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GiRiS

Tez calismamizda, "lrak'ta Medeni ve Siyasi Haklar" ele alinmigtir.
Demokrasi teorisinin altinda yatan temel felsefe, bir birey olarak insanin refah ve
mutluluk icinde yasamasinin saglanmasidir. insanin hiir ve onurlu bir varlik
olarak refah ve mutluluk icinde yasamasinin 6n kosulu ise temel hak ve 6zgurlik
alaninin kisitlanmamasidir. Boyle bir kosul ise; insan haklarinin devletin siyasi
otoritesi karsisinda anayasal duzeyde guvence altina alinmasiyla saglanabilir.
Temel hak ve oOzgurluklerin anayasal guvence altina alinmasi; anayasa
literatirinde insan haklarina saygil devlet kavramini dogurmaktadir. Bu ¢alisma
iki ana bolimden olugsmaktadir. Birinci béliminde genel olarak medeni ve siyasi
haklar ele alinacaktir. Bu cergcevede haklarin kavramsal ve tarihsel geligimi
incelenecektir. Daha sonra genel olarak medeni ve siyasi haklardan
bahsedilecektir. Ayrica bu haklarin sinirlanmasi, kotuye kullanma yasagi ve
uluslar arasi hukuki metinlerdeki yerine deginilecektir. Calismamizin ikinci
boliminde ise, Irak'in 1925, 1970 ve 2005 anayasalarinda guvence altina
alinan temel haklar ele alinacak; bu baglamda medeni ve siyasi haklarina
deginilecektir. Ayrica bu haklarin yukarida belirtilen anayasalarda guvenceleri ve

sinirlandirilmasi incelenecektir.

ABD’nin Irak mudahalesinin temel sonuclarindan birisi, totaliter Baas
iktidarinin devrilmesidir. 09 Nisan 2003 tarihinde Baas iktidari ile birlikte devletin
tim kurumlari da yok edilmistir. Devlet kurumlarinin yok edilmesinin ardindan
hukuksal ve siyasi bir bosluk meydana gelmis; devletin yeni seklini, hikimet
sistemini ve temel kuramlari arasindaki iligkileri dizenleyen yeni bir anayasal
dizenlemeye ihtiyac duyulmustur. Hedef temel haklar olunca, eskiden verilen
haklarin yerine gelecek olan yeni haklar nitelikte olmasi kaginilmaz bir olguydu.

Temel hak ve 6zgurlikler kavrami gergevesinde; “harriyet”, “hak”, “insan
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haklari”,” “kamu hurriyetleri’, “kisi haklari”, “vatandas haklari”, “temel haklar”,
“anayasal haklar’ gibi degisik terimler kullaniimaktadir. Bunlar g¢ogunlukla
esanlamda kullanilan terimler olmakla birlikte aralarinda bir takim farkhliklarin

oldugunu tespit etmek mimkiindr.?

insan haklari, bu alandaki en kapsamli kavramdir. “insan haklar”, irk,
din, dil aynmi g6zetmeksizin tim insanlarin yararlanabilecegi haklari ifade
etmektedir. Diger yandan “insan haklari” terimi bir ideali de igerir. Baska bir
ifade ile; bu terimi kullananlar, bu alanda olani degil, “olmasi gerekeni” dile

getirmektedirler.®

Kamu hdrriyetleri, insan haklarinin devlet tarafindan taninmis ve
pozitif hukuka girmis olan boliumund ifade etmektedir. Diger bir ifadeyle kamu
harriyetleri; anayasa ve kanunlar tarafindan dizenlenmis, sinirlari belirli olan ve
bdylece Kisilerin onlar pratik olarak kullanmalarina imkan taninan haklardandir.
Temel hak ve hirriyetler terimi yerine “kamu hrriyetleri” terimi kullaniimakla
beraber;* kamu hurriyetleri terimi yerine de “anayasal haklar’ terimi
kullanilabilmektedir.

Irak Anayasasi ise, bu terminoloji kalabaligi iginde hak ve hurriyet
kavramlarini se¢mistir. insan haklarini diizenleyen ikinci bap, “Haklar ve
Hurriyetler” baghgini tagimaktadir. Ikinci babin birinci bélimiinde  “Haklar”
diizenlenmektedir. Hak, hirriyetin somutlastinimis bicimidir.> Ornegdin “hak
arama hurriyeti”, “dava hakki” ile gerceklesmektedir. Hak, bir hirriyetin
sadlanmasi icin kisiye anayasa ve kanunlar ile taninmis yetkidir.® Eger bir

! fnsan haklarinm ¢ok boyutlulugu iizerine bkz. Cegen Anil, insan Haklar, Savas Yaynlari, 3. Basim,
Ankara 2000, s. 3-5

2 Kapani Miinci, Kamu Hiirriyetleri, Yetkin Yaymlari, 7. Baski, Ankara 1993, s.13-14; Uygun Oktay,
“1982 Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Temel Rejimi”, istanbul 1992, s.2-6; Kaboglu
ibrahim O., “Ozgiirliikler Hukuku”, Imge Kitabevi, Ankara 2002, s.11-14; Kaboglu Ibrahim O.,
Kolektif (")zgiirliikler, Diyarbakir, 1989, s.13-24.

3 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.14.

4 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.14.

5 Kaboglu, Kolektif (")zgiirliikler, s.14; Uygun, a.g.e, s.6.

6 Tunaya Tarik Zafer, Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, Yeni Giin Yayinevi, Istanbul 2000, s.187.



kisi, bir konuda hak sahibi ise devletten veya diger kisilerden bu hakkin yerine
getirilmesini “isteme yetkisi’ne sahiptir. Hak kavrami, Hukuk genel teorisinde
¢cok degisik sekillerde tanimlanmakta ise de; bu tanimlardan en eskisi ve
yayginina gére hak, kigilere hukuk dizeni tarafindan verilen bir irade kudreti, bir
isteme yetkisidir.” Ayni babin ikinci bdlimiinde ise, “hirriyetler’e yer
verilmektedir.  Doktrinde, harriyet  (6zglrlik) c¢ok dedisik sekillerde
tanimlanmistir. Baska bir ifade ile hiirriyet; bir seyi yapma veya yapmama, belli
bir sekilde davranip davranmama erki olarak tanimlanabilir.® Yani harriyet,
“serbest hareket etme guici’dir.’® Bu tanimda dikkat edilmesi gereken
nokta, hdrriyetin insan fiilinin bir niteligi olarak kullaniimasidir. Dolayisiyla
hirriyet dendiginde “serbest insan fiili” anlasiimaktadir. Seyahat hrriyeti,
yerlesme harriyeti, haberlesme hrriyeti, distnce hurriyeti, basin harriyeti gibi
cesitli harriyetlerden bahsedilebilir.

Hurriyet ve hak kavramlar bu sekilde tanimlandiginda aralarinda bir
takim farkhliklar ortaya ¢gikmaktadir. Bu farkhliklar sOyle siralanabilir: 1. Hirriyet
soyut, hak somuttur. Hak hdrriyetin uygulanmasi asamasinda ortaya
clkmaktadir. 2. Haklar mahkeme 6niinde ileri strilebilir.'" 3. Hurriyetlerin
gerceklesebilmesi icin devletin veya diger kisilerin midahalede bulunmamasi
gerekmektedir. Baska bir degisle hlrriyet; kisinin  kendi  fiili ile
gerceklesmektedir. Hak ise; devletin veya diger kisilerin hak sahibi kisi lehine
birtakim edimlerde bulunmasiyla gerceklesmektedir. Hakki gerceklestiren fiil,
hak sahibinin degil; devletin veya baska kisilerin bir fiilidir.

Hak ve harriyetler konusunda cesitli ayrimlar yapilsa da; 6zinde temel
hak ve hurriyetler bir batindir. Bir kisi ancak temel hak ve hirriyetlerin
bltinine sahip olmak sartiyla 6zgur olabilir. Kisinin 6zglr olabilmesi i¢in her

7 Gozler Kemal, Anayasa Hukukuna Giris, Bursa 2006, s.318-320.

8 Cesitli hiirriyet tanimlari i¢in bkz. Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.3; Akin flhan F., Kamu Hukuku,
Beta Basim Yayim, 7. Basim, Istanbul 1993. 5.259.

? Kaboglu, Kolektif Ozgiirliikler, s.14; Uygun, a.g.e, s.6.

10 Tunaya, Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, s.187.

"' Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, s.13.



seyden Once negatif statd haklarina, bireysel haklara, sahip olmasi
gerekmektedir. Ancak, kisi a¢ ve evsiz ise, bu haklara sahip olmasinin bir
anlami olmayacaktir. O nedenle kisi, negatif stati haklarinin yaninda; pozitif
statl haklarina, sosyal haklara da sahip olmalidir. Ayrica, bireysel ve sosyal
haklara sahip olan kisinin aktif statll haklarina, siyasal haklara da sahip olmasi
gerekmektedir. Gunkd ybnetime katilma hakki olmayan bir kisiye taninan bu
haklar yine s6z konusu devletge geri alinabilir. Goruldagu gibi hurriyet 6zinde

bitindir. Buna hirriyetin monizmi ismi verilmektedir.'?

"2 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.6-7; Anayurt Omer, “Haklarm Biitiinligii ilkesi Acisindan Insan
Haklarina iligkin Simiflandirmalarin Degerlendirilmesi”, Tiirkiye’de insan Haklari, TODAIE Yayinlari,
2000, s.47-59.



BiRINCi BOLUM

GENEL OLARAK MEDENI VE SiYASi HAKLAR

I. HAKLARIN TANIMI VE TARIHSEL GELi§iMi
1. Haklarin Tanimi

Hak kavrami Ogretide degisik bigcimlerde tanimlanmaktadir. En glzel
anlamiyla hak; bireylerin talep edebilecedi, ileri strebilecedi ve devletin hukuk
araciligiyla glivence altina almis oldugu bir durumu ifade etmektedir.’™ Hakkin
niteligi dikkate alinacak olunursa, hak kavramini; hukuk ddzeni tarafindan
toplanip korunan irade ve menfaatler seklinde de tanimlayabiliriz.'* Bu
tanimlardan da anlasilacagi uzere “hak” ile “hukuk” arasinda ¢ok yakin bir iligki
bulunmaktadir. Zaten koken olarak hukuk “haklar’ anlamina gelmektedir. Bu da
gbstertmektedir ki; haklarin tim0U hukuku olusturmakta ve bir hak yok
sayildiginda bu hak ile birlikte hukuk miicadelesi de verilmektedir.” Diger bir
gorus ise "hak" hak kavramini hukuksal iligkinin ilk 6gesi olarak kabul
etmektedir. Bu gobrise gobre "hak" hukuksal iligkinin  ¢ekirdegini
olusturmaktadir.'® Baska bir goris ise hak sdzciigini dogruluk, tanri ve
hukukun kisilere tanidigi yetki gibi degisik anlamlarda kullanmaktadir.'”

Hakkin 6ziinde o hakka sahip olan kimseye belirli yetkiler bahsedilmesi

13 Cegen, a.g.e, s.9.

" Akillioglu Tekin, insan Haklari-1 Kavram Kaynaklar1 ve Kurma Sistemleri, A.U.S.B.F. insan
Haklar1 Merkezi Yayinlari, Ankara 1995, s.7; Oztan Bilge, Medeni Hukukun Temel Kavramlari,
Turhan Kitabevi, Ankara 2002, s.57.

N Cegen, a.g.e, s.12.

' Giiriz Adnan, Hukuk Baslangici, AUHPF. Yayinlari, Ankara 1992, s.44.

" Korkusuz M.Refik, Uluslararasi Belgeler ve Tiirk Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliikler,
Ozrenk Matbaacilik, Istanbul 1998, s.7.



vardir."”® Yani insan sahip oldugu hak konusunda belirli yetkilerle donatildidi
inancini tasimaktadir. Bu nedenle hakkinin belli sekillerde zedelendigini
dUsunen insan, sahip oldugu yetkileri kullanarak bu saldiriy1 bertaraf etmek

ister.

Hak kavrami toplumsal yasama gegcis ile ortaya ¢ikmis ve zamanla
biiyik degisimler gecirmistir.'® Hak anlayisinin ortaya cikmasinda devlet
organizasyonunun varlhigi dnemli rol oynamis ve devlet insanlarin sahip oldugu
haklari koruyacagi teminatini vermigtir. ilk olarak soyut bicimde degerlendirilen
hak, zamanla daha elle tutulur ve somut bir hale gelmis, devlet de meydana
gelen bu gelismelerin disinda kalamamis; hak konusunda daha dinamik bir
tutum sergilemistir.?

Hakkin diger bir 6zelligi ise; yere, topluma ve zamana goére degisken bir

icerige sahip olmasidir.?’

Bir toplumun daha &nceleri hak olarak gérdigu bir
durum zamanla ortadan kalkabilir veya hak olmayan bir durum zaman
icerisinde bu hale gelebilir. Bu izah edilen durum hakkin degisken yapisiyla

aciklanabilir.

ingilizcedeki "Hak" kelimesinin — ve bagka dillerdeki esitlerinin — iki temel
ahlaki ve siyasi anlami vardir: dogruluk ve yetki (entitlement). Birincisinde, bir
seyin dogru (hakll) oldugundan, dogru (hakli) olan bir eylemden s6z
edilmektedir. ikincisinde ise, bir kimsenin bir hakka sahip oldugundan

bahsedilmektedir.??

Haklar, 6zel bir gicin taleplerine temel olan isimlerdir. (X)'i yapmak

' Jack Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel insan Haklari, (Ceviren Mustafa Erdogan — Levent
Korkut), Yetkin Yayinlari, Ankara 1995, s.19; Erdogan Mustafa, insan Haklar Ogretisine Giris,
H.U.ILLBFED., C. 11/1993, s.23; Coban Ali Riza, Tirk Hukukunda “Hak Arama Ozgiirliigi”,
(Yaymnlanmamis Y.L. Tezi) Izmir 1995, s.13; Demircioglu Yasar, Medeni Usul Hukukunda insan
Haklarn ve Adil Yargilanma Giivenceleri, (Yayimlanmamis Y.L. Tezi) Ankara 2003, s.1.

19 Cecen, a.g.e, s.11.

0 Cecen, a.g.e, s.11.

2 Cegen, a.g.e, s.10.

22 Jack Donnelly, a.g.e, s.19.



hakkina sahip olmak, (X)'e sahip olmaya ve ondan yararlanmaya &6zel olarak
yetkili olmaktir. Bdylece hak, hak-sahibi ile ddevi (duty-bearer) arasindaki
iligskiye, bu iliski hakka dayandigi Ol¢cude belirlenmektedir. Buna ek olarak -
veya en azindan bunun kadar onemli olarak — bir hakka sahip olmak, haklara
dayanan taleplerinde israr etmeye yetkili olmaktir. Bu talepler ise, olagan
olarak, yarar, sosyal politika ve etkinlikte bulunmanin bagka ahlaki ve siyasi

nedenlerine kars! Ustlnlige sahiptir.?®

Bati hukuk sistemlerinde hak kavramina iliskin G¢ degisik teori yer

almaktadir.

Birinci teoriye gore hak; hukuk dizenince taninan iradi bir yetkidir.
Bagka bir degisle hak; bir iradenin, baska bir irade Uzerindeki etkisidir. Tabii
Hukuk ve 19 unu Yuzyil felsefesinden etkilenen bu teoriye gore hak, kisilere

hukuk diizenince taninan bir irade kudreti ya da irade hakimiyetidir.?*

ikinci teoriye gore hak; hukuk tarafindan taninan ve korunmasini
isteme konusunda, ferdin yetkili saydidi menfaattir. Her hak bir hukuk dizenine
dayanmaktadir. Hukukun tanimadidi bir yetki, korumadigi bir menfaat hak
olarak nitelendiriimemektedir. Hakkin 6zini menfaat olusturmaktadir. Menfaat

yalnizca maddi anlamda degil, manevi anlamda da kullaniimaktadir.?®

Uclincii teori ise, uzlastirici bir sistem getirmekte, hakkin niteliginin
aciklanmasinda ne yalniz irade, ne de yalniz menfaat yeterli gérmektedir. Buna
gore hak, insana sahip oldugu menfaati korumak Uzere taninmis olan irade
kudretidir.?® Pratikte ise "Hak" bir kimsenin isteyebilecegi, ileri siirebilecegi bir

durumu iddia edebilme imkanini ifade etmektedir.?’

* Jack Donnelly, a.g.e, s.19.

* Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.14.

* Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.15.

*0 Bilge Necip, Hukuk Baslangica — Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, 12. Baski, Turhan
Kitabevi, Ankara 1997, s.174.

27 Armagan Servet, Temel Haklar ve Odevler, Fakiilteler Matbaasi, istanbul 1980, s.1., Ayrica, insan
haklarimin 6zel nitelikleri basligi altinda, haklarin ileri siiriilebilmesi, haklarin hukuk ve siyasi irade ile



Hukuk ise zorlayabilme iktidarina sahip makamin meydana getirdigi ve
yuruttugu yegane kuraldir. Ferdin iradesi digindaki bu kudretin elinde hukuk
kuralini saydirmak bakimindan ferdin karsi koyamayacagi imkanlar vardir. Zira
hukuk kuralini saydiran kamu kudreti, hem idare organlarini, hem de yargi

mercilerini harekete gegirebilir.?®

Yukarida belirtilen Gg teorinin yaninda hakki izah eden bagka gorusler de

vardir. Bu gorusler anahatlariyla su sekilde tanitilabilir:

a) Jean Dabin'in Teorisi®® : Dabin, hakkin iki ic, iki de dis unsuru oldugunu
dusundr. Hakkin i¢ unsurlari 6ncelikle/inhisar ile yetkidir. Dis unsurlari ise
baskasinin mevcudiyeti ve hukukun korumasidir.®® Dabin menfaat ve
irade unsurlarini disarida birakarak hakkin 6zU olarak, bir seyin, bir
kisinin "6nceliginin" kabul edildigi 6zel yetki alaninda ve onun inhisarinda
olmasini gosterir. Haktaki yetki unsuru, bu oncelik ve inhisarin bir sonucu
olarak ortaya cikar. Boyle bir 6zel yetki alaninin hak olarak nitelenmesi
icin kisiler arasinda bir hukuki iligkinin olmasi gerekir. Zira bdyle bir
hukuki iligki olmazsa ortada buna karsilik gelen hukuki bir yakimlulak ve
ddev de olmayacaktir ki bu da ortada hakkin olmadigini gosterir.*’
Dabin'in hak anlayisi daha ¢ok ayni hak kavramini esas almis ve ayni

haktan yola c¢ikmis gibidir. Bu teoriye gbre hakkin tanimi su sekilde

olan iligkileri, haklarin sosyal nitelikteki kavramlarla olan iliskileri ilizerine ayrintili inceleme igin bkz:
Jack Donnelly, a.g.e, s.22-27.

28 Korkusuz, a.g.e, s.9.

* Belgikal: Hukukgu Dabin'in hak teorisi, Arap diinyasinda ve Misir'da kendisinden "modern teori" olarak
bahsedilen ve genis bir kesim tarafindan benimsenen bir teoridir. Arap Pozitif Hukuk yazarlariin da en
¢ok etkilendikleri teorilerden birini bu oldugu sdylenebilir. Diireyni, Dabin'in teorisini kabule meyleden
Misir'li hukukgularin bir listesini verir. el-Hak, s.58. ¢agdas bazi Islam hukuku yazarlar1 Dabin'in, hakki
"ihtisas/isti'sar ve inhisar" kavramiyla izah ettigini ve hakkin gercek 6zii olarak ihtisas1 dikkate aldigini
belirterek fikih ile pozitif hukukun hak anlayislariin benzestigini ifade ederler. Mesela bkz. Abbadi
Abdiisselam Davud, el-Milkiyye, c.I, s.106; Dirini, el-Hak, s.57. kanaatimizce Dabin'in teorisinin
Tiirkiye'de fazla kendisinden bahsedilmedigi halde Tiirkiye gibi bir resepsiyon iilkesi olan Misir'da bu
kadar yayginlasmasiin sebebi olarak Islam hukukundaki bazi tamim ve yaklasimlara ve dzellikle de ayni
hak tanimina benzerligi gosterilebilir.

% Muhammed Tamum, el-Hak fi's-seriati'l-islamiyye ve fi'l-kanun Bahsun mukaran, II. Basim,
Kabhire, 1983, s.78.

3! Muhammed Tamum, a.g.e, s.84.



yapilabilir: "Hak, bir kisiye hukukun tanidigi bir oncelik yetkisi olup kisi

bunun sonucunda belirli bir kiymet Gzerinde tasarrufta bulunabilir.®?

b) Analitik gorus: Ingiliz Analitik pozitivizminin temsilcisi olan Austin, hak
kavramini hukuki 6dev kavramina bagvurarak agiklar. Ona goére hak
egemen gucun belirledigi hukuki 6devin yerine getiriimesi durumunda
olusur. Austin'in bu yaklagimina gére mdlkiyet hakki, mulkiyet konusu
olan seye malik disindaki butin insanlarin mudahaleden kaginmasini
emreden yani hukuki O6dev yukleyen bir nitelige sahiptir. Austin bu
yorumlariyla hukuki 6dev ile hak kavramini birlestirmeye calismaktadir.
Bu yaklagsim hak kavramina yeni bir bakis ve yaklagim getirse de hukuki
Odevin yerine getiriimemesi durumunda hakkin varligini tartismali hale

getirmesi dolayisiyla elestirilmistir.>

c) Beyan teorisi: Alman hukukgu Zitelman'in kurdugu bu teori haklarin
yaratilmasini kanun koyucunun iradesine baglayarak hak kavrami ile
hukuki pozitivizmi bagdastirmayr amaclamaktadir. Dolayisiyla teori
temelde hak kavrami ile ilgili degildir. Beyan teorisine gore hukuk normlari
emir olmayip belirli haklar ve oOdevler arasindaki iligkileri belirleyen
"6neriler"dir. Hukuki haklar ve 6devler arasindaki iliskiler kanun koyucu
tarafindan yaratiimistir. Buna goére hukuk normlari, belirli durumlarla
hukuki sonuglar arasindaki iligkileri belirleyen "beyan"lardir. Bu teori A.
von Tuhr tarafindan benimsenmis olup, Larenz ile modern yoruma

kavusmustur.®*

d) Tasarim teorisii Hak ve Odev kavramlarinin metafizik sayilarak
reddedilmesi egilimi Zitelman'l tasarim teorisi denilen yeni bir teoriyi
savunmaya goturmustur. Buna gore hak ve o6dev kavramlari sadece

hukuki olaylarin anlatiminda basvurulari ve anlatimi kolaylastiran

> Abbadi Abdiisselam Davud, el-Milkiyye fi's-seriati'l-islamiyye, c.I, . Basim, Amman 1974, s. 105.
3 Giiriz Adnan, Hak Kavram, HFSA stanbul, s.149.
34 Giiriz, Hak Kavram, s.149.
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tasarimlardir. Hak ve o&dev Kkigiler tarafindan degdil kanun koyucu
tarafindan yaratiimaktadir, kanun koyucunun beyanlari hak ve hukuki
O0dev kavramlarina objektif bir icerik kazandirir. Buna gore hak ve ddev

kavrami subjektif formlar olmayip objektif tasarimlardir.

Hak kavraminin genel olarak tanimlanmasiyla, bu kavramin binyesinde
d¢ unsuru barindirdidi sonucu c¢ikmaktadir. Buna gére hakkin 6zinde bir
yetkinin bulundugu, bu yetkinin kisiye o hakki talep etme imkani verdigi ve bu
talep edilen yetkinin diger kisilerce saygi goérdiigiini sdylemek mimkiindir.®®
Yetki, talep ve bunlarin diger kisilerce taninmasi birbirini tamamlar ve hak

kavramini batinlige kavusturur.

Temel hak ve 6zgirliklere insan Haklar da denilmektedir. Bu haklar
nitelikleri itibariyle koruyucu haklar, isteme haklari, katilma haklari seklinde
ortaya c¢ikar. Koruyucu haklar, bireyleri topluma ve devlete karsi koruyan hak ve
ozgurlUkleri, isteme haklari, bireyin toplumdan ve devletten isteyebilecekleri
sosyal ve ekonomik hak ve 6zgurlukleri, katilma haklari ise bireyin siyasal gucun

kullaniimasina katilmasini saglayan haklari ifade etmektedir.*

2. Tarihsel Geligsim

Her ne kadar insanin dogasi geregi var oldugunu savundugumuz Kisi (insan)
hak ve 6zgurluklerinin, insanin dinya Uzerine var oldugunu bildigimiz yaklasik
milyon yil oncesinden beri var oldugunu disunmek yanlis olur. Biz insanin
ilkelikten yavas yavas siyrilip gelistigini, bir takim arag¢ ve gerecler kullandigini,

insanlari besin 0gdesi olarak kullanirken, yamyamliktan vazgecip besin

* Erdogan, a.g.e, 5.25; Uygun Oktay, insan Haklar1 Kurami — insan Haklari, YKY Yay. , Istanbul
2002, s.13.
36 Goziibiiyiik A. Seref, Yonetim Hukuku, Turhan Yayimevi, Ankara 1996, s.24.
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kaynaklari olarak hayvanlari ve bitkileri kullanmaya basladigini biIiyoruz.37 Yine
insanlarin insanlari kole olarak kullandigi, bu olgunun yakin ¢agimiza kadar
devam ettigini de biliyoruz. Buatun bunlar géz 6nune alindiginda insan haklarinin
0zunU olusturan insana saygi, insanlik sevgisi gibi kavramlarin oldukca geg

dogdugu soylenehbilir.

A. Eski Caglarda (Yunan ve Roman’da)

Cesitli goglerin binlerce yil yogurdugu Bati Anadolu, Ege Adalar ile
Yunanistan'da dogan yuksek uygarligin niteligi ve sonuglari Gzerinde durmak
gereksizdir. Ozellikle M.O. 1000 yillarinda iyice gelisme yoluna giren, V.
Yuzyildan sonra en parlak donemlerine gecen bu uygarlik, kdkenleri bakimindan
Mezopotamya, Misir, Hitit ve Frig kulttrlerinin ilk kez Bati Anadolu'da yepyeni bir
senteze varmasini gerektiren cok énemli bir insanlik asamasidir. ilk énce Bati
Anadolu'da baslayan ve Iyon kiiltiirii dedigimiz bu senteze, daha sonra buguinkii
Yunanistan'a sigramigtir. Pek ¢ok antik dusunur ve sanat¢inin Anadolu'da

olmasinin da sebebi bu gercekte yatar.®

Fikir alaninda, eski Yunan'in en blyuk iki filozofu sayilan Platon (Eflatun) ve
Aristo'da insana insan olarak deger veren, ona devlet icinde ve devlete karsi
herhangi bir hak taniyan disiincenin izine rastianmamaktadir.® Devlet ve
siyaset felsefenin en blylk adlarindan olan Platon esitlik dasincesinin
karsisinda idi.** Her ne kadar Platon'a gore, halki yonetenlerin amaci devleti
daha zenginlestirmek, ya da daha kuvvetlendirmek degil, vatandaglara daha

blayuk bir mutluluk, daha saglam bir ahlak saglamak, bagka bir deyimle, onlarin

37 Mumcu Ahmet, insan Haklar1 ve Kamu Ozgﬁrlﬁkleri, Savas Yayinlari, 2.Baski, Ankara 1994, s.27-
28.

38 Mumcu, a.g.e, s.39.

* Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.17.

40 Mumcu, a.g.e, s.43.
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vatandaslik onurunu, vatandaslik ahlakini gelistirmekse de;*!

son yapiti olan
"yasalar" diyalogunda kanunlarin Ustunlik ve egemenligini savunarak, ahlak ve
erdemin ancak devletin siki denetimi altinda gerceklesecegini sdylemistir, bu da
yonetenlerin, birey (zerindeki siki otoritesinin savunulmasi anlamina

gelmektedir.*?

Aristo, Platon kadar ileriye gitmemekle birlikte, onun duguince sisteminde
de insan haysiyetine deger verildigini kisi hurriyeti kavramina bir yer ayrildigini
gérmek mumkun degildir.43 Aristo'da insanin devlet ile olan iligkilerinde esitsizligi
dogal karsilamig, koleligin akla uygun bir kurum oldugunu ispatlamaya

ugrasmistir.**

Klasik ¢agin bu iki GnlG didstunurinun bagka yonlerden ¢ok ileri ve ¢ok
cekici gorugsleri arasinda "harriyet" fikrinin belirtilerini aramak bosa bir ¢aba

olur.®

Eski cagda, ¢aglarin yerlesmis deger dlgusu kaliplarin asan ve Platon ile
Aristo'nun getiremedigi dusunce ve ruh enginligini getirenler Stoisyenler
(Stoacilar) olmustur. Stoisizm, devleti her seyin Ustiunde tutan ve onu putlastiran
klasik Yunan dusuncesinden kesinlikle uzaklasir. Devlet her seyin ustunde
degildir; onun Ustinde akil vardir, kanun vardir, hukuk vardir. Gergekten,
Stoisyenler, devletin kanunlarinin Gstiinde evrensel bir tabii kanun bulundugunu,
batun insanlarin her seyden 6nce akil yoluyla kavrayacaklari bu kanuna uymak
zorunda olduklarini ve bu kanunun insanlara birbirlerini sevmelerini emrettigini

ileri sirmuslerdir.*® Stoisyenler kendinden énce gelen filozoflarin aksine, bir

4 Akin, a.g.e, s.5.

** Oktem Niyazi, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, 4.Baski, Beta Yayinlari, istanbul
1988, 5.96.

“ Akin, a.g.e, 5.14-16.

* Mumcu, a.g.e, s.43.

# Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.17.

46 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.18.
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bireyin 6zgurlugunu benimsemiglerdir, kdlelige karsi ¢ikmiglar, bireyi devlete siki

suretle baglayan gorugleri elestirmislerdir.*’

Adlari ne olursa olsun, eski ¢cagda yer alan devletlerin tam anlamiyla
dinsel bir kurulus olduklari bir gergektir. Devletin temeli dindir ve din siyasal
iktidarlarin kaynagini olusturur. Fikri yapinin siyasal uzantisi da iste bu sekilde
gerceklesmistir. Zaten Eskicag insanlari — 6zellikle Yunanhlar — higcbir zaman
siyasal topluluk kavrami ile dini cemaat kavramini Dbirbirinden ayrit
edememiglerdir. Onlara gore din ile devlet ayni seydir ve aralarinda higbir fark
yoktur. Boyle olunca da, devlet, hem maddi hem de manevi alanda fertler
uzerinde tam ve mutlak bir otoriteye sahip son derece guglu bir kurulug olarak
ortaya cikmaktadir. Devletin topluluk hayatinda el atmadigi, otoritesini
yurutmedigi, mudahale etmedigi higbir alan yok gibidir. Eskicagda, Platon ve
Aristo felsefesinde insan haklari yer almamigsa, uygulamada da insan hak ve

dzgurliklerine rastiamak mimkin degildir.*®

B. Ortacagda

Ortagagda, kisinin devlet karsisindaki durumu ve devlet kudretine bir sinir
gizilmesi konularinda eski ¢aga kiyasla bir degisme ve gelisme bulundugu
gorilmektedir. Bu alanda g6ze c¢arpan ve derin etkiler yaratan iki blyUk olay

vardir.*®

Bunlardan birincisi, Hiristiyan felsefesinin insan kisiligine deger
kazandirisidir. Hiristiyanlik, baslangigta her seyden dnce siyasal otoriteyle
dinsel otoriteyi birbirinden ayirmig ve insan vicdanini devletin hegemonyasindan

kurtarmak istemistir. insan artik toplum iginde basit bir ara¢ degil, fakat bagl

7 Oktem, a.g.e, s.119.
* Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.21-22.
B Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.22.
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basina bir amactir.® Ancak "Bliyuk" adiyla anilan Roma imparatoru Konstantin
313 yilinda Milano Fermanini yayinlayip Hiristiyanligi resmen tanidiktan bir sure
sonra, bu dine girince, Roma'da dolayisiyla Bati uygarliginda yeni bir donem
bagladi. Bu buyuk olay ile yeni bir devir acgildi. Baslangigtaki degerlerin ve
amaglarin aksine, bin yil suren bu devirde akil zincire vuruldu, dusunce kole

oldu, bilgi ise hig ilerlemedi.’

Ortagagin ikinci 6nemli olayi, feodalitenin orta ¢ikigl ile devletin mutla
kudretinin de dagilisi ve parcalanigidir. Feodalite ile birlikte sadece merkezi
devlet parcalanmakla kalmamis, devletin mutlak ve sinirsiz iktidari fikri de

kaybolmus, hatta bizzat devlet kavrami yavas yavas silinmeye yuz tutmugtur.52

Bu 6nemli gelismelere paralel olarak, ortacag felsefesinin siyasal iktidari
sinirlama ve yumusatma yolunda ileriye dogru bazi adimlar attigi sdylenebilir.
Burada sadece, bu fikri gelismede en ¢ok payi olan iki disundrin, Thomas
Aquinas (Aquinas'li Thomas) ile Marsilius Patavinus'un goéruslerini kisaca ele

alacagiz.

Aquina'h Thomas da, Aristo gibi, insanoglunu toplumsal bir varlk
oldugunu, bir kiginin, yaradilisina uygun olarak ancak bir siyasi toplulukta
gelisebilecegini sdylemektedir.>® Saint Thomas'in siyasal doktrinin temelinde,
zalim ve keyfi iktidari dnleme kaygisi yatar. Bu amaci saglamak igin, Unlu
ilahiyatgi, iktidari en basta ilahi kanunla sinirlandirmak istemistir. Saint
Thomas'in en ilgi ¢geken goéruslerinin basinda, hikimdarlarin Saint Thomas'in
felsefesini olusturan kanunlara aykiri kanunlar ¢ikartmasi durumunda, halkin

bunlara boyun egmeye mecbur olmadigini belirtmesidir.>*

%% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.23.
5t Mumcu, a.g.e, s.48-49.

% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.23.
3 Akin, a.g.e, s.57.

>4 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.24.
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Ayrica dugunurun "Batun iktidarlar Tanri'dan halk araciig ile gelir"
(Omnis Potestas a Deo Per Populum) s6zu de iktidarin mutlak Tanridan degil

halktan geldigini agiklamasi bakimindan ¢agina gore oldukga ilerici sayilabilir.

Ancak batan bu ilerici sayilabilecek fikirlerine ragmen, Saint Thomas'in
hicbir zaman insana insan olarak deger verdigi sOylenemez. Agikga kolelik
muessesini kabul eder. Vicdan hurriyetini kesin olarak reddeder. Ona gére
kisilerin vicdanlar (izerindeki egemenligi mutlaktir.>> Saint Thomas'in amaci,
ilerleyen teknik ve bilim karsisinda sarsilan kilise ile aklin ve bilimsel verilerin

olusturdugu namuslu aydin kigiligi arasinda ikileme dugmusgtar.

Ortagadin bir baska dusunurlu de Marsilius Patavinus'tur. Bu dénemde
Saint Thomas'tan ¢ok daha ileri ve hos gorullu devrimci gorusler getirse de pek
lizerinde durulmamistir.®® Marsilius, Defensor Pacis (Barisin Savunucusu) adli
eserinde, siyasal iktidarin halktan geldigi, halkin bu iktidari kimseye
devretmemis oldugu, dogrudan dogruya veya temsilcileri vasitasiyla kanunlarin
yapiligina katilmasi gerektigi ve hir insanlardan kurulu bir toplulugun (Devletin)
ancak bu sekilde meydana gelebilecedini ortaya koymaktadir. Ancak,
Marsilius'un en ilgi gekici gorugu, vicdan hurriyetini savunmasi, dinde zorlama

olmayacagini belirtmesidir.>’

Ortagadin batidaki uygulamasina genel olarak baktigimizda, karanlik bir
devir gormekteyiz. Bu donemde o6zgurlik ve insan haklari anlayigi kilisenin
verdigi olguleri asamamistir. Bu cagin din babalari olarak adlandirilan birgok
disunurid de kilisenin tahakkimine akilci bir yol bulmaya, kilif uydurmaya
calismislardir. Ancak belirtiimelidir ki; Eski Caga oranla fert agisindan nispi de

olsa bir gelisme saglanmistir.®®

% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.25.
%% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.25.
%7 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.26.
58 Mumcu, a.g.e, s.50-51.
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C. Mutlak Monarsiler Devrinde

Ortagagda feodal senyorlerle krallar arasinda baslayan ve uzun zaman
devam eden mucadeleler, sonunda krallarin zaferiyle sona ermis ve bdylece
siyasal feodalite ortadan kalkmistir. Bunun arkasinda kara Avrupa'sinda —
Ozellikle Fransa'da — buylk monarsiler devri baslar. Bu dénem, krallarin tanrisal

haklari ve mutlak egemenlik teorilerinin ortaya atildigi dénemdir.>®

Mutlakiyetci devletin baslica iki buylk temsilcisi Bodin ve Bousset'ir:
Jean Bodin devleti "Cesitli ailelerin ele gegcirdikleri varliklara birlikte egemen bir
kudret tarafindan hukuka uygun olarak yonetimesi" diye tanimlar.®® Bodin
burada hikumdarin yetkilerin kisittamak yoluna gitmis bunda da tabii hukuku

kullanmistir. Burada sézii edilen tabii hukukun kaynagi da ilahidir.®’

Bu dénemde de, fert lehine daha yumusak bir takim gelismeler olsa da
dini taassubun egemen oldugu, mutlak monarsilerin siyasi yapisinda kigi hak ve

OzgurlUklerinden bahsetmek mumkun degildir.

D. 17 nci ve 18 nci Yuzyillarda

insanin, sirf insan olmak sifatiyla, dogustan bazi haklara ve hiirriyetlere
sahip oldugu ve devlet tarafindan bunlara higbir zaman dokunulamayacagi
yolundaki temel fikrin bir sistem halinde ortaya ¢ikisi 17 nci Yuzyila rastlar. Nasil
ki daha Onceleri siyasal iktidara bir sinir ¢gizmek igin tabii hukuka bagvurulmussa,
sonunda kisi haklari ve hiirriyetleri teorisi de yine tabii hukuktan dogmustur.®?
Ancak bu seferki farki, tabii hukukun dinsel kaynaklh degil, artik dinsel

kaliplarindan siyrilmig, laiklesmis bir tabii hukuk olmasidir. Bu donemdeki tabii

%% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.28.
0 Akin, a.g.e, s.93.

" Mumcu, a.g.e, s.59.

62 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.30.
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hukuka dayanan insan haklari doktrini iki temel varsayima dayanmaktadir.
Bunlardan birincisi "tabiat hali", ikincisi de "toplum sozlesmesi" hipotezleridir. Bu
teorinin ana fikir 6rglisiini birka¢ climle ile sdylece ozetleyebiliriz: insanlar
toplum hayatina ge¢gmeden Once tabiat halinde yasiyorlardi. Tabiat halinde tam
ve mutlak bir hurriyet sahiptiler. Sonrada aralarinda bir s6zlesme akdederek
siyasal toplulugu meydana getirdiler. Bu yaparken de, bu toplulugun
kurulabilmesi ve yasayabilmesi igin gerekli olgude ilk hurriyetlerinin bir
kismindan feragat ettiler. Ancak -bu nokta ¢cok dnemlidir- tabiat halinde sahip
olduklari hak ve hurriyetlerinin en esash olanlarini topluluga devretmediler;
bunlari siyasal toplulugun, yani devletin kurulusundan sonra da muhafaza ettiler.
Bundan ¢ikan sonug sudur; insanlar, devletten énce ve onun hukukundan dstin
bir takim tabii haklara sahiptiler. Su halde devlet, kendisi tarafindan
bagislanmamis olan kendinden dnce var olan bu tabii haklara baghdir ve onlara

sayg gostermek zorundadir.®®

Teoriyi kisaca acikladiktan sonra, bu teorinin ortaya c¢iktigi ortam
hakkinda da kisaca bilgi vermek gereklidir: bu donem 18 inci Yuzyil baglarinda
yer almaktadir ve ekonomik alanda meydana gelen buyume ile armator ve
tlccarlarin sayilarinda artis meydana gelmistir. Ticaret, halki zenginlegtirirken bir
yandan da onlar 6zgurlestirmigtir. Ekonomik gucu elinde tutan yeni bir sinif
dogmus ve buna burjuvazi denmistir. Ekonomik gucu elinde tutan bu yeni sinif,
iktidardan da pay almak istemis ve felsefi olarak bir dnceki paragrafta yer alan

gorislere dayali siyasal yapinin olusmasini amag edinmistir.®*

% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.31.
64 Akin, a.g.e, s.123-124.
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E. Ferdiyetci Doktrin

17 inci ve 18 inci Yuzyil tabii hukuk ekolinun, insanlarin devletten dnce
ona ustun bir takim tabii haklara sahip olduklar yolunda ortaya atmis oldugu
doktrin, insanlik tarihinde yeni bir g¢agin baslangicini teskil etmigtir. Ancak
dogurdugu sonuglar yonunden gayet verimli olan bu doktrin, dayandigi temeller
bakimindan son derece zayiftl. Zira ¢ikis noktasi olarak aldigi "tabiat hali" ve
“toplum sozlegsmesi" kavramlari, gercekle higbir ilgisi olmayan, aklin ve rasyonel
diistincenin kabul etmeyecegi hayali birer varsayimdan ibarettir.%° Gercekten de
insanlarin baslangicta tabiat hali denilen bir donemde kendi baglarina ve mutlu
bir sekilde yasayip, bilahare akdettikleri bu s6zlesme ile bir araya gelip toplum
hayatina gectikleri savi bugUnkl bilimsel verilerle uyusmamaktadir. Tarih,
sosyoloji ve antropoloji bilimlerinin verilerine gore insanlarin bilinen en eski
¢aglardan beri tamamen yaradiliglari ve i¢cgudusel olarak toplu yasadiklarini
gOstermektedir. Ayrica s6zlesme kavraminin toplum hayatinin bir Grinu olmasi;
toplumdan ¢ikan bdyle bir kavramin, onu meydana getirmesi gibi; hakkin diger
insanlarla iligki halinde, onlara kargi ileri surulebilecek bir iddia ve istek olmasi,
bu iki teorinin tarihsel bir gerekgelik degil de, sadece akli bir hipotez olarak dahi

kabullinii mimkiin kilmamaktadr.®®

Bdylece tamamen dayaniksiz hale gelen kisi haklari ve 6zgurlukleri igin
yeni bir temel bulmak zorunlu hale gelmis ve bunu Fransiz ihtilallarindan sonra
gelisen "ferdiyetci doktrin" diye adlandirilan fikir akimi gergeklesmistir. Bu
doktrin, insan haklarinin izahi igin, higbir hipotez gelistirmemis ve dogrudan

dogruya insani ele almistir.®’

Bu goruse gore, her hakkin ve her turlu hukukun kaynagi insandir.
Cunku, biricik gercek, hiur ve sorumlu varlik olarak sadece o vardir. Sadece

% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.38.
% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.39.
7 Oktem, a.g.e, s.151-153.
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insan, bir iradeye ve sorumluluk duygusuna sahiptir. insanlar tarafindan
meydana getirilen topluluklarin kurumlarin- ve bu arada devletin- kendine 6zgu
gercek varliklari, kendine 6zgu haklari yoktur. Bunlar fiktif (farazi-varsayimlar)
muesseselerdir. Devlet insanlar igin onlarin ortak menfaatlerini saglamak igin
kurulmustur.®® Tim hukuk dizenlerinin amaci da genel anlamda insan
mutlulugu ve éngrIUQUdUr.69 Her ferdin en basta gelen menfaati ve birinci hakki
hi¢ suphesiz, kendi maddi ve manevi varligini, kendi 6z yeteneklerini serbestge
gelistirebilmektedir. Iste fertlere saglanan cesitli hak ve hirriyetler, bu serbest
gelismeyi saglamak amacini guder. Eger siyasal topluluk —yani devlet-
insanlarin bu hak ve hurriyetlerine saygl gostermezse, temel gorevini yerine

getirmemis ve kendi varliginin baglica nedenini kaybetmis olur.”

Once tabii hukuk ekolu ortaya atiimis olan kisi hak ve o6zglrlikleri,
tarihsel sureg icerisinde c¢esitli dusUncelerce gozden gecirilmis, duzeltiimis,

¢agdaslasarak gunimuze kadar gelmistir.

F. Gunimuzde

insan haklari dusiincesi guniimizde her tirlii felsefi, siyasi tartismanin
odak noktasinda yer almaktadir. insan haklarini hayata gecirmeyen, bu
dislnceyi referans olarak kabul etmeyen, i¢ dizenini ve dis politikasini buna
gbre ayarlamayan higbir devletin buginin sartlarinda ciddi alinmasi
beklenemez, hatta bu devletlerin mesruluklari sorunu karsimiza cikar.”
Modern insan haklari anlayisi ilke olarak tabii hukuk ogretisini kendisine drnek

almis ve insanlar igin vazgegilmesi mimkin olmayan tim haklari blnyesinde

% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.39.

% Oktem, a.g.e, s.166.

" Akin, a.g.e, 5.273-275.; Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.39.

"' Akyilmaz Bahtiyar, "insan Haklarmn Gelisim Siireci", Tirk Hukuk Enstitiisii Dergisi, Y1l 5, S.6,
Temmuz 2000, s.4.
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toplamistir. Bugin icin insan haklari tim yasamin merkezinde kendini hissettiren

en dnemli olgu niteligindedir.

GUndmuzde insan haklarinin kaynagi insan dogasi ile temellendiriimeye
cahsilmaktadir. Buna goére insan Ozgur birakilmal, kendi hdr yapisina goére
davranmalidir. insanin bu kendine dzgl yapisi rasyonel olmasindan ileri gelir ve
insana taninan haklar insan tabiatinin, insanin insanca yasamasi igin gerekili
varlik sartlaridir.”? Bu kendi bir diger gériis de insan haklarinin temelinde insan
dogas! oldugunu ancak bunun insanin fiziki dogasi olmayip, ahlaki dogasi
oldugunu vurgulamis ve insan haklarinin “kigsinin 6zindeki onur’dan
kaynaklandigini belirtmistir.”® Bu dusiinceye gére insan haklarina onurlu bir
hayat icin ihtiyagc duyulmaktadir ve insan haklarinin kaynagi insanin ahlaki
dogasinda yatmaktadir.

insan haklari artik evrensel olarak kabul gdrmektedir. ikinci Diinya
Savisina kadar bu haklarin her devletin minhasir yetkisine dahil oldugu anlayisi
kabul goérirken, bu tarihten sonra insan haklarinin tim devletleri ilgilendiren
ortak nitelikte oldugu ve yukimluligunt yerine getirmeyen devlete, diger
devletlerce gerekli mieyyidelerin uygulanabilecegi kabul edilmistir.”* Iste
uluslararasi boyuta ulasan, insan haklari kavramini ¢gogu uluslararasi belgede
de oldugu gibi insan onuruna dayandirmak yanlis olmayacaktir. insan onurunun
temelinde kisinin 6zgirlestiriimesi vardir ve bu gérev devlete verilmistir.”® insan
onuru, “bilingli olma, kendi kaderini tayin etme ve kendi ¢evresini sekillendirme
yetenegi veren ve Kkisiliksizligi ortadan kaldiran ruhtur, manevi giigtir, insani

obje haline gelmekten alikoyan hiir iradedir”.”

2 Erdogan, a.g.e, s.37.

73 Erdogan, a.g.e, s.37.

™ Unal Seref, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve insan Haklar1 Hukuku, Yetkin Yayimnlari, Ankara 1997,
s.21; Kapani Miinci, Insan Haklarinin Uluslararas1 Boyutlar, Bilgi Yayinevi, Istanbul 1991, s.20.

" Akad Mehmet, Teori ve Uygulama Acisindan 1961 Anayasasinin 10.Maddesi, Istanbul 1984, s.35-
36.

% Bahri Oztiirk-Mustafa Ruhan Erdem—V. Ozer Ozbek, Uygulamah ve Ceza ve Emniyet Tedbirleri
Hukuku, 7.Baski, Ankara 2003, s.113.
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Il. MEDENI VE SiYASIi HAKLAR
1. Medeni Haklar
A. Yasama Hakki

Yasama hakki, insan temel hak ve 6zgurliklerinin 6zGnU olusturmaktadir.
Bu niteligi sebebiyledir ki bu hak, diger tim insan hak ve 0&zgurlUklerin
kullaniimasinin énkosulu olarak, anayasal dizenlemelerin yaninda uluslararasi
insan haklarini olusturan metinlerin de esas noktasidir.”” Yasama hakki, en
basit tanimi ile insan yasaminin koruma altina alinmasi anlamina gelse de
Sozlesmede daha aciklayici, Mahkeme ictihadinda ise daha genis bir sekilde
ele alinmistir. Klasik insan Haklari ve isteme Haklari ayriminda klasik haklar
icerisinde;”® Birinci, Ikinci ve Ugiincli Kusak Haklar ayriminda; birinci kusak

haklar igerisinde; yer alir.”

Yasama hakki, Amerikan Bagimsizlik Bildirisi ile Fransiz insan ve Yurttas
Haklari Bildirisi'nden buyana evrensel olarak taninan insan haklarinin baginda
gelmektedir. Bu hak en temel insan hakkidir. Yagama hakki ayrica butiin diger
insan haklarinin da varlk sartidir. Cinku, hayatta (canli) olmak bagka haklardan

yararlanmanin 6n §art|d|r.80

Yasama hakki, kisiyi fiziki ve manevi varligina son verecek kamu otoritesi
mudahalelerinden korur. Bu turden mudahalelerin Ozel kigilerden gelmesi
halinde de suphesiz devletin bunu 6nleme ve/veya mueyyidelendirme odevi
bulunmaktadir. Ancak bu bagimsiz bir insan hakki degil, fakat kisinin bir insan

hakki olarak hayat hakkini devlete karsi ileri surulebilmesinin bir sonucudur.

" Karakas A. Isil, "Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Yasam Hakki: McCann’dan Kaya Kararma",
Tiirkiye’de insan Haklar1, TODAIE Yayinlari, No. 18, Ankara 2000, s. 201-210.

" Tezcan Durmus — Erdem Mustafa Ruhan — Sancaktar Oguz, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi
Isiginda Tiirkiye'nin insan Haklar1 Sorunu, 2. Bask1, Seckin Yayinlari, Ankara 2004, s. 40.

7 Tezcan Durmus — Erdem Mustafa Ruhan — Sancaktar Oguz, a.g.e, s. 46

80 peter Jones, Rights (New York: St Martin's Press), 1994, s. 83.
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Devletin bu 0Odevi, elbette, hayatina kast eden mudahalelere karsi kisinin

kendini-savunma hakkini ortadan kaldirmaz.

Yasama hakki ancak kiginin hayatina son verme (6ldirme) eylemiyle ihlal
edilebilir. Bundan dolayi, o6lumle sonuglanmayan haksiz kamusal gu¢ veya
siddet kullanimi da insan haklarina aykiri olmakla beraber, bdyle bir eylem
yasama hakkina degil, duruma gore iskence ve kotl muamele yasagina veya
kisi dokunulmazligina bir saldiri teskil eder. Ayrica, "kayip kisiler" konusu da
yasama hakkiyla yakindan ilgilidir. Nitekim, BM Sivil ve Siyasal Haklar
Sézlesmesi uyarinca kurulmus olan insan Haklari Komitesi bir "Genel
Yorum"unda "kayip kisiler" olgusunu hayat hakkinin ihlalinin 6zel bir turu olarak

degerlendirmis ve taraf devletlerin buna kars tedbirler almalarini istemistir.®’

Belirtmek gerekir ki, yasama hakkini, bir kamu otoritesi tarafindan veya
onun izniyle Kisinin hayatina son verilememesinden daha kapsamli olarak
anlamlandiranlar da vardir. Buna gore, yasama hakki, ayrica, "yasama yonelik
tehlike ve risklere karsi yine kamusal otoriteler tarafindan korunma'yr da
icermektedir.®? Ne var ki, bdyle genis anlasiimasi halinde yasama hakkini sosyal

guvenligin baz turlerinden ayirmak zorlasacaktir.

Yasama hakkinin devlete ilk olarak oldirme yasagi getirdigi agik olmakla
beraber, bunun devlete kisilerin yagsama hakkini korumak seklinde pozitif bir
yukumlulik de yUkledigi agiktir. Ancak bu olumlu yukumlulik, devletin kisilerin
yasama hakkini her durumda desteklemesini degil, fakat sadece, onlari haksiz
oldurmelerden korumasi anlamina gelmektedir. Bu koruma d6devi, keza devletin

oldirme fiillerini cezalandirmasini da zorunlu kilmaktadir.

Tarkiye'nin 1982 Anayasasi'nin 17. maddesi, yasama hakkini bir insan

hakki olarak tanimig ve koruma altina almiglardir.

! Gemalmaz Mehmet Semih, Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi insan Haklar
Komitesi Kararlarinda Yasama Hakki ve Iskence Yasag, Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul 2002, s.
44.

82 Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, s. 272.
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insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 3. maddesi, Avrupa Insan
Haklar Sozlesmesi'nin 2. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi

Sozlesmesi'nin 6. maddesi “Yasama Hakki”’ni1 duzenlemigtir.

B. Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi Hakki:

Kigi 6zgurlagu, kisinin fiziksel 6zgurligu olup, yasal ve hakli bir neden
olmadan yakalanamama, tutuklanamama ve 6zgurldklerinin sinirlanamamasidir.
O nedenle 06zglrlik kisitlamalarina iligkin nedenlerin  dnceden, mutlaka
aciklanmalari gerekmektedir.; bu da hukuka uygun bir rejimin yerlesmesini
gerekli kilar. Kisi guvenligi ise; kiginin keyfi emre, tUm keyfi baskilara, keyfi
ceza vermeye, 0Ozgurlige keyfi muldahalelere, yargilanmadan cezaevine
koymalara, masumluk karinesinin ¢ignenmesine karsi, kisinin fizik 6zgurliganan
korunmasinda hukuk egemenliginin hakim oldugu, kisinin iktidara karsi

korundugu, yargi denetimli, sinir 6zgtirltigdr.*

Bu hakkin dayanagi "kisisel 6zgurluk"tur. Kigisel 6zgurluk hakki, bireylerin
her birinin sinirlari belli edilmis bir hayat alani dahilinde kendi tercih ettikleri gibi
karar verme ve eylemde bulunma hakki olarak tanimlanabilir. Birgok teorisyen
icin, haklar duslncesinin ana fikri, kisilere icinde kendi plan ve projelerini
izlemekte Ozgur olacaklari bir ahlaki mekanin saglanmasidir. Bagka bir
anlatimla, kisisel 6zgiirliik hakkinin temeli 6zerklik diistincesidir.®

Kisi hurriyeti ve guvenligi, ikisi birlikte, kisinin yasayla belirli ve sinirli
haller disinda hareket serbestligi ve 0zgUrliginden yoksun kilinmamasi
demektir.®® insanin dzgirlige ve giivenlige sahip olmasi ile bunlarin giivence

altina alinmasi demek, kisinin hareket ve beden serbestisine sahip olmasi,

% Sahbaz ibrahim, Anayasa'da Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi, Adim Yaymcilik, Ankara 1994, s. 16-21.
8 Peter Jones, a.g.e, s. 122.
85 Sahbaz, a.g.e, s. 15.
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kimsenin yasalarda goésterilen kosullar disinda hareket serbestisinden mahrum

edilmemesi, yani yakalanip tutuklanmamasi demektir.%

Kanunlarda ve usulliine goére yurirlige konularak i¢ hukuk kurali haline
getirilmis bulunan milletlerarasi s6zlesmelerde gOsterilen sartlar
gerceklesmedikce kimse ne yakalanabilir ne tutuklanabilir ne de buna benzer bir

isleme tabi tutulabilir.®”

Kisi hurriyeti ve glvenliginin korunmasi, insan haklarinin sigortasini tegkil
ettiginden hem Insan Haklari Evrensel Beyannamesi gibi uluslar arasi

diizenlemelerde, hem de Anayasada giivence altina alinmistir.®

Kisi Hurriyeti ve Glvenligi, 1982 Anayasasr’'nin 19. maddesinde ayrintili
bir bigcimde duzenlenmigtir. Maddede irk, dil, din vs. fark gdzetmeksizin

“Herkes”in kigi hdrriyeti ve glvenligine sahip oldugu belirtilmigtir.

Kiginin  hdrriyetinden yoksun birakilabilecegi haller sayilmig, bu
sinirlamalarin sekil ve sartlarinin kanunda gésterilecegi ve bu haller disinda
kisinin hurriyetinden yoksun birakilamayacagi belirtilmigtir. Buna g0re kisinin

harriyetinden yoksun birakilabilecegdi haller sunlardir:

a- Mahkemelerce verilmis harriyeti kisitlayici cezalarin ve guvenlik

tedbirlerinin yerine getirilmesi,

b- Bir mahkeme kararinin veya kanunda 6ngéralen bir yokdmlaligan

geregi olarak ilgilinin yakalanmasi veya tutuklanmasi,

c- Bir mahkeme kararinin veya kanunda o6ngoérilen bir yOkimlalugin
geregi olarak bir kigugun gbzetim altinda 1slahi veya yetkili merci 6nline

cikarilmasi icin verilen bir kararin yerine getirilmesi,

% Yildirim Ramazan, Devlet Yapis1 ve Nitelikleri (Anayasa Hukuku Ders Notlar1), Akader Yaymlari,
Diyarbakir 2003, s. 116.

87 Oztiirk Bahri, Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, 6. Basi, Se¢kin Yayinevi, Ankara 2001, s. 128.
%1982 AY m.19, BM Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi m.9, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi m.5,
Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi m.9.
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d- Bir mahkeme kararinin veya kanunda &éngoérilen bir yakimlGligan
geregi olarak toplum igin tehlike tegkil eden bir akil hastasi, uyusturucu madde
veya alkol tutkunu, bir serseri veya hastalik yayabilecek bir kisinin bir
muiessesede tedavi, egitim veya islahi igcin kanunda belirtilen esaslara uygun

olarak alinan tedbirin yerine getirilmesi,

e- Bir mahkeme kararinin veya kanunda &6ngéralen bir yokdmlaligan
geredi olarak usulline aykiri sekilde Ulkeye girmek isteyen veya giren ya da
hakkinda sinir disi etme yahut geri verme karari verilen bir kisinin yakalanmasi

veya tutuklanmasi.

Anayasa’nin  19. maddesinin son fikrasi ise, kisinin hurriyeti ve
guvenliginin ihlali halinde, kisiye, ugradigi zarar, tazminat hukukunun genel

prensiplerine gbre, Devletgce 6denmesini dlizenlemigtir.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 9.  maddesi, Avrupa insan
Haklari S6zlesmesi’nin 5. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi

Sbézlesmesi’nin 9. maddesi, “Kisi Hurriyeti ve Glvenligi’ni dizenlemistir.

C. Esitlik Hakki

Ulusal ve uluslararasi normlarla givence altina alinmis olan kanun
6ninde esitlik hakki herkesin, dil, din, Ik, renk, cinsiyet, siyasi dustnce, felsefi
inang, mezhep, servet, dodum ve benzeri sebeplerle ayrima tabi
tutulmaksizin yasalar éniinde esit hak ve muameleye tabi tutulmasini ifade
eder.
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Bitin insan Haklar bildirilerinde, tim insanlarin istisnasiz esitligi kesin
ifadelerle dile getirilmekte; bu ilkeden higbir 6diin veriimemektedir.®® Diisiince
tarihinde insanlarin esitligi veya esitsizligi sonu gelmez tartismalara konu
olmustur. Elbette ki, butun Ulkusel ¢abalara ragmen konunun igindeki sorunlar
¢cOzulemedi. Esitlik (veya esitsizlik) sorunlarinin temelini Rousseau'dan aldigimiz
su satirlarla ortaya koyalim: "insan soyunda iki cesit esitsizlik gdzliiyorum.
Bunlardan birisine dogal veya fiziksel esitsizlik diyorum; zira bu esitsizlik doga
tarafindan kurulmus olan yas, saglik ve vicut kuvvetlerinin, zihin veya ruh
meziyetlerinin farkindan olusur. ikincisine manevi veya siyasal esitsizlik
denilebilir; ¢unkl bu bir c¢esit sozlesmeye baghdir ve insanlarin uygun
gormesiyle kurulup yerinde gorulmustur. Bu cesit esitsizlik bazi kimseleri,
mesela, daha zengin, daha saygin, daha gugli bulunmak veya digerlerini bagh

kilmak gibi bir takim ayricaliklara malik bulunmalarindan olusur.90

insanlarin yaratilistan gelen farkliliklari disinda toplum yasamina katiimasinda

kesin bir esitlik bulunmasi gerektir.

Esitligin buttin insan Haklar! bildirilerinde hicbir bicimde tartigilmaz bir hak
olarak taninmasi, onu henuz, pek ¢cok demokraside kesin, istisnasiz tarzda
uygulanabilir bir duruma getiremedi, insan belki baskalarinin bedensel haklarina
-bir ulusal veya uluslar arasi dizenleme olmasi bile- saygi gosterebilirler. Bu
saygl, bir dereceye kadar "dogal hukuk" duygusunun, sezgisinin bir ifadesidir.
Ama esitlik hicbir zaman boylesine dogal hukuk konusu olmamistir. Baska bir
deyisle, insan Haklari bildirilerindeki kesin esitlik ilkesi, ylksek (lkisel
duygularin etkisiyle de olsa, oldukga yapay bir durum gosteriyor. Zira insan

dogasi esitsizligi son iki yuz yila kadar son derece normal kabul etmigtir.

% Ornegin, en kutsal hak olan "yasama hakkinm" bile hem BM "Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslar arasi
Sozlesmelerinde" hem de Insan Haklarina iliskin Avrupa Sozlesmesinde istisnalar1 vardir. Oliim cezas,
ayaklanma ve benzeri durumlar gibi.

% Mumcu Ahmet — Kiizeci Elif, insan Haklar1 ve Kamu Ozgiirliikleri, Turan Kitabevi Yaynlari, 4.
Baski, Ankara 2007, s. 124.
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Esitsizligin en matematiksel ve sosyal, hukuksal somut ornegi olan koleligi

insanoglu ancak XX. Yuzyilda kaldirabildi.

Bugln demokratik Ulkelerde oOzellikle siyasal esitlik buyluk Olgude
saglanmistir. Ama insanlarin ekonomik ve sosyal bakimdan da esgitlikleri
tartisiliyor. Marksizm her gelismenin basini bu esgitlige bagladi; ama siyasal
ozgurlukleri ihmal etti. Ekonomik ve sosyal esitlikler, ancak siyasal 6zgurlUklerin
konuldugu ortamda gelisebilir. Bu sorun XIX. Yuzyildan beri tartigiimig, olumlu
somut sonuglar XX. YlUzyil sonlarinda alinmaya baglanmigtir. Siyasal esitlikten
ve Ozgurliklerden 6zveride bulunmadan ekonomik ve sosyal dengeyi —esitligi

deqil, zira bunu saglamak imkansizdir- kurup gelistirmek tek (,:aredir.91

Tarkiye'nin 1982 Anayasasi'nin  10. maddesinde "Esitlik Hakkini"
dizenlemigtir. Buna gore; "herkesin, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dislnce,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gdézetiimeksizin kanun
6nlnde esit oldugu, kadinlar ve erkeklerin de esit haklara sahip oldugu,
devletin, bu esitligin yasama gecmesini saglamakla yukimli oldugu ifade
edilmigtir"®?

insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 1. ve 2. maddeleri, Avrupa insan
Haklar Sézlesmesi'nin 14. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi

Sozlesmesi'nin 2. maddesi “Vatandagslik Hakki’ni dizenlemistir.
D. Yerlesme ve Seyahat Ozgiirliigii Hakki
Yerlesme, bir kimsenin oturma, yasamsal ihtiyaclarini giderme kisacasi

hayatini sirdirmek amaciyla belli bir kara parcasi Uzerinde daimi olarak
ikamet etmesidir. Kisi, belli bir yere yerlesebilmek i¢in éncelikle o yerin maliki ya

°! Sorunun tartigmasi i¢in bkz. Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s. 8.
2 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Ozer Attila, Anayasa Hukuku Genel ilkeleri, 2. Baski, Turhan
Kitabevi Yayinlari, Ankara 2005, s. 95.
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da o yeri kullanma hakkina sahip olmahdir. Bunun disinda kiginin bir yere
yerlesebilmesi icin o yerin maliki olmak yetmez. Yasalar, belli yerleri belli
nedenlerle gecici ya da surekli olarak yerlesime kapayabilir ya da yerlesimi belli
kosullara baglayabilir. Ornegin diizenli kentlesme bu nedenlerden biridir, bir kisi
maliki oldugu araziye gelisiglizel ev yapamaz. Bunun igin yetkili makamlarca o
yer imara agilmali ve érnegin malik ev yapmak istiyorsa sadece yetkili makamin

ev yapimini musaade ettigi alanda evini yapmahdir.

Seyahat, kisinin bir cografi alandan bagka bir cografi alana gitmesi olarak
tanimlanabilir. Kisiler, ttm medeni Ulkelerde seyahat hakkina sahiptir. Ancak
seyahat hakki da belli nedenlerle streli ya da slresiz kisitlanabilir, belli sartlari
tasimayan kisilerin belli yerlere gitmesine izin verilmeyebilir. Ornegin belli bir
sucu isledigi iddia edilen kisi icin mahkeme sonuglanana kadar yurt disina

cikma yasagi guvenlik tedbiri niteliginde uygulanabilir.

Yerlesme ve seyahat 6zgurlugu, her seyden once, "agik toplum" olmanin
olagan tezahuUrlerinden biri olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu o6zgurlik, Kigilerin
tlkenin herhangi bir yerinde ikamet edebilme, konut edinebilme, mesleki ve
sosyal bir faaliyette bulunabilme gibi amaglarla, bir kamu gicli tarafindan

engellenmeksizin bir yerden baska bir yere gidebilmesi olarak tanimlanabilir.®

Yerlesme ve seyahat harriyeti 1982 Anayasasrnin 23. maddesi
“Herkes”in, yerlesme ve seyahat hurriyetine sahip oldugunu belirtmis ve bu
hakki, herhangi bir ayrim yapmaksizin herkese tanimigtir. Ayrica madde,
yerlesme harriyetini  sinirlama  sebeplerini ve bu sinirlamanin  kosullarini

dizenlemisgtir.

insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 13. maddesi, BM Siyasi ve
Medeni Haklar Uluslararasi S6zlegsmesi'nin 12. maddesi “Yerlesme ve Seyahat

Hurriyeti’ni dizenlemigtir.

93 Korkusuz, a.g.e, s. 252.
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E. Konut Dokunulmazhgi ve Haberlesme Ozgiirliigii Hakki
a. Konut Dokunulmazhgi Hakki

Konut dokunulmazligi, 6zel hayatin korunmasinin bir bagka ydnudar.
Kisinin yasadigi konutu, her turlu saldiridan uzak tutmadikga, kiginin 6zel hayati
korunamaz. Cunklu Ozel hayata iliskin zamanin buyuk bir bélumu, konutlarda

gecmektedir.™

Kisinin konutunun dokunulmazligi, tarihin ¢ok eski donemlerinden beri
yasalarla korunmakta olup her ne kadar eski ¢aglarda bu hakkin korunmasi dini
bir karakter arz etse de gunumuizde konut dokunulmazhgdinin ihlali kisilerin
oturduklari mahallerde, onlarin hurriyetlerini, sukdn ve huzurlarini korumayi

amaglamaktadir.?®

Burada hem Kkisinin konutu hem de konutun eklentisi korunmaktadir.
Konut; “Gece istirahatina tahsis edilmesi, yapi sekli, devamli bir sekilde
kullaniimasi, ihlalin gergeklestigi anda iginde bulunulmasi énemli olmayan, dis
alemden ayrildid1 izlerini tasiyan ve kisi veya kisilerin halen ve filen yasamsal
faaliyetlerini gecirdikleri her yerdir."® Eklenti ise; “Konuta bagli olan fakat bitisik
veya yakin olmasi sart olmayan, dis dinyadan belirli isaretlerle ayrilan ve riza

hilafina girildiginde konuttakilerin huzur ve sukdnlarinin bozuldugu yerlerdir.97

1982 Anayasasr’nin  21. Maddesinin birinci fikrasinda “Kimsenin

konutuna dokunulamaz...” hukmu getirilerek kisinin konut dokunulmazhgini
glvence altina almis, konut dokunulmazliginin sinirlama sebeplerini ve bu

sinirlamanin kosullarini dizenlemigtir.

2 Yildirim, a.g.e,s. 118.

% Artuk-Gokgen-Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 2. Basi, Seckin Yaymnevi, Ankara 2000, s.
222-226.

% Artuk-Gokgen-Yenidiinya, a.g.e, s. 237.

7 Artuk-Gokgen-Yenidiinya, a.g.e, s. 240.
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insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 12. maddesi, Avrupa Iinsan
Haklar Sozlesmesi'nin 8. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi

SoOzlesmesi'nin 17. maddesi “Konut Dokunulmazligi Hakki’ni dizenlemigtir.

b. Haberlesme Ozgiirliigii Hakki

Bireylerin birbirleriyle olan iletisim ve haberlesmeleri de 6zel hayatin bir
parcasini olusturmaktadlr.98 Bundan dolayi, haberlesmenin gizliligini korumak
devletin gérevidir.*

isteyen kisi, istedigi kisi ile istedigi yolla (posta, telefon, e-mail vb.)
haberlesebilir. Bunlarin haberlesmesi engellenemez. Keza bu haberlesme
gizlidir. Yani bu kisilerin telefonlari dinlenemez, mektuplari okunamaz.'® Bu
nedenle birisinin rizasi hilafina telefonunun dinlenmesi, mektuplarinin agiimasi,
e-maillerinin okunmasi haberlesme hurriyetinin ihlalini olusturur.

1982 Anayasasr’nin 22. maddesinde “Herkes, haberlesme hurriyetine
sahiptir, Haberlesmenin gizliligi esastir...” hUkmu getirilerek kiginin haberlesme
harriyeti diger bir deyisle kisinin 6zel haberlesmesinin gizliligi guvence altina
almig, haberlesme hdarriyetinin  sinirlama sebeplerini ve bu sinirlamanin
kosullarini dizenlemistir.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin 12. maddesi, Avrupa Iinsan
Haklari Sézlesmesi'nin 8. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi

Sézlesmesi'nin 17. maddesi “Haberlesme Ozglirligiu Hakki’ni diizenlemistir.

% j¢el Kayihan, Kitle Haberlesme Hukuku, istanbul 1977, s. 4.
* Yildirim, a.g.e,s. 119.
10 Gozler Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku, Ekin Kitabevi Yayinlari, Bursa 2000, s. 139.
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2. Siyasi Haklar
A. Vatandashk Hakki

Vatandaglik, belli bir devletle kisi arasindaki karsilikli hak, gorev ve

yUkumlilik iliskilerini belirleyen hukuki bagi ifade etmektedir.'®"

Esasen vatandaslik kavrami, her seyden once, devletin vatandaslarina

kendi (ilkesinde yerlesme hakki vermesini gerektirmektedir.'®

Her ne kadar bazi Bati Avrupa ulkelerindeki son gelismeler vatandas
olmayanlarin da yerel ydnetimlere secilme ve bu secimlerde oy kullanma
haklarinin kabul edildigini goOsteriyorsa da, gunumuizde hala "vatandaslik",

siyasal haklari kullanabilmenin énkosuludur.

Vatandaglik baginin son bulmasi da mumkuandur ve bunun cesitli yollari
vardir: Kendi istegi ile c¢ikma, vatandaglida alinmanin iptali, vatandaghgin

kaybina karar verilmesi (kaybettirme) ve vatandagliktan cikarma.'®

Vatandaglhk hakki bakimindan belki daha da o6nemli olan husus
vatandaglgin kaybedilmesidir. Vatandaghgin bir temel hak olmasi, vatandas
olan bir kimsenin keyfi olarak bu haktan yoksun birakilmamasini zorunlu

kilar.'®*

Vatandasglik hakki bir temel hak olmakla beraber, vatandaslik kavraminin
kendisinde "insan hakki" fikriyle bagdasmayan bir yan da vardir. Clnkd, insan
haklari kisilerin siyasi statllerinden bagimsiz olarak sirf insan olduklari igin
sahip olduklari haklardir. Oysa, yeryuzinun ulus-devletlerce paylasiimis oldugu

gunumuzde, vatandagshk bagi kisilerin cogu temel hakkini kullanabilmesinin 6n

"% Aybay Rona, "insan Haklar1 Agisindan Vatandashk", insan Haklari, Yap1 Kredi Yaymnlari, istanbul
2000, s. 179.

12 Arslan Ziihtii, "Fundamental Rights and Liberties", BICAK Vahit-ARSLAN Ziihtii, International
Encylopaedia of Laws: Turkey, Kluwer Law International, s.151.

'3 Tanér Biilent, Tiirkiye'nin insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, 3. Basim, istanbul 1994, s. 122.

104 Erogul Cem, Devlet Yonetimine Katilma Hakki, Imge Kitabevi, Ankara 1991, s. 83.
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sarti durumundadir. Bugun hi¢ kimsenin herhangi bir devletin egemenligi altinda
olmaksizin yagsamayi se¢cme hakki fiilen yoktur. Clnku, "vatansiz" olmak hukuki
anlamda kisi olamamak, dolayisiyla hi¢bir haktan yararlanamamak anlamina

gelmektedir.

1982 Anayasasi 66. maddesinde "Vatandaslik Hakkini" dizenlemistir.

Buna gére; "Turk Devletine vatandaslik bagi ile bagli olan herkes Turk’'tar"

Vatandaglhk hakkinin siniri Anayasada cizilidir: “Higbir Turk, vatana

bagdlilikla bagdagsmayan bir eylemde bulunmadik¢a vatandagliktan ¢ikarilamaz”

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin 15. maddesi, BM Siyasi ve
Medeni Haklar Uluslararasi S6zlesmesi'nin 24. maddesi “Vatandaslik Hakki’ni

duzenlemigtir.

B. Secme, Secilme, Siyasi Faaliyette Bulunma, Parti Kurma, Partilere

Girme ve Partilerden Ayrilma Haklar

Siyasal haklarin en &énemlileri segme, secilme ve siyasi faaliyette
bulunma haklandir. Yurttaglar, siyasal hayata, siyasal iktidarin kurulusuna ve

devlet ydnetimine secme ve secilme haklarini kullanarak katiimaktadir.'®

Kisi, siyasal partilere Gye olabilirken, segme ve secilme yeterliligine
sahipken, cesitli siyasal kuruluglarin veya olusumlarin isleyisinde gérev alip
yetkiler kullanirken; siyasal iktidarin kararlarina katilmakta, siyasi ve idari
karalari etkileyebilmekte ve ayni zamanda, bu kararlarin yerine getiriimesinde
de sOz sahibi olmaktadir. Bdylece birey, toplumsallagsmasini, toplumla
butiinlesmesini kendi hir iradesiyle yerine getirmekte ve ona bu imkani veren
siyasi haklar da demokratik hukuk ddzeninin temelini olusturmaktadir. Bu

bakimdan kisilerin se¢cme, secilme ve siyasi faaliyette bulunma hakkinin

105 Yildirim, a.g.e, s. 134.
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glvence altina alinmasi ile sadece ferdin siyasi haklar degil, ayni zamanda
devletin siyasi dizeni de korunmaktadir. Zira, kisinin 6zgur iradesi disinda
herhangi bir bicimde siyasal haklarini kullanmaya zorlanmasi ya da bu haklarin
kullanmasina mani olunmasi, devletin siyasi fonksiyonlarini yerine getirmesini

ve gelisimini de tehlikeye sokmaktadir.'®®

Secim serbestliginin gercek bir anlam tasimasi, se¢menlerin cesitli
alternatifler arasinda serbest bir se¢cme yapabilmelerine baglhdir. Cagdas
demokratik devlette bu alternatifler, siyasal partiler tarafindan olusturulur.
Modern demokrasi, partiler demokrasisidir. Ginimizde se¢cmen, oyunu, adayin
sahsindan c¢ok, temsil ettigi siyasal partiye verme egilimindedir. Bdylece
seg¢men, partiler tarafindan kendisine sunulan alternatif siyasi programlar
arasinda bir se¢gme yapma imkanini bulur ve oy verdigi parti iktidara geldigi
takdirde s6z konusu programin uygulanacagina guvenebilir. Bu anlamda
partilere dayanan demokrasi, halk 6zlemlerinin devlet yénetimine yansimasini,
bu Ozlemlerle kamusal politikalar arasinda bir paralellik kurulmasini saglar.
Partisiz bir toplumda ise buna imkan yoktur. Boyle bir toplumda se¢cme
hirriyetinin var olabilecegi bir an i¢in farz edilse bile segmen sectigi temsilcilerin
cesitli kamusal politika sorunlari karsisinda nasil bir tutum yakinacagini
Onceden bilemez. Dolayisiyla, halkin devlet yénetimine katilmasi, ¢ok daha
sinirlh dlgilide kalir.'” Anilan bu sakincalar nedeniyle, bir ilkede, partilerin
serbestce kurulabilmesi, kurulan bu partilerin 6zgurce propaganda yapabilmesi,
kisilerin, parti kurma, kurulan partilere girme ve Uyesi olduklari partiden 6zgirce

ayrilabilme hakkina sahip olabilmesi gerekir.

Secme, secilme ve siyasi faaliyette bulunma haklari, 1982 Anayasasinin
67. maddesinde “Vatandaslar, kanunda gosterilen sartlara uygun olarak se¢gme,
secilme ve bagimsiz olarak veya bir siyasi parti icinde siyasi faaliyette

bulunma ve halkoylamasina katilma hakkina sahiptir” seklinde dizenlenmis ve

106 (:)zbudun Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yaynlari, 8. Baski, Ankara 2005, s. 65.
107 Ozbudun, a.g.e, s. 87.
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vatandaslarin siyasi hirriyetleri glivence altina alinmistir.

1982 Anayasasi 68. maddesinde “Parti kurma, partilere girme ve

partilerden ayrilma hakkini” dizenlemigtir. Buna gore;

“Vatandaslar, siyasi parti kurma ve usuline goére partilere girme ve

partilerden ayrilma hakkina sahiptir...”

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin 21. maddesi, BM Siyasi ve
Medeni Haklar Uluslararasi Soézlesmesi'nin 25. maddesi “Segme, Secilme,
Siyasi Faaliyette Bulunma, Parti Kurma, Partilere Girme ve Partilerden Ayriima

Haklari’ni dizenlemigtir.

C. Din, Vicdan ve Diisiince (ifade) Ozgiirliigii Hakki

a. Din ve Vicdan Hiirriyeti Hakki

Burada insanin iki temel degeri korunmaktadir. Birincisi kisinin tamamen
ic dinyasinda cereyan eden dini inan¢ ve vicdan hurriyetidir. ikincisi ise bu

hirriyetin disa vurumu niteligindeki ibadet harriyetidir.

Din ve vicdan 0zgurligl; hic kimsenin dini inang ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamayacagini, dini inan¢ ve kanaatlerinden dolayi
kinanamayacagini ve suglanamayacagini,'®® kisiye istedigi dine inanma

199 [badet hiirriyeti ise

hakkini ve bir dine inanmaya zorlanamamasini igerir.
kisinin inandigi dinin gereklerini serbestgce yerine getirebilmesini inandigi
dinin gereklerini yapmasindan dolayi kinanamamasini, dini ayin ve térenlere

katilmaya zorlanamamasini icerir.

inang 6zgurligi, Anayasa Mahkemesinin de belirttigi gibi, “higbir dine

1% y1ldirim, a.g.e, s. 120.
1% Meral Yusuf, KPSS Hazirhk Kilavuzu, Alfa Yaymlari, Istanbul 2002, s. 518.
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itikadi olmayanlar icin de gecerlidir."'® Yargitay da din ve vicdan ézgiirliigiiniin
geredi olarak mevcut ya da sonradan ortaya cikabilecek dinler arasinda bir
ayinm yapilmadigini, herhangi bir dine inanip inanmama konusunun insanin

""" Mahkeme kararlarinda da

0zglr iradesine birakildigini saptamistir.
belirtildigi gibi dinsel 6zgurlikler alaninin en dokunulmaz kesimi olan inang
dzglrligl, inanma/inanmama hakki olarak koruma altindadir. inang

sistemlerinin hepsi hukuki glivenceden yararlanir.''?

Din ve vicdan hdrriyeti, tarihte uzun micadelelere sahne olmustur.
Mucadelenin nedeni, basta, dini inaniglarin ve ibadetin engellenmesi
bicimindedir. Clnku bu olay, yerlesmis toplum dizenini tehdit eder kabul

edilmistir."'

Bugun, kisilerin din ve inang harriyetine sahip oldugu tim uygar hukuk
sistemlerinde kabul edilmistir. Uygar Ulkeler bunun kisinin kendi i¢ diinyasiyla
ilgili oldugunu ve devletin buna mudahalesinin mimkin olmadigini kabul
etmiglerdir. Ancak ibadet hdrriyeti, din ve vicdan hurriyeti gibi sinirsiz ve
dokunulamaz degildir. Burada bir disavurum vardir ve bu toplum icinde
cereyan edeceginden, yapilan ibadetin kamu didzenini bozmamasi gerekir.
Ornegin kigi..... inancina sahiptir. Bu inanci gereg@i her sali gini bakire geng
kizlar inandidr tannsina kurban etmektedir. Bunun ibadet hurriyeti
cercevesinde anilmasi mumkun degildir clnkd yapilan ibadetten toplum
etkilenmistir ve kamu dizeni bozulmustur. Diger bir ifadeyle sinirlandirilan
kisinin inanci deg@il bu inanci dogrultusunda kamu dizenini bozacak

davraniglarda (ibadet) bulunmasidir.

Vicdani alan daha icsel ve &nceliklidir. Buna inan¢ dinyasi da

denebilir. Dinsel olan ya da din kurumu ise daha c¢ok bir disavurum

"OE. 1986/11, K. 1986/26, Kt. 4.11.1986 (AYMKD, say1 22, s. 314)

" Yargitay 9. CD., E. 1985/2623, K. 1985/3431

"2 Tangr Biilent — Yiizbasioglu Necmi, 1982 Anayasasi'na Gore Tiirk Anayasa Hukuku, Yap: Kredi
Yayinlari, istanbul 2001, s. 166.

13 Yayla Yildizhan, Din ve Vicdan Hiirriyeti ve Laik Devlet, IKUHFD C.2, S.1-2, Aralik 2003, s. 93.
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olgusudur. ibadet, ayin, dinsel téren, din égretim ve egitimi gibi kalemler
burada yer alr.'™ Dinsel &zglrliklerin disa déniik yiizi, din buyruklarina
uyabilme ya da uymama, bunlari yerine getirme/getirmeme 06zgurligunden
olusur. Bunun odak noktasi ibadet 6zgurliigidir. inang (vicdan) 6zgurlGginin
mutlak olmasina karsilik, dinselligin disavurumu (ibadet, ayin, dinsel téren)

sinirhdir;"®

1982 Anayasasi Din, Vicdan ve Ibadet Hurriyetini 24. maddede
dizenlemis ve “Herkesin, vicdan, dini inan¢ ve kanaat hrriyetine sahip
oldugunu belirtmistir. Bu hurriyet herkese taninmis olup kigiler arasinda din,
dil, ik vs. ayrnmi yapilmamstir. “14 Gncli madde''® hikimlerine aykiri
olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve tdrenleri serbest birakmistir.
Anayasamiz din ve vicdan harriyetini istisnasiz tanimis olup ibadet harriyetini

anayasanin 14. maddesindeki hikimlerle sinirlandirmistir.

Anayasanin 24. maddesiyle, kisiden, i¢ dlUnyasinda yasayan din
anlayisini dis dinyaya zorla agiklamasinin istenemeyecegi, herhangi bir dinin
ayin ve toOrenlerine katilmaya zorlanamayacagi, kisinin sahip oldugu
inancindan dolayl kinanamamasi ve suglanamamasi hususu guvence altina

alinmaktadir.

Yine 24. madde, din ve ahlak egitim ve 6gretiminin Devletin gézetim ve
denetimi altinda yapilmasini ve bu derslerin ilk ve ortadgretim kurumlarinda
okutulan zorunlu dersler arasinda yer almasini éngdérmustar. Bu sekilde
Cumhuriyetin her déneminde rejimi tehdit ettigine inanilan ve siyasal islamin

dini kendi emelleri dogrultusunda genc beyinlere asilamasinin énine gecilmek

14 Tansr — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 166.

"> Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 167.

""® Ay m. 14: Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden higbiri, Devletin iilkesi ve milletiyle bolinmez
biitiinliigiinii bozmay1 ve insan haklarina dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayi
amaclanan faaliyetler bi¢ciminde kullanilamaz. Anayasa hiikiimlerinden hicbiri, Devlete veya Kkisilere,
Anayasayla taninan temel hak ve hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis
sekilde sinirlandirilmasini amaglayan bir faaliyette bulunmay1 miimkiin kilacak sekilde yorumlanamaz.
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istenmis ve tabiri caizse din egitimi kontrol altina alinmistir. Bu sekilde din
egitimi devletin tekelinde olacak ve rejim dismani gencglerin yetismesi
engellenecektir. Ancak bu fikra laiklik ilkesine aykiri olup Ulkemizde fiilen
okutulan din kiltiri ve ahlak bilgisi derslerinde belirli bir dinin ve mezhebin
kurallari 6gretilmektedir. Yine bu fikrada ilk ve orta 6gretim digindaki din egitim
ve 6gretiminin ancak, kisilerin kendi istegine, kiigtklerin de kanuni temsilcisinin

talebine bagl oldugu belirtilmigtir.

24. madde, kigilerin, devlet rejimini dini kurallara dayandiramayacagi,
dini, siyasi veya Kkigisel ¢ikar yahut nufus saglama amaciyla istismar
edemeyece@i ve kotlye kullanamayacagdr duzenlenmigtir. Laiklik ilkesi
dogrultusunda ve bu ilkenin en 6énemli 6zelligi olan “Dinin, Devlet yonetimine
karisamayacag!” hususu duzenlenmis ve ayni zamanda kisilerin dini duygulari

kullanarak cikar elde etmelerinin dniine gegilmek istenmistir.

Yine Anayasanin kiginin din ve vicdan hurriyetine o kadar 6nem
vermistir ki Savas, seferberlik, sikiydnetim veya olaganistli hallerde dahi
kimsenin dinini agiklayamayacagi hiikiim altina alinmistir.”"”(Ay m.15)

insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 18. Maddesi, Avrupa insan
Haklari Sézlesmesi'nin 9. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar
Uluslararasi Sozlesmesi'nin 18. ve 26. ve 27. maddeleri “Din, Vicdan ve

ibadet Hirriyeti” ni diizenlemistir.
b. Diisiince (ifade) Ozgiirliigii Hakki
Daslince ve kanaat hurriyeti ve bunu agiklama ve yayma hurriyeti ile

insanin, duaslncelere, bilgilere ulasabilmesi, edindigi distince ve kanaatlerden
dolayr kinanmamasi ve bunlari tek basina ya da bagkalariyla birlikte cesitli

1 Gozler, a.g.e, s. 141.
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yollarla serbestce aciklayabilmesi, savunabilmesi, baskalarina aktarabilmesi ve

yayabilmesi korunmaktadir.''®

Dusunce 6zgurligu teoride ve dinya hukuk uygulamasinda UG¢ temel
0geden olusur: Duslncelere ve bilgilere ulasma (haber alma vb.),
disuncelerden 6turd kinanmama (kanaat harriyeti) ve disuncelerini agiklama,
yayma ve baskalarina asilama (ifade) ézgurligu. “dusiunce hurriyeti” deyince de
glnimuzde daha ¢ok bu sonuncusu, yani ifade 6zgurligu anlasilir. “baskalarina
asilama” ya da “yayma” anlamina gelen propaganda hakki da bu 6zgurligun

icinde yer alir."®

Daslnce ve kanaat tamamiyla kisinin zihninde cereyan eden psisik bir
vakiadir. Dig dunyaya yansimayan yani hareket olusturmayan bir seyin
cezalandiriimasi da mumkin degildir. Bunlar dis dinyaya yansitiimadik¢a
“diglince ve kanaat hurriyeti” olarak tum uygar Ulkelerde Anayasanin mutlak
korumasi altindadir. Bunlar dig dinyaya yansitilirsa “diusunceyi agiklama ve

yayma hurriyeti’ne girer.

DUsunce 06zgurligu, olaganusti durumlarda bile kimse dusiuncesini
aciklamaya zorlanamayacagi i¢in, bu 6zgurlik, sert ¢cekirdekli 6zgurltklerdendir.
Disiince 6zglrligl statiktir.?® Diislinceyi aciklama ve yayma &zgurligi ise
statik durumdaki dastince 6zgurlGguinin dinamik uzantisidir. Bir bagka deyigle
digunceyi agiklama ve yayma 6zgurlaga, bir fikrin dis dinyaya agilmasi ve
fikre ve bilgiye ulasma serbestligidir.'”?' Bu &zgirligin kullanim araclari,
televizyon, radyo, gazete, dergi ve kitap gibi kitle haberlesme araclaridir. Bu
6zgurlik, statik durumdaki distnce 6zgurligu gibi sert ¢ekirdekli olmadigindan
sinirlanabilmektedir.'??

18 Meral, a.g.e, s. 518.

"% Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 168.

120 y11dirim, a.g.e,s. 121.

2! Sunay Reyhan, ifade Hiirriyetinin Muhtevasi ve Simirlari, Ankara 2000, s. 285.
122 Yildirim, a.g.e, s. 121.
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Bu verilere su 6nemli iki bilgiyi eklemek gerekir. Birincisi, ¢ogulcu
6zgurlike¢h demokrasilerde kural olarak "dustunce sugu”na yer yoktur. Bu kuralin
istisnalan fasist, irk¢i ayirmci, savas kiskirtici propaganda seklinde sayilabilir.
Ikincisi, bazi ifade bicimleri zaten diisiince 6zgirliginin norm alani disinda
kalir ve koruma gdérmez: iftira, hakaret, sévme, suca ve siddete tesvik ve
tahrik vb. dince kutsal seylerin istismarn ve kétiye kullanilmasi da bu

niteliktedir.'?®

Cogulcu-6zgurliket demokrasilerde disunce suglarina set olusturan bir
ictihadi kavram da “acik ve mevcut tehlike” kriteridir. Bu &lgit ABD Federal
Yiksek Mahkemesi tarafindan konmus ve uygulanmig, daha sonralari da Bati
demokrasilerinin genel standartlari durumuna gelmistir. Bununla ifade edilmek
istenen, bir disince agiklamasinin yapildigi somut kosullarda tartisma goétlirmez
bir tehlike dogmasi halinde su¢ hikmedilmesi, bunun disindaki ifadelerin
disiince o6zgirliigiinin  semsiyesi altinda korunma gdrmesidir.'** insan
onurunun bu denli temeli sayabilecegimiz “dusunceyi”, agiklanmasinda
neredeyse mutlak bir 6zgurlige dogru korumak arzusu, insanin 6zdegerine olan

inancimizdan kaynaklanir.'?®

1982 Anayasasi, bu konular baslangic hikimlerinde ve bunun disinda
iki ayn maddede dizenlemistir: Dugunce ve kanaat hurriyeti (Ay m.25) ile
duslnceyi agiklama ve yayma hurriyeti (m.26).

1982 Anayasasrnin baslangic hikumlerinin beginci paragrafi, 2001
anayasa degisikliginden once, “Hicbir duslncenin, Turk milli menfaatlerinin, Tark
varhginin, Devleti ve Ulkesiyle bolinmezligi esasinin, TurklGgun tarihi ve manevi
degerlerinin, Atatirk milliyetgiligi, ilke ve inkilaplari ve medeniyetgiliginin

kargisinda korunma gbéremeyecegi...” seklindeydi ve bu madde dustnce

0zgurligu karsisinda blylk bir engel teskil ediyordu. 2001 degisikligi ile bu

' Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 168.

"2 Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 168.

125 Okgesiz Hayrettin, Diisiince Ozgiirliigii Uzerine Diisiinceler, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arsivi 6,
Istanbul Barosu, s. 30.
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paragrafta degisiklik yapilmig ve “Hicbir faaliyetin Turk milli menfaatlerinin...”

seklinde dluzenlenmisgtir.

Dusunce ve kanaat hurriyeti, 1982 Anayasasrnin 25. maddesinde
duzenlenmisg, herkese, duslince ve kanaat harriyeti taninmistir. Burada kigiler
arasinda herhangi bir ayrim yapilmadan herkese bu hak taninmigtir. Ayrica
madde metninde, kisinin i¢c alemindeki duslncelerin korunmasi, kimsenin
disunce ve kanaatlerini acgiklamaya zorlanamamasi ve bunlardan 6tard
suclanamamas! hususu didzenlenmistir. Bu mutlak bir dokunulmazlik alanidir.
Olaganustl ydnetim usulleri altinda bile bu “sert ¢ekirdekli hak” mutlak korunma
altindadir. (Ay m.15)

Dlgunceyi aciklama ve yayma hdrriyeti, 1982 Anayasasrnin 26.
maddesinde dizenlenmis, herkesin, her tlrli vasitayla dastncesini agiklama ve
yayma hurriyeti hlrriyetine sahip oldugu belirtiimis ve haber alma ve verme
hakki da bu kapsamda gértlmustir. Madde, radyo, televizyon, sinema veya
benzeri yollarla yapilan yayimlarin da ifade 6zgurlugu cergevesinde oldugunu
ancak bu 6zgorligin, yayim hakkinin  kullaniminin izin sistemine
baglanmasina engel olmadigini belirtmis ve bu araglar igin bir &n-kontrol

sistemini kabul etmistir.

Dusunceyi agiklama ve yayma hrriyeti sadece Anayasanin 26. maddede
yazili 6zel sebeplerle sinirlanabilir. Burada kisinin ifade hirriyeti daha kutsal
sayllan degerlere kargi sinirlandinimigtir. Ornegin bir kisi, komsusunun &zel
hayati ile ilgili hakaret niteligindeki disuncelerini benim disunduklerimi agiklama
hirriyetim var diyerek sdyleyemez. Kisinin bu hususta diistincesini ifade etmesi,
ifade 6zgurlugunden daha Ustun tutulan baskalarinin aile hayatina saygi niteligi

tasimakta ve ifade 6zgurligu korumasindan faydalandiriimamaktadir.

Madde, yasakoyucunun, haber ve dislUnceleri yayma araclarinin
kullaniimasina iligkin diizenleyici hUkimler getirebilecegini belirtmistir. Ancak bu

dizenleyici hikimlere de bir sinir getirmis diger bir ifade ile bu 6zgurligun
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kullaniilmasi hususunda getirilecek dizenleyici hikimlerin yayma araclarinin
kullanimini  engellemeyecek nitelikte olmasi gerektigini belirtmigtir. Ayrica
madde, bu hdkmuin, ifade &6zgUrliguinin sinirlanmasi sayllmayacagini da

belirtmigtir.

Son olarak madde, Duisunceyi aciklama ve yayma hirriyetinin
kullaniimasinda uygulanacak sekil, sart ve usullerin yasayla dizenlenecegini

belirterek, bu hususta kisilere ek bir giivence saglamistir.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 18. ve 19. maddeleri, Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nin 9. ve 10. maddeleri, BM Siyasi ve Medeni Haklar
Uluslararasi Sézlesmesi'nin 18. ve 19. maddeleri “Dusunce ve Kanaat Hurriyeti

ve Dusunceyi Acgiklama ve Yayma Hurriyeti’ni dizenlemigtir.

D. Orgiitlenme ve Toplanma Ozgiirliigii Hakki

a. Orgiitlenme Ozgiirliigii Hakki (Dernek Kurma Hiirriyeti)

Kigilerin gerceklestirmek istedikleri hayal ve disunceleri, cogu zaman
kendi émdrlerinden daha uzun bir zaman dilimi gerektirir. Boylesi durumlarda,
ayni hayal ve duslnceleri tasiyan bireyler bir araya gelerek, bu ideallerini
gerceklestirmek igin tlzel kigilik kurarlar. Bu tuzel kigiliklerin en 6énemlisi

dernektir.'?®

Dernek kurma 6zgurligu toplu olarak kullanilabilen, kolektif
6zgurliklerdendir. Sendika ve siyasal parti bicimindeki 6rgttlenmeler de bu
niteliktedir. Hatta sendika ve partiler ¢ok kez derneklesme o6zgurligunun
uzantilaridir, ayri yasalarla dizenlenmemislerse dernekler hukukuna tabi olurlar.

Bu tOr 6rgutlenmeler birlesme (koalisyon) 6zgurlugu adiyla da anilir. Dernek

126 Yildirim, a.g.e, s. 125.
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hirriyetinin kolektif ve bireysel yanlari vardir. Kolektif yan, bir tlzel kisilik olarak
sahip olabilecegi hak ve yukimlulUkler demektir. Dernek 6zgurligunun bireysel
yani ise kisilerin dernek kurma, bunlara Gye olma/olmama konusundaki hak ve
ozgurluklerinden olusur. Kiginin bu konudaki hak ve o6zgurlikleri dernek
kurabilmek, dernede uye olabilmek, burada c¢alismak, Uye olmamak ya da
dyelikten ayrilabilme seklinde belirir. Kiginin Uyesi oldugu dernege karsi da

hak ve yukimlilikleri vardir.'®’

Dernegin kurulugu izne bagh degildir, serbestlik sistemi gecerlidir.
Kurulmus sayilmak icin ilgili makama yasanin istedigi bilgi ve belgeleri sunmak

gerekli ve yeterlidir.'®

Dernek kurma 6zgurligu, dogal olarak toplanma ve bir araya gelme
Ozgurligund de icermektedir. Bundan dolayi, Anayasamiz, “toplanti hak ve

hirriyetleri” bashgi altinda, dernek kurma 6zgirligiinii de diizenlemistir.'?®

Dernek kurma hdrriyeti, 1982 Anayasas’nin 33. maddesinde
dizenlenmig ve herkese, dnceden izin almaksizin dernek kurma ve bunlara tye
olma ya da Uyelikten ¢ikma hurriyeti, verilmigtir. Kisiler, dnceden herhangi bir
kurumdan izin almaksizin, sadece istenilen belgelerin yetkili makamlara teslim
etmekle, dernek kurabilirler. Anayasamiz dernek kurma hususunda bildirim
sistemini kabul etmigstir. Ayni sekilde kisiler, kurulmus bir dernede Uye olmak
veya ayrilmakta serbest olup herhangi bir resmi makamdan izin almalari
gerekmez. Bu kisi ile dernek arasindadir ve kisi Uye olmak igin veya Uyelikten

ayrilmak icin Uyesi oldugu dernege basvurur.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin 20. maddesi, Avrupa Insan

Haklari S6zlegsmesi'nin 11. maddesi “Dernek Kurma Hurriyeti”’ni dizenlemigtir.

b. Toplanma Ozgiirliigii Hakki

"> Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 173.
"% Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 173.
129 Yildirim, a.g.e, s. 125.
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Kisiler, yasadiklari sosyal duzende meydana gelmis ya da gelecek olaylar
hakkinda goruslerini paylasma, fikir aligverisinde bulunma, ¢6zim bulma, birlikte
hareket etme vs. amaciyla belli bir ortamda toplanabilir ya da olumlu ya da
olumsuz etkilendikleri bu olayin icracilarina karsi tepkilerini gdstermek ve
kamuoyunun ilgisini o yone ¢ekmek amaciyla yuruyus duzenleyebilir. Kisilerin
sahip oldugu en demokratik haklardan biri olan bu hak toplanti ve gosteri
yuriyust yapma hakkidir. Bu haklar, 6zellikle sivil toplum &rgatlerinin, kendi

dusuncelerini kamuoyuna yansitmakta kullandiklari en 6nemli araglardir.

Bu hak ve 6zglrligln 6znesi herkes’tir. Bundan yalniz gergek kisiler degil
tuzel kigiler de yararlanir. Dernek kurma hakki gibi toplanti ve gosteri yurtyusu

yapma hakki da izne bagh degildir; bildirimde bulunmak yeterlidir.130

Toplanti ve gosteri yuriyusu duzenleme hakki 1982 Anayasasinin 34.
maddesinde duzenlenmis ve herkese, Onceden izin almadan, silahsiz ve
saldirisiz toplanti ve gosteri yurlyusu dizenleme hakki verilmigtir. Toplanti
yapma hakki herkese taninmig olup kKigiler, bu hususta izin almak zorunda
degillerdir. Sadece, yetkili makamlara bildirimde bulunmalari yeterlidir. Toplanti
ve gosteri yuruyusu silahsiz ve saldirisiz olmalidir. Aksi halde, amag asiimig olur

ve bunun demokratik hak gercevesinde degerlendiriimesi mumkun degildir.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’'nin 20. maddesi, Avrupa Insan
Haklari Sézlesmesi’nin 11. maddesi, BM Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi’'nin 21. maddesi “Toplanti ve Gdsteri Yurlyusu Dizenleme Hakki’ni

duzenlemigtir.

130 Tanor — Yiizbasioglu, a.g.e, s. 175.
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E. Kamu Hizmetlerine Girme Hakki

Dogal olarak bu hakkin kullaniminda somut gorevin gerektirdigi kisisel
kosullar ve idarenin bos kadro sunmasi énem tasir.'®' Biitiin yurttaslar, dil, din,
mezhep, renk, siyasi disunce, cinsiyet ve benzeri ayrim gozetilmeksizin kamu
hizmetlerine girme hakkina sahiptirler. Kuskusuz hizmete alinmada “goérevin
gerektirdigi nitelikler” gozetilecektir. “Gorevin gerektirdigi niteliklerin gozetiimesi”

yurttaglar arasinda ayrimci ve egitsiz bir uygulama sayilmaz.

Gorevin gerektirdigi nitelikleri yasanin belirlemesi dogaldir. Yasanin,
siyasal neden ve gerekgeleri degil, hizmetin gereklerini, iyi islemesini, kamu
yararini, kamu duzenini, ulusal guvenligini, kamu saghgini, toplum dizeninin
gereklerini, uluslar arasi andlagmalardan dogan yukumluliklerini gozeterek
“gorevin niteliklerini” belirlemesi gerekir. Aksi halde, bu hakkin 6zine dokunmus

olur.™

Kamu hizmetlerine girme hakki 1982 Anayasasi'nin 70. maddesinde
dizenlenmis ve bu maddeye gore Her Turk, kamu hizmetlerine girme hakkina
sahiptir. Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden bagka higbir ayrim

gbzetilemez.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 21. maddesi, BM Siyasi ve
Medeni Haklar Uluslararasi Soézlesmesi'nin 25. maddesi “Kamu Hizmetlerine

Girme Hakki’ni1 dizenlemistir.

! Rumpf Chr, Tiirk Anayasa Hukukuna Giris, Ankara 1995, s. 145.
B21H Duman, Anayasa Sozliigii, Kartal 1996, s. 337.



45

Ill. HAKLARIN SINIRLANMASI VE KOTUYE KULLANMA YASAGI
1. Haklarin Sinirlanmasi

insan haklari belgelerinde yer alan haklarin bir bélimi sinirlandirilabilir
iken, diger bir bdlimi bdyle degildir. O halde “sinirlandirilan ve

sinirlandiriimayan haklar’ seklinde bir siniflandirma olanakhdir.'?

Sinirlandinlabilir haklar, ancak ve ancak, “yasa” ile ve bir dizi
“sinirlandirma dlgutine” dayali olarak sinirlandinlabilirler. Hi¢ bir sinirlandirma,
haklari batandyle islevsiz  kilacak bigimde yapilamaz. Bagka deyigle,
sinirlandirmanin da duracagi ya da 6tesine gegcemeyecegi bir asama vardir. Bu
asamay! ortaya koyan OlcUtler, genel baslik olarak, “sinirlandirmanin siniri”
kategorisini olustururlar. Sinirlandirmanin sinirinin yaygin olarak bilinen ki
Olcth bulunmaktadir. Bunlar, sinirlandirmanin, hakkin “6zine dokunmamasi” ve
“demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olmamasi’dir.”** Séz konusu
sinirlandirma kriterleri olagan rejimlere iligkindir; haklar olaganustu rejimlerde
daha agir sinirlamalara konu olurlar. Bu sinirlamalar genellikle, haklarin

“kullaniminin durdurulmasi” ya da “askiya alinmasi” seklinde formdillestirilirler.’®

Yukaridaki agiklamalar kapsaminda, haklarin sinirlandirilmasi bahsi, bu
calismada, Olagan-Olaganustlu Rejimlerde Haklarin Sinirlandiriimasi, Basliklari

altinda incelenecektir.

133 Gemalmaz Mehmet Semih, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, 5. Baski,
Legal Yayincilik, Istanbul 2005, 5.1082. Gemalmaz 'a gore, insan haklar1 belgelerinde diizenlenen haklarin
timiiniin smirlandirilabilecegi sanist ciddi bir yanlistir. Higbir bi¢imde, zamanda ve yerde, olasi bir
smirlamaya tabi tutulamayacak tiir ve nitelikte haklar da bulunmaktadir. Gemalmaz, sinirlamaya tabi
tutulamayacak haklara yasam hakki; iskence ve diger zalimane, insanlik dis1 ya da asagilayict muamele
ya da ceza yasagi; kolelik ve kulluk yasagi, su¢ ve cezada yasallik ve geriye yiiriimezlik; sadece
sozlesmesel yilikiimliiligiin yerine getirilmemesinden o&tiirli hapis cezasit verilmesi yasagi; hukuksal
kisiligin taninmas1 hakki, ¢cocuk haklari, gibi haklar1 6rnek olarak vermektedir. Bkz. Gemalmaz, a.g.e, s.
1088.

134 Gemalmaz, a.g.e, s.994.

135 Gemalmaz, a.g.e, s.995.
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A. Olagan Rejimlerde Haklarin Sinirlandiriimasi

Uluslararasi insan haklari belgelerinde, tim haklari kusatan ya da genel
bir nitelik arz eden “genel sinirlama kuralina” yer verilmemistir. Sinirlandirilabilen
haklar, spesifik olarak o hakki diuzenleyen madde iginde, yukarida agiklanan
Olcit, kosul ve tekniklere uygun sekilde sinirlandirilirlar. Dolayisiyla,
sinirlandirilabilen haklari dizenleyen maddelerde, 6nce o hak taninir, bazen
tanimlanir; maddenin izleyen bentleri ya da fikralarinda ise sinirlamaya iligkin

hikim yer alir.'®

Haklarin  sinirlandiriimasinin -~ ancak  “sinirlama  lcitleri”
kapsaminda yapilabilecedi yukarida belirtiimisti. Sinirlama o6lgutleri bir yanda,
hakkin olasi kullaniminin bagka kisilerin haklarina, toplusal degerlere, toplumsal
yararlara, zarar vermesini 6nlemeye ybnelmekte diger yandan, getirdidi

belirlilikle haklarin keyfi sekilde sinirlandiriimasinin éntine ge¢gmektedirler.

Sinirlama 6lgitlerine iligkin olarak, baslica insan haklari belgelerinden
hareketle 6rnek vermek gerekirse: “Baskalarini hak ve 6zgurliklerinin taninmasi

ve saygl gosteriime”, “bagkalarinin hak ve &6zgurlUklerinin korunmast’,

“baskalarinin séhretine saygi gbsterilmesi”, “genel ahlak”, “kamu dizeni

”

genel

” (1P ” 11}

saghk” ya da “kamu saghigr”, “6zel yasamin korunmasi”, “cocuklarin c¢ikarlarinin
korunmasi”, “genclerin ¢ikarlarinin  korunmasi”’, “adaletin gereg@i”, “Ulke
batinlGgundn korunmasi ya da yarari”, “sugun dnlenmesi”, “gizli bilginin aciga
¢ctkmasinin 6nlenmesi”, “llkenin ekonomik refahinin yarari”, “vergilerin ya da
diger istirak ve cezalarin 6denmesinin glivence altina alinmasi”, “kamu hizmeti
nedeni”, “hukukun ve duzenin korunmas!”, “yarginin yetke ve yansizhdinin

devami” gibi 6lcitlerin haklarin sinirlandirimasinda kullanildigi séylenebilir.’®’

136 Gemalmaz, a.g.e, s.1088.

7 Gemalmaz, a.g.e, s.1088; Avrupa Sozlesmesi de diger uluslararasi insan haklari belgelerine paralel
diizenlemelere sahiptir. S6zlesmede, Sozlesmenin 2-14 iincii maddelerinde diizenlenen temel haklarin
-yasam hakki (m. 2), iskence ve diger insanlik dis1 ya da asagilayici muamele ya da ceza yasag: (m. 3),
kolelik, kulluk ya da zorla galistirma yasagi (m. 4), kisi 6zglirligii ve gilivenligi hakki (m. 5), adil
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Haklarin sinirlandinimasindaki él¢tlerin belirlenmis olmasi, haklarin salt
bu Olclitlere gbre sinirlandirilabilecedi anlamina gelmemektedir. Hakkin s6z
konusu olcutler kapsaminda, ancak belirli kosullar altinda ve belirli dizenleyici
islemlerle sinirlanabilmesi gerekmektedir. Uluslararasi belgelerde en sik
karsilasilan kosullar; “sadece (sinirli sayida sayilan Olgitler kapsaminda)’,
“gerekli oldugunca” gibi kayitlardir. Duzenleyici islemler baglaminda éngdérilen
belirleme ise, “yasayla belirlendigi gibi”, “yasaya ongoéruldugu gibi”, “yasa
uyarinca” seklindeki “yasallik” ya da “yasaya dayalilik®; bazi hallerde gecerli
olan “mahkemenin gérisl uyarinca” yahut “uluslararasi hukukun genel ilkeleri

tarafindan belirlenenler uyarinca” seklinde ifade edilen standartlardir.'®

S6z konusu Olcltler, kosullar, teknikler ve sinirlandirmanin
sinirlandiriimasi kriterleri ulusal hukuk dizenlerinde mevzuatta dizenlenmis ve

ulusal yetkili makamlar (6zellikle yargi yerleri) tarafindan yorumlanmak suretiyle

yargilanma hakki (m. 6) su¢ ve cezada geriye yiiriimezlik (m. 7), 6zel yasama, aile yasamina, konuta ve

haberlesmeye saygi gosterilmesine hak (m. 8), diislince, vicdan ve din 6zgiirliigii hakki (m. 9), ifade

Ozglirligii (m. 10), toplanma ve orgiitlenme 6zgiirlikkleri (m. 11) evlenme ve aile kurma hakki (m. 12),

etkin ulusal hukuk/bagvuru yollarina hak (m. 13), korunan hak ve 6zgiirliklerden yararlananlar arasinda

ayrimcilik yapma yasagma (m. 14) iligskin olarak genel bir sinirlama hiikkmii yoktur. “Sinirlandirilabilir”

kabul edilen haklarla ilgili olarak, S6zlesme, “haklara iliskin” siirlama 6lgiitleri getirmistir. Bu olgiitler;

“Kamu diizeni” (m. 6/1, 9/2); “kamu giivenligi” (m. 8/2, 9/2, 11/2); “ulusal giivenlik” (m. 6/1, 8/2,

10/2, 11/2); “ilke biitinligi” (m. 10/2); “saghgm korunmasi” (m. 8/2, 9/2, 10/2, 11/2); “ahlakin

korunmasi” ya da “ahlakin geregi” (m. 6/1, 8/2, 9/2 10/2 11/2); “6zel yasamin korunmasi” (m. 6/1);

“cocuklarm/genclerin menfaatleri/yarar’” (m. 6/1); “adaletin yarart” (m. 6/1); “yarginin yetke ve

yansizliginin korunmas1” (m. 10/2); “llkenin ekonomik refahinin geregi” (m. 8/2); baskalarinin

haklarinin korunmasi” (m. 10/2);*baskalarinin haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmast” (m. 8/2; 9/2;

11/2); “baskalarinin gohretinin korunmasi” (m. 10/2); “sucun Onlenmesi” (m. 8/2; 10/2; 11/2);

diizensizligin Onlenmesi” (m. 8/2; 10/2; 11/2); “gizli bilginin agiga ¢ikmasimnin Onlenmesi"dir. (m.

10/2) Bkz. Gemalmaz Mehmet Semih, insan Haklar1 Belgeleri, Bogazici Universitesi Yaymevi,

Istanbul 2004, s.35-45.

138 Gemalmaz, a.g.e, s.1084; Avrupa Sozlesmesi, “sinirlamanin teknigi ve kosullar1” baglaminda ise,
“yasaya uygun olarak/yasayla 6ngoriildiigii gibi” (m. 8/2, 9/2, 10/2 ve 11/2) ve “mahkemenin goriisii
uyarinca, (m. 6/1) seklinde ifade edilen olgiitlere yer vermistir. Bkz. Gemalmaz, Insan Haklar
Belgeleri, s.41-43; Miidahale ya da aykirilik i¢in net bir yasal temel sunmaktadir. Bunun anlami sudur:
Bir birey, S6zlesme haklarina miidahaleye izin veren yasanin ne oldugunu bilebilmeli ya da dgrenebilmeli
ve davranislarini buna gore diizenleyebilmelidir. Bu nedenle, ulusal yasalarda s6z konusu miidahale i¢in
yasal bir temel olmali ve bu yasaya erisim miimkiin olmali, yasa yetirince agik ve net olmalidir. Bu sartin
amaci, devlet tarafindan keyfiyet riskini ortadan kaldirmaktir. Amuur v. France. Bkz. Ozbey Ozcan, insan
Haklar1 Evrensel ilkelerinin Avrupa Mahkemesinde Uygulanmasi, Adalet Yaymevi, Ankara 2004, s.
250; Yasayla Ongoriilme terimi 6zellikle mevzuatin muglak, yetersiz vb. olmasi durumunda igtihatlar1 da
igine alir. Opendoor and Dublin Well Woman v. Ireland. Bkz. Ergiil Ergin, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi ve Uygulamasi, 2. Baski, Yargt Yayinevi, Ankara 2004, s.245.
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belli bir icerige kavusturulmus olsalar da uluslararasi insan haklari organlari

acisindan baglayici nitelik tasimazlar."®

Sinirlandinlabilecek nitelikteki haklar, 6ngdrilen olgutler, kosullar ve
teknikler ile gergeveli bir kayitlama durumunda bile, 6nG tamamen acik bigimde
sinirlandirilamazlar. Bagka deyisle bu sinirlamalarin, nerede duracagini
6ngobren, belirleyen standartlar da bulunmaktadir. Olasi bir sinirlama, bu nihai
cizgi ile belirlenir ve mutlak koruma altina alinan alana tecaviiz edilemez.'*
Insan haklari belgelerinde yer verilen sinirlandirmanin nihai siniri ile ilgili;
“‘demokratik toplum dizeninin gereklerine uygun olarak”, demokratik toplum
gereklerince”, “bir demokratik toplumda” seklinde ifade edilen demokratik

toplum diizeni 8lciiti'*’

ile “haklarin mahiyetine uyumlu olarak” ya da “haklarin
ve 0zgurlUklerin 6zlne saygi gostererek” yahut “makul olarak” (reasonableness)
ya da “6ngorilen amac¢ disinda kullanilmama” kosullarina bagli olarak

formiillestirilen élgitlere rastlaniimaktadir.'*?

Tarkiye'nin 1982 Anayasasinin 13. Maddesinde olagan donemlerde temel

hak ve 6zgurluklerin sinirlandiriimasi dizenlemigtir.

P9 «Ulusal takdir alam1 Avrupa denetimi ile bir arada yiiriimektedir. Bu denetim hem sikayet edilen
onlemin “amaciyla” hem de bunun “gerekliligi” ile ilgilidir; denetim sadece temel mevzuati degil,
bagimsiz bir mahkeme tarafindan verilmis olsa da, bu mevzuati uygulayan mahkeme kararini da kapsar.”
Handyside v. United Kingdom. Bkz. Ergiil, a.g.e, s. 244.

10 Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.1085.

"I “Demokratik toplumda gereklilik, Mahkeme tarafindan yapilan ve bir yanda bireyin haklar ile
diger yandan devletin ya da toplumun ¢ikarlarinin s6z konusu oldugu degerlendirmelerde bir denge
saglanmasint gerektirmektedir. Bu degerlendirmeyi yapabilmek icin, Mahkeme, hiikiimetlerden, so6z
konusu miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli oldugunu ispatlayarak, tutumun hakliligin
gostermesini ister. Burada “gerekli” vazge¢ilmez anlaminda degildir. “Makul” ya da “arzu edilen”
anlaminda degildir; (Sunday times/ingiltere, 26/111991,13166/87) bunun anlami ivedi bir sosyal
ihtiyagtir. S6z konusu ihtiyag, hosgoriiye ve acik fikirlilige dayanan demokratik bir toplumun gereklerine
uygun olmalidir. (Handyside/Ingiltere, 07.12.1976.5493.72) Bkz. Ozbey, a.g.e, s. 251. Demokratik
toplumda gerekli nitelemesi; Sézlesmeye uygun olarak, miidahalenin mutlaka, digerlerinin yani sira,
sosyal bir ihtiya¢ baskisina karsilik gelmesi ve izlenen mesru amag ile orantilt olmast anlamindadir. Silver
and others v. United Kingdom para. 97. Bkz. Ergiil, a.g.e, s. 245.

"2Avrupa Sézlesmesinde sinirlamanin smirt Slgiitii olarak da, “demokratik toplum gereklerine uygunluk”
kistas alinmigtir, (m. 6/1, 8/2, 9/2, 10/2 ve 11/3) Bkz. Gemalmaz, insan Haklari Belgeleri, s.40-43;
Sozlesme organlarinin  kararlarinda, “haklarin  6ziine dokunmama” OSlgitiniin - de  kullanildigt
saptanabilmektedir. Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.694.
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Maddenin metni goyledir:

“Temel hak ve hirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalnizca
anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar anayasanin so6ziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizenin ve laik cumhuriyetin gereklerine ve oélcululiik

ilkesine aykiri olamaz.”

Goruldagu  gibi  13’'Unct madde, temel hak ve &6zgurluklerin

sinirlandiriimasini alti sarta baglamigtir.

a- Sinirlama, Temel Hak Ve Ozgurliiklerin Ozlerine Dokunulmasizin Yapilmalidir.

b- Sinirlama Anayasanin ilgili Maddelerinde Belirtilen Sebeplere Dayanmalidir.

c- Sinirlama Kanunla Olmalidir.

d- Sinirlama Anayasanin S6zine Ve Ruhuna Aykirit Olmamaldir.

e- Sinirlama Demokratik Toplum Duzeninin Ve Laik Cumhuriyetin Gereklerine
Aykiri Olmamali.

f- Sinirlama olgululik ilkesine aykiri olamaz.

Son olarak belirtiimelidir ki uluslararasi insan haklari belgeleri, haklar ve
6zgurlUkler Gzerindeki sinirlamalari, dlgiutlere, kosullara ve tekniklere bagladigi

gibi, “amac 6gesi” acisindan da cerceve cizerek,'

olasi sapmalara karsi
glvenceleri pekistirmeyi hedefleyen hikumlere yer vermektedir. Amaca baglilik
kuralina Avrupa Soézlesmesinin 18 inci maddesi “Sézlesmede dizenlenen hak
ve Ozgurliklere getirilebilecek sinirlamalar 6ngdérildikleri amag¢ disinda

kullanilamazlar.” hitkkmii 6rnek verilebilir."** Bu hikiim, acikca gérildigi tzere,

3 Ancak, Sézlesme haklarina miidahaleyi hakli ¢ikarma islemi, miidahalenin Sézlesmenin kendisine
gonderme yapilarak hakliligi kanitlanan bir yasal zemine oturdugunu ortaya koymakla bitmemektedir.
Oncelikle, miidahale igin iyi bir sebep ve ivedi bir toplumsal ihtiyag olmali, buna ek olarak, yapilan
miidahale, belirtilen neden ve amaclarla orantili olmalidir. ... Esas itibariyle Mahkemenin yapmasi
gereken, mesru bir kamu politikasin1 desteklemeyi amaglayan ve miidahale niteliginde olan bir
tedbirin uygulamada kabul edilemez derecede genis kapsamli olup olmadigini ya da belli bireyler iizerine
asir1 ya da makul olmayan yiikler getirip getirmedigini belirlemektir. Sporrong and Lonnrut v. Sweden,
29/03/1982, A 52, Para. 69-73; Wiesinger v. Austria, 30/10/1991, A 213, para. 73. Bkz. Ozbey,
a.g.e, s.251, 252.

144 Bkz. Gemalmaz, insan Haklar: Belgeleri, s.45.
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bir amag¢ saptirma yasagini duzenlemekte ve haklari sinirlayabilecek erki “iyi
niyetle” tasarrufta bulunma yukimlilugu altina sokmakta ve olasi sinirlamanin

icerigi belirlenmis olmaktadir.

B. Olaganistu Rejimlerde Haklarin Sinirlandiriimasi

Olaganustu rejimler uluslararasi insan haklart hukukunda bir kurum
olarak kabul edilmistir. Bagka deyisle, bu belgeler de, olagan-olaganistu rejim
ikiligini kurumsallastirmistir.’*® Olaganistii rejimlerin  kurum olarak kabuld,
zorunlu olarak bu rejimler altinda bazi haklarin sinirlandirilabilmesi sonucunu
dogurmustur. Bu c¢ergcevede yapilabilecek siniflama, olaganusti rejim

6nlemlerine konu olan haklar ve olmayan haklar seklindedir.

a. Olaganiistii Rejimin Onlemlerine Konu Olan Haklar

Gergekten de, istisnai yonetim usullerinin yUrtrlige konulmasiyla, olagan
rejimden farkl olarak, haklar Uzerinde gegici ve istisnai nitelikte belirli
sinirlandirmalar iglerlik kazanmaya baslar. Bu sinirlandirmalar, olagan rejimdeki
sinirlamalardan daha agir niteliktedir. Zira olagan rejimlerdeki sinirlamalar bir
hakkin kullanim alanini daraltirken, olaganustiu rejimlerdeki kayitlamalar
haklardan yararlanmay!r ya da onlarin kullaniimasini durdurur yahut askiya

alir."®

Olaganustt rejimlerde haklarin sinirlandiriimasina ge¢meden 6nce,
olaganustu rejim &dnlemlerinin temel unsurlarina deginmek vyararl olacaktir,

bunlar; énlemlerin gecici nitelikte olmasi, énlemlerin istisnai nitelikte olmasi,

145 Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.1089.
146 Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.1089_1090.
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onlemlerin belirli bir uygulama alani ile sinirli olarak uygulanmasi, énlemlerin
son care olarak uygulanmasi, istisnai 6nlemlerden 6&ncelikle hafif nitelikte

olanin uygulanmasi, 6nlemlerinin “ayrimci” nitelikte olmamasidir.

Bu kapsamda, olaganustu rejimlerinin en basta gecici bir sure igin
O6ngobrilmesi ve uygulanmasi gerekir. Olaganusti rejimin  uygulanmasini
gerektiren sebeplerin ortadan kalkmasiyla birlikte, demokratik toplum dizeninin
gereklerine uygun olarak, amaca baglilik kurali gergevesinde, olagan rejime
déndlmelidir.  OlaganUstl  rejimin ve dolayisiyla buna uygun 6nlemlerin
uygulanmasina ancak normal olmayan olusumlarin, sorunlarin ortaya c¢ikmis
olmasi ya da c¢ikmasi tehlikesinin pek bariz, pek yakin bulunmasi ve bu

sorunlarin olagan rejim 6nlemleriyle bertaraf edilmesinin mimkin olmamasi

147
halinde gegilmelidir.

Olaganustu rejimlerde, haklarin sinirlandiriimasi, haklarin
kullaniimasinin  durdurulmasi veya askiya alinmasi gibi ¢ok agdir sonuglar
dogurabildiginden, istisnai sartlar olusmus ve gegici uygulama kosuluna saygi
gOsterilmis olsa dahi, uygulama alanlarinin, uygulamayi zorunlu kilan kosullarin
mevcut oldugu alanlarla sinirlandiriimasi elzemdir; ayni sekilde, eger daha hafif
nitelikli bagka bir olaganusti énlemle sorun ortadan kaldirilabiliyorsa, gérece
daha hafif nitelikte olan istisnai yénetim usuliine basvurmak gerekir. istisnai
rejimde bagvurulacak olaganustu rejim énlemlerinin “ayrimci” nitelikte olmamasi

esitler izerinde esit sekilde uygulanmasi diger bir gerekliliktir.*®

"7 Insan haklar1 sozlesmeleri organlarmm, bir devletin sapma rejimine gegme tasarrufunu hakli kilan
sartlarin bulunup bulunmadigini da, (bu sartlarin gegerliligini de) ve ayrica, bu hakli goriilse bile, alinan
onlemlerin “uygun olup olmadigini” da (6lgiiliilik ve amacg-ara¢ dengesi kriterleri) denetledigini
vurgulayalim. Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.1090; «...
boyle bir durumda, Strasbourg Mahkemesi dogru prosediirlerin izlenip izlenmedigine, bir ulusun hayatini
tehdit eden bir olaganiistii hal olup olmadigina ve s6z konusu olaganiistii hale cevaben alman ve
Sézlesmeden uzaklasan tedbirlerin durumlarin nispi olup olmadigina bakacaktir.” Ozbey, a.g.e, s.248.

'8 Avrupa Sozlesmesi, ik, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi goriis, diger goriis, ulusal koken, sosyal
koken miilkiyet dogum, diger statiiler baglaminda ayrimciligi, 14 iinci maddesi ile yasaklamistir.
Bununla birlikte Avrupa Soézlesmesi, olaganiistii rejim uygulamalar1 agisindan, ayrimeilik yasagin istisna
tutmamugtir. Oysa MSHUS, 2/1 ve 26 nc1 maddeleri ile giivence altina aldig, irk, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasi goriis, diger goriis, ulusal koken, sosyal koken miilkiyet dogum, diger statiiler baglamindaki
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b. Olaganiistii Rejimin Onlemlerine Konu Olamayan Haklar

Olaganustu rejimde haklar Gzerindeki kayitlamalar daha agirlasmasina
karsin, istisnai yOnetim usullerine gegmeye yol agcan nedenler ne denli vahim
olursa olsun, bu kayitlamalar haklarin tima Gzerinde etki dogurmaz. Baska
deyisle, olaganUstli rejim &6nlemlerine konu olamayacak haklar vardir. Bu
haklara, yaygin adlandirma ile, haklarin “sert ¢ekirdedi” ya da “dokunulmaz
haklar’ denilmektedir.'*® Bu tiir haklara érnek olarak, yasam hakki, iskence
yasagi, kolelik-kulluk yasagi, su¢ ve cezada geriye yurimezlik kurali, hukuk
kisiliginin taninmasi hakki, sézlesmesel yuokimlaligin yerine getirilmemesinden

tirl hapis cezasi verilmesi yasagi, vb. gibi haklar sayilabilir.'*

Tarkiye'nin 1982 Anayasasinda ise, olaganustu hal durumlarinda temel
hak ve hurriyetlerin sinirlandiriimasi sistemini 15 inci maddesinde “Temel hak
ve hirriyetlerin durdurulmasi” bashginda dizenlemistir. Maddenin metni

soyledir.

“Savas, seferberlik veya olaganisti hallerde, milletler arasi

hukuktan dogan yukumlilikler ihlal edilmemek kaydi ile, durumun

ayrimceilik yasagini olaganiistii rejim onlemlerine karsi da irk, renk, cinsiyet, dil, din ve sosyal kdken
acisindan korumustur. Avrupa Sozlesmesi 14 ve 15 inci maddeler i¢in bkz. Gemalmaz, insan Haklar
Belgeleri, C.1, s.43, 44; MSHUS 2/1, 26 ve 4 iincii maddeleri i¢in bkz. Gemalmaz, insan Haklar
Belgeleri, C.1V, s.59, 60, 62, 63, 87, 88.

149 Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.1092.

159 Avrupa Sézlesmesinin Olaganiistii durumlarda sapma bashkli 15/2 nci maddesi, yasam hakki (m.2),
iskence yasag1 (m. 3) kolelik, kulluk yasagi (m. 4), su¢ ve cezada geriye yliriimezlik (m. 7) olmak {izere 4
hakki; MSHUS nin 4/2 nci maddesi daha genis bir liste altinda, yasam hakki (m. 6), iskence yasagt (m.
7) kolelik, kulluk yasag1 (m. 8), su¢ ve cezada geriye yiirlimezlik (m. 15), hukuk/yasa dniinde kisi olarak
taninma hakki (m.16), diisiince vicdan ve din ozgiirliigli (m. 18), Sozlesmesel yiikiimliiliikleri yerine
getirmemekten Otliri hapis cezasi verilemeyecegi (m. 11) olmak iizere 7 hakki ve Amerikan
Sézlesmesinin 27/2 nci maddesi ile yasam hakki (m. 4), iskence yasagi (m. 5) kdlelik, kulluk yasagi (m.
6), suc ve cezada geriye yilirimezlik (m. 9), hukuk/yasa 6niinde kisi olarak taninma hakki (m. 3), vicdan
ve din ozgilrliigli (m. 12), aile hakki (m. 17), isim hakki (m. 18), ¢cocuk haklari (m. 19), vatandaslk
hakki (m. 20), yonetime katilma hakki (m. 23), olmak tizere 11 hakki, dokunulmaz haklar olarak
diizenlemistir. Ancak, Amerikan So6zlesmesinin 27/2 nci maddesinin, maddede sayilan haklarin
korunmasi i¢in zorunlu bulunan yargisal giivenceleri de dokunulmaz haklar arasinda saymis oldugu
onemle vurgulanmalidir. Atifta bulunan Sozlesmeler hiikiimleri icin sirastyla Bkz. Gemalmaz, insan
Haklar1 Belgeleri, C.1, s. 43, 44; C.1V, s. 62, 63; C.III, s. 37, 38.
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gerektirdigi olclide temel hak ve hurriyetlerin kullanilmasi kismen veya
tamamen durdurulabilir veya bunlar icin anayasada o6ngérulen

guvencelere aykiri tedbirler alinabilir.

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun
fiilller sonucu meydana gelen dlumler ile, 6liim cezalarinin infazi diginda,
kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin bitinligline
dokunulamaz; kimse din, vicdan, duslince ve kanaatlerini agiklamaya
zorlanamaz; sug¢ ve cezalar ge¢mise yurutiilemez; suglulugu mahkeme

karari ile saptanincaya kadar kimse suc¢lu sayllamaz.”

Goralduagu gibi, anayasamizin 15’nci maddesine gore, dort sart dahilinde,
olaganustu durumlarda, temel hak ve hurriyetlerin kullaniimasi kismen veya
tamamen durdurulabilir. Durdurma, belli bir hakkin, belli bir sdre igin
kullaniimasinin mimkin olmamasini ifade eder. Diger bir ifadeyle, durdurma,
temel hak ve hurriyetin kullaniimasinin gegici olarak ertelenmesi anlamina gelir.
Durdurma gegcicidir. Olaganusti hal rejiminin suresi bitince durdurmada

kendiliginden ortadan kalkar.

1982 anayasasinin 15'nci maddesine bakildiginda temel hak ve

hirriyetlerin durdurulmasinin sartlari (4 Sart ) oldugu gérulr.

Bu sartlar 15’'nci maddenin ¢ok kati ve 06zgurlik¢lu bir demokratik
anlayisla bagdasamaz gbéziken durumuna, iyi niyetli uygulamalarda
rahatlatabilici sayilabilecek bazi guvenceler getiren 6nemli istisnalar ve

sinirlamalardir.

1- Savas, Seferberlik, Sikiyonetim Veya Olaganusti Hallerden Biri Mevcut
Olmalidir.
2- Temel Hak Ve Hurriyetlerin (Ozgurliiklerin ) Durdurulmasi Sirasinda Milletler
Arasi Hukuktan (Anlagsmalardan) Dogan Yukimlilikler ihlal Edilmemelidir.
3- Olglilulik ilkesine Uyulmalidir.
4- Cekirdek Alana Dokunma Yasagi.
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2. Haklarin Kotliye Kullanma Yasagi

Hukuk hakkin kotaye kullaniimasini himaye etmez. Kimse kendisine
taninan hakki, bir bagka amagla kullanamaz. Temel hak ve hurriyetler
alaninda da ayni seyi séylemek miumkiindir. Ornegin T.C. Anayasasinin 26.
maddesinde kisisel duslnceyi aciklama ve yayma hirriyeti taninmistir.
insanlar, bu hirriyetlerinden, onu, kétllye kullanmadan yararlanmalidirlar.
Ornegin bir gazeteci (A), (BYnin hirsiz oldujunu gazetede yazdiktan sonra,
benim diglnceyi agiklama ve yayma hurriyetim var; ben (B) konusundaki
distncemi acgikladim diye kendini savunamaz.'®' Anayasada, kisiye taninan
bir hakkin kullaniimasi, kisiye, baskalarinin hakkina tecaviz etme hakki
vermez. Temel hak ve hirriyetler, genel olarak, herkese taninmis olup; Kisiler
bu haklari kullanirken, hakkin verilis amacina uygun davranmali ve verilen

hakki kétiye kullanmamalidir.

Yasalarda veya uluslararasi soOzlesmelerde yer alan haklardan

yararlanmanin bir kisim sinirlari hakki duzenleyen belgelerde gosterilmigstir.

Yasalar veya uluslararasi sozlesmeler hazirlanirken, bireylere veya
devletlere taninan hak ve yetkilerin (6zgurliklerin) olasi batin sinirlarini
dikkate almak ve ilgili metinlerde belirtmek, (gOsterilecek 6zenin derecesi ne
olursa olsun) mumkun degildir. Bu nedenle, uygulamada, hak ve
Ozgurluklerden yararlanmaya iliskin olarak genel bir sinirlama s6z konusu

olacaktir, o da "hakkin kotuye kullaniimasi yasagi” dir.

Her hak ve ozgurluk belli bir amaca yonelik olarak taninir. Hak ve
Ozgurliklerden, taninma amacinin disinda, "taninma amaciyla
bagdasmayacak" bir sekilde yararlaniimasi halinde "hak koétuye kullanilimig"
olur. Hakkin kotuye kullaniimasi durumunda ise, hukuki agidan, bir haktan

yararlanma degil, haksiz (hukuka aykir) bir fiilden s6z edilecektir.

151 Gozler, a.g.e, s. 98-99.
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Bir hakkin kotuye kullanilip kullaniimadigini tayinde ve Ozellikle buna
gore alinacak onlemlerde, uygulanacak yaptirnmlarda hi¢ kuskusuz,
toplumlarin igcinde bulundugu kosullar da belirleyici bir rol oynayacaktir.
Ornegin, ikinci Dinya Savasina kadar olan dénemde, demokratik hak ve
6zgurluklerden yararlanarak iktidara segimle gelmeyi, fakat daha sonra diktaya
ybnelmeyi amaglayan siyasal partilerin, orgatlerin kurulmasina, faaliyette
bulunmasina "demokrasinin geregi olarak" izin verilip verilemeyecegi ogretide

tartisiimigtir.

ikinci Diinya Savasinin ve oncesinin (Avrupa'nin ortasinda yasanan)
utang verici olaylari ve bu olaylarin temelinde bulunan siyasal gelismeler ve
yapilanmalar, savas sonrasi insan haklarina yonelik dizenlemelerde, insan
hak ve 6zgurltklerinin belirlenip, korunmasi kadar, bu hak ve 6zgurluklerin
kotuye kullanilmasinin onlenmesine, hak ve 6zgurluklerden yararlanarak hak
ve Ozgurluklerin ortadan kaldiriimasina imkan verilmemesine 6zen gosterilmesi

zorunlulugunu da ortaya cikarmistir.'®?

insan haklari belgelerinde'®® diizenlenen kétilye kullanma yasag, ilgili
sbzlesme ile getirilen hak ve 6zgurllklerin kisi grup ve devletler tarafindan
tahrip edilemeyecegdini esas alir. Ancak “kétiye kullanma” yasaginin temel
amacl ve varlik sebebi, bireylerden ¢ok, Sézlesmeye taraf devletlerce erkin

olasi kétliye ve kotl niyetle kullanimina set vurulmasi, belgeye taraf olup da

12 Reisoglu Safa, Uluslararas: Boyutlariyla insan Haklari, Beta Yayinlari, istanbul 2001, s. 131.

153 Ayni1 yonde, MSHUS nin 5/1-2 maddesi “Bu Sozlesmenin hi¢bir hiikkmii, herhangi bir Devlete, gruba
yahut kisiye bu Sozlesmede taninan haklarin ve 6zgiirliiklerin herhangi birinin tahrip edilmesini yahut bu
Sozlesmede Ongoriilmiis olandan daha genis Ol¢iide sinirlanmasimi amaglayan her hangi bir faaliyete
girisme ya da harekette/tasarrufta bulunma hakkini verdigi seklinde yorumlanamaz. Bu Sézlesmeye taraf
herhangi bir Devlette mevzuat/yasalar, sozlesmeler, alt diizenlemeler yahut teamiiller uyarinca taninmis
yahut varolan temel insan haklarindan herhangi birine, bu Sézlesmenin bu tiir haklar1 tanimadig1 yahut
daha smurl 6lgiide tanidigr gerekgesi ileri siiriilerek higbir kayitlama getirilemez ya da bu haklardan
saptlamaz/sapma teskil eden &nlemler alinamaz ve BM Evrensel insan Haklar1 Bildirisinin 30 uncu
maddesi “Bu bildirinin hic¢bir hiikmii, herhangi bir Devlete, gruba ya da kisiye, bu bildiride diizenlenen
herhangi bir hakki ve 6zgiirliigii tahrip etmeyi amaglayan herhangi bir faaliyette bulunma ya da herhangi
bir eylemi yapma hakkini verir bi¢imde yorumlanamaz” hiikmiinii diizenlemistir. Bkz sirasiyla Gemalmaz,
insan Haklar1 Belgeleri, C.1, s. 44; Gemalmaz, a.g.e, C.IV, s. 63, 64, 23.
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listlenimleri yerine getirmekten olasi kaginmalarinin énlenmesidir.">*

Tarkiye'nin 1982 Anayasasinin 14. maddesinde “Temel hak ve
hirriyetlerin  kotiye kullanilamamasi’ni  dizenlemigtir. 14. maddeye gére
kisiler, Anayasada yer alan hak ve hurriyetlerden hicbirini Devletin Ulkesi ve
milletiyle bdélinmez batinlGgund bozmayi ve insan haklarina dayanan
demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amaclanan faaliyetler
bigiminde kullanamaz yine Anayasamiz. Anayasada yer alan hikimlerinden
higbirinin, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak ve hurriyetlerin
yok edilmesini veya Anayasada belirtienden daha genis sekilde
sinirlandiriimasini amaglayan bir faaliyette bulunmayr mumkin kilacak sekilde

yorumlanamayacagini duzenlemistir.

Ceza yasalarinin esas amaci da kisilere taninan bu haklarin, devlete,
kKisinin kendisine ve diger kigilere karsi korumak ve bu haklarin ihlali halinde bu
kisileri cezalandirmaktir. Bir metinde yer alan kurallarin ihlalinin mieyyideye
baglanmamasi, bu haklarin uygulanabilirligini tehlikeye dusurar. Kisi, cezai
mueyyide ile korkutulmakta ve baskalarinin temel hak ve hirriyetlerine saygi

gbstermek zorunda birakilmaktadir.

Birlesmis Milletler Genel Kurulunca 10 Aralik 1948'de kabul edilen
"Insan Haklari Evrensel Bildirisi"'nin 30. maddesinde "Bu bildirinin higbir
hikmu, bir devlete, topluluk veya KkKisiye, bildiride yer alan hak ve
Ozgurluklerden herhangi birinin yok edilmesini amaglayan bir girisimde veya
eylemde bulunma hakkini verir bir sekilde yorumlanamaz" ifadesine yer
verilmigtir. Birlesmis Milletlerce daha sonra 1966'da kabul edilen "Medeni ve
Siyasal Haklar Uluslar arasi Sozlesmesi"nin ve "Ekonomik, Sosyal ve Kulturel
Haklar Uluslar arasi Sézlesmesi"'nin 5. maddelerinde de ayni hukim tekrar
edilmistir.

5% Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Teorisine Giris, s. 1099.
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1949 yilinda Avrupa insan Haklari Sézlesmesi hazirlanirken, insan hak
ve Ozgurluklerinden yararlanarak, totaliter rejimlerin kurulmasina ve sonug¢
olarak insan haklarinin ortadan kaldirimasina olanak taninmamasi
savunulmus, demokratik rejimlerin de, kendisini, 6zgurlik dusmanlarina karsi
savunma hakkina sahip bulundugu, bunun, hukuki deyimiyle bir "mesru
savunma" oldugu ifade edilmistir. Bu gériislerin 1siginda, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesinin "hakkin kotuye kullaniimasi yasagi" basligini tasiyan 17.
maddesinde de, insan Haklari Evrensel Bildirisinin yukarda degindigimiz 30.
maddesine benzer bir hUkme yer verilmig, hak ve 6zgurliklerden, bunlari yok
etmeye yonelik bir sekilde yararlanilamayacagi agikca belirtiimistir. AiIHS'nin

17. maddesine goére:

"Bu Sozlesme hukumlerinden higbiri, bir devlete, topluluga veya kisiye
bu s6zlesmede taninan hak ve 6zgurluklerin yok edilmesini veya sozlesmede
ongorulenden daha genis olgude sinirlandiriimasini amaglayan bir etkinlikte

veya eylemde bulunma hakkini verir bir sekilde yorumlanamaz".

ikinci Diinya Savasindan sonra y(rirliige giren cesitli Anayasalarda da,
ornegin, 1949 tarihli Alman Anayasasinda (m.9/2; 18; 21/2), 1958 tarihli
Fransiz (m.4) ve 1947 tarihli italyan (m.18) Anayasalarinda temel hak ve
Ozgurluklerin kotuye kullanilmamasina, bu haklardan ancak yasal sinirlar

icinde yararlanilabilecegine iligkin hiUkumler yer almigtir.'®

IV. TEMEL HAKLARIN ULUSLARARASI HUKUKI METINLERDEKI YERI

Akil ve irade sahibi olan insanoglu tarihsel slre¢ icerisinde dogal olarak
sahip oldugu haklari giivence altina almak igin ¢esitli faaliyetlerde bulunmustur.

Bunlarin basinda haklarini belge ve sdzlesmelerle glivence altina alma gayreti

155 Reisoglu, a.g.e, s. 132.
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gbze carpmaktadir. Temel haklarin glivence altina alinmasi ¢abasi ge¢cmisten
gindmaze blyUk bir gelisim ¢izgisi takip etmigtir.

Tarih boyunca insan haklan ile ilgili savaslar verilmig; bir yandan da
kazanilan haklar, siyasal ve hukuksal belgelerle glivence altina alinmigtir. Bu
belgeler gecmisten giinimize degin insan haklarinin gelisimine paralel olarak
icerik degistirerek, zamanin ihtiyaclarina cevap verecek duruma gelmigtir.156

Buglin gecerli olan ve uygulanan insan haklan kavrami tanimini Bati
kaynakli dustincelerden alir. Ginimuzdeki icerigini ve anlamini Batida kazanan
insan haklari kavraminin bire bir karsihdini Bati disindaki dusincelerde bulmak
glctdr. Ancak bu durum Bati digindaki dusincelerde insan haklari olmadigi

anlamina gelmez.

Soyle ki, Kutsal kitaplarda insanin maddi ve manevi kisiligine midahale
anlamina gelebilecek her tirli insanhk disi eylem yasaklanmistir. Kutsal
kitaplarin hemen hepsinde temel hak ve harriyetlere yénelik atiflar vardir. Emir
ve yasaklar seklindeki bu atiflarda temel amag insani korumak ve mutlu bir

sekilde yasamasini saglamaktir.

ilahi 6gretiler bir yandan toplumsal siniflar ortadan kaldirmaya, zengin —
fakir arasindaki farki en aza indirmeye calisip, sermayenin egemenligini
Onlemeye yobnelik yaptirmlari icerirken, 6te yandan temel haklan ortadan
kaldirmaya yodnelik eylemleri yasakliyor ve bunlarin ihlal edilmesini 6nleyen

yaptirimlar koyuyordu.'’

Temel hak ve hirriyetlere getirilen glivence ve devlet glicinin sinirlanmasi
bakimindan Hz. Muhammed déneminde ortaya ¢ikan iki belge dikkat c¢ekicidir.
Bunlardan birincisi Medine Vesikasrdir. Bu belge ile Hiristiyan, Yahudi ve

Muslimanlara inan¢ ve ibadet 6zgUrligd taninarak, kendi yasalarina gére

13 Cegen, a.g.e, s.194. ) )
157 Y11diz Mustafa, Alternatif insan Haklari, Anka Yayncilik, Istanbul 2002, s.70.
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yargilanma hakki verilmistir.'®® 7. Yiizylda Avrupa ve diinyanin baska
cografyalarina bakilacak olursa, Medine vesikasinin ¢agina gére ¢ok ileri bir
belge oldugu fark edilecektir. ikinci belge ise Veda Hutbesi'dir. Bu hutbe tim
insanhga yoéneliktir. Birlik, kardeglik ve insan 6zgurligund, insanlar arasindaki
ustinlugun takvada oldugunu belirtir. Irkin, rengin veya cinsiyetin bir insani
daha Ustlin ya da asagdl saymak icin temel alinmasina siddetle karsi cikar.
Yasama hakki, sosyal glvenlik ve mulkiyet hakki da vurgulanir. Yasa 06ninde
kadin ve erkegin esitligi, erkeklerin kadinlar Uzerindeki haklar ve kadinlarin

° Insanlar arasinda esitlik

erkekler (izerindeki haklari acikca belirtilir."
saglamayi, hak ve 6zgurlikleri korumayi hayata geciren Hz. Muhammed, bu

diistincelerini Veda Hutbesinde evrensel kriterler haline getirmistir.'®

1. Birlesmig Milletler Antlagmasi

1914 — 1918 yillan arasinda yasanan ve milyonlarca insanin élima ile
sonuglanan I. Dinya Savasgl, insanlik tarihinin yasadigi en korkung¢ olaylardan
biriydi. Sanayilesme ile baslayan hammadde ve pazaryeri arayisi Emperyalist

dlkelerin silahlanmalari ve dinyayi kana bulamalari sonucunu dogurmustur.

insanligin bir daha ayni acilari yasamamasi igin 1920'de “Uluslar
Toplulugu” kuruldu ise de 1939 yilinda, birincisinden daha siddetli ve kanli bir
savasa engel olunamadi. 1944 yilina gelindiginde ABD’nin &nculiginde;
uluslararasi ekonomik, toplumsal ve insancil sorunlari ¢é6zmek, insan haklarina
ve temel 6zgurliklere saygl duyulmasini saglamak goérevini Ustlenecek bir

"% Ar1 M. Salih, "islam Siyaset Geleneginde Tolerans", Bilge Adam Dergisi, 8. Say1, Van 2004, s.21.

¥ Khwaja Gulam Sadik, "Bugiinkii Islam'da Insan Haklari", insan Haklarimin Felsefi Temelleri
Uluslararasi Semineri, Ankara 1980, s.120.

10 Ebubekir Cakar, "Veda Hutbesi ve Degisen Referanslarimiz”, Bilge Adam Dergisi, 8. Say1, Van 2004,
s.36.
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orgitiin yani Birlesmis Milletlerin kurulmasi éngérilmistir.'®

24 Ekim 1945te kurulan Birlesmis Milletlerin amaci; savaslardan gelecek
nesilleri korumak, kisilerin onur ve degerini korumak, temel insan haklarini
korumak olarak Dbelirtilebilir. Bu antlasma ile insan haklarinin 6nemi
vurgulanmig, ancak insan haklarini glvenceye alabilecek, koruyup

gelistirebilecek bir mekanizmanin olusumu metinde yer almamistir.'®?

BM Uyesi devletler “uluslar arasinda baris¢l ve dostca iligkiler yaratmak
amaciyla, BM yasasinin 55. maddesinde sayilan ve insan haklari ve temel
Ozgurluklere evrensel ve fiili saygiy! iceren kosullari yaratmak Uzere” hareket
etmeyi taahhiit ederler. BM igerisinde faaliyet gdsteren insan Haklari Konseyi
insan haklari ile ilgili islerin idaresinden ve takibinden sorumludur.'®® Bu konsey

10 Aralik 1948’de “Insan Haklari Evrensel Bildirgesi’ni yayinlamistir.

BM'yi olusturan devletler igerisinde Givenlik Konseyinin 5 daimi Gyesi olan
ABD, Cin, Fransa, ingiltere ve Rusya diinya (izerinde temel hak ve hiirriyetlerin
korunmasi rollint Ustlenseler de, tarihlerindeki tartismali uygulama ve olaylari
aciklamalari ¢ok da kolay olmayacaktir. Amerika’nin Irak ve Afganistan
hukuksuzlugu, Cin’in Tiananmen katliami, Rusya’nin Grozni yikimi, ingiltere ve
Fransa’nin sdmirgelerdeki katliamlarn insanhigin hafizasinda canlihigini
koruyan ve “tarih oldu” denemeyecek kadar yakin zamanda gerceklesmis
olaylardir. Temel haklar karsisinda devlet giicindn sinirlanmasi ilkesi bu Ulkeler
acisindan kendi vatandaslari s6z konusu oldugunda gecerli, 6teki insanlar s6z
konusu oldugunda gecersizdir. Bu ve benzeri durumlarin insan hak ve
OzgurlUklerinin evrensel dizeyde korunmasi duslncesine goélge dusurecek
mabhiyette oldugu sdylenebilir.

" Demir Cafer, Ulusal Ustii Belgelerde insan Haklar1, Emre Ofset, Elazig 2001, s5.46.

'2 Demir, a.g.e, s.46; Akal C. Baki, insan Haklarimin Tarihsel Gelisimi, Atra Matbaacilik, Istanbul
2003, 5.53.

19 Jean Luc Mathieu, Uluslararasi Alanda insan Haklari, Cev: Galip Ustiin, iletisim Yayimnlari, Istanbul
1994, s.21.
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2. insan Haklar Evrensel Bildirgesi

Bu bildirge 10 Aralik 1948 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu
tarafindan kabul ve ilan edilmigtir.

insan Haklari Evrensel Bildirisi'nin dnsézii ve otuz maddeden olugan metni
incelendigi zaman, bunun, cagdas demokratik anayasalarda yer alan insan
haklarini ve temel 6zgurlUkleri genis bir bicimde kapsadigl ve — gene cagdas
g6ruse uygun olarak — klasik o6zgdrliklerle “yeni” (sosyal ve ekonomik)

haklarin bir sentezini gerceklestirmeye calistigi gorilar.'®*

Bildiri, 6nce insanin kigiligine bagh haklarini ve siyasal 06zgurlUklerini
aciklamaktadir (m. 1-22). Bunlarin blylUk bir bdlima, on sekizinci ylzyildan
bu yana tekrar edilegelen “klasik” haklardir. Bu arada, basta yasama hakki
olmak Uzere, kisi guvenligi, iskence yasagi, kolelik yasagi, keyfe bagh
tutuklamanin dnlenmesi, kanun 6ninde esitlik, 6zel hayatin korunmasi, konut
dokunulmazhgi, din, vicdan, dusunce ve inan¢ 6zgurlUkleri, toplanma ve dernek
kurma 6zgurligl, herkesin dogrudan dogdruya veya serbestce secilmis
temsilcileri araciligiyla Ulkesinin yénetimine katilma hakki, genel ve esit oy ilkesi
gibi temel hak ve ilkelerin yer aldigini gériyoruz. Bunlarin diginda, 6énemli bir
yenilik olarak, genellikle ulusal bildirilerde ve anayasalarda yer almayan bazi
haklar da uluslararasi agidan ele alinarak formillendirilmistir. Ornegin, Bildiride
sayilan hak ve 6zgurliklerden, bagimsiz olsun veya olmasin, uluslararasi siyasi
ve hukuki statlisiine bakilmaksizin bltin Ulkelerde yasayan insanlarin
yararlanabilecekleri, herkesin herhangi bir devletin (lkesi icinde serbestce
dolagim ve yerlesme hakkina sahip bulundugu, herkesin zulim karsisinda
baska (Ulkelere siginmak ve bu llkelerce “milteci muamelesi” gérmek hakkina

sahip oldugu yolundaki hiikiimler bu arada sayilabilir.'®®

Evrensel Bildiri, kisinin klasik hak ve ézgurlUklerini siraladiktan sonra, onu

' Kapani, insan Haklarinin Uluslararasi Boyutlari, s.23.
165 Kapani, Insan Haklarimin Uluslararas1 Boyutlari, s.23-24.
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toplumsal cevre iginde ele alarak ekonomik, sosyal ve Kkaltlrel haklarini
acikhyor. Bu bélimde (m. 22 — 28) sosyal guvenlik hakki, ¢calisma ve issizlikten
korunma hakki, sendika 6zgurlugu, Ucretli tatil, dinlenme hakki gibi “yeni”
haklarin yer aldig1 gorultr. Boylece Evrensel Bildiri, insanin 6zgur ve bagimsiz
olusunun, sadece klasik 6zgurliklerin taninmasi ile gerceklesemeyecedi,
bunun tam olarak saglanabilmesi igin, kisinin ekonomik ve sosyal baskilardan

kurtariimasinin gerekli oldugu yolundaki cagdas gorisii benimsenmistir.'®®

Bildirinin son iki maddesinde (29 - 30) haklann kullaniimasi ve
dizenlenmesi ile ilgili hUkimler yer aliyor. Burada, 6nce kisilerin de topluma
karsi 6devleri bulundugu belirtildikten sonra, herkese taninmis olan hak ve
6zgurliklerin hangi nedenlerle ve ne 6élcide sinirlanabilecegi gésterilmigtir.
Ayrica, bunlarin Birlesmis Milletler amac¢ ve ilkelerine aykir olarak
kullaniimayacagina da isaret edilmistir. Son madde ise 6nemli bir genel ilke
getiriyor: Buna gdre, Bildirinin higbir hikmu, agiklanan hak ve ézgurliklerin bir
devlet, ziimre ya da kisi tarafindan yok edilmesine y6nelik herhangi bir eylem ve
davranisa girismeye hak kazandirir biciminde yorumlanamaz. Baska bir deyisle,
“6zgurl0gu yok etme 6zgurltigu“ devlet de dahil, higbir grup ya da kisi icin s6z
konusu olamayacaktir.'®’

insan Haklari Evrensel Bildirgesi'nde birinci amag, insan haklarina ve
temel 6zgurliklere saygiyl gerceklestirmek; ikinci amag ise insan haklarini ve
temel 6zgurliklerin evrensel ve eylemsel olarak taninmasini ve uygulanmasini

saglamaktir.

1% Kapani, insan Haklarinin Uluslararasi Boyutlari, s.24.
167 Kapani, Insan Haklarimin Uluslararas1 Boyutlari, s.24-25.
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3. Medeni ve Siyasi Haklar Bildirgesi

1966’da kabul edilen bu s6zlesme Insan Haklar evrensel Bildirgesinin
baylk bélumand olugturan yurttaslik haklarini ve siyasal haklari ¢gok daha acgik
ve belirgin bicimde islemektedir. Yasama hakki ve 6lim cezasinin
sinirlandiriimasi, iskence ve zalimane, insanlik digi veya asagilayici
muamele ve ceza yasagl; riza olmaksizin tibbi ya da bilimsel deneylere tabi
tutulamama, koélelik ve kdle ticareti yasagi, kulluk yasagi, zorla calistirma
yasagi, kisi 6zgurligu ve guvenligi hakki, 6zgurliginden yoksun birakilanlarin
insanca muamele gérmesi, yerlesme ve seyahat 6zgurlugu, tlkeden ¢gikma ve
ulkeye girme 6zgurligu, yabancilarin hukuksuzca sinir digi edilme yasagi, adil
yargilanma hakki, haksiz mahkdmiyetten 6tirt tazminat hakki, hukuk éndnde
kisi olarak taninma hakki, 6zel yagsamin, ailenin, konut ve haberlesmenin zoraki
ve hukuk digi midahalelere kargi korunmasi hakki, dusince 6zgurligu, ifade
Ozgurlagu, vicdan ve din 6zgurligl, savas propagandasi yasagi, ayrimciligi,
dismanhgi veya siddeti kiskirtan milli, irksal veya dini nefret savunuculugu
yasagl, toplanma &6zgurligl, o6rgitlenme O6zgurligl, sendika kurma ve
sendikaya girme hakki; ailenin korunmasi, evlenme ve aile kurma hakki,
cocugun ayrim yapilmaksizin koruyucu 6nlemlere sahip olma hakki, ¢cocugun
isim hakki, ¢cocugun vatandashk hakki, vatandaslarin kamu iglerine katilma
hakki, vatandaslarin segme ve segilme hakki, kamu hizmetine girme hakki,
hukuk 6ninde esitlik ayrimcilik yasagdi, azinlik haklari gibi haklar giivence altina

alinmistir.®

Sézlesmeye uyulup uyulmadigr konusunda denetleme mekanizmasi insan

Haklari Komitesi’dir. Komite Uyeleri insan haklari konusunda uzman kisilerdir.

168 Jean Luc Mathieu, a.g.e, s.27-28; Akal, a.g.e, s.56-57; Demir, a.g.e, s.87-107.
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4. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi

Devletin  yetkilerinin  sinirlandirilmasina dayanan insan haklan
dusuncesi, ilk basta bazi Avrupali devletler ve Amerika Birlesik Devletleri
tarafindan bildiri halinde deklare edilmis ve bu devletlerin i¢ hukukunun bir
parcasli olarak pozitif hukuka girmistir. Daha sonralari insanlarin maruz kaldigi
siddetli insan haklar ihlalleri, insan haklarinin anayasal dizeyde veya tek
tarafli bildirilerle korunamayacagdi gergegini hissettirmistir. Tek tarafh bildirgeler
ve anayasal dizenlemelerin bunlari meydana getirenler harig, diger Ulkeleri
baglamadidi gibi bazen kendilerini bile baglamadidi gdéralmuastir. Ulusal
dizeydeki bu dizenlemelerin yetersizligi devletleri bu konuda uluslararasi

belgeler olusturmaya yoneltmistir.

insan haklarinin taninip korunmasiyla ilgili olarak ilk uluslararasi belge,
Birlesmis Milletler Genel Kurulunun 10 Aralik 1948 tarihinde kabul ettigi “insan
Haklari Evrensel Bildirisi’dir. insan Haklari Evrensel Bildirisi bu konuda énemli
bir ilk olmasina ragmen, bu bildiriyi kabul eden devletlere hukuki bir
yukumlalik getirmediginden, Kapani'de belirttigi gibi “platonik bir haklar listesi
olmaktan &teye gidememistir’'®. Bu konudaki ikinci 6nemli belge ise Avrupa
Konseyine Uye llkelerce 4 Kasim 1950’'de imzalanan ve 3 Eylil 1953’te
yirirlige giren Avrupa insan Haklar Sdzlesmesi veya tam adiyla “insan
Haklarinin ve Temel Hurriyetlerin Korunmasina Dair Avrupa Sézlesmesi“dir.
Turkiye bu sézlesmeyi 10 Mart 1954 tarih ve 6366 sayili kanunla tasdik

O Avrupa insan Haklari Soézlesmesi, insan Haklari Evrensel

etmistir. 7
Bildirisinden ve diger uluslararasi insan haklari belgelerinden (Arap, Afrika vs.)
farkli 6zellikler tagimaktadir. Bu sézlesme, diger uluslararasi sézlesmelerden
farkli olarak, sadece negatif haklar da denilebilecek olan sivil ve siyasal haklari

icermektedir. Bu haklarin saglanmasi ve korunmasi bakimindan da etkili bir

1% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.62.
"% Tiirkiye nin tasdiki ile ilgili bkz. 19.03.1954 Giin ve 8662 Sayili Resmi Gazete.
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mekanizma dngdérmektedir. Kanimizca diger s6zlesmelerden farkli olarak hak
ve Ozgurlikler bakimindan etkili bir koruma sistemi 6ngdérmesi ve bunu
gerceklestirmesinin nedeni, s6zlesmenin ilk metninde sadece sivil ve siyasi
haklara yer verilmis olmasidir. Sosyal ve ekonomik haklarin karisik yapisi
ve devlete ek mali yakamlalUkler getirmesi bakimindan etkili bir koruma altinda

olmalari mimkun gézikmemektedir.

Hak ve Ozgurlikler acisindan etkin  bir koruma mekanizmasi
dngdren Avrupa insan Haklar Sézlesmesinin dzeliklerini su sekilde siralamak

mimkandar'”':

a) AIHS’nin ilk metninde sadece sivil ve siyasal haklara yer verilmistir.
Sdzlesmenin kabulinden sonra ek protokoller ile sézlesmedeki haklarin
kapsami genigletiimisse de bu eklemeler, esasen sdzlesmenin sivil ve siyasi
haklari kapsamasi seklindeki genel ayirt edici 6zelligini pek fazla
degistirmemigtir. Bu bakimdan sdzlesme de glvence altina alinan haklar;
yasam hakki (m.2 ), iskence ve kot muamele yasagi (m.3 ), kolelik ve zorla
calistirma yasagi (m.4), kisi 6zgurliga ve guvenlik hakkr (m.5), adil yargilanma
hakki (m.6), suc ve cezalarin kanuniligi ilkesi (m.7), 6zel hayat ve aile hayatina
saygl gosterilmesi hakki (m.8), dusunce, vicdan ve din 6zgurligd (m.9), ifade
harriyeti (m.10), toplanma ve 6rgutlenme hakki (m.11), evlenme ve aile kurma
hakki (m.12), hak arama hirriyeti (m.13), ayrimcilik yasadi (m.14) olarak

dizenlenmisgtir.

Avrupa konseyi, 1961 yilinda kabul ettigi ve 1965 yilinda yarirlige giren
“Avrupa Sosyal Yasasl’yla ekonomik ve sosyal haklari da gilvence altina
almistir. Avrupa Sosyal Yasasi hukuken baglayici bir belge olmasina
ragmen sivil ve Siyasal haklarda oldugu gibi etkin bir koruma mekanizmasi

6ngbérmemektedir.

" Bu konuda daha genis bilgi i¢in bkz. Kalabalik Halil, insan Haklar1 Hukuku Ders Notlari, Degisim
Yayinlari, Istanbul 2004, s.114-116.
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b) Sézlesmenin ikinci 6zelligi ise, givence altina aldig sivil ve siyasal
haklar konusunda etkili bir koruma sistemi 6ngérmesidir. Bu koruma sistemi
icerisinde yargisal yetkiye sahip olan Avrupa insan Haklari Komisyonu ve
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi olmak (izere iki organ bulunmaktadir.

c) Sézlesme devletlerin yaninda bireylere de hak ihlallerinin giderilmesi
icin yargisal yetkiye sahip organlara bagvuru hakki tanimistir. Bu bakimdan
sdzlesme kisiyi uluslararasi hukukta hak sahibi yapmistir.'”? Kisiler, vatandasi
olsunlar yada olmasinlar, haklarini ihlal eden devlete karsi sozlesme
organlarina sikayette bulunabilirler. Devletler de karsihklihk ilkesine
dayanmaksizin s6zlesmedeki haklari ihlal eden bir diger devlete karsi
sikayette bulunma hakkina sahiptir.

d) Avrupa insan Haklari Sézlesmesi de diger uluslararasi insan haklari
belgeleri gibi kapsadigi hak ve hirriyetlere bir sinir gizmigtir. Sézlesmedeki
hak ve 0&zgdrlikler sinirsiz bir glvence altinda degildir. Sézlesmenin
maddelerinde ilk énce hak ve hirriyet ifade edilmis daha sonra ise bunun

sinirlari gosterilmistir.

5. Magna Carta Libertatum (1215)

Kisi harriyetleri, henlz kafalarda bir fikir ve doktrin halinde belirmeden
cok 6nce, ingiltere'de pratik alanda yavas yavas gergeklesme yolunu
tutmustur.’” ingilizler daha XIIl. Yizyilin baslarinda (1215 yilinda), o zaman
krallari bulunan Yurtsuz John'a zorla kabul ettirdikleri Magna Carta Libertatum
(Buyuk Hurriyet Fermani) ile kisi haklarinin saglanmasi yolunda ilk blytk adimi

atmis bulunuyorlardi. Bu ferman ingiliz halkinin kisi glivenligini ve mallarini krala

'"2S. Dost, Avrupa insan Haklar1 Yargisinda ifade Ozgiirliigii ve Tiirkiye, Fakiilte Kitabevi, Isparta
2001, s.2; Memis E., "Insan Haklar1 Avrupa Standardi ve I¢ Hukuk Etkilesimi Analizleri", Anayasa
Yargis1 Dergisi, c. 17, Ankara 2000, s.135.

173 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.41.
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karsi guvence altina allyordu.174 Aslinda Magna Carta'nin halka belirli hirriyetler
taniyan bir belge olmaktan ¢ok, kralin otoritesini bir 6lglide sinirlandiran ve ona
karsilik baronlarin bazi haklarini belirten bir feodal berat (Charte) oldugunu
sOylemek gerekir. Ancak su var ki, gergekte bir feodalizm manifestosundan
bagka bir sey olmayan bu belge zamanla "efsanelesmis", ingiliz halki da
genigletici yorumlarla ondan vyararlanmayi, sonraki yuzyillarda onun
hakimlerinden gundn sartlarina ve kendi egilimlerine uygun dugsen anlamlar

cikarmay! bilmistir.'”

Altmis (ic maddelik bu fermanda tic dnemli nokta dikkati cekmektedir. ilk
olarak ferman, kisi 6zgUrligunu korumak amaciyla bunu bir yargl glivencesine
baglamig, yargi¢c tarafindan veriimis bir karar olmadik¢a fertlerin
tutuklanamayacaklarini, hapsedilemeyeceklerini, mallarina el
konulamayacagini, yasa disi kisi ilan edilemeyeceklerini, surgune
goOnderilemeyeceklerini  ve her ne gsekilde olursa olsun zarara

sokulamayacaklarini belirtmistir (Magna Carta madde 39).""®

ikincisi; kral, baronlarin ve yiiksek dereceli kilise mensuplarinin onayi
olmadan feodal dizenin 6ngoérdigu olagan yardimlarin ve para isteklerinin
disinda, olagan digl yardim ve para isteginde bulunamayacaktir (Magna Carta
madde 12). Vergi koymada o6nce kralin Magnum Concilium Regis adli 6zel bir

kurumun onayini almak zorunda oldugu kabul edilmi§tir.177

Fermanda yer alan tUgluncu onemli nokta ise; kral ve onun adina devlet
islerini géren memurlarin (Curia Regis)'’® faaliyetlerinin bir denetime baglanmis

olmasidir. Fermana goére uyeleri Magnum Concilium Regis (Buyuk Kral

179

Konseyi) " adli feodal yapiya sahip kurum tarafindan secilmis 25 Kkisilik bir

174 Mumcu, a.g.e, s.69.

' Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.41.
176 Korkusuz, a.g.e, s.18.

7 Akillioglu, a.g.e, s.122.

'8 Ak, a.g.e, s.281.

179 Akin, a.g.e, $.281-282.
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kurula, bu denetimi yapma ve ayni zamanda kisilerin yakinmalarini inceleme
yetkisi taninmigtir. Boylece kralin ve onun memurlarinin denetlenmesi yolunda

onemli bir adim atilmistir.°

Bunlardan bagka Magna Carta'da dikkati geken bir baska kural da, kral
adaletinin satin alinamayacagina, degistirlemeyecegine, hi¢ kimseye kargi hak
ve adaleti yerine getirmekten kaginmayacagina dairdir (Magna Carta madde
40). Cezalarinda iglenen sugun agirhg: ile orantili olacag: kabul edilmistir
(Magna Carta madde 20).'®"

Ortagag odlcguleri iginde oldukga ileri hikimler tasiyan fermanda 6zellikle
yargl gucunun kral kargisinda bagimsizlastirimasi yolunda Oonemli adimlar

atilmistir. ingiltere'de ki bu olagan disi olay, baska hicbir yerde gdze carpmaz.'®?

6. Virginia Haklar Bildirgesi (1776)

12 Haziran 1776 tarihinde Virginia eyaleti halk temsilcileri 16 maddelik bir
haklar bildirisini kabul etmistir. George Mason tarafindan hazirlanan bu belgede

hak ve dzgiirliiklerle bunlarin nasil korunacaklari belirtiimistir. '8

Bu bildirinin hazirlaniginda, ingiltere ile savag halinde bulunan 13
Amerikan kolonisinden olusan Filedelfia Kongresinin 10 Mayis 1776 tarihinde
batln kolonilere birer anayasa hazirlayarak devlet halinde orgutlenmelerini
onermesi, esaslh etkendir. Bu Oneriye uyarak anayasasini yapan ve basina bir
de haklar bildirisi koyan Virginia olmus, daha sonra onu diger eski koloniler ve

yeni devletler izlemislerdir.'®

Bu Unlu bildirinin kisa bir 6zeti sudur:

180 Korkusuz, a.g.e, s.19.

'81 Ak, a.g.e, s.281.

182 Mumcu, a.g.e, s.69.

183 Korkusuz, a.g.e, s.22.

184 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.44.
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"... Asagidakileri tam ve tartisilmaz birer gercek sayariz. insanlar
esit olarak yaratilmistir; insanlara yaratan tarafindan reddi ve yok
edilmesi imkani olmayan bazi haklar verilmistir; bu haklarin basinda
yasamak, o0zgurluk ve mutlulugu aramak haklari gelir; bu haklardan
yararlanmay! saglamak igin insanlar aralarinda hukumetler (devletler)
kurmuslardir ki bu hukumetlerin gergek gucu yoOnetilenlerin isteginden
¢ikar; her ne zaman ki herhangi bir hiUkimet sekli, varliginin sebebi olan
bu amaglarin yikicisi olursa, halk onu degistirmek veya lagvetmek ve
temellerini (bu) ilkeler Gzerine kurarak ve guglerini kendisine glvenlik
veya mutluluk saglamasi igin en uygun gorulecek sekillere gore
duzenlemek Uzere yeni bir hukimet yapmak hakkina haizdir. Gergek
intiyatlihk, hafif sebepler ve gegici icaplar igin ¢ok zamandan beri
yerlesmis olan hukumetleri degistirmemek gerekli oldugunu belirtiriz. Ayni
zamanda fenaliklara dayanmak kabil olduk¢a insanlarin 6teden beri
alistiklari sekilleri tahrip ederek haklarini yerine getirmekten ¢ok aciya
katlanmaya egilimi olduklarini her zamanki deneyler gostermigtir. Fakat
daima ayni amaci guden uzun bir takim kotuluk ve haksizlik eylemleri,
ulusu mutlak bir istibdat boyundurugu altina sokmak gayesini kesinlikle
gOsterirse, ulus bdyle bir hukimeti devirmek ve gelecek igin esenligini

yeni giivenceye baglamak hakkina maliktir ve onun gérevidir..."'®

16 maddelik bu bildirinin can alici noktalari o gline kadar siyasette hig
kimsenin gb6ze alamadigi bir cesaretle dile getiriimektedir. Bu noktada
Rousseau'nun etkisi kendini hemen belli etmektedir. Bildiri ayrica 6zgurluklerin
glvencesi igin yasama, yurutme ve yargl guglerinin ayrilmasini, segimlerin
serbestligini; vergilerin ulus istedi disinda salinamayacagini belirttikten sonra,
kisi guvenligini saglayan hukumleri ile kisilerin haklarindaki suglamalari

ogrenmek ve kendilerini savunmak yetkilerine malik olmalarini istemektedir.

"% Bu bildirinin ilk ingiliz kolonisi Virginia'da hazirlanip ilani énemlidir. Metinler igin bkz: A. Aulard,
Fransiz Inkilabinin Siyasi Tarihi, (Cev. : Nazim Poroy) C.1, Ankara 1944, s.36-37.
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Bdylece Montesquieu'nun da dusunceleri bildiride goérulebilmektedir. Laik
dusunce de bu haklar bildirisinde kendini belli etmekte, dinin gereklerini zor ve
siddetle degil akil ve inan¢ yoluyla yerine getirmekte, herkesin 6zgur ve esit

oldugu belirtiimektedir. '8

Daha sonra temel hak ve 6zgurluklere iligkin ¢ok sayida belge kabul
edilmis ise de, 1776 tarihli Virginia Haklar Bildirgesi Magna Carta'dan sonra en
kalici bildiri olma niteligini korumustur. Kisacasi Virginia Haklar Bildirgesi,

Amerikan Anayasasina eklerin ilk drnegidir.'®’

7. Fransiz insan Haklar Bildirgesi

26 Agustos 1789'da kabul edilen Fransiz insan Haklari Bildirisi yeni
diizenin “iimihal kitabr"dir. Tabii hukuk disiincesini'® hatirlatan gerekgesinde
ve plansiz daginik bir sekilde kaleme alinan on yedi maddesinde bildiri insan ve

millet haklarinin esasini'® agikca ortaya koymustur.

Bildirge,”6zgurlak, mulkiyet, glivenlik ve baskiya karsi direnme haklari’ni,
insanin dogal ve zamanasimina ugramaz haklari olarak niteler (m.2). Bunlarin
disinda beyan ettigi birtakim klasik hak ve &zgurlikler yaninda, ulusal
egemenlik ilkesi, erkler ayrihgd ilkesi, yasanin genel iradenin ifadesi olmasi gibi
bazi siyasal ilkeler ve anayasa esaslarina da yer verilmistir.'® Bildiride
aciklanan haklar dogal haklar olup bunlar insanin sirf insan olmasi nedeni ile

186 Mumcu, a.g.e, s.75-76.

187 Korkusuz, a.g.e, s.24.

188 «Tabii Hukuk: Biitiin insanlar ve toplumlar tarafindan baglayiciligi kabul edilen hukuk ilkeleri
anlaminda kullamldig1 gibi; insamin akliyla buldugu, baglayiciligimi devletten almayan, devlet
hukukunun degerlendirilmesinde yararlanilan adalet esaslaridir”. Giiriz Adnan, Hukuk Baslangici, s.36.
Ayni konuda bkz. Giiriz Adnan, Hukuk Felsefesi, AUHF. Yayinlari, Ankara 1992; Oktem Niyazi —
Tirkbag U. Ahmet, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Der Yayinlari, Istanbul, 1999, s.71.

139 Albert Soboul, 1789 Fransiz inkilab1 Tarihi, Cev. Serif Hulusi, Cem Yayinevi, Istanbul 1969,
s.185.

190 Kaboglu, a.g.e, s.37.
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sahip oldugu haklardir. Ulusal meclisin bu haklarin yaraticisi degil sadece
aciklayicisi oldugu belirtiimektedir. '’

Insan haklari bitln toplumlardan ve devletlerden énce insana ait birer
hak olarak vardi. Bunlar tabii ve hi¢gbir zaman kaybolmayan haklardir. Her siyasi
birligin amaci bu haklari muhafaza etmek olmalidir. insanlar hiir ve hakga esit
olarak dogarlar. Bu haklar harriyet, malkiyet, gtvenlik, zulme karsi gelme
haklaridir. Zulme kargi gelme hakki gelip gegmis isyanlari mesru gérir ama
yarin patlak verecek isyanlara misaade etmez.'? Bildirinin temel amaci olan
6zgurlik dérdinci maddede “bagkasina zarari dokunmayan her seyi yapmak”
hakki diye tarif edilmistir. insanin dogal haklarinin sinirinin toplumdaki 6teki
kigilerin haklarinin basladigi yerde sona erdigi ve bu sinirinda yasa ile

belirlenecegi belirtilmigtir.

Harriyet ilk 6nce sahsin harriyetidir, ferdi harriyettir; bu h(rriyet
masumlugunu ispat suretiyle insani keyfi suglamalara ve yakalamalara karsi
glven altina alir (m.7-9). Kanunla kurulmus dizeni bozmamak ve hurriyeti
kanunla belirlenen hallerde koétlye kullanmamak sarti ile kendi kimliklerinin
efendileri olan insanlar konusabilir, yazi yazabilir, yazi ve kitap bastirabilir ve
yayabilirler (m.10-11). HUOr olan insanlar mal edinmek ve tasarruf etmek
hakkina da sahiptirler. Milkiyet hakki ikinci maddeye gore tabii ve higbir zaman
kaybolmayan, on yedinci maddeye gore ise ¢ignenmez ve kutsal bir haktir; su
halde hi¢c kimse mulkiyet hakkindan yoksun birakilamaz. Kanun herkes igin
birdir. Kanun gb6zinde butlin vatandaslar esittir. Dogustan gelme ayrim
gO6zetilmeksizin herkes kamu mevkilerine ve hizmetlerine esit olarak girebilir
(m.6). Sosyal ayrimlar ancak ortak fayda, erdemler ve Kkabiliyetler Ustline
kurulabilir (m.1-6). Herkesce verilmesi mecbur olan vergi bitiin vatandaglara

1 Akad Mehmet, “1789 insan ve Yurttas Haklar Bildirisinin Getirdigi Ozgiirliik Anlayis1 ve Tiirk
Anayasalarina Etkisi”, Hukuk Arastirmalari, C. 5, S 1-3, Y1l 1990, s.29.
192 Albert Soboul, a.g.e, s.185-186.
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giiclerine gére salinir (m.13)."%

1789 Bildirisi ile haklarin glvenceye baglanmasi, hakimiyetin millete ait
oldugu, kanunun genel iradenin ifadesi oldugu ve kanunun dstunlugu ile bir
anayasaya sahip olunmasinin gerekliligi gibi ilkeler dizenlenmigtir. Bildiri de
sadece insanlarin dogustan sahip olduklari haklardan dedgil, bunlarin yaninda ilk
kez bireyin devlet yénetimine katilmasini saglayan segme ve secilme hakki gibi
siyasi haklardan da sdz edilmistir.’®* Bildirinin en temel 6zelliklerinden bir

tanesi de kuvvetler ayrihigi ilkesinin kabul ve ilan edilmesidir.'®®

1789 Bildirisinin Gn0 ve yarattigr blyuk etki dncelikle ifade gucinden,
uslubun daha berrak, daha cekici olusunda ve genel olarak kullanilan
formullerin daha evrensel bir nitelik tasimasindan kaynaklanmaktadir. Ayrica
18.ylzyillda yaygin bir dil olan Fransiz dilinde kaleme alinmig olmasi da
yayllma giiciini artirmistir.”®® Dogal haklar Gizerine oturdugundan evrensel bir
nitelik kazanmistir.'®” Ancak bildiri agiklamis oldugu bu haklari glivence altina
almadigindan pozitif bir hukuk belgesi olmaktan cok zamanin bireyci felsefesini
aciklayan iyimser ve soyut bir belge 6zelligi tasir.

193 Albert Soboul, a.g.e, s.186.

4 Unal, a.g.e, s.34.

1 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.47.
1% Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.46.
9797 Akin, a.g.e, 5.294-296.



iKiNCi BOLUM

IRAK ANAYASALARINDA MEDENI VE SiYASiI HAKLAR

Doktrinde, hak ve hurriyetler farkli acilardan birden fazla siniflandirma
sekline tabi tutulmaktadirlar. Ornegin, George Jellinec'in'® klasiklesen
ayrimina gore hak ve harriyetler i¢ gruba ayrilmaktadir. Bunlar: Negatif statu
haklari,'®® pozitif statii haklar®® ve aktif statii haklaridir.2’" Bununla birlikte hak
ve harriyetler, konularina goére; “kisinin fizik harriyetleri”, “distnce hurriyetleri”
ve “kolektif hurriyetleri” olmak Uzere Uge; kullaniis bigimlerine goére ise;

“bireysel hurriyetler” ve “kolektif hurriyetler ” olmak Gzere ikiye ayrilmaktadir.

Irak anayasa koyucusu Unli Fransiz hukukgusu Karel Fazak'in Ggld
siniflandirmayi  benimsedigi gérulmektedir. Karel Fasak, temel hak ve
OzgurlUkleri U¢ kusaga bdOlmektedir. Bunlar; birinci kusak haklar (siyasi ve
bireysel haklar), ikinci kugsak haklar (sosyal, ekonomik ve kilttrel haklar) ve
dclncu kusak haklardir (dayanigsma haklar). Irak Anayasasinda haklar, “Siyasi
ve bireysel haklar”, “Sosyal, ekonomik ve kultirel haklar” ve “dayanigsma

202

haklari” olarak U¢ ayri baglhk altinda dizenlenmektedir. Calismamiz

agisindan Siyasi ve bireysel haklardan bahsedecegiz.

' Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s.6.

N egatif statii haklari, kisinin devlet tarafindan asilamayacak ve dokunulamayacak haklaridir.

2% Pozitif statii haklari, bireylere devletten olumlu bir davranis, bir hizmet, bir yardim isteme imkéanini
tantyan haklardir. Ornegin ¢alisma hakki, saglik hakki, konut hakki, sosyal giivenlik hakki bu tiir
haklarda.

0 Aktif statii haklari, kisinin devlet yonetimine katilmasini saglayan haklardir. Bu nedenle bu haklara
“katilma haklar” da denmektedir. Segme ve segilme hakki, siyasi parti kurma hakki, siyasi faaliyette
bulunma hakki, kamu hizmetine girme hakki, dilekce hakki aktif statii haklarina 6rnek gosterilebilir.
Bu haklara “siyasi haklar” da denir. Goziibiiyiik Seref, Anayasa Hukuku, Ankara 1994, s.151.

202 Cegen, a.g.e, s. 213.
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l. 1925 KRALIYET DONEMi ANAYASASININ MEDENI VE SiYASi HAKLARA
YONELIK TUTUMU

1. 1925 Irak Esasi Kanununa Goére Medeni ve Siyasi Haklar

Irak Esasi Kanunu fertlerin haklari ilgili hukamleri ‘halkin haklar’’ bashgi
altinda birinci bapta 5-18. maddeler arasinda duzenlemigtir. Siyasi ve medeni
haklari dizenleyen s6z konusu maddeler arasinda, bu konuyla uzaktan veya
yakindan hig ilgisi olmayan, iki madde hukmu yer almaktadir. Bunlar 13. ve 17.
madde hikimleridir.  13. maddede devletin  dinin  islam  oldugu
kararlastirimaktadir. 17. maddede ise, 6zel kanunlarla dizenlenecek haller
hari¢ devletin resmi dilinin Arapca oldugu hikme baglanmistir. Halbuki bu iki
madde fertlerin medeni ve siyasi haklarini degil, devletin siyasi rejimini

diizenlemektedir.?®

Bu kanunun kararlastirdigi medeni ve siyasi haklar asagidaki gibidir:

A. Medeni Haklar

Bu hak asagidakileri kapsamaktadir:

a. Yasam Hakki

Irak Esasi Kanunu yasam hakkini genel bir sekilde veya bir ilke olarak
dizenlememistir. Ayrica bu kanun, idam cezasini sinirlayan herhangi bir hikim

veya tedbir (18 yastan klglUk olanin idamini yasaklayan hikam gibi)

203 Kamil Mustafa, Serhi’l Kanuni’l Diisturi, 4.Baski, Bagdat 1946-1947, s. 23.
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icermemekteydi. Ancak Esasi Kanun yasam hakkina iki yolla igaret etmigtir.
Birincisi idam hikmunin uygulanmasi veya idam cezasinin affedilmesi veya
hafiflestiriimesi ilgili talep hakkinin belirlenmesi yoludur. Esasi Kanun genel affin
Millet Meclisi, temsilciler ve ayan meclisi olmak Uzere iki meclisten
olusmaktaydi) krala vermistir. Ozel af ¢ikarma veya cezanin hafiflestiriimesi

yetkisini de krala birakmigtir (m.26/11).

ikinci yol ise, iskencenin tamamen vyasaklanmasidir (m.7). Clnki
iskence, insanin yasam hakkina karsilik islenen sug sayilir. iskence, buna

maruz kalan kisinin yagsamini kaybetmesine sebep olabilir.2%4

b. Ozgiirliik ve Sahsi Giivenlik Hakki

Esasi Kanunun 7. maddesine gore “ tum Irak halkinin sahsi 6zgurlugu,
tecaviiz ve miudahalelere kargi korunur. Kanun hukmu gerektirmedigi halde hi¢
kimse yakalanamaz, tutuklanamaz, cezalandirilamaz, oturdugu yeri
degistirmeye zorlanamaz, takyitlere maruz edilemez ve silahli kuvvetler
teskilatinda calismaya zorlanamaz. iskence ve Iraklilari Irak kralig disina

surgine gondermek kati bir sekilde yasaktir”.

Yukaridakilerden olarak, Irak Esasi Kanunu, fertlerin yakalanmasi,
tutuklanmasi ve oturduklari yeri degistirmeye zorlanmasini normal kanun kural
veya hukumlerine birakmis olsa da, iskenceyi ve Iraklilarin Irak kralligl digina
surgune gonderilmelerini kati ve kesin bir dille yasaklamigtir. Ancak kesin olan
bu hikme ragmen, bu anayasal kuralin etkisini felce ugratan birka¢ irade ve
kanun cikariimistir.?%® 1928 tarihli 13 sayili irade®® ve 1933 tarihli ve 62 sayili

** Azzam Fatih Semih, Hukuki’l insan Mine’l Fikri’l Arabi, s. 991.

25 Bekri Ata, El Diistur ve'l Hukuki'l insan, el ciizi’l sani, Bagdat 1954, s. 92.

206 Siyonist hareketi liderlerinden olan ELIFRED MOND’mn Irak’a yapmis oldugu ziyaret akabinde
meydana gelen 6grenci ayaklanmasi sonra kral faysal bir irade ¢ikardi, s6z konusu ayaklanma genel
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Irak Vatandasldindan Cikarma irade, bunlardan bazidir.2%” 1938 tarihli 20 sayil
Zararh Propaganda Kanunu da, bakanlar kuruluna herhangi bir Kkigiyi
uzaklastirma veya herhangi bir kigiyi polis denetimine tabi tutma yetkisi vermistir
(m.4).

c. Esitlilik Hakki

Irak Esasi Kanunu lIrakhlarin esit olarak medeni ve siyasi haklardan
yararlanma haklarini garanti etmis ve Irk, dil veya din ayrimi yapmadan esit

olarak kamuya yonelik gorev ve sorumluluklarini belirtmistir.

Esasi Kanun'da egitlik gorunumlerini asagidaki gibi belirlemek

mUmkandur:
aa. Haklar bakimindan esitlilik; asagidakileri kapsar:

aaa. Kanunlar oniinde esitlik: Irak Esasi Kanun’'u kanuni esitliligi ikrar
etmistir. S6z konusu kanunun altinci maddesine 76ore “irk, din ve dil
bakimindan farkli olsalar da, Iraklilar arasinda, kanun éniinde, sahip olduklari
haklar bakimindan bir ayirirm yapiimaz”. Goruldigu gibi Esasi Kanun s6z konusu
maddede ‘esittirler’ kelimesinden uzaklasmig ve bunun yerine ‘ayirim yapilmaz’
tabirini kullanmigtir. Durum bu olsa da anlam bakimindan bu iki tabir aynidir.

Kanun koyucu bu madde hikmiyle, manda belgesine ve 1932 tarihli Irak-

tehlike arz eden bir olay sayildi. S6z konusu iradede “bazi okul dgrencileri genel tehlike sayilan yasal
olmayan toplantilara katilmistir. Biz krali olarak bakanlar kurulunun muvafakatiyle séz konusu tehlikeyi
engellemek icin yirmi altinct maddenin on tigiincii fikrasina dayanarak asagidaki iradenin yayinlanmasini
buyururuz” (Asat Faiz Aziz, inhiraf el Nizami’l Perlamani Fil irak, 2. Baski, Bagdat 1984, s. 175.
2071933 tarihli ve 62 sayili iradeye gore “Bakanlar kurulu, birinci cihan harbinden énce Irak’ta ikamet
eden bir aile mensubu olmayan herhangi bir Irakliyi, devletin giivenligi ve biitiinliigiinii tehdit eden bir
fiilde bulunmast halinde, vatandashgindan ¢ikarilmasini kararlastirabilir”.
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Britanya antlagmasinin dguincu maddesine®®® dayanarak vatandaglar arasinda
kanuni esitliligin gerceklestirmesinden daha fazla Irak halkini olusturan gruplarin
din ve Irk bakimindan esit haklara sahip olduklarini gozler 6nune sermek
istemistir. Ayni kanun’un 37. Maddesi de bu konuyla ilgilidir. Buna 77ore,
Hiristiyan ve Musevi azinliklar temsilciler meclisinde temsil olunmalidirlar. 1924
tarinli Temsilci Se¢cim Kanunu da (m.6), azinliklar Uye (temsilci) sayisini
belirlemigtir. Buna 77ore Musul, Bagdat ve Basra’da azinliklara temsil
bakimindan kota taninmistir: Musul’dan iki Hiristiyan ve bir Musevi, Bagdat'tan
bir Hiristiyan ve iki Musevi ve Basra’dan bir Hiristiyan ve bir Musevi temsilcidir.
S6z konusu segim kanununa 77ore her 20 bin segim hakkina sahip erkek
seg¢menin temsilciler meclisine bir temsilci gonderme hakkina sahiptir.
Azinliklara taninan kota (yani s6z konusu azinlk temsilci sayisi), bu orana (20

bine bir) ilave olarak secilmektedir.?%®

bbb. Yargi onlinde esitlik: Esasi Kanun bu esitligi dizenlemistir. Bunun
yedinci maddesine 77ore, “hi¢ kimsenin, mahkemeye mliracaati engellenemez
ve hi¢ kimse, kanun hikmii olmaksizin davasi konusunda yetkili ve ihtisasli
olmayan bir mahkemeye miracaat etmeye zorlanamaz”. Goruldugu gibi
kullanilan su son ifade acgik degildir. Madde lafizlarindan, bazi durumlarda Kisi
yasal olarak ihtisasli olmayan bagka mahkemeye muracaat etme zorunda
kalabilece@i anlasiimaktadir. Oysa kurucu meclis tutanaklarina déndigimuzde
kanun koyucunun bu hukimle bunu kastetmedigi ortaya ¢ikmaktadir. CUnku
kurucu bazi meclis Uyelerinin bu ifadenin ne anlama geldigini sormalari durumun
farkli oldugunu kanitlar. Bunlarin bu fikrayla ilgili sorduklari kendilerine su érnegi
gOstererek cevaplandiriimaya calisiimistir; iflas durumunda, iflas eden kisi

*% By antlagmanin tigiincii maddesi su hitkmii ieriri “Irak yiice krali kurucular meclisine sunulacak bir
esasi kanunun koyulmasina muvafakat eder ve bu antlagmayla ortiismeyen herhangi bir hiikiim icermeyen
bu kanunun uygulanmaswni tekeffiil eder. Bu kanun Irak’ta oturanlarin tiimiiniin hak, istek ve ¢ikarlarin
g0z oniinde bulundurmalidir ve herkesin tam ozgiirliigiinii, genel kiiltiir ve adaba aykiri olmayan her tiirlii
ibadet oOzgiirliigiinii ve Iraklilar arasinda ik, dil veya dinden... dolayt herhangi bir ayrimciligin
yapilmamasini garanti eder”

209 Seyif Hasan Ebussuud, El Kanun El Diisturi, el Cazire Yayinlari, Bagdat 1938, s. 488.
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dogrudan dogruya degil mahkemenin kendisi igin atadigi vasi vasitasi ile
mahkemeye muracaat etmesi mumkundur. Bagka bir deyigle, s6z konusu
ifadenin manasi, bazi durumlarda kisi mahkemeye mulracaat etme ehliyetini
kaybedebilir.?"°

ccc. Kamu gorevine atanmakta esitlik: bu tir esitlik Esasi Kanun’un
18.maddesinde duzenlenmigtir. Buna 78ore, “lraklilar medeni ve siyasi
haklardan yararlanma konusunda esgittirler....askeri veya medeni olsun kamu

gérevlerinde ¢alismak sadece kendileriyle sinirlidir”.

bb. Kamu miukellefiyetleri bakimindan sorumluluk; bu da

asagidakileri kapsar:

aaa. Vergiler onuinde esitlik: Esasi Kanun’un 11. maddesi bu konuyu
dizenlemektedir. Buna g0re “Kanun hiikmi olmaksizin hi¢cbir resim veya vergi
farz etmek mimkin degildir. S6z konusu kanun hikmui tdm Iraklilar
kapsamalidir’. Vergi onunde esitlilik Esasi Kanun’'un 18.maddesinde “Kamu
mluikellefiyeti ve sorumlulugu konusunda....lraklilar egittirler” ve 91. maddesinde
“Kanun hiikmii olmaksizin vergi veya resim farz etmek mimkiin degildir. Ancak
bu hikim devletin sundugu kamu hizmetine karsilik olarak aldidi (icretleri veya
deviete ait mallardan yararlanmaya karsilik aldidi (icretleri kapsamaz. Irade
araciligi ile de resim veya vergi farz etmek mimkin degildir’ . S6éz konusu
hidkim resim, vergi ve Ucretleri birbirinden ayirmistir. Resim ve verginin farz
edilmesi veya degistirimesi ya da kaldirimasi kanunla ancak mumkundur,
kanunun ilga edilmesi veya tadil edilmesi kanunla ancak mimkiindir. Ucretler
ise, bir kanunun c¢ikarilmasina hacet olmadan far edilmesi mumkundir. S6z
konusu ucretler, tlzik, talimat... vs. ile dizenlenmesi mumkundir. Sézunu

ettigimiz hukim resim ve vergilerin irade araciigi ile farz edilmelerini

210 Kamil, a.g.e, s. 26.



79

yasaklamistir. Burada kanun koyucu dogru olani 6n gérmustir. Cunki resim ve

211 verilmistir, bunun

vergilerin farz edilmesi yetkisi sadece Ummet meclisine
yaninda herhangi bir resim veya verginin farz edilmesi, tadili veya ilga edilmesi
kanun dizenlemesiyle ancak mumkundur. Vergi veya resimden muaf kilinma bir
kanunla ancak mimkiindiir.?'? Esasi Kanun’'un 96. maddesi séziinii ettigimiz
durumu su sekilde vurgulamistir “Vergi ve resimler, ayrimcilik yapmadan,
mluikelleflerden toplanmalidir. Kanun hiikmi olmaksizin herhangi bir kisiyi vergi

veya resimden muaf tutmak mimkdin degildir’.

bbb. Askerilikte esitlik: Esasi Kanun'un 18. maddesi bu tur esitliligi
dizenlemigtir. Ancak askerlikle ilgili kanun duzenlemeleri incelendiginde,
kaynagi askerlige mukellef bulunan kisinin mali durumu olan bir ayrimciligin var
oldugu ortaya cikar. 1934 tarihli ve 9 sayih Mili Savunma Kanun’un
5.maddesine gore, askerlik mukellefiyeti bulanan kiginin 30 Irak Dinarini bedel
olarak 6demesi durumunda, s6z konusu kisi askerlik hizmetinden muaf tutulur.
Yani bedelli askerlik dngdrulmustir. 1938 tarihli ve 40 sayili Milli Savunma
Kanun’u s6z konusu bedeli 50 Irak Dinarina (m.6) ve bu kanunu tadil eden 1955

tarihli 47 sayili kanun ise bu bedel tutarini 100 Irak Dinarina ¢ikarmistir.

d. Seyahat Etme Ozgiirliigii

Esasi Kanun bu hakki acgik bir sekilde dizenlememistir. Ancak bunu
dolayh olarak yedinci madde hukmunden g¢ikarmak mumkundir. Buna maddeye
gore tum lIrak halkinin sahsi 6zgurligu garanti edilmigtir. Buna ilave olarak bir
kanun hikmuU olmaksizin bir ferdin hareketini kisittamak mimkin degildir. Bu

hak 1923 tarihli ve 3 sayili Pasaport Kanunuyla dizenlenmistir. Bu kanunun 2.

' Kraliyet donemi Irak parlamentosunun 6zel ismidir.
*2 E1 bustani Abdullah ismail, Miisaheme Fi idadi'l Diisturi'l Daim ve Kanuni'l intihab, Bagdat 1960,
s. 133.
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maddesine gore, deniz veya kara yoluyla Irak disina seyahat eden Iraklinin
maiyetinde bir Irak pasaportu veya Irak devletine ait resmi makamlarin mahrinu
tasiyan bir gecis belgesi var olmalidir.?™® Bu kanun 1932 tarihli ve 65 sayili
kanunun ikinci maddesiyle yururlukten kaldirlmigtir. 1932 tarihli ve 65 sayil
Pasaport Kanun’un dg¢lncli maddesi vatandaslarin yurt digina seyahatini
dizenlemigtir. Bu maddeye goére, yaninda pasaport veya her yonden gecerli
olan bir gecis belgesi bulunmayan herhangi bir ferdin Irak digina seyahat etmesi

mimkiin degildir.?™*

e. Konut Dokunulmazlig: ve haberlesme Gizliligi Hakki

aa. Konut dokunulmazhgi hakki:

Irak Esasi Kanun'u bu hakki sekizinci maddesinde dizenlemigstir. Bu
maddeye gb6re ‘konutlar midahalelerden korunur, konutlara ancak kanunun
belirledigi hal ve yollarla girmek mimkindir”. Boylece s6z konusu hikim
konutlarin kutsaligi ve dokunulmazhgini garanti altina almigtir. Ancak bazi
durumlarda konutlara girmek kaginilmaz hale gelebilir. Tarama veya sorusturma
yapmak, bir sugluyu veya supheli Kigiyi yakalama durumunda oldugu gibi. Bu

hallerde konut kutsalligi veya dokunulmazligi kurali kati bir sekilde uygulanirsa,

>3 Bu kanunun 9.maddesine gore, asagidakiler bu kanun hitkiimlerinden miistesnadr:

a. yagst 15ten kiiglik olanlar veya ihtisas ehli tarafindan yasi 15’ten daha kiigiik oldugu belirlenen
kisi.

b. Britanya deniz, kara veya hava kuvvetleri mensuplar1 veya iiniforma giyen Hindistan deniz
kuvvetleri mensuplari. Ancak s6z konusu kisiler, yetkili pasaport memuruna, bu konumda
olduklarmi ispatlayan belge sunmak mecburiyetindedirler.

c. Hag veya ziyaret vecibesini yerine getirmeye giden veya hag veya ziyaretten donenler. Belli
diizenlemelerle bir veya bir gurup kisiyi bu kanun hiikiimlerinden miistesna kilmak mimkiindiir.

Bu kanunun dérdiincii maddesinde bazi kisiler bu kanun hiikiimlerinden istisna edilmistir:

a. yast 15’ten kiigiik olan ve ebeveyni, veli veya vasisi ile birlikte ya da ebeveynini veya vasisi
tarafindan yazili olarak yetkili kilinan kisilerle seyahat eden her kisi, ancak ismi s6z konusu
kisilerin pasaportun yazili olmalidir.

b. Gorevlerini yaptiklar1 esnada veya izin seyahatinde olan Britanya deniz, askeri veya hava
kuvvetleri veya Hindistan kraliyet deniz kuvvetleri mensuplari,

c. Irak’in kara sinirin1 asan gogebe asiret ferleri.

d. Bukanunun 9. maddesine dayanarak ¢ikarilan tiizilk mucibince istisna edilen her kisi.

214
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genel duzen ve kamu menfaati tehlikeyle karsi karsiya kalabilir. Bu ylzden
Esasi Kanun, kanunlarin belirledigi hal ve yontemle konutlara girebilmenin
mumkun oldugunu hikme baglamistir. Boylece, konut kutsalligi ile kamu diuzen

ve menfaati arasindaki dengeyi saglayabilmistir.

bb. Haberlesme gizliligi hakki:

Esasi Kanun’'un on besinci maddesi bu hakki su sekilde dizenlemigtir
‘tim posta, telgraf yazismalari ve telefon gbérigsmeleri gizlidir ve kanunun
belirledigi hal ve yollar hari¢ her tirli gbézlem ve durdurmadan korunur’.
Bdylece s6z konusu hikim posta, telgraf ve telefon yoluyla vyapilan
haberlesmelerin gizliligini garanti etmis ve bunlara her turli gbézlem ve
durdurmalardan korumustur. Bu hikme gobre s6z konusu haberlesmelere
mudahalede bulunmak ancak kanunun belirledigi hal ve yollarla mumkuandur.
Ancak burada da su elestiriyi yoneltilebilir, Esasi Kanun kontlarin kutsalligini ve
haberlesmenin gizliligini tekefful etmig ve garanti altini almis olsa da, s6z konusu
anayasal kural bazi iradelerle ihlal edilmistir. Bunlardan biri 1935 tarihli ve 18
numaral iradedir. Bu irade genelkurmay bagkanina, duyuru veya yazili ya da
s6zlU emirler araciligiyla bazi tedbirler alma hakki tanimistir. Gece ve gundiz
her hangi bir saatte konutlara girip tarama yapmak ve posta ve telgraf ve telefon
araciligiyla yapilan haberlesmeleri gdzlem emri, bunlardan bazilaridir. Bir diger
irade 1940 tarihli ve 56 sayili Kamu Guvenligini ve Devletin Selametini Koruma
iradesidir. Buna gére, icisleri bakanina posta, telgraf ve telefon araciig: ile
yapilan haberlesmeleri gdzleme ve bunlarin kullaniimasini sinirlama, konutlar

teftis etme ve tarama hakki taninmigtir. (m. 5/1 ve8)
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B. Siyasi Haklar

Bu hak asagidakileri kapsamaktadir:

a. Vatandashk Hakki

Esasi Kanun (m.5) vatandaslik ve hukimlerinin 6zel kanun tarafindan
duzenlenecegini hUkme baglamistir. Esasi Kanun vatandaslik hakkini garanti
altina almis olsa da ve 9/Ekim/1924 tarihli ve 42 sayih Vatandaslik Kanunu bu
hakki dizenlemis olsa da vatandashgi sona erdiren (vatandaslktan ¢ikarma) bir
surU iradeler cikariimigtir. Bu da anayasal (Esasi Kanun) kurallarin apagik
ihlalidir. Esasi Kanun’a goére Irak vatandashdinin kazaniimasi ve kaybi (geri
alinmasi) kanunla dizenlenir. Bu konuda Esasi Kanun hidkimlerini ihlal eden
iradelerden olan 1933 sayili ve 62 sayili iradedir. Bu iradeye mucibince bakanlar
kurulu, ailesi birinci dinya savasindan once lIrak’ta ikamet etmis olmayan ve
devletin guvenligi ve selametini tehlikeye ugratacak bir eylemde bulunan veya
bu tur eylem ¢abasinda bulunan kigiyi, vatandagliktan ¢gikarma yetkisine sahiptir.
Vatandaslik Kanun’un eki olan 1954 tarihli ve 17 sayili bir diger iradeye gore
yine bakanlar kuruluna vatandasliktan g¢ikarma yetkisi taninmigtir. Buna gore
icigleri bakaninin Onerisi Uzerine bakanlar kurulu 1938 tarihli ve 51 sayil

5

Begdad'i Ceza Kanun'un®'® eki olan 6zel kanun hiikiimlerince cezalandirilan

Irakhyi vatandasliktan ¢ikarma hakkina sahiptir. S6z konusu kanun komdunistlige

karsi miicadele ile ilgili 6zel kanundur.?™

215 Krallik déneminde Irak Ceza Kanun’un adidir.

2191954 tarihli ve 17 sayil Vatandaslik Kanun’u temsilciler meclisi iiyelerine sunuldugunda muhalif parti
temsilcisi olan dort iiye tarafindan (birlesik halk cephesi mensubu ve Bagdat temsilcisi olan Abdiirrahman
Hasan ve Basra temsilcisi olan Sadik el Bassam ve Istiklal partisi mensubu ve Bagdat temsilcisi olan
Abiilmuhsini’l Duri ve Ismail el Ganim) protesto edildi. Dénemin bagbakani olan Nuri Sait s6z konusu
protestoculara su cevabi verdi “bu irade komiinistlige karsi miicadelenin bir béliimiinii olugturmaktadir.
Komiinistlige karsi miicadele iki siitiin iizerine oturmalidir. Bunlarin birincisi, fakir ve is¢i katmanin refah
diizeyini arttirmak ve ikincisi caydirict kanuni cezalardir. Miiteakip hiikiimetler cezalarin sé6z konusu irade
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b. Genel Meselelere Katilma Hakki

Esasi Kanun’un otuz altinci maddesine gore “temsilciler meclisi, her yirmi
bin erkegin bir temsilcisi olmak lizere, se¢imle olusturulur”. Ayni kanunun kirk
ikinci maddesinde de “otuz yasini dolduran ve kendisinde 30. maddede sayilan
engellerden biri olmayan her Irakli kendini aday gésterebilir”. Bu hikimlerden
sunu anlamamiz mumkudndur; her ne kadar on sekizinci maddede lIraklilarin
butunu egit olarak medeni ve siyasi haklara sahiptir hukme baglanmis olsa da,
Irak Esasi Kanun’u kadinlari bu haktan mahrum (temsilciler meclisi se¢ciminde oy
kullanma ve kendini aday gosterme hakki) etmigstir. Buna ilave olarak 1924 tarihli
temsilciler meclisi adaylarini se¢gme kanunu, Kiginin kendisini aday
gOsterebilmesini servet kosuluna baglamistir. Boylece kendini aday gostermek
isteyen kisinin siyasi hakki sahip oldugu servet miktari ile sinirlandiriimistir
(m.7). 1946 tarihli 11 sayih Temsilciler Adaylarini Segme Kanun'unda ise,
kendini aday gdsteren kKisi teminat olarak yargi fonuna bir miktar para yatirmak
mecburiyetindeydi. S6z konusu kanunun 37. maddesine gére kendini temsilciler
meclisine aday gdstermek isteyen kisi, teminat olarak yargi fonuna 100 Irak
Dinar’t yatirmak zorundaydi. Adayin kendini aday gosterdigi bolge toplam
oyunun %10’u almamasi durumunda 6demis oldugu teminat o ilge belediyesinin
bir geliri olarak degerlendirilirdi.?'” 1946 tarihli ve 11 sayili kanun ayni zamanda

ordu ve polis mensuplarinin da segime katilmalarini yasaklamistir (m.52).

kadar caydirict etkiye sahip olmadigini saptadilar”. S6z konusu iradeye gore Nuri Sait hiikiimeti, Haziran
1955 tarihinde yabanci bir iilke hesabina ¢alisan ve yabanci iilkeye hizmet etmeyi birakmama gerekgesiyle
iki Irakliyr ¢ikardi daha sonra Irak’ta ikamet eden diger iki Irakliyr vatandasliktan g¢ikardiktan sonra
Tiirkiye’ye siirgiine gonderdi (Halil Adil Gafur, 1946-1954 Ahzap el Muaraza’l Aleniye Fi'l irak, 1.
Baski, Bagdat 1984, s. 272-273; El hasani Abdiirrezzak, Tarihi’l Vazart el Irakiye, el ciiz el tasi, 7.
Baski, Bagdat 1988, s. 147).

27 B] cidde Rait Naci, el Tesriaat el intihabiye Fi’l irak, El Hayrat Yayinlari, Bagdat 2000, s. 61- 84.
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c. Toplanti Yapma Ozgiirliigii, Dernekler Kurma ve Bu Derneklere Uye
Olma Hakki

aa. Toplanti yapma hakki:

Bu hak Esasi Kanun’un on ikinci maddesinde su sekilde dizenlenmistir
“Kanun sinirlari igerisinde lIraklilar ...... ve toplanti yapma.....6zgdrliglne
sahiptirler”. Bu madde hukmuine ragmen toplanti yapma hakki veya 6zgurlGgu
Esasi Kanun’un ydrarlige girmesinden sonra da 1909 tarihli Osmanli Genel
Toplantilar Kanun'u tabiydi. Bunun sebebi Esasi Kanun’'un 113 maddesiydi. Bu
maddeye gore, “05.11.1924 tarihinden énce, bu tarihte veya daha sonra
yayimlanan ve bu kanunun yayimlandigi tarihe kadar uygulana gelen ydirdrliikte

olan Osmanli Kanunlari gegerliligini muhafaza eder”.

So6zu edilen Osmanl kanunu toplanti yapma hakkini birinci maddesinde
su sekilde tanimlamistir “Osmanlilar genel toplanti yapmakta serbesttir. Bu
yapabilmeleri igin izin almalarina gerek yoktur, ancak silah tasiyor olamamalari
gerekir”. Gorulduagu gibi 1909 tarihli Osmanli Genel Toplantilar Kanun’a gére,
toplanti yapabilmek icin pesinen izne gerek yoktur. Ancak toplantiy1r yapanlar
icigleri, vali veya kaymakama, toplantinin yeri, gunu ve saatini belirten bir
beyan(agiklama) sunmalari gerekli ve yeterlidir. Bu beyani toplantinin yapilacagi
bdlgede ikamet eden en az iki kisi tarafindan imzalanmalidir. Kanun’un ikinci
maddesine gore beyani imzalayacak kisiler medeni ve siyasi hakka sahip
olmalari ve besinci maddeye goére toplantinin sebebi ve amacini belirtmeleri
gerekmektedir.?'® S6z konusu Osmanli Kanun’u 1954 tarihli ve 25 sayili Genel

Toplanti ve Toplu Gésteriler irade’sinin 22. maddesiyle yiiriirliikten kaldiriimistir.

% T ahud Abdullah — Cozif Megzel, Hukuki’l insan el Sahsiye ve’l Siyasiye, 1. Baski, Beyrut 1972, s.
96.
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bb. Dernekler kurma ve bu derneklere liye olma hakki:

Esasi Kanun, kanun huktmleri ¢cergevesinde bu hakki kullanmayr mubah
kilmistir. Esasi Kanun bu hakki su sekilde duzenlemistir “Iraklilar kanun sinirlari
icerisinde.....ve dernekler kurma ve bu derneklere (ye olma 0&zgdrliglne
sahiptir’ (m. 12). Ancak bu konuyla ilgili dizenlemeler incelendiginde, bu
dizenlemelerin s6z konusu hakki son derece takyit ettigi ortaya ¢ikar. Bu kanun
duzenlemeleri yaratmeye bu derneklerin kurulmasini onaylama yetkisi vermigtir,
derneklerin kurulmasi yuratmenin olumlu kararini baglanmigtir. Yaratmenin buna
izin vermesi gerekmektedir. Yurutmenin buradaki yetkisini sinirlayan anayasal
kural veya yargi makami yoktur.?' 1922 tarihli Dernekler Kurma Kanun'u,
1921’de Irak milli rejiminin kurulmasindan sonra, dernek kurma hakkinin
dizenleyen kanunlarin birincisidir. Kanunun yedinci maddesi, ayni zamanda
icigleri bakanina dernegin kurulmasini onaylama hakki tanimistir. Dernek
kurucularinin, bakanlar kurulunun éniinde, igigleri bakaninin bu yondeki kararina
karg! itiraz etme haklari vardir. Kanunun sekizinci maddesine gbre, bakanlar
kurulunun kendisine sunulan itiraza yonelik karari kesindir. Kanun igigleri
bakanina derneklerin sicillerini kontrol edecek memurlar atmama hakki
tanimistir. 1922 tarihli Dernekler Kurma Kanun’'u 1954 tarihine kadar
yurirlikteydi. Bu kanun 19 sayil 1954 tarihli Dernekler Iradesinin 29.
maddesiyle yururlukten kaldiriimigtir. Bu iradeyse 1955 tarihli ve 63 sayil
Dernekler Kanunuyla yururlikten kaldiriimigtir. Burada zikredilmesi gereken sey,
dernek kurma 6zgurligunu takyit eden ve igisleri bakaninin yetkilerini genisleten
kurallar agisindan 1954 tarihli ve 19 sayili Dernekler iradesinin igerdigi
hakimler 1955 sayili 63 sayili Dernekler Kanun’un igerdigi hikimlerin aynisidir
(m. 4,6,7ve 16/A).

219 Bekri, a.g.e, s. 80.
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d. Gériis, inang ve Din Ozgiirliigii

Esasi Kanun gorus ve yayin 6zgurlugund on ikinci maddede su sekilde
duzenlemigtir; “Kanun sinirlari dahilinde Iraklilar gériis belirtmek ve yayin
Ozgurldgd...... ne sahiptir’ . Bu baglamda dikkat ¢eken su nokta vardir; burada
da Esasi kanun bu &zgarlikleri garanti altina almis olsa da, bu konuyu
dizenleyen 6zel duzenlemeler s6z konusu hak ve 6zgurlikleri takyit etmistir.
Zararll Propagandalari Engelleme®® ve yayinlar ilgili kanun ve iradeler®' soz

konusu dizenlemelere 6rnek olarak gosterilebilir.

Inan ve Din 6zgirligu ise, Esasi Kanun’un on Uglincli maddesinde su
seklinde dlzenlenmistir “ slam devletin resmi dinidir. Mezhep gézetmeksizin bu
dine ait, Irak’ta bilinen, ibadetleri yerine getirebilme 6zglrlligd vardir, bunlara
sayqg! duyulmaktadir ve dokunulmazligi vardir. Tim Irak halkinin inang
6zglrlligu tamdir ve garanti edilmistir. Kamu glivenlik, dlizen ve ahlaka aykiri
olmamasi kosuluyla kendi geleneklerine gére herkes dini ibadetlerini yerine
getirme &6zglrlligld garanti altina alinmistir”. Bu hukimden sunu c¢ikarmak
mumkinddr, Esasi Kanun farkli dinler mensubu olanlarin ayin ve ibadet

Ozgurlaguna ikrar ediyor ve buna 6zen godsteriyor. Din ve inang 6zgurliguinin

*201938 tarihli ve 20 sayili Zararli Propagandalari Engelleme Kanun’un ikinci maddesi zararli propaganda
tabirinin ne anlama geldigini belirlemistir:

A. Bagda’i Ceza Kanun’un (Kanuni’l Ukubati’l Bagdadi) yetmis sekizinci belirtilen yollarla kotii niyetli
olarak yayinlanan ve devlete veya uygulanan siyasi rejime karsi kin ve nefreti uyandiran ve kigkirtan veya
toplum katmanlar1 arasinda nefret ve diismanlig1 koriikleyen her tiirlii yayindir.

B. Yukarida zikri gecen yollarin biriyle yayimlanan ve fakli haber veya bunun naklini ya da dogru haberin
tahrif edilen seklini iceren ve hedefi kamu giivenligini zarara ugratmak veya devletin dis iliskilerini
bozmak olan her tiirlii yaym igeriri. Kanun ayrica bakanlar kurulunu, igisleri bakani tarafindan sunulan bir
rapora dayanarak, herhangi bir Irakliy1 (s6z konusu kisinin zararli propaganda eyleminde bulunduguna
dair kanaatinin olugsmasindan sonra), Irak’ta veya Irak’in belli bolgelerinde ikamet etmesini yasaklamakta
yetkili kilmistir.

2! 1954 tarihli ve 24 sayil Yayimlar iradesi’nin (19, 20, 21, 22, 23, 24 ve 25.) maddeleri yayimlanmasi
yasaklanan konular1 belirlemektedir: hiikiimetin izni olmadan kral, kral yardimecisi veya veli ahde (pirinse)
ait soz ve aciklamalar, devletin i¢ ve dig giivenligini veya kamu diizenini bozmaya yonelik eylemlere
kalkismay1 tesvik eden, kanun ve diizenlemelere boyun egmeme olayimm kiskirtan, herhangi bir kanuni
tedbirin alinmasini engelleyen, ve sug islemesini veya toplum fertleri arasinda diigmanlik ve nefreti
asilayan... vs. yaymlanmasi yasaklanan konulardir. Aymi zamanda baskanmin izni olmadan Temsilciler
Meclisi veya Ayan Meclisinin toplanti tutanaklariin yaymlanmasi da miimkiin degildir.
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ikrari Esasi Kanun’un diger maddelerince de pekistiriimektedir. Muasliman

olmayan Irakhlar dini inanglarindan dolay! hi¢bir ayirnma tabii tutulmazlar (m.6).

e. Kamu Gorevlerinde Atanma Hakki:

Bu hak Esasi Kanun’un on sekizinci maddesiyle garanti altina alinmistir.
“Iraklilar medeni ve siyasi haklardan yararlanma konusunda egittirler....askeri
veya medeni olsun kamu gbrevlerinde c¢alismak sadece kendileriyle sinirlidir,
yabancilar sadece kanunun belirledigi istisnai hallerde kamu gdérevinde
calisabilmeleri mimkdinddir”, Irak kanun koyucusu, medeni ve askeri gbrevlerde
atama konusunu, bazi istisnai durumlar harig, Iraklilarla sinirh tutmakla dogruyu
yapmistir. Bazi istisnai hallerde, durumun hal ve icabi, memurlar kadrosuna
almadan, bazi meselelerle sinirh olmak Uzere ve gegici bir sure igin,

yabancilarin ¢galismasini gerekli kilabilir.

2. 1925 Tarihli Irak Esasi Kanunu’nda Medeni ve Siyasi Haklarin Garantileri

Daha once de wvurgulandigi gibi haklarin saygi ve kutsallik konusu
olabilmesi igin sadece anayasa kurallarinin fertlerin bu haklari dizenlemesi
yetmez, bunun yaninda bunlarin dogru bir sekilde uygulanmasini saglayacak
ciddi garantilerin ongorulmesi ile korunmasi gerekmektedir. Boylece kisilerin,
kaynagi fertler veya kamu otoritesi olan saldirilardan korkmadan ve
¢ekinmeden, bu haklardan yararlanmasi mamkun olur.

Bu bdlimde Esasi Kanun’da 6ngorulen garantiler asagidaki siralamaya
gore ele alinacaktir:

A. Anayasal garantiler

B. Yargisal garantiler

C. Siyasi garantiler
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A. Anayasal Garantiler

Irak Esasi Kanunu’nda 6ngorilen anayasal garantilere isik tutmak igin, konu iki

alt baslik halinde ele alinacaktir:

a. Hukukun ustunluagu ilkesi

1925 tarihli Irak Esasi Kanunu’'nda bu ilkeye acgik bir sekilde isaret
edilmemigtir. Ancak Esasi Kanunun himayesi altinda bu ilkenin ne oranda

gerceklestigini asagidaki gibi mimkunddar:

a. Esitliligin tim gesitleri, hukukun Ustunlugu goérunumlerindendir. Bu
ylzden cogu anayasa duzenlemeleri, fertlerin irak, cinsiyet, dil veya din...
ayirrmi yapmadan, esgit haklara sahip olduklarini vurgu yapmakta 0zen
gOstermigtir. Irak Esasi Kanunu da ayni tutumu sergilemistir. Irak Esasi Kanunu
s6z konusu konuyu su sekilde duzenlemistir “irk, din ve dil bakimindan farkli
olsalar da, Iraklilar arasinda, bunlarin kanun oéniinde, sahip olduklari haklar
bakimindan bir ayirim yapilmaz” (m.6). Esasi Kanun’un on sekizinci maddesinde
ayni esas bir kez daha vurgulanmistir “Iraklilar medeni ve siyasi haklardan
yararlanma ve dzerlerinde olan kamu gbérev ve mikellefiyetler
bakimindan....... esittirler”. Ancak sOylenmesi gereken Uzicl hadise, Esasi
Kanun’unda ikrar olunan esitlik ilkesi, tamamlayici kanunlar ve ylratme
tarafindan c¢ikarilan iradelerle ihlale ugramis ve uygulamada eksiklik

yasamistir.???

b. Anayasanin tadili: lrak Esasi Kanun'u birinci babin iki maddesini
(m.118-119) anayasanin tadiline tahsis etmistir. S6z konusu iki maddede

anayasanin tadili yolu ve tadil tedbirleri dizenlenmistir. Esasi Kanun’'un 118 ve

**2 El cidde Rait Naci, El Tesriat El Diisturiye Fi’l irak, Beyti'l Hikme Yayinlari, Bagdat 1998, s. 32;
Latif Nuri, El Kanuni’l Diisturi ve’l Nizami’l Diisturi Fil irak, 2. Baski, Ula'a Yayinlari, 1979, s. 238.
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119. maddelerinin igerigi, bu anayasanin donuk anayasalardan oldugu ve tadili
icin alinmasi gereken karmasik tedbirlerin normal kanunlarin tadili yollarindan

cok daha farkli oldugunu sergilemektedir.??

Asil gorevi yasama tarafindan c¢ikarilan kanun, emir ve talimatlari
uygulamak olan yUratmenin yetkileri, fertlerin hak ve 6zgurllklerini kisitlamak
amaciyla, 26. maddenin 3 maddesinde zikri gegcen kanun hukmundeki iradeler
clkarmaya kadar, genigledi. S6z konusu maddede dlizenlenen ve ylratmeye
irade ¢ikarma hakki taniyan hukum istisnai bir haktir. Bu hakkin kullaniimasi
sadece istisnai hallerle sinirhidir. Ancak olan su ki yuratme sinirini asarak,
kendisine sadece istisnai hallerde kullanabilecegi bu hakki, normal bir yetkisi
olarak kullanmaya basladi. Bdylece yurutme erki, parlamentonun tatile girdigi

sure igerisinde yasamanin tam yetkisini kullanmaya bagladi.

b. Kuvvetler (erkler) ayrilig ilkesi

Irak Esasi Kanun’u parlamenter rejimi ve kuvvetler arasi ayriligi var sayan
esas Uzerine kuruludur. Esasi Kanun’a gore kuvvetler arasinda karsilikli iligkinin
varligini farz eden ve denge ve igbirligi esasina oturtulan bir var sayilan bir
kuvvetler ayriidl anlayisi vardir. Ancak kanun koyucu yuritme erkine yasama
ve yargl erklerine nazaran Ustunlik tanimaktadir. Yurutme erki, Ummet

meclisi®?*

(parlamento) ve krala tevdi edilmis. Bagka bir deyisle yuritme erki
parlamento ve kraldan olugsmaktaydi. Esasi Kanun’'un 28 maddesine gore
“Yasama erki immet meclisi ve krala... Verilmistir’. Ummet Meclisi, Temsilciler
ve Ayan Meclisleri olmak Uzere iki meclisten olusmaktaydi. Temsilciler Meclisi
secimle olusturulmaktaydi. S6z konusu mecliste segme hakkina sahip olan her

yirmi bin erkek segmen bir milletvekili tarafindan temsil edilmekteydi (m. 36).

*> El zubeydi Leyis Abdiilhasan, Servet 14 Temmuz Fi’l irak, 2. Baski, Bagdat 1981, s. 20.
2 Krallik déneminde Irak parlamentosunun 6zel ismidir.
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Burada dikkat edilmesi gereken husus, genel se¢cim yapma emri krala aitti. Esasi
Kanun’'un 36/2’ye gbre kralin ayrica temsilciler Meclisini lagvetme ve
faaliyetlerini askiya alma yetkisi de vardi. Ummet Meclisinin (parlamento) ikinci
meclisi olan Ayan Meclisi ise, sayisi Temsilciler Meclisinin dortte bir sayisini
gecmeyen uyeden olusmaktaydi. Bunlar halkin guvenini kazanmig vatana ve
millete hizmeti ge¢mis kisilerdir. Bu 6zellige sahip kigiler Ayan Meclisi Uyeleri
olarak kral tarafindan atanirlardi (m. 31/1). Esasi Kanun halkin guvenini
kazanma hususu neye ve hangi kriterlere gore dlgulecedini agiklamamistir, bunu
kralin takdirine birakmistir.??® Ayni zamanda Esasi Kanun'un m. 26/2’ye gore
Ummet Meclisinin toplanmasi emri kral tarafindan cikarilir, Meclisin aciligi, iptal
olunmasi veya askiya alinmasi kralin emrine baghdir. Durum sadece Ummet
Meclisinin olusturulmasi ile sinirli kalmamis, kral yasama organinin goérevlerine
de katilmistir. Bu katilma, bakanlar kurulunun karar niteliginde ¢ikardigi kanun
taslaklarini onaylama seklinde geceklesmekteydi. Bu onaylama iglemi s6z
konusu taslaklarin Ummet Meclisine sunulmadan énce yapilmaktaydi (m.26/3).
Kral ayni zamanda Esasi Kanun'un 26. maddesine goére, Ummet Meclisi
tarafindan c¢ikarilan kanunlari onaylama hakkina da sahipti, kral bu kanunlari
onaylamadan ve yayinlanmasi emrini vermeden yururlige girmesi mimkun
degildi (m. 26/1). Kral yasama erkinin gorevlerine (kanun koyma faaliyetine)
katilmasi yaninda, badimsiz olarak kanun hikminde irade g¢ikarma hakkina
sahipti. Kralin irade ¢ikarma yetkisi Esasi Kanun’'un 26./3'da su sekilde
dizenlenmigtir “Kral, bakanlar kurulunun muvafakatiyle kanun hikmiinde olan
irade c¢ikarma yetkisi de vardir’. Ancak yasal olarak kralin bu yetkisi (irade
clkarma yetkisi), kamu dizen ve guvenligi korumak, genel bir tehlikeyi
engellemek, bitcede sarf edilmesine izin verilmeyen acil tutarlarin sarfi veya
antlasmadan dogan baglayiciliklari yerine getirmek gibi, meclisin tatile girdigi
surede meydana gelen ve acil tedbirlerin alinmasini gerektiren istisnai hallere

baglanmistir. Esasi Kanun'un 26./3’'e gdére, Ummet veya Kurucu Meclis

* El kazim Salih Cuvat, El Nizami’l Diisturi Fi’l irak, Bagdat 1980-1981, s. 20.
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tarafindan onaylanan antlasmalardan dogan baglayiciliklari yerine getirmek igin
cikarilan iradeler hari¢, meclisin tatilde oldugu strede kral tarafindan cikarilan
diger tim iradeler tatil sonrasi ilk toplantisinda Ummet Meclisine sunulmahdir.
Goruldagu gibi anayasa, iradeyi incelemek Uzere, meclisi hemen veya belli bir
sure igerisinde toplanmasi sartini aramadan meclisin tatilde oldugu sure
esnasinda krala kanun huUkmunde olan kanun c¢ikarma yetkisi tanimistir.
Anayasa sadece, meclisin iradeyle ilgili kabul veya ret kararini belli bir streye
baglamadan, iradenin meclisin ilk toplantisinda meclise sunulmasi gerektigi
sartini aramistir. Esasi Kanun meclise sunulmadigi durumda bu iradenin hikma
ne olacagi belirtiimis degildir. Esasi Kanun bu halde irade hukmunun lagvedilmig
olacagini agiklamis olmasi lazimdi, bdylece irade parlamentonun (Ummet

Meclisi) toplandigi giinden itibaren lagvedilmis sayilirdi.??

Burada isaret edilmesi gereken husus, meclisin bu iradeleri reddetmesi
durumunda hukumetin s6z konusu iradelerin hikimsuz hale geldigi ve ilan
tarihinden itibaren lagvedilmis oldugunu ilan etmesi gerekmekteydi. Bu su
demek bu iradeler meclis tarafindan reddedilse bile, hikimetin lagiv kararini
ilan etmesine kadar bunlar gecerligini muhafaza eder. Bu da meclisin s6z
konusu iradelerle ilgili denetim yetkisini cignemektedir, bu iradeler meclisin

bunlari ret tarihinden itibaren lagvedilmis sayilmasi gerekirdi.

Kralin hegemonyasi sadece yasama organini degil, bakanlar kurulu
olarak canlanan yurutmeyi de etkisi altina almistir. Bakanlar kurulu bagbakan
dahil olmak Uzere en az yedi Uyeden (bakandan) olugsmaktaydi (m. 64/1). Kralin
mutlak ve bagimsiz olarak bagbakani secme ve kamu cikarinin gerektirdigi
hallerde bunu gdérevden alma yetkisi vardi. Kral basbakan tarafindan sunulan
bakan adaylarini tayin etme ve gorevden istifa etmelerini kabul etme yetkisine
de sahipti (m.26/5).

226 Sabri El Seyit, El Nuzumi’l Diisturiye Fi’l Biladi’l Arabiye, El Kahire 1956, s. 271.
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Hal sadece bunlarla da sinirh kalmamig, 1925 tarihli anayasada, 1943
tarihinde 64.maddeye 3.fikra metni ilave edilerek, yapilan tadille krala gerektigi
hallerde tecrubelerinden yararlanmak Uzere bakanliksiz bakanlar atama yetkisi
taninmistir.??” Bunlara dayanarak su sdylemek mumkundur; kral normal bakan
veya bakanliksiz bakanlar olsunlar fiili olarak bakanlari se¢me faaliyetine
katilmaktaydi, gercekte veya uygulamada da durum boyleydi. Kralin
hegemonyasi sadece bakanlari atamak ve kabineyi olusturmakla da sinirl
kalmamig bunlarin galismalarini da kapsamaktaydi. Esasi Kanun’un 65. madde
geregince onaylanmak lUzere bakanlar kurulu tarafindan cikarilan kararlar krala
sunulmaliydi. iste bu onaylama yetkisine dayanarak kral séz konusu kararlarin
cikmasini geciktirebilir, bunlari tadil edebilir hatta lagvedebilirdi.??® Hiikiimet artik
kralin kontrolinde bir kurum haline gelmisti, ¢alismalarindan razi olmadigi

hikdmetin uzun sure gorevde kalmasi mumkun degildi.

Yargiya gelince, Esasi Kanun'un 71.maddesine gore °‘mahkemeler
muidahalelerden korunur”. Ancak fillen s6z konu hikim uygulanmamaktaydi.
Irak Esasi Kanun'u yargi erkini yarutmenin hegemonyasina terk etmisti. Hakim
ve Kadi isleri Komisyonu olarak adlandirilan bir kurumun var olmasina ragmen,
hakim ve kadilarin tayini, gorevden alinmalari, nakilleri ve terfileri Adalet bakani
tarafindan yapilmaktaydi. S6z konusu komisyonun ¢ok pasif bir rolt vardi, hatta
komisyonun kendisi de yurutmenin hegemonyasi altindaydi. Bu komisyonun
baskani, Hakim ve Kadilar Komisyonun bir kararina dayanmadan kral tarafindan
cikarilan bir iradeyle dogrudan dogruya atanan Temyiz Mahkemesi bagkaniydi.
Komisyon udyesi olan diger iki Uyeden biri adalet bakanliginda caligan
memurlardan veya bakanin atadigi bir hakimdi, diger Uyeyse, Temyiz

Mahkemesi hakimlerinden ve Seri Temyiz Mahkemesi bagkanlarindan biriydi.??

27 Esat, a.g.e, s. 93.
% Esat, a.g.e, s. 118.
229 Bekri, a.g.e, s. 198.
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Yukaridakilerden sunlari ¢ikarmamiz muamkdndir; Esasi Kanun’da
duzenlenmig bulunan kuvvetler ayriligi, sekli bir ayriliktan ibarettir, gercekte ve
uygulamada bundan higbir eser yoktur. YUritmeye (htkimet) nazaran yasama
ve yargl organlari zayif konumdaydilar. Kral, teorik ve gergekte her ¢ kuvvetten

daha gugliydd.

B. Yargisal Garantiler

Bu baslik altinda Esasi Kanun’da yargisal garantiler ele alinmistir:

a. Kanunlarin anayasaya uygunluguyla ilgili yargisal denetim

Bu konu Esasi kanun’'un 81. maddesinde dizenlenmigtir. Buna gore
“Siyasi veya kamu gérevleri ilgili sanigi bulunduklari suglardan dolayi, bakanlari,
Ummet Meclisi (iyelerini muhakeme etmek lizere yiiksek bir mahkeme
olusturulur. S6z konusu mahkeme, Temyiz Mahkemesi lyelerini de gérevleri ile
ilgili islemis olduklar suglardan dolayi yargilar. Yiksek Mahkeme bu kanunu ve
diger kanunlari yorumlar ve anayasaya uygunlugunu tespit eder”. Bu maddeden
anlasilan su ki, Esasi Kanun, kanunlarin anayasaya uygunlugunu kontrol etme
yetkisini  YUksek Mahkeme olarak adlandirdigi 6zel bir mahkemeye
birakmistir.?*° Esasi Kanun (m.82/2)de s6z konusu mahkemenin olusumunu
dizenlemigtir. Bu hukme goére Yiksek mahkeme, baskan harig, sekiz Uyeden

olusur. Bunlari Ayan Meclisi agagidaki gibi secger:

1- Mahkemenin doért Gyesini kendi (Ayan Meclisi) tyeleri tarafindan seger.

> Yiiksek Mahkemenin kanunlarin anayasaya uygunlugunu kararlastirma yetkisi, sadece yasama organi
tarafindan g¢ikarilan normal kanunlar degil, ayrica Esasi Kanun’un 26. maddesinin 3. fikrasina dayanarak,
yiiriitmenin, irade ad1 altinda ¢ikardigi kanun hiikkmiindeki kararlar1 da anayasalligini arastirmay: da kapsar
(Mirza Ismail, Mebadil Kanuni’l Diisturi ve’l ilmi’l Siyasi, el ciizi’l evvel, el Nazariyye’l Amme Fi’l
Desatir, 1. Baski, 1966, s. 226).
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2- Mahkemenin geri kalan dért Gyesini, Temyiz Mahkemesi Gyeleri veya

yuksek hakimler arasindan seger.

Mahkeme, Ayan Meclisi baskanin bagkanliginda toplanir. Bunun hazir
bulunmamasi durumunda mahkemenin bagkanligini yardimcisi yapar. Mahkeme
uyelik  suresi, mahkemenin  olusturulmasini  gerektiren meselenin
sonugclandiriimasi igin belirlenen gerekli sire boyunca devam eder. Meselenin
sonuglanmasi ile mahkeme Uyelik suresi de sona erer. Mahkemenin olusumuyla
ilgili Esasi Kanun’a yonetilecek elestiriler ise, soyledir: Yiksek Mahkeme
uyelerini segcme yetkisini, Ayan Meclisine vermigtir. Bilindigi gibi bu meclis
Ummetler Meclisini (Irak Parlamentosu) olusturan iki meclisten biridir. Ayan
Meclisi’'nin tim Uyeleri, halk tarafindan degil, yuritme organi tarafindan
secilmektedir (m. 31/1). Esasi Kanun’a bu konuda yoneltilecek ikinci elestiri;
Esasi Kanun Yuksek Mahkemeyi olusturan sekiz Uyeden dordununun Ayan
Meclisi Uyeleri arasindan segilmesi kosulunu aramigtir. Bunlara ilave olarak,
Yuksek Mahkemenin baskani da ayni zamanda Ayan Meclisinin baskanidir.
Yurutme tarafindan tayin olunan mahkeme Uuyeleri aslinda daha once
(parlamentoda) yorumlanmasi ve anayasalliginin tespiti gereken kanunla ilgili
muzakerelere ve oylamaya katilmis ve gorulerini bildirmis kigilerdir. Bunun igin
s6z konusu kanunla ilgili goruleri pesin olarak bilinmektedir. Cogu kez Ayan
Meclisi kendi Uyeleri arasindan segecedi bu dort Gyeyi, yuritmenin muzakere
konusu olan kanunun kalmasi veya reddi dogrultusunda, ilgili kanuna ydnelik
destek veya muhalefet yanlisi olan Uyelerden secerdi.®®' Yéneltimesi mimkin
olan Uguncu elestiri ise, kanunlarin anayasaya uygunlugunu arastirmakla
gorevlendirilen Yuksek Mahkeme uyelerinin Gyeligi surekli degil, gérulmekte olan
meselenin incelenmesi igin gereken sureye baghdir, gecici bir Gyeliktir. Bu da
zayIf bir noktadir, yurtitme organi Gye Uzerine baski uygulayarak meselenin ¢ok

cabuk sonucglanmasini saglayabilir. Uyenin siirekli bir (iye olmamasi bir énceki

BIg] bustani, a.g.e, s. 68.
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itibarlarin degerini arttirir. Uyeligin surekli olmasi, mahkeme olusturulmadan

énce Uyeyle ilgili olan hususlari etkisiz ve degersiz kilar.?*?

Mahkeme dava basvurusunda bulunmaya gelince, anayasalliginin
arastinimasi gereken kanun veya kanun kurall, bakanlar kurulu veya Ummet
Meclisini olusturan iki meclisin birinin karariyla, Yuksek Mahkemeye sevk edilir.
S6z konusu sevk karari Yiksek Mahkemenin toplanmasina yol agmaz,
mahkemenin toplanmasi igin, kralin bu yonde bir irade g¢ikarmasi ve bakanlar
kurulunun muvafakati gerekir. Yuksek Mahkemenin bir kanunun tamaminin veya
bir kisminin anayasaya uygun oldugunu veya olmadigini kararlagtirmak,
mahkeme Uyelerinin 2/3 oy ¢ogunlugu gerekmektedir (m.86). Mahkemenin bir
kanunun tamaminin veya bir kisminin anayasal olmadigi yonundeki karari, o
kanunu veya anayasaya uygun olmayan kisminin lagvedilmesi sonucunu getirir.
S6z konusu kanun veya belli kismi mahkemenin karari tarihinden itibaren iptal
edilmis sayilir. Ancak bu halde mahkeme iptal edilmis hukumlerin
uygulanmasindan kaynaklanan zararlari giderecek duzenlemeler ¢ikarmalidir.
Mahkemenin karari kati, kesin ve herkes i¢in baglayicilik arz eder. Hi¢bir kurum
onunde yuksek mahkeme kararina karsi itirazda bulunmak mumkian degildir.

Dolayisiyla tiim mahkeme ve daireler séz konusu kararlari uygulamalidir.?®

Mahkemenin calisma metoduyla ilgili su hususlara isaret etmek 6nem arz
eder; mahkemeyi bir kanunun anayasalligini arastirma yapmaya ¢agiriimasi igin
kralin daveti ve bakanlar kurulunun muvafakati gerekir. Dolayisiyla, davet eden
tarafin c¢ikarlari dog@rultusunda olmadigi igin, sézinu ettigimiz ¢agirini
yapilmayabilir ve bdylece anayasaya aykiri olmasina ragmen sz konu kanun
yururlikte kalmaya devam eder. Bu hale, yurtitme tarafindan ¢ikarilan iradeler
konusunda tanik olmak mudmkindir. Bunlari Yiksek Mahkemeye sevk
edebilecek makam veya gul¢ yoktur. Bu iradeleri s6z konusu mahkemeye sevk

etme yetkisi bunlari dizenleyen yuritme erkine 6zel bir yetkidir. O halde,

2 Mirza, a.g.e, s. 243.
233 Mirza, a.g.e, s. 228.
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yurutmenin ¢ikari bunlarin yururlukte kalmasi yonundeyse, anayasalliklarini
kontrol etmek Uzere s6z konusu iradeleri Yiksek Mahkemeye sevk etmesi teorik
bakimdan tasavvur edilmesi mimkin madir??®* Bu da su demek oluyor,

yurutmenin istedigi surece bu iradeler guvende kalir ve denetlenmez.

Esasi Kanun’a bu alanda bir de su elestiriyi yoneltmek mumkindir; Esasi
Kanun, kanunlarin anayasaya uygunlugu itirazini sadece yurutmeye tanimigtir.
Vatandaslar, hak ve 6zgurliklerinin korunmasi igin dizenlenmis bulunan bu
haktan (kanunlarin anayasaya uygunlugu itiraz hakki) mahrum edilmislerdir.
Yukaridakilere dayanarak sunu demek mumkundur; Yiksek Mahkeme fertlerin
siyasi ve medeni haklarini korumak adina hatirt sayilir ciddi bir koruma
saglamamakta, yasama ve yurutmenin anayasa kurallarini gignememeleri igin

garanti sunmamaktadir.?%®

b. Yarginin, idari galigsmalari, denetleme yetkisi

Esasi Kanun’'un 73. maddesi gore “Sivil mahkemelerin yargilama yetkisi,
normal veya cezai olsun, Irak’taki tiim fertleri kapsar. Bu yetki, bu kanunda veya
yurdrlikteki diger kanunlarla beyan edilecek ve medeni ve 6zel mahkemelerin
ihtisasina giren dava ve meseleler harig, Irak hikimetinin agtigi veya bunun

aleyhine agilan tim davalari kapsar’.

Yukaridaki madde metnine dayanarak sunu cikarmak mumkdanddr; Irak
birlesik yargi sistemini uygulayan ulkelerdendir. Genel yetkiye sahip tek bir yargi

kurumundan baska kurum yoktur, bu kurum fertlerin kendi aralarinda veya

24 Bl saidi Hamit, Mebadi’l Kanuni’l Diisturi ve Tatavvuri’l Nizami’l Siyasi Fi’l irak, el Musul 1990,
s. 158; El sait Nime, el NUZUMI’il Siyasiye Fi’l Sarki’l Avsat, el ciizi’l evvel, El Maarif Yaynlari,
Bagdat 1978, s. 70.

3 Su 6nemli noktaya isaret etmek gerekir ki, Yiiksek Mahkeme kanunlarin anayasaya uygunlugu
yetkisini sadece bir defa ( 1938 tarihli ve 20 sayili zararli propagandalar1 engelleme kanunu hususunda)
uygulamistir. Yiiksek Mahkeme bu kanunun anayasaya uygun olmadigini kararlagtirmistir. Anayasaya
aykirt olmalarina ragmen higbir zaman Yiiksek Mahkeme yiiritme erki tarafindan c¢ikarilan
diizenlemelerin anayasalligini ele almamigtir (Mirza, a.g.e, s. 228).
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kendileri ile idare arasinda meydana gelen tum ¢ekismelere bakmaya yetkilidir.
Bu husus daha sonra cikarilan fakh dizenlemelerle de pekistiriimigtir. 1958
tarihli ve 88 sayili Medeni ve Ticari Muhakemeler Usuli Kanun’u s6z konusu
duzenlemelere 6rnek olarak gosterilebilir. Bu kanun’'un 18. maddesinde su
hikim yer almaktadir “Sivil mahkemelerin yargilama yetkisi, medeni ve ticari
dava ve meseleler konusunda, hikimet dahil tim gercek ve tiizel Kigileri de

kapsar=®

C. Siyasi Garantiler

Bu baslik altinda Esasi Kanun’da, medeni ve siyasi haklarin korunmasi ile ilgili
parlamentonun (Ummet Meclisi) ve kamuoyunun rolli asagidaki gibi ele
alinmistir:

a. Parlamento denetimi

Parlamento, yaratme erkinin galismalarini birka¢ metotlar denetler:

2% Irak kanun koyucusu normal yargiya, tim cekismelere bakma hususunda genel yargilama vilayeti
(yetkisi) tanimis olmasina ragmen, mutlak olan bu yetkiye istisnalar 6n gormiistiir. Baz1 kanunlarda
bunlarin uygulamasindan kaynaklanan c¢ekigmelere bakma yetkisini normal yargiya degil, bunlar sz
konusu kanunlarca olusturulacak 6zel komisyon veya idari meclislere vermistir. 1936 tarihli ve 69 sayili
devlet Memurlarinin Disiplini Kanun’u bu diizenlemelere 6rnek gosterilebilir. Bu kanun Genel Disiplin
Konseyine farkli yetki ve ihtisaslar tamimistir, bu konseye alt disiplin konseyleri tarafindan ¢ikarilan
kararlara etme yetkisi tanimmistir. Bu halde c¢ikardigi kararlar kesindir ve higbir sivil veya idari
mahkemenin bu kararlara kars: itiraz hakk: yoktur. Ancak Genel Disiplin Konseyi’nin daire bagkanlarinin
yargilanmasi konusunda verdigi kararlara karsi, bakanlar kurulu nezdinde, bakanin itiraz etmesi
miimkiindiir. Ancak burada da konseyin karar araciligi ile verdigi ceza goérevden alma haricinde bir
disiplin cezast veya aklama karart olmasi kosulu aranmaktadir. Konseyin, daire baskanlari ile ilgili
gorevden alma karari, dogru dogruya bakanlar kuruluna sunulur, kurul bunu onaylama veya daha hafif bir
kararla degistirme yetkisi vardir (El Berzenci Isam Abdiilvehap, El Rikabeti'l Kazaiye Ala amali'l idare
Fi'l irak ve Afak Tetavuruha, Mecelleti’l Ulumi’l Kanuniye ve'l Siyasiye, Camiet Bagdat, Kiilliyeti’l
Kanun ve'l Siyase, El Miicelledi’l Rabi, el Adadi’l evvel ve’l sani, 1985, s. 166 vd.).
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aa. Soru:

Esasi Kanun’un 54. maddesine goére “Ummet meclisinde (iye olan her kes
bakanlara soru ybneltme ve agiklama isteme hakki vardir. Acil olan ve bakanin
muvafakati halleri hari¢ sorular ve cevaplar (zerinde (ydneltildikleri tarihinden
hesaplanarak sekiz giin gectikten sonra, her meclise has olan i¢ tizdiginde
belirtildigi sekilde) miizakere yapilir”. Kanun koyucu, Temsilciler ve Ayan
Meclisini igin, i¢ tuzukleri mucibince, soru hakkiyla neyi kastettigini belirtmistir.
Temsilciler Meclisine ait i¢ tuztgun 105. maddesi bu hususu su sekilde
duzenlemistir “Temsilciler, Esasi Kanun’'un 54.maddesinde zikrolunan haklarini
6zet ve acik bir gekilde, soru sorarak kullanirlar. Soru bir konu hakkinda genel
bilgi talep etmektir?*”. Bunun yaninda Temsilciler Meclisi i¢ tiizigiinin 106—
114.maddeleri arasinda sorunun nasil yoneltilecegi yol ve niteligini
duzenlenmigtir. Bu husus Ayan Meclisi i¢ tuzugunun 48-53.maddeleri arasinda
dizenlenmigtir. Bu hikumlerden sunu ¢ikarmak mumkdandar; parlamento
sorusu, soruyu soran parlamento Uyesi ve sorumlu bakandan bagkasini
kapsamaz veya bu cergeveyi agsmaz. Konuya uguncu bir kisinin mudahale
etmesine yol agmaz. Niteligi itibariyla parlamento sorusu munakasa veya
bakanligin guvenirliginin sorgulanmasina yol agmaz. Parlamento sorusuyla kast
olunan sey, parlamento Uyesinin bilgi sahibi olmadigi veya olamadigi bir mesele
ya da konu hakkinda bilgi edinmek ya da belli bir konuya yonelik hukimetin
dikkatini cekmektir. Bakan tarafindan sunulan bilgiler parlamento Gyesini ikna
edecek duzeydeyse mesele ¢o6zllmus demektir. Aktarilan bilgiler ilgili Gyeyi ikna
edecek diuzeyde degilse, bakandan muglak kalan kisim hakkinda agiklama
isteme hakkina sahiptir. Bu hak sadece soruyu yonelten parlamento Uyesiyle
sinirhdir. Esasi Kanun veya Ummet Meclisi i¢ tliziginde sorunun nasil
yonetilecegi konusu belirtiimis degildir. Bakanlardan birine yonletilecek soru,
bunu sormak isteyen Uye tarafindan 6zet bir sekilde yazilmig ve kendisi

tarafindan yoOnetilmis olmasi gerekir. S6z konusu Uye sorusunu meclis

7 Ayan Meclisi ig tiiziigiiniin 47. maddesi.
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baskanina teslim eder. Uye, s6z konusu talepte (soru) cevabin yazili veya sozl{
olmasi gerektigini aciklamalidir. llgili bakan kendisine yoéneltilen soruyu
cevaplamalidir ki, parlamento Uyeleri bakanlarin galismalarini denetleyebilsin.
Ancak Temsilciler Meclisinin i¢ tlizugunde su hukum yer almaktadir “Bakan,

kamu ¢ikarini korumak adina kendisine yéneltilen soruyu cevapsiz birakabilir’®®®

bb. Sorgulama:

Esasi Kanun sorgulama hakkini 54. maddede duzenlemigtir. Ancak sunu
belitmek gerekir ki, bu maddede ‘sorgulama’ terimi degil, ‘aciklama isteme’
terimi kullanilmistir. Séylenmesi gereken bir diger husus, meclis onaylamadigi
surece uye tarafindan yoneltilen sorgulama gecerli degil veya kabul edilmis
sayllmaz. Esasi Kanun, bakanliklari ansizin kararlardan korumak adina,
bakanlara munakagalari 8 gun erteleme talep hakki tanimigtir. Bu hak,
sorgulamanin bakanin guvenirligi s6z konusu yapan hallerle sinirhdir. Bagka bir
deyisle sorgulama talebi bakanhgin guvenirligini konu yapan bir oylama
talebinden ibaretse, bakanin konuyla ilgili minakasay!r 8 gun erteleme talep
hakki vardir. S6zinu ettigimiz halde bir sonuca varmak ugruna gereken slre
(bakanin 8 gunlik erteleme talep hakkini ertelemesi durumunda veya
Temsilciler Meclisinin sureci hizlandirmasi hakkini kullanmasi durumunda) 16
gundur. Cunkdl, sorgulamaya (sunuldugu tarihten hesaplanarak) 8 gun sonra
bakilir ve bakanligi guvensizlik oylamasi sorgulamayla ilgili muzakerelerin
tamamlanmasindan itibaren 8 gun sonra yapisir. Ancak bazi hallerde
(guvensizlik oylamasi sorgulama sonucuna dayanarak degil, asli bir talep olarak

sunuldugu hallerde) bakanligin elinde sadece 8 giin siire vardir.?*°

cc. Sorusturma:
Sorusturma hakki Esasi Kanun’da duzenlenmemigtir. Ancak bu

hakkaTemsilciler Meclisinin i¢ tizidgunde bu hakka su sekilde isaret edilmistir

2% Seyif, a.g.e, s. 340 vd.
239 Seyif, a.g.e, s. 347.
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“Meclis, gerektiginde parlamento sorgulamasi ybniinde emir verebilir.
Sorgulama, en az 5 ve en ¢ok 15 kigiden olugan bir komisyon yapar. Sorgulama,
tlkenin ekonomik ve siyasi durumunu tehlikeye ugratan énemli siyasi olaylar
veya idari faaliyetler s6z konusu oldugu hallerde veya secgimlerin glivenligini ya
da fertlerin hiirriyetini tehdit eden durumlarda, yapilir”. 124. madde mucibince
s6z konusu komisyon, calismalari ve inceleme sonuglarini igeren bir rapor
dizenlemeli ve bunu meclise sunmalidir ki, meclis bu konuya yonelik goruslerini
kararlastirsin. S6z konusu sorgulama komisyonlari bazi hallerde (agik bir hilkme
dayanarak) bazi hallerde sorusturma hakiminin yetkilerine sahiptir. Sahitleri
¢agirir ve bunlara yemin ettirir ve bazen sahte sahitlik cezasi gibi bazi cezalar
uygular. Bu da parlamento c¢alismalarini parlamento duvarlari arasinda
sinirlayan genel kurala aykiridir. Bu kuraldan g¢ikabilmek igin agik bir hUkmun

varligi lazim gelir. Esasi Kanun'da ise bdyle bir hiikiim yer almamaktadir.?*°

dd. Parlamento 6niinde bakanhgin siyasi sorumlulugu:

Esasi Kanun’un 66. maddesi bu konuyu su sekilde dizenlemektedir
“Devlet bakanlari, Temsilciler Meclisi 6niinde, dayanismall olarak bakanliklarin
calismalardan dolayi ve miinferit olarak her bakanin kendisine bagl bakanlik ve
daire calismalarindan dolayi, sorumludur”. Bu hukme gore, siyasi sorumlulugu
hareketlendirme yetkisi Ayan Meclisine degil, Temsilciler Meclisine verilmigtir.
Kanun koyucu burada dogru olani yapmistir. Clnkl iptale maruz kalan
Temsilciler Meclisidir. Siyasi sorumluluk yetkisi Ayan Meclisine verilmis olsaydi
bakanliklardan daha Ustin makamda olurdu, ¢lunku hukimetin bunu iptal etme
yetkisi yoktur.2*' Esasi Kanun’un 66. maddesine gére, hazir bulunan dyelerinin
cogunlugunun oyuyla hdkumetin tamamindan veya sadece bakandan
guvenoyunu geri alabilir. Birinci durumda huktimetin ikinci durumdaysa bakanin
istifa etmesi gerekir. Esasi Kanun’un 66. maddesi siyasi sorumlulugu

hareketlendirme yetkisini ¢ok kolay bir gekilde Temsilciler Meclisine tanimig ve

0 El bustani, a.g.e, s. 224.
241 Esat, a.g.e, s. 225-234.
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bunun igin gerekli garantiyi saglamis olsa da, ancak uygulama Temsilciler
Meclisinin bu gdérevi yerine getirmekte (6zellikle hikimetin Temsilciler Meclisini

iptal etme baskilarini arttirdigi hallerde) yetersiz kaldigini gostermistir.

Temsilciler Meclisinin sik sik huikumetler tarafindan iptal edilmesi bu
meclisinin denetleme goérevini yerine getirmesini felce ugratmistir. Kralin
merkeziyet¢i arzusunu yerine getirmek, Temsilciler Meclisinde 6zel bir taraftar
kitlesi olusturmak veya mecliste muhalefetci Uyelerden kurtulmak igin, ¢ogu
hakimetler, olusturuimasinin hemen arkasindan Temsilciler meclisini iptal
ederdi. Boylece temsilci meclisleri hikimetlere tabi hale geldi, hukimetten
hesap sormak yerine onun rizasini kazanma pesinde olan bir kurum haline
geldi. Hatta bundan 6tesi, hikimeti denetleyecek yerde kendi hikiimet 6niinde
sorumlu kurum durumuna geldi. Bunun igin Irak’ta parlamenter rejim tarihinde
Temsilciler Meclisi’'nin hikimetin guvenirligini oylama konusu yapan bir karar
aldigini gormek mumkun degildir. Hatta Temsilciler Meclisi'nin  hukimetin
gUvenirligini oylama konusu yapan bir sorusturma baslatma c¢abasina tanik
olmak da mumkuin degildir. Buna karsilik Temsilciler Meclisi toplantilarinda
elegtiri ve itirazda bulunmak ve bazi durumlarda hukumet Uzerine acimasizca
yurume vakalari sikga yasanmaktaydi. Ancak bunlar hukimete karsi siyasi
sorumluluk hareketlendirme diizeyine varmazdi.?*? Uygulamaya gelince, kralin
ve Ayan Meclisi’nin huklimetlere karsi siyasi sorgulamayi baglatmalari vakasina
tanik olmamiz MuUmkundur. Boylece uygulamada siyasi sorumluluk yetkisi
Temsilciler Meclisinden kral’'a ve Ayan Meclisi'ne gecmistir. Ayan Meclisi fiili
olarak bunu uygulayabilmis ve kendisine arz olunan hukimetin ¢aligmalarini
durdurmus ve hukimeti istifa etmeye mecbur etmistir. Hiukimetin meclisi (Ayan

Meclisini) iptal etme gibi bir yetkisi yoktur.?*3

*2 Temsilciler Meclisi’nin siyasi sorumlulugu (sorgulamayi) baslatamamasi sadece meclisin iptal
edilebilecegi endisesine degil, 6nemi bundan daha az olmayan bir baska sebebe de dayanmaktaydi;
hiikiimetler kral tarafindan desteklenmekteydi. Boylece Temsilciler Meclisi de kral tarafindan desteklenen
hiikkiimetten giivenoyunu geri almaktan ¢ekinmekteydi. Kralin giiveni, bagbakanin se¢ilmesinin temelini
olusturmaktaydi, bu gliven ayn1 zamanda bunlarin ayakta kalmalarimin temeliydi (Esat, a.g.e, s. 236, 241).
243 Esat, a.g.e, s. 233 vd.
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b. Kamuoyu denetimi

Yukaridaki bolumlerde isaret edildigi gibi, kamuoyu denetiminin iktidarda
bulunanlari alikoymakta ve genel olarak anayasa hukumlerine ve oOzellikle
fertlerin haklarina saygi duymalari konusunda ana rol oynar. Dolayisiyla Esasi
Kanun uygulandigi donemde, kamuoyunun, siyasi ve medeni haklarin

korumasindaki rolu asagidaki gibi ele alinmistir.

aa. Basin:

Esasi Kanun basin 6zgurligunu agik bir sekilde ve bagimsiz bir madde
halinde duzenlememistir. Ancak bunu dolayh olarak 12. maddede gorus
bilileme ve yayin 6zgurlugu igerisinde garanti altina almistir. S6z konusu
maddeye gbre, “Kanun sinirlari dahilinde Iraklilar goériis belirtmek ve yayin
6zgdrlugdi...... ne sahiptir’. Ancak s6z konusu hikim bu 6zgurlUkleri garanti
altina almis olsa da, basin 6zgurligu igin ciddi bir koruma saglamamaktadir.
CUnklO bu hikim, yasama organinin basin ézgurltklerini kisitlayacak ve basin
Ozgurlagu ile bagdasmayan bazi dizenlemeler (basini denetleme, izne tabi
tutma, ihtar dizenlemesi, durdurma, lagvetme, haciz, idari misadere ve nakit
teminati gibi) koyma yetkisini bir sinira tabi tutmadan, goris belitme ve yayin
o0zgurldgundn sinirlarint kanuna baglamistir. Esasi Kanun’un bu gibi meselelere
dnem vermemesi ve Ummet Meclisi’nin (parlamentonun) halki dogru bir sekilde
temsil etmemesi, yasamanin, basin 6ézgurligu ile bagdasmayan ve bunu ihlal
eden, kanunlar ¢ikarmasina yol acmistir. Bu kanunlarda anayasal prensibin
kendisini sinirlayan ve etkisiz hale getiren hukumler yer almaktaydi. Matbuat
uzerine uygulanan denetim, yayin durdurma cezasi, gazete veya dergi ¢ikara

bilmeyi igigleri bakaninin takdirine birakma (igisleri bakani bunlara izin verme
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veya engelleme yetkisine sahipti) uygulamalari, anayasal ilkenin felce

ugramasina yol agmistir.2**

Irak basiniyla ilgili, eski denetim sistemine isareti icermeyen birgok
matbuat kanunu cikarilmigtir, ancak Irak basini 1935 tarihli ve 18 sayili Siki
Yénetim iradesiyle bu sisteme tabi tutulmustur. Bu iradenin m.14/3’e gére, ordu
baskomutani bir duyuruyla veya yazili veya sozlu bir emirle birgok tedbir alma
hakki vardir. ihtarda bulunmaya gerek olmadan (yayinlanmadan énce) gazete
ve donusumlu yayinlari denetleme ve yayinlanmasini durdurma emri bunlara
ornek olarak gosterilebilir. Bir bagka duzenleme ise, 1940 tarihli ve 56 sayili
Kamu Givenligini ve Devletin Selametini Koruma iradesidir. Buna gore, icisleri
bakanina gazete, dergi, bllten, kitap ve diger matbuatlari denetleme hakki
taninmigtir (m.5/2). Son dizenleme ise, 1956 tarihli ve 1 sayili Olaganustu Hal
iradesidir. Buna gore, basbakana, bakanlar kurulu kararina dayanarak
gazeteler, dergiler, biltenler ve diger tim matbuatlar denetleme konusuyla ilgili

beyanname, duyurular, emirler ve kararlar ¢gikarma yetkisi tanimigtir (m.2/2).

Yukaridakilere dayanarak Esasi Kanun’un 12. maddesinde yer alan

ozgurlukler yok sayiimigtir.

bb. Siyasi partiler:
1921 tarihinden 1958 tarihine kadar Irak’taki partisel yasami G¢ agsamaya

b6lmek mUimkindr:

aaa. Birinci agsama:

Bu asama 1921-1932 tarihleri arasindaki sureyi temsil eder. Bu asamada
aleni olarak parti galismalarina izin verildi. Partiler Irak’ta bir ilk olan parlamento
operasyonlarina girdi, resmi olarak yaklasik 10 siyasi parti kuruldu.?** Bu siyasi

** El bustani, a.g.e, s. 61.
5 Trak Milli Partisi, Irak Canlanma Partisi, Hiir Irak Partisi, Ummet partisi, Musul’da Irak Milli Partisi,
Musul’da Irak Istiklal Partisi, Tlerleme Partisi, Halk Partisi, Irak el Ahit Partisi, Milli Kardeslik Partisi (El
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partilerin bazinin, halki milli hedefe yéneltmekte, etkili roli vardi. Diger bazinin
ise bunun aksine olumsuz bir etkisi vardi. i¢c kosullar, partilere ait siyasi hitabin
muglakhgr ve gugslz olugsumu, partilerin bilingli bir halk tabanina
dayanmamasindan dolayi, s6z konusu partiler Irak siyasi hayatindan silinip
gittiler. Bu donemde siyaset sahasinda Milli Kardeslik Partisinden baska siyasi
parti kalmamisti. S6z konusu parti Temsilciler Meclisi’'nin icinde ve disinda
muhalefete liderdik yapmaktaydi. Milli Kardeslik Partisi'nin ¢alismalari,
29/Nisan/1935 tarihinde Yasini’l Hasimi hukumeti tarafindan, askiya alindi.
Bagbakan el Hagimi hukUmetinin s6z konusu partinin ¢alismalarini sona
erdirmekle ilgili gerekgesi, eski parti gruplagsmalari sona erdirme ve uygulanmasi
beklenen ve reform planlarini destekleyen birlesik cepheyi olusturmakti. Bdylece
s6z konusu partinin toplantilari durdurulmus ve siyasi c¢alismalarina son

verilmistir.24

bbb. ikinci agama:

Bu asama 1933-1945 tarihleri arasindaki siyasi hayata isaret eder. Bu
asamada Milli Birlik Partisinden bagka siyasi parti kurulmamistir. S6z konusu
parti de Aralik 1934 tarihinde kurulmustur. Bu parti daha sonra Eyyubi
hikimetinin olugsturdugu Temsilciler Meclisi Uyelerinden olusmaktaydi. Eyybi
hdkimetinin hedefi siyasi parti ve olugsumlarinin birligini saglamakti. Bu
asamada siyasi nitelikli bazi kultur merkezleri ve dernekler kurulmustur. 1936’da
kurulan Halkin Reformu Dernegi ve 1935'te kurulan el Misanna Dernegi, érnek

olarak gdsterilebilir.2*’

ccc. Uglincii agsama:

Bu asama 1946-1958 tarihleri arasindaki siyasi hayata igsaret eder.

cuburi Abdiiccebbar Hasan, el Ahzap ve’l Cemiyyati'l Siyasiye Fi’l Kutri’l iraki (1908-1958), Bagdat
1977.

6 Cemil Ahlam Hasan, El Afkari’l Siyasiye Li Ahzapi'l irakiye Fi Ahdi’l intidap (1922-1932),
Bagdat 1985, s. 84.

247 Halil, a.g.e, s. 70.
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27/Aralik/1946 tarihinde kralin vasisi olan Abdiil ilah bir beyanname
yayinlayarak, siyasi parti ve topluluklarin olusturulmasina yol vermek ve
anayasanin garantorligu altinda ve partisel yasam duzenine gegerek dogru bir
demokratik hayata yonelmek dusuncesinde olduklarini agiklamigtir. Buna
dayanarak, Tevfik el Suveydi hukimetine basvurarak siyasi parti kurma
talebinde bulunmuslardir. 2/Nisan/1946 tarihinde bu gruplardan besine siyasi
parti kurma (istiklal Partisi, Ozgiirler Partisi, Demokratik Milli Parti, Halk Partisi,
Milli Birlik Partisi). S6z konusu hikimet, komunist Uyeler iceriyor gerekcgesiyle
Milli Kurtulug partisinin kurulmasina izin vermemistir. Daha sonra diger dort
partinin kurulmasina izin verilmistir; bunlar Reform Partisi,?*® Anayasal Birlik

Partisi, Halk Cephesi Partisi ve Sosyalist Ummet Partisidir.?*°

29/Eylil/1947 tarihinde, 1922 tarihli Dernekler Kanun'un 4 ve 10.
maddelerine dayanarak, Halk ve Milli Birlik partisinin iznini geri almigtir
(kapatmistir). HUkUmetin gerekgesi, izne mazhar olan hedeflerinden
uzaklasmalari, tehlikeli yer alti teskilati kurmaya yonelmeleri, halki devrim
yapmak icin kigkirtmalari, garpismalari tesvik etmeleri ve kaynadi mechul olan

gelirlere, dayanmalaridir.?>°

12/Eylil/1954 tarihinde Dernekler Kanun’un 4 ve 10. maddelerine
dayanarak Demokratik Milli Partisinin iznini geri aldi (kapatti). Burada da
gerekge izne mazhar olan programlarindan uzaklagsmasi ve ulkenin kanun ve
dizenlemelerine saygr duymayan yasal olmayan taraflarla isbirligi

yapmaslyd.%°’

% 14/Temmuz/ 1951 tarihinde, bezedikleri ve aym hedefe hizmet ettikleri igin, Reform Partisiyle
Sosyalist Ummet Partisi birlesti (El cuburi, a.g.e, s. 188).

¥ Nuri El Sait liderligindeki Anayasal Birlik Partisi ile Salih Cebir’in liderligini yaptig1 Sosyal Ummet
Partisi, rejimi destekleyen partilerdirler. Iktidarda olan otoriteler, sézii edilen ve faaliyetleri yiikseliste olan
partilere kars1 koyma gayreti olarak karsit partiler kurmaya kalkistilar. Boylece, siyasi hayata saldirmak
adina Aynasal Birlik Partisi ve Sosyal Ummet Partisi kuruldu (El zubeydi Leyis, a.g.e, s. 56; El hasani,
Tarihi’l Vezarat el irakiye, el ciiz el sabi, s. 24).

20 B hasani, Tarihi’l Vezaraati’l irakiye, el ciiz el sabi, s. 180.

1 B hasani, Tarihi’l Vezarat el irakiye, el cliz el tasi, s. 153.
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29/Eylll/1954 tarihinde, icisleri bakani, 1954 tarihli ve 19 sayili Dernekler
iradesi’nin 25. maddesine dayanarak, bir beyanname c¢ikardi. Bu beyanname
mucibince tum parti ve siyasi kulUpler kapatildi. Boylece aleni partisel hayata
“Bu Irade yiirtirliige girmeden énce kurulmug bulunan tiim olusumlar lagvolunur
ve bu irade hiikiimleri mucibince tasfiye edilir’ son verildi. Bu irade hikimleri
mucibince lagvolunan ve (Irak’in her tarafinda) kapatilan dernek ve kulup sayisi
468’ e ulasti, bu hal 1958’e kadar devam etti.??

3. 1925 Tarihli Irak Esasi Kanunu’nda Medeni ve Siyasi Haklarin Takyitleri

Irak kanun koyucusu medeni ve siyasi haklari duzenlerken bir diger
taraftan bunlarin devamli olarak kullanilabilmesini garanti almak adini bir de
bunlarin takyitlerini duzenlemistir. Kanun koyucu burada s6z konusu haklarin
mutlak haklar olmadigi kdsesinden hareket etmigstir, bu haklari bir taraftan diger
fertlerin hak ve Ozgurliklerine saygli duymak ve bir diger taraftan kamu
cikarlarinin korunmasi hususlari takyit eder. Buna dayanarak bu bolumde ilk
olarak Esasi Kanun’a gore olagan daha sonra olaganustlu (istisnai) hallerde

medeni ve siyasi haklarin takyitleri ele alinacaktir.

A. Olagan Hallerde Medeni ve Siyasi Haklarin Takyitleri

Esasi Kanun 5. maddede vatandaslik hakkina isaret etmis ve bunun 6zel
bir kanun tarafindan dizenlenecegine vurgu yapmistir. Ayni kanunun yedinci
maddesinde ise “lrak’ta oturan herkesin sahsi 06zglirliiglii tecaviiz ve

miidahalelerden korunur, kanun hikmd olmaksizin higbir Iraklinin yakalanmasi,

21956 tarihinde Demokratik Milli Parti ile istiklal Partisi liderleri Kurultay Partisi ad1 altinda bir parti
kurmaya calistilar, ancak hiikiimet buna izin vermedi (Hiiseyin Fadil, el Fikri’l Siyasi Fi’l iraki’l Muasir
(1914-1958), Bagdat 1984, s. 78; Halil, a.g.e, s. 275 vd.).



107

tutuklanmasi, cezalandirilmasi, oturdugu yeri degistirmeye zorlanmasi, takyit
edilmesi ve silahli kuvvetlerde hizmet etmeye mahkim edilmesi mdmkin
degildir’ hukmu yer almaktadir. Boylece Esasi Kanun agik olarak bir kanun
hikmuyle fertlerin yakalanmalari, tutuklanmalari, cezalandiriimalari, oturduklari
yerleri degistirmeleri, takyit edilmeleri ve silajli kuvvetlerde hizmet etmelerinin
mUmkuin oldugunu hikme baglamistir. Ayni zamanda kanunun sekizinci
maddesi de konutlarin korundugu, ancak bir kanun hukmunun belirledigi hal ve
yollarla denetlenmesi ve kontrol edilmesinin mumkun oldugunu duzenlemigtir.
Posta, telgrafla mektuplasma ve telefonla gérismenin kutsalligi konusunda da
ayn! hal s6z konusudur. Esasi Kanun'un 15. maddesi kanun belirledigi hal ve
yollarla bu haklarin takyit edilebileceginin hikme baglamistir. inan¢ ve din
Ozgurlugu konusunda da Esasi Kanun (m. 13) kamu guvenlik, dizen ve ahlaki
korumak adina bir kanun hikmuyle s6z konusu haklarin takyit edilebilecegini
hikme baglamistir “/Islam devletin resmi dinidir. Mezhep gézetmeksizin bu dine
ait, Irak’ta bilinen, ibadetleri yerine getirebilme &zglrligi vardir, bunlara saygi
duyulmaktadir ve dokunulmazligi vardir. Tim Irak halkinin inang &6zglrltigd
tamdir ve garanti edilmigtir. Kamu glivenlik, dlizen ve ahlaka aykiri olmamasi
kosuluyla kendi geleneklerine gbére herkesin dini ibadetlerini yerine getirme
6zgarligl garanti altina alinmigtir”. Yani dini vecibeleri yerine getirebilme
ozgurligu, bunun kamu guvenligi, duzene ve adabi tehlikeye ugratmamasi
kosuluna baglanmistir. Iraklilarin gorus ve yayin 6zgurlugu, toplanma 6zgurluga,
dernekler olugsturma ve bu derneklere olabilme 6zgurlGgunin kanunla takyit
olunabilecegini beliten Esasi Kanun’'un 12. maddesinde de ayni hal so6z
konusudur. Esasi Kanun’un 18. maddesine gore, kamu gorevlerinde galisabilme
hakki sadece Iraklilarla mahsus bir haktir, ancak kanunun belirledigi istisnai
durumlarda yabancilarin da s6z konusu gorevlerde c¢alisabilecedi hikme
baglanmistir; bu da bir gesit kanuni takyittir. Kamu meselelerine katilma
konusunu duzenleyen 36. maddede de bir kanuni takyit yer almigtir, buna gore

“temsilciler meclisi, her yirmi bin erkegin bir temsilcisi olmak (izere, secimle
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olusturulur”. Esasi Kanun’un 42.maddesinde “otuz yasini dolduran ve kendisinde
30. maddede sayilan engellerden biri olmayan her Irakli kendini aday
gosterebilir’ bir bagka takyit 6n goérulmuastir. S6z konusu maddeye gore
Temsilciler Meclisine aday olma ve secme hakki sadece erkeklerle
sinirlandiriimigtir. Kadinlar segime katilma ve aday olma hakkindan mahrum

edilmigtir.

Yukaridaki bilgilere dayanarak Esasi Kanun'da yer alan ve fertlerin
medeni ve siyasi haklari ile ilgili olan maddeler “kanun sinirlari dahilinde”,
‘kanun mucibince” veya “kanunun belirledigi hal ve yollarla” tabirleri ile takyit
edilmistir. Anayasa bir taraftan bu anayasal hukimlerle bagdasmayan ve buna
muhalif olan kanunlari men edecek higbir garanti sunmamis ve diger taraftan
Esasi Kanun (matbuat, dernekler, genel toplantilar ve Ummet Meclisi tarafindan
cikarilan veya yirutme tarafindan gikarilan ve irade araciliiyla Ummet Meclisi
tarafindan onaylanan hak ve 6zgurluklerle ilgili olan diger kanunlarda oldugu
gibi) 06zel kanunlarin anayasal kurallari ne oranda takyit edecegini
belirlememistir. Anayasada daha sonra c¢ikarilacak 6zel kanunlarin anayasal
kurallari ne oranda takyit edecegi belirlenmis olsaydi, yasama ve yurutmenin
organi s0z konusu kanunlar ¢ikarirken yetki sinirini agsmamalari garanti altina

alinmis olurdu.

B. Olaganistii Hallerde Medeni ve Siyasi Haklarin Takyitleri

Devletler cogu kez pesin olarak savas, savas tehdidi veya savas
dolayisiyla (tehlikeli i¢ karisikliklari) meydana gelen eserleri ortadan kaldirmak
ve dogal afetler gibi durumlarin meydana gelecegini kestirir ve bu gibi tehlikeleri
Onlemek adina bazi anayasal kurallar koyar. Irak kanun koyucusu ayni sekilde

davranmistir. Esasi Kanun'un 26/9 ve 120. maddelerinde “istisnai hal teorisi/
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olaganisti hal” su sekilde duzenlenmistir “kral...bu kanunun hikdmleri

mucibince 6rfi idare veya olagan Usti hal ilaninda bulunabilir”.

Esasi Kanun’un ylUz yirminci maddesinin birinci fikrasindaysa “lrak’in
herhangi bir bdlgesinde kargasalar meydana geldigi veya meydana
gelebilecegine dair igaretler var oldugu hallerde veya Irak’in herhangi bir
bélgesinin saldiriya maruz kaldigi durumlarda, kralin (bakanlar kurulunun
muvafakatini aldiktan sonra), gegici olarak kargagalarin s6z konusu oldugu veya
diisman saldirisina maruz kalan bélgelerde, orfi idare ilan etme hakki vardir”
hikmU yer almaktadir. Ayni maddenin 2. fikrasinda ise “lrak’in herhangi bir
bélgesinde bir tehlikenin meydana geldigi, isyan veya barigi tehlikeye sokan bir
halin séz konusu oldugu durumlarda kralin (bakanlar kurulunun muvafakatini
aldiktan sonra) Irak’in tamaminda veya belli bir bélgesinde olagantistii hal ilani
hakki vardir. llanin kapsadigi bélge 6zel kanun mucibince yénetilir. S6z konusu
6zel kanuna gére kisiler belirli suglardan dolayr ézel mahkemeler &6niinde

yargilanir ve bazi kurumlarin alacagi idari tedbirler hiikme baglanir’.
Yukaridaki hUkimlere dayanarak asagidakileri soylemek mumkundur:

a. Irak Esasi Kanun’u, orfi idare veya olaganustu hal ilani yetkisini ylrutmeye
vermistir.®® Her ne kadar sdz konusu yetki kanuna (Esasi Kanun’un
28.maddesine) gére Ummet Meclisine taninan bir haktir. S6z konusu
madde mucibince kanun koyma yetkisi Ummet Meclisi ve kral olmak (izere
yasama organina verilmigtir. En azindan, so6zunu ettigimiz hal ilan
edildikten hemen sonra, bu halin devam edip veya iptali konusunda gorus
bildirmek tizere Ummet Meclisi toplantiya davet edilmeliydi. Kral, orfi idare

veya olaganustu hali ilan ederken bakanlar kurulunun muvafakatini almakla

3 Kurucu Meclis’in bazi iiyeleri, 6rfi idare ilan1 yetkisinin yasama orgamin (parlamento) kontroliinde
olmasi i¢in ¢abalamistir. Ancak bu ¢abalar basariyla sonuglanmamis, Ciinkii bu sistemle (6rfi idare ilant
yetkisinin yiiriitme organinda olmasi sistemi), diger hususlar1 géz ardi ederek, o donemde iktidarda olan
otoritenin kuvvetlendirilmesi istenmis. (Nasif Sadun Antar, Ahkami'l Zurufi'l istisnaiye Fi'l Tesrii'l
iraki, Yiiksek Lisans Tezi, Camiet Bagdat, Kiilliyeti’l Kanun, 1980, s. 176).
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yukUimladar, bir diger taraftansa, bakanlar konseyi baskanin ve Uyelerinin

tayini ve gérevden alma yetkisi yine krala ayittir.%>*

b. Esasi Kanun’un 26. maddesi, orfi idare veya olagan ustu hal ilani yetkisini
(ilan edilmesi gereken halleri belirlemeden) krala tanimistir. Ancak 120.
maddede bunun aksi 6n gorilmustir. Bu maddeye gore, Orfi idare veya
olaganistu hal, durumlari (6rnedin kargasalarin s6z konusu oldugu veya
vuku bulacagina dair isaretlerin var oldugu durumlarda, dismen saldirisi
tehlikesinin var oldugu, tehlikenin meydana geldigi, isyan g¢ikmasi veya
barisi tehlikeye sokacak durumlarda) belirlemistir. Burada deginilmesi
gereken bir 6nemli husus vardir; 120. madde zikri gegmeyen bir¢ok hali bu
madde kapsamina sokmak mumkuindur. Bunun igin Esasi Kanun’un 120.
maddesi elestiri konusudur. S6z konusu madde 6rfi idare veya olaganustu
hal ilani durumlarini oOrnekseme yoluyla degil munhasir olarak
belirlemeliydi.?>> Sdylenmesi gereken bir diger husus, 120. maddenin
birinci fikrasinin orfi idarenin ilan edilebilmesi igin belirledigi durumlar,
olaganustu hal ilani igin ayni maddenin ikinci maddesinde belirlenen

hallerden farkli degildir.

c. Esasi Kanun’un 120. maddesinin 1. fikrasina goére, orfi idare halinin ilani
kargasa ve dusman saldirilariyla temasi olan bdlgelerde s6z konusu olur.
Burada “ temasi olan bélgelerde” ifadesinin kullaniimasi dogru bir tercih
degildir. Clinkld bu hikum orfi idarecilere, 6rfi idareye tabi olmayan bir
bbdlgede meydana gelen bir fiilin &rfi idareyle yénetilen bir bdlgeyle
temasta oldugunu bahane ederek o bdlgeyi de orfi idareye tabi tutma
yetkisini tanimaktadir. Bunun sonucu olarak orfi idare ilani yetkisi, istisnai

durum yasayan bdlgeden, daha genis bir bdlgeyi kapsamis olur.2®

4 Bilindigi gibi, bakanlar kurulunun onayimi aldiktan sonra, orfi idare ve olaganiistii hal ilam yetkisi
karala aittir.

3 1921-1958 Irak’ta kraliyet doneminde, 6rfi idare hali 16 defa ilan edilmistir (El hasani, Tarihi’l
Vezarati’l irakiye, el ciiz el asir, s. 316).

256 Nasif, a.g.e, s. 187.
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d. Anayasal hukim orfi idare veya olaganustu hal siresini belilememistir.
Bu da bu yetkinin (6rfi idare veya olaganustu hal yetkisini) krala ve kendi
tarafindan tayin olunan bakanlar kurulunun muvafakatine birakildigini
gOsterir. Bu da kalici orfi idare veya olagan Ustu durumlar olarak

adlandirilan hallerin insa edilmesine yol acar.?®’

e. Esasi Kanun’un 120.maddesinin 2. fikrasina gore, olaganusti hal ilanina
tabi olan bdlgeler 6zel kanuna tabidir, bu kanun hikimleri mucibince
Kisiler islemis olduklari bazi suglardan dolayi 6zel mahkemeler éninde
yargilanir. Bilindigi gibi s6z konusu mahkemelerin varligi medeni ve siyasi

insan haklarinin agik bir sekilde inhlali demektir.

Il. 16 TEMMUZ 1970 TARIHLi IRAK GEGiCi ANAYASASI’NIN MEDENI VE
SiYASIi HAKLARA YONELIK TUTUMU

16 Temmuz 1970 tarihli lrak gegici anayasasinin medeni ve siyasi
haklara yoénelik tutumu Gzerine 1sik tutmak icin bu konu asagidaki basliklar

altinda ele alinmigtir:

1- 16 TEMMUZ 1970 TARIHLIi IRAK GEGiCi ANAYASASINDA MEDENI
VE SiYASiI HAKLAR

2- 16 TEMMUZ 1970 TARIHLI IRAK GEGiCi ANAYASASININ MEDENI VE
SiYASi HAKLARA YONELIK GARANTILERI

3- 16 TEMMUZ 1970 TARIHLi IRAK GEGICi ANAYASASINDA MEDENI
VE SiYASiI HAKLARIN TAKYITLERI

»71935 tarihli ve 18 sayili Orfi idare iradesi’ne dayanarak Irak 1935 tarihinden itibaren 13.07.1958
kraliyet rejiminin ¢okiisiine kadar orfi idareyle yonetildi (El bustani , a.g.e, s. 164).
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1. 16 Temmuz 1970 Tarihli Irak Gecici Anayasasinda Medeni ve Siyasi
Haklar

16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasi ugunclu babini genel hak
ve sorumluluklarini dizenlemeye tahsis etmigtir. Ancak buna ragmen bu hakla
ilgili bazi hiukimler gecgici anayasanin diger baplarinda (lrak’in yonetim seklini
dizenleyen hikumler arasinda veya Irak Cumhuriyetinin sosyal ve ekonomik

temellerini dizenleyen ikinci bapta) yer almaktadir.

16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasinda dizenlenen medeni ve

siyasi haklar asagidaki gibi ele alinmistir:

A. Medeni Haklar

Bu haklar asagidakileri kapsamaktadir:

a. Yasam Hakki

Irak’in diger anayasalari gibi 1970 tarihli gecici anayasa da yasam
hakkini agik olarak diuzenlemeyi ihmal etmistir. Ancak s6z konusu anayasanin
22. maddesinin a. fikrasinda insanin sayginhdinin korunur oldugu ve psikolojik
olsun veya fiziksel olsun her turlu iskence yapilmasinin yasak oldugu hikme

baglanmistir.?®

% 57. maddenin n. Fikrasinda Irak Cumhur Baskani (6zel af ¢ikarma ve idam hiikiimlerini onaylamaya)
yetkili kilinmigtir. 1973 tarihinde yapilan ilk tadile gore, sz konu yetki (idam hiikiimlerini onaylamak ve
0zel af ¢ikarmak) 1993 tarihinde yapilan 14 dordiincii tadilde bu yetki m.58/n. Fikrasi olarak yer almis ve
su ifade (6zel af ¢cikarmak) kullanilmistir.



113

b. Ozgiirliik ve Sahsi Giivenlik Hakki

1970 tarihli Irak gegici anayasasi bu hakla ilgili bir hikim igermez. Ancak
s6z konusu anayasa bu hakka farkli maddeler igerisinde isaret etmigtir. BOylece
29 Nisan 1964 tarihli Irak gecici anayasasi ve 21 Eylul 1968 tarihli Irak gecici

anayasasinin izledigi yolu uygulamistir.

1970 tarihli lrak gegici anayasasinin 20.maddesinde, yasal bir
yargillamaca suglulugu kanitlanincaya kadar saniklarin masum oldugu, kanun
huikdmlerince sorgulama ve yargilamanin tUm asamalarinda, savunma hakkinin
kutsal oldugu ve mahkemece aksi kararlastirimadigr surece yargilama
durusmalarinin aleni oldugu hiukmu yer almaktadir. Ayni anayasanin 21.
maddesinde ise, cezanin sahsi oldugu, kanun hiukmu olmadan higbir su¢ veya
cezanin sO0z konusu olmadigi ve sucun isledigi zamanda vyururlukte olan
cezadan daha agir bir cezanin uygulanmasinin mumkun olmadigr hikme
baglanmistir. Bu anayasanin 22. maddesinde ise “A. Insanin sayginligi korunur
ve psikolojik olsun veya fiziksel olsun her tirlli iskence yapilmasi yasaktir.
B.Kanun hiikmi olmaksizin hi¢ kimse yakalanamaz tutuklanamaz, hapis

edilemez ve aranamaz” hususlarinin alti gizilmistir.

c. Esitlik Hakki

1970 tarihli lrak gegici anayasasi bu hakki, 19. maddesinin a. fikrasi
olarak su sekilde duzenlemistir “Vatandaslar, cinsiyet, irk, dil, sosyal katman
veya dinden dolayi bir ayirm yapmadan, kanun Oéniinde egittirler”. Burada
deginilmesi gereken bir husus vardir; bu fikrada kanun koyucu vatandaglarin
genel hak ve sorumluluklar bakimindan esit olduklarini degil, sadece kanun
onunde esit olduklarini duzenlemistir. Boylece 1970 tarihli gegici anayasa
burada énceki anayasalarda uygulanan yoldan fakli bir yol izlemistir. Onceki
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anayasalarda vatandaglarin, genel hak ve sorumluluklar bakimindan, yasa
onunde esit olduklari hUkmU yer almaktaydi. Kanun 6nunde esitlilik, esit haklara
sahip olmanin bir gérunumuadur. Yukarida da vurgulandidr gibi esitliligin iki

gorunumu vardir:

aa. Haklar bakimindan esitlilik

aaa. Kanun oniinde esitlilik: Bu tur egitlilik anayasanin (m. 19/a.)'da

”

“Vatandaslar, kanun éniinde esgittirler......

bbb. Yargl onilinde esitlik: Bu hak anayasanin 63.maddesinde su
sekilde duzenlenmistir “A. yargr bagimsizidir ve kanundan baska hi¢bir otoriteye

tabi degildir. B. Yargidan yararlanma hakki herkes i¢in garanti edilmigtir’

ccc. Kamu gorevine atanmakta esitlilik: Anayasa bu hakki
30.maddenin b. fikrasinda tekefflil etmistir. Buna gbre “Kamu gdrevini

ustlenmekte esitlilik kanun tarafindan tekeffil edilir’.

bb. Genel sorumluluk bakimindan esitlik: Bu hakkl asagidakileri

kapsar:

aaa. Vergi odemek bakimindan esitlik: Anayasa bu hakki 35.madde
olarak su sekilde duzenlemistir “Her vatandas mali vergileri 6demekle
yukimliddr. Kanun hikmi olmaksizin mali vergilerin farz edilmesi veya tadil

edilmesi mimkiin degildir”.?°

bbb. Askerlik yapmakta esitlik: 1970 tarihli gecici anayasa bu tir esitligi
31.maddesinin a. fikrasinda su sekilde dizenlemistir “vatani savunmak, kutsal
bir gérevdir ve vatandas igin bir sereftir. Bayrak hizmeti zorunludur ve yerine
getiriimesi kanunla dlizenlenir”. Anayasanin bu tur hakki dizenlemis olmasina
ragmen, fiili bakimdan gergeklesmedi, c¢unku bedelli askerlik (para karsiligi

askerlik hizmetinden af olmak) uygulamasi uygulanmaktaydi.

39 Rl butsani, a.g.e, s. 133.



115

d. Ozgiirce Tasinma (Seyahat Etme) Hakki

1970 tarihli lrak gegici anayasasi bu hakki 24. maddesinde tekefful
etmigstir. S6z konusu maddede bu hak su sekilde duzenlenmigtir “vatandasin yurt
disina seyahat etmesini veya yurda geri doéndgini yasaklamak mimkin
degildir. Kanunlarin belirledigi haller hari¢ (lke icerisinde tagsinmasini veya
ikamet etmesini takyit etmek mimkin degildir’. Bu hak 1959 tarihli ve 55 sayil
Cevaz Sefer (pasaport) Kanun’u kanunuyla dizenlenmekteydi. 1999 tarihine
kadar yurUrlikte kalan s6z konusu kanun 1999 tarihli ve 32 sayili Cevaz Sefer
(pasaport) Kanun’un 13. maddesiyle yuarurlukten kaldiriimigtir. 1999 tarihli ve 32
saylll pasaport kanunu vatandasin Ulke disina seyahat etme hususunu ikinci
madde birinci bendin a. fikrasinda, su sekilde dizenlemistir “Pasaport, gecis
belgesi ve her yédnlyle gecerli bir seyahat etme belgesi tagiyanlar haricinde
Irak’i terk etmek mimkin degildir’. Kanun, ikinci maddenin birinci bendinin a.

fikrasinda yer alan hukumlerden, asagidakileri mustesna kilmigtir:

aa. 15 yasini doldurmayan ve babasi veya annesiyle (isimi birisinin
pasaportunda yazilmis olmasi ve fotografinin yapistiriimis olmasi kosuluyla)
seyahat edenler. Ebeveyninin birisinin istedi ve ser’i velisinin muvafakatiyle s6z

konusu Kisi igin 6zel (muUstakil) bir pasaport ¢ikarmak mumkandur.

bb. Irak Cumhuriyetinin de taraf oldugu bir uluslar arasi anlasma mucibince

affolunan kisiler.

cc. Irak’a ulasan ve seyahatini tamamlamak Uzere Irak’i terk eden gemi ve
ucaklarda calisan murettebat, Irak'ta hizmet etmeyi birakip veya hizmeti
tamamlayip ulkesine geri donen murettebat veya Irak'ta gemi veya ucakta

murettebat sifatiyla calisan kisiler.

dd. Aligilagelen kendi bolgelerinde olan veya normal calismalari geregi Irak’in

kara sinirini agsan gogebe agiret fertleri.

ee. Bu kanunun 6. maddesi mucibince mustesna kilinan herkes.
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1999 tarihli ve 32 sayili kanun’un besinci maddesi mucibince, emniyet
genel muduru veya bunun yetkili kildigi kisi, adalet, guvenlik veya istisnai olarak
bazi durumlardan dolayi, herhangi bir kisinin Irak digina c¢ikmasina izin
vermemesi konusunda yetkili kilinmistir. Bu yasaklamaya dayanarak, seyahat
etmesi yasaklanan kigi, idari mahkeme onunde, s6z konusu yasaklama kararina

karsgi itirazda bulunabilir.

Anayasanin, tagsinma 6zgurlugu hakkini acik bir sekilde tekefful etmesine
ragmen ve pasaport kanunun bunu duzenlemesine ragmen otorite tarafindan
cikarilan kararlar s6z konusu hakki takyit etmeyi amaglamigtir. Rejim, seksenli
yillarda vatandaglarin Irak disina c¢ikmalarini ve bazi sartlarin var olmadigi
halinde kadinlarin Irak disina ¢ikmalarini yasaklamistir. Ayni zamanda lIrak

disina ¢gikmak isteyenler seyahat resimlerine tabi tutulmustur.

e. Konut Dokunulmazlig: ve Haberlesme Gizliligi Hakki:

1970 tarihli konutlarin dokunulmazhdini 22.maddesinin c. fikrasinda su
sekilde duzenlemigtir “Konutlar dokunulmazdir, kanunda belirlenen haller
haricinde konutlara girmek veya arama yapmak mimkiin degildir”. Boylece
anayasa, kanunda zikri gegmeyen bir gerekge veya delil olmaksizin konutlarin
kutsaliginin ihlal edilmesini tekefflil etmistir. Ancak burada anayasaya
ybneltilebilecek elestiri su ki, konutlarin kutsaligi hakkini éneminden dolayi,
O0zgurlik ve sahsi guvenlik hakkindan ayri ve bagimsiz bir madde halinde

dizenlemeliydi.

Haberlesme gizliligi hakkina gelince, bu hak anayasanin 23. maddesinde
su sekilde dizenlenmigtir “Posta, telgraf, telefon araciligiyla yapilan
haberlesmelerin gizliligi korunur, kanunun belirledigi sinir ve usullere gére,
adalet ve glvenlik gereksinimleri olmaksizin bunlari agiga ¢ikarmak mdmkin

degildir’. Bu hikimle 1970 tarihli Irak gecici anayasasi Irak’ta Cumbhuriyet



117

doneminde ¢ikarilan ve haberlesmenin gizliligini dizenleyen ilk anayasadir. Bu
donemde cikarilan onceki anayasalar s6z konusu hakkin duzenlemesini ihmal

etmigtir.

B. SIYASI HAKLAR

Bu haklar asagidakilere kapsar:

a. Vatandaslhk Hakki

Bu hak anayasanin altinci maddesinde “Vatandaslik ve hiikiimleri kanun
tarafindan diizenlenir”. Bdylece anayasa (diger irak anayasalarinin yaptigi gibi)
vatandasligin dizenlenmesini 6zel kanuna birakmigtir. Ancak bu anayasa Irak’in
bir 6nceki 21 Eylul 1968 anayasasinin (bu konuda) arkasinda kalmistir. Clnku
1968 anayasas! bu konuda temel bir ilke kabul etmigtir. Buna gore, 6 Agustos
1924 tarihinden 6nce Irak’'ta oturan ve daha 6nce Osmanh vatandashgini
tasiyan ve Irak vatandashgini segen lIrakli bir aileye mensup olan lIraklinin
vatandasligi dusurulemez. Burada sdylenmesi gereken bir diger husus 1970
anayasasinda vatandasglikla ilgili hiikim, Irak Cumhuriyetine iligkin birinci bapta
ve devletin siyasi rejimini diizenleyen hiikiimleri arasinda diizenlemistir. Onceki
anayasalarda ise, vatandaslikla ilgili hikim fertlerin haklarina mahsusu bap
veya bolumde duzenlenmistir. Bdylece vatandaslik, 16 Temmuz 1970 tarihli Irak

gegici anayasasina gore vatandasin bir hakki olarak sayllmamaktadir.

16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasinin yurlrlikte oldugu
donemde 1963 tarihli ve 43 sayili Vatandaslik Kanun’u uygulanmaktaydi.
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b. Genel Meselelere Katilma Hakki

1970 tarihli gecici anayasa genel meselelere katilma hakkini 47.
maddesinde duzenlemistir. Buna gore “Ulusal Meclis, farkli siyasi, iktisadi ve
sosyal alanlarda, halkin temsilcilerinden olusur. Ulusal Meclis’in olusturulmasi,
tyelik yollari, isleyisi ve yetkileri Ulusal Meclis Kanun’u olarak adlandirilan 6zel
bir kanunla belirlenir”. Bu hak ayrica anayasanin elli yedinci maddesinin d.
fikrasinda su sekilde dizenlenmistir “Ulusal Meclis, adayliga muvafakat ettigi
tarinten hesaplanmak (lzere, en fazla 60 icerisinde gizli ve &6zgir oylama
ybntemiyle, genel halk referandumu yapilir. Referandumlia ilgili tedbirler kanun
tarafindan diizenlenir’.

Yukaridaki anayasal hiukimlere dayanarak, Ulusal Meclis Kanun'u ve

Halk Referandumunu Dizenleme Kanun’u, ¢ikariimistir.

aa. Ulusal Meclis Kanun’u

1980 tarihli ve 55 sayili Ulusal Meclis Kanun'u genel meselelere katilma
hakkini 12. maddesinde su sekilde duzenlemigtir “Erkek olsun bayan olsun,
kanunda belirlenen sartlari tasiyan her Iraklinin Uslusal Meclis segimlerine
katilma veya kendisini aday gosterme hakki vardir”.?® Ancak s6z konusu kanun
1995 tarihli ve 26 sayili Ulusal Meclis Kanun’'un 90.maddesinin birinci bendiyle
yururlukten kaldiriimigtir. Bu kanun’un 13.maddesiyle s6z konusu hak yine su
sekilde duzenlenistir “Erkek olsun bayan olsun, bu kanunda belirlenen sartlari
tasiyan her Iraklinin Uslusal Meclis segimlerine katilma veya kendisini aday
gosterme hakki vardir’. Bu kanunun 14. maddesindeyse, segmende bulunmasi
gereken sartlar belirlenmigtir. Buna goére Irakh olan ve 18 yasini tamamlayan her
kes Ulusal Meclis segimlerine katilabilir. Bu kanunun 15.maddesi Ulusal Meclis

uyeligine aday olma sartlarini asagidaki gibi duzenlemistir:

260 B] cidde, El Tesriaati’l intihabiye Fi’l irak, s. 192.
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aaa. Yabanci asilli olmayan ve dogumla Irakli olan ana ve babadan
dogumla Irakli olan veya yabanci asilli olmayan dogumla Irakl bir babadan ve

dogumla Arap bir anneden olmalidir.

bbb. Tam ehliyetli ve 25 yagini doldurmusg olmaldir.

ccc. Allah’in varhdina, anayasanin temel ilkelerine ve 17-30 Temmuz
Devrimine inaniyor olmalidir ve Kadisiyet Saddam?®' ve Ummi’l Maarik?®?
savaslarina istiraki gonullu olarak, bagista bulunarak, galisma ve Uretim seklinde
olsun veya fikri ve edebi eserleriyle olsun katilimi faal, sec¢kin kapasite ve
imkénlarina uygun olmahdir. Ayni zamanda Kadisiyet Saddam ve Ummu’l
Maarik Savaslar’nin Irak’in serefle sanini yukselttiklerine, Irak’in topragini,
suyunu, semasini, guvenlik ve mukaddesatini korumak igin bunlardan baska bir

yolun olmadigina inaniyor olmahdir.

ddd. Sosyalizme inaniyor olmali ve davranigi da sosyalizmle bagdasiyor

olmalidir.

eee. Askerlik durumu saglam olmalidir.

fff. Askerlikten firari veya geri kalmis olmamali veya firari ve geri kalmig
olmasina askerlik hizmetine geri dondukten sonra nisan, yigitlik madalyasi,
ustliin basari madalyasi veya Ummi’l Marik Savagsi alametlerini almis olmahdir.,

ggd. Yabanciyla evli olmamalidir.

ggg. Yuz kizartici bir sugtan dolayi cezalandiriimis olmamalidir.

26! rak tarafindan Iran-Irak Savasina verilen isimdir.
262 Trak tarafindan, 1991 Birinci Korfez Savasina, verilen isimdir.
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hhh. En az ortaokul diplomasini veya buna esit bir diplomayi tasiyor
olmalidir.

Ayni zamanda kanun, Irak’'in Agustos 1990 tarihinden itibaren
ambargoya®® tabi tutuldugu vyillarda ticaretle ugrasanlari kendilerini Ulusal
Meclis adayi olarak gdstermekten mahrum etmistir. S6z konu mahrumiyet,

ambargonun kalkacag tarihten itibaren iki secim dénemini kapsar.?*

Yukaridakilere dayanarak, kanun Ulusal Meclis Uyeligi icin aradigi bazi
sartlarin makul ve mantikh olmadigini sdylemek mumkuandir. Bunlarin bazi
Ulusal Meclis adayinda bulunmasi gereken (olmazsa olmaz) ana kuraldir
‘Dogumla lIrakii...... veya tam ehliyetli....olmalidir”. Diger bazi ise, ¢ogu Kisiyi
kendini aday goOstermekten alikoyan (Kadisiyet Saddam ve Ummud’l Maarik
Savaslar’'nin Irak’in serefle sanini yulkselttiklerine, Irak’in topragini, suyunu,
semasinli, guvenlik ve mukaddesatini korumak i¢in bunlardan baska bir yolun
olmadigina inaniyor olmali veya lrak Uzerine iktisadi ambargo uygulandigi
tarinte ticaretle ugrasanlarin kendilerini Ulusal Meclise aday gdstermekten...

mahrum etmek kurallari gibi) bir engel olusturmaktadir.

bb. Ulusal Referandum Kanun’u

1995 tarihli 13 sayili Ulusal Referandum Kanun'u, genel meselelere
istirak etme hakkini 2. maddesinde su sekilde duzenlemistir; “Asagidaki sartlari
tasiyan Irakli erkek veya kadinin referanduma katilma hakki vardir: 1. 18 yasini
tamamlamis olmali 2. tam ehliyetli olmali 3. askerlik durumu saglam olmali ve 4.

yuz kizartici bir sugtan dolayi bir cezaya c¢arptirilmig olmamalidir’.

*5 Birlesmis Milletler, Saddam’in Kuveyt’i isgalinden sonra, bir miieyyide olarak Irak iizerine iktisadi
ambargo farz etmistir.

%4 1995 tarihli ve 26 sayili Ulusal Meclis Kanun'u, silahli kuvvetler ve i¢ giivenlik mensuplarmim
secimlere katilmalarint agiklamamistir. S6z konusu kanunun 17. maddesinde sdyle bir hilkim yer
almaktadir “Bu kanunun 15.maddesinde belirlenen sartlari tasiyan silahli kuvvetler ve i¢ giivenlik
kuvvetleri mensuplari, kanun hiikmiince istifalari kabul edildikten sonra, kendilerini Ulusal Meclis aday:
gostermeleri miimkiindiir” (El cidde, El Tesriaati’l intihabiye Fi’l irak, s. 230).
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c. Goriis, Ozgiirce Toplanma, Dernek Olusturma ve Bu Derneklere Uye
Olma Hakki

1970 tarihli Irak gecici yasasi gorug, 6zgurce toplanma, dernek olusturma
ve bu derneklere Uye olma hakkini 26.maddesi olarak su sekilde duzenlemistir
“Anayasa, anayasanin hedeflerine uygun ve kanun gergevesinde 6zglirce goris
belirtme, yayin yapma toplanma, yliriyis diizenleme, siyasi parti, sendika ve
dernek kurma hakkini tekeffiil eder. Devlet, ilerici ve milli devrim yoluyla
bagdasan bu O&zgdrliikleri  kullanabilmek igin lazim olan gereksinimleri,

saglamaya calisir®®

Yukaridakilere dayanarak sunlari sdylemek mumkundur: Anayasanin
goérus, yayin ve toplanma ozgurligu ve dernek ve siyasi parti kurma hakkini
tekeffll etmesine ragmen, bu haklari diizenleyen kanunlar bunlari takyit etmeye
calismistir. Gorus ve basin yayin 6zgurluga ilgili 1968 tarihli ve 206 sayili
Matbuat Kanun’u (bu kanun 1970 tarihli Irak gegici anayasasi yururlikte oldugu
muddetge uygulanmaktaydi) 16 ve 17.maddelerinde yayinlanmasi yasaklanan
konulari  belirlemistir.  Buna su  konularin  yayinlanmasi  yasaktir;
“Cumhurbaskani, Devrim Konseyi Bagkani veya basbakan veya basbakan vekili
veya devrime, anlayisina, cumhuriyet rejimine ve kurumlarina hakaret eden ve
sémlirgeci, ayrilikga, irticaci ve bdlgeselci disincelere hizmet eden veya
tlkenin ic ve dis glvenligini bozmaya tahrik eden veya Cumhurbaskani,
herhangi bir Devrim konseyi lyesi, bagbakan veya bunun vekilinin agiklamasi ve

s6ziinii karsi tahrik eden...."%

25 EI cidde Rait Naci, Tesirati’l Cemiyyat ve’l Ahzabi’l Siyasiye Fi’l irak, 1. Baski, Beyt El Hikme,
Bagdat 2002, s. 88.

266 Serif Meysem Hanzal, El Tanzimi'l Desturi ve’l kanuni Li Hurriyeti’i Sahafa Fi’l Irak (Dirase
Mukarene Fi’l Matbui’l Devri), Yiiksek Lisans Tezi, Bagdat 1999, s. 35.
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Toplanti yapma 6zgurlugu veya hakkina gelince, 1959 tarihli 115 sayili
Genel Toplanti ve Gosteri Kanun’u takyitlerle dolu icerigiyle yururlikte kalmaya

devam etti.

Dernek kurma hakkina gelince, 1960 tarihli ve 1 sayili Dernekler Kanun’u
2000 yihina kadar yururlukte kalmaya devam etti. 2000 yilinda 13 sayili
Dernekler Kanun'u ¢ikarildi. Bu kanun’un Gg¢lncli maddesi, erkek bayan her
Irakhya, kanun hikumleri mucibince, denek kurma veya buna Uye olma veya
dernekten cekilme hakki taninda. Bu kanun dorduncu maddesi ise, dernegin
hedeflerini, programlarini ve dizenlerini belirlemektedir. S6z konusu kanunun
besinci maddesi dernekleri, kanun hikdmlerine mucibince hedefleri
gerceklestirebilmeleri icin, bariscil ve demokratik yollar kullanma sartina tabi

tutmustur.

Siyasi partiler konusuna gelince, bu hak 1991 tarihine kadar bu hak 1960
tarihli ve 1 sayili kanunla duzenlenmekteydi. Bu tarihte siyasi partiler bagimsiz
bir kanuna tabi tutulmustur, 1991 tarihinde 30 sayil Siyasi Partiler Kanun’u
cikarilmigtir. S6z konusu kanun mucibince, Irak’ta Siyasi Partilerin gercevesi

cizilmis ve belirlenmistir.2%”

d. Din ve inang Ozgiirliigii

16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasi din ve inang 6zgurliguna
25. maddesinde tekefful etmistir. Buna gore “Din ve inang 6zgdrligl ve dini
ayinleri gerceklestirme faaliyetleri tekeffil edilmistir. Ancak bunlar anayasa ve

kanun hdkiamleriyle ve kamu ve ahlak dlizeniyle ¢elismemelidir’.,

67 B] cidde, Tesirati’l Cemiyyat ve’l Ahzabi’l Siyasiye Fi’l irak, s. 85.
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e. Kamu Gorevlerinde Atanma Hakki

1970 tarihli Irak gegici anayasasi bu hakki 19 maddesinin b. fikrasi olarak
su sekilde duzenlemistir “Kanun sinirlari igerisinde tiim vatandaglar igin firsat
esitligi garanti edilmigtir’. Bu hak Gzerine bir de anayasanin 30.maddesinin b.
fikrasiyla vurgu vyapimistir “Kamu gérevlerini (stlenmekte esitlik kanun
tarafindan tekeffil olunur”. Bodylece, 1970 tarihli lrak gecici anayasasi
cumhuriyet déneminde kamu gorevierini acgik bir sekilde tekefflil eden ilk
anayasadir. Cumhuriyet déneminde c¢ikarilan 6nceki anayasalar bu hakki,
haklarda esitligi dizenleyen madde hukumleri igerisinde tekeffll etmistir.

2. 16 Temmuz 1970 Tarihli Irak Gecici Anayasasinin Medeni ve Siyasi
Haklara Yonelik Garantileri

Bu baglk altinda, 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasinda
medeni ve siyasi haklarin garantileri asagdidaki plan izlenerek ele alinmigtir:

A- Anayasal Garantiler.
B- Yargi Garantileri.
C- Siyasi Garantiler.

A. Anayasal Garantileri

Yukarida da zikredildigi gibi medeni ve siyasi haklarin anayasal garantileri

kendisini, hukukun egemenligi (Ustinligu) ve kuvvetler ayriligi ilkeleri seklinde,
gosterir. Dolayisiyla anayasal garantiler agagidaki bagliklar altinda ele alinmistir:
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a. Hukukun egemenligi (listlinlugu) ilkesi

1970 tarihli Irak gecici anayasasi bir onceki anayasalar gibi hukukun
ustanlugu ilkesini agik bir sekilde duzenlememigtir. Ancak s6z konusu ilkeye
baglayiciligin ne oranda oldugunu asagidaki sekilde tespit etmek mumkundur:

aa. S6z konusu anayasa 19.maddesinin a. fikrasinda esitlik Gzerine su
sekilde vurgu yapmistir “Vatandaslar, cinsiyet, irak, dil, sosyal katman veya din
farki gbzetmeden, hukuk 6ntlinde esgittirler”. Bu hikimle anayasa, vatandaglar
arasinda munhasir olarak sayillan esaslardan dolayr bir ayrimin
yapllamayacagini belirlemistir. Buna karsilik s6z konusu hikmuin mefhumu
muhalifinden, vatandaslar arasinda ayrim yapilmasi i¢in bazi esaslarin var
oldugunu, ¢ikarmak mumkuandur. Boylece 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici
anayasasi Irak’in bir dnceki anayasasi olan 29 Nisan 1964 tarihli anayasasinin
(bu bakimdan) arkasindan kalmistir. Clnkid 29 Nisan 1964 anayasasinda s6z

konusu esaslar munhasir degil, 6rnek olarak zikredilmigtir.

bb. Anayasa 5.maddesinin b. fikrasinda Kurk halkinin ve geri kalan diger
azinhklarin haklarini su sekilde ikrar etmistir “lrak halki Arap ve Kirt milleti
olmak (izere iki ana milletten olusmaktadir. Bu anayasa Irak’in toprak butinligu
icerisinde Kirt halkinin ve tiim azinliklarin yasal haklarini ikrar eder”. Bdylece
1970 tarihli Irak gegici anayasasi cumhuriyet doneminde ¢ikarilan anayasalarda
var olan eksikligi tamamlamistir. Bu anaysalar sadece Kurt halkinin milli
haklarini ikrar edip diger azinhklarin milli haklarini gormezden gelirken 1970

tarihli Irak gecici anayasasi tum azinliklarin milli haklarini da ikrar etmigtir.

cc. Anayasanin tadili: 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasi, 66.
maddesinin b. fikrasinda anayasay! tadil edecek makami belirlemektedir. Bu

flkraya gOre anayasay! tadil etme yetkisi Devrim Konseyine birakilmistir, tadil
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karari Konsey uUyelerinin ugte iki gogunluguyla alinir. Ancak s6z konusu hukim
tadil islemlerini belirtmemistir.?®® 1970 tarihli anayasa, anayasanin tadili icin
Devrim Konseyi Uyelerinin ugte iki cogunluk sartini aramis olsa da, s6z konusu
anayasanin tadil konusunda donuk anayasalardan olmadigi, bunun aksine
esnek anayasalardan oldugu anlasiimaktadir. Clnkd tadil bakimindan donuk
nitelikli anayasalar tadil icin 6zel ¢ogunlugun saglanmasini sartini degil, ¢ok
kompleks tedbirlerin alinmasini gerektirmektedir. Anayasanin Devrim Konseyi
tarafindan c¢ikarilmig olmasi ve tadil yetkisinin de ayni Konseye birakiimis

olmasi, bu anayasanin esnek nitelikte oldugu kanitlayan bagka bir delildir.?®°

dd. Anayasa, yasama organini yurutme organindan ayiran siniri belirgin
bir sekilde ¢izmemigtir. Anayasa Devrim Konseyine (Ulkede en ylksek yasama
organi), baskani tarafindan kullaniimak Uzere, yurtitme yetkisi de tanimigtir. Bu
yetki, bakanliklar ve diger devlet kurumlarinin c¢alismalarini denetlemek,
bakanliklariyla ilgili meseleleri muzakere etmek Uzere bakanlari davet etmek ve
gerektigi halde bunlari sorgulamak ve Devrim Konseyini konu hakkinda
bilgilendirmekten ibarettir (m. 44/4). Diger taraftan anayasa bakanlar konseyine
de yasama yetkisi tanimistir. Anayasaya goOre bakanlar konseyi, kanun
taslaklarini hazirlama ve bunu yasama organina sevk etme yetkisi vardir. Buna
ilaveten, anayasa cumhurbaskanina gerektigi halde kanun hikmunde

kararname gikarma yetkisi tanimistir (m.57/c.)

ee. 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gecici anayasasi, tum vatandaslarin
yargiya gitme hakki garanti altinda oldugunu vurgulamistir. Ancak yargi organini
duzenleyen kanunlari ele alip inceledigimizde, s0z konusu hakkin takyit edildigi
ortaya cikacaktir. Ornegin 1979 tarihli ve 160 sayili Yarglyr Diizenleme
Kanun’un 10. maddesine gore, “yargi, egemenlik iglerinden sayilan davalara

bakmaz”.

268 Bl cidde, el Tesriaati’l Diisturiye Fi’l irak, s. 112.
269 g1 kazim, el Nizami’l Diisturi Fi’l irak, s. 98.
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b. Kuvvetler ayriligi ilkesi

Irak’ta anayasal gercek sunu gostermektedir: yasama erki birden c¢ok
organ tarafindan (Devrim Konseyi, cumhurbaskani ve Ulusal Meclis)
kullanmaktadir. Buna ilaveten Devrim Konseyi, Irak’ta en Ust yasama organi
sayllmaktaydi. S6z konusu konseyi kanun ve kanun hukmindeki kararname
clkarma yetkisine sahipti. Devrim Konseyi ayrica yururlikte olan kanunlarin
uygulanmasiyla ilgili gerekli kararlari ¢ikarma hakki vardi. Konseyin yetkileri
sadece anayasanin 42. maddesinde zikri gegen yetkilerle sinirl degildir. Bunun
yaninda anayasanin 52, 53 ve 54’ci maddeleri Konseyin Ulusal Meclisle birlikte
kullandigi diger yetkilerini de duzenlemigtir. Bu yetkiler ise, yasa taslagi sunmak,
cumhurbaskani veya Ulusal Konsey Uyelerinin dortte bir gogunlugu tarafindan

onerilmig bulunan yasa taslaklarini ikrar etmekten ibarettir.?”

Cumhurbaskanina gelince, anayasanin 53. maddesinde
cumhurbaskanina kanun taslagi onerisinde bulunma hakki taninmistir. Ayrica
28.01.1993 tarihli ve 15 sayih Devrim Konseyinin karariyla yapilan anayasanin
23 sayil tadiliyle cumhurbagkanina kanun hukmunde kararname ¢ikarma hakki
taninmistir, bu da hukuki agidan buyuk bir olgudur. Boylece cumhurbaskani da,
anayasanin (m.42/a)da Devrim Konseyine tanimig oldugu yasama yetkisine

benzer bir yetkiye kavusturulmustur.?”’

Ulusal Meclis ise, milletin temsilcisi olarak yasama yetkisine sahipti,
ancak bu s6z konusu meclisin yasama alaninda bagimsiz bir yasama yetkisine
sahip oldugu anlamina gelmez. Ulusal Meclis kanun koyma yetkisini Devrim
Konseyiyle birlikte kullanir.2”2 Ayrica Ulusal Meclis Uyelerinin kanun tasarisi
Onerme yetkileri de iki sartla takyit edilmistir: birincisi, kanun tasarisi Meclis Uye

sayisinin dortte biri tarafindan 6énerilmis olmasi ve ikincisi, dnerilen kanun

*0 El cidde Rait Naci, Dirasat Fi’l Suuni’l Diisturiye’l irakiye, El Hayrat yayinlari, Bagdat 2001, s. 40
vd.

"' Bl cidde Rait Naci, Dirasat Fi’l Suuni’l Diisturiye’l irakiye, s. 177.

22 B cidde Rait Naci, El Tesriaati’l Intihabiye Fi’l Irak, s. 246.
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tasarisinin askeri veya kamu guvenligiyle ilgili olmamasi takyitleridir (m. 54).
Bdylece, 16 Temmuz 1970 anayasasi Ulusal Meclisi, Devrim Konseyi ve
cumhurbaskanindan sonra gelen bir kanun koyucu konumuna getirmigtir. S6z
konusu anayasa 62. maddesinin a. fikrasinda bakanlar konseyini kayitsiz sartsiz
her turld kanun tasarisi hazirlamakta yetkili kildigi halde, Ulusal Meclisin (milletin
temsilcisini) kanun tasarisi énerme yetkisini askeri ve kamu guvenligiyle ilgili

olmamasi sartiyla takyit etmisgtir.

Yurutmeye gelince, 1973 tarihli ve 567 sayili Devrim Konseyinin karariyla
anayasada yapilan birinci tadille bakanlar konseyinin olugturulacagi hukme
baglanmistir. S6z konusu anayasanin 61.maddesinin a. fikrasi mucibince s6z
konusu konsey bakanlardan olugsmakta ve baskanhdr da cumhurbaskanina
birakilmistir, cumhurbaskani ayni zamanda bakanlar konseyi veya kurulunun da
baskanidir. 1979 tarihinde yapilan anayasanin dorduncu tadili mucibince
bakanlar konseyi, cumhurbagkani yardimcilari ve bakanlardan olugsmaktaydi.
Konseyin baskanligi yine cumhurbaskanina verilmistir. Bu hal 1991 yilina kadar
devam etmigtir. 1991 tarihinde Devrim Konseyinin 83 sayili karariyla anayasada
yeni bir tadil yapilmistir. Boylece anayasanin 61. maddesinin a. fikrasina gore,
bakanlar konseyi (kurulu) basbakan, basbakan yardimcilari ve bakanlardan
olusmaktaydi. S6z konusu madde ayrica bakanlar konseyinin tanimina
yapmistir. Buna goére bakanlar konseyi, cumhurbaskani tarafindan gizilen
devletin genel siyasetini yuriten kurumdur. Anayasanin 61. maddesinin c.
fikrasina goére, cumhurbaskani uygun gordigu hallerde bakanlar konseyi
toplantilarina bagkanlik yapabilir. Anayasanin 58. maddesinin d. fikrasina gore,
bakanlar konseyi baskanini, bagkan yardimcilarini ve bakanlari atma ve
gorevden alma yetkisi cumhurbagkanina aittir. Burada isaret edilmesi gereken
husus sudur ki, 29/05/1994’ten itibaren cumhurbaskani bakanlar konseyi

baskanligini da Ustelenmistir.

Yargl organina gelince, anayasanin 63. maddesinin a. fikrasina gore,

yargl bagimsizdir ve kanundan bagka higbir otoriteye tabi degildir. S6z konusu
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maddenin (c) fikrasina mucibince, mahkemelerin olusturulmasi, mahkemelerin
derece ve yetkileri, hakim ve kadilarin tayini, terfileri, yargilanmalari ve emekliye
ayrilma yollari kanun tarafindan belirlenir. BOylece kanuna gore, kadilarin tayini

ve gorevlerinin sona erdiriimesi cumhurbaskani tarafindan yapilir.

1979 tarihli ve 160 sayil Yargilyl Duzenleme Kanununa gore, tim hakim,
kadi ve yargilamakla yetkilendirilen memur, kurum ve komisyonlari kontrol etme
yetkisi adalet bakanina verilmistir (m. 55/ birinci). Yukaridaki bilgilere dayanarak
sunu soylemek mumkundur: 16 Temmuz 1970 tarihli lrak gegici anayasasi
cumhurbaskanina genis yasama ve yuritme yetkisi tanimistir. S6z konusu
anayasaya gore, lrak Cumhuriyeti kurum ve kuruluslari arasinda yetki genigligi

bakimindan en Ust planda olan cumhurbaskani makamidir.

B. Yargi Garantileri

Bu baglik altinda, 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gecici anayasasi
mucibince, medeni ve siyasi haklarin korunmasi konusunda yarginin rolu ele

alinmistir:

a. Kanunlarin anayasalhgiyla ilgili yargi denetimi

16 Temmuz 1970 tarihli anayasa kanunlarin anayasaya uygunluguyla
ilgili yargi denetimini dizenlememis, yarginin bagimsiz oldugu ve yargiya gitme
hakkini garanti altina almakla yetinmistir. Yani anayasada kanunlarin
anayasalligi konusunda denetleme yetkisinin hangi makama ait oldugunu
belirleyen bir hikim mevcut degildir. Anayasanin bu konuda ve Yuksek
Anayasa Mahkemesinin gelecedi konusunda suskun kalmasi doktrinde gorus

ayriligina yol agmistir.
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Birinci goruge gore, 1970 tarihli anayasanin Yuksek Anayasa
Mahkemesine isaret etmemesi, 1968 tarihli ve 159 sayili YUksek Anayasa
Mahkemesinin Kanunun yururlukten kaldinldigr anlamina gelmez. Bu gorusu
savunanlar goruglerini 1970 tarihli gegici anayasanin 69.maddesine
dayandirmaktadir. Bu maddede su hikim yer almaktadir “bu anayasanin
yardrlige girmesinden énce uygulanmakta olan tiim kanun ve Devrim Konseyi
kararlari gegerliligini korur. Anayasada belirtilen yollardan baska yollari izleyerek
s6z konusu kanun ve kararlarin tadili veya ydriirllikten kaldirilmasi mimkin
degildir”. Bu hikim 1968 tarihli ve 159 sayili Yiuksek Anayasa Mahkemesi
Kanununun vyururlikte kalmasini icap ettirir. S6z konusu anayasa hukmu
mucibince, bahsedilen kanun anayasanin belirledigi yol ve makam tarafindan
ilga edilinceye kadar ydirUrlikte kalmaya devam eder. Binaenaleyh YuUksek
Anayasa Mahkemesi Kanunu ilga edilmedigi surece, Yuksek Anayasa
Mahkemesi kanunen varligini korur (mevcuttur) ve kanunda belirlenen yetkilerini

kullanabilir.2”®

ikinci goriise gére ise, 1968 tarihli ve 159 sayili Yiksel Anayasa
Mahkemesi Kanunu 1968 tarihli Irak gegici anayasasiyla birlikte ilga edilmis ve
yururlakten kaldinimistir. 1968 tarihli Irak gegici anayasasi Yuksek Anayasa
Mahkemesinin olusturulmasiyla ilgili bir hikim icermekteydi ve 1968 tarihli ve
159 sayill kanunda bu anayasal hikme dayanilarak ¢ikariimigtir. Simdi 1968
tarihli Irak gecici anayasasi lagvedilmis ve yerine 1970 tarihli Irak gegici
anayasasl! cikariimigtir. Bunun yaninda 1970 tarihli anayasada bahsedilen
kanunla ilgili agik bir hukim yok ve anayasa, kanunlarin anayasalligini
denetleyen bir taraf olarak Ylksek Anayasa Mahkemesiyle ilgili bir isaret
icermez. Boylece 1968 tarihli ve 159 sayili Yuksek Anayasa Mahkemesi Kanunu
hukuki dayanagi olan 1968 tarihli Irak gegici anayasasiyla birlikte yururlikten

kaldiriimistir. Bu goérise gore Yuksek Anayasa Mahkemesinin hukuki varligi

" El hasan Malik Dohan, El Medhal Lidiraseti’l Kanun, el ciiz el evvel, Bagdat, 1972, s. 327; Latif
Nuri, El Rikabe Ala’l Kavanin ve Himayeti’l Seriye’l Diisturiye Fi’l Aktar el Istirakiye ve’l Irak,
Miceleti'l Kaza, Sayi. 3, 1973, s. 72.
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yoktur. Yururluge girmesinden Once uygulanmakta olan tum kanunlarin
yururlukte kalmaya devam edecegini hUkme baglayan 1970 tarihli anayasanin
69. maddesine gelince, bu goruste olanlara gbre s6z konusu anayasal hikim
niteligi ne olursa olsun tum kanunlarin yururlukte kalacagr anlamini tagimaz. Bu
anayasal hikme goére yUrUrlikte kalmaya devam edecek kanunlar anayasal
nitelikte olmayan yani anayasanin agik bir sekilde ¢ikmasini hukme baglayan
kanunlardan olmamalhdir. Anayasal nitelide sahip kanunlar yani anayasanin
cikariimasini gerektirdigi ve konusunu belirledigi kanunlar ise, varligini 6n goéren
anayasanin yuarurlikten kaldiriimasiyla lagvedilmis sayilir.  Bunun aksini
soylemek, anayasal olmayan kanunlarin var olduguna isaret eder. Bu da ¢ok
tehlikeli bir durumdur anayasa koyucusu bunu kastetmis olamaz.?”* Doktrindeki
gorugler ne olursa olsun, biz ikinci goruste olanlara katiimaktayiz. Yiksek
Anayasa Mahkemesi, varligina isaret etmeyen 16 Temmuz 1970 tarihli
anayasayla ortadan kaldirimis ve hukuki dayanagi lagvedilen 1968 tarihli ve

159 sayili Yuksek Anayasa Mahkemesi Kanununu da yururlikten kaldinimistir.

b. idarenin ¢alismalanyla ilgili yarg: denetimi

16 Temmuz 1970 anayasasi normal yarginin yaninda bir de idari yarginin
(Danigtay gibi) olusturulmasiyla ilgili bir isaret bulunmaktadir. Bu da lIrak’ta
normal yarginin genel yetkiye sahip oldugunu gosterir. Ozel bir hikimle
mustesna kilinanlar harig olmak Uzere, normal yargi, idari davalar dahil her trlG
davaya bakmakla yetkilidir. Bununla beraber idari yarginin olusturulmasi
gerektigini savunan gorus, bu gorusune savunmaya devam etmistir. Bu gorusu
savunanlarin ¢abasi, idari yarginin olusturulmasiyla ilgili hukmun Hukuk
Duzeninde Reform Kanunda yer almakla sonuca varmigtir. 1977 sayili ve 35

saylli Hukuk Duzeninde Reform Kanun'un adli tegkilatin reformuyla ilgili

27 E] hasan, a.g.e, s. 327-328; El bekri Abdiilbaki, E1 Medhal Lidiraseti'l Kanun ve'l Seriati'l islamiye,
el cliz el evvel, Eladab Yayinlari, Necef 1972, s. 354.
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bélimunde su hikim yer almaktadir “yargida ihtisas prensibini gergceklestirmeye
calismak, adli teskilatin sosyal ve ekonomik doéndgtmleri gergeklestirme
kapasitesine sahip olabilmesi igin devlet ve kamu sektdrii ve meslek drgutleri
memurlariyla ilgili davalara ve bakanliklar, kamu kuruluslari veya kamu
sektoriintin taraf oldugu c¢ekismeleri ¢bzmek Ulizere ©6zel mahkemeler
olusturmak”. Buna dayanarak 1977 tarihli 140 sayil idari Mahkemeler Kanunu
cikarildi ve bu kanunun hikdmleri mucibince Irak'ta ilk defa olarak idari
mahkemeler olarak adlandirilan mahkemeler kuruldu.?’® Ancak bu
mahkemelerin olusturulmasi, idari yargi sistemini uygulayan ulkelerde olduguna
benzer (bu mahkemelerin olusumu ve normal yargidan bagimsizligi ve yetkileri
bakimindan) bir idari yarginin olusmasina yol agcmadi. Bu kanunun getirdigi
yenilik birlesik yargr (normal)nin kanuni sistemi icinde yeni mahkemeler
olusturulmasindan ibaretti. Bu mahkemeler, ¢gekismenin idari, medeni veya ticari
nitelikte olup olmadigina bakmasizin, genel olarak idari makamlarin taraf oldugu
cekismelere bakmakla yetkilidir. Boylece s6z konusu mahkemelerin geri kalan
diger asliye mahkemelerinden bir farki yoktur. Sadece bahsedilen mahkemeler
idari makamlarin taraf oldugu davalara bakmaya yetkilidir. Dolayisiyla 6nemsiz
olan bu fark idari mahkemelerin, 1979 tarihli ve 160 sayih Yargily1 Dizenleme
Kanununu tadil eden 1988 tarihli ve 16 sayili kanun tarafindan lagvedilmesini

hakli kilmis veya gerekgesini olusturmustur.?”®

Yukaridakilere dayanarak, Irak yargi sisteminin birlesik yargi anlayigi
lizerine kurulu oldugu,?”” 1979 tarihli ve 65 sayili Devlet Surasi Meclisi (Meclis
Sura el Devle) Kanununu ikinci kez tadil eden 1989 tarihli 106 sayili Kanunla

Irak’ta ilk defa olarak normal yarginin yaninda badimsiz idari yarginin

*” Hiiseyin Cafer Nasir, el Mahakimi’l idariye Fi’l irak, Mecelleti’l Kaza/ Nikabeti’l Muhamin, Say: 4,
1987, s. 47.

76 El berzenci isam Abdiilvehap, Meclis Sura’l Devle ve Miladi’l Kazai’l idari’l iraki, Mecelleti’l
Ulumi’l Kanuniye, Camiet Bagdat, Kiilliyeti’l Kanun, el Miicelledi’l Tasi, Say1 1 ve 2, 1990, s. 114.
771979 tarihli ve 106 sayili Yargiyi Diizenleme Kanununun 3. maddesi bunu vurgulamistir. Bu hiikme
gore “ozel bir hiikiimle istisna edilmedigi siirece yargumin velayeti genel ve ozel tiim gercgek ve tiizel
kisileri kapsar”.
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kuruldugunu soylemek mumkunddr. Buna dayanarak, ilk adim olarak genel
disiplin konseyi, idari yargi mahkemesi ve devlet sura meclisinin ylksek
kurulundan olusan Devlet Surasi Meclisi olusturuldu. Boylece birlegik yargi
sistemi anlayisi Uzerine kurulan lIrak yargisi artik cgifte yargl sistemi anlayisi
uzerine kurulu hale geldi. 1989 tarihli ve 106 sayili kanun idari yarginin
ihtisaslarini belirlemigtir. Sinirli ve basit olan bu ihtisaslar yalniz, éninde karsi
itirazda bulunacak makam belirlenmeyen idari emir ve kararlarin gecerliligine

bakmay kapsar.

Burada aktarilmasi gereken husus sudur ki devlet normal yargidan
bagimsiz olan baska bir yargl teskilati olusturdugunda, bu iki yargi arasinda
clkacak olasi c¢ekismeleri ¢ozmek Uzere bir yargl kurumu da Ongormelidir.
Bunun igin, 1989 tarihli ve 106 sayili ikinci tadil kanunu yedinci maddesinin
dérdlncid maddesi bu konuyu hikme baglamistir. S6z konusu hilkme goére “idari
mahkemeyle normal mahkeme arasinda bir cekisme s6z konusu oldugunda ilgili
makam Temyiz Mahkemesi bagkani tarafindan, Temyiz Mahkemesi Uyeleri
arasindan, secgilen (¢ (ye ve Devlet Surasi Meclisi baskani tarafindan, meclis
lyeleri arasindan, secilen (¢ (ye (toplam alti) lyeden olusan bir kurum
olugturur. Kurum Temyiz Mahkemesi bagskaninin baskanlginda toplanir,

kurumun oybirligi veya oy ¢okluguyla aldigi kararlar kesin ve baglayicidir’. 278

C. Siyasi Garantileri

Daha 6nce de vurgulandidi gibi, medeni ve siyasi haklarin siyasi
garantileri, parlamento ve kamuoyunun yuritme organi c¢alismalarini
denetlemekten ibarettir. 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gecici anayasasi

déneminde siyasi garantiler asagidaki gibi ele alinmistir:

8 El berzenci, Meclis Sura’l Devle ve Miladi’l Kazai’l idari’l iraki, s. 155.
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a. Parlamento garantileri

16 Temmuz 1970 tarihli Irak gecici anayasasinin 47. maddesine gore
“Ulusal Meclis, toplumun siyasi, iktisadi ve sosyal farkli katmanlarin
temsilcilerinden olugur. S6z konusu meclisin olusturulmasi, (yeligi, ¢calisma
sistemi ve yetkileri Ulusal Meclis Kanunu olarak adlandirilan &ézel kanun
tarafindan belirlenir”. Bunun yaninda anayasanin 55. maddesinin (b) fikrasi su
hikmu getirmistir “Ulusal Meclis, gensoru ybéneltmek ve sorgulamak lizere
bakanlar konseyinin herhangi bir dyesini ¢agirabilir”. Yukaridaki hukumlere
dayanarak 1980 tarihli ve 55 sayili Ulusal Meclis Kanunu ¢ikarildi. S6z konusu
kanunun 47. maddesinin besinci, altinci ve yedinci fikralarinda Ulusal Meclisin
denetsel yetkileri duzenlenmistir. Bahsedilen hukumler incelendiginde, kanunun
Ulusal Meclisi, devletin i¢ ve dis genel politikasini tartismak, Meclisin i¢ tuzuk
hikiimleri®”® mucibince gensoru ydneltmek, sorgulamak veya yorumunu almak
uzere bakanlar konseyinin herhangi bir Uyesini ¢cagirmak, anayasa hukumleri ve
Meclisin i¢ t0zidl mucibince bakanlar konseyi Uyelerinin herhangi birini

gorevden alma dnerisinde bulunmakla yetkili kildigi ortaya cikacaktir.?%°

1980 tarihli ve 55 sayili Ulusal Meclis Kanunu birka¢ defa tadil
edilmistir.?®" Sikca yapilan bu tadillerden dolayi, bu kanun 1995 tarihli ve 26

* Ulusal Meclis I¢ Tiiziigiiniin 94. maddesinin birinci fikrasimna gore “Ulusal Meclisin her iiyesi, meclis
baskani aracihigiyla bakanlar konseyinin iiyelerinin herhangi birine karsi sozlii veya yazili soru
yoneltebilir. Meclis iiyesi, s6z konusu soruyla bakanhigin siyasetiyle ilgili bakamin bir tasarrufta
bulundugu, belli bir karar aldigi veya belli bir mesele konusunda bir tutum sergiledigi sorgular. Soru
yargiya intikal etmis bir meseleyle ilgili olmamalidir”. Tiiziiglin 97. maddesinde su hususu hiikkme
baglamistir “Ulusal Meclisin tiim iiyeleri, Ulusal Meclis baskani araciligiyla bakanlar konseyinin
herhangi bir iiyesine karsi yazili sorgulama yoneltebilir. Ulusal Meclis iiyesi yoneltmis oldugu
sorgulamada, ilgili bakanin belli bir meseleyle ilgili uyguladig: siyaset ve sergiledigi tutumunu bakanlig
dayandirdan kusur veya imhalin sebebini agiklamasini ister. Sorgulama talebinin onaylanmasi igin,
talebin on Ulusal Meclis tiyesinin destegini kazanmig olmasi gerekir”.

*%0 Ulusal Meclis I¢ Tiiziigiiniin 97. maddesinin yedinci fikrasina gére “oylama sonucu sorgulama talebi
reddedilirse, mesele bitmis sayilir. Ancak Sorgulama Meclis tiyelerinin iigte ikisi tarafindan onaylanirsa,
bu onaylama ilgili bakanin gérevden alma onerisinde bulunmak anlamina gelir” . Ayni maddenin
sekizinci fikrasima gore “Ulusal Meclis baskani, oylamayla ilgili meclis kararini, cumhurbaskanina
sunar”.

*81 1988 tarihli ve 115 sayili Devri Konseyi karariyla Ulusal Meclisin denetsel yetkisi genisletilmistir. S6z
konusu karar agagidakileri hiikiimleri icermektedir:
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saylli yeni Ulusal Meclis Kanunuyla yurGrlikten kaldiriimistir. S6z konu yeni
kanun Uguncu babinin ikinci bolumunu meclisin denetsel yetkilerine tahsis
etmistir. Bu kanunun 57. maddesinin birinci fikrasina gére, Ulusal Meclis ig
TOzUgu mucibince, Ulusal Meclis, sorgulamak ve yorumunu almak Uzere
bakanlar konseyi uyelerinin herhangi birini g¢agirabilir. Ayni maddenin ikinci
fikrasina goére, tim Ulusal Meclis Uyelerinin meclis baskani yoluyla bakanlar
konseyi Uyelerinin herhangi birine kargi sdzli veya yazili soru yoneltme hakkini
garanti altina almigtir. Meclis Uyesi yonelttigi soruda ilgili balandan bakanligiyla
ilgili almis oldugu bir karar ve yapmis oldugu bir tasarruf veya sergiledigi bir
tutum hakkinda acgiklama isteyebilir. Ancak Uye tarafindan yoneltilen soru
yargiya intikal etmig bir meseleyle ilgili olmamalidir. 1995 tarihli ve 26 sayil Yeni
Ulusal Meclis Kanunun 58.maddede ise, gerektigi halde Meclisin, kanunun 57.
maddesi mucibince bakanlar konseyinin herhangi bir Uyesine karsi yoneltilen
soruyla elde edilen sonuglar i1siginda olusturdugu goruasunu cumhurbaskanina
sunabilecegini hikme baglanmigtir. Kanun 57. maddesi mucibince Ulusal
Meclise, meclisin i¢ tUzuUgu hukumlerine gore bakanlar konseyinin herhangi bir
(iyesini sorgulama yetkisi tanimistir.?®* Ulusal Meclis gerektigi halde kanunun 57
ve 58. maddesine dayanarak elde ettigi sonugclar 1s1ginda elde ettigi gorusunu

cumhurbaskanina sunabilir. Cumhurbaskani gerektigi halde Ulusal Meclis ve

Birinci: cumhurbagkaninin emrine dayanarak Ulusal meclis ve yetkili komisyonlar1 asagidakileri
yapmakla yetkilidir:

1. Meclisin uygun gordiigii yontemle devlet ve sosyal sektorii dairelerini tam veya kismi denetlemek.

2. Sorgulama ve sorusturmayi gerektiren bir mesele hakkinda sorgulamak iizere bagbakani, bakanlar
veya devlette ¢alisan herhangi bir memuru ¢agirmak.

Ikinci: Meclis bu kararin birinci bendinin birinci ve ikinci fikralar1 aracilifiyla ulastig1 neticeler 1s131nda,
teftis ve sorgulama konusu olan mesele hakkinda sorumlu olduklar1 tespit olunan kisiler hakkinda,
giivenoyunu geri almak, gorevden almak, emekliye ayirmak kanun hiikiimleri mucibince yargilanmak
iizere 6zel mahkemelere sevk etmeleri dahil, tavsiyede bulunabilir.

2 Ulusal Meclis I¢ Tiiziigiiniin 128.maddesine “Ulusal Meclisin tiim iiyeleri, Ulusal Meclis baskam
aracitligiyla bakanlar konseyinin herhangi bir tiyesine karsi yazili sorgulama yoneltebilir. Ulusal Meclis
tiyesi yoneltmis oldugu sorgulamada, ilgili bakanmin belli bir meseleyle ilgili uyguladigi siyaset ve
sergiledigi tutumunu bakanligi dayandirilan kusur veya ihmalin sebebini agiklamasint ister. Sorgulama
talebinin onaylanmas igin, talebin on Ulusal Meclis iiyesinin destegini kazanmis olmasi gerekir” soz
konusu maddede aymi zamanda su hiikim de yer almaktadir “oylama sonucu sorgulama talebi
reddedilirse, mesele bitmis sayilir. Ancak Sorgulama Meclis iiyelerinin iicte ikisi tarafindan onaylanirsa,
bu onaylama ilgili bakanin gorevden alma énerisinde bulunmak anlamina gelir.
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meclise bagli ihtisasli komisyonlardan (meclisin uygun goérdigu surette), devlet,
sosyal ve karigik sektore ait daireleri teftis etmesini veya meclise sevk edildigi
meseleden dolayr sorgulamak ve sorusturmak Uzere bakanlar konseyi
baskanini, bu meclisin herhangi bir Gyesini veya devlette ¢alisan herhangi bir
memuru ¢agirmasini isteyebilir. Meclis, 59. maddenin ikinci fikrasina dayanarak,
vardigi neticeler 1siginda sorgulama konusu olan mesele hakkinda sorumlu
olduklar tespit olunan kigiler hakkinda, gorevden almak, emekliye ayirmak
kanun hdkimleri mucibince yargilanmak tzere 6zel mahkemelere sevk etmek
konusunda uygun tavsiyede bulunabilir. Aktarilan bilgilere gore, elde ettigi
neticeler 1s1ginda olusturdugu tavsiyeler, cumhurbagkanina gore baglayicilik arz
etmeyen tavsiye konumundadir. Dolayisiyla Ulusal Meclisin denetsel yetkisinin
sinirll oldugu anlasiimaktadir. Cunkld cumhurbaskaninin onayl olmadan sz

konusu tavsiyelerin higbir eseri yok ve higbir hikim ifade etmez.

b. Kamuoyu denetimi

Bu baslk altinda 19 Temmuz 1970 Irak gegici anayasasi déneminde
medeni ve siyasi haklarin korunmasinda basin ve siyasi partilerin rolu ele

alinmistir:

aa. Basin:

Basin 6zgurlugu, 16 Temmuz 1970 tarihli anayasanin 26. maddesinde,
dizenlenmigtir. S6z konusu maddeye goére “anayasa, bu kanunun amaclari
dogrultusunda ve sinirlari igcinde, goriis ve yayin 6zglrlligd, toplanti yapma,
gosteri diizenleme, siyasi parti, sendika ve dernek kurma 6zgurltigini garanti
eder. Devlet, devrimin ilerici milliyet¢i anlayigiyla bagdasan séz konusu

Ozgdrltkleri kullanabilmek igcin gereken zemini saglamaya calisir’.
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Yukaridaki hUkme dayanarak, 1970 tarihli anayasanin gorus belirtme ve
yayin 6zgurligund garanti etme araciliiyla basin 6zgurlaguni tekeffil ettigi
ortaya ¢ikmaktadir. S6z konu anayasa bu bakimdan 6nceki Irak anayasalarinin

arkasinda kalmistir.?®

Cunku onceki anayasalar basin ozgurluguni, gorus
acgiklama yontemlerinden birisi olan gérus 6zgurligunden farkh olarak, bagimsiz

bir madde halinde duzenlemigtir.

16 Temmuz 1970 Irak gecici anayasasi doneminde Irak basini 1968
tarihli ve 206 sayili matbuat kanunuyla dizenlenmekteydi. Ayrica Irak basini,
1965 tarihli ve 4 sayili Ulusal Selamet Kanunun dérdiincli maddesinin on birinci
fikrasina dayanarak bir énceki denetim sistemine tabiydi. S6z konusu sistem
1974 yihinin sonuna kadar yururlikte kalmaya devam etmistir. Bu tarihten sonra
onceki denetim sistemi kaldirildi ve yerini, yazi isleri maduard, editdér ve hatta

gazeteci ve yazar tarafindan uygulanan 6znel denetim sistemine birakmistir.?*

bb. Siyasi partiler:

16 Temmuz 1970 anayasasi cumhuriyet déneminde, siyasi partilerin
kurulmasina yol veren ve siyasi partilerle ilgili hukim iceren ilk anayasal
belgedir. Onceki anayasalar, sadece dernek ve sendikalara isaret
etmekteydi.?®*16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici anayasasinin 26. maddesi
mucibince “anayasa, bu kanunun amaclari dogrultusunda ve sinirlari iginde,
géris ve yayin 6zqdrlugd, toplanti yapma, goésteri diizenleme, siyasi parti,
sendika ve dernek kurma 06zglrliigiini garanti eder. Devlet, devrimin ilerici
milliyetci anlayisiyla bagdasan séz konusu 0&zgurlikleri kullanabilmek igin
gereken zemini saglamaya calisir’. Ayni zamanda 1991 tarihli ve 30 sayili Siyasi
Partiler Kanunu, Irak’in siyasi tarihinde, bagimsiz olarak siyasi partileri

dizenleyen ilk kanundur. S6z konusu kanunla Irak’ta siyasi partilerin hukuki

283 29 Nisan 1964 tarihli ve 21 Eyliil 1968 tarihli gecici anayasalar.
284 Serif, a.g.e, s. 93. ]
%5 Bl cidde, Tesirati’l Cemiyyat ve’l Ahzabi’l Siyasiye Fi’l irak, s. 88.
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cercevesi cizilmistir.?®® Bu kanunun ikinci maddesinde su hikiim yer almaktadir
“bu kanun hikidmleri mucibince, erkek ve bayan her Iraklinin siyasi parti kurma,
siyasi partiye liye olma veya siyasi partiden geri ¢ekilme hakki vardir’. Ancak
anayasanin agik bir sekilde siyasi partilerin kurulmasini igaret etmesine ve 6zel
kanunun siyasi parti hukimlerini dizenlemesine ragmen, parti sisteminin lider
parti (Arap Baas Sosyalist Partisi liderliginde) ve Ulusal Cephe esasi Uzerine

kurulu oldugu anlasiimaktadir.

3. 16 Temmuz 1970 Tarihli Irak Gecici Anayasasinda Medeni ve Siyasi
Haklarin Takyitleri

Bu baslik altinda 16 Temmuz 1970 tarihli gegici anayasa doneminde
sirasiyla normal sartlarda ve daha sonra olaganuUstiu sartlarda medeni ve siyasi

haklar Uzerine farz olunan takyitler ele alinmistir:

A. Olagan Sartlarda Ongoriilen Takyitler

Gegici anayasanin 6. maddesine gore, Irak Vatandashgdi ve hukumleri
kanun tarafindan duizenlenir. Anayasanin 19. maddesinin a. fikrasi ise,
vatandaglarin kanun 6nunde esit oldugu ve vatandaglar arasinda cinsiyet, Irak,
dil, sosyal katman veya dinden dolay! ayrimcilik yapiimasinin mumkuin olmadigi
hikme baglanmistir. Ayni maddenin b. fikrasinda ise, tim vatandaslarin kanun

sinirlari igerisinde esit firsatlara sahip olduklari tekeffll edilmistir.

Anayasanin 22. maddesinde, insan sayginliginin korundugu hukme
baglamis ve insanlarin psikolojik ve fiziksel iskenceye tabi tutulmasini

yasaklamistir. Ayni zamanda s6z konusu fikrada kanunun dizenledigi haller

6 B] cidde, Tesirati’l Cemiyyat ve’l Ahzabi’l Siyasiye Fi’l irak, s. 85.
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haric  birisinin  yakalanmasinin, tutuklanmasinin  hapsedilmesinin  veya
aranmasinin yasak oldugu ve konutlarin dokunulmaz oldugu ve kanunun
ongordugu haller haricinde girilmesinin ve aranmasinin mumkin olmadigi

hakme baglanmigtir.

Anayasanin 23. maddesinde mektup, telgraf ve telefon yoluyla
haberlesmenin gizliliginin tekefful olundugu ve ancak kanunun belirledigi sinirlar
icerisinde adalet ve guvenligin gerektirdigi hallerde bunun agiklanmasinin
mumkun oldugu dizenlenmistir. Anayasanin 24. maddesinde vatandaglarin Glke
icinde intikal etme ve yurt disina seyahat etme ve yurda donme o6zgurlugu
duzenlenmigtir. Bu hakkin kisitlanmasi kanunun ongordugu hallerde ancak
mumkundur. Anayasanin 25. maddesi, din ve inan¢ ve dini vecibeleri yerine
getirme 6zgurligdunu duzenlemigtir. Ancak bu 6zgurlikler bu anayasa, kanunlar
kamu ahlak ve duzeniyle c¢akismamakla takyit edilmigtir. Anayasanin 26.
maddesindeyse bu anayasanin hedefleri dogrultusunda ve kanun sinirlar
icerisinde kalmasi kosuluyla gorus acgiklama, yayin ve toplanti yapma, gosteri
dizenleme, siyasi parti ve dernek kurma o6zgurlukleri dizenlenmigtir. Ayni
madde devletin, ilerici milliyet¢ci devrim anlayigiyla bagdasan bu 6zgurlukleri

kullanmak i¢in zemin saglamasi gerektigini hUkme baglamigtir.

Yukaridaki hukumlere dayanarak asagidaki hususlari not etmek

mUmkindar:

a. Cogu siyasi ve medeni haklar (kanun sinirlari igerisinde) ifadesiyle
takyit edilmistir. Anayasa bu haklarla bagdasmayan veya celisen kanunlarin

cikariimasini yasaklayan herhangi bir garanti 6n gérmemigtir.

b. Bazi haklar (anayasanin hedefleri dogrultusunda) ifadesiyle takyit
edilmigtir. Bu hedeflerin de genis oldu kontrol ve belirlenmesinin de zor oldugu

izlenmektedir.
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c. Geri kalan bazi medeni ve siyasi haklar (ahlak ve kamu duzeniyle
celismemelidir) ifadesiyle takyit edilmistir. Yukarida da deginildigi gibi, genel
ahlak ve kamu duzeni sinirlari belli olmayan genis kavramlardir.

B. Olaganiistii Sartlarda Ongériilen Takyitler

16 Temmuz 1970 Irak gegici anayasasi olaganustu halleri 62. maddesinin
(z) fikrasi olarak duzenlemistir. S6z konusu madde hikmine goére bakanlar
konseyi alttaki yetkilere sahiptir:

“z. Kanun hiikmii mucibince tam ve kismi olaganiistii hal ilani”.?®” Béylece
anayasa olaganustu hal meselesinin dizenlenmesini 6zel kanuna birakmistir.
Bilindigi gibi, 16 Temmuz 1970 tarihli gecici anayasa doneminde olaganustu hal
yasasi ¢ikarilmamigtir. Bu da bu anayasanin uygulandigr donemde 1965 tarihli
ve 4 sayilh Ulusal Selamet Kanununun yururlikte oldugunu ve olaganusti hali
dizenledigi anlamina gelmektedir. S6z konusu kanunun ikinci maddesine gére
“olagandistii halin ilani ve sona erdiriimesi bakanlar konseyinin muvafakati ve
resmi cumhuriyet emriyle yapilir’. S6z konusu hukme goére, olaganustu hal ilani
ve sona erdirilmesi yetkisi cumhurbagkani ve bakanlar konseyine aittir.

lll. 2005 TARIHLi IRAK YENi ANAYASASI'NIN MEDENi VE SiYASI
HAKLARA YONELIK TUTUMU
1. 2005 Tarihli Irak Yeni Anayasasinda Medeni ve Siyasi Haklar
Irak anayasa koyucusu, diinya Ulkeleri anayasalarinda ve uluslararasi

insan haklar belgelerinde yer alan haklari bu bashk altinda dizenlemektedir.
Esitlik, 6zel hayata saygi, konut dokunulmazligi, vatandaslk hakki, savunma

7 Anayasa 57. maddesinin (b) fikrasinda tam ve kismi olaganiistii hal ilan1 ve sona erdirilmesi yetkisini
cumhurbagkanina vermistir. 08/07/1973 tarihili anayasanin ilk tadili ile bakanlar konseyi kurulmus ve
kanun mucibince, tam ve kismi olagantistii hal ilan1 yetkisi s6z konusu konseye verilmistir.
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hakki, ceza sorumlulugun kanunilik ilkesi, segme ve segilme (aday olma) hakki
ve siyasi iltica hakki bu baslik altinda dizenlenen haklardir.

A- Esitlik ilkesi

Esitlik ilkesi giinimizin giderek yiikselen degerlerden birisidir.?®®
Dikta rejimlerle yonetilen Glkeler dahil bitin Ulkelerin anayasalari, esitlik ilkesini
anayasal glivence altina almaktadir.?®® Ayrica uluslararasi insan haklari
belgelerinde de esitlik ile ilgili hiiktimlere yer verildigi gérilmektedir.?®® Esitlik
ilkesinin hukuki niteligine iliskin G¢ soru sorulabilir. Bunlar: Egitlik ilkesi, “hukuk
devletinin bir parcasi” midir yoksa esitlik ilkesi bir “temel hak” midir? Ya da

esitlik ilkesi, devlet yonetimine egemen olan bagimsiz bir “temel ilke” midir?

Esitlik ilkesinin hukuki niteligi tartismalidir.?®! Bir kere, esitlik ilkesinin
hukuk devleti ilkesinin icinde mevcut oldugu disiniilebilir.?** Diger yandan
esitlik ilkesinin bir temel hak oldugu da dusunulebilir. Zira bu ilkeden
yararlananlar bakimindan esitlik ilkesi, esit islem gormeyi ya da ayrim
gbzetimemesini isteme hakkini dogurmaktadir.?®® Nihayet esitlik ilkesi, devlet
ybnetimine hakim olan bir temel ilke olarak da kabul edilebilir. Clnku, esitlik
ilkesi devlet organlari ve idare makamlarina esit islem yapmalari konusunda

verilmis bir emir niteligindedir.2%*

Irak Anayasasinda esitlik ilkesi, temel hak ve O6zgurlikler kisminda
dizenlenmektedir. Buna gére, Irak Anayasa koyucusu esitlik ilkesini bir temel

288 Cegen, a.g.e, 5.41-45.

289 Gden Merih, “Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik ilkesi”, Yetkin Yaymevi, Ankara 2003, s.13.

0 Esitlik bir temel ilke olarak insan Haklari Evrensel Bildirgesinin 2. ve 7. maddelerden
diizenlenmektedir.

2! Ozbudun, a.g.e, s.113.

*2 Ozbudun, a.g.e, s.113.

3 Ozbudun, a.g.e, s.113.

#* Ozbudun, a.g.e, s.113.
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hak saymaktadir.?%°

Keyfi ayrimlarn énlemeyi amagclayan esitlik ilkesi, Fransiz Devrimi’nden
bu yana farkl sekillerde formile edilmislerdir. “Kanun o6nlnde esitlik” ve
“Kanunlarin esit korumas!” ilkeleri en ¢ok rastlanan esitlik formiilleridir. Insan
Haklari Evrensel Bildirgesinin 7. maddesinde yer alan; “Kanun éninde herkes
esittir ve farksiz olarak kanunun esit korumasindan istifade hakkini haizdir.
Herkesin isbu Beyannameye aykiri her tarli ayirt edici muameleye kargi ve
bdyle bir ayirt edici muamele icin yapilacak her tarli kiskirtmaya karsi esit
korunma hakki vardir” ifadesi bu sdylemi desteklemektedir. Anayasa ve
uluslararasi insan haklari belgelerinde, insanlar arasinda belirli nedenlerle

ayrim yapilmasini yasaklayan hiikiimlere de genis yer verilmektedir.?®

Irak Anayasasinin esitlik ilkesini dizenleyen 14. maddesi ise soyledir:
“‘Batun Irakhlar cins, irk, milliyet, kéken, renk, din, mezhep, inang, gorus,
iktisadi veya sosyal statl ayrimi yapilmaksizin kanun éntnde esittirler”. Bu
maddeye gore, Irak Anayasasi esitlik ilkesi kapsaminda “kanun 6niunde esitlik”
ve “belirli nedenlerle ayrim yapilmasinin yasaklanmasi” ilkelerini kabul

etmektedir.

Esitlik, mutlak ve nispi olmak Gzere ikiye ayriimaktadir. Mutlak esitlikten

*® Bu ii¢ yorumdan sonuncusunun 1982 Anayasasi sisteminde daha dogru oldugu diisiiniilebilir.
Ciinkii, 1961 Anayasasi esitlik ilkesine “temel haklar ve 6devler” kisminda (m.12) diizenlemis olmasina
ragmen, 1982 Anayasast esitlik ilkesini, “temel haklar ve 6devler” kismina degil, “genel esaslar”
kismina yerlestirmistir. Anayasanin bu sistematiginden, Anayasanin esitlik ilkesini devlet yonetimine
egemen olan bir “temel ilke” bir “genel esas” olarak diisiiniildiigii sonucu ¢ikmaktadir. Bu su anlama
gelmektedir ki; esitlik ilkesi de, cumhuriyetgilik ilkesi, laiklik ilkesi, Atatiirk milliyet¢iligi ilkesi, sosyal
devlet ilkesi, hukuk devleti ilkesi gibi anayasal sistemin temel yapisini belirleyen ilkelerden biridir.
Ozbudun, a.g.e, s.113.

2 Ornek olarak 2. maddede sOyle denilmektedir: “Herkes, irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi veya
diger herhangi bir akide, milli veya ictimai mense, servet, dogus veya herhangi diger bir fark
gozetilmeksizin isbu Beyannamede ilan olunan tekmil haklardan ve biitiin hiirriyetlerden istifade
edebilir. Bundan baska, bagimsiz memleket uyrugu olsun, vesayet altinda bulunan, gayri muhtar veya
sair bir egemenlik kayitlamasina tabi iilke uyrugu olsun, bir sahis hakkinda, uyrugu bulundugu
memleket veya iilkenin siyasi, hukuki veya milletleraras1 statiisi bakimindan higbir ayrilik
gozetilmeyecektir”.
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kastedilen sey, kanunlarin herkese esit olarak uygulanma3|d|r.297 Kisilerin
kisisel ve 6zel durumlarina bakilmaz.?®® Bizce, Anayasanin 10’uncu maddesinin
ilk fikrasinda yer alan “herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi duslince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirrm gozetiimeksizin kanun dninde
esittir’  hakmd, bu konularda mutlak esitligi emretmektedir. Yani, hangi
duslncelerle olursa olsun, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diglnce, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri bakimlardan kigiler arasinda ayrm vyapilamaz.
Ornegin kadinlara milletvekili adayligi icin kota konulmasi yolundaki
disiinceler®® “mutlak  esitlik” ilkesine aykiridir.  Anayasanin 10’uncu
maddesinin ilk fikrasina gére, cinsiyet, bir “6zgil ayrim yasagi “dir. Cinsiyete
dayali bir ayrim 6ngéren dizenleme, hangi arzu edilen (kadin milletvekili
oranini ylUkseltmek gibi) muilahazayla olursa olsun esitlik ilkesine aykiri
olacaktir. Clnku “cinsiyet” bir mutlak esitlik sebebidir. Keza 10’'uncu maddenin
ikinci fikrasinda yer alan “higbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz” hikmd de bu sekilde bir “mutlak esitlik” hukmudur. Irak Yilksek
Federal Mahkemesi’'nin, kanunlar mutlak esgitlik ilkesine; yani 14. madde de yer
alan “ayrim yasaklari’na aykinlik bakimindan denetlemesinde ve bu nedenle
kanunlar iptal etmesinde de bir problem yoktur. Ornegin dil, rk, din,
cinsiyet, mezhep, iktisadi veya sosyal statl bakimindan ayirimcilik iceren bir
kanunun Yuksek Federal Mahkemesi tarafindan iptal edilmesi gerektiginden
suphe yoktur.

Nispi esitlikten kastedilen sey ise, ayni durumda bulunan kisilerin ayni
isleme tabi tutulmasidir. Bu su anlama gelir ki, farkl durumlarda bulunan Kisiler,
farkli islemlere tabi tutulabilirler. Diger bir ifadeyle, nispi esitlik anlayisina gore,
esit olmayanlara farkl kurallarin uygulanmasi esitlik ilkesine aykiri degildir. Bu

*7 Ozbudun buna “sekli hukuki esitlik » diyor. Ozbudun, a.g.e, s.113.
* Bkz. Gozler, Anayasa Hukukuna Giris, s.313.

% Goren Zafer, “Kota Diizenlemelerinin Anayasaya Uygunlugu”, Anayasa Yargisi, Ankara, Anayasa
Mahkemesi Yayinlari, 1999, Cilt 16, s.381-413.
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ilkeye gore, kisinin haklari ve 6devleri, yetkileri ve sorumluluklari, durumunu,
niteligini yaptigi ise gére degisebilecektir.

Nispi esitlik ilkesi “hakli nedenler’in varligi halinde, kisiler arasinda ayrim
yapilmasina olanak tanimaktadir. Yani, bir “hakh neden” varsa, kanun koyucu
esitlik ilkesinden ayrilabilecektir.  Baska bir degisle “Hakh neden” varsa,
kanunun yaptigi ayrim, esitlige aykiri sayilmaz, “hakli neden” yoksa kanunun
yaptigi ayrim esitlik ilkesine aykiridir. Irak anayasasinda hakli nedenlerin varligi
durumunda ayrim yapilmasini olagan kilan bir hikim bulunmamaktadir.
Gecmis dénemlerde bir anayasa yargisinin olmayisi, bu baglamda aydinlatici
bir yiksek mahkeme kararina da rastlamak mamkin degildir. Ancak bize gore,
nispi  esitlik ilkesi bakimindan Yilksek Federal Mahkemesi kanunlari
denetleyebilir ve bu ilkeye aykin goérip kanunlar iptal edebilmelidir. Yani
Yiksek Federal Mahkemesi bir “hakli neden”in bulunup bulunmadidini
aragtirmalidir. Bir hakli neden yokken, kanun koyucu “keyfi” olarak bir
ayrimcihk yapmigsa, Yuksek Federal Mahkemesi bu dizenlemeyi iptal
edebilir.

a. Irak Anayasasinda Esitlik ilkesinin Muhataplari

Irak Anayasanin 14. maddesi bu konuda higbir fark gézetmeksizin tim
Iraklilarin kanun o6nunde esit olduklarini ifade etmektedir. “Kanun 6nlinde
esitlik” soyut bir ifade oldugundan bu ifadeye gore, esitlik ilkesinin kimlere hitap
ettigini somut bir sekilde saptamak kolay degildir. Oysa Irak anayasa koyucusu,

tipki TUrk Anayasasinda oldugu gibi,>®

esitlik ilkesinin muhataplarini somut bir
sekilde sayabilirdi. Fakatbuna ragmen esitlik ilkesinin, ytritme organi (kanun

uygulayicilarl) ve yasama organina (kanun koyucu) hitap ettiginde kusku

*% Tiirk Anayasanin 10. maddesinde bu konuda “devlet organlari ve idare makamlar: biitiin islemlerinde
kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” ifadesi yer almaktadir.
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bulunmamaktadir.

aa. Yasama Organi

Hak ve 6zgurlikler kisminda yer alan esitlik ilkesi; yasama organini da
bagladigindan; esitlik ilkesine aykiri dizenlemeler yapan bir kanun, érnegin dil,
din ve mezhep bakimindan vatandaslar arasinda ayrim yapilmasinin
Ongoérilmesi, Anayasa Mahkemesi tarafindan esgitlik ilkesine aykiri gérllerek

iptal edilecektir.

bb. Yiuritme Organi

Esitlik ilkesi, yasama organini oldugu kadar yUritme organina da hitap
etmektedir. Hatta esitlik ilkesinin 6ncelikle kanunun uygulayicilarina hitap ettigini
sbdylemek yanlis olmayacaktir. Esitlik ilgesi agisindan yasama organinda fazlaca
sorun yasanmamaktadir. Nitekim en otoriter rejimlerde dahi kanun koyucular
esitlik ilkesine uygun olarak kanun yapmaktadirlar. Esitlik ilkesi agisindan asil
sorun, idare makamlarinin igslemlerinde meydana gelmektedir. Yuratme organi,
batln iglemlerinde kanun 6ninde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadir. Bu nedenle bir kanunu uygulayacak olan idari makamlar, bireysel
durumlarda uygulayacaklari kanunu esitlik ilkesine uygun bir sekilde tatbik
etmek zorundadirlar. Bagka bir degisle; bir kanunun ayni hikmani bir kisi icin
bir sekilde, baska bir kisi icin bagka bir sekilde uygulayan idari makamin bu
islemi, idari yargi organlar tarafindan sirf esitlik ilkesine aykiriliktan dolay: iptal

edilecektir.

idarenin esitlik ilkesine uymasi zorunlulugu Irak acisindan biyik énem
tagimaktadir. Baas iktidari doneminde idare makamlar, esitlik ilkesini her
firsatta Stnni Araplar lehine ihlal etmislerdir. Ornegin giivenlik teskilatina
sadece Sunni Araplar alinmaktaydi. Baas iktidarina Gye olan vatandaslara bir
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takim imtiyazlarin saglanmasi da idarenin esitlik ilkesine aykir hareket ettiginin
bir gbstergesidir. Baas iktidari ddoneminde devletin yargi teskilat icinde gugli bir
idari yarginin yoklugu, bu olumsuz tablonun ortaya ¢ikmasinda énemli bir etken

olmustur.

idari makamlarin esitlik ilkesine uymasini saglamak, gigcli bir idari
yarginin varligina baghdir. Nitekim Irak’in yeni anayasasi bu gercegdi g6z

OnUnde bulundurarak, gacla bir idari yarginin insa edilmesini vurgulanmaktadir.

b. Irak Anayasasi’nda Yazilan Nedenlerle Ayrim Yasaklari

Irak Anayasasi; cins, irk, milliyet, kbken, renk, din, mezhep, inang, gorus,
iktisadi veya sosyal statl nedeniyle ayrim gdzetmeyi acikca yasaklamaktadir.
Yani bu 6zelliklere veya niteliklere dayali kanuni siniflandirma veya ayrimlarin

esitlik ilkesi yoninden anayasaya aykiriligi karine olarak kabul edilmektedir.

Burada tartisilmasi ve ¢6zime baglanmasi gereken sorun, Anayasada
belli ézelliklerle tanimlanan bazi gruplarin hak ve menfaatlerine zarar veren
siniflandirmalar ile bu gruplarin icinde bulunduklari esitsizlikleri telafi edici bir
takim 6zel haklar saglayan siniflandirmalarin, dolayisiyla “Karsi ayrim” ile
“Koruyucu ayrim” arasinda bir fark gozetilip gdzetiimeyecegidir.>*! Ornegin
Irak toplumu i¢inde oldukga zayif bir konumda olan kadinlar lehine koruyucu bir
takim haklar saglayan bir yasa, cinsiyet ayriminin yasaklamasi nedeniyle
iptal edilebilir mi? Buna benzer &rnekler azinliklar igin de verilebilir. Tirk
Anayasasinda oldugu gibi Irak Anayasasinda da bu konu ile ilgili bir agiklama
bulunmamaktadir. Merih Oden’e gore, Turk Anayasa Mahkemesi, Anayasada
yazil dzelliklere dayanan kanuni siniflandirmalardan belli azinhik gruplarinin hak

ve menfaatlerine zarar verenleri en siki Olgllerle denetlerken; onlara 6zel bir

3 Oden, a.g.e, s. 323.
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takim haklar taniyarak bu gruplari koruyanlara hosgérilyle yaklasabilir.3%

Irak’ta buglne kadar bir anayasa mahkemesi olmadigi gibi; bu konuda bir
ictihada da rastlamak mimkin degildir. Ancak bizim Kanaatimize gore, Irak
Federal Yuksek Mahkemesi, bdyle bir koruyucu ayrim s6z konusu oldugunda bu

duruma hosgorull yaklagsmahdir.

Son olarak dikkat edilmesi gereken diger bir husus da fiili
siniflandirmalardir. Bagka bir degisle dil, irk ve cinsiyet gibi anayasada acik¢ca
sayilan 6zelliklere dayanan siniflandirmalar ve ayrimlar kadar; anayasadaki bir
takim siniflandirmalara dayanmayan, cinsiyetleri, siyasi dusunceleri, felsefi
inanclari, din ve mezhepleriyle tanimlanan bazi kisi ve gruplarin aleyhine
ayrimci etkiler yaratan eylemler de denetlenmelidir.3%® Bu konu, etnik ve mezhep

catismalarinin oldukca yogun oldugu Irak agisindan blytk 6nem arz etmektedir.

Asagida Irak Anayasasinda vyazilan nedenlerle ayrim yasaklari
incelenecek; bu baglamda Irak'ta kadinlarin konumunu yakindan ilgilendiren

cinsiyet ayrimi yasagi, teorik ve pratik detaylari ile ele alinacakiir.

aa. Cinsiyet

Kadin erkek esitligi, insanoglunun Gzerinde en ¢ok tartistigi sorunlardan
birisidir. YUz bin yildir slre giden cinsiyet sorunu karsisinda magdur olanlar
kadinlardir. Bu gergegin bir yansimasi olarak tlke anayasalari ve insan haklar
belgelerinin ¢ogunda cinsiyet ayrimi yasaklanmaktadir. Irak Anayasasi da
cinsiyet farklilarina dayali kanuni siniflandirmalarin esitlik ilkesine aykiri
oldugunu hikme baglamaktadir. Bu durumda, kadinlari erkeklerin yararlandiklari
bir takim haklardan yoksun birakan kanuni ayrimlar, esitlik ilkesini ihlal etmesi
gerekgesiyle gecersiz sayilacaktir. Bu yaklasim, esitlik ilkesinin dizenlendigi 14.
maddenin teorik bir sonucudur. Teoriktir ¢clinkli hayata geciriimesinde bir takim

2 Oden, a.g.e, s. 323.
% Oden, a.g.e, s. 323-324.
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engellerle karsilasiimaktadir.

Irak Anayasasi’nin ikinci maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde soyle
bir ifade yer almaktadir: “Islam’in degismez hikiimleriyle celisen yasa
cikartilamaz.” Bu ifade g6z 6niunde bulunduruldugunda; cinsiyet ayrimcihgini
yasaklayan 14. maddenin ayni metin icinde yer almasi celiskili bir durum
yaratmakta; bu durum da bizi kadinin islam Hukukundaki konumunu

arastirmaya yonlendirmektedir.

En ilimli islamci distinir, islam  hukukundaki kadinlarin  konumunu
savunurken; kadin-erkek arasinda mutlak bir esitligin varhigini iddia etmekten
kaginmaktadir.®* Endulusli biyiik islam filozofu ibn Rist, buna 6rnek
olarak gosterilebilir. Ord. Prof. ismail Hakki izmirli, Islam’in kadina bakisi
konusundaki ibn Rusd’iin disiincelerini sdyle aktarmaktadir: “ibn Rist, kadin
hakkinda, fikhi ve felsefi neticesi olarak, hukukunu vasi surette beyan
ediyor...Kadin, erkek gibi, istiklal-i efkar, istiklal-i irade sahibidir. Biri digerine
mutehakkim dedgildir. Her biri fikirlerinde, iradelerinde ve fiillerinde serbesttir.
Bir kadin; erkek gibi ilim tahsil eder, alelitlak alim olur, mafti olur, veli olur,
muderris olur, muigtehit olur. Kadin erkek gibi vilayet sahibidir. Tamamiyla
hukuk-i medeniyeye malik olur. Ukudde (s6zlesme imzalama), muamelatta,
erkekten hicbir farki yoktur. Malinda diledigi gibi tasarruf eder. Sahit olur, vekil
olur, kefil olur, serik olur, dava acar, ticaret eder, vasi olur. Umumi hayata
(kamu ydnetimine) atilabilir.”®® ibn Risd’iin buraya kadarki aciklamalari, islam
hukukunda kadin-erkek esitligini savundugunu gdéstermektedir. Ancak ibn
Rusd’iin diisiincelerinin tamaminda séyle devam etmektedir: “ibn Risd, kadini
erkekle misavi tutar. Yalniz mahiyet degil, derece itibariyle bir fark gdsterir:
Kadin erkegin ehil oldugu her seye ehildir. Harbe, felsefeye vs. Erkeklerin

% Bu konu da fazla bilgi igin bkz. Hatipoglu Muhammet Sait, Miisliiman Kiiltiirii Uzerine, islam'in
Kadma Bakisi, Ankara 2004, s. 177- 186.
305 Mirza, a.g.e, s. 23.
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yapacaklar her ise kadir olur, su kadarki, erkeklerden daha zayif olur.”*%

Goruldigi gibi Ibn Riusd gibi bir islam aydini her ne kadar islam’in kadin
bakisini savunsa da; inkdr edemeyecegi bir takim esitsizlikler bulunmaktadir.
Ibn Risd, nazik bir ifadeyle islam’da kadinin, erkekten sonra ikinci derece bir
varlik oldugunu ifade etmektedir. “Derece itibariyle bir fark gdsterir’ ifadesi bu
sekilde yorumlanabilir. ibn Rusd, kadinlarin, erkeklerin yapacadi her seyi
yapmaya ehil oldugu ifade ederken; erkeklerden daha zayif bir performans
gOstereceklerini savunmaktadir. Yani erkeklerin yaptiklari bir isi kadinlarin da

ayin dl¢ide basarmalari imkansizdir.

ibn Risd’iin bu gérusi Islam’in kadina bakisini 6zetlemektedir. islam’in
kadin konusundaki bu teorik yaklagimi uygulamaya da yansimaktadir. Erkekler
lehine ¢ok eslilik kural, mirasta "2 hisse kistasi ve ispat konusunda bir erkek iki

kadin sahit form0ll erkek-kadin esitligini bozan érneklerden birkagidir.

Anayasanin 39. maddesinde: “Iraklilar din, mezhep ve inanclari
dogrultusunda 6zel kimliklerine bagl kalma 6zgurligune sahiptirler. Bu husus
yasayla duzenlenir’ ifadesi yer almaktadir. Bu hikim geredince Irak
nifusunun % 99’unu olusturan Mislimanlarin aile iligkilerinde islam hukuku

uygulanacaktir.®%’

Irak’in da taraf oldugu “Kadinlara Karsi Her Tarlii Ayrimciligin Onlenmesi
Uluslararasi Sézlesmesi’nin” birinci maddesi kadinlara kargi ayrimi; “kadinlarin,
medeni durumlarina bakilmaksizin, kadin ile erkek esitligine dayanan politik,
ekonomik, sosyal, kilttrel, medeni veya diger alanlardaki insan haklari ve temel

OzgurlUklerinin  taninmasini, kullanilmasini  ve bunlardan yararlanmasini

306 Mirza, a.g.e, s.23.

71959 tarihli Irak Aile hukuku (Ahvali Sahsiye Kanunu) biiyiik 6lgiide Islam hukuku kurallaria
uygun diizenlenmesine ragmen; dini otoriterce israrla degistirilmek istenmistir. Bunun sebebi de, din
adamlarinin %100 Islam hukukuna dayali yeni bir aile hukuku diizenlemeleridir.. Bahir el ulum
Muhammet, Azvaa Ala Kanun El Ahval El Sahsiye, Necef 1963, s. 14-37; El savaf Abdullatif,
Abdulkerim Kasmm ve Irakkiyun Aharun, El Varrak Yayinlari, Beyrut 2004, s. 84; El ani Muhammet
Sefik, Ahkam El Ahval Sahsiye Fi El Irak, 1970, s.3; Haris Yusuf Ganima, El Tavaif El Diniye Fi El
Kavanin El Irakiye, Miicellet Beyt El Nehreyin, 1989, s. 68.
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engelleyen veya oradan kaldiran veya bunu amagclayan ve cinsiyete bagli olarak
yapilan herhangi bir ayrim, mahrumiyet veya kisittama” olarak tanimlamaktadir.
Ancak, Irak bu antlasmaya taraf olurken, Islam hukukuna aykiri olduklari
gerekgesiyle ikinci maddenin 27. (kadinlara karsi ayrimci hikamler iceren
yasalarin iptal edilmesi) ve 11. (ceza hukukunda kadinlar aleyhine olan
hikimlerin iptal edilmesi) fikralarina serh koymustur. Ayrica ayni antlasmanin
evlilik s6zlesmesinde erkek-kadin esitliginin saglanmasini 6ngéren 16. maddeye
de serh konulmustur. Kadin haklarini savunan sivil toplum &rgutlerinin
taleplerine ragmen Irak hikimeti, antlasmanin bu maddeleri Gzerinde koymus

oldugu serh notlarini kaldirmamaktadir.

Tim bu anlatilanlardan hareketle, Irak Anayasasi islam hukuku
kurallarinin ~ kadin  haklarini ilgilendiren alanlarda Islam  hukukunun
uygulanmasini éngérmektedir. Fakat, islam hukukunda ise, erkekler lehine ve
kadinlarin aleyhine bir takim kurallarin oldugu bir gergektir. iste bu durum
karsisinda, 14. maddede cinsiyete dayali ayrimci siniflandirmanin dnlenmesi

hikmG 6nemini yitirmektedir.

bb. Din ve Mezhep

Din ve mezhep konusunda esitligin saglanmasi, laiklik baglaminda
degerlendirmek gerekmektedir. Laik bir hukuk dizeni olmadan dinsel esitligin
saglanmasi olduk¢ca zordur. Din ve mezhep nedeniyle ayrim gbzetmeyi
yasaklayan hdkimler, esitlik ilkesini guclendirdigi gibi, laiklik ilkesinin de

pekistirimesine yardimci olmaktadir.3%®

Irak Anayasasinin 14, maddesi din ve mezhep yobninden
siniflandirmayi acik bir sekilde yasaklamaktadir. Din ve mezhep ayirnmi igeren

yasalarin esitlik ilkesi yéninden anayasaya aykiriligi nedeniyle iptal edilmelidir.

% Oden, a.g.e, s. 339-340.
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aaa. Din ve Mezhep Esitligini Saglayan Baska Huikimler

Irak Anayasasinda 14. maddeyidestekleyen baska  hukumler de
bulunmaktadir. Ikincimaddenin ikinci fikrasi: “Bu anayasa, Irak halkinin
¢ogunlugunun Muasliman kimligi ile Hiristiyanlar, Yezidiler, Mendai, Saibeler gibi
batin Irak vatandaslarinin inang ve dini vecibelerini yerine getirme 6zgurliguna
teminat altina alir” hikma ile farkli din ve mezhep mensuplarinin inang ve dini
vecibelerini egit bir sekilde serbestce yerine getirmelerini anayasal glvence
altina almaktadir. Ancak bu madde din ve mezhep ayriminin yasaklanmasi
yoninden de elestirilebilir. Cinkl din ve mezhep nedeniyle ayrim gézetmenin
yasaklanmasinin amaci, higbir dini inanca sahip olmayanlar dahil olmak Uzere
toplumda dini inan¢g ve kanaatleri bakimindan azinlkta kalanlari haksiz
ayrimlardan korumaktir.®®® Bu baglamda ikinci maddenin ikinci fikrasi iki agidan
elestirilebilir. Birincisi, sadece azinhkta olan inanglar sayilmakta; bunlarin
digsinda kalmasi muhtemel diger dini azinliklarin durumlari  belirsizligini

310

korumaktadir. Ikincisi ise, bu fikra ile higbir dini inanci olmayanlarin

durumuna bir agiklik getirilmemesidir.

7. maddenin 1. fikrasinda da yer alan; “Saddam Huseyin’in Baasi ve
bOtin sembolleri basta olmak...kdkten dinci...ayrimciigini benimseyen hicbir
program veya kurum teskil edilemez. Bunlarin savunulmasi, desteklenmesi ve

”

tesvik edilmesi yasaktir...” ifadesi, dinsel ayrimciliyi yasaklayan bir baska

hiikiim olarak karsimiza gikmaktadir. Ayrica anayasanin 39.°'", 40.3'2 ve 413"

** Oden, a.g.e, s. 335.

310 Burada zikredilen dinlerin miinhasiran sayilip sayilmadiklar tartisma konusudur. Bagka bir degisle,
burada sayilan dini inanglar diginda varsa baska bir inang mensuplari dini vecibelerini serbestge yerine
getirebilecekler mi? Kanaatimce Irak anayasa koyucusu burada miinhasiran degil; 6rnek anlaminda bir
sayim yapmustir. Bu drnekler gogaltilabilmektedir. Ciinkii bu fikrada yer alan tiim Iraklilar ifadesi, bu
baglamda bir karine olarak kullanilabilir. Irak Anayasa koyucusu bu saymm yapmasaydi kanimca daha
isabetli olurdu. Dinsel ve mezhepsel esitlik agisindan bu fikra soyle diizeltilmeli: “Bu anayasa Irak
vatandaslarinin inang ve dini vecibelerini yerine getirme 6zgiirliigiinii teminat altina alir.”

' 39, maddede aynen su ifadeler yer almaktadir:“Iraklilar din, mezhep ve inanglari dogrultusunda
6zel kimliklerine bagli kalma 6zgiirliigline sahiptirler. Bu husus yasayla diizenlenir.”

312 40. madde aynen su ifadeleri igermektedir: “Her ferdin fikir, vicdan ve inang 6zgiirliigli vardir.”

3 41. maddede su ifadeler bulunmaktadir: “Bir din veya mezhebe bagli olanlar asagida sayilan
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maddelerinde de dini &zgurlikler dizenlenerek; bir anlamda dinsel ve

mezhepsel esitlige vurgu yapiimaktadir.

bbb. Din ve Mezhep Esitligi ilkesiyle Gelisen Hiikiimler

Daha dnce de belirtildigi gibi laikligin temel ilkelerden birisi dinler arasi
esitliktir. Laik hukuk duzenin olmayisi, dinler arasi esgitlik yonunden riskli
sonugclar yaratilabilir. Irak Anayasasi, demokratik dizene gecisi hedeflemekle
birlikte; demokratiklesmeyi laiklik ilkesinin disinda bir olgu olarak
degerlendirmektedir. Nitekim Irak Anayasa laiklik ilkesini devletin temel
niteliklerinden birisi olarak kabul etmemekte; bu baglamda da anayasada dinler

arasi esitligi bozan bazi hukimlere yer verilmektedir.

Irak Anayasasi’'nin ikinci maddesinde; “Devletin resmi dini Islam’dir ve
islam, yasamanin baglica kaynagidir’ ifadesi yer almaktadir. Ayni maddenin 2/1
fikrasinin (a) bendinde ise; “islam’in degismez hikimleriyle gelisen yasa
¢ikartilamaz” hukmine yer verilmektedir. Devletin resmi bir dininin olmasi ve
hukuk dizeninin belli bir dinin kurallariyla donatilmasi, din ve mezhep esitligi
ilkesiyle celismektedir. Gayrimiislim vatandaglara zorunlun olarak islam hukuku
agirhkli kurallarin uygulanmasi, din ve vicdan 6zgurligu ile bagdasmayan bir

durum ortaya cikartmaktadir.

cc. Irk, Milliyet, Kéken, Renk, Gériis, iktisadi veya Sosyal Statii

Irak Anayasasi, herkesin irk, milliyet, kéken, renk, gorus, iktisadi veya
sosyal statli nedeniyle ayrim gézetilmeksizin kanun énlinde esit  olduklarini
hikmetmektedir. Nitekim irk, milliyet, kbken, renk, gorus, iktisadi veya sosyal
statl farklarina dayali kanuni siniflandirmalar esitlik ilkesine; dolayisiyla da

anayasaya aykiridir.

konularda ozgiirdiirler: - Sii Hiiseyniye torenleri dahil, dini torenler diizenlemek, - Vakif islerini ve
dini kuruluslarini idare etmek, bu husus yasayla diizenlenir - Devlet, ibadet 6zgiirliigliniin ve ibadet
yerlerinin korunmasini saglar.
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insanlik tarihinde dil farklihklari, birtakim hak ve &zgiirliiklerden
yararlanmaya engel teskil etmistir. Ulke anayasalarinin biyiik gogunlugunda ve
insan  haklari  bildirilerinde insanlar arasinda dil farki gdzetmenin
yasaklanmasinin temel amaci; daha cok dil farkliliklari sebebiyle azinhk

olanlarin haksizliga ugramalarini engellemektir.3'

Irak hukuk dizeni, resmi olarak dil ayriigina dayali azinlik statisdnt
kabul etmektedir. Irak Anayasasi’’nin dérdinci maddenin birinci fikrasinda

315 rak

devletin resmi dilinin Arapga ve Kdirtge oldugu ifade edilmektedir.
Anayasasi’'nin 14. maddesinde yer alan, dil yéninden ayrim yapilmasinin
yasaklanmasi ardinda yatan amagc; anadilleri Arapga ve Kirtge disinda olan ve
dolayisiyla dil yéninden azinlik statistindeki gruplarin haklarini korumakiir.
Dolayisiyla, anadilleri Arapca ve Kitce olan vatandagslarin yararlandiklari
haklardan anadilleri Arap¢a ve Kirtgce olmayan vatandaslarin da ayni haklardan
yararlanmalari gerekmektedir. Bdylece, anadiller Arapga ve Kirice olan
vatandaslarin bir takim haklardan yoksun birakan bir kanuni siniflandirma
anayasaya aykinligr nedeniyle iptal edilmesi istenmeli. Buna karsilik anadilleri
Arapca ve Kirtce olmayanlarin, onlara bir takim 6zel haklar saglayarak koruyan
kanuni ayirmlarin esitlik ilkesine aykiri digup disemeyecekleri tartisma konusu

olabilir.

Konuya ilk olarak Irak Anayasasi’nda yer alan Irak Devleti’nin resmi dilinin
Arapca ve Kirtce oldugu yénundeki hikimleri agiklamakla yaklagilabilir.
Resmi dilin Arapca ve Kirice olmasi, Irak Devletinin bdtin resmi

yazismalarinin Arapca ve Kirtce olarak yapilmasi anlamina gelmektedir.®'®

14 Oden, a.g.e, s. 340-341.
1 Trak Anayasasimin dordiincli maddesin birinci fikrasi aynen soyledir: “Irak Cumhuriyeti’nin resmi
dilleri Arapga ve Kiirt¢e’dir...”

1% Trak Anayasasin {igiincii maddesinin ikinci fikras1 resmi dil kavrammim kapsami ve bu hiikmiin
uygulanma yollarin1 soyle ifade edilmektedir.

a) Resmi gazete Arapga ve Kiirtce yaymlanir.

b) Millet Meclisi, Bakanlar Kurulu, bagimsiz mahkemeler ve benzeri resmi kurumlarda resmi
dillerden herhangi biri kullanilabilir.

¢) Resmi belgeler her iki dilde tanzim edilir. Resmi yazigsmalar her iki dilde yapilir.
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Fakat Irak Devleti’nin resmi dilinin Arapc¢a ve Kirt¢ce olmasi, tim vatandaslarin
Arapca ve Kurtge'yi konusmak zorunda olduklari anlamina gelmemektedir.
Nitekim vatandaslar, yalnizca devletin resmi makamlariyla olan iglerinde Arapga
ve Kirtge kullanmak zorundadirlar. Bu durumda devletin, anadilleri Arapga ve
Kirtce olmayan vatandaslara yardimci olmak; baska bir degisle onlarin dil
ayrihgi dolayisiyla zarar gérmelerini énlemesi gerekmektedir. O halde anadilleri
Arapca ve Kirtgce olmayan yurttaglarin dil ayrihdr yuzinden zarar gérmelerini
Onlemek amaciyla kanunla 6zel bir takim kolaylklarin saglanmasi, esgitlik
ilkesine aykinhg ileri strtlemeyecektir. Aksine esitlik ilkesinin bir geregdi olarak
kabul edilebilecektir. Vatandaglarin resmi dil niteliginde olmayan kendi
anadillerini kullanma haklari gz 6ninde bulunduruldugunda, anadilde egitim

317 anadilleri

ogretim gibi anayasanin 6zel olarak dizenledigi konular disinda,
Arapca ve Kirtce olmayan vatandaslarin bazi haklardan kendi anadillerini
kullanarak yararlanmalarini kolaylastiracak kanuni ayirim, esitlik ilkesini ihlal

etmeyecegi savunulabilir.

Irak’in yeni anayasasindaki dil ayrimi gb6zetme yasagina iliskin bu
hikdmler, dogurduklari sonuglar bakimindan irk ayrimigézetme yasaklari  igin
de tekrarlanabilir. Irak Anayasasi, Irk yaninda renk nedeniyle de ayrim
gOzetilemeyecegini belirtmektedir. Burada gundelik hayatta irk kavraminin gogu
kez etnik grup anlaminda kullanildigina dikkat cekmek gerekmektedir.®'®
Nitekim Irak Anayasasi, Irk ve renk ayrimi gézetilmesinin yasaklanmasinin
yaninda, etnik gruplari belirleyen 6zellikler veya nitelikler nedeniyle de ayrim

gO6zetilmesini esitlik ilkesine aykiri bulmaktadir.

Irak Anayasasi’nda yer alan go0ris (dusunce) nedeniyle ayrim gbézetme

d) Mevcut egitim kurallar1 ¢ergevesinde, resmi dillerden herhangi birisinde egitim veren okullar
agilabilir.

e) Para, pasaport, pul ve benzeri esitlik gerektiren alanlarda her iki dil de kullanilabilir.

37 Trak Anayasasi, anadilleri Arapga ve Kiirtce olmayan etnik gruplara anadilde egitim hakki
tanimaktadir. Bu hakki tanzim eden {i¢linci maddenin birinci fikrasi aynen sdyledir: “Nitekim Irak
Anayasasi anadilleri Arapga ve Kiirtce olmayan etnik gruplara anadilde egitim hakki tanimaktadir”.

1% Oden, a.g.e, 5.343.
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yasaklayan cogulcu tipi demokrasilerdeki duslince ve ifade 6zgurliguyle birlikte
degerlendirmek gerekmektedir.®'® Bazi kisilerin siyasi diisiince veya salt siyasi
egilimleri sebebiyle bir takim haklardan yoksun birakilmalari, esitlik ilkesine ters
dugsmektedir. Ayni sekilde iktisadi ve sosyal statl nedeniyle yapilan kanuni
siniflandirma ve ayrimlar da esitlik ilkesine ters dismekte ve anayasaya

aykiriligi nedeniyle iptali istenebilmektedir.3®

B- Ozel Yasama Sayg

Bireylerin kendilerine 6zgl yasam bicimleri vardir. Bu cercevede
bireyler 6zel yasamlarini diledikleri gibi diizenlemek istemektedirler.®2" Hukuk,
Kisinin Ug tdr yasam alani oldugunu kabul etmektedir.

e Kisinin herkese acglk yasam gorunUmlerinden olusan "ortak yasam
cevresi". Meslek ya da ugras sahipleri olarak, sinemaya, maca, tiyatroya,
aligverise gitme; dernek ya da sendika calismalarina yahut konferans,
toplanti, yarigma gibi etkinliklere katilma hakkina sahip olmaktir. Bu
Baskalariyla ortak yasam alaninin gérinUimlerini herkes gorebilir,
O0grenebilir ve izleyebilir.

e Kisinin sadece yakinlari yani ailesi, akrabalari, esi-dostu tarafindan
bilinen 6zel yasam alani. Bu alan, kisinin birlikte oturma, birlikte calisma ya
da glndn olaylar Uzerinde birlikte konugsma dolayisiyla ancak kendisine
yakin olan kisilerin bilebilecegi ve bunlarla paylagsmak istedigi yasam
goruntulerinden olusur.

¢ Kisinin sadece kendisi icin sakh tuttugu ve baskalarinin bilgisinden uzak

kalmasini istedigi gizlilik alani.

19 Oden, a.g.e, s. 343.

20 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Ozer Attila, Tiirklerde Devlet Anlayisi ve Demokratik Rejim, Lazer
Ofset Yaymlari, Ankara 2002, s. 78.

! Bu konu da genis bilgi i¢in bkz. Sen Ersan, Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, kazanci Hukuk
Yayimlari, Istanbul 1996, s.8.



155

Ozel hayatin gizliligi ve korunmasi kavrami, “bireylerin kisiligini gelistirmek
ve manevi degerlerin glvence saglamak igin baskalan tarafindan bilinmesini
istemedigi hususlarin olusturuldugu ve korunmasi hukuken gerekli gérilen hayat
lizerindeki hakki” olarak tanimlanmaktadir.®*® Bu tanima gére, kisinin sadece
ikinci (aile yasami) ve Uglncl (6zel yasam) alanlarinin gizliligi ve korunmasi

hakki mevcuttur.

a. Ozel Hayatin Gizliligi

Irak Anayasasi “Ozel Hayatin Gizliligi” bagh@ altindaki 17. maddenin
birinci fikrasinda 6zel hayatin gizliligini dizenlemektedir. Birinci fikranin metni
aynen soyledir: “B0tin vatandaslarin ahlaka ve diger vatandaslarin haklarina

saygill oldugu surece 6zel hayata sahip olma hakki vardir.”
b. Konut Dokunulmazhgi

17.  maddenin ikinci fikrasinda ise konut dokunulmazhgini
diizenlenmektedir. Ikinci fikrada aynen su ifadeler yer almaktadir: “Konut
dokunulmazhg: ihlal edilemez ve yargi karari olmadik¢a konutlara girilmesi,
arama yapilmasi veya konutlarin tehlikeye atilmasi yasaktir.”

c. Haberlesme Gizliligi

Anayasanin 38. maddesinde ise haberlesme gizliligi dizenlenmektedir.
Bu konudaki hilkiim aynen sdyledir: “...Bir yargi karar ve/veya yasal ve glvenlik

322 Kalabalik, a.g.e, s. 296.
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zarureti olmaksizin hi¢ kimsenin ve haberlesme isleminin gbzetlenmesi,

dinlenmesi veya teghir edilmesi mimkan degildir.”

Ozel hayatin gizliligi, konut dokunulmazhigi ve haberlesme 6zgirligi
ancak mahkeme karari ile sinirlandirilabilir. 17. maddenin ikinci fikrasi ile 38.
maddenin son climleleri bunu agik bir sekilde dizenlemektedir. Ancak yargiya
0zel yasama saygi ilkesini sinirlandirma yetkisi veren Irak Anayasasi, yarginin
bu karari alirken hangi gerekgelere dayanacagina agiklik getirmemekle birlikte;
ogretide milli glvenlik, kamu dizeni, sug islenmesinin dnlenmesi, genel saglik
ve genel ahlakin korunmasi veya bagkalarinin hak ve ézgurltklerinin korunmasi

gibi durumlar 6zel yagsama mudahale nedenleri arasinda gc"')sterilmek’[edir.323

Ozel hayat hakki, sadecekisinin &grenilmesini  istemedigi  konularin
baskalarinca égreniimesinin sinirlandiriimasiyla ilgili degildir. Ozel hayat; kendi
06zel hayatimiza ait konular hakkinda 6zgurce ve higbir midahaleye izin

vermeksizin karar vermeyi ve uygulamayi da igermektedir.®**

C. Yasam ve Glvenlik Hakki

insan haklari, insanin yararlanmasi gereken tiim haklarin genis listesini
ifade eden bir kavramdir. Bu haklardan en 6nemlisi insanin yasam hakkidir.
CUnkO tim haklarin var olabilmesi insanin yasama hakkina baglidir.
Uluslararasi, bdlgesel ve ulusal insan haklari belgelerinin timinde yasama
hakkinin korunmasi gerekliligi vurgulamaktadir.3°
Irak Anayasasi’’nin 15. Maddesinde yagsam hakki  ve  kisi  guvenligi

dizenlenmektedir. S6z konusu 15. maddede aynen su ifadeler yer almaktadir:

> Kalabalik, a.g.e, s. 296-297.

2% Kalabalik, a.g.e, s. 296.

% Ornek olarak bkz. Kisi ve Siyasal Haklar Sozlesmesinin 6/1. maddesi. Ayrica Avrupa insan Haklart
Sozlesmesinin 2. maddesi de kisinin yagam hakkinin korunmasi gerektigini belirtmektedir. Ulusal diizeyde
ise Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasini 6rnek olarak gosterebiliriz.
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“Her fert yasama, guvenlik ve 6zgurlik hakkina sahiptir. Yetkili yargi organlari
tarafindan verilecek kararlar ve yasayla belirlenecek haller disinda kiginin bu
haklardan mahrum birakilmasi veya bu haklarin sinirlandirmasi yasaktir.”
Yasama hakkinin korunmasinda, kisinin yasamini tehdit eden dort
durumdan bahsetmek gerekmektedir. Bunlar; kisinin kendisine kargi korunmasi,
Kisinin Uguncu Kigilere karsi korunmasi, kisinin topluma-devlete kargi korunmasi
ve yasama hakkinin ideolojik nedenlerle korunmasidir. Devlet, her dért durumda
da egemenlidi altinda bulunan tim kisilerin yagsama hakkini korumak icin gerekli

olan her tlrl tedbirleri almak zorundadir.3?

a. Irak Hukuk Sisteminde Yasam Hakkina Miidahaleler

aa. Olme (Otenazi) Hakki

Kisinin kendisine karsi korunmasi, kisinin 6lum hakki sorunu ile birlikte
degerlendiriimelidir. Yasamin dokunulmaz veya kutsal oldugunu dusunenlere
g6re Kisi, kendi iradesiyle yasama hakkindan vazgecemez. Bu yaklasimin
savunuculari, yagsamin sadece bireysel degil; ayni zamanda kamusal bir deger
oldugunu ifade etmektedirler. Bu yaklasimin tabii bir sonucu olarak; toplumun,
icinde yasayan her insan Uzerinde bir takim haklari oldugu ve Kiginin
kendisini 6ldirmesinin toplum menfaatlerine zarar verecegi varsayilmahdir.
Bireylerin kendilerine karsi oldugu kadar, topluma kargi da sorumluluklari
oldugundan vyola c¢ikarak yasama hakki; vazgecilemez, devredilmez ve

kutsaldir.%%’

islam felsefesinde de yasam hakki, kutsal sayilmaktadir. Bireylerin kendi
iradeleriyle bu hakki sonlandirmalari kabul edilmemektedir. ClnkU diger semavi
dinlerde oldugu gibi islam dininde de yasam hakki, yiice tanri tarafindan

326 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Saver Bahri, “Yasama Hakki ve Boyutlar1”, Ankara 1980.
327 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. 1nceoglu Sibel, “Olme Hakki”, 1. Basim, Istanbul 1999, s. 35-82.
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bireylere bagislanmistir. ilahi irade izin vermedikge kisinin yasama hakkindan
vazgecmesi, tanrinin iradesine karsi gelmek seklinde dederlendiriimektedir.
Islam hukukunun etkisi altinda olan Irak hukuk sistemi de kisinin kendi iradesiyle

yasam hakkindan vazge¢mesini yasaklamaktadir.

Irak hukukunda saglik durumlarinin gerektirdigi hallerde 6lme hakki
(6tenazi) duzenlenmemistir. Irak doktrinindeki hakim goérise gbre, bitkisel
hayattaki hastanin, yakinlarinin izini alinarak hastanece yasamina son verilmesi

kasith adam 6ldirme suguna girmektedir.

bb. Oliim Cezalari

Olim cezasi; kisinin isledigi agir bir suc®?®

sonucunda devletin yetkili
mahkemelerince verilen karar dogrultusunda kisinin yasam hakkinin ortadan
kaldirmasidir.*® Olim cezalarina karsi pek cok itiraz ve elestirilerin oldugunu
burada belirtmekte yarar vardir.>* Nitekim ok sayida uluslar arasi insan
haklari belgesi 6lim cezasini yasaklamigtir. “Kisi ve Siyasi Haklar Antlagsmasi”
6lum cezalarina tepki gdsteren belgelerden birisidir.>¥' Ayrica Avrupa insan
Haklari Sézlesmesinde de 6lim cezalar yasaklanmaktadir. Ancak tim bunlara
ragmen buglin dinyada bircok Ulke 6lim cezalarini yasaklamamakla birlikte,

Olim cezalarini agir suglarla sinirlandirmamaktadir.

Irak, idam hikmin( kabul eden ve uygulayan I(lkelerden birisidir.
Irak’ta idam yasal bir cezalandirma seklidir. Irak Ceza Hukuku idam
hiikmiindn hallerini saymaktadir. isgal sonrasi ABD’li yetkililerin ¢ikarttigi kararla
Irak Ceza Hukuku’'ndaki idam hidkimleri askiya alinmig; siddet olaylarinin

328 Ornek olarak; ABD’nin baz1 eyaletleri, Suudi Arabistan ve Tayland.

** Tanér Biilent, “Kisi Dokunulmazhg, insan Haklar”, 1. Bask, istanbul 2000, s. 59.

330 Bu elestirilerden biri; cezalarin 1slah olmasma karsilik, 6liim cezalarmm bdyle bir niteliginin
bulunmayisidir. Bagka bir elestirel bakigsa gore, 6liim cezalari devlet tarafindan planlanmig bir siddet
fiilidir. Bir bagka elestiri ise; 6liim cezasinin hatali bir adli kararin ardindan infaz edilmesi halinde
diizeltilmesine imkan olmamasidir. Tanér, “Kisi Dokunulmazhg, insan Haklar”, s.59.

¥ Bu antlasmanin  6/2 maddesinde &lim cezasim sadece agir suglarla  siirlandiriimasini
ongoriilmektedir.
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giderek artmasi sonucu idam hikumleri Uzerindeki askiya alma karari

yurarlikten kaldirilmistir.

Irak Ceza Hukukunda idam hallerinin olduk¢ca genis tuttugu
gorilmektedir. Bu niteligi ile Irak Ceza Hukuku, Kisi ve Siyasi Haklar
Sozlesmesi’nin 6lum cezalarinin agir suglarla sinirlandiriimasini éngéren 6/2
maddesiyle ters dusmektedir. Irak Ceza Hukuku’'nda idam cezasini 6ngdéren
suclarl G¢ gruba béliunmustar. Bunlar; Kastli dldirme halleri. Agirlastirici kosul
altinda iglenmis hirsizlik suclari. Devlet guvenligi aleyhine islenmis suclar.

Devlet glvenligi aleyhine iglenen suglarin ucu oldukga acgik suglardir.
Nitekim Baas iktidar1 devlet guvenligi aleyhine islenen sug¢ kavrami ¢ergevesinde

binlerce muhalifini idam cezasina garptirmistir.

b. Yagsama Hakkinin istisnalari

Yasama hakkinin  hangi  kosullarda sinirlandirilabilecedi  Irak
Anayasasi’'nda dizenlenmemis; bu kosullarin dizenlenmesi adi kanunlara
birakilmistir. Ancak bu egilim isabetli degildir. Onemli bir insani hak olan yasam
hakkinin istisnalari, adi kanunlara birakilmayip; anayasada dizenlenmesi
gerekirdi.®*? Irak hukuk sisteminde, yasama hakkini sinirlandiran haller Ceza ve
6zel kanunlarla daginik bir bicimde dizenlenmektedir. Ceza Kanununda

dlizenlenen mesru midafaa halleri buna érnek olarak gésterilebilir.

D. Vatandas Olma Hakki

332 Ornegin Tiirk Anayasasi’’nin 17.maddesinin ikinci fikrasinda yasama hakkini simrlandiran kosullar su
sekilde siralanmaktadir: Mesru miidafaa, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir tutuklu
veya hiikiimliiniin kagmasin1 énlemek veya isyanin bastirilmast halleri.
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Vatandaslk ya da uyrukluk bagi, birey ile devlet arasindaki hukuki bir
iligkidir. Bir kisinin herhangi bir devletin vatandasgi olmasi, o kiginin sahip
oldugu hak ve yukumlulUklerin yine o devlet hukuku icinde belirlenmesi
anlamina gelmektedir.®® Bu yiizden, kimin hangi devletin vatandasi oldugunu
saptayabilmek i¢in; vatandaslhgin kazaniimasinin ve kaybedilmesinin nedenlerini
ve usullerini belirlemek gerekmektedir. Devletler i¢c hukuk bakimindan
kendilerine tabiiyet bagi ile bagh olan kigilere belirli haklar verip; bu kisilerden

bazi yikumlalUklere katlanmalarini isteyebilme hakkina sahiptirler.

Devletler ile devletleri olusturan insanlar arasindaki vatandaslik iligkisi; i¢
hukukta devletlerce ¢ikarilan 6zel mevzuatlarla tespit edilmektedir. S6z konusu
bu tespit Vatandaslik Kanunu ile yapiimaktadir. Bu anlamda vatandashk bir

gercek kisiyi devlete baglayan hukuki ve siyasi bagdir.3

Tum Ulkelerin anayasalan vatandaglik bagdinin kisa bir tanimini yapip,
“Vatandaslik hikUmleri bir yasayla duzenlenir” ifadesi dogrultusunda,
detaylarinin vatandaslik kanununda dizenlenmesini 6ngérmektedir. Ancak, Irak
Anayasasl sadece vatandaslik kavraminin tanimlanmasi ile yetinmemis;

vatandaslik ile ilgili bir takim ilkeleri de glvence altina almistir.

Irak Anayasasi vatandaslik hakkini bireysel ve siyasi haklar bagshgi
altinda bir temel hak olarak zikretmektedir. Calismamin bu kisminda Irak
Anayasasinin 18. maddesi geregince dizenlenen ve yurirlige giren 2006 tarih
ve 26 sayill yeni Irak Vatandaslik Kanunu®**® cercevesinde vatandashgin
kazanilmasi, dusuralmesi halleri ve ¢ifte vatandaslik ilkesine deginilecektir.

a. Irak Hukukunda Vatandashgin iktisabi

33 Milletlerarast Adalet Divaninin yaptigi bir tanimlamaya gore vatandaslik; temelinde bir toplumsal
baglilik vakiasi, karsiliklt hak ve gorevlerle birlikte gergek bir varlik, menfaat, ilgi ve duygu dayanigmasi
yaratan bir hukuki bagdir.

334 Dogan Vahit, Tiirk Vatandashk Hukuku, 2.Baski, Ankara 2002, s. 27.

335 Bkz. Resmi gazete: El Vakai El Irakiye, Say1 4019, 07.03.2006.
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Vatandaslk baginin kazanilmasi igin iki ayri sistem vardir. Bunlar; Asli ve

muktesep vatandaslik halleridir.
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aa. Asli Vatandashk

Her sahsin dogdugu andan itibaren bir tabiiyetinin olmasi
gerekmektedir. Sahsin dogdugu anda almis oldugu vatandasliga asl
vatandaslik denir. Asli vatandaslik da kendi iginde kan ve dogum yeri esaslari

olmak Uzere iki gruba ayrilmaktadir.

aaa. Kan Esasi

Bu sistemce c¢ocuk, ana babasina veya bunlardan birine kargi nesebi
kurulmus ise, yalniz ona izafeten onun tasidigi tabiiyeti alir. Nitekim Irak
Anayasasr’’nin 18. maddesinin birinci fikrasinda su hikim yer almaktadir:
“Irakli bir baba veya Iraklh bir anadan dogan herkes Iraklidir.” Burada dikkat
edilmesi gereken husus, evlilik ici dogan ¢ocugun vatandashgidir. Bu anlamda
Irak Anayasasinda babasi veya anasi Irak olan evlilik i¢ci dinyaya gelen
cocuklar, dogumlari anindan itibaren asli vatandashdi kazanirlar. Ayrica
gocugun Irak vatandaglgini kazanabilmesi icin Irak topraklarinda dinyaya
gelme sarti da aranmamaktadir. Bu hikim, Irak'in  eski vatandaslik
dizenlemelerinde yer almamaktadir.®® Irak Anayasasi ve Irakin yeni
Vatandaslik Kanunu bu baglamda bir ilke imza atmaktadir. Eski Kanunlar
sadece Irakll babadan dogan cocuklarin Irak vatandasligini kazanabilmelerini
Ongbrmekteydi. Eski kanunlardaki bu yaklagim, kadin-erkek esitligi ilkkesinden
6nemli bir sapmadir. Bu sebeple Irak Anayasasi ve yeni Vatandagslik Kanununun
cinsiyet ayrimini yasaklama anlaminda énemli bir adim oldugunu sdylemek

mUmkUnddar.

bbb. Dogum Yeri Esasi
Dogum yeri esasina goére vatandashgin kazaniimasinda akrabalik bagi

3% Vatandaslik mevzuatini diizenleyen eski kanunlari soyle siralayabiliriz: 1963 tarih ve 43 sayili Irak
Vatandaslik Kanunu, 1975 tarih ve 1 sayili Aralara Irak Vatandasligini Verme Kanunu, 1990 tarih ve 46
sayili Irak Vatandaslik ve Medeni Bilgiler Kanunu ve Devrim Komuta Yiiksek Konseyinin Vatandaglik ile
ilgili karar1.
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degdil; dogum vyeri esas alinmaktadir. Dogum yeri esasi pek ¢ok devletce
benimsenmemekle birlikte; uluslararasi insan haklari belgeleri icabinca ¢ogu
devlet, kan esasi sistemince vatandasligin tayininin imkansiz oldugu
durumlarda, dogum yeri esasini istisna olarak uygulamaktadir. Uluslararasi
insan haklari belgeleri, bir insanin vatandassizlik durumunu yasaklamaktadir.®*’
Irak’in Yeni Vatandaslik Kanunu da bu dogrultuda bir istisna olarak dogum yeri
esasini kabul etmektedir. Yeni Kanunun birinci maddesinin altinci fikrasina
gore; Irak’ta dogup ancak ana ve babasi belli olmayan veya ana ve babasinin
vatandaslik badi olmayan cocuklara Irak vatandashgi verilecektir. Ancak bu
madde c¢ocugun Irak vatandashdini kazanabilmesi asagidaki U¢ kosula
baglanmaktadir.

1) Cocugun Irak’ta dogmus olmasi

2) Cocugun ana ve babasindan vatandaslik kazanamamasi

3) Cocugun dogumla vatandaglik kazanamamasi

Bu G¢ sartin birlikte tahakkuku halinde Irak’ta dogmus olan ¢ocuk
Irak vatandasligina gecer. Ayni maddenin devaminda da bir karineye yer
verilmigtir. Buna gore; Irak’ta bulunmus ¢ocuklar, aksi sabit olmadikga, Irak’ta
dogmus sayilirlar. Bu hidkim ile Irak hukuk sisteminde cocuklarin vatansiz

kalmalarini engellenmektedir.

bb. Miiktesep Vatandaslik

Dogustan kazanilan asli vatandashgin yaninda ikinci bir vatandagslik tart
de sonradan kazanilan vatandasliktir. Doktrinde bu tir vatandasliga miktesep
vatandaslik denilmektedir. Miktesep vatandaslik, Irak Anayasasr’nin 18.
Maddesinin 3/b bendinde dizenlenmektedir. 18. Maddenin 3/b bendi aynen
soyledir; “Vatandasligini sonradan kazananlarin vatandasliklari, yasada yer alan
hususlara uygun olarak sona erdirilebilir.” Bu madde Irak vatandashginin

37 Ornek olarak insan Haklar Evrensel Bildirisi’nin 15 maddesi aynen soyledir: “1. Herkes vatandaslik
hakkina sahiptir. 2. Hi¢ kimse keyfi olarak vatandaslik hakkindan yoksun birakilamaz ve vatandagligini
degistirme hakki elinden alinamaz”.
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sonradan kazaniimasinin kabul edildiginin dolayli bir g&stergesidir. Bu
cercevede, Yeni Vatandaslik Kanunun 6. maddesi vatandasligin sonradan

kazanilmasi sartlarini d[jzenlerken;338

anayasasinin 18. maddesinin besinci
fikrasinda da sonradan kazanilan vatandashgin sinirlandiriimasiyla ilgili
hikimler icermektedir. Bu fikraya gére Irak vatandasligi, Irak’taki nufus

dengelerini degistirmek amaciyla kazandirilamaz.

b. Vatandaghgin Kayip Edilmesi

Irak hukuk sistemi, vatandaghgin iskat edilmesi meselesine asli ve
miktesep vatandaslik olarak iki farkli sekilde yaklasmaktadir. Anayasanin 18.
maddesinin 3/a bendinde, “Dogustan Irakh olanlarin hicbir bir sebeple Irak
vatandagligindan iskat edilememesi esastir.” hikmuine yer verilmektedir. Ayrica
ayni bendin ikinci cumlesinde, eski iktidarlar déneminde vatandasliktan
cikartilan bir Iraklinin, vatandashgini geri almak icin yasayla belirlenecek
esaslara gbére basvuruda bulunma hakkinin  mevcut oldugundan
bahsedilmektedir. Bu iki hilkim; dodustan Irak vatandags! olanlarin vatandaslik
haklarinin  kaybolmayacagini ifade etmekte ve eski iktidarla déneminde
vatandashgini kaybedenlere Irak vatandasligini tekrar kazanmalarina olanak
tanimaktadir.

Anayasada, Irak vatandashdinin sonradan kazananlarin vatandaslik
haklarinin dusurtlmesi hakkinda bir agiklama bulunmamakla birlikte; yeni
Vatandaslik Kanunu’nun dokuzuncu maddesi Irak vatandagligini sonradan
kazananlarin vatandaslik haklarinin dusurtlmesini yasaklamaktadir. Ancak ayni
madde bu yasaklamaya bazi istisnalar getirmektedir. Buna gore, Irak’in toprak
batinligund, guvenligini ve halkin 6zgurliginiu tehdit ettigi belgelerle ispat

olunan bir kiginin vatandaslik hakki, yetkili makamlarca iskat edilebilecektir.

338 Bu kosullar i¢in bkz. Irak Vatandaglik Kanunu 6. madde 1-12 fikralar.



165

c. Gifte Vatandaslik ilkesi

DiUnyada pek ¢ok dlkenin hukuk sistemleri, tek vatandaslik ilkesini kabul
etmektedir. Ulkelerin bu egilimi, kendi tarihi kosullari icindeki gelismelerden
kaynaklanmaktadir. Eski dénem Irak vatandaslik mevzuati da tek vatandaslik
ilkesini kabul etmekteydi. Bazi ulkelerin vatandaslari, siyasal ve sosyoekonomik
nedenlerden dolayi daha guvenli ve rahat bir hayata kavusmak ugruna gelismis
Ulkelere gb¢ etmeyi tercih etmekte; gelismis Ulkelere gé¢c eden bu insanlarin
cogu da gog ettikleri Ulkelerin vatandasliklarini se¢gmektedirler. Gelismis Glkelerin
cogunda herkes igin gecerli olan tek vatandaslik ilkesinin benimsenmesi bir
takim sorunlarin yasanmasina neden olmaktadir. Bu sorunlarin baginda da,
bu Ulkelerin vatandasligina gecmek isteyen insanlarin ana vatanlari ile hukuki ve
siyasi baglarini koparmak zorunda olmalar gelmektedir. Bu sorunu ¢dzmek igin
lilkeler cesitli ydntemlere basvurmaktadirlar. Ornegin Alman hukuku sistemi, tek
vatandaslik ilkesini kabul etmektedir. Almanya'nin, kendi tarihi kogullari i¢indeki
gelismelerden kaynaklanan ve herkes igin gecerli olan bu ilkenin
benimsenmesi, Turk vatandaslarina karsi bir tutumdan degil; genel ve evrensel
tek bir vatandaglik ilkesinin esas alinmasindan kaynaklanmaktadir. Burada
devletlerarasinda herhangi bir ayrim s6z konusu dedgildir. Diger bazi Ulkelerde
oldugu gibi, Almanya'da da tek vatandaslik yerine ¢ifte vatandaslik ilkesinin
benimsenmesini savunanlar bulunmaktadir. Fakat bugin ydrirlikte olan
yasalar, minhasiran tek vatandaslik ilkesini dngdrmektedirler. Almanya'daki
mevcut bu durumu dikkate alan Tirk Hikimetleri, hem vatandaslarinin Aliman
hukuk sistemine uyumunu kolaylastirmak hem de Tirk vatandaghgini yitirmenin
yaratabilecedi sakinca ve endiseleri giderebilmek icin 6zel bir imkan saglamistir.
Turk vatandaglhgindan izinle ayrilan Kkisilere, siyasi haklar disinda, Tark
vatandashgdindan kaynaklanan tim haklarinin sakh tutulduguna ve bu tim
haklarin glvence altina alindigina dair bir belge (Mavi Kart) verilmektedir.

Turkiye'de tim kurumlar nezrinde gecerliligi saglanmis olan bu belge hamili
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sahislarin Turkiye'deki hak ve menfaatleri, s6z konusu Yasa kapsaminda tam
olarak glvence altina alinmig; vatandaslarin bu konudaki endiseleri de

giderilmistir.3%

Son 30 yilda milyonlarca Irak vatandasi, llkede yasanan agir siyasi,
sosyal ve ekonomik nedenlerden dolayl bati Ulkelerine gbé¢ edip; o Ulkelerin
vatandaslhigina gecmiglerdir. Eski Irak vatandaslik hukuku mevzuatina gore,
bagka Ulkelerde vatandaslik hakkini kazananlarin Irak vatandaslhigi
disurilmekteydi. Oysa Baas iktidarinin devrilmesi ile yurt disinda yasayan
Iraklilarin anavatanlarina dénme ihtimalleri artmistir. Dolayisiyla yurt diginda
yasayan lIrakhlara, Irak vatandaslarinin yararlanacagi haklardan yararlanma
imkéni saglayan hukuki bir formudlin yaratiimasi 6nemlidir. Nitekim Irak
Anayasasinin 18. maddesinin ddrdlincu fikrasi, cifte vatandaslik esasini kabul
ederek bu duruma ¢ézim getirmistir. Dérdincl fikra aynen soyledir: “Irakhlar,
ayni anda birden fazla Ulkenin vatandashgina sahip olabilirler.” Ancak Irak
anayasasil, cifte vatandasligi olanlar ile bir tek Irak vatandasi olanlar arasinda
ayrim yapmaktadir. Bu cercevede dérdincu fikranin ikinci cimlesine gore, cifte
vatandasligi olanlar her turli medeni ve siyasi haklardan yararlanabilmektedir.
Burada mevcut tek istisna, cumhurbaskanhdi veya yuksek duzeyli kamu
gorevlerine secilmeme konusunda kendini gostermektedir. Buna go0re cifte
vatandashgdi olanlar ancak muktesep vatandaslklarindan feragat etmeleri
halinde bu gérevlere ylkselebileceklerdir.

E. Adil Yargilama ve Savunma Hakki

Adil yargillanma hakkina iligkin glvenceler, gercek ve tlzel kigiler

tarafindan hem medeni uyusmazliklarda hem de sug¢ isnadini igeren ceza

9 Bkz. Tiirk Vatandaglik Kanunu 20. ve 29. madde, 5203 sayili kanun ve 4112 sayili kanun.
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yargilamasinda ilk derece yargi yerlerine ve temyiz mahkemelerine karsi ileri
surdlebilmektedir.

Kigilerin haksiz fiilden kaynaklanan tazminat istemleri, s6zlesmelerden
kaynaklanan hak ve yukumlulUkleri, mulkiyete ve aile hukukuna iliskin
anlasmazliklar gibi 6zel hukuk uyusmazlklari; adil yargilama ilkelerinin
glvencesi altindadir. Cogu insan haklari belgelerinde ve anayasalarda idari
uyusmazliklardan agikca bahsedilmemis olsa da; bir kisim idari uyusmazliklar
kiyasen de olsa medeni hak ve yukamliliklerden kaynaklanan uyusmazliklara
dahil edilmektedir.

Adil yargilama ilkesini olugturan alt temellerini soyle siralamak
muUmkindlr. Savunma hakki, makul stirede yargilama yapilmasini isteme hakki,
mahkemeye basvurma hakki, dogdal yargi¢ ilkesi, masumiyet karinesi, aleni
durusma ve gerekceli karar hakki ve kanunla kurulmus mahkemeler tarafindan
yargilama yapilmasi hakkidir.  Simdi bu ilkeler, Irak anayasasinin adil

yargilama ile ilgili hikamler 1s1ginda detaylica incelenecektir.

a. Savunma Hakki (Mahkeme Oniinde Temsil)

Savunma hakki, medeni uyusmazliklarda davaliya; ceza davalarinda ise
saniga taninmis adil yargilamanin édnemli unsurlarindan biridir. Bu konu 6zellikle
durusmali yargilama yapilmasi sonucunu dogurmaktadir. Ceza yargilamalarinda
savunma hakki, kamu davasinin agilmasi karari ile baglar, durusma hazirligi ve
durusma evresini de igine alan ve adina son sorusturma da denilen

yargilamanin kesin hikimle sonuglanmasina kadar devam eder.

Irak Anayasasi’’'nin 19. maddesinin dérdinci fikrasinda savunma hakki
dizenlenmektedir. 19. maddenin doérdincl fikrasi aynen sdyledir: “Savunma
hakki kutsaldir. Sorgulama ve yargilamanin tim safhalarinda bu hakka riayet

edilir.” Buna goére Irak hukuk sisteminde, ceza ve medeni yargilamalarin tim
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asamalarinda dava taraflarinin savunma hakki guvence altina alinmaktadir.
Sanik kendi kendisini savunabilecegi gibi; bir avukatin yardimini da
basvurabilir. Sanik, avukat tutma talebinde bulunduysa ve fakat mali imkénlan
buna elverigli degilse ve adaletin selameti gerektiriyorsa mahkemece tayin
edilecek bir avukatin Gcretsiz yardimindan faydalanabilir. Bu hak; hazirlik, son
sorusturma, kanun yollari da dahil yargilamanin tim asamalarinda gegcerlidir.
Nitekim bu durum Irak Anayasasrnin 19. maddesinin 11. fikrasindaki “Sanigin
avukatl yoksa mahkeme devlet hesabina kendisine avukat tahsis eder”

ifadesiyle hikme baglanmaktadir.

b. Hak Arama Ozgiirliigii ve Yargilamanin Hakkaniyet Cercevesinde

Dinlenmesi

Kisiler, nitelikleri yukarida belirtilen yargi organlari énunde bir engelle
kargilasmadan haklarini arama hakkina sahiptirler. Yani devlet, gerek 06zel
hukuk gerekse ceza Hukuku alaninda kisilerin yargi organlarina bagvurmalarini
engellememe ve basvuruyu kolaylastirma yakimlulagu altindadirlar. Bu durum
Irak Anayasas’'nin  19. maddesinin Gg¢lnct ve altinci  fikralarinda
dizenlenmektedir. S6z konusu Uclinci fikrada; “Yarglya basvurma bUtlin
Iraklilar icin teminat altina alinmis bir haktir” hikmiG yer almaktadir. Ayni
maddenin altinci fikrasinda ise, her sahsin yargi ve idari islemlerde adaletli bir
sekilde muamele gbérme hakki hiukme baglanmaktadir. “Adaletli bir sekilde”
ibaresi genis bir ifadedir. Adalet kavrami, yargilama agsamasinda hakkaniyet
ilkesinin uygulanmasi zorunluluguna isaret etmektedir. Ornegin hic kimsenin
iskence ve kuguk dustricli muameleye maruz birakilarak yarglr yoluna

basvurma hakki engellenemez.
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c. Makdl Surede Yargilanma Hakki

Yargi teskilati; dizenli calismalarin saglanmasi ve davalarin makul
surede sonuglandiriimasindan sorumludur. Makul sire kavramini, her davanin
icerigi, Ozelligi ve kapsami g6z Onidnde bulundurularak ayri ayri
degerlendiriimelidir. Bu durum Irak Anayasasr’nin 19. maddesinin 12/a ve 13.
fikralarindan hikme baglanmaktadir. 12/a fikrasi aynen soyledir: “Hig kimse
mahkeme ondne ¢ikartiimadan suresiz sekilde tutuklu bulundurulamaz.” Ayni
maddenin 13. fikrasinda ise, “Sanigdin gbzaltina alinmasini takip eden 24 saat
icerisinde 6n sorusturma belgeleriyle birlikte hakim kargina ¢ikartilmasi gerekir.
Bu slUre ancak bir defaya mahsus olarak 24 saat uzatilabilir.” ifadesi yer
almaktadir. Goéraldugi gibi bu iki hikim sadece ceza yargilamasi &ncesi
sanigini tutuklama ve sorusturma siresinin kisa tutulmasini isaret etmekte;
yargilama sureci ileilgili bir dizenleme getirmemektedir. Bu durumda konuyu
19. maddenin altinci fikrasinda yer alan “adaletli bir sekilde” kavrami
cercevesinde degerlendirmekte yarar vardir. Suphesiz yargilama strecinin
makul sirede tamamlanmasi suphesiz adalet ve hakkaniyetin gerektirdigi bir

durumdur.

d. Mahkemelerin Bagimsizh@i ve Tarafsizligi Sorunu

Irak Anayasasi’'nin adil yargilanma ilkesini diizenleyen 19. maddesinin
birinci fikrasinda, bagimsiz yargi ve tarafsiz yargilama temeli dizenlenmektedir.
Birinci fikra aynen sodyledir: “Yargi bagimsizdir ve yasalar diginda yarginin
ustinde gug yoktur.” Bdylece Irak Anayasasi, yarginin bagimsizligini agik bir
sekilde hilkme baglamaktadir. Ancak burada yargidan maksat, sadece yargi erki
icinde yer alan mahkemeler degildir. Dlzenli mahkemelerden baska; cezaevi

disiplin komisyonlari, meslek disiplin kurullari, arazi satimi onay komisyonlari,
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hakem heyetleri... gibi bir ¢cok organ da kanunla kurulmus mahkeme
saylimaktadir.3*

Bagimsizlik kriteri olarak mahkemece esas alinan; hakimlerin atanmasi,
gorev suresi ve dis baskilara karsi yeterince korunup korunmadigi gibi

konulardir.

e. Durusmalarin Aleniyeti

Yargilamanin aleni olmasi, temel hak ve 6zgurlUkler agisindan blylk
dnem tasimaktadir. insan haklari belgelerinin bliylik cogunlugu, yargilamanin
adil yargilama ilkesi cergevesinde aleniyet esasina dayanilarak yapilacagini
hikme baglamaktadir. Ancak unutulmamalidir ki yargilamanin aleniyeti ilkesi,
yargilamanin taraflarina yonelik bir givence oldugu kadar; kamuoyunun yargiya

olan giiven ve saygisini da arttiran bir durumdur.3*’

Yargilamada aleniyeti ilkesi, Irak Anayasasr’nin 19. maddesinin yedinci
fikrasinda  dizenlenmektedir.  Yedinci fikra aynen  soyledir:  “Aksi
kararlagtirlmadikgca mahkeme celseleri acik yapihr.” Goérlldigu gibi Irak
Anayasasl, genel bir kural olarak muhakemelerin aleni olmasi ilkesini kabul
etmektedir. Ancak; fikrada yer alan “Mahkeme tarafindan aksi
kararlastirimadikg¢a” ibaresi, bu genel kuralin istisnalarinin mahkemece karar
verilebilecegine isaret etmektedir. Genel ahlak, kamu dizeni, milli glvenlik,
kOguklerin korunmasina dair kurallar, taraflarin 6zel hayatlarinin gizliliginin
korunmasi veya adaletin selametinin zarar gérebilecedi hallerde; yargilamanin
mahkemenin zorunlu gorecedi Olgide kismen veya tamamen basina ve

dinleyicilere kapatilmasi karari alinabilecegi belirtiimektedir.

349 Tnal Seref, “Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi”, TBMM Yayini, s. 168—169.

! Unal, a.g.e, s. 179.
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f. Sugsuzluk Karinesi

Ceza yargillamasi, Onyargl veya itham edilen kisinin sucu isledidi
varsayimi ve inanci ile baglamamali; var olan suphe sanik Iehine
yorumlanmalidir. Buna sucsuzluk karinesi denilmektedir. Bu karinenin dogal
sonucu olarak sucglstl yakalanmis olsa dahi bir sanik, basin tarafindan suclu
olarak nitelendirilemez. Supheli hakkinda henlz kamu davasi acgiimadan
aleyhinde basin yoluyla yogun kampanya baslatiimasi, hakimin de sugsuzluk
karinesinden sapmasina sebep olabilir. Ceza yargilamasinin basinda ¢ok
kuvvetli olan sugsuzluk karinesi, yargilamanin ilerlemesi ve delillerin gittikce
kuvvetlenmesi sonucunda giderek zayiflar; su¢ ispat edildiginde ise tamamen
ortadan kalkar. Bu anlayis paralelinde lIrak Anayasasr’nin 19. maddesinin
besinci fikrasinda yer alan; “Herkes adil sekilde yapilacak yargilamayla aksi
kanitlanana kadar sug¢suzdur. Saniklar bir sugtan yargilanip serbest birakildiktan
sonra yeni deliller ortaya ¢ikmadikga tekrar yargilanamazlar.” hukmdayle bir su¢
ithami altindaki sanigin suclulugu kanitlanincaya kadar masum sayilacagi bir

hak olarak 6ngdrilmektedir.

Esas itibariyle ceza yargillamasinda gecerli bir ilke olan masumiyet
karinesi, 6zel kigiler tarafindan, 6zellikle kitle iletisim araclariyla-ihlal edildiginde
0zel hukuk alaninda da hukim dogurabilir.

g. Suc ve Ceza ilkesi

Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi, ceza hukukunun temel ilkelerden
birini olusturmaktadir. Ceza hukukunda kanunilik ilkesi sdyle tanimlanmaktadir:
Sug ve cezalarin ancak kanun ile konulmasi ve bunlarin usuliine uygun olarak
ilan edilmek suretiyle herkes tarafindan 6grenilmesinin temin edilmesini ifade

eden ilkeye kanunilik ilkesi denmektedir. Baska bir degisle; islendigi zaman
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kanun tarafindan su¢ sayillmayan bir fiil cezalandirilamayacagdi gibi; kanun
tarafindan acikca tespit edilmeyen bir ceza ile de cezalandirma yapilamaz.
S6z konusu fiilin, islenmeden veya fiile yénelik davranis gergeklesmeden ceza
yargisinda sug¢ olarak 6ngorilmis olmasi ve cezasinin da Onceden tespit

edilmis olmasi gerekmektedir.

Yukaridaki tespitin sonucu olarak, yargicin kanun koyucunun agik¢a
Ongorip, cezalandirmadigr bir fiili kiyas yoluyla yaptirrm alanina sokmasi
mimkin degildir.>** Baska bir degisle; bir fiil hakkinda mevcut olan hiikiim,

benzerligi dolayisiyla bagka bir fille uygulayamaz.

Ceza hukukunun kanunilik ilkesi Baas iktidari déneminde agik bir sekilde
ihlal edildiginden; Irak Anayasasr’nin hazirhk asamasinda, genel olarak adil
yargillanma ve 6zel olarak da ceza hukukunda kanunilik ilkesi Uzerinde en ¢ok
durulan ilkeler olmuslardir. Nitekim kanunilik ilkesi, adil yargilama ilkesinin
dizenlendigi 19. maddenin ikinci fikrasinda diizenlenmektedir. ikinci fikra aynen
soyledir: “Yasada belirtimedikgce su¢ ve ceza yoktur. Ceza yalnizca islendigi
dénemde yasalar tarafindan sug¢ sayilan eylemler icin verilebilir. Hi¢c kimseye
sucun islendigi zaman gecerli olan yasayla belirlenenden daha agir bir ceza

verilemez.”

Sug¢ ve cezalarin kanunilik ilkesi gergevesinde anilan bir baska ilke ise,
ceza kurallarinin gegmise yurimezlik kurahdir. Ceza kurallari, genel olarak
yUrarlige girmelerinden sonra islenen fiillere uygulanmaktadir. Dolayisiyla bu
ilkeye gbre, sucun islenmesi aninda yUrurlikte olan ceza kuralina gére sug teskil
etmeyen bir fiilden 6tlrd kimse cezalandirilamayacaktir. Irak Anayasasi da ceza
kurallarinin gecmise yarimezligi ilkesini kabul etmektedir. Bu ilke anayasanin
19. maddesinin dokuzuncu fikrasinda hikme baglanmaktadir. Dokuzuncu fikra
aynen soyledir: “Aksi belirtimedik¢e yasalarin geriye dénik olarak uygulanmasi

muimkan degildir. Bu husus vergi ve harglar yasasini kapsamaz.” Ancak bu

2 Kiyas, kanunda ongorillen durumlara iligkin diizenlemelerden, kanunda Ongériilmeyen benzer
durumlarda yararlanilmasidir.
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konuda birgok devlet anayasasinda oldugu gibi Irak Anayasasi’'nin da bir takim
istisnalari mevcuttur. Bu baglamda anayasanin 19. maddesinin 10. fikrasinda;
“Ceza yasasl, sanigin menfaati dogrultusunda olmadigi sirece geriye donik
olarak uygulanamaz” hikmi yer almaktadir. Bdylece, sanigin menfaati

gerektirdigi durumlarda ceza kurallari gegmise donik uygulanabilecektir.

h. Cezalarin Sahsiligi ilkesi

Cezalarin sahsiligi ilkesi, Fransiz Ihtilal’nden énce batida gdz ard
edildiginden bazi durumlarda sug isleyenlerin yakinlari da sugsuz olduklan
halde cezalandiriirdi. Ayni durum Baas iktidari doneminde de gecerliydi.
Nitekim Baas iktidari déneminde muhalif egilimleri nedeniyle suglu bulunanlarin
yakinlari da cezalandiriimaktaydi. Yeni Irak Anayasasrnin 19. maddesinin
sekizinci fikrasinda dizenlenen cezalarin sahsiligi ilkesi, herkesin kendi fiilinden
sorumlu olmasini, cezanin yalniz suga istirak edenlere verilmesini ve suca

katkisi olmayanlarin ceza sorumluluklarinin olmamasini hilkme baglanmaktadir.

F. Secme, Secilme ve Aday Olma Hakki

Devlet egemenliginin kaynaginin millete ait oldugunu hikmeden anlayis
Fransiz ihtilali ile dogmustur. Bu anlayigs geregince iktidarin yapilacak
secimlerle halk tarafindan belirlenmesi gerekirken; halk uzun bir stire dogrudan
dogruya iktidarin belirlenmesinde egemen olamamistir. Bunun da sebebi, devlet
iktidarini temsil eden organlarin halkin tamaminca degil; bir zimre tarafindan
belirlenmesiydi.>** O dénemde milli menfaati en iyi sekilde degerlendirebilecek
olan seckin sinifin ve iktidarin belirlenmesi, sadece bu sinifin tekeline

343 /4

Ozbudun, a.g.e, s. 331.
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birakilmistir.

Bu yaklasimin benimsenmesi kuskusuz temel hak ve 6zlrlUkler acisindan
kabul edilmesi imkansiz sonuglar beraberinde getirmistir. Bu uygulamanin insan
haklari doktrininde gelismesi ile birlikte sec¢im kavraminda vyeni ilkeler
dogmustur. Yeni dogan bu ilkelerin basinda da genel oy ilkesi gelmektedir.
Bu ilkeye goére iktidar, sadece seckin bir zimre tarafindan degil; halkin tamami
tarafindan belirlenmeli; yas kriteri, iradeyi ortadan kaldiran saglik durumu vs. gibi
benzer nedenler diginda hi¢ kimsenin se¢imlerde oy kullanma hakki ortadan

kaldiriimamaldir.

Genel oy ilkesi ile birlikte ortaya ¢ikan diger bir ilke de secilme (aday)
olma hakkidir.?** Secme ve secilme hakki Irak Anayasas’’nin 20. maddesinde
dizenlenmektedir. 20. maddeye gore, kadin erkek ayrimi yapilmaksizin tim Irak
vatandaslari segme, secilme ve aday olma dahil olmak Uzere bitlin siyasi
haklardan yararlanabileceklerdir.

G. lltica Hakki

iitica olgusu, insanlik tarihinin gok eski dénemlerinden bu yana varligini
devam ettirmektedir.>** 20. yiizyila gelindiginde de diinyanin pek cok (lkesinde
yasanan savaslar, ihtilallar pek cok insani siginma arayiglarina sevk etmigtir.
insan haklari kavrami, Il. Diinya Savasi sonrasinda kuramsal olarak gelismis,

¥ Secme ve secilme hakki birgok insan haklar1 belgesinde birlikte diizenlenmektedir. Se¢gme ve
secilme hakki, Avrupa Toplulugu Kurucu Antlagmasinin 19. maddesince diizenlenmistir. Bu kapsamda
uyrugu olmadigi bir liye devlette ikamet eden tiim birlik vatandaslari, ikamet ettikleri {iye devlet
uyruklari ile ayn1 kosullarda mahalli segimlerde oy kullanma ve secilme hakkina sahiptirler.

* Dinler tarihinde sik rastlanilan iltica olgusu, Hitit ve Aztek yazitlarinda dahi sozlesmelerde 6nemli bir
madde olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Islamiyet’e ilk inananlarin {izerindeki baskilarin zuliim boyutuna
ulastig1 bir zamanda basta Habesistan'a sonrasinda ise Medine'ye hicret etmeleri, Islam tarihinde gok
onemli bir déniim noktasidir. Keza, Ispanya'dan kagan Musevilere Osmanli imparatorlugu’nun siginma
hakki tanimast da siiphesiz bu din mensuplari i¢in unutulmayacak bir insanlik 6rnegi olusturmustur. Kilig
Taner. “Bir Insan Hakki Olarak iltica Diinyada ve Tiirkiye’”de Tarihi Arka Plan”,
http://www.amnesty.org.tr
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basta insan Haklari Evrensel Bildirgesi olmak (izere; bildirgede yer alan hemen
batin haklar hakkinda c¢esitli takip, denetim ve yaptirrm ara¢ ve
mekanizmalarina sahip Birlesmis Milletler S6zlesmeleri olusturulmustur. insan
Haklari Evrensel Bildirgesi madde 14’de temel bir insan hakki olarak sayilan
iltica hakkina iliskin Miultecilerin Hukuki Statiistine Dair BM Sézlesmesi, 1951

yllinda Cenevre’de kabul edilmistir.°

Miultecilerin Hukuki Statlisiine Dair BM Sbézlesmesi birinci maddesinde
mdalteci; "Irki, dini, tabiiyeti, belli bir gruba mensubiyeti veya siyasi dusunceleri
yUzinden, zulme ugrayacagindan hakli sebeplerle korktudu icin vatandasi
oldugu ulkenin disinda bulunan ve bu Ulkenin korumasindan yararlanamayan ya
da yararlanmak istemeyen veyahut tabiiyeti yoksa ve bu tir olaylar sonucu
Oonceden yasadigi ikamet Glkesinin disinda bulunan, oraya dénemeyen veya s6z
konusu korku nedeniyle dénmek istemeyen sahislar olarak tanimlanmaktadir.
GOraldigl gibi bu tanimin ana unsurlar, 1rk, din, tabiiyet, belli bir gruba

mensubiyet veya siyasi dusuncelerdir.

iitica hakki ve bu hakkin sinirlari Irak Anayasas’nin 21. maddesinde
dizenlenmigtir. 21. maddenin ikinci fikrasinda yer alan; “Irak’a siyasi iltica
yasayla dizenlenir. Siyasi bir multeci kactigi Ulkeye zorla iade edilemez’
ifadesi ile iltica hakki hikme baglanmistir. Irak Anayasasr’nin iltica hakkini
glvence altina almasi, temel hak ve 6zgurlikler agisindan dogal bir yaklagim
olarak karsilansa da; siyasi sonuclari agisindan duisinddrtcadar. Cagdas
anayasalar, temel hak ve 6zgurlUkleri dizenlerken insan haklarinin genis listesi
icersinde kendi vatandaslarina hitap eden haklar éncelikle giivence altina alma
egilimi icindedirler. Oysa iltica hakki, vatandaslara degil; yabancilari hitap eden
bir insan hakkidir. Bu yaklasim, otoriter bir yapidan demokrasiye gegis
siirecinde olan bir Gilkenin anayasasi igin fazlaca liiks bir egilimdir. Ustelik Irak’in
yasadigi agir istikrarsizlik ve ¢atisma kosullari géz éninde bulunduruldugunda;

baska Ulkelerin vatandaslarinin Irak’a iltica etmeleri mantik digi bir varsayimdir.

36 Bu sézlesme giiniimiiz iltica / miilteci hukukunun temel belgesi ve dayanagidir.
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Kanimizca, iltica hakkina Irak Anayasasi’nda yer verilmesi, ABD’nin Orta
Dogu bdlgesi stratejileri ile yakindan ilgilidir. Bilindigi gibi, Afganistan ve lIrak
mudahaleleri ABD’nin Buyuk Orta Dogu Projesi'nin sadece birer pargasidir.
Bunlara benzer operasyonlar yakin veya orta vadede bagka ulkelere kargi
da gerceklestirilebilir. Bdyle bir durum séz konusu oldugunda Irak, hem askeri
ve hem de siyasi anlamda bir Us olarak kullanilacaktir. Bu baglamda
degerlendirildiginde 21. maddenin Ikinci fikrasinin,operasyon yapilacak Ulkelerin
siyasi muhalif militanlarinin Irak’ta barindirimasina hukuki zemin hazirlamak igin
diizenlendigini sdyleyebiliriz. Béltici PKK terdr érgltinin ve iran hilkiimetine
muhalif Halkin Miicahitleri Orgiitd militanlarinin Irak’'ta barindiriimalarini da bu

cercevede degerlendirebiliriz.

Ayni maddenin UglnclU fikrasi, iltica hakkini ortadan kaldiran halleri
hiikme baglamistir. Uglincii madde aynen gdyledir; “Uluslararasi bir cinayet
isleyenlere, teror eylemleri gerceklestirenlere veya Irak’a zarar vermekle
sucglananlara siyasi iltica hakki taninamaz.” Bu hikme gbre, uluslararasi
cinayet, ter6r eylemleri ve Irak’a zarar veren suclar iltica hakkini ortadan
kaldiran unsurlardir. Bu fikrada ifade edilen sucglarin yoruma agik olduklarini da
belirtmek gerekir. Ornegin uluslararasi hukukta tim devletlerin Gzerinde uzlastig
bir terdér tanimi bulunmamaktadir. Bir devlete gore terdrist sayilan bir grup,
baska bir Ulkeye gbre 6zgurlik savascisi olarak degerlendirilebilmektedir.

2. 2005 Tarihli Irak Yeni Anayasasinda Temel Ozgiirliikler

Irak Anayasasi Ozgurllkleri haklardan ayirarak; 35-43. maddeler
arasinda, “Ozgurliikler” bashigi altinda diizenlenmektedir. 35. maddenin birinci
fikrasinin (a) bendinde, “insanlarin 6zgirlikleri ve onurlari korunmalidir” ifadesi
yer almaktadir. Béylece Irak Anayasa koyucusu 6zgurlUkleri, 6zel hikimlerin
yani sira; genel bir hikimle de anayasal glvence altina almigtir. Irak
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Anayasasi’nin “Ozgurliikler’ bagh@ altinda; iskence yasag@i, din ve vicdan
hirriyeti, zorla calistirmak yasagi, ifade, basin, toplanti ve gdsteri yapma,
dernek ve parti kurma, haberlesme ve seyahat 6zgurltkleri dizenlenmektedir.

A. iskence Yasagi

iskence, kisinin maddi ve manevi bitinlik hakkina yénelik cesitli kot
muamelelerden sadece biri ve en agirdir.®*’ iskence, uluslararasi insan haklari
belgelerinde ve ulusal anayasalarda yasaklanmis; ceza kanunlariyla da yaptirm
altina alinmigtir. Birlesmis Milletler iskenceye ve Diger insanlik Disi ve Onur
Kirici Muamele veya Cezaya Kargl S6zlesmesi"nin birinci maddesinde iskenceyi
sbyle tanimlanmaktadir: Bu Sézlesmenin amaci bakimindan “igkence", bir
kimseye kargl, kendisinden itiraf almak veya G¢lncu kigi hakkinda bilgi edinmek,
kendisinin veya Uguncu Kisinin yaptigi veya yaptigindan kuskulanilan
bir eylem nedeniyle cezalandirmak veya kendisini veya tgUncu kisiyi korkutmak
veya zorlamak amaciyla veya ayrimciliga dayanan herhangi bir sebeple, bir
kamu gérevlisi veya resmi sifatla hareket eden bir baska kisi tarafindan veya bu
gbrevlinin veya kisinin tesviki veya rizasi veya muvafakatiyle islenen ve
islendigi kimseye fiziksel veya ruhsal olarak asiri aci veya istirap veren
herhangi bir fiildir. Kanuni yaptinmlardan kaynaklanan veya yaptirimin
dogasinda bulunan veya bu yaptirimlarla rastlasan aci veya istirap, iskence

sayllmaz.

iskence yasagi Irak agisindan biyik énem tasimaktadir. Clinki, Baas
iktidar déneminde en agir 6zgurlik ihlalleri bu alanda yasanmis; hi¢ sucu
olmayan milyonlarca insan agir iskencelerin ardindan suglari Ustlenmis ve idam

dahil muhtelif agir cezalara ¢arptiriimistir. Bu gergegdi géz éntinde bulundurarak

7 Cegen, a.g.e, s. 110-114.
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iskencenin 6nlenmesini glvence altina alan Irak Anayasasi’’'nin 35. maddesinin
birinci fikrasinin (c) bendinde iskence yasagi soyle ifade edilmektedir: “Her tarlQ
psikolojik ve bedensel iskence ve insanlik disi muamele yasaktir.”

iskence yasag@ ayni zamanda adaleti de korumaktadir. Baska bir degisle
iskence yasagi, adil yargilama hakkinin da &énemli bir unsurudur. Kéta bir
muamele bigimi olan igkencenin, sorgulama ya da yargillama esnasinda
kullanilmamasi gerekmektedir. iskenceye Karsi Sézlesmenin 15. Maddesiyle su

hiakamler getirilmistir:

1) igskence ile alindigi anlasilan bir ifade, yargilamada delil olarak

kullanilamaz.

2) iskence ile alindigi anlasilan bu ifadeler, iskence yaptigindan

suphelenilen sanik aleyhine kullanilabilir.

Nitekim, Irak Anayasasi da iskence yasaginin adil yargilama hakkinin bir
alt yapisi oldugunu kabul etmektedir. 35. maddenin birinci fikrasinin (c) bendinin
ikinci cimlesinde yer alan hikme gore; zor kullanma, tehdit ve iskenceyle alinan

ifadeler hUkUmsuzdudr ve yargilamada delil olarak kullanilamaz.

Bu iki ydéniayle (kisi bedenini koruma ve adil yargilama) ele alindiginda
Irak Anayasasi’nin igkence yasagi ile ilgili yaptinmlar da duzenlemeyi ihmal
etmedigini gorilmektedir. (c) bendinin son cUmlesi uyarinca; “iskence
eylemlerinden zarar goérenler, yasalar uyarinca ugradiklari maddi ve manevi
zararlarin tazmin edilmesini talep edebilirler.” Ancak burada dikkat edilmesi
gereken husus, iskencenin kanitlanmasindaki gugcliiklerdir. iskencenin
kanitlanmasi, gelismis Ulkelerde bile Onemli bir sorun olarak karsimiza
cikmaktadir. Irak gibi az gelismis bir llkede ise, iskencenin kanitlanmasi daha
da zordur. Ornegin adli tip raporu, iskencenin kanitianmasinda énemli bir aractir
ve bu arag iskence ve diger k6ti muamelelerin tespitinde kullaniimaktadir. Oysa
yeterli bilgi ve deneyime sahip olmayan Irak doktorlarinca hazirlanan adli tip
raporlari eksik ve yetersizdir. iskencenin fiziksel bulgularinin tespitinde genellikle
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birden fazla uzman gértst alinmali, daha detayl teknik muayene ve tahliller
(6rnegin; sintigrafi, biyopsi v.s. ) yapilmasi saglanmalidir. Ancak; bu tdr iglemleri

Irak’ta resmi kanallara yaptirmak neredeyse imkansizdir.

B. Din, Vicdan ve ibadet Hiirriyeti

GCagimiz; insan hak ve hdrriyetlerinin en fazla konusulup tartisildigi,
demokrasinin 6gdesi ve gelismigligin 6lcist kihndigi bir ¢agdir. Uluslar arasi
ve ulusal insan haklari belgelerinin ¢ogu, din ve vicdan hirriyetini korumaya
yonelik hiikiimlere yer vermektedirler.3*® Din 6zgirliklerinden kullanim alani en
dokunulmaz olani inang 6zgurliigiidiir.>* inang 6zgurligii denildiginde, vicdan

ve ibadet 6zgUrlGdund igine alan bir hak ve 6zgurluk anlasiimaktadir.

inang 6zglrligh iki yénli bir koruma saglamaktadir: Birincisi, kiginin
istedigi herhangi bir inanci secebilme ya da hicbir inanca baglanmama
6zgurliigidar.®® Bu durum inang 6zgurltginin “vicdan 6zglrligi” boyutunu
olusturmaktadir. inang 6zgurliginin taninip giivence altina alindigi bir (ilkede
kisiler, mevcut bir dini segebilecekleri gibi; yeni bir din olusturma ya da tim din
ve inanclarin diginda kalabilme hakkina da sahip olacaklardir. inang
O6zgurlgunun sagladigi ikinci koruma ise; kiginin sectigi inancin gerektirdigi
ibadetleri yapabilmesinin glvence altina alinmasi ve bu konuda higbir

sinirlamaya tabi tutulmamasidir.

inang 6zgurliginin “vicdan ézglrligl” boyutu, Irak Anayasasrnin 39.
Ve 40. maddelerinde diizenlenmektedir. 39. madde uyarinca Irak vatandaslari;
din, mezhep ve inanclari dogrultusunda &zel kimliklerine bagh kalma

¥ Ornegin bu iki hak, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 18. maddesinde diizenlenmistir. Bu
madde; "Her sahsin fikir, vicdan ve din hiirriyetine hakk: vardir..." ilkesine yer vermistir. Bu maddenin
devami din ve kanaatin ifadesi, 6gretilmesi ve uygulanmas: konularinda genis hiirriyetler getirmektedir.
349 Kalabalik, a.g.e, s. 297.

30 Kalabalik, a.g.e, s. 297.
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6zgurligune sahiptirler. lrak Anayasasi, din 6zgurligu kapsaminda mezhep
6zgurligunden de bahsettiginden; bu hikim iginde tekrar mezhep kavramina
yer vermek gereksiz olacaktir. Nitekim mezhep kavrami, inan¢ kavrami

icerisinde degerlendiriimesi gereken bir unsurdur.

Mezhep kavrami, Siilerin israrlari Uzerine anayasal givence altina
alinmigtir. Gecmiste din ve vicdan &6zgurligu acgisindan en blyik ihlaller,
mezhep konusunda yasanmis; kurulusundan 2003 yilina kadar Sinni
hegemonyasi altinda yasayan Siiler baylk haksizliklara ugramislardir. Bu
sebeple bir tepki anayasasi niteliginde olan Irak Anayasasrnin 40.
maddesinde vicdan 6zgurligune tekrar vurgu yapma ihtiyaci dogmustur. 40.
maddeye gore, her ferdin fikir, vicdan ve inan¢ 6zgurligu bulunmaktadir. Irak
Anayasasi’'nin, vicdan 6zgurligunu birden fazla maddede glvence altina almasi
kanaatice gereksiz bir egilimdir. Fakat bu egilimin ge¢cmisteki mezhebe dayali
politikalar ve bu politikalarin din 6zgirligli konusunda yarattigi tahribat ve

glvensizlerin birer kaniti olduklari da sdylenebilir.

Kigilerin sectigi bir inang ya da dinin gereklerini yerine getirebilmesi, inang
O0zgurlGgundn “ibadet 6zgurligu” boyutunu olusturmaktadir. Buna gére ibadet
0zgurlGgl, bir inancin, bireysel ve toplu olarak ibadetini yapma, bu inanci
ogrenme ve ogretme gibi gesitli sekillerde agiga ¢ikmaktadir. Bir inancin agiga
vurulmasi; kamu ddzeni, kamu guavenligi, baskalarinin hak ve &zgurltklerini
korumak gibi mesru bir amagla ve kanunla sinirlandirilabilir. Ancak bu
sinirlandirma, demokratik toplum dizeninin gerektirdigi Olginin 6tesinde

olmamalidir.

ibadet 6zgurliigl, Irak Anayasasi’nin 41. maddesinde diizenlenmektedir.
41. madde uyarinca, bir din veya mezhebe bagl olanlar Sii Hlseyniye
térenleri dahil; dini térenler dizenlemek ve vakif iglerini ve dini kuruluglarini
idare etmek konusunda &6zgurdirler. Burada Irak Anayasasr’nin bir kez daha
mezhep kavramina vurgu yaptigi gorulmektedir. Hatta, Sii mezhebine bagli



181

fertlerin ibadet 6zgurlikleri 6zel olarak glivence altina alinmaktadir. S6z konusu
41. maddenin son fikrasi ise, devletin ibadet 6zgurligunun ve ibadet yerlerinin
koruma yOkimliginden bahsetmektedir. Bu yOkOmlulik séyle ifade
edilmektedir: “Devlet, ibadet 6zgurligunun ve ibadet yerlerinin korunmasini

saglar.”

Din ve vicdan hrriyeti konusunu sonlandirmadan, calismada ¢ok sik
deginilen Irak Anayasasr’nin laiklik yaklagimina burada da yer vermek ihtiyaci
dogmaktadir. LiteratUrdeki bircok yazarin savundugu goruse gore laiklik ilkesi,
din ve vicdan 6zgurligunin korunmasi ve saglanmasi agisindan olmazsa olmaz

bir kosuldur.3" (

Fakat bu goristun dogrulugunu Irak Anayasasr’nin laiklik ve din
Ozgurlugu  sorunu cercevesinde c¢Uritmek mUmkanddr.) Bu goérisun
dogrulugunu, Irak Anayasasinda laiklik ve din 6zgurligu sorunu gercevesinde
ispat etmek mUmkindir. Daha énce de belirtildigi gibi Irak Anayasasi, laikligi
kabul etmemektedir. Irak anayasa koyucusunun bu yaklagsimini, anayasanin
ikinci maddesinde Islam dini lehine kurdugu hikimlerle kanitlamaktadir.
Ornegin anayasanin ikinci maddesinde yer alan devletin resmi dini islam’dir ve
yasamanin baslica kaynagidir hikmi, din  6zgurligini ciddi sekilde
zedelemektedir. Nitekim gayrimlslim vatandaslara zorla islam hukukunun
uygulanmasi, zorlamaylr ret eden din ve vicdan &6zgurligu ilkesine ters

dusmektedir.
C. Diisiince, ifade ve Basin Ozgiirliigii
Daslince ve ifade hurriyeti, insanlar igin vazgegilmez bir 6zgUrlUktUr.

insani diger varliklardan farkli, etkin ve Ustiin kilan en dnemli ézellik; disiinme

yetenegine sahip olmasidir. insan, bu &zelligini biyik o6l¢iide disinme

351 Goziibiiyilk, Anayasa Hukuku, s. 147.
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ozelligine borgludur.®? Diisinmek ve disiinme (retmek, insanin 6zin
olusturan; insani insan yapan bir faaliyettir. insanhigin bireysel ve kolektif
gelisiminin temel dinamigini fikir hirriyeti olusturmaktadir. insanhigin gerek her
tarll  bilimsel ve teknolojik gelisimi gerekse maddi ve manevi alandaki
olgunlagsmasi, fikir harriyetinin mevcudiyetine baglidir.*® Diistinme faaliyeti ya
da disunme dretimi ise ancak fikir hdrriyetinin veya digstunce 6zgurliginin
saglanmasi ile gerceklesebilir. Bagkalarinin haklarina el uzatmamak ve yasadigi
ulkenin kanunlarini gignememek kaydiyla her insan gergcek ve dogru olduguna

inandid1 seyleri 6zgurce disinebilir ve konusabilir.

Dlstnce hrriyeti teorik olarak ¢ ©6geden olusmaktadir. Bunlar;
Dusuncelere ve bilgilere ulagsma (haber alma ve bilgi edinme), dugstncelerden
6tird kinanmama (kanaat 6zgurligu) ve ddsuncelerini aciklama, yayma ve

baskalarina aktarma (ifade dzgirligi) 6zgirligudiir.®>*

Disunce ve ifade 6zgurligu birgcok uluslararasi ve ulusal insan haklari
belgelerinde yer almaktadir. Ornegin, Insan Haklari Evrensel Bildirisi 19.
maddesinde duslince Ozgurligunu soyle dizenlemektedir: "Her fert, fikir ve
fikirlerini aciklama hurriyetine sahiptir. Bu hurriyet, fikirlerinden 6tira rahatsiz
edilmemek, memleket sinirlari mevzubahis olmaksizin malumat ve fikirleri her

vasita ile aramak, elde etmek veya yaymak hakkini icerir.”

Irak Anayasasi bu haklar G¢ ayri maddede dizenlemektedir. Anayasanin
40. maddesinde dustince ve kanaat 6zgurligu, 36. maddesinin birinci fikrasinda
distnce agiklama ve yayma 06zgurligl, 36. maddesinin ikinci fikrasi ile 38.
maddesinde ise dusunce 6zgurligunun yayillmasina yardimci olan Basin ve

haberlesme araclar dizenlenmektedir.

2 Cegen, a.g.e, s. 252-255; Oner Necati, insan Hiirriyeti, Vadi Yaynlari, istanbul 1982, s.138.
3 Kiigiik Adnan, ifade Hiirriyetinin Unsurlar1, Ankara 2003, s. 2-3.

3% Aliefendioglu Yilmaz, “Diisiinsel Ozgiirliik”, insan Haklar1 Yilligi, Dr. Muzaffer Sencer’e Armagan,
17/18, 1995/1996, s. 11-31.
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a. Diisiince Ozgiirliigii

40. maddede s0yle denilmektedir: “Her ferdin fikir... Ozgurliiga vardir”. Bu
madde sdyle yorumlanabilir; Dustlince ve kanaat harriyetinde, kiginin kendi i¢
dinyasindaki duslncelerinin korunmasi ve bunlardan 6tlri suclanmamasi
hususlan yer almaktadir. Bu hak dokunulmaz haklardan oldugu igin kigiye
mutlak bir dokunulmazlik alani bagislar.®>®

b. Diisiince ifade ve Yayma Ozgiirliigii

39. maddenin ikinci fikrasinda ise, dugunce agiklama ve yayma harriyetini
dizenlenmektedir. 39. maddenin ikinci fikrasi aynen soyledir: “Devlet genel
kamu dizeni ve ahlaka aykiri dismeyecek sekilde... Batlin sekilleriyle ifade
6zgUrligund, givence altinda tutar.” Goraldigu gibi, dusince acgiklama (ifade)
6zgUrligl mutlak bir 6zgurlik alani degildir. Baska bir degisle Irak Anayasasi;
distince aciklama &zgurlugana, kamu dizeni ve ahlak kavramlar ile
sinirlandirmaktadir.®®® Bu fikrada yer alan “tim sekilleri” ibaresinden kastt,
dusincenin agiklanmasi ve yayilmasinin sadece acgiklamada bulunan kisinin bu
duguncesini aktarmasini degil; dusuncenin ybneltilen kimseye ulasmasini da
icermesidir.

c. Basin Ozgiirliigii
39. maddenin ikinci fikrasinda ise, disince 6zgurligunin yayillmasinda

yardimci olan medya araglarn (basin 6zglrligu) dizenlenmektedir. 39. madde
aynen soyledir; “Devlet, genel kamu dizeni ve ahlaka aykiri dismeyecek

3% Kuzu Burhan, “Diisiinceleri Aciklama Hiirriyeti”, Insan Haklari Yillig1, Dr. Muzaffer Sencer’e

Armagan, 17/18, 1995/1996, s. 47.

30 Tiirk Anayasasi da, diisiince agiklama ve yayma 6zgiirliigiinii; milli giivenlik, kamu diizeni, kamu
giivenligi, cumhuriyetin temel nitelikleri ve devletin iilkesi ile milletiyle biitiinligiiniin korunmasi
kavramlar ile sinirlamaktadir. Kalabalik, a.g.e, s. 301.
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sekilde; gazetecilik, basin, reklam, medya ve yayin 6zglrligina givence altinda
tutar.” Goruldugu gibi, disunce aciklama 06zgurliguinde oldugu gibi; basin
0zgurligl de mutlak bir 6zgurlik alani degildir. Irak Anayasasi basin
0zgurligund, kamu duzeni ve ahlak kavramlari ile sinirlandirmaktadir.

d. Haberlesme Ozgiirliigii

38. maddede ise, dustunce 6zgurligu ile yakindan ilgili olan haberlesme
0zgurligl dizenlenmektedir. 38. maddenin birinci cimlesine gbére; “Posta,
telgraf, telefon, elektronik haberlesme ve diger iletisim ve haberlesme
Ozgurltkleri givence altindadir.” Bu hidkimle, dusunce 6zgurliginin yayilmasi

ve dusuncenin kisilere iletilme araclari givence altina alinmaktadir.

TelekomUnikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi kapsamina; araya
bir vasita sokulmak suretiyle gerceklestirilen her tarli haberlesmenin gizlice
dinlenmesi, buradan elde edilen bilgilerin kaydedilmesi ve degerlendiriimesi
girmektedir. S6z konusu bu tedbir; Almanya’da 1968, Avusturya'da 1974, isvicre'de
1979, ingiltere'de 1985, italyada 1988 ve Fransa'da 1991 yilindan beri yasal
diizenlemeye kavusturulmustur.>>” Giiniimiizde telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesine olanak saglayan yasal dizenlemelere hemen hemen tim
devletlerin ceza muhakemesinde yer verilmektedir. Irak Anayasasinin 38.
maddesinin ikinci climlesinde; “Bir yargi karari ve/veya yasal ve glvenlik
zarureti olmaksizin hic kimsenin haberlesme islemini gézetlemesi, dinlemesi
veya teshir etmesi mimkin dedildir” hukmine yer verilmekte; bdylelikle Irak
hukukunda, kisinin kendi iradesi diginda dusluncesinin agiklanmasina yasal bir
sinirlama getirilmektedir. Bu durumun tek bir istisnasi ise, yargi karariyla bu
sinirlandirmanin  kaldinimasidir.  Telekominikasyon yoluyla yapilan iletisimin

#7 Genis bilgi igin bkz. Erdem Mustafa Ruhan, Ceza Muhakemesinde Organize Suclulukla
Miicadelede Gizli Sorusturma Tedbirleri, Ankara 2001, s. 99 vd.
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denetlenmesi, haberlesme 6zgurligine agir midahale niteliginde oldugundan;
hakimin kararini veya onayini almak sarttir. Irak Anayasasi, telekomlnikasyon
araclariyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin sinirlarini - agiklamamakla
birlikte; bu konuya agiklik getiren bir yasal dizenlemeye de yer vermemekiedir.
Bizce, Avrupa Insan Haklar Mahkemesinin kararlarinda da vurgulandigi gibi, bu
tedbirlere ancak demokratik kurumlarin korunmasi zorunlulugu oldugu zaruri
durumlarda bagvurulmaldir. Bunun sonucu olarak da bu tedbirlerin uygulama

alanina girecek suglarin sinirli tutulmasi sarttir.3*

D. Toplanti ve Gosteri Yapma Ozgiirliigii

Toplanti ve gdsteri yapma 6zgurligl, duslnce ve ifade 6zgurligu ile
yakindan ilgilidir. Toplantilarin digtncenin olusum yollarindan biri oldugu g6z
onunde bulunduruldugunda; toplanma &zgurligu ile dusunce 6zgurlagu
arasindaki baglanti acikca gortlmektedir. Toplanti, “bir konuyu tartismak”,
“‘dUsunce degisiminde bulunmak”, “bir fikir ya da amaci agiklamak” igin
yapildigina gore; toplantiya katilanlarda veya toplantidan haberdar olanlarda bir
dusuncenin belirmesini ya da gelismesini saglamak toplantinin baslica
islevlerinden biridir. Toplanma &zgarligu ifade 6zgurliguyle de dogrudan
baglantihdir. ClUnk( toplantilar, dasince ve gorlslerin dolaysiz ifade yollarini

olusturmaktadirlar.®*®

Toplanma, kigilerin ortak ya da kamusal ¢ikara iliskin konulari tartismak
ya da bir gosteri diizenlemek amaciyla bir araya gelmeleri olarak tanimlanabilir.
Ya da, toplanma 6zgurltigu, “birden ¢ok kisinin kolektif olarak kullanabilecedi,
O6zneleri ya da gruplamalardan olusan ve bireylerin yalmz basina

%% Bkz. Erdem, a.g.e, s. 308 vd.

* Alpkaya Gokgen, “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’'nde ve Uygulamasinda Toplanma
Ozgiirliigii Hakki“, SBF Dergisi, 2001, 56. C, Say1 3, s. 1-18.
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gerceklestiremedigi amaclarn hedef alan ht'Jrriye’[Ierdir.360 AIHK ise toplanmayi;
“pbireylerin bir fikir ya da amaci agiklamak igin kapali veya halka acik yerlerde
toplanti, gosteri ve yuruyus, vb. gibi, hangi sekil altinda olursa olsun, bir araya

gelmeleri” olarak tanimlamaktadir.®®’

Bu tanimlar cergevesinde, toplanma
6zgurlgu hakki, gergeklestirimelerine goére, orgutli ve 6rgitli olmayan

(toplanti) olmak Uzere iki gruba ayrilmaktadir.

a. Orgiitlenme Ozgiirligii

Orgiitlenme 6zglirligu; en azindan, kisilerin digerleriyle birlikte bir araya
gelebilmesi hakkidir. Bu 6zgurlik, insan haklan ile temel haklarin en
6nemlilerinden birisi ve ayrica duslUnceyi acgiklama 6zgurliginin bir baska
ortaya cikis bicimi olarak demokratik, ¢agdas bir toplumun vazgecilmez bir
O0gesidir. Bu 6zgurlik yoluyla, kisilerin siyasi, dini, kultarel, ekonomik ya da
sosyal amaclarla bir araya gelmeleri saglanir. Bireylerin tek baslarina topluma
duyuramayacaklari fikirler bu yolla diger kisilere iletilir; daginik ve farkl olan

gorusler belirginlesir ve aciklik kazanir.

Irak Anayasasrnin 37. maddesinde 6rgutlenme hakki; 43. maddesinde
ise, orgutli toplanma hakkini diizenlenmektedir.®* 37. maddenin birinci
fikrasinda; Dernek (sivil toplum &rgitleri) ve siyasi parti kurma ve bunlara Gye
olma 6zgUrlGglu glvence altindadir.” hdkm( yer almaktadir. Buradan da

anlasildigi Uzere 6rgutlh toplanma 6zgurligu, dernek ve siyasi parti kurma ve

360 Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, s. 197; Cegen, a.g.e, s. 259.

1 Orgiitlenme  6zgiirliiginiin ingilizce karsiigi “freedom of association”dir ve bu kavram Tiirkge’ye
“dernek kurma 6zgiirliigli” olarak da cevrilmektedir. Ancak Tiirk¢e’de “dernek™ kavrami, ilk bakista,
yalnizca dar anlamda dernekleri cagristirabileceginden, ben bu calismamda orgiitlenme Ozglirligii
kavramini kullanmay1 dogru buldum.

362 Trak Anayasasi, orgiitlenme hiirriyetini tammlamak igin iki ayri kavram kullanmaktadir. 37. madde
dernek (dar anlamda orgiitlenme) kavramim kullanirken; 43. madde sivil toplum orgiitleri kavramini
kullanmaktadir. Irak Anayasa koyucusunun her iki madde i¢in ortak bir kavram kullanmasi kanaatimce
daha isabetli olurdu.
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bunlara Uye olma biciminde dizenlenmektedir. Bu fikraya gbére, dernek ve
siyasi parti kurma ve bunlara Uye olma, bireylerin temel 6zgUrlik alanlarindan
birisidir. 37. maddenin ikinci fikrasinda ise, hi¢ kimsenin bir partiye, dernege
veya siyasi olusuma Uye olmaya ve/veya Uye olmaya devam etmeye

zorlanamayacagi hikme baglanmaktadir.

Irak Anayasasi’'nin 43. maddesinde yer alan hikim geregince devlet, sivil
toplum &rgutlerinin rollerini mesru amaglarini barisgi yollarla gergeklestirmelerini
saglayacak sekilde guclendirmeye, desteklemeye, gelistirmeye ve bunlarin

bagimsiz bir sekilde hareket etmelerini saglamaya ¢aligsacaktir.

Her ne kadar Irak Anayasasi’nda érgitlenme 6zgurligundn sinirlandirma
kriterleri dizenlemese de; 6rgutlenmedzgurlGgununhigbir sekilde
sinirlandirilamayan mutlak bir hak oldugunu sdylemek dogru olmayacaktir.
Ulusal makamlar; ulusal givenlik, kamu emniyeti, kamu dlizenin muhafazasi ve
su¢ islenmesinin dénlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve
Ozgurluklerinin korunmasi gibi bazi durumlarda érgutlenme 6zgurligline yasayla

sinirlandirma getirebilir.

b. Orgiitlii Olmayan Toplanma Ozgiirliigii

Orgiitl olmayan toplanma hrriyeti, Irak Anayasasrnin 36. maddesinin
dglnci fikrasinda dizenlenmektedir. S6z konusu bu fikraya goére; “Devlet, genel
kamu dizeni ve ahlaka aykir dismeyecek sekilde...toplanti ve baris¢i sekilde
gosteri yapma 06zgUrligini guvence altina alir. Goértldaga gibi toplanti ve
yurlyls gosterisi serbestligini benimseyen Irak Anayasasi, toplanti ve gdsteri
yurlylsunun “bariscl” olmasi gerektigini ifade etmektedir. Bu baglamda
toplantinin  yUrGtilmesine iligkin “baris¢l” nitelik; genel anlamiyla siddete,
Ozellikle de silahli siddete basvurulmamasi olarak tanimlanmaktadir. Tas ve

sopadan ibaret dahi olsa katilanlarin silahli oldugu bir toplanti, bu silahlar hig
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kullaniimasa bile barig¢i bir toplanti olmayacaktir. Ayrica s6z konusu bu barisgi
nitelik toplanti sUresince devam etmelidir. Bagka bir degisle; toplantiya
katillanlarin gelip gecenlere saldirmasi, tehdit savurmasi, bu kisilerin esyalari
tahrip etmesi, arabalari yakmasi, tag vb. atmasi s6z konusu bu toplantiyi barisgi
olmaktan c¢ikarir. Bu da, toplantinin toplanma &6zgurligdunin korumasindan
cilkmasi, dolayisiyla dagitilabilmesi anlamina gelmektedir. Bu durumda, s6z
konusu toplantlyl dizenleyenlerin toplanma &zgurluguna ileri strme haklan

363

ortadan kalkacaktir. Irak Anayasasinda, toplanma 06zgurlugu hakkindan

yararlanma, ilke olarak, yukarda deginilen “baris¢’” olma kosulu diginda,
toplantida ifade edilen ya da toplantinin kendisinin ifade ettigi gértslerin genel
kamu duizeni ve ahlaka aykiri dugsmeyecek sekilde olmasini beraberinde

getirmektedir.

E. Yerlesme ve Seyahat Ozgiirliigii

Yerlesme ve seyahat oOzgurlugu, Irak Anayasasrnin 42. maddesinde
dizenlenmektedir. 42. maddenin birinci fikrasina gore, Irakli vatandaslarin Irak
icinde ve disinda dolasma, seyahat ve yerlesme 6zgurligu vardir. Goraldugu
gibi Irak’ta yerlesme ve seyahat 6zgurligl sadece Irak vatandaslarina mahsus
bir hurriyet alanidir. Bu hikmun dogal bir sonucu da yabancilarin Irak’ta
yerlesme ve seyahat 6zgurligunin resmi makamlarin iznine bagli olmasidir.
S6z konusu 42. maddesinin birinci fikrasi yerlesme ve seyahat 6zgurliguinu
dlizenlerken; bu hdrriyet alaninin sinirlarini  dizenlememektedir. Oysa bu
harriyet, birgok Glkenin anayasasinda mutlak bir hadrriyet alani olarak
tanimlanmamistir.  Ornegin  Turk Anayasas’nin  23. maddesinde sug
islenmesinin énlenmesi, sosyal ve ekonomik gelismenin saglanmasi, saghkl ve

3% Toplant1 ve yiiriiyiis gosteri hiirriyetini diizenleyen tiim uluslararasi ve ulusal insan haklar1 belgeleri, bu
hiirriyetin silahsiz ve saldirisiz yapilmasini 6ngdérmektedir. Tiirk Anayasasinin 34/1. maddesi de bu
duruma ornek olarak verilebilir. Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Anayurt Omer, “Tiirk Anayasa
Hukukunda Toplama Hiirriyeti”, Istanbul 1998, s. 47 vd.
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dizenli kentlesmenin saglanabilmesi ve kamu mallarinin korunmasi igin
yerlesme 6zgurligune bir takim sinirlandirmalar getirilirken; su¢ sorusturulmasi
ve kovusturulmasi amaciyla da seyahat 6zgurliGgundan sinirlandirilabilecedi ifade
edilmektedir. Irak Anayasas’'nin  42. maddesinin ikinci fikrasinda ise,
Irakhlarin  sGrglne gonderiimesi, Ulkeden uzaklastirnimasi veya vatana
dénmekten mahrum birakilmasi yasaklanmaktadir.

F. Zorla Calistirmak Yasagi (Angarya)

Zorla calistirmak yasagi, Irak Anayasasr’nin 35. maddesinin Gglincl
fikrasinda dizenlenmektedir. Bu dizenlemeyle zorla calistirmak (Ucretsiz),
kblelik ve kole ticareti yasaklanmaktadir. Boylece Irak Anayasasi angaryayi
yasaklamaktadir. Angarya kavrami 6zel hukukta, bir malin menfaatinden veya
bir kisinin hizmetinden bedava olarak yararlanmasi anlamindayken;*®** Anayasa
hukukunda, yukimlid olmadidi halde, birine veya halka zorla ve Ucretsiz olarak
goérdurtlen is anlamina gelmektedir. Bu niteliyle zorla calistirma yasagi
(angarya), Ucreti O6denerek zorla calistinima kavramindan tamamen
ayrilmaktadir.

3. 2005 Tarihli Irak Yeni Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Sinirlandirilmasi

A. Genel Olarak

Sinirsiz hirriyet bir idealden éteye gegcemeyen bir durumdur. Baska bir
ifade ile mutlak hdrriyetin sosyal bir ortamda gergeklesmesi imkansizdir.
Ogretideki bazi yazarlara goére anarsik bir kavram olan mutlak hirriyet,
toplum ve devlet hayati iginde yer alamaz.®®® Dolayisiyla, devletin varligini ve

364 Kalabalik, a.g.e, s. 294,
365 Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s. 223.
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surekliligini saglamak ve korumak amaciyla hdarriyetlerin sinirlandiriimasi
kaginiimazdir.

GCagdas demokrasilerde hurriyetler, yasama organlari tarafindan ve
kanunla sinirlandinlabilmektedir. Genel olarak hirriyetler kural, sinirlandirmalar
ise istisnadir. Kanun koyucular kamu duizeni, kamu yarari, milli givenlik, genel
saglik ve genel ahlak... gibi hurriyetleri sinirlayabilmektedirler.

Kamu dizeni, kamunun dirligi, dinginligi yani iyi dizen anlamina
gelmektedir. Diger bir deyisle toplum icindeki alisilagelmis sakincalari asan
Olgide rahatsizliklarin énlenmesi ve gideriimesini ifade etmektedir. Kavganin
yoklugu barigin varligini beraberinde getirir. Bu anlamda kamu glvenligi de
birey ve topluluklari tehdit eden degdisik kaza ve olaylarin énlenmesini ifade
etmektedir. Kamu yarari, toplumun geneli i¢in faydali alan toplum menfaatinin
kisilerin menfaatlerin 6éne gectigi durumu tanimlayan bir kavramdir. Genel
saglik, Toplumun bulasici ve salgin hastaliklardan korunmasini ve toplumun
azami saglik sartlari icinde tutulmasini ifade etmektedir. Genel ahlak, toplumun
geneli tarafindan benimsenen asgari etik degerleri, toplumun ahlaki yapisini
ifade etmektedir. Buradaki sinirlamanin nedeni belirsiz oldugundan bu konuda
kamu otoritesine takdir hakki taninmaktadir. Son olarak Milli gtvenlik ise,
tlkenin i¢c ve dis guvenligi ile i¢ ve dig savunmasini anlatmak icin kullanilan bir

kavramdir.

Yukarida sayilan sinirlama nedenleri genellikle kamu ile ilgili olsa da;
bireylerin kendi menfaatleri yéninden de gereklidir. Kanun yoluyla devletin
herkesin hak ve hiirriyetlerinin nerede baslayip nerde bittigini ve bu haklari nasil
kullanilacagini aciklamasi gerekmektedir. 1789 Fransiz Vatandas ve insan
Haklari Bildirisi'nin 4. maddesinde de bu konu soyle formule edilmektedir:
“Ozgurlik, bagkasina zarar vermeyecek her seyi yapabilmektir. Boylece her

insanin dogal haklarinin kullanimi, toplumun diger Uyelerinin ayni haklardan
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yararlanmalarini saglayan sinirlarla belirlidir. Bu sinirlar ise ancak yasa ile

belirlenebilir.”

Temel hak ve 6zgurlikler bizzat Anayasa tarafindan sinirlanabilecegi gibi;
anayasanin acgik¢ca kabul etmesi durumunda kanunla ve diger dizenleyici
islemlerle de sinirlanabilmektedir. Genel olarak bir anayasa, temel hak ve
6zgurlUkleri dizenleyen maddelerde bizzat bir sinirlamadan s6z etmemisse;
temel hak ve 6zgurlUklerle ilgili maddelerin bazilarinda sinirlamaya bazilarinda

ise dizenlemeye ver verir.

Tdm bu acgiklamalardan sonra Irak Anayasasinda temel hak ve
6zgurltklerin nasil sinirlandirildigina bakalim.

B. Irak Anayasasinda Sinirlama Halleri
a. Anayasanin Bizzat Diizenledigi Sinirlamalar

Bir temel hak ve 6zgurligun, dizenlendigi anayasa maddesi ve/veya
baska bir anayasa maddesi tarafindan kullaniminin sinirlanmasi yasal
sinirlamadir.3®® Anayasanin bizzat dizenledigi sinirlamalar, genel ve 6zel

sinirlama nedenleri olarak iki ayri baslk altinda incelenebilir.

aa- Genel Sinirlama Nedenleri

Irak Anayasasi’’nin 14-43. maddeleri arasinda dizenlenen temel hak ve
Ozgurlikler icin dogrudan dogruya hicbir  genel sinirlama  sebebine  yer
veriimemektedir. Ancak; anayasanin ikinci maddesinin birinci fikrasinin (b)
bendinde yer alan; “islam’in degismez hikiimleriyle gelisen yasa cikartilamaz’
ifadesinin dolayli bir genel sinirlama olup olmadigi tartismaldir. Bu konuda

366 Tanor, Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, s. 200.
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yazarlar iki gruba ayrilmaktadir. Birinci grup yazarlar, 2/1-(b)’nin temel hak ve
6zgurltkler agisindan genel bir sinirlama niteliginde olmadigini iddia ederken;
ikinci grup yazarlar, 2/1-(b)'nin temel hak ve 6zgurlikler agisindan genel bir
sinirlama niteligi tasidigini savunmaktadirlar.®®” Biz, ikinci grup yazarlarin
gorislerini daha mantikli bulmaktayiz. Cunkii bu fikrada acikca “islam’in
degismez hikiimleriyle gelisen yasa cikartilamaz.” denilmektedir. islam Hukuku
kurallarinin kaynagi ydce tanndir ve bu hikimler degismezlik ilkesi ile
donatiimiglardir. Bu hukiimler arasinda temel hak ve 6zgurliklerle yakindan ilgili
olanlar da bulunmaktadir. Ozellikle, diisiince 6zglrliigii, 6zel yasam ve cagdas
aile hukuku, islam’in degismez ilkeleri ile gelisen temel hak ve 6zgirliklerdir.

Irak Anayasasi temel hak ve 6zgurlikleri dizenlerken, detaylari yasayla
dizenlenecek birgok maddeyi hilkme baglamaktadir. Nitekim, Hak ve hirriyetleri
dlizenlerken, 2/1-(b) maddesindeki hikim geregi, Irak kanun koyucusunun

islam’in degismez ilkelerini gdz dniinde bulundurmasi gerekmektedir.*®

bb- Ozel Sinirlama Nedenleri

Irak Anayasasi, temel hak ve 6zgurlikleri dizenlerken bazi maddelerde
6zel sinirlama nedenlerine de yer vermektedir. Ozel sinirlamaya yer verilen

maddeleri ve sinirlama nedenlerini soyle siralayabiliriz;

1) 23. maddenin 3. fikrasinin (b) bendinde yer alan hikim geregince,
demografik yapinin degistiriimesi amaciyla gayrimenkul edinmek yasaklanmistir.
Demografik yapinin degistiriimesi amacinin yasaklanmasi, milk edinme

hirriyetinin bir sinirlandirmasi olarak kabul edilmektedir.

2) 36. maddenin ilk fikrasi geregince, duslince, basin ve toplant

%7 Bkz. Karkus Hiiseyin, “Mana El Kiyam El Ahlakiye Fi El Destur El Iraki El Daim”, Mazak El
Destur; Nakid ve Tahlil, Mahad El Dirasat El Sitraticiye, Bagdat 2006.

3% Trak Anayasas’’min 44. maddesinde yer alan hiikiim, bu goriisiimiizii desteklemektedir. 44. madde
uyarinca; “Biitiin fertler, bu anayasada yer verilen ilke ve hiikiimlerle ters diismedigi siirece Irak’in
imzaladig1 insan haklariyla ilgili uluslararasi anlagsma ve antlasmalarda yer alan haklardan yararlanirlar.”
S6z konusu maddede yer alan “bu anayasada yer verilen ilke ve hiikiimlere ters diigmedigi siirece”
ibaresi, 2/1-(b) maddedeki genel sinirlama hiikmiine destek mahiyetindedir.
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6zgurltklerinden ancak kamu dizeni ve ahlaka aykiri dusmeyecek sekilde
faydalanilabilecektir. Burada Irak Anayasa koyucusunun, bu 6zgurlik alanlarini
kamu dizeni ve ahlak kavramlariyla sinirlandirildigr acgikga gortlmektedir.
Yukarda kamu dizeni ve ahlak kavramlariyla ilgili agiklamalar yapilmistir. Kamu
dizeni ne kadar somut ise ahlak kavram da bir o kadar soyuttur. Genel ahlak,
toplumun geneli tarafindan benimsenen asgari etik degerleri ve toplumun
ahlaki yapisini olusturmaktadir. Ancak buradaki sinirlamanin nedeni muglaktir.
Ahlak kavrami, zaman ve mekan acisindan farkliik gdstermektedir. Ornegin,
100 yil 6nce Bagdat toplumunun kabul ettigi ahlaki bir deger ginimizde hig
bir sey ifade etmemektedir. Kuzey Irak’taki ahlak kavraminin igerigiyle Orta ve
Glney Irak’taki ahlak kavraminin icerigi arasinda da pek c¢ok farklilhk
bulunmaktadir. Tim bunlarin yaninda dikkat edilmesi gereken diger bir
husus ise; Irak Anayasa koyucusunun “Genel Ahlak” kavrami yerine “Ahlak”
kavramini kullanmasidir. Bunun agiklamasi sdyle yapilmaldir: Irak Anayasa
koyucusu, temel hak ve 06zgurlUkleri dizenlerken sadece lIrak toplumunun
benimsedidi genel ahlaki degerleri degil; alt gruplarin kendilerine 6zglu ahlaki
degerlerini de sinirlama nedeni olarak kabul etmektedir.*®® Bu durum; diisiince,

basin ve toplanti 6zgurlikleri agisindan olduk¢a sakincali sonuglar yaratabilir.

3) Diger bir 6zel sinirlama nedeni de haberlesme 06zgurlGgunu
dizenleyen 38. maddede yer almaktadir. 38. madde uyarinca, kamu
glvenliginin gerektirdigi durumlarda haberlesme 6zgurligu kisitlanabilir.

b. Yasal Sinirlama

Temel hak ve Ozglrlikler, c¢odu zaman dizenlendigi anayasa

maddesinde sinirlanmamakta; ilgili temel hak ve 6ézgurlikleri sinirlama imkani,

369 Karkus, a.g.e, s. 205-211.
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daha genis yetkilerle yasa koyuculara birakilmaktadir.3”°

Irak Anayasasl, kimi temel hak ve 6zgurltkleri anayasal sinirlamaya tabi
tutarken (madde 23/3 (b), 36 ve 38); kimi temel hak ve 6zgurliklerin kanunla
dizenlenecegini belirtmektedir. (18/4, 22/3, 24, 26, 28/2, 32, 34/4, 36/3, 37/1,
39, 41/2 ve 41/3). Irak Anayasa koyucusu bu maddelerde “yasayla sinirlanir’
ibaresi yerine “yasayla dizenlenir’ ibaresini kullanmaktadir. Bu maddelerdeki
‘yasayla dlzenleme” ibaresinin sinirlama anlamini taglyip tasimadigr ise
tartismalidir. “Duzenleme” ibaresi, 6gretideki bazi goruglere gore sadece kamu
hirriyetlerinin - aciklamasini,  tanimlamasini,  guglendirmesini ve  idare
makamlarinin yetkilerini agsmalarina karsi korunmasini ifade ederken;®"! bazi
gorugler ise, sadece bunlardan ibaret olmayip temel hak ve harriyetlerin

sinirlandiriimasini da icine almaktadir.3"2

Anayasanin tim temel hak ve o6zgurlikler icin genel bir sinirlama
maddesi dizenlemesiyle; temel hak ve 6zgulrlik olarak dizenlendigi maddede
sinirlamaya ve dizenlemeye yer verilmesinin kanaatimce uygulamada pek bir
farki yoktur. Anayasa’da, genel sinirlama niteliginde bir madde olmadigi
takdirde, sinirlama ve dizenleme kavramlarinin 6zdes olup olmadiklari blyUk
bir dnhem kazanmaktadir. Nitekim sinirlama ve dizenleme kavramlarinin farkh
anlamlara geldiginin kabul edilmesi durumu, dizenlendigi maddede sadece
dizenleme kavramina yer verilen temel hak ve  6zgurliklerin
sinirlandirlamamasi sonucunu doguracaktir.®”® Bu goriis, 1982 Tiurk Anayasasi

374

déneminde Anayasa Mahkemesinin bir karari ile de desteklenmektedir. Irak

370 Tanor, Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, s. 201.

3" Ornek olarak bkz. Goren Zafer, Temel Hak Genel Teorisi, 4. Basim, Dokuz Eyliil Universitesi
Yayini, Izmir 2000, s. 90.

32 Bu yazarlarin goriisii icin bkz. Giines Turan, Tiirk Pozitif Hukukunda Yiiriitme Organinin
Diizenleyici islemleri, AUSBF Yaymlari, Ankara 1965, s. 103; Aybay Rona, Yurt Disna Cikma ve
Yurda Girme Ozgiirliigii, Nuray Matbaasi, Ankara 1975, 5.192.

7 Bu konuda genis bilgi icin bkz; Vuraldogan Kemal, “2001 Anayasa Degisikliklerinin Isiginda-
1982 Anayasasi’nda Temel Hak ve Ozgﬁrlﬁklerin Smirlanmasi”, 1. Baski, Ankara 2007, s. 2.

7% 1982 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi, diizenledigi maddeyle diizenleme kavramuna yer
verilen temel hak ve O&zgiirliklerin ancak 13. maddeye dayanilarak (2001 degisikligi onceki hali)
sinirlanabilecegine kabul etmistir. E. 1986/17, K. 1987/11, k.t. 22.5.1987, AYMKD, S. 23, s. 221.
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Anayasasr’'nin 2/1-(b) maddesindeki hikmin bir genel sinirlama niteliginde
oldugu daha 6nce savunulmustur. Buna gére, 18/4, 22/3, 24, 26, 28/2, 32, 34/4,
36/3, 37/1, 39, 41/2 ve 41/3'nde yer alan dlizenleme kavraminin ayni zamanda
temel hak ve Ozgurliklerin sinirlandinimasini da ifade ettigini kabul etmek
gerekmektedir. Son olarak bu savimizi destekleyen bir kanit da Irak
Anayasasi’'nin 45. maddesinde yer almaktadir. 45. madde uyarinca; anayasada
yer alan bir hak veya 6zgurlikten faydalanmaya, yalnizca bir yasaya
dayanilarak sinirlama getirilebilecektir. Bu maddedeki “yasayla sinirlama
getirilebilir’ ibaresi, Irak Anayasasinda yasal sinirlamanin kabul edildiginin bir
gbstergesi olarak kabul edilebilir.

Yasal sinirlandirmalar, basit ve nitelikli olmak Gzere iki ayri bagslik altinda
incelenmektedir. Basit yasal sinirlandirma, Anayasa normunun, ilgili temel hak
ve 6zgurligin sinirlanabilecegini belirtip; hangi amaclarla ve/veya hangi merci
tarafindan sinirlanabilecegini belirtmedidi durumlarda sdz konusudur.®”® Yasal
sinirlamanin hangi amaglarla ve/veya hangi mercii tarafindan yapilabileceginin,
temel hak ve 0Ozgurluigin dizenlendigi maddede belirtildigi durumlarda ise
nitelikli yasal sinirlandirmadan bahsedilmektedir. Irak Anayasasinin; 18/4, 22/3,
24, 26, 28/2, 32, 34/4, 36/3, 37/1, 39, 41/2 ve 41/3 maddelerinde yer alan,
‘yasayla duzenlenir’ ifadesinden hareketle, anayasada s6zi edilen yasal

sinirlamanin, basit yasal sinirlama oldugu sonucu ¢ikarilabilir.

c. Sinirlamanin Sinirlan

Demokratik Ulkelerin anayasalari temel hak ve &zgurlukleri sinirlama

hallerini diizenlerken; sinirlamanin sinirini de dizenlemeyi ihmal etmemiglerdir.

Bagska bir degisle, s6z konusu bu anayasalarda temel hak ve hurriyetlerin ancak

7 Basit yasal siurlama, miidahale eden yasadan 6zel isteklerde bulunmaz. Basit yasal smirlamanin
Ongoriildiigh temel hak ve 6zgiirliigiin sinirlanmasinda, yasa koyucu, genis bir takdir hakkina sahiptir.
Goren, Temel Hak Genel Teorisi, s. 99.
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anayasada belirtilen sartlarla sinirlanabilecegini 6ngérmus; sinirlamanin da bazi
sinirlarinin oldugu kabul edilmektedir. Genel olarak su nedenlerle sinirlama

yapilabilmektedir.>"®

aa- Sinirlama Kanunla Olmalidir

1789 Bildirgesinden bu tana demokratik hukuk devletlerinde kabul
edilmis bir prensibe gore temel hak ve hurriyetler, ancak yasama organi
tarafindan kanunla sinirlanabilmektedir. Demokratik bir devlette iktidarin kaynagi
halk olduguna ve parlamento da halki temsil ettiine gbre; yasama organinin
temel hak ve hdrriyetleri sinirlamaya yetkili organ olarak tespit edilmesi gayet
yerinde bir yaklasimdir. S6z konusu bu yaklasimdan, temel hak ve ézgtrltklerin
kanun hiokmuinde kararnameyle, tzikle, yénetmelikle veya diger idari iglemler

ile sinirlanamayacag anlasiimaktadir.®””

Irak Anayasasi da, 45. maddesi uyarinca sinirlamalarin ancak yasayla
yapilabilecegini hikme baglamaktadir. 45. maddenin ilk cimlesi aynen sdyledir:
“‘Bu anayasada yer alan bir hak veya 6zgurlikten faydalanmaya, yalnizca bir
yasaya dayanilarak sinirlama getirilebilir.” Bu dlzenlemenin istisnasi,
06.07.2004 tarihli Siki Yénetim Yasasinda mevcuttur. Bu yasaya goére; temel
hak ve 6zgurlukler, olaganustl hallerde Baskanlik Konseyinin onayiyla bakanlar

kurulunun cikaracagi kanun hikmuinde kararname ile sinirlanabilecektir.

bb- Anayasasinin Oziine ve Ruhuna Uygun Olarak Yapilmali

Anayasanin séztne uygunluktan Anayasanin yazili metni anlagiimaktadir.

76 Gozler Kemal, "Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Smirlandiriimas: Bakimindan

Getirdikleri ve Gotilirdiikkleri: Anayasanin 13'lincii Maddesinin Yeni Sekli Hakkinda Bir inceleme",

Ankara Barosu Dergisi, Y1l 59, Say1 2001/4, s.53-67.

77 Sinirlamanin kanunla yapilmasi ilkesinin yararlari syle 6zetlenebilir: 1) Kanun yasama organinda agik
goriisme ve tartisjma usulleri ile hazirlandigindan; temel hak ve hiirriyetlerin simirlandirilmas isi
kamuoyunun denetimi altinda olmaktadir. 2) Kanunda herkes igin gegerli genel kurallar konularak;
sinirlamalarin objektifligi saglanmakta ve belli kisilerin hedef tutulmasi ihtimali 6nlenmektedir. Gozler,
""Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Simirlandirilmasi Bakimindan Getirdikleri ve
Gatiirdiikleri: Anayasanin 13'iincii Maddesinin Yeni Sekli Hakkinda Bir inceleme", s. 53-67.
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Anayasanin ruhu ile ilgili olarak ise gesitli dustnceler ileri strilmekle beraber;

bu ibareden anayasanin bitiini ve ondan ¢ikarilan temel anlami anlayabiliriz.

Anayasanin sb6zune ve ruhuna uygun olmayla ilgili Irak Anayasasi’'nda
dogrudan dogruya bir hUkim bulunmamakta; ancak 44. maddede dolayl da
olsa bu ilke hikme baglanmaktadir. 44. maddeye gbre bitlin fertler, bu
anayasada yer verilen ilke ve hdkimlerle ters dismedigi strece Irak’in
imzaladig! insan haklanyla ilgili uluslararasi anlagma ve antlagsmalarda yer alan

haklardan yararlanirlar.

cc- Hak ve Ozgiirliiklerin Ozlerine Dokunulmaksizin Yapilmahdir

Temel hak ve hdrriyetlerin 6zinin ne oldugunu batan harriyetler icin
tanimlamak mdmkan degildir. Ancak genel duzeyde sunu sdylemek
mUmkUndar: Bir hak veya hurriyetin 6z, onun vazgegilmez unsuru,
dokunuldugu takdirde s6z konusu hiirriyeti anlamsiz kilacak asli gekirdegidir.>”®
Irak Anayasasi hakkin 6z0 kavramina 45. maddenin ikinci cimlesinde yer
vermektedir. 45. maddesi hakkin 6zine dokunmamak ilkesini g$oyle

dizenlemektedir; “...ancak, s6z konusu sinirlama hak ve 6zgurligin 6zine

dokunamaz.

dd- Olgiiliiliik ilkesi

Olculultik ilkesi; sinirlandirmada basvurulan aracin, sinirflama amacini
gerceklestirmeye elverigli olmasini; bu aracin sinirlama amaci agisindan gerekli
olmasini ve aracgla amac arasindaki orantihdl ifade etmektedir. Fakat Irak
Anayasasi’nda olciiliik ilkesi ile ilgili higbir hiiktim bulunmamaktadir.®”

78 Uygun, “1982 Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Temel Rejimi”, s.188.
379

Ozbudun, a.g.e, s. 86.
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d. Temel Hak Ve Hurriyetlerin Kullaniimasinin Durdurulmasi

Devletle, savas hali, savas tehlikesinin bas gostermesi, i¢ kargasa, silahh
ayaklanma gibi durumlarda varliklarini korumak ve tehlikeyi atlatmak igin
olaganustu tedbirler almak zorunda kalabilirler. S6z konusu bu olaganisti
tedbirler, genellikle toplum hayatini, hukuk ddzenini ve Kkigilerin hak ve
harriyetlerini blyUk Olgclde etkilemektedir. Bu dénemlerde bazi temel hak ve
harriyetler olagan dénemlerde s6z konusu olamayacak 6élctide sinirlandirilabilir;
hatta kullaniimasi timiyle durdurulabilir.®® Olaganiistii durumlara, insan

haklari ile ilgili olan uluslararasi s6zlesmelerde de yer verilmigtir.

Irak Anayasasi olagan Gsti hal rejimini, Ulusal Meclisin gbrev ve
yetkilerini dizenleyen 59. maddesinin 9. fikrasinda dizenlenmektedir. Buna
gére, Cumhurbaskani ve Bagbakanin ortak talebi ve Millet Meclisi'nin 2/3

cogunlugunun kabulilyle savas ve olaganistii hal ilan edilebilir.3®’

Olaganustu
hal 30 gun sureyle ilan edilir. Bu sUre her defasinda Meclis tarafindan
onaylanarak uzatilabilir.®® Ancak buna ragmen Irak Anayasasi olagan st hal
rejimlerinde hak ve 0O6zgurliklerin  durdurulmasi ile ilgili bir hdkim
bulunmamaktadir. Bu baglamda, tek glvence, 59/9- (c) ve (b) bentlerde yer alan
hikimdur. Bu bentlere gbre, Savas ve olaganustu hal durumlarinda Bagsbakan
gerekli yetkilerle donatilir. Bu yetkiler anayasaya aykiri olmayacak sekilde
yasayla belirlenir. Bagbakan savas veya olaganUstl hal sona ermeden 15 gln

icerisinde yapilan icraatlari ve sonuglari Meclis’e sunar.

Cagdas anayasalar, olagan Ustu hal durumlarindan, temel hak ve
Ozgurltklerin sinirlandiriimasi ve durdurulmasi ile ilgili somut kurallar
koymaktadirlar. Irak Anayasasinda da, olagan Ustl hal rejimlerinde temel hak ve

6zgurltklerin konumuna iligkin somut kurallarin konulmasi daha isabetli olurdu.

0 Ozbudun, a.g.e, s. 86.
3 Trak Anayasast 59. maddenin 1-(a) bendi.
2 Irak Anayasast 59. maddenin 1-(b) bendi.
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Caligmamizin konusu (Irak’ta Medeni ve Siyasi Haklar)dir. Hedefimiz,
Irak anayasalarinda medeni ve siyasi haklara 1sik tutmak, Irak anayasa ve yasa
koyucusunun bu haklari duzenlemeye ne boyutta onem verdigini ortaya
koymaktir. Calismada konulari incelemek, analiz etmek ve bu konular hakkinda
yazarlarin goruslerini aktarmaya 6zen gosterilmistir. Calisma sonucu asagidaki

neticelere ulagiimistir:

1- Irak anayasalarini inceleme sonucunda 27 Temmuz 1958 anayasasi
hari¢ Irak’in geri kalan tUm anayasalarinda haklara veya hak ve gorevlere, farkli
adlandirmalar altinda (Halkin Haklar), (Haklar ve Kamu Gorevler), (Haklar ve
Temel Gorevler) veya (Haklar ve Ozgirlikler) bagimsiz boélimler tahsis
edilmistir. Ancak bu tahsis ve tasnife ragmen bazi medeni ve siyasi haklar baska

bolumlerde duzenlenmigtir.

2005 tarihli anayasasi hari¢ Irak kanun koyucusu geri kalan Irak’in tum
anayasalarinda ilk ve en énemli hak olan (insanin yasam hakki) zikretmeyi g6z
ardl etmistir. Ayni zamanda bazi Irak anayasalari kamu gorevlerine katilma
hakki, toplanma, dernek kurma ve bunlara katilma hakki ve haberlesmenin
gizliligi hakki hususlari zikretmeyi ihmal etmigtir. Diger bazi Irak anayasalari
esitlik, 6zgurlik ve sahsi guvenlik haklarini zikrederken kamu goérevlerinde
calisma ve seyahat 6zgurliagu gibi bazi haklar tekefful etmekle yetinmistir. Geri
kalan diger bazi anayasa ise, haklar bagimsiz bir madde halinde degil, 6zgurluk

ve sahsi guvenlik hakki gibi birka¢c maddede dizenlenmisgtir.

Vatandaslk hakkina gelince, 2005 anayasasi hari¢ tim Irak anayasalari
sadece Irakli babadan doganlari Irakli olarak gormustur. Bu anayasalar, Irakli
anne ve yabanci bir babadan dogan ¢ocuklari Irakli itibar etmemigtir. 2005 tarihli
Irak anayasasinda Irakli anne ve yabanci babadan veya Irakli baba ve yabanci

anneden olan ¢ocuklari Irakli kabul etmistir. Bu anayasa da vatandasligi dogum
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yerine gore degil kan esasina gore vermektedir. Ayni zamanda da cifte
vatandasglik hakki da taninmigtir. Bu anayasaya gore, cumhurbaskanhg: ve
bagbakanlik gibi 6nemli makamlara yukselecek olanlar hari¢ Irak
vatandaslarinin gifte vatandas olabilme haklari duzenlenmistir. Bu hikim Irak’in
anayasal tarihinde bir ilktir, ¢unkl geri kalan Irak anayasalarinda Irak
vatandaglarini tek vatandaglk hakki taninmaktaydi. Irak vatandaglar Irak
vatandasliklarini kaybetmeden (iskat etmeden) baska Ulkenin vatandasligina
ge¢me hakki yoktu. Bagka ulkenin vatandashgini kazanma durumunda Irak

vatandagslhgi 1skat edilirdi.

Dolayisiyla medeni ve siyasi haklarin Irak’'in 1971 tarihinde katilmig
oldugu 1966 tarihinde imzalanan Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar
analagsmasinda belirlendigi sekilde agik ve bagimsiz bir madde halinde

duzenlenmesinin gerekli oldugu gorusundeyiz.

2- Irak anayasalarinda kararlastirlan guvenceler hususunda ise, bu
anayasalarin hepsinin kanunun egemenligi ilkesini duzenlemeyi ihmal ettigi
dikkatimizi c¢ekmistir. Bu anayasalarda, haklar ve kamu gorevleri haklar
konusunda Iraklilarin hepsinin egit olduklari Gzerine vurgu yapmakla yetinilmistir.
Kuvvetler (erkler) arasi ayrilik ilkesinin acik olarak dizenlenmesi ihmal edilmistir.
Devlet otoriteleri (yasama, yurutme ve yargi) olarak tge ayrilmistir. Ancak buna
ragmen bu anayasalarin uygulandigi donemde kuvvetler arasi ayrilik ilkesinin
varligina hissedilmemigtir. Bunun da sebebi anayasalarin yuratme erki veya
organina tanidigi genis yetkidendir. 2005 tarihli Irak anayasasi ise, bahsedilen
ilkeyi acik bir sekilde zikretmigstir. Yukarida aktarilanlar anayasal glvenceyle
ilgilidir, yargi glvencesine gelince, 1925, 1968 ve 2005 Irak anayasalari hari¢
geri kalan anayasalar yarginin kanunlarin anayasalligini denetim yetkisini
dizenlemeyi gbz ardi etmistir. Ancak 1925, 1968 ve 2005 tarihli Irak anayasalari
yarginin kanunlarin anayasalligini denetimini kararlagtirmis olmasina ragmen,
fertlere kanunlarin anayasalligina kargi itiraz hakki tanimamigtir. Yarginin

idarenin ¢alismalarini denetimle ilgili olarak gikarilan anayasa veya kanunlar, bu
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yetkiyi normal mahkemelere vermistir. Ancak 16 Temmuz 1970 tarihli Irak gegici
anayasasinda normal yarginin yaninda bagimsiz bir idari yargi olusturulmustur.
1979 tarihli 65 sayili Devlet Sura Konseyi Kanunun ikinci tadili olan 1989 tarihli
106 sayili kanununa gore Irak’ta bagimsiz bir idari yargi kurulmustur. Ancak s6z
konusu kanunda duzenlenen istisnalar, idari yarginin gorevini veya galismasini

engellemigtir.

Siyasi guvence veya garantiler altina giren parlamentonun yGritme
organini denetimi ile ilgili 1925, 1970 ve 2005 anayasalarinda hukumler var,

ancak sinirlidir.

Anayasalar kamuoyu denetimi, basin 6zgurlugu ile ilgili konulari (gegici
nitelikli olan 29 Nisan 1964 ve 21 Eylul 968 anayasalari harig) bu hakki, gorus
belitme ozgurlugunua tekefful ederek guvence altina almigtir. Adi gecgen
anayasalar basin 06zgurligini acik bir sekilde tekefful etmistir. Matbuat
kanunlari, yuritme organina matbuatin ¢ikariimasi ve reddi konusunda yetkiler
vermigtir. Ayrica bahsedilen kanunlar yUritmeye ihtar, engelleme ve idari

lagvetme sistemleri ile ilgili genig yetkiler tanimigtir.

Siyasi partiler hususundaysa, 1963 yilindan itibaren higbir siyasi partinin
kurulmadigi dikkatimizi ¢ekmigtir. Daha dogrusu bu tarihten itibaren cikarilan
Irak anayasalari tam anlamiyla siyasi partilerin kurulmasina yol vermemistir.
1964 anayasasinda parti sistemi Tek Parti formuli esasi, 1968 gegici
anayasasinda Lider Parti formili esasi, 1970 yine gegici anayasada Lider Parti
ve Ulusal Cephesi formllu esasi Uzerine kurulmustur. Bugln yururlikte olan
2005 tarihli Irak’in anayasasindaysa siyasi parti sistemi ¢ok partili sistem
formalu Uzerine kurulmustur. Bahsedilen anayasa, Irak’ta ¢ok siyasi partili
sistemini dizenlemigtir. Ancak bu anayasa teror ve irkgi fikriyata dayali partilerin
siyasi hayata katilmasini yasaklamigtir.

Yukarida aktarilanlara dayanarak, medeni ve siyasi haklarin

kullaniimasini tekeffil eden gercek, objektif ve kendi basina bagimsiz
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garantilerin dngorilmesinin gerekli oldugu kanaatindeyiz. Bu da kanunun
egemenligi ilkesinin kabul edilmesi ile mumkundur. Egemenlige sahip kanun bu
bahsedilen haklara saygl duymalidir. Aksi takdirde muhtevasinda insan
haklarinin korumasini hedeflemeyen kanunun varliginin ve egemenliginin bir
anlami yoktur. Yani sira anayasa organlari yurutmenin hegemonyasina

birakmadan kuvvetler arasi ayrilik ilkesinin uygulanmasina saygi duymalidir.

Yargisal garanti ile ilgili, anayasanin, goérevi kanunlarin anayasaya
uygunluguna bakmak olan bir anayasa mahkemesinin kurulmasina dair 6zel bir
hikum igermesi gerektigi kanaatindeyiz. Bu mahkemenin ihtisasi anayasayla
cakistigi veya anayasaya aykiri oldugu kanitlanan kanunlarin lagvedilmesini
kararlastirmaktir. Ayrica anayasa, esasinda amaci haklarini guvence altina
almak olan yasalarin anayasaya uygunluguna karsi itiraz etme hakkinin fertlere
de taninmasini 6n goren agik bir hukim icermesi gerektigi kanaatindeyiz. Ayrica
idari Yarginin yetkilerinin genisletiimesi gerektigi goriisiindeyiz. Gerekge Irak
dahil bazi ulkelerde egemenlik igleri teorisi hala uygulaniyor oldugu ve
egemenlik nitelikli olan baz idari iglerin yarginin denetimine karsi
dokunulmazligini korumak gerektigi fikri uygulaniyor olsa da, bu geri kalan
egemenlik nitelikli olmayan idari islerin idari yarginin denetimine birakmamayi
gerekcelendirmez ve hakli kilmaz. Bu tur iglerin yarginin denetimine tabi
tutulmamasi bunlari yarginin takibi ve fertlerin itirazindan uzak tutmaktan baska

bir sey degildir.

Siyasi garantiler konusunda, parlamentoya yuritmenin islerini denetleme

hakkinin taninmasinin gerekli oldugu gérusundeyiz.

Basin 6zgurligu konusundaysa, yuritme organina, matbuat ¢gikarma ile
ilgili olsun veya ihtar, engelleme veya idari lagvetme sistemi ile ilgili olsun,
taninmis bulunan genis yetkilerin daraltilmasi ve sinirlandiriimasi gerektigi

go6rusundeyiz. Siyasi parti ile ilgili de, medeni ve siyasi haklarin korunmasinda
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buyuk etkisi oldugu igin ¢cok partili sistemin esas alinmasi gerektiginin dogru

oldugu kanaatindeyiz.

3- Calismada lIrak anayasalarinda zikri gecen takyitleri incelerken olagan
hallerde fertlerin medeni ve siyasi haklarini kullanmalari 6ninde en buyuk
engelin bu anayasalarin bahsedilen haklarin kullaniimasinin dizenlemesini ve
korunmasini bu hususta cikan 6zel yasalara tabi tutmasi oldugu dikkatimizi
cekmistir. Ozel kanunlar da bu haklarin kullaniimasini muhtevadan bosaltiimis
bir sekilde duzenlemigtir. Bunun yaninda bazi haklar kamu dizeni ve kamu
ahlaki gibi bazi tabirlerle takyit edilmigtir. Bu tabirler de gercekte genis kapsamli
ve genis anlamli tabirlerdir. Bu yuzden bu tabirlerin normal sartlarda belirtiimesi
ve belirlenmesi zordur. Olaganustu kogullarda ise, krallk doneminde
uygulanmakta olan Esasi Kanun mucibince olaganustu hal ve sikiyonetim ilani
yetkisi, bakanlar konseyi muvafakati ile krala, cumhuriyet déneminde ¢ikarilan
anayasalarda ise bakanlar konseyinin muvafakatiyle cumhurbaskani veya
parlamentoya araz edilmesi gerektigi kosulunu aramaksizin bakanlar konseyine,
verilmistir. Ayni zamanda bu anayasalar olaganustu hal ve sikiyonetim ilani
hallerini belirlememigtir. Buna ilave olarak bahsedilen anayasalar olaganustu hal
ve sikiyonetim halinin gecerlilik suresinin ne oldugunu belirlememis ve bu
hallerin ilanindan dolayr meydana gelen meselelere bakmak Uzere gorevli 6zel
mahkeme ve devlet glvenlik mahkemelerin olusturulmasini kararlagtirmiglardir.
Bugun yurarlikte olan 2005 tarihli Irak’in yeni anayasasina gore olaganustu hal
veya sikiyonetim ilani bakanlar konseyi ve cumhurbaskaninin gifte muvafakati
ve parlamentoya arz edilmesi gerekmektedir. Bahsedilen anayasa
parlamentonun bu hususla ilgili nitelikli (parlamento Gyelerinin 2/3’sinin olumlu
oyu) muvafakatinin ve olaganustu hal veya sikiydnetimin gegerlilik siresinin 30
glini asmamasini gerektirmistir. Ancak parlamentonun muvafakatiyle séz

konusu surenin uzatilmasi mimkunddur.

Yukarida aktariimis bulunan bilgilere dayanarak medeni ve siyasi haklarla

ilgili takyitlerin tahfif edilmesinin dogru oldugu kanaatindeyiz. Bunun olagan
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hallerde medeni ve siyasi haklari yasama ve yurutmenin mudahalelerine kargi
koruyan agik hukuki kurallar 6ngormek ve bu haklarin kamu diuzeni ve ahlaki
korumak gerekgesiyle ihlal edimlerinin 6ntin kesmek adina bu tabirlerin anlamini
belirlemekle gergeklestirmek mumkundur. Olaganustu hallerde ise, olagandstu
hal ve sikiyonetim ilani yetisinin parlamentoya veya parlamentoya arz edildikten
sonra cumhurbaskanina taninmasi gerektigi kanaatindeyiz. Bu halde parlamento
bahsedilen hallerin devami, takyidi veya lagvedilmesi hususunda gerekli olani
kararlastirir. Ayrica anayasanin acgik bir hikimle olaganustiu hal ve sikiyonetim
ilani hallerini sinirh olarak duzenlemesi ve olaganustu halin veya sikiyonetimin
suresinin  belirlenmesinin  gerekli oldugu goérusundeyiz. Ayni zamanda
bahsedilen hallerin uygulandigi donemde meydana gelen mesele ve iglenen
suclarin 6zel mahkemeler veya devlet guvenlik mahkemelerinde degil, normal
(olagan) mahkemeler 6niinde bakilmasi gerekmektedir. Clinklu bu mahkemeler
(6zel veya devlet glvenlik mahkemeleri) anayasanin guvence altina aldigi
haklari ihlal etmektedirler. Ayrica anayasaya uygunlugunu degerlendirmek Gzere
olaganustu sistem olan olaganustu hal ve sikiydonetim sistemlerinin yargi

denetimi kontrolune birakilmasi gerekmektedir.

Son olarak suna isaret etmek gerekir ki, genel olarak haklar ve 6zellikle
medeni ve siyasi haklar hususunda sorun bunlari ikrar eden hikumlerin var olup
olmamasi degil, var olan hikimle gergekler arasinda bulunan buyuk c¢eligkidir.
Demek oluyor ki onemli olan hukumlerin varhigi degil, uygulama ve gunluk

hayatta cereyan eden gergeklerdir.
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OZET

Dabbagh, Badraddin. Irak’ta Medeni ve Siyasi Haklar, Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara, 2011.

Farkli uygarliklar mensubu ve farkl cografya, siyasi, ekonomik ve sosyal
rejim uyguluyor olmalarina ragmen, insan haklari meselesi tim halk ve ulkelerin
hayatini ve gelisimini etkilemektedir. insan haklari meselesi mahalli ve
uluslararasi gapta dnemle izlenen ve ilgi odagi olman bir mesele haline gelmistir.
Bu ilgi insan haklarinin nasil tespit edilip duzenlenecegi, uluslararasi ve bolgesel
pakt ve hukuk beyannamelerce guvence altina alinmasina vurgu yapma
sekillerini almistir. Ayni zamanda insan haklari, uyguladigi farkh siyasi rejim ve
gorusune ragmen tum uUlkelerin onemle ilgilendigi bir konu haline gelmis ve bunu
ulusal anayasalarinda kararlagtirmiglardir. Anayasalarin insan haklarini ele alig
ve ¢dzUme kavusturma tarzi anayasanin koyuldugu donemde yasanan siyasi,
iktisadi ve sosyal sartlara ve inaniyor oldugu ideoloji ve fikri goruse gore farklilik
arz eder. Medeni ve siyasi haklar dunya capinda bulunan anayasalarin
kararlastirdigi temel haklardandir. Kararlastirilan bu haklarin kapsami uygulanan
siyasi rejimin demokrat veya otoriter olma oranina gore, genigler veya daralir.
Bu haklarin varliginin gerekliligi ve 6nemi bunlarin insanin sahsi ve ozel
hayatindaki yerine gore tecelli eder, ayni zamanda bu haklar insanlara siyasi
hayata katilma ve halk egemenligini belitmeye de zemin saglar.

Ulkeler anayasalarina sadece medeni ve siyasi haklarla ilgili hikimler
koymakla yetinmeyip, ayni zamanda insanlarin bu haklari kullanmalarini tekefful
eden guvenceler kararlastirmig ve yapilabildigi kadar bu haklarin gignenmesine
engel olacak garantiler koymaya c¢alismistir. Bu glivence ve garantiler, ihlale
ugrayan ve yasal olmayan bir sekilde selp olunan haklarin hak sahiplerine geri
dénmesine yardimci olacak kurumlar ve tedbirler halini alabilir. Ancak medeni ve

siyasi haklarin kararlastiriimis olmasi, uluslar arasi antlagmalar ve anayasalarca
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tekeffll ve glvence altina alinmis olmasi, bu haklarin sinirsiz ve takyitsiz olarak
itlak edilmis olmasi anlamina gelmez. Haklar duzenleyici bir otorite ¢cergevesinde
olmadan sinirsiz ve takyitsiz kullanilacagi anlamina gelmez, aksi takdirde bunun
sonucu kesinlikle kaos olur. Bunun i¢in uluslararasi antlagsmalar ve anayasalar
medeni ve siyasi haklarin kullaniimasini (bunlari takyit etmek yoluyla sinir ve
kapsamlarini gizmek) dizenlemeye 6zen gdstermigstir. Ancak bu takyitler cok dar
oranda olmali ve ¢ok gerekli haller sinirli olmalidir. Takyitler uygulanirken tum
anayasal haklar ve Kkararlastiriimis bulunan hukuki tedbirler géz 6nlinde
bulundurulmalidir. Burada isaret edilmesi gereken bir nokta sudur ki, medeni ve
siyasi haklari kaydetme hususundaki gelisme bilimsel alanda 6zellikle Gglncu
dinya ulkelerinde kendisinden beklenen hissedilir derecede somut gelisme
kaydedememistir. Insanin medeni ve siyasi haklarinin ihlali ve bu haklara
yapilan cok tehlikeli saldirilar ve bunun sonucu olarak meydana gelen siyasi,

iktisadi, sosyal ve kulturel istikrarsizlik gibi olumsuz etkiler izlenmistir.

Yukaridaki sebeplerden medeni ve siyasi haklarin éneminden dolayi, s6z
konusu haklar siyaset ve hukuk arastirmacilarin inceleme ve ilgili alani olmustur.
Bu haklarin éneminden dolay! biz de Irak’ta Medeni ve Siyasi Haklar tez
konusu olarak se¢cmis bulunuyoruz. Calismamiz, anayasalarda medeni ve siyasi
haklari dizenleyen hikumleri incelemeyi de kapsamistir. Bu husus buyuk énem
arz eder, clUnkl anayasalar ve kanunlar Irak’ta medeni ve siyasi haklarin
gelisme asamalarini inceleme alaninda 6nemli bir adimdir. Tez konumuz olan

Irak’ta Medeni ve Siyasi Haklar asagidaki sekilde ele almayi uygun goérduik:

Birinci Bolum: Bu bdlimde (genel olarak medeni ve siyasi haklar) ele
alinmistir, medeni ve siyasi haklarin tarihsel gelisimi, anlamlari, genel olarak
hak kavrami, medeni ve siyasi haklarin turleri ve bu haklarin sinirlanmasi ve
kotlye kullanma yasagi konulari ve daha sonra uluslararasi antlasmalara gore

bu haklarin durumu incelenmistir.
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ikinci Béliim: Bu bélimde (Irak anayasalarinda medeni ve siyasi haklar) ele
alinmigtir. Bu bolium d¢ alt bolume ayrilmigtir. Birinci alt bolum 1925
anayasasinda medeni ve siyasi haklarin durumunu incelemeye tahsis edilmigtir.
Bu boéliumde, medeni ve siyasi haklarin turleri, guvenceleri ve takyitleri
incelenmistir. ikinci alt bélimde 1970 anayasasi ele alinmistir, bu bélimde
medeni ve siyasi haklarin tiirleri, glivenceleri ve takyitleri incelenmistir. Uglincii
alt bélim ise, 2005 tarihli Irak yeni anayasasina tahsis edilmigtir. Bu boliumde
s0z konusu anayasada medeni ve siyasi haklarin turleri, bu haklarin givenceleri

ve takyitleri ele alinmigtir.

Calismamiz, yapilan incelemeler sonunda elde edilen dnemli neticeleri

kapsayan bir sonucla sona ermisgtir.

Anahtar Kelimeler:
1. Anayasa

Haklar

Irak

Guvence ve Sinirlama

o &> 0D

Demokrasi
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ABSTRACT

Dabbagh, Badraddin. Civil and Political Rights In Iraq, Master Thesis,
Ankara, 2011.

The problem of human rights affects the life of all people and countries
although the members of different civilizations and different geographies,
political, economic and social regimes apply it. The problem of human rights has
become a problem which is tracked and spotlighted locally and internationally.
This interest has transformed to emphasizing how human rights shall be
identified and regulated and how these are assured by international and regional
treaties and law declarations. Furthermore, human rights have become a subject
which all countries are drastically interested despite their political regimes and
opinions and they have decided this in their constitutions. The style of
constitutions to handle and settle human rights exhibits differences according to
the political, economic and social circumstances experienced at the period when
the constitution is put into effect and ideological and intellectual beliefs. Civil and
political rights are among fundamental rights in the constitutions worldwide. The
necessity and significance of the existence of such rights appear according to
the human in person and their place in his private life, moreover such rights also
provide a basis to indicate to the people to participate in political life and popular

sovereignty.

Countries haven’t only contented to put provisions concerning civil and
political rights, but also assurances are decided to go bail to people to use such
rights and attempt is made to give guarantees to prevent the overriding of these
rights as much as possible. Such assurances and guarantees may transform to
institutions and precautions to assist the return of illegally seized rights to the
holders of such rights. However, civil and political rights being decided and gone

bail and assured by international conventions and constitutions doesn’t mean
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that these rights are limitlessly and unconditionally released. Rights are not
meant for a limitless and unrestricted use without the existence of any regulatory
framework, otherwise the result of such a thing is definitely a chaos. Therefore,
international conventions and constitutions have cared to regulate the use of
civil and political rights (draw their boundaries and scopes through restrictions).
However such restrictions shall be very narrow and limited to vital cases. All
constitutional rights and decided legal precautions shall be considered when
restrictions are applied. Here it would be pointed that the progress made in the
matter of civil and political rights isn’t so concrete in the scientific base
especially in the third world countries so much as expected. The violation of civil
and political rights of people and very dangerous attacks against such rights and
consequently adverse effects such as political, economic, social and cultural

instability are observed.

The said rights have become the field of examination and interest for
politics and law researchers due to the above reasons and the importance of
civil and political rights. Due to the importance of these rights, we have also
chosen the subject of Civil and Political Rights In Iraq as the subject of
dissertation. Our work has also covered the examination of provisions of
constitutions regulating the civil and political rights. This matter is very important,
because constitutions and laws are an important step in the field of examining
the development stages of civil and political rights in Irag. We have found
appropriate to deal with the subject of Civil and Political Rights In Iraq which
is our dissertation subject as follows:

Section One: In this section (civil and political rights in general) are handled
and the historical development and meaning of civil and political rights, in
general the concept of right, types of civil and political rights, and the subject of
limiting these rights and prohibiting their abuse, then the status of such rights

according to international conventions are examined.
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Section Two: In this section (civil and political rights in Iraq constitutions)
are dealt with. This section is divided into three sub section. The first sub section
is dedicated to examination of the status of civil and political rights in 1925
constitution. In this section, the types, assurances and restrictions of civil and
political rights are examined. The second sub section is dedicated to
examination of the status of civil and political rights in 1970 constitution. In this
section, the types, assurances and restrictions of civil and political rights are
examined .The third sub section is dedicated to the new constitution of Iraq
dated 2005. In this section, the types of civil and political rights in constitution,
the assurances and restrictions of these rights are handled.

Our work has ended with a conclusion covering the significant results
obtained at the end of the examination.

Key Words:
1. Constitution
2. Rights
3. Iraq
4. Assurance and Limitation
5. Democracy
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