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Ozet

Asagilayict muamele ve ceza yasagi onde gelen bir insan hakkidir. Hicbir sebeple
sinmirlanamamast bu hakk: 6zel kilmaktadir. Bu sebeple asagilayict muamele ve ceza
yasagir hem mutlak haktir hem jus cogens niteliklidir hem anayasal degerdedir hem
de haklar hiyerarsisinin en iistiinde yer alir. Bu denli 6nemli bir hakkin iilkemizde
yeterince bilinmemesi iiziicii bir gercektir. Bununla birlikte Anayasa’nin 90.
Maddesinde yapilan degisiklik ve bireysel basvuru hakkinin taninmasi bu hakk bilinir
ve kullanilir hale getirecektir. Ulkemizle ilgili bu hususlar makalenin yazilmasinin
baslica sebebidir.
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Sozlesmesi Madde 3, Asagilayict Muamele ve Ceza Yasagimin Sinirlanmasi, Asagilayici
Muamele ve Ceza Yasaginin Nitelikleri, Asagilayict Muamele ve Ceza Yasaginin
Tiirkiye’deki Durumu.

THE PROHIBITION OF DEGRADING TREATMENT AND
PUNISHMENT

Abstract

The prohibition of degrading treatment and punishment is a leading human right.
Because of non-limitation in any condition, this right becomes a special one. As a
result, the prohibition of degrading treatment and punishment is an absolute right, has
jus cogens character, has constitutional value/qualification and takes place at the top
of rights hierarchy.It is a grievous reality that this important right is not well known
in our country. However, change in the article 90 of the Constitution and recognition of
individual application to the Constitutional Court will make this right more popular
and usable.These facts/points related to our country is the main reason to write this
article.
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Giris

Mleriligin 6lciit ve gostergesi insana saygidir. Bu yiizden insan haklar1 evrensel
diizeyde gecerli ve degerli olan haklardir. Bu haklarin bazilar1 jus cogens nitelige
sahiptirler. Inceleme konusunu olusturan asagilayict muamele ve ceza yasagi da bu
nitelige sahiptir.

Bu gerceklige ragmen insan haklar1 ve icerisinde yer alan asagilayici muamele
ve ceza yasagy, tilkemizde yeterince bilinmemekte ve bu sebeple istenilen diizeyde
saygl gormemektedir.

Daha sagirtic1 ve tiziicii olan, neredeyse asagilayict muamele ve ceza yasaginin
varligindan haberdar olunmadig1 gercegidir. Bu sebeple, asagilayici muamele ve
ceza yasaginin tizerinde durmak ve ondan bahsetmek bir zorunluluk halini almigtir.

Asagilayici muamele ve ceza yasagi hakkinda bilinglendirme yapmak i¢in
yapilan bu c¢alismada oncelikle bu yasagin anlami ve kapsami ele alinacaktir.
Bu yapilirken, esas olarak, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) karar ve
ictihatlarina dayanilacaktir.

Bilinmesi ve iizerinde durulmas: gereken bir diger husus, agagilayict muamele
ve ceza yasaginin sinirlanamaz niteligidir. Bununla beraber, asagilayict muamele ve
ceza yasaginin jus cogens niteligi 6ne cikarilacak ve aciklanacaktr.

Asagilayict muamele ve ceza yasagina iliskin Tiirkiye'deki durum da bir diger
onemli ilgi ve calisma alanini olusturacaktir. Bu kapsamda asagilayici muamele ve
ceza yasaginin Anayasa’daki yeri ve sinirlanmasi 6zellikle ele alinacaktir.

2004 ve 2010 yillarindaki Anayasa degisikliklerinin asagilayici muamele ve
ceza yasagl ile iliskisi de incelenmesi ve bilinmesi gereken bir diger husustur ve
irdelenecektir.

S6z konusu inceleme ve c¢aligmalardan ortaya cikan sonug, tespit ve
degerlendirmeler calismanin en sonunda yer alacaktir. Burada siibjektif gozlem ve
yorumlar da yapilacaktr.

1. ASAGILAYICIMUAMELE VE CEZA YASAGININ TANIMIVE KAPSAMI

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin (ATHS) 3. maddesi “iskence yasag:”
basligini tasimaktadir. Bu madde, “Hi¢ kimse iskenceye veya insanlik dis1 ya da
asagilayict muamele veya cezaya tabi tutulamaz” hiikmini icermektedir.

Maddede bir siralama oldugu sdéylenmektedir. Buna gére madde en agirdan
en hafife dogru diizenlenmistir. Inceleme konumuz, bu yasaklarmn en hafifi kabul
edilen “agagilayici muamele yasag1” olacaktir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM), asagilayici muamele ve cezanin
tanimini yapmugtir'. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihadina gére asagilayic
muamele ve ceza; kisileri korku, endise ve asagilanmis olma duygusuna gark eden
davraniglardir. Bu muamele ve eylemler sonucunda kisi, bagkalar1 karsisinda utang
duyar hale getirilir ve kiiciik digiirilir. Ayrica kisinin fiziksel ve ruhsal ag¢idan
direnci de kirilir.

1 Ornek kararlar igin bkz. Ilagcu-Moldova ve Rusya Karari; 08.07.2004 tarih, paragraf 425; Kudla-
Polonya Karar; 26.10.2000 tarih, paragraf 92; Polonskiy-Rusya Karar1; 19.03.2009 tarih, paragraf

118; Zikreden: Omer Anayurt, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Igtihatlarinda Iskence Kavram1”,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XII, Y. 2008, Sa. 1-2, s. 429-430.
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Ayni zamanda asagilayici muamele ile kisi, iradesi ve vicdaninin ragmina
hareket etmek zorunda birakilir?.

Muamele veya cezanin asagilayici olup olmadiginin degerlendirilmesi stibjektif
ve degiskendir. Magdurun asagilanmiglik hissetmesi yeterlidir; esas énemli olan
onun degerlendirmesidir. Buna kargilik, devlet gorevlisinin bu muamele veya
cezay1 ayni sekilde degerlendirmemesinin ise bir 6nemi bulunmamaktadir®.

Asagilayict muamele ve ceza igin “asgari siddet dizeyi/sinir1” s6z konusudur
(De minimis kurali). Buna “asgari esik” de denilmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore asgari siddet diizeyi ve
degerlendirilmesi goreceli ve degiskendir. Bu sebeple, muamelenin siiresine,
fiziksel ve ruhsal etkilerine, kimi zaman magdurun cinsiyeti, yasi, saglik durumu,
vb hususlara bakilarak degerlendirme yapilir®.

Genelde Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi 3. madde, &zeldeyse asagilayic
muamele ve ceza yasagl bakimindan devletin 6nemli ti¢ yiikimliligi mevcuttur®:

1. Negatif yitkiimlilik (negative obligation),

2. Pozitif yiikiimliilik (positive obligation),

3. Usul (yontem) yiukiimliliigi (procedural obligation).

Negatif yiikimliiliik, devletin, yetkisi altindaki kigilere, 3. maddede yasaklanmus
olan muameleleri yapmamasini ve bunlardan uzak durmasini ifade eder.

Pozitif yukiimlilik, 3. maddedeki fiillerin 6nlenmesi i¢in devlet yetkililerinin
gerekli tedbirleri almasini ifade eder. Bunun sonucu olarak, devlet, hassas kisi ve
gruplar1 korumak i¢in gerekli yasal ve idari diizenlemeleri yapmak zorundadir. Yine
baskalarinin verecekleri zararlara karsi kamu gorevlilerinin bu kisileri korumasi da
bir diger sonug ve zorunluluktur.

Usul (yontem) yukimliiligi ise ciddi ihlal iddialar1 karsisinda etkili sorusturma
yapilmasini ifade eder. Etkili sorusturma ve incelemenin ilk kosulu, usul garanti
ve teminatlarinin bulunmasidir. Bir diger kosul, uygun ve bagimsiz bir sorusturma
yapilmasidir. Son kogulsa, 3. maddeyi ihlal edenlerin tespitine ve cezalandirilmasina
imkan verir nitelikte bir sorusturma yapilmasidir.

3. madde ile ilgili bir diger husus, suclularin iadesi ve sinir disi islemleri gibi bazi
hallerde Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin, {i¢ kavramin yerine tek basina kotii
muamele (ill-treatment) kavramimi kullanmis olmasidir. Béylece Mahkeme bazi
durumlarda ti¢ yasagin birbiriyle i¢ ice gectigini ve ayrilamadigini ifade etmektedir®.

Bu anlatilanlara gore asagilayici muamele ve ceza yasagi kapsamina giren
bir¢ok 6rnekten bahsedilebilir. Asagilayici muamele ve ceza 6rneklerinin bazisi
olarak sunlar sayilabilir’:

2 irlanda-Birlesik Krallik Karar1; 18.01.1978 tarih ve 5310/71 sayi.

3 “Article 3: Freedom from torture and inhumane and degrading treatment or punishment”, Human
Rights Review, 2012, 5.75

4 Irlanda-Birlesik Krallik davast; 18.01.1978 tarih ve 5310/71 say1.

5 “Article 3: Freedom from torture and inhumane and degrading treatment or punishment”, Human
Rights Review, 2012, 5.75-76.

6 Babar Ahmad ve Digerleri-Birlesik Krallik Karari; 10.04.2012 tarih, paragraf 171.

7 Detayl bilgi icin bkz. Iskence, Insanlik Dis1 veya Asagilayict Muamele veya Ceza Yasagi,
http://trdocz.com/doc/61448/i%C5%9Fkence--insan1%C4%B 1k-d%C4%B1%C5%9F%C4%B1-
veya-a%C5%9Fa%C4%9F%C4%B 11ay%C4%B1c%C4%B1-muamele-veya-ceza..., erisim tarihi:
23.01.2015.
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1. Nezarethaneye konulan kigiye gorevliler tarafindan kiifredilmesi; cinsiyeti
veya cinsel egilimleriyle alay edilmesi.

2. Olenlerin yakinlar1 bakimindan, terdrist cesetlerinin bazi kisimlarinin
parcalanmasi®.

3. Okullardaki dayak ve benzeri cezalar.

4. Doktor raporuyla tespit edilmesi halinde, kisinin gozaltinda darp edilmesi.

5. Yakalama esnasinda gii¢ kullanilmasi ve yakalananlara yapilan koti
muameleler’.

6. Mahkumla alay edilmesi ve sozlii taciz yapilmasi®.

7. Makul giivenlik gereksinimi olmamasimma ragmen, sistematik olarak
mahkumlarin elbiselerinin ¢ikarilarak yapilan arama®.

8. Onay1 alinmadan, yumurta tiipleri baglanarak geriye doniisii olmayacak
sekilde kisirlagtirma,

9. Kelepce takilmasi.

10. Cezaevi odalarinin saglikli olmamasi, havalandirmasinin olmamasi, giines
15181 almamasi, uygun ve temiz yatak carsafl ve giysilerin verilmemesi, giinlitk
yuriiylis ve spor olanaginin bulunmamasi, temel saglik kosullarina uyulmamasi*.

11. Swinir digt edilme sonucu, iskence gorme, tehlikeli ve ciddi hastaliklara
yakalanma veya bu sonuclarin kuvvetli ihtimali (potansiyel ihlal)*.

12. Tutuklu ve hitkiimliilerin muayenesinde belli kosullarin saglanmamasi1®.

13. Oziirli kadinin bu niteliklerine gerek nezarethanede gerekse cezaevinde
dikkat edilmemesi‘®.

14. Kiiciik yastaki ¢cocuklarin ebeveynleri tarafindan; oldukg¢a kotii kosullarda,
yeterli gida verilmeden, temizlik ihtiyaclar: ve hicbir sosyal iligki saglanmadan bir
evde tutulmalar1’.

Goruldugi tizere, sadece asayis ve giivenlik degil hayatin her alaninda (egitim,
saglik, cinsiyet esitligi, vb.) agagilayict muamele ve ceza ile kargilagilabilmektedir.

Yine asagilayict muamele ve ceza yasagi bakimindan, ii¢ tir yiktmlaligin
ihlaline de rastlanilmaktadir.

2. ASAGILAYICI MUAMELE VE CEZA YASAGININ
SINIRLANDIRILMASI
Bu konu Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 15. maddesinde diizenlenmistir.
Mlgili madde “Olaganiistii hallerde yiikiimliilikkleri askiya alma” bagligini
tagimaktadir. Madde su sekildedir:
“1. Savag veya ulusun varligimi tehdit eden bagka bir genel tehlike halinde her
Yiiksek Sozlesmeci Taraf, durumun kesinlikle gerektirdigi 6l¢tide ve uluslararasi

8 Akpinar ve Altun-Tiirkiye Karar1; 27.02.2007 tarih.

9 Sashov ve Digerleri-Bulgaristan Karart; 07.01.2010 tarih ve 14383/03 say1.
10 Iwanczuk-Polonya Karar1; 25196/99 say1.

11 Van der Ven-Hollanda Karari; 50901/99 say1.

12 V.C.-Slovakya Karari; 08.11.2011 tarih ve 18969/07 say1.

13 Nevmerzhitsky-Ukrayna Karart; 12.10.2005.

14 Abdolkhani ve Kakimnia-Tiirkiye Karari; 22.09.2009 tarih ve 30471/08 say1.
15 Filiz Uyan-Tiirkiye Karar1; 08.04.2004 tarih ve 7496/03 say1.

16 Price-Birlesik Krallik Karar1; 10.07.2001 tarih ve 33394/96 say1.

17 Z ve Digerleri-Birlesik Krallik Karari; 10.05.2001 tarih ve 29392/95 say1.
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hukuktan dogan bagka ytkiimliiliiklere ters diismemek kosuluyla, bu S6zlesme’de
ongoriilen yuktmlilliklere aykir: tedbirler alabilir.

2. Yukaridaki hitkiim, mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6liim hali
disinda 2. maddeye, 3. ve 4. maddeler (fikra 1) ile 7. maddeye aykir1 tedbirlere cevaz
vermez.”

Goriildiigii gibi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, olaganiistii hallerde temel
hak ve ozgiirliiklere smirlama konulmasma ve aykiri tedbir alinmasma imkan
tanimaktadir.

Ancak bu sinirlama igin “gereklilik kosulu” aranmaktadir. Bu sebeple s6z
konusu smirlama ve aykirilik, mutlak ve zaruri bir gereklilik ve zorunluluktan
kaynaklanmalidir.

Bunun yani sira sinirlama ve aykiri tedbirler, taraf devletlerin uluslararasi
yiikiimliilik ve taahhiitlerini de ihlal etmemeli ve onlarla uyumlu olmalidir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanma imkanina ragmen 15. maddenin 2. fikrasi
bazi haklarin hi¢bir zaman sinirlanamayacagini ifade etmektedir. Bu fikraya gore,
ilke olarak, 2. madde (yasam hakki), 3. madde (iskence yasagi), 4. madde (kolelik
ve zorla caligtirma yasag1) ve 7. maddenin (kanunsuz ceza olmaz) sinirlanmamasi
emredilmektedir.

Goriildiigi tizere, 3. maddede yer alan asagilayici muamele ve ceza da az sayidaki
sinirlanamaz temel hak ve 6zgiirlitklerdendir.

S6z konusu smirlanamama niteliginin bazi sonugclar1 vardir. Bu husus hem
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 15. maddesi 2. fikrasinda yer alan haklarin
timi hem de “asagilayict muamele ve ceza yasag1” i¢in gegerlidir.

Sinirlanmazligin - bir sonucu olarak, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
kararlarinda da belirtildigi tizere, bu tiir haklar “demokratik toplumun en temel
degerlerinden birini olusturmaktadir”.

S6z konusu haklar, mutlak hak olarak kabul edilirler ve diger haklardan ayrilirlar.

3. maddeyi; 2, 4 ve 7. maddelerden ayiran bir 6zellik mevcuttur. Buna gore
s6z konusu madde hem kesin bir igkence, insanlik dis1 ve asagilayici muamele
yasagl getirir hem de hicbir istisna icermez. Bu 6zellik 3. maddeye mutlak hak
niteligi kazandirir. Hatta bu haklarin jus cogens niteligine sahip oldugu da kabul
edilmektedir'®. Bu sebeple Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ndeki sinirlanamaz
haklar ve bunun igerisinde yer alan “asagilayici muamele ve ceza yasagl’, tim
diinyada taninan ve kabul edilen haklardir.

fus cogens nitelikli haklarin bir diger 6zelligi, mevcut ve yapilacak olan tiim
diizenleme ve iglemlerin onlara uygun olmasmin gerekmesidir. Dolayisiyla jus
cogens nitelikli haklara aykir: tiim diizenleme ve islemler hukuken gecersizdir.

Bu sebeple “asagilayici muamele ve ceza yasag1” da dahil olmak tizere, jus cogens
nitelikli haklar, anayasal nitelige sahiptirler.

Ayrica bu haklar diger temel haklarin tizerinde yer alirlar. Dolayisiyla haklar
hiyerarsisinin tepesinde, “agagilayici muamele ve ceza yasagl” da dahil olmak

uzere, jus cogens nitelikli haklar bulunmaktadir®.

18 Bu fikirde olan detayli ve yakin tarihli bir ¢calisma i¢in bkz. Evelina Silinyte, “The Appliction of
the Definition of Torture: Nowadays and Perspectives in the Practice of European Court of Human
Rights”, Contemporary Readings in Law and Social Justice, Cilt 5(2), 2013, s. 244-254.

19 Benzer goriise sahip yazarlar mevuttur. Ayhan Bozlak’in makalesinde bu goriise yer verilmekte olup
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3. TURKIYE’DEKI DURUM

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi madde 3’iin Anayasamizdaki karsilign 17.
maddedir. S6z konusu madde, “Kisinin dokunulmazligi, maddi ve manevi varlig1”
basligini tasgimaktadir.

17. maddenin ilk fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma
ve gelistirme hakkina sahiptir” denilmektedir

Bu maddenin 3. fikrasinda “Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse
insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz”
denilmektedir. Boylece maddede sayilan tiim yasak eylemlerin, kisinin maddi ve
manevi varligina aykir1 oldugu ifade edilmektedir.

Anayasa’nin bu maddesiyle Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi madde 3 arasinda
bazi farkliliklar goze ¢arpmaktadir. Bu farkliliklarin en basinda, Anayasa madde
17°de, “asagilayict muamele ve ceza yasagindan” ismen bahsedilmemesi gelmektedir.

[lgili maddede “insanlik digt muamele” kavrami da yer almamaktadir.

Buna mukabil “iskence” kavrami Anayasa madde 17°de acik¢a yer almaktadir.
Bunun yaninda ilgili maddede, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi madde 3’den
farkli olarak, “eziyet” kavramindan bahsedilmektedir.

Goruldigi tizere Anayasamizda agikca “insanlik disi ve asagilayici muamele
ve ceza yasagindan” bahsedilmemektedir. Buna mukabil Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi metninde bulunmayan “eziyet” kavrami Anayasa’da karsimiza
ctkmaktadir. Bu durum, “eziyet” kavraminin “insanlik dis1 ve asagilayici muamele
ve ceza” ile baglantili oldugunu diigiindiirtmektedir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasina gelince, bu husus, Anayasa’nin
15. maddesinde dizenlenmektedir. Bu madde “Temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmasinin durdurulmas:” bagligini tagimaktadir.

S6z konusu maddenin ilk fikrasinda “Savas, seferberlik, sikiyonetim veya
olaganiistii hallerde, milletlerarasi hukuktan dogan yiikiimliliikler ihlal edilmemek
kaydiyla, durumun gerektirdigi o6l¢iide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi
kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢cin Anayasada 6ngoriilen
giivencelere aykiri tedbirler alinabilir” denilmekte ve sinirlamaya izin verilmektedir.

Bununla birlikte 15. maddenin ikinci paragrafinda “Birinci fikrada belirlenen
durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen oliimler
(...) disinda, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin biitinlagine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz
ve bunlardan dolay1 su¢lanamaz; su¢ ve cezalar gecmige yiritilemez; suclulugu
mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse suclu sayilamaz” denilmektedir.
Boylece bazi haklarin  hicbir zaman smirlandirilamayacagl Anayasa’da
diizenlenmistir.

yazar insan onurunun diger haklarm smirlanmasini gerektirdiginden de bahsetmektedir. Bkz. Ayhan
Bozlak, “Kamusal Baglamda Ozel Hayatin Korunmasi: ABD Federal Yiiksek Mahkemesi ve Avrupa
insan Haklart Mahkemesi Uygulamasi Arasinda Mukayeseli Bir inceleme”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Kasim 2013, Say1 109, s. 55-92.

Temel hak ve ozgurlukler arasinda hiyerarsi olmadigini savunan yazarlara da rastlanmaktadir.
Ornegin Ozcan Ozbey’in makalesinde aksi yonde yaklasim ve gorils yer almaktadir. Bkz Ozcan
Ozbey, “Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi Isiginda Ifade Ozgiirliigii Kisitlamalar1”, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, Mayis-Haziran 2013, Say1 106, s. 41-92.
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Goruldugi tzere, temel haklarin siirlandirilmasi bakimindan, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'nde oldugu gibi, Anayasamiz’da da bu miiesseseye yer
verilmistir.

Yine, Sozlesme’dekine benzer gekilde, Anayasamizda da bazi haklarin hicbir
zaman smirlanamayacagi ifade edilmis ve bu haklar tek tek sayilmislardir.

Konumuz olan “asagilayici muamele ve ceza yasagl” bakimindan da durum
benzerdir. Tek farklilik “kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin
biitiinligiine dokunulamaz” denilerek Anayasa madde 17’ye atif yapilmistir.
Boylece bu madde kapsamindaki haklarin timt sinirlanamaz haklar icerisinde yer
almugtir.

Son yillardaki bazi gelismeler “asagilayici muamele ve ceza yasagi’ni
hukukumuza tartismasiz ve giiglii bir sekilde sokmustur.

Bu gelismelerin ilki, 7 Mayis 2004 tarihinde kabul edilip 22 Mayis 2004’te
yurirlige giren 5170 sayili “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi1 Maddelerinin
Degistirilmesi Hakkinda Kanun”dur.

Bu Kanun’la, Ttrkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 90. maddesinin son fikrasina,
“Usuliine gore yurirlige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletlerarasi
andlasmalarla kanunlarin aymi konuda farkli hiikiimler igermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hitkiimleri esas alinir” ciimlesi
eklenmistir.

Bu anayasa degisikligiyle, kanunlarimizla es degerde olan uluslararasi
andlagmalarin temel hak ve ozgiirliklerle ilgili olanlarmna, ¢atisma durumunda,
kanunlarimiz kargisinda iistiinliikk ve 6ncelik hakk: verilmistir.

Bu sebeple Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nde yer alan “asagilayict muamele
ve ceza yasag1” hem ulusal hukukumuzun bir par¢as: olmug hem de ulusal hukukla
catismast durumunda tstiin ve oncelikli hale gelmistir. Asagilayici muamele ve
ceza yasagina bu statiiyll taniyan bizzat Anayasa’dur.

Bir diger gelisme, 12 Eylil 2010 tarihli referandumda kabul edilen “Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel bagvuru hakki’dir. 7 Mayis 2010 tarihli ve 5982 sayili
“Turkiye Cumbhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun”, referandumda kabul edilmistir.

Bu Kanun’un getirdiklerinin birisi olarak, Anayasa’nin 148. maddesine “Herkes,
Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve &zgiirliiklerinden, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giicti tarafindan ihlal
edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir. Bagvuruda bulunabilmek
icin olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasi sarttir” hitkmii eklenmisgtir.

Boylece bireysel bagvurunun temelini, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
olusturmaktadir. Bunun sonucu olarak, Anayasa’daki kisisel ve siyasi haklar
bakimindan bireysel bagvuru séz konusu olabilecektir. Zira bunlar disindaki
ekonomik, sosyal, kiiltiirel, vb temel hak ve 6zgirlikler, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi kapsaminda yer almamakta dolayisiyla bireysel bagvuru hakk: kapsami
disinda bulunmaktadirlar.

Bireysel bagvurularda, Anayasa Mahkemesi hem Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi'ni hem de Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlar1 ve ictihatlarin
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dikkate almak ve onlara uygun karar vermek zorundadir. Bu zorunluluk, Anayasa
Mahkemesi'nin kararlarinin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 6niine gotiiriilmesi
ve bu Mahkeme kararlarina uymanin zorunlu olmasinin sonucudur.

Bunun sonucu olarak, “asagilayict muamele ve ceza yasag1”, i¢ diizenimizdeki
en ist yargi organi olan Anayasa Mahkemesi tarafindan da dikkate alinmak
zorundadir. Zira bu yasak hem Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nde hem de
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlar1 ve ictihatlarinda yer almaktadir.

Bireysel basvuru hakki, Tirk hukukunu gelistirici ve evrensel standartlara
tastyici bir kurum ve mekanizma potansiyeli ve islevine sahiptir.

En bagta, bireysel bagvuru mekanizmasi ile Anayasa Mahkemesi'nin kendisi
evrensel hukuk normlarini dikkate almakta ve uygulamaktadir.

Yine bu mekanizma ile gerek adli gerekse idari tiim kararlar, evrensel
hukuk normlarina gore, Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenmektedir. Bu
kapsamda Anayasa Mahkemesi gerek temyiz mahkemelerinin gerekse ilk derece
mahkemelerinin kararlarini denetlemekte ve evrensel hukuk normlarma uygun
olmalarini saglamaktadir.

Bunlarin sonucu olarak, konumuz olan “asagilayict muamele ve ceza yasag1”
da hem Anayasa Mahkemesi'ne hem temyiz organlarina hem de ilk derece
mahkemelerine mal olmaya baslamaktadir. Ayrica tim islem ve kararlarda
“asagilayict muamele ve ceza yasagi’na uyulmasi zorunluluk haline gelmektedir.

Bununla birlikte genelde Avrupa Insan Haklari Sézlesmesine ozeldeyse
“asagilayici muamele ve ceza yasagi’na temyiz mahkemelerinin 6zellikle de ilk
derece mahkemelerinin uydugunu gosteren ¢ok sayida karar bulunmamaktadir.

Sonug ve Degerlendirme

Sinirlanamazlik niteligi, asagilayict muamele ve ceza yasagini 6nemli ve giiclii
bir insan hakk: yapmuistir.

En basta bu sebeple asagilayict muamele ve ceza yasag, “demokratik toplumun
en temel degerlerinden biri olmus”, “mutlak hak niteligi kazanmig”, “anayasal
statiiye kavusmus”, “haklar hiyerarsisinin tepesinde yer almig” ve “jus cogens kural”
olmustur.

Asagilayici muamele ve ceza yasagi bakimindan, Tirkiye’de bazi sorunlar
bulunmaktadir. S6z konusu hakkin ismi Anayasa’da acikca zikredilmemektedir.
Bunakargilik Anayasa’nin 17. maddesinde dolayli olarak bu hakka yer verilmektedir.

Ayrica Tirkiye'de bireye ve insan haklarina saygi istenilen diizeyde olmadig:
icin bu hakka yeterince basvurulmamaktadir.

Son yillarda asagilayict muamele ve ceza yasagini one ¢ikaran bazi gelismeler
olmustur.

Bu gelismelerin ilki 2004 deki Anayasa degisikligidir. Bu degisiklikle asagilayic1
muamele ve ceza yasagini da kapsayan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi gibi temel
hak ve 6zgtrliiklere iligkin uluslararasi andlagsmalar bir ¢atigsma halinde iistiin ve
oncelikli olacaktr.

Uziicii olan husus, acik Anayasa hilkmiine ragmen, ulusal yargi organlar
bu andlasmalara gereken ilgi ve alakayr gostermemis ve kararlarinda yer
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vermemiglerdir.

Ikinci gelisme, 2010’ daki referandumda kabul edilen “bireysel bagvuru hakki”dur.
Bu husus hem asagilayict muamele ve ceza yasagi hem de diger haklar bakimindan
esas gelismeyi olusturmustur.

Bunun sonucu olarak, Anayasa Mahkemesi calismalarinda Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi’ni esas almaya baglamigtir.

Bu sebeple, agagilayici muamele ve ceza yasagi ve diger insan haklar1 Tiirkiye’de
dogrudan uygulanma imkani bulmustur.

Anayasa Mahkemesi tiim yargi organlarinin kararlarimi denetleme yetkisine
sahiptir. Bu sebeple adli ve idari temyiz ve ilk derece mahkemeleri Anayasa
Mahkemesi'ne dolayisiyla Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne uymak noktasina
gelmiglerdir.

Bu sebeple, asagilayict muamele ve ceza yasagl da artik siklikla tilkemizde
giindeme gelecektir.

Bunun o6nemli bir sonucu, bireyin ve insan haklarinin devlet karsisinda
giiclenmesi olacaktir. Bu ise ileri demokrasinin varliginin en 6nemli isaretlerinden
birisidir.
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