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ONUR SOZU

Yiiksek Lisans Tezi olarak sundugum *‘Tiirk Anayasalarinda insan Haklar1’’
bashikli bu calismanin, bilimsel ahlak ve geleneklere aykir1 diisecek bir yardima
basvurulmaksizin tarafimdan yazildigin1 ve yararlandigim biitiin yapitlarin hem
metin i¢inde hem de kaynakg¢ada yoOntemine uygun bigcimde gosterilenlerden

olustugunu belirtir, bunu onurumla dogrularim.

Inan¢ Kara OLMEZTOPRAK



ONSOZ

Insan haklari, bireylerin sadece insan olmalarmndan kaynaklanan temel
haklardir. Hukuk diizeni bu haklar1 kendi igerisinde barindirmali ve giivenceler ile
korumalidir. Insan haklar1 kavrami diger bir ifade ile de, daha &nceki bir tarihte
orijinal Tabi Haklar kavraminin yerini almistir. Yasamak, 6zgiirliik ve miilk sahibi

olmak konusunda her insan tabii bir hakka sahiptir.

Uzerinde énemle durulmasi gereken nokta: Bir insanin, bu bahsedilen haklar1
kazanmig olmasi icin belirli bir isi yapmasi veya belirli gorevleri yerine getirmesi
gerekmez. Bu haklar sadece insan olmasi dolayisi ile ona aittir. Kisaca insan,

haklarin konusudur, haklara sahiptir.

Tiirk Anayasalarinda Insan Haklar1 bashkli bu tez incelendiginde; Insan
Haklar1 konusuna kavramsal, felsefik bakis agilari, bu konunun gegmisten giiniimiize
gecirdigi gelisim ve degisim siireci, hem diinyada hem de tilkemizde kaydettigi
asamalar ve bu asamalarin kanuni, belgesel boyuttaki yansimalar1 goriiliip,
anayasalarimiz igerisinde yine gecmisten giiniimiize hangi diizeylerde yer aldig1 ve
bu durumun elestirel boyutlar1 ile aktarimi takip edilip, ayrintilar1 ile ortaya

konulmustur.

Bu tezde, insan haklarinin Tiirk anayasalarindaki varlik ve korunma durumu,
diizeyi incelenirken bireylerin haklar1 ile devletin giivenligi konusunda ¢atisma
olabilecegi gercegi de gdz Oniinde tutularak degerlendirmeler yapilmistir. Insan
haklar1 zaman zaman bagka birinin haklari ile de ¢arpisabildigine gore, bu durum pek
tabi olarak devletin giivenligi konusunda da yasanabilir. Ancak hiirriyet ve giivenlik
konular1 ya da talepleri birbirleri ile giicliikle uyusan talepler degildir. Dogal olarak
birbirine ait olan pargalardir. Dolayist ile bu diizlemde bir bakis agis1 ile konuyu

degerlendirmek gerekmektedir.



Insan Haklar ile ilgili hiikiimler anayasalarimizda oran1 degisir bir bicimde
korunulan bir sekilde bulunurlar. Bu haklarin anayasalardaki yeri, bu konudaki
gelismeler, bu durumun yarattigt problemler tezin temelindeki unsurlar
olusturmaktadir. Bu haklar devlet, birey ya da bireyler tarafindan olusturulan

topluluklarca dokunulamayan bir 6zellige sahip olup, evrensel bir yap1 arz eder.

Arastirmada insan haklar1 kavraminin yukarida deginilen siirecleri irdelendigi
gibi bireyin biitiin hak ve Ozgiirliikler kategorilerinde gecerli oldugunu, soyut ve
kagit lizerinde sekillenen metinlerden ibaret olmadigini ve demokratik sistemin bu
haklarin varligi ile islerligini siirdiirebilmesinin miimkiin oldugunu goérebilmekteyiz.
Tim bu tanimlar, tarihsel degisim siiregleri, aciklamalar ve tespitlerin ardindan

bulgular, oneriler ve genel sonuca yer verilip tez sonuglandirilmistir.

Tez ¢alismamin belirli bir diizen icerisinde yiiriitiilmesinde goriis ve Onerileri
ile calismama onemli katkilar saglayan, degerli vaktini aywrarak sabirla bana yol
gosteren ve vermis oldugu fikirler ile konuya daha genis bir bakis agis1 kazanmam

saglayan danisman hocam Yrd.Do¢.Dr. Hayri KESER’e tesekkiir ederim.
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OZET

Insan haklari, yogun olarak, ozellikle son ddnemlerde hukuk alaninda &nemli
tartisma konularindan birisini olusturmaktadir. Bu nedenle iilkeler, i¢ hukuklarinda
insan haklar1 konusuna daha hassas yaklagmaktadirlar. Tiirkiye’de de 1924
Anayasasi’ndan itibaren insan haklar1 konusu ¢esitli maddelerde diizenlenmis, 1961
Anayasasi ile insan haklar1 alaninda ¢ok Onemli ilerlemeler kaydedilmistir. Ancak
1980 donemi olaylarinin getirdigi bir ortamda hazirlanan 1982 Anayasasi’nda insan
haklar1 alaninda c¢ok fazla sinirlama yer almistir. Bu nedenle 6zellikle Avrupa Birligi
stirecinin de etkisi ile Anayasa degisiklikleri ile bu smirlamalarin azaltilmasi ve
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne daha uyumlu bir Anayasa yapilmasi giindeme
gelmistir. Bu c¢alismada da Tiirk Anayasalarinin insan haklarina ne sekilde yer

verdigi karsilastirmali bir sekilde degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Insan haklari, AIHS, 1921 Anayasasi, 1924 Anayasasi, 1961
Anayasasi, 1982 Anayasasi



ABSTRACT

Nowadays human rights issue is one of the significant debates in law. For this reason
the states gave way to human rights issue in their domestic laws frequently. In
Turkey human rights issue arranged date from 1924 Constitution, also significant
improvements committed in 1961 Constitution. But 1982 Constitution which
prepared in atmosphere of 1980 events had great restrictions. So eliminating
restrictions and coherence to ECHR came to order especially after the European
Union process. Thus in this working human rights issue in Turkish Constitutions be

evaluated comparatively.

Keywords: Human rights, ECHR, 1921 Constitution, 1924 Constitution, 1961
Constitution, 1982 Constitution
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TURK ANAYASALARINDA INSAN HAKLARI
BIRINCIi KESIiM
ARASTIRMA HAKKINDA ACIKLAMALAR

Birinci kesimde arastirmanin konusu, amaci, denenceleri ve yontemi

agiklanmaktadir.

1. ARASTIRMANIN KONUSU, AMACI, DENENCELERI
VE YONTEMI

Tezin bu boliimiinde; arastirmanin konusuna ve énemine, arastirmanin amact
ve denencelerine, arastirmanin yontemine, bilgi derleme ve isleme araglarina,
arastirmada kullanilan kavramlarin tamimlarina ve arastirmanin sunus sirasina

deginilmistir.

1.1. ARASTIRMANIN KONUSU VE ONEMI

Yapilan bu arastirmada “Tiirk Anayasalarinda Insan Haklar1” konusu ve Insan
Haklar1 kavrami esas olarak incelenmis, insan haklarmin anayasal koruma ve
giivence altinda oldugu vurgulanmis ve tarihsel siire¢ icerisinde kabul edilen

anayasalarimizda insan haklarinin konumu tizerinde durulmustur.

Giuinumiuzde insan haklar1 kavrami noktasinda uluslararas: bir insan haklari

hukukunun olustugunu sdyleyebiliriz.



Insan haklarmmn biitiinselligi, devredilmezligi ve insan onuruna sahip olmak
noktasindaki esitligi Onemlidir. Bu sebepten insan haklarinin devletlerin ig
hukukunda, en {istiin yasa olan Anayasa ile korunmasi ve giivence altina alinmasi
hususu 6nemlidir. Bu temel 6n kosulun tarihsel siire¢ icerisinde anayasalarimizda,
var olan uygulamalarimizda ne o6l¢iide var oldugu konusu siirekli bir bi¢imde
tartisilmigtir. Bunun yani sira insan haklarinin yasa igerisindeki varliginin, onun
6ziinii koruma hususundaki oran1 da ¢ok miihimdir. Iste tiim bu ifadelerin izahi
arastirmanin konusu ve Onemini bir kez daha ¢ok acik bir sekilde géz Oniine

koymaktadir.

1.2. ARASTIRMANIN AMACI VE DENENCELERI

Insan Haklar1 kavraminin en iist norm olan anayasalardaki varlig1 ve
korunmasi, diger bir ifadeyle giivenceye kavusturulma semsiyesinin boyutlari
konusunda ge¢misten giliniimiize bir takim sorunlarin varlig ileri siiriilmektedir.
Insan haklar1 kavraminin tartisilmasi, idealin belirlenmesi ile bu belirlemenin
neresinde oldugumuzun tespiti i¢in degerlendirmeler yapilmasi1 ve kapsamli bir
sekilde oOnerilerin olmasi insan haklarina hizmet etmektedir. Amag, kavramsal
acikligin yani sira sorun olarak goriilen bir duruma teslim olmak yerine ¢oziimi
belirlemeyi ve uygulamay1 gerektirmektedir. Dolayist ile devletlerin yasalar1 insan

haklar ilke ve normlarina gore belirlenmeli ve degerlendirilmelidir.

Anayasalardaki Insan Haklar ilkesi, hukuki, siyasal, ekonomik, sosyal ve
kiiltiirel konularda da belirleyici olmalidir. Bu durum evrenseldir ve tiim gelismeler

bu diizlemde incelenmelidir.

Denence 1: Toplumsal yasamda var olusumuzdan itibaren insan haklari

kavramina hak ettigi degerin verilmedigi hususu 6ne ¢ikmuistir.



Dolayist ile bireyler arasi saygi ve uyum ortamimnin olusabilmesi igin
oncelikle insan haklar1 kavraminin tam anlamiyla 6grenilmesi ve benimsenmesi

gerekmektedir.

Denence 2: Insan Haklarmin anayasal metinlerle taninmamasi ve korunma
alina alinmamasi durumunda devlet ve birey arasindaki anlagsmazlik ortami

kac¢iilmaz olur.

Denence 3: Insan Hak ve Ozgiirliiklerinin hukuki siiregte hizla degisip
gelismekte oldugu muhakkaktir. Bu anlamda yapilan her yasalagtirma siirecinde

tanimlarin kendini yenilemesi gerekebilmektedir.

Denence 4: Insan Hak ve Ozgiirliikklerinin dogustan gelen haklar oldugu
gercegine dayanarak, ge¢cmisteki yanilgilara diisiilmemesi ve insan1 merkez alan bir

anayasa stirecinin gerceklestirilmesi gerekmektedir.

Denence 5: Anayasal metinde genis yer tutsa dahi olaganiistii haller
diistiniilmeden ortaya konulan temel hak ve 6zgiirliikler, sinirlandirilma, durdurulma

gibi durumlarla karsilagildiginda sorunlarin yasanmasi kaginilmaz olmaktadir.

Denence 6: Anayasalardaki degisim ve gelisim egiliminin istenilen sonucu
verebilmesi igin sosyal zeminin uygun olmasi ve devletin idari kurumlarin ve

uygulamalarinin saglikli bir yapiya kavusturulmasi gerekmektedir.

Denence 7: Gerek toplumsal gerek yonetsel sorunlar ile karsilasildiginda,
tim bunlarin asilmasi noktasinda demokrasinin giicinden ve evrensel hukuk

ilkelerinden faydalanilmalidir.



Denence 8: Insan haklar1 kavraminin ulusal ve uluslararasi boyutta en {ist
norm olan anayasalarda tam anlamiyla koruma ve giivence altina alinmasi

gerekmektedir.

Denence 9: Anayasalar hazirlanirken veya degistirilirken sadece mevcut
sartlar dikkate alinmamali; bunun yaninda yalnizca “ideal hukuk” ve “ideal anayasa”
cergevesinde de degerlendirilmemelidir. Her iki durum uyumlu bir sekilde

birlestirilmelidir.

Denence 10: Hukuk ve insan haklar1 arasindaki iliski vazgecilmezdir. Bu
noktada bu iki kavram arasindaki bag dikkat c¢ekicidir. Dolayisi ile insan haklarinin
tam anlami ile yasamin i¢inde var olabilmesi agisindan hukuki ve demokratik bir

zeminin sart oldugu ger¢egi kacinilmazdir.

1.3. ARASTIRMANIN YONTEMI

“Tiirk Anayasalarinda Insan Haklari” baslikli bu calismada gegmisten
giiniimiize kadarki donem izlenip, elde edilmis olan verilerden yararlanilip ortaya
konulan tarihsel yontem ile Tiirk Anayasalarinin insan haklar1 kavrami konusundaki
stireci takip edilmistir. S6zii gegen kavrami ne Olciide ve oranda koruyan ya da bu
kavrama igeriginde ne sekilde yer verildigine deginen bir arastirma olup; insan
haklar1 kavrami, tanimi, bu kavrama yonelik felsefik bakis agilari, ulusal ve
uluslararas1 alanda bu konudaki 6nemli belgeler ve bu belgelerin olusum siiregleri
irdelenmistir. Ayrica, yine bu kavramin anayasalarimizda ne Olg¢lide yer aldigi,
korundugu ve teminat altina alindig1 incelenip, 6zellikle anayasalarda bu konudaki
maddelerin iizerinde yogunlasilip, glinlimiiz ve gelecek hususunda ideal g¢ikarimlar

yapmay1 saglayan betimsel yontem kullanilmistir.



1.4. BILGI DERLEME VE ISLEME ARACLARI

Arastirmada konu ile ilgili Tirk ve yabanci kisilerin yazdigi kitaplar ve
makaleler incelenip, internet sayfalar1 taranmis, daha 6nceden konu ile ilgili var olan
arastirmalar ve tezler gozden gecirilip, konu ile ilgili mevzuat detayli olarak

incelenmistir.

1.5. ARASTIRMADA KULLANILAN KAVRAMLARIN TANIMLARI

Bu alt boliimde aragtirmanin anahtar kelimelerine yer verilmis ve tezin birgok

boliimiinde karsimiza ¢ikacak olan kavramlarin tanimi yapilmistir.

Anayasa: Devletin, teskilatinin ve siyasal iktidarin yapisini, isleyisini ve
kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini diizenleyen temel hukuk metnidir. Anayasalar,
gerek i¢ siyasette ve gerekse devlet faaliyetlerinde; kisacasi toplumsal iligkilerin tiim

boyutlarinda esas ve temel kurallar biitiintidiir (Derdiman, 2011: 1).

Devlet: Belirli bir iilke iizerinde kurulmus, tstiin bir iktidar tarafindan
yonetilen, insan topluluklarinin olusturdugu siyasal iktidarin kalict olmasini ve

islemesini saglayan ve tiim iilkede etkili olan bir yonetim orgiitiidiir.

Esitlik: insanlarin dogustan itibaren birbirleriyle esit olduklarini; soy, unvan,
asalet, siif gibi farklardan dolay1 insanlar arasinda ayrim yapilamayacagini belirten

diistincedir (Derdiman, 2011: 373).

Hak: Kisilerin hukuk diizeni tarafindan tanman ve korunan menfaatleridir

(Gozler, 2011: 110).

Hukuk: Kisilerin birbirleriyle iligkilerini diizenleyen ve uyulmasi kamu giicii

yaptirimina (devlet yaptirimina) tabi tutulan sosyal kurallar biitiiniinii ifade eder.



Hukuk Devleti: Faaliyetlerinde hukuk kurallarina bagli olan, vatandaslarina
hukuki giivenlik saglayan devlet demektir (Ozbudun, 2008: 113).

Islahat Fermani: 1856’da Sultan Abdiilmecit’in ¢ikarmis oldugu yenilik

fermanina denir.

Insan Haklari: Din, dil ve ik ayrmi gdzetmeksizin tiim insanlarin

yararlanabilecegi haklarinin biitiinii anlamina gelir (Gozler, 2011: 111).

Kanun: Yasa meclisinin kabul ettigi ve herkese uygulanmak {izere ¢ikarilan

hukuk kuralidir (Derdiman, 2011: 11).

Kanun-i Esasi: 23 Aralik 1876 tarihinde ilan edilmis olan, Osmanli

Devleti’nin ilk anayasasi olma niteligini tasiyan yasa metnidir.

Laiklik: Devletin resmi bir dininin olmamasi, din ve devlet islerinin ayrilig
ayrica din hiirriyetinin taninmis ve glivence altina alinmis olmasi anlamia gelir

(Gézler, 2011: 65).

Mutlakiyet: Hikiimdarin, tim siyasal erki elinde bulundurdugu yoénetim

bi¢imidir.

Hiirriyet: Bir seyi yapma veya yapmama, belli bir sekilde davranip
davranmama erkidir. Daha kisa bir ifadeyle hiirriyet, ‘‘serbest hareket etme
giicti”’diir (Gozler, 2011: 109 ).

Sened-i Ittifak: Ayanlar ve Osmanli Devleti’nin ileri gelenlerinin bir araya
gelerek yaptiklari toplantida aldiklart kararlar1 padisaha kabul ettirdikleri belgedir
(Gozler, 2011: 10).



Tanzimat: Sultan Abdiilmecit zamaninda, 1839°da Giilhane Hatt-1
Hiimayunu adiyla anilan bir fermanla ilan edilen, yonetimi iyilestirme tasarist ve bu

tyilestirmenin yapildig1 doneme verilen addir (Gozler, 2011: 12).

Teskilati Esasiye Kanunu (1921 Anayasasi): Milli Miicadele Dénemi’nde
TBMM nin ¢ikarmis oldugu ve Tiirkiye Cumhuriyeti’nin ilk Anayasasinin ilkelerinin
belirlendigi (20 Ocak 1921 tarihli 23 maddeden olusan) Tirkiye Biiyiik Millet
Meclisi tarafindan yapilan anayasadir (Gozler, 2011: 23).

Tiiziik: Bakanlar Kurulu tarafindan kanunun uygulanmasini gostermek veya
emrettigi isleri belirtmek {iizere kanunlara aykir1 olmamak ve Danistay’in
incelemesinden ge¢irilmek sartiyla ¢ikartilan kurallar1 ifade etmektedir (Ay. md.
115).

Vatandashk: Yurttag olma, bir yurtta dogup biiylime veya yasamis olma

durumudur.

Yonetmelik: Basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizel kisilerinin kendi gorev
alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve tiiziikklerin uygulanmasini saglamak iizere ve
bunlara aykir1 olmamak sartiyla ¢ikardiklar1 yazili hukuk kurallaridir (Gozler, 2011:
374).

1.6. ARASTIRMANIN SUNUS SIRASI

Aragtirma alt1 boliimden olugmaktadir.

“ARASTIRMANIN KONUSU, AMACI, DENENCELERI VE YONTEMI”

baslikli birinci boliimde; arastirmanin konusu ve Onemi, amaci ve denenceleri,



yontemi, bilgi derleme ve isleme araclari, arastirmada kullanilan kavramlarin

tanimlar1 ve aragtirmanin sunus sirast hakkinda bilgi verilmektedir.

“INSAN HAKLARININ GENEL DURUMU VE ILGILI KAVRAMLAR”
baslikli ikinci boliimde; insan kavrami, hak kavrami, 6zgiirliik kavrami, hiirriyet-hak
ayrimi, O0dev kavrami, hukuk kavrami, insan haklari kavrami, insan hak ve
Ozgurliiklerinin 6zellikleri, insan haklari hukukunun temel ilkeleri, insan haklarinin
tarihi gelisimi, insan haklarinin korunmasinin 6nemi ve hak arama yollari, ulusal ve
uluslararas1 koruma, insan hak ve 6zgiirliikklerinin felsefi temelleri ve konuyla ilgili
baz1 goriisler, dogal hukuk, dogal haklar ve insan haklari, insan dogasi ve insan
haklari, insanin degeri ve insan haklari, dogal haklarin elestirisi, insan haklar1 ve
demokrasi, insan haklar1 ve kiiresellesme, evrensel bir bakisla insan haklari, iskence
ve insan haklari, koleligin kaldirilmasi ¢abalari, savaslarin insanilestirilmesi ¢abalari

ve zorla ¢alistirma yasagi gibi konular ele alinmaktadir.

“ULUSLARARASI BELGELER ACISINDAN INSAN HAK VE
OZGURLUKLERI” baslikli iiclincii boliimde; insan haklarinin uluslararasi
diizeydeki gelisimi ve Onemli belgelere, Birlesmis Milletler diizenlemelerine,
Birlesmis Milletler biinyesinde insan haklarn ve Ozgiirliikkleri ile ilgili temel
sozlesmelere, Avrupa konseyinde insan haklarina, Avrupa Birligi ve insan haklari

alanindaki diger diizenlemelere yer verilmistir.

“TURK ANAYASAL METINLERINDE VE BELGELERINDE INSAN
HAK VE OZGURLUKLERI” bashkli dordiincii bolim iki ayr1 baslikta
incelenmistir. “Osmanli Dénemi Anayasal Metinleri ve Belgelerinde Insan Haklar1”
adl1 ilk boliim, ulusal hukuk alani, III. Selim doénemi yenilikleri, Avrupa’da meydana
gelen gelismelerin Osmanli Devleti’ne etkisi, Sened-i Ittifak, Tanzimat Donemi,
Islahat Fermani, Tanzimat Doneminin sonlanmasi, Birinci Mesrutiyet, Kanun-i
Esasi’nin hazirlanis1 ve niteligi, hak ve Ozgirliikkler, yargisal giivenceler,
Anayasa’nin istiinliigii ve korunmasi, Abdulhamit mutlakiyeti, ikinci Mesrutiyet,

1909 Kanun-i Esasi degisikligi, 1909 sonras1 gelismeler ile hukuk reformlari temel



basliklarindan olusmustur. “Cumhuriyet Donemi Anayasal Metinlerinde insan
Haklar1” baslikli dordiincti boliimiin ikinci baghiginda 1921 Anayasasi, olusumu ve
genel yapisi ile 1921 Anayasasi ile ilgili degerlendirmelere devam eden boliimde
1924 Anayasasi, 1924 Anayasasi’nda hak ve ozgiirliikler ile ilgili maddeleri ve 1924

Anayasasi ile ilgili degerlendirme basliklarina yer verilmistir.

“1961 ve 1982 ANAYASA’LARINDA INSAN HAK VE
OZGURLUKLERI” baslikl1 besinci boliimde 1961 Anayasasi’nin olusumu ve genel
yapisi ile 1982 Anayasasi’nin olusumu ve genel yapist basliklar1 degerlendirilmistir.
Boliimde yine 1961 ve 1982 Anayasasi’nin genel bir mukayesesi, bu bashigin
ardindan 1961 ve 1982 Anayasalarinda insan hak ve Ozgiirliiklerinin maddeler
halinde incelenmesi, 1961 Anayasasi ile ilgili goriisler, 1982 Anayasasi ile ilgili
goriigler ile 2010°dan 6nce 1982 Anayasasi’nda insan hak ve ozgiirliikleri ile ilgili
yapilan degisiklikler ve 2010 Anayasal diizenlemelerinde insan hak ve 6zgiirliikleri
bagliklar1 ele alinmistir. Son baglik olarak yeni bir anayasa ihtiyaci ile ilgili gortisler

degerlendirilmistir.

“BULGULAR, ONERILER VE GENEL SONUC” baslikl1 altinci boliimde;
arastirmada tespit edilen bulgular ile bulgular i¢in ortaya konulan 6nerilere ve genel

sonug boliimiine yer verilmistir.
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IKiINCI KESIM

INSAN HAKLARININ TANITILMASI

2. INSAN HAKLARININ GENEL DURUMU VE iLGIiLIi
KAVRAMLAR

Bu boliimde insan kavrami, hak kavrami, 6zgiirlilk kavrami, hak-6zgiirlik
ayrmi, Odev kavrami, hukuk kavrami, insan haklar1 kavrami, insan hak ve
ozgirliiklerinin 6zellikleri, insan haklari hukukunun temel ilkeleri, insan haklarinin
tarihi gelisimi, insan haklarinin korunmasinin 6nemi ve hak arama yollari, ulusal ve
uluslararasi koruma, insan hak ve o6zgiirliiklerinin felsefi temelleri ve baz1 goriisler,
insan dogas1 ve insan haklari, insanin degeri ve insan haklari, dogal haklarin
elestirisi, insan haklar1 ve demokrasi, insan haklar1 ve kiiresellesme, evrensel bir
bakisla insan haklari, igkence ve insan haklari, koleligin kaldirilmasi ¢abalari,

savaglarin insanilestirilmesi ve zorla ¢alistirma yasagi konulari ele alinmastir.

2.1. INSAN KAVRAMI

Insan dogan, biiyiiyen, yaslanan ve 6len bir varliktir. Insanin diger canlilar ile
ortak bu Ozelliklerinin yani sira diger canlilardan farkini ortaya koyan birtakim
miihim 6zellikleri de bulunmaktadir. Bunlar; aklinin varligi, diistinme yetisine sahip
olmas1 ve duygu diinyasinin varligidir. Insani, diger canlilardan ayiran durumlar da
mevcuttur. Bu durum insanligin gegmisi ile gelecegi arasinda koprii misali

gecmisinden aldig1 ortak miras1 kullanip gelistirerek gelecek nesillere aktarmasidir.

Akil, irade, ruh, vicdan, lisan, 6zgiirliikk gibi birgok 6zelligi icinde barindiran

“insan tamimak su ana kadar bilim c¢evrelerini ¢ok fazla ugrastiran konularin
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basinda yer almistir. Bugiin itibariyle insani tanimak, bir bilim kolu olup, tibbin
sahasina girmis ise de diger bilimler de (Or: Sosyoloji, Antropoloji, Biyoloji...)
konularina gore “insan”1 ele alip tanimlamislardir. Kelime karsilig1 olarak insan,
memelilerden, iki eli olan, iki ayak {lizerinde dolasan, s6zle anlasan, usu ve diisiinme
yetenegi olan, huy ve ahlak yoniinde gelismis ve {iistiin 6zellikleri olan varlik olarak
tanimlansa da; kelime anlami disinda insan nedir? Hayattaki fonksiyon ve vazifesi
nedir? Giicli ve enerjisi ne kadardir? Giiglii ve zayif taraflar1 hangileridir? Nasil
yaratilmigtir? Haklar1 nelerdir? gibi sorulara cevap verebilmemiz agisindan, insani

ruhi ve bedeni biitiinliigii i¢inde ele almamiz gerekmektedir (Ozbey, 2004: 3).

Insan yasamma devam ettigi miiddet boyunca bu sorulara cevap aramaya
devam etmistir. Zamanla, birlikte yasama zorunlulugu ve sosyal yapilarin olusmasi
insanin nasil yasayabilecegi konusunda bir sonu¢ sunmustur ki; her insanin huzurlu
bir ortamda yasayabilmesi icin bir disiplinin olmasi gerekmektedir. Anayasalar
dedigimiz bu disiplinler, tarih i¢inde varligin1 bulmus her yeni devlet tarafindan
hazirlanan ve birlikte yasamaya dair konular1 diizenleyen belgelerdir. Netice
itibariyle her sey insan igindir ve insani bir biitiin olarak degerlendirmezsek, yanlis

ve eksik bir insan tanimlamasi yapmais oluruz.

Insanin yapis: geregi igerisinde ¢ok farkli duygu ve diisiinceleri barmdirdigini
unutmamak gerekir. Her sey insanla bagslar hiikkmii esastir ancak i¢ diinyasinda
fenalig1, cimriligi, zor kullanmayi, egoist duygulari, asir1 diinya ve makam sevgisi
gibi bazi olumsuz duygular1 da barindirdig gergegi unutulmamalidir. Iste dnemli
olan, insanin iyiye, gilizele dogru yonelmesidir. Bunun gerceklesebilmesi ic¢in de

insanin tam olarak taninmasi gerekmektedir.

2.2. HAK KAVRAMI

Insan haklarinin niteligini kavrayabilmek igin oncelikli olarak ‘“hak”
kelimesinin ne anlama geldigini incelemek gerekmektedir. Hak kavramu ile ilgili de

farkli goriisler &ne siiriilmektedir. Genelde hak kelimesinin, gerek Ingilizcede
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(“right”) gerekse baska dillerdeki karsiiginda (&r. Italyanca “dritto”, Ispanyolca
“derecho”, Fransizca “droit”)  iki temel ahlaki ve siyasi anlam tasidig
sOylenmektedir ki bunlar dogruluk ve yetkidir. Dogruluk, bir seyin ya da eylemin
dogru (hakli) olmasini; yetki ise, bir kimsenin bir hakka sahip olmasini ifade eder.
Hak, hukuk diizenince taninmis, sinir1, konusu, kullanilma sekli ve sartlan
gosterilmis, yararlanilmasi toplum tarafindan saglanmig Ozgiirliiktiir veya hukuki
diizenin kisilere tanidig1 yetkidir. Bu noktada hak ile 6zgiirliik arasindaki iliski aciga
cikar ki bu iki kavramin igerik bakimindan birbirinden farkli oldugunu sdylemek
gerekir. Ozgiirliigiin de bir hak oldugu hususunda bir tereddiit yoksa da hakkin
icerigi sadece bir ozgiirliikten de ibaret degildir. Bu hakkin iceriginin daha kapsamli
oldugunu gosterir. Ciinkii hak, 6zgiirliigii icermekle birlikte devletten, 6zel veya tiizel
kisilerden bir takim somut davranislar talep edebilme yetkisini de i¢ine almaktadir.
Buna gore, 6zgiirliikk kavraminin, hukuk tarafindan heniiz diizenlenmemis serbestligi;
hakkin ise, hukuk tarafindan taninan, korunan irade ve menfaatleri ifade ettigi
belirtilmistir (Tezcan, 2010: 31-32). “Haklar, 6zel bir giiclin taleplerine temel olan
isimlerdir. (X)’i yapmak hakkina sahip olmak, (X)’e sahip olmaya ve ondan
yararlanmaya Ozel olarak yetkili olmaktir. Boylece hak, hak sahibi ile 6devli
arasindaki iliskiyi, bu iligski hakka dayandigi 6l¢iide belirlemektedir”’(Donnely, 1995:
19).

Hukuki anlamda hak “istemek™tir. Diger ifadeyle hak, hukuk tarafindan
diizenlenmis ayricaliklarin “Calisma hak ve ddevi, oy verme hakki, sosyal haklar,
egitim hakki, adil yargilama hakki, miilkiyet hakki vb...” ihlal edilmemesini ve
koruma altina alinmasini istemek yetkisine sahip olmaktir. Hak kendini 6zgiirliiklerle
ifade eder. Ozgiirliik, biitiin haklarin ancak ortak kokenidir; haklar ise, 6zgiirliikleri
saglamak icin hukukca bireye taninan mesru yetkileri ifade eder. Daha ziyade
uygulama sathasinda giindeme gelen hak, ozgiirliikkler iizerinde etkiler yaratir ve
giincellenmesine katkida bulunur ve hatta sinirlayici 6geleri de kapsar. Her bir
Ozglirliiglin ihlalinde hak dogmaktadir. Hak arama 6zgiirliigii, iste bu durumda, yine
Ozgiirlige yonelen saldir1 ya da sinirlamayi kaldirma aract olma fonksiyonunu

gormektedir (Ozbey, 2004: 5).
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Hak, temel olarak dogruluga dayanir. Dogruluk evrensel bir yap1 arz etse de
onun subjektif algilamalardan kurtulmasina yetmez. Bu durum dogal olarak 6zgiirliik
kavramini da tetikler. Hak, hukuk tarafindan saglanan ve korunan menfaatler
olduguna gore Ozgiirlik konusu, bir hak elde etme c¢abasini beraberinde
getirmektedir. Boylece bireylerin daha ziyade ulusal, devletlerin de uluslararasi
Ozgirliik alanlarim1 genisletmeye gayret gosterdiklerini; bunun bazen lehte bazen de
aleyhte bir tablo ortaya koydugunu gormek miimkiindiir. Sonugta da her “hak”
iddiasi, belli bir somut durumda baskasinin 6zgiirliigiine miidahale edebilmek icin

ahlaken yetkili olundugunun kisaltilmis formiiliidiir (Erdogan, 2001: 116).

Hak kavrami ele alindiginda sinir ¢izme noktasinda zorlanildigini
sOyleyebiliriz. Yine belirtmekte yarar goriilen bir diger konu da hak kavraminin
ozgirliik ile birlikte ele alindiginda c¢ok daha karmasik bir sekle biiriinebildigi

hususudur.

“Bir hakka “sahip olma”, en fazla, kisinin hakkin konusuna “sahip” olmadig:
yani haktan dogrudan dogruya veya objektif yararlanmasi kabul edilmedigi zaman
deger kazanir. Buna haklarin “sahiplik paradoksu” denir. Ayni anda hem “sahip
olma” hem de “sahip olmama” durumu kisinin ona “sahip” olmadig1 zaman o6zellikle
o6nemli olan “sahip olma”dir. Bu sahiplik paradoksunun insan haklar i¢in 6zel bir Gnemi
oldugunu asagida gorecegiz, ayrica bu durum biitiin haklarmn ayirt edici 6zelligidir
(Donnely, 1995: 21- 22).

Hak, birtakim seylerin yapilabilmesi noktasinda kullanilan bir yetkidir. Hak
sahibinin haktan yararlanma konusunda karar verme yetkisi vardir ve bu konuda
zorlanamaz. Zorunluluk s6z konusu ise 6devli olmak olgusu gilindeme gelir

diyebiliriz.

Hak kavrami, sozliikte “gercek, sabit ve dogru olmak, gerekmek, bir seyi

gerceklestirmek™ anlamlarinin yaninda, “buyurmak, bir kanunla sabit hale getirmek;
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Tanr1 ya da insanlara karsi Odev, hukuk, imtiyaz” anlamlarini da ihtiva
etmektedir.“Hak” kelimesi, “adalet; adalet veya gelenegin gerektirdigi veya kisiye
tanidig1 sey, gercek ve dogru olan sey, gercege uygunluk™ manalarini da ihtiva

etmektedir (Kalabalik, 2009: 24).

Tiim bu agiklamalarin ardindan temel hak ve hiirriyetlerin ¢esitleri konusuna

da deginmek gerekmektedir.

Temel hak ve hiirriyetler, George Jellinek’in klasik ayrimina gore {ige ayrilir
ki bunlar negatif, pozitif ve aktif statii haklaridir. Negatif statii haklari; kisinin devlet
tarafindan asilamayacak ve dokunulamayacak bir yapist olan hak ve hiirriyetleridir.
Ornegin konut dokunulmazligi, kisi giivenligi, din hiirriyeti, diisiince hiirriyeti
negatif statii haklar1 niteligini tasir. Pozitif Statii Haklari, bireylere devletten bir
hizmet, bir yardim isteme imkanini taniyan haklardir. Ornegin ¢alisma hakki, saglik
hakki, konut hakki, sosyal giivenlik hakki bu tiir haklardan sayilabilir. Aktif Statii
Haklar, kisinin devlet yonetimine katilmasini saglayan haklar1 ifade eder. Se¢me ve
secilme hakki, siyasi parti kurma hakki, siyasi faaliyette bulunma hakki, kamu
hizmetine girme hakki, dilekge hakki gibi haklar aktif statii haklar1 olarak
gosterilebilir (Gozler, 2009: 111).

Izah edilenler dogrultusunda, negatif statii haklarinin en temel haklar oldugu
ifade edilebilinir. Pozitif statli haklar1 ise daha ¢ok devletin vatandaslar1 i¢in vermis
oldugu hizmetlerdir. Aktif statlii haklarina gelirsek: Kisilerin toplum i¢inde varligini
ifade edebildigi haklar1 ifade eder. Orneklendirmek icap ederse; se¢me ve segilme ile

ilgili haklardir.

Hak kavraminin kapsaminin belirlenmesinde genis tartismalar meydana
gelmis ve farkli goriisler savunulmustur. Bu goriislerin onemli goriilenleri ise

asagidaki sekildedir;



15

Irade teorisi: Irade teorisinin ©nciilerinden birisi olan Savigny’nin
aciklamalarinda hakkin tanimin1 gérebilmekteyiz. “Hak”, Savigny’ye gore bir kisiye
ait irade kudretinden baska bir sey degildir. “Hak™ kelimesi aslinda ruhsal bir
fenomeni ifade eder. Herhangi bir durumda hakkin varligi siipheli nitelik tasidig
veya ona karsi gelindigi zaman ‘hakkin’ mahkeme karariyla taninmasi gerekir

(Giiriz, 1999: 131).

Menfaat teorisi: Buna gore hukuk tarafindan giivence saglanan seyler yahut
faydalar da denilebilmektedir hak kavramia. Hangi hakkin giivence altina alinmasi

gerektigini ise pozitif hukuk belirlemektedir.

Karma teorisi: Uzlastiric1 ve orta bir yol ortaya koyan bu teori Once
bahsettigimiz iki teoriyi birlestirmektedir. Bu teorinin savunuculart Alman
hukukcular Michoud ve Jellinektir. Jellinek, hakki, insana, sahibi bulundugu
menfaati korumak tizere taninmis olan irade kudretidir diye tarif eder (Kalabalik,

2009: 26- 27).

Hak kavraminda yine bagka bir smniflandirma da mevcuttur. Bunlar genel
olarak tg¢lii bir sekilde ele alinmakta ve temel haklarin hukuki incelemesi de
boylelikle yapilmaktadir. Bunlarin iicli kisaca ele alinacak olunursa konu daha

detayli ve yakindan irdelenmis olur.

Sivil haklar ve oOzgirliikler (Negatif): Kisilerin, tek baslarina veya
baskalariyla birlikte kendilerini gerceklestirmelerine olanakli bir bicimde, kisilere
devlet karsisinda korunmus bir 6zel alan saglayan haklardir. Belirtmekte fayda vardir

ki siyasal katilima da temel saglar bu haklar.

Siyasal haklar (Aktif): Siyasal haklar kisilerin siyasal bir toplumun iyesi
olmalarm1 ayni zamanda icinde bulunulan yerde yoOnetime katilmalarim

gerceklestiren ve demokrasinin temelini olusturan haklardir.
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Sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklar (Pozitif): Tasnifte bu boliimde yer alan

haklarin varlik bulabilmesi devletin pozitif faaliyetine baglhdir.

2.3. OZGURLUK KAVRAMI

Ozgiirliik, bireyin baskasina zarar vermeden, istedigi gibi davranmasidir.
Diger ifadeyle ozgiirliik, bir kisitlamaya, zorlamaya bagli kalmaksizin diistinme ya
da davranma ve herhangi bir kosula bagli olmama durumudur. Ozgiirliik her tiirlii dis
etkiden bagimsiz olarak insanin kendi istencine, kendi diisiincesine dayanarak karar

vermesi durumudur (Ozbey, 2004: 7).

Ozgiirliik, insanin diisiince alaninda ve hem de toplum hayatinda en ¢ok
ilgilendigi konularin basinda gelmektedir. Ozgiirliik, herhangi bir kisitlamaya,
zorlamaya bagli olmaksizin diisiinme, davranma, herhangi bir kosula bagli olmama
ve her tiirlii dis etkiden bagimsiz olarak insanin kendi istegi ve kendi diisiincesine
dayanarak karar vermesidir. Diger ifadeyle hiirriyet dogrudan dogruya insanin kendi
kisiligi ve benliginden dogar. Ancak bu olgu insani toplumla kars1 karsiya
getirmektedir. Diislincesinde 6zgiir olan bir insan toplum diizenine ne kadar uyarsa
uysun, i¢inde yasadigi toplumun kurallarimi ne kadar ictenlikle benimserse
benimsesin, bazi sorunlarin ¢éziimlenmesinde bazi noktalarda topluma zit diisebilir.
Ancak bu hiirriyet toplum tarafindan kabulii dl¢iistinde gecerli olur ve ancak kisi i¢in

o zaman bir deger ifade etmeye baslar (Kalabalik, 2009: 34).

Ozgiirliik, ruhun yiiksek duygu ve yiiksek diisiincelerden baska herhangi bir
kayit kabul etmemesi, iyi ve erdemli olandan bagka hig¢bir prensibin tutsagi olmamasi
anlamma gelmektedir. I¢inde 6zgiirliigii yakalamis nice kisiler vardir ki bunlar
zincire bile vurulsalar kendilerini vicdanlarin hiir semalarinda uguyor zannederler
(Sokrates gibi). Bunun yaninda o6zgiirliigii mutlak serbestlik olarak anlayanlar,
bilerek veya bilmeyerek, hayvani ozgiirlik ile insani Ozgiirligli birbirine
karistirmaktadirlar. Ozgiirlik aym1 zamanda insanin kendisini maddi ve manevi

yiikselisten alikoyacak baglardan kurtulmus olmasidir. Ozgiirliigiin makbul ve
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medeni olani, inan¢ ve ahlak ile dogru ve saglam disiincenin birbirine bagh
olmasidir ki bunun aksi durumda huzursuzluk ve anarsi ortaya cikar (Ozbey, 2004:

7).

“Insan &zgiir dogdu ve her yerde zincire vurulmus bir durumda”. J.J.
Rousseau’nun toplumsal sdzlesmesinin ilk bdliimiiniin baglangi¢ climlesini olusturan
bu iunlii ifade glinimiizde insan haklarina iligkin biitiin diislincelerin basinda yer
almalidir. ik olarak insanin 6zgiir dogdugu ya da 6zgiir olabilmek i¢in dogdugu
apagik ortadadir. Diinyanin her yerinde insan en katiksiz kolelige gomiilmiis
durumdadir. Yumusak ya da acimasiz, agik ya da sinsi, bedeni sakatlayan ya da
binlerce sekilde ona gem vuran, bilinci yok edene kadar lizerinde oynayan ve
varoluslari en ince kivrimlarina kadar, belirleyen kolelik insan haklariyla zitlik

olusturmaktadir (Mourgeon, 1990: 5).

Unutmamali ki en soniik hakikatler, en parlak golgelerden daha parlaktir.
Zatinda giizel ve makbul bulunan ve temsilcisinin de sevimli, nezih ve diiriist
goriindiigli hak ve adalet diisiincesinin gii¢lii oldugu {ilkelerde ancak gelecege dair
net girisimler elde edilebilir. Zira bu iilkelerde mutlak gii¢ adaletin elindedir ve her
yerde o gecerlidir. Giiniimiizde de Ornekleri goriildiigii lizere insanlik tarihi hep
kuvveti 6nde tutmus ve onu temsil edeni hep hakli gérmiistiir. Ne zaman ki kuvvet
haktan bilinmis ve ona higbir seyin galebe edemeyecegi kabullenmisse iste o zaman

gercek huzur ve adaletin saglandigim gérmek miimkiindiir (Ozbey, 2004: 7).

Adalet, herkesin hakkini tanima, karsilikli zit yararlar arasinda hakka uygun
esitlik veya denge anlamina gelmektedir. Adalet, denklestirici adalet ve dagitici
adalet olmak {izere ikiye ayrilmaktadir. Denklestirici adalet, herkesin yasa Oniinde
esit oldugunu, kisilerin esit sayilmast sonucunu doguran adalettir. Dagitic1 adalet ise,
sahsi, ekonomik ve sosyal yeteneklere gore dagitimi ongdren adalet ¢esidini ifade

etmektedir (Ozbey, 2004: 6).
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2.4. HURRIYET - HAK AYRIMI

Hiirriyet ve hak kavrami konularindaki farki, kullanim alanlar1 nedeni ile ilk
anda anlayabilmek biraz giigtiir. Ancak genel bir ifade ile hak hiirriyeti i¢ine alabilir

desek de kullanim alanlarina gore farkliliklar da arz etmektedir.

Hiirriyet, bir seyi yapma veya yapmama, belli bir sekilde davranip
davranmama erkidir. Daha kisa bir ifade ile hiirriyeti, “serbest hareket etme giicli”

olarak degerlendirmek miimkiindiir (Gozler, 2011: 110).

Hak, hiirriyetleri, baz1 yasaklari ve yararlanma taleplerini ihtiva eden bir
kavramdir. Bunlardan hiirriyet insanin herhangi bir dig baski engel veya karisma
olmaksizin belli bir davranis ya da eylemde bulunabilmesini ifade etmektedir

(Kalabalik, 2009: 34).

“Hiirriyet” ve “hak”, farkli kavramlar olsalar da, giinliik kullanimda, hatta
pozitif hukuk metinlerinde aralarinda bir fark yokmus gibi kullanildigini gérmek
miimkiindiir. Gergekte “hak” olan sey i¢in “hiirriyet”, gercekte “hiirriyet” olan sey
icin de “hak” dendigi olur. Bazen de bunlarin her ikisinin birlikte (hak ve hiirriyet)
kullanildig: goriilmektedir. Hak ve hiirriyetler, bazen mevzuatta ve doktrinde, hak ve
hiirriyet kelimeleriyle degil, daha somut bir sekilde “dokunulmazlik”, “yasak”,

“gizlilik”, “korunma” gibi sozciiklerle de ifade edilmektedir (Gozler, 2011: 110).

Hiirriyetlerin  gergeklesmesi icin baskalarinin  veya devletin bir sey
yapmamasi gerekmektedir. Hiirriyet, kisinin kendi fiili ile gergeklesir. Hakkin
gerceklesmesi i¢in ise, diger kisilerin veya devletin hak sahibi kisi lehine birtakim
edimlerde bulunmasi lazimdir. Hakki gergeklestiren fiil, hak sahibinin degil, baska
kisilerin veya devletin fiilidir. Ornegin seyahat hiirriyeti bir “hiirriyet’tir; seyahati

kisinin kendisi yapar. Bu seyahate engel koymamak ise devletin 6devidir. Ama konut
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hakki bir “haktir; ¢iinkii kisiye konut saglayacak veya kira yardimi yapacak olan
devlettir (Gozler, 2011: 110).

Hiirriyet felsefi bir kavramdir ve kisi a¢isindan somutlagsmasi toplum
diizeniyle ilgilidir. Toplumun hukuk ve siyaset diizeni kisinin i¢ diinyasindaki
isteklerine, kararlarina uydugu, bunlarin gerceklesmesine cevap verdigi takdirde
hiirriyetten bahsedilebilir. Fakat, bu en demokratik toplumlarda bile mutlak degildir.
Kisinin zihninde yasayan hiirriyet, onu gerceklestirme zamani geldiginde cogu
zaman toplumsal engellerle karsilagsmaktadir. Dogaldir ki bu engeller toplumun
kurallarima uyan bir hiirriyet uygulamasi ic¢in degil, toplum kurallarina aykir
uygulamalar i¢in s6z konusudur. Kisi kendi 6zgiir istegi ile toplum kurallarina uyarsa
ve toplumdaki hukuki ve siyasi giic kisinin diisiince ve davranislarim
gerceklestirmede hosgoriilii bir tutum iginde olur ise, o zaman “hiirriyet¢i” bir siyasal
sistemden yani “insan haklarina dayali” ger¢ek bir demokrasiden sz edilebilir. Hak,
pozitif hukukun gereklerine uygun olarak, “hukuk diizeninin kisilere tanidigi bir
yetkidir”. Diger ifadeyle, hak, yasal yetki bigiminde tanimlanabilir. Dogaldir ki her
yetki 6zgiir davranmayi icermektedir. Modern hukuk sistemlerinde “yasal yetki” yani
hak, devletge taninir, smrlanir ve kaldirilabilir. Hiirriyetin de bir hak oldugu
sOylemek gerekir ki hak hiirriyetle gerceklesir ve biri olmadan digeri olmaz. Hak
hiirriyetin temeli ve konusu, hiirriyet ise hakkin gergeklesme aract oldugunu
sOylemek gerekir. Bunun yaninda hak, 6zgiir davranmay1 da icerir. Hiirriyet dyle bir
haktir ki onu smirlamak miimkiindiir ama, ortadan kaldirmak miimkiin degildir

(Kalabalik, 2009: 35).

2.5. ODEV KAVRAMI

Odev, (vecibe, duty, devoir), belli bir hukuk kural1 geregince yapilmasi veya
yapilmamasi zorunlu olan sey anlamma gelmektedir. Ozel hukuk alaninda “6dev”

kavrami yerine ¢ogunlukla “bor¢ (obligation)” kavrami kullanilmaktadir (Gozler,

2011: 110).
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Tabiri caiz ise hak ile 6dev, bir madalyonun iki yiiziine benzer. Bir hukuki
iliski veya durumda bir tarafin hakki, diger tarafin ise 6devi bulunmaktadir. Anayasal
haklar s6z konusu oldugunda, kisiler hak sahibi; devlet ise 6dev ylkiimlistdiir

(Gézler, 2011: 118).

Insan haklarinin ayn1 zamanda &devleri de icerdigi seklindeki yaygin anlayis
yanlistir. Elbette insanlarin birtakim yasal 6devleri olabilir; bunlarin baginda mesru
olarak yiriirlige konmus hukuka itaat etmek gelmektedir. Bu 6devlerin insan
haklariyla dogrudan dogruya bir iliskisi oldugunu sdylemek zordur. Devlete yonelik
iddialar olarak insan haklari, bireylere ddev yiiklemezler; eger boyle olsaydi insan
haklarina sahip olmanin hicbir anlami1 kalmazdi. Kisaca, insan haklar1 devlete

yonelik tek tarafli talepleri ifade etmektedir (Erdogan, 2001: 142).

Netice itibariyle 6dev bireye sorumluluk yiiklemektedir. Hak ise bireye
avantaj saglamaktadir. Iste bu kavramlar incelenirken ve anlamlandirilirken yada

birlikte kullanilirken terimsel bir karmasaya yer vermemek gerekmektedir.

2.6. HUKUK KAVRAMI

“Hukuk” kelimesi  “hak” kelimesinin ¢oguludur. Hak, “dogru, gergek,
yakisan” gibi anlamlarda da kullanilmaktadir. Yine hukuk kelimesi daha eski
zamanlarda haklar ifadesini karsilayan bir s6ylemde kullanilagelmis ise de su an
daha ziyade bir sosyal kurum ve bunu temsil eden bilim dali olarak yerlesik bir

kullanimdadir.

Herkesin kendisini belirlenmis hukuk kurallarina gére yonlendirmesi, hukuki
istikrarin ve giivenin saglanmasi, siiphesiz ki “daha istlin kamu yarari”n

saglamaktadir (Derdiman, 2011: 332).
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Hukuk, objektif ve genel bir diizen iginde kisilere 6zel ve subjektif hareket
imkan1 saglayan ¢ift yonlii normlar (kurallar) kompleksidir. Baska bir deyimle,
hukuk (yani hukuk diizeni) bir yandan emredici ve zorlayici kurallar1 ve miieyyide
giiciiyle kisisel hareket (aksiyon) alanini ve dolayisiyla kisisel o6zgiirliikleri
smirlandirmaktadir. Ote yandan toplumsal iliskilerinde herkes ancak nesnel hukukun
“hak” dedigimiz yetki ile donattig1 kisisel iktidar giiclinii kullanarak gereksinimlerine
uygun hukuksal baglantilar kurabilmekte, fakat yine nesnel hukukun yapilmamasini
ongordiigi fiil ve hareketlerden kaginma zorunlulugunu duymaktadir (Emini, 2004:
186).

Abdiilhak Kemal Yoriik, hukuk kelimesinin farkli manalar ifade ettigini
sOyler. Ona gore bu kelime, bazilarina gore ilahi veya metafizik olarak ideal bir
hakikatin mutlak varligini, kimilerine gore aklin bulup kabul ettigi bir takim
miinasebet kaidelerini, kimilerine gére de mevzu ve miispet hukuku ifade etmektedir.
Tabii hukuk taraftarlar1 hukukun, tabiatta mevcut olup akil ile kesfedilmis
kaidelerden ibaret bulunduguna kanidirler. Hukuku tamamen insan aklinin ve
iradesinin bir eseri olarak miilahaza edenlere gore hukuk, akli ve sekli teorilerin bir
icadidir; mevzu hukuk bu teorilerin politik ve miispet neticeleridir (Eskicioglu, 1996:

70).

Hak kelimesi ve kavrami hukuk diizenine (pozitif anlamda kanun koyucunun
iradesine) dayanmakta ve hak sahibinin faaliyetleri hukukun korudugu ve belirttigi
Olclide himaye gormekte ve varlik kazanmaktadir. Bununla birlikte kanun koyucunun
iradesinin haklarin dogumunu nasil sagladigini agiklayabilmek de kolay degildir.
Emir teorisi i¢inde hak kavramina islerlik kazandirabilmek ve faaliyete gecirebilmek
icin tek ¢6ziim devletin (hukuk diizeninin) sahip bulundugu emretme yetkisini

delegasyon yolu ile bir kisiye veya belirli kisilere devretmektir (Emini, 2004: 187).

Bu nedenle devletler tarafindan hukukun saglanmasiin ve hukuk devletinin
gercek anlamda varlik bulabilmesinin temel alinarak, birtakim mahkemelerin

kuruldugunu ve yasalar ¢ergevesinde iglerliginin saglandigini sdylemek miimkiindiir.
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Hukuk demek hayat felsefesi, sosyal degerler, pratik degerler demektir.
Kokleri derinlerde, dallar1 yapraklarla dolu bir aga¢ olan hukuk, uzun ve yorucu
caligmalar yapilmadan degismez. O halde yol boyunca siddetli tartismalar ve
cekismelerle karsilagilmasi olagandir. (Eskicioglu, 1996: 73).

Bu noktada hukukun igerigine ve hatta anayasalarin kapsamina dikkat
edilmelidir. Giiniin kosullarin1 kurtarir durumda olan bir anayasanin da basarili ve

uzun soluklu olmasini beklemenin de dogru olmadigini belirtmekte fayda vardir.

Hukuku olmayan toplum yasami diisiiniilemez. Hukuk kurallar1 bireylere
yerine getirmesi gereken bazi sosyal gorevler yiiklemektedir ve bazi hukuki durumlar
tanimaktadir. Bu hukuki durumlarin ¢ogunun dogrudan dogruya hukuktan, kanundan
dogdugunu goriiyoruz. Hukuk ve kanun genel ve siirekli nitelik tagir. Hukuktan ve
kanundan dogan ve dogrudan dogruya kanunun uygulanmasi sonucu olan bu hukuki
durumlar hukuk ve kanun gibi genel ve siireklidir ve bunlara objektif hukuki
durumlar denir. Ciinkii bu hukuki durumlar, hukuktan dogarlar ve hukukun
genelligine ve siirekliligine sahiptirler. Devlet memurlarinin  hukuki durumu,
secmenlik durumu ve se¢menlik yetkisi ve buna benzer ¢ok sayida hukuki durumu
ornek olarak gosterebiliriz. Bu hukuki durumlar hukukla, kanunla dogarlar ve
kanunla degisirler. Genel ve siirekli objektif hukuki durumlarin yaninda 6zel ve
gecici siibjektif durumlar da bulunabilir. Bunlar 6zel ve gegici nitelik tasirlar ve bir
veya birkag kisiye karsi ileri siiriilebilirler ve belirli edim yerine getirildikten sonra
ortadan kalkarlar (Emini, 2004: 211).

2.7. INSAN HAKLARI KAVRAMI

Insan haklart ile ilgili yapilan tanimlar subjektif bir goriiniime sahiptir. Bu

durum insan haklarinin ¢ok genis bir kavram olmasindan kaynaklanmaktadir.
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Genis anlamda insan haklarindan, insanin birey olmaktan kaynaklanan
haklarinin biitiinii anlasilmaktadir. Dar kapsamda baktigimizda ise insan haklari,
temel haklar olup, olmazsa olmaz bir nitelige sahiptir. Bu haklarin pek ¢ogu insan
dogasindan kaynaklanan dogal haklarla ortiismektedir. Bunlarin basinda en temel
hak olan yasama hakk: gelir. Miilkiyet hakki gibi bazi haklarin arz ettigi onem ise,
tilkelere gore degismektedir (Tezcan, 2010: 30).

Insan haklar1 dogustan gelmektedir. Ancak bu haklarin yorumlanmasi farkli
sonuglar ortaya cikarabilmektedir. Ulusal ve uluslar arast boyutlarda yorumlar,

anayasalarda subjektif bir yap1 oldugunu da sergilemektedir.

Felsefi kokleri ¢ok daha eskilere gitmekle beraber, asil on yedinci ve on
sekizinci ylizyillar icinde gelisen ve “insan haklar1 doktrini” olarak nitelendirilen
diistince akimi, insanlarin sirf insan olmasi nedeniyle dogustan birtakim dokunulmaz,
devredilmez, vazgec¢ilmez haklara sahip olduklar1 goriisiinii yaymaya ¢alismistir. O
zamana kadar smirsiz olan devlet giiciinii sinirlandirmayr ve insanlar1 baskidan
korumay1 amaglayan bu doktrine gore devlet, kendi yarattig1 hukuktan 6nce var olan
dogal hukukla baglidir ve insanlarin bu hukuktan kaynaklanan dogal haklarina saygi
gostermek zorundadir (Kapani, 1987: 17).

Insan haklar1 kavrami ile yakm bir anlamda kullanilan diger bir kavram
yurttag, vatandas haklar1 kavramidir. 18. ylizyillda insan haklar1 kavraminin
genellikle, sadece vatandagslari kapsar bir sekilde kullanilmasinin sonucu olan bu
kavram, bugiin siyasal haklar gibi sadece belli bir {ilkenin vatandaslarini
kullanabilecegi haklar1 karsilamak igin kullamlmaya uygundur. Insan haklari,
vatandas ve vatandag olamayan ayrimi yapilmadan tiim insanlarin haklarini kapsayan
bir anlama sahip oldugundan, vatandas haklari kavrami insan haklar1 kavramina

nispetle ¢ok dar bir kapsami ifade etmektedir (Altuntas, 2002: 31).
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Insan haklarmin bireyi temel alip tiim insanlara yonelik hareket etmesi onun
cok genis bir ¢evreye hitap etmesine sebep olmaktadir. S6z konusu durum devletlerin
ve uluslararas1 yapilarin kontrol edilmesini gerekli kilar. “Insan, yeteneklerine gore
daha miikkemmele, daha fazla 6zgiirliige ulagsmak icin ¢aba gdsterir. Ancak, devlet ve
toplum yasaminda insan davranigini etkileyen ve belirleyen yasalar, kurallar ve ortak
degerler vardir. Bunlar yetersizse, insan gelismesini tamamlayamaz. iste devletin

gdrevi, kisinin kendisini gelistirmesine elverigli olan ortami saglamaktir” (Unal,

1995: 64).

Insan haklar tarihi siire¢ igerisinde cesur insanlarin etkin miicadeleleri
sonucunda kazanilmig haklar ifade eder. Birgok cesur ve serefli insan bu savagim

ugruna yagamimi yitirmistir ve bu miicadele giiniimiizde de siirmektedir (Unal, 1995:

61).

Bu gezegen, insanoglunu, misafir etmis ve onun kendi varliginin farkina
varmasi, maddi ve manevi yoniinii gelistirmesi, mutlu olmas1 i¢in i¢indeki tim esya
ile hizmetine girmis ise de; iyilik ve kotiiliik, glinah ve sevap, giizellik ve ¢irkinlik
gibi duygular1 da bagrinda besleyip gelistirmistir. Bu muhtesem diizende topluluk
icerisinde yasamaya muhtac¢ olan insanoglu, zamanla kotii yonlerini, kiskancgliklarini,
hirslarint 6n plana c¢ikararak, bilinen en eski hak ihlali olan Hz. Adem’in
ogullarindan Habil ile Kabil hadisesindeki kan dokmesi olayr ile birbirlerinin
haklarini ihlal etmeye baslamislardir (Ozbey, 2004: 1).

Bugiinkii anlamda insanlarin sirf “insan” olmasi1 nedeniyle hepsinin,
digerlerine zarar vermemek sartiyla, esit bir sekilde birtakim haklara sahip oldugu
anlayisinin - gegmis donemlerde tam anlamiyla gergeklesmedigini sdylemek
miimkiindiir. Hemen her devlette toplumun bir kesimini olusturan kolelere hak
taninmadig1 gibi kendilerine cesitli iskenceler yapildig1 da goriiliir. Yine, kadin ve
yaglilara, ¢ocuklara, yurttas olmayanlara, farkli dil, renk ve inancta olanlara vb.
kesimlere de hi¢ hak taninmamis ya da sadece bazi sinirli haklardan yararlanmalarina

izin verilmistir. Kiiclik bir kainat olan insanin, sonsuz duygularla donatildig1 igin,
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sayllamayacak kadar haklara sahip oldugunu sdylemek gerekir. Her bir kiiltiiriin
farkli 6zellikleri ve her bir insanin farkli yap1 ve duyguya sahip oldugunu diisiiniirsek
“insan haklar1” kavraminin ne kadar genis bir alan1 oldugu ve bu alan1 tanimlayip

belirtmenin ne kadar zor oldugunu daha iyi kavramis oluruz (Ozbey, 2004: 1- 2).

Insan haklar1 i¢in &l¢ii olarak kabul edilen baz1 sartlar vardir. Bunlar, “temel,
evrensel ve agikca tanimlanabilir olma”dir. Temel hak ifadesi, bir yandan insan
haklarinin maksimum rahathig degil, asgari hayat kosullarin1 konu olarak ele
aldigina isaret eder. Ikincil haklarin giindeme gelmesi konunun ciddiyetine gdlge
diistiriir. Evrensellik de benzer bir sekilde, iilkenin gelismisligine bakmadan insan
haklarinin herkes i¢in uygulanabilir olmasin1 gerekli kilar. Agik¢a tanimlanabilme
sart1 ise s0z konusu haklarin yerine getirilip getirilmediginin ya da ihlal edilip

edilmediginin agik¢a anlasilabilmesini miimkiin kilar (Beetham, 2007: 184-185).

Insan haklari, yetki, talep, taninma ve saygi gosterilme unsurlarindan

olusmaktadir:

Yetki: hakkin 6zl bir seyi yapabilme yetkisini ifade etmektedir. Bu onun ayni
zamanda bir zorunluluk degil, bir izin niteligi gosterdigi anlamin1 da tagimaktadir.
Diger bir ifadeyle, hak sahibi hakkin konusundan yararlanip yararlanmamak
bakimindan bir takdir yetkisine sahiptir; kisi hakkini kullanmaya zorlanamaz. Eger
bir kimse i¢in zorunluluk s6z konusu ise, o kisinin hak sahibi olmasindan
bahsedilemez. Bu kisi i¢in “6devli” tabiri kullanilabilir. “Cevaz” anlaminda hak, bir
kisiye takdir yetkisi tanir, onu hukuki iktidarla donatir, bunu kullanip kullanmamak

hak sahibine baglidir (Erdogan, 2001: 130).

Talep: Her hak, sahibine olumlu ya da olumsuz bir talepte bulunma yetkisini
vermektedir. Genellikle “6zgiirliik hakki” negatif taleplerin, “talep hakki” ise hem

olumlu hem olumsuz taleplerin dayanagi olabilir. Diger bir ifadeyle, bir hak
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baskalarina sirf bir kaginma yiikiimliiliigi yiikler, veya kaginmaya ek olarak bir edim

yiikiimliiliigii yiikler (Kalabalik, 2009: 24).

Taninma ve Saygi Gosterilme: Her hak iddiasi, hakkin konusundan yararlanma
yetkisinin taninmasini1 ve saygi gosterilmesini iddia etmek anlamina gelir. Hukuki
haklar s6z konusu oldugunda, hak iddiasi miieyyideler ile takviye edilir. Ahlaki
haklarin miieyyidesi ise sadece vicdanda kinama oldugundan, hakki ihlal edilen

kisinin sadece ahlaki iddialar ileri siirmesi miimkiindiir (Altuntas, 2002: 22).

Yirtrlikte olan 1982 Anayasamizda insan haklari, anayasanin ikinci
kisminda ve “Temel Haklar ve Odevler” bashig1 altinda dért béliimde incelenmistir.
Ik boéliimde genel hiikiimlere yer verilirken, ikinci béliimde kisi haklar ve
Odevlerine, tiglincli boliimde sosyal ve iktisadi hak ve ddevlere, dordiincii boliimde

de siyasi hak ve ddevlere yer verilmistir (Derdiman, 2001: 261).

Bu agiklamalar 15181inda “‘temel hak ve hiirriyetler’” insan haklariin pozitif
hukuk tarafindan taninmis ve diizenlenmis kismidir ve temel hak ve hiirriyetler

yerine anayasal haklar terimi de zaman zaman kullanilmaktadir.

1982 Anayasasi’nin, hak ve 6zgiirliige sahip olma, kullanma ve yararlanma
karsihiginda kisinin de birtakim gorevleri oldugu anlayisini  benimsedigi
goriilmektedir. Kisiler hak ve hiirriyetlerini vatandasi oldugu devletin birlik ve
biitiinliiglinii bozacak sekilde kullanamaz. Bunun yaninda diger kisilerce topluma,
ailesine ve devlete karsi baz1 gorevleri de vardir (m. 12). Savas, sikiyonetim ve
seferberlik hallerinde temel hak ve hiirriyetlerin durdurulmast bile uygun

goriilmistiir (Kalabalik, 2009: 65).
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2.8. INSAN HAKLARININ OZELLIKLERI

Insan haklari, evrensel, esitlik¢i, baris¢i, sorumluluk éneren ve yine etik
temelleri olan bir ilkeler biitiiniidiir. Demokratik tilkelerde bu durum evrenseldir yani
degisiklik gostermez. Yine 6nemli bir nokta da, insan haklarinin son birkag¢ yiizyillik

tarihsel siire¢ i¢cinde insanin dogal haklar1 olarak adlandirilmis olmasidir.

Bu diisiinceyi savunan haklar dgretisine gore bunlar, insanin dogustan var
olan hak ve 6zgiirliikkleridir. Ancak kisi toplum halinde yasamak gayesiyle bu hak ve
Ozgiurliiklerini topluma aktarmig ve bdylece belli yasal giivencelere sahip olmustur.
Bu nedenledir ki insan haklari en 6nemli dayanagini, pozitif hukukta bulur.
Ulkemizde yiiriirliikte olan 1982 Anayasasi’min 12. maddesinde “Herkes, kisiligine
bagli, dokunulmaz, devredilmez vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir”
ibaresiyle hem temel haklarin dogal hukuk cer¢evesinde dogustan var oldugu goriisii
benimsenmis, hem de bu haklar anayasal diizeyde vurgulanmistir. Gergekten
giinlimiiz demokrasilerinde insan haklari, yalnizca anayasalarda beyan edilmekle
kalmay1p, bu haklarin ihlal edilmesi durumunda bireye yargisal bir koruma olanagi
da sunmaktadir. Insan haklar1 kapsaminda teknoloji ve modern yasamin gelisimine
bagli olarak yeni hak kategorilerinin olustugunu da sdylemek miimkiindiir. Bu
anlamda insan haklarinin dinamik ve gelisimci bir yapiya sahip oldugunu ifade

etmek gerekir (Tezcan, 2010: 32- 33).

Dinamik ve gelisimci bir yapidaki insan haklarinin, temel haklar veya
anayasal haklar kavraminin ¢esitli nedenlerle es anlamli bir sekilde kullanilabildigini

gormekteyiz. Insan haklarim &zelliklerine kisa detaylarla bakarsak:

Evrensel olma: Biitiin insanlar i¢in gecerli olma o6zelligidir. Yani ister en
gelismis lilkede yasayalim isterse en geri kalmis olan da yasamimizi siirdiirelim bu

durum degismez. Bu haklardan faydalanilmalidir.
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Bunun yaninda insanin hangi dinden oldugu da 6nemli degildir. insan
haklarindan yararlanmak icin sadece insan olmak yeterlidir. Insan haklari, ahlaki,

normatif, hak sahipligi ve tarihsel 6zgiinliigii bakimindan evrenseldir (Kalabalik,
2009: 28).

Dogustan olma: Insan haklar1 sonradan kazanilmaz yani galisma sonucu vs

elde edilmez. Bu haklara dogustan sahip olunulur.

Toplum oncesi olma: Bu 06zellik, insan haklarinin “dogustan olma”
Ozelliginin mantiksal bir sonucudur.Buna gore, insanlar herhangi bir sosyal olusumda
bulunduklarindan veya bir olusuma dahil olduklarindan degil sadece ve sadece insan

olduklari i¢in bu hakkin sahibidirler.

Mutlak olma: Insan haklarmin varligi bir sarta yada herhangi baska bir
duruma bagli degildir. Insan haklarinin sinirlanabilmesi ve kisitlanabilmesi de bazi
durumlarda s6z konusu olabilmektedir. Insan haklari, baska bir insanin hakkinin

sinirlar1 s6z konusu oldugunda sinirlanabilir veya kisitlanabilir.

Vazgegilmez olma: Insan haklari dogrudan insanimn sahsi kimligine bagldir.
Yine bu noktada belirtilmesi gereken bir husus da kisilerin, insan haklarini

sozlesmeyle bagkalarina devredememeleri ve vazgegememeleridir.

Ferde ait olma: Insan haklari, sosyal yap: igerisinde her bir bireyin sahsi

haklarini ifade etmektedir. Yani kisilik haklarini ifade ediyor da diyebilmekteyiz.

Cogunlukla 6zgiirliik haklar1 olma: Insan haklarmin biiyiik bir ¢ogunlugu
ozgiirliik ile ilintilidir. Ozgiirliik, insanin kendi benligi iizerinde yasaklamalarin ve
kisitlamalarin olmamasi1 anlamima gelmektedir. Yapmak istedigimizi yapabilme
yetkisine sahip olmak 6zgiir olmak i¢in gereklidir. S6z konusu bu gibi durumlarda

bireylerin eksikligini hissettigi olanaklarla donatilmast dogru bir yaklagim
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olabilmektedir. Ozgiirliik ayn1 zamanda hakkin temel felsefesini olusturmaktadir ki

bu baglamda her iki kavram birbirlerinden beslenmektedir (Tekin, 2007: 144).

Temel hak olma: Bu konuda 6nemli olan insan haklarimin “mutlak”ligini
bilmek ve ortaya koymaktir. Yine ¢ok miithim bir husus ise insan haklarinin temel

haklar olmasi ve varliginin egemenin iradesine bagli olmamasidir.

Esas olarak devlete kars ileri siiriilen iddialar olma: Tanimdan da anlasildig
lizere insan hakkinin en 6nemli muhatabi devlettir. Insan haklarinin en énemli hedefi
bireyi devlet baskisina kars1 korumak ve giivence altina almaktadir. Netice itibariyle
denilebilinir ki kisileri devletin olas1 baskilarindan korumakta bu hakkin

hedeflerindendir.

2.9. INSAN HAKLARI HUKUKUNUN TEMEL ILKELER]

Insan haklar1 hukukunun temel ilkelerini inceledigimizde su basliklara

ulasiriz:

Insan haklarmin smirlandirilmasi: Insan haklari kavramiyla bagdasmasa da, modern
devletin sivil hayat iizerindeki kontrol iddias1 ve ¢abasi onu insan haklar1 kavramiyla
bagdagmayan girisimlerde bulunmaya sevk etmekte ve daha da 6nemlisi, modern
paradigma i¢inde ¢ogu insan bunu hayatin akisinin dogal bir par¢asiymis gibi olagan
karsilamaktadir. Bu da insan haklariin sinirlanmasinin gerekliligi konusunda hemen

hemen evrensel bir mutabakatin ortaya ¢ikmasina yol agnustir (IHB, 2006: 35).

Olaganiistli rejimlerde insan haklari: Savas ve seferberlik hali toplumun varligini
belli bir bolgede bas gosteren salgin hastaliktan veya dogal afetten daha fazla tehdit
eder; dolayistyla olaganiistii donemlerde temel haklara getirilecek kayitlamalar ve
alinacak istisnai tedbirler genellikle olagan donemden daha agir olur (IHB, 2006:
41).
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Insan haklarinin kétiiye kullanilmasi yasagi: Anayasal ve diger ulusal
mevzuatlarin yaninda uluslararasi insan haklari belgeleri de, tanidiklar
haklarin devletler veya kisiler tarafindan kotliye kullanilmasini genellikle

yasaklamislardir (IHB, 2006: 42).

Temel Haklarin Smirlanmasinda “Amag Saptirma” Yasagi: “Amag saptirma” yasagi,
sinirlamada bagvurulan araglarin giidillen amagla zorunlu bir iligski i¢inde olmasini
gerektirirse de, onun kapsami bundan daha genistir. Bu yasak, izlenen araglarin
niteliginin disinda, bizatihi glidiilen amacin mesru olup olmadiginin ve o temel hak
bakimindan 6ngériilmiis olup olmadiginin da incelenmesini gerektirir (IHB, 2006:

45).

Insan Haklar1 ve Yabancilar: insan haklari belgeleri ve anayasalar temel haklarin
siirlanmast konusunda vatandaslarla yabancilar arasinda birincileri kayiran sekilde
ayrim yaparlar. Bu ayrim genellikle siyasi haklar o6zellikle de segme ve se¢ilme

haklar1 bakimindan ortaya ¢ikmaktadir (IHB, 2006: 45).

Insan Haklarinin Yatay Etkisi: Temel haklarin yatay etkisinin her hak icin gegerli
olacak sekilde genel bir kurala baglanmasi miimkiin olmayip, bu, her bir hakkin

ahlaki igerik ve giicii ile anayasal tanimia baghdir (IHB, 2006: 47).

Insan Haklar1 ve Odev ile Sorumluluklar: Kimi uluslararas1 insan haklar
belgelerinde oldugu gibi, baz1 anayasalarda da insan haklarinin veya temel
haklarin genel olarak veya kismen 6dev ve sorumluluk da ytikledigine isaret

eden hiikiim veya ibarelere yer verilir (IHB, 2006: 47).

2.10. INSAN HAKLARININ TARIHI GELiSiMi

Insan haklar diisiincesini antik uygarliklar adi verilen Eski Yunan ve Roma

Medeniyetleri ile temellendirebiliriz. Siyasal diisiince tarihine, daha da 6nemlisi her
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tiurlii felsefeyi aragtirmaya kaynaklik eden bu donem, sonraki donemleri de
sekillendirmesi agisindan her tirlii kavramin arastirilmasinda bir baslangig
niteligindedir. Bu donemde, bugiin kullandigimiz anlamda insan haklar1 kavramina
ulagmasak da, insanin algilanis bigimi ve insan haklarinin, demokrasinin belirleyicisi
olan kavramlarin oturdugu zemin, insan haklarinin tarihsel siirecinde oldukca énemli

bir yer tutmaktadir (Durul, 2008: 91).

Tarihi siirecte degisimler olmazsa olmazdir. Bu degisimler insanin diinyasiyla
elbette cok yakindan iliskilidir. Insan tarihsel siirecte yerlesik hayata gecmis,
modernlesmis, ihtiyaglari gesitlenmis ve bir diizen i¢inde yasama gerekliligi kendini
daha fazla hissettirmeye baglamigtir. Siirekli bir sekilde daha iyiye dogru yonelim
dogal olarak bu siiregleri hizlandirmistir. Zamanla hak ve ozgiirliikler disiplinler
dahilinde kullanilmaya baglamistir ve siirekli gelisen degisen yapilanmalar ortaya
cikmustir. Iste bu durumun sonunda, insan hak ve dzgiirliiklerini de bir sistem olarak
kendisine ekleyen anayasalar varlik bulmustur. Tarihi siiregte ilk uygarliklardan
itibaren varligi devam eden bu anayasalar, yeni olaylar ve gelismelerle bir¢cok

degisime ugramistir.

Insan haklart modern ¢agimn basinda bir fikir olarak dogmustur. Hak, haklar
kavramini, 17. yiizyilda Grotius, Puhendorf ve “dogal haklar” ad: altinda dile getiren
John Locke olmustur. 18. ylizyil sonlarindaki devrimlerin ise bu haklarin diislinsel
temellerini olusturdugunu gérmek miimkiindiir. “18’inci ve 19’uncu ylizyillar, insan
haklar1 ve bu haklara anayasalarda yer verilmesi igin yapilan siyasi miicadelelerle

gecen bir dénemdir” (Unal, 1995: 72).

Insan haklar1 18. ve 19. yy’larda ciddi mesafeler kat etmistir. Ronesans ile
baslayan aydinlanma c¢ag1 hareketleri dogmayir reddeden anlayis ile birlikte
arastirmact bir ruh geligsmistir. Bu siiregte, insanin insan olarak kisiligine bagh
dokunulmaz, devredilmez hak ve 6zgiirliikklerinin oldugu fikri “Aydinlanma Donemi”
dedigimiz dénemdeki bilim adamlarinin ¢aligmalariyla anayasalarda yer bulmustur.

Yine Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra ise insan haklarmin uluslararas: diizeyde de
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korunmasi fikri olusmus ve bugiin sahip oldugumuz anayasalarimizdaki birgok

gelismenin de temelini olusturmustur.

Baktigimizda 6zellikle ikinci Diinya Savasi dncesi ve savas sonrasi yasanan
soykirim, siirgiin toplama kamplar1 ve iskence gibi olaylar, uluslararasi kamuoyunun
ciddi olarak tepkisini ¢ekmis ve sonrasinda insan haklarinin uluslararasi kapsamda da

ele alinip korunmasi noktasinda adimlar atilmistir (Tezcan, 2010: 34-35).

Insan haklarinin gelisimi konusunda dikkat ¢ceken unsurlardan biri de elbette
savaglardir. Savaslar zaman ve mekana goére degerlendirildiginde, insan hak ve

Ozgiurliiklerinin sinir1 konusuna ulagmaktayiz.

20. ylizyilin ilk yarisinda insanlik tarihinin en kanli ¢atigmalarina tanik olan
diinya, &zellikle Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra yeni bir insan haklar1 donemine
girmistir diyebiliriz. Bu 6nemli savastan sonra insan haklarinin igerigi bakimindan
evrensel modeller ortaya ¢iktigini gormekteyiz. Ozellikle Birlesmis Milletler Orgiitii
ve Avrupa Konseyi iiyesi olan devletlerin, liye olmus olduklar1 orgiitler ve taraf
olduklar1 antlagmalar aracilifiyla insan haklarinin nicelik, nitelik ve igerigi
bakimindan bu modellere uyma ylkiimliliginii {stlendiklerini sdylemek
miimkiindiir. Resmi ve gayri resmi uluslararas: 6rgiit ve kuruluslar da s6z konusu bu

uyumu denetlemektedir (Tezcan, 2010: 35).

Ulusal ve uluslararas1 alanda yasanilanlar insan haklari konusunda olumlu
adimlarin da temeli olmus ve birtakim degisimlerin yolunu agmistir. Bunlara
deginmek gerekirse; Birlesmis Milletler Orgiitii ve Avrupa Konseyi’nin ¢alismalar
yirminci yiizyilin ortalarina dogru uluslararasi hukuk alaninda atilan Onemli
adimlardir. Birinci ve Ikinci Diinya savaslarinin pek cok iilkede insanlik adina gok
ciddi olumsuz sonuglara neden oldugu bilinmektedir. Bu olumsuzluklarin yani sira
bu hak ve 6zgiirliiklerin korunmasiin gerekliligi de yine bu donemde ortaya ¢ikmis

ve glindemi mesgul etmistir. Tam da bu noktada dogal hukuka bir daha bakmak icap
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eder ki: Pozitif hukukun tersine dogal hukuk, baska bir insan veya iradenin eseri
degildir. I¢inde bulundugumuz zaman diliminde 6énem kazanan dogal hukuk; artik
cagimizda demokrasinin ulusal egemenlik ve insan haklar1 olmak iizere sekillenen iki
boyutunu olusturmustur ve devletler de bu durumda hukuk sistemlerini buna gore

kurma yoniinde adimlar atmaktadir.

2.11. iNSAN HAKLARININ KORUNMASININ ONEMi VE
HAK ARAMA YOLLARI

Insan haklarin1 korumak devletin 6ncelikli yiikiimliiliigiidiir. Bu haklar
ihlal edilmemelidir ve temellerini de pozitif hukukta bulmaktadir. Bu konuda
Tirkiye’nin hedefi ¢agdaslagsmadir. Dolayist ile insan haklarin1 temel alarak
ilerlemesi dogal bir durumdur ve yine bu noktada evrensel boyutta 6nem verdigi de
Anayasanin 90. maddesinden anlagilmaktadir. insan haklar1 agisindan 90. madde

taahhiitlere bagl kalma noktasinda son derece 6nemlidir.

2.11.1. Ulusal Koruma

Anayasa’nin “temel hak ve hiirriyetlerinin korunmas1” 40. maddesi, anayasal
haklar ihlal edilen herkesin “yetkili makama” geciktirilmeden basvurma hakkinin
saglanmasimi ongdrmektedir. Basvuru hakki yargisal bagvuru ve yargi dist yollar

seklinde olabilmektedir.

2.11.1.1. Yargisal Koruma

Insan haklarin1 korumanin en etkili yolu elbette Ki, kisilerin yarg: giivencesi
ile haklarini savunabilmesidir. Insanlar yargi yolu ile ugradigi haksizigin ortadan
kaldirilmas: i¢in, kendisine kars1 agilan davada veya sahip olmasi gereken bir hakki

elde etmek i¢in kendi haklarin1 savunmaktadirlar.
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2.11.1.2. Yarg1 Dis1 Yollar

Idari basvuru: Idari ve siyasi yollardan hak arama ise Anayasa’nin 74.
maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore, kisiler kendileriyle ve kamu ile ilgili
dilek ve sikayetleri hakkinda yetkili makamlara ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne

yazili olarak bagvurabilirler.

Siyasi basvuru: Anayasa siyasi bagvuru makami olarak TBMM’yi
gostermistir. TBMM’ye hem kamu ile ilgili dilek ve sikayetler, hem de 6zel olarak

insan haklar talepleri, kamu denetgisine bagvurma hakki igerisinde ulastirilabilir.

2.11.2. Uluslararasi1 Koruma

Insan haklarinin uluslararasi alanda korunmas: cesitli diizeylerde ortaya
¢ikmaktadir. Tiirkiye agisindan bakarsak; en etkili ve 6nemlileri, Birlesmis Milletler
cercevesindeki koruma ile Avrupa Konseyi’'nin insan haklarmi koruma

mekanizmasidir.

2.12. INSAN HAK VE OZGURLUKLERININ FELSEFi TEMELLERI
VE KONU iLE iLGILi BAZI GORUSLER

Insan haklar1 kavrami hangi felsefi temellere dayanir ya da hangilerine ters
diiser. Tiim bunlar elbette belli bashi yontemlerle ele alinmaktadir. Yine bu konuda

insan haklariin mesrulugu hakkinda da farkli ahlaki, felsefi goriisler bulunmaktadr.

Insan Haklar1 konusundaki ahlaki ve felsefi goriislerden bahsedilip dogal
hukuka deginmeden gegmek konun anlasilmasi agisindan dogru olmaz. Dolayisi ile
Dogal hukuk, aslinda ahldkin (etik) bir parcasi olmasindan baska bir sey degildir.
Dogal hukukun bdylesi bir karakter tasimasi, onun hukukla ahldk arasinda bir

kesisme noktasi oldugunu gostermektedir. Tiim bu sebeplerden dogal hukukun
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ilkelerinin ulusal ve uluslararasi hukuka yol gosteren {stiin ilkeler oldugu da

sOylenebilmektedir.

Adalet ve 6zgiirliik dogal hukukun temel kavramlaridir. Ciinkii insan onuru
temelde adalet duygusundan olusur ve evrensel olarak da olmasi gerekenin tlizerinde
durur. Ulpianus’a gore, adalet; onurlu yasama, baskasina zarar vermeme, herkese
kendine ait olan1 vermektir. Hugo Grotius’a gore adalet; hakka saygi, kusurlu
Kimsenin zarar1 6demesi, bagkasina ait olanin verilmesi ve ahde vefa (pacta sunt
servanda) kurallarindan olusur. Thomasius’a gore adalet; “sana yapilmasini
istemedigin seyi sen de bagkasina yapma”dir. Yerlesik adalet baglaminda somut
realiteden hareket eden tanimlarin en 6nemlisi Aristo’nun yaptigi adalet tanimi1 olup,
onun yaptig1 dagitict adalet, denklestirici adalet ve hakkaniyet ayrimi halen

gecerliligini siirdiirmektedir (Tezcan, 2010: 67- 68).

Locke’¢u gelenekte dogal haklar siyasi otoritenin kaynagini agiklamakla,
onun gorevlerini tanimlamak ve alanini smirlamakta da kullanilmaktadir. “Dogal
hukuk” insan davranigini yoneten ve seylerin dogal diizeninin pargasi olarak
diisiiniilen bir kurallar biitiiniine isaret etmekte ve cogunlukla da Tanrisal kokenli bir

hukuk olarak anlagilmaktadir (Erdogan, 2001: 128).

Boylelikle dogal hukuk insanin toplumda diger insanlarla iliskilerini diizenli

bir sekilde devam ettirmesi igin gerekli temel kurallar1 gostermektedir.

Sonugta, biitiin insan haklari, dogal hukukun bir pargast olarak
diistinilmektedir. Dogal haklar ile ilgili olarak asagida belirtilen 6zellikler kabul
edilmektedir (Erdogan, 2001: 130-131):

Dogal haklar dogustan sahip oldugumuz, devredilmez ve vazgecilmez haklardir.

Insanlar dogal haklarla birlikte dogarlar; bu haklar, insan olarak var olusumuzun
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ayrilmaz bir pargasidir. Bundan dolayi, dogal haklar1 reddetmek insani reddetmek

demektir.

Dogal haklar toplum 6ncesidir ve dolayisi ile toplumun varligindan bagimsizdirlar.
Dogal haklar herhangi bir toplumsal yapinin, gelismenin veya siyasal diizenlemenin

eseri degildir. Aksine bunlar toplumsal ve siyasal yapinin mesruluk temelidir.

Dogal haklar mutlaktir; hicbir diislinceyle gecersiz kilinamaz, uygulamadan

alikonamaz ve kapsamlari daraltilamaz. Dogal haklar pazarlik konusu olamaz.

Dogal haklar evrenseldir. Zaman ve mekana bagli olmaksizin biitiin insanlar dogal

haklara sahiptir.

2.13. INSAN DOGASI VE iNSAN HAKLARI

“Dogal” kelime bazinda bir seyin ayrilmaz pargast anlamimna da
gelmektedir. Yani degismez bir insan dogasi var midir yok mudur sorunsalinin
temeline de burada deginilebilinir. Insanin ihtiyaglari yani temel ihtiyaglar1 da
dogas1 denilince muhakkak ki devreye girer. insanoglunun dogas1 ahlaki bir anlays
ile ilintilidir dersek; insan haklarinin kaynaginda, insanin ahlaki dogasinin etkili

oldugu goriilebilir. Elbette bu konuda da farkli goriisler mevcuttur.

Ahlaki insan dogasi anlayisinin bir yorumunu da Jack Donnelly’de
bulmaktayiz. Donnelly insan dogasini unsurlariyla tanimlamak yerine, onu ahlaki bir
oneri olarak kabul etmektedir. Bu anlamda insan dogasi fiziki bir gergeklikle ilgili
olmayip, insan olarak var olabilmek noktasinda, “onurlu bir hayat” i¢in zorunlu olan
etkinlikleri gerceklestirebilme potansiyelini ifade eder. Bagka bir anlatimla, “insan
kisisinin 0zilindeki onur” un gergeklesmesi i¢in insan haklar1 zorunludur (Erdogan,

2001: 132).
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2.14. INSANIN DEGERI VE INSAN HAKLARI

Insan haklariyla ilgili anlayislarin pek cogunda, insanin kisiligine bagh
(intrinsic) olarak bir degerler inanc1 yer almaktadir. Kisiliklere yonelik bu inanglar,
insan onuru, kisilere saygi ve sirf ara¢ olarak degil de amag¢ olarak davranilmasi
gerektigi diisiincesi Kantg1 fikirle ifade edilmektedir. iste bu fikir insan haklarmin
Oziinli olusturmaktadir. Sunu da eklemeliyiz ki, insan haklarinin arka planinda etik,
sevgi, saygl, kardeslik, hosgorii bulunmaktadir. Her insan kendi tekliginde, aldigi
kararlarda ve yapmis oldugu davraniglarda bu degerleri diisiince merkezine oturttugu

stirece, insant amag olarak kabul etmistir (Durul, 2008: 109).

Gregory Vlastos ise, bireylerin “deger”ini (worth) onlarin “meziyet”’inden
(merit) ayirt eder. Insanlar1 meziyetleri bakimmdan degerlendirdigimiz zaman onlar
daha comert veya daha az comert, diirlist, cesur, zeki, becerikli vs. seklinde
derecelendiririz. Ne var ki, insanlara sadece meziyetlerine gére muamele etmeyiz;
onlarin sirf birey olduklari igin sahip olduklar1 “deger”i de nazara aliriz. Deger,
bireylere esit olarak atfettigimiz bir sey oldugundan, bireylere esit haklar atfetmenin
de temelidir (Erdogan, 2001: 132).

2.15. DOGAL HAKLARIN ELESTIRiSi

Haklar ifadesi ile bireyin yasaminda kokli degisiklikler meydana gelmistir.
Zamanla meydana gelen siire¢ igerisinde 6zgiir, esit ve hak sahibi bireylerin kendi
kollektif amaglarini1 gergeklestirmek tizere bir araya geldikleri bireyci bir toplum
anlayis1 kendini gostermeye baslamistir. Devlet burada kisilerin temel haklarini

koruma noktasinda vardir.

Yeni anayasanin da insan haklarim1 dogal haklar olarak tesis etmesi gerekir.
Bu, kisilerin bu haklara anayasada tanindiklar1 i¢in degil, dogal haklar olarak
dogustan sahip olduklar1 anlamina gelir. Bagka bir anlatimla, 6zgiir bir toplumun

anayasasi insan haklarini tanimazlik edemez. Ama mesele insan haklarimi seklen
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tanimaktan ibaret degildir; Onemli olan, anayasanin Ongordiigii insan haklar
rejiminin tiimiiyle dogal haklar anlayisina uygun olmasidir. Bunun da bazi
standartlar1 vardir. Birincisi, anayasanin tanidigr temel haklar listesinin insan
haklarin1 tiiketmediginin kabul edilmesidir. Yani, insan haklarimiz anayasada
yazilanlardan ibaret degildir. Ikincisi, temel haklarin smirlanmasinda &zgiirliik
karinesinin esas alinmasidir. Buna gore, kisiler icin Ozgiirlik esas kisitlama
istisnadir. Bunun pratik anlami, son derece hayati veya miibrem nedenler olmadik¢a,
temel haklar1 smirlamaktan kagimmak gerektigidir. Buna bagli olarak, kanuni
sinirlama nedenleri hem miimkiin oldugunca dar tutulmali, hem de bu nedenler
yorum yoluyla keyfi olarak genisletilmemelidir. Bu agidan bakildiginda, tipik
sinirlama nedeni baskalarinin haklarina zarar verilmesi durumudur. Bunun disindaki
sinirlama nedenleri mutlaka “baris iginde bir toplumsal varolus” amaciyla iliskili
olmak zorundadir. Bagka kisi veya gruplar1 6zel olarak yararlandirmak icin bazi
kisilerin temel haklarina sinirlama getirmek bu amaca aykiridir (Erdogan, 2009:

159).

2.16. INSAN HAKLARI VE DEMOKRASI

Demokrasi ve insan haklar1 arasinda mutlak bir iliski vardir. Aslinda
birtakim karmasikliklar yasanmamakta denilemez ancak siyasi, sosyal, medeni,
ekonomik ve Kkiiltiirel haklar bir biitiin olarak demokrasi ile iligskilendirilmeye
calisildiginda durum agikga ortaya c¢ikmaktadir. Elbette detayli bir sekilde

incelendiginde her birinin demokrasiyle iligkilerinin oldugunu da gérmekteyiz.

Medeni ve siyasi haklar, demokrasinin asli bir pargasidir. Medeni ve siyasi
haklar olmadan hiikiimetlerin denetimi, adil yargilanma ve kisi giivenligi gibi bir¢ok
hak varlik bulamaz. Ayrica ekonomik ve sosyal haklar da demokrasi ile karsilikli

bagimlilik i¢indedir.

Bir yandan, bu haklarin ihlali medeni ve siyasi esitlik ilkesine, kamu

hayatinin kalitesine ve demokratik kurumlarin uzun vadeli yasama sansina zarar
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verir; diger yandan, demokrasi de ekonomik ve sosyal haklar igin yeterli olmasa da
gerekli bir sarttir. Son olarak; kiiltiirel haklar konusu, gittikge yayginlasan ¢ok
kiltirli toplumlarda ulusun pargalanmasini 6nlemek ve vatandaglar arasinda esitligi
saglamak icin demokrasi kavraminin yeniden gozden gegirilmesini gerekli
kilmaktadir. Ozetle, ¢agdas diinyada demokrasi sadece siyasal demokrasi olarak
degil, ayn1 zamanda sosyal ve ¢ogulcu demokrasi olarak da anlasilmalidir (Beetham,

2007: 173).

Netice itibariyle demokrasinin 18. yiizyildan sonra yaygimnlik kazandigin
ifade etmek yanlis olmaz. Tiim bunlarin yani sira bireyin toplumsal diizen igerisinde
varligint siirdiirtirken edinmis olmas1 gerekli haklarmmin her tiirlii baskidan
arindirilmis bir demokrasi ile giivence altina alinmasinin miimkiin olabilecegi

gercegi de son derece dnemlidir.

2.17. INSAN HAKLARI VE KURESELLESME

Kiiresellik kavrami, birincil olarak yayilmay: ifade etmektedir. Buna sirayet
etmek, bulagmak da diyebiliriz. Yani, belli bir toplumun degerlerinin diger

toplumlara yayilmasidir (TBA, 2001: 25).

Kiiresellesmeyle birlikte degisen durumlar elbette ki olmustur ve olacaktir.
Degismeyen tek sey degisimdir sozii esas alindiginda; Diinya iizerindeki klasik
siirlarin dahi yok oldugunu ve degisik kriterlerle varlik bulan tasniflerin geldigini
gérmek miimkiindiir. Iste bu farkli kriterler (gelismislik derecesi, hayat kalitesi,
evrensel normlarin kabulii ve uygulanmasi vs) degisen ve gelisen politikanin
yapilanmas1 noktasinda yeni aktorleri de beraberinde getirmistir. Tiim bunlarla
beraber kiiresel sivil toplum girisimleri meydana gelmistir. Bu durum da yine kiiresel

kapitalizmin getirdigi sonuglardandir.
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Sermaye hareketleri serbestlesirken, isgiiciiniin serbest dolagimina hala izin
verilmemesi ve ¢evre korunmasina iliskin dnlemlerin gelismemis iilkelerde bilingli
bir sekilde alinmamasi bu adaletsizligin artmasindaki en temel 68e konumundadir.
Kiiresel 6lcekte artan adaletsiz refah dagilimi diinyadaki istikrar ve giiveni tehlikeye
atmaktadir. Ulus devletin belki de mesruiyet temelinin asinmasindaki en temel
Ogelerden biri, ortaya cikan kiiresel sorunlar1 ¢6zme kabiliyetinden yoksun olmastyla
birlikte kendi uygulamalarinin bir kiiresel felakete yol acabilecek nitelikte
genislemesidir. Biitlin bu gelismelerle birlikte demokratiklesme ve insan haklar gibi
temel degerler konusunda diinyadaki ¢ifte standartli uygulama da kiiresel sivil
girisimlerin ortaya ¢ikmasina ve faaliyetlerinin genislemesinde rol oynayan 6nemli

bir faktor olmaktadir (Ates, 2006: 31).

Yine deginilmesi gereken en Onemli kavramlardan birisi de tiiketimdir.
Tiiketim olgusu kiiresellesmenin tek tip bir yapilanma oldugunu agik¢a gozler oniine
sermektedir. Yani asil izerinde durulan benzerlikler neticesi olusan homojen yapidir
ve yasadigimiz devirde kiiresellesme, politik bir bakis agis1 bir taktik sekline
doniismiistiir. Olan bitene sdyle bir bakildiginda kiiresellesmeye c¢alisan yani bu
akima kapilan, bu siirece pekte saglikli bir bicimde eklemlenemeyen toplumlar,
varliklarimi siirdiirebilme, kendini tanimlayabilme adina koklerine geri donme

adimlarma dogru yonelmislerdir.

Iste bu durum, beraberinde “ben” ve “dteki” kavramlarii dogurarak, siyasi
ayrimciligin da temellerini yapilandirmaya baslamistir. Elbette ki, kiiresellesmenin
destekledigi, siyasal ayirimcilik, insan haklar ihlallerinin, bas siralarinda yer alan,
irkciliga kadar uzanmistir. Cogu zaman siyasi ayrimcilik, boliiciiliikle birlikte,
demokrasi, esitlik, adalet ve insan haklar1 kavramlarini kullanarak, mesru olmayan
hak taleplerinde bulunmaktadir. Iste bu nedenle insan haklari, birey haklar1 degil,
grup haklar1 sekline donilismiistiir. Bugiin insan haklar1 ihlallerinin 6nlenmesinde ki
en temel sorun budur. Bu nedenle kiiresellesmenin diinyaya sunulan, bir ¢6ziim mii,
yoksa bir sorun mu oldugu, iyi tespit edilmeli ve arkasinda yatan niyet
sorgulanmalidir (Durul, 2008:123-124).
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Netice itibari ile insan degigen bir varliktir. Yani neyin dogru neyin yanlis
olduguna diisiinerek ve belli bir takim olay ve durumlari mantik silizgecinden
gecirerek ulasmasi gerekir. Iste insan akli, birikimi ve iradesi ile bilgiye ve belli bash
bir biling diizeyine ulasmalidir. Ayrica énemle iizerinde durulmalhdir ki: Insan
haklar1 kiiltiiriiniin  olusabilmesi i¢in insanin insanca yasayabilecegi yasam

kosullarina sahip olmasi gerekliligi ¢ok miithim ve ayni 6l¢iide elzemdir.

2.18. EVRENSEL BiR BAKISLA iINSAN HAKLARI

Insan haklari, “insan” kelimesinin de isaret ettigi gibi, insanin oldugu her
yerde gecerlidir. Insan haklarinin evrenselligi noktasinda, biitiin kisi ve kurumlara
kars1 hakkin korunmasin1 amaclamasi, insan haklarinin ahlaki evrenselligini ifade
etmektedir. Insan haklar1 diisiincesi, baslangicindan bu yana amaci agisindan
evrensel, uygulama sahasi agisindan da kiiresel bir diisiincedir. Bu yiizden insan
haklariin demokrasiye gore daha evrensel ve kiiresel siyasetle 6zdeslestirmeye daha
uygun bir kavram oldugunu sdyleyebiliriz. Bu durumda “Bati icad1” olarak gosterilen
insan haklariin neden evrensel yapida oldugunu agiklayalim: Bir kere, insan haklar:
konusunda uluslararasi1 alanda hemen hemen evrensel normatif mutabakat
bulundugu sdylenebilir. Uluslararas1 insan haklar1 belgeleri biitiin devletlerce ya
onaylanmistir, ya da resmen onaylanmis olmasalar bile bu belgelerde sayilan insan
haklarinin ahlaki Ustlinliigli ve siyasal sistemlerin standartlar1 olarak genel bir kabul
gormektedir. Bu durumu, insan haklarinin ahlaki olarak evrenselliklerinin bir isareti

sayabiliriz (Erdogan, 2001: 150).

Insan haklarinin evrensel olmasi ¢ok &nemlidir. Bu acidan bakildiginda
elbette her ulusun kendine ait anayasasi vardir Oyleyse evrensellik normu
gecerliligini  yitirmekte midir diye bir soru karsimiza ¢ikabilir. Hayir, bu
anayasalarin olmasi, insan haklarinin evrensel olmasi gergegini degistirmez. Zira
uluslarin anayasalar1 arasindaki fark yorumlanis bi¢ciminden ve uluslarin iginde

bulunduklari sartlardan kaynaklanmaktadir.
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Yine cok onemli bir konu da insan haklar1 hususunda, bu haklara baglilik
sOylemini ifade eden devletlerin bu sdylemin arkasinda durup durmadiklart yani
uygulamada aksaklik bulunup bulunmadig ile ilgilidir. Bu konuda da yillar gectikce
yiye dogru bir gelisme seyri takip edilmektedir diyebilmekteyiz.

Buradaki problem, insan haklari ihlallerinin/ aksakliklarinin ani ve sok edici
bir tarzda ortaya ¢ikmasidir. Ancak, insan haklart savunucular1 her defasinda, takdire
deger sekilde, yeniden bir araya gelmekte ve muhtemel ihlallere karsi insan haklari

rejimini gliglendirmenin yollarin1 aramaktadirlar (Beetham, 2007: 234).

2.19. ISKENCE VE INSAN HAKLARI

“Iskence” kavram genel olarak asir1 eziyet etme, maddi ve manevi nitelikler
acisindan ceza verici hareket, herhangi bir amagla birisine maddi veya manevi biiyiik
act (cismen ceza) verici harekette bulunmak anlamina gelir. Farsca kokenli iskence
(sikenc, sikence) bir kimseye bir seyi sOyletme ya da yaptirma amaciyla maddi ya da
psikolojik yontemlerle aci c¢ektirerek uygulanan baski ya da eziyettir. Genel
anlamdaki bu tiir tamimlamalarin ortak noktasi herhangi bir sebeple kuvvetli ac1 ve

1stirap vermeyi igermektedir (Kalabalik, 2009: 181).

Bu konuda ifade edilmesi gereken bir madde de hi¢ kuskusuz Insan Haklari
Evrensel Bildirgesi’nin 5. maddesidir. Maddede “hi¢ kimse iskenceye, acimasizca

insani olmayan onur kirici cezalara ya da islemlere ugratilamaz” denilmektedir.

Iskencenin temel amaci bir yamyla kisinin egosunu ve dzgiivenini ortadan
kaldirmak, bir diger yamiyla da bu organize siddetin yarattig1 atmosfer igerisinde
toplumu suskunlastirmaktir. Bu yolla otorite karsisinda boyun egmeye ve teslim
olmaya hazir bir toplum amaglanmaktadir. Bu nedenle “iskence” ve “demokrasi”,
“hukuk devleti” kavramlar1 bir arada var olamaz ve iskencenin sistematik

uygulandig1 bir toplumda demokrasiden bahsedilemez (TBA, 2001: 43).
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Iskenceye karsi duran maddeleri igeren uluslar aras1 belgeler mevcuttur ve
yine bir¢ok lilke tarafindan da kabul edilmistir ancak giliniimiizde mevcut durum
halen ideal veya ideale yakin degildir ¢iinkii bir¢ok iilkede yine birtakim verilere
dayanilarak ifade edilmistir ki iskence uygulamasi mevcuttur. Bu konuda ideal olana
ulagabilmek adina, iskence uygulamalarinin yaygin olarak siirdiirilmesinin
nedenlerinin arastirilmasi ve iskenceye karsit etkin mekanizmalar olusturulmasi

gerekmektedir.

2.20. KOLELiGIiN KALDIRILMASI CABALARI

Insanin dogustan sahip oldugu hak ve ozgiirliikkler ile bagdasmayan ve
“insanlik degerleri” ile ¢atisan fakat yakin tarihimize kadar yasayan ve kurumlasmis
olan kolelik, vicdan ve diisiince dilizeyinde lanetlenmesine ragmen bir tiirlii
kaldirilamamustir. Oyle ki temelinde insan sevgisi tastyan dinlerde bile kolelik dogal
goriilmektedir. Papa V. Nikolaus 1452’de Portekizlilere “dinsizlerin kolelestirilmesi”
iznini vermisti. Aydinlanma ¢agi Bati’da tam anlami ile baglarken Papa III. Paul
1548 yilinda, Kilise mensubu olan yliksek makam sahiplerinin dahi koéle
calistirmasini dogal gormiistli. Katolikligin bagnazligina kars1 bir tepki olarak ortaya
c¢ikan Protestanlik da kolelik hakkinda daha ileri degildi. Luther, diinyasal sistemin
bir pargasi olan durumlara, bu arada kolelige de katlanmayi, tahammiil etmeyi
tavsiye etmistir. Hazin olan nokta Katolik Kilisesi’nin resmen ve kesin olarak
kolelige ancak 1965 Yilinda “insanin 6ziindeki esitlik ile bagdasmadigi” gerekgesi
ile lanetlemis olmasidir (Meyeres, 1977: 801).

Bu bakimdan XIX. yiizyillda, Aydmlanma filozoflarinin “dogal esitlik”
diisiincesine sarilan bazi devlet biiyiiklerinin bir araya gelip ilk 6nce kole ticaretini,
daha sonra da kéleligi yasaklamalari biiyiik bir adimdir.i¢ hukuk agisindan koleligin
ilk &nce Ingiltere’de uygun goriilmedigi anlasiimaktadir (Robertson, 1963: 15).
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2.21. SAVASLARIN INSANILESTIiRILMESI CABALARI

Savaslar maalesef insanlarin yeryiiziinde var oluglar1 kadar eskidir. Bagimsiz
yasamak elbette asildir ve esastir ve savaglari tamamen Onlemek uzunca bir siire
miimkiin ~ gérinmemektedir. Ancak savaslart1 belli bir takim Olciilerde
insanilestirmenin gerekliligi tartismasiz 6nemlidir. Bunun gerc¢eklesmesi igin savasan
taraflar1 iyi niyetle birbirine baglayan soézlesmelere de ihtiyag vardir. Bu hususta,
kars1 tarafin eline gegen diger tarafin insanlari i¢in uluslararasi diizeyde bir
anlagsmaya baglamak ilk kez 22 Haziran 1864 Cenevre Sozlesmesi ile miimkiin
olmustur. Bu sozlesmede savas halinde, savasan taraflarin karsilikli olarak uymalari
gereken en zorunlu insanlik tedbirleri yer almaktadir. Cenevre Sozlesmesi 29
Haziran 1899’da biraz degisiklige ugrayip genisletilmistir. Yine belirtilmelidir Ki

savaslarin insanilestirilmesi ¢abalar1 20. ylizyilda da devam etmistir.

2.22. ZORLA CALISTIRMA YASAGI

Gecmisi ¢ok eskiye dayanan zorla ¢alistirma konusu, kolelikle birlikte ortaya
c¢ikan ve kisi haysiyetini zedeleyen Onemli bir sorundur. Giiniimiiz modern ve
demokratik toplumlarina yakismayan bu sorun zaman iginde anayasal metinlerde
yerini almistir. Zorla calistirma ile ilgili olarak 28 Haziran 1930 tarihli UCO
(Uluslararas1 Calisma Orgiitii) Genel Konferansinda kabul edilen ve 1 Mayis
1932°de yiiriirliige giren 29 No.lu Zorla Calisma Soézlesmesi; 25 Haziran 1957 tarihli
UCO Genel Konferansinca kabul edilen ve 17 Haziran 1959 tarihinde yiiriirliige
giren 105 No.lu Zorla Cahstirmann Onlenmesi Sézlesmesi gibi sozlesmeler

belirtilebilir (Kalabalik, 2009: 79).

Demokratik hukuk devletlerinde “kolelik, kul halinde bulundurma ve zorla
calistirma”  gibi  kavramlar, literatlirden  ¢ikarilmis  kavramlar  olarak
degerlendirilmelidir. Evrensel, bolgesel ve ulusal insan haklar1 normlar1 genellikle
demokratik yontemlerin var oldugu, basta devlet olmak iizere her tiirlii demokratik

organizasyonlarda uygulamaya konulabilir. Siyasal anlamdaki demokrasinin,



45

eksikleri olsa da, doyuma ulastig1 Bat1 iilkelerinde insan haklar1 normlarinin ¢aligma
yasaminda da uygulanmasi gerektigi yoniinde yogun gayretler sarf edilmektedir.
Baglayict hukuk kurallarini yiiriirliige koyma noktasinda Avrupa Birligi’nin 6ncii

oldugu goriiliir (Yavasi, 2005: 23).

Netice itibar1 ile insan haklarinin evrensel olarak da hala istenen noktada
olmadigini gostermektedir. Bunun yaninda insan haklar ile ilgili bir diger gercek de
toplumda yerlesmis deger yargilar1 ve yazili belgeler ile uygulamalar arasindaki
farkliliklardir. Demokrasinin temelindeki prensiplerden bir tanesi de “insan
haklari”na saygi duymaktir. Insanlarm omiirlerinin aktif olan biiyiik bir kismini is
yerlerinde gecirdigi muhakkaktir. Dolayist ile ¢alisma yasaminda insan haklarina
sayg1 gosterilmesi, iginde bulunulan rejimin demokrasi olmas1 acisindan biiyiik 6nem
arz eder. Evrensel, bolgesel ve ulusal pek ¢cok hukuk normu ¢alisma yasaminda insan
haklarina saygi duyulmasini saglamaya yoneliktir. Koleligin, kullugun ve zorla
calistirmanin yasaklanmasi ile toplumlarin demokratik bir toplum haline gelmeye
caligmasinin 6nemli bir gostergesidir. Bununla beraber, toplumun toplumun ¢ikar
icin kimi gorevlerin zorla yerine getirilmesini, belirli sinirlar i¢inde yasalar
diizenleyebilir. Yasalarin belirledigi istisnalar hari¢ kolelik, kulluk ve zorla ¢alistirma
konusundaki sikayetlerin ardinda zamaninda c¢ikarilmayan yasal diizenlemeler ve
insan haklar1 konusunda egitilmemis igverenler vardir. Yiiksek igsizlik orani takibi
sikayete bagli olan, “insan haklar1 ihlali” konusunda bireyi sikayet etme noktasinda
engellemektedir. Devletinin uluslararas1 mahkemelerde mahkum olmasint gérmek
istemeyen yurtseverler de, bu noktada insan haklar1 ihlallerini sineye ¢ekebilmektedir

(Yavasi, 2005: 33).
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3. ULUSLARARASI BELGELER ACISINDAN INSAN
HAK VE OZGURLUKLERI

17. 18. ve 19. yiizyillar insan haklar1 konusunda ileri derecede gelismelerin
oldugu donemler olmustur. Birey hem ulusal hem de uluslar arasi hukukun 6znesi
durumuna gelmistir. Fransa’da ve ABD’de bildirilerin kabul edilisi de anayasalarin
olugmasinda ve iceriklerinde son derece etkili olmustur. Yine tiim bunlarin yani sira
insan haklar1 konusundaki ihlallerin azaltilmasi agisindan denetim mekanizmalari
gelistirilmistir. Dolayistyla calismanin bu bolimiinde insan haklar1 kavraminin

ortaya ¢ikist ve uluslararasi alandaki diizenlemelere deginilmektedir.

3.1. INSAN HAKLARININ ULUSLAR ARASI DUZEYDE GELISIiMi
ACISINDAN ONEMLIi BELGELER

Orta Cagda, insan haklar1 anlayisinda Ilkgag’a oranla bir degisme ve gelisme
oldugu gériilmektedir Insan haklar1 konusu elbette caglar boyu degisim ve gelisim
gostererek anayasalarda kendine yer bulmustur. Ilkcag ve Ortagag’a gecis acisindan

bir degerlendirme yapilacak olunursa;

[k Cag ile Orta Cag arasindaki fark; Ilk Cag’da insanin tek efendisi ‘Devlet’
iken, Orta Cagda ‘Devlet ve Kilise’dir. Bu ¢agda siyasal iktidarin yetkilerinin
sinirlandigi karsilikli yapilan anlasmanin en énemli drnegi Ingiliz belgelerinin en
eskisi olan, Prunatist Devrim sonrasi Ingiltere’de 1215°te kabul edilen, dogal hukuk
ve mistik degerlere de gonderme yapmasina ragmen Magna Charta (Biiyiik
Berat)’dir. Bildirgenin on maddesi dogrudan ya da dolayli olarak insan hak ve
Ozgiirliiklerini ve devletin bu alandaki yetkisini sinirlandiran teminatlar1 icermektedir

(Geng, 1997: 10).
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Gorildiugu tizere degisimler ve gelisimler karsilagtirmalar yapildiginda daha
acik bir sekilde izlenebilmektedir. Yine ilk¢agin ardindan ortagag’da insan haklar
konusunda kilisenin durusu tartisilabilinir. Bu konuda hem engel teskil etmis kismen

de ilerlemesi yoniinde bir rolii de {istlenmistir diyebiliriz.

Modern ¢agda insan haklarinin gelisiminin ilk énemli adimi, 1688 “ Biiyiik
Devrim™i sonrasinda Ingiliz Parlamentosu tarafindan Bill of Rights’in (Haklar
Bildirisi) ¢ikartilmis olmasidir. Bu Bildiri adil yargilanma ve olagan olmayan cezaya
carptirilmayr da dogal haklar arasina katmistir. Bill of Rights ve onu izleyen
Locke’un dogal haklar teorisi Bati diinyasinda biiyiik etki yaratmistir. Bu etki
kendini once Amerika kitasinda gostermis ve Haziran 1776’da Virginia’da
temsilciler meclisi, esas itibariyle Locke’un dogal haklar anlayigina bagli olan baska
bir insan haklar1 bildirgesini kabul etmistir. Virginia Bildirgesi baslica su ilkelere
dayanmaktadir: Bunlar, esit, 6zgiirliik¢ii ve vazgegilmez haklardir. Bildirge’de hayat,
hiirriyet, miilkiyet ve mutlulugu arama haklar1 “vazgecilmez” olarak nitelenmistir.
Daha sonra on ii¢ Amerikan devleti tarafindan Temmuz 1776’da ilan edilen
Bagimsizlik Bildirisi ayni anlayis1 siirdiirmiistiir. Bunlar, insan haklar1 konusunda

tutarh bir siyasal felsefeye dayanan ilk bildirilerdir (Erdogan, 2001: 151-152).

Tim bu bilgilerin 151831inda Biiyiik Berat Yani Magna Charta’nin 6nemine
tekrar deginmekte fayda vardir. Ingiltere’de insan haklari yoniindeki gelismeleri 13.

yiizyilda kabul edilen Magna Charta Libertatum ile baglatmak miimkiindjir.

Ingiliz belgelerinin temel &zelliklerinden biri, bu belgelerin, kendisinden
sonra ortaya ¢ikan Amerikan ve Fransiz metinlerinde de oldugu iizere bir ideoloji
icermemeleridir. Ingiliz belgeleri bu noktada, daha gok uygulamadaki ihtiyaglara
gore sekillenen ve evrensel olarak biitlin insanlar1 kapsamayan metinlerdir. Bu sebep-
le, Amerikan ve Fransiz metinlerindeki gibi, Ingiltere disinda genis bir etki

dogurduklar1 séylenemez (Ddner, 2003: 19).
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Fransa’da 1789 Devrimi’nden 6nce mutlak krallik vardi ve Habeas Corpus
yoktu. Rousseau, Montesquie, Voltaire gibi Aydinlanmacilarin Fransa’da da haklarin
gelismesine katkilar1 biiyiik olmustur.1789 Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi
Aydinlanma Felsefesi ile Amerikan Bildirilerinin etkisinde bir belgedir ( TBA, 2001:
23). “Fransiz insan ve vatandas haklar bildirisinde yalniz insanlarin dogustan sahip
olduklar1 dogal haklardan degil, bunlarin yaninda, ilk kez bireyin devlet yonetimine
katilmasini saglayan segme ve secilme hakki gibi siyasi haklardan da s6z edilmistir.

Nitekim, bildirinin baslig1 da, “Insan ve Vatandas Haklar1” dir (Unal, 1995: 73).

Almanya Federal Cumhuriyeti Anayasasi’nin 2. maddesi ayni dogrultuda
sOyle demektedir. “Herkes, baskalarmin haklarin1 ¢ignemedigi veya anayasa
diizenini ya da ahlak yapisini ihlal etmedigi olclide kisiligini gelistirme hakkina
sahiptir” (TBA, 2001: 23).

Ikinci Diinya Savasi’min ardindan gelen yillarda insan haklar diisiincesi
yeniden giiglenmeye baslamistir. Bu konuda denilebilinir ki; Birlesmis Milletler
Genel Kurulu'nun 10 Aralik 1948°de kabul ve ilan ettigi Insan Haklar1 Evrensel
Bildirisi olduk¢a genis bir insan haklar1 listesi icermektedir. Bu Bildiride bazi
toplumsal gruplarin iktisadi ve sosyal talepleri de “insan hakki” onuruyla ifade
edilmis ve yer bulmustur. Diinyanin farkli bolgelerinde bu nitelikte bir¢ok
uluslararas1 sézlesme kabul edilmistir. Bunlara kisa birer baglik halinde deginilirse:
Insan Haklarin1 ve Temel Ozgiirliikleri Korumaya Dair Avrupa Sézlesmesi (1950,
1953) ve ona bagh protokoller ile Avrupa Sosyal Yasasi (1961, 1965), Amerika
Kitas1 Insan Haklar1 Sézlesmesi (1969, 1978) ve Afrika Insan Haklar1 Sézlesmesi
(1981, 1986) goriiliir. Yine konularma gore bir bakis agisiyla yaklastigimizda; Her
Tiirli Irk Ayrimcihiginin Ortadan Kaldirilmasina iliskin  Uluslararast Sozlesme
(1964), iskenceye ve Diger Zalimane, Insanlik Disi ve Asagilayict Muamele ve
Cezalara Kars1 Sozlesme (1984), Kadinlarin Siyasi Haklar1 Sozlesmesi (1952),
Kadima Karst Ayrimeiligin Onlenmesi Soézlesmesi (1979) ve Cocuk Haklarina Dair

Sozlesme’yi (1989) gorebilmekteyiz..
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Bu arada deginilmesi gereken yine birtakim gilivenceler iceren sozlesme ve

belgeler yer almaktadir. Yine kisaca deginmek gerekirse:

Keyfi tutuklamaya karsi giivenceleri igeren Petition of Rights (1627) ve
Habeas Corpus Act (1679) ile yargi giivencelerini igeren Bill of Rights (1688),
Ingilizlerin insan haklar ile ilgili belgelerindendir. Haklar Kanunu adiyla anilan Bill
of Rights, kralin keyfi yetkilerini kaldirip, halkin tiimiine 6zgiirliik ve se¢im haklarini
garanti etmekle birlikte, herkesin kanun Oniinde esitligi ilkesini, jiiri Oniinde
yargilanma hakkini, asir1 para cezasinin kaldirilmasini icermektedir. Habeas Corpus
ise sanigin tutukluluk halinin gegerli olabilmesi i¢in sanigin hakim ve yargi oniine

cikarilmasi ile ilgili hitkiimleri getirmistir (Kuyaksil, 2002: 235-236).

Amerika Birlesik Devletleri (ABD)’nde bagimsizlik Bildirisi ilan edilmeden
once 12 Haziran 1776 tarihinde Virginia Haklar Bildirgesi kabul edilmistir.
Amerikan Virginia Insan Haklarn1 Bildirisi kendi ddénemindeki en kapsamli
diizenleme olmus; bildiride tiim insanlarin dogustan esit derecede 6zglir ve bagimsiz
oldugu belirtilmistir. Ayrica yasama, 6zgiirliik, miilk edinme, gilivenlik haklarinin
kisilerin dogustan edindikleri haklar arasinda oldugu belirtilmistir. Boylece dogal
hukuk anlayis1 asirlar sonra ilk kez anayasa niteligindeki belgelerde ifadesini

bulmustur (Akbulut, 2002: 463).

Bu bildirgenin 1. maddesi biitiin insanlarin 6zgilir ve esit oldugunu ve
dogustan birtakim haklara sahip oldugunu belirtmektedir. 2. maddesi iktidar
yetkisinin halkta oldugunu, 3. madde siyasal iktidarin halkin yararina islemedigi
takdirde halkin degistirme hakkinin oldugunu, 5. madde kuvvetler ayriligini, 8.
madde kisi giivenligini ve basin Ozgiirliigiinii; 16. madde ise din ve vicdan
Ozgirliigiinii  diizenlemistir. Locke’nin temel haklar olarak nitelendirdigi hayat,
hiirriyet ve miilkiyet haklarina, mutluluk hakki Virginia Beyannamesi ile eklenmistir.
1791°de kabul edilen Anayasa’nin ilk on maddesinde temel hak ve 6zgiirliiklere yer
verilmig, 1865°de kolelik yasaklanmig, 1870°de zencilere oy hakk: taninarak insan

haklar1 alaninda 6nemli ilerlemeler kaydedilmistir (Bozkurt, 2006: 59).
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Insan haklar1 ile ilgili Amerika’da ortaya c¢ikan Virginia Insan Haklari
Bildirisi biitiinciil bir bakis acisina sahip olmast bakimindan kapsamli bir belge
niteligini tagimaktadir. Bildiri, ilk maddelerinden itibaren temel hak ve 6zgiirliiklere
yer vermis olmakla birlikte mutluluk hakkma kadar deginerek uluslararasi bir
nitelige ulagmistir. Avrupa’da hak ve oOzgiirliikler agisindan doniim noktasi kabul
edilen gelismelerin en dnemlisi Fransiz ihtilali olmustur. Ihtilal sonucunda kabul
edilen bildiride insanin dogustan gelen, devredilmez, vazgecilmez dogal haklara
sahip oldugu vurgulanmistir. 26 Agustos 1789°da ilan edilen bildiri; burjuvazinin
taleplerine uygun liberal bir anlayis1 yansitmaktadir. Taslagi hazirlayan Marki De La
Fayette’in ABD’nin Paris temsilcisi Thomas Jefferson’in yardimcisi olmasi,

Amerikan bildirilerinin etkisini géstermektedir (Bozkurt, 2006: 59).

Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi ile ilgili ifade edilmesi gereken bir
diger konu da, bildiri sadece insanlarin dogustan sahip oldugu dogal haklardan degil,
bunlarin yaninda bireyin devlet yonetimine katilmasini saglayan se¢cme ve secilme
hakk1 gibi siyasal haklardan da s6z etmesi hususudur. Buna uygun olarak belgenin

baslhig1 da Insan ve Yurttag Haklar1 Bildirisi’dir.

Insan haklar1 ve temel oOzgiirliiklerin evrensel bir degerler sistemi haline
dontigmesinde doniim noktas1 olarak kabul edilebilen Bildirge’de giivence altina

alinan ve getirilen yasaklamalarin bazilar1 sunlardir (Geng, 1997: 12-13):

Insanlar 6zgiir olarak dogarlar, esit kisisel haklara sahiptirler ve dyle kalirlar (Madde

1).

Her siyasi orgiitlenmenin amaci, insan haklarinin korunmasi ve teminat altina
alinmasidir; bu haklar 6zgiirliik ve kisi glivenligi hakki, miilk edinme hakki, hak

arama hakkini kapsamaktadir (Madde 2).

Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir, hi¢ kimse veya hicbir ziimre kaynagini halktan

almayan egemenlik yetkisi kullanamaz (Madde 3).



o1

Ozgiirliik, diger herhangi bir insana zarar vermemek kaydiyla tamdir. Hak kullanima,
toplumun dogal olarak diger fertlerine de tanidig1 haklarla sinirlidir. Haklar ancak

yasa ile sinirlanabilir (Madde 4).

Eylemler, toplumun menfaatlerinin gerektigi hallerde yasa ile sinirlanabilir. Yasanin
yasaklamadig1 veya aksini 6ngérmedigi hallerde her tiirlii eylem serbesttir (Madde
6).

Yasanin belirledigi durumlar ve yontemler disinda hi¢ kimse sug¢lanamaz, gozaltina
almamaz ve tutuklanamaz. Keyfiyet icerecek sekilde emir veren, boyle bir emrin
verilmesine katilan, emri uygulayan veya uygulanmasini saglayan cezalandirilir.
Yasalar uyarinca gozaltina alinmasi veya tutuklanmasi gerekenlerin direnmesi veya

engel ¢ikarmasi da sug olusturur (Madde 7).

Sucu sabit olana kadar her sanik sugsuzdur. Tutuklamanin zorunlu oldugu
durumlarda, tutuklanacak olana gerektiginden sert davranma yasalarla agir

miieyyidelere baglanmalidir (Madde 9).

Yasalarla teminat altina alinmis kamu diizenini tehdit etmeme kaydiyla, hi¢ kimse

dini ve vicdani 6zgiirliigiinden mahrum birakilamaz (Madde 10).

Diisiince ve diisiinceleri agiklama 6zgiirliigii, insan haklarinin temel 6gesidir. Bu
haklarin koétiiye kullanilmasi halinde yasayla belirlenen sorumluluklar sakli olmak
kaydiyla, herkes diislindiigiinii sdyleme, yazma ve yaymnlama hakkina sahiptir

(Madde 11).

Insan ve vatandashik haklarmin giivencesini, kamu giicii olusturur. Bu gii¢ yetki
kullanma yetkisi olanlarin ¢ikarlarma degil, herkesin ¢ikar1 goézetilerek kullanilir

(Madde 12).
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Toplum, kamu gorevlilerinin eylem ve islemlerine iligkin sorumluluklarini ileri

stirebilir (Madde 15).

Haklarin giivence altina almmadigr ve gilicler dagiliminin yapilmadigl higbir

toplumda anayasa olamaz (Madde 16).

Miilkiyet hakki kutsaldir ve sinirlanamaz. Ancak yasalarin zorunlu kildigir ve kamu
menfaatlerinin gerektirdigi hallerde, adalete ve hakkaniyete uygun ve ciddi bir

sekilde belirlenmis tazminat 6denmek kaydiyla aksi yapilabilir (Madde 17).

Fransiz Yurttas ve Insan Haklar1 Bildirisi, insan haklar1 konusunda en 6nemli
belgelerden biri olarak kabul edilebilir. Ancak bu bildiri, sosyal ve ekonomik hak ve
Ozgiirlikkleri kapsamamaktadir. Bu nedenle 1848 tarihli Fransiz Anayasasi ile yeni bir
anlayis getirilmis, sosyal ve ekonomik haklarla birlikte, demokratik ama sosyal
cumhuriyet anlayisi istenmistir. “Soyut” degil, “toplumdaki insan” gozetilmis,
devlete gorev, bireye ise ddev yiiklenmistir. Boylece 1789 bildirisinde yer almayan,
aile, yerel ve mesleki oOrgiitler, 1848 Fransiz Anayasasi’nda yerini bulmus, hak

kavramina yeni unsurlar eklenmistir (Fendoglu, 2007: 34).

Yine ifade edilmelidir ki bu bildiri, sonraki anayasa galismalarina temel teskil
etmis ve demokratik anlayisin gelisim siirecini hizlandirmistir. Bu nedenle 6nemi

biiyiiktir.

Felsefi kokenleri ¢ok eskilere dayanan “insan haklar1 doktrini” ortaya ¢iktig1
ilk giinden bu yana, insanin sirf insan olarak yaratilmaktan gelen bir takim
dokunulmaz ve devredilmez temel haklara sahip oldugunu kabul etmektedir. Ik
bakista itiraz edilmesi ihtimali bulunmayan bu diisiincenin uygulamaya gegirilmesi
sanildig1 kadar kolay olmamustir. Ciinkii insan haklarinin giivence altina alinmasi her
seyden Once siyasi iktidarlarin yetkilerinin kisitlanmasii gerektirmektedir, bu da

yoneticilerin itirazi1 hususunu giindeme getirmektedir. Otoriter ve baskici rejimler
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yikildikca insan haklar1 diigiincesi diinya ¢apinda yayginlik kazanmaya baslamistir.
Zaman igerisinde kademeli olarak yetkileri sinirlanan siyasi iktidarlar, insan haklarini

kabul etmek zorunda kalmistir (Kuyaksil, 2002: 237).

3.1.1. Birlesmis Milletler Diizenlemeleri

Insan haklar1 kavraminin uluslararas1 hukuk diizeyinde genel bir bicimde ele
alinmasi Birlesmis Milletler (BM) Antlasmasi ile miimkiin olmustur. Bu kisimda da
genel hatlar1 ile BM sisteminde insan haklari ve bunun diizenlenmesi

degerlendirilmektedir.

3.1.1.1. Birlesmis Milletler Acisindan insan Haklariin Anlam

Insan haklarinin uluslar arasi alanda kendini bulmasi en énemli gelismelerden
birisidir. Bu durum pek tabi uluslar arasi anlasma ve sozlesmeler ile gerceklesmistir.
Bu konuda en oOnemli hususlardan birisi de bu ifade edilen anlagsma veya
sozlesmelere taraf olan devletlerin, hukuk sistemlerinde ve pratik yasamlarinda bu
haklar1 koruyucu gerekli adimlarin hiikiimetlerce atilmasini saglamaktir. Yine bu
noktada belirtmekte fayda vardir ki 1948 tarihli evrensel bildirge attigi somut
adimlarla, ilk evrensel insan haklar1 listesinin olusturulmasinda biiyiik 6nem tasiyan

bir adimdir.

Ikinci Diinya Savasmin sonunda Almanya ve Japonya’ya savas ilan eden
devletler, 25 Nisan 1945°te San Francisco’da toplanip, Birlesmis Milletler
Antlagmast’ni (Sartin1) hazirlamislar, 25 Haziran 1945°de oy birligiyle kabul etmisler
ve bu kurucu belge 24 Ekim 1945°de yiiriirliige girmistir. Birlesmis Milletler
Teskilatinin merkezi New York’ta olup, Cenevre’de de Avrupa merkezi
bulunmaktadir. Birlesmis Milletler orgiitiiniin asli (kurucu) iiyeleri San Francisco
Konferansi’na katilip, Birlesmis Milletler Antlasmasin1 imzalayan 50 devlettir

(Kuyaksil, 2002: 238).
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Uluslararas1 barig ve gilivenligi korumak, uluslararasi hak esitligini ve
uluslarin kendi kaderlerini tayin hakkina dayali iligkileri gelistirmek ve uluslararasi
sorunlarin ¢oziimiine yonelik igbirligini saglamak gibi amacglarin yani sira irk, cins,
dil ya da din farki gdzetmeksizin herkesin insan haklarina ve ana hiirriyetlerine saygi

gosterilmesinin saglanmast BM teskilatinin ana amaglar1 arasinda yer almaktadir

(Pitirh, 1989: 25).

3.1.1.2. Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi

Birlesmis Milletler Antlagsmasi bircok maddesinde insan haklar1 kavramina
yer vermekle birlikte bu haklarin neler oldugu ve kapsamlar1 konusunda agik bir
hiikiim tagimamast dolayisi ile Birlesmis Milletler Antlagmasi bir insan haklar
kataloguna sahip degildir. Bu eksikligi gidermek amaciyla Ekonomik ve Sosyal
Konsey 68. madde tarafindan kendisine verilmis olan yetki ile 1946 yilinda Birlesmis
Milletler insan Haklari Komisyonu’nu kurmus, Komisyon 1947°de c¢alismalara
baslamistir. Calismalar sonrasinda Komisyon Insan Haklari Evrensel Bildirisi’nin

taslagini1 hazirlayip Genel Sekreterlige sunmustur (Doner, 2003: 37).

Birlesmis Milletler Genel Kurulunun 10 Aralik 1948°de kabul ettigi insan
Haklar1 Evrensel Bildirgesi, birey ve toplumun isteklerini, devam eden hayatin i¢inde

yer alan sosyal ve ekonomik haklarla dengelemeyi amaclamistir.

Genel Kurul bu bildirgeyi tiim halklar ve uluslar i¢in ulasilacak bir ortak tilki
olarak nitelemis, tiim iiye devletlere ve halklara bildirgede sayilan hak ve
Ozgiirliiklerin etkin bigimde taninmasi ve goézetilip korunmasini giivence altina alma

cagrisinda bulunmustur (Kuyaksil, 2002: 241).

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin giris béliimiinde insan haklari

konusundaki duyarlilik su sekilde dile getirilmistir (Kuyaksil, 2002: 241-242);
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‘Insanlik ailesinin tiim iiyelerine duyulan saygmlik ve bunlarin esit,
devredilemez nitelikteki haklar olmasi, 6zgiirliigiin, adaletin ve diinyada

barisin temelini olusturmalidir.

Insan haklarinin taninmamasinin ve hor gériilmesinin, insanligin bilincini
isyana yonelten ilkel eylemleriyle sonuglandigini ve insanlarin konusmak ve
inanmakta serbest oldugunu, terdr ve yoksulluktan kurtulmus bir diinyanin

insanoglunun en biiyiik 6zlemi oldugu ilan edilmelidir.

Insanin son care olarak, zorbalik zulme ve isyana zorlanmamasi igin, insan haklariimn
korunmasiin ve uluslararasi dostluk iliskilerini gelistirmeyi tesvik etmenin temel

nitelikte oldugu belirtilmelidir.

Birlesmis Milletler halklarinin, Birlesmis Milletler Antlasmasinda, insanin temel
haklarina, sayginlik ve degerine, kadinlarin haklariyla erkeklerin haklarinin esit
olduguna inanglarini bir kez daha ilan ettiklerini ve sosyal ilerlemeyi kolaylastirmaya
ve daha biiytik bir 6zgiirliik i¢inde daha 1yi yasam kosullar1 kurmaya kararl olduklari

bildirilmelidir.

Uye devletlerin, Birlesmis Milletler 6rgiitiiyle isbirligi iginde, insan haklari ve temel

ozgiirliiklere evrensel saygi saglamayi taahhiit ettigi bilinmelidir.

Bu hak ve oOzgiirliiklerle ilgili ortak bir anlayisin, bu taahhiidii tam olarak yerine

getirmek bakimindan son derece 6nemli oldugu g6z 6niinde tutulmalidir.

Genel Kurul, bu Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'ni tiim halklar ve uluslara, egitim
ve 0gretimle, bu hak ve 6zgiirliikklere saygiyr gelistirmesi, ulusal ve uluslar arasi
nitelikteki onlemlerle, gerek iiye devlet halklarinin kendileri, gerek bunlarin yargi
alan1 i¢ine konmus olan halklar arasinda taninmasi ve uygulanmasinin saglanmasina

calismasi i¢in ortak ideal olarak ilan eder.’
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3.1.1.3. Birlesmis Milletler Biinyesinde insan Hak ve Ozgiirliikleri ile

Ilgili Temel Sézlesmeler

BM insan haklar1 ve 6zgiirliikleri ile ilgili olarak ¢esitli sozlesmeler de kabul

etmistir. Bu kisimda genel hatlari ile bu s6zlesmelere deginilmektedir.

3.1.1.3.1. 1966 insan Haklar1 Sézlesmeleri

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde bulunan hiikiimler ile ilgili olarak BM
Insan Haklar1 Komisyonu iki sézlesme tasaris1 hazirlamis ve 1956 yilinda BM Genel
Kurulu’na sunmustur. Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi ile Ekonomik, Sosyal ve
Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi, 16 Aralik 1966 tarihli oturumda kabul edilmistir. Bu
sOzlesmeler insan hak ve Ozgiirliiklerini uluslararasi alanda koruma altina alan,
baglayic1 belgelerdir. Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi, Tiirkiye tarafindan
Agustos 2000’de imzalanmig, 21.07.2003 tarihinde onaylanmistir.Yine Ekonomik,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi ise Agustos 2000’de imzalanmis, 11.08.2003

tarthinde onaylanmustir.

3.1.1.3.2. Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi

1966 yilinda BM Genel Kurulu tarafindan kabul edilen ve 23 Mart 1976
tarthinde yeterli sayida devlet tarafindan onaylanarak yiiriirliige giren Medeni ve
Siyasi Haklar Sozlesmesi devletlerin sorumluluklarini ve yine yiikiimliiliiklerini
diizenlemesi acisindan onemlidir. Bu hususta s6zlesmeci devletler, kendi iilkesinde
bulunan ve yarg: yetkisine tabi tiim bireylere hicbir ayrim gézetmeden sozlesmede

tanian haklar1 saglamak ve bunlara saygi gostermekle ylikiimliidiir.

Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi’nin uygulanabilirligini saglamak {izere
BM Insan Haklar1 Komitesi olusturulmustur. Komitenin denetim mekanizmasi esas

itibariyle “Raporlar”a dayanmaktadir. Komite ayrica devletlerin ve bireylerin
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basvurularin1 Sozlesme ve ona ekli Se¢meli Protokol hiikiimleri uyarinca inceleme

yetkisine sahiptir (Dogan, 2003: 98).

3.1.1.3.3. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi

BM insan Haklar1 Bildirisindeki ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel haklar
yoniindeki eksikligi gidermek amaci ile BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar
Sozlesmesi hazirlanmig, bu sozlesme yeterli sayida devlet onay: ile 3 Ocak 1976
tarihinde yiriirliige girmigtir. Sistematik olarak Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi
ile ayn1 olan bu sozlesmenin de 2-5. maddeleri arasinda Sozlesmeye taraf olan
devletlerin temel yiikiimliiliikkleri diizenlenmistir. Ancak bu sdzlesmeye gore; her
devlet bu yiikiimliiliikleri kendi imkanlar1 6l¢giisiinde ve zaman i¢inde karsilamakla
yikiimliidiir. Kisacas1 sozlesme, devletlere bireyler acisindan dogrudan dogruya
kullanilabilir olan hukuki yiikiimliliikkler yiiklememektedir. Bu dogrultuda
sOzlesmenin denetim mekanizmast Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi ile

karsilagtirildiginda zayif goriinmektedir (Bozkurt, 2006: 78).

3.1.1.3.4. Her Tiirlii Irk Ayrimciiginin Ortadan Kaldirilmasina Dair

Birlesmis Milletler Sozlesmesi

Birlesmis Milletlerin kabul ettigi diger bir sézlesme de Her Tirli Irk
Ayrimciliginin Onlenmesi Sézlesmesi’dir. 1965 tarihli sdzlesme ayrima dayanan her
tiirlii bakis agisinin hem yanlis hem de uygulama agisindan tamamen yersiz oldugunu

belirtir.

Tirkiye Her Tiirli Itk Ayrimeiligmmin Ortadan Kaldirilmasina Dair
Uluslararas1 Sézlesme’nin Onaylanmasinin Uygun Bulundugu Hakkinda Kanun
Tasart’sin1 12 Ekim 2001’de TBMM’ye sunmustur. 03.04.2002 tarihli ve 4750 sayili
Kanun ile sozlesme cekincelerin konulmasi suretiyle onaylanmustir. Tiirkiye

sOzlesmenin 22. maddesine ¢ekince koymustur. Tiirkiye’nin g¢ekince koydugu bu
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maddeye gore; “Kendisini isbu S6zlesme’nin 22. maddesi ile bagh saymamaktadir.
Bu maddenin hikkmii su sekildedir: S6zlesme’ nin yorumlanmasi ya da uygulanmasi
ile ilgili olarak ortaya ¢ikabilecek ve Tiirkiye Cumbhuriyeti’nin taraf oldugu bir
uyusmazligin Uluslararas1 Adalet Divani’na intikal ettirilebilmesinden Once her
durumda Tiirkiye Cumhuriyeti’nin agik muvafakatinin saglanmasi gerekmektedir”

(BM-IHYK, 2007: 21).

3.1.1.3.5. Birlesmis Milletler Kadinlara Kars1 Her Tiirlii

Ayrimeihgin Onlenmesi Sozlesmesi

Birlesmig Milletler biinyesinde 1946 yilinda kurulan Kadmin Statiisii
Komisyonu temel hedef olarak BM belgelerindeki genel ayrimcilik yapmama ve
ayrimciliga ugramama ilkelerini yeniden tanimlama ve gelistirmeyi se¢mistir. Yillar
icerisinde Kadinin Statlisi  Komisyonu ¢alismalarint kadinlara karst her tiir
ayrimcilifi  Onleyen yasal ve baglayict bir dokiimanin hazirlanmasi {iizerine
yogunlastirmigtir. Komisyon bu dogrultuda 1974’te hizlandirdigi ¢aligmalarini
1976’da tamamlamis ve 1979’da BM Kadimnlara Kars1 Her Tiirli Ayrimciligin
Onlenmesi Sozlesmesi ise (Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women-CEDAW) Genel Kurul tarafindan kabul edilmistir.
Sozlesme 1980°de imzaya acgilmis ve 1981 yilinda 20 {lkenin sozlesmeyi
onaylamasini takiben 3 Eylil 1981°de yiirlirliige girmistir. Kadin erkek esitligi
alaninda uluslararasi alanda tek yasal baglayici dokiiman olan “Kadinlara Kars1 Her
Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi’ne Tiirkiye 1985 yilinda taraf olmus ve
1986 yilinda i¢ hukukunda yiiriirliige sokulmustur. Ihtiyari Protokol ise Tiirkiye
tarafindan 8 Eyliil 2000’de imzalanarak yiirtirliige girmistir (KSGM, 2001: 4-5).

Sozlesme birinci maddesinde, “kadinlara karsit ayrim” deyimi kadinlarin
medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayali olarak politik,
ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni ve diger alanlardaki insan haklar1 ve temel
Ozgiirliiklerin taninmasini, kullanilmasini ve bunlardan yararlanilmasini engelleyen

veya ortadan kaldiran veya bunu amaglayan ve cinsiyete bagli olarak yapilan
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herhangi bir ayrimin, mahrumiyet veya kisitlama anlamina geldigi ifade edilmistir
(KSGM, 2001: 22).

Sozlesme tiglincti maddesinde ise taraf devletler kadinin tam gelismesini ve
ilerlemesini saglamak igin, 6zellikle politik, sosyal, ekonomik ve Kkiiltiirel alanlar
basta olmak {izere biitiin alanlarda, erkeklerle esit olarak insan haklar1 ve temel
Ozgiirliklerinden yararlanmalarini ve bu haklari kullanmalarmi garanti etmek

amactyla yasal diizenleme dahil biitiin uygun Onlemleri almalar1 gerektigi

vurgulanmigtir (KSGM, 2001: 24).

Sozlesmenin dordiincii maddesi, anneligin korunmasi1 amaciyla taraf
devletlerce alinan &zel Onlemler, ayrimct olarak nitelendirilmemeli fikrini
icermektedir. 5. maddede ise her iki cinsten birinin asagilanmasi veya istiinligi
fikrine veya kadin ile erkegin kaliplagmis rollerine dayali 6n yargilarin, geleneksel ve
diger biitiin uygulamalarin ortadan kaldirilmasin1 saglamak amaciyla kadin ve
erkeklerin sosyal ve kiiltiirel davranis kaliplarii degistirmek; anneligin sosyal bir
gorev olarak anlagilmasini ve cocuklarin yetistirilmesi ve gelisiminde kadin ve
erkegin ortak sorumlulugunun tanimmmasini 6ngdéren ve her durumda cocuklarin
cikarlarin1 her seyden Once gozeten anlayisa dayanan bir aile egitimini saglamak
konusu diizenlenmistir. Altinct maddede de taraf devletlerin, kadin ticareti ve
fahiseligin istismarimin her sekliyle Onlenmesi i¢in yasama dahil gerekli biitiin

Onlemlerin alinmasi gerektigi vurgulanmistir (KSGM, 2001: 25-26).

Bunun yani sira c¢ocuklarin tabiiyeti konusunda kadinlara erkeklerle esit
haklar saglamaktadir. S6zlesmenin onuncu maddesi de taraf devletlerin kadin-erkek
esitligi esasina dayanip egitimde erkeklerle esit hakka sahip olmalarini saglamak igin
kadinlara karst ayrimi Onleyen biitin uygun Onlemleri almakta oldugu One
stiriilmiistiir. On birinci madde istthdam konusunu diizenlemistir ve genel olarak
kadinlara kars1 ayrimi1 6nlemek ve kadin-erkek esitligi esasina dayanarak esit haklar
saglamak icin biitiin uygun 6nlemleri alma hususu 6ne siiriilmiis, bu maddede evlilik

ve analik sebebiyle kadinlara karsi olan ayrimi dnlemek ve etkin ¢alisma hakkini



60

saglamak Ozellikle vurgulanmistir. Bunun disinda on ikinci madde saglik alaninda
esitlik, on {igiincii madde ekonomik ve sosyal hayatta erkekle esit konuma
gelebilmek agisindan gerekli 6nlemlerin alinmasin1 ve on dordiincii madde kirsal
alanda ve ekonomik esitlikler a¢isindan kadin haklarinin korunmasini igermistir

(KSGM, 2001: 27-28).

Yine Sozlesmenin 6nemli maddelerinden olan on bes ve on altinci
maddelerde, hayatin iginde kadin erkek esitsizligi agisindan en 6nemli yerlerden olan

aile kurumu igerisindeki esitsizligi onlemek amacli tedbirlere yer verilmistir.

On altinc1 maddeye gore taraf devletler kadinlara karsi evlilik ve aile iligkileri
konusunda ayrimi 6nlemek i¢in gerekli biitiin 6nlemleri almali ve 6zellikle kadin ve

erkek esitligi ilkesine dayanip kadinlara asagida deginilen haklar1 saglamalidir

(KSGM, 2001: 39-42):

Evlenmede erkeklerle esit haklara sahip olmak.

Ozgiir olarak es secme ve tam riza ile evlenme hakki taninmalidir.

Evlilik siiresince ve evliligin son bulmasinda ayri hak ve sorumluluklara sahip
olunmalidir.

Medeni durumlarina bakilmaksizin, ¢ocuklarla ilgili konularda ana ve babaya esit
hak ve sorumluluklar1 taninmali, ancak her durumda c¢ocuklarin ¢ikarlar1 en 6n

planda gozetilmelidir.

Cocuk sayisina ve ¢ocuklarin ne zaman diinyaya geleceklerine serbest sorumlulukla
karar vermede ve bu haklar1 kullanabilmeleri i¢in bilgi, egitim ve diger vasitalardan

yararlanmada esit haklar olmalidir.
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Her durumda ¢ocuklarin ¢ikari en iist diizeyde tutularak ulusal yasalarda mevcut veli,
vasi, kayyum olma ve evlat edinme veya benzeri miiesseselerde esit hak ve

sorumluluklar taninmalidir.

Aile adi, meslek ve is se¢imi dahil her iki es (kadin-erkek) icin, esit kisisel haklar

gecerli olmalidir.

Ucret karsiligi olmaksizin veya bir bedel mukabilinde malin miilkiyeti, kazanima,
isletmesi, idaresi, yararlanilmasi ve elden ¢ikarilmasinda her iki ese de esit haklar

taninmalidir.

Cocugun erken yasta nisanlanmasi veya evlenmesi hi¢bir sekilde yasal sayilmayan
ve evlenme asgari yasinin belirlenmesi ve evlenmelerin resmi sicile kaydinin

mecburi olmasi i¢in, yasama dahil gerekli tiim 6nlemler alinmalidir.

Biitiin bu bilgiler 1s18inda ifade edilmelidir ki: Taraf devletler kadin
haklarinin uygulanmas1 agamasinda yasal diizenlemeler ve esitligi saglamak tizere
6zel onlemleri de almalidir. Yine s6zlesmenin bir diger maddesinde bu devletlere
rapor hazirlama ve sunma sorumlulugu da verilmektedir. Bu konuda Sozlesmenin
onaylanmasindan sonra ilk rapor bir yil i¢inde sunulmali, daha sonra taraf devletler

her dort yilda bir rapor sunmalidir.

3.1.1.3.6. iskence ve Diger Zalimane, Gayri Insani veya
Kiigiiltiicii Muameleye ve Cezaya Karsi Birlesmis

Milletler Sozlesmesi

Iskence, soykirimla birlikte insanlik suglar1 arasinda yer almaktadir. Birlesmis
Milletler ve Avrupa Konseyi sozlesmelerle iskencenin 6nlenmesi igin denetim

mekanizmalart kurmustur.Uluslararas1 hukukta “iskence gormeme hakki” net ve
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kesin bir bigimde belirtilmistir. Evrensel Insan Haklar1 Bildirgesi, Uluslararas1 Sivil
ve Siyasal Haklar Sozlesmesi, Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Dis1, Asagilayict
Muamele veya Cezalara Kars1 Sozlesme iskenceyi agik bir bigimde yasaklamistir.
Bolgesel sozlesmelerde de aymi sekilde “iskence gormeme hakki” taninmistir.
Iskence yasag1 olaganiistii ddnemlerde bile askiya alinmasi miimkiin olmayan mutlak
ve siirekli bir yasaktir. Bu konudaki tiim uluslararast belgelerde salt dokunulmazlik
alan1 olarak tanimlanan iskence yasagi, hicbir anlasmaya taraf olmayan bir devleti
bile baglayan genel, mutlak bir nitelik tasir ve sert ¢ekirdek haklardandir (Dogan,
2003: 94).

BM Genel Kurulu 1975 yilinda Iskencenin Onlenmesi Bildirisini kabul etmis
ve bu bildirinin etkin bir sekilde izlenmesi gérevini BM Insan Haklar1 Komisyonu’na
vermistir. Bu bildirinin gerekli etkinligi saglayamamasi iizerine bunun sdzlesme
haline getirilmesi yoniinde bir goriis belirmis ve bunun iizerine 1985 yilinda BM’ce
hazirlanan “Iskence ve Insanlik Disi Davranislara Kars1 Birlesmis Milletler
Antlagsmas1” imzaya acilmig ve yeterli sayiya ulasinca 1987 yilinda yiiriirliige

girmistir (Dogan, 2003: 99).

Gortldiigi tizere iskencenin uluslar aras1 hukukta kabul gérmedigi asikardir.
Icinde bulunulan sartlar ne olursa olsun iskencenin herhangi bir sekilde kabul
edilmesi miimkiin degildir. S6zlesme otuz ii¢ maddeden olusmaktadir. Birinci
maddesinde iskencenin tanimi yapilmistir. Buna gore, “Iskence terimi, bir sahsa, bu
sahsin veya Ugiincli bir sahsin isledigi veya islediginden siiphe edilen bir fiil
sebebiyle, cezalandirmak amaciyla bilgi veya itiraf elde etmek icin veya ayrim
gosteren herhangi bir sebep dolayisi ile bir kamu goérevlisinin veya bu sifatla hareket
eden bir baska sahsin tesviki veya rizas1 veya muvafakatiyle uygulanan fiziki veya
1stirap veren bir fiil anlamina gelir ” denmektedir. Bu madde iskenceyi mutlak bir
yasak olarak diizenlemektedir. 2. maddesine gore savas, savas tehlikesi, i¢ siyasal
istikrarsizlik ya da benzeri diger olaganiistii haller tiiriinden hi¢ bir istisnai kosul
iskenceyi hakli kilmaz. Yasam hakki agisindan olaganiistii durumlarda, yakin savas,

savag hali durumlarinda istisna getirilmisken, iskence i¢in bdyle bir istisna
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getirilmemis, her kosulda gecerli olmast durumu hiikkme baglanmistir. Bu

sOzlesmenin ¢izdigi genel gerceve su sekildedir (Dogan, 2003: 100):

“Taraf devletlere iskencenin onlenmesi amaciyla etkili yasal, yonetsel, yargisal ve

oteki nitelikteki onlemi alma 6devi yliklemektedir.

Ayrik tanimama 6devi ise; iskencenin uygulanmasinin istisnasi yoktur.

Iskence kanunsuz emirdir. Ustiin bu emri vermesi iskenceye gerekge olarak
gosterilemez.

Bir kimse iskence gorme olasilig1 olan tilkeye iade edilemez.

Iskence yapma kadar, iskenceye katilma ve tepkisiz kalma da sug sayilmalidir.

Iskence iddialar1 kovusturulurken taraf devlet tiim yardim1 yapmalidir.

Iskence yasagi konusunda egitim yapilmalidir.

Iskence sonucunda verildigi anlasilan ifadeler kanit olarak kullanilmamalidir.’

Sozlesmeye taraf devletlerin  birtakim yiikiimliilikleri vardir ve yine
belirtilmelidir ki BM’ce 1984 yilinda kabul edilip 1987'de yiiriirlige giren
“Iskenceye Ve Diger Zalimane, insanlik dis1 veya Onur Kirict Muamele ve Cezaya
Karsi Sozlesme” uyarinca olusturulmus bir komite mevcuttur. Bu noktada {iiye
devletler iskencenin Onlenmesi konusunda belirli siirelerde raporlar vermek

durumundadir. Tirkiye’de bu sozlesme 02.03.1988 tarihinde yiiriirliige girmistir.



64

3.1.1.3.7. Cocuk Haklar1 Sozlesmesi

Cocuk haklarinin tarihgesini, ¢ocugun iizerinde serbestce tasarruf edilebilir,
devir ve terk edilebilir, hatta oldiirtilebilir bir “nesne” olmaktan ¢ikarilip, haklara
ehil, kisilik sahibi bir 6zneye doniistliriilme siireci olarak 6zetlemek miimkiindiir.
Daha onceki donemlerin toplumlarinda gerek tarim ekonomisinde gerekse sanayi
ekonomisinde isgiiclerinden yararlanilan ¢ocuklar, gilinlimiiz toplumlarinda ise
okullarda egitim gdrmekte, ailelerine herhangi bir giincel getirisi olmamakta, tam
tersine ¢ocuklu ailelerin yiikiiniin agirlasmasi neticesini getirmektedir (Serozan,
2000: 10-11).

Cocuk haklarinin korunmasi ne zaman ortaya ¢ikmistir sorusu akillara
gelebilir. Bu sorunun cevabi 20. yy’dir. Yirminci yiizyilin baslarinda Birinci Diinya
Savasi, ¢ocuklarin ¢ektigi yokluk ve acilari, iiziintiileri ¢ok agik bir bigimde
sergilemistir. BM’nin kurulusundan sonra ilgili komisyon ve meclislerinin
hazirladig1 bir taslak, ilgili liye devletlere gonderilerek c¢ocuk haklar1 bildirgesi

hazirlik siireci baglatilmistir.

Uye devletlerden gelen metinlerle tekrar gdzden gegirilen tasar;, 20 Kasim
1959°da BM Genel Kurulu’nun 1386 sayili karariyla “Birlesmis Milletler Cocuk
Haklar1 Bildirgesi” adiyla kabul edilmistir. 1959°daki bildirgenin iizerinden gegen
yillar i¢inde anlayislar, diisiinceler degismis, ¢ocuk haklar1 kavraminin kapsami
genislemistir. S6z konusu s6zlesmenin hazirlik siireci de olduk¢a uzun siirmiis, 1979
yilinda 43 iiye devletin temsilcilerinden olusturulan ¢alisma grubunun faaliyetleri

ancak 1989 yilinda sonuglanabilmistir (Geng, 1997: 327).

Sonugta Bildirge’nin 30. yil donlimiinde 20 Kasim 1989°’da Birlesmis
Milletler Cocuk Haklar1 So6zlesmesi genel kurulda kabul edilmistir. S6zlesme
kavramsal diizeyde Cocuk Haklar1 Bildirgesi’ne dayanmaktadir ancak devletin

konuya iligkin yiikiimliliiklerinin ~ belirlenmesi amaciyla haklar daha da
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gelistirilmistir. Bu boyutuyla da Bildirge’yi tamamlayan bir nitelige sahiptir (Akyiiz,
2000: 19).

Sozlesme, ¢ocuklarin gelecege daha giivenle bakabilmelerini 6ngdrmiis ve
cocuklar1 toplumsal agidan birey olarak ele almistir. Sézlesme, gocuklar1 bir nesne
olarak degil, aksine bir biling ve iradeye sahip olan, olgunluklarma gore
menfaatlerini gerceklestirebilen haklara sahip 6zerk kisiler olarak kabul etmistir.
Ikinci yaklagim ise, cocugu bagimsiz bir siije olarak degil, ebeveyn tarafindan

gerceklestirilen egitimin “obje”si olarak goren anlayistir (Metin, 2005: 125).

Cocuk Haklar1 Sozlesmesi ile ¢ocuklar daha onceki yaklasimlarin aksine
sadece korunmaya deger varlik olarak degil kendi diisiince ve sorumluluklari olan
bireyler olarak degerlendirmistir. Bu nedenle, sozlesmede diizenlenen bazi haklar
cocuk haklarinin gerceklestirilmesi ve ¢cocuklarin s6zlesme ile belirlenen haklarindan
yararlanabilmeleri i¢in devletlerin dikkate almak zorunda oldugu ve olaganiistii

hallerde bile degistirilemeyen temel ilkeler niteligindedir (Yiicel, 2005: 180).

Sozlesme, evrensel normlarda ve baglayict gilice erisen bir noktada
oldugundan, yayim tarihinden bir y1l sonra (29-30 Eyliil 1990 tarihinde) 71 iilkeden
devlet ve hiikiimet baskanlarinin katilmiyla toplanan Cocuklar Igin Diinya
Zirvesi’nde: “Cocuklarin Yasatilmasi, Korunmalari ve Gelistirilmelerine Iliskin
Diinya Bildirgesi” ve bu bildirgenin uygulanmasi hususunda bir plan benimsenmistir.
Kisaca bu konudaki takvim belirlenmis ve hedefler arasina egitim, beslenme

yetersizlikleri gibi konular da eklenmistir.

Tiirkiye Cocuk Haklar1 Sézlesmesi’ni 14 Eylil 1990°da imzalamig, 4058
Sayili Cocuk Haklarina Dair Sozlesmesinin Onaylanmast Hakkinda Kanun ile

onaylamis ve 23 Aralik 1994’te de Bakanlar Kurulu karar ile uygulamaya
koymustur (Centel, 2010: 2).
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3.1.1.3.8. Diger Sozlesmeler

Yukarida kisa bir bicimde deginilen sozlesmelerin disinda, temel hak ve
hiirriyetler noktasinda baska sozlesmelerde bulunmaktadir. Bunlardan bazilari: Zorla
Calistirmanin  Ortadan Kaldirilmas1 Sozlesmesi (1957), Egitim de Her Tirli
Ayrimeiliga Dair Sézlesme (1960), BM Insan Cevresi Konferans1 ve Stockholm
Deklarasyonu (1972), BM Olaganiistii ve Silahli Catisma Hallerinde Kadin ve
Cocuklarinin Korunmasina Dair Bildiri (1974) ve Insan Haklar1 Savunuculariimn

Korunmasi Projesi (1998) gibi sdzlesme, bildiri ve deklarasyonlardir.

Tim bu bilgiler dogrultusunda 20. yy “Insan Haklan Cag” olarak
nitelenebilinir. Bu siiregteki en onemli durumlardan birisi de bu hak, hiirriyet ve
ozgiirliiklerin, kuramsal alandan ¢ikip uygulama alanina girmesi, giivence sistemine

kavusturulmasi yoniindeki adimlar ve ilerlemelerdir.

Insan Haklarmin Korunmasi ve giivence altina alinmasi, Onceleri esas
itibariyle bir i¢ hukuk, bir anayasa sorunu olarak goriilmiistiir. Bu yaklasim
giiniimiizde Tiirkiye igin de gegerlidir. Insan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin
Korunmasi, dzellikle Ikinci Diinya savasindan bu yana devletlerin i¢ isi olmaktan

cikmis uluslararasi bir nitelik kazanmistir” (Golciiklii, Goziibliytlik, 1994: 3).

3.1.2. Avrupa Konseyinde Insan Haklar

Insan haklar1 alaninda BM’nin diizenlemeleri ve Avrupa’daki etkili
diizenlemeler 6nemlidir. Bu nedenle insan haklarinin gelisim siirecinde bu konuya da

deginmek gerekmektedir.
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3.1.2.1. Avrupa Konseyi ve insan Haklar

Avrupa Konseyi 1949°da Londra’da kurulmustur. Avrupa Konseyi’'nin
calismalar1 arasinda insan haklarinin  korunmasi konusu o6nceliklerden biri
durumundadir. Bu konseyin kurulusunu olusturan statiide agik bir sekilde

goriilmektedir.

Statiiniin amaglarin1 iceren 1. maddede insan hak ve ana hirriyetleri ile ilgili
olarak “insan haklar1 ve ana hiirriyetlerinin korunmasi ve daha ileri diizeylerde
gerceklesmesi konusunda sozlesmeler” yapilmasindan ve ortak eylem yolu ile
bunlarin izlenmesinden s6z edilmektedir. 3. maddede ise Konseye iiye her iilkenin,
hukukun {stiinliigii ilkesiyle insan haklar1 ve temel o6zgiirliikklerden kendi
vatandaslarin1 yararlandirma ilkesini pesinen kabul etmis sayilacag: belirtilmekte ve
8. maddede bunlara riayetsizlik halinde iiye iilkenin temsil hakkinin askiya
aliabilecegi, hatta Konsey Bakanlar Komitesi’nce iiyeliginin sona erdirilebilecegi

ifade edilmektedir (Pitirli, 1989: 28).

Avrupa Konseyi’nin insan haklar1 konusundaki en oOnemli diizenlemesi
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin hazirlanip kabul edilmesi ve buna bagl olarak

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin olusturulmasidir.

3.1.2.2. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) Avrupa Konseyi'ne iiye devletler
tarafindan hazirlanmis ve 4 Kasim 1950°de kabul edilmis uluslararasi bir
sozlesmedir. Sozlesmenin konusu devletlerarasi iliskiler olmayip, insan hak ve
Ozgiirliiklerini ortak bir giivence sistemiyle teminat altina almaktir. Bu yoniiyle
sozlesme diger uluslararasi sozlesmelerden ayrilmaktadir. Sézlesmenin amact;
konusu ve c¢ok tarafli olmasindan kaynaklanan yapisal konumu nedeniyle
s6zlesmenin yorumunda uluslararasi hukuk kurallar ile yetinilmemis, s6zlesmeye

0zgll yorum teknikleri gelistirilmigtir (Metin, 2008: 92).
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3 Kasim 1953’te yiiriirliige girmistir. AIHS ii¢ temel boliimden olusmaktadir.
Hak ve Ozgiirliikklerin ardindan, ikinci boliim denetim mekanizmasini ve isleyisini,
ticlincii boliim de ¢ekinceler, imza ve onay kismi gibi mevzular1 barindirmaktadir.
Ayrica belirtilmesi gereken bir diger noktada, S6zlesme eklerinde yer alan haklarin

smirli olusu ve bu agidan s6zlesmenin tiim hak ve 6zgiirliikleri kapsamamasidir.

Bu haklarin biitiin {ye iilkelerde, standart bir koruma mekanizmasina
baglanmasinin ve bu konudaki ihlallerin fiilen kaldirilmasinin neredeyse imkansiz
olmasinin da gbéz oniinde bulunduruldugu sdylenebilir. Clinki ilkelerin iktisadi
gelismislik diizeyleri ve mali olanaklart farklidir. Biitiin {iye lilkelerde iktisadi ve
sosyal haklarin ayni diizeyde giivence altina alinmast miimkiin goériinmemektedir

(Erdogan, 2001: 154).

AIHS giris kisminda insan hak ve ozgiirliikkleri konusunda koruyucu ve
gelistirici roliinii vurgulamis ayrica devletler arasi iliskilere bu konuda ¢ok 6nemli
islevler diistiigiinii de belirtmistir. Yine bu konuda somut bir érnek verilirse; Insan
haklar1 6gretiminin okullarda yapilmasi, egitim sisteminde bu konuya yer verilmesi,
sOzlesme’nin imzalanmasi ve onaylanmasi nedeniyle ortaya ¢ikan yiikiimliiliiklerden

biridir denilebilinir.

AIHS nin hak ve dzgiirliikleri kapsamli ve somut bir sekilde tanimlamasi, hak
ve Ozgiirlikleri gilivence altina alan bir denetim mekanizmasi getirip, bu
mekanizmay1 da liye devletler acisindan yaptirima baglamast hususu Onemlidir.
AIHS’nin getirdigi denetim mekanizmasinda baslangicta ii¢ organ yer almaktadir.
Bunlar; insan haklar ile ilgili sikayetleri inceleyen ve 1954 yilinda kurulan Avrupa
Insan Haklart Komisyonu, 1959°da faaliyete baslayan Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi ve Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesidir. Fakat 1 Kasim 1998’te 11
no’lu Protokol’lin yiiriirliige girmesiyle Komisyon ve Divan kaldirilarak, yerine tam
zamanli calisan tek bir mahkeme kurulmustur. AIHS nin 6nemli 6zelliklerinden biri
de yorumun dinamik yapisidir. Bunun anlami sézlesmenin toplumun degisen

degerlerini, standart ve beklentilerini yansitmasidir. Ornegin AIHM s6zlesmenin 3.
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maddesine iligkin bir davayr izlerken s6zlesmenin giliniimiiz kosullarinda

yorumlanmasi gereken canli bir organizma oldugunu belirtmistir (Reidy, 2002: 8).

Bu hususlarin izahmin ardindan denilebilinir ki; islerlik acisindan denetim
mekanizmas1 son derece oOnemlidir yani Insan haklarinin anayasalarda yer
almasindan sonra bir denetim mekanizmasi ile denetlenmesi gerektigi esastir.

AIHS’de bu denetimi yiiriitmekte olan bir mahkeme kurulmustur.

AIHS de haklar ve dzgiirliikleri tanimlayan 1. boliimde; 2. maddede yasama
hakki giivence altina alinmaktadir. 3. maddede iskence yasaklanmakta, 4. maddede
kolelik ve zorla galistirma yasagi belirlenmekte, 5. maddede 6zgiirlik ve giivenlik
hakki tanimlanmakta, 6. maddede adil yargilanma hakkindan s6z edilmekte, 7.
maddede cezalarin yasal dayanaginin olmasi zorunlulugundan, 8. maddede o6zel
hayatin ve aile hayatinin korunmasi gereginden, 9. maddede diisiince, vicdan ve din
Ozgiirliigiinden, 10. maddede ifade 6zgiirliiglinden, 11. maddede dernek kurma ve
toplant1 Ozgiirliigiinden, 12. maddede evlenme hakkinin biitiin kadin ve erkeklerin
dogal hakki oldugundan, 13. maddede herkesin bu sdzlesmede tanimnan hak ve
Ozgiirliikleri i¢in ulusal bir makama etkili bagvuru hakki oldugundan, 14. maddede
ayrimcilik yasagindan, 15. maddede olaganiistii hallerde sozlesmeci taraflarin bu
sozlesmeyle taahhiit altina girdikleri konular1 askiya alabilmeleri hususundan,
16. maddede yabancilarin siyasal etkinliklerinin kisitlanmasindan, 17. maddede bu
sOzlesmede tanmnan haklarin kotiiye kullanilip amact  disina  ¢ikilmasinin
yasaklanmasindan, 18. maddede hak ve ozgiirliiklerin kisitlanmasinin sinirlarindan

s6z edilmektedir (Ozeroglu, 2004: 55-56).

AIHS de ilk maddelerde temel haklar olan yasama hakkina yer verilmistir. 17.
ve 18. maddeler ise sOzlesmenin bir nevi uygulanabilirliinden bahsetmistir.
AIHS’nin 1. maddesi ile taraf devletler, bu S6zlesme’de ve protokollerinde yer alan
hak ve ozgiirliikkleri “kendi yetki alanlar1 i¢inde bulunan herkese tanimay1 kabul
etmektedir. Bu kapsamda, bir devlet oncelikli olarak korunan haklara miidahaleden

kaginma yoniinde negatif bir yiikiimliilik altina girmektedir (Murdoch, 2007: 20).
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Soézlesmenin 2. maddesinde yasama hakki diizenlenmistir. En genel ifade ile
yasam hakki yeryiiziinde bir insansal varlik olarak var olmak ile ilk O6zgirliik
olmakta; bu ozgiirliigiin somutlagmasi ise temeldeki ilk hakkini olusturmaktadir ve

bu yasam hakki1 olarak degerlendirilmektedir (Savci, 1970: 19).

AIHS’ne gore yasam hakki 2. maddede diizenlenmistir ve herkesin yasam
hakkinin yasanin korumasi altinda oldugunu belirtmektedir. Ayrica kuvvete
bagvurmanin kesin  zorunluluk haline gelmesi sonucunda 6ldiirme fiili meydana
gelmigse, ilgili maddenin ihlali suretiyle gerceklesmis sayilmaz demektedir. Bunlar:
Bir kimsenin yasadis1 siddete karsi korunmasi, usuliine uygun olarak tutuklu bulunan
bir kiginin kagmasini Onlemek Ve isyanin yasaya uygun olarak bastirilmasi

hususlarinda denmistir.

Sozlesmede yukaridaki sekilde yer alan yasam hakkir kuskusuz insan
haklarinin ve temel olan tim haklarin 6ziinii teskil etmektedir; ¢linkii bu hakkin

olmamasi diger haklari anlamsiz kilmaktadir (Korff, 2006: 9-10).

Yasama hakkini diizenleyen maddede “yasamdan mahrum birakilma” konusu
da ele alinmistir. Buna gore kisilerin 6liimii ile sonucglanan belirli eylemlerin
belirtilen kriterlere uymasi halinde, ilgili maddenin ifadesiyle “bu maddenin ihlali
suretiyle yapilmis sayilmaz” denmektedir; daha agik bir ifade ile yasam hakkinin
ihlali olarak degerlendirilmemektedir. Bu hal, herhangi bir kimsenin yasadis1 siddete
kars1 korunmasi, usuliine uygun bir bigimde yakalama ve kagmanin 6nlenmesi i¢in
ve yasalarin 6ngordiigli sekilde ayaklanma ya da isyanin yasalara uygun olarak
bastirilmast sayillmistir. Bu maddede miilkii korumak amacl gii¢ kullanimi bu listeye
dahil edilmemistir. Buna gore miilk ile birlikte yasam da tehlike altinda olmadikca

miilkii korumak amaciyla 6liimcil giic kullanim1 mesru goriillememektedir (Korff,
2006: 22).
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AIHS’nin 3. maddesinde ele alinan iskence yasagi; “Hi¢ kimse iskenceye,
gayri insani yahut haysiyet kirict cezaya veya muameleye tabi tutulamaz” seklinde
diizenlenmistir. 3. Madde AIHM nin ¢ogu kez belirttigi gibi demokratik toplumun
temel degerlerinden birini koruma altina almaktadir. S6zlesme, terérizm ve organize
suclarla miicadele gibi en zor kosullarda bile iskence, insanlik dis1 ya da algaltict
muameleyi ve cezay1 mutlak terimlerle yasaklamaktadir. iskence yasagi, sdzlesmenin
15. maddesine goére ulusun yasamini tehdit eden olaganiistii durumlarda bile,
yikiimliiliiglin ~ sinirlanmas1  (derogation) yoluna gidilemeyen bir hakki

diizenlemektedir (Dogru, 2006: 73).

AIHS 3. maddesi demokratik toplumlar agisindan ¢ok énemlidir. Iskence veya
kotii muamale sozlesme icerisindeki bir yasak olmakla kalmayip uluslar arasi
hukukun da bir parcasidir. Yine AIHS 4. Maddede ise kolelik ve zorla calistirma
yasagi belirlenmektedir. Deginilmesi gereken bir hususta maddenin, insani1 zorla
calistirma anlamina gelen ‘angarya’y1 kesin bir dille yasaklanmis olmasidir. Bunlarin
yant sira askerlik hizmeti, bazi tutukluluk halleri, normal vatandaslik sorumluluklari
kapsaminda ele alinan her tiir ¢alisma ve bazi dogal afet durumlar1 zorla ¢alistirma

olarak degerlendirilmemistir.

AIHS 5. maddede ozgiirliik ve giivenlik hakki tanimlanmaktadir. Yine
sozlesmede bazi durumlarin varligi dahilinde ve kanuna uygun olarak belli hallerde
kisinin ozgiirliiglinden yoksun birakilmasini, ‘kisi 6zgiirliigli ve giivenligi hakki *nin

ithlali olarak gérmemektedir.

Sozlesmenin 6. maddesin de ise adil yargilanma hakkinin unsurlari
belirtilmistir. Aleni bir sekilde, makul siire igerisinde, hakkaniyete uygun ve

bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanmasi gerekmektedir.
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Adil yargilanma hakki, AIHS’nin 6. maddesinde sayilan unsurlar ve bu
unsurlarin yaninda dava hakki, silahlarin esitligi gibi unsurlar1 da icermektedir (Mole

ve Harby, 2001: 4).

AIHS’nin 7. maddesi de yine &nemlidir. Maddenin birinci fikrasinda,
islendigi takdirde kanunda sug¢ olarak nitelendirilmemis bir eylem nedeniyle
cezalandirilmamasi gerektigi ifade edilmektedir. Maddenin ikinci fikrasinda ise ceza
kanunlarinin geriye yiiriimesi yasagina bir istisna getirilmistir. Ayrica bu ilkenin
islendigi zaman “uygar uluslar tarafindan tanman genel hukuk ilkelerine gére” sug

sayilan eylemlerin kovusturulmasina engel teskil etmeyecegi belirtilmistir.

Biitiin bu bilgiler 1s1ginda  birtakim maddelerin detayli bir sekilde
incelenmesine devam edilirse: AIHM 9. maddesinde ele alman diisiince, vicdan ve
din 6zgiirliigii, maddenin ilk fikrasina gdre insanlarin diisiince, vicdan ve din
Ozgirliglini ilan etmektedir denilebilinir. Ancak ikinci fikra ile bu gilivencenin

mutlak olmadig degerlendirilmektedir.

Diisiinceyi agiklama 6zgiirliiglinde tam olarak nasil bir durum s6z konusudur
denilirse, tam olarak birey seklinde hissedilebilmesi agisindan bu 6zgiirliige imkan

taninmasi gerektigi gortliir.

Diger bireylerin de Ogrenme ve bilgilenme Ozgiirliiklerinin kaynagini
diisiinceyi agiklama 6zgiirligli olusturmaktadir. Bu 6zgiirliige miidahalede bulunmak
Insan haklarina aykirilik teskil etmektedir. 9. maddenin diisiince, vicdan ve din
kavramlarimi kullanarak, kapsamin1 ¢cok genis tuttugu goriilse de; igtihat kararlari
daha dar bir kapsami icermektedir. Ornegin bir azinlik grubuna ait olma “vicdan1”
(ve dolayist ile bir grubun kiiltiirel kimligini koruma hedefi) 9. maddeye ait bir konu
yaratmamakta; inang, goriis kavrami ile ayn1 anlama gelmemektedir. Bunun yerine
9. madde korumasina giren sahsi inanglar “belirli bir ikna edicilik, ciddiyet, baglilik

ve Onem seviyesine sahip” olmalidir ve insan onuruna saygiyla bagdasir nitelikte
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addedilmelidir. Bu agidan inang¢ “insan yasami ve davranisinin 6nemli ve temel bir
yoniine” iligkin olmalidir ve aym1 zamanda, Avrupa demokratik toplumunda

korunmaya deger addedilmelidir (Murdoch, 2007: 11).

AIHS’nin 10. maddesinde yer alan ifade ozgiirliigi de insan haklar
hukukunun temel maddesi durumundadir. Diisiince 6zgiirliigli ve ifade ozgiirliigi
birbirinden farkli kavramlar olarak degerlendirilebilmektedir. Ifade o6zgiirliigii
diisiince 6zgiirliigii ile varlik kazanan bir 6zgiirliiktiir. Ifade 6zgiirliigii niteligi geregi
diisiince ozgiirliigiinden farklhidir. Diisiincelerimizi, somutlastirmak yani paylasmak
noktasindaki metod ifadelerdir. Yine bu konuda AIHS nin 10. maddesinin 2. fikrasi
sinirlamalart ~ belirtmekte, smirlamanin  kanun ile yapilmasi  gerektigini

vurgulamaktadir.

AIHS 11. maddesinde ise dernek kurma ve toplanti oOzgiirliigiinden
bahsedilmektedir. Maddede koruma altina alinan haklar, demokratik bir toplumun
sosyal ve siyasal degerleridir. Maddenin birinci paragrafinda dernek ozgiirligi,
toplanma ve sendika Ozgiirliigii ile birlikte agiklandiktan sonra, ikinci paragrafta
genel anlamda orgiitlenme 6zgiirliigiiniin dolayisi ile dernek 6zgiirliigiiniin sinirlarina
yer verilmistir. Buna gore dernek 6zgiirliigii, ikinci paragrafta sayilan amaglarla ve
ancak kanunla sinirlanabilmektedir. Smirlamada gegerli olan kistas ise demokratik
toplum geregidir. Sozlesme, ikinci paragrafinin devaminda, genel sinirlama
sebeplerine ek olarak polis, giivenlik giicleri ve devlet memurlarinin Grgiitlenme

hakkina dair baz1 yasal kisitlamalar getirilebildigini de belirtmistir (Aslan, 2005: 20).

AIHS’ nin 12. maddesinde ele alman evlenme hakki da evlenme ¢agindaki
kisilerin kiminle evlenecekleri konusunda 6zgiir olmalar1 gerektigi ele alinmis, ayrica

evlenmeme hakki da koruma altina alinmustir.

AIHS nde yine 6énemli maddelerden birisi de 13. maddedir. Bu madde de

etkili basvuru hakkimi diizenlemektedir. Sozlesmede bu hak; “Bu Sozlesme’de
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taninmig olan hak ve ozgiirliikkleri ihlal edilen herkes, ihlal fiili resmi gorev yapan
kimseler tarafindan bu sifatlarina dayanilarak yapilmis da olsa, ulusal bir makama

etkili bir bagvuru yapabilme hakkina sahiptir.” seklinde belirtilmistir.

AIHS 15. maddesine yine kisaca deginmekte yarar vardir. Ciinkii bir ulusun
yasamini tehdit eden savas ya da olaganiistii durumda Sozlesmeye taraf devletlere,
sozlesme 1ile belirlenen insan hak ve Ozgirliiklerini askiya alabilme olanagi ele
alimmistir. Sunu ifade edebiliriz ki sozlesme haklar1 diizenledigi gibi sinirlarini da

belirlemistir.

AIHS 17. maddesi haklarin kotiiye kullanilmasmin yasaklanmasini
diizenlemektedir. Bu hiikiim maddede: “Bu So6zlesme hiikiimlerinden higbiri, bir
devlete, topluluga veya kisiye, Sozlesme’de tanman hak ve oOzgiirliiklerin yok
edilmesine veya burada Ongoriildiigiinden daha genis Ol¢lide smirlamalara
ugratilmasina yonelik bir etkinlige girisme ya da eylemde bulunma hakkini saglar

bicimde yorumlanamaz.”seklinde belirtilmistir.

Tiim bunlarin yani sira s6zlesmenin diger bir ayirt edici 6zelligi koruma altina
aldigr haklarin ihlali halinde hangi devlete vatandaslik bagi ile bagli oldugun
konusunda bir ayrim yapmamasi, kisacasi devletin egemenlik hakkini kullandigi
sinirlar icerisinde her kime karsi olursa olsun islenmis olan hak ihlalleri ile ilgili
olarak mahkemeye yapilan miiracaatlar1 degerlendirmeye alma yetkisini vermis
olmasidir. Ulkemizde, Sézlesmenin i¢ hukukta uygulanmasi igin anayasaya uygun
olmas1 sarti aranmamaktadir. Zira So6zlesme; TBMM’de Oncelikle goriisiilerek oy
birligi ile kabul edilmis ve i¢ hukukun bir parcasi haline gelmistir (Sel¢uk, 1999:
403).

Tiirkiye bireysel bagvuru hakkini 28 Ocak 1987’ de tanimistir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi (AIHM) nin kurulmasindan sonra ise artik bagvuru hakkini

tanima uygulamasi kaldirilmis, kendiliginden ATHS ye taraf devletler mahkemenin
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zorunlu yargi yetkisini kabul etmis sayillmislardir. Tiirkiye’nin durumuna
bakilirsa; Mahkemenin yargi yetkisini taniyan beyanimizda c¢ekincelerimizi
bildirmekle beraber Bakanlar Kurulunun 1992 yilindaki karari ile s6z konusu

cekincelerin kaldirildigr Konseye bildirilmistir.

3.1.2.3. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve 1982 Anayasasi

Daha o6nce belirttigimiz gibi AIHS 4 Kasim 1950 tarihinde Avrupa
Konseyi’ne iiye devletler tarafindan imzalanmis, 3 Eyliil 1953 tarihinde yiirtirliige
girmis ve Tlrkiye, Sozlesmeyi 4 Kasim 1950 tarihinde imzalamis, 18 Mayis 1954

tarihinden itibaren ise S6zlesme Tirkiye bakimindan yiiriirliige girmistir.

Sozlesme tiim Avrupa iilkelerini etkiledigi gibi Tirkiye’yi de etkilemis ve
cesitli anayasal degisiklikler bu sozlesmeye gore uyarlanmistir. Sozlesme
hiikiimlerinin i¢ hukuka etki etmesi konusunda bir tartisma bulunmamaktadir ve taraf
devletler S6zlesme hiikiimlerini i¢ hukukta etkin bigimde uygulanmasini saglamakla
ve 1i¢ hukuklarindaki diizenlemeleri Sozlesme ile uyumlu hale getirmekle
yiikiimliidiir. Bu yiikiimliiliigiin yerine getirilip getirilmedigi de AIHM denetimine
tabidir (Yanik, 2008:1145).

AIHS nin I. Maddesine gore taraf devletler s6zlesmede yer alan hak ve
ozgurliikleri yetki alanlarindaki bireylere uygulamakla yiikiimlidiirler ve bu
yikiimliiliiglin ne sekilde yerine getirilecegi devletlere birakilmistir. Ancak
devletlerin sectikleri yollarin da soézlesmeye uygun olmasi gerektigi belirtilmistir

(Ttrmen, 2000: 32).

Yine anayasa agisindan uluslararasi sozlesmelere bakilirsa: 1982 Anayasasi
uluslararas1 sozlesmelerin i¢ hukuktaki anlam ve degerini izah etmistir. 1982
Anayasast “Milletlerarast antlagmalar1 uygun bulma” basligin1 tagiyan 90. maddenin

son fikras1 konuyu diizenlerken iki kural koymaktadir. Ik olarak usuliine gore
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yiiriirliige konulmus milletler aras1 antlasmalar kanun hiikmiindedir. Ikinci olarak
usuliine uygun olarak yiiriirliige konmus milletler arast antlagsmalar hakkinda
Anayasa’ya aykirilik iddiasinda bulunulamaz. Bunlar hakkinda Anayasa

Mahkemesi’ne dava agilamaz.

2004 yilinda Anayasa’nin 90. maddesine “Usuliine gore yiiriirliige konulmus
temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletler aras1 antlagsmalarla kanunlarin ayn1 konuda
farkli hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi
antlasma hiikiimleri esas alinir” ifadesi eklenerek uluslararast antlagmalarin

istiinliigii vurgulanmistir (Yanik, 2008: 1156).

Boylece insan haklar1 alaninda ortaya ¢ikabilen bir uyusmazligin ¢éziimiinde
uluslar aras1 sozlesmeler ile yasalar arasinda ihtilaf varsa uluslar arasi sdzlesmelere
oncelik tanmacaktir. Boylece AIHS dogrudan uygulanacak i¢c hukuk metni haline
gelmistir. Artik yargi kararlarinda kullanilan “gerekgeler” dogrudan dogruya insan

haklar1 s6zlesmeleri olabilmektedir (Goren, 2006: 92).

1982 Anayasasinin, antlagsmalarin i¢ hukuktaki yerine iliskin dogrudan
diizenleme 6ngordigii 90. madde yani sira, dolayl olarak yer verdigi 15, 16, 42 ve

92. maddelerde de antlagmalara iliskin diizenlemeye yer vermektedir.

Anayasa Mahkemesi, bu giine kadar vermis oldugu kararlarinda S6zlesme’yi
yasal degerde kabul etmis ve Cumbhuriyetin niteliklerinden biri olarak sayilan
Anayasa’nin 2. maddesindeki “insan haklara saygili devlet” ilkesinden hareketle,
AIHS’ni “destek o6l¢ii norm” olarak kullanmistir. Bu nedenle, Avrupa Modeli
Anayasa ve yargisinin gelismesi, uygulama yoniinden genislemesi ve yayilmasi
baglaminda, “Hukuk Devleti” kavrami, daha islevsel ve amagsal goziikmektedir.
Hatta gelisim ¢izgisinin, cumhuriyet-demokrasi-hukuk devleti dogrultusunda oldugu
One siiriilebilir. Bu ac¢iklama bi¢cimi ne Cumhuriyet kavraminin deger yitirisi, ne de

demokratik rejimin asilmis bulundugu yanilgisina gotiiriir. Tam tersine, her iki



77

kavramin 6nemini ve Hukuk Devleti bi¢cimindeki yapilanmada yeni 6gelerle yeniden

yorumlanmasi geregini ortaya koyar (Kaboglu, 1997: 198).

3.1.2.4. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin en onemli ozelligi sdzlesme ve ek
protokoller gercevesinde aleyhine bagvurulan sézlesmeci devletin sd6zlesmenin ihlali
nedeniyle hukuki agidan baglayici olan bireysel basvuru yoluyla ulusal denetim

mekanizmasini olusturmasidir (Gozliigél, 2002:112).

Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi yiirtirliige girdikten sonra, olmazsa olmaz
seklinde 6nem arz eden denetim mekanizmasinin etkin olabilmesi agisindan gerekli
caligmalar yapilmis ve mahkemenin kurulabilmesi i¢in en az s6zlesmeye taraf sekiz
devletin mahkemenin zorunlu yargi yetkisini tanimasi sart1 1958 yilinda saglanmustir.
Sonug itibari ile mahkemenin yargiglarinin segilmesi 1959 yilinda gergeklestirilerek

denetim mekanizmasi isler hale getirilmistir.

Ayrica yine deginilmelidir ki, AIHS ile belirtilen bireysel bagvuru hakki,
insanin temel hak ve Ozgiirliikklerinin uluslararasi anlamda korunmasi noktasinda

getirilen ciddi anlamda 6nemli bir adim olmustur.

3.1.2.5. Avrupa iskencenin ve Insanlik Dis1 veya Asagilayic1 Ceza

Muamelesinin Onlenmesi Sozlesmesi

1988 yilinda kabul edilen, Avrupa Iskencenin ve Insanlik Disi veya
Asagilayict Ceza Muamelesinin Onlenmesi Sézlesmesi’nin  temel amact Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi’ndeki iskence yasagmi daha etkin hale getirmektir.
Sozlesme Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin karar1 dogrultusunda 26 Kasim
1987 tarihinde imzaya agilmistir. Tiirkiye, Avrupa Konseyi’ne iiye taraf olarak,

Sozlesmeyi ilk imzalayan devletler arasinda olmamakla birlikte, ilk onaylayan
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devlettir. S6zlesme 26 Subat 1988 tarihinde onaylanarak 1989 tarihinde yiiriirliige
girmistir. Sozlesmede, iskence ile ilgili yeni kavramlar dile getirilmemekte,
komitenin kurulusu, amaci ve yetkileri belirtilmektir. S6zlesmenin 1. maddesine
uygun olarak Avrupa Iskenceyi Onleme Komitesi kurulmustur. Komite, taraf
devletin, tlkesinde iskence ve kotii muameleleri 6nleme, bu konudaki durumu
iyilestirme, bu egilimlere son veren diizenlemeleri yapma ve uygulama konusunda
kararli olmamasi, bu konuda ¢aba gostermemesi, kendisi ile igbirligine yanagmamasi,
kendisinin verdigi Oneri ve kararlari uygulamamasi karsisinda yaptirim olarak,
diizenlenen raporlar1 kamuoyuna agiklama yetkisine sahiptir. Bu Sozlesme,
AIHS’nin 3. maddesiyle ilgili magdur olduklarini ileri siiren kisilerin korunmasini ve

iskencenin dnlenmesini amag¢lamaktadir. Bu koruma, onleyici niteliktedir (Giilmez,

1991: 20).

3.1.2.6. Ulusal Azinliklarin Korunmasi I¢in Avrupa Cerceve

Sozlesmesi

Avrupa Konseyi Ulusal Azinliklarin Korunmasi igin Sozlesmeyi 5 Kasim
1992°de imzaya a¢mistir. S6zlesmenin amaci yine belirtilmektedir. Konsey daha
yogun ve giclii bir birligi ideal edinmis ve hedeflemistir. Bu konuda izlenen
yontemlerden birisi de Insan haklarin1 ve temel 6zgiirliikleri korumak ve daha fazla
gelistirmektir ve bu husus sozlesmeye eklenmistir. Yine sozlesmenin girisinde
Avrupa kitasindaki istikrar, demokratik giivenlik ve baris i¢in ulusal azinliklarin
korunmasinin temel bir 6ge oldugu belirlemesinde bulunulmustur. Tiirkiye, Andora,

Monaco ve Fransa ile beraber S6zlesmeyi onaylamayan ve imzalamayan 4 devletten
biridir.

3.1.3. Avrupa Birligi ve insan Haklar

Avrupa Birligi icin vazgecilmez deger olarak kabul edilen 6zgiirliik, hukuk

devleti anlayisi; siyasi, etnik, kiiltiirel, din ve dil azinliklarinin korunmasi, sosyal
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devlet diizeni, laiklik, demokrasi ve hukukun tstiinliigii glinimiiz Avrupa’sinin temel

kiiltiirel kriterlerini olusturmaktadir (Arsava, 2001: 35- 36).

Yine bu baglik altinda Tiirkiye’nin AB siireci ile ilgili olarak 6nemi biiytlik
olan Kopenhag Kriterleri’nden bahsetmek gerekir. Bu noktada AB’ye girmeye aday
tilkeler ¢esitli degerlendirmelere ( demokrasi, hukuk devleti, insan haklarina saygi
gibi) tabi tutulmustur. Pek tabi kadinlara karsi ayrimciligin yasaklanmis olmasi,
konseyin sozlesmelerinin (insan haklari ile ilgili olan) kabul edilmis olmas1 dikkate
alinmaktadir). Netice itibari ile belirtmek gerekir ki Tiirkiye’nin AB yolundaki
ilerlemesinin yani yol haritasinin temelini belirleyen Kopenhag Kriterleri’nin
demokrasi ve insan haklar ile ilgili gelismelere hiz ve 6ncelik kazandirdig1 da inkar

edilemez bir gergektir.

3.1.3.1. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti

Kiiresellesme, diinyanin bir¢ok bolgesinde yasanan demokratiklesme ve
modernlesme hareketleri ve yogunlasan etnik catigmalar, uluslararasi orgiitlerin
giiniimiizdeki roliinii de 6nemli Ol¢lide artirmistir. Ayrica, bu gelismeler sonucu,
diinya politikasinin ibresi de insan haklarinin daha da gelistirilmesi ve korunmasi
alania dogru kaymistir. Avrupa Komisyonu, Topluluga ait ayr1 bir insan haklar
beyannamesinin hazirlanmasini 6nermisse de net bir beyanname kabul edilememistir.
5 Nisan 1977°de kabul edilen “Ortak Bildiri” ile Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’nden dogan temel hak ve hiirriyetlere saygi duyulacagi belirtilmistir.
1978 “Kopenhag Bildirisi” ile de Topluluk i¢in ileriye yonelik siyaset normlarini
olusturan ortak ilkeler sayilmistir. Bunlar insan haklarina saygi, sosyal adalet, hukuk

devleti ve temsili demokrasi gibi ilkelerdir (Giindiiz, 1999: 95).

Biitiin bu gelismeler 1s181inda ulasilan son nokta ise, 1970’lerin sonundan beri
tartistlan Topluluk i¢in ayr1 bir Temel Haklar Sarti’nin hazirlanmasina 3- 4 Haziran
1999°da Koln’de yapilan Avrupa Zirvesi’'nde karar verilmesidir. AB’de 1999’da

donem baskanligin1 devralan Almanya, Temel Haklar Sarti’nin hazirlanmasina
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biiyiikk 6nem vermistir. 1999’da Almanya baskanliginda Koln zirvesinde kabul edilen
sonug bildirgesinde 6zgiirliik, esitlik ve yargisal haklarla birlik vatandaslhigina bagh
ekonomik ve sosyal haklar1 igeren bir temel haklar katalogu hazirlanmasi kabul
edilmistir. 1999°da Ko6ln Zirvesi’'nden ¢ikan Konsey karar1 uyarinca Avrupa
Parlamentosu’nun 2 Ekim 2000 tarihinde yapmis oldugu genel kurul toplantisinda
kabul edilen Kurulun hazirlamis oldugu “Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1
Tasaris1” daha sonra Konsey tarafindan 7 Aralik 2000 tarihinde torenle resmi bir

bildiri (bildirge) olarak kabul ve ilan edilmistir (Doner, 2003: 125).

AB Temel Haklar Sart;; Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi, Avrupa Sosyal
Sarti, Iscilerin Sosyal Haklarina Dair Topluluk Sart1 ve iiye devletlerdeki anayasal
gelenekler degerlendirilip hazirlanmistir ve bu durum Sart’in baslangi¢ boliimiinde
de belirtilmistir. Sart metni bu haliyle devrimci bir diizenleme olarak degil; ulusal,
ulus iistii ve uluslararasi alanda var olan haklarin derlenmesi niteligindedir (Metin,

2002: 47).

Bununla birlikte, Aralik 2000°deki Nice Zirvesinde kabul edilen AB Temel
Haklar Sarti, AB Anayasasi Antlasmasinin 2. boliimiinii olusturmaktadir. Antlasma
metnine eklenmesi ile birlikte bildirge olmanin Gtesinde yasal baglayicilik kazanan
Sart, liye devletlerin ve birligin igerisinde yani yargi sistemi dahilinde yorumlanarak

varlik bulmaktadir.

Temel Haklar Sartinm1  kacginilmaz kilan AB’nin siyasal hedefleri
dogrultusunda, = Avrupa vatandaslarmin  iktidarla iligkilerinde  dogrudan

dayanabildikleri bir hak ve 6zgiirliik belgesine duyulan ihtiyagtir (Doner, 2003: 128).

Temel Haklar Sarti, sosyal haklar olarak nitelenen haklarin biiyiik
cogunluguna yer vermektedir. Bununla birlikte Sart’ta yer alan biitiin haklar
diizenlenirken saygi gosterme ve koruma alanlarina dikkat edilmektedir. Sosyal

Haklar diizenlenirken birgok yerde ‘glivence altina alinmistir’ ifadesi kullanilmamius,
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bunun yerine ‘tanima’ ve ‘saygi gosterme’ deyimleri kullanilmistir. Yine sosyal
haklarla ilgili diizenlemelerde ulusal devletlerin yetkisine gondermede bulunuldugu

gorilmektedir (Metin, 2002: 50).

AB Temel Haklar Sarti, Birlik diizeyinde temel hak ve 6zgiirliikler ile ilgili
bir katalog olusturmasinin 6tesinde, sadece birlik yurttaglari i¢in degil, birlikteki tiim
yurttaslart kapsayan hak ve 6zgiirliikleri de igermesi agisindan énemlidir. Komisyon
sadece bireylerin yetki alanina giren temel haklari kapsayan bir Sart hazirlamayi
degil, insan haklarini temel haklar1 ve medeni haklari tanimlayan modern bir Sart
meydana getirmeyi amaglamistir. Temel Haklar Sarti, hukuki agidan baglayici
olmasa da siyasal agidan baglayici bir metindir. Hukuksal anlamda baglayiciligin
olmamasi, belgenin siyasi agirligini etkileyen bir unsur degildir. AB’nin en iist
diizeyinde kabul edilip deklare edilen bir belge olarak Sart, AB politikasinin insan
haklar1 ayagini olusturan énemli bir metin olmasinin yani sira, aday tlkeler agisindan
Kopenhag Zirvesi’nde belirlenen insan haklar1 kriterlerinin ne anlama geldigini

tespite de yaramaktadir (Metin, 2002: 60- 61).

3.1.3.2. Avrupa Adalet Divam

AB Hukuku igerisinde haklarin korunmasi mevzusu giindemi stirekli bir
sekilde mesgul etmistir ancak somut ilerlemelerin kaydedilmesi geri planda
kalmistir. Temel haklar konusu diinya giindeminde stirekli gelisirken ve korunmasi
artik anayasalar diizeyine ¢ikarilirken, AB’nin de bu olusumlarin gerisinde

kalmamas1 gerekmektedir.

Temel haklar konusunda AB Hukuku’nda olusan bosluk, zamanla Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divani’nin (ATAD) kararlariyla doldurulmaya baslanmig ve
ictihat hukukuyla olumlu adimlar atilmaya baglanmistir. Kisacast AB hukuk
diizeninde temel haklar yargi¢c hukuku iizerinden temin edilmektedir. ATAD temel
haklar1 Topluluk hukukunun genel prensipleri olarak igtihatlarin1 da gelistirmistir.

ATAD, Avrupa Komir ve Celik Toplulugu Antlasmasi’yla 1952 yilinda
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kurulmugtur. Divan, her iiye iilkeden bir yargi¢la olusturularak, her iilkenin ulusal
hukuk sisteminin mahkemede temsil edilmesi miimkiin kilinmistir. Amsterdam
Antlagsmast’nin kabulii ile birlikte Adalet Divani, Avrupa Birligi’nin {li¢iincli ayagi
olarak goriilen adalet ve icisleri alanlarinda isbirligi ve insan haklar1 ihlalleri
konularinda denetim yetkisi kazanip Birlik icinde daha da giliglii konuma

yiikselmistir (Arsava, 2000: 115).

Maastricht Antlasmast ATAD’a gii¢ kazandiran baska bir antlagma olmustur.
Mahkeme, temel haklar, iltica, kisilerin serbest dolasimi ve sivil konularda adli
isbirligi gibi alanlarda yargilama yetkisine sahip olmustur. Avrupa Birligi’nde artan
biitlinlesme siireci ile beraber Nice Antlagmasi ile yeni diizenlemeler de
olusturulmustur. Antlasma ile Mahkeme Ictiiziigii kabul edilmistir (De Bucra, 2003:
89).

ATAD’1n temel amaci, Avrupa Birligi hukukunu biitiin liye {ilkelerde ayni
bi¢imde yorumlayip uygulayarak, herkes i¢in esit bir hukuk diizeni yaratmaktir. Yine
ATAD’1n sahip oldugu yetkilerden birisi de iiye iilke ile ilgili iddialar1 sorugturma ve
gerekli gordiigii takdirde cezai iglem uygulama konusudur. Oturumlar genelde Biiyiik

Divan’da yiiriitiilmektedir ve mahkeme tiyeleri ile kanun sézciilerinden olusmaktadir.

3.1.3.3. Antlasmalarda Kabul Edilen Diizenlemeler

1 Agustos 1975’te Helsinki Nihai Senedi adli bir antlasma imzalanmistir.
Antlasmanin temeli AGIT (Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilat1)’e dayanmaktadir.
AGIT, “Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Konferans1” (AGIK) ad1 altinda 1970'li yillarm
basinda Avrupa’da giivenlik, isbirligi ve istikrar noktasinda kurulmustur. Belirli bir
donem AGIT, konferans ve toplantilar seklinde siirmiistiir. 1973 yilinda Helsinki’de
caligmalarina baglayan Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Konferansi, iki yil sonra sz
konusu Helsinki Nihai Senedi’ni imzalamistir. Insan haklar1 ve temel dzgiirliikler ile

ilgili olarak antlasmada birtakim ilkeler yer almistir. Bunlardan bazilar1 devletler
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arasinda isbirligi, baris¢il yollardan ¢ozlimler, sinirlarin ihlal edilmemesi, toprak
biitiinliigliniin korunmasi1 gibidir. Tiim bu izah edilenlerle birlikte deginilmesi

gereken dnemli bir konu da Maastricht Antlagsmasi’dir.

Subat 1992°de imzalanan ve resmi adi“Avrupa Birligi Antlagsmasi” olan
Maastricht Antlasmasi, Roma Antlagsmasi’nda ¢ok onemli ve kapsamli degisiklikler
getirmistir. Antlagma, gelecekteki Avrupa’nin ingasi i¢in gerekli zemini olusturma,
Birligi olusturan toplumlarin kiiltiir ve ge¢misini goz ardi etmeden dayanismayi
giiclendirme, demokrasiyi, temel hak ve 6zgiirliikkleri pekistirme gibi tarihi ve siyasi
hedefler ¢izmektedir (DTM,1999: 43- 44).

Avrupa Birligi Antlasmasinda (Maastricht Antlagmasi), Ekonomik ve Parasal
Birligin (EPB) asamalari, bu asamalarda izlenecek ekonomik ve parasal politikalar
ve bu politikalarin uygulanmasi i¢in gerekli kurumsal degisiklikler ayrintili olarak
diizenlenmigtir. Bu diizenlemeler c¢ercevesinde, EPB’nin gerceklestirilmesi
dogrultusunda, iiye iilke ekonomileri arasindaki farkliliklarin giderilebilmesini
teminen, bazi makro biyiiklikler agisindan, ‘“Maastricht Kriterleri” olarak
adlandirilan yakinlasma kriterleri tespit edilmis ve s6z konusu bu kriterlere
uyulmamas: durumunda uygulanacak yaptirnmlar belirlenmistir. (Dilekli ve

Yesilkaya, 2002: 1).

S6z konusu kriterler agsagida yer almaktadir (Dilekli ve Yesilkaya, 2002: 13):

Toplulukta fiyat istikrar1 bakimindan en iyi performansa sahip ii¢ iilkenin yillik
enflasyon oranlar1 ortalamasi ile, bir iiye iilkenin enflasyon orani arasindaki fark 1,5

puani gegmemelidir.

Uye iilkelerin kamu agiklarmin GSYIH’lerine oran1 %3’{i gegmemelidir.

Uye devletlerin kamu borglarinin GSYIH’lerine oran1 %60°1 gegmemelidir.
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Uye iilkelerde uygulanan uzun vadeli faiz oranlari, 12 aylik donem itibariyla, fiyat
istikrar1 bakimindan en iyi performansa sahip 3 {ilkenin faiz oranini 2 puandan fazla

agsmamalidir.

Son 2 yil itibariyla, bir iiye iilkenin para birimi, diger bir iiye iilkenin para birimi

karsisinda devaliie edilmemis olmalidir.

Maastricht Anlasmast ile, Topluluk hukuku i¢inde “liglincii siitun” olarak
nitelendirilen Adalet ve Igisleri alaninda isbirliginin &ngoriilmesi, temel haklarla
ilgili korumanin 6nemini bir kat daha artirmistir. Bu alanda isbirligi kapsamina giren
konular temel haklarla ¢cok yakindan ilgilidir. Avrupa Birligi’ni kuran ve bu nedenle
de resmi olarak AB Antlasmasi olarak anilan Maastricht Antlasmasi’nda AB’nin
insan haklart politikas1 yeni bir donemece girmistir. Antlasmanin 6nsdziiniin 3.
paragrafinda, Tek Senet’ten kalan anlayis yinelenmis, “liye devletlerin 6zgiirliik,
demokrasi, insan haklar1 ve temel 6zgiirliiklere saygi ile hukuk devleti ilkesine bagl
olduklar1” vurgulanmistir. Maastricht Antlagmasi’nin esas 6nemi, onsézden ziyade

metnin hiikiimleri arasina temel hak politikasinin alinmasindaki kararli tutumdandir.

Bu durum dahilinde, temel haklarin ve O6zgiirliiklerin korunmasi Avrupa
Birligi’nin vazgecilmez Onkosuludur. Bunun yani sira Antlagma, demokrasi ve
yasalarin ustiinliigli ile insan haklarina ve ozgiirliiklere saygimnin gii¢lendirilmesinti,
Avrupa Birligi’nin ortak dis giivenlik politikasinin bir amaci olarak gdérmektedir.
Bunlarin yan1 sira hem Avrupa Toplulugu hem de Avrupa Birligi Antlasmasi’ni tadil
eden Amsterdam Antlagsmasi bulunmaktadir. Bu antlasma da temel haklarin gelisimi
noktasinda onemli bir adimdir. Bu konuda temel ilkelerin ihlali s6z konusu

oldugunda cesitli kararlar mevcuttur.

Temel ilkelerin agir ve siirekli bigimde ihlaline iliskin AB Antlagsmasi’ndaki
yaptirim diizenegi, AT Antlagsmasi’nin Amsterdam Antlagmasi ile degisik 309.

maddesinin 1. ve 2. fikralarinda da yer almaktadir AB Antlagsmasi’nin 7. maddesi
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cergevesinde Konsey, liye devletin AB Antlagsmasi’na iliskin haklarinin kullanimin
durdurursa, liye devlet AT Antlagsmasi’na iliskin oy hakkin1 da kullanamaz
denmektedir. AB Antlasmasi’nin 6. maddesinde 6ngériilen ortak ve temel ilkelerin
ihlalinin Konsey tarafindan saptandigi hallerde, liye devletlerin AT Antlagsmasi’ndan
kaynaklanan  diger  haklarinin  kullanimmin  durdurulmast  da  ayrica

kararlastirilabilmektedir (Goger, 2000: 390-391).

3.1.4. Insan Haklar1 Alaninda Diger Diizenlemeler

Gilinlimiizde toplumsal yasam i¢inde, oOzgiirlik alanlarin1 genisletme
konusundaki devam eden adimlarin bir sonucu olarak, demokrasi ve insan haklari
tamimi giderek gelismis, toplumsal ve hatta ulusal tanimlamalarin Gtesine gegip

evrensel bir varlik kazanmistir.

1969 tarihli Amerikan insan Haklar1 Sézlesmesi ile 1981 tarihli Afrika insan
Haklar1 Sozlesmesi de BM Insan Haklar1 Bildirisi’nin bolgesel diizeydeki diger
onemli yansimalaridir. Amerikan Insan Haklar1 S6zlesmesi de biiyiik dlgiide Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi’nden esinlenmistir. Komisyon ve Mahkeme sistemine gore
isleyen bir mekanizmaya sahiptir. ABD ve Kanada, S6zlesme sistemine heniiz dahil
olmamislardir, bu nedenle bir tiir Giiney Amerika Devletleri S6zlesmesi olarak
degerlendirilmektedir. Afrika Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde de oncelikle geleneksel
kisisel ve siyasal haklar teyit edilmektedir. Asya kitasinda ise, kita diizeyinde heniiz
bir insan haklar1 belgesi bile ortaya ¢ikmis degildir. Ancak bu bolgesel diizenlemeler
higbir zaman AIHS kadar etkili olamamis ve giiclii bir koruma mekanizmasi

getirememistir (Kaboglu, 2001: 33).

Bunlarin disinda ilk adiyla Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Konferansi (AGIK),
sonraki adiyla Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilat: (AGIT), bir konferanslar siireci
baglatmis, 1 Agustos 1975’te Helsinki Nihai Senedi’nin kabulii ile birlikte,

Avrupa’da ciddi anlamda genis bir katilm ile birlikte kurumsallasma yoluna
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girmistir. Yine bu konuda 6nemli bir alani teskil eden Helsinki Nihai Senedi ise
“Avrupa’da Giivenlige Iliskin Sorunlar”, “Ekonomi, Bilim, Teknoloji ve Cevre
Alanlarinda Isbirligi”, “Insani ve Oteki Alanlarda Isbirligi” isimli ii¢ boliimden
meydana gelmistir. Sonug itibariyle AGIK ve AGIT biinyesinde yapilan toplantilar
ve sonu¢ olarak meydana gelen belgelerde insan haklar1 ¢ok ©nemli bir alami
olusturmustur. Bahsi gegen bu belgelerle varlik bulan ya da ortaya konulan hak ve

ozgiirliikler insan haklarinin gelisimine biiyiik katki saglanmistir.
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4. TURK ANAYASAL METINLERINDE VE
BELGELERINDE INSAN HAK VE OZGURLUKLERI

Bu boéliimde, Tiirkiye’nin insan haklari a¢isindan hangi doniisiimlerden gegip
giinimiize nasil bir birikimle geldigi ele alinmakta ve esas olarak etkilenilen
faktdrlere kronoloji géz Oniine alinarak deginilmektedir. Iki baslikta incelenen bu
boliimde; ilk anayasal diizenlemelerin bagladigi Osmanli’nin son déneminden 1921
Anayasasi’na kadar olan siire¢ ve bu Anayasa’dan sonraki zaman dilimi ele

alinmistir.

4.1. OSMANLI DONEMI ANAYASAL METINLERI VE
BELGELERINDE INSAN HAKLARI

Bu bolimde Osmanli Devleti'nin son donemdeki yapilanmasi ele
alinmaktadir. Dolayis1 ile bu bélimde 19. yiizyll Osmanli’sinda insan haklar
yoniinden yapilan degisimler ve buna bagli olarak bu degisimlerin toplum
yapisindaki etkilerine deginilmektedir. Osmanli Devleti’nde insan haklari ile ilgili
calismalar daha c¢ok 19. ylizylla dayandigindan bu donem calismalar1 ele
alinmaktadir. Tabi eklemekte fayda vardir ki bu dénemin temeli 17. yiizyildaki Bati

tesirli 1slahat hareketlerine dayanmaktadir.

Bu donemde ilgili konularda yapilanlar askeri alanda yapilmisken, 1slahatlarin
etkileri diger kurumlar1 da etkilemis ve gitgide yapida bir degisiklik olmas1 gerektigi
diisiincesi dogmustur. Yine ayni zamanlarda Avrupa’da meydana gelen Fransiz
Ihtildli ve yaydif1 ozgiirlik ve esitlik diisiincesi ¢ok uluslu yapilari derinden
etkilemistir. Osmanli’nin ¢ok uluslu yapist da Bati’daki degismelerden mutlaka ki
etkilenmis ve mutlak egemen olan padisahin haklar1 kisitlanmaya baglamis bu durum
esitlik yolunda ilerlemeye neden olmustur. Tanzimat ile bu diisiincelerin temeli

atilmis ve mesrutiyet ile ¢ok farkli boyutlara ulagsmistir. Mesrutiyet ile topluma tanin
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haklar, insan haklar1 a¢isindan 6nemlidir. Dolayisi ile bu doneme dair farkli bir 6nem
mevcuttur ve 1slahatlardan yola ¢ikilarak, Osmanli’da esitlik ve 6zgiirliik yoniinden
yapilan degisikliklere; bunlarin hukuki c¢ercevedeki yerine igte ve dista meydana

getirdigi yankilara da bu boliimde deginilmektedir.

4.1.1. Ulusal Hukuk Alani

Insan haklar1 Osmanli doneminde Islam hukuku kurallar1 cergevesinde
degerlendirilmistir. Insan haklarmin yasal giivenceye kavusturulmasi, daha ¢ok 1839
tarihinde okunan Tanzimat Fermani ve onu izleyen déneme rastlamaktadir. Ozellikle
bu fermanda cezalarin kanunilesmesi ve yargilamasiz ceza olmaz ilkeleri gibi, kisi
giivenligi acisindan 6nemli gelismeler kayda ge¢mistir. 1876 tarihli I.Mesrutiyet’in
Anayasasinda, insan hak ve 6zgiirliikleri agisindan Osmanli yurttagina yonelik soyut
baz1 giivencelere yer verilmistir. Batt Avrupa iilkelerinin anayasalarina girmeye
baglayan sosyal ve ekonomik haklara yonelik olanaklar 1961 Anayasasi ile

giderilebilmistir (Tezcan, 2010: 60).

Insan haklarinin evrensel bir norm haline gelisi kolay olmamustir. Uzun ve
sancili siireglerin ardindan bir takim mesafeler kat edilmistir ve halen ilerlemeye
devam etmektedir ¢ilinkii ideale yaklagsmak ve onu yakalayabilmek ancak atilan cesur
ve kararli adimlarla miimkiin olabilir. iste bu zorlu yolculuk, Eski Yunan’daki
Sofistler ve Ortagagdaki cesur filozoflarin sonrasinda evrensel hukuk kategorisi
olarak meydana gelmistir. Bu noktada en basindan beri devam eden ideali
yakalayabilme hedefimiz siirmektedir. Yine bu yolculuga c¢esitli etaplari ile

deginirsek farkli duraklarla karsilasmamiz da s6z konusu olmaktadir.

Tiirklerin 300 yili asan miicadeleli bir siiregten sonra Islamiyet’i
benimsedikleri bilinir. Ama birbirinden farkli kiiltiirlerin yasadigi genis alanlara
yayilan Tiirkler hem Islam 6ncesi kendi yasam bigimlerine, hem yeni yayildiklari

iilkelerin kiiltiirlerine hem de Islamiyet’in kurallarma uyarak cesitli hukuk
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sentezlerine ulasmislardir (TBA, 2001: 112). Burada esas olarak Eski Tiirk

Devletlerinin kurumsal yapisini etkileyen hukuksal yapilar ele alinmaktadir.

Eski Tiirk toplumlar1 gogebelik Olgiilerini ¢ok asan, ileri ve gelismis bir
yapiya sahipti. Kadin erkek arasinda o ¢aglarda goriilmemis derecede bir (nisbi)
esitlik ve o donemlerde, hosgoriiden de Oteye uzanip bir din Ozgirliigii gibi
nitelenebilen davranislar, islam oncesi Tiirk toplumunun konumuz bakimindan
oldukga iyi bir diizeye sahip bulundugunu gostermektedir. Islam 6ncesinde cesitli
Tiirk lehgelerinde “erkinlik”, “irilik” gibi “hiirriyet-6zgiirliik” kavramlarim
karsilayan kelimelerin varligi da bu sdylediklerimizi desteklemektedir (Mumecu,

Kiizeci 2007: 147-148).

Islamiyet’in koleligi kabulii cok sinirli sebeplerledir. Ayrica dliim cezas1 da
Islam Hukukunda smirhidir. En 6nemli olan nokta ise esitligin yani insanlar
arasindaki esitligin temel goriilmesidir. Bu vaziyet insan haklariin ilerlemesi
noktasinda dikkate deger bir temel parametredir. Tabi tiim bunlarin yani sira Osmanli
Devleti’'nde hukuk devleti diisiincesi Tanzimat Fermanina gelindiginde
goriilmektedir. Tanzimat ile yasalar alinmig, hukuk okullar1 agilmigtir. Tabi tiim
bunlar kendi basina bir hukuk kiiltiiriiniin yerlesmesi igin yeterli degildir. Hukuki bir
yapinin Oziimsenmesi ve bireyin baz alinmasi gerekliligi bir Olgiide goz ardi

edilmistir.

Bu durumlarin yani sira birinci bilylik savastan sonra yenik durumdaki bir
devletin kurtulusu gelmistir. Bu donemde Cumhuriyet rejiminin olusturulmast,
hedefe konulan yani baz alinan gereklili§in insan oldugunu bize gostermektedir.
Bunun ardindan 1921 Anayasasi ile ulus egemenligi, 1924 Anayasasi ile siyasal
haklar1 ve Tiirklerin “hiir ve esit dogup yasadiklar1” ilkelerinin kabulii ciddi anlamda
onemli adimlardir. 1961 Anayasasi ile de devletin temelini dogrudan dogruya “insan
haklarina” dayandirmasi, 1982°de ise insan haklarina “saygi”nin ele alinmasi insan

haklarina verilen 6nem ve gosterilen 6zen noktasinda dnemlidir.
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4.1.2. II1. Selim Donemi Yenilikleri

Osmanli’daki i1slahat hareketleri maalesef 17. yy’da basladigi gibi bunlar
yapmaya ve uygulamaya c¢alisanlarin hayatlar1 ile sinirli kalmistir. Zayiflamayi
beraberinde getiren nedenler ve esas nedenlerin tespit edilemeyisi kopukluklara
neden olmustur. 18. yy’a gelindiginde ise gercekg¢i ¢oziimler aranmis ve 1slahatlar
halka mal edilmeye baglanmistir. Yine belirtmek gerekmektedir ki Osmanli’da ciddi
anlamda ilk reformcu padisah olarak III. Selim goriilmektedir. III. Selim doneminde,
Bati’nin sosyal ve ekonomik baglamdaki ilerlemesinden kalkinmasindan
yararlanmak ve kotii gidisata dur demek igin askeri ve diplomatik alanlarda gesitli
atilimlar yapilmistir. Bu durum daha sonra gelen donemlerdeki siyasal ve anayasal

hareketleri etkileyen sonuglar dogurmustur.

Bu donemde olan bitene kisaca deginilirse: Bat1 diinyasin1 derinden tanimak
icin siirekli elgiliklerin agilmasi, 6grencilerin disariya gonderilmesi goriilmektedir.
Tim bu degisim ve gelisimler sorunsuz bir sekilde siirmemistir. Yeni diizeni cesitli
sebepler ile benimseyemeyen yenigeriler ve ulema IIl. Selim’i tahttan indirmis
(1807) ve boylelikle Nizam-1 Cedit denilen ordu da ortadan kaldirilmistir (1808). Her
ne kadar sonug itibar1 ile olumsuzluklarla karsilagilsa da, Osmanli’nin bu doénemi,
“Batililagsma” ve “hukuk diizeni” ile ilgili gelismelerin basladigi yeni bir donemdir.
Bu sebepten Cumhuriyet donemi tarihgileri tarafindan “olumlu” bir baslangi¢ olarak
degerlendirilmektedir. Belirtilmesi gereken bir diger husus da halkin bu ¢aligsmalarin
neresinde durdugudur. Bu ¢ok onemlidir ki bu dénemde Osmanli biirokrasisinin
eski diizenini korumaya yonelik girisimleri ve liikks tiiketim harcamalar1 i¢in halka
yeni vergiler yiiklemesi gibi durumlar, halkin goziinde “Batililasma” ile ayni kabul

edilmistir.
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4.1.3. Avrupa’da Meydana Gelen Gelismelerin Osmanh Devleti’ne Etkisi

Bu baslik altinda Aydinlanma Cagi ve felsefesi ile Fransiz Ihtilali’nin,

Osmanli Devleti’ne etkisi ve dogurdugu sonuglar tizerinde durulmaktadir.

4.1.3.1. Aydinlanma Cad

Aydinlanma Felsefesi’nin Avrupa, Amerika ve Osmanl Imparatorlugu’nu
hatta giinlimiizde Afrika’y1 etkiledigi muhakkaktir. Aydinlama felsefesi Avrupa’da
Fransiz Ihtilali’ne sebep olurken bir 6l¢iide Amerika Birlesik Devletleri’nin

kurulmasina da neden olmustur (Albay, 2004: 1).

Bu ¢ag 17. Ve 18. yy’larda yasanmistir ve Osmanli Devleti, donemin

getirdiklerini izlemedigi i¢in bu ¢agin gerisinde kalmistir.

4.1.3.2. Fransiz ihtilali ve Osmanh Devleti’ne Etkisi

Fransiz Ihtilali, sonuglar ile tiim Diinya’y1 etkilemistir. Bu ihtilalin olusma
stirecinde elbette ki krallarin baskict yoOnetimleri, sinifsal ayrimlar, halkin
bilinglenmesi, haksiz vergiler sayilabilir ilk etapta. Nedenleri bir kenara birakilirsa
sonuglart da elbette ¢cok mithim olmustur. En 6nemlisi ulus devlet kavrami ve
cumhuriyet rejimi uygulama alaninda ortaya ¢ikmistir, monarsiler sona yaklagmaya
baslamistir, ulusal birlik duygusu varligmi giiclendirmistir ve bu etkiler sadece

Avrupa’y1 degil tiim Diinyay1 etkilemistir.

Osmanli da ¢ok uluslu oldugu i¢in ihtilalin sonuglarindan epey etkilenmistir.
Milliyetcilik diisiincesinin Osmanli’da yayilmaya baslamasi ile azinlik isyanlar
meydana gelmistir. Devlet dagilma siirecine girmis ve bu durumun Oniine

gecebilmek amaci ile 19. ylizyil boyunca bazi diizenlemelere gidilmis (vatandaslik
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haklarinin korunmasi, yargi giivencesi ve din ayrimi yapilmaksizin esitlik gibi) ve bu

ilkeler benimsenmeye ¢alisilmistir.

Fransiz Inkildbrmin  Milli Miicadele tarihimiz {izerindeki etkisine
bakildiginda, son Osmanlt Mebusan Meclisi’nin 28 Ocak 1920°de kabul ve 17 Subat
1920 de ilan ettigi “Milli Misak” ile Fransiz inkilabi’nin “Insan ve Yurttas Haklar:
Beyannamesi” arasindaki benzerligi de gérmek miimkiindiir. Gergekten her iki belge,
ayni kaynaktan, “Milliyet” prensibinden ilham almislar, her ikisi de milletin, maglup
veya galip olsunlar, 6zgiir ve bagimsiz yasamlarim1 bir hayat kurali olarak
degerlendirmislerdir. Kisaca her ikisi de Milli varligi kutsal, pargalanamaz, el
uzatilamaz saymislardir. Ayrica “Milli Misak” millet hakkini ilan eden prensibi
yaninda, Imparatorluk iginde biitin Tiirk olmayan unsurlari ayrrarak, Osmanl
Imparatorlugu’nun tam bir tasfiye senedi olmus, din, 1k, soy bakimindan Tiirk
kitlesinin tamligimni tanimistir. Kisaca; Tiirk milleti, hicbir kayda bagli olmadan yeni
bir devlet kurmaga karar vermistir. Bu devletin temelini ise Tiirk milleti

olusturmustur (Giritli, 1989: 542- 543).

4.1.4. Sened-i ittifak

Sultan III. Selim’in tahttan indirilmesi ile reformlar kesintiye ugramstir.
Sonrasinda II. Mahmut’un tahta ¢ikmasi ve Alemdar Mustafa Pasa’nin sadrazam
secilmesinin ardindan ayanlarin imtiyaz istekleri giindeme gelmistir. Donemin
sartlar1 geregi padisah, Osmanli-Tiirk anayasa hukuku ac¢isindan ilk 6nemli belge

olan Sened-i Ittifak’1 imzalamak zorunda kalmistir.

[l. Mahmut’un padisahliginda, Sadrazam Alemdar Mustafa Pasa, ayanlar ve
hanedan temsilcileriyle bir toplanti yapmistir. Bu toplantidaki durumdan da
anlasildig: lizere 1slahat hareketlerine devam edilmesi ve 6zellikle askeri reformlara
el atmak istenildigi agiktir. Belirlenen kararlar sonugta “Sened-i ittifak™ adi verilen
belgede saptanarak imzalanip miihiirlenmistir. Ayanlarin ¢ekincelerinin oldugu

hususlar elbette olmustur
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Burada ¢ekingen davranan sadece ayanlar degildir. Padisah da saltanat giicii
tehlikeye girer diisiincesiyle onaylama konusunda duraksamistir. Ancak padisah,
Enderun’un ileri gelenlerinden Omer Aga’nin, “Bu senet sizin istiklal-i saltanatiniza
dokunur. Lakin reddi dahi kabil degildir. Simdilik c¢aresiz tasdik olunup sonra bunun
fesih ve ilgast caresine bakilmalidir” seklindeki Onerisine uyarak metne tugrasini

basmigtir (Tanor, 2010: 44).

Merkez ve tasra catismasi sona ersin diye bu belge karsiliklt olarak
imzalanmistir. Sonuglarma bakildiginda yenigerilerin itaati ve devlet otoritesine bag
egip buyruklarin1 yerine getirme konularinda merkezi otorite; keyfi durumlarin
Onlenmesi, sucu olmayan yerel idarecilere haksizlik edilmemesi gibi konularda da
ayanlar kazanim gerceklestirmistir. Bu izah edilenler bir agidan da fiili feodal

statiilere siireklilik ve hukukilik kazandirmak anlamin da gelmektedir.

Hepsinden ote genel olarak sonuca soyle bir baktigimizda yoksullar,
yoneticiler ve halk ile ile ilgili giivenceler ortaya ¢ikmaktadir. Bir kere padisahin
yetkileri kisitlanmaktadir. Yani imzalanan senet ile kanuni bir islem yapilmaya

calisildigini da gormekteyiz.

Genel olarak baktigimizda, merkeziyetciligin iilke i¢indeki hareket noktasi
ayanlarin ve diger asi unsurlarin yarattiklar1 tehdide son verme istegidir diyebiliriz.
Hiiklimetin bunu basarmak i¢in, iist siif Miisliiman gruplarin giic aldiklar
ciftliklerin, Rumeli ve Anadolu’daki biyiik toprak isletmelerinin etkilerinin
azalmasi1 saglamaktan baska cikar yolu kalmamustir. Bu nedenle, Hiristiyan
Kitleleri, ayanlara ve yenigerilere karsi dolayli olarak desteklemistir. Bunun en iyi
ornegini Bosna valisi Ebubekir Pasa’nin, Pasvanoglu yamaklaria ve dayilarina karsi
Sirp asilerle isbirligi yapmasi olusturmaktadir. Bunu yaparken, kuskusuz istemeden

Sirplarin bagimsizlik isteklerini desteklemistir (Karpat, 2006: 23).
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Sened-i ittifak, geleneksel Osmanli hukuk kaynaklarindan herhangi birisine
pek benzememektedir. Hukuki bigim olarak ‘misak’ niteligindedir. Misak, devlet
iktidarmi1 sinirlandiran iki tarafli bir belgedir.Bu itibarla, Sened-i Ittifak 1215 tarihli
Ingiliz Magna Carta’sina benzetilmektedir (Ozcelik, 1976: 49).

Sened-i ittifak anayasal bir gerceklik ifade eder mi sorusunun cevabi onun
metninde gizlidir. Metin hukuki bir belirlilik ve objektif bir lisan tagimamaktadir.
Ayrica belirli bir sistematigi de bulunmamaktadir. Belgenin hazirlandigi yer de
(Mesveret-i Amme) devletin siirekli kurumlarindan degildir sadece siyasi
bunalimlarda uzlasi arayan bir kuruldur. Dolayis1 ile Sened-i Ittifak, anayasal bir
gecerlilik ifade etmemektedir. igerigi itibarryla devlet iktidarmin sinirlandirilmasina
iliskindir. Onemi ise, Tiirk tarihinde ilk kez devlet iktidarinin smirlandirilabilecegi
diisiincesinin uygulamaya gegirilisinden kaynaklanmistir. Bir diger 6énem arz eden

husus ise Sened-i Ittifak’m yasanmasi gereken bir siire¢ oldugudur.

Sened-i Ittifak ile ilgili dengeci ve uzlastirici sayilabilecek bir goriis de vardur.
Bu goriis, Merkez’e baglilig1 yeniden kurmak i¢in 1slahat yapilmasini ve bu yolla da
muhalefetin kaldirilacagini ileri stirmektedir. Boylece Osmanli tarihinde ilk defa

“kamuoyunun” dikkate alinmasi gerekliligi de ortaya ¢ikmistir (Tanor, 2010: 50- 51).

4.1.5. Tanzimat Donemi

Bu boliimde 6nemli bir degisim siirecinin baglangicini ifade eden Tanzimat
Fermani, ortaya ciktifi donem ve bu zaman araliginda yasanan onemli olaylar,
fermanla ilgili yapilan yorumlar, fermanin hukuki niteligi ile verilen ilk tepkiler konu

edilmistir.

Tanzimat Fermani (Giilhane Hatt-1 Hiimayunu), Osmanli modernlesmesinin
doniim noktasin1 olusturmaktadir. Bu fermanin onemli bir 6zelligi uygulama

sahasinin olmasi yani kagit tizerinde kalmamasidir. Ferman yeni bir donemi baslatma
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iddias1 barindirmaktadir ve bu bir dlglide gergeklestirilmistir. Bu ferman Mustafa
Resit Pasa tarafindan Sultan Abdiilmecid’in tahta ¢ikmasindan (1839-61) birkag ay
sonra ilan edilmistir. Igerik olarak ise ge¢misten gelen siirecin gelistirilmis bir

seklidir.

Bu doénem reformlarmin Osmanli toplumunda uygulama alan1 bulmasi igin
goriinlir bir ifadeye ihtiya¢ duyuldugu ve bunun da temelde padisah yetkilerini
kisitlayarak gerceklestirilmeye calisildign bir gergektir (Inalcik, 1990: 31).

III. Selim’in baslattig1 reformlar 1807°de tahttan indirilmesi ile kesintilere
ugramis, 1826’da yenigerilerin kaldirilmasina kadar bekleme donemine girmistir.
Yonetim tarafindan yapilan yenilikler tam anlami ile yerini bulamamuistir. Elbette bu

durum ¢esitli nedenlere dayanmaktadir:

Bu donemde temel olarak Osmanli ekonomisinin bir tiirlii istenilen diizeye
citkamadigimi kritik zamanlarda, dis devletlerin tekeli altinda bir siiriiklenme
igerisinde oldugunu gérmekteyiz. 20. yiizyil ortalarinda Osmanli sanayisi, gelisen ve
ucuz liretim yapan Avrupa sanayisi ile rekabet eder durumda degildir. Zaten tasima
ticreti ile pahalilasan mal alim ve satim islemlerini siki bir kontrolle dnlemek
miimkiin olabilirdi, ama Osmanli iilkesi Bati Avrupa ile yiizyillardir kacak veya
kanuni ticaret iligkileri i¢indedir. Cografya kosullar1 ise bir ice kapanmay1 olanaksiz
kilmaktadir. Buna karsilik bir imtiyazin devredilmesi de miimkiin degildir. Durum
bdyle olunca Osmanli yoneticilerinin sanayi tesvik tedbirleri gibi, yerli sanayiyi
devlet destegiyle kurma girisimleri de arzuladiklar1 sonuca ulasamamistir. Bu
basarisizlikta buhar donemine ulagan Avrupa sanayisinin ve ticaretinin {riinleriyle
rekabet edememek kadar, 19. yiizyilin Japonya, Rusya ve Prusya’sinda yapildig
gibi, genis koylii kitlelerinin sOmiiriisiinii sanayi yatirimlarina kanalize ederek

uyarilmig bir gelisme yaratamamanin da pay1 vardir (Ortayli, 2006: 200- 201).



96

Yalniz Misliimanlar askerlik yapmakta miisliman olmayanlar ise askere
gitmedikleri i¢in vergiye (cizye) tabi tutulmaktadir. Tanzimat donemi gibi Tanzimat
Fermani’nin tohumlar1 da yine II. Mahmut déneminde ekilmeye baslanmistir. 1.
Mahmut, Batililasmay1 tek ¢6ziim saymis ve bu anlamda kendisine iki yardimeci
bulmustur. Bu kisiler, istanbul’daki ingiliz elgisi Canning (Lord Stratford) ile
Mustafa Resit Pasa’dir. Bu donemde Misir sorunu 6ne ¢ikan énemli bir olay olarak
karsimiza ¢ikar. Osmanli Devleti ileri gelenleri Misir sorununun dista ve icte
yarattigl bunalimdan kurtulabilmek i¢in, basta II. Mahmut ve Mustafa Resit olmak
lizere kendilerini Ingiliz dostluguna muhtag saymislar ve onlarin ekonomik
taleplerini yerine getirmislerdir. Bunun i¢in de Ingiltere’yle 16 Agustos 1838 tarihli
Balta Limani Ticaret Antlagmasi’n1 imzalamislardir. Sonrasinda ise diger devletlerle
yapilacak antlagmalara model olusturmus ve basta Fransa olmak {izere haklar
tanimiglardir. Bu haklar sdyle siralanabilir: kapitiilasyonlarin siirdiiriilmesi, kayrilan
tilke olma, Osmanli topraginda her tiirlii aligveris, alim-satim hakki, Osmanli tekel
usuliiniin kaldirilmasi, yabancilarin mal alim-satimi ve tasimalarinda “tezkere”
istenmemesi, ticaretlerinde “resim” Odememeleri, i¢ glimrik resimlerinin
kaldirilmasi, disaridan her tiirlii mal getirebilme ve bunlar1 serbest¢e satabilme,

Bogazlardan vergisiz mal gecirebilme hakkidir (Tandr, 2010: 80).

Ingiltere goriildiigii iizere Mehmet Ali Pasa’y1 zayiflatmustir, bu durum ayni
zamanda Osmanli’nin ticari, Sanayi ve mali yapisina da zarar vermistir. Bu durum da
dis borglanmalara ve ardindan Diiyun-u Umumiye Idaresi’nin kurulmasina neden
olmustur. Bu durumlarin yani sira Tanzimat Fermani’nin ilanim c¢esitli i¢ dis veya

farkli etkenlere baglayan goriisler mevcuttur.

Tanzimat Fermam bir yandan Osmanli Imparatorlugu’nun i¢ kargasaligina
son vermek, diger taraftan dis tazyikleri dnlemek maksadiyla ve Fransiz inkilabinin
da etkisiyle batili anlamda bir hukuk devleti kurulmasi igin gerekli prensipleri
aciklayan bir beyanname 0zelligi tasimaktadir. Gergekten fermanda mahiyetlerini

inceleyecegimiz can emniyeti, mal, 1rz ve namus dokunulmazligi, kanun Oniinde



97

esitlik, cezalarin kanuniligi ve sahsiligi, yargi teminati, vergi adaleti gibi hususlara

yer verilmistir (Hazir, 1991: 198).

Tanzimat Fermani, devlet ve halk arasindaki iliskiler ile kamu giiciiniin
kullanilmasinda kurallar koyan, Osmanli padisahinin kendini sinirlamasi ve bunu da
geri alincaya kadar hukuken baglayiciligt olan, modern bir anlamda anayasal
nitelikte bir berat, mesruti idarelerin tesekkiiliine yol acan ve Avrupa devletlerinin
tarthinde ‘“Charte” tabir olunan, yani bir hiikiimdar tarafindan verilen “muharrer
imtiyaz” mahiyetini haiz hukuki vesikalar arasinda yer alan bir haklar belgesidir

(Eren, 2007: 38).

Kapani’ye gore de gerek Tanzimat Fermani gerekse Islahat Fermani, birer
reform programi ya da yasama direktifidir. Avusturyali tinlii diplomat Metternich de
Istanbul’daki Avusturya elgisi Baron von Sturmer’e yazdign 3 Aralik 1839 tarihli
mektubunda, Tanzimat Fermani’nin bir anayasa degil temel ilkeler bildirisi oldugunu

belirtmekte ve onu Magna Carta’ya benzetmektedir (Tandr, 2010: 92- 93).

Tanzimat Fermani’nin “biitiin tebadnin kanun Oniinde esitligi” olarak
yorumlanmasi imkansizdir. Ferman usuliinde hiikiimdar, tek tarafli olarak kendi
istegiyle kendi kendini siirlandirmakta, tebadsina bir takim haklar vermektedir. Bu
fermanla ilgili olarak belirtilmesi gereken en onemli hususlardan birisi de insan
haklar1 noktasinda can, mal ve namus emniyetini giivence altina alirken din ayrim
yapmamasidir. Genel anlamda seving ve umut yasattigini ifade edebilsek de farkl
kesimlerde farkli tepkiler ile karsilasilmistir. Disarida olusan tepkilere bakildiginda
ise; Tanzimat, Avrupa devletlerinin ¢ogunlugu tarafindan olumlu karsilanmaktadir.
Ciinkii bu donemde giicli Rusya’nin yayilmaci politikasina kars1 zayif bir
Osmanli’nin kars1 durmas: Ingiltere ve Fransa’nin ¢ikarlari i¢in Tanzimat’1 olumlu

bir durum haline getirmistir.
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Sonug olarak; Osmanli Imparatorlugu’nun sosyal yapisi, istenilen yeniliklerin
zaruriligini kabul etmekten ¢ok uzak bulunmas: yiiziinden, gergeklestirilen bazi pro-
jeler yiizeyde kalmig, topluma mal edilememistir. Sanmaktayiz ki, Tanzimat’in 6n-
ciileri bile hayran kaldiklar1 Bat1 devlet anlayisina dahil kurumlarin gergek
mabhiyetlerini yeterince kavrayamadan onlarin ithali cihetine gitmeleri ba-
sarisizliklarinin baslica sebebi olmustur. Ote yandan Tanzimatcilar dogru diiriist
kavrayamadiklari, Batili kurumlari imparatorluga getirmeleri halinde, bunlari
gerceklestirebilen insan giiclinden dahi yoksun olduklarinin farkinda bile degillerdir.
Boylece, sistemli, belirli bir hedefe yonelmeyen ve bundan dolay1r devletin
biinyesinde ciddi hig¢bir degisiklige yol agmayan bu ferman ve a¢tigt donem millete

mal edilmemistir (Hazir, 1991: 207).

4.1.6. Islahat Fermam

Osmanlt Devleti, 1856 Paris Konferansi’ndan onceki donemde Rusya’ya
karsi Avrupa devletleri tarafindan korunmustur. Bu durum Batili devletlerin
Osmanli’dan bazi isteklerde bulunmasina neden olmustur. S6z konusu bu istekler
siphesiz reform konularinda olmustur. Dolayisiyla reform konusunda yapilan
1slahatlar, padisahin tasarrufu altinda yapilmis goriinmekle beraber aslinda bir dis
dayatmanin sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Bu donemde bazi kurullarin
olustugundan da bahsetmek gerekir ki bunlar ilk olarak Meclis-i Ahkam-1 Adliye,
sonradan bu kurulun gorevini iistlenen Siara-y1 Devlet ve vekillerin olusturdugu
meclis olan Meclis-i Viikela’dir. Yapilan 1slahatler ¢ergevesinde sdylenebilecek bir

diger konu da kanunlastirma ¢alismalaridir.

Bu donemde hizli ve yaygin bir yasalastirma calismasi kendini gdstermistir.
Ekonomik hayattan usul hukukuna kadar genis bir alan yasalarla diizenlenmistir.
Bunlarin en 6nemlileri; Toprak Hukuku (Arazi Kanunnamesi/1858), Ceza ve Ceza
Usul Hukuku (Ceza Kanunnamesi/1840, Kanun-1 Cedid/1851), Ceza Kanunname-i
Hiimayunu/1855, (Usul-i Muhakemat-1 Ceza’iye Kanunu/1880), Kara ve Deniz
Ticareti Hukuku (Ticaret Kanunnamesi/1850 ve Zeyl’i/1860), Usul Hukuklar1 (Usuli
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Muhakeme-i  Ticaret Nizamnamesi/1862, Usul-i Muhakemat-1  Hukukiye
Kanunu/1881) ve Medeni Hukukla (Mecelle-i Ahkam-1 Adliye/1868-1876) ilgili
diizenlemelerdir. Bunlarla Osmanli’da kanun kavrami da c¢agdas bir igerik

kazanmaya baslamistir (Tanor, 2010: 98- 99).

Islahat Fermani ile ilgili donemde en 6nemli zaaflardan biri de Tanzimat
Donemi’nde oldugu gibi yetersiz kadro konusu olmustur. Bu noktada yenilik
calismalar ile ilgili siireci tikayan 6nemli bir konu da s6z konusu yeniligin hangi
Batili iilkeye gore yapilacagidir. Osmanli’nin bu dénemde yenilik girisimleri daha
ziyade Fransa’dan aldig1 destege dayanmaktadir. Ancak Fransa ile iliskilerde, farkli
¢ikar konularinin yarattig1 huzursuzluk yapilacak yeniliklerde yeni kadro ihtiyacinin

tespiti ve temini konusunu zorlastirmistir.

4.1.7. Tanzimat Donemi’nin Sonlanmasi

Yapilan yenilikler bir kisim insan1 memnun ederken bazi ¢evreleri de rahatsiz
etmistir. Konulan vergiler ve tanmnan ayricaliklardan memnun olmayan bazi
cevrelerin halki ayaklandirmaya calismalar1 dikkat cekmistir. I¢ yapida iilkenin
icinde bulundugu bu durumda Ingiltere ve Fransa’nin sagladigi destegin ortadan
kalkmas1 da ayr1 bir olumsuzluk yaratmistir. Boylece donem, padisahin otoritesinin

tekrar 6ne ¢ikmasi neticesinde son bulmustur.

Tanzimat’t hukuki yonden ele alip degerlendiren yazarlarin goriislerine
baktigimizda: Tanzimat Fermani’nin yetersizliklerini vurgulamakta; fakat son
tahlilde anayasal gelisme acisindan (temel hak ve hiirriyet) 6nemli bir rol oynadigim
kabul etmektedirler. Elestirilerin ana ¢izgileri ise sunlardir: yenilikgilik agisindan
yiizeysel, yeninin yaninda eskiyi de yasattigi i¢in ikicidir. Devletin siyasal yapisinda
esaslt degisiklikler de getirmemistir. Temel hak ve hiirriyetler ve devlet iktidarinin
kullanilmasma ve simirlandirilmasina iliskin yer alan ilkeler daginik ve i¢ ice
girmistir. Sonugta da diger devletlerin miidahalesine maruz kalmis, ekonomik olarak

bagimli hale gelmis ve gerilemeye neden olmasi bakimindan bir¢cok sakinca
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yaratmistir. Tanzimat’1 siyasal yonden ele alan yazarlar, 6zellikle de modernlesme ve
siyasal degisme yoniinden degerlendirerek benzeri deger yargilarina ulasmaktadirlar.
Osmanli siyasal sisteminin egemenlik konusunda mesruluk tanimi artik degisime
ugramisg, yoneten ve yonetilen iliskileri artik dinsel ve geleneksel olmayan yazili bazi
kurallara gore sekillenmeye baslamistir. 1839 Tanzimat Fermani gergekten de
Osmanli  Imparatorlugu’nun  merkeziyetcilik ve biirokratiklesme cabalarim
hizlandirmada 6nemli derecede rol oynamistir. Boylece ge¢mis ve gelecek baglantisi
kurulmaya calisilmis; ancak bu baglantinin saglanmasi i¢in gerekli ortam hig
saglanamamigtir. Cilinkii disarida baskilar ve savaslar; icerde de bagimsizlik
miicadelesi veren azinliklar ve yonetimde etkin olmak isteyen bazi ziimreler
bulunmaktadir. Bu da yenilik calismalarinin sekteye ugramasmin gercek bir
gbstergesi olmustur. Sunu da belirtmeliyiz ki Tanzimat reformlarini Iran veya Misir
gibi iilkelerdeki cagdas reformlardan ayiran 6zellik, biitiin toplumsal kurumlarda
yenilegsme girisiminin goriilmesi ve asil Onemlisi siyasal bagimsizlik gercegidir.
Osmanli Imparatorlugu herhangi bir veya iki devletin siyasal tekeli altinda degildir.
Biiylik devletlerin hepsine kars1 gii¢siizdiir, fakat denge politikasi izleyebilen bir
siyaset yapma yetenegine sahiptir. Kiiltiirel ve toplumsal modernlesme girisimlerinde
bulunan ilk Islam devleti de Osmanli Imparatorlugu degildir. Lakin Kkiiltiirel
modernlesmenin daha basarili sonuglanmasinda da bu siyasal bagimsizligin rolii

biiytiktiir (Ortayli, 2006: 31-32).

Osmanli’nin son doneminde Bati’ya ayak uydurma cergevesinde bir¢ok
reform yapilmistir. Tanzimat Dénemi’nin sagladigi katkilarin yaninda bazi olumsuz
yanlarinin da oldugu onemli bir gercektir. S6z konusu bu donem ig¢in yapilacak

degerlendirmelerde Ittihat ve Terakki’nin de dikkate alinmasi gerekir.

Ittihat ve Terakki icerisindeki Ziya Gokalp: Tanzimat’mn milli kiiltiire dnem
vermeksizin Avrupa uygarligimmi taklit etmesi, milli duygulara zarar verdigini
sOylemistir. Yine ona gore Avrupa uygarligi higbir milletin kiiltiiriinii inkar ve yok
etmeye calismadigi halde, Tanzimatgilar biitiin irfan1 milletlerarasi olan bati

uygarligindan ibaret sanarak, milli kiiltiiri tamamiyla ihmal etmistir. Gokalp,
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Osmanli i¢in Avrupa’nin bilimsel yontemlerini, felsefi anlayislarini, estetik ve ahlaki
kaygilarin1 benimsemeye kesinlikle calismamakta oldugunu; Tanzimat’in, tlkeyi
onceki donemin yararli ekonomik 6zelliklerinden de uzaklastirdigini ifade etmistir.
Cagdaslasma adina onceki sistemin yararh tiim 6zellikleri yok edilmis, ancak yararh
bir sey elde edilememistir. Tanzimatcilar Osmanliyr Islami devlet seklinden
uzaklastirmistir. Oysa Islamiyet’le batililasmay1 uzlastirmak gerekmektedir. Cagdas
devletin esasi, genel ve Ozel hizmetleri kanunlar dahilinde yiiritmektir. Bunu
yapmaya c¢aligan Tanzimatcilart Gokalp, Osmanliy1 Islami devlet geleneginden de,
cagdas bir devlet olmaktan da uzak bir yapiya biirlindiirdiikleri seklinde ifade
etmektedir (Kagmazoglu, 2003: 118).

4.1.8. Birinci Mesrutiyet

Bu donem, 1876°da Kanun-1 Esasi ile baslar. Parlamentolu olan bu donem
yaklasik iki yi1l kadar siirmiistiir. Ancak I. Mesrutiyet’in omriiniin kisa olmasina

ragmen roliiniin biiyiik oldugunu séylemek gerekmektedir.

Tanzimat Fermani ve Islahat Fermani degisiklikleri ekonomik, politik ve
ideolojik alanlarda agik¢a hissedilmeye baslanmistir. Biitiinlesme yoniindeki ¢abalar,
Hristiyan tebaanin ¢ogunlugu acisindan basarisizlikla sonuglanmis, i¢ karisiklik, dis
miidahaleler ve 1871’den sonra iyice artan baskici rejime karsi, Mesrutiyet adeta
yeni bir arayisin kendisi olmustur. Siyasal bunalimin artmasi kendi karsitini, diger
ifadeyle siyasal muhalefetini dogurmustur. Tanzimat doneminin yarattigi asil
muhalefet  “Gen¢ Osmanlilar” (Yeni Osmanlilar) hareketidir. Ibrahim Sinasi
(1826-71), Ziya Pasa (1825-80) ve Namik Kemal’den (1840-88) olusan Osmanli
aydinlar icliisine genellikle Geng Osmanlilar denmistir ve modern aydin sinifinin

onciileri olarak tanimlanmiglardir (Karpat, 2006: 38).

Geng¢ Osmanlilar kendilerine Mithat Pasa’y1 lider olarak gormiislerdir. S6z
konusu olusum, mesrutiyet ve hiirriyet fikri ile devleti i¢inde bulundugu durumdan

kurtarma konularmda goriis birligine varmustir. Ik olarak bu doénemde
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Abdulhamit’in padigahlifa getirildigini gormekteyiz. Bu noktada anayasanin
padisahin izni ile yiirlirliige girmesi de bahsedilmesi gereken 6nemli bir konudur.
S6z konusu bu durum anayasal siirecin ulusal bir harekete bagli olmadigini bize
gostermektedir. Ancak zamanla Gen¢ Osmanlilar’in s6z konusu hiirriyet ve
mesrutiyet diisincesi zamanla yayilmis ve bir halk hareketi niteligini kazanmistir.
Sonug itibariyle Abdiilhamit’in sadrazamliga Mithat Pasa’y1 getirmesi ile yeni bir

siire¢ baslamustir.

4.1.9. Kanun-i Esasi’nin Hazirlanis1 ve Niteligi

Kanun-i Esasi’nin padisah tarafindan atanan bir komisyonca hazirlanmasi ve
padisah tarafindan ilan edilmesi, sosyolojik anlamda bir bagis degildir. Ciinkii
padisahin tahta ge¢mesi karsiliginda yapilan Mesrutiyet pazarligi ve buna sebep olan
durumlar burada belirleyici etkenler arasindadir. Sinirli monarsi sisteminin
kuruldugunu soylemek oldukg¢a giictiir. Bir kere yasama yetkisinin kullanimina
padisahin ¢ok ©nemli miidahaleleri vardir. Bakanlar kurulu, parlamentoya degil
padisaha karsi sorumludur. Ozetle parlamenter mesruti monarsi tam anlamiyla

kurulamamuis olsa da, artik mutlak monarsiden ¢ikilmistir (G6zler, 2011: 19).

Kanun-i Esasi ile birlikte padisah mutlak hakimdir demek ¢ok dogru degildir.
Bu noktada meclis de mutlak giiciin sahibi degildir. Osmanli parlamentosu, tek
basina bir yasama giicline sahip olmamakla birlikte istenmeyen konular1 yasa haline
getirmeyen bir konuma sahip olmustur. Kanun-i Esasi’nin nasil bir anayasa
oldugunu, uygulamada neler tasidigina bakarak tespit etmek yerinde olur. Kanun-i
Esasi’nin bu noktada en 6nemli fonksiyonu mutlaki rejimden kurtulusa vesile

olmasidir.

Kanun-i Esasi ile ilgili olarak 6nemli bir husus dikkatlerden kagmamalidir.

Bu noktada Kanun-i Esasi’de emegi ¢ok olan Mithat Pasa’nin padisah tarafindan
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stirgiine gonderilmesi 6ne ¢ikmaktadir. Padisahin bunun yaninda Meclis-i Mebusan’1

bir an Once toplama istegi de bahsedilmesi gereken énemli bir durumdur.

Osmanli parlamenter yapisinin ilk haline bakildiginda, temsilcilerin yerel
yapiya doniik kararlar almaya gayret etmesi ile dis baskilara karsi birlikte hareket
edilmesi gibi durumlarin bir siif ortaminin olugmasini engellendigi goriilmektedir.
Bu durumun uluslagsma yolunda da getirileri olmustur. Ciinkii Tanzimat sonrasinda
olugsmaya baglayan egitimde ve kiiltiirel alandaki modernlesme, bilhassa Bati’nin
milliyet¢i yapisinin irdelenmesi, biirokraside milliyetgilige giden yolun agilmasina
neden olmustur. Burada ortaya ¢ikan c¢atismalarin nedeni olarak sunu da
gosterebilmekteyiz: Osmanli Imparatorlugu’nun dogusundan beri yiiriitiilen millet
sistemi Osmanlicilik yani Osmanli imparatorlugu’nun biitiin tebadsm esit yurttas
saymak fikri, nihayet 1876 Kanun-i Esasi’sinde kabul olunmus ve kuramsal olarak
1918 yilina kadar yiiriirliikte kalmistir. Gergekte ise azinliklar arasinda bas gosteren
milliyetcilik akimlari daha sonra Tirkler tarafindan da benimsenerek Osmanli

yurttagliginin fikri anlamini kaybettirmistir (Karpat, 2008: 106-107).

Sonugta bir¢cok unsurdan olusan ilk Osmanli parlamentosu, donem itibariyle
istenilen bir yap1 Ornegini sergilemektedir. Genel olarak padisahin yetkilerini
kisitlayan gelismeler tedirginlige neden olmus. Bir yandan padisah ve bir yandan
meclisin varlig1 beraberinde igte ve dista sorunlara neden olmus, padisah tarafindan
meclisin tatil edilmesi ile de mesrutiyet ve Kanun-i Esasi’nin sonu gelmistir. Bundan

sonra Osmanli’da 1908’e kadar mutlakiyet hakim olmustur.

4.1.10. Abdulhamit Mutlakiyeti

Bu donem igin sdylenenleri kisaca soyle Ozetlersek: Bir gruba gore
Abdiilhamit kanli istibdat1 ile Tiirk ve Osmanli halkina kan aglatan bir tirandir; diger
gruba gore ise, onceki yargmin tam tersi olarak “ne yaptiysa iyi ve dogru yapmis”
olan bir ulu hakandir. Oysa Abdiilhamit kelimenin tam anlamiyla ne o, ne de

otekidir. Yalnizca gemisini kayalikli ve hir¢in sularin hizla aktigi bir bogazdan sag
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salim gecirmeye c¢alisan kaptandir. Kosullarin rasyonelligine gore davranmaya
calisan bir yoneticidir. Imparatorlugun son yillarma imzasin1 koyan kisiyi oyle

belirlersek, o donemi anlamamiz daha kolay olur (Cavdar, 1995: 45).

Bu donemde Osmanli sosyal yapisinin degismesinde ve ideolojik yapinin
sekillenmesinde bir diger etken olan “gd¢” de kendini gostermektedir. Osmanlt
devletine 1862°den sonra Kafkaslardan, 1878’de Balkanlardan bes milyon insan go¢
etmistir. Gogmenlerin gogunun Miisliiman kiiltiirii ile yetismis olmasi ve igerde de

gayrimiislimlere taninan imtiyazlar, Misliimanlar arasinda birlesmeye neden

olmustur (Karpat, 2006: 328).

Bunun yani1 sira Batili devletlerin ve Rusya’nin isgal ettigi topraklarda
yasayan Miislimanlar mevcut din baglarina dayanarak siyasi bir birlik haline
gelmeyi istemiglerdir. Padisah Abdiilaziz zamaninda Sumatra, Cava, Komoro
adalarinda hiikiim stiren Misliiman hiikiimdarlar1 saraya uzun mektuplar yazarak
Islam adma birlesmek, miisterek bir cephe kurmak teklifinde bulunmuslardir (Karpat,
2006: 330). Bu durumlar II. Abdiilhamit’in bu yénde manevra yapmasina neden
olmustur. Sultan Abdiilhamit, Afganistan’a Ahmed Hulusi Efendi’yi gondererek,
Osmanli hakimiyet ve hilafetini tanitmasini, Ruslara karst Osmanli lehine savasa
girmelerini ve Ingiltere ile iyi gecinmelerini istemistir. Bu olay panislamist
atmosferin 6n plana alinarak Osmanli dis politikas1 i¢in kullanilisina 6rnektir

(Ortayli, 2008: 303).

Bu nedenle Miisliimanlarin halifesi unvanini dikkatli bir sekilde kullanmaya
gayret gostermistir. Osmanli ve diinya Miisliimanlarinca halifenin bu tutumu Batili
devletlere kars1 bagimsiz bir hiikkiimdar diislincesini uyandirmistir. Bu yilizden de II.
Abdiilhamit’in Islam diinyasindaki sayginligi daha da artmistir.  Bu  konuda  6ne
stiriilen elestirilere baktigimizda bazi yazarlar Kanun-i Esasi’yi olumsuz bir degisim
olarak gormektedir. Bunun nedenlerine baktigimizda genel olarak padisahin haklarinm
kanunlastirmakta ve meclise de bu haklar1 korumaktan bagka bir sey vermemektedir

gibi diisiinceleri ifade ettiklerini gormekteyiz. Ayrica, mesruti monarsi yapisini
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demokratiklestirmedigini, toplumda ulusal kimlik bilincini gelistirmedigini, siyasal
katilim ile ilgili hi¢bir adim atilmadigin ileri siirerler. Buna karsilik bu yazarlar,
mesrutiyetin katkisina olumlu elestiriler de getirmislerdir. Meclis-i Mebusan ile
sonraki gelismelerin hazirlik asamasinin olugmasini, parlamentonun mesrutiyet
denemesi ile sekillendigini kabul etmektedirler. “Ilk olarak, Kanun-1 Esasi’nin ilanryla
resmen bir anayasali rejime geg¢ilmis olmakla beraber, anayasa gercekte padigahi ciddi
olarak kayitlayan bir nitelige sahip degildir. Gergi padisah yeni rejim altinda eskisi
kadar serbest hareket edebilen bir konumda gériinmemektedir. Ancak anayasa bir tiir
toplumsal sézlesmenin resmi ifadesi niteliginde olmayip, esas itibariyle padigsahin tek
tarafli bagismmin bir {rinidir. Bu nedenle, padisah tarafindan her zaman geri

alabilirlige sahiptir, nitekim dyle de olmustur ’(Erdogan, 2001: 14).

Bir diger elestirel yaklasim Osmanli anayasal gelismelerinin olumlu yoniine
dikkatleri geker. S6z konusu bu goriise goére hukuk alaninda Tanzimat’la baslayan
Batiya paralel yapilan yenilik c¢alismalari son derece Onemli gelismeleri

kapsamaktadir.

Kanun-i Esasi’de, “Temel haklarla ilgili diizenlemenin elestirilebilen bir yani,
ongordiigii haklar listesinin biitiin sivil ve siyasi haklar1 kapsamamasidir. Nitekim
Kanun-1 Esasi toplanma ve dernek Ozgiirliiklerini tanimamis, oy hakkini yalnizca
erkek vatandaslara tanimak suretiyle (m. 65) de genel oy ilkesinden uzak diigmiistir.
Ayrica, diigiince ve ifade ozgiirliigiinden de s6z edilmemis olmakla beraber, basin
Ozgiirligiiniin taninmis olmasinin bu eksikligi bir 6l¢iide telafi edebilecegi sdylenebilir.
Ikinci bir nokta, yasal veya idari diizenlemelerle sayilan haklarin igeriklerinin asiri

Ol¢iide daraltilmasinin 6niiniin agik birakilmis olmasidir” ifadesi yer almistir (Erdogan,

2001: 17).

Sonug olarak parlamenter yapt ile padisahin mutlak hakimiyetinin
sinirlanmast ve temsilcilerin halk adina bunu kullanmis olmasi insan haklarinin

gelistirilmesi noktasinda atilmis 6nemli adimlar olarak degerlendirilebilir.
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4.1.11. ikinci Mesrutiyet

Abdiilhamit doneminde orduya devlet biirokrasisine eleman yetistirmek
amaciyla bir¢ok yeni askeri ve sivil okullar agilmis, cagdasliga ve yeni fikirlere gore
egitim verilmistir. Cok milletli ve dinli bir yapiya sahip olan Osmanli Devleti’nin
siirlarinda beliren, {i¢ tiirlii genglik hareketleri olusmustur. Bunlarin hepsi ayn1 anda
veya farkli zaman dilimlerinde var olmuslardir. Milli devletlerini kurmak icin
Osmanli hakimiyetine kars1 kurulan farkli milletlere ait gayrimiislim Orgiitlenmeler
ve Osmanli topragina ana devlet diye kabul ettikleri komsu bir devletle birlestirmek
icin yogun olarak yasadiklar1 bolgelerde goriilen yine gayrimiislim olusumlar ve en
son olarak devletin kotii yonetildigine inanan ekseriyetle Miisliiman genclerin
mevcut yonetime kargt kurduklari gizli cemiyetler, ayni siralarda Osmanli mesru
yonetimine karsi her tiirlii aragla miicadele etmektedirler. Jon Tiirk Hareketi gizli bir
siyasi yapi olarak, bu ii¢ tiirlii genclik orgiitlenmesinin tecriibesinden istifade ederek

ortaya ¢ikmis ve sekillenmistir (Alkan, 2009: 312- 313).

Ahmet Riza, Fransizca Mesveret gazetesinin ilk sayisinda Ittihat ve
Terakki’nin programlar1 olarak su esaslar1 ortaya koymaktadir: Bu donemde once
baz1 yiiksek diizeydeki kisilerin isbirliginin saglandigi belirtilerek, Bati’ya giliven
verilmistir. Ikinci olarak, diizenin korunmasi agisindan hanedanm yikilmasi degil
ilerleme anlayisinin yayilmas: istenmekte, “diizen ve ilerleme” anlayisina bagh
bulunuldugu ve siddet yoluyla elde edilen ddiinlerden nefret edildigi sdylenmistir.
Ucgiincii olarak, belirli vilayet ya da milletler icin degil, ancak tiim Osmanli i¢in
1slahatin gerekli oldugu vurgulanmistir. Dordiincii olarak, ilerlemenin gerekli oldugu
savunulmus, ancak Osmanli varlik kosullarinin ve Dogu uygarligmin da
Ozgiinliigliniin korunmasi1 ve Bati’dan ancak bilimsel evrimin genel sonuglarinin
Oziimsenerek alinmasi istenmistir. Besinci olarak da Osmanli iktidarina kars1 yapilan

yabanci miidahalelere karsi olundugu belirtilmistir (Aksoy, 2008: 18).

Donem kendi sartlart igerisinde degerlendirildiginde 1slahat¢ilarin gesitli i¢ ve

dis nedenler ile ¢alismalarini hizlandirdiklar1 goériilmektedir. Sonug itibariyle ortaya
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¢ikan olaylarin ve beraberindeki sorunlarin ¢éziimlenememesi, Abdiilhamit’in ¢6ziim
yolu olarak II. Mesrutiyet’i ilan etmesine neden olmustur. Bu durum, 1.

Mesrutiyet’ten itibaren giderek giiclenen halkin bir basarisi olarak degerlendirilebilir.

Sunu da belirtmekte fayda vardir ki modern Osmanli biirokrat, aydin ve
subaylarinin padisahin hakimiyetinin kisitlanmasini ve mesruti yonetime gegilmesini
talep etmelerinin nedenini, kuru bir Bat1 taklit¢iligi olarak gormemek gerekmektedir.
Ekseriyetle mesruti idarelerle yonetilen Bati Avrupa’nin i¢inde bulundugu siyasi,
iktisadi, askeri ve sosyal sartlar ortadadir; bu durumun neden oldugu olumsuz
sonuglar1 en somut sekilde Osmanli Devleti fazlasiyla zaten yasamaktadir. Dolayisi
ile devletin bekas1 i¢in yapilmasi gereken sey, Avrupa’da oldugu gibi hiikiimdarin
otorite alaninin bir anayasa ve meclis yoluyla smirlandirilmasidir. Boylesi bir
mesrutiyet idaresinin Osmanli Devleti’nde tesis edilmesi elzem olarak goriilmektedir.
Sayet bu yapilmazsa devletin akibetinin iyi olmayacagma inanilmaktadir. Devletin
¢okiintiiden kurtarilmasi i¢in bu amaca matuf ¢cok yonlii miicadele etmek gerekmistir.
Boylece baslayan uzun soluklu miicadele, hi¢ bitmemis ve modern Tiirkiye nin

kurulmasina kadar devam etmistir (Alkan, 2009: 308).

II. Mesrutiyet’in uzun bir siirecin ve birikimin sonucu ortaya ciktigin
soylemek gerekmektedir. Abdulhamit’in uzun yillar siiren mutlak otoritesinin,
II.Mesrutiyet’in ilan1 ile son buldugu, meclisin de yeniden acilmasina karar verildigi

goriilmektedir.

Ikinci Mesrutiyetin 6nemli bir adimi ise se¢imlerin yapilmasi ve yasama
organlarmin tesekkiil etmesidir. Ancak Ittihat ve Terakki halen bir siyasi parti
degildir. Yine de ittihat ve Terakki yanlilar1 segimlerde énemli bir rol oynamustir.
Burada sunu da belirtebiliriz ki, 1908°de hiirriyetin ilanindan sonra fikir tartigsmalar
daha belirgin bir sekil almis ve oldukca sistemli bir bicimde ifade edilen bu fikirler

zamanla belirli sahislar ve yayinlar etrafinda toplanmistir. Fikir akimlarinin ortak
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amac1, Imparatorlugun geriligine bir ¢are bularak ¢dkmesini 6nlemek ve ona diinya

devletleri arasinda saygideger bir yer kazandirabilmektir (Karpat, 2008: 115).

Mesrutiyet biiyiik bir adimdir ancak neden II. Abdiilhamit ilkini feshetmis ve
ikincisinin ilanini da istemeyerek yapmustir. II. Abdiilhamit istemeyerek de olsa ilan
ettigi Mesrutiyet’in Osmanli Devleti’nde neden yasayamayacagini anilarinda soyle
anlatmigtir: Mesrutiyetle idare edilebilmek i¢in, memleketimiz yeterli derecede olgun
degildir. Bu bizim i¢in bir felakettir; ¢ilinkii bu idare biitiin fertler arasinda esitligi
icap ettirmektedir. Bizde ise bdyle bir sey diisiiniilemez. Imparatorlugumuzu,
Tiirkler, Araplar, Rumlar, Ermeniler gibi unsurlar teskil etmistir. Bu unsurlar kazai
istiklallerinden, kiliselerini idare etmek istemekten vazgegmek istemezler. Bundan
bagka miisterek bir dilimiz olmadigi da bir gergektir, gene de bu unsurlardan
hicbirisinin anadilinden vazgegip Tiirkce’yi resmi dil olarak kabul etmeyecegi de
apagik bir gercektir. Bu sartlar altinda Osmanlilarda milli hissin nasil koklenebilecegi
sorgulanmistir. Zaten hristiyan tebaamiz biiyiik devletlerle isbirligi igerisindedir.
Bizim Jon Tiirkler hayalperesttirler; zira bizde Kanun-i Esasi’yi ve mesruti hiikiimeti
ilan etmek, umumi bir karigikligi davet etmek ve herkesi birbirine diisiirmek

demektir (Aksoy, 2008: 24- 25).

Sonuglara  bakildiginda bu  degerlendirmenin  gereksiz ~ olmadigi
anlagilmaktadir. Gazeteci Hasan Fehmi’nin 6ldiiriilmesi ile ayaklanmalar baslamis ve
dolayis1 ile Ittihat ve Terakki Cemiyeti’ne karst énemli bir zit goriislerin ortaya

¢ikmasina neden olmustur.

4.1.12. 1909 Kanun-i Esasi Degisikligi

Ikinci Mesrutiyet’in ilanindan sonra Anayasa’da birgok degisik yapilmustir.
Bakildiginda yeni bir Anayasa’nin yapilmadigi ortadadir. Ancak o kadar 6nemli
degisiklikler yapilmistir ki bugiin “1909 Anayasasi” ifadesiyle degerlendirilmesi

bunun en acik ornegidir. S6z konusu 1909 degisikligini milletin temsilcileri yapmis
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ve Ittihat ve Terakki’nin aracih@ ile padisahin onaymndan ge¢mistir. 1909
degisikliginin en dnemli katkisinin padigahin yetkilerinin sinirlandirilmasi noktasinda
oldugu muhakkaktir. 1876 metnine gore padisahin sahip oldugu haklarinin arttirildig
diisiiniilse de bu haklarin dogrudan kullanilamaz bir sekle doniistiriildiglini
sOylemek gerekir. Bu degisiklikler ile 1909 metni, yasama ve yliriitme organlarini
daha demokratik bir hale getirmis, kuvvetler ayriligii daha esnek bir yapida

tutmasina karsilik yasamay1 daha fazla destekleyen bir yap1 haline getirmistir.

Bu donem Osmanli reformcularinin esas hedefi “Devleti kurtarmak™tir.
Buradaki temel problem, Avrupali siyaset ve entellektiicl gevrelerin iddia ettikleri
gibi, Osmanl1 Devleti’nin yenilesme yolundaki “kabiliyetsizligi” ve “basarisizligi”
degil, aksine kendilerinin buna firsat vermemesidir. Bu sekilde “ Avrupa’ya ragmen
Avrupalilasma’ya gayret edilmesi, sosyal ve psikolojik anlamda daha 6nemli bir
sorunu da dogurmustur. Avrupali devletlerin ve kamuoyunun bu sekildeki celiskili
hareket tarzi, genis halk kitlelerinin basta bu tiir yenilesme faéliyetleri olmak tizere,
bunlar1 yapan devlet adamlarina ve entellektiiel anlamda savunan fikir adamlarina
karst olumsuz bakmalarina ve onlara karsi mesafeli durmalarina neden olmustur.
Nitekim Jon Tirklerin genis halk kitlelerine inememesi ve sonuna kadar segkin belli
ziimrelerin hareketi olarak kalmasmin ve 1908 fhtilali’nde kitlesel sivil destegin

olmamasinin nedeni olarak da gosterilebilmektedir (Alkan, 2009: 306).

Sonugta, sosyal degisim ve doniistimlerin dnemi ortaya ¢ikmistir. S6z konusu
bu siireglerin yeterli sekilde yasanamamast durumunda devletin sorunlardan
arinamayacagi fikri giliglenmistir. Bunun yaninda 1876 metni kisi 6zgiirliiglini
sadece yasadis1 cezalandirmalarda korur iken, 1909 degisikligi tutuklamalar alaninda

da yasal giivence ortaya koymustur.

4.1.13. 1909 Sonrasi Gelismeler

Osmanli hiikiimeti, II. Mesrutiyet’in ilk yillarinda girigtigi reformlar

Osmanli’nin giigclenmesine katki saglamistir. Osmanli Devleti’nin giic kazanmast,
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Balkan devletlerini ve diger biiylik devletleri tedirgin etmistir. S6z konusu tedirginlik
dis giliglerin ayaklanmalar c¢ikartmalarina neden olmustur. Bu ayaklanmalar
Osmanli’nin igte sorunlar yasadiginin en 6nemli gostergesidir. S6z konusu durum,
Mesrutiyetin ilaninin beklenenin aksine sonug¢landigimi gostermektedir. Bunlara
ragmen Ittihat ve Terakki’nin giderek giiclenen bir siyasi yapiya kavustugunu da
belirtmek gerekmektedir.

Ittihat ve Terakki’nin iktidara tirmanisi karsisinda muhalifler birlesmeye
baslamistir. Kendi icinde ve disinda muhaliflerin biiyiimesi, ittihat ve Terakki ve
denetimindeki hiikiimet¢e basinda, gazete ve dergilere kapatma kararlar1 birbiri
ardinca ¢ikmaya baslamistir. Ozellikle Hiirriyet ve Ihtilaf grubunun destekledigi
basin organlari buna maruz kalmistir. Buna karsilik, diger milliyetlerin de Ittihat ve
Terakki yonetimindeki mesrutiyete karsi tutum almalari, yeni rejimin basarisiz
olmasinda rol oynamustir. Ciinkii Ittihat ve Terakki tam bagimsizlik i¢in hareket
ederken zengin kesimlerin ¢ikar catismasiyla da karsilasmistir. Bunun yani sira
Milliyetci fikirleri yaymak ve nihayet Osmanli Imparatorlugunu bir Tiirk devleti
haline getirmek maksadiyla 1911°de Tiirk Yurdu, 1912°de Tiirk Ocaklar tegkilati
meydana getirilmistir (Tirk Ocaklari, 1930-31 yilinda yerini Halkevlerine biraktiysa
da yeni ¢esit bir milliyet¢iligi yaymak tizere 1949°da 6zel bir dernek olarak ayni ad
altinda yeniden agilmistir (Karpat, 2008: 124).

Bu yapilara bir de ¢ok uluslu toplum yapisindan gelen temsilcilerin kendi
bolgeleri i¢in hareket etmeleri ve ayrilik¢i birtakim hareketler eklenince ortam daha
da karigik bir vaziyete siiriiklenmistir. Nitekim 1911°de Italya’min Trablusgarp’i
isgaline ve Balkanlarda meydana gelen milliyetcilik ayaklanmalarina yeterli

savunmay1 gosteremeyen Osmanli, zayifladiginin sinyallerini vermistir.

Sonucta hem Trablusgarp hem de Balkanlardaki topraklarimiz geri gelmemek
tizere elden ¢ikmistir. Ayrica Arnavutluk, Irak, Suriye ve Yemen’de goriilen ulusgu
eylemler “din birligi”nin de giivenilir bir kaynak olmadigini kanitlamaktadir. Bu

gelismeler sonucu artik Osmanli Devleti'nde sarilacak son halka olarak
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milliyetciligin ve onun uzantisi olan Turanciligin deger kazanmasina neden olmustur.
Sonug olarak, milliyet¢ilik devletin ve bir kiiltiirel politik grup olarak Tiirklerin
bekas1 i¢in yegane siyasi ¢Oziim ve yeni bir politik birim olan millet i¢in bilim ve
ilerlemenin tek yolu olarak gériilmiistiir. Yusuf Ak¢ura’nin 1904’te klasik U¢ Tarz-1
Siyaset’inde vurguladigi gibi Pan-islamizm ve Osmanlicilik zaten basarili
olamamuistir. Milliyetgilik yalnizca devletin bekasi i¢in degil modernlesme icin de tek

mantiki segenektir (Karpat, 2006: 67).

Balkan savaslarinin olumsuz etkisi iilkenin yonetiminde gecici kanunlarin
uygulanmasina neden olmustur. Bu durum en ¢ok ittihat ve Terakki’nin gii¢lenmesi
ve tekrar iktidara gelmesi sonucunu dogurmustur. iktidara gelen ittihat ve Terakki
devam eden siirecte icte ve dista yasanan olaylardan dolay1 yonetimi tekeline almistir

diyebiliriz.

1914°te Ittihatgilar anayasa degisikligini tamamlamistir. Zaten parlamento
giiciinii de elinde bulundurmasi bu degisiklikte bir zorlamayla karsilagmasina neden
olmamistir. Anayasa yeniden 1876 sekline doniistiiriilmiistiir ama bazi1 degisikliklerle
kendi istedikleri sekilde tamamlanmistir. Meclisin feshi maddesi de birkag
degisiklikle yer almistir. BoOylesi degisikliklerle disaridan gelen tepkilere karsi
onemli bir gii¢ kazanilmistir. Fesih mekanizmasina Birinci Diinya Savasma kadar
gerek duyulmamigtir. Bu mekanizmay1 kullanan Ittihatgilar degildir. Padisah
Vahdettin fesih mekanizmasini kullanmistir. Nedeni Birinci Diinya Savasinda galip
cikan devletleri yatistirmaktir. Ittihat ve Terakki’nin II. Abdiilhamit’in ¢izmis oldugu
siyasi gelisme acisindan Mesrutiyetin bir yikimi da beraberinde getirdigi ortaya
cikmaktadir. ittihat ve Terakki, kendi icinde karsit yapilanmalarin olusmasi gibi
sorunlart da  beraberinde getirmistir. Ayrica donemin kosullarmi  iyi
degerlendirememeleri, yonetimi ele gecirdikten sonra tecriibeli ve genis aciyla
bakabilen yoneticilerin olmamas1 Ittihat ve Terakki iktidarina basar
kazandiramamistir. Bununla beraber zamaninda ve dogru kararlarin alinmamasi ve
asker biirokrat anlayisiyla iktidarin askeri kanadin elinde bulunmasi, tam ve saglikli

bir sivil yonetimin olugsmasini engellemistir (Aksoy, 2008: 34).
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Bu anlamda Jon Tiirklerin Osmanli Devleti’ni kurtarma projeleri ve iddialar
basarisiz olmustur. Fakat Jon Tirkler ve Jon Tiirk iktidar1 devletin ¢o6ziilme siirecini
hizlandirmakla birlikte, ¢ok farkli bir siirecin baslamasmma da vesile olmustur:
Modern Tiirkiye nin kurulmasi. Sonug itibariyla, yola ¢iktiklar1 hedef olan Osmanli
Devleti’ni kurtarma amaci basarilamamistir; ama onun yerini alacak olan modern
Tiirkiye Cumhuriyeti’nin kurulmasinin alt yapisinin hazirlanmasinda 6nemli bir

gorev ifa etmislerdir (Alkan, 2009: 315).

4.1.14. Hukuk Reformlari

II. Mesrutiyet’ten sonra meydana gelen olaylar her ne kadar yasama
faaliyetlerini yavaslatmis olsa da 1909 anayasal degisiklikleri olusturulmustur. 31
Mart ayaklanmasindan sonraki Mayis 1909’dan baslayip agustos sonuna kadar siiren
bu donemde (mesruti 1slahat donemi) bircok yasama faaliyeti gerceklesmistir. Yeni
yasalar arasinda anayasa hukukunu yakindan ilgilendirenler toplanti, basin ve grev
kanunlaridir. Bunlarin disinda, eski diizeni tasfiye etmek ve yeni diizeni pekistirmek
amactyla yapilmis Irade-i Seniye’ler ve yeni yasalar da vardir. Saray ve hanedan
Odeneklerinin azaltilmasi, alayli subaylarin elenmesi, sahsi hukuk davalarina ser’iye
mahkemeleri yerine adliye (nizamiye) mahkemelerinde bakilmas1 vb. yeni

diizenlemeler icerisinde en ¢ok dikkati ¢ekenlerdir (Tanér, 2010: 213).

Bu gelismeler modern bir devletin temelini olusturmak baglaminda
degerlendirilmelidir. Yenilestirme c¢alismalariin  bir diger 6zelligi  hukuku
laiklestirme yoniindeki adimlardir ki bu noktada ilk olarak yargi organlarinin
birlestirilmesi goze carpmaktadir. Bu donemde yapilan ¢aligmalarin biitiinii, devlet
icerisindeki padisah yanlilarinin etkisini kirmaya yoneliktir. II. Mesrutiyet ile halk ve
koylii tlizerindeki baskilarin hafifletilmeye calisildigi, valinin yetkisinin diger

unsurlar karsisinda giiglendirildigi goriilmektedir.

Sonug itibariyle, II. Mesrutiyet ile padisahin fermani yerine sdzlesmenin

onem kazandig1 ve dolayisi ile demokrasinin giiglendigi goriilmektedir. Bu noktada
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halk egemenliginin kullanilisi yoniinden ilk sonuglari 1909 degisiklikleri ile
gormekteyiz. II. Mesrutiyet’in Onemli katkilarindan biri de iktisadi ve siyasi
bagimsizlik fikrini ciddi bir sekilde ortaya g¢ikarmis olmasidir. Bu durum en g¢ok
diger devletlerin Osmanli’nin i¢ islerine karigmasini 6nlemistir diyebiliriz. Boylece
devletin daha bagimsiz hareket edebilmesi saglanmis, ¢ok uluslu yapinin korunmasi
kolaylagmistir. Bunlarla beraber ulusal toplum, ulusal devlet bilinci yerlesmis,
Cumhuriyet doneminde gergeklestirilecek ¢ogu yeniligin temeli de bu donemde

atilmastir.

4.2. CUMHURIYET DONEMIi ANAYASAL METINLERINDE
INSAN HAKLARI

Cumhuriyet doneminde insan haklarmin durumunu degerlendirmek aslinda
cok yonlii bir arastirmay1 gerektiren 6nemli bir sorundur. Her seyden evvel, konu
sadece hukuki olmadigi gibi, tam bir hukuki inceleme yapmak i¢in sadece
anayasalar1 incelemek de yetmez. Bunun yaninda yasal ve hatta idari diizenlemeleri
de gz 6niinde tutmak gerekir. Ikinci olarak, insan haklarmin uygulamadaki seyrini
de gozden gecirmeyen bir arastirmanin konu hakkinda ¢ok net bir fikir veremeyecegi
acgiktir. Insan haklariyla ilgili uygulamay1 degerlendirmek ise hakim siyasal kiiltiir ile
devlet ve idare geleneginin yaninda halka ait kiiltiirel ve tutumsal yonelimleri de goz

oniinde bulundurmay gerektirir (Erdogan, 2002: 79).

4.2.1. 1921 ve 1924 Anayasalari’nda insan Haklar

Calismanin bu boliimiinde 1921 ve 1924 Anayasalari, insan haklari ve
ozgilrliikleri ¢ercevesinde incelenip, anayasalarin igerikleri bu konu etrafinda
karsilagtirmalar ile irdelenip degerlendirilmektedir. Her iki anayasa da incelenirken
ilk 6nce Anayasa’nin ilan edildigi donem kosullar1 ve ilan edilisleri izah edilip, daha
sonra konu ile ilgili degerlendirmeler yapilmaktadir. Ayrica 1924 Anayasasi’ndaki

insan haklari ile ilgili maddelerin agiklamalar1 da yapilmaktadir. Caligmanin diger
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kisimlarinda belirtildigi gibi Tiirk-Osmanl tarihinde Ki Siire¢ incelemesi yapilmis ve

onemli goriilen hususlar da degerlendirilmistir.

4.2.2.1921 Anayasasi

1921 tarihli  Teskilat-1 Esasiye Kanunu (TEK), Osmanli Tirk
Anayasaciliginda kurucu bir belge olarak O6nemli bir yere sahiptir. Osmanl
Devleti’nin halen var oldugu yeni devletin ise kurulmakta oldugu bir zaman

diliminde Osmanli Devletinin son, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin ise ilk Anayasasidir.

4.2.2.1. 1921 Anayasasr’nin Olusumu ve Genel Yapisi

Donem igerisinde yerel ¢apta baslayan milli miicadele hareketi, daha sonra ise
Mustafa Kemal Pasa onderliginde toplanmustir. I¢inde bulunulan zamanm sartlart

igerisinde Misak-i Milli sinirlarinda bir devlet kurma miicadelesi verilmektedir.

Donem igerisinde kongrelerin ardindan yeni bir anayasa hazirlama ihtiyaci

dogmustur. Bu anayasada temel millet egemenligi olmalidir.

1921 Anayasasi yani bir diger adiyla Teskilat-1 Esasiye Kanunu 20 Ocak
1921°de kabul edilmistir. 23 madde ve ek bir maddeden meydana gelmektedir.
Baktigimizda kisa ve ¢erceve bir anayasa niteligini tagidigini gorebilmekteyiz. Sonug

itibariyle i¢inde bulunulan dénemin de bir ge¢is donemi oldugu unutulmamalidir.

1921 Anayasasi’nda yargi yada kisi hak ve 6zgiirliikleri ile ilgili diizenlemeler
yer almamaktadir. Yine belirtilmesi gereken Onemli bir noktada devletin rejimi
hususundaki degisimin belirtileri, egemenlik konusundaki tanim ve kavramlar

Anayasa’da vurgulanmigtir.



115

1921 Anayasasi’nin hiikiimet sistemi olarak “meclis hiikiimeti sistemi’ni
benimsemesinin sebeplerini sdyle siralayabilirizz Bu Anayasa’nin ikinci maddesi
“yiiriitme kudreti ve yasama yetkisi milletin yegane ve hakiki temsilcisi olan biiyiik
millet meclisinde belirir ve toplanir.” diyerek kuvvetler birligi ilkesini net bir sekilde
kabul eder. 1921 Anayasast’nin ii¢lincli maddesi de ayni paraleldedir. S6z konusu
madde “Tiirkiye Devleti, Biiyiik Millet Meclisi tarafindan idare olunur ve hiikiimeti
Biiyiik Millet Meclisi hiikiimeti unvanin tasir” demektedir. 1921 Anayasasi, normal
olarak devlet baskanina ait olmas1 gereken bazi gorev ve yetkileri “Biiyiik Millet

Meclisi Reisi” ne agik bir sekilde vermektedir (Gozler, 2009:129-130).

Yargt konusunda tam bir diizenlemenin olmamasiyla birlikte idare
heyetlerinin yargi yetkilerine kismi bir bigimde sahip olmasini gérmekteyiz. Yine
Oonemle {lizerinde durulmasi gereken bir nokta da yasama ve yiirlitme icrasi
konusunda tek yetkili organin meclis olmasidir. Bu arada belirtilmelidir ki 1 Kasim
1922’de Saltanat ve 3 Mart 1924°te hilafet kaldirilmistir. Ardindan Cumhuriyet’in 29
Ekim 1923’te ilaniyla adi konmamis rejimin adi konularak insan haklarma son
derece 6nem veren bir yapinin olugmasi gerceklestirilmistir. Denilebilinir ki i¢inde
bulunulan zamanin getirdikleri ve sartlar daha ziyade vatanin kurtarilmasina
odaklidir dolayisi ile 1921 Anayasas1 gayet pratik bir yaklagimin eseridir. Sonug
olarak bahsi gecen Anayasa’da kisa bir sekilde devlet sisteminin ne oldugu izah
edilirken hak ve hiirriyetler konusundan bahsedilmemistir. Anayasa’da insan haklar
acisindan onemli olan, milli egemenlik ilkesinin benimsenmesi ve Yyine belli bir
Ol¢iide kisiye odakli ya da bagl idarenin kaldirilmasinin agik olmasa da ortiilii bir

sekilde benimsenmesidir.

1921 Anayasas1 doneminde temel hak ve hiirriyetlerin taninmasindan ziyade
insan haklarinin felsefi temelleri atilarak sonraki donemler igin elverigli bir ortam
olusturulmustur. Bu donemde insan haklar1 alanindaki en biiylik yenilik olarak
egemenligin padisaha degil, millete ait oldugu kabul edilmis; egemenlik dini
hiiviyetinden arindirilarak diinyevilestirilmis ve insan haklarinin 6n plana ¢ikmasinin

onii acilmistir. Olaganiistii donemde kabul edilen 1921 Anayasasi, 6zellikle hak ve
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hiirriyetler basta olmak iizere devlet ihtiyaglarim1 karsilayamamistir. Devletin
ihtiyaglarina yer veren ve toplumu yonlendirebilen bir Anayasa’nin yapilmasi bir

zorunluluk olarak ortaya ¢ikmistir (Eroglu, 2010: 80).

4.2.2.2. 1921 Anayasasi Ile Tigili Degerlendirmeler

1921 Anayasasi, Osmanli Tirk anayasacilifinin en Onemli donim
noktalarindan birisidir. Demokrasi ve 6zgiirliikler acisindan bir¢ok eksigi bulunsa da
monarsinin sinirlanmasi acisindan atilan ilk adim olmasi nedeni ile ¢ok Onemlidir.
Yani Devletin siirlart igerisinde yasayan biitiin bireyleri i¢ine alan bir gergeve
niteligindedir. Bu noktada ¢ok Onemle deginilmesi gereken husus da egemenligin
kayitsiz sartsiz millete ait oldugunu vurgulamasidir. Bu ciddi anlamda bir doniim
noktasidir ve bundan sonraki biitlin anayasalarimizda esas alinan temeldir. 1921
Anayasasinin demokrasi anlayisina bakildiginda temsili demokrasi anlayigini
gormekteyiz. Felsefi temellerinde ise halkcilik ilkesi goriilmektedir. Yani
bagimsizlik miicadelesinden zaferle ¢ikmis bir millet i¢in bu basarinin mesruluk
zeminini olusturmasi noktasinda ciddi bir 6neme haizdir. Yine biitiin eksikliklerine
ragmen daha sonra meydana getirilen anayasalarin da temelini olusturmustur. Bu
Anayasa degerlendirilirken unutulmamalidir ki ¢ok zor kosullarda diizenlenilmistir
ve kendinden sonra gelenlere ornek teskil etme agisindan 6nemlidir. Mutlaka
belirtilmesi gereken bir nokta da temel hak ve 6zgiirliiklere deginilmemesine ragmen,
egemenligi kayitsiz sartsiz millete teslim etmesi ve Ozglrlik ilkesine atifta

bulunmasidir.

4.2.3. 1924 Anayasasi

1921 Anayasas1 izah edildigi lizere bircok acidan biiyiik O6neme sahip
olmasina ragmen eksiklikleri de i¢erisinde barindirmaktadir. Biiyiik bir miicadeleden
basartyla ¢ikilmis ve pek tabi ki birtakim alanlar1 diizenleme ihtiyaci igerisine

girilmigtir. Yani 1921 Anayasasinin yetersiz yonleri mutlaka ki daha fazla goriilmeye
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baslanmigtir. Bu durumla birlikte yeni bir Anayasa hazirlama ihtiyaci dogmus ve bu

stire igerisinde (1921-1924) edinilen tecriibelerden yararlanilmistir.

Bu Anayasa ile ilgili belirtilebilinecek en onemli hususlardan birisi de
demokrasiyi gii¢lendirme ihtiyacidir. 1924 Anayasasinda Fransiz Ihtilali’nin etkileri
mutlaka ki goriilmektedir. Bu Anayasa’da klasik haklar ve hiirriyetler yer almistir.
Denilebilinir ki elestirilere ragmen 6zii ve ruhu itibariyle demokratik bir anayasadir.
Tabi sorgulanacak bir noktada bunda yer alan 6zgiirliik¢ii ilkelerin uygulama alanina
tam olarak aktarilip aktarilamadigi sorunudur. iste bu kisim elbette tartismalidir ve

tam anlamiyla bu ilkelerin somutlagtig1 ifade edilemez.

Bunun yaninda, 1924 Anayasasi’na bakildiginda Insan Haklari Evrensel
Bildirisi’'nden yararlandigi da ifade edilebilmektedir. 1924 Anayasas1 1921
Anayasasindan daha uzundur. Bu Anayasa alti boliimden meydana gelmektedir.
Birinci boliim genel esaslardan olusmaktadir. Ikinci bdliim devletin yapisiyla
ilgilidir. Ugiincii boliim yasama, dordiincii boliim yarg: ile ilgili diizenlemeleri
barindirmaktadir. Besinci ve altinct boliimlerde ise hak ve oOzgiirliikler ile cesitli

maddeler yer almstir.

4.2.4. 1924 Anayasasi’nda Hak ve Ozgiirliikler

1924 Anayasasinda besinci boliimde Tirklerin Hukuku Ammesi bagligt
alinda hak ve Ozgirliikler konusu ele almmustir. Ozgiirliiklerin = sinirlarina
deginilmistir ve yine Fransiz ihtilali’nin ciddi anlamda etkisi goriilmektedir. 68.
madde bu duruma &rnek teskil etmektedir. Bu madde 1789 tarihli Insan ve Yurttas

Haklar1 Bildirgesi’nin 4. maddesinden alinmistir.

Anayasa’da; kanun Oniinde esitlik dini inancindan dolay1 kinanamama, miilk

edinme, basin serbestligi gibi bircok hakka yer verilirken sosyal haklara yer
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verilmemistir. Yani sendika, toplu sozlesme gibi haklar taninmamustir. Ayrica sosyal

giivenlik gibi devletin sorumlulugundaki haklardan da bahsedilmemistir.

1924 Anayasasi hiirriyet konusunda igerik ve sartlar agisindan isi TBMM’ye
birakmistir. Tabi su da muhakkak belirtilmelidir ki kanunlarin anayasaya aykiri
olamayacagi yoniinde bir hiikkme de yer verilmistir. Ancak Anayasa, TBMM nin
mutlak tistiinligiinii kabul ederek onun bagka bir organ tarafindan denetimini kabule
imkan da tammamaktadir. Iste bu agidan Anayasanin elestirel yani da ortaya
cikmaktadir. Yani uygulama sahsina bakildiginda temel hak ve hiirriyetler
¢ogunlugun iradesine birakilmistir seklinde bir tablo ile de karsilagilabilinmektedir.

Kisaca deginildigi sekilde toplu sozlesme, grev gibi haklarin olmayisi
yonlerinden elestiriye agiktir. Sikiydnetim uygulamalari ve Istiklal Mahkemeleri ise
kisi 6zgirliikleri yoniinden elestirel bir boyut meydana getirmektedir. Yine zorunlu
yerlestirme (iskan) yasalari1 (14 Haziran 1934 ve 25 Aralik 1935 tarihli kanunlar), bu
donemde goze ¢arpan hususlardandir. Donemin sartlar igerisinde meydana gelen

durumlar temel hak ve 6zgiirliiklerin tanimina ve durusuna uygun diigmemistir.

Belirtilmesi gereken bir konu da bu Anayasa’nin gecirdigi degisikliklerdir.
1924 Anayasasi, 1960 yilindaki askeri miidahaleye kadar yedi kez degisiklik
gecirmistir. Icerik ile ilgili dnemli degisiklikleri olmustur (1928, 1934 ve 1937
tarihlerinde). 1928 yilinda devletin dini ile ilgili kisim degismis, 1934°de kadinlara
secme ve se¢ilme hakki verilmis, 1937°de ise Anayasa’ya alt1 ilke (cumhuriyetcilik,

milliyet¢ilik, halk¢ilik, devleteilik, laiklik ve inkilapgilik ) girmistir.

Cumhuriyet doneminde insan haklar1 noktasinda en ¢ok tartisma konusu olan
konulardan biri siiphesiz laiklik olmustur. Laiklik, asamali bir bicimde tezahiir etmis
ve bu siireg, on yillik bir doneme yayilmistir. Din igleri ve kurumlari ile devlet isleri
ve kurumlari, 1924 yilinda tekke ve zaviyelerin kapatilmasi, egitimde birligin

saglanmas1 ve halifeligin kaldirilmasi1 amaciyla ¢ikarilan kanunlarla ayrilmistir.
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Ancak, 1924 Anayasasi’na gore Islam, devletin dini olmaya devam etmektedir. Bu
hikkim de, 1928’de yapilan bir anayasa degisikligi ile kaldirilmistir. Laikligin
anayasalagsmasi ise, ancak 1937 yilinda ger¢eklesmistir (Kaboglu, 2002: 52).

4.2.4.1. 1924 Anayasasi’nda Temel Hak ve Ozgiirliikler ile Tlgili

Diizenlemeler

(1924 Ay. md.68): 1924 Anayasast’nin “Tirklerin Kamu Haklar1” bashigini
tagityan temel hak ve ozgiirliikler ile ilgili ilk maddesi olan 68. maddesine gore her
Tiirk hiir dogar, hiir yasar. Ozgiirliikk, baskasinin dzgiirliigiine halel diisiirmeyecek
sekilde davranmaktir. Dogal hukuktan olan 6zgiirliiglin herkes icin sinir1 baskalarinin
Ozglrliigiiniin siiryla ifade edilir ve s6z konusu bu sinir, ancak kanun marifetiyle
tespit ve tayin edilir. Anayasa’nin bu maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nde yasayan
tim vatandaslar Tiirk olarak kabul edilmis ve bu topraklarda dogan her vatandas
Tiirk sayilip, dogustan gelen en dogal hak olan 6zgiirliik hakki Anayasa ile teminat
altina alinmistir. Yine aynmi sekilde Hiirriyetin tanimi yapilip ve bu durum bir baska
giice, duruma kisiye muhta¢ olmadan yasamak ve her tiirlii ihtiyacini giderebilir bir
sekilde devam etmek olarak anlatilmistir. En dogal hak olan kisisel 6zgiirliigiin siniri
ise diger bir bireyin Ozgiirliik alaninin siniridir denilmistir. Bu sinirin ise ancak
kanunlar ile belirlenebilirliginin bulundugu ifade edilip, herkesin bir 6l¢iide sinirint

tespit etmek sureti ile muhtemel bir 6zgiirliik karmasasinin 6niine ge¢ilmistir.

(1924 Ay. md. 69): Her Tiirk bu kanuna gore esittir ve istisnasiz herkes
kanuna uymakla miikellef durumdadir. Her tiirlii siif, aile ve fert imtiyazlar1 soz
konusu maddeyle yasaklanmistir. 1924 Anayasasi’nin 69. maddesinde kanun
istlinliigli ve kanun Oniinde esitlik ilkeleri koruma altina alinmigtir. Yine iilkede
yasayan her vatandasin Tiirk kabul edildigi goriisii ile tiim Tiirklerin kanun oniinde
esit oldugu belirtilip, kanuna uymak zorunlulugu belirtilmistir. Yine ayni sekilde
hicbir ziimre, kisi ve kurumun bu konuda imtiyazli olmadig: belirtilmistir. Bu madde
ile kanunun herkes ic¢in ayni oldugu ve hicbir kisi ve kurum icin imtiyaz

saglanamayacagi teyit edilmistir.
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(1924 Ay. md. 70): 1924 Anayasasi’ndaki s6z konusu maddeye gore, kisinin
temel haklarindan olan; dokunulmazlik, vicdan, diisiinme, konusma, yayimlama,
seyahat, sozlesme, miilk edinme, ¢alisma, biriktirme, toplanti, cemiyet, sirket kurma
durumlar1 detaylandirilmadan sadece ismen belirtilmis ve bu haklarin milletin temel

hukukundan geldigi ifade edilmistir. Madde ile bu haklar giivence altina alinmistir.

(1924 Ay. md. 71): S6z konusu madde bireyi her tiirli kisisel taarruzdan
korumak amaciyla ele alinmistir. 71. maddede yine kisilerin &nemli temel
haklarindan olan can, mal, namus ve ikametgah korunmasi hususu anlatilmis ve bu
haklarin dokunulmazligir ifade edilmis, her durumda kanun ile korundugu

eklenmistir.

(1924 Ay. md.72): 1924 Anayasasi’nin 72. maddesi yakalanma ve tutuklama
ile ilgilidir. Bu madde de belirtildigi gibi kanunda yazili olan durumlar haricinde
kimsenin tutuklanamayacagi ve yakalanamayacagi belirtilmistir. Madde, keyfi
uygulamalar1 engellemek, kisisel dokunulmazligi pekistirmek amaciyla ele alinmis

ve kisi ozgiirliigiinii 6ne ¢ikarmustir.

(1924 Ay. md. 73): 1924 Anayasasi’nda hak ve ozgiirliikler ile ilgili s6z
konusu madde ile kisiye ve kisi haysiyetine zarar veren iskence, eziyet ve gasp gibi

davraniglar yasaklanmstir.

(1924 Ay. md.74): 74. maddeye gore kamu faydasina, gerekli oldugu usuliine
gore anlasilmadik¢a ve 6zel kanunlar1 geregince degeri pesin verilmedigi siirece hig
kimsenin malmin ve miilkiiniin kamulastirilamayacagi konusu ele alinmistir. S6z
konusu madde ile kisinin malmin ve miilkiiniin giivence altmma alindig
goriilmektedir. Yine ¢ift¢iyi toprak sahibi kilmak ve ormanlar1 devletlestirmek icin
alacak toprak ve ormanlarin kamulagtirma karsiligt ve bu karsiliklarin 6denisi

konusu 6zel kanunlarla gosterilmistir. S6z konusu maddeye dayanarak olaganiistii
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hallerde kanuna gore yiikletilecek para, mal ve ¢alisma odevleri disinda hi¢ kimse

baska hicbir sey yapmaya ve vermeye zorlanamaz denmistir.

1924 Anayasa’nin 74. maddesi degisiklige ugrayan maddelerdendir.
Maddenin ilk halinde bahsedildigi {izere, mal ve miilkiin kamulastirma islemlerinin
sadece kamu faydasina oldugunun anlasilmasi {izerine gerekli kanunlara gore
tizerinde mutabakata varilmasiyla miimkiin olabilirligi belirtilmistir. Ayrica
olaganiistii haller ¢ergevesinde para ve mal odevleri haricinde kimsenin zorla
yaptirima maruz kalamayacagini veya bir seyler vermeye mecbur birakilamayacagini

belirtmistir.

Bu kanuna 1937 yilinda yapilan degisiklik ile ¢iftciye toprak vermek ve
ormanlart kamulastirmak i¢in alinan toprak ve ormanlarin 6demelerinin 6zel

kanunlarda belirtildigi gibi olabilirligi maddesi eklenmistir.

(1924 Ay. md. 75): Maddeye gore hi¢ kimse felsefi igtihadindan, inancindan,
din ve mezhebinden dolayr kinanamaz. Giivenlige ve edep torelerine ve kanun
hiikiimlerine aykiri bulunmamak iizere her tiirlii din torenleri serbesttir. 74. madde
gibi 75. madde de 1924 Anayasasi’nin degisiklige ugrayan maddelerindendir.
Maddenin ilk halinde hi¢ kimsenin mensubu oldugu din, mezhep, tarikat ve felsefi
inancindan dolay1 kinanamayacagi ve elestirilemeyecegi belirtilmekte olup, kanun ve
ahlak kurallarina uymak kosulu ile bu mensubiyetlere dair her tiirlii ayinlerin serbest
oldugu belirtilmistir. Ancak 1937 yilinda yapilan degisiklik ile maddenin asil
metninden tarikat kelimesi ile ahlak kurallarina uyulmasi ibareleri ¢ikarilmis geriye
kalan kisimlar1 degistirilmemistir. Bu madde ile din ve vicdan 6zgiirliigiiniin koruma
altina alinmasi amacglanmig ayn1 zamanda mensubu olunan dini inanca yonelik

ibadetlerin kanuna aykiri1 olmamak sartiyla yapilabilmesine izin verilmistir.

(1924 Ay. md. 76): 1924 Anayasasi’nin 76. maddesi, yazili usul ve haller

disinda kimsenin konutuna girilemeyecegini ve kimsenin iizerinin aranamayacagini
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belirtmistir. S6z konusu kanunda belirtilen haller durumunda ve ilgili kanunlarin

belirttigi sekilde aramanin olabilirligi belirtilmektedir.

(1924 Ay. md. 77): S6z konusu maddeye gore basin, kanun g¢ercevesinde
serbesttir ve yayimindan dnce denetlenemez, yoklanamaz. Maddede basinin kanun
cercevesinde serbest oldugu belirtilmistir ve yayimlanmadan oOnce kontrol
edilmesinin miimkiin olmadig1 belirtilmistir. Basin 6zgiirliiglinii garanti alan bu
madde ile kanun ¢ergevesinde her tiirlii basin-yayim islemlerinin herhangi bir kontrol

veya kisitlama olmadan gergeklestirilebilinmesinin onii agilmistir.

(1924 Ay. md. 78): Seyahatlerin kisitlanmasi ve kayit altina alinmasiyla ilgili
78. maddede seferberlik ve olaganiistii haller ile salgin hastaliklardan dolay1 kanunen
gerekli tedbirler cercevesi diginda hicbir seyahatin siirlandirilmasinin miimkiin
olmadig belirtilmektedir. Bu madde ile seyahat 6zgiirliigii sinirlandirilmasinin 6niine

gecilmistir. Sinirlandirilmanin belirtilen haller ile sinirli oldugu ortaya konmustur.

(1924 Ay. md. 79): S6z konusu maddede sozlesmelerin, galismalarin miilk
edinme ve edinilen mallarin kullanilmasinin, toplanmalarin, derneklerin serbest
oldugu belirtilmekle birlikte, bu serbestligin kanunlar ile smirlandirildig

belirtilmektedir.

(1924 Ay. md. 80): Egitim serbestligi ile ilgili hak konulu 80. maddede
hiiklimet denetimi ve gozetimi altinda her tiirli Ogretimin serbest oldugu
belirtilmistir. Bu madde ile egitim alanindaki 6zgiirliigiin yasal olarak korunmasi

amaclanmustir.

(1924 Ay. md. 81): Haberlesme 6zgiirliigii ile ilgili madde olan 81. madde de
ise posta olarak gonderilen belgelerin, mektuplarin ve her tiirlii emanetin, yetkilisi ve
yetkili yargi orgami karar1 olmadan higbir sekilde agilip kontrol edilemeyecegi

belirtilmekte telgraf ve telefon ile haberlesme durumunda bu goriismelerin
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gizliliginin bozulamayacagi aciklanmaktadir. Bu madde ile kullanilan haberlesme

yollarinin hepsinin 6zgiirce yapilmasinin kanunen garantisi saglanmistir.

(1924 Ay. md. 82): Itiraz hakki ile ilgili olan 82. madde, kamu ile ilgili
kanun ve tiiziikklerde aykir1 goriilen noktalarda itiraz sahiplerinin TBMM ve yetkili
makamlara bireysel veya toplu halde itiraz basvurusu yapabileceklerini
belirtmektedir. Itiraz bagvurusunu alan makamin ise bu itiraz1 ilgili makamlara
bildirmek sorumlulugu mevcuttur. Itiraz hakki konusunda basvuruyu kolaylastiran bu

madde, bagvurunun takibi konusunda ise detay vermemistir.

(1924 Ay. md. 83): Yargilanma siirecindeki haklar ile ilgili olan 83. maddede
ise hi¢ kimsenin kanunen bagli oldugu mahkeme disinda bir mahkemeye
verilemeyecegi veya yollanamayacagi belirtilmistir. BOylece yargida muhtemel

kayirmalarin 6niine gegilmeye ve adil yargilanma siireci saglanmaya ¢aligilmistir.

(1924 Ay. md. 84): Vergi vermek ile ilgili olan 84. madde de ise verginin
tanim1 yapilmis ve vergi, devlet giderleri i¢in vatandasglardan (miikelleflerden) alinan
pay olarak tanimlanmistir. Yine ayni madde de vergi disinda gergek ve tiizel

kisilikler adina para toplanmasinin yasaklanmis oldugu belirtilmistir.

(1924 Ay. md. 85): Yine vergi konusundaki haklar1 diizenleyen bir kanun
olan madde 85, vergilerin alinip salinmasi durumlarinin kanunla belirlenebilirligini
belirtmekte ve devletge, il 6zel idarelerince ve belediyelerce halihazirda alinmakta
olan vergilerin ilgili kanunlar c¢ikarilincaya kadar alinmaya devam edecegi
aciklanmaktadir. Mevcut durumun kanunda yapilan bir degisiklige kadar devam eder

durumda oldugu da belirtilmektedir.

(1924 Ay. md. 86): 1924 Anayasasi’nin 86. maddesi sikiyonetim ile ilgili
konular1 diizenlemektedir. Bu maddeye gore sikiyonetimin ilan edilebildigi durumlar

savag veya savast gerektiren durumlar, ayaklanma, cumhuriyete karsi isyan halleri
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olarak belirtilmektedir. Sikiydnetim kararmmin bakanlar kurulu tarafindan bir ayi
gecmemek lizere alinabilecegi ve meclisin  onayma sunulmasi gerekliligi
belirtilmistir. Bu siire meclis tarafindan uzatilip, kisaltilabilmektedir. Meclis bu siire
zarfinda toplanmamis ise acil olarak toplanmaya c¢agrilmasi hususu belirtilmistir.
Aynt madde de sikiyonetimin tanimi da yapilmis, bu siire¢ kisi-miilk
dokunulmazliklarinin, basin, haberlesme, dernek ve ortaklik hak ve hiirriyetlerinin
gegici olarak siirlandirilmas: veya durdurulmasi olarak tanimlanmistir. Sikiyonetim
ile ilgili diizenlenmeler kanunda agiklandigi sekilde yapilip yine aynt madde de
belirtilmistir. Sikiyonetim ve haklarin sinirlandirilmasi konusunu agiklama 6zelligi

ile bu madde Anayasa’da 6nemli bir yer tutmaktadir.

(1924 Ay. md. 87): Egitim hakk: ile ilgili diizenlemeyi igeren madde 87,
kadin ve erkek tiim Tirk vatandaslari icin ilkokulu bitirmenin zorunlu oldugunu
belirtmekte ve devlet okullarinda bu egitimin parasiz verilebildigini belirtmektedir.
Egitim hakkii diizenleyen bu madde de ayrim yapmadan her vatandasin parasiz

egitim alabilirligi anlatilmakta olup, egitimin bu kismini zorunlu kilmaktadir.

(1924 Ay. md. 88): Anayasa’nin haklar ile ilgili bolimiiniin son kismini
olusturan madde 88 de, yasada bircok yerde gecen Tiirk kavramina agiklik
getirilmektedir. Bu maddeye gore din ve irk farki gbzetmeksizin vatandaslik bagi
bakimindan herkes Tiirk olarak kabul edilmektedir. Yine ayni sekilde Tiirkiye’de
veya Tiirkiye disinda Tiirk bir babadan diinyaya gelenler ile Tiirkiye’ye yerlesmis bir
yabanct babadan diinyaya gelen bireyler ergenlik yasma geldiginde Tiirk
vatandashigin1 isteyen bireyler Tiirk olarak kabul edilir. Bu duruma ek olarak
vatandashk kanunu geregi Tirkliige kabul edilen herkes Tiirk olarak kabul
edilmektedir. Bu maddede goriildiigii gibi Turklik kavrami irk¢r bir anlayisla
kesinlikle degerlendirilmemistir. Tiim iilkeyi hatta {ilke disinda dogan bireyleri de

kapsayan bir ortak payda olarak kullanilmistir.

1924 Anayasasinda temel hak ve hiirriyetler bakimindan yukarida verilen

maddelere ek olarak asagidaki maddelerde bu Anayasa’daki haklardandir. Madde 10
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da 18 yasin1 gecmis her Tiirk erkegin se¢imlerde oy verebilmesini belirten bu yasada
1934 yilinda yapilan degisiklik ile erkekler ile kadinlara da segimlerde oy verme
hakki verilmistir. 11. madde de ise 30 yasini asan her Tirk erkegine milletvekili
secilme hakkini verirken, 10. madde de yapilan ek ile ayni sartlarda kadinlara da
secilme hakkii vermektedir. Bu maddelere ek olarak 92- 93. maddeleri siyasi
haklar1 olan her Tiirk’iin devlet memuru olabilme hakkini ve ¢aligma kosullarinin

kanuna bagli oldugunu belirtmektedir.

4.2.4.2. 1924 Anayasasi ile Tlgili Degerlendirmeler

Sonug olarak 1924 Anayasasi ile ilgili olarak haklar agisindan yine donemin
sartlarina gdre genis bir dl¢iide yer verdigini sdyleyebiliriz. Kisi dokunulmazligindan
tutuklama ve yakalamanin kanuniligine, konut dokunulmazligindan sansiir yasagina
ve yine haberlesmenin gizliligine, seyahat hiirriyetine kadar ciddi anlamda genis bir
muhteviyatt barindirmaktadir. Yine Anayasa’da siyasal Haklarin da bir kismina yer
verildigi goriilmektedir. Bunlar segme segilme yada kamu hizmetlerine girme gibi
haklardir. Anayasa, bugiin ekonomik haklar alaninda yer alan bazi hak ve hiirriyetleri
de saymistir: Miilkiyet hakki, calisma ve sozlesme yapma hiirriyeti gibi. Yine
belirtmek gerekir ki burada sosyal haklara yer verilmemistir. Tabi donemin sartlar
igerisinde zamanin gelismis anayasalarinda sosyal haklara yer verilmemis olmasi1 ve
toplumun buna tam olarak hazir olmadig1 diisiincesinin yaygmnligi bu durumun

sebeplerinden olarak gosterilebilinir.

1924 Anayasasi’nda hak ve hiirriyetler gayet Ozgiirliik¢ii bir sekilde
diizenlenmis ancak uygulama alaninda sikintilar dogmustur. Ornegin 1925 tarihinde
¢ikarilan Takrir-i Siikiin Kanunu ile basin ve siyasal muhalefet konularinda sikintilar
meydana gelmis,muhalif gazete ve dergilerin ¢ogu kapatilmigtir. Sonu¢ olarak
teoride birgok hak ve 6zgiirliigii icerisinde barindirmasina ragmen Anayasa bunlarin
uygulanmasi ve korunmasi yoniinden eksiktir. Zaman igerisinde askeri miidahaleye

kadar giden bir siirece dogru yol almigtir. 1921 Anayasasi’nin gelismis bir bigimi
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olan 1924 Anayasasi, tarihimizde geg¢is donemini diizenleyen yasal bir mevzuat

olarak mutlaka ki 6nemli bir yer tutmaktadir.
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UCUNCU KESIM

5.1961 VE 1982 ANAYASALARI’NDA iNSAN HAK VE
OZGURLUKLERI

1924 Anayasasi her ne kadar 1921 Anayasasi’nin gelismis bir bi¢imi olsa ve
eksikliklerini gidermeye c¢alissa da netice itibariyle yetersiz bir anayasa olarak 1961
Anayasasi’na kadar varligini devam ettirmistir. Bu boliimde Tiirk Anayasasinin
onemli bir siireci ele alinmistir. Oncelikle 1961 Anayasasi’nin Olusum Siireci ve
Genel Yapisina deginildikten sonra, 1982 Anayasasi’nin Olusum Siireci ve Genel
Yapisina deginilmistir. Ardindan 1982 Anayasasi ile Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi (AIHS) birlikte ele alinmistir. Devam eden bélimde 1961 ve 1982
Anayasalarinda temel hak ve Ozgiirliikkler genel bir mukayeseye tabi tutulmus ve
akabinde gelen baglik altinda her iki anayasada yer alan insan hak ve 6zgiirliikleri ile
ilgili maddeler karsilagtirmali olarak incelenmistir. Boliimiin devam eden kisminda
ise 1961 ve 1982 Anayasalar lizerine degerlendirmeler yer almistir. Son olarak 2010
Anayasal diizenlemelerinde insan hak ve 6zgiirliikleri ile yeni bir anayasa ihtiyaci ile

ilgili goriiglere yer verilmistir.

5.1. 1961 ANAYASASI’NIN OLUSUM SURECI VE GENEL YAPISI

1921 Anayasast Osmanli Tirk anayasaciliginin sigrama noktasidir. 1924
Anayasas1 doneminde ise ulusal devletin kurulusu tamamlanmigtir. 1961 Anayasasi
ise, 27 Mayis 1960 darbesinin ve askeri miidahalesinin olugmasin1 saglayan
kosullarin meydana getirdigi bir anayasadir. 1957 se¢imleri sonrasi hak ve
hiirriyetlerin son derece keyfi bir bicimde siirlandirilmasi ve iktidar1 frenleyen bir
denetim mekanizmasinin olmamas1 iilkeyi adeta karmasaya siiriikklemistir. Bu
karmasa ortaminda iktidarin, muhalefetin her hareketine kars: fevri bir sekilde cevap

vermeye, karsilikta bulunmaya ve hatta kanuni diizenleme yapmaya girismesi 27
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Mayis 1960°’ta askeri miidahale ile neticelenmistir. Ancak bu siiregte iktidarin
giicliniin keyfi bir bicimde kullanilmasi ve askerl miidahale yapilmasi, biiyiik 6l¢iide
toplumda demokratik ve siyasi kiiltiiriin bulunmamasindan kaynaklanmistir (Eroglu,

2010: 153).

27 Mayis 1960 tarihinde bir grup geng¢ subay yonetime el koymustur. Bu
durum sonrasi gergeklesen darbe, yasanan en onemli anti-demokratik durumlardan
birisidir. Netice itibari ile yargilamalar gerceklesmis ve bunlarin sonucunda 6liim ve
hapis cezalar1 ¢ikmustir. Iste bu siire¢ demokrasi tarihinin ciddi anlamda yara

almasina sebebiyet vermistir.

27 Mayis miidahalesini yapanlar 12 Haziran 1960 giinii ¢ikarmig olduklari 1
sayil1 kanunla bir “Milli Birlik Komitesi” kurmuslardir. Bu komite, Orgeneral Cemal
Giirsel baskanliginda 37 subaydan olugsmaktadir. Milli Birlik Komitesi(MBK),
TBMM nin yetkilerine sahip bulunmaktadir. 13 Aralik 1960 tarihinde ise 157 sayili
kanun ile “Kurucu Meclis”in kuruldugu goriilmektedir. Kurucu Meclis, Milli Birlik
Komitesi ve Temsilciler Meclisinden olugmaktadir. Temsilciler Meclisi iiyeleri ise
Devlet Bagkani, CHP, Milli Birlik Komitesi, Cumhuriyet¢i Koylii Millet Partisi
(CKMP), Barolar, Basin, esnaf kuruluslari, is¢i sendikalari, meslek odalari, 6gretmen
kuruluslari, tarim kuruluslar, tiniversiteler ve yargi organlar1 gibi unsurlar tarafindan
secilmigtir. Bu siiregte bir komisyon tarafindan hazirlanan Anayasa Tasarisi, ilk 6nce
Temsilciler Meclisi’nde tartisilmistir. Bundan sonra tasari, Milli Birlik Komitesi’nde
de goriistilmiistiir. Sonug itibariyle 27 Mayis 1961°de yapilan Kurucu Meclis birlesik
toplantisinda 260 kabul ve 2 cekimser oyla tasarimin son metni kabul edilmistir.
Akabinde Anayasa 9 Temmuz 1961 tarihinde halk oylamasina sunulmustur.
Oylamaya katilim orani yilizde seksenin {izerinde olmustur. Gegerli oylarin yilizde
61°1 evet, yiizde 38’1 de hayir ¢ikmistir. 15 Ekim 1961°de genel se¢imler yapilmistir.
12. Donem TBMM, 25 Ekim 1961 giinii toplanmistir. Bdylece normal rejime gecis
baslamistir (Gozler, 2009: 136- 137).
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Goriildiigii lizere anayasa tasarisit halk oylamasina sunulmus ve sonrasinda
kabul edilmistir. Bakildiginda gegerli oylarin yiizde 61’1 evet ylizde 38’i hayir
cikmistir. Insan haklar acisindan degerlendirildiginde 1982 Anayasasi’na gére ¢ok
daha 6zgiirliik¢li bir anayasa olmasina ragmen 1961 Anayasasi, 82’ye gore ¢cok daha
diisiik bir oy ylizdesiyle kabul edilmistir. Bu durumun elbette farkli nedenleri vardir
ancak ortak bir yorum yapmak gerekirse her iki donemin siyasi atmosferine bagl

olarak sonuglarin gelistigini sdylemek miimkiindiir.

Halk oylamasini miiteakip 25 Ekim 1961 giinii “Geg¢is Rejimi” son bularak
MBK yetkilerini TBMM’ye devretmistir. 1961 Anayasasi, 27 Mayis 1960 hiikiimet
darbesini yapan 38 kisilik askeri cuntanin bi¢imlendirdigi, “serbest se¢im, genel oy
partilerin temsili” ilkelerinden olduk¢a uzak bir “Temsilciler Meclisi’ne yaptirilmig
ve ortaya ¢ikan metne son seklini “se¢ilmislik, temsilcilik, vekillik” niteliklerinden

yoksun olan MBK vermistir (Parla, 2002: 32).

Milli Birlik Komitesi’nin 1924 Anayasasindaki TBMM nin yerini aldig1 acik
bir bi¢imde bellidir. Bu komitenin baskani, hem devletin hem bakanlar kurulunun
bagkanidir ayn1 zamanda bagkomutandir ve giiclii bir veto yetkisine sahiptir. 1 sayili
kanun ile bagslayan MBK 157. yasayla baslayan ikinci asamada yetkilerini temsilciler
meclisiyle paylasir. Kurucu meclis ile ilgili toplumdan gelen destek ve
tiniversitelerden gelen destek tlizerine 1 sayili kanuna kurucu meclis ile ilgili bir
ekleme yapilmistir. Bu yasaya gore Tiirk Milleti zulme karsi direnme hakkini
kullanip mesruiyetini kaybetmis olan bir iktidar1 devirmistir. Bu meclisin amaci ise
yine ayni sekilde demokratik zeminde bir anayasa ile se¢im kanunu hazirlanmasi ve
yetkinin meclise devredilmesi ile ilgilidir. Kurucu meclis bu maddeden aldig:
yetkiyle hizli bir sekilde calismalarin1 bitirmis ve anayasayr halkoylamasina
sunmustur. 27 Mayis 1960 miidahalesi ile iktidara sahip olan Milli Birlik Komitesi,
kabul ettigi 1 sayili kanunla, 1924 Anayasasi’nin bir¢ok hiikiimlerini degistiren
gecici bir anayasa diizeni kurmustur. Bu anayasaya gére, MBK, TBMM’nin
yetkilerine sahip olmustur. Komite yasama yetkisini bizzat, yiiriitme yetkisini ise

kendi sectigi bakanlar eliyle kullanacaktir. Bakanlari, Devlet Baskani1 atamaktadir.
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MBK bakanlar1 denetleme ve istedigi takdirde azletme yetkisine sahiptir. Gegici
Anayasa’nin meydana getirdigi Devlet Baskanligi makami, Cumhurbaskant,
Basbakan, Baskomutan ve MBK Bagkanligi yetkilerini kendi biinyesinde
birlestirmistir (Ozbudun, 1992: 129- 131).

Doénem igerisinde olup bitenlerin ardindan 1961 Anayasasi’na sOyle bir
baktigimizda toplamda 157 madde ve 22 gegici maddeden olustugunu gormekteyiz.
Bu siire¢ igerisinde yer alan en uzun Anayasamizdir ve ayni zamanda kapsami da
hayli genistir. Dili sadedir ve baslangicin ardindan alti kisimdan olusur. Yasa
metnine baktigimizda Ozgiirlik ve demokrasi agisindan var olan darbogazlarin
asilabilmesi gayesi ile yazildigini da anlayabilmekteyiz. Yine mutlaka belirtilmelidir
ki Anayasa’nin istiinliigii, hukuk devleti ve sosyal devlet ilkeleri igerisinde yer
almaktadir. Yine ¢ok dnemli bir hususta Anayasa’da insan haklarina dayali devlet,
demokratik ve hukuk devleti olma ilkelerini biinyesine aldigi ve bu noktada sosyal

devlet olma durumunun da ciddi anlamda bir yenilik olusturdugudur.

Vatandaglarin sosyal ve ekonomik durumlariyla ilgilenen ve onlara asgari bir
yasam diizeyi saglamakla gérevli olan sosyal devlet, getirmis oldugu sosyal refah
uygulamalar1 ve genis bir kamu hizmeti demetiyle, sanayi toplumunda ortaya ¢ikan
zayif kesimlerin insan onuruna yarasir bir yasam standardina kavusmasini amaglamis
ve uygulamada oldugu zaman dilimi icinde, bu konuda basar1 saglamistir...
Gergekten sosyal devlet, insanlar piyasa kosullarinda yarisirlarken esitsizliklerin
ortaya c¢ikabilecegi gerceginden hareket etmis ve devlete Onemli bir gorev
yiiklemistir. Bu konuda 6ne c¢ikan faktér, toplumu olusturan yurttaglarin bu
esitsizliklerden en az zarar gdrmesini saglamak olmustur. Daha acik bir deyisle
sosyal devlet, aclik, igsizlik, egitimsizlik gibi sorunlari toplumun ortak sorunlari
olarak telakki etmis ve devletin bunlarin iistesinden gelmesini saglamistir (Bulut,

2003: 191-192).

Sosyal devlet, ekonomik yasamin acimasizligi karsisinda, 6zellikle de moral

degerler acisindan, ortadan kaldirilmasi olanaksiz bir anlayistir. Ekonomik
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rasyonalite adina feda edilmesi, yukarida da vurgulandigi iizere, insan onurunun
korunmasi idealiyle bagdagmayacagi gibi, demokrasiyi de temelsiz birakacaktir.
Ciinkii demokrasinin “demos™u tiirdes degildir. Her yurttas aym1 zamanda belli
kosullar i¢inde yasayan somut bir “kisi”dir. Kisilerin i¢inde bulunduklar1 ekonomik
giicliklerden kurtarilmalart ise, siyasal toplumun en temel gorevlerinden birisidir

(Bulut, 2003: 193).

1961 Anayasasi’nin temeline sdyle bir bakilirsa devletin kutsal sayilmasi ile
beraber, asil amacin hak ve ozgiirlikkleri gelistirmek oldugu goriiliir. Bu durum
Anayasa’nin baglangig, genel esaslar ve temel hak ve 6zgiirliikler gibi boliimlerinde
acikea belirtilmistir. Baslangi¢ boliimiine bakildiginda, 5. ve 6. paragraflarinda hak

ve hiirriyetlerin demokratik-hukuk devleti kurulmasini amagladigi belirtilmistir.

1961 Anayasasi’nda temel hak ve 6zgiirliikler ikinci Kisimda diizenlenmistir.
Bu kisimdaki birinci boliimde temel hak ve ozgiirliiklere iliskin genel hiikiimler
ikinci boliimde kisinin haklar1 ve ddevleri, liclincii boliimde sosyal ve iktisadi haklar
ve Odevler, dordiincii boliimde ise siyasi haklar ve ddevler diizenlenmektedir. Bu
1961 Anayasasi’min onemli bir yenili§i olmustur. 1961 Anayasasi’nin, 1924
Anayasasi’na gore, temel hak ve Ozgiirliiklere daha genis bir yer verdigi apagik
ortadadir. Yine bu Anayasa’nin temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasin

oldukca giivenceli bir sisteme bagladigini sdylemek miimkiindiir (Gozler, 2009:
138).

Anayasal diizenlemede ifadesini bulan insan haklar1 anlayisinin zamaninin
(bugiin dahi etkisini siirdiiren) anlayisina uygun oldugu ve 6zellikle “sosyal haklar”
bakimindan bu anlayis1 yansittigt goriilmektedir. Yine s6z konusu bu anlayisin
etkisiyle, Anayasa’nin iktisadi ozgiirliikler noktasinda oldukca ihtiyatl davranmis
olmas1 dikkat ¢ekmistir. Bu 0Ozgiirliikler arasinda miilkiyet hakkinin kullanimim
“toplum yarar1” gibi amaglara bagimli hale getirmis olmasi da 6nemlidir. Merkezi
planlamacili@in anayasallagtirilmasi (m.129) ve boylelikle 6zel iktisadi etkinliklerin

devletin kontroliinden gegmesi ile ilgili anayasal tercihin de aynmi anlayisla ilgili
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oldugu aciktir. S6z konusu bu tercih yine anayasal bir ilke olan “sosyal devlet”

ilkesinin de bir geregi oldugu apacik ortadadir (Erdogan, 2001: 81).

1961 Anayasasi sosyal devlet kavrami agisindan bir yenilik igcermektedir ve
kendisine gelene kadar ki siirecte yapilan en kapsamli anayasadir tespitlerinde her ne
kadar bulunmus olsak dahi Anayasanin barindirdigi Insan hak ve ozgiirliikleri

noktasindaki ilkelere yani bu igerigin ana fikrine de bakilmasi gerekmektedir.

Anayasa’nin insan hak ve oOzgirliikkleri felsefesi iki ana fikir etrafinda
donmektedir. Bunlar, birey’in serbest se¢im Ozgiirligii ve sosyal adaletin

gerceklestirilmesidir (Esen, 1969: 108).

Anayasa’ya Dbaktigimizda, klasik haklarin hemen hepsini tanidigini
sOyleyebilmekteyiz. Elbette asli gorev hak ve 6zgiirliiklerin garanti altina alinmasi ve
hak ve Ozgirliikleri ihlal etmeme gibi durumlardir. Yine Anayasa esitsizlik,
yoksulluk gibi kavramlarin 6niine gegmeyi amaglamistir. Buna ek olarak sendika,
grev, toplu sozlesme gibi haklar anayasa gilivencesine alinmistir. Siyasi haklar da
1961 Anayasasinda giivence altina alinmistir. Vatandaslik, se¢me ve sec¢ilme, parti

kurma ve parti kapatilmasi bunlardan ilk etapta vurgulananlardandir.

Anayasa’da haklarin smirlandirilmas: konusuna bakildiginda kamu yarari,
kamu diizeni, milli giivenlik gibi nedenler ile sinirlandirilmaya izin verilmektedir.
Yine basin hiirriyeti konusunda bazi iyilestirmeler saglanmistir. Bu duruma 6rnek
olarak hiikiimetin gazete, dergi kapatma yetkisinin kaldirilmas1 ve basin suglarindaki
azalmalar verilebilmektedir. Basin hiirriyeti konusunda, 1946 yilinda yayin kapatma
yetkisini veren maddenin (Matbuat Kanunu’nun 50. maddesi) kanundan kaldirilmasi

dikkate deger bir durumdur.

Temel haklar konusunda kapsamli diizenlemeler iceren yasa metninin sonug

olarak liberal bir yapisi vardir degerlendirmesinde bulunulabilinir. Yine insan
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olmanin verdigi hak ve hiirriyetlerin korunmasi tanimiyla bireylerin kutsal sayildigi
anlami da ¢ikarilabilmektedir. Bu durumda bireyler, devletten {istiin ve ayricalikli
bir yere sahip olmustur. Bu durumun nedeni ise devleti olusturan bireylerin en temel
haklarinin 6zgiirliikk oldugu ve 6zgiirliigiin korunmasinin devletin korunmasi olarak
algilanmasidir. Biitlin bu durumlarin yani sira devlete bu hak ve oOzgiirliikleri

korumanin yaninda oniindeki tiim engelleri kaldirarak gelistirme 6devi de verilmistir.

5.2. 1982 ANAYASASI’NIN OLUSUM SURECI VE GENEL YAPISI

Bu baglikta genel olarak 1982 Anayasasi’nin olusum siireci ve genel yapisina
deginildikten sonra Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile 1982 Anayasasi birlikte
degerlendirilmistir. 1982 Anayasasi’nin olusturulmasi siireci 12 Eyliil 1980 tarihinde
Tiirk Silahli Kuvvetlerinin 6nemli isimleri tarafindan sivil yonetime kars1 yapilan bir
darbe ile baglamaktadir. Yapilan ihtilalin arkasindan olusturulan anayasa komisyonu
Anayasayr hazirlamis ve halkoyuna sunularak kabul edilmistir. 12 Eylil 1980

tarihinde Tiirk Silahli Kuvvetleri yonetime el koymustur.

29 Haziran 1981 tarih ve 2485 sayil1 “Kurucu Meclis Hakkinda Kanun™ ile
yeni bir anayasa hazirlamakla gorevli bir “Kurucu Meclis” kurulmustur. Kurucu
Meclis, “Milli Glivenlik Konseyi” ve “Danisma Meclisi’nden olugmaktadir (m.l).
Milli Giivenlik Konseyi, 12 Eyliil 1980 miidahalesini yapan Genelkurmay Baskan
Orgeneral Kenan Evren, Kara Kuvvetleri Komutani Orgeneral Nurettin Ersin, Hava
Kuvvetleri Komutan1 Orgeneral Tahsin Sahinkaya, Deniz Kuvvetleri Komutam
Oramiral Nejat Tiimer, Jandarma Genel Komutani Orgeneral Sedat Celasun’dan
meydana gelmistir. Danigma Meclisi ise 160 iyeden olusmustur. Bu iiyelerden 40’1
dogrudan dogruya Milli Gilivenlik Konseyi tarafindan; 120’si ise, her ilin valisi
tarafindan tespit ve teklif ettigi adaylar arasindan Milli Giivenlik Konseyince
secilmektedir (m.3). Kurucu Meclisin her iki kanadi arasinda asil yetkili olan Milli
Giivenlik Konseyidir. Zira son sz Milli Giivenlik Konseyine aittir. Anayasa’nin
hazirlanmas1 ve kabul edilmesi ile ilgili Danisma Meclisi ilk 6nce kendi iiyeleri

arasindan 15 {iyeden olusan bir “Anayasa Komisyonu” se¢mistir. Bu Komisyon 23
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Kasim 1981 tarihinde ¢aligmaya baslamis ve hazirladigi Anayasa taslagini 17
Temmuz 1982 tarihinde Danisma Meclisine sunmustur. Danisma Meclisi
goriismelerden sonra taslagi 23 Eyliil 1982 tarihinde kabul etmistir. Tasar1 18 Ekim
1982 tarihinde Milli Giivenlik Konseyi tarafindan kabul edilerek, 7 Kasim 1982
Pazar giinii yapilan halkoylamasina sunulmustur. Tasar1 halkoylamasinda kullanilan
gecerli oylarin %91.3’{inii alarak kabul edilmistir. 6 Kasim 1983’te milletvekili genel
secimleri yapilmis, TBMM Baskanlik Divani da 6 Aralik 1983°te olusmustur. Bu
tarihte, Anayasa’nin 177°nci maddesi geregince, Milli Glivenlik Konseyinin ve Da-
nisma Meclisinin hukuki varliklar: sona ermis ve bdylece normal demokratik rejime
gecilmigtir (Gozler, 2009: 141, 142).

Milli Giivenlik Konseyi yaptiklar1 darbeyi ve mesru gerekgelerini su
ifadelerle ortaya koymustur: “Ulke biitiinliigiinii korumak, milli birlik ve beraberligi
saglamak, muhtemel bir i¢ savasi ve kardes kavgasini dnlemek, Devletin otoritesini
ve varligimi yeniden tesis etmek ve demokratik diizenin islemesine mani olan

sebepleri ortadan kaldirmaktir” (Ozbudun, 2004 : 31-32).

Anayasa’nin kuvvetler ayrihigi ilkesinin getirdigi sorumluluk, uygulamada
kuvvetler ¢atismasina doniismiistiir. Bir kisim anayasal kuruluslar muhtelif etkiler
altinda anarsi, teror ve boliiciiliik karsisinda tarafsiz ve adil ve ortak bir yol izlemek
yerine, bizzat Anayasa’nin ihlali kargisinda dahi sessiz kalmayi tercih etmiglerdir.
Devlet ¢okertildigi zaman, Anayasa’nin kanatlar1 altina siginan tiim hukuk kurumlari
ile 6zerk bilim miiessese ve derneklerin bu enkaz altinda yok olacagi unutulmustur

(Tandr, 2010: 420).

Bu dénemde, devletin birey ve anarsi karsisindaki giigsiizliigii isaret edilerek,
yapilan darbenin mesruiyeti yetkililerce ifade edilmeye ¢alisiimistir. Yine 6nemli bir
husus da Milli Giivenlik Konseyi’nin kendisine adeta dokunulmazlik getirdigini
gdrmemizidir. Yani kararlara itiraz bir yana tartismak bile imkanli degildir. Iste bu
durum igerisinde Milli Glivenlik Konseyi yeni bir anayasa yapma yolunda adimlar

atmaya baslamigtir ve bir Kurucu Meclis kurup, belirli bir siire meclis adina gorev



135

yapacaktir. Ardindan Milli Giivenlik Konseyi belirledigi tiyeler ile birlikte yeni
anayasayl hazirlamak adma programina baslamistir. 1982 Anayasasinda ilk etapta
zengin olarak goriinen hak ve Ozgirliikler, daha kapsamli diizenlemelerle
sinirlandirlmustir. Iste bu durumda anayasayr yapanlarin kisi hak ve ozgiirliikleri
konusundaki smirlayici diisiincelerini ortaya koymaktadir. 1982 Anayasasi da 1961
Anayasasi gibi sistemli bir sekilde olusturulmus ve yine ¢esitli haklara yer verilmis

ve Anayasa’nin koruyucu maddeleri tekrardan elden gegirilmistir.

Gortildiigii iizere her iki anayasa da benzer bir sonugla kars1 karsiya kalmistir.
S6z konusu bu sonucta 6ne ¢ikan en 6nemli konu, giindeme bagl olarak degisen algi
ile siyaset olmustur. Bireyi devlete ve toplum giicline karsi koruyan, devlet
miidahalesinin hos karsilanmadigi Kisinin Hak ve Odevleri (Klasik Haklar),
Anayasa’da su sekilde belirtilmistir: Yasam hakki (md. 17), zorla ¢alistirma yasagi
(md. 18), kisi ozglrligi ve giivenligi (md. 19 — 38), 6zel hayatin gizliligi, konut
dokunulmazligi ve haberlesme 6zgirligi (md. 20 — 21 — 22), yerlesme ve seyahat
Ozgiirligi (md. 23), din ve vicdan 6zgiirligi (md. 24), disiince 6zgiirligi (md. 25
ve 26), bilim ve sanat 6zglirliigli gosteri yiiriiyiisiinde bulunma hakki (md. 33 ve 34),
miilkiyet hakki (md. 35), hak arama 6zgiirligi (md. 36), yasal yargi¢ glivencesi (md.
37) bu nitelikteki haklardir (Bing6l, 1993: 240- 258).

Devlete belli 6devler yiikleyen ve uygulanmasi ancak devletin bir olumlu
edimi ile miimkiin olabilen Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler, 1982
Anayasast’nin II. Kisminin III. boliimiinde ele alinmistir. Ailenin korunmasi (md.
41), egitim (md.42), toprak miilkiyeti (md. 44), tarirm ve hayvancilik dallarinda
calisanlarin korunmasi (md. 45), 6zel tesebbiislerin sosyal amaglara uygun yiirlimesi
(md. 48/2), ¢alisanlar1 koruma 6nlemleri (md. 49/2), kiiciiklerin ve kadinlarin, bedeni
ve ruhi yetersizligi olanlarin 6zel olarak korunmasi (md. 50/2), iicrette adalet (md.
55), saglik ve ¢evre (md. 56), konut edinme (md. 57), gengligin korunmasi (md. 58),
sporun gelistirilmesi ve sporcunun korunmasi (md. 59), sosyal giivenlik (md. 60),
sosyal giivenlik bakimindan 6zel olarak korunmasi gerekenler (md. 61), yabanci

iilkelerde calisanlarin korunmasi (md. 62), tarih, kiiltiir ve tabiat varliklarinin
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korunmast (md. 63), sanatin ve sanat¢inin korunmasi (md. 64) gibi haklar1 giivence

altina alir (Bingol, 1993: 251- 264).

Anayasa’nin 49/1 maddesinde yer alan “calisma hakki”, 50. maddesinde yer
alan “yasa, cinsiyete, giice uygun olmayan iste calistirma yasagi” ve ‘“dinlenme
hakki”, 42. maddesinde yer alan “parasiz zorunlu ilkdgretim hakki” ve nihayet
51. ve 54. maddeler arasinda yer alan “sendika, toplu sdzlesme ve grev haklari” bu
niteliktedir. Ayrica 2001 degisiklikleri ile gecmiste yalnizca is¢ilere taninan sendika
hakki, tiim ¢alisanlar1 kapsayacak sekilde genislemistir ( Akal, 2003: 26 ).

1982 Anayasasi’na Once olmayan gesitli haklar da girmistir. Bunlar, kiyilarin,
tarih, kiiltiir ve doga varliklarinin korunmasina iligkin haklar ve ¢evre hakki yani
saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakki gibi {iglincii kusak haklar olarak

tamimlanan evrensel haklardir.

1982 Anayasasi, temel hak ve Ozgiirliiklerin gilivencesi ve korunmasi
bakimindan c¢agdas bir anayasayla bagdasmayacak geri adimlar atilmasina neden
olmustur. Bu anayasa, kisiyi gii¢lii iktidarlara karsi koruyacak kural ve kurumlar
zay1f birakirken, temel haklar1 sinirlama olanaklarini genisletmistir. Genel bir
sinirlama sistemine gidilmistir. Anayasa’nin 13. maddesinin 3. fikrasina gore “Bu
maddede yer alan genel simirlama sebepleri temel hak ve hiirriyetlerin tiimii i¢in
gecerlidir. Genel siirlama nedenleri 1. fikrada sdyle siralanmustir: “Devletin iilkesi
ve milletiyle boliinmez biitiinliigiiniin, milli egemenligin, cumhuriyetin, milli
giivenligin, kamu diizeninin, genel asayisin, kamu yararinin, genel ahlakin ve genel
sagligin korunmasidir.” Temel hak ve 6zgiirliikkler ancak yukarida sayilan degerlerin
korunmas: amaciyla ve ayrica Anayasa’nin ilgili maddelerinde 6ngoriilen 6zel

sebeplerle sinirlanabilmektedir (Ozbudun, 2004: 84-85).

1982 Anayasasi’nin 13. Maddesindeki sinirlama nedenleri: ‘Devletin Ulkesi ve

Milletiyle Boliinmez Bitiinliigii, Milli Egemenlik, Cumhuriyet, Milli Giivenlik,
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Kamu Diizeni, Genel Asayis, Kamu Yarari, Genel Ahlak ve Genel Sagliktir.’

Sinirlama nedenlerinin bir 6nceki doneme gore arttigi da bu arada goriilmektedir.

1961 Anayasasi’na 1971 degisiklikleri ile “Boliinmezlik ilkesi” ile “Milli
Giivenlik” ve “Genel Saglik” sebepleri madde metnine dahil edilmistir. 1982
Anayasasi ise, 1961 Anayasasi’ndan daha da ileri giderek genel sinirlama sebeplerini

daha da artirmistir. Buna gore 13. madde metnine milli egemenlik ve genel asayis

sebepleri eklenmistir (Keser, 2002: 203).

1982 Anayasast’nin sinirlandirma hususunda yapisina bakildiginda 2001
degisikliginden onceki yapist yukarida yer alan ve temel hak ve hiirriyetleri
siirlandiran madde karsimiza g¢ikmaktadir (13. md). Yine ifade edilmelidir ki
2001°deki degisiklikle temel hak ve hiirriyetler glivence altina alinmaya c¢aligilmistir.
Yine 2001 degisikligi ile s6z konusu sinirlamalarin Anayasa’ya, demokrasiye ve laik
Cumbhuriyet ile olgiiliiliik ilkesine aykiri olarak gergeklestirilemeyecegi teminat altina

alinmistir.

Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilma sartlari, olagan ve olagan isti

donemler olarak ele alinabilir (G6zler, 2009: 169):

Olagan Donemlerde Yapilan Smirlamalar (2001 Anayasa Degisikligi ile
Getirilen Sartlar):

Sinirlama kanunla olmalidir.

Sinirlama Anayasa’nin ilgili maddesinde belirtilen sebeplere bagli olmalidir.
Sinirlama Anayasa’nin soziine ve ruhuna uygun olmalidir.

Sinirlama demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirt olmamalidir.

Sinirlama temel hak ve hiirriyetlerin 6zlerine dokunmamalidir.
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Sinirlama laik Cumhuriyetin gereklerine aykir1 olmamalidir.

Sinirlama 6Slgiiliiliik ilkesine aykirt olmamalidir.

Olaganiistii Hal Donemlerinde Yapilan Siirlamalar (2004 Anayasa

Degisikligi ile):
Savasg, seferberlik, sikiydnetim veya olaganiistii hallerden biri mevcut olmalidir.

Milletler aras1 hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemelidir.

Olgiiliiliik ilkesine uyulmalidir.

- 15’inci maddenin ikinci fikrasinda sayilan hak ve ilkelerden olusan ¢ekirdek

alana dokunulmamalidir. Bu ¢ekirdek alan sunlardan olusur:

a) Bireyin yasam hakki, maddi ve manevi varliginin biitiinlig,
b) Din, vicdan, diisiince ve kanaatlerin aciklanmaya zorlanamamasi,
¢) Su¢ ve cezalarin gegmise yliriimezligi,

d) Masumluk karinesi’dir.

Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi gibi, temel hak ve hiirriyetlerin
olagan ve olaganiistii hal dénemlerinde sinirlandirilmasi konusunda tek bir ortak sart
vardir; o da “Ol¢iiliilik ilkesi”’ne uyulmasidir. Diger sartlar arasinda bir ortaklik
bulunmaz. Soyle ki: Ilk olarak, olaganiistii hal dénemlerinde, olagan dénemlerden
farkli olarak, temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi i¢in kanun gerekmez; ikinci
olarak sinirlamanin Anayasa’nin sdziine ve ruhuna uygun olmasi da sart degildir.
Uciincii olarak bu hallerde Anayasa’da belirtilen nedenlere de dayanmaya gerek
yoktur. Dordiincii olarak bu donemlerde sinirlamalarin demokratik toplum diizeninin
gerektirdiklerine uygun olmasi da sart degildir. Besinci olarak bu donemlerde 6ze
dokunma yasagi da gecerli sayllmamaktadir. Nihayet olaganiistii hallerde sinir-

lamanin laik Cumbhuriyet’in gerektirdigi hususlara uygun olmasi sartt da yoktur
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(Gozler, 2009: 169). Dolayist ile olgiiliiliik ilkesinin temel hak ve oOzgiirliiklerin

mahiyetini belirleyen bir ilke olarak karsimiza ¢iktigini séylemek gerekir.

Bu bilgiler 1s18inda bir degerlendirme yapmak gerekirse denilebilinir ki,
“Denetim alanm1” disinda tutulan her islem ya da kural Hukuk Devleti ilkesini
zedelemektedir. Konu itibariyle bu alanin igerisine olaganiistii hal kanun hiikmiinde
kararnameleri girmektedir. “Ancak, olaganiistii hallerde, sikiyonetim ve savas
hallerinde c¢ikarilan kanun hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan
Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla, Anayasa Mahkemesi’nde dava agilamaz” (m. 148/1

son ciimle) denilmektedir.

S6z konusu bu kararnameler, olaganiistii hal ya da sikiyonetim siiresi iginde
Cumhurbagskan1 bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu tarafindan, olaganiistii halin
ya da sikiyonetim halinin gerekli kildig1 konularda c¢ikarilan kanun hiikmiinde
kararnamelerdir (Ay, m. 121, 122). Sunu da eklemek gerekir ki bu kararnameler,
Anayasa’nin 91. maddesi kapsamindaki bir yetki yasasi ile ¢ikartilan (olagan) kanun
hiikkmiinde kararnamelerden tamamen farklidir; ¢iinkii kaynagmi direkt olarak

Anayasa’dan almakla beraber yasama organini disarida birakmaktadir.

Yine denetim konusundaki degerlendirmelere devam edilirse Cum-
hurbagkaninin kendi basina yaptigi islemler, Yiiksek Askeri Sura Kararlar1 gibi
islemlerle de karsilagiimaktadir. Anayasanin 148. maddesi bu noktada Snemlidir.
Yine Onemli bir hususta donemin sartlar1 icerisinde, Anayasa’nin gegici 15.

maddesiyle de karsilasilabilinmektedir.

Yine irdelemeye devam ettigimizde Anayasa’nin “temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmasimin durdurulmas1” kenar baslikli 15. Maddesinin icerigi énemlidir. Iste
bu noktada ifade edilmesi gereken en 6nemli nokta durdurulma ya da aykirt 6nlemler

alabilme” yetkisinin kullanilmasinda, uluslararasi1 hukuktan dogan yiikiimliiliiklere
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bagli kalinmasit ayrica kisitlamalarin durumun gerektirdigi oOlgiide yapilmasi

hususudur.

Nihayet, konu yoniinden bir diger sinirlama da, 15. maddenin 2. fikrasinda
diizenlenmektedir; buna gore ; “Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen oliimler ile, 6liim cezalarinin infazi
disinda, kisinin yasama hakkina maddi ve manevi varligimin biitiinliigiine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz ve
bunlardan dolay1 suclanamaz; su¢ ve cezalar geg¢mise yliriitiilemez; suclulugu

mahkeme karan ile saptanincaya kadar kimse suclu sayilamaz” (Batum, 1993: 202,
203).

1982 Anayasasi’nin 15. maddesi ile ilgili ilke ve Slgiitlere deginmeye devam
edilirse, temel hak ve 6zgiirlikkler i¢in 2 farkli sonucun varligi goze garpar. Bunlar ya
durdurulmas1 ya da giivencelere aykiri onlemler alinabilmesidir. Elbette bunlar
birbirinden farklidir ve bu durum komisyonlarca da tespit edilmistir. Kisaca
uluslararas: yilikiimliliikleri ihlal eden bir bigcimde, temel hak ve ozgiirliiklerin

kullanilmas: 6lgiistiz bir sekilde durdurulmamalidir.

1982 Anayasasi’nda, diislince ve diislinceyi acgiklama hiirriyetinin iki kisim
halinde ayr1 ayr1 diizenlendigi goriilmektedir. 25. madde diisiince ve kandat hiirriyeti,
26. madde ise, diislinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti kenar bashigini tagimaktadir.
1961 Anayasasi’ndan farkli olarak ve daha dnceki donemde Anayasa Mahkemesi’nin
uygulamalarina paralel olarak, diisiinceyi agiklama hiirriyeti konusu ayrintili bir
sekilde diizenlenmistir. Diisiinceyi agiklama hiirriyeti, diisiince hiirriyetinden ayirt
edilerek farkli maddelerde hiikiim altina alinmak suretiyle, bu konu iizerindeki
tartismalar sonlandirilmaya calisilmistir. Diislinceyi agiklama hiirriyetinin kullanim
sekli diizenlendikten sonra bu hiirriyetin kullanim alanina 6zel sinirlama sebepleri

getirildigi goriilmektedir (Keser, 2002: 198).
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1961 Anayasast 1982 Anayasasi’'na gore daha Ozgiirliikk¢li olarak
bilinmektedir. Ancak dikkatlice incelendiginde disiinceyi agiklama hiirriyeti
hakkinda 1982 Anayasasinda daha ayrintili agiklamalarim  yer aldigi da

gorilmektedir.

Ancak daha once de benzerlerini gordiigiimiiz sekilde bu hiirriyetin de
uygulanma noktasinda smirlandirildigint  soylemek gerekir. 1982 Anayasasi
doneminde, diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti ayri bir madde olarak
diizenlenmistir. Anayasa’nin 26. maddesini olusturan bu hiikmiin i¢ine, diislinceyi
aciklama ve yayma hiirriyetine getirilen 6zel sinirlama sebepleri de dahil edilmistir.
Boylece 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak diisiinceyi acgiklama hiirriyeti diisiince
hiirriyetinden ayirt edilmis olup, 6zel sinirlama sebepleri de getirilmistir. Hiirriyetei
demokratik sistemle bagdastig1 sdylenemeyen bu diizenlemenin diislinceyi agiklama
hiirriyetinin kullanim alanin sinirladigini séylemek miimkiindiir. Anayasa’nin (2001
Anayasa degisikliginden 6nceki durum) 13. maddesi genel smirlama sebeplerini
belirtmekte ve bu siirlamanin tiim temel hak ve hiirriyetler agisindan uygulanma
ozelligine sahip oldugunu diizenlemektedir. Ancak diisiince hiirriyeti niteligi geregi
bir i¢ hiirriyettir. Insanlar diledigini diisiinebilir ve elestirebilir. Bu yiizden
Anayasa’nin 13. maddesiyle gelen genel sinirlama sebepleri diisiince hiirriyetine

uygulanamaz (Keser, 2002: 203-204).

Anlasildig1 gibi diisiince hiirriyeti diger hak ve ozgilirliiklerden ayrilan bir
niteliktedir. Yani bir i¢ hiirriyettir. Dolayisi ile diisiince hiirriyeti diisiinceyi agiklama
hiirriyetinden ayrilir. Ayrica 1982 Anayasasinin yasalar1 belirleme ve uygulama

noktasina bakildiginda yine farkli durumlarla karsilagiimaktadir.

1982  Anayasasi’nin  kaynaklarima bakildiginda, Resmi Gazete’de
yayimlandig iizere; 1961 Anayasasi’'nin 1971 degisikligi; AIHS ki bundan bigimsel
olarak faydalanildigini gérmekteyiz. MGK’nin daha dnce ¢ikardigi yasa ve emirler ki
bu “Anayasa, yasalar1 belirler ve dogurur” anayasal anlayisina uygun

sayllmamaktadir. 1982 Anayasasi’nin kurucu iktidar1 olan MGK basta Anayasal ve
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siyasal alana ait asayis ve giivenlikle ilgili olanlar1 olmak {izere, devletin temel
yasalarint TBMM ye birakmamuis, bizzat kendisi yasalagtirmistir. Bu temel yasalar
i¢in, Anayasa’nin gecici 15. maddesi geregi, anayasa yargisi yolu kapanmistir. 1980-
1983 aras1 tek kurucu iktidar, 5 kisiden olusan MGK olmustur (Fendoglu, 1999:
262).

Her ii¢ anayasamizin (1924-1961-1982) ortak yonlerine yoneltilen elestirilerin
var oldugunu da sdylemek gerekir. Bunlar (Biilten, 1992: 1- 2):

Anayasalarimiz tepki anayasalaridir ve 6zellikle son iki anayasamiz, 6nceki doneme
tepki olarak hazirlanmistir. Anayasalarin getirmis oldugu kurum ve kurallar gecmisin
tekrarin1 engellemeyi amaglamaktadir. Tiirkiye’de anayasalar nasil bir siyasal
diizenin olusmasinin istendigi degil, nasil bir diizenin olugmasinin istenmedigi baz

alinarak hazirlanmaktadir.

Hazirlanmalarinda katilim agisindan aralarinda onemli farklar olmasina ragmen
anayasalarimiz toplumun ¢esitli katmanlarin bizzat katildigi, temsil giicii yiiksek,
genis bir tartisma ortami iginde bigimlenmemektedir. Askeri miidahalelerden sonra
yapilan anayasalarimiz askeri yonetimden ¢ikis yolu olma niteligini de tasimak-

tadirlar.

Anayasalarimiz son derece uzundur ve gereksiz ifadelerle doludur. Anayasalarimizda
sivil yonetimler tarafindan yeterli ve gerekli degisiklik yapilamamistir. Siyasi
haklarin iadesi gibi konular haricinde en 6nemli anayasal degisiklikler 1971 askeri
midahalesinden sonra ancak gerceklestirilebilmistir. Tiirkiye’de demokrasiyi

yerlestirmek i¢in daha esnek veya degistirilebilir bir anayasa glindeme gelmelidir.

Bu bilgiler ve degerlendirmeler 1s18inda 1982 Anayasasi temel hak ve
Ozgiirliikler acisindan yeterli degildir. Bu yargiya ulasmamizda giliniimiize kadar

gelen siiregte yapilan degisikliklerin de mutlaka ki etkisi vardir. Kisacast 1961
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Anayasas1 gibi temel haklar agisindan daha genis bir yap1 sergileyememistir. Hatta
yoneltilen elestiriler noktasinda daha kisitlayici oldugu da sdylenebilmektedir. Yine
bakilmasi gereken bir nokta da 1961 Anayasasi’nin aksine temel hak ve
Ozgirliiklerin 6dev ve sorumluluklarla birlikte verilip, kisiye ikisinin baglantili
oldugu mesajinin iletilmesidir. Ayrica 1982 Anayasasinin eksik olan kisimlar1 yada
siire¢ icerisinde degigsmesinin gerekli bulundugu boliimleri farkli yillarda farkli
maddeler dahilinde degistirilmistir. Aslinda bu degisiklikler her ne kadar ideal olam
yakalayabilme cabasi neticesi olussa da istenilen performans zaman i¢inde goriildigii

sekilde saglanamamustir.

5.3.1961 VE 1982 ANAYASALARI HAKKINDA GENEL BiR

MUKAYESE

12 Eyliil 1980 darbesi sonrasinda, genel bir kani ile bireyi degil, devleti;
ozgurlik ve demokrasinin korunmasi ya da giiclendirilmesini degil, devletin
otoritesini artirmasini esas alan 1982 Anayasasi hazirlanarak 07.11.1982 tarihinde
halkoylamasi ile kabul edilmis; boylece 1961 Anayasasi’nin sagladig1 gorece serbest
bir donem, 1982 Anayasas: ile terk edilmistir. Ancak bununla beraber insan haklari
kavramimin 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982 Anayasasi’'nda da cagdas ve
evrensel boyutlar tasidigi goriilmektedir. Her iki Anayasa’nin da Baslangic
boliimiinde Tiirk Milletinin diinya milletleri ailesinin esit haklara sahip onurlu bir
tiyesi oldugu ve bunun getirdigi yilikiimliiliiklerin bilinci vurgulanmistir. Bu biling
151g8inda 1961 Anayasasina gore “insan haklarmma dayanan” 1982 Anayasasina gore
de “insan haklarina saygili, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti olma

kosulu™ Tiirkiye Cumhuriyetinin temel niteliklerini olusturmaktadir (Goren, 1997:
75).

Insan haklar1 konusunda her iki anayasa da cergeve agisindan kapsamlidir
ancak uygulama sahasinda yanligliklarin olmasi konusunda elestirilmislerdir. Yine

deginilmesi gereken onemli bir konu da temel hak ve hiirriyetlerin dogustan mi1
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sonradan m1 kazamldigi hususudur. insan haklarmin, Anayasalarda yani pozitif
hukukta yer almis sekline Temel hak ve hiirriyetler denilmektedir. Dolayisi ile
bunlardan dogustan itibaren yararlanilir ¢iinkii bunlara dogustan itibaren sahip
olunur. Bu ifadelerin ardindan yasanin ruhunda hem tabii hem de pozitif hukukun

karmasinin bulundugunu belirtmek miimkiindiir.

1982 Anayasast’nin 12. maddesinin 2. fikrasinda “temel hak ve hiirriyetler,
kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere kars1 6dev ve sorumluluklarini da ihtiva
eder” ve “kisi sahip oldugu hak ve hiirriyetleri kendi iradesi dogrultusunda
kullanirken bu 6dev ve sorumluluklari da géz oniinde bulundurmak zorundadir”
ifadeleri ile vatandaslarin 6devlerini yerine getirdikleri siirece hak ve ozgiirliiklerden

yararlanabilecekleri de belirtilmistir (Ayan, 2007: 21).

Bu agidan bakildiginda faydaci bir bakis agis1 ortaya g¢ikar ki buna gore
yukarida izah ettigimiz insan hak ve Ozgiirliiklerinin dogustan geldigi diistincesi
otelenir. Bu da bir baska elestiri hususu olarak giindeme gelebilmektedir. Haklar
kullanma noktasinda fiil ehliyetine sahip olma konusu da 6nemlidir. Bu da bir nevi
sorumluluk ehliyetidir ki sartlar1 ve igerdigi kaideler yine esasli bir arastirma
konusunu teskil edebilmektedir. Bu bakis acis1 ile kendisine yiiklenen 6devi yerine

getiren insan bu haklar1 kullanabilir de denilebilmektedir.

Temel hak ve oOzgiirliklerin baglayiciligl, kaynagini  Anayasa’nin
“baglayiciligr ve ustiinliigli” ilkesinde bulmaktadir. Anayasa Mahkemesinin varligi
ile yaptirnma da kavusturulan bu ilke, 1982 Anayasasi’nin 11. maddesinde sOyle
ifade edilmektedir: “Anayasa hiikiimleri yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir. Yasalar,

Anayasa’ya aykiri olamaz” (Sabuncu, 1997: 37).

1982 Anayasasi’nin 2. maddesi Tiirkiye Cumhuriyetinin nitelikleri arasinda

“Insan Haklarma Sayg1” gdstermeyi de saymaktadir. Bu ifadenin, 1961 Anayasas1 2.
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maddesinde yer alan “insan haklarina dayanan” devlet anlayisindan daha farkli bir
anlam igerdigi sOylenebilmektedir. Sabuncu’ya goére 1982 Anayasasi’nda yer alan

ifade insan ve onun haklari ile devlet arasina mesafe koymustur (Sabuncu, 1997: 38).

1982 Anayasasina baktigimizda; birey ile devlet arasinda devleti tercih
ettigini gormekteyiz. Ayrica insan haklarina dayali ve insan haklara saygili devlet
kavramlar1 da iizerinde durulmasi gereken kavramlardir. Yani eger iki kavram
arasinda herhangi bir farklilik olmasa idi degistirilmesine de gerek duyulmazdi
diyebiliriz. Sonugcta elbette ki 1982 Anayasasi’nin “insan haklarina dayanmadigini,
bu haklara sadece saygili oldugunu” ileri siirmek, Anayasa’ya bir biitiin olarak

bakinca dogru olmaz. Ancak ifadelerdeki etkinin farkli oldugu da asikardir.

Kaboglu ve Akkurt ise bu ifade farkliligini basit bir tislup farklilig1 olarak ele
almamaktadir. Hukuk devletinde tam bir kirilmay: ifade eden 12 Eyliil 1980 askeri
darbesi sonrasinda hazirlanan 1982 Anayasasi bicimsel olarak hukuk devleti
mekanizmasini genel c¢izgileriyle korumus olsa da; icerik yoniinden sapma baskin
gelmektedir. Sapma devlet erkleri arasindaki iligkiler agisindan daha belirgindir.
Yargi karsisinda yasamanin konumu pekistirilmis, yasama karsisinda da yonetime ait
yetkiler arttinnlmistir (Kaboglu ve Akkurt, 2006: 157). 1982 Anayasasi’nda yonetim
usullerine iligkin hiikiimlerin baskin olmasi, Anayasa i¢inde bir istisnai Anayasa
olusmasina yol agmis ve bdylece hukuk devletinden sapma meydana gelmistir. Bu
acidan 1961 Anayasasi’nda “insan haklarina dayanan demokratik hukuk devleti”
taniminin 1982°de “insan haklarina saygili” seklinde ifade edilmesi basit bir sézciik
farklilasmas1 olarak yorumlanmamakta Anayasa felsefesinde koklii degisim olarak

nitelendirilmektedir (Kaboglu ve Akkurt, 2006: 160).

1982 Anayasasi’nin temel haklar konusunda getirdigi diizenleme sistematigi
ise 1961 Anayasasi’'ndan bir farklilk gdstermemektedir. iki Anayasa’da da temel
haklara iligskin bir takim genel hiikiimler getirilmis, arkasindan Alman Hukukcu

Jellinek’in yapmis oldugu; kisinin haklari1 ve ddevleri, sosyal ve ekonomik haklar ve
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Odevler ile siyasi haklar siniflandirmasi esas alinarak {i¢ boliim halinde diizenleme

yapilmistir (Yanik, 2008: 1147- 1148).

1982 Anayasasi’nin, 176. madde dolayisi ile esas metne dahil sayilan
baslangic bolimiinde insan haklarinin 6zii olan insan onuru kavramina atifta
bulunulmus, Cumhuriyetin niteliklerinden s6z eden 2. maddesinde ise, ki bu madde
4. madde dolayisi ile degistirilemez, degistirilmesi teklif dahi edilemez, insan
haklarina saygili, demokratik toplum ve devlet diizeni ilke olarak diizenlenmistir

(Hekimoglu, 2002: 57).

Genel bir degerlendirme yaptigimizda 1961 Anayasast’yla ilk defa birey,
Tiirk siyasi yasantisina daha etkin bir bicimde niifuz ettirilmeye caligilmistir. Ama
onun Otesinde 6zellikle demokrasinin en 6nemli araglari olan siyasi partiler, orgiitler,
kurumlar, dernekler ve sendikalar, 1876 Anayasasi’ndan sonra ilk defa 1961
Anayasas1 ile anayasal diizenin ic¢ine yerlestirilmistir. Bir hukuk devleti olarak
Tiirkiye’de insan haklarinin 1961 Anayasas1 ile tam anlamiyla giivence altina
alindig: da kabul edilmektedir. Insan haklarma dayanan, demokratik, laik ve sosyal
bir hukuk devleti olarak tanimlanan Tiirkiye Cumhuriyeti sadece hak ve
ozgirliiklerin korunmasini degil; onlarin 6niindeki engelleri kaldiran ve 6zgiirlestiren
onlemleri de almistir. Sinirlama konusunda ise yasama organinin dahi miidahale

edemeyecegi hakkin 6zii, sakli alan olarak kalmistir (Kaboglu ve Akkurt, 2006: 156).

1961 Anayasasi, insan haklar1 temeline dayanan demokratik esprisi ve
felsefesi ile Tirkiye’de yeni bir hiirriyet donemi baslatmistir. Bu donem, o6zellikle
diisiince 6zglirliigli alaninda yepyeni bir hava, yepyeni bir canlilik ve dinamizm
getirmistir. Eskiden “tabu” sayilan bircok konu tabu’luktan c¢ikmis, toplumun
ekonomik ve sosyal sorunlari ve bunlarin degisik ¢dziim yollar1 tizerinde saglikli bir
hiir tartisma ortam1 acilmistir. Ancak ne var ki, ileri bir asama sayilacak olan bu
donem de c¢ok uzun Omiirlii olmamis ve bilinen olaylar dizisi sonunda 12 Mart

1971’e gelinmistir (Kapani, 1974: 13).
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1982 Anayasasi’nda 12- 16. maddeler tiim temel hak ve ozgiirliikler i¢in
gerekli olan genel hiikiimleri diizenlemektedir. Genel hiikiimlerin ardindan temel hak

ve Ozgiirliikler, {i¢ boliim olarak toplanmistir. Bunlar:

“Kisinin hak ve 6devleri” (md. 17- 40);

“Sosyal ve ekonomik haklar ve 6devler” (md. 41- 65);

“Siyasi haklar ve 6devler”dir (md. 66- 74).

Bir biitiin olarak bakildiginda 6zellikle ilk haliyle 1982 Anayasasi’nin insan
haklar1 konusunda simirlamalar ve yasaklamalara agirlik veren bir yaklagimi
yansittig1 da goriilmektedir. Boylece bireyin haklarinin genisletilmesinin “devleti

zaafa diigiirecegi” kuskusu da anayasa metnine yansimistir (Sabuncu, 1997: 39).

1982 Anayasast hak ve ozgiirlikleri sinirlandirma noktasinda pek olumlu
degerlendirilmemektedir ¢ilinkii sinirlamalara agirlik vermistir. Ayrica sosyal agidan
bakarsak 1961 Anayasasi’na gore daha az bir sosyal karaktere sahip oldugu da

goriilebilmektedir.

1961 ve 1982 Anayasasi arasindaki farklart maddeler halinde 6zetlersek;

1961 Anayasasi, 1982 Anayasasi’ndan farkli bir sekilde bireyci bir yaklagim

sergilemistir. Dolayis1 ile demokratik ve 6zgiirliik¢ii bir goriiniimii vardir.

1961 Anayasasi’'nin temel hak giivencesi bakimindan en Onemli
hiikiimlerinden biri olan “Temel hak ve 6zgiirliiklerin 6ziine dokunma yasagina (6ze
dokunmama ilkesi, 6z giivencesi)” 1982 Anayasasi’nin ilk seklinde yer verilmemis;
ancak 2001 degisikligi ile Anayasa’ya girmistir. Bunun yerine “Olciiliilik” ve
“siirlamanin demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirt olmamasi” gibi yeni

Olctitler getirilmistir. Bu olg¢iitler, temel hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi bakimindan
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“0ze dokunma yasagini destekleyici dnemli bir isleve sahiptir. Ancak onun yerine

gecebilen bir nitelikte degildir (Akal, 2003: 27).

1982 Anayasas1 Ozgiirliigli ikinci plana iten ve otoriteye oncelik veren bir
anayasadir. Birey ile toplum arasinda toplumu, insanla devlet arasinda devleti tercih

eden bir anayasadir.

1982 Anayasasi temel hak ve 6zgiirliiklerin yani sira 6dev ve sorumluluklari
da ortaya ¢ikarmistir. Bu agidan 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’na gore hak ve

Ozgiirliikler agisindan daha dar yani bir anlamda daha tedbirli bir ger¢eve ¢izmistir.

1982 Anayasasi, sert bir anayasa niteligindedir. Her seyden evvel 1924 ve
1961 Anayasalarinda Devlet’in Cumhuriyet olduguna iliskin hiikiim, degistirilemez
hiikiim olarak korunmaya alindigi halde 1982 Anayasast bunun disinda
Cumhuriyetin nitelikleriyle ilgili olan 2. madde ile devletin {ilkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliigiine iliskin olan 3. maddeyi de degistirilemezlik kapsamina
almistir. Boylece degistirilme yasagimin kapsami icerik olarak da madde sayisi
bakimindan da genisletilmistir. Bundan baska Anayasa degisikliklerinin kabulii gibi

bir kisim konularda da, zorlastirict hiikiimler getirmistir (Derdiman, 2011: 260).

Temel hak ve Ozgiirlikler bakimindan pek de parlak olmayan 1982
Anayasasinin, AB’ye uyum siirecinde 2001 yilinda yapilan degisiklikler ile bu
eksikliklerinin bir nebze olsun giderildigi sdylenebilir. Ornegin 2001 degisiklikleri
ile idam cezas1 kaldirilmig, grev hakki tiim c¢alisanlar1 kapsayacak duruma
getirilmistir. Yine bu degisiklikler ile temel hak ve hiirriyetlere yonelik kisitlama ve
sinirlamalar biiylik Olclide ortadan kaldirilmistir. 1982 Anayasasi’nin ilk halinde
bicimlendirilmeye calisilan insan, devlet otoritesine saygili, hak ve o6zgiirliiklerini
0dev ve sorumluluklar ile birlikte yasayabilen insandir. Bu tip insan etkin olmaktan
ziyade edilgen ve otorite bagimlisidir. Ancak evrensel hak ve hiirriyet anlayisina ters

diisen bu modelin uygulanmasina imkan taninmis, 6zellikle Avrupa Birligi uyum
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stirecinde gerceklestirilen degisiklikler ile hak sahibi, otoriteye bagimli olmayan,

katilimci, 6zgiir insan modeli giindeme gelmistir (Dogan, 2006: 139).

5.4.1961 VE 1982 ANAYASALARI’NDA TEMEL HAK VE
OZGURLUKLERIN MADDELER HALINDE iINCELENMESI

Bu bolimde 1961 Anayasast ve 1982 Anayasasi’'nda temel hak ve
ozgiirliikler maddeler halinde incelenerek, iki anayasa arasindaki farklar ve
degisiklikler ortaya konulmaya c¢alisilmistir. Her iki Anayasa’da insan hak ve
ozgiirliikleri ile ilgili maddelerin yer aldigi “Temel Haklar ve Odevler” bashgimi
tagityan kismin boliimleri incelenmistir. S6z konusu bu boliimler, “Genel Hiikiimler,
Kisisel Haklar ve Odevler, Sosyal ve Iktisadi Haklar ve Odevler ile Siyasi Haklar ve
Odevler” basliklarini tasimaktadir.

5.4.1. Genel Hiikiimler

1961 Anayasasi’nin “Temel Haklar ve Odevler” adli Ikinci Kismmin ilk
bolimii olan Genel Hikiimler bolimiinde “Temel Haklarin Niteligi ve
Korunmasr”(md. 10), “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Ozii, Smirlanmas1 ve Kotiiye
Kullanilamamas1”(md. 11), “Esitlik”(md.12), “Yabancilarin Durumu”(md.13) gibi

kenar bagliklar1 yer almistir.

1982 Anayasasi’'nda da “Temel Haklar ve Odevler” konusu yine Ikinci Kismi
olusturmustur. Bu basligin hemen altindaki Genel Hiikiimler boliimiinde “Temel Hak
ve Hiirriyetlerin Niteligi”(md. 12), “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Siirlanmas1”(md.
13), “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Kétiiye Kullanilamamas1”(md. 14), “Temel Hak ve
Hirriyetlerin =~ Kullanilmasinin =~ Durdurulmasi”(md.15) ve  “Yabancilarin

Durumu”(md.16) gibi konulara yer verilmistir.
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Gorildugi tizere 1961 Anayasasi’nin Genel Hiikiimlerle ilgili ilk boliimii 4
maddeden olusurken, 1982 Anayasasi’nda ayni boliim 5 maddeden olusmustur. Yine
“esitlik” ile ilgili madde 1961 Anayasasi’nda Ikinci Kistmda ve temel haklar ve
O0devler boliimiinde (md.12) yer alirken, 1982 Anayasasi’nda Birinci Kisimda ve
genel esaslar boliimiinde (10.md.) yer almistir. 1961 Anayasasi’nda temel hak ve
Ozgirliiklerin sinirlanmasi ve kdétiiye kullanilamamasi konusu tek maddede (md. 11)
yer alirken 1982 Anayasasi’nda ayr1 maddeler halinde (md.13- md.14) yer almistir.
1982 Anayasasi’nin temel hak ve 6devler boliimiiniin 1961 Anayasasi’ndan 6nemli
bir diger farki temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin durdurulmasi ile ilgili yeni

bir maddeye (md.15) sahip olmasidir.

5.4.1.1. Temel Hak ve Hiirriyetlerin Niteligi ile Ilgili Hiikiimler

Bu bagslik altinda 1961 ve 1982 Anayasalarinda temel hak ve hiirriyetlerin
niteligi ile ilgili maddeler ele alinmistir. 1961 Anayasasi’nda konuyla ilgili madde,
“Temel Haklarin Niteligi ve Korunmasi” olarak degerlendirilirken 1982

~ 199

Anayasasi’nda “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Niteligi” olarak yer almistir.

Temel Haklarmm Niteligi ve Korunmasi (1961 Ay. md. 10): 1961
Anayasasi’nda “Temel Haklarin Niteligi ve Korunmasi” baslikli 10. maddede tiim
bireylerin dogustan gelen, kendilerine 6zgii devredilemeyen ve dokunulmayan temel
hak ve hiirriyetleri oldugu belirtilmistir. Bu haklar ile ilgili olarak devletin gorevleri
ifade edilirken, devletin: Kisinin temel hak ve Ozgiirliiklerini sinirlayan her tirli
engelini kaldirmak noktasinda da var oldugu bir bakima belirtilmektedir. Yine ayrica
insanin tiim yonleriyle gelismesi i¢in gerekli kosullarin olusturulmasinda devletin
gorevleri igerisinde belirtilmistir.. Bu maddede acgiklandigi iizere temel hak ve
Ozgiirliiklerin dokunulamaz oldugu fikrinden yola ¢ikilarak hak ve ozgiirliikklerin
siirlanmasinin veya kisitlanmasinin tamamen 6niine gegilmek istenmistir. Yine, hak
ve Ozgiirlikklerin bazi durumlarda sinirlandirilabilirligi olsa da bu durumun, ilerleyen

boliimlerde ¢ok da arzu edilmedigi acik bir sekilde anlatilmaktadir.
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Temel Hak ve Hiirriyetlerin Niteligi (1982 Ay. md. 12): 1982
Anayasasi’nin Genel Hikiimler boliimiiniin ilk maddesi olan “Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Niteligi”(md.12) bashiginda, 1961 Anayasasi’nda gecen ‘“korunma”
kavrami ¢ikarilmistir. 1982 Anayasasi’nin 12. maddesinde “Herkes, kisiligine bagl,
dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.” hiikmii

ile diizenlenmistir.

5.4.1.2. Temel Hak ve Hiirriyetlerin Simirlanmasi ve Kotiiye

Kullanllamamasi le Tlgili Hiikiimler

Bu baglik altinda 1961 ve 1982 Anayasalarinda temel hak ve hiirriyetlerin
0zii, sinirlanmasi ve kdtiiye kullanilamamasi gibi konulari igeren madde basliklari ele
almmistir. 1961 Anayasasi’nda ilgili konu tek maddede degerlendirilirken,1982
Anayasasi’nda “smirlanma” ve “koétiiye kullanilamama” konular1 ayr1 maddelerde ele
alinmgtir.  Ozellikle 1982 Anayasasi’ndaki sinirlamalar  konusu  2001°deki
degisiklige dayanarak olusan ilkeleriyle birlikte ele alinmistir. Bunun yaninda 1961
Anayasasi’nda yer almayan temel hak ve hiirriyetlerin durdurulmasi konusuna da yer

verilmistir.

Temel Hak ve Hiirriyetlerin Ozii, Simrlanmasi ve Kaotiiye
Kullanllamamasi1 (1961 Ay. md. 11): 1961 Anayasasi’nin yine Genel Hiikiimler
boliimiiniin  “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Ozii, Sinirlanmast ve Kotiiye
Kullanilamamas1” kenar baslikli 11. maddesinin ilk seklinde dokunulamaz temel hak
ve hiirriyetlerin kanuna uygun olarak sinirlandirilabilirligi belirtilmistir. Yine 6ziine
dokunulamama durumu da s6z konusudur. 1971 yilinda yapilan degisiklik ile
cumhuriyetin, devletin ilkesi ve milletiyle biitiinliigiiniin, kamu yarar1 ve kamu
diizeninin, genel ahlak ve genel sagligin tehlikeye girmesi gibi durumlarda kanuna

uygun olarak haklarin sinirlandirilmasina izin vermistir.
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Temel Hak ve Hiirriyetlerin Sinirlanmas1 (1982 Ay. md. 13): 1982
Anayasasi’nin  “sinirlama” konusunu igeren “Temel Hak ve Hiirriyetlerin
Sinirlanmas1” (md.13) isimli kenar baglhigina bakildiginda sinirlandirma kavraminin
insan haklar1 yoniinden ¢ok onemli oldugu goriiliir. Anayasamiza gore de savas,
seferberlik, sikiyonetim ve olaganiistii hallerde temel hak ve Ozgiirliikklerin
kullanilmasin1  kismen veya tamamen durdurma ve bu noktada Ongoriilen
giivencelere aykirt onlemler alma imkanlarini agmistir. 1982 Anayasasi’nda temel
hak ve o6zgiirliikklerin sinirlandirilmasr ile ilgili olan 13.madde 2001 degisikligi ile
yeni bir duruma gelmistir. Bu madde genel bir sinirlama maddesi olmaktan ¢ikarak
sadece smirlamanin sinirini ve usuliinii belirten bir hale donlismiistiir. Bu durumda

temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlamada bazi temel ilkeler benimsenmistir.

Bunlar: Sinirlamanim Sadece Yasa ile Yapilacag: ilkesi, Olgiiliiliik (Oranlilik
flkesi), Nedensellik, Oze Dokunmama, Anayasa’nin Séziine ve Ruhuna Uygunluk,

Demokratik Toplum Gerekleri, Laik Cumhuriyetin Gerekleri gibi ilkelerdir.

Sinirlamanin Sadece Yasa Ile Yapilacag: ilkesi: 13. maddede yer alan temel
ilkelerden birincisi  “Sinirlamanin  Sadece Yasa ile Yapilacag: Ilkesi dir.
Ozgiirliiklerin yasama orgami tarafindan yasa ile smirlanmasi kurali; liberal
demokratik rejimlerde 6teden beri kabul edilmis ve yerlesmis olan temel bir kuraldir.
Bu kural uyarinca, 6zgiirliikler yasama organi tarafindan ve ancak yasa yoluyla

sinirlanabilmektedir (Uygun, 1992: 90).

1982 Anayasasi’nda deginilmesi gereken onemli bir husus “Temel hak ve
hiirriyetler Anayasa’nin soziine ve ruhuna uygun olarak smirlanir” seklindeki ifade
de 2001 Anayasa degisiklikleri ile “Bu sinirlamalar Anayasasi’nin séziine ve ruhuna

aykir1 olamaz.” seklinde diizenlenmistir.

Olgiiliiliik (Oranlilik): 1982 Anayasasi’nin degisiklige ugrayan 13.maddesinin
sinirlamalarla ilgili bir diger ilkesi ise “Olgiiliiliik”(Oranlilik) olmustur. 1982
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Anayasasi’nda bulunan, “temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve 6zel sinirlamalar
On goriildiikleri ama¢ disinda kullanilamaz” seklindeki climle, 2001 Anayasa
degisiklikleri ile; “bu smirlamalar Olgiiliilik ilkesine aykiri olamaz” bigimine

gelmistir.

Boylece olgiiliiliik ilkesi, 6greti ve yargidaki ihtiyag ve arayislarin gerektirdigi
dogrultuda Anayasal norm haline 2001 Anayasa degisikligiyle getirilmistir. Yeni 13.
madde temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmasinda “6lciiliiliik” kriterlerinin de
gecerli ve gerekli oldugunu saptamustir. Olgiiliiliik ilkesinin esas uygulama alani
temel hak ve oOzgiirliikler alaninda olmaktadir. Ilke, bu alanda &zgiirliiklerin
siirlandirilmasinda “sinirlandirmanin sinir1”’n1 belirtmekte ve bunlara miidahalede
bulunan kamu giicliniin yargt yoluyla denetiminde 6nemli bir islev listlenmektedir.
Olgiiliiliik ilkesi, bireylere yiikiimliilik getiren islemlerin ancak yasal bir temele
dayanmasinin yeterli olmadigini, bireysel haklarin mimkiin oldugu &lgiide
korunmasi gerekliligini ifade etmektedir. Olgiiliiliik ilkesinin amaci ve islevi kamu

giiciinii sinirlamak, temel hak ve 6zgiirliikleri en iist seviyede korumaktir (Metin,
2002: 20).

Hem 1961 hem de 1982 Anayasasi’'nda hak ve hiirriyetlerin
sinirlandirilmasina iligkin 11. ve. 13. maddelerinde yer verilmeyen, amag ve arag
arasinda dengeli bir iligkinin kurulmasini 6ngéren Olgiiliiliik ilkesi 1982
Anayasasrnin  15. maddesinde de yer almustir. ilke, sinirlama amaciyla arag
arasindaki iligkinin “elveriglilik”, “gereklilik” ve “orantililik” agisindan bir dengenin
bulunmasini ifade etmektedir ve bir hak ve hiirriyete miidahale teskil eden,
kisitlamanin Olgiitiinii yani bunun nereye kadar gidebilecegini gostermektedir. Bu
ilke Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlarinda “orantililik” terimi ile ifade

edilmektedir (Kuzu, 1997: 88).

Orantililik ilkesi i¢in aranan kosullar sunlardir (Goren, 1997: 365):

- Devlet tarafindan giidiilen amag takip edilebilir olmalidir.



154

- Devlet tarafindan kullanilan arag¢ kullanilabilir olmalidir.

- Aracin kullanilmas1 amaca ulasmak igin elverisli olmalidir.

- Aracin kullanilmast amaca ulagsmak i¢in zorunlu (gerekli) olmalidir.

Temel Hak ve Ozgiirliiklerin korunabilmesi i¢in smirlama yetkisini yasama
organina birakmak cogu kez yeterli olmaz. Bu nedenle hak ve oOzgiirliikleri
siirlandirmada parlamentonun da uymak zorunda oldugu bazi olgiitleri koymak
gereklidir. Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasinin Slgiisiinii tespit etmek ise
zordur. Bu konuda hangi 6l¢li benimsenirse benimsensin mutlaka bir takdirilik
ozelligi tasidigr diisiiniilmektedir. 1961 Anayasast bu konuda “0z” gilivencesini
benimsemis ve “Kanun, temel hak ve hiirriyetlerin 6ziine dokunamaz” ifadesini

kullanmigken; 2001 degisikliginden sonra 1982 Anayasasina “6z” kavrami

girmistir.(md. 13/2) (Kuzu, 1997: 83).

Nedensellik: 1982 Anayasasi’nin degisiklige ugrayan 13.maddesindeki bir
diger ilke “Nedensellik” ilkesi olmustur. Yasama organinin, kendi uygun gordiigi
sebepleri One siirerek temel hak ve 6zgiirliikleri asir1 sinirlamasi miimkiindiir. Yani
potansiyel olarak ¢ok sayida nedene dayanarak yasama tarafindan
siirlandirilmalarin yapilmas: konusu ciddi anlamda sorundur. Dolayist ile yasa
koyucuya verilen bu yetkinin yani smirlama yetkisinin ancak belirli amaglarla

kullanilabilirliginin Anayasa’da hiikiim altina alinmasidir.

2001 degisiklikleri sonrasinda Anayasa’nin 13. maddesinde yapilan en 6nemli
degisikliklerden birisi de genel sinirlama nedenlerinin madde metninden ¢ikarilmasi
ve s0z konusu maddenin temel hak ve ozgiirliikklerin glivence maddesi veya genel

koruma maddesine doniistiiriilmesidir (Uzeltiirk, 2002: 44).
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Oze Dokunmama Ilkesi: 1982 Anayasasi’min degisiklige ugrayan
13.maddesinin temel hak ve dzgiirliiklerin simirlanmasi ile ilgili bir digeri de “Oze
Dokunmama Ilkesi”dir. Bu durum, 1961 Anayasasi’nin 11. maddesinde belirtilmis;
1982 Anayasasi’'nin ilk halinde bu &lgiit kullanilmayarak yerine Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) nde kullanilan “demokratik toplum diizeninin gerekleri”
Olciitiine yer verilmistir. Bu ol¢iit 2001 degisiklikleri ile 1982 Anayasasi’nda da

diizenlenmistir.

2001 Anayasa degisikligi sonrasinda 13. maddede sinirlandirmanin bir temel
hak ve hiirriyetin “6ziine dokunmama” ve “dlgiiliilik™ ilkesine aykir1 olamayacagi
seklinde iki ayr1 glivenceye yer verilmistir. 1961 Anayasasi’'nda yer alan 0ze
dokunma yasagi 1982 Anayasasi’'nda kendisine yer bulamamis; onun yerine
“demokratik toplum diizeninin gereklerine aykir1 olmama” ilkesi benimsenmistir.
Keza olgiiliiliik ilkesi 13. maddenin ilk metninde de “temel hak ve hiirriyetlerle ilgili
sinirlamalar ongoriildiikleri amacg disinda kullanilamaz.” ifadesi ile ortiilii bir sekilde
yer almistir. Anayasa Mahkemesi ise kararlarinda bu ilkeye uygun kararlar vermeye
devam etmistir. 2001 degisiklikleri ile 6ze dokunma yasagi ve Olgiiliilik ilkesiyle
saglanan giivencelerin 13. maddenin metnine alinmasi ile uygulama ve Anayasa

metni arasindaki paralellik de saglanmistir (Yiizbasioglu, 2003: 588).

Anayasa’nin Soziine ve Ruhuna Uygunluk Ilkesi: 1982 Anayasasi’nin degisen
13.maddesinde yer alan ilkelerden birisi de “Anayasa’nin So6ziine ve Ruhuna
Uygunluk Ilkesi”dir. 1982 Anayasasi’'nin ilk halinde, “Temel hak ve hiirriyetler
Anayasa’nin soziine ve ruhuna uygun olarak smirlanir” seklinde ifade edilen ilke,
2001 Anayasa degisiklikleri ile, “bu sinirlamalar Anayasa’nin sdziine ve ruhuna

aykiri olamaz” seklinde degistirilmistir.

Temel hak ve oOzgiirliiklere iligkin sinirlamalar “Anayasa’nin soziine ve
ruhuna” aykir1 olmamalidir. Bu ifade icerisinde “s6z” ile kastedilen, Anayasa’da yer

alan tim maddeler;

temel anlamdir (Ozbudun, 2004: 80).

‘rubh” ile kastedilen ise, Anayasa’nin biitiinii ve ondan ¢ikan
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Bu kapsamda sinirlama, Anayasa’nin sadece soziine degil, ruhuna da uygun
olmalidir; yani Anayasa’nin biitiiniine ve ondan ¢ikan temel anlama da aykirilik
teskil etmemelidir. Keza, siyasi rejim, “baslangi¢” kisminda “hiirriyet¢i demokrasi”
olarak tanimlandigina goére, bundan ¢ikan “6zgiirliigiin asil, smirlamanin istisna”
kuralinin g6z 6ntinde bulundurulmasi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi de verdigi
bir kararda “Anayasa yalniz soziiyle degil ruhu ile de birtakim kurallar koyar ve yine
Anayasa’nin koydugu ag¢ik kurallarin dayandigi hukuk ilkeleri dahi Anayasa kurali
gibi baglayicidir” ifadesine yer vermistir (Kuzu, 1997: 89).

Demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olmama ilkesine 1982
Anayasasinda yer verilirken, yine laik cumhuriyetin gereklerine aykir1 olmama da
yerini almistir ve 1961 Anayasasina 1971 degisikligiyle giren “Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Kotiiye Kullanilamamasi” da, 1982 Anayasasi’nin 14. maddesinde yer

almaktadir.

Maddenin ilk bi¢ciminde hak ve hiirriyetlerin kotiiye kullanilmasinda
diisiinceyi degil, eylemi ifade eden tabirler kullanilmistir. Anayasa metninde gecen
“bozmak”, “tehlikeye diisiirmek”, “yok etmek” ve “kurmak” gibi ifadeler eylem
bildirmekte ve bu nedenle hiirriyetlerin kullanilmasi ile maddede sozii edilen
eylemler arasinda “acik ve yakin” bir nedensellik baginin varligi halinde, o hak ve
hiirriyet kotiiye kullanilmis sayilmaktadir. Maddenin 2. fikrasinda da “bu yasaklara
aykirt hareket eden veya bagkalarin1 bu yolda tesvik veya tahrik edenler hakkinda
uygulanacak miieyyideler kanunla diizenlenir” hiikmii yer almaktadir ki, bu da bir

eylemin yapilmis olmasinin gerektigini gostermektedir (Kuzu, 1997: 90).

1982 Anayasasi’nda hakkin kotiye kullanilmast kavraminin  kapsami
genisletilmis; kotiiye kullanma kasti kotilye kullanma amacina doniligsmiistiir. Bu
bakimdan madde kapsam olarak genisledigi gibi sug¢ unsurlari agisindan da belirsiz
bir hale doniistiiriilmiistiir. Bu durum o6zellikle ifade ozgiirligi ve ozgiirliikleri

siirlayan ya da yasaklayan diizenlemeler i¢in bir dayanak hale gelmistir. Nitekim
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ifade Ozgiirliigi aleyhine tiim yasal diizenlemeler ve parti kapatma davalar1 14.

maddeye dayandirilmistir (Yiizbasioglu, 2003: 589).

13. maddede yer alan genel ve 6zel nedenlerle gergeklestirilen sinirlamalar
hak ve ozgiirliigiin koétiiye kullanilmasini Onleyebilirse de; kimi durumlarda yasa
kurallarina uygun olarak kullanilan bir 6zgiirliigiin gercekte baska bir kasit giitmesi
ve bu kastin da fikrada belirtilen yasak amaglara yonelik tehlike olarak goren yasa
koyucu, 14. maddeyi koyarak bir anlamda garanti saglamak istemistir (Duman, 1997:
21).

5.4.1.3. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Kullaniminin Durdurulmasi

(1982 Ay. md. 15): 1982 Anayasasi’'nda yer alan bu madde 1961’de yer
almamasi agisindan 6nemlidir. 1982 Anayasasi’na gore sikiyonetim ve olaganiistii
hal donemlerinde temel hak ve 6zgiirliikkler, olagan dénemlere gére muhakkak ki ¢ok
daha biyik Olgiide sinirlandirilabilir ve gegici olarak kismen veya tamamen
durdurulabilir bir durumdadir. Dolayisi ile 15. madde kapsamina giren durumlarda

farkl: tedbirler giindeme gelebilmektedir.

99, ¢

Temel hak ve ozgiirliikler konusunda “durdurma”; “sinirlamadan daha farkl
bir kavramdir. “Sinirlama” halinde, simnirlamadan sonra da genellikle, temel hak ve
hiirriyet tamamiyla ortadan kalkmamakta, temel hak ve hiirriyetin bazi1 kullanim
olanaklar1 yine de devam etmektedir. Oysa “durdurma” halinde, temel hak ve
hiirriyetin kullanim olanaklart dondurulmustur. Durdurma, belli bir hakkin, belli bir

stire i¢in kullanilmasinin miimkiin olmamasini ifade etmektedir (Bayoglu, 2006: 23).

1982 Anayasast 15. maddesinde diizenlenen temel hak ve ozgiirliiklerin
durdurulmasi hususunda {i¢ temel nokta 6n plana ¢ikmaktadir. Bunlar milletlerarasi
hukuktan dogan yiikiimliiliikleri ihlal etmeme, durumun gerektirdigi 6l¢iide kalma ve

bazi dokunulmaz alanlara girmeme seklindedir. 15. maddenin uygulanabilmesi i¢in,
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savas, sikiyonetim ve olaganiistli halin usuliine uygun yani Anayasa’nin ve yasanin
gosterdigi bicimde ilam1 gerekmektedir. Bunun yam1 sira “durdurma” veya
“giivencenin kaldirilmas1” gibi bu 6nlemlerin 6lgiisii de maddede yer almistir. Buna
gore “durumun gerektirdigi Ol¢ii icinde kalinmasi; yani istisnada orantinin
korunmasi; “uluslararasi hukuktan dogan yiikiimliiliklerin ihlal edilmemesi, bu
Onlemlerin sadece, olaganiistii yonetimin uygulandigi bolgelerde ve siirede gecerli

olabilmesidir (Duman, 1997: 21).

Bu madde, savas, sikiyonetim, olaganiistii hallerde temel hak ve 6zgiirliiklerin
kullanilmasinin kismen veya tamamen durdurulabilirligini ifade etmekle birlikte bir
kisim temel haklara dokunulmazlik tanimaktadir. Bu haklar digerlerinden farkl

olarak “Sert Cekirdekli Temel Haklardir” (Goren, 1997: 375).

5.4.1.4. Esitlik ile Tlgili Hiikiimler

Esitlik ile ilgili bu bashik altinda 1961 ve 1982 Anayasalarinda “esitlik”
konusu ile ilgili maddelere yer verilmistir. Esitlik konusu 1961 Anayasasi’nda Ikinci
Kismin Genel Hiikiimler bolimiinde (md. 12) yer alirken 1982 Anayasasi’nda

Birinci Kismin Genel Esaslar boliimiinde (md. 10) yer almistir.

Esitlik (1961 Ay. md. 12): 1961 Anayasasi’nin yine Genel Hiikiimler
boliimiiniin “Esitlik” kenar baslikli 12. maddesinde tiim vatandaslarin higbir ayrim
gozetmeden kanun Oniinde esit olduklarini belirtmektedir. Yine ayni madde kanun
oniinde esit olan bireylerin hicbirine bagli olduklar1 sinif veya ziimre dolayisi ile

imtiyaz taninmayacagini belirtmistir.

Esitlik, genel olarak herkesin ayn1 muameleye tabi olmasidir. Bu ilke gerek
uluslararas1 antlagmalar gerekse tilkelerin milli hukuklar tarafindan {izerinde 6nemle
durulan bir kavramdir. Ulkemizde de esitlik ilkesinin, devlet ydnetimine egemen

olan temel ilkelerden biri oldugu kabul edilmektedir (Gozler, 2006: 212).
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Kanun Oniinde Esitlik (1982 Ay. md. 10): 1982 Anayasasi’nda ise “Esitlik”
konusu 1961°den farkli olarak Birinci Kisim’daki Genel Esaslar boliimiiniin
10.maddesinde ele alinmistir. 10. maddede bahsedilen esitlik kavramiyla, yasa
oniinde esitlik, yani hukuki esitlik kastedilmistir. Boylece yasa karsisinda esitlik

ilkesinin ¢ignenmesi de yasaklanmaktadir.

Esitlik ilkesi ile temel hedef ayni durumda bulunan kimselerin yasalarca ayni
isleme bagh tutulmasini saglamak, yasalar 6niinde yurttaslara dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri nedenlerle farkli davranilmasini

onlemektir (Duman, 1997: 148).

1982 Anayasast 10. maddesinin ilk iki fikras1 biiyilik dl¢iide benzer ifadelerle
1961 Anayasasi’nda da yer almis; {igiincii fikrasi ise 1982 Anayasasi ile getirilmistir.
Ugiincii fikra ile hem kanun koyucu hem de uygulayicilar muhatap alinmakta; esitlik
ilkesine uyma emri verilmektedir. Ancak bu fikra olmasayd: dahi tersinin
diistiniilmesi miimkiin degildir. Ciinkii 1961 Anayasasi’nin 8. maddesi ve 1982
Anayasas’nin 11. maddesi Anayasa hiikiimlerinin 6zel ve tiizel kisileri ayrica tim

kamu otoritelerini bagladigini acik bir sekilde belirtmistir (Inceoglu, 2001: 48).

2010 tarihli anayasa degisikliklerin ardindan 10. maddeye “Cocuklar, yaslilar,
oOziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinan
tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz.” denilerek pozitif ayrimcilik kurali
eklenmistir. Toplumda 6zel olarak korunmasi gerekli ve esit olabilmeleri agisindan
belirli kisiler lehine ayricaliklar taninmasi olarak belirtebilecegimiz pozitif

ayrimcilik, ilk kez Tiirk anayasa sistemine dahil edilmistir.

2010 Anayasa degisikligi 10. maddede yapilan diizenlemenin hukukun
stlinliigi ilkesinin gegerli oldugu bir iilkede yapilmasina gerek olmayan bir
diizenleme olarak degerlendirilmesine ragmen var olan “kanun Oniinde esitlik”

hakkini genislettigi diisiiniilmektedir. Ciinkii yarginin pozitif ayrimcilik kapsaminda
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belli diizenlemeleri esitlik ilkesine aykirilik gerekgesiyle iptal etmesi, yasa koyucuyu

bdyle bir diizenleme yapmaya zorlamigtir (Ensaroglu, 2010: 10).

Anayasa’nin 10. maddesi, esitlik ilkesini diizenlemekte ve elbette bu durum
kadin - erkek esitligini de igermektedir. Ancak, bu ilkenin Anayasa’da yer almasi,
kadinlarin erkeklerle yasamin i¢inde yani uygulamada ayn1 haklara sahip olmasini ya
da sahip olsa bile ayni dlgiide yararlanmasi sonucunu maalesef getirmemistir. Bu
hususta halen istenilen seviyede olmadigimiz tespitinde bulunabilmekteyiz. Ayrica
uluslararasi sézlesmelerde de yer bulan pozitif ayrimecilik kavraminin Anayasa’da yer
almasi Ozellikle kadin erkek esitliginin saglanabilmesi adina etkili bir politika araci

olabilmektedir.

5.4.1.5. Yabancilarin Durumu ile Tlgili Hiikiimler

Bu baglhikta 1961 ve 1982 Anayasalarinda “Yabancilarin Durumu” ile ilgili
hiikiimlere yer verilmistir. 1961 Anayasasi’nda konu 13. maddede yer alirken 1982

Anayasasi’nda 16. maddede ele alinmistir.

(1961 Ay. md. 13): 1961 Anayasasi’nin Genel Hiikiimler boliimiiniin son
madde baslig1 olan “Yabancilarin Durumu” ile ilgili 13.maddesinde yabancilar ile
ilgili hak ve hiirriyetlerde milletler arasi hukuka uygun kanunlar ile hak ve

hiirriyetlerin sinirlandirilabilecegi belirtilmistir.

(1982 Ay. md. 16): 1982 Anayasa’nin 16. maddesinde “Yabancilarin
Durumu” baslig1 altinda “Temel hak ve hiirriyetler, yabancilar i¢in, milletlerarasi
hukuka uygun olarak yasayla sinirlanabilir” ifadesi ile 1982 Anayasasi’nin temel
haklar ve ozgiirliiklere iliskin genel esaslarim diizenleyen Ikinci Kismi’nin Birinci
Boliim’iinde; yabancilar i¢in temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasi ayri bir

maddede diizenleme altina alinmastir.
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Yabancilarin durumu bashigini tasiyan maddeye gore; “temel hak ve
hiirriyetler  yabancilar i¢in  milletlerarasi hukuka wuygun olarak kanunla
sinirlanabilmektedir.”  Boylece  16. madde  Tiirkiye’deki  yabancilarin
kisitlanabilirligini gdstermektedir. 16. maddede yabancilar agisindan Ongoriilen
sinirlama  6l¢iitli, Tirkiye’de bulunan yabancilarin sahip olduklar1 hak ve
Ozgirliiklerin uluslararast hukuk kurallarina aykiri bir sekilde kisitlamaya tabi

tutulamaz olmasidir.

5.4.2. Kisi Haklar1 ve Odevleri

1961 Anayasasi’nin Temel Haklar ve Odevler bashkli ikinci Kismim Ikinci
Béliimii Kisinin Haklar1 ve Odevleri’ne ayrilmistir. Boliim, kisi dokunulmazhig, 6zel
hayatin korunmasi, seyahat ve yerlesme hiirriyeti, diisince ve inang hak ve
hiirriyetleri, bilim ve sanat hiirriyeti, basim ve yayim ile ilgili hiikkiimler, toplant1 hak
ve hiirriyetinin yani sira, haklarin korunmasi ile ilgili maddeler olmak iizere sekiz
boliimden olusmaktadir. Bu boliimlerin her birinde alt bagliklar bulunmakta olup

maddeler bu baglik konularina gore diizenlenmistir.

5.4.2.1. Kisi Dokunulmazhg ile flgili Hiikiimler

1961 ve 1982 Anayasalarinda “kisi dokunulmazligr” konusu yer almistir.
1961 Anayasasi’nda konu, “Kisi Dokunulmazligi” basligi ile ele alimirken 1982
Anayasasi’nda s6z konusu madde “Kisinin Dokunulmazligi, Maddi ve Manevi

Varlig1” seklinde yer almistir.

Kisi Dokunulmazhg: (1961 Ay. md. 14): 1961 Anayasasi’nin 14.
Maddesinde tiim bireylerin maddi ve manevi olarak kendilerini gelistirme hiirriyetine
sahip olduklar1 belirtilmistir. Ayrica iskence ve insan haysiyetiyle uyusmayan
cezalarin verilmesi yasaklanmistir. Kisilere ceza verilirken mutlaka insan onuru

dikkate alinmalidir denmistir.
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Kisinin Dokunulmazhgi, Maddi ve Manevi Varhgi (1982 Ay. md. 17):
1982 Anayasasi’nda 1961 Anayasasi’na gore kisi dokunulmazligi konusu gercevesini
genisletmistir. Kisinin viicuduna mecbur olmadik¢a dokunulamayacagi fikrasi1 1961
Anayasasi’nda yer almamistir. Ayrica 2004°te gergeklestirilen degisiklikle maddeye
birinci fikrada yer alan “yagama hakki” ile ilgili bazi istisnai durumlar eklenmistir.
Herkesin yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakkina sahip
oldugu, tibbi zorunluluklar disinda kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamayacagi,
kimseye igskence ve eziyet yapilamayacagi, kimseye insan onuruyla bagdasmayan

ceza verilemeyecegi ve isleme tabi tutulamayacagi vurgulanmstir.

Ayrica belirtilmesi gereken bir diger énemli husus da Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi'nin (AIHS) yasama hakkina birtakim istisnalar getirmis olmasidir. Bir
kimsenin yasadis1 siddete karsi korunmasi yada hukuka uygun olarak tutuklanmis bir
kimsenin kagmasinin 6nlenmesi veya ayaklanmalarin hukuka uygun bastirilmasi ile

oranl kuvvet kullanarak ortaya ¢ikmis ise yasama hakkinin ihlali sayllmamaktadir.

Elbette mutlaka belirtilmelidir ki kisinin maddi ve manevi varliginin
biitiinliigli, bunun gelistirilmesi ve pek tabi yasam hakki insan haklarinin en {ist

basamaklarinda yer almakta ve yasa koyucular tarafindan da kabul edilmektedir.

Yillar icerisinde Ozellikle Avrupa’da idam karsiti soylemin hakim olmast
Avrupa’yr Olim cezasindan arinmis bir kitaya doniistirme hedefinin Onemini
gostermistir. Nitekim sonraki yillarda Oliim cezasinin  Avrupa iilkelerinde
kaldirilmaya baslanmasiyla birlikte 1983 yilinda Avrupa Insan Haklan
Sozlesmesi’ne ek olarak ozellikle baris zamaninda 6liim cezasmin kaldirilmasini

diizenleyen 6. Protokol kabul edilmistir (Yalin, 2006: 369).

Tiirkiye’de de 2001 diizenlemeleri sonrasinda savas, ¢cok yakin savas tehdidi
hallerinde islenmis suclar disinda idam cezasi kaldirilmis; bunun ardindan 9.08.2002

tarithli Resmi Gazete ile yiiriirliige giren 2002 tarih ve 4771 sayili kanunun 1.
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maddesine gore; Savas ve ¢ok yakin savas tehdidi hallerinde islenmis suclar i¢in
ongoriilen idam cezalar1 hari¢ olmak tizere 1.3.1926 tarihli ve 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu; 7.01.1932 tarihli ve 1918 sayili Kagak¢iligin Men ve Takibine dair Kanun
ile 31.8.1956 tarihli ve 6831 sayili Orman Kanununda yer alan idam cezalar
miiebbet agir hapis cezasina doniistiiriilmiistiir. 4771 sayili kanunun eksikliklerini
gidermek amaciyla 4533 sayili kanunda yer alan ve teror suglari i¢in dngoriilen 6liim
cezast 15.7.2003 tarihli ve 4928 sayili kanunun 18. maddesi ile ytriirliikten
kaldirilmis ve bu ceza miiebbet agir hapis cezasina ¢evrilmistir. Nihayet Anayasanin
38 maddesinde; 07.05.2004 tarih ve 5170 sayili kanunun S5.maddesi yapilan
degisiklik sonucunda 6liim cezasi, Anayasal diizeyde mevzuatimizdan g¢ikarilmstir.
Boylece yapilan diizenlemeler ile Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS) nin 6.

Protokolii ve ulusal hukuk arasinda uyum saglanmistir (Yalin, 2006: 37- 38).

TBMM’nin 20 Subat 2006’da idam cezasini tiimiiyle ortadan kaldiran 13.
protokol’li onaylamasi ile birlikte Tiirkiye de idamdan arindirilmis kitanin bir pargasi

haline gelmistir (Yalin, 2006: 38).

Herkesin yasam hakki yasanin korumasi altindadir. Yagsam hakkinin yasayla
korunmasi, bilerek ve keyfi dldiirmelere karsi kisinin yasam hakkini korurken, ayni
zamanda devlete yiikiimliilikkler de getirmektedir. Yasam lizerindeki hak, dogumdan
once baslamakta ve 6liimle son bulmaktadir. Intihar bu temel hak ile korunmamakla
birlikte yine de md. 17°de diizenlenen “kisinin maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakki1” kapsamina girmektedir. Insan onuruna yakisir bir 6liim konusunda
kisinin hak sahibi olup olmadig1 baslangi¢ 6. paragrafinda giivence altina alinmis

olan insan onurunun korunmasi ilkesine gore degerlendirilmelidir (Goren, 1997:

379).

Viicut biitiinligiiniin dokunulmazligi, biyolojik ve fizyolojik anlamda saglikli
olmak anlamina gelmektedir. Diger yandan anayasal korumanin manevi ve ruhsal
alani da kapsamasi beden biitlinliigii temel hakkinin insan onuru ile olan iligkisinden

dogmaktadir. Insan onurunun korunmas: ilkesi, kimlik ve biitiinliigiin korunmasini
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sadece bedensel alanla sinirlamamaktadir. Manevi baski, iskence ve buna uygun
sorgulama metotlart da beden biitiinliigli tlizerindeki hakki zedelemektedir. Bu
nedenle beden biitlinliigli lizerindeki hak, acilara karsi bir koruma saglamaktadir

(Géren, 1997: 379).

Saglik da kisilik hakki i¢inde yer almaktadir. Bu agidan fiziksel saglik ile
ruhsal saglik arasinda fark yoktur ve fiziksel saglik ile ruhsal saglik bir biitiin olarak
degerlendirilmektedir. Birinin bozulmast mutlaka digerini de olumsuz yonde
etkilemektedir. Bu nedenle her ikisine yonelik saldirilar da kendiliginden kisilik

hakkini ihlal etmis sayilmaktadir (Topgu, 2006: 39).

Iskenceye ve kotii muameleye maruz kalmamak kisi dokunulmazliginin bir
geregidir. Nitekim 1982 Anayasasi iskence ve eziyeti yasaklayan hiikme kisi
dokunulmazlig1 bashig: altinda yer vermistir. Gerek iskence gerekse kotii muamele,
kisinin hem maddi hem de manevi biitiinliigline yapilan birer saldir1 niteligindedir.
Ozellikle iskence, insan kisiliginin ve onurunun agik ve kaba bir reddi anlamma
gelmektedir. Bu haliyle de iskence kisinin maddi veya manevi varligina yapilabilen

en kaba ve haksiz bir tecaviiz niteligindedir (Tagkesen, 2006: 51).

Iskence soykirimla birlikte insanlik suglari arasinda kabul edilmektedir.
Iskencenin onlenmesi igin gerek BM, gerekse Avrupa Konseyi sozlesmelerle
denetim mekanizmalar1 kurmuslardir. Uluslararast hukukta “iskence goérmeme
hakk1” net ve kesin bir bicimde belirtilmistir. Iskence yasag1 olaganiistii dSnemlerde
bile askiya alinmasi miimkiin olmayan mutlak ve siirekli bir yasaktir. Bu konudaki
tiim uluslararas1 belgelerde salt dokunulmazlik alan1 olarak tanimlanan iskence
yasagl hi¢ bir antlagmaya taraf olmayan bir devleti bile baglayan, genel, mutlak

nitelik tasir ve sert ¢ekirdek haklardandir (Dogan ve Seven, 2003: 94).

Iskence ve onur kirici muamele yasagi Anayasa’nmn 17. maddesinde, kisinin

dokunulmazligi, maddi ve manevi varligi baslig1r altinda diizenlenmistir. Bu
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maddenin 3. fikrasinda, kimseye iskence ve eziyet yapilamayacagi; kimsenin insan
haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamayacagi kesin bir

ifadeyle belirtilmistir.

Insan onurunun korunmasi da 17. madde kapsaminda degerlendirilmistir.
1982 Anayasasi’nin baslangic kisminda ve 17. maddesinin 3. fikrasinda giivence
altina alinan hiikme gore; herkesin onurlu bir hayat siirdirme hak ve yetkisine
dogustan sahip oldugunu ve kimsenin insan haysiyetiyle bagdagmayan bir cezaya

veya muameleye tabi tutulamayacagi belirtilmistir (Topcu, 2006: 41).

Yasama hakkinin, “emniyet-i can” adi altinda ilk defa 1839 tarihli Tanzimat
Fermaniyla tanindigi goriiliir. Kisinin manevi varliginin dokunulmazligr ilkesi de ilk
defa “mahfuziyet-i 1rz ve namus” adi altinda yine Tanzimat Fermaniyla taninmustir.
Iskence yasagmin ise 1856 tarihli Islahat Fermani tarafindan kabul edildigi

gorilmektedir (Gozler, 2011: 146).

5.4.2.2. Zorla Cahstirma Yasagi

(1982 Ay. md. 18): Zorla Calistirma Yasagi, 1961 Anayasasi’nda yer almayan
bir maddedir. 1961 Anayasasi, 42. maddesinde angaryay1 yasaklamis, bunun yamn
sira zorla ¢alistirma maddesini ele almamistir. Bu durum 1982 Anayasas1 agisindan
olumlu bir gériiniimdiir. Zorla calistirma ve angarya yasagi, 1982 Anayasasi’nin 18.
maddesinde diizenlenmistir. Buna gore; zorla calistirma ve angarya yasaktir. Bu
konuda da getirilen bir takim istisnai haller mevcuttur. Bu durumlar: Olaganiistii
hallerde talep edilen hizmetler, hiikiimliliik veya tutukluluk miiddetindeki

caligmalardir.

Yurttagin yurt savunmasina katilmasi bir yurttashk gorevi olarak, askeri
nitelikteki yahut askerlik o6devi yerine gecen hizmetlerin “zorla ¢alistirma”

sayllmamasimi gerekli kilmistir. Bu durum “vatan hizmetinin” dogal sonucudur.
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Ayrica toplumun hayat, varlik ve refahini tehlikeye sokan buhran, kriz veya dogal
afet durumlarinda kisilerden istenen hizmet ya da c¢alisma normal yurttaslik gorevi
kapsamindadir ve olaganiistii sikintili durumlarda gerekli goriilen is yiikiimliiliikleri
“zorla calistirma” sayilmamaktadir. Ancak bunlarin, kisisel yetenek ve olanak
siirlart i¢ginde kalmasi, normal 6lgiiler disina tasmamasi, keyfilige yol agmamasi,
yadirganmayan tiirden, yani normal ve olagan insanlik ve yurttaslik 6devlerinden

olmasi1 gerekmektedir (Duman, 1997: 155).

5.4.2.3. Ozel Hayat ile Tlgili Hiikiimler

Ozel hayat ile ilgili maddeler 1961 ve 1982 Anayasalarinda “Ozel Hayatin
Korunmas1” baghg altinda “Ozel Hayatin Gizliligi” alt bashigiyla degerlendirilmistir.

Ozel Hayatin Gizliligi (1961 Ay. md. 15): Ozel Hayatin Gizliligi, ikinci
boliim olan Kisi Hak ve Odevleri kisminin ikinci alt bashigi olan “Ozel Hayatin
Korunmasi” ile ilgili 15. madde ile baslamaktadir. Madde, 1971 yilinda degisiklige
ugramistir. Cok Onemli bir nokta bu konuda; hakim karari bulunmadan milli
giivenlik ve kamu diizeninin tehlikede oldugu durumlarda bile kimsenin {izerinin ve
esyalarimin aranamayacagi hususudur. Ayrica maddede yapilan degisiklik sonucu

esyalara el konulamaz ibaresi de eklenmistir.

(1982 Ay. md. 20): 1982 Anayasasi’nin 2. kismmin 2. bdliimiinde, “Ozel
hayatin gizliligi” bashgr ile 1961 Anayasasi’na benzer hiikiimler getirilmistir.
Anayasa’nin yine 20. maddesine gore, “herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi

gosterilmesini isteme hakkina sahiptir”

Bu diizenleme ile 1982 Anayasasi, 0zel hayatin gizliligi ve korunmasi
hakkin1 kullanmay1 kisinin iradesine birakmugtir, fakat 1982 Anayasasi’nin 20.
maddesinin birinci fikrasinin son ciimlesi, adli makamlar tarafindan yapilan

sorusturma ve kovusturmalar esnasinda 6zel hayatin ve aile hayatinin gizliligine
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dokunulabilecegini de hiikme baglamigtir. Maddenin gerekcesinde de belirtildigi
gibi; 6zel hayat kavrami ve aile hayati birbirinden ayrilmaz bir bi¢imde ifade
edilmistir. Bu agidan 6zel hayatin korunmasi her seyden dnce bu hayatin gizliliginin
korunmasi, baskalarinin gozleri oniine serilmemesi demektir. Bu haliyle de basin
Ozgirliigli  sinirlanabilmekle, kisinin  6zel hayati gazete sayfalarma konu

edilememektedir (Aydin, 1998: 189).

“Ozel yasam” denilen alanda diledigi gibi yasama, yasam bi¢im ve tiiriinii
belirleme, diledigi gibi davranma, kisisel eylemlerini, davraniglarii ve iligkilerini
tercih etme bireyin hakkidir. Nedensiz ve agik riza olmaksizin ger¢ek adini, adresini,
yasini, ailevi durumunu, bos zamanlardan yararlanma bi¢imini, malvarligini, giinliik
aliskanliklarin1 agiklamama hakki da “gizlilik ilkesinin” kapsamindadir. Bunun gibi
konut ve aile mahremiyeti ile sagliga ve duygusal yasama iliskin durum ve bilgiler de

“gizlilik glivencesi” altindadir (Duman, 1997: 163).

2001 Anayasa degisiklikleri ile 13. maddede yapilan degisiklik ile daha 6nce
de ifade edildigi gibi, genel smirlama sebepleri terk edilmis; her hak ve 6zgiirliglin
sadece kendi maddesinde gosterilen 6zel sebeplerle sinirlanabilirligi kabul edilmistir.
Ayrica 2010 tarihli degisiklik ile 20. madde “Herkes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin
korunmasini isteme hakkina sahiptir. Bu hak; kisinin kendisiyle ilgili kisisel veriler
hakkinda bilgilendirilme, bu verilere erigme, bunlarin diizeltilmesini veya silinmesini
talep etme ve amaclart dogrultusunda kullanilip kullanilmadigini 6grenmeyi de
kapsar. Kisisel veriler, ancak kanunda 6ngoriilen hallerde veya kisinin acik rizasiyla
islenebilir. Kisisel verilerin korunmasina iliskin esas ve usuller kanunla diizenlenir.”
Sekline gelmistir. Dolayis1 ile kisisel verilerin korunmasi anayasal gilivenceye

kavusturulmustur. Bu ¢ok 6nemli bir husustur.
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5.4.2.4. Konut Dokunulmazhg ile Ilgili Hiikiimler

Konut dokunulmazligi konusu, gerek 1961 gerekse 1982 Anayasalarinda
“Ozel Hayatin Korunmas1” bashig1 altinda “Konut Dokunulmazligr” alt bashigiyla ele

alinmustir.

(1961 Ay. md. 16): Madde, 1961 Anayasasi’nin “Kisi Haklar1 ve Odevleri”
béliimiiniin “Ozel Hayatin Korunmasi” alt bashginda yer alir. Madde, usuliine gére
verilmis hakim karar1 olmadik¢a, kamu diizeni ve milli gilivenlik agisindan
gecikmede sakinca bulunan hallerde bile kanunun yetki verdigi merciinin emri
bulunmadig siirece, konuta girilemez, arama yapilip esyaya el konulamaz, hitkmiinii

getirmistir.

(1982 Ay. md. 21): 1982 Anayasasi’nin 21. maddesinin birinci fikrasinda

b

“Kimsenin  konutuna dokunulamaz...” hiikkmii getirilerek  kisinin  konut
dokunulmazlig giivence altina alinmis, konut dokunulmazliginin sinirlama sebepleri
ve bu smirlamanin kosullar1 diizenlenmistir. Konut, her tiirli ihlalden ayn
tutulmadik¢a kisinin 6zel hayati korunmus olmayacaktir. Ciinkii 6zel hayatin belli
basli sahnesini konut teskil etmektedir... Konut dokunulmazliginin kaldirilmasi da
ancak hakim karariyla olabilir; istisna olarak hakimden baska bir merci de
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde bu dokunulmazligi kaldirabilir.” denilerek

0zel hayatin gizliliginin diger unsuru da belirtilmistir (Aydin, 1998: 190).

5.4.2.5. Haberlesme Hiirriyeti ile lgili Hiikiimler

Haberlesme hiirriyeti ile ilgili madde, 1961 ve 1982 Anayasalarinda “Ozel

Hayatin Korunmas1” baslig1 altinda yer almigtir.

Haberlesme Hiirriyeti (1961 Ay. md. 17): 1961 Anayasasi’nda 17. maddede

“Ozel Hayatin Korunmas1” basliginim bir diger alt bashgini “Haberlesme Hiirriyeti”
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olusturur. Maddede haberlesme hiirriyetine tiim bireylerin sahip oldugu belirtilmis ve
gizliligini 6nemi vurgulanmigtir. Bu hiirriyete yargi makamlarinca verilmis kanuna
uygun izinler haricinde dokunulmasmin ve haberlesmenin gizliliginin desifre

edilmesinin yasak oldugu belirtilmistir.

(1982 Ay. md. 22): 1982 Anayasast’nin 22. maddesine “Herkes, haberlesme
hiirriyetine sahiptir. Haberlesmenin gizliligi esastir” hiikkmii getirilerek kisinin
haberlesme hiirriyeti diger bir deyisle kisinin 6zel haberlesmesinin gizliligi giivence
altina alinmis ve haberlesme hiirriyetinin sinirlama sebepleri ve bu sinirlamanin

kosullar diizenlenmistir.

Ozel yasamin gizliliginin korunmasi ve konut dokunulmazlhiginda oldugu gibi,
haberlesmenin gizliligi de ancak yargi¢ karariyla kaldirilabilmektedir. Fakat yasanin
acikeca yetkili kildig1 baska bir merci de, ivedi durumlarda, istisna olarak bu yonde
emir verebilmektedir. Boylece, gereginde, kisilerin kendi aralarinda haberlesmeleri
engellenebilinir ya da bu haberlesmenin igeri§inden resmi makamlar bilgi sahibi

olabilmektedir (Duman, 1997: 167).

1982 Anayasasi’nda 2001 diizenlemeleri ile Anayasa’nin Basin Hiirriyetini
diizenleyen 28. maddesinde yapilan degisiklik, Anayasa’nin 26. maddesindeki
degisiklige paralel olarak “kanunla yasaklanmis olan herhangi bir dilde yayim
yapilamaz” ifadesinin yer aldig1 ikinci fikray1 yiiriirlikten kaldirmistir (Yiizbasioglu,
2003: 591).

Madde, 2001 yilinda degisiklige ugramistir. Buna goére s6z konusu maddenin
ikinci fikrasinda yer alan “kanunla yasaklanmis olan herhangi bir dilde yayim
yapilamaz” hiikmii yiirlirlikten kaldirilmistir. Bu degisiklik son yillarda iilke
giindeminde onemli yer isgal eden bir konu olan ana dilde yayin hakki konusunda da

onem arz etmektedir. Degisiklik bu anlamda giincel yapisini korumaktadir.
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5.4.2.6. Seyahat ve Yerlesme Ozgiirliigii ile Tlgili Hiikiimler

Gerek 1961 (md. 18) ve gerekse 1982 (md. 23) Anayasalarinda seyahat ve

yerlesme Ozgiirliigl ile ilgili konulara yer verilmistir.

(1961 Ay. md. 18): Kisi Haklar1 ve Odevleri béliimiiniin {i¢iincii bashgimni
olusturan seyahat ve yerlesme hiirriyeti hakkindaki 18. maddede herkesin seyahat
etme Ozgirliigiine sahip oldugu vurgulanmaktadir ve bu durumun ancak salgin
hastalik ve milli gilivenligi koruma amaciyla yasaya uygun olarak
siirlandirilabilirligi belirtilmistir. Yerlesme hakki konusunda ise biitiin bireylerin
arzu ettikleri yerde yasama Ozgiirliigiine sahip olduklari ifade edilmistir. Maddede
belirtilen olaganiisti hallerde ise yasaya uygun olarak sinirlandirilabilirligi

belirtilmistir. .

(1982 Ay. md. 23): 1982 Anayasasi’nda da, madde 23’te diizenlenen seyahat
ve yerlesme Ozglrliigli kisinin haklar1 bolimiinde yer almistir ve negatif statii
haklarindandir. 23. madde “herkes”in, yerlesme ve seyahat hiirriyetine sahip
oldugunu belirtmis ve bu hakki, herhangi bir ayrim yapmaksizin herkese tanimistir.
Yerlesme ve seyahat 6zglirliigli ve hakkinin taninmasiyla kisinin maddi ve manevi

varligini 6zgiirce gelistirmesi amaglanmaktadir (Yiizbasioglu, 2003: 26).

Anayasa’nin  13. maddesinde yazili nedenlerle yerlesme Ozgirligi
siirlanabildigi gibi, 23. maddede yazili olan su nedenlerle de sinirlanabilmektedir
(Duman, 1997: 169):

- Sug islenmesini 6nlemek,
- Sosyal ve ekonomik gelismeyi saglamak,
- Saglikl ve diizenli kentlesmeyi gerceklestirmek,

- Kamu mallarin1 korumak.
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Gorildiigii gibi Anayasa sinirlama sebeplerini diizenlerken Oncelikle genel
anlamda seyahat Ozgiirliigline isaret edip, Ozgiirliglin su¢ sorusturma ve
kovusturmasi sebepleriyle ve su¢ islenmesini 6nlemek amaglariyla sinirlanabilirligini
belirtmis; vatandas, yabanci ayirimi yapmamistir. 2001 yilinda yapilan degisiklikler
uyarinca 1982 Anayasast 23. maddesindeki vatandaglarin yurt digina c¢ikma
hiirriyetlerini smirlandirabilen sebepler arasinda “Ulkenin ekonomik durumu”
nedenini ¢ikarmigtir. Bu sayede iilkenin ekonomik durumu nedenine dayanarak yurt
disina c¢ikma ozglirliigiiniin - sinirlandirilabilmesi olanagi ortadan kaldirilmistir

(Yiizbasioglu, 2003: 591).

23. maddenin son fikrasinda “sakli” bir alan da olusturulmustur. Buna gore
Tiirk vatandasi, vatandaslik bagini ortaya koyabildigi siirece yurda girme hakkindan
yoksun birakilamaz. Bu ilkenin disinda diger bir ilke ise “vatandas sinir disi
edilemez” ilkesidir. AIHS’de Ek 4. Protokoliin 3. maddesi de aym ilkeyi
tekrarlamistir:  “Kimse, uyruklugunda bulundugu devletin iilkesinden, bireysel

diizeydeki ya da toplu bir islem yoluyla sinir dis1 edilemez” (Aygiin, 2007: 80).

2010 tarihli degisiklige gore ise seyahat hakki konusunda “Vatandasin yurt
disina ¢ikma hiirriyeti, ancak su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi sebebiyle hakim
kararina bagh olarak sinirlanabilir” ifadesi kabul edilmistir. Bu hiikiim ile birlikte

idari iglemlerle seyahat hakkinin kisitlanmasi ortadan kaldirilmistir.

5.4.2.7. Din ve Vicdan Hiirriyeti ile Ilgili Hiikiimler

Vicdan ve din hiirriyeti konusu, 1961 Anayasasi’'nda 19. maddede 1982

Anayasasi’nda 24. maddede degerlendirilmistir.

(1961 Ay. md. 19): 1961 Anayasas’’nmin “Diisiince ve Inan¢ Hak ve
Hiirriyetleri” basgligi altindaki 19. maddede din ve vicdan ozgiirliigiine dair bir

diizenleme getirilmistir. Herkes dini inang ve kanaat 6zgiirliigiine sahiptir denilmekle



172

birlikte, insanlarin inanglarindan dolay1r toplumda kinanmasinin veya kiiglik
diistiriilmesinin miimkiin olmadig belirtilmistir. Dini ibadetler konusunda ise kanuna
ve toplum genel kurallarina uygun olan ibadetlere izin verilmek ile birlikte kimsenin
din kurallarin1 yerine getirmeye zorlanamayacagi belirtilmistir. Maddenin son
kisminda ise dini duygular1 kullanarak devlet igerisine etki etmeye calismak
hususundaki yasaklar acikca belirtilmistir. Bu kurallara uymayan ve kutsal imgeleri
kitleleri farkli amaglar i¢in kiskirtmak i¢in kullananlar hakkinda cezai islemler
uygulanacagi, bu eylemleri yapan siyasi partilerin ise kapatilacagi belirtilmistir.
Ardindan bu eylemleri yapan her tiirlii gercek ve tiizel kisiler ifadesi maddeye
eklenmis boylelikle bu kurala uymayanlar tanimi netlestirilmistir. Bu durum ifade

edilen hususlarda 6nemli oranda bir caydiricilik meydana getirmistir.

(1982 Ay. md. 24): Din ve Vicdan Hiirriyeti 1982 Anayasasi’nda Kisi Haklar1
ve Odevleri ile ilgili boliimde yer alir. Diisiince, vicdan ve din dzgiirliigii de temel
haklar ve ozgiirliikler igerisinde 6nemli bir yerde bulunmaktadir. Bireye saygi ve
demokrasi agisindan da Onemli olan bu haklar ayni zamanda devletin tarafsiz

kalmasini da zorunlu kilmaktadir.

“Din ve Vicdan Hiirriyeti” Anayasa’nin 24. maddesinde diizenlenmis ve
maddenin ilk fikrasinda bu Ozgiirliiglin herkese yonelik oldugu belirtilmistir.
Anayasa’nin 24. maddesiyle, kisiden, i¢ diinyasinda yasayan din anlayismi dis
diinyaya zorla aciklamasinin istenememesi, herhangi bir dini ayine veya torenlere
katilmaya zorlanamamasi, kisinin sahip oldugu inancindan dolay1 kinanamamasi ve

suclanamamasi konusu glivence altina alinmistir (Topgu, 2006: 76).

Anayasa’da ilke olarak vicdan oOzgiirliigii tanindiktan sonra Ozgiirliik,
tastyicisinin aktif ve pasif tutumuna gore korunmasi da saglanmistir. Aktif durumda
dinsel inan¢ ve kanaatin agiklanmasi halinde kimsenin kinanamazligi, hem 24.
maddede hem de 25. maddede giivence altina alinmistir. Pasif durumda dinsel inang

ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamamasi (inanca baski yapilamamasi), ibadete,
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dinsel ayin ve torenlere katilmaya zorlanamamasi hususlarinda da birey koruma

altina alinmistir (Goren, 1997: 341- 342).

Tim bunlarla beraber kisilere din 6zgiirliigii hakkinin saglanmasi i¢in bu
hakkin anayasal giivence altina alinmasi yeterli degildir. Bu hakkin tam bir giivence
altina alinmasi i¢in Oncelikle laik bir devlet yapisinin varliginin énemli oldugu
degerlendirilmektedir. 1982 Anayasasi’na gore din egitim ve Ogretimi de ancak,

kisilerin kendi istegine, kiigiiklerin de yasal temsilcilerinin istemine baglidir (Duman,

1997: 122).

5.4.2.8. Diisiince Hiirriyeti ile Ilgili Hiikiimler

Diisilince hiirriyeti konusu, 1961 Anayasasi’nda tek maddede ele alinirken,
1982 Anayasasi’nda “Diislince ve Kanaat Hiirriyeti” maddesinin yaninda “Diisiinceyi
Aciklama ve Yayma Hirriyeti’’adi altinda yeni bir maddeye (26. md.) yer

verilmistir.

(1961 Ay. md. 20): Kisisel Hak ve Odevler boliimii dordiincii alt bagligin son
maddesi olan 20. maddede herkesin diisiince ve kanaat hiirriyetine sahip oldugu
belirtilmistir. Diisiincenin agiklanmasi1 da tiim bireyler i¢in mutlak gerekli bir
hiirriyettir. Ayrica hi¢ kimse diisiincesini agiklamaya zorlanamaz denmis ve bu
madde diisiince hiirriyetinin Oniindeki engelleri kaldirmasi agisindan son derece

biiylik 6nem arz etmistir.

(1982 Ay. md. 25): 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’nin 6ngordiigii gibi
diistince hiirriyetini tek bir maddede degil iki ayr1 maddede diizenlemistir. 1982
Anayasasi’nin  25. maddesinde “diislince hiirriyetine’’, 26. maddesinde “ifade

hiirriyetine’” yer verilmistir. Kisi istedigi diigsiinceye ya da kanaate sahip olabilir.
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1982 Anayasasi’na gore diisiince ve kanaat hiirriyetinin ilkeleri kimsenin
diisiince ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamamasi ve kimsenin diislince ve kanaat

nedeniyle kinanamaz ve suc¢lanamaz oldugu seklinde belirlenmistir (Duman, 1997:
124).

Diisiince ve kanaat hiirriyeti ilk defa anayasal diizeyde 1924 Teskilat-1
Esasiye Kanununun 70’inci maddesinde “tefekkiir hiirriyeti” ismi altinda ele

alimmustir (Gozler, 2011: 150).

Ayrica yine belirtilmesi gereken onemli bir nokta da: Diisiince hiirriyeti,
Anayasa’nin 15. maddesinde savas, seferberlik ve olaganiistii hal donemlerinde dahi

sinirlandirilamaz ¢ekirdek hak ve hiirriyetler arasinda yer almistir.

5.4.2.9. ifade Ozgiirliigii

(1982 Ay. md. 26): Diisiince Hiirriyeti ad1 altinda 1961 Anayasasi’nda konu
goriilse de, ifade 6zgirligii bashiginda ayrintili bir madde yer almamistir. Bu ifade
bagimsiz bir madde olarak 1982 Anayasasi’na girmistir. S6z konusu durum
muhakkak ki bir gelismedir. Demokratik toplumlarin temel kosullarindan birisidir ve
1982 Anayasasi’nin “Diigiinceyi Agiklama ve Yayma Hiirriyeti” bashkli 26.
maddesinde diizenlenmistir. Maddenin ilk fikrasina goére bu 06zgiirliigiin sahibi
“herkes”tir. Bu 0Ozgiirliik haber alma ozgiirliiglinii yani basin 6zgiirliiglinii de

igermektedir.

Anayasa’da 26. maddede diizenlenmis hali ile diisiinceyi agiklama ve yayma
hiirriyeti bes temel hak igermektedir. Bunlar; “Diislinceyi agiklama hiirriyeti (Kisinin
diisiincesini sz, yazi ve resimle serbest¢e agiklama ve yaymasi anlaminda),
enformasyon hiirriyeti (Kamuya agik kaynaklardan engellenmeden bilgi edinme
anlaminda), basin yoluyla haber verme hiirriyeti (bu 6zgiirliik 28 inci md.’de 6zel

olarak ayrica diizenlenmistir), radyo ve televizyon yoluyla haber verme hiirriyeti
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(md. 33 f. Il ile ayrica korunmustur), film vasitasi ile haber verme 6zgiirliigiidiir (md.

27 f. Tile ayrica korunmustur)” (Goren, 1997: 409- 410).

Anayasa’nin 26. Maddesine gore “Diisiincelerin agiklanmasi ve yayilmasinda
kanunla yasaklanmis herhangi bir dil kullanilamaz” seklindeki anayasa maddesi,
tiimiiyle ¢ikarilmistir. Ardindan maddeye son fikra olarak “Diisiinceyi acgiklama ve
yayma hiirriyetinin kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunla

diizenlenir” ibaresi eklenmistir.

Anayasa’nin 26. maddesi sadece diisiinceyi aciklama hakkini degil,
dinlenilme hakkini da korumaktadir. Buna gore devlete, diisiincesini agiklayan bireyi
dinleyicisinden yoksun kilmay: yasaklamaktadir (Goren, 1997: 415). Basin
Ozglrliigii basin araciligi ile yapilan diisiince agiklamalarini ve hazirlayici nitelikteki
enformasyonlarin kamuya agik kaynaklardan saglanmasini korumakla, 26. maddede
diizenlenmis olan diisiinceyi aciklama ve enformasyon 6zgiirliiklerinin 6zel bir halini

de olusturmaktadir (Goren, 1997: 421).

Diistinceyi agiklama hiirriyetinin gelisimi demokrasinin gergeklestirilmesi ile
dogru bir oranti igindedir. Gergekler, meselelerin serbest ve hiir bir ortamda
tartisilmas1 ile ortaya c¢ikmaktadir. Bu nedenle tartisma ortamlarinin varligr ve
devamliligt demokratik sistemlerin ayirt edici  bir 0Ozelligidir. Diisiince
aciklamalarinin son derece kisitlandig1 ortamlarda ¢aga uygun gelisimin saglanmasi
cok giictiir. Bu nedenle diisiinceyi agiklama hiirriyetinin kullanildig1 alani son derece
genis tutmak gerekmektedir. Bilim ve sanat alaninda gelisimler ancak bu sekilde

saglanmaktadir (Keser, 2002: 203).

Disiindiigiimiizde, adim atmak istedigimiz her noktaya aslinda bir fikir ile
ilerleriz. Dolayst ile her davranisin temelinde fikirlerimiz yatar. Oyleyse bu alanda
Ozglr olabildigimiz Slgiide gelisebiliriz diyebilmekteyiz. Dolayisi ile bu hiirriyetin

temelleri ne kadar eskiye dayanirsa gelismislik derecesi o kadar artig gosterir.
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Diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti ilk defa anayasal diizeyde 1924
Teskilat-1 Esasiye Kanununun 70’inci maddesinde “kelam hiirriyeti” olarak ele

alinmistir (Gozler, 2011: 150).

5.4.2.10. Bilim ve Sanat Hiirriyeti ile Tlgili Hiikiimler

Bilim ve sanat hiirriyeti konusu, 1961 Anayasasi’nda 21. maddede yer alirken

1982 Anayasasi’nda 27. maddede ele alinmistir.

(1961 Ay. md. 21): 1961 Anayasast’nin bilim ve sanat 6zgiirliigii hakkindaki
diizenlemelerini igceren 21. madde, egitimin devlet giivencesinde serbest bir hak
oldugu belirtilmis ayrica tiim bireylerin istedikleri sanat-bilim dalinda g¢alisma
hakkina sahip olduklar1 anlatilmistir. Bu ¢aligmalarin yayimlanmasinin da serbest
oldugu yine ayn1 maddede vurgulanmistir. Yasanin bir baska 6nemli noktasi da
cagdas egitim anlayisina aykiri  e8itim-O6gretim  yerlerinin  agilmasinin

yasaklanmasidir.

(1982 Ay. md. 27): 1982 Anayasa’nin 27. maddesinde diizenlenmistir. Buna
gore; Herkes, bilim ve sanat1 serbestge 0grenme ve 0gretme, acgiklama, yayma ve bu
alanlarda her tiirlii arastirma hakkina sahiptir. Ayrica belirtilmelidir ki, yayma hakki,
Anayasa’nin degistirilemez hiikiimleri olan 1’inci, 2’nci ve 3’{lincii maddeleri

hiikiimlerinin degistirilmesini saglamak amaciyla kullanilamaz.

27. maddede, Bilim ve Sanat Hiirriyeti giivence altina alinmistir. S6z konusu
madde bilim ve sanat hiirriyetinin sinirlama sebeplerini ve bu sinirlamanin
kosullarin1 diizenlemistir. Yine belirtilmelidir ki, sanatsal ve bilimsel konularda
gosterilen faaliyetler, aynm1 zamanda diisiince ve ifade Ozgiirliigli ile de paraleldir.
Yani bilimsel ve sanatsal faaliyetlerde bulunma hakki, ifade 6zgiirligiiniin farkli bir

uygulamasidir.
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5.4.2.11. Basin ve Yayimla Ilgili Hiikiimler

Basin ve yaymmla ilgili hiikiimler 1961 Anayasasi’nda “Basin Hiirriyeti
(md.22), Gazete ve Dergi Cikarma Hakki (md. 23), Kitap ve Brosiir Cikarma Hakk1
(md. 24), Basin Araglarmin Korunmasi (md. 25), Basin Disi Haberlesme
Araglarindan Faydalanma Hakki (md. 26), Diizeltme ve Cevap Hakki (md. 27)” gibi
basliklardan olugmaktadir. 1982 Anayasasi’nda ise konu, “Basin Hiirriyeti (md. 28),
Siireli ve Siiresiz Yaym Hakki (md.29), Basin Araglarinin Korunmasi (md. 30),
Kamu Tizelkisilerinin Elindeki Basin Dis1  Kitle Haberlesme Araglarindan
Yararlanma Hakki (md. 31), Diizeltme ve Cevap Hakki (md. 32)” gibi bagliklardan

olusmaktadir.

(1961 Ay. md. 22- 27): 1961 Anayasasi’'nda Basmn ve Yaymmla Ilgili
Hiikiimler arasinda yer alan “Basm Ozgiirliigii” ile ilgili olan 22. madde degisiklige
ugrayan maddelerdendir. Basin 6zgiirliigiiniin sinirlar1 da bu maddede ¢izilmistir.
Sinirlart konusunda, milli giivenlik ve genel ahlakin tehlikeye atildigi durumlar
isaret edilirken, yapilan degisiklikler ile milletin bdliinmez biitlinligiini,
cumhuriyetin nitelikleri gibi daha genis kavramlar1 da kapsayacak sekilde
degisikliklere gidilmistir. Yine ayni sekilde degisiklik ile birlikte basinda kisi

sahsiyetine hakarete varan ibarelerin yer almamasi durumu da ele alinmstir.

Basm Ozgiirliigii ile ilgili bir diger maddede “Gazete ve Dergi Cikarma
Hakk1”(md. 23) ile ilgilidir. Buna gore gazete ve dergi ¢ikarmak, dnceden izin alma
ve mali teminat sartina baglanamaz. Yine gazete ve dergilerin yayimi, ¢cogaltilmasi,

gazetecilik meslegi ile ilgili sartlar bu kanunla belirlenmektedir.

Kitap ve Brosiir Cikarma Hakki (1961 Ay. md. 24) da 1961 Anayasasi’nin
Basin ve Yayimla ilgili bir diger maddesidir. Maddeye gore kitap ve brosiir yayimi
izne bagh tutulamaz ve sansiir edilemez. Yayimlanan kitap ve brosiirler ise 22’inci

maddenin 5’inci fikras1 disinda toplatilamaz.
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Basin Araclarinin Korunmasi (1961 Ay. md. 25), basinla ilgili 6zgiirliiklerin
bir digeridir. Buna gdre basimevi, eklentileri ve basin araglari, su¢ vasitast oldugu

iddiastyla da olsa zapt edilemez ve islevinden alikonamaz.

Basin Dis1 Haberlesme Araglarindan Faydalanma Hakki (1961 Ay. md. 26)
ile ilgili 6zglrligin diizenlendigi 26. maddedir. Maddede ilk &nce bu hakkin
demokrasi ilkeleriyle bagdasir sekilde yararlanabilirligi belirtilmis daha sonra
yapilan degisiklik ile boliinmez biitiinliik, rejim, laik diizen ve genel ahlaki korumak

halleri disinda bu haber kaynaklarindan yararlanilabilinecegi hususu belirtilmistir

1961 Anayasasi’nda basinla ilgili hiikiimlerin son maddesi “Diizeltme ve
Cevap Hakki” basliklt 27. maddedir. Maddede bu hakkin, kisilerin haysiyet ve
sereflerine dokunulmasi veya kendileriyle ilgili gercege aykir1 yayinlar yapilmasi

durumunda kanunla diizenlenecegi hususu belirtilmistir.

(1982 Ay. md. 28- 32): “Basin Ozgiirliigii” esas olarak 1982 Anayasasi’nin
28. maddesinde diizenlenmistir. Bunu “Siireli ve Siiresiz Yayin Hakki (m. 29), Basin
Araglarmin Korunmasi (m. 30), Kamu Tiizelkisilerinin Elindeki Basin Dis1 Kitle
Haberlesme Araglarindan Yararlanma Hakki, Diizeltme ve Cevap Hakki (m. 32)”

gibi haklar izlemektedir.

Basin hiirriyeti, ifade ozgiirliigiiniin bir tiirti olarak degerlendirilebilir. Zira
diislincelerin ifade edilmesinde bir giivence niteligindedir. “Basin Hiirriyeti” diger
anayasalarimizda oldugu gibi 1982 Anayasasinda da yer almis; 1982 Anayasasi’nin
28. maddesinin 1. fikras1 uyarinca: “Basin hiirdiir, sansiir edilemez. Basimevi

kurmak izin alma ve mali teminat yatirma sartina baglanamaz.” hiikkmii getirilmistir.

1982 Anayasasi’nin 29. maddesinde “Siireli ve Siiresiz Yayin Hakki” basligi

ile izin almaksizin ve herhangi bir teminat sarti olmaksizin serbest oldugu konusu
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diizenlenmistir. S6z konusu madde 1961 Anayasasi’nda yer almamistir. Bu anlamda

bir gelismenin gostergesidir.

1982 Anayasasi, “Basin Araglarmin Korunmas1” baslikli 30. Maddede
“Kanuna uygun sekilde basin isletmesi olarak kurulan basimevi ve eklentileri ile
basin araglari, su¢ aleti oldugu gerekgesiyle zapt ve miisadere edilemez veya
isletilmekten alikonulamaz’’ demektedir. 1982 Anayasasi, 31. madde de ise kisilerin
ve siyasi partilerin, kamu tiizelkisilerinin elindeki basin disi kitle haberlesme ve
yayim araglarindan yararlanma hakkina sahip oldugunu ifade etmistir. 1982
Anayasasi, 32. maddesinde ise diizeltme ve cevap hakkini diizenlemis, kisilerin
haysiyet ve sereflerine dokunulmasi veya kendileriyle ilgili ger¢ege aykir1 yayimnlar

yapilmasi hallerinde, bu hakka sahip olduklarini belirtmistir.

5.4.2.12. Toplant1 ve Gosteri Yiiriiyiisii Hakki ile Tlgili

Hiikiimler

1961 Anayasasi’nda “Toplanti Hak ve Hiirriyetleri” bashig: altinda yer alan
“Toplant1 ve Gosteri Yiriiylisii Hakki” ile; 1982 Anayasasi’nda ise ©° Toplant1 ve

Gosteri Yiirliylisii Diizenleme Hakki1’” bagliginda bu konu ele alinmistir.

(1961 Ay. md. 28): “Toplant1 ve Gosteri Yiriyisi Hakki” 1961
Anayasasi’nda Kisi Haklar1 ve Odevleri boliimiinde yer alan 28. maddede
diizenlenmistir. Bu madde onceden izin almadan gosteri ve yiirliylis yapma hakkini
getirmistir. S6z konusu bu hakkin sinirlanmasi ise ancak kamu diizenini saglamak

amaci ile ve kanun dahilinde olabilir.

(1982 Ay. md. 34): 1982 Anayasasi’nda toplant1 ve gosteri yirtytisleri Kisi
Haklar1 ve Odevleri ile ilgili haklar igerisinde degerlendirilen énemli 6zgiirliikler
arasindadir. Bu hak Anayasada ayrintili bir madde ile diizenlenmistir. 2001 Anayasa

degisiklikleri sonrasinda 34. maddede diizenlenen hak: “Herkes, onceden izin
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almadan, silahsiz ve saldirisiz toplantt ve gosteri ylirliylisii diizenleme hakkina
sahiptir. Toplant1 ve gosteri yiirtiyiisii hakki ancak, milli giivenlik, kamu diizeni, sug
islenmesinin Onlenmesi, genel saghigin ve genel ahlakin veya bagkalarinin hak ve
Ozgiirliiklerinin korunmasi amaciyla ve kanunla sinirlanabilmektedir. Toplant1 ve
gosteri yiriiylisii diizenleme hakkinin kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve

usuller kanunda gosterilir’seklindedir.

Toplanti ve gosteri ylriiylisii diizenleme hakki 1982 Anayasasi’nin 34.
maddesinde diizenlenmis ve herkese, onceden izin almadan, silahsiz ve saldirisiz
toplantt ve gosteri yiiriiyiisii diizenleme hakki verilmistir. Toplanti yapma hakki
herkese taninmis olup kisiler, bu hususta izin almak zorunda degildir. Sadece, yetkili
makamlara bildirimde bulunmalart yeterlidir. Toplant1 ve gosteri yiiriiyiisi silahsiz
ve saldirisiz olmalidir. Aksi halde, amag¢ asilmis olur ve bunun demokratik hak

cergevesinde degerlendirilmesi miimkiin degildir (Topgu, 2006: 90).

5.4.2.13. Dernek Kurma Hakka ile Tlgili Hiikiimler

Bu baglikta 1961 ve 1982 Anayasalarinda “Toplantt Hak ve Hiirriyetleri”

baslig1 altinda yer alan ve dernek kurma hakkini getiren maddeler degerlendirilmistir.

(1961 Ay. md. 29): 1961 Anayasasi’'nda dernek kurma ile ilgili
diizenlemelerin agiklandigi 29. madde 1971°de degisiklige ugramistir. Degisiklik ile
birlikte dernek kurma hakkinin sinir1 genel ahlak ve kamu diizenini tehlikeye atan
durumlarin yan sira béliinmez biitiinliik kavrami da var olmustur. Ayrica derneklere
liye olunmasi, iiyelikte kalinmasi, tiyelikten ayrilmasi konularindaki zorlamalarin
kesinlikle yasak oldugu belirtilmistir. Yine ¢ok Oonemli bir hususta derneklerin
kapatilmasi, yukarida belirtilen smirin  ihldli durumunda yarg: kararlariyla

yapilmalidir, denmistir.

(1982 Ay. md. 33): 1982 Anayasasi’nda Dernek kurma 6zgiirliigiiniin 6znesi

Anayasa’nin 33/1. maddesinde “herkes”tir. Elbette bu maddenin birtakim sinirlari da
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mevcuttur. Yine 6. fikrasinda silahli kuvvetler ve kolluk kuvvetleri mensuplarina ve
gorevlerinin  gerektirdigi  Ol¢lide devlet memurlarima kanunla  sinirlama
getirilebilecegi belirtilmistir. Bu alandaki hak ve 6zgiirliikler, dernek kurabilmek,
dernege iiye olabilmek, burada caligmak, iiye olmamak veya iiyelikten ayrilmak
seklindedir. S6z konusu derneklerle ilgili kapatilma ya da faaliyetten alikonulabilme
durumu hakim karartyla olabilmektedir. Yine Kisinin bu konudaki hak ve
ozgiurliikleri, dernek kurabilmek, dernege iiye olabilmek, burada c¢alismak, iiye

olmamak veya tiyelikten ayrilmak seklinde belirlenmistir.

5.4.2.14. Kisi Giivenligi ile Ilgili Hiikiimler

Kisi gilivenligi konusu, 1961 ve 1982 Anayasalari’nda yer almistir. So6z
konusu “Kisi Giivenligi” maddesi 1982 Anayasasi'nda “Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi

Hakki” bashigi altinda yer almistir.

(1961 Ay. md. 30): “Haklarin Korunmasi ile ilgili Hiikiimler” bashig: altinda
yer alan “kisi glivenligi” maddesi; iki kere (1971-1973) degisiklige ugramistir. 1961
Anayasasi’nda maddenin ilk halinde su¢luluk oraninin yiiksek oldugu siiphelenilen
kisilerin gecikmeyi onlemek amaciyla veya sug ile ilgili delilleri yok etmelerini
onlemek amaciyla yargt makaminin karar1 ile Ozgiirlik hakkinin tutuklama ile
sinirlandirilabilirligi belirtilmektedir. Yakalama ise, tutuklamadan ayri tutulmus ve
su¢ iglenmesinin Oniine ge¢ilmesi amaciyla kolluk kuvvetleri tarafindan alikonulmasi
olarak tanimlanmistir. Onemli bir husus da yakalanan veya tutuklanan Kkisilere

sebeplerin, bir yazi ile bildirilmesi gerektigidir.

Yine oOzgiirlikler agisindan yakalama veya tutuklama eylemlerine maruz
kalan kisilerin vaziyetleri hususundaki siireler ¢ok oOnemlidir. Yakalanma ve
tutuklanma eylemlerine maruz kalan bireylerin durumlarinin karara baglanmasi igin
yargl makamlarina gotiiriilmeleri ve mahkemeye ¢ikma siireleri maddenin ilk halinde
24 saat igerisinde denilirken, yapilan ilk degisikligin ardindan, bu siire bireysel

suclarda 48 saat, toplu hallerde islenen suglarda ise 7 giin olarak verilmistir.
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Kisi Hiirriyeti ve Giivenligi Hakki (1982 Ay. md. 19): Kisi hiirriyeti
maddesi hem 1961 hem de 1982 Anayasasi’nda degisiklige ugrayan bir konudur.

Kisi hiirriyeti ve giivenligi hakki hem Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde
(md. 5) hem de Anayasamizda ayni adla belirtilmis ve gilivence altina alinmistir.
Sozlesme’deki hiikiimden, bu hakkin esas olarak, “kisinin hiirriyetinden yoksun
birakilmas1” sekli ile ihlal edilebilirligi anlagilmaktadir. Ancak Soézlesme ve
Anayasa, kanuna uygun olarak belli hallerde kisinin ozgirliiginden yoksun
birakilmasini, “kisi hiirriyeti ve gilivenligi hakki”nin ihlali olarak gérmemektedir”

(Taskesen, 2006: 54).

Hiirriyet ve giivenlik, yasam hakki gibi tiim 6zgiirliikklerin temelinde bulunan
bir haktir. 1982 Anayasasi’nin 19. maddesi ile kisi giivenligi ve 6zglirligii, garanti
altina alinmigtir. Anayasa bu hakkin sinirlarmi belirli birtakim kanunlarda (Ceza

Muhakemeleri Usulii Kanunu gibi) gostermistir.

5.4.2.15. Hak Arama Hiirriyeti ile lgili Hiikiimler

Haklarin Korunmas: ile Ilgili Hiikiimler arasinda yer alan bir diger madde
bashigr da “Hak Arama Hiirriyeti’dir. Bu baglikta 1961 (md. 31) ve 1982 (md. 36)

Anayasalarindaki ilgili maddeler ele alinmustir.

(1961 Ay. md. 31): 1961 Anayasasi’'nda Haklarin Korunmasi ile Ilgili
Hilkiimler arasinda yer alan Hak Arama Hiirriyetini diizenleyen 31. maddede, tiim
bireylerin uygun ve yasal tim yollar1 kullanarak yargi oniinde dava agma, davali

olma ve dava siirecinde iddiada bulunup savunma hakkina sahip oldugu belirtilmistir.

(1982 Ay. md. 36): 1982 Anayasasi’nin 36. maddesinde, “Herkes, mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci ve davali

olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir” denilmek suretiyle hak arama 6zgirligii
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diizenlenmistir. Anayasa’nin bu maddesi 03.10.2001 yilinda gergeklestirilen Anayasa
degisiklik paketi gercevesinde degisiklige ugramis ve madde metnine adil yargilanma hakk1

eklenmistir.

Yapilan degisiklik kapsaminda 36. maddeye adil yargilanma hakki eklenip
madde “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
onlinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina
sahiptir.” seklinde diizenlenmistir. Yine aym tarihli degisiklik ile 38. maddeye
eklenen “kanuna aykir1 olarak elde edilmis bulgular delil olarak kabul edilemez”

hiikkmii adil yargilanma konusunda ciddi anlamda 6nemli bir gelisme olmustur.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS)’nin 6. maddesi ve 1982
Anayasasi’nin 36. maddesinde ifadesini bulan adil yargilanma hakki, yargilamanin
hakkaniyete uygun, adil bir bi¢cimde yerine getirilmesini amaglamaktadir ve
yargilamaya iliskin ilkeleri belirleyerek bir bakima hukuk devletinin temel unsurunu

olusturmaktadir (Inceoglu, 2002: 4).

Tiim bunlarin disinda Anayasa’da yargi yetkisini diizenleyen 9. madde, kanun
oniinde esitligi diizenleyen 10. madde, hak arama hiirriyetini diizenleyen 36. madde,
mahkemelerin bagimsizligin1 diizenleyen 138. madde, hakimlik ve savcilik
teminatin1 diizenleyen 139. madde, hakimlik ve savcilik meslegini diizenleyen 140.
madde, durusmalarin acik ve kararlarin gerekceli olmasini diizenleyen 141. madde ve
mahkemelerin kurulusunu diizenleyen 142. maddeler de adil yargilanma hakki ile

ilgili diger ilkeleri igermektedir (Tezcan, Erdem, Onok, Sancaktar, 2004: 310).

Insan haklar1 kavraminin 6zii keyfi ayrimeilik yasagidir. Keyfi ayrimcilik
yasaginda onemli olan, insanin asli kimligi, insan olma ozelligidir. Bu 6zelligi
dolayis: ile hak sijjesi insanlar arasinda bagka Ozelliklerine dayali farkli muamele

yapilmasi yasagi vardir (Hekimoglu, 2002: 58).
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Silahlarin esitligi ilkesi, AIHS’nin 6. maddesi 1. fikrasinda diizenlenen adil
yargilanma ilkesinin gereginin merkezi bir tamamlayici pargasidir ve ayni zamanda
esitlik ilkesinin 6zel bir bigimini olusturmaktadir. En genel ifade ile “silahlarin
esitligi” “bir davaya taraf olan herkesin karsi tarafa kiyasla kendisini énemli bir
dezavantajli konumda birakmayacak sartlarda, iddialarin1 mahkemeye sunabilmesi

icin makul bir firsata sahip olabilmesidir” (Mole ve Harby, 2001: 82).

5.4.2.16. Kanuni Hakim Giivencesi ile lgili Hiikiimler

Haklarin korunmasi ile ilgili hiikiimler arasinda yer alan bir diger maddede
kanuni hakim gilivencesi konusudur. Konu, 1961 Anayasasi’nda “Kanuni Yargi
Yolu” baghigiyla ele alinirken 1982 Anayasasi’nda “Kanuni Hakim Giivencesi”

basligiyla degerlendirilmistir.

Kanuni Yargi Yolu (1961 Ay. md. 32): 1961 Anayasasi’'nda Haklarin
Korunmasi ile Ilgili Hiikiimler arasinda Kanuni yarg: ile ilgili olan 32. maddede,
tiim bireylerin, bagli oldugu hakimden baska bir hakim 6niinde yargilanma siirecine
giremeyecegi ifade edilmistir. Yine 6nemli bir konu, bu maddede 1971 yilinda
yapilan degisiklikler ile bagli olunan hakim yerine, bagli olunan mahkeme kavrami
getirilmistir. Ilk etapta hakimlerin belirtilip ardindan mahkeme kavramlarimin dahil
oldugu bu maddede yarginin ve mahkeme siireglerinin kisilere ve sahislara gore

degismemesi ve yargida esitlik ilkesinin korunmasi amaglanmistir.

Kanuni Hakim Giivencesi (1982 Ay. md. 37): 1982 Anayasasi’nda 37.
madde uyarinca herhangi bir kimsenin kanunen tabi oldugu mahkemeden bagska bir
merci Oniine ¢ikarilamayacagi, bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska
bir merci Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistlii merciler
kurulamayacagi yoniindeki ifadeleri ile hakim giivencesi saglanmistir. 1982
Anayasasi, 1961 Anayasasi’nda 32. Maddede yer alan “kanuni yargi yolu” ile ayni

ifadelere yer vermistir.
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5.4.2.17. Sug ve Cezalara Iliskin Esaslar

Haklarin korunmas ile ilgili bir diger konu da sug ve cezalarla ilgilidir. Konu,
1961 Anayasasi’nda “Cezalarin Kanuni ve Sahsi Olmasi; Zorlama Yasag”
bashgiyla ele alinirken 1982 Anayasasi’nda “Suc¢ ve Cezalara Iliskin Esaslar”

basligiyla degerlendirilmistir.

Cezalarin Kanuni ve Sahsi Olmasi; Zorlama Yasagi (1961 Ay. md. 33):
Haklarin korunmasi ile ilgili bir diger madde olan 33. maddede, bireyin kanunda
belirtilen durumlara gore suclu sayilmadik¢a ceza almasinin miimkiin olmadigi
belirtilmektedir. Ardindan gelen delil gostermeye zorlanamaz ibaresi ile sorgulanma
slirecinde yasanabilme ihtimali bulunan insan haklari ihlallerinin 6niine ge¢ilmeye

calisiimustir.

Suc¢ ve Cezalara Iliskin Esaslar (1982 Ay. md. 38): 1982 Anayasasi’nda
Haklarin korunmasina iliskin maddeler arasinda yer alir. Anayasa’da sugsuzluk
karinesi esastir ve suglulugu hitkmen sabit oluncaya kadar kimse suglu sayilamaz.
Izah edilen sekilde diizenlenen 38. madde, AIHS’de 6. maddede yer almakta ve
birbirine paralel ifadeler igermektedir (Aliefendioglu, 1993:368).

1982 Anayasasi 38. maddede “Kimse, islendigi zaman yiirtirliikkte bulunan
kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolayr cezalandirilamaz; kimseye sugu isledigi
zaman kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemez. Sug
ve ceza zamanasimi ile ceza mahkumiyetinin sonucglar1 konusunda da yukaridaki
fikra uygulanir. Ceza ve ceza yerine gegen glivenlik tedbirleri ancak kanunla

konulur” denilmektedir.

2001 yilinda 38. maddeye, “Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular, delil
olarak kabul edilemez.” ve “Hi¢ kimse, yalnizca sozlesmeden dogan bir

yikiimliiligli yerine getirememesinden dolay1r 6zgiirliiglinden alikonulamaz.”
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ifadeleri eklenmistir. Boylece kanunilik prensibi agik¢a ifade edilmistir. Onemli bir
nokta da maddi edimler nedeni ile 6zgiirliigiinden alikonma cezasini engellemis

olmasidir.

5.4.2.18. Ispat Hakk ile ilgili Hiikiimler

Ispat Hakki, 1961 Anayasasi’nda Haklarin Korunmasi ile ilgili bashgn son
maddesi olarak degerlendirilirken, 1982 Anayasasi’nda bagimsiz bir madde olarak

ele alinmustir.

(1961 Ay. md. 34): Ikinci boliimiin son maddesini olusturan 34. madde ispat
hakki ile ilgilidir. Ispat hakki kamu gorevlilerine kars1 gérevleri ile ilgili bulunulan

iddialarda, su¢lanan kisinin ispat hakkinin bulundugunu belirtmektedir.

(1982 Ay. md. 39): 1982 Anayasast 39. maddesine gore “Kamu gorev ve
hizmetinde bulunanlara karsi, bu gérev ve hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak
yapilan isnatlardan dolay1 agilan hakaret davalarinda, sanik, isnadin dogrulugunu
ispat hakkina sahiptir. Bunun disindaki hallerde ispat isteminin kabulii, ancak isnat
olunan fiilin dogru olup olmadiginin anlagilmasinda kamu yarari bulunmasina veya

sikayet¢inin ispata razi olmasina baghdir.”

Ispat hakki insan haklarinmn bir unsuru olarak hak arama ve adil yargilanma
haklarinin dogal bir uzantisidir. Ispat hakki 1961 Anayasasi’nda da ayni sekilde yer

almistir.

5.4.3. Sosyal ve iktisadi Haklar ve Odevler

1961 Anayasasi’nin haklar ile ilgili iiglincii boliimii sosyal ve ekonomik
haklar ve ddevlerden olugmaktadir. 35. madde ile baslayan bu bdliimde ilk olarak

ailenin korunmasi ele alinmistir. Daha sonra miilkiyet hakkina, ¢alisma ve sdzlesme
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hiirriyetine, iktisadi ve sosyal hayatin diizenine, ¢alisma, sosyal giivenlik, saglik,
O0grenimin saglanmasi ile ilgili hiikiimlere, kooperatif¢iligi gelistirmeye, tarimin ve
ciftcinin korunmasina ve devletin iktisadi ve sosyal Odevlerinin sinirlar1 gibi

konulara yer verilmistir.

Sosyal devlet sistemi, “liberal devlet sisteminin siyasal, demokrasi
kurumlarmi koruyarak, kendiliginden gergeklesmeyen sosyal ve ekonomik
demokrasiyi, devlet miidahalesi ile gerceklestirmeyi dngdren” bir sistemdir... Bir
baska acidan “sosyal devlet” kavrami, ekonomik adalet anlamina gelir. Ekonomik
adalet ise gelir ve servetin adil dagilimi ile saglanabilir. Ulusal gelirden herkese,
ozellikle emegiyle gecinenlere, yasami anlamli kilan bir pay vermek gerekir. Sonug
olarak sosyal devlet, bir toplumun iiretimini, iiretime katkida bulunanlar veya daha
genel olarak o toplumun bireyleri arasinda dagitiminda uygulanacagi varsayilan bir
deger oOlcilisidiir. Dagitim oSlgiileri ise layik olma, ihtiyag ve esitliktir (Batum, 2011:
310).

Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar, insan haklar1 olarak adlandirilan haklar
icerisinde belirli bir alam1 olusturmaktadir. Belirli bir tarihsel dénemin kosullari

olarak olusmus ve giiniimiize degin gelmis haklardir.

Devletin temel gorevi, anayasada belirlenmis temel degerlerin gilivence altina
alinmasini, sosyal uyusmazliklarin rasyonel bir bicimde ¢ézlimlenmesini, bireysel
menfaatlerin ve grup menfaatlerin dengelenmesini, yardima muhtag¢ olan bireylerin
korunmasini ve gelecekte dogacak problemler i¢in tedbir alinmasini saglamaktir.
Sosyal devlet kuralindan amaca daha fazla yaklastiracak metodolojik bir ilke
dogmaktadir. Sosyal devlet kurali bir anayasa emri ve yasa koyucunun kendi gercek
olanaklar1 cercevesinde gerceklestirmekle yiikiimlii oldugu bir diizen ilkesi

igermektedir (Batum, 2011: 308- 309).
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5.4.3.1. Ailenin Korunmasi ile Tlgili Hiikiimler

Ailenin korunmast ile ilgili madde, 1961 Anayasasi’nda “Ailenin Korunmasi1”
bashgiyla 35. Maddede ele alinirken 1982 Anayasasi’nda “Ailenin Korunmasi ve
Cocuk Haklar1” baghigiyla 41. Maddede degerlendirilmistir.

(1961 Ay. md. 35): 1961 Anayasasi’nin 35. maddesi olan “Ailenin
Korunmasi” ile ilgili baslik ailenin korunmasina ayrilmistir. Buna gore aile Tiirk
toplumunun temeli olarak gdsterilmis, aile hayatinin, anne ve ¢ocugun korunmasi ile
ilgili tedbirlerin devlet tarafindan alindigi belirtilmistir. Ailenin Tiirk toplumunun
temeli olarak anayasada yer almasi, toplumun temel tasi olan aileye verilen dnem

acisindan degerlidir.

Ailenin Korunmasi ve Cocuk Haklar1 (1982 Ay. md. 41): Anayasa’nin
41. maddesi “Aile Tiirk toplumunun temelidir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile
ozellikle ananin ve c¢ocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ve
uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alir ve teskilati kurar.” kuralim
icermektedir. Anayasa’nin 41. maddesi kurumsal bir garanti de icermektedir. Bu
kuralla evlilik ve aile Tiirk Hukuk Diizeni’nin asli birer kurulusu olarak garanti altina

alinmistir (Goren, 1997: 460).

03.10.2001 tarih ve 4709 sayili Kanunla yapilan Anayasa Degisikligi ile “Ailenin
Korunmas1” baglikli 41. maddenin birinci fikrasina, onceki halinde var olan “Aile Tiirk
toplumunun temelidir” hitkkmiinden sonra “ve esler arasinda esitlige dayanir” ciimlesi ilave
edilmistir. Iste burada da, Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenmis olan esitlik ilkesi, bir
kez daha belirtilmis ve {izerinde 6nemle durulmustur. Kadin erkek esitligi noktasinda her ne
kadar yasal diizenleme zemininde atilmis 6nemli bir adim olsa da ifade etmeliyiz ki hayatin
olagan akisi icerisinde bu esitlik ilkesi ideal noktada degildir, olmasi i¢in demokratik

anlamda gayret gostermeye devam edilmelidir.
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1982 Anayasasinin 41. maddesi evliligi bir kurum olarak korumakla kalmay1p
ayni zamanda sadece objektif bir anayasal hak degil, subjektif haklara dayanak
olusturan bir norm niteligindedir. Bu kural kurulu bir evliligi saygi gosterilmesini
saglamanin Gtesinde, bir evlilik ve aile kurma hakkini da igermektedir. Bu bakimdan
temel haklarin vazgecilmez oluslari nedeniyle bir is akdine konulacak evlenme
yasaglt md. 41°deki evlenme ozgiirliigiine aykirili§i nedeniyle gecerli olmayacaktir

(Goren, 1997: 462).

2010 yilinda yapilan referandum ile oylanan 5982 sayili kanun ile kabul
edilen degisikliklerde 41. maddede diizenlenen ¢ocuk haklarinin bir kismi anayasal
giivence altina alinmistir. S6z konusu degisiklikler kapsaminda 41. madde “Ailenin
Korunmasi ve Cocuk Haklar1” olarak degistirilmistir. Buna gore her ¢ocuk, korunma
ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina aykir1 olmadikga, ailesiyle dogrudan iliski
kurma hakkina sahiptir. Devletin bu noktada her tiirlii istismara ve siddete karsi
koruma tedbiri alacagi belirtilmistir. Bu degisiklik de insan haklar1 agisindan son

derece Onemlidir.

5.4.3.2. Miilkiyet Hakk ile Tlgili Hiikiimler

1961 Anayasasi’nda Miilkiyet Hakk: ile ilgili hiikkiimler “Miilkiyete Ait
Genel Kural (md. 36), Toprak Miilkiyeti (md. 37), Kamulastirma (md. 38) ve
Devletlestirme (md. 39)” basliklar1 altinda degerlendirilmistir. 1982 Anayasasi’nda
ise konu, Kisi Haklar1 ve Odevleri béliimiinde 35. maddede “Miilkiyet Hakki” olarak

ele alinmistir.

(1961 Ay. md. 36- 39): Miilkiyet Hakk ile ilgili ilk madde “Miilkiyete Ait
Genel Kural” baslikli 36. maddedir. 36. maddede, tiim bireylerin miilkiyet ve miras
hakkina sahip olduklar1 belirtilip bu hakkin sinirlanmasinin ancak kamu ve toplum
yararina aykirt oldugu haller ile miimkiin oldugu belirtilmistir. Miilkiyet Hakk ile
ilgili 37. madde “Toprak Miilkiyeti” konusunu ele almistir. Tarim ve ciftci
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uygulamalar: ile ilgili olan 37. madde ise ¢ift¢iye toprak verilmesi konusunda

devletin gerekli kosullar1 saglamak zorunda oldugunu belirtmistir.

Miilkiyet hakki ile ilgili bir diger madde ise “Kamulastirma™ bashkli 38.
maddedir. 38. madde ile devletin faydasina goriilen alanlarin bedeli 6denmek sureti

ile kamulastirilmasina veya idari irtifaklar kurmaya izin verilmektedir.

Miilkiyet hakki ile ilgili 39. madde ise “Devletlestirme” baglikli maddedir. 39.
maddede, devletlestirme ile ilgili hususlar1 agiklamis olup, kamu yararina goriilen
6zel kurumlar bedeli on yili asmayan taksitler halinde 6denmesi sart1 ile devlete
kazandirilabilir sarti konulmustur. Iste bu diizenleme ilerleyen dénemde daha ¢ok

ozellestirme uygulamalarinda giindeme gelmistir.

(1982 Ay. md. 35): Miilkiyet Hakki, 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak 1982
Anayasasi’nda Kisi Haklar1 ve Odevleri boliimiinde 35. maddede yer almstir. Sosyal
devlette miilkiyet hakki korunmasi gereken bir haktir. Yine miras hakki da
korunmustur. Sosyal devlet ilkesinin kabul edildigi anayasalarda buna tabii olarak
yer verilir. 1982 Anayasasi’nin 35. maddesi milkiyet hakkii su sekilde
diizenlemektedir: “Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklar, ancak
kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilir. Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum

yararina aykiri olamaz.”

1982 Anayasasi’nin miilkiyet hakkin1 dilizenleyen madde metninin,
Anayasa’daki yerinin Kisinin Hak ve Odevleri arasinda olmasi disinda 1961
Anayasasi ile ayn1 sekilde diizenlenmistir. Bununla beraber iki Anayasa’nin yaklasim
tarz1 arasinda baz1 farklar da bulunmaktadir. Oncelikle 1982 Anayasas ile Kisinin
Hak ve Odevleri bashig altina alinmasi hakkin smirlandirilmas: agisindan 6nemli
kabul edilmektedir. Ayrica 1982 Anayasasi miilkiyet hakkinin negatif statii hakki
oldugunu vurgular bir niteliktedir (Tiryaki, 2008: 76- 78).
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5.4.3.3. Kamu Yaran ile ilgili Hiikiimler

(1982 Ay. md. 43- 47): 1961 Anayasasi’nda “Miilkiyet Hakki” baslig1 altinda
“Miilkiyete Ait Genel Kural, Toprak Miilkiyeti, Kamulastirma ve Devletlestirme”

konular1 ele alinmistir.

1982 Anayasasi’nda Kamu yarart ile ilgili ilk madde 43. madde olan
“Kiyilardan Yararlanma”dir. Buna gore kiyilar, devletin tasarrufu altindadir. Deniz,
g0l ve akarsu kiyilariyla, deniz ve golleri ¢evreleyen sahil seritlerinden yararlanma

noktasinda kamunun yarar onceliklidir ve kanunlar ¢er¢evesinde diizenlenmektedir.

1982 Anayasasi’nda kamu yarariyla ilgili bir diger madde 44. madde olup,
“Toprak Miilkiyeti” hakkindadir. Devlet topragin verimli olarak isletilmesini
koruyarak gelistirmekle miikelleftir. Madde, topragi olmayan yada topragi yetersiz
olan ciftgiye toprak saglamakla ilgili devletin almasi gereken tedbirler noktasinda

Onem arz eder.

1982 Anayasasi’nda kamu yarariyla ilgili madde, 45. madde olup, “Tarim,
Hayvancillk ve Bu Uretim Dallarinda Calisanlarin  Korunmasi”  bashigimi
tasimaktadir. Buna gore devlet, tarim arazilerinin ve meralarin tahribini 6nlemek,
bitkisel ve hayvansal iiretimi artirmak amaci ile tarim ve hayvancilikla ugrasanlarin
kullandiklar1 arag ve gereglerin ve diger girdilerin saglanmasini kolaylastirir. Ayrica
yine devlet tarim ve hayvancilikla ugrasanlarin iirettiklerinin karsiligini almasi i¢in

de gerekli tedbirleri alir.

1982 Anayasasi’nda kamu yarar1 iist bagliginin bir alt baghig: 46. madde olan
“Kamulagtirma”dir. Madde, 2001 yilinda degisiklige ugramistir. Buna gore devlet
ve kamu tilizel kisileri, kamu yararinin s6z konusu oldugu hallerde, gercek
karsiliklarii pesin 6demek kosuluyla, 6zel miilkiyette bulunan tasinmaz mallarin

tamamini veya bir kismini, kanunla gosterilen esas ve usullere gore, kamulastirmaya
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ve bunlar lizerinde idari irtifaklar kurmaya yetkilidir. Yine 6deme sekilleri de kanun
cercevesinde izah edilmektedir. 1982 Anayasasi’nda kamu yarari ile ilgili bir diger
madde, 47. madde olan “Devletlestirme ve Ozellestirme” bashgmni tasimaktadir.
Buna gore, kamu hizmeti niteligi tasiyan 6zel tesebbiisler konusunda, kamu yararinin
gerektirdigi durumlarda devletlestirme yoluna gidilebilinmektedir. Tabi yine kanun
ile belirtilen sekillerde yapilir. Bu maddeye 1999 yilinda iki ek fikra getirilmistir. 11k
fikrada devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin ve diger kamu tiizelkisilerinin
miilkiyetinde bulunan isletme ve varliklarin 6zellestirilmesi hususundaki esas ve
usuller kanunla gosterilir denmis, ikinci fikrada ise 6zellestirme ile ilgili durumlarin

hangilerinin gergek veya tiizel kisilere yaptirilabilecegi konular1 belirlenmistir.

1994 yilinda kurulan “Ozellestirme Idaresi Baskanlig1”, 6zellestirme
programina alinan kuruluslarla ilgili olarak; idari, hukuki, mali ve teknik yonden
diizenlemeler yapmaya ve bu kuruluslarin “satis, devir, kiralama, igletme hakki devri,
miilkiyetin gayri ayni haklarin tesisi ve isin geregine uygun sair akitler yoluyla
devirleri veya diger yontemlerle devredilmeleri suretiyle” 6zellestirilmelerine karar
vermeye ve bunlara iligkin uygulama esaslarini belirlemeye yetkili kilimmistir (Kilci,

1994 17).

5.4.3.4. Cahsma ve Sozlesme Hiirriyeti ile Tlgili Hiikiimler

1961 Anayasasi’nda 40. maddede 1982 Anayasasi’nda da 48. maddede

Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti ile ilgili konu ele alinmastir.

(1961 Ay. md. 40): 1961 Anayasasi’nda ¢alisma ve sozlesme Ozgiirliigii ile
ilgili durumlarin degerlendirildigi 40. maddede herkesin istedigi alanda calisma ve is
akdi diizenleme oOzgiirligli oldugu belirtilmistir. Bu 6zgiirliigiin var olabilmesi
acisindan gerekli sartlarin devlet tarafindan saglanmasi1 gerektigi belirtilmis olup,
yine birtakim sartlarin varligi halinde bu hakkin sinirlandirilabilmesi miimkiin

kilinmastir.
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(1982 Ay. md. 48): 1982 Anayasasi’nin 48. maddesi, kisilere, calisma
hiirriyeti, sozlesme yapma hiirriyeti ve 6zel tesebbiis kurma hiirriyeti tanimistir.

Bunlara bakildiginda birer ekonomik hak niteliginde oldugunu gérmekteyiz.

5.4.3.5. iktisadi ve Sosyal Hayatin Diizeni

(1961 Ay. md. 41): Ekonomik ve sosyal yasanti ile ilgili diizenlemeler
konusundaki 41. maddede, esitlik ilkesinin sosyal hayat ve adalet agisindan tiim
bireyler icin insanlik onuruna yakisir bir bi¢imde yasamaya dair OGnemine
deginilmistir. Madde ile iktisadi, sosyal ve kiiltiirel kalkinmay1 devlet, demokratik

yollarla gerceklestirmelidir denmektedir.

5.4.3.6. Cahsma ile Tlgili Hiikiimler

Calisma ile Ilgili Hiikiimler bashig1 altinda 1961 Anayasasi’nda “Calisma
Hakki ve Odevi (md. 42), Calisma Sartlar1 (md. 43), Dinlenme Hakki (md. 44),
Ucrette Adalet Saglanmasi (md. 45), Sendika Kurma Hakki (md. 46), Toplu
Sozlesme ve Grev Hakki (md. 47) gibi konular ele alinmistir. 1982 Anayasasi’nda
ise ayn1 bashik altinda, “Calisma Hakki ve Odevi (md. 49), Calisma Sartlar1 ve
Dinlenme Hakki (md. 50), Sendika Kurma Hakki (md. 51)” ile ilgili konular yer

almstir.

(1961 Ay. md. 42- 47): 1961 Anayasasi’nda galisma ile ilgili hiikiimler, 42
ile 47. maddeler arasinda gegmektedir. S6z konusu anayasanin ilk maddesi olan 42.
madde “Calisma Hakki ve Odevi” bashigini tasir. Calisma hususundaki dzgiirliik
konusunun islendigi 42. maddeye gore ¢alisma, tiim bireylerin temel haklarindandir.
Devlet bu alanda liizumlu olan sosyal ve ekonomik sartlart saglamalidir. Bu agidan
bakildiginda issizligin Onlenmesi noktasinda tedbirler devlete birakilmistir

diyebilmekteyiz.



194

1961 Anayasasi’nda caligsma ile ilgili hiikiimler baslig1 altindaki bir diger
madde “Calisma Sartlar1” ile ilgilidir. Calisma sartlarinin diizenlendigi 43. maddede
bireyin yas, gii¢, Cinsiyet gibi 6zelliklerine uymayan islerde istihdam edilemeyecegi
belirtilmistir ayrica 6zel koruma alanlar1 da bu acgidan vardir denilebilmektedir. Yine
“Dinlenme Hakki”ni1 iceren 44. Madde de resmi tatil giinleri ve 6zel tatiller kanunla
belirlenmistir. 45. madde de ise “Ucrette Adalet Saglanmas1” konusu mevcuttur.

Sosyal adaleti gézeten bir ticret dagiliminin gerekliligi bildirilmistir.

1982 Anayasasi’nda “Ucrette Adalet Saglanmasi” ile ilgili madde 1961
Anayasasi’nda oldugu gibi Calisma Haklar igerisinde ele alinmayip, 55. madde de
diizenlenmistir ve giivenceye almmistir. Ucret adil olmali ve dzellikle asgari iicret

konusunda kosullar belirli olmalidir. Iste bunun tespiti cok dnemlidir.

03.10.2001 tarth ve 4709 sayili Kanunla gerceklestirilen Anayasa
degisiklikleri ¢ergevesinde Anayasa’nin 55. maddesi degistirilmis, maddenin son
fikrasi, “asgari {icretin tespitinde c¢alisanlarin gecim sartlariyla {ilkenin ekonomik
durumu da g6z Oniinde bulundurulur” bi¢imine gelmistir. Yani esas Ol¢li gecim

sartlaridir.

1961 Anayasasinda 45. maddede islenen iicrette adalet konusu daha genel bir
sekildedir ve sendika kurma hakkina da deginilir burada.. Yine ¢ok 6nemli bir nokta
da demokratik ilkelerle bagdagmayan bir kural bu mekanizmanin igerisinde yer

alamaz denilerek bu konudaki sinir belirlenmistir.

1961 Anayasasi’nin ¢alisma ile ilgili bir diger maddesi 47. maddedir.Bu
madde 1982 Anayasasi’nda farkli bir baslikta belirtilmistir. “Grev ve Toplu
Sozlesme Hakki” ile ilgili olan 47. madde ise ¢alisanlarin igverenler ile mali, sosyal
ve her tiirlii calisma kosullarini korumak veya diizeltmek amaciyla toplu sdzlesme ve
grev hakkia sahip olduklarin1 bildirmekte ve yine simirlamanin kanun ile

olabilecegini vurgulamaktadir. 1982 Anayasasi’nda ise bu durum, “Toplu Is
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Sozlesmesi, Grev Hakki ve Lokavt” baslhigi altinda ve 1961 Anayasasi’ndan farkli

olarak belirtilmistir.

2010 Referandumu ile kabul edilen degisiklikler sonrasinda séz konusu
maddenin kenar bashg “Toplu is sozlesmesi ve toplu sozlesme hakki” olarak
degistirilmis, ti¢lincli ve dordiincii fikralar: yiiriirlikten kaldirilmis ve maddeye yeni

fikralar eklenmistir.

1982 Anayasasi’nin 54. maddesi ise “Grev Hakki ve Lokavt” basligini
tagimaktadir. S6z konusu maddede grev hakki diizenlenmis, greve toplu sézlesmenin
yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢ikmasi halinde izin verilmistir. Grev hakkiin ve
lokavtin iyi niyet kurallarina aykiri tarzda toplum zararina ve milli serveti tahrip eden
bir sekilde kullanilmasi yasaklanmistir. Greve katilan iscilerin ve sendikanin kasith
ve kusurlu hareketleri sonunda grev uygulanan isyerinde ortaya ¢ikabilen zarardan
sendika sorumlu tutulmustur. Ayrica yasal olmayan grev ve lokavt tiirleri sayilmais,
siyasi amacli dayanisma, genel grev ve lokavti, isyeri iggali, isi yavaslatma, verim
diisiirme ve diger eylemler yasaklanmistir. Ayrica greve katilmayan iscilerin ¢alisma

Ozglrliigii anayasal giivenceye kavusturulmustur (Tokol, 1994: 79).

1982 Ay. md. 49- 51): 1982 Anayasasi’nda caligma ile ilgili hiikiimler i
maddede ele almmistir. “Calisma Hakki ve Odevi” baslikli 49. madde de, ¢alisma
hayatin1 gelistirmek icin ¢alisanlar1 ve issizleri korumaya, ¢alismayi desteklemeye ve
calisma barigini saglamaya deginilmis ve yine dnemle belirtilmelidir ki ¢aligsma bir

hak oldugu gibi 6dev olarak da diizenlenmistir.

03.10.2001 tarihli Anayasa degisiklik paketiyle Anayasa’nin ¢aligma hakki ve
Odevine iliskin 49. maddesinin ikinci fikrast degistirilmis, maddenin ti¢ilincii fikrasi
yiirlirliikten kaldirilmistir. Bu baglamda 49. madde, “Devlet, calisanlarin hayat
seviyesini yiikseltmek, calisma hayatin1 gelistirmek i¢in calisanlar1 ve issizleri

korumak, ¢alismay1 desteklemek, issizligi onlemeye elverisli ekonomik bir ortam
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yaratmak ve c¢alisma barisin1 saglamak icin gerekli tedbirleri alir” hiikmiini
icermektedir. Yine bu maddede 2001 yilinda yapilan bir degisiklikle 2. fikradaki
calisanlar1 sozcliglinden sonra gelmek iizere ve issizleri ifadesi ile, igsizlik sigortasi
seklinde issizlerin korunmasi hususundaki diizenleme, anayasal dayanaga
kavusturulmustur. Bu durum elbette iilkedeki igsizlik potansiyelini azaltmak gayesini

de tagidig1 gibi bu konudaki olumsuzluklar1 da azaltmaya ¢aligmaktadir.

1982 Anayasasi’nin c¢alisma hakki ile ilgili bir diger maddesi de “Calisma
Sartlar1 ve Dinlenme Hakki” ile ilgilidir. 50. madde olan ve 1961 Anayasasi’nda ayri
maddeler halinde ele alinan ¢aligma sartlar1 ve dinlenme hakki, 1982 Anayasasi’nda
tek baglik altinda birlestirilmistir. Maddenin birinci fikrasinda; kimsenin yasina,
cinsiyetine ya da giliciine uymayan islerde calistirllamamasi konusu diizenlendikten
sonra iKinci fikrasinda kiigiikler, kadmnlar ve oOziirlilerin ¢alisma kosullar

bakimindan 6zel olarak korunmasi gerekliligi hiikkme baglanmaistir.

1982 Anayasasi’ndaki bir diger madde de “Sendika Kurma Hakki” ile
ilgilidir. 1982 Anayasasi’nin 51. maddesi, ¢alisanlar ve isverenlerin, dnceden izin
almaksizin sendikalar ve iist kuruluslar kurma, bunlara serbestce liye olma ve
tiyelikten serbestce ¢ekilme hakkina sahip olduklarini diizenlemistir. Ayrica, hig
kimsenin bir sendikaya iliye olmaya ya da lyelikten ayrilmaya zorlanamamasi

giivence altina alinmistir.

2001 yili Anayasa degisiklikleri ile sendika kurma hakkma iliskin
Anayasa’nin 51. maddesi yeniden diizenlenmistir. Burada dikkat ¢eken hususlar:
Eski metnindeki “is¢iler ve isverenler”, yeni metinde “galisanlar ve isverenler” haline
gelmistir. Yine 13. maddeden genel simirlama sebeplerinin ¢ikarilmasi sonucunda,
0zel sinirlama sebepleri madde metnine dahil edilmistir. Bir diger degisiklik ise is¢i
sendika ve {ist kuruluslarina yonetici olabilmek i¢in, en az on y1l devamli is¢i olarak

calismis olma sart1 aranmasina iliskin hiikiimlerin madde metninden ¢ikarilmasidir.
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5.4.3.7. Sosyal Giivenlik Hakk ile ilgili Hiikiimler

Sosyal gilivenlik hakki ile ilgili olarak 1961 Anayasasi’nda 48. madde olan
“Sosyal Giivenlik Hakk1” ele alinirken, 1982 Anayasasi’nda sosyal giivenlik konusu,
“Sosyal Giivenlik Hakki (md. 60), Sosyal Giivenlik Bakimidan Ozel Olarak
Korunmas: Gerekenler (md.61), Yabanci Ulkelerde Calisan Tiirk Vatandaslar
(md.62)” basliklar1 ile yer almistir.

(1961 Ay. md. 48): S6z konusu madde basligi 1961 Anayasasi’nda tek
madde olarak ele alinirken 1982 Anayasasi’nda ii¢ maddede ele alinmistir. Sosyal
giivenlik ile ilgili olan diizenlemeyi iceren madde 48’de, tiim bireylerin sosyal
giivenlik hakkina sahip oldugu belirtilmis, bu hakki saglamak konusundaki

sorumluluk ise devlete birakilmistir.

(1982 Ay. md. 60- 62): 1982 Anayasasi’nda sosyal giivenlik konusu {i¢
madde baglig1 altinda ele alinmistir. Sosyal giivenlik hakki konusunda, 1961 ve 1982
Anayasalarinda hemen hemen ayn1 diizenlemeler mevcuttur. 1982 Anayasasi’nin ilk
maddesi “Sosyal Giivenlik Hakki” basligin1 tasimaktadir. Anayasa’nin  60.
maddesinde, “Herkes, sosyal giivenlik hakkina sahiptir. Devlet, bu giivenligi

saglayan gerekli tedbirleri alir ve teskilati kurar” denmektedir.

Anayasa’nin 60. maddesi ile devlete sosyal giivenligi saglama gorevi
yiiklenmistir. 61. Madde ise, “Sosyal Giivenlik Bakimindan Ozel Olarak Korunmasi
Gerekenler” baglhigini tasir. 1982 Anayasasi’'nda da sosyal giivenlik hakk: anayasal
bir hak olarak benimsenmistir. Ayrica sakatlar, yaslilar, korunmaya muhtag¢ ¢cocuklar

gibi kesimlere ait 6zel diizenlemeler de taninmustir.

Bir toplumda, insan haklarmin diizeyi, korunmaya gereksinim duyan
kategorilerin hak ve Ozgiirliklerden yararlanma dereceleriyle dogru orantilidir.

Ekonomik, kiiltiirel ve sosyal haklarin toplumsal esitsizliklerin engellenmesi amacini
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tagidig diistintildiigiinde 6zellikle, yardima muhtag¢ gruplarin korunmasi bakimindan
0zel olarak korunmasi gereken kategorilerle ilgili diizenlemelerin 6nemi ortaya
cikmaktadir. Ozellikle, iilkemizde 18 yas altindaki niifusun, 6ziirlii niifusunun genel
niifusa oraninin oldukga yiiksek oldugu dikkate alindiginda, bu kategorilerin temel
hak ve oOzgiirliiklerden yararlanabilmesi i¢in gerekli diizenlemelerin yapilmasi
bakimindan devlete diisen sorumluluk oldukga artmaktadir. Ancak; tilkemizde, 6zel
olarak korunmasi gereken gruplarin sayisinin yiiksek olmasi sosyal gilivenlik

hakkinin saglanmasini oldukga zorlastirmaktadir (Kaboglu, 2002: 468- 469).

1982 Anayasasi’nin sosyal giivenlik haklar1 ile ilgili son maddesi (62.
Madde) “Yabanci Ulkelerde Calisan Tiirk Vatandaslar1” bashigimi tasimaktadir.
Buna gore devlet, aile birliginin, ¢ocuklarin egitiminin, kiiltiirel ihtiyac¢larinin ve

sosyal giivenliklerinin saglanmasi noktasinda gereken tedbirleri almakla sorumludur.

5.4.3.8. Saghk Hakki ile Tlgili Hiikiimler

Saglik hakki ile ilgili hikkiim, 1961 Anayasasi’nda 49. maddede “Saglik
Hakki1” olarak ele alinirken, 1982 Anayasasi’nda “Saglik, Cevre ve Konut” basligi
altinda iki ayr1 maddede (56- 57. md.) yer almustir.

(1961 Ay. md. 49): 1961 Anayasasi’nda sosyal sigortalar kismimnin devami
olan saglik hakki ile ilgili diizenlemeleri igeren “Saglik Hakki (49. madde)” ise
devletin tim vatandaslarin ruh ve beden sagligini saglamakla gorevli oldugunu izah
etmekte ve ihtiyaci olanlarin konut ve saglik hakkindan mahrum birakilmamasi igin
gerekli tedbirleri almak ile yiikiimlii oldugunu belirtmektedir. Ozellikle denilebilinir
ki bu madde ile dar gelirlilerin konut edinebilmeleri hususunda gerekli tedbirler

alinmustir.

(1982 Ay. md. 56- 57): 1982 Anayasasi’nda saglikla ilgili konular, “Saglik,
Cevre ve Konut” bagligi altinda iki madde halinde (56-57. maddeler) ele alinmustir.
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1982 Anayasasi’nin 56. maddesi ‘’Saglik Hizmetleri ve Cevrenin Korunmasi”
basligimni tasimaktadir. Buna gore, kisilerin, saglikli ve dengeli bir ¢cevrede yasama
hakkina sahip oldugu belirtilmis ve g¢evreyi gelistirme, ¢evre sagligini koruma ve
cevre kirlenmesini Onleme gorevini devlete ve vatandaslara vermistir. Ayrica;
kisilerin saglikli bir hayat siirdiirebilmeleri i¢in gereken saglik hizmetlerinin
yapilmasinin devletin gorevi oldugunu ve devletin bu gorevi 6zel sektorle birlikte

yapabilecegi belirtilmistir.

56. maddenin son fikrasinda, yasa ile genel saglik sigortasinin
olusturulabilecegi de hiikkme baglanmistir. Yine 56. maddede diizenlenen bir diger

hak ise; saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkidir.

Sosyal hak olarak degerlendirilebilen ve uluslararasi sézlesmelerde her zaman
yer bulmus olan saglik hakki, insan onuruyla ve yasam hakkiyla iliskili olarak
degerlendirilebilen bir haktir ve kisinin hayatini devam ettirmesi, ruh ve beden
saglig1 icin devletin hizmetlerini saglamasi ve bu noktada diizenlemelerin yapilmasi

onemlidir (Yiizbasioglu, 2003: 238).

1982 Anayasasi’nin 57. maddesi “Konut Hakki” ile ilgilidir. 1961
Anayasasi’nda “Saglik Hakki1” baslikli Maddede ele alinan konut edinme konusu,
aslinda dar gelirli kimseler i¢in ele alinmistir. Bu konuda devlet gereken kosullari
olusturma noktasinda iizerine diiseni yapmalidir. Ayrica 1982 Anayasasinda,
devletin, konut ihtiyacim1 karsilayan tedbirleri almakla ve bireylerce girisilen toplu
konut tesebbiislerini desteklemekle yiikiimlii oldugu belirtilmistir. Bu durum
“Devlet, sehirlerin 6zelliklerini ve ¢evre sartlarin1 gozeten bir planlama c¢ergevesinde
konut ihtiyacini karsilayan tedbirleri alir; ayrica toplu konut tesebbiislerini destekler.
Bu haklarin kullanilmasi kanunla desteklenir” bi¢ciminde hiikme baglanmistir. Bu

acidan barinma hakkini kapsayan konut ihtiyaglar1 hedeflenmistir diyebiliriz.
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5.4.3.9. Egitim ve Ogrenim ile flgili Hiikiimler

Egitim ve 6grenim ile ilgili konu, 1961 Anayasasi’nda iki ayr1 maddede ele
almmistir. ilk olarak 21. maddede “Bilim ve Sanat Hiirriyeti” basliginda ele alinan
konu daha sonra 50. maddede “Ogrenimin Saglanmasi”  bashiginda
degerlendirilmistir. 1982 Anayasasi’nda egitim konusu ise 42. maddede “Egitim,

Ogrenim Hakki ve Odevi” bagligi altinda yer almugtir.

(1961 Ay. md. 21, md. 50): 1961 Anayasasi’nda egitim hakki ile ilgili ilk
madde “Kisinin Haklari ve Odevleri” béliimiinde diizenlenmistir. 1961
Anayasasi’nin 21. maddesi “Bilim ve Sanat Hiirriyeti” bashigini tasimaktadir.

Bu durumda genis bir 6zgiirliik alaninin var oldugunu sdyleyebiliriz.

1961 Anayasasi’nda Ogrenimle ilgili bir diger madde “Ogrenimin
Saglanmas1” bagligini tasiyan 50. madde olmustur. Madde 50°de, herkesin sahip
oldugu bir hak olan egitim ve 6gretim hakkiyla ilgili ihtiyaglarin devlet tarafindan
karsilanmas1 gerektigi belirtilmistir ve zorunlu egitimin ilkogretimi kapsadigi
aciklanmustir. Yine devlet okullarindaki ticretsizlik durumu vurgulanmis ve maddi
olarak imkan1 bulunmayan basarili 6grencilerin ise tesvik edilmesi amaciyla burslar
ile egitim ve dgretimine devam etmesinin saglanmasi konusunda devlete sorumluluk

yiiklenmistir.

(1982 Ay. md. 42): 1982 Anayasasi’'nda Ogrenim hakki ile ilgili madde,
“Egitim ve Ogrenim Hakki ve Odevi” bashigiyla ele alinmistir. 1982 Anayasasi
egitim hakki ve egitimde firsat esitligine “egitim ve Ogrenim hakki ve d&devi”
bashginda deginmistir. Yine denilebilinir ki bu madde, yasa Oniindeki esitlik
ilkesinin egitimdeki yansimasidir. Bu konudaki diizenleme Anayasa’nin 42.

maddesidir.
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5.4.3.10. Tarimn ve Cift¢cinin Korunmasi ile lgili Hiikiimler

1961 Anayasasi’nda tarim ve ciftci ile ilgili hilkkim “Tarim ve Cift¢inin
Korunmas1” baglikl1 52. maddede yer alirken, 1982 Anayasasi’nda 45. maddede ele

alinmustir.

(1961 Ay. md. 52) : “Tarim ve Cift¢inin Korunmasi” ile ilgili 52. maddede
devlet, tarimsal iiretimin halkin yararina uygun bir sekilde artirilmasini saglamak
amaciyla gereken tedbirleri alma ve topragin kaybini 6nlemek noktasinda da

Onlemini almakla yiikiimlii denmektedir.

(1982 Ay. md. 45): 1982 Anayasasi’'nda “Tarim, Hayvancilik ve Bu Uretim
Dallarinda Calisanlarin Korunmasi1” basligini tasiyan madde 45. madde olmustur.
1982 Anayasasi’nda 1961°den farkli bir bicimde hayvanciliga da deginilmistir. S6z
konusu maddeye gore, devlet tarim ve hayvancilikla ilgili her tiirlii tedbiri almakla

da sorumludur.

5.4.3.11. Devletin iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Simr1 ile Tlgili Hiikiimler

Bu baglik altinda devletin iktisadi ve sosyal ddevlerinin siir1 konusu 1961
Anayasasi’nda 53. maddede ele alimirken 1982 Anayasasi’nda 65. maddede

degerlendirilmistir.

(1961 Ay. md. 53): 1961 Anayasast’nin 53. maddesi “Sosyal ve Ekonomik
Haklar ve Odevler” boliimiinde yer alan iktisadi ve sosyal amaglara ulasma
Odevlerini, devletin; iktisadi gelismesi ve mali kaynaklar1 Olgiisiinde yerine
getirecegini ifade ederek, bu konuda ki o6devler hususunda smirt belirtilmis

olmaktadir.
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(1982 Ay. md. 65): “Devletin Iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Smirlar1”
baslikli 65. maddesinin ele aldigi konu, anayasalar {izerinde tartigilan bir mevzudur.
Bu nedenle ekonomik ve sosyal alanda devletin yiikiimliliigiiniin sinir1 6nem
kazanmaktadir. Yine uygulamaya baktigimizda, 1982 Anayasasi 65. maddesi de

1961 Anayasa’sina paralel bir diizenleme getirmistir.

1961 Anayasasi’nin 53. maddesi ekonomik ve sosyal haklarin devlet
tarafindan ne olgtide yerine getirildigi hususunu diizenlemistir. Bu maddede “devlet
bu boliimde belirtilen iktisadi ve sosyal amaglara ulasma 6devini ancak, iktisadi
gelisme ile mali kaynaklarin yeterliligi 6lgiisiinde yerine getirir.” denmektedir. 1982
Anayasasi ise, “Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen
gorevlerini, bu gorevlerin amaclarina uygun oncelikleri gdzeterek mali kaynaklarinin
yeterliligi ol¢iisiinde yerine getirir.”ifadesi kullanilmaktadir. Bu ifade ile sinirlama

getirildigi de gbze carpmaktadir.

2001 degisikligi oncesi 65. madde “Sosyal ve ekonomik haklarin sinir1”
seklinde iken, degisiklik sonucu baslik, “Devletin iktisadi ve sosyal ddevlerinin

sinirlar1” olarak diizenlenmistir.

5.4.3.12. Sanatin ve Sanat¢cinin Korunmasi

(1982 Ay. md. 64): 1961 Anayasasi’nda “Bilim ve Sanat Hiirriyeti ” kenar
basligi altinda sanata deginilmis fakat sanat¢idan bahsedilmemistir. 1982
Anayasa’sinin 64. Maddesi ise bu anlamda bir gelisme kaydetmistir. Buna gore
devlet, sanati ve sanat¢iyr korumak ve sanat¢inin eserlerinin degerlendirilmesi

noktasinda gerekli tedbirleri almakla sorumludur.

5.4.4. Siyasi Haklar ve Odevler

1961 Anayasasi’nin temel haklar ve 6devler kismmin son boliimii olan

dordiincii boliimii siyasi haklar ve 6devler ana bagligi altinda toplanmistir. 1961
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Anayasasi’nda Siyasi Haklar ve Odevler ile ilgili Vatandaslik, Se¢cme ve Secilme
Hakki, Siyasi Partilerle ilgili Hiikiimler, Kamu Hizmetlerine Girme Hakki, Vatan
Hizmeti, Vergi Odevi ve Dilekce Hakki gibi madde basliklar1 ele alinmistir. 1982
Anayasasi’nda siyasi hak ve Odevlerle ilgili maddelerde, 1961 Anayasasi’ndaki
madde basliklarindan biraz farklidir. Madde, 1982 Anayasasi’'nda “Tiirk

=9

Vatandaglig1” kenar basligi ile ele alinmistir.

5.4.4.1. Vatandashk ile Tlgili Hiikiimler

Vatandaglik ile ilgili hiikiim, 1961 Anayasasi’nda 54. maddede ele alinirken
1982 Anayasasi’nda 66. maddede ele alinmistir.

(1961 Ay. md. 54): 1961 Anayasasi’nin siyasi hak ve odevlerle ilgili
maddesi olan 54. madde ile baslayan bu boliimde vatandashigin tanimi yapilmistir.
Vatandaslik hakki ile ilgili diger bir durum ise vatandasliktan ¢ikarilma ile ilgili olup
bu durum vatana bagililik sorumluluguna aykirt davranma halinde uygulanmasi

gereken bir husus olarak belirtilmistir.

(1982 Ay. md. 66): 1961 Anayasasinin 54. maddesindeki diizenleme, 1982
Anayasasinda “Tirk Vatandashigi” bashigi altinda benzer ifadelerle yer almigtir. 1982
Anayasasi’nda  vatandaglik ile ilgili durumlar 66. maddede belirtilmistir. Bu
maddenin ikinci fikras1 vatandaslik hakkini soy esasina gore tanimaktadir. Bu halin
istisnast Tirk Vatandashigi Kanunu madde 4’te belirtilmistir. Ayrica énemli bir
nokta da 2001 yilinda yapilan Anayasa Degisikliklerine iliskin paket gercevesindeki
durumdur. Anayasa’nin 66. maddesinin 2. fikrasindaki, “Yabanci babadan ve Tiirk anadan
olan ¢ocugun vatandaghigi kanunla diizenlenir” hiikmii madde metninden ¢ikarilmigtir.

Boylece Tiirk babanin veya Tiirk ananin ¢ocugu Tiirk vatandasi olmakla, vatandaslik

kazanmakta ve eski metindeki, anne ile baba arasindaki esitsizlik de giderilmektedir.
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5.4.4.2. Secme ve Secilme Hakka ile ilgili Hiikiimler

1961 Anayasasi’nda segcme ve secilme konusu, “Se¢me ve Secilme Hakki”
baslhigr altinda 55. maddede yer alirken 1982 Anayasasi’nda ilgili hiikiim “Sec¢me,

Secilme ve Siyasi Faaliyette Bulunma Haklar1” baslikli 67. maddede ele alinmustir.

(1961 Ay. md. 55): 1961 Anayasasi’nda Se¢gme ve Seg¢ilme Hakki’ni
diizenleyen 55. maddede, tiim bireylerin vatandaslik ddevlerinden birisi olarak oy
vermenin ve se¢me ile segilme hakkinin ortak hak oldugunu belirtmistir. Segimler
bireylerin esit, 6zgiirce katilabilecegi bir ortamda gizli oy, agik sayim esasina gore
tek dereceli se¢im anlayisina gore diizenlenmelidir denmistir. Bu konuda 6nemle
vurgulanmalidir ki se¢imlerin “gizli oy ve acik sayim” ilkesine goére yapilmasi

demokrasi noktasinda gayet 6nemlidir.

(1982 Ay. md. 67): 1982 Anayasasi’nda se¢gme ve segilme hakki konusu
“Se¢me, Secilme ve Siyasi Faaliyette Bulunma Haklar1” baslikli 67. maddede yer
almistir. Bu maddede vatandaslarin kanunda gosterilen sartlara uygun olarak se¢cme,
secilme, bagimsiz olarak veya bir siyasi parti iginde bulunma ile halk oylamasina
katilma hakkina sahip oldugu belirtilmistir. Madde 1995’te ve 2001°de degisiklige
ugramistir. 1995’te eklenen fikraya gore secim kanunlari, temsilde adalet ve
yonetimde istikrar ilkelerini bagdastirir bi¢cimde diizenlenir denmistir. 2001°de
eklenen fikrada ise se¢im kanunlarinda yapilan degisikliklerin yiiriirlige girdigi
tarihten itibaren bir yil ig¢inde yapilan se¢imlere uygulanmayacagi hususu ortaya

konmustur.

5.4.4.3. Siyasi Partilerle ilgili Hiikiimler

Siyasi partilerle ilgili hiikiimler her iki Anayasa’da da iki madde halinde
degerlendirilmistir. 1961 Anayasasi’nda “Parti Kurma Hakki ve Partilerin Siyasi
Hayattaki Yeri” ve “Siyasi Partilerin Uymas1 Gereken Esaslar (md. 56-57)” basliklar1

altinda ele alinirken, 1982 Anayasasi’'nda “Parti Kurma, Partilere Girme ve
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Partilerden Ayrilma, Siyasi Partilerin Uyacaklar1 Esaslar (md. 68-69)” basliklarinda

degerlendirilmistir.

(1961 Ay. md. 56- 57): 1961 Anayasasi’nda siyasi partilerle ilgili maddeler
(56-57. maddeler) “Parti Kurma Hakki ve Partilerin Siyasi Hayattaki Yeri” ve
“Siyasi Partilerin Uymasi1 Gereken Esaslar” olarak ele alinmistir. Siyasi partilerin
uymast gerekenlerin ifade edildigi 56 ve 57. maddelerde, siyasi partilerin insan
haklarina saygili, demokratik, laik cumhuriyet sistemine bagli ve iilkenin bdliinmez
biitiinltigline dayanan tiiziik felsefesine sahip olmasi gerektigi vurgulanmistir. Ayrica
bu duruma uymayan partilerin kapatilabilirligi belirtilmistir. Siyasi partiler mali
konularda anayasa mahkemesine karsi sorumludur ve denetimleri bu kurum

tarafindan yapilir denmistir.

(1982 Ay. md. 68- 69): 1982 Anayasasi’nda siyasi partilerle ilgili hiikiimler
68 ve 69. maddeler de diizenlenmistir. 1961 Anayasasi ile birlikte ilk kez anayasal
giivenceye kavusturulan siyasal partilerle ilgili diizenlemeler, partilerin kurulmasi,
partilere katilim veya ayrilma ve partilerin uyacaklari esaslar 1982 Anayasasi’nda da
bulunmaya devam etmistir. Madde 68’de parti kurma, partilere girme ve partilerden

¢ikma ile 1lgili hiikiimler diizenlenmistir.

Ayrica deginilmesi gereken onemli bir ayrinti da 23.07.1995 tarihinde 4121
sayili kanunla 68. Maddede yapilan degisikliklerdir. Demokrasi agisindan bu
degisimlerin ciddi boyutta Onemi vardir. Buna gore program ve eylemlerinin
bagimsizliga, boliinmez biitiinliige, esitlik ve hukuk ilkelerine aykir1 olamayacagi da
ifadesi ile birlikte, partilerin ziimre diktatorliigiinii savunmast ve yerlestirmesi
yasaklanmistir. Yine yiiksekogretim 6grenci ve elemanlarinin partilere iiye olmasi
hususu da belirtilmistir. Ayrica devletin partilere yardim yapacagi ve partilere
yapilacak yardimin, alinacak {iye aidatinin ve bagislarin tdbi oldugu esaslarin da

kanuna gore belirtilecegi ifade edilmistir.
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1982 Anayasasi’nda siyasi partilerle ilgili bir diger madde ise “Siyasi
Partilerin Uyacaklar1 Esaslar” bashigini tasiyan 69. maddedir. Partilerin serbestce
faaliyette bulunabilmeleri kural olmakla birlikte, failiyetlere sinirlamalar getiren
birtakim istisnalar da mevcuttur. Bunlarin bir kismi1 partilerin izleyebildikleri siyasal

amaglara, bir kismi1 da yine orgiitlenme ve ¢alismalarina aittir..

Parlamenter  sistemlerde parti  baskanlarinin, parti kurumlart ve
parlamenterleri ilizerinde niifuz ve otorite sahibi olmalari, aym1 zamanda parti
disiplininin, parti i¢i demokrasinin gelisimini de engellemektedir. Tiirkiye’de
uygulanan parlamenter sistemde siyasi partilerin parlamento igerisindeki veya
disindaki tyeleri, kendi hiir iradeleri ile karar vermelerinin 6niinde bir¢cok engel
bulunmaktadir. Siyasi parti liderleri se¢ime katilacak adaylar1 bizzat belirlemekte,
tabandan gelen demokratik talepleri ¢ogu zaman dikkate almamaktadirlar. Bunun

yaninda demokratik elestiri igsellestirilememektedir (Keser, 2011: 53).

2001 Anayasa degisiklikleri sonrasinda 69. maddede yapilan diizenleme ile
parti kapatmak zorlastirilmig, bir partinin su¢ odagi haline gelmesinin smirlari
daraltilmis ve Anayasa Mahkemesi’ne partiyi kapatmak yerine partinin devlet

yardimlarindan tamamen veya kismen yoksun birakilmasinin olanagi tanimmuistir

(Giritli, 2002; 94).

Demokrasi tarihimiz agisindan bakildiginda pek te parlak bir tablo ile bu
konuda karsilasamayiz. Yine giindemdeki yerini de 6zellikle son on yil igerisinde
korudugunu da sodyleyebilmekteyiz. Bu baglamda son olarak 2010°da yapilan
degisikliklerden bahsetmek gerekir ki anayasal diizenlemeyle parti kapatma

miieyyidesi zorlastirilmistir.
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5.4.4.4. Kamu Hizmetlerine Girme Hakki ile Tlgili Hiikiimler

1961 ve 1982 Anayasalarinda kamu hizmetlerine girme konusu, “Hizmete
Girme” ve “Mal Bildirimi” olarak ele alinmistir. 1961 Anayasasi’nda s6z konusu bu
hususlar 58 ve 59. maddelerde yer almisken 1982 Anayasasi’'nda 70 ve 71.

maddelerde bulunmaktadir.

(1961 Ay. md. 58- 59): 1961 Anayasasi’nda kamu hizmetlerine girme ile
ilgili iki maddeye (58- 59. maddeler) yer verilmistir. 58. madde “Hizmete Girme”
basligin1 ele alirken, 59. madde, “Mal Bildirimi” bashgiyla yer almistir.
Hizmete girme ile ilgili 58. maddede herkesin kamu hizmetlerinden faydalanmasi
giivenceye alinmig ve kamu hizmetleri ile ilgili hizmet aliminda 6devin niteliklerden
baska bir ayricalik gosterilemeyecegi belirtilmistir. 59. maddede de “Mal Bildirimi”
konusu ele alinmis ve kamu hizmetine giren herkesin mal bildiriminde bulunmalari

gerektigi konusu ifade edilmistir.

(1982 Ay. md. 70- 71): 1982 Anayasasi’nda kamu hizmetlerine girme ile
ilgili maddeler 1961 Anayasasi ile ayni1 sekilde ele alinmistir. Mal bildirimi ile ilgili
madde olan 71. maddede ilave olarak, ne kadar siire ile mal bildiriminde bulunulmasi

gerektigi hususu ele alinmustir.

5.4.4.5. Dilek¢e Hakka ile Tlgili Hiikiimler

Dilek¢e hakki ile ilgili konu, 1961 Anayasasi’'nda 62. maddede bir hak
olarak ag¢iklanmistir. 1982 Anayasasi’nda dilek¢e hakki konusu 2010°da yapilan
degisiklik ile “Dilekce, Bilgi Edinme ve Kamu Denetgisine Bagvurma Hakk1” sekline

gelmistir.

(1961 Ay. md. 62): 1961 Anayasasi’nda siyasi haklar ve ddevler kisminin

son bashigint 62. madde olusturmustur. Maddede bireylerin kendi haklarinda veya



208

kamu ile ilgili gerekli gordiikleri uygunsuz durumlarda sikayetlerini, isteklerini
bildirmek amaciyla bireysel ve toplu olarak yetkili makamlara hatta TBMMye yazili
basvuru hakkina sahip olduklar1 belirtilmistir. Ayrica bireysel bagvurularinin

sonucunun dilekg¢e sahiplerine yazili olarak bildirilmesi gerektigi de belirtilmistir.

Dilekce, Bilgi Edinme ve Kamu Denetcisine Basvurma Hakki (1982 Ay.
md. 74): 1961 Anayasasi’nda s6z konusu 74. madde, “Dilek¢e Hakki” basligi altinda
yer alirken 1982 Anayasasi’nda 2010°da gegirdigi degisiklik ile “Dilekge, Bilgi

Edinme ve Kamu Denet¢isine Bagvurma Hakk1” olarak son halini almustir.

Bilgi 6zgiirligli ya da bilgi edinme hakki giiniimiizde gerek uluslararasi
ortamda ve gerekse Tirkiye’de yapilmakta olan anayasa hukuku tartismalarinda
tizerinde en sik durulan kavramlardan biridir. Her iki kavram da giin 1s18inda
yonetim, BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 19’uncu maddesi ile ilgisi
nedeniyle kisaca “Article 19” olarak isimlendirilen bilgi 6zgiirliigii, saydamlik ve
acik toplum, hesap verebilirlik ve hatta kamu yonetisimi gibi kavramlarla da
yakindan ilgili bulunmaktadir (Yasamis, 2004: 444).

Anayasaya gore bilgi edinme hakki bir yaniyla sivil bir yaniyla da politik
niteliktedir. Anayasa’nin 74. maddesi de bilgi edinme hakkini dolayli olarak
tanimigtir. Buna gore, vatandaglarin ve kismen yabancilarin kamu makamlarina ve
TBMM’ye bagvurarak dilek ve sikayetlerini iletebilmeleri hakkina yer vermistir.
Ayni maddenin ikinci fikrasi, kendileriyle ilgili basvurularin sonucunun dilekce
sahiplerine yazili olarak bildirilmesi gerektigini 6ngormektedir. Cevap verme
zorunlulugu sayesinde, kisiler belli bir konuda hi¢ degilse kendileriyle ilgili olarak
bir islem yapilip yapilmayacagi veya yapilmakta olup olmadigr hakkinda bilgi
edinme imkanina sahip kilinmislardir (Taskesen, 2006: 88).

Anayasa’nin 74. maddesine gore, vatandaslar ve karsilikli olmak sartiyla

Tirkiye’de ikamet etmekte olan yabancilar kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve
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sikayetleri hakkinda yetkili makamlara ve TBMM’ye yazi ile basvurma hakkina
sahiptirler. Kisiler genel konularla ilgili olarak dogrudan dogruya TBMM ’ye dilek ve
sikdyette bulunabildikleri gibi, insan haklar1 ihlalleri konusunda da 6zel olarak
TBMM Insan Haklarin1 Inceleme Komisyonu’na basvurabilmektedirler (Taskesen,

2006: 88).

5.5.1961 ANAYASASI ILE iLGILI GORUSLER

1961 Anayasasi’nin getirdigi klasik, sosyal, siyasal hak ve oOzgirliiklerin
kapsamli oldugu goriilmektedir. Anayasa’nin her maddesinde ayrintili tanimlamalar
yapilmis ve 6nemli giivenceler getirilmistir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasi
konusunun ise Anayasa’nin soziine ve ruhuna uygun olarak ancak kanunla

yapilabilecegi belirtilmistir.

1961 Anayasasi ile gerek ozgiirliikklerin kapsami ve derinligi, gerekse devlet
organlarinin niteligi ve niceligi acisindan kokli degisiklikler getirilmistir. Bu
yenilikler Oylesine genis kapsamlidir ki, 1924 Anayasa’sinda temelden degisiklik
yapilmasiin gerekli oldugu ileri siiriilmiis ve 1960 Oncesinde Onerilmemis ya da
tizerinde pek fazla durulmamis bulunan bazi anayasal kurumlarin da 1961
Anayasasi’nda yer buldugu goriilmektedir. Diger bir deyisle, iilkemizde pozitif
hukuk alaninda hi¢ denenmemis ve bir boliimiiniin {lizerinde yeteri kadar bilimsel
tartisma acilmamis bulunan ¢ok sayida anayasal kurum, 1961 Anayasasi ile

uygulamaya konmak istenmistir (San, 1974: 20).

1961 Anayasasi’nin, TBMM’nin yetkilerinin bir kismini yeni kurdugu
kurumlara devreden, insan haklarina saygili, demokrasiye inanan, bireye dnem ve
deger veren bir anayasa oldugunu da sdylememiz gerekir. Daha sonraki siiregte
tezahiir eden 1982 Anayasas1 ise demokrasiyi, bu Anayasa’da gosterilen kadar ile

tanimaktadir diyebiliriz (Fendoglu, 1999: 268).
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1961 Anayasasi temelde bir¢ok hak ve 6zgiirliikklerin 6niinii agmakla beraber
bir¢ok tartismanin da odak noktasimi olusturmustur. S6z konusu tartismalar bu
anayasanin olgunlagsmamis sartlar i¢inde ortaya ¢iktigin1 dogrulamaktadir. Diger bir
ifadeyle anayasanin olaganiistii durumlara uyum saglamasi konusu goz ardi
edilmigtir. 1970’lere yaklasirken anti-demokratik uygulamalar giderek artmais, silahli
kuvvetler hiikiimet tizerinde baski kurmaya ve hatta hiikiimeti istifaya siiriiklemeye
calismistir. Bunun yaninda Anayasa’nin sahip oldugu ozgiirliikk¢ii durus kademeli
olarak (1971-1973 degisiklikleri) degistirilmistir. Bu durum 1980’lere gelindiginde
tarihin tekerriir etmesine ve giderek artan sosyal ve siyasi bunalim karsisinda

ordunun 1980°de tekrar yonetime el koymasina neden olmustur.

1961 Anayasasi’nin insan haklar1 agisindan uygulanmasi ve buna paralel
olarak gelisen siyasi hayat zikzakl1 bir seyir takip etmistir. Bu durum zengin ve canl
bir derneklesme hayatinin yasanmasindan anlasilmaktadir. Nitekim bu donemde
cesitli ideolojik akimlar kendilerini ifade etmek ve Orgiitlenmek acisindan
Cumbhuriyet tarihinin en “rahat” donemini yasamistir. “Sol”da (Fikir kuliipleri,
devrimei genclik) ve “sag”da (Komiinizmle Miicadele Dernegi ve Ulkii Ocaklari)
bir¢ok yasal dernek kurulmustur. Bunlardan her birinin ayr1 yayin organlar1 vardir.
Universitelerde 6gretim iiyeleri ve yardimcilar1 da birgok dernekte sivil etkinlikler

gostermeye baglamistir (Erdogan, 2002: 91).

Sonug olarak; 1924-1961 yasalarina yoneltilen elestiriler su maddelerde
Ozetlenebilir (Biilten, 1992: 1):

- “1924 Anayasasi tek parti doneminin ihtiyaglarina cevap vermis; ne var ki,
cok partili donemde, TBMM’de ¢ogunlugu ele gegiren iktidarin aziliktaki
muhalefete kars1 cogunluk diktatoryas: kurmasina engel olamamastir.
Ayrica, 1924 Anayasast modern demokrasilerde genelde aranan sartlara ve

iktidar1 dengeleyip denetleyen kurum ve hiikiimlere yer vermemistir.
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- 1961 Anayasast 1950-60’in sorunlarina ¢oziim ararken secilmis ve
parlamentoda ¢ogunlugu olan siyasal iktidar1 dengeleyip denetlemek amaci
ile getirdigi hiikkiim ve kurumlarla degisen ve siyasal dnderlige ihtiyaci olan

bir Tiirkiye’de siyasal iktidarsizliga neden olmustur”

1961 Anayasasi’nin haklarin tanindig1 kisiler agisindan 1924 Anayasasindan
farkli yonleri vardir. 1924 Anayasasi genelde “Her Tiirk” diye baglayan maddelerden
olugmaktadir; oysa 1961 Anayasasi daha evrensel bir iislupla “Herkes” diye baslar.
Burada Anayasa’daki hak ve Ozgiirliiklerin 6znesi sadece Tiirkiye Cumhuriyeti
vatandasi degil, herkestir yani tiim insanliktir. Bu durum 1961 Anayasasi’na evrensel

bir nitelik katmaktadir (Dogan, 2006: 124).

Baslangici ve sonu itibariyle 1960 miidahalesi ve sonrasinda olusturulan 1961
Anayasasi, 0zellikle 6zgiirliik noktasinda ortaya koyduklariyla Tiirkiye’nin gegirmis
oldugu 6nemli bir degisim ve gelisim siirecini ifade etmektedir. Ancak sosyal ve
siyasi zeminin yeteri kadar saglam olmadigi bir ortamda Anayasa’daki hak ve
Ozgiirliikler daha sonra meydana gelen olaylarin sebebi olmus, 1980 olaylarmin ve

1982 Anayasasi’nin temelini olusturmustur.

5.6. 1982 ANAYASASI ILE iLGILI GORUSLER

1982 Anayasasi’nin temel hak ve hiirriyetler bakimindan eksik oldugu
asikardir. Bu eksikliginin en Onemli gostergesi yapilisindan giiniimiize kadar
gecirmis oldugu degisikliklerdir. Yapilan degisikliklerle temel hak ve hiirriyetlere
yonelik sorunlu maddeler temizlenmeye ¢alisilmistir. Ancak halen yeterli bir ¢alisma
yapilamamustir. 1982 Anayasasi heniiz evrensel Olcililere uyan ve iilke ihtiyaglarini
karsilayan bir anayasa olamamigtir. Bunun yaninda Anayasa’nin yapildig
donemdeki olumsuz sosyal, ekonomik ve siyasal durumlarin da etkisiyle, 1982
Anayasasi belli bir ¢erceve i¢inde kalarak, devlet otoritesini giiclendirip, bireyi goz

ard1 etmesi de bu anayasanin énemli bir niteligidir.
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1961 Anayasast ile her hak ve ozgiirlige gore ayarlanmis bir sinirlama ile
yiirlitme organinin, temel hak ve ozgilirliikklerin sinirlandirilmasina iliskin yetkileri
daraltilmak istenmis; ancak 1982 Anayasasi ile tiim hak ve ozgiirliikler i¢in genel

siirlandirma ilkesi ile yiiriitmenin yetkileri genisletilmistir (Ayan, 2007: 21-22).

1982 Anayasasi hak ve ozgiirliikleri kisitlamig, buna karsilik devlet otoritesini
giiclendirmistir. Bu yeni “dengelesmeyi” ya da “dengesizligi” Anayasa’nin hazirlanig
gerekcelerinde, hazirlama siirecinde ve igeriginde apacik gérmek miimkiindiir. 1982
Anayasasinda otorite hiirriyet dengesinin, otorite lehine kullanilmasi ve “birey”in
tersine “devlet”in 6n plana ¢ikarilmasi; 1961 Anayasasina ve aynit donemde yasanan

gelismelere duyulan tepkiden kaynaklanir (Altunya, 2003: 43).

1961 Anayasas’nin temel haklarin korunmasi ile ilgili maddenin
degistirilmeden onceki halinde temel hak ve hiirriyetlerin, Anayasa’nin soziine ve
ruhuna uygun olarak ancak kanunla smirlanabilecegi belirtilmistir. Bunun yaninda
kanun, kamu yarar1, genel ahlak, kamu diizeni, sosyal adalet ve milli glivenlik gibi
sebeplerle olsa dahi bir hak ve hiirriyetin 6ziine dokunamayacagini ifade etmektedir.
Ancak, 1961 Anayasasi’nin insan haklar1 ve 6zgiirliikleri rejimi, ¢cok net izlenebilen
bir siireg icinde, 1971, 1973 ve 1974 degisiklikleriyle onemli bir big¢imde
daraltilmistir (Parla, 2002: 45).

1982 Anayasasi’nda temel hak ve hiirriyetler Anayasa’nin ikinci kisminda
diizenlenmistir. Bu kismin “genel hiikkiimler” baglikli birinci boliimiinde (m. 12- 16)
temel hak ve hiirriyetlerin  6zelligi, siirlanmasi, koétiiye kullanilmamasi,
durdurulmasi ve yabancilarin durumu hitkme baglanmistir. Bu ilk bdliimden sonra
Anayasa, temel hak ve hiirriyetleri iice ayirarak diizenlemektedir: Bunlar, Kisi haklar
ve oOdevleri, sosyal ve ekonomik haklar ve odevler, siyasi haklar ve o6devlerdir

(Gézler, 2009: 160).
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1982 Anayasasi, liberal bati demokrasisi anayasalarint olusturan sosyal ve
siyasal  dinamiklerden  farkli  olarak  siyasal iktidarn  smirlanmasina
dayanmamaktadir. Bat1 liberal anayasaciliginin 6z siyasal iktidarin sinirlanmasidir.
Feodal monarsilerin ve onu destekleyen smiflarin keyfi ve dizginsiz yonetimlerine
kars1 anayasalarla itiraz edildigi goriilmektedir. Bizde 1876 ve 1909 tarihli
Mesrutiyet anayasaciligl monarsinin sinirlanmasi fonksiyonunu gérmiisken, 1909 ve
1961 Anayasalar1 06zgiirlik ve demokrasinin kurumsallagsmasini hedeflemistir

(Fendoglu, 1999: 260).

1982 Anayasasi ise bat1 modeli demokrasilerde gormeye alistigimiz bazi 6z-
giirliikleri kisitlamis ve ¢cogulcu demokrasinin daha saglikli islemesi i¢in gerekli olan

goniillii 6rgiitlenme hak ve imkanlarina ciddi kisitlamalar getirmistir (Biilten, 1992:

1).

1982 Anayasasi’nin 13. maddesinde, genel bir sinirlama sebebi olarak, temel
hak ve oOzgiirliiklerin 06zlerine dokunulmaksizin yalmizca Anayasa’nin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak yasayla smirlanabilir
oldugunu ve s6z konusu bu smnirlamalarin da Anayasa’nin 6ziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine
aykiri olamayacagina deginilmistir. Bunun yaninda 14. maddesinde temel hak ve
hiirriyetlerin kotiiye kullanilamayacagindan bahsedilmistir. 15. madde temel hak ve
hiirriyetlerin - kullanilmasinin  durdurulmasini, 16. madde ise temel hak ve
hiirriyetlerin yabancilar agisindan uluslar aras1 hukuka uygun bir sekilde ve yasayla

sinirlandirilmasi hususunu diizenlemistir.

1982 Anayasasi’nda sayilan smirlama nedenleri AIHS’nin 8, 10 ve 18.

maddelerinde diizenlenen sinirlama sebepleri ile aynidir (Kuzu, 1997: 81).

1982 Anayasasi’nin 1961 Anayasasi’ndan ayrildigi en 6nemli noktalardan biri

de yiiriitme konusudur. 1961 Anayasasi, yiiriitmeyi gorev olarak degerlendirirken
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1982 Anayasasi, gorev ve yetki olarak ifade etmistir. Ve bu durum temelini

anayasadan almaktadir.

Cift bagh yiirtitme ile Cumhurbaskan1 ve hiikiimet arasinda adeta bir ko-
alisyon kuruldugu goriilmektedir. Iki bash sistemin yiiriitmeyi giiclendirecegi mi,
yoksa zaafa mi ugratacagi zamanla belli olacaktir. Yargmmin Bagimsizligi, 1961
Anayasasi’na gore zedelenmistir. Anayasa, olasi her tartismay1 diizenlemeye calisan
ayrintili bir goriiniim icerisindedir. 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak bu ayrinti
Ozgirliik yanlis1 olarak degil, otoriteyi giiclendirmek i¢in kullanilmigtir.1982
Anayasast 12 Eylil Anayasasidir. Milletin segmedigi Danigsma Meclisi’nin
hazirladigi ve MGK’nin son seklini verdigi bir anayasadir (Fendoglu, 1999: 263-
264).

1982 Anayasasi’nin 61 Anayasasi’na gore hedefinin birey degil devlet olmasi
anayasanin kabul ettigi “gorev ve yetki” kavramindan da anlagilmaktadir. Bunun
yaninda cumhurbaskaninin yetkilerinin artirilmast otoritenin giiclendiginin 6nemli
bir kanitidir. 1961 Anayasasi’nin 6zgiirliik¢li yanini elestiren 1982 Anayasasi’ni

olusturanlarin boylelikle devleti 6ne ¢ikarmalar1 kaginilmaz bir gergeklik olmustur.

Yiiritme organinin gii¢lendirilmesi halinde, bireylerin temel hak ve
hiirriyetlerinin tehlikeye girebilecegi, keyfi ve takdiri yetkilerin genis bir sekilde
kullanilabilecegi ve yliriitme organinin denetlemesinin son derece zor olunabilecegi
fikirleri de ileri siiriilmektedir. Ancak, yiiritmenin giiglendirilmesi, mutlak anlamda
hiirriyetlerin sinirlandirilmasi anlamina gelmemektedir. Anayasal organlarin gorev
ve yetkilerinin acik ve net bir sekilde belirlenmesi ve etkin yargisal denetimin

saglanmasi bu tehlikeleri de bertaraf etmektedir (Keser, 2011: 54).

Otoritenin giiciinden yana bir anayasa olan 1982 Anayasasi, insan merkezli
bir devlet anlayis1 yerine devlet merkezli bir insan ve insan haklar1 anlayisim

benimsemistir. Temel hak ve ozgiirlikkler bakimindan pek de parlak olmayan 1982
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Anayasast’nin, 2000 yilindan sonra dnemli degisikliklere ugradigindan bahsetmek
gerekir. 2001 yilinda AB’ye uyum siireci ile baslayan ilk degisiklikler pratikte ¢ok
sey getirmemis ancak tikanan 6énemli bir siirecin Oniinli agmistir. Devam eden 2004
degisiklikleri ve 2010 degisiklikleri de anayasanin &zellikle insan haklarinin

gelisimini kanitlar nitelikte olmustur.

Yine bu degisiklikler ile temel hak ve hiirriyetlere yonelik kisitlama ve
sinirlamalar biiylik 6l¢iide ortadan kaldirilmistir. 1982 Anayasasi’nin ilk halinde
bigimlendirilmeye ¢alisilan insan, devlet otoritesine saygili, hak ve Ozgiirliiklerini
Odev ve sorumluluklart ile birlikte yasayabilen insandir. Bu tip insan etkin olmaktan
ziyade edilgen ve otorite bagimlisidir. Ancak evrensel hak ve hiirriyet anlayisina ters
diisen bu modelin uygulanmasina imkan taninmis, 6zellikle Avrupa Birligi uyum
siirecinde gerceklestirilen degisiklikler ile hak sahibi, otoriteye bagimli olmayan,

katilimci, 6zgiir insan modeli giindeme gelmistir (Dogan, 2006: 139).

Tiirkiye’de insan haklar1 oncelikle ekonomik ve sosyal haklar konusunda
zaafa sahiptir. Bunun sebebi Tiirkiye’nin gelismekte olan bir iilke olmasidir.
Ozellikle tarima dayali bir toplum yapisina sahip olma ile bolgesel gelismislik
diizeyleri arasindaki farkliliklar anayasadaki mevcut insan haklarindan faydalanma

konusunu giiglestirmektedir.

24 Ocak 1980 kararlariyla baglamis olan ve 12 Eyliil askeri rejimiyle de siiren
ekonomi politikasi, yol actig1r yoksullagsma olgusu nedeniyle, ¢alisan kitlelerin ve
yoksul bolge insanlarinin hak ve 6zgiirliikleri lizerinde daha da yikic1 birtakim etkiler
dogurmus bulunmaktadir. Insan haklar1 sorunsalmin asil konumuz olan hukuki
boyutlarina gelince, burada Tirkiye’ye 0Ozgii sikintilari daha da net gormek
mimkiindiir. Bir kere, klasik bati demokrasilerindeki durumdan farkli olarak
Tiirkiye’de “6zgiirliik asil, sinirlama istisnadir” kurali, 6zellikle 1980°den bu yana

uygulamada gegerli degildir (Tanor, 1994: 156).
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Cumhuriyet donemi boyunca demokrasi ve hukuk devletine oldugu kadar
insan haklarina da aykir1 bir felsefeye dayanan ve buna uygun diizenlemeler getiren
anayasa hi¢ siiphesiz 1982 Anayasasi’dir. Anayasa’nin baglangi¢c boliimiinden yola
cikarak s6z konusu bu felsefe ile ilgili olarak siyasi devlet¢ilige deginmede fayda
vardir. Anayasa’nin baslangiCina gore, “Devlet” iistiin ve kutsal bir 6zellik tasir.
Devletin bir iilkesi ve de bir “milleti” vardir. Bu milletin “boliinmez biitiinligi”,
onun her tiirlii 6zgiirliigiinlin iistiinde olan en temel siyasi degerdir... Anayasa’nin
“devletci” felsefesi, devleti topluma karst “korunmasi gereken” bir varlik olarak

goren anlayisin iirtinii olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Erdogan, 2002: 93-94).

Tiirkiye, Cumhuriyet rejimine gectiginden beri insan haklar1 agisindan en
tutarsiz ve en sancili giinlerini 1982 Anayasasi ile yasamistir. Baslangici itibariyle
zaten darbe ile baslayan Anayasa’nin muglak ve ayrintiya dayanan yapisi, iyi niyetli

bir¢ok diizenlemeye ragmen istenilen diizeyde iyilestirilememistir.

Yapilacak Anayasa degisikligi caligmalarinin ana ydnlerini aydinlatabilen

bazi temel noktalar sunlardir (Biilten, 1992: 2-3):

- Anayasalarimizin, 6zellikle 1982 Anayasasi’nin gereginden fazla uzun ve
ayrintili oldugu, bazen bir kanunda hatta yonetmelikte diizenlenebilecek
ayrintilara kadar indigi konusunda toplumumuzda genis Olclide bir goriis
birligi vardir. Asirt derecede ayrintili bir anayasa, toplum ve siyaset
hayatinda olmasi gereken esnekligi ve uyarlanabilirlifi ortadan
kaldirmaktadir. Bu durum pek c¢ok sorunu gereksiz yere bir anayasa ve rejim
sorunu haline getirmektedir. Dolayis1 ile demokratik rejimin koklesmesi
tizerinde de olumsuz etkiler yapmaktadir. Bir anayasanin, ilke olarak devletin
neler yapabilecegini degil, neler yapamayacagin1 gostermek 6zelligine sahip
olmast gerekmektedir. Bunlarin disinda kalan tiim alanlarin da, bireyin ve
sivil toplum kuruluslarinin dogal faaliyet alanlari olmasi gerekmektedir.
Anayasa bu gorilise uygun olarak tiimiiyle yeniden yazilmadig: takdirde, hig

degilse asir1 ayrintilara inen belli madde veya fikralar ¢ikarilmalidir ki toplum
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hayatinin ihtiyag duydugu esnekligi, bu metinlerde gérmemiz miimkiin
olabilsin. Bu nokta ile ilgili olarak, Anayasay1 adeta bir hiikiimet programi
niteligine biirlindiiren ayrintili program hiikiimler ¢ikartilmahidir. Cagdas
hiirriyetgi, demokratik devletlerin resmi bir ideolojisinin olmamasi gerekir.
Cagdas demokrasilerin kriteri, izledikleri amaglar veya politikalar degil,
temel siyasal karar organlarinin olusturulmasinda kullandiklar1 hiirriyetei,
yarigmact ve katilmaci yontemlerdir. Bir anayasa, demokratik big¢imde
iktidara gelen ve bunu demokratik bigimde siirdiirmeye kararli olan her siyasi
partiye, kendi sundugu sosyo-ekonomik programi uygulamakta esit kolaylik
saglamak zorundadir. Anayasa, biitiin siyasi iktidarlara belli bir sosyo-
ekonomik diinya goriisii empoze etmeye calistigi takdirde, partiler arasi

yarigmanin ve halk iradesinin hi¢bir anlam1 kalmamaktadir.

Yine bu bilgiler 1s18inda, 1982 Anayasasinin 90. maddesi son derece
onemlidir. Bu konuda 2004 yilinda yapilan degisiklik ile bu alanda uluslar arasi
arenanin etkilesimi yadsinamaz bir bi¢imde netlik kazanmistir. Ayrica elbette
hiirriyet¢i ve katilimci bir anaysa hukuk devletinin gliglendirilmesi agisindan son

derece muhimdir.

Tirkiye’de cagdas bir demokrasi ve insan haklar1 sistemi kurulabilmesi i¢in
Anayasast ve yasalartyla mevcut hukuk diizeninin bastan sona yenilenmesi
gerekmektedir. CoOziim, ulusal ve uluslar iistii mahkeme koridorlarinda degil,
parlamentoda, diger ifadeyle siyaset meydanlarindadir. Tiirkiye’yi, cagdas bir
demokrasi ve insan haklar1 yoluna girmisken, bu yoldan saptiran etken siyasal
(ve askeri) olmustur ki o da siiphesiz 12 Eyliil Darbesi’dir. Ulkeyi bundan
cikartabilen formiiliin de yine siyasal (bu defa sivil) bir diizlemde aranmasi
gerekmektedir. Tiirkiye’de demokrasi ve insan haklarinda gerilemeye yol agan
siyasal irade (darbe) giiclii olmus, bunlar1 degistiren siyasal irade (sivil) ise bugiine
kadar ¢ekingen, tutarsiz ve isteksiz bir tablo ¢izmistir. 12 Eyliil 1980 travmasi hem
klasik ve siyasal haklar ve demokraside hem de sosyal haklar ve sosyal demokraside

biiyiik tahribat yaratmistir. Fakat bu darbeler ayn1 zamanda klasik ve siyasal haklar
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(demokrasi) miicadelesi ile sosyal haklar (esitlik) miicadelesini birbiri icine
gecirmigtir. Cilinkii, her iki alanda da gerileme ve baskilar es zamanli olmustur.
Bugiin bunlara kars1 gelisen tepki ve talepler de bu defa i¢ ice gegmis olarak yeniden
canlanmistir (Tanor, 1994: 336- 337).

Tiirkiye’de insan haklar1 konusunu son elli yil igerisindeki darbeler
sekillendirmistir. S6z konusu darbe ifadesi insan haklar1 gibi hassas bir konunun ele
alinmas1 noktasinda g¢ekingenlik meydana getirmistir. Bu ¢ekingenligin kalkmasi,
milli iradenin kendine giivenmesi ile ve devlet otoritesinin s6z konusu milli iradeyi
karsisinda degil yaninda gormesi ile gergeklestirilebilinir.“Bireylerin dogrudan
Anayasa Mahkemesi’ne basvurma hakki”, bir yasa veya yargi kararindan
kaynaklanan hak ve 6zgiirliik ihlallerine kars1 Tiirk Anayasa yargisi sistemi i¢ine de
entegre edilmistir. Bu ayn1 zamanda 6zgiirliikler hukukunun simirlayict ve yasakei
karakterinden arindirilmasi agisindan da biiyiik 6neme sahiptir. Kuskusuz boyle bir
islev 1982 Anayasasi’'ndan ¢ok daha liberal bir anayasa rejiminde yerine

getirilebilinir (Kaboglu, 1997: 80).

Kaboglu, Anayasa Mahkemesi’ne bireylerin dogrudan bagvurabilmesi
gerektigli noktasini vurgulamis, yargi organlari ile birey arasindaki asilmasi zor
engellerin anayasanin niteligini daha sert ve sinirlayici hale getirdigini vurgulamstir.
Bu noktada 2010 yilinda yapilan Anayasal diizenlemelerden bahsetmek gerekir ki
Buna gore bireyler dogrudan dogruya Anayasa Mahkemesi’ne bagvurma hakk: elde

etmistir.

Insanlarin dogustan insan olmalari nedeniyle kendiliginden meydana gelen
bazi haklar1 vardir. Oncelik olarak insanlarin yasama hakki ve haysiyetiyle beraber,
kendisine esit davranilmasini isteme hakki mevcuttur. Insanin bu temel hak,
hiirriyetleri, dokunulmaz, vazgecilmez ve devredilmez bir mahiyet tasimaktadir.
Kanunlarin uygulanmast yoniinde esitlik ilkesinden en kiigiik sapma, insanlarin
idareye ve devlet organlarina olan gilivenini sarsabilir. Gliven sarsilan yerde ise i¢

kanigikliklar kendiliginden olusmaktadir. Bu nedenle devlet organlar1 ve idare
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makamlari biitiin iglemlerinde kanun 6niinde esit olma prensibini uygulayarak, devlet

faaliyetlerini yiirtitmelidir (Keser, 2002: 201).

Bu noktada devlet agisindan devamliligin sorunsuz gerceklestirmenin hem
kolay hem de zor yanlar1 vardir. Bu noktada bireyi arka plana itmeyen, esitlige dayali
yonetimlerin olusturduklar1 anayasalarin basarili olacagi muhakkaktir. Tiirk toplumu
ve onun kurdugu devletler tarih boyunca bunu bir¢ok defa basarmistir. Tiirk
toplumunda yazili olmayan tére kurallarindan giiniimiize kadar insan haklar1 hep var
olmus; adalet, esitlik, iyilik, fayda ve yardim gibi kavramlar toplumsal yapida

devamli olarak varlik gosteren ifadeler olmustur.

5.7.2010 YILINDAN ONCE 1982 ANAYASASI’NDA INSAN
HAKLARI iLE iLGILi YAPILAN DEGISIiKLIKLER

1876 Kanun-i Esasi’si ile baglayip, 1921 ve 1924 Teskilat-1 Esasiye Kanunlar1
ile devam eden ve 1961 ve 1982 Anayasalarina kadar sliren Tiirk Anayasa
Hareketleri; toplumsal yasamimizin her alaninin, yenilesme ve ¢agdaslasma yolunda,
onemli donemeglerini olusturmaktadir. Bu nedenle ylizeysel gibi goriinen bu anayasa
hareketleri veya anayasal metinler; gercekte, derinliklerinde siyasal, sosyal ve
ekonomik, kiiltiirel ve diger alanlardaki tarihsel degisme ve gelismelere 151k tutan;
bunlarin somut ve hukuksal ifadesi olan birer belge niteligindedirler. Bu nedenle,
sosyal, bilhassa siyasal bilimler alanlarinda; arastirmacilar, bu hukuksal metinlere
bagvurma veya onlardan yararlanma geregini duymaktadirlar. Bunun gibi, anayasa ve
kamu hukukgular1 da anayasal gelisme ve degismelerin gerisindeki siyasal, sosyal,
ekonomik ve kiiltiirel olaylar1 ve bunlarin hukuksal metinlere yansimalarini goz ardi

edememektedirler (Atay, 1997: 1).

1982 Anayasasi’'nda simdiye kadar 13 kez degisiklik (2010 anayasal
diizenlemesi hari¢) yapilmistir. Bunlar soyledir: 17 Mayis 1987°de degistirilen
maddeler; 67, 75, 175 ve gegici 4. madde. 8 Temmuz 1993’te degistirilen madde;
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133. madde. 23 Temmuz 1995’te degistirilen maddeler; Baslangi¢ Metni, 33, 52, 53,
67, 68, 69, 75, 84, 85, 93, 127, 135, 149 ve 171. madde. 18 Haziran 1999’da
degistirilen madde; 143. madde. 13 Agustos 1999°da degistirilen maddeler; 47, 125,
155. madde. 3 Ekim 2001°de degistirilen maddeler; Baslangi¢ Metni, 13, 14, 19, 20,
21, 22, 23, 26, 28, 31, 33, 34, 36, 38, 40, 41, 46, 49, 51, 55, 65, 66, 67, 69, 74, 87, 89,
94, 100, 118, 149, Gegici 15. madde. 21 Kasim 2001°’de degistirilen maddeler;
86. madde. 27 Aralik 2002°de degistirilen maddeler; 76, 78. madde. 7 Mayis 2004’te
degistirilen maddeler; 10, 15, 17, 30, 38, 87, 90, 131, 143, 160. madde. 21 Haziran
2005°te degistirilen madde; 133. madde. 29 Ekim 2005°te degistirilen maddeler; 130,
160, 161, 162, 163. ve 13 Ekim 2006 degistirilen madde; 76. maddedir (Iba, 2007:
47-48).

Biitiin bu bilgilerden de anlasilmaktadir ki son diizenlemelere yani 2010

yilindaki degisiklige gelinceye kadar 13 kez degisiklik yapilmistir.

Sadece bu durum bile degerlendirilecek olursa 1982 Anayasasi’nin yetersiz
bir anayasa oldugu gercegi ile karsilasiimaktadir. Elbette biitiin degisimler birebir
insan haklari ile ilgili degildir. Bu degisikliklere insan haklar1 yoniinden bakarsak;
3361 sayili kanun ile yapilan 17.5.1987 tarihli 67. maddede se¢men yasinin
indirildigini goriiriz. Bu durum demokrasi agisindan 6nemlidir. 4121 Sayili Kanun
ile 23.07.1995 tarihinde yapilan degisiklikte insan haklar ile ilgili ilk olarak 33.
madde goriilmektedir. Madde, dernekler ile ilgili kisitlamalar1 ortadan kaldirmustir.
Dolayist ile bu konuda daha fazla 6zgiirlik alan1 dogmustur. Yine 52. maddeye
baktigimizda, bu maddenin kaldirilmasi ile sendikalarin faaliyet alanlarinda bir
genisleme goze carpmaktadir. 53. madde ile de kamu gorevlilerine sendika kurma
hakki, idare ile toplu goriisme yapma ve sendikalarin {iyeleri adina yargiya bagvurma
hakki taninmasi 6nemli bir gelisme olmustur. 1995°te yine 67. madde ile 1987°de
yapilan degisiklik ile 20’ye indirilen se¢men yasi, iki yas daha indirilerek buglinkii

haline yani 18 yasina indirilmistir.
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1995°te 68. madde ile parti iiyesi olma yasi da 21’den 18’e ¢ekilmistir. Yine
madde ile yiiksekdgretim O6grenci ve elemanlarinin belli kosullarda parti {iyesi

olabilmelerinin yolu agilmistir.

135. madde ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin siyasetle
ugrasamayacaklari, siyasi parti sendika ve derneklerle ortak hareket edemeyecekleri
yoniindeki ifadeler kaldirilmistir. Bu 6nemli bir gelisimdir. Ayrica 171. maddede de
kooperatifler ile ilgili bir yasak kaldirilmistir. 4388 Sayili Kanun ile 18.06.1999°da
yapilan degisiklikte ise 143. maddenin degistigi goriilmektedir. Buna gore devlet
giivenlik mahkemelerindeki askeri hakim ve savci yerine sivil hakim ve savcilarin
yer almasi kabul edilmistir. Bu durumda demokrasi agisindan énemli bir gelismedir.
Yine bir diger degisiklik de 4709 Sayili Kanun ile 03.10.2001 tarihinde yapilmistir.

S6z konusu tarihte 6nemli degisiklikler getiren maddelere asagida yer verilmistir.

2001 Anayasa degisikligi kapsaminda insan haklar ile ilgili en ¢ok 6ne ¢ikan
madde siiphesiz 13. madde olmustur. 13. maddenin yeni haline gore, temel hak ve
hiirriyetler “ancak kanunla” sinirlandirilabilmektedir; kanuni sinirlandirmalar hak ve
hiirriyetlerin 6ziine dokunamaz. Ayrica, temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasi
durumunda “dlgiililiik ilkesine” riayet edilmesi gerekir. Gerek 6z giivencesine
Anayasada yeniden yer verilmesi, gerekse smirlandirmalarin ancak kanunla
yapilabilirliginin vurgulanmasi hak ve hiirriyetlerin korunmasi noktasinda olumlu
degisikliklerdir. Bunun yaninda “dlgiiliiliik ilkesine” agik olarak temas edilmis
olmasi da olumlu bir gelismedir. Bu maddede yapilan bir diger degisiklik de, hak ve
hiirriyetlerin kanunla sinirlandirilmas: bahsinde sinirlandirmanin sinirlarint gosteren
kavramlar kiimesinin i¢ine “laik Cumhuriyetin gerekleri” ibaresinin eklenmis
olmasidir. Buna gore “Temel hak ve hiirriyetler, ancak kanunla sinirlanabilir. Bu
sinirlamalar, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine aykir
olamaz”. Bu ekleme Anayasa Komisyonundaki goriigmeler sirasinda yapilmistir

(Tiilen, 2001: 200).
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Anayasa’nin 13. maddesinde, 2001 yilinda 4709 sayili yasa ile yeni sekil
verilmeden Onceki haliyle temel hak ve hiirriyetlerin “genel sinirlandirma
sebepleri’ne dayanilarak sinirlandirilabilecegi hilkkme baglanmistir. Oysa s6z konusu
degisiklikle birlikte genel smirlama sebepleri ve bu arada “milli giivenligin
korunmas1”, madde metninden ¢ikarilmigtir. Bu durumda Anayasada belirtilen temel
hak ve hirriyetler, sadece ilgili maddelerinde belirtilen &zel sebeplerle

sinirlandirilabilmektedir (Tung, 1999: 1).

2001°de yapilan bir diger degisiklik 14. maddede olmustur. Buna gore
anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden higbiri devletin iilkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 ve insan haklarima dayanan demokratik ve laik
Cumbhuriyeti ortadan kaldirmayr amaglayan faaliyetler seklinde kullanilamayacagi
belirtilmistir. Yani daha genis bir sinirlandirmanin 6niine gegilmistir. 19. maddeye
baktigimizda ise besinci fikranin ilk climlesi ile altinci fikra ve son fikrasinin
degistirildigi goriiliir. Buna gore, yakalanan veya tutuklanan kisinin mahkemeye
gonderilme stiresi hari¢ en ge¢ kirk sekiz saat i¢inde, toplu islenen suglarda ise 7 giin
icinde mahkemeye ¢ikarilacagi belirtilmis, ayrica bu kisilerin ailelerine de haber
verilmesi hususu ifade edilmistir. Degistirilen 20. maddeye gore ise usuliine goére
verilmis hakim karar1 olmadik¢a veya kanunca yetki verilmis merciin yazili emri
olmadik¢a kimsenin istiiniin ve 0zel esyasinin aranamayacagi belirtilmistir. 21.
maddeye gore ise kimsenin konutuna milli giivenlik, kamu diizeni, sug¢ islenmesinin
Onlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve
Ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagl olarak usuliine
gore verilmis hakim karar1 olmadik¢a, yine bu sebeplere bagl olarak gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri
bulunmadik¢a; girilemeyecegi, arama yapilip esyasmna el konulamayacagi

belirtilmistir.

Degisiklik yapilan 22. maddeye gore ise herkes, haberlesme hiirriyetine ve
haberlesmenin gizlilik esasina sahip oldugu belirtilmistir. Buna gére milli giivenlik,

kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi
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veya bagkalarmim hak ve Ozgirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birkagina bagli olarak usuliine gore verilmis hakim karar1 olmadik¢a, yine bu
sebeplere bagl olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili
kilinmis merciin yazili emri bulunmadik¢a; haberlesmenin engellenemeyecegi ve
gizliligine dokunulamayacagi belirtilmistir. Yetkili merciin karar1 yirmi dort saat
icinde gorevli hakimin onayma sunulur. Yine hakim kararimi kirk sekiz saat i¢inde
aciklar; aksi halde karar kendiliginden kalkar. Anayasadaki diisiince hiirriyeti ile
ilgili 26.maddeye baktigimizda yine degisikliklerin oldugunu ve diistince hiirriyetinin
kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve wusullerin kanunla diizenlenecegi

belirtilmistir.

Basin dis1 kitle iletisim araglarindan yararlanma ile ilgili 31. maddenin ikinci
fikras1 da kanunun, milli giivenlik, kamu diizeni, genel ahlak ve sagligin korunmasi
sebepleri diginda, halkin bu araglarla haber almasini, diisiince ve kanaatlere
ulasmasini ve kamuoyunun serbestge olusmasini engelleyici kayitlar koyamayacagi
seklinde degistirilmistir. Dernek kurma hakki ile ilgili olan 33. madde ise herkesin
onceden izin almaksizin dernek kurabilecegi, derneklere liye olma ve iiyelikte kalma
ile ilgili bir zorlama yapilamayacagi yoniinde degisiklige ugramistir. Yine dernek
kurma hiirriyetinin kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve usullerin kanunda
belirlenecegi ve derneklerin kanunlarin 6ngordiigii hallerde hakim karariyla kapatilip

faaliyetten alikonacag ilgili maddede ortaya konulmustur.

Degistirilen 34. maddede ise herkesin, 6nceden izin almadan, silahsiz ve
saldirisiz toplant1 ve gdsteri yiirliylisii diizenleme hakkina sahip oldugu belirtilerek,
toplantt ve gosteri ylriiylisii hakkinin ancak, milli gilivenlik, kamu diizeni, sug
islenmesinin 6nlenmesi, genel sagligin ve genel ahlakin veya bagkalarinin hak ve
Ozgiirliklerinin korunmasit amaciyla ve kanunla sinirlanabilecegi belirtilmistir.
Hak arama hiirriyeti ile ilgili 36. maddede yapilan degisiklikte ise herkesin savunma
hakkinin yaninda adil yargilanma hakkima da sahip oldugu belirtilmistir. 38.

maddeye de yeni bir fikra eklendigi goriilmektedir. Buna gore kanuna aykir1 olarak
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elde edilmis bulgularin, delil olarak kabul edilemeyecegi ve hi¢ kimsenin, yalnizca
s0zlesmeden dogan bir yiikiimliiliigli yerine getirememesinden dolay1 6zgiirliigiinden

alikonamayacagi ifade edilmistir.

2001°de yapilan degisiklikte, ailenin korunmasi ile ilgili 41. maddeye ise
ailenin esler arasinda “esitlige dayali” oldugu yoniinde yeni bir ifade eklenmistir.
Kamulastirma ile ilgili 46. madde ise devlet ve kamu tiizelkisilerinin; kamu yararinin
gerektirdigi hallerde, gergek karsiliklarini pesin 6demek sartiyla, 6zel miilkiyette
bulunan taginmaz mallarin tamamini veya bir kismini, kanunla gosterilen esas ve
usullere gore, kamulastirmaya ve bunlar iizerinde idari irtifaklar kurmaya yetkili

oldugunu ortaya koymustur.

Sendika kurma hakki ile ilgili 51. madde ise ¢alisanlar ve isverenlerin 6nceden
izin almaksizin sendikalar ve iist kuruluslar kurma, bunlara serbestce iiye olma ve
tiyelikten serbest¢e ¢ekilme haklarina sahip olduklarini ve hi¢ kimsenin bir sendikaya
iiye olmaya ya da fiiyelikten ayrilmaya zorlanamayacagi konusunda yenilikler
getirmistir. S6z konusu hakkin ancak, milli glivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlak ile baskalarmin hak ve ozgiirliiklerinin

korunmasi sebepleriyle ve kanunla sinirlanabilecegi de ayrica belirtilmistir.

Ucrette adalet saglanmasi konusundaki 55. maddeye de asgari iicretin
tespitinde caligsanlarin sartlart yaninda {ilke sartlarinin da (ekonomik durumun)
dikkate alinmas1 gerektigi ifadesinin eklendigi goriiliir. 2001°de yapilan degisiklik ile
Anayasa’nin segcme ve secilme ile ilgili 67. Maddesinde degisiklikler olmustur.
Dilekge hakki ile ilgili olarak degisen 74. madde ise, ilgili makamlara ve TBMM’ye
yazi ile bagvurma hakki saglamistir. Ayrica ikinci fikraya eklenen “gecikmeksizin”
ifadesi ile de basvurulara gerekli zaman icinde cevap verilmesi gerektigi

vurgulanmistir.
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1982 Anayasasi, smirlama rejimi, onun, devlet otoritesini Ozgirliikler
aleyhine giiclendirme ve dolayisi ile bireyi devlet karsisinda ikinci plana atma
egiliminin ya da birey Ozgiirliikkleri karsisinda devletin kutsallastirilmasinin bir
gostergesi sayildigini sdylemek miimkiindiir. 4709 Sayili Kanunla 2001°de yapilan
anayasa degisikliginin bu anlayigi tersine ¢evirmesi noktasinda umut oldugunu
gormek miimkiindiir. Fakat, birey lehine 6nemli ag¢ilimlar getirmesine karsin, bu
degisikligin de beklenen Olgliyli tutturamadigini ifade etmek gerekir. Yapilan
degisiklik ile 13. maddedeki genel sinirlama nedenlerinin kaldirilmis olmasi olumlu
bir gelismedir. Fakat genel sinirlama nedenlerinin pek g¢ogunun, bazi hak ve
Ozgirliikler icin 6zel siirlama nedeni haline getirilmesi hususunun degisikligin
olumlu yanin1 zayiflattigi sdylenebilir. Sonug itibariyle, biitiin bu gelismeler
karsisinda Anayasa’nin kismen de olsa, devletin korunmasindan bireyin korunmasina
gectigini ve boylece birey devlet iliskisinde, biraz daha birey lehine bir gelismenin

oldugunu séylemek miimkiindiir (Bulut, 2001: 62- 63).

Insan haklar ile ilgili olarak degerlendirmemiz gereken bir diger onemli
degisiklik de 5170 Sayili Kanunla 07.05.2004 tarihinde yapilan degisikliklerdir. Bu
noktada 10. maddeye bakilirsa; kadin ve erkeklerin esit haklara sahip oldugu ve
devletin bu esitligin saglanmasi ile yiikiimli oldugu belirtilmistir. Ardindan 15.
maddede degisiklik yapilmustir. Yapilan degisiklik ile 6liim cezasinin kaldirilmig
oldugu goriilmektedir. Bu degisikligi insan haklar1 agisindan 6nemli bir gelismedir.
Anayasa metninden 6liim cezasi ile ilgili kaldirilan bir diger ifade ise 17. maddedeki
“mahkemelerce verilen 6liim cezalarinin yerine getirilmesi hali ile” ibaresi olmustur.
2004 yilinda yapilan degisiklikteki bir diger madde ise 30. maddedir. Buna gore
kanuna uygun sekilde kurulan basimevi ve eklentileri ile basin araglarinin, sug aleti
oldugu gerekgesiyle zapt ve miisadere edilemeyecegi veya isletilmekten
alikonamayacagi belirtilmistir. Yine bir diger degisiklik 38. maddede olmustur.
Maddenin dokuzuncu fikrasinin maddeden ¢ikarildigi goriiliicken, son fikras1 da
degistirilmistir. Buna gore 6liim cezas1 ve genel miisadere cezasinin verilemeyecegi
ve Uluslararas1 Ceza Divanina taraf olmanin gerektirdigi yiikiimliiliikkler hari¢ olmak

lizere vatandasin, suc¢ sebebiyle yabanci bir iilkeye verilemeyecegi belirtilmistir.
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2004 yilinda yapilan bir diger degisiklik ise 87. maddede olmustur. TBMM nin
gorev ve yetkileri ile ilgili bu maddeden “mahkemelerce verilip kesinlesen 6liim
cezalarinin yerine getirilmesine” dair ifade cikarilmistir. Dikkat edilirse 2004
degisiklikleri, insan haklar1 noktasinda ¢ok O©nemli ilerlemeler ve gelismeleri

getirmistir.

2004 degisikliklerinde insan haklar1 ile ilgili olarak {izerinde durmamiz
gereken ¢ok 6nemli bir madde de 90. maddedir. Buna gore usuliine uygun yiiriirliige
konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletleraras1 antlagmalar ile kanunlarin
aynt konuda farkli hiikiimler igermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda

milletlerarasi antlagmalarin esas alinacagini bildiren yeni bir ifade eklenmistir.

Genel olarak baktigimizda, tiim bu degisiklikler olumlu ve gereklidir. Bu
degisikliklerin demokrasi ve hukuk devletinin daha isler hale gelmesi bakimindan
onemli ve olumlu bir adim oldugunu s6ylemek miimkiindiir. Elbette her ne kadar bu
degisiklikler yapilmis olursa olsun, uygulama da en az bu degisiklikler kadar

Onemlidir.

Bagka bir ifadeyle Anayasada yapilan degisiklikler kadar, bunlarin yasama
gecirilmesi de onemlidir. Bu degisiklikle Anayasanin bazi maddelerinde yer alan
olim cezasi ifadeleri gitmistir. Degisiklikle anayasada yer bulan kadin erkek esitligi
ifadesi yine ¢ok onemlidir. Bu dogrultuda gerekli yasal diizenlemelerin yapilmaya

devam edilmesi gerekmektedir.

Kisaca soyle bir bakarsak, Avrupa Birligi’ne uyum siireci insan haklarinin
gelisim siirecini de ciddi anlamda olumlu bir sekilde etkilemistir. Ozellikle 6liim
cezas1 ile ilgili olarak, anayasanin ilgili maddelerinden s6z konusu ifadelerin
cikarilmas1 2001°deki degisiklige gore daha ileri bir boyuttaki yaklasgimi ortaya
koymaktadir. Yani genel bir bakis agisiyla yaklasildiginda tiim bunlarin demokrasi

acisindan da ¢ok miithim oldugunu ifade etmek miimkiindyir.
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Avrupa Birligi ile biitiinlesme siirecinde, Anayasa degisiklikleri sik sik
giindeme gelmektedir. Anayasada yapilisindan itibaren bir¢ok degisiklik yapilmistir.
Bundan sonrada yapilacak degisiklikler vardir. Aslinda Avrupa Birligi stireci
olmasaydi dahi, bu degisikliklerin yapilmasi gerekirdi. Ciinkii bu anayasa topluma
dar gelmekte, toplumun eristigi dinamikleri yeterince yonlendirememektedir.
Anayasalar, toplumla uyumlu olduklar1 ve ¢agdas hiikiimler igermesi sartiyla,

kendilerinden beklenen gorevleri yerine getirebilirler (Bilir, 2005: 13).

Oncesine ve sonrasma baktigimizda mesruti monarsiden ulus-devletin
olusturulmasina, ulus-devletten hukuk devletinin kurulmasina, anayasa gelismeleri
kural olarak evrimci bir ¢izgiyi izlemistir. Son on-on bes yilda yapilan anayasal
degisikliklerin, insan  haklarinin iyilestirilmesine  ve  siyasal  rejimin
demokratiklesmesine sagladigi katki yadsinamaz. Ancak, bu degisiklikler, ¢cagdas
Tiirkiye’nin kurumlarinda hissedilen demokratiklesme ihtiyacina yanit vermekten
¢ok uzak kalmaktadir. Tiirkiye’nin i¢ dinamiklerinden ve uluslar iistii taahhiitlerinden
yola ¢ikarak yeni bir anayasa hazirlamak miimkiindiir. Hem dikey (insan haklari,
demokrasi, hukuk devleti), hem yatay (doga, birey, devlet) olmak iizere iki dizide
toplanan ii¢ kavramin, kanaatimizce yeni bir Anayasa’nin ruhunu ve yapisini

belirlemesi gerektigi diistiniilmektedir (Kaboglu, 2002: 50,76).

5.8.2010 ANAYASAL DUZENLEMELERI’NDE iNSAN
HAK VE OZGURLUKLERI

Bu baghik altinda 12 Eyliil 2010 tarihinde yapilan referandum sonrasi
anayasaya giren diizenlemeler insan hak ve 6zgiirliikkleri agisindan incelenmistir. Bu
incelemede s6z konusu diizenlemelerin anayasaya insan haklar1 agisindan getirdigi

yeniliklere dikkat ¢ekilmistir.

Kanun Oniinde Esitlik (1982 Ay. md. 10): 1982 Anayasasi, kanun oniinde

herkesin esit oldugundan bahsetmektedir. Yine devlet, s6z konusu bu esitligin
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yasama gecirilmesini saglamakla yiikiimliidiir. Iste s6z konusu bu maddeye, 2010
yilinda yapilan degisiklikle devletin esitlikle ilgili aldig1 bazi tedbirlerin esitlige
aykirt sayilamayacagi ifadesi eklenmistir. Bu degisiklik kapsaminda ¢ocuklar,
yaslilar ve engelliler gibi korunmasi gerekenler i¢in alinan tedbirlerin esitlik ilkesine
aykiri olarak yorumlanamayacagi da belirtilmistir. Dolayisi ile s6z konusu degisiklik

ile pozitif ayrimcilik hususu giindeme gelmistir.

Anayasamizin 10. maddesine 7 Mayis 2004 tarihinde eklenen ikinci fikranin
ilk iki ciimlesinde “kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin
yasama gec¢mesini saglamakla yiikiimlidir” denmektedir. Bu fikrada kullanilan
“esitligin yasama gecirilmesi” ifadesinden yola ¢ikilarak, gercek hayatta boyle bir
esitlik yoksa devletin kadinlar lehine pozitif ayrimeilik yaparak bu esitligi fiilen
saglamas1 gerektigi sOylenebilir. Keza ayn fikraya 2010 halkoylamasi ile onaylanan
5982 sayili Anayasa degisikligi ile eklenen “bu maksatla alinacak tedbirler esitlik
ilkesine aykir1 olarak yorumlanamaz.” ciimlesi de kadinlar lehine pozitif ayrimcilik
yapilabilmesine imkan tanimaktadir. Kadinlar i¢in pozitif ayrimcilik yapilabilecegi
gibi, cocuklar, yashlar, oziirliller, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile
malul ve gaziler i¢in de pozitif ayrimcilik yapilabilir. Zaten 2010 Anayasa degisikligi
de bu imkan1 vermektedir (Gozler, 2011: 100- 101).

Yine esitlik yani herkesin kanun oniinde esit olmasi1 konusu devam ederken
deginilmesi gereken bir konu da, 6zellikle son donemlerde giindemi de bir hayli
mesgul eden parmak izi alimi1 konusudur. Kisisel verilerin korunmasi noktasi da en
az bu ele aldigimiz madde kadar elzem ve 6nemlidir. Bu noktada son donemde is
yerine giris ¢ikislarda personelin parmak izine dayanan geg¢is sistemi
uygulamalarindan bahsedilirse, parmak izi alinmasinin 6ncelikle Anayasa’nin temel
hak ve hiirriyetlerin niteligi ve sinirlandirilmast ile ilgili maddeler olan 12 ve 13.
maddelerine ters diistiigli sOylenebilinir. Ayn1 zamanda Anayasa’nin 6zel hayatin

korunmasi ile ilgili 20. maddesi de parmak izi alinmasi konusuyla tezat bir maddedir.
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Yine bu konuda, Anayasa’nin 17. maddesinde yer alan “Kimse insan
haysiyetiyle bagdagmayan bir muameleye bagl tutulamaz” ifadesi ile de uyusmama
durumu s6z konusudur. Gerek bahsettigimiz kanun maddelerine ters diisme ve
gerekse kisi vicdanini ve giivenligini rahatsiz etme agisindan, parmak izi alimi

konusu, hak ve hiirriyetler agisindan tartigmali bir durumdur.

Ozel Hayatin Gizliligi (1982 Ay. md. 20): 1982 Anayasasi’nin s6z konusu
20. maddesi 6zel hayatin gizliligi konusundadir. Buna gore herkes 6zel hayatina ve
aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. S6z konusu madde 2001
yilinda degisiklige ugramistir. Bu degisiklige gore milli gilivenlik, kamu diizeni,
genel ahlak ve saglik ile baskalarinin hak ve Ozgiirliklerinin korunmasi
sebeplerinden herhangi birine bagli hakim karar1 veya kanunla yetkili kilinmig
merciin yazilt emri olmadikca, kimsenin {istii ve 6zel esyasinin aranamayacagi ve el

konulamayacagi belirtilmistir.

2001 yilinda da degisiklige ugrayan “6zel hayat”la ilgili 20. maddeye
2010°daki anayasal diizenlemeyle, kisisel verilerin korunmasi eklenmistir. Yani,
herkesin kisisel verilerinin korunmasini isteme hakkina sahip oldugu belirtilmistir.
Yine, bu verilerin diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve amaglar
dogrultusunda kullanilip kullanilmadigini tespit etmesi de bu hak kapsamina
girmektedir. Bununla birlikte kisisel verilerin ancak kanunda 6ngoriilen hallerde

veya kisinin rizasina bagli olarak islenebilecegi ifade edilmistir.

Yerlesme ve Seyahat Hiirriyeti (1982 Ay. md. 23): 1982 Anayasasi’nin
yerlesme ve seyahat etme hiirriyeti ile ilgili 23. maddesi de 2010 yilinda degisiklige

ugrayan maddeler arasindadir.

Yerlesme ve seyahat hiirriyeti ile ilgili 23. madde 2010’daki anayasal

diizenlemeyle; vatandasin yurt disina ¢ikma hiirriyetinin ancak su¢ sorusturmasi veya



230

kovusturmast nedeniyle ve hakim kararina bagli olarak sinirlanabilecegi

belirtilmistir.

Ailenin Korunmasi ve Cocuk Haklarn (1982 Ay. md. 41): 1982
Anayasasi’nda “Ailenin Korunmas1” seklindeki bashik 2010 degisikligi ile birlikte
“Ailenin Korunmasit ve Cocuk Haklar1” olarak degismistir. 2010 degisikligi ile ismi
degisen maddeye ayrica her ¢ocugun yeterli himaye ve bakimdan yararlanma, ana ve
babasiyla kisisel ve dogrudan iligski kurma ve silirdiirme hakkina sahip oldugu ifadesi
eklenmistir. Yine maddeye devletin cocuk istismari, cinsellik ve siddete kars
cocuklart koruyucu tedbirler alacagi konusu eklenmistir. Bu son derece 6énemli bir

gelismedir.

Toplu is Sozlesmesi Hakki (1982 Ay. md. 53): “Toplu Is Sozlesmesi
Hakki” 2010°daki diizenleme neticesinde “Toplu Is Sézlesmesi Hakki ve Toplu
Sozlesme Hakki” olarak degistirilmistir. 2010 diizenlemesi ile maddeye, iscilerin
yaninda memurlar ve diger kamu gorevlilerinin toplu sézlesme yapma hakkina sahip
olduklari ifadesi eklenmistir. Buna gére uyusmazlik ¢ikmasi durumunda taraflarin

Uzlagtirma Kuruluna bagvurulabilecegi belirtilmistir.

Dilek¢e Hakki (1982 Ay. md. 74): 1982 Anayasasi’nin 74. maddesi olan
“Dilekge Hakk1” maddesi, 2010’daki diizenleme ile “Dilekge, Bilgi Edinme ve Kamu

Denetcisine Basvurma Hakki” olarak degistirilmistir.

2010°daki degisiklik neticesi, 74. maddeye herkesin bilgi edinme ve kamu
denetcisine basvurma hakkina sahip olmasini saglayan ifade eklenmistir. Kamu
denet¢isi (ombudsmanlik), idare ile ilgili sikayeti olan biitiin vatandaslarin bagvuruda
bulunabilecegi bir merciidir. Bu noktada deginilmesi gereken bir diger husus
ombudsmanlik kurumunun bir yargi mercii olmayisidir. S6z konusu kurum, idari
yargiya gitmesi gerekmeyen islerin hizli ¢6ziimiinii saglamaktadir. Bununla birlikte

dava agmanin birey i¢in daha pahaliya olmasi1 da bu kurumu, 6nemli kilmaktadir. 12
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Eyliil 2010 tarihinde referanduma sunulan paketin énemli maddelerinden biri de

kamu denet¢iligi adiyla ombudsmanlik sistemi olmustur.

(1982 Ay. md. 148): 1982 Anayasasi’nin 2010 degisiklikleri neticesinde
insan hak ve ozgiirliikkleri ile ilgili maddelerini incelemeye gayret gosterdik. Son
olarak insan hak ve Ozgiirliikleri acisindan O6nemli bir degisiklik olan Anayasa
Mahkemesi’ne basvurma hakkini da belirtmek gerekir. S6z konusu diizenleme ile
Anayasa Mahkemesi ile ilgili madde olan 148. maddeye, herkesin Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi kapsamindaki anayasal hak ve 6zgiirliiklerden birinin kamu giicii
tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla ve kanun yollarinin tiikketilmis olmasi sart1 ile

Anayasa Mahkemesi’ne basvurabilecegi belirtilmistir.

Gerek 1961, gerek 1982 Anayasalari, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin, “demokratik
bir hukuk devleti” oldugunu vurgulamaktadir. Ancak, 6zellikle 1982 Anayasasi,
yarg1 yetkisinin sinirlanmasi yoniinde bazi diizenlemelere yer vermis, dokunulmayan
islemler kategorisi yaratmis; bunun yam: sira yargi bagimsizligini etkileyen
diizenlemelere yer vermis; aymi sekilde Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nu
giivencesiz bir bi¢cimde diizenlemis; yine Anayasa Mahkemesi’'nin yetkilerini,
basvuru yollarini, bagvuran kisileri son derece sinirli bir bigimde diizenlemistir

(Batum, 2011: 399).

Tim bunlara bakildiginda, 2010’daki diizenleme neticesinde anayasaya
kazandirilan bireysel basvuru hakki, demokrasi acisindan onemli bir gelismenin

gostergesi olmustur.

Anayasa’da 2010 yilinda 5982 sayili Kanunla yapilan degisiklikler ile insan
haklarinin demokratik standartlara uygunlugundaki yiikselis dikkat c¢ekmektedir.
Ciinkii Anayasa degisikligi yapan 5982 sayili Kanun ile taniman “kamu denetgiligi”

ve “Anayasa Mahkemesine kisisel bagvuru hakki” gibi bir kisim temel haklar, kisileri
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magdur edici uygulamalar1 engelleyerek, bir tiir, “baglayicilig1 saglayan” yaptirimlar

olarak degerlendirilmelidir (Derdiman, 2011: 288).

5.9. YENI BIR ANAYASA IHTIYACI ILE iLGILi GORUSLER

Tiirkiye’nin yeni bir anayasaya elbette ihtiyaci vardir. S6z konusu ihtiyacin
baslica iki nedeni vardir ki bunlardan birincisi, Tirkiye’nin bir  “anayasal
demokrasi” olmayan mevcut durumu, ikincisi ise rejimini daha insani ve uygar bir
toplumsal varolus i¢in doniistirmek zorunda olusumuzdur. Ister “biirokratik
despotizm”, ister ‘“yari-demokrasi” ister “yari-askeri rejim”, isterse ‘“vesayetgi
demokrasi” densin, karsi karsiya bulundugumuz sistemin hem anayasal bir rejim
olarak hem demokrasi olarak nitelenemeyecegi siiphesizdir. Bu sebeplerden
Tiirkiye’nin ayni anda hem “anayasal devlet” hem de bir “demokratik devlet” olmaya
acilen ihtiyaci bulunmaktadir (Erdogan, 2002: 32).

21. yy’da artik toplum sahip oldugu demokratik yap1 nedeni ile barig ve
ozgurlikten yana ve farkliliklarini deger olarak bilebilen bir yap1 gormek
istemektedir. Elbette ki bu noktada, milletin kendisiyle ilgili karar1 kendisinin
verebilmesi demokrasinin ve cumhuriyetin de 6n koguludur. Tiirkiye’de insan haklar
ile ilgili sorunlar maalesef devam etmektedir. Dolayisi ile insan haklarinin uluslar
aras1 boyutlarda korunmasi da Tiirkiye’yi ciddi anlamda ilgilendiren bir sorun haline

gelmistir.

Tiirkiye’nin uluslararast toplumun c¢agdas, saygin ve onurlu bir {iyesi olarak
konumunu devam ettirebilmesi i¢in en 6nemli konulardan biri, insan haklarina dayali
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletini her yoniiyle ve biitiiniiyle

gerceklestirmektir (Aliefendioglu, 2002: 128).

Tiirkiye toplum olarak kendi milli iradesiyle bir anayasa yapamamistir.

Esasen, bizde anayasalar toplumun devlet i¢in ortaya koydugu bir yetki berati
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olmaktan ziyade, devletin topluma ¢izdigi smirlar1 gésteren bir vesayet belgesi
mabhiyetinde olagelmistir. Halbuki eger anayasa, toplumun devleti tanzim etmesine
ve yetkilendirmesine aracilik eden bir cihaz ise, o zaman bu diizenleme ve
yetkilendirmenin mahiyeti ve smirlarina iliskin temel ilkeleri toplumun kendisi
belirleyebilir demektir. Bu da, sosyo-politik organizasyonun toplumsal bir mutabakat
temeline dayanmasin1 gerektirir. Daha bildik bir ifadeyle, anayasa bir “sosyal
sozlesme” belgesi olmahdir. Sosyal sozlesme, yurttaglarin devleti kurup
orgiitlendirdigi ve yetkisinin sinirlarini belirledigi bir belge niteligini tasimalidir

(Erdogan, 2002: 32- 33).

Iste tiim bu bilgilerin 15131nda diyebiliriz ki toplumsal mutabakat yani bir nevi
sosyal sozlesme ile karsilikli anlagsmay1 barindiran bir anayasa sorunlarin ¢éziimiinde
temel ve asli bir gorevi tam anlami ile lstlenebilmektedir. Ayrica tiim bunlarin
yaninda, toplumun iradesini kullanarak her tiirlii sorunun ¢o6ziimiinde kendisini

muhatap olarak gorebilmesi de miimkiin goriilmektedir.

Tiirkiye’nin gercekten ¢agdas, uygar ve insani bir sosyo-politik sisteme
kavusabilmesi i¢in temel sorunlarin1 barig¢1i bir bi¢imde ve karsilikli olarak
birbirlerini anlayan bir ruh hali i¢cinde ¢ozmesi ciddi bir zarurettir... Tirkiye
toplumunun bu bariscil ¢er¢eveye ulasmasinin mesru ve gerceklestirilebilir yolu ise,
kendi iginde gelistirecegi kamusal tartisma siirecinin sonucu olarak gerceklestirecegi
toplumsal mutabakat1 bir Anayasa’da kayit altina almasidir. Iste bu nedenlerle de
toplum olarak kendi anayasamizi yapmaya ciddi manada ihtiyactmiz oldugunu

sOylemek gerekir (Erdogan, 2002: 33- 34).

Tiirkiye gelismekte olan bir {lkedir. “Gelismekte olan iilkelerde
demokratiklesme ve serbest pazarin insan haklarini korumanin baglica yollart oldugu
gorlisii de yaygin kabul gormektedir. Ancak bu yanlis bir diisiince bigimidir. Ciinkii
demokratiklesmenin ¢ok partili se¢imlerle 6zdeslestirildigi, bunun sonucunda da
gelismekte olan bircok iilkede “her sey yapilabilir” ilkesiyle hareket eden siyasal

partilerin daha fazla oy almak ve iktidara s6ziim ona demokratik yoldan gelebilmek
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i¢in, ¢ogu zaman, onlara oy verenlerin “hosuna giden” ama insan haklarina (bu arada
oy verenlerin de insan haklarina) zarar veren seyler vaat etmekten ¢ekinmedikleri

gbzden kagirilmaktadir” (Giindogan ve Giinay, 2004: 47).

Toplumumuzun, kokleri aslinda Cumhuriyet Donemi’nin baslarina kadar geri
gitmekle beraber son on bes yilda iyice belirginlesen gerilim yaratici kimi temel
problemlerin ¢éziimii ancak toplumsal bir mutabakat temeli listlinde miimkiin olabilir

(Erdogan, 2002: 33).

Yine bu noktada, anayasanin yapilisi ile ilgili esas yani icerik ve metoda
bakilmasi hususlari énem kazanmaktadir. Tartismasiz bir konuda elbette ki her
acidan demokratik yontemlerle yapilmasi gerektigi hususudur. Bu durum zaten
evrensel normlar ile belirlidir. Yani 1961 ve 1982 Anayasalarin yapilis
yonteminden ne kadar uzaklasilirsa o kadar demokratik yonteme yaklasilmis olur
denilmesi yanlis bir ifade olmaz. Neticede 1961 ve 1982 Anayasalari, serbest bir

tartigma ortaminda ve halkin demokratik temsilcileri tarafindan yapilmamaistir.

Yine kadm-erkek esitligi konusunun da ayrmtili bir sekilde ele alinmasi
gerekmektedir. Elbette birtakim deger yargilarinin toplumda aniden degismesi ¢ok
zordur. Kadin erkek esitliginin pratikte yasa ile paralel duruma gelmesi belirtildigi
lizere zordur ancak bunun saglanmasinin ilk ve en 6nemli adimi yine hukuki bir
zeminde atilan adimdir. Pozitif ayrimciligin 6nemi iste bu noktada bir kez daha
gozler Oniine serilmis olur. Belirtilmesi gereken ¢ok dnemli bir noktada amaglanan
seyin esitsizligi gidermek yada var olan esitsizligi gidermek yolunda ¢aba sarf

etmektir.

Cumhuriyetin en biiyiik kazanimlarindan biri, kadin erkek esitligi yoniinde
atilan adimlardir. Ne yazik ki bu adimlar 1920 ve 30’lu yillarda gerceklestirilenlerle
sinirl1 kalmig, sonraki anayasalarda cagin gereklerine uygun yeni diizenlemeler

yapilmamistir. Bu nedenle Tiirkiye’de yeni bir anayasa degisikliginde, her seyden
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once “kadmlarin hukuksal esitlik” talepleri yani “hukuksal anlamda var olsalar”
dahi, baz1 toplumsal, geleneksel engeller ya da aligkanliklar nedeniyle uygulamaya
gecirilemeyen ve gerceklesmeyen esitligin, hukuk yardimi ile gerceklestirilmesine
yonelik diizenlemeler” ¢ergevesinde, “esitlik ilkesinin yeniden ifade edilmesi”,
“Parlamento” dahil kamu kurumlarinda kadinlarin esit temsilinin 6ngoriilmesi”,
“siyasal partilere iligkin maddede bir degisikligin yapilmasi” zorunludur (Batum,

2011: 276).

Kadin haklar1 konusundaki ilerlemeler bir iilkenin gelismislik diizeyi ve
demokratiklesmesi ile de paralellik arz etmektedir. Yani kadmlar ile ilgili esitlik
problemleri asildikca sosyal kalkinma hizi da artar. Bir diger 6nemli konu ise “gocuk
haklar” dir. 2010°daki degisiklik ile cocuklar konusunda daha genis haklara yer
verilmistir. Yeni anayasa cergevesinde insan haklar1 agisindan irdelenmesi gereken
bir diger husus da “escinsel haklar1” dir. Zira 6zellikle Avrupa Birligi miizakereleri
kapsaminda onlimiizdeki siirecte konunun giindeme gelmesi muhtemeldir. Escinsel
kisiler, sadece cinsel yonelimleri nedeniyle islerinden c¢ikarilmalar1 sonucunda,
icinde kaldiklar1 gii¢ kosullar1 “esitlik” yanlis1 ve “ayrimcilik” karsit1 talepleri ile
giindeme tasimakta ve insan haklarin1 koruyan maddeleri iceren diizenlemelerin bu

konuda da giincel hayatta var olmasini talep etmektedirler.

Yeni bir anayasa kapsaminda hayvan haklarinin da ele alinmasi 6nemlidir.
Bu konuda duyarlilik gittikge artmaktadir. Ancak halen istenilen noktada olundugu
sOylenemez. Yapilan ¢alismalara bakildiginda hayvan hakki ile ilgili gelisme 2004 ’te
5199 sayili “Hayvan Haklar1 Kanunu’nun yayimlanmasidir. S6z konusu kanunun
amaci, ilgili kanunun birinci maddesinde hayvanlarin rahat yasamalarini ve
hayvanlara iyi ve uygun muamele edilmesini temin etmek, hayvanlarin aci, 1stirap ve
eziyet ¢cekmelerine kars1 en 1yi sekilde korunmalarini ve her tiirlii magduriyetlerinin
Onlenmesini saglamak olarak ele alinmistir. Kanunun gerekgesi, ikinci maddesinde
ele alinmigtir. Tiim bu konular birlikte degerlendirildiginde Anayasanin kapsaminin
genigligi yada yontemi veya ideal anayasa konusundaki sorular ile mutlaka ki

karsilasilir.
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Tim bu degerlendirmeler neticesi demokratik temellere dayali, farkli bir
Anayasa’nin olusturulmas: gerektigi konusuna deginilmeye c¢alisilmistir. Iste bu
noktada Anayasa’nin nasil olmasi gerektigi Sorusunun cevabi daha detayli bir

bi¢imde izah edilebilinir.

Nasil bir anayasa olmasi gerektigi sorusunu cevaplandirmak Anayasa’nin
nasil yapilacagi sorusunu cevaplandirmaktan daha zordur. Ciinkii, yonteminin
demokratik olmast gerektigi diislincesine yurttaslarin karst ¢ikmasi beklenmez.
Ama Anayasa’nin igerigi konusunda biitiin gruplar arasinda, birtakim temel ilkeler
disinda, tam bir fikir birligine varmak da kolay degildir. Ayrintiya girildiginde diinya
goriigii farkliliklarinin su yiiziine ¢ikmast kaginilmazdir. Yontemin demokratik
olmasi bu nedenle de hayati bir 6nem arz etmektedir. Anayasa yapimi siirecinden
nasil bir mutabakat ortaya ¢ikacagi 6nceden kestirilemez. Ama yontem tartigmaci ve
katilimct oldugu ve hig bir grup bu siiregten dislanmadik¢a bu mutabakata kimsenin
itiraz1 olmayacaktir. Mamafih, eger cogunlukcu demokrasi degil de bir “anayasal de-
mokrasi” kurmak diislincesi varsa, demokratik yoldan varilacak mutabakatin bile
belli bir smir c¢izgisi olmak zorundadir. Bu sinirlar1 su sekilde 0Ozetlemek
miimkiindiir: (1) insan haklari her haliikarda sakli tutulacaktir; (2) hukuka bagl
olmayan hi¢ bir otorite kurulmayacaktir, (3) hi¢ bir ideolojik projeye baglayicilik
kesinlikle taninmayacaktir; (4) dini veya ideolojik nedenlerle yurttaslar arasinda
ayrim yapilabilmesSine firsat taninmayacaktir; (5) kamusal miizakereye ve siyasete

katilimdan hig bir grup dislanmayacaktir (Erdogan, 2002: 35).
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DORDUNCU KESIiM
GENEL DEGERLENDIRME

6. BULGULAR, ONERILER VE GENEL SONUC

Arastirmanin bu son bolimiinde ¢alisma sentezlenmis ve elde edilen sonuglar
ortaya konulmustur. Bu anlamda boliim, bulgular ve oOneriler ile genel sonug

basliklarindan olusmustur.

6.1. BULGULAR VE ONERILER

Bulgu-1: Insan haklari, bireylerin sirf insan olmalarindan 6tiirii sahip
olduklari, dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez haklardir. Birey basta temel hak ve
Ozgiirliikler olmak iizere bircok hakka sahiptir. Ancak bunlarin kullanimi ve
belgelerde yer alma sekilleri, durumu ve ideale dogru yol almalari uzun bir siireci

kapsamaktadir.

Oneri-1: Osmanli Devleti’'nden giiniimiize kadar Tiirk anayasal gelismeleri
dolayisi ile insan haklari; ilgili ulusal, evrensel gelisme ve degismeler ger¢evesinde
cok yonlii olarak incelenmelidir. Bu kapsamda c¢alismamizda oldugu gibi Osmanh
Devleti’ndeki gelismelerin ardindan 1921-1924-1961 ve son olarak 1982 Anayasalari
oncesinde ve sonrasinda yasanan olaylarla birlikte ele alinip ayrintili olarak

degerlendirilmeli ve gereken ¢ikarimlar yapilmalidir.

Bulgu-2: 1921 Anayasasi Osmanli-Tiirk Anayasa tarihinde onemli bir yere
sahiptir. Bu baglamda Osmanli Devleti’nin ¢0kiis siirecinde yeni Tiirkiye
Cumhuriyeti’nin kurulusu asamasinda meydana gelmistir ve bir ¢ergeve anayasa

niteligindedir.
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Oneri-2: 1921 Teskilat-1 Esasiye Kanunu, milli miicadeleyi diizenlemesi igin
olusturulmustur. Bu gec¢is doneminin sartlar1 geregi temel felsefe; {ilkenin
bagimsizliga kavugsmasi ve egemenligin kayitsiz sartsiz millete verilmesi olarak
yorumlanmaktadir. Dolayis1 ile 1921 Anayasasi1 gayet kisa ve taslak bir anayasa
metni halindedir ama sonra olusturulan yasa metinlerine 6rnek teskil etmesi nedeni
ile de dnemli goriilmelidir ve insan haklar1 konusu (pozitif hukukta yer aldig: sekilde
temel hak ve hiirriyetler) takip eden siirecteki anayasalarda ¢ok daha ayrintili bir
sekilde islenmistir. Dolayis1 ile Teskilat-1 Esasiye Kanununu, kendi doneminin
sartlar1 agisindan sahip oldugu eksiklikler nedeni ile fazlaca elestirmek anlamli
degildir. Neticede 1921 anayasasi bir kurtulus miicadelesinin ardindan gelen dénemi
yansitmaktadir. Bu acidan bakildiginda 1921 Anayasasi iilkenin kurtarilmasina
odakl1 bir kisa metindir ve milleti her yonii ile ele alabilen bir Anayasa i¢in hazirlik

niteligindedir.

Bulgu-3: 1921 Anayasasi olan Teskilat-1 Esasiye’den hemen 3 yil sonra 1924
Anayasasi hazirlanmigtir. Anayasalarin hazirlanigt ve uygulama alani bulmasi
onemlidir ve bu siire kisa olarak telakki edilebilinir. Ayrica hizli bir sekilde diger bir

anayasaya gecisin olumsuzluklar1 da goriilebilinir.

Oneri-3: Cumhuriyet 1923’te kurulmus ve artik yeni bir rejim ile iilke
yonetilmeye baglamistir. Dolayist ile yeni bir anayasaya ihtiyag duyulmus ve
calismalar baslamistir. Bu arada diger anayasanin ciddi anlamda eksiklikler
barindirdigint da eklemek miimkiindiir. Bu Anayasa kapsami ile 1921 Anayasasi’nin
cok tstlindedir. Siirecin kisaligi gibi konular giindeme tasinsa da yeni ydnetim
anlayisi ile yeni bir anayasanin varlik bulmasi hususu paraleldir ve olmasi gerekli bir
adimdir ancak belirtilmelidir ki kapsam her ne kadar genislerse genislesin
uygulamada sikintilar yasanmistir. Yine bu anayasa da yapildigi donemin iginde
bulundugu sartlar1 ile beraber degerlendirilmeli ve uyum alanina bu sekilde

bakilmalidir.
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Bulgu-4: 1921 Anayasasi kapsam darligi ve gesitli baska sebepler ile
degistirilmis ve 1924 Anayasasi yapilmistir. Bu noktada “yeni bir devlet” anlayisinin
“yeni bir birey” anlayisi olmasi normaldir. Ancak 1924 Anayasasi da insan haklar
noktasinda eksiklikler tasimaktadir. Buna ragmen yeni bir anayasa ancak 1961

yilinda yapilabilmistir.

Oneri-4: 1924 Anayasasi’nda hiirriyetler konusunda yasanan sikintilar ve
iilkenin  1950-1960 wyillar1 arasindaki ortaminin ardindan 1961 Anayasasi
olusturulmustur. 1924 Anayasas1 elbette zaman igerisinde degisikliklere ugramistir
ancak yeni bir anayasanin yapimi ¢esitli sosyal olusumlarin ardindan 1961 tarihini

bulmustur. Bu arada belirtilmelidir ki ciddi anlamda kapsamli bir anayasadir.

1961 anayasas1 bireye 6nem veren Ozgiirliik¢li ve 1924 Anayasasi’ndan daha
uzun bir yapidadir. Insan haklari agisindan zengin bir yapi sergilemesi de zaman
igerisinde gelisen bir anlayisin sonucudur diyebiliriz. Ancak sonrasinda yasanan
olaylar1 g6z oniine aldigimizda 1961 Anayasasi’nin da kapsaminin yeterli olmadigini

sOylememiz gerekmektedir.

Bulgu-5: Ozgiirliikgii bir yapida oldugu ifade edilen 1961 Anayasasi bir
takim elestirel yaklasimlara gore goriinliste Ozgiirlilk¢li bir yapiya sahiptir.
Olaganiistii durumlarda nasil bir durus sergilenmesi gerektigi gibi konularda birtakim

eksiklikleri vardir.

Oneri-5: 1961  Anayasasi,  Ozgirlik¢i ~ bir  anayasa  olarak
degerlendirilmektedir. Ancak yasanan olaylarla birlikte gelisen bunalimli dénemde
anayasa yetersiz kalmis ve bir ordu miidahalesi ile karsi karsiya kalimma durumu
engellenememistir. Dolayzisi ile bir anlamda yine bir kriz donemi Anayasasi olmaktan
kurtulamamuistir. Iste bu sebeplerden yapilmasi muhtemel Anayasa’nin hem gergevesi
genis olmali hem demokratik usul ve esaslarda olmali hem de genis bir mutabakata

dayanmalidir.
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Bulgu-6: 1982 Anayasasi’nda da 1961 Anayasasi’nda oldugu gibi, haklar ayri
ayr1 bagliklar altinda diizenlenip genel anlamda bir biitiinliik ve kapsam
olusturulmustur. Ancak 1961 Anayasasi’na kiyasla 6zgiirliikk yerine otoriteye agirlik
verilmis olmasi ve temel hak ve hiirriyetlere yonelik sinirlandirmalarin yogunlugu
elestiri konusu olagelmistir. Bu agidan 1982 Anayasasi c¢agdas bir toplumun
demokratik taleplerini karsilamaktan ve evrensel hukuk ilkeleriyle uyusmaktan uzak

bir yapidadir denilmistir.

Oneri-6: 1982 Anayasasi’na baktigimizda Tiirkiye Cumhuriyeti’nin temel
ilkelerini korudugunu gérmekteyiz. Ancak bunun yaninda demokratik bir anayasadan
beklenen, hak ve 6zgiirliiklerin asir1 bigimde sinirlanmamasi hususu ve otoritenin
yanlig bir bigimde kuvvetlendirilmesi konularinda ciddi anlamda elestirilere maruz
kalmistir. Denilmistir ki: 1982 Anayasasi, Tiirkiye gibi yapisi adeta bir mozaik olan
bir {ilke i¢in ideal olamamistir. Bu noktada yapilan anayasalarda halkin kendi

iradesini rahatlikla gorebilmesi noktasi biiyiik 6nem kazanmaktadir.

Bulgu-7: Yasadigimiz cografyada konumuz geregi biitiin incelemelerimizden
anlagilacag tizere Osmanli’dan giiniimiize kadar anayasa degisiklikleri siiregelen bir
sekilde yapilmistir. Ancak anayasalarla ilgili gerek biitlinsel gerekse kismi degisiklik
calismalar bir tiirlii beklenen sonucu verememistir. Iste bu noktada halkin iradesini
anayasa metnine yansitmast ve bunu orada goOrebilmesi, anayasalarin varlik

bulmasinda uyulmasi gereken en 6nemli gerekliliktir diyebilmekteyiz.

Oneri-7: Bu noktada konuya bir biitiin olarak bakilmas1 ve yine bir biitiin
olarak degerlendirilmesi gerekmektedir. Yani, konu ge¢cmisi ve bugiiniiniin yaninda
gelecegi ile de degerlendirilmelidir. Boyle bir bakis acist ile hazirlanan anayasalar
ancak topluma hitap ve uyum konusunda ideali veya ideale en yakin sonucu verebilir

diyebiliriz.
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Bulgu-8: Anayasalar devletlerin hem ulus diizeyinde hem de uluslararasi
diizeyde kimligini ortaya koymasi agisindan énemli belgelerdir. Insanin devam eden
diizen igerisindeki durusunun sembolii ve ayni zamanda varliginin da kanitidir.
Anayasalar aynen toplumlarin, kiiltiirlerin degistigi gibi degisen yani bir anlamda
yasayan varliklardandir. Degisen toplumsal yapi ile uyumlu olmak durumundadir. Bu
degisimler ile ilgili bir tespitte yine anayasaya olan inancin zayif oldugu iilkelerde,

anayasalarin degisiklik taleplerine kars1 bir direng gosterilmedigi seklindedir.

Oneri-8: Anayasalarin ulusal ve uluslararast degisen diinya kosullarina
uyarlanmalidir ki ruhu ile de uygulama alaninda tam anlamu ile varlik bulabilsin.Yine
hazirlandiklar1 donemin somut olaylari iizerinde de gerektigi kadar durulmalhidir ki
zihniyet acisindan da genis ve kapsamli bir bakis acist yakalanabilsin. Yani,
insanlarin biling diizeyi, sahip olduklar1 hak ve 6zgiirliikleri kullanim konusundaki
nitelikleri ¢ok Onemlidir ve zaman i¢inde yerlesmis yanlis algi ve diislince

kaliplarindan uzaklagilmasi da gerekmektedir.

Bulgu-9: Tirkiye’de insan haklart konusu anayasalarda yapilan tiim
diizenleme ve degisikliklere ragmen istenilen diizeye yani ideale bir tiirlii

ulagamamistir ve bu konuda istikrarli bir ¢6ziim metodu da saglanamamastir.

Oneri-9:Anayasa’da yer alan hususlarin yani maddelerin hayatta yer
bulmalari, yansimalar1 farkli olmaktadir. Her ne kadar anayasanin hazirlanigi
esnasinda olmasi gereken demokratik zeminin 6nemi ¢ok biiyiik olsa da zaman
icerisinde o toplumda yer etmis genel kabullerin bir anda degismesi de ¢ok zordur.
Kadin erkek esitligini anayasa maddeler itibari ile saglamistir ancak bu durumun
hayatta kendine buldugu yer tartismalidir. Yine devlete olan bakis agis1, onun otorite
sembolli olarak goriiliip alisilagelmis bir sekilde kutsallagtirilmasi da bireysel
Ozgiirliikler ve bunlarin anayasada yer bulmasinin 6niindeki ciddi elestiri konularidir.
Insanlarin bu noktada sorgulayici, arastirmaci yani bilingli olmas1 ve bdylece insan
hak ve Ozgiirliiklerinin smirimin ¢izilmesi gerekir. Sonugta bu sartlar dahilinde,

bahsedilen bu hak ve 6zgiirliikler giivence altina alinmalidir.
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6.2. GENEL SONUC

Insanoglu dogdugu giinden &lene kadar belli siireglerden geger. S6z konusu
bu stireglerin her biri kendi i¢cinde vazgecilmezleri ve belli kural ve kaideleri igerir.
Bu noktada yasamak i¢in insan, her tiirlii kosula uymaya c¢alisirken cevresini de
kendi yasantisina uygun hale getirmeye ¢alismistir. Yine bu alanda uzun miicadeleler
sonucu insanin bazi temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugu gercegine dayanarak

insan haklar1 kavrami ortaya ¢ikmaistir.

Insan hayatinin gercek anlami, insan hak ve &zgiirliiklerinin simirlari
dlciisiindedir. Insan toplumsal bir varliktir ve bu ortamda biitiin hayatin1 gegirir.
Dolayist ile bu durum bir diizenin, o diizeni koydugu kurallarla kontrol eden bir
yonetimin var olmasini zorunlu kilmistir. Devletin bu ifade edilenler dogrultusunda

sorumluluklar1 bulunmaktadir.

Bu ¢alismada ise 1876’dan itibaren Tiirk Anayasalar1 ve 6ncesindeki 6nemli
hukuksal belgeler “insan hak ve o6zgilrliikleri” agisindan incelenmeye c¢alisilmis ve
insan haklar1 kavrami ulusal ve uluslar aras1 hukukta irdelenmistir. Sened-i Ittifak ve
Tanzimat Donemi’'nden itibaren baslayip 2010°da yapilan son anayasal
diizenlemelere kadar getirilen g¢alisma insan haklar1 baglamindaki c¢ikarimlarla

sonlandirilmistir.

Gilinimiizde diinyada yasayan insanlar ve toplumlar insan haklar1 sorununu
¢Ozebilmis degillerdir. Bu anlamda iilkemizde de insan haklar1 agisindan istenen
noktada olunmadigi asikardir. Bu yiizden insan haklar1 tarihsel bir siiregte tiim

detaylar ile ele alinmalidur.

Tirk demokrasisi ve insan haklar1 agisindan degerlendirilmesi gereken

belgelerden, 1808°de Sened-i Ittifak varlik gdstermektedir. Demokratik bir diizeni
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ongoren bu belge, padisahin iradesini kisitlayan bir nitelige sahip olmakla bireye ve

insan hak ve 6zgiirliiklerine dogru atilan ilk adim olarak degerlendirilebilir.

Sened-i ittifak’tan sonra Tanzimat Donemine girilmistir. Tanzimat siireci,
devlet yoOnetimini yeniden yapilandirma amacina hizmet etmistir. Bu donemler
incelendiginde, toplumsal yapmin bir iriinii olmaktan ziyade mevcut yonetimin
modernlesme anlaminda ortaya koydugu c¢alismalar oldugunu vurgulamak

mumkindiir.

Ik Tiirk Anayasas1 olan 1876’daki Kanun-i Esasi, insan haklar1 noktasinda
acik ve net bir yapidadir. Yine bir gecis donemi anayasasi olarak, Teskilat-1 Esasiye
Kanunu gelmektedir. 1921°de ¢ikarilan kanun, bir anayasada olmasi gerekli her seyi
ihtiva etmemesine ragmen kurulan yeni devletin ilk anayasasi olmasi ve iginde
bulunulan sartlar1 nedeni ile 6dnemlidir. Meclis tarafindan hazirlanan anayasanin en
onemli 6zelligi kurucu bir belge olmasidir. 1924 Anayasasi’na bakildiginda daha
genis ve kapsamli bir anayasa karsimiza c¢ikmaktadir. Bununla birlikte 1924
Anayasasr’nin yapiminda, insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi ve Fransiz Devrim’i
sonucu gelisen kosullardan yararlanildigin1 séylemek gerekmektedir. Yine tlizerinde
onemle durulmalidir ki: Bu silirecte demokrasi ve insan haklar1 kavraminin
yerlesmesi kolay degildir. Ulusal egemenlik kavrami ile beraber, insan haklarinin
gelismesi i¢in uygun zeminde olusmaya baglamistir. Boylece Cumhuriyet ile birlikte
Tiirkiye, insan haklarina dair olmasi gereken uygulama ve degerleri giderek

blinyesine uygun bir hale getirmeye baslamis ve bu yonde adimlar atilmistir.

1924’ten sonra 1961 Anayasasi’na gelindiginde insan haklari anlaminda yine
gelismeler goriilmektedir. 1961 Anayasasi ile 6zgiirliik¢li bir gelisim saglandigin
sOylemek gerekir. Cumhuriyet’ten 1961 Anayasasi’na kadarki gegen siire c¢esitli
demokratik miicadelelerle ge¢mistir. Bu anlamda 1961 Anayasasi, Cumhuriyet

tarihinin en demokratik ve en 6zgiirliikk¢li Anayasa metni olma 6zelligine sahiptir.



244

1961 Anayasas1 Ozgiirlik¢ii bir anayasadir. Temeli o6zgiirliige dayali bu
anayasa, Ozgirliige dair sinirlandirmalart  istisna  durumlar  g¢ergevesinde
degerlendirmistir. Ancak 70’li yillara gelindiginde sartlar maalesef degismistir.
Bunun en acgik 6rnegini 1971 yilinda bazi1 maddelerde yapilan degisikliklerde gormek
mimkiindiir. 1980’11 yillara gelindiginde bu anlayis hemen hemen biiyiik Olciilerde
degisiklik gostermistir ki 1982 Anayasasinda bu durumu agik bir sekilde
gormekteyiz. Yani, 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’nin Ozgiirlik¢li yoniinii

koreltmistir ifadesi yanlis bir soylem degildir.

Genel olarak bakildiginda, Sened-i Ittifak ile baslayan ve Tanzimat ile devam
eden insan haklar1 konusunun giiniimiize kadar geliserek geldigini sOylemek
miimkiindiir. Bunun yaninda bu hususlar degisen ve gelisen siireglerde farkli

bicimlerde ele alinmis ve degerlendirilmistir.

Tiirkiye’de insan haklar1 konusunda elbette oncelikli olarak anayasal boyutta
giivenceler olmas1 tartismasiz ¢ok Onemlidir.2011 yilina gelene kadar 1982
Anayasasi’nda bir¢ok degisiklik yapilmistir. Ancak bu degisiklikler insan haklari
noktasinda biiyiik bir atilima imza atacak diizeyde degildir zaten yapilan degisiklikler
anayasanin yapisal biitlinliigiinliin disina ¢ikilmasi1 gibi durumlari da beraberinde
getirdiginden, netice ¢ok saglikli olmamis ve yeni bir anayasa yapimi caligmalari
konusu giindemdeki yerini degismez bir bicimde almistir. Sonug itibariyle iilkemizde
insan haklarin gergek karakterinin belirlenmesi ancak, evrensele uzanan, detayli ve
cercevesi genis yasal ve anayasal diizenlemelerle ve bu diizenlemelerin hukuki ve
demokratik zeminlerde varlik bulmalari ile ¢oziimlenebilir. Yani 6nemle {izerinde
duruldugu {lizere, herkesin katildigir bir demokrasi ve hukuk devleti anlayis1 esas
hedeftir. Su da unutulmamalidir ki, uluslararasi normlara uygun olarak insanin hak

ve Ozgilrliiklerini net bir sekilde ortaya koymak ancak bu sekilde gerceklesebilir.

Insan haklarinin ihlal edilmesi gibi gelistirilmesi de mutlaka insana aittir.
Dolayis1 ile bu siireci ideale yaklastirma noktasinda her bir bireyin katilimi ¢ok

onemli ve degerlidir. Konuya anayasalarin devlet ile birey arasindaki anlasma oldugu
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gergevesinden bakarsak bireyin taraf oldugunu ve bununla birlikte devletinde
uygulama noktasinda c¢ok biiylik gorevler iistlenmesi gerektigini unutmamaliyiz

diyebiliriz. Iste bu durum da demokrasinin en tabii gereklerinden birisidir.

Bu noktada ifade edilmesi gereken en 6nemli noktalardan birisi de insan
haklar1 konusunda idarenin durusu ve gosterdigi hassasiyettir. Ancak bireyin de
gorev ve sorumluluklarini tam anlamiyla bilmesi ve odevlerini yerine getirmesi
gerekmektedir. Bir diger ifadeyle birey, haklar1 ile ilgili gelecegini belirlemede
mutlak etkili bir durumdadir ve bu agidan bilinmesi gercken temel hak ve
hiirriyetlerin sinir1 da yine énemlidir. Sonug olarak bdylece devlet ile millet arasinda
bir giiven ortami saglanarak, temel hak ve hiirriyetlerin anayasalarda oncelikli ve

daha etkin hale gelmesi i¢in gerekli adimlar atilmis olur.

Konu irdelenmeye ve bu noktada genel anlamda degerlendirmelere devam
edilmek ile evrensel bir bakis acisinin ve uluslar arasi iliskilerin de 6nemi fark
edilmis olmaktadir. Anayasa insan ve toplum i¢in ne ifade eder yada nasil olmalidir
sorularmin cevabinda oncelikli kistas uyumlu olmast ve toplum igindeki farkl
kimliklerin ¢atismasini degil birlikte uyumunu 6ngérmeli olmalidir. Bunun yaninda
birlikte yasama diislincesinin 6n plana ¢ikmasi, halkin katilimin yogunlugu, hukukun
temel degerleriyle uyumlu olmasi son derece 6nemlidir. Yeni anayasa insan merkezli
olmali; barig, 0zgiirliik ve giliven esaslarina dayanmali; ve yine adil oldugu kadar

esitlik¢i bir yapiya da sahip olmalidir.

1982 Anayasasi ile ilgili birgok degisiklikler yapilmistir. Bu degisikliklerle
Tirk anayasal sisteminde temel hak ve ozgiirliiklerin ¢gergcevesi genisletilerek onemli
atilimlar yapildigin1 sdylemek miimkiindiir. Yine 6zgiirlikkler agisindan 6nemli kabul
edilebilecek yenilikler vardir ve demokrasinin daha isler hale gelmesini saglamak
acisindan yapilan diizenlemeler ciddi anlamda 6nem arz etmektedir. Dolayis1 ile
insan haklar1 konusunda ideale yaklagsmak hususunda neler yapilabilir konusunu
inceledigimizde mevcut Anayasa’nin degistirilmesi  gerektigi  gercegi ile

kargilasmamiz kaginilmazdir.
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Yeni bir anayasa bu noktada insan merkezli olarak insanin sadece hak ve
Ozgirliiklerine saygilt bir durus ile degil, onun hak ve 6zgiirliiklerini, varlik nedeni
olarak algilayan anlayis ile ortaya konabilir. Bu ¢ergevede demokratik siirece katilim
yogun olmalidir ve demokratik laik hukuk devleti ilkesi gii¢lenerek devam etmelidir.

Bu durumun vurgulanmasi da son derece 6nemlidir.

Yapilmasi 6ngoriilen yeni anayasada genel itibariyle esitlik konusu 6nemlidir.
Bu noktada temel hak ve oOzgiirliikkler, esitlik ve adalet, firsat esitligi, koruma ve
ayrimcilik  cergevesinde anayasal diizlemde g¢esitli  tedbirlerin  alinmasi
gerekmektedir. Bu yiizden olani iyi degerlendiren yani her yonii ile tahlil edebilen ve

ayni zamanda ideale ulasmaya ¢alisan bir anlayisi sergilemek durumundadir.

Insan haklar1 ve yeni bir anayasa konusunda roliiniin biiyiik oldugunu
sOylememiz gereken Onemli bir yapi da sivil toplum kuruluslaridir. Sivil toplum
kuruluglarinin hayatimizdaki 6nemi cok biyliktiir ve bu kuruluslar bir anlamda
devlet, hiikiimet ile birey arasinda koprii gorevi gérmektedir. Insan haklar ile ilgili
birimler, kuruluslar ve bu konuda varlik goésteren sivil toplum kuruluslar: toplumu,
oncelikle insan haklar1 konusunda daha bilingli bireyler yetistirme noktasinda
yonlendirmelidir. Yine bu noktada iizerinde 6nemle durulmalidir ki AB’ye uyum

stirecinin de etkin bir sekilde degerlendirilmesi gerekmektedir.

Insan haklar1 konusundaki sorunlara dair c¢oziim noktasinda, insanlar
arasindaki esitsizlik ve adaletsizlik ile ilgili tabularmm kaldirilmas: i¢in gereken
refleksin gosterilmesi ciddi anlamda 6nem teskil etmektedir. Dolayisi ile bu konuda
gosterilen caba, atilan adimlar ve harcanan enerji, insan1 iitopyadan uzak diisiince ve
kazanimlara gotiirecektir. Boyle bir yonelimin ardindan, demokratik bir ortam ve
hukuki bir zeminde, insan haklar1 acisindan ¢ok daha gelismis ve ideal bir siirecin

igerisinde olunabilinecektir.
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