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Insan Haklari Avrupa Sé6zlesmesi’‘nin 9. Maddesi

Disince, Vicdan ve Din Ozgirligd Hakkinin Korunmasi

1. Herkes distince, vicdan ve din 6zgirligine sahiptir; bu hak, 2. Din veya inancini agiklama 6zgiirligi, sadece yasayla 6ngoriilen
din veya inan¢ degistirme Gzgurlign ile tek basina veya topluca, ve demokratik bir toplumda kamu giivenliginin, kamu dizeninin,
kamuya acik veya kapali ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak  genel saglik veya ahlakin ya da bagkalarinin hak ve 6zgtrliklerinin
suretiyle dinini veya inancint agiklama 6zgtrligini de icerir. korunmast i¢in gerekli sinirlamalara tabi tutulabilir.




Onsoz

Bu kitap Avrupa Insan Haklart Mahkemesi (“Strazburg
Mahkemesi”) ve lagvedilen Avrupa Insan Haklart Komis-
yonu (“Komisyon”) tarafindan yorumlanan ve 6zellikle de
Avrupa Insan Haklart S6zlesmesi’nin 9. Maddesi tarafindan
garanti altina alinan disiince, vicdan ve din ézgiirligiiniin
mahiyeti ve kapsamint incelemektedir.'

Sozlesme garantilerinin uygulanabilmesi ag¢isindan temel so-
rumluluk ulusal diizeydeki sorumluluktur. Bu nedenle amacg,
Sézlesme’nin ulusal hukukta ve uygulamada hayata ge¢cmesi
baglaminda Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ictihatlarini
anlama ihtiyact icersinde olan yargiclara, ilgili devlet gbrev-
lilerine ve avukatlara kisa ama 6z bir rehber sunmaktir. Av-
rupa Insan Haklari S6zlesmesi’nde bulunan 6lciitler ve bek-
lentiler Avrupa boyunca uygulanabilir. Buna karsin koruma
aginin dogasinda bulunan ikincillik olgusu, kategorik olarak,
yerel karar vericinin ve her seyden Gte yerel yargicin ulusal
hukukta ve uygulamada bu haklar etkin kidmasini gerektir-

mektedir. Bu ¢alisma konuyla ilgili kati bir bilimsel inceleme
olmaktan ziyade sadece konuya iligkin giris niteliginde bir
calisma olabilir. Dahast isbu calisma ulusal hukukun S6z-
lesme’ye ne kadar agirlik vermesi gerektigi hususundaki tar-
tismalarin kapsamint da genisletmemektedir. Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi, ister st bir hukuk normu olarak isterse
de ulusal hukukta basit bir ikna edici gii¢ olarak addedilsin,
en nihayetinde 6nemlidir. Buna karsin Sézlesme ister ulusal
hukukun dstiinde olsun isterse de olmasin, bir yerel yargic
veya kamu gorevlisi tarafindan, ulusal diizeyde goriilen ilgili
davalara iligkin karar verme sirecinde dikkate alinmasi ge-
reken anahtar hususlart belitli bir kesinlikle ifade edebilmek
hala olanaklidir.

9. Madde ictihatlart Sézlesme’nin diger hitkiimleri kaynaklt
ictihatlardan farkli olarak sayica cok olmasa da, siklikla bazi
karmasikliklar ihtiva etmektedir. Bu kararlarin cogunlugunu
yakin zamanda verilmis olanlar olusturmaktadir.” Bir diger

1 Okunabilirlik agisindan metin icersinde davalarin sadece isimlerine atifta bulunul-
makta, adi gecen kararlara iliskin ayrintili atiflar ise 88. sayfada bulunan dava indek-
sinde verilmektedir. Mahkeme'nin tim kararlari, 5nemli karar seckileri ve raporlar
http://hudoc.echr.coe.int / adresinden erisilebilen HUDOC bilgi bankasi tarafindan
yayinlanmaktadir.

2 1959-2010 yillari arasinda 35 kararda 9. Maddenin ihlal edildigine hikmedilmistir
(Yunanistan 9, Rusya 5, Bulgaristan 4, Letonya 3, Moldova 3, Turkiye 3, Avusturya 1,
Giircistan 1, Polonya 1, San Marino 1, isvicre 1): Avrupa Mahkemesi Yillik Rapor 2010
(2011), s.157-158. 9. Maddenin ihlal edildigini tespit eden ilk karar olan Kokkinakis
/Yunanistan karar, asagida s. 38'de ele alinmistir, 1993 yilinda verilmistir.
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ifadeyle distince, vicdan ve inang 6zglrliginiin bazi yonleri
Mahkeme tarafindan hala ele alinmay1 beklemektedir. Dola-
yistyla Mahkeme konunun tim yoénlerine dair kati yorumu-
nu ortaya koyma firsatina hentiz kavusmamistir. Buna karsin
bazi 6nemli kararlar s6z konusu garantinin éneminin ortaya
konulmasina, dogast ve uygulamasinin aydinlatilmasina yar-
dimcit olmaktadir. Madde hiikmii bireyin inang sistemi ile sa-
hip oldugu inanclarin hem 6zel hem de kamusal alanda tek
basina veya baskalariyla birlikte ifade edilmesi hakkinin ko-
runmasini amagclar. Konuyla ilgili Mahkeme ictihatlar: devlet
makamlarinin distinceye, inanca veya dine mtdahale edecek
her tiirli eylemden uzak durmasini gerektirmekle kalmayip
ayn1 zamanda belirli durumlarda bu 6zgirligt desteklemek
ve korumak amaciyla bir takim pozitif tedbirler almak du-
rumunda olduklarini ortaya koymaktadir. 9. Madde kapsa-
minda ortaya ctkabilecek meselelerin kapsamt hayli genistir:
Ornegin kamusal alanlarda dini sembollerin teshiri yasaklan-
malt mudir? Ceza hukuku, bagkalarina kendi dinini benimset-
me (proselitizm) tesebbiistini hangi asamada yasaklamalidir?
Askerlik hizmetini yapmaktan bagisik tutulmanin kabuliine
dair herhangi bir yiikiimlilik mevcut mudur? Kamu gérev-
lileri veya demokratik olarak secilmis temsilcilerden baglilik
andt icmeleri istenebilir mi? Veya minarelerin insasinin veya
tirbanin giyilmesinin yasaklanmast olanaklt midir? Bu soru-
lar siyasal tartisma icinde aztmsanmayacak siklikta ortaya ¢ik-
makta, ¢tkabilmektedir. S6z konusu bu sorular ulusal hukuk

DUSUNCE, VICDAN VE DIN OZGURLUGU HAKKININ KORUNMASI

sistemleri icinde gbriilen yargilamalarda da giindeme gelebil-
mektedirler ve bu sorularin ulusal mahkemelerce ¢6zumlen-
mesi insan haklart kurallar1 kaynakli beklentiler hususunda
berrak bir farkindalik bilgisini gerektirmektedir.

Ictihatlar icinde bulunan bazi anahtar davalarin tartisimast,
Sézlesme metninin en nihayetinde s6z konusu garantinin
anlasilmast acisindan bir baglangic noktast oldugunun orta-
ya konulmasina yardimet olacaktir. Konuyla ilgili ictihatlarin
farkinda olmak can alic1 bir 6neme haizdir. Kita Avrupa’st
geleneginden gelen avukatlar agisindan, bu husus bir takim
ilave aciklamalar gerektirebilir. Avrupa Insan Haklart Mahke-
mesi’nin 6nceki bagskanlarindan birisinin de ifade ettigi tizere
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi (“Strazburg Mahkemesi”)
“tlimli bir emsal karar 6gretisi” kullanmaktadir.’ “Emsal ka-
rar 6gretisi” hukuki kesinlik ve yasa 6ntinde esitlik ilkelerinin
bir geregidir. Dahasi s6z konusu bu 6greti S6zlesme’nin, top-
lumun deger ve 6zlemleri baglaminda meydana gelen degi-
simleri yansitmaya devam etmesinin saglanmasi zorunlulugu
nedeniyle de “limlidir.” Bu nedenle S6zlesme “yasayan bir
enstrimandir”.* Mahkeme kararlarinin incelenmesi is bu ic-
tthat hukukunun dayanaklart olan temel degerlerin 6nemini
ayrica ortaya koyar. Dayanak tegkil eden bu temel degetler,

Mahkeme’nin ulusal mahkemeler ve karar vericiler tarafindan

3 Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Yillik rapor, 2005, s. 27.
4 "Yasayan enstriiman” kavraminin kullanilisi icin, bkz Bayatyan / Ermenistan [BD],
asagida s. 47'de ele alinmistir.
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izlenmesi gereken prensipleri firsat buldugunda ayrintili ola-
rak ortaya koydugu (kabuledilebilirlik veya ilam) kararlarinda
siklikla gorulebilmektedir. Dolayistyla, Strazburg Mahkemesi
i¢tihatlarinin 6nemli bir 6ngérebilme yont de bulunmakta-
dir. Ozellikle ulusal makamlar acisindan hazirda bir yol gos-
terici emsal kararin bulunmayabilecegi durumlarda, ictihat-
lara dayanak teskil eden mantiksal temeli ve prensip olmast
gerekeni ortaya koyabilir, ¢ikarim yapilmasina neden olabilir.

Son iki husus. Tlki bu el kitabi agirlikli olarak Avrupa Insan
Haklart S6zlesmesi'nin 9. Maddesini ele almaktadir. Hal
béyle olmakla birlikte vicdan ve inangla ilgili meseleler S6z-
lesme’de baska maddeler kapsaminda da glindeme gelebilir.
Dolayisiyla distince, vicdan ve inang 6zglrligi tizerinde
6nemli etkisi olan ilgili bazi garantilere yapilan kiiciik refe-
ranslar zaruri olarak degerlendirmeye alinmistir. Ozellikle ve
tartismadan da acik bir sekilde gorilecege tizere, 9. Madde
gerek lafiz olarak gerekse de yorumunun dayanagini teskil
eden 10.maddenin garanti altina aldig1 ifade Ozglrligi ve
11.maddenin garanti altina aldig1 6rglitlenme Gzgurligh ile
yakindan iliskilidir. > Ebeveynlerin felsefi ve dini inan¢larinin
cocuklarina saglanan egitimde dikkate alinmasini gerektiren
1 nolu Protokolin 2.maddesi gibi bazt maddelerde calis-

5 Young, James ve Webster / Birlesik Krallik, para.57: “kisisel disiincenin 9 ve
10.maddeler tarafindan dustince, vicdan, din ve ifade 6zglrligiu baglaminda
korunmasi, 11.madde tarafindan garanti altina alinan orgiitlenme 6zgurliaginin

......

maya katkt sunmaktadir. Tkinci olarak Avrupa Insan Haklart
Soézlesmesi baglaminda devletin sorumlulugunun kapsamini
tartisirken s6z konusu bu yukiimliliklerin ulusal dizeyde bir
sekilde degisiklige tabi tutulup tutulmayacagi hususunun dik-
kate alinmast ihtiyacidir. Ozellikle, 57.madde her bir devlete
Sézlesme’yi imzaladiginda veya onaya iliskin belgeyi teslim
ettiginde Sézlesme’nin herhangi bir hitkmii agisindan, top-
raklari dahilindeki herhangi bir dizenlemenin s6z konusu
Sozlesme hitkmiiyle uyumsuz olmamasint temin etmek sar-
tiyla, ¢ekince koymasina miisaade etmektedir.

Bu aciklamalart takip edecek sey, konuyla ilgili ana ictihatlara
dair temel bir giristir. 9. Madde (ve ilgili garantiler) calismasini
bas déndiiriicti yapan sey, davalarin olaylarindan ziyade Mah-
keme tarafindan zaman icerisinde gelistirilen ve gliclendiri-
len yorum ilkeleridir. Pek ¢ok davanin nevi sahsina minhasir
mahiyeti Avrupa’nin zengin kiltiirel dokusu ile dini, tarihi ve
kiiltirel farkliligt acisindan derin bir anlayist ortaya koymak-
tadir. Hal boyle olmakla birlikte Mahkeme, giderek laiklesen
ama buna karsin ayni zamanda ¢ok inanclt hale gelen bir top-
lumun ortaya koydugu talepletle uyum icerisinde ve bu talep-
lere yanit verilmesine yardimei olacak birlesik degerler dizi-
ninin Kita Gzerinde etkili olmasini amaglamistir. Dolayistyla
kamuoyuna yapilan c¢agrt ¢ogulculuga ve hosgoriiye deger
verilmesi ve saygl gosterilmesi cagrisidir. Viedan Ozgtirligi
hakki her daim mevcut ve basit bir hak olarak addedilemez.

Onséz



DiUsince, Vicdan ve Din Ozgirligi: Uluslararasi ve Bélgesel

Standartlar

Dini 6zgurliikler ile vicdani kanaat ve inanca sayg1 gosteril-
mesi hususundaki garantilere, liberal demokratik toplumla-
rin anayasal diizenlemeleriyle, uluslararasi ve bolgesel insan
haklart enstrimanlarinda kacginilmaz olarak rastlanmaktadir.
S6z konusu garantiler bir dereceye kadar bu enstriimanlar
dizenlemekle gorevli olanlarin kaygilarini yansitmaktadir.
Bu duruma dair her birisi belli belirsiz farklt vurgular ihtiva
eden ¢ok sayida 6rnek meveuttur. Ozellikle de 1948 tarihli
Birlesmis Milletler Evrensel Bildirgesi’nin 18.maddesi soy-
ledir:

“Herkes diistince, vicdan ve din 6zgiirliigii hakkina sa-
hiptir; bu hak kisinin dinini veya inancini degistirmesini,
yalniz veya digerleriyle bitlikte, kamusal veya 6zel alanda
Ogretme, uygulama, ibadet ve torenlerle aciga vurma 6z-
glirliigiinii ihtiva eder.”
Daha kapsamli bir lafiz 1966 tarihli Medeni ve Siyasal Hak-
lar Sézlesmesi’nin (egitime yapilan atfi ihtiva etmesine rag-

men dini inancin degistirilmesi hakkint actk¢a tanimayan)
18.maddesindedir:

“l.  Herkes dustince, vicdan ve din 6zgirligi hakkina
sahiptir. Bu hak, kendi se¢imiyle bir dini veya inanci be-
nimseme 6zglrligh ile bireysel veya digerleriyle birlikte
kamusal veya 6zel alanda 6gretme, uygulama, ibadet ve
torenletle agiga vurma 6zgurliigini ihtiva eder.

2. Hi¢ kimse kendi se¢imine dayanan bir dini inanca
sahip olma veya benimseme 6zgiirliigiine zarar verecek
bir baskiya tabi tutulamaz.

3. Bir kimsenin dini veya inancint a¢iga vurma 6zgulr-
l4gt sadece yasa tarafindan emredilen ve kamu glivenligi,
diizeni, saghigt veya ahlakinin veya bagkalarinin temel hak
ve Ozgtrliklerinin korunmasi agisindan zorunlu olan st-
nirlamalara tabi tutulabilir.

4. lIsbu Sozlesme’ye Taraf Devletler ebeveynlerin, uy-
gulanabilecegi durumlarda vasilerin, kendi inanglartyla
uyum icersinde olan din ve ahlak egitiminin ¢ocuklarina
verilmesini isteme 6zglirligline saygl gbstermeyi taahhtt
ederler.”
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Bu garantiler bolgesel diizeydeki diger enstriimanlarda da
bulunmaktadir. Ornegin Insan Haklarina Dair Amerika Ki-
tast S6zlesmesi’nin 12.maddesi uyarinca vicdan ve din 6z-
gurligi,
“Kisinin dinini veya inancint devam ettirme veya degis-
tirme Ozgurligh ile kisinin dini inancint veya inanglari-
nt bireysel yahut bagkalariyla birlikte kamusal veya 6zel
alanda acikea ifade etme veya yayma 6zglrligini”

ihtiva eder.

Insan ve Halklarin Haklarina Dair Afrika Sart’nin 8.mad-
desi,

“Vicdan 6zgirliigi dinin ifade edilmesi ile 6zglr bir se-
kilde icrasini garanti altina alr.”
hukmt ile

“Hic kimse yasaya ve kamu dizenine uygun olmak kay-
diyla, bu 6zgtrlikleri sinirlayan tedbirlere maruz biraki-
lamaz.”

hukmunu ihtiva eder.

Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi’nde diisiince, vicdan, din
veya inang Ozgirliginiin korunmasina dair anahtar garanti-
ler iki hitkiimde bulunmaktadir. Bunlardan ilki S6zlesme’nin
9. Maddesidir:

“1. Herkes dustince, vicdan ve din 6zgirliigine sahiptir;
bu hak, din veya inan¢ degistirme 6zglirliigi ile tek bagi-
na veya topluca, kamuya acik veya kapali ibadet, 6gretim,
uygulama ve ayin yapmak suretiyle dini ve inancini agtk-
lama 6zgtirliging de igerir.
2.Din veya inancinu agiklama 6zglrligl, sadece yasayla
ongoriilen ve demokratik bir toplumda kamu givenligi-
nin, kamu diizeninin, genel saglik ve ahlakin ya da bas-
kalarinin hak ve 6zgtirliklerinin korunmasi icin gereken
sinirlamalara tabi tutulabilir.”
Tkincisi ise egitim hakki baglaminda Avrupa Insan Haklart
Sézlesmesi’nin 1 nolu Protokoli’niin 2.maddesidit:
“Hic kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz. Devlet
egitim ve 6gretim alaninda yiklenecegi gorevlerin yerine
getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin
kendi dini ve felsefi inanclarina gbre yapilmasint saglama
haklarina saygi gosterir”
Distince, vicdan ve inang 6zglrligl her ne kadar ¢cogun-
lukla diger haklarla birlikte yararlanilan bir hak olsa da esas
olarak bireysel hak olarak goriilmektedir. Elbette bir toplu-
lugun kendini tantmlama duygusu hatirt sayilir oranda belit-
li bir dini inanca sahip olma halini de icine alabilir. Ulusal,
bélgesel ve uluslararast enstriimanlar bu olguyu yansitmak-
tadirlar. Her ne kadar bazi Avrupa devletleri agik¢a laiklik
(veya laicité) temelinde kurulmus ve dolayistyla da devlet

10 Diistince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii: Uluslararasi ve Bélgesel Standartlar



kurumlart ve temsilcileri ile dini kurumlari birbirinden ayir-
mis olsalar da pek c¢ok ulusal anayasa 6zellikle bir Hiristi-
yan mezhebini devletin kilisesinin mezhebi olarak kabul
etmistir.°Boylesi bir durum, bireysel inanglar ve diger dinler
i¢in yeterli alan ve olanaklar saglanmadike¢a din 6zgiirligi ile
bagdasmayacaktir.’
Avrupa dizeyinde grup kimligi ile dini inang¢ arasindaki
farkindalik bagt azinlik mensuplarinin haklarinin korunma-
st lizetine yapilan vurguda goriilmektedir. Ozellikle Ulusal
Azinliklarin Korunmasina Dair Cerceve S6zlesme’nin Giris
Kismi
“Cogulcu ve gercek bir demokratik toplum ulusal azin-
liga mensup olan her bir bireyin etnik, kiltirel, dilsel ve
dini kimligine saygi duymakla kalmayip, onlara bu kimligi
ifade edebilecekleri, muhafaza edebilecekleri ve gelistire-
bilecekleri uygun kosullar yaratmalidir.”
olgusunu kabul eder. Bir diger ifadeyle kiiltiirel farkhiliklar
ayrismadan ziyade bir zenginlik meselesi olarak gorilmeli-

dit.® Sonuc olarak Sézlesen Devletler

6  Ornegin, iskandinavya iilkelerinde Devlet Kilisesi anayasal bir prensip olarak
mevcuttur. Birlesik Krallik'ta, Iskogya Kilisesi ve ingiltere Kiliseside taninmaktadir
(buna karsin her birisine iliskin taninma sureci radikal anlamda birbirinden farkhdir).

7  Bkz.ayrica asagida s.57.

8  ETS no. 157 (1995). 31 Ekim 2011 tarihinde, anlasma Andorrai Belcika, Fransa,
Yunanistan, izlanda, Liiksemburg, Monako ve Tiirkiye hari¢ olmakiizere tiim Avrupa
Konseyi devletleri tarafindan kabul edilmistir.
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“Ulusal azinliga mensup olan kisilerin kiiltiirlerini mu-
hafaza etme ve gelistirmelerini, ayrica dinleri, dilleri ge-
lencekleri ve kiltiirel miraslart gibi kimliklerinin temel
yapitaslarini koruyabilmeleri icin gerekli olan kosullari
gelistirmeyi taahhiit edetler.’

Asagida da ele alinacagy tzere Cergeve Sézlesme ¢ogulcu-
luk ve hoggériiniin Avrupa’daki demokratik toplumun te-
mel yapi tagt oldugu 6n kabuliinii tekrarlar. Diger Avrupa
Konseyi girisimleri bu degerleri gelistirmeyi amaclamak-
tadir. Ozellikle Irkeihiga ve Hosgorisiizliige Karst Avrupa
Komisyonu IHKAK) 1k, dil, din, milliyet, ulusal ve etnik
kokene dayanan 6n yargt ve ayrimcilikla savagarak irkeilik,
yabanci diismanhgy, anti-semitizm ve hogsgorisiizlige kar-
st micadele etmeyi ama¢ edinmistir."’Cok dinli olan ve pek
cok farklilik barindiran bir Avrupa distince, vicdan ve din
Ozgirliginiin hayata gecirilmesinin korunmasina 6zel bir
ihtimam gésterilmesini gerektirmektedir.

9  Cerceve Sozlesme, madde 5 (1). 1998 yilinda yurirlige girdi, bkz. ayrica, madde
8: “Taraflar ulusal bir azinliga mensup olan herkesin din ve inancini agida vurma,
dini kurum, organizasyon ve dernekler kurma hakkina sahip oldugunu tanimayi
taahht ederler”

10 Komisyon kltiirler arasi anlayis ve sayginin gelistirilmesini amaglarken ayni
zamanda genel temalara dair politika tavsiyelerinde bulunabilir ve en iyi uygulama
orneklerini yayabilir. Komisyon ayrica buglnin kaygilarina dair agiklamalar
yayinlayabilir. Bkz. érnegin isvicre'de minarelerin insasina izin verilmemesi: doc
CRI(2009) 32, para 33.
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Sozlesme’nin 9. Maddesinin Yorumu: Genel Hususlar

Giris

Son yillarda Avrupa Insan Haklart S6zlesmesi’nin 9. Madde-
sinin ihlal edildigi yakinmasini ihtiva eden basvurularin hem
sayilart artmis hem de icerikleri karmagsiklagsmustir. Yillara
gore karstlastirildiginda, son yillara kadar, gerek Strazburg
Mahkemesi’nin gerekse de eski Avrupa Insan Haklari Ko-
misyonu’nun 9. Madde ictihatlart stnuirlt sayidaydt. Konuy-
la ilgili ictihatlar cezaevlerindeki din 6zgitligi veya inanca
saygi ile istthdama bagli s6zlesmesel ylikimliltkler arasin-
daki catismalar gibi konulart kapsamaktaydi. Karsilastirmali
olarak ele alindiginda inancin topluluk olarak ifade edilmesi-
ni/disa vurulmasint konu alan sadece birkag basvuru olmus-
tu. Bu durum, dini ve felsefi hosg6rii ve farkliliklara sayginin
uzun yillar 6nce tesis edilmis olmast veya en azindan aktif
bir sekilde amacglanan hedefler olmast nedeniyle, muhte-
melen o donemdeki Avrupa Konseyi tiyesi devletlerin pek
cogundaki disiince, vicdan ve inang Szgirligiine gosterilen
yiksek diizeydeki sayginin bir goéstergesiydi. Sonug olarak
9. Madde tzerine yorum yapanlar acisindan bu garantinin
mahiyetini belirleyen ilke ve degerlerin gbriintr kilinmasi
oldukga glicttir. Hal bdyle olmakla bitlikte gectigimiz yillar
igersinde Strazburg Mahkemesi ¢ok farkli ve genis bir alani

12

kapsayan meseleleri iceren ve sayilari her gegen glin artan
anahtar davalarda 9. Maddenin mahiyetini ve kapsamini in-
celemeye davet edilmistir. Bu stirecin sonucu olarak ortaya
ctkan (kabuledilebilirlik veya ilam niteligindeki) kararlar Av-
rupa toplumunda dini ve felsefi inancin oynadigt merkezi ro-
lin tekrar ifade edilmesine, anahtar degerler olan ¢ogulculuk
ve hosg6rintn vurgulanmasina imkan vermistir.

9. Madde gerek lafiz gerekse de degetler olarak Sézlesme’de-
ki diger komsu garantilerle yakinlik icersinde olup, bu ga-
rantileri binyesinde barindirmaktadir. Dolayisiyla gerek lafiz
gerekse de mahiyet agisindan 10. ve 11.madde baglaminda
ifade Szgirligi ile toplanma ve Srglitlenme 6zglrligl ara-
sinda acik bir bag bulunmaktadir. Her ne kadar Strazburg
Mahkemesi pek ¢ok kez, bir bagvuru tarafindan ortaya konu-
lan pek ¢cok meselenin, 10.maddenin'' kapsamina giren ifade
ozgurligu veya 11.maddenin'? kapsamina giren orgutlenme
Ozgirligh baglaminda ele alinmast durumunda daha kolay
¢ozllebilecegi sonucuna ulagsmis ise de bireyin demokratik
bir toplum yasamina dahil olma hakkinin ihlal edildigini id-

dia eden pek ¢ok bagvuruda 9. Maddeye atifta bulunulabilir.

11 Ornegin, Feldek / Slovakya; Van den Dungen / Hollanda.
12 Ornegin, Refah Partisi ve Digerleri / Tiirkiye [BD].
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9. Madde ayrica, 8.madde’nin bir geregi olan 6zel yasama
saygt gosterilmesi hakkiyla i¢ ice olan bir takim degetleri de
kapsamaktadir. Madde ayrica, 1 nolu Protokol’in 2.maddesi
baglaminda ebeveynlerin, ¢ocuklarinin egitimleri sirasinda
kendi felsefi ve dini inanclarina saygl gosterilmesini isteme
hakkiyla da yakin bir iliski icersindedir. Bu garantilerin her
birisi bireyin kimlik gelisiminin beslenmesi ve korunmasina
destek olunmast baglaminda 6nem arz etmektedir. Tekrar
olsa da, bir bagvurucu tarafindan 9. Madde baglaminda ileri
stirtlen bir meselenin deginmis oldugumuz diger Sozlesme
hiikiimlerden birisi baglaminda ele alinmast daha uygun ola-
caktr.” Ek olarak, inan¢ ve vicdanin uygulamaya iliskin ce-
sitli géruntmleri dini toplulugun medeni haklarinin' tespiti
baglaminda mahkemeye erisim hakkini ilgilendirdigi haller-
de 6.madde veya miilkiyet hakkinin tartisma konusu oldugu
hallerde 1 nolu Protokol’tin 1.maddesi gibi diger haklar kap-
saminda da ortaya cikabilitler.” Sonug olarak belitli bir dava-
nin ¢6zuminde 9. Maddenin lex specialis (6zel kural) olup
olmadiginin tespitine 6zel bir 6nem verilmek zorundadir.

9. Maddenin Uygulanmasi: Anahtar
Meselelere lliskin Kontrol Listesi

S6z konusu garanti mutlak degildir. 9. Maddenin ilk pa-
ragrafi diisince, vicdan ve din 6zgurligini koruma altina
alirken ikinci paragrafi vicdan ve inancin a¢iga vurulmasina

13 Ornegin, Hoffman / Avusturya, s.81'de ele alinmistir.
14 Ornegin, Canea Catholic Church / Yunanistan.
15 Holy Monasteries / Yunanistan.
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getirilebilecek sinirlamalarin haklt gorilebilecegini kabul et-
mektedir. Birinci paragraf Insan Haklari Evrensel Bildirgesi
metninden esinlenmistir; ikinci paragraf ise agithkli olarak
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin cesitli yerlerinde ve en
bariz olarak 8, 10 ve 11.maddelerinde bulunan ve birbiri ile
yarigsma icersinde olan degisik miilahazalara karst bireysel
haklar1 dengelemek i¢in kullanilan formiili kopyalamakta-
dir (bu yaklasim yukarida belirtildigi tizere Medeni ve Siyasal
Haklar S6zlesmesi’nin 18.maddesinde de gérilmektedir).

Madde lafzinin bir sonucu olarak bes anahtar sorunun ele
alinmast gerekmektedir:

< 6z konusu garantinin kapsami nedir?

<> garanti altina alinmis olan hakka herhangi bir miidahale
olmus mudur?

< 6z konusu miidahalenin mesru bir amact var midir?

<> miidahale “yasaya uygun olarak m1” yapilmistir?

<> miidahale “demokratik bir toplumda gerekli midir”?

Diger bir ifadeyle ilk olarak madde 9’un uygulanir olup
olmadigy, sayet bu miimkiinse s6z konusu garantiye bir mi-
dahalenin olup olmadiginin tespiti zorunludur. Tkinci olarak
(ikinci paragrafin 1s18inda) madde hikmiintin ibla/ edilip edil-
mediging tespit etmef icin miidabalenin gerekgesi incelenecektir (Strag-
burg Mabfkemesi’ne yapilacak bir basvurunun kabuledilebilir olarak
ilan edilmesinin orunin oldugn ve Avrupa Insan Haklar Sizlesmesi
tarafindan sadlanan mekanizmay: Rullanmay: arzu eden bir kisinin
i¢ huknfk yollarmmn tiiketilmesi dabil cok sayida kabuledilebilirlik en-
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gelini agmak zorunda oldugn hatirlanmalidsr. Her ne kadar asagida
bagvuru yapmayr amaglayan kilise veya dini derneklerin ne gaman ve
hangi kapsamda “maddur” olarak dederlendirilecedi meselesine kisaca
deginilmis olsa da kabuledilebilirlik gerekleri agirlikls olarak bu ¢a-
lismann konusu disinda kalmaktadsr).'®

Bu bes sorunun halihazirda mevcut olan 9. Madde icti-
hatlarina atifta bulunularak ele alinmast gerekmektedir. Bu
testlerin genel uygulamasina iliskin tartisma, madde hitkmi
ile diger S6zlesme garantilerinin etkilesimine dair bir anlayisi
ortaya koyacagt gibi, Strazburg Mahkemesinin yorum act-
sindan bagvurdugu yaklagimin anahtar yonlerine dair bir de-
getlendirme imkani da saglayacaktir. Sonrasinda s6z konusu
garanti tarafindan saglanan korumanin daha 6zel yonleri ele
alinmaktadir (mahpuslarin haklari, dini 6rgiitlenmelerin ve
ibadet yetlerinin ulusal hukukta kayd: ve kiyafete iliskin di-
zenlemeler bunlara dahildir). I¢tihat ve tartisma, agirliklr ola-
rak dini inang Gzerinde odaklansa da, ayni prensiplerin dini
inanca dayanmayan felsefi inanglar bakimindan da gecerli
oldugunun hatirlanmast can alict 6nem tasimaktadir.

Soru 1: Sikayet 9. Maddenin Kapsamina
Girmekte midir?

Madde hikmi sadece 6zel veya kisisel inancin degil ayrica
s6z konusu kanaat veya inancin gerek bireysel gerekse de
digetleriyle birlikte ortaya konulmasini da kapsamaktadir.
16 Bkz.asagida s.25.
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Dolayisiyla 9. Madde hem i¢c hem de disa doniik bir takim
hususlar icermekte, disa doniik olan taraf inancin 6zel veya
kamusal alanda icra edilmesini kapsayabilmektedir.

Dolayistyla bireylerin dini mahiyetteki ant igme'” veya dini
bir torene katilma'® gibi inanclarina aykiri bir takim eylem
veya uygulamalara zorlanmast 9. Madde altinda bir takim
meselelerin ortaya ¢tkmasina neden olacaktir. Tam tersi yon-
de, kamusal alanlarda dini kiyafetlerin giyilmesinin' veya be-
lirli bir inanct benimsemeleri hususunda insanlart ikna etme
faaliyetlerinin® yasaklanmasi gibi inang tarafindan emredilen
bireysel eylem veya davranisa getirilen yasaklama da isbu ga-
ranti kapsamina girmektedir. Ibadet yerleri kurulmasi®', dini
gruplarin ulusal hukuk tarafindan taninmasi/kaydedilmesi-
nin reddi* gibi tyelerin bitlikte ibadet etme 6zglrligt hakk:
lizerine getirilen sinirlamalar veya bir cemaatin mensuplari-
nin bir araya gelerek ibadet etmelerini engelleyecek sekilde
seyahat Ozgurligline getirilen sinirlamalar® isbu garantinin
kapsamina girecektir. Devlet makamlari, dini guruplarin
faaliyetlerine hukuka aykirt miidahalelerden kac¢inmak du-
rumundadir. Aksi durum 9. Madde baglaminda bir takim

17 Buscarini ve Digerleri / San Marino, para.34-41 ve 34.

18 Valsamis / Yunanistan, para.21-37 (9. Madde haklarina miidahale yok), asagida
s.28'de ele alind.

19 Ahmet Arslan ve Digerleri / Tiirkiye, para.44-52.

20  Kokkinakis / Yunanistan, para.31-33.

21 Manoussakis ve Digerleri/ Yunanistan, para.36-53

22 Bkz.asagidas.57.

23 Kibnis / Tiirkiye [BD], para.242-246.
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meselelerin ortaya c¢tkmasina neden olacaktir.** Dolayistyla
s6z konusu garantinin temel odagt, 6zel ve kisisel inang ile
bunlarin bireysel olarak veya bir arada ortaya konulmasidir.
Buna karsin 9. Madde lafzinda gecen “icra etme” kavrami
din veya inan¢ kaynakli veya ondan esinlenen her tiirli ey-
lemi kapsamaz.”® Cenazenin, kisinin arzularina uygun olarak
imha edilmesi muhtemelen diigiince, vicdan veya din 6zgtr-
ligiinden ziyade 8.madde altinda aile ve 6zel yasama say-
gt hakkinin kapsamina girmektedir.*Bir vergi miikellefinin
O6demis oldugu vergilerin belitli bir amaca yonelik harcan-
mastnt talep edebilmesi®” veya digtince 6zgurligtunin hayata
gegirilmesi baglaminda belirli bir dinin kullanimina miisaa-
de edilmesi hususlarinda devleti bagitlayan herhangi bir yii-

kumlilik s6z konusu degildir.® Madde hitkmi; bosanmanin

DUSUNCE, VICDAN VE DIN OZGURLUGU HAKKININ KORUNMASI

muimkin olmamasi”, vergi mevzuatinin uygulanmasinda
ayrimct muameleye tabi tutuldugunun iddia edilmesi® veya
bir dini kurumun maddi kaynaktan yoksun birakilmast® gibi

meseleleri icine almamaktadir.

Hal béyle olmakla birlikte bir devletin 9. Madde kapsamin-
daki temel yukimliliiklerinin sinirlarini genisletmesi ve din
ve vicdan Ozgirliginin daha genis kapsami igine girecek
¢k bir takim haklar yaratmasi durumunda, bu haklar ulusal
hukukun ayrimet uygulanmasinin 6nlenmesi baglaminda, 9.
Maddeyle baglantili olarak 14.madde tarafindan korunacak-
tir’?. Bu husus agagida ele alinmistir®. 9. Madde tarafindan
saglanan koruma, esas olarak Avrupa Devletlerinin kendi
egemenlik alanlarinda saglamalari gereken bir husustur. Do-
layistyla bir kisinin baska bir tlkeye sinir dist edilme tehlikesi

24 Bkz. asagida s.64.

25  Cserjés /Macaristan (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

26 X / Almanya (1981) (buna karsin mesele 8.madde kapsamina da girebilir).
Sabanchiyeva ve Digerleri/ Rusya (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (terérist oldugu
iddia edilen 6ldurilen kisilerin cenazelerinin verilmesi talebinin reddi: Tek baslarina
ve 14.madde ile baglantili olarak 3, 8 ve 9. maddeler altinda kabul edilebilir).

27 C./Birlesik Krallik (dini bir grup olan Quaker Uyesi, 6demis oldugu verginin askeri
amaglarla kullaniimasina karsi ¢cikmistir; Komisyon 9. Maddenin kamusal alanda
inang tarafindan emredilen sekilde davranma (vergi 6demeyi reddetme) hakkini her
daim garanti altina almadigini belirtmistir; ve Ferndndez ve Caballero Garcia/ Ispanya
(kabuledilebilirlik hakkinda karar) (kilise tGyelerinin kazanglarina tahakkuk eden gelir
vergilerinin bir kismini kiliselerine tahsis edememelerine ragmen ayni durumun
Roman Katolik Kilisesi mensuplari icin mimkin olmasi 9. Maddenin 14.maddeyle
birlikte ihlaline neden olmamistir: Ortak bir Avrupa uygulamasinin mevcut olmadigi
boylesi bir meselede devletin belirli bir takdir marjina sahip oldugunu belirtmistir.

28  Leeuw-St Pierre Sakinleri / Belgika.

29 Johnston ve Digerleri / irlanda, para.62-63 (meseleler 8, 12 ve 14.maddeler altinda
ele alinmistir).

30 Darby/Isveg, para.28-35 (bagvuru 14.maddeile birlikte 1 nolu Protokol’iin 1.maddesi
altinda ele alinmistir; Mahkeme bir devlette belirli bir kilisenin taninmasinin s6z
konusu olmasi ve kilisenin gonallt tyeligi gerektirmesi durumunda herhangi bir 9.
Madde meselesinin ortaya ¢cikmayacagini belirtmistir (para.35)).

31 Holy Monasteries / Yunanistan, para.86-87 (yakinmanin tanrisal ibadetin
amaglanmasini konu edinmemesi dolayisiyla meseleler 1 nolu Protokol'iin
1.maddesi altinda ele alinmistir).

32 Savez Crkava “Rije¢ Zlvota” ve Digerleri / Hirvatistan, para. 55-59 ve 85-93 (kiliseler
tarafindan gergeklestirilen dini evliliklerin medeni evliliklerle esdeger kabul edilmesi
ve ayrica devlet okullarinda dini egitim verilmesine misaade edilmesi agisindan
kiliseler arasinda esitlik¢i bir olclitin mevcut olmayisi: her ne kadar bu haklar
Sozlesme'den kaynaklanmasa da, ayrimci muameleye tabi tutulmama hakkina
uygun degildir. S6zlesme’nin 14.maddesinin 9. Maddeyle baglantili olarak ihlali).

33 Bkzs.77.
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altinda olmast ve sinir dist edilmesi veya kovulmast durumun-
da din 6zgurligine yonelik gercek bir riskin mevcut oldugu-
nun iddia edildigi durumlarda, s6z konusu maddeden sinirh
bir yardim alabilmek mimkindir*. Diger yandan, gé¢men
kontroliinin normal kosullarda Sézlesme garantileri kap-
saminin disinda kalan bir mesele olmasina ragmen, tlkede
ikamet eden bir yabancinin dini inanglarina dayanarak tilkeye
girisine miisaade edilmemesi bazt davalarda 9. Madde altinda
bir takim meselelerin ortaya ¢ikmasina neden olabilit™.

“Diigiince, Vicdan ve Din” Ozgiirliigiinden Ne Kas-
tedilmektedir?

“Distince, vicdan ve din” kavramlarinin kullanimi 9. Madde
baglaminda potansiyel olarak genis bir alani icine almaktadir.
Buna karsin ictihatlar, uygulamada bir 6lciide daha dar bir

yaklasimin benimsendigini ortaya koymaktadir. Ornegin, bir

34 ZveT/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (Pakistan'a aide edilmekle
karsi karsiya kalan Pakistanlilar: Her ne kadar Mahkeme sinir disi etme islemlerini
konu alan davalarda istisnai de olsa 9. Maddenin ilgili olabilecegini belirtse de
her seye ragmen 3.madde sorumlulugunu gerektirmeyecek olan boylesi kosullari
ongormek gli¢ olmustur).Bakiniz ayrica Al-Nashif ve Diderleri / Bulgaristan, gerekli
izne sahip olmaksizin Islam dinini 6grettigi gerekcesiyle sinir digi etme: sinir disi
etmenin 8.madde ihlali olusturmasi isiginda 9. Madde altinda ele alinmasina gerek
yoktur).

35 Nolan ve K / Rusya, para.61-75 (Birlesik Kilise Uyesi olarak faaliyette bulundugu
gerekgesiyle oturma iznine sahip bir yabancinin sinir disi edilmesi). Bakiniz ayrica
Perry / Letonya, para.51-66, asagida s.41'de ele alinmistir; ve El Majjaoui ve Stichting
Touba Moskee Hollanda (kayittan distirme) [BD], para.27-35 (imamlik pozisyonu
icin calisma izninin reddi, basvurunun sunulmasindan sonra imamlik pozisyonu
basvurusunun kabul edilmesi nedeniyle basvuru kayittan disurilmusttr).
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azinlik grubuna mensup olma “karart” (ve netice olarak gru-
bun kultiurel kimliginin korunmasinin amaclanmast)® bir 9.
Madde meselesinin ortaya ¢tkmasina neden olmaz. “Inang”
ile “kanaat” aynt sey degildir. Kisisel inanglarin, 9. Madde
kapsamina girebilmeleri i¢in iki Sl¢ltiin geregini yerine ge-
tirmeleri gerekmektedir. Bunlardan ilki, inancin belirli bir tu-
tarlilik, ciddiyet, uyum ve 6nem derecesine ulasmis olmast;
ikincisi ise insan onuruna saygtyla uyumlu bir inan¢ olarak
degerlendiriliyor olmasidir. Diger bir ifadeyle, inancin insan
yasami ve davranislarinin agirhkh ve esaslt yoniyle iliskili ol-
mast ve ayrica Avrupa demokratik toplumunda korunmaya
deger olan hususlardan birisi olarak telakki edilmesi gerek-
mektedir’”. Yardimli intihar®® veya dil tercihleri® ya da 6lum-
den sonra naagin imhast hususlarina® dair inanclar madde
hikminin anlami kapsaminda bir “inan¢” icermemektedir.
Diger yandan pasifizm*, ateizm®, veganizm® 9. Maddenin
kapsadigt deger sistemleridir. Komiinizm gibi siyasal bir ide-
oloji de bu kapsamdadit*. Hal boyle olmakla bitlikte dustin-
celerin dile getirilmesi veya vicdani kanaatin ifade edilme-
sine iliskin mudahaleler siklikla, 10.maddenin garanti altina
aldig1 ifade 6zgurligi veya 11.maddenin garanti altina aldigt

36  Sidiropoulos ve Digerleri / Yunanistan, para.41.

37 Campbell ve Cosans / Birlesik Krallik, para.36.

38  Pretty/Birlesik Krallik.

39  Begika Dil Davasi, Konuyla ilgili Hukuk, para.6.

40 X/Almanya (1981) (fakat mesele 8.madde kapsamina girmektedir).
41 Arrowsmith / Birlesik Krallik.

42 Angelini/ Isveg.

43 CW./Birlesik Krallik.

44 Hazar, Hazar ve Acik / Tiirkiye.
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Orglitlenme 6zglrligh kapsamina giren meseleler olarak ele
alinacaktitr™®.

Ictihatlarin cogunlugu dini inanglara odaklanmustir. Inang
veya dini inang niteligine haiz olmayan hususlarin da 9. Mad-
de tarafindan korunacaginin baslangicta belirtilmesi 6nem
arz etmektedir:

“9. Madde tarafindan korundugu tizere distince, vicdan
ve din 6zgirligh Sézlesme baglaminda “demokratik bir
toplumun” temellerinden birisidir. Bu husus, dini diz-
lemde inananlarin kimligini ve onlarin yagam algisint
olusturan en yasamsal unsurlardan birisidir. Buna karsin
distince, vicdan ve din 6zglrligu; ateistler, agnostikler,
kuskucular veya kayitsizlar acisindan ¢ok kiymetli bir de-
gerdir. Yuzyillar icersinde kazanilmis olan ¢ogulculuk,
demokratik toplumdan ayrt tutulamaz ve ona bagldir.
Her ne kadar din 6zgirliigi esas olarak bireysel vicdan
meselesi olsa da, diger hususlarin yant sira, aynt zaman-
da kisinin dinini agiga vurma 6zgurliigini de icinde ba-
rindirir. S6z ve hareketlere tanik olunmasi hususu dini
inanglarin mevcudiyeti ile uyumludur. 9. Maddeye gore
kisinin dinini aciga vurma 6zgurligi sadece toplum igin-
de digerleriyle birlikte “kamusal alanda” ve kisinin kendi
dini inancint paylasanlarla birlikte icra edilebilir olmakla
kalmayip ayrica “tek bagina” veya “6zel alanda” da icra
edilebilirdir. Bunlara ek olarak dinin a¢iga vurulmasi/ifa-
45 Bkz. 6rnegin Vogt /Almanya.
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de edilmesi 6zgurligt ilkesel olarak kisinin komsusunu,
ornegin 6gretme yoluyla, ikna etme hakkini da icine al-
maktadir. Bu hususlarin gereginin yerine getirilmemesi
halinde 9. Madde tarafindan korunan “kisinin din veya
inancint degistirme 6zglrligl” ibaresi kuvvetle muhte-
mel 6li bir cimle olmaktan 6teye gidemeyecektir.*”

“Din” ile neyin kastedildigi hususunda kati bir yorum olug-
turulmasinin zaruri olmadigina hitkmedilmistir. Gergekten
de Mahkeme,

“bir inanglar bitininiin veya ilgili ifade edilis bicimleri-
nin sgyut olarak bir “din” olduguna karar vermek Mahke-
me’nin gorevi degildir”?

degerlendirmesiyle bu durumu 6zellikle ortaya koymustur.

Ornegin Kimlya ve Digerleri /| Rusya davasinda, Scientology
Kilisesi’nin bir din olarak taninip taninmayacagl meselesi
giindeme gelmistir. S6z konusu yapinin dini mahiyetine dair
Avrupa konsensiisii olmamast nedeniyle; Mahkeme, ikin-
cillik roliiniin dogast geregi hassas bir tutum benimseyerek
ulusal makamlar tarafindan benimsenen yaklasima rahatlikla
yaslanabilir. Isbu davada baglangicta dini faaliyet gésterme-
yen bir hitkmii sahis olarak tesis edilen Scientology Merkezi,
faaliyetlerinin dini mahiyeti gerek¢e gosterilerek kapatilmaig-
tir. Bu gerekeenin s6z konusu merkez tzerinde baskt kur-
mak amactyla kullanilmis olmasi, 9. Maddenin yakinmalar

46 Kokkinakis / Yunanistan, para.31.
47  Kimlya ve Digerleri/Rusya, para.79.
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actsindan uygulanabilir oldugu hususunda Mahkeme’de bir
kanaat olusturmast icin yeterli olmugtur. *® Gergekten de “ana
akim” din olarak degetlendirilebilenler, isbu maddenin ko-
rumast kapsamina giren inang sistemleri olarak derhal kabul
gormekteditler.  Benzer sekilde bu inanglara iliskin azinlik
varyasyonlarda bu koruma kapsamindaditlar."Duridizm®
gibi eski inanglar ile Yehova Sahitleri®®, Moon Tatikat™,
Osho Hareketi* ve Ilahi Istk Merkezi®® gibi nispeten yeni
dini hareketlerde bu kapsam icindedirler. Buna karsin Wicca
Hareketi, ilk davalarin birisinde ele alinan ve heniliz karara
baglanmamus gibi géziiken bir “dini” ihtiva etmektedir. Do-
layisiyla mesele baglaminda bir kusku halinin s6z konusu
olmast durumunda, bir bagvurucudan s6z konusu “dini”
gercekten ispatlamasi beklenmektedir.*

I¢ Diinya (forum internum)

En temelde 9. Madde dustince ve vicdani kanaate sahip
olunmasina, bir dini inanca mensup olunmasina, bunlarin
gelistirilmesine, olgunlastirilmasina ve hatta degistirilmesi-

ne miisaade ederek bireyin, devlet tarafindan asilanmasina

48  Kimlya ve Digerleri/Rusya, para.79-81.

49  Bkz. ISKCON ve diger 8 basvuru / Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
50 Cha'are Shalom Ve Tsedek / Fransa [BD].

51 Chappell / Birlesik Krallik.

52 Kokkinakis / Yunanistan.

53 X/Avusturya (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1981)

54 Leela Forderkreis e.V. ve Digerleri / Alimanya

55 Omkarananda ve the Divine Light Zentrum / Isvicre

56 X/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1977)
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(indoktrinasyon) engel olmay: amaclamaktadir. Tim bunlar
siklikla atifta bulunulan “i diimya” kavramiyla ilgilidir.”” Or-
negin,
belirli bir siyasal partiye oy verme niyeti, temel olarak bir
secmenin “z diinyasima” miinhasir bir mesele olup mevcu-
diyeti oy verme eylemiyle ag¢iga vurulmadigi stirece varli-
ginin ispat edilmesi veya cuiriitiilmesi mimkin degildir. **
9. Madde lafz1, disiinceye sahip olma veya dusiinceyi de-
gistirme haklarinin mutlak haklar olduguna dikkat ¢ek-
mektedir. Maddenin ikinci paragrafi, “kisinin dinini veya
inanglarini agiga vurma 6zgurliigiiniin” baz hallerde ulu-
sal hukuk tarafindan sinirlandirilabilmesine olanak saglar.
Dolayistyla madde lafzinin actkga ortaya koydugu husus,
inancin a¢iga vurulmasint ihtiva etmeyen dusiince, vicdan
ve din 6zgirligi durumlarinin devlet miidahalesine tabi tu-
tulamayacagidir. Mutlak olarak bireyin (varsa) inancint terk
edebilmesi veya mensubu oldugu cemaatten ayrilabilmesi
gerekmektedir.”Her haliikarda savas ve ulusal seferberlik
halleri de®dahil devletin, inan¢ sahibi olma veya degistirme

hakkinin 6ziini engellemeye calisabilecegi durumlart 6n-

57 Van den Dungen /Hollanda.

58 Georgian Labour Party / Giircistan, para.120.

59 Bkz. Darby/Isveg, yukarida s.15'de belirtildi.

60 Ayrica Avrupa insan Haklari Sézlesmesi‘'nin 15.maddesi Sézlesen bir Devlete“ulusun
varhigini tehdit eden savas veya diger olaganustii durumlarda” “ancak durumun
gerektirdigi olctide” ve uluslararasi hukuktan dogan diger yukumlillklere ters
dismemek kosuluyla Soézlesme yikiumlaluklerini azaltan bir takim tedbirler
almasina miisaade etmektedir.
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gbrebilmek gii¢ olabilir. Her ne kadar ictihatlar icindeki tek
vaka, bir mezhebe tiye olan kisilerin edinmis olduklart inanc-
larindan kurtulmalart i¢in bir takim eylemlere tesebbiis eden
tclinct sahislarin hukuka aykiri olarak 6zgtrliklerinden
yoksun birakilmasini konu alsa da, béylesi bir durum tama-
muyla ihtimal dist degildir. Mahkeme s6z konusu davada bir
5.madde ihlali oldugunu tespit etmis ve davanin 9. Madde
kapsamindaki herhangi bir kavram altinda ele alinmasinin
gerekli olmadigina hikmetmistir.®!

“Hi¢ kimse diistincelerini, bir dine veya inanca olan bagli-
ligint agiklamaya zorlanamaz” hitkmii nedeniyle bir kisinin
inanclarini agiklamaya zorlanmasi garantinin bu yoénint za-
yiflatacaktir.  Dolayistyla mahkemelerde yiriitiilen yargila-
malar sirasinda resmi bir beyanda bulunmak isteyen kisinin
dini inanglarini agiga vuracak bir andr icmeye zorlanmast 9.
Madde ile bagdasmaz. ©® Meseleye geri donersek, dini inan-
cin veya egilimin ifade edilmesinin amaglanmasi, boyle bir
bilgiye sahip olunmasi halinde devletin giittiigii hangi mesru
amacin gereginin yerine getirilecegi sorununun ortaya ¢ik-

mastna neden olacaktr.* Dolayisiyla kimlik kartlarinda dini

61  Riera Blume ve Digerleri / Ispanya, para.31-35.

62 insan Haklari Komitesi, Genel Yorum 22, Madde 18, CCPR/C/21/Rev. 1/Add (1993),
para. 3 (MSHS'nin 18.maddesi bakiminda).

63  Dimitras ve Digerleri/ Yunanistan, para.76-78; benzer icin bkz. Alexandridis / Yunanis-
tan, para.33-41.

64 Harris, O'Boyle ve Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights (2nd
ed., 2009), s. 429.
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inancin ifsa edilmesi zorunlulugu, kisinin dinini ifsa etmeye
zotlanmama hakkiyla bagdasmamaktadir.”Bu karsin boyle
bir ifsa gerekliligini haklilagtiran iki ayri durum s6z konusu
olabilir. Bunlardan ilki, devletin kamu hizmetinde gérev al-
mak isteyen adaylardan sahip olduklart deger ve inanglarin,
s6z konusu kamu géreviyle bagdasmayan bir distinceye sa-
hip olup olmadiklarini 6grenme gerekeesiyle, ifsa etmelerini
isteyebilmesidir. ° Bu durum, karst reaksiyon olarak kisinin
bir géreve inanct nedeniyle tayin edilmemesi ve dolayistyla
10.madde kapsaminda bir ifade 6zgiirligli miidahalesini or-
taya ¢tkarmast nedeniyle kafi bir gerekcedir. Ornegin Lom-
bardi Vallanri | Italya davasinda 20 yildir 6gretim tiyesi olarak
bir mezhep tniversitesinde gbérev yapan bagvurucunun séz-
lesmesi, iniversitenin dini gérisleriyle bagdasmayan goris-
lere sahip olmast nedeniyle yenilenmemistir. Gerek tniver-
site ve gerekse de ulusal mahkemeler tarafindan bagvurucu-
nun gorislerinin Gniversitenin menfaatlerini nasil etkiledigi
hususunda bir actklama getirilememis olmasi nedeniyle bir
10.madde ihlali tespit edilmistir. " Tkinci olarak ulusal hu-
kukta mevcut olan inang temelli bir ayricaliktan yararlanmak
isteyen kisiden inanclarint inandirict bir sekilde ifsa etmesi
istenebilir. Bu durum 6rnegin, ulusal hukuk tarafindan ta-
nindigt hallerde askerlik hizmetini yerine getirme yikim-
lalugiine karst yapian vicdani red bagvurulart bakimindan

65 Sinan Isik / Tiirkiye, para.37-53 (“din” konusunda bilgi iceren ama buna karsin ilgili
hanenin bos birakilabildigi kimlik belgeleri).

66 Vogt/Almanya, para.41-68 (10. ve 11.maddeler altinda ele alinmistir).

67 Lombardi Vallauri/ italya, para.43-56.
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s6z konusu olabilir. ®® Diger durumlarda da ortaya cikabilir.
Kosteski | Makedonya Eski Yugoslavya Cumburiyeti davasinda
basvurucu dini bir tatilde is yerine gitmedigi gerekgesiyle
cezalandirilmigtir. Strazburg Mahkemesinin degerlendirmesi
sOyledir:

Basvurucu inancint ispatlamaya zorlanmis olmast nede-
niyle inancinin dahili yéniine miidahale edildigi yakinma-
sinda bulunmustur. Mahkeme, bagvurucunun maruz kal-
dig1 disiplin cezasina itiraz etmesi tizerine verilen ulusal
mahkeme kararlarinin, basvurucunun Miisliiman oldugu
iddiasin1 samimi bir sekilde ispatlamadigini tam tersine
bagvurucunun Islam inancinin geregini yerine getirdigi-
ne dair hicbir harici isaretin olmadigint ve bagvurucunun
cemaat halinde yapilan ibadetlere katilmadigini belirterek
basvurucunun iddiastyla tezat bir tutum igersinde oldu-
gunu agtk bir sekilde ortaya koydugunu hatirlatmaktadir.
Her ne kadar davada resmedilen yurttasinin i¢ diinyast
ve kisisel inanclart agisindan karar verici olan devlet ol-
gusu tamamiyla kabul edilmez olsa ve ge¢misteki mesum
mezalimleri hatirlatsa da Mahkeme isbu bu davada, bas-
vurucunun Mislimanlarin belirli giinlerde tatil yapabil-
mesine imkan veren ulusal hukuk tarafindan saglanan
6zel bir haktan yararlanmayt amagladigini gézlemlemek-
tedir. .. Istihdam baglaminda isci ve isveren arasinda 6zel
bir takim ylkimlilikler ve haklar ihtiva eden hizmet

sOzlesmelerinin bulunmast durumunda Mahkeme is¢inin
izinsiz veya makul bir gerek¢e olmaksizin gelmemesinin
bir isveren tarafindan disiplin meselesi olarak degerlen-
dirilmesi durumunda herhangi bir anormalligin olmaya-
cagint belirtmistir. Isinin belirli bir bagisikliga dayanmak
istedigi durumlarda herkese taninmayan bu bagisikligin,
bir ayricalik veya hak sahipligini ilgilendirdigi hallerde be-
lirli bir ispat ylikiimliligiintn getirilmesi baskict olmadi-
g1 gibi vicdan Gzgiirliigh ile temel bir ¢atisma igersinde
degildir...*

Buna karsin “herkese taninmayan ayricalik veya hak sahipli-
&1” kistast bu prensibin sinirh olarak uygulanmasini gerekti-
rir. Ornegin cocuklarina verilen egitim sirasinda felsefi kana-
atlerinin dikkate alinmasini isteyen ebeveynler bakimindan
egitim makamlari, bu kapsamdaki ebeveynlerin inanclarina
dair ¢ok etraflt bir degerlendirme yapmayabilirler. Bu mesele
cocuklarina verilen egitimin belirli yonlerine itiraz etmeleri-
ne imkan veren ulusal diizenleme ve uygulamalarin 1 nolu
Protokolin 2.maddesi baglaminda yetersiz olarak tespit
edildigi Folgero ve Digerleri / Norveg davasinda ele alinmistir:

... Ebeveynlerin taleplerine dair makul gerekgeler sun-
mast, kismen bagisik tutulmanin 6n kosuludur. Mahke-
me kisinin dini ve vicdani kanaati hakkindaki bilginin
Ozel yasamin en mahrem yonlerini ilgilendirdigini g6z-
lemlemektedir.

68 Bkz. N./Isve¢ ve Raninen / Finlandiya. Daha fazla ayrinti icin bkz asagida s.46.
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69 Kosteski/Makedonya Eski Yugoslavya Cumhuriyeti, para.39.
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... Ebeveynlerin dini inan¢ ve vicdani kanaatlerine dair
okul yetkililerine ayrintili olarak bilgi vermekle ytikimli
tutulmast Sézlesme™nin 8 ve 9. Maddesini ihlal edebilir.
Makul gerekgeler sunmanin dogasinda ebeveynlerin dini
inanglart ve felsefi kanaatlerinin mahrem yonlerini okul
yetkililerine ifsa etmeye zotrlanma hissiyat: da bulunmak-
tadir. Baska bir dinin icrast veya baska bir yagam felsefe-
sinin kabulii anlamina geldigini dustindikleri egitim miif-
redatinin belitlenmesi baglaminda ebeveynler acisindan
yukarida belirtilen zorlama riski mevcut olacaktir. Buna
ek olarak muaf tutulma talebinin makul olup olmadig
meselesi gérundiigi kadariyla muhtemel bir catisma ze-
minidir ve bdyle bir durumda ebeveynler bagisik tutulma
talebinden kolaylikla imtina edebilitler. ™

Her ne kadar 9. Madde lafzinda bir dine veya inanca sa-
hip olunmasina iliskin baskinin yasaklanmasina dair acik bir
atifta bulunulmamis ise de (Medeni ve Siyasal Haklar S6z-
lesmesi’nin 18.maddesinden farkli olarak) bireylerin vicdani
kanaatlerine veya inanglarina aykirt davranmalarinin istendi-
gi durumlarda 9. Madde meseleleri ortaya gikabilir. Ornegin
Buscarini ve Digerleri /| San Marino davasinda, Parlamentoya
secilen iki kisiden gorevlerine baglayabilmeleri icin Incil tize-
rine yemin etmeleri istenmistir (Kutsal ayetler tizerine yemin
ederim ki Cumhuriyet Anayasasina her daim sadik ve bagl

kalacagim). Sorumlu devlet s6z konusu lafzin kullanilmasi-
70  Folgero ve Digerleri/ Norveg [BD], para.98.
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nin dini degil tarihi ve sosyal bir dayanagi oldugunu iddia
etmistir. Mahkeme, Komisyon'un gériisiinii benimseyerek
“toplum icersindeki farklt goriislerin parlamentoda temsil
edilmesi misyonunun hayata gegcirilmesi acisindan, belir-
li bir dizi inanca bagl oldugunun aciklanmast 6n sartinin
celiski meydana getirecegini belirterek séz konusu sartin
uygulanmasinin “demokratik bir toplumda gerekli” olarak
degetlendirilemeyecegine hikmetmistir. ! Benzer bir sekilde
ulusal hukuk, bireyin kiliseden ayrilma ve dolayisiyla da Ki-
liseyi destekleme yiikimliliginden muaf tutulma hakkini
tanimaksizin, vergilendirme yoluyla belitli bir dini kurumun
desteklenmesini zorunlu kilamaz. "> Buna karsin, s6z konu-
su bu prensip 6zellikle kamusal alan kapsamina giren diger
yasal yukimliliklere genisletilemez. Dolayisiyla vergi mi-
kellefleri 6demelerinin belirli amaglara tahsis edilmemesini
talep edemeyebilitler.”

Baskiya ve indoktrinasyona karst koruma baska sekillerde de
s6z konusu olabilir. Ornegin ulusal hukuk dini inancin bazi
durumlarda degistirilmesini tegvik etmek veya degistirmeye
zorlamak olarak adlandirabilecegimiz uygun olmayan dini
etkileme faaliyetlerine karst dezavantajli oldugunu dusiin-
dugt (resit olmama hali ile kisinin 6zel durumlar ve sair)

bireyleti korumayt amaglayabilir. ™ Dahast belirtildigi tizere

71 Buscarini ve Digerleri / San Marino, para.34-41, 39.
72 Darby/Isveg, yukarda ele alindl, s.15.

73 C./Birlesik Krallik.

74 Kokkinakis / Yunanistan, s. 49.
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1 nolu Protokol’in 2.maddesine uygun olarak egitimin sag-
landig1 durumlarda ebeveynlerin felsefi ve dini inanglarina
devletin saygi1 gostermesi zorunludur. Ancak bu sekilde bir
ebeveyn ¢ocugunun okulda agtlanmasina engel olabilir.

Din veya Inancin Agiga Vurulmasi

9. Madde inancin i¢ yontyle (forum internum) ilgili olan hare-
ketleri/eylemleri de korumaktadir.” Madde lafzinda kisinin
tek basina veya bagkalariyla birlikte 6zel veya kamusal alan-
da 6gretme, uygulama, ibadet ve torenler sirasinda inancini
a¢1ga vurma Ozgirligiine yapilan atif isbu garanti tarafindan
saglanan korumanin dahili unsurunun, inancin “a¢iga vurul-
mast/ifade edilmesi” oldugunu ortaya koymaktadir. Orne-
gin bu minvaldeki sézlere ve hareketlere sahit olunmast, din
ve inancin mevcudiyetinin bir gostergesidir.”” Buna karsin
bu tiir diisiince, vicdani kanaat veya dini inan¢ “diga vurum-
larinin/ifadelerinin” 10.maddenin icerdigi ifade 6zgurlugu
kapsamina giren dustince ve vicdani kanaat actklamalatin-
dan bazi zamanlarda ayirt edilememesi nedeniyle hangi ga-
rantinin uygulanmasinin gerekli oldugu hususuna 6zel bir

Onem verilmelidit.

75 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen /Danimarka, asagida s.69 ele alindi. Bakiniz ayrica
Angeleni / [sve¢ ve C.J. J.J ve E.J. / Polonya (kabuledilebilirlik hakkinda karar). Bkz.
ayrica asagida s.68.

76 CJ. J.JveE.J/Polanya (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

77 Kokkinakis / Yunanistan.
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Aciga vurma/ifade etme, (dini, inanci veya felsefeyi) kabul
edenler agisindan emredildigi veya zorunlu oldugu sekliy-
le bir faaliyetin icrasin ihtiva etmektedir. Belirtildigi tzere
birinci paragrafin kaleme alinis bicimi “ibadet, 6gretme,
uygulama ve téren” yoluyla yapilan “a¢ifa vurmalara/ifade-
lere” atifta bulunmaktadir. Bir din veya inancin “a¢iga vu-
rulmasindan” neyin kastedildiginin anlasilmast dikkatli bir
analizi gerektirebilir. Komisyon’un ilk davalarindan birisi
olan Arrowsmith | Birlesik Krallik davasinda belirttigi tizere
“s6z konusu kavram bir din veya inanctan kaynaklanan, on-
dan esinlenen her bir hareketi kapsamaz.””® Ictihatlar acik
bir sekilde ortaya koymaktadir ki dine kazandirma/davet,
dini cemaatin yasamina genel katim ve dini kurallara uy-
gun olarak hayvanlarin kesilmesi gibi meseleler bu kavram
tarafindan kolaylikla kapsanmaktadir. Buna karsin bir dinin
veya inancin ifade edilmesi agisindan merkezi 6nemde bir
faaliyet ile yine din veya inang tarafindan fegpik edilen veya
onlardan esinlenen basit bir hareket/eylem arasinda bir ay-
rim yapimast gerekmektedir. Arrowsmith davasinda pasifist
olan bir basvurucu asketlere brostir dagitmaktan mahkum
olmustur. Brostrler siyasi meselelere dair siddet icermeyen
bir takim yontemlerin gelistirilmesinden ziyade tilkenin bir
kisminda hakim olan toplumsal huzursuzluga dair hitkiimet

politikalarint elestirmektedir. Komisyon pasifizm distince-
78  Arrowsmith / Birlesik Krallik.
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sini duyuran kamuoyuna yonelik her tirlii agiklamanin ve
siddet icermeyen bir inancin kabuliiniin tesvik edilmesinin
normal ve benimsenen pasifist inancin disa vurumu olarak
telakki edilecegini, buna karsin mesele konusu el ilanlarinin
basvurucunun kendi pasifist degerlerini degil hiikimet po-
litikasina iligkin elestirilerini icerdigini, dolayisiyla her ne ka-
dar pasifizm inancindan kaynaklansa da brosiir dagitmanin
9. Madde kapsaminda bir “inancin” disa vurumu olarak te-
lakki edilemeyecegini belirtmistir.”” Benzer sekilde bir saglik
kurumunun disinda kiirtaj karsitt brostir dagitilmasinda esas
olarak kadimlart kiirtaj olmamalari hususunda ikna etmenin
amaglanmis olmasi nedeniyle, bu eylemde dini veya felse-
fi inanclart ihtiva eden bir eylem olarak telakki edilmeye-
cektir.* Dolayistyla “ifade etme/agiga vurma” kavrami ile
neyin kastedildiginin tespitine ihtiya¢ bulunmaktadir. Buna
karsin bu tiir davalarda bahsi gecen tiirden materyallerin
dagitilmast hakkina yapilan mudahale 10.maddenin garanti
altina aldig1 meselelerin ortaya ¢tkmasina neden olacaktir.

“Ibadet, 6gretme, uygulama ve térenin” bir inang tarafin-
dan emredilip emredilmediginin veya yalnizca tavsiye edilip
edilmediginin tespiti her daim kolay olmayabilir. Belirli bir
ginde calismayt reddetme, isyerinde bulunmama hali Syle-

si bir durumdan esinlenmis olsa da, bir dini inancin aciga

79  Arrowsmith / Birlesik Krallik, para.71-72.
80 Vanden Dungen/Hollanda. Bkz. ayrica Knudsen / Norve¢ (kabuledilebilirlik hakkinda
karar).
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vurulmast olarak telakki edilemez. ®' Yahudi hukuku baki-
mundan eski ese evliligin bittigini ortaya koyan “mektubun”
verilmemesi® veya ¢ocuklarin isimlerinin se¢imi bir inan¢
ifadesini icermemektedir (buna karsin bu mesele 9. Madde
cercevesinde “distince” kavraminin kapsami icine girebilir)
8, Inancin aciga vurulmast hakkina yonelik acik miidahaleler
iceren vakialar 6zel alandan ziyade kamusal alanda s6z ko-
nusu olan “a¢iFa vurma/ifadeleri” icine alma egilimindedir
(6rnegin baskalarinin dinini degistirme eylemlerine teseb-
bis etme veya tniversitede dini semboller giyme nedeniy-
le bir takim yaptirimlara maruz kalma). Hal béyle olmakla
bitlikte bireyin vicdani kanaatine atfedilen kamusal alandaki
her tirlii davranisin, eylemin dogrudan bu hikmiin kapsa-
mina girmeyeceginin farkinda olunmasi can alict bir 6nem
tasimaktadir.**Bu tiir davalarin pek ¢ogu ictihatlarin bu yo-
ntne iliskin merkezi bir ikileme isaret etmektedir. Belitli bir
davranisin, vicdani kanaat veya inang ifadesi mi yoksa bir
esinlenmemi oldugunun tespiti, bireyin inancina dolayistyla
da “z diinyasma” dair ¢ok 6zel bir incelemeyi gerektirmekte-
dir. Arrowsmith yaklasiminda belirli bir geri gidis veya gevse-
me bariz bir sekilde ortaya konulmustur: Ornegin okullarda

dini inanclara dair bariz sembollerin giyilmesinin dini inan-

81  X/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1981); ve Kosteski/ “Makedonya
Eski Yugoslav Cumhuriyeti’, para.38.

82 D/Fransa (1983).

83 Salonen /Finlandiya.

84 Van den Dungen / Hollanda.
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cin agiga vurulma 6zglrliigiine yapilan bir midahale olarak
anlasilmasi gerektigi hususunda bir kabul bulunmaktadir. %
Bu yaklasim ilahiyat meselelerinin i¢ ice ge¢mesinin yarata-
cagl gliclikten de kaginmaktadir.

9. Maddenin Kolektif Yonu

I¢ diinyayla veya bireyin diisiince, vicdani kanaat veya dini-
ni ifade etmesiyle ilgili garantiyi olusturan unsurlar kadar 9.
Madde ayrica, inancin “ifade edilmesini / disa vurumunu”
“tek bagina veya digetleriyle birlikte grup halinde” 6zel ve
kamusal alanlarda gerceklestirilebilir olmasini, maddenin
birinci paragrafi tarafindan agtk¢a diizenlenmis olmasi ne-
deniyle, inancin digetleriyle birlikte 6zel ve kamusal alanda
a¢1ga vurulmasini / ifade edilmesini de korumaktadir. Ko-
lektif ifadenin / diga vurumun en bariz sekli digeriyle birlik-
te yapilan ibadettir. Bahsi gecen yitkiimliliikler baglaminda
9. Maddenin yorumlanmasinda veya belitli bir meselenin ele
alinmasi acisindan hangi maddenin en uygun olacaginin tes-
pitinde, Sézlesme’nin diger hitkiimleri konuyla ilgili olabilir.
Ornegin ibadet yerlerine erisim veya dinin/inancin men-
subu olanlarin dini faaliyet veya térenlere katilimlar Gzeri-

ne getirilen sinirlamalar 9. Madde miilahazalarinin® ortaya

85 Bkz. Aktas/Fransa (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (cesitli dini sembolleri giyme-
meyi reddetme nedeniyle okuldan atilma). Bkz. ayrica asagida s. 52.

86 Kibris / Tiirkiye [BD],para.241-247 (dini inanglar baglaminda ibadet yerlerine
erisim ve toren diizenleme imkanini engellenmesi de dahil olmak lzere seyahat
6zgurlugline getirilen sinirlamalar).
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ctkmasina neden olacaktir. Dolayistyla bu tiir davalarda 9.
Maddenin, 11.madde tarafindan saglanan koruma 1s16inda
yorumlanmast gerekmektedir. Ayrica dini bir toplulugun
menfaatlerini koruyabilmesi amactyla mahkemeye erisim
hakkinin saglanmasinin zorunlu olmast hasebiyle 6.madde
can alict 6neme haiz olabilir. Bu htkiimler arasinda yakin
iliski Mahkeme tarafindan Metropolitan Church of Bessarabia /
Moldova davasinda belirtilmistir:

..Dini topluluklarin geleneksel olarak organize yapilar
seklinde mevcut olmast nedeniyle 9. Maddenin, toplu-
luk yasamini haksiz Devlet miidahalesine karst koruyan
Sézlesme’nin 11.maddesi 1s1ginda yorumlanmast gerek-
mektedir. Bu baglamdan bakildiginda, kisinin dinini
baskalariyla birlikte toplu olarak agiga vurmasini da igine
alan din 6zgurliigiine dair inananlarin haklari, inananlarin
Devletin keyfi miidahalesi olmaksizin, ézgiirce bir ara-
da bulunmasina musaade edecek bir beklentiyi de igine
almaktadir. Gercekten de, dini cemaatlerin 6zerk mev-
cudiyetleri demokratik bir toplumdaki ¢ogulculuk agisin-
dan vazgecilmezdir ve bu nedenle bu mesele 9. Madde
tarafindan saglanan korumanin kalbinde bulunmakta-

dir.

Ek olarak, kisinin 6zellikle de dini bir grup tarafindan
paylagilan inanct ifsa etme hakkint gerceklestirme yolla-
rindan birisi grubun, tyelerin ve grup malvarliginin yar-
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g1sal korunmasinin saglanmasi halidir. Béylelikle 9. Mad-
de sadece 11.madde 1s181nda degil ayn1 zamanda 6.madde
s1ginda da ele alinmig olacaktir. ®’

Disstince, vicdan ve inang Ozgirliginin kolektif yoni-
ne saglanan koruma her seyden 6te devlet yetkilerinin dini
gruplarin i¢ 6rglitlenmesine miidahale etmeye tesebbis et-
tigi davalarda s6z konusu olmaktadir. Konuyla ilgili davalar
asagida ele alinmaktadir.®®

“Bir kilisenin birbiriyle benzesik veya en azindan temelde
benzer gérislere dayanan bir dini topluluk olmast” ve do-
layistyla da “dinini ifade etme / aciga vurma, ibadet, egitim,
uygulama ve ayinlerini planlama ve gerceklestirme hakki
baglaminda korunmasi ve bu meseleletle baglantili girisimde
bulunma ve yeknesakligt saglama hakkina sahip olmasi ne-
deniyle 9. Maddenin bireysel ve kolektif yonlerinin ¢atisma
icinde olabilecegi durumlarda, bireyselden ziyada kolektif
inan¢ a¢iga vurumlarinin agir basmasinin kabulii genellik-
le uygun olacaktir.”” Sonug olarak, ruhban sinifina mensup
olan bir din gérevlisinin kilisesinin standart uygulamasina
aykirt olacak sekilde kendi bireysel inanclarini aciga vurma
hakkinin oldugunu iddia etmesi gug¢lik arz edecektir.*’(Her
haltikarda yakinilan islem/eylem dini bir yapinin eylem/isle-
minden ziyade devlet yetkisinin kullanimini ihtiva eden bir
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eylem/islem olmalidir. Dolayistyla meselenin toplu ibadetin
ne sekilde yapilacag: gibi bir meseleyle ilgili olmast duru-
munda, bu meselenin hikimet ajani olmayan bir yapinin®
i¢ kilise idaresine iliskin almis oldugu karara iligkin olmast
nedeniyle bir devlet sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir.
Bu durum dini yapinin i¢ hukuk tarafindan, kurulu 6zel ki-
lise statiisinden yararlandigt durumlar icin de gecerlidir) *'.

9. Maddenin Kolektif Yoni ve “Magdurluk” Statiisii-
niin Taninmasi

9. Maddenin kolektif yoniine, Sézlesme’nin 34.maddesi
baglaminda bir kilisenin veya diger bir dini yapinin “mag-
dutluk” statlsiinii ortaya koyabileceginin kabuli ile vurgu
yapilmaktadir. Diger bir ifadeyle, kabuledilebilitlik 6lgiitleri-
nin yerine getirilmesi amaciyla, bir kilisenin, tiyeleti namina
temsilci sifattyla itiraz ettigini ortaya koyabildigi bir durum-
da, s6z konusu kiliseye dine inanca yapilan midahaleye ilis-
kin ititaz hakkinin taninmast mimkin olabilit.”* Buna karsin
temsilcilik statlisii ticati bir yaptya tesmil edilemez. Kustannus
OY, Vapaa ajattelija AB ve Digerleri | Finlandiya davasinda bi-
rinci bagvurucu bir limited sirket, ikincisi tescil edilmis bir
semsiye dernek (Ozgiir Diisiinenlere dair), iciinciisii ise
basvurucu sirketin miduri ve bagvurucu dernegin subele-
rinden birisinin diyesidir. Bagvurucu sirket agirlikls olarak fel-

87  Metropolitan Church of Bessarabia / Moldova, para.118.

88 Bkz.s.64.

89  X/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1981). Bkz ayrica Knudsen / Nor-
ve¢ (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

90  Finska férsamlingen i Stockholm ve Teuvo Hautaniemi / Isveg.

91  X/Danimarka (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1976).

92 Bkz. 6rnegin, X ve Church of Scientology / Isve¢ (kabuledilebilirlik hakkinda karar); ve
Canea Catholic Church / Yunanistan, para.31.
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sefi hareketin amaglarini yansitan ve bu amaclari yayan kitap
yayinlamak ve satmak maksadiyla kurulmustur. Sirket, kilise
vergisi 6demeye mecbur birakilmis ve bu yaklasim sirketin
dini bir topluluk veya kamu yarar1 giiden bir organizasyon-
dan ziyade ticari bir sirket olmast dolayistyla ulusal mahke-
meler tarafindan onaylanmistir. Komisyon bagvurunun 9.
Madde haklarinin ihlal edildigi yakinmasini konu alan kismi
hakkinda, temelsiz oldugu gerekcesiyle kabuledilmezlik ka-
rar1 verirken agagidaki gerekgeyi ifade etmistir:

Komisyon 9. Maddenin birinci paragrafinin ikinci aya-
&1 uyarinca genel olarak din 6zglrlugh hakkinin, diderleri
arasmda kamusal veya 6zel alanda olsun tek bagina veya
“digerleriyle bitlikte grup olarak” bir dini veya “inanct”
a¢iga vurmayi/ifade etmeyi ihtiva ettigini hatirlatmakta-
dir. Bu nedenle Komisyon, basvurucu dernegin prensip
olarak 9. Maddenin 1.paragrafinda belirtilen haklara sa-
hip ve bu haklar kullanmaya ehil oldugunu degerlendir-
me dist birakmaz. Buna karsin Komisyon 6ntindeki isbu
davadaki mesele, sadece basvurucu sirketin kilise faali-
yetlerine yonelik belirli bir vergiyi 6deme yuikimlulugiy-
le ilgilidir. Faaliyet biciminin sirket olarak 6rglitlenmesi
“bagimsiz dustinenlerin (free thinkers) faaliyetlerinin bir
kisminin gerceklestirebilmesi amactyla bagvurucu dernek
ve onun subelerinin bilingli bir tercihidit. Buna karsin
ulusal hukuk nedeniyle bagvurucu, smirh sorumlulu-
gu olan bir sirket olarak tescil edilmistir. Dolayisiyla bu
sirketin, faaliyet amaclarindan ve ondan toplanan vergi
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gelirlerinin nihai yararlanicisindan bagimsiz olarak ulusal
hukuk uyatinca alelade bir sirket gibi vergi 6demesi ge-
rekmektedir. Sonug olarak bagvurucu dernegin kendi ad
altinda, sirketin ticari faaliyetlerini stirdiirmesinin engel-
lenmis olacagi hususu ispatlanamamistir.”

Ayrica bir dernege, tyelerinin temsilcisi olma statiistinin ta-
ninmast sadece dini inancin kapsaminin genisledigi gorin-
tisi yaratmaktadir. Ayni seyin distince ve vicdani kanaate
miidahale iddialart acisindan gecerli degildir. VVerein “Kontakt-
Information-Therapie” ve Hagen | Avusturya davalarinda bagvu-
rucu dernek uyusturucu rehabilitasyon merkezleri isleten,
kar amaci giitmeyen 6zel bir organizasyondur. Bagvurunun
konusu tedavi uzmanlarina, hastalari hakkinda bilgi ifsa
etme yukimliligi getirilmesidir. Bu yikimlilitk bagvurucu
sirket tarafindan vicdani kanaat kavrami cercevesinde deger-
lendirilmistir. Komisyon’a gbre bagvurunun ratione personae
(sabes itibaryyla yetki) lkesi uyarinca reddedilmesi gerekmek-
tedir:

Basvurucu dernek, Sozlesme haklarindan mahrum bi-
rakildigint iddia etmektedir. Dahast esas olarak dayani-
lan haklardan (S6zlesme’nin 9. Maddesi uyarinca vicdan
Ozglirligi, asagilayict muameleye ve muameleye maruz
birakilmama hakki, madde 3), dogalart geregi 6zel bir
dernek gibi bir tiizel kisinin yararlanmasi mimkin de-
gildir. 9. Maddenin ilgili oldugu kadariyla Komisyon, bu

93 Kustannus OY, Vapaa ajattelija AB ve Digerleri / Finlandiya
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baglamda vicdani kanaat ile kilise gibi bir tiizel kisi tara-
findan da yararlanilan din 6zgiirliigt arasinda bir ayrim
yapilmasinin gerekli oldugu kanaatindedir.”

9. Madde Kapsaminin Sinirlar:

9. Maddenin sinirlari ¢ok genisletilemez. Ornegin bosanma-
nin mimkin olmamast®, kadinlara kiirtaj olmamalarini salik
veren bilginin dagiimi®, bir siyasal partinin secimdeki san-
sint artirmak amaciyla gerceklestirilen toplu konut satimast
olayinda, bir politikacinin gérevini bilingli olarak kéttye kul-
lanmasi durumunun mevcut olup olmadiginin tespiti madde
kapsamina girmez.°’ Yardimlt intihar, dini veya felsefi inang
olarak nitelenemese de bu husus Strazburg Mahkemesi tara-
findan Pretty / Birlesik Kralltk davasinda 8.madde altnda tar-
tistlmis ve daha uygun olan kisisel 6zerklik ilkesine baglilik
inanci olarak degerlendirilmigtir:

Mahkeme, basvurucunun yardimh intihar hususundaki
gbrislerinin samimiyeti hususunda herhangi bir kusku
duymamaktadir. Buna karsin Mahkeme tim disiince ve
vicdani kanaatlerin, S6zlesme’nin 9. Maddesi tarafindan
korundugu sekliyle inan¢ olarak kabul edilemeyecegini

gbzlemlemektedir. Bagvurucunun iddialart birinci pa-

94 Verein “Kontakt-Information-Therapie”ve Hagen / Avusturya (kabuledilebilirlik hak-
kinda karar).

95 Johnston ve Digerleri/ Irlanda, para.63.

96 Van den Dungen /Hollanda (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

97  Porter/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
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ragrafin ikinci cimlesinde tanimlanan ibadet, 6gretme,
uygulama veya toren yoluyla bir din veya inancin aciga
vurulma bicimini ihtiva etmemektedir. Bagvurucunun
goriglerinin kisisel 6zerklik inancina baghihigini yansittigi
kadariyla talebi, S6zlesme’nin 8.maddesi altinda ileri si-
rulen bir yakinmanin yeniden ifade edilmesidir.”®

Daha 6ncede vurgulandigi tizere bir sikayetin baska bir
Sézlesme hitkmi altnda ele alinmasinin daha uygun olup
olmayacaginin belirlenmesi ayrica bir zaruret olacaktir. Or-
negin bir dini organizasyonun maddi kaynaktan yoksun bi-
rakilmasinin 9. Madde kapsamina giren bir mesele degil de
1 nolu Protokol’in 1.maddesi altinda, miilkiyetin korunmast
baglaminda bir mesele ihtiva ettigine hitkmedilmistir.” Ben-
zer sekilde kisinin, tescilli olmadigt gerekeesiyle kilise vergisi
6demekten muaf tutulma talebinin reddine karst yaptig si-
kayetinin dini inang veya vicdani kanaat meselesinden ziyade
Sézlesme garantilerinin yararlanilmasinda ayrimcilik yasagiy-
la baglantilt olarak miilkiyet hakk: ¢ercevesinde ele alinmasi
daha uygun olabilir.'"
kiigtik yastaki kizla yapilan evliligin taninmast talebine dair
verilen red kararinin inancin ortaya konulmasina miidahale
teskil ettigi iddiast 9. Maddenin degil de 12.maddenin kapsa-

mina giren bir mesele olarak degetlendirilmistir. '

98  Pretty/ Birlesik Krallik, para.82.

99  Holy Monasteries / Yunanistan.

100 Darby/Isveg, para.30-34, Bkz. ayrica yukarida s.15.

101 Khan / Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

Islam hukuku tarafindan izin verilen
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Soru 2: 9. Madde Haklarina Herhangi Bir
Midahale Var Mi?

Meselenin 9. Madde kapsaminda ortaya konulmasiyla birlik-
te, basvurucunun 9. Madde haklarina bir miidahalenin mev-
cut oldugunu ispatlamasi gerekmektedir. Yukarida belirtildi-
gl tizere “miidahale”, “ihlalden” farkli bir kavramdir. Kisinin
haklarina bir mtdahale oldugunun tespiti ikinci paragrafta
diizenlenen, miidahalenin belitli kogullarda hakli veya haksiz
olup olmadigina yonelik degerlendirmenin yapilmasina im-
kan verecektir. Kisinin haklarina mudahale normal sartlarda
bir devlet gbrevlisi tarafindan alinan bir tedbiti/eylemi ihtiva
edecektir. Devlet gorevlileri bakimindan pozitif yikimlili-
gun kabul edildigi durumlarda “miidahale” ayrica gerecken
tedbirin/eylemin alinmamasi/yapilmamasini da ihtiva ede-
cektir (Yukarida tartigildigy tizere itiraz edilen eylemin dini
bir yapidan ziyade devletin eylemi olmast can alict bir 6nem
tastr. Kilisenin i¢ yonetimine iliskin meseleler, s6z konusu
devlet tarafindan taninmis olan bir kilise dahi olsa bir dev-
let yetkisinin kullanimini ihtiva etmez.'” Buna karsin mesele
konusu itiraz edilen eylemin dini organizasyon tarafindan
yapildigt durumlarda, yerel mahkemelerden kararlarinda
Sozlesme kaynakli beklentileri yansitmalart beklenebilir. Bu
mesele asagida ele ainmustir'™). Ayrica prensipte devlet g6-

revlilerinden din ve inanclar hususunda tarafsiz bir tutum

102 Bkz.yukarida s.25.
103 Bkz.s.33
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sergilemeleri beklenmektedir.'” Boyle bir durum cogul-
cu demokratik toplumun vazgecilmez bir unsurudur. Dini
inanclara veya s6z konusu inanglarin ifade edilme bigimle-
rinin megruluguna yapian her tiirli midahale 9. Madde ile
bagdasmaz:

Buna karsin cok istisnai vakalarda, Sézlesme tarafindan
garanti edildigi sekliyle din 6zgirligi, dini inanglarin
veya bu inanclari ifade etmek tizere kullanilan yéntemle-
rin mesru olup olmadiginin degerlendirilmesine dair tak-
dir yetkisinin devlete bahsedilmesini kabul etmemistir.'”

Bireyin veya dini bir organizasyonun haklarina bir “miida-
hale” olup olmadiginin tespiti uygulamada gii¢c olmayabilir.
Baskalarini kendi din veya inancina kazandirma (proselitizm)
% yeya dini kiyafetler giyme gerekeesiyle bireylere uygulanan

yaptirimlar'”’, ibadet yertlerine girmenin engellenmesi, cema-

108

at Uyelerinin dini térenlere katilmalarinin sinirlanmasi'” veya

109 <<

bir kiliseye dair gerekli resmi tescilin yaptlmamast'” “miida-

hale” anlamina gelecektir. Dini bir organizasyonun “mez-

hep” olarak nitelenmesinin s6z konusu organizasyon agisin-

104 Ivanova/Bulgaristan, asagida s.33 ele alinmistir.

105 Hasan ve Chaush /Bulgaristan [BD], para.78.

106 Kokkinakis/ Yunanistan, bkz. asagida s.49 ele alinmistir.

107 Daha fazla ayrinti igin bkz. asagida s.48.

108 Cyprus / Tiirkiye [BD], para.241-247 (ibadet yerlerine erisimde dahil olmak tizere
seyahate getirilen sinirlamalar dini vecibelerin yerine getirilebilmesine engel ol-
mustur).

109 Asagida s.58 de ele alindl.
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dan olumsuz bir etkisinin olacags kabuliinden hareket etmek
uygun olacaktir.'"’Buna karsin devlet makamlari ile agtk ve
samimi bir sekilde vicdani kanaate sahip olan bireyler ara-
sindaki her tiitlii catisma 9. Madde haklarina bir “miidahale”
oldugu sonucunun cikarilmasina olanak vermez. Konuyla
ilgili Valsamis | Yunanistan ve Efstration | Yunanistan dava-
larinda Yehova Sahidi olan lise 6grencileri iilkelerine iliskin
ulusal giin gecit térenine bu tir etkinliklerin sahip olduklart
(veya ailelerinin sahip oldugu) inancla yani siki sikiya baglt
olduklart pasifizmle bagdagsmadigt gerekcesiyle katilmamis-
lardir. Strazburg Mahkemesi bu tir gegit t6renlerinin doga-
sinda insan haklart ve demokrasinin halk tarafindan kutlan-
mast oldugunu gézlemleyerek askeri personelin katilimini
da dikkate almasina ragmen, bu yiiriiytislerin bagvurucularin
pasifist inanglarina bir saldit1 olarak degerlendirilemeyecegi-
ni belirtmistir.""' Bu tir davalar, bir “mutdahalenin” meydana
gelip gelmediginin tespiti sirasinda ortaya ¢ikabilecek, olay
temelli giiclitkleri resmetmektedir: Isbu davada muhalefet
serhi yazan yargiclar bireyin dini inanct baglaminda énem
arz eden, dayanismayt sembolik bir sekilde ortaya koyma-
y1 amaglayan kitlesel bir etkinlige katilimin “demokratik bir
toplumda gerekli” oldugu kanaatini destekleyecek hig bir ge-

rekce gésterememislerdir.

110 Leela Férderkreis e.V.ve Digerleri / Almanya, para.84, daha ayrintili olarak s.58'de ele
alind1.
111 Valsamis / Yunanistan, para.37-38; ve Efstratiou / Yunanistan, para.38-39.
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Pozitif Yukiimluliikler

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin 1.maddesi uyarinca
Sozlesen taraflar “egemenlik alanlari icinde bulunan her-
kese” Sézlesme ve Protokolleri’nin ihtiva ettigi hak ve 6z-
gurltkleri saglamay: taahhiit etmektedir. Sonug olarak devlet
oncelikle korunan haklara miiddahale etmekten kacinan “ne-
gatif/olumsuz” bir yiikiimliiliik altindadir. Ornegin 9. Mad-
dede kullanilan dil bu olumsuz yikiimliligi yansitmaktadir.
Mlgili kistm soyledir: Kisinin dinini ve inanglarini ifade et-
mesi... gibi stnirlamalara tabi tutulabilir. Buna karsin haklar
glivence altina alan asil yiikimlilik devletlerin haklara mi-
dahaleden uzak durma ytkimltligiyle sinirlt degildir: S6z
konusu asil ylkimltlik devleti aktif adimlar atma yikimla-
ligi altina da sokmaktadir. Avrupa Insan Haklari Sézlesme-
si’'nde bulunan ylkimlilikler uygulanabilir ve etkili olmak
zorundadir. Bundan dolay: Strazburg ictihad, kisilerin hak-
larin1 korumak amaciyla devlete belitli eylemleri yerine getir-
me sorumlulugu tevdi eden “pozitif yikimlilikler” fikrini
ihtiva etmektedir.

Pozitif yikimliliklere dair i¢tihadin itici glicii olan temel
prensip, cogulculuk ve karsilikli hosgdrii ruhu icersinde
mevcut olan ve devletin saglamakla yiikiimli oldugu din 6z-
giirliigiidiir. Ornegin dini toplumlar i¢indeki i¢ ¢atismalarin
¢Oziilmesi amactyla, devlet makamlarinin “tarafsiz uzlasma”

faaliyeti icra etmesi gerekli olabilir. ''* Yerel planlamalarin
112 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan.
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inan¢ mensuplarina inanglarinin emrettigi sekilde beslenme-
lerine imkan vermesi s6z konusu olabilir. Buna karsin sz
konusu bu yikimlilik, etin dini kurallara gére hazirlanmasi
amaciyla ilgili tesislere girilmesine misaade etmekten ziyade
s6z konusu gida maddelerine makul bir erisim saglanmasiy-
la sinirlandirilabilir. ' Resmi makamlarin ayrica dini inang
mensuplarint din temelli saldirilardan korumak amaciyla uy-
gun sekilde tertibat almalari, bu mahiyette saldirilarin mey-
dana gelmesi durumunda ise delillerin toplanmast ve korun-
mast i¢in gerekli tedbirleri almalari, gerceklerin ortaya ¢ika-
rilmast i¢in gerekli tim yollart tespit etmeleri, din kaynakli
siddetin emaresi olabilecek siipheli olaylari ihmal etmeksizin
tarafsiz, nesnel ve tamami gerekgelendirilmis karar vermele-
ti gerekmektedir."'* Buna karsin bir iscinin dini torenlere!®
katilmasina imkan verecek diizenlemelerin/ayarlamalarin
yapilmasi icin adimlar atilmasi, her ne kadar davalarin ¢o-
gunda isverene tevdi edilen yiik (bdylesi bir yikimliligin
isveren bakimindan kabul edildigi durumlara miinhasir ola-
rak) zahmetli olsa da genellikle bir zaruret olarak degerlen-

dirilmeyecektir.

113 Cha’are Shalom Ve Tsedek / Fransa [BD], bkz. asagida s.35'de ele alinmistir.

114 97 members of the Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses ve Diger 4 basvuru /
Glircistan, para.38-142 (Ortodoks mezhebine mensup olanlarin grup olarak Yehova
Sahitlerine fiziksel siddet ve dini eserlerini yok edecek sekilde saldirmalari, polisin
mudahale etme veya olayl arastirmakta ve ceza davasinin agilmasinda isteksiz
olmasi: 14.maddenin 3. ve 9. Maddelerle baglantili olarak ihlali).

115 Asagida s.31'de ele alinmistir.
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Dolayistyla dusiince, vicdan veya dinin korunmasina dair
pozitif bir yikimliligin mevcut olup olmadigi her daim
belirgin degildir. Strazburg Mahkemesi genel olarak pozitif
bir yikimliligin mevcut olup olmadigina karar verirken,
“toplumun genel menfaatiyle, konuyla ilgili kisi ve kisilerin
catisan menfaatleri arasinda saglanmast gereken adil dengeyi
g6z 6nlne alacaktir”.''¢ Ayrica Strazburg Mahkemesi gerekli
tedbirlerin alinmasi “ysiksim/iiliigi” ile inanca dair korumanin
gelistirilmesi maksadiyla ulusal diizeyde gerceklestiren dev-
let eyleminin onaylanmasi arasinda agik bir ayrim yapmamis-
tir. Diger bir ifade ile inancin desteklenmesi amactyla alinan
ulusal tedbirlerin Strazburg Mahkemesi tarafindan tasvip
edilmesi ile inancin korunmasina dair tedbitlerin alinmamis
oldugu ve bir miidahalenin tespit edildigi davalar arasinda
O6nemli bir ayrimin var oldugu gorilmektedir.

Eylemin zorunlu veya ihtiyari olup olmadigt her daim kosul-
lara bagl olacaktir. Cemaat Uyeleri arasindaki catismayi ¢6z-
mek amactyla bir dini cemaatin dahili nizamina aktif bir se-
kilde mtdahale edilmesi, 9. Madde altinda ortaya ¢ikabilecek
pozitif bir yikimliligin yerine getirilmesi mahiyetinde ola-
bilir. Sadece rakip konumdaki farkli dini hizipler arasindaki
cekismelere dair “tarafsiz uzlagmanin” séz konusu oldugu
durumlarda, Supreme Holy Council of the Muslim Community |

Bulgaristan davasinin acikca ortaya koydugu tizere, 9. Madde
116 Ornegin, Dubowska ve Skup / Polonya.
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haklarina herhangi bir miidahale s6z konusu olmayacaktir.
Buna karsin “tarafsiz uzlasmanin® sinirlarini asan eylemlerin
9. Madde haklarina bir midahale ihtiva edecek olmasi ne-
deniyle boylesi bir miidahalenin mahiyeti dikkatle degerlen-
dirilmelidir. Bu dava, Misliman cemaati icerisinde olan ve
siyasal ve kisisel mahiyetteki catismalarin neden oldugu cok
eskilere dayanan ve halen devam etmekte olan boliinmelere
yanit olarak sorumlu hitkiimet tarafindan gerceklestirilen ey-
lemlerle ilgilidir. Esas olarak mesele cemaat liderliginde mey-
dana gelen degisimin, uygunsuz devlet baskistnin m1 yoksa
cemaatin 6zglr iradesinin mi bir sonucu olup olmadigidir:

Hiktimet, inan¢ gruplart arasinda batiscil iligkilerin ve
dini hosgbrinin saglanmasinin anayasal bir gérev ol-
mast nedeniyle resmi makamlarin muhalif gruplar ara-
sinda sadece uzlastiricilik yaptigint ve birlesme stirecine
yardimet olduklarini iddia etmistir. Mahkeme, devletlerin
béyle bir gbrevi oldugunu ve gorevin yerine getirmesi
icin uzlastirma faaliyetinde bulunulmasinin muhtemel
oldugunu kabul etmistir. Her ne kadar devlet gérevlile-
ti isbu hassas alanda ihtiyatli olmak zorunda olsalar da,
prensip olarak inang gruplari arasindaki tarafsiz uzlastir-
ma faaliyeti S6zlesmenin 9. Maddesi altinda inananlarin
haklarina bir devlet miidahalesi anlamina gelecektir.

Mahkeme, isbu davada her ne kadar devlet gbrevlileri bir-
birine rakip iki ayr1 liderligin arzularina aykirt olarak tek bir
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liderlik ihdasint mecbur kilacak adimlar atsa da, bolinmis
toplumun aktif bir sekilde birlestirilmesinin amaclandigini
tespit etmistit. Bu durum “tarafsiz uzlastirmanin” Gtesine
gitmis ve dolayistyla da 9. Madde haklarina bir miidahale
teskil etmistir.!”
gltlenme 6zgurligi arasindaki karsiliklt etkilesimi de ortaya
koymaktadir: 11.madde 15181nda yorumlandiginda 9. Madde

Bu tur davalar ayrica din 6zgirligi ile 61-

béylesi bir toplumun bariseil olarak faaliyetine miisaade
edilecegi ve keyfi devlet miidahalesinden bagisik olacag
beklentisini de icine alir. '8

Diigiince, Vicdan, Din Ozgiirliigii ve Istihdam

Istihdam alaninda 9. Madde tarafindan saglanan koruma
bir derece sinirlandiridmistir. Strazburg Mahkemesi, ¢alisa-
ninin belitli bir zamanda ve belirli bir sekilde ibadet etme-
sine izin verme gibi dini yikiimliliiklere icabet edilmesini
organize ederck inancin ifade edilmesini kolaylastirma hu-
susunda isverenin herhangi bir girisimde bulunma pozitif
yukimlaligh altinda oldugunu kabul etme acisindan istek-
siz oldugunu ortaya koymustur. Calisanlar, ¢alisma saatlerini
diizenleyen kurallara uymak zorundadirlar. Dolayistyla dini
vecibelerin icrast nedeniyle ise gidilmedigi gerekgesiyle isten
citkarma durumu 9. Madde kapsamina giren bir meselenin

117 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan, para.76-86 ve para.79
ve 80, asagida s.65'de daha ayrintili olarak ele alinmistir.
118 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan, para.73.
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ortaya ¢tkmasina neden olmaz. '

Bu yaklasimin dayanagi
istthdamin istege baglt olmasidir. Prensip olarak isinden ay-
rilan bir ¢alisan zorunlu oldugunu diisindigi her tirld dini
ibadete katilabilir. Bu husus kamusal alandaki istthdami da
icine almaktadit. Kalag / Tiirkiye davasinda Strazburg Mah-
kemesi, bir silahli kuvvetler mensubunun askeri yasaminin
zorunluluklari nedeniyle dini inanglarint ifade edebilmesine
getirilen stnirlamalart g6ntlli olarak kabul etmis oldugunu
belirtmistir (her halikarda Mahkeme isbu davada, bagvuru-
cunun dini ibadetlerini yapmaktan alikonulmasindan mem-
nun olmamistir):

Basvurucu askerlik meslegini segerek, sivillere uygulan-
mast miimkiin olmayan, ama Silahli Kuvvetler mensup-
larinin bazt hak ve 6zglrliklerinin kisitlanma ihtimaline
niteligi geregi olanak veren askeri disiplin sistemini kendi
iradesiyle kabul etmistir. Devletler ordulart icin su veya
bu sekilde davranmayi yasaklayan, 6zellikle de askeri hiz-
metin gereklerini yansitan, kurulu bir diizene aykirt ma-
hiyetteki bir tutumu yasaklayan disiplin diizenlemelerini

benimseyebilitler.

Konttinen / Finlandiya (kabuledilebilirlik hakkinda karar). Bkz. ayrica Stedman /
Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar). Bkz. ayrica Jehovah’s Witnesses of
Moscow/Rusya, para.170-182 (dini bir dernegin tekrar tescil edilmesi talebinin reddi
ve kismen de istihdam yerlerini kendilerinin belirleyecegi glivencesi verilmesine
ragmen miritlere inancglan nedeniyle getirilen sinirlamalar nedeniyle dernegin
feshi: ihlal, Mahkeme ayrica gondlll, yari-zamanl ¢alismanin veya misyonerlik
faaliyetlerinin Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’'ne aykiri olmadigini belirtti).
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Basvurucunun, askeri hayatin gerektirdigi sinirlar icersin-
de, bir Miisliman’in dini ibadetinin normal seklini olus-
turan yukimliliklerini yerine getirilebildigi hususunda
herhangi bir itiraz1 vaki degildir. Basvurucunun 6zellikle
giinde bes vakit namaz kilmast ve Ramazan ayinda orug
tutmasi, Cuma namazlarini camide kilmasi gibi diger dini
yukimltliklerini yerine getirmesine izin verilmemistit.
Yiksek Askeri Sura’nin karari, bagvurucunun dini gé-
riis ve inanglarina veya dini yukimltliklerini yerine ge-
tirmesine degil, hal ve tavirlarina dayandirlmistir. Tirk
makamlarina gbre bu tutum, askeri disiplini bozmus ve
laiklik ilkesini ihlal etmistir. Dolaysiyla emeKklilige sevk
kararina neden olan bagvurucunun dinini agiga vurma
bi¢imi olmadigindan, Mahkeme kararin, S6zlesme’nin 9.
Maddesinde giivence altina alinan hakka yénelik bir mi-
dahale olmadigt sonucuna varmigtir. '

Kisaca 6nemli agithgt oldugu kabul edilen belirli bir takim
oncelikler olmadikea, s6zlesmesel veya diger yiikimliliikler
ile kisisel inang ya da prensip arasindaki bagdasmazlik nor-
mal kogullarda 9. Madde altinda bir meselenin ortaya ¢ik-
masina neden olmaz. Dolayisiyla mesleki gorevlerin kasden
yetine getitilmemesinin sonucu olarak, bagvurulan islem/
yaptirimin bireyin haklarina miidahale tegkil etmesi s6z ko-

nusu olamaz. ' Gercektende bazt kamu gorevleriyle bag-

120 Kalag / Tiirkiye, para.28-31.
121 Cserjés/Macaristan (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
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lantili olarak diistince, vicdan ve din 6zgtirligh bakimindan
iki ilave kisitlama daha gegerlidir. Tlki, “dini inanglarin icrast-
nin nétr ve tarafsiz diizenleyicisi olarak egemenlik gliciniin
bir kismint kullanmakla yikiimli olan devlet, hali hazirdaki
veya gelecekteki memurlarinin® dini hareket/faaliyetlerden
uzak durmalarina karar verebilir. '? Tkinci olarak devlet, me-
mur adaylarinda bulunmast gereken deger ve inanglari be-
lirlemek isteyebilir veya icra ettikleri gérevle bagdasmayan
distincelere sahip olduklar gerekcesiyle memurlarinin go-
revlerine son verebilir. ' Buna karsin bazi ¢ekinceler soz
konusu olabilit. Boylesi bir eylem/islem 10.madde altinda
ifade 6zgurliginde oldugu gibi diger Sézlesme haklarina
yapilan haksiz midahaleletle sonuglanabilir. '** Keza inang¢
temelinde, dolayli bir ayrimciliga da neden olabilit.'* Dahast
devlet tarafsiz kalmak zorundadir. Ivanova / Bulgaristan da-
vasinda, devlet tarafindan tescil edilmeyen/taninmayan ve
faaliyetlerini gizli olarak strdiiren ve siirekli resmi makam-
larin ve medyanin taciziyle karsi karstya kalan Evangelikal
Kilisesi cemaatine mensup oldugu gerekgesiyle basvurucu-
nun okuldaki yardime1 6gretmenlik gérevine son verilmistir.
Mahkeme bu davada bir 9. Madde ihlalinin mevcut oldugu-
na karar vermistir. Bagvurucuya istifa etmesi icin hatirt sayilir

bir bask: yapilmis fakat en nihayetinde okulun ihtiya¢c duy-

122 Refah Partisi ve Digerleri / Tiirkiye [BD],para.94.

123 Vogt/Almanya, para.41-68 (10 ve 11.maddeler altinda sonuglandiriimistir).
124 Bkz Lombardi Vallauri/ italya, yukanda s.19'da ele alinmistir.

125 Thlimmenos / Yunanistan [BD],asagida s.81'de ele alinmistir.
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dugu yardimer 6gretmenin tiniversite diplomasina sahip ol-
masi gerektigi s6zde sartini tastmadigt gerekeesiyle isine son
verilmistir. Buna karsin Mahkeme, isten ¢ikarmanin gercek
sebebinin Evangelikal cemaati mensuplarina yonelik hosgo-
risiizlik politikasinin uygulanmast oldugu sonucuna varmis
ve konuyla ilgili garantinin ihlal edildigini tespit etmistir. '

Strazburg Mahkemesi, dini dernekler tarafindan istthdam
edilen bireylerin isten ¢ikarilmasini konu alan davalari da ele
almistir. Uygulanan genel prensip soyledir: Tescil edilmis/
taninmig bir kilisenin gdrevlisi olan din adamindan sadece
dini gérevler degil ayni zamanda laik mahiyette gérevler icra
etmesi de beklenir. Bu kisi, laik mahiyetteki gérevleriyle kisi-
sel inanglarinin ¢atismast durumunda herhangi bir sikayette
bulunamaz. Onun gérevinden/makamindan feragat etme-
si vicdan 6zgirligintin nihai garantisini olusturacaktr. '’
Buna karsin kilisenin savundugu inanglarla bagdasmayan ey-
lemler icersinde oldugu gerekgesiyle dini organizasyondaki
isine son verilen birey acisindan diger Sozlesme garantileri

uygulanabilir ve 8.madde baglaminda 6zel hayat ve aile ya-

126 Ivanova/Bulgaristan, para.81-86.

127 Knudsen / Norve¢ (kabuledilebilirlik hakkinda karar). Bkz. ayrica Rommelfanger /
Almanya (kabuledilebilirk hakkinda karar) (Roman Katolik Hastanesi tarafindan
istihdam edilen bir doktorun kiirtaj konusunda Kilise'nin gorusleriyle uyum
icersinde olmayan dustinceler ifade etmesi nedeniyle isine son verilmesi: 10.madde
altinda kabuledilemez); ve Siebenhaar / Almanya, para.36-48 (Katolik Kilisesi
bunyesindeki kreste yardimci 6gretmen olarak istihdam edilen kisiye din uygun
olmayan faaliyetlerin istihdam icinde uygun olmayacaginin acikca belirtilmesi: 9.
Madde ihlal edilmemistir).
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sami saygl hakkinin gereginin yerine getirilmesi baglaminda
devlet makamlarinin Uzerlerine disen pozitif yikimliligi
gerceklestirip gerceklestirmediklerine dair dikkatli bir de-
getlendirmeye gerek gorilebilir. Bu noktada yerel mahke-
melerden, Sézlesme garantilerinin “uygulanabilir ve etkin”
olmasint saglamalari, bu hususlart degerlendirmelerine yan-
sitmalart beklenmektedir. Orgiitlenme ve toplanma 6zgiirlii-
gune iliskin 11.madde korumasi 1s1g1nda degerlendirilen 9.
Madde baglaminda dini topluluklarin 6zerkligi, asir1 devlet
miudahalesine karst korunmakta ise de, her haliikarda ulusal
mahkeme ve makamlar is akdinin sonlandirilmasina iligkin
degerlendirme sirasinda 8.madde baglaminda Sézlesme bek-
lentilerinin, Szellikle dini bir organizasyon tarafindan isine
son verilen ve yeni bir is bulma firsatt sinirlt olan bir ¢ali-
san varsa, dikkate alinmasini saglamak zorundadirlar (Obst
| Almanya ve Schiith | Almanya davalart bu hususu yansit-
maktadir). Obst davasinda Mormon Kilisesi Avrupa Halkla
Tliskiler Direktorii itiraf ettigi zina sebebiyle isini kaybet-
mistir. Schith davasinda Roman Katolik Kilisesi orgcusu ve
koro hocast olan basvurucunun isine, karisindan ayrilmasint
miiteakiben yeni partnerinden cocuk beklediklerinin 6gre-
nilmesi Uzerine, son verilmistit. Obst davasinda, Mahkeme,
yerel is mahkemesinin “basvurucunun isine son verilmesi
yaptigi zinayi itiraf etmesi nedeniyle kendi kararina dayan-
maktadir. Bu durum kilisenin inandiricthiginin korunmasi-
n1 amaglayan zorunlu bir tedbir olarak degerlendirilebilir”
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htkmiyle hemfikirdir. Basvurucunun evlilik sadakatinin
istthdam sézlesmesi baglaminda isvereni agisindan 6nemli
oldugu ve dolayisiyla gbrevinin gerektirdigi yitksek sadakat
yukimlulagi 1s1ginda evlilik dist iliskilerin isiyle bagdasmaz
oldugunu bilmesi gerekmektedir. Bu davada yerel mahke-
meler daha hafif bir yaptirtmin uygulanabilirligini ve bas-
vurucunun bagka bir is bulabilme ihtimalini de dikkate al-
muslardir. ' Buna karsin Schith davasinda Mahkeme isveren
olarak kilisenin menfaatleri ile bagvurucunun &zel hayat ve
aile yasamina saygi hakk: arasinda uygun bir dengeyi kura-
madig1 gerekeesiyle bir 8.madde ihlali tespit etmistir. Sayet
isten ¢ikarma ger¢eklesmemis olsayd, kilisenin givenilirligi-
nin tehlikeye diisecegi seklindeki kanaati tekrar eder nitelikte
olan ve bagvurucunun fi/ aile yagsamini ortaya koyan yerel
mahkeme kararlarina deginmek gereksizdir. Her ne kadar
yerel mahkemeler tartisma konusu gorevin, gorevi kotiiye
kullanma halinin istthdamin devamiyla tamamen bagdasma-
yan durumlardan birisi olmadigini kabul etseler de Kilisenin
glivenirligi zarar gérmustiir (gérevleri 6rnegin damigmanlik
veya din Ogretimi olan ¢aliganlarda oldugu gibi). Kiliseye
karst sadakat yukimliligh gerektirmesi nedeniyle hizmet
s6zlesmesi belirli bir derecede bagvurucunun 6zel hayati-
na saygl hakkint sinirlandirmus olsa da, boyle bir sézlesme
ayrilma veya bosanma durumunda bir inziva yasaminin ta-

ahhtdiing ihtiva eder nitelikte degerlendirilemez. Ayrica bu
128 Obst/Almanya, para.39-53.
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durumda basvurucunun alternatif istthdam bulma sansinin

sinirlt oldugu degerlendirmesi yapilmustir. '

Dini Ibadetlerin Taninmasti

Dini cemaatlerin ibadet 6zgirligiinden yararlanabilmeleri-
nin ya da dini 6gretim veya diger torenlerle inanclarini “ifa-
de etmelerinin” saglanmasina dair bazi durumlarda pozitif
yukiimlilik séz konusu olabilir. Her davanin olaylarinin
dikkatle incelenmesi gerekmektedir. Ornegin bir dini ce-
maatin dini gereklere gére kesilmis hayvan etine ulasmasinin
saglanamamasi 9. Madde miidahalesi ihtiva edebilir. Buna
katsin Cha’are Shalom Ve Tsedek | Fransa kararinda 6nem atz
eden mesele dini kurallara uygun hayvan kesiminin gercek-
lestirilmesi i¢in resmi makam izninin verilmesinden ziyade
bu seklide kesilmis ete erisimdir. Isbu davada dini bir ce-
maat, Uyelerinin ultra-ortodoks inanclarina uygun olarak ti-
ketim yapabilmesi amactyla hayvan kesimi i¢in izin istemis,
buna karsin bu izin talebi reddedilmistir. Buna ragmen bir
diger Yahudi organizasyonu diger derneklerinkinden ¢ok az
farklilik iceren dini kurallara gére hayvan kesimi yapabilme
hususunda izin alabilmistir. Bagvurucu dernek bu duruma
isaret ederek Sézlesme’nin hem 9 hem de 14.maddesinin
(9. Maddesiyle baglantilt olarak) ihlal edildigini iddia etmis-
tir. Dini ibadetin ehemmiyetli bir yénii olan hayvanin dini
129 Schiith /Almanya, para.53-75.
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kurallara gére kesiminin, ki buradaki ama¢ Yahudilerin dini
kurallara gére kesilmis hayvanlardan elde edilmis olan ete
erisimlerini saglamaktir, dini bir gereklilik oldugu hususunda
herhangi bir tartisma bulunmamaktadir:

Basvurucu dernek, dini kurallara gére yapilan kesimin
Sézlesme tarafindan korunan ve 9. Maddenin anlami
cercevesinde, kisinin dini kurallara gére inancint ifade
etmesi olarak isimlendirebilecegimiz bir hakk: ihtiva etti-
ginin kabul edilmesinin zorunlu olmasi nedeniyle, Fran-
stz makamlarinin izin talebini reddetmesine karst S6zles-
me’nin 9. Maddesine dayanabilir. ..

Ilkk olarak Mahkeme, Fransiz hukukunun hayvanlarin
kurban edilmeden 6nce soklanmasi prensibine yonelik
istisnay1 tesis ederek, devlete yonelik din Szgtirligine
etkin bir sekilde sayginin saglanmasini amaclayan pozi-
tif taahhiidii hayata gecirdigini belirtmektedir. I¢ hukuk,
s6z konusu hakk: sinirlamaktan uzaktir, aksine bu hakki
saglamay1 ve Ozglirce uygulanmasini temin etmeyi amag-
lamaktadir. Mahkeme ayrica dine uygun hayvan kesimi
uygulamasint diizenlemeyi amagclayan istisnai nitelikteki
kurallarin, sadece dini kurumlar tarafindan yetkilendi-
rilmis kasaplarin bu isi gerceklestirebilmesine miisaade
ettigini, bu hususun da kisinin dini inancin ifade etme
Ozgurligine bir miidahalenin séz konusu olduguna dair
bir sonucun ¢ikarilmasina imkan vermedigini belirt-
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mistir. Mahkeme, aynit Hitkiimet gibi, belirli bir diizen
igerisinde olmayan hayvan kesiminden ve hayvan kesi-
minin sagliga uygunluk kosullar1 stiipheli olan sartlarda
gerceklestirilmesinden kaginmanin kamu yararina uygun
oldugunu, dolayisiyla sayet dini gereklilikler nedeniyle bir
hayvan kesimi gerceklestirilecekse s6z konusu kesimin
mezbahalarda kamu gérevlilerinin denetiminde yapilma-
sinin tercih edilir oldugunu belirtmistir. ..

Buna karsin ayni dini inanca sahip oldugunu ifade eden
baska bir dini organizasyon, dini kurallara gére hayvan
kesimi yapabilmesinin onaylanmast amactyla bir bagvuru
yaptiginda, kullanmay1 planladigt hayvan kesim bi¢ciminin
9. Madde tarafindan korunan, kisinin dinini ifade etme
Ozglrligiinlin icrast olup olmadiginin belirlenmesi ge-
rekmektedir. Mahkemenin kanaatine gore, dini kurallara
gbre hayvan kesiminin ger¢eklestirilmesinin hukuka ay-
kirtliginin Ultra-Ortodoks Yahudilerin, uygulanmasi ge-
rektigini distindikleri dini kurallara uygun olarak kurban
edilen hayvanlardan elde edilen ete erisimlerini imkan-
stz kilmast durumunda kisinin dini inancint ifade etme
Ozgurligiine bir midahale s6z konusu olacaktir. Buna
karsin bu davada béylesi bir durum s6z konusu degildir.

Isbu davada basvurucu dini dernek, baska bir dini dernek
tarafindan kullanilan yonteme benzer ama tamamiyla ben-
zerlik icermeyen hayvan kesimi yapabilmek amaciyla resmi
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makamlara bagvurularda bulunmus, buna karsin bagvuru-
lar1 reddedilmistir. Strazburg Mahkemesi, red kararinin 9.
Madde agisindan bir “miidahale” niteliginde olmadigina
hitkmetmistir: Ik olarak dini gruptan kesim yapacak kisiler
tarafindan kullanidacak olan yontem, hayvanin Sldirilme-
sinden sonraki incelemesinin kapsamut disinda, diger grubun
kesim seklinin aynisinin tipkisidir. Tkinci olarak, basvurucu
dernegin inanglariyla uyumlu bir sekilde hazirlanmis olan
et, komsu ulkedeki tedarik¢ilerden de temin edilebilir. Bu
gerekeelere dayanarak Mahkeme, dernek mensuplarinin uy-
gun olarak degerlendirilen bir bicimde kesilmis olan hayvan
etine erisiminin imkansiz hale getirilmemis olmast nedeniyle
basvurucu dernegin haklarina bir miidahalenin mevcut ol-
madigina karar vermistir (her halikarda 9. Madde haklarina
bir mudahalenin mevcut olmast durumunda bile Mahkeme,
dernekler arasindaki farkli muamelenin mesru amacin gere-
ginden kaynaklanmasi ve kullanilan yoéntemler ile gercekles-
tirilmest istenilen amac arasinda makul bir oranhlik iliskisi
olmast nedeniyle garantiye dair herhangi bir ihlalin olmadi-
gina hikmedecekti).”” Belki de isbu Mahkeme karari, dini
cogulculuga sayginin saglanmast bakimindan devletin po-
zitif ylikimlaliginin kapsami meselesine tam olarak yanit
vermemektedir. Ornegin bir devletin hayvanlarin esenligi
gerekeesiyle dini hayvan kesiminin yasaklanmasini uygun
olarak degerlendirip degetrlendirmeyecegi, sayet boyle bir

130 Cha’are Shalom Ve Tsedek Fransa [BD], para.74, para.76-78, para.80 ve para.81.
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yasagin olmast halinde etin diger tilkelerden ithalini kolaylas-
tirmak zorunda olup olmadigy, kararda agikea ortaya konul-
mamaktadir. Strazburg Mahkemesi ictihatlarindaki, toplum
igindeki dini farkliliklardan kaynaklanan her tiirli gerginlige,
cogulculugun ortadan kaldirilmasi ile degil ve fakat bireyler
ve gruplar arasindaki karsiliklh hosgérii ve anlayisin tesvik
edilmesiyle yamit verilmesi yonindeki israri agiktir. Buna
karsin, ¢cogulculuk dini gruplarn taleplerinin taninmasi ve
korunmasinda israr edebilmelerine imkan veren mutlak bir
hakk: ihtiva etmemektedir: Cogulculugun strdiriilmesi,
onun aktif bir sekilde gelistirilmesinden ayirt edilebilir g6-
zikmektedir.

Soru 3: Din ve inancn Agiga Vurulmasinin / ifade
Edilmesinin Sinirlandirilmasinin Mesru Bir Amaci
Var midir?

Disiince, vicdan ve din 6zgiirligii mutlak degildir. Belirtil-
digi tizere 9. Maddenin 2.paragrafi devletin bazi durumlarda
diigiince, vicdan ve din 6zgiirliigiine “miidahale” edebilme-
sine olanak saglamaktadir. Ele alindig1 tzere, ncelikle ya-
kinilan kararin 9. Madde kapsamina girip girmediginin, di-
stince, vicdan ve dinin “ifade edilmesini” icerip icermedigi-
nin tespit edilmesi gerekmektedir. Sonrasinda, garantiye bir
“miidahalenin” olup olmadig hususunda degerlendirme ya-
pilmast zorunlu olacaktir ve en sonunda Mahkeme 9. Mad-
denin ihlal edilip edilmedigi hususunu degerlendirecektir.
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“Miudahalenin” tespit edilmesiyle bitlikte, devlet bunun hak-
Ii oldugunu ortaya koyma yiikiimliligi altinda olacaktir. Bu
husus t¢ teste atif yapilarak degerlendirilecektir:
mildahalenin “mesru bir ama¢ giidiip glitmedigi”, mida-
halenin “yasayla emredilip emredilmedigi”, ve miidahalenin
“demokratik bir toplumda zorunlu olup olmadigidir”.Bu
testlerin ilki son derece agiktir. 2.paragrafta liste halinde du-
zenlenmis olan devlet menfaatlerinden bir veya daha fazla-
sinin durumu kapsadiginin ortaya konulmasi gerekmektedir.
Kabul edilmis olan bu mesru menfaatler — “kamu dizeni,
sagligt ve ahlakinin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6z-
gurlikleri icin kamu glivenligi- hali hazirdaki lafizlari ile 8, 10
ve 11.maddeler tarafindan kabul edilmis olan menfaatlerden
daha dardir (6zellikle 9. Maddede ulusal giivenlik bir gerekee
olarak kabul edilmemistir). Buna karsin, s6z konusu mida-
halenin listede belirtilen gerekgelerden bir veya daha fazla-
sina dayanmis oldugunun en nihayetinde ortaya konulmasi-
nin olanakli olmast nedeniyle normal kosullarda ad: gecen
bu test davalt devlet agisindan herhangi bir giiglige neden
olmayacaktir. Prensip olarak devlet, dayanmak istedigi 6zel
amaci ortaya koymak durumundadir. Uygulamada mesru bir
amact oldugu iddia edilen miidahale, kolaylikla séz konusu
garantiye dair listelenen amaclardan birinin kapsamina giren
bir midahale olarak degerlendirilecektir. Bu nedenle Sersf
/ Yunanistan davasinda “bilinen bir dinin” muftisinin go-
revlerini gasp etme gerekgesiyle verilen mahkumiyet karari

Bunlar
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kamu diizenini koruma mesru amacint ihtiva eden bir “mi-
dahale” olarak kabul edilmistir.””! Buna karsin Kokkinakis /
Yunanistan kararinda, Strazburg Mahkemesi bagkalarinin hak
ve Ozgurliklerinin korunmast amactyla proselitizmin yasak-
lanmasint dethal kabul etmistit."*>Metropolitan Church of Bes-
sarabia ve Digerleri | Moldova davasinda Strazburg Mahkemesi,
davali devletin dini bir cemaatin tescil edilmesi talebinin red-
dinin 2.paragrafta belirtilen bazi menfaatlerin yerine getiril-
mesini amagladigl savunmasint s6yle degerlendirmigtir:

Bagvurucular tarafindan yapilan izin bagvurusuna onay
verilmemesi, kamu diizeni ve glvenligini korumayi
amaglamustir. Topraklarinin kontrolii gegmiste miitead-
dit defalar Romanyalillardan Ruslara, Ruslardan Roman-
yalilara ge¢mis olan Moldova Devleti, etnik ve dil olarak
zengin bir nifusa sahiptir. Dolayisiyla 1991 yilindan bu
yana bagimsiz olan gen¢ Moldava Cumbhuriyeti, varligini
devam ettirebilmek icin dayanabilecegi bir kag giice sa-
hiptir. Istikrara destek olan faktétlerden birisi din olup
nifusunun ¢ogunlugu Ortodoks Hiristiyan’dir. Sonug
olarak, Moskova Patrikhanesi’nin himayesinde olan
Moldova Ortodoks Kilisesi’nin taninmast tim nifusun
bu kilise catist altinda bir araya gelebilmesini saglamus-
tir. Bagvurucu, kilisenin taninmasi durumunda, bu bagin

kaybedilmesi muhtemel olacak ve Ortodoks Hiristiyan

131 Serif /Yunanistan, para.49-54.
132 Kokkinakis / Yunanistan, para.44.
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nifus ¢ok sayida kilise arasinda dagilacaktir. Dahast Bik-
res Patrikhanesi’nin himayesinde olan basvurucu kilise-
nin arkasinda siyasal giicler faaliyette olup, Kilise Bese-
rabya ile Romanya’nin tekrardan birlesmesi i¢cin Roman-
ya menfaatlerine uygun olarak, eldiven icindeki el gibi
faaliyet gostermektedir. Dolayistyla basvurucu kilisenin
taninmast toplum icindeki eski Rus-Romanya rekabeti-
ni yeniden canlandiracak ve sonu¢ olarak Moldova’nin
sosyal istikrari ve hatta toprak butinligini tehlikeye so-
kacaktir.

Bagvurucular yakinmis olduklart 6nlemin kamu diizenini
ve kamu giivenligini korumayt amagladigini reddetme-
mislerdir. Bagvurucular, Hikiimetin bagvurucu kilisenin
kamu diizenine ve kamu giivenligine tehdit olusturdugu-
nu ortaya koyamadigini iddia etmislerdir.

Mahkeme, goriniste dini amaclarini gerceklestirmek
amaciyla faaliyet gOsteren bir hareket veya dernegin, s6z
konusu faaliyetlerinin niifus veya kamu giivenligine zarar
vereceginin teyidi acisindan devletlerin hak sahibi oldugu
kanaatindedir. Davanin 6zel sartlarini géz oniine alarak
Mahkeme, sikayet edilen miidahalenin 9. Maddenin 2.pa-
ragrafinda belirtilen kamu diizeni ve glivenliginin korun-

mast mesru amacint tagidigt kanaatindedir. '

Her ne kadar bu husus miidahalenin “mesru bir amacla” ya-

133 Metropolitan Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova, para.111-113.
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pildiginin ortaya konulmast testinin ¢ok da zorunlu bir test
olmadig1 géruntisiini verse de, bir davali devletin bazt du-
rumlarda gliclikkler yasamasi, ihtimal dist bir durum degildir.
134 Birinci test kapsaminda bir miidahalenin amact veya ga-
yesi, midahalenin “demokratik toplumda zorunlu olmast”
tclinct test baglaminda “zorunlu toplumsal ihtiya¢” deget-
lendirmesinden farklidir.

Soru 4. Din veya inancan “Agiga Vurulmasina/
Ifade Edilmesine” Dair Sinirlama “Yasa
Tarafindan mi Dizenlenmistir”?

Bir sonraki asamada devlet, miidahalenin “yasayla diizenlen-
mis” oldugunu ortaya koymak zorundadir. Bu kavram yasal
kesinligin kiymetini ifade eder ve keyfi veya 6ngérilemeyen
devlet miidahalesinden korku duymaksizin belitli bir cerce-
vede hareket edebilme 1s1¢inda daha genis tanimlanabilir.
Dolayistyla, itiraz edilen tedbirin i¢ hukukta bir dayanaginin
olmasi, hem etkin bir sekilde erisilebilir hem de 6ngériile-
bilir olmast, ayrica yasanin keyfi uygulanmasina karsi yeterli
koruma icermesi gerekmektedir. Bu meseleler 9. Madde icti-
hatlarinda sadece zaman zaman belirgin olmustur. Strazburg
Mahkemesi, miidahalenin “demokratik bir toplumda gerek-
1i” oldugunun ortaya konulamadig1 kanaatinde ise miidaha-

134 Bayatyan / Ermenistan [BD], para.112-128 (bireyin askeri hizmeti yerine getirmeyi
reddetmesi nedeniyle hapsedilmesi kamu diizeni ve baskalarinin haklarinin
korunmasi icindir iddiasi: alternatif kamu hizmeti tesis edilmesi séztiniin verilmesi
ve yeni vicdani retcilerin mahkum edilmesinden bilingli olarak kaginiimasi
nedeniyle hiikiimetin iddialari ikna edici degildir).
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lenin “yasayla dizenlenmis” olup olmadigi hususunda net
bir yanit vermekten kaginabilir '** (9. Madde haklarina iligkin
miidahalenin cezai bir yaptirim olmast durumunda, basvu-
rucu nullum crimen, nulla poena sine lege (sug ve cezalarin kanu-
niligi) ilkesini garanti altina alan, S6zlesme’nin 7. maddesi-
nin ihlal edildigini rahatlikla ileri stirebilir. Béyle durumlarda
Strazburg Mahkemesi’nin 7. ve 9. Maddeler altinda ortaya
konulan meseleleri benzer bir yaklagimla ele almast kuvvetle
muhtemeldir').

Uygulanacak testin klasik formiilasyonu, ifade 6zgiirligiini
iceren bir davada tespit edilmekte ise de s6z konusu bu test
9. Madde davalar1 bakimindan ayni sekilde uygulanabilirdir:

Mahkemenin kanaatine gore, asagida belirtilenler “ya-
sayla dizenlenmis olma” ifadesinden ¢tkan gereklerden
ikisidir: Tlk olarak yasa yeterince erisilebilir olmalidir: bir
yurttas, belirli bir davaya uygulanabilen hukuk kurallari-
nin sartlart cercevesinde yeterli 6ngéritye sahip olabilme-
lidir. Tkinci olarak bir norm, yurttasin tutum ve davra-
nisint belirlemesine imkan verecek yeterli kesinlikte di-
zenlenmedikge “yasa” olarak telakki edilemez. Yurttas,
ihtiya¢ halinde uygun bir tavsiyeyle, mevcut olan sartlar
cercevesinde makul bir seviyede olmak kaydiyla, belirli
bir eylemin/hareketin gerektirebilecegi sonuglart 6ng6-
rebilmek zorundadir.

135 Ornegin, Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan, para.90.
136 Bkz, 6rnegin, Kokkinakis / Yunanistan, para.32-35; ve Larissis ve Digerleri/ Yunanistan,
para.39-45.
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Strazburg Mahkemesi tarafindan eklenen nitelik seviyesi
sOyledir:

Mutlak bir sekilde bahsi gegen sonuglarin 6ngériilebilir
olmasina gerek yoktur: tecriibe bunun ulasilamaz oldugu-
nu gostermektedir. Tekrar etmek gerekirse, her ne kadar
kesinlik fazlasiyla istenilen bir durum olsa ve beraberin-
de agir1 bir katilik getirebilirse de, yasa degisen kosullara
ayak uydurmak zorundadir. Dolayisiyla pek ¢ok yasa, az
veya ¢ok, kaginilmaz olarak belirsiz bir takim kavramlatla
ifade edilecek, yorumlari ve uygulamalari bir takim pratik

sorunlara neden olacaktir. ¥’

Bu testin 9. Madde i¢tihatlarindaki uygulamasina dair bazi
ornekler, neleri gerektirdiginin ortaya konulmasina yardim-
ct olabilit. Kokkinakis | Yunanistan davasinda basvurucular
“proselitizm” kavraminin ulusal hukukta yetersiz bir sekil-
de tanimlandigini ve dolayisiyla da her tirld dini konusma
veya iletisimin yasak kapsamina girmesine neden oldugunu
ve ayrica bireyin hareketlerini diizenleyebilmesini imkansiz
hale getirdigini iddia etmislerdir. Pek ¢ok yasal diizenleme
lafzinin mutlak kesinlige ulasamayacaginin asikar oldugunu
belirten Mahkeme, yasa hitkmiiniin tamamlayicist olan yet-
lesik ve yayinlanmis ulusal ictihatlarin mevcudiyetinin isbu

davada “yasayla diizenlenmis olma” testinin gereklerini
137 Sunday Times / Birlesik Krallik (no.1), para.49.
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karsilamaya yeterli oldugu seklindeki hiikimet gorisleriyle

mutabiktir.'?®

Diger taraftan Hasan ve Chaush | Bulgaristan davasinda, testin
gereginin yerine getirilmedigine hitkmedilmistir. Isbu dava-
da dini lider tayinine iliskin bir uyusmazlikta ilgili hitktimet
birimi, cemaat icerisindeki bir grubun menfaatlerine uygun
olarak hareket etmistir. Davada, ulusal mevzuattaki eksik-
likler Strazburg Mahkemesi’nin bir 9. Madde ihlali oldugu
sonucuna varmasina neden olmustur:

Ulusal hukukun “yasayla dizenlenmis olma” sartinin
geregini yerine getirebilmesi icin Sézlesme tarafindan
korunan haklarin, resmi makamlarin keyfi miidahalesi-
ne karst hukuki korumasini saglamast gerekmektedir.
Temel haklari etkileyen meselelerde idareye taninan hu-
kuki takdir yetkisinin sinirsiz gii¢ olarak ifade edilmesi,
Sozlesme tarafindan korunan demokratik bir toplumun
temel prensiplerinden olan hukukun Ustinligiine aykirt
olacaktir. Sonug olarak yasal diizenleme, yetkili makam-
lara bahsedilen takdir yetkisinin kapsamini ve kullanilma
bicimini yeterli aciklikta ifade etmek zorundadir. Ulusal
yasanin tasimast gereken kesinlik seviyesi (ki yasa her
durumu kapsayamaz), mesele konusu enstriimanin ma-
hiyetine, kapsamasi istenilen alana, kisilerin sayisina ve

durumlarina baglhdir.

138 Kokkinakis / Yunanistan, para.37-41. Bkz ayrica Larissis ve Digerleri / Yunanistan,
para.40-42.
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Mahkeme isbu davada Bakanlar Kurulu ve Dini Mezhep-
ler Midirlaginin, dini mezhepleri tescil etme ve i¢ ¢atis-
malarin veya mesru liderlik hususunda birbiriyle ¢atisan
taleplerin olmast halinde liderleri degistirme hususunda
i¢ hukukun esasa dair herhangi bir 6lciit getirmedigini
belirtmektedir. Ayrica, bagimsiz bir yapt 6ntinde gelis-
meli yargilama, idareye birakilan takdir yetkisinin keyfi
kullanimina karst usulii bir glivence igermemektedir ve
dahasi ulusal hukuk ve Mudutligin bahsi gecen karar,
karardan dogrudan etkilenenlere teblig edilmemistir. Bu
eylemler gerekcelendirilmemistir ve her ne kadar birinci
basvurucunun Bas Miiftii gbrevinden alinmasini amacla-
mis ve en nihayetinde bunu gergeklestirmis ise de birinci
basvurucudan bahsetmemis olmasi nedeniyle muglaktir.

Esasa dair dl¢ttlerdeki ve usulii garantilerdeki bu eksiklikler,
midahalenin “keyfi oldugu ve idareye sinirsiz bir takdir yet-
kisi veren yasal hitkimlere dayandigi ve gerekli olan aciklik
ve Ongorilebilitlik standartlarini tasimadigr” anlamina gel-
mektedir. %

Diger davalar bu gerekce temelinde ihlallerin tespit edil-
mesine neden olmustur. Ornegin Perry / Letonya davasinda
yabanct bir Evangelikal rahibin oturma izni yenilendiginde
gbrevini yapmasina getirilen yasak, Letonya hukukunda o
dénem yirtrlikte olan hic bir hiikme dayanmamaktadir ve
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“yasayla duzenlenmemistit”. " Kugnetsov ve Diderleri | Rusya
davasinda tamamiyla barigcil olan dini bir toplantiya, her ne
kadar bahsi gecen cogulculuk kavrami devlet miidahalesini
gerektiren bazi durumlarin miisebbibi olsa da, Bolgesel In-
san Haklar1 Komisyonu Baskany, iki polis ve bir sivil tarafin-
dan son verilmistir. Strazburg Mahkemesi’nin kanaatine gore
“hukuka uygun olarak kiralanmis bir binada gerceklestirilen
dini bir etkinligin dagitilmast actk bir sekilde hukuki daya-
naktan yoksundur.” Ayrica “Komisyon Bagkant iyi niyetle
hareket etmemis ve Devlet gorevlilerinin, basvurucularin
dini cemaatine karsi tarafsiz ve yansizlik gérevini ihlal etmis-
tit” "' Swyato-Mykhaylivska Parafiya /| Ukrayna davasinda, Rus
Ortodoks Kilisesi himayesinden Ukrayna Ortodoks Kilisesi
himayesine gecmeye yonelik, dini organizasyonun karar ve-
rici organt tarafindan alinan karar neticesinde gerceklesen
tiizitk degisikliklerinin tescil edilmemesi, erisilebilir olmasina
ragmen yeterli sekilde “6ngériilebilit” olmayan ulusal huku-
ka dayanmaktadir. Bu durum bagka bir sonucun daha ortaya
citkmasina neden olmustur: “Tescil makaminin kararlarinin
keyfiligine karsi glivencelerin mevcut olmayst, tutarliligin ve
yasanin 6ngorilebilirliginin olmamast, yerel mahkemelerin
yuritmis oldugu incelemeler sonucunda farkli bir sonuca
varilmasina engel olmustur”. Bu kosullarda bir 9. Madde ih-

lali meydana gelmistir. '+

139 Hasan ve Chaush / Bulgaristan [BD], para.84-85. Bkz ayrica Bayatyan / Ermenistan
[BD], para.112-128 (yoklama kacadi olma nedeniyle mahkum edilip edilmemesi
meselesi tartismaya acik birakilmistir).

140 Perry/Letonya, para.51-66.
141 Kuznetsov ve Digerleri/ Rusya, para.69-75.
142 Svyato-Mykhaylivska Parafiya / Ukrayna, para.121-152.
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Soru 5. Din veya ir!ancm “Ortaya Konulmasina/
Ifade Edilmesine” lliskin Sinirlama “Demokratik
Bir Toplumda Gerekli midir?

Disiince, vicdan ve inancini ifade etme 6zgtirligiinin bazi
gerekli zamanlarda kamu diizeni, sagligt ve ahlakinin veya
baskalarinin hak ve dzgiirliklerinin korunmast kisaca kamu
glivenliginin gerektirmesi durumunda zorunlu bir sinirlama-
ya tabi tutulacagt hususu agiktir. Buna karsin 9. Madde hak-
larina iliskin muidahalelerin bagz oze/ sartlarda ““demokratik
bir toplumda gerekli” oldugunun ortaya konulup konulama-
yacagt siklikla gliclik arz etmektedir.

Bu besinci ve son testin uygulanmasinda, yakinilan mida-
hale:

<~ zorunlu bir toplumsal ihtiyaca yanit vermek,
<~ izlenen mesru amacla orantilt olmak ve

< konuyla ilgili ve yeterli gerekcelerle haklilastirilmis olmak
zorundadir

Bir kez daha tekrar edersek, testin gereginin yerine getiril-
diginin ortaya konulmasi davali devletin yitkimliligudir.
Strazburg Mahkemesi ise ulusal diizeyde alinan ve 9. Madde
haklarina miidahale teskil eden kararin prensip olarak hakl
ve 6lgiili olup olmadigint belitlemek zorundadir. Buna kat-
sin Strazburg Mahkemesi’nin ulusal saptamalart denetlemek
actsindan cok iyi bir konumda olmamast nedeniyle bu hu-

42

sustaki degerlendirmeler sirasinda siklikla glclikler ortaya
cikmaktadir. Sonug olarak Mahkeme, ulusal karar vericiler
acisindan belitli bir “takdir yetkisini” tantyabilir. Bu durum
Strazburg Mahkemesi’nin yaptigi incelemenin sikiigini ha-
fifletir. Bu hususun daha ayrintili olarak incelenmesi i¢in
Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi’nin yorumunda bazi ge-
nel kavramlarin uygulanabilirligine dair bazi genel nitelikteki
tartismalar zorunluluk arz etmektedir.

Gereklilik ve Oranlilik ve “Demokratik Toplumun”
Mahiyeti

“Gereklilik” kavrami, actk veya ztmnen Avrupa Insan Hak-
lar1 Sézlesmesi'nin bazi maddelerinde gecse de degisik
baglamlarda belli belirsiz farkli yan anlamlar icermektedir.
Prensip olarak medeni ve siyasi mahiyetteki haklari garan-
ti altina alan ve genis olarak ifade edilen sinirlamalara tabi
tutulan bu maddeler (9. Madde gibi) ile acik¢a bir sinirla-
maya tabi tutulmayan veya sadece cok siki bir sinirlamaya
tabi tutulan (esas olarak fiziksel biitlinlik ve insan onurunu
konu almaktadirlar) haklar arasinda genis bir ayrim yapila-
bilir. Herhangi bir miidahalenin “demokratik bir toplumda
gerekli” olup olmadigina karar veritken “gerekli” kelimesi
ile “ demokratik bir toplumda” kelimelerinin her ikisinin de
akilda tutulmast 6nem arz etmektedir. Ornegin Strazburg
Mahkemesi 10.madde baglaminda sunu ifade etmistir:

S6zlesme’nin 9.Maddesinin Yorumu: Genel Hususlar



Her ne kadar “gerekli” sifati, isbu madde hikmiiniin an-
lami cercevesinde “vazgecilmez” ile esanlaml degilse de,
“kabuledilebilit”, “olagan”, “yararli”, veya “arzulanan”
gibi ifadelerin esnekligine de sahip degildir ve dahast bir

“zorunlu toplumsal ihtiyacin” varligini zimnen igerir.'*

Bir muidahalenin haklt ve dolayistyla da oranl oldugunu is-
pat yukd, bir kez daha devlete diigmektedir. Diger Sozlesme
haklarina dair devlet miidahalesinin gerekliliginin anlasiimast
strasinda, diger uluslararast veya Avrupa standart ve uygula-
malarinin dikkate alinmasi konuyla ilgili olabilir. Dolayistyla,
Strazburg Mahkemesi bu alanda Diinya Kiliseler Konseyi

gibi kuruluglarin rapotlarina atiflar yapmustir. '+

Gerekli olan haklhilhk standardi, uygulamada belitli baglam-
lara dayanmaktadir. Prensip olarak “zorunlu toplumsal ihti-
yacin” daha gliclii olmasi halinde miidahaleyi haklilastirmak
daha az giic olacaktir. Ornegin ulusal giivenlik prensipte
giicli bir miilahazadir. Buna karsin yalniz basina boyle bir
miulahazanin mevcudiyeti/iddia edilmesi, devleti boyle bir
iddiaya dayanmak icin hakli bir gerekgeyi ortaya koymaktan
bagistk tutamaz.'“Benzer sekilde kamu giivenligi zotlayici
bir ihtiya¢ olarak goriinmektedir. Dolayisiyla tiim motosik-

let stiriiciilerine uygulanacak olan kask giyme zorunluluguna

143 Handyside / Birlesik Krallik, para.48.

144 Kokkinakis / Yunanistan, asagida s.49.

145 Bkz Metropolitan Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova, yukarida ele alinan
s.38.
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iliskin yasal sarta, Sihler tarafindan itiraz edildiginde kamu
guvenligi kolaylikla hakli gerekee olarak kabul edilecektir.'*

Her haltikarda gereklilik testinin uygulanmasi sirasinda, bir
midahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmayacagi
meselesinin de ayrica degerlendirmeye alinmast zorunludur.
Bu kavramin kritik 6nemi 9. Madde ictihatlarinda aciktir.
Strazburg Mahkemesi ¢ogulculugu, hosgoriiyl ve acik fikir-
liligi temel yapi taslart olarak tanimlarken Avrupa “demok-
ratik toplumunun” ézelliklerini de ortaya koymustur. Orne-
gin Kokkinakis | Yunanistan kararinda Mahkeme sunu ifade
etmistir:

9. Madde tarafindan korundugu tzere disiince, vicdan
ve din 6zglirligi Sézlesme gercevesinde “demokratik bir
toplumun” temellerindendir. Distince, vicdan ve din 6z-
gtrligi dini boyutuyla inananlarin kimligini ve yasam al-
gilayislarini tanimlayan en can alict unsurlardan birisidir ve
aynt zamanda ateistler, agnostikler, kuskucular ve ilgisizler
acisindan da ¢ok kiymetli bir degerdir. Yuzyillar icersinde
cok bitylik bedellerle kazanilmis olan ¢ogulculuk, demok-

ratik bir toplumdan ayrilamaz ve ona baghdir.'’

Dolayistyla bu tiir degerler, beyanat yoluyla taciz niteligin-
deki saldirilara karst dini inan¢ sahiplerinin korunmasinin

devlet gorevlileri tarafindan gerekli gérilebilecegi sonucu-

146 X/ Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1978).
147 Kokkinakis / Yunanistan, para.31.
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nun ortaya ¢itkmasina neden olabilir (asagida ele alinan O#to-
Preminger-Institut davasinda oldugu gibi)."* 9. Madde sezilen
bir diizensizlik tehlikesi, ¢cogulculugun altini oymasindan
ziyade, her ne kadar bahsi gecen ayni cogulculuk kavrami
devlet miidahalesini gerektiren bazt durumlarin misebbibi
olsa da, onu gelistiren bir takim y6ntemlerle yanit verilmesi-
ni de gerektirebilir.

Takdir Yetkisi

Bir tedbirin gerekli ve orantili oldugunun tespiti sadece me-
kanik bir uygulama degildir. Ttim olaylarin 6grenilmesinden
sonra geriye kalan “miidahale demokratik bir toplumda ge-
rekli midir” sorusuna yanit vermek zorunda olan ve sade-
lestirilemez nitelikte olan bir deger yargisidir. Buna karsin
Strazburg Mahkemesi diizeyinde 9. Madde haklarina yapila-
cak bir miidahalenin zorunluluguna dair her tirli degerlen-
dirme, S6zlesme haklarinin uygulanabilirliginin ve etkinligi-
nin saglanmasina iliskin esas sorumlulugun ulusal makam-
lara ait olmast nedeniyle, Strazburg’da tesis edilen koruma
sisteminin tamamlayiciligt meselesiyle yakindan iliskilidir.
Bu sonuca gore, Strazburg Mahkemesi ulusal karar verici-
lere belirli bir “takdir marj1” verebilir. Bu yaklagimin hayata
gecmesi bazt zamanlarda giic olabilir ve ayrica bir tartisma-

nin ortaya c¢tkmasina da neden olabilir. Strazburg Mahke-
148 Bkz, 5.73.
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mesi’nin, ulusal makamlar tarafindan verilen kararin devletin
Sozlesme’den kaynaklanan yiikimliliikleri ile uygun disiip
dismediginin belirlenmesinde belirli bir kisitlamay1 kabul
etmesi, Mahkeme’nin insan haklarinin korunmasindaki ikin-
cillik roliindi yerine getirmesinin temel yollarindan birisidir.
Bu husus demokrasiletin (S6zlesme tarafindan belitlenen
sinirlarla da olsa) kendilerine en yakisan insan haklart muh-
tevast ve uygulamasint se¢gme hakkinin teslimidir.

Aciktir ki, bu anlayisin fazla genisletilmesi durumunda
Strazburg Mahkemesi sorumluluklarindan feragat ettigi
gerekgesiyle elestirilebilir. Ifade 6zgiirligine iliskin temel
kararlardan birisi olan Handyside / Birlesit Krallik kararinda
Mahkeme sunu belirtmistir:

... Sozlesen Devletlere siursiz bir takdir yetkisi vermez.
Devletlerin yuktumliliklerini yerine getirmelerini temin
etmekle gorevli olan Mahkeme, bir “sinirlama” veya
“ceza”’nin [Sozlesme garantisiyle] bagdasir olup olmadi-
gina dair nihai bir hitkiim verme yetkisine sahiptir. Ulusal
takdir marjt Avrupa denetimiyle ele ele yiirimektedir. Bu
denetim hem yakinilan tedbirin amactyla hem de bunun
“gerekliligiyle” ilgilidir. Denetim sadece ulusal mevzuati
degil, bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilmis de olsa,
bu mevzuatin dayandigi mahkeme kararlarini da kap-
sar... Buradan ¢itkan sonuca gére Mahkeme’nin gérevi,
herhangi bir bicimde yetkili ulusal mahkemelerin yerini
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almak degil, fakat ulusal mahkemelerin takdir yetkilerini
kullanarak verdikleri kararlarin ilgili garantiye uygunlugu-

nu denetlemektir.'*

Mahkeme’nin ulusal makamlarin degerlendirmelerini denet-
lerken nihai karar1 kendisinin almast ve kabul edilen her tiit-
la takdir yetkisinin sinirlt oldugunu vurgulamak igin biytk
bir gayret icinde olmasi nedeniyle, takdir marjt Strazburg
Mahkemesi’nin denetim gdrevinin inkart demek degildir.
Dini inanca dair saldirilar ilgilendiren ifade 6zgurligiyle
baglantili olarak, Strazburg Mahkemesi takdir martjinin ge-
nigliginin yaklasima, 6zellikle de mesele konusu ifadeye ve
sinirlamanin gerekgesine baglt oldugunu a¢iklamugtir.

Siyasal beyanat veya kamu yararint ilgilendiren meselele-
re iligkin sinirlamalara S6zlesme’nin 10.maddesinin 2.pa-
ragrafinda ¢ok az yer verilmis ise de, ahlak veya 6ncelikle
de din cercevesinde kisisel kanaatleri tehdit edebilecek
meseleleri ilgilendiren ifade 6zgiirligi alanini diizenler-
ken, Sézlesen Devletler genel olarak daha genis bir tak-
dir marjina sahiptirler. Ayrica, ahlak alaninda oldugu gibi,
belki de daha genis bir diizeyde, dini kanaatlere yonelik
saldirilarla baglantili olarak digerlerinin haklarinin korun-
mast gerekleri hususunda tek tip bir Avrupa anlayist mev-
cut degildir. Belirli bir dini inanistan olan kisiler acisindan

neyin hatir1 sayilir bir saldirt anlamina gelecegi, 6zellikle
149 Handyside / Birlesik Krallik, para.49-50.
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strekli cogalan inanis ve mezheplerle bicimlenen ¢agt-
mizda, zamana ve yere gore degisecektir. Ulkelerinin ya-
samsal dinamikleri ile dogrudan ve streklilik arz eden bir
iletisim icerisinde olmalart nedeniyle devlet makamlari,
digerlerinin haklariyla ilgili ytikimltliklerin kesin mahi-
yetine ve ayrica en derin hissiyatlari ve kanaatleri ciddi
olarak saldirtya ugrayacak kisileri bu tlir materyallerden
korumayt amaglayan bir “kisitlamanin” gerekliligine dair
kanaat belirtme hususunda uluslararast bir yargica naza-

150

ran ¢ok daha iyi bir konumdadir.

Strazburg Mahkemesi bu nedenle din alanindaki karar verme
strecindeki denetim yetkisinin sinurlt oldugunu kabul etmek-
tedir. Bu husus acik bir sekilde ortadadir. Ulusal dizeydeki
durumun tarihi, kiltirel ve siyasal hassasiyetleri yansitmasi
olasidir ve bu tlir cekismeleri ¢oztimlemek acisindan ulusla-
rarast bir forum pek de iyi bir konumda degildit™'. Elbette
bu tiir mulahazalar, ulusal mahkemelerin Strazburg Mahke-
mesi’nden daha fazla bilgiye ve potansiyel olarak daha fazla
mesruiyete sahip olacagt ulusal seviyede s6z konusu olamaz.
Yerel mahkemeler, 6zellikle S6zlesme tarafindan garanti alti-
na alinan 6zgiirliiklerin ulusal seviyede uygulanacag: baglami

tespit etmek durumundadir.

150 Wingrove/Almanya, para.58.
151 Bkz.aynca, érnegin, Murphy/ Irlanda, asagida s.71'de ele alinmistir.
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9. Madde Kapsamindaki Disince, Kanaat ve Inang¢ Ozgirlogio-

nun Farkh Yonleri

Strazburg Mahkemesi’nin 9. Madde davalarina iliskin icti-
hatlari, bu testlerin uygulamalarini ortaya koymaktadir. Mah-
keme ictihatlat; ayrica ve siklikla resmi husumet realitesini,
gizli veya agtk ayrimeihigt veya keyfi karar vermeyi iceren
durumlarda devlet yansizligina, ¢ogulculuga ve hosgoriye
iliskin beklentiye vurgu yapmaktadir. El kitabinin bu kismu,
bu garanti ve esas olarak da miidahalelerin “demokratik bir
toplumda gerekli” oldugunun ortaya konulup konulmayaca-
&1 konusu baglaminda ortaya ¢ikan ana meselelere degine-
cektir. Vurgulandigi Gizere hem bireysel hem de kolektif ola-
rak disiince, kanaat veya din 6zglrliginden yararlanmanin
bazi yonleri Strazburg ictihatlarinda hala test edilememistir.

Bireysel inanan Disa Vurumu / ifade
Edilmesine Yonelik “Midahaleler”: Zorunlu
Askerlik Hizmetinin Reddi

9. Maddenin genel nitelikteki medeni veya yasal yikimli-
ltklerden bagisik tutulma hallerinin kabul edilmesine yonelik
devlet makamlarina yukledigi pozitif yikiimlaligin kapsa-
mi, son zamanlara kadar bir takim kuskulara acikti. “Askeri

nitelikteki bir hizmete” dair actk bir diizenleme iceren, Av-
rupa Insan Haklart S6zlesmesi m.4/3b hitkmii 1s18inda her
ne kadar askeri hizmet yukiimliligini hala muhafaza eden
tim Avrupa devletleri alternatif kamu hizmetine yonelmis
ise de, 9. Maddenin ulusal hukuk tarafindan kabul edilme-
dik¢e'* zorunlu askerlik hizmetine dair vicdani red hakkint
kendi icinde ihtiva etmedigi uzun zamandir distintlmek-
teydi'”. Bireyi temel dini inanglarina aykiri hareket etmeye
zotlayabilecegi durumlarda, 9. Maddenin devleti boyle bir
alternatif hizmeti kabul etmeye zotlayip zorlamayacagi acik
degildir'*. Kesin olarak, zorunlu askerlik hizmeti gerekleri-
nin yerine getirilmesine iligkin yaptirimlarin ayrimer bir sekil-
de uygulandiginin veya Sézlesme’nin 3.maddesi baglaminda
alcaltict muameleye neden oldugunun' ileri siirilebildigi

152 Johansen / Norveg (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (Madde 4 /3-b, devletlerin, vic-
dani retgilere yonelik alternatif kamu hizmeti saglamasini gerektirmez).

153 Bkz. Bakanlar Komitesi Tavsiye Kararlari No. R (87) 8 ve Rec. (2010) 4.

154 X/Almanya (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1977).

155 Ornegin, Thlimmenos / Yunanistan [BD]. Bkz. aynica Tsirlis ve Kouloumpas /
Yunanistan, (5.maddenin ihlali, buna karsin 9. Madde meselesine deginilmemistir);
buna karsin 7 Mart 1996 tarihli Komisyon Raporu (9. Maddeyle baglantili olarak
14.maddenin ihlali gérisi). Bkz. ayrica Autio / Finlandiya (askerlik hizmetine karsi
gelenler agisindan daha uzun bir kamu hizmetinin diizenlenmesi devletin takdir
marjinin kapsamindadir: kabuledilemez).
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bazi durumlarda zorunlu askerlik hizmetinin diger Sézles-
me miilahazalarina neden olabilecegi kabul edilmistir. Or-
negin Ulke / Tiirkiye kararinda Strazburg Mahkemesi inang-
lart nedeniyle orduda gérev yapmayi reddettigi gerekeesiyle
miteaddit defalar cezalandirilmis olan baris aktivisti bagvu-
rucunun, streklilik arz eden, teorik anlamda hayatinin geri
kalan kismi boyunca siirebilecek birbirinin ardi sira gelen
“kovusturmalar” ve “hapis cezalari” nedeniyle 3.maddeyi'*
ihlal eden bir muameleye tabi tutulduguna htikmetmistir. Bu
muamele hapsedilmenin dogasinda bulunan ve kaginilmaz
olan kiiciik distirmenin sinirlarint asmustir. Dolayistyla mii-
teaddit mahkumiyet ve mahpusluklar, uzun erimli, kiimiila-
tif ve 6nceden planlanmis etkileri temelinde “insanlk dig1”
olarak telakki edilmistir. Vicdani retcilere dair herhangi bir
dizenleme icermeyen ulusal hukukun, kisinin inanclart ne-
deniyle askerlik hizmetini yerine getirmeyi reddetmesinden
kaynaklanacak durumlara dair uygun ¢6ziimler icermedigi
asikardir, '’

Konuyla ilgili bagvurular Strazburg’a gitmeye devam etmis,
bunlardan bazidart dostane ¢éztiimle sona ermistit'*®. Bayar-
yan | Ermenistan davasinda Buytk Daire alternatif kamu hiz-
metine miisaade edilmemesinin bugiin itibariyle 9. Maddeyi

ihlal edebilecegine hitkmetmistir. Basvurucu, askerlik yap-

156 Tastan/Tiirkiye, para.27-31(20 yasindaki genglerle ayni fiziksel aktiviteleri yapmaya
zorlanan 71 yasindaki kisinin askerlik hizmeti yukimliligi alcaltict muamele tegkil
eder).

157 Ulke/ Tiirkiye, para.61 ve 62.

158 Ornegin, Stefanov / Bulgaristan (dostane ¢6ziim).
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may! reddettigi gerekeesiyle 30 ay hapis cezasina mahkum
edilen bir Yehova Sahididir. Bakaya kalmasi nedeniyle yapi-
lan yargilama sirasinda alternatif kamu hizmeti yapma 6ne-
risini miteaddit defalar dile getirmistir. Buna karsin Erme-
nistan’in Avrupa Konseyi’ne girerken verdigi taahhiide daya-
nan, kamu hizmetine olanak veren yeni yasa, basvurucunun
sartlt tahliyesinden ve 10 ay cezaevinde tutulmasindan sonra
yurirlige girmistir. Biyiik Daire, Avrupa devletleri ve ulus-
lararast antlasmalara dair hukuk ve uygulamanin evrimi 151-
ginda, 9. Maddenin, 4.maddenin 3.fikrasinin b bendi ile bag-
lantillt olarak okunmasina gerek olmadigina hikmetmistir.
Sézlesme “yasayan bir enstriimandir” ve bu tir gelismeleri
yansitmak zorundadir. Her ne kadar 9. Maddede vicdani red
hakkina dogrudan bir atifta bulunulmamis ise de,

...Mahkeme orduda hizmet etme yiikiimliligi ile kisinin
vicdani veya kokli ve samimi bir sekilde sahip oldugu
dini veya diger inanclart arasindaki ciddi veya bagdasmaz
nitelikteki catismaya dayanan askeri hizmete karst olma-
nin 9. Madde garantilerinin dikkatini ¢ekecek yeterli tu-
tarlilik, ciddiyet, biitinliik ve ehemmiyet ihtiva eden bir
vicdani kanaat veya inang olusturdugu gériisindedir...

Isbu davada bagvurucu, gerekleri arasinda silahsiz bile
olsa ordu da hizmet vermeye karst durulmasini emre-
den Yehova Sahitleti mensubudur. Mahkeme bu nedenle
basvurucunun askerlik hizmetine karst olmasinin samimi
olarak sahip oldugu ve askerlik hizmeti yapma yiikiimli-
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lagtiyle ciddi ve bagdasmaz bir ¢atisma icinde olan dini
inanclarindan kaynaklandigi hususunda kugkulanilmasini
gerektirecek herhangi bir hususun mevcut olmadigt ka-
naatindedir.

Basvurucunun durumunun, “genel vergi yikimlaligl gibi
kendi icinde hicbir vicdani kanaat tezahtiri icermeyen” yu-
kiimlilik hallerinden ayristirilmast gerekmektedir. Yoklama
kacagt olmak, basvurucunun dini inanglarinin “a¢iga vurul-
masidir.”” Dolayisiyla bakaya kaldigt gerekcesiyle mahkum
edilmesi, basvurucunun dinini agiga vurma Ozgirligine
yapilan bir miidahaledir. Kisinin din 6zgtrligi hakkina ma-
dahale edebilmek i¢in ikna edici ve zotlayict bir takim gerek-
gelerin mevcut olmast gerekmektedir. Ayrica zorunlu askeri
hizmetinin hala mevcut oldugu hemen hemen tim Avrupa
devletleri, askerlik hizmetine alternatif kamu hizmeti ihdas
etmistir.

Olay zamaninda mevcut olan sistem, vicdani kanaat te-
melli hi¢bir istisnaya miisaade etmeyen, aynt basvurucu-
da oldugu gibi askeri hizmeti reddedenleri cezalandiran,
vicdani retciler acisindan ciddi etkileri olan bir yikim-
lalik getirmekteydi... Vicdani kanaat ve inanglarina
dair her hangi bir hosg6riiniin gosterilmedigi kogullarda
basvurucunun cezai yaptirima tabi tutulmas: demokratik
toplumda gerekli bir tedbir olarak telakki edilemez. Av-
rupa devletlerinin agithkli cogunlugunun tecriibelerinin
ortaya koydugu uzere, catisan menfaatleri igine alabilen

etkin ve isleyen alternatiflerin var oldugu, dikkate alinma-
st hala gerekli olan bir durumdur.

Mahkeme ayrica ¢ogulculuk, hosgdrii ve actk gorislili-
gin “demokratik bir toplumun” kalite géstergeleri oldu-
gunu vurgulamaktadir. Her ne kadar bireysel menfaatler
zaman zaman grup menfaatlerinden sonra gelse de, de-
mokrasi en basit ifadeyle cogunlugun goruslerinin dai-
ma baskin olmast demek degildir. Azinliga mensup olan
kisilere adil ve uygun bir sekilde davranilmasini saglaya-
cak ve hakim pozisyonun her tirli kotiiye kullanimini
engelleyecek bir dengenin tesisi zorunludur. Dolayisiyla
devletin sayg1 yukimlaligi cercevesinde bir dini azinliga,
vicdani kanaatlerinin dikte ettigi sekilde topluma hizmet
etme firsatini taninmasi, Hitkiimetin iddia ettigi haksiz
esitsizlik veya ayrimcilik yaratmaktan ziyade, bitlinsel ve
istikrarh bir cogulculugu tesis edebilir, toplumda harmo-
ni ve hosgoriyt gelistirebilir. 1*

Bireysel inancan “Aqga Vurulmasina/ifade
Edilmesine” Miudahaleler: Proselitizm

9. Maddenin 1.paragrafi, inancin kabul edilen “a¢iga vurul-
ma/ifade edilme” bicimlerinden birisi olarak, 6zellikle “63-
retime” atifta bulunmaktadir. Kisinin inanclarinin gegerlili-
gine dair digerlerini ikna etmeye tesebbiis etme hakki, mad-
de metninde gecen “kisinin dinini veya inancini degistirme”
159 Bayatyan /Ermenistan [BD], para.124 ve 126.
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hakkina yapilan génderme ile de zzmnen desteklenmektedir.
Dolayistyla bireyleri bagka bir din benimsemeleri i¢in ikna
ederek proselitize etme hakk: 9. Maddenin agtk¢a kapsamina
girmektedir. Buna karsin bu hak mutlak degildir ve kamu
diizeni millahazalarina veya istismara acgik bireylerin uygun
olmayan sOmiiriiye karst korunma amacina dayanildiginin
devlet tarafindan ortaya konulabildigi durumlarda sinirlandi-
rilabilir. I¢tihatlar “uygun” veya uygun olmayan proselitizm
arasinda bir ayrim yapmaktadir. Bu ayrim, Avrupa Konseyi
kurumlari tarafindan alinan diger tedbirlerde de gériilmek-
tedir. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin “dini,
ezoterik veya ruhani nitelikteki gruplar adina gergeklestirilen
yasadist ibadetlere” karst ulusal eylem ¢agrist yapan mezhep-
lerin yasadist faaliyetleri, bu tir mezheplere dair devletler
arasinda bilgi tedariki ve aligverisi, gengleri korumak ama-
ctyla okul mifredatinda din tarihi ve felsefesinin 6nemine
yer verilmesi konularinda htkiimler iceren 1412 sayili tavsiye
karati bunlardan birisidir.

Kokkinakis | Yunanistan davasinda bir Yehova Sahidi, hem
Yunan Anayasast hem de kanunlar tarafindan 6zel olarak
yasaklanan bir su¢ olan proselitizm gerekeesiyle hapis ce-
zasina mahkum edilmigtir. Strazburg Mahkemesi, digerlerini
din degistirmeleri i¢in ikna etme hakkinin, garanti kapsami-
na dahil edildigini baslangicta kabul etmistir. Béyle bir hak-
kin taninmamast, kisinin 9. Madde tarafindan korunan inang
veya dinini degistirme 6zglirliginin kuvvetle muhtemel 6li
bir metin olarak kalmasina neden olacaktir. Yasagin, kanun
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tarafindan dizenlenmis oldugunu ve digerlerinin haklari-
nt koruma amact tagtdigint belirten Strazburg Mahkemest,
belitli sartlar cercevesinde miidahalenin “demokratik bir
toplumda gerekli oldugu” sartinin ileri stirtilmesini kabul
etmeyebilir. Mahkemenin kanaatine gére, “Hiristiyan Sahi-
di Tutumu” veya Evangelikalizm ve uygunsuz etki ve hatta

gli¢ iceren “uygun olmayan proselitizm” arasinda bir ayrim
yapilmast zorunludur:

Huristiyan Sahidi Tutumu gercek Evangalikalizme kargi-
lik gelmektedir ve Diinya Kiliseler Konseyi’nin talimatiy-
la 1956 yilinda hazirlanan rapor, her bir Hiristiyan ve her
bir kilisenin temel misyonunu ve sorumlulugunu tarif
etmistir. Evangelikalizm, Hiristiyan Sahidi Tutumu’nun
deforme edilmis veya bozulmus halini temsil eder. Ay
rapora gore, Evangelikalizm bir kilise icin yeni tye kazan-
mak amactyla maddi veya sosyal avantajlar teklif ederek
veya ihtiya¢ iginde olan insanlar tizerinde uygun olmayan
baski yontemleriyle faaliyet gosterebilir. Evangalikalizm,
siddet veya beyin yitkamanin kullanilmasini dahi gerekti-
rebilir. Daha genel ifadeyle Evangalikalizm digerlerinin
dustince, vicdan ve din 6zglirligine saygi ile bagdasmaz.

Buna karsin ulusal mahkemelerin mahkumiyete dair gerek-
geleri belirtememesi, mahkumiyete dair zorunlu bir toplum-
sal ihtiyac oldugunun ortaya konulmasinin imkansiz oldugu
anlamina gelir. Ulusal mahkemeler basvurucunun digerlerini
ikna etmeye calisirken kullandigt yontemlerin neden uygun-
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suz oldugunu ifade etmektense, sadece konuyla ilgili yasal
hikmi tekrar ederek basvurucunun cezai sorumlulugunu
incelemistir:

Konuyla ilgili yasal hitkmiin dikkatle incelenmesi, Yunan
yasa koyucusu tarafindan benimsenen, konuyla ilgili 61-
citlerin uygunsuz proselitizmi cezalandirmayi amagla-
mis olmasinin yukarida bahsedilenlerle bagdasir nitelikte
oldugunu géstermektedir. Mahkeme bu durumu is bu
davada soyut bir sekilde tanimlamak zorunda degildir.
Buna karsin Mahkeme, Yunan mahkemelerinin bagvuru-
cunun sorumlulugunu sadece yasanin lafzini tekrar ifade
etmekle olusturduklarint ve sanigin hangi yolla uygunsuz
bicimde komsusunu ikna etmeye tesebbts ettigini yeterli
sekilde belirtmediklerine dikkat etmektedir. Yunan mah-
kemelerti tarafindan ortaya konan olaylar, varilan sonucu
desteklememektedir. Dolayistyla bagvurucunun mahku-
miyetinin, davanin sartlart icersinde, zorunlu toplumsal
ihtiyaca dayandig1 ortaya konulamamustir. Itiraza konu
yaptirim, hedeflenen mesru amacla orantili veya sonug
olarak digerlerinin hak ve 6zgurliiklerinin korunmasi icin
demokratik bir toplumda gerekli g6zitkmemektedir. '

Tam tersine Larisis ve Digerleri | Yunanistan davasinda komu-
talart altindaki ¢ havaciya yonelik uyguladiklart proselitizm
nedeniyle cezalandirilan Pentekostal mezhebi mensubu ki-
demli subaylartn mahkumiyeti, askeri hiyerarsinin can alici
dogast 1siginda 9. Maddeye aykirt olarak degerlendirilme-

160 Kokkinakis / Yunanistan, para.48-49.

mistir. Mahkeme, askeri hiyerarsi yapisinin potansiyel olarak
st tarafindan baglatilan bir sohbetten uzak durmayi arzu
eden astin taciz edilmesi riskini icerdigini kabul etmektedir.
Mahkeme, davali hitkiimetin kidemli subaylarin astlar tize-
rindeki etkilerini kotiiye kullandigt ve mahkumiyetlerinin
silahlt kuvvetlerin etkin faaliyetini ve sayginligini koruma ih-
tiyactyla ve askerlerin ideolojik baskidan korunmasi amactyla
haklilastirildigt savunmasint is bu davada kabul etmistir:

Mahkeme, Sézlesme’nin prensipte sivillere oldugu kadar
silahlt kuvvetler mensuplarina da uygulandiginin yerlesik
bir uygulama oldugunu belirtmektedir. Buna karsin S6z-
lesme kurallarinin isbu dava gibi davalarda yorumlanmasi
ve uygulanmast sirasinda, askeri yasamin 6zellikleri ve bu
Ozelliklerin silahli kuvvetler mensuplarinin durumlarina
etkilerinin dikkate alinmast bir gerekliliktir. Bu baglam-
da, Mahkeme silahli kuvvetlerdeki yasamin temel 6zelligi
olan hiyerarsinin, bir astin Ust riitbeden birisinin yakla-
stmlarini terslemesini veya bir st riitbe tarafindan bag-
latidan bir sohbetten uzak durmasini giiclestirebilecegini,
askeri personel arasindaki iliskilerin her yoniine sirayet
edebilecegini belirtmektedir. Dolayistyla kisinin almak-
ta veya reddetmekte 6zgiir oldugu, sivil hayatta masum
bir fikir alisverisi olarak goriilebilecek bir durum askeri
yasamin sinirlart icersinde bir taciz veya gorevin koti-
ye kullanilmast biciminde, uygun olmayan bir baskinin
tazyiki olarak degerlendirilebilir. Esit olmayan riitbeler
arasindaki din veya diger hassas meseleler hakkindaki
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her konusmanin bu kategori kapsamina girmeyeceginin
dikkate alinmasi bir zarurettir. Hal béyle olmakla birlik-
te, sartlarin gerektirmesi durumunda devletlerin, silahlt
kuvvetlerdeki diistik riitbelilerin hak ve 6zgtrliiklerinin
korunmasi amaciyla 6zel bir takim tedbirler almast hakls
gobrilebilir.

Her ne kadar bir tehdit veya tesvik yapilmamis ise de ulusal
mahkemeler gercekten de, havacilarin din hakkindaki soh-
betlere katlma zorunlulugu hissettiklerini veya Ustlerinin
katilmalar1 yoniindeki israrh cabalartyla rahatsiz edildikle-
rini ortaya koyan delillere sahiptir. Dolaysiyla havacilarin,
ustlerinin belitli derecedeki baskisina maruz kalmis ve belli
6lgiide de takiye yapmak durumunda kalmus olduklart husu-
su actktir. Sonucta Mahkeme, bu davada 9. Madde ihlalinin
mevcut olmadigina hitkmetmistir:

... Mahkeme, bagvurucularin dini inanclarint islemek
amaciyla uyguladiklart uygunsuz baskiya karst, alt riitbe-
deki havacilart korumak amaciyla Yunan makamlarinin
bir takim tedbirlere bagvurmasinin prensip olarak hakli
oldugu kanaatindedir. Takip eden ti¢ yil icersinde basvu-
rucularin tekrar sug islememeleri halinde mahkumiyetle-
rin uygulanabilir olmayacagi gerekgesiyle alinan tedbit-
lerin 6zellikle asir1 olmadigint ve cezalandirict olmaktan
ziyade Onleyici oldugunu belirtmektedir... Davanin tim
sartlart cercevesinde Mahkeme s6z konusu tedbitlerin
orantit oldugu kanaatindedir.
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Diger taraftan Strazburg Mahkemesi, davalt hitkiimetin ayni
davasinda dile getirdigi sivillere yonelik “proselitizmin” ko-
vusturulmasinin, her ne kadar s6z konusu durumun kisisel
ve psikolojik sorunlardan muzdarip bireylerin uygunsuz se-
kilde kullanilmasint igeren bir olayda yasandigt iddia edilse
de, “demokratik toplumda bir gereklilik” oldugu iddiala-
rint kabul etmemistir. S6z konusu bu sivillerin bagvurucu-
larin dinlerini degistirmeye ¢abaladiklar1 zamanda havacila-
ra uygulanan aymi tlir baskt ve tazyike maruz kalmamalar
“belirleyici énemdedir”. Stres nedeniyle evliligi sona eren
sivilin psikolojik durumunun “bagvurucularin Evangelikal
faaliyetlerinden korunmasina dair her hangi bir 6zel ko-
rumayt gerektirdigi veya basvurucularin séz konusu sivile
karst uygun olmayan bask: uyguladiklari ispatlanamamustir.
Bu durum s6z konusu sivilin en nihayetinde Pentekostal
Kilisesiyle tiim baglarini kesme karart almasiyla da ortaya
konulmustur.'””Bu  davalar, devletlerin bazi durumlarda
bireylerin, inan¢larinin gecerliligine dair digerlerini ikna et-
meye ¢abalama hakkini yasaklamak amaciyla tedbirler alabi-
lecegini ortaya koymaktadir. Buna karsin yasaklanan bu hak,
o inancin takipgileri tarafindan siklikla temel kutsal gérev
olarak simiflandirilmaktadir. Bu davalar ayrica proselitize
etme hakkina yapilacak her tirli midahalenin, meselenin
kosullart cercevesinde gerekli oldugunun ortaya konulmasi

mecburiyetini actkea ifade eder.
161 Larissis ve Digerleri/ Yunanistan, para.50, 54 ve 59.
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Bireysel inancn “Ac¢iga Vurulmasina / ifade
Edilmesine” Midahaleler: Dini Sembollerin
Giyilmesine lliskin Yaptirnmlar

Dini sembollerin giyilmesine iligkin yasaklamalar, Strazburg
Mahkemesi’ne 9. Madde altinda génderilen yakinmalarin bir
kisminin konusunu teskil etmistit. Bu davalar dikkatli bir
degerlendirmeyi gerektirebilir. Dini kiyafet veya diger belli
belirsiz dini inang¢ emarelerinin giyilmesine getirilen kisitla-
malarin 9. Madde haklart ¢ergevesinde dini inanglarin agiga
vurulmasina / ifade edilmesine mudahale tegkil edecedi bu
gun itibariyla kabul edilmektedir.'** Dolayistyla konuyla ilgili
degerlendirmeler yasagin gerekgesi olarak gosterilen husus-
lara odaklanmistir. Buna karsin bu alanda, Strazburg Mah-
kemesi’nin devlet tarafindan ileri siirtilen gerekcenin kamu
guvenligi'® veya bazi koktenci dini hareketlerin diger dinlere
mensup olanlar veya dini inancina gore ibadet etmeyenler
tzerinde baski kurmalarinin énlenmesi ihtiyact olmast du-
rumlarinda, devlet gorevlileri acisindan belitli bir “takdir
marijint” kabul etmesi muhtemeldir.'** Dolayistyla Dahlab /

162 Aktas/Fransa (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

163 Phull/Fransa (kabul edilebilirlik hakkinda karar) (havaalani gtivenlik kontroli sira-
sinda tiirbanin cikarilmasi zorunlulugu: kabuledilmezlik).

164 Karaduman / Tiirkiye (bir Universite 6grencisinin basortistyle resmi fotograf
cektirmemesi, basi acik fotograf cektirme zarureti). Kése ve 93 Diger Basvurucu /
Tiirkiye ((kabuledilebilirlik hakkinda karar) (dini agirlikli okullarda basortiist giyme
yasagl, tim 6grenciler icin inanclarindan bagisik olarak gegerli olan bir ytikiimlaliik:
kabuledilemez); Kurtulmus / Tiirkiye (kabuledilebilirlik hakkinda karar). (iniversite
profesoriiniin basortiisii giymesine izin verilmemesi); Dogru / Fransa, para.47-
78 (bir grup kiz 6grencinin beden egitimi ve fiziksel egzersiz derslerinde dini
kiyafetlerini ¢cikarmayi reddetmesi nedeniyle okuldan uzaklastirilmalari: ihlal yok);
ve benzer sekilde, Kervanci/ Fransa, para.46-78.

Isvigre davasinda kiigiik cocuklarin sinifinda 6gretmen olan
kisinin Islami basortiisii giymesine izin verilmemesi, onun
basortlsii giymesinin ortaya koydugu “glicli harici sembol”
s1g1nda haklt olarak degerlendirilmistir: Dini bir kural tara-
findan kadinlara yiklendigi ve cinsiyet esitligi prensibi ile
bagdasmasi hayli glic oldugu gérillen, bu kiyafetin giyilmesi
bir tiir proselitize etkiye sahip olmakla kalmayip, ayrica de-
mokratik toplumdaki tim 6gretmenlerin 6grencilerine ak-
tarmalar gereken hosgori, digerlerine saygy, esitlik ve ay-
rimcilik yapmama mesajiyla da kolay kolay bagdasmayacak-
t.'® Benzer sekilde dersler sirasinda cesitli dini sembollerini
(Musliman basortileri, Sih keski veya tiirbanlart) cikarmay:
reddettikleri gerekgesiyle tasdiknameleri verilen 6grencilere
iliskin Aktas / Fransa davasi, kabuledilemez olarak ilan edil-
mistir. Strazburg Mahkemesi kararinda 6grencilerin inangla-
rint ifade etme/a¢iga vurma haklarina yapilan miidahalenin
digerlerinin haklarint ve &zgurliklerini ve kamu diizenini
koruma mesru amaglartyla orantili oldugunu, her haliikarda,
okuldan atmanin hi¢bir sekilde dini inanglara itirazdan kay-
naklanmadigini ve s6z konusu yasagin anayasal bir prensip
olan laikligi korumayt amaclamis oldugunu tespit etmistir. '

Bu mesele Buytk Daire tarafindan Leyla Sabin /| Tiirkiye
davasinda kismen ayrintili olarak ele alinmistir. Bu davada
basvurucu tiniversitede Islami basortiisii giymesine getirilen

yasaklama ve derslere girmesine izin verilmemesinin 9. Mad-

165 Dahlab / isvigre (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
166 Aktas/Fransa (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
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de altindaki haklarini ihlal ettigi yakinmasinda bulunmustur.
Strazburg Mahkemesi bagvurucunun dinini agiga vurma/
ifade etme hakkina miidahale edilmis oldugu temelinden ha-
reket etmis ve ayrica miidahalenin esas olarak digerlerinin
hak ve 6zgirliklerini ve kamu diizeninin korunmast mesru
amaglarini hedefledigini kabul etmistir. Mahkeme ayrica mi-
dahalenin “yasayla diizenlenmis” oldugu hususunda tatmin
olmustut. Sonug olarak can alici mesele, mudahalenin “de-
mokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigidir. Cogunluk
karariyla Mahkeme sorumlu Devletin bu tir davalardaki
“takdir marjin1” dikkate alarak mesele konusu miidahalenin
prensip olarak haklt bir gerekceye dayandigina ve hedefle-
nen amaglarla orantih olduguna hilkmetmistir:

Demokratik bir toplumda kanaatlerin hatirt sayilir dere-
cede farklilasabilecegi devlet ve dinler arasindaki iligkile-
re dair meselelerin tartisma konusu oldugu durumlarda
ulusal karar verici organa 6zel bir 6nem verilmek zorun-
dadir. Bu husus 6zellikle egitim kurumlarinda dini sem-
bollerin giyilmesinin diizenlenmesi sirasinda meseleye
dair, ulusal makamlar tarafindan benimsenen yaklagimla-
rin farkliligt 1s161nda ayr1 bir 6nem kazanmaktadir. Dinin
toplumdaki 6nemine dair tim Avrupa’da gecerli olacak
tek tip bir anlayisin ifade edilmesi olanakli degildir. Dini
inancin kamusal olarak ifade edilmesinin anlami ve 6ne-
mi zaman ve sartlara gore degisecektir. Netice olarak bu
alandaki kurallar uluslarin geleneklerine, kamu diizenini
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ve digerlerinin hak ve 6zgiirliiklerini koruma ihtiyacinin
gerektirdigi yuktamliliklere gore iilkeden tlkeye degise-
cektir. Sonuc olarak bu tir diizenlemeler, ve bunlarin bi-
¢im ve mahiyetine dair tercihler, kaginilmaz olarak ilgili
ulusal sartlara bagli olmasi nedeniyle, bir noktaya kadar
ilgili devlete birakilmak zorundadir.

Turk Anayasasinin kalbinde bulunan esitlik ve laiklik pren-
sipleri is bu davada 6nem arz etmektedir. Anayasa Mahke-
mesi, kisinin dinini ifade etme 6zgurliiginin tlkedeki de-
mokratik degerlerin garantSri olarak laiklik ilkesi tarafindan
oynanan roliin savunulmasi amaciyla sinirlandirilabilecegine
hikmetmistir: Laiklik, 6zgtirlik ve esitligin bulusma nokta-
sidir ve zorunlu olarak din ve vicdan Szgirligiini gerekti-
rir. Kamu gorevlilerinin, tarafsiz arabuluculardan biri olarak
gorevlerini yerine getirmelerini temin ederek, belirli bir dini
tercih etmelerine mani olur. Ayrica laiklik bireyin radikal ha-
reketler kaynakli, harici baskilardan korunmasina yardimei
olur. Devletin bagimsiz bir arabulucu olarak bu rold, Straz-
burg Mahkemesi’nin 9. Madde altndaki ictihatlart ile tutar-
lidur.

Strazburg Mahkemesi ayrica Avrupa Insan Haklart Sozles-
mesi’nin dayanagint olusturan anahtar niteligindeki cinsiyet
esitligi prensibiyle tutatli bir deger olan Turk anayasal sis-
temdeki kadin haklarinin korunmast hususuna yapilan vur-
gudan etkilenmistir. Islami basértiisii giyilmesine dair yasak
sorununa dair yapilan her tirldi inceleme, zorunlu dini bir
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yukimlilik olarak sunuldugunda veya algilandiginda, boy-
lesi gliclii bir sembolin onu giymeyenler tizerinde yaratabi-
lecegi etkiyi dikkate almak zorundadir. Nifusun ¢ogunlugu
Islam dinine inanan Tiirkiye gibi bir tilkede bu durum daha
bir 6nem arz etmektedir. Toplum, bir biitiin olarak kendi
dini sembollerini ve dini emirler tizerine kurulu toplum sek-
lini islemeye calisan Turkiye’deki radikal hareketlerin arka
plant 15181nda Biiytk Daire, Gniversitelerde dini sembollerin
giyilmesi yasagini olusturan laiklik prensibinin istin 6ne-
minden tatmin olmustur. Cogulculuk, digerlerinin haklarina
saygl, Ozellikle de kadin ve erkegin yasa 6ntindeki esitligi de-
getlerinin uygulamada 6gretildigi ve uygulandigi baglamda,
Universite binalarinda basortusti gibi dini kiyafetlerin giyil-
mesine izin verilmesinin kamu gorevlilerince bu degerlere
aykirt olarak degerlendirilmesi anlagilabilirdir. Bu nedenle,
bu dini semboliin gectigimiz yillarda tlkede kazandigi siyasal
6nem nedeniyle basortiisii giyilmesine getirilen stnirlamala-
rin zorunlu bir toplumsal ihtiyact karsiladigt séylenebilir. 9.
Maddenin her daim dini inancin gerektirdigi sekilde davran-
ma hakkini garanti etmedigini ve béyle davranan kisiler aci-
sindan hakli oldugu ortaya konulmus olan kurallar dikkate
almama imkani vermedigini ifade ederek, Strazburg Mah-
kemesi ayrica her halitkarda Tirk Universitelerindeki dini
kurallar1 uygulayan Miisliman 6grencilerin egitim kurumlari
tarafindan getirilen sinirlamalar dahilinde Tslam inancinin
mutat usullerine uygun olarak dinlerini ifade etmede/aciga
vurmakta 6zglir olduklarint belirtmistir.

Basvurucu ayrica 1 nolu Protokol’tin 2.maddesi baglaminda
basvurucunun egitim hakkina bir miidahale olup olmadigt
meselesini ihtiva etmektedit. 9. Madde altinda basvurunun
ele alinmasi agisindan uygulanan gerekgeyi kiyasen uygula-
yan “Biiyiik Daire” Tslami basértiisii giyme yasagt nedeniyle
cesitli ders veya sinavlara girmenin miisaade edilmemesinin
ongorilebilir oldugunu, mesru amaglart hedefledigini ve
kullanilan yontemlerin orantili oldugunu ayrica kabul etmis-
tir. Mesele konusu yaptirimlar, 6grencilerin dini kurallart ye-
rine getirmesini hi¢bir sekilde engellememis ve ger¢ektende
Universite yetkilileri bagértiisii giyen 6grencileri geri cevir-
mekten kaginmak amaciyla isabetli bir ydntem ararken, ayni
zamanda digerlerinin haklarint ve egitim sisteminin menfaa-

tini korumuslardir. 1’

Bireysel Inanca Midahaleler: “Kilise Vergisi”
Odeme YUkiomlilogo

9. Maddenin 1.fikrasi, bireyin kendi arzusu hilafina dini fa-
aliyetlere, dolaylt ve zorla dahil edilmesine kars1 bir koruma
ihtiva eder. Ornegin béyle bir durum kilise vergisi 6denme-
si yikumliliginde s6z konusu olabilir. Devletler, herhangi
bir kiliseye mensup olmayan kisilerin dini inanglarina saygt
gbstermek ve dolayistyla bu kisilerin dini faaliyetleri nede-
niyle kiliselere katkida bulunma ytkimliligiinden muaf tu-
tulmalarini saglamak zorundadit'® (buna karsin belirtildigi

167 Leyla Sahin / Tiirkiye [BD], para.104-162 ve para.109.
168 Darby / Isve¢, Komisyon gériisi, para.51. bkz. yukarida s.15.
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tizere, bu durumun kisinin resmi makamlara yapmis oldugu
genel nitelikteki vergi 6demelerinin, belitli amaglara tahsis
edilmemest gerektigi arglimanindan ayrilmas: gerekmektedir
1), Bu sonug cercevesinde devletler, kilise vergilerinin et-
kin sekilde toplanmasinin saglanmasi amaciyla, kisilerin dini
inanglarint ve dini inan¢larindaki degisiklikleri bildirmelerini
zorunlu tutabilir. '™

Her haltikarda, tahakkuk ettirilen kilise vergisinin kismen de
olsa laik faaliyetlerin masraflarina yonelik olup olmadiginin
dikkate alinmast gerekli olacaktir. Bruno / ILswee davasinda
Strazburg Mahkemesi kamusal gorevlerin yerine getirilme-
si amacina matuf vergilendirmeyle, salt dini inan¢ kaynaklt
hizmetlere iliskin vergilendirme arasinda bir ayrim yapmustir.
Yasa, kilise vergisinin ¢ogunlugundan muaf tutulmaya im-
kan vermistir. Buna karsin yasa, definlerin gerceklestirilmesi,
tarihi kilise binalarinin ve miulklerinin bakimi, dnceki nesil-
lere iliskin kayitlarin korunmasi gibi toplumun yararina olan
ve dini mahiyette olmayan gérevlerin masrafint karsilaya-
cak bir vergi 6deme yiikimliliigini hala ihtiva etmektedir.
Strazburg Mahkemesi 6ncelikle devlet gorevlilerinin bu tiir
sorumluluklarin yerine getirilmesinin belirlenmesi agisindan
genis bir takdir yetkisine sahip oldugunu onaylamis ve do-
layisiyla da bagvurucunun séz konusu bu faaliyetlerin dini
kurumlardan ziyade laik kamu idaresinin olagan sorumlulu-
gu oldugu seklindeki degerlendirmelerini kabul etmemistir:

169 C./Birlesik Krallik.
170 Ornegin bkz. Gottesmann / Isvigre.
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Mahkeme definlerin gerceklestirilmesi, tarihi degeri olan
kilise miilk ve binalarinin bakimi, dnceki nesillerin ka-
yitlartnin korunmasi gibi faaliyetlerin dini mahiyette ol-
mayan ve bir biitin olarak toplumun yararina yiritilen
faaliyetler olarak degerlendirilmesi gerektigi seklindeki
hitkiimet savunmalariyla hemfikirdir. Bu goérevleri ger-
ceklestirme sorumlulugunun kime verilmesi ve kim ta-
rafindan finanse edilmesi gerektigi kararinin devlete bira-
kilmast zorunludur. Her ne kadar bireyin din 6zglrligu
hakkina saygt gostermek zorunlulugu altinda olsa da,
devlet bu tiir kararlari verirken genis bir takdir yetkisine
sahiptir.

Hal boyle olmakla bitlikte Strazburg Mahkemesi garantinin
esas olarak dini nitelikte olan amaclara vergilendirme yo-
luyla katki sunma zorlamasina kars1 givenceler gerektirdigi
hususuna vurgu yapmustir. Béyle bir durumda kilise tyesi
olmayan bireyler tarafindan ddenebilecek toplam kilise ver-
gisi oraninun, kilisenin medeni yukiimltliklerinin maliyetleri
ile orantili oldugu ortaya konulabilir ve dolayisiyla bagvuru-
cunun, kilisenin dini faaliyetlerine zorla katkt sundugu soy-
lenmeyebilir. Dini kurumlardan ziyade kamu kurumlarinin,
harcamalar izlemeleri ve 6édenebilecek vergiyi belirlemeleri
ayrica Onem arz etmektedir:

Isvec Kilisesi mensubu olmayan basvurucu, kilise vergi-
sinin tamaminit 6demek zorunda olmayip sadece tamami
tzerinden %25’lik kismini kilise tiyesi olmayan kisilerin,
kilisenin dini mahiyette olmayan faaliyetlerine katkt sun-
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mast amaciyla, vergi olarak 6demektedir. Indirilmis vergi
orany, kilisenin toplam harcamalarinin yaklagik %20’ine
tekabiil eden cenaze defin masraflarini gbsteren Isvec
Kilisesi ekonomi arastirmast temelinde belitlenmistir.
Dolayistyla, basvurucu tarafindan Isve¢ Kilisesi’ne éde-
nen vergi, medeni sorumluluklarinin maliyetleriyle oran-
tilidir. Bu nedenle basvurucunun kilisenin dini faaliyetle-
rine katki sunmaya zotlandig1 sGylenemez.

Dahast Isve¢ Kilisesi’nin mesele konusu gérevleri ye-
rine getirmekle gérevlendirilmis olmasi, Sézlesme’nin
9. Maddesinin kendi icinde ihlali olarak degerlendirile-
mez. Bu baglamda kilisenin 6nceki nesillerin kayitlarint
yillardir tutmakla gérevli oldugu ve dolayistyla kilisenin
bu kayitlart devlet arsivlerine nihai olarak devredinceye
kadar muhafaza ettigi hususu dikkate alinmalidir. Ayrica
definlerin gerceklestirilmesi ve eski kilise miilklerinin ba-
kim1 g6revleri tilke icinde yerlesik olan kiliseye verilebilir.
Mahkeme ayrica kiliseye mensup olmayan kisilerin vergi
O6demelerinin ve kilisenin medeni faaliyetlerinin yerine
getirilmesinin vergi gérevlileri ve ilge idare kurulu da da-
hil olmak tzere kamu makamlari tarafindan denetlendi-
gini dikkate almaktadir.

Strazburg Mahkemesi bu nedenle “kiliseye iiye olmayan kisi
vergisi” 6denmesi yikimliliginin bagvurucunun din 6z-
grligt hakkini ihlal etmedigine karar vermis ve basvuru-
nun bu kisminin actkea temelsiz olduguna hitkmetmistir.!”
171 Bruno/lsve¢ (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
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inanan Bireysel “Ortaya Konulmasi / ifade
Edilmesi”: Mahpuslar ve Dini Inang

Cezaevi yetkililerinden mahpuslarin dini térenlere katilma-
larina misaade ederek, 6zgurliklerinden yoksun birakilmis
kisilerin dini ihtiyaclarini kabul etmeleri beklenecektir. Do-
layistyla bir dinin veya inancin 6zel bir diyeti (orucu) emret-
mesi durumunda bu hususa, akil dis1 veya gereksiz bir kiilfet
ihtiva etmemesi sartiyla, resmi makamlar tarafindan saygt
duyulmalidir. Bu prensip Budist bir mahpusun inanclarinin
emrettigi sekilde etsiz yemek verilmesi talebinin reddedildigi
Jakdbski | Polonya davasinda tekrarlanmistir ve bu durumun
bir 9. Madde ihlali olusturduguna hikmedilmistir."”?Ayrica
mahpuslarin dini ibadetlere katilmalarina veya ruhani reh-
berlige bagvurmalarina imkan verecek gerekli diizenlemeler
yaptlmalidir. Konuyla ilgili davalardan Poltoratskiy / Ukrayna
ve Kuznetsov /| Ukrayna davalatinda idam edilmeyi bekleyen
mahpuslar diger mahpuslarin yararlanabildigi rahip ziya-
reti veya dini ayinlere katilma imkanlarinin kendilerine ta-
ninmadigt hususlarinda sikayetci olmuslardir. Bagvurucular
konuyla ilgili cezaevi talimatnamesinin, Sézlesmenin anlami
cercevesinde gereken niteligi tasimamasi, bir diger ifadeyle
s6z konusu miidahalelerin yasaya uygun olmamasi nedeniyle
basarili olmuslardir.'” Buna karsin cezaevi guvenliginin ve
diizeninin saglanmasinin devletin mesru bir menfaati oldu-

172 Jakdbski/Polonya, para.42-55. Bkz ayrica X/ Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkin-
da karar) (Mart 1976).
173 Poltoratskiy / Ukrayna ve Kuznetsov / Ukrayna.
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gu kolaylikla kabul gorecektir. Ornegin, 9. Madde, cezaevi
elbisesi giymenin veya ¢alismaya zorlanmanin inanglarint
ihlal ettigi iddiasinda bulunan mahpuslara dair 6zel bir sta-
tiniin taninmast amactyla kullanilamaz.'™Ayrica bahsi gecen
diizen ve giivenlik gereklerine yanit verirken kamu makam-
lart agisindan oldukga genis bir takdir marjinin oldugu kabul
edilmektedir. Ornegin, mahpuslarin kimliklerinin tespit edi-
lebilmest ihtiyaci, bir mahpusun sakal uzatmasina miisaade
edilmemesini gerektirebilir. Buna karsin mahpuslarin bir du-
acilar zinciti olusturma'” veya dovis sanatlarina iliskin bilgi-
ler iceren kitap taleplerinin reddi, bunlarin dini inanca uygun

ibadet acisindan vazgecilmez oldugunun ortaya konuldugu
hallerde bile, haklt goriilebilir. '

Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi kaynakli bahsi gegen dev-
let yukimlulikleri ayrica Avrupa Cezaevi Kurallar’'nda da
yansitilmaktadir. Mahpuslarin onurlarina saygili maddi ve
manevi kosullarda barindirilmalarini, ayrimet olmayan, dini
inanglarint taniyan, saghk ve 6z sayginin devamina imkan
veren muameleye tabi tutulmalarini saglamay1 amaclayan bu
kurallar baglayict degildir. Dolayistyla kurallar

“Cezaevi rejiminin, mimkiin oldugu kadartyla dini iba-
detlerini yapabilmelerine, inanglari yagamalarina, din ve
inanglarin taninan resmi temsilcileri tarafindan yirutilen
toplantt veya ayinlere katilabilmelerine, din ve inancla-

174 McFeeley ve Digerleri / Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
175 X/Avusturya (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (1965).
176 X/ Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (Mayis 1976).
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rin temsilcilerinin kendilerini ziyaret etmelerine ve din ve
inanglariyla ilgili kitap veya edebi eser bulundurabilmele-
rine misaade edilmesini gerektirmektedir.

Buna karsin,

Mahpuslar bir dine veya inanca gore ibadet etmeye, dini
ayin veya toplantilara katilmaya, dini térenlerde bulun-
maya, herhangi bir din veya inang¢ temsilcisinin ziyaretini
kabule mecbur tutulmayabilir.”'"”

Mahkeme, bu kurallara karatlarinda deginebilir.'

Devletin yansizhik yokoUmlioligo: Dini
inanclarin taninmasi ve sair

11.madde genel olarak kolektif eylemi gelistirmek amactyla
bireylerin bir araya gelme hakkini korumaktadir. 9. Madde,
11.maddeyle bitlikte okundugunda sonucta, dini dernek/
birliklerin kurulmasi baglaminda, ciddi bir endise ortaya ¢tk-
maktadir:

Dini cemaatlerin geleneksel olarak, organize yapilar sek-
linde mevcut olmast nedeniyle, 9. Madde, 6rgttli yasami
haks1z devlet miidahalesine karst koruyan Sézlesme’nin
11.maddesi 1s181nda yorumlanmak zorundadir. Bu agi-
dan bakildiginda kisinin dinini digetleriyle birlikte ifade
etme/aciFa vurma hakkini da iceren inananlarin din 6z-

177 Avrupa Cezaevi Kurallari, Tavsiye Karar (2006) 2, Kurallar 29 (2)-(3).
178 Kurallar 29 (2)-(3), Jakébski / Polonya kararinda bahsedilen, 7 Aralik 2010.
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girligi hakki, inananlarin devletin keyfi miidahalesi ol-
maksizin 6zglr bir sekilde 6rglitlenmesine misaade edi-
lecegi beklentisini de i¢ine almaktadir. Gergektende dini
cemaatlerin 6zerk mevcudiyeti, cogulcu bir demokrasi
i¢in vazgecilmezdir ve dolayisiyla bu mesele 9. Madde
tarafindan saglanan korumanin merkezindedir.'”

Inancin toplu olarak agiga vurulmasi/ifade edilmesine ilis-
kin 9. Madde garantileri ile 6rglitlenme 6zglrligine iliskin
11. madde korumasi, 14.maddenin dizenledigi Sézlesme
garantilerinden yararlanmada, ayrimcilik yasagiyla birlikte
ele alindiginda, resmi tescil basvurusunun reddedilmesine
dair meselelerin ¢6ziminde hatirt sayilir bir 6nem arz et-
mektedir. Vergiden muaf tutulma veya ulusal hukukta 6n
kayit veya devlet tesciline baglt olabilecek vakif statiistinin
taninmast gibi avantajlardan yararlanma acisindan bu husus
gerekli olabilir. Belirli dini topluluklara avantajlar saglayan
diizenlemeler prensipte, “farkli muamele agisindan objektif
ve makul bir gerekcenin bulunmasi ve bu tiir avantajlardan
yararlanmak isteyen diger kiliselerle benzer anlagsmalarin
mevcut olmast sartiyla” Sézlesme gereklerini ihlal etmez.'®
Buna karsin ulusal hukuk daha ileriye gidebilir ve dini bir
yapiun etkin bir sekilde faaliyet gosterebilmesine izin ve-
rilmesi icin tiizel kisilik statistinin edinilmesini resmi ta-
nima agisindan zaruri gérebilir. Resmi tanimanin, faaliyet

gbsterme acisindan zorunlu olmast halinde dini topluluga

179 Metropolitan Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova, para.18.
180 Alujer Ferndndez ve Caballero Garcia / Ispanya (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

gosterilen salt devlet hosgdrisiniin yeterli kabul edilmesi
olast degildir.'"™ S6z konusu gerekliliklere dair risk, bunlarin

azinlik inanclarinin yayilmasint kisitlama amactyla ayrimei
bir sekilde kullanilabilmesidir. ¢

Diger taraftan devletin yansizligi sartt, resmi makamlart dini

yapt veya derneklerin faaliyetlerinin kamu dizenine zarar
verip vermedigi veya tehdit edip etmedigi degerlendirmesi-
ni yapma imkanindan yoksun birakmaz."® Hosgort her bir
dini toplulugun tescil edilme/taninma veya vergiden muaf
tutulma gibi imtiyazlardan yararlandirilmak zorunda oldugu
anlamina gelmez. Gergektende bazi davalarda kamu gérev-
lileri zararlt olarak degerlendirilen derneklere/ yapilara karst
harekete gecme pozitif yikimliliigi altinda olabilirler.

Leela Forderkreis e.1. ve digerleri | Almanya davasinda “Osho
Hareketi” mensuplari, dini organizasyonlarinin “genclik
mezhebi”, “genclik dini”, “mezhep” ve “deli-mezhebi” ola-
rak siiflandirilmasinin, inanclarini agagiladigini ve devletin
dini meselelere dair yansizlik yikimlaliging ihlal ettigini
iddia etmislerdir. Strazburg Mahkemesi, bagvurucu dernek-
lerin hareketini tanimlarken kullanidan kavramlarin onlar
actsindan olumsuz sonuglar dogurabilecegi gerekgesiyle (ve
fakat bu sonuclarin mahiyet ve kapsamint arastirma ihtiyact

181 Metropolitan Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova, para.29.

182 Ulusal Azinliklarin Korunmasina Dair Cerceve Sozlesme, madde 8: “ulusal bir
azinhda mensup olan herkesin dinini veya inancini ifade etme / agiga vurma, dini
kurum, organizasyon ve dernek kurma hakkina sahip” oldugunun kabul edilmesi.

183 Manoussakis ve Digerleri / Yunanistan, para.40; Leela Férderkreis e.V. ve Digerleri / Al-
manya, para.93.
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duymaksizin) ve boylesi bir yaftalamanin 9. Madde haklarina
bir “miidahale” icerdigi karinesi temelinde degerlendirme
yaparak en nihayetinde garantinin ihlal edildigine hikmet-
mistir:
Mahkeme, devletlerin dernegin dini amaglarini gercek-
lestirirken halka veya kamu glvenligine zararlt faaliyet
yuritlp yuritmedigini denetleme hususunda hak sahibi
oldugunu tekrarlamaktadir.

...Mahkeme davada gecen zaman diliminde, sayilart git-
tikce artan yeni dini ve ideolojik hareketlerin, genel 6ne-
mi olan meseleleri ortaya koyarak Alman toplumunda
catisma ve gerginlik yarattigini belirtmektedir. Mahkeme
dosyasinda bulunan itiraz edilen ifadeler ve diger mater-
yaller, Alman Hitkiimeti’nin s6z konusu zamanda yararl
olarak degerlendirmis oldugu izahatlari iyi bir zamanla-
mayla halka temin ederek, alevlenmis kamusal bir mese-
lenin séndirtilmesini amagladigini ve cok sayidaki yeni
dini hareketleri ve bunlarin geng insanlar tizerindeki ce-
kimlerini rahatsiz edici bularak bu goringtye karst yurt-
taglarini uyarmaya calistigim ortaya koymaktadir. Kamu
gorevlileri gerekli durumlarda halkin kendi kendisini g6-
zetebilmesini, kendilerini ve digerlerini salt bilgi yoksun-
lugu sebebiyle zor duruma distirmemesini arzu etmistir.

Mahkeme, devlet kaynakli boylesi guiglii ve 6nleyici bir
mudahalenin, S6zlesen Taraflarin, S6zlesme’nin 1.mad-
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desi uyarinca egemenlikleri i¢cinde bulunan kisilerin hak
ve Ozgirliklerinin saglanmasina dair distlendikleri pozitif
yukimltlikleriyle de uyumlu oldugu kanaatindedir. Bu
yukimlulikler, devlet gérevlilerine atfedilebilir eylem ve
ihmaller sonucunda ortaya ctkabilecek veya kamusal ma-
hallerde meydana gelebilecek herhangi bir miidahale ile
ilgili olmakla kalmayip ayrica devlete ait olmayan yapilar
icersinde bulunan 6zel kisilere atfedilebilir bir midaha-
leyle de ilgilidir.

Mesele konusu hiikiimet faaliyetinin incelenmesi ortaya
koymaktadir ki, s6z konusu miidahale basvurucu dernek-
lerin din veya inancint agiga vurma/ifade etme 6zgutlu-
gine dair bir yasaklama teskil etmez. [Ulusal mahkeme-
ler] tartisma konusu ifadeleri dikkatle incelemis, “ytkict”
ve “uydurma-din” sifatlarinin kullanilmasini ve hareketin
mensuplarinin dini yansizlik prensibini ihlal etmek tize-
re manipile edildiklerinin iddia edilmesini yasaklamistir.
Geri kalan diger kavramlar 6zellikle de basvurucu der-
neklerin alayct bir vurguyla “mezhepler”, “genclik mez-
hepleri” veya “deli-mezhepleri” seklinde adlandirilmast,
s6z konusu zaman zarfinda fazlasiyla ayrimet bir sekilde
kullanilmistir. Mahkeme ayrica hitkimetin “sézde mez-
hepler ve deli-kiiltlere” dair uzman raporunun ihtiva et-
tigi tavsiyeyli miteakiben gerceklesen bilgi kampanyasi
strasinda “mezhep” kavramini kullanmaktan kacindigint
tespit etmektedir... Bu sartlar ¢ercevesinde Mahkeme,
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hiikiimetin s6z konusu zamanda ifade edilen beyanatla-
rinin demokratik bir devletin kamu yarart olarak deger-
lendirebilecegi sinirlarin asilmasini gerektirmedigi kana-
atindedir.

Bu sartlar cercevesinde ve “ulusal makamlara taninan
takdir marji dikkate alinarak”, s6z konusu miudahale,
hakli ve hedeflenen amaglarla orantili olarak degerlendi-
rilmisgtit. '*

Dolayistyla, devletin tescil yikimliligi getirmesi; kendi
iginde dustince, vicdan ve din 6zgirligi ile bagdasmaz ni-
telikte degildir. Buna karsin devlet, kat1 bir sekilde yansizlik
konumunu devam ettirmeli ve tescili reddetme hususunda
uygun gerekeeleri oldugunu ortaya koyabilmelidir. Hal boyle
olmakla birlikte tescil siirecinin bastbos takdir yetkisine karst
korunmast ve keyfi karar verilmesinden kacinilmast zorun-
ludur."® Devlet farkli inanclarin mesrulugunu karsilagtirmalt
olarak degerlendirirken her zaman dikkatli hareket etmek
durumundadir.'® Regionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ve Di-
Serleri | Avusturya davasinda bir 9. Madde ihlali tespit edil-
mistir. Yaklagik 20 yildir, yerel makamlar Yehova Sahitlerini
tescil etmeyi reddetmislerdir. Davali devlet, hukuki kisiligin
en nihayetinde tanindigint ve her halitkarda hi¢ bir kisinin
ibadetinin engellenmemis oldugunu ve ayrica Yehova Sahit-
leri mensuplarinin ulusal hukukta tiizel kisiligi olan bir der-

184 Leela Forderkreis e.V. ve Digerleri / Almanya, para.84-101.
185 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan, para.33.
186 Hasan ve Chaush / Bulgaristan [BD], para.84-89 ve 78.

nek kurabileceklerini belirterek bagvurucularin haklarina her
hangi bir miidahalenin s6z konusu olmadigini iddia etmistir.
Mahkeme ikna olmamistit:

Taninma talebinin yapimastyla hukuki kisiligin kabul
edilmesi arasinda gegen siire hatirt sayilir bir siiredir. Do-
layistyla bu siirecin salt idari bir talebin ele alinmasina
iliskin degerlendirmenin bekleme periyodu olarak kabul
edilip edilmeyecegi sorgulanmaya agiktir. Diger taraftan
bu siire zarfinda birinci bagvurucu hukuki kisilige sahip
degildir ve bu nedenle hukuki statistiniin bulunmamast
kaynakli tim sonuglarla karst karstya kalmistir [Hukuki
kisilik birineci bagvurucunun kendi adina miilk edinmesi-
ne ve bunlari idare etmesine, Mahkemeler ve resmi ma-
kamlar 6ntinde hareket edebilmesine, ibadet yetleri tesis
edebilmesine, inanglarini yayabilmesine ve dini materyal-
leri basma ve dagitmasina izin verecektit].

...Bu zaman zarfinda Yehova Sahitlerinin topluluk yasa-
mina hi¢ bir miidahalenin bildirilmemis olmast ve birinci
basvurucunun hukuki kisilikten yoksun olmasinin yar-
dimct derneklerin faaliyeti ile kismen telafi edilebilecegi
(ki bu husus bagvurucular tarafindan ifade edilmistir) kati
bir husus degildir.

Bu hakkin 6nemi 1s1g1nda Mahkeme, tiim devlet makam-
lar1 agisindan, zamani makul kisalikta tutma yikimlala-
guniin mevcut oldugu kanaatindedir. Bu stre zarfinda
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basvurucu, Sézlesmenin 9. Maddesi ¢ercevesinde hukuki
kisiligin tesis edilmesini beklemistir. Mahkeme bu bek-
leme suresi zarfinda bitinci bagvurucunun hukuki kisi-
lige sahip olmamasinin bir 6lgiide hukuki kisilige sahip
olan yardimct derneklerin tesisi ile telafi edilebilecegi
kanaatindedir. Gortildiigi kadariyla kamu makamlar bu
tir derneklere miidahale etmemistir. Buna karsin 6zerk
olarak mevcut olma hakkinin 9. Maddedeki garantilerin
kalbinde/merkezinde yer almasi nedeniyle bahsi gecen
bu durumlar birinci basvurucuya siirekli mahiyette bir
hukuki kisilik verilmemesinin gerekgesi olmaz. '’

Bir devletin, bir toplulugu tescil etmeme gerekgesi olarak
ulusal glivenlige veya toprak bitinliigiine dayanmak istedigi
hallerde bile bu tiir gerekeelerin uygun sekilde ele alinmasi
gerekmektedir. Muglak spektlasyonlar yeterli olmaz. Metro-
politan Church of Bessarabia ve Digerleri /| Moldova davasinda
basvurucularin dini amagclatla bir araya gelmesi yasaklanmig
ve bagvuruculara tacize karst veya kilisenin mallarina iliskin
herhangi bir koruma saglanmamustir. Davali hitkiimet is bu
davanin 6zel sartlart cercevesinde tescilin hem Ortodoks Ki-
lisesi’nin ve hem de bir biitliin olarak toplumun istikrarsizli-
gina sebep olabilecegini, ¢linkii meselenin Rus ve Romanya
Patrikhaneleri arasindaki bir ¢ekismeyle ilgili oldugunu ileri

sturmustiir. Dahasi, davali hitkiimete gére tescil, toprak bii-

187 Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ve Diderleri / Avusturya, para.87-99
(Yehova Sahitlerini tanimak icin hatiri sayilir bir zaman ge¢mistir: 9. Maddeyle
baglantili olarak 14.maddenin ihlali).

Devletin yansizlik yikiimliiligd: Dini inanglarin taninmasi ve sair
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tinligh ve devletin bagimsizligr Gzerinde olumsuz bir etki
yaratabilir. (Gerginligin sebebini ortadan kaldirarak ¢ogul-
culugu bertaraf etmektense) devletin yansiz hareket etme
yukimliligh ve yarigan gruplar arasinda karsilikli hosgo-
rindn tesvik edilmesindeki rolinii tekrarlayarak, Strazburg
Mahkemesi “dini inanclarin veya dini inanglarin ifade edilme
sekillerinin mesruluguna dair” devlet degerlendirmesinin 9.
Maddenin kapsami diginda oldugunu bir kez daha vurgula-
mustir. Ayrica, 6rgiitlenme 6zglrligine iliskin haksiz devlet
miidahalesine karst 9. Maddenin 11.maddeyle birlikte okun-
masi gerekmektedir: ve

Bu acidan bakildiginda kisinin dinini, topluluk icinde di-
gerleri ile birlikte agiga vurma/ifade etme hakkini iceren
inananlarin din 6zgiirligh hakks, inananlarin 6zgiir bir
bicimde keyfi devlet miidahalesi olmaksizin bir araya gel-
melerine miisaade edilecedi beklentisini icine almaktadir.

Basvurucu Kilise’nin yeni bir mezhep olmadigi gorisiini
kabul ederek ve onun tescil edilmesini daha 6nce taninmis
olan baska bir dini kurumun rizasina baglayarak, yansizlik
ve tarafsizlik yikimliligliinin geregi yerine getirilmemistir.
Mahkeme, s6z konusu Kilisenin, Moldova kamu politikala-
rina veya devletin ifade etmis oldugu dini amaclara aykart si-
yasi faaliyetler icinde bulunmasi veya devlet tescilinin ulusal
gtivenlik ve toprak butiinligi acisindan tehlike arz edebile-
cegini gosterir her hangi bir delilin bulunmamasi sebeple-
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tiyle ikna olmamistir. ' Benzer sekilde Jehovah’s Witnesses of
Moscow / Rusya davasinda, dini bir dernegin tescil edilmemesi
ve sonrasinda feshedilmesinin konuyla ilgili kafi gerekgelerin
ortaya konulmaksizin gerceklestirilmis olduguna hitkmedil-
mistir. Devlet makamlarinca organizasyonun aileleri ayril-
maya zorladig1 ve, tyelerini intihara veya tibbi tedaviyi kabul
etmemeye tesvik ettigi, tiyelerinin Yehova Sahidi olmayan
ebeveyn ve cocuklarinin haklarini ihlal ettigini, Gyelerini ya-
sal yukimliliklerin yerine getirilmemesi hususunda tegvik
ettigi iddia edilmistir. Buna karsin s6z konusu bu iddiala-
ra karsilik gelen bir vaka tespit edilememistir. Gercektende
tyelere getirilen sinirlamalar, diger dinlerin kendi mensupla-
rinin 6zel yasamlarina getirmis oldugu benzer sinirlamalar-
dan temel olarak farklilagmamaktadir. Her haltikarda hayati
tehlike durumlarinda bile kan alis verisinden uzak durmanin
tesvik edilmesi, ulusal hukukun hastalara tibbi tedaviyi seg-
me Ozgrligh tanimis olmasi dolayistyla, boylesi uzak erimli
bir yaptirima haklilik kazandiramaz. '

Dini cemaatin tescilinin reddi, beraberinde s6z konusu
cemaatin mahkemelerde haklarini koruyamama sonucu-

nu da getirebilir. Kiliseler milk de edinebilitler ve onlarin

188 Metropolitan Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova, para.101-142. Bkz. ayrica
Pentidis ve Digerleri / Yunanistan, para.46 ve Moscow Branch of the Salvation Army /
Rusya, para.71-74.

189 Jehovah's Witnesses of Moscow / Rusya, para.70-182 (fesih 11.madde ile birlikte
okundugunda bir 9. Madde ihlalini gerektirmistir ve tescilin yapilmamasi 9.
Madde 1s1ginda okundugunda 11.madde ihlali icermektedir).Bkz. ayrica Church of
Scientology Moscow / Rusya, para.94-98 (9. Maddeyle baglantili olarak 11.maddenin
ihlali).
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bu haklarina yapilacak herhangi bir miidahale prensipte 1
nolu Protokol’tin 1.maddesinin kapsamina giren sorunlarin
ortaya c¢tkmasina neden olabilit. " Canea Catholic Church /
Yunanistan davasinda ulusal mahkemelerin, bagvurucu kilise-
nin gerekli hukuki kisilige sahip olmadig1 gerekgesiyle tescil
talebinin reddi kararina yapilan itiraz reddedilmistir. Boyle
bir kararin etkisi, Kilise’yi su anda ve gelecekte mulkle iliskili
her tirlt ¢ekismenin mahkemeler tarafindan ele alinmasi-
nt talep etme hakkindan yoksun birakacaktir.'”! Mesropolitan
Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova davasinda Straz-
burg Mahkemesi ayrica 9. Maddenin, 6.madde ve dini top-
lulugun, tyelerinin ve milklerinin korunmasint amaclayan
adil yargtya erisim garantileri 1s181nda okunmasinin zorunlu
oldugunu belirtmistir. Hitkiimet’in kiliseye ve kilise cemaa-
tinden olanlara hosgbriintin gosterildigi iddiast gercek bir ta-
nimanin yerini tutamaz. Cunkd tanima, ulusal hukukta géz-
dagt eylemlerine karst cemaate/kiliseye tek bagina bir takim
haklar verebilmektedir. Dolayisiyla kilisenin taninmamasi,
basvurucularin 9. Madde altindaki haklarinin, demokratik
bir toplumda gerekli olarak degerlendirilmeyecek sekilde
kisitlanmast ile sonuclanmistir.'> Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesi’nin 6.maddesi ¢ergevesinde, bir toplulugun medeni
hak ve yikiimliliklerinin tespit edilebilmesi i¢in mahkeme-
ye erisim hakkinin mevcudiyeti zorunludur.

190 Bkz. 6rnegin, Holy Monasteries / Yunanistan, para.54-66.

191 Canea Catholic Church / Yunanistan, para.40-42.

192 Metropolitan Church of Bessarabia ve Digerleri / Moldova, para.101-142 (insani yar-
diminda iginde bulundugu varliklar). Bkz. ayrica Pentidis ve Digerleri / Yunanistan,
para.46.
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Devlet Yansizhiginin Gerekleri: ibadet
Yerlerinin Kontroli

Dini organizasyonlarin devlet tarafindan kontrolii, ayni za-
manda dini liderlerin girislerine getirilen sinirlamalar'” ve
onemli olarak degerlendirilen ibadet yerlerine getirilen giris
sintrlamalari gibi bir takim tedbitler ihtiva edebilir. ' Yine-
lemek gerekirse, bu tiir tedbirlerin mantik dayanagini olus-
turan mesru mulahazalarin belirli bir inancin engellenmesi
veya belirli bir dine avantaj saglamast gizli amagclariyla kulla-
nilmamasinin temini i¢in 6zen gosterilmesi gerekmektedir.
Kontroliin planlanmasi, kamu yararinin gerektirdigi diger
tedbir 6rneklerini ortaya koyar. Buna karsin, bunlar k6td ni-
yetli olarak uygulanabilitler. Ornegin, Manoussakis ve Digerleri
/ Yunanistan davasinda ulusal hukuk, dini organizasyonla-
rin ibadet yerleri kullanabilmesi i¢in resmi onay almalarini
zorunlu tutmustur. Yehova Sahitleri béyle bir izin almada
muvaffak olamamislar ve sonrasinda izinsiz ibadet yeri fa-
aliyeti nedeniyle mahkum edilmiglerdir. Strazburg Mahke-
mesi; ulusal makamlarin, bir dini dernek tarafindan yiird-

tilen faaliyetlerin digerlerine potansiyel olarak zararli olup

193 Bkz. El Majjaoui ve Stichting Touba Moskee / Hollanda (kabuledilebilirlik hakkinda
karar) (Avrupa Birligi disindan gelen olasi bir imama calisma izni verilmemesi:
kabuledilebilir; fakat iznin basvurudan sonra verilmesi nedeniyle basvurudan
Buylk Daire lehine vazgecilmesi sonrasinda basvuruya iliskin verilen kayitta
distrme karari; ve Nolan ve K / Rusya, para.61-79 (gizli servisin emri nedeniyle
Birlesme Kilisesi misyoneri ve ogluna Ulkeye tekrar giris yapma izni verilmemesi:
9. Madde ihlali, meselenin 9. Maddeyle baglantili olarak 14.madde altinda ele
alinmasina gerek olmamasi).

194 Chappell / Birlesik Krallik, Logan / Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik hakkinda karar).

Devlet Yansizliginin Gerekleri: ibadet Yerlerinin Kontrolii
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olmadiginin tespitini amaglayan tedbirler alma hakkina sahip
olduklarini kabul etmektedir. Buna karsin bu kabul, devlete,
ne inanclarin ne de bu inanglarin ifade edilme bicimlerinin
mesrulugunu tespit edebilmesine imkan veremez. Is bu da-
vada basvurunun muhtevasi konuyla ilgilidir:

Sézlesme tarafindan garanti altina alinan din 6zglrligi
hakki, devlet acisindan dini inanclarin veya inanglarin
ifade edilmesi i¢in kullanilan y6ntemlerin mesru olup ol-
madiginin tespitine dair her tiirl takdir yetkisini kapsam
disinda tutmustur. Dolayistyla Mahkeme ulusal hukuka
dayanan ruhsat yukimliliginin, Bakana s6z konusu
dizenlemelerde belirtilen resmi sartlarin gereginin yeri-
ne getirilip getirilmedigini dogrulama imkanini vermeyi
amaclamasi kayit ve sartiyla, S6zlesme’nin 9. Maddesiyle
uyumlu olacagt goriisiini benimsemektedir.

Delillerden ve bagvurucular tarafindan atifta bulunulan
pek ¢ok diger davadan ve hitkiimetin itiraz etmemesin-
den anlagildigr kadariyla devlet, ulusal hukukun sagladi-
g1 imkanlar1 kullanarak Yehova Sahitleri gibi Ortodoks
mezhebi digindaki bazt dini inanclara iligskin ibadetler ac1-
sindan stki ve hatta yasaklayict bir takim gartlar getirmeye
tesebbiis etmistir. Bu alandaki ictihatlarin ¢oklugu, idati
ve dini makamlarin Ortodoks Kilisesi disindaki inang
faaliyetlerini kisitlamak amaciyla bu hitkiimleri kullanma
egiliminde oldugunu géstermektedir.
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Strazburg Mahkemesinin bagvuruya iliskin kararini ilan et-
tigi zamanda iznin hala beklenmekte oldugu ve s6z konusu
iznin sadece devlet gorevlileri tarafindan degil ayn1 zamanda
Piskopos tarafindan da verilecek olmast énem arz etmekte-
dir. Mahkeme, mahkumiyetin orantili bir karsihik olarak ifade
edilemeyecegine hitkmetmistir."”” Katt bir yansizlik konumu
gerekmektedir ve dolayisiyla devlet tarafindan taninmis olan
baska bir dini makamin siirece dahil olmasi uygun olmaya-
caktir.

Cok katt (ve hatta yasaklayict) sartlarin belirli bir inancin
takipcilerine yonelik uygulandigt durumlarin, bir basvuru-
cunun objektif ve yansiz bir sekilde alinmis olan planlama
kararlarinin  sonuglarint degistirmeye calistigt durumlarla
karsitlik icermesi kuvvetle muhtemeldit. Vergos / Yunanis-
tan davasinda basvurucunun kendisine ait olan arazi Gizerine
toplum igin ibadet yeri inga etme talebi, arazi kullanim pla-
ninin bu tiir binalarin ingasina miisaade etmemesi ve her ha-
lukarda basvurucunun s6z konusu dini cemaatin kasabadaki
tek Uyesi olmast gerekeesiyle reddedilmistir. Sonug olarak,

195 Manoussakis ve Digerleri / Yunanistan, para.44-53, 48. Bkz ayrica Khristiansko
Sdruzhenie “Svideteli na lehova” (Christian Association Jehovah's Witnesses) /
Bulgaristan (6zel ve kamusal alanlardaki toplantilarin dagitiimasindan sonraki
gozaltilar ve el koymalar sonrasinda dernegin tescilinin askiya alinmasi 6, 9-11
ve 14.maddeler baglaminda kabuledilebilir olarak ilan edilmistir), (9 Mart 1998)
(en nihayetinde dostane ¢oziime varilmistir); Institute of French Priests ve Digerleri
/ Tiirkiye (dostane ¢6zliim) (Turk mahkemelerinin Enstitii'ye ait olan bir araziyi s6z
konusu kurumun mdlkiiniin bir kismini spor faaliyetlerine tahsis etmesi dolayisiyla
artik dini bir kurum olarak muamele edilemeyecegi gerekgesiyle devlet adina tescil
etmesi: Kurumu temsil eden rahipler yararina 6mir boyu kiracihgin tesis edilmesi
sonrasinda dostane ¢6ziime varilmistir).
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planlama yetkilileri ibadethane ingasina izin vermek amactyla
planin degistirilmesini gerektirecek herhangi bir sosyal ihti-
yacin mevcut olmadigina karar vermislerdir. Bu miidahale-
nin “demokratik bir toplumda gerekli” oldugunu tespit eden
Strazburg Mahkemesi, yerel makamlarin mantikli bir plan-
lamada bagvurucunun dinini ifade etme 6zgirligini kamu
yarart baglaminda tartarken, uygulamis olduklart Sl¢ttin
keyfi olarak kabul edilemeyecegini kabul etmistir. Kasaba
ve llke planlamasi meselelerinde bir devletin takdir marjini
dikkate alarak ve komsu kasabada s6z konusu dini cemaatin
bolgedeki ihtiyaclarina cevap veren bir dua evinin mevcut
oldugu dustintldiginde, dini cemaatin tek Uyesinin ibadet
ihtiyacina kamu yararina nazaran 6ncelik verilmemelidir. '

Devletin Yansiz Kalma YikimliGlogi: Bir Dini
Cemaatin Mensuplari Arasindaki Cekismelere
Midahale Edilmesi

Dini bir toplulugun/cemaatin tyeleti arasindaki ¢ekismelere
devlet makamlarinin miidahalesini konu alan davalar din ve
Orglitlenme 6zglrligl arasindaki etkilesimi ortaya koymak-
tadir. 9. Madde, 11.madde 1s181nda yorumlandiginda;

“boyle bir toplulugun/cemaatin bariscil bir sekilde keyfi

devlet miidahalesi olmaksizin faaliyet géstermesine mi-

saade edilecegi beklentisini ihtiva etmektedir ve dolay1-

styla bolinmiis bir toplulukta belitli bir lider veya gruba
196 Vergos/Yunanistan, para.36-43.
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avantaj saglanmasi veya toplulugun tamami veya bir kis-
minin onlarin rizast hilafina tek bir lider altinda birlesme-
ye zotlanmast din 6zgurligina ihlal edecekdir.” "’

198

Her haliikarda, belitli bir derece gerginlik kacinilmazdir.
Devlet miidahalesinin sonucundan memnun olmayan cema-
at uyelerinin haklarina bir miidahale olup olmadiginin tes-
pitinde, yeni bir dini organizasyon kurmakta 6zgiir olmalari
hususunun her hangi bir 6nemi bulunmamaktadir.'”” Cema-
at icindeki gruplar arasindaki ¢ekismelere miidahale etme-
nin, digerlerinin haklarini koruma veya diizensizligi 6nleme
mesru amaglarint hedefleyen miidahale olarak algilanmast
kuvvetle muhtemeldir. Dahast biteylerin menfaatlerini ve
inanglarint korumak tizere bazi diizenlemeler gerekli olabi-
lir. Buna karsin dini cemaatlerin / topluluklarin 6zerkligi-
nin ¢ok sayida dini veya aynt dinin ¢esitli mezheplerinin bir
arada var oldugu ¢ogulcu demokrasinin temel unsurlarindan
biri olmast nedeniyle devlet makamlati, nétr ve tarafsiz kal-
ma ylikimliligi altindadir ve gorevlerini icra ederken 6zel
bir ihtimam gostermek zorundadirlar.””

Supreme Holy Council of the Musline Community | Bulgaristan da-
vasinda Strazburg Mahkemesi’ne Miisliiman toplumu icinde

uzun siredir devam etmekte olan catismalara yonelik devlet

197 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan para.73.

198 Agga/Yunanistan (no. 2), para.56-61.

199 Holy Synod of the Bulgarian Orthodox Church (Metropolitan Inokentiy) ve Digerleri /
Bulgaristan, para.122-160.

200 Miroiubovs ve Digerleri/ Letonya, para.82-96.
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makamlarinin girisimleri kaynakli miidahalenin “demokratik
bir toplumda” gerekli olup olmadigini tespit etme ¢agrisi ya-
pilmistir. Mahkeme miidahalenin “demokratik bir toplumda
gerekli” oldugunun ortaya konulmadigina karar vermistir:

Mahkeme, dini cemaatlerin / topluluklarin 6zerk vat-
liginin ¢ogulcu bir demokratik toplum icin kacinilmaz
oldugunu tekrarlamaktadir. Demokratik bir toplumda
bir arada bulunan cesitli dinler ve dini cemaatlerin men-
faatlerini uzlastirabilmek icin harekete ge¢mesi gerekli
olabilirse de, devlet diizenleyici gbrevinin icrast sirasinda
cesitli din, mezhep ve inanglatla iligkilerinde nétr ve ta-
rafsiz kalmak ytikimliligiine sahiptir. Burada 6nem arz
eden mesele, ¢ogulculugun ve demokrasinin gerektigi
sekilde islemesinin korunmasidir. Cogulculugun temel
Ozelliklerinden birisi de tlkenin problemlerinin, sikinti
verdigi zamanlarda bile, diyalog yoluyla ¢6ziimlenmesi-
ne imkan vermesidit.

Is bu davada konuyla ilgili hukuk, uygulama ve resmi
makamlarin islemleri iki rakip liderlikten birinin arzusu
hilafina boliinmis cemaati tek bir liderlige sahip olmaya
zorlama etkisi yaratmistir. Sonug olarak gruplardan bi-
risinin lideri tercih edilmis digeri disarida birakilmustir.
Neticede bu durum disarida birakilan grubu, onu des-
tekleyen cemaatin islerini ve degetlerini 6zerk bir sekilde
idare etmekten mahrum birakmistir. ... Hikiimet is bu
davada, boliinmis cemaati tek bir liderlik altinda toplan-

Devletin Yansiz Kalma Yiikiimliligu: Bir Dini Cemaatin Mensuplari Arasindaki Cekismelere Miidahale Edilmesi 65




AVRUPA KONSEYi INSAN HAKLARI EL KiTAPLARI

maya zorlamadan, hukukiligin yeniden tesisi ve adalet-
sizligin giderilmesi amaglarinin diger yontemlerle neden
saglanamadigini actklamamustir.

Dolayistyla bu tedbitlerin gerekli oldugu hususu ispatlanma-
mustir. s bu davada, cemaat / topluluk icindeki catismalarin
devam etmis olmast nedeniyle s6z konusu tedbitlerin her
haliikarda basarili olmamast 6nem atz etmektedir. Her ne
kadar resmi makamlar boylesi sartlar icersinde hangi ted-
birin alinacagina karar verirken belirli bir “takdir marjina”
sahip olsalar da, is bu davada bahsedilen marji asmislardir. !

Dini topluluklarin birlesik bir liderlik altinda toplanmalari-
nin veya kalmalarinin saglanmast icin devlet makamlarinin
almis oldugu tedbitlerin, itiraz durumunda, haklt oldugunun
ifade edilmesi gli¢ olacaktir. Resmi makamlarin ¢ogulculugu
ve hosgoriyll gelistirme sorumlulugu, etkili ruhani liderli-
§in saglanmasinin 6nemi veya iyi yonetilmesine dayanan her
turll argimana acikca baskin gelecektit. Serzf / Yunanistan
davasinda basvurucu Misliiman dini lider (muftii) olarak
secilmis ve makaminin gorevlerini icra etmeye baslamustir.
Buna karsin basvurucu gorevlerini icra edebilmek icin ge-
rekli devlet onayini almamistir. Neticede gerekli resmi tani-
may! temin etmis olan bir diger muftiinin yetkisini korumak
amactyla, bagvurucu hakkinda “bilinen bir din” gérevlisinin
(miiftistinin) yetkilerini gasp ettigi gerekcesiyle ceza davast

201 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan, para.93-99, para.93-
95.
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acilmustir. Strazburg Mahkemesi neticede verilen mahkumi-
yet kararinin kamu diizenini koruma mesru amact tasidigina
hikmetmistir. Buna karsin Mahkeme, bu mahkumiyete dair
zorunlu bir toplumsal ihtiyacin oldugu hususunda ikna edi-
lememistir. Higbir yerel huzursuzluk vakast meydana gelme-
mistir. Davalt devletin s6z konusu cekismenin devletlerarasi
diplomatik bir sikintiya neden olabilecegi iddiast ise uzak bir
olasiliktan Gteye gitmemistir. Her seye ragmen béylesi ko-
sullarda davali devletin faaliyeti, cogulculugu ortadan kaldir-
maktansa onu gelistirmek olmaliydt:

Her ne kadar dini veya diger nitelikteki bir toplumun
bélinmils olmasi, gerginligin ortaya ¢ikmasina meydan
verebilirse de, Mahkeme bdyle bir durumu ¢ogulculugun
kacinilmaz sonuclarindan birisi olarak gérmektedir. Bu
tir durumlarda resmi makamlarin sorumlulugu, cogul-
culugu elimine ederek gerginlik sebebini ortadan kaldir-
mak degil, yarisan gruplarin birbirlerine hosgdrii géste-
rebilmelerini saglamaktir.

Agga | Yunanistan (no. 2) davasinda benzer bir durum ortaya
cikmistir. Is bu davada basvurucu, cami cemaati tarafindan
miiftilik gorevine secilmistir. Bu sonug, devlet gérevlileri
tarafindan iptal edilmis ve basvurucu yerine baska bir muf-
ti atanmustir. Bagvurucu, gérevi birakmayr reddetmis ve
sonug olarak aynt Sersf davasinda oldugu gibi, “bilinen bir

din” gérevlisinin yetkilerini gasp etme sucundan mahkum
202 Serif /Yunanistan, para.49-54.

9.Madde Kapsamindaki Diisiince, Kanaat ve inan¢ Ozgiirliigiiniin Farkl Yénleri



edilmistir. Bir kez daha kabul edilmistir ki mtdahale, kamu
diizeninin korunmasi olarak ifade edebilecegimiz yasay-
la emredilmis bir yarara dayandirilmistir. Cezai yaptirimlar
uygulanmasi, ayrica 6ngorilebilirdir. Buna karsin Straz-
burg Mahkemesi bir kez daha mudahalenin “demokratik
bir toplumda gerekli” oldugu hususunda tatmin olmamus-
tir. Miidahale icin herhangi bir zorunlu toplumsal ihtiyag da
mevcut degildir. Mahkeme’nin kanaatine gore “bir kisinin
kendisini, 6zglr iradeleriyle onu takip edecek bir grubun
dini lideri olarak gosterdigi gerekgesiyle cezalandirilmast,
demokratik bir toplumdaki dini ¢ogulculugun gerekleriy-
le bagdasir olarak degerlendirilemez”. Her ne kadar ulusal
yasa tarafindan dini liderlerin bazi yargisal ve idari nitelikteki
devlet sorumluluklarini yerine getirme hakk: oldugu kabul

DUSUNCE, VICDAN VE DIN OZGURLUGU HAKKININ KORUNMASI

edilse de (ve dolayistyla da hukuki iliskiler dini gorevlilerin
eylemlerinden etkilenebilir ve kamu yarari, bireylerin sapma-
ya karst korunmasi tedbirlerini hakhilagtirabilir), gortlmekte
olan bu davada bagvurucunun herhangi bir zaman zarfinda
s6z konusu gorevleri yerine getirmeye tesebbiis ettigine dair
hi¢ bir emare yoktur. Ayrica gerginligin, ¢cogulculugun kagi-
nilmaz bir sonucu olmast nedeniyle, bir demokraside, dini
bir toplulugun/ cemaatin belirli bir lidere digerine nazaran
avantaj saglanarak birlesik bir liderlik altinda toplanmasinin
amaclanmasi devlet tarafindan asla bir zaruret olarak telakki

edilmemelidir.?®

203 Agga/Yunanistan (no. 2), para.56-61.
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Vicdan veya inancin Ozgirce ifade Edilmesine Etkileri Olan Il-

gili Diger Sozlesme Garantileri

Kisacada olsa Avrupa Insan Haklart S6zlesmesi’nin diger
hitkiimleri kapsaminda ortaya ¢tkan din ve inangla ilgili md-
lahazalarin ele alinmasi ayrica uygun olacaktir. 6 ve 11.mad-
deler gibi hikiimlerin 6nemi, din 6zgurligini, kolektif
yonu acisindan da vurgulamis olmalaridir. Diger garantiler
dustince, vicdan ve din 6zglrliginden yararlanilmasi husu-
sunda bazi etkilere sahiptir. Ozellikle 1 nolu Protokol cet-
cevesinde kamusal egitimin saglanmasi sirasinda ebeveyn
haklar1 baglaminda bazi meseleler ortaya ¢ikabilir. Keza dini
topluluklara iliskin ifade 6zgtrligl sinirlamalart 10.madde
kapsaminda zaman zaman ortaya cikabilir. Ayrica S6zlesme
haklarindan yararlanmada, 14.maddenin diizenledigi ayrim-
cilik yasaginin 6neminin vurgulanmast da gereklidir. Bu me-
seleleri izleyecek tartisma, s6z konusu bu ilave meselelere
yonelik sadece temel bir giris bilgisi saglayabilir.

Dini Inanclar ve Egitim: 1 nolu Protokol’in 2.
Maddesi

Ebeveynlerin dini inanclarina, ¢ocuklarina saglanan egitim
sirasinda saygl gosterilmesine dair meseleler, S6zlesme’nin 1

nolu Protokoli’niin 2.maddesi kapsaminda ortaya ¢tkabilir.
Bunlar ilk olarak “hi¢ kimse egitim hakkindan yoksun bira-
kilamaz” ve sonrasinda da “egitim ve 6gretimle iliskili olarak
Ustlenmis oldugu her tiirli faaliyetin icrasinda devlet, bu tiir
egitim ve 6gretimin ebeveynlerin dini ve felsefi kanaatleri ile
uygunluk icerisinde olmasint temin edecek, ebeveyn hakkina
saygt gosterecektir” hitkiimleridir. Dini ve felsefi kanaatlere
saygt hakki, cocugun bizzat kendisine® veya herhangi bir
okula veya dini dernege®” degil de ¢ocugun ebeveynlerine
ait olan dini ve felsefi inan¢lardir. Buna karsin ebeveynle-
rin “kanaatine” saygi duyma yukimliligl, ¢ocugun egitim
alma hakkina arizi mahiyettedir. Dolayistyla madde hitkmi
bir cocugun okuldan ziyade evde egitilmesine izin verilmesi
206

bir yana®, ¢ocugun cumartesi glinleri dini gerekgelerle oku-

la gelmekten genel olarak bagisik tutulma imkani verilmesi

204 Eriksson/lsveg, para.93.

205 Ingrid Jordebo Foundation of Christian Schools ve Ingrid Jordebo / Isves (kabuledile-
bilirlik hakkinda karar).

206 Konrad ve Diderleri / Almanya (kabuledilebilirlik hakkinda karar) (cinsel egitim
nedeniyle 6zel veya devlet okulu egitimine karsi ¢ikan Hiristiyan ebeveynlerin
cocuklarina evlerinde egitim verme hakki taninmamasi, uydurma hikayelere dair
ders ¢alismalari, 6grenciler arasindaki siddet: kabuledilemez.
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yonlt bir ebeveyn arzusunun taninmasint zorunlu kilacak
sekilde okunamaz. *”

Bu hitkiim baglaminda “6gretim veya egitim 6zellikle bilgi
aktarimina ve entelektiel gelismeye” géndermede bulunur-
ken, “egitim” “her hangi bir toplumda yetiskinlerin kendi
inang, kiltir ve diger degerlerini genclere aktarma cabasi-
na iligkin tim stirece” géndermede bulunmaktadir. “Sayg1”,
basit bir kabulden hatta bir ebeveynin gorislerinin dikkate
alinmasindan daha fazla bir anlam tasimakta, devlet acisin-
dan bazi pozitif yikimlilikler ihtiva etmektedir. **® “Dini
ve felsefi kanaatler inangtan daha genistir. Dolayistyla disip-
lin yaptrimlart sadece igsel bir mesele oldugu gerekgesiyle
reddedilemez. Campbell ve Cosans | Birlesik Krallik davasinda
veliler, fiziksel ceza uygulamasina karst ¢ikmuslardir. Straz-
burg Mahkemesi, bagvurucularin gérislerinin “insan yaga-
mi ve davraniglarinin agirlikli ve temel yoniyle, yani insa-
nin butinligiyle iliskili olan felsefi kanaat testinin geregini
yerine getirdigini” ve dolayistyla da devletin bu kanaatlere
saygl duymamasinin “disiplin cezast verilmesinin, okulun
ogrencilerinin zihinsel kapasite ve karakterlerinin gelisimi ve
giiclendirilmesini de igine alan kurulus amacini gergeklestir-
mek amactyla uygulanan siirecin i¢ pargasi olmasi nedeniyle”
garantiyi ihlal ettigini kabul etmistir. >

207 Martins Casimiro ve Cerveira Ferreira / Luksembourg (kabuledilebirlik hakkinda ka-
rar).

208 Campbell ve Cosans / Birlesik Krallik, para.33 ve 37; Valsamis / Yunanistan, para.27.

209 Campbell ve Cosans / Birlesik Krallik, para.33 ve 37 ve 36.

Dini inanclar ve Egitim: 1 nolu Protokol’iin 2. Maddesi

DUSUNCE, VICDAN VE DIN OZGURLUGU HAKKININ KORUNMASI

Mufredat olusturma ve aktarmada bu tir “felsefi kanaatler”
mevzuatin icerigine karar verilmesi ve aktarilmast baglamin-
da pekala gtindeme gelebilir. Buna karsin dini veya felsefi
nitelikteki bilgilerde dahil olmak tzere bazt gercek bilginin
saglanmasindaki devlet menfaatleri bu alandaki ebeveyn mii-
lahazalarina baskin gelebilecek okul miifredatinin bir kismint
olusturmaktadir.”'’ Ayrica Buyuk Daire’nin Lautsi ve Digerleri
/ Italya kararinda vurgulamis oldugu tizere egitim ve 63retim
dizenlemeleri gercekten de tarihsel gelenedi ve baskin dini
inanc1 yansitabilir. Her ne kadar Ttalya’daki cogunluk dinine
“hakim bir g6riniirlik” verse de siniflarda Ha¢’in bulunma-
st zorunlulugu, Ha¢’in temel olarak pasif bir sembol olmast,
etkisinin 6gretici bir konusma veya dini bir faaliyete katil-
mayla karsilastirilamayacak olmasi nedeniyle kendi icinde bir
indoktrinasyon olarak ifade edilemez. Bu sonu¢ miifredatin
Huristiyanhik hakkinda her hangi bir zorunlu egitim icerme-
mesi ve diger inanclarin anlagilmasinin saglanmasi ve diger
inanclara hosgbriniin gelistirilmesine yonelik acik bir takim

gayretlerin mevcudiyeti ile de desteklenmistir. *!

Garantinin 6zi “kamusal egitimde ¢ogulculugun ve hosgo-
rinin korunmasi ve ulusal makamlar agisindan indoktrinas-
yonun yasaklanmasidir. Kjeldsen, Busk, Madsen ve Pedersen /

Danimarka davasinda ebeveynler cocuklarina cinsel egitim

210 Sluijs / Bekgika.
211 Lautsi ve Digerleri/ italya [BD], para.62-77 ve 71 (1 nolu Protokol'iin 2.maddesi ihlali
mevcut degildir ve 9. Madde altinda farkli bir mesele ayrica ortaya ¢ikmamistir).
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verilmesine karst ctkmiglardir.®? Devletin 6grencilerin ve
ebeveynlerinin c¢atisma icersinde olan menfaatlerine dair
cozim yontemini de iceren kararin (judgment) ilgili kis-
minda, Strazburg Mahkemesi dogrudan veya dolaylt dini
veya felsefi nitelikteki bilginin verilmesi ile bir ebeveynin
gorislerine saygt duymayan belirli bir deger veya felsefeyi
yiceltmeyi amaglayan §gretim arasinda bir ayrim yapmustir.
S6z konusu bu hikiim ebeveynlere bdylesi bir egitim veya
6gretimin okul mifredatina dahil edilmesine imkan verme-
melidir. Aksi takdirde her tiirli kurumsal 6gretim, pek ¢ok
okul konusunun “bazi felsefi karmasiklik veya bunlarin yan-
simalarint” icermesi nedeniyle uygulanamama riskiyle karst
karstya kalacaktir. Buna karsin bir okul, 6gretim veya talimat
yontemleriyle saglanan egitimin “nesnel, elestirel ve ¢ogul-
cu bir bi¢cimde” bilgi ve malumatin verilmesini temin etmek
zorundadir. Buradaki anahtar garanti, ebeveynlerin dini veya
felsefi kanaatlerine saygl gostermedigi seklinde algilanabile-
cek asilama gayesine sahip devlete karst olmaktir. Bu kabul
is1ginda “bahsedilen bu sinirin asilmamast bir zorunluluk-

tur”, 213

Béyle bir durumun ortaya ¢ikip ctkmadig dikkatli bir de-
gerlendirmeyi gerektirebilit. Fo/gero ve Digerleri / Norve dava-
sinda Buytk Daire (cok az bir ¢ogunlukla da olsa) ilk okul-
larda din ve felsefe 6gretimi icin yeni dizenleme ihdasinin

212 W.ve D.M., M. ve H.1./ Birlesik Krallik. Bkz. ayrica C.J., J.J ve E.J. / Polonya ve Bernard ve
Digerleri/ Liiksemburg.
213 Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen / Danimarka, para.53.

ebeveynlerin haklarina saygt géstermedigine hitkmetmistir.
Yeni mifredat, her ne kadar derslerde diger inanclarin da
islenmesini kapsasa da, Hiristiyan dinine dair bilgiye daha
fazla vurgu yapilmasini gerektirmistir. Ebeveynlerin bu ders-
lerden cocuklarini alma hakk: sinirlandirlmigtir: geemiste
bir ebeveyn, cocugunu Hiristiyanlik hakkindaki derslerden
alabilmekteydi. Mahkemenin ¢ogunlugu acisindan Hiristi-
yanlik hakkindaki bilgiye yapilan vurgu, Hiristiyanligin tlke-
nin tarihi ve geleneginde oynadig: roliin 6nemi 1s131nda iti-
raz edilebilir degildir. Buna karsin mifredatin bir Hiristiyan
ve ahlakli cocuk yetistirmeye yardimct olmayt amaglamasi,
her ne kadar ¢ocugun ailesiyle is birligi icersinde olunsa
da Hiristiyanlik ile diger inang ve dinler arasindaki ayrimin
sadece niceliksel degil ayrica niteliksel oldugunu da goster-
mektedir. Bu durum miufredatin ifade edilen parcalanmaya
yanit verecek, cogulculuk ve anlayist gelistirme amaglarinin
sorgulanmasina neden olmustur. Bu kogullar altinda devlet
ebeveynlerin kanaatlerinin yeterince korunmasini saglamak
zorundadir. Mahkeme’nin ¢ogunlugu, bu diizenlemelerin 1
nolu Protokol’in 2.maddesinin gereklerini yerine getirdigi
hususunda tatmin edilememistir. Ebeveynlerin 6gretimin
hangi yonlerinin kendi inanglartyla bagdasmaz oldugunu be-
lirleme ve bunlar bildirebilmeleri igin ders planlart hakkinda
6nceden bilgilendirilme ihtiyact i¢inde olmalart ve 6gretim-
den ¢ekilmeye iliskin her tirlt talebin makul gerekeelerle
desteklenmesi sarti, ebeveynlerin kabul edilemez bir 6l¢tide
kendi dini veya felsefi kanaatlerini ifsa etmeye zotlanmalari
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riskini de tagtyacaktir. Tim bunlar konuyla ilgili diizenleme-
lerin oldukga karmasik ve ebeveynleri bagisik tutabilecek ni-

telikte oldugu sonucunu desteklemektedir. **

Egitim meseleleri 9. Madde ¢ercevesinde ortaya cikabilir.
Buna karsin 1 nolu Protokol’un 2.maddesi altindaki ictihat-
larin bagvurularin degerlendirilmesindeki etkisi aciktir. Her
hangi bir indoktrinasyon itirazi olmaksizin ahlak ve sosyal
egitime katilma sart1 9. Madde haklarina bir midahale teskil
etmez.”"® Dahasi, bagvurucularin ogullarinin dini gerekee-
lerle Cumartesi giinleri okula gitmekten bagisik tutulmast ta-
lebinin reddi (Yedinci Glin Adventistleri), inancin ifade edil-
mesine/a¢iga vurulmasina bir miidahale olarak telakki edi-
lebilirse de, ebeveynlerin dini kanaatlerinin dikkate alinmast
hakkina baskin gelen bir hak olan ¢ocugun egitim hakkini
olumsuz sekilde etkileyecek genel nitelikte bir muaf tutulma
talebi kabul edilemez. #'¢

Disince, Vicdan, inang ve ifade Ozgirligu:
Madde 10

Disiince, vicdan ve dinin degisik yonlerini iceren ifade 6z-
gurligiine dair hangi sinirlamalarin ve bunlarin kapsamlari-

nin 10.maddenin ifade dzgurligh garantisiyle bagdasir olup

214 Folgere ve Digerleri / Norveg [BD], para.85-102. Bkz. ayrica Hasan ve Eylem Zengin
/ Tiirkiye, para.58-77 (din kilturi ve ahlak derslerinin nesnellik ve ¢ogulculuk
oOlgutlerini tasimamasi ve dersten bagisik tutulma olanagini ihtiva etmemesi: ihlal).

215 Bernard ve Digerleri / Liiksemburg.

216 Martins Casimiro ve Cerveira Ferreira / Liiksemburg (kabuledilebilirlik hakkinda ka-
rar).

Diistince, Vicdan, inanc ve ifade Ozgiirliigii: Madde 10

DUSUNCE, VICDAN VE DIN OZGURLUGU HAKKININ KORUNMASI

olmadig1 bazt davalarda ele alinmugtir. Acik bir inang “ifade-
sini” icermedikce bu hakkin digerlerini ikna etmeye calisan
grup veya bireylerce kullanilmasi hususu, stklikla 10.madde
garantileri altinda daha kolay degetlendirilebilir.?” Ornegin,
secim zamaninda harcanabilecek para miktarina iliskin kisit-
lama, ifade 6zglrligiinin orantisiz sinirlandirilmasi mahiye-
tinde oldugu gerekgesiyle bir kiirtaj karsitt tarafindan itiraza
konu edilmis ve itiraz reddedilmistir.?'® Ayrica temel olarak
ticati nitelikte olan ifade, halkin yanlis yonlendirici iddialar-

dan korunmasi i¢in gerekli oldugu gerekgesiyle sinirlandiri-
labilir. 2"

Dini reklami iceren daha karmasik bir dava ise Murphy / Ir-
landa davasidir. Bu davada basvurucu dini bir reklamin te-
levizyonda gosterilmesine izin verilmesi talebinin reddine,
Sézlesme’nin 9 ve 10.maddeleri altinda itiraz etmistit. Her
ne kadar basvurucu digerlerinin dini hassasiyetlerini glicen-
direcek dini ifadeletin kisitlanmasina, 10.maddenin musaade
ettigini kabul etse de, bir bireyin dini inanciyla bagdasmayan
dini bir gbriise maruz birakilmaktan korunmamis oldugu-
nu iddia etmistir. Strazburg Mahkemesi reddin temel olarak
basvurucunun ifade bicimlerinin diizenlenmesiyle iliskili ol-
dugunu, dini inancinin a¢iga vurulmastyla ilgili olmadigini
belirterek davayr 10.madde kavramlar isiginda ele almistur.

Devlet makamlar 6zel, kisisel kanaatleri giicendirebilme et-

217 Bkz. Arrowsmith /Birlesik Krallik tartismasi, yukarida s. 22.
218 Bowman /Birlesik Krallik, para.35-47.
219 X ve Church of Scientology / Isveg.
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kisine haiz meselelerle ilgili ne zaman diizenleme yapilma
ihtiyact olduguna karar verme hususunda uluslararast bir
mahkemeden daha iyi bir konumdadirlar. Bu “takdir marj1”,
dine dair 6zglr ifadenin sinirlandirilmasi agisindan 6zellikle
uygundur.

Belitli bir dini inanistan olan kisiler a¢isindan neyin ha-
tir1 saytir bir glicendirmeye neden olacagi, 6zellikle de
inanglar ve mezheplerin her gegen glin cogalmastyla ka-
rakterize edilen bir ¢agda, zamana ve yere gbére 6nemli
sckilde degisecektir.

Sonug olarak, Mahkeme her tiirlii dini reklamin Irlanda top-
lumundaki belirli dini hassasiyetler acisindan giicendirici
olarak degerlendirilebilecegi seklindeki davali devlet gerek-
gelerinin hakli oldugunu kabul etmistir. Ulusal mahkemeler,
dinin toplum iginde béliicii bir mesele oldugunu, Irlanda
toplumunda dini inanca sahip olmanin belitli bir kiliseye
mensup olma seklinde yasandigini ve dolayisiyla da fark-
Ii bir kilisenin dini reklamlarinin glicendirici ve proselitize
faaliyete izin verme olarak telakki edilebilecegini ve devlet
yetkililerinin, Trlanda vatandaglarinin bu meselelere dair rek-
lamlarin evlerinde gosterilmesinden giicenecekleri gbriisiini
benimseme hakk: oldugunu vurgulamistir. Strazburg Mah-
kemesi acisindan da yasagin “daha cabuk, istilact ve etkili”
iletisim yollarindan birisi olan gorsel-isitsel medyay: ilgilen-
dirmesi 6nem arz etmistir. Bagvurucu yerel ve ulusal gaze-
teler aracihigryla reklam faaliyetine devam edebilir, herhangi

bir vatandas gibi dini meselelere iliskin programlara, halk
toplantilarina ve diger etkinliklere de katilabilirdi. Bu neden-
lerle 10.madde altinda, dini reklamlarin televizyon yoluyla
yayinlanmasina genis kapsamli yasak getirilmesi acisindan
“konuyla fazlasiyla ilgili gerekeeler meveuttu”.** Bu tir da-
valardan actktir ki, ifadenin s6ylendigi baglam 6zel bir agir-
liga sahiptir. Isbu davada iletisim kanali televizyondur. Bu
davayr “takdir marjinin” &zellikle genis oldugu davalardan
birisi olarak siniflandirmak dogru olabilir. Uluslararast bir
mahkeme 6zellikle hassas kararlara iliskin ulusal degerlen-
dirme surecine mudahale etmekten kacinmak icin 6zel bir
¢aba icersinde olmalidir. Diger taraftan Mahkeme kararinin,
cogulculuk degerlerini ve agik gorisluligl zoraki ylcelttigi
ileri stirtlebilir.

Konuyla ilgili bir diger mesele, devlet makamlarinin dini
inang sahiplerini ibadet etme veya dinlerini yayma hususun-
da cesaretlerini kiracak, asagilayici veya giicendirici materyal-
lerin gosterilmesini engelleyerek veya cezalandirarak belirli
bir dini inan¢ mensuplarinin dini hassasiyetlerini korumak
amaciyla ifade Ozgirligiine iliskin alabilecekleri tedbirle-
rin kapsamudir. Her seyin Stesinde ifade 6zgurliigine dair
10.madde garantisinin kapsami, “glicendirecek, sok edecek
veya rahatsiz edecek” **' fikitleri icine almaktadir ve her ha-
likarda ¢ogulcu toplumun devamu, bir inancin miritlerinin
ayni zamanda inanclarinin elestirilebilecegini, inanclarina

220 Murphy/Irlanda, para.65-82 ve para. 67.
221 Handyside / Birlesik Krallik, para.49.
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dogrudan meydan okuyacak fikirlerin yayilmasini kabul et-
melerini de gerektirebilir. Toplum i¢indeki bir gruba karst
koéti bir niyetin olusmasint amaglayan ve ithtimal olarak boyle
bir duruma sebep olacak ve “nefret séylemi” olarak bilinen
saldirgan sSylemlerin, haklarin kétiye kullanilmasini 6zel-
likle yasaklayan Sézlesme’nin 17.maddesi 1s1§1nda, koruma
kapsaminda olabilmesi miimkiin degildir. Hal boyle olmakla
birlikte saldirgan séylem ile sadece popiiler olmayan séylem
arasinda ayrim yapmak mimkin olmayabilir. Bireyler veya
organizasyonlar tarafindan yirttilen taciz kampanyalari,
devlet sorumlulugunun ortaya ¢ikmasina neden olabilir. *
Buna karsin bireyler, kamu yararini ilgilendiren meselelerin
acikea tartismasinin beklendigi siyasal tartisma diizleminde,
faaliyetlerinin olasi zararlt niteligine dair dini gruplari elestir-
mekte serbesttit. > Strazburg Mahkemesi, dini inan¢ miirit-
lerinin 9. Madde tarafindan garanti altina alinan haklarinin
bariscil kullanilmasinin, saygi gosterilmesi gereken nesne-
let/objeler baglaminda, digetleti agisindan gereksiz sekilde
suglayict veya bayagt gelebilecek ifadenin yayilmasina karst,
devletin harekete ge¢mesinin gerekgesi olabilecegini kabul
etmistir. Cogulculuk amacinin, benimsenen yontemlere kur-
ban gitmemesinin sinirinin dikkatli bir sekilde ¢izimine ihti-
yac¢ duyulacaktir. Ornegin Otto-Preminger-Institut | Avusturya
davasinda resmi makamlar Roman Katoliklerin inanclariyla

alay eden bir filme el koymuslar, sonrasinda miisaderesine

222 Church of Scientology / Isve¢ (kabuledilebirlik hakkinda karar).
223 Jerusalem / Avusturya, para.38-47.

Diistince, Vicdan, inanc ve ifade Ozgiirliigii: Madde 10
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karar vermislerdir. Mahkeme, 10.maddenin ifade 6zgiirligi
garantisini yorumlarken, resmi makamlarin dini inang men-
suplarinin, “dinen saygt gésterilmesi gereken nesnelerin kig-
kirtict bir sekilde resmedilmesine” karst, “6zellikle de bunun
demokratik bir toplumun 6zelliklerinden birisi olmasi gere-
ken hosgérii ruhunun kétil niyetli ihlalini olugturdugunda”
ulusal makamlarin harekete gecmeyi, gerekli gérebilecegini
teyid etmistir. 9 ve 10.maddeler arasindaki iliski, meselenin
6zunl teskil etmektedir:

Dini bir ¢ogunluga veya azinliga mensup olup olma-
madan bagisik olarak, dinini ifade etme Gzgurliiginden
yararlanmak isteyen kigilerin her tiirli elestiriden muaf
olmalari beklenemez. Bu kisiler dini inanglarinin diger-
leri tarafindan reddedilmesine, hatta digerleri tarafindan,
inanclarina diisgman doktrinlerin propagandasinin ya-
pilmasina hosgorii géstermek hatta bu durumu kabul-
lenmek zorundadirlar. Buna karsin dini inang veya dok-
trinlere muhalefet edilmesi veya bunlarin reddedilmesi
usulli, devletin 9. Madde altinda korunan haklarindan
bariscil yararlanma hakkinin saglanmasi olarak ifade ede-
bilecegimiz sorumlulugu da i¢ine alan bir meseledir. Ger-
¢ekten de u¢ davalarda dini inanclara karst ¢ikma veya
reddetmeye dair bir takim yontemlerin etkisi, bu inang
sahiplerinin inanma ve ibadet etme 6zgtirligtinden yarar-

lanmalarinin engellenmesine neden olabilir.

224 Otto-Preminger-Institut / Avusturya, para.56 ve 57.
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Benzer sekilde Wingrove / Birlesik Krallik davasinda Straz-
burg Mahkemesi ulusal makamlarca dine kiifiir mahiyetinde
telakki edilen bir video yayinina ruhsat verilmemesi yakin-
masiny, s6z konusu ifade 6zgiirligh midahalesinin Hiris-
tiyan haklarinin korunmast agisindan makul oldugu gerek-

cesiyle reddetmistir.” Bu husus, orantisizca saldirgan olan

ifadeye karst devletin harekete gecebilecegi 6nermesini des-
teklemektedir. Her iki davada da énemli olan, kanaatlerin
mahiyetinden ziyade onlarin ifade edilme bicimidir. Sosyal
actklamalar™® ve dini liderlerin oynadigt role dair tarihsel
hadiselerin tartistimasini®’ iceren diger davalar ifadeye tani-
nan daha genis bir koruma ile sonuclanmistir. Buna karsin
yukatida ele alinmis olan ve bagka bir dinin veya dini inang

yorumunun var oldugunun, bir onaylamadan ziyade haka-

225 Wingrove / Birlesik Krallik, para.60. Bkz. ayrica I.A. / Tiirkiye, para.21-32 (Muhammed
Peygambere hakaret ihtiva eden bir saldiry1 da iceren felsefi ve ilahiyat meselelerini
inceleyen eserin yayinlanmasi dolayisiyla dine kiflr nedeniyle sert olmayan bir
cezaya mahkum edilme: 10.madde ihlali yoktur, her ne kadar Turkiye'de laiklige ¢cok
siki bir baglilik var ise de s6z konusu ¢alisma, ibadet eden Misliimanlar agisindan
haksiz ve taciz edici bir saldirt mahiyetindedir).

226 Bkz. Vereinigung Bildender Kiinstler / Avusturya, para.26-39 (ve para.8: mesele

konusu tablo bir kolaj olup “Rahibe Terasa, bir Avusturya Kardinali...ve Avusturya

Ozgiirliik Partisinin 6nceki Baskani gibi kamusal sahsiyetleri cinsel pozisyonlar da

gostermektedir” ve para.33'de: “hiciv artistik bir ifade ve sosyal yorum bicimidir ve

dogasinda olan abartma, gercegin saptiriimasi dogal olarak tahrik ve ajite etmeyi
amaglar”).

Giniewski / Fransa, para.43-56 (Katolik 6gretisini ele alan bir mektubu ve Roman

Katolik Kilisesi'nin Yahudi soykirimindaki roliinii elestirme amaciyla yayinlanan bir

makale de Hiristiyanlara hakaret edildigi gerekgesiyle mahkumiyet: makalenin su

gotirmez bir meseleye dair bir gazeteci ve bir tarihgi tarafindan yazilmis olmasi
ve dini inanca saldirmayi amaclamamasi ve fakat Papa’nin konumuna miinhasiran
yazilmis olmasi nedeniyle: ihlal).

22

N

ret olabileceginin kabul edilmesinin giic oldugu tartisma-
sint ihtiva eden Murphy / Irlanda davasi, ifade 6zgiirligiine
mudahaleyi destekler goztikmektedir.”” Dini bir toplulugun
hassasiyetleri agisindan rahatsiz edici, sok edici, glicendirici
olarak telakki edilen her turli ifadenin, 10.madde tarafindan
saglanan korumanin kapsami disinda tutulmasina gerek yok-
tur. ”” Prensip olarak 9. Madde tarafindan saglanan her tiirli
korumanin, “hosgdri ruhunun kétl niyetli olarak ihlal edigi
vakalarda” sinirlandirilmast uygun gézitkmektedir. Ornegin
Klein | Siovakya davasinda, Slovakya Roman Katolik Kilise-
si’nin en yuksek temsilcisine hakaret ettigi ve bu hakaretle
de yurttaglarin Katolik inanclarini rencide ettigi gerekgesiyle
bir gazetecinin mahkum edilmesinin 10.madde baglaminda
ihlal tegkil ettigine karar verilmistir. Gazeteci, dine s6vgl ve
cinsel ¢cagrisimlar icerdigi gerekeesiyle, Kardinalin filmin da-
giima sokulmasini engelleme ¢abalarint elestiren bir makale
yazmustir. Makale ayrica, Kardinalin eski komunist rejimle
isbirligi yaptigt iddialarini da zzmnen icermektedir. Buna kar-
sin, her ne kadar s6z konusu kanaat sert bir sekilde kaleme
alinmis ise de, makale stnurlt bir dagitimi olan haftalik bir

dergide yayinlanmus ve agirlikli olarak Kardinale iliskin olup,

228 Bkz.yukaridas.71.

229 Bkz. Church of Scientology ve 128 iiyesi / Isve¢ (kabuledilebilirlik hakkinda karar);
Paturel / Fransa, para.31-51 (mezhepsel niteligi olmayan bir dernege de Uye olan
Yehova Sahitleri Uyesinin hakaret nedeniyle mahkumiyeti: suglayici nitelikte olan
paragraflarin sadece olaylara dayali tahminden ziyade gercek temellere dayanan
kanaat icermesi nedeniyle 10.madde ihlali); ve Aydin Tatlav / Tiirkiye, para. 21-
31 (islam inancina saldirgan bir hakaret olusturmasa da dinin asiri elestirilmesi;
mueyyideler 10.madde ihlali olusturmaktadir.).
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inananlarin dinlerini ifade etme veya ibadet etme haklarina
uygunsuz bir sekilde mtidahale etmemis, onlarin dini inang-
larinin mahiyetlerini yermemistir.

Tibbi Tedavi Meseleleri: Madde 8

Ulusal mahkemeler zaman zaman kanaat veya inang gerek-
cesiyle tibbi tedaviye iliskin itirazlarin zorunlu olarak dikkate
alindig davalarla karsilasmaktadir (6rnegin kan naklini ge-
rektiren usullere katst). Pek cok hukuk sistemi, karar verme
acisindan yeterli diizeyde akil sagligi olmayan yetiskinlerin,
yasam riskinin s6z konusu olabilecegi durumlarda tedavi al-
mamayt se¢me hakkint da ihtiva eden, tibbi tedaviye iliskin
mutlak hakk: tanimakta ve bu hakka saygi géstermektedir.
Benzer sekilde 6zerklik veya kendi kaderini tayin etme pren-
sibi, 8.madde tarafindan taninmaktadir. ““T'1bbi tedavi alanin-
da belitli bir tedavinin kabul edilmemesi kacinilmaz olarak
Slumctl bir sonuca meydan verebilir. Dahasi zihinsel olarak
chil bir yetiskin hastanin onayt olmaksizin tibbi tedavi uygu-
lanmasi, Sézlesme’nin 8.maddesinin 1.paragrafi tarafindan
korunan haklart ilgilendirebilecek sekilde kisinin fiziksel bu-
tunligine miidahale tegkil edecektir.”*! Bu kapsamda, kisi-
sel inang veya vicdani kanaate dayanan bireyin karar verme
hakk: ihlal edilmemis gézitkmektedir. 8.madde ayrica cocuk-
larin yetistirilmesi ve tibbi tedavileri hususunda karar verme

hakk: da dahil olmak tizere, ebeveyn sorumlulugunun icrasi-

230 Klein/Slovakya, para.45-55.
231  Pretty/Birlesik Krallik, para.83.

Tibbi Tedavi Meseleleri: Madde 8
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n1 da igine almaktadir. 2 I¢tihatlarda bu meseleye dair cok az
degerlendirme bulunsa da, ilke bu yetkinin ¢ocuklarin refahi
ve esenliginin korunmasi acisindan uygun sinirlamalara tabi
tutulmast gerektigine isaret eder géziikmektedir. Ozellikle
yasama yonelik bir tehdidin veya telafi eder nitelikte miila-
hazalarin olmast (6zellikle yasami korumak isteyen devletin
pozitif sorumlulugu) konuyla fazlasiyla ilgilidir. Saglik du-
rumlari nedeniyle uygunsuz tazyike karst zarar gorebilir du-
ruma gelen veya tedavilerine dair karar alabilecek tam fiil
ehliyetine sahip olmadigt degerlendirmesi yapilabilecek ye-
tiskinlere yonelik devlet miidahalesi baglaminda ayn1 durum
s6z konusu olabilir.

Dini Yapilarin Kararlarinin Devlet Tarafindan
Taninmasi: Madde 6

Zaman zaman Strazburg Mahkemesi, 6. maddenin adil yar-
gillanma garantisi kapsaminda dini kurumlarin kararlarinin
uygulanmasi konularini ihtiva eden meseleleri ele almaya
davet edilebilir. Bu tiir meseleleri ¢dziimlerken Mahkeme
genel yorum ilkelerini uygulayacaktir. Pellegrini | Italya da-

232 Bkz Nielsen / Danimarka, para.61: “bu anlamda aile yasami ve o&zellikle de
ebeveynlerin cocuklar Uzerindeki velayet haklarini kullanirken, ebeveyn
sorumluluklarina gereken dikkatin gosterilmesi S6zlesme ve 6zellikle de 8.madde
tarafindan kabul edilmektedir. Gercekten de ebeveyn haklarinin kullanimi aile
yasaminin temel unsurlarindan birisidir”

Kokkinakis / Yunanistan, yukarida s.49'da ele alinmistir ve Keenan / Birlesik Krallik,
para.88-101. Fakat Riera Blume ve Digerleri / [spanya, para.31-35, (bir 5. madde
ihlalinin tespit edilmis olmasi nedeniyle “tekrar programlama muamelesinin” 9.
Madde ihlali icermesi).
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vasinda bagvurucu, Italyan mahkemeleri tarafindan hukuki
sonug dogurdugu kabul edilen Vatikan Mahkemesi’nin ver-
mis oldugu evliligin iptali kararina iliskin yargilamaya itiraz
etmistir. Anahtar mesele, ilamin uygulanma yetkisinin tanin-
masindan 6nce, kilise yargilamast sirasinda, 6.madde garan-
tilerinin saglanip saglanmadiginin ulusal mahkemelerce ge-
rektigi sekilde dogrulanmis olup olmadigidir. Dini mahkeme
kararinin uygulanma yetkisinin verilmesi 6ncesinde, Italyan
Mahkemelerinin basvurucunun dini yargilamalar sirasinda
adil yargilanma hakkina sahip olmasint temin etmediklerinin
Strazburg Mahkemesi tarafindan tespit edilmis olmast nede-
niyle, S6zlesme’yi uygulamamis olan bir tilkenin mahkeme-
leti tarafindan verilmis olan bir ilamin uygulanmasina dair
yetkinin talep edildigi bir durumda bir inceleme yapilmasi
zorunludur. Dolayistyla 6.madde ihlali mevcuttur.

Din veya inan¢ Temelli Ayrimaihik

Distince, vicdan ve dini inanca dair koruma diger iki hu-
kiim tarafindan desteklenmektedir. Tlk olarak Sézlesme’nin
14.maddesi, ayrimc1 muameleyi yasaklayan gerekeelerden bi-
risine 6rnek olarak dini inanca acikca atifta bulunmaktadir:

Bu Sézlesme’de taninan hak ve 6zgurlitklerden yarar-
lanma, cinsiyet, 1k, renk, dil, din, siyasal veya diger ka-
naatler, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga

aidiyet, servet, dogum basta olmak lzere herhangi bir
234 Pellegrini/ltalya, para.40-48.

baska duruma dayalt hi¢bir ayrimcilik gézetilmeden sag-
lanmalidur.

Ikinci olarak 12 nolu Protokol “Hukuken saglanmis olan
tim haklardan yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasi
veya diger kanaatler ulusal ve sosyal kdken, ulusal azinliga
mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir diger statii
bakimindan hig bir ayrimeilik yapilmadan saglanir” hitkmiiy-
le daha gene/ bir ayrimcilik yasagt tesis eder.

14.maddedeki ayrimcilik yasagi, sadece Avrupa Insan Hakla-
11 S6zlesmesi tarafindan “tesis edilen haklar ve 6zgurlikler”
acisindan gecerli olmast nedeniyle actk¢a sinirlidir. Dolayi-
styla 12 nolu Protokol isbu diizenlemeyi onaylamis olan tl-
kelerdeki ayrimct muameleye karst ek bir koruma saglamak-
tadir. Her iki diizenleme de (digerlerinin yani sira), dini inang
gerekeesiyle bireysel haklardan etkin bir sekilde yararlanil-
masinin engellenmesi girisimlerini 6nlemeye calismaktadir.
Bu hiikiimlerin 6nemi, bir uluslararast hukuki enstriiman
da 6zel olarak kabul edilmistir: “insanlar arasinda din veya
inanca dayalt ayrim, insan onuru agisindan hakaret ve Birles-
mis Milletler Sart’nin ilkeleri acisindan ise reddiye anlami-
na gelir*® 14.madde ve 12 nolu Protokol’tin uygulanacagt
baglam, temel degerlere saygi duymayan ideolojileri yaymaya
calisanlar acisindan bir takim hukuki sonuclar dogurabilir.

Dini kéktenciligin canlanmasi, cogulculuk ve ulusal makam-

235 Din veya inanca Dayali Her Tiirlii Hosgoriisiizligiin ve Aynmciligin Ortadan Kaldinl-
masina Dair Birlesmis Milletler Sart1 1981, Madde. 3.
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lara uygun karsilik verme ¢agrisi yapan toplum hogsgoriisiine
bir tehdit olusturabilir. Giivenlik ve Insan Yénlerine Dair
Kopenhag Konferansi (1990)”, actk ve net bir sekilde tota-
litarizmi, 1tk ve etnik kéken kaynakli nefreti, anti-semitizmi,
yabanct diismanligini, dini veya ideolojik gerekeelerle kisile-
re yonelik ayrimcilik ve zulmii kinamaktadir.”

Madde 14

Lafzindan da actk oldugu tzere, 14. madde herhangi bir
miistakil veya esasa dair hak tesis etmekten ziyade diger
hiktumler tarafindan tesis edilmis olan esasa dair haklara
uygulanacak olan bir prensibi ihtiva eder: Bunun anlami
isbu hiikmin sadece, Sézlesme veya onun Protokolleri’nin
icerdigi esasa dair garantilerle baglantili olarak kullanilabile-
cegidir. Buna karsin hak ihlali olusturmadigt distintlen bir
miudahalenin, 14.madde ile birlikte ele alindiginda, bir hak
ihlali olusturmast s6z konusu olabileceginden 14.madde
temel bir 6neme haizdir. Bu noktada korumanin kapsami
ilk gérundiginden daha genis olabilir. Savez Crkava “Rijes
Zivota” ve Digerleri | Hurvatistan davasinda Reform Kiliseleri
(¢.n. Kalvinist doktrin tarafindan sekillenen bir grup Protes-
tan mezhebidir) diger dinlere karsit olarak, medeni evlilikle
esdeger oldugu kabul edilen kendi dini t6renlerine uygun
olarak dini nikah kiyamadiklari, kendilerine devlet okullarin-
da dini egitim verme imkaninin taninmadigl yakinmasinda
bulunmuslardir. Davali devlet, 9. Maddenin dini evliliklerin

Din veya inang¢ Temelli Ayrimcilik
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taninmast veya devlet okullarinda dini egitim verilmesine
miisaade edilmesini gerektiren herhangi bir yikimliligin
mevcut olmadigint iddia etmistir. Her ne kadar Mahkeme,
savunmalarin bu kismiyla mutabakat icersinde olsa da en ni-
hayetinde farkli bir sonuca varmustir:

Mahkeme 9. Maddenin birinci paragrafi da dahil olmak
tzere Sozlesme’nin devletler Uzerinde dini evliliklerin
medeni / resmi evliliklerle esdeger kabul edilmesi sonu-
cunu doguracak bir yukiimlilik tesis edecek sekilde yo-
rumlanamayacagini tekrarlamaktadir. Keza Sézlesme’nin
9. Maddesinin birinci paragrafi tarafindan korunan, 6g-
retimde dini ifade etme / agiga vurma hakki, Mahke-
me’nin kanaatine gore, devletlerin kamuya ait okullarda
veya bakimevlerinde dini egitime izin verme yikimlili-
guni gerektirebilir.

Hal béyle olmakla birlikte Mahkeme, dini bir térenin ger-
ceklestirilmesi mahiyetinde olan dini evlilik kutlamasinin
ve dini 6gretimin, Sézlesme’nin 9. Maddesinin 1.parag-
raft cercevesinde dinin ag¢iga vurulmasi/ifade edilmesi
oldugunu belirtir. Mahkeme ayrica Hirvatistan’in, bazi
dini topluluklarin devlet okullarinda ve bakimevlerinde
dini egitim vermesine miisaade ettigini ve bunlarin dini
nikah kiymasint tanidigina dikkat ¢eker. Mahkeme bu-
nunla baglantili olarak Sézlesme’nin 14.maddesi tarafin-
dan garanti altina alinan ayrimcilik yasaginin, devletin g6-
nilli olarak saglamaya karar verdigi, S6zlesme’nin genis
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anlamda kapsamina giren, ek haklara da uygulanacagini
tekrarlamaktadir. Sonug olarak bu tur haklari tesis ede-
rek S6zlesme’nin 9. Maddesi altindaki yukiimltliklerinin
Otesine giden devlet, bu haklarin uygulanmast sirasinda
14.maddenin anlami gergevesinde ayrimciligi engelle-
yen birtakim tedbitlere bagvurur. Mahkeme, her ne ka-
dar Hirvatistan, S6zlesme’nin 9. Maddesi altinda devlet
okullart ve bakimevlerinde dini egitime izin verme veya
dini evlilikleri tanima yikamlaligi altinda degilse de,
isbu davanin olaylarinin en nihayetinde bu maddenin ge-
nis kapsamt i¢ine girdigi distincesindedir. Sonug olarak
Sézlesme’nin 14.maddesi, 9. Maddeyle baglantili olarak

236

okundugunda, isbu davaya uygulanabilirdir.

Bir bagvurucu ilk olarak kendi durumuyla karsilastirilabilir
bir durumun mevcut oldugunu ispatlamak zorundadir: Bu-
nun anlami, bir basvurucuya konu ile ilgili emsaller 15181nda
farkli bir sekilde davranilmis olmasidir. Insani inanglar tasi-
yan, elde etmis oldugu bilgiyi digerlerinin hizmetinde kullan-
mayt arzulayan bir kisinin durumu, 6rnegin bir dini makam
sahibinin durumuyla, benzer degildir.>” Ayrimciliga dair ya-
sak gerekgeleri listesi “herhangi bir baska duruma dayali”
ifadesiyle nitelenmis olup tahdidi degil sadece 6rnekleyicidir.
Ayrimct muamele, 6rnegin cografi yerden ziyade normal ko-
sullarda kisisel 6zelliklere dayanmak zorundadir. “Statii” bir

236 Savez Crkava “Rije¢ Zivota’ve Digerleri / Hirvatistan, para.56-58.
237 Peters/Hollanda.

bireyin kimligi veya kisiligi ile baglantili olan veya bunlarin
dogasinda bulunan bir 6zellige bagl olmak zorunda degildir
(cinsiyet veya itk gibi) #*.Buna karsin 14.maddenin lafzinin
Ozellikle “din, politik veya diger kanaatlere” dayanan mua-
mele farkldiklarina atifta bulunmasi nedeniyle bu mesele 9.
Madde kapsamina giren muamele farkliliklari ile baglantilt
olarak gliclik arz etmeyecektir. Her ne kadar uygulamada
ayrimctlik vakasini, béyle bir ayrimcilik mevcut olsa bile,
ilk bakista ispat etmek gii¢ olabilirse de (6rnegin dolayl ay-
rimcilik olusturmak amaciyla ayrimel olmayan bir kuralin
ayrimct bir bicimde uygulanmasi) Strazburg Mahkemesi
gecenlerde D.H. ve Digetleri / Cek Cumbhuriyeti davasinda
konuyla ilgili kisilerin “haklarinin etkin korunmasini” garanti
altina almak tizere ayrimcilik alaninda “daha gevsek ispat ku-
rallarinin” uygulanmasi gerektigini kabul etmistir. Bu dava,
Roman okul ¢ocuklarinin ayri siniflara yerlestirilmesiyle ilgi-
lidir. Buna karsin benzer kaygilar dini inan¢ temelli ayrimlar
acisindan da ortaya ctkabilecektir. Mahkeme

belitli bir sonuca ulasmak icin gerekli olan ikna seviyesi-
nin ve bununla baglantili olarak, ispat yiikiintin yer degis-
tirmesinin 6zU itibatiyle iddianin dogast, 6zel nitelikteki
olaylariyla ve risk altindaki Sézlesme hakki ile baglantili
oldugunu,

ve dolayistyla
238 Clift/ Birlesik Krallik, para.55-62.
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bir tedbirin veya uygulamanin bir grup veya kisi tizerin-
deki etkisinin degerlendirilmesi s6z konusu oldugunda,
kritik inceleme sirasinda ortaya ¢tkan dayanilabilir ve
6nem arz eden istatistiklerin, bagvurucunun sunmast ge-
reken prima facie delil olusturma agisindan yeterli olacag
kanaatindedir.

Bu noktada Roman cocuklarin %50 sinden fazlasinin, Ro-
man olmayan ¢ocuklarin %2 sinden daha aziyla karsilastiril-
diginda, daha az becerikli cocuklara yénelik okullara yerlesti-
rildigini ortaya koyan istatistikler, yerlestirmenin dayanagini
olusturan egitim testlerinin Roman ¢ocuklara karst 6nyargihi
oldugunu gostermektedir.”’

Konuyla ilgili bir karsilastirma 6lgiitii tespit edilecekse mu-
ameledeki farkliigin objektif olarak hakli oldugunun gos-
terilmesi zorunludur. Bunun ortaya konulmast sorumlulugu
devlete diiser. Dolayistyla muameledeki bir farklilik 14.mad-
denin anlami cercevesinde otomatik olarak ayrimct degil-
dir. Buna karsin muamelenin mesru amag¢ glitmemesi veya
kullanilan yontemle gerceklestirilmesi istenen amag arasin-
da makul bir oranhlk iliskisi yok ise ayrime1 oldugu deger-
lendirilecektir. Ictihatlara iliskin kisa bir inceleme, bu testin
uygulanisint ortaya koymaktadir. Alujer Ferndndez, ve Caballero
Garcia | Ispanya davasinda vergi miikellefleri kazanglarinin

bir kismini, kendi dini topluluklarini desteklemek amaciyla
239 D.H. ve Digerleri/ Cek Cumhuriyeti, para.185-195.

Din veya inang¢ Temelli Ayrimcilik

DUSUNCE, VICDAN VE DIN OZGURLUGU HAKKININ KORUNMASI

tahsis edemediklerini, bunun ayrimct bir muamele olustur-
dugu yakinmasinda bulunmuslardir. Strazburg Mahkemesi

Din 6zgurligt, kiliselere diger vergi miikelleflerine naza-
ran farklt bir vergi statiisti verilmesini gerektirmez seklin-
de karar vermistir.

Buna karsin bu tiir diizenleme veya antlasmalarin mevcut
oldugu durumlarda bunlar

Muamelede farkliliga dair nesnel ve makul bir gerekcenin
ve benzer antlagmalarin istekli diger kiliselerle yapilabilir
olmast sartiyla S6zlesme’nin 9 ve 14.maddelerinin gerek-
lerini prensipte ihlal etmeyecektir.

Bu davada mesele konusu kiliselerin hicbir zaman bu tur
antlasmalar yapmayt veya bu tlr dizenlemeleri istememis
olmalari nedeniyle basvuru agikca dayanaktan yoksun bu-
lunarak reddedilmistit.**’ Dini gruplar arasinda, birtakim
ayricaliklarin verilmesi sonucuna neden olan, 6zel hukuki
statiinin resmi taninmasi temelinde bir muamele farklili-
g1, hukuki statiinlin verilmesine iliskin 6lciitleri tesis eden
cercevenin uygulamada olmasi ve ayrica bu cercevenin her
bir dini gruba bu statlintin edinilmesi agisindan adil bagvuru
firsatt vermesi sartiyla kendi icinde Sézlesme ile bagdasmaz
degildir**" Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ve Diderleri |

Awusturya davasinda bahsi gecen sonuncu sartin gereginin

240 Alujer Ferndndez ve Caballero Garcia / ispanya, (kabuledilebilirlik hakkinda karar).
241 Koppi/Avusturya, para.33.
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yerine getirildigine karar verilmistir. Resmi makamlar Yeho-
va Sahitlerine yaklasik 20 yildir tiizel kisilik statiisii vermeyi
reddetmislerdir. Mahkeme 14.maddenin 9. Maddeyle bag-
lantilr olarak ihlal edildigine hiikmetmistir:

Mahkeme 14.maddenin “gruplar arasindaki olaylara da-
yanan esitsizlikleri” giderme amactyla, bir Gye devlete,
gruplara farkli muamele etme hususunda yasaklama ge-
tirmedigini tekrarlamaktadir. Gergekten de bazi sartlarda
farklt muamele ile esitsizligin giderilememesi kendi icinde
bu maddenin ihlalini icerebilir. Buna karsin muamelede
farklilik, eger nesnel ve makul bir gerekce yok ise ayrim-
adir. Bir diger ifadeyle muamele, mesru bir amag giit-
miyorsa veya kullanilan yontemler ile gerceklestirilmesi
istenen amaglar arasinda makul bir oranlilik iligkisi yoksa
muamele ayrimeidir. S6zlesen devletler benzer durumla-
rin farkli muameleyi haklidastirip haklilastirmadiginin ve
bunun kapsaminin degerlendirilmesinde takdir marjina
sahiptir. Mahkeme hali hazirda hukuki kisilige sahip dini
bir dernegin, kamu hukuku kurulusu olarak daha giicli
bir statliye sahip olmast icin belirli bir bekleme stresi-
ne tabi tutulmasinimn, Devletin dini 6zgiirlitk alanindaki
diizenleyici gictiniin icrast sirasinda ve farkl dini mez-
hepler ve inangclarla iliskilerinde, nétr ve tarafsiz kalma
yukiimliliigiine sahip olmast nedeniyle, hassas meseleler
ortaya ctkaracagini belirtir.

Mahkeme bu bekleme siiresinin yeni kurulan ve bilinme-

yen dini gruplarda, yani istisnai sartlarda gerekli olabile-
cegini kabul etmektedir. Buna karsin bahsi gecen bekle-
me stresi uluslararast diizeyde eskiden beri mevcut olan
ve tlke icinde de uzun zaman 6nce kurulmus olan dini
gruplar acgisindan ¢okta hakli gézitkmemektedir. Yetkili
makamlar Yehova Sahitleri olayinda benzer bir durum-
dan haberdardirlar. Resmi makamlar boyle bir grup act-
sindan s6z konusu kurulusun konuyla ilgili yasanin ge-
reklerini daha kisa olarak degerlendirilebilecek bir stirede
yerine getirip getirmedigini dogrulayabilir olmalidirlar.
Ayrica basvurucularin bahsettigi baska bir dini topluluk
ornedi, Avusturya Devleti’nin, bu alandaki politikasini
izlerken temel enstriiman olan, bekleme stiresi acisindan
basvurucunun esit temelde degerlendirmedigini ortaya
koymaktadir.**?

Dolayisiyla dine, inanca veya kanaate dayanan ayrimet mu-
amele iddialarina iliskin karar verilitken 6zel bir ihtimam
gerekmektedir. Uygulamada Avrupa Insan Haklart Mahke-
mesi ayn1 noktaya isaret eden, esasa dair bir garantinin ihlal
edildigini hali hazirda tespit etmis olmast halinde ayrimcilik
acisindan 14.madde altinda bir degerlendirme yapmay1 ge-
nellikle reddedecektir. Mahkeme bir 14.madde iddiasint ele
almak durumunda ise bu takdirde sikayetin ele alinacagt en
uygun esasa dair garantinin belirlenmesi de ayrica gerekli

olacaktir. Mahkeme ictihatlari, din veya inang¢ temelli ayrim-
242 Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ve Digerleri / Avusturya, para.96-98.
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ciligin 9. Madde ile baglantilli degil ve fakat baska bir esasa
dair hitkiimle ele alinmasinin daha uygun olacagina isaret
etmektedir.

Bazt davalar dini inanca géndermede bulunarak velayet ve
cocukla sahsi miinasebet meseleletrinin ¢6zimune iliskindit.
Ornegin Hoffman | Avusturya davasinda basvurucuya Yeho-
va Sahitleriyle baglantili oldugu gerekeesiyle cocugunun ve-
layeti verilmemistir. Strazburg Mahkemesi, ulusal mahkeme-
nin kararint dini farklilik gerek¢esine dayandirmasinin kabul
edilemez olduguna hitkmetmis ve davay: aile yasaminin bir
yonl olan ¢ocugun velayetinin tayini ile ilgili olmasi nede-
niyle, 8 ve 14.maddeler altinda incelemistir. Palan-Martinez
/ Fransa davasinda bir evlilifin sona ermesine miteakip co-
cuklarin bakimina dair verilen karar acisindan benzer sekilde
14.maddeyle baglantili olarak 8.madde ihlali tespit edilmistir.
Degetlendirme, Yehova Sahitleri inancina iliskin genelle-
meye ve bu inang tarafindan “cocuk yetistirme hususunda
zorunlu kilnan prensiplerin katt analizine” dayandirilmus-
tir. Her ne kadar bu husus konuyla ilgili bir faktér olsa da
“basvurucunun dininin ¢ocuklarin yetistirilmesi ve giinlik
yasamlarina etkisini ortaya koyan dogrudan ve somut delille-
rin yoklugunda ve basvurucunun bir sosyal arastirma raporu
talebinin reddi 1s161nda yeterli bir gerekce olarak kabul edi-
lemez.** Her iki davada, belitli bir dinin uygulamalarina dair
hukuki bilginin velayet davalarinda kullanilmasini, tamamen
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g6z ardr etmemektedir. Buna karsin bu davalar bu tiir mii-
lahazalarin dikkatli bir sekilde uygulanmasi gerektigine vur-
gu yapmaktadir. Kilisenin menfaatlerini korumak amaciyla
dava acabilme ehliyetinin ulusal hukuk tarafindan sinirlan-
mast durumunda ve diger dini kurumlar acisindan herhangi
bir sinirlamanin bulunmadigt durumlarda 6.madde, mah-
kemeye erisim garantisi altuinda bir mesele ortaya koyabilir.
Canea Catholic Church | Yunanistan davasinda basvurucu ki-
lise miilkiyet haklarini korumak amactyla dava acamazken,
Ortodoks Kilisesi ve Yahudi toplumu dava acabilmektedir.
Meselenin esas olarak medeni haklarin tespiti baglaminda
mahkemeye erisim hakkint ilgilendirmesi ve bu ayrimet mu-
ameleye dair nesnel ve makul bir gerek¢enin bulunmamasi
nedeniyle Strazburg Mahkemesi 14.maddeyle baglantit ola-
rak 6.maddenin 1.fikrasinin ihlal edildigine hikmetmistir.***

Dini inanglar, istthdamda ayrimeir muamele miilahazalarini
da igerebilir ve 9. Madde (tek basina) veya 14.maddeyle bir-
likte 9. Madde altinda birtakim meseleleri ortaya koyabilirler.
Thlimmenos | Yunanistan davast, mahkGmiyeti sebebiyle mali
misavirlige kabul edilmeyen bir kisiyle ilgilidir. Mesele ko-
nusu mahkamiyet basvurucunun genel seferberlik sirasinda
bir Yehova Sahidi olarak dini inan¢lari nedeniyle askeri tini-
forma giymeyi reddetmesinden kaynaklanmustir. Strazburg
Mahkemesi, her ne kadar meslege giris Szlesme tarafindan
korunmasa da, yakinmay1 dini 6zgiitliiglin icrasina dayanan

243 Palau-Martinez / Fransa, para.29-43, 38 ve 42.
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244 Canea Catholic Church / Yunanistan, para.43-47.
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ayrimcilik temelinde ele almistir. Her ne kadar devletler bazi
suclu kategorilerini cesitli mesleklerin disinda birakabilirler-
se de, isbu davadaki mahkimiyet herhangi bir sahtekarlik
veya alcakliga isaret etmemektedir. Bu nedenle bagvurucuya
yaptlan muamele mesru bir amaca sahip degildir ve hatirt
sayilir hapis cezast siiresine ek olarak orantisiz bir yaptirim
mahiyetindedir. Dolayisiyla 9. Maddeyle baglantili olarak
bir 14.madde ihlali tespit edilmistir. Strazburg Mahkemesi
bu kararda bulunan anahtar bir paragrafta devletlerin bazi
durumlarda bireylere farkli davranma pozitif yikiimliligi
altinda olduklarina dikkat ¢ekmistir: Bunun anlami farkls se-
kilde muamele edilmesi gereken bireylerin aynit muameleye
maruz birakilmasi halinde de ayrimciligin s6z konusu ola-
bilmesidit.

Mahkeme bu giine kadar suna dikkat ¢ekmistir: Sézles-
me’nin 14. maddesi (S6zlesme tarafindan garanti edilen
haklardan yararlanmada ayrimcilik yapilmamasi), dev-
letlerin benzer durumda olan kisileri objektif ve makul
bir haklilik olmaksizin farklt bir muameleye tabi tutmast
halinde ihlal edilir. Buna karsin Mahkeme su hususa da
dikkat ceker: 14. maddede belirtilen s6z konusu ayrim-
cilik yasagt maddenin tek ylizii degildir. Bunun yant sira,
Soézlesme tarafindan garanti edilen haklardan yaralanma-
da ayrimcilik yapilmamasi hakki, devletlerin, durumlar
o6nemli Ol¢tide farkli olan kisileri makul ve objektif bir

haklilik olmaksizin, farklt bir muameleye tabi tutmamasi
halinde de ihlal edilmis olur.

Mahkeme su hususu gbz 6niinde tutmaktadir: Prensip
olarak devletler bazt suclulari, sézlesmeli muhasebecilik
gbrevine atamamakta mesru bir menfaate sahiptir. Mah-
keme su noktayr da g6z 6niine almaktadir: Diger ciddi
suclardan kaynaklanan mahkamiyetlerden farkli olarak,
dini veya felsefi nedenlerle askeri tiniforma giymeyi red-
detmekten kaynaklanan bir mahkamiyet, s6z konusu
suclunun mesleki becerisini engelleyecek olast bir hay-
siyetsizlik ya da ahlaki bir dustiklige sahip oldugu anla-
mina gelmez. Bu nedenle basvurucunun meslege uygun
olmadig1 gerekeesiyle disarida birakidmast isabetsizdir. ..

Yetkililerin, mevcut yasa uyarinca basvurucunun ilgili
gbreve atanmasint reddetmekten bagka bir se¢cim sansla-
rinin olmadigt bir gercektir. ...Gorllmekte olan davada
Mahkeme su hususu gbz 6ntine alir: Bagvurucunun Séz-
lesme’nin 9. maddesinde belirtilen haklardan yararlan-
mast strasinda ayrimciliga tabi tutulmamasi hakkinin ihlal
edilmesine neden olan yasay1 yiriirliige koyan ilgili dev-
lettir. Tlgili devlet, agir bir suctan mahkam olmus kisileri
s6zlesmeli muhasebecilik gérevinden yasaklayan konuyla
ilgili yasada gereken istisnai durumlar1 diizenlemeyerek

sorumlu olmustur.?*
245 Thlimmenos / Yunanistan [BD], para.39-49 ve para.44, 47 ve 48.
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12 nolu Protokol

12 nolu Protokol’in potansiyel olarak genis bir kapsami ol-
dugu agiktir. Ulke i¢inde bulunan ti¢ baskin azinlik grupla-
riyla (bu etnik gruplarin kimligi agirhikli olarak dini inangla-
rina dayanmaktadir) iliskili olan, kisilerin parlamento veya
cumhurbaskanligt secimlerine katilmalarini  sinirlandiran
anayasal diizenlemeleri ilgilendiren ve (12 nolu Protokol
acisindan) konuyla ilgili ilk dava niteliginde olan Sedic ve
Finei /| Bosna Hersek davasinda 1 nolu Protokol’iin 3.mad-
desiyle (parlamento secimleri agisindan), 14.maddenin ve
12 nolu Protokol’iin (cumhurbaskanligi secimleri acisindan)
ihlal edildigine htkmedilmistir. Bu dizenlemeler, iilkedeki
dismanligt hemen hemen sona erdiren Dayton Antlasma-
s’'ndan kaynaklanmaktadir. >

Protokol’e iliskin ikinci karar olan Saveg Crikava “Rijec Zivota”
ve Digerleri / Hurvatistan davasinda Reform Kiliselerinin dev-
let okullarinda dini egitim verememeleri ve devlet tarafin-
dan taninan dini evlilik gerceklestirememelerinin, 9. Mad-
deyle baglantili olarak 14.maddeyi ihlal ettigine karar ve-
rilmis, bu hitkim yakinmanin 12 nolu Protokol altinda ele
alinmamasi icin Mahkeme’ye imkan vermistir. Buna karsin
karar Protokol’in uygulanabilirliginin tartistlmasina da firsat

vermistir. Karar metni ayrimeilik yasaginin “yasayla diizen-
246 Sejdic ve Finci/Bosna Hersek [BD], para.42-56.
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lenen her hakla” sinirlandirilmamis oldugunu, buna karsin
aynt zamanda kamu makami kaynaklt ayrimcilik yasagini da
kapsadigini belirtmektedir. Kararda ayrica agiklayict rapora
yapilan agtk atifla, dort kategoride toplanan davalarin isbu
hitkmiin kapsamina girebilecegi belirtilmektedir:

i Ozel olarak bir kisiye ulusal hukuk tarafindan her
hangi bir haktan yararlanilmast imkaninin verilmesi;

ii. ulusal hukuk uyarinca bir kamu makamina yoénelik
actk bir yukiimlulikten kaynaklanan bir haktan yararla-
nilmast. Bunun anlami1 bir kamu makaminin ulusal hukuk
uyarinca belirli bir sekilde davranma ytikimliligi altinda
olmasidir;

iii.  bir kamu makami tarafindan takdir yetkisinin kulla-
nilmast (8rnegin, bazi siibvansiyonlarin tahsisi);

iv.  kamu makaminin her tirld diger eylemi veya ithmali
(6rnegin kolluk giiclerinin bir isyant bastirma sirasindaki
tutumlar).?*’

247 Savez Crkava “Rije¢ Zivota” ve Digerleri / Hirvatistan, para.103-115 (dini makamlarla
anlagsmalar yapip yapmama kararlari bir takdir yetkisi meselesidir ve “ulusal hukuk
tarafindan 6zel olarak onlara bahsedilen haklari”ilgilendirmemektedir. Buna karsin
mesele, agiklayici raporda belirtilen tgtincli kategorinin kapsamina girmektedir.
Ayrimlar net bir sekilde belirlenmemistir ve “ulusal hukuk sistemlerinde hangi
davanin hangi kategori altinda ele alinacagina dair farkl yaklagimlar s6z konusu
olabilir”.
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Sonug¢

Distince, vicdan ve din 6zgiirligh hayati 6nem tastyan bir
insan hakkidir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (ve lag-
vedilen Avrupa Insan Haklart Komisyonu) ictihatlari, 9.
Maddenin 6ziinde bulunan degerlerin 6nemini giiclii bir se-
kilde tekrar dile getirmektedir. Altta yatan ilke ve ideallerin
gerektigi sekilde anlasiimast kritik 6nem arz eder: 6zellikle
dustince, vicdan ve din 6zglrliigi ¢ogulculuk nosyonu ve
demokratik tarttsmanin siirdiriilmesi ve gelistirilmesine yar-
dim eden kavramlar olarak gérilmek zorundadir. Maddenin
iki ytizi (bireysel ve kolektif) can alict 6nem tagimaktadir.
Distince, vicdan ve din 6zgtrlig,

Sozlesme gergevesinde “demokratik bir toplumun™ te-
mellerinden birisidir. Dustince, vicdan ve din 6zglrligi
dini boyutuyla inananlarin kimligini ve yagam algilayisla-
rint tanimlayan en can alict unsurlardan birisidir ve ayni
zamanda ateistler, agnostikler, kuskucular ve ilgisizler
acisindan da ¢ok kiymetli bir degerdir. Yuzyillar icersin-
de ¢ok biiyiik bedelletle kazanilmis olan ¢ogulculuk, de-
mokratik bir toplumdan ayrilamaz ve ona baglidir.***

Ayrica,

248 Kokkinakis / Yunanistan, para.31.
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dini cemaatlerin / topluluklarin 6zerk vathigt coguleu bir
demokratik toplum i¢in kaginilmazdir... Burada 6nem
arz eden mesele cogulculugun ve demokrasinin gerektigi
sekilde islemesinin korunmasidir. Cogulculugun temel
Ozelliklerinden birisi de bir tilkenin problemlerinin, si-
kintt verdigi zamanlarda bile, diyalog yoluyla ¢6ziimlen-
mesine imkan vermesidir.?*

Diger bir ifadeyle kisisel inancin korunmasi, digetlerinin
inanglarina kargilikli hosgorii ve saygt gosterilmesini gelis-
tirmek zorundadir. Dolayisiyla, bir devletin sahip oldugu
yukimltlukler 9. Madde haklarina salt miidahaleden kagi-
nilmasinin 6tesine gitmektedir. Madde hitkmii, hakkin etkin
bir hak olabilmesi i¢in ulusal makamlara olumlu eylemde bu-
lunma ¢agrist da yapabilir. Diger taraftan ¢ogulculugun men-
faatleri ay1 zamanda dini inang sahiplerinin tim elestirilere
karst korunmayt beklememelerini ve,

digerleri tarafindan dini inanglarinin reddedilmesini, hat-
ta digetleri tarafindan inanclarina disman doktrinlerin
propagandasinin yapilmasini kabul etme ve bunlara hos-
gort gostermek zorunda olduklarini emreder.”

249 Supreme Holy Council of the Muslim Community / Bulgaristan para.93.
250 Otto-Preminger-Institut / Avusturya, para.47.
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Yarisan miilahazalarin uzlagtirilmast 9. Maddenin gerektir-
digi temel gorevdir. Bu siireg, Strazburg’da bulunan Avrupa
Insan Haklart Mahkemesi’nin iyi olusturulmus bir kontrol
listesi kullanarak icra ettigi denetime tabidir. Ozellikle bir
midahalenin hukuka uygun olmasi i¢in, devletin menfaat-
lerinin geregi olmast ve demokratik bir toplumda gerekli ol-
dugunun ortaya konulmas: gerekmektedir. S6zii edilen son
yon (demokratik bir toplumda gerekli olma), uygulanmasin-
da en ¢ok giicligiin yasandigt Slgiittiir. Testin uygulanmast
distince, vicdan ve din 6zgurliiginin liberal bir toplumda
oynadigi can alici roliin gerektigi sekilde anlasilmasint ve
bir birey i¢in dini ve felsefi kanaatlerin 6neminin kabuliini
gerektirmektedir. Diger yandan uluslararast bir mahkeme
béylesi bir degerlendirmeyi yapmak i¢in yerel makamlar gibi
iyi bir konumda olmayabilir. Dolayistyla yerel karar vericiler
acgisindan s6z konusu olan “takdir marji” Strazburg Mahke-
mesi’nin pek ¢ok kararinda baglantili bir kavram olarak yer
almaktadir. Bu husus, uluslararast bir mahkeme acisindan
uygun bir ihtiyat 6gretisi olsa da, ayni 6gretinin ulusal di-
zeyde de (ihtiyata gerekce olusturacak sekilde) baskin olma-
sini gerektirecek bir anlami ihtiva etmez. Birey ve toplumun
tamami acisindan temel 6nem arz eden, bir hakka miidahale
icin ileri striilen gerekgelerin titiz bir sekilde incelenmesi,
daha kapsayici, ahlaki ve ruhi evrende insanin aydinlanmast
ve bireyin toplumdaki yerinin anlasilmast icin gerekli olan
cogulculuk ve farkliliklarin korunmasina yardimer olacaktir.
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Diistince, vicdan ve dine saygt duyulmas: prensibinin bugiin
itibartyla demokratik toplumun 6nkosulu oldugu séylenebi-
lir. Buna karsin bu hakkin Avrupa’da tesis edilme yontemi
hatirt sayilir sekilde degismektedir. Standart bir Avrupa uy-
gulama plani mevcut degildir. Ulusal diizeyde zengin Avru-
pa tarih 6rgiisting, ulusal kimligi ve bireysel inanct yansitan
zengin bir anayasal ve diger diizenlemeler ¢esitliligi bulun-
maktadir. Bazt devletlerde laiklik anayasal bir prensiptir. Di-
getlerinde ise belirli bir din, devlet tarafindan taninmus kilise
statlisiinde de olabilir. Buna karsin boylesi bir tanimanin ne
anlama geldigi degiskendir. Bazt yetlerde dini topluluklar /
cemaatler, vergi avantajlart saglanmast veya vakif statiisiinin
bahsedilmesi yoluyla bir takim mali avantajlardan yararlana-
bilir. Devlet ve din arasindaki iligki genel olarak yerel adeti ve
uygulanabilir 6nlemleri yansitacaktir. Azinlikta kalan inang-
larla ilgili oldugu kadariyla dini hosgérii ylizyillardir Avrupa
devletlerinde uygulanagelen siyasi bir prensiptir. Buna karsin
her bir toplumda, azinlik topluluklarinin tiyeleri hala kendile-
rini din sebebiyle marjinallesmis hissetmektedirler. Strazburg
Mahkemesi’nin, 9. Madde ve ilgili garantilerin yorumuna ne
sekilde yaklastigl, buyik cogunlukla mevcut sorununun ne
olduguna baglidir. Mahkeme, hukuki statiniin taninmamast,
bunun sonuglart (mahkemeye erisim hakkinin taninmamast,
miilklerin korunmasina dair talepte bulunamama buna da-
hildir) ve dini veya felsefi (6rnegin dini glinlere icabet etmek
veya proselitizm yapma yikimlaligi) yiukimlilik oldugu
dustintlen meselelerle, daha fazla ilgilenmek ister gériinttsi
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vermektedir. “Isyeri yeri” son zamanlara kadar kiyasen daha
az korumadan yararlanmistir. Buna karsin okul sinifi daha
dikkatli bir sekilde ele alinmistir. T¢ Diinya (forum internum)
genis kapsamda kutsaldir. Buna ragmen kamusal alan (biraz
sinirlayict olan), neyin “inancin ifadesi” olarak kabul edilece-
gl testi ve ayrica birbirine aynt giicle karst koyan menfaatle-
rin dikkate alinmast ihtiyact 1s181inda daha az kutsaldir. Her
ne kadar istemeyen bir izleyici icin televizyonu kapatmak,
baskalarini dinlerinden déndirmeye calisanlarla yiiz ylze
kalmaktan daha kolay olsa da, bir devlet i¢in dini televizyon
reklamlarinin stnirlandirilmasi, kapt kapt dolasarak vaaz ve-
ren Evangelikallerin sinirlandirlmasindan daha kolaydir.

Ictihatlarda tutarliligin bulunmayist, bazi tedbirlere iliskin
ulusal diizenlemelerin bariz farkliligi nedeniyle muhtemelen
kacinilmazdir. Avrupa uygarligini bicimlendiren dini ve fel-
sefi hareketler, bu uygarligin insanlarinin entelektiiel ve ru-
hani yasamu acisindan gergektende gorilebilirdir. Bu ruhani
ve entelektiiel yasam, Avrupa Kitasinin cografi 6zelliklerini
bicimlendiren temel glicler kadar devasa etkiye sahip olmus-
tur. Uzun bir stire Hiristiyanlik alemiyle (Christendom) es-
sesli olan Avrupa (Europe); farklt zamanlarda, farkl dl¢tler-
de Yahudilik ve Islam da dahil olmak iizere diger inanglardan
etkilenmistir. Bunun karsihiginda hem Kant, Hume, Aristo
ve Plato gibi filozoflarin, hem de din ve felsefe alanindaki
ana degisimleri vurgulayan Rénesans, Reform ve Aydinlan-
ma’nin kitanin fikir ve felsefe tarihine katkilart hatirt sayilir
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olmustur. Eger Avrupa genis kapsamda bir inanglar, deger
sistemleri ve disturlar olusumuysa, bu olusum belitli temel
ozgirlikler, ozellikle de distince, ifade ve Orgiitlenme 6z-
gurligi yoluyla ylzyillar icersinde inga edilmistir. TUm bun-
lara ragmen bu entelektiiel faaliyetin sonuglart daima pozitif
olmamustir. Bugiin itibariyle cogulculuk, hosgori, inang ve
laikligin Avrupa toplumunda genel olarak bir arada bulun-
dugu soylenebilir. Buna karsin her zaman béyle olmamustir.
Din, milliyetcilik ve grup kimligi belki ¢cok yakin bir sekilde
i¢ ice gecmistir: Farklt zamanlarda ve farkli bicimlerde dini
hosgériistizlitk Avrupa’yt kavurmustur. Son zamanlarda be-
lirli siyasi doktrinlerle bir arada olan asrilik, ciddi ve sistemli
insan haklart ihlallerine sebep olmustur. Tarih dersleri bu
temel 6zgurliiklerin hem yasamsal oldugunu hem de zaman
zaman sinirlamaya tabi tutulacagint ortaya koymaktadir.

Gegmisten alinan dersler, ¢cagimizin 6nemli meselelerinin en
iyi sekilde nasil ele alinacagt hususunda yardimct olmakta-
dir. Her ne kadar Avrupa 20.yiizyilin sonuna dogru gittikce
artan bir sekilde laik bir toplum haline gelse de, kéktencilik
21. ylzyilda yiikselen bir gériingii olmustur. Din ge¢miste,
Avrupa boyunca bir siireligine uyuyan giic olmustur. Buna
karsin bugiin itibariyle tekrar ortaya ¢tkmaktadir. Ulusal ku-
rumlar diizenli olarak egitim, tibbi tedavi, planlama kontrol-
leri ve devlet istihdamint da icine alan ¢ok farkli meselelerde,
gittikce artan inang farkliliklarina karsilik verme ytkimlala-
gii altindadirlar. Ozellikle dini manifestolar vadeden siyasi
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partilerin ortaya ¢ikmasinin yarattigi giiniimiiz sorunlari, gii-
venlik miilahazalariyla kismen tetiklenen dini hosgoriisiiz-
likteki artis ve dini sembolleri sergileyen toplumsal kaygi-
lar, toplumun butinligi tzerinde bir etki yaratabilir ve tim
bunlar devletin yanitlarinin uygunlugunun degetlendirilme-
sini gerektirir.

Ulusal diizenlemelerdeki bu degiskenlik, demokrasi, huku-
kun tstiinligi ve insan haklari prizmasindan kuvvetle muh-
temel goriilebilir. Buna karsin Avrupa Insan Haklart Sozles-
mesi bir dizi kat1 yikumliliikler getirmemektedir: S6zlesme
sadece bazi asgari standartlar ortaya koymaktadir. Kilise ve
devleti diizenleyen anayasal dizenlemelerdeki farkliliklar ve
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dini gelenekler (bunlarin her daim Sézlesme beklentileriy-
le bagdasir olmalarini saglayarak) kitanin gérintiminin bir
parcasint olusturmaya devam edecektir. Bu farkliliga Straz-
burg Mahkemesi tarafindan saygi gosterilmektedir ve din
ve inancin tarihsel ve siyasal baglami siklikla Mahkeme’nin
kararlarinda yansitilacaktir. Avrupa, yerel anayasal diizeyde,
devlet ve din arasindaki sorunun ¢éziimiinde ortak bir yakla-
stma sahip degildir. Ote yandan, bugiin itibariyle Avrupa’nin
sahip oldugu sey disiince, vicdan ve dine saygi taleplerinin
ileri stiriilmesinde dini dernekler gibi gruplarin ve bireylerin

konumlarini gliclendiren bir dizi baglayict hukuki garantidir.
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Davalar karar tarihi veya, uygun olan durumlarda, hitkiim tarihi ile birlikte belirtilmigtir. Metinde her ikisine birden atifta
bulunulmasi durumunda her iki tarih de endekse girilmistir. Kitabin yazilma tarihi itibariyle heniiz kesinlegsmemis davalar
yildizla igaretlenmisgtir. Ayrintili bilgi i¢in liitfen HUDOC gevrimigi veri tabanina bakiniz, http:/ /hudoc.echt.coe.int/.
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