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GIRIS

XVI. yuzyilin basinda Avrupali kasifler doguda Hint Okyanusu’'na
kadar uzanarak yeni ticaret yollar1 kesfetmek icin yola ¢ikmis, bu kesif
harekat1 Amerika kitasinin somirgelestirilmesi ile sonug¢lanmistir. Yeni
ticaret rotalar1 ve bakir bir kita bulan Avrupa, kavustugu kaynaklar ve
savusturdugu salgin hastaliklar sonrasinda Rénesans ve Reform ile hem
distinsel hem siyasal anlamda sekillenmigtir. Nihayetinde Fransiz
devrimi ile devletler, sanayi devrimi ile de ekonomi yeniden dizayn
edilmistir.

Gunumiuizde bir yandan insan haklarinin evrenselligi tartigsilirken
bir yandan da bu haklarin ihlalinin nasil o6nlenebilecegi, etkin
mekanizmalarin neler oldugu konular1 ele alinmaktadir. Insan haklar
denildiginde ilk akla gelen o6zgurlik ve guvenlik konusunda halen
benzer tartismalarin siirmesi ise digindirtciadur.

Bu baglamda aydinlanmanin bir ¢iktis1 olarak insan haklarinin bu
dénemin urinid oldugu ve bu nedenle de uUrinin Avrupa kokenli
oldugunu belirtmek yanlig olmayacaktir. Ancak Avrupa’nin insan haklari
konusunda tek ve hakim otorite oldugunu ileri sirmek, bu haklarin
ancak Avrupa’da ya da Avrupa standartlarinda var olabilecegini
sOylemenin ayn1 derecede mimkiin olmadig1 dastiinilmektedir.

Galismada 1492-1850 Avrupa’si ele alinirken mamkin oldugunca
ulkeler o6zelinde ac¢iklamalardan uzak durularak bu dénemde kitada
meydana gelen olaylar ele alinmaya ¢alisilacaktir. Calismada Kolomb’'un
yeni kitay1 kesfi bir milat olarak ele alinmaistir, zira bu kesif sonrasinda
yasanan ekonomik, siyasal ve sosyal degisim buglinin dinyasini
hazirlamigtir. Bu nedenle Avrupa denildigi zaman sadece cografi olarak
sinirlart belirlenmis kita degil aynt zamanda aydinlanma hareketinin
dogdugu ve olgunlastig1 diisiinsel alan1 da kastediyor olacagiz.

Bu cercevede calismada dénemin kisa kronolojisine yer verilecek,
baglantili olarak dénemde dusiinsel alanda meydana gelen degisim ana
hatlariyla ele alinacak ve daha sonra insan haklarinin evrenselliginin
esasinda iddia edildigi 6l¢iide kapsayici olmadigini ortaya koyabilmek
adina miltecilerin 6zgurluk ve guvenlik haklar1 konusuna deginilmeye
calisilacaktir. Multecilerin 6zgurlik ve guvenlik hakki durumunun
saptanabilmesi acisindan bir érnek olarak da Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesinin ilgili hilkmii (S6zlesme veya AIHS) ve Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi (AIHM)'nin konu hakkinda vermis oldugu karar ele
alinmaya calisilacaktir.

I- 1492-1850 ARASI AVRUPA

A-KRONOLOJI

Calismaya konu olan dénem kimi tarihgiler bakimindan ortagagin
sonu olarak kabul edilmektedir. Yeni bir cagdan bahsolunurken bu
cagda dusunsel, siyasal ve sosyal alanda bir ortak desen ortaya
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koyulmaya calismaktadir. Bu durumda kimi tarih okumalarinda 1453
Ortacagin sonu olarak kabul edilmektedir. Istanbul'un fethi savas
teknolojisi bakimindan ategli silahlarin bir daha c¢ikmamak uzere
sahneye girigsini ve aynmi zamanda “Musliman Osmanli tlkesi ile
Ortodoks Rusya arasindaki sevgi, nefret iligkini” gindeme getirmistir.!
Barutlu silahlar Amerika kitasinin sémirgelestirilmesi hareketinde
buytk 6énem tasirken, Istanbul gibi bir merkezin fethinin yarattig:
kirilma Avrupa disiincesine uzun sure hakim olacak “digerleri” koduna
Mislimanlart net olarak yerlestirmistir. XVI. yuzyillin baglan
bakimindan Avrupa’da gecerli bir baska ortak yan oOnceki ylzyilda
nifusu buylik oranda etkileyen salgin hastaliklarin (6zellikle vebanin)
etkisinin azalmasi, nifusun yeniden yiikselmeye baglamasidir.2 X-XIII.
yuzyillar arasinda Dunyadaki en buyuk kentler Avrupa disinda Cin,
Afrika Hindistan’da iken XV. yuzyildan itibaren Avrupa’da da bu
klasmanda sehirler var olmaya basglamistir.

Doénemde onemli bir tarih olarak 1492 tzerinde durmak
gerekmektedir. Bu tarih Amerika kitasinin Kolomb tarafindan kesfi ile
acilan yeni bir dénemi belirtmesi agisindan semboldir. Roma’nin
¢okisinden sonra giderek daha parcali bir hal alan siyasi hayatta 6nemli
aktorler, krallar ve kilise olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Kesif ve
sonrasindaki sémiurge hareketi, hem kralin hem kilisenin tahakkiim
alaninda kalan ciftgiler ve tiiccarlar bakimindan bir kirilmaya isaret eder.
Bu tarihten sonra giderek artan ticaret olanaklar1 ve zenginlik, bir
grubun lehine olmak uzere toplumsal yapiy1 degistirmis, ticaretle
ugrasan kesimin giderek giiclenmesi hem taleplerinin artmasina hem de
cesitlenmesine yol agmustir.

XVI. yuzyl doguda giderek agirligini hissettiren Osmanl
Imparatorlugu'nun yiikselis dénemi olarak anilirken Avrupa’da bu
yukselisin etkilerinin edebiyattan guzel sanatlara ve siyasete kadar
gozlemlenebildigi bir donemdir. Dogu ile iligkilerde gerek Osmanli'nin
Avrupali devletlere karsi tutumu, gerekse Avrupali devletlerin gig
savagindaki konumlanmalar1 belirleyici olmustur. Bu anlamda XVI.
yuzyilin ilk yarist1 bir yanda Osmanl ile kapitilasyonlarla anlagsma
zemininin aranmasina, bir diger yanda ise Avrupa’da devletler arasinda
ve devletlerin kendi i¢cinde uzun siiren savaglara sahne olmustur. Benzer
sekilde iktidar iddias1 olan bir diger odak olan kilisenin ise Protestanlik
(1517) ile miicadelesi s6z konusudur.

XVI. yiuzyilin ikinci yarisinda Amerika’nin sémiurgelestirilmesine
éncii olan Ispanya ve Portekiz'in denizlerde Ingiltere karsisindaki giic
kaybi, kitada ise Fransa tarafindan geriletilmesi genel siyasi havayi
Ozetler. Bu yuzyil disinsel hayatta da kokli degisimlerin oldugu bir

Charles Tilly, Avrupa’da Devrimler 1492-1992, cev. Ozden Arikan, Afa Yaymcilik,
Istanbul, 1995, s.45.

Mehmet Ali Agaogullari, Sokrates’ten Jakobenlere Batr'da Siyasal Disiinceler, Iletisim
Yayinlari, Istanbul, 2016, s.289.
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donemdir. Ortacag dogmalarinin sorgulandigi, yeni bilimin, yeni dinin
ve yeni sanatin ortaya ¢iktig1 yuzyildir.3

XVIL. yuzyil ise bir yandan sdmiirgelerden elde edilen zenginligin
devletler arasinda paylasilmasi savaglarina sahne olurken beri yandan da
devletin ne oldugu, nasil ortaya c¢iktigina iligkin ilk dasiincelerin ortaya
atildigt dénem olmustur. Doganin bilimsel alanda yeninde kesfi ve
insicaminin kurallarla izahi bir izlek olarak dustinsel alanda da takip
edilmigtir. Thomas Hobbes'un “De Cive” (1642), ve “Leviathan”1 (1650),
Baruch (Benedictus) Spinoza’nin “Tractus Theologico Politicus”u (1670),
John Locke'un “Yénetim Uzerine Iki Inceleme”si (1689) bu yiizyilin
eserleridir.

XVIL. yizyll Osmanh igin fetih ile sonug¢lanamayan Viyana
Kusatmalar1 ve Karlofca Antlasmasi (1689) ile kapanir. XVIII. yizyil
Avrupa bakimindan dogu denildigi zaman artik sadece Miusliman
Osmanli’nin degil, Ortodoks Rusyanin da varliginin hissedildigi
yuzyildir. Bu dénemde 6nceki yizyildan itibaren giderek artan ticaret —
somurgelestirme sayesinde hem artan, hem cesitlenen talepleri ile sesini
daha c¢ok duyuran burjuva smifi  Avrupa’da agirhigim iyice
hissettirmektedir. Duslinsel anlamda gecen ylzyilda ortaya konulan
dogal hak ve toplumsal soézlesme fikirleri olgunlasmaya ve
somutlagsmaya baslar. Artik aydinlanma ve rasyonellesme distincesi
temel motif olmaktadir. Montesquieu, Rousseau ve Kant déneme
eserleri ile yon vermiglerdir. Yizyilin sonunda Fransa’da gerceklesen
devrim sadece devlet diizleminde degil, glizel sanatlardan sosyolojiye
bir¢ok alanda bir “yeni”ye yol agmistir.

XIX. yuzyil devrimle kapanan ylzyildan aldigi ivme ile salt siyasal
degil ancak dusunsel, ekonomik ve uretim bicimleri agisindan da
yenilenmelerin ve devrimlerin yasandigi c¢ag olmustur. Sanayi
devrimine kadar gelen sirecte bir yanda Fransiz Devrimi sonrasi ulus
devlet fikri iyice olgunlagirken, diger yanda yeni Uretim bicimleri ile
ortaya ¢ikan artik deger ve toplumsal smif catismalar1 tartismalari
surmektedir. Bu doénemde Idealizm, Marksizm, Varolusculuk,
Pozitivizm gibi akimlarin canli bigimde tartisildigi, Hegel, Nietche,
Marx, Engels, Stuart Mill, Auguste Comte gibi yazarlarin sonraki
donemdeki digintiirler izerinde derin etkiler birakacak eserlerini ortaya
cikardig1 déonem olmustur.

B. KRONOLOJININ DUSUNSEL iZzDUSUMU

1492-1850 aras1 Avrupa’da yukarida kisaca yer vermeye
calistigimiz degisimler ve donisimler yasanmistir. Coken Roma
Imparatorlugu sonrasinda yasanan cekisme kiiciik kralliklar seklinde bir
yapilanmaya yol agmis olsa da tim kitada tek ve merkezi egemenlerden

8 Jacqueline Russ, Avrupa Diisiincesinin Seriiveni Antik Caglardan Giniimize Bati
Distincesi, ¢cev. Ozcan Dogan, Dogu Bat1 Yayinlari, Ankara, 2011, s.101.
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bahsetmek heniiz mimkin degildir. Krallarin iktidarn ile basat olarak
kilise iktidar iddiasini korumus, bu ikisinin zaman zaman c¢ekismesi ve
zaman zaman ittifaki her ikisinin de siyaset sahnesinden ¢ekilmesine
kadar stirmustur.

Avrupa XVI. yuzyilda siyasal olarak cok parcali bir haldedir.
Bunun bir sonucu diger cografyadakilerin aksine toprak sahipleri ve
kapitalistlerin serpilmesi olmustur. Ornegin Cin’de ve Japonya’'da devlet,
toprak sahipleriyle kapitalistleri sinirlandirmay1 basararak, onlarin
elindeki rantlarla karlarin énemli bir boliminii memurlara aktarmayi
basarirken, Avrupa’da hicbir imparatorluk, toprak sahiplerini ya da
kapitalistleri kita 6l¢geginde denetimi altina tutmay1 bagsaramamastir.*

Avrupa 1300’lerden itibaren salgin hastaliklar nedeniyle
nifusunun énemli bir kismim yitirmis buna bagl olarak da ekonomik
hayat durma noktasina gelmistir.> XVI. yiizyila gelindiginde kontrol
altina alinmaya baslanan hastaliklar ile niifus artmaya baslamis, ancak bu
buyik belanin neden ortaya c¢iktigi ve nasil olup da kilise tarafindan
savusturulamadig1 bir soru isareti olarak kalmistir. Buna ek olarak
Avrupa i¢in biiylik 6nem tasiyan baharatlarin ve dogunun diger ticari
emtiasinin sevkiyatinin kontroliinin Osmanli’nin eline ge¢mis olmasi
yeni ticari yollarin kesfini zorunlu kilmigtir. 1492’de yapilmaya caligilan
aslinda yeni ticari yollarin bulunmasidir. Hedef dogudur. Kolomb’un
meshur “Hindistan” sagirmasinin altinda yatan neden budur.

Kolomb’un kesiflerinin Avrupa’daki degisimlerine asagida
deginecegiz. Bu kesifler sonrasi yeni kitada meydana gelen
degisikliklerin etraflica ele alinmasi ise ayr1 bir ¢calismanin konusudur;
ancak calisjmamizin kapsami dahilinde sunlara deginmek mumkindir.
“Yeni” kitada yasayan insanlar bakimindan, kiyilarda beliren insanlar
tamamen baska bir uygarliktan gelmekteydiler. Amerika’da yasayan
yerliler farkli ihtiyaclar cercevesinde bilimsel ve teknik olarak farkl
bicimde gelismislerdi. Astronomi ve matematik tarim igin biiyiik 6nem
tagidigindan oldukga ileri diizeyde iken, silah teknolojisi Avrupanin
gerisindeydi. Ozellikle barutlu silahlar ve atli stivariler bu insanlar icin
daha 6nce gérmedikleri bir teknolojiyi ifade etmekteydi.® Buna karsin
Ispanyollarin gézinde bu yerliler insan statiisinde dahi degildiler. Her
seyden oOnce Hristiyan, dolayisiyla medeni degildiler. Boylece ilahi
kurallarin kendilerine uygulanmasina imkan yoktu. Kasifler ile gelen
papazlar tarafindan gercek dine ve medeniyete c¢agrilmalarina ragmen
itaat etmediler. Bu noktadan sonra katledilmeleri 6niinde de bir engel

Tilly, s.50.
Tilly, s.40 vd.

Jared Diamond, Tufek, Mikrop ve Gelik Insan Topluluklarimin Yazgilari, cev. Ulker
Ince, Pegasus Yayinlari, Istanbul, 2018, 5.70 vd.
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kalmamisti. Zengin altin ve gimils madenleri dogal olarak onlar
ehlilestirmeye caligan medeniyet temsilcilerinin oldu.”

Soémirgecilerin  yarattigi katliamdan kacabilen vyerliler bu
kasiflerin yan Grtiini olan mikrop ve hastaliklarin eline dustiiler. Daha
once kitada olmayan kizamik, sucicegi, veba gibi hastaliklar nufusu ciddi
oranda digiirmus, madenlerin igletilmesi i¢in gerekli igsgiicti bulunamaz
hale gelmistir. Bu duruma ¢6zim ise Afrika’dan getirilen koleler ile
bulunmustur.?

Kolomb’un kesifleri ile ticaret hacminin buyltmesi, fiyatlarin
giderek artmasi karsisinda somiuirge ve kolelik hareketi ile ucuzlayan ig
glcl, hem toprak sahiplerinin hem de kapitalistlerin isine yaramis ve
kitanin bir¢ok bolimiinde bu ikisinin ittifak kurmasina, hatta birbiriyle
butiinlesmesine olanak saglamistir.?

Bu is birliginin diigsinsel hayata yansimalar1 ise kentlesme ile
mumkiin olmustur. Bu yerlesim bi¢imi yeni toplumsal iligkilerin ve yeni
miuicadelelerin sahnesi haline gelmis boylece dusiinsel Gretim icinde
merkez konumunu almistir'®. Bu etkilegsim ve catisma diistinsel hayattaki
ozgurluk, hak, hukuk gibi kavramlarin da bu etkilesim uzerinden
tanimlanmasina neden olmustur.

Amerika kitasinin somirgelestirilmesi ve buna baglh olarak
kapitalist diinya sisteminin bu dénemde Avrupa merkezinde gelismesi!!
ile kosut olarak gelisen bir bagka olay kilisenin siyasal iktidarin ortag:
degil; ona tabi olan bir unsur haline gelmesidir. 1517 tarihinde Martin
Luther tarafindan fitili ategslenen Reform hareketi ile somutlastirilan bu
disinceye gore yozlagmis — kurumsallasmis kilisenin alternatifi olarak
gercek Kkilise, iman sahibi Hristiyanlarin sadece manevi dinyasinda
iktidar sahibidir. Bunun haricindeki alanlarda iktidar-zor kullanma
hakk: yoktur. Su halde manevi dinya disinda kilise kurum olarak
dunyevi iktidara tabidir.!?

Kilisenin iktidar1 bakimindan tehlikeli olan bu gérusler gelisen ve
toplumsal alanda giderek agirlig1 artan burjuvazi tarafindan hemen
buytlk bir istahla karsilanmamastir. Her ne kadar bir yeniden yapilanma
arayisinda olsa da Luther nihayetinde bozulmamig Hristiyanlig1 ve
arzulardan uzakta miimin-hakiki Hristiyan’i tesis etmek pesindedir.

Burjuvazinin aradigi, ihtiya¢ duydugu, dinya ile barigik ancak
dinden ¢ikmamig insan sentezini Jean Calvin sunmustur:

Cemal Bali Akal, Modern Diisiincenin Dogusu Ispanyol Altin Cagi, Dost Yaymlari,
Ankara, 1997, s.93.

Akal, s.90-91.

Akal, s.438.
Agaogullar, 5.290-291.
Tilly, s.48.
Agaogullar, s.303.
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13

14

15

Calvin sayesinde bir yanda bu diinyanin nimetleri i¢in didinip
duran Hristiyanlar, 6blir yanda bu dinyadan vazge¢mis ve timuyle
tanrisal krala adanmis Hristiyanlar arasindaki ugurum kapatilacaktir.(...)
Calvinci yaklagim, diinyevi bir basariy1 sinirsiz bir kazang arzusu olarak
ele almamaktadir. Dinyevi bagar1 yeniden bagka diunyevi basarilar i¢in
sermaye haline getirilmektedir. Artik kutsanan paranin kendisi degildir;
sermaye olarak paradir. 13

Yukarida degindigimiz Uzere bu doénem iktidarin sorgulandigi,
aciklanmaya - temellendirilmeye c¢alisildigi bir donemdir. Bu bakimdan
Kolomb’un kesifleri XVI. yuzyilin ekonomik yasantisinda ne kadar
kokten bir degisiklik getirdiyse Machiavelli'nin eserleri ve diisiincesi de
siyasi iktidarin temellendirilmesi yolundaki dustnceleri o kadar
etkilemistir.

Machiavelli ideal olandan, olmasi1 gerekenden ¢ok, mevcut
yapinin-siyasi olgunun agiklanmasi pesindedir. Bu konudaki durusunu
Prens isimli eserinde su sekilde ortaya koyar:

“Bu konuda ¢ok yazilmis oldugunu biliyorum; o ytizden benim de
yazdigimi gorenlerin beni kendini begenmis biri sanmalarindan
¢ekiniyorum; hele ki bu konuda benim goérisim bagkalarininkinden
olduk¢a farkliyken. Ama degil mi ki niyetim bana kulak vereceklere
hizmet etmektir insanin hayalinde canlandirabileceginden ¢ok, seylerin
fiili gercegine baglanmak bana gerekli gozikkmektedir. Hakikaten,
coklar1 hi¢ kimsenin fiilen gérmedigi ya da tanimadig1 cumhuriyetler ve
prenslikler hayal etmislerdir. Ama yasanilan bicim ile yasanilmasi
gereken bicim arasindaki mesafe dylesine buyuktir ki her kim ki olana
gozlerini kapar da yalmizca olmasi gerekeni goérir aslinda nasil
yasamasini degil nasil canindan olmasini 6grenir; zira senin tam kargitin
olan 6ncil insan arasinda her zaman ve her seyde iyi insan 6rnegi olmak
istersen kesinlikle yitip gidersin. Demek ki bir prens tahtini elinde
tutmak istiyorsa kat1 yirekli olmasini bilmeyi 6grenmeli ve gerektiginde
bu sanata bagvurmalidir.

O halde, prensler hakkinda ¢ikartilmig bir strti hayali 6ykaya bir
yana birakip yalnizca gerceklere bakalim.”#

Ona gore siyasal Ogretide asil ele alinmasi gereken siyasal
olgulardir, iktidarin korunmasidir. “..[T]im zamanlar ve mekanlar igin
gegerli olan bir ideal devlet biciminden soz edilemez. Bu anlayis, mesruluk
kavraminin teorik acgidan disarida birakilmasina yol agar... Bir baska degisle,
tktidart ele gecirmek ve korumak amaciyla girisilen her eylem, Basariya
ulastiginda mesrudur.” 15

Agaogullan, s.311-12.

Machiavelli, Prens, cev. Nazim Giiveng, Anahtar Kitaplar Yayinevi, Istanbul, 1994, 5.100
(vurgu bize ait).
Agaogullari, 5.325-326.
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Machiavelli cagdaglar1 ve sonrasindaki diigiiniirler tizerinde biiytik
etkiler birakmig bir yazardir. Kimi elestirmenler tarafindan 6zgurlike¢ta
kimi elestirmenler tarafindan ise monarsist olarak ele alinip
elestirilmistir. Kimilerine goére seytanin usagl, canavar, burjuvanin
adamidir. Ayrica ragion de stato'nun asil tarihini yazan kisi olarak
hedeftedir. Bizim ¢alismamiz bakimindan 6nemi, tek bir evrensel -
ideal devleti reddetmesi ve insanin dogasi geregince iktidar icin savastigi
onermesidir.”” Bu hareket noktas1 bilindigi tizere daha sonra Hobbes
tarafindan da ele alinacak ve devletin bu mucadelenin bir sonucu olarak
bir s6zlesme ile 6rgiitlendigi sonucuna varilacaktir.

Cografi kesifler, bilimsel gelismeler ve dustnsel alanda ortaya
konan eserler XVII. yuzyill Avrupasinda esasli bir degisikligi isaret
etmektedir. Doga bilimlerinin ve aklin giderek kendine daha cok yer
bulmasi diigsinsel diinyada da etkili olmustur. Artik ilahi bir egemen
tarafindan buyrulan hukukun yerini agiklamalarin1 dogada arayan
hukuk almaya baglamistir. Calismamiz bakimindan 6énemli olan bu
referans degisimi 6z olarak dogal hak tartismast cercevesinde
aciklanabilir.

Klasik donemde her seyin 6zi ile tamimlanmasi temelinden
hareketle bu 6ze uygun davranma ve bu 6ze ulagsma fikri ¢ercevesinde
sekillenen doga durumu; Hiristiyanlik sonrasinda Tanri tarafindan
verilen 6ze uygun davranma sekline, boylece erdemli insan da mimin
insana donusur. 18

Hobbes ise bu varsayimi reddeder. Seylerin bir 6z tarafindan
tanimlanmadiklarini, bir kudret tarafindan tanimlandiklarini séyler.
Demek ki dogal hak seyin 6ziine uygun olan demek degildir, seyin
yapabilecegi her seydir. Ve herhangi bir seyin, -hayvan olsun insan
olsun- hakki, yapabilecegi her seyi yapmaktir. Yapabilecegi her sey hakk:
icindedir. O andan itibaren su tipten biiyiik 6nermeler bas gésterecektir:
Ama buyuk baliklar kiictikleri yerler. Bu onun dogal hakkidir. 19

Boylelikle doga durumu ile dogal hak arasindaki gecis
saglanmugtir.

Hobbesun bu 6nermesi iki bakimdan 6énem tasimaktadir. Hobbes
topluluk halinde yasamay1 (ve devleti) aciklarken bir toplum 6ncesi hal
ileri strer. Dogal durum tarifinden ortaya c¢ikan aslinda insanin

Abdurrahman Saygili, Kutsal Canavar Devlet, Imaj Yayinlar1, Ankara, 2019, 5.136.
Agaogullar, 5.329 vd.

Gilles Deleuze, Spinoza Uzerine 11 Ders, cev. Ulus Baker, Oteki Yaymlari, Ankara,
2000, 5.101-1038. Bu donustimu Cicero’da takip etmek mumkindur: “Cicero, yasalarin
ve adaletin kaynagini géstermeye caligmakta ve adaletin kokini doga ve insan
dogasinda aramaktadir. Ona gore, “dogaya uygun olarak butiin insanlar i¢in gecerli
olan, ayni kalan ve degismeden sonsuza dek siiren gercek bir yasa vardir; bu dogru
akildir. Bu yasa, buyruklariyla insanlar1 6édevlerini yerine getirmeye iter, yasaklariyla
da onlar hata islemekten alikoyar.” Agaogullari, s.184.

Deleuze, s.104.
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toplumsal bir varlik olarak dogmadigidir. Insan nasil toplumsal bir varlik
olarak dogmaz ise akli basinda bir varlik olarak da dogmaz. Bu varsayim
Hristiyan inancindaki Adem’in ilk giinahi iglemeden 6nceki miitekamil
insan oldugu savina karsi c¢ikis olarak degerlendirilmistir.2° Bizim
calismamiz bakimindan 6nemli olan ise Hobbes'un ortaya koymus
oldugu disiince yapisinin kendisinden sonraki diagtintrler tarafindan bir
model olarak ele alinmasi, iktidar, toplum, hak gibi kimi kavramlarin bu
model Gstiinden anlatilmaya calisiimasidir. Hobbesun agmis oldugu yol
Ortacag cadilarina kars1 aklin kazandigi zafer olarak ele alinmigtir.!

Dogal hak konusunda Hobbes ile ayni doga durumu
varsayimindan hareket eden Spinoza ise dogal hakki, “doganin evrensel
giicii, yani insanlar: varliklarin sirdiirmeye yonelten seyin kendisi” 22 olarak
tanimlamistir. Tam insanlarin bu dogal hakkinin pesinde kogmasi
halinde barisgil bir dizen icinde yasama olanag olamayacagini ileri
siren Spinoza bu ¢ikmaz duruma careyi tim bireylerin haklarinin
egemene devretmesinde bulmustur. Spinozamnin agiklamalarinin o
donem itibariyle en radikal yo6nit hukuku yorumlayanlarin
bagimsizligina iligkin acgiklamalar1 ve devletin dinden 6zerkleserek
hukuk Gzerinde temellenmesi gerektigi yonundeki diisiinceleridir.?3

Toplum 6ncesi doga hali ve insanin bu doga halindeki haklarinin
muhafazasi icin devlet egemenligine razi olmasi ¢ercevesinde sekillenen
toplumsal so6zlesme dusiincesinde Hobbes ve Spinozamnin takipgisi
Locke olmustur. Su farkla ki Locke doga durumunu Hobbes ve
Spinoza’nin aksine baris, esitlik ve 6zgiirlik durumu olarak tasvir eder. 2*
Insanlar bu baris¢il durumun muhafazasit ve devami i¢in ancak kendi
rizalan ile egemen giicin ¢ikartmis oldugu yasalara uyarlar ve boylece
kendilerini i¢ ve dis tehditlere kars1 korurlar.?®

XVII. yiuzyilin bu disinsel temeli Gizerine XVIII. yizyilda insa
edilen ve eski dizenin elestirisi ekseninde yer alan disiince akimini
“Aydinlanmacilar” olarak bir baglik altinda toplamak miumkindir.
Voltaire, Hume, Kant gibi 6énemli temsilcileri olan bu akimin temelde
her turli oOnyargidan uzak, insanin bu dinyada mutlu olmasim
saglayacak akla dayali bir toplumsal diizen kurgulamaya calistigini
belirtebiliriz.26 Ozellikle Kant tarafindan dile getirildigi sekliyle insanin

Deleuze, 5.106.

Costas Douzinas, The End of Human Rights Critical Legal Thought At The Turn of
The Century, Hart Publishing, Oregon, 2000, p.9.

Agaogullar, s.467.
Agaogullar, s.473.
Agaogullari, s.485.
Agaogullari, 5.496.
Agaogullar, s.518.
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28
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30

mutlu olabilmesi, kendi aklin1 kullanamaya cesaret edebilmesinin
onundeki engel ise mevcut diizenin devamindan yana olan iktidardir.?’

Bu duginirlerin katkilariyla olusturulan “Ansiklopedi” de dénem
bakimindan 6nem tasimaktadir. Bu eserle yazarlar kamuya
distincelerini ve bilgilerini toplu olarak sunma imkani bulmusglardir.

Bu dusince akimlarn ile sekillenen XVIII. yuzyilin sonunda
Avrupa’da ortaya cikan ise devrimdir. Aydinlanma dusiincesinin de
etkisiyle ortaya ¢ikan Fransiz devriminin Grinleri, ulus devlet diigtincesi
ile anayasa ile diizenlenmis bir devlet sistematigi fikridir. Insan ve
Yurttas Haklar1 Beyannamesi ise kendinden sonra gelecek Insan Haklar1
Evrensel Bildirgesi bakimindan bir model olarak karsimiza
cikmaktadir.?8

Devrim ve sonrasinda yasananlar devlet ile tabiiyeti altinda
olanlarin iligkisi bakimindan belirleyici olmustur. Devrim dinyaya
kendisini, bildirgede yer alan ilkeler ile duyurmus ve insanlara evrensel
ve dogal haklar mijdelemistir. Bu mijde bildirgede kendine yer bulan
“insan”a aittir. Bu “insan” ise mulkiyet hakki bulunan ve devrimin sahibi
olan burjuva erkekten bagkas1 degildir.?® Devrim sonrasinda Avrupa’da
yasanan savaglar devleti tabiiyetinden daha fazla vergi, daha fazla asker
ve daha fazla itaat talep etmeye itmistir:

Yoneticiler, daha O6nce goérialmemis bir olgekte kendi ulusal
topraklarim1 ve barindirdigi kaynaklar1 tanimlayip c¢evrelemeye,
sermaye, emek, mal ve para ile bunlarin hareketlerini denetlemeye,
bunlara miidahale etmeye bagladilar. Ulusal kimlikte kendi ¢ikarlar
bulunan siniflarla is birligi halinde yoéneticiler, standart diller yaratarak,
ulusal egitim sistemleri olusturarak, ortak bir kiltirel miras yaratip
yayginlastirarak ulusal nifuslarini homojenlestirmeye de ¢alistilar.

Baska devletler ve uluslararasi gruplanmalar da ortak kimlik
temelinde devletlerin mesrulasmasini pekistirmeye girigsince, 6énce bir
mitos, ardindan kismi bir gercek olarak ulus devleti ortaya c¢ikti. Ayni
zamanda silahli kuvvetlerin olusturulmas: i¢in verilen micadele de,
nifusun belli bashh kesimleriyle pazarliga oturulmasina, yurttashgin
genigletilmesine ve oOnceden devleti pek ilgilendirmeyen pek c¢ok
faaliyetin, konunun, meselenin devlete birakilmasina sebep oldu. 8°

Boylece XIX. yuzyil, ulus devlet fikrinin monarsileri ve
imparatorluklar1 kemirmeye basladigi dénem olmustur. Ilging bir
sekilde devrimin ortaya c¢iktig1 Fransa, Napolyon'un yénetiminde 50 yil
icinde cumhuriyetten yeniden imparatorluga ve sonra cumhuriyete
savrulmustur.

Agaogullar, 5.520.

Costas Douzinas, Insan Haklarinin Sonu Yeni Binyilda Elestirel Hukuk Kurami, gev.
Kasim Akbas/Umre Deniz Tuna, Dipnot Yayinlari, Ankara, 2018,s. 104.

Douzinas, s.119.
Tilly, s.76.
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XIX. yuzyilda, ardi ardina yasanan devrimlerle birlikte tarihin
seyri hizlanir (1830 ve 1848 devrimleri); 6te yandan buginkt dusiince
yapisint olusturan unsurlar gekillenmeye baglar. Karmagik, zengin ve
celigkilerle dolu olan XIX. ytizyil karsit imgeler ve diisiinceler barindirir.
XIX. yuzyilda birey diisincesi gugli bir bicimde kendini gosterir. Bu,
buyik romantik eserlerle birlikte 6ne ¢ikan "Ben" ytiizyilidir. 8!

Beri yandan Avrupa nufusunda uretim modelinin degismesine
bagl olarak koklia degisimler olmaktadir:

Uretimin érgitlenmesindeki  degisimin bir sonucu olarak
Avrupa’da nufus proleterlesmistir. Proleterlesme, hane halkinin tcretli
emege giderek daha fazla bagimli hale gelmesini ve/veya liretim araclari
uzerindeki denetimini yitirmesini igerir. On dokuzuncu yuzyilin Gstil
bas1 kir icinde fabrika iscisi seklindeki “proleter” imajina ragmen,
neredeyse o yuzyilin ortalarina kadar Avrupa’da proleterlesme buyiik
6lcide kirsal kesimde ve kuiciik kasabalarda gerceklesmisti; toprak
sahipleri, ticcarlar, koyliler ve zanaatkarlar arasinda, topraksiz tarim
1§g11er1n1n yarim gun c¢alisan dokumacilarin, saatlik, ginltuk, aylik, yillik
ise gore ya da parca basi Ucret alan diger iscilerin sayis1 gittikce
artiyordu. 82

Yaratilan ulus miti Uzerine insa edilen devletler belirledikleri
siirlar: icerisinde egemenlik iddia etmeye, tabiiyetinde olanlara vergi,
askerlik gibi yukumlalikler buyurmaya muktedir olmuslardir. Bu
degisim devlet ile tabiiyet arasindaki miicadelenin bicimine de etki
etmigtir. Devletin gelisimi ile paralel olarak incelenebilecek diger bir
gelisim de kapitalizmin gelisimidir. Bu gelisimde de temel catisma
emek-sermaye, sermaye-toprak sahibi ve sermaye ile pazara yeni
girmeye calisan diger sermayedar arasinda olmustur.” Bu degisim
miicadele yontemlerine de yansimis, yeni toplumsal iligki modelleri
yeni talepleri ve dolayiyla yeni miicadele bicimlerini ortaya ¢ikarmastir.
“Mesela XVILyuizyildaki Ingiliz iscileri, dilekce verir, utang tdrenleri
diizenler, patronlara kars1 butin bir yerlesim 6lceginde direnisler
orgttler, parlamento adaylar i¢in parayla tezahiirat yapar (ama tabii oy
kullanamaz) ve taleplerini bagka pek cok yoldan ifade ederlerdi. Ama
sirket temelinde greve gitme, sendikalagsma, siyasal bir partiye bagvurma
gibi XIX.yuzyildaki iscilerin taleplerini dile getirmede yararlanacag:
imkanlardan yoksundular.3?

Aydinlanma ve akilcilik diistincesi bu yiizyilda yerini romantizme
birakir. 3 Yikici aydinlanma akilciligi karsisinda romantikler “ben’,
bireyi kesfederler:

Russ, $.271.
Tilly, s.51.
Tilly, s.65-66.
Russ, $.276.
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XVIIL yiizyilda Ingiltere'de baslayan sanayilesme hareketi 1815'ten
itibaren Fransa'dan Renanya'ya kadar Avrupanin kuzey batisina yayilir.
Sanayi devrimi her tilkenin kendisine 6zgl ritmiyle zamanla Avrupa'nin
bir bélimiine hakim olur. Burada birey kendisini agan bu déntisiime bir
tepki olarak ortaya c¢ikar. Bu baglam igerisinde, romantik ben, bltin bir
XIX. yuzyil boyunca, birinci tekil sahis tizerinden kendini ifade etmek
ister. Oznellik ve bireysellik 6ne ¢ikmaya baslar.35

XIX. yuzyilin ilk yarisinda doga, tarih ve dustince bir bitiin olarak
tasavvur edilir. “1800'den 1850'ye kadar, felsefi, bilimsel ve politik alanda
bircok yeni wve etkili digsiince ortaya ¢ikmistir. Hiimanizmin temsilcilert
(Feuerbach) biitiinsel tarihin (Hegel) ve bireyciligin temsilcileriyle (Constant,
Tocqueville) yan yana durur; bilimin yarattigr etkiyi de unutmamak gerekir
(Comte).”36

Bu yuzyill bilimin ve aklin iktidarinin saglamlastign yuzyil
olmustur. Ilerlemeci diisiince insanin doga bilimleri sayesinde dogaya
tahakkim ettigi bir dinya vadetmektedir. “Bilimsel akil artik iktidarindan
Jazlasvyla emindir; giclii bir bigimde organize olmug kurumlar arasinda yayilr:
Arastirmalar ileri diizeyde bilimsel egitim ¢ercevesinde gerceklesir ve yeni
bilimsel metotlar gelistirilir.”” Modernite XIX. yuzyil ile hayatimiza
citkmamak Uzere girer.

II. INSAN HAKLARI

A- SUREC

Yukarida yer verdigimiz kronoloji ve bunun dusiinsel hayata iz
disimiint insan haklar1 sertiveni perspektifinden su sekilde 6zetlemek
mumkindir. Kolomb’un kesifleri ile zenginlesen Avrupa burjuvazisi bir
yandan Uzerinde baski kuran iktidar odaklarina karst miicadele
yurutirken bir yandan da disiinsel alanda aktif olmustur. Bu miicadele
ve Uretimin bir gérinimi devrimdir. Insan haklar1 bu siirecte dogal
halden dogal hukuka oradan da dogal hakka evrilen disinceler
cercevesinde sekillenmistir.

“Klasik donemin ve Ortagag doneminin klasik hukuku, kozmosun ve onun
icindeki insan topluluklarimin dogru diizenini, yuritasa yerini, zamanini ve
onurunu bahseden bir diizeni ifade ederken, modernite insani ozgiirlestirir,
yurttastan bireye donidistiriir ve toplumsal ve politik érgiitlenmenin ve faaliyetin
merkezine yerlestir.”38

Russ, 5.280.
Russ, s.314.
Russ, 5.289.
Douzinas, s.34.
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Bu anlamda insan haklar1 Avrupa'min yukarida o6zetlenen
doénemindeki miucadelelerinin trandir denilebilir; ancak tam da bu
sebepten evrensellik iddias1 akamete ugramaktadir. Yukarida da
degindigimiz Uzere bircok elestirmen tarafindan Fransiz Yurttag ve
Insan Haklar1 Beyannamesi'nde yer bulabilen insanin, yani hakkin
stjesinin, devrimin tagicis1 olan, mulkiyet hakkinin korunmasini talep
eden burjuva oldugu ileri surilmustir.?® Avrupa’da 1850 ve sonrasinda
yasananlarin bu elestirileri haksiz ¢ikartmadigini belirtmek gerekir.

Calismada ele aldigimiz dénemdeki bu rasyonellesme hukukun
stjesi bakimindan tanimlama ve kategorilestirmeyi de beraberinde
getirmistir. Bunun bir yansimasi1 olarak Bildirge’yi ele alabiliriz. Diger
taraftan XVI. yuzyildan itibaren cesitli kurumlar tarafindan toplum
icerisindeki birey bakimindan bir “normal” tanimi ve bu tanima
uydurma-sigdirma pratigi gelismistir.?® Boylece iktidara kars1 yuritulen
miucadele icinde, iktidarin sekillendirdigi bir bagka goérintii ortaya
cikmustir. Iktidar tabiiyetine sahip ¢tkmanin 6tesinde onu bicimlendiren,
aykirilar1 ve ayriklari temizleyen bir bah¢ivana dontigmustir.4!

Bahg¢ivan imgesi ile tahayyil edilen devlet cesitli bakis acilari ile
kategorilere ayrilabilir. Uretim modeli, yoénetim sekli, yoénetimde
toplumun ne sekilde ve ne kadar s6z sahibi oldugu gibi kistaslar
kullanilabilir; ancak nihayetinde basholunan ulus devlet ve onun iktidar
pratikleridir. Ulus devlet ise yeknesak bir toplum, yeknesak bir pazar,
yeknesak bir dlciimleme ve tabii ki yeknesak bir hukuk diizenine ihtiyag
duyar ve bunlar ¢cercevesinde tecessiim eder. 42

Ulus devletin ingasindaki yeknesaklik arayisi uluslarin birbirleri ile
olan iligkilerinde de benzer bir inga arayisim1 getirmistir. Boylelikle
hukukun evrensel ilkelerinden bahsedebilmek mimkin hale gelmis, bu
sayede “evrensel degerlerin” aktarimi ya da kabul gérmis séylem ile
ifade etmek gerekirse “ortak degerlerin paylagimi” mimkin olabilmistir.

B. INSAN HAKLARININ EVRENSELLIGI

Kabul etmek gerekir ki insan nufusunun oldukca kisith bir
kisminin dogrudan yasadig1 ve gorece dar bir cografyada yasananlar,
gunimiuzde “evrensel” ilkeler olarak diinyada tartisilan, Birlesmis
Milletler’e iiye devletlerin bircogu tarafindan kabul edilen insan haklar
beyannamesinin temelini olusturmustur. 1789un yukarida kisaca

Douzinas, s.117-19. Kargilagtiriniz: Karl Marks / Friedrich Engels, Devlet ve Hukuk, cev.
Rona Serozan, Ayrint1 Yayinlari, Istanbul, 2016, s.143-44.

Michel Foucault, Klasik Cagda Deliligin Tarihi Akil ve Akil Bozuklugu, ¢cev. Mehmet Ali
Kilighay, Imge Yayinlari, Ankara, 2017,s. 100.

Zygmunt Bauman, Yasa Koyucular ile Yorumcular Modernite, Postmodernite ve
Entellektiieller Uzerine, ¢cev. Kemal Atakay, Metis Yayinlari, Istanbul, 1996, 5.66-7.

Ali Murat Ozdemir/Abdurrahman Saygili/Gok¢e Zabunoglu etal. Genel Kamu
Hukuku Kuramsal Yaklagim, Imge Kitapevi, Ankara, 2019, s.65.
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deginmeye calistigimiz dénemin bir Grini oldugu kabul edilmelidir.
1948 tarihli Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi'nin
1789 tarihli Bildiri'nin yakin takipgisi oldugu soéylenebilir. Nihayetinde
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin de BM Beyannamesine yapmis
oldugu atif nedeniyle 1789 tarihli Bildiri’lden ayr1 distunilmemesi
gerekir. O halde bugin insan haklarinin uluslararasi platformda
dinyadaki en etkili koruma mekanizmasinin temel dokimani ve
Birlesmis Milletlere Giye devletlerin bliytik bir kismi bakimindan kabul
edilen ilkeler, Avrupa kiiltiranin bir Grani olarak karsimizdadir.

Bildiride insanin korunmasi, yuceltilmesi, bir hakka layik
bulunmasi i¢in ayrica bir 6zellik aranmayacagi vurgulanmaktadir. Insan,
insan oldugu i¢in bu haklara sahiptir. Peki ama neden? Insan olmanin
onuru kavrami cevaplanmaya calisilan bu soru bagka sorular da
gindeme getirmektedir. Bildiride de temel olarak bahsedilen bu onur
kavramindan ne anlasiimast gereklidir? Kisaca degindigimiz iizere
aydinlanmanin bir dirinii olarak ele alindiginda insan haklarinin temelinde yer
olan insan onuru kavrami: da bu temel de aydinlanma dusuncesiyle
baglantilidir, insana bigilen essiz degeri tasvir eder. 43

Bildiri sekillenirken yasanan dogu — bati ¢ekismesi bildirinin temel
karakterini de belirlemistir. Batinin Bildirideki etkisi gézle gorulur bir
agirliktadir. Bunda elbette insan haklarinin liberal bir gelenegin urunu
olmasi da etkendir. #

Gunumiuizde insan haklarinin micadeleci ruhunu kaybetmesi * ve
giderek kiltirel emperyalizmin bir aract haline geldigi yonundeki
elestirinin 46 kaynagi bu temel cekismede ve “haklara” yaklasimdaki bu
temel farklilasmada bulunabilir. Ozellikle soguk savas déneminin mirasi
olarak dogu-bat1 ¢ekismesi, insan haklar1 konusundaki tartigsmalarda da
kendisini gostermektedir. Batinin bu haklarin patentine sahip ¢ikmasi ve
diger toplumlara “benimsetme” cabalari, bizzat bati toplumlarindaki
uygulama aksakliklarini igsaret eden tartismalar1 getirmistir. Elestirilerde
haklilik pay1 oldugunu yukarida belirtmistik. Gergekten gerek cografi
gerek kultirel olarak Duinyanin tamamin temsilden uzak olan
Avrupa’nin, Ortagag ile Yenicag doneminde ortaya koymus oldugu
eserler sadece fizik, matematik, kimya gibi bilim dallarinda degil,
sosyoloji, psikoloji, hukuk siyaset ve iktisat gibi alanlarda da temel
niteliktedir.

Bu cercevede aym derecede gecerli olabilecek bir bagka 6nerme,
insan haklar, esitlik, koti muamele ve iskencenin kabul edilemez
oldugu gibi evrensel olmasi gereken disuncelerin yegane Ureticisi ve

Gokge Zabunoglu, Kiltirel Gorecelilik ve Insan Haklarimin Evrenselligi, Zabunoglu
Armagani, Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara, 2011 5.789-812

Zabunoglu, 2011, 5.798
Douzinas, s.21.
Douzinas, s.12.
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hakim otoritesinin Avrupa ya da onun temsil etti§i medeniyet
olamayacagidir. Degerlerin diger kultiirlere ihraci (ya da tipki 1492°de
oldugu gibi zorla benimsetilmesi), ¢ogunlukla kiltirel emperyalizm
aracglan ile birlikte yurataldiginden hakli bir reaksiyona da neden
olmaktadir. Bu degerlerin Avrupa kultirine ickin olmasi onlarin
benimsenmesi igin “Avrupali” olunmasit gerektigi yolunda bir
sasirtmacaya neden olmaktadir.

Bu temel elestiriye karsi 6ne suriilen bir yorumlama modeli
kultirel gorecelilik kurami olarak adlandirilmaktadr.

Kulturel gorecelik, bir yorumlama araci olarak dugsunulmu
olmakla birlikte, bu egilim sonucu, zamanla ara¢ olmanin 6tesinde,
evrensellik vurgularina karsi bir kulturel karsi c¢ikis bicimine
donusmustur. Somurgeci guclerin kendilerini tek dogru ve ileri
medeniyet olarak sunmalar1 karsisinda dusunurler, bu yaklasima karsi
cikarak her toplumun kendi kulturel farkliliklarina vurgu yaparak,
somurgeci yaklasimin diger kulturleri yok etme tehlikesi doguracagina
isaret etmislerdir. ¥

Konuyu insan haklar1 baglaminda degerlendirirsek, bu
kavramlarin evrensel oldugu konusunda varilan konsenstsiin, bu
degerlerin etkin korunmasina sira geldiginde ortaya konamadigini kabul
etmek gerekmektedir. Bu konudaki en gincel smnav olan miltecilerin
Avrupa’daki durumu, bizzat bu degerlerin havariligini yapan tulkelerin,
aslinda halen insan haklarini butiin insanlar icin mutlak bir deger olarak
kabul edemedigini, kimileri i¢in goéreceli olarak daha az insan hakkinin
mumkiin olabilecegi anlayisinda olduklarini ortaya koymaktadir.
Uluslararasi bir s6zlesme 3 ile hukuki statileri belirlenmis milteciler ise,
gittikleri tilkelerdeki hakkin siijesi statlisiine, yani insan statisiine uzak
bir muamele ile kars1 kargiya kalmaktadir. Bunun temelinde yatanin
yurttag olan ile olmayan, yabanci ile yerel olan arasindaki gerginlik
oldugunu s6ylemek mimkiindiir.4?

C.YURTTAS VE MULTECI

Modernite 6zl itibariyle bir donisim ve degisim surecidir. Bu
stirece kayitsiz kalmak mumkiun olmadigr gibi, stre¢ disinda kalmaya
calismak da “modern dinyadan” soyutlanmak anlamina gelmektedir.
Modern dinyanin ihtiyag¢ duydugu dogal kaynaklara sahip bir
cografyada yasayanlarin ise (insan gicli, madenler ya da verimli
topraklar) tercih hakki yoktur. Bu degisimin objesi ya da siijesi olarak bir
rol oynamak zorundadirlar.

47 Zabunoglu, 2011, 5.800
48 1948 tarihli Miiltecilerin Hukuki Statiisiine Iliskin Sézlesme.
49 Douzinas, s.162
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Moderniteye eslik eden degisim, cesitli disiplinlerde ve sahalarda
gozlemlenmistir. Sanat, hukuk, siyaset ve ekonomi bu degisimin net
bicimde takip edilebildigi alanlardir. Ekonomik gelisme ve cesitlenme ile
giderek kurumsallasan siyasal iktidar bakimindan modernitenin Grettigi
model ise ulus devlet olmustur.

Bu uretim-degisim streci egemen ile teba arasindaki iligkiler
bakimindan da doéntstiriach bir etki yaratmigtir. Bu slUrecte egemen,
egemenlik alani olarak benimsedigi topraklar1 daha 6nce gérilmemis
sekilde sinirlamaya baglamaig, bu toprak Gizerindeki insan toplulugunu da
egemenligin dogrudan sijesi haline getirmistir. Boylece siyasal iktidarlar
“ulusal topraklarimi ve barindirdigr kaynaklar: tamimlayip cevrelemeye,
sermaye, emek, mal ve para ile bunlarin hareketlerini denetlemeye, bunlara
miidahale etmeye basladilar. Ulusal kimlikte kendi ¢ikarlar: bulunan siniflaria is
birligi halinde yéneticiler, standart diller yaratarak, ulusal egitim sistemleri
olusturarak, ortak bir kiiltiirel miras yaratip yayginlastirarak ulusal niifuslarin
homojenlestirmeye de °°calismiglardir. Ulus devletlerin diger devletler
kargisinda ustinlikleri sayesinde bu sure¢ giderek yayilmis ve boylece
ulus devlet mitosu ete kemige burinmaustir.

Devletin topragina ve vatandagina “sahip ¢ikmasi” onlar tizerinde
sonsuz bir degistirme gayretini de beraberinde getirmis; sehirlerin
planlanip diizenlenmesine nifusun planlanmasi ve diuzenlemesi eslik
etmigtir. Kimin c¢ocuk sahibi olacagina karar vermekten, istikbalin
glvencesi icin nasil bir neslin yetistirilecegine karar vermege kadar bir
dizi dizenleyici — donustirici arag ile devlet giderek daha secici hale
gelmistir. 3 Bu seleksiyon cabasi ise biyoloji kitaplarinin arasindan siyrilip
facia yaratma potansiyelini hep elinde tutmustur. Nihayetinde toplum
hafizasina kazinan prototip yurttas, “normal” tip olarak edilmis bu
formatin disinda kalan “yabanci” ise derhal tehlikeli olarak
damgalanmistir. Bauman’in da saptadig1 gibi “yabancilar tam da “yaban” -
dolayisvyla, ginlik olarak etkilesimde oldugumuz ve mne bekledigimizi
bildigimize inandigimiz insanlardan farkls olarak-yani korkutucu sekilde
ongoriilemez olduklar: icin kaygrya neden olmaya egilimlidir; ¢iinkii hepimiz
biliriz ki kitlesel yabanct akiny deger verdigimiz seyleri yok edebilir ve bu,
avutucu sekilde asina oldugumuz yasam seklini sakatlamak ya da yok etmek
anlamina gelebilir.” 52

Ulus devletlerin dogusu icin XVI. ylzyill milat olarak kabul
edilmektedir.’® Ulus devletlerin iyiden iyiye buyuylp serpilmesinin
calisma konumuz bakimindan 6nem tagiyan bir sonucu olmustur:
Yurttaglik kavrami ve buna yuklenen anlam. Antik Yunan’'da rastlanan

Tilly, s.76.
Bauman, 1996, s.66.

Zygmunt Bauman, Kapimizdaki Yabancilar, ¢ev. Emre Barca, Ayrmti Yayinlar,
Istanbul, 2018, s.14

Hamdi Goékce Zabunoglu, Modern Devletin Kiyisindaki Ayriksilar Miilteciler, Imaj
Yayinevi, Ankara, 2018, 5.9
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bu kavram ulus devlet mitosu icginde evrilmis, Oteki Uzerinden
tanimlanarak uluslasma hareketinin pivotu haline gelmistir. Kavramsal
olarak yurttas Antik Yunan’'da kent devleti birligini ifade etmektedir.
Aristoteles’in ifade ettigi sekliyle, bir araya gelen yurttaslar kent devletini
olustururlar. % Bu yurttag tanimi tim bireyleri kapsayici degildir.
Kavram disinda kalanlarin kent devletinin yonetiminde hak sahibi
olmasi s6z konusu olmadig1 gibi diger hak kategorilerinde de kisith bir
varliklar1 s6z konusudur.

Roma, Yunan sehir devletlerinden farkli olarak yurttashgi
hukuksal bir stati olarak tanimlamis, baglarda bunu belirli bir kesime
hasretmis, Imparatorluk déneminde de siirlarinda yasayan herkese
“bahsetmistir”.

Orta Cag’da Roma'nin gerilemesi ve yerini feodaliteye birakmasi
yurttashga atfedilen 6nemi de siliklestirmistir. Dini temelde bir ortak
payda bulunmasi ve Avrupa’da gugli bir merkezi devletin olmayasi,
doguda ise yurttaghk kavramina ilginin bulunmayis1 kavrami kamusal
alandan uzaklastirmistir. Bu dénemde yoneten — yoénetilen iligkisinin
sadakat ve himaye kavramlari Gzerinden sekillendigi goérilmektedir.
XVI. yuzyillda o6zellikle somiirgecilik hareketleri ile birlikte gelisen
burjuvazi ile feodalite arasindaki micadele kent-kentli-yurttag
kavramini bir kez daha 6ne ¢ikartmistir.%

Feodalitenin zayiflamas1 karsisinda giiclenen monarsiler klasik
anlamda yurttaglik kavramim silerken teba ile iligkisini modern anlamda
yurttags Uzerinden kurmaya baslamistir. Monarklarin basucu kitabin
yazan Machievelli ve onun bir arada yasama kurgusunun takipcileri
yurttaglik kavramini ve devletle iligkilerini ele alirken haklar ve kargilikli
o6devler ortaya koymuslardir.

Bu haklarin sijesi olarak belirlenen “insan” ve “yurttag”in kim
oldugu calismamiz bakimindan o6nem tagimaktadir. Yukarida yer
vedigimiz insan haklar1 beyannamelerinin bir birleri ile olan takip
iligkisini akilda tutarsak, ginimizde evrensel oldugu iddia edilen
degerlerin koékeni olmasi bakimindan % Fransiz Beyannamesinde
kurgulanan yurttashk modeli buglin yasanilan miulteci-yurttas
geriliminin de habercisidir.

Beyannameye adim1 da veren yurttaglik, devrimde o6nemli bir
kavram olarak karsimizdadir. Beyanname, insanlarin dogal haklar
oldugunu ilan ederek baslar. Ancak ilerleyen maddelerinde bu dogal
haklar devletin yasalar1 ile belirlenen siirlara alinir ve énce pozitif
haklara daha sonra da yurttag haklarina doénisiir. Birey insan degil,
yurttas kimligiyle bir degere sahip olur. Zaten bu yiizden ozellikle siyasal
haklardan yoksul birakildiklar: icin tam anlamuyla yurttas sayilmayan kadinlar,

54 Zabunoglu, 2018, s.22.
% Agaogullar, s.291.
%6 Douzinas, s.104.
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bu bildirimin kendilerine hitap etmedigini diisiineceklerdir. ¥ Beyannamedeki
insan kavrami da kapsayic1 degil diglayicidir. Herkes bu insan kavrami
icerisine digsmez.”® Meclisteki tartismalar ve bizzat Beyanname’nin
diliyle teyit edilen bu nokta, yurttasin da fonksiyonunu ortaya koyar.
Yurttaslik, ulus-egemenlik arasindaki bag sayesinde ayricaliklar sona
ermektedir; ancak her yurttag her hak alaninda tam olarak var olamaz.
Aktif-pasif yurttaglik, pozitif haklarin her yurttasa taninirken, siyasal
haklar bakimindan bir ayrim aranmasi tartismalar1 yurttasin yabanciy1
diglama fonksiyonunu da géstermektedir.>?

Boylece modern 6ncesi donemde yabaci yahut Roma’daki degim
ile “barbar” kavraminin yerine yurttag olmayan oturtulmustur. ¢ Yurttag
sadece siyasal haklara sahip olan degildir. Bu statii ayn1 zamanda ulusal
aidiyetin de timsali haline gelmistir. Bu anlamda hak ve s6z sahibi
olamayan, yurttas statisit diginda kalan yabancilar bir hak iddia edemez
konumdadirlar. Milteciler bu statiide yer almaktadir.

Bu disarda kalmak durumu salt kavramsal olarak ele alinmaz.
Modern devletleri 6ncekilerden keskin bicimde ayiran somut bir unsur
yabanciy1 ya da milteciyi digarda tutar: Sinir. Sinirlar modern 6ncesi
toplumlarda bugin algiladigimiz anlamda ve islevde degilken,
ginimizde egemenligin baglayip bittigi yeri sembolize etmektedir.
Boylece sinirin icindekiler ile sinirdan ge¢mek icin bekleyenler arasinda
ayrim yapmak da mumkiin olmaktadir. Modern dunyada toprak bir
uzamdir ve devletler tarafindan egemenlik altina alinmigtir. Dolayisiyla,
topraga malik olan devlet, aslinda uzerinde yasayanlarin da maliki
demektir. ¢

Gerek savaglar gerekse kit kaynaklar nedeniyle tarih boyunca
insanlarin yerlestikleri yerleri terk ettikleri yahut terke zorlandiklar
olmustur. Ancak modern cagda bu olaylar kitlesel boyutlara ulagmus,
devletler kargilagtiklar: bu yabanci akiminin getirecegi olumsuzluklardan
endise duymuslardir. Bu akima ilk refleks, simirlarda bu kisilerin
tutulmast veya bagka bir yere yoénlendirilmesine yoénelik olsa da,
nihayetinde soruna kalici bir ¢6zim getirilmesinin zorunlu oldugu
anlasilmastir.

Miiltecilerin durumuna iliskin ilk uluslararasi girisim Milletler
Cemiyeti doneminde olmustur. Rusya’daki buyik géc¢cmen hareketi
nedeniyle olusturulan komiserlik tarafindan olusturulan raporlar bu
anlamdaki ilk belgeler olarak kabul edilebilir. Ancak II. Dinya Savas1 ve
Cemiyetin dagilmasi bu konudaki ¢alismalar: 6telemistir.

Agaogullan, s.612-13.

Karl Marks / Friedrich Engels, s.143.
Zabunoglu, 2018, s.44.

Douzinas, s.162

Abdurrahman Saygili, Insan Haklarinin Kiyisindaki Ozneler: Miilteciler, Imaj Yayinlari,
Ankara, 2018, s.5.
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III. MULTECILERIN OZGURLUK VE GUVENLIK HAKKI

A- MULTECILERIN HUKUKi DURUMUNA DAIR SOZLESME

Bastan belirtmek gerekir ki “multeci” kavrami bir durumu -
statiiyll ifade etmek icin kullanilabilir. Bir kiginin multeci “statisiniin”
taninmasi talebi ve muhatabi olan devletin bu talebi kabult ile hukuki
sonuclardan bahsolunabilir. 62

Yukarida da belirttigimiz tzere I. Dunya Savasinin hemen
oncesindeki dénemde Kkitlesel boyuta ulasan miltecilik durumu hem
multecilerin kendisi hem de bulunduklar1 yerdeki multeci olmayanlar
icin sorun teskil etmeye baslamistir. Avrupa’da gerek I. Dinya Savasi
déneminde gerekse bunu takip eden dénemde yabancilarin hukuki
durumlarinin diizenleyen yasalara rastlamak mumkindir.6? II. Dinya
Savag1 sonrasinda ise durum daha kritik bir hal almais, devletleraras1 bir
anlagma ile bu insanlarin hukuki durumunun diizenlemesi gerekliligi
ortaya cikmigtir. Bu cercevede Birlesmis Milletler tarafindan baslatilan
caligmalar neticesinde Miiltecilerin Hukuki Durumuna Dair S6zlesme
Birlesmis Milletler Genel Kurulunmun 14 Aralik 1950 tarih ve 429 (V)
sayil1 Karariyla toplanan Konferansta kabul edilmis, 28 Temmuz 1951
tarihinde Cenevre'de imzalanmistir. Sézlesme multeciyi “1 Ocak 1951
tarihinden dnce meydana gelen olaylar sonucunda..., zulme ugrayacagindan
hakl sebeplerle korktugu igin.... vatandast oldugu dilkenin disinda bulunan her
sahis” seklinde tanimlanmaktadir.

“Sozlesmenin kabulu™ sirasinda devletlerin yukumluluklerini o anda
mevcut olan ya da o ana kadar gerceklesmis olan olaylardan kaynaklanip da
sonuglart daha ileride ortaya ¢ikabilecek miilteci sorunlariyla sinirlamak
istemeleri tizerine, 1 Ocak 1951 tarihi sinir olarak kabul edilmistir. Zamanla
yeni multecilik durumlarimin ortaya ¢ikmast ugerine, 1951 tarihli Sézlesme
hukumlerinin bu yeni multecilere de wygulanmasi gerekmis, Multecilerin
Statusune iliskin Protokol bu nedenle hazirlanmastir. Protokol, Birlesmis
Milletler Genel Kurulunca incelendikten sonra 381 Ocak 1967 tarihinde
Devletlerin imzasina acilmis ve 4 Ekim 1967 tarthinde yururlufe girmistir.
1967 Protokolu’ne katilan Devletler, 1 Ocak 1951 sinir tarihine ve 1951 tarihli
Sozlesme’de yer alan cografi simirlamaya bakmaksizin, durumlar: 1951 tarihli
Sozlesmedeki tamima wyan multecilere Sézlesmenin temel hukumlerini
wygulamay: taahhut etmiglerdir.” 64

Bu noktaya kadar belirtilenlerden miltecinin kim oldugunun ve
hangi hukuki korumaya mistahak oldugunun kolayca saptanabilecegi

Saygili, 2018, s.17-18.

1915 Fransa, 1922 Belcika, 1926 Italya, 1983 Avusturya, 1935 Almanya. Bkz. Eda
Bozbeyoglu, “Miilteciler ve Insan Haklar1”, S.2, 2015, Moment Dergi, ss.62.

BM Miilteciler Yitksek Komiserlligi, Milltecilerin Statiisiine Iliskin 1951 Sézlesmesi ve
1967 Protokolii Cercevesinde Milteci Statlisiniin Belirlenmesinde Uygulanacak
Olcutler ve Usuller Hakkinda El Kitabi, 2013, s.6.
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distinilse de uygulamada durum boéyle olmamistir. Devletlerin
multecileri kabulde ve ihtiyaglarim1 gidermede gosterdigi isteksizlik
Birlesmis Milletleri bu konuda c¢alismalar yapmaya zorlamistir.
Miiltecilerin tabi oldugu rejimi netlestirmek icin basvurulacak 6énemli
bir kaynak olan Milteci Statiisinin Belirlenmesinde Uygulanacak
Olciitler ve Usuller Hakkinda Elkitabi'nda bir kimse 1951 tarihli
So6zlesme anlaminda miilteci taniminda uydugu andan itibaren miulteci
sayilir denilmektedir. Su halde gecerli bir korku sebebiyle ulkesini terk
ederek bir bagka ulkeye siginmak zorunda kalan kisilerin miilteci olarak
sozlesmenin kapsaminda ve korumasinda oldugunu kabul etmek
gerekir.

B- OZGURLUK VE GUVENLIK HAKKI

Calismamizin bu noktasinda herkes igin gecerli olan 6zgurlik ve
guvenlik hakki tanimi tizerinde kisaca durmaya calisacagiz.

Ozgirlik herhangi bir kisitlamaya ve zorlamaya tabi olmadan,
disinme, davranma kendi disincesine dayanarak karar verme
durumudur.6 Ozgiirlige temel olan serbestligin sinirina iliskin ana ilke
ise 1789 tarihinde verilmistir: “Baskasina zarar vermeden ve kanunlar
dairesinde her sey yapilabilir.” Bu tanim1 gecerli kabul edersek sunu da
kabul etmek gerekir ki 6zgurluk ancak toplum iginde anlam ifade
etmektedir.

Bu anlamda o6zgurlik, yakalama ve tutuklama gibi 6zgurligin
sinirlandirildigt durumlarin bulunmadigini belirtirken, giivenlik hakki
ise, 6zgurlugiu sinirlandiran bu durumlarin uygulanmasi konusunda
keyfiligin engellenmesine dair bir giivencedir.?6 Ozgurliigiin temel bir
hak oldugu konusunda bir duraksama olmamalidir.  Giivenligin mutlak
oldugu, 6zgurluge kars1 yapilacak tiim keyfi mudahalelere kars: kisilerin
korunmasi hususunu ifade ettigi AIHM tarafindan da karara
baglanmistir.68

Gorulecegi lzere temel bir hak olarak 6zgurlik ve bunun
guvencesi olarak guvenlik hakki yurttaglara degil herkese taninmis bir
haktir. Bu temel hakkin yurttaslik statlisit dolayisiyla askiya alinabilmesi
devletlerin egemenlik hakkinin dogal bir goérinimu olarak kabul
edilmektedir. Ancak AIHS'nin beginci maddesi herkesin 6zgirlik ve
guvenlik hakkina sahip oldugunu belirttikten hemen sonra buyuk bir
parantez acmakta ve multecileri bu parantezin i¢ine hapsetmektedir.

Ahmet Mumcu/Elif Kiizeci, Insan Haklar1 ve Kamu Ozgirliikleri Kavramlar ve Ulusal
Gelisimleri Bugiinki Durumlari, Turhan Kitabevi, Ankara, 2019, 11.

Betil Kalyoncu, Turk Pozitif Hukukunda ve Avrupa Insan Haklar1 Hukuku'nda
Ozgurluk ve Guivenlik Hakki, Adalet Yayinevi, Ankara, 2017, s.13.

Mumcu/Kiuzeci, 18.
Tanju Sangiil, Ozgiirlitkk ve Gitvenlik Hakki, Seckin Yayinlar1, Ankara, 2018, s.33.
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AIHM'nin ézgurlik ve guvenlik hakkina iliskin vermis oldugu
kararlar, bu hakkin kapsamini belirleyen en 6nemli kaynaklardan birini
olusturmaktadir. 6 AIHM hukuka uygun tutma kavraminin tanimini
yaparken i¢ hukuktaki usulii temel almakta, dngoérillen usule uygun
davranilmasini 6nemli bir kriter olarak belirlemektedir. 7° Bu bakimdan
AIHM'nin vermis oldugu bir karara burada yer vermenin 6nemli
oldugunu dustiniyoruz. Bu karar 5.maddenin f bendinin nasil
algilandigt konusunda ilk ictihat olmasi ve AIHM'nin miilteciler
konusundaki “aydinlatic1” roli bakimindan énemlidir.

C- SAADI / BIRLESIK KRALLIK DAVASI 7!

Saadi/Birlesik Krallik davasinda verilen karar, AITHM nin AIHS nin
5.maddesinde miilteciler bakimindan yer verilen istisna htkmiinti nasil
yorumladigini géstermesi bakimindan énemlidir. Davaya konu olayda
basvurucu Irakli bir Kurt'tar. Irak’tan kacan bagvurucu 80 Aralik 2000
tarihinde Londranmin Heathrow havalimanina varmistir. Bagvurucu
hemen siginma talebinde bulunmus ve kendisine “gecici kabul”
verilmistir. Bagvurucuya kendisi hakkinda yapilacak islemi beklemek
tizere yakinlardaki bir otele gitmesi i¢in, ertesi giin tekrar gelmesi sarti
ile izin verilmistir. Bagvurucu ertesi giin gelerek yetkililer ile goériismis,
Oakington miulteci merkezinde bos yer olmadigi icin ertesi gin bir daha
gelmesi sOylenmigtir. Bagvurucu bu sekilde 4 gin boyunca gidip
geldikten sonra 2 Ocak 2001 tarihinde, g6é¢ burosuna geldiginde
“yakalanip” Oakington multeci merkezine géonderilmistir.

Bu merkez Mahkeme’nin saptamalar1 uyarinca “kagma ihtimali
zayif olan dolayistyla durumu “seri inceleme usuliiyle” incelenmeye
miusait multeciler’in yollandig1 bir kamptir. Bu merkezde bagvurucuya
tutulma nedenini ve haklarim1 belirtmesi gereken bir form verilmig
ancak formda bagvurucunun seri inceleme amaciyla tutuldugu
yazilmamistir. 5 Ocak 2001 tarihinde, gé¢ burosundan bir memur
telefonla bagvurucunun temsilcisine miuvekkilinin Oakington’daki
merkezde tutulma kriterlerine uyan bir Irak vatandasi olmasindan
dolay1 orada tutuldugunu ifade etmistir. “8 Ocak 2001 tarihinde,
basvurucunun siginma talebi reddedilmis ve basvurucunun Birlesik Krallik
topraklarina girisi resmen yasaklanmagstir.” > Ancak ertesi glin bagvurucu

Kalyoncu, s.49.

Kalyoncu, s.51.

AIHM Biiyiik Daire Karar1 Bagvuru No: 13229/03, 29 Haziran 2008, Saadi/Birlesik
Krallik. https://hudoc.echr.coe.int/ Erigim Tarihi 04.06.2022. Karar bu konuda AIHM
tarafindan verilmis yegane karar degildir ancak AIHM'nin konuyu ele aligini net
bicimde vyansittig1 icin caligmada ele alinmigtir. AIHM’nin i¢tihadinda bu karar
ekseninin 6tesine gecen bir degisiklik bulunmadigindan diger benzer kararlarda da
ayni motifi gormek mimkiindir.

AIHM Biyiik Daire Karar1 Basvuru No: 13229/08, 29 Haziran 2008, Saadi/Birlesik
Krallik. P.13
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serbest birakilmig, tilke topraklarina girisine izin vermeyen karara kargi
yaptigl itiraz hakli bulunmus ve daha sonra da siginma talebi kabul
edilmigtir. Bagvurucu Oakington merkezinde alikonulmasi kararinin adli
denetimden gecirilmesi talebinde bulunmustur. Sonucgta Lordlar
Kamarasi  bagvurucunun  Oakington  prosedirii  cercevesinde
alikoyulmasinin orantili ve makul bir tedbir olduguna karar vermis ve
dolayisiyla bagvurucunun basvurusunu reddetmistir. AIHM, 11 Temmuz
2006 tarihli karariyla, AIHS'nin 5.maddesinin birinci fikrasinin ihlal
edilmedigi sonucuna varmusgtir.

AIHM kararim1 verirken Oakington merkezinde uygulanan
tutulma rejiminin, o dénemde Birlesik Krallik’a her sene yapilan
yaklagik 84.000 siginma talebinden bu merkezin payima digsen 18.000
talebin hizli bir sekilde incelenmesini saglamayi amacladigini kabul
etmigtir. Mahkemeye gore bu sayisal zorunluluk bagvurucuya yapilan
islemi makul hale getirmektedir (80.paragraf). Buna goére Mahkeme
sistemin kusursuz iglemesi icin, ginde 150 milakat yapilmasi
gerektigine isaret etmis, gecikmeler nedeniyle bitiin sistemin igleyiginin
zarar gormesi riski oldugunu belirtmistir (76.paragraf). Mahkemeye gore
bagvurucu, dosyast seri inceleme wusuline uygun oldugu icin
ozgurliginden mahrum birakilmistir. Dolayisiyla, basvurucuyu
tutuklayan makamlar iyi niyetle hareket etmislerdir. Alikoymanin yer ve
sartlarna oldukg¢a elverisli oldugundan bu hususta bir sorun
saptanmamustir (78.paragraf). Son olarak, Mahkemeye gore “siginma
talebinin ilk derecede reddedilmesinden sonraki gin saliverilmeden
once, bagvurucunun 6zgurliginden mahrum kaldigi yedi ginlik sire
siginma talebinin hizli bir gekilde incelenmesi icin gerekli makul stireyi
agmis sayllmaz.” (79.paragraf).

Kararin karsi oyunda da belirtildigi tUzere Mahkeme kararim
verirken bagvurucunun 6zel durumuna hi¢ yer vermemistir. Olay1 salt
siginmaci-miulteci kavramsal ¢ercevesinde incelemistir. Ne var ki bunu
yaparken de esasl bicimde dizenlemenin amacinin uzagina dismustir.
Kararda Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Sézlesme ile Miiltecilerin
Hukuki Durumuna Dair S6zlesme hukiamlerine yer verilmekte, bu
kapsamda yer alan kisilerin milteci statiisinde oldugu kabul
edilmektedir (paragraf 32). Ancak hemen sonra Devletlerin tartisilmaz
egemenlik hakkindan bahsedilerek, miilteci olacak kisilerin saptanmasi
asamasinda ozgurluklerinden mahrum edilmesinin hukuka uygun
oldugu belirtilmektedir (paragraf 64). Ayrica kararda binlerce
bagvurunun saghkli bicimde karara baglanmasi ic¢in kisilerin
ozgurliklerinden mahrum birakilmasinin onlarin iyiligi i¢in oldugu savi
ileri sirtilmektedir (paragraf 76).

Yukarida yer verdigimiz Uzere bir kimse 1951 tarihli Sézlesme
anlaminda multeci taniminda uydugu andan itibaren milteci
sayilmaktadir. AIHM hukuka uygun tutma kavraminin tanimini
yaparken i¢ hukuktaki usulii temel aldigi, 6ngoérillen usule uygun
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davranmasi 6nemli bir kriter olarak belirledigi gozetilirse 7 s6z konusu
Sozlesmeye taraf olan ulkenin bagvurucunun multeci olup olmadigini
karara baglamasi gibi bir 6n sarta ihtiya¢ bulunmamaktadir. Yine
AIHSnin besinci maddesinin lafzim1 da dogru bicimde ele almak
gerekmektedir.”* Besinci madde herkesin 6zguluk ve guvenlik hakkina
sahip oldugunu herhangi bir yoruma ihtiya¢ duymayacak sekilde acikca
diizenlemistir. AIHM'nin kararinin dayanak noktas1 olan (f) bendi ise bu
hakkin hangi hallerde kisitlanabilecegini dizenlemektedir. Buna gore bir
kisinin yasalara aykir1 bicimde ulkeye girisini engellemek icin
alikonmas1 6zgurlik hakkinin istisnasini tegkil etmektedir. Oysa olayda
bagvurucu tllkeye ucak ile gelmis, pasaport kontrolinde de siginma
talebini acikca beyan etmigtir. O halde bu kisinin tlkeye yasaya aykiri
bicimde girmeye tesebbiis dahi etmedigini kabul etmek gerekir.

Bu noktada en fazla durumundan siphe duyulan kimsenin kagma
ihtimalini bertaraf edilmesi icin 6nleyici tedbirlere bagvurulmasinin
AIHS™nin besinci maddesi birinci fikras1 kapsaminda yorumlanabilecegi
kabul edilse dahi, olayda bagvurucunun kagma stiphesi de yoktur. Kisi
dort giin ust Uste otelden kendi istegi gelmis ve yetkililere kendini
gostermistir. Bu durumda AIHM, sikayet edilen tlkenin binlerce
basvuru karsisindaki durumundan kendiliginden bir 6nsart ¢ikartmakta,
henliz multeciligine karar verilmemis kisiler statiisii icat etmekte ve
boylece bir statlisiz alan ihdas etmektedir. Bu kisiler herhangi bir
statiiye dolayisiyla hukuki korumaya ve hakka sahip olmadigi i¢cin de her

Kalyoncu, s.51.
Madde 5 Ozgirlik ve giivenlik hakki

1. Herkes 6zgurlik ve givenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller disinda ve
yasanin 6ngoérdigiu usule uygun olmadan hi¢ kimse 6zgurliginden yoksun
birakilamaz:

a) Kisginin, yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahkumiyet karari sonrasinda
yasaya uygun olarak tutulmasi;

b) Kisinin, bir mahkeme tarafindan yasaya uygun olarak verilen bir karara uymamasi
sebebiyle veya yasanmin 6ngérdigi bir yukimluligin uygulanmasini saglamak
amaciyla yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasy;

¢) Kisinin bir sug islediginden siphelenmek icin inandiric1 sebeplerin bulundugu veya
sug islemesine ya da sucu igledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu kanaatini
doguran makul gerekcelerin varlig1 halinde, yetkili adli merci éntne ¢ikarilmak Uzere
yakalanmasi ve tutulmasi;

d) Bir kiiguiglin gézetim altinda egitimi icin usulline uygun olarak verilmis bir karar
geregi tutulmasi veya yetkili merci 6niine c¢ikarilmak Uzere yasaya uygun olarak
tutulmasi;

e) Bulasici hastaliklarin yayilmasini engellemek amaciyla, hastaligi yayabilecek
kisilerin, akil hastalarinin, alkol veya uyusturucu madde bagimlilarinin veya
serserilerin yasaya uygun olarak tutulmasi;

f) Kisinin, usuline aykir surette tilke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda
derdest bir sinirdisi ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun olarak
yakalanmasi veya tutulmasi;
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tarli muamaleye tabi tutulabilir hale gelmektedir. Karar uyarinca kisinin
ozgurliginden mahrum birakilmasi i¢in “kisinin usuliine aykir1 bigcimde
ulke topraklarina girmekten alikonulmasi” sarti aranmak zorunda
degildir.”? Ancak Mahkemenin i¢i rahattir; ¢linki bagvurucu “konforlu”
bir kampta sadece yedi giin tutulmustur. Bu sekilde sézlesmenin “az”
ihlali Mahkemeye gore ihlal sayilmaz.

Goriilecegi tizere AIHM yapilan bagvurularin coklugunun yaratmaig
oldugu sayisal “zorunluluk” ile bagvurucunun o6zgurliga arasinda bir
karsilastirma yapmis, devletin egemenlik hakki karsisinda kisilerin
guvenliginin ikinci planda degerlendirilebilecegini hitkme baglamaistir.

SONUC

1492-1850 Avrupa’s1 birden ¢ok inceleme sahasinda ciltlerce kitaba
konu olabilecek gelismelerin yasandigi dénem olarak kargimiza
cikmaktadir. Bu dénemde ortaya konulan eserler diisiinsel anlamda
tartismalara konu olmakta ve bdylece giincelligini korumaktadar.

Avrupa’da bu doénemde vyasananlarin dinyaya etkisi sadece
diisinsel degildir. Bu dénem yeni devlet sekilleri ve hitkiimet modelleri
de dogurmustur. Ayrica kesifler sonrasinda somiurgecilik hareketinin
sonucunda kitalarin demografik yapisi degismis, dinyadaki zenginlik
kaynagi madenler bu madenlere hi¢ sahip olmayanlarin kontroliine
gecmistir.

Avrupa bu doénemdeki degisimden sonra dinyaya bir evrensel
degerler ihracina da baslamistir. Hukuk, ekonomi ve siyaset alanindaki
bu degerlerin tim insanlik i¢in en iyisi oldugu yolundaki dusincenin
sonunda, bu dayatmaci tavir degil, degerlerin kendisi sorgulanir
haldedir.

Bir silsile halinde Fransiz Ihtilalinden Avrupa Insan Haklar:
Soézlesmesi'nde yer alan bu evrensellik iddias1 Avrupali devletlerin diger
devletler ile olan iligkilerindeki gerilime bir agiklama olarak ileri
strulebilir. Ancak 1492-1850 déneminin ¢iktis1 olarak kabul edilebilecek
bu evrensel degerlerin sahibi ve koruyucusu Avrupa’nin yagamig oldugu
miilteci krizine vermis oldugu cevap i¢in nasil bir agiklama yapilacag:
merak konusudur. Tim dinyadaki insan haklar1 ihlalleri igin
komisyonlar kurarak raporlar diizenlemekten geri kalmayan Avrupa’nin
sinirlar igindeki bu somut érnege kimi zaman kayitsizligi kimi zaman
ise histeri boyutunda reaksiyonu ayr1 bir arastirma konusudur.

“Hegel'e gore tarihsel her bir yap: olgunluga eristigi anda yok olmaya
mahkumdur. Ulus-devletin ulastigr zaferde de madalyonun ironik diger yiiziini
gormek i¢in, Hegel'in tarih felsefesini oziimsemek gerekmez. Ekolojik ve askeri

Alice Edwards, Back to Basics: The Right to Liberty and Security of Person and
‘Alternatives to Detention’ of Refugees, Asylum-Seekers, Stateless Persons and Other
Migrants, .29
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risklerdeki kiiresellesme artik bizleri, bir ulus-devlet gercevesi igerisinde ya da
daha once alisilagelmis yollarla egemen devletlerin birleserek ¢dzemeyecegi
sorunlarla karst karsrya birakmaktadur.” 7

Calismada yer verdigimiz AIHM karar1 salt hukuksal bir el
cabuklugunun goésterilmesi bakimindan 6énemli degildir. Insan
haklarimin uluststii diizeyde korunmasina en iyi 6rneklerden birisi
olarak gosterilen AIHM basvurucunun miilteci olarak kabul edilmesini,
kagma girisimi ya da siphesinin olmamasini ve sikayet edilen ulke
tarafindan keyfi bicimde (ancak iyi niyetle) géz altina alinmasin1 dikkate
deger bicimde hukuki bulmakta, bu kisinin milteci kampinda
tutulmasinda bir beis géormemektedir. Bu refleksin altinda ytzyillardir
kurulmasi hayal edilen pax europanin milteci akinlari ile sarsilmasindan
duyulan endise yatiyor olabilir mi? Avrupa Roma Imparatorlugu’nu yok
eden kavimler goéciniin bir benzerini yasadigini, Romanin dusisi
sonrasindaki karanlik dénemleri hatirladig icin kendi icat ettigi insan
haklar1 ideallerine kendisi ihanet ediyor olabilir mi?

Bu sorularin yanitindan bagimsiz olarak sunu ileri sirmek
mumkin olabilir; ginimuzde kaniksadigimiz, hatta devletler tarafindan
latuf olarak sunulan milteci kamplari, 6teki konumunda olan kisilerin
sinirdan gecmesine izin verilse de bir bagka sekilde sinirlar iginde
tutulmasina yarayan modern zamanin icatlaridir.” Bu sinir i¢cindeki sinir
ile kamp hem kontrol hem de egemenlik araci olmaktadir. 78 Buraya
alinan kisi, AIHM kararinda da izlenebildigi iizere hakkin &znesi
olmaktan c¢ikarak nesne haline getirilmektedir. Bu temsili vazifesini
layikiyla ancak “insanca” yerine getiren kamplarin varhigi ise AIHM
yargiclarinin bazilar1 bakimindan rahatlatici bir unsur tegkil etmektedir.

Unutulmamalidir ki hali hazirdaki miiltecilerin biiyiik cogunlugu
guvenlik nedeniyle ulkelerini terk etmek zorunda kalanlardir. Yakin
gelecekte ekolojik felaketler nedeniyle kimi yerlesim yerlerinde barinma
imkan1 kalmayacag1 6ngorilmektedir. Cok uzak olmayan bir gelecekte
bu felaketler nedeniyle su andaki miltecilerin birkag¢ kat1 buyuklagiinde
bir kitle harekete gectiginde ne yapilacaktir?

Hannah Arent 1943 yilinda yayimladigi “Biz Multeciler” 7 isimli
yazisinda Hitler Almanyasindan kacan Yahudilerin sigindiklar
ulkelerde Yahudiliklerinden vazge¢me ya da gizleme cabalarini
anlatirken bir noktaya deginir. Milteciler herhangi bir yasanin ya da
konvansiyonun konusu olmaktan ¢ikip salt insan olduklar1 anda hukuk

Jurgen Habermas, “Oteki” Olmak, “Oteki’yle Yasamak, ¢ev. Ilknur Aka, Yap1 Kredi
Yayinlari, Istanbul 2004, s.14-15.

Giorgio Agamben, Kutsal Insan, cev. Ismail Tiikrmen, Ayrmt1 Yaymlari, Istanbul 2017,
s.199.

Zabunoglu, 2018, s.55.

Hannah Arendt, “We Refugees”, The Menorah Journal, 19483; Altogether Elsewhere:
‘Writers on Exile, Marc Robinson, Boston: Faber and Faber, 1996, s. 110-119.
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dis1 haline gelmektedirler. Zira sadece insan olmak artik bir hakkin stjesi
olmak icin yeterli degildir.

Sorunun bu kismina devletlerin bir arada ¢6ziim bulmasinin, en
azindan ¢agimizda mimkin olmadig degerlendirilmektedir. Elbette en
kalic1 ¢6z0m insanlar ilticaya iten nedenlerin ortadan kaldirilmasidir.
Savaglarin, kithgin ve gelir dagilimindaki adaletsizligin olmadig1 bir
diinyada kitlesel go¢ hareketlerinin olmayacagini varsayabiliriz. Ancak
bu “varsayimsal” diinya hayalini bir kenara birakirsak, insan haklarinin
6zimsenmesine ¢aba sarf etmenin su anda bizi ¢6ziime gotirebilecek en
emin yol oldugunu distinialmektedir.

Sonug olarak 1492-1850 Avrupa’sini sanat, bilim ve hukuk alaninda
diinyaya yadsinmaz ve vazgecilemez katkilarin sunuldugu dénem olarak
kabul etmek gerekir. Bugiin yasanilan ikilem ve bocalamanin ise yine
Avrupa dusuncesinin temelindeki korkudan kaynaklanabilecegini, ylz
yillardir hedeflenen Avrupa barisi idealine yaklasilmigsken bu idealin
sarsilmasina bir tepki olabilecegi ileri stirilebilir.

Avrupa idealine inanan ve bu ideale savagsiz ulagsmay1 hedefleyen
Avrupali icin gerek yabancilarin “istilast”, gerek bu idealden uzaklagsan
devletlerin isteksizligi, gerekse idealin temellerinde yer alan yukarida
belirtmeye calistigimiz celigkiler bu idealin yeniden ele alinmasin
zorunlu kilmaktadir. Bu yeniden degerlendirmeye temel teskil edecek,
dustinsel alanda 1492-1850 Avrupa’sinin ortaya koydugu cesitlilik ve
zenginlikte bir Uretimin ginimiuzden gelecege dogru olanakli olup
olmadigini ise bizler ve sonraki nesiller yasayarak deneyimleyecektir.
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