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KAMUSAL ALAN GELIiSiMi VE SINIRLARI: DIN OZGURLUGU
BAKIMINDAN BiR DEGERLENDIRME

OZET

Kiiresel 6lgekte yasanan bilimsel ve sosyolojik degisimler tarih boyunca din ve inang
olgularinin bireysel ve toplumsal ger¢evede etkileri pek ¢ok disiplininin arastirma
konusu olmustur. Bu ger¢evede kamusal alan ve bu alanin nitelikleri, bu alanda
yasanan din ve inan¢ gibi toplumsal olgular, din 6zgiirliigii ve siirliliklar siirekli
degisen ve gelisen olgular olarak hem sosyolojik hem de hukuksal sonuglar
tiiretmektedir. Toplum i¢inde ve toplumlar arasinda hiyerarsiyi korumak ancak esitlik
ve adalet olgularmin dogru uygulamalari ile mimkiin olmaktadir. Bu nedenle
anayasal hukuk kurallari, yargi igtihatlar1 ve uluslararasi sozlesmeler ve bildirgeler
rehberliginde esitlik ve ozgiirlik korunmaktadir. Demokrasi ve 6zgiirligiin eksik
oldugu toplumlarda temel hak ve 6zgiirliiklerin dogru uygulanamamasi toplum iginde
ve arasinda cesitli tartismalara ve catigsmalara neden olmaktadir. Bu baglamda
anayasal zeminde bireysel ve kamusal haklarin ve Ozgiirliiklerin korunmasi ve
gerektiginde smirlandirilmas: gerekli olmaktadir. Toplumsal degisimlerin ve
etkilerinin incelenmesine yonelik yapilan bu calismada; kamusal alan, bu alanin
gelisimi ve demokrasi ile iliskisi; kamusal alanda din 6zgiirligii ve siirlari, kamusal
alan1 din ve demokrasi ¢ercevesinde sekiilerizm ve laiklik olgulart ve bu olgularin
toplumsal yansimalar1 degerlendirilmistir. Sonug¢ bdliimiinde ise degerlendirilen
olgularin toplumsal sonuglar1 ve etkileri genel olarak degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Kamusal alan, Ozgiirliik, Din, Sekiilerizm, Laiklik
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PUBLIC SPACE DEVELOPMENT AND ITS BOUNDARIES: AN
EVALUATION IN TERMS OF RELIGIOUS FREEDOM

ABSTRACT

The scientific and sociological changes experienced on a global scale throughout
history, and the effects of religion and belief phenomena in individual and social
contexts have been the subject of research in many disciplines. In this framework, the
public sphere and its characteristics, social phenomena such as religion and belief
experienced in this field, and freedom of religion and its limitations generate both
sociological and legal consequences as phenomena that are constantly changing and
developing. Preserving the hierarchy within the society and between societies is only
possible with the correct application of the facts of equality and justice. For this
reason, equality and freedom are protected under the guidance of constitutional law,
judicial jurisprudence, and international conventions and declarations. In societies
where democracy and freedom are lacking, the inability to apply fundamental rights
and freedoms correctly cause various debates and conflicts within and between the
society. In this context, it is necessary to protect and, if necessary, limit individual
and public rights and freedoms on a constitutional basis. This study was conducted to
examine social changes and their effects; on the public sphere, its development and
its relation with democracy; religious freedom and boundaries in the public sphere,
secularism and secularism in the public sphere within the framework of religion and
democracy, and the social reflections of these phenomena were evaluated. In the
conclusion part, the social consequences and effects of the evaluated cases were
evaluated in general.

Keywords: Public sphere, Freedom, Religion, Secularism, Secularism



1. GIRIS

Kamusal alan temelde siyaset bilimi kavrami olup siirekli degisen sosyal ve
toplumsal siireclere bagli olarak hem glincelligini korumakta hem de farkl disiplinler
tarafindan da inceleme konusu olmaktadir. Bireylerin bir araya gelerek goriis ve
diistincelerini ifade edebildikleri, belirli toplumsal kurallar ¢ercevesinde eylemlerini
gerceklestirebildikleri kamusal alanda hiyerarsik diizenin saglanmasi ve korunmasi
bliylkk 6nem tagimaktadir. Bu baglamda genel olarak toplumun diizeninin ve
stirekliliginin saglanmasi, 6zgiirliikklerin korunmasi i¢in gelistirilen hukuki yasalarin

uyulmasi ve uygulanmasi gerekmektedir.

Toplumsal ve siyasi Ogeler arasinda yer alan kamusal alan esit haklara sahip
bireylerin sivil orgilitlenmeleri sayesinde bir kamu olusturabilirler. Ancak bu kamu
sinirli olup siyasal sistemin bir parcasi olarak gelisir. Bireyler sadece siyasi sistemi
etkileyebilme giiciine sahiptir. Etki mekanizmalar1 arasinda yer alan din ge¢cmisten
giinimiize kadar toplumsal, sosyolojik, hukuksal ve siyasal boyutlarda toplumlari
etkileyerek degisim ve doniisiimlerin en dnemli unsuru olmustur. O nedenle pek ¢ok
disiplin tarafindan inceleme konusu olmustur. Bu inceleme alanlar1 arasinda din ve
devlet diizeninin merkezinde laiklik ve dinin toplumsal hayattaki yeri merkezli
sekiilerizm yer almaktadir. Bu baglamda din o6zgiirliigii, dinin devlet yapisina,
devletler arasi iligkilere, birey ve toplumlara ideolojik ve sosyolojik etkileri konulari

disiplinler arasinda arastirilan temel konular arsinda yer almaktadir.

Ozellikle din 6zgiirliigiiniin gerek bireysel ve kamusal alanlarda gerekse vicdani
boyutta etkileri ve etkilendikleri unsurlar toplumsal hayati ve devlet yapisim
yakindan etkilemektedir. Her bireyin sahip oldugu bireysel din ve vicdan
Ozglrliigiiniin toplumsal hayata yansimalar1 ve etkilesimleri ¢er¢evesinde bazi kanun
ve yaptirmmlarla smirlandirilmast s6z konusu olabilmektedir. Ulkelerin devlet
diizeninin esitlik ve Ozgirliikler baglaminda korunmasi igin ulusal anayasal
diizenlemeler ve uluslararas1 bildirgeler cergevesinde sinirlamalar yapilmaktadir.
Hukuksal alanda diizenlenen sinirlamalar ve yaptirimlarin temel hedefi anayasal

diizeni koruyarak toplumsal esitligi ve refah1 saglamaktir.

1



Toplumsal bir alan olan kamusal alan da, her bireyin ve toplumun hak ve
Ozgiirlikklerini koruma ¢ergevesinde, en fazla farkliliklarin ve bundan kaynaklanan
catismalarin yasandigi din ozgiirligi, smirlamalarin ve kisitlamalarin en fazla
yasandig1 bir 6zgiirliik alani olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu nedenle ¢alismamizda

din 6zgiirliigiiniin kisitlanmasi ulusal ve uluslararasi ¢ercevede degerlendirilmistir.

Bu bilgiler 1s181inda ¢alismanin ilk bolimiinde aragtirma konusuna dair temel bilgiler
verilmis, ikinci boliimde kamusal alan, bu alanin gelisimi ve demokrasi ile iliskisi
iizerine bilgi sunulmustur. Uciincii béliimde kamusal alanda din Ozgiirliigii ve
siirlart hakkinda bilgi verilmistir. Dordiincii bolimde kamusal alant din ve
demokrasi cercevesinde sekiilerizm ve laiklik olgular1 ve bu olgularin toplumsal
yansimalar1 degerlendirilmistir. Calismanin son boliimiinde degerlendirilen olgularin

toplumsal sonuclar1 ve etkileri degerlendirilmistir.



2. KAMUSAL ALAN VE DEMOKRASI

2.1 Kavramsal olarak kamusal alan

“Kamusal” kelimesine yiiklenen anlam degisiklik gostermektedir. Bu kapsamda

“kamusal alan” kavraminin farkli s6zliik ve terminolojik anlamlar1 bulunmaktadir.

Tiirk Dil Kurumu Soézliigiine gore “kamu” kavrami “biitiin, hep” ve “iilkedeki halkin
tamami, amme, halk” seklinde tanimlanmistir. Ayrica Tirk Dil Kurumu Sézliigiinde
kelimenin farkli kullanimlar1 olarak ag¢iklanmistir (TDK, 2018: 1180). Sozliikte
“kamusal alan” kavraminin tanimi yer almamakta ancak ‘“kamusal” kelimesinin
anlamina dayanarak “kamusal alan” kavrami “kamu ile ilgili alan™ seklinde ifade

edilebilmektedir.

Yilmaz (2013) tarafindan hazirlanan hukuk sézliigiinde “kamu” kavrami “amme,
halk”, “kamusal” kavrami ise “resmi” olarak ifade edilmistir. Benzer sekilde sozliikte
“kamu” kelimesinin farkli kullanimlar1 yer almakla birlikte “kamusal alan” kavrami
yer almamaktadir. Bu tanimlara dayanarak ‘“kamusal alan” kavrami “resmi alan”

seklinde tanimlanmaktadir (Y1lmaz, 2013: 364).

Terminolojik olarak ‘“kamusal alan” kavramini ilk kez kullanan Jiirgen Habermas
“kamusal” ve “kamu” terimlerinin birbiriyle uyusmayan cok cesitli anlamlarmin
bulundugunu vurgulamaktadir. Habermas “kamusal” kavramini, kapali topluluklarin
toplantilarindan farkli olarak herkese acik toplantilar seklinde tanimlamaktadir.
Kamusallik ile ilgili “herkese agik olma” ilkesi benimsenmis olsa da bu kavramin
yeterli bir kriter olmadig1 kabul edilmistir. Ayrica “kamusal binalar” kavrami herkese
acik olmasmin disinda daha genis ve farkli alanlari ifade etmektedir. Bu kavram
devlet kurumlarini da igermekle birlikte devlet kurumlari kamusaldir. Devlet “kamu
erke” bir yapt olmakla birlikte bu niteligi kendi sinirlar1 iginde yasayan herkesin
ortak kamusal huzurunu saglamakla gorevlidir. (Habermas, 2003: 59). Habermas,
“kamu” kavraminin kokenine gore kelimenin, 18. yiizyilda ozellikle Almanya’da
kullanilan “publicite” ve “publicity” kavramlarina dayanarak tiiretildigini ifade

etmektedir. Daha eski donemlerde ise antik Yunan sehirlerinde, tiim halkin ortak



kullandiklar1 “(koine) polis” alan ile bireylere ait olan “(idia) oikos” alan1 kavramsal
olarak birbirinden ayri ifade edilmistir. Ciinkii eski Yunan toplumlarinda “kamu”,
bireysel 6zel alan disinda kalan istikrar ve Ozgiirliik alan1 olarak kabul edilmistir.
Orta Cag’da ise “kamusal alan” kavram1 Roma Hukuku’na gore “res publica” olarak

ifade edilmistir (Habermas, 2003: 59).

Kamusal alan kavrami hem sozlik hem de terminolojik anlamda tam olarak
tanimlanamamakla birlikte 6zel alan ve kamusal alan kavramlarinin sinirlarinin net

olarak belirlenememesi kesin tanimlamay1 zorlastirmaktadir.

2.2 Kamusal Alanin Gelisimi

Tarih boyunca bilimsel ¢aligmalar ¢ogunlukla pozitif ve beseri bilimler ¢ergevesinde
gelismis olup daha sonra toplumlarin sosyal yapilar1 ve degisim siiregleri ve siireci
etkileyen faktorler arastirmacilarin ilgisini cekmeye baslamistir. Ozellikle son
yiizyilda arastirmacilar hem bireysel hem de toplumsal olaylarin ve sosyal yasamin
somut diinyasinin ¢oézliimlenmesine yonelmislerdir. Bu ¢ergevede toplumun temel
birimlerinden aile hayati, beseri niifus 6zellikleri, din, dil, etnik koken ve 1rk ile ilgili
olusumlarim degerlendirilmesi yer almistir. Ozellikle son dénemde yapilan toplumsal
yasamin durum ve olusumlarinin incelenmesi ve bu olusumlarin etkileri

dogrultusunda “kamusal alan” kavrami 6n plana ¢ikmistir (Habermas, 2003: 369).

Kamusal alan ile ilgili arastirmalar yapan Jiirgen Habermas, “Kamusalligin Yapisal
Doniigiimii” adli eserinde, bazi Avrupa iilkeleri drnekleminde burjuva kamusunun
ideal tipini tanimlamay1 amaglamigtir. Kamusalligin ortaya ¢ikisi1 Habermas 18.
yiizyillin sonralarina dogru Almanya’da sehirli halktan ve burjuvalardan olusan
“.’un olusumu ile iliskilendirmektedir. Okuyan, diislinen, bir araya gelerek
toplumsal meseleleri tartisan bu kamusal topluluk igerisinde giiclii bir iletisim ag1
Kurulmustur. Habermas’a gore “foplumsal hayatin politiklesmesi” basta Fransa

olmak {iizere Almanya ve bazi Avrpa iilkelerini etkilemis ve bu etki uzun yillar

devam etmistir (Habermas, 2003).

Kamusal toplulugu olusturan bu olusum burjuva smifina mensup 6zel kisiler
tarafindan olusturulmustur. Ozellikle, siyasi alanlarin disinda sinema, tiyatro, miize,
konser gibi etkinliklerin sergilendigi alanlar kamusal alan olarak nitelendirilmistir.

Habermas bu alani edebi 6zel bir kamusal alan seklinde nitelendirmistir. Aslinda



“edebi kamu” olarak nitelenen bu alan “6zel kamusal alanlar” anlamina gelmektedir.
Daha sonra bu alanin etki cemberi giderek genisleyerek “devlet diizenlemelerine tabi
olan, kamuoyunun sahiplendigi, hatta kamusal akil yiiriiterek devlet ile hesaplastigi
eylemlerin alam1” seklinde tanimlanmistir. Bu eylemler de kamusal alanin

gelismesini bilyiik oranda etkilemistir (Habermas, 2003: 375).

Edebi kamusal alanin diginda saray soylulari, egemen ziimreleri, paye sahibi kilise
mensuplar tarafindan olusturulan “temsili kamu” olusumu séz konusudur. Halk ise
temsili kamu karsisinda temsili kamunun tamamlayicisi roliindedir. Edebi ve temsili
kamu sosyal yasantilar1 hakkinda arastirma yapan Habermas, temsili kamuda

sembollerin ve isaretlerin 6nemini ve degerini belirtmektedir (Habermas, 2003: 394).

Bu olusturulan edebi ve temsili kamusal alanlar zamanla “devletle toplum arasindaki
gerilimli alanda siyasal islevler iistlenen alan” tanimlamasi nedeniyle “siyasal kamu”
olusumu gerceklesmistir. Habermas’a gore; “siyasal kamu normatif demokrasi

teorisinin temel kavrami olmalidir” (Habermas, 2003: 392).

Ozel alanda edebi kamusal alan, devlet alan1 icinde temsili kamusal alan
bulunmaktadir. Genelleme yapilirsa kamusalligin yapisal doniisiimii ¢ercevesinde
bireylerin “mahrem alani, ekonomik alan ve devlet alan1” olmak iizere ii¢ temel alan

bulunmaktadir (Habermas, 2003: 399).

Habermas kamunun yapisal doniisiimii ile ilgili arastirmalarina dayanarak; toplumsal
0z-Orgiitlenme potansiyelinin dikkate alindigint ve Bati toplumlarinda o6zellikle
orgiitlii  kapitalizm ve sosyal devleti kapsayan gelismelerle ilgilenildigini
vurgulamaktadir. Bu ger¢evede “6zel alan ve kamusal alan 6zerkligi” konular
tizerinde durmustur. “Kamusalligin Yapisal Doniistimii” adli ¢aligmasinda Habermas,
kamu tipolojisinin ve kamusal iletisiminin iligkisini vurgulamigtir. Kamusal alanin
tarihi incelendiginde kamusal alan ile ilgili sabit bir alginin olmadig1 goriilmektedir.
Kamusal alanin bu tarihi siiregte edebi kamu, temsili kamu, siyasi kamu, gibi
cesitlerin arttigi goriilmektedir. Bununla birlikte kamusal alan teorilerinin artmasi,
cesitli gruplarin ve bunlar arasindaki iliskinin ¢esitlenmesi sonucunda burjuva,
milliyetci, koyli, elit kadinlar, siyahiler, isci sinifi kamusal alan1 gibi farkli kamusal

alanlar tiiremistir (Habermas, 2003: 413).

Arastirmacilar kamusal alanda tek-tiplestirmeye karsi ¢ikarak farkli kimliklerin

olusmasii savunmuslardir. Ortak goriislerine gore 6zel kamusal alanlar arasindaki



geleneksel ¢izgi degismis olup “modern toplumlarda ¢ogulcu bir kamusal hak”

olgusu gelismistir.

Icinde yasadigimiz bu yiizyilda ¢esitli fikir ve gériislerin barindig1 genis kapsamli
kamusal alan olustugu goriilmektedir (Caha, 2003: 91). Bu ¢ergevede ise “Avrupa
kamusal alam” veya “global kamusal alan” kavramlar1 gelistirilmistir. Avrupa’daki
cografi kiiltiirel ve tarihi olusumlar kamusal alan fikrini etkilemektedir. Bu alana

2

“Avrupa kamusal alani” denilmektedir. “Global kamusal alan:” ise uluslararasi
baglamda iilkeler arasinda etkilesenime dayali bir alan1 tamimlamaktadir
tanimlanmaktadir (Celebi, 2002: 163). Glinlimiizde hem ulusal hem de uluslararasi
politik platformlarda etkilesim ve iletisimde Onemli rol oynadigina yonelik

tartismalar devam etmektedir.

Literatiirde “kamusal alan” g¢ergevesinde yapilan tanimlamalar ve siiregler

incelendiginde kamusal alan ile ilgili temel vurgu su sekilde 6zetlenmektedir:

e Kamusal alan, kamusal mekanla birebir Ortiismez. Zira kamusal alanlar
kamusal mekan olarak degerlendirilmemektedir.

e Birbirinden farkli kavramlar olan kamusal alan ve 6zel alan arasinda keskin
bir sinir yoktur.

e Kamusal mekanlar ve 6zel alanlar birbirinin i¢inde olusabilmektedir.

e Kamusal alan herkese agik bir alan iken 6zel alan mahrem ya da belli kisilere
aciktir.

e lletisim kamusallik baglaminda ortak problemleri degerlendirirken énemli bir
ara¢ olup kamusal alan daha ¢ok iletisimin niteligini vurgulamakta ve bu

nitelikler sayesinde farklilagmaktadir.

Sonug olarak bu tespitler 15181nda kamusal alanin niteligi ve iletisimin modeli 6nem

kazanmakla birlikte demokrasi olgusu ile etkilesimi biiyiik onem tagimaktadir.

2.3 Demokrasi ve Kamusal Alan iliskisi

Kamusal alanla ilgili modem demokrasi teorilerinde belirtilen saptamalar, kamusal
alanin kimler tarafindan nasil paylasilmasi gerektigi ve kamusal alanda yapilan
tartismalarin seyri ¢ergevesinde gelismektedir. Genel olarak demokrasi teorilerinde
Ozellikle karar verme siireglerinde 6nemli olan unsurlar gérev ve sorumluluklarin

yerine getirilmesi iken kamusal alan ile ilgili teorilerde iletisim ve etkilesim unsurlari
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onemli olmaktadir. Kamusal alanin demokratikligini belirlemede belirtilen bu
teorilerin kendilerine gore oOnceligi olan Olgiitleri bulunmaktadir. Kabul goren

demokrasi modeline gore kamusal alanin nitelikleri degismektedir.

Gegmisten glinlimiize bazi arastirmacilar tarafindan demokrasi ve kamusal alan
iliskisi cergevesinde cesitli arastirmalar yapilmig ve bu arastirmalar sonucunda
kamusal alanda iletisimin niteligine gore ¢esitli modeller gelistirilmistir. Bu modeller

su sekilde siralanmaktadir (Ferree vd., 2002: 854):

2.3.1 Temsili liberal teori (Representative liberal theory)

Ik kez J. S. Mill tarafindan tanimlanan teorinin modern yorumu J. Schumpeter’in

’

“Kapitalizm, Sosyalizm ve Demokrasi” yapilmaktadir. Bu alanda A. Dovvns’un
“Demokrasinin Ekonomik Teorisi (An Economic Theory of Democracy)” ve W.
Kornhauser’in “Kitle Toplumunun Politikalar: (The Politics of Mass Society)” isimli
eserleri olduk¢a Onemlidir (Ferree, 2002: 189). Bu teoride kamusal alanda
“kitlelerden” ¢ok “elitlerin” roliine ve konumuna deger verilmekle birlikte siradan
halkin kamusal alana etkin bir sekilde katilimi zararli goriilmektedir. Baska bir
ifadeyle elit halkin g¢esitli oOrglitsel yapilanmalar sayesinde kamusal alan
sekillendirebilecegi savunulmaktadir. Sinif farki gézetilen bu yaklagimda uygulanan
se¢im modellerinde halk yalnizca belirli kisileri se¢ebilmektedir. Siradan olarak
nitelendirilen halk toplumsal ve kamusal meselelerde yeterli donanima sahip
degildir. Ayrica kitleler hem kamusal sorunlara karsi ilgisiz hem de yeterli diizeyde
bilgi sahibi degildir. Sosyolojik olarak halkin politik siirece katilmalarin1 engellemek
icin bariyer ve filtrelerle onlemler alinmaktadir (Onderman, 1991: 81). Temsili
liberal teorisine gore kamusal alanin isleyisi ancak siyasi partiler araciligiyla formel
temsilciler tarafindan yonetilmesiyle gergeklesir. Teori Ozellikle kamusal alana
kimlerin katilacagi konusu ile yakindan ilgilenmekle birlikte halkin kamusal alana
aktif katilmi sakincali goriiliirken “elit hakimiyeti, uzmanlik, orantililik, seffafltk”
ilkelerine uygun politik bireylere 6ncelik taninmaktadir. Toplumlarda kamusal alan
siirlarinda goriis ve diislincelerin belirtilmesinde “farafsizlik ve nezaket” ilkelerine,
miizakere siireglerinde ise “sonlandirma” ilkesine goére hareket edilmektedir.
Genelleme yapildiginda; kamusal alanlarda halktan ziyade elitlerin ve uzman
kisilerin s6z sahibi oldugu yonetim anlayisi sergilenmekte ve bu kapsamda yasanan

tartismalar seffaf, tarafsiz bir sekilde nezaketle diizenlenmektedir.



Ancak bu teoriye gore olusturulan kamusal alanlarda tercih edilen demokrasi
anlayisinda elit tabaka disinda halkin katilimi istenmedigi i¢cin dar kapsamli bir
model olusturulmaktadir. Boylesi bir model de demokrasi ve kolektif 6zgiirliikler

alanini daraltacak sonuglara neden olacaktir.

2.3.2 Katilimar liberal teori (Participatory liberal theory)

[k kez P. Hirst tarafindan ortaya atilan bu teoride katilimci bir demokrasi anlayis:
savunulmakta “birlik demokrasisi” olarak nitelendirilmektedir (Mibraht, 1997: 92).
Literatiirde dogrudan, temsili ve referandumlu demokrasi kavramlari ile Ozdes
anlamda kullanilan  katilimci  teoride bazi noktalarda farkli  anlayiglar
sergilenmektedir. Ornegin katilimc1 demokrasi teorisinin en énemli ayiric1 6zelligi,
demokratik katilim i¢in se¢ime katilmay1 yeterli ve uygun bulunmamasidir (Sartori,
1993: 56). Teoriye gore siradan halk siyasete ve politik tartigmalara, yasama
faaliyetlerine katilabilmekte ve baski gruplart olusturarak politik hayatta etkili
olabilmektedir (Uysal, 1984: 82). Halkin &zellikle toplumu ilgilendiren konularda
kamusal faaliyetlere ve Kkararlara katilmasi, desteklemesi veya elestirmesi oldukca
onemlidir. Zira bu katilm demokrasinin en 6nemli niteligidir. Katilim muhalefet
konumunda veya siyasi politik argiimanlarla saglanabilmektedir. Bu katilimin
demokrasiyi daha da giiclendirdigi diisiiniilmektedir. Bu nedenle demokrasinin giiglii
ve saglam olmasi i¢in halkin katilimi zorunlu goriilmektedir (Barber, 1995: 54).
Teoriye gore katilim kamusal alanin degerini artirmakla birlikte katilim1 dolayli kilan

ve zorlagtiran kurumsal engellere ve arabulucu yapilara giivenilmemektedir.

Bu yaklagima gore se¢im ve se¢ime katilma demokrasiye katilim i¢in yeterli olmasa
da onemli bir adim olarak goriilmektedir. Siyasi iktidarin giici ¢cogunlukla halkin
secimine ve tercihine dayanmaktadir. Bu baglamda toplumda 6zgiir ifade giicii,
saygl, temel hak ve hiirriyetlere saygi unsurlar1 demokrasinin temeli olup bu
unsurlarin eksikliginde katilime1 demokrasinin varligr da tehlikeye girebilmektedir.
O nedenle halkin siyasi arenada kendini géstermesi toplumun ve sistemin giiglenmesi
anlamma gelmektedir (Ferree, 2002: 167). Bu yaklasimin temel kriter, en genis
kapsamda hem “yetkilendirme” hem de “halkin katilimi” mn esas alinmasidir. Oyle
ki bu kriter sonucunda ‘“tartisabilen tarzda bir kamusal alan” tercih edildigi

gorilmektedir.



Sonug olarak katilimcr liberal teori 6zgiirliikkler alanini oldukga genis bir kamusal
alan modeli gelistirmektir. Kamusal alanda her tiirlii uygulamaya halkin katiliminin
saglanmas1 ile bu alanda Ozgirliikleri dolayisiyla demokrasiyi giliclendirmesi

beklenmektedir.

2.3.3 Gidimli teori (Discursive theory)

Teorik olarak gidimli teori ile katilimci liberal teori Ozellikleri birbirine ¢ok
benzemekle birlikte ikisi arasinda net bir sinir belirlemek ¢ogu zaman miimkiin
olmamaktadir. Ciinkii her iki teoride de Ozellikle de halkin kamusal alana katilmas1
gerekliligine dayanmaktadir (Dogan, 1996: 414). Bu teorinin savunucularindan olan
Habermas’ a gore kamusal alanda yasanan tartigsmalara siyasi aktorler ile birlikte sivil

toplum da dahil edilmelidir.

Gidimli teorinin esas temelini kamusal iletisimin tarzi ve igerigi ile ilgili olgitler
olusturmakta ve zayif fikirlerden ziyade giiclii fikirlerin kamusal alan1 gelistirecegi
disiiniilmektedir. Habermas’a gore giicli fikirler “ideal soz durumu” kavrami
cergevesinde olugmaktadir. Bu ¢ercevede sivil toplum orgiitleri kamusal alan iginde
iletisime  katilarak  etkilesim  saglamaktadir. Bu  etkilesim  toplumun
yonlendirilmesinde oldukg¢a etkili bir arag olarak kabul edilmektedir (Habermas,
2003: 410).

Arastirmacilar kamusal alanda gerek bireylerin gerekse sivil oOrgiitlerin tartisma,
elestirme, etkileme, kigkirtma gibi toplumsal hareketlerde dengeli ve simirli hareket
edilerek anlasma, uzlasma, kavrama, katilma gibi olgular gerceklestirilerek kamusal

alanda demokrasi ve 6zgiirliikler gelistirilebilmektedir (Habermas, 2003).

Bazi arastirmacilara goére teorinin temelinde miizakereci demokrasi anlayisi
bulunmakta ve bireysel farkliliklar1 kabul etme, bu farkliliklar1 yasayabilme
sayesinde hem politik hem de toplumsal kazanimlar elde edilmektedir. Cogulcu ve
farkliliklarin benimsendigi kamusal alanlarda gii¢lii bir iletisim ag1 s6z konusu olup
bu sayede alt ve iist siyaset arasinda denge saglanabilmektedir (Benhabib, 1999:
111).

Gidimli teoride toplumdaki herkesin katilimi degerli goriilmekte ve kamusal alan
icinde ve disinda ozgiirce fikirler paylasilabilmektedir. Bu teorinin kamusal alana

iliskin 6z degeri “Miizakerecilik” “diyalog”, “saygi ve nezaket” ilkeleridir. Bu



ilkeler 1518inda alanda yasanan tartismalarda mutlaka bir fikir birligi saglanmaya
calisilmaktadir (Erdogan, 2004: 319).

2.3.4 Tefsirci teori (Constructionist teory)

N. Fraser, S.Benhabib, ve 1.Marion gibi arastirmacilar tarafindan savunulan bu
teoriye gore politik unsurlar hem 6zel hem de kamusal alani etkileyebilme giicline
sahiptir. Bu yaklasimi savunan Yyazarlar ayn1 zamanda kamusal alanda esitsizliklerin
giderilmesi amaciyla, var olan diizenleme ve kategorilerin elestirel bir tarzda sorgu-
lanmas1 gerekliligini de vurgulamaktadirlar. Bu c¢ergevede tefsirci teori kamusal
alanda gergeklesen her tiirlii politik silireci incelemekte ve degerlendirmektedir.
Kamusal alanda gergeklesen politik siiregleri her yoniiyle irdeleyen bu yaklasim

“tefsirci teori” olarak isimlendirilmektedir (Ferree vd., 2002: 309).

Modele gore kamusal kararlar alinirken giinliik yasam ile politik alanlar1 birbirinden
ayirmak oldukc¢a giic olup bu durum karar alanlarini daraltmaktadir. Bu tiir
durumlarda “uzmanlik” 6lgiisii bu yaklasimda kabul gormemektir. Hem bireysel hem
de politik sozciilerin yer aldigi alanlarda halkin katilimi oldukg¢a 6nemlidir. Bununla
birlikte katilimin degeri katihmcilarin “‘farklilikiariyla taninmasi” ile yakindan

iligkilidir (Ferree vd., 2002: 471).

Benhabib kamusal miizakere siirecinin bir bilgi edinme yontemi oldugunu
savunmaktadir. Bu Bu ¢ercevede bireyler hem birbirlerinin hem de toplumun goriis
ve dislincelerini ancak miizakerelere katilarak Ogrenebilir, bu degerlendirmelerle
ancak karar asamalarina katilabilir. O nedenle miizakere siireci kamusal alana katilim
bilgi aktarimini saglamakta ve dogru kararlara ulasmada onemli rol oynamaktadir

(Benhabib, Bisin, 2011: 111).

Katilimc1 liberal gelenegin aksine, bu gelenekte politika 6zel ve kamu alanlart
arasinda onemli bir aractir. Bu ara¢ da giiciinli bireysel ve toplumsal degerlerden
almaktadir. Bu yaklasim kamu ve 6zel ayrimina atifta bulunarak siradan insanlarin
cesitli yasam alanlarinda politikayla 1i¢ i¢e girdiklerini vurgulamaktadir.
Cumhuriyetci gelenekteki katilma sekli Benhabib’e gore modernist ve demokratik
olmalidir (Benhabib, Bisin, 2011: 111).

Tefsirci teoride en onemli husus, kamusal ve 6zel alan seklindeki bir ayrismanin
kabul gormemesidir. Fakat bu ayrigsma kabul gormese de 6zel ve kamu alanlarinin

etkinligi her alanda goriilmektedir. Devletin 6zgiirliikklere miidahale alaninin sinirlari
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cizilirken, bu zorunlulukla ister istemez karsilasiimaktadir. Oyle ki 6zel mekanlarda
Ozgurliikler artarken oOzgiirliikler ¢atigmasini engellemek, bireysel ve toplumsal
haklar1 korumak i¢in kamusal mekanlarda miidahaleler ve smirlamalar
uygulanmaktadir. Bu duruma 6rnek olarak kisinin kendi 6zel mekaninda diledigi
gibi inan¢ Ozgiirliigiinii yasamasi miimkiin iken kamusal mekanlarda birtakim
siirlamalara maruz kalabilmektedir. Sonug olarak 6zgiirliikler yoniinden kamusal

alanla 6zel alanlarin nitelikleri birbirinden ayrilmaktadir.

2.4. Ozgiirliikler Mekam Olarak Kamusal Alan

Ozgiirliikler ve temel haklar demokrasi ve kamusal alan merkezinde oldukca fazla
onem tagimaktadir. Kabul goren demokrasi anlayisi ile kamusal alanin igerigini
karsiliklr birbirini etkilemektedir. Bu cer¢cevede arastirmacilar tarafindan kamusal
alanin ozgiirliiklerin varlik sebebi olup olmadig tartisilmaktadir. Ancak 6zgiirliikler
hukukunda kamusal alan kavrami yer almamakla birlikte &zgiirliikler ile ilgili
konularda alanlar ve niteliklerinden soz edilmektedir. Bu kavram daha c¢ok
ozgiirliiklerin tanindigi, korundugu bir hukuk alanini temsil etmektedir (Kaboglu,
2005: 66). Yaklasim kapsaminda ulusal ve ulusal iistii alan seklinde bir farklilasma
s6z konusu olup ulusal Ustii alan da evrensel ve bolgesel seklinde kategorize
edilebilmektedir. Bu o6zel-kamu ayrimi “ézgiirliikleri koruma rejimi” yoniinden
oldukca 6nemlidir. Bu kapsamda 6zgiirliikkler hukuku agisindan 6ncelikle ulusal ve

ulusal Ustii alan, daha sonra 6zel-kamusal alan farklilasmasi incelenecektir.

2.4.1. Ozgiirliikleri koruma rejimi acisindan ulusal ve ulusal iistii alan

ayrimi

Ikinci Diinya Savasi'nin yasanmasma neden olan diktatdr rejimler nedeniyle
“Ozgiirlik” konusunda ulusal alan ve yaptirimlarinin tek basma yeterli olmadigi,
hatta tehlikeli durumlara neden olabilecegi goriisii benimsenmistir. Ciinkii ulusal
diizeydeki 6zgiirliik sorunlarinin uluslararasi barist olumsuz yonde etkiledigi bu
savas ile daha iyi anlasilmistir. Ozgiirliikler hukuku agisindan ulusal-ulusal iistii alan
ayrimi da yine bu savas doneminde daha belirgin anlagilmistir. Yasanan bu olumsuz
deneyimler ozgiirlikler konusunun ulusal istii diizeyde ele alinmasi gerekliligini
gostermistir.  Bu gelismelerin ardindan 1945°te Birlesmis Milletler Antlagmasi

imzalanmis ve 1948°de Birlesmis Milletler “Insan Haklan Evrensel Bildirgesi” kabul
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edilmistir. Yasanan savagla birlikte insan haklarinin 6nemi daha da anlasilmis ve bu
konuda somut adimlar atilmasi i¢in is birligi cemberi genisletilmistir (Giilmez, 2004:

67).

Ik olarak insan haklarmin korunmasi ulusal alanda baslamistir. Ornegin Ingiliz Hak
Bildirgeleri insan haklar1 kapsaminda gerceklestirilen ulusal uygulamalar olup bu
uygulamalar nitelik olarak oldukga dar ¢ergevede degerlendirilmistir (Magna Carta
Libertatum 1215, Petition of Rights 1628, Habeas Corpus Act 1679, Declaration of
Rights 1689, Treason Trials Act 1696, Act of Settlement 1701). Yine ulusal
kapsamda hazirlanan insan haklar1 koruma bildirgeleri arasinda Amerikan Hak
Bildirgeleri yer almaktadir. Ozellikle bu belgelerde bireysel dzgiirliikleri devletin
miidahalesine karsi koruma amacima yonelik c¢alismalar yer almistir. Ayrica 1789
tarihli Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi ulusal alanda insan haklarmimn

korunmasina yonelik bildirgedir (Gemalmaz, 2001: 511).

Bu konuda Gemalmaz, insan haklart hukukunun farkli ideolojiler tarafindan
benimsenen asgari insan haklar1 kabuliine dayandigini ifade etmektedir. Ikinci
Diinya Savasimdan once, devletler arasindaki iliskiler uluslararasi hukuk tarafindan,
devlet-vatandas arasindaki iliskiler de ulusal i¢ hukuk tarafindan diizenlenmekteydi.
Yani bu yaklasima gore, uluslararasi hukukta hak 6znelerinin yalnizca devlet oldugu
kabul edilmekteydi. Bu nedenle iilkesinde devleti tarafindan haksizliga ugradigini
diisiinen kisiler i¢ hukuk meselesi olarak kabul edildigi i¢in bu konuda uluslararasi

mercilere bagvuramamaktaydi (Giilmez, 2004: 67).

Birlesmis Milletler ile ulusal korumadan evrensel korumaya gegildikten sonra
bolgesel koruma siireci 6n plana ¢ikmigtir. Ancak devletler arasindaki 6zellikle
sosyalist blok ile bat1 blogu hem ideolojik hem de sosyolojik farkliliklar nedeniyle
anlasamamakta ve bu da evrensel barisi olumsuz etkilemekteydi. O nedenle ortak
degerlere sahip bolgesel koruma uygulanmaya baslanmistir. Bu konuda atilan ilk
adimlardan biri olan Avrupa Konseyi Mayis 1948’de La Haye’de 16 Avrupa
tilkesinden gelen 700 delegenin ve oteki 10 iilkeden gelen gozlemcilerin katilimiyla
toplanmiglar ve toplanti sonunda “Avrupa Birligi” kurulmasi ¢agris1 yapilmistir. Bu
cagriy1 dikkate alan Belgika, Fransa, Liiksemburg, Hollanda, ingiltere, Danimarka,
Norveg, Irlanda, Italya, Isve¢ olmak iizere 10 Avrupa iilkesi 5 Mayis 1949°da
Londra’da toplanarak Avrupa Konseyi Statiisiinii kabul etmislerdir. Bu konseyin

kurulmasmin ardindan yine bdlgesel statiide Avrupa Konseyinden sonra yine

12



bolgesel diizeyde, Amerikan Devletleri Orgiitii, Afrika Birligi Orgiitii, Avrupa
Giivenlik ve Is birligi Teskilati (AGIT), Avrupa Birligi (AB) gibi orgiitler
kurulmustur (Giilmez, 2004: 67).

Biitiin bu gelismelerin ardindan 6zgiirliikklerin ulusal {istii alana tagmmasi ve ulusal
alan ile ulusal {stii alanlar arasinda yapici ve dogru iliskilerin kurulmasi
“Ozgiirliiklerin korunmasi” bakimindan olduk¢a ©Onemli bir nokta olmustur. Bu
kapsamda 16. yiizyilda J. Bodin ile temelleri atilan yaklasimda 6zellikle “ulusal
yetki”, “egemenlik” unsurlart mutlak ve en iistiin gii¢ olarak kabul gormiistiir. Daha
sonraki ylizyillarda ‘“egemenlik” unsurunun {izerinde higbir otoritenin olmadigi
siirlandirilamayan, tstiin bir gii¢ oldugu kabul edilmistir (Hazir, 1990: 81). Fakat
Ikinci Diinya Savasi ile birlikte “uluslararast hukuk” kavraminin énem kazanmasi
sonucunda egemenlik ve ulusal yetki anlayisinda 6nemli degisimler yasanmistir. Bu
kapsamda ulusal yetki, uluslararast hukukun sinirlandirmadigi ve sadece ilgili

devletin yetkilerinin s6z konusu oldugu yetki alanlar olarak ifade edilmistir (Pazarci,

1998: 89).

Ulusal yetki Birlesmis Milletler Anlasmasmin 2. Maddesi’nde: "Is bu Antlasmanin
hichir hiikmii, ne ozii itibariyle bir devletin milli yetkisi icinde bulunan Islere
Birlegsmis Milletlerin karismasina cevaz verir ve ne de tiyeleri, bu gibi isleri, bu
Antlasma geregince bir ¢ézme tarzina baglamaya icbar eder; ...... ” seklinde

tanimlanmistir (Doner, 2003: 214).

Insan Haklar1 Hukuku ulusal iistii bir alan olarak “temel hak ve oézgiirliikler”
yoniinden “minimum standartlar1” agikca ifade etmektedir. Bu ifadeye gore taraf
devletler ulusal hukuklarinda bu standartlar1 benimseyerek bireysel ve toplumsal
haklarin korunmasini saglayabilmektedir. Ancak bu kabul ikincil nitelikte bir kabul
olup ulusal hukukun da korunmasi amaci giidiilmektedir. Ciinkii taraf iilkeler ic
hukukunun korunmasi ve uygulanmasi Oncelikli olarak kabul edilmektedir. Bu
baglamda i¢ hukuk diizenlemelerinde uygulamanin niteligi ve korunmasi konusunda

ulusal hukuk sistemi yetkili kilinmstir (Gozlibiiyiik, 2004: 96).

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi de 6zgiirliiklerin ve haklarin korunmasinda ulusal
hukuk sisteminin uluslararasi hukuk normlarinin 6niinde yer aldigini igtihatlarinda
vurgulamaktadir. Her ne kadar AIHM taraf devleri oOzgiirliikler ve haklarin

korunmasi yoniinde denetim yapabiliyorsa da bu uygulamanin ikincil nitelikte
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oldugu ve wulusal hukuk normlarmi birincil koruma alan1 oldugunu, siirekli
vurgulanmaktadir. insan Haklari Avrupa Sézlesmesi kapsaminda Insan Haklari
Avrupa Mahkemesi (AIHM) taraf iilkelerde ¢ok etkin bir denetim yapmakla birlikte,
S6zlesmenin ongdrdiigli denetimin ikincil nitelikte oldugunu, oncelikli korumanin
ulusal makamlar ve wulusal yargt organlarinca yapilmasi gerektigini siirekli
kararlarinda vurgulamaktadir. Ornegin, ATHM Handyside-Birlesik Krallik kararinda

i¢ hukuk yollar1 tamamlandiktan sonra bu birime bagvurulacagini belirtmektedir.

Genel anlamda insan haklarinin korunmasi meselesinde birincil merci olan ulusal
hukuk sisteminde konu ile ilgili “i¢ hukukun tiiketilmesi” kosulunun saglanmasi
gerekmektedir. Konu bu agidan degerlendirildiginde insan haklari ve &zgiirliik ile
ilgili davalarda ilk o6nce i¢ hukuk yargilama asamalarmin tamamlanmasi

gerekmektedir.

Omegin ATHM Aksoy - Tiirkiye kararinda (Karar Tarihi 18.12.1996), Sozlesme ile
kurulan koruma sisteminin i¢ hukuk sistemine yardimci bir sistem oldugunu
vurgulanmistir (AIHKM, 2018: 239)

Oncelikle dzgiirliikler yoniinden kullanma yetkisi ve takdiri ulusal hukuk sistemine
aittir.  Bu baglamda hukuk sistemi temel hak ve ozgiirliikler ile ilgili diizenleme
yaparken taraf olunan “ulusal tstii insan haklar1 belgelerinde” belirtilen standartlar
g6z oniinde bulundurmak zorundadir. Nitekim Anayasa Madde 7 (2004) ve Anayasa
Madde 90’mm son fikrasina uyusmazlik durumlarinda uluslararast anlasma
hiikiimlerine basvurulacag: ile ilgili ifade eklenmistir. Bu hiikiimle insan haklar ile

ilgili kanun ve uygulamalar Anayasal hukuk sisteminde yerini almigtir.

Temel yasama organi tarafindan belirlenen standartlarin  uygulanmasi ve
yorumlanmasi gercevesinde “yiikiimlii ulusal yargi organlarmin” belirli bir takdir
yetkisi bulunmaktadir. Bu baglamda AIHM, Handyside kararinda takdir alnm
kimlerin nasil kullanacagini su sekilde ifade etmistir: “..., /0. Maddenin 2. fikrasi,
Sozlesmeci Devletlere bir takdir alam birakir. ‘Hukukun Ongérdiigii’ bu alan hem
ulusal yasa koyucuya hem de yiiriirliikteki hukuku yorumlamak ve uygulamakla

goreviendirilmis olan yargilama makamina da taninmistir”

Ozgiirliikler bakimindan ulusal alanin gergevesini, Mahkeme TBKP-Tiirkiye
kararinda, “devietin egemenlik yetkisini kullandigi alan” ile biitiinlestirmektedir: *

Sozlesmeci Devletlerin siyasi ve kurumsal organlari, Sozlesme”’de yer alan haklara
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ve ilkelere saygi gostermek zorundadirlar. Bu baglamda, ele alman hiikiimlerin
anayasa maddeleri mi, yoksa sadece yasa maddeleri mi oldugu pek bir onem
tasimaz. Bu tiir hiikiimler ilgili Devletin egemenlik yetkisini kullanmasinin araci

olduklar: andan itibaren, Sozlesme 'nin denetimine tabidirler” seklinde belirtmistir.

Bu karara gore devletin egemenlik yetkisini kullanabildigi tiim alanlar ulusal yetki
alanma dahildir. Benzer sekilde Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ‘ne gore
“egemenlik alami” “ilkesel alam™ kapsayarak egemenlik yetkilerinin kullanildigi
tim alanlar1 da kapsayacak sekilde olduk¢a genis benimsenmektedir (TBKP, 1998:
868). Sonug olarak ulusal iistii alan1 koruma yoniinden, ulusal alan dahilinde 6zel

veya kamusal alan ayrimi ve niteliklerinin 6nemi bulunmamaktadir.

Genel anlamda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Mahkemesi g¢ergevesinden
degerlendirildiginde ulusal ve ulusal istii alan farklilasmasi karsilagtirmasinda
ozgiiliikler agisindan esas olan ulusal alan olup ulusal istii alanin ikincil degerdedir.
Bu c¢ergevede ulusal alanin 6ngordiigii koruma bitirilmeden, ulusal {stii alana

gecilmesi dogru degildir (Tezcan vd., 2004: 79).

2.4.2. Ozel -kamu alan ayrimi

Anayasal diizenlemelerde ve uluslararasi belgelerde 6zgiirlikler hukukuna dair
diizenlemelerde 6zel alan-kamusal alan kavramlar1 yer almamaktadir. Oyle ki bu
kavramlar ¢ogunlukla siyaset sosyolojisi ve felsefesinde kullanilmaktadir. Bu
baglamda siyaset bilimine gore; 6zel alan bireyin belirledigi mahrem alan, kamusal
alan ise sinirlandirilabilen toplumsal sorunlarin paylasildig: iletisim ve etkilesim
alan1 olarak ifade edilmektedir. Ayrica 6zel ve kamusal alan ayrimi 6zel ve kamusal
mekan ayriminda 6zel mekanlarda kamusal alanlar, kamusal alanlarda da O6zel

mekanlar olusabilmektedir.

Gegmisten gliniimiize diisiinme, Orgiitlenme, seyahat etme gibi bireysel tutum ve
davraniglar varliga dayali hak ve 6zgiirliikler olarak kabul gormiistiir (Saglam, 1982:
91). Ayn1 zamanda toplumsal yasamin geregi olarak belirli alanlarda bir arada
yasama zorunlulugu da bireysel anlamda ortak yasam alanlarmma uyumlu tutum ve
davraniglar gelistirilmesi, diizenlenmesi gercegini ortaya ¢ikarmistir. Gelistirilen bu
diizenin ozelliklerine gdre bazi sinirlamalarin yapilmasi kaginilmazdir. Dolayisiyla

“ortak diizen” gercegi Ozgiirliik idealizesinin smirlandirilmasi anlayisinin ortaya
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¢ikmasina neden olmustur. Bu dogrultuda sinirlama realitesinin tiirettigi “ozguirliik

kural, simirlama istisnadir” ilkesi 6zgiirliiklerin 6nceligini vurgulamaktadir.

Bu ilke kamusal alanda gegerli olan bir ilke olup bu ilke bireyin mahrem alani olan
Ozel alana etki edemez. Ciinkii hukuk sistemi 6zel alan1 korumak ile ilgili kurallar
koyabilmekte ancak bu alanda bireysel haklari sinirlayacak hiikiimler koyamaz. Bu
durum bireyin 6zel alaninin 6zgiirliikler hukuku tarafindan koruma altina alinmig
oldugu anlamma gelmektedir. Ornegin bireyin 6zel alan igerisindeki tutum ve

eylemleri kamusal alana yansimadikga herhangi bir miidahale yapilamaz.

Genel olarak bireyin 6znel hak ve 6zgiirlikkleri sinirlandirilmadan kamusal alanda
ozgiirliikler smirlanabilir. Ancak bu miimkiin olamadiginda istisnai olarak
siirlamalar yapilabilmektedir. Ayrica hakkin niteligine gére herhangi bir sinirlama
yapmadan da diizenleme yapilabilmektedir. Baska bir ifadeyle sinirlama
diizenlemenin yetersiz kaldigi durumlarda basvurulmasi gereken bir yontemdir

(Saglam, 1982: 94).

Ulusal anayasalarda ve uluslararasi insan haklan belgelerinde insan haklarinin
sinirlandirilabilir oldugu belirtilmekle birlikte bu sinirlandirma yorumu tiim haklar
istisnasiz icermemektedir. Niteliklerine gore haklari farkli sartlarda sinirlandirmak
mimkiindiir. Baz1 haklar mutlak kabul edilerek higbir sekilde sinirlanmamakta, bazi
haklar da belirli sartlarda sinirlandirilmaktadir (Golciikli ve Goziibiiyiik, 2002: 213).
Ornegin “iskence yasagi” mutlak hak olarak tiim insan haklar1 belgelerinde higbir
sekilde sinirlandirilamaz seklinde belirtilmektedir. Diger taraftan kamu yarar1 ve
diizeninin korunmasi ve gozetilmesi ¢ercevesinde bir takim diisiince ve inang temelli
ozgiirliikkler sinirlanabilmektedir. Bu baglamda siirlamanin 6ngériildiigii durumlarda
ti¢ ilke benimsenmektedir. Bunlardan ilki; sinirlamanin mesru bir amag tagimasi yani
belirli sebeplere dayanmasidir. Ornegin baskalarmin haklar1 ve dzgiirliikleri ilgili
olup kamu yarari, kamu diizeni, kamu giivenligi, genel ahlak bu ¢ercevede yer
almaktadir. Ikincisi sinirlamanin yontemi ile ilgili olup 6lgiilii olmak, kanunlart
uygulamak bu kapsamda yer almaktadir. Sonuncusu ise sinirlamanin gerekliligi olup
hakkin 6ziine dokunmama, demokratik toplum diizeninde gerekli olma bu kapsamda
degerlendirilmektedir (Soysal, 1987: 81).

Ulusal ve ulusal istii anayasal hukuk sistemlerinde ve insan haklar ile ilgili

bildirgelerde 6zgiirliikklerin sinirlanmasi ile ilgili ortak genel bir anlayis olusmustur.
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Oyle ki dzgiirliiklerin sinirlanmas1 konusunda uluslararasi hukuk sisteminde yer alan
ilkeler anayasal diizenlemelerde de yer almistir. Tiirkiye’de 1982 Anayasasi ile ATHS
tarafindan demokratiklesmenin bir normu olarak belirlenen ilke ve sinirlamalar

birbirine paraleldir.

Bu baglamda temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin siirlamalar ile ilgili AIHS 8-11. ve 4.
Protokoliin 2. Maddelerinde “mesru amacglara dayanarak” ve “demokratik toplum

da gerekli oldugu élgiide” ilkelerine dayanarak yapilabilecegi ifade edilmektedir.

Yasallik ilkesi, “hukuk devleti” ve “kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkelerinin
ayrilmaz parcasidir. Bu baglamda yasallik ilkesi ozgiirlikklerin sinirlanmasinda
kullanilan 6l¢iitlerin baginda yer almaktadir. Anayasa (1982) Madde 13’de “yasallik
ilkesi”, temel hak ve Ozgirlikklerin “ancak kanunla” smirlanabilecegi seklinde
belirtilmektedir (Tezig, 1991: 81). Bu siirlandirmanin yasalligi ise devlet katinda
uygulanabilir, bireysel anlamda o6ngoriilebilir olmasi, agik ve ulasilabilir olmasi
gerekmektedir. Bununla birlikte yasallik ilkesi ancak yasa ile belirlenebilmektedir,
tiizlikler, kararnameler ve yoOnetmelikler bu kapsamda degerlendirilmemektedir.
Ayrica yasanin acikligl ve ulasilabilirligi ilkenin tamamlayici unsurlar1 arasinda yer
almaktadir. Zira ulusal hukuk sisteminde sinirlamanin yasal dayanaginin olmamasi
anayasaya aykiri kabul edilmektedir. Bu ilke ¢ergevesinde kamusal alan ancak

yasayla sinirlanabilir.

“Nedene baglilik” ilkesi ¢er¢evesinde sinirlama ancak Anayasa Madde 13 hiikmiine
gore yapilabilmektedir. Yasaya gore, bireysel ve toplumsal temel hak ve hiirriyetler

Anayasada belirtilen ilgili yasalar ¢er¢evesinde sinirlandirilabilir.

Yine bu ilkeye gore ozgiirliiklerin siirlanmasinda kamusal alan bir neden olarak
kabul edilemez. Sinirlama ilgili anayasal hiikiimler dahilinde yapilabilir. Gerek
anayasal hiikiimlerde gerekse insan haklar1 ile ilgili bildirgelerde yer alan
hiikiimlerde kamusal alan olgusu 6zgiirliikleri sinirlamanin nedenleri arasinda yer
almamaktadir. Sonug¢ olarak kamusal alanda Ozgiirliikler sinirlanabilir, ancak bu
siirlama mesru bir amaca ve onunla ilgili anayasal hiikiimler ¢er¢cevesinde yapilmasi

gerekmektedir.

Olgiiliiliik ilkesi, bir hakkin smirlanmasinda amag ve ara¢ arasinda dengeyi ifade
etmektedir. Oyle ki kaklar smirlanirken sinirlamanin amacina elverisli araclar gerekli

oldugu kadar kullanilmali ve orantili uygulanmahdir (Saglam, 1982: 82). Bununla
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birlikte ilke; kamusal ve bireysel menfaat arasinda dengeyi korumali, uygulanan

sinirlamanin orantili ve elverisli olmasini saglamalidir.

Genel olarak degerlendirildiginde sinirlamalarin yasalligi, mesru nedene dayanmasi
ve Ol¢iilii olmasi, kamusal alanda 6zgiirliiklere miidahale edilirken sinirlama yapacak
organa verilen takdir yetkisini ifade etmektedir. Fakat sinirlamada 6nemli bir husus
yapilacak sinirlamanin nereye kadar gidileceginin belirlenmesidir. Bu baglamda
“hakkin oziine dokunmama” ve “demokratik toplum diizenin gereklerine aykirt

olmama” ilkeleri sinirlamanin kesin hatlarini belirlemektedir (Kaboglu, 2002: 96).

Bu ilkelerden “6z” ilkesi; temel hak ve ozgiirliikkler sinirlandirilirken sinirlamalarin
hakkin kullanilmasini zorlagtiracak ya da kullanilmasini imkansiz kilacak noktaya
gelmemesini ifade etmektedir. Buna gore ilke, temel haklarin dokunulmaz bir 6ze
sahip oldugu varsayimini kabul etmektedir. Ciinkii temel haklar sinirlanmasinda bir
sinir bulunmaktadir. Hakkin “6zii” olgusu bir ¢esit dokunulmazlik alani olup
Anayasa Mahkemesi kararinda bu konuda “.” seklinde ifade edilmektedir (AYMKD
I, 1963, s. 74).

Hakkin 06ziine dokunmama ilkesine goére kamusal alan olgusunun kendisinin
Ozgirliiklerin sinirlanmasinda kesinlikle kullanilmayacagini vurgulamaktadir. Aksi

takdirde bu alan 6zgiirliikler i¢in kullanilamaz hale gelmektedir.

Genel olarak bu ilkeler 1s181inda, anayasal hukuk sistemi ¢ercevesinde yasalarla
yapilan smurlamalarin  demokratik  toplumun gerekleri ile bagdasir olmasi
gerekmektedir. Bu sart Anayasa Madde 13’te Maddesi geregince “simirlamalarin

demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirt olamaz” seklinde ifade edilmektedir.

Demokratik toplum; hukuk kurallari, toplumsal degerler ve demokrasi ilkeleri ile
birlikte olusturulan bir toplum diizenini ifade etmektedir. Bu dogrultuda demokratik
toplum diizeninin hem yerelligi hem de evrenselligi bulunmaktadir. Devletin hukuk
diizeni de tamamen anayasal hukuk sistemi norm ve ilkelerinden olugmaktadir.
Anayasa ile belirlenen hukuk kurallarinin olusturdugu diizeni ifade etmektedir. Bu
nedenle demokratik toplum diizeni ile ulusal hukuk diizeni 6zgiirliiklerin sinirlanmasi

konusunda farkli yorumlar igermektedir (Eren, 2003: 145).

Ulkelerin i¢ hukuklar1 geregi toplumsal diizenin dinamikleri birbirinden farkl
olabilmektedir. Toplumsal degerler ve sartlar oOzgiirliklerin sinirlanmasinda

farkliliklarin olusmasina neden olabilmektedir. Ornegin demokrasinin hakim oldugu
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ilkelerde bu smirlamalar yapilirken demokrasi ilkeleri, anayasal hiikiimler ve

uluslararasi insan haklar1 bildirileri birlikte degerlendirilmektedir.

Temel haklar agisindan demokratik toplumla kurulan yakin iliski demokratik toplum
diizeninin gerekleri olgiitiinii islevsel kilmakla birlikte bu islevsellik de demokratik
nitelikleri ile gerceklesmektedir. Demokrasinin nitelikleri arsinda c¢ogulculuk,
diistince oOzgiirliigi, agik fikirlilik ve hosgdrii gibi unsurlar yer almakta ve bu
nitelikler smirlamanin niteligini ve dogrulugunu tespitte yon gostermektedir Oyle ki
demokrasinin 6ziinde yer alan g¢ogulculuk ilkesi Ozgiirliiklerin var olabilmesinin
temel sartidir.  Toplumlarda birlikte yasamak zorunda olan bireyler kendi
farkliliklariyla toplumsal yasam iginde aktif olarak var olmak istemektedir. Bu
nedenle farkliliklart ifade edebilmeleri de diisiince Ozgiirliigiiniin taninmasina
dayanmaktadir. Ayrica toplumsal yasamdaki farkliliklara tahammiil derecesi

demokratik hosgorii ilkesine dayanmaktadir.

AIHM Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi (TBKP) kararinda cogulculuk, demokrasi
ve diistince Ozglirligii kavramlarimin iligskisinde; temel haklara yonelik

miidahalelerin demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun olmasi gerektigini

vurgulamustir (Eren, 2003: 145).

Sonug olarak ¢ogulculuk, hosgorii, agik fikirlilik gibi demokrasinin temel unsurlari
temelinde kamusal alanda ozgiirliikklerin sinirlanmasi demokratik toplum gerekleri
arasinda yer almaktadir. Bu baglamda sinirlandirma eylemlerinde hem benimsenen
demokrasi anlayis1 hem de kamusal alanin niteligi ve iligkisi biiyilk Onem

tagimaktadir (Golciikli ve Goziibiiyiik, 2002: 213).

2.5. Ozgiirliiklerin Kullanim

2.5.1. Temel hak ve ozgiirliikler

Insan haklar1 kavraminin anlasilabilmesi i¢in, etkilesim iginde oldugu kavramlarin da
anlagilabilmesi ve tespit edilmesi 6nemlidir. Bu baglamda, bir {ist kavram olarak
insan haklar1 kavrami altinda 6zgiirlilk ve hak kavramlarini incelemek ve anlamak
gerekmektedir. Insan haklarinm, insanlarin dogumla birlikte kazandiklar1 “haklar”
olarak tanimlandigindan bahisle, s6z konusu kavramin bir “hak” ¢atis1 altinda

toplandig1 goriilmektedir.
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Ozgiirliik kavrami ise, insana tanman bu haklarm pratik hayatta kullanilabilmesinin
Onlinii acan, haklara kaynak olan olgudur. Zira 0zgiirliiglin pratik hayatta yer
bulmadig1 bir zeminde, taninan haklar yalnizca teorik diizeyde kalmaktadir. Bu
sebeple insanlara tanman Ozgiirliik alanlarinin simirlandirilmasi, otoritenin bu
Ozgurlik alanlarint sinirlandirma kudretini ve bunlart belirleyen normlar da yine
kendisine insan haklar1 konusunun igerisinde yer bulmaktadir. insan haklar1 anlayisi,
bireylerin kendilerine taninan o6zglrlik alanlarmin hukuk devleti ilkeleriyle
sinirlandirilmasini sart kosmaktadir. Goriildiigii lizere hak ve Ozgiirlikk kavramlari

insan haklar1 kavraminin anlagilabilmesi adina 6nemlidir.

Haklarin bireyin dogumuyla beraber kazanildiginin kabul edilmesine ragmen, bazi
haklarin ise toplumsallik ile birlikte yiirlirliige girdigini sdylemek yanlis
olmayacaktir. Devletler ise, bu haklar1 saglamak ve giivence altina almak yiikiimii
altindadir. Karsiliginda ise bireyler de devletlerin bu giivenceleri saglarken sart
kostugu kisitlamalara riza gostermek durumundadir. S6z konusu kisitlamalar ise
esasen haklarin gilivencesini olusturmaktadir (Cecen, 2020: 81). Devlet tarafindan
saglanan ve giivence altina alinan haklarin kullanilmasi ve diizenlenmesi kapsaminda
hukuk kavrami karsimiza c¢ikmaktadir. Hukuk kavrami, haklarin kullanimi

konusundaki meselelerle iliskili olarak ortaya ¢ikmaktadir (Mumcu, 2007: 18).

Toplumsal hayat igerisinde bireylerin eylemlerini mesru kilmalar1 ve hak talep
etmeleri kaginilmazdir. Ornegin birey, haber alma dzgiirliigii oldugunu ileri siirebilir,
bu baglamda bu o6zgiirliigli ihlal edildigi takdirde savunma araclarini harekete
gecirme hakki da bulunmaktadir. Sonug olarak haklar, bireylere ayricalikli bir konum
sunmakta, sosyal 0zglirliik tanimaktadir. Hukuki araclar ile ortaya konulan hak talebi
sayesinde bireylere taninmis teorik haklar, pratik hayatta karsiliklarin1 bulmaktadir
(Donnelly, 1995: 20). Dolayisiyla haklar ve 6zgiirliikler karsilikli ve siirekli olarak
birbirlerini yaratmaktadirlar. Hak arama 6zgiirliigli, adil yargilanma hakk:r yoluyla
gerceklesmesi gibi, Ozgirliikler haklarin kullanimlar1 yoluyla mesrulagsmakta ve
pratige dokiilmektedirler. Bu iki kavram, birbirlerinin 6nkosulu niteligindedir. Hak
olmadan 6zgiirliik, 6zgiirliik olmadan hakkin olmasi diisiiniilememektedir (Donnelly,

2014).

Ozgiirliigiin smirlarini, insan onuruna yarasir bigimde ¢izmesi yiikiimii altinda olan
devlettir. Burada Onemli olan nokta, bireylerin ozgiirlikklerinin haksiz yere

sinirlandirilmamasidir (Erdogan, 2004: 91). Bu baglamda Ogretide, Ozgiirligiin
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“vasaklanmamis eylemler” olarak tanimlandigi goriilmektedir. Dolayisiyla,
devletlerin ozgiirliikleri kisitlama yiikiimiinii yerine getirirken, smirlarini insan
haklarina gore cizmesi gerektigini sdylemek onemlidir. Bir iist kavram olan insan
haklarini, toplumsal diizen ve giiven icin gerekli olan sosyal ve ekonomik haklarin ve

Odevlerin giivence mekanizmast olarak gormek miimkiindiir (Atalay, 1997: 464).

Bu dogrultuda, insan haklar1 kavraminin incelenmesi gerekmektedir. insan haklari,
dogrudan toplumsal diizen ve giiven ortaminin saglanmasi amaciyla ortaya ¢ikmis ve
gelisim gostermistir. Oncelikli olarak sosyal bilimlerin konu edindigi toplumsal
diizen, toplum yasami gibi kavramlarin merkezine aldig1 insani incelemek zorunlu

goziikmektedir.

Toplumsal diizenin merkezindeki bu canlinin en 6nemli 6zelligi diisiinebilmesidir.
Insanin diisiinme yetisi, onu ¢esitli kararlar veren, toplumsal diizeni saglayici
topluluklar, toplumlar, iktidarlar yani devletler kuran bir canli haline getirmektedir.
Aristoteles bu dogrultuda insanin siirekli olarak diisiinen politik ve akilli bir hayvan
oldugunu belirtmistir. Cesitli tarihsel gelismeler, ¢caglarin hakim ideolojilerine gore
insana farkli anlamlar atfedilmistir. Felsefenin dogdugu donem olan Antik Cag’da
baskin hiimanizm ile birlikte insana biiylik bir énem atfedilmistir. Bu donem de

ozellikle Aristoteles diisiincesine gore insan dogrudan bir amagtir.

Orta ¢ag Avrupasti’ni ele aldigimizda insanin varolus amaci baskin skolastik diistince
baglaminda dine hizmet olarak tanimlanmistir. Bahsi gecen dénemde insanin baslica
amaci Tanri’nin buyruklarina itaat ve dinin tasarladigi milkemmel insan tasvirine
olabildigince yaklasmaktir. Dolayisiyla insan aklina degil, Tanrisal akla Onem
verilmisg, insan bu baglamda ele alinmistir (Kiitiikcii, 2014: 356). Kant’in felsefesi,
insan1 Antik Cag felsefesinde oldugu gibi dogrudan bir amag olarak ele almistir.
Insan onurunu ve hayatini, dolayisiyla insani basl basina bir amag olarak ortaya
koyan giiniimiiz insan haklar1 anlayisina giden yolda, Kant’in felsefesinin itici bir

gii¢ oldugunu s6ylemek bu agidan miimkiindiir (Kant, 1999: 97).

Hak, birey ¢ikarlarinin yasallastirilmasidir. Hak, kisinin toplumdan isteyebilecegi,
talep edecegi ve kullanabilecegi yetkilerdir (Cevizcei, 2009: 536). Haklar, toplumsal
yasamda karsilikli saygr ylkiimliiliigiinii diizenleyen unsurlardir. Soyle ki, bireye
herhangi bir 6zgiirliilk taniyan bir hak, toplumun diger kesinlerine de bu bireyin

hakkin1 kullanmasina saygi gosterme yiikiimii getirir. Bireyler, toplumsal diizenin
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devamliligint saglamak adina birbirlerinin yetki alanlarina miidahale etmemekle

yiikkiimliidiirler. Zira haklar, hukuk kaidelerinden dogmaktadir (Ciicen, 2011: 42).

Goriildiigii tizere insan haklari, bireyin toplumsallagmasi ile 6nem kazanmaya
baslamis ve toplumsalligin getirdigi kaygilar ile paralel olarak gelisim gostermistir.
Bireyin toplumsallasma siireci, konuyla ilgili filozoflarca, toplum sodzlesmesi

seklinde ifadesini bulmustur (Goziibiiyiik, 2004: 196).

Hobbes, insanlarin yaratilis bakimindan esit olduklarini ifade etmistir. Asil sorunun
bireyler arasi esitligin toplum hayatinda saglanmasi olduguna dikkat ¢eken Hobbes,
bunun saglanamamasi durumunda toplumda dogabilecek ¢atismanin altini ¢izmistir.
Diisiiniiriin iinli s6z0 “insan insanin kurdudur”, bu diizlemde ortaya atilmis olup, bu
diisiinceye gore bir catismanin oldugu toplumda toplumsal diizenin kurulmasi
olduk¢a zor, hatta imkansiz olacaktir. Hobbes’a gore bu durumun karsisinda
durabilecek tek sey, toplumsal sézlesme, yani insanlarin sahip oldugu haklarin
baskalarinin haklariyla sinirlandirilmasina riza gostermesi durumudur (Hobbes,

2007: 77).

Locke da bireyin toplumsallasma oncesi esit oldugunu savunmaktadir. Bireylerin
yaratilis itibariyle esit olduklar1 diisiincesini Hobbes gibi savunan Locke, esitligin
bireylerin sahip oldugu dogal akilda gizli oldugunu savunmustur (Locke, 2000: 86).
Locke, bireylerin dogustan sahip olduklar1 haklar1 giivenceye alacak bir otoritenin
yoklugunda, bireysel otoritenin hakim olacagini, bunun da beraberinde toplumsal bir
catismaya yol acacagini ifade etmistir. Dolayisiyla Locke’a gore bu potansiyel
catisma tehlikesi, bireyin temel haklarini giivence altina alma 6devini bir otoriteye
birakmastyla, yani bir toplumsal sézlesme araciligiyla savusturulabilecektir. Unlii
diisiiniir, toplumsal diizenin ancak ve ancak bireyden iistiin bir otoritenin temel hak
ve Ozgiirlikklerini giivence altina alimmasiyla kurulabilecegini ve insan onuruna

yaragsir bir hayat sunulabilecegini savunmustur ( Locke, 2000: 86).

Rousseau’nun  “Toplum Soézlesmesi” adli caligmasinin gliniimiiz insan haklar
literatlirlinde 6nemi biiyiiktiir. Rousseau, insanin 6zgir dogmus fakat her yerde
zincire vurulmus oldugunu ifade etmistir. Rousseau’nun insanin her yerde zincire
vuruldugundan babhisle isaret ettigi her yer stiphesiz ki “toplum” dur. Yaratilis olarak
esit olan bireyler, toplum tarafindan bozulmustur (Rousseau, 2009: 81). Unlii

“

diistiniir bu diisiincesini seklinde ifade etmistir. Rousseau burada, miilkiyet
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dolayisiyla bireysel c¢ikarlarin insanlarin mutlulugunu ve huzurunu bozdugunu,
toplumsal diizenin de bu sebeple tehlikede oldugunu séylemektedir. Unlii diisiiniir bu
soruna ¢Oziimii, toplumsal soézlesmenin kurulmasinda bulur. Ona gore ideal
toplumsal s6zlesmenin 6zii, insanin kendisine itaat etmesi anlamina gelmektedir; zira

Rousseau insani, dolayisiyla halki egemen gii¢ kabul etmektedir.

Insan haklarinin giivence altina alinmas: adina bir toplumsal sézlesme kurulmasi, bu
sayede insan onuruna yarasir bir hayatin bireylere saglanmasi fikrini ortaya atan bu
ti¢ diistintirtin fikirlerinin ayrildigi noktalar yadsinamaz olsa da ortak noktalari
konuya 151k tutabilmek adina oldukg¢a kiymetlidir. Bu baglamda, toplumsal diizen
ihtiyac1 gézlimiize ¢arpmaktadir. Bireysellikten toplumsalliga gegisin dnkosulu olan
toplumsal diizen ihtiyac1 da beraberinde bir hukuk diizenine duyulan ihtiyaci
getirmistir.  Bilindigi tizere hukuk, toplumsal yasami diizenlemekte olup,
toplumsalligin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Toplumsal diizeni var eden,
kurallarin ve kurallara uyma konusunda bir s6z birliginin, diger bir deyisle bir

toplumsal s6zlesmenin varligidir (Atasoy, 2007: 122).

Haklarin kaynag1 olan hukuk, iizerinde ¢okga tartisilmis, ortak bir tanim arayisina
girilmis, fakat genis kapsami nedeniyle evrensel ve genel bir taniminin miimkiin
olmadig1 bir kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kant, bu kavrami ‘hukukc¢ularin
bile tanimlayamayacag1’ bir kavram olarak nitelendirmistir. Kelimenin etimolojisine

girdigimizde ise karsimiza hak kavrami ¢ikmaktadir (Cegen, 1975: 214).

Etimolojik kokenden yola cikarak, haklarin kaynag: seklinde 6zet bir tanim ortaya
koymamiz miimkiin goziikmektedir. Hukuk, amaci toplumsal diizeni saglamak olan,
otorite sayesinde bireye bu haklarin gilivencesini veren kurallar biitliniidiir.
Dolayisiyla hukukun hedefi, toplumsal diizeni, insanlarin bir arada huzur ve giiven

icinde yagamasini, bunlarin 6n kosulu olan adaleti glivence altina almaktir.

Insan haklar1 tarih boyunca oldugu gibi giiniimiizde de toplumsal hayatin her
alaninda Onemini korumakta, deyim yerindeyse toplumsal, siyasal ve kiiltiirel
yasamin merkezinde bulunmaktadir. Insam1 &nceleyen anlayisin diinya iizerinde
kabul gormeye baslamasiyla birlikte, “insan haklar:1” kavrami siyasal diizlemde de

Onem kazanmaya baglamistir.

Insan haklari, insanlarm yalnizca insan olmalar1 sebebiyle sahip olduklar1 hak ve

ozgiirliikler olarak tamimlanmaktadir. Insanlarin, dogal olarak sahip olduklari,
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olmalar1 gerektigi kabul edilen bu haklar temelse insanlik onurunu koruma amacina
hizmet etmektedir. Ozgiirliikcii siyaset teorileri, devletlerin varlik sebeplerinin insan
haklarinin korunmasi oldugunu kabul etmektedir. Bu agidan baktigimizda, devletin

esas gorevinin insanlarin temel hak ve 6zgiirliiklerini korumaktir (Aydin, 2008: 61).

Insan haklari, yukarida bahsedildigi iizere “yalmizca insan olmaktan kaynakl
haklar” seklinde tanimlansa da kapsami oluk¢a genis, ¢ok boyutlu, disiplinler arasi
bir kavramdir. Disiplinler aras1 6zellige sahip bu kavram, insanlik tarihi boyunca
toplumsal miicadelelere konu olmus olup, 1948 yilinda Evrensel insan Haklari
Beyannamesi’nin Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabuliiyle kurumsal

bir yapida kendine yer bulmustur (insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, 1948).

Donnelly, hak kelimesinin etimolojisini incelemis ve diinya iizerinde neredeyse
biitiin dillerde benzer anlamlara isaret ettigini ortaya koymustur. Bu baglamda ‘hak’
kelimesinin evrensel olarak ahlaki, hukuki ve siyasi anlamlart mevcuttur (Donnelly,
1995: 28). Ahlak baglaminda diiriistliikk, dogruluk gibi anlamlar iceren bu kelime,
siyasal ve hukuk baglaminda ise ‘haklara sahip olma ehliyeti’ anlamina gelmektedir.
Hukuk alaninda ‘hak’ dendiginde karsimiza cesitli ehliyetler baglaminda, 6rnegin
‘esya tizerinde miilkiyet kurma’, ‘sozlesme yapabilme’ gibi yetkiler taniyan bir

kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Ozel hukuk kaynakli sozlesmeler ile hak iktisap etmek miimkiindiir. Buna &rnek
olarak, bir kira soOzlesmesi ile bir esyanin gecici kullanom hakki elde
edilebilmektedir. Belirli siiresi olan bu hak, sdzlesme siiresinin sona ermesini takiben
sona erecektir. Genel anlamda hukuk baglaminda haklar ile insan haklarinin ayrildigi
nokta, burasidir. Insan haklari, disiplinler {istii bir kavram olarak karsimiza ¢ikmakta

olup, s6zlesme veya hukuk diizeni ile kisiye tanitilmis unsurlar degillerdir.

Insan haklarmin énkosulu ve tek kosulu, insanlarin diinya iizerinde dogum ile birlikte
varlik kazanmasidir. Dolayisiyla insanlar, dogduklari andan itibaren bu haklara
kosulsuz sartsiz bir sekilde sahip kabul edilirler. Hak kelimesinin etimolojisini
incelemis olan Donnelly, insan haklar1 ile hukuki anlamda hak farkinin burada da
kendisini gosterdigini kaydetmistir. O’na gore, insan haklar1 kavrami, insan ve birey

kavramlarimi da igermektedir (Donnelly, 1995: 31).

Bu bilgiye paralel olarak, Birlesmis Milletler Viyana Deklarasyonu’nda, haklarin

insanlik onurundan dogdugu ve 6znesinin insan oldugu diizenlenmis bulunmaktadir.
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Dolayisiyla insan haklar1 ve hak kavramlarinin 6zdeslikleri olduklar1 kadar, insan
haklarinin genel anlamda hak kavramindan daha {istiin ve daha 6zel oldugu akilda
tutulmalidir. Bu 6zel statiilii haklar devredilemeyecegi gibi, ihlal edilmesine riza
gostermek de miimkiin degildir. Bu haklarin iktisabt i¢in yerel hukuki
diizenlemelerin varli§i aranmaz, herkese karsi ve her siyasal sinir igerisinde ileri
stiriilebilir nitelikte ve evrenseldirler. Dolayisiyla, insan haklar1 bashigi altinda

degerlendirilebilecek haklarin hangileri oldugunun ayrimi oldukca énemlidir.

Bilindigi iizere, insanlarin sahip olmasi gerektigi genel goriise gore kabul edilen,
icerikleri acisindan Gyi’ veya ‘iyilik odakli’ her hak, insan hakki olarak
degerlendirilemeyecektir. insan haklarmin tespitinde, hakkin insanlik onuru icin bir

kosul niteligi tasimasi ve evrensellik niteligi ayirt edici bir unsurdur.

Oznesi insan olan bu haklarin saglanmasi, bu sekilde insan onurunun korunmasi
sorumlulugu, bireyin altinda yasadigi egemen giigte, devlettedir. Genel kabul gdren
goriige gore, devletler insan haklar1 konusunda sorumlu olan ve insan haklarini ihlal
edebilme potansiyeli tasiyan tek unsurlardir. Siiphesiz ki Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi insan haklar1 kavraminin igeriginin anlasilabilmesi adma oldukga
onemlidir. Bu baglamda ilgili sozlesme de insan haklarinin saglanmasinda ve
korunmasinda devletin yiikiimli oldugu goriisiinii  desteklemektedir. Ayrim
gozetmeden biitlin vatandaglarina temel hak ve 6zgiirliikleri saglamayan, bu temel
haklar1 tanimayan taraf devletler, sdzlesmeyi ihlal etmis olacaklardir. Yine ayni
dogrultuda Evrensel Insan Haklar1 Beyannamesi de insanlarin onur ve insan haklari
bakimindan dogustan esit olduklarma deginmistir. Bunu takiben, insanlar arasinda
hicbir ayrim olmaksizin temel hak ve Ozgiirliklerden yararlanabilecegini de

diizenlemistir.

Gortildigu tizere, insan haklar1 kavrami oldukca genis kapsamli bir kavram olup,
arastirmacilar tarafindan oldukga degisik sekillerde tanimlanmistir. Boylesine genis
kapsamli bir kavramin kabul gérmiis tek bir tanimina ulasmanin ve bu tanim
etrafinda birlesmenin zor olmasi olagandir. Bu baglamda literatiirde farkli tanimlara
rastlayabilmekteyiz. Bu degisik tanimlar arasinda onemli olan, tanimlar arasinda
ortak unsurlari tespit etmek, bu vasitayla insan haklariin olmazsa olmaz unsurlarini
ortaya koymaktir. Daha once deginildigi iizere bu ortak noktalarin en temelleri,
dogustan kaynaklanma niteligi, devletlerce bireylere saglanmasi konusunda giivence

verilmesi gerektigi, evrensellik niteligi ve bireyler arasinda ayrim yapilmaksizin
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herkese saglanmasi gerekliligidir. Insan haklarina bu agidan evrensel standartlar

olarak bakilabilmektedir.

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi kapsaminda s6z konusu kavram oldukea detayli
bir sekilde acgiklanmustir. Ilgili diizenlemede insan haklari, diinya barismin ve
toplumsal adaletin 6nkosulu olarak diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore insan
haklar1 saglanmadan, diinya barisi ve toplumsal adaletin saglanmasi mimkiin

olmayacaktir.

2.5.1.1. Temel hak ve ozgiirliikler kavraminin tarihsel gelisimi

Insan haklarmin bir anda ortaya ¢ikmis bir kavram degildir. Yiizyillar icerisinde
insanoglunun toplumsal, diisiinsel, kiiltiirel ve ahlaki gelisimiyle esgiidiimlii olarak
gelisen diisiinsel calismalar sonucunda ortay c¢ikmis bir kavramdir ve izlerini,
neredeyse insanligin baslarindan itibaren siirebilmemiz miimkiindiir. insanin birey
olarak diinya iizerinde varolusundan itibaren kendisine sadece insan olmasindan
kaynakli taninmasi gereken haklar, insanlik onuruna yarasir bir yasam slirmesini
giivence altina alan 6zgiirliikkler giiniimiiz anlayisinda oldugu denli kapsamli olmasa
dahi, en azindan diisiinsel planda her zaman mevcudiyetini korumustur. insan
haklarinin, bir diger deyisle temel hak ve oOzgiirliklerin toplumsal hayatta tarih
boyunca degisik sekillerde kendisine yer buldugunu goérmekteyiz (Giines, 2020:
124).

M.O. 5. Yiizy1l’da karsimiza ¢ikan Sofizm Akimi, insan1 merkezine alan anlayist ile
insan haklarmin ilk tohumlarini atmustir (Yildizddken, 2017: 61). Insanlar1 egitme
amaci giiden bu gezgin 0gretmenler, Sofistler, insanlarin ancak egitimle mutlu ve
giivenli bir hayat siirebilecegini savunmaktaydilar. Amaglari, bireyleri kendi
kisiliklerini gelistirebilecekleri bilgilerle bulusturmaktir. Insan dedi§imiz canlinin
gelismeye hazir oldugunu ve gelisimi sayesinde dzgiirlesebilecegini savunmuslardir.
Protagoras, her seyin 6l¢iisliniin insan oldugunu soylemistir. Buradan yola ¢ikarak
bu durumda esas degerin insan oldugunu, bu gercegin ise bir degerler catismasi
olacagini, bu ¢atismanin da toplumu bir kaos ortamina siirlikleyecegini sdylemek
miimkiindiir. Bu durumda insanlarin egitilmeleri gerektigi, bu egitimin toplumda

huzur ve gliven ortaminin saglanacagi savunulmustur (Ciicen, 2011: 154).

Insan haklarinin tarihteki izlerini &ncelikli olarak egemen giice, devletlere

bagkaldirilarda gdrmekteyiz. Bu bagkaldirilar tarihsel insan haklar1 miicadelelerinin
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temsili olup, otorite sembollerinin baskilarina direnislerle kendilerini gostermistir.
Otoriteye direnis ve bireysel 6zgiirliigiin saglanmas1 miicadeleleri, yani insan haklar
miicadelelerinin tarihin her doneminde yeri olmustur. Bilinen bir mit olan
Prometheus’un tanrilardan atesi calip tanrilara baskaldiris1 dahi, insan haklar

miicadelelerinin semboli olarak kabul edilebilir.

Tarihin eski donemlerine iligkin insan haklari miicadelelerine ve insan haklar
gelisiminin izlerine dair 6rnekleri ¢cogaltmak miimkiin olsa da c¢alisma kapsaminda
konunun dagilmamasi adina yazili belgeler iizerinden caligmay1 siirdiirmek uygun
diismektedir. Bu baglamda karsimiza siliphesiz ki, 1215 tarihinde imzalanmig olan
Magna Carta Libertatum ¢ikmaktadir. Ilgili belge, insan haklar1 agisindan énemli bir
adim niteliginde olup egemen otoritenin keyfi olarak bireysel haklara miidahalesini
sinirlar niteliktedir. Bu baglamda kanunsuz tutuklamalar, mala el konulmasi, keyfi
vergi almmasina getirilen yasaklar, insan haklarinin giivencesi olarak karsimiza
¢tkmaktadir. 1689 tarihinde ise yine aym cografyada, ingiltere’de imzalanan Haklar
Bildirgesi ile yargi giivenceleri kapsaminda vatandaslarin haklar1 belirlenmis, bu
sekilde insan haklar1 miicadeleleri bakimindan 6nemli bir adim atilmistir (Magna

Carta, 1215: Madde. 39).

Amerikan belgelerinde 18.yy. felsefesinin etkisi kendisini hissettirmektedir. 1776
tarihli Virginia Haklar Bildirgesi’ nin de insan haklari miicadelesi siirecinde biiyiik
katkilar1 olmustur (Haklar Bildirgesi (Bili of Rights), 1689). Amerikan Bagimsizlik
Bildirgesinden 6nce Kuzey Amerika’daki devletler tarafindan anayasalarinda yer
verilen bildirge insanlarin dogustan Ozgiir ve esit yaratildiklarimi ifade etmesi

acisindan oldukga 6nemli bir yere sahiptir.

Jefferson’in kaleme aldigit Amerikan Bagimsizlik bildirgesinde ise esas itibari ile
yonetim ve ekonomik kosullar sebebiyle Biiyiik Britanya Kralligi’na karsi
kolonilerin bagimsizliklar ilan edilmistir. Bu bildirgede esitliklere, 6zgiirliiklere ve
otoritenin ylkiimliiliikkleriyle beraber kralin hukuksuz uygulamalarina dikkat
cekilmistir. S6z konusu bildirge, otoritenin bireylerin huzuru ve gilivenini saglamak
icin var oldugunu belgeler niteliktedir. Bu baglamda otoritelerin, yani devletlerin,
halk eksenli olmalar1 gerektiginin, gii¢lerini halktan aldiklarinin ve halkin refahina
hizmetle yiikiimli olduklarinin, bir diger deyisle bireylerin temel hak ve
ozgiirliiklerinin giivencesi olarak var olmalar1 gerektiginin alti gizilmistir. Ozellikle

yasam, 0zgiirliik ve mutluluga ulagsma hakki olmak iizere insanlarin “Tanr tarafindan
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verilmis baz1 dokunulmaz haklar1” oldugunu ve devletin var olma sebebinin hak ve
ozgilrliikleri korumak oldugunu ifade etmesi agisindan oldukc¢a dnemlidir (Giines,

2020: 126).

1789 tarihine gelindiginde Fransa’da onemli bir degisimin oniinii agan Insan ve
Yurttas Haklar1 Bildirgesi, yine insan haklari miicadelesinin kilometre taslarindan
biri olarak sayilmaktadir. S6z konusu diizenleme ile feodal diizenin sonu getirilmis,
temelleri Anayasa’ya dayanan modern diizene gegis siireci baslamistir. Bireylerin
Ozgiirliiklerinin ~ korunmasimni  ve yasal esitliklerini  savunan  bildirgenin,
Montesquieu’nun kuvvetler ayriligini yaklasimini benimsemis 16. Madde hiikmii ise
insan haklar1 miicadelesi i¢in oldukc¢a Onemlidir. S6z konusu maddede haklarin
giivence altina alinmadigi, kuvvetler ayriliginin belirtilmedigi bir toplumun

anayasadan yoksun sayilacagi ifade edilmistir.

Goriildiigii iizere, 1789 tarihli Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi, kuvvetler ayrilig,
anayasal diizen ve insan haklar1 arasindaki zorunlu kopriiyli kurmus, bu ii¢ unsuru
birbirlerinin 6nkosulu olarak nitelendirerek insan haklar1 miicadelesine damgasini
vurmustur. Yine ayni bildirgede temel haklar sayilmis bulunmaktadir. Bireylere
Ozgurliik, miilkiyet hakki, giivenlik hakki ve zulme kars1 direnme haklar1 verilmesi

gerektigine dikkat ¢ekilmistir.

Yirminci ylizyila gelindiginde, insan haklar1 cografi sinirlar1 agarak kiiresellesmeye
baslamistir. Bunun sebebi bir evrensel insan haklar1 bildirgesi ve ii¢ bdlgesel insan
haklar1 s6zlesmesinin imzalanmis olmasidir. Birlesmis milletlerin ikinci Diinya
Savas1 sonrasinda imzaladigi 1948 tarihli bildirge bu baglamda 6nemli bir adimdir.
Bahsi gegen Insan Haklari Evrensel Bildirgesi, lkinci Diinya Savasi sonrasinda
baslamas1 umut edilen yeni bir siirecin gostergesi niteligindedir. Bu diizenlemeler
adeta insan haklar1 anayasasi niteliginde goriilmektedirler. Birlegsmis Milletler, s6z
konusu diizenlemeler vasitasiyla insan haklarini evrensel diizlemde giivence altina
almis bulunmaktadir. Bu diizenlemeler ve genel olarak Birlesmis Milletler’in
listlenmis oldugu gorev, bu kurulusu insan haklarinin kurumsal giivencesi haline
getirmistir demek miimkiindiir. Biinyesinde Insan Haklari Komisyonu’nu barindiran
kurulusun ayni sekilde merkezi Isvicre’de olan bir Insan Haklar1 Merkezi mevcuttur.
Birlesmis Milletler, sivil toplum kuruluslart ve iiye iilkelerle karsilikli goriis
aligverisinde bulunarak insan haklar1 miicadelesini giin gegtikce yiikseltmeye devam

etmektedir.
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Insan haklar1 miicadelelerinin en onemli kazanimlarindan biri ise siiphesiz 1950
tarihli Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS)’dir. Bahsi gecen bdlgesel sdzlesme,
Avrupa Konseyi tarafindan yiiriirliige konmustur. Imzalanip yiiriirliige girmis olan
bagli protokolleri ile birlikte Avrupa Insan Haklar1 sdzlesmesi, insan haklarinin
onemli bir giivencesi niteligindedir. Bu kapsamda, Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu
ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gibi iilkeler iistii kurumlar vesilesiyle baglayici
kararlar iiretebilme yetkisine sahip otoriteler kurulmustur. Ozellikle Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi kendi alaninda benzerleriyle karsilastirilamayacak kadar ¢ok
davaya bakan, kararlar veren ve igtihatlar olusturan bir mahkeme olarak insan
haklarinin bir otorite tarafindan gilivence altina alinmasi agisindan dnemli bir organ

ve tedbir olarak degerlendirilmektedir (Aybay, 2010: 256).

1890 yilinda kurulan Uluslararast Amerika Cumbhuriyetleri Birligi 1910 da Pan-
Amerikan birligi admi almis, 1948’de ise Amerikan Devletleri Orgiitii sekline
doniistiiriilmiistiir. S6z konusu kurulus, Insan Haklari Amerikan Devletleri Arasi
Komisyonu ve Amerikan Devletleri Aras1 insan Haklar1 Mahkemesi kurdugundan,
insan haklar1 agisindan 6nemli adimlariyla bilinmektedir. 1978 yilinda imzalanmis
olan Amerikan Insan Haklari ve Odevleri Beyannamesi, halihazirda Giiney
Amerika’da hukuk devletinin gilivencesi niteligindedir. S6z konusu diizenleme,
gecerli oldugu bélgelerde insan haklarini giivence altina almaktadir. Ilgili diizenleme
82 maddeden olusmakta olup Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Birlesmis

Milletler Medeni Haklar S6zlesmesi’nden esinlenildigi agiktir.

Bolgesel orgiitlenmeler, 1963 yilinda Afrika Birligi Orgiitii ile devam etmistir. S6z
konusu orgiitiin kurucu diizenlemesinin girisinde, halklarin kendi kaderlerini tayin
hakki kapsaminda devredilemez, vazgecilemez haklarima yer verilmistir. Afrika
halklarinin insan onuruna yarasir bir yasam silirmesini gézetme amaciyla varlik
kazanmis olan Orgiit, bu halklarin esitligini ve 6zgiirliiglinii zorunlu hedefler olarak
belirlemistir. Afrika halklar1 aras1 dayanisma ve is birligine dikkat ¢ekilmistir. 1986
tarihine gelindigindeyse kapsamli bir insan haklar1 sézlesmesi olan Afrika Insan ve
Halklarin Haklart s6zlesmesi imzalanmistir. Medeni, siyasal, ekonomik ve sosyal
haklar1 diizenleyen sozlesme, insan haklari ile ilgili bir komisyon da kurmustur.
Komisyon diizenlenmisse de insan haklarina iligskin yargi stireci diizenlenmemistir.
llgili sézlesme 68 maddeden olusmaktadir. AIHS, Birlesmis Milletler Medeni

Haklar, Birlesmis Milletler Ekonomik Haklar S6zlesmelerinden esinlendigi agiktir.
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Sozlesme, haklara iliskin kapsamli diizenlemesi sebebiyle kendisinden Onceki

sozlesmelerden farkli bir nitelik tagimaktadir.

Ikinci Diinya Savasi, diinya iizerinde topyek(in bir degisim siirecini beraberinde
getirmistir. Siiphesiz ki s6z konusu savasin en Onemli yankisi, insan haklarinin
Oneminin anlasilmasi alaninda olmustur, insan haklar1 miicadeleleri ivme
kazanmustir. Insan haklarinin sadece bildirilerde ve anayasalarda olmasinin yeterli
olmadig1 anlasilmis ve uluslararasi anlagmalarin, sézlesmelerin ve konferanslarin
konusu edilerek giivencelerin artirilmasi amaglanmistir. Bu baglamda 33 Avrupa
tilkesinin, Amerika Birlesik Devletleri’nin ve Kanada’nin 1975 yilinda imzaladig1
Helsinki Nihai Senedi, Avrupa Giivenlik ve Is Birligi Konferans: siirecini
baslatmistir. Esas amaci dogu-bati iligkilerini gelistirmek olan s6z konusu belge, bati
iilkeleri i¢in temel insan haklarinin giivence altina alinmasi amacini giitmektedir. Bu
kapsamda etnik  gerilimlerin  azaltilmasina, demokrasinin  gelistirilmesine

calisilmgtir.

Helsinki Nihai Senedinde insan haklarina da yer verilmistir. S6z konusu temel hak ve
ozgiirliikkler, belgenin VII. Ilkesinde saygi unsuru ele almmustir (Helsinki Nihai
Senedi (Helsinki Final Act), Agustos, 1975). 1990 yilinda imzalanan Paris sart1 ile
birlikte, Avrupa Giivenlik ve Is Birligi Konferansi, kurumsal bir yapiya kavusmaya
baslamistir. S6z konusu yapi, kurucu belgesi olan Helsinki Sonug¢ Belgesi dahil
olmak {izere biitiin diizenlemelerinde insan haklarina vurgu yapmis ve taraf devletleri
bu haklar1 giivence altina almaya cagirmistir. Helsinki Sonug¢ Belgesi 06zellikle
Birlesmis Milletler Anlasmasi’nin amag ve ilkelerine ve Evrensel Bildirge’ye uyma
yikiimliiliigli getirmistir. Bu anlagsmalarin yaninda insan haklar1 alaninda biitiin
tilkelerarasi bildirge ve anlagmalara uyma ytlikiimliiliigiinii de sakli tutmasi agisindan
kapsamli bir insan haklar1 diizenlemesi olusturmustur. Paris Sart1 ise taraf devletler
icin demokrasiyi zorunlu kilmistir. Daha 6nce bahsedildigi {izere insan haklarinin var
olabildigi ideal sistem olan demokrasinin zorunlu kilinmasi, yine insan haklar

miicadelelerinde atilmis 6nemli bir adimdir.

2.5.1.2. Temel haklarin simiflandirilmasi

Insan haklari, egemen otoriteyi sinirlandirip, otoritenin miidahale edemeyecegi
bireysel bir 6zgiirliik alan1 saglamaktadir. Egemen otorite, diger bir deyisle devlet,

insan haklarim1 giivence altina almak ic¢in kimi zaman etken unsur olarak hareket
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etmekte, bazi tedbir ve dnlemler almakta, kimi zaman ise pasif durugunu koruyarak
miidahalesizlik vasitasiyla hedeflenen ideale ulasmaya calismaktadir (Ceylan, 2017:
218). Saglanabilmesi i¢in devletin aktif miidahalesini gerektiren ve miidahalesizligini
gerektiren haklarin varligi, s6z konusu haklarin tanimlanabilmesi i¢in bir ayrima,
siniflandirmaya  gidilmesini  zorunlu kilmustir. Ogretide bu baglamda cesitli
smiflandirmalar yapilmis olup en bilinenleri negatif-pozitif-aktif statii hak ayrimlari

ve bireysel-kolektif hak ayrimlar1 olarak siralanabilmektedir (Turhan, 2013: 378).

S6z konusu simiflandirmalarda g6z Oniinde bulundurulan unsur agirlikli olarak
haklarin nitelikleri ve gilivence altina almayi hedefledikleri 6zgiirliik alanlaridir.
Arastirmacilar bu ayrimlart ortaya koyarken, insan haklar1 miicadelelerinin tarihini,
tarihsel arka planini gdz dniinde bulundurmamislardir. insan haklar1 kavrami, insan
haklar1 miicadelelerinin bir {iriinii oldugundan, bu tarihsel siirecin de géz Oniinde
bulunduruldugu ayrimlar daha saglikli ve giivenilir goziikmektedir (Cecen, 2013:
825).

Negatif, pozitif ve aktif statli haklar1 ayrimi, Jellinek tarafindan ortaya koyulmus
olup gilinlimiizde klasik siniflandirma olarak Ogretide kendine yer bulmaktadir.
Ayrimda kullanilmis olan “statii” kavrami bireyin ve devletin birbirleri karsisindaki
konumlarin ifade eder niteliktedir. Bireyin devlet karsisindaki statiisii, yine bireyin
devletten gilivence altina alinmasini istedigi temel hakkiyla ilgili devletin

yiikiimliiliiglinii belirler niteliktedir (Donnelly, 1995: 31).

Bahsi gecen miidahale devletin hareketsiz kalmasi, 6zgiirliik alanina miidahale
etmemesi oldugu zaman Jellinek’in ayrimindaki negatif statii haklar1 s6z konusu
olmaktadir. Negatif statii haklari, devletin miidahalesi olmaksizin bireyin
yararlanmasina ve 6zgiirliikk alanini olusturarak kullanmasina agik haklardir. Bunlara
en temel Ornek olarak yasam hakki verilebilmektedir. Bireyler bu haklarim1 kendi
Ozglr alanlar1 igerisinde, devletin herhangi bir edimine ihtiyag duymaksizin

kullanabilmekte ve kullanmalidirlar.

Pozitif statii haklarinda ise devletin etken hareketi gerekmektedir. Bireylerin devletin
midahalesi olmaksizin kullanamayacagi, ancak devletin saglamast halinde
kullanabilecegi, devletin bir edim yiikiimliligii altinda oldugu haklart Jellinek,
pozitif statii haklar1 olarak smiflandirmistir. Ekonomik ve sosyal nitelikli haklar,

ornegin saglik hizmetlerinden yararlanma hakki bu kapsamdadir. Devlet, pozitif statii
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haklarin1 saglayarak toplumsal esitsizligi gidermek ve toplumsal diizeni, adaleti

saglamakla ytikiimlidiir.

Jellinek’in ayrimindaki aktif statii haklarina gelince, bunlar bireyi bir anlamda aktif
olarak egemen konumuna getirmektedirler. Bunu, bireylerin devlet olusumu ve
yetkisinin kullanimina katilmalarini saglayan ozgiirlilk alanlar1 yaratarak yaparlar.
Bireylere bu taninan bu 6zgiirliik alanlari, secme ve secilme haklari, siyasal parti
kurma gibi haklar sayesinde ger¢eklesmektedir. Aktif statii haklar1 sayesinde bireyler
devlet yonetiminde aktif olarak rol almakta ve yonetim siirecine katilmaktadirlar. Bu
baglamda devletin hem etken miidahalesi hem miidahalesizligi gerekmektedir. Ornek
olarak devlet vatandasa etken miidahalesiyle se¢me ve se¢ilme hakkinin

kullanilabilmesini saglamali, fakat bireylerin hiir iradelerine miidahalesiz kalmalidir.

Jellinek’in siniflandirmasi1 6gretide, haklar arasi gili¢ dengesinin kurulamayacag:
durumlarda insan haklarinin tehlikeye diisebilecegi diisiincesiyle elestirilmektedir.
Devletin etken miidahalesini gerektiren pozitif statii haklarinin gerceklestirilmesi
siireci, diger bireylerin haklarm kisitlayabilmektedir. Ornegin, devlet yoksullugu
gidermek igin aldig1 tedbirlerle diger bireylerin haklarmi ihlal edebilecektir. Ozet
olarak insan haklarinin biitiinliigii, Jellinek’in bu ayrimindaki haklar arasi potansiyel

hiyerarsi tehlikesi nedeniyle bozulabilecektir.

1977 yilinda Karel Vasak’in 0One siirdligi kusak ayrimi, insan haklar
miicadelelerinin tarihsel evrimini g6z Oniinde bulundurdugundan onemli bir ayrim
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Vasak’in ayrimi haklari birinci, ikinci ve {iglincli kusak
insan haklar1 olarak ayirmakta olup egemen otorite ile birey arast iliskinin

ozelliklerine deginmekte, insan haklar1 miicadelesinin tarihsel siirecini de hesaba

katmaktadir (Vasak, 1977: 28).

Vasak’in ayriminda belirttigi birinci kusak haklar, siyasal ve kisisel haklar olup,
ozgiirliigiin hukuksal alanda kurumsallasmasin1 hedeflemektedir. Ikinci kusak haklar
olarak belirlenmis olan ekonomik ve sosyal haklarin amaci ise esitlik olarak
karsimiza g¢ikmaktadir. Son ayrim olan {giincli kusak haklar ise dayanisma ve
halklarin haklart olup, dayamigmanin kurumsallagsmas: hedefini giiden haklari
kapsamaktadir. Vasak’in 1979 yilinda yaptigi ayrim Ogretide gelistirilmekte olup,
gelismeler 1s18inda bilimin koétiiye kullanilmamasi gibi dordiincii bir kusak hak

grubunun kimi hukukgularca kabul edildigi de goriilmektedir (Giil, 2010: 81).
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Goriildigl tizere Vasak’in ayrima tabi tuttugu haklar esasen ozgiirliik, esitlik ve
dayanigma kavramlarmin iizerine kurulmuslardir. Dolayisiyla bu haklarin birbirleri
arasindaki denge, toplum igerisinde bu i¢ ilkenin dengesi niteliginde oldugundan
insan haklarinin toplumsal diizende uygulamaya ge¢mesi bu ii¢ kusak hakkin

birbirleriyle dengesinin hassas bir sekilde kurulmasiyla miimkiin olabilecektir.

Uc kusak hak arasindaki giic dengesi, cogu zaman ekonomik ve siyasal nedenlerin
hukuk diizenine yansimasindan kaynaklanmaktadir. Buna 6rnek olarak, sosyal devlet
anlayisinin kuvvetli oldugu bolgelerde ekonomik ve sosyal haklar yani ikinci kusak
haklar giiclenirken, sosyal devlet anlayis1 zayifladikca ikinci kusak haklarin diger
hak kusaklar1 karsisinda giiclinii yitirdigini goérmek kacinilmaz olmaktadir. Bu

noktada kusaklar aras1 tamamlayicilik unsuru degerlendirilmelidir.

Deginilmesi gereken son siniflandirma ise, bireysel haklar ve kolektif haklar
ayrimidir. Adindan anlagilabilecegi lizere, bireysel haklar yalnizca bireyin tek bagina
kullanabilecegi haklar olarak 6zetlenebilmektedir. Kolektif haklar ise bireyin diger

bireylerle birlikte kullanimini gerektiren haklar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bu ayrim, toplumsalligin gelismesi, cesitli gruplarin da grup olarak hak talep
etmeleri sonucu dnem kazanmistir. Toplumlarin degisik etnik, kiiltlirel gruplar gibi
azinlik gruplarinin diger azmnlik gruplarindan kendilerini ayiran niteliklerin
korunmasini talep etmesi sonucu, kolektif hak anlayist ortaya ¢ikmistir. S6z konusu
hak ayrimi teorik diizlemde tartisilabilecek nitelikte de olsa, bireysel ve kolektif hak
ayriminin keskin bir sekilde yapilmasi zor, hatta imkansiz goziikmektedir. Zira her
bireysel hakkin kolektif niteligi oldugu gibi her kolektif hakkin da bireysel niteligi
oldugunu s6ylemek miimkiindiir (Coskun, 2006:81).

Sonug¢ olarak, insan haklarinin smiflandirilmasi egemen otorite olan devletin
sorumluluk alanlarinin belirlenmesi ve bireyin 6zgiirlik alaninin  smirlarinm
belirlenebilmesi agisindan énemli bir meseledir. Ogretide bu konuyla ilgili ¢okca
ayrim ortaya koyulmugsa da 6nemli olan insan haklarinin tarihsel siirecinin goz ardi
edilmemesi, haklar arasi hiyerarsiye gidilmeden insan onuruna yarasir bir hayatin
toplumca siirdiiriilebilmesi adina bireylere devlet tarafindan saglanmasidir. Hangi
ayrim s0z konusu olursa olsun, siyasal sistemin ve egemen ideolojinin herhangi bir
hak grubuna istiinlik tanmidigi durumlarda insan haklar1 ihlalleri s6z konusu

olabilecek ve devlet ile birey arasindaki sinir siliklesecektir.
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2.5.2. Hukuk devletinde insan haklarinin 6nemi

Devlet anayasalarinda “femel hak ve hiirriyetler” olarak karsiligini bulan insan
haklarin1 saglama ve giivence altina alma ylkiimliliigii devletlere yliklenmis bir
sorumluluktur. Bu bilgi temelinden yola ¢ikarak, insan haklarmin giivence altina
alindigi, vatandaglarina insan onuruna yaragir bir hayat sunma hedefini
gerceklestirmek adina bu haklarin  saglandigi  devletlerin  olmazsa olmaz
niteliklerinden biri olarak karsimiza “hukuk devleti ilkesi” ¢gikmaktadir. Bu baglamda
once hukuk devleti ilkesi degerlendirilecek, ¢izilen g¢erceve igerisinde ilgili ilkenin

insan haklar Gizerindeki etkisi incelenecektir.

Insan dedigimiz canlinin yasamini siirdiirebilmesi igin toplumsal dayanismaya
ihtiya¢ duydugunu, barinma, beslenme gibi temel ihtiyaglarini ancak ve ancak bu
yolla giivenli bir sekilde gerceklestirebilecegini fark etmesini takiben toplumsal

yasam kaginilmaz bir zorunluluk olmustur.

Toplumsal yasam her ne kadar dayanismayi beraberinde getirse ve bireylerin
yasamint kolaylastirma amaci giitse de birey bazindaki esitsizlikler tarihin her
doneminde catigmalara sebep olmustur. Toplum icerisinde giiclii olan ile zayif olan
arasindaki ¢atigmalar ve toplumsal adaletsizligin dogurdugu ¢atismalar, hak arayisina
yol agmis, antik caglarda karsimiza bireysel 6¢ alma seklinde ¢ikan hak arayisi,

zamanla yerini devlet otoritesi vasitasiyla hak aramaya birakmaistir.

Bireyler arasi ¢atismanin devlet otoritesi vasitasiyla ¢éziimlenmesi yolu toplumsal
catismalar1 diizenleyici bir ¢6ziim yolu olarak belirlenmisse de bu olgu yeni ‘giiclii’
ve ‘zayif taraflar yaratmistir. Devletin otorite oldugu bu anlayista devlet ‘Ustiin gii¢’

karsisindaki vatandas ise ‘korunmaya muhtag’ konumuna gelmistir.

Bireyin catigsmalara karsi korunma organi olarak basvurdugu devlet, toplumsal
adaleti saglarken yiiklendigi otoritesini, {stiin giiclinii hi¢bir simirlamaya tabi
olmaksizin kullandigina ise yine toplumsal adalet dengesinin bozulmasi kaginilmaz
olacaktir. Bu baglamda insanlik tarihi, devletin bahsi gecen sinirsiz otoritesinin

sinirlanmasi miicadelelerine sahne olmustur.

Devletin kendi otoritesinin sinirlandirilmast gerektigi anlayisi, anayasal belgelerle
giivence altina alinmistir. Anayasal belgeler, devletin keyfi uygulamalarini sinirlama,

vatandaglarin temel hak ve hiirriyetlerini tanima ve giivence altina alma, devletin
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islem ve eylemlerini denetleme araci olarak devlet ve vatandas arasindaki bir ¢esit

“toplumsal sozlesmeler” olarak yiiriirliige girmistir.

Toplumsal hayatin adil ve gilivenli bir siirdiiriilebilirlik igerisinde devam
edebilmesinin tek yolu, bireylerin birbirlerinin temel haklarina karsilikli saygi
gostermesi, bu durumun ihlalinin ise miieyyidelere baglanmis olmasidir. Bilindigi
tizere bu karsilikli saygi mekanizmasini miieyyidelerle saglamlastiran ise, toplumsal

adalet ve gliveni saglama yiikiimii altinda olan devlettir.

Bu mekanizma ¢agdas devlet sistemlerinde, anayasalar vasitasiyla diizenlenmektedir.
Insan haklarinin anayasalardaki karsilign olan temel hak ve hiirriyetler, devlet
otoritesinin iglem ve eylemlerinin hukuka uygunlugunun denetimi, dolayisiyla temel
hak ve hiirriyetlerin miidahale edilemez sinirlar1 anayasalarda diizenlendigi ve
giivence altina alindigr takdirde, vatandaslar tarafindan devletlere kars1 ileri

surilebilirlik kudreti kazanmaktadir.

Devlet tanimi, antik ¢aglardan gilinlimiize degisim gostermistir. Antik caglarda
vatandasin ‘hizmetkar’, devletin ‘efendi’ oldugu devlet sistemleri, giiniimiizde tam
tersi duruma evirilmistir. Cagdas devlet sistemlerinde, devlete toplumsal adaleti
saglama, vatandaslarina insan onuruna yarasir bir hayat sunma ve bu dogrultuda
tistlenmesi gereken sorumluluklart hukuksal diizenlemelerle giivenceye alma vasfi
yiiklenmis bulunmaktadir. Dolayisiyla ¢agdas diinyada devlet, antik ¢aglarin tersine,
‘hizmetkar’ devlettir. Hizmetkar devlet anlayisi olarak tasvir ettigimiz bu anlayis,
devletin kendi otoritesini hukuk kurallar1 ile sinirlandirmasi, aktif bir denetleme
mekanizmasinin varligi ile hayat bulmaktadir. Devlet i¢i denetleme mekanizmasinin
pratik hayatta ideal sekilde karsilik bulabildigi sistemler olan kuvvetler ayrilig
sistemleri, devlet pratiklerinde temel hak ve hiirriyetlere sayginin, vatandaglara insan
onuruna yaragir bir hayat sunmanin éneminin, toplumsal adaletin 6nemini 6n plana

cikarmis, beraberinde kacinilmaz olarak sosyal hukuk devleti anlayisini getirmistir.

Kendi otoritesinin sinirlarini anayasal belgeler ile ¢izen, vatandaslarinin temel hak ve
Ozgiirliiklerini kendi otoritesinden onde tutan devletler hukuku igsellestirmis, ilke

edinmis ve bu durum ‘hukuk devleti’ anlayisini dogurmustur.

Hukuk devleti ilkesi, her ne kadar devletlerin anayasalarinda yer bulsa da esasen bir
anlayisin sonucu olup, insan haklarina saygi temelinde dogal bir siirecin beraberinde

getirdigi bir unsurdur. Kuvvetler ayriligi sistemine dayali bir devlet sisteminde, insan
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haklarina saygi, ancak ve ancak hukuk devleti ilkesinin benimsenmesi ile
miimkiindiir. Devletlerin hukuku igsellestirmeleriyle birlikte hukukun {stlinliigi
toplumlarda 6nemli bir yer kazanmaya baslamistir. Hukukun {istiinliigiiniin teminati
ise bireylerin birbirleriyle ve egemen gii¢c olan devletle olan iliskilerini diizenleyen
soyut, genel ve objektif kurallarin varligidir. Hukuk devleti ilkesi, en basit haliyle
hukukun istlinliigiiniin esas oldugu devlet sistemi anlamina gelmektedir. Hukuk
devletlerinde yalnizca bireyler degil, yonetim giiciinii elinde bulunduran organlar da

hukukun altindadir, hukuka uymakla yiikiimlidiir (Kabaoglu, 2005: 124).

Devletin hukuku i¢sellestirmesi yolunda insa edilen hukuk devleti ilkesi, bir bakima
demokrasinin hukuka yerlestirilmesidir. Siiphesiz ki, yalnizca yasalarin ve
anayasalarin varligi, hukuk devleti olmak i¢in, hukukun istiinliigliniin temin
edilebilmesi i¢in yeterli olmamaktadir. Bir devletin belirledigi hukuk kurallarinin
adaleti saglamak ve devlet otoritesini siirlandirmak agisindan yeterli olmasi
gerekmektedir. S0z konusu yasalarda vatandaslarin insan onuruna yarasir bir hayat
stirmesi hedefi iistiin yarar olarak kabul edilmeli, bu unsur biitiin yasalarin ruhuna

yansitilmahidir (Kabaoglu, 2005: 124).

Zira Anayasa Mahkemesi hukuk devleti tanimin1 “biitiin faaliyetlerinde Anayasa ve

’

hukuka uyan, temel hak ve ozgiirliikleri koruyan’

Anayasa Mahkemesinin E.2012/107, K2013/90 Karar1 § 14, 10.07.2013).

seklinde ortaya koymustur (T.C.

Bir bagka agiklayici tanim ise Avrupa Komisyonu tarafindan, “insan haklarinin ve
temel hiirriyetlerin etkili bir bi¢imde kullaniimasimi saglayan yasalar, bagimsiz
yvargi, etkili ve kisintisiz yargi, yasalar oniinde esitligi saglayan hukuk sistemi”
olarak ortaya koyulmustur (Avrupa Hukuk Yolu ile Demokrasi Komisyonu (Venedik
Komisyonu) Hukuk Devleti Kontrol Listesi, Mart, 2016).

Ingiltere, hukuk devleti kavrammin gelistirilmesi yolunda attigi adimlarla anlayisa
onemli bir katki saglamustir. Ingilizlere gore hukuk devletinde bulunmasi gereken
ozelliklerden ilki masumiyet karinesinin kabuliidiir. Masumiyet karinesi giiniimiiz
cagdas hukuk devletlerinde de kabul gérmekte olup en basit haliyle kisinin sugu
yargl organinca sabit olmadik¢ca, miieyyide uygulanmasi1 yasagidir. Yine
giiniimiizdeki karsiligi adil yargilanma hakki olan bir diger dzellik de Ingilizler
tarafindan herkesin hi¢bir ayrima tabi olmaksizin ayn1 mahkemenin yargisina tabi

olmas1 gerekliligi olarak belirtilmistir.
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Hukuk devleti i¢in belirttikleri son 6zellik ise temel haklar tespit eden igtihatlardan
olusan bir anayasanin varlig1r olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bahsi gegen igtihadi
anayasanin esas hedefinin, dava yoluyla tespit edilen temel haklarin korunmasi
oldugu siiphe gotiirmemektedir. ingilizler bu sekilde, toplumsal hayatta karsilasilan
catismalar1 kapsayan bir kurallar biitiinii olusturmay1 hedeflemislerdir (Coban vd.,

2008: 190).

Bir devletin hukuk devleti olma iddiasinin saglam temellere dayanabilmesi igin
oncelikle temel hak ve hiirriyetlerin ara¢ degil, amag¢ olarak kabul edilmesi
gerekmektedir. Bu baglamda, yapilacak biitiin diizenlemeler, devlet organlarinin
biitiin is ve eylemleri temel hak ve hiirriyetleri saglamak hedefine hizmet etmelidir.
Hukuk devleti anlayisi, temel hak ve hiirriyetlere dokunulmaz bir alan saglayan

diizenlemeleri yapmayi sart kogsmaktadir.

Hukuk devletlerinde temel hak ve hiirriyetler, Oncelikle anayasalar vasitasiyla
korunmaktadir. Anayasalarin iist norm niteliginde, normlar hiyerarsisinin en {ist
basamaginda oldugu, degistirilmesi olduk¢ca zorlu metinler oldugu kabul
edilmektedir. Anayasalarin igeriginde devletin yetkilerinin siirlarinin ¢izilmis
olmasi, temel hak ve hiirriyetlerin giivence altina alinmasi agisindan oldukca
onemlidir. Dolayisiyla {ist norm niteligindeki bu belgelerde bireylerin haklar
diizenlenip giivence altina alinmakta, ayn1 zamanda devletin de giiciliniin sinirlar
cizilmektedir. Temel hak ve hiirriyetlerin simirlandirilmas1 da yine hukuk devleti
ilkesine uygun bir sekilde anlasilmalidir. Temel hak ve hiirriyetlerin, hangi sartlar
altinda, hangi sekilde ve hangi sinirlara uyularak sinirlandirilabilecegi sorunu hukuk
devleti ilkesinin igsellestirilmesi yoluyla ¢oziilmektedir. Bu anlayis, s6z konusu hak
ve hiirriyetlerin ancak ve ancak kanun ile sinirlandirilabileceginin kabuliinii zorunlu
kilmaktadir. Aksi takdirde, egemen giicii elinde bulunduran kisi veya kisilerin temel
hak ve hiirriyetleri kendi ideolojileri dogrultusunda sinirlandirmasi veya kaldirmasi
tehlikesiyle karst karsiya kalinabilecektir. Temel hak ve hiirriyetlerin yalnizca
kanunla smirlandirilabilmesi, s6z konusu haklar1 egemen giiclin keyfiyetinden
kurtarmakta ve demokrasinin tecelli ettigi yasama organinin demokratik oylamasi ile
cikaracagi kanuni diizenlemelere zorunlu kilmaktadir. Bu baglamda, bireylerin
dokunulmaz, vazgecilmez ve devredilmez temel hak ve hiirriyetlerin 6ziini
zedeleyici, bu haklar1 tiimiiyle kullanilmaz hale getirici nitelikteki sinirlandirmalar,

hukuk devleti ilkesiyle ters diismektedir. Anayasa Mahkemesi, temel hak ve
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hiirriyetlerin sinirlandirmasinda “soz konusu ozgiirliigiin kullanilmasinin imkdnsiz
hale getirilmesinin” hukuk devleti anlayisina aykir1 oldugunu belirtmistir (Caglayan,

1998: 54).

Dolayisiyla, ister ‘hukuk devieti’, ister ‘hukukun tistiinligii’ kavrami kullanilsin,
temelde ifade edilmek istenen ana fikir, egemen otoritenin kendi giiciinii hukuk
kurallartyla, anayasal belgelerle sinirlandirmasidir. Zira hukukun iistiinliigiiniin esas
hedefi, egemen otoritenin islem ve eylemlerinde yasalara uyma zorunlulugunun
kabul edilmesi, egemen otoritenin keyfiyetinin Onlenmesi olarak karsimiza

cikmaktadir.

Pozitif hukukun var oldugu her devletin hukuk devleti oldugu onermesi hatalidir.
Hukuk devleti yalnizca bir kavram degil, biitiinciil bir anlayis olup yalnizca bigimsel
zorunluluklarinin degil, ayn1 zamanda igeriksel zorunluluklarinin da var olmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla hukuk devleti yalnizca ‘hukuku olan bir deviet’ degil,
‘hukukun  hdakim oldugu devlet’ olarak tanmimlanmalidir. Bu g¢ercevede
degerlendirecek olursak, her hukuk devletinin hukuki metinlerle devlet otoritesini
sinirlamasi, bu ¢ergevede diizenlenmis olan hukuki normlara sahip olmasi
gerekmektedir. Bu g¢ercevede Onemli olan, hukuk devleti anlayisinin
icsellestirilmesidir. Zira, tek basina bir anayasanin varligi, insan haklarinin giivence
altina alindig1 anlamina gelmemektedir. Hukuk devleti anlayisinin igsellestirilmedigi
devlet yonetimlerinde dilizenlenmis anayasalarin kendileri, temel hak ve
hiirriyetlerinin  ihlal kaynagi dahi olabilmektedirler. Bu sekilde diizenlenmis
anayasalar vasitasiyla devletler diizenledikleri anayasalarla, keyfi islem ve
eylemlerini mesrulagtirabileceklerdir. Dolayisiyla yalnizca bir hukuki diizenleme
degil, hukuki diizenlemenin insan haklarini {istlin yarar olarak gozettigi bir anlayisin
mevcut olmasi gerekmektedir. Aksi takdirde s6z konusu olan bir ‘hukuk devieti’
degil, ‘hukuku olan bir devlet’ olacaktir. Bu noktada karsimiza maddi anlamda hukuk
devletinin 6nemi c¢ikmaktadir. Hukuk devletinin karsiti, mutlak gii¢ olarak
diigiintilebilmektedir. Otoritenin higbir sinirlamaya tabi olmadigi, denetimsiz bir
yonetim mekanizmasina sahip oldugu mutlak giiclin mevcudiyetinde hukuk devleti
anlayisinin varligini iddia etmek miimkiin géziikmemektedir. Dolayisiyla onemli
olan bi¢imsel kanunlar degil, maddi agidan kabul edilmis degerler biitliniidiir. Ayrica
hukuk devletinin hukuk Otesi, hatta anayasa otesi bir kavram oldugu belirtilmistir

(Coban vd., 2008: 190).
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Bu agiklamalar1 6zetleyecek olursak hukuk devleti, bir devletin hukuki metinlerinin
Oziinii, sahip olmas1 gerektigi nitelikleri ve igerigini ortaya koyan ve arastiran bir
ogretidir. Maddi anlamda hukuk devleti, devletin hukuki metinlerinin insan haklarina
uygunlugunun géz oniinde bulundurulmasini gerektirmektedir. Kanunlarin varligi,
adil yargilanma hakki, masumiyet karinesi, lehe kanunun geg¢mise yliriimesi gibi
bicimsel hukuk devleti gerekliligi goéz oOnilinde bulunduruldugu zaman hukuk
devletinin dar ve genis anlamlar1 karsimiza ¢ikmaktadir. Dar anlamda hukuk devleti
kavrami, devletin hukuk kurallarina uymasini ve bu kurallar ¢ergevesinde giiclinii
kullanmasini, genis anlamda hukuk devleti ise devletin biitliin vatandaslarinin hukuk

kurallaria uymasi ve bu kurallarca yonetilmesini ifade etmektedir.

Goriildiigii iizere genis anlamda hukuk devleti, kisileri de birbirlerinin hak ve
hiirriyetlerine saygi anlaminda kisitlar niteliktedir. Hukuk devleti, devletin niteligi
olup ayn1 zamanda roliinii de belirler iceriktedir. Zira biinyesinde bir demokrasi
anlayisgt barindirmaktadir. Hukuk devleti olma iddiasinda olan bir devletin hukukun
Ustiinliigiinii tanimas1 gerektigi dogruysa da bu hukuk insan haklarima saygil,
vatandaslar1 icin bu haklar1 giivence altina alan, adil yargilanma hakkinin sabit
oldugu, evrensel standartlara da uygun olan hukuktur. Boylesi bir hukuk, temeline
bireyi almalidir. Bireye odaklanan hukuk devletinde devlet bir ara¢ konumundayken,
amag ise temel hak ve hiirriyetler, yani insan haklaridir. Devletin varlik amaci, insan
haklarinin saglanmasidir. Dolayisiyla hukuk devletinin en 6nemli amaci egemen
otoritenin giiciinii kotiiye kullanma tehlikesinin, bu kétiiye kullanimin insan haklar

tizerindeki potansiyel risklerinin asgariye indirilmesidir.

Bu dogrultuda 6nceden belirlenmis ve yalnizca lehe oldugu miiddetge geriye doniik
uygulanabilecek kanunlar, ara¢ olarak kullanilacaktir. Hukuk devleti anlayis1 ile
aralarinda siki bir bag bulunan temel hak ve hiirriyetlerin yaninda, adalet kavrami da
olduk¢a 6nemlidir. Bu li¢ kavram, birbirlerinin dnkosulu niteliginde olup, birbirlerini
tamamlar niteliktedirler. Merkezine bireyi alan hukuki diizenlemeler ile ulasiimaya
calisilan esas amag olan insan onuruna yarasir bir hayat sunmanin yani sira, adaletin
saglanmasi1 da dnemli bir amag olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Adaletin eksik kaldigi
bir toplumda c¢atismalarin Oniine gecilemeyecegi ve temel haklarin bu g¢atigsmalar
vasitastyla ihlal edilecegi de tartisilmaz bir gercekliktir. Insan haklar1 baglaminda ele
aldigimiz adalet kavraminin toplumsal diizlemde gergeklesebilmesinin en 6nemli 6n

kosulu, kanun 6niinde esitligin saglanmasi ile miimkiindiir.
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Toplumsal adaletin saglandigi, insan haklarinin merkeze alindigi bir devlet
sisteminde her birey, din, dil, etnik koken, siyasi diisiince gibi farkliliklar
gozetilmeksizin kanunlar oniinde esittir ve kanunlarin sagladigi haklar1 kullanabilir.
Toplumsal adaletin saglandigi bir hukuk devletinin ilk 6devi, ayrim yapmaksizin her
bireyin insan olmaktan kaynakli haklarimi saglamak ve giivenceye almaktir. Ele
alman unsurlardan yola c¢ikildiginda, devletin {izerinde adaleti gergeklestirme
yikiimliiligliniin  bulundugu asikardir. Adaleti gergeklestirme yiikiimliiliigiiniin
uygulamada yerine getirilebilmesi i¢in adil bir hukuk diizeninin kurulmasi, bunun da

adil hukuki metinler diizenleme yoluyla gergeklestirmesi bir zorunluluktur.

Bu dogrultuda, basta en {ist norm olan anayasa olmak tizere, devlet ve bireyler
arasindaki iligkileri diizenleyen, bununla birlikte toplumsal diizeni ve giivenligi
saglamak, kaosu Onlemek, Ozgiirlik alanlar1 yaratmak hedefi giiden hukuki
diizenlemelerin adil olmas1 gerekmektedir. S6z konusu unsur hukuk devleti olmanin

bir geregi olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Zira bir devlet, her ne kadar yasalarin istiinliiglinii kabul etmis, teskilatlanmasini,
giiclinlin sinirlarini, vatandaglarinin temel hak ve 6zgiirliiklerini, bu 6zgiirliiklere
midahalenin smirlarini, toplumsal yasam ve diizeni yasalarla diizenlemis ve teminat
altina almis olsa da bu yasalarin igerigi adil olmadik¢a, s6z konusu devletin bir
hukuk devleti oldugunu sdylemek hakkaniyetli olmayacaktir. S6z konusu olanin
yazili olan hukuk kurallar1 degil, fakat genel hukuk kaidelerinin, anlayisinin,

hakkaniyetin ve adaletin tistlinliigli oldugunu kabul etmek esastir.

2.5.3. 1961 ve 1982 Anayasalarinda genel olarak temel hak ve ézgiirliikler

Insan haklarmin varlifi ve yansmmalar ilk yazili Tiirk Anayasast olan Kanun-i
Esasiden itibaren hazirlanan tim anayasalarda yer almaktadir. Oyle ki insan
haklarinin dogrudan anayasalarda diizenlenmis boliimleri temel hak ve 6zgiirliikler
kapsaminda degerlendirilmektedir. Konu ve baslik olarak 6zellikle 1961 ve 1982
Anayasalarinin igeriginden bahsedilecek olmasi, bu Anayasalarin temel hak ve
ozgiirliiklerin simirlandirilmasi agisindan Onceki anayasalara gore temel hak ve
ozgiirliiklere daha sistematik bigimde yer vermis olmasindan kaynaklanmakla
birlikte 6nceki anayasalar temel hak ve Ozgiirliiklere dair diizenlemeler agisindan

degerlendirilecektir.
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Tiirk hukuk sisteminin ilk anayasasi olan 1876 tarihli Kanun-i Esasi’de temel hak ve
ozgurliikler ile ilgili diizenlemeler 8’inci ve 26’nct maddeleri arasinda yer
almaktadir. Kanun-i Esasi’de yargi konusunda baska haklar da bulunmakla birlikte
bu haklarin diizenlenmesi ile ilgili kanunlarda esas tasarruf yetkisi padisahta oldugu
icin bu donemde temel haklara dair tam bir giivence bulunmamaktadir. Bu
Anayasada II. Mesrutiyetin ilaniyla birlikte padisahin siirgiin etme yetkisi ilga
edilmis, basin hiirriyeti hakki, toplant1 ve dernek hakki, haberlesme gizliligi hakki,

sansiir yasag1 diizenlemeleri yer almistir (Yildiz, 2014).

18.yiizy1l felsefesinin ve Fransiz Ihtilali etkilerinin goriildiigii 1924 Anayasasi ile
tabii hak doktrinini benimsemis, 68’inci Maddede yer alan hiirriyet tanimi 1789
tarihli insan ve Yurttags Haklar1 Bildirisi’nden alinmistir. Anayasa’da yer alan toplam
yirmi maddede temel hak ve ozgiirliikler yer almistir. Ayrica seyahat, s6z, diisiince
ve kanaat, ¢alisma, sdzlesme ve segme hakki hiirriyeti ilk defa bu donemde taninan
haklar arasinda yer almaktadir. Fakat bu Anayasa ile temel hak ve ozgirliikklere
iliskin gilivence saglanamamis, 1924-1950 tarihlerinde aykiri bazi uygulamalar
yasanmistir (Kalabalik, 2014). Sonug olarak 1924 Anayasasi’nda hak ve ozgiirliiklere
detayli bigimde yer verilmemekle birlikte bunlarin siirlandirilmasinda da giivenceli

bir sistem bulunmamaktadir (Gozler, 2018: 124).

2.5.3.1. 1961 Anayasasi

1961 Anayasast 27 Mayis 1960 darbesi sonrasi hazirlanmis olup daha once
hazirlanan anayasalardan farkli olarak hem temel hak ve 6zgiirliiklerin diizenlenisi
hem de insan haklar1 yoniinden daha ayrintili diizenlemeler icermektedir. Anayasanin
Genel Esaslar ana bagligini tasiyan birinci kissm Madde 2’de “Cumhuriyetin
Nitelikleri” kapsaminda “Tiirkive Cumhuriyeti, insan haklarina ve baslangigta
belirtilen temel ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devletidir.” hilkmii bulunmakla birlikte devlet ve insan haklar1 ilk kez bir anayasa
cercevesinde degerlendirilmistir. (Erdogan, 2004: 124). Anayasa’nin ikinci kisminda
temel hak ve ozgiirliikkler kapsaminda; bireysel, iktisadi, sosyal, siyasi hak ve 6devler
bagliklar1 ile ayritili ifade edilmistir. 1961 Anayasasi ile birey ve toplumlarin sosyal
haklar: ilk defa sistematik olarak Anayasada yer almis ve bu haklarmm dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez nitelikleri ile sinirlandirma sartlar1 ve ilkeleri belirtilmistir.

Anayasa Madde 11°de “Temel Haklarin Ozii” bashg altinda temel hak ve

41



Ozgurliklerin ~ ancak  kanunlarla  smirlandirilabilecegi,  hakkin  &ziine
dokunulamayacagi vurgulanmaktadir. Daha sonra yapilan degisikle madde basligi
“Temel hak ve hiirriyetlerin 6zii, sinirlanmasi ve kotiiye kullanilamamasi” seklinde
degistirilmistir. Maddenin igeriginde ise haklarin sinirlandirilmasinda ise Anayasanin
sOziine ve ruhuna uygun yapilmasi gerektigi belirtilmektedir (Tung vd., 2015: 109).
Yalniz yapilan bu degisiklik haklarin korunmasina ve sinirlandirilmasi konusunda
Anayasay1 geriye gotiirmiistiir. Ancak 1961 Anayasasi bir darbe anayasasi olarak
goriildiigii i¢in Ozgiirliikler tam anlamiyla taninmamustir. Her ne kadar anayasa
tarihine farkli bir boyut kazandirsa da bu Anayasa toplumda sivil-siyasi 6zgiirliikler
konusunda sergiledigi tavir “demokratik olmayan” bir imaj olusturmustur (Gozler,
2011: 38- 39).

2.5.3.2. 1982 Anayasasi

Ozgiirliiklerin terér eylemlerine neden olabilecegi varsayimindan hareketle
hazirlanan 1982 Anayasasi yine bir darbe anayasast olup ozgiirliikkler ve haklar
konusunda kuskuyla karsilanmaktadir (Fendoglu, 2002: 127). Gilinlimiize kadar
kesinlikle degistirilemez nitelikteki ilk {ic maddesi disindaki maddelerde pek ¢ok kez
degisiklik yapilmistir. Anayasa (1982) Madde 2’de yer alan “Cumbhuriyetin
Nitelikleri” yan bashkli hiikkiim su sekildedir: “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun
huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk
milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, ldik
ve sosyal bir hukuk Devletidir”. 1961 Anayasasi ile 1982 Anayasasinda dikkat ¢eken
en onemli farkliliklardan birisi “insan haklarina saygili” ifadesinin kullanilmasidir.

Bu degisikligin amaci konusunda net bir gériis bulunmamaktadir.

1982 Anayasasinda, temel hak ve 6zgiirliiklerin esit ve dokunulmaz oldugu ile ilgili
hiikim Madde 12°de belirtilmektedir. Yine 6zgiirlikklerin sinirlandirilmasina iligkin
Madde 5’de devletin goérevleri vurgulanirken Cumbhuriyet’i ve kisilerin haklarinin

korunmasinin 6ncelikli oldugu vurgulanmaktadir.

Anayasa’da belirtilen Madde 2 ve Madde 5’¢ gore “devletin devlet madde
hiikiimlerine uygun davranma yiikiimliiliigii” bulunmaktadir. Ancak 1982 Anayasasi
olaganiistii hallerde devlete mevcudiyetini koruyabilmesi i¢in bazi ayricalikli yetkiler
vermistir. Ancak hangi durumda olunursa olunsun devletin bu hiikiimlerde belirtilen

amaca ve nitelikleri gozetmesi gerekmektedir. Aksi durumda Anayasanin Oziiniin

42



bosaltilmas1t durumu ile kars1 karsiya kalinir ve bunun sonucunda da Anayasanin

tamamiyla askiya alinmasi s6z konusu olur (Gozler, 1991: 25; Sirin, 2016: 506).

2.5.4. Temel hak ve hiirriyetlerin korunma yollari

Toplumlarin ve bireylerin onurlu bir yasam silirebilmesinin 6n sart1 insan haklarina
uyulmasidir.  Cilinkii insan haklarinin, temel hak ve hiirriyetler adi altinda
vatandaglarina saglama ve gilivence altina alma gorevi devletler iizerinde bir
hikkiimdiir. Ayrica kuvvetler ayriligi sistemi ile insan haklarmin korunabilmesi,
uygulanabilmesi ve giivence altina alinabilmesi, egemen iktidarin keyfi bir sekilde bu

hak ve hiirriyetleri sinirlama yoluna gidememesi i¢ birbiriyle iliskili kavramlardir.

Insan haklar1 pratigi ile temel hak ve dzgiirliiklerin saglanmasi ve sinirlandiriimasi
arasindaki iliskiye deginildigi gibi, bu hak ve ozgiirliikklerin korunmasi iizerinde
durulmasi gereken bir 6nemli bir konudur. Ciinkii ozgirliiklerin kullanilmasi

konusunda en 6nemli unsurlardan biri de bunlarin korunmasi unsurudur.

Temel hak ve hiirriyetlerin korunmast dendigi zaman, haklarin ve 6zgiirliiklerinin
iceriklerinin, koruduklar1 6zgiirliik alanlarimin ihlal edilmemesi, ihlal halinde ise
thlalden o6nceki hale getirilmeleri anlasilmalidir. Dolayisiyla korunmanin 6znesi

temel hak ve hiirriyetlerken, kars1 6znesi ise onlari ihlal eden kisi veya kurumlardir.

Temel hak ve hiirriyetlerin saglanmasi ve uygulanmasini giivence altina alma gorevi
devlet organinin lizerinde oldugundan, siiphesiz ki bu temel hak ve ozgiirliikler,
devletlere karsi ileri siiriilebilmektedir. Bahsi gecen hak ve oOzgiirliiklerin ihlali
halinde, birey, devlete karsi hak ve Ozgirliigliniin korunmasini talep etmek
durumunda kalacaktir. Ornegin segcme ve secilme hakki, niteligi geregi devlete
yikiimliiliik getiren bir temel haktir. Bu hakki yerine getirebilecek ve ihlal
edebilecek tek kurum devlet oldugundan, hakkin devletin ihlaline karsi1 korunmasi

gerekmektedir.

Bununla birlikte kimi temel hak ve 6zgiirliiklerin kars1 6znesi devlet olabilecegi gibi
0zel hukuk kisileri de olabilmektedir. Siiphesiz ki bu durumda ilgili hak ve 6zgiirligi
ihlal edebilme kabiliyeti hem devlette hem 6zel hukuk kisilerinde olacaktir. Bu
dogrultuda hakkin hem devletin hem 06zel hukuk kisilerinin ihlallerine karsi
korunmasi gerekecektir. Ornegin kisinin beden ve ruh biitiinliigiinii koruma amaci
giiden kisi dokunulmazligi hakkini devlet organlar: ihlal edebilecegi gibi, bu hakkin

0zel hukuk kisilerince de ihlal edilmesi miimkiindiir. Bunun gibi haklarin 6zel hukuk
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kisilerince ihlal edilmesi durumunda, korumanin karsi 6znesi 6zel hukuk kisileri de

olabilmektedir.

Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi i¢in hukuk sistemlerinde esas olarak iki ana
yol belirlenmistir. Ogretide i¢ hukuk yollar1 ad1 verilen i¢ koruma ve uluslararasi
hukuk yollar1 adi verilen dis koruma ana baghigr altinda taninmis gesitli hukuk

yollar1, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi i¢in bagvurulacak yollar1 belirtmektedir.

2.5.4.1. i¢ hukuk yollar

Kuvvetler ayriligin1 benimseyen devlet sistemlerinin temelinde bir denge ve
denetleme mekanizmasi yaratarak haklari korumak, haklari ihlal edilen kisilerin ise
'vetkili makama' en kisa siirede geciktirilmeden basvurabilmesini saglamak
yatmaktadir. S6z konusu 'yetkili makam' Oncelikle yargi organi olmakla beraber,
farkli organlardan ve taraflardan gelebilecek hak ihlallerine kars1 farkli koruma
yollar1 da benimsenmistir. Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi igin belirlenen i¢
hukuk koruma yollarini, yasamaya karsit koruma, yiiritmeye karst koruma, yargiya
karsi koruma ve o6zel hukuk kisilerine karsit koruma adi altinda 4 ana grupta

siiflandirilmaktadir:
a. Yasamaya karst koruma

Kuvvetler ayrilig1 sistemlerinde yasama organlari, temel hak ve hiirriyetlerin
saglanmasi ve giivence altina alinmasi ylkiimliiligi altinda olan devlet organlari
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Gergekten de insan haklarinin i¢ hukuk metinlerindeki
karsilig1 olan temel hak ve 6zgiirliikklerin saglandig1 anayasal belgeleri diizenleyen,
temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasi yetkisini haiz olan ve siirlarim
belirleyen organ yasama organidir. Yasama organinin bu is ve islemleri sirasindaki
keyfiyetinin Onlenebilmesi ancak ve ancak kati ve yazili anayasalar vasitasiyla

mumbkiin olabilmektedir.

Temel hak ve hiirriyetlerin korunabilmesi i¢in devleti sinirlayan ilkeler koymak ve
devleti kurallara baglamak adina temel unsur, kat1 bir yazili anayasa olarak karsimiza
cikmaktadir (Turhan, 2005: 124). Anayasa araciligiyla devlet organlart ve hiikiimet
edenlerin yaptirima tabi kilinmasi saglanarak bu organlarin bireyin temel hak ve
hiirriyetlerine saygi gostermesi amaclanmaktadir. Kati ve yazili bir anayasa ile
giivence altina almmis temel hak ve Ozgirlikler, yasama organinin keyfi

uygulamalarindan korunabileceklerdir. Anayasal giivenceye sahip temel hak ve
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Ozgirliikler, degisen iktidar ve yasama organi karsisinda dokunulmazliklarini
stirdiirebilecekler ve ilgili hak ve ozgiirliikklerle korunan alanlarin ihlali kati, yani
degistirilmesi zor bir anayasa ile yasama organinin miidahalesinden korunmus

olacaktir (Atay, 2008:154).

Stiphesiz ki temel hak ve oOzgirliikklerin yasama organimmin miidahalesine karsi
korunabilmesi i¢in, temel hak ve Ozgiirliklerin sinirlarinin kesin bir sekilde
belirlendigi, kati ve yazili bir anayasanin mevcudiyeti yeterli degildir. Bununla
birlikte anayasal yargi da temel hak ve Ozgiirliikkler i¢in yasama organina karsi
koruma niteligi tasimaktadir. Ulkemizde ve daha birgok modern demokratik
sistemlerde mevcut olan Anayasa mahkemeleri, yasama organlarinin temel hak ve
ozgirliikklere miidahalelerini denetlemekle, ihlal durumunda ilgili yasayr iptal
etmekle ylikiimliidiir. Bu uygulamadan muaf olan, anayasa yargis1 ile anayasal
metinlerin iceriginin korunmadig: iilkelerde yalnizca bir anayasal metnin varlig
yasama organina karsi korunma saglamayacaktir. Zira yasama organi bir yaptirima
maruz kalmadan anayasal belgeyi ihlal edebilecektir. Anayasa mahkemeleri
tarafindan gergeklestirilen bu i¢ koruma yolu ile insan haklarimin anayasal giivence

altina alinmas1 ve anayasal diizeyde korunmasi saglanmaktadir.

Sonug olarak, yasama organinin temel hak ve 6zgiirliiklerce korunmasi hedeflenen
normatif alanlara miidahalesi, ilgili hak ve Ozgiirliigiin ihlali, kati ve yazili bir
anayasa ile korunmaktadir. Bununla birlikte bu ihlallerin denetlenecegi, gerekirse
iptal edilerek 6zgiirliik alaninin eski haline getirilecegi anayasal korunma merci olan
Anayasa Mahkemeleri de yine yasama organina karst korunmayi per¢inleyen bir

unsurdur (Atay, 2008:154).
b. Yiiriitmeye karsi koruma

Ihlallerine karsi koruma saglanmasi gereken tek organ yasama organi degildir.
Yiriitme organmin da temel hak ve ozgiirliikkler ile korunan normatif alani ihlali
miimkiindiir. Bu ihlal diizenleyici islemler veya idari kararlarla meydana gelebilir.
Yiriitme organmin inisiyatifinde olan kararname, tiizilk ve yoOnetmelik gibi
diizenleyici islemleri, temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal edici nitelikte olabilir. Bununla
birlikte yiirlitme organinin aldigi idari kararlar da temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlali

sonucunu olusturabilir.
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Yiiriitme organiin bu gibi ihlalleri, bireylerin anayasa ile saglanmis olan temel hak
ve hiirriyetlerini ihlal eder nitelikte oldugu durumlarda, temel hak ve hiirriyetlerin
yliriitme organinin is ve eylemlerine karsi korunmasi gerekmektedir. Bu durumda

bireylerin koruma i¢in bagvuracagi yollarin kars1 6znesi, yiirlitme organi olacaktir.

Yiiriitme organma karsi korunma igin ilk sayilabilecek yol tesrii basvuru yolu
olabilse de bu yolun etkisiz oldugu 6gretide kabul edilmektedir (Gozler, 2011: 14).
Tesrii bagvuru yolu, yasama organlar1 biinyesinde kurulmus komisyonlara, idarenin
diizenleyici islemleriyle haklar1 ihlal edilen bireyler tarafindan basvurulmasi ile
kullanilmaktadir. Nitekim burada karsilagilan engel, kuvvetler ayrilig1 sistemlerinin
dogasindan kaynaklanmaktadir. Kuvvetler ayrilig1 sistemlerinde, organlarin birbirleri
lizerinde icrai giicleri bulunmamaktadir. Dolayisiyla ilgili komisyonlarca basvuru
lizerine diizenlenen raporlar yalnizca tavsiye niteliginde kalacaktir. Her ne kadar
yasama organinin bagvuru tlizerine ihlalleri engellemek iizere yasama islevini yerine

getirmesi miimkiin olsa da pratik diizlemde ¢ok karsilagilan bir uygulama degildir.

Idari islemlerle temel hak ve dzgiirliikleri ihlal edilen bireylerin, ihlalin engellenmesi
adina koruma icin bagvurabilecegi bir diger yol da idari bagvuru yoludur. Bu basvuru
yolunda bireyler idareden haklarina yapilan ihlallerin engellenmesi talebinde
bulunmaktadirlar. Idari bagvuru yollar1 da kendi icinde alt kategorilere ayrilmaktadir.
Idari basvuru yollarindan biri istitaf bagvurusudur. S6z konusu yolda, yiiriitmenin
diizenleyici islemiyle hakki ihlal edilen birey, bizzat ilgili diizenleyici islemin sahibi
olan idareye basvurmaktadir. Basvuru, diizenleyici islemin geri alinmasini, yerine
yeni bir islem tesis edilerek etkisiz kilinmasim1 veya degistirilmesini talep eder
niteliktedir. Hakki ihlal edilen birey bu vasitayla idareden, ihlal yoluyla ugradig

zararin tazminini de talep edebilmektedir.

Idari basvuru yollarndan bir digeri olan hiyerarsik bagvuru yolunda ise, diizenleyici
islemi yapan makamin {ist idari makamina ilgili diizenleyici islem ile ilgili bagvuru
yapilmasindan ibarettir. Son idari basvuru yolu olarak karsimiza ¢ikan vesayet
bagvurusu ile, diizenleyici islemi yapan idari makamin ilgili iglemi tizerinde
onaylama, erteleme gibi yetkileri olan vesayet makamindan, ihlale sebep olan

islemin onaylanmamasini veya iptalini talep etmektir.

Bahsi gecen idari basvuru yollarinin hepsi, idarenin ihlalinin kaldirilmasini, yine

idareden talep etme icerigine sahiptir. Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin etkilemedigi bu
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organ i¢i uygulamada, yani yliriitme organinin kararlarinin yiiriitme organi icinde
icrai nitelige sahip olabilecegi bu uygulamada, bireylerin basvurularinin sonug
vermesi mimkiindiir. Fakat ilgili hak ve hiirriyetlerin, islem sahibi idare tarafindan
degil, bagimsiz bir kurum tarafindan degerlendirilmesi ve ihlal mevcutsa ihlalin
giderilmesi kararinin verilmesinin daha hakkaniyetli olacagi, sliphesizdir (Gozler,

2011: 125).

Yiirlitmenin islem ve eylemlerine karsi en énemli korunma yolu, yargisal korunma
olarak degerlendirilebilmektedir. Hukuk devleti olma iddiasinda olan bir devlet
sisteminin olmazsa olmaz kosullarindan birinin, devlet organlarinin islem ve
eylemlerinin hukuk kurallar1 ile bagli olmasidir. Dolayisiyla hukuk devletlerinin
anayasal belgelerinde, bireyleri idarenin temel hak ve ozgiirliik ihlallerinden
koruyabilmek adina idarenin ihlal niteligi tasiyan islem ve eylemlerine karsi yargi
yolu agik tutulmaktadir. Temel hak ve hiirriyetleri idarenin diizenleyici islem ve
eylemleriyle ihlal edilen bireyler, islemin iptali, eylemin durdurulmasi, zararin
tazmini talebiyle yargi yoluna basvurabilmektedir. Bu bagvuru yolu da “idari yarg:

yvolu” olarak adlandirilmakta olup, bireylere yargisal bir korunma saglar niteliktedir.
c. Yargwa karst koruma

Insan haklarmin bir iilkenin yasalarinda yer bulmasindan sonra onlarin korunmasinda
en Onemli organ yargi organidir. Korunmanin saglanabilmesi i¢in ise yargi organinin
etkinligi, tarafsizligi, bagimsizligi, lyelerinin etkinlik ve yetkinlikleri dnemlidir.
Yarginin varlik sebebi hak ve 6zgiirliikleri korumak oldugundan, ilke olarak yargi
organina kars1 hak ve ozgiirliikleri koruma sorunu olmamasina karsin pratikte temel
hak ve ozgiirliklere kars1 en Onemli koruma organi olan yargidan gelebilecek

ihlallere kars1 da korunma saglanmasi gerekmektedir (Y1ldiz, 2014).

Hukuk devletinde bir hukuki sorumlulugu veya bir sug isnadi sebebiyle mahkeme
oniine ¢ikan bireylerin de baz1 hak ve 6zgiirliikleri bulunmaktadir. Iste yargiya kars
koruma tam da bu noktada, yargi organlarinin bu hak ve 6zgiirliikleri ihlal etmemesi

icin gerekmektedir.

Bu korumay1 saglamak ve yargiya karst gliven duyulmasini temin etmek amaciyla
hakimin yasaklilig1 ve reddi kurumlari ile ret ve ¢gekinme yontemleri kabul edilmistir
(Ferendect, 2019: 208). Bu iki kurum ile kanun koyucu taraflarin objektif /tarafsiz bir

hakimin Oniinde yargilanmalarint ve haklarinin ihlal edilmemesini teminat altina
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almaktadir (Yiizbasioglu, 2016: 405). Ret ve ¢ekinme yontemleri, hakimin davayi
tarafsiz olarak goremeyecegi, Oniine gelen uyusmazligin ¢oziimiinde Onyargili
olabilecegi veya hakimin tarafsizligini siipheye diisiirecek nedenlerin olabilecegi bu
sebeple de hakimin kisilerin hak ve Ozgiirliiklerini ihlal edebilecegi varsayimina
dayanmakta olup kisiler belli nedenlerin varligimi ileri siirerek hakimi
reddedilebilecegi gibi hakim de kendiliginden davaya bakmaktan c¢ekinebilir
(Pekcanitez vd., 2017: 201). Yasaklilik ve ret kurumlar1 5271 sayili Tiirk Hukukunda
Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK) Madde 22 ve devaminda ve 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu (HMK) Madde 34 ve devaminda diizenlenmistir.

Bu kurumlara ilave olarak hukukumuzda yargi islevinin muhtemel hatalarini
gidermeye ve temel hak ve 6zgiirliikleri korumaya yonelik, yargi organlarinin vermis
oldugu kararlara karsi itiraz, istinaf, temyiz, karar diizeltme, Anayasa Mahkemesi’ne
bireysel bagvuru gibi yollar diizenlenerek temel hak ve Ozgiirliiklerin yargi

organlarina kars1 korunmasini giiclendirmek amaglanmustir.

Tiirkiye Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’'nin denetim siirecine bireysel bagvuru
hakkini 1987°de ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM)’nin zorunlu yargi
yetkisini 1990°da kabul etmistir. Bu dogrultuda 5271 sayili CMK Madde 311-1/f,
6100 sayili HMK Madde 375-1/i ve 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu
(IYUK) Madde 53-1/1 diizenlemeleri ile AIHM tarafindan Insan Haklar1 ve Ana
Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesmenin veya eki protokollerinin ihlal edildigi
yoniinde karar verilmesinin yargilamanin yenilenmesi ve yargilamanin iadesi sebebi
sayllarak yargi organinin uluslararas1 bir denetime agilmast temel hak ve

Ozgiirliiklerin yargiya kars1 korunmasi agisindan 6nemli bir koruma yontemidir.

Temel hak ve Ozgiirliiklerin yargi organina karsi korunmasi konusunda 12 Eyliil
2010 tarihinde yapilan halkoylamasiyla kabul edilen ve 23 Eyliil 2012 tarihinde
yiuriirliige giren uygulama kanunu ile hukukumuzda yer bulan Anayasa

Mahkemesine bireysel bagvuru hakki bulunmaktadir.

Bagvurulan kisaca 6zetleyecek olursak; 2018/30030 numarali bireysel bagvurusu ile
bagvurucu Kadri Enes Berberoglu kendisi hakkinda agilan ceza davasinin temyiz
incelemesi asamasinda tutuklu bulundugu sirada milletvekili secildigi icin Anayasa
Madde 83 uyarinca dokunulmazlik kazanmasina ragmen yargilamanin durmadigi ve

tutukluluk halinin devam ettirildigi sebebiyle Anayasa Madde 67 ile korunan se¢me,
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secilme ve siyasi faaliyette bulunma hakki ile Madde 19 ile korunan kisi hiirriyeti ve
giivenligi hakkinin ihlal edildigini iddia etmistir. Anayasa mahkemesi tiim veriler,
olgular, olaylar, komisyon tutanaklar1 ve madde gerekgeleri 1s1ginda yapmis oldugu
degerlendirme sonucunda Genel Kurulu’nun 17 Eyliil 2020 tarihli karar1 ile Anayasa
gecici Madde 20 uyarinca Yargitay’in yapmis oldugu yorumu hatali bularak
bagvurucunun iddia ettigi gibi Anayasa Madde 67 ile korunan se¢me, segilme ve
siyasi faaliyette bulunma hakki ile Madde 19 ile korunan kisi hiirriyeti ve giivenligi
hakkinin ihlal edildigini oybirligi ile tespit etmistir. Hiikkmiin gonderildigi derece
mahkemesi Anayasa mahkemesinin yerindelik denetimi yaptigini iddia etmis,
yeniden yargilama yapilmasina yer olmadigina karar vererek hak ihlalini ortadan

kaldirmamustir.

Benzer sekilde Anayasa Mahkemesi’nin 9 Haziran 2020 karar tarihli 2017/38610
basvuru numarali Selahattin Demirtas basvurusu kararinda da Mahkeme,
bagvurucunun tutuklulugun makul siireyi agmasi dolayisiyla Anayasa Madde 19 ile
korunan kisi hiirriyeti ve giivenligi hakkinin ihlal edildigi iddiasin1 kabul edilebilir
bularak, hak ihlalinin yapildig1 tespitinde bulunmustur. ihlalin mahkeme kararindan
kaynaklanmas1 sebebiyle basvurucu avukatlarinin derece mahkemesine tahliye
talebiyle bagvurusunu derece mahkemesi reddederek tutukluluk halinin devamina

karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi daha onceki kararlarinda ihlal sonucuna varildiginda ihlalin
nasil ortadan kaldirilacagi hususunda genel ilkeleri belirlemistir. Anayasa
Mahkemesine Bireysel bagvuru sonucunda bir temel hak ve 6zgiirliik hakkinda ihlal
karar1 verildiginde ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirildigindan s6z edilebilmesi
i¢in, durumu miimkiin oldugunca eski haline getirmek, yani ihlalden 6nceki duruma
doniilmesini saglanmak gerekmektedir. Bunun i¢in ise Oncelikle ihlalin kaynag:
belirlenerek devam eden ihlalin durdurulmasi, ihlale neden olan karar veya islemin
ve bunlarin yol actifi sonuglarin ortadan kaldirilmasi, varsa ihlalin sebep oldugu
maddi ve manevi zararlarin giderilmesi, ayrica bu baglamda uygun goriilen diger
tedbirlerin alinmasi gerekmektedir. 6216 Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun Madde 50/2 ile Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii
Madde 79/1-a uyarinca ihlalin mahkeme kararindan kaynaklandigi veya mahkemenin
ihlali gideremedigi durumlarda Anayasa Mahkemesi ihlalin ve sonuglarinin ortadan

kaldirilmas: i¢in yeniden yargilama yapilmak iizere kararin bir orneginin ilgili
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mahkemeye gonderilmesine hitkmeder. Bu diizenleme, ihlali ortadan kaldirmak i¢in
yeniden yargilama sonucunu doguran ve ilgili bireysel bagvuruyla 6zgiilenmis bir

ihlali giderme yolunu 6ngérmektedir.

Aciklanan sebeplerle Anayasa Mahkemesi tarafindan ihlal kararina bagli olarak
yeniden yargilama karar1 verildiginde usul hukukundaki yargilamanin yenilenmesi
kurumundan farkli olarak ilgili mahkemenin yeniden yargilama sebebinin varligin
kabul hususunda herhangi bir takdir yetkisi bulunmamaktadir. Dolayisiyla boyle bir
karar kendisine ulagsan yargisal mercilerin yasal yiikiimliligli, ihlal kararinin
niteligini dikkate alarak ihlali ve sonuglarini ortadan kaldiracak sekilde hareket
etmek tizere gereken iglemleri yerine getirmektir (T.C. Anayasa Mahkemesinin
Aligiil Alkaya ve Digerleri (2), B. No: 2016/12506 Bireysel Bagvuru Karar1 § 57).

Acik kanuni diizenleme ve Anayasa Mahkemesinin Onceki kararlarinda ihlalin
kaldirilmasina yonelik genel ilkeleri belirlemesine karsin uygulama da ilk derece
mahkemeleri takdir yetkisi bulunmadigi halde Anayasa Mahkemesinin tespit ettigi
hak ihlalini ortadan kaldirmaya yonelik islemleri yapmayarak kararlarinda direnmis

ve Anayasa Mahkemesinin kararlarin1 yerine getirmemistir.

Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen ihlal kararlarinin gereklerinin yerine
getirilmemesi karar ile tespit edilen ihlalin devam ettigi anlamina gelir. Bu sebeple
Anayasa Mahkemesinin ihlal kararimin gereklerinin yerine getirilmedigine iliskin
iddialar1 incelemek de yine Anayasa Mahkemesinin gérev alanina girer. Anayasa
mahkemesinin tespit ettigi hak ihlali kararlarinin derece mahkemeleri tarafindan
yerine getirilmemesi durumunda yargi organina karsi koruma saglamak amagh
yeniden bireysel bagvuru yolu Anayasa Mahkemesi karariyla agilmis olmaktadir
(T.C. Anayasa Mahkemesinin Aligiil Alkaya ve Digerleri (2), B. No: 2016/12506
Bireysel Bagvuru Karar1 § 52).

Bahsedilen o6rnek kararlardaki derece mahkemelerinin Anayasa Mahkemesinin
kararlarin1 yerine getirmeme kararindan sonra yiiriitme organindan gelen agiklamalar
104 15181nda derece mahkemelerinin kararlari yeniden incelendiginde, yiiriitmenin
iradesine uygun veya etkisi altinda kararlar verdikleri degerlendirilebilir. Yarg: bir
mesruiyet kaynagi olarak goriildiiglinden yiiriitmenin siirekli olarak niifuz ve kontrol

etmeye calistigl, baski yaptigi, kendi iktidarina hizmet etmek amagli kullanmak
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istedigi bir organ olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yarg: organinin bu tiir miidahalelerin

0znesi olmasi temel hak ve 6zgiirliikklerin ihlal edilmesine sebep olmaktadir

Anayasalar devletin isleyisini belirlerken ayn1 zamanda da hak ve 6zgiirliiklerimizin
giivencesidir ve hukuk devletinin temelini olusturmaktadir. Anayasa hiikiimlerinin
uygulanmasini gézeten yargi merci Anayasa Mahkemesi’dir. 6216 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun Madde 66/1°e gore
“.”. Ayrica derece mahkemelerinin Anayasa Mahkemesi kararlarin1 uygulamasi
Anayasa Madde 153’tin de geregidir. Bu sebeplerle Anayasa Mahkemesi kararlari
uygulanmak zorundadir (Pekcanitez vd., 2017: 201).

d. Ozel hukuk kisilerine karst koruma

Bireylere anayasal metinlerle taninmis temel hak ve 6zgiirliikklerin kimi zaman 6zel
hukuk kisilerince de ihlal edilebilecegine deginilmistir. Thlalin karsi 6znesi 6zel
hukuk kisileri oldugu zaman, hakkin ihlali gergeklestiren kisilere karsi korunmasi

gerekliligi dogmaktadir.

Bir temel hak ve Ozgiirliigi diizenleyen hukuki belgedeki ilgili madde, o hak ile
korunan 6zgiirliik alanini belirtir niteliktedir. Bu alana yapilan miidahaleler, hakkin
kullanimin1 imkansiz hale getirebilir. Ozel hukuk kisilerince yapilan ihlaller bir
yandan da hakkin kullaniminin diger bireylerin 6zgiirlik alanmi ile sinirli oldugu
kabulii ¢er¢evesinde degerlendirilmelidir. Oyle ki, bireyler birbirlerinin temel hak ve
Ozgirliiklerine miidahale etmeyecek sekilde, kendilerine taninan hak ve

Ozgiirliiklerini kullanmak durumundadirlar.

Gerek bireylerin 6zgiirliikklerinin, toplumun diger mensuplarinin 6zgiirliik alanlarina
thlal edecek sekilde kullanildigi hallerde, gerek bir bireyin temel hak ve
hiirriyetlerine yine baska bir 6zel hukuk kisisi eliyle hukuka aykir1 bir miidahalenin
varligi halinde, hukuk diizeninde yargi yolu agik tutulmustur. Bu miidahaleler, ihlal
alanlarina gore hukuki anlamda farkli sekillerde isimlendirilmektedir. Ozel hukuk
kisilerince temel hak ve 6zgiirliigiin ihlali durumunda, hakki ihlal edilen bireyler adli
yargl yoluna bagvurarak ihlalin durdurulmasini ve/veya zararin tazminini talep
edebilmektedirler. Ozel hukuk kisileri tarafindan temel hak ve &zgiirliiklere
gelebilecek miidahalelerin, medeni hukukta “haksiz fiil”, ceza hukukunda “su¢”
olarak kabul edilmesi ile bu tarz miidahalelerin engellenmesi amaclanmistir (Gozler,

2011: 153).
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Yargisal korunma yolu adi verilen temel hak ve hiirriyetin ihlali halinde
basvurulabilecek olan kanun yolunda (idareye karsi basvurulabilecek idari kanun
yolu da bu kapsamda olacak sekilde), bagvurulacak olan yargi makaminin haiz
oldugu giivenceler verilecek yargi kararlarinin ve hak ihlallerinin giderilebilmesi
icin, Onemlidir. Hakimlik teminati, bagimsizligi, kanuni hakim giivencesi, aleni
yargilama ilkesi, gerekgeli karar zorunlulugu gibi ilkeler ve ceza yargilamalarinda
karsilasabilecegimiz cezalarin kanuniligi, aleyhe kararin gegmise uygulanamamasi,
masumiyet karinesi gibi ilkeler bahsi gecen yargisal giivencelerdir. Bu giivenceler
aynt zamanda yargi organinin, devletin diger organlarindan bagimsiz hareket
edebilmesinin teminatidir. Bunun yani sira, bireylerin temel hak ve hiirriyetlerinin
ihlali halinde bagvuracag: yargisal yol, yargi organina taninmis giivencelerin varligi
halinde anlamli hale gelebilecektir. Nitekim yargi organi bu giivencelerin varlig

halinde hakkaniyetli bir yargisal korunma saglayabilecektir.

2.5.4.2. Uluslararasi hukuk yollar

Ikinci Diinya Savasi sonrasi insan haklarinin onemine yapilan vurguyla birlikte,
insan haklarinin anayasal metinlerdeki karsiligi olan temel hak ve ozgiirliikler icin
uluslararasi hukuk yollar1 gelistirilmeye baslanmistir. Uluslararast hukuk yollart adi
verilen iilkeler iistii ¢esitli organlar bulunmaktadir. “Birlesmis Milletler Insan Haklar
Komisyonu”, “Insan Haklar1 Komitesi” gibi cesitli organlar, ihlal edilen hak igin
uluslararas1 koruma saglamak iizere kurulmus bulunmaktadir. Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, uygulamada en sik bagvurulan ve
en etkili sonug¢ alinan uluslararasi hukuk yolu olarak karsimiza ¢iktigindan, bu organ

tizerinden uluslararast hukuk yollarini incelemek uygun olacaktir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile kurulmus olan Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi, sézlesmede taninmis olan temel hak ve 6zgiirliiklerin {iye devletlerce
ihlali halinde bagvurulabilecek bir uluslararasi koruma yoludur. Bu kapsamda,
s0zlesmeye taraf iilkelerden birinin vatandasi olan birey, vatandasi oldugu devlet
tarafindan temel hak ve ozgiirliigii ihlal edildigi takdirde, mahkemeye hak ihlali

konusunda bireysel bagvuru yapabilmektedir.

Bireysel bagvuru ve kabul edilebilirlik kosullari, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
Madde 34 ve 35 hiikmiinde agikca belirtilmistir (Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi

(European Convention on Human Rights), Kasim, 1950). Buna gére Avrupa Insan
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Haklar1 Mahkemesi’ne bireysel basvuruda bulunabilmenin 6nkosulu taraf iilkenin i¢
hukuk yollarimin tiiketilmis olmasidir. Birey Oncelikle, ihlal edilen hakkinin dahil
oldugu hukuk tarafindan kendisine taninmis koruma yollarim1 kullanmus, talep ettigi
korumaya kavusamamis olmalidir. Bu sart1 tamamlamis, i¢ hukuk yollarini tiiketmis
olan birey, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Madde 35 hiikmiine gore, i¢ hukukta
korumay1 elde edememesini takiben 4 ay i¢inde Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne
bireysel basvuruda bulunmalidir. AIHM’ye basvuru i¢in dngériilen 6 aylik siire 1
Agustos 2021 tarihinde yiiriirliige giren 15 No.lu Protokol ile 4 aya indirilmistir. Bu
yeni siire kosulu Protokoliin yiiriirliige girdigi 1 Agustos 2021 tarihinden itibaren 6
ay gectikten sonra, yani 1 Subat 2022°de uygulanmaya baglayacaktir.

Bireysel bagvuruyu takiben mahkeme Onkosullarin mevcudiyetini inceleyecek,
uygun gordiigii takdirde uyusmazhigin esasini inceleyecektir. Onkosullarin yoklugu,
basvurunun reddi sonucunu dogurmakta olup, kesin bir karar teskil etmektedir.
Mahkeme, uyusmazligin esasini inceleme karar1 verdigi takdirde taraflara uzlagsma
Onerebilme yetkisine sahiptir. Taraflar arasi uzlasma yoluyla uyusmazligin
¢oziilmedigi takdirde mahkeme uyusmazligin esasina girecek, gerektigi takdirde
durugmali olarak uyusmazligr inceleyecektir. Yargilama siirecinin sonunda, taraf
devletce ihlal edilen bir hakkin mevcudiyeti konusunda karar verilirse, zararin

giderilmesine karar verecektir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ilgili madde hiikiimlerinden acikca anlasilabilecegi
lizere, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yalnizca ilgili devleti zararin tazminine
mahkiim edebilme kabiliyetine sahiptir. Mahkeme, devletin i¢ hukuk karar ve
islemlerine karigamamakta, ihlal niteligi tasiyan is ve eylemleri iptal edememekte,
geri alamamakta, diizeltememektedir. Her ne kadar Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi kararlarinin, S6zlesme’nin Madde 46 hiikkmiine gore, baglayict oldugu

kabul edilse de kararlarin cebri icras1t miimkiin degildir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gibi diger uluslararasi hukuk koruma yollart
kararlar1 da iilkeler i¢in cebri icra kabiliyetinden yoksundur. Devletler egemenlikleri
ve diger iilkelere kars1 bagimsizliklarinin gdstergesi olarak egemenlikleri altindaki
yerlerde ulusal mahkemelerinin kararlarinin  hiikim ve sonu¢ dogurmasini,
yabancilarin bu faaliyetlere karigmamasinm1i ve buna yonelik diizenlemeleri de

kendileri olusturmak istemektedirler. Bu organlarin kararlarmin {lkeler igin
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dogrudan icra kabiliyeti olmadigindan, temel hak ve Ozgiirliikler i¢in en etkili

korumanin i¢ hukuk yollar1 oldugu siiphesiz ki agiktir.

Zira, i¢ hukuk yollarinda ihlal niteligi tasiyan islem ve eylemin geri alinmasi ile
birlikte tazminata hiikmedilebilecegi gibi, uluslararasi koruma yollar1 yalnizca
tazminat saglayabilmektedir. Bununla birlikte, her ne kadar cebri icra kabiliyetleri
olmasa da uluslararas: hukuk koruma yollar1 da ilgili temel haklar ve 6zgiirliiklerin
igeriklerini ve sinirlarini belirleme agisindan, verdikleri tavsiye niteligindeki kararlar
sayesinde, emsal olusturabilecek nitelikte olduklarindan oldukc¢a kiymetlidir.
Kamusal alan gelisimi ve siirlarinin degerlendirilmesinin ardindan sonraki boliimde

kamusal alanda din 6zgiirliikleri ve sinirlandirilmast degerlendirilecektir.
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3. KAMUSAL ALANDA DIiN OZGURLUGU VE SINIRLARI

Bu boliimde din, din 6zgiirligli ve kamusal alanda din 6zgiirligii kavramlarinin

tanimlar1 ve hukuki boyutta toplumsal yansimalar1 degerlendirilmistir.

3.1. Din Ozgiirliigii

Din ve inan¢ 0zglrliigli, uluslararast insan haklar1 sézlesmelerinde yer alan temel
haklardan biri olup ayni zamanda en tartismali konulardan biri olmustur. Din
Ozglrliigiiniin temel bir hak oldugu genel olarak kabul edilse de igerigi veya kapsami
hakkinda ¢ok az fikir birligi vardir. Din 6zgiirliigii ¢esitli disiplinlerde farkli anlamlar
yiiklenen bir kavram olup inang ve vicdan 6zgiirliigii gibi kavramlarla da ya birlikte
ya da birbirinin yerine de kullanilmaktadir. Hukuk ve anayasa ile ilgili literatiirde
genellikle din 6zgiirliigii kavrami kullanilmaktadir. Genel olarak din 6zgiirliigii; birey
ve toplumlarin din ve dinsellik konularinda bask1 ve yaptirimdan uzak 6zgiir olmalar
anlamma gelmektedir. Bu tanimlama olgusal veya normatif boyutlar: icermektedir.
Bu ¢ergevede din ve dinsellik konusunda bireylerin baskidan uzak 6zgiir olmalarini
iceren olgusal boyut sosyal bilim disiplinlerin arastirma konusudur. Insanlarin din
Ozgiirligiiniin vasiflart olan ahlak, gelenek, etik, hukuk niteligi tasiyan normatif
boyut felsefe, ilahiyat veya hukuk bilimlerinin arastirma kapsaminda yer almaktadir.
Din 6zgiirliigii kavrami genellikle belirlenen boyut kapsaminda degerlendirilmekle
birlikte din kavraminin hukuk normunun olgusal karsiligi 6nemli arastirma alanlari
olmustur. Bu baglamda din 6zgiirligii kavraminin ¢esitli disiplinlerde arastiriimasi

ve sinirlarinin belirlenmesi devam etmektedir (Arslan, 2005a: 1-9).

3.1.1. Vicdan, inanc¢ ve diisiince iliskisi

Vicdan, insanin yasadigi olaylar karsisinda degerlendirmeler yapabildigi, iyi ile kotii
arasindaki farki anlayabildigi, olgusal gergekligi yargilayabildigi ve ahlaki ger¢evede
hiikiimler verebildigi manevi bir olgudur. Anlam bakimindan “vicdan” kelimesi

Ingilizce ve Fransizca ’da “conscience”, Almanca “Gewissen” sdzciiklerinin
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karsiligidir. Kelimenin kdkeni Arapga olup “bulmak™ anlamina gelen Vav-Cim-Del
kelimesine dayanmaktadir (Atalay, 2000:122-124).

Vicdan kelimesi TDK Biiyiik Tiirk¢e Sozliikte kisaca bireyin 6znel davranislarindan
dolay1 yargilamasini saglayan igsel gii¢ olarak tanimlanmaktadir (TDK, 2022).

TDK Bilim ve Sanat Terimleri Sozliigiinde ise bireyin davraniglarinin muhakemesini

yapmasini saglayan degerler biitlinli seklinde tanimlanmaktadir (TDK, 2022).

Esen (1971) hukuk dairesinde vicdan ve vicdan 6zgiirliigiiniin korunmasi konusunda
dis tezahiirler ile vicdan arasindaki ayrima dikkat edilmesi gerektigini
vurgulamaktadir. Bu ifade ¢ercevesinde vicdan, dinsel veya ahlaki kurallarla, 6zgiir
bir iradeyle olusan ve benimsenen bir olgudur. Vicdan 6zgiirliigii ile ilgili degerler de
hukuk kurallariyla korunur, ancak vicdanin niteligi bu hukuk dairesinin disinda yer

almaktadir. Vicdani davranig ve eylemler bu dairenin i¢inde yer almaktadir (Esen,

1971: 87-88).

Baker (1999)’a gore vicdan kavramini; “kisi yaptiklarindan hatta yapmadiklarindan
sorumludur, vicdan bu ¢ergevede ahlakin kosuludur ve oniinde gelir, vicdan bir
glictiir, insanin dis buyruklara, zorunluluklara "katlanabilme" giiciine vicdan denir”

seklinde tanimlamaktadir.

Atalay (2000) hukuk alaninda vicdan ile ilgili diizenlemelerde dinsel normlarin
felsefi yorumlarmin tarafsiz olmasi gerektigini vurgulamaktadir. Ayrica Atalay
vicdan ve hukuk arasindaki ayrima dikkat ¢ekerek hukuka aykirilik ile vicdan azabi
¢ekmenin birbirinden ayr1 kavramlar oldugu ile ilgili goriis bildirmektedir (Atalay,
2000:121-123).

Insani yargi olarak tanimlanan vicdan yargi siirecinin basindan sonuna kadar devam
eden bir olgudur. Vicdan, olaylar ve durumlar karsisinda kisinin ne yapmasi ya da
yapmamas1 gerektigi, karsisindaki yollardan hangisini se¢mesi konusunda bir yargi
sunarak kisinin davranis bicimini etkiler. Vicdan kisinin davraniglarini yargilayarak
dogru davranis1 “vicdan rahathig1”, yanlhs davranis1 “vicdan azabi” ile cezalandiran
yol gosterici bir olgudur. Vicdan, iyi ve kotii normlar gergevesinde manevi 6z
yargilama yapabilme yetenegi olarak da tanimlanmaktadir. Ancak bu yargi yetenegi
tim yasam kriterlerine gore belirlenmektedir. Bu baglamda vicdan ozgiirliigi ile
bireyin tiim yasaminda vicdani yargilar ile hareket edebilme hakki kastedilmektedir.

Bu ozgiirliiglin toplumsal hukuk kurallar1 ile iligkilendirilmesi ve gevrelenmesi

56



gerekmektedir (Esen, 1971:88). Bununla birlikte vicdan kisinin kalbindeki adalet
duygusunun yonlendiricisidir. Hukuk biliminde adalet ve vicdan ¢ogu zaman birlikte
degerlendirilmektedir. Anayasa’nin 138. Maddesi’ne gore karar vermeleri gerekliligi
vurgulanmaktadir. Bu maddeye gore; hakimin vicdani, baskalarinin davasinda
hukuk kurallarina dayanarak adaletin geregi ile ilgili bir yargida bulunur. Ayrica
vicdan, ahlaki sorumlulugu hukuksal sorumlulugu ile birlestirilmis hakime yol

gosterici bir rehber olur. Bu baglamda vicdan ahlakin bir var olma alanidir.

Modern vicdan Ozgiirliigliniin 6zgiir yargr hakki ve vicdani yargilara gore eylem
hakk1 olmak iizere iki boyutu bulunmaktadir. Ilk boyuta gére biitiin yasamsal olaylart
kapsar ve vicdani yargilardan dolay1 baskalarinin hak ve ozgiirliiklerine saygi
duymay1 gerektirir. Ikinci boyut ise vicdan dzgiirliigii bireysel maneviyatla ilgili olup
dinsellik, ahlak, inang¢ gibi olgular1 kapsamaktadir. Bu baglamda vicdan ozgiirligi
din 6zgiirligiiniin merkezine vicdan 6zgiirliigii yerlestirilmelidir. Vicdani ret kavrami
kisinin kendi vicdani yargilarin1 6n planda tutarak hukuk kurallari1 ve dolayisiyla
baskalarmin haklarin1 gézetmemesi anlamina gelmektedir. Ayrica kendi vicdani
hiikiimlerini hukuktan {istiin goren kisi hukuk sisteminin adilligi konusunda cesitli
sOylem ve eylemlerde bulunabilir ki buna “sivil itaatsizlik” denmektedir. Sivil
itaatsizlik eylemlerinin sonuglari arasinda da vicdani ret haklar1 yer almaktadir

(Habermas,1995).

Anayasa Mahkemesi’nin Birinci Tiirban Kararinda “din 6zgiirliigliniin anayasal
siirlar1” yorumunda kisinin manevi hayati kavramu Kilit islev olarak belirtilmistir.
Bu hiikkme gore kisinin manevi yasaminin toplumu etkiledigi ve bu durumda din

Ozglirliigliniin anayasal sinirlar1 ihlal edildigi ifade edilmektedir.

Ayni kararda Mahkeme tarafindan vicdan ozgiirligii kavrami kisinin istedigine

inanma hakki olarak ifade edilmektedir.

Inan¢ kavrami Tiirkce ‘de “inanmak” mastarmdan tiiremistir. Inang¢ kelimesinin
Ingilizcede karsiligi belief; Fransizcada karsiligi croyance; Almancada Glaube;
Arapgada karsihigi El-Iman sozciikleridir. TDK Sézliigiinde inang kelimesinin
anlamlar1 “inanma hissi, bagli olma, iman, itikat” gibi kavramlarla ifade

edilmektedir (TDK, 2022).

AIHS'min 9. Maddesi herhangi bir inanca ve dine kars1 énemli bir giivencedir ve

pasifizm ve sekiiler inanglar1 korumaktadir. Ayrica Mahkeme, “ana-babanin dini ve
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felsefi kanaatleri” ifadesinde gecen inan¢ kavramini “felsefi ya da dinsel kanaat”
seklinde yorumlamistir (“McFeely/Birlesik Krallik, Basvuru No: 8317/78;
Sozlesmenin Birinci Ek Protokolii 2. Maddesi”).

Insan Haklar1 Komitesi, 18. Maddesinde gecen “inang” kavramini “tiim bireylerin
benimsedikleri veya benimsemedikleri tiim inanglarin  korunmasi hakki”

cergevesinde degerlendirmistir.

Inang ve diisiince terimleri anlam bakimindan kapsamlar1 birbirine yakin olup ¢ogu
zaman karistirilmaktadir. Ancak kabul edilen genel gercek su ki diisiince ve inang
kapsamlar1 6znel olup kisiye, duruma, olaylara gére degismektedir. Inang ve diisiince
arasinda kesin bir sinir bulunmamakla birlikte iki kavram ideal olarak farkli
kategorileri ifade etmektedir. Bununla ilgili Evans, AIHS Madde 9/1'in kapsami
cergevesinde degerlendirme yaparak: bireylerin diisiince ve vicdanlar: 1s1ginda

inanglarmi olusturduklarint” vurgulamistir (Evans, 2001: 52-53).”

Ulkemizde Anayasa’da farkli maddelerde paralel hiikiimlerle “inan¢ ve diisiince
ozgiirliikleri” kavramlar1 diizenlenmistir. Anayasa Madde 24°de, “bireylerin inang,
vicdan ve diisiince hiirriyeti” belirtilirken “ibadet 6zgiirliigii” de vurgulanmaktadir.
Bununla birlikte 25. Maddede, benzer olarak “diisiince ve kanaat hiirriyetinden”
bahsedilmektedir. Bu durum baska bir hiikkimde “kimsenin dini inan¢ ve
diigiincelerini  ac¢iklamaya  ve  ibadetlere  katilmaya  zorlanamayacagi”
belirtilmektedir. Belirtilen bu giivenceler yasa kaydindan bagisik olup olgunun
hukuksal degerlendirmesinde kesinlik saglamak i¢in inang ve diisiince arasindaki

kesin siirin belirlenmesi kurumsal yonden 6nemli kabul edilmektedir.

Bu baglamda Anayasa’da inan¢ ve diislince kavramlar1 ayri maddelerde paralel
hiikiimlerle diizenlenmesi bu kavramlarin ayn1 seviyede korumaya deger goriildiigii
anlamina gelmekte ve “kanaat hiirriyeti” taminmisken, ayrica “dini (...) kanaat
hiirriyeti(nin)” diizenlenmesi bu yorumu giiclendirmektedir. Oyle ki 25. Madde’de
“din ve vicdan hiirriyeti” ile ilgili hiikiimler burada da gegerli sayilmaktadir. Ciinkii
hiirriyetin hicbir sekilde ihlal edilemeyecegi agik¢a vurgulanmaktadir. (2709 Sayili
Kanun, Gerek¢e). Aynm1 zamanda Anayasa Mahkemesi kararinda “din ve vicdan
ozgiirliigiiniin  birbirini giiclendirdigi” yorumunda bulunmus ve bu kavramlar
arasindaki iliskiye vurgu yapmistir. Kavramlar arasindaki bu paralellik, insan haklar

ogretisinde yer alan i¢ evren — dis evren cercevesinde de ifade edilmektedir. Oyle ki
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i¢ evren dahilindeki hiikiimlerde tam bir paralellik varken dis evren dahilindeki
hiikiimlerde kavramlar birbirinden ayrismaktadir. Inancin toplumsal yénleri anayasal
diizenlemelerle koruma altina alinmisken, diislincenin genel, 6zel, bireysel ve
kurumsal yonleri ile ayr1 ayr1 degerlendirilerek yasalarla diistince ozgiirligii ile ilgili
hukuksal diizenlemeler yapilmistir (Anayasa Madde 24/2, 24/4 ve Madde 26, Madde
32).

Evrensel beyannamelerde; “din, vicdan ve diistince ozgiirliigii” hem basliklarda hem
de metinlerde yer almaktadir. Ozellikle insan haklari ile ilgili hukuksal terminolojide
“din veya inan¢” ifadesi 1945 yilindan sonra yapilan diizenlemelerde daha ¢ok
kullanilmistir. Ayrica bu konuda AGIT belgeleri énemli belgeler kapsamindadir.
Amerika Insan Haklar1 Sézlesmesi (1969) Madde 12°de “vicdan ve din ozgiirligii”
bashg altinda, Madde 13’de “Diisiince ve Ifade Ozgiirliigii” bashg: altinda ifade
edilmektedir. Insan ve Halklarin Haklarina iliskin Afrika Sartinda (1981) Madde

8’de “vicdan ve din ozgiirliikleri” seklinde belirtilmistir.

Ayrica 1981 yilinda imzalanan din ve vicdan Ozgiirliigiinii konu alan bildirgede
ozellikle sik sik konunun 6nemi vurgulanmistir. Bildirgede Madde 171°de, 1989
yilinda Cocuk Haklar1 S6zlesmesi Madde 14’de, Avrupa Temel Haklar Sart1 (2000)
Madde 10°da ozellikle herkesin din ve vicdan Ozgiirligi hakkinin oldugu
belirtilmektedir. Biitiin bu tanimlar ve hukuki normlar ¢ergevesinde herhangi bir din
Ozglirliigli normunun evrenselligi benimsedigi ol¢iide dinsellikle ilgili esitliligi de

benimsemesi gerekmektedir (Evans, 2001:52-52).

3.1.2. Din ve dinsellik

Insanlik tarihinin en dnemli olgularindan biri olan “din” kavramiin literatiirde cesitli
tamimlamalart  bulunmaktadir.  Ingilizce, Almanca ve Fransizca dillerindeki
“religion” sozciigiinin Tirk¢e karsiligi olan “din” kelimesi Latince religare
(baglamak) mastarindan tiiremis bir isimdir. insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi (1048)
metinlerinde bu sekilde kullanilmistir. Din kelimesinin kdkeni Arapg¢a “Ed-Din” ve
Farsca “mezhep” sozciigiine dayanmaktadir (Nisanyan, 2022). Tirk Dil Kurumu
Sozlugl 'ne gore “din” kelimesi genel olarak “tanri, dogaiistii gii¢ler gibi kutsal
varliklara inanma ve bu kapsamda yapilan ritiiellerin tamami” seklinde ifade

edilmektedir (TDK, 2022).
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Tirk Dil Kurumu Bilim ve Sanat Terimleri Sozliigii/Toplumbilim terminolojik
sozliiklerinde “din” kelimesi “insanlarin gizemli doga iistii olay ve kavramlari
aciklamaya calistiklar1 glic ve bu gilice ¢esitli ritiiellerle tapmmma” seklinde
belirtilmektedir (TDK, 2022).

Bu tanimlamalara gore “din” kelimesi inang, kutsal, ibadet unsurlari ile sosyal bir bu
nitelikteki inanglarin normatif diizenini ve kurulumunu igeren sosyal bir olusumdur.
Gegmisten giinlimiize din olgusu ilahiyat ve felsefe bilim alanlarinin yani sira insan
ve toplum bilimleri bilim alanlarinda da arastirilmistir. Biitiin disiplinlerde ortak
gecerli bir “din” tanim1 bulunmamakla birlikte terminolojik sozliiklerde verilen temel
tanimlamalar 1518inda din kavraminin inang, bilgi, davranis, diizen, gelenek, tore gibi
boyutlar1 bulunmaktadir. Bu temel boyutlarin hakikat ve gegerlilik nitelikleri ilahiyat
bilim alaninda icerden bir bakis agisiyla, felsefe ve sosyal bilim alanlarinda ise
disaridan bir bakis agisiyla incelenmektedir. Ornegin ABD’de iiniversitelerdeki
akademik c¢aligmalar “theology” ve “religious studies” programlari olarak bakis
acilarindaki farkliliklara dayanarak belirlenmistir. Tiirkiye’de her iki tiirden 6gretim
ve arastirmalar yapilan ilahiyat fakiiltelerinde Islam dininin yorumu ile ilgili icerik
“theology “ve dinsel arastirmalar igeriginde ise “religious studies” tipi yaklasim

benimsenmektedir (Gézaydin, 2011).

Sosyoloji disiplininde dinle ilgili arastirmalar yapan Durkheim ve Weber gibi
sosyologlar calismalarinda belirli bir dini degil de toplumbilimi ¢ergevesinde din
olgusunun inang, eylem, gelenek ve kurum gibi unsurlar iizerinden incelemislerdir

(Aktay ve Koktas, 2007; McKinnon, 2010).

Toplumsal sosyoloji agisindan degerlendirilen din kavraminin inang, benimseme,
ibadet, ayin, vicdan, degistirme, etkileme gibi boyutlar1 bulunmaktadir. Ciinkii din
kavraminin birey, toplum, kurum ve dogma (akide) alanlarinda 6nemli bir etkisi ve
anlami1 bulunmaktadir. Dinsellik kavrami ise birey, topluluk, kurum ve dogma
alanlarindaki etkinin tamamini i¢ermektedir. Ayrica bu dinsellik kavraminda bireysel

ve toplumsal ¢esitlilik zorunlulugu bulunmaktadir (Krishnaswami, 1960).

Antropoloji disiplininde gorgiil kuskuculuk g¢ergevesinde “yontemsel bireyci” eksenli
gelistirilen Smith’in (1962) tezi 6zellikle din incelemeleri yaklagimlarinda belirleyici
bir etki yaratmistir. Smith (1962) tek bir din olmadigini, bu nedenle dinin soyut ve

genel bir taniminin yapilamayacagini vurgulamaktadir. Bu dogrultuda arastirmacilar
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din taniminin sinirlamalarini belirlemeye ¢alismislardir. Yine antropoloji disiplininde
yer alan arastirmacilardan Clifford Geertz, dinlerin “kiiltiirel sistemler” olarak
kavranmasint Onermis ve bu goriisii bilim otoriteleri tarafindan kabul goérmiis
olmasina ragmen bazi otoriteler tarafindan asir1 6zcii ve genel bir tanimlama yapme

egiliminden dolay elestirilmistir (Gerrtz, 1966).

Dinsel olarak nitelenen toplumsal olaylarin degisimi ve gelisimi, toplumlart nasil ve
ne yonde etkiledigi tiim bilimlerin ortak noktasidir. Bu baglamda toplumsallik
doniistimlerinde “dinsel” olgu etkinligi ve etkililigi olan bir kavramdir (Taylor,
2007). Ozellikle toplumsal siyaset ve hukuk cercevesinde inanglar ve ibadetlerden
olusan dinsellik unsuru sinirlandirilmis 6zgil bir evren olarak nitelendirilmektedir.
Dinsellik laik hukukun ve siyasetin diizenleme ve karar 6gesi olup siyasal ve dinsel
otoriteler arasindaki iliskileri belirleyen normlar1 kapsamaktadir. Bu c¢ergevede
dinsellik siyasal ve hukuksal bir kategori olarak Kabul edilmektedir (Asad, 1993;
2003).

Genel olarak degerlendirildiginde din 6zgiirliigli kavraminin temelleri din kavramina
dayanmaktadir. Ayrica 6zgiirlik ve hukuk kavramlarinin dinsellik tizerindeki etkisi
ve biitiinlesmesine dikkat edilmeli ve din 6zgiirliigiiniin hukuk giivencesi, insan

haklar1 temelinde degerlendirilmelidir.

Ingilizcede “religiosity” kelimesi ile ifade edilen “dinsellik” kelimesi “dindarlik”
kelimesi ile de ifade edilmektedir (Bergin, 1983). Alan yazinda Bourdieu (1971a)
toplumsalligin modernlesmesi sonucunda dinsel alanin olustugunu, bu alanin bireysel
ve kurumsal deneyimleri igerdigini belirtmistir. Gans (1994) ise dinsel kiiltiir ve
dinsel orgiitlenmeleri “sembolik dinsellik” ifadesiyle tanimlamistir (Subasi, 2004:
41-44).

Subagt (2004) dinsellik kavramini, bireysel ve toplumsal disa doniik tutum ve
davraniglar1 kapsadigini belirtmektedir. Ayrica toplumsalligin laiklesme siiregleri
icerisinde dinselligin toplumla ilgili diger alanlardan farklilastigini ve modernlesme

stirecini belirginlestirdigini vurgulamaktadir.

Biitlin bu tanimlarin 1g1ginda dinsellik kavraminin hem bireysel veya kolektif 6znelik
cergevesinde hem de kurumsal gergcevede degerlendirilmektedir. Bu degerlendirme
cergevesinde genel olarak din 6zgiirliigli normunun konusu dinsellik olarak kabul

edilmektedir. Ancak tiim disiplinlerde din ve dinselligin genel gecer kesin bir
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tamimlamasi yapilamanmustir.  Ozellikle hukuk alaninda kavram tanimlamasinda
zorluk c¢ekilmektedir. Lerner (2006), hukuk bilimi ¢ergevesinde din ve inang
kavramalarmin g¢esitli tanimlamalarin1 yapmustir.  Bununla birlikte hukukgular
tarafindan da ¢esitli tanimlar yapilmis ama bu tanimlar mahkeme igtihatlarinda cogu
zaman kabul gormemistir (Lerner, 2006). AIHM ictihadinda bazi davalarda
gelistirilen din ve dinsellik ile ilgili tanimlama denemeleri siirekli uygulanmamastir.
Bu duruma &rmek AIHM Arrowsmith/Birlesik Krallik davasi kararmin gerekgesi
verilebilir. Bu kararda degerlendirilen Arrowsmith gereklilik testi daha sonraki
AIHM kararlarinda uygulanmanustir (Evans, 2001: 111-126).

Hukuk biliminde dinsellik ile ilgili en fazla kabul goren tanimlama Gunn (2003)
tarafindan yapilmistir. Bu tanimlamada Gunn; “dinsel konularin hukuk normlari

cercevesinde degerlendirilmesi” seklinde ifade etmistir (Gunn, 2003).

Evans ise bu konuda; “.” goriisiinii sunmustur. Ozetle hukukgular karar asamasinda
hem kendi din tanimlarini empoze etmekten uzak durmali hem de bilimsel
otoritelerin veya kisilerin nitelemelerinden hareketle konuyu ¢oziimlemekten uzak
durmalidir. Bununla birlikte hukuksal islemlerde Krishnaswami Raporu
(Krishnaswami, 1960) gibi insan haklarinin korunmasi amaciyla hazirlanmis
hukuksal degeri bulunan calismalar degerlendirilmelidir. Evans AIHM'nin din
ozgiirliigii igtihadim bu yonde degerlendirmektedir. Ona gore: AIHM, din 6zgiirliigii
normunun konusunu fonksiyonel bir dinsellik taniminin bulunmamasi sebebiyle
oldukca genis c¢ergevede degerlendirmekte, bu genisligi dengelemek i¢in mesru
sinirlamalar kategorisini doktrinler yardimiyla genis yelpazede degerlendirmektedir.
Boylesi bir durumda dinsellik tanimlarinin gesitliliginden kaynaklanan giigliiklerle
miicadele edilememekte, mesru miidahale alaninin genisletilmesi de 6zgiirliik

giivencesinin zayiflamasina neden olmaktadir (Evans, 2001: 202-207).

Hukuk normlartyla din 6zgiirliigii esit koruma ve esit saygi terimleriyle glivence
altina alinmig olup bu normlar ¢ergevesinde dinsel ¢esitlilik dikkate alinmalidir.
Dinsel g¢esitlilik her ne kadar zaman zaman saygi veya baski gorse de cesitlilik
stirekliligini korumustur. Bu baglamda modern din 06zgiirligii normu dinsel
cesitliligin esitlik ve saygi giivencesine bagli olup dinsel dogmalarin tutumlart bu
cesitliligin mesru sinirlarini belirleme ve siirdiirme cabasiyla yakidan iliskilidir.
Yalniz modern din 6zgiirliigli normu farkli normatif bakis agisiyla bu dogmalarin

belirledigi smirlarla kesisebilen ya da catigabilen yeni smirlar belirleme giicline
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sahiptir. IHEB (1948) 18. Maddede tamimlanan “din &zgiirliigii” normu, Islam
dininin normlarma yakin normlar igermekle birlikte bagdasik olmayan hiikiimler de
icermektedir. Ornegin IHEB Madde 18' de yer alan din degistirme ozgiirliigii ile
ilgili hitkme Suudi Arabistan Kralligi'nin ¢cekince koymustur (Kose, 2003). Bir baska
orneklemde Roma Katolik inanct IHEB 18 maddesi ile bagdasmaz nitelikteydi. Daha
sonra 1965 yilinda lkinci Vatikan Konsili tarafindan bu uyusmazlik ortadan
kaldirilmistir. Bu orneklere gore dinsel normlar ile IHEB normlar1 arasindaki
farkliliklarin nedeni IHEB normunun laik temellere dayanmis olmasidir. IHEB
hikkiimlerinde dinsel dogmalarin hiikiimleri baglayict unsur olarak kabul

edilmemistir.

Literatiirde yapilan tanimlamalara dayanarak genel gegerli tek bir din kavraminin
olmadigi, tekil dinlerin ve gesitlilik ihtiva eden dinselliklerin oldugu sonucu elde
edilmektedir. Tekillikleri iceren genel ve soyut bir dinsellik alan1 oldugu gibi
oznelere ya da kurumlara dayanan tekil dinsellik de bulunmaktadir. Dinsellik
modernlesmeye paralel olarak gelismekte ve bu alanda bireysel ve toplumsal
oznellikler etkin olabilmektedir. Bu cer¢evede inanglar, diisiinceler davranislar,
aligkanliklar, rutin eylemler dinsellik alaninda karsiligi bulabilmektedir. Kisisel
habitus dinsel ritiiellerden etkilenebilen bir olgudur. Kisisel habitus (bedensel
yatkinliklar) kavrami ise tecriibeler, algi, takdir gibi unsurlarin olusturdugu
yatkinliklar diizeni olarak tanimlanmaktadir (Bourdieu, 1971b:161). Ornegin namaz
kilmak i¢in kisi kiyafetini, ortamini, giindelik diizenini namaz vakitlerine gore
ayarlayabilmektedir Dini normlarin ve hayatin i¢ ige girdigi topluluklarda hukuk
kurallar1 ¢ergevesinde din smurliliklar1 ve dinsel gesitlilik daha fazla dikkate

alinmalidir.

3.1.3. Din ozgiirliigiiniin 6nemi

Disiplinler arasi1 genis kapsamli bir olgu olan din 6zgiirliigli; bireylerin istedikleri
dini benimsemeleri, dini uygulamalarda kendi 6zgiir iradelerine gore davranmalar1 ya
da dini reddetmeleri, degistirmeleri ve her tiirlii baskidan uzak bu tercihlerini
yasayabilmeleri anlammna gelmektedir. Ozellikle din o6zgiirliigii ahlaki, felsefi,
hukuksal ve siyasi ilkeler cergevesinde bu Ozgiirliigiin baskidan korunmasi
kapsaminda degerlendirilmektedir. Zira din, bireyin kendi 6zgiir iradesiyle tercih ve

islem yapacagi ozerk bir alan olup bu alanin korunmasi ideali din 6zgiirliigiiniin
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temelini olusturmaktadir. Din 6zgiirliigiinin simnirlar1 hukuk ilkeleriyle, dinsel
teolojilerle, farkli felsefi yaklasimlarla, vicdan ve inang 6lgiitleriyle, toplumun genel

kiiltiirti, deger yargilar1 ve gelenekleri ile belirlenmektedir (Lindholm, 2004: 19-29).

Toplumlar siyasal bir Orgiit yapilanmasi sergilediklerinde bu sinirlar ¢ogunlukla
siyasi ve hukuksal ilkelerle belirlenmekte ve korunmaktadir. Din 6zgiirligi ilkesi,
hukuk kurallarina uygun belirli bir olusumu, din 6zgirligi ise belirli bir siyasal
diizende normallesmis bir olguyu ifade etmektedir. Demokrasinin hakim oldugu
siyasi olusumlarda din 6zgiirliigii hukuk ilkeleri ile simirlanmis ve glivence altina
alinmigtir. Ozellikle hukuka dayali siyasi ve kamu otoritesi bu ozgiirliige saygi
duymayr ve duyulmasini saglamakla miikelleftir. Bu diizen de bireylerin din

Ozgiirliikleri i¢in korumali ve sinirli 6zerk bir alan olusturmaktadir (Kaboglu, 2002:

360-382).

3.1.3.1. Din ozgiirliigii ve degeri

Toplumlarda din  Ozglirliglinin ~ degeri dinsel norm ve uygulamalarla
belirlenmektedir. Bireyin kendi 6zgiir iradesiyle segtigi din ona gore dogru din olup
onun kurallarm1 ve yasam tarzini yasayabilmesi din 6zglrliigiiniin temel
gerekliligidir. Disardan bir otorite tarafindan dayatilan dine inanmak ve bu dinin
kurallarmma uymak din 6zgiirliigii degildir. Zira din 6zgiirliigliniin degeri ve esasi
baski ve otoriter tutumdan ayridir, ayri tutulmaldir. Ornegin bir donem kiliseler
tarafindan vicdan Ozgiirligi “cilgmmlhik” veya “Oliimciil bir hata” oldugunu
savunmaktaydi. Ancak kilise 1965 yilinda ikinci Vatikan Konsili yaymladigi Din
Ozgiirliigii Bildirgesi ile din 6zgiirliigiiniin herkesin hakki oldugunu bildirmistir. Bu
bildirgede din 6zgiirligii: “din ozgiirliigii bireylerin dinsel ibadet ve tapinmalarini

sivil toplumda yerine getirebilmeleri” seklinde tanimlanmaktadir (Evans, 2001: 26).

Her bireyin ve toplumun inandig1 din kutsaldir ve degerlidir. Din hem bireysel hem
de toplumsal anlamda mutluluga, refaha, birlik ve dayanismaya katki saglamakta ve
bu nedenle bu olguya biiyiik deger verilmektedir. Bu deger din 6zgiirliigli kavramini
da etkilemektedir. Din 6zgiirligii bu manevi ve toplumsal etkinliklerde 6nemli bir
arag¢ olup bu etkinliklerin 6zglirce yasanmasi biiyiik 6nem tasimaktadir. Bu noktada
dinsel ritiiellerin yasanabilmesi i¢in din 6zgiirliigii 6nemli olmakta ve bu baglamda
degeri artmaktadir (Lindholm, 2004: 22-44). Dworkin’e (1978) gore bireylerin deger

verdikleri konularda 6zgiir olmalarinin degerli oldugunu savunmaktadir (Dworkin,
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1978: 315-327). Bir bagka ifadeyle birey ve toplum dine deger verdigi Olgiide
dinsellik degerlidir. Dolayisiyla din 6zgiirliigii de bu ¢ergevede degerlidir.

John Locke Hosgérii Uzerine Mektup'unda din 6zgiirliigiiniin modern siyasal
diisiince ¢ergevesinde normatif sekillendirmesinin orneklerini sunmustur (Locke,
2005). Locke’a gore siyasal toplumda i¢ barisin saglanmasi zorunludur. Bu
cercevede toplumda dinselligin  varligt ve c¢esitliligi karsisinda i¢c barisin
saglanabilmesi ile ilgili stratejilerin degerini arastirmustir. Bu stratejilerden birisi
dinselligi siyasal baskiyla ortadan kaldirma girisimleridir. Bu tiir girisimler
modernlige ilk gegislerde denenmis ancak basi stratejisi kabul gormemistir. Zira
baski igerikli eylemler, dinsellik alaninda basarisizla sonu¢lanmis ve hatta siyasal
toplumun i¢ barisina da zarar vermistir. Bu stratejilerden ikincisi aragsal bir deger
tastyan “hosgorii” olgusudur. Baskinin tam aksine bu olgu sayesinde toplumda dinsel
cesitlilik diizene girebilecek, toplumsal baris daha kolay gerceklesebilecektir. Her ne
kadar hosgorii stratejisi siyasal riskler igerse de baski olgusunun tehlikelerine kiyasla
daha az zararli hatta faydali bir olgudur. Sonug¢ olarak Locke'un din &zgiirliigiine
iliskin gelistirdigi 6nerme bireyin dogal haklarina dayali normatiflik ve siyasal baris
temel alan aragsallik arglimanlarini icermektedir. Bu Onermeye gore birey veya
toplumun din 6zgiirliigii her kosulda savunulmamaktadir, zira bu kavram aragsallik
degerlendirmesi ilizerine konulmustur. Ciinkii her din veya dinsel argiimanlar ayni

hosgorii cemberinde yer almamaktadir.

Tarihi gelismelere bakildiginda dinsellik ile ilgili 6zgiirliiklerin toplumsal ve siyasi
istikrarin  saglanmasinda ve korunmasinda Onemli etken oldugu acik¢a
goriilmektedir. Tersine din Ozglirliiglinlin siyasi otoriteler tarafindan baski altina
alindigr toplumlarda istikrarsizligin ve i¢ catigmalarin yasandigi goriilmektedir.
Hosgorii olgusu da bu noktada din oOzgiirliiglini mesrulastirmak icin aragsallik
degerlendirmelerine dayanarak islevsellik gorebilmektedir. Ancak bu siirlilik,

modern insan ve esitlik haklar1 yoniinden yetersiz ve eksik kabul edilmektedir.

Basgil (1996) din o6zgiirliigiiniin degerine yonelik arastirmalarinda din olgusunun
beseri hayattaki yerinin onemini vurgulamaktadir (Basgil, 1996: 93). Basgil’e gore
dinsellikle ilgili g¢esitlilik gergegi karsisinda bu tiirden yaklasimlar1 dikkate
alindiginda dinlerin degerini kabul eden bir yaklasim daha kapsayici ve biitlinlestirici

olacak ve bu takdirde dinlerin degeri nispi olarak degerlendirilecektir.
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Din 6zgiirliigliniin degeri konusunda Arslan (2005a: 1) su ifadeleri kullanmaktadir:
“Inanan insanlarin biiyiik kismi icin din yasami anlama ve anlamlandirmada en
onemli kaynak olup insanlarin bu ¢cergevede 6zgiirce inanma, inandigr gibi yasama

veya inanmama haklart bulunmaktadir”

Bu ifadeler 1s181nda Arslan’in ve Dworkin’in din 6zgiirliigli degerlendirmelerinde
paralellik goriilmektedir. Bu degerlendirmelerde 6zellikle insan haklar1 ¢ercevesinde
din 6zgiirliigliniin korunmasinda 6nemli noktalar vurgulanmaktadir. Bunlar; “6nemli
degerler iceren dinsellik anlaminda 06zgiir olma bu degerlerin gerceklesmesinde
onemli rol oynamaktadir, biitiinciil 6zgiirlik dinsel 6zgiirlik olmadan saglanamaz”

seklinde ifade edilmektedir.

Insan haklarinin hukuk normlariyla korunmas: kapsaminda yer alan dinsel
Ozglrliigiin degeri dinin birey ve toplumlarin 6zgiirliikkler biitiiniiniin bir pargasi
oldugu goriisine kabule dayanmaktadir. Bu sekilde insanlarin degeri ve din
Ozgurliigiinin degeri birbiri ile iliskilendirilmektedir. Dinsel ¢esitlilik kabul

gordiigiinde hem insana verilen deger hem de din 6zglirliigiiniin degeri artmaktadir.

Ancak tarihte ¢ogu zaman din konusunda 6zerkliklerinin saglanmasi oldukca giic
olmustur. Dinsel ¢esitlilik ve bu c¢esitliligi kabullenme ve kabul ettirebilme
baglaminda siirekli catigmalar ve var olma savagi yasanmistir. Bu savasin nedeni
sinirliliklarin herkes tarafindan kabul edilen hukuk kurallar1 ile belirlenememesi,
cesitlilige saygi gosterememe ve baski ile Ozgiirliigli kisitlamak olarak kabul
edilmektedir. Ciinkii toplumlarda birlikte yasama zorunlulugu bireyin dinsel
Ozerkliginin esnek veya katt smirlarini belirlemektedir. Cogu zaman insanlar
dinlerini bagkalari ile birlikte yasamaktadirlar. Bu kolektif yasam da bir takim hukuk
normlarini 6zellikle 6zgiirliik ve 6zerk alanlarin sinirlariin belirlenmesinde gerekli
kilmaktadir. Bu baglamda din 6zgiirliigiinii saglamak ve korumak i¢in din 6zgiirliigii
ilkesi smir belirtmektedir: Bunlardan ilki “.” seklinde ifade edilmektedir (Kaboglu,
2002: 361-364).

Zorlama ve ayrimcilik din 6zgiirliigiiniin 6niindeki iki 6nemli engeldir. Siyasi vey
toplumsal baski din Ozgiirliigiinii zorlayict ve ayrimci politikalarla sinirladig
durumda catigmalarin yasanmasi kaginilmazdir. Bu nedenle din 6zgiirliigiliniin

smirlar1 insan haklarimi temel alan hukuk kurallari ile belirlenmelidir. Bu sayede
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hukuk giivencesi dinsellik konusunda olasi catigsmalarin Oniine ge¢mektedir

(Sullivan, 1988:488).

3.1.3.2. Din ozgiirliigii ve kurumsal giivenceler

Toplumsal yapilarda Ozgiirliiklere iliskin kurumsal giivenceler anayasalar ile
saglanmakta ve verilmektedir. Din 6zgirliigiine iligskin kurumsal giivenceler de yine

anayasal diizenlemeler ve bazi kurumlasma tipleri ile saglanmaktadir.

Tirkiye’de Anayasa’nin 24. Madde diizenlemesi ile din kurumu giivence altina
alimmustir. Din 6zglrliigii inang, disiince, ibadet, egitim gibi boyutlarda Anayasa ile
giivence altina alinmaktadir. Anayasada Madde 10; “Kanun éniinde esitlik” baslig
altinda ayrimcilik eylemlerine vurgu yapilmaktadir. Ayrica “... siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ...” ifadesi ile din kurumlarinin taninma ve mesrulastirilma
seviyesinde giivence altina alinmaktadir. 1924 Anayasasinda Madde 75’de yapilan
diizenlemede “(h).” seklinde olup daha sonra bu madde 3115 sayili Yasa
(05.02.1937) ile .”.” seklinde degistirilmis ve Anayasa’nin dini tarikatlarla ilgili
hukuksal taninma seviyesindeki giivence kaldirilmistir. Madde 90°da belirtilen
uluslararast hukuk diizenlemeleri de genel bir din kurumuna iligskin giivenceyi
pekistirmektedir. Bu hukuki kurumsal giivence, sosyal-kiiltiirel kurumlarin varligini
hukuken mesru sayma diizeyinde smirlamalar getirmektedir (Kili ve Goziibiiyiik,
2000: 136).

Anayasanin genel olarak din kurumuna yonelik giivencesi, inanma, ibadet, kanaat,
benimseme, ayinler ve egitim boyutu ile tamimlanmakla birlikte dinlerin goguna
uygulanabilmektedir. Ancak yeni dinsel ve inang ile ilgili olusumlarin bu ¢ergevede
degerlendirilmesi her zaman ve her durumda miimkiin olmamaktadir. Konu ile ilgili
cesitli 6rneklerde Danistay’in inanglarin 1587 sayili Niifus Kanunu (Miilga) (1972)
Madde 43 anlaminda bir “din” olup olmadiklar1 sorunu g¢ergevesinde aldigi kararlar
bulunmaktadir. Bu c¢ergevede Danistay Bahai inancinin bir “din” olarak kabul
edilemeyecegi yoniinde ve benzer sekilde Yahova Sahitleri inanci konusunda da

olumsuz karar vermistir.

Yapilan arastirmalarda hukuk sistemlerinde din oOzgiirligii konusunda yaygin
olmayan dinsellik cesitlerine daha az koruma sagladigi belirlenmistir. Bu
arastirmalar da ATHM ve Insan Haklar1 Komitesi gibi kuruluslarm dinsel cesitliligi

daha ¢ok dikkate almalarma neden olmustur. Ozellikle AIHS Madde 9’a dayanarak
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AIHM Kkararlarmin ¢ogunda yaygin olmayan dinselliklerin korunmasina ydnelik
kararlar almistir. Ornegin, Yahova Sahitligi gibi yeni dinler, Hristiyanlik, islam
Yahudilik, Sih dini, Budizm, Hinduizm gibi yerlesik dinlerle birlikte ayni1 kategoride
degerlendirilmistir. Wicca inancinin AIHS Madde 9 kapsaminda korunmasina
yonelik bagvuran kisi ya da kisiler bu inancin varligini agik¢a ortaya koyamadiklarini
diistinen Komisyon kabul edilemezlik karart almistir. Bu baglamda din 6zgiirligiiniin
korunmasina iliskin 22 Sayili Genel Yorumda; “benimsenen ya da benimsenmeyen
tiim inan¢ haklarinin korunmas:” seklinde ifade edilmistir (Insan Haklar1 Komitesi

MSHS Madde 18, 22 Sayili Genel Yorum, Para. 2).

Yerlesik olmayan dinsellikte uygulanan ritiiellerin ibadet kapsaminda olup olmadigi
hukuk kurallar1 ile belirlenmektedir. Bununla birlikte bazi cografyalarda yerlesik
dinsellik ad1 altinda yapilan ama din tanimindan diglanan ritiieller bulunmaktadir. Bu
tiir ritiieller bazen yazili uyarilar ile yasaklanmaktadir. Bu konuda 677 sayili Yasanin

Madde 1’de agikca belirtilmektedir.

Anayasa Madde 174 (inkilap Kanunlarinin Korunmasi1) 07.11.1982 itibariyle
yiirlirliikkte bulunan hiikiimler 6nemli istisnalar kapsamaktadir. Bu yasa kapsaminda
tarikat faaliyetlerinin yasaklanmasi, tekke ve zaviyelerin kapatilmasi ve bu kapsamda

yapilan faaliyetler yasaklanmistir (Daver, 1954).

Ulkemizde hukukla korunan dinsellik ile ilgili yorumlarda Alevi inanc1 konusunda
sorunlar yasanmaktadir. Bu nedenle Alevilik inancinin hangi dinsellik ¢esidine, ne
olglide ve nasil dahil oldugunun hukuk kriterlerine gére belirlenmesi gerekmektedir.
Giiniimiizde Alevi inancimin hangi ritiiellerinin ibadet niteligi tasidigi, hangi
mekanlarin ibadethane oldugu heniiz hukuk cercevesinde netlik kazanmamustir.
Alevi inancina mensup kisilerin esitlik ve 6zgiirlikk beklentileri devam etmekte ve bu
ziimre hukuk sisteminde dinsel konularda esitlik baglaminda sorunlar oldugunu
diisiinmektedir (“Alevi Kiiltiir Dernegi” 2009: 23-54). AIHM de kararinda Alevi
inancinin AIHS 1. Ek Protokol Madde 2 ve Madde 9 kapsaminda bir inang oldugunu
belirtmistir. Ayrica Mahkeme, bagvuruyu Madde 9 yoniiyle incelemenin gerekli
olmadigina kanaat getirmistir. Mahkeme baska bir kararinda, Alevi vatandasin dini
ile ilgili verinin niifus kaydina islenmesini aykir1 bulmasi ile ilgili yaptig1 bagvuruda

Sozlesmenin Madde 9 hiikmiine aykirilik iddias1 kabul edilmistir.
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Anayasa tarafindan korunan dinsellik c¢esidi laik devlet diizene uygun olan
dinselliktir. Bu ¢ergevede dinselligin mesru sinirlarinin nerede bagladigi ve bittigi
tartismalara neden olmaktadir. Bu siir Madde 24/son’da “(d)evietin ... temel
diizenini din  kurallarina dayandirma” seklinde belirtilmektedir. Anayasa
Mahkemesi laiklik ile ilgili; “kisinin manevi degerleri toplumu etkileme seviyesine
geldigi takdirde kamu giivenligini koruma adina bazi simirlamalarin yapilabilecegi”
seklinde yorum yapmustir. Kararda bahsedilen “sinirlama” ise bu alanin tamamen

kapatilmasi olarak anlasilmis ve sonraki bazi kararlara bu sekilde yansimustir.

Kaboglu (2002), belirtilen bu sinirin siyaset ile ¢izildigini su sekilde belirtmektedir:
“din toplumsal alanda sumirl tutularak siyasi platformlara ve devlet yonetimine
tasinmamast gerekmektedir” (Kaboglu,2002: 371-372).” Bu ¢ergevede dinselligin
bireyin yalnizca i¢ alemiyle ilgili olmadigi, tiim sosyal ¢evresini de kapsadigini bu
nedenle din 6zgiirliigiiniin koruma alanina sosyal etkinin de dahil edilmesi gerektigi
goriisii benimsenmektedir (Kaboglu, 2002: 361-362).

Ulkemizde Anayasada Madde 136 ile yapilan diizenlemede dinsel kurumlar giivence
altina almustir. Bu baglamda 1024’te kurulan Diyanet Isleri Baskanligi (DIB)
1961'den itibaren anayasal bir kurum niteligi tasimaya baslamig ve 1982
Anayasasi’'nda bu statii daha da gelistirilmistir. Ayrica 1983 yilinda kabul edilen
Kanun ile siyasal partilerin DiB’in Anayasanin 136. Maddesi’nde belirtilen
konumunun degistirilmesi girisimleri engellenmektedir. Bununla birlikte 2820 say1li
Yasa Madde 89’da kanunlar cercevesinde DIB’in hukuksal statiisii belirlenmistir
(Gozaydin, 2009: 301-305).

Lozan Baris Antlasmasi’nin bazi maddelerinde azinlik inanglar1 i¢in kurumsal
giivenceler bulunmaktadir. Antlasmanin Ucgiincii Faslinda (Akalliyetlerin Himayesi)
bulunan 37-44. Maddelerinde gayrimiislim akalliyetler(e) korumali bir statii, faslin
37-39. Maddelerinde esit hak ve oOzgiirlik giivenceleri, 40-43. Maddelerinde
gayrimiislimlerin egitim ve din islerine dair giivenceler tanimlanmaktadir. Bu
hiikkiimler Anayasa Maddeler 2 ve 90/son maddeleri ile desteklenmektedir (Oran,
2005).

3.1.3.3.Din ozgiirliigii ve laiklik, cogulculuk, hosgorii

Anayasa ile belirlenen temel haklar hukuk giivencesi ile korunmaktadir. Hukuk

sistemi bireysel haklari, toplumsal kurum ve kuruluslari, sosyal statiikoyu korumaya
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yonelik Anayasal haklarin bireysel ve toplumsal anlamda dogru ve yerinde
kullanilmasini saglamaktadir. Bu dogrultuda din 6zgiirligii, 6znel haklar ve nesnel
sonuglar1 ile birlikte siyasal toplumun hukuksal diizenini etkilemektedir (Goren,
2000: 39-43). Bu etkiler kapsaminda laiklik ve din 6zgiirliigii arasinda giiglii bir iliski
bulunmaktadir. Cumhuriyet laik devlet yapisi ve Anayasa’da belirtilen kanunlar

cergevesinde din 6zgiirliigiinli korunmasini icermektedir

Siyasal toplumlarda da din Ozgirliikleri ancak anayasal diizenlemelerle
korunabilmektedir. Ozellikle Avrupa Konseyi iiyesi milletlerinde din &zgiirliigii
devlet din modeli ¢ercevesinde degil kisilere saygi ve esitligi benimseyen bir anlayis
cercevesinde korunmaktadir (Ahdar ve Leigh, 2003). AIHM Sézlesme kapsaminda
taraflarin din 6zgiirligiinii koruyabilmesi igin “nétrliik ve tarafsizlik” (neutrality and
impartiality) sarti getirilmektedir. AIHM uluslarin geleneklerindeki farkliliklar da
gozetilerek din Ozgiirliigliniin - kurumsallasarak degil belirlenen standartlarin
karsilanarak saglanmasi gerektigi belirtilmektedir. Ornegin Komisyon 1985 yilinda
devlet Kilisesi sitemini benimseyen Isvec aleyhine yapilan bir basvuruya dair
kararinda su konuyu vurgulamistir: “deviet kilisesi faaliyetlerinin din ozgiirliigii
kapsaminda ozel giivenceleri icermesi, katilm veya ayrilmakta bireylerin ozgiir

olmasi gerekir”

Din 6zgiirliigii ve laiklik ile ilgili ATHM nin Lautsi Biiyiik Daire’de goriilen Lautsi
davasi ile ilgili genis kitler arasinda tartigmalar yasanmistir. Bu konuda pek ¢ok
Avrupa iilkesi hiikiimetleri, kuruluslar, Avrupa Parlamentosu iiye gruplar1 davaya
midahil olmustur.  Daire kararina yonelik Mahkeme’ye ¢ok sayida goriis
sunulmustur (Lautsi/italya Biiyiik Daire para. 47-56).

Din ozgiirliigii ile ilgili farkl {ilkelerin ve komisyonlarin anayasal hukuk diizenleri
incelendiginde biiyiik ¢ogunlugunun bireylerin kendi i¢ diinyalarinda tercih ettikleri
ve yasadiklar1 din 6zgiirliigline tam bir dokunulmazlik tanindigi, ancak dinsellik
ritiel ve pratiklerin yasandigi, uygulandigr sosyal c¢evre ile ilgili pek ¢ok
siirlamanin yapildigr goriilmektedir (Lerner, 2000).

Inang &zgiirliigiiniin ve bu &zgiirliigiin hukuki giivencesinin en &nemli sonucu
dinsellikte cesitlilik olup bu c¢esitlilik ¢ogulculuk olarak nitelendirilmektedir.

Cesitlilik kavrami olgusal boyutu, ¢ogulculuk kavrami da cesitliligin normatif ve

kurumsal boyutu ifade etmektedir. Bu baglamda din ozgiirligiiniin kurumsal
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yoniiniin kapsami dinsellik alaninda c¢ogulculuk olgusuna baghdir. Ayrica din
Ozgiirliglinin oldugu toplumlarda dinsellik alaninda ve gesitliliginde gogulculuk
hakim bir olgu olarak goriilmektedir. Kamu perspektifinde ¢cogulculugun énemli bir
sonucu, tarafsizlik olgusu olup din O6zgiirliiginiin ve ¢esitliliginin  hukuk
giivencesinde yasanmasi ancak kamu otoritesinin tarafsizligi ile miimkiin
olabilmektedir. Bu baglamda kamu otoritesine dinsel ayrimciligi 6nleme konusunda
bliyiik gorev diismektedir. Sonu¢ olarak insan haklarin1 koruyan ve gozeten laik
hukuk devletinde din 6zgiirlii§ii normunun kurumsal karsiligi dinsellik alaninda

cogulculuk ve kamu otoritesinin tarafsizligidir.

Kiiltiirel alanda din ozgiirligii giivencesinin gerek ve yeter sartlarindan birisi
“hosgori” olgusu olup farkliliklarin saygi gordiigii, sozlii, fiili veya psikolojik
saldirtya ugramadig kiiltiirel bir metafordur. Siyasal anlamda hosgorii farkli siyasi
goriislere, dini, sosyal ve kiiltiirel farkliliklara dair yiiriitilen 1limhi politikay: ifade
etmektedir. Michael Walzer (1998) tarafindan gelistirilen hosgorii modeline gore,
hosgorii olgusu kiiltiirel normlar ve politikalar ile birlikte degerlendirilmelidir
(Walzer, 1998). Walzer’e gore hosgorii; farkli etnik, tarihi ve kiiltiirel niteliklere

sahip toplumlarin baris iginde birlikte yasayabilmeleri seklinde tanimlanmaktadir.

Walzer’in tanimladig1 hosgorii rejimleri tipolojisi ulusal devlet ve g¢men toplum
seklinde siralanmaktadir. Bu rejimler ilk once hogsgoriiyli esas almaktadir. Bu
rejimlerin ortak hedefi farkliliklarin baris i¢inde bir arada var olmasi olup
hosgoriiniin boyutlar1 ve sinirlar1 da farklidir. Farkli hosgori rejimleri ve tutumlari

arasinda zorunlu bir karsiliklilik yoktur.

Walzer'in tipolojisine gore Tiirkiye ¢okuluslu imparatorluktan ulus devlete gegen bir
devlet olup c¢okuluslu imparatorlugun hosgorii rejiminde cesitli etnik, siyasi veya
kiiltiirel topluluklar hosgorii cemberinde 6zerk ya da yar1 6zerk bir sekilde varligimi
sirdiirmiigtiir. Bu rejimde en O6nemli unsur topluluklarin birbirlerine hosgoriili
davranmalarindan ¢ok hukuka uygun davranmalar1 daha da 6nemlidir. Walzer'e gore,
uzun siiren hosgorii rejimiyle 6rnek bir ulus olup daha sonra olgunlasan uluslagma
akimmin etkisiyle ortadan kalkmistir. Imparatorlugun igindeki farkli topluluklar
kendi 6zerk yapilariyla uluslasmaya yonelmislerdir (Walzer, 1997: 15).

Belirtilen tipoloji gegisine en iyi 6rneklerden biri olan Tiirkiye Cumhuriyeti’nde

hosgorii merkezli ulusal bir rejim benimsenmistir. Walzer, farkliliga hoggoriiniin
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ulusal devletlerde daha az benimsendigini belirtmektedir. 1923 tarihli Lozan Baris
Antlagmasi'nda Tiirkiye’deki tiim azinlik gruplarin haklar da belirtilmistir. Ancak bu
karar siyasi veya kurumsal mercilerin takdirine bagli olarak islemekte ve zaman
zaman ihlal edilebilmektedir (Walzer, 1997: 15).

Genel anlamda hosgoriinin  din  6zglrligii kavramiyla iki yonlii iligkisi
bulunmaktadir. Bunlar; bireylerin dinsellik konusunda baskidan 6zgiir olarak kendi
iradeleriyle din ve inang ile ilgili dzgiirlikleri hukuk kurallari ile korundugu 6lgiide
hosgorii rejimini belirlenmektedir. ikincisi ise hosgérii rejimi hem din &zgiirliigiinii
koruyan hukuk sistemini yonlendirmekte hem de kamu otoritesinin farkliliklara kars1

tutumunu belirlemektedir.

3.1.3.4. Laik hukuk devleti ve din ézgiirliigii

Laik hukuk devletlerinde insan haklarina saygi ekseninde din Ozgirligini
destekleyen ve onaylayan bir yaklasim sergilenir. Hukuk devleti ilkesinin hedefleri;
kamu otoritesinin hukuka bagliligini saglamak, bireyler i¢in hukuk giivencesi
sunmak ve insan haklarina saygiyr kapsamaktadir. Hedefler arasinda uluslararasi
platformlarda 6nemli olan insan haklarina saygi kavrami ulusal ve uluslararasi insan
haklar1 hukuku kurallarinin gegerliligini i¢cermektedir. Din ozgiirligiine yonelik

insan haklari laik devlet hukukunun sinirlarint belirlemektedir.

3.2. Din Ozgiirliigii Haklar

Tiirkiye’de Anayasa’ya gore “herkes” kavrami din 6zgiirliigiiniin temel kavramidir
Madde 24/1°de “agik¢a herkes igin din 6zgiirliigiiniin giivence altina alindigi” ifade
edilmektedir. Bu tanimlama 1s1ginda din 6zgiirliigii toplum agisindan gruplar, tiizel

kisiler, cocuklar ve yabancilar olmak tizere dort kategoriye ayrilmaktadir.

3.2.1. Gruplarin din ézgiirliigii

Dinsellik konusunda 6zgiirliigii ifade eden din 6zgiirligii toplumlarda bireysel ya da
birlikte yasanan bir olgudur. Bu nedenle 6zgiirliigiin siirlar1 belirlenirken birlikte
gruplar halinde yasanan dinsel g¢esitliligin pratikleri ile ilgili normlara dikkat
edilmelidir. Bu anlamda ATHS Madde 9 ve MSHS Madde 18 hiikiimlerinde dinsellik
olgusunun “bireysel y da toplum halinde” yansimalarimin korunmasi gerekliligi

belirtilmektedir. Anayasamizda ise Madde 24’de dinsellik konusunun bireyselligi
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veya kolektifligi belirtilmemis olmakla birlikte madde diizenlemesinde O6zgiirliik
giivencesi kapsaminda ifade edilen “ibadet, ayin, din egitimi” gibi olgular ¢ogu
zaman kolektif gerceklestirilen eylemlerdir. Ancak bu kolektif eylemlerin din
ozgurligi ile ilgili 6znel haklar seviyesindeki karsiligi net ve kesin olmamakla
birlikte bu konu ayri olarak hak 6zneligi konusuyla baglantilidir (Jones, 2008). Bu
cercevede gruplarin hak Oznesi olabilme yeterliligi konusunda arastirmalar
yapilmakta, ortak akil birligi aranmaktadir. Kolektif ozgiirlikler kavrami dort
durumla 6zetlenmektedir. Bunlar: (1) Bireysel olarak sahip olunan haklarin birlikte
kullanildigr 6zgiirliik modeli vardir. Kisilerin ibadet hakkini yerine getirmede
bireysel haklar1 bulunmakla birlikte bu haklar gruplar i¢in gegerli degildir. Anayasa
Madde 24 kapsaminda kendilerine taninan 6zgiir ibadet hakkini birlikte kullanmak
icin bir araya gelmeleri. Bu eylemde bireysel haklar vardir, grup olarak bir hak s6z
konusu degildir. (2) Bireylerin bir araya gelerek olusturduklari grubun kolektif
olarak sahip olduklari haklarla korunan bir 6zgiirlik modeli bulunmaktadir. Bu
sekilde grubun hak 6zneligi kazanabilmesi i¢in tiizel kisilige sahip olmalidir. Aksi
takdirde birlik halinde degil birlikte hak 6zneliginden s6z edilir. (3) Grup bireylerinin
beraber sahip olduklar1 haklarla korunan modeldir. Beraber sahip olunan hak,
bireysel olarak ayr1 ayri her bireyin sahip oldugu haklarin toplamindan baska bir
durumu ifade etmektedir. Bu durumda grubun tiizel kisilige sahip olmasi
gerekmemektedir. (4) Bireyler belirli nitelikler goére belirlenen simiflandirmalara
dahil olarak bazi haklar edinebilirler. Bu durumlar “grup haklari” olarak ifade
edilmektedir. Birlesmis Milletler Sozlesmesi (2006) Engelli Kisilerin Haklaria
iliskin makul diizenlemelerde bu tiir haklar belirtilmektedir (“UN Treaty Collection”,
2022. Ayn1 Sozlesme Madde 2°de; “engelli bireylerin hak ve dzgiirlikklerinin diger
bireylerle esit uygulanmasi gerektigi” ifade edilmektedir (Giil, 2008). Bir baska
ornekte MSHS Madde 27 kapsaminda diizenlenen “azinlik gruplarin haklari” bu tip
kapsaminda degerlendirilebilir (Lerner, 1991:15-16).

Kolektif bir boyut tagiyan dinsellik, bireylerin ¢evrelerindeki kisilerden 6grendikleri,
beraber yaptiklari ile olusturduklar bir yasama alan1 olarak ifade edilmektedir. Yani
dinsellik bireyin 6zgiir vicdaninda koklenmekte, baskalariyla etkilesimi ile
gelismektedir. Dinsel ibadetlerin, inanglarin, ritiiellerin, torenlerin ve temrinlerin
Ogrenilmesi ve uygulanmasi bagkalariyla birlikte eylemleri ve paylasmay1

gerektirmektedir (Krishnaswami, 1960). IHEB (1948) ile birlikte uluslararasi insan
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haklar1 hukukunda din 6zgiirliigii daha ¢ok dikkat ¢cekmis ve bu konuda hukuk
sistemlerine yansimalar olmustur. ATHS Madde 9 ve MSHS Madde 18 bireysel ya da
grup olarak inanci disa vurma Ozgiirligi ¢ercevesinde yapilabilecek hareketleri

kapsamaktadir (Lerner, 1991:14-16).

Tiirk Anayasasinda “Kisi Hak ve Ozgiirliikleri” bashgi altinda din ve vicdan
hiirriyetine iliskin diizenlemede; hak 06zneliginin kolektif boyutu ile ilgili bir
aciklama bulunmamaktadir. Buna gore ilgili maddede yalmizca bireysel bir hak
olarak din ve vicdan hiirriyetinin giivenceye alindig1 ifade edilmektedir. Buna gore
egitim, toren gibi etkinliklerin her zaman, ibadet gibi etkinliklerin ¢ogu zaman

kolektif 6znelikle gerceklestirilebilecegi goriilmektedir.

Tiirkiye’de hukuk sisteminde, tiizel kisiligi bulunmayan gruplara taninan haklar ile
ilgili Lozan Baris Antlasmasi'nda istisnai diizenlemeler belirtilmistir. Bu
diizenlemede hakkin dort kategoriye ayrildigi goriilmektedir: Bunlar: “Gayrimiislim
azinliklarin kolektif haklari, gayrimiislim azinlik olup Tiirk uyruklarina ait bireysel
haklar, tiim Tiirk uyruklarina ait haklar ve Tiirkiye 'de meskiin herkese ait haklar”
seklinde belirtilmistir. Ayrica bu maddenin disinda Madde 39’da “Tiirk wyruklu
herkese medeni ve siyasi haklarda esitlik” hakki tanmnmistir. Bu maddeler haricinde
“egitsel, dinsel ve haywr kurumlarimin orgiitlenmesi konusunda gayrimiislim
azinliklara verilen haklar” seklinde tanmmmlanmistir (Madde 40, 41, 42, 43)
(Altunpolat, 2005).

3.2.2. Tiizel kisilerin din 6zgiirliigii

Bireyler arasinda bazi amaglar gergevesinde siirekli bir araya gelme isteginin hukuk
diizenince taninmas tiizel kisilik olarak adlandirilmaktadir. Hem kamu hem de 6zel
hukuk ayrimmin bulundugu hukuk sistemlerinde smiflandirilmaktadir. Tirkiye
hukuk sisteminde kamu hukuku, tiizel kisilerin kurulmas1 veya sona ermesi yasalarin
verdigi yetkiye gore yapilmaktadir (AY Madde 123). Gergek kisilerin sahip oldugu
temel haklara tiizel kisilerin sahip olup olmadigi konusunda kesin bir bilgi
bulunmamaktadir. Ancak tiizel kisilerin hak ve &dev yiiklenebilen hukuksal bir

oznelik statiisiinde bulunmas1 dislanmamaktadir (Oztan, 2005: 32-330).

Tiirkiye’de Anayasa hukukunda tiizel kisilerin temel hak 6zneligi ile ilgili herhangi
bir diizenleme bulunmamakla birlikte ilgili durumlarda, Eski Medeni Kanun’un 46.
Maddesi geregi diizenleme yapilmaktadir (Goren, 2000:66; Velidedeoglu, 1969:113).
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Tiirk Medeni Kanunu’nda 4721 sayili yasada tiizel kisiler hakkinda Madde 48’de;
“yaradilis geregi insana o6zgii niteliklerin disinda biitiin hak ve borglara ehil”
olduklar1  seklinde yorumlanmaktadir (Zevkliler vd., 2008: 195). Temel hak
Ozneliginde tiizel kisilerin miilkiyet hakki agisindan bir sorun bulunmamaktadir.
Benzer sekilde; Anayasanin Madde 35°de temel hakkin 6znesini belirten "herkes"
ifadesi hem gercek hem de tiizel kisileri kapsamaktadir. Ornek bir davada Mahkeme,
Tirk Hava Kurumu'nun yeniden yapilandirilmasini amaglayan diizenleme dernek

kurma 6zgiirliigiine yonelik bir miidahale olarak degerlendirilmistir.

Miilkiyet ve Orgilitlenme Ozgiirliikleri alanlarinda (konut dokunulmazligi, ifade ve
haberlesmenin gizliligi 6zgiirliigii, gibi) Anayasa Mahkemesi tiizel kisilerin hak
Ozneligini tanimaktadir. Konu ile ilgili olarak Anayasa’da 4721 sayili Medeni
Kanun’un 48. Maddesinde tiizel kisilerin hak ehliyetine iliskin: “fizel kisilerin
bireysel haklar disindaki haklara sahip olabilecegi” seklinde yorumlanmaktadir.
Uluslararas1 hukukta ise AIHM tarafindan “tiizel kisilerin hak ozneliginin diizenleme
metninde” acik¢a belirtilmis ve “miilkiyet hakki ve bunun disinda bu tir lafzi
actkligin bulunmadigr orgiitlenme” ve “din ozgiirliiklerinde tiizel kisilerin hak ve
ifade ozneligini” diizenlemeleri kabul etmistir (“Birinci Ek Protokol” Madde 1;
AIHS Madde 11-10-9). Ayrica mahkeme “kdr amaci giitmeyen érgiitlenmelerle
birlikte ticari sirketlerin de hak ozneligini” tammustir (Harris vd., 2009: 443-548).
Ayrica Birlesik Krallik hukuk sisteminde S6zlesme Madde 8°de, “fiizel kisinin ozel

2999

alam gercek kisilerden farkli goriilmemelidir”” seklinde benimsenmistir (Amos,

2006:356-357).

Anayasaya gore tilizel kisiligin amag¢ unsuru ile tiizel kisilerin hak ehliyetinin 6zgiil
sirlar1 “tiizel kigilerin bir amacinin olmasi gerekmekte ve hak yeteneklerinin de
amaglart ile simirlt oldugu” seklinde belirtilmektedir. Bu sinirlilik Ultra vires olarak
adlandirilmakta ve buna gore “tiizel kisiler ancak amaglart ¢er¢evesinde” hak ve
bor¢ edinebilmektedir (Velidedeoglu, 1969:114). Ultra vires’in, common-law
sisteminde idare hukukunda ve ticaret hukukunda yetki asimi durumlarinda
uygulama alan1 olmustur (Oztan, 2005:356-357). Anayasada ticari sirketler acisindan
yeni Tirk Ticaret Kanunu ile bu ilke birakilmis, “ticari sirketlerin tiizel kisiler hak
ehliyeti hiikiimlerine tabi olacaklar:” seklinde diizenlenmistir. Ayrica Yeni Tirk

Ticaret Kanunu ultra vires ilkesinin uygulamasi sinirlandirtlmistir (Madde 371/2).
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Tiizel kisiligin gesitli sivil veya siyasi yapilanmalarda niteliklerini belirleyen temel
girdiler amag¢ unsuru olarak nitelendirilmektedir. Sonug¢ olarak tiizel kisinin hukuk
sisteminde var olmas1 veya sona ermesi bircok durumda “amagla” iliskilidir. Oyle ki
“amacin” ger¢eklesmemesi gibi durumlarda hukuk yoluyla dernek tiizel kisilik sona

erdirilebilmektedir.

Tiizel kisilerle ilgili bir bagka 6nemli durum “etkinlik yasagi” olup Anayasa Madde
30/a-b’de derneklerin tiiziiklerinde belirttikleri ama¢ ve bu amag¢ kapsamindaki
faaliyetler disinda veya Anayasa’da belirtilen su¢ eylemlerini gergeklestirmemeleri
gerektigi belirtilmistir (RG 23.11.2004-25649). Yine Medeni Kanun Madde 90

diizenlemesinde paralel hiikiimler yer almaktadir.

Vakiflar, sendikalar ve siyasal partiler gibi tiizel kisilerle ilgili “amacla sinirlilik”
kavramina Anayasa Mahkemesi yer vermektedir. Bu dogrultuda Mahkeme “amagla
stnirlilik” kuralinin Tiirk hukukunda gegerli oldugunu ifade etmistir. Temel haklar
acisindan amagcla sinirlilik kuralina gore; “tiizel kisilerin amaglar: disinda temel hak

korumasina alinmayacaklar” seklinde anlagilmaktadir.

Kiliseler ve diger dinsel, felsefi inang temelli oOrgiitlenmeler din Ozgirligi
kapsaminda 6zel olarak degerlendirilmelidir. AIHM’in din 6zgiirliigii i¢tihadinda,
“tiizel kisilerin de dogrudan din 6zgiirliigii hakkina sahip olduklar:” belirtilmektedir
(Harris vd., 2009:430). Ancak Komisyon, igtihadin ilk asamalarinda igtihat
degisikligi yapilmistir.

Din o6zglrliigii haklar1 kapsaminda tiizel kisilerle ilgili bir baska sorun, “dini
gruplarin tiizel kisilige sahip olabilmelerine” iliskindir. Bu konuda AIHM bir
kararinda 9. Madde giivencesinin hem 11. Madde hem de 6. Madde giivenceleri ile
birlikte degerlendirmis ve tiizel kisiligin taninmamasini bu ii¢ maddenin ihlali

seklinde yorumlamigtir.

Tiirkiye'deki dinsel topluluklarin tiizel kisilik sorunu ile ilgili Venedik Komisyonu
2010 yilinda gayrimiislim azinlik topluluklar1 esas alan bir goriis yayimlamistir.
Goris “Miisliiman gruplara da mutatis mutandis uygulanabilir” niteliktedir. Ayrica
Komisyon, konuya iliskin Avrupa standardi hakkinda ulusal yaklagimlarin gesitliligi
icinde su sekilde sonug bildirmistir: “Dinsel gruplar da kendileri adina hukuki islem

vapma haklart ve tiizel kisilik edinebilme imkanlar: bulunmaktadir”.
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Genel olarak uygulanan hukuki kararlar 151831nda su sonuclar elde edilmistir: “Gergek
kisilerden farkli olarak din ozgiirliigii yoniinden tiizel kisiler bazi yapisal sumirliliklar
bulunmakta ve dinsel nitelikli hiikiimlerin sagladigi giivencenin kategorik olarak

disinda tutulmamalar: gerekir”.

Din 6zgiirliigii hakkina iligkin pozitif giivenceler belirli tiirde tiizel kisiler i¢in 6zel
siirlamalar getirmektedir, ancak tiizel kisileri dislamamaktadir. Anayasa Madde
24/2'ye uygun olarak tiizel kisilere kategorik olarak serbestge icra edilebilecek bir
toren diizenleme hakki verilmektedir. Ancak bir cami yaptirma dernegi tarafindan
diizenlenecek dini tdrenin organizasyonuna siyasi parti ilce teskilatinin katilmasi
uygun degildir. Bu degerlendirmede amacgla sinirhilik kurali ve Anayasa Madde
24/son hiikiimleriyle diizenlenen laik devlet nitelikleri ile ilgili istismar yasagi ve

kaideleri 6l¢iit olarak alinmustir.

Genel olarak; “devlet ve kamu tiizel kisiligi bulunan birimlerin bu yénde bir hak
giivencesi yoktur, bunlar laik Cumhuriyet hukuku cergevesinde yetkilere sahiptir”
seklinde Ozetlenmektedir. Ancak kamu gorevinin gereklerinden kaynaklanan
fazladan smirlamalar olabilmektedir (Dahlab/Isvigre; Manoussakis/Yunanistan;
Kalag/Tiirkiye).

3.2.3. Din ozgiirliigii haklari ¢ocuklar baglaminda

Cocuklarin din 6zgiirliigi Anayasa’da yer alan “herkes” veya “kimse” ifadeleri
kapsaminda yer almaktadir. Anayasa Mahkemesi 1986 tarihli Semavi Dinler
Kararinda, din 6zgiirliigii hakkinin 6znesini “tilke sinwrlarin icinde yasayan herkes”
oldugu seklinde yorumlamistir (RG 22.02.1987-19380). Anayasa’ya gore; “din ve
inang nedeniyle ¢ocuklarin ayrimcilik gérmeme hakki bulunmaktadir. Onlarin da
kisilikleri ile ilgili dokunulmaz temel haklar: ve din ozgiirliigii haklari vardir (Madde
10,12,24)” seklinde yorumlanmaktadir. Bu simirliliklarin ¢ocuklarin temel hak
Ozneligi acisindan en genel mesruiyet c¢ercevesi Anayasa Madde 12/2
diizenlemesinde “bireyin ailesine ve topluma karsi odev ve sorumluluklarint temel
hak ve hiirriyetler ¢ercevesinde yer alr” seklinde Ozetlenmektedir (Uygun,
1992:53).

Anayasanin 24. Maddesi 4. fikrasinda din 6zgirliigiinde ¢ocuklart agikca ifade eden
diizenleme bulunmaktadir. Bu Madde °‘de din egitimin ¢ocuklarin yasal

temsilcilerinin istegine bagli oldugu ifade edilmektedir. Yani din egitim ve
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ogretiminde ¢ocugun kendi istegi degil yasal temsilcisinin se¢imi dogrultusunda

karar alinmaktadir.

Konu ile ilgili Anayasa Madde 24/4 diizenlemesinde genelden 6zele dogru normlar
belirtilmektedir. Zorlama yasag: ile ilgili diizenlemeler Anayasa Madde 24/3'te
belirtilmistir:  “hi¢c kimsenin din ve inan¢ benimsenmesi ve ibadetlere katilma
konusunda zorlanamaz, kinanamaz, su¢lanamaz”. Bu hilkkmiin kapsama alaninda

cocuklar da yer almaktadir.

Cocugun din ozgiirligli kapsaminda “velinin dini terbiye hakki” ilgili uluslararasi
sozlesmelerde su diizenlemeler yer almaktadir: AIHS Birinci Ek Protokol Madde 2
metnine gore; devletin uyguladigi egitim faaliyetleri disinda ebeveynin kendi inang
ve felsefesine gore egitim verme hakki bulunmaktadir. MSHS 18. Maddenin 4.
Fikrasinda ise taraf devletlerin ¢ocugun yasal vasilerinin dini egitimle ilgili

uygulamalarina saygi gostermeleri gerektigi vurgulanmaktadir.

1989 CHS Madde 14 metninde “taraf devletlerin ¢ocugun din ve inang ézgiirliigiine
saygi gostermeleri gerektigi” ifade edilmektedir. IHEB (1948) Madde 14/2°de de

cocugun din ve inang¢ 6zgiirliigline saygi vurgulanmistir.

Anayasada 4721 sayili Yasa Madde 339’da “velayetin kapsami(na)” iliskin su
“genel” hiikkiimlerde; ebeveynler ¢ocugun bakim ve egitimi ile ilgili ¢ocugun
menfaatini gozeterek gerekli kararlar1 almak ve uygulamakla ylikiimlii olduklar

ifade edilmektedir.

Medeni Kanun 341. Maddede ¢ocugun dini egitimi ile ilgili “anne babanin ¢ocugun

dini egitini belirleme hakki bulunmaktadir”’ 1fadesi yer almaktadir.

Anayasanin 24. Maddesi’nde ¢ocuklarin din 6zgiirligii 6zellikle vurgulanmaktadir.

3.2.4. Din ozgiirliigii (Yabanci)

Tiirkiye’de yasayan yabancilar anayasal giivence altinda olan din 6zgirligi
haklarinin 6znesi konumundadir. Ciinkii Anayasa’nin 24. Maddesi’nde belirtilen
herkesin din ve vicdan 6zgiirliigiine iliskin hiitkmiine gore “herkes” ifadesi Tiirkiye
Cumhuriyeti egemenligi altinda yasayan herkesi kapsamaktadir. Anayasa
Mahkemesi de 1986 tarihli Semavi Dinler Karari’nda da bu kabul vurgulanmustir.
Ancak lilkede yasayan “herkes” ve “iilkede yagama” kavramimin sinirlar1 hakkinda

kesin bir belirginlik yoktur.
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Ayrica Lozan Barig Antlagsmas1 Madde 38’¢ gore devlet olarak Tiirkive Cumhuriyeti
tilke sinirlart iginde yasayan herkesin din 6zgiirliiglinlii korumay: taahhiit etmektedir
(Altunpolat, 2005:84-85; Oran, 2005: 49-51). Ancak “Tiirkiye'nin ahalisi”
kategorisine dahil olmak i¢in bireyin iilkede yasamasi, giris yapmasi, kisa veya uzun
siire bulunmas1 gibi sartlarla ilgi belirgin bir sart bulunmamaktadir. AIHS (1950) ve
MSHS (1966) insan haklar1 belgelerine gore daha biiyiik bir belirginlik bulunmakta
ve bildirilerde belirtilen haklar, taraf devletlerin smirlar1 igindeki herkesi
kapsamaktadir. Hikiim geregi yabancilar hak 6znesi olup istisnalar1 6zel olarak
belirtilmistir. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Birlesmis Milletler
Sozlesmesi (1966-ESKHS) Madde 2’nin 2. ve 3. fikralarinda: “Taraf devletlerin
Sozlesme ‘de belirtilen haklari hichbir ayrim gozetmeksizin herkese uygulamak

zorundadir” geklinde yabancilarin genel hak 6zneliginin bulundugu belirtilmektedir.

Bu konuda Insan Haklar1 Komitesi Sézlesmede (1986) yabancilarin sahip olduklar

haklarin degerlendirildigi yorumu, 2004 yilindaki Sézlesme ’de tekrar yinelemistir.

AIHM de AIHS dayanarak yorumda bulunmustur. Tiirkiye ise konu ile ilgili
MSHS’ye “Anayasanmin yasal ve idari diizeninin gegerli oldugu iilkesel simirlar
itibariyle” ifadesiyle onaylayarak taraf devlet konumunda yer almistir (“5851 sayili
Bakanlar Kurulu Karari, Ugiincii Beyan” 2003. Tiirkiye’nin konuya yaklasiminda
AIHS ve MSHS hiikiimlerine benzer sekilde, “devletin yarg yetkisi altinda bulunan
herkes” oldugu benimsenmektedir. Bununla birlikte “din o6zgirligi ile ilgili
konularda yabancilarin 1 haklarimin siirlandirilmasi” ile ilgili uluslararast hukuka

uygunlugu kabulii ve Anayasa 16. Maddesi yeterli goriilmektedir.

3.3. Din Ozgiirliigii Giivencesi Kapsami

Genel olarak “Din Ozgiirliigii Ilkesi”; bireylerin dinsellik konusunda baskidan &zgiir
olmalarin1 giivence altina anayasal kurallarin bitiininii ifade etmektedir. Din
Ozgiirliigii Ilkesi 'ne dayanan &znel haklar iki temel nokta cercevesinde ifade
edilmektedir. Bu noktalardan biri bireylerin kisilerin dinsellikle ilgili kazanimlar
olup bu kazanim analitik anlamda negatif ve pozitif kazanimlar olacak sekilde
gruplandirilmaktadir. Genel olarak negatif kazanim 6zgiirligii dinden 6zgiirliik ve
pozitif kazanim 6zgirligi dine 6zgiirlik seklinde tanimlanmaktadir. Kisiler 6znel
tercihlerine gore bir inanci ritlielleri veya ibadetleri ¢ercevesinde diledikleri sekilde

yasayabilirler. Oyle ki bu kazanim ve yonelimler kisiye veya inancin niteligine gore
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degiskenlik gostermektedir. Bu c¢ergevede dinsellik konusunda bireylerin 6zgiir
olmalar1 bu degiskenlerle birlikte Ozgiirlik gilivencesinin degiskenligini de
kapsamaktadir. Ayrica dinden o6zgiirlik kavramin en 6nemli oOzelligi “genellik”
ilkesine dayanmasidir. Bu baglamda “dinden 06zgiirlik”, tim bireylerin
benimsemedigi inanglardan, dinlerden ya da gerceklestirmek istemedigi dinsellik
uygulamalarindan  6zgiir olmasi anlamma  gelmektedir. Ayrica  bireyler
igsellestirdikleri inang veya dinin gerektirdigi gibi yasama konusunda farkli tutum ve
davraniglar sergileyebilmektedir. Bu sartlarda bireylerin istemedikleri inang veya
dinsellikten uzak durma oOzgirlikkleri dinden ozgiirliik, istedikleri inanca veya
dinsellige yonelme 6zgiirliikleri dine 6zgiirliikk seklinde ifade edilmektedir (Sapir ve

Statman, 2005). Bu noktalardan ikincisi bireylerin dinsellikle ilgili

Bu eksenlerden ikincisi ise kisilerin dinsellige iliskin kazanimlarinin gergeklesme
boyutu olup bu boyut bireylerin “i¢ evreni” ve “dis evreni” seklinde
gruplandirilmaktadir (Ozeng, 2006). Herkesin bir i¢ evreni vardir; inang ve
diistinceler bu evrende yer alirlar, disardaki kisiler bu evrende olanlar hakkinda ifade
veya diger davranislarini disa vurdugu 6lgiide bilgi sahibi olabilirler. Ugiincii kisiler
tarafindan gozlenebilir olan dis evrende davranislar yer almaktadir. Bu baglamda
anayasal din o6zgirliigii giivencesi bireylerin dinsellik konusundaki kazanimlarini
hem i¢ ve dis evren hem de iki yonlii koruma altina almaktadir. Oyle ki higbir birey
belirli bir inanc1 kabul etmeye zorlanamayacagi gibi, inanci kabul etmekten men

edilemez

I¢ evren kapsaminda bireylerin din 6zgiirliigii benimseme ve benimsememe seklinde
tanimlanmaktadir. D1 evren kapsaminda ise din 6zgiirliigii bireylerin sergiledikleri
cesitli davranislar bigiminde ifade edilmektedir. Giiniimiizde din 6zgilrligiiniin dig
evrendeki ifadesinin korunma kapsaminin insan haklari genelgeleri ve Anayasa’da

uyumlu olduklarina dair belirsizlik devam etmektedir.

Din ozgirliigi kapsaminda yer alan 6znel haklar, bireyin dinsellikle ilgili
kazanimlarinin ~ yansimalarini ~ kapsamaktadir. Bu sekilde bireyler din ve inang
Ozgirliiklerini  engellenmeden, zorlanmadan, suglanmadan, kinanmadan ve
ayrimciliga maruz kalmadan yasayabilecekleri hukuk giivencesine sahip
olabilmektedir. Bu ¢ergevede bu giivence; bireysel haklar, iiglincii taraf i¢in gorev ve
sorumluluklar, hukuksal diizende uyulmasi gereken kurallar ve dini 6rgiitler i¢in bazi

yonlerden 6zerklik ve varlik giivenceleri gibi nitelikler tasimaktadir. Ozellikle
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bireysel dini alanlarda negatif kazanimlarinin korunmasi “zorlanmama” hakkinin
gereginden kaynaklanmaktadir. Yine bireysel dini alanlarda pozitif kazanimlarinin
korunmasi “engellenmeme” hakkinin geregine dayanmaktadir. Bir baska ifadeyle
liclincli taraflarin saygi gerekliligi “zorlanmama” ve “engellenmeme” sartlarinin
temel niteligini olusturmaktadir. Kamu otoritesinin saygi ve saygiyt koruma gorevi

3

de dini inan¢ Ozgirliiglinde “zorlamama” “engellememe” ve buna izin vermeme
anlamina gelmektedir. Bu kazanimlarla birlikte kisilerin herhangi bir inang¢larindan
dolayr ayrimciliga maruz kalmama, su¢clanmama ve kinanmama haklar1 dinsel inang
Ozglirligliniin gerekleri arasinda yer almaktadir. Bu haklar bireysel pozitif ve negatif
kazanimlar ile i¢ ve dis evrendeki biitlin durumlar icin gecerlidir. Bireysel dini
inanglar yoniinde bireylerin neye, nasil inandiklari, ibadetlerini gergeklestirme
yontemleri konularinda kesinlikle ayrim, engelleme, suglama veya kinama so6z
konusu degildir. Bunun sonucunda kamu otoritesinin biitiin dini 6zgiirliikkten dogan

bireysel haklar1 koruma, saygi duyma ve saygi duyulmasini saglama gorevinin icrasi

liclincii taraflarin haklar ihlal etmesini engelleyecek nitelikte olmalidir.

3.3.1. Vicdan yargisi

Genel olarak dinsellik ve maneviyat, vicdan yargisinin egemenliginin kabul edildigi
alanlar olarak nitelendirilmektedir. Yalniz ileriki asamalarda vicdan yargisi inang
cercevesinde kanaat boyutundan davranmig boyutuna gectiginde bu durumun
toplumsal etkileri daha da belirginlesmektedir. Ancak bu belirginlesen durumlar
sirekli degiserek kapsam yoniiyle gelismektedir. Bu sinirlar dahilinde toplumsal
anlamda “vicdani ret” kavrami ilk olarak “zorunlu askerlik hizmeti” durumunda
ortaya ¢ikmig olup daha sonra “genel normlara uyma goérevi” ve “vicdani kanaatlerle
bagdagmamasi sebebiyle bagisik tutulma” anlamina dogru ¢evrilmistir. Toplumsal
anlamda askerlik konusunda vicdani ret konusu dini inang¢lardan dolayr “6ldiirme”
olayma tepki nedeniyle ortaya ¢ikmis olup daha sonra “dini inan¢ boyutundan

styrilarak “siddet eylemlerine tepki vicdani olgu” olarak benimsenmistir.

Bu baglamda “vicdani ret” olgusunun vicdan ozgiirliigiine bagli bir hak olarak
degerlendirilmesi ulusal hukuk c¢ercevesinde gerekli olmustur (“Ulke/Tiirkiye,
Bagvuru No: 39437/98” 2006). Degerlendirmeler sonucunda “vicdani ret” hakki ve
bu hakkin vicdan ozgiirliigii giivencesi pek c¢ok ulusal hukuk cercevesinde kabul

gormiistiir. Bununla birlikte uluslararasi hukukta ve sozlesmelerde bu hak ve
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giivence acik¢a yer almazken, bu konuda yarg: igtihatlarinda “vicdani ret” kavrami

“vicdan 6zgiirliigi” kapsaminda degerlendirilmistir (Takemura, 2009).

Bu baglamda MSHS Insan Haklari Komitesi askerlik gérevi igin “vicdani ret
hakkinin” “vicdan 06zgiirligi” olgusu dahilinde degerlendirmistir, ancak taraf
devletlere Madde 18’in bireylerin vicdani ret hakkini tanimasi konusunda kesin bir
hilkkiim belirtilmemistir. Bu konuda Komite’nin yorumu: “....askerlik hizmetini
yapmamis olmamalari sebebiyle vicdani ret¢ilere karst ayrumcilik yapiimamaldir”
seklinde belirtilmistir (“22 Sayili Genel Yorumu, para. 11, 1993”; Scheinin, 2000:13-
15).

Bu gelismeler ger¢evesinde “vicdani ret” hakkinin ulusal hukuk diizeyinde kabul
gormesi artarak Ozellikle Avrupa devletler hukuku Avrupa Birligi standardina”
yonelmistir. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin din 6zgirliigiine dair Madde
10°da “vicdani ret” hakki acik¢a kabul edilmekle birlikte hakkin kullanilma
normlarmin belirlenmesi ulusal hukuka dayandirilmaktadir Burada kastedilen Madde
10’un ilk fikras;, AIHS Madde 9/1 ile benzer olup yasalar gergevesinde vicdani ret
hakki taninmaktadir. Ayrica Madde 10/2°de ulusal yasalar g¢ergevesinde vicdani
veya dinsel nedenlerden dolayr askerlik yapmama hakkinin taninmasi gerektigi

seklinde belirtilmektedir.

AIHM ise Bayatyan (2011) davasindaki kararinda “vicdani ret” ile ilgili yerlesik
ictihadim1 degistirmis, “vicdani ret” hakkinin Soézlesmenin 9. Maddesi kapsaminda
yer alan “vicdan 6zgiirliigliniin korunmasi” ile ilgili ifadenin “vicdani ret” hakkini da
kapsadigini benimsemistir (Altiparmak, 2011). Bu karara benzer bir karar Yahova
Sahitligini ile ilgili Turkiye aleyhinde agilan davada alinmigtir Mahkemeye gore:
askerlik hizmetini yapmay1 reddetmenin yasalara uygun olup olmadig ile ilgili her
bir davamin somut sartlari dikkate alinarak c¢oziilmesi gerektigi belirtilmektedir.
Biitiin bu igtihatlarda “benimseme” eyleminin ‘“i¢ten ve koklii bicimde olmasi”,
benimsenen inanglarin da “6nem, ciddiyet, tutarlilik ve ikna edicilik tasimast”
gerektigi vurgulanmaktadir. Ancak bu 0Olgiitler soyut kavramlara dayandigi igin kesin
bir nitelik ¢ercevesi ¢izemez. Buna istinaden Mahkeme igtihadinda, “igten
benimsemenin” varliginin kabul edilmekte ve bu varsayim da bir “karine iglevinde”

kullanilmaktadir.
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Tiirkiye Anayasasi’nda, Madde 72’de askerlik gorevinin herkesin hakki ve 6devi
oldugu, bu konu ile ilgili yasal dilizenlemelere riayet edilmesi gerektigi
vurgulanmaktadir. Bu diizenlemeye goére “askerlik hizmetine” alternatif olarak
“kamu hizmeti getirilmesi” kabul edilmektedir. Bu diizenleme ilk kez 1961
Anayasasi’nda belirtilmis ve 1982 Anayasasi’nda bu temel korunmustur. Kabule
gore “vatan hizmeti” istisnalar haricinde “zorunlu askerlik hizmeti” kabul edilmistir
(Seving, 2006: 304-306). Konu ile ilgili 1993 yili 4613 sayili Bakanlar Kurulu
Karari’nda ve Madde 5/2’de birden fazla uyrugu bulunan vatandaslarin askerlik

gorevi ile ilgili hususlar belirtilmektedir.

Bunun anlami; birden fazla uyruga mensup vatandaslar askerlik hizmeti yapilmis
sayillmigsa bu durum Tiirk hukukunda da bu sekilde kabul edilecektir. Konu ile ilgili
baska bir istisnai durum belirtilmemistir. Vatan hizmeti ile ilgili “1927 tarih ve 1111
sayili Askerlik Kanunu” Madde 1 ve Madde 10°da askerlik gérevinin zorunlu oldugu
ve muaf durumlarda belirtilen sartlarin yerine getirilmesi takdirde bu gérevden muaf
sayilmalart ile ilgili hiikiimler diizenlenmistir. Bu baglamda ulusal hukuk normlarina
ve igtihatlarina gore askerlik gorevi ile ilgili vicdani ret hakki kabul edilmemektedir
(Mizrak, 2008: 139-155). Ayrica Tiirk Hukuk sisteminde AIHM'nin Bayatyan ve
Ercep kararlarinda belirtilen vicdani ret ile ilgili nasil bir igtihat uygulayacagi heniiz

netlik kazanmamustir.

Bireysel maneviyati asan bir konuda, askerlik hizmetine kars1 vicdani ret hakkinin
taninmasi, insanin vicdaninin yargisina aykirt davranmaya zorlanamamasina iliskin
istisnai bir giivence olarak goriilmektedir. Inancin gereklerini yerine getirmeme,
inancin yasakladigir eylemleri gergeklestirme inanca aykiri eylemler arasinda yer
almaktadir. Bununla birlikte 6ldiirmemeye iliskin dinsel buyruga gore hareket
edilmesi, kiirtaj uygulamasinda tibbi gorev almaktan kaginmak vicdani haklardan
sayllmaktadir. Konuya ornek olarak ABD’de yasayan Amish topluluguna mensup
kisilere “sekizinci smiftan sonra orgiin egitime devam zorunlulugu” ile ilgili karsit
olarak toplulugun inanclar1 gozetilerek “vicdani ret hakki” verilmistir. Bu karar
toplulugun din 6zgirliigiinii kisitlayict unsurlarin olusmasina istinaden verilmistir
Evans vd., 2001: 168). Bir baska oOrnekte Avrupa’da Birlesik Krallik Lordlar
Kamaras: trafikte motosiklet kullananlarin kask takma zorunlulugu ile ilgili
diizenlemede inancindan dolay:r tiirban takan kisilerin din O6zgiirliigliniin istisnai

durum gerektirebilecegini kabul etmemis fakat benzer davada AIHM’de alinan
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kararda, bu konuda “ayrintili istisna” tanimlamasi yapilmistir (Hill, 2005: 1152-
1158). Benzer bir durumda Insan Haklar1 Komitesi (1994) kararinda, “din inanci
geregi marihuana kullanmayr narkotik maddelerle ilgili suglara iliskin ulusal ceza
yvasast hiikiimlerine bagisik hale getirmeyecegi” seklinde yorum bildirmistir.
Tiirkiye’de ise “vicdani ret” hakkinin taninmasinin Anayasa Mahkemesi’nin “esitlik
ictihadina gdre hakli bir nedene dayanma veya kamu yararina uygunluk” seklinde
ifade edilmektedir (Evans, 2001:198-200). Sonu¢ olarak “kisinin inanci nedeniyle
muaf olmast” durumu ulusal ve uluslararasi hukuk sistemlerinde sinirli bir ¢ergevede
degerlendirilmis olmakla birlikte konu ile ilgili genel kanaat; “bu tiir muafiyetlerde
ceza hukuku normlarinin uygun olmadigr” yoniindedir (Witte, 2005; Gedicks, 2005:
1242-1254).

Vicdanla ilgili davalardan birinde “vergi sorumluluguna vicdan ve dini kanaatlar
cercevesinde karsi cikilamayacagr” hiikkmii kabul edilmistir. AIHM (1983)
C./Birlesik Krallik kararinda silahlanma harcamalarinin ulusal genel biitce giderleri
kapsaminda bulunmasia karsi ¢ikan bir bagvuruda Komisyon 9. Madde’ye gore
“vicdan 6zglrliigii hakkinin ihlal edilmesi” seklinde hiikiim bildirmistir. Tiirkiye’de
“esitlik igtihadi ile ilgili temel ¢izgileri Anayasa Mahkemesi’nin bir kararinda su

(13

sekilde ifade edilmistir: ... kisisel nitelikleri ve durumlart ozdes olanlar arasinda,

vasalara konulan kurallarla degisik uygulamalar yapilamaz..”

Anayasa Mahkemesi bir davada “genel diizenlemelerin getirdigi normlara uyma
gorevini” inan¢ normlarina aykiri olmasi ¢ergevesinde “esitlik ilkesine” daha sekilci
seviyede yorum getirmistir. Bu dogrultuda Mahkeme yiiksekdgretim kurumlarinda
inanclart geregi tiirban kullanma serbesiyetisine dair verdigi kararda, bagka dinsel
inanglar karsisinda bir inanca fazladan ayricalik tanindigr ve bu durumun esitlik
ilkesiyle ¢elistigi gerekcesiyle laik Cumhuriyet ilkelerine aykiri oldugu yoniinde
hikkiim bildirmistir. Verilen bu kararlarda Mahkemenin basvurdugu gerekcede
“kamusalligin dinselligin belirleyiciliginden korunmasi” amaci vurgulansa da bu
karar destekleyici olmaktan ziyade engelleyici bir hiikiim igermektedir (Ozsunay,
2005).

3.3.2. i¢ ve dis evren

Cagdas din oOzgurligii c¢ergevesinde dinsellikle ilgili yaklasimlar hem ulusal

anayasalarda hem de insan haklari ile ilgili uluslararasi belgelere gore i¢ ve dis evren
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olmak ftizere iki ayr diizlemde degerlendirilmistir. Bu baglamda bireyin dis
evrenindeki din Ozgiirligli smirli ve Olgiilii iken i¢ evrende mutlak bir 6zgiirliik
anlayis1 benimsenmektedir. Oyle ki dis evren giivencesi dinselligin bireysel ya da
kolektif, 6zel ya da kamusal ibadet, egitim, inancini yayma gibi disavurumlu
eylemleri kapsarken; i¢ evren giivencesi kisinin 6z inancindan dolayi engellenme,
zorlanma, suglanma, ayrimciliga maruz kalma ve kinanma gibi durumlarla ilgili
eylemleri icermektedir. Iki evren giivencesi de genel bir din 6zgiirliigii giivencesi

icermektedir (Oktem, 2002:318-337).

Din 6zgiirliigiine iliskin Anayasanin 24. Maddesi diizenlemesinde bireylerin i¢ ve dis
evrenlerinde bir ¢izgi oldugu, bu ¢izginin farkliliklar1 ayristirdigi belirtilmektedir.
Bireylerin i¢ evreninde benimsedikleri inang ve kanaatleri ile ilgili herhangi bir
anayasal sinir s6z konusu degilken dis evreninde gerceklestirdigi disa vurumlar ve
eylemlerle ilgili anayasal smirlamalar bulunmaktadir. Bu yasal kabullenmeler
cercevesinde ATHS ve MSHS benzer diizenlemeler vurgulamistir. Genel olarak
benimsenen bu goriislerde; din veya inang Ozgiirligii ile ilgili bireysel haklarin
sinirlanamayacagi, din veya inancim1i disa vurma ve eylemlerle gergeklestirme
hakkinin yasalarla siirlandirilabilecegi belirtilmistir. Tiirk Hukuku’nda Anayasa
Mahkemesi ictihatlarinda din 6zgiirliigli bu goriiglere paralel diizenlemelerle
degerlendirilmektedir. Mahkemenin (1971) “Din Hizmetleri Simifi Karari”’nda din

“«“

Ozgiirligiini iki seviyeli korumaya yonelik gelistirilen laiklik taniminda: “...., kamu
diizenini giivenini ve ¢tkarlarimi korumak amacuyla, sinirlamalar kabul etme ve dinin
kotiiye kullanilmasint ve somiiriilmesini yasaklama, (...) niteliklerinden olusmus bir

ilke” seklinde ifade edilmektedir.

Anayasa Mahkemesi i¢ evreni din ve inancin bireylerin manevi hayatina iligkin kism1
(inang), dis evreni ise bireylerin i¢ginde bulundugu toplumsal hayati etkileyen eylem
ve davranislara iliskin kism1 seklinde ayirmustir.  Ozellikle bu ayrimda birey ya da
bireyin dinselligi degil de “din” terimi tercih edilmis olup “din” olgusu bir kismi
mutlak ve diger kismi smirh olacak sekilde giivenceye alinmistir. Baska bir ifadeyle
Anayasa Mahkemesi din ozgiirliigii igtihadinda kurumsal hak boyutuna oncelik
vermektedir. Genel olarak bireyin benimsedigi ya da benimsemedigi din veya inanci
ile ilgili olarak kinanmasi, suglanmasi i¢ evrendeki din 6zgiirliigiiniin, inang veya din
izharinda bulunmaktan veya bulunmamaktan dolay1 kinama veya suclama yasagi dis

evrenle ilgili din 6zgiirliigliniin korunmasi ile ilgilidir. Dis evrenle ilgili korumalar
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kisinin ifade 6zgiirliigii kapsaminda yer almaktadir. AIHM (1976) ‘nin Handyside
kararindan itibaren yerlesik kabulii, “demokratik toplumlarda ifade ozgiirliigiiniin
islevsel olmasi gerektigi” seklinde 6zetlenmektedir. AIHM ii¢ ayr1 davada “bireysel
ifade ozgiirliiklerinin ¢ogunluk dinine mensup bireyleri incitebilecek ozelligi”
sebebiyle ifade Ozgiirliikklerini sinirlayict kararlar almistir. Mahkeme bu sinirlama
kararlarint AIHS Madde 10/2'de ifade edilen “herkesin haklarimin korunmast”
kapsaminda almistir. Bu davalarda Mahkeme’nin sinirlama gerekgesi “kisilerin i¢

evrende inang ozgiirliigiiniin korunmasi” seklinde yorumlanmistir.

Insan Haklar1 Komitesi 22 Sayili Genel Yorumu’nda din, vicdan, ibadet ile ilgili

ozgiirliiklere dair hiikiimler belirtilmistir (22 sayili Genel Yorum, para. 4).

Tirk hukuk sisteminde 1961 ve 1982 Anayasalari’nda belirtilen dinsellik izhar
yontemleri; “ibadet, ayin, din egitim ve ogretimi(dir)” seklinde belirtilmektedir.
Bununla Dbirlikte 1961 Anayasasinda, dis evren oOzgirligi ile ilgili pozitif
kazanimlara yonelik diizenlemede, “kamu diizenine ve genel ahlaka uygun olan
ibadet ve ayinlerin serbest oldugu” belirtilmis olup bu durum 1982 Anayasasinda
“14. madde hiikiimlerine aykiri olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve térenler
serbesttir” seklinde ifade edilmektedir. Ayn1 zamanda Anayasada belirtilen temel
haklar genel rejimi 14. Madde hiikiimlerine aykiri olmamalidir. Bu baglamda
diizenleme: “din egitimi ve ogretimi bireylerin kendi tercihlerine, ¢ocuklarin da
yasal vasilerinin tercihlerine baghdir” seklinde belirginlesmektedir. Madde 19/4
(1961 Anayasasi)’de de benzer hiikiim yer almaktadir.

Anayasa (1982) Madde 24’te belirtilen hiikkiimlerde “ibadet ve ayinler” ve “din
egitimi” seklinde iki kiime izhar bi¢imi tanimlanmistir. Ancak uluslararasi hukuk
diizenlemelerinde yer alan “inanca ait yiikiimliiliikleri yerine getirme” kisminin
Madde 24°’te karsiligt bulunmamaktadir. Ayrica Anayasa Madde 24/2'de belirtilen
“serbestlik normunu” tanimlayan metin ile ayn1 maddenin 3. fikrasinda “zorlama
yasagt ile ilgili” tanimlar birbiriyle ortiismektedir. Yani sonug olarak, din se¢imi ve
ibadetler serbest oldugu gibi, bu konuda kimse zorlanamaz. MSHS Madde 18
korumasinda bulunan disa vurum ritiiellerine dair Insan Haklar1 Komitesi ictihadi ile
Anayasa’nin Madde 24’te tanimlanan dis evren giivencesinin kapsami birbirine
benzerlik gostermektedir. Madde 24’{in maddenin gerekg¢esindeki ifadede “inancin

yiikiimliiliiklerini yerine getirme ya da getirmeme ozgiirliigii” yorumu bu ifadeyi
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desteklemektedir. Bu maddeye gore din ve vicdan hiirriyeti; “kisi inanci gereklerini

verine getirme konusunda suglanamaz” seklinde ifade edilmektedir.

Tirk hukuk sisteminde “din ozgiirliigii ¢ercevesinde disa vurum bigcimlerinin
korunmasina yénelik” Yargitay'mn 1986 tarihli Yahova Sahitleri Kararinda belirtilen
ictihatta konu genis kapsamli degerlendirilmistir. Genel anlamda Yargitay yorumu
ile uluslararasi insan haklart hukukunda yerlesik yorumla benzer olup bu igtihat din
Ozgiirliigii giivencesinin yerlesik olmayan inan¢ modellerinin korunmasina yonelik

hususlarda asindirilmasi riskine kars1 6nemli bir konumda yer almaktadir.

Genel olarak hem ulusal hem de uluslararas1 hukukta din 6zgiirliigliniin sinirlarinin
belirlenmesine yonelik i¢ ve dig evren ayrimi ile bireysel pozitif ve negatif
kazanimlarin kolaylik sagladigi diistiniilmektedir. Bu baglamda “din ve vicdan
Ozgirligl hakki”, temelde “bir 6zgiirlikk hakki” oldugu i¢in benimseme ve reddetme
tutumlar1 ayni Ol¢lide korunmaktadir. Dolayisiyla din ozgiirliigii giivencesinin
konusu ile kapsami arasinda baglanti saglanirken bu ayrim bir koprii islevi

gormektedir.

3.3.3. Dine ozgiirliik ve dinden ozgiirliik

Birey ve toplumlarin dinsellikle ilgili durum ve eylemleri benimseme ya da
benimsememe baglaminda 6zgiir olmalari ile dinsellikte baskidan 6zgilir olmalari
ayni anlama gelmektedir. Anayasal hukuk alaninda din 6zgiirligiiniin temel hak
terimleriyle korunmasi bireylerin dinsellik unsurlar1 karsisinda negatif ya da pozitif
kazanimlarinin oldugunu gostermektedir. Bireylerin din benimseme ve uygulama
haklarimi vurgulayan pozitif boyut “dine 6zgiirliik” kavramini, din benimsememe ve
uygulamama haklarin1 vurgulayan negatif boyut ise “dinden 6zgiirliik” kavramini
ifade etmektedir. Iki kavram arasindaki en 6nemli fark; “dinden 6zgiirliik” kavrami
herkes i¢in her durumda, “dine 6zgiirlik” kavrami ise sadece bir dini benimseyen ve
uygulamak isteyenler i¢in anlamli ve gegerli olmasidir. Bu baglamda birey “bir din
benimserken” diger dinler konusunda “dinden 6zgiirliik” hakkinin devam etmesi
“dinden Ozglirlik” kavramimin Onemini artirmaktadir. Ayrica din 6zgilirliigliniin
kapsaminda hem “inanma ve uygulama haklar1” hem de “inanmama ve uygulamama
haklar1” yer almakta ve bu durum ulusal ve uluslararasit hukukta da oldukca yaygin
benimsenmektedir. Ancak uluslararast hukukta genel 6zgiirlik normundan

tiiretilebilecegi goriisii kabul eden bir anlayis hakimdir.
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Genel olarak ulusal ve uluslararasi hukukta “din O6zgirliigiine” dair belirlenen
bireysel haklar hem dine 6zgiirliik hem de dinden 6zgiirliikk boyutlar1 gergevesinde
engellenmeme ve zorlanmama haklar1 olarak ifade edilmektedir. Bu baglamda
bireyler hem i¢ hem de dis evrenlerinde istedikleri dinsellie yoOnelmekten
engellenmemeli; istemedikleri dinsellige yonelmeye zorlanmamalidir. Bu nedenle
din 6zgiirliigi glivencesinin kurulusunda “engellenmeme ve zorlanmama haklar1”
kesinlikle bulunmaktadir. Ayrica din Ozgirliigi giivencesi ve haklari, dinsellik
alaninin  korunmasini1 igermektedir. Dolayisiyla bu boyutlar tamamlayicilik

cergevesinde degerlendirilmelidir.

Anayasa Madde 24’iin 3. fikras1 “bireylerin dinsellik benimsemeleri ve bu kapsamda
disavuruma zorlanmalarim” yasaklamaktadir. Oyle ki bu yasak, kapsamli bir
giivence olarak kabul edilmektedir. Bu baglamda hukukla taninan din 6zglrligi
giivencesi hem negatif hem de pozitif kazanimlarin korunmasi c¢ergevesinde
incelendiginde Madde 24’iin giiglii giivenceler getirdigi goriilmektedir. Ancak Milli
Egitim’de ilk ve orta 6gretimde din kiiltiirii ve ahlak dersinin zorunlu dersler
kategorisinde yer almasinda Madde 24/4’ 6nemli bir istisnai durum séz konusudur.
Dinsellik kavramimin egitim sisteminde yer almasi bazi sakincalar1 da beraberinde
getirmektedir. Bu dogrultuda AIHM Tiirk Milli Egitim Sisteminde zorunlu dersler
arasinda bulunan giivenceye aykiri oldugu hiikkmiinii belirtmistir. Bu goriisiin
dayanagini ise su kosullarda belirtmistir: “ders iceriginin belirli din uygulamalarina
odaklanmamast ve boylesi durumda da derse katilim zorunlu olmamalidir”. Bu
kosullara gore okullarda resmi olarak uygulanan egitim 6grenciye bir inancin
telkininden uzak olmalidir. Ornek bir davada Mahkeme; uygulamanin nesnellik,
cogulculuk ve tarafsizlik igermedigini, dolayisiyla yukarda bahsedilen kosullar
saglanamamakla birlikte egitim sistemindeki bu uygulama inang 6zgiirliigiiniin ihlal
edildigini gostermektedir. Ayrica bu konuda Danistay ictihadi da ayni yonde
gerceklesmistir. Danistay AIHM'in igtihadin1 ve AIHS giivencelerini gdz &niinde
bulundurarak dersin igerigi ile ilgili “Anayasa Madde 24/4 g¢ergevesinde

’

degerlendirme yaparak ilgili dersin “din egitimi ve 6gretimi” niteliginde oldugu

kararini vermistir.

Ayrica Damstay bu kararinda “Anayasa Mahkemesinin Birinci Imam-Hatip

Karari'nda” belirttigi yorumu da dikkate almigtir.
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Bununla birlikte MSHS Madde 18’de belirtilen “dinsel alanda inang Ozgiirligii
giivencesini” dikkate alan Insan Haklar1 Komitesi “okullarda din egitiminin
ayricaliklara yol agmamasit ve bu konuda c¢esitli muafiyetler sunmasi” gerektigi

seklinde goriis belirtmistir.

Anayasanin 24. Maddesi’nde “dine 6zgiirliik” kavrami ile pozitif boyut yoniinden
siirli ve kati bir koruma vurgulanmistir. ilgili Maddede “dinsel egitimin devlet
gozetiminde yapilmas1” gerektigi belirtilmektedir. Ancak dilizenleme metninde

yayma, vecibeleri yerine getirme ve uygulama haklar1 belirtilmemistir.

Yine ayni konuda Anayasa Mahkemesi ictihadin 24. Madde’nin dis evrendeki
normlar1 agisindan degerlendirilmistir. Mahkemenin yorumunda: “dinin toplumu
ilgilendiren hususlarinda simirlamalar yapiimas:” seklinde ifade etmistir. Yargitay
ictihadinda ise “inancimi izhara iliskin” 24. Maddede belirtilen haklar agikca

belirtilmemis ve bu dogrultuda genis anlamda kabul edilmistir

Sonu¢ olarak Tiirk hukuk sisteminde Anayasa Madde 24 “dinsellik ile ilgili

eylemlerin ¢esitliligini kapsayici yorumlama” yoniiyle kapali degildir

3.4. Din Ozgiirliigii Haklarimin Yiikiimliisii

Din 6zgiirliigiine iliskin haklar ¢ergevesinde bireylerin “herkesin birbirinin inancina
saygl gosterme ve birbirini inanc1 konusunda zorlamama ve suglamama” gibi gorev
ve sorumluluklart bulunmaktadir. Bu ¢ergevede kamu otoritesinin “bireylerin din
Ozglrliigii haklarim1  koruma” koruma yoniinde hukuksal anlamda birtakim
sinirlandirmalar1 ve yaptirimlart bulunmaktadir. Bu baglamda oncelikle temel hak
normlara uygunluk hukuka normlarinin ve hiikiimlerinin yorumlanmasinda ve
uygulanmasinda mutlaka degerlendirilmelidir. Tiirk hukukunda temel hak normlar
ile ilgili olarak esas alinan temel diizenleme Anayasa Madde 11 diizenlemesidir. Bu
diizenlemeye gore Anayasa hiikiimleri ve belirlenen haklar hukuk sisteminde
bulunan herkesi kapsayict nitelige sahiptir. Bu durum biitiin 6zgiirliiklerde oldugu
gibi “din Ozgiirliglinde” de baglayic1 niteliktedir. Fakat baglayic1 hiikiimlerin

sonuclar1 devlet ve ii¢lincii kisiler ayrimi ¢ercevesinde degerlendirilmektedir.
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3.4.1. Devlet otoritesi, saygi ve tarafsizlik

Bireylerin din 6zgiirliigii haklarmin yiikiimlisii her durumda kamu otoritesidir. Bu
otorite mevcut haklar1 hem c¢ignememe hem de ¢ignenmesine izin vermeme
sorumlulugunu tasimakla birlikte bu sorumluk Anayasa Madde 2’de belirtilmektedir.
Anayasa ve laik hukuk sistemi kamu otoritesine icraatlari1 ve yaptirim giicii ile hukuk
ve insan haklari gercevesinde din 6zgiirliigiinii korumay1 esas kilmaktadir. Anayasa
Madde 11 gibi baglayiciligi hiikiimleri devletin Anayasa’ya riayet goérevini
belirtmektedir. Bununla birlikte kamu otoritesi olarak devletin hi¢bir yaptirimi “din
Ozglrligline” dair belirlenen anayasal sinirlari ihlal etme yetkisine sahip degildir.
Oyle ki devletin esas gorevi Anayasa’nin 11. Madde ’sine gore herkesin anayasal
haklara saygi gostermesini ve kurallara riayet etmesini saglamaktir. Kamu otoritesi,
Anayasa 10. Madde ’ye gore “inang ve din konularinda ayrimcilik yapmama” ve 15.
Madde ve 24/3'teki diizenlemeye gore “suglama ve kinama yasaklarina riayet etmek
ve ettirmek” ile ylikiimlii merciidir. Ayrica bu yikiimliilikler ulusal ve uluslararasi
hukuk normlari ve sdzlesmelerle desteklenmektedir. ilgili madde ve metinler
arasinda ulusal anayasal diizenlemeler, uluslararas1 bildiriler ve anlagmalar
bulunmaktadir. Ozetle “din ve vicdan kapsaminda kimse zorlanamaz, su¢lanamaz”,
ayrica kamu otoritesinin yaptirnmlart din 6zgiirliigiiniin = sinirlanmasina  ve
korunmasina dair hiikiimlerle paralel olmak zorundadir. Anayasa Madde 24’e gore
“din ozgiirliigiiniin simwrlart anayasal svurlilik  hiikiimleriyle” belirlenmektedir.
Ancak yabanci uyruklu vatandaslar i¢in Anayasa Madde 16 tek basina uygulanabilir,
bu baglamda yabancilarin din 6zgiirliikleri uluslararas1 hukuk ¢er¢evesinde yasayla

sinirlanabilir.

Din 0Ozgiirliigline saygi g¢ercevesinde kamu otoritesinin gorevi lciincli kisilerin
saldirilarin1  onlemeye yoneliktir. Bu baglamda devletin saygi gorevi (6devi)

“Devletin pozitif yiikiimliilikleri ve ticiincii taraflar” bashigi altinda degerlendirilmistir.

Devletin laik Cumhuriyet yonetimine uygun olarak tarafsizlig1 “devletin bireysel din
ozgiirliigii haklarina sayg1 6devi” gerekliligi olarak kabul edilmektedir. Oyle ki kamu
otoritesi olarak devletin “toplumdaki farkli inanglara karsi tarafsizligi” laikligin
gereklilikleri arasinda sayilmaktadir. Bu baglamda “laik devletin dinsel anlam

tasimamast” devletin tarafsizlik ilkesinin esaslar1 arasinda yer almaktadir.
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Uluslararas1 hukuk ve insan haklar1 normlar1 gercevesinde “din 6zgiirliigiinii saygi

gorevi devlete tarafsizlik 6devi yiiklemektedir” seklinde belirtilmektedir.

AIHM'nin din 6zgiirliigii ictihadi su sekilde belirtilmektedir.  Avrupa’da
Lautsi/Italya davasi dinselligin siyasal yeri konusu ile ilgili tartismalar genis yanki
uyandirmistir. Davada hem mahkemenin yorumlart hem davacinin iddialart hem de
taraf iilkenin savunmalar tarafsizlik-laiklik ve din 6zgiirliigii-tarafsizlik iligkilerine
farkli yorumlar getirmistir. Davada Biiyilk Daire taraf hiikiimetin Madde 9
kapsaminda ylikiimliiliigiinii belirlemek ve uygulanip uygulanmadigini saptamak i¢in
uygulamanin laiklik niteligini degil tarafsizlik niteligini sorgulamis ve sonugta
Madde 9 ihlali olmadigmi belirlemistir. insan Haklar1 Komitesi MSHSnin din
Ozgurligl hiikiimlerini “tarafsizlik” gergevesinde yorumlamistir (22 sayili Genel

Yorum, para. 10).

AIHM de insan haklar ile ilgili yorumlarinda, “taraf devietlerde din ve inang
cesitliligini dikkate alarak belirli bir inan¢ modelini empoze etmekten kagindigi ve
insan haklart normlarin on planda tuttugu” goriillmektedir (Evans, 2001:18-22, 204,
208). Bu sekilde “tarafsizlik kavramina”, bu asgari standardi saptamaya yonelik
belirlenen bir anlam yiiklenmistir. Bu tespitler 1s1ginda tarafsizlik kavrami,
“diistince, vicdan ve din veya inang ozgiirliigiiniin saglanmas i¢in devletlerin yerine
getirmeleri gereken devlerin asgari standardi” seklinde tanimlanmaktadir. ATHM,
Lautsi ve digerleri/italya davasinda yalnizca AIHS giivenceleri kapsaminda bir
denetim yapmus, ilgili {ilkenin anayasal laiklik hiikiimlerinden dogan giivencenin
uygunluk denetimini yapmamistir. Bu konuda Mahkeme: “Okullarda hag¢
bulundurulmasina iligkin diizenlemenin laiklik ilkesine aykiri olmadigi” seklinde
goriis bildirmistir. Benzer sekilde Mahkeme “laisizm” ile ilgili bagvuruda laisizmi bir
inan¢ kabul etmis ve bireylerin laisizm inanglarina saygi haklarmm ihlal edilip

edilmedigini denetlemistir.

AIHS ve MSHS'ne gére; “inan¢ ve din konusunda ayrimcilik yapmama devletin
tarafsizlik ilkesinin” bir geregidir. Bu ¢ercevede MSHS Madde 2/1’e gore: “taraf
devletler Sozlesme ‘de belirtilen insan hak ve ozgiirliiklerine dair hiikiimleri
tarafsizlik  ilkesi  ¢ercevesinde  gerceklestirmekle  yiikiimliidiir”  seklinde
ozetlenmektedir. Bununla birlikte AIHS Madde 14’e gore: “Sozlesmede tanimlanan
hak ve ozgiirliikler hi¢chir konuda ayrimcilik yapmadan yerine getirilmelidir”

seklinde ifade edilmektedir. Sonug olarak Sozlesmelere gore; taraf devletlerin her ne
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sebeple olursa olsun din ya da inang nedeniyle ayrimcilik yapmalari yasaklanmistir.
Ozellikle AITHM Madde 14 igtihadinda, “ayrimcilik ile ilgili denetim yapilabilmesi
icin hususun Sozlesme ‘de yer almasi gerekmekte” ve “muhit testi (ambit test)” gibi
bir dlgiitle degerlendirme yapmaktadir. Daha agik bir ifadeyle; “Sézlesme muhitinde
ver alan hakkin kullanilmasinda aywrimcilik yapimamast gerektigi” seklinde

Ozetlenmektedir (Harris vd., 2009:580-581).

Daha sonra AIHS’de 12. Ek Protokoliin yiiriirlige girmesiyle, “taraf devletlerin
gorev ve sorumluluklart hukuk sisteminde bireylere taminan tiim haklar
kapsamaktadir” hitkkmii gecerli olmustur. Bununla birlikte MSHS Madde 26’da
hukuk 6niinde esitligi ve ayrimcilik gormeme hakkini diizenleyerek kabul edilen
hiikiimlerle S6zlesme ‘de taninan haklar disinda da esitlik glivencesi taninmaktadir

MSHS 26. Maddesinde de benzer sekilde ifade edilmektedir.

Insan Haklar1 Komitesi MSHS'in 2., 3. ve 26. Maddelerine yonelik hiikiimlerle
diizenlenen ayrimcilik yasagini, 18 Sayili Genel Yorumu’nda “herhangi bir statii ve
durum gozetilmeksizin biitiin hak ve 6zgiirliikler herkese esit dagitilmalidir” seklinde

ozetlenmektedir.

Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi’nin tarafsizlik kavrami ile ilgili kesin bir yorum
bulunmamaktadir.  Mahkeme’nin tarafsizlik yorumu Ornek igtihatlarda ortaya
¢ikmaktadir. Bu 6rnek davalardan birinde Anayasa Mahkemesi’nin 1995 tarihli
Ikinci Din Hanesi kararina gére Mahkeme’nin laik devlet igtihadinda tarafsizlik
yorumunun bigimsel tarafsizlik kavrayist ile uyustugu goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesi s6z konusu dava kararinda; “din ve inanglar konusunda “dinini”
kelimesinin genel bir kategoriyi isaret ettigini ve bu nedenle ayrim s6z konusu
olamaz” hiikmiinii belirtmistir. ~ Ayrica Anayasa Mahkemesi yiiksekdgretim
kurumlarinda 6grencilerin kiyafetlerine iligkin kararlarda maddi tarafsizlik kargisinda
bi¢imsel tarafsizligi savunma yoniinde karar vermistir. Yiiksek 6gretim kurumlarinda

ogrenci kiyafetlerine iligskin kararlar su sekildedir:

e 1989 tarihli Birinci Tiirban Kararinda; yiiksek dgretim kurumlarinda basg
ortiisti takma ile ilgili yasal diizenleme belirli bir dini inanci yansittigi
gerekgesiyle esitlik ve laiklik ilkelerine aykiri” nitelendirilmistir.

e 1990 tarihli ikinci Tiirban Kararinda; “bu durum Anayasaya aykiri olamaz”

yoniinde bir karar vermistir
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e 2008 tarihli Uciincii Tiirban Kararinda; “konu ile ilgili anayasa degisikligi

Anayasaya aykirt kabul edilmistir” ve bu dogrultuda iptale karar1 vermistir

Bu kararlarda goriildiigli izere Anayasa Mahkemesi’'nin bu kararlarindaki tarafsizlik
yorumu ile “bireysel dini bilginin kimlik kartina islenmesine dair” davalarda
sergiledigi yorum birbirine paralel olup tarafsizligin maddi kavranisina kapali hiikiim

verilmistir.

Ayrimcilik  ve tarafsizlik  yasagi  hukukta esitlik normu  cercevesinde
degerlendirilmektedir. Esitlik normu, “bireylerin hak ve ozgiirliikkleri kapsaminda
ayrimcilik yasagini” ongormektedir. Bu sekilde “farkli niteliklerin” farklt muamele
sebebi olmasinin Oniline gecilmesi amacglanmaktadir. Bu temeller “korunan temel”
olarak da adlandirilmakta ve cinsel yonelim, engellilik gibi tercih veya durumlar
korunan temeller arasinda yer almaktadir. Bu korunan temeller, farkliliklarin kabul

gordiigii ya da nétr karsilandigi insanlarin farkli olma haklarinin korundugu alanlar

ifade etmektedir (FRA, 2010); Harris vd., 2009: 607).

AIHM’in ayrimeilik igtihadinda din ve inang, etnik koken, cinsiyet ayrimciligi gibi
durumlarda hem dogrudan hem de dolayli ayrimcilik buldugu davalar bulunmaktadir.
Sonug olarak dogrudan veya dolayli ayrimcilik gergevesinde din ya da inang
temelinde tanimlanan bir alanda aleyhte sonuglar olusturacak uygulamalar yapilamaz
(Harris vd., 2009: 612-613).

3.4.2. Devletin pozitif yiikiimliiliikleri ve iiciincii taraflar

Toplumlarda din 6zgiirliigi ile ilgili temel hak hiikiimler yalnizca kamu otoritesine
bagl olmamakla birlikte toplumun tamamini ilgilendirmektedir. Ozellikle dinsellik
icerikli pozitif veya negatif ogeler bireysel ve toplumsal hayatin tamamini
etkilemektedir. Bu ¢ergevede inanci veya goriisleri nedeniyle ayrimcilik gormeme,
zorlanmama, kinanmama ya da engellenmeme seklindeki hukuksal ve toplumsal
giivenceler hem bireysel hem de toplumun diger fertlerini etkileyen kurallar
tasimaktadir. Bireyin din Ozgirligiiniin korunmasi amaciyla baska kisilerin

ozgirliiklerine bazi sinirlamalar yansimaktadir.

Toplumlarda anayasal hukuk tarafindan belirlenen ve din 6zgiirliigiinii de kapsayan
temel hak ile ilgili hiikiimler hem birey devlet hem de bireyler arasinda da gorev ve
sorumluluklar dogurmaktadir. Hukuk kurallarinin {igiincii sahislar iizerindeki bu

gorev ve sorumluluk etkisi “yatay etki” olarak tanimlanmaktadir. Alman Anayasasi
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hiikkiimlerinde gelistirilen yatay etki kavrami farkli iilkelerin anayasal hukuk
sistemlerinde ve ozellikle AIHM igtihadinda da de kabul gérmiistiir. Yatay etki
kavramu “temel haklarin ikili karakteri” ¢ercevesinde belirtilen “nesnel diizen normu
islevinin” bir pargasidir (Alexy, 2002:351-365; Harris, 2009: 18-21). Yatay etkiye
ornek olarak Federal Alman Anayasa Mahkemesi, Liith kararinda, konu su sekilde
degerlendirilmistir: “Anayasal hiikiimler hukukun tiim hiikiimlerinde gecerlidir, ozel
hukuk normlart da dikkate alinmalidir”” (BVerfGE 2007, 198, 204; Kanadoglu,
2000:19-20).

Bununla birlikte kisiler arasi iligkilerde insan haklarinin korunmast gorevi
kapsaminda yatay etki uluslararas1 insan haklar1 hukukunda yer almaktadir. AIHS 1.
Madde’sine gore; “taraf devletlerin Sozlesmede belirtilen hak ve ozgiirliikleri
tamimasi” seklinde ifade edilmektedir. Taraf devletlerin bu maddede bahsedilen
haklar1 tanima ile ilgili taahhiidii, AIHM ne gére “negatif ve pozitif yiikiimliiliikler”

seklinde tanimlanmaktadir.

Birlesmis Milletler kapsaminda insan haklar1 koruma sistemi i¢inde insan haklarinin
korunmasi kavraminin devletlere yiikledigi gorevin igerigi saygi gosterme, koruma
ve gergeklestirme seklinde ifade edilmektedir. MSHS 2. Maddede: “haklar
saglamak ve korumak igin tedbir almak” seklinde tanimlanmistir. Burada kastedilen
sayg1 gosterme negatif yiikiimliiliige, koruma ve gerceklestirme pozitif yiikiimliiliige

karsilik gelmektedir (Harris vd., 2009:19; Koch, 2005).

Tirk hukuk sisteminde “ligiincii sahislar agisindan din 6zgiirliigiiniin temel hak ve
hiikiimlerinin baglayict niteligi” Anayasada Madde 11/1 diizenlemesinde agik bir
sekilde belirtilmektedir: “Anayasa hiikiimleri (...) kisileri baglayan temel hukuk
kurallaridir” (Kanadoglu, 2000:30). Bu g¢ercevede Anayasa hiikiimlerinin kisileri
baglayiciligi dogrultusunda farkli sonucu vardir. Bu sonuglardan ilki Anayasa
Madde 12/2 ve Madde 14/2°de belirtilen “kisilerin anayasal haklari baskalarmin
anayasal haklartyla siirlidir” sonucudur. Bahsedilen diger sonuglar ise “ceza ve

6zel hukuk baglaminda” belirtilmektedir.

3.4.2.1. Uciincii taraflarin gérevleri ve ceza hukuku alam

Din 6zgiirliigline iliskin haklarin {igiincii kisilere gorev ve sorumluluklar yliklemesi,
yani ceza hukuku alaninda kamu otoritesine pozitif yiikiimliilikler getirilmesi ile

ilgili hiikiimler; 26.09.2004 tarih ve 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun (RG

94



12.10.2004 — 25611) “hiirriyete karsi suglar” kisminda yer alan 122. Maddesinde
diizenlenen “din ve inang ayrimciligl yapma” ile 115. maddesinde diizenlenen “din

ve inang 6zgirligiinii engelleme” suglari seklinde siralanmaktadir (Bayraktar, 1983).

Tiirk Ceza Hukuku’nda 5237 sayili Yasayla yer alan “ayrimcilik” 122. Maddede
ayrintili sekilde belirtilmistir (“5237 sayili Yasa, Gerekge™).

Ayrica Ceza hukukunun tehdit hiikiimleri hakkinda 5237 sayili TCK Madde 106’da

ceza yaptirimlari belirtilmektedir.

Ozgiirliige kars1 islenen suclardan olan din zgiirliigiiniin kullanilmasin1 engelleme
sugu, neden olan unsurlarda cebir veya tehdit bulunmasindan dolayir bu sugun
olusumunda cebir veya tehdit suclarindan ayrica ceza kesilmeyecektir. Cezanin
takdirinde, 5237 sayilh TCK Madde 119°da sayilan agirlastirici sebeplerle ilgili
hiikiimler dikkate alinacak ve “kasten yaralama varsa bu konudaki cezai yaptirimlar

uygulanacaktir”

765 sayili miilga Ceza Kanununun Madde 175 diizenlemesinde kisilerin inancindan
dogan pozitif yiikiimliiliiklerini {igiincii taraflarin kinama, tahkir veya alay etme gibi
miidahalelerine karst korunmaktadir. Madde 115 yalnizca dinsel inanglarin degil,
aynt zamanda “felsefi, siyasi, sosyal inanglarin” 0Ozgiirce benimsenmesini ve

disavurumunu da ceza yaptirimiyla koruma altina almaktadir.

Bununla birlikte Anayasa’da 5237 sayili Ceza Yasasinin bagka boliimlerinde din

Ozglrliigiinii koruyucu nitelikte maddeler bulunmaktadir.

Uluslararas1 hukukta ve sozlesmelerde kisilerin ifade 6zgiirliikleri lizerinde dinsel
nefret ifadelerinin cezalandirilmasi ile ilgili hiikiimler yer almaktadir. Bununla
birlikte Komite dinsel inanglara saygisizlik ifadelerinin yasaklanmasini, 20.
Madde’de belirtilen tiirden ifadeler disinda, Sozlesme’ye aykirt bulmaktadir (“34
Sayili Genel Yorum, para. 48”).

3.4.2.2. Ugiincii taraflarin gorevleri ve 6zel hukuk alam

Ozel hukuk alaninda temel hak hiikiimlerinin baglayiciligi, Anayasa’nin, medeni
hukukun ve borg¢lar hukukunun sézlesme hiikiimleri ile yasa uygulayicilarin takdir
yetkisine iligskin hiikiimler ile temellendigi kabul edilmektedir (Kanadoglu, 2000:30-
35). Bununla birlikte Kanadoglu (2000)’a gore; “hdkimin takdir yetkisini Medeni

Kanun Madde 4 kapsaminda hakkaniyete wygun olarak kullanirken durumun
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gereklerini ve hakli sebepleri Anayasada yer alan temel haklarin ve ilkelerin 1s1ginda

somutlastirarak belirlemesi” gerekmektedir.

Anayasa’nin din ozgiirliigiine iliskin temel hak normlari; tarafindan 6znelere haklar,
taraflara gorev ve sorumluluklar ve hukuk sistemine korunmasi gereken degerler ve
uyulmasi gereken sinirlar belirlemekle birlikte 6znel hak normu, nesnel diizen normu
ve kurumsal giivence uygulamalarmi gergeklestirmektedir. Bu baglamda sonraki

boliimde kamusal alan ve din iligkisi degerlendirilecektir.
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4. KAMUSAL ALAN VE DIN ILISKIiSI

Modernizm kavrami insanligin yasadigi degisimler sonucunda ortaya ¢ikmis ve bu
olusumla birlikte kamusal ve 6zel alan kavramlar1 toplumsal hayatin merkezine
yerlesmistir. Bu baglamda ortaya c¢ikan ve gelisen kavramlardan biri olan
“aydinlanma” oldukga dnemli bir siire¢ olup sosyal ve ekonomik sonuglart nedeniyle
akilc1 devrimin alt yapist g¢er¢evesinde modern toplumun entelektiiel temellerini
meydana getirmistir. Aydinlanma, 18. yiizyilda Fransa’da, aklin islevsel 6zelliginin
daha Onemli kabul edildigi bir donemde toplumsal degerler ve kurumlarin
elestirilmesini esas kabul eden entelektiiel bir hareket olarak tanimlanmaktadir.
Aydinlanma akimimin amaci, hurafe ve mitlerden olusan ve kotii kabul edilen eski
geleneksel diizenden, iyi ve Ozgiirlestirici oldugu kabul edilen aklin egemen oldugu
bir sisteme gecebilmek i¢in faydali olabilecek her tiirlii akilla somutlastirilan ilkeleri
ve felsefi toplumsal disiinceleri topluma benimsetmektir. Aydinlanma kavrami ile
kamusal alanda din olgusunun yeri ve 6nemi daha da belirginlesmistir. Bu felsefeye
gore bireyin kendi hayatini yonetebilmesi ve yonlendirebilmesi i¢in aklin ve bilimin

egemenligini kayitsiz sartsiz kabul etmesi gerekmektedir (Karadag, 2006).

Esasinda din 06zel alana ait bir olgu olup kamusal alanda aklin ve bilimin
onderliginde metafizik olgu olmamasindan dolayr yer bulamamstir. Oyle ki
kamusal alanda aydinlanma felsefesine dayali rasyonel bir akil yiiriitme sekli
hakimdir. O nedenle bu alana akil dig1 olgularin dahil edilmesi miimkiin degildir. Din
dogas1 geregi Ozel bir olgu olup bu smirlarin disina ¢ikarak kamusal alanda
degerlendirilemez. Tarihsel siirecte Bati’da din ve kilise tiim alanlarda aktif bir olgu
durumunda iken bu tabular yikilmis yerine kamu merkezinde burjuvazi denilen yeni
bir toplumsal diizen gelmistir. Yilan dini tabularin yerine burjuvazi aydinlarin akilci
tarafi olmustur. Yani burjuva erdemi dini hakikat anlayisinin yerini almistir. Daha
sonra kamusal bir topluluk konumuna gelen burjuvazinin gelisip iktidar giicii elde
etmesiyle birlikte din smirli 6zel bir alanda sikisip kalmustir. Ozel alanda din

unsurunun en Onemli boyutlar1 ahlak ve vicdan olarak belirginlesmistir. Ancak
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modern bilimin ve felsefenin gelismesiyle din unsurunun yer aldig1 6zel alan oldukca

siirl kalmistir (K6roglu, 2014).

Kamusal alanda din unsurunun varligi, etkisi ve algilanma bi¢imi Avrupa ve
Amerika’da yasanan reformlardan etkilenmistir. Yenilikgilik, akilcilik ve
Aydinlanma akimlarinin etkisiyle Liberal demokrasilerde ozellikle iki yaklagim
bulunmaktadir: Ik yaklagim ornegi goriilen Birlesik Krallik ’ta yaygin olan ¢ok

kiltlircii yaklagimdir.

Orta ¢ag donemine damga vuran kilise ve devlet iligkisi bu akimlar sayesinde son
bularak yeni modeller gelismistir. Bu modellere gore kesin ayrim yapilmalidir.
Benimsenen dini inang devlet diizeninden uzak tutulmakta, diger modelde ise
Iskandinav iilkelerinde ve Ingiltere’de oldugu gibi ‘sembolik’ anlamda bir yapilanma
uygulanmaktadir. Bu iki yaklasim farkli noktalar1 vurgulamakla birlikte “dini
topluluklar1, demokratik devleti, dini ve siyasal alanlarin ayrimi “’gibi bazi temel
varsayimlari kapsamaktadir (Taylor, 2011: 34; Hogan, 2006: 4-5; Trigg, 2007: 131).
Bu modellerin disinda kalan Israil’de ise gercek anlamda sekiiler bir devlet yapisi
bulunmamaktadir. Burada s6z konusu iilke dini uygulamalar1 desteklemekle birlikte
dini kurumlari resmi olarak tanimaktadir. Din O6zgirliigiiniin bir pargasi olarak
Israil’de evlilik, bosanma gibi hem toplumsal hem de bireysel uygulamalar dini
hukuk ve dini kurumlar aracilifiyla yapilmaktadir. Bununla birlikte devlet, dini
hizmetler sunan dini konseylere, dini okullara ve dini mahkemelere maddi destek

saglamaktadir.

Arastirmacilar esitlik, ozgiirlilk, dayamisma temelli farkli diinya, din ve inang
goriigleri arasinda uyumlu ve saglikli kurabilmek adma farkli goriisler
bildirmislerdir. Ornegin Rawls gibi arastirmacilar dinden tamamen soyutlanmis olan
bir rasyonaliteyi 6n plana ¢ikaran laik sistemi savunmustur. Ancak Taylor bu
yaklagimi, “ bahsedilen laiklik anlayisinin evrensel ilkeler belirleyemeyecegi
konusunda elestirmistir. Ona gore her dinin, modernizm ve kamusal alan olgular ile
farkli boyutlarda iligkisi bulunmaktadir. Kamusal alan s6z konusu oldugunda sz
konusu olan biitlin 6geleri, kamusal anlamlandirma ve tanimlama g¢ercevesinde farkl
onermeler sunmaktadir. Bu durum belirtilen ilkeleri {ist otorite cergevesinde
yukardan asagiya empoze etmek esitlik ilkesini zedeleyebilir. Bagka bir ifadeyle bazi

inan¢ ve dini gruplarin doktrinlerini esit bir sekilde fark etmek miimkiin olmayabilir

(Taylor, 2007: 35-36; Butler, 1997: 70).
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Genellikle din inancinin her alanda yer aldigi role iliskin degerlendirmeler
kavraminin kapsaminda gerg¢eklesmektedir. Ancak bu konuda esas 6nemli konu dinin
islevinin boyutlarinin ve etkilerinin belirlenmesidir. Bu konuda Taylor’in “dinlerin
modernite ile farkli iliskileri” yorumuna gore 6zellikle Islam dininin Bat1 diinyasinin
kat1 evrelerini gegme diisiincesi dogru bir yaklagim degildir. Ciinkii Avrupa’da din
ve inang ile ilgili cesitli sorunlar yasanmaktadir. Ornegin Danimarka’da Miisliiman
mezarlig1 istenmesi, Almanya ve Italya’da cami yapilmasi, Fransa’da ortiinme
Ozgiirliigiiniin talep edilmesi Bati’da Miisliimanlarin yasadig1 sorunlar arasinda yer
almaktadir. Taylor’a gore “Miisliman topluluklarda yasanan sorunlarin temelinde
laiklik anlayig1” bulunmaktadir. Bununla birlikte laiklik din-devlet iligkisine dayanan
bir olgu olarak kabul edilse bile aslinda laiklik demokratik devletin gogulculuga
verecegi dogru tepkiye dayanmaktadir (Foret ve Schlesinger, 2007: 188; Bhargava,
2011: 4; Messner, 2008: 133-134; Taylor, 2006: 36; Trigg, 2007:10).

4.1. Sekiilerizm, Laiklik ve Demokrasi

Tarihsel siiregte ¢ok arastirmaci din, siyaset, sekiilerizm ve liberal demokrasi
iliskisini arastirmistir. Bu arastirmalarda cesitli model ve teoriler gelistirilmistir.
Glinimiizde sekiilerizm ve liberal demokrasi arasindaki iliskinin boyutlar1 ve
birbirine etkileri, liberal demokrasinin sekiilerizmi hangi boyutta gerektirdigi ile ilgili

tartigmalar hala devam etmektedir (Hashemi, 2007: 1-20; Trigg, 2007:190-191).

Tiim diinyada din ve dinamikler farkli olsa da din konular1 kapsayan egitim, saglik
ve insan haklar1 biiylik 6l¢iide benzerlik tasimaktadir. Ancak 6zellikle siyasal liberal
devletteki roliine iligkin tartigmalarin degerlendirilmesine olanak saglamistir. Bu da
“sekiilerizmin demokrasinin temel sartt oldugu” kabuliiniin sorgulanmasina neden

olmustur (Hogan, 2009:4; Casanova, 2011:3).

Sekiiler diisiincenin bir yansimasi olarak inan¢ ve devlet islerinin ayr1 tutulmasi
felsefi bir fikrin tiriini olarak kurumlari birbirlerinden ayirma egilimidir. Demokrasi
ve sekiilerizm iliskisinde bu iki kavramin var olabilmek icin birbirlerine gereksinim
duyup duymadigi konusunda iki yaklasim bulunmaktadir. Bu yaklagimlardan biri
Robert Dahl, Juan Linz, Jose Casanova’nin temsil ettigi “demokrasinin geligmesinde
sekiilerizmin 6n sart kabul edilmemesi” egilimidir. Diger yaklasim ise savunan
Tocqueville, Rawls, Ackerman, Rorty ve Taylor’in temsil ettigi “din-devlet

ayrimmin gerekli oldugu” yaklagimidir. Bununla birlikte Alfred Stepan, bu iki
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yaklagima alternatif olarak “dinin kamunun disinda birakilmast ve hosgorii
yaklasiminin benimsenmesi gerektigi” yaklasimini savunmaktadir (Stepan, 2001:

213-253; Casanova, 2011: 5; Trigg, 2007:30).

Amerika Birlesik Devletleri’nde kurulus yillarindan itibaren dinlere genis bir ibadet
Ozgirligli verilmistir. Ancak Avrupa’da bu durum ¢ok farkli olup siyasi sistemin
dinsel veya sekiiler giiclerle topluma baski uygulamasi olarak algilanmistir. Bu
baglamda sekiilerlik/laiklik iliskisi koruyucu kalkan olarak o6ne siirtilmektedir.
(Casanova, 2011:16; Tocqueville,2007: 308; Hashemi, 2009:7-8).

4.2. Kamusal Temsil Araci Olarak Din

Hebarmas’a gore; dinler kamuoyunun ortak egilimleri ile sekillendirmesi
amaclanmaktadir (Cigdem, 2004: 507). Bu disiince ve beklentiler sekiilerlesme
kurami ile agiklanmaktadir. Sekiilerlesme kurami; “dinin, inanan bireylerin 6zel
alanlaria birakilmasini ve boylece onu kapali bir cemaat alanina indirgemeyi tavsiye

eden diisiinceye” dayanmaktadir.

4.2.1. John Rawls

Liberal gelenekten gelen Amerikali bir siyaset felsefecisi olan John Rawls (1921-
2002)’1n tanimladig1 “Adalet olarak adalet teorisi” esit temel haklara sahip olan ve
esitlik¢i bir ekonomik sistem i¢inde 1§ birligi yapan 6zgiir vatandaslardan olusan bir
toplumu tanimlamaktadir. Siyasal liberalizm teorisi, bir demokraside siyasal giiciin
mesru kullanimini arastirir ve 6zgiir kurumlarin izin verdigi diinya goriislerinin
cesitliligine ragmen sivil birligin nasil devam edebilecegini tasavvur eder. Halklarin
hukuku {izerine yazilari, kalici olarak baris¢il ve hosgoriilii bir uluslararasi diizen
yaratmay1 amaglayan liberal bir dis politika ortaya koymaktadir. Rawls, adaleti ilk
olarak 1971 tarihli A Theory of Justice (Adalet Teorisi) adl1 kitabinda sistematik bir
sekilde adalet olarak ortaya koydu. Rawls, yagsami boyunca adaleti hakkaniyet olarak
yeniden islemeye devam etti, Politik Liberalizm (1993), Halklarin Yasast (1999) ve
Adalet Olarak Adalet (2001)'deki teoriyi yeniden ifade etti.

Avrupa’daki din savaglari ve mezhepsel catismalar liberal anlayisin ortaya
¢ikmasinda biiyiik rol oynamistir. Bu olusumlar arasinda “anayasal devlet, siyasi
iktidar1  demokratiklestirerek, hiikiimeti sekiilerlestirerek” sorunlar1 ¢dzmeye

odaklanmistir. Zira gecmisteki 6rnekler vatandaslarin 6zgiirliigii ve esitligi i¢in bdyle
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bir diizenlemeyi zorunlu hale getirmistir. Rawls’a gore gercek din, kisilerin vicdan ve
ifade Ozgiirliiklerini sinirlandiran olgulardan korunmasini saglar. Ona gore; “dinin

kamuyu kontrol etme yetki ve etkisinin olmamas1” gerekmektedir.

Rawls “metifiziksel olmayan siyasal” kavrami gergevesinde gelistirdigi “dogrunun
onceligi (priority of right)” savinda, higbir normla ilskisi olmayan bir siyasal
kavramsallastirmanin ~ taslagint ~ belirlemeyi  hedeflemistir.  Bu  siyasal
kavramsallastirma, onu gereksiz tartismalardan uzak tutarken, hakkaniyet ve
tarafsizlik gercevesinde adalet olgusuna dayali gelismektedir. Bu kurama gore;
“dogrunun oOnceligi, kabul edilen iyi diislincelerin, siyasal adalet anlayisinin
smirlarini tanimasi ya da rol iistlenmesi anlamina” gelmektedir. Cesitli ve kapsamli
farkli normlara sahip topluluklar, ancak adalet olgusu sayesinde uzlasiya
varabildiklerinde esit ve 6zgiir bireylerden olusan adil ve gii¢lii bir toplum seviyesine
erigsebilmektedir. Rawls’a gore,” en 6nemli olgu adalet olgusu olup sadakati ve
devlete bagliligi en {ist seviyelere tagimaktir” (Finlayson, 2005:101, 103; Rawls,
2007: 209, 211-212).

4.2.2. Jiirgen Habermas

Cagdas toplum anlayis1 cergcevesinde Habermas “dinin rolii {izerine tartigmalar
hosgorii olgusu” ekseninde yapmistir. Bu sekilde farkli goriisler arasinda koprii
kurmaya c¢alisgan Habermas’a gore ‘“kamusal alanda tiim diisiinceler Ozgiirce
aciklanabilmeli”. Ayni zamanda Habermas; “sekiiler ve dindar vatandaslarin,
kendilerinden beklenen normatif beklentileri Kkarsilayabilecegini ancak bunu
birbirleriyle ilgili olarak biligsel ve epistemik bazi sartlar1 yerine getirdiklerinde
yapabileceklerini” vurgulamaktadir. Post metafizik diisiincede felsefi bir diizlemde,
toplumun post sekiiler yapisinda bulunan bireyin sekiiler farkindaligi ortaya ¢ikabilir.
Bu c¢ergevede modernlesme akimlarinin etkisinde dinin yikilmadigint belirten
Habermas, ‘post-sekiiler’ bir tavir sergilemenin gerekliligini belirtmistir (Thomassen,
Habermas, 2010:155; Habermas, 2004: 119; Mendieta ve Vanantwerpen, 2011:4).
Ona gore; “kamusal alan, tiim iktidarin rasyonel miizakere baskisina doniistiiriildiigi
sosyal bir alan haline gelmektedir”. Habermas’a gore toplumun gelisim siirecini;
“toplumlarin modern 6ncesinden dini topluluklara, sonra modern topluma, modern-
sekiiler ve cagdas topluluklara evrildigini ve nihayet post-sekiiler topluma dogru

gelistigi” seklinde fade etmektedir. Ona gore dgrenme siirecinde bu gelisme ¢ok
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onemlidir (Thomassen, Habermas, 2010: 155). Genel olarak olarak Rawls ve
Habermas kamusal alanda dini argiimanlarin smirlt kullanilmasit gerekliligini

savunmuslardir (Habermas, 2010: 130; Taylor, 1998: 53).

4.2.3. Charles Taylor

Yirminci ylizyilin en 6nemli diisliniirleri arasinda yer alan Charles Malgrave Taylor,
ozellikle modernlik, kimlik olusumu, ¢ok kiiltiirciilitk ve sekiilarizm tartigmalarina
katkida bulunmus bir siyaset kuramecisidir. Ancak Taylor’a gore dini ve dini olmayan
goriisleri karsit olarak konumlandirmak yerine dini bir sorun olarak degerlendiren
“sekiilerizm” anlayiginin yerine alternatif bir yaklagim kabullenilmelidir. Ayrica
kiiresel Olgekte tanriya inancin artik aksiyomatik olmadigi, farkli alternatiflerin de
bulundugu kabul edilmelidir. Bu baglamda hem dinin teolojik énemi hem de siyasal
etkileri dikkate alinmalidir (Taylor, 2006: 49-51; Taylor, 2007; Mendieta ve
Vanantwerpen, 2011:6). Temel toplumsal ¢ikarlar1 korumaya yonelik hareketlere ve
yenilik¢i ¢ok anlamliliga vurgu yapan Taylor, modern toplumda siirekli gelisen
cogulculugun taleplerine ilkesel olarak da cevap veren bir yapi olmasim
savunmaktadir. Taylor, tanimladig1 6zgiirliik ¢ergevesinde “vicdan ozgirligi” ile
“saygida esitlik” olgulari arasinda bir denge kurulmasinin gerekliligini 6nemle
vurgulamaktadir. Ona gore, demokrasi anlayisi herkesin inan¢ ve diigiincesini
kapsamalidir. Zira demokrasilerin en Onemli gorevi, ¢ogulcu toplumlarda
hosgoriinlin  6nemini One ¢ikararak demokrasinin istiinliiklerini vurgulamaktir

(Taylor, 1998:50-51; Mendieta ve Vanantwerpen, 2011:7; Trigg, 2007: 111-112).

Laiklik tartismalarinda siirekli dinle ilgili sdylemlerin agirlikli oldugunu vurgulayan
Taylor, bu tutumu “sekiilerizm” veya “laikligin” kurumlar araciligiyla varligimi
stirdiirmesine baglamaktadir. Ancak Taylor, “bu moelin dayanigma, 6zgiirliik ve
esitlik ilkelerini go6zetmedigini” belirtmektedir. Ona gore Fransa’da din-devlet
ayriminin siirekli giindeme gelmesi ve dinin kamusal alandan ¢ikarilmasi istegi bu

yaklasimdan kaynaklanmaktadir (Taylor, 2007: 40).

Bu baglamda Taylor, “esitlik, 6zgiirlik ve dayanisma icinde farkli inang, din ve
diinya goriislerini benimseyenler arasinda miimkiin oldugunca uyumlu iliskiler
kurmak amacma en iyl nasil ulasilabileceginin belirlenmesi gerektigini”

savunmaktadir (Taylor, 2006:619).
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4.2.4. Judith Butler ve Cornel West

ABD’li postyapisalct filozof Judith Butler kamusal alan kavramina dilbilimsel
bakimdan yaklasmaktadir. Butler siyasal kamusal alan teorisinde simdiye kadar
tartisilan konular disinda farkli bir noktaya temas ederek “var olmak i¢in dile ihtiyag

duydugumuz” diisiincesini savunmustur (Butler,1997:26).

Cornel West, kamusal alan ve din arasindaki iligkilerle ilgili arastirmalarda bulunan
ABD’li bir filozoftur. West degerlendirmelerini ABD 6rneklemi {izerinden yapmustir.
Bu baglamda genel olarak West, Amerikan kamusal alanindaki argiimanlar1 dikkate
alarak dindarligin boyutlarmi belirleyerek Amerikan demokrasisinin basarilarini
elestirel bir degerlendirmeye tabi tutmaktadir. Wesrt’e gore yeryiiziindeki
“ezilenler”, simifindaki bireyler aslinda zengin bir dini kiiltiire sahip olup bu durumla

“dayanigsma” olgusu sayesinde bas edebilmektedirler.

Arastirmacilar  tarafindan  gelistirilen  yaklasimlar, toplumlarda  “laikligin
yorumlanma” yontemlerine gore sekil almig; bazi toplumlarda “dinin temsili”
ozgiirliikler gergevesinde kabul edilerek genis bir alana yayilmis, bazi toplumlarda
ise laiklik daha dar kapsamli yorumlanarak “dinin temsili” sinirlanan dar bir alanda

(Y324

kalmigtir. Bu farkli yaklasimlarin temel nedeni ise “.”” gibi faktorlerdir.

4.3. Din Ozgiirliigii Simirlar

Din 6zgiirliigli, oncelikle konusu sonra uygulandigi sosyal ¢evre yoniiyle sinirlari
olan bir kavramdir. Ozellikle hukuk normlari ve giivencesi agisindan birey ve
topluluklar “6zgiirlik” kavraminin bir 6znesi olarak degerlendirilmekte ve bu
Oznelere ait hak ve ozgiirliiklerin alanlar1 farkli derecelerde sinirlandirilabilmektedir.
Ornegin, ¢ocuklar, yabancilar, kamu gorevlileri gibi gergek kisiler arasinda, dinsel
olan, olmayan, ticari ve siyasal kimlikli tiizel kisiler arasinda hem ger¢ek hem de
tiizel kisiler arasinda ozgiirliik sinirlar1 farklidir. Bunun yaninda “din 6zgiirligi”
kavraminin anlami, degeri ve kapsami ancak sinirlarinin belirginlesmesi ile net bir
sekilde ortaya konulabilmektedir. Ozellikle hukuk giivencesinde bulunan tiim siyasal
toplumlarda biitin ozgiirliikklerle birlikte “din 6zglirlugi” de belirli ve belirgin
siirlara sahiptir. Hukuk sisteminde hukuk kurallar1 ile korunan din 6zgiirliigiiniin

sinirlarinin korunmasi agisindan belirli bazi1 kabullenmeler bulunmaktadir. Hem
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uluslararas1 insan haklar1 belgelerinde hem de ulusal anayasalar c¢ergevesinde

yaptiklar1 diizenlemelerde bu sinirlandirmalar belirtilmistir.

Din 6zgiirliigii giivencesi pozitif anayasa hukukunda yer almaktadir. Bu dogrultuda
“Din Ozgiirliigii Ilkesi” normatif anayasanm biitiinselligi kapsaminda diger hukuksal
normlarla iglevsel bir goriiniime sahip olup bu islevsellik din 6zgiirligi sinirlar ile
belirlenmektedir. Alexy terminolojisiyle ilke-norm karakterinde olan “Din
Ozgiirliigii Ilkesi” ¢esitli normlardan olusan bir normlar kompleksi olup bu

kompleksin 6znel hak ve nesnel diizen boyutlar1 oldugu kabul edilmektedir.

4.3.1. Anayasal simirhihik

Her durumda gegerli olan “Din Ozgiirliigii ilkesi” ayn1 kategorideki diger anayasal
ilke-norm niteligindeki temel hak normlariyla karsilastiginda bu ilkenin 6zellikle
ilkelerle ilgili kavramlarla uygulanmasi gerekliligi ortaya ¢ikmaktadir. O nedenle
ilke-normlarin hukuk diizenindeki yeri ve diizeni ile din 6zgiirliigliniin anayasal

siirlilig yakindan iligkilidir.

Ik etapta din o6zgiirliigii kavrami “Anayasal Din Ozgiirliigii Ilkesi” adi altinda
tamimlanan kural-normlar agisindan smirlanmaktadir. Kural-normlar arasinda inang
benimseme veya benimsememe, engelleme, inang zorlama nedeniyle kinama,
sug¢lama ve ayrimcilik yapma yasaklar1 yer almaktadir. Engellememe hakki genel
anlamda bireylerin dinselliklerle ilgili pozitif kazanimlarinin korunmasini etmekle
birlikte bu haklarin dis evreni ilgilendiren yoni “ilke karakterinde normlardan
tiiretilen haklar” dir. Bununla birlikte engellenmeme haklariin i¢ evreni ilgilendiren
yonii ise bireylerin dinselliklerle ilgili negatif kazanimlarinin korunmasini ifade eden
zorlanmama haklarinin varligi olup bu haklar Anayasa metinlerinde yasaklama
onermeleri olusturulan normlardan tiiretilmistir. Bu normlar, gecerli bir istisna
gosterilemedigi siirece uygulanacaktir. Bahsi gecen bu haklarin kati giivenceler
olduklarinin  kabul edilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte kinanmama,
suclanmama ve ayrimcilik gormeme haklar i¢cin de “kati giivence olma niteligi”
gecerli kabul edilmektedir. Bu baglamda kati gilivence alani1 ve sureta gilivence
alanmin sinirhiliklart net belirlenmelidir. Bireylere yonelik farkli muamele, kinama
veya suglama eylemleri ile bireylere belirli din veya inang izharlarinda bulunulmasi

kati olarak yasaklanmistir. Bununla birlikte bu tiir miidahalelerin amaci1 bagka
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Ozgiirlik alani olmak kaydiyla “din ya da inancimi izhar 6zgiirligiinii” bire bir

etkileyen durumlarda dahi sureta yasak oldugu kabul edilmektedir.

ABD Yiice Mahkemesi'nin igtihatlarinda narkotik mevzuatina gore yasaklanmis
maddelerin inang izhar1 kapsaminda kullanimina izin verilmemesi ile ilgili davalar
suclamaya dair sureta yasagi ile ilgili 6rnekler arasinda gosterilmektedir. Bu igtihatta
yasaklama hiikmii, “belirli bir maddenin kullanimina 6zgi” olup sorun maddeye
iliskin yasagin izhar1 engelleyici nitelikte olmasiyla ilgilidir. Bu baglamda Komite ve
MSHS Madde 18 giivencesi “kisilerin narkotik suglar hiikiimlerine muaf
kilinmayacag1” seklinde yorumlanmistir. Bu baglamda ABD Yiice Mahkemesi
yasaklama hiikmiiyle bir inancin izharinin engellenmesinin degil kamu yararinin
korunmasini hedeflemis ve “Ek Birinci Maddenin izhar 6zgiirliigii hiikiimlerinin”
cignenmedigi kararim1 vermistir. Konu ile ilgili Tirk ceza hukukunda narkotik
suglarla ilgili hiikimler tamamen “kamunun saglhigimi koruma amacina” yoneliktir.
Bu gergevede “inang izhar1” kapsaminda kullanilan narkotik madde ile ilgili kamu
saghigina zarar verip vermedigi ve zararin boyutlarinin belirlenmesi ve tartiya dahil

edilmesi gerekmektedir.

Tirk hukuk sisteminde “belirli izhar sekillerini” ceza yontemiyle yasaklayici
hiikiimler yer almaktadir. Bu baglamda “77 sayili Yasa (1925)”; “bazi dinsellik izhar
yontemleri ve unsurlarini sug fiilleri” olarak nitelendirmektedir. Maddi hiikiimler
kapsayan Yasanin 1. Maddesi ilk fikrasinda, Cumhuriyet rejiminde yer alan tekke ve
zaviyelerin “kamilen seddedilm(esini)” belirtilmektedir. Ikinci ve iigiincii fikralarda
tarikat uygulamalarimin kamu disinda yapilmasi durumunda ceza yaptirimi

uygulanmaktadir.

4.3.2. Yasayla sinirlama

Anayasanin gosterdigi yontem ve yasalar cercevesinde temel haklar yasayla
sinirlanabilmektedir. Uluslararasi insan haklar1 belgelerinde de “din 6zgiirligi
haklarinin” yasayla sinirlandirmasi bir nitelik olarak kabul edilmektedir. Bu
cergevede bu boliimde din, inang ve vicdan 6zgiirliiklerinin Anayasanin 24. Maddesi

ile uluslararasi insan haklar1 belgeleri ile sinirlandirilmas: degerlendirilecektir.
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4.3.2.1. Anayasanin 24. Maddesi yoniinden simirlama

Din ve Vicdan Hiirriyeti baslikli din 6zgiirligii konusu 1982 Anayasasi 24. Maddede
Ozel olarak diizenlenmistir, fakat bu diizenleme 1961 Anayasasindaki diizenlemenin
tekrar1 niteligindedir. Ayrica diizenleme AIHS diizenlemesinden tamamen farkl1 bir
sistematige sahiptir. Bu sekilde hazirlanan diizenleme kapsaminda, temel hak
hiikiimler i¢in zaten gecerli bir norm olan “kétiiye kullanma” ile ilgili asagin tekrar
yoluyla vurgulanmasi hiikkmii yer almaktadir. Madde 13’te belirtilen genel sinirlama
sebepleri biitlin temel hak hiikiimleri i¢in gegerli kabul edilmistir. Daha sonra Madde
13’te 4709 sayili Yasanin (2001) 2. Maddesi geregince yapilan degisiklik
cercevesinde “temel haklarin 6zel olarak diizenlendigi maddede yer alan nedenler
cergevesinde yasayla sinirlandirilabilmesi” hiikmii kabul edilmistir. Bu degisiklik ile
haklarin smirlar1 degil, yasanin belirlenen usuliine gore yasa uygulayicinin takdir
edecegi fazladan sinirlandirabilme olanagi ortadan kaldirilmistir.  Yasayla
siirlandirilmaya elverisli uluslararasi insan haklari normlarindan kaynaklanan din

Ozglrliigii haklarinin i¢ hukukta uygulanmasi birtakim celiskilere neden olmustur.

4.3.2.2. Uluslararasi insan haklari normlari yoniinden sinirlama

Uluslararas1 insan haklar1 belgelerinde (IHEB (1948) Madde 18, AIHS (1950)
Madde 9, MSHS (1966) Madde 18 ve DIAB (1981) gibi) diizenlendigi sekliyle;
“inancim disa vurma ozgiirliigiine iliskin haklarin sebebe bagh ve élgiilii olarak
yasayla simirlanabilecegi ongoriilmektedir” sonucu elde edilmektedir. Lozan Barig
Antlagsmast (LBA) Madde 39’a gore; “dinlerin serbest¢e uygulanmasi hakki
belirtilen kamu diizenine ve genel ahlaka aykirt olmama kosuluyla gecerli olup
yasayla daha fazla simrlamaya izin verilemez” hitkkmii yer almaktadir. Insan Haklar1
ve Ana Hiirriyetlerin Korunmas1 Hakkinda Avrupa Sozlesmesi (ATHS, 1950) ise din
ozgirligi ile ilgili 9. Maddesinde; “kamu diizenini ve baskalarinin haklarini koruma
kapsaminda din ozgiirliigiiniin degil inanilan dinin, inancin izhar o6zgiirliigiiniin
yasayla simrlanabilir oldugu” belirtilmektedir. AIHM’nin yerlesik ictihadinda,
“yasa” kavrami niteliksel Olgiitlerle degerlendirilmektedir. Oyle ki Tiirk hukuk
sisteminde temel haklarin sinirlanmasi, yasama organi tarafindan genel, soyut ve
gayri sahsi diizenlemelerle yapilabilirken; AIHM ictihadinda ise bu diizenleme yasa
kavramimin genis kapsami ile yapilmaktadir. Sonu¢ olarak Mahkeme, hukuk

diizenlerinde yer alan mevcut ¢esitliligi goz oniinde bulundurarak niteliksel bir 6lgiit
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diizenlemistir. Sozlesme gercevesinde diizenlemenin yasa kabul edilebilmesi igin,
genellik, erisilebilirlik ve Ongoriilebilirlik sartlarin1  saglamasi gerekmektedir.
Mahkeme tarafindan yiiriitiillen denetimde, yasallik konusundan ziyade “demokratik
toplumda yasal siirlamanin gerekliligi” 6nem tasimakla birlikte Mahkeme konuyu
olgiiliiliik doktrini ¢ercevesinde degerlendirmektedir. Bu diizenleme temel haklara
miidahale niteligi tasimakla birlikte mesru sayilabilmesi ig¢in diizenlemenin
hedeflenen sonucu gergeklestirmeye uygun olmasi, 6énemli bir toplumsal ihtiyaca
karsilik gelmesi ve diizenlemenin derecesinin hedeflenen sonug ile orantili olmasi

sartlar1 aranmaktadir (Ozeng, 2005:78-102).

Olaganiistii durumlarda AIHS’de mevcut giivencelerin disinda hatta aykir1 tedbirlerin
uygulanmasi miimkiin olmaktadir. Sozlesmede Madde 15°in 2. fikrasinda
“olaganiistii hallede bile yapilamayacak sinirlandirmalar” ifadesiyle giivence altina
alinan Ozgiirlikk alanlar1 arasinda din 6zgiirligii bulunmamaktadir. Gerekli sartlarin
olusmasi kaydiyla, 9. Madde’nin korudugu disa vurma bigimlerinin yan1 sira vicdan
ve inang Ozgiirliigii alaninda da yasayla sinirlandirma giivencesine aykir1 tedbirler
getirilebilecektir. Ayrica Sozlesmenin 60. Maddesi’nde diizenlenen daha kapsamli
giivencelerin oldugu ve olaganiistii tedbire izin vermeyen baska bir hukuk normunun
bulundugu diizende gegerliligi kabul edilmeyecektir. Tiirk hukuk sisteminde ise
Anayasa Madde 15 geregi, “bireyler olaganiistii hallerde dahi inanglar1 konusunda
zorlanamaz” hiikmii gegerlidir. Din Ozgiirliigiine i¢ evrende oldugu kadar dis
evrende de hicbir olaganiistii miidahale tanimayan MSHS nin (1966) kabul edildigi
Tirkiye gibi iilkelerde, “olaganiistii tedbirden dolay1 din 6zgiirliigli sinirlanamaz”
hitkmii gegerli sayilmaktadir. MSHS'nin olagan diizende yasayla sinirlama rejimi
AlHS'ye paralel hiikiimler icermektedir. Fakat AIHS nin aksine MSHS olaganiistii

diizende de bundan daha ileri tedbirlere miisaade etmemektedir.

4.3.3. Din ozgiirligii hakkinin 6zii

Anayasa’nin 13. Maddesi’nde temel haklarin “6zlerine dokunulmaksizin” yasa ile
siirlanabilecegi hitkkmii yer almaktadir. Madde kapsaminda belirtilen metinde gecem
“6z” kavraminin agiklanmasi gerekmektedir. Bu kavram ile ilgili istisnai durumlarda
“temel haklarin kullanilmasimin durdurulmasimi diizenleyen 15. Madde’de yer alan
dokunulmaz ¢ekirdekle ilgili olan hikkmiin dikkate alinmasi” biiyiikk Onem

tasimaktadir. Bir kimseyi inancin1 veya dinini agiklamaya zorlama, kinama veya
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suglama yasagi, higbir kosulda ihlal edilememesi gereken bir dokunulmazlik alani

olusturmakla birlikte din ve vicdan hiirriyetinin “6z”{ bu alanda yer almaktadir.
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5. SONUC VE ONERILER

Cagdas ve modern toplumlarda son zamanlarda din olgusu gittik¢e artan bir 6nem ve
goriiniirlik kazanmis olup “geleneksel modernlesme” ve “sekiilerlesme™ teorilerini
bosa ¢ikaran bu goriintirliik hem bireyleri hem de toplumsal kuruluslar: etkilemistir.
Giiniimiizde gelisen kiiltir ve ozgirliik bilincinin etkisiyle siyasi, ekonomik ve
kiiltirel formatli yapilar iizerinde dini sembol ve sdylemlerin etkisi oldukga fazladir.
Din temelli isteklerin ve ihtiyaglarin belirginlestigi bu yeni siirecte dinin
gortintirliigiine ve temsiline esas olusturan din-devlet iliskileri ve din 6zgiirliikleri
ozellikle din sosyologlar tarafindan tartisilan énemli bir alan olmustur. Gegmisten
giinlimiize toplumlarin siyasal tarihleri ve toplumsal yapilarina gore farkli din-devlet
iliskileri modelleri uygulanmistir. Ozellikle bu modeller laikligin yorumlanma
bigimlerine gore sekil almistir. Bazi iilkelerde din olgusu temsili ozgiirliikler
gergevesinde genis bir sahaya yayilmis, bazi iilkelerde laiklik daha dar kapsamli
yorumlanarak dinin temsilinin sinirlandig1 bir uygulama alani olusmustur. Bunun
nedeni yalnizca laiklik yorumu olmamakla birlikte kamusal alanin igerigi, sinirlarinin
nasil belirlendigi, hangi aktorlerin hangi sartlara gore bu alanda temsilinin s6z

konusu oldugu da olduk¢a 6nemlidir.

Tirkiye’de kamusal alanda din oOzgiirligiine iliskin anayasal gilivencenin bir
incelemesinin sunuldugu bu caligmada literatiirdeki bilimsel yazin, hukuk 6gretisi ve
yargi ictihadin ¢ergevesinde nasil ve ne dl¢lide gelistigine dair inceleme sunulmustur.
Bu incelemede belirlenen temel haklar yorumu, “nesnel diizeni belirleyici ve
Oznelere haklar tanimlayict islevlerdeki anayasa normlart yardimiyla kisilerin
dinsellik konusunda baskidan ve gayrimesru miidahaleden 6zgiir olmalarina iligkin
hukuk sistemi” esas almistir. Bu giivencenin gergevesi ise Cumhuriyet’in laik hukuk
devleti nitelikleriyle belirlenmis olup bu kapsamda “din 6zgiirliigli ger¢evesinde

haklarin igerigi, 6zneleri, ylkiimliileri, kapsam ve sinirlar” degerlendirilmistir.

Aragtirma kapsaminda Alexy'nin temel haklar kurami cergevesinde din 6zgiirliigi
giivencesini olusturan anayasa normlarinmn tamami “Din Ozgiirliigii Ilkesi” olarak

nitelendirilerek normlarin yorumunda ilkeler-kurallar-normlar modeli ekseninde
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degerlendirmeler yapilmistir. Ayni1 zamanda bu model, din 6zgiirligii ile ilgili 6znel
haklarin igerigi ve sinirlart incelemesinde elde edilen sonuclar yoniinden etkili

olmustur.

Kiiresel olgekte siirekli gelisen ve degisen bilim ve rasyonalitenin etkisiyle dinlerin
toplumsal ve bireysel hayatta etkisini kaybederek kamusal goriiniirliigiiniin azalacagi
yoniinde ongoriiler gergeklesmemis, aksine goriinen mevcut durum, bu 6ngoriilerin
gerceklesmedigini gostermistir. Dinler ve inanglar 6zellikle Batili iilkeler ile birlikte
tiim diinyayr sararak toplumsal, siyasal ve 0zel hayatta onemli bir olgu olarak
onemini korumakta ve artirmaktadir. Toplumu derinden etkileyen din ve inang
olgusu dnemli sonuglara neden olmakla birlikte bu yoniiyle siyaset bilimcilerin ve
sosyologlarin dikkatini ¢ekmektedir. Bu ¢er¢evede oOzellikle son yillarda dinin
kamusal alandaki varligi, dinin yeniden toplumsallasmasi, dinilesme-diinyevilikten
kopus, sekiilerizm gibi ifadeler toplumsal ve sosyal hayatta daha fazla yer bulmaya
baslamistir. Ayrica kiiresel dlgekte yasanan gogler ve iilke sinirlarinin seffaflagmasi
gibi nedenlerden dolayr din 6zgiirligiinii kamusal alana taginmustir. Dini gruplar
Otenazi, kiirtaj, tiirban, din egitimi gibi toplumsal meseleleri kamusal alanlara
tasiyarak tartismaktadirlar. Bu baglamda laiklik ve din-devlet iliskileri ¢ergevesinde
yasanan tartismalarin “bireysel Ozgiirlik ile ortak ¢ikar goriisleri arasinda denge

bulma c¢abasinin sonuglar1 oldugu diistintilmektedir.

Sosyolojik aragtirmalar kamusal alanda dinin bir sorun olarak goriildiigiinii, kamusal
alanda dinin yeri ile ilgili sorunlar yasandigin1 gostermektedir. Ancak bu
aragtirmalarmn dinin bir sorun olarak goriildiigii 6n kabuliinii benimseyen geleneksel
sekiilerizm yaklasimindan ayr1 tutularak yapilmasi toplum sosyolojisi agisindan
oldukca onemlidir. Temsil ve miizakere alan1 oldugu kadar bir gerilim ve g¢atisma
alan1 olan kamusal alanda dinin temsili s6z konusu oldugunda kamusal alanin
modern toplumdaki ¢ogulculuk ve farkliliklar1 dikkate almak gerekmektedir. Aksi
takdirde ¢ogulculugun ve farklihigin dikkate alinmadigi toplumlarda esit temsile
imkan tanimamis olur ki bu da toplumsal baris ve dayanismay1 zayiflatabilecek
riskler dogurabilmektedir. Kamusal alanda 6zgiirliikk¢li bir yaklasim benimsenerek
dinin temsili gergeklestirilmeli ve bu siiregte “dil” ve “kurumsal yap1” kavramlarina
Oonem gosterilmelidir. Bununla birlikte kamusal alanda talepler ve ihtiyaglar
belirtilirken toplumun hemen her kesiminin anlayabilecegi ortak bir dil kullanilmali,

herhangi bir yontem i¢in zorlama yapilmamalidir. Bununla birlikte din-devlet ayrimi
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cergevesinde geleneksel olarak inga edilen kurumsal yapinin olusumunda inanglarin
temsiline imkéan taniyacak sekilde yeniden yapilandirilmasi gergeklestirilmelidir.
Belirli bir “inan¢” grubunun kurumsal yapiyi, esitlik ilkesini gézetmeksizin, kendi
istekleri dogrultusunda degistirmelerini ve toplumun diger kesimleri iizerinde baski
kurmalarin1 6nleyecek hukuk sisteminin dogru ve anayasal gercevede isletilmesi,

biiyiik 6nem tagimaktadir.

Sonug olarak; toplum icinde ve disinda din ve inang¢ 6zgiirliigiine dayali catismalari
onlemek, farkli goriis ve inanglar arasinda mesafeyi ve dengeyi korumak, baski grubu
olmalarin1 dnlemek adina, hukuk sisteminin gelistirilmesi ve bu dogrultuda dogru
uygulanmasi toplumsal refahin saglanmasinda kritik bir unsur olarak

degerlendirilmelidir.
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