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Diyarbakir Barosu’nun, Bakanlar Komitesi Ietiiztigii Kural 9.2°ye Encii  ve
Digerleri/Ttirkiye (Bagvuru No:56543/16) kararinin uygulanmasina iligkin ek gézlemidir.

GIRIS

1. Diyarbakir Barosu, Bakanlar Komitesi tarafindan Encii ve Digerleri/Tiirkiye kararinin
uygulanmas igin Turkiye'deki yasama ve yargi durumuna iliskin “Kararlarin infazimin ve
dostane ¢6ziim kosullarmin denetimine” iliskin Bakanlar Komitesi Tiiztigli"niin 9(2) sayih
Kurali kapsamindaki g6zlemlerini ve tavsiyelerini sunmaktadir.

2. Tirkiye’de Barolar 1136 sayili Avukathk Kanunu kapsaminda kurulmug olup
liyelerinin tamami avukatlardan olusan kamu kurumu niteliginde bir meslek orgiitiidiir.
Yasalarin bir meslek kurulusu olarak kendilerine yikledigi gorevlerin yaminda, yarg
sisteminin bir pargasi olarak avukatlarin kurumsal oOrgiitii niteligindedir ve hukukun
gelismesine katkida bulunurlar.

Barolar, 1136 sayili Avukathk Kanunu'nun 76. maddesinde "avukatlik meslegini
gelistirmek, meslek mensuplarinin birbirleri ve is sahipleri ile olan iligkilerinde diirtistliigii ve
glveni saglamak, meslek diizenini, ahlakim, sayginhgmi, hukukun Ustiinltiglinti, insan
haklarin1 savunmak ve korumak, avukatlarin ortak ihtiyaclarini karsilamak amaciyla tiim
caligmalari yiiriiten, tiizel kisiligi bulunan, ¢alismalarim demokratik ilkelere gore siirdiiren
kamu kurumu niteliginde meslek kurulusu" olarak tanimlanmigtir. Ayni1 Yasanin 95. maddesi
de Baro Yonetim Kurulu'nun gorevleri arasinda 'hukukun Ustlinliiglinii ve insan haklarim
savunmak, korumak ve bu kavramlara islerlik kazandirmak' da belirtilmistir.

3. Diyarbakir Barosu 1927 yilinda kurulmus olup, hak ihlallerinin oldukga yogun oldugu
bir bolgede olmasi nedeni ile hukuksal destek i¢in kurdugu merkezlerle sahada izleme ve
raporlama faaliyetlerini siirdiirmektedir.

4. Diyarbakir Barosu bireylerin ve birey gruplarinin ulusal veya uluslararas1 otoriteler
nedeniyle kargilastiklar1 hukuki sorunlar ve hak ihlalleriyle ilgili aragtirmalar yapan, “insan
hak ve 6zgiirliiklerini” gelistirmeyi amaglayan, ulusal ya da uluslararasi tiim mesru hak arama
yollarini en etkin sekilde kullanan, her tiirlii ayrimeilik ile hak ihlaline kars1 miicadele eden,
yasanan hak ihlallerini belgeleyen, raporlayan, ulusal ve uluslararasi mekanizmalarda
savunuculugunu yapan hiikiimet dig1 bagimsiz bir sivil toplum oOrgiitiidiir.

ARKA PLAN

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) Encii ve Digerleri/Tiirkiye (Bagvuru
No:56543/16) bagvurusuna iliskin 1 Subat 2022 tarihinde ihlal karar vermis olup s6z konusu
karar ayni tarihte kesinlegmistir.

S6z konusu kararda AIHM Sozlesme'nin ifade Ozgirligiini diizenleyen 10. maddesi
kapsaminda inceleme yaparak; 20 Mayis 2016 tarihinde yapilan Anayasa degisikligi ile
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bagvuranlarin milletvekili dokunulmazhklarinn kaldirilmasina iliskin bu degisikligin
ongoriilebilir olmadigini ve bu hususun AIHM'in Selahattin Demirtag (No.2) (14305/17) ve
Kerestecioglu Demir (68136/16) kararlarinda énceden ele alindigin1 belirterek Sozlesmenin
10. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.

Tiirkiye’de Yasama Dokunulmazhginin Kaldirilmasina Yénelik Standart Prosediir
A. Anayasal dayanak

1. TC Anayasasi’nin 83. maddesinin 2. paragrafi “Se¢imden &nce veya sonra bir sug
isledigi ileri siiriilen bir milletvekili, Meclisin karar: olmadike¢a tutulamaz, sorguya ¢ekilemez,
tutuklanamaz ve yargilanamaz” hitkm{inti igermektedir. Bu hiikiim Meclis iiyelerinin yasama
dokunulmazlig: ilkesine; ‘Milletvekilinin suglistii hali’ ve ‘Se¢imden &nce sorusturmasina
baglanilmig olmak kaydiyla Anayasanin 14. Maddesi kapsaminda yer alan suglar’ olmak iizere
iki istisna getirmektedir. Degisiklikle birlikte 83. Maddenin ikinci paragrafi gecici olarak
askiya alinmistir.

2. Anayasa’min 83/3. maddesine gore Turkiye Biiyiik Millet Meclisi tiyesi hakkinda,
segiminden dnce veya sonra verilmis bir ceza hiikmiiniin yerine getirilmesi, liyelik sifatinin
sona ermesine birakilir.

Anayasanin, Milletvekili segilme yeterliligini diizenleyen 76. maddesi: “Kamu
hizmetinden yasaklilar, taksirli suglar hari¢ toplam bir yil veya daha fazla hapis ile agir hapis
cezasina hiikiim giymis olanlar; zimmet, ihtilas, irtikp, riigvet, hirsizlik, dolandiricilik,
sahtecilik, inanci kotiiye kullanma, dolanl iflas gibi yiiz kizarticr suglarla, kagakeilik, resmi
ihale ve alim satimlara fesat kangtirma, Devlet sirlarini agiga vurma, teror eylemlerine
katilma ve bu gibi eylemleri tahrik ve tesvik suglarindan biriyle hiikiim giymis olanlar, affa
ugramis olsalar bile milletvekili secilemezler” seklindedir.

3. TBMM Igtiiziigiiniin 135. maddesine gore (bundan boyle Igtiiziik) gore, Anayasanin
76. maddesinde belirtilen bir sugtan dolay1 hiikiim giyen milletvekilinin tiyeligi diiser. Boyle
bir durumda iyeligin diismesi icin TBMM’nin oylama yapmasina gerek goriilmedigi
anlagilmaktadir. Zira I¢tiiziigiin 136. maddesine gore milletvekili hakkindaki kesinlesmis
mahkeme kararinin Genel Kurulun bilgisine sunulmasiyla iiyelik sifati sona ermektedir.

4. Anayasanin 85. maddesine gore ilgili milletvekili (veya bir diger milletvekili), kararin
iptali i¢in kararmin alindig1 tarihten baslayarak yedi giin igerisinde Anayasa Mahkemesine
bagvurabilmektedir. Anayasa Mahkemesi kararin, Anayasaya, kanuna veya [etiiziige aykiri
oldugu gerekgesiyle Meclis kararini iptal edebilir.

B. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiinde Yer Alan Usul Ve Giivenceler

S. Yasama dokunulmazliginin kaldiriimas: i¢in izlenmesi gereken usul Anayasanin 83 ve
85. maddelerine dayanmaktadur. Igtiiziikte ayrintili kurallara yer verilmistir.

6. Bir milletvekilinin sug isledigi iddia edildiginde, savei ve mahkemeler
dokunulmazhgmnin kaldirilmas: talebinde bulunabilmektedir. Bu talep Adalet Bakanligi
tarafindan, Meclis Baskanligina sunulmak iizere Cumbhurbagkanlidina iletilir.

7. Meclis Bagkanligi bu talebi, Anayasa ve Adalet Komisyonlari {iyelerinden kurulu
Karma Komisyona havale eder. Karma Komisyona, Anayasa Komigyonu Baskani bagkanlik



eder. Anayasa Komisyonun Baskanvekili, sozciisii ve Kkatibi ayni gorevleri Karma
Komisyonda siirdiiriirler. (igtiiziik md. 131). Karma Komisyon Bagkani, dokunulmazlik
dosyalarini incelemek iizere ad gekme suretiyle beg tiyeli bir hazirlik komisyonu teskil eder.

8. Bes kisiden olugan Hazirhk Komisyonu, goreve baslamasindan itibaren en geg bir ay
i¢cinde Karma Komisyona bir rapor sunar. Komisyon ilgili milletvekilini dinleyebilir ancak
tanik dinleyemez (igtiiziik md. 132).

9. Karma Komisyon, Hazirhk Komisyonu tarafindan hazirlanan raporu goriisiir ve bir
ayda sonuglandirir. Karma Komisyon dokunulmazhigin kaldirilmasina veya kovusturmanin
milletvekilligi veya bakanlik sifatinin sona ermesine kadar ertelenmesine karar verir (Igtiiziik
md. 133).

10. Karma Komisyon raporu, kovusturmanin ertelenmesi seklinde ise Genel Kurulda
okunur. On giin zarfinda bu rapora yazili olarak itiraz edilmezse kesinlegir (asgari itiraz sayis
belirtilmemistir) (Igtiizik md. 133/3). Rapor, dokunulmazligin kaldiriimasi seklinde ise veya
itiraz edilmigse Genel Kurulda gériisiiliir ve oylanr.

11. Dokunulmazhiginin kaldirilmasi istenen milletvekili isterse Hazirlik Komisyonunda,
Karma Komisyonda ve Genel Kurulda kendini sézlii olarak savunabilir veya bir liyeye
savundurabilir. Genel Kuruldan 6nceki son soz savunmaya verilmektedir.

C. 12 Nisan 2016 tarihli Anayasa Degisikligi

12. 12 Nisan 2016 tarihinde Millet Meclisi, Anayasa’ya Gegici 20. maddeyi ekleyen bir
degisikligi kabul etmistir. Gegici 20. madde soyledir: “Bu maddenin Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinde kabul edildigi tarihte; sorusturmaya veya sorusturma ya da kovusturma izni
vermeye yetkili mercilerden, Cumhuriyet bagsavciliklarindan ve mahkemelerden; Adalet
Bakanligina, Basbakanliga, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Bagkanligina veya Anayasa ve
Adalet komisyonlari tiyelerinden kurulu Karma Komisyon Bagkanligina intikal etmis yasama
dokunulmazliginin kaldirilmasina iliskin dosyalari bulunan milletvekilleri hakkinda, bu
dosyalar bakimindan, Anayasanin 83 iincii maddesinin ikinci fikrasinin birinci cliimlesi hiikmii
uygulanmaz. Bu maddenin yiiriirliige girdigi tarihten itibaren on bes giin iginde; Anayasa ve
Adalet komisyonlar1 tiyelerinden kurulu Karma Komisyon Bagkanliginda, Tirkiye Biiyiik
Millet Meclisi Bagkanliginda, Basbakanlikta ve Adalet Bakanlhiginda bulunan yasama
dokunulmazligimin kaldirilmasina iliskin dosyalar, gereginin yapilmasi amaciyla, yetkili
merciine iade edilir.”

13. Anayasa’nin Gegici 20. maddesi 20 Mayis 2016 tarihinde ylriirliige girmis ve 15 giin
icinde tamamen "tiiketilmistir"; 4 Haziran 2016 tarihinde bekleyen biitiin dosyalar ‘gereginin
yapilmas1® amaciyla ilgili yetkili mercide iade edilmistir.

14. Buna gore, Degisikligin yayinlandig: tarihe kadar Millet Meclisine dokunulmazligin
kaldirilmasi igin havale edilen biitiin talepler bakimindan dokunulmazliklar kaldirilmigtir.
Buna kargin, bu tarihten sonra gelen dosyalar Anayasanin 83 ve 85. maddelerinde diizenlenen
usule ve TBMM I¢tiiziigtine gore islem gormiuistiir.



D. Tiirkiye’de Mevcut Durumda Dokunulmazhk Ve ifade Ozgiirliigii

15. Milletvekili, se¢menlerini temsil eder ve onlarin kaygilarina dikkat ¢ekerek
menfaatlerini savunur. Bu dogrultuda, bir muhalefet milletvekilinin ifade 6zgiirliigiine yapilan
miidahalelerin mahkeme tarafindan dikkatlice incelenmesini gerekir. Yasama dokunulmazlig
ile ilgili olarak AIHM’nin ictihat hukukunda belirtildigi iizere “Yasama dokunulmazlhi,
sisteminin §ziinde olan nitelikler ve olagan hukuktan istisna tutulmanin amaci halkin
temsilcilerine o6zgiir ifade olanagi saglamak ve farkli siyasi grupta bulunan bireylerce
yapilacak sikayetlerin ve keyfi yargi pratiklerinin meclis islevlerini engellemesini
onlemektir.”

16. Milletvekillerinin goreviyle ilgili olan Meclis digindaki faaliyetleri ve siyasi
sOylemlerinden &tiirli yarg: tehdidi ve cezai yaptirima tabi tutulmalari, vekillik gorevinin
icrasi {izerinde caydirici etki olugturmaktadir.

17. Venedik Komisyonu, kisilerin ifadelerinden dolay1 yargilanmalarina yol acan Tiirk
Ceza Kanunu maddelerinin de genis yorumlanmasina iliskin kaygilarin ifade etmistir. Tiirk
Ceza Kanunu’nun 216, 299, 301 ve 314. maddeleriyle ilgili Mart 2016°da yayinladigi
Goriig’te Komisyon ifade ozgirltigi ile ilgili ceza kanunu hiikiimlerini incelemis ve bu
maddelerin “agir1 yaptirimlara neden oldugu ve fazlasiyla genis uygulandig, 10. Madde ilgili
ictihat basta olmak iizere Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Uluslararasi Medeni ve Siyasi
Haklara Dair S6zlegsmenin 19. Maddesi kapsaminda koruma altina alinan davraniglar
cezalandirdigr* sonucuna varmistir. Ozellikle Ceza Kanunu’nun 216. maddesi (Halk1 Kin ve
Dismanliga Tahrik ve Asagilama) “hiikiimet politikalarma kars1  sert elestirileri
cezalandirmak i¢in kullamilmamalidir” (par. 124). Asiri derecede kullanilmasindan dolay,
299. madde (Cumhurbagkanina Hakaret) tamamen kaldirilmalidir (par. 126). 301. madde
(Turk Milletini, Tiirkiye Cumbhuriyeti Devletini, Devletin Kurum ve Organlarin1 Asagilama)
muglak ifadelerin dogurdugu sorunlari ortadan kaldirmak i¢in degistirilmelidir (par. 127).
314. madde dar yorumlanmalidir ve 220. maddede (Sug Islemek Amaciyla Orgiit Kurmak)
“Orgiite tiye olmamakla birlikte orgit adina su¢ isleyen kisi, ayrica Orgiite {iye olmak
sucundan da cezalandirihr” hiikmii kaldirilmalidir. Gorlig’te ayrica, bu hiikiimleri uygulayan
mahkemelerin uygulamalarinin bu sorunlar yeterince hafifletmedigi sonucuna varilmstir.

18. Ifade 6zgiirliigii ile ilgili bu tiirden simirlamalar s6z konusu hiikiimler kapsaminda
yargilanan herkes agisindan sorunlu olmakla birlikte, ceza yargilamasina maruz kalmaktan
korkmadan Meclis disinda siyasi goriislerini ifade edemeyen milletvekilleri lzerinde 6zellikle
olumsuz etkisi vardir. 139 Milletvekilinin dokunulmazliginin kaldirilmasiyla 12 Nisan 2016
tarihli degisiklik, milletvekillerini Meclis tiyesi olarak faaliyetleriyle iligkili s6ylemlerinden
dolay1 keyfi bir sekilde, ceza alma riskine maruz birakmaktadir.

Milletvekilleri Hakkindaki Yargilamalar ile Encii ve Digerleri/Tiirkiye Kararinin
Uygulanmamasi Hakkinda Bilgi

19.6718 sayili Anayasa degisikliginden 6nce diizenlenen fezlekeler ile yargilama
dosyalarindaki suglama konusu itibariyle, ¢ogunlukla siyasi parti faaliyetine katilma,
orgiitlenme 6zgiirliigii ve diisiince ve ifade hiirriyeti kapsaminda degerlendirilmesi gereken
s6ylem ve eylemlerden ibarettir. Temel hak ve hiirriyetler kapsaminda yer alan ve su¢ teskil
etmedigi degerlendirilen eylem ve soylemler nedeniyle, milletvekillerinin yargi tehdidi altinda
vekillik gérevinin yapmasina sebebiyet verilmekte, bir kisim milletvekili agisindan gozalt,
tutuklama vb koruma tedbirleri uygulanarak vekillik gérevini yerine getirmesi engellenmistir.



20. Bir devletin demokrasi diizeyi, devletin, toplumun ve bireylerinin geligimi i¢in, en ug
fikir ve diistinceler dahil her tiirlii tartigmay1 giiven altina alabilmesiyle ol¢iilebilir. Bir
devletin tiim yurttaslari, hapse girme ya da ceza mahkemelerinde yargilanma kaygis1 olmadan
diisiincelerini ifade edebildiklerinde gergekten ifade 6zgiirliigiinden s6z edilebilir. Kald ki bu
hakki kullanan kisinin bir milletvekili oldugu dusiiniildiigiinde bu haktan daha fazla
yararlanmasi gerekmektedir.

21. Venedik  Komisyonunun digiince ve ifade hirriyeti ile parlamenterlerin
dokunulmazligina iligkin raporlarinda da belirttigi iizere, Turkiye’deki yargi pratiginin zor
glinler gegirdigi, adil bir yargilamadan s6z edilemeyecegine dair tespitlerde bulunulmus ve
temel hak ve hiirriyetlerin ihlal edildigi belirtilmistir. Bununla birlikte, dokunulmazliklarin
kaldirilmasina iliskin 6718 sayill Anayasal degisikligin Avrupa Hukuk normlarina aykiri
oldugu, se¢me ve segilme hakki, temsiliyet hakk: ve siyasi parti faaliyetlerine katilma haklari
agisindan temel hak ve hiirriyetleri ihlal edici nitelikte oldugu belirtilmistir.

22. ifade Ozgiirliigii herkes i¢in 6nemlidir ama bu 6nem halkin se¢ilmis temsilcisi olan
vekiller igin daha da giigliidiir, ¢linkii vekil temsil ettigi halkin ¢ikarlarini korumaktadir. Bu
nedenle, vekillerin ifade 6zgiirliigiine iligkin miidahalelerin daha kat: bir sekilde incelenmesi
gerekir. Esasen, milletvekillerine taninan dokunulmazlik giivencesi, tek tek bireylerden ¢ok
Parlamentoya kurumsal olarak verilmis bir ayricaliktir. Bu giivencenin varlik sebebi, halkin
temsilcilerinin 6zgiirce konusmasini saglamak ve parlamenter islevlerini partizanca sikayetler
nedeniyle kesintiye ugramadan yapmalarini saglamaktir. Bu sayede yasama ve yargl arasinda
kuvvetler ayrilig: ilkesine uygun davranmak da miimkiin olacaktir.

23. Dokunulmazliklarin kaldirilmasindaki amag¢ muhalefeti susturmak ve hatta muhalefet
vekillerinin siyaset yapmasini imkansiz hale getirmektir. Venedik Komisyonu’nun belirttigi
gibi, dokunulmazliklarin varlik sebebi, vekilleri tam da bu tiir tacizlere kars1 korumaktir
(Venedik Komisyonu, para. 88). Dokunulmazliklarin kaldirilmasiyla birlikte, HDP
milletvekilleri siirekli olarak hedef gosterilmigtir. Yargilamalar olaganiistii kosullarda ve
temel hak ve hiirriyetleri ihlal ederck OHAL 'in getirdigi keyfilikle yapilarak mahkumiyet
kararlar1 verilmigtir. HDP mensubu herkesin yargi tehdidi altinda siyasi faaliyet ylirtittiigii bu
suregte, HDP'li vekiller gozalti, tutuklama ve ceza kararlar ile birlikte, milletvekillikleri
dugtrilmustiir. Siyasi amag¢ ve ¢ikarlarla OHAL'in keyfiyeti gozetilerek, muhalefet
milletvekillerinin siyasi parti faaliyetlerinde bulunma hakki engellenmis ve ihlal edilmistir.

24. Yargilama konusu yapilan eylem ve soylemlerin 6zii itibariyle, nispeten yiiriitiilen
siyasi faaliyetin ve milletvekili gorev ve sorumlulugun yerine getirilmesine yonelik olmasi
gozetildiginde, AIHM’nin Encii ve digerleri/Tiirkiye kararinin sozlesmenin 10. maddesinin
ihlaline karar verilmesi nedeniyle i¢ hukukta beraat kararlari verilmes; gerekirdi. Ancak,
Ttrkiye’deki mevcut yarg pratiginde, hakkinda ATHM’nin ihlal karar verilen ve i¢ hukukta
yargilamasi devam eden ve ya mahkumiyet karar1 verilen bagvurucu milletvekilleri hakkinda,
AIHM karan yadsinarak kararlar verilmektedir. AIHS nin 46. maddesi kapsaminda kesin
nitelikteki ihlal kararinin uygulanmas: gerekirken, Tirkiye yargi pratiginin ihlal kararinin
uygulanmamasina ydnelik tutum ve yargisal faaliyetlerini gozlemlemekteyiz. Bu durum,
sozlesme hukukunun i¢ hukuktaki yargi mercilerince ihlal edildigini géstermektedir.

25. AIHM Kararlarinin Sozlesmeci Taraf Devletler bakimindan baglayic1 oldugu Avrupa
Insan Haklari Sozlesmesi (AIHS) 46. madde altinda stiphe ve ¢arpitmaya el vermeyecek
sekilde ifade edilmistir. AIHS ne taraf devlet olmak, AIHM’nin zorunlu yargl yetkisini
tanimay1 ve bu yarg: yetkisinin kullanilmasi sonucu verilen ihlal kararlariny#gerektirdigi ihlal




giderici tedbirleri almay: gerektirmektedir. Biitiin A[HS sistemi, AIHM Kararlarinin
haklarinda ihlal karar verilen taraf devletler bakimindan baglayiciliginin tartismaya acgik
olmamas: ve gereken tedbirlerin yerine yetirilmesi i¢in gerekenin yapilacagina dair iyi niyet
ve giiven iizerine kuruldur.

26. AIHM, kararlarinin esas itibariyle tespit edici nitelikte oldugunu ve genelde, AIHS nin
46. maddesi kapsamindaki ylikimliiltgiinii ifa etmek igin i¢ hukukunda kullanacag; aracglari
segmenin, Bakanlar Komitesi’nin denetimine tabi olmak kosuluyla, 6ncelikle ilgili Devlet’e
ait oldugunu belirtmektedir. Ancak, istisnai olarak, savunmaci Devlet’in 46. madde
¢ergevesindeki yiikiimliiliiklerini yerine getirmesine yardimei olmak amaciyla, AIHM,
varligint tespit ettigi sistemik bir duruma son vermek igin alinabilecek tedbir tiiriinii
belirtmeye calismaktadir. ATHM’nin Encii ve Digerleri/Turkiye kararinda belirttigi {izere,
anayasa degisikligiyle dokunulmazliklarin kaldirilmasiyla birlikte, ceza yargilamasina devam
edilmesi, yarg: tehdidi altinda ve keyfi yargilama siireglerine maruz birakilmasi siyasi parti
faaliyetlerine katilim hususunda caydirici etki olusturmaktadir.

27. Hukuk devleti ve demokrasi erozyonu ile birlikte, insan haklar krizindeki derinlesme,
Insan Haklar izleme Orgiitii’niin 2020 Diinya Raporunda da gosterilmistir. Raporda, Tiirkiye
ile ilgili olarak, “yarg tizerindeki yuriitme kontrolii ve siyasi etki, mahkemelerin diizmece
iddianameleri sistematik olarak kabul etmesine ve hiikiimetin siyasi muhalif olarak gordugii
birey ve gruplari, su¢ islediklerine dair ikna edici kamit olmadan tutuklama ve mahkimiyet
kararlari vermelerine neden olmaktadir” denilmektedir.

28. Tiirkiye yargi pratiginin adil yargilanma giivencelerini ve hukuki usullerin g0z ardi
edildigi, agir1 genis tanimlanmis yasal mevzuat hiikiimleriyle, keyfi ve hukuki giivenlik hakki
ihlal edilerek yurttaglarin yargi tehdidine maruz birakildigy, uluslararasi insan haklari hukuku
geregince koruma altinda olan fiillerin hukuk dis1 farkli saiklerle ihlal edildigi goriilmektedir.

29. Siyasal meseleler yargisal faaliyet kapsaminda suglamalara konu edilmekte, politik
tarisma Ozgiirligii ihlal edilmektedir. Bu dogrultuda, muhalif fikirde bulunan yurttas ve
milletvekillerinin elestirileri ve faaliyetleri yasa maddesinin agirt yorumlanmasiyla birlikte
keyfi bir yarg:1 tehdidine doniismekte, en basta ifade hiirriyeti olmak {izere temel hak ve
hiirriyetlerin kullanimina ynelik caydirict bir etki birakmaktadir,

30. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan ihlal kapsaminda, tespit edilen yapisal
sorunlar hala Tiirkiye’de devam etmektedir. Séz konusu Anayasa maddesi milletvekilleri
nezdinde oto sansiir iklimi yaratmakta ve ayn1 zamanda tutuklanma ve cezai takibata ugrama
tehdidi olusturmaktadir.

31. HDP’li vekiller agisindan alinan AIHM’nin ihlal karari, 6zii itibariyle, diistince ve
ifade hiirriyetinin ihlaline iligkin olup dokunulmazligin kaldirilmasi sonrasindaki yargisal
faaliyete konu edilen suglamalarin Snemli 6l¢iide 6ziinii olusturmaktadir. Bu kapsamda,
kesinlesen AIHM’in ihlal karar geregince, i¢ hukuktaki yargi mercilerinin yargilama
kapsaminda karar verilmesi gerekirken, onemli &lgiide mahkumiyet kararlar1 verilmekte,
yeniden yargilama basvurular reddedilmekte ve jhlal kararlarimin geregi yerine getirilmekten
kaginilmaktadir.



DEGERLENDIRME

32. 12 Nisan 2016 tarihli Anayasa Degisikligi Meclis’te halihazirda bekleyen fezlekelerle
ilgili 139 milletvekili hakkinda ‘tek seferlik’ gecici ve sahsa yonelik bir diizenlemedir.
Kurucu iktidar yetkisini kullanarak TBMM Anayasa’nin 83 ve 85. maddelerinde yer alan
dokunulmazlik rejimini gelecekteki dosyalar bakimindan muhafaza etmis, ancak genel bir dil
kullanmakla birlikte kimlikleri bilinen kisilerle ilgili belli fezlekeler bakimindan bu rejime
istisna getirmigtir. Bu durum anayasa degisikligi prosediiriiniin kétiiye kullanilmasidir.

33. S6zlesme hukukunu agik bir sekilde ihlal eden anayasal degisiklik sonrasinda, diistince
ve ifade hiirriyeti temelinde yapilan agiklamalar ve siyasi parti faaliyeti ve bu kapsamdaki
etkinliklere katilimin suglama konusu yapildig: yargilamalara devam edilmektedir.

34. AIHM, Ferhat Encu ve Digerleri / Tiirkiye kararinda salt yargilama usulii bakimindan
ihlal tespit etmemistir. AIHM, bagvurucunun ifade 6zgiirliigii sebebiyle dokunulmazhginin
ongdriilemez sekilde kaldirldigina hiikmettiginden esasinda bunun sonucunda gergeklesen
tutuklanmanin ve mahkumiyet kararinin yasal dayanaginin olmadigini saptamistir. Bunlar
tekrar yargilama yapip ayni sonuca ulagarak giderilecek ihlaller degildir. Bu nedenle, AIHM,
bu ihlalleri giderecek tek ¢oziimii hilkme baglamis ve bagvurucu hakkinda o donem baslatilan
sorugturmalarin agik¢a Anayasa’ya aykiri oldugunu ve dolayisiyla da ¢oktiigiinii belirtmistir.
Aksi yondeki i¢ hukuktaki yargisal uygulamaya kargin, dokunulmazhgin kaldirilmasindan
sonraki siiregte, devam eden veya karara ¢ikmig yargilama dosyalarinda ihlal kararinin
ivedilikle yerine getirilmesi gerekir.

SONUC VE ONERILER

Ifade hiirriyetine iliskin yapisal problemlerin devam etmekte oldugu ve yetkililer
tarafindan etkin bir ¢6ziim {iretilmedigi gozlenmektedir.

Yarg: pratigi ve i¢ hukuk mevzuatinin, yapisal nitelikte temel hak ve hiirriyetlerin
ihlaline sebebiyet verdigi gozlenmektedir.

Anayasanin Gegici 20. maddesi Bakanlar Komitesinin, demokratik bir toplumda
ongoriilebilirlik ve gereklilik standartlar1 agisindan Mahkeme igtihadina tam olarak uyma
sartin1 karsilamamaktadir.

Hiikiimetten, milletvekillerinin Ceza yargilamalarina dair sorusturma, tutuklama,
takipsizlik, mahklmiyet ve beraat kararlarini igerir ayrintili veriler sunmasi talep edilmelidir.

Encii ve Digerleri/Ttirkiye kararinin nitelikli izleme kapsamina alinmasi ve demokratik
bir toplumum temel unsurlar olarak ifade Ozgiirliigiiniin Bakanlar Komitesince yasama
tedbirleri a¢isindan daha sik ve diizenli araliklarla gézden ge¢irmesi gerekir.

Diyarbakir Barosu Baskanhgi




