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icdani ret hakki savas karsithdinda temellenen ve temel hak ve 6zgirltklere g6z attigimizda bir-
den fazla hak statisu ile iliskisinin kurulabilmesi mimkiin bir bireysel haktir. Ancak vicdani ret
hakki pozitif dizenlemelerce korunan bir hak degildir. Bu calismanin amaci Ronald Dworkin'in “Yargig
Herkil"i roliine biriinerek, AiIHM'nde gériilmis olan vicdani ret hakkina konu Osman Murat Ulke

davasinin nasil karara baglanabilecegini gérmektir.

Anahtar Kelimeler: Ronald Dworkin, hak, ilke, adalet, vicdani ret

ABSTRACT

An Effort To Rewrite A Court Decision By Principles of Ronald Dworkin;

Trying To Be A Hercules
(Osman Murat Ulke vs. Turkey Case At ECHR)
he right to conscientious objection is a right based on anti-war idea. If we look at the spectrum
of fundamental rights and freedoms, it is an individual right that can be related to more than one
category of rights. But, the right to conscientious objection is not a right protected by the positive
regulations. The aim of this study is to see how the Osman Murat Ulke case, which is the subject of
conscientious objection at the ECHR, can be can be dealt with through the figure of the “Hercules

judge” of Ronald Dworkin.

Key Words: Ronald Dworkin, right, principle, justice, conscientious objection
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GIRIS

Thomas C. Grey, “Yazili Olmayan Bir Anayasaya mi Sahibiz?" baslikl makalesinde, yar-
giclarin yasalarin anayasal denetiminde bu yasalarin yazili anayasadan kaynaklanan
normlarla celisip ¢celismedigini sorgulamakla sinirli bir denetim yapmasinin yeterli olup
olmadigini, anayasada bulunmayan 6zqirlik ve adalet ilkelerini de bu uygunluk deneti-
minde kullanabilip kullanamayacaklarini sorgulayarak, anayasalar hakkinda belki de en
onemli sorunun bu olduguna dikkat ceker.

Anayasanin ya da pozitif dizenlemenin agik¢a adalete aykiri olmasi halinde Ronald
Dworkin'in mahkemelerin sorunu nasil ¢ézebilecekleri konusunda bir dnerisi vardir.?

Dworkin'e gore eder bir devlet haklari ciddiye almiyorsa o zaman hukuku da ciddiye
almiyor demektir. Bu baglamda karsimiza cikacak temel kavramlar insanlik onuru ve
siyasal esitlik kavramlaridir. EGer bir hak, kisinin onurunu korumak ve esit ilgi ve sayqgi
gdrmesi veya benzer sonugclari olan diger bazi kisisel degerler icin gerekliyse, kisinin
devlete karsi giicli bir hakka sahip oldugu aciktir.?

Vicdani ret hakki, tam da Dworkin'in énerisinde oldugu gibi adaletle iliskisi baki-
mindan felsefi olarak temellendirilebilmesi acikga mimkin, ancak Ulkemizde pozitif di-
zenlemelerde yer bulmayan bir haktir. Anayasamizda acgikca taninmis bir hak olmadigi
gibi, aksine Askerlik Kanunu, Tirk Ceza Kanununda yer alan dizenlemelerle bu hakki
kullanmak isteyen kisiler cezalandirilmaktadir.® Ayrica, Anayasanin 90. maddesi ve son
fikrasi ile ic hukukun bir parcasi haline gelen AiHS ile de acikca taninan bir hak degildir.
Yalnizca AiHM ictihat yoluyla cesitli kararlarinda bu hakki tanimistir. 5 AiHM, vicdani ret
hakkini AiHS 9. maddede diizenlenen inang 6zgirligi kapsaminda dederlendirmekte ve
bdylece ona dolayh bir koruma saglamaktadir. ©

Bu sebeple bu calismada, pozitif hukuk yoluyla korunmasi mimkin olmayan ama
haklar arasinda yer aldigi kuskusuz olan vicdani ret hakkini korumak icin Dworkin'in me-
todunu uygulayarak ve yargic Herkiil olmayi deneyerek AiHM'de gériilmis olan Osman
Murat Ulke davasinin nasil karara baglanabilecegdini inceleyecegiz.

I- VICDANi RET HAKKI

Vicdani ret, “az ya da cok dogrudan hukuki bir hiikkiim veya idari emir ile uyumsuz-
luk” halinde olmak, “pozitif hukukun 6ngdrdigu bir zorunluluga veya izin vermedigi
bir uygulamaya, inanclar, ahlaki ya da politik dederler nedeniyle karsi cikmak olarak
tanimlanabilir.”

1 GREY, Thomas C.,, Do We Have An Unwritten Constitution?, Stanford Law Review, 1974-1975, 27, s. 703.
2 URKBAG, Ali Ulvi, Hart-Dworkin Tartismasinin Ana Hatlari, Anayasa Yargisi, 2011, Cilt 28, 5.79.

3 DEMIRDAL, M. Balkan, Ronald Dworkin'in Hukuk Teorisi Isiginda Yargiclarin Rolii, Gazi Universitesi Hu-
kuk Fakiltesi Dergisi, 2014, Cilt 18, Sayi 3-4, 5.813.

4 Bkz. TCK 318. madde, Askeri CK.63. ve 87. maddeler.

5 ESMER, Baris, Tiirkiye'de ve Diinyada Vicdani Ret, Propoganda Yayinlari, 2012, s.56, 59.
6 DEMIR, Hande Seher, Vicdani Ret Hakki, Ankara Barosu Dergisi, 2011/4, s.245.

7 ESMER, 2012, 5.22.
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Vicdani ret hakki savas karsitlidinda temellenen ve temel hak ve 6zgurliklere g6z
attigimizda birden fazla hak statlsd ile iliskisinin kurulabilmesi mimkin bir bireysel
haktir.

Bunlarin ilki; din ve vicdan 6zgurltigidar. Dizenleme buldugu pozitif hukuklarda
genellikle en yalin haliyle dini inanglar veya ahlaki/vicdani kanaatler nedeniyle savasa
katilmayi ve zorunlu askerlik hizmetini reddetme hakki olarak tanimlanir.Din, vicdan
ya da ahlaki kanaatine gére savasi ve dldirmeyi reddetmek beraberinde baska bir hakki
daha getirir; 8ldiirmeme hakki. Oldiirmeme hakki, tiim dinlerde ortak diizenleme buldu-
gu kadar evrensel ahlaka dayanan, tabi hukuk dislincesinden, sosyal sézlesme teorisi-
ne kadar her tirld felsefi temelde savunulabilen bir haktir. °

Bu anlamda UAO (Uluslararasi Af Orgiiti) vicdani retciyi séyle tanimlamaktadir:
"Vicdani ya da gegerli baglihgindan dolayi silahli kuvvetlerde gérev almayi ya da savas-
larda veya silahl catismalarda dogrudan ya da dolayli gérev yapmayi reddeden kisi. Bu,
bitln savaslara katilmayi reddetmese bile, bir savasin amaglari ya da ydritiime bigci-
mine katilmadigi icin reddetmesini de icerir. UAQ, vicdani retcileri diisiince mahkumu
olarak kabul eder.!

Vicdani ret hakkinin iliskisinin kurulabildigi bir diger hak ifade 6zgUrligiddr. Buna
gore vicdani ret aciklamalari inancini yayma 6zqlrligld kapsamimda degerlendirilir.
inancini yayma ve 6gretme faaliyetini gerceklestiren kaynak ve bu faaliyete maruz kalan
hedef olmak lizere ifade &zqurligu iki yiize sahiptir. inancini yayma ve 6gretme ézqirli-
gl vicdan 6zgirltguyle baglatih olarak dedistirebilme 6zgirltiginin dogal uzantisidir.”

Vicdani ret hakkinin felsefi temeli ayni zamanda anti-militarizm, savas karsithidi ve
evrensel baris dislincesidir. Bu sebeple vicdani ret hakki baris hakkiyla® iliskili olarak
degerlendirilmelidir. Savasa karsi ¢cikma, 6ncelikle bir insanlik sucu olarak savasa karsi
¢lkma, savas lehine propagandalara karsi miicadele, savas suclarina, insanliga ve barisa
karsi suclara muhalefet olarak tanimlanabilir. Savasa ve zorunlu askerlige karsi vicdani
ret hakki da baris hakkinin bu boyutu icerisinde degerlendirilmelidir. ™

Savasin en temel insan hakki olan yasama hakkinin ihlali oldugundan hareket edil-
diginde vicdani ret hakkinin yasam hakki ile de sikica iliski icinde oldugu gordlir. Baris
dislincesine yaslanan vicdani ret hakki, bu baglamda, her bireyin yasamini sadece gi-
venlik icerisinde stirdirme hakkiyla ayni anlama gelmektedir.

II- ULUSLARARASI ALANDA ViCDANIi RET HAKKI
Savasa karsi olan baris hakkina, 6ldirmeme hakkina ve yasam hakkina yaslanan

Ibid, 5.25.

ESMER, 2012, 5.26-28.
10  Ibid, 5.62.
11 DEMIR, 2011, 5.254-255,

12 KABOGLU, ibrahim, Dayanisma Haklarinin Hukuksal Dederi (Soyut Talepler mi?, insan Haklari mi?),
insan Haklari Yilligi, 1988-1989, Cilt 10-11, 5.45-46.

13 ESMER, 2012, 5.40. Daha genis bilgi icin bkz. TURANLI YUCEL, Kivilcim, Barig Hakki ve Hayata Gegiril-
mesi, Oniki Levha Yayinlari, 2012.



Hacettepe HFD, 8(1) 2018, 5-26

vicdani ret hakki uluslararasi insan haklari belgelerinde koruma bulan haklardan biri
dedgildir.

Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi, 1993 tarihli ve 22 sayili genel yorumunda,
ikiz sozlesmelerden Medeni ve Siyasal Haklar S6zlesmesi'nin din ve vicdan 6zgirligine
iliskin 18. maddesini yorumlayarak, s6zlesme acik olarak bu hakka bir atifta bulunma-
masina karsin, zorunlu askerlik hizmetinin ve 6limcil glc¢ kullanimin 18. maddede yer
alan din ve vicdan 6zgurliga hakki ile gelistigini ifade etmekte, Birlesmis Milletler Gyesi
Ulkeleri bu hakkin hangi cercevede tanindidi ve uygulamanin kosullarinin neler oldugu
konusunda komiteye rapor vermeleri cagrisinda bulunmaktadir.

Birlesmis Milletler insan Haklari Komisyonu tarafindan ise, 19998/77 sayili kararda,
savasa kars! vicdani ret hakkinin insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin ve Medeni ve
Siyasal Haklar S6zlesmesi'nin 18. maddelerinde belirtilen dislnce, din ve vicdan 6zglr-
[GGUnin mesru bir kullanimi oldugu belirterek Gye Ulkelere bu hakkin taninmasi tavsi-
yesinde bulunulmakta, bu tavsiye komisyonun ileriki tarihlerdeki farkl kararlarinda da
yinelenmektedir.”

Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nde vicdani ret hakki taninmamakta, sdézlesmenin
zorla calistirma yasagina iliskin 4. maddesinde bu hakki taniyan Glkelerde uygulanan
askerlik hizmetine alternatif zorunlu sivil hizmet, zorla ¢alistirma yasaginin istisnalarin-
dan biri olarak kabul edilmektedir.'

Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti'nin disiince, vicdan ve din 6zgirligine iliskin 10.
maddesi, vicdani ret hakkinin bu hakkin kullanilmasini dizenleyen ulusal yasalar gerce-
vesinde tanindigi ifadesini icermektedir. Bu ifade Avrupa Birligi Anayasasi'nda da yer
almaktadir.’”

Vicdani ret hakki BM (Birlesmis Milletler), AGIT (Avrupa Giivenlik ve isbirligi Orgiit),
AK (Avrupa Konseyi), AB (Avrupa Birligi) gibi uluslararasi 6rgitler tarafindan da benim-
senmis, Uyelerine bu yénde yasal dlizenlemeler yapmalari ve uygulamalarda da 6zenli
olmalari konusunda sirekli uyarilar yapmaktadirlar. Gelisen slirecte bugln, AB Uyesi
bltln Ulkelerde ve Avrupa Konseyine Uye 47 Ulkeden de yalnizca Tlrkiye, Azerbaycan
ve Belarus disinda b{tin tlkelerde, vicdani ret yasalarda yer almis durumdadir.’®

I1l- RONALD DWORKIN VE iLKELER MODELI

Dworkin, adaletin yazili kurallarin dar diinyasina sikistirilamayacak bir kavram oldugu-

nu ileri strer;
... Hepimiz, mahkeme ne derse hukuk odur s6zinu ok iyi biliyoruz. Ama
buiki farkh anlama gelebilir: Birincisi, mahkemelerin hukukun ne oldugunu
belirleme konusunda daima hakli olduklari, kararlarinin ictihat niteligi

14 ESMER, 2012, s.60.

15 GOKSU, Rana, Yargilanan Vicdani Ret, TBB Dergisi, 2017, Cilt 129, 5.40-41.

16 ESMER, 2012, 5.55.

17 DEMIR, 2011, 5.264. GOKSU, 2017, s.41.

18 KAFKASLI, Zehra, Her Sey Vatan icin (!), Giincel Hukuk, Mart 2006/03, 5.38-39. DEMIR, 2011, 5.268-269.
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tasidigl, yani mahkeme anayasayi belli bir bicimde yorumladiysa bunun
gelecekte de zorunlu olarak gecerli yorum olacagi anlamina gelebilir. Ya
da basitce, mahkeme kararlarini en azindan pratik nedenlerle tanimamiza
ragmen, mahkemelerin tek tek olaylarla ilgili yanilabilecekleri yolundaki
dislincelerimizi sakl tutmamiz gerektigi anlamina gelebilir. Birinci yakla-
sim hukuk? pozitivizmin yaklasimidir. Bana gére yanlistir ve sonug olarak
da hukuk devleti anlayisini derinden zedeleyecek bir yaklasimdir."*

Dworkin'e gére adalet yalnizca yazil kurallarla degil hukukun bir parcasi olan ilke-
lerle saglanmalidir. Clinkl hukuk, kural ve ilkelerden bir bltiin olarak olusur. Dworkin,
yargiclara kuralin eksik oldugu hukuki bosluk durumunda, ilkelere basvurarak adaleti
saglamalari ve kuralin acikca adalete ve ilkeye aykiri oldugu durumda ise kuralin uy-
gulanmayarak adalet ilkesinin uygulanmasi énerisinde bulunur. Dworkin bunu Herkiil
olarak tanimladigi ideal yargic figlrl Gzerinden tasarlayarak anlatir.?® Yargic Herkiil,
uyusmazliklarla alakali daha genel ve daha soyut disinme bigimini getirerek uyusmaz-
liIklarda karar vermektedir. Bdylece adaletin ve hakkaniyetin gerekliliklerini yerine geti-
rebilecek, haklarin temellerini daha iyi ortaya koyabilecektir. Herkl, insan Gsti bilgi ve
becerisiyle her somut olayda derinlemesine inceleme ve arastirmayla tek dogru yaniti
bulur ve adaleti saglar.?

Bilindigi Gzere pozitivizm bir kurallar modelidir. Dworkin'e gére; adalet, hakkaniyet
ya da ahlakin baska bir boyutunun gerektirmesinden dolayi, uyulmasi gereken standart-
lar ise “ilke"dir. Hukuk, kurallar kadar ilkelerden de olusmaktadir. Hatta ilkeler kuralla-
rin tasimadi§i bir agirlik boyutuna sahiptirler. Kural ilkenin uygulanisini géstermektedir.
Kurallarda bir bosluk ortaya ciktiginda ilke argimani araciligi ile bosluk doldurulabile-
cektir. Ayrica daha da fazlasi olarak kuralin ilkeye aykiri oldugu gecerli olarak gosterile-
bilirse, kural gecersiz sayilabilerek uygulanmayacaktir. Bu durumda ilkeye uyulacaktir.
GUnkl Dworkin'e goére kural politik temelli olabilirken, ilke hak temellidir.??

Dworkin, “ilke" ve “politika” olarak bir ayrima daha isaret eder.?® ilke argiimani-
ni hak veren standartlar olarak tanimlamakta, toplumun, ekonomik, siyasi veya sosyal
alanlarindan birinde genel bir gelisme, erisilecek bir hedef ortaya koyan tiirden stan-
dartlara ise “politika” adini vermektedir.?4 Politik argiman ile kolektif amaclar tespit
edilmektedir. Hukukun temeli ise hak temelli olan ilkeler olmalidir.

Dworkin'e gdre Anayasalar, blylk 6l¢lide politik argiimanla olusturulmus toplumsal

19 DWORKIN, Ronald, Sivil itaatsizligin Etigi ve Pragmatigi, Kamu Vicdanina Gagri Sivil itaatsizlik, Gev:
Yakup Cosar, Ayrinti Yayinlari, 2001, istanbul, s. 159.

20 DWORKIN, Ronald, Haklari Ciddiye Almak, Gev: Ali Ulvi Tiirkbag, 2007, istanbul; TURKBAG, Ahmet Ulvi,
Kanitlanamayani Kanitlamak,: Ronald Dworkin'in Hukuk Kurami, 2010, Derin Yayinlari, istanbul, s.112-125.

21 DWORKIN, Ronald, Justice in Robes, Harvard University Press, Cambridge, 2006, s. 54 - 55.
22 DWORKIN, 2007, s.46.

23 0zKOK, Gilriz, Ronald Dworkin'de Adalet ve Haklar, HFSA, 2002, Say!1 5, istanbul, s.105.
0ZKOK, Giilriz, Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine, A.U.H.F.D., 2002, Cilt 51, Say1 2, s. 9.

24 DWORKIN, 2007, s.46.
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sdzlesme metinleri olsalar da ilke argiimanlarini da ihtiva ederler. ilke argiimanlari, bi-
reysel bir hakki saptamak icin tasarlanan argtimanlar, haklari tanimlayan 6nermelerdir. 2>

Dworkin'e gore, politik tercih olarak kural ve ilke catismasi s6z konusu oldugunda mah-
keme aktivist davranmak zorunda olup, pozitif kural karsisinda hak temelli ilkeyi korumali-
dir. Bu noktada yargiya diisen en dnemli gorevin hak ve 6zgdrlikleri korumak oldugu di-
sintldiginde, yargicin hak ve 6zgirlikler konusunda taraf olmasi dogal karsilanmalidir. 26

Ancak Dworkin, bir taraftan da hukuki pozitivizmden ayrilmanin yargiclarin keyfi
karar verecekleri anlamina gelmeyecedi konusunda uyarir. Yargiclarin keyfi karar ver-
meyecedi ilkelere dayanan hukuk uygulamasi bakimindan Dworkin, “siyasi ilke - siyasi
deder"” ayrimini 6ne sirer. Siyasal ilkeler icinde hukuki ilke ile etigi barindiran, adalet ve
hakkaniyeti saglayan ayni zamanda da hukukta objektiflik ve belirliligi saglayan ilkeler
oldugundan bunlar yargicin keyfliginin 6niine gecen ilkelerdir.?”

Politikalar ile haklar arasindaki iliskinin ortaya konulmasinin ardindan Dworkin,
haklara yonelik bir siniflama yapar. Onun hak siniflandirmasindaki anahtar ayrimi, “arka
plan haklar” (temel haklar) ve “kurumsal haklar” ayrimidir. Arka plan haklar (temel hak-
lar), politik kararlar icin toplum tarafindan bir haklilik saglayan haklardir. Kurumsal hak-
lar ise, bir karar icin belirli ve 6zel bir kurum tarafindan haklilik saglayan haklardir. Kisi
daha 6nce arka plan hak olan seyi, kurumsal bir hakka dondstirebilir.2®

Arka plan haklar (temel haklar) ve kurumsal haklar ayriminin disinda Dworkin'in
yaptigi ikinci bir ayrim; somut ve soyut haklar ayrimidir. Soyut bir hak, genel politik bir
amac beyanidir. Ozel durumlarda diger politik amaclarla nasil tartilacagi ya da onlarla
nasil uzlasacadi ifade edilmemistir. Somut haklar ise pozitif metinlerde net bir sekilde
tanimlanmis olan haklardir. bir somut hak talebi, herhangi bir soyut hak talebinden ¢ok
daha kesindir. Ancak soyut haklar da somut haklara argiman saglayan haklardir. Soyut
haklara esitlik, 6zglrlik, sayginlik ve insan onuru drnek verilebilir. 2°

Dworkin'ci anlamda vicdani ret hakki, soyut hak talebinden beslenen bir arka plan
hakki olarak okunabilir. Clinkl pozitif dizenlemelerle hayat bulan bir somut hak ta-
lebine donldsmemis, henliz kurumsal haklar arasinda yer almis dedildir. Ancak ku-
rumsal ve somut haklar icinde yer almamasi onun, bir hak olma iddiasini degistirmez.

IV- AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESi OSMAN MURAT ULKE VE
TURKIYE KARARI

A- Olaylarin Gelisimi Davanin Ozeti Ve Taraflarin iddialari

Dava®°, davali Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin, basvurucu Osman Murat Ulke'ye karsi
gerek uygulamalariyla gerekse de ic hukuk yoluyla Avrupa insan Haklari Sézlesmesi

25 Ibid, s.124.

26 Ibid, s.186.

27 DWORKIN, Ronald, Matter of Principle, Oxford University Press, New York, 1985, s.11.

28 TURKBAG, 2010, s.103-104.

29 Ibid, s.105-106.

30 Karar metniicin bkz. www.aihmiz.org.tr/?g=tr/content/ulke-karari (erisim tarihi 05.03.2008)
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(Sézlesme)'nin, 3, 5, 8 ve 9. maddelerini ihlal etmis oldugunun tespiti ve bu nedenle
ugradigi maddi ve manevi zararin tazmini talebi hakkindadir.

Basvurucu, Osman Murat Ulke, halen sag, 1970 dogumlu, Tirk vatandasidir. 1985
yihina kadar Almanya'da yasamis ve egitiminin bir kismini burada gérmustir. 1985'te
Turkiye'ye donerek bir kisim egitimini ve Universite egitimini burada tamamlamistir.
1993 yilinda Savas Karsitlari Dernedi'ne katilarak, cesitli Glkelerde diizenlenen ¢ok sa-
yida toplantida bu dernegi temsil etmis, dernekte aktif bir rol Gistlenmistir. Bu dernegin
Kasim 1993'te feshinin ardindan kurulan izmir Savas Karsitlari Dernegi’'nin 1994-1998
tarihleri arasindaki baskanligini yapmistir.

Basvurucunun davasina konu olaylar dizisi Agustos 1995'te askere ¢agriimasi ile
baslamaktadir. Bu cagrinin akabinde basvurucu pasifist inanglara sahip oldugu ge-
rekcesi ile askerlik celbini reddetmis, 01.09.1995'te izmir'de diizenlenen bir basin top-
lantisinda sdldsint yakmistir. 08.10.1996'da tutuklanmis, 18.10.1996'da Genelkurmay
Baskanhgi Askeri Mahkemesi Bagsavcisi, bagvurucunun, TCK. m.155 ve Askeri CK. m.58
uyarinca halki askerlikten sogutmak sucundan mahkumiyetini istemistir. 28.01.1997
tarihinde Genelkurmay Baskanligi Askeri Mahkemesi tarafindan verilen alti ay hapis,
para cezasina carptiriimis, ayrica asker kacagi oldugu bildirilerek, Askeri Mahkeme
Bassavciligi'na ilgilinin askere alinmasi talimatini muhtevi karar, 03.07.1997 tarihli nihai
kararla Askeri Yargitay'ca onanmistir.

Henliz davasi slirmekte olan basvurucu, 22.11.1996'da Bilecik 9. Jandarma Er EgGitim
Alayr'na gonderilmistir. Askeri tniforma giymeyi ve alay komutanlarinin emirlerine
uymay! reddeden basvurucu icin, “emre itaatsizlikte 1srar” sucu isledigi gerekcesi ile
Askeri CK'nun 87. maddesi uyarinca acilan davada 06.12.1997 tarihinde verilen kararla
bes ay hapis cezasi verilmistir.

Mart 1997 ve Kasim 1998 tarihleri arasinda ayni stirecin devamli tekrar ettigi gorilmek-
tedir. Basvurucu bu tarihler arasinda, askeri tGniforma giymeyi reddettigi icin 8 kez “emre
itaatsizlikte 1srar” sugundan ve ayrica alayina katilmamasi nedeniyle 2 kez “firar"dan mah-
kum edilmistir. Bu mahkumiyetler nedeniyle 701 glin cezaevinde kalmistir. Kalan cezasi-
nin infazi nedeniyle glivenlik giclerince arandigindan davanin gorildigu tarih itibariyla
saklanmaktadir. Dernek ve politik faaliyetlerini birakmistir. Resmi bir adresi yoktur. Resmi
yetkililerle tim irtibatini kestiginden ve saklandigindan, nisanlisi ile resmi olarak evlene-
memekte ve nisanlisi ile birlikteliginden olan o§lunu resmi olarak taniyamamaktadir.

Basvurucu, askeri Gniforma giymeyi her reddedisinde mahkum edilip hapse atildi-
gini ve saliverilmesinin ardindan boltuge teslim edildigini, askeri Gniforma giymeyi yine
reddettigiicin bir kez daha mahkum edildigini ve hapse atildigini belirtmektedir. inanclari
ylzinden ugradigi kovusturma ve cezalarin stire giden bir durum yarattigini ileri str-
mektedir. Basvurucuya goére, bu sonu gelmez kovusturma ve cezalar Sézlesmenin 9.
maddesi anlami dahilinde mudahale teskil etmektedir ve ulusal makamlar tarafindan
One surdlen amaclarla orantili bir nitelik tagimamaktadir.

Basvurucu ayrica Avrupa'da yakin tarihte yasanan gelismelerin, askerlik hizmeti
yapmayi reddetme ve vicdani retci olmayi se¢me hakkinin genel kabul géren bir hak ol-
maya basladigini iddia etmektedir. Avrupa Konseyi'ne yeni katilan Uye devletlerin timu
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bu hakki esas itibariyle tanimis durumdadir. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti da vicdani
ret hakkini tanimaktadir. Avrupa Konseyi'ne iye olup da, askerlik hizmetinin diizenlen-
mesine iliskin 6zel bir yasal mevzuata sahip olan 26 devlet arasindaki bu hakki tanima-
yan tek Ulke Tdrkiye'dir.

HiklUmet S6zlesmenin 9. maddesinin bu davaya uygulanabilirligine karsi cikmakta-
dir. S6zlesme organlarinin yerlesik ictihatlarina gore, 9. maddenin tek basina vicdani ret
hakkini glivence altina almadigini iddia etmektedir.

Hiklmet esasa iliskin olarak, i¢c hukuka gore, Tlrk vatandasi olan her erkedin as-
kerlik hizmetini yerine getirme yUkimlGlGgi bulundugunu ve bu yikimluligin vicdani
nedenlere dayall hicbir istisnaya imkan tanimadigini vurgulamaktadir. Basvurucunun
askeri disiplin kurallarini ihlal ettigi icin askeri itaatsizlikten sucglu bulundugunu hatir-
latmaktadir. Hikimete gore, basvurucuya isnat edilen suclamalar, askerlik hizmetini
yerine getirenler arasinda bir tedirginlige, hatta bir ayaklanmaya yol acabilecek nite-
liktedir ve cezai yaptirimlarla karsilanmayi hak etmektedir. Bunun yani sira, Hikimet
Heudens vs Belgika (Basvuru No: 24630/94, 22.05.1995 tarihli Komisyon karari) ve
Autio ve Finlandiya (Basvuru No:17086/90,06.12.1991 tarihli Komisyon Karari) davala-
rina atifta bulunmak suretiyle, S6zlesmenin 9. maddesinin 4. madde i1si§inda yorumlan-
mas! gerektigini ve vicdani ret hakkinin S6zlesme'de bu haliyle taninmamis oldugunu
iddia etmektedir.

B- Karar Sonucu ve Ara Degerlendirme
Davaya konu somut olay, Turk i¢ hukukundaki pozitif mevzuat uyarinca basvurucunun
askerlik hizmetini yerine getirmek Uzere askere alinmaya ¢alisiimasi, buna karsilik ola-
rak da, basvurucunun Tirk i¢c hukukunda acik bir dizenleme bulmamis olan "“vicdani
ret” hakkini kullandigindan bahisle, vicdani sebeplerle askerlik hizmetini yerine getir-
meyi reddetmis olmasi, akabinde, pozitif mevzuat geregdince cezalandiriimasi, ancak
bu cezalandirmalarin, her ceza sonu davali devletin tekrar askere cagirmasi nedeniyle
suca konu fiilin tekrari nedeniyle, silsileler halinde devam ediyor olmasidir.
Basvurucunun Sézlesme kapsaminda iddiasinda bulundugu hak ihlalleri; bu silsile
halinde cezalandirilma halinin, 3. madde kapsaminda “insanlik disi veya onur kirici ceza"
mahiyetinde oldugu, 5. madde kapsaminda, “6zgirlik ve glvenlik” hakkinin kisitlanmasi-
nin maddenin istisna olarak bildirdigi ayni fikranin (c) bendinde sayilan haller kapsaminda
deg@erlendirilemeyecedi, ¢linki kendine yapilan muamelenin bu dizenlemenin amacini
asar nitelikte oldugu, 8. madde kapsaminda, bu silsile halinde devam eden cezalandir-
ma halinin resmi makamlarla iliskisinin kesilmesi sonucunu doguran kacak yasamina ne-
den olmasi nedeniyle “6zel hayati, aile hayati, konut sahibi olma hakki ve haberlesme
hakki"nin ihlali mahiyetinde oldugu ve son olarak da, 9. madde kapsaminda, vicdani se-
beplerle askerlik hizmetini reddetmis olmasi nedeniyle davali devletce maruz birakildigi
muamele nedeniyle “dislince ve vicdan" 6zgirligine aykirihk teskil ettigi seklindedir.
Davali devlet hiikimetiise gerek kendi yasal mevzuati gerekse de S6zlesme hiikiim-
leri geredince, iddia edilen hak ihlallerinin gerceklesmedigi savunmasinda bulunmak-
tadir. Davaliya gore, Tirk ic hukukunun acik pozitif diizenlemeleri geredince hareket
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edilmistir. Ayrica, davali AiHS hiikiimleri arasinda vicdani ret hakki diizenlenmemis
oldugu iddiasi ile AIHM'nin daha &nce vermis oldugu kararlardan érnekler vererek
Mahkeme'nin bu yénde gelistirmis oldugu ictihadin da kendi uygulamasini destekler ol-
dugu yéniinde savunmada bulunmustur.

Davali devlet hiikimetinin savunmasi, olayi ele alisi ve degerlendirmesi, Dworkin'in
karsi ciktigi ve elestirdigi pozitivist yaklasim &rnegidir. ic hukuktaki yargilama da bu
pozitivist gelenek dogrultusunda gerceklestirilerek, davaci ayni de§erlendirme uyarin-
ca askeri Gniforma giymeyi her reddedisinde mahkum edilip hapse atilmis, saliverilme-
sinin ardindan bolige teslim edilmis, askeri tniforma giymeyi yine reddettigi icin bir
kez daha mahkum edilmis ve hapse atilmis, inanclari yzinden ugradigi kovusturma ve
cezalar sire giden bir durum yaratmis, bu mahkumiyetler nedeniyle 701 glin cezaevinde
kalmistir.

Pozitivist yaklasim, acik mevzuat hiikiimleri nedeniyle ve AIHS'nde de acikca ifade
edilmemis olmasi karsisinda davacinin vicdani ret hakki bulundugundan s6z etmenin
mimkin olmadigini savunacak, her askerlige cagrinin reddi durumunda, sug yeniden
tim unsurlari ile vicut vermis oldugundan, sucla oransiz cezalandirmadan da s6z edi-
lemeyecektir. Buna gore, silsileler halinde devam eden cezalandirma ise her biri ayri
olarak ele alinarak cezalandirilan fiilden dolayidir. Pozitivist yaklasim, hem mevzuatta
acikca dizenlemedigi igin vicdani ret hakkini tanimamakta bunun sonucu olarak da,
davacinin inanci sebebiyle fiilinin butlnlik gosterdigi dederlendirmesini yapmamakta,
davacinin her fiilini ayri bir cezalandirmanin konusu olarak gérmektedir. Bu hukuki po-
zitivizmdeki, fiilin yalnizca formil énerme olan kanun kapsamina girip girmediginin test
edilmesi ile gerceklesen bir degerlendirmenin sonucudur. Oysa Dworkin'in modelinde
pozitivist kurala uygunluk testi ile birlikte, kuralin ilkelere uygunlugunun da degerlen-
dirmesi yapilir. Bu cok daha genis kapsamli bir dederlendirmedir. Davali devletce boyle
bir degerlendirme yapilmaksizin, pozitivist model uygulanmistir.

AIHM'nce yapilan incelemede ise; Dworkin'in ilkeler modelini andiran kapsamli bir
degerlendirme yapilarak; Ulke'nin ugradidi muamelenin bir biitiin olarak gdzetilerek
agirhgi ve tekrarlayici niteligi goz éntine alinarak, her tirli ceza ve tutuklama vakasinda
mevcut olan ve olagan sayilan kiiclik distirme unsurunun 6tesine gecen ciddi bir i1stira-
ba ve sikintiya yol actigina kanaat getirilmis, s6z konusu davranislarin S6zlesmenin 3.
maddesi anlami dahilinde onur kirici muamele teskil ettigi degerlendirmesi ile ihlal bu-
lundugu yoniinde karar verilmis, ayni olgusal temellere dayandigi tespiti ile s6zlesme-
nin 5, 8, 9. maddeleri kapsamindaki sikayetlerin ayrica incelenmesine gerek olmadigina
kanaat getirilmistir.

Acikca ifade etmek gerekir ki; Dworkin'in ilkeler ve haklar modeli uyarinca yapa-
cagimiz degerlendirmede de silsileler halinde gerceklesen cezalandirmanin onur Kirici
muamele oldugundan hak ihlali bulundugu yolunda AiHM'nce yapilan degerlendirme-
den fazla ve farkli olarak sdyleyecek bir seyimiz yoktur.

Ancak, Dworkin'in ilkeler modelinden yaklastigimizda AIHM karari onur kirici mua-
melenin tespiti konusunda Dworkin'in modelini andiran genis degerlendirme bakimin-
dan tatminkar goriinse de, yalnizca bu tespitle yetinerek kararini bu dogrultuda vermesi
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ve davacinin vicdani ret hakkinin ihlal edilip edilmediginin tespitine yer vermemesi baki-
mindan aslinda yine de pozitivist model icinde kaldi§i seklinde elestirilebilir. AIHM'nce
sézlesmenin 3. maddesi anlaminda hak ihlali irdelenmis, ancak Ulke'nin askerlie zor-
lanmis olmasi, yani vicdani ret hakki irdelenmemis, AiHS ile acikca vicdani ret hakkinin
diizenlenmemis olmasi karsisinda, pozitivist degerlendirme sinirlariicinde kalinarak, bu
konuda bir hukuki degerlendirmeye gidilmemistir.

Bizim Dworkin'in rehberliginde AiHM'den farkli olarak yapacak oldugumuz ince-
leme; Ulke'nin vicdani sebeplerle askerlige alinma islemine itirazda bulundugu halde,
davali devletin bu itirazi kabul etmeyerek, basvurucuyu askerlige zorlamis olmasi hak-
kindadir. Bu inceleme davali devletin i¢ hukuku ve i¢ hukukunun bir parcgasi sayilan im-
zalamis oldugu milletlerarasi s6zlesmeler uyarinca, vicdani ret hakkinin bulunup bulun-
madiginin ve dolayisiyla Ulke'nin vicdani ret hakkinin ihlal edilip edilmediginin tespitine
iliskindir.

Davall devlette vicdani ret hakki bulunup bulunmadiginin ve dolayisiyla davacinin
vicdani ret hakkinin ihlal edilip edilmediginin saptanmasi yolundaki inceleme iki adimda
yapilacaktir. Ronald Dworkin, gerek anayasal sistemin gerekse uluslararasi boyutlar
tasiyan toplumsal s6zlesme sistemlerinin belirli bir ahlaki teoriye dayandigini bildirmek-
tedir.® Oncelikle, davali devletin hukukunun temelinde bulunan ahlaki teori arastirila-
caktir. Bu arastirmayi yapabilmek icin ise kararin verildigi tarihteki ic hukuk kurallarinin
tespitine ihtiyac duyulmaktadir. ikinci adimda ise, bu ahlaki teorinin yansimasini bul-
dugu hukuki ilkelerin saptanmasina gidilerek davali devletin pozitif mevzuati ile uyumu
tartismasina gidilerek bu kapsamdaki dederlendirmemiz sonuclandirilacaktir.

V-DAVALI DEVLETIN HUKUKUNUN DAYANDIGI AHLAKi TEORI

A- Kararin Verildigi Tarihteki i¢ Hukuk Kurallarinin Tespiti

Anayasa madde 7232 "Vatan hizmeti, her Tirk'(in hakki ve 6devidir. Bu hizmetin Silahli
Kuvvetlerde veya kamu kesiminde ne sekilde yerine getirilecedi veya getirilmis sayilaca-
g1 kanunla dizenlenir."

Anayasa madde 90/son; "“Usulline gére ydrirlige konulmus milletlerarasi antlas-
malar kanun hikmdindedir. Bunlar hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddias! ile Anayasa
Mahkemesi'ne basvurulamaz.3? Usulline gére yirtrlige konulmus temel hak ve 6zqgrlik-
lere iliskin milletlerarasi antlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikimler icermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hikimleri esas alinir." 34

Anayasa madde 24/1; “Herkes, vicdan, dini inanc ve kanaat hirriyetine sahiptir."3>

Anayasa madde 25; “Herkes, dlislince ve kanaat hirriyetine sahiptir. Her ne sebeple

31 DWORKIN, 2007, s.186.
32 20.10.1982tarihlive 17844 sayiliResmi Gazete, www.tbmm.gov.tr/Anayasa.htm (erisim tarihi 05.03.2008).
33 Ibid.

34 22.05.2004 tarihli ve 25469 sayili Resmi Gazete, Ek climle: 07.05.2004 tarih 5170 sayili Yasa 7. Madde
(erisim tarihi 05.03.2008).

35 20.10.1982tarihlive 17844 sayiliResmi Gazete, www.tbmm.gov.tr/Anayasa.htm (erisim tarihi 05.03.2008).
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ve amacla olursa olsun kimse, dislnce ve kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz; dlistince
ve kanaatleri nedeniyle kinanamaz ve suglanamaz.'3®

17.07.1927 tarihli ve 1111 sayili Askerlik Kanunu madde 137 “Tiirkiye Cumhuriyeti teba-
asi olan her erkek...askerlik yapmaya mecburdur.”

17.07.1927 tarihli ve 1111 sayili Askerlik Kanunu madde 10/238; “Askere alinan kisilerin
sayisi ordunun ihtiyaclarindan fazla olmasi halinde, askerlik dénemi gelmis olanlar, bir
bedel 6deyerek kisa askerlik hizmeti yapabilir veya temel askeri egitim aldiktan sonra
vatan hizmetlerini kamu sektériinde calisarak tamamlayabilirler.”

22.05.1930 tarihli ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu madde 639 ; "Askerlik yokla-
masini yaptirmis kisiler sevk edildikleri kitaya teslim olmak zorundadir. Bunu yapmayan
kisi bakaya addedilerek...ile cezalandirilacaktir"

22.05.1930 tarihli ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu madde 87/14°; “Hizmete iliskin
emri hic yapmayan asker kisiler bir aydan bir seneye kadar, emrin yerine getirilmesini
s6z vaya fiili ile acikca redden veya emir tekrar edildi§i halde emri yerine getirmeyenler,
lic aydan iki seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilirlar.”

01.03.1926 tarihli ve 765 sayili Tlirk Ceza Kanunu madde 1554 ; “...Halki askerlikten
sogutma..Gecen maddelerde yazili olan ahval haricinde (...) halki askerlik hizmetinden
sogutmak yolunda (...) telkinatta bulunanlar iki aydan iki seneye kadar hapis olunur ve
bunlardan (...) adir cezayi nakdi alinir.”

01.03.1926 tarihli ve 765 sayili Turk Ceza Kanunu madde 43/1%%; " ...bir suc isleme
kararinin icrasi kapsaminda ayni sucun dedisik zamanlarda birden fazla islenmesi..."

Avrupa insan Haklari Mahkemesi Sézlesmesi'nin ilgili hiikiimleri séyledir43:

Madde 3. iskence Yasadl; “Hic kimse iskenceye, insanlik disi ya da onur kirici ceza
veya islemlere tabi tutulamaz.”

Madde 4. Ayni Suctan iki Kez Yargilanmama ve Cezalandiriimama Hakki; "1-Hic kim-
se bir devletin ceza yargilama usulline ve yasaya uygun olarak kesin bir hiikiimle mah-
kum edildidi ya da beraat ettigi bir suctan dolayi ayni devletin yargisal yetkisi altindaki
yargillama usulleri cercevesinde yeniden yargilanamaz veya mahkum edilemez.”

Madde 5. Ozglirlik ve Givenlik Hakki; “1- Herkesin kisi 6zgiirliigiine ve giivenli§ine

36 Ibid.

37 17.07.1927 tarihli ve 631-635 sayili Resmi Gazete, 1111 sayil Yasa (erisim tarihi 05.03.2008); www.asal.msb.
gov.tr/er_islemleri/askerlik_kanunul.htm - 49k (erisim tarihi 05.03.2008).

38 Ibid, 21.05.1992 tarihli ve 3802 sayili yasanin 2. maddesi ile degisik.

39 15.06.1930 ve 1520 sayili Resmi Gazete, 31.3.2011 tarihli ve 6217 sayili Yasanin 4. maddesi ile degisiklige
ugramistir. (Karar tarihindeki madde metni esas alinmistir.)

40 Ibid, 22.03.2000 tarihli ve 4551 sayili yasanin 22. maddesi ile degisik.

41 13.03.1926 tarihli ve 320 sayili Resmi Gazete, www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5237.html - 508k, (erisim tarihi
05.03.2008). 765 sayili eski TCK yirirlikten kaldiriimis, 5237 sayili yeni TCK ile benzer diizenleme 318. madde
ile getirilmistir. Halki askerlikten sogutma bashkh 318. madde; (1) Halki, askerlik hizmetinden sodutacak etkinlik-
te tesvik veya telkinde bulunanlara veya propaganda yapanlara alti aydan iki yila kadar hapis cezasi verilir. (2)
Fiil, basin ve yayin yolu ile islenirse ceza yarisi oraninda artirilir.

42 |bid.

43 Bkz. www.echr.coe.int/Documents/Convention_TUR.pdf (erisim tarihi 05.03.2008).
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hakki vardir. Asagida belirtilen haller ve yasada belirlenen yollar disinda hi¢ kimse ézgdr-
lidlnden yoksun birakilamaz.
1 Kisinin yetkili mahkeme tarafindan mahkum edilmesi (zerine usuliine uygun
olarak hapsedilmesi;
2 Bir mahkeme tarafindan, yasaya uygun olarak verilen karara riayetsizlikten do-
layi veya yasanin koydudgu bir yikimliligin yerine getirilmesini saglamak icin
usulline uygun olarak yakalanmasi veya tutulu durumda bulundurulmasi;

5- Bu madde hiiktiimlerine aykiri olarak yapilmis yakalama veya tutulu kalma islemi-
nin magduru olan herkesin tazminat istemeye hakki vardir."”

Madde 8. Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi; “1- Herkes 6zel ve aile hayatina,
konutuna ve haberlesmesine sayqgi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2- Bu hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin midahalesi, ancak ulusal glivenlik,
kamu emniyeti, tlkenin ekonomik refahi, dirlik ve dizenin korunmasi, su¢ islenmesinin
6nlenmesi, sagli§in veya ahlakin baskalarinin hak ve ézgdrliklerinin korunmasi icin, de-
mokratik bir toplumda, zorunlu olan él¢lide ve yasayla 6ngérilmiis olmak kosuluyla s6z
konusu olabilir.

Madde 9. Diisiince, Vicdan ve Din Ozgirligu; “1- Herkes diisiince, vicdan ve din
Ozglrligine sahiptir. Bu hak, din veya inang¢ dedistirme 6zglrligi ile tek basina veya
topluca, acik¢a veya 6zel tarzda ibadet, 6§retim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle
dinini veya inancini aciklama 6zqrliddnd de icerir.

2- Din veya inancini aciklama 6zglrligi, ancak kamu glvenlidinin korunmasi icin
demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla sinirlanabilir.”

Madde 12. Evienme Hakki; “Evienme cadina gelen erkek ve kadin, bu hakkin kullanil-
masini dlzenleyen ulusal yasalar uyarinca evienmek ve aile kurmak hakkina sahiptir.”

Madde 17. Haklarin Kétlye Kullaniminin Yasaklanmasi; “Bu sézlesme hiikimlerin-
den hicbiri, bir devlete, topluluga veya kisiye S6zlesme’de taninan hak ve 6zqlirliklerin
yok edilmesine veya burada éngérildiginden daha genis dlctide sinirlamalara ugra-
tilmasina ydénelik bir etkinlige girisme ya da eylemde bulunma hakkini sadlar bicimde
yorumlanamaz.”

Madde 41. Hakkaniyete Uygun Tatmin; “Mahkeme isbu S6zlesme ve protokollerinin
ihlal edildi§ine karar verirse ve ilgili Yiksek S6zlesmeci Tarafin ic hukuku ihlali ancak
kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme, gerekti§i takdirde, hakkaniyete uygun bir surette,
zarar goren tarafin tatmine hiikmeder.”

AIHS'nin Onsézii; “Asadida imzasi bulunan Avrupa Konseyi (yesi hiikimetler,
Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 10.12.1948'de ilan edilen insan Haklari
Evrensel Bildirisi’'ni, Bu Bildiri'nin metninde agiklanan haklarin her yerde ve etkin olarak
taninmasini ve uygulanmasini saglamay hedef aldigini, Avrupa Konseyi’'nin amacinin,
Uyeleri arasinda daha siki bir birlik kurmak oldugunu ve insan haklari ile temel 6zglrliik-
lerinin korunmasi ve gelistirilmesinin bu amaca ulasma yollarindan birini olusturdugunu
g6z énline alarak, diinyada baris ve adaletin asil temelini olusturan ve saglanip koru-
nabilmesi, her seyden énce, bir yandan da insan haklari konusunda ortak bir anlayis ve
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ortakliga saygi esasina bagli olan bu temel ézgdrliiklere derin inanglarini bir daha tekrar-
layarak, ayni inanci tasiyan ve siyasal gelenekler, idealler, 6zglrliklere saygi ve hukukun
Ustiinldgd konularinda ortak bir mirasi paylasan Avrupa devletlerinin hiikiimetleri sifa-
tiyla, Evrensel Bildiri‘de yer alan bazi haklarin ortak glivenceye baglanmasini saglama
yolunda ilk adimlari atmayi kararlastirarak, asagidaki hususlarda anlasmislardir.”

insan Haklari Evrensel Bildirisi'nin Onsdzi44; “insanlik ailesinin biitiin tyelerinde bu-
lunan haysiyetin ve bunlarin esit ve devir kabul etmez haklarinin taninmasi hususunun,
hirriyetin, adaletin ve diinya barisinin temeli olmasina, insan haklarinin taninmasi ve hor
gdrilmesinin insanlik vicdanini isyana sevk eden vahsiliklere sebep olmus bulunmasina,
dehsetten ve yoksulluktan kurtulmus insanlarin icinde séz ve inanma hirriyetlerine sa-
hip olacaklari bir dinyanin kurulmasi en yiksek amaclar olarak ilan edilmis bulunmasina,
insanin istibdat ve baskiya karsi son care olarak ayaklanmaya mecbur kalmamasi icin
insan haklarinin bir hukuk rejimi ile korunmasinin bir zaruret olmasina,...”

B- Ahlaki Teorinin Tespiti
Ronald Dworkin, gerek anayasal sistemin gerekse uluslararasi boyutlar tasiyan toplum-
sal s6zlesme sistemlerinin belirli bir ahlaki teoriye dayandigini bildirmektedir.#>

Tlrkiye Cumhuriyeti Devleti, mahkemenin yargisal yetkisine dayanak olusturan
insan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Sézlesme'yi (Avrupa insan
Haklari Sézlesmesi) 18.05.1954 vyilinda (R.G.19.03.1954-8662) onaylamistir. Ayrica
Tirkiye Cumhuriyeti Devleti, insan Haklari Evrensel Bildirisi'ni 27.05.1949 yilinda (R.G-
7217)imzalayarak yayimlamistir.

AIHS ve IHEB dayandiklari ahlaki teoriye 8nsdz kisimlarinda yer vermislerdir. AIHS,
6nsdz kisminda, IHEB'ne géndermede bulunmaktadir. Bu nedenle dayandiklari ahlaki
teoriyi saptamak icin IHEB'ni de ele almak gerekmektedir. IHEB, Diinya’nin deneyimle-
mis oldugu ikinci Diinya Savasi trajedisinin bir sonucudur. Bu nedenle, IHEB'nin ruhuna
hakim ahlaki teorinin “insan haklari” disiincesinin yani sira “dlinyada baris"” dislincesi
de oldugunu s6ylemek yanlis olmayacaktir.

Bildirgenin 6nséziinde “insanlik ailesinin bitin {iyelerinde bulunan haysiyetin ve
bunlarin esit ve devir kabul etmez haklarinin taninmasi hususunun, hirriyetin, adale-
tin ve dinya barisinin temeli olmasina, insan haklarinin taninmasi ve hor gérilmesinin
insanlik vicdanini isyana sevk eden vahsiliklere sebep olmus bulunmasina, dehsetten
ve yoksulluktan kurtulmus insanlarin icinde séz ve inanma hrriyetlerine sahip olacak-
lari bir dinyanin kurulmasi en yliksek amacglar olarak ilan edilmis bulunmasina, insanin
istibdat ve baskiya karsi son care olarak ayaklanmaya mecbur kalmamasi icin insan
haklarinin bir hukuk rejimi ile korunmasinin bir zaruret olmasi,..." seklinde ifadelere yer
verilmektedir.

Baris hakki temelde ¢ boyutu icermektedir. Bu boyutlar, glivenlik hakki, savasa

44 Bkz. https://www.unicef.org/turkey/udhr/_gi17.html (erisim tarihi 05.03.2008).
45 DWORKIN, 2007, s.186.
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karsi cikma hakki ve silahsizlanma hakkidir.#®

Glvenlik hakki hem ulusal hem de uluslararasi diizlemde terdr ve siddet eylemleri-
ne kars! korunmayi ifade eder. Ulke icinde ise glivenlik hakkl, ic barisin korunmasi anla-
mina gelir. Bu anlamda herkes barisa karsi tehlike olusturan insan haklarinin sistematik
ihlallerine tek basina ya da toplu olarak karsi koyma hakkina sahiptir.

Savasa karsi ¢itkma hakki dncelikle bir insanlik sucu olarak savasa karsi ¢cikma, savas
lehine propagandalara karsi micadele, savas suclarina, insanliga ve barisa karsi suglara
muhalefet hakki olarak tanimlanmaktadir. Savasa ve zorunlu askerlige karsi vicdani ret
hakki da baris hakkinin bu boyutu icerisinde degerlendirilmelidir.

Yukarida kati hukuki pozitivizme yoénelik elestirel gorislerinden bahsettigimiz
Dworkin, toplumsal s6zlesme metinlerinin ahlaki bir teoriye dayanmasi gerektigi yolun-
daki gordslerini buttnleyen kural ve ilke ayrimina gitmektedir. Buna goére, pozitivizm bir
kurallar modelidir. Adalet, hakkaniyet ya da ahlakin baska bir boyutunun gerektirme-
sinden dolayl, uyulmasi gereken standartlar ise “ilke"dir. Hukuk, kurallar kadar ilkeler-
den de olusmaktadir. Hatta ilkeler kurallarin tasimadigi bir agirlik boyutuna sahiptirler.
Kural ilkenin uygulanisini gostermektedir. Kurallarda bir bosluk ortaya ciktiginda ilke
argiimanina basvurularak bosluk doldurulabilecek, dahasi kuralin ilkeye aykiri oldugu
gecerli olarak gosterilebildiginde ise kural gecersiz sayilarak ilkeye uyulacaktir. 47

IHEB ve AIHS Sézlesmeci Devletler tarafindan madde hiikiimleri ve 6nsézii ile bii-
tlin olarak imza altina alinmistir. Bunun anlami madde hikimleri ile 6ns6zin birlikte
dederlendirilmeye tabi tutulmasidir. Sadece, s6zlesmede dizenlemesi yapiimis madde
hikidmleri uyarinca dederlendirmeye gitmek, kati pozitivist bir tutum olacaktir. Oysa,
kurallarla bir batdn olarak tim yapiy1 gozetmek, ilkeleri ortaya koymamiza neden ola-
cak ve hakkaniyetli bir sonuca varmamizi saglayacaktir.

Bildirgenin temenniifadesi oldugu, herhangi bir yaptirim gliciine sahip bulunmadigi iti-
raziniise, AIHM aracilijla yaptirim giiciine kavusmus olan AIHS'nin 6nsdziindeki ifadeler ile
karsilamak mimkiindir: Sézlesmenin &nsdziinde “...bu sézlesmenin insan Haklari Evrensel
Bildirisi'ni, Bu Bildiri'nin metninde agiklanan haklarin her yerde ve etkin olarak taninmasini
ve uygulanmasini saglamayi hedef aldigini ve Avrupa Konseyi'nin amacinin, Gyeleri arasin-
da daha siki bir birlik kurmak oldugunu ve insan haklari ile temel 6zgirltklerinin korunmasi
ve gelistirilmesinin bu amaca ulasma yollarindan birini olusturdugunu géz éniine alarak,
diinyada baris ve adaletin asil temelini olusturan ve saglanip korunabilmesi, her seyden
once, bir yandan da insan haklari konusunda ortak bir anlayis ve ortakhiga saygl esasina
bagh olan bu temel 6zglrltklere derin inancglarini bir daha tekrarlayarak, ayniinanci tasiyan
ve siyasal gelenekler, idealler, 6zgirliklere saygi ve hukukun Gstinligu konularinda ortak
bir mirasi paylasan Avrupa devletlerinin hikimetleri sifatiyla, Evrensel Bildiri'de yer alan
bazi haklarin ortak glivenceye baglanmasini saglama yolunda ilk adimlari atmayi kararlas-
tirarak, asagidaki hususlarda anlasmislardir.”” diizenlemesine yer verilmistir.

Yaptirim glictine sahip olmayan bildirge ve isbu mahkeme nedeniyle yaptirim

46 KABOGLU, ibrahim, Cevre Hakki, imge Yayinlari, Ankara, 1996, s.51.
47 DWORKIN, 2007, s.46.
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gliciine kavusmus olan AIHS, diger amaclarinin yani sira “diinyada barisin saglanmasi”
ahlaki temeline de sahiptir. Buradan hareketle, bir haklar katalogu olan AiHS'nin pozitif
kural olarak acikga insanin “baris hakki"ni zikretmemis olsa da, S6zlesmenin salt kendi
varhgi ile ilke bazinda bu hakki verdigi kabul edilmelidir. Clinkl hukuk, kurallar kadar
ilkeleri de icermektedir.*®

IHEB'nin imzalanmasina sebep olan ikinci Diinya Savasi ertesinde kurulan mahke-
melerde pozitivist yaklasimin ortaya ¢ikardigi sonuglar gézler énline serilmistir. Hukuku
sadece kurallar modeli olarak tanimlamak, Nazi Almanyasi'ndaki uygulamalari uygu-
layicilar géziinde hakhlastirmistir. Nirnberg'de yargilananlar, “Yasanin soylediginin
disinda bir sey yapmadik. Eylemlerimiz yasaldi” #°itirazinda bulunmuslardir. Mahkeme
ise hukukun ve adaletin bu olamayacadi gerekcesi ile acik pozitif kurallara ragmen bu
kisiler hakkinda mahkumiyet kararlari vermistir. Somut olayimizda, kurallarin acikca
"vicdani ret” hakkini tanimamasini buginin uluslararasi politika diizeninde, tipki Nazi
Almanyasi’'nda Yahudileri 6ldirmenin siradanlagsmasi ve yaygin bir durum almasi karsi-
sinda dogdal bir durum olarak karsilanmasi gibi, yaygin, siradan, dogal bir durum olarak
karsilamak mimkdindir. Ama, insanlarin bir arada baris icinde yasamasi seklindeki bir
erekten yola c¢ikan ve her ne kosulda olursa olsun éldirmeyi reddeden bir tutumdan
beslenen “vicdani ret” hakkinin taninmamis olmasi, gelecek kusaklarda, bizlerin ikinci
Diinya Savasinda yapilanlara karsi yasadigimiz saskinliga benzer bir saskinlida yol aga-
caktir. Bu yaklasimin “dogalci” bir bakisa sahip oldugundan, hukuki belirsizlige sebep
olabilecedi itirazinda bulunulabilecektir.>°

Ancak, Dworkin'in 6nerdigi model ilkelere dayandigindan “dodal hukuk” yaklasi-
minin distigld hukuki belirsizlige neden olmaz. Bu baglamda, vicdani ret hakki pozitif
diizenlemelerde acikca yer almasa da, IHEB ve AIHS'nin 6nsdziinde yer aliyor olmasi,
Dworkin'in “arka plan haklar” anlayisi ile ilgili bir aciklamaya yer verilmesini gerektir-
mektedir. Arka plan haklarda, somut durumda hak sahibini hukuki anlamda iddia sahibi
yapabilecek yasal bir diizenleme yoktur, ancak heniiz kurumsal diizenlemeye doniisme-
mis olmasi onun bir hak olma niteligini degistirmez.> Bir hakkin “kurumsal hak"a do-
nlsebilmesi icin toplumda daha dncesinde arka plan hakki olarak acida ¢cikmasi gerek-
mektedir. Gorildiga gibi, ilkeler ve toplumsal dinamikleri gézeten bu yaklasim dogalci
yaklasimdan farkhdir.

Dworkin, "“ilke” ve “politika” olarak bir ayrima daha isaret etmektedir. ilke argi-
manini hak veren standartlar olarak tanimlamakta, toplumun, ekonomik, siyasi veya
sosyal alanlarindan birinde genel bir gelisme, erisilecek bir hedef ortaya koyan tirden
standartlara ise “politika" adini vermektedir.>? Politik argliman ile kolektif amaclar tes-

48 Ibid, s.54.
49 GUNAL, Hiseyin, Hannah Arendt ve insanliga Karsi Suglar, Dost Kitapevi, 2015, Ankara, s.110-111.
50 Ibid, s.332.

51 TORUN Yildirim, Ronald Dworkin'in Hukuk ve Siyaset Felsefesinde Adalet Esitlik ve 6zgiirliik Sorunu,
Savas Yayinlari, Ankara, 2008, s. 64.

52 DWORKIN, 2007, s.46.
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pit edilmektedir.

Devletlerin anayasalarinda ve kanunlarinda askerlik édevine yer verilmis olmasinin
sebebi politik argimandir. Her devletin politik argiimanla, anayasal ve yasal dlizenleme
yapma yetkisi bulunmaktadir. Anayasalar zaten blylk dl¢clide bununla olusturulmus,
toplumsal sd6zlesme metinleridir. Ayrica, anayasalar ilke argimanlarini da ihtiva eder-
ler. ilke argiimanlari bireysel bir hakki saptamak icin tasarlanirlar ve haklari tanimlayan
onermelerdir. >3 Gorildugu gibi politik ve ilke arglimanin birlikteligi anayasal diizlemde
hicbir problem teskil etmemekteyken, yargisal diizlemde bir uyusmazlk gorisiimeye
baslandiginda bu ikisinin catismasi s6z konusu olabilmektedir. Dworkin'e gére bdyle bir
catisma durumunda haklar s6z konusu oldugunda mahkeme aktivist olarak davranmak
zorundadir.># Bunun anlami politik olanla, ilkesel olan ¢atistiinda mahkemenin hak ve-
ren ilkenin yaninda ve aktif olarak davranmak zorunda olmasidir. Yasamin tim alanla-
rinda, politik argiman zaten aktif olarak islemektedir. Hak veren ilkenin aktif olarak ko-
runabilecedi tek alan yargisal alandir. Mahkemenin hak veren ilke hakkinda pasif tutum
takinmasini beklemek, politik olanin bu alani da tahakkimu altina almasi anlamina gelir.
Somut olayimiza geri dénersek, mahkemenin, elbette ki politik argimana midahale an-
lamina gelecek, "ilgili devletin anayasal dizlemde vicdani ret hakkinin taninmasi” sek-
linde bir hiikim kurabilmesi mimkin dedildir (ancak temenni ifadelerinde bulunabilir).

Mahkeme'nin giicii kendi yargisal yetki alani ile sinirhdir. iste tam da bu nedenle hakla il-

qili dnuine gelen uyusmazlikla pasif bir tutum sergilememeli, aktif bir tavir almalidir. Hak
s6z konusu oldugunda mahkemenin alacagi aktif tutum hem somut durumdaki bireysel
hakkin korunmasini saglayacak hem de siyasal karar mekanizmalari icin ufuk acici or-
nek niteligini tasiyacaktir.

VI- DAVALI DEVLETE AiT POZIiTiF MEVZUATIN DEGERLENDIRILMESi

Davali devletin pozitif mevzuati ilk bakista, “vicdani ret hakki” hakkinda acik bir yasal
diizenlemeyi icerir goriinmemektedir. Anayasa'nin 72. maddesi, vatan hizmetinin her
TUrk'in hakki ve 6devi oldugu diizenlemesini getirmis, diizenlemenin kanunla yapila-
cagina isaret etmistir. Anayasa’'nin 72. maddesinin dizenlemesi; “Vatan hizmeti, her
Turk'dn hakki ve 6devidir. Bu hizmetin Silahli Kuvvetler'de veya kamu kesiminde ne
sekilde yerine getirilecedi veya getirilmis sayilacagi kanunla dizenlenir.” seklindedir.
Buna gore, Askerlik Kanunu ile her erkedin askerlik yapmasini mecburi kilan diizenle-
meye gidilmistir. Askeri Ceza Kanunu'nun 63 ve 87. maddeleri ve Ceza Kanunu'nun 155.
maddesi askerlik hizmetinin ihlali durumlarina iliskin cezai mieyyideleri dlizenlemekte-
dirler. Bu dizenlemelerin yani sira T.C Anayasasl 24/1; "Herkes, vicdan, dini inang ve
kanaat hurriyetine sahiptir.” ve madde 25; "Herkes, disince ve kanaat hirriyetine sa-
hiptir. Her ne sebeple ve amacla olursa olsun kimse, disiince ve kanaatlerini aciklamaya
zorlanamaz; distince ve kanaatleri nedeniyle kinanamaz ve suc¢lanamaz.” hikimlerini
ihtiva etmektedir.

53 Ibid, s.124.
54 Ibid, s.186.
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Anayasa'nin 72. maddesi vatan hizmetini alternatifli olarak diizenlemistir. Bu mad-
de geredince askerlik yapmak, vatan hizmetinin yerine getirilmesinin olmazsa olmaz
kosulu dedildir. Kamu hizmetinde bulunularak da bu 6dev yerine getirilebilmektedir.
Ote yandan, “vicdani kanaat” 6zglrligi 25. madde diizenlemesi ile dokunulmaz, si-
nirlanmaz, tartisilmaz bir konuma yerlestirilmistir. Anayasada vicdani ret hakki acgikca
zikredilmemisse de vicdani ret hakkini bu diizenlemeler kapsaminda de@erlendirmek
mUmkindir. Buna goére, yasa koyucu Anayasa’'nin 72. maddesince yasa ile dizenlemesi
gereken vatan hizmetine iliskin kurali ihdas ederken askerligi herkes icin zorunlu kil-
makla Anayasa’'nin 24. ve 25. maddelerine aykiri bir dizenlemeye gitmistir.>> Askerlik
Kanunu'nun 1. maddesi Anayasa'nin kapsamini daraltici niteliktedir. Anayasa'nin tanimis
oldugu alternatifli hizmet olanaginin herhangi bir Anayasal zorunluluk olmaksizin da-
raltilmis olmasi, daha genis bir tartismaya dahi girmeye gerek kalmaksizin Anayasa'nin
lafzina aykiri bir durumdur. Kaldi ki daraltma yéninde bir zorunluluk olmamasinin yani
sira, genisletme ve alternatifleri gésterme konusunda 24. ve 25. madde diizenlemeleri
yasa koyucunun hareket yonini sabitlemektedir. Anayasa’'nin 15. maddesi hikm{, Ul-
kenin varlik micadelesinin dahi vicdani kanaate dokunulma konusunda bir mesruiyet
dayanadi sunamayacagini diizenlemesiile 24. ve 25. madde dizenlemelerini bitlinleye-
rek, ilgili yasal dizenlemenin Anayasaya aykiriligini ortaya cikarmaktadir.>®

Yukarida yapilan aciklamalar, mevzuata iliskin i¢ hukuk didzenlemelerinde pozitif
kural ile Anayasal ilkelerin celistigini gdostermektedir. Anayasaya aykiri yasay! iptal et-
mek yetkisi, davali devletin Anayasa Mahkemesi'ne aittir ve boyle bir aykirilik savinda
bulunulmadidi icin davali devletin meri mevzuatinda yerini korumaya devam etmekte-
dir. Ancak gerek normlar hiyerarsisi gerekse Dworkin'ci yaklasim cercevesinde kuralin
ilkeye aykiri olmamasi gerektiginden yasa hiikmi usuliine uygun olarak iptal edilmeye-
rek halen mevcudiyetini korusa da, Anayasal ilke karsisinda etkisiz kalacaktir.

Tirk mevzuatindaki zorunlu askerlik hakkindaki ¢elisik hukuki durumun yani sira,
Anayasa'nin 90. maddesinin son fikrasi hikm, “usuliine gére ydrirlige konulmus
temel hak ve 6zgurltklere iliskin milletler arasi antlasmalarla kanunlarin ayni konuda
farkli hikimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletler arasi antlas-
ma hiklmlerinin esas alinmasi” dizenlemesini havidir. Ayni maddenin ayni fikrasinin
bir 6nceki cimlesinde ise bunlar hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesi'ne basvurulamayacadi diizenlemesine gidilmistir.

Bu madde hikmi Tirk doktrininde bir milletlerarasi sézlesmenin insan haklarina
iliskin hiklim icermesi halinde hiyerarsik olarak kanunlarin Gzerinde oldugu seklinde
dederlendirilmektedir.5”

Tlrkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 90. maddesinin son fikrasi dizenlemesi ne-
deniyle AIHS ve IHEB normlar hiyerarsisinde Askerlik Kanununun 1., Askeri Ceza

55 CAN, Osman, Vicdani Red ve Anayasa, Carklardaki Kum: Vicdani Red, iletisim Yayinlari, istanbul, 2008,
s.306.

56 Ibid, s.307.
57 Bkz.www.yasayananayasa.ankara.edu.tr/docs/analizler/90_madde.pdf (erisim tarihi: 05.03.2008)
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Kanunu'nun 63. ve 87., Ceza Kanunu'nun 155. maddelerinin Ustinde yere sahiptirler.
Ayrica, kanunlarin anayasaya aykirihgr iddiasinda bulunulabilir iken, insan haklari ile
ilgili uluslararasi sézlesmelerin anayasa aykirilik iddiasinda bulunulamamasi, bu tiir s6z-
lesmeleri Anayasa ile kanunlar arasinda yer alan sui generis bir konuma tasimaktadir.

IHEB'nin 18. maddesi, Medeni ve Siyasal Haklar Sézlesmesi'nin 18. maddesi ve
AIHS'nin 9. maddesi “disiince, vicdan ve din 6zglrligu"ni dizenlemektedir.58

Dislince ve kanaat 6zglrligd, kisilerin sadece dislince ve kanaate sahip olmasini
dedil, sonuglari bir zarar dogurmadigi stirece, bunun gereklerine uygun bir tutum alma-
sini da korumak yoéninde dederlendirilmelidir. Basvurucunun savasa karsi disiinceye
sahip olmasi ve vicdani kanaatine uygun olarak askerlik hizmetini yerine getirmemesi
zarar dodurucu bir davranis dedildir. Ayrica Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin vatani
hizmeti dizenleyen 72. madde hikmUnu, askerlik hizmeti disinda Ulkeye hizmet edilen
baska bir 6dev seklinde yorumlanarak yerine getirilmesini istemek mimkUinddr. Boyle
bir ddevin olmazsa olmaz kosulu basvurucunun felsefi inanclari ve vicdani sebeple red-
detmis oldugu “askeri tGniforma giymek" dedildir. Anayasa'nin 72. maddesi kapsamin-
da, sivil giysilerle gerceklestirilebilecek herhangi bir kamu hizmeti alternatifi sunmak
mUmkdndur. Clnkd bagvurucuyu askeri Gniforma giymeye zorlamak, distince ve vicdan
harriyetinin ihlalidir.

Birlesmis Milletler, Avrupa Birligi ve Avrupa Konseyi cesitli kararlarinda, vicdani
ret hakkinin distnce, vicdan ve din 6zgirlGgu ile baglantili oldugunu defalarca belirt-
mislerdir.5° Davall devlet ayrica IHEB ve AiHS'nin yani sira Medeni ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi'ni de 24.11.2006 tarihinde onaylamistir.6°

Tlrk Anayasasl 90. madde hidkmu son fikrasi, temel hak ve 6zgurliklere iliskin
milletler arasi s6zlesmeleri kanunun Ustlinde anayasal bir yere koymaktadir. Turkiye
Cumbhuriyeti Devleti de, IHEB'ni ve AiHS'sini imzalayarak, kendi ic hukukunun bir parcasi
haline getirmistir. Bunun dava yéniinden 6nemi, IHEB 18. ve AiHS 9. madde hiikmiiniin
de i¢ hukukun bir parcasi haline gelmis olmasidir.

Bu Sézlesme hikimlerinin benzerlerinin zaten T.C Anayasasinin 24 ve 25. madde-
lerinde diizenleme bulmus oldugu, dolayisiyla vicdani ret hakki kapsaminda ek bir katki
saglamamis oldugu yoniindeki itiraz hakl bir itiraz olmayacaktir. Clink{, Anayasa'nin
madde 24. ve 25. maddeleri Turk yargisal ictihadinda vicdani reddi kapsamina alacak
sekilde yorumlanmamaktadir. Oysa, AIHS 9. madde diizenlemesi AIHM ictihatlarinda
vicdani ret hakkini da kapsayacak sekilde yorumlanmaktadir. Mahkemeyi ve Sézlesme

58 AIHM daha sonraki davalarda savas karsithigindan veya pasifist inanclardan dogan eylemlerin 9. madde ta-
rafindan saglanan koruma kapsamina girdigini kabul etme yéniinde egilimler sergilemisse de, Ulke Davasi'nda
bu madde kapsaminda bir incelemeye girismemis, basvurucunun 9. madde kapsamindaki iddialarini yanitla-
maktan kacinma yolunu tercih etmistir. Bkz. BOYLE, Kevin, 2008, “Uluslararasi Hukukta Vicdani Red ve
Osman Murat Ulke Davasi”, Carklardaki Kum:Vicdani Red , iletisim Yayinlari, istanbul, 2008, s.281.

59 CINAR, Ozgiir Heval, Avrupa Konseyi Ulkelerinden Vicdani Red Hakkina Genel Bir Bakis, Carklardaki
Kum: Vicdani Red icinde, iletisim Yayinlari, istanbul, 2008, 5.235.

60 BRETT, Rachel, Askerlik Hizmetinin Vicdanen Reddi ve Alternatif Hizmette Uluslararasi Standartlar,
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hiukUimlerini tanimak, onlarin arkasindaki igtihatlar ve yorumlar aginin da kabull anla-
mina gelir. Clink{ kurallar ancak bu ictihat ve yorumlar agi ile birlikte de§erlendirildigin-
de bir bitindir ve anlamhdir.

Toplumsal s6zlesme metinlerinin temelinde bulunan ahlaki teori, hukuktaki ilke-ku-
ral bitlnlGga ve ilke argimani-politik argiimani hakkindaki gérislerinden yararlandigi-
miz Dworkin, ortaya koyduklarinin neticesinde sdyle bir sorgulama yapmaktadir;

“Bir hakimin ne zaman var olan bir hukuk kuralini degistirme izni vardir?
ilkeler bunun yanitinda iki bicimde rol oynar. Birincisi, gerekli ama yeterli
olmamakla birlikte hakim bu degisikligin, dedisikligi haklilastiran bir ilkeye
ilerledigini bulmalidir."®

Dworkin'e gére mahkeme karar verirken, politik argiimanla degil, ilke arglima-
niyla hareket etmeli, hakkin korunmasi yéniinde pasif dedil, aktif bir degerlendirme
yapmalidir. Tlrkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 72. maddesi, vatani goreve ve bunun
uygulanmasini gésteren Askerlik Kanunu'nun 1. maddesi askerlige iliskin diizenleme-
yi havi olsa da, kuralin dedisikligini haklilastiran ilkeye dogru ilerlediginin kanitlarini
yukarida sundugundan Mahkeme, (T.C. Anayasasi madde 24, 25, AiIHS madde 9, IHEB
madde 18, MSHS madde 18) basvurucunun “vicdani ret” hakkinin bulundugu sonucuna
varmalidir.

SONUC VE DEGERLENDIRME

Hukukilik denetimi yalnizca pozitif diizenlemelerde yer bulan haklarla sinirli olarak yapi-
lan bir denetim mi olmalidir? Yoksa, Anayasada, S6zlesmelerde ve yazili metinlerde yer
almayan 6zqgurlik ve adalet ilkelerini hukuka uygunluk denetiminde kullanabilir miyiz?
Dworkin, pozitif diizenlemelerde yer almasa bile 6zgirlik ve adalet ilkelerinin hukuka
uygulanmasi gerektigini, hatta pozitif dizenlemenin ilkeye aykiri oldugu durumlarda
ise, pozitif diizenlemenin dedil ilkenin uygulanmasi gerektigini savunmaktadir.

Vicdani ret hakki, gerek Anayasamizca gerekse, AiHS ile korunan haklardan degil-
dir. Vicdani ret hakkini kullanmak isteyen ama pozitif dizenlemelerle bu hakki korunma-
van Ulke, vatandasi oldugu llkenin yargisal makamlarinin pozitivist degerlendirmesi
nedeniyle vicdani ret hakkini kullanamamis, Askerlik Kanunu'nun 1. maddesi, Askeri
Ceza Kanunu'nun 63 ve 87. maddeleri ve Ceza Kanunu'nun 155. maddesi uyarinca silsi-
leler halinde halinde devam eden hapis cezasina maruz kalmistir. AIHM ise Ulke'nin hak
ihlalinden bahisle actigi davasini yalnizca, sézlesmenin 3. maddesi kapsaminda insanlik
disi muamelenin gerceklesip gerceklesmedigi bakimindan degerlendirmis, S6zlesme ile
vicdani ret hakkinin acikca korunmamasi karsisinda yine pozitivist bir bakis acisiyla bas-
vurucunun vicdani ret hakki kargisinda sessiz kalmistir.

Bizim Dworkin'in bakis acisiyla gerceklestirdigimiz degerlendirmede davali dev-
letin Anayasasinin dayandidi ahlaki teoriden yola cikilmis, mevcut yasal mevzuat

61 DWORKIN, 2007, s.63.
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hidkimleri bu ahlaki teori ¢ergevesinde hakkin yaninda yer alinan aktivist bir yorum
tercih edilmistir.

Buna goére; daval devletin davaciyr askerlik yapmaya zorlayan pozitif dizenleme-
leri olan Askerlik Kanunu'nun 1. maddesi, Askeri Ceza Kanunun 63 ve 87. maddeleri ve
Ceza Kanunu'nun 155. maddesi i¢in;

«  AlHS'nin ahlaki teorisinde yer alan baris kavrami ile vicdani ret hakkinin uyumiu
olmasi karsisinda bu hakki tanimayan dizenlemelerin s6z konusu ahlaki teori
ile celisik olmasi,

« Davali devletin Anayasal ilkelerinde askerlik hizmetinin zorunlu kilinmis olma-
masinin yani sira, Anayasal ilkelerinde “dlsince ve vicdan 6zgirligi"nin ka-
yitsiz sartsiz korunacadinin bildirilmesi,

+ Davalidevletin, temel hak ve 6zgurliklere iliskin uluslararasi sézlesmelere yasa
lizerinde yer veren Anayasa diizenlemesi, IHEB ve AiHS'nin “diisiince ve vicdan
0zgUrligu"ne iliskin madde hikimlerinin kapsaminin doktrin ve ictihat tarafin-
dan vicdani reddi de kapsayacak tarzda anlasiimasi,

olarak siralanabilecek nedenlerle “var olan hukuk kuralinin dedistirilebilmesinin”
kosullarinin dogmus oldugu kanaatine ulasiimistir.

Gorildugu gibi, hukuku yalnizca pozitif dizenlemelerin lafzi hiikimleri ile daraltici
bir tarzda yorumlamak ile Dworkin'in haklar ve ilkeler modeli ile genisletici ve aktivist
bir tarzda yorumlamak arasindaki fark, hakkin ve adaletin gerceklesmesi acisindan bu-
ylk sonuglar yaratacak, hukuku duragan ve bazen ortaya ¢iktigi haliyle hakkin yaninda
degil, karsisinda yer alan konumundan kurtarmis olacaktir.
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