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Ayrimcilik yasagi, esitlik anlayisi ile birlikte, her yeni gin degisen
dinyamizda, ulusal ve uluslar arasi belgelerde, sozlesmelerde ve de
kanunlarda yer alan genis kapsamli bir ilke haline gelmistir. Ayrimcilik yasagi
ya da esitlik ilkesi, mutlak manada bir kural seklinde anlagiimamalidir. Bu
ilkenin de hukuki sartlar altinda sinirlandirildiginin bilinmesi gerekir. insan
haklari herkesin dogustan sahip oldugu ve kullanabilmesi igin varliginin
yeterli oldugu haklardir. Suphesiz Hukuk Devletinin ve de demokrasilerin
vazgecilmez kosullarindan biri de insan haklarinin herkes tarafindan esitlik
prensibi iginde herhangi bir ayrimciliga maruz kalmadan kullaniimasini

saglamaktir.

Esitik kavraminin  fikri yonden acikhga kavusturulmasi ve
tanimlanmasi oldukg¢a zordur. Esitlik igin sayisiz tanim ornekleri verilmistir.
Bu tanimlardan birinin ya da bir kisminin genel ve ortak bir kabule ulastigi da

sdylenemez.

Tarihsel olarak esitlik kavraminin gelisimi U¢ asamada gercgeklestigi
sOylenebilir: Bunlar; hukuksal esitlik, siyasi esitlik ve ekonomik sosyal
esitliktir. Butin bu asamalar birbirlerini tamamlamaktadir. Hukuksal esitlik,
siyasal esitlikle tamamlanmakta, her ikisi ise ekonomik ve sosyal esitlikle

batlinlesmektedir.

“‘Kanun 6nunde esitlik” prensibi tarihsel agidan esitlik dugtincesinin ilk
somutlasmig bigimidir. Bu, kamu otoritelerinin higbir ayrim goézetmeksizin
herkese esit muamele de bulunmasi demektir. Bu bir yandan hukuk
kurallarinin uygulanmasi, bir yandan da kigilere esit davranilmasini gerektirir.
Hukuki esitlik ve hukuk kurallarinin genel olmasi, esit olmayan insanlarin
hayatlarini makul ve o©nceden bilinebilir bir sekilde surdirmelerinin tek
guvencesi olarak gorulmustur. Boylelikle insanlar arasinda toplumsal hayatta
ortaya cikabilecek esitsizliklerin, yonetimlerin ve kanunlarin onlara “haksiz

davraniimasinin dayanagi olmamasi” saglanmaya calisiimistir.



Tabii hukuk duguncesinin, tium insanlarin dogustan esit olduklar
gorisi, Fransiz ihtilali ile birlikte 18. yy liberal diisiincesinde “hukuki esitlik”

prensibine donusmausgtur.

Hukuk onlnde herkesin esit oldugunun kabul edilmesi; hukuk
terminolojisinden “ayrimciik” ve “ayricalik”  kavramlarinin c¢ikariimasi,
herkesin imkanlari gergevesinde vergi vermesi, kamu gorevlerine giriste
yetenek ve yeterlilik disinda baskaca bir kriterin uygulanmamasi, kanunlarin
olusumuna herkesin esit olarak katilmasi gibi énemli hukuki sonuglari da
beraberinde getirmistir. 1982 Anayasamizin “kanun onunde egitlik”
prensibine ayrilan 10. maddesi “herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dugunce,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun
onlnde esittir. Hicbir kimseye aileye, zimreye ve sinifa imtiyaz taninamaz.
Devlet organlari ve idare makamlari butun islerinde kanun onunde esitlik
ilkesine uygun hareket etmek zorundadirlar.” dizenlemesi ile de esitlik
ilkesini Anayasal bir glvence altina almis bulunmaktadir. Bu guvenceyi
Anayasa Mahkemesi, bazi somut olaylarda, esitlik ilkesine uygun olmadigi

tespit edilen kanun hukumlerini iptal ederek gostermektedir.

Calismamda ayrimcilik yasagi ilkesinin 1982 Anayasasi’nda yer
almasina kadar, dogusundan gunumuze dek gelismesine, yasagin ihlalini
Onleme cabalarina ve de gunumuz uygulamalarina yer vererek yasagin

manasina ve uygulanisa yer vermeye calistim.



BiRINCi BOLUM

AYRIMCILIK YASAGI KAVRAMI VE TARIHSEL GELISimi

Ayrimcilik yasagi kavraminin temelini egitlik ilkesi olusturur. Esgitlik
ilkesi ayrimcilik yasagina gore hem kavram olarak daha genis anlamlari
ihtiva etmekte hem de tarihsel olarak daha eski donemlere dayanmaktadir.
Dolayisiyla bugun birgok ulusal ve uluslararasi sozlesmede yer alan
ayrimcilik yasaginin ortaya c¢ikisina zemin hazirlayan ilke esitlik ilkesi
olmustur. Ayrimcilik yasagi kavraminin tarihsel gelisimini de esitlik ilkesinin

tarihsel gelisimi bashgi altinda inceleyecegiz.

A ) ESITLIK KAVRAMI

Esitlik; yasalarla taninmis hak ve yukumluliklerde buatun yurttasglarin
esit olmasi, 6zdesligi, yurdun ydnetimine katilma haklarinda (se¢me ve
secilme) butin yurttaglarin esit olmasi, bireylere toplumsal yasamin her
alaninda (egitim, kaltir, ekonomi vb.) kendilerini gelistirebilmeleri igin egit

olanaklar saglanmasidr.’

1) Genel Olarak Esitlik ilkesi

Esitlik ilkesi, hukuk devleti kavrami iginde dusunulebileceg@i gibi, bir
temel hak ya da devlet yonetimine egemen bagimsiz bir temel ilke olarak da
degerlendiriimesi mumkundur. Esgitlik ilkesinin, bir temel hak, yani egit islem
gbrmeyi ya da ayrim goOzetimemesini isteme hakkini dogurdugu
kuskusuzdur. Esgitlik ayni zamanda muhataplari yani devlet organlari ve idare

makamlari agisindan da anayasal bir buyruk, devlet yonetimine egemen bir

' Tiirk Dil Kurumu Biiyiik Tiirkce Sozliik, Komisyon, Tiirk Dil Kurumu Yayinevi, Ankara,
2005, s.207



ilkedir.? Esitlik ilkesini, kendi iginde; mutlak esitlik ve nispi esitlik seklinde

yorumlamak mumkundur.

a) Mutlak Esitlik

Mutlak esitlikten kastedilen; kanunlarin herkese esit olarak
uygulanmasidir. Mutlak esgitlik uygulanirken, kigilerin kisisel ve 0zel
durumlarina bakilmamasidir. 1982 Anayasasi’'nin 10.md.si’nin ilk fikrasinda
yer alan “herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gdzetilmeksizin kanun énudnde esittir”
hikmda, bu konularda esitligi emretmektedir. Yani, hangi dusuncelerle olursa
olsun, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inan¢, din, mezhep ve

benzeri bakimlardan kisiler arasinda ayrim yapilamaz.

Anayasanin 10. md.sinin ilk fikrasina gore, cinsiyet, bir “6zgul ayrim
yasagi”dir. Cinsiyete dayali bir ayrim éngdéren dizenleme, hangi arzu edilen
(kadin milletvekili oranini yukseltmek gibi) mulahazayla olursa olsun esitlik
ilkesine aykiri olur. Cunku “cinsiyet” bir mutlak esitlik sebebidir. Keza 10.
md.’nin ikinci fikrasinda yer alan “higbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa

imtiyaz taninamaz” hitkmi de bdyle bir “mutlak esitlik” hiikmudiir. ®

b) Nispi Esitlik

Nispi esitlikten kastedilen sey ise, farkli durumlarda bulunan kisilerin,
farkl iglemlere tabi tutulabilecedidir. Diger bir ifadeyle, nispi esitlik anlayisina
gore, esit olmayanlara farkli kurallarin uygulanmasi esitlik ilkesine aykiri
degildir. Bu ilkeye gore, kisinin haklari ve ddevleri, yetkileri ve sorumluluklari,

durumunu, niteligine yaptigi ise gore degisebilecektir.

Anayasa Mahkememiz de degisik tarihlerde verdigi kararlarinda “nispi

esitlik” anlayisini benimsemistir. Ornegin Anayasa Mahkemesi 13 Nisan 1976

* Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara,2002,s.137
3 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, Bursa, Ekin Kitapevi Yayimlari, 2000,s.32



tarih ve K.1976/23 sayili Kararinda sdyle demistir: “(Esitlik ilkesi), herkesin
her yonden ayni hukumlere baglh olmasi gerektigi anlamina gelmez. Bu ilke
ile gudilen amag, benzer kosullar iginde olan, 6zdes nitelikte bulunan

durumlarin yasalarca ayni igsleme uyruk tutulmasini saglamaktir”.

Anayasa Mahkemesi 27 Eylil 1988 tarih ve K.1988/27 sayil
Kararinda: “Anayasa’da ongorulen esitlik ilkesi, ‘yasa onunde esitlik’ olup
herkesin ayni hak ve yukuamluliklere sahip olmasi anlaminda dedgildir. Esitlik
her yonuyle ayni hukuki durumda olanlar arasinda s6z konusudur. Hukuk
felsefesine girmis bir deyimle, ‘esitlerin esitligi’ anlamindadir. Farkh
durumlarda olanlara, yani egit olmayanlara, farkli kurallar uygulanmasi, yani

‘esit olmayanlarin esitsizligi’ esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz”. 4

Anayasa Mahkemesi, 1 Temmuz 1998 tarih ve K.1998/45 sayili
Kararinda soOyle demigtir: “Anayasa’nin 10. maddesinde belirtilen esitlik,
eylemli degil, hukuksal esitliktir. Bu ilke, 6zdes nitelikte ve durumda olanlar
arasinda farkli uygulamaya engel olup, tum yurttaglarin mutlaka her yonden
ayni kurallara bagh tutulmalari zorunlulugunu igermez. Egitlik kavrami
oncelikle Anayasa'nin 10. maddesinin birinci fikrasinda sayilan nedenlerle
yasa Onunde ayrimini yasaklanmaktadir. Bu nedenle, Anayasa'nin 10.
maddesi kanun koyucuya yasama yetkisini kullanirken esitlik ilkesine uygun

yasa yapma yukimliliguni getirmektedir”.

Anayasa Mahkemesi, 11 Mayis 1999 tarih ve K.1999/15 sayili
kararinda ise: “Yasa onunde esitlik ilkesi” hukuksal durumlari ayni olanlar igin
s6z konusudur. Bu ilke ile hukuksal esitlik dngorulmektedir. Esgitlik ilkesinin
amacl, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl
tutulmalarini saglamak ve kigilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve
ayricalik taninmasini onlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi

ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin cignenmesi

* Anayasa Mahkemesi, 27 Eyliil 1989 Tarih ve E.1988/7, K.1988/27 Sayili Karar, Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 24, s.421.

> Anayasa Mahkemesi, 1 Temmuz 1998 Tarih ve E.1996/74, K.1998/45 Sayili Karar, Resmi
Gazete, 11 Mart 2000, Say1 23990, s.39.



yasaklanmistir. Durum ve konumlarindaki oOzellikler, kimi kisiler ya da
topluluklar igin degisik kurallari gerekli kilabilir. Ozelliklere, ayriliklara
dayandigi icin hakh olan nedenler, ayri duzenlemeyi esitlik ilkesine aykiri
degil, gecerli kilar. Anayasa'nin amacladigi eylemli degil, hukuksal esitliktir.
Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar ayri kurallara bagh
tutulursa Anayasa'nin ongordugu esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz. Kisisel
nitelikleri ve durumlari 6zdes olanlar igin yasalarla degisik kurallar

konulamaz”.®

Nispi esitligin uygulanmasini iki farkl kriter agisindan degerlendirmek
de mumkundur. Bunlarin birincisi hakh neden kriteri, ikincisi ise Anayasa’nin
13. maddesinde sayilan kriterlerdir. Anayasa Mahkemesi bu iki kriterine farkl

kararlarinda yer vermigtir.

(1) Hakh Neden Ktriteri

Anayasa Mahkemesi, kanun hukumlerinin esitlik ilkesine aykiri olup
olmadigini denetlerken, kanunun yaptigi ayrimin bir “hakli neden’e
dayanmasi kriterini kullanmaktadir. Yani, Anayasa Mahkemesi, esitlik ilkesine
aykiri oldugu iddia edilen bir kanun hukmu “hakli bir neden”e dayaniyorsa, bu
hiikm( esitlik ilkesine aykiri olarak gormemektedir. Ornedin Anayasa
Mahkemesi 28 Nisan 1983 tarih ve K.1983/3 sayili Kararinda goyle demistir:*
Kanun onlnde esitlik ilkesi’... tim yurttaslarin mutlaka her yonden, her
zaman ayni kurallara bagl tutulmalari zorunlulugunu da igermez. Birtakim
yurttaglarin bagka kurallara bagl tutulmalari hakl bir nedene dayanmakta ise
bdyle bir durumda kanun onunde esitlik ilkesine ters dusulduginden soz

edilemez”’.

Anayasa Mahkemesi 11 Arallk 1986 tarih ve K.1986/29 sayili

Kararinda da ayni yonde soOyle demistir: “ Anayasanin 10. maddesinde

% Anayasa Mahkemesi, 11 Mayis 1999 Tarih ve E.1997/65, K.1999/15 Sayili Karar, Resmi
Gazete, 16 Subat 2000, Say1 23966, s.45.
7 Gozler, a.g.e. s.183



ongorulen esitlik, mutlak anlamda bir esitlik olmayip, ortada hakli nedenlerin
bulunmasi halinde farkh uygulamalara imkan veren bir ilkedir’. Anayasa
Mahkemesi, 17 Kasim 1998 tarih ve K.1998/69 sayili daha yeni bir kararinda
ayni yonde soyle demigtir: “ Bu ilkeyle (esitlik ilkesi), ayni durumda bulunan
kimi kigi ve topluluklara ayri kurallar uygulanarak kanun karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmigtir. Ancak, durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi
kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallari gerekli kilabilir. Ozelliklere,
ayriliklara dayandigi icin hakli olan nedenler, ayri dizenlemeyi esitlik ilkesine
aykiri degil, gecerli kilar. Ayni durumda olanlar igin ayri duzenleme aykirilk
olusturur. Anayasa'nin amacladigi esitlik, eylemli degil hukuksal esitliktir.
Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar ayr kurallara bagl
tutulursa Anayasa'nin  6ngordigu  esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz.
Durumlarindaki degisikligin dogurdugu zorunluluklara, kamu yarari ya da
baska hakli nedenlere dayanilarak yasalarla farkli uygulamalar getirilmesi,

Anayasa'nin esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz”®.

(2) 1982 Anayasa’nin 13. Maddesinde Sayilan Kriterler

Anayasa Mahkemesi diger bazi kararlarinda, oOzellikle daha yeni
kararlarinda, esitlik ilkesinden ayrilmanin kriteri olarak “hakli neden” ifadesini
degil, “Anayasanin 13’Uncu maddesindeki nedenler” ifadesini kullanmaktadir.
Ornegin Anayasa Mahkemesi 27 Mayis 1999 tarih K.1999/19 sayili
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Kararinda soyle demistir: “ Yasa onlnde esitlik, herkesin her yénden ayni
kurallara bagh tutulacagi anlamina gelmez. Kimilerinin Anayasa'nin 13.
maddesinde Ongorulen nedenlerle degisik kurallara bagli tutulmalari esitlik
ilkesine aykirilik olusturmaz. Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kigiler
ya da topluluklar igin degisik kurallari ve uygulamalari gerektirebilir. Ayni
hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlari farkh kurallara bagl

tutulursa Anayasa'da ongorulen esitlik ilkesi zedelenmez”.

¥ Gozler, a.g.e. s.184.



Anayasanin 13’Uncu maddesinde su sebepler sayilmistir: Devletin ulkesi ve
milletiyle bolinmez butunligunan, milli egemenliginin, Cumhuriyetin, milli
guvenligin, kamu duzeninin, genel asayigin, kamu yararinin, genel ahlakin ve
genel sagligin korunmasi. Buna gore, kanun koyucu, devletin ulkesi ve
milletiyle boélinmez buatanligund, milli egemenligi, Cumhuriyeti, milli
guvenligi, kamu duzenini, genel asayigi, kamu yararini, genel ahléki ve genel
saghglr korunmak amaciyla esgitlik ilkesinden ayrilabilecektir. Bu sebeplerin
neler oldugunu ve ne anlama geldiklerini biz asagida temel hak ve
harriyetlerin - sinirlandiriimasini  inceleyecegimiz yedinci bolimde ayrica
gOreceg@iz. Bu konuda oraya bakilmalidir. Orada da gorulece@i gibi bu
kavramlar da olduk¢a soyut ve tanimlanmasi gug¢ kavramlardir. Ama her
halikarda “Anayasanin 13’Uncud maddesindeki nedenler’ kriteri, “hakli

nedenler” kriterine gére daha belirgin, uygulanmasi daha kolaydir®.

2) Kanun Oniinde Esitlik ilkesi Ve Kapsami

Kanun ontnde esitik kavramina farkli anlamlar verilebilmektedir. Bir
anlamiyla kanun 6ntinde esitlik, herkesin igerigi ne olursa olsun ortak bir hukuk
sistemine esit baghligini ifade etmektedir. Herkesin ortak bir hukuka esit
baghhgt, temel hukuk duzeninin birligini, tekligini anlatmakta,
gerektirmektedir. Turk Anayasalarinda kanun onlunde esitligin, Cumhuriyet
hukuk duzeninin tekligini, temel birligini ifade eden bir yonu bulundugu
soylenebilir. Toplum igindeki tim kisi ve topluluklarin ortak bir hukuka ve
yonetime esit baghligi olarak anlasildiginda, her tlrl kanunsuzluk, belirsizlik
ve karisiklik kanun 6nlnde esitlik ile ¢eligir. Bununla beraber, bu kanun 6nunde
esitik, herkesin esit olarak bagl oldugu hukukun ve kanunlarin tari ve
niteligine iliskin bir 6ge icermiyor. Baska bir deyisle, herkes kanuna esit
olarak baglidir ama, bazilarinin bagli oldugu kanun bagkalarinin bagh oldugu
kanundan farkli olabilir. Sonugta bu yonuyle kanun 6nunde esitlik, s6z konusu

kanunlarin genellik ve niteligi ne olursa olsun, herkesin ayni hukuki gerceve

? Gozler, a.g.e. s.186.



icinde bulunmasini, higbir kanunsuzlugun olmamasini ifade eder. Ortak bir
hukuka esit baglihk, ayni zamanda higbir kisi veya kurumun hukukun
“Ostinde” (davraniglarindan dolayi kanunen sorumsuz kalabilme anlaminda)
ve hukukun “disinda” (hukuki ve kanuni korunma olanaklarindan yoksun

birakilabilme anlaminda) bulunmamasini gerektirir'

Herkesin yasa oOnunde esit olmasi, normu uygulayan organlara
yapilmis olan bir emri ifade eder. Bu emir s6zu edilen organlari, kuralda
ongorilmemis olan istisnalari yapmamaya zorlamaktadir. Esitlik ilkesinin bu
aciklamasi islemin icerigine degil, ancak sadece uygulama modellerine

iligkindir.

Tarihsel olarak yasa onunde esitlik, esitligin digariya yansiyan ilk
halidir. Temel niteligi ise, hukuksal anlamda birligi gergeklestirecek olan
ayricaliklarin  yikilmasindan dogan yeni hukuki duzeni kurmasidir.
Demokratik olmayan eski rejimlerin icinde ©Ozel kurallara tabi kilinan
toplumsal kategorilerde gorilen artig, kurucu gucl herkes igin tek bir hukuku
ikame etmeye sevk etmistir. Butlin insanlar ayni haklara sahiptir. Dolayisiyla
toplum yarari geregince ayni hukuka, ayni farklilik olgutiine tabi kilinmasi
gerekir. Yasa onunde esitlik ilkesi ortak bir hukukun ortaya ¢ikmasina isaret
eder. 1789 Bildirgesi yasanin genelligi ilkesini benimsemistir. Yasa herkes
icin ayni olmak zorundadir. Yasanin yoneldigi bir evrensellik, haklarda esitligi
batin vatandaslar icin bir hak olarak yaratmistir. Yasa oninde esitlik ilkesinin
islevi tek bir hukuki siper icinde, fiili durumlardan badimsiz idare edilenlerin
birlikte gruplandiriimasidir. ilkenin bu aciklamasi, modern hukuki diizeni

kurmustur ve esitlik hUkmunun temelini beslemektedir."

' Merih ODEN, Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik ilkesi, Yetkin Yaymlari, Ankara.2003,s.26
"' HasanTung,Ethem Atay, “Kamu Hukukunda Esitlik ilkesi”, Tiirk Hukuk Diinyas: Dergisi, Y.I,
S.I, Ankara,2000,s.54
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B ) ESITLIK ILKESININ TARIHSEL GELIiSiMi

Bu bélumde esitlik kavraminin ortagag da ilk kez ortaya ¢ikiginda etkili
olan, Avrupali dugundrlerin esitlik tanimlamalarina yer verecegiz. GUnimuz
ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesinin olusumunu ve bugunki haline gelisini
inceleyebilmek icin, Avrupa’da ve Amerika'da kabul edilen sozlesmelere ve

yayinlanan beyannamelere yer verecegiz.

1) Avrupali Dustlinturlerin Esitlik Kuramlari

Toplum bilimciler, esitlige iliskin felsefi tartismayla ilgilenirken; esitsizlik
denen seyin dogasiyla daha az ilgiliyken, esitsizlikle ve onun toplumsal
sonuglarinin agiklanmasiyla daha ¢ok ugrasir. Dolayisiyla toplum bilim,
buyurucu degil butunleyicidir. Ayrica toplum bilim, esitsizligi, kisilerin bir
Ozelligi olmaktan c¢ok toplumlarin yapisinin temel bir 06zelligi olarak
¢ozimlemeye calisir. Toplum bilim igin esgitsizlik, toplumsal gruplari,
toplumsal tabakalari ve toplumsal siniflan niteleyen bir iligkiler dizisidir;
bireylerin esitsizligi, toplumsal yapi igindeki toplumsal konumlarinin bir

sonucudur.™

Kisi haklari ve hurriyetleri teorisi tabii hukuk fikrinden dogmustur.
Yalniz bu, ortagagin ve mutlakiyet devrinin dinsel kaynakli tabii hukuku degil,
dinsel kaliptan siyrilmig, laiklesmis, gokyuzinden yerylUzune indirilmis bir
tabii hukuktur.

iste bu laik tabii hukuktan kaynak alan kisi haklan doktrini iki temel
varsayim (hipotez) Uzerine kurulmustur. Bunlardan birincisi “tabiat hali”,
ikincisi de “toplum sozlesmesi” (contrat social) hipotezleridir. Bu teorinin ana
fikir 6rglisini birkag ciumle ile soylece ozetleyebiliriz: insanlar toplum
hayatina gegmeden 6nce tabiat halinde yasiyorlardi. Tabiat halinde tam ve

mutlak bir hirriyete sahiptiler. Sonradan aralarinda bir s6zlesme akdederek

12 Bryan TURNER, Esitlik, Ceviren: Bahadir Sina Pener, Dost Kitapevi, 1997, Ankara, s.58
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siyasal toplulugu meydana getirdiler. Ve bunu yaparken de, bu toplulugun
kurulabilmesi ve yasayabilmesi icin gerekli olan 6lgude ilk hurriyetlerimin bir
kismindan feragat ettiler. Ancak -bu nokta ¢ok énemlidir- tabiat halinde sahip
olduklari hak ve hurriyetlerinin en esasli olanlarini topluluga devretmediler;
bunlar siyasal toplulugun, yani devletin kurulusundan sonra da muhafaza
ettiler. Bundan c¢ikan sonug¢ sudur: insanlar, devletten énce ve onun
hukukundan Ustln bir takim tabii haklara sahiptirler. Su halde, devlet, kendisi
tarafindan bagislanmamis olan, kendinden 6nce var olan bu tabii haklarla
baglidir ve onlara saygi gostermek zorundadir. Dayandigi varsayimlar dogru
olarak kabul edildigi takdirde gayet ustalikla insa edildigine suphe olmayan
bu teori, 17. ve 18. yy.’da, basta Unli ingiliz filozofu Locke olmak (izere,
Puffendorf, Wolf, Blackstone, Burlamaqui, Vattel gibi yazarlar tarafindan

islenmis ve gelistirilmistir.™

a) Aristotales’in Esgitlik Kurami

Aristoteles toplum ve siyaset konusunda kalici duslUnceler one slren
ilk dusunurdir. Asil vatandaslar arasinda bir bakimdan esitlik, ama
toplumdaki konumlari bakimindan daha onemli bir agidan da esitsizlik
oldugunu belirtir Aristoteles. Her onura segilme, her segcime aday olabilme ve
oy verebilme gibi konularda esittir vatandaslar. Bunlar dogumla gelen
vatandaglk haklardir, toplumun yasalariyla, kamuoyunun ortak kararlariyla
belirlenir. insanlarin dogal &zelliklerinden yani soylarindan gelen kisisel
Ozellikleri, vatandaslari ayiran, tefrik eden Ozellikleridir. Bu bakimdan
toplumlarda vatandaslar arasinda deger siralamasi gozetilir. Kimisi ¢ok akilli,
bilgilidir, 6rnegin: her vatandas akilca esit degildir. Kimisi de soydan gelen
birikmis servetiyle zenginlikte Ustindir, ya da sayilan atalarin soyundandir,
sayginlikta ustin bir konumu vardir. Toplumlar da boyle esitsizliklerin
kaginilmaz olduklarini  tartismasiz, degerlendirmesiz  kabul etmigtir

Aristoteles’e gore esit olunan ve olunmayan 6zellikler arasindaki ayrim tarleri

1 Miinci KAPANI, Kamu Hiirriyetleri, Yetkin Yayinlari,Ankara,1993, s.30
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olarak “toplumsal, kigisel, yasal, dogal, verilen, edinilen Oozellikler, haklar”

sayllabilir."

b) Toplum Sozlesmesi ve John Locke

John Locke, siyasal felsefisini 1690 yilinda yayinlanan “Medeni
Hikimet Uzerine iki Deneme” adli eserinde aciklamistir. Locke’a gére;
insanlar bir takim tabii haklara sahiptirler. Bunlarin en basinda hayat ve
hirriyet haklari gelir. Ayrica, milkiyet de temel haklar arasindadir. insanlar,
bu tabii haklarini korumak, bunlara karsi baskalari tarafindan yapilacak
tecavuzleri defetmek ve tecavuzleri defetmek ve tecavizde bulunan kimseleri
cezalandirmak hakkini da sahiptirler. Ancak, butin insanlarin har ve esit
olarak yasadiklari bu tabiat halinde eksikligi duyulan ¢ok Onemli bir sey
vardir: o da ortak ve duzenli bir otorite'nin mevcut olmayisidir. Bu dénemde
herkes tabii kanunlari kendi gorus ve anlayisina gore yorumlamakta ve gene
kendi bildigi gibi uygulamaktadir. Bu da, hi¢ suphesiz, bir takim
kararsizliklara ve karigikliklara yol agmaktadir. iste, insanlari, aralarinda
birlesme akdederek tabiat halinden c¢ikip siyasal topluluk haline gecmege

zorlayan baslica sebep budur.™

Toplum sozlesmesi ile fertler, aralarinda ¢ikacak olan anlasmazliklari
cOzecek, tabii kanunlari duzenli ve etkili bir sekilde uygulayacak ustin bir
otorite kurmuslardir. Bu Ustln otoriteyi -yani devleti- kurarken de ona, tabiat
halinde tek tek sahip olduklari cezalandirma hakkini devretmiglerdir. Diger
batin hak ve harriyetlerini siyasal toplulugun kurulusundan sonra muhafaza
etmektedirler. Esasen, insanlarin devleti meydana getirmelerinden ve ona
ustln bir kudret tanimalarindan guattikleri amag, hak ve hurriyetlerinin daha

iyi korunmasini saglamaktir. Su halde, toplum sdézlesmesi ile devlete, fertlerin

'* Semiha AKINCIEsitlik Kavrammimn Felsefi Kokenleri, Mugla Universitesi Felsefe Ve Sosyal
Bilimler Sempozyumu Bildirileri,Vadi Yaymlari,Derleyen: Ercan SEN,Ankara,2007,s.45
" KAPANI, a.gee. ,s.31
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vazgecilmez ve devrediimez hak ve hurriyetleri ve esitligi korumak

yUkUmliliga yiklenmis olmaktadir.

c) Rousseuo’da Esitlik Prensibi

insan haklarinin tarihi gelisimi ve teorik temelleri hakkinda konugsurken
insan dogasl, dogal hukuk ve sosyal sozlesme kavramlarindan da mutlaka
s6z edilir. Bunlar arasinda toplum soézlesmesi, Spinoza ve T. Hobbes gibi
dugunurlerce, insan haklarina karsit bir sekilde ortaya konuldugu gibi, John
Locke, Thomas Paine ve Jean J. Rousseau’da goruldugu tzere klasik hak ve
harriyetlerin temellendiriimesinde 6énemli yere sahiptir. Rousseau’nun fikirleri
1789 Fransiz Devrimi ve “insan ve Yurttas Haklari Evrensel Bildirisi’nin

hazirlanmasinda 6nemli role sahiptir.

Rousseau’ya gore doga durumunda 6zgur olan insanlar, ayrica
guvende olmak igin, sinirini kiginin gucunde bulan doga 6zgurlugunun yerine,
halkin oyuyla belirlenmig ve gergcek bir yetki iceren toplum o6zgurlugunu
getiren bir toplum sozlesmesi yapmiglardir. Bu sdzlesme, doganin insanlar

arasina koydugu maddi esitsizlik yerine manevi ve hakli bir esitlik getirir.

Rousseau’nun hazirlanmasinda énciilik ettigi 1789 Fransiz insan ve
Yurttas Haklari Beyannamesi egitlik prensibi agisindan onemli olsa da ne
yazik ki esitlik prensibinin yerlesmesi ve uygulanmasi bakimindan soyuttur,
¢unkl beyanname sadece prensipler koyar, bunlarin uygulanigi konusunda
bir aciklama yapmaz. Beyannamenin ilk maddesinde “insanlar hukuken esit
dogarlar ve hur ve esit olmakta devam ederler, sosyal farkliliklar ancak ortak
faydaya istinat edebilir.” denilmistir. Ancak Beyanname, 1791 Fransa
Anayasasina eklenirken, Asya, Afrika ve Amerika’'daki Fransiz sémurgelerini

kapsamadigi ifade edilmis boylelikle soyut bir ilke olarak kalmistir. '’

'® KAPANI, a.gee. , s.32 .
17 JJROUSSEALU, Toplum Sézlesmesi, Ceviren: Vedat Giinyol, Adam Yayinlari, Istanbul, 1994,s.45
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Rousseau Insanlar Arasindaki Esitsizligin Kaynagi adh kitabinda;
“‘insanlar dogal yagsama doneminde esittiler; bu esitligi onlara sunan dogaydi.
Doganin nimetleri butun insanlara yetiyor bir durumda oldugundan dolayi
dogal insan, bir aga¢ altinda, bu agacin meyveleriyle karnini doyuran,
yakinindaki bir pinardan suyunu i¢gen ve ayni agacin altinda yatip uyuyan bir
insan goérunumundeydi. Bu insan butun gereksinmelerini kendi basina
kargilayabilme glcune sahip oldugundan, baska insanlara gereksinme
duymuyordu, dolayisiyla insanlar arasinda bir ¢atisma s6z konusu degildi.
Doga herkese yetiyor, bu bdyle surtp gidiyordu. Ne var ki bu, her zaman
bdyle surup gitmedi. Bir toprak parcasinin etrafini gitle gevirip bu bana aittir
diyebilen, buna inanacak kadar saf insanlar bulabilen ilk insan, uygar
toplumun ilk kurucusu oldu. Bu sinir kaziklarini sokup atacak ya da hendegi
dolduracak, sonra da hemcinslerine bu sahtekara kulak vermekten sakininiz,
meyvelerin herkese ait oldugunu, topragin ise hi¢ kimseye ait olmadigini
unutursaniz mahvolursunuz diye haykiracak olan adam, insan turinu nice
suclardan, nice cinayetlerden, nice korkung olaylardan esirgemis olurdu! iste
boylece insanlar arasindaki esitsizligin ilk tohumu atiimis oluyordu”
demistir.’® Rousseau, hukuken esit durumda olan fertlerden kurulu bir toplum
tasarlamistir. Ve insanlar arasinda hak yonunden buatun farklihklarin
giderilmis oldugu bdyle bir toplumda hdrriyetin de kendiliginden ger-
ceklesecegini duisunmaustir. Ayni durumda olan ve hak esitligine sahip
bulunan insanlar arasinda gercek bir menfaat ¢atismasi olamayacagindan,
azinlik ve ¢ogunluk farkinin bir 6nemi yoktur. Bu bakimdan, Rousseau'nun
dusuncesi ile Marxist duslince arasinda esitlik anlayisindaki mahiyet

farkliigina ragmen- temelde bir akrabalik iliskisi oldugu ileri siriilebilir."

'8 ] JROUSSEAU ,insanlar Arasindaki Esitsizligin Kaynagi, Ceviren: Rasih Nuri ileri , Say
Yayinlari, Istanbul, 2009, ,s.21
" KAPANI, a.g.e. ,s.37
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d) Marx’a gore Esitlik Ve Esitsizlik

Gagdas toplum biliminin, toplumsal tabakalagmanin ¢ézimlenmesinde
bircok konuda oldugu gibi esitlik konusunda da Marx'in gorusleri etkili

olmustur.

Marx'in esitlik ilgili ¢ozUmlemesi soOyledir: toplum bilim tasarisinda
esitsizlik, kisisel eksikliklerin ya da ahlaki kusurlarin arinu degildir. Esitsizlik,
temelde bireylerin bir niteligi degil bir butin olarak toplumun bir 6zelligidir.
Bireyler, esitsizligi yapilarinda tasiyan iliskiler tarafindan toplumsal olarak
yapilandiriimis toplumsal rolleri Ustlenmek zorundadirlar; bu anlamda da
bireyler esitsizlige zorlanirlar. Marx; burjuva toplumunun tipik sorunlarindan
olan esitlik konusunun nasil halledecegine iliskin agik bir fikre sahiptir.
Marx’in “komunist toplumun en ylksek evresi” dedigi noktada, 6zel mulkiyet
kurumu ile sinif catismalari ortadan kalkacak ve bu toplumsal ¢atismalarin
yok olmasiyla devlet de ¢aptan dusecek, boylelikle kapitalizme niteligini veren

ekonomik ve siyasal ve diger esitsizlikler son bulacaktir.?

2) Modern Esitlik Kavraminin Geligimi

insanlar arasinda fiziki, zihni, ahlaki ve sosyal ozellikler bakimindan
pek cok farkliliklarin ve esitsizliklerin oldugu, ilk bakista hepsinde gorulen
birtakim Ozelliklerin bile farkh Olgulerde paylasildigi, hatta bazi 6zelliklerin
yalnizca insan turine 6zgu de sayilamayacaklari agiktir. Batun insanlarin egit
veya esitsiz olduklarindan, onlarin yalnizca belirli 6zellikleri bakimindan s6z
edilebilir. Belirli bir ozellige sahip olma bakimindan da, bazi insanlar esit
olabilirler ama buatin insanlar esit degillerdir. Boylece “butun insanlar
egittirler” formalu, herkesin insanlk sifat ve onurunda esit oldugunu, yani
insanlari degerlendiriste herkese esit deger verildigini agiklayan bir deger

yargisidir. Bu temel de@er yargisindan da, insanlarin toplumla ve birbirleriyle

* TURNER, a.g.e. ,s.37
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iligkilerini duzenleyen temel ahlak ve hukuk ilkeleri ¢ikariimaktadir. Bagka bir
anlatimla, “batun insanlar esittir’, formuluntn bu etkileyici guzel sbzlerinde
“‘insanlara esit davranilmalidir” veya “esit olarak islem yapiimahdir”, yolunda
normatif, yani emredici veya dizenleyici bir ilke sakhdir. “Buatin insanlar
esittir.”, “butuin insanlar esit onur ve degerdedir, herkes insanlik onur ve
sifatinda esittir” gibi formuller, olgusal anlamda degil, normatif anlamda, yani,
“batdn insanlarin esit islem gérmeye hakki oldugu” ve bdylece “insanlara esit

o iy

islem yapilmasi gerektigi” seklinde yorumlanmasi gerekir.?!

Esitlik ilkesinin ortaya cikigini 15. ve 16. yy.da var olan mevcut yapi ve
bu yapinin fiili sonuglari tetiklemistir. Ortagcagin son yuzyillarinda Avrupa’da
kurulan merkeziyetci mutlak kralliklar, bir yandan feodal beylere ve kiliseye
karsi mulcadelede basarili olarak, diger yandan ticaretin gelisip
yayginlagmasiyla guglendiler. Burjuvazi de, yukarida belirttigimiz gibi, ticaretin
guven icinde surdurilmesini ve korunmasini saglamak amaciyla mutlak
monarsi yonundeki egilimleri ve bu baglamda, ayni dilin konusuldugu, ayni
kanunlarin uygulandigi siyasi birimler olarak milli devletlerin olusumunu
destekledi. Bununla beraber, burjuvazinin mutlak kralliklarin siyasi ve hukuki
dizenleri iginde bulundugu yer, yeni sinifa artik ¢ok dar geliyordu. Cunku
sosyal tabakalar arasinda hala sosyal, ekonomik, siyasi ve hukuki
bakimlardan ¢ok acik farklar ve dengesizlikler vardi. Kanunlar, kraldan baska
soylulara ve din adamlarina da Ustunlik saglayan bu farkli hukuki statileri
koruyor, pekistiriyorlardi. Bu nedenle burjuvazi, 6zgurluk ve esitlik ilkelerine
dayanan bir siyasi ve hukuki dizenin kurulmasini, dolayisiyla iktidarin
dagiliminin  kendisinin de s6z sahibi olabilecegi sekilde yeniden
dizenlenmesini zorunlu buluyordu. Feodal baskilar altinda bunalan genis
halk yiginlari da, 6zgurlUk ve esitlik 6zlemiyle bu yeni siyasi ve hukuki duzen
arayisini  desteklemislerdir. Boylece ozgurluk ve esitlik kavramlari,
burjuvazinin genis halk kitleleriyle sagladigi birligin siyasi ve ideolojik temelini

olusturmustur.

?! Alaattin SENEL, Esitlik Kavrami ve Tarihsel Gelismesi, Yavuz Abadan'a Armagan, AUSBF
Yayinlari, Ankara, 1969,s.67
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Bu kosullar, Rénesans ve Reform hareketleriyle filizienmeye baslayan
laik degerlerden kaynak alan ve akla Onem veren yeni dugunugu
olgunlastirmistir. iste ¢agdas esitlik dgretisinin temelleri de, insan haklari
Ogretisiyle birlikte, 17. ve 18. yy.’da laik igerikli dodal hukuk ve sosyal
sozlesme teorileriyle atiimistir. Dogal durumun en onemli yararlarindan biri,
insanlar arasinda var olan kosullarda goreli (nispi) esitligi, dolayisiyla insan

haklarinda esitligi saglamasiydi.??

Ozellikle ingiltere, Fransa ve Amerika’da esitlik ilkesinin gelisimine
katki saglayacak birgok ulusal ve uluslar arasi sozlesmeler imzalanmistir.
Bunun yaninda bu ulkeler yayinladiklari beyannamelerle, esitlik ve diger
insan haklari konusunda ki kabullerini tiim dinyaya agiklamiglardir. Oyle ki
bu beyannameler birgcok devletlerarasi sdzlesmelerin ve anayasalarin

hazirlanmasinda esas alinmistir.

a) Esitlik ilkesinin Gelisiminde ingiltere

ingiltere’de esitlik ve dzgirlik kavraminin, 1215 tarihli Magna Carta
Libertum’a kadar uzanan bir gecmisi vardir. Bati Roma imparatorlujunun
egemenliginden 5. yy.In ortalarina dogru kurtulabilen ingiltere’de
derebeyliklerin ardinda devlet diisiincesi orta gikti. 11.yy.’dan sonra ingiltere
tahtina oturanlar, devleti; adalete ve var olan hukuk kurallarina uygun
yoneteceklerine ve halklarini tum 6zgurluklere kavusturacaklarina dair and
ictiler. iste, hikimdarin vyetkilerini sinirlandirma, yurttaslara verilecek
Ozgurlikler konusunda 1215 tarihinde buylk bir 6zgurlik fermani kabul
edildi.?® Magna Carta’nin 39.md.’sinde; “Esitlerin kanuni bir hikmi ya da
memleket kanunu olmadan higbir hir kisi tevkif ya da hapis edilemeyecek;
haklarindan ve mallarindan mahrum birakilamayacak, kanun disi
edilemeyecek, surulemeyecek, herhangi bagka bir sekilde koti muameleye

maruz birakilamayacaktir. Higbir hir kisiye zor kullanmayacagiz ve

2 QDEN, a.g.e. ,s.65 ) . ) .
 Inan AKIN, Temel Hak Ve Ozgiirliikler, istanbul Universitesi Yayinlari, istanbul,1971,s.24
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bagkalarinin zor kullanmasini istemeyecegiz” seklinde bir hukim konulmak
suretiyle esitlik ilkesinden bahsedilmis ve bu madde ile guvence altina
alinmaya galisiimistir. Yalniz bu madde de dikkati geken bir husus vardir ki,
bu madde esitlik ilkesinin tam olarak uygulanabilmesi agisindan ¢ok
onemlidir. Madde de “esitlerin kanuni bir hikmi” ve “hir kisi” ifadeleri
kullaniimak suretiyle adi gegen esitligin tim vatandaglar arasinda
uygulanacagi ya da kosulsuz olmadigi belirtiimektedir. Madde bu haliyle tam
manasiyla esitlik ilkesinin uygulanmasindan uzaktir. 13. yy. ingiltere’sinde
toplumda ciddi sekilde hayat bulan siniflasmalar bu madde ile de korunmus;
aristokratlar ve (st sinif esit diizeyde bulunan ingilizler ile hir olan
vatandaglar korunurken bunlarin diginda ki siniflar md. kapsami diginda
birakilmistir. Yine esitlik ilkesi baglaminda Magna Carta’ya konulan 20.
md.’sinde “Hur bir insan kuguk bir sug¢ icin ancak bu suga uygun bir para

cezasina carptirilabilecektir...” ve 52. md. de “Esitlerin kanuni bir hUkmu
olmadan, topraklarini, satolarini, hurriyetlerini ve haklarini ellerinden
aldigimiz kimselere bunlari derhal geri verece@iz’” denmek suretiyle yine sinif
farki koruma altina alinmistir.?* ingilizler, Fransa’ya karsi girilen savasta mali
bir takim zorluklarla kargilaginca, Avam kamarasi krala savasa devam
edebilmesi icin gerekli mali yardimi ancak bazi isteklerinin kabull ile
vereceklerini bildirmiglerdi. Boylece 1628 yilinda “Petition Of Rights” denilen
belge yapildi. Burada parlamentonun kabul ettigi bir yasa olmadikga hig
kimse para ya da vergi vermeye zorlanamayacagi, ayrica Magna Carta’da
belirtlen usule aykiri olarak hig kimsenin savunmasi alinmadan
tutuklanamayacagi gibi hukimler bulunmaktaydi. Yine 1689 yilinda
parlamento ile kral arasinda bir anlagsma niteliginde olarak kabul edilen “Bill of
Rights” kralin; parlamentonun izni olmadan vyasalarin uygulanmasini
durdurmasi ve de 0Ozel yetkili mahkeme kurma hakki ortadan kaldirilarak

kanuni glivence saglanmaya calisildi.?

* M.Aydogan OZMAN, insan Haklar1 ile Temel Metinler, BM insan Haklarmi Ve Ana
Hiirriyetleri Saglama Ve Koruma Tiirk Grubu Yayinlari,Ankara, 1967, s.4-5
» AKIN,a.ge.,s.29
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1215 tarihli Magna Carta Libertatum'dan baslayarak kabul edilen
ferman ve kanunlarla, kisi hak ve o6zgurlUkleri gittikge genisletiimis ve kralin
iktidar kanunla sinirlandirilarak yurttaslarin hak ve 6zgurluklerinin onun keyfi
davraniglarina karsi korunmasi amaclanmistir. ingiltere’deki gelismelerde
dikkat ¢ceken bir diger nokta, hem kisi hak ve 6zgurluklerinin hem de esitligin,
insanlarin dogustan esit ve devredilmez, vazgecilmez haklara sahip oldugu
inancindan kaynak alan, dolayisiyla butin insanlari kavrayan evrensel bir
insan haklari anlayisindan hareketle degil, ingilizlerin hak ve &ézgirlikleri

% Magna Carta, tim Ingiltere

olarak dusunulup ileri strtlmus olmasidir.
halkinin 6zgurluklerini taniyan bir belge olmaktan ¢ok “feodal bir manifesto”
niteligindedir. Burada soylularin gercek amaci; kralin feodal ayricaliklara
saygl duymasini saglamak ve bu ayricaliklari guvenceye almakti. Ayni
zamanda Magna Carta, sadece verilmis bir ayricalik belgesi degil; bunun
yaninda feodal bir devlet orgutunun ilkelerine yer veren bir belgedir. Daha da
onemli olani, Magna Carta’nin, ¢ok genig yorumlanabilecek hukumler
icermesi nedeniyle, sonra ki yuzyillarda bu esnek ilkeler yeniden yorumlanip,
yeni ve demokratik Ozgurlik belgelerine kaynaklik edecek nitelikte

olmasidir.?’

b) Amerika’ da Kamu Ozgdrliiklerinin Dogusu

Amerika’ya ayak basanlar Ozellikle Ingiltere’'den gé¢ edenler,
inancglarini da birlikte getirmiglerdir. Bunun en agik anlami; bu kimselerin
kendilerini 6zgur saymis ve Tanr’'nin kendilerini dogustan 6zgur varliklar
olarak vyarattigina inanmalariydi. ingiltere’den goé¢ edenlerin inanclarini
birlikte getirmeleri ve Iingiliz belgelerinin Amerika’da énemli etkileri olmasina

karsilik yine de dnemli farkliliklar da vardir. ingiliz belgelerinde herhangi bir

* ODEN, a.g.e. ,3.67
*’ Mehmet AKAD,Genel Kamu Hukuku,Filiz Kitapevi,istanbul, 1997,s.147
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ideolojinin bulunmamasina karsilik Amerikan metinleri genig capta 18.yy.

felsefesinin etkisi ile evrensel nitelik tasimaktadirlar.?

Amerikan Bagimsizlik Bildirisine esin kaynagdi olan ve 12 Haziran
1776 tarihinde kabul edilen “Virginia Haklar Bildirisi” toplam 16 md.'den
olusmaktadir. Bildirinin 1. md.’sinde; “Kigiler, dogustan esit, ozgur ve
bagimsizdirlar. Dogustan edinilmis, belli haklari vardir ve bir topluma
girdikleri zaman, higbir anlagmayla, gelecek nesilleri bu haklardan yoksun
edemezler. Bu haklar milk edinme, mutluluk ve glvenlik arama ve kazanma
yollariyla duyulan yasama ve ozgurluk haklaridir” denilmistir. Yine esgitlik

ilkesi acisindan bildirinin  16. md.’sinde “...herkes dininin gereklerini,
vicdaninin emirlerine gore yerine getirmek hakkina esit olarak sahiptir...”

denilmistir.?®

4 Temmuz 1776 tarihinde kabul edilen Amerikan Bagimsizlik
Bildirisi’'nin baglangicinda sodyle denilmektedir: “ Su gergekleri kendiliklerinden
dogru sayilyoruz: Batun insanlar esit yaratiimistir. Yaradan her insana
kimsenin elinden alamayacag! bir takim haklar bagislamigtir. Yasamak,
Ozgurluk, mutlulugu arama bu haklardandir. Yonetimler bu haklarin

korunmasi igin kurulmustur...”

Bu bildirinin benimsedigi anlayig ortadadir. Buna gore, insanlarin
dogustan bir takim haklari oldugu agik bir deyim ile belgenin basinda yer
almaktadir. Adindan da anlasildigi gibi bir haklar bildirisinden ¢ok
bagimsizligi aciklayan bir belgedir. Bu belgede vyurttaglarin hak ve
Ozgurluklerinin koku agiklanmigtir. Bu kdke dayanarak bas kaldirmak ve
egemen bir devlet kurmak bir hak olarak yurttaglara taninmistir. Amerikan
bildirilerinde insanlarin dogustan hidr ve bagimsiz olduklari topluma
katilmakla bu haklarindan yoksun kilinamayacaklari belirtilerek evrensel
anlayis agikga ortaya konmaktadir. Amerikan belgelerini hazirlayanlar, somut

insani gb6zden kacirmamis ve onun degerine inanmiglardi. Amerikan

# AKIN,a.g.e.,s.32
¥ OZMAN, a.ge. ,s.7
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ozgurlugu, yurttasin bagimsizhgi, esitligi ve her Amerikalinin iktidara
katilmasi yonunden onemlidir. Amerikalillar esit haklarin ve esit kogullarin
herkese ait oldugunu ve 6zgurliklerine higbir gicun engel olamayacagini

biliyordu.>°

Virginia Haklar Bildirisinde belirtildigi gibi insanlarin dogustan bazi
haklari vardir, topluma katilmakla bunlardan yoksun kinlamazlar. Virginia’da
ki bu 6zgurluk anlayisi toplumsal duzenin kurulmasina bagh degildi. Bir
baska deyisle “devlet oncesi hurriyet” formuli benimsenmisti. Amerikan
ozgurlugu; yurttasin bagimsizhgi, esitligi ve Amerikan halkinin iktidara
katilmasi yonunden onemliydi. Esit haklar ve esit kosullar herkese aitti ve
doga tarafindan verilmisti. Bu yuzden yurttas olma niteligi yonetime katilma

olanagini ona kendiliginden veriyordu.®'

c) Fransa’'da Esitlik ilkesinin Kabulii

1789 Buyuk Fransiz devriminden Once Fransa’da mutlak krallik ile
zorlu bir baski yonetimi surtp gidiyordu. Kral, iktidarini kimse ile boligmuyor
ve kendi Ustinde higbir kuvvet tanimiyordu. Ne var ki Rousseau,
Montesquieu ve Voltaire gibi “aydinlik felsefe” yi temsil eden dusundrlerin
etkisi ile Fransa'da bir Ozgurluk fikri dogmus ve buylk bir gelisme
gOstermigtir. Bugun bile insan hak ve o6zgurliklerinden s6z acgilinca akla
hemen Fransiz insan ve Yurttas Haklari bildirileri gelir. Bunun nedeni Fransa’
da ki 6zgurluk duaslncesinin daha baslangicinda evrensel bir nitelikte olusu
ve sadece Fransiz yurttasini degil butin insanhgi kapsayan bir 6zgurlUk
anlayisi getirmesidir. Kendinden sonraki doneme bu bildirinin etkisi sonsuz

olmustur.®

Fransiz insan ve Vatandas Haklari Beyannamesi'nin giris boliimiinde

boyle bir beyannamenin hazirlanma nedeni anlatilirken “...ta ki, sosyal

% AKIN, a.g.e. s.34
3 AKIN, a.g.e. .35
2 AKIN, a.g.e. 5.36
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heyetin butlin Gyelerinin hafizasinda daima hazir bulunacak bu beyanname
onlara daima, hak ve vazifelerini hatirlatsin; ta ki, yasama ve yuarutme
organlarinin, her siyasi kurulusun amaci ile kargilastirilabilecek fiilleri boylece
daha fazla saygi gorsiun; ta ki, vatandaglarin bundan bdyle basit ve reddi
mumkun olmayan prensiplere dayanacak olan talep ve iddialari, daima
Anayasanin korunmasina ve herkesin saadetine yonelsin” denilerek herkesin

sahip oldugu esit haklar givence altina alinmistir.

Beyannamenin 1. md.’si; “insanlar hukuken hir ve esit dogarlar ve hiir
ve esit kalmakla devam ederler. Sosyal farkliliklar ancak musterek faydaya

dayandirilabilir’ , 6. md.’si “...Butun vatandaslarin, salisen veya temsilcileri
vasitasiyla, kanunun tesekkiliine katiimaya haklari vardir. ister korusun, ister
cezalandirsin, kanun herkes icgin ayni olmalidir. BUtin vatandaslar, kanun
nazarinda esit olduklarindan, vyeterliklerine gore, fazilet ve kabiliyetleri
diginda bir ayirm yapilmaksizin, butin kamu rutbe, mevki ve memurluklarina

esit bir sekilde kabul edilirler” seklindedir.>®

1789 Bildirisi yasa karsisinda esitlik, toplumda yasanin Gstunligd,
gucler ayrihgi ile haklarin glvenceye baglanmasi gibi ilkeleri degisik
maddelerinde dizenlemigtir. Ozgrliikleri bununla birlikte esitligi yasalara
baglama, dizenin korunmasi saglama gibi faaliyetler; hukukun toplumda
gecerli kiinmasi ve sayginlik kazanmasi amacina yoneliktir.1789 Bildirisinde
hdrriyet, yasalar 6ninde esitlik insana eskiden verilmis, dogustan taninmis,

bir anlama gdre insanin tabiati ile birlikte var olan haktir, yetkidir.*

Bildiri insan ve Yurttag Haklari diye bir ayrim yapmistir. insanin ayri
olarak ele alinmasi bosuna degildir. Burada ele alinan insan, belli bir cagda
ve belli bir Ulkede yasayan insan degildir. Bildiri evrensel insan haklarini
aclklamak, savunmak istemis; esitlik, o6zgurluk, maulkiyet, guvenlik gibi
kavramlarin butun siyasi toplumlarda her insanin hakki oldugunu ileri

surmistir. Fransiz insan ve Yurttas Haklari Bildirisi yayinlandiktan sonra

3 OZMAN, a.ge. ,s.11
* AKAD, a.ge. ,s.153
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buyuk yankilar uyandirdi. Bundan sonra yapilan Anayasalarda bu bildirideki
haklar ve ozgurlUkler yer almaya basladi. Bildirinin kaleme alinisindaki

ustalik ve dil onun daha genis bir alana yayilmasini saglamistir.®

d) Esitlik ilkesinin Evrensel Nitelik Kazanmasi

insanhgin esitlik yéninden ilerlemesi bakimindan yiizyilimizin en
onemli yeniliklerinden birisi de, esitlik ilkesinin uluslararasi alana gegisi ve
evrensel bir nitelik kazanmasidir. Soyle ki; ikinci Diinya Savasi’ndan sonra 26
Haziran 1945'de imzalanan Birlesmis Milletler Antlasmasi, tekrar, insan
haklarina ve kisilerin hak esitligine inanci, saygiyl ve baglihgi ilan etmis ve
irk, cins, dil veya din farki gozetilmeksizin herkesin insan haklarindan ve temel
Ozgurliklerden yararlanmasinin saglanmasini dinya bariginin  zorunlu
kosullari arasinda saymistir. 10 Aralik 1948 tarihinde Birlesmis Milletler Genel
Kurulunca kabul ve ilan edilen insan Haklari Evrensel Bildirisinin énséziinde
de, insanlik ailesinin batin dyelerinin sahip bulundugu onurun ve esit ve
devredilemez insan haklarinin herkes tarafindan taninmasinin, dinyada
Ozgurllk, adalet ve barisin temeli oldugu inanci ve dusuncesi tekrar
belirtilmistir. insan Haklari Evrensel Bildirisinde, Birlesmis Milletler
Antlagsmasinda soOzu edilen insan haklari ve 0OzgurlUkleri belirlenerek

aciklanmistir.®

Birlesmis Milletler tarafindan 1948 yilinda kabul edilen ve yayinlanan
insan Haklari Evrensel Bildirgesinin 2. md.'de; “Herkes irk, renk, cins, dil,
siyasi veya diger herhangi bir akide, ulusal veya sosyal koken, servet, dogus
veya herhangi diger bir fark gozetilmeksizin, is bu bildirge’de ilan olunan tim
haklardan ve tum oOzgurliklerden yararlanabilir. Bundan baska, bagimsiz
ulke uyrugu olsun, vesayet altinda bulunan, sair egemenlik kayitlamasina

tabi dlke uyrugu olsun; bir sahis hakkinda uyrugu bulundugu ulke veya

3 AKIN, a.g.e. 5.40
* ODEN, a.g.e. ,5.70
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ulkenin siyasi, hukuki veya uluslararasi statusu bakimindan higbir ayrilik

gbzetiimeyecektir” denmektedir.*’

insan Haklari Evrensel Bildirgesi, evrensel olma yoniyle esitlik
ilkesinin dolayisi ile ayrimcilik yasaginin gelisimi bakimindan ¢ok énemli bir
etkiye sahiptir. Esitlik ilkesinden her ne kadar bu bildirgeden ¢ok daha 6nce
Ozellikle Amerikan ve Fransiz Beyannamelerinde bahsedilmis olsa da ilkenin;
Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilmis ve ilan edilmis olmasi ile gergek

anlamda evrensellesmis; salt bir tGlkenin kabull olmaktan ¢ikmistir.

insan Haklari Evrensel Bildirisinin hukuki baglayiciligi
bulunmamaktadir. Ancak Evrensel Bildirinin, tarihi ve manevi bakimdan buyuk
bir deger tasidigi kuskusuzdur. Bildiri, insanligin esitlik ydonunde ilerlemesinde
cok 6nemli bir déniim noktasina isaret etmektedir. Soyle ki insan Haklari
Evrensel Bildirisi, butun insanlarin esitligini, 6zgurluk ve kardeslik icinde kaynak
olusturan evrensel bir deger ve temel bir ilke olarak agiklamaktadir. insan
Haklari Evrensel Bildirisinden sonra, insan haklarina ve temel 6zgurluklerine
karsi sayglyl saglamak ve gelistirmek Uzere devletleri baglayici yani onlara
degisen Olculerde hukuki yukumlulukler yukleyen cesitli uluslararasi
sozlesmelerde, 6rnegdin Kisisel ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi
Sézlesme’'de ve insan Haklarinin ve Temel Ozgirliiklerinin Korunmasin
lliskin Avrupa Sézlesmesi'nde (Avrupa insan Haklan Soézlesmesi), esitlik
Uzerinde israrla durularak, ayrintili hiktmlere yer verilmistir. Uluslararasi insan
haklari sozlesmeleri de bu s6zlesmeleri imzalayan ulkelerde; kanun yapici ve
kanun uygulayici organlarin anayasadan kaynaklanan egitlik ilkesine

bagililigini pekistirmekte ve desteklemektedir.*®

*7 insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Say Yaynlari, 1996, istanbul,s.6
* ODEN, a.g.e. ,5.71



IKINCi BOLUM

AVRUPA iNSAN HAKLARI SOZLESMESI’NDE AYRIMCILIK YASAGI

iki diinya savasi yasayan Avrupa, ugradidi sosyal, ekonomik ve politik
¢okluntliden kurtulmak ¢abasina girmistir. Bu ¢aba karsilikli saygi ve igbirligi
Ozlemiydi. 1948-1950 vyillari Avrupa’nin demokratik temeller Uzerinde
birlesmesi igin buyuk c¢abalar sarf edilen yillar olmustur. 2.Dlinya Savasi
sonrasinda, fasizmin yol actigi dehset ve soykirimin dusinsel izleri altinda
BM Antlasmasi ve insan Haklari Evrensel Bildirgesi'yle sekillenmeye
baglayan insan haklarinin milletlerarasi korunmasi surecine Avrupa Konseyi,

Avrupa insan Haklari Sézlesmesiyle katilmigtir.®

Avrupa Konseyine uye 10 devlet tarafindan 1950 tarihinde Roma’da
imzalanan ve 1953 tarihinde yurirlige giren insan Haklarinin Ve Temel
Ozgrluklerin Korunmasi Konusunda Avrupa Konvansiyonu ( sonradan,
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi olarak anilacaktir) bu alanda atiimis dnemli
bir adim olusturmaktadir. S6zlesme bir taraftan klasik haklari diger taraftan
disunceyi agiklama 6zgurlugl, toplanma ve dernek kurma o6zgurlugu gibi
ozgurlukleri ve nihayet esitlik ilkesinin bir yansimasi olan ayrimcilik yasagini

glivence altina almigtir.*°

A) AIHS’NIN AYRIMCILIGI YASAKLAYAN iLGILI MADDELERI

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 1948 yilinda yayinlanan
insan Haklari Evrensel Beyannamesi, 2. Diinya Savasi sonrasinda ciddi
sekilde ihlal edilen tamamen olmasa da buyuk Olgude kaybedilen insan
haklarinin, onurunun; insanogluna ait oldugunu ilan etmek; ve tekrar

kazandirabilmek amaciyla yayinlanmis uluslararasi bir belgedir. Belge uluslar

%% Said Vakkas GOZLUGOL , ,Avrupa insan Haklari Sézlesmesi Ve i¢ Hukukumuza Etkisi,
Yetkin Yayinlari,Ankara,2002,s.135

40 Durmus TEZCAN, Mustafa Ruhan ERDEM, Oguz SANCAKDAR, Avrupa insan Haklar
Sozlesmesi Ve Uygulamasi,Adalet Bakanligi Egitim Dairesi Baskanligi,Ankara,2004,s.1



26

aras! hukuki bir belge olmadigindan devletler acisindan bir yaptirimi da so6z
konusu olmamig, ancak yapilan duzenlemeler igin bir ilham kaynagi teskil
etmistir. Avrupali devletler bu beyannameden esinlenerek, insan haklarini bir
s6zlesme altina almislardir. Bu sdzlesmeye dahil olan devletlerden bu
sozlesmeye sadik kalmalari beklenecek aksi takdirde ilgili Ulkelere yaptirim
uygulanabilecektir. Avrupa insan Haklari Sdzlesmesi iste bu amagla
hazirlanarak taraf devletlerce imzalanmis ve sdzlesme kapsamina alinan

insan haklari bdylelikle hukuki bir koruma kazanmistir.

Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi insanlar arasinda haksiz bir
ayrimcilik yapilmamasi amaciyla oOzellikle 14. md.de ve diger bazi

maddelerinde ayrimcilik yasagina yer vermigtir.

1) S6zlesmenin 1. Maddesi

Sézlesmenin 1. md.’si “insan Haklarina Saygi Yukimliligi” bashigini
tasir. Bu maddeye gore; “Yuksek sozlesmeci taraflar kendi yetki alanlari
icinde bulunan herkese bu s6zlesmede acgiklanan hak ve 6zgurltkleri tanir”
denmistir’  Sozlesme, 1. md.sinde bdyle bir hilkkme vyer verirken, bu
korumayi; sozlesmede yer alan haklarla sinirlamigtir. Konumuz itibariyle s6z
konusu madde. ayrimcilik yasagini kapsamaktadir. Sozlesmenin 1.
bolimdnde, 14. md.’de duzenlenen ayrimcilik yasagini, sOzlesmeye imza
atan tim devletler kabul etmig, ayrimcilik yasagina sozlegsmeci tim
devletlerin uymasi gerektigini belirtiimistir. S6zlesmeci devletler de ayrimcilik
yasagini ihlal etmeyeceklerini; aksi takdirde ise bunun bir yaptirimi olacagini
kabul etmis bulunmaktadirlar. Boylelikle ayrimcilik yasagi daha sozlegsmenin

ilk maddesinde guvence altina alinmigtir.

*! Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi,Avrupa Konseyi,Adalet Bakanhig1 Egitim Dairesi
Bagkanligi,s.4
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2) Sozlegsmenin 6. Maddesi

Sozlesmenin 6. maddesinde ise “Herkes, gerek medeni hak ve
yukumlalUkleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yoneltilen
suglamalar konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir sire iginde, hakkaniyete
uygun ve acik olarak gorulmesini istemek hakkina sahiptir...bir sug ile itham
edilen herkes, suclulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar sugsuz sayilir...”
denmektedir.*> Madde de “adil yargilama ilkesi” diizenlenerek ayrimciligin
bu alanda ortadan kaldiriimasi amaclanmaktadir.** Bu giivenceye gére;
herhangi bir sugla itham edilen herkesin yargilama bitip hukim
kesinlesinceye kadar sugsuz olarak kabul edilecegi belirtilir. Yani Kisi
hakkinda sorusturma hatta kovusturma baslamis olsa ve sanik hiviyeti
kazansa da suclu kabul edilemeyecek dolayisi ile mahkumiyetin sonucu olan
hicbir hak mahrumiyeti ile karsilagmayacaktir. Ayrica maddenin ilk
paragrafindan anlasildigi Uzere higbir kimsenin milliyetine, kimligine
bakilmaksizin yargilanacagi mahkemeden hakkaniyet ol¢llerine uyulmasini
isteme hakki olacak kendisi bagimsiz mahkeme onunde higbir ayrimciliga

tabi tutulmayacaktir.

SO0z konusu guvenceler, her ne kadar ceza davasinda sanik igin
ongorulmus iseler de; gereginde, medeni hak yargilamasinda da uygulama
bulacaktir. Adil yargilama guvencesini gercek kilmak icin Sézlesmeye taraf
devletler gerekli dnlemleri almak zorundadirlar. Ornegin yargilanmanin makul
surede bitirilmesi i¢in yeterli sayida mahkeme kurulmasi ve vyargi¢
gorevlendiriimesi gerekmektedir. Devlet her vatandasi icin hak arama
yolunun etkin kullaniimasini saglamakla yukimlidir. Hak arama yolunun

filen yahut hukuken, gecici de olsa kapatiimasi veya kullaniimasinin

42 Avrupa insan Haklar Sozlesmesi, a.g.e. , s.5
® TUNC, ATAY, a.gm. , s.53
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imkansiz kilar oOlgude kosullara baglanip sinirlanmasi 6. md. hukmunun

cignenmesi demektir.**

Adil yargilanma hakkindan herkesin esit olarak faydalanabilmesi igin;
mahkemelerin bagimsiz, tarafsiz ve kanuni olmasi gerekmektedir. Bu ifadeler
Strasbourg Kurumlarr’nin igtihatlariyla acikhk kazanmistir. Buna gore
mahkemenin badimsiz olmasi, onun baska bir kisi veya organdan emir
almamasi, Ozellikle yuritme organinin etki alani diginda bulunmasi,
dyelerinin  her tarld etkinin disinda bulunmasi anlamina gelmektedir.
Mahkemenin tarafsizligi acisindan ise, davanin ¢6zimiunu etkiyecek
onyarginin bulunmasi; mahkemenin varligiyla bagdasmaz. Mahkemenin
tarafsizligi, Ozellikle, mahkemenin veya kimi mahkeme uyelerinin taraflar
dizeyinde, onlarin leh veya aleyhinde bir duyguya sahip olmadan esit sekilde
davranmasini ifade eder. Mahkemenin kanuni olmasi ise, mahkemenin hem
kurulus, hem yetki hem de vyargilama usulinin; yuritme organinin
dizenleyici islemleriyle degil, yasama organi tarafindan, dava konusu olay
ortaya c¢ikmadan ©Once kanunla kurulmus olmasi anlamina gelmektedir.
Sozlesme Kurumlar’'na goére, bununla kisi veya olaya goére yargilama

makami olusturmak gibi keyfiliklerin dnlenmesi amaglanmaktadir. 45

3) Sozlesmenin 14. Maddesi

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 14. md.si soyledir. “Bu
Sozlesme’de taninan hak ve 6zgurliklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk,
dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir
azinhga mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum

bakimindan higbir ayrimcilik yapilmadan saglanir”.*®

# Seref GOZUBUYUK, Feyyaz GOLCUKLU, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi Ve
Uygulamasi,Ankara, Turhan Kitapevi,2007,s.276

¥ GOZLUGOL,a.g.e.,s.178

* Avrupa insan Haklar Sozlesmesi, a.g.c. , 5.8
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a) 14.Madde’nin Agiklamasi

SoOzlesmenin egemen devletce saglanip korunmasinin emrettigi haklar
ve Ozgurlukler “herkes” icin oldugu cihetle, bunlarin kullaniimasinda ve bu
haklardan yararlaniimasinda bireyler arasinda ayrim goézetiimesi, agik bir
hikumle yasaklanmig bulunmaktadir. Bu husus ayni zamanda yasalar
onunde esitlik ilkesinin bir sonucudur.14. md. ayni zamanda, ayni ya da
benzer durumda bulunan bireyleri haksiz farkh muameleye Kkarsi

korumaktadir.*’

b) 14. Madde’ye Bagl Olarak Ayrimciliga Karsi Koruma

Esitlik ve ayinm yapmama ilkesi, milletlerarasi hukukun temel bir
elementidir. Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi’'nin buna iligskin hikmi, 14.
md.’sidir. Bununla beraber, S6zlesme’nin esitlik ve ayirim yapmamaya iligkin
14. md.siyle saglanan koruma, diger milletlerarasi  belgelerle
kargilastinldiginda, sinirh kalmaktadir. Bunun basglica sebebi, diger
belgelerdeki hukimlerden farkli olarak, Sozlesme’nin 14. md.’si hUkmunun
ayirnmciligin bagimsiz bir yasaklamasini igermemesidir. Ayirimcihigl sadece
Sozlesmede taninan hak ve hdirriyetlere sahip olmak bakimindan
yasaklamaktadlr.48 Ayirmcilik  yasagi ile esitlik ilkesi i¢c ice gecmis
kavramlardir. Esitlik ilkesi esit statude olanlara esit bir bicimde davraniimasini
ve esgit olmayan statldekilerin de farkli muamele goérmesini gerektirir. Bu
gereklerle, objektif ve makul bir neden olmaksizin esitlik kuralina uymamak,
ayinmcilik  yaratmak seklinde yorumlanmaktadir. Nitekim, asagida
deginilecek olan insan Haklari Avrupa Mahkemesi kararlari ayirimcilik

yasagini, bu sekilde yorumlama yoluna gitmektedir.*®

7 GOZUBUYUK, GOLCUKLU,a.g.e. ,s.18

® GOZLUGOL, a.g.e. ,5.239

# Sibel INCEOGLU, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
Kararlarinda Esitlik ilkesi ve Ayirimcilik Yasagi Cercevesinde Af, Sartla Saliverme, Dava ve
Cezalarin Ertelenmesi, Anayasa Yargisi, Takav Yayincilik, Ankara, 2001, s.121
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14. md. Sézlesmenin korudugu “hak ve o6zgullklerden yararlanma”
konusunda hukum ifade ettigi icin bagimsiz bir varliga sahip degildir; bu
madde soOzlesme ve protokollerde mevcut oteki normatif hukumleri
tamamlamaktadir. Yani 14.md. bu sekilde tamamlayici bir haktir. Bununla
beraber, ihlal edildigi ileri surulen sdzlesme hukmu konusunda bir ihlalin
saptanmadigl durumlarda da, olayin 14. md. acisindan incelenerek bu
madde hukmunun ihlal edildigi sonucuna varilmasi her zaman mumkun
olabilmektedir. 14.md.’nin ihlal edilmis sayillmasi i¢in ayni zamanda ilgili
oldugu hakkin da ihlal edilmis olmasina gerek yoktur. Fakat sikayet konusu
olayin Sozlesmede ve ek protokollerde yer alan hak ya da 6zgurluklerden en
az birisinin kapsamina girmedigi durumlarda ise 14. md.’nin uygulanma
yetenegdi yoktur. 14.md.’nin uygulanabilmesi igin s6zlesmedeki haklarla ilgili
ve baglantili bir bagvuru olmasi gerekmektedir. Yani ayrimcilik yasagi hakki

s6zlesme ve protokollerde yer alan haklarin kapsami ile sinirlidir.

SoOzlesmenin normatif hukumlerinden biriyle baglantili  olarak
14.md.’nin de ihlal edilmis oldugunun ileri surildigi davalarda AIHM, asil
hakman ihlal edildigi sonucuna varmakla birlikte 14. md.’nin ihlalinin; davanin
‘onemli bir yonund” olusturmadigr kanaatine varmig ise; olayr 14.md.
agisindan incelemeyi ¢cogu zaman gereksiz bulmaktadir. Ancak bir haktan
yararlanmada agik bir esitsizlik oldugu ortada ise ve bu esitsizlik; agilan bir
davanin temel yoninl olusturuyorsa, mahkeme hem ayrimcilik konusunu,

hem de temel hak konusunu ele almaktadir.®

14. md.’de dizenlenen ayirirm gozetme yasagi bagimsiz bir esitlik
ilkesi degildir ve sinirh bir koruma saglamaktadir. 14. md. “bu s6zlesmede
taninan hak ve 6zgurluklerden yararlanma...ayirim goézetilmeksizin herkes
icin saglanir” diyerek sozlesmenin diger maddeleriyle bir bagi olmasi
gerektigini belirtmektedir. 4. Protokol hazirlanirken Danigsma Meclisi genel bir
esitlik ilkesini s6zlesmeye dahil etmek istemigse de, bu teklif Uzman Komitesi

tarafindan ertelenmis ve bu sozlesmede taninan haklar acisindan

% GOZUBUYUK, GOLCUKLU, a.g.e. ,s.18
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ayirrmcihgin on plana ¢ikarilmasi gerektigi Uzerinde durulmustur. Avrupa
insan Haklari Sézlesmesini imzalamis olan devletler igin yaptirim
mekanizmasi; Avrupa insan Haklari Mahkemesidir. Mahkeme kendisine
yapilan basgvurular sonucunda ilgili olayi inceleyip s6zlesmeci devletin ihlalini
tespit ederse yaptirnm uygulayarak s6z konusu devletleri s6zlesmeye sadik
kalmalari ve herhangi bir ihlale sebebiyet vermemeleri konusunda caydirici

bir etkiye sahip olmaktadir.’’

AIHM, kendisine yapilan bagvurularda cesitli kriterleri gdz oéniinde
bulundurmaktadir. Ayrimcilik yasagi ihlali ile ilgili bagvurularda mahkeme ana
Olgut olarak her farkli uygulamanin; ayrimcilik yasagi ihlali anlamina
gelmeyecedini benimsemis ve esitligi mutlak bir egitlik olarak kabul

etmemistir. °2

AiIHM ilk olarak, ayirimcilik yapilip yapiimadigini anlamak icin, dava
konusu edilen durumun (siniflandirmanin), kiyaslanan durumdan
(siniflandirmadan) farkli veya esit olup olmadiklarina bakmaktadir.
Mahkemenin incelemesi burada t¢ asamalidir: Once Sézlesmeye dahil bir
hakkin ve benzer durumun varligi arastirlmakta, sonra benzer durumda
bulunan bireyler arasinda hak ve ozgurlukten yararlanma bakimindan fark
gOzetilip gozetilmedigi saptanmaktadir. Eger fark gozetilmis ise; son olarak,
devletin sahip oldugu takdir hakki g6z énuane alinip, farkin objektif ve makul
bir nedene dayanip dayanmadigi, (amag-ara¢ orantisi sorgulanarak)

arastirilmaktadir.>

c) 12 No’lu Ek Protokol

26 Haziran 2000 tarihinde Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi

tarafindan kabul edilerek imzaya acilan insan Haklari Avrupa Sézlesmesine

' INCEOGLU, a.g.e. 5.131
2 INCEOGLU, a.g.e. ,s.131
> GOZUBUYUK, GOLCUKLU, a.g.e. , 5.20
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ek 12.Protokol ile bagimsiz genel bir ayirimcilik yasaginin sozlesmeye

eklenmesi ongorulmastur.

Ek 12 NO'lu protokol “TUm insanlarin hukuk énunde esit olduklari ve
hukuk tarafindan esit derecede korunma hakkina sahip olduklar” temel
ilkesinden hareketle hazirlanmigtir. Ayrimcilik yapilmamasi ilkesinin, alinacak
tedbirlerin objektif ve makul bir gerekgeye dayanmasi sartiyla taraf devletleri
tam ve etkin bir esitlik saglamak Uzere tedbir almaktan alikoymadigi

belirtilmistir’.>*

Bu protokolle ayirimcilik genel yasagi ongorulmektedir. Buna gore;
kanunda ongorulen haklardan yararlanma, higbir ayirimcilik, ozellikle cins,
irk, renk, dil, din, siyasi veya diger herhangi bir gorus, milli veya sosyal orijin,
bir milli azinhda mensup olma, servet, dogum veya diger herhangi bir duruma
dayanan bir ayirimcilik yapilmaksizin saglanmaldir. Hi¢ kimse bir kamu
otoritesi tarafindan, herhangi bir sebebe dayanilarak, bir ayirimciliga tabi

tutulamaz.®®

Protokolin 1. md.’sinin 1. paragrafi, 14. md. ile nerede ise ayni
ifadeye sahiptir. Tek farki ise protokol de “bu s6zlesmede taninan hak ve
Ozgurluklerden yararlanma” ifadesine yer verilmemesidir. 12 no’lu protokolin
baslangicinda, Avrupa Konseyi uye devletlerinin bu protokollu imzalarken
amaglarinin ne oldugu belirtiimektedir. Uye devletler, herkesin hukuk éniinde
esit oldugunu ve hukukun korumasindan esit olarak faydalanma hakki
oldugunu ongoren temel ilkeyi dikkate almaktadirlar. Boylelikle herkes igin
esitlik ilkesini gelistrmeye yoOnelik bir adim atarak genel bir ayrimcilik

yasaginin AIHS araciligiyla uygulanmasini amaglamaktadiriar.

12 no’lu protokolii aciklayici raporda AiHSnin 14.md.si ile; gerek
insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 1. ve 7. md.lerinden gerekse
Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi Sozlesmesinin 26. md.’sinden farkli

olarak, genel bir ayrimcilik yasaginin (AIHS araciliiyla) uygulanmasini

>4 Avrupa insan Haklar Sozlesmesi, a.g.e. ,s.51
» GOZLUGOL, a.ge. , 5..238
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amaclamaktadirlar. Bu protokolin bagimsiz bir ayirimcilik yasagi
dizenlemek icin hazirlandigi belirtilmigtir. Ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkesi
uluslararasi insan haklari hukukunun temel prensibi oldugu i¢in bu konuda
ozel bir dikkat gosterildigi Uzerinde durulmustur.®® 12 no’lu protokoliin
baglangicinda hukuk onunde esitlik ve esit hukuki koruma ilkesine yer
verilmigtir. Taraf devletlerin anayasalarinda ve milletlerarasi insan haklari
hukukunda taninmig, iyi yerlesmis bu genel ve temel ilke, insan haklarini

korumanin “sine qua non” olmazsa olmaz bir elementidir.>’

B) 14.MADDE iLE iLGIiLi AIHM’NiN ORNEK KARARLARI

AIHM, kendisine yapilan bagvurulari yukarida bazilarina degindigimiz
kriterlere gore incelemekte yine bu kriterler dogrultusunda sdzlesmeci
devletin ayrimcilik yasagini ihlal edip etmedigi hakkinda karar vermektedir.
AIHM’nin vermis oldugu bazi kararlari inceleyerek bu kriterlerin nasil

uygulandigi incelemeye c¢alisacagiz.

1) Belgika Egitim Dili Davasi

Bir grup Fransizca konusan ebeveyn, cocuklarinin ebeveynlerin
ikamet yeri gerekgesiyle Bruksel c¢evresindeki okullara girememesinden
sikayetciydi. Oysa, Flamenkg¢e konuganlar bdyle bir sinirlama ile
kargilagsmiyorlardi. Mahkemeye gore “Bir tasarruf, kendi bagina Sézlesmede
belirtilen hak ve ozgurluklere uygun olabilir, ancak bu tasarruf 14. md. ile
birlikte okundugunda, ayrimcilik niteligine sahip oldugu gerekgesiyle
Sozlesmede belirtilen bir hakki ihlal edebilir... S6zlesmenin 14. md.’si hak ve
Ozgurluklerin kullanilmasinda her turld farkli muameleyi yasaklayici bir
bicimde yorumlanamaz. Belirli bir farkhlasma, hic¢bir objektif ve makul bir
sebebe dayanmiyorsa, esit muamele prensibinin ihlal edildigi kabul edilir...

Makul bir sebebin var olup olmadigi, ele alinan tasarrufun amaci ile sonucu

*INCEOGLU, a.g.e. , 5.135
7 GOZLUGOL, a.g.e. ,5.239
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arasindaki iligki, kullanilan araclar ile gerceklestiriimek istenen hedef
arasindaki orantililik, s6z konusu toplumun yagamini belirleyen hukuki ve fiili

unsurlara bakilarak degerlendirilebilir.”

Gordldugua  Uzere, Mahkeme, 14. md.nin kullanilan araglar ve
gercgeklestiriimek istenilen amag¢ arasinda mantikli bir oransallik olmadigi
zaman ihlal edilecegine karar vermistir. Benzer durumun var oldugunu ve
benzer durumdakilere farkh uygulama yapildigini ispatlamak ise,
bagvurucunun gorevidir. Bunu yapabilmek icin basvurucu kendisine
digerlerinden esasl bir sekilde farkli ve digerlerine goére daha dezavantajl
davranildigini, bu farkli davranigin onun sahsi bir 6zellik ya da konumundan
kaynaklandigini ve kendisini kiyasladigi digerleri ile ayni ya da benzer

durumda oldugunu ortaya koymasi gerekir.>®

2) Van der Mussele / Belgika Davasi

Bu davada Belgikali avukatlar; doktorlar, disgiler, eczacilar gibi diger
meslek gruplarina kiyasla farkh muamele gordiklerinden, bu durumu
ayrimcilik yasaginin ihlali olarak gérerek AIHM’ne basvurmuslardir. Davaci
olan Belgikali avukatlar; digciler, doktorlar gibi kamu hizmeti yonu olan bir
hizmet gormelerine ragmen, kendilerinin; sayilan meslek gruplarindan farkli
olarak, adli yardima ihtiyag duyan kigilere Ucretsiz hizmet verme
yukumlalugunde olduklarini ve bunun 14. md.'ye aykiri oldugunu ileri
stirmislerdir. AIHM, gelen bu bagvuruyu su sekilde degerlendirmistir: Ornek
verilen meslek gruplari ile avukathgin ayni statude kabul edilemeyecegini;
meslege giris kosullari, gorevlerinin niteligi, bu gorevleri icra edig bigimleri
bakimindan aralarinda temel farklilhklarin oldugunu ve kendilerinin sayilan
meslek gruplariyla ayni hukuki statide olmadiklarini belirterek herhangi bir

ihlalin olmadigina karar vermigtir.

¥ Osman DOGRU, “Belg:ika'da Egitim Dili Davas1”, insan Haklan Kararlar Derlemesi, istanbul
Barosu Yayinlan, Istanbul, 1998, s.39
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AIHM bu tip davalarda karar verirken dncelikle “kiyaslanabilirlik testi’
uygulamaktadir. Diger bir deyisle “iki durum birbirine benzemekte midir?”
sorusunu cevap aramaktadir. Baktigi diger bir dlgut ise, bu farkh uygulama
veya duzenlemeyi gerekli kilacak “hakli bir neden” olup olmadigidir. “Hakh
neden testi” mesru bir amag gidiliip gidilmedigi anlaminda degildir. ilgili
olayda tasarruf yapilirken, kamu yarari gibi mesru bir amag¢ gudulebilir. Fakat
gudulen amag ile sonug arasindaki iliski incelenirken; mahkeme, amag ile

kullanilan arag arasinda, orantililik olup olmadigina énem vermektedir.>®

3) Rasmussen/Danimarka Karari:

Bagvurucunun, 21 Mayis 1979 tarihinde yaptigi bagvurusundan, 1966
tarihinde evlendigi ve bu evliligi sirasinda 1966 yilinda bir erkek ¢ocugu ile 20
Ocak 1971 tarihinde de Pernille adinda bir kiz ¢ocugunun dogdugu
belirlenmistir.  Bagvurucunun kiz gocugunun dogmasindan once, karisinin
farkh bir iligkisi nedeniyle; kizinin babasinin baska bir adam oldugunu
disunmesi igin yeterli sebepler bulundugunu belirtmigtir. Buna ragmen
bagvurucu, c¢ocugun velayeti ile nafakasi konularinda karisiyla yaptigi
anlagmalar nedeniyle, babaligin tespiti icin i¢ hukuktaki yasal surelerde
herhangi bir girisimde bulunmamistir. 16 Ocak 1976 tarihinde ise
basvurucunun eski karisinin basvurucuya gonderdigi mektupla aralarindaki
anlasmaya artik bagli olmadigini ve nafaka yenileme talebinde bulundugunu
ve bu talebin de yetkili makamlarca kabul edildigini bildirmigtir. Bunun Gzerine
basvurucu da 27 Ocak 1976 tarihinde; kizin babaligin tespiti icin suresi
disinda dava agmak Uzere Ust mahkemeye basvurdugu, ancak kendisi i¢in
taninan surenin gecmis olmasi nedeniyle basvurusunun reddedildigini

belirtmistir.

Basvurucunun,(cinsiyet bakimindan) ayrimciliga tabi tutuldugu itirazi
burada baglamaktadir. Cunku o tarihte uygulanan Danimarka hukukuna gore

kendisinin, babaliga itiraz etmek i¢cin mahkemeye basvurma konusunda eski

* INCEOGLU, a.g.e. , 139
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esinin sdresiz bir hakki bulunmasina ragmen, kendisinin bir sureyle
sinirlandirildigini ve Danimarka kanununun bu sekliyle; s6zlesmenin 6., 8. ve

bunlara bagl olarak da 14.md.’sinin ihlal ettigini ileri sirmustar.

Komisyon, basvuruyu kabul edilebilir bulmus ve sdzlesmenin 6. ve
8.md.’leri ile baglantili olarak ele alinan 14.md.’nin ihlal edildigi sonucuna

varmigtir.

Mahkeme, Oncelikle sbézlesmenin 14.md.’sinin; sozlesme ve
protokollerin diger maddi hikUmlerini tamamlamakta oldugunu, 14.md.’nin
bagimsiz bir varligi olmadigini, gunkt sadece bu maddi hukumlerle korunan
haklarin ve 6zgurluklerin kullaniimasiyla baglantili olarak sonug doguracagini
belirlemislerdir. 14.md.’nin uygulanmasi, bu maddi hukumlerin ihlal edilmis
olmasini zorunlu kilmasa bile (bu gergcevede 6zerk bir anlama sahip olsa bile)
tartisma konusu olaylar bir veya birden fazla maddi hikmin kapsamina
girmedikge; 14.md.’nin uygulama imkani olmadigini saptamislardir. Davadaki
olaylarin, “kisisel hak karakterinde bir uyusmazliga iliskin olmasi ve
bagvurucu ve Pernille icin de 6zel yasamlarini ilgilendirmekte” olmasi
nedenleriyle, sozlesmenin 6. ve 8.md.lerinin kapsamina girdigi kabul

edilmistir. ©°

Mahkeme, bundan sonra ise olayda “ayrimciiga konu farkh bir
muamele” olup olmadigini arastirmis ve sozlesmenin 14.md.’si bakimindan
bagvurucu ile eski esi arasinda, bagvurucuya babaligin reddi i¢in dava agma
imkani konusunda farkli bir muamelede bulunuldugu sonucuna varmistir.
Sozlesmenin  14.md.’sinde gorunen sebepler sinirli olmadigindan bu

farklihgin hangi temele dayandigini belirlemeye ihtiya¢ gorulmemistir.

Mahkeme daha sonra ise olayda 14.md.’nin “karsilastirilabilir
durumda” bulunan bireyleri haksiz ve farklh muameleye karsi korumasi
nedeniyle, basvurucu ve eski esinin kargilastinlabilir durumda olup

olmadigini incelemis ve meseleyi ¢ozmesine gerek bulunmadigini digtinerek

% Osman DQGRU,insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi ictihatlari,Cilt I, Beta
Yayinlar,Istanbul,2002s.804
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ve farkhlastirmanin karsilastirilabilir kisiler arasinda yapildiginin kabulu ile

davaya devam etmeye karar vermistir.

Mahkeme son olarak da, farkli muamelenin “objektif ve makul bir
haklihga” sahip olup olmadigini arastirmistir. Cunki, 14.md. bakimindan bir
muameledeki farklilik; objektif ve makul bir hakhliga sahip degilse; yani
mesru bir amag¢ izlemiyorsa veya kullanan araglar ile gergeklestirimek
istenen amag arasinda makul bir orantililik iliskisi bulunmuyorsa, ayrimcilik
olusturur. Mahkeme bircok kararinda, benzer durumlardaki farkhliklarin
hukuken farkli bir muameleyi hakh kilip kilmadigini ve kiliyorsa hangi olctide
kildigini takdir ederken; sozlesmeci devletlerin belirli bir “takdir alani”’ndan
yararlandiklarini belirtmistir. Takdir alaninin kapsami, olayin sartlarina ve
konusuna gore degisir. Sdzlesmeci devletlerin hukuk duzenlerinde ortak bir
temelin bulunup bulunmamasi, bu noktada konuyla ilgili faktérlerden biri

olabilir.?’

Sozlesmeci devletlerin  babalik davasi ile ilgili mevzuatlari
incelendiginde pek bir ortak temel bulunmadigi, bunlarin birgogunda, annenin
ve kocanin durumunun degisik sekillerde duzenlendigi gorulur. Bu nedenlerle
mahkeme, olayin iginde bulundugu kosullari dikkatlice incelemis ve olayla
ilgili olarak vyetkili makamlara bir takdir alani birakilmasi gerektigini
belirtmigtir. Mahkemeye gore; yetkili makamlar, babalik davasi agiimasina
sure sinirt koymalari, hukuki kesinlik ve c¢ocugun menfaatlerini koruma
bakimindan yerindedir. Bu konuda sikayet konusu mevzuat, diger sozlesmeci
devletlerin gogunda onemli dlgide aynidir. Bu noktada, kocalar ile karilari
arasinda yerlesmis olan farkli muamele; ayrilik veya bosanma davalarinda,
cocugun velayeti daha c¢ok anneye verildigi icin annelerin menfaatleri
genellikle cocuklarin menfaati ile uyustugundan, bu tir stre sinirlarinin

kocaya gore karisi igin daha az gerekli oldugu duguincesine dayandiriimistir.

Benzer bir sonucun “tanima doktrini” yoluyla elde edilebilecegi

dogrudur. Fakat daha 6nce belirtilen nedenlerle yetkili makamlar;

' DOGRU, IHAM. ict., 5.805
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- Anneler bakimindan meseleyi her olayin sartlarina gore mahkemeler

tarafindan verilecek kararlara birakmak yeterli iken,

- Babalar bakimindan gerceklestiriimek istenen amacin en tatmin edici
bicimde yasa hukuimleri koymak suretiyle saglanacagini disunmekte
hakhdirlar.

Buna gore, takdir alani dikkate alindiginda, yetkili makamlar orantililik

ilkesini de ¢cignememislerdir.

Bu nedenlerle mahkeme olayda, sikayet konusu farkli muamelenin
sozlesmenin 14.md.’si anlaminda ayrimci olmadigi sonucuna vararak,
so6zlegsmenin 6 veya 8.md.’leri ile birlikte anilan 14.md.’sinin ihlal edilmedigine

karar vermistir. %

2 DOGRU, IHAM. i¢t., s.807-811



UGUNCU BOLUM

TURK HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASAGININ GELISiMi

Tark hukukunda Ayrimcilik yasagi ve esitlik konusunda ki gelismeleri
Osmanli Devleti'ne kadar uzanmaktadir. Gerek Osmanli Devleti donemlerini,
gerekse 1982 Anayasasi’'na kadar Cumhuriyet dénemini gdsterdikleri

Ozelliklere gore belirli donemlere ayirarak inceleyecegiz.

A) OSMANLI DONEMi DUZENLEMELERI

Osmanli dénemi ayrimcilik yasagi ve esgitlikle ilgili gelismeleri;
Tanzimat 6ncesi donem ve Tanzimat sonrasi donem olarak iki farkli bolim
altinda gorecegiz. Tanzimat Oncesi donemde, gayrimuslim Osmanli
vatandaslari ile Musliman vatandaslar arasinda farkli nedenlerle birgok
alanda uygulanan ayrimciliklar ile kadinlarla erkekler arasinda uygulanan
ayrimciliklara yer vermeye, Tanzimat sonrasi donemde ise daha c¢ok ilan
edilen fermanlarla; ayrimciliklarin giderilmesi c¢abalari ile getirilen yenilikler

anlatilacaktir.

1) Tanzimat Oncesi Dénem

19. yy.’da batida feodalitenin tarihe karistidi ve sanayilesme hareketinin
yasandigi sirada batida gelisen dusunce akimlarindan, Osmanli Devleti habersiz
durumdaydi. Osmanli devlet adamlari, 17. yy.’dan sonra baslayan ¢okusu
onlemek igin, 19. yy. baslarindan itibaren, egitim; adalet ve idare sisteminde
reformlar uygulamaya bagladilar. Osmanl’'nin bitlnligdnin korunmasina yonelik
olan bu reformlar, ama¢ degil ara¢g olmustur. Devlet binyesinde yapilan
reformlarin yani sira 19. yy. ortalarina dogru, batida mutlak yetkili hUkimdarlardan
zorla alinan 6zgurltkler, Osmanlh Devletinde reformist padisahlar, devlet adamlari

ve mesrutiyetciler tarafindan taninmugtir.
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islam dininde da esitlik hakki; dinsel temellere, islami esitlik anlayisina
dayanir. Egitlik, dinsel toplumun bir temel degeri olarak; Tanri onunde esitlik
disuncesinin bir gérunimu olarak kabul edilebilir. Bu esitlik mutlak olmayip, iman
ve itaat temellerinde ayrima dayall bir toplumsal-etik degerdir. islam da hukuki
esitlik, islam hukukunun o&zelligi geredi etk degerin yeryiizi diizenine

yansimasidir. %

Osmanli Devletinde Tanzimat oncesi donemde bazi alanlarda insanlar
arasinda ayrimciliklar uygulanmaktaydi. Tanzimat ve sonrasinda yapilan
duzenlemeler, bu ayrimcilik turlerinden en ¢ok gayrimuslimler ve kadinlar
acisindan ayrimciliklari 6nlemeye calismigtir. Bu nedenle biz de ¢alismamizda bu

iki ayrimcilik turiine yer verecegiz.

a) Gayrimuslim Ve Musluman Vatandaslar Agisindan Ayrimcilik

Osmanli Devleti dini kurallari esas alan bir yénetim bicimi benimsemistir.
Yonetime esas alinan bu lislami kurallar, Osmanli devletinde yasayan ve
vatandaslik statlisi kazanmis gayrimuaslimlere yonelik kurallari da dizenlemigtir.
Osmanli Devleti gayrimUslim vatandaslari ile belirli kurallar gergevesinde bir
zimmet anlasmasi yapmis ve bu anlasma nedeniyle gayrimislim Osmanli

vatandaslarina “zimmi” adi verilmistir.

islam devletinde zimmilerin hukuki statiisiine baktigimiz zaman Misliman
tebaadan daha farkli bir konumda olduklar gorilmektedir. Zimmilere bazi hukuk
dallarinda ser'i hukuk degil, kendi dinlerinin kurallari uygulanir. islam anlayisinda
din, kisilerin birbirleriyle iligkilerini duzenleyen hukuk kurallarini da igerdiginden din
ve vicdan hurriyetinin bir uzantisi olarak zimmilere kendi hukuklarini uygulama
imkani taninmistir. Bu anlayis sonucunda Ozellikle dini kurallarin yakin etkisi
altinda bulunan sahis, aile ve miras hukuku alanlarinda gayrimuslimlere kendi
hukuk kurallarinin yine kendi mahkemelerince uygulanma imkani getiriimis ve

boylelikle ortaya cemaat mahkemeleri ¢cikmigtir. Ceza hukuku agisindan ise “igki

% AKAD, a.g.e.,s.152
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icme sucu” gibi bazi istisnalar disinda islam ceza hukuku hiikiimlerine tabi

tutulmusglardir.%*

(1) Aile Ve Miras Hukuku Acisindan Ayrimcilik

Zimmiler yargi muhtariyeti sebebiyle aile hukuku alaninda kendi dini
hukuklarina tabi olmuslardir. Evlilik akdi, bu akdin feshedilmesi gibi konular;
Osmanl Devleti'nde dini ahkamdan sayilmig ve din adamlari verilen beraatlarla bu
konularda kendi dini kurallarini uygulamakla yetkili kiinmiglardir. Zimmilerin kendi
aralarinda ki bosanmalarinda da islam hukuku hiikiimleri uygulanmaz; kendi dini
hakumlerine tabidirler. Ancak bir MusliUman’la evli olan, zimmi kadin ise; bosanma
konusunda Islam hukuku hiikiimlerine tabidir. islam hukukunun kocaya tanidigi
talak(bosanma) yetkisini Miisliiman koca zimmi karisina karsi kullanabilir.® Ama
yine de 6zel hukuk sorunlarinda oldugu gibi, aile hukukuna iligkin sorunlarda da
zimmiler dilerlerse seriata gore hukmedilmek Uzere kadrya basvurabilirlerdi.
Evlenen zimmilerden, Muslimanlardan alinanin yarisi kadar gerdek resmi alinirdi.
Osmanl Devlet’nde Musliman erkeklerin zimmi kadinlarla evlenmesine bir engel
yoktu ve bu evlilikte zimmi kadin dinini muhafaza edebilirdi. Ancak, Musliman bir
kadin zimmi bir erkekle evlenemezdi. Bununla birlikte, Musliman bir erkek zimmi
kadinla evlenecegi zaman o evliligin sahitlerinin Musliman olmasi gerekmezdi.

Ama bu evlilikten dogan cocuklar mutiaka Misliman olurlard:.®®

Osmanli Devletinde zimmilerin kendi aralarindaki miras meseleleri islam
hukukunun yukaridaki ilkeleri dogrultusunda, mensup olduklari dinin kurallarina
gore halledilirdi. Zimmilerin problemleri, cemaatlerinin din adamlari tarafindan
¢OzUimlenirken, zaman zaman konunun ¢6zUmdu icin devletten yardim istemigler

veya seriyye mahkemelerine basvurmuslardir.

Zimmiler agisindan islam miras hukukunun getirdigi en énemli kisitlama din

ayriliginin bir miras engeli olarak kabul edilmesi ve bunun sonucunda zimmilerle

64 Halil CIN,Giil AKYILMAZ, Tiirk Hukuk Tarihi,Sayram Yaynlari, Konya,2003.s.166
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Muslimanlarin birbirlerine miras¢i olamamalaridir. Bu sebeple ehl-i kitap bir
kadinla evli olan Musliman erkek ile karisi arasinda mirasgilik iligkisi kurulamaz.
Yani zimmi bir kadinla evli olan Musliman, ne karisina miras birakabilir; ne de ona
mirasgi olabilir. Bir Musliman erkekle bir zimmi kadinin evliliginden dogan
¢ocuklar, babalarinin dininden sayildiklarindan anneleri ile miras baglar yoktur. Bu
noktadan hareketle, anasi, babasi, oglu, kizi ve diger akrabalari gayrimuslim olan
kisi ile kendisi Musliman olan kisi arasinda mirasgilik iligkisi s6z konusu olmaz.
Ancak muris 6lduginde zimmi, MUsliman olmamis, daha sonra din degistirmisse
mirastan pay alabilir. Belirleyici olan mirasginin murisin 6lumu anindaki dini

inanisidir.®’”

Muhtelif mezheplerde ki ya da dinlerde ki zimmiler ise birbirlerine mirasgi
olabilirler. Muslimanlarla zimmilerin birbirleri lehine yaptiklar vasiyetler ise
gecerlidir. Ayrica zimmilerin tereke hakkinda ki ihtilaflari ser'i mahkemeye gétirme
yetkileri vardir. Bu konuda devilet 1856'da bir ferman cikartarak zimmilerin
vasiyetlerinin dilediklerince yerine getirimesi saglanmistir. Islam hukukuna gére
zimmilerin Muslimanlar lehine vakif kurulmasi icin yaptiklar vasiyetler gecerli
sayllmigtir.  Ancak zimmilerin cami insasi amaciyla vakif kurmalan

yasaklanmistir.®®

(2) Borglar Hukuku Ve Ticaret Hukuku Agisindan Ayrimcilik

Borglar ve ticaret hukuku agisindan zimmiler birkag istisna diginda islam
hukuku hikUmlerine tabidirler. Her seyden once zimmiler mulkiyet hakkina
sahiptirler. Ustelik zimmet anlasmasi ile mallari islam Devletinin teminati altina
alinmig, mallarina yonelik saldirilar Muslimanlarin mallarina yonelik saldirlarla bir

tutulmus ve defedilmeye ¢aligiimistir.

Zimmilerin kendi aralarinda yaptiklari sézlesmelerde islam hukuku kurallari

ile bagli olma zorunlulugu yoktur. Mesela icki ve domuz aligverisi yapabilirler, bu

7 CIN, AKYILMAZ,s.168
% BOZKURT,s.16
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mallari hibe edebilirler.®® Bunun yaninda zimmiler, Miisliimanlarla girdikleri borg
iligkilerinde bu konuda kisitlamaya tabidirler. Muslimanlarla bu mallara iligkin
sOzlesme yapamaz, ya da faiz sarti koyamazlar. Ayrica Miusliman kole satin
alamazlar. Ellerinde ki kéle din degistiip Mulsliman olursa, onu derhal bir

Miisliman’a satmak zorundadirlar.”

(3) Usul Hukuku Agisindan Ayrimcihk

Zimmilerin kendi aralarindaki, aile-miras hukukuna giren davalarini; cemaat
mahkemelerine goétirme haklari vardir. Ancak taraflardan biri MUsliman ise
davaya mutlaka seriyye mahkemesinde bakilarak islam hukuku hikimlerinin

uygulanmasi gerekmektedir.

Zimmiler, seriyye mahkemesindeki davalarda, davaci ya da davall
olabilmiglerdir. Hatta  zimmilerin  yonetici sinif  mensuplariyla olan
anlasmazliklarinda, davalari, Osmanli Devleti’nin 6nemli meselelerinde karar alma
mercii olan, Divan-1 HUmayun’da gorulerek haklar teslim edilmigtir. Yine zimmiler
aleyhlerine hukim verilen davalarda itiraz haklarini kullanarak, davanin yeniden
goriimesini temin edebilmislerdir. Ote yandan hemen belirtmek gerekir ki biitiin
Osmanli tebaasinin din, dil, cinsiyet ayrimi olmaksizin Divan-1 Himayuna dilekge
(arzuhal) vererek sikayette bulunma ve gerekirse davasinin Divan'da
gorusulmesini talep etme hakki vardir. Bu gercevede zimmiler de herhangi bir

sinilama olmadan Divan-1 Himayuna bagvurabilmislerdir.

Usul hukuku agisindan gayrimuaslimlere getirilen en 6nemli sinirlama
Mislimanlara karsi gayrimislimlerin sahitliginin  kabul ediimemesidir. islam
hukukgulari gayrimaslimlerin Muslimanlar hakkinda sahitlik yapmalarini caiz ve

gecerli gormemiglerdir. Eger bir davada taraflardan biri Masliman ise sahitlerin de

% CIN, AKYILMAZ,s.169
" BOZKURT,s.17
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Musliman olmasi gerekir. Osmanli uygulamasinda da taraflardan birinin

Misliiman oldugu davalarda gayrimislimlerin sahitligi kabul ediimemistir.”’

Ser’iye sicillerinden islam usul hukukuna uygun olarak senet bulunmayan
durumlarda zimmilerin ve Muslimanlarin sahitle iddialarini ispatladiklar
gorulmektedir. Senet ya da sahit bulunmadi§i zamanlarda zimmilerin yemin
etmeleri istenirdi. Zimmiler kadi oninde yemin ederlerken kendi dini degerleri

adina yemin ederlerdi.”?

(4 ) Ceza Hukuku Agisindan Ayrimcilik

Zimmiler, Osmanli Devleti ile zimmet anlasmasini yapmak suretiyle islam
ceza hukuku hukumlerine tabi olmayi kabul etmektedirler. Yani ceza hukuku
alaninda bazi kiigik istisnalar diginda islam ceza hukuku hiikiimleri zimmilere de

uygulanmigtir.

Kisas ve diyet suclari agisindan konuya baktigimizda; islam hukukunda bir
zimmiyi kasten Olduren bir bagka zimmi gerekli sartlar gerceklesirse, kisas
cezasina garptirilir. Osmanli Devletinde de bu kurala uyularak, zimmiler arasinda

islenen kasten adam oldirme suclarinda kisas cezasi uygulanm|§,t|r.73

Osmanli hukukunda kisasin uygulanmadidi durumlarda, suglu zimmilere,
bu gibi hallerde Muslimanlara tayin edilen diyet miktarinin yarisi kadar bir diyet
tatbik edilmigtir. Boylece Osmanh Devletinde ceza hukuku alaninda Musliman
zimmi esitligi ilkkesinden ayriinmistir. Sug isleyen zimmilere; ayni sugu igleyen bir
Musliman’a verilecek olan cezanin yarisinin tatbik edilecedi kanunnamelerle
kabul edilmigtir. Kisasi gerektiren ama kisasin uygulanmadigi durumlarda da ayni

kurala uyulmustur.

Osmanlilar; kendi dinlerine karsi gelip, dini nitelikte sug isleyen zimmilerin

cezalandinimalarini Patrikler ve Hahambagsina birakmiglar, bu konuda hicbir

' CIN, AKYILMAZ,s.169-170
2 BOZKURT,s.25
3 CIN, AKYILMAZs.171



45

mudahalede bulunmamiglardir.  Zimmi din adamlarinin  bu  konulardaki
cezalandirma yetkileri atama beraatlariyla belirtilirdi. Ancak Patriklerin 6lum cezasi
verme yetkileri yoktu. Bunlarla birlikte Osmanli Devletinde zimmilerin kadi 6nunde

haklarinin korunmasi da cesitli fermanlarla kabul edilmistir.”*

(5) Vergi Hukuku Agisindan Ayrimcilik

Zimmilerden, hukuki ve toplumsal statllerini belileyen ve Mdusliman
reayadan toplanmayan iki ayri vergi alinirdi ki bunlar hara¢ ve cizyedir. Bunun
disinda vatandags! olduklari islam (lkesinin vergi hukukuna tabi olarak, Misliiman

reayanin 6dedigi vergiler de kendilerinden talep edilmistir.”®

Harag, zimmi toprak sahiplerinin fetihten Onceki topraklarindan
yararlanmayi surdurebilmeleri igin verdikleri bir vergiydi. Toprak ve Grln Gzerinden
ayni olarak alinirdi. Cizye ise Osmanli Devleti'nde fikha uygun olarak ergin olan ve

vergi verebilecek gugte olan zimmi erkeklerden alinirdi.

Osmanlilar fethettikleri Ulkelerde yerlesik olan zimmileri de hara¢ ve cizye
ile vergilendirirken bazi yerel vergileri de aynen birakmig bazen de miktarlarini
azaltmis ya da kaldirmiglardir. Zaman zaman Muslumanlara uygulanmayan sarap
vergisi gibi vergiler zimmiler igin uygulansa da bazen de; olsa kahve vergisi gibi

bazi vergiler zimmilerden, Miisliimanlara gére daha fazla alinirdi.”

b) Kadinlar Ve Erkekler Arasindaki Ayrimcilik

Osmanli Devletinde zimmilerden sonra kadinlara yonelik ayrimciliklar da
godze carpmaktadir. Ozellikle aile hukuku agisindan kadin ve erkekler arasinda
farkli hak ve yukumlUlGkler gbze carpmaktadir. Osmanli’'da Tanzimat oncesi ve
sonrasinda zimmiler de oldugu gibi kadinlarin durumlarinda ¢ok fazla iyilestirme

yaplimamistir. Ama yine de 6zellikle mesrutiyet ve sonrasi donemlerde yapilan

™ BOZKURT,s.26
> CIN, AKYILMAZs.174
76 BOZKURT.s.29
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kanuni duzenlemelerle bu alanda da ciddi duzenlemeler goze c¢arpmaktadir. Bu
konu bashg altinda Osmanlrda ozellikle Tanzimat donemi oncesinde kadin ve

erkeklerin hukuki alaninda ki farkli durumlarini incelemeye calisacagiz.

(1) Aile Ve Miras Hukuku Agisindan Kadinlar

Osmanli Devleti'nde aile hukuku sahasinda dolayisiyla evlenme
konusunda bilylik oranda islam Hukuku hikimleri uygulanmigtir. Devletin
resmi mezhebi Hanefi mezhebi oldugu icin genellikle Hanefi ictihatlari
yonunde konu ele alinmigtir. 1917 tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesinde bile
diger ic mezhebin goérislerinden istifade edilmekle birlikte islam hukukuna

aykiri bir hitkiim yoktur.””

islam aile hukukunda karsimiza ¢ikan ¢ok kadinla evlilik Kuran da baz
ayetlerde dizenlenmigtir. Nisa suresinde ki ilgili ayetin de ortaya koydugu gibi
Kur'an-1 Kerim’'de dort kadinla evlenmek bir emir degil bir icazet seklindedir ve bu
icazet “adalet’ sartina baglanmaktadir.”® Arastirma sonuclari, yénetici siniflar
arasinda, ¢cok kadinla evliligin yaygin oldugunu gostermektedir. Buna karsilik, gelir
dizeyi dusuk halk tabakalarinda ve kdylerde taaddid-U zevcat oraninin dusuk

oldugunu gostermektedir.

islam hukukgulari evlenme ehliyetine sahip olan; yani akil ve balig ve
kendi bagsina bu akdi yapabilecek durumda olan bir kizin, nikahta mutlaka
rizasinin alinmasi gerektigi konusunda ittifak halindedirler. Hanefi mezhebine
go6re akilli ve buluga ermis olan bir kizi velisi tarafindan cebren yani rizasi
hilafina evlendirilemez. Bu kurala Osmanli Devleti'nde de uyuldugunu, ihlali
durumunda sikayet oldugunda; kadinin nikahi feshettigini gormekteyiz. Hatta
nikah akdinden 6nce nisanlilik asamasinda bile mahkemeler bu ydndeki

sikayetleri dikkate almiglardir.

7 Giil AKYILMAZ, islam Ve Osmanh Hukukunda Kadmnmn Statiisii, G5k Matbaas1, Konya, 2000,s..25
® CIN,AKYILMAZ,s.330
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Nikah akdi ile ilgili olarak kargimiza c¢ikan bir diger onemli mesele
evlenme ehliyetine sahip olan -akil balig- kadinin velisinin izni olmadan tek
basina nikah akdedip, akdedemeyecegidir? Hanefi hukukgulardan Ebu
Hanife ve Ebu Yusuf'a gore erkek olsun, kadin olsun temyiz glicine sahip ve
ergenlik cagma gelmis herkes aile hukuku bakimindan tam ehliyetlidir ve
velisinin rizasi olmadan evlenebilir, Hanefi hukukculardan imam Muhammed
ise buluga ermis olan kizlarin rizalarina ilaveten velilerinin rizalarini da sart
kosmustur. Osmanli Devletinde 951/1544 yilina kadar Ebu Hanife ve
Ebu.Yusufun goérlsu en sahih goris olarak kabul edilerek uygulanmistir.
Kadinlar kendi irade beyanlariyla ya bizzat nikah merasimine katilarak veya
vekil vasitasiyla kendilerini temsil ettirerek velilerinin rizasi aranmaksizin

evlenebilmislerdir.”®

islamiyette bosanma hakki, kural olarak erkektedir ve erkegin agzindan
clkacak boganmay! ima eden herhangi bir s6zle gerceklesir. Bu s6zun, saka
olarak, bilerek ve isteyerek sarhog olma neticesinde ya da (Hanefilere gore) zorla
sdyletimesi, bosanmanin hukuken sonuc dogurmasina engel degildir.® islam
hukukunda kabul edilen tek bosanma sekli erkegin tek tarafli irade beyanina
dayanan “talak” degildir. Bunun yaninda belirli sebeplerin varligi halinde hakim
karariyla bosanma, karsilikli nza ile bosanma ve de kocanin verdigi yetkiye

dayanarak kadin tarafindan bosanma kabul edilmistir.?’

islam hukuku cercevesinde kadina bosanma konusunda en fazla
esneklik taniyan metot, tefrik yani; adli bosanmadir. Tefrikte kadina kocanin
iktidarsizligi veya bazi hastaliklarinin olmasi, kocasinin gaipligi, nafaka
mukellefiyetini yerine getirmemesi, siddetli gegimsizlik ve fena muamelesi
sebeplerinden birinin varligi halinde mahkemeye basvurarak evliligin sona

erdiriimesini istemekte, kadi uygun gorurse evlilik birligi sona ermektedir.

" AKYILMAZ,s.25-27
80 Coskun UCOK, Ahmet MUMCU, Tiirk Hukuk Tarihi, Savas Yayinlari,Ankara, 1991, s.91
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Tefrik de kocanin rizasi aranmadigi gibi kadin da muieccel mehrinden ve

iddet nafakasindan vazgegmek zorunda degildir.®?

islam hukukuna gére hakim karariyla bogsanma sebepleri arasinda yer
alan “din ayrihgi’nda da erkek ile kadin arasinda bazi farklihklar mevcuttur.
Farkli bir dine mensup olup da ihtida eden (yani din degistirerek Misliman
olan) kisi sayet erkek ise, esi, evlilige devam etmeyi arzuladiginda bu din
degisikligi evliligin sona ermesine neden olmamigtir. Ancak bu evlilikte
gayrimaslim kadin, Musliman olan kocasiyla evlilige devam etmek
istemiyorsa mahkemeye basvurup kocasindan ayrilabilmigtir. Ancak ihtida
eden kadinsa ve esi islam’a gegmeyi kabul etmiyorsa, bu evlilik devam
edemez. Kadin, hakim karariyla kocasindan ayrilir. Zira islam dini, Misliman
kadinlarin Musliman olmayan bir erkekle evlenerek aile hayati stirmesini

uygun gérmemistir.®®

islam hukukunda evliligin hikiimleri, yani kadinin ve erkegin kargilikli
hak ve yukumluldkleri incelendigi zaman; hiyerargik olarak erkege bir
ustinlik tanindigr goértulmektedir. Kadinin kural ve 6l¢t disi davranis ve
sozlerinin agirlik derecesine gore erkege karsilik verme yetkisi taninmigtir.
Kaldi ki iffetsizlik ve sadakatsizlik evlilik birliginin selameti agisindan oldukga
agir fiillerdir. Ancak yine de bu konuda erkek lehine bir tercih yapildigini
kabul etmek gerekir. Osmanli Devletinde erkeklerin eslerini haksiz yere
dévmeleri, hakaret etmeleri ve eve hapsetmeleri gibi érneklere az da olsa
belgelerde rastlanmaktadir. Boyle durumlarda mahkemenin kadinlara arka
ciktigl, hanimlarinin haklarina riayet etmelerine dair kocalara tembihatta

bulundugu gdzlenmektedir.®*

islamiyet, miras konusunda da islamiyet éncesi Arap toplumlarindakinin
aksine kadin lehine degisiklikler yapmis ve kadini mirasta pay sahibi durumuna

getirmistir. Zira islamiyetten énce Arap toplumlarinda, murisin terekesi erkek

2 AKYILMAZ a.ge.s47
8 Hayreddin KARAMAN, Mukayeseli Islam Hukuku, Nesil Yaymlari, Istanbul, 1996,s. 261
¥ AKYILMAZ a.g.e.5.36
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yanindan en yakin erkek hisimina veya hisimlarina kalirdi. Kadinin mirastaki rolt

ise, terekeye dahil mallarla birlikte devredilebilmekten ibaretti.®®

Kuran a gore belli durumlarda, kadin erkegin yarisi kadar miras
payina sahiptir. Bu durumlardan birinde; kadinin ayni ana babanin gocugu
olarak erkek kardegleriyle birlikte miras¢i olmasi s6z konusudur. Nisa suresi
11. ayetine gore murisin kizlari ve ogullari beraber miras¢i olurlarsa kadinin
pay! erkedin yarisidir. Yine ayni surenin 176. ayetine gore ise anne-baba bir
ve baba bir erkek ve kiz kardesler birlikte miras¢i olduklarinda da erkegin
miras pay! kadinin iki katidir. Bu U¢ hal disinda kadin mirasgilar erkek

mirascilarla beraber bulunduklarinda mutlaka yarim pay almazlar.®®

Bu paylasim esasinin nedenleri arasinda kuskusuz en onemlisi, mali
yukUmlerin erkekte olmasidir. Kadinin, erkegin yansi kadar pay sahibi olmasinin
nedenleri arasinda, erkegin nesli devam ettirmesi ve kadinin evlenirken mehir ve

pek cok hediye almasi da sayilmaktadir.®’

Burada mutlaka Uzerinde durulmasi gereken bir noktada Osmanli
Devleti'nde son derece yaygin olarak ortaya ¢ikan vakiflar yoluyla ser’i miras
kurallarinin degistiriimeye calisiimasidir. Bu durum iki farkh uygulamayi
beraberinde getirmistir. Birincisi; vakif yoluyla varislerini mirasindan esit bir
sekilde yararlandirmadir: Bazi vakiflar kurduklari ailevi vakiflarla kiz ve erkek
evlatlarini vakfettikleri mallari ve mulkleri Uzerinde esit bir sekilde pay alir
duruma getirmislerdir. ikincisi ise; seri miras diizenlemelerini kizlarin
aleyhine degistirmektir: Bazi vakiflar tesis ettikleri ailevi ve yari ailevi vakiflar
yoluyla, erkek evlatlarinin nesli devam ettikge kizlarini mirastan yoksun
birakmis, erkek evlatlarinin nesli kesilince kizlarina ve bunlarin ¢ocuklarina,

tesis ettikleri vakiflarin gelirinden yararlanmayi sart kosmuslardir.

Osmanli Devleti'nde miilk menkul ve gayrimenkul mallar, islam miras

hukuku hukimlerine gore paylastirilirken miri arazinin intikali orfi hukuk

% UCOK, MUMCU,a.g.¢.5.97
% AKYILMAZ a.g.e.s.52
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tarafindan dizenlenmigstir. Clnkl miri tarim arazisinde kabul edilmis olan
mulkiyet ve tasarruf rejimi, bu arazinin miras yoluyla intikalinin de farkl
olmasi sonucunu dogurmustur. Ozel milkiyet konusu olan tarim arazisinin
mirasgilara intikali ser’i bir hak oldugu halde, miri tarim arazisinin miras
yoluyla intikali kanunen verilmis bir izin, baska bir deyimle arazinin maliki
sayllan Devlet ya da padisahin bir [Utfudur. Osmanl Devleti'nde orfi intikale
konu olan miri arazi ve paya sahih vakiflarda islam miras hukukunun
cinsiyetler arasi ikili birli taksim usuli benimsenmeyerek, belli bir tarihten

sonra esitlik ilkesi uygulanmistir.®

(2) Ceza Hukuku Agisindan Kadinlar

Adam oldurme sugclarinda, magdur ve failin cinsiyetlerinin farkli olmasi
durumunda kadin ve erkegin birbirlerine kisas edilip ediimeyecegi ve diyet

miktarinin ne olacagi hususu islam ceza hukukunda tartismali bir konudur.

Bakara Suresinin 178. ayetindeki “Ey iman edenler! Oldiiriilenler hakkinda
size farz kilindi. Hire hir, kéleye kole, kadina kadin dldirGlir.” ifadesi islam
hukukgularini ikiye bélmistiir. islam hukukgularinin bir blimiine gére, bir kadin
bir erkegi oldururse, erkegin mirasgilarinin onunde iki se¢genek vardir; ya kadinin
kisasen katlini isterler ve tam diyetin yarisini alirlar, ya da kisas istemezler ve tam
diyet alirlar. Bir erkek kadini dldururse, kadinin erkegi 6ldirmesinden farkli olarak,

kadinin mirasgilari ya kisas isterler ya da tam diyetin yarisini alirlar.2°

Kari-koca arasindaki cana karsi kisas konusunda ise evlilik akdinin,
kocanin, karisi Uzerinde bir tur mulkiyet hakki dogurdugu ve bu nedenle
karisini  olduren erkede kisas uygulanamayacagd! seklinde gorusler
bulunmakla birlikte dort mezhep de, kisas konusunda kari ve kocay! esit

gbrmektedirler.

¥ AKYILMAZ a.ge.;.52-55
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Konuya kisasi isteme hakkina sahip olanlar agisindan bakildiginda,
mezhepler arasinda gériis farkliliklarinin bulundugu gériilmektedir. imam
Malik’e gore, bu hakka sahip olanlar, kural olarak maktulin erkek tarafindan
erkek hisimlari yani asabeden olan kisilerdir. Cunku, bunlar magdurun en
yakin akrabalaridir, magdur bir cinayet islese idi diyetini bu kisiler 6deyecekti
ve fail kisas edilmedigi takdirde, bundan rahatsiz olacaklar da yine magdurun
bu akrabalaridir. Kadinlar ancak mirasgilikla ilgili bazi kosullarin bulunmasi

durumunda bu hakka sahip olabilir.%

Diyet; kisas istenmedigi veya kisasin olanaksiz oldugu durumlarda mal
olarak verilen bedeldir. Kuran da diyet konusunda agik bir htikim yoktur. Fikih¢ilar
“‘Kadinin diyeti erkegin diyetinin yarisi kadardir.” hadisini ve kadinin mirasta ve
sahitlikteki konumunu delil gostererek kadinin diyetinin erkegin diyetinin yarisi

kadar oldugunu kabul etmislerdir.’’

Diyet konusuna muessir fiiller agisindan bakildiginda ise, Ebu Hanife
ve Imam Safi'ye goére yaralamalarda kadinin diyetinin, erkegin diyetinin
yarisi kadar oldugu gorulmektedir. Osmanli uygulamasina bakildiginda,
kadina erkegin diyetinin yarisinin 6dendigini gosteren orneklerin bulundugu

gorulmektedir.

Hirsizhk sugunun cezasinin duzenlendigi, Maide suresinin ilgili

ayetinde kadin erkek ayrimi yapilmamis, bilakis agikga “...hirsiz erkek ve
hirsiz kadin ...” ifadesine yer verilmistir. Osmanli Devleti’nde de, gerek
kanunnamelerde, gerek ceza kanunlarinda hirsizlik sugu igin getirilen

cezalarda cinsiyet ayrimi yapilmamistir.

Yol kesme suguna iliskin Maide suresinin ilgili ayetinde de cinsiyet

ayrimi s6z konusu degildir. Cogunlugun goérisii de bu dogrultudadir. %

% Nevin Unal OZKORKUT, “islam Ceza Hukukunda Kadin”,AUHFD, 2007,C.56,.S.2s.85
! Giil AKYILMAZ a.g.e.,s.64
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Taniklik ve kadilik konulari usul hukukuna girmekle birlikte, islam ceza
hukukunda kadin konusu incelenirken taniklik agisindan bazi kisitlamalar
getirilmistir. Had ve kisas davalarinda taniklarin erkek olmasi aranmaktadir.
Sadece kadinlarin bulundugu bir ortamdaki 6ldirme olayinda kadinlarin
tanikhdr mumkun olmakla birlikte, saniga kisas cezasi verilemeyecedi, diyete
hikmedilecegi kabul edilmektedir. Ebu Hanife, bu tur ceza davalarinda
kadinlarin taniklik yapamayacagini belirtmigtir. Ahmet bin Hanbel ise sadece
kadinlarin bulundugu vyerlerdeki yaralama olaylarinda, guvenilir kadinlarin
tanikhginin kabul edilecegini belirtmistir. Had suglari acisindan da durum
aynidir. Zina sugunun ispatinda dort, icki icme sugunun ispatinda iki erkegin
tanikligi aranmaktadir. Hirsizlik sugunun ispatinda da iki erkek tanik aranir.
Bir erkek ve iki kadinin, bu tir bir davada taniklik yapmasi durumunda
saniga hirsizligin haddi olan cezanin (el kesme cezasi) veriimeyecegdi, malin

tazminine hitkmedilecegi kabul edilmistir. >

(3) Ticaret Hukuku Ag¢isindan Kadinlar

Ser’i hukuka gore tam eda ehliyetine sahip olan bir kadin (mimeyyiz-
balig-resit) kimsenin rizasina ihtiya¢c olmaksizin mallari tGzerinde ivazli-ivazsiz
her turlu tasarrufta bulunabilir. Evlenme kadinin bu ehliyeti Gzerinde higbir
degisiklik yapmaz. islam hukuku esler arasinda tam bir mal ayriligi rejimi
kabul etmistir. Kari, kocasinin rizasini almadan mallari Uzerinde diledigi gibi
tasarruf edebilir. Kadinin higbir hukuki muamelesine, kocanin su ya da bu
sekilde karismak, engel olmak hakki yoktur. Kadin mallarini bizzat idare
edebilecegi gibi, bu isi kocasindan bagka bir sahsa da birakabilir. Yine bu
mal varliklariyla kadinlar kocalarinin rizalarini almadan serbestce vakiflar

kurabilirler.%*

Osmanli Devlet’nde Ser’iye sicillerindeki kayitlara goére; kadinlarin vakif

kurma, karz, alim satim akidleri gibi her tarlG hukuki iglemi 6zgurce yaptiklarini ve

% OZKORKUT,a.g.m.,s.94
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miras ya da miras disi yollarla edindikleri malvarliyi Gzerinde tasarruf hakkina
sahip olduklarini gdstermektedir. islam Hukuku'nda tam eda ehliyetine sahip
herkes, kimsenin iznine ihtiya¢c duymaksizin mallari Gzerinde her turlu
tasarruf hakkina sahiptir. Boylece kadin da; her hak ve borcun sahibi,

tastyicisi ve amili olma ehliyetini elde eder.®®

2) Tanzimat Sonrasi Donem

1839 yilinda Mustafa Resit Pasa’nin Gulhane Parkinda okudugu Gulhane
Hatti-i Himayunu ile baglayan ve 1870Q’li yillara kadar suren déneme Tanzimat
dénemi denmektedir. Her ne kadar Tanzimat Dénemi ile Gllhane Hatt-1 6zdes gibi
goriunse de aslinda Tanzimat, Gulhane Hatt-'rna nazaran daha genis
duzenlemeler iceren bir donemdir. Donemin diger fermanlari icerik olarak

Giilhane Hatt-'ndan cok farkli degillerdir.%®

Osmanli Devletinde din, mezhep farki gézetilimeksizin tim tebaanin esit
oldugu konusunda ilk sinyaller Il. Mahmut doneminde verilmistir. Il. Mahmut, bu
cigin 1837°deki su soOzleriyle acmistir: “Ben, tebaamin Musliman’ini camide,
Hiristyan’ini kilisede, Musevi'sini de havrada fark ederim. Aralarinda bagka glina
bir fark yoktur. Climlesi hakkindaki muhabbet ve adaletim kavidir ve hepsi hakiki
evladimdir’. Yine Il. Mahmut, 1837 Mayisinda halka hitaben yaptigi bir konusmada
da soyle demistir. “Siz Rumlar, siz Ermeniler, siz Yahudiler, hepiniz Muslumanlar
gibi Allah’in kulu ve benim tebaamsiniz, dinleriniz bagka bagkadir; fakat hepiniz
kanunun ve irade-i sahanemin himayesindesiniz. Size tarh edilen vergileri 6deyin;
bunlarin kullanilacaklari maksatlar; sizin emniyetiniz ve sizin refahinizdir”. 1.
Mahmut'un bu sozleri esitlik prensibini ortaya koymakla birlikte, bu prensip hentz

resmi bir belgede halka duyurulmadigi igin hukuki bir deger ifade etmemektedir.”’

Tanzimat'la birlikte devlet bir taraftan kuvvetlenmis diger taraftan padisahin

sahsindan soyutlanmigtir. Ozellikle bati ile temaslardan dogan devlet biirokrasisi

” KARAMAN, a.g.e. ,s. 237-238
% AKAD,a.g.e.,s.165
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padisahin iktidarina ortak olmaya baslamis, devlet ricali olarak anilan Bab-1 Ali,

zaman iginde geligsen “hurriyet” mucadelesinin tohumlarini atmistir.%®

a) Gulhane Hatt-1 Himayunu

3 Kasim 1839 gund, devlet ileri gelenlerinin, kalabalik bir halk kitlesinin,
Osmanl tebaasinin her din ve siniftan ahalisini temsil eden ruhani reislerin ve
yabanci diplomatlarin 6ninde okunan Gulhane Hatt-1 HUmayunu, imparatorlugun
devlet ve toplum hayatinda bir donim noktasini teskil ediyordu. Bundan sonra,
aydin burokrat zimre, imparatorlugun islevini yitirmis kurumlarini ve sarsilan
merkezi otoriteyi yeniden kurmak, devleti, mali, idari ve adli alanlarda duzenli bir

yaplya kavusturmak igin hakimiyeti ele gecirdiler.

Sultan Abdulmecid zamaninda dis igleri bakanhgi gorevini yurtiten Mustafa
Resit Pasa, Osmanli Devleti igin, sosyal, idari ve hukuki reformlar;; modern ve
liberal bir rejim kurmak icin gerekli goriyordu. Bu reformlar ayni zamanda bati ile
ittifaki kolaylagtiracakti. Butln i¢ ve dis nedenlerle, 6zellikle de Avrupa Ulkelerinin
baskislyla siyasal birligin yeniden saglam temellere oturtulabilmesi igin, aydin
burokratlarin c¢abalariyla hazirlanan ferman, hukuki guven arayisinin bir

sonucudur.®®

Gullhane Hatti Himayunu, yeni yasal duzenlemelere gerek goruldugunu
aciklamakta, gerceklestiriiecek amaglari, kisilere taninan bazi haklarn ve bazi
alanlara iligkin reform esaslarini bildirmektedir. Hatti Himayun’da hem uyruklara
bazi haklar tanindigi, hem de bir dizi alanda gergeklestirilecek reformlara
deginilmistir. Reformlarin esaslarini olan, temel haklarin korunmasini ve éngdrilen
esaslarin gerceklestirimesini saglamak Gzere bir kurulca yeni kanunlar ha-
zilanmasi ve yapim surecinde belirtlen esaslarin g6z O6nudne alinmasi

buyrulmaktadir.

% Taner TIMUR, Tiirk Devrimi Ve Sonrasi, imge Kitapevi, Ankara, 2008,5.62
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Padisah, tek tarafli iradesiyle 1sdar etmis oldugu bu fermandaki esaslara ve
yaplilacak kanunlara uyacagini agiklamakta, bu vaadini yeminle pekistirmektedir.
Ayrica diger yoneticilerin de ayni yemini edecekleri ve yapilacak kanunlara aykiri
davrananlarin ritbe, hatir ve gonil e bakiimaksizin cezalandiriimalarini
saglayacak bir ceza kanunu yapilacagi ac¢iklanmaktadir. Devlet duzeninde
bdylesine bir degisiklige girisiimesinin kuskusuz ¢ok gesitli nedenleri vardir. Bunlar
arasinda konuyla yakindan ilgili gbziken biri de, imparatorlugun Misliman
olmayan uyruklarina Misliman olanlara esit haklar taninmakla, hem i¢ siyasal ve
sosyal butunligun daha kolay saglanacagi, hem de bu yoldan gerceklesen dig
mudahalelerin 6nune gecilebilecegi duguncesinin fermanin ilaninda hayli 6nemli

bir rol oynamis bulunduguna isaret etmek gerekir.'®

19.yy.In hemen basinda Osmanl Devletinde henliz ne kavram olarak ne
de uygulamada esit hak ve Odevleri iceren bir vatandaslik olgusu ortaya
cikmamistir. Ancak 1800’lerin ilk yillarindan itibaren Osmanli yonetiminin dikkatleri
birkag yoldan zorunlu olarak esitlik sorununa cevrilmistir. ilk olarak imparatorluktaki
zimmiler, dzellikle Hiristiyanlar, Fransiz ihtilali sonucu biitiin Avrupa’y etkisi altina
alan liberalizm ve milliyetcilik akimlari ve bunlarin dogurdugu bir dizi yeni kavramla
taniginca, gittikge yukselen bir ses tonuyla, Osmanli Devleti’nde, Muslumanlarla
gayrimuslimler arasinda esitlik olmadigindan sikayet etmeye baslamiglardir.
ikincisi; Osmanli zimmileri birgok gliglii devleti kendilerini dinlemeye hazir bir
durumda bulmuslardir. Bu glgler cok az himanizm ve ondan daha fazla siyasi
cikarlar sebebiyle sikayetlerin, Bab-1 Ali'nin kulagina ulagsmasini saglamis ve
degisiklik yapilmasi yonunde baskilarini yogunlagtirmiglardir. Daha 18.yy. sona
ermeden 1774 yilinda imzalanan Kuguk Kaynarca Barig Antlagsmasi ile Osmanl
Devleti Ruslara kendi tebaasi olan Ortodokslarin din ve vicdan hurriyetlerini ve
kiliselerini koruma yetkisini vermis, boylece gayrimuslimlerin sahip olduklari haklar
bir ic hukuk duzenlemesi olmaktan c¢ikarak ilk kez uluslararasi bir nitelik
kazanmigtir. Uglincii olarak igteki bozulmaya care bulmaya ve devletin toprak
bitlinlGguinu saglamaya c¢alisan Osmanh devlet adamlari, Batr'yl drnek alan bir

reform programi ortaya koymak istedikleri zaman yine esitlik problemiyle karsi

1 AKAD,a.g.e.,5.166
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karsiya gelmisler, reform programlarinin basari sansi Muslim-gayrimuslim
101

esitliginde dugumlenmigtir.

Degisik bicimlerde tanimlanmakla birlikte esitlik ilkesinin biri Fermanla
taninan haklarin din ayrimi gézetiimeksizin esit olarak tanindidi, digeri kanunlarin
esit olarak uygulanmasi geregine isaret eden iki yonu bulundugu belirtiimelidir.
Gullhane Hatt'nin ilaniyla kurulmasi amaglanan yeni dizenin temellerini
yerlestirecek kanunlarin yapimina ve bdylece yapilan kanunlarin da aynen uygu-
lanmasina 6zel bir 6nem verilmektedir. Boylelikle Tanzimat Fermani hem
yapllacak kanunlarin icerikleriyle hem de uygulanmalariyla iligkili bir esitlik ilkesi

formule etmis gorunmektedir.

Gullhane Hattinin, din ayrimi gozetilmeksizin, tUm uyruklarin fermanda
belirtilen haklardan yararlanmasi esasindan bagka, kanunlarin icerikleri ne olursa
olsun herkese esit ve aynen uygulanmasini biraz ortult bicimde ifade ettigi ve bu

hususun ceza kanunuyla yaptirima baglanmasini buyurdugu gériliir. "%

1789 Fransiz Insan ve Vatandaglik Haklar Bildirgesi ve bu bildirgenin
ruhunu teskil eden liberalizm akiminin énemli etkilerinin hissedildigi Gulhane Hatt-i
HUmayunu Osmanh Devletinde esitlik surecini kavramsal olarak baslatmis ve
Osmanli yonetimi siyasi aidiyetle ilgili ortak bir laik anlayis gelistirmeye calismgtir.
Fermanda sadece birtakim haklardan bahsedilmis ve hurriyetlere yer
verilmemigtir. GUlhane Hatt-1 Humayunu’'nda hayat, namus ve mal guvenligi, vergi
ve askerlik iglerinde dizenlemeler yapilmasi, yasadigl nedenlerle suglanmama ve
cezalandinlmama, adil ve acik usullerle yargilanma gibi ilkeler yer almaktadir.
Boylelikle “kanunsuz sug ve ceza olmaz’, “yargilanmadan kimseye ceza verimez”
bicimindeki evrensel hukuk ilkeleri de benimsenmis olmaktadir. Konumuz
acisindan 6nem tegkil eden nokta; fermanda yer alan tim bu haklarin istisnasiz

bitin Osmanl tebaasina taninmasidir. Fermanda tebaayl saltanat-i
seniyyemizden olan ehl-i islam ve milel-i saire bu can ve iz ve namus ve mal

madlerinde hikm-i serif iktizasinca kaffe-i Memalik-i Mahrusemiz ehalisine taraf-i

%" CIN, AKYILMAZ, a.ge. ,5.179
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sahanemizden emniyet-i kamile verilmis...” cimlesindeki ifadeden Muslimanlar
gibi Musluman olmayan Osmanli tebaasinin da taninan haklardan esit sekilde
faydalanacagi anlasilimaktadir. ifade tartismaya yer birakmayacak kadar agiktir ve
climlenin ifade etti§i anlam “kanun éniinde esitiik” ten baska bir sey degildir®’.
Ancak yine de Fermanda Musluman-zimmi esitligi acikga belirtimemis, tebaaya
taninan guvenceler dolayisiyla boyle bir esitligin s6z konusu oldugu tahmin

edilmistir.

Tanzimat Fermanr’nin ortaya koydugu “kanun éntinde esitlik” prensibinin bir
Ozelligi de, Batr'da milli devletlerde esitlik prensibi sosyal siniflarin, vatandaslarin
esitligi yonunde gelisirken, Osmanli Devleti'nde bu prensip gayrimuslimlerin egitligi

seklinde kendini géstermigtir.m?’

b) Islahat Fermani

Tanzimat doneminde ortaya ¢ikan ikinci onemli hukuki belge 1856 Islahat
Fermanrdir. 1856 Islahat Fermani genel olarak butin Osmanli tebaasina hitap
eden birkag maddesi diginda sadece zimmilerin hukuki statulerinde, dini ve sosyal
yasamlarinda degisiklik yapacak dizenlemeler icermektedir. 1856 Fermani 1839
Hatt-1 HUmayunundaki vaatleri gerceklestirmeye yarayacak somut reformlari
ortaya koyar ve 1839'da kapall kalan bazi yanlari agiga ¢ikardigi ve daha catall
sorunlari gundeme getirdigi icin birincisi gibi sessizlikle karsilanmamig, ¢ok yonlu

elestirilere ugramis ve tepkiler yaratm|§t|r.104

Osmanl Devileti, Islahat Fermanr'nin ilani ve 30 Mart 1856’'da biten Paris
Kongresi'yle bir Avrupa devleti olmustur. Osmanh aydin mutlakiyetgiliginin bir eseri
olarak; ilan edilen Tanzimat Fermanryla baglayan donem, dig devletlerin
mudahalesiyle ¢ikarilan Islahat Fermani’yla noktalaniyordu. Islahat Fermani, Kirm
Savasr'nin son yillarinda hazirlanarak, Paris Antlasmasi'nin imzalanmasindan alti
hafta kadar 6nce 28 Subat 1856'da, Babiali’'de butlin nazirlar, yiksek memurlar ve

Seyhulislam, patrikler, hahambagi ve cemaatlerin ileri gelenleri Onunde
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okunduktan sonra Paris Antlagsmasini hazirlamakta olan devletlere bildirildi. Bu
ferman, 1839'da ilan edilen Gulhane Hatt-1 Humayunu'nun esas hukumlerini teyit
ve tekrar etmekle beraber onlari daha da genisletiyor, 6zellikle Hiristiyan tebaaya
tanidigi esit haklar ve mukellefiyetleri agikliga kavusturuyordu. Gerek igeride,
gerekse disarida blyuk etkiler yaratan bu ferman ayni zamanda Tanzimat devrinin

devam edecegini belirtmekteydi.'%

Islahat Fermanrna gore; tum Osmanl tebaasi devlet hizmetlerine, askeri
ve mulki okullara herhangi bir ayrim yapilmadan kabul edilecektir. Haklarda esitlik
vazifelerde de esitlik getireceginden zimmiler de bundan bdyle askerlik hizmeti
yapacaklardir. Fakat dilerlerse bedel usull de gegerlidir ve askerlik yerine mali bir

bedel 6deyebileceklerdir.

Musliman ve zimmiler ya da cesiti mezheplere mensup zimmiler
arasindaki ticaret ve ceza davalari karma mahkemelerde acgik olarak gorulecektir.
Medeni hukuk davalarina ise eyalet ve sancak karma mahkemelerinde vali ve
kadinin huzurunda nizami ve seri usule gore ve aleni olarak bakilacaktir. Bu
mahkemelerde isterlerse gayrimuslimlerde sahitlik yapabileceklerdir. Zimmilerin
miras davalarn ise istedikleri takdirde cemaat meclisleri tarafindan
¢OzUmlenebilecektir. Ceza ve ticaret kanunlarlyla, karma mahkemeler de
uygulanacak muhakeme usult hakkindaki kanun mumkin olan en kisa surede

tamamlanacaktir.'?

Bundan bodyle Meclis-i Vala’da tUm tebaaya iliskin maddelerin tartisiimasi
sirasinda zimmi temsilciler de hazir bulunacak ve gorus bildirip, oy kullanma
haklar olacaktir. Ayrica eyalet ve sancak meclislerinde bulunan Musliman ve
zimmi Uyelerin secim usullerini belirlemek ve oylarin dogru olarak kullaniimasini
saglamak amaciyla, bu meclislerin kurulus ve dizenlenmesine iligkin

nizamnameler yeniden gozden gecirilecektir.

Fermanda iskencenin kaldinimasi, ceza uygulamalarinin

insancillagtinimasi, vergide esitlik, iltizamin kaldirimasi, yabanci uyruklulara
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“tasarrufu emlak” izni verilmesi, banka, ticaret ve tarim sermayesine imkan

saglanmasi gibi duzenlemeler de vardir.

Islahat Fermanin hukimleri 6zellikle Maslimanlarla Musliman olmayanlar
arasinda esitlik saglamaya; haksiz bir ayrimcilik yapiimasini énlemeye yoneliktir.

Fermanda Gulhane Hatt- Himayunda kilerden farkli olarak;

-Musliman olmayan tebaa, kendi kendilerini yonetmek igin meclisler

olusturabilecek, ibadet yeri ve okul agabileceklerdir.

-Irk,dil,din bakimindan tebaa arasinda ayrim yapilmayacak, onur Kirici
tabirler kullanilmayacak,din ve mezhep degistirmeye zorlanmayacak, devlet
memurlugunun tum tebaaya acik tutulmasi, askeri ve sivil devlet okullarina kabul

edilmesi saglanacaktir.
-Vergide esitlik saglanacaktir.

Bu belge ile esitlik konusunda Gulhane Hatt-1 Himayunu’'na gére daha ileri
adimlar atilmisgtir. Bunun yaninda Musliman olmayanlarin devlet igerisindeki yeri
acisindan buyuk ilerleme kaydedilirken, ¢esitli nedenlerle devletin sosyal, siyasal

ve hukuksal yapisinda bilyiik degisiklikler gerceklestirilememistir.'®’

Islahat Fermanrnin ana hedefi, Musliman olmayan uyruklara,
Muslimanlarla her yonden egitlik (mUsavat) saglamaktir. Islahat Fermanrnin ele
aldigi ve kokunde ¢ozdugu mesele, Muslim-gayrimuslim egitligi (musavat)
meselesidir. Ferman, gayrimuslim tebaayr muhatap alan onlara donik din ve
vicdan hdarriyetleri konularini dizenleyen, tebaa arasinda din farklarina dayali
muameleyi kaldirarak “musavat’ temin eden ve bu fasildan yapilacak reformlari
siralayan bir vesikadir. Osmanl toplumunun klasik yapisi iginde bir donim noktasi
teskil eden ferman, o gunin dunyasi igin de “ileri” bir vesikadir. Fermanda tesis

edilen ve teminat altina alinan “musavat’, “din ve vicdan hurriyetleri” hakkindaki

hukimlerden pek c¢ogu zamanin Avrupa devletlerinin  birgogunda henlz
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gerceklesmemistir. Avrupa devletlerinde din ve irk ayrimina dayali hukuki

diizenlemeler hala devam etmektedir.'®®

Fermanda da yer aldigi Uzere; yerel dizeydeki meclislerde, zimmiler temsil
edilmeye devam etmiglerdir. 1864 Vilayet Nizamnamesi ile kurulan “vilayet idare
meclisleri” ile “vilayet umumi meclisleri’nde de zimmilere temsil imkani taninmistir.
Sivil idare, maliye, digisleri, kamu gorevleri, ticaret ve tarimla ilgili konulari tartisma,
gerekli tedbirleri alip, uygulama yetkisiyle donatiimis idare meclislerinde devlet
gorevlileri disinda Maslimanlari temsilen iki, gayrimuslimleri temsilen iki secilmis

Uyenin bulunmasi ongorulmugtar.

Ayni Nizamname ile kurulmasi ongorilen vilayet umumi meclisleri de her
sancak tarafindan secilecek iki Musliman, iki gayrimuslim Uyeden olusacaktir. Bu
dizenlemelerle hem Tanzimat'in temel felsefesine uygun olarak esitlik prensibi
cercevesinde Muslim ve gayrimuslim halkin idareye katilmasi temin edilmekte
hem de kurulan meclisler yoluyla her dizeyde segim prensibi Osmanli sistemine
tanistirimis olmaktadir. 1871 “idare-i Umumiye-i Vilayet Nizamnamesi” ile vilayet,
liva, kaza idare meclisleriyle vilayet temyiz divanlarinda Misliman ve gayrimuslim

unsurlarin esit temsili hUkme baglanmugtir.

Islahat Fermani zimmilere ve yabancilara tanidigi haklar ve imtiyazlar
nedeniyle hukuk birligini sarsici ve yikici haklar icermektedir. Hatta onun da
Otesinde dis guglerin Osmanl Devlet'ne mudahalesini kolaylagtirarak siyasi
butinltk ve bagimsiziigini tehlikeye sokabilecek hukimler ihtiva etmektedir. Bu
olumsuzluklarina ragmen Turk insan haklari ve kamu 6zgurlUkleri tarihinde yasalar
karsisinda mutlak esitligi (sadece Muslim ve gayrimuslimler arasinda olsa bile)
getirmesi agisindan son derece dnemli bir belgedir. Ote yandan hukuk devletinin
onemli unsurlarindan biri olan esitlik ilkesi de en azindan Muasliman- zimmi esitligi

acisindan gerceklestirilmis olmaktadir.'®

"%Miimtaz’er TURKONE, “Islahat Fermani”, Osmanh Ansiklopedisi, Iz Yaymcilik, Istanbul,
2007,C.V1,s.64
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c) . Mesrutiyet

Osmanli Devletinde Sultan Abdulmecit devrinde, bati ile temaslar; bati
yasayis tarzi ve nihayet bati usull egitim ile birlikte, Tanzimat'in ilaninda pek az
kisinin Ustine egildigi fert hak ve o6zgurllkleri sorununu ¢bzmeye caliganlarin
sayisi artti. Artik sadece, diismekte olan imparatorlugun kalkinma yollan degil,
fakat ayni zamanda, fert hak ve oOzgurlUklerinin gerceklestirilip teminat altina
alinmasi da inceleme konusu oldu. Gelisme, kisa zamanda dogal yolunu izleyerek
siyasi rejimlerin ve dolayisiyla imparatorlugun siyasi rejiminin degerlendiriimesine

yol actr.""°

Sultan Abdulmecid’in 6lumu Uzerine 1861’de tahta gegen Sultan Abdulaziz,
her padisahin tahta gecgince nesrettigi Hattt Himayunu'nda, hilafet kelimesini
kullanmadi. Boylece Musliman ve Musliman olmayanlarin hikimdar oldugunu
belirtmek istedi. 1856 Islahat Fermani'nda gerceklesmesi igin bir adim daha atilan
laiklik prensibinin Padisah tarafindan kabul edildigi goruliyordu. Gulhane Hatt
HUmayunu’'nda, seriata uymak prensibinin yer aldigi hatirlanacak olursa,
gelismeler daha iyi anlasilacaktir. Bununla beraber, Abdullaziz saltanatinda, Devlet
Baskanlidi anlayisinda bir degisiklik olmamistir. O da kendisinden evvel gelen
padigahlar gibi, ancak Tanr 6nunde sorumlu oldugu veya dinyada sorumsuz
bulundugu kaidesine sadik kalmistir. Fakat islahat gabalarina devam etmigtir.
Avrupa'ya yaptidi seyahatten donuste, gorduklerinin etkisinde kaldigi ve o
siralarda en kuvvetli devrini yagsamakta olan Geng Osmanlilar hareketini dikkate
aldigi agiktir. Nitekim, 1868’de bati devlet merkezlerini gorup dondukten sonra, 19
Mayis 1869 gunu Surayi Devleti kurmustur. Surayi Devletin kurulmasi buaydk bir

hamledir.

Surayi Devlet, bes idareden kurulu bitin uyruklarin Gye olabilecekleri bir
meclistir. Bu sekilde kurulan Surayi Devlete ilk sene 28 Musliman, 13 cesitli din ve
mezheplere mensup 41 Uye tayin olunmusgtur. Suranin ilk baskani Mithat Pasa’dir.

Sultan Abdulaziz, Surayi agis nutkunda “Hangi mezhepten bulunursa bulunsunlar,

"% Orhan ALDIKACTL Anayasa Hukukumuzun Gelismesi Ve 1961 Anayasasi, Istanbul Universitesi
Yayimlart,Istanbul, 1982,5.48
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butin tebaam ayni vatanin evlatlaridir. Herkes din itikadinda serbesttir” demekle
esitlik anlayisini bir kez daha ortaya koymustur. Padigsahin bu sozlerinden ¢ikan
onemli sonuglardan biri seriat hukUmlerinin yetersizliginin bizzat Halife tarafindan
kabul edilmesi, yeni bir hukuk dizeni meydana getirilmesi zaruretinin anlagiimasi,
digeri de ilk defa olarak kuvvetler ayrihdi fikrinin, dar bir alanda da olsa, Anayasa
Hukukumuza girmesidir. Suray agis nutkunda bir kere daha, kamu hizmetlerine

girme hakkinda dinin, ayricalik unsuru olamayacag! teyit edilmektedir.

31 Adustos 1876'da, Anayasa'yi ilan edecegdini vadeden Il. Abdulhamit
tahta cikmistir. Sultan Abdulhamit, tahta ¢ikisinda Mithat Pasanin hazirladigi Hatti
Humayundan, “yeni idare, megrutiyet ve islahat’ gibi acik deyimleri ¢ikarmigti.
Hatta b0Otdn uyruklar igin, musterek okullar kurulmasini, laiklik prensibinin
uygulanmasinda bir hamle yapilmasini saglayacak olan teklifi de kabul etmemigti.
Fakat, Sultan Abdulhamit, diger taraftan vaadini tutar gérinmus ve hazirlanan
Anayasayi 23 Aralik 1876 gunu bir ferman ile 1sdar etmistir. BOylece Turkiye'de ilk

defa Anayasa kabul olunmustur. '

1876 yilinda Kanun-i Esasi ilan edilip, ilk parlamento agilmadan 6nce de
esitlik konusundaki tartismalarin devam ettigi gorulmektedir. 1.Mesrutiyet'in
ilaninda bluyuk katkisi olan Yeni Osmanlilarin savundugu goruslerden birisi de
Muslimlerle gayrimuslimlerin hirriyet, adalet, vatanseverlik temeline dayanan
“Osmanli Milleti” gatisi altinda birlesmeleridir. Son anayasa taslagini hazirlayan 28
kisilik komisyonun 3 tyesi gayrimiislimdir.'?

Turk toplumunun ilk yazih anayasasi olan 1876 Anayasasi (Kanun-u
Esasi) Ulkede mesruti yonetimi, 6zgurluk, esitlik ve adalet ilkelerini belirten bir Hatti
Himayunun ilan ediimesiyle saglanmistir. ik bakista bati anayasalarina benzeyen
ve padisahca olusturulan bir kurulca hazirlanan anayasada esitlikle ilgili hUkimlere

de yer verildigi gorulmektedir.

1876 AnayasasInin bicimsel bakimdan, gergcek anlamda bir anayasa

olmayip bir Berat (Ferman) niteligi tasididi belirtiimektedir. Anayasa ile biri segimle

" ALDIKACTI, a.g.e. , s.51-55
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olusan cift meclisli bir parlamento kurulmus, fakat devlet yonetiminde agirlik yine
padisahta birakiimig ve iktidarina gergek bir sinirlama getirimemis, bdylece
mesruti bir monarsi kurulamamistir. Ote yandan anayasanin Osmanli Devletinin
teokratik yapisini yazili anayasa kurali olarak agikladigina isaret edilir. Gerek mut-
lak monarsik gerek teokratik 6zellikleriyle eylemli olarak var olan yapinin anayasa

ile belgelendirildigi anlasiimaktadir.'*®

1876 Anayasasinin 8. md.'sinde yer alan “Osmanli tabiiyetinde
bulunan herkes hangi din ve mezhepten olursa olsun istisnasiz Osmanli tabir
olunur” ifadesi tebaadan vatandasliga gecisi simgelemektedir. Artik 6ncelikle
Osmanl vatandashgi gelmektedir. Vatandaslarin Musliman, Rum, Yahudi

olmasli bundan sonra ikinci derecede bir 6neme sahiptir.

Kanuni Esasi'nin 8.ve 26. md.leri arasinda “Tebaa-i Devleti
Osmaniye’nin  Hukuk-i Umumiyesi” (Osmanli Devleti uyruklarinin genel
haklar1) duzenlenmigtir. Burada Ozellikle 17. md. anahtar niteligindedir.
Maddeye gore “Butin Osmanlilar dini ve mezheple ilgili durumlar disinda hak
ve gorevler agisindan kanun o6nunde esittirler’. Goruldigu Uzere anayasada

acik bir bicimde kanun 6niinde esitlik ilkesinden bahsedilmektedir.”"*

1876 Anayasasr’nin hazirlaniginda bati anayasalarinda ki kanun ondnde
esitlik ilkesine iligkin duzenlemelerin dikkate alindigi one surtlmektedir. Buna
ragmen “teokratik temellere dayall kalma” 6zelligini surduren Osmanli anayasa
dizenindeki durumu; kanun énlnde esitlik prensibi agisindan farkli degerlendirmek
gerekir. Bu kural kugkusuz devletin teokratik niteligini belirleyen htuktumlerle birlikte
yorumlanmalidir. Din ve mezhep digsindaki ayrim Olgutleri; 6rnegin cinsiyet
yonunden aglk dizenlemeler Anayasa'da yer almamistir. Dahasi Anayasa’da;
insanlarin har dogdugu, hir yasadigi ve haklar yéninden esit oldugu yolunda higbir

hukme yer verilmemis dolayisiyla kolelige iligkin bir agiklik getirilmemigtir. Butln
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bunlar 1876 Anayasasr’'nin kanun huzurunda esitlik kuralinin din, cinsiyet gibi ayrim

dlglitlerine mutlak yasaklama getirmedigini gdstermektedir.'*®

Anayasanin 11. md.’sinde ise “Devletin dini islam olmakla beraber,
dizen ve umumi adabi ihlal etmemek sartiyla Osmanl Devleti’nde diger
dinlerin ve milletlere verilmis olan mezhep imtiyazlarinin serbestce icrasi
devletin himayesindedir’” cumlesine yer verilmek suretiyle kimsenin din ve
mezhebine karisiimayacagi bir kez daha vurgulanmistir. 25. md. de ise
“vergi ayni isim altinda tim Osmanl tebaasindan din ve mezhep farki
goOzetilmeksizin alinir” denilerek; zimmilerin yillardir ek bir yuk getirdigi icin

sikayetlerinin temelini teskil eden bir konu daha ¢6zimlenmis olmaktadir.

Anayasaya gore Heyet-i Mebusan icin yapilacak secimlerde her
50.000 erkek icin bir mebus (milletvekili) secilecektir. Ancak ilk
parlamentonun olugsumunda, milletvekilleri, yapilan bir genel segimle deqil;
daha oOnce secilmis olan vilayet idare meclislerindeki Uyelerin mebusluk
sifatini kazanmalariyla kurulmustur. istanbul icinse farkli bir sistem kabul
edilmistir. Sehir 20 secim bolgesine ayriimig; her bir bolge igin, biri Maslim,
biri gayrimuslim iki aday belirlenmistir. Tespit edilen 40 aday se¢im gunu
belediyede bir araya gelerek iglerinden 5 Muslim 5 gayrimuslim olmak Uzere
10 kisiyi milletvekili olarak segmislerdir.’*®

ilk Meclis-i Mebusan 115 kisiden olusmakta olup; bunlardan 67’si
Misliiman, 48’ ise gayrimislimdir. ilk parlamentodaki Rumeli milletvekilleri
yari yariya Muslim ve gayrimuslim, Anadolu mebuslari ise buyuk olglde
Musliman’dir. Mezopotamya ve Arabistan bolgesinden gelen mebuslar

arasinda ise tek tuk Hristyanlar vardir.

II. Abdlalhamit ilk meclisi agis konusmasinda seriata atif yapmazken

esitlik ilkesini bir kez daha su ifadeyi kullanarak vurgulamistir: “... Butln

tebaam ayni Ulkenin c¢ocuklaridir ve kanunlarin korumasi altina
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alinmiglanidir’. Bu ilk mecliste milletvekili yemininin MusluUmanlar, Hristyanlar

ve Yahudiler arasinda bir ayrim yaratmamasi igin laik bir yemin segilmistir.""’

d) Il. Mesrutiyet

ikinci Mesrutiyet ilan edildigi zaman 1876 Anayasasi yiirirlikteydi,
fakat uygulanmiyordu, askiya alinmisti. Hurriyet icin micadele edenlerin
baylk c¢ogunlugunda ise, hurriyet kavrami, ne oldugu anlasiimayan bir
hedefti. Padigsaha kargi yurutilen 6zgurluk¢l ¢alismalar sirasinda, padisah
tarafindan yurdun dort bir tarafina surgun goénderilen aydinlar, padisahin
tehlikeli buldugu fikirleri yAnayasa Mahkemesiakta idiler. Bir kismi ise batiya
kagmakta, orada faaliyette bulunmaktaydi. ikinci Jén Tiirk hareketi bu sekilde

gelismigtir. Artik hurriyet micadelesinin gizli bir yona kalmamigtir.

Osmanli Padisahina Selanik’ten gelen bir telgrafta, Kanuni Esasi’'nin
yururluige konmasi istenmekte ve meclis igtimaa c¢agrilmadigr takdirde
‘Padigahin razi olamayacagi hallerin vukua” gelecegi bildiriimekteydi. Ayni
mealde c¢ekilen 67 telgraftan sonra, durumun vehametini anlayan Sultan
Abdulhamid, Kanun-i Esasi’nin zaten yurUrlikte oldugunu ve meclisin derhal
¢agrilmasi ile sec¢imlerin yapilmasina karar verdigini bir irade-i seniye ile
bildirmis ve boylece 23 Temmuz 1908'de mesrutiyet rejimi Turkiye’de ikinci
defa ilan olunmustur. Rejimin isleyebilmesi igin her seyden evvel Anayasaya
gbre yasama organinin kurulmasi lazimdi. Heyet-i Ayan esasen mevcuttu;
yapilmasi gereken, secimlerle Heyet-i Mebusanin Uyelerini tayin etmekti,
ikinci devre Heyet-i Mebusanin kabul ettigi otuz senedir Padigahin tasdikini
bekleyen, Intihab-1 Mebusan Kanunu hatirlandi. Tasdik ettirilerek yarurlage

kondu. Il.Mesrutiyetin ilk segimleri 1908 yilinda bu sekilde yaplldl.118

Mesrutiyetin ilanindan sonra Osmanh Terakki ve ittihad Firkasi, ilk
ismini tekrar kabulle ittihat ve Terakki adi altinda segimlere katiimis, hemen

batin adaylari secilmis; karsisinda bulunan Ahrar Firkasi ise higbir
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milletvekilligi kazanamamistir. 1908 secimlerinden sonra tesekkul eden
Meclis-i Mebusan, 1909’de Sultan Regad’'in tahta gegmesinden sonra, bir
Kurucu Meclis olmadigindan, 1876 Anayasasi yerine yeni bir anayasa

koyamayacagina, anayasayi tadille yetinecegine karar vermigtir.

Anayasanin bu sekilde adeta yeniden vyapilircasina tadil edilerek
Padigah tarafindan tasdik edilmesinden sonra, Anayasa Hukukumuzda
ferman anayasa devri kapanmis ve 1909 Anayasasi, milletle hikimdar

arasinda iki tarafli bir akit sonunda (misak) olusmustur.'"

1908 yilinda ikinci Mesrutiyet’in ilanindan ve 1876 Anayasasr’nin yeniden
yurarluge girisinden sonra 1909 yilinda Anayasanin bir kisim hukumlerinde
degisiklikler yapildi. Anayasa degisiklikleri genel olarak padisahin yetkilerinin daraltil-
masl, Mebusan Meclisinin yetkilerinin genigletimesi ve yasama ile ytrtitme organlar
arasindaki iligkilerin klasik parlamenter sisteme gore dizenlenmesi yonunde olmus,
boylelikle demokratik bir mesruti monarsiye gecilmistir. Kisi bak ve 6zgurlukleri ile ilgili
olarak bagta 113.md.'nin kaldinlimasi olmak Gzere degisiklikler yapilimis, yeni ilke ve

haklar getirilmis, esitlik ilkesine iliskin hiikiimler korunmustur.'?°
B) CUMHURIYET DONEMINDE YAPILAN DUZENLEMELER

Cumhuriyet donemi Anayasalarina baktigimizda esitlik ilkesinin
dolayisi ile ayrimcilik yasaginin 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinda
glvence altina alindigini gérmekteyiz. Bununla beraber 1961 Anayasasindan
itibaren Anayasa’ya uygunluk denetimi getirildigi icin 6zellikle 1961 ve 1982
Anayasalarinda ayrimcilik yasagi guvencesinin tam olarak saglandigini

sOylenebilir.

" ALDIKACTI, a.g.e., .69
2 ODEN,a.g.e., s.123
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1) 1924 Anayasasinda Yer Alan Diizenleme

Ataturk’adn dusundugunu yeni Turk Devleti kurulduktan sonra, devletin
Anayasasi’'ni teskil eden 23 Nisan 1920’den beri konmus ¢esitli kanunlarin bir
sistem dabhilinde birlegtiriimesinin zorunlulugu anlasilarak bir komisyon
kuruldu. Bu komisyonun galismalari sonunda meydana gelen tasari Buyuk
Millet Meclisinde muzakere ve bazi maddeleri degistirildikten sonra 20 Nisan
1924 gunl kabul edildi.

1924 Anayasasi’nin yargl konusunda ki duzenlemelere dikkate
degerdir. Fert hak ve hurriyetlerinin gergeklesip teminat altina alinabilmesinin
temel yollarindan biri, yargl kuvvetinin bagimsiz olmasinda gorulur; statusu,
bu acgidan duzenlenmeye calisilir. Bununla beraber, saf Meclis Hukimeti

sisteminde bu U¢ kuvvetin de tek bir mecliste toplandigi bilinmektedir.

Nitekim goéruldugu gibi, Meclis hikimetinin saf sekilde uygulandigi bir
dizen getiren 1921 Anayasasinda olusturulan statide, T.B.M.M. kendi
binyesinde istiklal Mahkemeleri kurmustu. Fakat, 1924 Anayasasini koyan
ikinci T.B.M.M., meclis hikimeti sistemine baghligini ilan etmesine ragmen,
bir taraftan vyuritme kuvvetini parlamenter sistemin belirli ilkeleri ile
donatirken., diger taraftan yargi kuvvetine de yeniden klasik gorise uygun
olarak bagimsizlik statisu saglamak istemigtir. Anayasanin 8. md.’si “hakki
kaza’nin millet namina usuli ve kanunu dairesinde bagimsiz mahkemeler
tarafindan kullanilacagini hikmetmektedir. Yargi kuvvetinin dizenlendigi
dordiincti faslin 54. md.’sinde de, mahkeme kararlarinin T.B.M.M. ve Icra
Vekilleri Heyeti tarafindan higbir sekilde “tebdil ve tagyir ve fehir ve infazi” na
karsi konamayacag! kaidesini koyarak, 8. md.’de ki ilkeyi baska bir agidan

teyit etmektedir.’*’

Cumbhuriyet déneminden Once kabul edilen 1921 Anayasasi esitlik

konusunda yeni bir hukim getirmemekle birlikte, 1876 Anayasasinin; 1921

2l ALDIKACTI, a.ge. ,5.85
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Anayasas! ile c¢atismayan hukumlerinin, dolayisiyla esitlik ile ilgili

hiikiimlerinin de yiriirliikte kaldigi diistinilebilir.'2

1924 Anayasasrnin “Turklerin Hukuk-u Ammesi (Turklerin Kamu
Haklar1)” bashigini tagsiyan besinci faslinda; 1924 Anayasasi’nin, temel hak ve
harriyetlerin; felsefi kdkeni ve sinirnt konusunda, 18.yy filozoflarinin

gelistirdikleri “tabii hak” doktrinini benimsedigini géstermektedir.'®

Anayasanin 88. md.'sinde “Turk halkinin din ve rk farki
g6zetilmeksizin Turk sayilacagli” acgiklanmaktadir. 69. md.de ise; “Turkler
kanun nazarinda muasavi ve bilaistisna kanuna riayetle mukelleftirler. Her
turld zumre, sinif, aile ve fert imtiyazlari milga ve memnudur” derken
maddenin yasa onunde esitligi kabul ettigi, sosyal ve ekonomik alandaki
esitligin ise kisinin kendi gucine birakildigi gérilmektedir. Bu iki maddenin
ortak anlami, 1961 Anayasasi’'nin 12. md.'de yer almistir. Buna gore de dil,
din, irk, mezhep ayrimi yani sira felsefi inang, siyasal dugunce ve cinsiyet
g6zetilmeden herkesin yasa 6nunde esitligi aciklanirken, Evrensel Bildirilerin

kabul ettigi formiil benimsenmistir. '

Esitlik Glvencesi, 1924 Anayasasi ile Turkiye Cumhuriyeti'nin siyasi-
hukuki duzeninde temel bir deger ve ilke olmustur. Ancak 1924
Anayasasi’'nda taninan hak ve hurriyetlerin yargisal glvencelerinin
olmamasi, yine bu hak ve hdarriyetlerin sinirlandiriimasinin dlgutlerinin
goOsteriimemis bulunmasi bu hak ve hurriyetlerin ve esitlik glvencesinin

korunamamasina yol agmistir."?

1789 Fransiz insan ve Yurttas Haklari Bildirisi, asil etkisini 1924
Anayasamizda gostermistir. Bu Anayasa’da o6zgurluk “ bagkasina muzir
olmayacak her turli tasarrufta bulunmaktir’ diye tanimlaniyor. Ne var ki

Turkiye’de o gune kadar gelismig, ozgurlukleri gerceklestirecek bir siyasi

122 Biilent Nuri ESEN, Tiirk Anayasa Hukuku, Ayyildiz Matbaasi, Ankara, 1971, s.45

12 GOZLER, a.g.e. , .38

24 {lhan F. AKIN, Kamu Hukuku Devlet Doktrinleri Temel Hak ve Ozgiirliikler,Ucdal Nesriyat,
Istanbul,1981,5.315

12 )ZBUDUN, a.g.e. , s.34
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rejimin olmamasi da ozgurluklerin koruma altina alinamamasinda etkili

olmustur.?®

2) 1961 Anayasasinda Yer Alan Duzenlemeler

1961 Anayasasi, 27 Mayis 1960 Devrimi sonunda yapilmaya
baglanmistir. Bir sene suren c¢alismalarin sonunda 27 Mayis 1961 gunu
Kurucu Meclis tarafindan kabul edilmis ve 9 Temmuz 1961'de halkoyuna

sunulmus ve kabul olunduktan sonra yururlige konmustur.

ihtilal bir taraftan 1950-1960 arasinda tereddiye ugramis miiesseseleri
yeniden dizenler ve gayrimesru bir iktidar tasfiye ederken, diger taraftan da
1950’de bir gergcek oldugu gorulen birden fazla partili sisteme yani
demokrasiye dayanan yeni bir anayasanin yapiimasini saglamistir. ihtilalin
hedefi yeni bir anayasa ve se¢im kanununu en kisa zamanda yaparak genel
secimlere gitmek ve bdylece kurulacak Turkiye Buyuk Millet Meclisi’'ne iktidari

devretmektir.'?’

27 Mayis 1960 darbesi, demokratik hayata ara vermek icin degil,
demokratik niteliklerini git gide yitiren bir iktidara kargi yapiimig ve demokrasiyi

kisa zamanda yeniden kurmayi amaclamistir.

1950 yilinda iktidara gelen Demokrat Parti, daha ¢ok cift¢i ve esnaf
kesiminden gelen gelenekg¢i milletvekillerinden olusmaktaydi. Bu donemde,
devrimlerin bir geredi olan yenilesme hareketlerine ilgi azalmaya baglamis,
ezanin yeniden Arapga okunmasi ve din egitiminin serbest birakilmasi gibi
uygulamalar, Batiilagsmanin onculugunu yapan kesimin tepkilerini ¢ekmeye

baslamistir.

Diger yandan, Demokrat Parti'nin ydaruttugd kalkinma ve imar

faaliyetleri sonucunda sanayi ve ticarette dnemli gelismeler meydana gelmis,

126 AKIN, a.g.e. , 5.52
127 ALDIKACTI, a.g.e. ,5.124
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siyasi hayatta etkinligi olan bir burjuva sinifinin dogmasina sebep olmustur.
Olusan bu burjuva sinifi ile blrokrasi arasinda kisa suren bir denge
saglanabilmis ise de gelenek¢i cevrelerin desteklemesiyle denge, burjuvazi
lehine bozulmus ve Tanzimat'tan bu yana izlenen ¢agdaslasma gizgisinde
sapmalar meydana gelmistir. 27 Mayis 1960’da yapilan askeri darbe, bu
sapmalara karsi asker ve sivil burokratlarin bir tepkisi seklinde

degerlendirilmektedir. 122

Avrupa Devletlerini birlestirerek federasyon tipinde tek bir Devlet
haline getirmek icin yapilan ¢abalarla, bir asama olarak 5 Mayis 1949 gunu
Avrupa Devletleri arasinda igbirligini duzenlemek amaci ile Avrupa Konseyi
kurulmustur. Bu Konseye Bati Almanya, Avusturya, Belgika, Danimarka,
Fransa, Hollanda, ingiltere, irlanda, isveg, izlanda, italya, Liksemburg,
Norveg, Yunanistan ve Turkiye katilmiglardir. Avrupa Konseyi galismalari
sirasinda, insan haklarini ve temel hurriyetlerini korumak igin bir sd6zlesme
hazirladi. Bu sozlesme 4 Kasim 1950'de Roma’da ve onu tamamlayan ek
protokol 20 Mart 1952°de Paris’'te imzalandi. Avrupa insan Haklarini ve Ana
Hurriyetlerini Korumaya Dair S6zlesme basligini tagsiyan bu sdzlesmelerden

de 1961 Anayasas! hazirlanirken yararlaniimistir.'®

1924 Anayasasi, gercek anlamda “anayasanin dstunlagu” ilkesini
gerceklestirememis olmakla birlikte, 1961 Anayasasi, tumulyle anayasanin
ustinlugu ilkesi Uzerine inga edilmistir. Anayasa Mahkemesi'nin kurulmasini
ve kanunlarin anayasaya uygunlugunun vyargisal denetimini kabull, bu

Anayasanin en etkili yeniliklerinden biridir.

1924 Anayasasi’nin yasama ve yurutme kuvvetlerini tek agidan da olsa

TBMM'nde toplamis olmasina karsilik, 1961 Anayasasi “kuvvetlerin yumusak

ayrihgr’ni benimsemistir.'*

128 Hasan TUNC, Anayasa Hukukuna Giris, Nobel Yaynlari,Ankara, 1999,5.35-36
129 ALDIKACTI, a.g.e. ,5.160
BOGOZLER, a.g.e. ,5.44
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1961 Anayasasi’'nin, 1924 Anayasasi’'na gore temel hak ve
Ozgurliklere daha genis yer verdigi hemen gozlemlenmektedir. Keza bu
Anayasa temel hak ve 6zgurlUkler sinirlandirilmasini da oldukga guvenceli bir

sisteme baglamistir.®!

1961 Anayasasi, harriyetlerin sinirlanmasi konusunda iki sinirlama
getirmistir. Biri, sinirlamanin ancak “kanunla” yapilabilmesi; digeri ise,
sinirlamanin “Anayasanin sézune ve ruhuna uygun” olmasidir. Bunlarin
yaninda, “hakkin 6zl guvencesi” adi verilen tguncl ve ¢ok dnemli bir sinirlama
daha getirmistir. Bu guvenceye gore, temel hak ve hurriyetlere iligkin kanuni
dizenlemeler, bu hak ve hdrriyetlerin  6zine dokunucu Olgulere

varamayacaktir.'®?

1961 Anayasasi muhteva olarak, Devlet ve fert arasindaki
munasebetleri duzenlerken; her ikisinin statulerini tespit eder. Bu
duzenleyiste, fert hak ve hdurriyetleri temel olarak alinir. Fert hak ve
hurriyetleri anlayigi Devlet fonksiyonlarinin alanini, Devlet yetkilerinin
kapsamini tayin eder. 1961 Anayasasi da klasik fert ve devlet ikiligini temel
almis fakat toplumun sosyal mahiyetinin tespitinde Atatlirk devrimlerine 6zel
bir 6nem vermigtir. Boylece Anayasanin felsefesi, fert hak ve hurriyetleri,
Devlet fonksiyonlari ve Atatirk Devrimlerine verilen anlam ve igerik de

bulunmaktadir.

1961 Anayasasi; ferdin hak ve hurriyetlerine temelli bir yer vermistir.
Esasen fert hak ve harriyetlerinin Turklerin hukuku ammesi diye bir besinci
faslin bulunmasina ragmen, 1924 Anayasasi’nda gerektigi sekilde teminat
altina alinmadigi genel olarak kabul edilmigtir. Anayasa bu eksikligi, daha
dogrusu keyfi rejime sapmak isteyenlerin bu arzularini “kitaba” uydurmak
imkanini ortadan kaldirmak istemis ve ferdin haklarini ve hurriyetlerini
ayrintih bir sekilde belirtmigtir. Bunun igin Parlamenter hikimet tarzi, gift

meclis, Anayasa Mahkemesi’'nin kurulmasi yaninda; fert hak ve hurriyetlerini

BUGOZLER, a.gee. , s.44
B2 TUNC, a.g.e. s.38
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iktidara karsi savunmak konusunda hakim teminatini kuvvetlendirmek

amaciyla Yiiksek Hakimler Kurulu’nu ihdas etmistir.'®

Anayasa fert hak ve harriyetleri hususunda daha da ileri giderek ferdin
kamu hizmetlerine girme hakkinin bir gergcek ifade edebilmesi igin siyasi
partinin faaliyetinin demokratik dizene goére yapilmasini emretmistir. Nihayet
Anayasa kigiyi bir butin telakki ederek onun insan seref ve haysiyetine

uygun bir tarzda yasayabilmesini temine devleti gérevlendirmistir.’*

1961 Anayasasi tumuiyle Anayasanin Ustinlugu ilkesi Uzerine inga
edilmigtir. 1961 Anayasasi’'nin 8. md.’si Anayasanin ustunligunu kugkuya yer
birakmayacak sekilde belirtmektedir: “ Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.
Anayasa hukumleri, yasama, yurutme, yargl organlarini, idare makamlarini

ve kisileri baglayana temel hukuk kurallaridir”.’®®

Anayasanin ikinci kisminda, kurulmus olan Devlet icerisinde, ferdin
hukuki statisu de tespit edilmistir. Anayasada 10. md.’den 63. md.’ye kadar

53 maddeden olusan ve Anayasanin 1/3 nu kapsayan bu kisimda;
- Fert hak ve hurriyetleri sayillmis ve teminat altina alinmak,
- Sosyal Devlet anlayisinin igerigi tespit edilmek istenmistir.

Ancak bu duzenleme, Devletin hakimiyeti altinda bulunan herkese
ayni sekilde uygulanmamakta yabancilarla, uyruklar arasinda milletlerarasi
hukukun cizdigi statuye gore bir ayirirm yapilmaktadir. Gergekten 13.md.,
“Temel hak ve hurriyetler yabancilar icin milletlerarasi hukuka uygun olarak
kanunla sinirlanabilir” diyerek, yabancilarin ikinci kismin konusunu teskil
eden haklar ve hurriyetlerden belirli bir durumda Turkler kadar istifade
edemeyeceklerine hukmetmektedir. Bu durum da, yabancinin uyrugu oldugu
Devletin, hakimiyeti altinda bulunan Turklere, Anayasamizin ¢izdigi fert hak

ve hdarriyetler statisinden daha dar bir statu tanimasi halidir. Boyle bir

133 ALDIKACTI, a.g.e. ,5.160
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durumda Turkiye’de bulunan yabancinin temel hak ve hurriyetlerden
yararlanmasi ayni Olgu iginde sinirlanabilir. Buna mukabil yabanci, kendi
memleketindeki Turklerin Anayasamizca dizenlenen fert hak ve hurriyetleri
statislinden daha genis teminata veya hakka sahip olduklarini ileri strerek
ayni statinudn kendisine uygulanmasini isteyemez. Clnku bu takdirde, Turk
Devleti'nin hakimiyeti altinda bulunanlar arasinda bir ayirim yapilmis yabanci
imtiyazli duruma gec¢mis olur. Halbuki. Anayasamizin 12. md.’sinin agik
hikmuine goére; kanun dnunde esitlik prensibi geregince, herkes, haklar ve

harriyetlerden Anayasanin tespit ettigi statu igcinde ayni sekilde istifade eder.

Anayasa, 12. maddesi Ustunde buyuk bir titizlikle durmus ve insanlar
arasinda farkhlagsmaya amil olan butun faktorleri, dil irk, cinsiyet, siyasi
disunce, felsefi inang, din ve mezhep diye sayllmistir. Maddenin ruhu

kanun onunde esitlik oldugundan bu sayigin tahdidi olamayacagi dogaldir.

Bu Anayasa ile kurulan Anayasa Mahkemesi de, 12. md.'yi yasal
esitlik agisindan ele almisg ve 1963/161 Karar sayili kararinda “Anayasanin
se¢menlik yasi olarak medeni rist yasini yeterli saydigi ileri surtlemez. Kaldi
ki Anayasanin 12. md.’si kanun onunde esitligi ongormektedir. Burada, yas
farki gozetmeksizin herkesin ayni hakka haiz olacagi yolundaki tabii bir esitlik
ongorulmemigtir’ diyerek hukuk onunde egitlik ilkesinin 12. md.'nin 06zl
oldugu acik¢a belirtilmigtir. Hukuk Devleti ilkesinin temel geredi olan
yasalarin genelligi yani benzer durumlarda ayni ¢dézUmlere baglanmasi
zorunlulugu, 12. md.’nin duzenledigi ilkenin hangi dogrultuda anlasiimasi

gerektigini belli eder.

1924 Anayasasi sosyal esitlige yer vermedigi halde 1961
Anayasasi’nin gunimuz Anayasal belgelerine i1sik tutacak sekilde buna
degindigini goruyoruz. Anayasada topluma yoOnelik girisimlerde sosyal
esitligin de goz 6nunde tutulacagini kanitlayan hayli anlamli bir md. vardir.
Anayasanin 41. md.’sine gore; “Iktisadi ve sosyal hayat, tam calisma esasina
ve herkes igin insanlik haysiyetine yaragir bir yasayis seviyesi saglanmasi

amacina gore duzenlenir...”. Maddenin ilk fikrasinda yer alan “herkes igin
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insanlik haysiyetine yaragir bir yasayls seviyesinin saglanmasi” kisinin
uygulamadaki esitliginin, hak ve o6zgurlukleri acisindan gercgeklestirilecegine
isaret eder. Ayrica Sosyal Devlet ilkesi igindeki sosyal adalet kavraminin

Hukuk Devleti diciilerine uygun yanini da belirlemektedir.’®

1961 Anayasasi’'nin getirdigi liberal ortam icinde sol fikirlerin yayilmaya
baslamasi ve sendikal hareketlerin guglenmesi, bazi c¢evrelerde endigeler
yaratmis ve nihayet 1960’larin sonlarina dogru ortaya c¢ilkmaya baslayan
siyasal siddet ortaminin ve teror eylemlerinin 6nlenememesi, Anayasa’ya
yoneltilen sucglamalar artirmigtir. Turk Silahli Kuvvetlerinin 12 Mart 1971
muhtirasi ile Demirel Hukumetini istifaya zorlayip, ordu desteginde bir “partiler
ustld” gegici yonetim kurmasiyla anayasa degisikligi de gundeme gelmigtir.
1961 Anayasasli, 1971-1973 ara rejim doneminde iki defa dnemli degisiklige
ugramistir. Birincisi, 1488 Sayili Kanunla yapilan 22 Eylal 1971 tarihli
degisikliktir. Bununla Anayasa’nin 35.md.’si degistiriimis ve 9 gegici madde
eklenmistir. Digeri ise, 1699 Sayili Kanunla yapilan 20 Mart 1973 tarihli
degisikliktir. Bu degisikliklerle yuUratme guclendiriimis, Bakanlar Kumluna
kanun hukmunde kararname cikarma yetkisi taninmigtir. Temel haklarda ise
bazi sinirlamalar meydana getirilmistir. Ayrica, yargl denetimine bazi

sinirlamalar getirilmigtir.

Bununla birlikte, 1971 ve 1973 yillarinda Anayasa’da yapilan
degisiklikler anayasa konusundaki tartismalara son vermemigstir. 1975’den
sonra siyasal siddet ve teror olaylarinin hizla tirmanmasi ve bunlarin
Onlenememesi, anayasa sorununu gittikge agirlastirmistir. Bu gelismeler
sonucunda da yeni ve daha koklu bir anayasa degisikligi zorunlu hale

gelmistir.

Sozu edilen rejim bunalmi, 12 Eylil 1980 gunu, Tark Silahl
Kuvvetlerinin “emir ve komuta zinciri igcinde ve emirle” yonetime el koymasi ile
sonuglanmigtir. Bu darbe ile birlikte, yeni bir anayasa kabul edilip yurarlige

girinceye kadar, 1961 Anayasasi’nin yururlikte oldugu belirtiimis olmakla

136 AKIN, Kamu Hk.Dev..Dokt. ,s.316
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birlikte, bu dénem icinde Milli Glvenlik Konseyi'nin anayasayi degistirme

yetkisine de sahip oldugu acikga belirtilmistir.

Nihayet, Danisma Meclisi ve Milli Guavenlik Konseyi tarafindan kabul
edilen 1982 Anayasasi’nin 7 Kasim 1982 ginu halkoyuna sunularak yururlige

girmesiyle birlikte, 1961 Anayasasi sona ermistir.'®’

BTTUNC, a.g.e. 5.37-40



DORDUNCU BOLUM

1982 ANAYASASI VE AYRIMCILIK YASAGI

1982 Anayasasi’'nin kabull ile birlikte ayrimcilik yasagi konusunda
oncelikle Anayasa’da daha sonra da ilgili kanunlarda birgok dizenleme ve
degisiklik yapilmig, Anayasa kurallari g¢ercevesinde higbir kimsenin haksiz
sekilde ayrimcihiga ugratiimamasi amaciyla esgitlik ilkesi glvence altina
alinmigtir. Anayasa’nin kabulu ile birlikte Anayasa Mahkemesi de bu konuda
yeni ictihatlarda bulunmus ve hangi durumlarda yasagin ihlal edilmis
sayilacagini belirlemistir. 1982 Anayasasi’nda ve bazi kanunlarda yapilan
diizenlemelerden sonra hem Anayasa Mahkemesinin hem de AIHM'nin bu

konuda vermis oldugu bazi kararlara yer verecegiz

A) AYRIMCILIK YASAGININ DUZENLENMESI

1982 Anayasasi’nda da daha oOnceki anayasalarda oldugu gibi
ayrimcilik yasagi esitlik ilkesi kavrami ile ifade edilmis tim duzenlemeler de
bu kavram dogrultusunda yapilmigtir. Bu nedenle biz de esitlik ilkesi ¢atisi

altinda, 1982 Anayasasi’nda ki ayrimcilik yasagini inceleyecegiz.

1) 1982 Anayasasr’nda Yer Alan Esitlik ilkesi’nin Kapsami

1982 Anayasasi’nin 10. md.’si su sekildedir: “Herkes, dil, irk, renk,
cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayrim gozetilmeksizin kanun 6nunde egittir. Kadinlar ve erkekler esit haklara
sahiptir. Devlet bu esitligin yasama gegmesini saglamakla yukimltdur. Hig
bir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlari ve
idare makamlari butun iglemlerinde ve her tlrli kamu hizmetlerinden
yararlanilmasinda kanun oniunde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadir”. 10. md.’nin kadin erkek esitligini ifade eden 2. paragrafi; 2004

yilinda vyapilan bir degisiklikle anayasamiza girmigtir. Yine Anayasa
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Mahkemesi’nin 2008/116 numarali karari ile son paragrafta yer alan “her turlu
kamu hizmetlerinden yararlaniimasinda” ibaresi iptal edilmis ve yurarlGgu

durdurulmustur.’®®

Ayrimcilik yasaginin; anayasa’da 10. md.’de duzenlenmesinin
yaninda dolayli ya da dogrudan bagka maddelerle guvence altina alinmistir.
1982 Anayasasl, 1961 Anayasasi’'nda oldugu gibi, 2. md.’sinde Turkiye
Cumhuriyeti’nin nitelikleri arasinda “insan haklarina saygili bir Hukuk Devleti”
oldugu ilkesini kabul etmigtir. Hemen sonra 4. md.’sinde ise 2. md.'nin
degistirilemez, degistirimesi dahi teklif edilemez bir hikim oldugu
belirlenmistir. Anayasanin baslangi¢ bolumunde de insan haklarinin temeli
olan Evrensel Bildirinin 1. ve 2. md.’lerine yollama yapilarak, “her vatandasin
Anayasadaki temel hak ve hurriyetlerden esitlik ilkesi geregi yararlanacagini
ve insanin dogustan insan hak ve o6zgurligune sahip oldugu” ilkesi kabul

edilmektedir.

Anayasanin “temel hak ve harriyetlerin niteligi” bashgini tagiyan 12.
md.’sinde ise; “Herkes, Kkisiligine bagl, dokunulmaz, devredilmez,
vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir’ hiikmii yer almistir. insan
haklarina saygi bir Anayasa ilkesi olduguna gore, Anayasanin Ustunluguna
ongoren 11. md.’si uyarinca da Tirk i¢ Hukukunda insan haklarina aykiri

kanun, diizenleme ve uygulama yapilamayacagi kabul edilmistir."®

Anayasamizda duzenlenen esitlik ilkesi, kigileri, keyfi muameleye
maruz kalmaktan koruyan demokrasi ve hukuk devletinin en Onemli
ilkelerinden birisidir. Anayasa Mahkemesi de egitlik ilkesine aykiriigin ayni
zamanda hukuk devleti ilkesine de aykirilik olusturdugunu kabul etmektedir.
Esitlik ilkesi bir yandan hukuk kurallarinin genel olmasini, bir yandan da

kisilere esit davraniimasini gerektirir.

¥ T.C. ANAYASASI, Seckin Yaymlari, Ankara, 2008,s.32
1% Suat BILGE, insan Haklan El Kitabi, Adalet Bakanlig Egitim Dairesi Baskanhg: Yaymnlan,
Ankara,1991, 5.52-65



78

1982 Anayasasi’'nin 10. md.’sinin ilk fikrasi ile Gglncu fikrasi hemen
hemen ayni igerige sahip bir bicimde 1961 Anayasasi’'nin 12. md.’sinde yer
almistir. Tek fark “ve benzeri sebeplerle” ifadesinin 12. md.’de yer
almamasidir. Son fikra ise 1982 Anayasasi’'nin bir Grinudur. Bu fikra ile hem
kanun koyucu hem de kanun uygulayicilari muhatap alinmakta, esitlik
ilkesine uyma emri verilmektedir. Diger bir deyigle esitlik yukumlulugu
getiriimektedir. Fakat son fikra olmasaydi dahi, zaten tersinin anlasiimasi
mumkin degildir, dolayisiyla 1961 Anayasasi’nin bdyle bir yukamlulik
getirmedigini, 1982 Anayasasi’'nin bunu sagladigini soylemek mumkuin
degildir. Cunkd 1961 Anayasasi’'nin 8. md.’si ve 1982 Anayasasi’nin 11.
md.’si, Anayasa hukumlerinin (6zel-tizel) kisileri ve tim kamu otoritelerini
bagladigini zaten agik¢a beyan etmektedir. 2. fikra’daki kadin erkek esitligine
iligkin 6zel hukum ise AB’ne uyum surecinde 2004 Anayasa degisikligi ile

Anayasaya girmistir

1961 ve 1982 Anayasasi’ndaki duzenlenis bi¢imlerindeki diger bir fark,
esitlik ilkesi, 1961 Anayasas’nda “Temel Hak ve Odevler’ kisminda
dizenlenmigken, 1982 Anayasasi’nda birinci kisimda “Genel Esaslar” bashgi
altinda duzenlenmis olmasidir. Maddenin gerekgesinde; “bu maddenin
demokrasinin uU¢ vazgecilmez ilkesinden birini teskil ettigi, insanin, dogustan,
insan olmasi sebebiyle bir degeri oldugu ve bu nedenle herhangi bir nitelige
ve Olglye dayanilarak insanlar arasinda ayirim yapilamayacagi, kanunlarin
uygulanmasi bakimindan da higbir fark goézetilemeyecegi” belirtiimektedir.
Dolayisiyla esitlik ilkesinin; tipki 2. ve 5. md.ler de belirtlen demokrasi,
hukuk devleti ve insan haklari gibi “Genel Esaslar Kismi”’ndaki devletin
kurulus unsurlari ve dayanaklarindan biri oldugunu sdéylemek gereklidir. Bu
ilkenin Genel Esaslarda yer almasi esitligin iki yonu oldugu, hem bir temel
ilke hem de bir temel hak oldugu gorigunu g¢urutmez, ayni zamanda bir hak

olarak savunulmasini guglendirir.

1982 Anayasasi’nin 10. md.’nin birinci fikrasi ise, iki konuya dikkat

cekmektedir. Birinci fikrada hem genel olarak herkese uygulanacak olan yasa
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onunde esitlik ilkesi yer almakta, hem de dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
dusunce, felsefi inan¢ din, mezhep ve benzeri sebeplere dayanarak ayirim
yapilmamasini 6zel olarak belirtmektedir.'° Belirtilen sebepler esitlik ilkesinin
cekirdek alanidir. Anayasa bu 0Ozelliklere dayali bir siniflandirmanin diger
Ozelliklere dayali siniflandirmalara gére ¢ok daha siki bir denetim altinda
tutulacagini vurgulamaktadir. Bu tur sebeplere dayali bir siniflandirmanin fiili
esitsizlik durumunda bulunan ve koruma gerektirebilecek grubun bu esitsiz
konumunu dengelemek amaciyla (olumlu-pozitif ayirimcilik) yapilmasi
mamkundur.  Pozitif  ayirimcilik  esitlik  ilkesine  aykiriik  olarak
anlasiimamalidir, ¢unku tersi bir durum fiili esitsizligi korumak anlamina

gelebilir.

Uclincti fikrada; hicbir kimseye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz denilerek, ayricalik (imtiyaz) yasagi getiriimektedir. Devlet
anayasal duzenleme geregi hicbir vatandagina belli bir yere ait oldugundan
dolay! higbir ayricalik taniyamayacaktir. Yine bu hikim igin de, olumlu

ayirimcilik acisindan yukarida belirtilenler tekrarlanabilir.™’

Ayrimcilik yasaginin kapsamini, uygulama sekli ile yani Anayasa
Mahkemesi kararlari ile de anlamak mumkundur. Anayasa Mahkemesi'ne
gore; kanunlarin icerdigi hukumlerin her seyden 6nce genel nitelikte olmasi,
kimlikleri dnceden belirli kigilere yonelmemesi, herkes icin objektif hukuki
durumlar yaratmasi ve ayni hukuki durumda bulunan Kkisilere ayrim
goOzetilmeksizin uygulanabilir olmasi gerekir. Kimlikleri dnceden belirli Kigilere
yonelen kanun hukumleri hem kanunlarin genelligi hem de esitlik ilkesine

aykiri diiser."*

insanin icinde bulundugu durumu, dzellikleri ve ihtiyaclari agisindan
farkliliklar vardir. Insanlarin 6zellikleri, durumu ve ihtiyaclari arasindaki

benzerlikleri ise siyasi iktidar kategorize ederek diger bir deyigle

"% Biilent TANOR, Necmi YUZBASIOGLU, Tiirk Anayasa Hukuku, Yap: Kredi Yayinlari,
Istanbul 2001, 5.115-116

“I'TANOR, YUZBASIOGLU, a.g.e. ,5.117

2 ODEN, a.g.e. ,5.196
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siniflandirarak tanimlar. Dolayisiyla esitlikten s6z ederken, digerlerinden
ayrilan ortak 6zellikleri ve kendi icinde benzerlikleri nedeniyle siniflandirilan
grubun, kendi igindeki esitligine, dolayisiyla tutarliigina ve bu grubun diginda
kalanlardan ayrici dlgutlerine dikkat g¢ekilmektedir. Siniflandirmanin nasil
yapildigi onemlidir. Bu noktada kanunun amacinin belirlenmesi gereklidir ve
siniflandirma kanunun amaci bakimindan benzer durumda olanlarin timuna
kapsayan, bu amacgla uyumlu Olgutlere dayali bir siniflandirma olmalidir.
Yasama amacinin ne oldugu kanunun ve siniflandirma hikmuindn
metninden, kanunun gerekgesinden ve yasama organinda aciklanan
goruglerden anlasilabilecegi gibi, yasama tarihi ve kanunun yoneldigi
amaglari ortaya koyabilecek bilgi ve belgeler de g6z oOninde tutularak

belirlenebilir.™3

2) Yasaga iligkin Uluslararasi Sé6zlegsmelerin i¢ Hukukumuza Etkisi

Avrupa Iinsan Haklari Sézlesmesi, uluslararasi bir antlasma olarak
Tarkiye Cumhuriyeti’ni baglayan bir antlasma olmakla birlikte insan haklan ile

ilgili Anayasada yer alan hukimler nedeniyle “Ulusal Kanun” niteligindedir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, hem ézel bir antlasma hem dzel bir
kanundur. Bu nedenle devletlerarasi hukukun ahde vefa kurali geregince de,
Sozlesme bir kanunla ve tek tarafli degistirilemez, ancak metninde belirtilen
hakUmlere gore fesih edilebilir. Bu durumda da Soézlesme, i¢ hukukumuzu
baglayici niteliktedir. Anayasa Mahkemesi de So6zlesmenin degistirilemez bir
Anayasa ilkesi oldugunu vurgulamigtir. Dolayisiyla, her bir birey; bizim hukuk
sistemimizde AiIHS'ne dayanarak hak talep etmek, Sézlesmenin herhangi bir
hikmini ulusal merci éniinde, ileri siirmek imkanina sahiptir. AIHS’nin 34.
md.’si geredi Ulkemiz Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne bireysel
basvuruyu ve mahkemenin zorunlu yargi yetkisini kabul etmis bulunmaktadir.
Bu nedenlerle ayrimcilik yasagi ile ilgili Glkemizde, AIHS’ nde taninan tim

haklar ve ozgurlukler ile S6zlesmenin eki olan ve imzalanan protokollerde

3 ODEN, a.g.e. ,5.197
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taninan, hak ve 6zgurluklerden her birey yararlanabilecektir. S6zlesmenin 14.
md.’sinde belirtilen ayrimcilik yasagi i¢ hukukumuzda da; milli kanunlarla

catissa bile, 6ncelikli olarak uygulanacaktir.'**

AIHS’nin hikimlerinin ihlali durumunda devreye AiHM'nin kararlari
girer. AIHM Kararlari, ilgili olduklari devlet acisindan baglayicidir. AiHM
kararlari, sadece sozlesmenin ihlal edildigini belirler ve beyan eder, yoksa
milli mahkeme kararlarini ortadan kaldirici etki yapmaz. AIHM kararlari
uygulanirken, gereken tedbirlerin alinmasi gerekmektedir. Bu tedbirlerin ne
olacagl konusunda ilgili devlet bir serbestiye sahiptir. So6zlesmeye taraf
devletler, AIHM'nin kararlarina uymayi taahhiit etmiglerdir. i¢c hukukta nasil
bir yaklagsim benimsemis olurlarsa olsunlar, s6zlesme kurumlari tarafindan
yorumlanip uygulanan Sézlesme hikumlerine ve bu arada alinan kararlara

uymak zorundadirlar.

Diger taraftan AIHM'nin baglayiciigi Sézlesmeyle sinirlandiriimistir.
Mahkeme kararlari devletler icin sadece bir davada taraf olduklari zaman
baglayicidir. Mahkemenin zorunlu yargi yetkisini tanimadidi ve taraf olmadigi

olaylarda Mahkeme kararlari ile bagli degildirler.'*®

3) Ayrimcihigin Onlenmesine Yonelik Diizenlemeler

Ayrimcilik yasagi ihlaline sebebiyet vermemek igin Ulkemizde Ozellikle
son yillarda birgok diizenleme ve degisiklik yapilmistir. Ozellikle yasama
organi acisindan yapilan en belirgin faaliyet; TBMM insan Haklari inceleme
Komisyonu'nun kurulmasidir. Komisyon; Tiirk Anayasasi, insan Haklari
Evrensel Bildirgesi, AIHS ve diger cok tarafli belgelerde belirlenmis bulunan
insan haklari ve temel hurriyetler ile milletlerarasi alanda genel kabul goren
batin insan hak ve hurriyetlerinin uygulanmasi agisindan takip yetkisine
sahiptir. Yine bu dogrultuda, ihlallerin engellenmesi icin 1982 Anayasasi’nda

ve birgok kanunda degisiklik yapiimistir. Ayrica gevre hakki, ¢calisma hayati

'* ODEN, a.g.e. ,5.202
5 GOZLUGOL a.g.e. ,5.410
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ve de kadin haklari alaninda hem 1982 Anayasasi’nda hem de ilgili
kanunlarda birgok degisiklik yine bu dogrultuda yapiimistir. Bunlardan
Ozellikle kadinlara yonelik olan cinsiyete dayalh ayrimciigin onune
gecgebilmek icin Anayasa’nin diginda Turk Medeni Kanunu adeta yeni bastan
sekillendiriimis yine bu ayrimciligin ortaya ¢ikmamasi adina Tuarkiye birgok
uluslar arasi anlasmaya da imza atmistir.'® Anayasamizda ve diger
kanunlarda yapilan bu degisiklik ve iyilestirmeler ile ayrimcilik yasagina
uyum saglanmaya c¢alisiimistir. Bu dizenlemelerden bazilarina asagida daha

ayrintili olarak deginmeye calisacagiz.

4) 1982 Anayasasinda Yer Alan Ayrimcilik Yasaklari

Anayasamizin 10. md.’sinde ayrim gozetilmeyecek hususlar olarak;
dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebepler sayilmistir."” Bu ayrimcilik tirlerinden, cinsiyete dayali ayrimcilik
cok eski medeniyetlerden ginimuze en ¢ok ihlal edilen ayrimcilik turleri
arasinda yer almigtir. Avrupa’da oldugu gibi ulkemizde de kadinlara yonelik
ayrimcihgin engellenebilmesi, her agidan erkeklerle esit konumda kabul
edilmesi icin hem Anayasa’da hem de farkli kanunlarda bir¢cok degisiklik
yapiimistir. Bu baslik altinda Anayasamizda yer alan tum ayrimcilik turlerine
yer vermekle beraber 6zellikle cinsiyete dayali ayrimciliga daha fazla dikkat
cekmek; kadinlara yonelik ayrimciligin 6nune gegmek icin Cumhuriyet’ten

gunumuze yapilan yeniliklere yer vermek istiyoruz.

a) Cinsiyete Dayali Ayrimcilik

Cinsiyet nedeniyle ayrim vyasaginin c¢ekirdeginde; insan onuru
acisindan cinsiyet nedeniyle farkli muamele yapilamayacadi gercedi
bulunmaktadir. Bu nedenle de esit haklara sahip olma, genel esitlik ilkesini

duzenleyen normda var olan adalet esitliginin vurgulanmasidir. Bagka bir

0 GOZLUGOL a.g.e. ,5.414
7 7,C. ANAYASASI, .32
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deyisle, ayrim yasaklari olmasa bile cinsiyet nedeniyle farkli hukuksal
davranis, ilke olarak keyfi, akil digi ve genel esitlik ilkesiyle bagdasmaz
olacaktir. Dolayisiyla, hem Anayasanin birinci kisminda genel hukimler
basligi altinda diuzenlenen 10. md.’sinde, hem baslangi¢c hukUmlerinin 6.
paragrafinda yer alan esitlik ilkesi hukukun bitin alanlarinda erkek cinsinin
kadin cinsine oranla hukuksal agidan daha iyi bir duruma getiriimesini ya da
tersine dizenlemeyi yasaklamaktadir. Ayni sekilde farkli cinsler arasindaki
iligkilerde de erkegin kadina oranla kayiriimasi veya magdur duruma
getirimesine de izin vermemektedir."*® Bati dlkelerinin bircogu heniiz
kadinlara segcme ve secilme hakki tanimazken, Turkiye 1934 yilinda
kadinlara se¢gme ve secilme hakki taniyarak bu alanda Bati ulkelerinde daha
ileri bir seviyeye gelmisti. Anayasamizda kadin-erkek esitligini de kapsayan
‘kanun onunde esitlik” ilkesi geregi, cinsiyete dayanan bir ayrim

yapilmamistir.’®

1961 ve 1982 Anayasalar’'na baktigimizda cinsiyetin agik bir ayirim
yasag! olarak yer aldigini gérmekteyiz. Anayasa Mahkemesi de, “Cinsiyet,
yasa onunde esitligi engelleyen bir neden degildir’ diyerek aile hukukundaki
esitsizliklerin kaldirimasini saglamaktadir.’® 1982 Anayasasi da kadin ve
erkek arasinda esitlik icermektedir. Ozel birkag madde disinda “herkes, her
kim, hi¢c kimse” gibi ayirimcilik igcermeyen kavramlar kullanilmigtir. 1982
Anayasasi’'nin genelindeki bu esitlik¢i yaklasim evrensel bir insan hakki olan
esitlik ilkesini, 10. md. ile guvence altina almistir. Anayasanin 10. md.’sindeki
bu duzenlemesi buyuk onem tasir. Ancak son yillarda Medeni Kanun ve Ceza
Kanununun bazi maddeleri hakkinda kadinlara karsi ayirimcilik icerdigi
iddiasiyla Anayasa Mahkemesine ¢esitli bagvurular yapilmistir. Mahkeme bu
bagvurulardan bir kismini Anayasanin 10. md.’sine aykiri bularak iptal
etmistir. Anayasanin 10. md.’sindeki esitlik ilkesinde yer alan cinsiyet kriteri

bazi maddelerde tekrar edilerek vurgulanmakta, “Aile Turk toplumunun

148 Zafer GOREN, Farkh Cinslerin Esit Haklara Sahip Olmasi, DEUHF Déner Sermaye isletmesi
Yaymlari, izmir, 1998, s.31

" GOZLUGOL, a.g.e. ,5.443

O ODEN, a.g.e. , 5.293
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temelidir ve egler arasinda esitlige dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile
Ozellikle ananin ve gocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile
uygulamasini saglamak igin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar” seklinde

ifade edilmektedir."

Egitim ve d6grenim hakki ve ddevini dizenleyen 42. md.'de ilkogretimin
kiz ve erkek butun vatandaslar icin zorunlu oldugu belirtilerek cinsiyet esitligi
kriteri tekrarlanmaktadir. Caligma ile ilgili hukimler icerisinde bulunan ve
calisma sartlari ve dinlenme hakkini dizenleyen 50. md.’de kimsenin yasina,
cinsiyetine ve gucune uymayan iglerde g¢alistirlamayacagi belirtilerek cinsiyet
esitligi vurgulanmakla birlikte ayni maddede kigukler ve kadinlarin ¢alisma

sartlari bakimindan 6zel olarak korunacaklari ifadesi yer almaktadir.

Anayasa degigsiklikleri gercevesinde kadin-erkek esitligi agisindan
atilan énemli adimlar s6z konusudur. Bunlardan ilki 41. md.’ye “aile toplumun
temelidir’ ibaresinden sonra gelmek Uuzere “ve esler arasinda esitlige
dayanir” ibaresinin eklenmis olmasidir. Diger degigiklik ise Anayasanin 66.
md.’sinin ikinci fikrasinin “yabanci babadan ve Turk anadan olan ¢ocugun
vatandagligi kanunla duzenlenir” seklindeki ikinci cumlesinin madde

metninden cikariimasidir.'®?

(1) Farkli Cinslerin Esit Hakka Sahip Olmalarinin istisnalari

Kadin ve erkege; ortak yonleri nedeniyle -farkliliklarina karsin- ilke
olarak esit davraniimaldir. Anayasalarin kadin ve erkegin hukuksal agidan
esit haklara sahip olmasini garanti altina almalari halinde bu ilkenin istisnalari
kaginilmaz olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Anayasa metinlerinin bir
aciklamada bulunmamalari durumunda bile en azindan kadinin anne olarak
korunmasinin gerekliligi karsisinda, yasa belli ayirimlar yapabilmelidir. Ancak

Anayasamizin 10. md.’sinin yorumundan elde ettigimiz esit haklara sahip

51 T.C. ANAYASASIL md.41
"2 GOREN, a.g.c. ,5.46-47
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olma ilkesine, istisnalar tanirken bu ilkeyi zedelemeden ortalama bir yol

secilmesi gerekmektedir.

1982 Anayasasi’nda, “vatan hizmeti” baghgdini tasiyan 72. md.’sinde
“vatan hizmeti her Turkin hakki ve &6devidir’ denilmektedir. Yani vatan
hizmetinin sadece erkek vatandaglar i¢cin ongoruldugune iliskin Anayasada
Ozel bir kural yoktur. Anayasa, bu hizmetin ne sekilde yerine getirileceginin
veya getiriimis sayilacagi konusunun yasayla dizenlenecegdini belirtmistir.
Ancak Anayasa Mahkemesi, 25.12.1964 tarihli bir kararinda “Askerlik
yukimu cinsiyet farkina bagli olarak degisik olabilir: Anayasanin 60.
md.’sinde (askerlik yukimu kanunla duzenlenir) derken askerlik yukimuanun
bir gere@i olmak Uzere cinsiyet bakimindan ayirim yapilabilecegini anlatmisg;

bu cesit bir ayirim esitlik ilkesini zedelemez” demisgtir.

Anayasa Mahkemesi’'nin yasa yoluyla dizenlemeye iligkin olan kuralin
cinsiyet bakimindan farklihk yaratabilecegi seklindeki yorumu elestirilmistir.
Vatan hizmetinin bir temel hak oldugu ve yasanin kadin vatandasi yurt
savunmasi hakkindan yoksun birakmasi durumunda temel hakkin 6zine

dokunacagi 6ne siriimistir.™?

1982 Anayasasrnin 50. md.’sindeki “kimsenin cinsiyetine uymayan
iste galistinlamayacaginin” ya da Anayasa 50/2 md.'de s6zU gegen “kadinlar
calisma kosullari bakimindan 6zel olarak korunur” kurali gere@i kadinin
maden isinde c¢alismasinin yasaklanmasi olasidir. Batin bu ayirimlar
temelde biyolojik cinsel farkliliklardan kaynaklanmaktadir ve ayni zamanda
esit haklara sahip olma ilkesine Anayasanin 6zel bir kural ile getirilmis olan

istisnalardir.'*

'3 ESEN, a.g.e. ,5.88
" ESEN, a.g.e. ,5.88
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(2) Tark Medeni Kanununda Yapilan Dizenlemeler

Medeni Kanunumuzun bizzat kendisi “ihtiyaglarin  zamanla
degisecegini, yasalarin degisen ihtiyaglara uymak ve degistirimek zorunda
oldugunu” genel gerekgesinde belirtmekte ve ihtiyaglar degdistikce kendisinin
de degistiriimesi gerektigini, yasa kurallarinin din kurallarindan farkhliginin

buna dayandigini kabul etmektedir.

Kabul edildigi tarihte bir mantigi ve agiklamasi olan bazi hukimler,
glinumuzde kabul edilemez hale gelebilmektedir. Medeni Kanunda yapilan
duzenlemeler ve getirilen yenilikler; kadinlarin toplumsal yasamda edindikleri
yerleri, evlilik yagsamindaki konumlarini, aradan gegen 76 yillik sureg igindeki
sosyal ve ekonomik durumlari, uluslar arasi alanlardaki gelismeleri ve
Tarkiye’'nin de taraf oldugu anlagsmalari g6z onlnde tutularak, kadin erkek

esitligini zedeleyici hiikiimler ortadan kaldirmistir.”®

(3) Ailede Kadin Erkek Esitligi

2001 yihnda yeniden yapilan dizenlemelerle yuarurlige giren Turk
Medeni Kanunu daha o&nceki haliyle 6zellikle aile icerisinde kadin-erkek
esitligini zedeleyici hukumleri degistirerek var olan bu ayrimciigin onine
gecilmigtir. Bu yenilikleri sadece maddeler halinde zikretmenin yeterli

olacagini santyorum. Buna gore;

- Evlenme basvurusunda sadece erkegin degdil kadinin da yerlesim

yerindeki evlendirme memurluguna da yapilabilecegi kabul edilmigtir.
- Kocanin evin reisi olmasi hukmu kaldiriimigtir.

- Konutu segcme hakki kocaya degil; eslere taninmistir.

135 Ahmet KILICOGLU, Kadin Ve Cocuk Haklar1 Agisindan Yeni Tiirk Medeni Kanunu, Kadin
Statiisii Ve Sorunlar1 Genel Miidiirliigii Yayinlari, Ankara 2003,s.21
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-Kadinin galismasi kocanin iznine bagl olmaktan ¢ikariimistir.

-Kocanin yerlesim yerinin kadinin da yerlesim yeri oldugu hikmu
kaldiriimigtir.

- Velayette kocanin Ustin oyu kaldiriimigtir.
- Vesayette ve mirasta esitligi zedeleyen hukumler kaldiriimigtir.

- Esin nzasina bagh hukuksal iglemlerde istisnalar kayitli kalmak

sartiyla sdzlesme 6zgurlugu ilkesi kabul edilmigtir.

2001 yihindan dénce yururlikte olan medeni kanunun esitlik ilkesine
aykirt olan; ayrimcilik yasagini ihlal edilen birgok maddesi kanun
degisikliginden Once zaten Anayasa Mahkemesi tarafindan egitlik ilkesine
aykiri oldugu dusuncesiyle iptal edilmistir. Bunlardan bazilari; karinin bir
meslek veya sanatla ugrasabilmesini kocanin iznine tabi tutan TMK’nin 159.
md.’de ki hdkmu, 1990/31 Sayili Anayasa Mahkemesi karariyla iptal
edilmistir. Yine mirasgilikta sahih nesepli gocuklar ile sahih olmayan nesepli
cocuklar veya altsoylari arasinda esitsizlik yaratan 443. md.’si de, Anayasa
Mahkemesi tarafindan 1987/18 karar numaral karari ile iptal edilmistir."®
Yapilan bu duzenlemelerle medeni kanunumuz Anayasa’ da sayilan
sebeplerden biri olarak da sayilan; kadin-erkek arasinda olmasi muhtemel
ayrimciliklarin 6ntne gegilmistir. Medeni Kanunda yapilan bu duzenleme ve
degisikliklerin haricinde Ulkemizde ayrica kadina yonelik siddet dolayisi ile
kadin erkek ayrimciliginin énlenmesi konusunda 6énemli ve olumlu bir adim
da; 4320 sayih “Ailenin Korunmasina Dair Kanun”un c¢ikariimasidir. Ailenin
korunmasi hakkinda ki bu kanun, TCK ve siddetin 6nlenmesine iligkin diger

hdkumlerin uygulanmasinda dogabilecek aksamalarin dnlenmesi agisindan

BOKILICOGLU, a.g.e., 5.25-26
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Anayasanin “Ailenin Korunmasi” baghkh 41. Md.’si de gozetilerek, kadina

yonelik siddet olgularinin nitelendiriimesi saglamaktadir.*®’

(4) Uluslar Arasi Sézlesmelerin Kabull ile Kadin Erkek Esitligi

Kadin-erkek esitligi alaninda uluslar arasi planda tek yasal baglayici
dokiiman olan “Kadinlara Karsi Her Tarli Ayrimciigin - Onlenmesi
Sozlesmesi” ne Turkiye 1985 yilinda taraf olmus ve s6zlesme 1986 yilinda
yurirlige girmigtir. Kadina Yoénelik Her Turli Ayrimcihigin  Onlenmesi
Sozlesmesi’nin ilk maddesinde “kadinlara karsi ayirim” deyimi; “kadinlarin,
medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayali olarak
politik, ekonomik, sosyal, kulturel, medeni ve diger sahalardaki insan haklari
ve temel oOzgurliklerinin  taninmasini, kullaniimasini  ve bunlardan
yararlaniimasini engelleyen veya ortadan kaldiran veya bunu amagclayan ve
cinsiyete bagli olarak yapilan herhangi bir ayirrm, mahrumiyet ya da kisitlama
anlamina gelecektir’, seklinde tanimlanmaktadir.®® Ayrimciligin; yasalar,
hukuk sistemi, siyasal ve kamu yasami, egitim, istihdam, saglik, kirsal kesim,
evlilik ve aile dahil olmak Uzere her alandan silinmesi igcin devleti sorumlu
tutar. Bu amacla da devleti gerekli her turli onlemi alarak, ayrimcilik yapan
yasalari, denetim mekanizmalarim, gelenekleri ve uygulamalari degistirmek
veya kaldirmakla yukumlu kilar. S6z konusu sozlesmenin 24. md.’si ile
kadinlara kargi ayrancihdin ortadan kaldiriimasi yonunde taraf devletlere

ulusal seviyede gerekli biitiin énlemleri alma zorunlulugu getirilmistir."*®

Anayasa Mahkemesi bazi kararlari ile, insan Haklari Evrensel
Bildirgesi'nin Baslangic kismi ile bazi maddelerine, AiIHS nin Baslangi¢ kismi
ile 14. md.’sine ve Kadinlara Karsi Her Turli Ayrimciigin Onlenmesi

Sézlesmesinin ¢esitli maddelerine atifta bulunmustur. Ornegin Tirk Ceza

7 TBMM Arastirma Komisyonu Raporu, Ankara, Basbakanlik Kadm Statiisii Ve Sorunlar1 Genel
Miidiirliigii Yaynlari,Ankara,2006,s.48

'8 Kadinlara Kars1 Her Tiirli Ayrimcihgin Onlenmesi Sézlesmesi, Ankara, Basbakanlik Kadin
Statiisii Ve Sorunlar1 Genel Midiirliigii Yayinlari,Ankara,2001,s.7-8

1% Nazan MOROGLU, Uluslararasi Belgelerde Kadin Erkek Esitligi, istanbul Barosu Yayinlari,
Istanbul, 2005, .28
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Kanununun erkegin zinasina iligkin 441. md.’sini esitlik ilkesine aykiri bularak

iptal etmistir.

Kadinlara Karsi Her Tarli Ayrimcihdin Onlenmesi Sézlesmesi'nde,
taraf devletler “kadinlara karsi ayrimcilik teskil eden bUtin ulusal cezai
hakamleri ilga etmeyi” taahhlt etmektedirler. Bu sebeple Anayasa
Mahkemesi’ne gore “Cagdas hukuk anlayisinda gorulen gelismeler, uluslarin
hukuk duzenlerinin yeniden gbzden gegirilmesini, saptanan aykiriliklarin
giderilmesini” gerektirmektedir. Anayasa Mahkemesi, Medeni Kanunun “evli
erkek ve kadinlarin zinasindan dogan ¢ocugun taninmayacagi” hakkindaki
292. md.’sini iptal ederken, milletlerarasi sdzlesmelere atifta bulunarak,
milletlerarasi sOzlesmelerin Anayasa ustu normlar olarak

nitelendirilebilecegini tespit etmistir."®°

b ) Din, Mezhep, Irk, Dil Ve diger Farklihklara Dayali Ayrimcilik

1982 Anayasasi’'na gore herkes, din ve mezhep nedeniyle ayrim
gOzetilmeksizin egittir. Din ve mezhep her turlu hukuki farklilagtirmalar igin
belirsiz, iligkisiz 6zelliklerdir. Bu 6zel hikim genel esitlik kuralini
somutlagtirici olmaktan baska, Turk hukuk duzeninin temel kurallarindan

laiklik ilkesini de pekistirici, destekleyici bir igleve sahiptir.

Anayasalarimizin din ve mezhep farki nedeniyle ayirim gozetmeyi
yasaklayan hukumleri, toplumda dini inang ve kanaatleri bakimindan
azinhkta kalanlari, hi¢bir dini inanca sahip olmayanlari da dahil olmak Uzere;

haksiz ayirimlara kargi korumayl amaglamaktadir.

Ayni zamanda, Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi’na gore devlete
vatandaslik bagi ile bagli olan hicbir fert siyasi ya da felsefi dusuncesi
nedeniyle ayrimciliga maruz kalmayacaktir. 1982 Anayasasi, 10. md.’sinde

“...Devlet, bu esitligin yasama ge¢gmesini saglamakla yukumludur...” derken

10 GOZLUGOL, a.g.e. ,5.444
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vatandaglar arasinda bu ve benzeri bir ayrimcilik yapilmayacagini da

garantisi altina almis bulunmaktadir.

Anayasalarimizdaki felsefi inan¢ nedeniyle ayirim goézetme yasaklari
da, siyasi duslnce ve hatta din ve mezhep ayirimi gézetme yasaklarini
tamamlayan genigs kapsamli bir buyruk olarak degerlendirilebilir. Bu
yasaklari, hem dusunce ve ifade Ozgurluguyle, hem de laik bir toplumda

inanc 6zglrliigiyle birlikte diisinmek dogru olacaktir.'®’

(1) Din Ve Mezhep Ozgiirliigi Agisindan Anayasal Koruma

Anayasamizin 10. md.'sinde din farkinin bir ayrimcilik nedeni
olamayacagi belirtip guvence altina alinmasinin yaninda yine Anayasamiz
24. md.’sinde “Din ve Vicdan Ozglrligi” baghgi altinda farkli bir maddesinde

de bu 6zglirligu giivence altina almistir."®?

Anayasa Mahkemesi de ictihatlarinda din ya da mezhep farklihginin
vatandaglar arasinda ayrim nedeni olamayacagini ve bu hususta esas aldigi

kriterleri bir kararinin gerekgesinde soyle acikhyor: “...Modern devlette din,
kimi haklara sahip olmanin bir sarti degildir. Dinlerden birini Devlet olarak
tercih fikri, ayri dinlere mensup vatandaslar agisindan; kanun éninde esitlik
ilkesine aykiri duger. Laik devlet din konusunda inancina bakmaksizin
yurttaglara esit davranan, yan tutmayan devlettir. Laik bir toplumda din ya da
mezhep farkhligi kisiler arasinda higbir ayirnma neden olamaz. Devletin
kendisine ait bulunan cezalandirma hakkini kullanirken bireyler arasinda
inanglarina gore ayirirm gozetmemesi gerekir. Anayasanin 24.md.’sinde
ifadesini bulan ve Anayasa guvencesinde olan din ve vicdan o6zgurlugu
sadece semavi dinlere inananlara 6zgi bir emel hak niteliginde degildir. Ulke
topraklari Uzerinde yasayan herkes bu 6zgurlige sahiptir. 3255 sayili
Yasanin 1.md.’siyle Turk Ceza Kanununun 175.md.’sinde yapilmis olan

degisikligin getirdigi hukuki himayeden pek clzi bir azinhgin mahrum kalmig

" ODEN, a.g.e. ,s.341
12 7,C. ANAYASASI, md.24
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olmasi, bu hususun duzenlenmesinde kamu yarari olmadigi dusuncesine
dayanilamayacagi gibi, sorunun bir duzenleme eksikligi olarak
nitelendiriimesi de mumkdn degildir. 3255 sayili Yasayla getirilen yeni
dizenlemenin semavi dinler ve bunlarin mensuplariyla semavi olmayan
dinler ve bunlarin mensuplari arasinda ayirrm gozettigi acik ve segciktir. Bu
ayrim, Anayasanin 2.md.’sinde ve Baglangi¢ bolumunde ifadesini bulan laik
devlet duzeni esaslarina ve herkesin din ve vicdan 6zgurligine sahip
oldugunu ilan eden ve bu 6zgurligin guvencesini getiren Anayasanin 24.
md.’sine aykiridir...”'®® Devlet, biitin din ve mezheplere inananlara ve
bunlara ait kuruluglara esit davranmak zorundadir. Laik devlette herkes kendi
dinini segebilir; higbir zorlama olamaz. Devlet, inancina bakmaksizin

yurttaslarina esit davranmalidir.’®

Osmanl imparatorlugu déneminde cok cesitli milletlerden ve dinlerden
insanlar, imparatorluk sinirlari i¢cinde, yuzyillar boyunca baris ve adalet iginde
yasamiglardir. Bunu saglayan; Osmanl devlet yonetimindeki “tebaa” anlayisi
olmustur. Hristiyanlar, Yahudiler, Ermeniler ve Muslimanlar, yuzyillar
boyunca Osmanli imparatorlugu topraklari tizerinde birlikte yasamislardir ve

bu gelenek bugiin de laik Tiirkiye Cumhuriyetinde devam etmektedir.'®®

(2) Turkiye Cumhuriyeti'nde Azinlklara Yonelik Koruma

Tarkiye Cumhuriyeti Devleti sadece din farklihgr nedeniyle bazi
vatandaslarina azinlik statisu tanimis ve onlarin da tim haklarini bu suretle

koruma yoluna gitmig ve bunu Anayasal guvence altina almistir

1923 Yilinda imzalanan Lozan Antlagsmasi Uzerine kurulmus olan
Tarkiye Cumhuriyeti, Lozan’dan gelen model c¢ercevesinde yalnizca
gayrimuslim din gruplarina azinhk stattist tanimistir. Bunun disinda her Turk

vatandagi azinlik degil, aksine c¢ogunlugun esit bir parcasi olarak ele

' Anayasa Mahkemesi Kararlari Dergisi, Say1 22, 5.19

1% Hasan TUNC “Uluslar arasi Sézlesmelerde Azinlik Haklar1 Sorunu Ve Tiirkiye”, GUHFD, Cilt:
8,Say1:1-2,s.215

1 TUNC, a.g.m.,s.215
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alinmistir. Tarkiye Cumbhuriyeti bu modeli ile 20.yy boyunca uyum iginde

varligini siirdiirebilmistir.'®

Lozan Antlagmasi’nin gayrimuslim azinlklarin; buatin Tark uyruklarina
uygulanan dolasim ve gb6¢ etme Ozgurligunden tam  olarak
yararlandirilacagi; Muslumanlar gibi ayni medeni haklar ile siyasi haklardan
yararlandirilacagi; hukuk ve uygulama bakimindan Turk uyruklari ile ayni
islem ve garantilerden vyararlanacagi, hayir kurumu, dinsel ve sosyal
kurumlar, her tarli okullar, égdretim ve egitim kurumlari kurmak, buralarda
kendi dillerini serbest¢e kullanma ve dini ayinlerini serbest¢ce yapmada esit
hakka sahip olduklarina iligkin hukamleri azinlik haklarinin esgitlikgi ve

ayrimcilik yasagina iliskin yoni 6zellikle vurgulanmistir.'®’

Tlrkiye'’de azinhk statist taninan gayrimuslim topluluklar, yani
Maslumanligin diginda bir bagka dini benimseyen dini cemaatlerin, uluslararasi
azinlik hukukuna gore her tiirli haklar taninmaktadir. Ozellikle bugiin siddetli bir
tartisma konusu vyapillan kdaltirel haklar agisindan konuya bakildiginda,
Turkiye’de bu dinsel azinliklara her tarla kultdrel haklarin  tanindigi
gorulmektedir. Bu din gruplari, kendi ibadet yerlerini serbest¢ce acabilmekte ve
kullanabilmektedirler. Kendi okullarinda serbest¢ce kendi dillerinde egitim
yapabilmektedirler. Kendi kdalturleri agisindan oOnemli gunlerde yaptiklar
etkinliklerini surdurebilmektedirler. Hepsinin kendi dillerinde yine kendi kalturlerini
surdlren gazete ve dergileri 6zgurce yayinlayabilmektedirler. Uluslararasi
hukuk ve Birlesmis Milletler kararlari dogrultusunda Lozan Antlagmasina
uygun olarak kulturel haklar dinsel azinliklara taninmakta ve devlet guvencesi

ile bunlar yerine getirilmektedir."®®

Lozan Antlasmasina uygun olarak; 1924 Anayasasi’nda yer alan
kurucu vatandaslik anlayisi Cumhuriyet’in diger Anayasalarinda da devam

etmistir. Nitekim 1961 Anayasasi'nin 54. ve 1982 Anayasasi’'nin 66. md.’leri

1% TUNC,,a.g.m.,s.221

17 Mehmet Merdan HEKIMOGLU, Uluslararasi insan Haklar1 Acisindan Azinlik Haklar1 Ve
Tiirkiye,Ankara, Detay Yayncilik,2007,s.104

' TUNC , a.g.m., 5.222
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de “Turk Devletine vatandaglik bagi ile bagh olan herkes Turk’tur’” demek
suretiyle “Turkluk” kavramini belirli bir etnik kokene veya irka indirgemeden
sadece vatandaslik bagiyla 6zdeslestiren birlestirici bir vatandaslik anlayisini

benimsemislerdir.

Anayasa Mahkemesi de bu baglamda vatandaslik anlayisini iki farkl
tarihli kararinda su sekilde ortaya koymustur: “...Irk ve dil farkhliklarina gore
azinhk statisu tanimak, ulke ve millet batunligu kavramiyla bagdasmaz.
Tarkiye Cumhuriyetini kuran Tarkiye halkina Turk Ulusu denir. Tark Ulusunu
olusturan etnik gruplar arasinda ¢ogunluk ya da azinlik bigiminde bir ayrima
yer verilmemigtir. Turkiye Cumhuriyeti Devleti'ne vatandaglik bagi ile bagh
olan herkesi “Turk” sayan birlestirici ve buatunlestirici milliyetgilik anlayisi
kabul edilmistir. Turkiye Cumhuriyeti Devleti’ne vatandaslik bagi ile bagli olan
herkesin, hangi etnik gruptan olursa olsun “Turk” sayllmasi onun etnik
kimligini inkar anlaminda degil, dunyaca, devletine “Turkiye Cumhuriyeti
Devleti”, ulusuna “Turk Ulusu” ve vatanina “Turk Vatani” denen ve toplum
yapisinda cgesitli etnik gruplar bulunan Ulkede bitin vatandagslar arasinda
esitligin saglanmasi ve hepsi ¢ogunluk i¢cinde bulunan etnik gruplarin azinliga

diismesini 6nleme amacina ydneliktir”."®®

Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasi’na gore, Turkiye Cumhuriyeti'ne
vatandaslik bagi ile bagh olan herkes Turk’tur. Hi¢bir ayirim gézetmeyen bu
madde ile, Turkiye’de yasayan insanlar arasinda herhangi bir kan bagi, etnik
koken, dinsel ayirim gibi farkliliklar gozetilmemistir. Ayrica, Anayasa’nin
baslangic kisminda, Turk vatani ve milletinin ebedi varligi ile bolinmez
batunligunun Anayasa’ya belirtildigi, Ataturk’in belirledigi  milliyetgilik
anlayisisin esas alindigi vurgulanarak Atatlirk’dn anladigi anlamda bir
milliyetcilik ilke olarak benimsenmistir. “Ne Mutlu Turkim Diyene” gibi
gercekci bir anlayis cergevesinde, Turkiye’de Misaki Milli sinirlari iginde
yasayan herkesi higbir ayirim éne surmeden esit vatandas olarak kabul eden

Atatark milliyetciligi; geleneksel irk¢i milliyetgilikten farkli olarak, bati

' HEKIMOGLU, a.g.e.,s.46
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dillerinde onde gelen bir kavram olan patriotism ya da Turkge karsiligi olan
vatanseverlik  dogrultusunda bir milliyetciligin ~ Tdrkiye = Cumbhuriyeti

Anayasasinda benimsendigi sdylenebilir.

Anayasa Mahkemesi'nin 9. 8. 1994 gunu Resmi Gazetede yayinlanan
ilgili kararlarina gore; “Turkiye'de Lozan Antlasmasi ve Turk-Bulgar Dostluk
Antlagsmasiyla kabul edilen gayrimuslim azinhklar diginda baska bir azinlik
yoktur. Yine bu karara gore, ulusal devletlerde dil, din, irk ve mezhep
bakimindan birbirinden farkli topluluklarin bulunmasi dogal karsilanmasi
gereken bir olgudur. Ancak bu top ululuklarda her birine azinlik hakki
taninmasi devletin Ulkesi ve milletiyle bolinmez butunligu ilkesine aykiri
duismektedir. Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinda bu ilke temel prensiplerden
biri oldugu igin, Avrupa ulusal azinhklari korunmasi protokoll ¢ergevesinde,
bir ulusal azinliktan Turkiye-Cumhuriyeti sinirlari iginde hukuken s6z

edebilmek miimkiin degildir’.""

B) AYRIMCILIK YASAGI ILE iLGILi YARGI KARARLARI

Bu baslk altinda hem AIHMnin hem de Anayasa Mahkemesinin
ayrimcilik yasag ve esitlik ilkesi ihlali nedeniyle yapilan basvuru ve agilan
davalarda nasil karar verdiklerini, karar verirken nelere dikkat ettiklerini, gbz

onunde bulundurduklar kriterler incelenecektir.

1) Avrupa insan Haklari Mahkemesinin Tiirkiye ile ilgili Verdigi Baz

Kararlarin incelenmesi

AiHM'ne bugiine kadar ayrimcillk yasaginin ihlali nedeniyle
Tuarkiye’den bir ¢cok bagvuru olmus, mahkeme bu bagvurulari degerlendirerek
sonuglandirmistir. Bagvurucular AIHS'nin bazi maddeleriyle birlikte 14.
md.’sinin de ihlal edildigi iddiasiyla basvuru yapmislar ve 14. md. ile ilgili
degerlendirmeler sonunda AIHM, bu madde yéniinden yapilan basvurularin

¢cok az sayidaki karari ile 14.md.nin ihlal edildigine karar vermis;

" TUNG, , a.g.m., 5.226
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cogunlugunda ise bir ihlal saptamamis ve basvurulart bu yonuyle

reddetmigtir.

a) Opuz Davasi

Bu dava, Nahide Opuz (basvuran) adli T.C. vatandasi tarafindan
Tarkiye Cumhuriyeti aleyhine, 6zellikle, Devlet makamlarinin kendisini ve
annesini aile i¢i siddetten koruyamadigini, bunun annesinin olumu ve
kendisinin de kotl muameleye ugramasiyla sonuglandigini iddia etmesiyle

acimistir.

Basvuran, AIHS'nin 2. ve 3. md.’leri ile birlikte 14. md.’si baglaminda
kendisi ve annesinin, cinsiyetlerine dayanilarak ayrimciiga maruz

birakildigindan sikayetgi olmustur.

Basvuran, aile birligi adi altinda kadinin hayatinin degersiz olarak
kabul edilmesi sebebiyle Taraf Devlet’in kadinlari koruma hususunda ayrimci
ve yetersiz oldugunu ileri surmustur. Anillan donemde yururlukte olan eski
Medeni Kanun, kocanin ailenin reisi ve aile birliginin temsilcisi olmasi
nedeniyle isteklerinin dncelikli olmasi gibi, erkekler ve kadinlar arasinda
ayrim yapan ¢ok sayida hikim igermektedir. Ayrica, o zamanki Ceza
Kanunu kadinlara ikinci sinif vatandaglar olarak muamele etmekteydi. Kadin,
oncelikle toplumun ve aile icinde erkegin mulku olarak gorulurdl. Bunun en
onemli gostergesi, kadinlara karsi islenen cinsel suglar, kadinin Kigisel
haklarina ve 6zgurlUklerine direkt saldiri teskil ettigi halde, bu suglarin “Genel
Ahlak ve Aile Diizenine iliskin Suclar’ baslkli bélimde yer almasiydi. Ceza
Kanunu'nun aile namusu igin karilarini élduren kisilere daha hafif cezalar
vermesinin nedeni budur. Basvuranin kocasi olan H.O.’nun; kendisine ve
annesine vyaptigi defalarca saldirilar sonucunda kendisinin ¢ok ciddi
yaralanmalarla ve kocasinin bu saldirilari nedeniyle annesinin de Olmesi
sonucunda, 15 yillik bir ceza almasi, Ceza Kanunu’ndaki siniflandirmanin bir

sonucudur.
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. HUkimet'in Medeni Hukuk ve Ceza Hukuku alanlarinda sirasiyla
2002 ve 2004 yillarinda gergeklestirdigi reformlara ragmen, halen erkeklerin
goOsterdigi aile igi siddet hos goérlilmekte ve saldirganlar, adli ve idari
makamlarca cezadan muaf tutulmaktadir. Basvuran ve annesi, yalnizca
kadin olmalari nedeniyle 2., 3., 6. ve 13. md.’lerin ihlal edilmesinden magdur
olmustur. Bu baglamda, basvuran AIHMnin dikkatini herhangi bir erkegin

benzer ihlallerden magdur olmasinin olanaksizligina gekmistir.

Basvuranin bu iddialarina karsilik Hiklimet ise; s6z konusu siddetin
karsilikli olmasi nedeniyle mevcut davada cinsiyet ayrimi yapiimadigini ileri
surmustar. Ayrica, ceza ya da aile hukukunda veya adli ve idari uygulamadan
kaynaklanan kurumsallagmig bir ayrimciligin mevcut oldugu iddia edilemez.
Ulusal hukukun, erkekler ve kadinlar arasinda resmi ve agik bir ayrimcilik
icerdigi de ileri sUrllemez. Ulusal makamlarin, kadin olmasi nedeniyle

bagvuranin yasam hakkini korumadiklari da kanitlanmamisgtir.

Hukumet, ayrica 2002 ve 2004 yillarinda Medeni Hukuk'un bazi
hakUmlerinin degistiriimesi, yeni Ceza Kanunu’nun kabul edilmesi ve 4320
saylli Kanun’un vydrurlige girmesi seklinde gergeklestirilen reformlar
sonrasinda Turk Hukuku'nun, kadinlarin aile i¢i siddetten korunmasina
yonelik uluslararasi standartlari yerine getirerek yeterli guvenceler
sagladigini ileri surmustar. Hukimet, s6z konusu iddialarin higbir zaman
ulusal makamlarin dikkatine sunulmamasi ve esastan yoksun olmasi
nedeniyle sikayetin i¢ hukuk yollarinin tuketimemesi ya da dayanaktan
yoksun olmasi sebepleri g6z onlne alinarak kabul edilemez olduguna karar

verilmesi gerektigi sonucuna varmigtir.

AIHM, vyurirlikteki Tirk hukuku haklardan yararlanma hususunda
erkekler ve kadinlar arasinda acik bir ayrim yapmasa dahi, demokratik ve
cogulcu bir toplumda kadinlarin statistine iligkin olarak uluslararasi

standartlara uygun hale getiriimesi gerektigini gdzlemlemistir.
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HukUmet'in aile ici siddete maruz kalan kadinlar igin gare teskil ettigini
kaydettigi 4320 sayilli Kanun’un uygulanmasinda ciddi sorunlarla
karsilasildigi anlasiimaktadir. Yukarida kaydedilen kuruluslarin
gercgeklestirdigi arastirma, polis karakollarina aile igi siddet sikayetinde
bulunuldugunda, polis memurlarinin sikayetleri sorusturmadigr ancak
magdurlarin eve donmeleri ve sikayetlerini geri almalari i¢in arabuluculuk

gorevi Ustlendiklerini gostermektedir.

Ayrica, mahkemelerin sikayetleri bosanma davasi seklinde ele
almalari ve bu sebeple, acil olarak degerlendirmemeleri nedeniyle 4320 sayili
Kanun uyarinca karara varmada makul olmayan gecikmelerin goruldugu
anlasiimaktadir. Polis memurlarinin negatif tutumlari géz énidne alindiginda
saldirganlar hususunda karar verilirken de gecikmeler siklikla gértulmektedir.
Ayrica, mahkemelerin gelenek, gorenek veya serefe dayali cezalari
hafifletmeleri nedeniyle aile i¢i siddet sugu igleyen kigilerin caydirici cezalar

almadiklari anlagiimaktadir.

Bu sorunlar sonucu yukarida kaydedilen raporlar, yetkili makamlarin
aile i¢i siddeti hos gordugunu ve Hukumet'in sagladigi i¢ hukuk yollarinin
etkili sekilde iglemedigini ortaya koymaktadir. “Turkiye’de aile i¢i siddet de
dahil olmak uUzere kadinlara yonelik siddetin sdrekliligini” kaydeden ve
Sorumlu Hukumet'i, kadinlara yonelik siddeti dnleme ve siddetle micadele
etme cabalarini artirmaya ¢agiran CEDAW Komitesi de benzer tespitleri ve

endigeleri dile getirmistir.

Turkiye'deki genel ve ayrimci adli pasifligin, kasitl olmasa dahi, esas
olarak kadinlar etkiledigine iliskin yukarida kaydedilen tespitini géz 6nune
alan AIHM, basvuran ve annesinin cektikleri sikintinin kadinlara karsi
ayrimcihik tarlerinden biri olan cinsiyete dayali siddet olarak kabul
edilebilecegi kanaatindedir. Hukumet tarafindan son yillarda yurutulen
reformlara ragmen, ge¢cmis yillarda mevcut davada tespit edildigi gibi adli

sistemin genel pasifligi ve saldirganlarin cezadan muaf olmasi aile i¢i siddeti
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¢ozmeye uygun adimin atimasinda gereken sorumlulugun alinmadigini

gOstermektedir.

Yukarida kaydedilenleri g6z 6nlne alan AIHM, mevcut davada,
AIHS’nin 2. ve 3. md.leri ile birlikte 14. md.’sinin ihlal edildigi sonucuna

varmistir.’””

b) Ozgur Glindem Davasi

Basvuru, Ozgir Gindem Gazetesi ile baglantili gazeteci ve diger
Kisilere kargi yurutilen muacadele ile ifade 6zgurligline karsi hep birlikte
yurutulen kasitl bir saldirinin mevcut oldugu iddialari ile ilgilidir. Bagvuranlar,
Sozlesmenin 10. ve 14. md.lerine dayanmiglardir. Bagvuranlar, “Komisyon
Raporu’ndaki ayirimcilik yasaginin dayanaktan yoksun oldugu seklindeki
gOrusu tekrar dustinmelerini Mahkeme’den talep etmistir. 10. md.’sinin ihlal
edildigi bulgusunun, ulusal koken ve ulusal bir azinhga mensupluk gibi
nedenlerle ayirimciiga maruz kalindigi yolundaki sonucu destekledigini
belirtmigtir. Kurt kimliginin ifade edilmesinin, yetkililerce ayirrmciligin ve PKK
propagandasinin yapilmasi seklinde algilandigini belirtmiglerdir. Komisyon
tarafindan incelenen makalelerin ¢cogu hakkinda uygulanan tedbirlere iyi bir
gerekce sunulmadigi igin, bu tedbirler sadece yasaklanan ayirimcilik ile
aciklanabilir” iddiasinda bulunmusglardir.

AIHM ise; Sézlesme’nin 10. md.’sinin ihlal edildigi seklinde bir karara
vardigini hatirlatmistir. Fakat 29 makale ve haber raporlari hakkinda alinan
onlemlerin demokratik bir toplumda gerekli olmadigi sonucuna varirken,
Hukumet’in milli guavenligi, toprak butinlugunu ve kamu duzenini koruma,
sugu engelleme gibi mesru amaglari takip ettigi konusunda ikna olmustur.
ifade dzgurligiine getirilen sinirlamalarin, bagvuranlarin etnik kékenine veya

bir ulusal azinhiga mensup olmalarina dayandigina inanmak igin bir neden de

'"! Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Tiirkiye ile Verdigi Kararlar, (Erisim) http//www.inhak-
bb.adalet.gov.tr/aihm/aihmtkliste.asp1,10.1 1.2008
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tespit edilememistir. Bu sebeple, Mahkeme, 14. md.’nin ihlal edilmedigi

sonucuna varmistir. '’

c) Unal Tekeli Davasi

Basvuran, Ayse Unal Tekeli; 25 Aralik 1990 tarihinde yaptig evliligin
ardindan, o donemde halen stajyer avukat olan bagvuran Turk Medeni
Kanunu'nun 153. md.’si uyarinca esinin soyadini almistir. Meslek hayatinda
kizhk adiyla bilindiginden, bu ismi yasalara goére aldigi soyadin onlne

eklemeyi surdirmustar.

Basvuran, 22 Subat 1995'te Karsiyaka Asliye Mahkemesi’'nde yalnizca
kizhk soyadi “Unal’l kullanmasina izin verilmesi igin” dava agmistir. Asliye
Mahkemesi, 4 Nisan 1995 tarihinde, Turk Medeni Kanunu’nun 153. md.’sine
gére evli kadinlarin evlilikleri suresince kocalarinin ismini tagimalarinin

gerektigini gerekge gostererek basvuranin talebini reddetmistir.

Bagvuran, Turk vyasalari tarafindan erkeklerin kendi soyadlarini
kullanmasina izin verilmesine kargin, yetkililerin evlendikten sonra kizlik
soyadini kullanmasina izin vermemesinden sikayet etmistir. Bunun cinsiyete
dayali ayrimcihik oldugunu ve Sdzlesme’nin 14. md.'siyle beraber

dugunuldugunde 8. md.yi ihlal ettigini 6ne surmustar.

AIHM, AiHSnin 14. md.’sinin, diger bagimsiz md.ler tarafindan
glvence altina alinan hak ve 6zgurluklerin kullaniimasinda ayrimcihiga karsi
koruma sagladigini hatirlatir. Ancak her farkli muamele bu md.ye aykiri
olmayabilir. Esdeger ya da benzer bir konumdaki baska insanlara imtiyazli
muamele yapildiginin ve bu farkin ayrimcilik teskil ettiginin kanitlanmasi
gereklidir. AIHM'nin ictihatlarina gére, bir farkli muamelenin 14. md.’ye aykiri
olmasi i¢in nesnel ve makul bir nedeninin olmamasi gereklidir. Bdyle bir

nedenin varligi demokratik toplumlarda normalde gecerli olan ilkelere gore

'”> Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Tiirkiye ile Verdigi Kararlar, (Erisim) http//www.inhak-
bb.adalet.gov.tr/aihm/aihmtkliste.asp1,10.1 1.2008
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degerlendirilir. AIHS’nin belirledigi bir hakkin kullanimindaki farkli bir
muamelenin mesru bir amaci olmasi da yeterli degildir: “kullanilan yontem ile
gerceklestiriimesi istenilen amag¢ arasinda makul bir oransal bag olmadigr”

kanitlandiginda da 14. md.’nin ihlal edildigi kabul edilir.

HukUmetin savunmasinda s6z konusu mudahale kocanin soyadi
vasitasiyla aile birligini yansitarak kamu dizenini saglamaya yonelik mesru bir

amag gutmektedir.

AIHM'nin éniindeki ilk soru, aile birliginin erkegdin ismi ile yansitilmasi
geleneginin s6z konusu davada nihai bir etken sayilip sayilamayacagidir. Bu
gelenegdin, erkegin aile igerisinde sahip oldugu birincil ve kadinin sahip
oldugu ikincil rollerden kaynaklandigi acgiktir. GUnumuzde, erkek-kadin
esitliginin, Turkiye de dahil, Avrupa Konseyi'ne uye Ulkeler igerisinde
gOsterdigi gelisim ve Ozellikle de ayrimcilik yapmama ilkesine verilen onem,
Devletlerin bu geleneg@i uygulamasini engellemektedir. Bu baglamda, aile
birligi, aile soyadi olarak erkegin soyadinin kabul edilmesiyle yansitilabileceqi
gibi kadinin soyadinin ya da cift tarafindan secilen ortak bir soyadin kabul

edilmesiyle de yansitilabilir.

Mahkeme; oybirligiyle verdigi kararinda; AiHSnin 8. md.’si ile birlikte
dusundldigunde 14. md.nin ihlal edildigine; Tek basina ihlal kararinin
bagvuranin ugradigi manevi zararlar igin yeterli bir tazminat olusturduguna

karar vererek ayrica bir tazminata hilkmedilmesine gerek gérmemistir.'”®

2) Anayasa Mahkemesinin Verdigi Bazi Kararlarinin incelenmesi

Anayasa Mahkemesi kanunlarin Anayasaya uygunlugunu denetlerken
Anayasanin 10. md.’sinde yer alan “Esitlik Ilkesi’ni g6z éniinde bulundurarak
kendi kistaslari agisindan ilgili kanunun esitlik ilkesini ihlal edip etmedigine

bakmis ve ihlal ettigi kanisina vardigi kanun maddelerini iptal etmistir.

' Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Tiirkiye ile Verdigi Kararlar, (Erisim) http//www.inhak-
bb.adalet.gov.tr/aihm/aihmtkliste.asp1,16.03.2010
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Anayasa Mahkemesi, incelemelerinde bircok kriteri g6z onunde
bulundurmaktadir. Burada iki farkl kriter agisindan verilen Kkararlar

incelenecektir.

a) Ayni Durumda Olanlarin Farkli Dizenlemelere Tabi Tutulmasi

Anayasa Mahkemesi esitlik ilkesi konusunda; ayni durumda olanlarin
hakli ve gecerli bir neden olmaksizin digerlerinden farkli uygulamalara,
muameleye ya da kurallara tabi olmasini baska bir ifadeyle maruz
birakilmasini esitlik ilkesine aykirilik teskil ettigini kabul etmistir. ilgili
kanundaki dlizenleme vatandaglar arasinda “kamu duzeninin gerektirecegi”
tarzda bir farkhlik gerektiriyorsa bu durum esitlik ilkesine aykirilik tegkil
etmeyecegi kabul edilmistir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi’nin kamu
yararinda ne anlasiimasi gerektigine dair somut bir élgide mevcut degildir.
Mahkemenin kamu yarari kistasi degisen mahkeme Uyeleri ile birlikte zaman

icinde degisebilmektedir.

Ornegin; 2556 sayili Hakimler Yasasinin géreve kabul icin gereken
sartlardan biri olan yabanci ile evli olmama sartini 1961 Anayasasinin 58 ve
12. md.’lerine aykiri bulmustur. 12. md. esitlik ilkesini, 58. md.'de yine esitlik

ilkesinin bir gorunumu olan kamu hizmetlerine girmede “....gorevin
gerektirdigi niteliklerden baska bir ayirnm gozetilemeyecegini” kuralina
baglamistir. Yasa ise, goreve uygun olmayanlari siniflandirmisg, yabanci ile
evli olan grup, hakimlik meslegine uygun bulunmamigtir. Anayasa Mahkemesi
iptal kararinda soyle diyor: “...acik bir gerekceye rastlanmamakla birlikte s6z
konusu hukmun, gunun siyasal ve ahlaki deger vyargilarinin etkisiyle
yasalarda yer aldigi ve Ozellikle Devlet sirlarinin korunmasi kaygisindan
kaynaklandigi anlasiimaktadir. Oysa, yabanci ile evli olmamanin hakim
adayligi gérevinin gerektirdigi bir nitelik sayilmasi olanaksizdir... Ote yandan
s6z konusu niteligi (yabanci ile evli olmama) Devlet sirlarinin korunmasi
nedeniyle de acgiklamaya olanak yoktur. Yabanci ile evli olanlar Devlet

sirlarini koruyamazlar bigiminde bir varsayim da ileri strilemez”. Bu nedenle
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s6z konusu yasak “kamu yarari” i¢in yeterli gérilmeyip Mahkeme tarafindan

esitlik ilkesinin ihlali oldugu kabul edilip iptal edilmistir.'

Kamu yararinin disinda gozetilmesi gereken bagka bir kistas da;
Olcululik ilkesidir. Zaten kanunun amaci kamu yararina veya Anayasada
belirtilen amaclardan birine uygun olmak zorundadir. Ama¢ mesgru ve kamu
yararina olsa dabhi, ikinci tartisiimasi gereken konu amag ile siniflandirmanin
birbiriyle iligkili olup olmadigidir. Siniflandirma, olasi amaglarla iligkili degil ve
bu amaglara hizmet etmiyorsa esitlik ilkesine aykiriliktan séz edilebilir. Bu

noktada siniflandirici 6zelliklere dikkat cekilmek zorundadir.

Anayasanin 10. md.’sine aykirih@i ileri surulen bir bagka davada;
2829 sayih Yasa'nin 12. md.’sinin birinci fikrasindaki “Son defa T.C. Emekli

”

Sandigina tabi gorevlerden emekliye ayrilan ve...” ibaresi nedeniyle, uzun
muddet Emekli Sandigina tabi gorevlerde calistiktan sonra, érnegdin son bir
ay bagka bir sosyal guvenlik kurulusuna tabi olarak calisip yashlik ayhgina
hak kazananlara, Emekli Sandiginca emekli ikramiyesi 6denmesinin mumkun
olmayacaktir. Adalet ve hakkaniyet dlgutleri geregince bu durumda olanlara
Emekli Sandigina tabi olarak calistiklari slrelerdeki prim veya keseneklere
gore emekli ikramiyesi 6denmesi gerekecektir. Diger yandan uzun bir sure
bagka sosyal guvenlik kurumlarina bagh olarak galistiktan sonra, son bir
yiinda Emekli Sandigina tabi bir gorevde calisanlara 5434 sayili Yasa’'nin
89. md.’si de godzetildiginde Emekli Sandigina tabi olarak calistiklari sure
uzerinden emekli ikramiyesi 6denecektir. Boylece farkl sosyal glvenlik
kurumlarina tabi hizmet sureleri birlestirilerek sosyal guvenliklerine
kavusturulmasi amaclanan ve bu haliyle ayni hukuksal konumda bulunan
ilgililerden, son defa Emekli Sandigina tabi gorevlerden emekliye
ayrilmayanlara ikramiye veya kidem tazminati ddenmesini engelleyen itiraz
konusu ibarenin Anayasa’nin 2., 10. ve 60. md.lerine aykiri oldugu ileri

surtlmasgtar.

" INCEOGLU a.g.e. 5.248
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Anayasa Mahkemesi kararinda; Anayasa’nin 10. md.’sindeki “kanun
onunde esitlik ilkesi” hukuksal durumlari ayni olanlar igin s6z konusudur. Bu
ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik dngorulmustur. Esgitlik ilkesinin amaci,
ayni durumda bulunan Kkisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagli
tutulmalarini  saglamak, ayirim vyapiimasini ve ayricalik taninmasini
onlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri

kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin cignenmesi yasaklanmigtir.

2829 sayili Yasa’da benimsenen sistemle, farkli sosyal guvenlik
kuruluglarindaki hizmet sureleri birlestirilerek emekli olanlara yashlik ayhgi
baglandigi halde, itiraz konusu ibareyle son defa bagl olunan sosyal guvenlik
kurumuna goére ayirim yapilarak Emekli Sandigina tabi gorevlerden emekliye
ayrilmayanlara, 5434 sayili Yasa'ya tabi calisma sureleri igin emekli
ikramiyesi odenmemesi, Anayasa’nin 10. md.’sindeki esgitlik ilkesine aykiri
oldugu gibi, adil sonuglar dogurmadigindan 2. md.’sindeki hukuk devleti
ilkesine de aykiridir. Bu nedenle itiraz konusu ibare, Anayasa Mahkemesi

tarafindan Anayasa’nin 2. ve 10. md.’lerine aykiri bulunmustur.'”

b) Farkli Durumda Olanlarin Farkl Dizenlemelere Tabi Tutulmasi

Anayasa Mahkemesi bazi durumlarda da ilgili kanun hukmuandn
disaridan ayni durumda gorunenler arasinda farkli Olgutleri kullanarak esitlik

ilkesinin ihlal edilmedigine de karar verebilmektedir.

Ornegin, Anayasa Mahkemesi 4.6.2003 ginli, 2003/47 sayili
kararinda, Siyasal Bilgiler Fakultesi'nden mezun ve idari yargi hakimi olarak
gorev yapan davacinin, avukatlik meslegine kabull igin yapmis oldugu
bagvuruyu anayasanin 10. md.’sindeki esgitlik ilkesine aykiri bulmayarak
basvurunun reddine karar vermistir. Davaci basvurusunda, 1136 sayil

Avukathk Kanunu'nun 3.md.’sinin (b) bendinde yer alan avukatliga kabul

' Anayasa Mahkemesi Kararlari,
(Erisim)http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage karar&ref=show&action=karar&id=2698
&content=, 16.03.2010
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edilebilmek icin hukuk faklltesinden mezun olma sartini arayan hikmunin
Anayasanin 10. md.’sindeki “kanun 6nunde esgitlik” ilkesine aykiri oldugunu
savunmustur. Ancak 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun 3. md.’sinin iptali
istenen (b) bendine baktigimizda, “Turk Hukuk Fakultelerinden birinden
mezun olmak veya yabanci memleket hukuk fakulltesinden mezun olup da
Tarkiye hukuk fakulteleri programlarina gére noksan kalan derslerden
basarili bulunmak” sarti aranmaktadir. Anayasanin 10.md.’sinde belirtilen
“kanun dnunde esitlik” ilkesi ise, “herkes dil, Irk, renk, siyasal duslnce, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetiimeksizin kanun
onunde esittir. Hicbir kigiye aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.
Devlet organlari ve idare makamlari butin iglemlerinde kanun éninde esgitlik
ilkesine uygun hareket etmek zorundadirlar” seklindedir. Yani burada
belirtilen mutlak yasak, birbirinin ayni durumda olanlara, ayri kurallarin
uygulanmasini  ve ayricalikh  kisi ve toplumlarin  olusturulmasini
engellemektedir. Yiksek Mahkeme de 2003/47 sayili vermis oldugu
kararinda da ayni durumda olanlar igin farkli dizenlemenin esitlik ilkesini
zedelemedigini belirtmigtir. Anayasanin amagcladigi esitlik; hukuksal bir
esitliktir. Bagka bir anlatimla kigisel nitelikleri ve durumlari 6zdes olanlar
arasinda, yasalara konulan kurallarla degisik uygulamalar yapilamaz. Durum
ve hukuki statudeki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik
kurallari ve uygulamalari gerekli kilabilir. Belirtilen bu durum da “kanun

oniinde esitlik” ilkesini zedelemis olmayacaktir.'”

Anayasa Mahkemesi'ni gordugu baska bir davada ise; Kartal
Cumhuriyet Bassavciliginin  2002/1735 iddianame sayili iddianamesiyle;
sanik Ozbir Gunaydin hakkinda, calistirdi§i yerde langirt tabir edilen oyun
oynattigi iddiasiyla, eylemine uyan 1072 sayili Yasanin 2. md.’si uyarinca
cezalandiriimasi istemiyle kamu davasi agilmistir. Saniga yuklenen sug ve
bu sugun yasal unsurlari, 1072 sayili Rulet, Tilt, Langirt ve benzeri oyun alet
ve makineleri hakkindaki Kanunun 1. md.’sinde dizenlenmistir. Yasanin 2.

md.’sinin 1. fikrasi ceza yaptirimi olarak; 1 yildan asagi olmamak lGzere hapis

" INCEOGLU, a.g.e. 5.250
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ve 1.000 liradan 5.000 liraya kadar agir para cezasi’ni duzenlemigtir.
Yasanin, iptali istenen 2. md.'sinin 3. fikrasidir: “Bu sug¢lardan mahkum
olanlarin cezalari tecil edilemez.” Kartal 3.Sulh Ceza Mahkemesi’ne gore; bu
hikim, Anayasanin, “hukuk devleti” ilkesini dizenleyen 2. md.’si ile, “esitlik”
ilkesini duzenleyen 10. md.’sine aykiridir. Bu nedenle Anayasanin 152. md.’si

yoluyla iptali talep edilmektedir.

Kartal 3.Sulh Ceza Mahkemesi gerekgesinde; “Cezalarin ertelenmesi
(tecili) kurumu 16.7.1965 tarihinde yiirirliige giren 647 sayili Cezalarin infazi
Hakkindaki Kanunun 6. md.’'sinde duzenlenmigtir. Buna gore, igledigi bir
sugtan dolay! agir veya hafif para veya bir yila kadar agir hapis veya iki yila
kadar hapis veya hafif hapis cezalarindan biriyle mahkum olan kimsenin bu
cezasl, maddede ki diger kosullarin da varligi halinde ertelenebilir. Madde
de, suclar bakimindan bir ayrim gdézetiimemistir. Sonradan yururlige giren
1072 sayili Yasada yer alan suglar bakimindan, bu suglari isleyen saniklar
yonunden, iptali istenen hikim nedeniyle cezalarin ertelenmesi (tecili)
olanagi ortadan kaldirlmig, bu suglar bakimindan tecil yasaklanmigtir.
Boylece, ceza niteligi ve miktari bakimindan erteleme kapsaminda kalsa bile,
1072 sayili Yasaya aykiri davrananlarin, su¢ turi bakimindan cezalari
ertelenemeyecektir. Sonug olarak, 1072 sayili Yasada duzenlenen suglar ve
saniklar bakimindan ayrim gozetildigi aciktir. Bu ayrimi gerektirecek adil,
hakkaniyete uygun, objektif ve hukuksal bir gerek¢e de bulunmamaktadir.
Anayasa’nin 2. md.’si, Turkiye Cumhuriyeti’nin bir hukuk devleti oldugunu,
10. md.’si ise, herkesin dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dugunce, felsefi inang,
din ve mezhep benzeri sebeplerle ayrim gozetiimeksizin kanun éninde esit
oldugunu dizenlemektedir. Hukuk devleti kavrami, her seyin yasalarla
duzenlenmesi gerektigini icermesinin yaninda; yasalarin da, genel, adil,
objektif, esit kosullardaki kisilere ayni kuralin uygulanmasini gerektirecek
icerikte olmasini da igerir. Iptali istenen hiukmin hukuk devleti ilkesine

uymadigi agiktir ve bu nedenlerle iptali gerekir” demigtir.”
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Anayasa Mahkemesi ise verdigi kararinda, mahkemenin gerekcesinde
ifade edilenlerin Anayasa’ya aykirilik igin yeterli olmadigini, farkh durumlarda
bulunanlara farkli dizenlemelere tabi tutulmasinin esitlik ilkesine aykiri

olmayacagindan bahisle, madde metnini Anayasa’ya aykiri bulmamistir.’””

""" Anayasa Mahkemesi Kararlar1, (Erisim)
http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l=manage karar&ref=show&action=karar&id=1983&conte
nt=, 10.02.2010
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OZET

Bu calismanin amaci, Ayrimcilik Yasagi kavraminin, dogusundan
1982 Anayasasi’'nda ele alinmasina kadar gegen sureci incelemek ve bu
surecin Ayrimcilik Yasaginin olusmasinda ve uygulanmasinda ki etkileri
konusuna bir yorum getirebilmektir. Bu ¢cergevede birinci boliumde, Ayrimcilik
Yasagi kavrami ile Ayrimcilik Yasaginin tarihsel gelisimi incelenmeye
cahsilmigtir. Ayrimcilik Yasagi kavraminin, asil olarak esitlik ilkesi catisi
altinda gelisme gosterdigi, esitlik ilkesinin Avrupa’da ve Amerika’da ortaya
¢lkmasinin  ardindan evrensel nitelik kazanma sureci anlatiimaya
cahsilimigtir.  Esitlik ilkesi kavrami; Avrupali dagunurlerin kuramlari ile daha
genis capta ele alinmaya baslamistir. Oyle ki her bir disinir esitlik ilkesi
kavramina, kendi dusunce ekseni etrafinda yaptigi yorumlarla zenginlik
katmistir. Tim bu farkli yorumlar, esitlik ilkesinin, Avrupa’da ve Amerika’da
yayllmasina; ulusal ve uluslar arasi belgelerde yer almasina zemin

hazirlamistir.

ikinci bélimde Ayrimcilik Yasagi kavraminin esas olarak ele alindigi;
esitlik ilkesi kavrami ¢atisi altindan ¢ikarak ayri bir hUviyet kazandigi; Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'ne ve ilgili maddelerine yer verilmistir. Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi, Ayrimcilik Yasagi kavramini ézel olarak bir
maddesiyle koruma altina almis ayrica da farkli maddelerle bu korumay:i
pekistirmistir. Bununla birlikte Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nde yer
verilen hak ve 6zgurluklerin uygulanabilirligi agisindan koruma mekanizmasi
olarak; Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kurulmustur. Bu bdéliimde ayrica
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Ayrimcilik Yasagi konusunda verdigi

karar drneklerine de yer verilmistir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi, somut olaylarda, Ayrimcilik
Yasagr’'nin ihlal edilip edilmedigine karar verirken bazi Olgitleri baz
almaktadir. Mahkemenin agilan bir davada hangi kistaslara goére karar

verdigi de drnek davalarla birlikte agiklanmistir.
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Uglincli boéliimde Ayrimcilik Yasagi ilkesinin Turk hukukunda gelisimi
anlatiimistir. Bu bolum baghgi altinda, ayrimcilik turleri ve uygulamalari,
tarihsel olaylar, fermanlar ve Cumhuriyet donemi anayasalarinda yer alan
sekilleriyle Ayrimcilik Yasagi ve gelisimi ele alinmistir. Osmanli Devleti
hukuku, islam dininin emrettigi kurallardan olusan ser’i hukuku benimsemis
olmasi nedeniyle, Cumhuriyet sonrasi Turk hukuku ile ciddi farkhliklar
tasimaktadir. Cok uluslu bir devlet olan Osmanli Devletinde ki esitlik ve
ayrimcilik uygulamalari, kendisini, 06zellikle Musliman olan Osmanli
vatandaglari ile Musliman olmayan vatandaglari arasinda gostermistir.
Vatandaglar arasinda uygulanan bu ayrimcilik; zaman igerisinde ilan edilen
fermanlar ve kabul edilen kanunlarla gideriimeye c¢aligiimigtir. Osmanli
Devleti'nde ayrica kadin erkek esitligi de ginimuz Turk hukukuna gére bariz
farkhliklar icermektedir. Calismamizda Osmanlhi Devleti zamaninda
uygulanan bu iki tar ayrimcilik orneklerine ve iyilestirme cabalarina yer

vermeye calistik.

Cumbhuriyet dénemi anayasalari, Osmanli Devleti zamaninda kabul
edilmig bazi kanunlarin yaninda, birgok Avrupa Devleti anayasalarini da
ornek alarak; esitlik ilkesi kavramina yer vermigler boylece Turk hukukunda
Ayrimcihik Yasaginin gelismesinde etkili olmuslardir. Cumhuriyet donemi
anayasalarinda yer verilen egitlik ilkesi; 1982 Anayasasi’'na da o6rnek
olusturmus, bazi farkli ibareler eklenerek esitlik ilkesi kavrami bu

anayasamizda da yer almistir.

Son bolimde ise; tezimizin basligini olusturan 1982 Anayasasi'na
go6re ayrimcilik yasagina yer verilmistir. Anayasamizda 10. madde de kabul
edilen esitlik ilkesi, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinde yer alan ayrimcilik
yasagl kavramini karsilamaktadir. Turkiye Cumbhuriyeti Devleti, anayasal
glvence altina aldigi bu ilke ile Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ne bu
sekilde uyum saglamaktadir. Bu boélumde 1982 Anayasasi’'nin 10. maddesi
ile koruma altina aldigi ayrimcilik turlerine yer verilerek, korumaya yonelik

kanun calismalari da anlatimistir. Ayrica Avrupa insan Haklari
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Mahkemesi’'nin Tuarkiye ile ilgili verdigi karalardan ayrimcilik yasag@i ihlali
iddiasini tasityan birka¢ 6rnek karar da incelenmistir. Son olarak da Anayasa
Mahkemesi'nin bu konuda karar verirken g6z 6ntunde bulundurdugu kistaslar

yine érnek kararlarla agiklanmistir.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to examine the process of the revealing
of the concept non-discrimination from its birth to the point stated in the 1982
Constitution and to be able to comment on the effects of the law of non-
discrimination in terms of preparation and practising. In this sense ,the
consept of the ban of non-discrimination and the etymology of the ban of
non-discrimination have been studied. With the concept of the ban of non-
discrimination, originally developed under the principle of equality at first
sight, the development process of the principle of equality in Europe and
America after it has been deserved as the universal value will be stated.
The consept of equality, with the ideas of European thinkers began to be
widely discussed. By the way, each thinker has contributed some to the
consept of equality. All these various comments have enabled the principle
of equality to state in the documents both nationally and internationally in

Europa and America.

In the second part, the ban of non-discrimination has taken a different
identitiy by getting out of the frame the principle of equlity. And, the Europan
Human Rights Convention and its decisions have taken place. Europan
Human Rights Convention has taken the ban of non-discrimination under
protection with its a special article and supported it with other varios articles.
Besides, the Europan Court of Human Rights was established for the sake of
the practising of the rights and fredooms stated. In this part, the sample
decisions related to the ban of non-discrimination by the Europen Court of
Human Rights have also been stated. The Europan Court of Human Rights
has some provisions in deciding whether the ban of non-discrimination is
violated or not. Furthermore, how the Europen Court of Human Rights decide
on a file and which criteria it has proceeded are stated with the help of

sample court cases.

In the third part, the principle of development in the ban of non-

discrimination has been given with respect to the Turkish legal system. In
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addition to this, discrimination types and applications, historical events, and
the edicts and the ban of non-discrimination with its place in the constitution
of the republic period have been handled. There are strict differences
between Turkish legal system pursuing the period of republic and the
Ottoman Empire adopted the law based on the rules of the Islam religion.
The discriminatory practices and equality of Muslims and non-Muslims
citizens took place in the Ottaman Empire, a multinational state. This
discrimination applied among citizens started to be prevented by the edicts
and the law in time. We have seen the differences about the equality
between man and woman in ottaman empire with respect tothe the equality
practised in Turkish legal system. In this study, we have studied to exemlify

the the discriminatory practices and its rehabilitation practises.

With the laws legislated in period of the Ottoman Empire, costitutions
of the Republic period, as well as particularly some costitutions taken from
some european countries as examples have provided to state the consept of
equality, so they have become efficient to develop the ban of non-
discrimination in Turkish legal system. The equality principle taking place in
the constitutions of the republic period has become sample for the
constitution of 1982 and the equality principle has tas taken place with some

extra articles in this constitution.

In the last part, the title of our thesis, the ban of non- discrimination in
terms of the Constitution of 1982 has taken place. The principle of equality
adopted in article 10 of our constitution refers to the concept of the ban of

non-discrimination with respect to Europan Human Rights Convention.

In article 10 of our constitution adopted the principle of equality,
Europan Human Rights Convention on the prohibition of discrimination refers
to the consept of. The Republic of Turkey, where the principle of
constitutional guarantees and the Europan Human Convention is so adapted.
The Europan Court ofHuman Rights concerning Turkey was given a land

claims for breach of the discrimination on the move decided a few samples
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were examined. Lastly, the Supreme Court considered these issues when
deciding on issues that are stil open in case the decisions. The Republic of
Turkey which guarantees the principle of constitutional is in accordance with
the Europan Human Convention. In this part the discriminatory practices
adopted by the aricle 10 in the constitution and laws relatedto the title have
been stated. Besides, some sample decisions handeled by the Europen
Court of Human Rights have been examined. Lastly, some criterion the
Europen Court of Human Rights has dealt with have been stated with

samples.





