BUKET TURAN

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI
md.9
“DUSUNCE, DIN VE VICDAN OZGURLUGU”
PRATIK NO: 11




ICINDEKILER

KAYNAKCA

KISALTMALAR

BIRINCI BOLUM

A.GENEL OLARAK ...
1- Sozlesmenin Kapsami ve OzelliKIeri ............oouuiiniii i
2- Sozlesmenin Uygulanmasindaki Kriterler.................oiiiiiii s
3- Din ve Vicdan Ozgiirliigii Tartismalart.................ooiuiiiiiiiiieee e

4- Din Ozgiirliigiiniin Hukuki ReJimi .............cooiiiiiiiiie i

B.AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESi 9. MADDE
DIN VE VICDAN OZGURLUGU. ...ttt

1- Kavram Olarak Diisiince, Din ve Vicdan .............coooiiiiiiiiiiiiiiiie e

2- Din ve Inancin A¢iklanmasit.........

3- Din ve Inancin Sinirlandirilabildigi Kosullar ...............cccoouveeiiiiieiiiieeaiieeeiinn..

a- Yasaile Ongdrme Kosull ..........oooiiuiiiiiiii e

b- Mesru Olma Kosulu............
c- Demokratik Toplum Olma Ko
d- Ayrimci Olmama Kosulu......

sulu ve Gereklilik....................o

4- Dini Sembollere Tliskin OrnekIer. ..............oouiiiiii e

5-VicdaniRet...........oooooii .

C.PRATIKOLAY .....ovoveveiiiin,

1- Pratik CaliSma. ... e

2- Olayin Cozimi........................

a- Ret YoOniinde Verilen Karar...
b- Kabul Yoniinde Verilen Karar

11

13

20

20
21
21
22

24

26

30

30

31

32
33



KAYNAKCA

Prof. Dr. Ejder Yilmaz, Hukuk So6zIigi, Yetkin Hukuk Yayinlari,

Prof. Dr. A. Seref Goziibiiyiik - Feyyaz Golciiklii, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve
Uygulamasi, Turhan Kitabevi, 2007

Enver Bozkurt — Selim Kanat, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesine Basvuru El Kitabi, Asil Yayin Dagitim, 2004

Mehmet Cengiz Uzun, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi Isiginda Din Ozgiirligi, Yiiksek Lisans Tezi,
2006 ( Tez Danismani, Prof. Dr. A. Isil Karakas )

Durmus Tezcan — Mustafa Ruhan Erdem — Oguz Sancakdar — Rifat Murat Onok, insan Haklari El Kitab,
Seckin Yayinevi, 2011

http://tr.wikipedia.org/wiki/Din

http://www.diyanet.gov.tr/turkish/biliyormuyuz/biliyormuyuzoku.asp?id=27&harf=D

http://www.nedirnedemek.com/inan%C3%A7 nedir



http://tr.wikipedia.org/wiki/Din
http://www.diyanet.gov.tr/turkish/biliyormuyuz/biliyormuyuzoku.asp?id=27&harf=D
http://www.nedirnedemek.com/inan%C3%A7_nedir

KISALTMALAR

AI1HS. : Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
A.B. : Avrupa Birligi

AK. : Avrupa Konseyi

A.P. : Avrupa Parlamentosu

B.M. : Birlesmis Milletler

p. : Paragraf

S. : Sayfa

vd. : Ve Devami



A. GENEL OLARAK

Insanlarin dogustan vazgecilemez ve devredilemez nitelikte haklara sahip oldugu ve bu
haklarin devletten once geldigi kaginilmazdir. Bu durum II. Diinya Savasi’ndan sonra yeniden
canlanmis ve devletin gérevinin bu temel haklar1 toplumun degisen yapisina gore gelistirerek
tyilestirmek oldugu seklindeki eski dogal hukuk anlayis1 hakim olmustur. Tiim toplumlarda
insan haklar1 anayasal bir hak olup, bu haklar anayasalar ile gilivence altina alinirken
uluslararas1 platformda da uluslararasi hukuk araciligi ile korunan en onemli haklardandir.
Yasanan savaslardan sonra Ozellikle II. Diinya Savasi’ndan sonra insan haklarina yapilan
saldirinin 6nlenmesi amaciyla ve yeniden bu savaslarin yasanmasini engellemek amaciyla

giivencelere ihtiya¢ duyulmustur.

Tarih boyunca yasanan savaslar ve sonrasinda toplumlarin degisen yapist geregi en temel hak
olan insan haklarinin korunmasi amaciyla olusturulmaya calisilan ve belirlenen ilk anlayis
1949 yilinda Avrupa Konseyinin kurulmasi ile gergeklesmistir. Avrupa Konseyi ile birlikte
kisi Ozglirlugli, siyasal oOzgiirlik ve hukukun dstiinliigli kavramlar1 daha c¢ok ©nem
kazanmistir. Konseyin amaci, bu temel haklari, kendisine iliye devletlerarasinda gelistirmek ve
hukuki biitinlesmeyi saglamaktir. Konsey, temel haklara iligkin bu kavramlari birgok tavsiye
karar1 ve sozlesmeler ile yazili hale getirmistir. Bu sdzlesmelerden ilk ve en 6nemlisi olan
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 4 Kasim 1950 tarihinde aralarinda Tiirkiye'nin de
bulundugu 15 iilke ile birlikte Roma’da imzalamistir. 1953 yilinda yiiriirliige giren s6zlesme,

Tiirkiye tarafindan 1954 yilinda onaylanmigtir.

Diinyadaki mevcut sozlesmelerin yaninda insan haklar1 alaninda yapilan bu sézlesme en
temel, gelismis ve etkili olanidir. Ayrica birden fazla iilkenin sézlesmeyi imzalamasi ile
diinya iizerinde en ¢ok uygulanan ve toplumlar tarafindan korunan haklar sézlesmesi haline
gelmistir. Bu hali de onem kazanan sozlesme Konseye iiye olmayan diger bazi iilkeler
Amerika ve Afrika gibi ornek teskil etmis, bu flilkelerin kendi bolgesel sézlesmelerinin

temelini olusturmustur.



Avrupa Konseyine iiye birgok devletin katilim ile imzalanarak yiiriirliik bulan Avrupa insan
Haklar1 So6zlesmesi ve sozlesme ile korunmasi planlanan temel haklar mesru hale gelmis ve
sOzlesme ile birlikte etkili bir giivence sistemi olusturulmustur. Bundan sonra insan haklar
artik kavramsal bir olgu olmaktan ¢ikmis, bireylerin bu yondeki haklarin1 aramalar1 agisindan
uluslararas1 hukukta s6z sahibi olmasini saglamistir. Haklarmin ihlal edildigini iddia eden
birey devlet karsisinda artik haklarini uluslararast hukuk diizeyinde aramaya baglamis ve
uluslararas1 hukuk alaninda s6z sahibi olmustur. Bu yoniiyle insan haklar1 kavrami sadece
doktrinde yer alan pasif niteliginden ¢ikmus, uluslararasi hukukta bireyin aktif hale gelmesini
saglamistir. Bu durum birey-toplum, toplum-devlet, birey-devlet iliskilerinin gelismesinde de

onemli rol oynamustir.

1. Sozlesmenin Kapsam ve Ozellikleri

Zaman igerisinde toplum yapisina gore ek sozlesme ve protokollerle desteklenen Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi 3 bolim ve 59 maddeden olusmaktaydi. Sozlesmenin birinci
boliimiinde “hak ve 6zgiirliikler”, ikinci boliimiinde haklarin ihlal edilmesiyle birlikte tespit
ve denetimi yapacak, yaptirima baglayacak “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin Kurulus ve
Calisma Usulii” ve son boliimde de ¢esitli hiikiimler yer almaktadir. S6zlesmenin ilk maddesi
amir hiikim olup, taraf iilkelerin kesin ve kati olarak bu sozlesmeyi tanidigini ifade eder.
Boylelikle s6zlesmeyi kabul eden taraf iilkeler sayilan hak ve yiikiimliiliikleri giivence altina

almay1 kabul etmislerdir.

AIHS’in diger sdzlesmelerden farkli olarak uluslararast hukuka yapmis oldugu katki su
sekilde 6zetlenebilir:

e Birey artik uluslararas1 hukukta hak arayabilecek sekilde soz sahibi olmus, yani
uluslararas1 hukukun siijesi haline gelmistir. Bu durum sdzlesmenin bel kemigidir. I¢ hukukta
hakkini arayan ancak yine de bir ihlal oldugunu iddia eden birey, ihlalin 6nlenmesini talep
etmek amaciyla artik uluslararasi hukukta sozlesme tarafindan Ongdriilen bagvuru ve
yontemlerle bu ihlalin 6nlenmesi i¢in direkt talepte bulunabilir.

e AIHS uygulanmasi acisindan vatandashik unsuru dnemli degildir. Yani sozlesme ile
korunan haklar sadece iiye devletlerin vatandaslari tarafindan degil ayrica yabancilar ve

vatansizlarin da temel haklarinin sézlesme ile koruma altina alindigr ifade edilmektedir.



e Yine diger tiim s6zlesmelerde esas alman “karsiliklilik” unsurunun da AIHS’de énemi
yoktur. S6zlesmeden dogan ylikiimliiliikler nesnel olup, karsiliklilik esasina dayanmaz.

e AIHS, bu hak ve o&zgiirliiklerin ihlal edilip edilmedigini denetleyen yargisal bir
denetim mekanizmas1 6ngdrmiistiir. Mahkeme ( Divan ) bu ihlalleri inceleyerek bagvurucunun
hak kaybmnin olup olmadigim tespit edecek ve hak ihlalinin s6z konusu oldugu hallerde
yaptirim uygulayabilecektir.

e AIHS ile birlikte insan haklar1 kavrami devletlerin igisleri alanindan cikartilarak
uluslararas1 alana tasinmis ve uluslararasi koruma getirilmistir. Boylelikle devletlerin hak
ihlalinin meydana geldigi durumlarda uluslararasi alanda yargilanmasinin yolu agilmistir.
Ayrica devletler sadece yargilanmayip, ihlal edilen haklar bakimindan hesap vermek,
tazminat 0demek ve ihlallerin yasanmamasi i¢in gerekli tedbirleri almak zorunda kalmaktadir.

e AIHS’in sagladifi giivence ikincil nitelikte giivencedir. Oncelikli olarak insan
haklarinin korunmasi i¢ hukukla saglanmalidir. Bireyler sézlesme ile korunan hak ve
ozgiirliikklerden faydalanabilmek i¢in Oncelikle i¢ hukuk yollarini tiikketmelidir.

e AIHS’in diger bir 6zelligi i¢ hukuku etkilemektedir. AIHS i¢ hukuktaki sdzlesmeye
aykir1 yasarin, sézlesmeye uygun duruma getirilmesi geregini dogurmustur. Boylelikle ulusal
hukuku etkileyen ortak kurallar koyan bir belgedir.

e SoOzlesme, taraf devletlerin imzaladig1 diger uluslar arasi sdzlesmelerin uygulanmasina
engel degildir. Boylece bireyler, ulusal mahkemelerde AIHS hiikiimlerinin uygulanmasini
talep edebilecekleri gibi, o devletin taraf oldugu ve daha genis haklar saglayan diger sézlesme
hiikiimlerinin uygulanmasini da isteyebilirler.

e AIHS, temel hak ve 6zgiirliiklerin énemli bir kismini belirtmekle kalmamus, bu hak ve
ozgiirliikler i¢in bazi1 sinirlamalar da getirmistir. Ancak S6zlesme, hicbir devlete olaganiistii
durumlarda bile yasam hakkina saygi yilikiimliiligiinden, iskence ve kolelik yasagindan
styrilma, su¢ ve cezalarin kanuniliginden vazge¢me firsatt tanimamistir. OlaZaniistii
durumlarda bile devletler, bu hak ve Ozgiirliiklere saygi gostermek zorundadir. Ayrica
Sozlesme, kanunla degistirilemez. Sozlesme, kendi koydugu kurallara gore degistirilebilir ve
kaldirilabilir. Devletler Sozlesme’yi tek tarafli degistiremezler. S6zlesme, devletlerin ¢ekince
koyma hakkim1 da smirlandirmistir. Buna gore, Sozlesme’ye genel nitelikte c¢ekince

konulamaz, ¢ekince acikca madde belirtilmek suretiyle yerine getirilebilir.

2. Sozlesmenin Uygulanmasindaki Kriterler



Temel hak ve Ozgiirliikler konusunda ortak bir Avrupa standardi olusturmaya ¢alisan AIHS,
bunu yaparken devletlerin kendi i¢ hukuk sistemlerini demokratik ilkelere bagli olarak
sozlesme ile uyumlu sekle sokmalarina ve ortak hukuk degerlerini olabildigince kesin ve kati
ilkelere oturtmaktan kagimmmaktadir. Yani ortak hukuk olusturulmaya calisirken daha esnek
yapida kriterler getirilmektedir. Kaldi ki bu kriterler tilkelerin tarihsel ve geleneksel yapilarina
uygun bir payda da yapilmaktadir. S6zlesme ile belirlenen kriterler soyut kriterler olup, somut

olaylar karsisinda uygulama siirecini ii¢ payda da toplayabiliriz.

Yasanan bir olay karsisinda Oncelikli olarak uygulanacak normun tespit edilmesi gerekir.
Hangi normun uygulanacag: tespit edildikten sonra da bu normun anlamini yitirmeyecek
sekilde yorumlanmasi sarttir. Normlarin yorumlanmasi, kapsaminin belirlenmesi ve
siirlarmin ¢izilmesi karsilasilan olaym ¢oziimii agisindan ¢ok biiyiik 6nem arz etmektedir.
Zaten bigimsel olarak yapilan bu diizenlemeler, olaylar karsisinda yorumlandigi zaman aktif
hale gelecek ve uygulanabilir olacaktir. Yorum yapilirken de bireysel olarak karsilasilan
olaymn yaninda yoruma yo6nelik kriterler dikkate alinmalidir. Aksi takdirde her olay karsisinda
kisiye 0zel yapilacak genis yorumlar sézlesmenin ifadesine aykiri olmakla birlikte, bircok

baska sorunlarin ¢ikmasina sebep olacak, boylelikle madde anlamin1 da yitirecektir.

Uygulanacak normun tespiti ve yorumundan sonra degerlendirilmesi gereken diger 6nemli bir
nokta da bu normu ileri siirme kabiliyetine haiz kisileri belirlemek sarttir. Bu konudaki hak
sahibi olma kavrami Onemlidir. Aksi halde hak sahibi olmayan kisi hakkinin sézlesme
kapsaminda ihlal edildigini ileri siiremeyecektir. Yalnizca hak sahibi kisiler haklarinin ihlal
edildigi gerekgesi ile s6zlesme organlar1 onilinde hakkini arayabilir. Bagvuran kisilerin hak
sahibi oldugu hususunun tespitinden sonra da inceleme yapilmadan once bir hakkin ihlal
edilip edilmedigini belirlemek gerekir. Bundan sonra sodzlesme organlari miidahalenin
mesruiyetini sorgulayacaktir. Ayrica hak ihlali olmadig: takdirde sozlesmeye dayanarak

talepte bulunmak miimkiin degildir.

3. Din ve Vicdan Ozgiirliigii Tartismalar



Laiklik ilkesinin siki bir savunucusu olan Fransa’da Meclis ve Senato 2004 yilinda kamu
kurum ve kuruluslarinda, okullarda, kolejlerde, kamu liselerinde dinsel aidiyeti belirleyen her
tirli kilik kiyafetin ve inanci belirten isaretlerin kullanimini diizenleyen 228 sayili kanunu
kabul etmistir. Kanunun Egitime iligkin ilk maddesi “Okullarda, Kolejlerde, kamu liselerinde
belirli bir dine aidiyeti agik olarak gdsteren isaretlerin takilmasi veya kiyafetlerin giyilmesi
yasaktir.” Hiikkmiinii eklemistir. Yapilan bu diizenlemeden sonra medyada, kamuoyunda ve
akademik c¢evrelerde yapilan diizenleme ve buna bagli olarak laiklik ve din 6zgiirligi
kavramlar1 yeniden tartisilmaya baglanmistir. Yapilan kanunu tehlikeli ve gereksiz bulan
kisiler din Ozgiirliigiiniin olabildigince genis yasanmasini savunurken, tartismalarin karsi
tarafindan ise devletin dinsel tarafsizligini savunanlar ve bu sebeple yapilan diizenlemenin
anlamli oldugunu ifade eden bir grup vardi. Fransa’da siiregelen bu tartigmalar laiklik
ilkesinin sik1 savunucusu olan Avrupa Konseyi ve AIHS’e taraf olan diger iilkeler gibi
Tiirkiye’nin de dikkatini ¢ekmistir. Tiirkiye’de de yiiksekdgretim kurumlarinda yer alan
tiirban yasagi, vatandaslarin kimliklerinde yer alan din hanesi, zorunlu egitim seviyesinde
verilen din dersleri ve zorunlu askerlik hizmetine karsi vicdani ret hakki gibi temel ve diger
konularla da Tiirkiye’nin giindeminde tartisilmaya baslanmistir. Temel hak ve 6zgiirliiklere
iligkin bu en temel konular haklarin tartisilmasindan ziyade siyasi malzeme haline gelmis,
ozellikle Tiirkiye’nin Avrupa Birligine giris slirecinde iilkemiz bakimindan daha c¢ok

tartisilmaya baslanmistir.

Din o6zgiirliigiiniin kapsam ve smirlarinin dogru belirlenmesi ve gerekli mevzuatin dogru
sekilde diizenlenmesi i¢in basta AIHS olmak iizere Tiirkiye’nin taraf oldugu diger uluslararasi
sozlesmelerden dogan ylikiimliiliikkler tam anlamiyla yerine getirilmelidir. Bu anlamda 2004
yilinda Anayasa’ya 90. madde ile eklenen “usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve
ozgiirliiklere iligkin milletleraras1 antlasmalarla kanunlarin aynmi konuda farkli hiikiimler
icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast antlasma hiikiimleri esas
almir.” Hiikkmii bu konudaki uluslararasi standartlar1 i¢ hukuk agisindan belirleyici konuma

getirmistir.

Tiirk Hukukunun monist sistemi benimsedigi dikkate alindiginda uluslararasi sézlesme
hiikkiimlerinin kendi kendine wuygulanabilir ve yeterli oldugu, i¢ hukukta dogrudan

uygulanabilecegi goriilmektedir. Boylelikle 2004 yilinda getirilen diizenleme sayesinde
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karsilagilabilecek sorunlarda Anayasa yargisina basvurmadan uluslararasi sozlesme
hiikiimlerine atif yapmak kaydiyla sorunlarin ¢oziimleme imkani getirilmistir. Artik din
ozgirliigiine yonelik olarak i¢ hukuka gore uluslararasi soézlesmeler daha c¢ok Onem

kazanmuistir.

Tiirkiye’nin de aralarinda bulundugu AIHS’ye iiye devletlerde din 6zgiirliigii temel insan
haklar1 hukuku icerisinde 6nemli bir yer edinmistir. Oncelikle bireylerin ve sonrasinda
toplumsal yasamin en hassas noktasi olan din 6zgiirligii sadece inan kisiler bakimidan degil
herhangi bir inanca sahip olmayan inangsiz kisiler bakimindan da 6nemlidir. Bu sebeple din
Ozgiirliigiiniin yapilan diizenlemeler ile koruma altina alinan ilk ve énemli temel haklardan

oldugunun kabul edilmesi olagandir.

AIHS gibi baglayici olmamakla birlikte din ve vicdan &zgiirliigii Birlesmis Milletler Genel
Kurul Karar1 ile 10 Aralik 1948 tarihli “Insan Haklari Evrensel Bildirgesi’n de de
diizenlenmistir. S6z konusu bildirgede insan haklarini ilgilendiren cesitli konulara yer
verilirken yapilan sézlesmelerde din 6zgiirliigiine de esitli sekillerde yer verilmistir. Evrensel
nitelikte kabul edilen sdzlesmelerin yani sira bu kapsamda diizenlenen bolgesel nitelikteki
diizenlemelerde de dogrudan ya da dolayli olarak din Ozgiirliigline atif yapildigi

goriilmektedir.

AIHS 9.madde tarafindan korunan ve somut olaylar sonrasinda verilen mahkeme kararlari ile
de olusan igtihatlarla gelistirilen ve sekli belirlenen maddenin Tiirk Hukukunun Avrupa
degerleri ile uyumlu hale gelmesinde 6nem arz eder. Avrupa Birligine giris siirecinde
Tiirkiye’nin 1982 Anayasasinda yapmis oldugu degisiklikler A.B. metinlerinden ¢ok
Sézlesme uyarinca yapilmast da bu dnemi net bir sekilde ifade etmektedir. Ulkemizde 2001

ve 2004 yillarinda yapilan degisikliklerin daha ¢cok S6zlesmeye uygun yapildig: agiktir.

Din ozgirliigliniin sinirlarinin ve kapsaminin belirlenmesinde kesin bir ayrima gitmek
oldukca giictlir. Bu konuda kesin yargiya varmak daha sonra olusabilecek diger hususlar1 ve
coziimleri gozden kagirmak demek olacaktir. Ciinkii din konusu kesin sinirlar1 olmayan ve

somut olarak ifade edilebilecek bir kavram degildir. Bireylerin bu konudaki inanglari
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dogrultusunda her hususunda Ozgiirliik olarak adlandirilmasi da ¢esitli sorunlar1 ortaya
¢ikaracagi kesindir. Bu sebeple AIHS madde 9 ‘da diizenlenen din ve vicdan 6zgiirliigii
kavramint kendine has dinamikleri ile sozlesmede Ongoriilen sekilde bu konuda olusan

ictihatlar birlikte degerlendirmek gerekir.

4, Din Ozgiirliigiiniin Hukuki Rejimi

Kisilerin oncelikle bireysel, tigiincii kisilerle ve sonra toplumla ve devletle olan iligkilerinde
insan haklar1 hukuku hassas dengeler lizerindedir. Bu haklar devletlerin hem i¢ hukukunda
hem de uluslararast hukuk alaninda ne kadar agik ve net sekilde ortaya konulursa konsun
degisen hayata ve diisiince yapilarina gore sézlesmedeki diizenlemeler uygulamada islevsiz

kalabilmektedir.

Din konusunda yazilmis tiim metinler 6zgiirliiklere deginildiginde yazarlarinda olabildigince
genis cerceveler ¢izdigini gormekteyiz. Aksi cok elestiri alabilecegi gibi yazilan metinlerde de
yine de tam ifade edilemeyen her kesimi kapmayan ifadelerde dikkat ¢gekmektedir. Ne kadar
genis bir gerceve cizilirse ¢izilsin din 6zgiirliigiine getirilen yaklagimlarin kendine has bazi
eksiklikleri kabul edilmelidir. Ne kadar genis takdir yetkisi kullanilirsa kullanilsin din

konusundaki 6zgiirliik kavramini metin ile bagli uygulayicilara birakmakta tehlikelidir.

Oncelikle bireysel ¢alismanin bu ilk bdliimii metin ile sinirlandirilarak igtihatlara da deginmek
suretiyle maddenin yorumu ile sézlesme altinda din kavrami ve 6zgiirliiglinlin igerigi, ayni
zamanda 9.maddenin ikinci fikrasi ile getirilen 6zgiirliiklere yonelik devlete taninan haklar ve

getirilen sinirlandirmalar ve devletin miidahalesinin ifade edilmesi gerekir.

B. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI
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9. MADDE: “DUSUNCE, DIN VE ViCDAN OZGURLUGU”

“Diisiince, Din ve Vicdan Ozgiirliigii” Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 9. maddesinde su

sekilde diizenlenmistir.

“1. Herkes diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, din veya inang¢ degistirme
ozgiirliigii ile tek basina veya topluca, agik¢a veya ozel tarzda ibadet, ogretim, uygulama ve

ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini agtklama ozgiirliigiinii de igerir.

2. Din veya inancint agiklama ozgiirliigii, ancak kamu giivenliginin, kamu diizenin, genel
saghgin veya ahlakin, ya da baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmast i¢in demokratik

bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sinirlanabilir.”

Din ve vicdan 6zgiirliigii gibi manevi degerleri yiiksek olan ve ge¢cmisten giliniimiize kadar
stirekli olarak tiim {ilkelerce tartisilan bir konuda ¢ikan ihtilaflar1 dogru ¢oziimleyebilmek icin
maddeyi dogru anlamlandirmak gerekir. Oncelikle bu maddenin hazirlanisinda amaglanan ve
korunmas1 gereken hakkin ne oldugu ve yapilan diizenlemeye gore yasanacak herhangi bir
sorunda nasil uygulanmasi gerektigi, hangi kosullarda kimlerin hak sahibi olabilecegi konusu
onem arz etmektedir. Bu sebeple maddeyi ii¢ ayr1 boliimde incelemek her zaman en dogru ne

kesin sonu¢ olmasa da dogruya yakin en temel ¢6ziim olacaktir.

- Maddenin ilk fikrasinda “ Herkes diisiince, vicdan ve din 6zgilirliigiine sahiptir.” Demekle
genel ve mutlak bir haktan bahsedildigi ¢ok agiktir. Birinci fikranin ilk climlesi bu hali ile
diisiince, vicdan ve din Ozgiirliigiiniin siirlandirilamaz mutlak bir hak oldugunu ifade
etmektedir. Ayrica bu hak devlet miidahalesine de konu olamayacag: agiktir. Burada ifade
edilmek istenen asil konu bu 6zgiirliigiin kisisel ve igsel oldugudur. Yani birey istedigi inanca
sahip olabilecegi gibi diger kisiler ya da devlet tarafindan bu inanca yonelik herhangi bir
simnirlama getirmek miimkiin degildir. Kisilerin kendi tercihleri dini inanci ve o inancin
geregini yasama seklini belirler. Kisi artik herhangi bir dine mensup olmaya, inancini

aciklamaya ya da baska inancglar1 kabul etmek zorunda birakilmayacaktir.
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Birinci fikranin ilk climlesi her ne kadar i¢sel ve kisisel bir hak tanisa da maddenin devam
eden ciimlesinde bu hakkin toplu bir hak olabilecegi de agik¢a diizenlenmistir. Birinci fikranin
devam eden ciimlesinde “Bu hak, din veya inan¢ degistirme ozgiirliigii ile tek basina veya
topluca, agik¢a veya ozel tarzda ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini
veya inancini agiklama ozguirliigiinii de icerir” demekle bireylerin bu hakki tek basina veya
topluca, inancinin gerektirdigi sekilde acikc¢a, yine inanci geregi bu inanci gosterecek ozel
uygulama yontemleri ile agiklama 6zgiirligline sahiptir. Yani ayni1 inanca mensup bir grup,
topluluk ya da iilke olarak bu inanc1 diledigi gibi ifade edebilecektir. Maddeden anlasilan odur
ki aslinda bu hak toplu bir haktir.

Birinci fikrada mutlak hak olarak kabul edilen ve 6zgiirliikleri ifade eden ikili ayrimdan sonra
maddenin ikinci fikrasi da bu hakka iliskin kisitlamalari ifade eder. Bu madde ile taninan
Ozgiirliik her ne kadar bireysel ve i¢sel olarak sinirsiz olsa da, bu hakkin agiklanmasinda bazi
sinirlamalar mevcuttur. i¢sel olarak yasandiginda asla sinirlama getirilmesi miimkiin olmayan
bu hak, dis diinyaya yansidiginda, acgiklandiginda etki yaratan bir hal alir. Bu sebeple de
toplum icerisinde kamusal denetime tabi olur. Ikinci fikra da kamusal denetime tabi olan
aciklama seklinin nasil olacagini, getirilebilecek kisitlamalarin nasil ve hangi yollarla
yapilabilecegini diizenlemektedir. Hakkin sinirlandirilmast ancak ikinci fikrada ongoriilen
sekilde yapilabilecektir. Bu konuda devlette dahil olmak iizere asla keyfi uygulamalar soz
konusu olamaz. Bu sebeple ikinci fikra sinirlandirmanin, kanunilik, gereklilik, orantililik ve
ayrimcilik yapmama kosullarina uygun olarak yapilabilecegini ifade eder. Ayrica bu konuda
ispat yiikiinii de devlete birakmistir. Devlet mesru miidahalede bulundugunu ispat etmekle
yikiimliidiir. Ancak bu sekilde sdzlesmeyi ihlal etmis sayilmaz. Mesru miidahalenin olmadig:
kisitlamalarda devlet sorumludur ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 9. Madde kapsaminda

sorumludur.

Devletin bu madde kapsaminda bazi yiikiimliiliikleri vardir. Oncelikli olarak sdzlesme ile
getirilen bu hakkin fiilen kullanilmasini saglamak icin gerekli onlemleri almakla yiikiimlii

olan devlet bu 6zgiirliige saygi gosterilmesini saglamakla ytikiimliidiir.
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Devlet bu yiikiimliiliigiinli yerine getirirken bununla ilgili gerekli tedbirleri almanin yaninda,
ozgirliigiin kullanilmasina miidahale etmemek zorundadir. Kabul edilen ve sdzlesme ile
ongoriilen sinirlar icerisinde birey bu hakkini 6zgiirce kullanabilmelidir. Devlet bireyin bu

hakk1 kullanmasina bu 6niiyle sahip ¢ikmak zorundadir.

Diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigiinlin diizenlendigi 9.madde ile bu haklarin kullanilmasina
verilen onem ayrica maddenin ihlali sonunda yargi kararlar1 ile olusturulan igtihatlardan da
goriilecegi tlizere din ve vicdan Ozgiirliigiiniin toplumdaki ¢ogulculuk agisindan 6nemlidir.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesince olusturulan ictihatlardan da bu durum acikca
goriilmektedir. Verilen kararlarda;  “Diisiince, vicdan ve din ozgiirliigii “demokratik
toplum "un temellerinden biridir. Dinsel a¢idan bu 6zgiirliik, inananlarin hayata bakiglarini
ve kisiliklerini olusturan ¢ok hayati bir unsur olmasimin yanisira, ateistler, agnostikler,
kuskucular veya konuyla hi¢ ilgilenmeyen diger kimseler a¢isindan da onemli bir kazanimdr.
Demokratik bir toplumun esasli ve ayrilmaz bir pargasi olan ve yiizyillar boyu biiyiik bedeller
odenerek kazanilmig olan ¢ogulculuk bu ozgiirliige baghdir.” Diyerek bu durum acikga ifade
edilmistir. Mahkemenin verdigi diger bir ¢ok karardan da bu durum agik¢a goriilmektedir.

Omegin, Kokkinanis-Yunanistan, Buscarini ve digerleri-San Marino kararlar1 gibi.

1. Kavram Olarak Diisiince Din ve Vicdan,

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde yapilan diizenlemeler ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi tarafindan verilen kararlarla olusan ictihatlar dogrultusunda din, diislince ve
vicdan kelimeleri bireylerin kendilerince olusturduklar fikir ve tercih olmayip, belli diizeyde

ciddiyet, biitiinliik ve 6neme sahip olmalidir.

Din, Diisiince ve Inang 6zgiirliigiine iliskin kavramlar cok genis olup, kesin ve net olarak bir
yargiya varmak ve sinirlandirmak ne yazik ki miimkiin olmamistir. Madde metni de verilen
yargi kararlar1 da bu durumu agik¢a gostermektedir. Ayrica AIHM de din veya inancin ne
oldugunu tam anlamiyla kesin yargiya varacak derecede aciklamaktan kacinmustir. Igtihatlar
araciligiyla mahkemenin Budizm gibi temel inang¢ sistemlerinin yani sira Yehova Sahitligi,

Pasifizm, Druidizm gibi inan¢ sistemleri de korunmustur. Mahkeme bir tek idealizm ve
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baskalarii diisiinen sitemleri korumamugtir. Kaldi ki bu sistemler her ne kadar inanca dayali
olsa da burada dini inang sistemi sdz konusu degildir. Bu sebeple bu inanglar ATHM
tarafindan korunmamistir. Temel inang sistemleri ve diger inanca dayali yerlesik hale gelen
sistemler AIHM tarafindan korunurken ayrica dini ve vicdani inanglar1 degistirme ve herhangi

bir dine tabi olmama yani ateizm de sézlesme tarafindan korunmustur.

Inancin degerlendirilmesinde 9. Madde kapsaminda ongoriilen kriterlerin olmasi1 gerekir.
Kudret, ciddiyet, biitiinliik ve 6nem kriterlerini yerine getirenlerin 9. Madde altinda inanglari
degerlendirilir. Bu kriterleri tasiyan inanglarin dogrulugu, sekli, yarari, faydasi devlet
tarafindan tartisilamaz. Aksi devletin tarafsizligina aykir1 olacaktir. Olusan igtihatlara gore
dini inanglarin gosterilme ya da yasanma seklinin mesru olup olmadigini belirleme konusunda
devletin yetkisi ve takdir hakki yoktur. Bu yoniiyle devlet bireylerin inanglarini nasil disa
vurdugunu, nasil yasadigmi ya da yasamasi gerektigi konusunda herhangi bir sekil
ongoremez, bireylere bu konuda madde ile ongoriilen kosullar disinda kisitlama yasaklama
getiremez. Bu konuda devletin laiklik ilkesine bagli kalarak hareket etmesi gerekir. Bu
baglamda 9 madde kapsaminda kudret, ciddiyet, biitiinliik ve 6nem arz eden din veya inanci

sOyle tarif edebiliriz.

Din, insanlarin Tanri’ya inamis ve baglams bigimlerini gdsteren yollardan her biri. * Din,
genellikle dogaiistii, kutsal ve ahlaki 6geler tasiyan, cesitli ayin, uygulama, deger ve
kurumlara sahip inanglar ve ibadetler biitiiniidiir.? Hiir iradeleriyle inanan akil sahibi insanlari,
en iyiye, en dogruya, en giizele ve ebedi mutluluga ulastiran ilahi kanunlar bitiniidiir.® Gibi

cesitli sekillerde genel bir tanim yapilmaktadir.

Inang, Bir diistinceye goniilden baglh bulunma
Ornek: Otuz yil boyu, Tiirk tiyatrosunun, Tiirk oyunlari ile kalkinacagma inancini bir giin

yitirmedi. H. Taner; Birine duyulan giiven, inanma duygusu; Inamlan sey, goriis, dgreti

! Hukuk SozIluga, Prof. Dr. Ejder Yilmaz, 215s. Din nedir?
? http://tr.wikipedia.org/wiki/Din Din nedir?
® http://www.diyanet.gov.tr/turkish/biliyormuyuz/biliyormuyuzoku.asp?id=27&harf=D Din nedir?
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http://tr.wikipedia.org/wiki/Kutsal
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http://tr.wikipedia.org/wiki/Ayin
http://tr.wikipedia.org/wiki/%C4%B0nan%C3%A7
http://tr.wikipedia.org/wiki/Din
http://www.diyanet.gov.tr/turkish/biliyormuyuz/biliyormuyuzoku.asp?id=27&harf=D

Ornek: Kendi getirdikleri inanctan baska her seye kapalidir zevkleri. N. Atag; Tanri'ya, bir

dine inanma, iman, itikat* seklinde tanimlanabilir.

Genis kapsamli verilen tanimlar dogrultusunda din ve inang oOzgirliiginii 9. Madde
kapsaminda koruma alani olarak degerlendirebiliriz. s bu din ve inancin yine ancak ve ancak
9/2. Kapsaminda yasal diizenlemeler ile smirlandirmasi gerekir. Aksi halde din ve inang

hiirriyetine miidahaleden bahsedilir.

2. Din ve Inancin A¢iklanmasi

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 9. Madde din ve inang dzgiirliigiiniin aciklanmasini garanti
altina alir. Bu sekli ile bireyler inanglarmni diledigi gibi ifade edebilecektir. inanglarm ifade
edilmesinin yaninda kendi dinini yayma c¢abasi da dini aciklama ozgiirliigli kapsaminda
degerlendirildigi icin bireyin bu konudaki calismalart da inan¢ aciklama ozgiirligi
kapsaminda degerlendirilir. Bu konuda diger kisiler tarafindan ya da bireyin tabi oldugu
devlet tarafindan kisitlama getirmek miimkiin degildir. Buna 6rnek olarak Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin vermis oldugu bazi kararlar vardir. Kokkinakis - Yunanistan davasi bu
durumun giizel bir 6rnegidir. Bu davada Yehova Sahidi olan bagvurucu Kokkinakis, Ortodoks
bir rahibin esini kendi inancina inandirmak i¢in bazi kitaplar vermesi iizerine gézaltina
alimmigtir. Basvurucu, Yunan yasalarina gore “bagka bir dine ge¢meye tesvik etmek”
sugundan dolayr mahkum edildikten sonra temyiz bagvurularimnin da reddedilmesi ile AITHM e
bagvurmustur. AIHM &niine gelen bu dava da asiriya kagilmamak kaydiyla cezay
basvurucunun dinini ve inanglarin1 agiklama 6zgiirliigiine ihlal oldugunu belirtmistir. Burada
asiriya kagilmamasi hususunda AIHM, bu tarz bir propagandanin diisiince 6zgiirliigiine saygi
ile bagdasmayacagini belirtmistir. Sonug olarak mahkeme; Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
9.madde kapsaminda dini yayma faaliyetinin korundugu kanaatine vararak bu maddenin ihlal

edildigine karar vermistir.

* http://www.nedirnedemek.com/inan%C3%A7 nedir inang nedir?
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AIHS 9.maddenin korudugu diger bir husus yukarida ifade edildigi gibi bir dine mensup
olmama veya kurallarina uymama hakkini da igeriyor. Buscarini ve Digerleri — San Marino
davasinda, iki milletvekilinin ancak Incil {izerine yemin etmeleri halinde gérev
yapabilecekleri aksi halde, yemin etmeden parlamentoda goérev yapamayacaklari belirtilmistir.
Yapilan basvuru iizerine AIHM, parlamentodaki sandalyeleri yitirme tehdidi altinda bir dine
bagli olarak yemin etme ve ancak bu sekilde gore yapabilme hususunun 9.maddeyi ihlal
ettigini belirtmistir. Bir dine bagli olarak yemin edilmesini zorunlu kilan diizenlemenin yasa
ile getirilmedigi ve mesru bir amaca yonelik olmadigi i¢in bu durumun 9.maddenin 2.fikrasini

ihlal ettigine karar vermistir.

Sozlesme bireylerin dini inanglarini agirtya kagmamak kaydiyla yaymalarina imkan verirken,
ayrica bir dine bagli olmama veya kurallarina uymamay1 da serbest birakmistir. Asirtya
kagmamak kaydiyla dini yayma ve bireyin kendi dinine inandirmaya ¢alismasini her ne kadar

serbest biraksa da bazi istisnalar mevcuttur. Soyle ki;

Mahkeme, bir dini yayma ve bagka kisileri bu dine gecirme konusunda Oniine gelen bir
davada verdigi diger bir kararda 9.maddenin ihlal edilmedigine karar vermistir. Yani bu
koruma her zaman s6z konusu degildir. Ictihatlarla belirlenen diizenlemelerden de acikca
goriilecegi gibi bu konu her zaman koruma altina alinmamaktadir. Larissis ve Digerleri ile
Yunanistan arasinda AIHM’de goriilen davada AIHM, basvurucunun sivil bir kisi olmadig,
ist diizey bir asker oldugu ve kendi riitbesinden alt riitbelerde olan kisiler bakimindan
Larissis’in dini yayma konusundaki fiillerinin iradi olmayacagi, baski altinda olacagi
gerekcesi ile 9.maddenin ihlal edilmedigini ileri siirerek basvurucunun bagvurusunu

reddetmistir.

Diger yandan sozlesmenin 9.maddesi bir din ya da inangtan kaynaklanan her eylemi dinin
disa vurumu olarak kabul etmemektedir. Bireysel olarak bu yonde yapilan eylemler gercek
anlamiyla inanci ifade etmiyorsa, burada o eylemi yaparken kisinin saikinin ne oldugu ya da
hangi etki ile bu eylemi yaptig1 6nemli degildir. Bu sebeple de gercekten inanci gostermeyen,
ifade etmeyen eylemler 9.maddenin korumas: altinda degildir. Bu yénde AIHM tarafindan

verilen kararlar incelendiginde durum daha agik sekilde goriilecektir. AIHM &niine gelen
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Arrowsmith — Birlesik Krallik Davasinda, Birlesik Krallik ordusunun Kuzey Irlanda’daki
eylemleri ile ilgili olarak bagvurucunun dis diinyada yansiyan eyleminin inancin gerekliligi ya
da inanca dayali bir eylem olmadig1 gerekgesiyle kabul edilemez bir basvuru olarak
degerlendirmistir. Bagvurucu pasifist inanc1 geregi silahli kuvvetler mensuplarina brosiirler
dagitmis ve konu AIHM’e gelmistir. AIHM her ne kadar pasifism bir inang olarak kabul
edilse de, bagvurucunun eyleminin inanct geregi olmadigi neticesine vararak, basvurucunun

eylemi bu inancin disavurumu olarak degerlendirilmemistir.

Yine X ve Scientoloji Kilisesi ile Isve¢ arasnda AIHM’e tagman davada da mahkeme
kilisenin ruhun durumunu 6lgmeye yarar bir aletin dini igerik ve bu duygularla yiiceltildigi

reklamla ilgili olarak dini bir inancin agiklanmasi olarak nitelendirilmeyecegini belirtmistir.

Mahkeme Pichon ve Sajous-Fransa Davasinda da; inanglar1 geregi dogum kontrol hap1 satan
basvurucunun bagvurusu ile ilgili olarak da, din ve inanclar gerekge gosterilerek eylemlerin
mesrulagtirllamayacagi gerekgesiyle davayr reddetmis ve bagvuruyu kabul edilemez
bulmugtur. Mahkeme, her eylemin din ve inan¢ kapsaminda yapilan eylem olarak
degerlendirilemeyecegini ifade etmistir. Kaldi ki, bireylerin her davraniginin din ve inang
kapsaminda degerlendirilmesi toplumda kaos ortamina sebep olabilecegi gibi, haksiz
eylemlerin din ve inan¢ Ozgirliigii kapsaminda degerlendirilmemesi gerekir. Mahkeme
yorumu sinirsiz gibi goriinen bu madde dolayisiyla verdigi kararlar sonrasinda olusan

ictihatlarla bu gibi durumlarin 6niinii kesmektedir.

S6zlesmenin uygulanmasi ile birlikte i¢ hukukta hakkini arayan fakat ihlal oldugunu diisiinen
basvurucular bircok konuda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine din ve inang dzgiirliigiiniin
ihlal edildigini ileri siirerek bagvuruda bulunmustur. Bagvurucular yaptiklart her eylemin dini
aciklama ve inang Ozgiirliigi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini ve bu sebeple
eylemleri dolayisiyla mahkum edilmelerinin adil olmadigini ileri stirmiistiir. Ancak Mahkeme
yukarida ifade edildigi gibi oncelikle sdzlesmenin 6ziine uygun sekilde yapilan yorumlar ve
sozlesmenin yapilmasi sirasinda ifade edilmek ve korunmak istenen degerler dogrultusunda
yine de agik kalan hususlar bakimindan igtihatlar olusturarak bu basvurularin 6niinii kesmeye

caligmaktadir. Yapilan bagvurularin oniinii kesmekten kasit, sinirsiz bir yorumla her konuda
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bu maddenin ihlal edilemeyecegi, bireylerin kendi eylemlerini hakli ¢gikarmak adina bu madde
arkasinda saklanmasimi Onlemek i¢indir. Makul yapilan yorumlar ve maddenin getirdigi
sinirlamalar dahilinde din ve vicdan 6zgiirliigliniin ihlal edildigini iddia eden basvurucularin

eylemleri ve bagvurulari bu sekilde daha dogru degerlendirilmektedir.

Yine AIHM’e yapilan bir baska basvuruda, kendi inang¢ ve goriisleri nedeniyle yasadig
iilkedeki emeklilik sistemine dahil olmak istemeyen basvurucunun iddias1 AIHM tarafindan
kabul edilmemistir. V — Hollanda Davas1 olarak AIHM 6niine gelen davada basvurucunun bu
iddias1 emeklilik sisteminin tiim calisanlara tarafsiz ve esit sekilde uygulandigi ilkelerin
emeklilik sistemi ile din ve inang arasinda bir bag kurulamayacagi, inanci geregi esit olarak

uygulanan emeklilik sisteminin kendisine uygulanmasini istemedigi basvuruyu reddetmistir.

Bu konuda verilebilecek bir baska Ornek ise; inanci geregi {ilkesinde yapilan milli
bayramlarda askerlerin olmasi nedeniyle bayramlara katilmanin zorunlu tutulmasina tepki
gosteren Yehova sahidi olan dgrencilerin bagvurusudur. AIHM bu konuda da basvurucunun

inang sistemine ciddi bir miidahale olmadig1 gerekgesi ile basvuruyu reddetmistir.

AIHM Kkarsisina gelen basvurularin, basvuru konusu edilen eylemlerin disavurum olup
olmadigin1 belirlerken iki temel kriter belirlenmistir. Oncelikli olarak bu eylemlerin inancin
bir geregi, gerekli bir parcasi olup olmadigi hususu belirlenmektedir. Ikinci olarak da bu
eylemin genel sekilde uygulanma bi¢imi olup olmadiginin tespit edilmesidir. Din ve inang
konusunda kesin kriterler belirlemek ve bu kriterlerin o din bakiminda kesin olarak
uygulanmasi gerekir aksi halde o dinin pargasi olmanin ya da inanmanin miimkiin olmayacagi
gibi kesin ve net veriler sdylemek ne yazik ki miimkiin degildir. Her din de ya da inangta
degisen durumlar oldugu gibi, o dinin ya da inancin zaman i¢inde farklilagtig1 da goriilmiistiir.
Tarih boyunca dinin alt mezheplerinde bile 0 mezhebe sahip kisilerin farkli uygulamalar, tavir
ve davranislar ile dini ortaya koydugu inancim diledigi gibi yasadig: gibi belli eylemlerinde o
dinin ya da inancin yasanmasinda gerekli oldugu agiktir. Bu konuda net ¢izgiler ¢ekilmesi ya
da kriterler getirilmesi bireylerin inanglarmi diledigi gibi yasamasini kisitlama olabilecegi
gibi, hakkinin ihlal edilmesi durumunda da ihlalin tespiti agisindan sorunlar yasanacaktir. Bu

sebeple mahkeme Oniine gelen davalarda bu disavurumun tespitini yaparken yukaridaki
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kriteleri degerlendirmektedir. Ayrica mahkeme Oniine gelen bagvurularda ihlali tespit ederken
ilgililerin talepleri ile kanaatleri arasinda zorunluluk ve samimiyet iliskisini de

degerlendirmekte ve bu sekilde karar vermektedir.

Bu konuda mahkeme oniine gelen X ve- Birlesik Krallik davasinda; Budist bir mahkumun
kendi inanci geregi baska kisilerle iletisime ge¢mesi gerektigi i¢in dini bir dergide
makalelerinin yaymlanmasinin engellenemeyecegini ifade etmis ve hakkinin ihlal edildigini
diisiinerek AIHM’e basvurmustur. AIHM ise; basvurucunun dini olan Budizm de inancin
yerine getirilmesinde bdyle bir zorunluluk bulunmadigi gerekgesi ile davayr reddetmistir.
Yukarida ifade edilen gibi mahkeme burada o dinin geregi olarak inancin agiklanmasinda ya
da yasanmasinda bir zorunluluk olup olmadigini tespit etmis ve zorunluluk olmadig1 gerekgesi

ile bagvurucunun bagvurusunu samimi bulmadigi i¢in reddetmistir.

Din, vicdan ve inang¢ 0zgiirliigiiniin hangi kosullarda ihlal edildiginin tespit edilmesi, ihlalin
ne zaman gerceklestigi ve bu konuda ne zaman hangi kosullarda bagvuru yapilabilecegi
hususunu maddenin 6zii ve anlatmak istedigi ihlal gerekgeleri ile en iyi mahkeme tarafindan
verilmis kararlar ile anlagilmaktadir. Bu sebeple bireysel calismanin bir ¢ok bdliimiinde
verilen kararlar ile din ve inang 6zgiirliigliniin hangi hallerde ihlal edildigi ve mahkemenin bu
konudaki ihlallere olan bakis agis1 6nemlidir. Pratik olayda verilen 6rnek dava gibi bir baska
dava Konttinen — Finlandiya arasinda mahkeme &niine gelen davada AIHM, 9. Maddenin

ithlal edilmedigine karar vermistir.

Konttinen — Finlandiya arasinda 9.maddenin ihlal edildigini ifade eden bagvurucunun
karsilastigi olay su sekildedir. Basvurucu, Devlet Demiryollarinda c¢alisan bir devlet
memurudur. Bagvurucu Advent Kilisesine katilmaya karar verir ve bu dinin inanci geregi
Cuma giin batim1 ile Cumartesi sabah giinleri ¢alisiilmamalidir. Bu sebeple bagvurucu inanci
geregi bazi gilinler ise gitmedigi gerekgesi ile isini aksattig1 ve is saatlerine itaat etmedigi
gerekgesi ile ceza almistir. Cezaya ragmen isini aksatmaya devam eden basgvurucunun is akdi
feshedilir ve i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesinden sonra AIHM &niine gelen davada bagvurucu
is akdinin inanc1 geregi feshedilemeyecegini belirtmistir. i¢ hukukta yapilan yargilamada

feshin hukuka uygun olduguna hiikmedilmistir. ATHM 6niine gelen davada feshin is akdine
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aykirt davranmak suretiyle gerceklestigini, basvurucunun inancit geregi is akdinin
feshedilmedigini, is saatlerine riayetsiz davranan basvurucunun sézlesmesini feshedilmesinin
9.maddeye aykirilik kapsaminda degerlendirilemeyecegini belirtmistir. Burada AITHM konuya
iliskin sikayetin, sikayete konu eylemin dini saiklerle dahi olsa dini inanci disa vurma
kapsaminda ise gelmemenin haksiz oldugunu, inanct geregi bagvurucunun isini
aksatmayacagl baska bir ise gecme Ozgiirliiglinliin oldugunun altin1 6zellikle ¢izmistir. Bu
sebeple de yapilan basvuru reddedilmistir. Burada mahkeme aslinda keyfiliginde Oniine
gecmistir. Basvurucular ya da bireyler inanci geregi bir isi yapmaktan kagmabilir. Bu
kacinmayr da sozlesmenin feshedilmesinde dini inanci ileri siirerek mesru hale getirmeye
calismistir. Kisiye 6zel is kosullar1 olusturulamayacagi gibi, kisinin inancinin gerekliliklerini
yerine getirememesi durumunda da alternatif baska islerde gorev alabilecegi belirtilmistir.
Kaldi ki, inan¢ gere8i yapilmasi gerekenler dolayisiyla mahkeme de is kosullarinin
degistirilemeyecegi kanaatindedir. Bu sebeple de inancin yasanmasinda is kosullar ileri

stirilerek 9.maddenin ihlal edildigi ileri siiriilmemelidir.

AIHS 9.maddenin giivence altina aldig1 bir baska durum ise, kamusal alanda din ve inang
saikiyle davranma ozgiirliigiidiir. Kamusal alanda din ve inang saikiyle davranma konusunda
Tiirkiye’de bir cok kez AIHM’de yargilanmustir. Bu davalara 6rnek olarak Tepeli — Tiirkiye

Davasi, Yanasik — Tiirkiye Davasi ve Kalag — Tiirkiye Davasi verilebilir.

Kalag — Tiirkiye Davasinda; dini inanci geregi Askeri hakim olan bagvurucunun bu sebeple
ordudan ihra¢ edildigini ve inanc1 geregi ihra¢ edilmesinin 9.maddeye aykirilik teskil ettigini
beyan etmistir. I¢ hukukta yapila yargilamada basvurucunun kéktendinci fikirleri benimsemis
oldugu, tavir ve davraniglarinin da her ne kadar inanci geregi olsa da yasadisi oldugu
gerekgesi ile emekliligine karar verilmis ve ordudan bu sekilde ihrag edilmistir. AIHM &niine
gelen davada; bagvurucunun bu meslegi secerken 6zgiir oldugunu ve meslegin geregi olarak
zorunlu disiplin sistemine uymayr meslegi se¢mesiyle kabul ettigini belirtmistir.
Bagvurucunun inancinin kisitlanmasindan ¢ok bu olayda askerlik mesleginin dogal yapisi
geregi devletlerin silahli kuvvetleri biinyesinde herhangi bir davranisi 6zellikle de meslegin
icras1 sirasinda gorevin gereklerini yansitan bir yerlesik diizeni tehdit eden tutumlari
yasaklayan disiplin kurlar1 koyabilecegini belirtmistir. Bu ¢ercevede de basvurucunun dini

inanc1 temel eylemlerini yerine getirebildigi bu konuda bir kisitlama getirilmedigi ancak
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basvurucunun basvurusunun zorunlu ve samimi bir basvuru olmadigini dolayisiyla da
9.maddenin ihlal edilmedigine karar vermistir. Gergekten de dosyada yer alan bilgiler 15181nda
Islam dinine sahip olan basvurucunun bes vakit namazini kildigi, orucunu tuttugu ve bu
konuda kendisine haksiz olarak inancini yasadigir gerekcgesi ile bir sinirlama getirilmedigi
aciktir. Nitekim, AIHM &niine gelen dava dini inancin agiklanmasindan &tiirii degil, meslegin

yerine getirilmesine askeri disiplin igindeki aykir1 davraniglar oldugu i¢indir.

Tiirkiye’de giinlimiizde bile hala tartisma konusu olan, donem donem siyasi malzeme haline
de getirilen ve sik¢a yasanan bir bagka tartisma konusu olan tiirban meselesinde de Tiirkiye
AIHM oéniinde yargilanmistir. Tiirban kullaniminin dini inanci agiklama ve disavurma oldugu
ve bu sebeple de kisitlama ya da yasaklamayi kanunla dahi getirilemeyecegi aksi halde
Tiirkiye’nin de taraf oldugu AIHS 9.maddenin ihlal edilecegi bir ¢ok kesim tarafindan ifade

edilmis ve bu konuda bir cok dava AIHM 6niine getirilmistir.

Karaduman — Tiirkiye ve Bulut — Tiirkiye davalarinda, bagvurucular tiniversite mezunu olup,
mezuniyet belgelerinde kullanilacak fotografin basit agik fotograf olmasi mecburiyetinin
inanct acgiklama Ozgiirliiglinii ihlal ettigini ileri siirmiislerdir. Bagvuruya iligkin kararda
iiniversite egitimi i¢in laik bir {iniversiteyi se¢en bagvurucularin iiniversitelerin bu konudaki
kararlarin1 ve diizenlemelerini bastan kabul etmis sayilacagi belirtilmistir. Bu sebeple de;
cekilen fotografin kimlik tespiti amacli oldugu ve inancin agiklanmasinda miidahale
olusturmayacag1 gerekcesi ile kabul edilemezlik karar1 verilmistir. Kararda, farklh
inaniglardaki 6grencilerin birlikte olmalarini saglamak amaciyla dini 6zgiirliiklere sinirlamalar
getirilebilecegi, farkli dinlere sahip kisilerin, dini inanci fazla olan kisilerin yaninda olmasi ve
bu kisilerin inanclarini smirsizca ifade etmeleri digerleri iizerinde baski olusturabilecegi

hususu tizerinde de durulmustur.

Tiim kararlarin yaninda dini ve inanci agiklama 6zgiirliiglinlin sinirlandirilabilecegi hallerde
vardir. Sinirlamanin nasil olacaginin iyi tespit edilmesi gerekir. Bu konuda maddenin 2.
Fikras1 6nem kazanmaktadir. Ciinkii din ve inancin sinirlandirilmasina iliskin sézlesmenin

9.maddesinin 2.fikras1 6ngoriilmiistiir.
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3.

Din ve inancin Simirlandirilabildigi Kosullar

AIHS 9.maddenin 2.fikras1 din, vicdan ve inang¢ Ozgiirliigiine nasil mesru kisitlama

getirilebilecegini diizenler. Madde ile giivence altina alinan haklar ve bu haklara bir miidahale

oldugunda degerlendirilmesi gereken kriteler vardir.

Buna gore sinirlamanin;

Yasa tarafindan ongoriiliip goriilmedigi,
Madde metninde belirtilen mesru amaglardan olup olmadig,
Demokratik toplumlarda gerekli olup olmadigi,

Uygulanma sekli bakimindan ayrimer olmamast,

Hususlari irdelenmelidir.

a-

Yasa ile ongoriilme kosulu: yasa ile ongoriilmiis olmak deyimi ile ifade edilmek
istenen, kars1 ¢ikilan tedbirin o iilkenin i¢c hukukunda ve iistiinde de AIHS ve diger baz1
yazili olarak kendi uygulamalarina yonelik mesru sekilde devletin yasama organi
tarafindan cikartilan yasalarda bulunmasi demektir. Ayrica yasa ile dngdérme sadece
yazili olarak hazirlanmis kanunlar ile degil aym1 zamanda iilkelerin kendi i¢
hukuklarinda uygulama ile verdikleri kararlar dogrultusunda gelistirdikleri igtihatlarla
ongorillmiis olmast demektir. Yani yetkili mahkemeler tarafindan verilen kararlarda
emsal olduklar1 gerekgesi ile yasa ile dngdérme kapsaminda degerlendirilir. Boylelikle

yasalar ilgili kisiler tarafindan erisilebilir ve 6ngoriilebilir olmaktadir.

Mesru Olmas1 kosulu: AIHS 9/2.maddesinde mesru olma kosulu acikca
diizenlenmistir. Din veya inan¢ 6zgiirliigliniin mesru olmas: ancak kamu giivenligi,
kamu diizeninin, genel sagligin veya ahlakin ya da baskalariin hak ve 6zgiirliiklerinin
korunmasi1 asamasinda sinirlandirilabilir. Aksi halde mesru olmaktan bahsedilemez.

Yani sinirlandirma sadece mesru bir amaca yonelik olursa gecerli olacaktir.
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c- Demokratik Toplum olma ve gereklilik konusu; Devletin olaylara miidahale
edebilmesi i¢in her zaman bazi nedenleri olmast kosulu yeterli degildir. Bu hususta
bazi nedenlerden Ote midahale icin gereklilik kosulu Onemlidir. Bireyin temel
haklarinin korunmasinda adil denge ¢ok onemlidir. Devlet bu adil dengeyi saglarken
gerekli olma kosulunu goz oniine almalidir. Gereklilikten kasit; normal, makul, kabul
edilebilir olmasi ifade edilmektedir. Ayrica mahkeme yapilacak miidahalenin orantili
olmas1 gerektigini vurgular. Her ne kadar orantili olma hususu acik¢a sozlesmede
belirlenmemis olsa da AIHM hukukunda ve uygulamalarda biiyilk éneme sahiptir.
Mesru amaca ulagsmak icin yapilacak her miidahale orantili olmadi takdirde haksiz
olacaktir. Eylemin 6nlenmesi amaciyla alinacak tedbir ve yapilacak miidahale orantili
olmak zorundadir. Makul orant1 yoksa sdzlesmeye aykirilik olusur. Ayrica yapilan
miidahalede bu yoniiyle mesru olmayacaktir. AIHM bir ¢ok kararinda orantililik

ilkesinin tizerinde durmustur.

Gereklilik kriteri altinda orantili olma ilkesi disinda degerlendirilen diger ilkeler ise;
hosgorti, acik fikirlilik ve ¢ogulculuktur. Bu ilkeler zaten demokratik toplum olmanin
temel ilkeleridir. Cogulcu olmayan, belli bir kesimi ifade eden goriisler yetersiz
kalacak sadece belli bir kesime hitap ederek ayrimciliga neden olacaktir. Ancak bu
demek degildir ki tilkelerin biiylik ¢ogunluklar1 tarafindan kabul edilen din ve inang
sistemlerine kars1 hosgorii olacagi, o lilkede yasayan azinliklara ve haklarina yonelik
kisitlamalar getirilecegi demek degildir. Azinlik mensuplarina da adil ve diizgiin
muamele yapilmali ve onlarin da haklar1 koruma altina alinmalidir. Burada saglanacak

denge ¢ok 6nemlidir.

Cogulcu ve ileri demokrasilerde farkli fikirlerin olmasi gerektigi kaginilmazdir. Bu
tarz farkli goriislere sahip bireyler ya da gruplar arasinda o devletin devamini ve
ideallerini devam ettirmek adina azi tavizler verildigi de tarih boyunca goriilmiistiir.
Bu tiir karsit gruplarin varligi halinde Devlet herhangi bir grubun diisiince yapisina
uygun davranarak diger kisi ya da gruplart devre dis1 birakmak yerine devamlilig
saglamak ve devletin gelisiminin Oniinii agmak adina farkl fikirlere karsi hosgoriili

olarak yaklasmak zorundadir. Herkesin de bu goriislere hosgoriilii olarak yaklagmasini
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saglamak icin gerekli tedbirleri almalidir. Aksi halde c¢ogulcu ve demokratik bir

toplumdan bahsedilemeyecegi gibi

ayrimeilik sz konusu olabili. ATHM bu konuya iliskin verdigi kararlarda bu

kriterlerin uygulanmasi gerektiginden bahseder.

Ifade edilen bu tespitlerin yaninda, yukarida incelenen Kokkinakis ile Yunanistan
arasinda olan ve AIHM 6niine taginan davadan da goriilecegi gibi AIHM, farkli inanca
sahip gruplarin ¢ikarlarinin ve herkesin inan¢ 6zgirliigliniin korunmasi i¢in din ve

vicdan Ozgiirliigiine sinirlamalar getirilebilecegini de belirtmistir.

d- Ayrimer Olmamasi; AIHS 9.maddenin 2.fikrasi ile getirilen sinirlamanin ayrimci
olmadig1 hususunda din ve vicdan 6zgiirliiglinlin sinirlandirilmasina iliskin ve kisinin
inanc1 geregi dini sembollerin rahatca kullanilabildigi cesitli kararlar incelendiginde

daha rahat anlagilacaktir.

Inang 6zgiirliigiiniin smirlanmasina iliskin X-Hollanda arasinda goriilen ve AIHM’e
gelen davada bagvurucu, inanci geregi zorunlu motorlu tasit mali sorumluluk sigortasi
yaptirmak istemediginden bahisle, bu sekilde sigorta yaptirmanin Tanr1’ya kars1 gelme
oldugunu ifade etmistir. Ayrica her seyin Tanridan geldigini sigortay1 yaptirmamasi
dolayisiyla basina gelebilecek her seyi kabul ettigini beyan etmis ve bu sigortanin
zorunlu olmasii 9.maddeye aykirilik olusturdugunu beyan etmistir. Mahkeme Oniine
gelen davada soOzlesmenin 9/2.maddesinde yer alan smirlandirma nedenlerine
dayanarak basvurucunun bagvurusunu demokratik bir toplumda baskalarinin hak ve
ozgiirliklerini korumak amaciyla bu tiir kisitlamalar yapilabilecegi gerekgesi ile

basvurunun kabul edilemez bulmustur.

Yine X.v Birlesik Krallik arasinda AIHM oniine gelen davada basvurucu
motosiklet kullanirken inanc1 geregi taktifi basortiisiinii  ¢ikartamayacagint  ve
motosiklet kullanirken kask takmanin zorunlu olmasinin inancina aykirilik

olusturdugunu ileri siirerek basvuruda bulunmustur. AIHM yine sozlesmenin
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9/2.maddesine yer alan smirlandirma nedenleri dolayisiyla bu durumun kisinin
saglinin korunmasi amaciyla yapildigini, dini inanci agiklama hususunda kasitl bir
engelleme olmadigini, kamu diizeni ve saglig1 agisindan yapilan miidahalenin hakli

oldugu kararina vararak basvuruyu kabul etmemistir.

Smirlandirmaya iliskin s6zlesmede ongoriilen hususlarin gergeklesmesi gerekir. Aksi
halde devlet sinirlandirma gerekgeleri olmadan keyfi olarak din ve inancin agiklanma
sekli bakimindan smirlama getiremeyecektir. Bu hali zaten siirlandirmanin mesru

olmasindan s6z edilemez.

Hassan ve Tchaouch ile Bulgaristan arasinda mahkeme &niine gelen davada ATHM,
yasal dayanaktan yoksun sinirlandirma yapilamayacagi gerekgesi ile 9. Maddenin ihlal
edildigine karar vermistir. Yasanan olayda Bulgaristan’da yasayan Miisliimanlar
tarafindan miiftii sec¢ilen bagvurucunun keyfi sekilde gorevlerine son verilmesi iizerine
inanc1 agiklamasimin kisitlandigini diisiinen bagvurucunun talebi lehin sonuglanmistir.
Ancak verilen kararda, dini topluluklarin evrensel diizeyde oOrgiitlenmis topluluklar
oldugu gu, 9.madde yaninda sozlesmenin 11.maddesinde yer alan Orgiitlenme
Ozglrliigii kapsaminda da degerlendirilmesi gerektigi lizerinde durulmustur. Ayrica
dini topluluklarin faaliyetlerini barisgil sekilde siirme hakki bulundugu ve devletin
keyfi miidahalesine ugramaksizin bu faaliyetleri siirdiirmesi gerektigi ifade edilmistir.
Bu topluluklarin 6zerk bigimde var olmasit g¢ogulculuk ilkesinin ve dolayisiyla
9.madde tarafindan saglanan korumanin merkezinde yer aldig belirtilmistir. Boylece
AIHM, devletin yasal dayanaktan yoksun olarak dini bir toplulugun &rgiitlenmesine

miidahale etmesi s6zlesmenin 9.maddesini ihlal ettigine karar vermistir.

4. Dini Sembollere iliskin Ornekler

Dini sembollerin kullanilmasinda ayrimci olmama hususu da asagidaki kararlarla daha net

sekilde ortaya konulmustur. Ayrica dini sembollerin kullanilmasinda Tiirkiye’de AIHM

oniinde yargilanmistir. Leyla Sahin tarafindan AITHM &niine gétiiriilen davada basvurucu

Leyla Sahin, yiiksekdgretim kurumlarinda tiirban takilmasina getirilen yasagin, din ve inang

ozgiirligii ve inanc1 agiklama ozgiirliigiine aykir1 oldugunu ve 9.madde kapsaminda hakkinin

ihlal edildigini beyan etmistir. Ayrica bu taleple bagl kalarak sadece 9.maddenin degil
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sozlesmenin 8,10,14 ve 1.Protokoliin 2.maddesinin ihlal edildigini ileri siirmiistiir. Yapilan
bagvuruya gore mahkeme, din ve inanglarin uygulanmasinda Devletin tarafsiz olmasi
gerektigini vurgulamigtir. Demokratik bir toplumda kamu diizeni, dini uyum ve hosgoriiye
devletin yardimci olmasi gerektigini belirtmistir. Diger bir¢ok kararinda oldugu gibi, 6rnegin
Otto — Preminger — Institute — Avusturya, dini bir inancin toplumdaki etkisinin zamana ve
kosullara gore degiskenlik gostereceginin altini ¢izmistir. Bu sebeple ilgili diizenlemelere

iligkin se¢imin s6z konusu devlete birakilmasi gereginin altini ¢izmistir.

Dini sembollerin agiklanmasina iliskin eylemlerde basvurucularin orantililik ilkesinden ve
inancin agiklanmasina iliskin samimiyetten uzak talepleri AIHM tarafindan gerekli kosullar:
tasimadigi gerekgesi ile her zaman reddedilmistir. Bu kavramlari bireysel olarak
yorumlamanin O6tesinde igtihatlar ile olusmus hali ile incelemek ve degerlendirmek genel
hiikiimler olusmasi1 acgisindan énemlidir. Zira keyfi yorumlamalarla inanci agiklama 6zgiirliigii

siirsiz bir hal alacak ve uygulamada bir ¢ok zorlukla karsilasilacaktir.

Ayrica din ve inang Ozgiirliigli ve bu inancin disa vurumu, ifade seklini degerlendirirken
bireyin yasadigi inancin genel kurallari ile degerlendirilmesinin yaninda icinde yasadigi
toplum ve o toplum tarafindan o inanca yonelik benimsenmis eylemlerde degerlendirmeye
alinmalidir. Maddenin 2.fikrasinda yer alan sinirlandirma kosullarimin ne derece dogru

uygulandig1 ancak bu sekilde ortaya konabilecektir.

AIHM oniine gelen Dahlab ile Isvicre arasinda goriilen davada; inanci geregi basortiisii
kullanan ve kamuda Ogretmen olarak calisan bagvurucunun, gorevini yerine getirirken
bagortiisii takmas1 o {iilkenin devlet okullarinda laiklik ilkesi ile bagdasmayan bu eylemi
sonucu yasaklanmis, i¢ hukukta yapilan bagvurular da reddedilmistir. AIHM bu basvuruya
istinaden ve daha oncesinde olusmus igtihatlar1 ile verdigi tutarli kararlarinda 6gretmenin
kamu okulunda calistig1 i¢in gorevini yerine getirirken devleti temsil ettigi yani devletin
egemenlik yetkisini kullandigini belirtmistir. Meslegin icrasi sirasinda daha istiin bir yarar
varken kisinin inancini agiklama disa vurma ozgiirliigiiniin kisitlanmasindan bahsetmek ne
yazik ki miimkiin degildir. Ciinkii devleti temsil eden bir kamu gorevlisinin diger kisilerin ve

olayda da Ogrencilerin hislerini rencide edebilecegi hususu daha 6nemlidir. Ayrica toplumda
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benimsenen okullarda dinsel tarafsizlik ilkesine de aykirilik olusturmaktadir. Bagortii burada
giiclii bir dis sembol olarak kabul edilmistir. Ayrica Ogrencilerine hosgoriilii davranma,
bagkalarina saygili olma, esitlik ve fark gozetmeme mesaji vermesi gereken dgretmenlerin
tavir ve eylemlerinin de bu mesajlar ile bagdasmayacag1 da aciktir. AIHM burada kamu
diizenini ve sagligin1 korumaya iligkin sinirlandirma maddesi geregi orantili ve demokratik

toplumda gerekli bir tedbir oldugu i¢in bagvurucunun bagvurusunu kabul etmemistir.

Sézlesmenin 9.maddesinin 2.fikrasinda 6ngoriilen kisitlama nedenleri ile ATHM, demokratik
toplumlarda Devletin kamu giivenligi, kamu diizeni ve kamu saglig1 ile baskalarinin hak ve
ozgiirliiklerine saygr duyulmasi ve korunmasi amaclari ile uyumlu olmadig: takdirde Islam
dininin getirdigi basortiisii takma eylemine kisitlamalar getirme yetkisine sahip olmustur. Bu
durum yukaridaki kararlardan acikca goriilmektedir. AIHM, Islam dininin en fazla yasandig
iilkelerden ve sozlesmeye de taraf olan Tirkiye’de kendi dini sembollerini agir1 derecede
yasayan ve bu asirihi@in siyasi boyutlara ulastigini  gézden kagirmamistir. Dininin
gerekliliklerini icra etmeyen veya baska dine mensup kisilere baski yapilmasini dnlemek
amactyla kamuda 6zellikle egitim yapilan kurumlarda ve iiniversitelerde tiirban takilmasina
iligkin alinan 6nlemlerin sézlesmenin 9/2.maddesi uyarinca mesru oldugunu tespit etmistir.
AIHM, Anayasa Mahkemesi igtihatlarina da atif yaparak laiklik ilkesinin 6zgiirliik ve esitlik

ilkesinin temel bir unsuru oldugunu belirtmistir.

Yukaridaki kararlardan anlasilacag iizere; laiklik ilkesinin korunmasi i¢in bu miidahalelerin
gerekli olduguna karar verilmistir. Ayrica yapilan miidahalenin amacla dogru orantili
oldugunu ve kamu diizenini korumak, bagkalarinin haklara saygi géstermek ve korumak,
esitlik, oOzgirliiklere zarar vermemek ve laiklik ilkelerini glivence altina almak adina

9.maddenin ihlal edilmedigine karar vermistir.

5. Vicdani Ret

Tiirkiye’de hemen hemen her zaman giindemde olan ve siirekli tartisilan bir bagka konu olan,
askerlik gorevini yerine getirmekten kagmma konusu da vicdani ret kapsaminda ve

9.maddeye aykir1 oldugu gerekgesi ile AIHM o6niine getirilmistir.
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Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin biitiiniine bakildiginda goriilecektir ki; temel hak ve
ozgiirliikler alaninda tarih boyunca en yiiksek derecede bu haklara koruma getirilmistir. Bireyi
hem diisiinsel hem de yasamsal alanda 6zgiirliigiiniin korunmasi bu sézlesme ile giivence
altina almmistir. Ayrica sdzlesmenin uygulanmasi agisindan ve taraf iilkelerin sayisi
bakimindan daha genis kesime hitap etmis ve aykirilik halinde taraf iilkelerin sorumlulugunu

dogurmustur.

Vicdani ret kavrami ilk olarak 19.yy’da ortaya atilmis ve 20.yy’in baslarinda diinyada
yasanan savaslar ozellikle I. ve II. Diinya Savaglari zamaninda tartisilan bir kavram olmustur.
Giiniimiizde de Birlesmis Milletler insan Haklari Komisyonu ve Avrupa Parlamentosu

tarafindan korunan ve kabul edilen temel bir hak olarak kabul edilmistir.

Vicdani Ret; bir kisinin politik goriisleri, inanglari, inanc1 dolayisiyla mensup oldugu dinin
gereklilikleri ve toplumca kabul edilmis ahlaki degeler dogrultusunda zorunlu askerligi
reddetmesidir. Sozlesmeye taraf olan ve olmayan birgok iilkede, o iilkenin uygulamalarinda
askerlik gorevinin yerine getirilmesi iste§e bagli olmadan zorunlu kilinmistir. Yasadig
iilkenin kurallarina gore belli yasa gelen erkek ya da kadin kisilerin o iilkenin korunmasinda
aktif rolii askerlik gorevinin yerine getirilmesi suretiyle aldig1 agiktir. Ancak kisiler diisiince
ve inang yapilar1 geregi lilke cikarlarimi korumak adina askerlik meslegi dolayisiyla iilkenin
giivenligi tehdit altinda olsa bile bir baska kisiyi 6ldiirmeyi ahlaki bulmadig1 gerekgesi ile
reddeder. Ayrica sadece bu yoniiyle degil, belli bir kurum, yap1 ya da bask: altinda olmay1
hiyerarsik sistemler i¢inde olmayr da reddetmektedir. Bu durumu ideolojik bulanlarda kendi

gerekgeleri ile askerlikten kacinmak istemislerdir.

Baz iilkelerde yukarida ifade edilen diisiince ve goriis yapisina sahip olan kisilerin bu gorevi
yerine getirmekten kaginmasina olanak saglayan vicdani ret kabul edilirken, bu kisiler devlet
bazinda kamu gorevi yaparak zorunlu hizmete katilmaktadir. Bazi iilkelerde ise daha kati
sistem ve uygulamalar oldugu icin vicdani ret kabul edilemez bulunmustur. Ulkelere gére bu
konuda farklilik gdsteren uygulamalar mevcuttur. Ulkemizde de zorunlu olarak askerlik
yapmak istemeyen kisiler AIHS’in ihlal edildigi gerekgesi ile ¢ogu zaman AIHM’e

bagvurmustur.
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Vicdani ret konusunun iyi anlasilabilmesi i¢in s6zlesmenin sadece 9. Maddesinin ihlal
edildigi hususunu tartigmak yeterli olmayacaktir. Sézlesmenin 4. Maddesinde yer alan
diizenlemeye gore; “Devlet, kisiyi ahlaki ve dini inan¢larina aykirt bir isi kabule zorlayamaz”
ifadesinden yola ¢ikarak ve yine ayni maddenin 3.fikrasinin b bendinde yer alan “askeri
nitelikte bir hizmet veya inanc¢lar: geregince askerlik gorevini yapmaktan kaginan kimselerin
durumunu mesru sayan iilkelerde, bu inanca sahip kimselere sorunlu askerlik yerine
gordiiriilecek baska bir hizmet zorla c¢alisttrma veya zorunlu ¢alismadan sayilmaz”

ifadelerinin birlikte degerlendirilmesi daha dogru olacaktir.

Bu maddeler ile anlatilmak istenen Oncelikle, sdzlesmeye taraf iilkelerin bu hakki mesru
sayma zorunlulugu bulundugudur. Bu madde ile zorunlu askerlik hizmetine karsilik olarak, bu
gorevi yerine getirmekten kaginan kisilerin alternatif kamu hizmetlerine yonlendirilmesinin
daha uygun oldugu ifade edilmekte ve iilkeleri bu yonde uygulamalar yapmaya davet
etmektedir. Avrupa Konseyine iiye devletlerden zorunlu askerlik hizmeti 6ngéren Azerbaycan
ve Tiirkiye de ise askerlik hizmetine alternatif uygulamalar1 yoktur. Bu sebeple de AIHM’e
bir ¢ok basvuru yapilmaktadir.

Vicdani Ret kavramina yukaridaki maddelerin degerlendirilmesi ile ¢ikarilacak ikinci sonug
ise; s6zlesmenin 4/3 maddesinin b bendi kapsaminda; askerlik hizmetinin yerine getirilmesine
alternatif hizmet etme imkan1 sunulan durumlarda bireyin 9.maddeye dayanarak bir hizmetten

muaf tutulma imkaninin tanimamasi hususudur.

Vicdani Ret konusunda basvurucu ile Federal Almanya Cumhuriyeti arasinda AIHM 6niine
gelen davada; mahkeme, vicdani ret¢i olmanin yapilmasi Ongoriilen alternatif kamu

hizmetinden muaf tutulma hakki icermeyecegi ifade edilmistir.

AIHM, simdiye kadar zorunlu askerlik gérevinin yerine getirilmesi ve vicdani ret konusunda

9.maddeye aykirilik oldugu yoniinde bir karar verilmemistir. Mahkeme, vicdani retgilere
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yonelik yapilan uygulamalarin, yaptirimlarin orantili olup olmadigi konusunda inceleme

yapmuistir.

Askerlik hizmetini yerine getirmeyi reddeden Thlimmenos ile Yunanistan arasinda goriilen
davada, bagvurucu itaatsizlikten dolayr mahkum edilmistir. Daha sonra yeminli mali miisavir
olarak ise baslamak isteyen bagvurucu, hakkinda mahkumiyet karar1 oldugu i¢in atanamamus,
sOzlesmenin ayrimcilik yasaginmi diizenleyen 14 ve 9.maddelerinin ihlal edildigine karar
verilmistir. Mahkeme, her ne kadar meslek 6zgiirliigii hakkinin s6zlesme tarafindan garanti
altina alinmadigin1 belirtse de, oniline gelen davadaki sikayet konusunun meslek mensubu
olmaya iligkin sabikali olmama kurali degil, yasanin uygulanmasinda inanglar1 nedeniyle
islenen suglardan mahkum olan kisiler ile diger suclardan mahkum olan kisiler arasinda bir
fark gozetilmemesi olduguna isaret etmistir. Bu sebeple mahkeme, sikayet edilen olgunun
tespitinden sonra sikayetin 9.madde kapsamina girdigini kabul etmistir. Inanc1 geregi vicdani
ret¢i bagvurucunun bu sebeple mahkum edilmesi sonrasinda bagvurdugu meslege kabul

edilmemesinin de ikinci bir ceza olacagi ve orantisiz oldugu sonucuna varmistir.

Tiirkiye’de de zorunlu askerlik hizmetinin yerine getirilmesi konusunda AIHM’e bircok
basvuru yapilmistir. Osman Murat Ulkenin AIHM’e yapti1 bagvuru ve olay su sekildedir.
Bagvurucu zorunlu askerlik hizmetini yerine getirmekten kacinmis ve bu sebeple “emre
itaatsizlik” ve “toplumu askerlik hizmetinden sogutmak™ sugu sebebiyle sekiz kez mahkum
olmustur. Bu mahkumiyet askeri hapishanelerde yaklasik iki yi1l ceza almasi ile
sonuclanmisgtir. Mahkeme verdigi kararda; hakkinda ve aleyhine birgok dava olan
bagvurucunun, hiikiim giydigi birikmis sonuglar1 ve devam eden davalardan dolayr da bu
mahkumiyetin 6miir boyu devam etme riskine istinaden, askerlik hizmetinin yerine getirmek
istememesinin bu sonuglar ile orantisiz oldugu kanaatine varmistir. Ayrica hakkinda bu kadar
cok dava agilmasi, yargilanmasi ve mahkumiyet ile sonu¢lanmasinin bagvurucunun diisiinsel
kisiligini bastirdig1, kisi lizerinde korku, stres, alcalma duygusu ile birlikte ayrica higlik
duygusu uyandirdigini ve bu durumun onur kirict muamele oldugunu ortaya koymustur.
Demokratik toplumlarda cezalandirma rejimlerine uygun olmayan bu kararlarin sézlesmenin
3.maddesindeki iskence yasagii ihlal ettigine karar vermis, ayrica 9.madde kapsaminda

yapilan sikayetin degerlendirilmesine gerek gormemistir.
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AIHM tarafindan Tiirkiye nin vicdani ret konusunda mahkum edildigi davada Yehova Sahidi
inancina sahip olan Yunus Er¢ep’in vicdani ret hakkini reddettigi gerekgesi ile sézlesmenin
9.maddesinin ihlal edildigine karar verildi. Yunus Ergep, 1982 yilinda vaftiz olarak Yehova
Sahidi oldu. Bu inanca sahip kisilerin askerlik yapamayacagi, savasa ve siyasete
katilamayacag1 ve kan bagisinda bulunamayacagi bilinmektedir. Bagvurucu ile ilgili askerlik
yapmadig1 gerekcesi ile 1998 yilinda hakkinda yirmi bese yakin dava agilmis, basvurucu
askeri mahkemelerde yargilanarak mahkum edilmistir. Diisiince, din ve vicdan 6zglirliigiiniin
ihlal edildigi gerekcesi ile AIHM’e basvuran Yunus Ergep’in hakli olduguna karar veren
mahkeme sadece 9.maddenin ihlal edilmedigini ayn1 zamanda adil yargilanma hakkina iligskin
s0zlesmenin 6.maddesinin de ihlal edildigine karar vermistir. Bu sebeple de Tiirkiye
basvurucunun hem maddi hem manevi haklart zedelendigi gerekcesi ile tazminata
hiikkmedilmistir. AIHM bu kararin gerekcesinde ise; Tiirkiye’deki askeri hizmet sisteminin

vicdani retgiler a¢isindan sorunlu oldugunu, adil olmadigini agikca belirtmistir.

Tiirkiye’de vicdani ret konusunda yapilan birgok tartismada bu konunun sézlesmenin
9.maddesi kapsaminda degerlendirilmesinin dogru oldugunu, Tiirkiye’nin de bu konuda
AIHM tarafindan verilen igtihatlara gére uygulama getirmesi gerektigi ve aslinda vicdani ret
kavraminin Tirkiye’de de uygulanmak zorunda oldugunu ifade etmektedirler. Vicdani ret,
vicdan ozgiirliigli kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini ifade eden hukukgular, yazarlar
ve diger tartigmacilar Temmuz 2011 yilinda Vahan Bayatyan ile Ermenistan arasinda goriilen
ve Ermenistan’in mahkum edildigi davanin Tirkiye i¢in de diger tiim iilkeler i¢in emsal teskil

ettigini belirtiyorlar.

Bayatyan ile Ermenistan arasinda AIHM oniine gétiiriilen davada AHIM ilk defa burada
vicdani ret¢ilerin haklarimi 9.madde kapsaminda yorumladi. Tiirkiye’de bu konuda her ne
kadar alinmis kesin bir karar olmasa da vicdani ret konusunun uygulanmasi i¢in gerekli alt
yapinin olusturulmas: gerekmektedir. Kaldi ki son donemlerde yapilan arastirmalarda AHIM
oniine Tirkiye aleyhine giden davalarda vicdani ret konusunda yapilan sikayetlerde artis

oldugu ifade edilmektedir.
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C. PRATIK OLAY

1. Olay

Basvuran, 30 Kasim 2007 tarihinde, ¢alismakta oldugu Devlet Opera ve Bale
Miidiirliigii’ndeki isine, miidiiriiniin yogun is yiikii nedeniyle higbir calisanin bir ay siire ile
izin alamayacag1 yoniindeki talimatina ragmen, gitmemistir. Gerek¢e olarak da, Hiristiyan
dini bayramimi kutladigin1 belirtmis ve yasalar uyarinca Hiristiyan vatandaglar i¢in bu

bayramin resmi tatil oldugunu ifade etmistir.

Bu olaydan sonra isyeri disiplin kurulu, izin almaksizin ise gelmemesinin disiplin kurallarina
aykir1 oldugundan bahisle, ceza olarak, bagvuranin maasindan dort ay boyunca yiizde on

oraninda kesintisi yapilmasini kararlagtirmistir.

12 Aralik 2007’te Esra bu karar1 bir {ist kurulun 6niine gotiirerek, Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanligi’nin, 30 Kasim 2007 tarihinin, Hiristiyan vatandaglar i¢in resmi tatil olduguna iliskin
bir kararin1 sunmustur. Ise gelmeyecegi konusundaki da miidiiriine bir giin dncesinden bilgi
verdigini ifade etmistir. 16 Ocak 2008 tarihinde {ist kurul, basvuranin, hicbir ¢alisanin bir ay
stire ile izin kullanamayacag1 yoniindeki is yeri talimatina kars1 geldigi gerekcesiyle, dnceki

karar1 tasdik etmistir.

Bagvuran 1 Subat 2008°da, Ankara idare Mahkemesi’ne basvurarak inan¢ 6zgiirliigiiniin ihlal
edildigini ileri stirmiistiir. Bu baglamda, 6zellikle, kendisinin sadece Hiristiyan dini bayramim
kutladig1 icin ceza aldigimi ve ise gelmemesinin Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi’nin
karar1 uyarinca mesru oldugunu ifade etmistir. Ankara Idare Mahkemesi’ndeki durusmada
basvuran, dini inanglarmin kisiler icin bir igsel olgu oldugunu, bunu disa vurmaya
zorlanamayacagin1 ve ayrica da kiliseye gitmedigini buna da kendisinin karar verecegini

belirtmistir.

24 Ekim 2008 tarihinde, yerel mahkeme, bagvuranin gercekten Hiristiyan inanca sahip
olduguna iligkin inandirict kanitlar sunamadigr gerekgesiyle bagvuranin davasini reddetmistir.
14 Mart 2009 tarihinde, basvuranin temyizi iizerine, Danmstay ilk derece mahkemesinin

kararint onamustir. Danistay, dinin bireyler acisindan igsel bir husus oldugunun dogru

33



oldugunu belirtmistir. Ancak, mevcut davada basvuranin ise gelmemesini mesru kilmasi
gerektigini ve bunun i¢in de onun, dini inancini agiga vurmasinin onem tasidigini ifade
etmistir. Bu sebeple ilk derece mahkemesinin, bagvurucunun ayrica Miisliman dini
bayramlarmmi da kutladigin1 géz Onilinde tutarak, Hiristiyan oldugunu ispat edememesi

gerekgesiyle acmis oldugu davay1 reddetmesini yerinde bulmustur.

Sikayet: Bagvuran, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 9. maddesi altindaki haklarinin ihlal

edildigini iddia etmistir.

2. Olaymn Coziimii

Olayda, Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasi olup, Hristiyan olan bir is¢inin kendi dini inanci
geregi resmi tatil olarak kabul ettikleri 30 Kasim giinli bir ay ise gitmeyerek dini inancini
yerine getirmek istemistir. Sicil amirleri tarafindan bir ay boyunca ise gelmeyen is¢inin aylik
maasindan dort ay boyunca ylizde on iicret kesmek suretiyle disiplin cezasi uygulanmistir.
Bagvurucu, bu kararin haksiz oldugunu ileri siirerek disiplin {ist kuruluna basvurmus, buradan
aldig1 ret cevabi iizerine olaymn yargrya intikal ettirmistir. Ilk derece mahkemesi davacinin
davasini ispat edemedigini, idarenin uyguladig disiplin cezasinin yerinde oldugu gerekgesi ile
davayr reddetmistir. Temyiz lizerine Danistay tarafindan davacinin temyiz gerekgeleri

reddedilerek, basvuru ATHM e tagmmustir.

Temyiz mahkemesinin vermis oldugu kararda davacinin Hristiyan inancina mensup bir kisi
oldugunu ispatlayamadigini, kendi dini bayramini kutlarken ayn1 zamanda islam Dinine gore
bayram sayilan giinleri de kutlamasini ret gerekgesi olarak ileri siirmustiir. Yiiksek
mahkemenin ret gerekc¢esinde ortaya koydugu husus; oncelikle davacinin hangi dine mensup
oldugunu ispatlamas1 gerektigi yoniindedir. Yine kendi inanci geregi kutsal giinlerini
kutlarken bir baska dinin kutsal giinlerini kutlama hakkini kendisine vermeyecegini ortaya

koymustur.

Tiirkiye’de i¢ hukuk yollarin1 tiiketen bagvurucu, AIHS 9.madde kapsaminda din ve vicdan
ozgiirliigiiniin ihlal edildiginden bahisle davayr ATHM’e getirmistir.
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a- Ret Yoniinde Verilen Karar

Tiirkiye’de Devlet Opera ve Bale Miidiirliigiinde c¢alisan basvurucunun dini inang ve kutsal
giinlerini gerekge gostererek isine bir ay boyunca gitmemesi ve bu sekilde idari yaptirima
maruz kalmas1 yargi yolu ile de taleplerinin reddedilmis olmasi karsisinda AIHM 6niine gelen

davanin ¢6ziimiinde mahkeme;

Isi aksattig1 gerekgesi ile idari iistlerinden hakkinda yapilan disiplin sorusturmasi nedeniyle
maasindan iicret kesmek suretiyle verilen cezanin 9.maddeye aykirilik teskil etmedigini,
konuya iligkin sikayetin, sikayete konu eylemin dini saiklerle dahi olsa dini inanc1 disa vurma
kapsaminda ise gelmemenin haksiz oldugunu, inanct geregi basvurucunun isini
aksatmayacagl baska bir ise gegme Ozglrliginiin oldugu gerekgesi ile davayi
reddedebilecektir. Ayrica AIHM dayandig1 bu gerekgeler ile bireylerin keyfi hareketlerinin de
online geg¢meyi hedeflemistir. Bireyler inanci geregi bir isi yapmaktan kaginmak
isteyebileceklerdir. Bu kaginmayr da 9.madde kapsaminda mesru hale getirecekleri
muhakkaktir. Bu sebeple kisiye 6zel is kosullar1 olusturulamayacagi gibi kisilerin bagka is
yerinde calisma Ozgiirliigii vurgulanmistir. AIHM tarafindan verilen bir ¢ok karar da bu

yondedir.

Olayda da bagvurucu, hem i¢ hukukta hem de AIHM’e yaptig1 bagvuruda aslinda gercekten
hangi dine mensup oldugunu ispatlayamamistir. Basvurucu hem Islam Dininin kutsal
bayramlarini1 kutluyor, hem de ifadesinde belirttigi gibi Hiristiyan Dinine ait bayramlarda ise
gitmemeyi mesru kilmaya ¢alismaktadir. AIHM’in yerlesik igtihatlarindan agik¢a anlasilacag
iizere bireyler Oncelikle inanglar1 geregi yaptigi eylemler dolayisiyla hak kaybina
ugradiklarmi iddia etseler de once hangi dine mensup oldugunun tespit edilerek bir hak
kaybinin s6z konusu olup olmadig1 degerlendirilebilecektir. Olayda bagvurucunun nasil ve
hangi sebeplerle hak kaybina ugradigi sadece kendi iddiasina dayanarak tespit edilemez.
Kaldir ki, olayda yaptirimin is akdinin feshedilmesi ile degil basit bir para cezasi ile
uygulanmis oldugu agiktir. Bagvurucunun is¢i olmasi nedeniyle kendi dini inang ve anlayisina
gore bir bagka isi tercih edebilme hakki s6z konusu iken kamu giivenligi ve biitiinliigiinii
ayrica c¢aligma diizenini ciddi oranda aksatacagi gibi hususlar g6z Oniine alindiginda

bagvurucunun 9.madde kapsaminda dini inan¢ ve hiirriyetinin kisitlanmadigr sonug ve
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kanaatine varilmistir. Is bu sebeple basvurucunun basvurusunun reddine karar verilmesi

gerekir.

b- Kabul Yoniinde Verilen Karar

Basvurucunun Hiristiyan dinine mensup oldugu iddiasiyla ¢alismis oldugu is yerinde dininin
ongordiigii kutsal giinleri kutlama amaciyla bir ay boyunca isine gitmedigi 9.madde
kapsaminda bunun din, vicdan ve inang¢ 0zgiirliigli kapsaminda olmas1 gerektigini belirtmis ve
bir ay boyunca isine gitmemistir. Sikayetli devletin basvurucu hakkinda ise gelmemesi
nedeniyle idari yaptirrm uygulamis bagvurucunun itirazi iizerine iist kurul tarafindan idari

yaptirim onaylanmistir.

Bagvurucunun olay1 yargiya tasimasi neticesinde i¢ tiiketim yollarmin kullamildigr ve
bagvurusunun reddedildigi goriilmiistiir. On incelemeden sonra yapilan inceleme iizerine
basvurucunun Hiristiyan dinine mensup oldugu Hiristiyanlarca da 30 Kasim’in bayram ve
dini — kutsal bir giin oldugu bir gergektir. Tiirkiye Cumhuriyeti mevzuatinda ve bagvurucunun
calismis oldugu kurumun bagl oldugu Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 tarafindan da
30 Kasim’in bayram olarak kabul edildigi anlasilmistir. Bu karar ve kabul karsisinda
basvurucunun kendi kutsal giinlerini 9. Madde kapsaminda kutlamasi gerektigi ve bunun idari

yaptirimla engellenmesinin is bu maddeyi ihlal oldugu kanaatine varilmalidir.

Stj. Av. Buket TURAN
Sicil No: 41737
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