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ONSOZ

Insanin toplum icinde yasamaya basladigi kadim zamanlardan beri farkinda
olunan temel olgularin basinda insan haklar1 kavrami gelir. Tiim yonetim bigimleri
icinde bu temel haklarin tarifi yapilmistir. Temel hak ve 6zgiirliikklerin tanimlanmasi
ve glivenceye alinmasinin ilk 6rnekleri Antik Yunan toplumunda belirmeye baglamis
ve gittikce artan sekilde insana ait temel haklarin vazgecilemez oldugu diisiincesi
tiim toplumlarca 6ziimsenmistir. Bu bakimdan kisinin s6z konusu oldugu yerde
dogustan gelen birtakim haklarin da oldugu gercegi gliniimiiz diinyas1 i¢in en kabul
edilir diisiincelerin basinda gelmektedir. Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru
kapsaminda temel hak ve ozgiirliiklerin neler oldugu, bu haklarmn ihlali durumunda
hak arama merci olarak Anayasa Mahkemesi’nin bu konudaki tutumunun

degerlendirilmesi ¢alismanin problemini olugturmaktadir.

Bu ¢alisma giris ve ili¢ boliimden olusmaktadir. Birinci boliimde kavramsal
cergeve olarak temel hak ve o6zgiirliiklerin diislinsel ve tarihsel temelleri anlasilmaya
calisilmigtir. Hamurabi Kanunlari, Antik Yunan, Medine Sozlesmesi, A. B. D.
Devrimi ve Fransiz Devrimi temel hak ve ozgiirliikler kapsaminda ele alinmistir.
Calismanin ikinci boliimiinde Tiirkiye’de temel hak ve 6zgiirliiklerin tarihsel gelisimi
ele alimmistir. Tiirkiye’de Osmanli’dan giiniimiize anayasalar ele alinmis ve temel
hak ve Ozgiirliikler bakimindan bu anayasalarin igerikleri analiz edilmeye
calisilmistir. Calismanin {igiincii ve son boliimii ise Anayasa Mahkemesi’ne bireysel

basvuru yolu konu edinilmistir.

Suat CAKAN
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GIRIS

1. Konunun Tanimi ve Onemi

Anayasa Mahkemelerinin ortaya ¢ikisina zemin hazirlayan temel dinamikler, yasama
cogunluklarinin keyfi karar alma ihtimaline karsilik anayasanin iistiinliigiinii, insan haklarin
koruma diisiincesi ve bu sayede demokratik hukuk devletine ulasabilme ideali olarak

goriilmektedir.

Kanunlarin anayasaya uygunluk denetimine saglayacak iki modelden s6z edilebilir.

Bunlarin biri Amerika modeliyken bir digeri ise Avrupa modelidir.

Anayasanin Ustiinliigiinii saglama ve hukuk devleti idealine ulasabilme cabas1 6nemli
bir mekanizma olarak Anayasa Mahkemelerini ortaya c¢ikarmistir. Bu ac¢idan yasalarin
anayasa uygunlugunun yargisal denetimi ilk defa ABD Yiiksek Mahkemesi tarafindan 1803
yilinda yapilmistir. Avrupa’da ise Anayasal ozgiirliikklerin anayasada belirtilmesi yeterli bir
giivence olarak goriilmiis ve ¢cogunluk¢u demokrasi anlayisi geregi Parlamentolarin yaptigi
yasalarin Anayasaya uygunlugunun denetimi uzunca bir siire kabul gérmemistir. Ancak 2.
Diinya Savasi Oncesi totaliter ve otoriter rejimlerin yikict insan haklari ihlalleri nedeniyle,
yasama cogunluklarmin keyfi karar almalarinin oOniine gecilebilmesi amaciyla yasama
tasarruflarinin anayasaya uygunlugunun denetimini yapacak bir mekanizma ihtiyaci da ortaya
cikmistir. Bu nedenle Anayasa Mahkemeleri, Savas sonrasi ilk olarak Bati1 Avrupa iilkelerinde
daha sonra da Sovyet rejiminin dagilmasiyla birlikte Orta ve Dogu Avrupa lilkelerinde hizla
yayilmistir. Tiirkiye’de de Anayasa Mahkemesi ilk defa 1961 Anayasasi ile kurulmus ve daha
sonra hazirlanan 1982 Anayasasinda da muhafaza edilmistir. Gerek Diinyada gerek
Tiirkiye’de Anayasa Mahkemeleri; kanunlar, cumhurbaskanligi kararnameleri ve Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi i¢ tiizligliniin anayasaya sekil ve esas bakimdan uygunlugunu
denetleme, anayasa degisikliklerini sadece sekil akimindan denetleme, bunun yam sira
uyusmazlik mahkemesi bagkanini se¢me, bireysel basvurular1 karara baglama, bazi kisileri
yiice divan sifatiyla yargilama, siyasi parti kapatma davalari, siyasi partilerin mali denetimi,
yasama dokunulmazliklarina iligkin alinan kararlarin denetimi, milletvekilliginin diigmesi
kararlarinin denetleme gibi siyasal hayata iliskin oldukca genis bir denetim yetkileri ile
donatilmiglardir. Boylece bir yandan yasama ¢ogunluklarinin keyfi karar almalar1 durumunda
bireysel hak ve Ozgiirliklerin diger yandan anayasa ile kurulan anayasal sistemin
korunabilmesi amaciyla Anayasa Mahkemeleri siyasal sistem i¢inde 6nemli bir fonksiyon

yerine getirmektedir.



“Bireysel basvuru, herkesin Anayasa’da giivence altina alinmis temel hak ve
ozgiirliiklerinden Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve buna ek Tiirkiye’nin taraf oldugu
protokoller kapsamindaki herhangi birinin kamu giicli tarafindan ihlal edildigi iddiastyla
basvurabilecegi bir hak arama yoludur” (Yilmazoglu vd., 2019:6). Temel hak ve ozgiirliikler
acisindan bireyin dogrudan dogruya Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru yolu,
Anayasa’nin 148 ve 149. maddelerinde 07.05.2010 tarih ve
5982 sayili  “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin  Bazi  Maddelerinde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanunla yapilan degisikliklerle yasalagsmistir. Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel bagvuru hakki, 5982 sayili kanun ile 12 Eyliil 2010°da ger¢eklesen halk oylamasiyla,
12 Eyliil darbesinin yarattig1 agir insan haklari ihlalleriyle yiizlesildigini gostermektedir.

Tarihsel olarak, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) ile giivence altina alinan
hak ihlallerinin Avrupa Insan Haklari (AIHM) 6ncesinde i¢ hukukta denetlemesi suretiyle;
Ulkemizde, AIHS ve AIHM Kkararlari ile olusan evrensel insan haklar1 standartlarinin temin
edilmesini saglama, AIHM o6niindeki basvurularm ve ihlal kararlarinin azaltilmasi, ¢agdas
demokrasilerde Ozgiirliikklerin sahip oldugu imtiyazli konuma bakildiginda, giiniimiizde
rejimin demokratik niteliginin bireylere saglanan ozgiirliiklerin serbestisi ile yakindan ilgili
bir hale gelmis oldugu gozlemlenmektedir. Ancak bu siiregte, 6zgiirliiklerin sinirlandirilmast
noktasinda bazi sorunlarin ve yanlis anlamalarin olmast miimkiindiir. Kimi iilkelerde
ozgiirliikler, demokratik bir toplumda olmasi gerekenden fazla sinirlandirilirken; diger bazi
iilkelerde ise bdyle bir sorun yasanmamaktadir. Ozgiirliiklere yonelik sinirlamalarin boyutu
iilkelerin rejiminin demokratik niteligini de etkilemektedir. Liberal demokrasiyi benimseyen
iilkelerde temel hak ve ozgiirliikler daha genis bir serbestiye sahiptirler. Hatta diislince
ozgilrligii gibi kimi Ozgiirlikler sadece c¢ok istisnai durumlarda sinirlamaya tabi
tutulmaktadir. Bu noktada bazi ozgiirliiklerin “mutlak™ nitelige sahip oldugu ve rejimin
ozgilirliketi niteliginin de o6zgiirliikler konusundaki bu mutlaklikla yakindan iligkili oldugu

diistiniilmektedir.

Anayasa hukukunun belli basli iki konuyu kapsadigini sdyleyebiliriz. Bunlardan
birincisi devletin temel organlarinin kurulusu, isleyisi ve karsilikli iliskileri; digeri ise
vatandaslarin temel hak ve Ozgiirliikklerini kapsamaktadir. Anayasa hukukunun en temel
konusunu olusturan kisi temel hak ve ozgiirliikklerin anayasalarda gilivence altina alinmasi
onem arz etmektedir. Kati anayasalarda anayasa maddelerinin zor usul ve daha farkli
organlarca degistirildiginden dolay1 yasamanin rahat bir sekilde bu haklari ihlal etmesini

engellemeye yonelik bir islevi vardir. Anayasa mahkemesi yasama tarafindan cikartilan
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kanunlar1 anayasaya aykirt olmasi halinde bu yasalar iptal etme yetkisi vardir. Yasama
organinin kanunlar keyfi sekilde degistirmesi halinde Anayasa Mahkemesi'nde dava agmaya
yetkili kisiler sinirli ve kisitlidir. Tam olarak temel hak ve 6zgiirliiklere yapilan miidahaleleri
sadece bu yontemle oOnlemek miimkiin degildir. Bunun disindaki miidahalelerde yani
mahkeme karari, idari kararlar gibi temel hak ve hiirriyetlerin ihlal edildigi durumlarda
Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru hakki getirilerek, bireylere de uluslararasi
mahkemelere gitmeden ulusal diizeyde hak arama olanag1 getirmistir. Bu ¢alismayla yukarida
izah edilen siire¢lerin Anayasa Mahkemesi'ne taginmasi bireysel basvurunun asil hak sahibi
olan bireyin kendisine verilmesindeki onemini ortaya koymaktir. Bireysel bagvuru hakkinin
Anayasa’da yer almasi ayrica 6nem tasimaktadir. Anayasal hak olan bireysel basvuru hakki
sadece anayasa degisikligi ortadan kaldirilabilir. Anayasal giivence ile korunan bireysel
basvuru hakki, temel hak ve ozgilirliikklerinin ihlali durumunda etkili ve verimli bir sekilde
bireye koruma imkani tanimaktadir. Bu bagvuru yolu ayrica bireyi temel hak ve dzgiirliiklerini

kullanmada devlet karsisinda giiglii bir 6zne haline getirmektedir.

Bu ¢aligmay1 6nemli kilan bir diger nokta da ulusal ve uluslararas: alanda yanki bulan
Can Diindar ve Erdem Giil ile benzeri davalardaki basin hiirriyeti ve ifade 6zgiirliigii gibi
temel hak ve Ozgiirliklere vurgu yapmak, ayrica demokrasinin temeli olan muhalefet
anlayisinin siyasal iktidara kars1 korunmasina yonelik toplum vicdani ve devletin temeli olan

adalet duygusunun ortiismesinin 6nemine dikkat ¢ekmektir.

2. Amag

Temel hak ve Ozgirliiklerin gegmisi tarihsel olarak oldukga eskidir. Gegmise
baktigimizda Hamurabi Kanunlarinda miilkiyet hakki, Eski Yunan'da &zgiirliikler, Islam'mn ilk
donemlerindeki Medine Sozlesmesi'nde inang Ozgiirliigli gibi hak ve ozgiirliiklerin temel
alindigimi gormekteyiz. Yine tarihin her doneminde temel hak ozgiirliiklere viicut veren
masumiyet karinesini insan haklar1 evrensel bildirgesinin ana omurgasini olusturdugu bir
gergektir. Ayni zamanda Amerika Devrimi ile Fransiz Devrimi de temel hak ve 6zgirliiklerin
onemini ortaya koymaktadir. Bu bakimdan konu hem tarihsel olarak énemli oldugu gibi hem
de giiniimiiz sartlarinda giindemden hi¢ diismeyen temel konular olan diisiince 6zgiirligi,
basin hiirriyeti, toplanti ve gdsteri yiiriiylisii gibi siyasal alanla dogrudan iligki olmasi
bakimindan 6nem arz etmektedir. Yine giincel bir konu olarak giindemde goriiniir olan ve
siyasal iktidar tarafindan kamuoyuna agiklanan Yargi Reformu Stratejisi ile de “Adaletin

kiiclildiigii yerde zuliim biiyliyor” sdylemi ve devaminda “tiim kurumlarimizin ifade



ozgiirliigiine, ozgirliikleri kisitlayan tiim uygulamalara kars1 duyarli olmalarin saglamaktlr”1

seklindeki ifade, toplumun adalet beklentilerinin 6nemli oldugunu ve her donemde

karsilanmasi gerektigi gergegini ortaya koymaktadir.

Bu arastirma, temel olarak Tiirk siyasal hayatindaki c¢alkantilarda Gtelenen temel hak
ve Ozgirliiklerin giivence altina alinmasi zorunlulugu diisiincesine katki sunmay1
amaclamaktadir. Bu bakimdan iilkemizde temel hak ozgiirliikler askeri darbeler gerekce
gosterilerek olaganiistii durumlarda giivenlik sebep gosterilerek stirekli olarak bu haklar
askiya alinmistir. Bu bakimdan bu haklar, toplumun 06znesi olan insanin varolusunun
devaminin zorunlu gerekgesidir. Bu agidan temel hak ve hiirriyetler insanlik tarihi kadar eski
olup giiniimiize kadar ulasan evrensel degerlerin basinda gelir. Bu hak ve hiirriyetlerin
tanimina bakildiginda, hiirriyet; bir sey yapma ve yapmama anlaminda belli bir sekilde
davranip davranmama erki; hak ise kisilerin hukuk diizeni tarafindan taninan ve korunan

menfaatlerdir (Gozler, 2018: 137-138).

Kisi i¢in vazgecilmez olan temel hak ve ozgiirliikler giiniimiizde en fazla lizerinde
konusulan konularin basinda gelmektedir. Medya basta olmak iizere tiim platformlarda bu
konu hukukgular, siyasetgiler ve vatandaslar1 bile ilgilendirecek derecede cazip bir
konumdadir. Devlet ile vatandas arasindaki toplumsal sézlesmesinin 6ziinde yer alan temel
hak ve ozgiirliikkler cogu zaman giivenlik, egemenlik gibi sebeplerle ihlal edilebilmektedir.
Temel haklar ile 6zgiirliikler, egemenlik ve giivenlik gibi kavramlar arasinda dogrudan bir
iliski vardir. Cogu zaman devletler giivenlik gerekgesiyle temel hak ve ozgiirliikleri ortadan
kaldiracak sekilde egemenliklerini kurarlar. Ulkemizde de sikiydnetim, olaganiistii hal, darbe
donemlerinde giivenlik ve devletin egemenligi gerekce gosterilerek bir¢cok temel hak ve
ozgiirlik kimi zaman ihlal edilmistir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlali durumunda ulusal
yargl sistemince bireyin adalet duygusunun tatmin olmadigi durumlarda ¢6ziim yolu olarak
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gériilmektedir. Bu davalarin ¢ogunda Tiirkiye maalesef
suclu bulunmakta ve hak ihlaline ugrayan kisilere yiiklii miktarda tazminat 6demeye mahk(im
edilmektedir. Bu durum bagka bir yoniiyle de uluslararasi alanda iilkemizin temel hak ve

ozgiirliikler konusundaki imajin1 olumsuz etkilemektedir.

Uluslararas1 hukuk diizeninde temel hak ve ozgiirliiklerin glivence altina alinmasi,

buna iliskin kararlarin verilmesi bu konudaki ihlalleri bir nebze ¢6zse de siirecin uzun

! Cumhurbaskan1 Recep Tayyip Erdogan tarafindan Yargi Reformu Stratejisi tamitim toplantisinda yapilan
sunum. http://www.basin.adalet.gov.tr/Etkinlik/cumhurbaskani-erdogan-yargi-reformu-stratejisi-belgesini-
acikladi (Erigsim Tarihi: 30.05.2019)
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stirmesi, fiziki uzaklik vb. durumlar etkili, verimli ve ivedi ¢oziimler iiretmekte yetersiz
kalmaktadir. Bu c¢alisma Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru yolunun kisi hak ve
hiirriyetlerine miidahale edilmesi durumunda ortaya ¢ikacak sorunlarin etkili ve verimli
¢Ooziim yolu oldugunu; Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen kararlarin giintimiizdeki

ornekleriyle ele alinarak bu baglamda farkindalik yaratma amaci tagimaktadir.

3. Konunun Siniri

Bu ¢aligmanin kapsami temel hak ve 6zgiirlikklerin diisiincel ve tarihsel temellerini, bu
temeller dogrultusunda Medine Sozlesmesi, Amerika Birlesik Devletleri (ABD) ve Fransiz
Devrimi’nin sonucu olarak ortaya ¢ikan kisi hak ve hiirriyetlerinin 6nemi, ayrica Tiirkiye'deki
temel hak ve 6zgiirliiklerin kuramsal ve tarihsel gelisiminin 1876, 1921, 1924, 1961 ve 1982
anayasalarindaki yeri ve onemi anlatilacaktir. Yine bu kapsamda Anayasa Mahkemesi'nin
bireysel bagvuru siireci anlatilip, emsal kararlar ile etkili bir bagvuru yolunun nasil izlenmesi
ve sonuclanmasi gerektigi hususlari lizerinde durulacaktir. Ayrica temel hak ve 6zgiirliiklerin
gerek siyasal gerekse de yargisal erkle olan iliskisi, yargi ve yiirlitme kararlarina karsi
Anayasa Mahkemesi’nin  bireysel basvuru yoluyla denetlenmesi ¢ergevesinde
degerlendirilecektir. Tez Konusu Kavramsal Cerceve, Tiirkiye'de Temel Hak Ve Ozgiirliikler,
Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Bagvuru Yolunun Temel Hak Ve Ozgiirliiklere Etkisi olmak

iizere li¢ boliimden olusmaktadir.

Arastirma yazili kaynaklar, giincel siyasal tartismalar ve Anayasa Mahkemesi kararlari

temel alinarak hazirlanacaktir.
4. Materyal ve Yontem

Bu ¢alismada bilimsel eserler kaynak alinacak, mahkeme kararlar1 ve giincel konular
iizerinde titizlikle durulacak, konunun kapsami temel hak ve ozgiirliikkler ¢ercevesinde ele
alinmaya calisilacaktir. Bu amagla konunun 6zellikle siyasal boyutu ele alinacak olup ayrica

hukuki boyutla desteklenerek konunun giincel tartismalar 15181nda ¢ergevelendirilecektir.



BOLUM 1
1. KAVRAMSAL CERCEVE
1. 1. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Diisiinsel Temelleri

Temel hak ve 6zgiirliiklerden bahsedebilmek i¢in temel kavramlarin agik sekilde ifade
edilmesinde fayda vardir. Ozgiirliik ya da hiirriyet, hak gibi kavramlar sézliik anlamlarinin
yant sira, sosyal bilimlerin belli alanlarinda iizerinde c¢okc¢a konusulan ve tarihsel
perspektiften ele alinan kavramlardir. Tirk Dil Kurumunun Tiirkge Sozligi hiirriyet
sOzcligline es anlamli olarak verdigi ozgiirliik kavramini s6yle tanimlamaktadir: “1. Herhangi
bir kisitlamaya, zorlamaya bagli olmaksizin diistinme veya davranma, herhangi bir sarta baglh
olmama durumu, serbesti. 2. Her tiirlii dis etkiden bagimsiz olarak insanin kendi iradesine,
kendi diislincesine dayanarak karar vermesi durumu, hiirriyet” (TDK, 2005: 1557). Doktrinde
de ozgiirliikk ya da hiirriyet kavrami ¢esitli bigimlerde tanimlanmistir. Buna gore, kole ya da
tutsak olmayanin durumu o6zgiirliiktiir. Bir baskasinin istedigini degil de kendi istedigini
yapabilen, herhangi bir baski altinda bulunmayan ve kendi istemine gore davranan, iyiyi de
kotiiyli de kendi istemiyle gergeklestiren, kendi ilkelerine gore davrananin durumu olarak
tanimlanir (Timugin, 2004: 393). Bu tanimlar da insan fiillerine géonderme yapmaktadir ve
insanin serbest olmasi, Ozgiirliilk alanina sahip olmasi1 ve bir fiil niteligi tasiyan eylemde

bulunmasi gerektigi anlagilmaktadir.

Hak kavramindan anlagilan, insan varligina, bir kimseye var olan yasalarla evrensel
beyannameler ya da en azindan sozlii bir gelenekle taninan belli sekillerde hareket etme
Ozgiirliigli, yetkisi ya da olanaginin saglanmasidir. Hak insana Tanri, kral, yasa ya da
toplumsal biling ya da gelenek gibi bir tiir otorite kaynag: tarafindan verilen, desteklenen,

kutsanan yetki, 6zgiirliik ya da ayricalik olarak tanimlanir (Cevizci, 1999: 394).

Hak, hiirriyetin somutlastirilmis seklidir. Ornegin dava hakkinin olmasi hak arama
hiirriyetinin - sonucudur. Hakkin kullanilmas1 pozitif hukuk c¢ercevesinde anayasa ve
kanunlarca kisilere saglanan yetkilerdir. Bir kisinin, bir konuda hakkmin varligini ileri
slirmesi, bunu devletten yerine getirilmesini isteme yetkisine sahip olmasi anlamina gelir.
Hukukun genel teorisinde hak kavrami ¢ok degisik sekillerde tanimlari olsa da bu tanimlardan
en eskisi ve kabul goreni hukuk diizeni tarafindan tanman istem yetkisidir (Gozler, 2000:

205).



Temel ve hak hiirriyetler konusunda isimlendirmede farkliliklar olsa da bu
isimlendirmeler birebir yerine kullanilabilir. Kapani’ye gore demokratik toplumlarda kisi hak
ve hiirriyetleri konularinda “Ferdi haklar (Kisi haklar1)” veya “Ferdi hiirriyetler (Kisi
hiirriyetleri)”, “insan haklar1”, “Temel haklar ve kamu hiirriyetleri” gibi ¢esitli terimler

kullanilmaktadir (Kapani, 1997: 13).

Anayasa Mahkemesinin 9.2.2017 tarih 2016/143 Esas, 2017/23 Karar sayil1 kararinda
hak arama hiirriyetinin 6nemine vurgu yapilmaktadir. Anayasa’nin “Hak Arama Hiirriyeti”
baslikli 36. maddesinde, “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri onlinde davacit ve davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina
sahiptir” seklindeki diizenleme hak arama hiirriyetinin mesru yollarla saglanabilecegini
gostermektedir. Yine “Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi” baglikli 40. maddesine 4709
sayili Kanun’un 16. maddesiyle eklenen ikinci fikrasinda, “Devlet, islemlerinde, ilgili
kisilerin hangi kanun yollar1 ve mercilere basvuracagini ve siirelerini belirtmek zorundadir.”
Kuralinin yer almasi, hak arama hiirriyetinin yolunun da belirtilmesi gerektigi zorunlulugunu
devlet aygitina yiiklemistir. Bahse konu kararin devaminda Anayasanin 40. maddenin 2.
fikrasinin gerekcesinde belirtildigi gibi, bireylerin yarg: ya da idari makamlar 6niinde sonuna
kadar haklarini arayabilmelerine kolaylik ve imkan saglanmasinin amaclandigi, son derece
daginik mevzuat karsisinda kanun yolu, mercii ve siirelerin belirtilmesinin hak arama, hak ve
hiirriyetlerin  korunmasi agisindan zorunluluk héline geldigi belirtilmistir. Anayasanin
“Dilekge, bilgi edinme ve kamu denet¢isine basvurma hakki1” baghikli 74. maddesinde ise
“Vatandaslar ve karsiliklilik esas1 gozetilmek kaydiyla Tirkiye’de ikamet eden yabancilar
kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri hakkinda, yetkili makamlara ve Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisine yazi ile bagvurma hakkina sahiptir. Kendileriyle ilgili bagvurmalarin
sonucu, gecikmeksizin dilek¢e sahiplerine yazili olarak bildirilir. Bu maddede sayilan
haklarin kullanilma bi¢imi, Kamu Denet¢iligi Kurumunun kurulusu, gorevi, caligsmasi,
inceleme sonucunda yapacagi islemler ile Kamu Basdenetcisi ve kamu denet¢ilerinin
nitelikleri, secimi ve 6zliikk haklarina iligkin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.” kuralina yer
verilmistir. Gortildiigli tizere bu hakkin sadece iilke vatandaslarina degil ayni zamanda

karsilikli olmak kosuluyla yabancilara da taninmasi temel hak ve ozgiirliiklerin varliginin



Olmasmin yeterli olmadigi, bu haklarin rahathk wve kolaylik icerisinde kullanilmasi

hedeflenmistir.?

Anayasa ile belirlenen ve somutlasan haklar tarihsel siire¢ icerisinde birden bire ortaya
¢ikmamis, bu alanda uzun siiren hukuki miicadelelerin sonucunda meydana gelmistir. Bu
bakimdan insan haklar1 kavrami insan yasami acisindan en 6nemli kavramlarin baginda
gelmektedir. Insanoglu, dogustan gelen bazi temel hak ve hiirriyetlere sahiptir. Bu haklarin
korunmasi ve geligsmesi i¢in 6nemli miicadeleler verilmistir. Bunun yani1 sira bu haklarin agir
ihlalinin olmas: sadece bireye degil toplumsal diizene de ciddi zararlar vermistir. Insanlik
tarthinin en eski yazili metinlerinden olan Hamurabi Kanunlari, insan1 insana karsi korumak
ve insan haklarinin gelisimini saglamak amaciyla ortaya ¢ikmistir. Yine de bu belge her ne
kadar insan haklar1 konusunda bugiiniin insan haklar1 Slgiisiinde yetersiz gibi goriinse de
donemi kosullar1 géz oniin alindiginda kendi donemi agisindan Onemsenebilir. Hamurabi
Kanunlarindan 21. yiizyila kadarki donem igerisinde bir¢ok degisim ve doniisiim meydana
gelmis, ozellikle 20. yiizyilin ortalarinda kaleme alinan Insan Haklari Evrensel Bildirgesi,
kiiresel capta onemli bir degisimin odak noktast olmustur (Daban, 2019: 164). Tiim siire¢
diistintildiglinde insan haklar1 konusunda diizenli bir iyilestirmenin oldugu goriilmektedir. Bu
stirece bakildiginda bir takim yontemsel caligmalarin insan hak ve o6zgiirliikklerin tasnifinin

zorunlulugu ortaya ¢ikarmistir. Bu konuda belli bash siniflandirma 6rnekleri mevcuttur.

Temel hak ve hiirriyetler, Georg Jellinek tarafindan yapilan ayrima goére ii¢ guruba
ayrilmaktadir. 1. Negatif Statii Haklari, 2. Pozitif Statii Haklari, 3. Aktif Statii Haklaridir.
Negatif Statii Haklar1 ile ifade edilen sey, devlete olumsuz edimler getirmekte ve bireye
karismama sorumlulugu yiiklemektedir. Konut dokunulmazligi, kisi giivenligi, diisiince
hiirriyeti haklarin1 bu haklara 6rnek gosterilebilir. Pozitif Statii Haklar1 ise devletten olumlu
bir davranis ve yardim isteme talebini icermektedir. Bu haklara 6rnek olarak calisma, saglik,
konut gibi haklar verilebilir. Aktif statii haklari ise kisinin devlet yonetimine katilimina olanak
saglayan haklar1 ifade eder. Se¢me, se¢ilme, siyasi parti kurma, kamu hizmetlerine girme,

dilekge hakk: gibi haklar bu kategoriye drnek olarak verilebilir (Gozler, 2018: 140-141).

Temel hak ve hiirriyetler konusunda yapilan bir diger ayirim da Fransiz hukuk¢u Karel
Vasak tarafindan insan haklar1 Birinci Kusak Insan Haklari, ikinci Kusak Insan Haklar1 ve

Ucgiincii Kusak Insan Haklari olarak siniflandirilmistir. Birinci Kusak Insan Haklari, kisi ve

2 S6z konusu kararin ayrintilar igin bkz.:
https://www.anayasa.gov.tr/Kararlar/GenelKurul/Basvuru_Karari/2017-23.pdf
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siyasal haklar1 i¢cermektedir. Bu siniflandirma ¢ogunlukla aristokrasi ve burjuva arasindaki
catismaya dayanmaktadir. Feodal diizene karsi burjuvanin miicadelesi sonucu hiirriyet ve
esitlik kavramlarinin ortaya ¢ikmasini saglamistir. 17. ve 18. ve yiizyill A.B.D. ve Fransiz
devrimleri sonucunda ortaya ¢ikmis ve daha sonra ortaya g¢ikan “tabil hukuk doktrini” ve
“ferdiyet¢i doktrin” kavramlarinin kuramsal temellerini olusturmustur. Devrimlerin etkisiyle
ortaya ¢ikan anayasalar bu haklari hukuki bir kimlige kavusturmustur. flk kusak olarak
tanmimlanan bu haklar 1776 Amerikan ve 1789 Fransiz Insan ve Vatandas Hak Bildirileri
olarak anilmaktadir. Genel olarak siyasi haklar yoniinden belirgin olan bu haklar, devlete
kars1 bireyin temel hak ve Ozgiirlikklerini belirleyen, siyasal giiciin birey iizerinde etkin
olamayacag1 iizerine kurgulanmustir. Avrupa Insan Haklari Evrensel Bildirgesinin 3-21.
Maddeleri arasinda da diizenlenen medeni ve siyasi haklar olarak da tanimlanan bu haklar

baslica soyle siralanmustir:

* Yasama ve 0zgiirliik hakki,

* Kolelik yasagi,

» Iskence yasagi,

* Kisi olarak taninma hakki,

* Etkili bir hukuk yoluna bagvurma hakki,
* Keyfi tutma yasagi,

* Adil yargilanma hakki,

* Mahremiyet hakki,

* Seyahat 6zgiirligi,

* S1iginma hakki,

 Vatandaslik hakki,

* Evlenme ve ailenin korunmasi hakki,
 Miilkiyet hakki,

* Diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigi,

« Ifade 6zgiirliigi,

* Toplanma ve Orgiitlenme hakki ve

« Katilma hakki (Yiicel, 2010: 345).



Ikinci Kusak Insan Haklari, 18. yiizyilda Ingiltere’de baslayan ve bir yiizyil sonra
Avrupa’yr da etkisi altina alan sanayi devrimi sonucu sermayenin belli bir sinif elinde
toplanmasi, siniflar arasinda sosyal esitsizlik durumunu ortaya c¢ikarmistir. Bu siire¢ isci
simifinin ortaya ¢iktig1 ve bu silire¢ toplumsal muhalefetin dogusunu saglamistir. Bu siirecte
ortaya cikan siyasal hareketlenmeler 1848 Fransiz Ihtilali, 1871 Paris Komiinii, 1917 Sovyet
Devrimi ve Ikinci Diinya Savasi’na giden siiregte ortaya ¢ikan birtakim toplumsal miicadele
sonucu sosyal, ekonomi ve kiiltiirel haklar ikinci kugsak haklarin varligi ortaya koymustur.
Ikinci Kusak Haklar olarak da; Ekonomik ve sosyal haklar -isteme haklari- devlete miidahale

odevi ve ylklii harcama vb. olarak ifade edilirken; detayli olarak incelendiginde;

* Sosyal giivenlik hakki,

* Calisma, adil gelir ve sendika kurma hakki,

* Dinlenme hakki,

* Egitim hakki,

« Kiiltiirel yasama katilma hakki,

* Saglik, beslenme ve konut hakki ve

* Grev ve toplu sozlesme hakki (Yiicel, 2010: 345).

Bu siniflamadaki bir diger hak ise Ugiincii Kusak Insan Haklar1 ise grup haklarm,
haklarin haklar1 ve dayanigma haklar1 olarak da bilinen bu haklar giiniimiizde de giincel olarak
tartisma konusu olan haklardir. 1986 yilinda Birlesmis Milletler Genel Kurulu’'nda da
Gelisme Hakki Bildirgesi’nin kabul edilmesiyle bu haklar uluslararasi alanda goriiniir hale
getirilmistir. Barig hakki, silahsizlandirilmis bir diinyada yasama hakki saglikli ve dengeli bir
cevrede yasama hakki, ¢evre hakki, ekonomi ve sosyal acidan gelisme hakki, halklarin kendi
durumunu serbestce belirleme hakki, herkesin insanligin ortak mal varligindan yararlanma

hakki tiglincli kusak insan haklarina 6rnek olarak verilmektedir (Kalabalik, 2013: 65-68).

Her toplumda kisi hak ve hiirriyetlerin taninmasi toplumun temel hak ve ozgiiliiklere
bakis agisina baglidir. Her toplumun kisi hak ve hiirriyetlerin igerigini tanimlayisi ve onlari
algilayis1 farklilik arz eder. Bu bakimdan haklar konusundaki bildirgelerin temel amaci o tilke
icinde yasayan toplulugun bir takim kazanimlar elde etmesi anlamina gelir. Bu bakimdan
haklar politik agidan belli bir ideolojiyi olmasa da bir felsefeyi ve o zamana kadar yerlesmis
olandan daha fazlasini istenen toplumsal bir ahlakin dile getirilme girisimi ve siirecidir.
Egitici ve mesru bir nitelik tasiyan insan haklar1 bildirgeleri her seyden once kurallarin

varligini ortaya koyar. Bu bakimdan bilinen bildirgelerin tamamina yakini, yeni imtiyazlarin
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dogdugu bir devrim, politik bir agidan bir doniisiim, toplumsal sézlesmesinde ve politik
sozlesmede bir yenilik anlamina gelmektedir. Dolayisiyla Amerika, Fransiz, Rus, ispanyol ve
diger pek cogu istenen diizene iliskin politik amentii niteliginde sayilacak temel doktrinler

igerirler (Mourgeon, 1991: 71).

Daha once de ifade edildigi gibi hak kavrami kisinin taleplerini karsilayacak olan
devletin var olmasiyla yani orgiitlii bir toplumsal yapisinin olugsmasiyla ortaya ¢ikmistir.
Devletin varlig1 insanlarin dogustan gelen hak ve 6zgiirliiklerinin de anayasalarda korunmasi
giivence altina alinmustir. Insanlar da devlete bazi durumlarda bu haklarin sinirlamasina riza
gostermiglerdir. Pozitif hukuk araciligiyla glivence altina alinmis olan haklar devlet ve toplum
nezdinde yer ve zamana gore farkli sekillerde karsimiza ¢ikmaktadir. Hukuk kavrami koken
itibariyle hak kavrami ile siki bir iliski i¢indedir. Hak, hukuku meydana getiren en temel
taglardandir. Bu yoniiyle bu iki kavram birbirini tamamlamaktadir. Hukuk sadece kanunlarda
belirtilen kurallardan ibaret degildir. Hukuk kendi sistem ve prensipleri icerisinde ortaya
cikan sorunlara ¢oziim iretmektedir. Aksi halde ¢oziim iiretilmedigi takdirde haklarin
kullanim1 etkisiz hale doniisecektir. Bu da haklarin tam anlamiyla gerceklesmedigi ve
korunmadigini ortaya ¢ikaracaktir. Insan bu haklara dogustan sahip olmasinin getirmis oldugu
ayricaliklarla hareket eder ve orgiitlii ve mesru bir toplumun iiyesi olan insan bu haklar1 tek
basina kullanamaz. Bu bakimdan temel haklar olarak kabul edilen bu dogal haklar, toplumsal
diizen igerisinde bireyin sakli tuttugu haklardir. Dolayisiyla bu haklar insan haklarinin

diisiinsel anlamda temelini olusturmaktadir (Karagéz, 2002: 273).

Hak kavrami adalet kavramindan bagimsiz diisiiniilebilecek bir kavram olmayip bu iki
kavram arasindaki iligki birbirini tanimlamay1 kolaylastirmaktadir. Insan haklar1 kavrami
anlam ve igerik acisindan zengin olan bir kavramdir. Insan haklarinin ne oldugu zaman
icerisinde ortaya ¢ikmakta ve gittikce de yeni haklari ortaya ¢ikartmaktadir. Karagdz’iin de
ifade ettigi gibi bu durumun nedeni olarak insan haklarinin sayisinin belli olmamasi, her
donemde yeni birtakim insan haklarindan bahsedilmesi, toplumsal gelismeyle beraber yeni
haklarin kazanilmas: ya da yeni haklarin ortaya ¢ikmasi ve haklarin hukuk alanindaki

gelismelerden etkilenmelerini gosterebiliriz (Karagoz, 2002: 273).

Insanin varhigim siirdiirebilmesi insan onuruna yakisir sekilde verilen yasam
miicadelesinin uzun bir tarihe dayandig1 géz ardi edilmemelidir. Temelde hak, esitlik, adalet
ve Ozgiirliikk gibi hayati kabul edilen formlar {izerine insa edilen bu uzun siire¢ sonunda bu

kavramlarin gercek anlamlar1 ortaya ¢ikmistir. Bu husus sadece hukuki bir perspektiften degil
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aynt zamanda kadim donemlerden beri insan hayatin1 bi¢imlendiren dinler, felsefeler ve
ideolojiler tarafindan da 6nemsenmis ve tartisilmistir. Bu tartigsmalar haklarin belirlenmesinde
de 6nemli kilavuzluk roliinii ortaya ¢ikartmistir. Bu arayislar meydana getirdikleri toplumsal
ve diisiinsel dalgalanmalarla insanligin ortak miicadelesinin bir iirlinii olarak yepyeni bir ¢ag
ortaya cikarmistir. Dolayisiyla s6z konusu c¢ag insan haklar1 ¢agi olarak nitelendirilebilir
(Dogan, 2007: VI). Insan haklar1 sadece dis diinyaya yansidigi sekliyle somut gdziikenin
Otesinde, tinsel bir anlam da tasir. Dogan bu tinsel yonii su sekilde agiklar: “Hak kavraminin
ve bu kavramin ¢ogulu olan hukuk (haklar) kavraminin alan1 genel olarak tinsel bir alandir;
bu zemin iizerinde onun 6z temeli, devinim noktas1 0zgiir istengtir; 0yle ki, 6zgiir isteng,
hukukun t6ziinii ve yazgisini olusturur; hukuk sistemi, gerceklesmis 6zgiirliik evrenidir, ikinci
bir doga durumunda olusturulmus yeni bir diinyadir adeta Hak ve adaletin insanlarca
gerceklestirilebilmesi i¢in, insanin doga ve toplum karsisinda 6zgiir ve bagimsiz bir konumda
bulunmasi zorunludur. Hak ve adalete dayali daha iyi bir diinyanin umut edilmesi, ancak bu
dis diinyanin olaylarindan ayri bir i¢sel ve tinsel diinyanin algilanmasiyla smirli olarak

olanaklidir” (Giirbiiz, 2).

Temel hak ve ozgiirliikkler felsefe alaninda tartisma konusu olmus ve sofist diisiincenin
ilk temsilcileri Protagoras, Gorgias ve Prodikos bu alanda 6nemli fikirler ileri siirmiislerdir.
Protagoras, o doneme hakim aristokratik diislinceye karsi, temel hak ve 6zgiirliikler agisindan
esitlik ilkesinin temel alindigi demokratik bir diizen diisiincesinin temellerini atmistir.
Gorgias, “demokratik esitlilik” ilkesini sofist felsefeye sokmus, Prodikos ise insan emegini
yliceltmeyi 6n plana ¢ikararak kendisinden sonra gelecek sofistlerce gelistirilen asagi sinifin

haklarinin korunmasi konularinda 6nciiliik etmistir (Senel, 1970: 321).

Yunan toplumsal yapisi, merkezi bir devletten ziyade sehir devletlerinin kendi
hakimiyet alanlarina sahip olduklar1 bir yonetim anlayigina sahipti. Bu bakimdan Yunan
uygarliginda merkezi bir devlet mevcut degildir. Sehir devleti mensubu olarak yasayan bir
filozofun sehrin halki veya yoneticileri ile olast bir fikirsel ¢atisma yasamasi durumunda,
filozofun bu sehri terk edip baska bir sehre gitmesi ve fikirlerini orada ifade etme imkani
mevcuttu. Bu duruma, Samos Adasi'nda, bu sehrin hakimi Polykrates'le fikir ayriligina diisen
Pythagoras’un Sicilya'da Agrigentum'a, Atina’da aristokrat sinifin saldiris1 ve kovusturma
tehdidiyle karsilasan Anaksagoras Lapseki'ye (Lampsakos) siginmistir. Bir baska carpici
ornek de Atina'da, Biiyiik Iskender'in &liimiinden sonra ortaya ¢ikan Makedonya karsiti
tepkiden kacan Aristoteles, hayatinin son yilin1 Khalkis'te gegirebilmistir. Buna karsilik

hakimiyeti imparatorlugun tiim yerine uzanan Pers tipi merkezi bir devlette bu tiir 6zgiir bir
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durumun olmasi pek beklenemez. Bu bakimdan fikirlerin karsilikli tartigilabildigi ortamlar

merkezi bir idareye gore daha 6zgiir diisiime imkanlarina sahiptir. (Aslan, 2006: 57).

Atina’da gerek mahkemelerde gerekse de meclis ve benzeri ortamlarda bir yurttagin
kendini savunma hakki elde etmis olmasi fikir beyan etmenin Onemine isaret etmektedir.
Meclis ve mahkemelerde bir fikri savunmak ve karsi tarafa kabul ettirmek retorik sanatinin
onem kazanmasini saglamistir. Bu bakimdan sofistler Atina demokrasi miicadelesinde yontem

olarak retorige bagvurmuslardir (Y1ldizdoken, 2017: 188-189).

Yunan demokrasinin imkan sagladigi kendini ifade etme Ozgiirliigii insan haklar
acisindan 6nemli bir yere sahiptir. Insan haklar1 kavraminmn diisiinsel alanda ortaya cikip
yayginlik kazanmasi neredeyse ii¢ yiiz yillik bir zaman silirece denk gelmektedir. Oldukga
erken dénemde baslaya bu siire¢ ancak 17. ve 18. yiizyillarda Insan Haklar1 doktrini olarak
sistemlesmistir. Buradaki temel argiman “insanlarin dogustan bir takim dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez haklara sahip olduklar1” diislincesinin yayginlastirma ¢abasidir. Bu
akimin temel amaci Hobbes tarafindan da dile getirildigi gibi Leviathan olarak nitelendirildigi
devlet giiciiniin de sinirlandirilmas1 ve insanlari1 korumay1 amaglamasidir (Hobbes, 2014). Bu
da devletin meydana getirdigi hukuktan dncesindeki dogal hukuka bagli olma zorunlulugudur.
Bu sebeple devlet her seyden once insanlarin dogal haklarina saygi gostermelidir (Kapani,

1996: 19).

Var olan bu dogal haklarin etkin bir sekilde kullanilabilmesi i¢in diisiincelerin 6zgiir,
herhangi baskiya maruz kalmadan ifade edilebildigi demokratik bir ortamin varligi sarttir.
Demokratik bir ortamda basin 6zgiirliigli, toplantt ve gosteri hakki gibi haklarin etkili bir
sekilde kullanilabilmesi ic¢in ideal bir hukuk diizenine ihtiya¢ duyulmaktadir (Kapani, 2007:
167). Ancak boyle bir 6zglrlilk alaninda zit goriigler tartisma imkani bulabilecek, farkl
diisiinceler ortaya konulabilecek, karsit tezler agikca ileri siiriilebilecek, boylece temel hak ve

ozgiirlikkler yasam alan1 bulabilecektir.

Hayatin dogal bir zorunlugu olarak bireyin diger insanlarla birlikte ideal bir toplumda
yagama gerekliligi temel hak ve hiirriyetleri nesnel bir sekilde sorgulanmasi ve nitel bir
sekilde deger yargisi olusturma durumunda miimkiin olabilecektir. Deger yargist olusturmada
hukuk sosyologlarinin da tespit ettigi gibi, insanin iradesi diginda gelisen ve bunun sonucunda
insanin diger insanlarla birlikte yasama zorunlulugu degisim isteminin bir sonucu olarak

deger yargilarinin olusmasindaki temel esas olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Geng, 1997: 1).
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Liberalizmin ortaya ¢ikisi ile hak ve hiirriyetlerin felsefi acgidan yayginlagsmasi
arasinda yakin bir iligki vardir. Avrupa’da varligmmi yogun bir sekilde gosteren liberalizm,
egemen sinif olan aristokrasi ile burjuvanin miicadelesi sonucu burjuva sinifinin aristokrasiye
kars1 istiinliik kurmasi insan haklari agisindan onemli gelismelerin baslangic1 olmustur.
Avrupa’da 10. ve 11. yiizyil itibariyle ticaret hayatinda énemli gelismeler yasanmistir. Bati
acisindan doniim noktalarindan biri Hagli Seferleri sonucunda Bati’nin Dogu’yu tanima firsati
bulmasiyla yeni iiriinlerle tanisma firsati bulmustur. Boylece Ingiltere’de ticaret sinifi giic
kazaninca 1215 tarihli Magna Carta Antlasmasi1 imzalanmis ve kral birtakim yetkilerinden
vazgeemistir. Devam eden siirecte Avrupa’da bir takim ekonomik gelismelerle birlikte 14.
yiizyildan itibaren Ronesans ddnemi tiim Avrupa’da etkili olmaya baslamustir. Italya’da 14.
yiizyilda baglayan ve yeniden dogus olarak tanimlanan Rdnesans, ¢ok kisa zamanda birgok
Avrupa iilkesine hizli bir sekilde yayilmistir. Ronesans temelde kilisenin hakim oldugu bir
toplum diizeni yerine bireyi On plana cikaran ve haklarini 6nemseyen insan merkezci
(anthropocentric) bir anlayisin yerlesmesini saglamistir. Avrupa’nin bu donemden baslayarak
Kilise ve din merkezli degil, sekiiler ve insan merkezli diisiinceye 6nem vermesidir. Bu
donem skolastik diisiincenin yerine bilim ve sanatin egemen oldugu ve 6zgiir diisiincenin
temel yasam bi¢imi olarak sunuldugu bir anlayis hakimdir. Bu da insan haklar1 konusunda

onemli adimlarin atilmasim kolaylagtirmistir (Ormeci, 2014).

Magna Carta onemli bir kazanim olarak Ingiltere’de insan haklarma yoénelik olumlu
adimlarin atilmasii saglamistir. Daha sonra 6nemli bir kazanim olarak kabul edilen 1675
yilinda Hbeas Corpus Senetleri ile kisi haklarinin temeli olarak kabul edilen 6nemli yasalar
yiiriirliige girmistir. Ingiltere’de insan haklarinin iyilestirilmesi ve gelismesine ydnelik bir
diger adim da 1689 yilinda gergeklesen Ingiliz Insan Haklar1 Bildirgesi (Bill Of Raghts) nin
imzalanmasidir. Kralin elindeki yetkilerin biiyiik oranda elinden alinmasiyla Lordlar ve Avam
kamarasindan olusan meclise gegcmesi insan haklari literatiiriiniin gelismesi agisindan 6nemli
bir doniim noktasidir. Bu gelismeler birlikte insan haklarinin anayasal nitelikte yazili bir

belgeye doniismesi bakimindan 6nemlidir (Anar, 2000: 39).

Ronesans skolastik diisiincenin yerine diinyayr anlamlandirma ve tanimada aklin temel
otorite oldugunu kabul etmistir. Bu anlayis dine kars1 negatif tutum i¢inde bulunmayip dinleri
kismen anlayis ¢ergevesinde degerlendirmektedir. Ewald, bu siiregte liberalizm din iliskini
soyle tarif etmektedir: “Bu anlayis Oncelikle ilgi alanimi smirlama yoluna gitmekte ve

donemin kosullarina uygun olarak inang hakikatleri ve akil hakikatleri seklinde temel alanlar
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olarak insanlarin yasaminda yer almistir. Dine yaklasim seklen de olsa saygi duyma

seklindedir” (Ewald, 2010: 10).

Ingiltere’de 12 Haziran 1776 tarihinde Virginia Insan Haklarn Bildirisi yazili hale
getirilerek halka agiklanmistir. Bu metin 16 maddeden olusmakta ve tiim giiciin halkta
toplandig1 ve halkin sectigi kisilerin yine halka karsi sorumlu oldugu anlayisina
dayanmaktadir. Bu bildiri yasama ve yliriitme konusunda belli ayirimlara ¢ekmekle birlikte,
tiim insanlarin dogustan esit ve 6zgiir olarak dogduklarini ve herkesin dinsel 6zgiirliige sahip
olduguna vurgu yapmistir (Anar, 2000: 41-42). Bu bildirge insan haklarin1 diizenleyen
sonraki bir¢ok bildirgeye ilham kaynagi olmus temel hak ve 6zgiirliikler agisindan onemli
giivenceler saglamistir. Bu bakimdan kisi hak ve hiirriyetleri tarihsel olarak tedrici bir sekilde

gelisme gostermis ve iyilestirilmistir (Gokburun, 2007: 28).

Liberal diislincenin temel savunucularindan olan John Locke insanlarin doga
donemlerinde esitlik ve ozgiirlik durumunun var oldugunu, bu haklarin dogal haklar
oldugunu iddia etmistir. Bu doga durumu asir1 serbesttik bir durum degildir. Doga durumunu
yoneten bir doga yasasi vardir ve onu yoneten de insan aklidir. Bu akil da baskasinin hayatina,
ozglirliigiine ve varligina zarar vermemesi gerektigini insanliga ogretir. Doga durumunda
bulunan tiim insanlarin doga yasasini uygulamaya hakki vardir (Donnelly, 1995: 99).
Locke’nin goriisleri Fransiz Insan ve Vatandas Haklar1 Bildirgesi’nin ortaya ¢ikisina olanak
saglamistir. O, hosgorii lizerine yazdiklarinda devletin higbir sekilde din kurumuna kars1 bir
baski uygulamamasi gerektigini savunmustur. Ona gore devlet bu durumlarda esnek

davranmalidir (Locke, 2012).

Devletin kaynagmi insan aklina ve iradesine dayandiran sosyal soOzlesme
teorisyenlerinden olan Locke gibi Jean-Jacques Rousseau da insan haklar1 konusunda 6nemli
diisiiniirlerinden biridir. Ozellikle Toplum Sézlesmesi adli eseri haklar konusunda kaynak
kabul edilen temel caligmalarin basinda gelir. Rousseau bu eserdeki fikirlerini ayn1 zamanda
diger ¢alismalarinda da okuyucuyla paylasmaktadir. Unlii ¢alismas1 Emile’de de kisi haklar
ve bireyin saglikli gelisimi hususunda ideal kabul edilebilecek bir yol izler ve devletin bu
konudaki sorumluluklarma ayrintili sekilde deginir. Rousseau’ya gore “toplumun bir bireyi
olarak 6zgiir dogan her insan gelecekte kendi hakkinda verilecek kararinda 6zgiir olduguna
gore, toplumsal olarak mesrulugu saglayacak sey sozlesmelerdir.” Bu sd6zlesmede dnemli olan

kisiler arasi iliskileri mesru bir diizleme oturtmasidir. Insanmn 6zgiirliigiinden vazgecmesi ile
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insanligindan vazge¢mesi ayni seyi ifade eder. Bu bakimdan devletin sahip olabilecegi en iist

derece gii¢ kisi tizerinde tahakkiim kurmasina gerekce degildir (Rousseau, 1993: 31, 37, 39 ).

Rousseau toplumsal hayata oldukca etki etmis birisidir. Onun etkisi yasalarin
diizenlenmesinde belirgin bir sekilde hissedilir. Yasalarin baskici yonii onun c¢alisma ve
gorlislerinden sonra elestiriye tabi tutulmustur. Rousseau’dan sonra yasalarin esnek olmasi
yoniindeki diisiinceler 6zellikle yoneticiler ve yasa yapicilar tarafindan da benimsenmistir.
Ona gore yasalar miimkiin oldukg¢a bireye karsi esnek ve oldukea iyi niyetli olmali fakat belli
zorunluluklar bas gosterdiginde miidahale edebilir. Yasalarin sinirlar1 esnek olup kosullart da
hafif nitelikte olmalidir. Rousseau’nun “yasa genel iradenin ifadesidir” seklindeki onciilii tiim
yurttaglarin bireysel olarak temsilcileri vasitasiyla yasa yapimina katilma haklar1 vardir. Bu
bakimdan yasa herkese esit bir sekilde uygulanmali ve ayni sekilde herkesi korumali veya

cezalandirmalidir (Mourgeon, 1991: 100).

Devletin organlar1 olan yasama, yiiriitme ve yargiin birbirinden ayr1 ve birbirini
dengeleyici kuvvetler olmasi gerektigi ortaya atan Montesquieu, bu giigler karsisinda kiginin
zayif kaldigim1 ve korunmalar1 gerektigini vurgulamaktadir. Montesquieu’nun zorba olarak
tanimladig1 devlet aygitinda ruh yiiceliginin aranmamasi gerektigi, hiiklimdarin kendisinde
gormedigi erdemi millete de vermeyecegini, dolayistyla kisi icin dnemli olanin iyi bir sekilde
yonetilmek oldugunu ifade eder. Dolayisiyla Montesquieu herkesin dogustan esit olmasina
karsin, her zaman Oyle kalmalarinin olanaksiz olduguna dikkat ¢eker. Yine de toplum onlara
bu esitsizligi kaybettirse bile daha sonra kanunlar onlari yeniden esit konuma getirir

(Montesquieu, 1998: 182).

Montesquieu’ya gore devlet bicimleri demokrasi, aristokrasi, monarsi ve despotizm
olmak tizere dort tiirdedir. Bu devlet sekillerinin kendilerine has hakimiyet ilkeleri vardir.
Demokrasinin ilkesi erdemken aristokrasininki erdemli 6l¢iiliidiir. Monarsinin ilkesi seref,
despotizminki ise korkudur. Montesquieu temelde yasama, yiirlitme ve yargi giigleri arasinda
kuvvetler ayirimina olduk¢a onem verir. Buna gore yasama giicii, halk tarafindan secilen
temsilcilerce yiiriitiilecektir; yasalarin ylriitiilmesi de ylriitme giiclinii elinde bulundura
hiikiimdar tarafindan kullanilacaktir. Montesquieu’nun temel diisiincesi Ingiliz anayasasi
model alinarak gelistirilmistir. Montesquieu Kanunlarm Ruhu Uzerine adli eserinde ifade
ettigi gibi, kanunlar olaylarin 06zelliginden dogan zorunlu baglardir. Biitiin varliklarin
kanunlar1 vardir, Tanrmmin kanunlar1 vardir, maddi evrenin kanunlar1 vardir, insaniistii

varliklarin  kanunlar1 vardir, hayvanlarin kanunlar1 vardir, insanlarin kanunlari vardir
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(Montesquieu, 1998: 49). Buna gore 6zgiirliik, dogrudan kisinin her istedigini yapabilmesinin
olanakli olmadig1, yasalara dayanan bir toplumda kisinin ne sekilde hareket edecegi belli olup,

kisi bu kurallar ¢ergevesinde hareket etmelidir (Ewald, 2010: 59-60).

Temel hak ve 6zgiirliikler agisindan 6nem arz eden 1789 Fransiz Devrimi’nin ardindan
ozgiirliik, kardeslik, esitlik ilkelerini yiiriirliige sokan “Fransiz Insan Haklan Bildirgesi”
ortaya ¢cikmistir. Bu bildirgeyle birlikte kanunen koéleligin kaldirilmasi s6z konusu olsa da
kolelik baska cografyalarda farkli boyut ve sekillerde varligini devam ettirmistir. Burada
kolelik ile 6zgiirliikk kavramlari tezat olusturmaktadir. Zira 6zgiir dogan bir bireyin kdle olarak
yasamma devam etmesi bir ¢eliski olusturmaktadir (Ak, 2015: 50). Ozgiirliigiin deger
kazanmasi kdlelik olgusunun tiimden ortadan kalkmasina baglidir. Dolayisiyla 6zgiirliigiin bir
deger olarak anilmasi s6z konusu olmaz. Bu bakimdan toplumsal diizen igerisindeki birey
ozgiir olmali ve bu sekilde yetistirilmelidir. Ozgiir bir nitelikte yetistirilmeyen insanin
ozglirliigiin herhangi bir tarzindan s6z etmek yersiz bir olacaktir. Dolayisiyla kisisel 6zgiirliik
kavrami Ozellikle 19. ylizyilin liberal toplumlarinda bir anlam kazanmis ve gercek degeri

ortaya ¢ikmustir.

19. yiizyilin 6nemli diisiiniirlerinden John Stuart Mill 6zgiirliigiin taniminin ve nasil
olmas1 gerektigi konusunda dikkate deger eserler iiretmistir. Avrupa’da o donem yaygin
diistince bigimi ve Aydinlik Cagi olarak tanimlanan déoneminin esas aldig1 insana dair islerde
aklin islevi ve aklin 6ziinde bireyin varlifinin olmast Mill’in diisiincelerinde de yer
almaktadir. Mill’in fikirleri sosyologlar ve felsefeciler tarafindan esas alinarak gelistirilmis ve
sosyal teorilerde kullanilmistir. Mill toplumsal problemlerin tanimlanmasinda ve ¢oziim
yollarinin belirlenmesinde akil ve 6zgiirlik temel alinmasi durumunda ge¢mis donemden
daha etkili ve geliskin bir sekilde olmas1 halinde sorunlar1 ¢ézer. Ona gore donem toplumu
akil ve ozgiirlik gibi istiin degerlerin farkindadir fakat bu degerler hala tam anlamiyla
kavranmaktan uzaktir (Mill, 2007: 275). Mill, hiirriyetlerin sinirlart ve korunmasi konusunda
iki yolun izlenebilecegini ifade ederek, bunlarindan birincisinin bir kisim siyasal haklar ve
ozgiirliiklerin bazi dokunulmazliklar taninmasina durumunda yoneticilerin gorevlerini kotiiye
kullanacagr bu da yonetilenlerin bagkaldirmas1 ve ayaklanmasini mesru hale getirecektir.
Ikincisi ise, anayasal giivencelerin saglanmasi ve sayede iktidarlarin ydnetilenlerin olurunu
almas1 zorunlugunu ortaya cikarir. Mill, 6rnek verdigi Avrupa’daki cogu tilkelerde, iktidarin
siyasal hak ve ozgiirliiklere baz1 dokunulmazliklar getirmesi mecburiyetinde biraktigini ifade
etmektedir. Ancak ikinci segenek igin bunun bdyle olmadigi sdylemek gerekir. Ozgiirliik

icin anayasal korumanin toplum agisindan daha zaruri ve gerceklesmesi daha dncelikli bir hal
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almistir. Mill’e gore insanlar siirekli diigmanca ¢arpisma durumundan ¢ikmadigr silirece ve
sadece zorbaliga karsi bazi teminatlarla yetinilerek bir efendi tarafindan yonetildiklerini kabul

ettikleri siirece 6zgiirliik taleplerini bir adim 6teye tastyamazlar (Mill, 2003: 36-37).

Temel hak ve hiirriyetlerin giiniimiizdeki mevcut durumu antik dénemlerden baglayan,
her toplumbilimci ya da diistiniir, felsefeci, hukuke¢u, devlet adami gibi farkli alanlardaki
kisilerin ¢alisma alanlarina dahil olmus, bu konularda énemli ¢aligmalar, eserler ve goriisler
ileri stirmiiglerdir. Bu bakimdan kisi hak 6zgiirliiklerinin tek bir temel dayanagi olmasinin
Otesinde uygarlasma ve modernlesme siirecinde bir¢ok toplumun ortak katkisiyla viicut
bulmustur. Mevcut durum bir nihai olmayip temel hak ve 6zgiirliikler her donemde tartisilip

gelistirilmeye ve yeni haklarin ortaya ¢ikmasiyla glindemdeki yerini koruyacaktir.

1. 2. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Tarihsel Temelleri
1. 2. 1. Hamurabi Kanunlar

Bilinebildigi gibi insanlik tarihinde goriilen en eski insan haklari1 bildirgesi olarak
Hamurabi Kanunlar1 olarak bilinen belgedir. Babil krali Hamurabi’nin tarafindan 1760
civarinda halka ilan edilen ve bir kralin adiyla bilinen bu bildirge, kisasa kisas
uygulamalarinin, hata yapan hakimlerin gérevden alinmasi yalanci sahitlikte bulunanlarin
oliimle cezalandirilmasi gibi agir cezalari igcermesiyle bilinmektedir. Dénemin kosullari i¢inde
degerlendirildiginde uygun goriilen, fakat giiniimiiz kosullarinda tartigilabilecek bu kanunlar,

sert yapilarinin yaninda insan haklarina 6nem vermeleriyle de ilgi ¢ekicidir (Aktan ve Vural,

2004: 4).

42 yillik Babil hiikiimdarligi boyunca, Hamurabi (1728-2826), adaletin yerine
getirilmesi i¢in ve halkin refahini arttirmak i¢in bir dizi reform girisimlerinde bulunmustur.
Hamurabi’nin en 6nemli 6zelligi kanunlarin yapimi esnasinda eski orf ve goreneklerden
fazlasiyla faydalanmis olmasidir. Bu bakimdan gelenekten beslenen Hamurabi tilkedeki siyasi
yapilarin kanunlarindan ve Stimerler donemindeki yazili hukuktan faydalanarak bir hukuk
metni meydana getirmistir. Ardindan bu metni ¢ivi yazisiyla tasa isleten Hamurabi donemin

sartlarinda oldukc¢a hukuk gelenegi agisindan onemli bir girisimde bulunmustur (Okandan,

1951: 283).

Hamurabi'nin {ilkesi giiniimiizde Mezopotamya olarak bilinen bdlgede bulunmaktadir.
Bu boélge bir zamanlarin kiigiik kiiciik hiikiimetlerden miitesekkildi. Babil iilkesi Hamurabi

doneminde bir anlamda derebeylik kanunlarina tabidir. Ancak Hamurabi bu kiigiik idari
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yapilar birlestirip biiyiik bir imparatorluk meydana getirince halkin daha etkin bir sekilde
yonetilmesi i¢in bir kanun hazirlamaya karar vermistir. Bu kanun sadece Hamurabi tarafindan
olusturulmamig, ancak daha Onceki medeniyetlerce de uygulanan bir takim kanunlarin
yeniden elden gecmesi ya da aynen alinmasiyla ve yeni kanunlar da eklenerek yeniden tatbik
edilmistir. Hamurabi’nin adin1 tasiyan bu kanunlar tek parca bir tas iizerine kazilmis ve daha
sonra kilden meydana gelen tabletler vasitasiyla cogaltilarak iilkenin farkli bolgelerine

gonderilmis ve bazi mahkemelere de konulmustur (Galanti, 2020: 16).

Hamurabi kanunlarinda yer alan konular genel olarak mahkemeye karsi islenen suglar,
hirsizlik ve yataklik suglari, baz1 arazi ve is isleri, ticaret ve alig veris, aile, miilkiyet, evlatlik
edinme, mesleki islerle ilgilenenlere ait suglar, tarimsal konular ve cesitli kira ticretlerini

kapsamaktadir (Bilgic, 2018: 113).

Hamurabi Kanunlarinda giinlimiiz ¢agdas diisiincesine yakin uygulamalar vardir.
Kanunda cerrah, tabip, baytar ve mimar tcretleri belirlemistir. Tarimda ¢alisan is¢ilerin
ticretleri, giinlerin uzun veya kisa olmasma gore degisiklik gostermektedir. Bazi sanat
dallartyla mesgul olan isgilerin tarifeleri ayr1 bir sekilde belirtilmistir. Kiralama (isticar)
uygulamasi da ayrica dikkat edilen bir diger husu olup. Kiralanan isci, hayvan ve arabanin
tcreti tespit belirtildigi gibi, o donem kiralik durumundaki bir geminin bedeli de
belirlenmistir. Hemen giiniimiizden yaklasik 4000 yi1l Oncesine tarihlenen bu kanunlar goz
onilinde bulundugunda, baz1 hususlarin glinlimiiz modern Avrupa toplumlarinin kanunlarinda
bulunmayist Hamurabi’nin devletinin yiiksek bir kiiltiir seviyesinde yonetildigini

gostermektedir (Galanti, 2020: 16).

Hamurabi kanunlarinin ¢6ziimlendigi kadariyla, Hamurabi, neden kanun yapma geregi

hissettigini su sekilde dile getirmektedir:

Hakim kral Hamurabi’'nin 1sdar ettigi (¢ikardigi) ve sayelerinde memlekete
saglam bir temel ve haksinas bir hiikiimet temin ettigi adil kanunlar... Ben koruyucu
bir hiikiimdarim... Ben Siimer ve Akad memleketleri halkin1 nefsimde topladim. Kendi
hikmetimle onlar1 (kanunlara itaat) icbar ettim (zorunda birakma, zorlama), taki
kuvvetli artik zaifi (gili¢sliz) ezemesin ve dul ile yetimin hakki taninsin, her zuliim
gbren insan benim resmimin Oniine tipki bir hakkaniyet kralinin huzuruna ¢ikar gibi
¢iksin. Abidemin {izerindeki yazilar1 okusun ve benim abidem onun davasini
aydinlatsin ve ona durumunu anlatsin, o da “Hamurabi, milleti i¢in hakiki bir baba
olan bir hiikkiimdardir. Milletini ebediyen refaha kavusturmustur ve memleketine hakka
hirmet eden bir hiikiimet vermistir” desin, taki gelecek giinlerde, istikbalde,
memlekette hiikiim siirecek olan kral abidemin iizerine hak ettirdigim bu hakkaniyet
sOzlerine gore hareket etsin (Topguglu, 1948: 306).
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Yukarida dogrudan Hamurabi’nin kendi ifadelerinden neden kanun yapma geregi
duydugunu anlattig1 ifadelerden, Hamurabi’nin zayiflar1 korumak igin 6zel bir caba gosterdigi
anlasilmaktadir. Hamurabi bilinenin aksine koruyucu bir hiikiimdar portresi ¢izmekte, zayif
olarak nitelendirdigi halk kesiminden bazilarin1 himaye etme egilimindedir. Bu davranisa
yonelmesinde hakkaniyeti, adil olmay1r benimsemis ve bu sekilde bir hilkmetme bi¢imi
sergilemistir. Bu anlayis, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerinin sadece modern zamanlarda
ortaya c¢ikan bir anlayis olmadigini, tarihsel temelleri oldukga giiclii olan hukuk ¢ercevesinde

kurumsallastigint Hamurabi kanunlarinda da goriildiigii iizere anlasilmaktadir.

Hamurabi kanunlarmin ge¢misten beslenen ve hukuki bir nitelik kazanan yapisi,
devletin merkezi bir anlayisla yonetildigini gostermektedir. Bundan dolayr merkezi bir devlet
sisteminin saglikli bir sekilde idare edilme gerekliligi, kanun yapmay1 kagimilmaz kilmistir.
Bu da Hamurabi’nin neden kanun yapma ihtiyact duydugunu bizlere gostermektedir. Bu

bakimdan Hamurabi diizenin islerligi icin yapilan kanunlari zorunluluk olarak gérmektedir.
Hamurabi tarafindan ¢ikartilan kanunlarin bazilari sunlardir:

- Bir hirsiz duvar delerek bir eve girmisse, o deligin 6niinde 6liimle cezalandirilir ve
gomiiliir.

- Bir evde yangin ¢ikar ve oraya yangini sondiirmeye gelen bir kimse evin sahibinin
malinda goz gezdirip evin sahibinin malini alirsa, kendisi de ayni atese atilir.

- Adam kendisine bir ¢ocuk veren karisindan ya da kendisine bir ¢ocuk veren
kadindan ayrilmak isterse, o zaman karisina ¢eyizini geri verir ve c¢ocuklarina
baksin diye tarlanin, bahg¢enin ve mallarin bir kismmnin kullanim hakkimi verir.
Cocuklarini biiyiittigli zaman ¢ocuklara verilenlerden bir parga, oglaninkine esit
olan bir par¢a da ona verilir. Ondan sonra kalbinin erkegi ile evlenebilir.

- Bir adam bir kadin alir da bu kadin ona bir kadin hizmetgi verirse ve ¢ocuklarina
bakarsa; ancak, buna ragmen adam bagka bir kadin almak isterse ona izin verilmez;
bu adam ikinci bir kadin alamaz.

- Bir adam bir cocugu evlatlik alir ve oglu olarak ona ismini verirse ve onu besleyip
biiyiitiirse, bliylimiis bu cocuk bir daha geri istenemez.

- Bir adam baska bir kisinin 6zgiirligiinii kisitlayacak hareket ederse ayni ceza ona
verilir.

- Bir kisi hirsizlik yapsa eli kesilir, tecaviiz etse 6liim cezas1 ya da erkeklikten men

edilir.
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- Bir kisi kendisiyle ayn1 siniftaki bir kisinin disine zarar verirse onun da disi ¢ekilir

- Bir kisi kendinden daha alt siniftaki bir kisinin disine zarar verirse 166 gr. glimiis
oder.

- Babasini déven evladin iki eli kesilir.

- Bir adamin goziinii ¢ikaranin gozii ¢ikarilir.

- Birisini suglayan ispata mecburdur. Ispat edemezse 6liim cezasima carptirilir.

- Bir tapinakta veya hiikiimdar hazinesinde hirsizlik yapan 6liimle cezalandirilir.?
1. 2. 2. Antik Yunan Kanunlan

Eski Yunan, insanligin diisiincel mirasini baslaticisi olarak bilinmekte ve Sofist olarak
tanimlanan bir grubun, eski yoOntemlerin aksine pratige dayali yeni bir egitim modeli
gelistirmislerdir. Bu egitim modelinde mahkemelerde, halk meclislerinde kendini savunma ve
karsidakini ikna etme iizerine kurulu bir anlatim sanati meydana gelmistir. Bu gelenek
zamanla kisinin kendisinin farkina varmasimmi ve degerli oldugu hissine kapilmasini
saglamistir. Bu yeni anlayis, eski felsefi gelenegin aksine, bu felsefi caba erken donem doga
diistintirlerinin iddia ettigi gibi nesnenin kokeniyle ilgilenmek yerine insan1 merkeze alan ve
onun duyularindan, deneyimlerden hareketle ahlaki, siyasi, hukuki, dini ilkelerin 6nemsendigi
bir anlayis gelistirmistir. Bilginin elde edilmesi icin dogadan hareket etmek yerine 6zneden
hareket edilen bir bilme siirecine gegilmistir. Bu bakimdan sofistler bilgiyi teorik bir ugras
olmaktan cikarip pratik bir siirece doniistiirmiislerdir. Bu uygulamay1 ¢arsi-pazarda, halkin
icinde ve kurumlarda uygulama imkanm bularak yayginlastirmiglardir. Bu yeni egitim sekli
bilingli bir yurttas olma amact giiden bir diisiinsel eylemin pratige doniistiiriilmiis halidir

(Yildizdoken, 2017: 187).

Eski Yunan’da toplumsal yap1 ii¢ ayr1 siniftan olusmaktadir. Bunlar yurttaslar, yerlesik
yabancilar ve kolelerdir. Yurttaglar tiim yasal ve siyasal haklar ve oOzgiirliiklerden tek
baslarina faydalanmaktaydilar. Koleler bu siyasal diizende herhangi bir siyasal hakka sahip
olmadiklar1 gibi, efendilerine bagimli bir yasam siirmekteydiler. Emeklerinin karsiliginda
efendilerini hizmetlerini géren bu smif yeri geldiginde belli bir iicret 6deyerek 6zgiirliikleri
kazanabilmekteydiler. Buna ragmen ozgiirlik elde eden kdleler yine de yurttag statiisii
kazanamamaktalar ve ancak yerlesik yabanci statiisii (metoikos) elde edebilmek idiler.
Ucgiincii bir sinif olan yerlesik yabancilar ise ticaret ve zanaat konusunda yasal giivencelere

sahip olsalar da siyasal olarak herhangi bir hakka sahip degillerdir. Bunlar polis yonetiminde

® https://www.wikiwand.com/tr/Hammurabi_Kanunlar%C4%B1 (Erisim Tarihi: 02.05.2019)
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yer alamamakta ve goriis ifade edememektedirler. Yurttaglik hakki alanlar her tiirlii siyasal

yagsama dahil olmakta ve toprak sahibi olabilen 6zgiir insanlardi (Akgiin, 2011: 163-164).

Atina’da smirlt sayida 6zgiir yurttagin yonetimde s6z sahibi olmasi ve ¢ogunlugun bu
hakka sahip olmamasi her ne kadar geligki olarak goriilse de bugiin demokrasi olarak
bildigimiz yonetim bigiminin temeli olarak kabul edilmektedir. Bu anlayis toplumun tiimiini
yiiceltmek yerine bireye odaklamis ve bireyi 6n plana ¢ikarmistir. Bu konuda Parkinson’un su
onemli ifadesi konunun anlasilmasinda 6nem arz etmektedir “bizim Atinalilara asil borg¢lu
oldugumuz sey demokrasi ya da demokrasi sozctigli degil, bir demokrasinin nasil dogdugunun
ilk ayrintili anlatimin1 vermis olmalar1 ve topluluk yerine bireye énem verip bireyi 6n plana

cikarmalaridir” (Akgiin, 2011: 164).

Atina’daki demokratik alandaki sosyal ve siyasal gelismeler tiimden esitsizlik iizerine

kurulmustur. Bu esitsizlik¢i aristokratik diizenin temel 6zellikleri su sekilde siralanabilir:

- Insanlar dogustan birbirlerine esitsizdirler.

- Asiller, soylular iistiindiir, avam asagidir.

- Erdem asillerin kalitimsal niteligidir.

- Bilgi, dogustan bu erdeme sahip olan asil soylularin, bu erdemlerini
aristokratik kiiltiirii edinerek gelistirmeleri ile saglanir.

- Toplumun iyi bir toplum olabilmesi i¢in, toplumu bu erdemli ve bilgili asilleri
yonetmelidir.

- Asillerin toplumu yonetirken uygulayacaklari aristokratik kurallar, kendilerini
aristokratik kurum, yasa, inan¢ ve degerlerde belirlerler ki bunlar tanrisal,
evrensel ve degismez gergeklerdir (Senel, 1970: 316).

Eski Yunan kanunlar1 goriiniiste bireyin temel haklarin1 ve yonetime katilma haklarini
saglamis olsa bile toplumda sinifsal bir ayirimin olmasi ve yurttas disindaki diger siiflara bu
haklar1 vermemesi esitlik ilkesine bariz bir sekilde uyulmadigim gostermektedir. Ozellikle
Yunan diinyasinda tam kdlelikle tam 6zgiirliik arasinda ¢ok genis bir statii yelpazesi vardi.
Yunanlilarin biiyiik basarilarini, kismen medeniyetlerini 6nemli 6lgtide kole diizeni iizerine
kurmus olduklar1 gercegine borglu olduklarini unutmamak gerekir. Kole emegi gergekte

Yunan toplumu i¢in vazgecilmez bir pargasidir (Croix, 2014: 185).
1. 2. 3. Medine Sozlesmesi

Islam hukuku agisindan énemli bir yer edinen Medine S6zlesmesi, Medine’de yasayan
Miisliimanlar, Yahudiler ve miisrik Araplar arasinda hicretten kisa bir siire sonra Hz.
Muhammed’in (S.a.v) onderliginde hazirlanan bir belgedir. Medine vesikasi orijinal metninde

kitab ve sahife adlariyla, kaynaklarda ise muvadaa ve muahede gibi isimlerle bilinmektedir.
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Tiirkge literatiirde “Medine vesikasi, Medine sOzlesmesi, Medine anayasasi” gibi farklh

isimlendirmeleri mevcuttur (Ozkan, 2016).

Hukukun igerigi ve ilkeleri biitiin toplumlar tarafindan ayni sekilde algilanir. Hz.
Peygamber (s.a.v) vesikayr o©nceki hukuksal teamiilleri g6z Oniinde bulundurarak
hazirlamistir. Dolayisiyla ¢evre kosullarin1 6nemseyen Hz. Peygamber’in bu vesikay1 kaleme
almadan once de yogun bir altyapr olusturdugu diisiincesi kabul gérmektedir. Donemin
toplumsal yasam bicimi kabile hayatina dayanmaktadir. O donem iki biiyiik devlet gelenegine
sahip Iran ve Bizans bloku bélgeyi etkisi altina almisti. Bu bakimdan muhtemelen gerek
Roma devlet anlayisi gerekse de Platon ve Aristoteles’in felsefi goriisleri Medineliler
tarafindan bilinmekteydi. Ortadogu topraklar1 sayisiz peygambere ev sahipligi yaptigi icin
dogal olarak gecmisten gelen bir hukuk Kkiiltlirline sahiplerdi ve bu gelenegin izlerini
tasimaktaydilar. Hz. Peygamber (S.a.v) bu bakimdan bolgenin 6rf ve geleneklerini iyi bilen
ve gelecekte toplumsal yasami diizenleyecek, herkesi ilgilendiren bir anlayisla bir toplumsal
sozlesme ortaya koyma geregi duymustur. Oncelikle Hz. Peygamber’in (s.a.v) beslendigi
kaynaklarin basinda Kur’an-1 Kerim gelmektedir. Dolayisiyla Kur’an evrensel 6zellikte bazi
kurallar1 duyurmaktadir. Bu kurallar toplumsal yasamin geregi olarak donemin kosullar
altinda bicimlenmistir. Dolayisiyla vesikanin dayandigi li¢ temel kaynaktan soz edilebilir.
Bunlar Kur’an-1 Kerim, Medine orf ve gelenekleri ve hicretten sonra olusan yeni cevre

sartlaridir.
Medine Vesikasi olarak adlandirilan metin ekte yer almaktadir.

Vesikanin genel igerigine bakildiginda Ozellikle 1 ile 23. paragraflar arasi
Miisliimanlarin kendi aralarindaki iliskilerin diizenlemesine yonelik oldugu goriilmektedir.
Ayrica 24 ile 47. paragraflar arasinda Yahudilere doniik uygulamalara dair ayrintilar
mevcuttur. Hz. Muhammed (s.a.v)’in vesikada belirgin sekilde ortaya ¢ikan statiisii hakim
sdylemi ortaya cikartmaktadir. Ozellikle 16, 20/b, 23, 36, 42, 43. maddelerde bu hakim
sOylem oldukg¢a belirgindir. Vesikanin genelinde ortaya ¢ikan ilkeler adalet, katilim, emniyet,

dayanisma ve hakk/hukukun iistiinliigii seklinde tasnif etmek miimkiindiir (Cigek, 2013:240).

Miisliimanlarin ve yakin komsularimin Medine’de huzur i¢inde yasamalari i¢in Hz.
Muhammed (s.a.v) tarafindan 622 yilinda yazilan vesika, Miisliimanlar tarafindan yapilan ilk
yazili anlagsma olmasi acisindan 6nem arz etmektedir. Burada goze carpan sey Kur’an’da
belirtilen ve peygambere bildirildigi haliyle toplumsal bir diizenin kurulmaya ¢aligilmasina

0zen gosterilmistir. Sosyal toplumun geregi olarak herkesin esit oldugu bir toplumsal diizen
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on goriilmiistiir. Donemin tam bir rontgeninin g¢ekilebilmesi i¢in hakim toplumsal ve siyasi

ortam Ozkan tarafindan su sekilde tarif edilmistir:

Hicretten 6nce Hz. Peygamber’in (s.a.v) hac amaciyla Mekke’ye gelen Evs ve
Hazrec kabileleri mensuplariyla gerceklestirdigi Akabe biatlar1 sonucu Islamiyet
Medine’de yayillmaya basladi. Boylece Mekke’deki durumun aksine muhacirler
Medine’de himaye gordii ve dinlerini rahat bir sekilde yasama imkanina kavustu.
Ancak Mekke miisriklerinin Medinelilere gonderdikleri mektuplarla onlardan
muhacirleri  iade etmelerini istemeleri, aksi takdirde Medine’ye saldiri
diizenleyeceklerini bildirmeleri hem sehir hem de Miisliimanlar i¢in muhtemel bir
giivenlik probleminin s6z konusu olabilecegini gostermekteydi. Bu sirada Medine
niifusunun 10.000 civarinda oldugu tahmin edilmektedir. Bunlarin 6000’ini Araplar,
4000’ini Yahudiler teskil ediyordu. Medine’deki Miisliimanlarin sayis1 1500, miisrik
Araplarin 4500, Yahudilerin 4000 civarinda idi. Ayrica sehirde ¢ok az sayida
Hristiyan yasamaktaydi. Bu durumda Hz. Peygamber’in sadece Miislimanlar1 degil
biitiin Medinelileri kapsayan bir antlasmaya ihtiyag duymasi tabii idi. Hz. Peygamber,
Medine vesikasi ile muhacir ve Ensar’ i tam bir dayamisma iginde olmasini
saglamayi, onlar1 hukuki giivence altina almayi, Kureys miisrikleriyle Medine’deki
miisrik ve Yahudilerin Miisliimanlara karsi muhtemel is birliginin 6niine gegmeyi ve
disaridan Medine’ye gelebilecek bir saldir1 karsisinda sehirde yasayanlarin birlikte
hareketini temin etmeyi amagliyordu. Vesika Medine’de yasayan dini, siyasi ve etnik
gruplarin i¢ islerinde bagimsiz, dis tehlikeler karsisinda birlikte hareket etmelerini
Oongdrmesi, sehirde siyasi birligi saglamasi, din ve vicdan hiirriyetini, can, mal ve
namus giivenligini hukuki giivence altina almasi1 gibi temel hiikiimleriyle taraflarca
kabul edildi. Medine sehir devletini bir konfederasyon halinde diizenleyen belgede
sehirde yasayan Miislimanlar, Evs ve Hazrec kabilelerinden heniiz Miisliiman
olmayanlarla Yahudiler bu konfederasyonu olusturan federasyonlar goriiniimiindedir.
Belgede once sehir devletini teskil eden gruplar sayilmakta ve bunlarin siyasi bir biitiin
(iimmet) olusturduklar: belirtilmektedir. Burada, Hz. Peygamber’in taraflar arasindaki
anlagsmazliklarda son yargi mercii ve ordu kumandanm olarak kabul edilmesi onun
devlet bagkani oldugunu, o sirada Miisliimanlarin sayisi toplam niifusun yedide birini
teskil etmekle birlikte Medine toplumundaki yerinin giiglii kabul edildigini
gostermektedir (Ozkan, 2016).

Islami literatiirde Kur’an-1 Kerim’e dayandirilarak temel haklarin listelendigi sayisiz
calisma mevcuttur. Bu listelerin ¢ogunda temel hak ve o6zgiirliiklerle ilgili 6nemli ayrintilar
mevcuttur. Kur’an’da belirtilen haklar sadece Miisliimanlar i¢in degil diinyadaki tiim insanlari
da kapsar sekilde ifade edilmistir. Hatta devletin gbrevi insan mutsuzlugunun Oniindeki

engelleri kaldirmaktir (Donnelly, 1995: 60).

Vesikanin 6nemli bir yonii, Kur’an’in bizzat insanin toplumsal bir varlik olusuna
dikkat ¢ceken yoniine uygun hazirlanmasidir. Kur’an, bir haksizlik olmadik¢a baris ortaminin
bozulmamas1 gerektigini salik verir. Dolayisiyla farkli dinden olanlarla birlikte yasamak,
temel hak ve ozgiirliiklere saygi duymay1 gerektiren bir anlayisin varligina vurgu yapar. Bu

bakimdan bu vesika bir giivence niteligindedir. Islam literatiiriinde bu durum eman (giivence)
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olarak ifade edilmektedir. Eman, dini kimliklere saygi gosterilmesini ifade ettigi gibi, ote
yandan da insanlarin inanglarindan dolay1 toplumda &zgiir ve giiven iginde inanglarini
stirdiirebileceklerini ifade eder. Nihayet, Medine Vesikasi'nda Yahudilere saglanan
Ozgiirlikler Necranli Hiristiyanlara da saglanmistir. Bu antlasmada din ve vicdan
Ozgiirliiklerinin rahatca yasanmasina yonelik ayricaliklarin 6tesinde, onlara 6zerklige varan
imtiyazlar taninmistir. Vesikada hak ve hiirriyetlerin Allah'in ve Resuliiniin glivencesi altinda
olmasi, Miislimanlarin verdigi en nihai garantidir. Bu bakimdan Yahudilerin ve
Hiristiyanlarin dinlerini serbest¢e yasamak i¢in aldiklar1 bu giivence tarihsel olarak 6nemli bir

ayrintidir (Ardogan, 2004: 108-109).

Medine Vesikasi, Islam dininin karsihkli haklar1 garanti altina almada en iyi
orneklerden biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu vesikanin kapsami, sadece Miisliimanlarin
giinliik yasamlarinda belli bir diizenleme, iyilestirme ve giiven ortaminin tesis edilmesi ile
sinirli olmayip, ayn1 zamanda Miisliiman olmayanlarin da kendi aralarindaki bazi sorunlarin
giderilmesine yaptig1 katkiyla oldukca genislemistir. Dolayistyla bu anlagmanin yapilmasiyla
Miisliimanlar 6zgiir, emin ve rahat bir ortamda yasamlarini devam ettirme imkani elde
ederken, ayn1 zamanda Medine’deki Yahudi ve Miisrikler arasinda ¢ok onceki zamanlardan
beri devam eden bazi kan davalarinin da sona ermesini saglamistir (Esgin, 2004: 91). Boylece
kisi hak ve hiirriyetleri s6z konusu oldugunda sadece belli bir din ya da sinif mensubu bundan
faydalanmamis, ayn1 zamanda diger din mensuplar1 da kendi 6zgiir ortamlarina sahip olma

imkan1 bulmuslardir.

Gorildigi gibi cok erken bir tarihte olusturulan Medine Vesikasi, tamamen din ve
vicdan Ozgiirliigiiniin tesisi i¢in uygulanmis ve ayni toplumda birlikte yasamak i¢in farklh
dinsel gruplarin bir arada bulunmasimin zaruri bir sonucu olarak basartyla uygulanmigtir.
Islam dininin Kur’an-1 Kerim’deki hiikiimleri géz oniine almarak hazirlanan bu vesika,

modern donem bildirgelerine oranla daha ¢ok dini alandaki belirgin olmustur.
1.2.4. A. B. D. Devrimi

Amerika Devriminin 6zgiirliikleri tanimlama da ve esitlik ilkesinin uygulanmasinda
evrensel bir nitelik saglayarak uluslarin bagimsizligi acisindan yeri doldurulmayacak bir
oneme sahiptir. Uluslarin kendi haklarin1 belirleme, kendilerini yonetme ve temel hak ve
ozgiirliikleri giivence altina almasi yoniinde Ameri Devrimi’nin yaratmis oldugu degerler ilk
yazilan anayasanin temelini olusturmustur. Bu Devrim Oncelikle Kuzey Amerika
kolonilerinde Ingiltere'ye karst verilen &zgiirlik miicadelesinin basartya ulagmasiyla
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gergeklesmistir. Devrim, 18. yiizyilin son c¢eyregine denk gelen ve yeni bir kitanin

sOmiirgelestirilme stireci igcinde meydana gelmistir (Sencer, 1987: 85).

Metin, somiirgelerde yasayan go¢men halklarin ayni zamanda Ingiltere’deki gibi
toplumsal yasamlarindaki sahip olduklar1 haklarin aynisina sahip olmalarina dikkat ¢ekmistir.
Bildirge ayn1 zamanda bu gd¢men haklarin, Ingiliz yasalarinin sagladigi yararlar ve haklardan
faydalanmalarinin kendilerinin dogal haklar1 oldugu ifade etmistir. Metin hazirlandiginda
kolonilerin, bu esnada bile krala aidiyet besledikleri ve bagimsizlik diisiinesinde olmadiklari
sOylenebilir. Metin yazilirken, koloniler yasa yapma yetkisinin Kralin veto hakkini sakli
tutarak kendilerine ait oldugunu ifade etmislerdir. Alinan 6nemli bir karar da o siiregte {i¢ ay
icinde Ingilizlerle yapilan ihracatin kesilmesi karariydi. Fakat alinan kararlara ragmen ne kral
ne de koloniler geri adim atmamistir. Bu ilk kita kongreden sonra 10 Mayis 1775’te ikinci
Kita Kongresi, Philadelphia’da toplanmustir. Ikinci kongrenin ardindan John Dickson ve
Thomas Jefferson tarafindan yazilan “silaha sarilmanin nedenleri ve zorunlulugu” adi altinda
bir bildiri kaleme alinmis ve yayimlanmistir. Burada koloni halkinin davasinda hakli oldugu
ve Ozgiirliigiinii korumak i¢in silah kullanmaktan ¢ekinmeyecegi hatta tutsak yasamaktansa

Olmeyi tercih edecekleri belirtilmistir (Sencer, 1987: 94).

Amerika Bagimsizlik siirecinde her koloni kendi bildirgesini hazirlama cagrisi
almistir. Bu ¢agriya ilk yanit veren Virginia eyaleti olmus ve kendi anayasasini hazirlamistir.
Virginia Insan Haklar1 Bildirisi olarak tarihe gegen bu metin modern diinyanin ilk devrimi
olan Amerika Devrimi’ne temel olusturan anayasa nitelikte bir ¢alismadir. 16 madde olarak

yazilan bildirge su sekildedir:

Madde 1

Tiim insanlar dogustan esit derecede 6zgiir ve bagimsizdirlar. Dogar dogmaz
edindikleri belli bazi haklar1 vardir; siyasal bir topluluk kurduklari zaman, hicbir
antlagsmayla gelecek nesilleri bu haklardan yoksun birakamaz, onlar1 bu haklardan
vazgecmeleri i¢in zorlayamazlar; yasama ve oOzglrlik haklariyla, miilk edinme ve
sahip olma, mutluluk ve giivenlik arama ve kazanma olanagi da bunlarin arasindadir.

1. madde genel olarak tiim insanlarin dogustan esit derece 6zgiir ve bagimsiz olduklari
vurgusu yapilarak sadece Virginia halkinin degil tiim insanlar1 isaret ederek evrensel bir
hiikiim igermektedir. Yasam, 6zglirliik gibi haklarin dogustan geldigini ve tiim insanlara ait
oldugu belirtilmistir. Fakat bu evrensel nitelikli kapsama Kizilderili yerli halk ve kolelerin

dahil edilmemesi ¢eliski olarak goriilmektedir.

Madde 2
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Tiim gii¢ halkta toplanir ve halktan gelir; yetkili kisiler halkin vekilleridirler;
halk i¢in ¢aligirlar; halka karsi her zaman sorumludurlar.

Egemenligin kaynaginin halka ait oldugunu belirterek demokratik bir yonetimden

bahsedilmekte ve halkin temsilcilerinin de halka karsi sorumluluklarina deginilmektedir.

Madde 3

Yonetim; halkin, ulusun ya da kamuoyunun ortak yarari, savunmasi ve
giivenligi i¢in kurulmustur, bu amacgla kurulmalidir; gesitli yonetimler ve yonetim
bicimleri ig¢inde en iyisi, en fazla mutlulugu ve giivenligi saglayabilen ve iktidarin
kotiiye kullanilmasi tehlikesine karsi en etkin dnlemleri alabilen yonetimdir; herhangi
bir yonetim bu goreve layik olmadigimi gosterir ya da bu gorevi hige sayarsa,
toplumun c¢ogunlugunun, kamu yararina en uygun gordiikleri bir bigimde, bu
yonetimde 1slahata gitmek, yapisini degistirmek ya da yoOnetimi ilga etmek hakki
dogar; bu hak vazgecilmez, devredilemez ve iptal edilemez bir haktir.

Yonetim halkin, ulusun giivenlik ve savunmasini saglamak zorunda ve buna iligskin her
tirli Onlemleri almakla sorumludur. Yonetim bu sorumluluklarini layikiyla yerine

getirmelidir. Aksi takdirde halk kotli yonetimi degistirme hakki sahiptir.

Madde 4

Herkese ac¢ik kamu gorevinde bulunan, higbir kisi ya da kisiler toplulugu, kamu
yararina ters diisecek, Ozel ve ayr1 kazanglar ya da ayricaliklar saglayamaz; bu
gorevler devredilemeyecekleri gibi, memurlarin, milletvekillerinin ve yargi¢larin
makamlari da babadan ogula gegmemelidir.

Bu bildirge kesinlikle saltanat vb. imtiyazlar1 reddetmektedir. Kamu faaliyeti yiiriiten
kisilerin kisisel menfaatten uzak durmasi gerektigini ve seffaf davranmalar1 konusunda net

ifadeler igermektedir.

Madde 5

Devletin yasama ve yiiriitme giicleri, yargilama glictinden ayr1 ve
bagimsiz olmalidir; bu ilk iki giiclin tyeleri, halkin sikintilarin1 hissedebilmeli, bu
sikintilara ortak olabilmeli ve belli araliklarla, kendi se¢im bdlgelerine, 06zel
yasamlarma geri donmelidirler ki, iktidarsizlik cekmesinler; kadrolardaki agiklar,
onceden kararlastirilan siirekli ve diizenli se¢imlerle doldurulmalidir; bu se¢imlerde
eski gorevlilerin tamami ya da bir kismi, yasaya uygunluguna bakilarak yeniden
secilebilir.

Bu madde hiikmiinde devletin organlar1 olan yasama, yiirlitme ve yarginin

Montesquieu’nun giigler ayriligi teorisi esas alinarak hazirlanmistir. Donemin kosullarindaki

yonetme bicimi géz dniine alindiginda, bu madde modern devlet yapisina uygundur.

Madde 6
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Meclislerde halkin temsilcisi olarak calisilacak kisilerin secimi serbesttir;
topluma baghilik ve siirekli genel ilgi besledigine dair yeterli delili alan herkesin oy
hakki vardir; kamu yarar1 i¢in, kendinin ya da sectigi temsilcilerin rizasi1 olmadan,
kimse ne vergi ddemeye zorlanabilir, ne de miilkii elinden alinabilir; ayn1 bigimde
kimse, kamu yararini goz Oniinde bulundurarak kabul etmedigi yasalara uymakla
yiikiimlii degildir.

Bu madde koloni yonetiminin Britanya’ya vergi 6dememek i¢in aldig1 bir karardir.

Burada halkin parlamentoda temsil edilmeden vergi verilmemesi gerektigi vurgulanmaktadir.

Madde 7

Herhangi bir yetkinin, herhangi bir makam tarafindan kullanilmasi, yasalarin
icrasi ya da siirlincemede birakilmalari, halk temsilcilerinin onay1 olmadik¢a, halkin
haklarina bir tecaviizdiir; bu yiizden asla yapilmamalidir.

Bu madde ile halkin temsilcileri tarafindan izin verilmedigi siirece yonetimsel yetkinin
kullanilmas1 engellenmis, bu da zor kullanan yonetimleri yonetimlerden denetim sistemi ile

kagimilmstir.

Madde 8

Tiim ciddi yolsuzluk ve ciirim hallerinde, herkes kendisi hakkinda yapilan
suclamanin gerekcesini ve niteligini sormak, suglamayi1 yapanlarla, taniklarla
yiizlesmek, kendi lehine olan delilleri gostermek, kendi ¢evresinden secilmis
oybirligiyle karar vermedik¢e suclu sayilmayacagi, tarafsiz bir jiiri Oniinde, hizla
yargilanmak hakkina sahiptir. Hi¢ kimse kendi aleyhine delil gostermeye zorlanamaz.
Ulkenin bu konuda bir yasasi ya da kendisine esit kisilerin bir karar1 olmadikca
Kimsenin 6zgiirligii elinden alinamaz.

Bu madde ile adil yargilanma, kisi giivenligi ve kisi Ozgirliigii hakkina vurgu

yapilmistir.

Madde 9

Hi¢ kimseden asir1 kefalet akgesi istenemez; yiiksek para cezalar1 ya da zuliim
sayilabilecek, olagandisi cezalar verilemez.

Sug ve cezalardaki olgiiliiliik ilkesi gbz oniinde bulundurulmus ve adil bir sekilde hak
ettiginden daha fazla bir ceza verilemeyecegi ifade edilmistir. Olgiiliiliik ilkesinin
gerceklesmesi icin “elverislilik ”, “gereklilik ” ve “orantililik ” olmas1 gerekir. Olgiiliiliik
ilkesiyle devlet, kamu faydasina verilecek ceza ile bireyin hak ve Ozgiirliikleri arasinda bir

denge gozetecek sekilde karar almalidir (Duman, 2016)

Madde 10

Bir memura ya da 6zel gorevliye, islenen su¢ hakkinda agik bir delil olmadan
kuskulu yerleri aramasi ya da tarif edilmemis, sug¢u acik¢a anlatilip, delilleri
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gosterilmemis kisi ya da kisileri yakalamasi i¢in verilen arama ve tutuklama
miizekkereleri haksiz ve despotiktir; bu tiir miizekkerelerin verilmemesi gerekir.

Kisi giiveligi ve 0zgiirliigii glivence altina alindig1 bu maddede, kisiye 6zel yasamin

gizliligi konusunda bir takim haklar diizenlenmistir.

Madde 11

Miilkiyetle ilgili ya da kisiler arasindaki 6zel davalarda, eski jiiriyle yargima yo
ntemine dokunulmamali ve bu yontem diger yargilama yontemlerine yeglenmelidir.

Madde 12

Ozgiirliigiin en gii¢lii kalelerinden birisi de basin 6zgiirliigiidiir; despotik
yonetimler disinda, asla sinirlandirilamaz.

Basin 6zgiirliigii glinlimiizde evrensel nitelikte olan haklardandir. Bu hakkin dénemin
kosullarinda dile getirilmesi bu hakkin tarihsel olarak 1776 Amerika’sindan bu yana var

oldugunu gostermesi bakimindan énemlidir.

Madde 13

Vatandaslar arasindan secilen, silah egitimi gormiis kisilerden kurulu, diizenli
bir milis giicii 6zglir bir iilkenin en uygun, en dogal ve en emin giivenlik aracidir; barig
zamaninda siirekli ordular bulundurmak, iilkenin i¢ 6zgiirliigii i¢in tehlikeli sayilmali
ve bundan kacimilmalidir; ordu her durumda, sivil giiciin emri altinda bulunmali
ve sivil gii¢ tarafindan yonetilmelidir.

Madde 14

Halkin bolinmez bir yonetim kurmaya hakki vardir, bu yiizden bu smirlar i¢ind
e Virginia yonetiminden ayri1, bagimsiz bir yonetim kurulamaz ya da olusturulamaz.

Bu maddenin 6nemi Amerika birliginin kurulmasinin istendigi gostermektedir.

Amerika’da yasayan diger halklar1 bir araya getirme diisiincesi tasidigi goriilmektedir.

Madde 15

Ancak adalete, ilimliliga, tutumluluga, algakgoniillilige ve erdeme siki sikiya
bagli kalarak, her firsatta temel ilkeleri anarak, bir halk 6zgiir bir yonetime ve
Ozgiirligiin nimetlerine sahip olabilir.

Bu madde ideal bir yonetimde olmas1 gereken degerlere vurgu yapmaktadir. Buna
gore Ozgiirligiin elde edilmesi ve devam ettirilmesi konusunda nelerin yapilmasi gerektigi

acik sekilde dile getirilmistir.

Madde 16

Yaradan’a bor¢lu oldugumuz goérevimiz, dinimiz ve bunu yerine getirme
tarzimiz, siddet ve baskiyla degil, ancak irade ve inancla belirlenebilir; bu yiizden
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herkes, dininin gereklerini, vicdaninin buyruklarina gére yerine getirmek hakkina
sahiptir; birbirine karsi, Hiristiyan sabrini, sevgisini ve merhametini gostermek
herkesin gorevidir.

Son madde laik bir nitelik tasimamaktadir. Hiristiyan dinine vurgu yapmasina karsin,
laiklik ilklerinin de uygulanmasmin miimkiin olabilecegi gostermektedir. Ozellikle din ve
vidan 6zgiirliigli konusunda ileri diizey bir anlayis sergilenmistir. Yine de yerli halkin dinine

dair bir vurgu s6z konusu degildir (Alatli, 2010: 932-933).

1. 2. 5. Fransiz Devrimi

18. ylizy1l Avrupasi’nda hak ve hiirriyetler ve siyasal gelismeler agisindan 6nemli bir
yer tutan Fransiz Devrimi’nin ortaya ¢ikmasina yol acan ii¢ temel sebebin varligindan
bahsedilebilir. Sosyal Sebepler, Fikri Sebepler ve Ekonomik Sebepler seklindeki kategori ayni
zamanda kendi i¢inde de alt sebeplere ayrilabilmektedir. Sosyal sebeplerin varligi ele
alindiginda devrim Oncesinde halkin sinifsal ayirima tabi tutuldugu goriilmektedir. Bunlar
basta asiller olmak {izere, ruhban ve halk sinifi olarak kategorize edilmistir. Asiller vergi
vermedikleri gibi devlet yonetiminde ve orduda yiiksek mevkilerde temsil edilmektelerdir.
Bunun yani sira koylii sinifinin isledigi topragin miilkiyeti de bu sinifa aittir. Bunun yaninda
bir diger sinif olan ruhban sinifi da asiller gibi 6nemli imtiyazlara sahipti. Onlar 5 yilda bir
vergi 6demekte ancak bu vergi de az bir orani teskil etmekteydi. Halk sinifi kendi icerisinde
ii¢ sekilde kategorize edildigini ifade edebiliriz. Bunlar bankacilar, tliccarlar ve sanayicilerden
olusan Biiylik Burjuvazi ile memur, doktor vb. aydinlardan olusan Kiiciik Burjuvazi ve
topraklardan az yararlanan koyliilerdir. Halk sinifi kendi igerisinde siyasal bir ayirima tabi
tutulmadan tiim vergileri 6demekle sorumluydu. Smiflar arasindaki asir1 esitsizlik hali
devrimin ortaya ¢ikmasinda énemli bir etkendir. Ozellikle halk sinifi icerisinde yer alan ve
Biiyiik Burjuva olarak nitelenen kesim siyasi bir kimlik edinme ¢abasi i¢cinde bulunmus ve
ABD devriminin basaris1 bu sinifin miicadelesinde 6énemli katki sunmustur. Ikinci durumdaki
Fikri Sebepler olarak da onceki yiizyillarda gelisen bilimsel, felsefi, sosyolojik gelisme ve
tartismalarin Fransiz Devrimi’nin diisiinsel temellerine biiyiik katki sunmustur. Ozellikle
Avrupa’da Ronesans ve reform hareketleri aklin 6n planda oldugu bir diisiince yapist geligmis
ve bu durum da aydinlanma siirecini hizlandirmistir. Devam eden gelismeler fikri anlamda
Fransiz Devrimi’nin gerceklesmesinde onemli katkilar sunmustur. Ekonomik Sebepler olarak,
Fransiz Devrimi'ni etkileyen olaylar, ozellikle smiflar arasinda ekonomik giicii elinde
bulunduranlarin yonetime karsi bir tutum igine girdikleri goriilmektedir. Ekonomik giicii
elinde bulunduran Biiylik Burjuvanin siyasal yonetime dahil edilmemesi tezat bir durum

olarak goriilmiistiir. Bundan dolayr bu sinif kendini tanimlayabilecegi bir kimlik arayisina
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yonelerek Fransiz Devrimi’nin meydana gelmesinde tetikleyici bir giic olmustur (Bolat, 2005:

150).

Fransiz Devrimi ortaya ¢iktig1 andan itibaren Birinci Diinya Savasi siirecine kadar
olan déneme ve daha sonra ortaya ¢ikan ve Uciincii Diinya olarak nitelendirilen devletlerin ve
bunlarin devlet yapilanmalarinda moderniteyi esas alan ve bunu bir ¢6ziim yolu olarak géren
iilkelerin elitlerinin siyasi bakisina ile Bati siyaset anlayisina, diline ve kimligine niifuz
etmistir. Ug renkten olusan Fransiz bayragi devrimi, ézgiirliigii ve baris1 simgelediginden
dolay1 daha sonraki siiregte bagimsizliklarini ele alan ya da birlesik devletler kuran uluslarin
bayraklarma esin kaynagi olmustur. Birlesik Almanya mavi, beyaz ve kirmizi yerine siyah,
kirmiz1 ve altin sarisini ilkin segerken daha sonra da siyah, beyaz ve kirmizida karar kildi.
Birlesik Italya yesil, beyaz ve kirmiziyr secti. 1920'lere gelindiginde ise 22 devlet kendilerini,
yatay ya da dikey, ii¢ seritli farkli renklerden olusan ulusal bayraklari tercih ettiler. Yildiz ve
¢ubuk tasariminin hakim oldugu ulusal bayraklar olduk¢a azdi; Amerika Birlesik
Devletleri'nden tiiretilen bir isaret olarak iist sol koseye tek yildizli bayraklari o donem en
fazla bes tilke vardi ve bunlarin tiglinii Liberya, Panama ve Kiiba olusturuyordu ve bu tilkeler
fiilen Amerika Birlesik Devletleri tarafindan kurulmuslardi. Latin Amerika tlkelerinde bile,
iic renkli etkiyi gdsteren bayraklarin Sayisi, kuzey etkisini yansitan bayraklardan ¢ok daha
fazlaydi. Bu da gostermektedir ki Amerikan Devrimi Fransiz Devrimi’ne ilham kaynagi
olmus ve artik Fransiz Devrim tiim diinyay1 etkilemistir. Bu bakimdan Fransiz Devrimi,
Amerikan Devrimi'nden daha etkili olmustur. Fransiz Devrimi’ni benzersiz kilan yoni

evrensel degerleri igermesiydi (Hobsbawm, 2009: 46-47).

Fransa 1789 yilina kadar “Eski Krallik Rejimi” olarak tanimlanan otoriter bir rejimle
yonetilmekteydi. Toplumsal yapi bu anlayisa gore sekillenmis ve toplum aristokrat bir
anlayisin hakim olmustur. Bu anlayisin dayandigi zemin dogustan gelen toprak sahipligi ve
bunun sagladig varlikli olma haliydi. Bu bakimdan burjuva siirekli ekonomik varligini siirekli
arttirmakta ve var olan kaynaklar1 somiirerek varligint devam gii¢lendirmekteydi. Bilimsel
gelismeler bu yapinin sagliksiz ve esitsiz bir yap1 oldugu diislincesinin ortaya ¢ikmasini
saglad1 ve var olan diizene kars1 fikri bir elestiri gelistirildi. Fransa 18. yiizyilin sonlarinda
hala toprak ekonomisine dayanan anlayis1 yerine gittikce sanayi olanaklarinin kullanildig:
yeni bir ekonomik modele dogru evrilmistir. Burjuvanin ekonomiye getirmis oldugu yeni
anlayis kapitalizmin ilerlemesini saglamis ve ekonomik 6zgiirlilk miicadelesi eski ekonomik
diizeni devam ettiren sosyal yapiyla sert miicadeleye girismistir (Soboul, 1969: 13).

Leviathan’nin 6n soziinde Kilicbay, donemin kosullarinin bir analizini yaparken ekonomi ve
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siyaset arasindaki iliskiye dair, ekonominin siyaseti onceledigi ve eski siyasal elitleri tasfiye
ettigi, yeni ekonominin yeni siyaset anlayisini getirdigini, kapitalizm ekonomik anlamda
feodaliteyi siyasetten elemine etmeyi biiyiikk oranda basarmis olsa da tamamen bu simifi
bitirememistir. Bu da Avrupa’da i¢ savaglarin ekonomi-siyaset iligkisi nedeniyle ¢atisma
durumunu meydana getirdigi ve bu c¢atismalarin uzun siirmesine yol agtig1 goriilmektedir
(Hobbes, 2012: 10). Yapilar arasindaki bu ¢atisma hakli burjuvazi tarafindan gerekli ve dogal
goriilmekteydi. Bu siiregte filozoflar ile iktisat¢ilar da burjuva sinifinin sosyal ve iktisadi
c¢ikarlarina uygun diislinsel zeminler meydana getirmislerdir. Hakim sinif olan aristokrat sinif
her ne kadar hiyerarside 6nde olmasina karsin bu statiisiinii devam ettirememistir. Devam
eden silirecte hem iktisadi gilicleri hem de toplumdaki sosyal statiileri biiyliikk oranda

zayiflamistir (Soboul, 1969: 13).

Fransiz insan haklar bildirgesi, donemin kosullarinda biraz da aceleyle yazilmis ve
kisa bir metin olmasina karsin mevcut diizeni sarsici etkisinin oldugu koélelikle ilgili diizeni
sarsmasindan anlasilmaktadir. Bu metnin en temel 6zelligi sadece yurttas konumundakilerle
ilgili maddeler icermesi degil bunun yani sira diinyadaki tiim insanlart da mevzubahis
etmesiydi. Bu bakimdan yerel bir anlayisin 6tesinde evrensel kurallara gore diizenlenmis bir
metindir. Metnin etkinligi de bu o6zelliginden gelmektedir. Bu metin insanlarin 6zgiir
dogduklarimi ve hep 6zgiir kalacagini duyurmaktaydi. Buna gore siyasal unsurlar bundan
sonra yonettikleri toplumlarin temel hak ve ozgiirliikkleri konusunda daha fazla g¢aba
gostermeliydiler ve politik kurumlarin bundan sonraki en temel gorevi dogal haklar
korumakti. Kamu mutsuzlugunun tek nedeni olarak insan haklarinin bilinmemesi, unutulmasi

ya da kiiciimsenmesi olarak gosterilmekteydi (Mourgeon, 1991:36).

Aydinlik felsefesininim yeni yasam tarzina yonelik diislincesi eski yagam bi¢iminin ve
toplumsal yapmin yerine, bilginin 6n planda oldugu ve siirekli degisimin sosyal refah
getirecegi diisiincesine dayanmaktaydi. Filozoflarin toplumsal ilerlemenin gerekliligine dair
gorlisleri genel kabul gérmiis ve ilerleme i¢in hak ve ozgiirliiglin kaginilmaz oldugunu dile
getirmiglerdi. Fransa’daki demografik alandaki bozulmalar, ekonomideki, istikrarsizlik,
ithracat alanindaki azalma, komsu iilkelerdeki gelismeler toplumda bir takim yeniliklerin
getirilmesi fikrini cazip hale getiriyordu. Rahip smifinin bol toprak sahibi olmasi, krallik
etrafinda yiiksek gelirleri ve asir1 harcama kalemleriyle yer alan soylular toplumsal diizenin

carpikligina sadece birkag 6rnek olarak verilebilir (Soboul, 1969: 18; 28).
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Fransiz Devrimi’nin iiriinii Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi bu alandaki gelismelerin
ilk 6rnegi degildir. 1776 Amerikan Devrimi’nde hazirlanan bireylerin hak ve 6zgiirliiklerine
yonelik hazirlanan bildirgeler daha once yiiriirliige konulmustu. Cagin liberal diisiincesinin
izlerini tasiyan Amerikan bildirileri, somut ve pratik igerikleriyle belli haklar1 siyasal
otoritelere kars1 giivence altina almay1 amag edinmislerdi. Buna karsin Fransiz Bildirisi soyut
ve metafiziksel bir yaklagimin iirinii niteligi tasimaktaydi ve biitiin insanlifa seslenen
evrensel bir anlayisla hazirlanmisti. Bu metni hazirlayan ve onaylayan Meclis iiyeleri, insan
dogasindan hareketle ortaya ¢ikarilan temel haklarin ya da bir anlamda temel ilkelerin,
insanligin biitlin zaman ve mekanlarinda gecerli oldugu kanmisindan hareketle ideal bir
rasyonel siyasal toplumun ancak bu ilkeler iizerinde yiikselmesi gerektigi diislincesindeydiler.
Bundan dolayr bu bildirge yiiksek bir diisiinsel hassasiyetle olusturulmustur (Agaogullari,
1989: 197).

Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi baslica 4 ana basliktan olusmustur
1. Bir anayasa ile Monarsinin yetkilerinin sinirlandirilmasi.
2. Vergilerin diizene konmasi ve azaltilmasi.
3. I¢ giimriik duvarlarmnin indirilmesi.
4. Basin 0zgiirliigliniin saglanmasi (Bolat, 2005: 151).

1789 Fransiz Devrimiyle birlikte insan haklari konusunda anayasalarin 1. maddesi
“Insanlarin 6zgiir ve esit haklara sahip olarak dogduklar1 ve kalacaklari...” seklinde baslar.
Bildirgenin 2. maddesi “Dogal ve zorunlu insan haklarimin korunmasini, her siyasal
birlesmenin son amaci olarak ilan etmektedir” olarak ifade edilmistir. 4. ve 5. Maddeler
“Ozgiirliik, baskasina zarar vermeyecek her seyi yapabilmektir; toplumun diger iiyelerinin bu
haklardan faydalanmasini garanti etmek amaciyla yapilabilecek sinirlamalar sadece yasayla
belirlenebilir’ seklinde yazilmistir. Ozgiirliik konulu bir diger madde ise 10. Maddedir.
Maddeye gore “Yasayla belirlenen kamu diizeni sinirlari i¢inde din ve inang¢ 6zgiirliiglinii ilan
etmektedir.” Bildirgenin 16. maddesine gore ise “Haklar1 garanti edilmemis erklerinin ayrilig
belirlenmemis bir toplum Anayasa’ya sahip degildir” seklinde bir ifade bulunmaktadir. Aym
sekilde 17. maddeye gore ise “kutsal ve dokunulmaz miilkiyet hakkina, yalniz yasa ile
belirlenen kamusal zorunluluk durumunda ve oOnceden adaletli bir karsiliginin 6denmesi
kosuluyla dokunulabilir” denilerek kesin bigimde hak kisitlamasinin bile belli bir 6l¢iide
yapilmasi gerektigi vurgulanmistir (Goren, 2006: 359). Bu maddeler giiniimiiz insan hak ve

ozgiirliikleri konusunda en agik ifadeleri icerdiginden mevcut hukuk sistemleri bu ifadelere
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temel alinarak sekillenmektedir. Yapilacak hak ve ozgiirliik temelli diizenlemeler bu agik
maddelerin baz alinarak hazirlanmasi gerektigi her daim vurgulanmaktadir. Bu bakimdan bu
maddeler evrensel nitelikte acikliga sahip olduklar1 i¢in diinyanin herhangi bir yerindeki

hukuksal diizenlemelere de kaynaklik edebilir.

1789 Bildirisi'nin iigiincli madde disindaki ilk dort maddesi kisi haklarma yonelik
onemli bir diizenleme i¢cermekte ve bireyi en Oncelikli unsur olarak kabul etmekte, siyasal
toplumsal yap1 igerisinde de bireyi 6nemli bir konuma getirmektedir. Ancak 4. Maddeden
sonra bu anlayistan uzaklastig1 ve devlet otoritesinin hakim kilindig1 anlasilmaktadir. Fransiz
devrimcileri, bireyi yalnizca dogal 6zii baglaminda ele almakla yetinmeyip ayni zamanda
toplumsal iligkiler i¢ine yerlestirmekte ve boylece karsilarina ¢ikan dogal insan-toplumsal
insan ikilemi sorununa yeni bir perspektiften yaklasarak ¢6ziim aramislardir (Agaogullari,

1989: 200).

Agaogullarina gore Fransiz Devrimi bireyselligin 6n plana ¢iktigi bir anlayisg

dogurmustur. Buna goére Fransiz Devrimi,

Bireyciligin biiyiik zaferi olarak kabul edilir. 17. ve 18. ylizy1l boyunca cesitli
diistintirler tarafindan ortaya konan bireycilik, geleneksel toplumun iizerinde
yapilandig1 topluluk i¢i baglarin ve bagimlilik iligkilerinin yikilmasi ve ayni1 zamanda
siyasal iktidarin karsisinda bireysel bir 6zerklik alaninin taninmasi diistincelerini igerir.
Bu diisilincelerin ulastigi nokta ise, devletin prensin mallarinin yonetimi olmaktan
cikip, ortak 1iyiligin ve ¢ikarin gozetildigi kamusal alana doniigmesidir. Fransiz
Devrimine bu agidan yiizeysel bir bigimde yaklasilirsa, onun bireycilik projesinin
gerceklesmesi oldugu ileri siiriilebilir (Agaogullari, 1989: 195).

Bu bildirge modern dogal hukukun ana 6gelerini 6zliimsedigini, kisiyi insan olarak ele
aldigt ve temel hakki olan yasam hakkini, yani varlifi koruyup siirdiirme hakkinin
bulundugunu ileri stirmektedir. Bireyin bu haktan yeterince faydalanabilmesi i¢in kisisel tabi
hiirriyetin uygulanabilirligi ile miimkiindiir. Buna gore bagkasina ihtiya¢ duymayan rasyonel
insan, igerisinde Kendine 6zgii ayricaliklarin oldu 6zel bir yasam alan1 meydana getirir. Bu da
onu birey olarak var kilar. Bu konuda ¢alisan bazi kuramcilar siyasal toplum igerisindeki
bireyin var olma durumunun siyasal yapisinin varligi bireyin 6zel olarak yarattigi alanin
ortadan kalkmasina neden olmaz. Ciinkii siyasal diizen, kisiler arasindaki toplumsal
sozlesmeyi saglayarak insan yasamiyla ilgili haklar1 éncelikli olarak temellendirir. Ornegin
Locke da bu konuda, “temel, kutsal ve degismez bir yasa olan kendini korumanin™ oldugunu
belirterek, siyasal toplum icerisinde bireyin kendini ve 6nemli gordiigli haklar1 glivence altina

alinmasini istemektedir. Dolayisiyla devletin yapmasi1 gereken 6zel alanlardan olusan sivil
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toplumu g6z ardi etmemesidir. Aksine devletin islevi kisi hak ve hiirriyetlerini koruyacak bir
alan meydana getirmesi ve bunlar1 da giivence altina almasit ve buna kars1 saldirilar1 da
onlemesi gerekir. Boylece modern dogal hukuk, siyasal yonetimi ne olursa olsun devleti

bireyin hizmetine sunulmus bir vasita olarak tasarlar (Agaogullari, 1989: 199).

1789 Fransiz Ihtilali bir cagin kapanmasinin yani sira bu yeni¢agin kamu hukukunun
ilkelerini de belirleyerek eski imtiyazli diizenin varliin1 da sonlandirmistir. Devrimi
gerceklestiren kadrolar ve halk da siyasal rejim olan Cumhuriyet diisiincesine oldukca
yabanciydilar. 1791°de Fransiz Anayasasi olusturularak yikilan eski siyasal rejimin yerine
Cumbhuriyet rejimidir. Egemenlik anlayisi tektir, boliinemez ve zamanla da kaybedilemez
seklinde tanimlanmistir. Ancak bu anayasa genel oy ilkesini kabul etmemis ve oy

kullanmadaki servet esasina gore bir se¢im sistemi 6n gormiistiir (Bolat, 2005: 151).

Aksin’e gore Fransiz Ihtilali’nin evrensel ozellikler tasimasinda Evrensel insan
Haklar1 Bildirgesi tarafindan ilan edilmesinin pay1 biiyiiktiir. Ancak bu ihtilalin sadece
bildirge tarafindan agiklanmasiyla evrensel 6zellik kazanmasina baglamak dogru bir yaklasim
olmaz. O doénem kiiltiirel, iktisadi, jeopolitik, demografik acgilardan Fransa'min Avrupa'da
onemli bir konum isgal etmesinin de Onemli bir payr vardir. Bu bakimdan ihtilalin
savunulmasi, Fransiz ordusunun bu bilin¢le hareket etmesinin bir sonucu olarak ihtilal
anlayisinin ve kazanimlarinin devam ettirilmesi saglandi ve bu etki tiim Avrupa’ya yayilmis

oldu (Aksin, 1994: 24).

Netice olarak Fransiz Devrimi, Fransa’nin tarihinde aristokrasi egemenligine son
vererek burjuvayi siyasal iktidara tagimistir. Bu devrim ayni1 zamanda Fransa tarihinde liberal
demokrasinin ortaya ¢ikisinin doniim noktasidir. Yine haklarda esitlik, girisimde 6zgiirliik,
vergide adalet ve hemen her konuda uygulanmaya calisilan temel hak ve ozgiirliikler
acisindan da ¢1gir agmistir. Bu devrim kendi sinirlari igerisinde kalmamus, dis diinyada da hak
ve ozgiirliikler konusunda beklenti i¢inde olan toplumlarda biiylik bir umutla karsilanmistir.
Bu devrim temel hak ve o6zgiirliiklerin getirdiklerinin yan1 sira siyasal rejim degisikligini de

getirmesiyle diger bildirgelerden farkliligini ortaya koymaktadir (Tanilli, 1999: 191-192).
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BOLUM 2

2. TURKIYE'DE TEMEL HAK VE OZGURLUKLER
2. 1. Tiirkiye’de Temel Haklar ve Ozgiirliiklerin Tarihsel Gelisimi

Osmanli devleti bir monarsiydi yani devlet baskanlig1 1rsi olarak intikal etmekteydi.
Osmanli’da anayasalcilik hareketleri 1808 Sened-i Ittikaf ile baslandigini, 1839 Tanzimat
Fermani ve 1856 Islahat Fermani ile devam eden bir siire¢ olarak karsimiza ¢ikmaktadir

(Gozler, 2018: 161).

Osmanli’da toplumsal ve yonetsel yapiya bakildiginda askeri sinif kategorisine idareci
ve koruyucular girerken, geri kalan1 da reaya (halk) olarak tanimlanmaktadir. Askeri sinif
“kul” olarak ifade edilmekte ve bunlarin disinda kalanlar da yonetilen smifa dahildirler
(Shaw, 1976; 167). Bu iki siniftan, yonetici ve savasci olanlar yani kullar hakkinda padisahin,
herhangi bir yargilamaya, mahkeme hiikmiine ihtiya¢ duymadan 6liim cezasi verme yetkisi
vardi. Bu bakimdan hiikiimdarin mutlak otoritesine dayanan yonetim bi¢iminin oldugunu

sOyleyebiliriz.

Bahsedilen “kulluk” durumu Osmanl Imparatorlugu’nda kisi hak o6zgiirliikleri
konusunda bize bazi fikirler verebilir. Séyle ki, Ugok ve Mumcu’nun da ifade ettigi gibi,
donemin devlet idare kiiltiiriniin bir geregi olarak bagvurulan uygulamalar ¢ogunlukla dibi
referanslara dayanmamaktadir. Islam dininde yasam hakki biiyiik oranda korunurken, istisnai
durumlarda 6liim cezas1 uygulamasina basvurulurken, hatta efendinin kdlenin yagamini1 sona
erdirme (idam etme) yetkisi yoktur. Buna karsin Osmanli Imparatorlugu’nda “siyaseten katl”
uygulamalar1 Islam dini hiikiimlerine pek uyulmadiginin isarettir. Dolayisiyla Islam
hukukunda 6liim cezalar1 ¢ok az oldugu gibi, efendinin kéleyi 6ldiirme yetkisi de kesinlikle
bulunmamaktadir (Ugok ve Mumcu, 1987; 203). Yonetime karsi bir tehlike durumunun
onceden sezilip ortadan kaldirilmasina yonelik, bu iste dahili olanlarm o6ldiiriilmesi
uygulamast Osmanli 6rfi hukukunda “siyaseten katl” veya kisaca “siyaset” olarak
bilinmektedir. Bu uygulamanin istisnas1 ulema sinifidir ¢iinkii kadilara “siyaseten katl” cezasi
uygulanamamaktadir (Ortayli, 2007; 262). Osmanli devletinin padisahlarindan Fatih Sultan
Mehmet’in o doneme kadarki kanunlari bir araya getirip yazdirdigi Kanunname-i Ali
Osman’in (Kanunname-i Mehmedi ya da Fatih Kanunnamesi) 37°nci maddesi “siyaseten katl”

konusunda saltanata kardesler arasinda gelebilecek bir tehlikeye karsi, yonetime gegen
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kardesin diger kardesleri katledebilecegine dair yetki verildigi ifade edilir. Bu yetkiye din

alimlerinin de onay verdigi yazﬂldlr.4

Donemin, devleti idare etme ve idarenin varligint muhafaza konusundaki kaygilar1 goz
onlinde bulundurulsa bile, bu tiir bir uygulamanin kesinlikle insan hak ve ozgiirliikleriyle
uyusmadigi barizdir. Kisinin en temel hakki olan yasam hakk1 padisahin takdirine birakilmasi

keyfi uygulamalarin ortaya ¢ikmasina zemin hazirlamaktadir.

Temel hak ve 6zgiirliikler konusunda Osmanli toplumunda yer alan bir diger 6nemli
husus da koélelik kurumudur. Osmanli’da koleler zenginlerin ev islerinde, belli ticari alanlarda,
tarim sektdriinde, belli el sanatlarinda kullanilmaktaydilar (Inalcik, 2010; 166). Osmanl
tiiccarlart koleleri ¢ogunlukla uzun mesafeli ticari islerde ticari vekil olarak yerlerine
gorevlendirirlerdi. Ayn1 zamanda tarimda da kdlelerin sagladigi emek hem devlete hem de

zenginlere hem de yéneticilere ekonomik deger sagliyordu (Inalcik, 2010; 169).

Insan haklarma aykir1 olan kélelik miiessesi sadece modern ¢ag toplumlarinda degil,
Osmanli devletinde de varligint devam ettirmistir. Kolelik durumu bireyin ona dair olan
haklarindan yerlesme, ¢alisma, seyahat haklarini1 kisitladigindan dolayr insan1 olmadigi net
sekilde sOylenebilir. Osmanli toplumu da kendisi gibi koleligin uygulandigi toplumlar gibi
dini kimligi belirgin olan bir toplumdur. Osmanli’y1 diger ¢cagdaslarindan ayiran temel husus
vatandaslarinda istisnai durumlar hari¢ &zel toprak miilkiyete sahip olamamalarrydi. Ozel
miilkiyet olarak yalmz sehirlerdeki arsalar, bag ve bahgeler birakilmistir. Bu durum
Osmanli’da Avrupa’daki gibi topraga sahip olan aristokrat bir sinifin ortaya ¢ikmasina engel
olmustur. Ozel toprak miilkiyeti olmasina karsin Osmanli’da smiflasmadan s6z etmek
miimkiindiir. Buna goére en prestijli sinif olarak “askeri sinif” oldukg¢a 6nemli bir konumdadir.
Glinlimiiz tabiriyle bu sinif memurlara karsilik gelmektedir. Dolayisiyla devletten maag alan
her birey asker sayilmaktadir. Bunun disinda kalan sinif ise reaya olarak isimlendirilmektedir.
Bunun haricinde siniflagmanin ortaya ¢ikmasini saglayan bir baska husus da sehirli olanlarin
devletle olan 6zel iliskileriydi. Bunlar kdyliilerin yaptig1 gibi gecimlerini devletin topragini
isleterek doyurmamakta, ticaret hayatindan elde ettikleri gelirlerle gecinmekteydiler. Ugiincii
bir siif olarak da raiyyet yani g¢iftcilerin olusturdugu bir sinif s6z konusudur. Bunlar devlete
ait arazilerde ekim yapmakta ve bir nevi devletle ekonomik isbirligi yapmaktaydilar yani

devletin yaricis1 konumundaydilar (Akdag, 1995: 81-87).

4 “Siyaseten katl” konusunda yapilmis detayl bir ¢alisma i¢in bkz. (Mumcu, 1963).
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Osmanli toplumu bu tiir simiflagma egilimlerinin yaninda bir de yatay olarak
boliimlenmistir. Yani millet esasina gore dini saiklerle mensubiyete gore millet ad1 verilen
birtakim gruplara ayrilmis, ayrica vergiler bu gruplara mensubiyete gore toplanmistir. Bu
sekil millet esasina gore bolinme hem modern ¢caga hem de Ortagaga ait sinifsal yapilara
benzerlik gostermemektedir (Ortayli, 2007; 201). Osmanli toplum yapilanmasinda
Miisliimanlar genelde en st sinifi temsil etmekteler. Bir gayri Miisliiman zengin olmasi, onun
bir Miisliiman ile ayn1 sinifi paylagsmasi ve esit konumda olmasi saglamazdi. Kolelik miiessesi
her ne kadar gayri insani olarak goriilse de bu sinif i¢cinde olan ve biirokraside en iist makam
olan sadrazamlik mertebesine bir Miisliiman kdlenin yiikselebilmesi miimkiindiir. Ancak kole
olmayan bir gayri Mislim bu mertebeye ulagamamaktadir. Osmanli smifsal yapisinin

genellikle dinsel temele gore sekillendigini buradan da gérmekteyiz.

Osmanli toplumunda dile getirildigi gibi dini esaslara gore siniflasma miimkiinse de
bu durum dini anlamda klasik bir sinif meydana gelmemistir. Bu konuda temel 6lgiit iktisadi
zenginlik ve sosyal statii g6z Oniine alindiginda askeri sinifin iist sinif olarak kabul edilmesi
daha yerinde bir degerlendirme icerir. Ciinkii bu sinif mensuplar1 sadece toplumun en giiclii
ve itibarli sinifi degil, ayn1 zamanda en zengin sinifini meydana getirmistir. Devlet
hizmetlerinden 6tiirili askerle belli bir 6deme ya da devletin halk {izerinden alacaklar seklinde
O6deme yapilabilmistir (Akdag, 1995: 81). Bunun yaninda askerler devletin disinda islettikleri
topraklardan da elde ettikleri gelirleri mevcuttu. Bu gelirler vergiden muaf oldugu icin askerle
icin 1yi bir gelir kapis1 anlamina gelmekteydi. (Akdag, 1995: 82). Yine Osmanli toplumunda
sehirde yasayanlar1 orta smif, onlarin disinda kalanlar1 da alt simif olarak kabul etmek
miimkiindiir. Bu bakimdan, o dénemin bir hak arayis1 olarak kayitlara gegen ve Tanzimat’tan
once insan haklar1 alanindaki 6nemli bir belge olarak 1808 tarihli Padigahla ayanlar arasinda
imzalanan Sened-i ittifak olduk¢a 6nemlidir. Dolayisiyla insan haklariyla ilgili olan 5.maddesi
sucu acikca belli olmadik¢a ayan, viikela, ulema ve saray mensuplarma bir kotiiliik
yapilmamasini, ceza verilmemesi seklinde bir giivenlik teminatinin verildigi gérilmektedir
(Aksin, 1997: 95). Bu belge bir anlamda iist sinif bakimindan siyaseten katl olayina bir 6nlem
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak her ne kadar teorik anlamda 6nemli bir diizenleme
yapilmis olsa da senetteki hiikiimler pratikte uygulanmamistir. Senet, Aksin’in de belirttigi
gibi ¢ok kisa siire i¢inde tarihin ¢op tenekesine atilma talihsizligine ugramistir (Aksin, 1997:
96). Sened-i Ittifakin arkasindaki gii¢c olan Alemdar Mustafa Pasa Yenicerilerce 15 Kasim
1808 tarihinde 6ldiiriilmiistiir. Bu 6ldiirme olayindan sonra Sened-i Ittifak pratikteki varligimi

yitirmistir. Sened-i Ittifakin zeyilinde (ek) her yeni gelen sadrazamin senedi imzalamasi
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ongoriilmiisse de Alemdar Mustafa Pasa’nin yerine gegen sadrazamalar s6z konusu belgeyi
imzalamamislardir. Sadrazam Alemdar Mustafa Pasa’nin dldiiriilmesiyle pratikteki varligini
yitiren senedin diger sadrazamlar tarafindan imzalanmamasi hukuki varligin1 da tartisilir hale

getirmistir (Gozler, 2018: 162).

Sened-i Ittifak bir anayasa olmasa da devlet iktidarinin sinirlandirmasi niteligi tasimasi
temel hak ve hiirriyetler konusunda kisith olsa da diizenlemeler icermesi bakimdan anayasal
nitelikte bir belge niteligi tasimaktadir. S6z konusu belge hukuki nitelik olarak misak
niteliginde olup iki tarafli bir sézlesme oldugunu da kabul edebiliriz. Osmanli’da ileriki

donemlerde gerceklesecek anayasacilik hareketlerine de etkisi olmustur.

1839 yilinda Abdulmecit’in tahta ¢ikmasiyla bir Tanzimat fermani ilan edilmistir. Bu
ferman bir¢ok temel hak ve hiirriyetin taninmasinin yaninda devlet iktidarinin kullanilmasina
ve sinirlandirilmasina iliskin birgok temel ilke kabul edilmistir (Kapani, 1981: 104). Can
giivenligi, yargilanmanin aleniligi ilkesi, miilkiyet hakki, 1rz ve namus dokunulmazligi haklari
getirerek temel hak ve ozgiirlikkler agisindan 6nemli diizenlemeler yapilmistir. Yine devletin
sinirlanmasi ve kullanilmasi agisindan da mali giice gore vergi ilkesi, askere almada adalet
ilkesi, esitlik ilkesi, kanunun tstiinliigii ilkelerini de benimseyerek anayasal nitelikte bir belge
meydana getirilmistir (Gozler, 2018: 162). Kisi haklarinin korunmasi agisindan ferman,
hakkinda acik sekilde sorusturma yapilip hiikiim verilmedikge, hi¢ kimseye gizli veya aleni
idam veya zehirleme cezasi uygulanamayacagini ifade etmekteydi. Kisi haklar1 konusunda
onemli bir diizenleme de cezalarin sahsiligi ilkesinin uygulanmasi olmus ve bir kimseye
sucundan dolay1 verilen cezadan, onun varisleri ve ¢ocuklart sorumlu olamayacagi ve sahsin
mallarina da el konamayacag1 diizenlenmistir. Ferman, Osmanli’da gayri-miisliim ve Miisliim
ayrimini ortadan kaldirarak, Hristiyan ve Miisliiman biitiin Osmanli uyruklarini esit sayacak

bir maddede yer almistir. (Armaoglu, 2013: 232).

Ferman, Mahkeme karar1 olmadik¢a kimseye oOlim cezast verilmeyecegini
diizenleyerek padisahlarin, Osmanli Imparatorlugu’nda “siyaseten katl” uygulamalarimni
ortadan kaldirmaktaydi. Yine fermanda, Tanzimat donemi ve sonrasinda idam edilenlerin
mallarinin miisadere edilmeyecegi hitkmii getirilmistir. Tanzimat Fermani’yla getirilen bu iki
diizenleme 6nem arz etse de padigahin bu hiikiimlere aykirt davranmasini engelleyecek bir
mekanizma s6z konusu degildir. Tanzimat Ferman1 bir anayasa degil anayasal nitelikte bir
belgedir. S6z konusu belge hukuki nitelik olarak misak niteliginde olmayip padisahin tek
yanli islemi yani bir “ferman”dir. Padisah istedigi takdirde bu haklar1 geri alabilirdi. Yine de
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temel hak ve oOzgiirliikkleri ilgilendiren bu iki 6nemli hakkin diizenlenmesi biiyiilk 6nem

tagimaktadir.

Avrupa, 1839 Tanzimat Fermanin getirmis oldugu haklarin yetersiz gérmiis ve verilen
sOzlerin tutulmamis oldugunu, bu sebeple Osmanli’dan yeni birtakim talepler ileri stirmiistiir.
Bati’nin en 6nemli talebi Hristiyan azinliklara taninacak haklardi. Bu nedenle Ali Pasa ile
Ingiliz ve Fransiz biiyiikelcilikleri tarafindan 1856 Islahat Fermani esaslar1 belirlenmistir. Bu
fermanin ana amaci gayri-mislimler ile Miisliimanlar arasinda tiim haklar yoniinden esitlik

saglamaktir (Tandr, 2001: 95-96).

Islahat Fermani, Tanzimat Fermani’ndan daha genis bicimde diizenlenmistir. Din,
memurluk, askerlik, vergi, egitim ve temsil alaninda gayrimiislimlere ve Miisliimanlar
arasindaki farklar kaldirilarak bir esitlik saglanmasi amaglanmistir. Bu fermanin 6nemli bir
ozelligi de din degistirme hakkinin saglanmasiydi. Buna goére Islam dininden cikanlar eski
usuliin aksine Oliim cezasiyla cezalandirma islemi uygulamadan kaldirilmistir. Daha once
sadece Miislimanlarin askere alinmasi islemi, Islahat Fermani’yla gayri-miislimleri de
kapsayacak sekilde diizenlenmis, hatta askerlik yapmak istemeyenlere belli bir bedel karsilig
askerlik hizmetinden muaf olma hakki da taninmistir. Ayn1 zamanda Miisliimanlarin sadece
sahip oldugu devlet gorevlisi olma hakki gayri-miislimlere de taninmistir. Islahat Fermani,
Tanzimat fermani gibi bir anayasa degil anayasal nitelikte bir belgedir. S6z konusu belge
hukuki nitelik olarak misak niteliginde olmayip padisahin tek yanli islemi yani bir fermandir

(Gozler, 2018: 165).
2. 2. Tiirk Anayasalarinda Temel Hak ve Ozgiirliikler

Tarihsel olarak anayasalar olusturulmadan dnce yukarida da ifade edildigi gibi Sened-i
Ittifak, Tanzimat Fermani, Islahat Ferman1 gibi anayasal nitelikteki belgelerle birlikte insan
hak ve hiirriyetleri konusunda 6nemli diizenlemeler yapilmistir. Tiirkiye’de anayasalcilik
faaliyetleri sonucu ilk yapilan anayasa 1876 Kanun-i Esasi’dir. Daha sonrasinda 1921, 1924,

1961 ve 1982 anayasalar1 olusturulmustur.
2. 1. 1. 1876 Anayasasi

Osmanli’da rejim degisikligi 1876 yilinda ilan edilen Kanun-i Esasi ile Mutlak
Monarsi’den tam olmasa da Mesruti Monarsiye ge¢ildigini ifade edebiliriz. Padigahin

fermanlariyla tanman temel insan haklar artik bir lituf seklinde degil; hukuki metinlerle
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giivence altina alinan haklar seklinde diizenlenmistir. (Mumcu, 1992: 166). Kanun-i Esasi ile
temel hak ve hiirriyetlerin 8 ila 26. maddelerinde diizenlenmistir. Bu haklar su sekilde
siralanabilir: vatandaslik hakki (md 8), kisi hiirriyeti (md 9), kisi glivenligi (md 10), ibadet
hiirriyeti (md 11), basin hiirriyeti (md 12), sirket kurma hiirriyeti (md 13), dilek¢e hakki (md
14), d6gretim hiirriyeti (md 15), esitlik ilkesi (md 17), devlet memurluguna girme hakki (md
19), mali giive gore vergi ilkesi (md 20), *miilkiyet hakki (md 21), konut dokunulmazligi (md
22), kanuni hakim giivencesi (md 23), miisadere, angarya yasagi (md 24), vergilerin
kanuniligi ilkesi (md 25), iskence yasagi (md 26) (Gozler, 2018: 166-167).

Kanun-i Esasi ile kisi gilivenligi ve kisi hiirriyeti konularinda 6nemli diizenlemeler
yapilmis, bu diizenlemeler baglaminda biitiin Osmanli tebaasinin kisisel 6zgiirliiklerine sahip
olduklar1 vurgulanmigtir. Bu haklar sinirsiz bir sekilde kullanilamazlar. Hi¢ kimsenin, yasada

belirtilmeyen bir gerek¢eden dolayr cezalandirilamayacagi ifade edilmistir.

Kanun-i Esasi din ve vicdan hiirriyetini diizenlemis ve tanimlamistir. Yapilan
diizenlemeye gore Osmanli devlet dini Islam olarak belirtilmis, genel diizen ve adap
bozulmadig: siirece diger dinlerin gerekleri de ozgiir bir sekilde yerine getirilmesi devlet

garantisindedir.

Usuliince miilkiyet hakki edinilmigse bu hak giivence altindadir, ancak kamu yarari
var ise ve pesin 0denmek suretiyle miilkiyet hakki ortadan kaldirilabilir  (Mumcu, 1992:

167).

Temel hak ve hiirriyetler 1876 Kanun-i Esasi’de genis bir sekilde yer almistir. Ancak
kanunun 113. Madde ile padisaha kisileri siirgiin etme yetkisi taninmistir. Bu maddeye gore
padisah, lilkenin gilivenliginin tehlikeye diistiigiinii polis sorusturmasiyla dogrulatirsa kisileri

bagka yerlere gonderme hakkina sahiptir (Mumcu, 1992: 168).

1909 yilinda yapilan anayasa degisiklikleri ile Osmanli rejimi tam anlamiyla mutlak
monarsiden smirli monarsiye geg¢mistir. Bunun en 6nemli nedeni padisahin kanunlardaki
mutlak veto yetkisi kaldirilarak giiglestirici ve geciktirici veto yetkisine doniistiiriilmesidir.
Anayasada yapilan en 6nemli diger bir degisiklik 113. maddede yer alan padisahin polis
sorusturmasi ile vatandaslari yurt digina siirgiine etme yetkisinin kaldirilmasidir. (Mumcu,

1992: 172).

41



Donemin ruhunu yansitmasi agisindan ilklere sahip olan Kanun-i Esasi kamu hukuku
alanina giren tarihi bir degere sahiptir. Temel hak ve hiirriyetler konusunda ciddi

diizenlemeler igermektedir (Akillioglu, 1995:130).
2. 3. 2. 1921 Anayasasi

1921 anayasas1 Kurtulus Savas1 donemlerinde olusturusmus 23 madde ve ek olarak da
bir maddeden olusan kisa bir metindir. Devletin temel kurulusunu gosteren geleneksel ilk
boliimiinii igerir. Hak ve 6zgiirliikler boliimii, 6n sozii ve degistirilme yontemleri yer almaz.
Bu anayasa Tiirkiye Cumhuriyeti’nin anayasa gelenegini baslatmas1 bakimindan ¢ok 6nemli
esaslar getirmistir (Parla, 1991: 12). 1921 Anayasasi 2. madde ile meclis hiikiimeti sistemini
benimsedigi yani ylriitme erki ve yasama yetkisinin Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi’ne ait
olduguna isaret ederek, yasamanin istiinliigiinii agik bir sekilde kabul etmistir (Parla, 1991:

13).

1921 Anayasas1 1876 Anayasasi’ni yiirlirliikten kaldirmamistir. Bu anayasaya gecis
anayasast da denilebilir. Bu anayasanin birinci maddesi, milli egemenlik ilkesini
benimsemistir. Hakimiyet millete verilmistir. Bu bakimdan 1876 anayasasindaki monarsik
rejim yerine egemenligin halka ait oldugu cumhuriyet rejimi benimsenmistir. Osmanli-Tiirk
Anayasaciliginda 1921 tarihli Tegkilat-1 Esasiye Kanunu 6nemli bir anayasadir. Bu anayasa
Osmanli devletinden Tiirkiye devletine gecis siirecini belgeler nitelikte dneme sahiptir (Tandr,
2001: 225).

1921 Anayasasi siirecinde siyasi ve hukuki alanda baz1 degisiklikler gerceklemistir.
Saltanat kaldirilmig, daha sonra cumhuriyet ilan edilmistir. Daha sonra hilafetin kaldirilmasi
alman en radikal kararlardandir. Boylece egemenligin dogrudan halka gectigi yeni bir diizen
kurulmustur. Dolayisiyla, 1921 Anayasasi’nin temel niteligi demokratik anlayisin 6n planda
oldugu bir yapida olmasidir. Daha sonraki anayasal calismalara da kaynak edecek olan
cumhuriyet, ulusal egemenlik, meclisin {istiinliigii gibi esaslar Kurtulus anayasaciligindan

Kurulus anayasaciligina gecisin mirasi olarak goriilebilir (Tanor, 2001: 277-287).

1921 Anayasast 1876 Kanun-i Esasi’yi yiiriirliikten kaldirmamistir. Temel hak ve
ozgiirliikler bakimindan herhangi bir diizenleme icermemektedir. Ancak istiklal Mahkemeleri
kurulmus, bu mahkemenin tyeleri, meclis tarafindan meclis iiyelerinden secilmistir. Bu
mahkemeler, hakimlerin bagimsizlig: ilkesiyle kanuni hakim giivencesine tamamen aykirilik

teskil etmektedir (Gozler, 2018: 177).
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Birinci dénem Istiklal Mahkemeleri calismalarinin baslamasi igin mecliste yapilan
toplantida alinan karara gore, kurulan mahkemelerin “hi¢bir kanun maddesine bagli kalmadan
kendi vicdani kanaatleri ile karar verecekleri” seklinde ortak bir karar alinmistir (Nedim,
1993: xviii). Bu alinan ortak karar ceza hukukunun temel prensibi olan “kanunsuz sug ve ceza
olmaz” ilkesine oldukc¢a aykirilik teskil etmekte, hukuk giivenirligi agisindan da herhangi bir

teminat saglamamaktadir.
2. 3. 3. 1924 Anayasasi

1921 Anayasast Kurtulus Savasi siiresi igerisinde yapilmasi, 1876 Anayasasi’ni
ortadan kaldirmamasi, gecici bir anayasa olmasi sebebiyle ¢ogu yonden aceleye getirilmis ve
kisa olan bir metinden olusmasi, 1 Kasim 1922 tarihinde, Saltanatin kaldirilmasi ile yeni
devletin ihtiyaglarina cevaz verecek ve toplumu gelistirecek yeni bir anayasaya olan ihtiyaci
ortaya c¢ikarmistir. Bu bakimdan kurtulus savasi devam ederken bu anayasa ile meclisle
yiirlitiilen kurtulus miicadelesine hukuki c¢erceve olusturmustur. 1921 Anayasasi devlet
organlarmin yetkisini T.B.M.M. tarafindan kullanilmaktaydi. Cumhuriyetin ilaniyla 1924
Anayasasi, 1921 Anayasasi’ni ilga etmistir. Bu anayasa kurucu meclis yerine ikinci Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi tarafindan hazirlanmis ve 1961 Anayasasiyla yiiriirliikten kaldirilmistir
(Dingkol, 2015: 342).

Mustafa Kemal Atatiirk’{in ifade ettigi gibi bu yeni anayasa;

Devletin seklini ve millet tarafindan hiikiimetin kurulmas: yolunu tespit eden,
millet ile hiikiimetin karsilikli hak ve Odevlerini gdsteren, yasa yapma Yyetki ve
yiiriitme kuvveti arasindaki is bolimiinii ve iligkileri diizenleyen bir metin olmalidir
(Inan, 2000: 240).

1924 Anayasas1 modern anlamda anayasanin konularini icermekte ve devletin temel

organlarmi, kurulus, isleyis ve iliskileri ile, bireyin temel hak ve Ozgiirliiklerini de

diizenlemektedir.

1924 Anayasasi da 1921 Anayasasi gibi milli egemenlik ilkesini kabul etmistir. Ayrica

1924 Anayasast’nin ilk maddesi “Tiirkiye Devleti bir cumhuriyettir” seklindeki diizenlemesi,
devletin rejimini agik bir sekilde belirtmistir. Dinckol’a gore;

Meclisle yiiriitiilen ulusal kurtulus miicadelesi sonucunda yapilan Anayasa’da

imparatorluktan ulus-devlete geciste, ulus iradesini temsil eden meclisin iradesinin

sinirlanmasi, onceki rejime doniisii engellemenin 6nlemi olarak diigiinlilmiistiir. Bu
nedenle de Anayasaya uygunlugu denetleyecek yargisal bir organa yer verilmemis,
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Ozgirliikklerin yegane gilivencesi, egemenligin kullanicist TBMM olmustur (Dingkol,
2015: 343).

Bu husus da Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin yasama yetkisini denetleyebilecek
Anayasa Mahkemesi gibi bir denetim organimin olmayist hukuk devletindeki denetim

islevinin yerine getirilemedigini gostermektedir.

1924 Anayasast devletin temel kurulusunu, teme hak ve hiirriyetleri 1921
Anayasasi’ndan farkli olarak detayli bir sekilde diizenlemistir. Hatta anayasanin kabulii i¢in
toplantiya katilmanin salt ¢ogunlugunun iicte ikisiyle kabul edilecegine iliskin usul kurali
getirilmistir. Milli egemenlik ilkesi bu anayasada belirgin bir sekilde goriilmektedir (Tanor,
2001: 290-293). 1924 Anayasasi bu bakimdan liberal anlayisin hakim oldugu bir anayasadir
ve glgcler ayriligina yonelmenin gorildiigii metin olmasiyla birlikte, bu anayasa tasarisi
mecliste sert tartigmalarin sonunda cumhurbaskanina 7 yil gorev siiresi, baskomutanlik
yetkileri, meclisi fesih ve veto yetkileri istenmisse de bu talepler II. Meclis’teki muhalefet ve
cogunluk, meclis istiinliigii ilkesini zedeleyecek ve yiirlitmeyi bu denli gii¢lendirecek

Onerileri reddetmistir (Parla, 1991: 22).

1924 Teskilat-1 Esasiye Kanunu, temel hak ve hiirriyetler konusunda oldukga
ozgiirliik¢ii bir anlayis1 benimsemistir. 1924 Anayasasi’nda temel hak ve hiirriyetler 68 ila 88.
maddeler arasinda diizenlenmistir. Su temel hak ve Hiirriyetler benimsenmistir: Esitlik ilkesi
(m.69), kisi dokunulmazlig1 (sahsi masuniyet), kisi giivenligi (m.72), iskence ve eziyet yasagi
(m.73), miilkiyet hakki (m.74), din hiirriyeti (m.75), konut dokunulmazligi (m.76), basin
hiirriyeti (m.77), seyahat hiirriyeti (m.78), sozlesme (akit) hiirriyeti, ¢alisma (say i amel)
hiirriyeti, miilk edinme ve tasarrufta bulunma hiirriyeti, toplanma (i¢tima) hiirriyeti, dernek
(cemiyet) kurma hiirriyeti, sirket kurma hiirriyeti (m.70, 79), egitim hiirriyeti (m.80),
haberlesmenin gizliligi esast (m.81), dilekce hakki (m.82), vicdan hiirriyeti, diisiince
(tefekkiir) hiirriyeti, s6z (kelam) hiirriyeti (m.72), Mebus se¢me ve se¢ilme hakki (m.10, 11),
vatandaslik hakki (m.88), devlet memuriyetine girebilme hakki (m.92), Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisine bagvurabilme hakki (m.82) (Gozler, 2000: 69).

1924 Anayasasi’nin diizenlemis oldugu temel hak ve Ozgirliikkler, 18. yiizyil
filozoflarinin gelistirmis olduklar: tabii hak doktrini temel alinmistir. Jellinek’in temel hak ve
hiirriyetlerin =~ siniflandirilmast  ayrimina gore negatif stati haklar1 bu anayasada

diizenlenmistir. Ancak anayasa koyucu sosyal ve ekonomik haklara iliskin diizenle
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yapilmamis ve sosyal devlet anlayisina uzak, klasik, liberal bireyci bir anlayisa sahiptir. Aktif

statli haklar1 yoniinden de bazi siyasal haklar da taninmistir (Kapani, 1993; Tandr, 2001).

Ancak 1924 Anayasasi’ndaki temel hak ve Ozgirliikler liberal bir anlayisla
diizenlenmesine karsin uygulamada 1950’lere kadar bu liberal 6zelligi gérememekteyiz. Buna
gére bireylerin egitim 6zglrligii 3 Mart 1924’te ¢ikarilan Tevhid-i Tedrisat Kanunu ile
siirlandirilmistir. Yine basin ve siyasal muhalefet 4 Mart 1925°te ¢ikarilan Takrir-1 Siik(in
Kanunu ile neredeyse tiimiiyle baski altina alinmistir. Yarg: anlaminda da baskici bir anlayis
benimsenmis ve Inkilap Kanunlar1 siddete basvurularak uygulanmistir. Adil yargilama
yapmayan Ankara IstiklAl Mahkemesi olaganiistii mahkeme niteliginde olup bu mahkeme
korkular yaratarak insanlar1 kanunlara uymadiklar1 gerekgesiyle sindirmis ve cezalandirmistir.
Hatta yargilamalar o kadar bariz sekilde hukukilikten uzak bir sekilde uygulanmistir ki sapka
kanununa muhalefetten dolay1 idama mahkim edilen bireyler bile olmustur. Mahkemenin bu
hukuk dis1 uygulamalar1 kesintisiz devam etmistir. Bu mahkeme, evrensel hukuk ilkesi olan
“ceza kanunlariin geriye yiirtimezligi” ilkesini ihlal ederek kanunu ¢ikmasindan 6nce yapilan
fiillerden dolayr idam cezasina hiikmedebilmistir. Bu kapsamda 1925 yilinda muhalif
konumdaki dergi ve gazetelerin bircogu kapatilmistir. Bir bagka hukuk disi uygulama da 25
Temmuz 1931 tarih ve 1881 no’lu Matbuat Kanunu ile diisiince 6zgiirliigii ve basin hiirriyeti
ortadan kaldirilarak “memleketin umumi siyasetine dokunacak™ yayinlar yapan gazetelerin
Bakanlar Kurulu karariyla kapatilmas1 gerceklestirilmistir. Halbuki Anayasanin 77.
Maddesine gore “Basin, kanun cergevesinde serbesttir ve yayimindan Once denetlenemez,
yoklanamaz” denilerek herhangi bir kisitlamaya gidilemeyecegi acikg¢a Vurgulanmlst1r5 Bu
donemde dernek kurma izne tabi tutulmus ve cumhuriyetin temel degerlerini temsil eden “alt1
ok”a aykir1 hareket nitelikteki derneklerin kurulmasina izin verilmemistir. Bazi asir1 laiklik
uygulamalarina da rastlanilmig, bazi camiler ibadete kapatilmis, hac izne tabi tutulmus, din
egitimi yasaklanarak temel din ve ibadet hiirriyeti kisitlanmistir. Ayn1 zamanda siyasal haklar
da goriliniliste anayasada yer almig fakat uygulama olanagi verilmemistir. Bu donemdeki en
temel hak kayiplarindan biri de se¢gmenin Ozgiirce istedigi siyasetgiye oy vermesinin
olanaklarmin saglanamamasidir. Buna gore secimler iki dereceli ve “acik oy, gizli sayim”

esasina gore gerceklesmistir (Gozler, 2000: 70).

1924 Anayasas1 ¢ok kisa siirede hazirlanmasina karsin temel hak ve hiirriyetler

kismmma 20 maddelik bir Teskilat-1 Esasiye Kanununun temel hak ve hiirriyetleri

° 1924 Anayasasi’nin tiim maddeleri i¢in bkz. https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa24.htm
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diizenlemesinde dikkati ¢eken bir 6zellik de bunlarin ¢ok kisa olarak diizenlenmesidir. Temel
hak ve hiirriyetler kismina 20 maddelik bir yer verilmistir. (Gozler, 2000: 69-70). Yukarida da
belirtildigi gibi cogu temel hak ve hiirriyetlere iligskin ifadeler sadece gostermelik olarak
anayasada yer almistir. Anayasada yer alan kanun cercevesinde ifadesi bir¢ok maddeye

eklenmistir.

Anayasa’da 86. maddede belirtildigi gibi sikiyonetim halinde meclisin alacagi kararla

bir¢ok hak gecici olarak askiya alinabilir. Kanunda bu madde su sekilde ifade edilmistir:

Harb halinde veya harbi gerektirecek bir durum bas gosterdikce veya
ayaklanma oldugunda yahut vatan ve Cumhuriyete karst kuvvetli ve eylemli bir
kalkisma oldugunu gosterir kesin belirtiler goriildiikge Bakanlar Kurulu, siiresi bir ay1
asmamak iizere yurdun bir kesiminde veya her yerinde sikiyonetim ilan edebilir ve
bunu hemen Meclisin onamasma sunar. Meclis sikiyonetim siiresini, gerekirse
uzatabilir veya kisaltabilir. Meclis toplanik degilse hemen toplanmaya ¢agrilir.

Sikiyonetim siiresi ancak Meclisin karariyla uzatilabilir.

Sikiyonetim, kisi ve konut dokunulmazliginin, basin, dernek, ortaklik
hiirriyetlerinin gegici olarak kayitlanmasi veya durdurulmasi demektir.

Sikiyonetim bolgesiyle bu bolgede hangi hiikiimlerin uygulanacagi ve
islemlerin nasil yiiriitiilecegi harb halinde de dokunulmazligin ve diger hiirriyetlerin
nasil kayitlanabilecegi veya durdurulacagi kanunla gosterilir.

Bu durumda herhangi bir olumsuzluk bas goéstermesi temel hak ve hiirriyetlerin
ortadan kalkmasi anlamina gelmektedir. Anayasada belirtildigi gibi sikiyonetim olusturacak
durumlar fiiliyatta daha rahat hareket edilmesine sebebiyet vermistir. Daha Once de
vurgulandig1 gibi birgok temel hak ve hiirriyetin keyfi uygulamalar neticesinde kesintiye

ugratildig1 ve sadece kagit tizerinde kaldig1 goriilmektedir.
2. 3. 4.1961 Anayasasi

1924 Anayasast 1925-1946 yillar1 arasinda tek partili bir siyasal tercihin uygun
gortildiigi ve ¢ogunlukla otoriter bir rejim altinda pek de anayasal bir gelenegin devam
ettirildiginden sz edilemez. Rejimin otoriterliginin bir geregi olarak denetim imkanlarinin
cok smirli oldugunu sdylemek yerinde olacaktir.1946 yilindan sonra ¢ok partili bir siyasal
anlayisa gecilmis, demokratik bir anlayisin benimsenme imkani dogmustur. Mevcut durum
1924 Anayasasi’nin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin yetkileri iizerinde higbir etkili
sinirlamaya yer vermemis olmasi sonucu, yeni sistemde mecliste ¢ogunlugu ele alan siyasi
partilerin zaman zaman anayasaya aykirt kanunlari ¢ikarmakta hi¢ de zorlanmadiklar

goriilmektedir. Boylece bu durum muhalefetin birtakim haklarinin sinirlandirilmast s6z
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konusu olmustur. Bu yonetim ve kanun yapma anlayisinin zamanla muhalefet-iktidar
iligkilerinde ciddi anlamda bir kirilma, ¢atismaya dogru gotiirdiigii, sonug olarak da 27 Mayis

1960 askeri miidahalesiyle ¢cokmesine yol actig1 goriilmiistiir (Ozbudun, 2012: 6-7).

1961 Anayasasi 27 Mayis 1960 yilinda yapilan askeri miidahale ile temel hak ve
ozgiirliiklere darbe indirildigi bir siire¢le baslamistir. Darbeyi yapanlardan olusan Yiice
Adalet Divani isimli bir kurul meydana getirmislerdir. Bu kurul {iyeleri ayn1 zamanda temel
hak ve ozgiirliikleri kisitlanan siyasetcileri de yargilamislardir. Darbeyi gergeklestirenler
kanuni hakim gilivencesi veya dogal yargi¢ ilkesi olarak bilinen ilkeye aykir1 bir sekilde
“olaganiistii mahkeme” niteligindedir. Bu divan lyeleri ¢ok sayida agir hapis, dmiir boyu
hapis ve 6liim cezas1 vermistir. Bu 6liim cezalarinin en bilinenleri de donemin siyasetgileri

olan Adnan Menderes, Fatin Riistii Zorlu ve Hasan Polatkan’d1 (Gozler, 2018: 184).

1961 Anayasasi, 1924 Anayasasi’nin bazi hiikiimlerini kaldirmak ve bazilarini da
degistirmek suretiyle, eski iktidarin mesrulugunu yitirdigi ve hukukun yeniden kurulmasi i¢in
Tiirk ordusunun oncelik aldig1 vurgulanmistir. Buna gore iktidar gecici Milli Birlik Komitesi
adl1 bir yapiya devrilmis ve “gecici” ifadesi dnemle vurgulanarak miidahalenin mesrulugunun

dile getirilmeye gayret gosterilmistir (Tanor, 2001: 367).

1961 Anayasasi’nin en Onemli Ozelligi yurttas-devlet iliskisini neoliberal sosyal
devlet¢i bir bakis agisiyla ele almasidir. Bu anayasada belirtildigi gibi birey ve topluluklarin
hak ve o6zgiirliikleri ile gorevlerini dengelemeye calisir ve 6devler devlete karsi degil topluma
karsidir. Fakat zamanla bu anayasa 1971-73-74 tarihlerinde yapilan bir dizi degisikliklerle
daha dnce taninan 6zgiirliikleri radikal bir sekilde daraltmistir (Parla, 1991: 37).

Boylece askeri rejimin bir yandan kendini mesrulastirma girisimleri siirerken bir
yandan da ge¢is rejiminin hukukilestirilmesi calismalar1 da devam etmistir. Bu asamada
anayasanm hazirlanmasinda ii¢ asamali bir yol izlenmistir. On tasarilarm hazirlanmasi,
Kurucu Meclis’in olusturulmas: ve halkoylamasinin hazirliginin yapilmasi (Tandr, 2001: 364;

371).

1961 Anayasasi “anayasanin iistiinliigli” ilkesini ¢ok bir sekilde kabul eden ve olduk¢a
kat1 bir anayasa olarak bilinmektedir. Anayasanin hiikiimlerinin degistirilmesi icin Tiirkiye
Biiytik Millet Meclisi’nin iiye tamsayisinin {ligte iki ¢ogunlugunun kabul oyu kullanmasi

gerekmekteydi (Gozler, 2018: 186).
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Bilindigi gibi 1921 Anayasasi’nda temel hak 6zgiirliiklere dair herhangi bir ayrint1 yer
almazken, 1924 Anayasasi ise metin iizerinde temel hak ve ozgiirliikklere iligskin ayrintilar
yazilmig fakat uygulamada bu haklar géz ardi edilmistir. Hatta kisi hak ve hiirriyetleri keyfi
olarak kisitlanmaya gidilmis, hukuki olmayan kararlarla temel hak ve hiirriyetler
baskilanmistir. 1961 Anayasasi’nda da temel hak ve ozgiirliikklere yonelik ifade 6zgiirliigline
iliskin diizenlemeler yer almistir. Bu bakimdan 1924 Anayasasina gore temel hak ve
ozgiirliikklere daha fazla yer verilmistir. 1924 Anayasasi ile 1961 Anayasasi’nin kisi hak ve
hiirriyetlere bakis agisinin karsilastirilmasi su sekilde daha iyi anlasilabilir:

Kisi dokunulmazligi, vicdan, diisiinme, s6z, yayim, yolculuk, bagit, ¢alisma,
miilk edinme, malim1 ve hakkini kullanma, toplanma, dernek kurma, ortaklik kurma
haklar1 ve hiirriyetleri Tiirklerin tabii haklarindandir” seklinde tek bir madde altinda
diizenlendigi 1924 Anayasasinin aksine 1961 Anayasasinda bireysel hak ve

ozgiirliikler “Temel Haklar ve Odevler” ana basligi altinda ¢cok daha detayli olarak yer
almistir (Birol, 2012: 43).

1961 Anayasasi’nin kisi hak ve ozgirliikklerine yaklagimi belirginlik gostermektedir.
Buna gore anayasada belirtilen hususlar 1921 Anayasasi’nda goriilen birtakim aksakliklarin
yeniden bas gOstermemesi i¢in bu haklardan yeni anayasada ayrintili sekilde ifade edilme
geregi duyulmustur. Bu bakimdan 1961 Anayasasi’nda yer alan kisi hak ve hiirriyetleri
Anayasanin Ikinci Kisim’da yer aldigi sekliyle Temel Haklar ve Odevler bashig altinda ve

Birinci Boliim olarak da Genel Hiikiimler basligiyla yer almaktadir.®

1961 Anayasasi’na gore temel hak ve Ozgiirliikler genel smirlama sebepleriyle
sinirlamaya tabi tutulmamis, her maddenin igerisinde smirlama sebepleri 6zel olarak

belirtilmistir.

Temel Haklarin Niteligi ve Korunmasi bashgini iceren 10. Maddeye gore “Herkes,
kisiligine: bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir”
ifadesi devlete, kisi hak ve hiirriyetleri sinirlayacak her tiirlii engeli ortadan kaldirma gorevi

vermektedir.

1961 Anayasasi’nda da ifade edildigi gibi, yeri geldiginde devletin temel hak ve
ozgiirliklerde baz1 kisitlamalara gidebilme yetkisi mevcuttu. Bu hak yeni anayasada da
mevcuttur. Bu durumu agiklayan 11. maddeye gore “Temel hak ve hiirriyetler, Anayasanin
sOzline ve ruhuna uygun olarak, ancak kanunla sinirlanabilir” denilmektedir. Burada onemli

olan husus, kanunun kamu yararin1 gozetirken genel ahlak, kamu diizeni, sosyal adalet ve

® 1961 Anayasasi igin bkz. http://www.anayasa.gen.tr/1961ay.htm.
48



milli glivenlik gibi hususlar s6z konusu olsa bile kisi hak ve hiirriyetlerinin 6ziine

dokunulmamasi gerektigi vurgulanmistir.

Kanunun kisiye tanidigr esitlik hakki da yasanin 12. maddesinde ayrintili olarak ifade
edilmistir. Buna gore “Herkes, dil, irk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep
ayirimi gozetilmeksizin kanun Oniinde esittir” denilmistir. Dolayisiyla kanunun 6n goérdigi
toplumsal esitlik, herkesin esit oldugu bir diizen ve hi¢ kimsenin statiisiine gore Ozel bir

muameleye tabi tutulmamasi yoniindedir.

19 Anayasasi’nin kisi hak ve hiirriyetleri konusundaki hassasiyetlerinden biri de
yabancilarin durumudur. Bu konuda o6zellikle uluslararasi hukukun iletilecegi yoniinde
ifadeler yer almaktadir. Buna gore 13. maddede gore “hak ve hiirriyetler, yabancilar igin

milletleraras1 hukuka uygun olarak, kanunla sinirlanabilir” ifadeleri kullanilmaktadir.

Anayasada yer alan kisi dokunulmazlig: ile ilgili 14. maddeye gore “Herkes, yasama,
maddi ve manevi varligimi gelistirme haklarina ve kisi hiirriyetine sahiptir. Kisi
dokunulmazlig: ve hiirriyeti, kanunun agikc¢a gdsterdigi hallerde, usuliine gore verilmis hakim
karar1 olmadik¢a kayitlanamaz. Kimseye eziyet ve iskence yapilamaz. Insan haysiyetiyle
bagdasmayan ceza konulamaz” denilmektedir. Kisinin yasama, maddi ve manevi varligini
gelistirme haklarma ve kisi hiirriyeti haklar1 birbiriyle biitiinliik icerisinde oldugu agiktir.
Ayrica hakim karar1 olmadikca kisi ozgiirligii kisitlanamaz. Bu madde hiikmii iskence ve
eziyeti bariz bir sekilde yasaklamistir. Bu bakimdan kanun insanlik dis1 cezalarin da

verilemeyecegini glivence altina almigtir.

Ozel hayatin gizliligi ile ilgili Anayasanin 15. maddesi “dzel hayatin gizliligine
dokunulamaz. Adli kovusturmanin gerektirdigi istisnalar saklidir. Kanunun agik¢a gosterdigi
hallerde, usuliine gore verilmis hakim karar1 olmadik¢a; milli glivenlik veya kamu diizeni
bakimindan gecikmede sakinca bulunan hallerde de, kanunla yetkili kilinan merciin emri
bulunmadik¢a, kimsenin {istli, 6zel kagitlar1 ve esyasi aranamaz seklinde acik hiikiimler
bulunmaktadir. Burada 6zel hayatin gizliligi korunmus, hakim karari ve istisnai hallerde
yetkili kilinan mercilerin izni olmadikga kisinin iistii, sahsi belge ve esyalarinin aranmasi

yasaklanmaistir.

Kisi hak ve hiirriyetlerini ilgilendiren bir diger husus da konut dokunulmazlig
hakkinda 16. Maddede “Kanunun agikca gosterdigi hallerde, usuliine gore verilmis hakim

karar1 olmadik¢a; milli giivenlik veya kamu diizeni bakimindan gecikmede sakinca bulunan
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hallerde de kanunla yetkili kilinan merciin emri bulunmadik¢a, konuta girilemez, arama
yapilamaz ve buradaki esyaya el konulamaz seklinde agik hiikiim bulunmaktadir. Bu madde
de ifade edildigi gibi kisiye ait konut, kisinin 6zel yasaminin bir pargasi olup, hakim ve
istisnai durumlarda yetkili mercilerce arama yapilacagi, harici bir durumda dokunulamayacagi

hiikiim altina alinmastir.

Haberlesme hiirriyetinin konu edindigi 17. Maddede “Herkes, haberlesme hiirriyetine
sahiptir” denilerek kisi hak ve hiirriyetleri konusunda 6nemli bir hak olan haberlesme
hiirriyetine iliskin herhangi bir kisitlama, ancak hakim karari1 varsa uygulanabilecegi, aksi
takdirde haberlesme hiirriyetinde herhangi bir kisitlamaya gidilemeyecegi agik¢a

vurgulanmustir.

Anayasanin 18. maddesi seyahat ve yerlesme hiirriyetine dairdir. Bu konudaki
sinirlama sadece milli gilivenligi saglama, salgin hastaliklar1 6nleme amaglariyla kanun
tarafindan sinirlanabilecegi ifade edilmistir. Bu kapsama yurt disina ¢ikma da dahil olup bu

durumda kanunla diizenleme yapilacag: ifade edilmistir.

Din ve Vicdan Hiirriyeti baslikli kisi hak ve hiirriyetleri agisindan son derece onemli
olan 19. madde herkese din ve vicdan konusunda serbesti saglamistir. Bu hak, “Kamu
diizenine veya genel ahlaka veya bu amaglarla ¢ikarilan kanunlara aykir1” olmasi durumunda
kanunca bu hakkin kisitlanabilecegi ifade edilmistir. Kanun herkesin istedigi dini inanci
yasama hiirriyetine sahip oldugunu belirtmektedir. Bu konudaki énemli bir husus da din
egitimi konusunda herkesin 6zgiir oldugudur. Anayasa séz konusu hakta her ne kadar bir
serbestiden s6z etse de kanunun devam eden ifadeleri agik sekilde din ve dine dair
kurumlarin, inanglarin ve uygulamalarin kamu giivenligini tehdit ettigi yoOniinde tespiti
durumunda, s6z konusu kisilerin cezalandirilabilecegini ve derneklerin yetkili mahkemece ve

siyasi partilerin de Anayasa Mahkemesi tarafindan temelli kapatilacagini ifade edilmektedir.

20. maddede diisiince hiirriyeti kapsaminda “Herkes, diisiince ve kanaat hiirriyetine
sahiptir; diisiince ve kanaatlerini sz, yazi, resim ile veya baska yollarla tek basina veya toplu
olarak aciklayabilir ve yayabilir. Kimse, diisiince ve kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz”

seklinde diislince hiirriyeti konusunda herhangi bir kisitlamaya gidilmemistir.

Kanunun 22. maddesi bilim ve sanat anlayisina dairdir. Buna gore herkes istedigi
sekilde bilim ve sanat faaliyetlerine 6zgilirdiir. Egitim ve 0gretim konusunda devlet iznine

tabidir. Buna gore ¢agdas bilim anlayisi1 disindaki uygulamalara kanunca izin verilmez.
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Kisi hak ve ozgiirliikleri konusunda anayasanin 22. maddesi basinin hiir oldugunu ve
sansiire tabi tutulamayacagini ifade etmektedir. Diger maddelerde oldugu gibi bu maddede de
devletin, milli giivenlik gerekgesiyle yeri geldiginde bu haklar1 kisitlamasi s6z konusu

olabilir.

Anayasanin devam eden maddelerinde 23. maddede gazete dergi ¢ikarilmasi
hususlarinda izin ile ilgili hiikiimlere yer vermekte, 24. maddede Kitap vb. yayimlarin sansiire
edilemeyecegi 25. madde ise basim ara¢ ve gerekcelerinin her ne sekilde olursa olsun ali
konulamayacagina dair hiikiimlerini igermektedir.26. maddenin kapsami ise kamu tiizel
kisileri elindeki basin dis1 haberlesme ve yayimn araglarindan faydalanma hakkina sahip
olunmasiyla alakalidir. Kanunun 27. maddesi kisi haysiyet ve serefine dokunulmasi
durumunda aykirt yayin yapilmasina karsin diizeltme ve cevap hakkinin tanindigini ifade
etmektedir. 28. madde gosteri ve yiriiyiis hakkinin Onceden izin almaksizin
kullanilabilecegini hiikme baglamaktadir. Yine dernek kurma hakkinin olduguna dair hiikiim

29. maddede yer almaktadir.

Kanunun 30. Maddesi “Suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak
ka¢cmay1 veya delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini 6nlemek maksadiyla veya bunlar
gibi tutuklamayr zorunlu kilan ve kanunla gosterilen diger hallerde hakim karariyla
tutuklanabilir. Tutuklulugun devamina karar verilebilmesi ayni sartlara baghdir” seklinde
tutuklulugun kosullar1 agik sekilde ifade edilmistir. Tutuklama gerekgelerinin delillere
dayandirilmasi ve kisinin kisa siirede hakim karsisina ¢ikarilmasinin saglanmasi ve tutukluluk
halinin olmast durumunda da bunun yazis1 bir sekilde kisiye bildirilmesinin gerekliligi
vurgulanmistir. Ayrica haksiz yere tutuklamanin gerceklesmesi durumunda da buna maruz

kalan kisiye devlet tarafindan tazminat 6denmesi gerektigi kanunda yer almaktadir.

Kisi i¢cin 6nemli bir hak da Hak Arama Hiirriyetidir. Anayasanin 31. maddesi herkesin
yasal araglar1 kullanarak kendini yargi oniinde savunabilecegini hiikiim altina almaktadir.
Yine 32. madde de yargilamada tabii hakimden baska bir mevkiinin 6niine ¢ikarilamayacagini

vurgulamaktadir.

Anayasanin 33. maddesi ise bir sugun islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun sug
saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamayacagini yazmaktadir. 34. madde olarak da kamu

gorevi hizmetlerinde bulunanlara kars1 agilacak hakaret davalarin1 konu etmektedir.
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1960’11 yillarin sonlarinda meydana gelen siddet olaylari sonucu 71 Muhtirasi olarak
bilinen, askerlerin yonetimdeki yoneticileri istifaya zorlamasi sonucu ordu desteginde partiler
iistli bir hiikkiimet kurulmustur. Boylece 1971-1973 yillar1 arasinda anayasada birtakim
degisiklerin yapilmasi1 gercgeklestirildi. Buna gore Ozet olarak Bakanlar kuruluna kanun
hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verilmesi, TRT’nin 0&zerkliginin kaldirilmasi,
iiniversitelerin 6zerkliginin zayiflatilmasi, temel hak ve 6zgiirliiklere genel sinirlama sebepleri
getirilmesi ve yasal smirlama sebeplerinin arttirilmasi, Devlet Giivenlik Mahkemelerinin
kurulmasi ve yargi denetimine siirlamalarin getirilmesi, devlet memurlarinin sendika kurma
haklarinin ellerinden alinmasi, kiigiik siyasi partilerin Anayasa Mahkemesi’ne basvuru yapma
haklarinin ortadan kaldirilmasi, askeri alanda bazi imtiyazlarin elde edilmesiyle, askerlerin
sivil otorite iizerindeki denetim ve baski giiciiniin arttirlmasi1 ve Askeri Yiiksek Idare

Mahkemesi kurulmasi yoniinde baz1 diizenlemeler getirilmistir (Gozler, 2018: 189).
2. 3. 5. 1982 Anayasasi

1961 darbesinin kiigiik bir grup tarafindan yapilmis olmasindan farkli olarak, ortaya
cikan toplumsal diizensizlik gerekge gosterilerek 12 Eyliil 1980 tarihinde askeri emir komuta
zinciri igerisinde bir darbe daha yapilmistir. Yeni bir anayasa hazirlamak i¢in gorevli bir
Kurucu Meclis kurulmustur. Hazirlanan anayasa bircok bakimdan karsilastirildiginda benzer
yonlere sahiptir. Ornegin, her iki anayasa askeri miidahaleler sonucunda hazirlanmisti, iki
anayasanin da bir kismi sivil bir kismi askeri taraftan olmak {izere bir araya gelen kurulca
hazirlanmistir, her iki anayasada Kurucu Meclis tarafindan hazirlanan anayasa halk

oylamasiyla kesinlesmistir (Gozler, 2018: 191).

Daha once de ifade edildigi gibi Milli Giivenlik Konseyi 1961 Anayasasini tiimden
ortadan kaldirmamaistir. Yasama ve yiiriitemeye dair yetkilerin bazi hiikkiimleri degistirilmistir.
Diger kalan hiikiimlerin anayasal degerlerinin gecerliligi kalmamistir. Bu husus literatiirde
“devrimlerin etkisiyle anayasasizlastirma” olarak tanimlanmaktadir. Anayasanin siyasi
olmayan hiikiimleri olagan yasalar gibi devrimden etkilenmez. Bagka bir deyisle bu maddeler
devrimden sonra agik veya kapali bir sekilde ilga edilmedikce varliklarini siirdiirmeye devam

ederler. Gozler bu teoriyi su sekilde ifade etmektedir:

Ancak devrimle birlikte bu hiikiimler, anayasal degerlerini yitirirler; olagan bir
yasa hiikmii haline doniisiirler. Yani, bunlar i¢in artik “anayasanin tstiinligi” ilkesi
gecerli degildir. Olagan yasa koyucu bu hiikiimleri istedigi gibi degistirebilir. Ozetle
devrim bu hiikiimleri ilga etmemis; ama bu hiikiimleri anayasa hiikkmii olmaktan
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cikarmig, teknik terimi ile anayasasizlastirmistir. Bu hususu, bizzat 2324 sayili
Kanunun 3’{lincli maddesi de teyit etmektedir:

Milli Giivenlik Konseyince kabul edilerek yayimlanan bildiri ve karar
hiikiimleri ile yayimlanacak olan kanunlarin Anayasaya aykiriligi iddias1 ileri
striilemez. Yani 1961 Anayasasimnin ylriirliikte kalan hiikiimleri, ‘“anayasanin
istlinliigli” ilkesinden yararlanamamaktadir (Go6zler, 2000: 94-95).

Anlagildig1 gibi 1961 Anayasasi’nin siyasal olmayan hiikiimleri anayasal nitelikten

cikartilarak olagan yasa hiikmiine donitistiirilmiistiir.

1982 Anayasasi devlet-yurttas iligkisini kat1 kanunlar cercevesinde belirlemis, bu
anayasada kisi ve topluluklarin hak ve 6zgiirliikleri 6nemli 6l¢iide sekteye ugratmistir (Parla,
1991: 37). Temel hak ve hiirriyetler yoniinden ilk haliyle genel sinirlama sebepleriyle temel

hak ve ozgiirliikkler sinirlandirilmistir.

1982 Anayasasi genel hiikiimler bashg: altinda 12. 16. Maddeler temel hak ve
hiirriyetlerin - 6zelligi, sinirlanmasi, kotiiye kullanilmast durdurulmasit ve yabancilarin

durumlarini hilkkme baglamistir.

1982 Anayasasi temel hak ve hiirriyetleri; kisinin hak ve ddevleri, sosyal ve ekonomik
hak ve ddevler, siyasi hak ve 6devler olmak iizere Jellinek siniflandirmasina da uygun sekilde

ic kisma ayrilmistir.

MADDE 29: Siireli ve Siiresiz Yayin Hakki
MADDE 30: Basin Araglarinin Korunmasi
MADDE 31: Kamu Tiizel Kisilerinin Elindeki
Basin Dis1 Kitle Haberlesme Araglarindan
Yararlanma Hakk1

MADDE 32: Diizeltme ve Cevap Hakki
Toplantt Hak ve Hiirriyetleri

MADDE 33: Dernek Kurma Hiirriyeti
MADDE 34: Toplant1 ve Gosteri Yiiriiytisii
Diizenleme Hakki

MADDE 35: Miilkiyet Hakki

MADDE 36: Hak Arama Hiirriyeti

MADDE 37: Kanuni Hakim Giivencesi
MADDE 38: Sug ve Cezalara Iliskin Esaslar
MADDE 39: ispat Hakki

MADDE 40: Temel Hak ve Hiirriyetlerin
Korunmas:

Bu hak ve hiirriyetlerin tiimii Jellinek’e ait haklar siniflandirmasinda “negatif statii haklar1” olarak
nitelendirilmistir. Bu haklar, devlete bir sey yapmama, kisinin alanina miidahalede bulunmama
odevi ytikler.

Tablo 1: Kisinin Haklar1 ve Odevleri

MADDE 17: Kisinin Dokunulmazligi, Maddi
ve Manevi Varligi

MADDE 18: Zorla Calistirma Yasagt
MADDE 19: Kisi Hiirriyeti ve Giivenligi Ozel
Hayatin Gizliligi ve Korunmasi

MADDE 20: Ozel Hayatin Gizliligi

MADDE 21: Konut Dokunulmazlig
MADDE 22: Haberlesme Hiirriyeti

MADDE 23: Yerlesme ve Seyahat Hiirriyeti
MADDE 24: Din ve Vicdan Hiirriyeti
MADDE 25: Diisiince ve Kanaat Hiirriyeti
MADDE 26: Diisiinceyi Agiklama ve Yayma
Hiirriyeti

MADDE 27: Bilim ve Sanat Hiirriyeti Basin ve
Yayimla flgili Hiikiimler

MADDE 28: Basin Hiirriyeti

Kaynak: Gozler, 2018:216-217.
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MADDE 41: Ailenin Korunmasi ve Cocuk
Haklar1

MADDE 42: Egitim ve Ogrenim Hakki ve
Odevi

MADDE 43: Kiyilardan Yararlanma

MADDE 44: Toprak Miilkiyeti

MADDE 45: Tarim, Hayvancilik ve Bu Uretim
Dallarinda Calisanlarin Korunmasi

MADDE 46: Kamulastirma

MADDE 47: Devletlestirme ve Ozellestirme
MADDE 48: Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti
Caligma le Ilgili Hiikiimler

MADDE 49: Calisma Hakk1 ve Odevi

MADDE 50: Caligma Sartlar1 ve Dinlenme
Hakki

MADDE 51: Sendika Kurma Hakk1

MADDE 52: Sendikal Faaliyet

MADDE 53: Toplu Is Sozlesmesi ve Toplu
S6zlesme Hakki

MADDE 54: Grev Hakki ve Lokavt

MADDE 55: Ucrette Adalet Saglanmas1
MADDE 56: Saglik Hizmetleri ve Cevrenin
Korunmasi

MADDE 57: Konut Hakk1

MADDE 58: Gengligin Korunmast

MADDE 59: Sporun Gelistirilmesi

MADDE 60: Sosyal Giivenlik Hakk1

MADDE 61: Sosyal Giivenlik Bakimindan
Ozel Olarak Korunmasi1 Gerekenler

MADDE 62: Yabanci Ulkelerde Calisan Tiirk
Vatandaslari

MADDE 63: Tarih,
Varliklarinin Korunmasi
MADDE 64: Sanatin ve Sanat¢inin Korunmasi
MADDE 65: Devletin Iktisadi Ve Sosyal
Odevlerinin Sinirlart

Kiltir ve Tabiat

Sosyal ve ekonomik hak ve ddevler, Jellinek’in pozitif statii haklar1 ayirimina denk gelmektedir. Bu
haklar sosyal devlet anlayisinin neticesinde ortaya c¢ikmis olmakla devlete olumlu edimler

yiiklemektedir.

Tablo 2: Sosyal, Ekonomik Haklar ve Odevler.

Kaynak: Gozler, 2018:216-217.

MADDE 66: Tiirk Vatandaslig

MADDE 67: Se¢gme, Secilme ve Siyasi
Faaliyette Bulunma Haklar1

MADDE 68: Parti Kurma, Partilere Girme ve
Partilerden Ayrilma

MADDE 69: Siyasi Partilerin Uyacaklari
Esaslar

MADDE 70: Hizmete Girme

MADDE 71: Mal Bildirimi

MADDE 72: Vatan Hizmeti

MADDE 73: Vergi Odevi

MADDE 74: Dilekge, Bilgi Edinme ve Kamu
Denet¢isine Bagvurma Hakki1

Jellinek ayrimina gore aktif statii haklarina denk gelmektedir. Bu hak ve hiirriyetler kisiler i¢in
siyasi faaliyet yapma ozgurliigii elde etme haklaridir. Kisi bu haklarla devlet yonetimine de
katilama hakki elde eder. Ancak bu haklar sadece Tiirk vatandaslariin kullanabilecekleri haklardir.
Bu bakimdan bu haklara “vatandaslik haklari” da denilebilir.

Tablo 3: Siyasi Haklar ve Odevler.
Kaynak: Gozler, 2018:216-217.
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BOLUM 3

3. ANAYASA MAHKEMESI'NE BIREYSEL BASVURU YOLUNUN TEMEL
HAK VE OZGURLUKLERE ETKISi

3. 1. Anayasa Mahkemesi'nin Kurulusu, Gorev ve Yetkileri

1786 Kanun-i Esasi ve 1924 Anayasa doneminde Anayasa Mahkemesi heniiz mevcut
degildir. Diinyada ilk Anayasa Mahkemesi 1920 yilinda Avusturya’da, Tiirkiye’de de ilk kez
1961 Anayasast ile kurulmustur. Bu bakimdan “Anayasa Mahkemesinin kurulusu, gorev,
yetkiler ile yargilama ve ¢alisma usulii ile kararlarinin niteligi 1961 Anayasasi'nin 145 ila 152.
maddelerinde diizenlenmis; buna bagl olarak 44 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun ise 22/4/1962 tarihinde kabul edilmistir”. Mahkeme, ilk
kuruldugundan kanunlarin ve meclis i¢ tiiziigiiniin anayasaya sekil ve esas bakimindan
denetim gdrevinin yaninda siyasi partilerin kapatilmasi hakkindaki davalara bakmak ve diger

verilen gorevleri yapmakla yetkili kilmmustir. ’

Mahkemenin yapisina bakildiginda 1961 Anayasasi'nin 145. maddesindeki
diizenlemeye gore mahkeme, on bes asil ve bes yedek iiye olmak {izere ve bu iiyelerin dordii
Yargitay, ticii Danistay, biri Sayistay Genel Kurulu tarafindan, ¢ tiye Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi, iki iiye Cumhuriyet Senatosu, iki liye ise biri Askerl Yargitay’dan olmak iizere

Cumhurbagkani tarafindan se¢ilmek kaydiyla meydana getirilmistir (Ulas, 2005: 320).

1982 Anayasast da Anayasa Mahkemesi’ne yer verilerek, 146 ila 153. maddeleri
Anayasa Mahkemesinin diizenlenmesini igerir. Buna gére Anayasa Mahkemesi hakkinda ilk
kanuni diizenleme 1982 Anayasasi kapsaminda 10/11/1983 tarith ve 2949 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun kapsaminda diizenlenmistir. Bu
anayasaya gore kanun hiilkmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi
[¢tiiziigiiniin Anayasa'ya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugu ile Anayasa'da sayilan baz
kisileri gorevleriyle ilgili suclardan dolay1 Yiice Divan sifatiyla yargilama ve siyasi partilere
iliskin davalara bakma gorevinin yan1 sira 1961 Anayasasindan farkli olarak Anayasa
degisikliklerini sadece sinirli sayidaki sekil eksiklikleri yoniinden inceleme yetkisi de

verilmistir (Gozler, 2018: 366).

! https://www.anayasa.gov.tr/tr/mahkeme/tarihi/1/
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Anayasa Mahkemesi’ne yonelik bir diger diizenleme tarihi ise 12 Eyliil 2010 tarihidir.
Bu tarihte yapilan halk oylamasiyla Anayasa Mahkemesinin kurulusu, goérev ve yetkileri
yeniden diizenlenmistir. Bu degisiklige gore Anayasa Mahkemesi’nin iiye sayisi arttirilarak
on yediye c¢ikartilmistir. Mahkemenin iki bolim ve genel kurul halinde ¢alismasi
benimsenerek, mevcut gorevlerinin yaninda hukuk sistemimize bireysel basvuru hakki da
eklenerek mahkemenin bu hakkin kullanilmasi halinde yapilan bireysel basvurulari karara
baglama ve bu bagvurularin kabul edilebilirlik incelemesini yapma gorevi vermistir

(Kalabalik, 2013: 363).

3. 2. Bireysel Basvuru Yoluna Konu Edilen Temel Hak ve Ozgiirliikler

Anayasa Mahkemesi’'ne Bireysel Bagvuru yolu i¢ hukuk yollarinda temel hak ve
ozgiirliklerin daha iyi korunmasi i¢in Anayasa’nin 148. maddesine 7 Mayis 2010 tarih ve
5982 sayili Kanun’la eklenen ti¢ fikra ve maddenin orijinal ilk fikrasina eklenen bir ciimle ile
diizenlenmistir. Daha sonra 30 Mart 2011 tarih ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un 45-51. maddeleri arasinda ayrintili
bicimde diizenlenerek uygulanmistir. Bu hak Almanya dahil birgok Avrupa iilkesinde
vatandaslara taninan bir hak olup basariyla da uygulanmistir (Kalabalik, 2003: 363).

Bireyin Anayasa Mahkemesine bireysel basvurunun hangi temel hak ve 6zgiirliiklerin
ihlali, kapsami anayasanin 148. maddesinin 3. Fikrasinda diizenlenmistir. Bu maddenin
fikrasina gore: “(Ek fikra: 7/5/2010-5982/18 md.) Herkes, Anayasada gilivence altina alinmis
temel hak ve Ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsamindaki herhangi
birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvurabilir.

Bagsvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarimin tiiketilmis olmas sarttir”.®

Insan Haklar1 Sozlesmesi ile (AIHS) Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve
ozgiirliklerden herhangi birinin kamu giicii tarafindan ihlal edilmesi durumunda Anayasa
Mahkemesi’ne bireysel bagvuru yapilabilir. Bu gilivence ayrica 6216 sayili kanunun 45.
maddesinin 1. Fikrast da ifade edildigi gibi: “(1) Herkes, Anayasada giivence altina alinmis
temel hak ve dzgiirliiklerinden, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi ve buna ek Tiirkiye nin taraf
oldugu protokoller kapsamindaki herhangi birinin kamu giicli tarafindan, ihlal edildigi
iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir” denilmektedir.’ “Bu kanun maddesinde

yapilan diizenlemeye gore anayasal hiikmii daha somutlastirmis ve temel hak ve

8 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf
° http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6216.pdf
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ozgiirliiklerden salt AIHS kapsamindakileri degil, Tiirkiye’nin taraf oldugu protokoller
kapsamindakileri de bireysel bagvuru konusu olarak kabul etmistir” (Aydin, 2011: 127).

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve buna ek Tiirkiye’nin taraf oldugu protokoller
kapsamindaki diizenlenen haklar ile Anayasada giivence altina alinmis temel hak
ve ozgiirliiklerin bireysel basvuruya konu edilecegi diizenlendiginden AHIS ve
buna bagl ek protokollerdeki haklar asagidaki tabloda belirtilmistir.

Yasam hakki (md 2) Serbest se¢im hakki (ek 1 no’lu protokol md 3)
Iskence yasag1 (md 3) Serbest dolasim 6zgiirliigl, (ek 4 no’lu protokol md
Kolelik ve zorla calistirma yasagi (md 4) 2)

Kisi 6zgtirlik ve giivenlik hakki (md 5) Vatandaslarin sinir dis1 edilmeleri yasagi (ek 4 no’lu
Adil yargilanma hakki (md 6) protokol md 2)

Kanunsuz cezalandirilmama yasagi (md 7) | Yabancilarin toplu olarak sinir dist edilmeleri yasagi
Ozel yasama sayg1 hakki (md 8) (ek 4 no.lu protokol md.4)

Diisiince, din ve vicdan 6zgiirligii (md 9) Mesru yollardan iilkede bulunan yabancilarin keyfi
Ifade 6zgiirliigii (md 10) olarak siir dis1 edilmesi yasagi; (ek 7 no.lu protokol
Toplant1 ve dernek kurma 6zgiirliigii (md | md.1)

11) Ceza konularinda iki dereceli yargilanma hakki (ek 7
Evlenme hakki (md 12) no.lu protokol md.2)

Etkili bagvuru hakki (md 13) Adli hata halinde tazminat hakki (ek 7 no.lu protokol
Ayirimetlik yasagi (md 14) md.3)

Miilkiyet hakk: (ek 1 no’lu protokol md 1), | Ayt sugtan  iki kez  yargilanmama  ve
Egitim ve O6grenim hakki ( ek 1 no’lu | cezalandirilmama hakki (ek 7 no.lu protokol md.4)
protokol md 2) Esler arasinda esitlik (ek 7 no.lu protokol md.5)

Tablo 4: Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi (AHIS) ve ek protokollerde giivenceye
kavusturulan temel haklar.

Anayasa mahkemesi Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve buna bagh ek protokollerin
ortak koruma alani disinda kalan bir hak ihlali bagvuru varsa, hak ihlali bagvurusunu konu
bagvuru konu bakimindan yetkisizlik gerekcesiyle kabul edilemezlik karar1 verilebilir. Gerek
Anayasa hiikmiin de gerekse de 6216 sayili kanunun 45. Maddesinde hangi konularin bireysel

basvuru konusu olacagi belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi, AHIS’in ek 4 ve ek 7 no.lu protokollerinde diizenlenen temel
hak ve hiirriyetlere iligkin bagvurularin Tiirkiye nin bu protokollere taraf olmadigini gerekce

gostererek konu bakimdan yetkisizlik nedeniyle ret karar1 vermektedir (Y1lmaz, 2015: 815).

Bu karar Anayasa Mahkemesi’ne konu edilecek temel hak ve ozgiirliiklerin alanini
sinirlandirdigindan dolayt elestirilmektedir. Soyle ki; “Tiirkiye nin heniiz taraf olmadigi 4. ve
7. protokollerde yer alan, ayn1 zamanda Anayasada da diizenlenmis olan hak ve 6zgiirliiklerin
ithlali durumunda ise anayasa sikayeti yoluna bagvurulamayacaktir. Bu hak ve ozgirliikler:
sozlesmeden dogan bir yiikiimliilik nedeniyle kisi 6zglirliiglinii kisitlama yasagi An. md.38/8;
seyahat ve yerlesme oOzgiirligii An. md.23; vatandaslarin smir dis1 edilmesi ve iilkeye

girmelerinin engellenmesi yasagi An. md.23/6; esler arasinda esitlik An. md. 10 ve md. 41/1,
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yabancilarin toplu olarak ve mesru yollardan iilkede bulunan yabancilarin keyfi olarak sinir
dis1 edilmesi yasagt An. md. 16; bir suctan hiikiim giyen kisinin iist mahkemeye bagvurma
hakki An. md.36/1 ve 40/1; haksiz hiikkiim giyen kisiye tazminat hakki An. md.40; ayni sugtan
iki kere yargilanamama ve cezalandirilamama An. md. 36/1; md. 38. Basvuruya konu
olabilecek haklar1 yalmzca AIHS ile smirlamak, anayasa sikayetine konu olacak hak ve
ozgiirliik alanmm ¢ok daralttigr igin elestiriye aciktir. Nitekim, ornegin AIHS de giivenceye
alinmis, ancak Anayasa yerine bir yasayla taninmis bir hakka karsi bireysel basvuru yolu
kapalidir. Yine, s6z konusu formiil, Anayasada yer alan bagka bazi 6nemli haklarin koruma
disinda kalmaktadir. Ornegin Tiirkiye, 2010’da Anayasanin 41. maddesine eklenen 3. ve 4.
fikralarla gilivenceye alinan g¢ocugun korunmasi, bakilmasi ve ebeveynleriyle kisisel ve
dogrudan iligski kurmasi ve siirdiirmesi hakki, devletin ¢ocugu her tiirlii istismara ve siddete
kars1 korunmasi 6devi AIHS de buna iliskin bir diizenleme bulunmadigindan anayasa sikayeti
yolunun digindadir. Yine, ¢evre (An. md. 56, md. 57, md. 63, md. 44, md. 169), gelisme hakki
(Gerg¢i An. md. 5 bunu bireysel haktan ¢ok devlete bir 6dev olarak diizenlemis) gibi temel
haklarin uygulanmasina yon veren ve bireysel haklar giiclendiren alanlar anayasa sikayeti
korumasinin disinda kalmistir. Kuskusuz, anayasa sikayetine konu olacak hak ve ozgiirliik
alanlari, Ispanyol Anayasa Mahkemesinin de yaptig1 gibi, temel haklarin bir biitiin olduguna
iliskin bir yorum gelistirerek ve ayni zamanda AIHM igtihatlar1 gercevesinde Anayasa
Mahkemesi tarafindan genisletilebilir. Bu, Mahkemenin benimseyecegi yaklasima bagl

olarak ileride agikliga kavusacaktir” (Esen, 2011: 48-49).

3. 3. Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Basvuru Sartlari, Usulii ve Siiresi

1982 Anayasasi’'nda belirtilen bireysel bagvuru yolu kabul edilebilirligine iliskin

sartlar ve esasa iliskin sartlar olmak iizere belirli usuller izlenmistir.
3. 3. 1. Kabul Edilebilirlige iliskin Sartlar
3.3.1. 1. Taraf Ehliyeti

Anayasanin 148. maddesinde de belirtildigi lizere herkes, yani temel hak sahibi gercek
veya tiizel kisiler bireysel bagvuru yolu hakkina sahiptir. 6216 sayili kanun herkesin
kavramina kimlerin girdigini agikca belirtmistir. Buna gore gilincel ve kisisel bir hakki
dogrudan etkilenen kisiler basvuru yapabilirler. Kamu tiizel kisileri bagvuru yapamazlar
(Kalabalik, 2013:364-365). Atasoy’un aktardigina gore, “iiniversiteler, enstitiiler, sanat ve

meslek yiiksekokullari, radyo, televizyon gibi devletten kismen bagimsiz olan kuruluslarin,
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kamu giiciinii kullanmadiklar1 alanlarda, kendilerini koruma altina alan hak ve ozgiirliikler
bakimindan taraf ehliyetlerinin bulundugu kabul edilmektedir” (Atasoy, 2012:77). Ozel hukuk
tiizel kisileri de sadece tiizel kisiliklerine iliskin ihlallerde bagvuru yapabilirler. Yine ayni
kanunda Tiirk vatandaslarina taninan haklarla ilgili olarak yabancilar bireysel basvuruda
bulunamazlar. Ancak yabancilar, Tiirk vatandaslarina tanman haklar disindaki haklar

yoniinden bagvurulacagi anlami ¢gikmaktadir (Kalabalik, 2013:364-365).
3. 3. 1. 2. Dava Ehliyeti

Dava ehliyetine sahip olmak i¢in medeni haklar1 kullanma ehliyetine sahip olmak
gerektirir ve biitlin gergek ve tiizel kisiler bu bakimdan dava ehliyetine sahiptirler. Buradaki
temel kisas kisinin davaya konu edilecek temel hakki tek basina kullanabilmesidir (Akt.
Atasoy, 2012:77).

3. 3. 1. 3. Bireysel Basvuruya Konu Edilebilecek Islemler

Anayasa Mahkemesi bireysel bagvuru yoluna sadece kamu giicline dayali olarak
gerceklestirilen islem ve eylemler sebebiyle bagvurmak miimkiindiir. Kamu giicli devletin
organlart olan yasama, yliriitme ve yargi organlarmin islem ve eylemlerinden meydana
gelmektedir. 6216 sayili Kanun’un 45. Maddesinin 3. fikrasinda belirtildigi lizere “bireysel
basvuru kapsaminda kalan islem ve kararlar sayma yoluyla belirlenmistir. Maddeye gore,
yasama iglemleri ve diizenleyici islemlere kars1 dogrudan bireysel bagvuru yapilamayacagi
gibi Anayasa Mahkemesi kararlarina ve Anayasa’nin yargi denetimi diginda biraktigi islemler

de bireysel bagvurunun konusu olamayacaktir” (Yal¢inoz, 2014:189).

3. 3. 1. 4. ihlal Edildigi iddia Edilen Hakkin Dogrudan, Giincel ve Kisisel Nitelik

Tasimasi

6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanunun 46. Maddesinin 1. fikrasina gore “Bireysel basvuru ancak ihlale yol agtigi ileri
stirilen islem, eylem ya da ihmal nedeniyle giincel ve kisisel bir hakki dogrudan etkilenenler
tarafindan yapilabilir” denilmektedir. Bu madde bireysel basvuru i¢in kisinin islem veya
eylemden dolayr dogrudan etkilenmesi hakkin giincel bir hak olmasi gerekir. Kisisellik sarti

geregince bagvurucu kendisine ait bir hakkin ihlali gerekgesiyle bagvurusunu yapabilir.

Dernek ve meslek kuruluslart ancak tiizel kisilikleriyle ilgili hak ihlallerinde

basvurabilirler. Ancak bazi durumlarda 6rnegin, eslerden birinin sinir dis1 edilmesi, telefonu

59



dinlenen kisiyle telefonda konusan tiglincii kisilerin hakk: da ihlal edilmesi durumunda bu

kisiler de bagvurabilir (Kiling, 2008:32).

Glincellik sart1 ise, temel hak ihlaline neden olan yasa, islem veya eylemin bagvuru
esnasinda olmasi gerektigini ifade eder. Bu duruma gore higbir sekilde uygulanmamis ve
uygulanmasi ihtimal dahilinde olmayan islem veya normlar bireysel basvurunun konusuna
girmez. Ileride basvuruya konu olabilecek yasa tarafindan ihlal edilmesi durumu da giincellik
konusunu olusturmaz. Giincellik konusu her olayda yeniden ele alinmali ve basvurunun
yapildig1 esnada kisilerin temel haklarinin ihlal edilip edilmedigimi degerlendirmek gerekir

(Atasoy, 2012:78).

Dogrudan ilgili olma sart1 da temel hak ihlalinin anayasa gikdyetine konu olan yasa,
eylem veya islem tarafindan gergeklestirilmesidir. Aslinda dogrudan ilgili olma sart1, yasalara

ve diger normlara kars1 yapilan bagvurular yoniinden 6nemlidir (Kiling, 2008:33).
3.3.1. 5. Kanun Yollarinin Tiiketilmis Olmasi

Kanun yollarinin tiikketilmesi kosulu 6216 sayili Kanun’un (2) numarali fikrasinda
diizenlenmistir. Maddeye gore “Ihlale neden oldugu ileri siiriilen islem, eylem ya da ihmal
icin kanunda Ongoriilmiis idari ve yargisal bagvuru yollarinin tamaminin bireysel basvuru
yapilmadan 6nce tiiketilmis olmasi1 gerekir.” Bireysel bagvurucunun diger sartlarindan biri ise
kanun yollarmin biitiiniiyle tiikenmesi gerekmektedir. Basvurunun islem tiiriine kuruma,
idareye veya mahkemeye yapilmasi gerekir. Bu tiir yollar kullanildiktan sonra bireysel
basvuru yoluna gidilebilir. Ancak asagida belirtmis oldugumuz bazi durumlarda kanun

yollarinin tiiketilmesi kosuluna gerek yoktur.

1) Sayet basvurucu kanun yollarimin kullanilmasindan bir sonu¢ alinmasi
beklenmiyorsa kanun yoluna basvurusu beklenmemelidir. Bu durumda, Atasoy’a gore
“bagvuruya konu olacak somut olayda, yliksek yargi organlar tarafindan yerlesmis bir
ictthada dayanarak verilen ve yakin zamanda tekrarlanan bir karardan farkli bir karar
verilmesini gerektirecek bir neden bulunmuyorsa, hakki ihlal edilen kisiden kanun yollarimi
tilketmesi beklenemez.” 2) Bagvuruya konu edilen normun anayasasinin temel sorunlarini
icermesi ve mahkemenin kararinin somut olay disinda benzer bir¢ok durumu aydinlatacak
olmas1 durumunda s6z konusu ise, bireysel bagvurunun genel 6neme sahip olmasi nedeniyle

kanun yollarina bagvuruya gerek yoktur. 3) Basvuruya konu edilecek islemin derhal
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uygulanmasi nedeniyle agir baskaca giderilemeyecek bir zarar s6z konusu ise kanun

yollarinin tiiketilmesi faydasizdir (Atasoy, 2012:79).
3. 3. 1. 6. Hukuki Yarar Sarti

Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru sartlarindan olan hukuki yarar sarti, “usul
hukukunun genel ilkeleri geregince, bireysel bagvuruda bulunabilmek i¢in sikdyet hakkinin
varlig1 tek basina yeterli olmamasi ve basvurucunun dava agmakta hukuki bir yararinin
bulunmasi1 da gerektigi hususudur.” Bu durumda hak ihlalinin ortadan kaldirilmasi i¢in
mimkiin olan bir baska yolun olmasi durumunda hukuki yararin bulundugu kabul

edilmeyecektir (Akt. Atasoy, 2012:80).

Bireysel Basvuru yoluna basvuran kisinin dava agmakta hukuki yararmin varligi
olmamasi halinde salt sikdyet hakkinin varlig tek basina yeterli degildir. Bagvurucunun temel
hak ve Ozgiirliigiiniin ihlalinin giderilmesi i¢in baska bir yolun varligi halinde hukuki

yararindan bahsedilemeyeceginden basvurusu kabul edilmeyecektir.
3.3.1. 7. Bireysel Bagvurunun Ikincilligi Ilkesi

Usul hukukun 6tesinde bir anlam tasiyan ve kokleri oldukga eskiye giden bu ilke,

Anayasa Mahkemesi uygulamasi ile insan haklar1 hukukunun genel yaklagiminda yer alir.

Burada temel yaklagim, bireysel basvurudan Once idari makam ve diger yargi
organlarinin anayasada yer alan temel hak ve Ozgiirliikklere saygi gdstermesidir. Anayasal
haklar1 ihlal ettigini diisiinen basvurucular oncelikle bu ihlalleri idari makamlar ve yargi
organlart oniinde dile getirmeleri gerekir. Bagka bir ifadeyle ihlali olusturan eylem islem ve
thmalle ilgili olarak kanunda 6n goriilmiis idari ve yargisal yollarin bireysel bagvurudan 6nce
tilketilmesi gerekir. Bu yollarla sonu¢ alinmamasi durumda Anayasa Mahkemesi’ne bireysel

basvuru yoluna gidilebilir (Celikyay, 2015:23).
3. 3. 1. 8. Bagvurunun Gerekgeli ve Yazili Olarak Yapilmasi

Bireysel basvurunun Anayasa Mahkemesi web sitesinden 6rnek form araciligiyla ve
ihlallere iliskin gerekcelerin ve ispat vasitalarinin da dilek¢e ve dilekce ekinde gosterilmesi
gerekir. S6z konusu hak 6216 sayili Kanun’un 47. maddesinin 3. fikrasinda da ifade edildigi
gibi: “Basvuru dilekg¢esinde bagvurucunun ve varsa temsilcisinin kimlik ve adres bilgilerinin,
islem, eylem ya da ihmal nedeniyle ihlal edildigi ileri siiriilen hak ve 6zgiirliiglin ve dayanilan

Anayasa hiikiimlerinin, ihlal gerekgelerinin, bagvuru yollarinin tiiketilmesine iliskin
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asamalarin, basvuru yollarinin tiiketildigi, bagvuru yolu ongoriillmemigse ihlalin 6grenildigi
tarih ile varsa ugranilan zararin belirtilmesi gerekir. Bagvuru dilekgesine, dayanilan deliller ile
ihlale neden oldugu ileri siiriilen islem veya kararlarin asli ya da Orneginin ve harcin

odendigine dair belgenin eklenmesi sarttir” seklinde dile diizenleme yapilmistir.
3. 3. 1. 9. Siire Kosulu

Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru yolu belli bir siire i¢erisinde yapilmalidir. Bu
stire, 6216 sayili Kanun’un 47. maddesinin 5. Fikrasina gore “Bireysel bagvurunun, bagvuru
yollarinin tiiketildigi tarihten; basvuru yolu Ongoriilmemisse ihlalin Ogrenildigi tarihten
itibaren otuz giin i¢inde yapilmasi gerekir. Hakli bir mazereti nedeniyle siiresi iginde
basvuramayanlar, mazeretin kalktig1 tarihten itibaren onbes giin i¢inde ve mazeretlerini
belgeleyen delillerle birlikte basvurabilirler. Mahkeme, Oncelikle bagvurucunun mazeretinin
gegerli goriiliip goriilmedigini  inceleyerek talebi kabul veya reddeder” seklinde

diizenlenmistir.

Anilan kanun maddesinde goriildiigii iizere bireysel bagvuru belli bir siire i¢inde (30
giin) yapilmasi gerekmektedir. Yargt karar1 ya da idari isleme kars1 yapilacak basvurularda
stire, kanun yolunun tiiketilmesinden itibaren; yasaya kars1 yapilacak bagvurularda ise yasanin
yiirlirliige girdigi tarihten itibaren islemeye baslamaktadir. Eger kamu giicii islemine karsi
kanun yolu bulunmuyorsa bu durumda siire bu islemin yapilmasindan itibaren baslayacaktir.
Ancak ceza yargilamasinda Yargitay tarafindan karar onandiginda tarafa bildirilmemektedir.
Bu sebeple tarafin onanma kararindan bilgisi olmamaktadir. Bu durumda ise Anayasa
Mahkemesi 11/5/2017 tarihli Sabri Kezer basvurusu kararinda (Bagvuru Numarasi:
2014/2725) ceza yargilamasinda, Yargitay kararlarinin tebligine iliskin diizenleme
bulunmadigindan bireysel bagvuruda bulunmak isteyenlerin dava ve basvurularini takip etmek
amaciyla ilk derece mahkemelerinin nihai kararina ulasmak iizere makul siire ve sartlarda
0zen yiikiimliiliiklerinin bulundugu kabul etmistir. Bu kapsamda erisilebilir durumda olan
nihai kararin en geg¢ lic ay icinde ilgilileri tarafindan bilindigi ve gerekcesinin 0grenildigi
kabul edilmelidir. Aksi tespit edilmedigi siirece bireysel basvuru icin 6216 sayili Kanun'da

ngoriilen otuz giinliik bagvuru siiresi bu tarihten itibaren baslayacaktir.™

10 Anayasa Mahkemesi’nin Sabri Kezer kararina ulagmak i¢in bkz.
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Basvurular/tr/pdf/2014-2694.pdf
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3. 3. 1. 10. Basvuru Harci

Bireysel bagvuru esnasinda alinan harca dair olarak, yersiz basvurularin 6niine gegmek

icin ve bagvurulan islevselligini kaybetmemesi i¢i boyle bir karar alinmistir.

6216 sayili Kanun’un 47. maddesinin (2) numarali fikrasinda bireysel basvurularin
harca tabi oldugu belirtilmistir. Ayrica har¢ miktarlarinin karsilanamayacak durumdaki

basvurucular i¢in adli yardim talebi de kabul edilmektedir.
3.3. 1. 11. Kesin Hiikiim

Birey bagvuru yaptiktan sonra karar verilirse sayet bu karar kesin hiikiim olusturdugu
icin aym islem aym kisi tarafindan yeniden bagvuru olarak yapilirsa 6nceki kararin kesin

hiikiim teskil etmesi nedeniyle kabul edilmeyecegi ifade edilmektedir.
3. 3. 2. Esasa Iliskin Sartlar

Bireysel bagvurularin kabul edilebilirligi tagimasi durumunda esas inceleme agsamasina
gegilir. Bagvurulardan eksiklikleri giderilebilir olanlar i¢in ek siire verilir ve bu eksiklerin
yerine getirilmesi talep edilir. Belirtilen siire i¢inde eksikleri giderilmeyen basvurular kabul

edilmemektedir.

Bireysel bagvuru anayasada giivence altina alinan temel hak ve ozgiirliiklerin ihlal
edilmesini 6nlemek ve onlar1 korumaya g¢alismay1 amacglar. Buna gore “anayasada giivence
altina alinan hangi haklarin ihlal edilmesi halinde bireysel basvuru yapilabilecegi konusunda
degisik uygulamalar mevcuttur. Ornegin, Avusturya’da Anayasa’daki tiim hak ve 6zgiirliikler
bireysel basvurunun konusu olabilirken, Ispanya’da, Meksika’da sadece temel hak ve
ozgiirliikler bireysel basvuru konusu edilebilirler. Federal Almanya’da ise temel hak ve
ozgiirliikler ile “adalet haklar1” ad1 verilen temel hak ve ozgiirliikkler benzeri haklar bireysel
bagvuru konusu edilebilirler. Dolayisiyla ekonomik ve sosyal haklar, ispanya, Federal
Almanya ve Meksika’da bireysel basvurunun konusu edilemezler”. Ulkemizde ise hangi
temel hak ve Ozgiirliiklerin kapsam dahilinde yukarida ayrintili olarak belirtilmistir (Kiling,
2008:25).
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3. 3. Anayasa Mahkemesi'nin Temel Hak ve Ozgiirliiklere iliskin Kararlarimin

Incelenmesi

Bu bolimde Anayasa Mahkemesi’nin 25/2/2016 tarihli Erdem Giil ve Can Diindar
Basvurusu (Basvuru Numarasi: 2015/18567) kapsaminda ifade 6zgiirliigii, basin hiirriyeti, kisi
giivenligi ve temel hak ve 6zgiirliigiin ihlal edildigine iligskin karar1 ele alinmaya calisilacaktir.
“Bagvurucular Cumhuriyet gazetesinin genel yayin yonetmeni ile Ankara temsilcisinin, farkli
tarihlerde yaptiklart haberler nedeniyle “silahli teror oOrgiitiine iiye olmaksizin bilerek ve
isteyerek yardim etme”, “devletin gizli kalmas1 gereken bilgilerini siyasal ve askeri casusluk
amaciyla temin etme” ve “devletin gizli kalmasi gereken bilgilerini casusluk maksadiyla
aciklama” suclamasiyla tutuklanmalariin kisi 6zgiirligi ve giivenligi hakki ile ifade ve basin
ozgirliiklerini ihlal” edildigi gerekgesiyle Anayasa Mahkemesi’ne 4/12/2015 tarihinde

bireysel basvuruda bulunmuslardir.
Basvurucular hakkindaki atili su¢clamalar su sekildedir:
1. 5237 sayili Kanun'un 220. maddesinin 7 numaral fikras1 soyledir:

Orgiit icindeki hiyerarsik yaprya dahil olmamakla birlikte, orgiite
bilerek ve isteyerek yardim eden kisi, orgiit iiyesi olarak cezalandirilir. Orgiit
tiyeliginden dolay1 verilecek ceza, yapilan yardimin niteligine gore ligte birine
kadar indirilebilir.

2. 5237 sayili1 Kanun'un 314. maddesinin 2 numaral fikras1 s6yledir:

Birinci fikrada tanimlanan orgiite iiye olanlara, bes yildan on yila kadar
hapis cezasi verilir.

3. 5237 sayil1 Kanun'un 328. maddesinin 1 numaral: fikras1 soyledir:

Devletin gilivenligi veya i¢ veya dig siyasal yararlar1 bakimindan,
niteligi itibartyla, gizli kalmasi gereken bilgileri, siyasal veya askeri casusluk
maksadiyla temin eden kimseye onbes yildan yirmi yila kadar hapis cezasi
verilir.

4. 5237 sayili1 Kanun'un 330. maddesinin 1 numaral fikras1 s6yledir:

Devletin giivenligi veya i¢ veya dis siyasal yararlar1 bakimindan niteligi
itibartyla gizli kalmasi gereken bilgileri siyasal veya askeri casusluk
maksadiyla agiklayan kimseye miiebbet hapis cezasi verilir.

Bagvurucular bagvuru dilekgelerinde, yillardir gazetecilik yaptiklarina,
gazetecilik yaptiklar1 donemdeki haberleri, belgeselleri ve yazilari nedeniyle
bir kez dahi su¢lu bulunmadiklarini, habere konu tirlarin durdurulmasi
meselesinin kamuoyunun giindeminde yer alan bir konu oldugunu, bu konunun
birgok televizyon ve baska gazete haberinde de yer aldigini hatta bu konu ile
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ilgili birgok siyaset¢inin agiklama yaptigini, kamuoyunun giindeminde 6nemli
bir yer tutan olaya iliskin yaptiklar1 haberin kamuoyunu aydinlatmaya yonelik
oldugunu, haberin yayimlanip haklarinda sorusturma agilmasindan yaklagsik alt1
ay sonra ifadelerinin alinarak tutuklandiklarini, tutuklama karar icin gerekli
olan su¢ islediklerine yonelik kuvvetli bir belirtinin olmadigini, kagmalarinin,
delilleri yok etmelerinin veya degistirmelerinin s6z konusu olmadigini,
yaptiklar1 haberlerden sonra Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan haklarinda
sorusturma ac¢ildiginin  belirtilmesine ragmen sorusturma kapsamindaki
kisitlama karart nedeniyle tutuklama kararina karst etkili bir sekilde yargi
merciine basvuruda bulunamadiklarin1 belirterek Anayasa'nin 19. maddesinde
diizenlenen kisi ozgiirliigli ve giivenligi hakki ile Anayasa’nin 26. ve 28.
maddelerinde tanimlanan ifade ve basin 6zgiirliiklerinin ihlal edildigini ileri
sirmiisler ve ihlalin sonuglarinin  ortadan  kaldirilmas:  talebinde
bulunmuglardir.

Bagvurucular, sorusturma kapsamindaki kisitlama karar1 nedeniyle tutuklama kararina
kars1 etkili bir sekilde yargi merciine bagvuruda bulunamadiklarini iddia etmislerdir. Anayasa
Mahkemesi bu iddia yoniinden kisi 0zgiirliigii ve giivenligi hakki kapsaminda sorusturma
dosyasina erigsim imkanindan yoksun birakilmaya iligkin iddianin agik¢a dayanaktan yoksun

olmasi1 nedeniyle kabul edilemez bulmustur.

Basvurucularin bir diger iddiasi olan tutuklamanin hukuki olmadigina, ifade ve basin
ozgiirliiklerinin ihlal edildigine yoneliktir. Ifade hiirriyeti demokrasi ile yasam alan1 bulan
onemli bir temel haktir. Bu, hiirriyet insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Amerikan Insan Hak
ve Odevleri Bildirgesi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, Afrika insan ve Halklarin Hakki
Sarti’'nda da diizenlenmistir. Genel olarak herkes ifade hiirriyetine sahiptir. Bu hak ve
ozgiirliikler herhangi bir resmi makam tarafindan miidahale edilmeksizin serbest ve 6zgiir bir
sekilde kullanilmalidir. ifade hiirriyeti, diisiince, toplant1 ve gosteri yiiriiyiisii ve oy ve
kullanma gibi birgok hakki da kapsar. Ifade hiirriyeti, bir diger tammiyla da sosyal, siyasi,
hukuki, ticari her tiirlii diisiinceyi s6z, yaz1 ve baska vasitalarla aktarabilme serbestisi de tasir.
Diistinceleri acgiklama ve yayma hiirriyetinin sinirlanmasi, bir¢ok hakki da dolayli olarak

sinirlandirir (Kalabalik, 2013:472-473).

Uluslararasi sozlesme, bildirge ve sartnamelerde ifade 6zgiirliigii, hukuki giivence
altina alindig1 gibi, anayasamizin 26. maddesine gore de “herkes, diisiince ve kanaatlerini soz,
yazi, resim veya baska yollarla tek basma veya toplu olarak agiklama ve yayma hakkina
sahiptir. Bu hiirriyet resm1 makamlarin miidahalesi olmaksizin haber veya fikir almak ya da

vermek serbestligini de kapsar” seklinde yer almaktadir.

Basin hiirriyeti ise anayasamizda “Basin hiirdiir, sansiir edilemez. Basimevi kurmak

izin alma ve mali teminat yatirma sartina baglanamaz” seklinde hiikiim vardir. Avrupa Insan
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Haklar1 Sozlesmesinde ise Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi basin dzgiirliigiiniin ihlali ile
ilgili davalarda genel olarak ii¢ asamali bir siire¢ sz konusudur. “ilk asamada devletin
miidahalesinin yasal olup olmadigini incelenmektedir. Ikinci asamada devletin miidahalesinin
mesru bir amaca ulagsmak amac1 tasiyip tasimadigina ve miidahalenin izlenen mesru amag ile
orantili olup olmadigina bakarken; son asama olan iigiinciide ise hukuken Ongoriilmiis ve
mesru bir amaca ulagsmak i¢in yapilan miidahalenin demokratik bir toplumda gerekliligini

inceler” (Celikboya, 2011:23-25).

Anayasa Mahkemesi olaym o&zellikleri gbéz Oniine alinarak basvurucularin kisi
ozgirliigii ve giivenligi hakki ile ifade ve basin ozgiirliiklerinin ihlal edildigi iddialarinin

birbiri ile baglantili olarak incelenmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Medvedyev ve digerleri/Fransa, Liitfiye Zengin ve
digerleri/Tiirkiye, Assanidze/Glircistan kararlarinda kisi 6zgiirliigli ve giivenlik hakki devlet
tarafindan bireylerin 6zgiirliigiine keyfi olarak miidahale etmemesini giivence altina alan

temel bir haktir.

Yine Anayasa’nin 19. maddesinin birinci fikrasinda herkesin kisi ozgiirliigii ve
giivenligi hakkina sahip oldugu ilke olarak belirtildikten sonra ikinci ve ii¢ilincii fikralarinda,
sekil ve sartlar1 kanunda gosterilmek sartiyla kisilerin 6zgiirliiglinden mahrum birakilabilecegi
durumlar sinirli olarak sayilmistir. Anayasa Mahkemesi’nin Ramazan Aras kararinda, “kisinin
ozgilirliik ve giivenlik hakkinin kisitlanmasi, ancak Anayasa’nin anilan maddesi kapsaminda
belirlenen durumlardan herhangi birinin varligi halinde s6z konusu olabilir” seklinde ifade
edilmistir.

Anayasa'nin 19. maddesinin tigiincii fikrasi;

Suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak ka¢malarini,
delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini 6nlemek maksadiyla veya bunlar gibi
tutuklamayr zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde hakim karariyla
tutuklanabilir. Hakim karar1 olmadan yakalama, ancak suciistii halinde veya

gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yapilabilir; bunun sartlarini kanun gosterir
seklindedir.

Bu fikraya gore suglulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisilerin; ancak
kagmalarini, delilleri yok etmelerini veya degistirmelerini dnlemek maksadiyla veya bunlar
gibi tutuklamayr zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde hakim karariyla

tutuklanabilecekleri hiikme baglanmustir.

Bu hiikme gore bir kisinin mahrum birakilmasi durumunda, 6ncelikle atili sugu
isledigi yoniinde “kuvvetli belirti” bulunmasi gerekir. Bir diger aranmasi gereken sart ise

inandirici sayilabilecek delillere ulagilmasidir.

66



Anayasa Mahkemesi Mustafa Ali Balbay kararinda da belirttigi iizere, atili sug
isnadina esas teskil edecek siiphelere dayanak olusturan olgular ile mahkemenin daha
sonrasinda yargilamaya konu edecegi veya mahkiimiyete gerek¢e olusturacak olgulari ayni

diizeyde ele almamasi gerekir.

Anayasa'mizin 19. maddesi Ugilincii fikrasi geregince tutuklamanin olabilmesi igin
kuvvetli stiphenin varliginin yaninda tutuklama nedenlerinin de varhigini sart kilmustir.
"su¢lulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisilerin kagmasini, delillerin yok edilmesini
veya degistirilmesini Oonlemek" veya "bunlar gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve kanunda
gosterilen diger haller’’i tutuklama nedenleri olarak belirtmistir. 5271 sayili Ceza
Muhakemeleri Kanun'un 100. maddesinde de (a) siipheli veya sanigin kagmasi, saklanmasi
veya kacacagi sliphesini uyandiran somut olgular varsa (b) siipheli veya sanigin davranislari;
1) delilleri yok etme, gizleme veya degistirme 2) tanik, magdur veya baskalar iizerinde bask1
yapilmasi girisimleri ile birlikte kuvvetli sug¢ siiphesi varsa kisi hakkinda tutuklama karar1

verilebilecektir.

Yine yasa koyucu belirli suglar yoniinden kuvvetli suc¢ siiphesi olmasi halinde
tutuklama nedeninin varligin1 kabul etmistir. Anayasa Mahkemesi Engin Demir 2013/2947
Sayili bagvuru no 17/12/2015 tarihli kararinda objektif bir gézlemciyi ikna edecek sekilde

kisinin tutuklanmasini gerektirecek somut olgularin varligini aramaktadir.

Kisinin 6zgiirliigiinii kisitlayan agir ve ciddi tedbir olan tutuklamanin yerine hafif bir
tedbir verilmesi kamu yararini1 korumak i¢in yeterli olmadigi durumda tutuklama makul kabul

edilebilir.

Bu kapsamda kisinin 0Ozgiirliigiine dogrudan miidahale niteligindeki tutuklama
tedbirinin verilmesi i¢in kuvvetli su¢ siiphesinin varlig1 da yeterli degildir. Tutuklama tedbiri
her somut olaym kosullarina gore degerlendirilmeli "gereklilik" unsurunu da tasimalidir.
Tutuklamaya son tedbir olarak bagvurulmalidir. Bir bagka tedbir niteliginde olan adli kontrol
hikkiimleri de degerlendirilmeli ve neden tedbirinin  yetersiz kalacagi da
gerekcelendirilmelidir. Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasinin dlgiitleri arasinda yer

alan Olgitiliiliik ilkesinin de dikkate alinmalidir.

Anayasa Mahkemesi, Can DUNDAR ve Erdem GUL’iin durdurulan ve aranan tirlari
konu alan iki haberinin Cumhuriyet gazetesinde yayimlanmasinin 6tesinde haklarinda isnat
edilen suglarla ilgili olabilecek baskaca bir olgunun varliginin olmadigini tespit etmistir. Bu

haber disinda dosyada somut herhangi bir delilden bahsedilmemistir. Bunun yani sira haberde
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paylasilan igeriklerin herkesce kolayca ulasilabilme imkanimmin ve sonrasinda benzer
haberlerin yayimlanmasinin devlet giivenligi acisindan tehlike yaratip yaratmadiginin
belirtilerek tutuklama tedbiri i¢in esas sart olan kuvvetli su¢ siiphesinin varliginda dikkate
almmas1 gerektigini belirtmistir. ATHM de Observer ve Guardian/Birlesik Krallik 13585/88
Basvuru No’lu ve 26/11/1991 Tarihli kararinda, milli giivenlige iliskin gizli bilgilerin tekrar
yayimlanmasinda devlet giivenligi agisindan devam eden bir tehlikenin olup olmadiginin
belirlenmesi gerektigini belirtmistir. AIHM karar1 igin bkz. Observer ve Guardian/Birlesik
Krallik, B. No: 13585/88, 26/11/1991,

Ayrica Anayasa madde 13’te glivence altina alinan temel hak ve Ozgiirliiklerin
sinirlandirilmasinda temel alian “Olgiiliiliik’ ilkesi kapsaminda basvurulan tutuklama
tedbirinin  ‘gerekli’ olup olmadiginin belirlenmesi gerektigini belirtmistir. Anayasa
Mahkemesi belirleme yaparken kisilerin devam eden yargilamalarinda yalnizca tutuklamaya

esas alinan gerekgeler lizerinden incelemede bulunmustur.

Anayasal denetimde yayimlanan haber nedeniyle bagvurucularin haber tarihinden 6 ay
sonra ifadelerinin alinmasini ve ayni giin tutuklanmalarina karar verilmesinde; arada gecen
sire zarfinda herhangi bir islemin yapilmamasini ve tutuklama, gbzalti gibi tedbirlerin
uygulanmadigin1 ayn1 zamanda yayimlanan haber igerigi disinda yoneltilen bir soru olmadigi
gibi isnat edilen sucgun islendigine dair basvurucular hakkinda delil olarak yalnizca
yayimlanan haber metninin bulundugunu tespit etmistir. Ayrica, s6z konusu haber metni
dolayisiyla yargilama makamlarinca alt1 ay sonra bagvurucularla temasa gegilmesi ve bu siire
zarfinda herhangi bir tedbire basvurulmamasi da gozetilerek ifadelerin alindigi aym giin
tutuklanmalarina karar verilmesinde neden gerek goriildiigiiniin tutuklama kararinda yer
almasini aramigtir. Nitekim 6l¢iiliiliik ilkesi kapsaminda tutuklama tedbirine bagvurulmasinda
neden gerekli oldugunun belirtilmemesi kisi 6zgiirliigli ve giivenlik hakkinin ihlal edildigini

gostermektedir.

Anayasa’mizin 26. maddesi “Diislinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti” ile ilgili su
diizenlemelere yer vermistir. “Herkes, diisiince ve kanaatlerini s6z, yazi, resim veya baska
yollarla tek bagina veya toplu olarak agiklama ve yayma hakkina sahiptir. Bu hiirriyet resmi
makamlarin miidahalesi olmaksizin haber veya fikir almak ya da vermek serbestligini de

kapsar...

Bu hiirriyetlerin kullanilmasi, milli gilivenlik, kamu diizeni, kamu giivenligi,

Cumbhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin iilkesi ve milleti ile boliinmez biitiinliigiiniin
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korunmasi, suclarin onlenmesi, suglularin cezalandirilmasi, Devlet sirr1 olarak usuliince
belirtilmis bilgilerin acgiklanmamasi, baskalarinin sohret veya haklarmin, 6zel ve aile
hayatlarmin yahut kanunun 6ngordiigii meslek sirlarinin korunmasi veya yargilama gorevinin

geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaglariyla sinirlanabilir.

Diisiinceyi aciklama ve yayma hiirriyetinin kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve

usuller kanunla diizenlenir.
Anayasa’nin “Basin hiirriyeti” baglikli 28. maddesinin ilgili kism1 sdyledir:

Basin hiirdiir, sansiir edilemez... Devlet, basin ve haber alma hiirriyetlerini
saglayacak tedbirleri alir. Basin hiirriyetinin sinirlanmasinda, Anayasanin 26 ve 27 nci
maddeleri hiikiimleri uygulanir. Devletin i¢ ve dis giivenligini, {ilkesi ve milletiyle
boliinmez biitiinliiglinii tehdit eden veya suc¢ islemeye ya da ayaklanma veya isyana
tesvik eder nitelikte olan veya Devlete ait gizli bilgilere iliskin bulunan her tiirlii haber
veya yaziyl, yazanlar veya bastiranlar veya ayni amagla, basanlar, baskasina verenler,
bu suglara ait kanun hiikiimleri uyarinca sorumlu olurlar. Tedbir yolu ile dagitim
hakim karariyla; gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunun agikca yetkili
kildig1 merciin emriyle onlenebilir. Dagitim1 6nleyen yetkili merci, bu kararini en geg
yirmi dort saat iginde yetkili hakime bildirir. Yetkili hakim bu karar1 en geg kirk sekiz
saat icinde onaylamazsa, dagitimi1 dnleme karar1 hiikiimsiiz sayilir.....

Demokratik toplumlarda, ifade 6zgiirliigii toplumun ve bireylerin muasir medeniyetler
seviyesine yiikselmesinde kilit rol oynar. Bu noktada, ifade 6zgiirliigli igeriginde yalnizca
olumlu degerlendirmeler igermeyip ayni zamanda toplumun bir boliimiinii veya herhangi

birilerini rahatsiz edecek degerlendirmeler de igerir.

[fade &zgiirliigiiniin yansitan basin 6zgiirliigii yalnizca haberi iletme ve yayma degil
ayn1 zamanda toplumun farkli diisiincelere ve haberlere ulagsmasini da saglar. Bunun yani sira
basin, demokratik bir devlette seffafligi ve hesap verilebilirligi de ortaya ¢ikarir. Ali Riza
Ucger kararinda da Anayasa Mahkemesince belirtildigi iizere; toplumun demokratik diizeninin
korunmasinda yalnizca devlet erklerinin degil sivil toplum oOrgiitleri ve basin veya siyasi

partiler gibi 6nemli aktorlerin de denetimi gereklidir.

Her ne kadar ifade ve basin 6zgiirliigli cogulcu demokrasi igin vazgegilmez olsa da
sinirsiz bir ozgiirliik saglamaz. Zira Anayasa'nin ifade 6zgiirligiine iliskin 26. maddesinin
ikinci fikrasinda sinirlama nedenleri diizenlenmistir. Basin 6zgiirliigii ise Anayasa’nin 26, 27

ve 28. Maddelerinde belirtilen 6zel sinirlama nedenleri ile kisitlanabilir.

Bu kapsamda Anayasa'nin siirlamaya iligkin hiikiimlerini igeren Anayasa’nin 26.

maddesinin ikinci fikrasi ile 28. maddesinin besinci fikrasina gore ifade ve basin ozgiirliikleri
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"milli giivenlik", "suglarin 6nlenmesi", "suglularin cezalandirilmasi1”, "devlet sirr1 olarak
usuliince belirtilmig bilgilerin agiklanmamas1" ve "devlete ait gizli bilgilerin agiklanmasinin

onlenmesi" amaglarina gore sinirlanabilir.

Ifade ve basm 6zgiirliigiiniin smirlandirilmasinda, milli giivenligi ilgilendiren devlete
ait gizli bilgilerin basin yoluyla ag¢iklanmasinin bu diizenlemeler ile su¢ olarak
nitelendirilmesi ve cezai yaptirim uygulanmasi miimkiindiir. Bu dogrultuda sug¢ isnadinin
yapilabilecegi bu tiir eylemler nedeniyle basin mensuplari hakkinda tutuklama tedbirinin
uygulanmasinda yasal bir engel bulunmamaktadir. Zira gazetecilik meslek etigi, basin
gbrevinin yerine getirilmesinde temel 0Ol¢iit olarak ele alinmalidir. Devlet glivenligi gibi 6zel
bir alanda basin ve ifade 6zgiirliigline sinirlama getirilmesi iistiin nitelikte kamu yararindan

kaynaklanmaktadir.

Ancak, ifade ve basin 6zgiirliigliniin belirtilen amaclarla sinirlandirilmasi Anayasa'nin
13. maddesinde diizenlenen “demokratik toplum diizeninde gerekli olma” ve “Olgiiliilik”
ilkelerine  uyumlu olmast gerekir. Demokratik toplumda s6z konusu o&zgiirliiklerin
sinirlandirilmasinda  gereklilik,  elestirilebilme  ve  agik  goriglilik  temelinde
degerlendirilmelidir. Olgiiliiliik ilkesi ise smirlamada giidiilen amag ile éngoriilen tedbirler
arasindaki iliskiyi aciklar. Bu kapsamda ifade ve basin 6zgiirliigliniin sinirlandiriimasinda
gidilen araglarin denetimi keyfi uygulamalarin 6niine gegecektir. Bu nedenle belirlenen amaca
ulagabilmek admna secilen aracin denetimi yapilirken gereklilik ve Olciiliilik ilkeleri

baglaminda degerlendirmenin yapilmasi gerekir.

Anayasa Mahkemesi, ifade ve basin 6zgiirlikklerinin sinirlandirilmasinda yapilacak
miidahalelerin gerekli olup olmadigimi “zorlayict toplumsal bir ihtiyac1” karsilayip
karsilamadig1 yoniinden degerlendirmektedir. Yine aym sekilde AIHM, Bejdar Ro Amed, B.
No: 2013/7363, ve Handyside/Birlesik Krallik davalarinda da bu yoniiyle degerlendirme
yapmistir.

Anayasa Mahkemesi netice olarak basvurucular hakkinda yiiriitiillen sorusturma ve
tutuklama karariin gerekcesinde bagvuruculara gazete haberi disinda bir sorgulamanin
yoneltilmedigini, su¢lamaya esas teskil edecek baskaca bir durumun varliginin olmadigini
tespit etmistir. Bu kapsamda isnat edilen suglamalarla ilgili bagvurucular hakkinda ileri
stirilen olgularin yalnizca gazete haberi olmasi karsisinda tutuklama gibi dogrudan kisi
ozglirliigiine miidahale sonucu doguran bir tedbire basvurulmasini demokratik bir toplum

diizeni agisindan ifade ve basin Ozgiirliiklerinin ihlal edildigini belirlemis ve tutuklama
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tedbirini dl¢iilii ve gerekli bulmamistir. Yine, AIHM’in Nedim Sener/Tiirkiye ve Sik/Tiirkiye

kararlar1 da benzer yondedir.

Ote yandan demokratik toplum diizeninde gerekli olma ve 6lciiliiliik degerlendirmesi
yapilirken ifade ve basin dzgiirliiklerine yapilan miidahalelerin bagvurucular ve genel olarak
basin iizerindeki muhtemel "caydirici etkisi" de dikkate alinmalidir (Ergiin Poyraz (2), § 79;
benzer yonde AIHM Kkararlar i¢in bkz. Nedim Sener/Tiirkiye, § 122; Sik/Tiirkiye, § 111).
Bagvuru konusu olayda tutuklama gerekgelerinde, yayimlanan haberler disinda herhangi bir
somut olgu ortaya konulmadan ve tutuklamanin gerekliligine iliskin gerekgeler belirtiimeden
basvurucularin tutuklanmis olmasinin ifade ve basin 6zgiirliikklerine yonelik caydirict bir etki

dogurabilecegi de aciktir.

Bagvurucularin basvurusu Anayasa’nin 19. maddesinin iiglincii fikrasinda giivence
altina alinan kisi 6zgirliigii ve giivenligi hakki, ifade ve basin dzgiirliiklerinin ihlal edildigi
yonelik kararina Hicabi DURSUN, Kadir OZKAYA ve Ridvan GULEC Karsi oy

kullanmislardir.

Hicabi DURSUN kars1 oy gerekgesinde ifade ve basin 6zgiirliigliniin Anayasa ve
AIHS hiikiimleri dogrultusunda smirlandirilabilecegini, bu kapsamda mutlak bir hak
olmadigint belirtmistir. S6z konusu tutuklamaya neden olan davaya iliskin daha once
Aydinlik Gazetesinin 21/1/2014 tarihli niishasinda, “Aydinlik mithimmatin fotografina ulasti,
boru degil top mermisi” baslikli bir haberin yaymlandigin1 devam eden siiregte bu haberle
ilgili herhangi bir sorusturmanin agilmadigini ifade etmektedir. Uye, MIT tirlarinin, Ankara
ve Adana arasindaki giizergahta hicbir ilde durdurulmadigimi yalnizca Adana’da
durduruldugunu, 6zellikle operasyonun yapildigi giin ve ilde diinyadan bir¢ok biiyiikel¢inin
bulundugunu, ayn1 anda basin mensuplarinin yer aldigin1 ve haberlerin basina servis edildigini
MIT mensuplari ile durdurma karar1 veren Savcilik emrindeki jandarma giigleri arasidaki
catismanin yasandigini ifade etmistir. Jandarma giiclerinin MIT Kanuna aykir1 olarak devlet
sirr niteligindeki bilgileri desifre etmek ve casusluk yapmak amaciyla olaylarin belli bir

yonde istirak halinde gerceklestirildigini belirtmistir.

Hicabi DURSUN, basvurucularin ise, séz konusu olaydan yaklasik bir yil sonra
yayinladiklar1 haberde MIT tirlarindaki, mithimmatlarin nevi cinsine kadar genis bilgiye sahip
olduklarini, haber kaynagini agiklamadiklarini belirterek devlete ait gizli sirlarin basin yoluyla
ifsa edildigini ileri slirmiis; isnat edilen suca iliskin tutuklamayr gerektiren kuvvetli sug

stiphesinin var oldugunu savunmustur.
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Karst oy kullanan bir diger iiye Kadir OZKAYA ise basvurucularm, “DUNYA
GUNDEMINI SARSACAK GORUNTULER ILK KEZ YAYIMLANIYOR”, “ISTE
ERDOGAN'IN YOK DEDIGI SILAHLAR”, “MIT TIR’LARI AGZINA KADAR SILAH
DOLU”, “SAVCI ENGELLENDI”, “SURIYE’YE SILAH”, “MIT TIR’INDAN CIKAN
SILAHLARIN DUKUMU”, “ILACLARIN ALTINA GIZLENMIS”, “NEDEN
YAYIMLIYORUZ?” “ILAC TASIYORDU’ dediler — ‘TURKMENLERE YARDIM
GOTURUYORDU’ dediler — ‘SILAH IDDIASINI ISRARLA REDDETTILER’ — ‘TIR’I
DURDURAN SAVCIYI, ARAYAN JANDARMA KOMUTANINI GOZALTINA
ALDILAR’ — ‘AMA SONUNDA MIT’E AIT TIR ICINDE SURIYE’YE GOTURULEN
SILAHLARIN GORUNTULERI ORTAYA CIKTI” “ISTE O SILAHLAR” gibi basliklar ile
durdurulan Mit tirlarina iligkin haberlerin yapildigini, basvurucularin gazete haberlerinden
once de soz konusu olayla ilgili baska gazetelerde haber yapildigi g6z Oniinde
bulunduruldugunda gizli devlet bilgilerinin ifsa edilmedigini ancak salt bu sekilde
degerlendirmenin yapilmamasi gerektigini ifade etmistir. Nitekim bagvuruculara ait haber
iceriklerinin belirtilen basliklardan anlagilacagi tizere Aydinlik Gazetesinde yayinlanan
haberden farkli oldugunu, kamuoyunda MIT tirlarinda tasinan esyalarin "devlet giivenligi, ic
veya dis siyasal yararlar1 bakimindan gizli kalmasi gereken" niteligine sahip oldugunun
kamuoyuna bildirildigini buna ragmen s6z konusu haberin yapildigini, ayrica, bagvurucularin
haberinde yer alan fotograf ve belgelere ne sekilde ulastiklarii da sdylemediklerini
belirtmistir. Bu baglamda basvuruculara ait haber yazilarinin, terér orgiitlerine yardim eden
konumuna getirerek {ilkeyi uluslararasi yargi Oniine ¢ikarma amaciyla hareket eden
FETO/PDY terdr orgiitiine yardim niteliginde oldugunu degerlendirerek; gazetecilik faaliyeti
ile bagdasmayacagini ifade etmistir. 'Milli glivenlik' gerekgesi ile ifade ve basin hiirriyetinin
Avrupa tlilkeleri gibi lilkemizde de sinirlandirilabilecegini bu yoniiyle basin mensuplarinin da

iilke yasalarina riayet ile ylikiimlii olduklarini belirtmistir.

Ridvan GULEC ise Anayasa Mahkemesince yapilan incelemelerde, ilk derece
mahkemelerinin tutuklamaya iligkin gerekcelerinde acik¢a hukuka aykiriligin ve keyfi
uygulamalarin bulunmadigi siirece bu yondeki kararlarin incelemeye konu edilmedigini
belirtmistir. Somut olayda da ilk derece mahkemelerince verilen ilk tutuklama kararinin
gerekcesinde keyfi uygulamaya yer verilmedigini ve bariz bir hukuka aykiriligin olmadigini
belirtmistir. Bu baglamda yapilan hukuki nitelendirmelerin  Anayasa mahkemesince
incelenmesine yer olmadigini savunmustur. Nitekim karst1 oy sahibi {iyeye gore

basvurucularin iddia konusu sucu islediklerine dair kuvvetli sug¢ siiphesinin bulundugunu ve
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isnad1 destekleyecek delillerin var olduguna iliskin somut olay degerlendirmesinden sonra
basvurunun ilk tutuklama kararma istinaden yapildigini belirtmistir. Bagvurucularin basgvuru
konularinin ilk tutuklama karar1 olmasi, tutuklamanin makul siireyi asmadig1 da ortadadir. Ilk
derece mahkemesince verilen tutuklama kararinda agik¢a hukuka aykirilik bulunmadigini
belirterek bireysel basvuruya konu edilemeyecegini basvurunun reddine karar verilmesini

savunmustur.

Ancak, kars1 oy sahibi iiye, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun m. 100 ve
devami1 maddelerinde diizenlenen tutuklama sartlarinin varligimi somut olay bakimindan
degerlendirmemistir. Yalnizca sucun islendigine dair kuvvetli su¢ siiphesinin varligini
belirtmekte 'gereklilik' ve 'dlciiliiliik' ilkeleri baglaminda degerlendirmede bulunmamasi bu

yoniiyle goriisteki eksikliktir.

Ayrica, ifade ve basin 6zgiirliigliniin demokrasilerin vazge¢ilmez unsurlart olmasina
karsin Anayasa ve AIHS’de belirlenen kriterlerle simirlanabilen haklardan oldugunu ifade
ederek milli menfaatlerin 6n planda tutulmasi gerektigini vurgulamistir. Bagvurucularin haber
konularimin milli giivenlige iliskin devlet sirr1 niteliginde oldugunu, olayin daha énce basinda
geemis olmasina karsin yeniden basinda goriilmesinin dava agilmamasi i¢in gerekce
olamayacagini ve llkenin i¢inde bulundugu hassas siirecin goéz Oniinde bulundurulmasini
savunmustur. Kars1 oy sahibi iiye, AIHM kararlarin1 gerekce gdstererek basmin gorevini
yerine getirirken gazetecilik etigi temelinde hareket etmesi gerektigini hatirlatmaktadir.
Ancak, kars1 oy sahibi iiye, MIT tirlarmin durdurulma siirecini ve olayda yer alan savcilik,
jandarma giiglerinin MIT mensuplarma ydnelik operasyonlarin devlet sirlarmi agia ¢ikarma
ve casusluk eylemleri cercevesinde milli giivenlige karsi tehlike olarak degerlendirmistir.
Buna karsin basvurucularin ise MIT tirlarinin durdurulmasindan yaklasik bir yil sonra, soz
konusu olayla ilgili basinda yer alan haberlerin Anayasanin 26/2 ve 28/5 maddelerinde

29 ¢¢

diizenlenen “milli giivenlik,” “su¢larin 6nlenmesi,” “suclularin cezalandirilmasi,” “devlet sirr1
olarak wusuliince belirtilmis bilgilerin ac¢iklanmamas1” ve “devlete ait gizli bilgilerin
aciklanmamasimin oOnlenmesi” kapsaminda degerlendirerek ifade ve basin 06zgiirliigiiniin
sinirlandirilabilecegini savunmustur. Ancak, karst oy sahibi tutuklama tedbirinin yasal sartlart
konusunda 6zellikle somut olay bakimindan ‘6lciiliiliik’ ve ‘gereklilik’ ilkeleri baglaminda
degerlendirmede bulunmamistir. Hukuk devletinde, kisi hiirriyetine dogrudan miidahale
sonucu doguran tutuklama gibi agir bir tedbire neden basvurulmasi gerektigini gerekcelerde

eksik birakmuistir.
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Anayasa Mahkemesi’nin bahsi edilen karar1 sadece ifade ve basin 6zgiirliigii hakkinin
degil bunun yani sira kisi 6zgiirliigli ve giivenligi haklarinin da korunmasi yoniinde 6nemli bir
karardir. Anayasa ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile giivence altma alman Kkisi
Ozgiirliigii ve giivenligi hakki, ifade ve basin 6zgiirliiklerinin ihlal edildigine yonelik Anayasa
Mahkemesi’nce verilen bu karar yargi organlari tarafindan verilecek diger kararlar yoniinden
onem arz edecektir. Ayrica Anayasa Mahkemesi bireysel bagvuru yoluyla anayasada giivence

altina alinan haklarin yorumlanmasini da saglamaktadir.
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SONUC

Anayasa Mahkemeleri, yasama c¢ogunluklarinin keyfi karar alma ihtimaline karsilik
anayasanin Ustlinliigiinii, insan haklarmi koruma ve bdylece demokratik hukuk devletine
ulagsma hedeflerinin gergeklestirme diisiincesiyle ortaya ¢ikarilmistir. Yasalarin anayasa
uygunlugunun yargisal denetimi ilk defa ABD Yiiksek Mahkemesi tarafindan 1803 yilinda
yapilmigtir. Avrupa’da ise Parlamentolarin yaptig1 yasalarin Anayasaya uygunlugunun
denetimi uzunca bir siire kabul gérmemistir. Ancak 2. Diinya Savasi 6ncesi insan haklari
ihlallerine sebebiyet veren birtakim totaliter ve otoriter rejimlerin varligi nedeniyle yasama
tasarruflarinin anayasaya uygu olup olmadiginin denetleyecek bir mekanizmaya ihtiyag

duyulmustur.

Insan haklar1 ve temel dzgiirliiklerin tarihsel siirecine bakildiginda Bat1 diinyasinda
Kesifler Cagi, merkantilist donem, Sanayi Devrimi, kolonicilik ve emperyalizm evrelerinde
ilerleyen sermaye ve ekonomik diizlemde farkli sosyal siniflarin varligini ortaya ¢ikarmis bu
siif miicadeleleri sonucunda Avrupa’da demokrasi ve insan haklar1 kavrami varlik
gostermistir. Aydinlanma ile bu kavram ideolojik-entelektiiel altyapisini da olusturmay1
basarmistir. Daha sonrasinda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile devletler insan haklarini

uluslararas1 hukuk alaninda kabul ettiklerini beyan etmislerdir.

Temel hak ve hiirriyetler ve insan haklar1 kavramlarina yalnizca Bati medeniyetinde
degil, baska tilkelerin diisiince tarihinde de rastlamaktayiz. Cin’de Konfii¢yiis¢iiliik felsefesine
bakildiginda adil ve hak gozetir bir kamu giicii olugturulmasini 6ngériir. Hakeza Budist Hint
diistincesinde yoksulluga karsi korunma, giic kullanmama, insan onur ve namusunun
korunmasi, angaryaya karsi korunma, erken 6liim ve hastaliklara kars1 miicadele haklarindan
bahseder. Yine hosgorii, diisiince 6zgiirliigl, bilgi edinme 6zgiirliigii, toplumsal yasam hakki

ve vicdan 6zgiirliigii bireysel temel hak ve 6zgiirliikleri temel alir.

[Ik Cag Yunan sehir devletlerinde de insanlar tabii, devredilemez haklarin varoldugu
kabul edilmekteydi. Ancak bu haklara yabancilar, kadinlar, koleler sahip degillerdi. Yine
Medine Sozlesmesi’ ne bakildiginda da Islamiyet’te de insan haklari tanmmistir. Osmanl
Imparatorlugu’ nda Sened-i ittifak, Islahat Fermani ve Tanzimat Ferman1® ninda énemli insan

haklar1 diizenlemeleri yapilmistir.

Temel hak ve hiirriyetlerin teorik anlamda tartisilmasinin yaninda kamusal alana

tasinmasi ve uygulanmasi dnem arz etmektedir. Insan haklari hukuki diizenlemelerle sonug
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dogurmaktadir. Ozellikle Avrupa’da 10. ve 11. yiizyillardaki ticari gelismeler sonucunda 1215
tarihli Magna Carta Antlagmasi kralin baz1 yetkilerinin kisitlanmasi énemli bir gelisme olarak
tarihteki yerini almistir. insan haklar ile ilgisi olmasa bile Kralin yetkilerinin simirlayan ilk
belge niteligindeki Magna Carta 1215 yilinda Ingiliz feodal beyleri ile Kral John arasinda
imzalanmis ve feodal beyleri Kral’a kars1 koruyan dnemli bir diizenlemedir. Ingiltere’de
1679 Habeas Corpus Act ile kisi giivenligi saglanmig, hakim karart olmadan tutuklanma
engellenmistir. Ardindan 14. ylizyilda tiim Avrupa’y: etkisi altina alan Ronesans hareketi,
kilisenin hakimiyetinin kirilmasimi saglamis ve insan merkezci bir anlayisin dogmasina
yardimci olmustur. Parlamento-Kral iliskileri 1689 tarihli Bill Of Rights (haklar bildirisi) ile
diizenlenmistir. Ingiltere’de 1776 tarihinde Virginia Insan Haklar1 Bildirisi adiyla yazili bir
bildirge ortaya c¢ikarilmistir. Buna gore 16 maddeden olusan bu metin tiim giiciin halktan
alindigi ve halkin sectigi kisilerin yine halka karst sorumlu oldugu bir anlayis
benimsenmistir.1776 tarihli Virginia Bildirisi temel hak ve Ozgiirlikleri en ayrintil
diizenleyen hukuki bir metindir. Hak ve hiirriyetlerin diisiinsel alanda goriinlir olmasinda
liberalizmin 6nemli bir etkisi vardir. Avrupa’da hakim smif olan aristokrasi ve burjuvanin
miicadelesi sonucunda burjuva siifinin aristokrasi sinifina kars iistiinlilk kurmasi insan hak
ve hiirriyetleri bakimindan 6nemli bir doniim noktasidir. 1789 Fransiz Devrimi hak ve
ozgiirliikler konusunda “Fransiz insan Haklan Bildirgesi” kolelik dahil insan dzgiirliigiinii

kisitlayan her tiirlii olumsuz uygulamanin kabul edilemez oldugunu ilan etmistir.

Hak kavrami insana belli otoriteler (Tanri, kral, yasa vb.) tarafindan verilen ve belli
sekillerde kisinin hareket etme Ozgiirliigii elde etmesidir. Hak, hiirriyetin somutlastirilmis
bicimi olarak tanimlanir. Hak arama sonucu olarak kisiye dava hakki taninmistir. Bu

bakimdan anayasa ve kanunlarin kisilere sagladig: yetkilerle bu haklar kullanilir.

John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Montesquieu, John Stuart Mill gibi diisiiniir ve
filozoflar temel hak ve 6zgiirliikkler konusunda en fazla adindan s6z ettiren kisiler olmuslardir.
BU bakimdan tarihsel siire¢ i¢inde diisiinceleriyle mevcut siyasal yonetimleri siirekli temel
hak ve ozgiirliikler konusunda uyarmislardir ve insanin dogustan gelen temel haklarinin

oldugunu ifade etmislerdir.

Temel hak ve hiirriyetlerin tarihsel temellerine bakildiginda, en erken insan hak ve
ozgiirlikleri konusunda Hamurabi Kanunlar1 6zel bir konuma sahiptir. Hamurabi, krallig
stiresinde haklin rahat bir yasam siirmesi i¢in ugragsmis ve bu siliregte bir dizi kanunlar

meydana getirmistir.
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Antik Yunan doneminde 6zellikle Sofistlerin basini ¢ektigi bir diisiince geleneginin
ortaya ¢iktig1 goriillmektedir. Bunlar 6zellikle mahkemelerde ikna yetenegini kullanarak karsi
argiiman olusturmada basarili olmuglardir. Boylece toplumda kendini ifade etmenin faydasi
goriilmiis ve kismen 6zgiir diisiinme gelenegi olugsmustur. Yine Yunan toplumu sinirli sayida

yurttagin yonetimde séz sahi oldugu bir siyasal yapiya sahipti.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda tarihte en 6nemli atilmis adimlarin baginda
Medine Vesikas1 gelir. Medine Sozlesmesi olarak da bilinen belgeye gore, Medine’de yasayan
Miislimanlar, Yahudiler ve miisrik Araplar arasinda hicretten kisa bir siire sonra Hz.
Muhammed’in 6nderliginde birlikte yasama kriterleri goz 6niine alinarak hazirlanmis ve farkli

dinsel ve yapilarin huzur ve giiven i¢cinde yasamalari amaglanmistir.

Uluslarin kendi haklarini belirleme yoniindeki istekleri Amerika Devrimi’ni meydana
getirmistir. Esitlik ve 6zgiirliik konusundaki ¢abalar Kuzey Amerika kolonilerini Ingiltere’ye
kars1 verdikleri miicadelede bagarili kilmig ve ardindan birlikte yasama yoniinde ortaya ¢ikan
anayasa farkli uluslarin hak ve 6zgiirliikkler konusunda kanun 6niinde esit olmasini dngérecek

sekilde hayata gecirilmistir.

Avrupa’da Fransiz Devrimi olarak ortaya ¢ikan, sosyal, fikri ve ekonomik sebeplere
bagl olarak toplumsal bir doniistimiim gerceklestiren bu hareket eski yonetim yerine kisi hak
ve Ozgirliklerinin temel alindig1 bir diisiinceyi hayata gecirmistir. Belli bir sinifin iilke
yonetiminde yer aldig1 ve asagi agir vergi yiikiiyle ezildigi Fransa’da, devrimle birlikte yeni
bir siyasal anlayis meydana gelmis ve esitlik ilkesi hayata gegirilmistir. Fransiz Yurttas
Bildirgesi ile sadece Fransa’daki insanlar i¢in degil diinyadaki tiim insanlar bildirgeye konu

edilerek bildirgeye evrensel bir nitelik kazandirilmistir.

Osmanli devleti monarsik sistemle yonetilmekteydi ve babadan ogula gegen bir diizen
mevcuttu. Ik kez 1808 tarihinde Sened-i Ittifak girisimi ile anayasacilik faaliyetleri
Osmanlr’da giindeme gelmistir. 1839 Tanzimat Fermani ve 1856 Islahat Fermani ile devam
eden bu stirecte bir dizi iyilestirmeler yapilmissa da istenen seviyeye gelinememistir. Avrupali
devletlerin de baskisiyla 1856 Islahat Fermani meydana getirilmis ve gayri-Miislimler ile

Miisliimanlar arasinda tiim haklar yoniinden esitlik saglanmasi amaglanmistir.

Osmanli i¢in 1876 yilinda ilan edilen Kanun-i Esasi anayasacilik i¢in Oonemli bir
tarihtir. Boylece Mutlak Monarsiden tam olmasa da Mesruti Monarsiye gecilmeye ¢alismistir.

Temel insan haklarinin bir gereklilik oldugu 6nemle vurgulanmis ve padisahin fermaniyla
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bunlarin verilmis olmasi liituf olarak kabul edilmemistir. Boylece hi¢ kimsenin yargilanmadan

ceza alamayacagi hiikkme baglanmistir.

1921 Anayasasi Kurtulus Savasi doneminde yapilmis ve temel hak ve ozgiirliikler
konusunda herhangi bir gelismeye yer vermemistir. 1876 anayasasini yiiriirliikten
kaldirmamistir. Bu bakimdan temel hak ve 6zgiirliiklerin uygulamasinda herhangi biri geriye
dontis s6z konusu degildir. Saltanatin kaldirilmasi ve cumhuriyetin kurulmus olmasi kisi hak
ve hiirriyetlerinin de uygulanma ortami bulmasi agisindan 6nemli bir gelisme olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Ancak Istiklal Mahkemeleri’nin isleyisi bakimindan hakimlerin bagimsizlig

ilkesi uygulanmamustir.

1924 Anayasasi 1921 Anayasasi’na gore temel hak ve ozgiirliikleri daha ayrintili bir
sekilde ele almistir. 1924 Anayasasi bu bakimdan liberal anlayisin hakim oldugu bir anayasa
olarak bilinmektedir. Burada dikkat ¢eken husus ise 1924 Anayasasi hazirlanirken 18. Yiizyil
filozoflarinin geligtirmis olduklar1 tabii hukuk anlayisinin temel alinmis olmasidir. Ancak
gerek basin yayin gerekse diger alanlarda baskici bir anlayigin hakim olmasi neticesinde bu

anayasanin liberal 6zelligi 1950’lere kadar uygulanamamastir.

1961 Anayasasi askeri darbenin gergeklesmesiyle temel hak ve 6zgiirliiklerin biiyiik
bir darbe aldig1 bir siiregte meydana getirilmistir. Temel hak ve 6zgiirliikler konusunda 1924
Anayasasi’na gore daha fazla hak taninmigken, devletin gerekli gormesi durumunda kimi
haklarda kisitlanmaya gidilecegi de yasada yer almistir. Ancak 1971 Muhtiras1 sonucunda
basta {liniversiteler olmak {izere bir¢ok kurumun serbest sekilde hareket etmesi yasaklanmis ve

kat1 bir yonetim anlayis1 getirilmistir.

Devam siirecte 1980 askeri darbesi gergeklesmis ve 1961 Anayasasi gibi 1982
Anayasas1 da benzer 6zelliklerle meydana getirilmistir. Anayasada belirtilmesine kargin temel

hak ve 6zgiirliikler konusunda ¢ogunlukla kisitlamaya gidilmistir.

Anayasal adaletin 6nemli unsurlarindan olan Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru
hakk: temel hak ve hiirriyetlerin korunmasinda bireye etkili bir yol saglamaktadir. Venedik
Komisyon’u raporlarinda da belirtildigi iizere Anayasa Mahkemesi’ne bireysel bagvuru
yolunun agilmasi, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nde Tiirkiye aleyhine agilan davalarin
sayisinda 6nemli bir azalma amaglanmis ise de bireysel bagvuru kurumu islevsel olarak idari
ve yargisal kararlarla haklar1 ihlal edilen kisilere bir bagvuru yolu ile temel hak ve

ozgiirliiklerin birey tarafindan korunmasini saglamaktadir. Bireysel bagvuru hakki, temel
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haklarin ihlali halinde i¢ hukukta bagvurulabilecek etkili bir hukuk yoludur. Ancak bireysel
bagvuru hakki Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi (AIHS)’nde diizenlenen anayasal hak ve
ozgiirliiklerin korunmasmi kapsamasi sinirli bir koruma alan1 dogurmaktadir. AITHS’de
diizenlenen haklara temel teskil edecek haklarla sinirlanmasi anayasada diizenlenen diger
temel hak ve hirriyetlerin bu yolla korunmamasi bireyi devlet karsisinda zayif duruma
diisiirecektir. Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru sikdyetlerinin kapsamini Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesinde diizenlenen temel haklarin korunmasiyla sinirlamanin  Gtesine
gegilerek koruma altina alinan haklarin kapsamin1 Anayasada diizenlenenlere (siyasi haklar ve

klasik ozgiirliikler) genisletilmesi bu basvuru yolunun amacini saglayacaktir.

Modern anayasalarin temelini olusturan temel hak ve hiirriyetler, hukuk devletinin
vazgec¢ilmez esas unsurlarindadir. Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru yolu bireyin,
temel hak ve ozgiirliiklerini devletin temel organlarini karsisinda korumasi, idari ve yargisal
kararlarla haklar1 ihlal edildiginde bu hakkin ihlalini engelleyecek vazgecilmez bir yere
sahiptir.
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EKLER
EK- MEDINE VESIKASI

1. Bu kitap (yazi), Peygamber Muhammed tarafindan Kureysli ve Yesribli
miiminler ve Miisliimanlar ve bunlara tabi olanlarla yine onlara sonradan iltihak etmis
olanlar ve onlarla beraber cihad edenler i¢in (olmak iizere tanzim edilmistir).

2. Iste bunlar, diger insanlardan ayr1 bir iimmet (cAmi’a) teskil ederler.

3. Kureys’ten olan Muhacirler, kendi aralarinda adet oldugu vechile, kan
diyetlerini 6demeye istirak ederler ve onlar harp esirlerinin fidye-i necatini miiminler
arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore 6demeye istirak
edeceklerdir.

4. Benl ‘Avf’lar kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller altinda
kan diyetlerini 6demeye istirak edeceklerdir ve (Miisliimanlarin tegkil ettigi) her ziimre
(tdife) harp esirlerinin fidye-i necatini miiminler arasindaki iyi ve makul bilinen
esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye istirak edeceklerdir.

5. Beni Harisler, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller altinda
kan diyetlerini 6demeye ve her bir ziimre, harp esirlerinin fidye-i necatini, miiminler
arasinda iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye istirak
edeceklerdir.

6. Benl Saide’ler, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller altinda
kan diyetlerini 6demeye ve her ziimre, harp esirlerinin fidye-i necatini, miiminler
arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye istirak
edeceklerdir.

7. Benli Cusem’ler, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller
altinda kan diyetlerini 6demeye ve her ziimre harp esirlerinin fidye-1 necatini,
miiminler arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye
istirak edeceklerdir.

8. Benl’n-Neccar’lar, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller
altinda kan diyetlerini 6demeye ve her ziimre, harp esirlerinin fidye-i necatini,
miiminler arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye
istirak edecektir.

9. Benli ‘Amr Ibn ‘Avflar, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki
sekiller altinda kan diyetlerini 6demeye ve her bir ziimre, harp esirlerinin fidye-i
necatini, miiminler arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore
tediyeye istirak edeceklerdir.

10. Benli’n-Nebit’ler, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller
altinda kan diyetlerini 6demeye ve her bir ziimre, harp esirlerinin fidye-i necatini,
miiminler arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye
istirak edeceklerdir.

11. Ben0’l-Evs’ler, kendi aralarinda adet oldugu vechile, evvelki sekiller
altinda kan diyetlerini 6demeye ve her bir ziimre, harp esirlerinin fidye-i necatini,
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miiminler arasindaki iyi ve makul bilinen esaslara ve adalet umdelerine gore tediyeye
istirak edeceklerdir.

12. A) Miiminler, kendi aralarinda agir mali mesuliyetler altinda bulunan hig
kimseyi (bu halde) birakmayacaklar, fidye-i necat veya kan diyeti gibi borglarini iyi ve
makul bilinen esaslara gore vereceklerdir.

12. B) Higbir miimin, diger bir miiminin mevla (kendisi ile akdi kardeslik
rabitas1 kurulmus kimse) sina miimana’at edemez. [Diger bir okunusa gore: Higbir
mimin diger bir miiminin mevlas1 ile onun aleyhine olmak iizere bir anlasma
yapamayacaktir.]

13. Takva sahibi miiminler, kendi aralarinda miitecavize ve haksiz bir fiil ikaimni
tasarlayan yahut bir ciiriim yahut bir hakka tecaviiz veyahut da miiminler arasinda bir
karisiklik ¢ikarma kasdini tasiyan kimseye karsi olacaklar ve bu kimse onlardan
birinin evladi bile olsa, hepsinin elleri onun aleyhine kalkacaktir.

14. Higbir miimin bir kafir i¢in, bir miimini dldiiremez ve bir miimin aleyhine
hicbir kéfire yardim edemez.

15. Allah’in zimmeti (himdye ve teminati) bir tekdir; (miiminlerin en
ehemmiyetsizlerinden birinin tanidigi himaye) onlarin hepsi igin hiikiim ifade eder.
Zira miminler, diger insanlardan ayr1 olarak birbirlerinin mevlast (kardesi)
durumundadirlar.

16. Yahudilerden bize tabi olanlar, zulme ugramaksizin ve onlara muariz
olanlarla yardimlasilmaksizin, yardim ve miizaheretimize hak kazanacaklardir.

17. Sulh, miiminler arasinda bir tekdir. Higbir miimin Allah yolunda girisilen
bir harpte, diger miiminleri hari¢ tutarak, bir sulh anlagmasi1 akdedemez; bu sulh, ancak
onlar (miiminler) arasinda umumiyyet ve adalet esaslar lizere yapilacaktir.

18. Bizimle beraber harbe istirak eden biitiin (askeri) birlikler, birbirleriyle
miinavebe edeceklerdir.

19. Miiminler, birbirlerinin Allah yolunda (ugrunda) akan kanlarinin intikamini
alacaklardir.

20. A) Takva sahibi miiminler, en iyi ve en dogru yol iizerinde bulunurlar. 20)
B) Higbir miisrik, bir Kureyslinin mal ve canint himayesi altina alamaz ve higbir
miimine bu hususta engel olamaz (yani Kureysliye hiicum etmesine mani olamaz).

21. Herhangi bir kimsenin, bir miiminin 6liimiine sebep oldugu kati delillerle
sabit olur da maktuliin velisi (hakkin1 miidafaa eden) riza gostermezse, kisas
hiikiimlerine tabi olur; bu halde biitiin miiminler ona kars1 olurlar. Ancak bunlara,
sadece (bu kaidenin) tatbiki i¢in hareket etmek helal (dogru) olur.

22. Bu sahife (yazi)nin muhteviyatin1 kabul eden, Allah’a ve ahiret gliniine
inanan bir miiminin bir katile yardim etmesi ve ona siginacak bir yer temin etmesi
helél (dogru) degildir; ona yardim eden veya sigiacak bir yer gosteren kiyamet gilinii
Allah’in lanet ve gazabina ugrayacaktir ki o zaman artik kendisinden ne bir para
tediyesi ve ne de bir taviz alinacaktir.
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23. Uzerinde ihtilafa diistiigiiniiz herhangi bir sey, Allah’a ve Muhammed’e
gotiiriilecektir.

24. Yahudiler, miiminler gibi, muharebe devam ettigi miiddetce (kendi harp)
masraflarini karsilamak mecburiyetindedirler.

25. A) Benii ‘Avf Yahudileri, miiminlerle birlikte [Ibn Hisdm’da bu, “ma’a”
(=ile) olarak, Ebli Ubeyd’de ise “min” (=den) olarak zikredilir] bir immet (cami’a)
teskil ederler. Yahudilerin dinleri kendilerine, miiminlerin dinleri kendilerinedir. Buna
gerek mevlalar1 ve gerekse bizzat kendileri dahildirler.

25. B) Yalmiz kim ki haksiz bir fiil irtikap eder veya bir cliriim ika eder, o
sadece kendine ve aile efradina zarar (vermis) olacaktir.

26. Benl’n-Neccar Yahudileri de Benl ‘Avf Yahudileri gibi aym (haklara)
sahip olacaklardir.

27. Benl’l-Haris Yahudileri de Benl ‘Avf Yahudileri gibi ayni (haklara) sahip
olacaklardir.

28. Benl Sa’ide Yahudileri de Benti ‘Avf Yahudileri gibi ayni (haklara) sahip
olacaklardr.

29. Bent Cusem Yahudileri de BenG ‘Avf Yahudileri gibi ayn1 (haklara) sahip
olacaklardir.

30. BenG’l-Evs Yahudileri de Benl ‘Avf Yahudileri gibi ayni (haklara) sahip
olacaklardir.

31. Bent Sa’lebe Yahudileri de Benl ‘Avf Yahudileri gibi ayni (haklara) sahip
olacaklardir. Yalniz kim ki haksiz bir fiil irtikap eder veya bir cliriim ika eder, o sadece
kendini ve aile efradina zarar vermis olacaktir.

32. Cefne (ailesi) Sa’lebenin bir kolu (batn)dur; bu bakimdan Sa’lebeler gibi
miilahaza olunacaklardir.

33. Beni’s-Suteybe de Benli ‘Avf Yahudileri gibi ayni (haklara) sahip
olacaklardir. (Kaidelere) muhakkak riayet edilecek, bunlara aykir1 hareket
olmayacaktir.

34. Sa’lebe’nin mevlalari, bizzat Sa’lebeler gibi miildhaza olunacaklardir.

35. Yahudilere siginmis olan kimseler (Bitane), bizzat Yahudiler gibi miilahaza
olunacaklardir.

36. A) Bunlar (Yahudiler)dan higbir kimse (Miisliimanlarla birlikte bir askeri
sefere), Muhammed’in miisaadesi olmadan ¢ikamayacaktir.

36. B) Bir yaralamanin intikamini almak yasak edilemeyecektir. Muhakkak ki
bir kimse bir adam 6ldiirecek olursa neticede kendini ve aile efradin1 mesuliyet altina
sokar; aksi halde haksizlik olacaktir (yani bu kaideye riayet etmeyen bir kimse haksiz
vaziyette olacaktir). Allah bu yaziya en iyi riayet edenlerle beraberdir.

37. A) (Bir harp vukuunda) Yahudilerin masraflar1 kendi iizerine ve
Miisliimanlarin masraflar1 kendi {iizerinedir. Muhakkak ki bu sahifede (yazida)
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gosterilen kimselere harp acanlara karsi, onlar kendi aralarinda yardimlasacaklardir.
Onlar arasinda hayirhahlik ve iyi davranig bulunacaktir. (Kaidelere) muhakkak riayet
edilecek, bunlara aykir1 hareketler olmayacaktir.

37. B) Hicbir kimse miittefikine karsi bir ciliriim ika edemez; muhakkak ki
zulmedilene yardim edilecektir.

38. Yahudiler Miislimanlarla birlikte, beraberce harp ettikleri miiddetce
masrafta bulunacaklardir.

39. Bu sahifenin (yazinin) gosterdigi kimse lehine Yesrib vadisi dahili (cevf),
haram (mukaddes) bir yerdir.

40. Himaye altindaki kimse (carr), bizzat himaye eden kimse gibidir; ne
zulmedilir ve ne de (kendisi) ciiriim ika edecektir.

41. Himaye verme hakkina sahip kimselerin izni miistesna, bir himaye hakk1
verilemez.

42. Bu sahifede (yazida) gosterilen kimseler arasinda zuhurundan korkulan
biitiin 6ldliirme yahut miinazaa vakalarinin Allah’a ve Resulullah Muhammed’e
gotiiriilmeleri gerekir. Allah bu sahifeye (yaziya) en kuvvetli ve en iyi riayet edenlerle
beraberdir.

43. Ne Kureysliler ve ne de onlara yardim edecek olanlar, himaye altina
alinmayacaklardir.

44. Onlar (Mislimanlar ve Yahudiler) arasinda, Yesrib’e hiicum edecek
kimselere kars1 yardimlagsma yapilacaktir.

45. A) Sayet onlar (Yahudiler), (Miisliimanlar tarafindan) bir sulh akdetmeye
veya bir sulh akdine istirake davet olunurlarsa, bunu dogrudan dogruya akdedecekler
veya ona istirak edeceklerdir. Sayet onlar (Yahudiler), (Miisliimanlara) ayni seyleri
teklif edecek olurlarsa, miiminlere karsit ayni haklara sahip olacaklardir; din
mevzuunda girisilen harp vakalar1 miistesnadir.

45. B) Her bir ziimre, kendilerine ait mintikadan (gerek miidafaa ve gerekse
sair ihtiyaglar hususunda) mesuldiir.

46. Bu sahifede (yazida) gosterilen kimseler i¢in ihdas edilen sartlar, ayni
sekilde Evs Yahudilerine, yani onlarin mevlalarina ve bizzat kendi sahislarina, bu
sahifede (yazida) gosterilen kimseler tarafindan siki ve tam bir muhafazakarlik ile
tatbik olunur. (Kaidelere) muhakkak riayet edilecek, bunlara aykir1 hareket
olmayacaktir. Ve haksiz sekilde kazan¢ temin edenler, sadece kendi nefsine zarar
vermis olurlar. Allah bu sahifede (yazida) gosterilen maddelere en dogru ve en
miikemmel riayet edenlerle beraberdir.

47. Bu kitap (yazi1), bir haksiz fiil ika eden veya ciiriim isleyen (ile ceza)
arasima engel olarak giremez. Kim ki bir harbe ¢ikar, emniyette olur veya kim ki
Medine’de kalirsa yine emniyet ic¢indedir; haksiz bir fiil ve ciirlim ikai halleri
miistesnadir. Allah ve Resulullah Muhammed himayelerini, (bu sahifeyi) tam bir

sadakat ve dikkat icinde muhafaza eden kimseler iizerinde tutacaklardir (Hamidullah,
2005:98).
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