, kanunda sug¢ olarak diizenlenmeyen hareketin,
kanunda sug¢ olarak diizenlenen baska bir harekete benzetilerek cezalandirilmasi

ortaya ¢ikacaktir ki bu durumunun kanunilik ilkesi ile bagdagmadigi kuskusuzdur.

Su¢ ve cezalar1 belirleme yetkisinin yalnizca demokratik mesruiyeti olan yasa
koyucuya ait olmas1 nedeniyle kanunda su¢ olarak diizenlenmemis bir hareketin 6rf
ve adet kurallarina dayali olarak veya idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ kabul
edilip cezalandirilmas: miimkiin degildir. Kuvvetler ayrilig: ilkesinin kabul edildigi,
cagdas devlet diizenlerinde suclari ve cezalari belirleme yetkisi yalnizca yasama

organina aittir. Yuriitme organi dogas1 geregi bireylerin temel hak ve 6zgiirliikklerini

102



sinirlayabilecek maddi giice ve kolluk giiciine sahiptir. Bu giice sahip olan yliriitmenin
ayni zamanda temel hak ve 6zgiirliiklerin hangi durumlarda ve ne sekilde olacagini
belirleme yetkisine sahip olmasi, bireyin sahip oldugu temel hak ve ozgiirlikklerin

istenildigi zaman ortadan kaldirilmasi anlamina gelip oldukga sakincalidir.

Ceza hukuku kapsaminda sug¢ niteliginde olan her hareket, islendigi zaman
yiriirlikte bulunan kanun hiikiimlerine gore cezalandirilmalidir.  Hareket
gerceklestikten sonra yiiriirlige giren kanunda su¢ olarak diizenleniyorsa artik
kanunun geg¢mise yiiritiilerek o kisiye ceza verilmesi miimkiin degildir. Bu ilkeye,
ceza kanunlarinin geriye yirime yasagi denilmektedir. Tabi burada sunu da ifade
etmemiz gerekir Ki ceza kanunlarmin geriye yiiriimesi yasagi sadece aleyhe olan
kanunlar icin gecerlidir. Bir bagka anlatimla sonradan yiiriirlige giren kanun failin

lehine diizenlemeler getiriyorsa artik gecmise etkili olacak sekilde uygulanabilecektir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 7.
maddesine iligkin olarak bazi igtihatlar getirmistir. Boylece, s6zlesmeye taraf olan
devletlerin kanunilik ilkesini nasil yorumlamasi ve degerlendirilmesi gerektigi,
ictihatlar aracilig1 ile daha net ortaya ¢ikmistir. Sozlesmesi’nin 7. maddesinde, hig
kimsenin isledigi zaman, yiiriirliikte bulunan kanuna gore su¢ olmayan bir eylemden
dolay1 su¢lu bulunulamayacag ifade edilerek, fail aleyhine diizenleme igeren kanunun
geriye yirilyemeyecegi belirtirmis ise de  fail lehine olan kanunun geriye
yiiriiyebilecegi diizenlenmemistir. Ancak, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
ictihatlarinda, fail lehine olan kanununun geriye yiiriiyecegini agikg¢a belirtmistir.
Calismada incelenen Del Rio Prada/lspanya Davasi’'nda da goriilecegi iizere
Mahkeme hangi ceza kanunun olaya uygulanacagini tespit ederken kanunlardan

hangisinin fail lehine sonu¢ dogurduguna bakmis ve ona gore kara vermistir.

Kanunilik ilkesinden yer alan ‘‘su¢’’ ve ‘‘ceza’’ kavramlari, ATHM tarafindan
yerel hukukta nasil bir anlam ytiklendiginden bagimsiz bir sekilde yorumlanmaktadir.
Bu kapsamda su¢ kanunlarin yasakladigi davraniglarin ihlal edilmesidir. Cezanin ne
oldugu ise, bir yaptirimin su¢tan mahkiimiyet sonrasinda verilip verilmedigidir.
Welch/Birlesik Krallik Davasi’nda, Mahkeme miisadere kararmmin ceza olup
olmadigini tespit ederken oncelikle o tedbirin bir su¢ karsiliginda verilen mahkiimiyet
kararindan sonra verilip verilmedigine bakmistir. Bununla birlikte bu tedbirin amaci

ve niteligi, tedbir kararmin alinmasi ve uygulanmasindaki usul ile tedbirin kisi
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tizerinde yaratmis oldugu etkiyi dikkate almistir. Mahkeme, miisadere kararmnin
cezalandiric1 unsurlar1 ve davadaki diger sartlar da dikkate alarak miisaderenin bir

ceza oldugunu kabul etmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda, Sozlesmeci devletlerin kendi
ceza kendi ceza yoOntemlerini belirleme konusunda serbest olmakla beraber, bu
durumun bir kisi yoniinden aleyhe sonu¢ dogurmasi halinde AIHS nin 7. maddesinde

diizenlenen kanunilik ilkesine uymalar1 konusunda uyarmaktadir.
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