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TURKIYE’NIN INSAN HAKLARI SORUNU

Levent KOKER”

Ozet

Bu makale Tiirkiye nin insan haklart sorununu ele almaktadir. Hem kendi 6zgiil demokratiklesme
gereken siyasi kriterlerin en énemlilerinden biri olarak insan haklar, Tiirkiye agisindan bir sorun
olmaya devam etmektedir. Sorun, biiyiik ol¢iide, Tiirkiye nin insan haklart kavramint uluslar arast
(Birlesmis Milletle-BM) ve ulus étesi (AB)topluluklarin anladigindan daha farkli bir bicimde ve
yer yer kendi ulus-devlet ideolojisiyle ¢eliskili bir kavram gibi anlamasindan kaynaklanmaktadir.
Makale, modern hukuk diizeni bakimindan hak kavramini ve insan haklarinin ¢esitli kategorilerini,
liberal ve liberal olmayan goriislere atifla kavramsal olarak agiklandiktan sonra, Tiirkiye nin
insan haklart sorununu, uluslar arasi hukuka uyum, anadilde egitim, ifade ozgiirliigii ve din ve
vicdan ozgiirliigii boyutlarinda ortaya ¢ikan somut ornekler iizerinden ele alinmaktadir.

Tirkiye’nin son yirmi yillik tarihi, bir bakima, tam iiye olmak iizere miira-
caat ettigi Avrupa Birligi’ne uyum saglamak i¢in zorunlu olan hukuk reformlarin
gerceklestirme ¢abalarin tarihi olarak da nitelendirilebilir. Genel olarak “hukuk
reformlar1” terimi altinda ifade edilen bu nitelendirme, aslinda, Tiirkiye’de devlet
ile toplum arasindaki iligkilerin ekonomik, kiiltiirel ve siyasi boyutlarda yeniden
kurulmasina yonelik bir degisim siirecini anlatmaktadir. Bu siirecin ana dogrultu-
larindan biri de, kuskusuz, insan haklari ile ilgili olmaktadir.

Hukuk reformlarinin Tiirkiye’de insan haklar1 alanindaki iyilestirmeleri
icermesi yoniinde ortaya ¢ikan “zorunluluk”, teslim etmek gerekir ki, reformlarin
nihal hedefi olan Avrupa Birligi’nin (AB) siyasi-hukuki kriterlerine uyum sagla-
ma gereginin bir ifadesidir. Ancak, insan haklar1 alanindaki reformlar1 sadece
AB’ne uyum siireciyle agiklamak dogru olmaz. insan haklari ile ilgili reformlar,
Tiirkiye’nin AB perspektifinden gérece bagimsiz olarak, Avrupa Insan Haklari
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Mahkemesi’nce (ATHM)' defalarca tescil ve te’yid edilmis bulunan bozuk sicili-
nin diizeltilmesi bakimindan da bir zorunluluktur.

Ayrica, hukuk reformlarin insan haklar1 alanin1 da kapsamak zorunda
olusunun, Tiirkiye-Avrupa iligkileri baglaminda ortaya ¢ikan ve dolayistyla Tiir-
kiye’nin somut durumundan kaynaklanan nedenlerin 6tesine gegen gerekceleri de
vardir. Bu gerekceler, modern hukuk diizeniyle hak kavraminin niteligi arasinda
varolan mantiki diyebilecegimiz baglantilarda karsimiza ¢ikmaktadir. Bir diger
deyisle, sadece Tiirkiye’nin somut durumu degil, mevcut herhangi bir somut top-
lumsal durumun 6zel ve konjonktiirel gereklerinden bagimsiz olarak, basli basina
bir modern hukuk diizeninin kendi i¢sel niteligi, insan haklar1 nosyonunun varli-
gin1 ve gelistirilmesini zorunlu kilmaktadir.

Bu nedenle, bu yazida 6nce genel olarak hak, 6zel olarak da insan haklar1
kavramlarinin modern hukuk diizeni agisindan tasidiklar1 anlam iizerinde durula-
caktir. Bundan sonra, insan haklar1 alaninda yer alan hak kategorileri hakkinda
genel bir bilgi verilecek ve nihayet Tiirkiye nin son yillarda gergeklestirdigi hu-
kuk reformlar1 aracilifiyla insan haklar1 alaninda neleri gerceklestirdigi, neleri
gergeklestir(e)medigi lizerinde durulacaktir. Nihayet, Tiirkiye nin hukuk reformla-
r1 araciligiyla insan haklar1 alaninda gerceklestirmeye yoneldigi iyilestirmelerin
daha ¢ok yasalar1 degistirmek veya yeni yasalar yapmak diizeyinde kaldigi, buna
karsilik reformlarin hukuk pratiginde yasal diizenlemelerle amaglanan tiirden neti-
celer liretemedigi sik¢a vurgulanan bir husus olmustur. Yazinin son bdliimiinde bu
vurgunun ne denli yerinde olup olmadigina iligkin bazi1 6rnekler {izerinde durula-
caktir.

Modern Hukuk Diizeninde Hak Kavrami ve Insan Haklar1

Modern hukuk diizeninin temel taslarindan biri hak kavrami ise, digeri de
bu kavramdan ayr diisiiniilmesi miimkiin olmayan kisilik kavramidir. Kisilik, en
genel anlamiyla, haklara ve borglara sahip olma yeteneginin, kisacasi hak ehliye-
tinin varligimi anlatan bir kavramdir ve modern hukuk, bu anlamda, ger¢ek kisi
olarak kabul ettigi insanlar arasinda bir ayrim yapmamaktadir. Bdylece, modern
hukuk diizeninin en temel ilkelerinden biriyle, hukuk 6niinde esitlik ilkesiyle kar-
stlagmaktayiz. Modernlik 6ncesi, “eski” hukuk diizenlerinde varolmayan bu ilkeye

' Burada, ATHM nin, Avrupa Birligi’nin degil, Tiirkiye’nin de kurucu iiyeleri arasinda yer aldig
Avrupa Konseyi’nin bir kurumu oldugunu hatirlatmak ve Tiirkiye’nin mevcut hukuk diizenini
insan haklar1 6l¢iilerine uygun bir bigimde iyilestirmesi gereginin sadece AB iiyeligine baglana-
mayacagini isaret etmek gerekmektedir.
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gore herkes, hatta sag dogmak kaydiyla ana rahmine diismiis olan cenin bile, hak
chliyetine sahiptir.”

Insanin hukuki kisiliginin ifadesi olan hak ehliyeti, hukuk diizeni tarafin-
dan insana tanmmis “ayricaliklar’” gibi goriinen fakat aslinda insanin kullanmak
veya kullanmamak siretiyle kendi menfaatlerini diizenlemesine imkan veren bir
yetki niteligi daha fazla 6ne ¢ikan bir kavram olan hak kavramiyla ayrilmaz bir
biitiinliik i¢indedir. “Hak, hukuk diizeninin kisiye, menfaatlerinden yararlanmak
icin tanidig1 irade hakimiyetidir” bigiminde tanimlanirsa,” hak kavrami ile hukuk
diizeni arasinda siki bir baglant1 kurulmus olur. Boylece hak, aslinda hukuk diize-
ninin varligindan tiiremekte, bir diger deyisle hakkin varligi, ondan 6nce bir hu-
kuk diizeninin varhigma bagh bulunmaktadir.’ Hakkin varligim hukuk diizenine
bagli olarak izah eden bu goriisler, daha ¢ok pozitivist hukuk anlayisina dayan-
maktadirlar.’ Buna gore hak, belirli zaman-mekan boyutlarinda gegerli olan, kay-
nagin devletin norm koyucu iradesinde (devlet¢i pozitivizm) veya toplumun tarihi
gelisim siirecinde (sosyolojik pozitivizm) bulan pozitif hukuka gore belirlenmek-
tedir.

Hukuku pozitif hukuktan ibaret sayan, pozitif hukuku da biiyiik oranda bir
mevzuat (yazili ve hiyerarsik bir normlar) sistemi olarak goéren, bunun disinda
baska herhangi bir 6geyi “hukuk” saymayan, bu yilizden de “pozitivist” olarak
nitelendirilen goriisler, yukarida tanimladigimiz anlamiyla hak kavramini izah
etmekte bir yere kadar basarili olmugslardir. Bir pozitif hukuk diizeninde, bu diizen
tarafindan hak sahibi kilinmis olan kisi, yine o pozitif hukuk diizeni i¢inde kendi
serbest iradesine birakilmis olan bir tercihler alani i¢inde, sdhip bulundugu hakla-
rin geregini yapma yetkisini de lizerine almis durumdadir. Dolayisiyla, kisinin
haklarindan s6z etmek demek, bu pozitivist yaklasim acisindan, kisinin o pozitif
hukuk diizenince taninmig bulunan yetkilerinden s6z etmek demektir ki, kisi bu
yetkilerini kullanip kullanmamak, yani haklarindan fiilen yararlanip yararlanma-
mak konusunda serbesttir. Bu serbestligin bittigi nokta ise, kisinin sahip oldugu
haklarin ihlal edilmeleri veya ihlal edilme tehlikesine maruz kaldiklar1 noktadir ki,
genellikle haklar ihlal edilen veya ihlal tehlikesiyle kars1 karsiya kalan kisiler bu
haklarina riayet edilmesini talep ederek haklarini kullanmak tizere harekete gecer-
ler. Iste bu harekete gegme ile birlikte de, hakkin gergeklik kazandigi, “olmasi

? Selahattin Keyman, Hukuka Giris, Ankara: Yetkin yay., 2000.
} Ibid., s. 139.

*Ibid., s. 144.

> Ibid., s. 139-144.

% Hukuki pozitivizm igin bkz. Keyman, op .cit., s. 194-209.
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gereken” bir normatif diizenleme niteliginde iken, etkililik kazanmaya yonelen bir
“olgu”ya doniistiigii soylenebilir. Bu bakimdan, 6rnegin Roma hukukunda hak
kavraminin ¢ogu kez boyle bir harekete gegmeyi anlatan bir terim olarak, ayni
zamanda “dava” anlamina da gelen “actio” sozcligii ile karsilanmis olmasi gayet
manidardir.’

Simdi burada bir hakki ihlal edilen veya ihlal edilme tehlikesiyle kars1 kar-
stya kalan kisinin nasil hareket edecegi konusu giindeme gelmektedir: Hak, eger
sadece pozitif hukuk diizeni i¢inde diizenlenmis bir yetkiyi ifade ediyorsa, pozitif
hukukun disinda bir baska hukuk da —hukuki pozitivizmin iddias1 uyarinca— yoksa
ve pozitif hukuk da bir zaman-mekan boyutunun sinirlar i¢inde varoluyorsa, o
zaman “evrensel” denilen haklarin varlig1 nasil miimkiin olabilmektedir? Sorunun
hukuki pozitivizme uygun bir cevabi sdyle olabilir: Bugiiniin diinyasinda insan
haklar1, pozitif hukuk metinlerinde, gegerli normatif diizenlemeler olarak yerlerini
almislardir ve bu diizenlemeler arasinda en dnemlilerinden biri olan “Insan Hakla-
11 Evrensel Beyannamesi” insan haklariin evrenselligini bir nomatif 6zellik ola-
rak pozitif hukukun igine yerlestirmis bulunmaktadir.® Ozetle, bu cevaba gore
insan haklar1 “evrensel”dir, ¢linkii pozitif hukuka gore boyledir.

Bu cevap kendi icinde ¢eliskilidir ve aslinda hukuki pozitivizmin genel
olarak hak kavrami ile ama daha 6zel olarak da insan haklar1 konusuyla ilgili ola-
rak i¢cinde bulundugu yetersizligi giderici olmaktan uzaktir. Pozitif hukukun bu-
giin evrensel olarak kabul ettigi bir normu (burada insan haklarini) zaman iginde
evrensel olarak kabul etmemesi de miimkiindiir ki, pozitif hukukun zaman-mekan
boyutuyla belirlenen mahiyetine baglh bu degiskenlige aciklik, aslinda, insan hak-
larinin evrensellik iddiasi ile pozitif hukuk arasindaki ¢eligkinin giderilemezligi-
nin de kanit1 olmaktadir. Bu bakimdan, pozitif hukukun insan haklarina evrensel-
lik kazandirmasi veya tersine insan haklarinin evrenselligini yadsiyarak ortadan
kaldirmasi gegerli olabilecek anlayislardan degildir.

Hal boyle ise, o zaman insan haklar ile ilgili olarak hukuki pozitivizmin
disinda bir bagka temel aramak gerekmektedir. Kokeni ¢ok eski caglara kadar

" Ozcan Karadeniz, Roma Hukuku, Tarihi Giris-Kaynaklar-Genel Kavramlar-Kigiler Hukuku-
Haklarin Korunmasi, Ankara: Yetkin yay., 2004, s.122. Kars. Ziya Umur, Roma Hukuku Ders
Notlar1, Istanbul: Beta yay., 1999, s. 146-149.

¥ Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 10.12.1948 tarih ve 217 A(III) sayili karariyla ilan edilen
bu beyanname, Tiirkiye Cumhuriyeti tarafindan 06.04.1949 tarih ve 9119 sayili Bakanlar Kurulu
karartyla onaylanarak kabul edilmis ve boylece Tiirkiye pozitif hukukunun bir pargas: haline gel-
mistir.
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uzanan “dogal hukuk” anlayisi boyle bir temel olusturmaktadir diye diisiinebiliriz.
Gergekten de, belirli bir zaman-mekan boyutundaki pozitif hukuk diizeninin ote-
sinde varolan ve her tiirli “pozitif hukuk diizeni’nin degerlendirilmesine imkan
veren evrensel standardlari i¢eren, kaynagini insan dogasindan (ve evrensel aklin
ilkelerinden) alan dogal hukuk anlayisinda, en temel insan haklar1 da yer almakta-
dir. Dogal hukukun XVII. yiizyildaki “liberal” versiyonunda, hi¢bir pozitif hukuk
diizeninin ihlal edemeyecegi (hatta ihlal edilmeleri halinde insanlarin kurulu di-
zene direnme haklarinin bulundugu) yasama, ¢alisma ve miilkiyet haklarini icer-
digi kabul edilmistir. Burada bir an durup diisiindiigiimiizde, bu ii¢ temel “dogal
hak” kategorisinin aslinda tarihi siire¢ i¢inde, bugiiniin pozitif ulusal ve uluslara-
ras1 hukuk belgelerinde diizenlenmis olan ayrintili hak kategorilerini igeren genel
ilkeler gibi anlasilmasi da miimkiindiir. Bu anlayis dogru ise, o zaman, glinlimiiz-
de insan haklarini, insan haklarmin evrenselligi iddiasin1 da icerecek big¢imde,
pozitif hukuka baglayip, dogal hukukun artik gecersiz bir “metafizik” oldugu id-
dias1 gegerli gibi goriinmektedir. Buna karsilik, su noktayr hemen hatirlatmak ge-
rekmektedir ki, insan haklar ile ilgili gelismeler, XVII. ylizyilin “liberal dogal
hukuk anlayis1”ndan baglayip, XVIIIL. ve XIX. ylizyilin “anayasacilik” hareketle-
rinden ve XX. yiizyilin “sosyal devlet” anlayisindan gecerek gelinen buglinkii
noktada durmus, bitmis, tamamlanmis degildir. Dogal hukuk anlayisinin pozitif
hukukun smirhiliklarina karsit mahiyeti geregi sahip bulundugu dinamizm, insan
haklar1 kavramini, pozitif hukuktaki haklarin istiinde, onlarin tabi oldugu stan-
dartlarin belirlendigi bir alan haline getirmekle kalmamakta, ayrica insan haklari-
na, pozitif hukuktaki her tiirlii hak kategorisinden ayri, en son basvuru kaynagi
olma niteligi de vermektedir. Bir diger deyisle insan haklari, pozitif hukuk tara-
findan faninmamis olan bir takim haklar1 dahi ileri siirme imkani1 veren evrensel
dayanaklar1 da ifade etmektedir. Bu baglamda insan haklar1 kavrami, kisiye pozi-
tif hukuk tarafindan taninmayan bir yetkiyi kullanma, bir iddiay1 ileri siirme yetki-
sini vermekte ve bu baglamda bdyle bir hak iddiasini pozitif hukuka yerlestirme
miicadelesine zemin olusturmakta, bu niteligi ile de —hukuki pozitivizmin iddia
etti%rinin aksine— salt hukuki degil, ayn1 zamanda siyasi bir nitelik de tagimakta-
dir.

Insan Haklar1 Kategorileri

Buraya kadarki agiklamalardan anlasilacagi iizere, “insan haklar1” hem bir
kurulu hukuk diizeni icinde yer alan haklar1 ve ilkeleri i¢eren, hem de bu hak ve

? Bkz. Jack Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel Insan Haklari, gev. Mustafa Erdogan ve
Levent Korkut, Ankara: Yetkin yay., 1995, s. 22-30.
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ilkelerin evrenselligi Ol¢lisiinde, heniiz kurulu hukuk diizeni i¢inde agikca ifadesi-
ni bulmamis talep imkanlarini kisiye tantyan, bu anlamda da kurulu hukuk diize-
niyle elestirel bir iligki i¢cinde bulunan bir kavram ¢ergevesini meydana getirmek-
tedir. Bu gergevenin geregince anlagilabilmesi i¢inde de, ¢ergevenin iginde ne gibi
hak kategorilerinin yer aldiginin kavranmasi gerekmektedir.

Haklar, hukuk diisiincesinde degisik dlgiitlere gore siniflandirilmaktadirlar.
Ornegin bir hakkin herkese kars1 ileri siiriilebilir olup olmamasina gére, “mutlak
ve nisb1 haklar” ayrimi yapilabildigi gibi, hakkin konusuna gore de, mesela kisilik
haklar1 veya malvarlig1 (ya da mamelek) haklar1 gibi ayrimlar yapilabilmektedir.
Daha ¢ok kurulu hukuk diizenlerinde yer verilen haklarin izah1 bakimindan yapi-
lan bu ayrimlar, yerlerini, “insan haklar1” alaninda, insan haklariin yukarida ki-
saca deginilen &zelliklerinden 6tiirii, baska tiir ayrimlara birakmaktadirlar. Orne-
gin, insan haklarmin “mutlak veya nisbi haklar” diye ayrilmasi s6z konusu degil-
dir ¢iinkii insan haklar1, nitelikleri geregi mutlaktirlar, yani herkese karsi, oncelik-
le de “devlete kars1” ileri siiriilebilirler."

Buna karsilik, insan haklarinin kavranmasinda 6énemli olan iki husus, bu
haklarin 6zneleri ve konular ile ilgilidir. Bir diger deyisle, insan haklar1 kavrami-
nin igerigini geregince anlayabilmek i¢in, bu haklarin 6znesi olan “insan” ile bu
haklarin konularini, yani ne tiir talep yetkilerini i¢erdiklerini oncelikle anlamak
gerekmektedir.

Once insan kavramiyla baslayalim. Burada insan, “insan haklar1” kavrami-
nin ortaya atildig: ilk dénemlerde, her tiirlii toplumsal, tarihi veya kiiltiirel belirle-
nimden soyutlanmis bir varlig1 ifade edecek bir tarzda anlagilmaktadir. Bu bakim-
dan, insan haklarinin 6znesi olan bu varligin milliyeti, cinsiyeti, yasi, toplumsal
sinif veya statii aidiyeti gibi 6zellikleri bulunmamaktadir. Haklarin 6znesi, 6rnegin
Alman, Fransiz, Arap, Tirk, Kiirt, Ermeni vs., erkek, kadin, escinsel, transseksiiel,
vs., yetiskin, ¢ocuk, yash vs., is¢i veya burjuva yahit aristokrat vs., beyaz ya da
mavi yakal1 gibi sifatlarla nitelenen ve ancak bir “tarihi” baglamda anlamli olabi-
len ayrimlardan soyutlanmis bir bicimde, “evrensel bir varlik olarak “insan”dir.

Buna gore, boylesi bir soyut ve evrensel varlik olarak insanin, sirf insan
olusunun mahiyetinden gelen, bir diger deyisle insan dogasindan ¢ikan haklar,
“insan haklar1” olmaktadir ve bu haklara sahip olmak bakimindan da insanlar ara-
sinda herhangi bir fark bulunmamaktadir.

' Bu tiir haklarin kisilerarasi iliskilerde de ileri siiriiliip siiriilemeyecegi hakkindaki tartisma igin
bkz. Karl Doehring, Genel Devlet Kurami (Genel Kamu Hukuku), ¢ev. Ahmet Mumcu, Istanbul:
Inkilap Kitabevi, 2002, s. 263 vd.
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Kokleri itibariyle, bir bakima, insan1 varliklarin en yiicesi, en sereflisi mer-
tebesinde kabul eden ve bu anlamda insanin asgari bir saygiy1 hak ettigini, kendi
icinde degerli bir 6z tagidigini, hemen hemen biitiin inang sistemlerinin benimse-
digi soylenebilir. Bu benimseyisin, yukarida anlatildig1 bigimiyle, insanin sirf in-
san oldugu i¢in, dogasi geregi bir takim dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
haklara sahip oldugu fikri ile uyum i¢inde oldugu da sdylenebilir. Buna karsilik,
insanin dogal haklar1 diyebilecegimiz bir anlayisin bir devlet diizeninin temelini
meydana getirecek bi¢imde kavranmasi, bundan da &te, bu “dogal haklar”in devlet
iktidarmin siirlarii olusturdugunun diisiiniilmesi, olduk¢a yenidir. XVII. yiizyil-
da John Locke’un Onciiliiglinti yaptig1 ve sonradan “liberalizm” diye adlandirilan
diistince akimi, insanin dogasi geregi sahip oldugu ii¢ temel hakki, hayat, emek ve
miilkiyet haklarmi herhangi bir kurulu devlet ve hukuk diizeninin, herhangi bir
tarihi ve toplumsal-kiiltiirel belirlenimin kabuliinden bagimsiz bir bigimde, insan
varligmimn sahip oldugu haklar olarak gérmiistiir.""

Bu goriisiin orijinalligi, hak kavramini kurulu bir hukuk diizeninden 6nce,
her tiirlii tecrilbbeden bagimsiz olarak kavramasinda yattig1 kadar ve fakat bundan
daha da 6nemli olarak, sozii edilen dogal haklarin, devlet diizenin mesruluk teme-
lini meydana getirmesinde karsimiza ¢ikmaktadir. Liberal devlet anlayisina gore
devlet, dogal haklara sahip varliklar olarak insanlarin kendi haklarin1 korumak
lizere bir araya gelme iradeleriyle olusan bir anlagmanin liriiniidiir. Boylece devle-
tin gorevi, insanlarin dogal haklarmin ihlalini 6nlemek olmakta ve dolayisiyla
devlet diizeninin sinir1 da bu dogal haklarla ¢izilmis bulunmaktadir. Bir diger de-
yisle, bir yandan devlet ve tabii devletin zorunlu olarak sahip bulundugu anayasa
ile belirlenmis kurulu hukuk diizeni, insanin dogal haklar1 tarafindan belirlenmek-
te ve siirlandirilmakta, diger yandan da insan, herkese karsi ileri siirebildigi hak-
larin1 devlete karsi da ileri siirebilen bir varlik olarak bu diizenin temel kurucu
unsuru olmaktadir.

Liberal goriisiin bu 6zellikleri, glinlimiiz insan haklar1 6gretisinin bir yani-
n1 aciklayabilmektedir. Bu da, soyut bir varlik olarak haklarin 6znesi diye kabul
edilen “insan”1n, kendi 6zgiirlikk alanin1 belirleyen dogal haklarin ileri siirerken,
bu “liberal haklar’in niteligi geregi, “negatif” bir iddiada bulunmasinda belirgin-
lesmektedir. Soyle ki: Liberal anlayisa gore insan, dogasi geregi sahip oldugu ha-
yat, emek ve miilkiyet haklari ile aslinda kendi bireysel 6zgiirliik alaninin sinirla-

"' John Locke’un goriisleri hakkinda bkz. Mehmet Ali Agaogullari, Filiz Culha Zabcr ve Reyda
Ergiin, Kral-Devletten Ulus-Devlete, Ankara: Imge Kitabevi yay., 101-232; burada 6zellikle s. 173
vd.
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rin1 ¢izmekte ve bu sinirlar icinde kendisine disaridan ve —vurgulayarak sdyleye-
lim— kendi iradesi diginda bir miidahalede bulunulamayacagini benimsemektedir.
Yani, bu anlayista insanin dogal haklari, insanin kendi 6zerk alanina karisi/mama-
sint talep etme imkaninin ifadesi olarak anlasilmaktadir ki, bu insan haklar1 anla-
ylslnei,2 Jellinek “negatif statii haklar1” (ya da kisaca negatif haklar) adini1 vermek-
tedir.

Insan haklarmni ilk defa kurulu hukuk diizeninden 6nce, evrensel insan do-
gasinin geregi olarak kavrayip, bu kavrayisi bir devlet ve hukuk diizeninin kurucu
temeli halinde anlayan, bu anlayisla XIX. yiizyillda Avrupa’dan baslayarak tiim
diinyaya yayilacak olan anayasal devlet diizenini de belirlemis olan liberalizmin,
haklarin 6znesi olarak soyut insani, konusu olarak da hayat, emek ve miilkiyete
miidahale edilmemesini kabul etmis olmasi, tarihi olarak elestirilmis ve sonugta
astlmastir.

Insanin soyut bir varlik olarak tamimlanmasi, bu soyut varhigin dogas: ge-
regi sahip bulundugu temel haklarla korunan bir bireysel 6zgiirliik alaninin bulun-
dugu ve bu Ozgiirliigii giivence altina alan haklarin 6znesi olmak bakimindan in-
sanlarin hukuk oniinde esit olduklari, elbette, hukuki esitlik kavramini bilmeyen
eski (modernlik dncesi) diinya karsisinda, 6zellikle de insanlarin hukuken esitsiz
konumlarda (statii ayricaliklarina dayanan tabakalar veya ziimreler hlinde) deger-
lendirildikleri orta ¢ag Avrupasi karsisinda 6nemli bir ilerlemeydi. Buna karsilik,
soyut bireysel 6zgiirliigii giivence altina alan negatif haklara dayanan hukuki esit-
ligin, toplum icinde insanlarin ekonomik, sosyal, kiiltiirel ve cinsiyete dayali so-
mut esitsizlikler altinda yasamaya devam ettikleri gercegini degistiremedigi de
goriilmekteydi. Bunun en 6nemli nedeni olarak da, liberal bireysel 6zgiirliik anla-
yisina dayanan soyut hukuki esitlik¢iligin, hayat, emek ve miilkiyet haklar1 konu-
sunda getirdigi yeni anlayisi “siyasi haklar” ile pekistirmemis olmasiydi.

Liberal devlette insanlar temel haklara sahip olmak bakimindan hukuk
onilinde esitti ama, bu esitligi somut hayat i¢inde gercek kilacak imkanlardan, ki-
sacas1 0zgiir bireyler olarak yasama imkanlarindan yararlanabilecek somut arac-
lardan yoksun bir durumdaydilar. XIX. ve XX. yiizyillar boyunca, Kuzey Ameri-
ka ve Avrupa’dan baslayarak diinya d6lgeginde yayginlasan toplumsal sinif miica-
deleleri ile kadin hareketinin haklar ve 6zgiirliikler alanindaki talepleri, tarihi sii-
re¢ i¢inde gerceklestikce, insan haklarini, bireysel 6zgiirliikk alanin1 giivence altina

2 Alman hukukgusu Georg Jellinek’in negatif, pozitif ve aktif statii haklar1 bigimindeki ticlii tasni-
fi hakkinda bkz. Kemal Gozler, Anayasa Hukukuna Giris, Bursa Ekin Kitabevi Yayinlari, 2004, s.

146-151 (www.anayasa.gen.tr/temelhaklar.htm, 15.05 2004.
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almakla siirli tutan klasik liberalizmin “negatif haklar” anlayis1 da degisti. Artik
insanlarin kendi somut tarihi-toplumsal varolus kosullar1 i¢inde, soyut hukuki
esitligin normatif olarak 6ngdrdiigii haklar1 geregince kullanabilmek i¢in somut
sosyo-ekonomik, kiiltiirel taleplerde bulunmalarina imkan veren hak kategorileri
ortaya ¢cikmaktaydi.

Iste bu hak kategorilerinden birine, insanin gercekten 6zgiir olabilmesi icin
ithtiya¢ duydugu araglarin saglanmasini toplumdan, tabii toplum adina devletten
talep etmesini miimkiin kilan, yani kendi bireysel 6zgiirliik alanina “karigiimama-
st”’n1 isteme degil de, toplumsal-ekonomik siireclere miidahale edilerek kendisine
insanca yasamak i¢in gereken kosul ve araglarin saglanmasini isteme yetkisini
eline alma anlaminda, yine Jellinek’e atfen “pozitif statii haklari”(kisaca “pozitif
haklar) denilmistir."

Pozitif haklar, insanin soyut bir hukuki varlik, yani dogas1 geregi hak ve
Ozgiirliiklere sahip bir 6zne olarak anlasilmasini yadsimamakla beraber, insanin
somut tarihi varolugsundaki sinifsal, cinsiyete dayali ve diger niteliklerle belirlenen
ozelliklerine vurgu yaptiklarindan, bir bakima soyut insan haklar1 kavrayisindan
da farklilasan hak kategorilerinin ortaya ¢ikmasini hazirlamuslardir. Ornegin, pozi-
tif haklarin insanin sinifsal konumuyla belirlenmesi baglaminda “is¢i haklari”na
ve bu haklar iizerinden, ¢agdas anayasalardaki “sosyal ve ekonomik hak ve ddev-
ler” kategorisine veya cinsiyete dayali esitsizliklerden kaynaklanan taleplere
viiclid vermesi hélinde “kadin haklar1”na, insanin kendi maddi ve manevi varligini
gelistirmesi imkanlarina sahip kilinmasi anlayisinin benimsenmesiyle birlikte,
sosyal ve ekonomik haklarin biitlinleyicisi olarak giindeme gelip kabul edilen
“kiiltiirel haklar”a bu baglam ve siire¢ i¢inde varilmistir.

Nihayet, negatif haklardan baslayip sosyal ve ekonomik haklara, is¢i, ka-
din, ¢ocuk haklar, kiiltiirel haklar, azinlik haklar1 gibi hak kategorilerini kapsayan
bir hukuk diizeninin varolabilmesi i¢in zorunlu olan bir diger hak kategorisine
daha deginmek gerekmektedir: Siyasi haklar yahut —yine Jellinek’e atfen— “aktif
statii haklar1” (veya kisaca aktif haklar). Yurttaslik haklari, devlet yonetimine ka-
tilma hakki, segme ve se¢ilme haklarindan baglayarak, toplumsal-siyasi hayatin
her alaninda aktif bir 6zne olarak, devlet ve hukuk diizeninin normlarini, bu norm-
larin uygulanisini, kisaca, yasama, yiiriitme ve yarginin kurulus ve isleyisini belir-
leme, denetleme imkani veren tiim haklar bu kategori i¢inde diisiiniilmelidir. Bi-

13 Pozitif haklarmn tarihi gelisimi ve hukuki niteligi hakkinda bkz. Biilent Tandr, Anayasa Huku-
kunda Sosyal Haklar, Istanbul: May yay., 1978.
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reyin diger tiim haklarinin gerceklestirilmesi i¢in, bireysel 6zglrliigiin glivencesi
olan, bireysel ozgiirliigiin toplumsal olarak gerceklik kazanabilmesinin imkanlari-
n1 sunan, farkliliklarin esit ve 6zglir bir bigimde toplumsal ve siyasi olarak ifade-
sini miimkiin kilan tamamlayic1 bir hak kategorisi olarak siyasi haklar, aslinda
XVILI. yiizyildan itibaren siirekli bir dinamizm i¢inde ilerleyen haklar ve 6zgiirliik-
ler diizeninin giliniimiizde neden “demokratik” (yani yurttas katilimciligina daya-
nan) bir diizen olmas: gerektigini de ortaya koyan haklardir.'

Tiim bu hak kategorilerinin, ayrica, hem bir devlet diizeninin kendi i¢inde
ve hem de devletlerarasi iligkileri diizenleyen hukuk kurallar1 ¢ergcevesinde, 6zel-
likle de 1945 sonrasi diinyada once Birlesmis Milletler, sonra Avrupa Birligi bag-
laminda kabul gorerek evrensellik kazanmasiyla birlikte, aslinda ¢agdas insan
haklar1 6gretisi ile pratiginin belirlendigi sdylenebilir. Bu, elbette, mahiyeti geregi
dinamik bir kavram olan insan haklarinin gelismesinin sona erdigi anlamina gel-
memektedir. Insan &zgiirlesmesinin 6niindeki somut tarihi ve toplumsal engeller,
somut tarih i¢inde, hukuki veya hukuki olmayan baski ve somiirii mekanizmalari
varoldukga, insanlarin hak ve 6zgiirliik talepleri de, bu taleplerle birlikte mesrula-
san degisimlerin de devam edecegini bilmek gerekmektedir. Ancak, bugiin geli-
nen tarihi anda, insan haklarinin, negatif, pozitif ve aktif haklar kategorileri i¢inde
yer alan haklar olarak anlasilabildigi ama bunlar1 dikine kesen eksenler olarak da
is¢i, lf?dm, cocuk, azinlik haklart ile kiiltiirel haklarin 6nem kazandigi1 gézlenmek-
tedir.

Bu son noktay1 biraz daha agiklamak gerekmektedir. Haklarin 6znelerine
gore is¢i, kadin, cocuk, azinlik haklar1 gibi adlandirilmalari miimkiin olmakla be-
raber, her bir hak kategorisi, kendi iginde, negatif, pozitif ve aktif hak kategorile-
rini de barmdirabilmektedir. Ornegin azinlik haklari, hem azinlik olarak tanimla-
nan insan topluluguna mensup olanlarin, 6rnegin egitim faaliyetlerinde serbest
olmalarina imkan veren bir negatif hak kategorisini igerebilir ve ayn1 zamanda da
azinlik mensuplarinin mesela kendi dillerini kullanabilmek i¢in bazi imkénlara
sahip olmalarimi miimkiin kilmak iizere kamu otoritesinden belirli taleplerde bu-
lunmalar1 anlaminda bir pozitif hak kategorisini veya azinlik kimliginin siyasi
ifadesini ortaya koyabilme imkanini veren aktif hak kategorisini de kapsayabilir.
Bu ciimleden olmak iizere belirtmek gerekir ki, giiniimiliz diinyasinda, modern

' insan haklarinin bu nitelikleri ve tarihi-hukuki gelisimi hakkinda bkz. Ibrahim O. Kaboglu,
Ozgiirliikler Hukuku, Insan Haklarimn Hukuksal Yapisi Uzerine Bir Deneme, Istanbul: Afa yay.,
1994.

"% insan haklarinin igerigi ile daha ayrintili ve felsefi bir ag¢iklama i¢in bkz. Larry Alexander, Ifade
Ozgiirliigii Hakki Var mi?, gev. H. Cetinkaya-A. Cakiroglu, izmir: ARA-Iik yay., 2006, s. 21.



Cilt/Volume I Sayr/Number 2 Ekim/October 2008 Sosyal Bilimler Dergisi/Journal of Social Sciences 43

zamanlarin tekkiiltiirlii siyasi yapilanma ideal tipini olusturan ulus-devletlerin
kars1 karsiya kaldiklar1 “gokkiiltiirliiliik” sorunu da, kiiltiirel farkliliklarin ifade-
sinde negatif, pozitif ve aktif hak kategorilerinin birlikteliginin degisik tarzlarim
isaret eden bir zenginligi sergileyebilmektedir.'®

Insan Haklar1 Acisindan Tiirkiye’nin Sorunlari: Bazi Ornekler

Tiirkiye, devraldig: tarihi miras de hesaba katilirsa, neredeyse iki yiiz yildir
modern hukuk diizenini yerlestirmeye caligmaktadir. Boyle bakildiginda, Tanzi-
mat Fermani’ndan (1839) bu yana, Tirkiye’nin iki hedefe birden yoneldigi go-
riilmektedir. Hedeflerden biri devlet diizenini (yani yasama, yliriitme ve yarg: erk-
lerinin orgiitlenis esaslarini ve kurallarini) rasyonel-hukuki bir temele oturtmak ise
digeri, bu devlet diizeni i¢inde gegerli olacak hukuk diizenini modernlestirmektir.
Birinci hedef, Max Weber’in terminolojisini kullanmaya devam ederek sdylersek,
patrimonyal devletten rasyonel hukuk devletine gegmeyi anlatiyorsa, ikinci hedef
de, yani hukukun modernlestirilmesi de, hukuk 6niinde esitlik ilkesinin somutlas-
tirtlmasini anlatmaktadur.'”

Bu iki hedefin birbirinden ayrilamayacagi bilinmekle birlikte, 6zellikle
ikinci hedef {izerinde, yani hukukun modernlestirilmesine 6zel bir dikkat goster-
digimizde, su noktalarin 6ne ¢iktigin1 gérmekteyiz. Bir kere, hukukun modernles-
tirilmesi demek, devlet diizeni i¢inde gegerli olan hukuk normlarinin “hukuki esit-
lik” ilkesine gore olugsmus olmasi, kisaca hukuk 6niinde kisilerin etnik kdken, dini
inang, cinsiyet, toplumsal siif veya statii gibi Ol¢iitlere gore esitsiz bir konumda
goriilmemesi demektir. Bu da, hukuk diizeninin, bdyle bir hukuki esitlige izin
vermeyen ahlaki, dini inan¢ veya soy mensubiyeti gibi alanlarla iligkisinin kopa-
rilmas1 anlamina gelmektedir. Nitekim 1839 Tanzimat Ferman ile baglayip geli-
sen siirecte en temel vurgunun hukuki esitlik {izerine yapilmis oldugunu tesbit
edebilmekteyiz.

' Bkz. Charles Taylor, Cokiiltiirciiliik ve Taninma Politikast, yay. haz. Cem Akas, Istanbul: Yapi
Kredi Yayinlari, 2000; Will Kymlicka, Cokkiiltiirlii Yurttashk Azinlik Haklarinin Liberal Teorisi,
cev. A. Yilmaz, Istanbul: Ayrint1 yay., 1998.

7 Devleti hiikiimdarm miilkii olarak goren geleneksel otorite tipi olarak patrimonyalizm ile mo-
dern devletin hukuki-rasyonel bir otorite orgiitlenmesi olma 6zelligi arasindaki farklar ve bu fark-
lar agisindan Tiirkiye hakkinda bir degerlendirme i¢in bkz. Metin heper, Tiirk kamu Biirokrasisin-
de Gelenekgilik ve Modernlesme, Istanbul: Bogazici yay., 1977. Ayrica bkz. Metin Heper, Tiirki-
ye’de Devlet Gelenegi, Istanbul: Dogu-Bati yay., 2006.



44 Cilt/Volume I Sayi/Number 1 Nisan/April 2008 Sosyal Bilimler Dergisi/Journal of Social Sciences

Tiirkiye’de hukuki esitlik ilkesine dayanan bir modern hukuk diizeninin
kurulmasina yonelik tarihi reform siirecinin en énemli doruklarindan biri, Osmanl
reform siirecinde, eski, geleneksel veya “patrimonyal” devlet ve hukuk diizeninin
radikal bir bicimde tasfiye edilmemis olmas1 nedeniyle yaratilmis olan hukuk iki-
ligini (dualism’i), meseld 1926 tarihli Tirk Medeni Kanunu ile birlikte modern
hukuk diizeni lehine ortadan kaldirmis olmasi nedeniyle, Cumhuriyet olmustur.
Buna karsilik, Cumhuriyet doneminde dahi, modern hukuk diizeninin “hukuki
esitlik ilkesi” ile bagdasmasi miimkiin olmayan yasal diizenlemelere ve hukuk
uygulamalarma rastlandig1 bilinmektedir.'®

Cumhuriyet doneminde, hem rasyonel-hukuki bir devlet diizeni kurmak ve
hem de modern hukuk diizenini tam anlamiyla gerceklestirmek yoniindeki en
onemli sigrama ise 1961 Anayasasi ile gerceklestirilmistir. Ik defa bu Anayasa ile
birlikte, Tiirkiye’nin devlet ve hukuk diizeni “insan haklarina dayandirilmis,” in-
san haklar1 devlet ve hukuk diizeninin {izerine insa edildigi bir temel olarak anla-
silmig; yine ilk defa bu Anayasa ile birlikte insan haklarinin yukarida belirtilen
negatif, pozitif ve aktif hak kategorilerine uygun ayrintili bir katologu Anayasa
normlar1 héalinde diizenlenmis ve yine ilk defa bu Anayasa ile devletin yasama ve
ylirlitme organlarinin iglem ve eylemlerinin insan haklarina aykir1 olamayacagini
giivence altina almak i¢in bagimsiz yargi denetimi kurumsallastirlmugtr."”

Bununla birlikte, Cumhuriyet déneminin bu 6nemli ve 6zgiirliikk¢ii hukuk
kazanimi, modern demokratik hukuk devletinin tiim boyutlariyla yerlesmesi gibi
bir netice dogurmamustir. Boyle bir neticenin ortaya ¢ikmamasinin 6nemli ve
karmagik tarihi, kiiltiirel, siyasi nedenleri bulunmaktadir. Ancak, bu nedenler ara-
sinda biri 6zel olarak vurgulanmalidir zira bu, 1961 Anayasasi’nin 12 Mart 1971
tarihli askerl miidahale sonrasinda gergeklestirilen 1971 ve 1973 degisiklikleriyle
insan haklarina dayali demokratik hukuk devleti olma niteliginden hizla uzaklasti-
rilmasina ve sonugta 1982 Anayasast’nin insan haklar1 anlayisini ikinci plana atan
otoriter anlayisina zemin olusturan temel nedenler arasinda oncelikli bir yere sa-
hip bulunmaktadir. Bu neden, Cumhuriyet’in bir “ulus-devlet” olarak kurulmus
olmas1 ve bdylece ulus-devlete 6zgii bir “devletin ali menfaatleri” anlayisinin hu-
kuk diizeninin normatif ve pratik boyutlar1 i¢inde belirleyici hile gelmesi olarak
ifade edilebilir. Bu belirleyicilik i¢inde, insan haklar1 ve temel ozgiirliikkler, her
demokratik hukuk diizeninde varolan temel smirlamalarin Stesinde,” Tiirkiye

'8 Bkz. Coskun Ugok, Ahmet Mumcu ve Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi, Ankara: Savas
yay., 2002, s. 276-310.

" Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara: Yetkin yay., 2003, s. 39-55.

2 Kars. ibid., s. 99-113.
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Cumbhuriyeti’nin varligin1 ve bekasint muhafaza etmek i¢in gerekenlerle de —ki,
“devletin ali menfaatleri” bu anlama gelmektedir— simirlandirilmistir. 12 Eyliil
1980 askeri darbesinin ardindan, 1982 Anayasasi’nin hazirlanmasi siirecinde,
1961 Anayasasi’na, fazla 6zgiirliik¢ii oldugu i¢in devletin varligini tehlikeye dii-
stiren istikrarsizliklara ve gevsekliklere yol actig1 yoniindeki elestiriler esas alin-
mis ve 1982 Anayasasi ile artik “insan haklarina dayanan™ degil de, insan haklari-
na “devletin yliksek menfaatleri’nin Onciiliigiinde belirlenmis bir tarzda “saygili”
olan bir devlet anlayisina gecilmistir. Iki anayasa arasinda haklar ve dzgiirliiklerle
ilgili olarak ortaya ¢ikan bu yaklagim farki, 1982 Anayasasi’nin getirdigi diizen-
lemeler i¢inde bir paradoksun ortaya ¢ikmasina yol agmistir: Bu paradoks, 1961
Anayasasina gore insan haklarma “devlet otoritesi karsisinda daha giigsiiz bir ko-
num” vermis olan 1982 Anayasasi’nin “temel hak ve hiirriyetlerle ilgili maddele-
rin yaziminda, Tiirkiye’nin taraf oldugu milletleraras1 insan haklar1 sdzlesmeleri
ve ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ile uyum ve paralellik saglanmasina
daha biiyiik 6zen gosterilmis” olmasinda ortaya ¢ikmaktadir.”'

1982 Anayasasi’nin igerdigi bu paradoks, Tirkiye’nin insan haklar ala-
ninda son donemlerde yasamakta oldugu sorunlarin da ifadesi olmaktadir. Tiirki-
ye, 1982 Anayasasi’nin kabuliinden sonraki donemde, insan haklar1 alaninda ken-
di i¢ hukuk diizenindeki degisimleri, biiyiik 6lgiide Avrupa Birligi ile olan iliskile-
rine paralel olarak gerceklestirme yoluna girmistir. 1987 yilinda Avrupa Birligi’ne
tam iiyelik bagvurusunda bulunan ve ayn1 y1l Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu’na
bireysel bagvuru hakkini ve 1989°da da Avrupa Insan Haklar1 Divani’nin zorunlu
yarg1 yetkisini kabul eden, ayrica 1989 tarihli “Yeni Bir Avrupa Icin Paris Sart1”
uyarinca siyasi ve hukuki diizeninin modern demokratik devlet anlayisinin temel
ilkeleri dogrultusunda 1iyilestirecegini taahhiit eden, ancak bu taahhiidiinii
1990’larn ikinci yarisindan, AB ile 1995°te ger¢eklesen Gilimriik Birligi sonrasin-
dan baglayarak ve ancak 2000’lerde ciddi ve elle tutulur reformlar1 gergeklestire-
bilen Tiirkiye’nin hala insan haklar1 alaninda yasamakta oldugu, bazilar1 gergek-
ten kroniklesmis sorunlarin bu tarihi birikimden kaynaklandigi belirtilmelidir.
Aslinda temel sorun, insan haklar1 alanindaki ¢agdas gelismelerin, 6zellikle de
Avrupa Birligi baglaminda ortaya ¢ikan yeni ulus-6tesi (transnasyonal) hukuk ve
devlet anlayisinin Tiirkiye Cumhuriyeti’nin tarihi miiktesebati ve dayandig: giiclii
“ulus-devlet” anlayisi ile ¢ogu kez uyugsmamasindan kaynaklanmaktadir. Bu bag-
lamda, sadece Tiirkiye nin tam iiye olma perspektifiyle iligkilerini derinlestirme
yoluna girdigi AB degil, Birlesmis Milletler tarafindan da kabul edilmis olan ulus-

2 Ibid., s. 98-99.
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lararasi insan haklari normlar1 veya cerceveleri de Tiirkiye’nin kavramakta ve
uyum saglamakta zorluk ¢ektigi yenilikleri igermektedir.

Genel Olarak Uluslararas1 Hukuka Uyum Sorunu

Bu baglamda, iki sorun dikkat ¢ekicidir. Bunlardan ilki, Tiirkiye’ nin taraf
oldugu uluslararas1 andlagsmalarin temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili olarak, i¢ hu-
kuktaki kanunlarla ¢atismasi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Burada sorun, bigimsel
olarak, “usuliine gore yiiriirlige konmus milletleraras1 andlagsmalar kanun hiik-
miindedir” diyen Anayasa’nin 90. maddesinde, bu andlagsmalar hakkinda Anayasa
Mahkemesi’ne gidilemeyeceginin de diizenlenmis olmasindan kaynaklaniyor gibi
goriinmektedir. Anilan Anayasa maddesindeki bu ifadenin nasil yorumlanacagi,
daha dogrusu bu madde ile birlikte usuliine gore yiiriirliige konmus uluslararasi
andlagsmalarin anayasaya aykiriliklari ileri siirtilemedigine gore i¢ hukuktaki ka-
nunlardan farkli, onlardan daha {istiin ve dolayisiyla oncelikli bir yere sahip ol-
duklarinin kabul edilip edilemeyecegi, hukuk 6greti ve pratiginde tartisilan bir
konu olmustur. Bu tartismalarin burada ele alinan insan haklar1 konusuyla ilgisi
sudur: Tiirkiye’nin taraf oldugu bazi uluslararas1 andlasmalar, meseld Avrupa In-
san Haklar1 Sozlesmesi, insan haklari ile ilgili olarak Tiirkiye nin kendi i¢ huku-
kundaki kanunlardan daha genis kapsamli bir hak ve 6zgiirliikler anlayisina sahip
bulunabilmektedirler. Bdylece, érnegin Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’ndeki
ifade hiirriyeti ile ilgili diizenlemeyle Tiirk Ceza Kanunu’nun ifade 6zgiirliigiinii
uluslararas1 andlagsmalardaki olgiilerden daha kati sinirlamalara tabi tutan hiikiim-
leri arasinda bir catisma ortaya ¢ikabilmektedir. Boyle bir ¢atigmanin ortaya ¢ik-
mas1 durumunda, Tiirkiye’deki yargi organi uluslararasi andlagmaya gdre mi yok-
sa kanun hiikmiine gére mi karar verecektir? Aslinda birinci yolun se¢ilmesi ve
bdylece Tiirkiye’nin hukuk pratiginin daha ozgiirlikk¢ii bir yone sevk edilmesi
miimkiinken, uygulamada boyle yapilmayip, temel hak ve 6zgiirliikkler konusunda
daha smurli bir diizenleme getiren i¢ hukuk kurallarina 6ncelik verilmesi nedeniy-
le, sorunun ¢6ziimii i¢in Anayasa’nin anilan 90. maddesine bir fikra eklenmesi
gerekmigstir. 2004 tarihli bu ek fikraya gore, “usuliine gore yiiriirlige konulmus
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras1 andlagmalarla kanunlarin ayn1 ko-
nuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlera-
rast andlasma hiikiimleri esas alinir.” Boylece bu sorun, nihayet temel hak ve 6z-
giirliikleri genisleten bir yaklagimin Anayasaya derc edilmesi suretiyle ¢oziilmiis-
se de, boyle bir sorunun yasanmis olmasi, Tiirkiye’deki hukuk (yasama ve yargi)
pratiginin 6zgiirliikkleri genisletme konusunda, en hafif deyimle ne kadar ¢ekingen
davrandigini, ¢ogu kez de diren¢ gosterdigini ortaya koymak bakimindan ilgi ce-
kicidir.
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Burada zikredilmesi gereken bir diger konu, insan haklar1 katalogunun ilk
sirasinda yer alan yasama hakki ile birlikte anilan insan onuru kavramidir. Uzun
bir bocalama doneminden sonra idam cezasini kendi hukuk sisteminden tiimiiyle,
hicbir istisnaya yer vermeyecek bi¢cimde ¢ikarmig bulunan Tiirkiye, gerek Birles-
mis Milletler blinyesinde ve gerek Avrupa hukuku cer¢evesinde, iskencenin, gayri
insani muamelenin dnlenmesiyle ilgili diizenlemeleri tam olarak benimsemek ko-
nusunda hala bazi reformlar1 yapmak durumundadir. Bu baglamda en 6nemli re-
formcu hareket, 2005 yilinda imzalanmis olan “Iskenceye ve Diger Zalimane,
Gayriinsani veya Kiigiiltiici Muamele veya Cezaya Kars1 Birlesmis Milletler S6z-
lesmesi'ne Ek Ihtiyari Protokol”{in onaylanmasi ve uygulanmas: olacaktir. Bilin-
digi gibi bu protokol, ceza ve tutuk evleri ile gozalti ve benzeri uygulamalarin
gergeklestirildigi mekanlari, ulusal ve uluslararasi bagimsiz uzmanlarin denetimi-
ne agmakta ve bu amagla ulusal izleme, denetleme komitelerinin kurulmasini ve
bunlarla uluslararasi bagimsiz uzmanlarin isbirligi yapmasini dngérmektedir. Tiir-
kiye’nin insan haklar1 konusunu kavrayis tarzinin hala uluslararas: alandan nasil
farkli bir boyutta yer aldigin1 gosteren bu konu Avrupa Birligi’nin son ilerleme
raporunda da yer almistir. Bu husus ile ilgili olarak Tiirkiye, heniiz “Ulusal Prog-
ram Taslagi”nda yer verdigi, “Ek Ihtiyari Protokol uygun bir zamanda onaylana-
caktir” ifadesinin tesinde bir somut adim atmis degildir.*

Bu baglamda karsilastigimiz bir diger sorun, Birlesmis Milletler biinyesin-
de yer alan ve her ikisi de 1966 tarihli olan “Medeni ve Siyasi Haklara iliskin
Uluslararas1 Sézlesme” ve “Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Ulusla-
rarast Sozlesme” ile ilgili olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu iki sozlesme de Tiir-
kiye tarafindan ancak 2000 yilinda imzalamis, 2003 yilinda TBMM tarafindan
onaylanarak yiirlirliige konulmustur. Buradaki gecikme, sozlesmelerin imza ve
onay asamalarinin Tiirkiye’nin insan haklar1 alanindaki reformlarina AB iligkileri
baglaminda hiz vermeye basladigi doneme denk gelmesi de diisiiniildiigiinde,
Tiirkiye’nin uluslararasi alanda insan haklari ile ilgili yeni ve daha genis 6zgiirliik-
ler iceren gelismeleri benimsemekteki isteksizliginin bir kanit1 olarak goriilebilir.
Ancak, bundan da 6nemli olani, Tiirkiye’nin 6rnegin birinci sdzlesmeye bir “ce-
kince” koymus ve sozlesmeyi “Lozan Baris Andlagsmasi ile Ekleri’nin ilgili hii-

22 Avrupa Birligi Miiktesebatimn Ustlenilmesine Iliskin Tiirkive Ulusal Program: (Taslak), Anka-
ra: Agustos 2008, s. 11. http://www.abgs.gov.tr/files/UlusalProgram/UP2008/up2008 _taslak. pdf,
15.10.2008.
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kiimlerine gore uygulama hakkini sakli tuttugunu belirtmis olmasidir.”® Bu ¢ekin-
ceyi, Tirkiye Cumhuriyeti’nin bir ulus-devlet olarak uluslararasi alanda kendi
tescil belgesi olarak gordiigii Lozan Andlasmasi’ndan daha farkli, daha genis bir
hak ve ozgiirliikkler alanini tanimlamaya ydnelen insan haklar ile ilgili uluslararasi
hukuk gelismelerini kendi varlig1 agisindan bir tehlike gibi algiladigi bigiminde
yorumlamak yanlis olmayacaktir.

Anadilde Egitim Sorunu

Tiirkiye’nin insan haklari ile ilgili reformlar1 gergceklestirme konusundaki
isteksizligini gosteren bu “gekinceli” durum, aslinda bir iki noktada daha da so-
mutlagmaktadir. Soyle ki:

(1) Turkiye, insan haklarin1 ve temel 6zgiirliikleri genisleten ve ilerleten
uluslararas1 gelismelere uyum saglamakta gecikirken ve nihayetinde bu uyumu
gerceklestirmeye yoneldiginde de, Lozan Andlagmasini esas alan “cekinceler”
getirirken, aslinda insan haklar1 alanindaki yeni gelismelerin iilke i¢inde Lozan
Andlagmasi’nda yer verilmemis azinlik gruplariin yaratilmasin1 6nlemek ve boy-
lece “ulus-devlet”in varligin1t muhafaza etmek amacini giitmektedir. Bununla bir-
likte, Baskin Oran’in azinliklar ile ilgili incelemesinde de hakli olarak isaret ettigi
gibi, Lozan Andlasmasi’nin sadece azinliklarla ilgili diizenleme getiriyormus gibi
anlasilan hiikiimlerinin bazilar aslinda Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaglariin tiimti
icin, hatta bazen “Tiirkiye’de oturan herkes” i¢in Tiirkiye devleti tarafindan kabul
ve taahhiit edilen haklar1 icermektedir.”* Bu bakimdan, Tiirkiye Cumhuriyeti, as-
linda Lozan Andlasmasi’nin hem azinliklarla hem de tiim vatandaslarla ilgili olan
hiikiimlerini geregini gibi uygulamamakta, ama bu andlasmay1 insan haklarini
genigleten uluslararasi s6zlesmeleri onaylarken bir “cekince” nedeni olarak goste-
rebilmektedir. Burada ¢ok ciddi bir ¢eliski bulunmaktadir ve bu ¢eliski, cok somut
olarak, bazi alanlarda Tiirkiye’nin insan haklar ile ilgili cagdas dlciilerin gerisinde
kalmasi gibi bir netice dogurmaktadir.

(2) Bu geride kalisin somut bir 6rnegi “anadilde egitim” konusunda karsi-
miza ¢ikmaktadir. Bilindigi gibi, egitim hakki hem 1948 tarihli Birlesmis Milletler
Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’ne, hem de Avrupa Insan haklar1 S6zlesme-

z Raija Hanski ve Martin Scheinin, der., /nsan Haklar: Komitesi 'nin Emsal Kararlari, gev. Defne
Orhun, istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, 2005, s. 627. Tiirkiye’nin aym gekinceyi
Ekonomik, sosyal ve Kiiltiirel Haklar Milletleraras: S6zlesmesi i¢in de koydugu anla§11maktad1r

** Baskin Oran, Tiirkive’de Azinliklar: Kavramlar, Lozan, I¢ Mevzuat, Uygulama, istanbul:
TESEV yay., 2004.
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si’ne gore bir temel insan hakkidir. Egitim hakki, ayrica, 1966 tarihli BM Ekono-
mik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi’nin 13. maddesinde daha
ayrintili olarak diizenlenmistir. Buna gore,

“Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, herkese egitim hakki tanir. Sézlesmeci Devlet-
ler, egitimin insan kisiliginin ve onurunun tam olarak gelismesine ve insan hakla-
rina ve temel ozgiirliikklere saygiy1 giiclendirmesine yonelik olarak verilmesi ko-
nusunda birlesirler. Devletler ayrica herkesin 6zgiirliik¢ii topluma etkili bir bigi-
minde katilmasini saglayacak, biitlin uluslar ile biitiin irksal, etnik ve dinsel grup-
lar arasinda anlay1s, hosgorii ve dostlugu gelistirecek ve Birlesmis Milletlerin ba-
risin korunmasi i¢in yaptig1 faaliyetlerini ilerletecek bir egitim verilmesi konu-
sunda anlasirlar.”

Bu sozlesmelerde egitim hakkinin pratige aktarilmasinda dil konusuna da
dogrudan yer verilmemekte, egitimde din ve felsefi inanglarin yerine temas edil-
mekle yetinilmekte ve yukaridaki paragrafta da egitimin insan kisiligi ve onuru
arasindaki kuvvetli bag iizerinde durulmaktadir. Buna karsilik, Birlesmis Milletler
Egitim, Kiiltiir ve Bilim Orgiitii (UNESCO), “Uluslararas1 Anadil Giinii” faaliyet-
leri ¢ergevesinde, insan kisiliginin en miilkemmel bir bicimde anadilde egitim yo-
luyla gelistigini kabul etmekte ve dilsel ¢ogulculugun tesvik edilmesini hedefle-
mektedir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi da, dnce 17. maddesinde “Herkes, yasa-
ma, maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakkina sahiptir” hiikmiine
yer vermekte, daha sonra da, “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” bashigi
altinda yer verdigi 42. maddesinde, “egitim hakki”’n1 gayet devlet¢i bir anlayis ile
diizenlemektedir. Bu maddedeki diizenleme gore, hi¢ kimse egitim ve Ogrenim
hakkindan yoksun birakilamayacaktir ama “[e]gitim ve Ogretim, Atatiirk ilkeleri
ve inkilaplar1 dogrultusunda, ¢agdas bilim ve egitim esaslarina gore, Devletin go-
zetim ve denetimi altinda yapilir. Bu esaslara aykirt egitim ve 6gretim yerleri”
acilamayacaktir.

Ayni1 maddenin “[e]gitim ve 6gretim hiirriyeti, Anayasaya sadakat borcunu
ortadan kaldirmaz” ifadesini iceren 4. fikrasi ise, eger 1af olsun diye yazilmamis-
sa, devlet¢iligin diger yiizli olan hak ve 6zgiirlilklerin Anayasaya aykir1 olarak
kullanilabilecegi endisesinin varligindan kaynaklanmig olmalidir; temel hak ve
Ozgiirliiklerin kotiiye kullanilamayacagina dair genel bir hiikiim zaten mevcut ol-
dugu halde egitim hakki ile ilgili olarak boyle bir hilkkme neden gerek duyuldugu,
gercekten anlamak zordur.
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Bu maddenin asil énemli fikrasi ise, dogrudan anadilde egitim hakk ile il-
gilidir. Buna gore, “Tiirk¢ceden baska higbir dil, egitim ve 6gretim kurumlarinda
Tiirk vatandaglarina ana dilleri olarak okutulamaz ve 6gretilemez... Milletlerarasi
andlagma hiikiimleri saklidir.”

Burada dikkat ¢eken iki husus vardir. Birincisi, Birlesmis Milletler ve Av-
rupa diizeylerindeki uluslararasi normlarin ve orgiitlerin kabul ettigi iizere, anadil-
de egitim kisinin gelismesindeki en etkili aractir. Tiirkiye Cumhuriyeti de kisinin
maddi ve manevi gelisimini bir hak olarak kabul etmistir. Peki, bu kisisel gelisim,
anadilde egitim olmadan nasil tam olarak ger¢eklesebilecektir? Burada, Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinin 17. maddesi, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin de icinde yer
aldig1 uluslararas1 normatif ¢ergeve ve anlayis ile Anayasa’nin 42. maddesinde
anadilde egitim yasag1 getiren hiikiim arasinda tutarsizlik oldugu goriilmektedir.

“Milletleraras1 andlasma hiikiimleri saklidir,” ibaresi bu tutarsizlig1 gider-
mek bakimindan yeterli degildir. Ciinkii Tiirkiye, anadilde egitim hakkini, sadece
Lozan andlagsmasinda sézli gecen gayri miislim azinliklara tanima egilimindedir.
Gergekten de, Lozan andlagsmasinin 41. maddesinde yer alan “Genel [kamusal]
egitim konusunda, Tiirk Hiikiimeti, Misliiman-olmayan uyruklarin 6nemli bir
oranda oturmakta olduklari il ve ilgelerde, bu Tiirk uyruklarinin ¢ocuklarina ilko-
kullarda ana dilleriyle 6gretimde bulunulmasini saglamak bakimindan, uygun dii-
sen kolayliklar1 gosterecektir. Bu hiikiim, Tiirk Hiikiimetinin, s6z konusu okullar-
da Tiirk dilinin 6grenimini zorunlu kilmasina engel olmayacaktir” hiikkmiine baka-
rak anadilde egitimin gayri miislim azinliklarla siirli oldugu yorumu yapilabilir
ve yukarida deginilen Anayasa’nin 42. maddesi uyarinca da anadilde egitimin —
milletleraras1 andlagsma hiikiimleri sakli olduguna gore— sadece bu gruplara tani-
nacagl sonucu c¢ikarilabilir. Buna karsilik, Lozan’in 39. maddesine gore,
“[h]erhangi bir Tiirk uyrugunun, gerek 6zel gerekse ticaret iliskilerinde, din, basin
ya da her ¢esit yayin konulariyla acik toplantilarinda, diledigi bir dili kullanmasi-
na kars1 hi¢ bir kisitlama konulmayacaktir. ” Burada herhangi bir Tiirk uyrugu
denildigine gore, artik azinliklar s6z konusu degildir. Kritik ibare ise “diledigi bir
dil”den ne anlasilacagidir? Bunun anadil olarak anlasilmasi pekala miimkiindiir ve
bu madde kapsamindaki faaliyetlerde herhangi bir Tiirk uyrugu anadilini kullan-
may1 tercih edebilir. Dolayisiyla bu hiikiim karsisinda, Tiirk¢eden bagska bir dilin
okullarda anadil olarak okutulmasini yasaklayan Anayasa hiikmiiniin hukuki ge-
cerliligi tartigmalidir. Zira, Lozan’in 37. maddesi, sozii edilen diizenleme de dahil
olmak iizere, 37-45. maddeler arasindaki diizenlemelerle ¢elisen veya bunlari or-
tadan kaldiran herhangi bir yasal diizenlemenin Tiirkiye tarafindan yapilamayaca-
gin1 hilkme baglamaktadir. Kaldr ki, Lozan hiikiimlerinin sakli oldugu Anayasa
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tarafindan da kabul edilmistir. Ayrica, Anayasa’nin degisik 90. maddesi, temel
haklar ve ozgiirliiklerle ilgili uluslararas1 andlasma hiikiimlerine i¢ hukuk kurallari
karsisinda tstiinliik veren bir diizenlemeye sahiptir.

Hal boyle iken, uluslararasi hukukta ve uluslararasi toplulukta, 6zel olarak
da Avrupa Birligi’'nde daha genis bir 6zgiirlilk¢ii egilim kabul gérmekteyken,
Tiirkiye’nin bu alanda “devletin bekas1” kaygisiyla dar yorumlar yapma yolunu
se¢cmesini kabul etmek zordur. Konuyla ilgili olarak, Egitim-Sen ile ilgili bir da-
vada, sendikanin tiiziigiinde anadilde egitimi savunmasini kapatma nedeni olarak
yorumlayan Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun (HGK) kararinin gerekcesi de
hayli sasirtict ifadelerle yiiklidiir. Gerekge’den anlasildigi kadartyla, HGK, insan-
larin anadilleri oldugunu kabul etmekte, fakat anadilde egitimi talep etmenin, bu-
nu savunmanin anayasaya aykiri oldugu sonucuna varmaktadir.”> HGK, burada
Anayasa’nin 3. maddesi ile 42. maddesini bir arada ele almakta ve anadilde egiti-
mi savunmanin “ililke sinirlari icersinde egitim ve dgretim alaninda anadil birligi-
nin surdiirtilmesi yoniindeki ulusal istencini islevsiz kilmaya yonelik” [vurgular
eklenmistir-LK] bir amag tasidig1r sonucuna ulagsmaktadir. Tiirkiye cumhuriye-
ti’nin {Uniter bir devlet oldugu ve buna uygun olarak da Tiirk¢e’den baska bir dilin
okullarda anadil olarak okutulamayacagi hiikkmiiniin getirildigini diistinen HGK,
bu hiikmii “egitimde anadil birliginin saglanmas1” diye anlamakta ve bunun da bir
“ulusal isten¢” konusu oldugunu kabul etmektedir ki, gergekten vahim bir durum-
dur. Ciinkii insanlarin anadilleri, dogustan getirdigimiz en temel ve tabii farklilik-
lar arasindadir ve bu farkliliklarin “isteng” ile giderilmesi miimkiin degildir. Bunu
ileri stirmek, yer ¢ekimi yasasinin bir kanun c¢ikarilarak kaldirilabilecegini ileri
stirmek ile esdegerdir. HGK, insanlarin anadilleri oldugunu —neyse ki— kabul et-
mekte, ama anadil birligini iilkenin iiniter yapisinin geregi olan bir isten¢ konusu
olarak anlamaktadir ki, 2005 y1linda iiretilen bu yiiksek mahkeme igtihadinin nasil
bir insan haklar1 zihniyetinin iiriinii oldugu da boylece ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Bir Insan Haklar1 Sorunu Olarak 301 ve ifade Ozgiirliigii

Tiirkiye’nin insan haklar1 alanindaki bir diger 6nemli, 6rnek sorunu “ifade
ozgirligii” ile ilgilidir ve son yillarda, hukuk reformlarinin en 6énemli pargalarin-
dan birini olusturan yeni Tirk Ceza Kanunu’nun 301. maddesiyle ilgili olarak
giindemdedir.”® Bu madde, “Cumhurbaskanina hakaret”i diizenleyen 299. ve
“Devletin egemenlik alametlerini agsagilama”y1 hilkkme baglayan 300. maddeden

» Yargitay Hukuk Genel Kurulunun E. 2005/ 9-320 ve K. 2005/355 sayil karar.
%6 Bkz. Levent Koker, “301. Madde Neden Kaldirilmalidir?”, Birikim, Sayt: 214, Subat, 2007, s.
49-51.
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sonra gelmekte ve “Tirkliigii, Cumhuriyeti, Devletin kurum ve organlarini asagi-
lama” basligini tasimaktadir. Madde, aynen soyledir:

“Madde 301- (1) Tirkliigii, Cumhuriyeti veya Tiirkiye Biiyiik

Millet Meclisini alenen asagilayan kisi, alt1 aydan ii¢ yila ka-

dar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Turkiye Cumhuriyeti Hiikiimetini, Devletin yargi
organlarini, askeri veya emniyet teskilatini alenen asagilayan
kisi, alt1 aydan iki y1la kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Tirkliigli asagilamanin yabanc1 bir iilkede bir Tiirk
vatandasi tarafindan islenmesi halinde, verilecek ceza iigte bir
oraninda artirilir.

(4) Elestiri amaciyla yapilan diisiince aciklamalar1 sug
olusturmaz.”

Bu maddenin ifade 6zglirliigli 6niinde 6nemli bir engel olusturdugu, 6zel-
likle birinci fikrasindaki “Tiirkliik” tabirinin ¢ok soyut ve genis bir igerik tasidigi,
soyutlugu nedeniyle “asagilama” konusu olusturamayacagi gibi, kapsaminin ge-
nisligi nedeniyle de ifade hiirriyetinin 6niinde biiyiik bir engel olusturmaya elve-
risli oldugu ileri siiriilmiistiir. Basta Adalet Bakani olmak {izere, yasanin bu mad-
desini adeta sahiplenenler ise, benzer diizenlemelerin Avrupa {ilkelerinde de bu-
lundugunu, uygulamanin beklenip goriilmesi gerektigini iddia etmislerdir.

Bugiin gelinen noktada, TCK md. 301 ile ilgili olarak su degerlendirmele-
r1 yapmak gerekmektedir: (1) Bu maddede yer alan “Tiirkliik™ tabiri, herhangi bir
cagdas demokratik hukuk devletinin yurttas kitlesini anlatmaya yonelik “ulus”
kavramina uygun bir tabir degildir. Maddenin gerekcesinde de belirtildigi lizere,
Tiirkliik deyiminden maksat, diinyanin neresinde yasarsa yasasinlar Tiirklere has
miisterek kiiltiiriin ortaya ¢ikardigi ortak varlik anlasilir. Bu varlik Tiirk Milleti
kavramindan genistir ve Tiirkiye disinda yasayan ve ayni kiiltiiriin istirakg¢ileri
olan toplumlar1 da kapsar.” (vurgular eklenmistir-LK.). Bu ifadelerden agikca
anlasiliyor ki, maddeyi hazirlayanlar bu hiikmii, yayilmaci (irredentist, ulusal
sinirlarin 6tesinde varolan Tiirkliik unsurlarini da kapsayacak bigimde) bir milli-
yeteilik ideolojisini benimseyerek kaleme almislardir. Boylece madde ile korunan
hukuki menfaat, bir siyasi ideoloji olarak milliyet¢ilik, hatta onun yayilmaci, et-
nik ve 1rkeilik ile hemzemin olan tiirevi olmus, boylece maddenin kendisi bu si-
yasi ideolojiye kars1 olan herkesin ifade hiirriyetini engelleyebilecek bir genislik
icinde anlagilmaya imkan verir tarzda hukuk diizenindeki yerini almistir.
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Nitekim son yillarda bu maddenin uygulanmasindaki hizli artis ile bu arti-
sa paralel olarak gelisen etnik Tiirk milliyet¢iligi hareketinin kamusal yiikselisi-
nin senkronize bir bigimde glindeme gelmeleri, bunun neticesinde tanik olmak
durumunda kalinan cinayet, saldirganlik ve bash bagina sug¢ olusturan irk¢i1 ve
ayrimci propaganda eylemleri karsisindaki —fikir insanlarini 301°den yargilamak
ve mahk(im etmek i¢in gosterilen gayretkeslige taban tabana zit olan— atalet,
maddenin insan haklar1 diizeni agisindan nasil bir engel olusturdugunu fazlasiyla
kanitlamis bulunmaktadir. Biitliin bunlara ragmen, maddenin kaldirilmasini bira-
kin, degistirilmesi yoniinde bile ciddi herhangi bir girisim heniiz ortada yoktur;
getirilen baz1 degisiklik onerileri ise herhangi bir hukuki anlam tagimaktan uzak-
tir. Sorunun bir boliimii de, elbette uygulayicilarin yetisme tarzinda ve edindikleri
hukuk kiiltiiriinde de aranmalidir.

Din ve Inan¢ Ozgiirliigii ve Zorunlu “Din Kiiltiirii ve Ahlak Bilgisi”
Ogretimi

Tiirkiye’nin insan haklar ile ilgili sorunlar1 arasinda, son yillarda sik sik
giindeme getirilen ve 2007-8 yillarinda ikisi Damstay biri Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi olmak iizere ii¢c onemli yargi karariyla yeni bir boyut kazanan din ve
inang 6zgiirliigii baglaminda degerlendirilecek bir sorun da yerini almstir.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 24. maddesi “Din ve Inang Hiirriyeti”
baslig1 altinda, “Herkes, vicdan, dini inan¢ ve kanaat hiirriyetine sahiptir” dedik-
ten sonra, “Din ve ahlak egitim ve 6gretimi Devletin gdzetimi ve denetimi altinda
yapilir. Din kiiltiirii ve ahlak 6gretimi ilk ve ortadgretim kurumlarinda okutulan
zorunlu dersler arasinda yer alir” hilkkmiine yer vermektedir. 12 Eyliil askeri dik-
tatorliigiiniin siyasi tercihlerinin {iriinii olan bu diizenleme, pratikte Tiirkiye
Cumbhuriyeti yurttaslarma Diyanet Isleri Baskanlig1 tarafindan uygun goriiliip
belirlendigi bigimiyle bir islam inancin1 ve pratigini belletmek anlamima gelmis-
tir. Nitekim yukarida sozii edilen ii¢ yargi kararinda da bu husus tekrarlanmis ve
bu sekilde yliriitiilen bir din kiiltlirii ve ahlak 6gretiminin insan haklar1 arasinda
yer alan din ve inang 6zgiirligii ile egitim hak ve 6zgiirliigiiniin ihlali niteliginde
gorillmistir.”’

Konu, Cumhuriyet’in din ve devlet iliskilerini nasil kurumsallastirdigi
sorusuna cevap verebilmemiz bakimindan da 6nemli oldugu kadar, Tiirkiye’nin

" Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin 9 Ekim 2007 tarihli “Hasan ve Eylem Zengin Dava-
si’ndaki (Hasan and Eylem Zengin vs. Turkey) 09.01.2008’de kesinlesmis karari ile Danistay 8.
Dairesi’nin 28.12.2007 ve 29.02.2008 tarihli kararlari.
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insan haklarini uluslararas1 hukuka gore ne denli farkli bir boyutta kavradiginm
ortaya koymasi bakimindan da anlamlidir.

Tiirkiye, gayrimiislim azinliklarin haklarini giivence altina alan Lozan
Antlagmast hiikiimleri uyarinca, egitim alaninda gayrimiislim azinliklara bazi
ozgiirliik alanlarini tanimis bulunmaktadir.”® Bunlardan en belirgin olani da, bu-
rada ele aldigimiz konu bakimindan, gayrimiislim Tiirkiye Cumhuriyeti yurttasla-
rinin zorunlu din kiiltiirii ve ahlak derslerinden muaf tutulabilmeleridir. Bununla
birlikte, boyle bir muafiyetin sadece gayrimiislimlere taninmis olmasi, Avrupa
Insan haklar1 Mahkemesi'nin atif yaptigi Avrupa Irk¢ilik ve Hosgoriisiizliikle
Miicadele Komisyonu’nun tespitini engellememistir. Buna gore Tiirkiye, zorunlu
din kiiltiirti ve ahlak derslerinden sadece gayrimiislim yurttaslarina muafiyet im-
kan1 tanimis olmakla, aslinda s6z konusu dersin bir Islaimiyet 6gretme dersi oldu-
gunu da kabul etmis olmaktadir.** Bu durumda, gayrimiislim olmayan yurttaglar
arasinda boyle bir dersi almak zorunda kaldig: i¢in din ve inang¢ Ozgiirligi, egi-
tim hakki ve 6zgiirliigii gibi temel insan haklarindan mahrum edildiklerini hatta
bu dersler iizerinden kendilerinin horlandiklarini veya istemedikleri bir anlatiya
muhatap kilindiklarini diigtinmek i¢in gecerli bir zemin olugsmus bulunmaktadir.

Yukarida zikredilen yargi kararlarina konu olan davalar1 agan Alevi yurt-
taglarin tespit edilmis hakliliklar1 ve buna temel olusturan diisiinceleri veya algila-
r1 bir yana, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin egitim hakkini diizenleyen Pro-
tokol 1, Madde 2, “Devlet, egitim ve Ogretim alaninda yliklenecegi gorevlerin
yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin kendi dini ve felsefi
inanglarma gore yapilmasini saglama haklarina saygi gosterir.” Hiikmiinii icer-
mektedir. Tiirkiye’deki zorunlu ders uygulamasi bu hem bu hiikmiin ihlali, hem
de bu hiikmiin de ig¢inde yer aldig1 bir degerlendirme ¢ercevesi olarak, “egitimin
amaci ¢ocuklarin miimkiin oldugu kadar farkliliklar hakkinda bilgili ve dolayisiyla
elestirel bir muhakeme yetenegine sahip olacak bigimde yetistirilmeleridir” dii-
stincesine de aykiridir. Kendi ulusal devlet anlayisini bir tiir kiiltiire] homojenlik
izerine kurma, bu homojenligi de 12 Eyliil askeri rejiminin tercihi olarak Tiirk-
(Siinni) Isldm Sentezi temelinde olusturmak isteyen Cumhuriyet’in, ¢okkiiltiirlii,
heterojen bir toplum ve diinya gercegine uygun yeni bir zihniyet temelinde, yeni
bir diizenlemeye ihtiyact bulunmaktadir,

* Tiirkiye’nin gayrimiislimlerle ilgili Lozan hiikiimlerini dogru anlayip uygulamadigi, bizim de
paylastigimiz bir goriistiir. (Bkz. Baskin Oran, a.g.e.) Burada sdylenen, sadece Tiirkiye’nin hig
degilse bu derslerde gayrimiislimlere bir muafiyet imkan1 tanimis oldugudur.

¥ AIHM, Hasan and Eylem Zengin vs. Tiirkiye, s. 9-10.
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Sonuc¢ Yerine

Sonug olarak belirtmek gerekirse, Tiirkiye’nin insan haklari alaninda 6zel-
likle son yirmi y1l boyunca ama en hizli ve radikal bir bigimde de son on yil iginde
onemli hukuk reformlar1 gerceklestirdigi bilinmektedir. Bu reformlar, Tiirkiye nin
daha ¢ok uluslararasi iliskilerdeki konumunun, 6zel olarak da AB’ne tam iiyelik
stirecinin damgasini tagimaktadirlar. Reformlarin, her diizeyde insan haklar1 dii-
stincesindeki elestirel ve kurulu hukuk diizeninin 6tesine gegen, mevcut baskict
uygulamalari desifre edici, muhalif ve dolayisiyla siirekli degistirici/doniistiiriicii
niteligini yadsimaya yoneldigi ise bir bagka gercek olarak karsimizda durmakta-
dir. Yapilan reformlarla birlikte insan haklari ile Tiirkiye devletinin kendi varlik
ve beka kaygilarinca belirlenen c¢ikarlar1 uyumlastirilmak istenmis, reformlarin
baglandig1 insan haklar1 diislincesi, bu anlamda, devletin yiliksek menfaatlerine
eklemlenmeye calisilmistir. Bunun yapilamadigi yerlerde ise, Tiirkiye nin ya ayak
diredigi ya da reformlar1 uygulamada anlamsizlastiracak esnek ve kaypak diizen-
lemelere yoneldigi anlasilmaktadir. Devletin yiiksek menfaatlerini koruma kaygi-
sin1 inan haklar ile uyumlastirmaya ¢alismak gibi “zor” ve aslinda neticede insan
haklar1 nosyonunu giidiiklestiren bu durum, AB ile iliskilerin eski reformlar1 des-
tekleyici hizint yitirdigi giiniimiiz ortaminda, toplumun insan haklariyla ¢ogu kez
catisan geleneksel degerlerinin ve bu degerleri de igeren yeni milliyetci-
lik/ulusalcilik dalgalarmin etkisiyle, simdiye kadarki kazanimlarin da tehlikeye
diismesine neden olabilecektir. Bunun engellenmesi ise, insan haklar diisiince ve
pratigini canli tutacak duyarl hak ve 6zgiirliik takipgilerinin kamusal varlig1 ol-
madan miimkiin olamayacaktir.



