ULUSLARARASI BELGELER BAGLAMINDA OZEL YASAM’IN
KORUNMASI

Giiney Ding

Insan haklar1 hukuku alaninda uzunca bir siireden beri birbirini
biitiinleyen iki gelismeden s6z edilmektedir. “Ozel yasamin gizliliginin
korunmas1” ve “devletlerin saydamlasmasi.” Kisiler i¢in koruma perdeleri
siklagtirilirken, basta devletler olmak {izere tiim kamusal birimlerin islem ve
birikimleri glinigigia ¢ikarilmaktadir. Bu siireg, cogulcu demokrasilerin geregi
olmaktadir.

Uluslararast hukuk baglaminda 6zel yasama yonelik en etkili
koruma yontemleri Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nde yer almig
bulunmaktadir. Sunumumuzun temel dayanagmi olusturan Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin 8. maddesini agagiya aktariyoruz :

“l — Herkes, o0zel hayatina, aile hayatina, konutuna ve
haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2 — Bu hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin
miidahalesi, ancak ulusal giivenlik, kamu emniyeti, iilkenin ekonomik
refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, su¢ islemenin 6nlenmesi, saghgin veya
ahlakin veya baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi icin
demokratik bir toplumda zorunlu olan olciide ve yasayla ongorilmiis
olmak kosuluyla s6z konusu olabilir.”

8. maddenin 1. bendinde hakkin kapsamu belirlenirken, 2. bentte
hangi neden ve kosullarla smirlamalara gidilebilecegi aciklaniyor. Maddede,
birbirleri ile baglantili dort hak korunmaktadir. Ozel yasam, aile yasami, konut
dokunulmazligt ve haberlesme giivenceleri...Hi¢ kuskusuz bu haklarin en
onemlisi ve birinci basamagi, “0zel yasam” tanimi i¢inde yogunlagmaktadir.
Ozel yasam giivenceleri, Sozlesme’nin tanimladigi diger haklarla baglantili
oldugu gibi, 8: maddede korunmas1 dngdriilen tiim haklarla da i¢ i¢edir. Kisinin
adi, 6grenimi, sagligi, bireysel secimleri, aliskanliklari, ilgileri, baska kisilerle



iliskileri, belgeleri, yazilari, fotograflari, gonderdigi ve kendisine gelen her tiirlii
iletiler, sozel veya elektronik araglar eliyle gerceklesen konusma ve
haberlesmeleri gibi, insan1 insan yapan nesnel ve duygusal niteliklerinin tiimii,
0zel yasaminmi olusturmaktadir. Soziinii ettigimiz haklarin bir anlami olabilmesi
icin, Oncelikle kisinin yasama hakkina saygi gosterilmesi gerekmektedir.
Bununla birlikte baz1 kosullarda 6zel yasamin gizliligi, 6limden sonra da devam
edebilmektedir. Bu, dlen kisilerin yakinlarinin 6zel yasamlarinin korunmasi
acisindan zorunludur.

Ozel yasam giivenligi, kisisel haklarla iliskilendirilebilen ve
birbirleriyle baglantisiz gibi goriilebilen pek ¢ok konuyu kapsamaktadir. 8.
madde, Sozlesme’nin, gelecege yoOnelik agilimlarina dayanak olusturacak bir
diizenlemedir. Ozel yasamin 6nemi arttikca, toplumsal degisimler bireyler
acisindan yeni koruma kosullarmin saptanmasini gerektirdikge, AIHM, 8.
maddeyi yorumlayan ilkesel kararlariyla bu bosluklar1 doldurabilecektir.

Ozel yasamdan ne anlasilir? Bireyin yasantisi, genelde ii¢ asamadan
olugmaktadir. Ortak yasam, 6zel yasam ve gizli yasam. Ortak yasam, bireyin
toplum i¢indeki yerini, gériinen etkinliklerini, baskalariyla olan genel iliskilerini
kapsar. Ozel yasam ise, kisinin kendi 6z varhgi ile biitiinlesmesi igin, dis
etkenlerden olabildigince uzak tutulmasi gereken bir ortamdir. Bir bagka deyisle
0zel yasam, bireylerin yalniz yakinlariyla paylasabilecegi yasam gevresidir.
Insanlarin bir de gizli yasamlar1 vardir ki, bu alan, bir i¢ sorgulama bdlgesidir ve
bagskalarin1 hi¢bir bicimde ilgilendirmemektedir. Kisinin “yalniz kalma hakki”
olarak da anilan gizli yasaminin her tiirlii el atmanin diginda tutulmasi gerekir.

Ozel yasam giivencesi, ortak yasamdan baslayarak, kisinin gizli
yasamina, yani genelden 6zele dogru, yogunlasan bir korunma agini zorunlu
kilmaktadir. Avrupa Konseyi Danigsma Meclisi’nin daha 1970 yilinda aldig 23
Ocak giinlii ve 428 sayili ilke karan ile 6zel yasam gilivencesinin kapsami
genisletilmis, “..0zel yasama saygi gosterilmesini isteme hakki, temelde, 6zel
yasamin distan gelen en kiiciik bir etki altinda birakilmamasini icerir. Ozel
yasam giivencesi, kisinin kendi 0zgiir cevresini, aile iliskilerini, tinsel ve
ozdeksel bitinligiinii, onurunu ve admm yaralayan ac¢iklamalarin
yapilmasini, ozel fotograflarimin yaymlanmasim, giivene dayanarak
herhangi birine verdigi bilgilerin disa vurulmasim onlemeyi amaclar.”
denilmistir. Bu kararda tizerinde durulanlar, genellikle ve derece derece gizli
yasamla ilgili glivencelerdir. Ancak, bireylerin dis diinyaya acildiklar1 toplumsal
yonleri de, 6zel yasam giivencelerinin korumasi altindadir.

8. maddede korunan haklar arasinda ¢ogu zaman kalin ¢izgilerle
kesin ayrimlara gidilememektedir. Bunun nedeni, birbirleri ile c¢ok yakin
benzerlikler icinde olmalaridir. Kisiye doniik “..saygi gosterilme hakki..”, bu



hakkin yiikiimliisiinii de belirlemektedir. S6zlesme’nin diger maddelerinde
oldugu gibi, 8. madde de, devletlere, olumsuz ve olumlu yiikiimliiliikler
getirmektedir. Devletlerin  olumsuz yiikiimliliigii, egemenligi altindaki
bireylerin 6zel yasam haklarina saygisizlik etmemektir. Bu nedenle devletler,
bireylerin yasantilarina olabildigince az karigmali, kisiliklerini kendilerinin
uygin gordiikler1 bicimde gelistirmelerine olanak tanimalidir. Devletler,
zorunluluk olmadigi siirece, 6zel yasam alanlariyla iletisime girmemelidir.

Kisilerin aile ve 6zel yasamlarinda 6zgiir birakilmalart yeterli
degildir. Devletlerin olumlu gorevleri, bireysel haklar1 korumak i¢in gereken
Onlemleri almaktir. Nitekim Sozlesme’nin 9. 10. ve 11. maddelerinde
tanimlanan ozgiirliikklerin smirlandirilmasinda oldugu gibi, “baskalarinin kisilik
haklarmin korunmas1” ve “haberlesmenin gizliliginin saglanmas1” 8. maddenin
2. bendinde de, kisitlama nedenleri olarak yer almistir. Bdylece birbirini
dengeleyen bir hukuksal yapilanma 6ngoriilmiistiir.

AIHM, 8 madde kapsamindaki basvurularda, bes asamali bir
inceleme uygulamaktadir. Oncelikle, basvurucunun yakindig1 olaylarin 8.
maddeye girip girmedigine bakilmaktadir. Ikinci asamada, 8. madde ile korunan
haklara yonelik bir miidahalenin varligi arastirilmaktadir. Bu iki konuyu
kanitlama yiikiimliiligi basvurucuya diismektedir.

8. maddenin 2. bendinde sayilan nedenlerle olusabilecek
miudahalelerin yasal temellerinin bulunmasi gerekmektedir. Bu agidan ulusal
yasalar onem tasimaktadir. Ancak Mahkeme’nin ‘yasa’ kavramini, alisilagelen
dar anlamda degil, ulusal diizeyde gecerli, uygulanabilir ve erisilebilir hukuk
kurallar olarak algilayip bu kapsamda yorumladigini bir kez daha animsatmakta
yarar gorliiyoruz. Kamu yarar1 amaciyla da olsa, yasal dayanagi bulunmayan
islemler, Sozlesme’ye aykirilik olusturdugundan, Mahkeme de, sonraki
asamalara gecmeksizin Sozlesme ihlallerini saptamaktadir.

Islemin yasa ile 6ngériilmesi durumunda, 2. bentte yer alan kamu
yararina yonelik amaclarla uyumlu olup olmadigina bakilmaktadir. 2. bentte
sayilan olasiliklarla baglantis1 kurulamayan miidahaleler de S6zlesme’ye aykiri
bulunmaktadir. Belirtilen dort asamadan da gegen bir kamusal islemin S6zlesme
karsisindaki son denetimi, demokratik toplumlarin zorunlu kildigi kosullara
uygun olup olmadigidir. Islemin hangi toplumsal gereksinimi karsilamaya
yonelik oldugu ve bu gereksinimin daha bagka yollarla da giderilip
giderilemeyecegi incelenen konular arasinda yer almaktadir. Uygulanan
yontemler abartiliysa, hakkin 06ziinii yok edecek boyutlarda zedelemisse,
Sozlesme’nin 1hlal edildigine karar verilebilmektedir.



Konumuz, 6zel yasamin korunmasinin temel giivenceleri arasinda
bulunan “6zel yasamin gizliliginin korunmasi” olduguna gore, bunlar1 6zellikle
tilkemizde en fazla ¢ignenen giivencelerden baslayarak sunmaya calisacagiz.
Acgiklamamizda, Mahkeme’nin 06zel yasama saygi temelinde gelistirdigi
kararlarindan bazi 6rneklere de deginecegiz.

1 -Telefonlarin Dinlenmesi

Sozlesme, Ozel yasam gizliligine hi¢ bir kosulda el atilmayacagi
gibi mutlak bir koruma getirmemektedir. Bu nedenler kisilerin telefon
konusmalarmin 8. maddenin 2. bendindeki nedenlerle de olsa kamu denetimine
alimmasi, asilmasi gii¢, hatta olanaksiz sorunlar yaratmistir. Giigliikler, kisisel
dokunulmazliklarin ~ korunmasi  ile, kamu  yararinin  gereklerinin
dengelenmesinde ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin sug islenmesinin dnlenmesi veya
su¢ kanitlariin elde edilmesi i¢in kisinin telefon konusmalarinin dinlenmesi ne
kadar siirecek ve kendisine ne zaman bilgi verilecektir? Kisinin izlendigini
ogrenmesi, dogal olarak izlemeyi yararsiz duruma diisiirecektir. Demek ki, bu
kosullarda, kisiye itiraz olanag: bile taninamayacaktir. Bu konular, {i¢ avukat,
bir yargi¢ ve bir savcinin, 1968 yilinda Almanya’da yiirtirlige konulan “Mektup,
Posta ve Telekomiinikasyon Gizliligi’nin Sinmirlanmas1 Hakkindaki Yasa’nin
Sozlesme’ye aykirt oldugu yolundaki basvurulart nedeniyle kapsamli bir
incelemeden gegcirildi.

Basvurucular, devletin bir yasayla denetim 6nlemleri almasina itiraz
etmiyorlardi. Ancak yasanin, yetkilileri, her denetimden sonra ilgili kisilere bilgi
vermekle yiikiimlii tutmamis olmasina, bu tiir 6nlemleri alma yetkisinin verilme
bi¢gimine ve uygulamisina karsi mahkeme Oniinde hak arama olanaginin
tanimamis olmasina itiraz ediyorlardi. Yakinmacilar, Komisyon’a basvuru
yapmadan once Federal Anayasa Mahkemesi'ne gitmisler, ancak, istemleri
reddedilmisti.

AIHM, oldukca caprasik siirecler dngdren Alman yasasi hakkinda
asagidaki degerlendirmeleri yapti :

“Mahkeme, bir devletin denetime aldig1 kisinin bilgisi disinda ve
itiraz1 miimkiin olamayacak bir bigimde gizli izleme yapmasi halinde, 8.
maddenin biiyilk Olgiide anlamsiz kalabilecegine isaret etmektedir. Bu
durumdaki bir kimsenin 8. maddeye aykir1 bir muameleye maruz kalmasi, hatta
bu maddede verilen haktan farkinda olmadan hem ulusal diizeyde hem de
Sozlesme kurumlart oniinde herhangi bir hukuki yolu kullanmaktan yoksun
birakilmas1 miimkiindiir.



Mahkeme, bu davanin esasi bakimindan itiraz konusu yasanin,
Federal Almanya’daki herkesin mektup, posta ve telekomiinikasyonun
potansiyel olarak izlenebilecegi ve bir bosbogazlik yapilmadik¢a veya Federal
Anayasa Mahkemesi’nin  kararinda  gosterilen  kosullarda  bildirimde
bulunulmadik¢a, kisilerin habersiz kalacagi bir izleme sistemi kurdugunu
saptamistir. Bu cercevede itiraz konusu yasa Federal Almanya’da posta ve
telekominikasyon kullananlar1 veya potansiyel kullanicilart  dogrudan
etkilemektedir. Bundan bagka, temsilcilerin hakli olarak isaret ettikleri gibi, bu
izleme tehdidinin kendiliginden, biitiin kullanicilarin  veya potansiyel
kullanicilarin 8. maddede gilivence altina alinan haklarina dogrudan bir
miidahale olusturmak suretiyle, posta ve telekomiinikasyon hizmetleri
vasitasiyla serbest haberlesmeyi sinirladig ileri siiriilebilir.

Mahkeme, Komisyon temsilcilerinin de isaret ettigi gibi, 8.
maddenin getirdigi koruma alanimi degerlendirirken iki 6nemli olguyu not
etmistir. Birincisi, casuslukta ve buna karsilik izleme araglarinda meydana gelen
teknik ilerlemeyi igermektedir. Ikincisi, son yillarda Avrupa’da terdriin
ilerlemesidir. Demokratik toplumlar son zamanlarda kendilerini casuslugun ve
ter0rizmin hayli gelismis bi¢imlerinin tehdidi ile kars1 karsiya bulmuslardir. Bu
da devletin, bu tiir tehditlere kars1 etkin bir bicimde miicadele edebilmek icin
kendi egemenlik alani i¢inde faaliyet gosteren yikici unsurlart gizli izlemeye
almasini gerektirmistir. Bu nedenle, Mahkeme’nin istisnai kosullar ¢ercevesinde
mektup, posta ve telekomiinikasyon tizerinde gizli izleme yetkileri veren bir
yasanin, ulusal giivenlik nedeniyle ve / veya su¢ ve diizensizligi dnlemek ic¢in
demokratik bir toplumda gerekli oldugunu kabul etmesi gerekir.

Belirli bir izleme serisinin yoneldigi bir faaliyet veya tehlike, bu
onlemlerin durdurulmasindan sonra yillarca hatta on yillarca siirebilir.
Durdurulmus olan 6nlemden etkilenmis olan her bireye sonradan bildirimde
bulunmak, izlemeyi harekete gec¢iren baslangictaki uzun vadeli amaci tehlikeye
sokabilecektir. Dahasi, Federal Anayasa Mahkemesi’nin hakli olarak belirttigi
gibi bu tiir bir bildirim, istihbarat servislerinin ¢aligma yontemlerinin ve faaliyet
alanlarmin aciga cikmasina ve hatta ajanlarmmin kimliklerinin muhtemelen
belirlenmesine neden olabilecektir. Mahkeme’nin goriisiine gore, itiraz konusu
yasadan kaynaklanan “miidahale” kural olarak Sozlesme’nin 8(2). Fikrasina
gore hakli bulundugu i¢in bireyin izlenmesi sona erdikten sonra haberdar
edilmemesi, bu hiikkme kendiliginden aykiri olmaz; c¢ilinkii, “miidahale” nin
etkinligini saglayan sey, bireyin haberdar edilmemesidir.

Mahkeme, demokratik toplumu savunmak i¢in gerekli sartlar ile
kisisel haklar arasinda uzlagsma zemininin S6zlesme sistemine ickin bulundugu
yolundaki Komisyon’un goriisiine katilmaktadir. S6zlesme’nin baslangicinda da
belirtildigi gibi, “Temel Ozgiirliikler...bir yandan etkin bir siyasal demokrasi ve



O0te yandan ortak bir anlayis ve Sozlesmeci Devletlerin dayandigi insan
haklarmin yerine getirilmesiyle korunabilir”. Bunun So6zlesme’nin 8. maddesi
bakimindan anlami sudur: Birinci fikrada garanti edilen hakkin birey tarafindan
kullanilmasi ile ikinci fikraya gére demokratik bir toplumun korunmasi i¢in gizli
izlemeye olan ihtiya¢ arasinda bir denge aranmalidir.

Bu disilincelerin ve itiraz konusu yasanin ayrintili olarak
incelenmesinin 1s1ginda Mahkeme, Alman yasa koyucusunun, So6zlesme’nin
8(1). fikrasiyla garanti edilen hakkin kullanilmasina, ulusal giivenlik amaciyla
su¢c ve diizensizligi Onlemek icin demokratik bir toplumda gerekli olan bu
yasayla miidahale etmeyi diisiinmekte hakli oldugu sonucuna varmaktadir. Buna
gore Mahkeme, 8. maddeye aykirilik bulunmadigini tespit etmektedir.”

(Klass ve Digerleri / Almanya, 1978)'

Boylece AIHM, kararinda degindigi tiim sakincalara karsin, yasay1
aynen benimsemistir. Mahkeme’yi boyle bir degerlendirmeye gotiiren etken,
yukaridaki gerekgelerle birlikte, yeni yasanin, islemler siirecinde kisisel haklarin
korunmasi agisindan her asamada bazi onemli gilivenceler koymasindan ileri
gelmistir.  Edinilen bilgiler kanita doniistiirilmeden oOnce bir yargig
denetiminden gegirilecek, gerekli olmayanlar da yine yargicin Onerisi
dogrultusunda yok edilecektir. Yasanin belirleyici yetkiler tanidig: tist organ ise,
parlamento tarafindan gorevlendirilen ve yargi yeri niteligi tasimayan bir
kurulus oluyordu. Sonucta sorusturmacilar, onca denetime karsin Ozgiirce
calisma olanagina kavusmus bulunuyordu.

Klass/Almanya karari, heniiz uygulamasi olmayan bir yasaya
doniik degerlendirmeleri igeriyordu. Ingiltere’den gelen bir basvuruda ise,
yiiriitme organinin emri ile konusmalari dinlenen kisinin yakinmalar1 tartigildi:

“Bagvurucunun bir telefon konusmasinin, polisin istemi ilizerine
Icisleri Bakanlig1 tarafindan verilen yaziya dayanilarak izlenmis oldugu
konusunda uyusmazlik bulunmamaktadir. Telefon konugmalari, S6zlesme’nin 8.
maddesindeki “6zel yasam” ve “haberlesme” kavramlarinin kapsamina
girdiginden kabul edilen izleme islemi, Sozlesme’nin 8(1). fikrasinda
basvurucunun giivence altina alinmis hakkini kullanmasina “bir kamu makami
tarafindan” miidahale olusturmustur.

Mahkeme, “hukuka uygun olarak” deyiminin sadece i¢ hukuka
gonderme yapmakla kalmadigi, ama ayni zamanda, So6zlesme’nin baslangig
boliimiinde acgik¢a ifade edilen hukukun tstlinliigiine uygunlugu gerektiren bir
hukukun kalitesiyle de ilgili oldugu konusundaki goriisiinii animsatir.. Buna

" DOGRU, Osman, insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlari, Cilt 1, Ankara



gore s0z konusu deyim, Sozlesme’nin 8(1). fikrasinda korunmus olan haklara
kamu makamlari tarafindan keyfi miidahalelerde bulunulmasina kars1 i¢ hukukta
bir yasal koruma tedbiri bulunmasin1 gerektirir. 8. maddenin amact da budur.
Ozellikle yonetsel bir yetki gizli olarak kullanildig: takdirde, keyfilik riskinin
bulundugu agiktir. Hi¢ kuskusuz, hiikiimetin de hakli olarak belirttigi gibi, polis
sorusturmas1 amaciyla iletilerin izlenmesi baglamindaki S6zlesme’nin 6zellikle
onceden gorebilirlik kosulu, amaci bireylerin davranislan tizerine kisitlamalar
getirmek olan hukuk kurallariyla ayni nitelikte olamaz. Ayrica Onceden
gorebilirlik kosulu, bireyin kendisine ait iletileri, yetkililerin izleyecegi zamani
onceden goriip davraniglarim1 buna gore ayarlamasi anlamina gelemez. Buna
ragmen hukuk, kendi diizeni i¢inde, 6zel yasam ve haberlesmeye saygi haklarina
karst kamu makamlarmin hangi sartlar i¢inde ve hangi hallerde bu gizli ve
potansiyel olarak tehlikeli miidahaleye basvurmaya yetkili olduklar1 konusunda.
vatandaslara yeterli gostergeleri sunacak agiklikta olmalidir.

Sorusturma amactyla iletilerin izlenmesini diizenleyen Ingiliz ve
Galler hukukunun mevcut haliyle, en azindan bir 6l¢iide ¢aprasik ve yoruma
acik oldugu gozlenmektedir. Mahkeme, i¢ hukukun bu tiir meselelerinde
emredici bir beyanda bulunmaya girisecek olsa, ulusal mahkemelerin yetkisini
gasp etmis olurdu. Ancak Mahkeme’den, S6zlesme’nin 8(2). fikrasina gore,
ilgili i¢ hukukun, gorevli organlarin bu alandaki yetkilerinin temel unsurlarin
makul bir acgiklikla diizenleyip diizenlemedigine karar vermesi istenmektedir.

Ingitere ve Galler’de polis admna iletilerin izlenmesiyle ilgili
ayrintili yontemler mevcut degildir. Dahasi yaymlanmis istatistikler, 6zellikle
kamu davasina konu suglarin islenmesinde ve telefon tesisi sayilarindaki artigla
karsilastirildiginda, bu yontemlerin verilen miizekkerelerden beklenen yarara
gore olduk¢a distik kaldigimi gostermektedir. Kamuoyu uygulanabilir
diizenlemelerden ve ilkelerden, Birkett Raporu’nun ve White Paper’in
yayinlanmasi  ve sorumlu Bakan’in Parlamento’daki agiklamalar1 yoluyla
haberdar olmustur.

Ne var ki, Mahkeme’nin oniindeki delillere dayanarak, izleme
yetkilerinin hangi unsurlarmin hukuk kurallariyla igsellestirildigini ve hangi
unsurlarinin ytriitme organinin takdirine birakildigini anlasilabilir bir kesinlikte
sOylemek olanaksizdir. Bu konularda ulusal hukukun belirsiz ve ¢aprasik oldugu
g6z 6niinde bulundurulursa, Ingiliz ve Galler Hukuku, kamu organlarmin sozii
edilen takdir yetkisinin kapsami ve kullanilma bi¢imi anlasilabilir agiklikta
degildir. Bu cercevede bireylerin demokratik bir toplumdaki hukukun
istiinliigiine gore hak ettikleri en az hukuki koruma saglanamamaistir.

(Malone / Ingiltere, 1984)



Goriiliiyor ki sorunlarin daha ayrintili bigimde saptandigi, yetki ve
sorumluluklarin dengelendigi, denetim yol ve yontemlerinin aciklik temelindeki
bir yasa ile ¢oziilebildigi kosullarda, AIHM konuya olumlu ydnde
yaklagabilecektir.

Buna karsilik uyusmazliklarin dogdugu tarithlerdeki Fransiz
hukukunda oldugu gibi telefon dinlemenin bir yasa ile diizenlenmedigi
kosullarda;

Ornegin muhasebe defterlerinin tutulmasinda hile ve yolsuzluk
yaptiklarindan kuskulanilan is adamlarinin hazirlik sorusturmasi asamasinda iki
giin siireyle telefonlarinin dinlenmesi,

(Huvig / Fransa, 1990)

Bir bankacmin 6liimii nedeniyle yiiriitiilen hazirlik sorusturmasi
sirasinda telefonu polis denetimi altindaki kisinin konugu olan bagvurucunun da
konusmalarinin dinlenmesi sonucunda, kendisinin hirsizlik ve adam oOldiirme
suclarina karistiginin saptanmasi iizerine yargilanip émiir boyu hapis cezasina
carptirilmasi, 6zel yasamin gizliligi ilkesinin ¢ignendigi yakinmalarina neden
olmustur.

(Kruslin / Fransa, 1991)

AIHM bu bagvurularda “yasa ile dngoriilebilir olma” kosulunun
yerine getirilip getirilmedigini arastirmustir. Hilkiimet’in savunmasinda Fransiz
Ceza Yontem Yasasi’nda bdyle bir kuralin bulundugu, ayrica ayni konuda
yerlesik yargisal igtihatlarin  varligi lizerinde durulmustur. Mahkeme,
telefonlarin dinlenmesinin genel nitelikteki yasalara dayandirilamayacagini, bu
konuda 6zel hukuksal diizenlemeler gerektigi yolundaki goriislinii yinelemistir.
Mahkeme, Malone kararinda belirledigi olgiitler dogrultusunda, dinlemenin
nedenlerinin, hangi kosullara dayandirilacaginin, yontem ve sinirlariin ayrintili
olarak 0zel bir yasada yer almas1 gerektigini vurgulamistir. Fransa’daki telefon
dinleme yonteminin kisisel giivencelerle uyumlu olmamasi, hangi tiir suclarin
dinlemeyi gerektirebilecegi, dinlenecek kisilerin  nitelik ve  ozellikleri,
uygulama siiresi gibi baslica konulardaki bosluklar nedeniyle, hukukun
ustiinliigii  ilkeleriyle uyumsuz bulunan her iki bagvurucunun  telefon
konusmalarinin dinlenmesini, S6zlesme’nin 8. maddesine aykiri bulmustur.

Hollanda’da esi cezaevinde tutuklu bulunan bayan S’nin, kocasina,
savunmasini istlenen  avukatinin kendisine cinsel tacizde bulundugunu
sOylemesi, hukuk dis1 yollarla avukatin konugmalarinin banda alinmasina neden
olmustur. Olay soyle gelismistir Tutuklu sanik, esinin yakinmalarini polise
bildirmistir. Polis de konuyu Saver’ya aktarmustir. Savci, olayr ustleriyle
degerlendirdikten sonra polisi, Bayan S’den bagvurucuya yonelik bir sikayet



dilekcesi almasi konusunda gorevlendirmistir.  Polis, Bayan S’nin evine,
kendisinin onay1 ile telefon konusmalarini saptayan bir aygit yerlestirmistir.
Arag, polis orgiitiiniin mali olup, ceza davalarinda kanit olarak kullanilmak
tizere telefon konugmalarmi kaydedebilme o6zelligini tasimaktadir. Boyle bir
diizenegin kurulmasi Bayan S’nin oluru ile olmakla birlikte, polisin etkinligi
altinda gerceklesmistir. Polis yetkilileri bu islem i¢in Savci’dan izin almislar,
ancak gorevli yargica bagvurma geregini duymamislardir.

Basvurucu, bayan S.min evindeki telefonuna kayit aygiti
yerlestirilmesinin, "kamu yetkilisi tarafindan yapilan bir miidahale" oldugunu
ileri stirmiistiir. Bagvurucuya gore Bayan S. konuyla ilgili polise bagvurmamus,
polis ona gelmistir. Olayin gectigi donemde hazirlik sorusturmasinda telefon
dinlenmesine yasal olanak bulunmasi nedeniyle yargi¢ izni alinmamasi, yalnizca
bigimsel bir eksiklik olarak degerlendirilemeyecektir. Telefona aygit baglandig:
sirada, gercek bir sorusturma baglatilmamisti. Bagvurucu, bu durumun agikca su
anlama geldigini ileri siirmiistiir. Gerek Savci, gerekse, polis bilingli olarak
yasaya aykiri davranmiglardir. Bayan S’ye bagvurucu telefon ettigi zaman nasil
hareket etmesi gerektigini 0greten ve ayni zamanda dolu kasetleri telefondan
cikartan ve bos kasetleri yiikkleyen polis gorevlileri olmustur. Savci ve polis
biitliin bu siire¢ boyunca, bagvurucunun avukat oldugunu biliyorlardi. Boylece
savct ve polis, gorevi nedeniyle kendisi de yasal koruma altinda bulundurulmasi
gereken Bayan S’nin kocasmmin avukatinin, savunmasiyla ilgili olarak
yapabilecegi telefon konusmalarmi da kaydetme sakincasmi bilerek
tistlenmislerdi.

Hiikiimet ise savunmasinda gercegi yadsiyarak, olayda kamu otoritesi
tarafindan yapilan herhangi bir miidahale olmadigin1 savlamistir. Polis, bayan S’
ye yalnizca bagvurucuya karsi kanit elde etme yolunu gostererek teknik yardim
sunmustur. Belirli bazi anlarda bayan S. kendi 0zgiir se¢imine gore
davranmistir. Bayan S. bir ceza sorusturmasi baglaminda polis veya adalet
organlar1 tarafindan degerlendirilecek herhangi bir eylemde bulunmamistir.
Bayan S’nin bagvurucuyla yapmis oldugu telefon konusmalarini belgelemesine
engel olacak bir diizenleme yoktur.

AIHM’ne gore 6ncelikle ¢oziilmesi gereken sorun, basvurucuya yonelik 8.
madde kapsamindaki miidahalenin, (basvurucunun bayan S. ile yapmis oldugu
telefon goriigmelerinin basvurucuya karsi bir yargilama kaniti elde edilmesi
amaciyla saptanmis oldugunu vurgulayarak) bir "kamu yetkilisi" islemi olup
olmadiginin arastirilmasidir.

“Bayan S’ye, basvurucuyla yapmis oldugu telefon goriismelerini
kaydetme teklifini gotiirenin polis oldugu hususunda herhangi bir tartigma
yoktur. Savci’ndan aliman bir 6n i1zin ile bayan S’nin telefonuna kayit cithazi



yerlestirilmistir. Polisler, basvurucuyla yapmis oldugu telefon soylesilerinde
konuyu bagvurucunun cinsel tacizlerine getirmesi dogrultusunda bayan S’ye
oneride bulunmuslardir. Polisler bayan S.'nin evine gelmisler ve kayitlar
almiglardir. Bayan S’ye basvurucuyu sucun kabulii anlamima gelecek
konusmalara ¢ekerek tuzak kurmasini ve aygiti ¢alistirmasini istemislerdir. Polis
yetkilileri, savecinin izni ile, yapmis olduklar1 "planin uygulanmasina can alici
bir katki sunduklar1" gibi, dinlemenin baslamasinda da sorumludurlar. Saver ve
polis, resmi gorevleri sirasinda bunlar1 gerceklesmislerdir. Bu nedenle olayda
devletin sorumlulugu bulunmaktadir.

Goriilmekte olan davada (A. V. Fransa davasinda polis tarafindan ceza
davasinda kanit toplamak amaciyla bir bireyin kullanilmasinda oldugu gibi)
Mahkeme, Hiiklimet'in, bayan S.'nin olaylarin kontroliinii elinde bulundurdugu
bigimindeki savunmalarin1 inandirict bulmamistir. Boyle bir savunmayi kabul
etmek, hazirlik sorusturmasi yetkililerinin 6zel kisileri kullanarak, S6zlesme'den
kaynaklanan sorumluluklarindan kac¢inmalarina olanak taninmasiyla ayni
anlama gelecektir.

Mahkeme, Bayan S.'nin eger isteseydi, bagvurucudan gelen telefon
konusmalarint  her hangi bir kamu yetkilisinin katilim1 olmaksizin  kendi
kullanacag1 aygitla saptayabilecegini ileri siiren hiikiimet gorislerinin
degerlendirilmesini gerekli bulmamistir. Mahkeme, kamu yetkililerinin olayin
icinde bulunduklarinin kesinlik tasidigi goriisiindedir.

Bu nedenlerle basvurucunun "haberlesme"sine saygi gosterilmesi hakkina,
"kamu otoritesi tarafindan bir miidahale" vardir, Bdyle bir miidahale, "yasaya
uygun olarak yapilmiyorsa", 8. maddenin 2. fikrasinda belirtilen, "mesru
amaglar"dan birisini amaclamiyorsa, ve "demokratik bir toplumda gerekli
degilse", Sozlesme'nin 8. maddesi ihlal edilmis olacaktir..

Hiikiimet, yakinilan miidahalenin, sorumlu devlete yiiklenilebilir olsa bile,
"hukuka uygunlugu" konusunda herhangi bir goriis ileri siirmemistir.
Mahkeme’nin saptamalarina gore ise: Olayin gectigi donemde halka acik
olmayan telekomiinikasyon kanaliyla yapilan bilgi akisinin bir kisinin sug
islemis olabilecegi kuskusu nedeniyle dinlenilmesi i¢in, oncelikle bir hazirlik
sorusturmasinin baslatilmasi ongoriilmekte, ayrica yargi¢ tarafindan verilmis bir
karar gerekmektedir (Ceza Usul Yasasi, madde 125/f ve 125/g-1,). Her iki kosul
da olayimizda yerine getirilmemistir. Bu nedenlerle miidahale "yasaya uygun
olarak" gerceklestirilmemistir, Mahkeme i¢in, 8. madde ihlalini tespit etmek
yeterlidir. Miidahalenin "mesru bir amag" tasiyip tasimamasi veya "demokratik
bir toplumda gerekli" olup olmamasi konularinin arastirilmasina gerek yoktur.”
(M.M/Hollanda, 2003)



Basvurucu avukat M.M’nin savlarina karsi Hollanda Hiikiimeti’nin
savunmalari, bilin¢li bir bigimdeki hukuk dis1 girisimlerle tertip kokan bu
olayda, kamu organlarmni tartismanin diginda birakmaya yonelikti. Hiikiimet’in,
olayin hukuksal kosullar1 konusunda sOylenecek bir soziinlin bulunmamasi,
boyle bir suskunlugu zorunlu kilmisti. Mahkeme, yiiriirliikteki yasasa gore
yargic tarafindan verilmis bir karar olmaksizin avukatin konusmalariin
saptanmasi karsisinda, 8.maddenin 2. bendini tartismaya gerek gormemistir. Bu
kararin bir bagka 6nemli yanm1 da, avukatlarin telefon konusmalarinin yasal
korunma altinda bulundurulmasi gerektigini vurgulamasidir.”

AIHM’nin telefon dinleme konusunu degerlendirdigi &rneklerden
birist de, Tirkiye’den gonderilen bagvuru tizerine 6 Aralik 2005 giinii verdigi
karardir. Uyusturucu kagakeiligi yaptigindan kuskulanilan kisinin bir baskasi ile
yaptig1 telefon konusmalarinin dokiimleri, yargilandigi ve mahkum edildigi
davada kanit olarak degerlendirilmistir. Yakinmaci, telefon konusmalarinin polis
tarafindan dinlenilmesinin CMUK’ nun 91. ve 92. maddelerine dayandirildigini,
ancak anilan maddelerdeki mektup, telgraf ve diger iletilere el konulmasina
iligkin kurallarin,telefonlarin dinlenilmesine olanak tanimadigini ileri stirmiistiir.
Ayrica, telefonunu dinlenilmesi hakkindaki mahkeme kararinin, dinleme
baglatildiktan bir giin sonra alindigim1 belirtmistir. Hiikiimetin yanitlarinda ise,
CMUK’nin 91. ve 92. maddelerinin telefonlarin dinlenilmesine de olanak
tanidigl, dinleme basladiktan bir giin sonra da verilmis olsa, mahkeme
kararmin islemi yasallagtirdig1 savunulmustur.

Mahkeme, geleneksel denetim yontemi ile, Oncelikle
basvurucunun telefon konusmalarinin dinlenilmesinin, haberlesme 6zgiirliigiine
bir miidahale oldugunu saptamistir. Ardindan, miidahaleyi hukuken
ongoriilebilir kilacak yasal temelleri arastirmistir. Yalnizca bir yasanin
varliginin da tek basina yeterli olamayacagini, bu konudaki diizenlemelerin,
telefonlarin hangi gerekcelerle, nasil dinlenebilecegini, hukuksal karar stireci ile
birlikte ele alan ayrintili giivenceleri kapsamasi gerektigi lizerinde durmustur.
Boylece keyfiligin  Onlenebilecegini  vurgulamistir. Oysa  basvurucunun
dinlendigi sirada, Tirkiye’de telefon dinlemeye olanak taniyan bir yasanin
bulunmadigini, ancak 2001 yilinda yiirtirliige giren 4422 sayili yasa ile hukuksal
anlamda bu yolun ag¢ildigin1 belirtmistir. Sonradan alinan mahkeme karari ile
dinlemenin mesrulastigi yolundaki savunmanin ise, CMUK’nun 91. ve 92.
maddelerinde sozii edilen 1leti tiirlerinin telefon dinlemeyi igermemesi
nedeniyle, benzetme yoluyla genisletilmis yorumlara dayandirilan Hiikiimet’in
gortsleri yerinde bulunmamigtir. Mahkeme, yasal dayanagi bulunmayan telefon
dinleme isleminin, S6zlesme’nin 8. maddesine aykir1 olduguna karar vermistir.

( Mehmet Sirin Agaoglu / Tiirkiye, 2005 )’

2 DUTERTR, Gilles,AIHM Kararlarindan Ornekler, Avrupa Konseyi Yayini,2007, s 293
3 DINC, Giiney, Sorularla ATHS, TBB Yayini, 2006, s 430



2- Dinleme Yoluyla Edinilen Bilgilere Dayanilarak Kisilerin Fislenmesi

Telefonlarin  dinlenilmesiyle elde edilen bilgilere dayanilarak
kiselerin fislenmeleri, depolanan bu tiir bilgilerin, onlarin, yasamlarinin degisik
alanlardaki etkinlikleriyle baglantili olarak degerlendirme oOlglitleri olarak
kullanilmalari, yalmiz 6zel yasamlarina degil, ekonomik, siyasal ve her tiirlii
kamusal haklarina karsi son derece sakincali ve denetimsiz miidahalelere
doniisebilmektedir.

Devletler arasindaki farkli ekonomik ve siyasal sistemler nedeniyle
kamplasmalarin yasandigi dénemde, Isvigre’de gergeklesen bir telefon dinleme
olay1, hukuka aykiriliklarin ulasabilecegi boyutlar1 sergilemesi agisindan ilging
bir &rnektir. Isvigre’de yasayan, alim satim isleriyle yasamini kazanan Amann
adindaki bagvurucu, dergilere verdigi reklamlarla yurtdisindan getirdigi kil
dokiicii aletleri pazarladigini duyurmustur. Kendisini telefonla arayan bir bayan,
satisa sunulan araclardan birin satin almak istedigini bildirmistir. Bu ¢ercevede
birka¢ konusmalart olmustur. Ancak telefon eden kisi Sovyetler Birligi
Biiytikel¢iligi’'nde caligmaktadir.

Telefon konusmalari, Isvigre Federal Savciligi'nca saptanip,
dinlenmistir. Anlasiliyor ki o sirada Sovyetler Birligi Biiytikelgiligi ile yapilan
biitiin telefon konusmalar1 dinlenmektedir. Daha sonra Savciligin istegi lizerine,
Ziirih Kantonu Polis Orgiitii gizli servisince Amann hakkinda sorusturma
baslatilmistir. Savcilik bu sorusturmaya dayanarak, “ulusal giivenlik bakimindan
sakincalilar” listesine Amann adina diizenlenmis bir fig eklenmistir. Bu fiste yer
alan bilgilere gore Aman, “Rus Biiyiikeicilgi’yle iliskide bulunan bir
isadam1”dir. Kendisine ¢esitli sayilardan olusan bir numara verilmistir. Kod
numarasini olusturan sayilara gére Amann, “komiinist iilke”, olan “Sovyetler
Birligi”, ile “casusluk iligkileri saptanmis”, “Dogu blokuyla temaslar’ini
siirdiiren bir giivenilmez kisidir .

Bagsvurucu, 1981 yilinda gerceklesen bu islemi, ancak 1990 yilinda
ve bir rastlantt sonucunda oOgrenebilmistir. Savciliga bir dilekge vererek
belgeleri gormek isteyen Amann’a kendisiyle ilgili fisin bir fotokopisi
verilmistir. Ancak fisteki bilgilerden ikisinin iizerleri okunmayacak bigimde
karalanmis durumdadir. Amann, hukuka aykir1 olarak Savcilik’¢a fislendigi



savlariyla, idari bir dava acgarak, kisilik haklarina yapilan saldir1 nedeniyle 5.000
Isvicre Frang:1 tazminat istemistir. Isvigre Federal Mahkemesi’ne kadar giden
dava sonucunda, 1995 yilinda teblig olunan kararla, davaciin kisilik haklarina
ciddi bir saldirt olmadig1 gerekgesiyle istemleri reddedilmistir.

AIHM’si ulusal dlcekteki islemin yasal dayanaklarini arastirmustir.
Olayda uygulanildigi savunulan hukuksal belgelerin (29 Nisan 1958 giinlii
Federal Savciligin  Polis  Hizmetleri Hakkindaki Federal Konsey
Kararnamesi’nin) ve Federal Ceza Usul Yasasi’nin, Konfederasyon bigimindeki
Devletin i¢ ve dis glivenligi icin bir bilgi sorusturma servisi kurulmasina iligkin
hiikiimlerinin, hukuk kurallarina ulagabilme agisindan “bilinebilirlik” Sl¢iitiiyle
degerlendirilemeyecek kadar genel soylemler icerdigi ve telefon konusmalarinin
dinlenilmesiyle ilgilendirilen Federal Ceza Usul Kanunu’nun 66. ve diger
maddelerinde sozii edilen kosullar bakimindan da, Isvigre Hiikiimeti’nin bu
kosullarin varligin1 kanitlayamadig1 sonucuna varmustir.

Isvigre Hiikiimeti savunmasinda, olayda davacinin telefonunun,
baska birinin telefonu izlenirken “rastlanti sonucu” dinlemeye alinmis oldugunu
ileri stirmiigse de Mahkeme bunu, ihlali ortadan kaldiran bir neden olarak kabul
etmemistir.

Fislenmeyle ilgili gerek¢ede Mahkeme oncelikle, kisilerin 6zel
yasamlariyla ilgili bilgilerin toplanip “depolanmasi” min AIHS’nin 8. maddesi
kapsamina girdigini belirtmistir. Kararda deginilen bir bagka degerlendirme de,
8. maddede gecen “Ozel yasam” kavraminin dar degil, genis yorumlanmasi
gerektigidir. Mahkeme’ye gore, olayda, ilgili kisi i¢in tutulan fise, baska
bilgilerin yanisira, “Rus Biiyiikel¢iligiyle iligkili olan” bir i adami olarak
yazilmasinin, 8. madde agisindan “6zel yasam” la ilgili bir miidahale oldugu
konusunda kusku bulunmamaktadir.

Mahkeme, olayda yakinmacinin 6zel yasamina iliskin bilgilerin
derlenip devlet belgelerine yansitilmis oldugu konusunda uyusmazlik
bulunmadigin1 belirttikten sonra, bunun 6zel yasama bir miidahale oldugunu
vurguladi. Mahkeme, miidahalenin ancak “yasaya uygun” olarak yapilmasi ve
Sozlesme’nin 8/2. maddesindeki amaglardan birinin varligi durumunda ATHS ne
uygun olabilecegine degindi. Mahkeme, olay1 ‘demokratik bir toplumda zorunlu
olup olmadigr’ acisindan degerlendirirken, fislemenin ayrintili bir yasal
dayanagmin bulunmas1 geregi iizerinde durdu. Isvicre hukukunda ise kisilerle
ilgili bilgilerin toplanmasi, derlenmesi ve korunmasi konularinda 6zel ve
ayrintili  diizenlemelerin yer almamasi, Ozellikle Federal Ceza Yontem
Yasas’nin 66. maddesinde, amaci ortadan kalktig1 i¢cin gereksiz duruma diisen
bilgilerin silinmesi 6ngorildiigi halde boyle bir islem yapilmamasi yerinde
bulunmadi. Davada, bagvurucunun herhangi bir sug¢ iligkisi ve hazirlig1 i¢inde



bulunmadigi ulusal organlarca benimsendigi halde fislerin silinip yok edilmeden
korunmasi ve ag¢tigi davanin reddedilmesi, Sozlesme’nin 8. maddesine aykiri
bulundu.

(Amann / Isvigre, 2000)

Mahkemeyi bu degerlendirmeye yonelten nedenler arasinda,
Avrupa iilkelerinde 1980’11 yillardan baslayarak, 6zel veya kamusal figslemelere
kars1 bireylerin korunmalarini amaglayan yasalarin art arda yiiriirliige girmeleri
etkili oldu. Devletler yasalarinda, bireylere, kendileri ile ilgili bilgileri 6grenme,
bunlara itiraz etme, yanlislar1 diizeltme, yol ve yontemlerini saptadilar. Bazi
bilgiler i¢in, unutulma stireleri belirlendi. Avrupa iilkelerinin i¢ hukukunun bu
glin ulagtigi asamanin, genellikle, telefon dinleme ve fisleme konularinda
AIHM’nin kararlarindan daha ileri asamalarda bulundugunu belirtmekle
yetiniyoruz.

Mahkeme, ulusal yasalarda diger gilivencelerin yer almasi ve
bunlara uyulmasi kosuluyla, telefonlar1 dinlendikten sonra hakkinda sorusturma
acilmasina gerek goriilmeyen kisilere, telefonlarinin dinlendiginin bildirilmesi
gerekmedigi yolundaki goriisiinii siirdiirmektedir.

(Greuter / Hollanda,2002, Kabul edilmezlik kal‘al‘l)4

4-Mektuplarin ve Benzeri Iletilerin Korunmasi

Iletisim &zgiirliigii konusunda bilinen en eski yontem kisilerin
mektuplagsmalaridir. Tutuklu sanikla avukatinin yazigmalari, konumuz acisindan
ozellikle 6nem tagimaktadir. Devletler, cesitli gerekceler one siirerek bu yazigmalar
denetim altinda tutmak istemislerdir. En 6nemli gerekgeleri de, sorusturma konusu
sucla ilgili kanitlara ulagsmak olmustur. Ancak konu her zaman bu kadar agik bir
gorliinlim vermemektedir. Savcilarin sorusturmalar1 kendi beklentileri dogrultusunda
yonlendirmek amaciyla, cezaevi yoneticilerinin tutuklu ve hiikiimliilere yonelik yasa
dist uygulamalarimi gizlemek i¢in yazismalara elkoyduklar1 ¢ok sik goriilen
olaylardir.

Sozlesme’nin 8. maddesinde gegen ‘yazigsmalar’ sozciigii, her gesit
ileti ve iletisimi kapsayacak genislikte yorumlanmistir. Dogrusu da budur.
Kisisel bilgilerin  edinilip disa vurulmast da, ayni1 siire¢ i¢inde
degerlendirilecektir. 8. madde, bilgi edinmenin igeriginden cok, 6zgiirliiklerin
kullanim1 ile, bu haklara getirilen smirlamalarin uygulanig yontemleriyle
ilgilenmektedir.

4 DINC, Giiney, Sorularla ATHS, TBB Yayini, 2006, s 434



AIHM’nin bu konudaki ilk degerlendirmeleri, Ingiltere
cezaevinde yatmakta olan bir hiikiimliiniin basvurusuyla ilgilidir. Bagvurucu,
cezaevinde ¢ikan olaylara karistig1 yolunda gercek disi ifade verip kendisine iftira
eden gardiyan hakkinda hukuk davasi agmak, boylece yanlis ifadenin dosyasindan
cikarilmasini saglamak istemistir. Bagvurucu, bu amagla bir avukatla goriistip dava
acmak tlizere yurirliikkteki Cezaevleri Yonetmeligi cer¢evesinde Bakanlik’tan izin
istemistir. Ancak Bakanlik, boyle bir dava acilmasina gerek olmadig: diisiincesi ile,
hiikiimliiniin avukatla gériismesine izin vermemistir.

AIHM’ne gore, “Icisleri Bakanligi’nin Golder’in dilekcesini
reddetmesi, Oncelikle bir avukatla iletisim kurmasini engellemistir. Bu olay
mahkemeye bagvurma hakki ile iliskilendirilmeksizin, yalnizca haberlesme
Ozgiirligii kapsaminda degerlendirilemez. Golder’e bir avukata danigmasi i¢in izin
verilseydi, yakindigi gardiyana karst dava ag¢ma kararlihi§mi strdiiriip
siirdiirmeyecegi bilinemezdi...Ancak biitiin bunlara karsin, bagvurucunun agikga
ortaya koydugu ‘iftira nedeniyle dava agma’ istemi gerceklesememistir...I¢isleri
Bakanlig1 avukatla iliski kurulmasini yasaklamakla, acgilmasi diisiiniilen dava icin
harekete gecilmesini engellemis olmaktadir...Hukuksal engellemeler gibi, fiili
engellemeler de hukuka aykir1 diisebilecektir.

...Bagvurucu, gardiyana kars1 dava agmakla, kendisine karsi
yapilan ve hakkinda olumsuz sonuglar doguran suglamalardan kurtulmak
istemektedir. A¢ilmasi tasarlanan dava, cezaevinde bulundugu sirada meydana gelen
ve cezaevi yasamiyla baglantili bir olayla ilgilidir. Sonucta bu dava Igisleri
Bakanligi’na bagli ve gorevi sirasinda suclamalarda bulunan bir cezaevi ¢alisanina
karst yoneltilecektir. Bu kosullarda Golder, hakli olarak dava a¢gmak iizere bir
avukata damismak istemistir. Tasarlanan davanin sonuclarma iliskin olasiliklar
degerlendirmek Igisleri Bakanligi'nin gorevi degildir. Ileri siiriilebilecek savlar
hakkinda karar vermek ise, bagimsiz ve yansiz mahkemelerin gorevidir. Icisleri
Bakanligi, Golder’in istedigi izni vermemekle, Sozlesme’nin 6/ (1) fikrasinda
giivence altina alinan mahkemeye gidebilme hakkina saygi géstermemistir.”

AIHM, basvuru konusu olaylart bir kez de Sozlesme’nin
8.maddesi kapsaminda degerlendirdi:

“Mahkeme, bir hiikiimliiniin haberlesmesine saygi gosterilmesi
hakkina miidahalenin ‘gerekliligini’ cezaevinde bulunmanin olagan ve makul
kosullarinin g6z Oniinde tutularak degerlendirilmesi gerektigi diistincesindedir.
Ormnegin ‘diizensizligin veya sucun onlenmesi’ bir hiikiimliiye, dzgiir bir kisiden
daha genis miidahale Onlemlerinin uygulanmasini hakli kilabilir...Hiikiimet,
Golder’in yakindigr miidahalenin ‘gerekli’ oldugunu kanitlamak i¢in, diizensizligin
ve sugun Onlenmesini, bir Olgiide de kamu giivenligi ile basgkalarimin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasini gerekge olarak ileri siirmiistiir. Mahkeme, S6zlesmeci



devletlere taninan takdir yetkisini dikkate almakla birlikte, ‘demokratik bir
toplum’da bu miidahalenin nasil olup ta, Golder’in kendisine iftirada bulunan
gardiyana karst dava a¢mak amaciyla bir avukatla iletisim kurmasinin
engellenmesini  hakli kildigin1 anlayamamustir. Mahkeme, Golder’in cezaevi
gorevlisinin kendisine karst yaptigr suglamadan temize c¢ikmak istedigini bir kez
daha vurgulamaktadir. Bu kosullarda Golder, hakli olarak bir avukata yazmak
isteyecektir. Ac¢ilmasi diisiiniilen dava sonuglarini degerlendirme gérevi, Icisleri
Bakanligi’nin isi degildir. Bagvurucuya haklar1 konusunda yol gostermek, dnerilerde
bulunmak bir avukatin, oniline getirilen dava konusunda karar vermek ise bir
mahkemenin gorevidir.

Bagvurucunun avukatla haberlesmesi kisisel bir dava agilmasina
ve sonug olarak Sozlesme’nin baska bir maddesinde, yani 6.maddede varolan bir
hakkin kullanilmasi igin hazirlik asamasi olacagindan, Igisleri Bakanhg kararmimn
‘demokratik bir toplumda’ gerekli oldugu kanitlanamamistir. Bodylece Mahkeme,
olayda 8. maddeye aykirilik oldugu sonucuna varmistir.”

(Golder / Ingiltere, 1979)

Baslangicta da belirttigimiz gibi, yazisma dokunulmazligi
temelinde gelisen tartismanin 6zii, savunma hakkinin ilk adimi olan bagvurucu ile
avukatin iletisim olanaklar1 tlizerinde odaklanmistir. Cezaevindeki basvurucu ile
avukatin iletisimi  kurulamazsa, hak arama silirecinin sonraki asamalarina
gecilemeyecektir. Kararda elestiri konusu yapilan uygulamalar, olaymn gectigi
yillarda yiirtirliikte olan Cezaevleri Yonetmeligi cercevesinde yiiriitillen islemlerdi.
Golder’in dava agmayi diisiindiigi infaz koruma gorevlisinin tutumu bir yana
biraklirsa, AIHM Ingiltere’deki kat1 ve insan haklar ile bagdasmayan cezaevi
kurallarint mahkum etmis bulunuyordu. Nitekim Ingiltere Hiikiimeti de bu dava
nedeniyle gelisen hukuksal tartismalar1 g6z oniinde bulundurularak, Golder Davasi
henliz sonuglanmadan Cezaevleri YoOnetmeligi’ni degistirmis, tutuklu ve
hiikiimliilerin hukuk davasi agmak {izere bir avukata danismak istemeleri durumunda
Icisleri Bakani’ndan izin almalar1 kosulunu kaldirnmusti. Bu degisiklik, cezaevleri
miidiirleri eliyle biitlin tutuklu ve hiikiimliilere bildirilmisti.

Cezaevleri kurallarinda yapilan iyilestirmeler, Ingiltere’nin benzer
konulardaki davalar nedeniyle tekrar AITHM nde yargilanmasini énleyemedi. Cesitli
cezaevlerinde tutuklu ve hiikiimlii konumunda bulunurlarken degisik amaglarla
farkli yerlere gonderdikleri mektuplart alicilarina ulagmayan 7 basvurucunun
AIHM’nde goriilen davalar1 1983 yilinda sonuglandi. Davacilardan Silver’in
kosullar1 konumuzu dogrudan ilgilendirmektedir. Basvurucu, cezaevindeki
yetersizlikler ve bu arada saglik sorunlari ile dis tedavisindeki yakinmalari nedeniyle
dava agmak {lizere Bakanlik’tan izin istemis, ancak kendisine olumlu yanit
verilmemisti.



Ingiltere cezaevlerindeki haberlesme ve yazisma kosullarinin
ayrmtili olarak incelenip tartisildigi  AIHM kararinda, diger 6 basvurucu hakkinda
Sozlesme’nin 8. ve 13. maddelerinin ihlal edildigine karar verilirken, hukuksal
yardim alarak cezaevi yonetimiyle ilgili hukuk davasi agma girisiminin 6nlenmesi
nedeniyle, Silver yoniinden ayrica S6zlesme’nin 6/1. maddesinin de ihlal edildigine
karar verildi.

(Silver ve Digerleri / Ingiltere, 1983)

Tutuklularin yazismalarinin 8. maddenin korunmasi altinda
bulunmasi, hi¢ kusku yok ki, kosullar1 olustugunda ayn1 maddenin 2. bendindeki
kisitlayict  Onlemlerin de uygulanabilecegi anlamini igeriyor. “Hiikiimliiniin
haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina miidahale geregi, cezaevinde
bulundurulma  durumunun olagan ve  anlasilabilir  gereklerine  gore
degerlendirilecektir.”

(Golder / Ingiltere, 1979)

Tutuklu veya hikiimlii ile avukati arasindaki yazismalar,
Chambell ve Fell davasinda kapsamli bir incelemeden geg¢irildi. Basvurucunun
avukatiyla ve AIHK’yla yaptigni yazismalarin cezaevi gorevlilerince acilip
okunduguna iliskin yakinmalari, bu gibi durumlarda izlenmesi gereken yontem ve
Olciitlerin belirlenmesine katkida bulundu. Mahkemeye gore, “..bir tutuklu veya
avukat1 arasindaki yazigsmalara saglanan 6zel koruma nedeniyle, avukatin tutukluya
yazdig1 mektubun cezaevi yetkililerince agilabilmesi, ancak i¢inde olagan denetim
yontemleriyle ortaya g¢ikmayacak yasa disi bir seylerin bulundugu konusunda
benimsenebilir bir kuskunun varligi durumunda olanaklidir.” Bu durumda bile
mektup, gonderildigi kisinin Oniinde agilmali, igerisinde sakincali bir nesne
saptanmayinca, yoneticilerce okunmadan ilgilisine verilmelidir.

Mahkeme, ancak ¢ok 6zel durumlarda tutuklunun avukatiyla
yaptig1 yazismanin okunabilecegini belirtmektedir. “Mektubun igeriginin cezaevinin
veya bagkalarinin gilivenligini tehlikeye atmasi veya baglibasina bir su¢ olusturmasi,
gizliligin kotiiye kullamildigma ilisgkin  ¢ok somut gerekgelerin varolmasi
durumunda,” bu yola gidilebilecektir.

Davali Hiikiimet’in, tutuklu ile avukati arasindaki yazigmalara
0zel bir korunma saglanmasinin, bu isleyisin kotiiye kullanilma olasiligini tasidigi
yolundaki savunmasi, Mahkeme’ce, “Avukat miivekkil iligkisinin gerektirdigi
gizlilige saygi gosterme gereksiniminin, bu hakkin kotiiye kullanilabilme
olasiligindan ¢ok daha 6nemli oldugu..” goriisiiyle yerinde bulunmadi. Savunma
hakkina iligkin birden fazla konunun tartisildigi dava sonucunda, sanikla avukati
arasindaki yazigmalarin engellenmesi Sozlesme’nin 8. maddesinin 1hlali olarak
nitelendi.

(Champbell ve Fell / ingiltere, 1984)



Adli sabika sicili bir hayli kabarik olan ve cezaevi kurallarina
aykiri davranmay1 aliskanlik edindigi icin hakkinda ek yaptirimlar uygulanan baska
bir hiikiimliiniin, infaz indirimlerinin bir bolimiiniin kaldirilmast nedeniyle
avukatina yazdigr mektuplardan birisi hi¢ gonderilmemis, diger ikisi ise, gec
ulasmisti. Hikiimliiniin bir milletvekiline ve Ogretim iiyesine yazdigi yakinma
mektuplar1 da cezaevi idaresince gonderilmemisti.

AIHM bu olayda da “basvurucunun gdnderilmeyen mektuplart
bakimindan haberlesmeye saygi hakkinin ihlal edildigine..” karar verdi.
(Mc Callum / Ingiltere, 1990)

Tutuklu saniga savunmasini lstlenecek avukatin mektubunun
verilmemesi yoluyla iletisim 6zgiirliigiiniin ¢ignenmesine iligkin en ¢arpict Ornek,
Mehmet Durmaz ile Avukat Schonenberger’in birlikte yaptiklar: bagvuru sonucunda
verilen karar oldu.

Isvigre’nin Ziirih kantonunda yasayan M. Durmaz, bazi suglara
karismus olabilecegi kuskusuyla 16 Subat 1984°te tutuklanmis, esinin buldugu
Avukat Schonenberger, cezaevindeki saniga bir mektup gondererek, kendisi de
uygun goriirse savunmasini Ustlenebilecegini bildirmisti. Avukat mektubunda
sorusturmayla 1ilgili bazi1 uyarilarda bulunmustu. “...Sorgunuz sirasinda yanit
vermeme hakkinizin bulundugunu animsatmak gorevimdir. Agzinizdan ¢ikacak her
s0z, size kars1 kanit olarak kullanilabilir. Susmay1 yeglerseniz, savcilik, kanit bulup
suclulugunuzu ispat etmek zorunda kalacaktir. Siz agiklama yapmamakta direnince,
olabilir ki savcl, tartisma ¢ikarip, taniklart dinlemek, baska kanit toplamak ya da
yeni bir sorusturma baglatmak gibi nedenlerle tutuklulugunuzu uzatacagini
sOyleyerek baski kurmayi1 deneyebilir. Boyle seyler olursa aldirmayin. Haklarinizi
bilip herhangi bir agiklama yapmamak yararmizadir...” diyen avukat ayrica, géreve
baslayabilmek i¢in, iki 6rnegini ekledigi vekaletnameleri imzalayip, birini savciliga,
otekini kendisine gondermesini isteyerek, islemler tamamlaninca, hemen cezaevine
gelecegini bildirmisti.

Bolge Savcisi, sorusturmanin yiiriitiilmesi acisindan sakincali
buldugu bu mektuba elkoydu. Saniga, avukatin gonderdigi vekaletname 6rneklerini
de vermedi. Yasaklanan mektup sanki hi¢ gelmemis gibi, Durmaz’a bir avukat
edinmesini Onerdi. Esinin girisimlerini 6grenemeyen yurttagimiz, Ziirich’te tanidigi
tek avukatin J.P.Garbade oldugunu, ancak i¢inde bulundugu kosullarda 6deyecek
parast olmadigini bildirince, Avukat Garbade, Mahkeme Baskani’nin kararn ile,
gideri devletge karsilanmak tizere Durmaz’in savunmanligina atandi.

Sorusturma ve sorgulamalar devam etmis. Durmaz, giiclik
cikarmadan biitiin sorular1 yanitlamis. Hakkinda kamu davasi agilmasim



gerektirecek kanitlar bulunamayinca, 37 giin tutuklu kaldiktan sonra, 23 Mart
1984°te saliverilmig. Bos yere ozgiirliigiinden yoksun birakilan Durmaz’a, Bolge
Mahkemesi’nce, 3.565 Isvicre Frangi giderim ddenmesi kararlastirilmisti.

Hukuksal tartigma, asil bu asamadan sonra basliyor. Avukat
Schonenberger, cezaevine gonderdigi mektubun tutuklu saniga verilmemesi yoluyla
iletisim Ozgiirliigiiniin engellendigi, bunun sonucunda Durmaz’in davasini1 alamadigi
icin meslegini uygulayamadigmi belirterek Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu na
basvuruyor. Mehmet Durmaz da bir baska dilekceyle, avukatin gonderdigi mektubun
eline ge¢memesi nedeniyle haber alma oOzgiirliigiine el atildigini bildirerek,
Isvigre’ye karsi bireysel basvuru hakkini kullaniyor. Tartismanin 6zii, “Herkes, dzel
yasamiyla aile yasamina, konut ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina
sahiptir” diyen Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 8. maddesine dayaniyor. Gerek
komisyonda, gerekse Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nde, Isvi¢re Hiikiimeti’nin
temsilcileri, Avukat Schonenberger’in, saniga susmasini, yanit vermemekte
direnmesini Oneren mektubunun yiiriitilmekte olan sorusturmanin giivenligi
acisindan sakincali bulundugunu savunuyorlar. Gergekten AIHS nin 8. maddesinin
2.bendinde, “... kamu diizeninin korunmasi ya da sugun onlenmesi...” amaciyla, bazi
kosullarda iletisim 6zglirliigiiniin sinirlandirilabilecegi belirtiliyor.

Komisyon’dan sonra Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de,
yakinilan uygulama nedeniyle Isvigre organlarinca, AIHS nin 8.maddesinin ihlal
edildigi yargisina vardi. Kararin gerekcesinde, avukatin, savunmasini iistlenecegi
kisiye susmasini, sorulara yanit vermemesini Onermesinin, onun mesleki gorevi,
dogal hakki oldugu belirtildi. Sorgulanan sanigin yanit vermemekte direnmesinin
yasal bir hak oldugu, bu yontemi segen avukatin gorevini tistlendigi kisiye haklarini
bildirmesinin onlenemeyecegi vurgulandi. Boylece Durmaz’in haber alma, iletisim
kurma 6zgiirliigiiniin engellendigi goriisiine varildi. Isvigre Hiikiimeti’nin, Durmaz
ve avukatima 9.070 frank 6demesini ongdren kararin carpict yani, temel hak ve
Ozgiirliiklere yasalarla getirilecek kisitlamalarin, “..demokratik bir toplumun zorunlu
kildig1...” sinirlart asamayacagi ilkesini yinelemesiydi.

(Schénenberger ve Durmaz / Isvicre, 1998)

Avukatla goriisme hakkinin uzantis1i olarak ta benimsenen
avukata mektup gdnderme olanagmin degerlendirildigi davada AIHM, tutuklu
sanigin avukatina yazdigi mektuplarin cezaevi yetkililerince denetlenmesini,
ozellikle bir mektubun avukata ulagsmasinin geciktirilmesini, S6zlesme’nin 8. ve 6/3
— (c) maddelerinin ihlali olarak niteledi
(Domenichini / Italya, 1996)

AIHM’nin, Polonya cezaevindeki bir tutuklunun Ombunsman’a
yazdigr mektubun zamaninda yerine ulagsmamasi nedeniyle verdigi kararda, konuyla
ilgili Polonya ulusal hukuku degerlendirildi. Mahkeme’ye gore ;



“Sorusturmasi  devam eden tutuklularin = yazigsmalarinin
engellenmesi durumunda yasalarin etkili bir bagvuru yolunu belirlememis olmasi,

Tutuklularin mektuplarinin sorusturmayi yiiriiten gorevlilerince
yiiriirliikteki hukuka gore hi¢ bir neden ve gerekce olmaksizin her kosulda okunup
sanstlirden gecirilmesi,

Tutuklularin farkli kisi ve kurumlara, 6rnegin Ombunsman’a
gonderdigi mektuplar agisindan farkli denetim 6lgiitlerinin konulmamasi,

Uygulanan sansiiriin igeriginin ve siiresinin belirsizligi,

Kendiliginden ve ayrimsiz olarak yiirtitiilen sansiirtin nedenleri,
kosullart ve gerekgeleri konusunda, uygulayicilara bir agiklama yiikiimliligu bile
getirilmemis olmasi,”

8. maddenin 2. bendindeki sinirlama kosullarma uygun
bulunmadi.
(Niedbala / Polonya, 2000)

Mahkeme’nin  yukarida degindigi Olgiitler, tutuklularin
yazismalarinin otomatik bir sansiir denetimine baglanamayacagini bir kez daha
gerekgeleriyle agikliyor .

Kisisel iletisim konusundaki yaygin yontemin mektup ve diger
benzeri gonderiler olmasina karsin, Mahkeme telefon ve teleks yoluyla iletisimi de
8. madde kapsaminda degerlendirdi. Ileride teknolojik gelismelere ve ulasilabilir
teknik ozelliklerine gore E — mail ve benzeri yontemleri de 8. madde kapsaminda
koruyacak kurallarin saptanmasi beklenmelidir.

(Halford / Ingiltere, 1997)

6-Konutuna Saygi Gosterilmesini Isteme Hakki Baglaminda Isyerlerinin ve
Konutlarin Aranmasi

Konutlar, oncelikle i¢inde yasanilan yerledir. Bu bakimdan,
kisinin oturdugu yerin sahibi olup olmamasi1 ¢ok fazla 6nem tasimamaktadir.
Miilkiyet konusu, 1 numarali protokolun 1. maddesinin kapsamina girmektedir.
Evlerin, 8. madde baglaminda konut sayilmalar1 agisindan, yapimi ve kullanimi

5 DINC,Giiney, ATHS ne Gére Adil Yargilanma Hakki, Izmir Barosu Yayini1,2006, s225



i¢in, yap1 ruhsati, oturma izni, gibi belgelerin edinilmis bulunmasi1 da zorunlu
degildir. Ancak bu eksikler, 8. maddenin 2. bendine gore kamusal onlemlerin
uygulanmasini gerektirebilir. Diger alanlarda oldugu gibi, konut konusunda da,
Sozlesme’de ve AIHM’nin kararlarinda acik bir tanim bulunmamaktadir.
Mahkeme, kullanan kisilerin 6zelliklerini de géz oniinde bulundurarak, nerelerin
konut sayilabilecegini kararlarinda belirtmistir.

Konut giivenligi konusunda karsilasilan sorunlar, genellikle, evlerin
ve igyerlerinin aranmasi gibi kamusal karigsmalardan yada kisiler arasindaki
hukuksal uyusmazliklarda ihtiyati tedbir ve haciz gibi yasal islemlerden
kaynaklanabilmektedir. Devletlerin bu alandaki Oncelikli ve olumlu
yiiktimliiliikleri, kamusal etkinliklerin isleyis siirecinde konut dokunulmazligini
saglayacak hukuksal yapilanmay1 olusturmak ve denetlemektir.

Ayni zamanda konut olarak kullanilan isyerinde, gecerli hukuk
kurallari1  dogrultusunda yargi kararina dayanilarak ihtiyati  tedbir
uygulanmasinin, yakinmaci ag¢isindan beklenebilir olmasi, islem sirasinda
olusabilecek hukuka aykiriliklara kars1 bagvuru yontemlerinin saptanmasi gibi
nedenlerle olayda 8. maddeye aykirilik bulunmamustir.

(Chappell / Ingiltere, 1989)

Bir sarapcilik sirketinin miidiirii olan basvurucunun c¢alistig
isyerinde, konutunda, bayan arkadasinin evinde, kendisiyle ilgilendirilebilen
diger yerlerde Giimriik Yasasi’na dayanilarak, polis esliginde glimriik gorevlileri
bir dizi arama yapmiglardir. Aramalar sonucunda cok sayida belgeye el
konulmustur. Bagvurucu yabanci iilkelerle baglantili parasal suglar nedeniyla
yargilanmis ve suglu bulunarak para cezasina carptirilmistir. Arama ve
belgelerine el konulmasi islemlerinin hukuksal dayanaktan yoksun bulunmasi
nedeniyle gecersiz sayillmasi yolunda ulusal diizeydeki girisimlerinden de bir
sonu¢ alamamustir.

AIHM’nin bu olayda iizerinde durdugu konu, arama ile ilgili
hukuksal diizenlemelerin, uygulamanin kétiiye kullanilmasi durumunda gereken
giivenceleri saglayacak diizeyde olup olmadigidir. Giimriik gorevlilerine, arama
ve el koyma konularinda .¢cok genis yetkiler taninmistir. Buna karsilik arama, bir
yargt kararma dayanmamaktadir. Bu alanda yeni hazirlanan ulusal yasa da
heniiz yiiriirliige girmemistir. Ozetlenen nedenlerle Mahkeme, basvurucunun
0zel yasamina, konut dokunulmazligima ve haberlesme haklarina, demokratik
toplumda gerekli olmayan ve orantisiz bir miidahale yapildigini kararlastirmistir.
(Cremiex / Fransa,1993)

1985 yilinda Almanya’da Bunte Liste adli siyasal partinin Kilise
Karsit1 Calisma Gurubu adina Klaus Wagner adiyla ve posta yoluyla Freising



Mahkemesi baskanina gonderilen faks mektubunu izleyen olaylar, Niemietz adli
avukatin biirosunun aranmasima gerekce gosterildi. Mektupta, c¢alistirdigt
is¢ilerin tcretlerinden Kilise Vergisi’ni kesmesine karsin Kilise’ye yatirma
yikimliliigiinii yerine getirmeyen isverenin yargilandigi davadaki tutumu
nedeniyle davaya bakan yargic elestiriliyordu. Mektupta, gonderenin adresi
olarak yalniz bir posta kutusu numarast vardi. Avukat Niemietz, Bunte
Liste’nin il bagkanligin1 yaptig1 halde Kilise Karsit1 Calisma Gurubu’nun tiyesi
degildi. Ancak onlarin kilisenin giiclinii kirmaya yonelen c¢aligsmalarini
destekliyordu. Baz1 eylemlerine de katilmisti. 1985 yili sonuna kadar, Bunte
Liste partisi adina gonderilen mektuplar, Avukat Niemietz’in ve birlikte calistig
arkadasinin biirosuna getiriliyordu.

Miinih Mahkemesi, yargica hakaret suglamasi nedeniyle Klaus
Wagner hakkinda sorusturma acilmasi istemiyle savcilia su¢ duyurusunda
bulundu. Ancak savcilik bildirimleri, bulunamadigi i¢in saniga teblig olunamad.
Niemietz’in is ortaglr da bu konuda bilgi vermekten kagindi. Sorusturmadaki
tikaniklig1 agmak i¢cin Miinth Mahkemesi, Wagner hakkindaki bilgilerin elde
edilebilmesi ve su¢ ortaklarinin saptanmasi amaciyla Niemietz’in avukatlik
bilirosunun aranmasina karar verdi. 13 Kasim 1986 sabahi1 avukatlik biirosuna
gelen savcilik gorevlileri ve polis, her iki avukatin da hazir bulundugu sirada,
saat 09.30°da baslayip 10.30’da bitirdikleri arama sirasinda, avukatin
miuvekkilleriyle ilgili dosyalarin bulundugu dort cekmeceyi ve alt1 6zel klasorii
incelediler. Ayrica avukatin miivekkillerin adlarimin yazili oldugu rehbere de
baktilar. Sonugta arama konusuyla ilgili bir kanit elde edemedikleri i¢in
herhangi bir belgeye el koymadan, tutanak diizenleyip biirodan ayrildilar Avukat
Niemietz, son asamada Anayasa Mahkemesi’nden de gecen i¢ hukuk yollarina
yonelttigi yakinmalarmdan bir sonug¢ almamayinca, konu AIHM nin ¢dziimiine
sunuldu.

Mahkeme, Alman Hiikiimeti’'nin So6zlesme’nin 8. maddesinin
konutlarla  ilgili  olmasi  nedeniyle isyerlerinin bu  kapsamda
degerlendirilemeyecegine iliskin savunmasini, “..olayda 6zel yasama, konuta ve
haberlesmeye yonelik bir miidahalenin varligi...” nedeniyle yerinde bulmadi.
Yerel mahkemenin arama kararindaki “..mektup sahibinin kimligini ortaya
cikarabilecek her tiirlii belgenin aranmasi ve bunlara el konulmasi..” yolundaki
cok genis yetkilerin “..Alman hukukunun avukat biirolarinin aranmasi sirasinda
bir gbzlemci bulundurulmasi gibi yontemsel giivenceler icermemesi nedeniyle,”
orantisiz bulundu. Aranan kisinin hukukcu kimligi gozetildiginde, biirosundaki
belgelerin incelenmesinin mesleki gizlilige tecaviiz niteligi tasidigi, bu durumun
da So6zlesme’nin 6. maddesinde yer alan adil yargilanma giivencelerini ihlal
edebilecegi gibi, basvurucunun mesleki onurunu zedeleyen uygulamanin
demokratik toplumlarin gerektirdigi sinirlar1 agsmasi nedeniyle, 6zel yasama,



konuta ve haberlesmeye saygi haklarinin ihlali olarak nitelendi. (Niemietz /
Almanya, 1992)°

Davaya konu olaylar, basvurucu avukatin mesleksel
etkinlikleri ile dogrudan ilgili bulunmuyor. Ceza yargicina hakaret ettigi
gerekcesiyle aranan kisi, avukatin miivekkili de degil. Kimligi hakkinda ayrintil
bilgiler saptanamayan sanik ile avukat arasindaki iligski, ancak ayni siyasal
goriisleri paylasmaktan ileri gelen bir dayanigsma olabilir. Olayda avukata
yonelik bir suglama da yok. AIHM, bir mahkeme kararina dayali da olsa,
avukatlik biirolariin  gelisiglizel aranamayacagin1i vurguluyor. Gilivenin,
gizliligin 6ne c¢iktig1 adli birimler olarak niteledigi avukathik biirolarmin
ayricalikli konumunu, avukatlik mesleginin 6zellikleriyle agikliyor.

Niemietz karar1 kimi arastirmacilar tarafindan, Mahkeme’nin
isyerlerini de Sozlesme’nin 8. maddesindeki konut dokunulmazligi kapsamina
aldig1 biciminde yorumlandi. Yukaridaki gerekgeler karsisinda simdilik boyle
bir genellemeye katilma olanagi bulamiyoruz. Avukathk biirolar, o6zel
yasamlarin tortulandigi alanlardir. Belki zaman igerisinde gizliligin 6ne ¢iktigi
benzer mesleklerin igyerleri de, Soézlesme’nin 6. maddesiyle baglanti
kurulmaksizin, 8. madde kapsaminda degerlendirilebileceklerdir. Ancak
Niemietz kararindan yola ¢ikarak, Mahkeme’nin biitiin isyerlerini konut
dokunulmazlig1 icinde degerlendirecegini ileri siirmek, simdilik dogru bir
yonlendirme olmayacaktir.

Mahkeme’nin, igyerlerini  Sozlesme’nin 8. maddesi
baglaminda ele aldig1 ikinci 6rnek te, yine avukatlik biirosuyla ilgilidir. Bir sug
kovusturmasi nedeniyle, savunma hakkinin ve avukatlik mesleginin gereklerine
uygun olarak, ulusal hukukun Ongordiigii giivencelere uyulmak kosuluyla
avukatlik biirolarinin aranmasi ve bazi belgelere el konulmasi olanaklidir. Ancak
bu islemler, demokratik bir devletin zorunlu kosullariyla ¢celismemelidir.
(Roemen ve Schmit / Liiksemburg, 2003)

Avukatlik biirosunun aranmasi konusundaki bir basvuru da,
Tirkiye’den geldi. Olagantisti Hal uygulamasi sirasinda Diyarbakir Barosu
Avukatlarindan Tahir El¢i ve arkadaslari, ev ve isyerlerinin polis tarafindan
yetkili yargi yerlerinden izin alinmadan arandigini, aramalar sirasinda bir ¢ok
belgeye el konuldugunu ileri siirdiiler. Tahir Elgi ayrica, aramaya neden
gosterilen  su¢ kovusturmasiyla ilgisi bulunmayan ve temsil ettigi kisiler adina
AIHM’ne yapmus oldugu basvuru dosyalarina da el konuldugundan yakintyordu.
Hiikiimet’in yanitlarinda ise, Olaganiistii Hal Yasasi’na ve CMUK’nun 90. ve
97. maddelerine dayandirilan aramalarin, ulusal gilivenligi saglama ve sug
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islenmesini Onleme amacinmi tasidigi i¢in kamu yararina yonelik hukuksal
temelleri bulundugu savunuluyordu.

Mahkeme, basvuruculara ait ev ve isyerlerinin aranmasinin,
oncelikle onlarin konutlarima ve iletisim Ozgiirliikklerine saygi gosterilmesi
haklarma yapilmis bir miidahale oldugunu belirledi. Ancak, Mahkeme’ nin
saptamalarina gore, aramalar sirasinda bagvuruculara ne arandig bildirilmemis
ve tutanak bile tutulmamustir. Hiikiimetin, yasanin olaganiistii hal bolgesi
valisine verdigi, gecikmesinde sakinca goriilen durumlarda arama yaptirma
yetkisine iliskin olarak ise Mahkeme, valilik tarafindan hazirlanmis higbir yazili
talimatin dosyada bulunmadigina dikkat c¢ekmistir. Aramalarin ¢ok genis
kapsamli oldugunu, arama yapanlarin islemlerinin hi¢bir yargisal organ
tarafindan denetlenmedigini de gbézlemleyen Mahkeme, aramalarin yasal bir
temeli olmadigi i¢in 8. maddenin ihlal edildigine karar verdi.

(El¢i ve Digerleri / Tiirkiye,2003)

Yetkili mahkeme veya yargic karari olmaksizin giivenlik
gorevlilerinin  kendiliklerinden gergeklestirdikleri konutlarin  ve avukat
biirolarinin aranmalar1 karsisinda, AIHM’nin daha baska bir karar vermesi
beklenemezdi. Mahkeme, Niemietz kararinda oldugu gibi, neyi bulmak
istedigini bilmeksizin olas1 kanitlar1 elde etmek amaciyla rastgele aramalar
yapmanin Sozlesme’ye aykiriligini bir kez daha vurgulamis olmaktadir. Kararin
onem tasiyan bir baska boyutu da, yalmiz konut dokunulmazliginin degil,
iletisim glivenliginin de korunmasidir. Mahkeme’yi bu degerlendirmelere
yonlendiren temel etken, yukarida vurguladigimiz gibi, aramalarin, 6zellikle
giiven altinda tutulmasi gereken avukat biirolarinda yapilmasidir.

Buna karsilik baska bir olayda, PKK’ya yardim ve yataklik
ettiginden kuskulanilan basvuranlardan birisinin evi polis tarafindan, CMUK un
94. maddesine uygun olarak aranmig ve bir arama tutanagi diizenlenerek
kendisine de imzalatilmistir. Bu olayda Mahkeme, aramanin yasal bir temeli
bulundugunu ve 8. maddenin 2. bendinde yer alan mesru amaclar gozetilerek
yapildigindan, orantili bir islem oldugunu da gozeterek , 8. maddenin ihlal
edilmedigi sonucuna varmistir.

(Hac1 Oguz ve Baki Oguz / Tiirkiye ,2004)’

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 24.7.2008 giinii agikladig1 André
ve Digerleri / Fransa (no. 18603/03) kararinda temsil ettigi sirkete yonelik vergi
kacakcilig1r sorusturmasi sirasinda sirketin savunmanligini yapan avukatlarin
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blirosunun aranmasi sirasinda izlenen amag ile benimsenen yontem arasinda
gerekli orantinin kurulmadigr gerekgesiyle 8. maddenin ihlal edildigini, usulsiiz
aramaya itiraz agisindan var olan hukuk yollarinin etkisiz bulunmasi nedeniyle
de 6.maddenin ihlal edildigini kararlastirmistir.

AIHM kararinda 6zetle:

o Avukat bilirolarinin aranmasina ilisgkin 6zel bir takim gilivencelerin
mevzuatta ve uygulamada olmas1 gerektigi,

o Avukat biirolarina iligkin aramalar acisindan yasal mevzuatin ¢ok net ve
cok acik, keyfiligi onleyecek sekilde diizenlenmis olmasi1 gerektigi, bu
ilkelerin arama kararlar i¢in de gecerli oldugu,

o Avukatlarin, miivekkillerinin yapmis oldugu usulsiizliiklere ve hukuka
aykiriliklara katildiklarina iligkin herhangi bir bicimde suglama veya
sorusturma yoksa, biirolarinin aranamayacagi;

o Aramanin konusunu olusturan delillerin baska kaynaklardan ( bu zor ve
zaman alic1 da olsa) edinilmesinin miimkiin olmas1 durumunda avukat
blirolarinin ~ aranamayacagi,belirtmistir. Kararda  ayrica,  asagidaki
gerekgeler lizerinde durulmustur:

“8. madde altinda ileri siiriilen sikayet acisindan Mahkeme bir avukatin
bilirosunda yapilacak aramalar agisindan 6zel bir takim gilivencelerin varliginin
temel zorunluluk oldugu diisiincesindedir. Boylesine yontemler agisindan ¢ok
kesin bir yasal ¢ergevenin saglanmasi ayrica can alici énemdedir. Mahkeme,
Marsilya Baro Bagkani’nin arama sirasinda huzurda bulunmasi nedeniyle arama
acisindan 6zel tedbirin saglanmis oldugunu belirtmektedir. Hal boyle olmakla
birlikte arama kararini veren yargicin huzurda olmamasi olgusundan ayr1 olarak
Baro baskaninin huzurda bulunmasina karsin ileri siirdiigii itirazlar1 s6z konusu
tiim belgelerin etkin sekilde ifsasini veya el konulmasini 6nlemek agisindan
etkili olamamistir. Buna ek olarak vergi miifettisleri ve polis amirleri arama
kararindaki genis kavramlarla asir1 bir yetkiyle donatilmiglardir. Son olarak
Mahkeme temsil ettigi sirkete dair vergi meselelerine iliskin vergi
incelemesinde, vergi miifettislerinin, salt s6z konusu sirketin vergi kacirma
sucunu isledigi siiphesini dogrulayacak belgeleri bulmanin ve gerekli
incelemeleri ve kontrolleri yapmanin gii¢ olacag1 gerekcesiyle avukatlar1 hedef
aldigini, hal boyle olmakla birlikte bagvurucu avukatlarin hi¢gbir zaman herhangi
bir su¢ isledikleri veya miivekkil sirketlerinin dolandiriciliklarina katildiklari
iddiastyla su¢lanmadiklarini belirtmektedir. Dolayiyla Mahkeme arama ve el
koyma karar1 takip edilen amagla orantisizi oldugunu goéz Oniine alarak oy
birligiyle 8. maddenin ithlal edildigine karar vermistir.”
(André ve Digerleri / Fransa, 2008)°*

8 CENGIZ, Serkan, bilgilendirme iletisi



7- Ozel Yasamin Gizliliginin Saglanmas1 Amaciyla Basin Ozgiirliigiiniin
Simirlandirilmasi

AIHM’nde kamuoyunca tanman kisilerin &6zel yasamlarinmn
ayrintilarinin onur kirici nitelikte olmaksizin basin yoluyla agiklanmasi ilk kez
Kont ve Kontes Spencer’ m Irlanda’ya kars1 yaptiklar1 basvurunun konusu
olmustu. Ancak bu olayda basvurucular i¢ hukuk yollarini ¢alistirmadiklari igin
Mahkeme olayin 6ziiniin arastirilmasina girmemisti.

Mahkeme, bu konudaki goriisiinii, {inlii sinema oyuncusu Grace
Kelly ile Monako Prensi 3. Rainer’ in kizlar1 Prenses Caroline’in yaptigi
basvuru nedeniyle ilk kez ortaya koymustur. Basvurucunun evinin disinda
glinliik islerini yaptig1 sirada izinsiz g¢ekilen fotograflari bir Alman bulvar
gazetesi tarafindan yaymlanmustir. Basvurucu fotograflarinin daha fazla
yaymlanmamasi i¢in, Alman Mahkemeleri’nden ihtiyati 6nlem yoluyla yayin
yasagl konulmasini talep etmistir. Alman Mahkemeleri, bagvurucunun toplum
icinde “par exellence” iist diizey bir konuma sahip olmasi nedeniyle izni
olmaksizin  evinin  diginda  ¢ekilen fotograflarinin  basin  yoluyla
yayinlanabilecegine ve bu konuda hosgoriilii olmasi gerektigine karar vermistir.

Kararin temyizi asamasinda Federal Mahkeme, olaym iki yoni
hakkinda farkli iki degerlendirme yapmustir. Federal Mahkeme, topluma
malolmus kisilerin evlerinin disinda da 6zel yasamlarina saygi duyulmasi
gerektigini, onlarin da objektif olarak kendilerini gozlerden uzak tutup yalniz
kalmak isteyebileceklerini, kamuya ag¢ik alanlarda davranamayacaklar1 kadar
Ozgiirce hareket edebilecekleri smirli ortamlarin da bu kavramin iginde
bulundugunu benimsemistir. Bu kriterle (Mekansal izolasyon kriteri) baglantil
olarak erkek arkadasi ile birlikte restoranda c¢ekilmis fotograflarinin
yayinlanmasi nedeniyle actigi dava, bagvurucunun istemleri dogrultusunda
sonuglanmustir.

Federal Mahkeme, hukuksal tartigmanin diger boyutu hakkinda
kamuoyunun bir prensesin disaridaki temsil etkinlikleri konusunda bilgi sahibi
olmak isteyecegini ve bu konunun basin 6zgiirliigii alanina girdigini belirtmistir.
Sonug olarak bagvurucu, ‘izole olmayan alanlarda’ gilinliik yasamini1 gostererek,
tek basina veya baskalariyla birlikte cekilen fotograflarinin yaymlanmasi
nedeniyle agtig1 davayi yitirmistir. Federal Mahkeme nin iki boyutlu igtihadi, bu
degerlendirmeleri icermektedir.



Prensesin bagvurusu iizerine konuyu So6zlesme’nin 8. maddesi iginde
ele alan AIHM, 6zetle asagidaki karar1 vermistir:

“Bagvurucunun, yalmz veya birisiyle birlikteyken, giinliikk yasaminda
tamamen kendisini 6zel etkinliklerine vermisken c¢ekilen fotograflarinin
yaymlanmas1 “0zel yasam” kavramu g¢ergevesine girmektedir. Fotograflar ve
beraberindeki yorumlar, Monako icin herhangi bir resmi islem yapma yetkisi
olmayan ve kamuya mal olmamis prensesin 6zel yasamina iliskin ayrintilar, bir
grup okuyucunun meraklarini gidermek amaciyla basilan bir dergide
yaymlanmstir. Kisaca, s6z konusu yayinlar, bagvurucunun kamuoyu tarafindan
bilinmesine karsin, toplumun genel ilgisi ile baglantili bir tartisma
yaratmamistir. Mahkeme, ayrica, herkesin, kamuoyu tarafindan taninan birisi
dahi olsa, 6zel yasamlarinin korunmasi ve sosyal ol¢iitleri de igerecek bigcimde
0zel yasamlarina saygi duyulmasi konusunda mesru bir beklentisi oldugunu
vurgular. S6z konusu fotograflar, —ki basvurucunun yalnizca 6zel hayatim
icermektedir,— bagvurucunun izni veya bilgisi olmadan fotograf¢ilar tarafindan
taciz edilerek ¢ekilmistir. Otesinde, teknolojik imkanlarin bir getirisi olarak, tiim
diger olgularin yaninda, rahatlikla ¢ekilebilen fotograflarin aynm1 zamanda
dagitiminin yapilmasi karsisinda miicadele edilmesi ve 6zel hayatin korunmasi
bir gereklilik olarak ortadadir. Basvurucunun, esi benzeri olmayan “par
excellence” bir toplumsal 6zne olmasini tanimlarken, kendisinin gézlerden uzak
bir alandayken eylemin ger¢eklesmesi ve otesinde bunu kanitlamasina ragmen,
yerel mahkemeler, basvurucuya, 6zel yasamin korunmasina dayanmasina izin
vermemislerdir. Mahkeme’nin bakis agisiyla, mekansal izolasyon kriterini, ilgili
kisinin Onceden belirlemesi c¢ok zor ve olanaksizdir. So6zlesme’nin 1lgili
maddeleri uyarinca kisinin 6zel hayatin1 korumada pozitif yiikkiimliliigii bulunan
ve kisinin goriintiilerinin kullanilmasin1 denetleme hakkina sahip devlet,
basvurucunun 6zel hayati i¢in etkili bir koruma saglamakta basarisiz olmustur.”
(Von Hannover / Almanya, 2004)

Mahkeme, Alman Federal Mahkemesi'nin aksine, olayin her iki
boyutunu da birlikte degerlendirmis, Monako Prensesi’nin gerek giincel
davranislarinin, gerekse erkek arkadasi ile birlikte oldugu sirada cekilen
fotograflarinin ~ “..bir  grup merakli okuyucu..” disinda kamuoyunu
ilgilendirmedigini 6zellikle vurgulamistir. Boylece, gliniimiizde, her tilkede var
olan, tnliilerin 6zel yasamlarina asir1 ilgi duyan dedikodu meraklis1 okurlarin
egilimlerinin, 6zel yasam giivencesini kaldiran bir etken olarak yorumlanmasina
1zin vermemistir.

Mahkeme, bu yaklasimiyla birlikte, fotografcilik alaninda gerceklesen
teknolojik gelismeler karsisinda, yarginin, 6zel yasamlarin korunmasina daha da
0zen gostermesi gerektigini animsatmistir. Bizce karari en 6nemli vurgusu da
budur.



Bu karar, bireylerin kisilik haklariin ve 6zel yasamlarinin korunmasi
amactyla, Sozlesme’nin 8. maddesi dogrultusunda devletlerin istlendikleri
objektif ylikiimliiliikklerinin, kosullar1 olustugunda basin 0zgiirliglinii, genel
olarak Sozlesme’nin 10. maddesini sinirlandirmalar1 gerekebilecegini ortaya
koymaktadir. Ancak, kisiliklerini, kendilerini ve 6zel yasamlarini ozellikle
sergileyerek kamuoyunun glindeminde kalma wugrasist icindeki bir takim
kisilerin, bu tiir bir korunma gereksinim icinde bulunmadiklar1 da agiktir.”

Kamu yoneticilerinin 6zellikle gorevleriyle ilgili konularda ise gizlilik
perdesi yerine gore tiimiiyle kaldirilabilmekte veya ¢ok gevsek tutulmaktadir.
Boyle bir 6rtiisme 6zel yasamin korunmas1 alanin1 asmakta, kamu yarari
acisinda topluma sunulmasi gereken bilgiler olarak degerlendirilmektedir.

Mahkeme, Avusturya Basbakani’nin siyasal nedenlerle eski Nazileri ve
SS’leri korumasi, onlarin siyasal yasamda yer almalarini saglamasi bigimindeki
yaymlari, ..Siyasal kisilere yonelik elestirilerin kabul edilebilir sinirlari, olagan
yurttaglara gore ¢ok daha genis oldugundan, baskalarinin kisiliklerini ve tinlerini
korumak icin alinacak Onlemlerin siyasal konularin tartisilmasint 6nlememesi
gerektigini kararlagtirmstir..

(Lingens / Avusturya, 1986)

Yine Avusturya’ dan kaynaklanan baska bir davada Mahkeme,
«...Ozelliksiz kisilere gore kamusal kimligi ile hareket eden bir politikaciya
yonelik elestirinin hosgoriilebilir sinirlarinin daha genis oldugunu, politikacilarin
bilerek ve kacinilmaz olarak her soziinli ve davranisini basinin ve halkin yakin
denetimine agcmis oldugundan, 6zellikle elestiriye elverisli sOylemleri nedeniyle,
daha da hosgoriilii olmak zorundadir.” demistir.

(Oberschlick I/ Avusturya, 1991)

Bask Bolgesi'nin Ispanya’ dan ayrilmasmi savunan siyasal partinin
Senatorii Avukat Castells, haftalik bir dergide yaymlanan makalesinde, se¢im
bolgesinde islenen faili mechul cinayetleri, yer, zaman ve ad belirterek bu
olaylar1 gergeklestirenlerin kimlikleri bilindigi halde hala ¢alistiklar1 kamu
gorevinde kaldiklarim1 ve koruma altina alindiklarmi, olaylarin ardinda
Hiikiimet” in ve iktidardaki siyasal partinin bulundugunu ileri siirmiisti...
Diisiinceyi agiklama 6zgiirliigiiniin 6nemini, hiikiimete ve politikacilara yonelik
elestiri sinirinmn daha genis oldugunu belirten AIHM, 6zellikle “..basvurucuya
makalede yazdiklarin1 kanitlama olanaginin taninmamasini anlatim 6zgtirliigiine
haksiz bir miidahale..” olarak nitelemisti.

(Castells / Ispanya 1992 )
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Ickili ara¢ kullanmaktan mahkum edildigi halde gorevinden ayrilmamakta
direnen Belediye Baskani’nin neden oldugu siyasal tartigsmalar sirasinda karsi
partinin halen gorevde bulunan Bolge Hiikiimeti Baskan Yardimcisi’nin da
yaklasik 20 yil 6nce bir kisinin olimii ve birka¢ kisinin yaralanmasi ile
sonuclanan trafik kazasindan mahkumiyetinin bulundugu ileri siiriilmiis,
Belediye Baskani’na yoneltilen elestirilerin  ¢ifte standart olusturdugu
belirtilmistir.

Gilinlik gazetede yayinlanan bu yazi nedeniyle konuyu degerlendiren
AIHM, bagvurucunun amacinmn hakaret etmek olmadigini, iki partinin kars:
karsiya geldikleri olayda, siyasal ahlak konusundaki celigkili yaklasimlarini
vurgulamak icin, gegmiste kalan cezasi g¢ekilmis bir olayr 6rnek gosterdigini
belirttikten sonra, “Birbirleriyle yarisan politik giigler olan Halke¢1 Parti ile
Sosyalist Parti arasinda siyasal ahlak konusunda ¢ikan tartismada, bir
politikacinin bu tiirden daha O©nceki mahkumiyetlerinin sergilenmesinin,
tistlenecegi siyasal gorevler i¢in uygunlugunun degerlendirilmesi acgisindan
onem tasimasi nedeniyle, demokratik toplumda gerekli olmayan miidahalenin..”
10. maddeyi ihlal ettigini kararlagtirmistir.

(Schwabe / Avusturya, 1992)

Gizliligin sinirlandirilmasi, kamu giivenligi, ulusal savunma, devlet sirlari,
toplum sagligi, yargisal sorusturmanin gerekligi, ticari bilgilerin, patent
haklarinin, 6zel yasamlarin korunmasi, sug¢larin onlenmesi gibi, cok cesitli
nedenlere dayandirilabilmektedir.'’

Glinlimiizde beklenmedik  zamanlarda kameralarla kisilerin
goriintiilerinin alinmasi1  yoluyla  istem dis1 izlemeler Avrupa Konseyi
organlarini da devinime geg¢iren 6nemli bir sorun durumuna gelmistir. Avrupa
Konseyi’nin anayasal konular hakkindaki danigma orgami olan ve 48 bagimsiz
uzman iiyeden olusan Viyana Komisyonu, “halka agik/kamusal yerlerin kamera
ile izlenmesinin temel 6zgiirliikler agisindan bir tehdit oldugu yolunda goriisler
igeren bir rapor yayinlamistir. Avrupa Konseyi Hukuk Yoluyla Demokrasi i¢in
Avrupa Komisyonu 8 Haziran 2007°de, s6z konusu uygulamanin 6zel yasam ve
seyahat Ozglirliigli acisindan bir tehdit olusturuldugunu ve bu yolla toplanan
bilgilerin kisisel bilgilerin giivenligi a¢isindan bir takim sorunlar igerdigini
belirtmistir. Komisyon sonug olarak tiye tilkeleri

“Kamu giivenligi durumunun s6z konusu olabilecegi durumlarda:

-S6z konusu bolgenin izlendigini sistemli olarak duyurmaya

10 DINC, Giiney, ATHS ne Gére, Inang, Anlatim ve Orgiitlenme Ozgiirliikleri, Izmir Barosu Yayin1 2005



-Bu tiir izleme aparatlarin hukuksalliginin denetim ve giivence altina alimmasi
amactyla Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile bilgi toplama ve saklamayi
diizenleyen diger uluslararasi metinlerle uyumlu olacak bir ulusal organin
kurulmasi gibi 6nlemleri almaya cagirmstir.”"'

8- Kisisel Bilgilerin, Saghk Bilgilerinin Gizliligi

Bireylerin saglik bilgilerinin korunmasi da, devletlere iki yonlii
yiikiimliiliikler getirmektedir. Birincisi, kisilerin saglik sorunlarinin gizliligine
0zen gosterme ve disa vurulmasini 6nleme yilikiimliiliigiidiir. Finlandiya’da kari
koca AIDS hastaligina yakalanmuglardir. Ulusal yasa bu tiir bilgilerin
yasaklanmasini ve baskalarina verilmemesini ongdoriiyor.Ancak, eslerden birisi
hakkinda agilan ceza sorusturmasinda, her ikisinin de saglik raporlarina el
konularak, kanit olduklar1 gerekgesiyle biitliin raporlar sorusturma dosyasina
konulmustur. Ceza davasi sirasinda, hekimlerinin taniklik yapmalarn
saglanmistir. Yirirliikteki ulusal yasaya gore ise, saglik belgeleri lizerindeki
gizliligin on yil sonra kaldirilmas1 ngériiliiyordu. AIHM bu olay1 6zel yasama
sayg1 hakkinin ¢ignenmesi olarak nitelemistir.

(Z / Finlandiya, 1997)

Devletlerin  bu konudaki pozitif yiukimliligi ise, kisilerin
sagliklariyla ilgili sorunlar karsisinda, icinde bulunduklar1 kosullar
degerlendirmelerini saglayacak bilgi ve belgelerin kamu birimlerinin elinde
olmas: durumunda, bu bilgilerin tiimiiniin ilgili kisiye iletilmesidir. Ingiliz
Ordusu’nda 1960’11 yillarda askerligini yaparken, hardal ve sinir gazlarindan
korunmak {izere lretilen 6zel giysilerin gecirgenliginin saptanmasi amaciyla
denek olarak kullanilan kisinin gecirdigi cok agir hastaliklara karsin saglik
raporlarina ancak 2005 yilinda ulasabilmesi, S6zlesme’nin 8. maddesinin ihlali
olarak nitelenmistir.

(Roche / Ingiltere, 2005)

Mahkeme, yalniz saglik sorunlar1 konusunda degil, kendileriyle ilgili
devletin elindeki kisisel bilgilere ulasma hakkinin, konuyla ilgili olabilecek
daha baska kisilerin de giivenliginin saglanmasi ve uygulamanin nesnel dl¢iitlere
baglanmasi kosuluyla 8. madde kapsamina girdigini saptayan kararlar vermistir.
(Leander / Isvec, 1987) (Gaskin / Ingiltere,1989)

11 . .
(www.venice.coe.int )




“Benim annem kimdir?”” sorusu Fransa’dan gelen bir dava nedeniyle
tartisilmistir. Mahkeme ¢o6ziim bulmakta ¢ok zorlanmistir. 1965 yilinda dogan
basvurucu, annesi tarafindan kamuya ait bir bakim evine birakilmistir. Annesi,
higbir kosulda kimliginin ¢ocuguna ve ileride evlatlik olarak verilecegi kisilere
aciklanmamasini istemistir. Basvurucu, annesinin, kardeslerinin, ailesinin diger
bireylerin kimliklerini 6grenmek icin ¢ok ugrasmasina karsin, amacina
ulasamamustir. AIHM, annenin kimligini gizleme kararlilig1 ile bagvurucunun
ailesini tanima c¢abalar1 arasinda, iki yetiskini ilgilendiren bu ¢ok karmasik
konuda, adil dengeleri belirleme yetkisinin sonucta ulusal organlarin takdiri
icinde kaldig1 goriisiiyle, 8. ve 14. maddelerin ¢ignenmedigini kararlagtirmistir.
(Odievre / Fransa,2003)

Son Gozlemler :

Yakin ge¢miste bankalarin ve ekonomik yasamin giivenligi i¢in
insanlarin figlenmesiyle baslayan siire¢, 11 Eyliil olaylarindan sonra, terére karsi
onlem gerekcesiyle parmak izlerinin, DNA kotlarimin depo edilmesine,
telefonlarin dinlenmesine, insanlarin siirekli gozetim altinda tutulmasina kadar
cok genis alanlara yayillmistir. Teknolojik alanlardaki gelismeler de bu siireci
yayginlastirmaktadir.

Ekonomik kriz donemleri insan haklarinin uygulanma alanim
daraltmaktadir. Daralma, toplumlara gore farkliliklar gostermektedir. Avrupa
ilkelerinde oncelikle gd¢menlerin, yabanci kokenlilerin, siginmacilarin temel
haklar1 asama asama kisitlanmaktadir. ABD’nde en biiyiik darbeler, ekonomik
acidan alt diizeyde bulunanlara, evsizlere (homeless), issizlere, gettolarda
yasayanlara indirilmektedir. Siyasal iktidarlarla dinsel inanglar arasinda
dogrudan baglar kurulabilen Tirkiye gibi iilkelerde ise, dislananlar, egemen
yoneticilerle ayni yaklasimlari paylasmakta isteksiz kalan toplum kesimleri
olmaktadir. Yani, cogulculugu benimseyenler, demokratlar ezilmektedir.

Kisaca diyebiliriz ki, birbirini tetikleyen kiiresellesmenin, terdriin
ve ekonomik krizlerin gelistigi donemlerde pastanin kii¢iilmesi, yoksul halk
kesimlerinin insan haklarmin dogrudan kisitlanip ¢ignenmesine neden
olabilmektedir. Gliniimiizde bdylesine olumsuzluklarla ytiklii bir siirenin esigine
gelmis bulunuyoruz..






