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“Quare silete iuristae in munere vestro?” Hukukgular neden onlari ilgilendiren konularda sessiz?”
(Georgio Agamben, Olaganiistii Hdl)

2020 yili Mart ayindan bu yana Tiirkiye’de etkisini gosterdigi soylenilen Sars-Cov-2 salgini gerekeesiyle

pek cok yeni uygulamayla karsilasmaktayiz. Genelgeler, gilinliik yasantiy1 etkisi altina almig durumda.
Halkin sokakta ylirlirken yiiziine maske takip takmadigindan, esnafin diikkdnina miisteri alip
alamayacagina kadar pek ¢ok onemli meselede hukukun ne dedigi unutulmus vaziyette. Hukukgular ilk

unutanlardan oldu.

Yeni cikarilan idari bir karara derhal uyulmasi talep ediliyor ve ¢ogu zaman uzman hukukcular dahi bu
kararlara ulagsamiyorlar. Yurttaslar, neye uyup neden sakinacaklarimi haberleri okuyarak 6grenmeye
calisiyorlar. Bilmemenin ise mazereti yok. Sokaga ¢ikma yasaklari, para cezalari, hapis tehditleri, yol

kontrolleri hayatin bir parcasi haline geldi. Keyfilik, uygulamaya hakim olmus goriiniiyor.

Buna karsin, diikkanini acamadig icin gecinemeyen esnaf, “bir giin takmaywn, baska bir giin mutlaka
takin” denilen maskeyi para vererek alan vatandas, 6mriiniin son giinlerini bir odada gecirmeye mahkm

edilmis yashlar, derdiyle bas basa kalmig durumda.
Peki hukuk ne diyor?

Bu derlemede kanunlara, sozlesmelere, mahkeme kararlarina, Anayasa’ya bakacagiz; haklarimizi

hatirlamaya, hukuki imkanlarimizi gézden gecirmeye ¢alisacagiz.

“Terorle miicadele” konseptinin besiginde giiclenen polis devleti, pandemi bahanesiyle hayal edemeyecegi

imkéanlara ulasti.

Diger yandan insan bedeninin metalagmasi siireci tarihsel sinirlarina yaklagmakta. Salginla birlikte hiz
alan ekonomik gelismeler neticesinde ¢alisma hakki, hareket 6zgiirliigli, hatta yasam hakk:i giderek

siliklesmekte.

Serflesmeye/kolelesmeye karsi koyanlarin safinda yer alanlar icin eldeki imkanlar1 gozden gecirmeye,

giincel gelismelere ve ihtimalle dikkat ¢cekmeye calistik.

Derde ve ofkeye selam ile...

Derde ve ofkeye selam ile...




I

Kanunlar ve Mahkeme Kararlar:
Ne Diyor?

Yaz1 dizimizin bu ilk makalesinde giincel asi
konusunu ele alacagiz. Mevcut yasal
diizenlemeler ve mahkeme kararlarina gore
devletin vatandast as1 olmaya zorlayip
zorlayamayacagina bakacagiz.

Hukukta zorlama, cesitli bicimde gerceklesebilir.
As1 meselesinde, kisinin polis vasitasiyla tutulup
bir merkeze gotiiriilerek asillanmasi, as1
yaptirmayana hapis veya para cezasi
uygulanmasi, belli haklar1  kullanmaktan
mahrum birakilmasi gibi yaptirnmlar giindeme
gelebilir.

Bu yazida, idarenin kisiyi agilamak igin fiziken
zorlamas1 ihtimalini ele alacagiz. Konuyu
ilgilendiren iki temel kural bulunuyor:

1- Temel hak ve oOzgiirliiklere (burada viicut
dokunulmazligt) miidahale ancak kanunla
yapilir. (Anayasa.m.13) Idare, bu konularda
ancak kanun hiikmiini uygulamak icin ve
kanunu izin verdigi alanlarda yonetmelik gibi
ikincil mevzuat iiretebilir. Bir temel hak ve
ozgiirlik  konusunda  Cumhurbagkant da
kararname c¢ikaramaz. (Anayasa.m.104/17)

2- Her tirlii tibbi miidahalenin rizaya dayal
olmasi, temel kuraldir. Doktorlar, her tiirli tibbi
uygulama igin kiginin, kisi kiiciikse velisinin
rizasin1l almak zorundadir. (11.4.1928 tarih ve
1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarz1
Icrasina Dair Kanun madde 70 ve Hasta Haklari
Yonetmeligi.m.5/1/d, m.22 vd.) Hatta aksi
davranis sergileyenlere idari para cezasi verilmesi
diizenlenmistir. Kisinin viicuduna kanunsuz
miidahale, aym1 zamanda yaralama suclarim
meydana getirecektir. (Tiirk Ceza Kanunu.m.86
vd.)

24.04.1930 tarih ve 1593 sayih Umumi
Hifzissihha Kanunu’nun 57. maddesinde sayilan
“Kolera, veba (Biibon veya zatiirree sekli), lekeli
humma, karahumma (hummayi tiroidi) daimi
surette basil c¢ikaran mikrop hamilleri dahi -
paratifoit hummast veya her nevi gida
maddeleri  tesemmiimati,  cicek,  difteri
(Kuspalazi) - biitiin tevkiati dahi sari beyin
hummas: (Iltihab1 sahayai dimagii sevkii
miistevli), uyku hastahgr (Iltihabt dimagii sari),
dizanteri (Basilli ve amipli), lohusa hummasi
(Hummai nifast) ruam, kiwzil, sarbon, felci tifli
(Iltihab1 nuhai kuddamii sincabii hadd: tifli),
kizamik, ciizam (Miskin), hummai racia ve
malta hummas?” hastaliklarindan birine maruz
kalanlar agisindan aym1 Kanunun 72/2.
maddesiyle serum ve asi uygulanmasi kurah
getirilmistir.

Yukaridaki  temel kurallarn  hatirlayacak
olursak, Umumi Hifzissthha Kanununun 57.
maddesinde Covid-19 hastalign sayilmamis
oldugundan ve bu hastalikla ilgili baskaca bir
kanuni diizenleme de olmadigindan kanunilik
sarti1 saglanmadig1 icin, kisinin rizas1 disinda
zorla asillanmasi miimkiin degildir. Aksine
davranis sergileyen polis, saglik gorevlisi, hekim
vb. kisiler idari para cezas1 ve yaralama suclamasi
ile muhatap olacaklardir.

Konu mahkeme kararlarina ge¢mis, en sonunda
Anayasa Mahkemesi'nin de oOniine gelmistir.
Anayasa Mahkemesi de Umumi Hifzissithha
Kanunu'nun 57. Maddesinde sayilan hastaliklar
disinda kisileri agilamaya mecbur etmenin hak
ihlali  olduguna  hiikmetmistir.  (Anayasa
Mahkemesinin 11.11.2015 tarih ve 2013/1789
Basvuru Numarali karar1) Bu karar, Covid-19
hastalign icin uygulanan agilar icin de
gecerlidir.[1]

Ozetleyecek olursak, Kisi ister Covid-19 asisina
giivenmedigi ya da dini/siyasi/felsefi inanclar
elvermedigi icin bu asiy1 yaptirmak istemezse,
devlet o  kisiyi as1  olmaya fiziken
zorlayamayacaktir. Aksi halde kisinin viicut
dokunulmazligr ihlal edilmis olacak ve
uygulayicilar suclu konuma diiseceklerdir.

Bu gibi bir uygulama ile muhatap olan kisi, su
yollardan birine veya birkagina ayni anda
basvurabilir:

1- Cumhuriyet savciligina/polis merkezine sug
duyurusunda bulunmak veya dogrudan 155
hattin1 aramalk,



2- Asliye Hukuk Mahkemesi'ne bagvurarak
haksiz miidahalenin engellenmesini talep etmek,

3- 1l/1lce Saghk Miidiirliiklerine dilekce vermek,

4- Anayasa Mahkemesi'ne tedbir talepli bagvuru
yapmak (Tedbir talebi faksla da yapilabilir: 0312
463 74 00, tedbir bagvurular1 mesai giinleri saat
16.00’ya kadar gelmis ise ayni giin veya 16.00’dan
sonra gelmigse bir sonraki giin karara baglanir.)

Buraya kadar mevcut yasal ve yargisal durumu
gordiik. Eldeki yasalarin kohnemis olduklar1 da
fark edilmistir. Peki yeni bir kanuni diizenleme
gelirse veya yeni kanun olsun olmasin idare,
fiziken zorlama disinda yollara basvurursa, bu
konularda hukuk ne diyor?

Gelecek yazimizda mevcut durum ve gelecekteki
ihtimallere gore, iscilerin, saglik calisanlarinin,
egitim emekgilerinin durumunu ele alarak devam
edecegiz.

Onur Sahinkaya
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[1] “TC Anayasa Mahkemesi Genel Kurul Karar1”, 11 Kasim
2015, https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2013/1789

[2] “Bireysel Bagvuru Tedbir Taleplerinin Degerlendirilmesindeki ilkeler”, 3
Nisan 2019, https://www.anayasa.gov.tr/tr/haberler/faaliyetler/bireysel-
basvuru-tedbir-taleplerinin-degerlendirilmesindeki-ilkeler/




II

Covid-19 Asis1 Yaptirmaya
Mecbur muyuz?

Isciler ve saghkcilar, toplum saghg,
lilkenin ekonomik refahi gerekceleriyle
as1 olmaya zorlanabilir mi?

Yaz1 dizimizin bu ikinci makalesinde giincel as1
konusunu ele alamaya devam ediyoruz. Gegen
yazida, mevcut yasal diizenlemeler karsisinda,
kigilerin  Covid-19 asis1  olmaya fiziken

zorlanamayacagin gormiistiik. Giincel
hastaliklar icin agsilanmayr zorunlu tutan bir
yasanin mevcut olmamasi, Anayasa

Mahkemesi'ni bu sonuca gotiirmiistii.

Asilama isleminin basladig1 bugiinlerde, asinin
once kimlere yapilacag siklikla giindeme geliyor.
Risk grubunda olmalar1 ve saglik hizmet
sunumunun ayakta kalmasi gerekeeleri ile
saglhkegilarin  adi stk stk gecmekte. Yine
ekonominin normale donmesi ve igyeri glivenligi
gibi gerekeelerle iscilerin agilanmasi, ag1 olmayan
iscilerin isten atilmasi tartismalarina
rastlaniyor.[1]

Bu iki 6rnek grubun durumunu ele alirsak cok da
uzatmadan benzer diger gruplar icin de hukuki
bir ¢erceve cizebiliriz.

Gecen yazida bahsettigimiz temel ilkeleri akilda
tutarak, bu noktada Tiirkiye'nin de taraf oldugu
onemli bir sozlesmeden bahsetmemiz gerekiyor.
1997 yilinda imzaya agilan Biyoloji ve Tibbin
Uygulanmas1 Bakimindan Insan Haklar1 ve Insan
Haysiyetinin Korunmas1 Sozlesmesi: Insan
Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi (Biyotip
Sozlesmesi[2]) Tiirkiye tarafindan 03.12.2003
tarih ve 5013 sayili kanunla kabul edildi. Bu
sozlesme, konumuzla ilgili temel ilkeleri ortaya
koymakta.

Bu temel ilkelerden s6z etmeden 6nce, Biyotip
Sozlesmesi'nin i¢ hukuka etkisini 0Ozetleyelim.
Biyotip Sozlesmesi'nin kabul edilmesinden aylar

sonra, Anayasanin 90. maddesinin sonuna
eklenen bir climle ile kanunlarin, temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin uluslararas1 sozlesmelerle
celismesi halinde uluslararasi sozlesmenin
uygulanacagr kabul edildi. Bu soOzlesmeler
hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasinda da
bulunulamaz. Dolayisiyla bu tiir sozlesmelerin
ihlali dogrudan Anayasa’min da ihlalini tegkil
edecektir. Boylelikle Biyotip Sozlesmesinin ig
hukukta oldukea giiclii bir konumda oldugunu
gordiikten sonra Sozlesme’nin hiikiimlerinden
bahsetmeye baslayabiliriz.

Biyotip Sozlesmesi'nin 2. maddesi oldukga liberal
bir dille kaleme alnmis, “Insamn éncelligi”
bashgim tasiyor, maddeye gore: “Insamn
menfaatleri ve refahi, bilim veya toplumun
menfaatlerinin tistiinde tutulacaktir.”
Sozlesmenin 5. maddesi tibbi miidahalenin,
aydinlatilmig ve 6zgiir iradeyle verismis rizaya
dayah olmasmi sart kosmaktadir. Iste bu riza
sartl, “kamu gtivenligi, sucun énlenmesi, kamu
saghgimin korunmast veya baskalarimin hak ve
ozgitirliiklerinin ~ korunmasi”  gerekgeleriyle
ortadan kaldirilabilecektir. Bu gerekcelerden
birisiyle rizay1 ortadan kaldiran islem, kanun
vasitasiyla yapilmalidir. Ayrica kisitlayici islemler
“demokratik bir toplumda gerekli” (m.26)
olmalidir.

Ornegin, su¢c mahallinde bulunan kan izinin,
siiphelinin kani ile kargilagtirilmasi i¢in, kanuni
bir diizenlemeye gore (CMK.m.75) siiphelinin
rizasi olmaksizin yani zorla kan 6rnegi alinirsa
Sozlesme ihlal edilmis olmayacaktir (sugun
onlenmest). Ancak ekonomik refah tedbirleri
gerekeesiyle, acik kanuni diizenleme olsa dahi,
zorla tibbi miidahalede bulunulamayacaktir.
Dolayisiyla hi¢c kimse, is yerlerinin acilmasi,
piyasanin normale donmesi vb. gerekeelerle
zorunlu asiya tabi tutulamayacaktir. Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 8. maddesinde yer
alan “iilkenin ekonomik refahi, diizenin
korunmasi, ahlak” gerekgeleri bilingli olarak
Biyotip Sozlesmesime alinmamigtir. Dolayisiyla
bu gerekceyle 6rnegin fabrika calisanlarina veya
hizmet sektoriindeki emekgilere as1 zorunlulugu
getirilemez.

Peki, Covid-19 hastaligi veya ileride ortaya
cikacak bagka hastaliklar i¢in kanuni diizenleme
yapilmasi halinde “kamu saghginmin korunmasi”
gerekeesiyle, ornegin saglkecilara, as1
zorunlulugu getirilebilir mi?

Sorunun cevabini dogru bicimde verebilmek icin
Biyotip Sozlesmesi'nde gecen “demokratik bir


https://istiraki.blogspot.com/2021/01/covid-ve-hukuk.html

toplumda gereklilik” kavramina aciklama
getirmek gerekir. “Demokratik bir toplum”dan
kastedilen “cogulcu, toleransh ve acik fikirli” bir
toplumsal ortamdir (Anayasa Mahkemesi'nin
12.11.2014 tarih ve 2013/1461 Basvuru No’lu
karar1 Paragraf.92).[3] En azindan hukukun
vaadi budur. Bu gore, en basta otoritenin
hikmetinden sual edilebilmesi 6n sarttir. Kararlar
alinirken halkin konuya iligkin verileri bilmesi,
fikrini soyleyebilmesi, etkili olmasi1 gerekir.
Ornegin, Covid-19 hastaligiin varhig veya etKkisi
konusunda gergek verilere erisimin acik oldugu;
bu verilerin ve alinan tedbirlerin gerekliliginin
korkusuzca tartigilabildigi; fikirlerinden dolay1
kimsenin lin¢ edilmedigi topluma demokratik
toplum deniyor. Iste bu toplum sartlarinda bir
sosyal ihtiyac ortaya cikmig ise “gerekli” bir
kisitlamadan soz edebilmekteyiz. Halktan temel
bilgilerin  gizlendigi, tartigma  ortaminin
bastirildigi, tek yanli haber bombardimani
yapilmis bir ortamda aciga c¢ikarilmis “toplumsal
ihtiyaca” dayanarak kigilerin  haklariin
kisitlanmasi,  hukuki bir islem olarak
degerlendirilemez. Kisiler, ihtiyacin varhiginin
aksini savunabilir.

Devletin  “kamu  saghguun  korunmast”
gerekcesine dayanabilmesi icin yakin ve ciddi bir
tehdidin varhig sarttir. Iste bu yakin ve ciddi
tehlikenin varhigi, devletlerin veya Diinya Saghk
Orgiitii gibi yapilarin tek tarafli kabuliine
baglanamaz. Ozetle “demokratik bir toplumda
gereklilik” sartimin ~ saglanmas1 igin, serbest
tartisma  ortaminda halkta bir kanaat
olusmalidir.

Ana akim kabullere zt fikirler beyan eden
hekimlerin medyadan aforoz edilmesi, bir kisim
hekimin sorusturma gegirmesi, saglikli veriye
ulagilamamasi1  “demokratik  bir toplumda
gereklilik” sartimin yerine getirilemediginin
isaretleri olacaktir. Ancak bu genel gozlemlerin
yetmeyecegini belirtelim, zira as1 konusunda
AITHM ve Anayasa Mahkemesi, kanunilik sarti
saglandiktan sonra, demokratik bir
toplumda kamu saghginin korunmasi
gerekliliginin ortaya c¢ikip ¢ikmadigini denetleme
egiliminde degildirler. (Mahkemenin o6rnek
yorumlar1 icin Bkz: Anayasa Mahkemesi'nin
23.03.2016 tarih ve 2013/7246 Basvuru Nolu
karar1 Paragraf.58[4], Anayasa Mahkemesi'nin
27.11.2017 tarih ve 2014/5629 Basvuru Nolu
karar1 Paragraf.33[5], Anayasa Mahkemesi'nin
20.06.2016 tarih ve 2014/4074 Basvuru Nolu
karar1 Paragraf.73, 94[6]) Yine bu durumda,
ornegin dini veya siyasi inanclar1 geregi asiya

kars1 cikanlara zorla as1 yapilmasiin “olgiili,
orantill” oldugunun kabul edilmesi siirpriz
olmayacaktir.

Dolayisiyla, gerek Covid-19 gerekse gelecekte
yiizlesilecek hastaliklarin varhgi, tehdit boyutu
veya tedbirlerin amaca hizmet edip etmedigi veya
tedbirin (6rnegin asinin) giivenirligi konusunda
tereddiidii olan kisi ve gruplarin kamusal bir
tartisma yiiriitmeye gayret etmeleri, veri
temininde 1srarci olmalari, hatta yasal yollara
miracaat etmeleri (Ornegin 1srarh bilgi edinme
basvurulari[7], gerekirse veri temin etmek icin
idari davalar agmalar1), konu ile ilgili fikirlerini
beyan ettikleri icin ceza davalari ile yiizlesenlerin
davalarini takip etmeleri, bugiin dogrudan sonug
alic1 olmasa dahi ileride hukukun alacag sekil
acgisindan 6nem arz etmektedir.

Bu yaziyla birlikte, kanuni diizenleme olmasi
veya olmamasi hallerinde, fiziki zorlama
ihtimallerini, bu arada is¢ilerin ve saghkcilarin
durumunu 6zetlemis olduk.

As1 meselesini baglayacagimiz tiglincii yazimizda,
fiziki zorlama ihtimalleri disinda, isten atma,
toplu ulasima kabul etmeme, kamu binalarina
sokmama, smava almama gibi ihtimalleri
degerlendirecegiz.

Onur Sahinkaya
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Dipnotlar

[1] Yasar Ozer, “Patronlar Covid-19 Asistm Zorunlu Tutabilir mi?”, 9 Arahk
2020, https://www.sozcu.com.tr/2020/ekonomi/patronlar-covid-19-
asisini-zorunlu-tutabilir-mi-6159925/ Elvan Kilig, “Koronaviriiste Son
Giindem”, 6 Ocak 2021, https://www.hurriyet.com.tr/aile/yazarlar/elvan-
kilic/koronaviruste-son-gundem-is-yerinde-asi-zorunlulugu-41703152 Oya
Armutcu, “Asty1 Reddeden Isinden Atilabilir mi?”, 28 Aralik
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[2] “Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve insan
Haysiyetinin Korunmasi S6zlesmesi” 3 Aralik
2003, https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5013.html
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%5B0%5D=ya&page=704

[4] https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2013/7246?KelimeAr
a%5B%5D=kamu+sa%C4%9F1%C4%B1%C4%9F%C4%B1n%C4%Bin+koru
nmas%C4%B1
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https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/5629?KelimeAra%5B%5D=kamu+sa%C4%9Fl%C4%B1%C4%9F%C4%B1n%C4%B1n+korunmas%C4%B1
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/5629?KelimeAra%5B%5D=kamu+sa%C4%9Fl%C4%B1%C4%9F%C4%B1n%C4%B1n+korunmas%C4%B1
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/4077?KelimeAra%5B%5D=kamu+sa%C4%9Fl%C4%B1%C4%9F%C4%B1n%C4%B1n+korunmas%C4%B1
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/4077?KelimeAra%5B%5D=kamu+sa%C4%9Fl%C4%B1%C4%9F%C4%B1n%C4%B1n+korunmas%C4%B1
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/4077?KelimeAra%5B%5D=kamu+sa%C4%9Fl%C4%B1%C4%9F%C4%B1n%C4%B1n+korunmas%C4%B1
https://www.saglik.gov.tr/TR,11574/bilgi-edinme.html
https://www.saglik.gov.tr/TR,11574/bilgi-edinme.html

II1

Devlet As1 Yapmak Uzere Fiziki
Zorlama Disinda Tedbirlere
Basvurabilir mi?

Yaz1 dizimizin bu {i¢iincii makalesinde giincel as1
konusunu ele alamaya devam ediyoruz. Gegen iki
yazida, mevcut yasal diizenlemeler karsisinda,
kigilerin  Covid-19 asis1  olmaya fiziken
zorlanamayacagini, yeni yasa yapilmasi halinde
dahi “ekonomik gerekcelerle” fiziki as1
dayatmasina gidilemeyecegini ancak Covid-19
hastaligim acik¢a diizenleyen yasa ile ve “genel
saglik gerekcesiyle” fiziki as1 zorlamasinin
giindeme gelebilecegini gormiistiik.

Sehir ici ve sehirlerarasi otobiis yolculugu, adliye
binalan girisleri gibi alanlarda HES kodu edinme
ve ibraz zorunlulugu, bir siiredir yiirtirliikte. HES
kodu adi altinda kisi bazhi bir algoritma, kisinin
sakincali olup olmadigini belirlemekte. Bu koda
tanimlanmais olan veriler, Saghk Bakanhigi'nin tek
yanl ve herhangi bir denetime tabi olmayan
takdirine tabidir. Bir siire sonra bu koda as1
sartinin tamimlanmasi halinde, giinliik hayati
ilgilendiren pek c¢ok faaliyet, dogrudan as1
yaptirma sartina tabi kilinmis olacaktir. Bir diger
ihtimal, hizmet bazinda as1 belgesi ibrazinin
istenilmesidir.

Temel ilkeyi bir kere daha hatirlatarak, giinliik
insani etkinliklere iliskin hukuki detaylara
gecebiliriz. Dolayh bir as1 zorlamasi, yani belli
hizmetlerden yararlanmanin engellenmesi veya
temel haklardan bir kismiin kullanilmasinin
kisitlanmasi icin de “acik yasal” diizenleme
sarttir, zira her tiirlii temel hakka miidahalede
“kanunilik” temel sarttir (Anayasa.m.13). Acik
yasal bir diizenlemeye dayanmayan
miidahalelere (HES kodu engeli, yonetmelik,
yonerge, Hifzissihha Kurulu karar1 vb.) karsi, bu
islemler idare hukuku terimiyle ifade edilecek
olursa “sebep yoniinden sakat” olacag i¢in, idare
mahkemeleri  nezdinde  (iilke  genelinde
uygulamada olan islemlere karsi Danistay’da -

2575 sk.m.24 vd.) yiiriitmenin durdurulmasi ve
iptal talep edilebilir. Ayrica bu islemlerden dogan
maddi manevi zararlardan devlet sorumlu
olacaktir. Dava merci yine idare mahkemeleridir.
(2577 sk.m.12)

Kanunilik sartim1 takip eden sartlar, miidahale
edilen haklara gore baz1i  degisiklikler
gosterebilmekle birlikte Anayasa ve Avrupa Insan
Haklarn Sozlesmesi'ne gore: Anayasamin ilgili
maddelerinde sinirlama sebebinin yazili olmasi
sarttir. Diger bir sart, bir Onceki yazida ele
alindig1 i¢in bu yazida tekrar donmeyecegimiz
demokratik toplum diizeninin gereklerine
uygunluktur. Bir diger unsur ise miidahalenin
olciilii olmasidir.

As1 yaptirmayanlarin egitim kurumlarina kabul
edilmeme ihtimalini ele alalim.[1] Egitim ve
Ogretim Hakki, Anayasamin 42. maddesinde
diizenlenmektedir. Maddede yer konu ile ilgili
hiikiimler: “Kimse, egitim ve 6grenim hakkindan
yoksun birakilamaz... Bu faaliyetler her ne suretle
olursa olsun engellenemez.” seklindedir. Bu
hiikiimlerin yaninda, egitim ve 6gretim hakkinin
kisitlanabilecegi herhangi bir sinirlama sebebi
getirilmemistir. Buna gore as1 yaptirilmamasinin
egitim ve Ogretime engel haline getirilmesi
Anayasamin 13. ve 42. maddelerine aykin
olacaktir.[2]

Aymi ilkeye seyahat hakki {izerinden deginirsek
konu iyice agiga kavusacaktir. Seyahat ozgiirligii,
Anayasa’nin 23. maddesinde diizenlenmistir. Bu
madde, seyahat Ozgiirliigiiniin ancak “sug
sorusturma ve kovusturmasi sebebiyle ve sug
islenmesini 6nlemek” icin kisitlanabilecegini
diizenlemistir. Bu gerekce disinda, genel saglk
vb. gerekgelerle kisilerin, 6rnegin as1 olmadiklar:
i¢cin toplu tasima araclarim kullanmalarina bir
engel getirilemez; getirilen engel hukuksuz
olacagindan dava yolu ile iptali miimkiindiir. Bu
engelden dogan zararlardan da islemi dayatan
idare sorumlu olacaktir. Ayrica kisiler, Anayasal
haklarini kullandiklar: icin ceza kanunu oniinde
suclu konuma da diismeyeceklerdir. (Tiirk Ceza
Kanunu.m.26/1: “Hakkini kullanan kimseye ceza
verilmez.”)[3] Ya da kendisini otobiisten
indirmeye calisan polis memuruna direnen Kkisi,
gorevli memura mukavemet sugunu (Tiirk Ceza
Kanunu.m.265) da islememis olacaktir, zira bu
sucun olusmasi icin memurun
Anayasa’ya/kanuna uygun bir gorev ifa etmesi
temel sarttir.[4]

Simdi kisaca “Olciiliilik” sartinmi ele alalhm. Temel
bir hak kisitlanirken devletin olciilii davranmasi,



ozetle, hakkin kullanimimmin imkéansiz hale
getirlmemesi ya da  asirn1  derecede
zorlagtirllmamasidir.[5] Yayginhgi ve
tehlikeliligine iligskin temel verilere halkin
ulasmadig bir hastaliga iligkin; giivenirligi ve
etkinligi stipheli bir asiy1 gerek bu nedenlerle
gerekse de inanglar1 nedeni ile reddeden kisinin
toplu tasimadan men edilmesinin veya egitim
kurumlarma sokulmamasimin Glgiistiz  bir
uygulama olacag siiphesizdir. S6z gelimi politik
inanc1 geregi ast olmayr reddeden ve seyahat
hakkini kullanmak isteyen bir kisinin inan¢/ifade
ozgiirligli ve seyahat ozgiirliigii ile toplumun
saglhk menfaatinin karsi karsiya geldigi dahi ile
stirilemez, zira bir tarafta hakkin kullanimina
getirilen somut ve gercek bir engelleme
mevcutken diger tarafta, soyut bir ihtimalin yine
ihtimale dayali bir metotla engellenmesi girisimi
mevcut olacaktir. Bu manzara karsisinda menfaat
dengesinin kuruldugu, diger bir ifadeyle, ol¢iili
davranildig1 sdylenemez.

Kamu binalarina giriglerin engellenmesi gibi
engeller de yukaridaki ilkeler cergevesinde ele
alinabilir. Yukarida islemlerin iptali, tazminat ve
ceza uygulamalan ile ilgili yaptigimiz izahat,
verdigimiz mevzuat hiikiimleri ve mahkeme
kararlar benzer konular i¢in de gecerlidir.

Son olarak iscilerin durumunu ele alalim. Asi
tartismasi, is hukuku anlaminda oldukca detayh
basliklara kapi1 aralamaktadir. Biz burada genel
bir cerceve cizebilecegiz. Iscinin is
sozlesmesinin, saghk nedeniyle, patron
tarafindan  ihbar siiresi  beklenilmeksizin
feshedilebilmesinin sartlar1 Is Kanununun
25/1/I maddesinde diizenlenmistir. Burada
diizenlenen haller, is¢inin somut olarak hastaliga
yakalanmas1 hallerini diizenlediginden, as1 gibi
hastalik oOnleyici uygulamalar bu kapsama
girmez. Bu noktada akla gelebilecek bir diger
hiikiim, 25/II/1 maddesinde yer alan: “Iscinin
kendi istegi veya savsamasi yiiziinden isin
giivenligini tehlikeye diisiirmesi” halidir. Iscinin
Covid-19 asis1  yaptirmak istememesi, bu
kapsamda tazminatsiz fesih nedeni olarak
degerlendirilebilir mi? Iscilerin is saghg ve
giivenligi acisindan yiikiimliiliikleri 6331 sayil
Kanunu'nun 19. maddesinde sayillmis olup as1
olmak gibi oOnleyici bir uygulamaya riza
gostermek bu haller arasinda yer almamaktadir.
Diger yandan isverenin is yerinde koydugu
kurallar, hukuk diizeninde hiyerarsik olarak en
altta yer alan is hukuku kaynaklar
olduklarindan[6] is kanunlarinda yeri olmayan
bir dayatma, igverenin talimatiyla da zorunlu

tutulamaz. Bu acgiklamalarin pratikte iki ana
sonucu olacaktir: As1 olmay: reddettigi icin isten
atilan isci, kidem tazminati (en az bir yillik
caisma  sartim  saglamigsa) ve  ihbar
tazminatlarina hak kazanacaktir. Diger yandan
fesih, gecersiz bir nedene dayandig icin,
kanundaki diger sartlar da varsa, is mahkemesine
miiracaat eden is¢inin ise iadesine karar
verilecektir.

Boylelikle as1 meselesini bitirmis olduk. Bir
sonraki yazida, maske zorunlulugu ve sonuclari
ile devam edecegiz.

Onur Sahinkaya

30 Ocak 2021
Dipnotlar

[1] Egitimde giincel bir as1 zorlamasi i¢in Bkz. New York'ta bulunan Cornell

Universitesi uygulamasu: https://health.cornell.edu/resources/especially-

for/students-of-color/compliance-testing-flu-vaccine-requirements

[2] Anayasa’nin agik hitkmiine ragmen, yazinin siirini asacagi i¢in, bu
yazida girilemeyecek hukuki gerekcelerle egitim ve 6gretim hakkina cesitli
idari sinirlamalar getirilmektedir. Konumuz ile ilgili 26.07.2014 tarih ve
29072 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmis Milli Egitim Bakanhg Okul
Oncesi Egitim ve {lkégretim Kurumlar1 Yonetmeligi.m.18/4: “Bulasic1 bir
hastalik nedeniyle okula devam edemeyen ¢ocuklar, sakinca olmadigina
iliskin saghk kuruluslarindan alinacak rapor ile kuruma devam edebilirler.”
hiikmii ancak test zorunlulugu icin gerekge yapilabilir, as1 icin hukuki
dayanak tegkil etmez.

[3] Bugiinlerde Covid-19 tedbirleri kapsaminda ¢okea dillendirilen
TCK.m.195’de yer alan “Bulasic1 hastaliklardan birine yakalanmis veya bu
hastaliklardan 6lmiig kimsenin bulundugu yerin karantina altina alinmasina
dair yetkili makamlarca alinan tedbirlere uymayan kisi, iki aydan bir yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” hitkmiinden dolay bir kisiye ceza
verilebilmesi icin kisinin hastaliga yakalanmis olmasi sarttir. Hasta olma
ihtimali cezalandirilamaz. Karantina ihlali ise ancak “6lmiis kimsenin
bulundugu yer”de s6z konusu olur. Maddenin detayli analizi ve elestiriler
icin Bkz. Recep Kahraman, Bulagic1 Hastaliklara Iligkin Tedbirlere Aykiri
Davranma Sucgu (TCK md 195), Istanbul Hukuk Mecmuasi, 2020/78 (2),
737-767: “Yetkili makamlar tarafindan alinan tedbirler, bulasic1 hastaligin
yapisy, tiiri, yayginhg: gibi faktorlere gore belirlenmektedir. Bu durumda
kanunilik ilkesine aykir olarak sugun maddi konusu idarenin diizenleyici
islemleriyle kararlastinlmaktadur... Kanunilik ilkesi ve onun alt
unsurlarindan belirlilik ilkesi geregi, cagdas ceza hukukunda bu tiir normlar
tercih edilmemelidir... Karantina tedbirleri, diizenleyici islemler araciligiyla
yerine getirildigi i¢cin sug, idarenin diizenleyici islemine uyulmamasidir. Bu
nedenle diizenleyici islemin hukuka uygun olmamasi, sakat olmasi halinde
alinan tedbirlere uymamak sug teskil etmez.”(s.747)

[4] Yargitay 4. Ceza Dairesi 08.06.2011 tarih, 2009/10254 E., 2011/8079 K.

[5] Anayasa Mahkemesi'nin 12.01.2021 tarih ve 2017/39367 Bagvuru
Numarali Karari, Paragraf.37.

[6] Eyrenci, Oner, Savas Tagkent ve Devrim Ulucan, Bireysel Is Hukuku, 8.
Basim, Istanbul, Beta Yayinlari, 2017, s.134.
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IV
Maske Takmaya Mecbur muyuz?

Maske Cezalar1 Nasil iptal Ettirilir?

Yaz1 dizimizin bu dordiincii makalesinde agik ve
kapal1 alanlarda maske takma zorunlulugunu ele
alacagiz. Salgin olaymnin basindan itibaren
maske, biiyiik bir keyfi idare 6rnegi haline geldi.
Ana akim medyada bir siire maske takmanin
gereksizligi lizerine bilim insanlar1 konusturuldu;
bir siire sonra tam aksi istikamette yaymn
bombardimam baslatildi. ilerleyen zamanda
maske zorunlulugu, tiim tilkeye ve diinyanin cogu
yerinde goriilmemis bicimde sokaklara yayildi.

08.09.2020 tarihli Icisleri Bakanligi
aciklamasiyla ev disinda, agik kapali tim
alanlarda maske takma zorunlulugu getirildigi
ilan edilmistir.[1] Bu duyuruda 81 il Valiligi'ne
maske takma zorunlulugu getiren bir genelge
gonderildigi bildirilmektedir. Bu genelgenin
metni yayimlanmamstir. Cesitli i1 Hifzissihha
Kurulu kararlarindan Genelge'nin ancak tarih ve
numarasma ulasmak miimkiin olmaktadir. 1l
Hifzissihha Kurullari, Genelge'nin gonderildigi
giin ya da bir sonraki giin Genelge’yle verilen
talimati, Kurul karari olarak yayimlamislardir.[2]
Neticede yurt genelinde maske takma
zorunlulugu uygulamaya konmus; bu zorunluluk
gerekeesi ile polisi veya miilki amir kararlar ile
idari para cezalari kesilmis; bir kisim vatandas
hakkinda gorevi yaptirmamak igin direnme ve
TCK.m.195 dolayisiyla ceza sorusturmalar:
baslatilmistir. Istanbul’da Genelge oncesinde il
Hifzissihha Kurulu karar ile agik ve kapal
alanlarda maske takma zorunlulugu
getirilmisti.[3] Idarenin temel calisma ilkelerini
ve maske cezalarimin hukuki dayanaklarini
ozetledikten sonra, alinan kararlarin, kesilen
cezalarin ve suclamalarin hukuka uygun olup
olmadiklarini degerlendirmek miimkiin olacak.

Idarenin isleyisinde yetkisizlik esastir; diger bir
ifadeyle her bir idari organ, ancak Anayasa ve
kanunlarla agik¢a kendisine verilmis bir yetkiyi

kullanabilir (Anayasa.m.123).[4] Bir idari islem
yetkisiz idare tarafindan tesis edilmigse, bu idari
islem yetki yoniinden sakat olacak; idare
mahkemeleri ve Danigtay’dan iptali
istenebilecektir. Ayrica yetki yoniinden sakat
islemlere dayanarak tesis edilen para cezasi vb.
islemler de hukuka aykir1 olacaktir.

1593 sayili Umumi Hifzissthha Kanunu'nun 282.
maddesi "Bu Kanunda yazili olan yasaklara aykir1
hareket edenler veya zorunluluklara
uymayanlara, fiilleri ayrica su¢ olusturmadigi
takdirde, iki yiiz elli Tiirk Lirasindan bin Tiirk
Lirasina kadar idari para cezas1 verilir."
seklindedir. Bu kanunda “maske takmama”
seklinde bir yasak diizenlemedigine gore il
Hifzissihha Kurullar1 tarafindan maske takma
zorunlulugu getirilmesi kanuni dayanaktan
yoksundur.[5] Yaz dizisinin onceki
makalelerinde detaylandirdigimiz iizere, temel
hak ve ozgiirliiklere yonelik miidahalenin acik
kanuni diizenlemeye dayanmasi sart
oldugundan, esasen tiim zorunlu maske kararlari
ve bu karara dayanarak kesilen cezalar, idare
hukuku terimleri ile “sebep ve yetki yoniinden
sakat” olmakla hukuka aykiridir ve iptal
edilmelidirler.

Zorlama bir yorumla il Hifzissthha Kurullarr’nin
maske takma zorunlulugu getirebileceklerini
kabul etsek dahi bu yetkiye, yazinin girisimde
ozetlendigi iizere Icisleri Bakanhg tarafindan
daha bastan acik ve keyfi bicimde tecaviiz
edilmistir. Bu durumda Icisleri Bakanhgrnin
Genelgesi, yok hiikmiindedir. 11 Hifzissihha
Kurullarr’'nin yok hiikmiindeki bir Genelge'ye
dayanarak (daha dogrusu goriiniiste bir islemle
Genelge’yi kendi karar1 gibi yayimlamasi
seklinde) tesis ettigi islem de hukuka aykir
olacaktir. Diger yandan Genelge metnine
ulasilamadigindan, temel bir hakka miidahale
eden kuralin acik, itiraz yollarim diizenlemis ve
ulagilabilir olmasi zorunlulugundan dolay1
cezalar hukuka aykir1 olacaktir.[6]

Mevzuat ve kararlardan sokaktaki uygulamaya
dondiiglimiizde, is daha da vahimlesir. Esasen
maske cezalar1 sokakta polis tarafindan
kesilmekte[7], bu ceza kararlarina “tespit
tutanag1l” adi verilmekte, karar, miilki amire
onaylatilarak sekil tamamlanmaya
calisiimaktadir.[8] Miilki amirler, yukaridaki
actklamalara gore, maske takma zorunlulugu
hukuka aykir1 oldugundan idari para cezasi
kesemezler. Kesebileceklerini kabul etsek dahi
uygulama, bir tutanaga onay  kasesi



basilmasindan ibarettir. Bu sekilde miilki amirin,
olayl, cezanin gerekliligini, varsa itiraz serhini,
kisilerin haklarimin ol¢ilisiiz bigimde kisitlanip
kisitlanmadigini, cezanin miktarin1 denetleyip
takdir ettiginden bahsedilemez. Dolayisiyla
miilki amirin yetkisine polis tarafindan tecaviiz
edilmis olmaktadir.

Yukaridaki aciklamalarin bir sonucu da cezalarin
kanuniligi ve belirliligi ilkelerinin ihlalinin ortaya
c¢ikmasi durumudur. Bu ifadelerle 6zetle, kisilerin
hangi fiillerinden dolay1 ne gibi bir yaptirim ile
karsilasabileceklerini bilebilmeleri ve keyfi bir
yaptirimla karsilasmamalari anlatilmak
istenilmektedir. Uygulamada bu ilkelere atif
yaparak maske cezalarini iptal eden sulh ceza
hakimlikleri vardir.[9]

Maske takmama gerekeesiyle kesilen idari para
cezalarina karsi, kararin tebliginden veya
tethiminden itibaren 15 giin icerisinde sulh ceza
hakimligine bagvuruda bulunulmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde, para cezasi
kesinlesecektir. Sulh ceza hakimligine, bir
dilekceden iki niisha halinde iicretsiz olarak
bagvurulur.

Uygulamada karsilasilan bir diger hukuka
aykirilik da idari para cezasin teblig edilmeden
hizhica, vergi daireleri kanal ile icra takibine
gecilmesidir. Kesinlesmeyen idari para cezasi igin
takip yapilamayacagindan[10], bu sekilde
gonderilen 6deme emirlerine karsi 15 giin
icerisinde idare mahkemesine basvuru yapilarak
iptali saglanabilir. Ancak basvuru kendiliginden
haczi engellemeyecektir. Idare mahkemesinden
iptal yaninda yiiriitmenin durdurulmasi karari
verilmesi de istenilmelidir.

Olciiliiliik, gereklilik, hak dengesi, kurala
uymamanin cezai yaptirnmi gibi daha oOnceki
yazilarda deginilmis ve 6rneklenmis bashklar, bu
yaz1 icin de gecerlidir. Seyahat ve egitim hakki
gibi temel haklarin kisitlanmasi ve sonuglar ile
ilgili olarak bu yazilara bakilabilir.

Sonraki yazida sokaga ¢ikma yasaklari ve is yeri
kapatma zorlamalari ile devam edecegiz.
Onur Sahinkaya

6 Subat 2021
Dipnotlar

[1] “81 il Valiligine”, 8 Eyliil 2020, https://www.icisleri.gov.tr/81-il-
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[2] Ornegin Konya il Hifzissthha Kurulu'nun 08.09.2020 tarih ve 98 nolu
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[5] Alinabilecek tedbirler 72. maddede siralanmigtir, bu tedbirler de Covid-19
hastalig: icin alinamaz, zira m.57'de sayili hastaliklardan birisi degildir. Bu
konuya 6nceki yazilarda detay: ile deginildi.

[6] ATHM, Ekin Dernegi v. Fransa, Parag.44, Basvuru No:39288/98.

[7] Bu gerekeeye dayal olarak iptal edilen maske cezalar1 meveuttur, or:
Adana 6. Sulh Ceza Hakimligi'min 25.06.2020 tarih, 2020/2751D. Is nolu
karar.

[8] 1593 sayilhi Umumi Hifzissthha Kanunu.m.294: “Bu Kanunda yazil olan
idari para cezalart mahalli miilki amir tarafindan verilir.”

[9] Ankara 6. Sulh Ceza Hakimligi’nin 09.12.2020 tarih, 2020/7641D. is,
2020/7641K. nolu karari.
https://www.mediafire.com/file/56ihad3bzmr98av/maske+iptali.jpg/file

[10] Damstay idari Dava Daireleri Kurulu'nun 13.11.2008 tarih ve YD. itiraz
No:  2008/939, https://www.calismatoplum.org/yargitay-karari/idari-
para-cezasinin-kesinlesmeden-tahsil-edilemeyecegi
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A
Sokaga Cikma Yasaklari/

Isyeri Kapatma Uygulamalari

Bu Yaptirnmlardan Dogan Zararlar Nasil
Tazmin Edilir?

Yaz1 dizisinin bu besinci makalesinde, sokaga
ctkma yasaklar1 ve igyeri kapatma/faaliyet
kisitlama uygulamalarini ele alacagiz. Gecgen
yazida, maske takma zorunlulugunun nasil keyfi
bir idari karar alma ve uygulama siirecine
doniistligiinii gormiistiik. Sokagin ve calisma
hayatinin denetimine gelince, keyfiligi asan,
salgin kosullarim kotiiye kullanmaya varan bir
manzara ile karsilasmaktayiz.

Ornek olsun: Yol kontrol noktalari, 6zellikle son
bes yildir, biiyiik sehirlerin belli caddelerinde ve
1990’lardaki gibi baz1 sehir giris cikislarinda
giderek muhkim mevkiler halini almaktadir.
Israil, bu tiir uygulamanin rutinleserek
sistemlestigi, ileri bir emsaldir. Bilebildigimiz
kadariyla, Tiirkiye’de bu noktalar1 resmilestiren
ilk  metinlerden[1] birisi, Diyarbakir il
Hifzissthha Kurulu'nun 08.04.2020 tarihli basin
duyurusu ile ilan edilen karardir.[2] Bu kararla
bircok ilcede ara¢ ve yaya kontrol noktalar:
kurulmustur. Benzeri bir Kurul kararmma bati
illerinde rastlanilmamistir. Halbuki uygulamanin
dayanag;, il/iilke/kita  smir  tanimayan
“pandemidir”. Yine bir siiredir madenci
eylemeleri ile giindeme gelen Ermenek’te Valilik,
salgin bahanesi ile iscilerin sokak eylemlerini
yasaklamistir. U¢ bir ornek olarak Sarkuysan
iscilerinin  basina  gelenler  gosterilebilir.
“Kocaeli/Gebze'de bulunan Sarkuysan
Fabrikasinda hastaliga yakalanan iscilerin
tespit edilmesi iizerine Birlesik Metal Is
Sendikast iiyesi isciler, 6331 sayil I's Saghgi ve Is
Giivenligi Kanununun 13. maddesine gore
01.04.2020de is biraktlar. Patron tarafinda
iscilere calisma baskist yapildigr iddialar

basina yansidi. Kocaeli Valiligi, 02.04.2020
tarihinde Il Idaresi Kanunu 11. maddesine gére
“‘actk ve kapali yer toplantilari, her tirli
bilimsel, kiiltiirel, sanatsal ve benzeri toplanti ve
aktiviteler, gosteri ytiriiyiisii, basin aciklamas,
achk grevi, oturma eylemi, stant agma, imza
kampanyas:, cadir kurma, mesale yakma, el
tlami/bildiri, brosiir dagitma, is birakma,
protesto eylemi vb. tiirdeki eylem/etkinlikleri”
yasakladigimi duyurdu. Pek cok tepki yiikseldi.
Gelen tepkiler iizerine Kocaeli Emniyet
Miidiirliigii,  03.04.2020  tarthinde, ‘s
burakma’ ibaresinin sehven yazildigim
duyurdu. Kocaeli Valiligi, internet sitesindeki
actklamasindan  bu  ifadeyi  c¢ikardi.”[3]
Goriildiigii tizere idare, yeri geldiginde ¢alismayn,
yeri geldiginde calismamay: yasaklamistir.

Salgin baglaminda sokagin idaresi meselesinde
one ¢ikan konu, sliphesiz sokaga ¢ikma yasaklar:
oldu. Cesitli yas gruplari icin zaman icinde gore
farklilik gostererek uygulanagelen sokaga cikma
yasaklarinda son noktada, istisna gruplar
disinda, hafta sonu ve ayrica hafta ici 19:00’dan
sonra sokaga cikma yasagi ilan edilmistir. 65 yas
iistii ve 20 yas alt1i¢in ek yasaklar da getirilmistir.
Bu yasaklar, Icisleri Bakanhg’'nin rutin olarak
yayimlanmamig, ulasim kanali belli olmayan,
basin aciklamasinda bahsi gecen bir genelgesiyle
konmustur.[4] Sokaga c¢ikma yasagi, “kisi
ozgirligi ve gilivenligi hakkina” agik bir
miidahaledir. Bu hak, kiginin fiziki hareket
serbestisini ifade eder. Somutlagsmasi igin soyle
ornekleyebiliriz: Kisinin ellerinin kelepcelenip
bir yere gitmesinin engellenmesi, nezarethaneye
konmasi, bir polis otosunda tutulmasi, yani
hareketinin belli bir yogunlugun iistiinde
sinirlanmasi halinde “kisi 0zgiirliigii ve glivenligi
hakkina” yonelmis miidahale s6z konusudur.
Sokaga cikma yasaklari da bu kapsamda ele
alinmaktadir.[5] Evde kalmanin belli bir
siireklilige ulasmasi, belirleyici kriterdir.[6]

Peki kisi oOzgirligii ve giivenligi hakkina
miidahale edilmesinin sonuglar1 nedelerdir?

Bir hakka miidahale, pesinen hak ihlali
dogurmaz, onceki yazilarda da deginildigi lizere
miidahale bir teste tabi tutulur. Bu testten
gecemeyen miidahaleler hukuka aykir1 sayilr.
Kisinin fiziki hareket serbestisine miidahale
edildiginde, miidahalenin  kanuni (acik,
anlasilabilir, ongoriilebilir, giivenceler saglayan)
dayanagl olup olmadigina, mesru bir amaca
yonelip  yonelmedigine (Anayasa’min  19.
maddesinde sayilan miidahale gerekeelerine),
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oOlciilii (elverisli, zorunlu, orantili) uygulanip
uygulanmadigina bakilir. Bu kriteri somut sokaga
¢ikma yasaklarina uygulayalim:

1. Kanuni dayanak: Mevcut sokaga cikma
yasagin uygulamasinin kanuni dayanag: yoktur.
Mevcut yasak, bir genelgeye dayanmaktadir.
Genelge metnine de ancak bir kaymakamhgin
yayimlamasi iizerine, tesadiifen
ulagilabilmektedir.[7] Kisinin temel bir hakki
olan sokaga cikabilmesinin engellenmesi, ancak
kanunla miimkiin olacagindan (Anayasa m.13)
bu hali ile wuygulama tiimiiyle hukuka
aykiridir.[8] Yani uygulama, ilk hukuki testte
yolda kalmaktadir.

2. Mesru amac: Esasen temel bir hakka yapilan
miidahale agtk  bir kanun  hiikmiine
dayanmiyorsa, artik diger sartlara gore
degerlendirme yapmaya gerek yoktur. Bir an
kanuni dayanak oldugunu diisiinsek dahi “19.
maddesinde ise hastalik yayabilecek bir kisinin
bir miiessesede tedavi, egitim veya islaht icin
kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alinan
tedbirin yerine getirilmesi, kisi hiirriyeti ve
giivenligi  hakkimin  bir istisnast  olarak
sayilmaktadir. Ancak bu maddenin hastalik
yayabilecek kisiler icin uygulanabilir nitelikte
oldugu goriilmektedir. Her ne kadar mevcut
hastaligin ozellikleri sebebiyle iilkedeki herkes
“hastalik  yayabilecek kisi” olarak kabul
edilebilirse de maddede bir miiessesede tedavi,
egitim veya 1slahtan bahsedilmektedir. Haliyle,
19. maddenin ongordiigii bu istisna, hasta olup
olmadigt belli olmaksizin belli yas araliginda
olan veya belli sehirlerde ikamet eden kisilerin

sokaga  ctkmastmi  kisitlamanmin  sebebi
olamaz.”[9]
3.Olciilii  uygulama: Sokaga  cikma

yasaklarimin kanuni dayanaginin oldugu, mesru
amaca yoneldigi kabul edilse dahi, uygulama
oOlciili degildir. Giinlerce eve kapanma, yaghlarin
toplum disina itilmesi, ulasim kisitlamasi vb.
uygulamalar, insan fizyolojisinde ve
psikolojisinde Onemli etkilere yol acan agir
tedbirlerdir. (Bkz. Anayasa m.17) Uygulamanin
beklenen faydadan =ziyade zarar getirip
getirmedigi, serbestce tartisilamamaktadir.
Serbest tartisma ve veri ulagiminin miimkiin
olmadig1 kosullarda, demokratik bir toplumda
zorunluluk/gereklilik  sartinin saglanmasi
miimkiin olmayacaktir. (Bkz. Yaz1 Dizisinin II.
makalesi) Haklar arasinda denge gozetilmedigi
acgiktir.

Yukaridaki test olgiitlerinin yaninda, idare
hukuku baglaminda “yetki unsuru” ac¢isindan da
kisa bir agiklama yapmak faydali olacaktir.
Yukarida degindigimiz iizere, sokaga c¢ikma
yasaklar1 esasen Icisleri Bakanligi Genelgesine
dayanmaktadir. Bu Genelge iizerine 1l
Hifzissthha Kurullar;, o sehre ozgii bir
degerlendirme yapmaksizin, Genelge metninde
gecen  ifadeleri, Kurul karar1  olarak
yayimlamiglardir. Kanunda gorevleri arasinda
sayilmamis olsa da (m.27) bir an Kurullarin
sokaga cikma yasag1 karar1 alma yetkisi oldugu
kabul edilse dahi, bu yetkiye Icisleri Bakanlig

tarafindan tecaviiz edilmistir. Agik yetki
tecaviiziniin idare hukukundaki yaptirimi,
“yokluktur”.

Diger bir can yakic1 konu, lokanta, kafe ve sair
igyerlerinin hizmet vermelerinin kismen veya
tamamen engellenmesidir. Yukarida sokaga
cikma yasaklar1 ve daha onceki yazilarimizda ele
aldigimiz  konular baglaminda yaptigimiz
aciklamalarin cogu bu konuda da gecerlidir.
Isyerlerinin faaliyetlerinin durdurulmasi
miilkiyet hakki (Anayasa m.35, ATHS Ek 1 No'lu
Protokol) ve calisma ozgiirliigii (Anayasa m.48
vd.) kapsaminda incelenmelidir. “Miilkiyet
hakki”[10] denilince akla, salt
menkul/gayrimenkul mallar {izerindeki haklar
degil; kisilerin gelirleri {izerindeki haklari,
ruhsata bagh calisma haklari, ruhsatla verilmis
calisma imkanin bagka bir islemle ortadan
kaldirilmas1 da gelmelidir.[11]] Ozetleyecek
olursak, mevcut calisma yasaklar1 kanuni
dayanaktan yoksun[12], mesru amag¢ acisindan
muglak ve Olclisiizdiir. Diger yandan, idari
islemlerin “objektif uygulanma” ilkesine de ters
bir durum dogmustur. AVM, otel, turistik
restoranlar vb. mekéanlarla, sozgelimi mahalle
halkina  hizmet veren kiiciik sermayeli
lokantalara esit bir uygulamadan s6z edilemez.

Peki tim bu hukuka aykirihiklarin sonuclar
nelerdir:

Gerek sokaga cikma yasaklarini ihlal eden
gerekse de kisitlamalara uymayan isyeri sahibi ve
miisterilere  kesilen idari para cezalan,
hukuksuzdur. Sulh ceza hakimliklerine miiracaat
halinde iptalleri gerekir (Bkz. Yaz1 dizisinin IV.
makalesi),

TCK.m.195 veya sair ceza hiikiimlerine gore suc
dogmaz (Bkz. Yaz1 dizisinin ITI. makalesi),
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Gergek veya tiizel kisiler, ugradiklar1 tiim maddi
ve manevi zararlarin tazminini Devlet’ten talep
edebilirler. Bunun i¢in 6ncelikle zararin tazimini
igin ilgili il waliligine yazilh bir miiracaatta
bulunmak gereklidir. Bu miiracaat iizerine, talep
reddedilirse =~ 60 giin  icerisinde idare
mahkemesine tam yargi davasi acilmalidir. Idare
hi¢ cevap vermezse, basvuru tarihinden itibaren
60 giin beklendikten sonra, 60 giin icinde idare
mahkemesinde tam yargi davasi ac¢mak
gerekmektedir. (2577 sayith IYUK.m.7 vd. ile
ozellikle 12. Maddesi — verilen bu usuli bilgi 6zet
mahiyetindedir, istisna haller mevcuttur).

Ele aldigimiz konular oldukca giinceldir ve
egemen siyasi giiciin otoritesini tesis etmesinin
de bir goriiniimiinii arz ederler. Dolayisiyla,
basvurulacak hukuki yollardan hizhi ve tutarh bir
sonu¢ almak, tabiri caiz ise, “bir dilekge
vermekle” cogu zaman miimkiin olmayabilir.
Rutin bir hukuki siirecten bahsetmedigimiz
ortadadir. Bu halde, kamuoyu olusturmak ve
israrhi takip sattir. Idari basvuru, dava, iist
mahkemelere miiracaat ve nihayetinde Anayasa
Mahkemesi ve AIHM miiracaatlarmm yillara
yayllan zahmeti goze alinmahdir. (Bkz. 4 no’lu
dipnotta isaret edilen ATHM karart, 55. Paragraf.)
Bir “hak arama” ve “keyfilige karsi durma ve
miimkiin mertebe set cekme”
bilinci/motivasyonuyla harekete gecilmedigi
halde, cogu zaman elde kalan, hayal kiriklhig
olacaktir. Orgiitlenme ve dayanisma, yani dert
ortakhigi, hukuki sahada da basarinin temelidir.
Hukuk, en nihayetinde siyasal giicii takip
etmistir, edecektir; Anayasa Mahkemesinin,
bizzat kendi kararlarina dayamlarak yillarca
avukatlara uygulanmis olan, basortiisii yasagina
iliskin degerlendirmesi ile bitirelim:

“Temel bir hak ve 6zgiirliige
yapilan midahalenin stireklilik
kazanarak ulasilabilir ve
Ongdrtilebilir hdle gelmesi,
miidahalenin dayanadi olan
kamu gticii islemini bir ‘kanun’
hdline getirmez. Aksi bir
diistincenin kabuld, ulasilabilir ve
Ongdriilebilir bir kamu glicii
isleminden veya eyleminden
kaynaklanan hak ihlallerinin
‘kanuni’ dayanaklarinin
oldugunun kabul edilmesi
anlamina gelecektir.”[13]

Bir sonraki yazida, HES Kodu zorunlulugu,
kisisel verilerin korunmasi1 hakki ve konut
dokunulmazlig1 konulariyla devam edecegiz.

Onur Sahinkaya
13 Subat 2021
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VI

HES Kodu Zorunluluklar:,
Evlerde Mevlit/Dogum
Giinii/Taziye Yasaklari Neyin
Habercisi?

maddi

Giiniimiizde hukukun “kisisi”
menfaatlerine, bu “kisinin” haklar1 da ozel
hayatina sikisip kalmistir. Marks'in “Coziilmiis
bir toplumun pasif bir yaratigi... boylece tabi bir
sey”[1] olarak bahsettigi varolus bi¢imi, nispi bir
gerilemenin eseridir.

Yaz1 dizisinin bundan oOnceki makalelerinde
temel aldigimiz insan haklar1 hukuku, 2. Diinya
Savas1 sonrasmin konseptidir. 1929 ekonomik
buhraniyla kesintiye ugrayan ilk liberal dalganin
yeni bir formatidir. Bir yerde Sovyetler gercegine
karsi kapitalizmin tedbir hamlesi, bir yerde denge
durumudur. Bu hukuki zemin, yakin zamana
kadar gelisim gostermisse de 70’lerden itibaren
ciddi saldirllara muhatap olmus; 20007l
yillardan sonra parcalanmaya yiiz tutmustur.
Siirec stiphesiz maddi temellidir.

Polis devletinin yeniden yiikselisi, cesitli
tehditlerle (teror, uyusturucu vb.)
miicadele/savas soylemi altinda siyasal alanin
ezilmesi, biirokratik icra aygitinin genislemesi
bugiin liberal hukukun “kisisinin” kalkanini yani
“hukuk devletini” elinden alarak onu devletler ve
sirketlerle bas basa birakmaktadir. Bu vaziyet,

icinden gecilen kapsamli siirecin temel
dinamiklerinden birisidir. Kapitalizmin yeni bir
evresine  girilip  girilmedigi  tartismalar

beraberinde gelmektedir.

“Burada ‘birey’ kelimesi 6nemli,
clinkii birey, kapitalizmin yeni
(ama bir o kadar da eski) sinirina
denk diisiiyor. S6miirgecilik ve
neoliberalizm formu almis,
kiiresel kapitalizmin eski yapilari,
halklari sémiiren milletler eliyle

sémiiriirler. Gelgelelim gelismis
veri toplama, kayit ve gézetleme
teknolojisi ile miimkdiin kilinan bu
yeni sistemde her bir birey,
temelde birer ‘kGr madeni’ne
dondstirdliir.”[2]

Kisinin adi, plaka numarasi, okudugu gazete,
giinliik is glizergahi, cocuklarimin yas1 vb.
verilerin metalagsmasini bu cercevede ele almak
gerek. Bu metalasma siirecinin bir yaninda
iiretim araclarimin gelismesi, dijitallesme yer
alirken, diger bir yaninda biirokratik hakimiyet
ve klasik insan haklar1 hukukunun giderek
islevsizlesmesi vardir. Pandemi, bu zemin
iizerine zuhur etmistir.

Yashlarin eve hapsedilmesinde ve sokakta belli

saatlerde yalitilarak teshir edilmelerindeki
hoyrathigin, apartman kapilarina bina yoneticileri
tarafindan  asillan  covidli listelerindeki

pervasizligin, yakininda hasta tespit edilenlerin
otobiisten indirilmesindeki rahathigin bir giinde
olusmadig1 aciktir. Biz ne zamandir, cesitli
“savaglarin” ikna edici tehditleri altinda, burjuva
devletlere teslim olmaya yaklasmistik.

Ancak rezilligin de bir simnirm var; bu simnin
somiriiniin  yasamla  biyolojik  yasamla
bagdasmayan oram ve toplum halinde yasama
gercegi ciziyor. Insan cinsi, verili toplumsal
etkinliklerini siirdiirebilmesi icin belli o6l¢lide
deger elde etmeye mecburdur. Diger yandan
toplumsal yasam, bizim cinsimize, utanma,
yadsima, orgilitlenme gibi temel degerleri
bahsediyor. Hukukun ikili islevi bu noktada
ortaya cikiyor. Bir hak alani nasil ortaya ¢ikmis
olursa olsun, neticede toplumsal yasamin
catismalar1 icinde az ya da cok oOzerklesme
potansiyeli kazanmaktadir. Yazi dizisinin iizerine
oturdugu zemin, hukukun bu iglevidir:

ZORURLD DEGILDIR
IGERIDE YEMEX YivERiLIRSiNiZ

Caycumahl esnaf “maskesiz girilebilir” yazisi sebebiyle 15
gtin kapatma cezast aldi.[3]

Iste bu islevin en giincel goriiniimlerinden
birisini “kisisel verilerimiz” tegkil etmektedir.
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Gergek kisilerin (devlet, sirket, vakif vb. tiizel kisi
disindaki kigilerin, insanlarin) kisisel verileri,
24.03.2016 tarih ve 6698 sayili Kisisel Verilerin
Korunmasi Kanunu'nun (KVKK) korumas:
altindadir.[4] Kanun, yukarida ozetledigimiz
gecis donemine giizel bir 6rnektir. Yeni bir insan
haklar1 hukuku sahaya ¢ikip etki gosterirken (bu
ornekte AB'nin ekonomik regiilasyonlar1 itici
glictlir) ayn1 anda asinmaya da baslamaktadir.
Meseleye bu acgidan ve biraz daha yakindan
bakalim.

Kisisel verilerimiz, ancak diger kosullarin
yaninda “Islendikleri amacla baglantih, sumurh
ve 6lciilii olma; Ilgili mevzuatta ongériilen veya
islendikleri amac icin gerekli olan siire kadar
muhafaza edilme.” sartlari ile
kaydedilebilirler.(m.4/1/¢, d) “Saghk ve cinsel
hayata iliskin kisisel veriler ise ancak kamu
saghgimin korunmasi, koruyucu hekimlik, tibbi
teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin
ytirtitiilmest, saglhk hizmetleri ile finansmanimn
planlanmasi ve yonetimi amacwyla, sir saklama
ytikiimliiliigii altinda bulunan kisiler veya yetkili
kurum ve kuruluslar tarafindan ilgilinin acik
rizasi aranmaksizin islenebilir.”(m.6/3)
Ozetledigimiz hiikiimlerin cezai yaptirimlar
mevcuttur.(TCK.m.134 vd.) Bu hiikiimlerin
cezalandiric etkisi 2012, 2014 ve 2016 yillarinda
artirnlmis, etki alam1 da genislemistir. Ceza
hukukunun yaninda, KVKK’'nin ihlali halinde
uygulanan idari para cezalar1 giinliik hayatta
etkinligini artirmaktadir. Ornek olsun: Son
donemde, apartman veya site girislerine burada
oturan covidlilerin isim listesini asmak vb.
kabahatleri isleyen yoneticiler hakkinda Kisisel
Verilerin Korunmasi Kurulu’'na miiracaat[5]
halinde 2021 yih i¢in[6] somut durumun
agirhgmma gore 29.503 TL ile 1.966.862 TL
arasinda bir para cezasi verilecektir.[7] Bu cezalar
kabahat isleyen kamu gorevlilerine de kesilebilir.
(KVKK.m.18/3)

Bu kural ve yaptirnmlardan yola c¢ikarsak,
simdilik covidle ilgili olmak iizere, insanlarin
hastalik bilgilerini, yakinlarinda yasayanlarin
hastalik bilgilerini hicbir yasa ve kurala bagh
kalmaksizin HES Kodu denen bir sisteme siiresi
belirsiz bicimde kaydederek, kamu binasi
girisindeki 6zel giivenlik gorevlisinden, otobiis
soforiine kadar ifsa etmenin KVKK’ya uyarh
olmadig1 aciktir. Uygulama bu yonde ilerlerse,
ornegin as1 olup olmama gibi kriterlerin de bu
koda tamimlanacag1 beklenmelidir. Ciddi bir
miicadele sahas1 olugsmustur.

Yukaridaki hiikiim ve orneklere bakinca, halkin
eline onemli bir silah ge¢mis gibi goriintiyor.[8]
Ancak bu silahin etkisi her meselede aym
degildir. Yakin tarihte Anayasa Mahkemesi,
polise sanal ortami 24 saat gozetim altinda tutma
ve fisleme yetkisi veren olaganiistii hal donemi
diizenlemesini, kisisel verilerin korunma
kurallarina da aykiri oldugu igin iptal etmisti.[9]
Bu iptal karar iizerine, 6nce Icisleri Bakam
medya Oniinde rahatsizhgim1 beyan ederek
Anayasa Mahkemesi Bagkani’ni aradigimi soyledi.
Sonra, bu karar verilmemis gibi uygulama tam
gaz devam etti.[10] Her giin pek cok kisi hakkinda
internet ortaminda fisleme, kayit ve bunlara
dayal olarak sorusturma islemleri devam ediyor.

Yazinin girisinde, hak ve ozgiirliiklerin giderek
kisisel alana daraldigindan bahsetmistik. Konut,
toplum tlizerinde giderek artan devlet
gozetiminden kacilabilen son siginaklardandir.
Kisilerin hanelerine kollugun girebilmesi, yardim
cagrist gibi istisnalar disinda, hala sug
sorusturmasinin varhigl ve yazili emir sartina
baghdir. Sokakta icra edilen iist aramalarindaki
ayn1 giivenceler ise giivenlik gorevlilerinin can
giivenligini gerekce yapan pek cok istisnai
diizenleme ile sulandirilmisgtir. (Bkz.
PVSK.m.4/A, Yakalama YOnetmeligi.m.27)
Pandemi bahanesi, 6zel hayatin belki de son
kalesi olan “evin” kapisimi polise aralamistir.
Bartin il Hifzissthha Kurulu’nun kararmi[11] ele
alahm: “Sosyal izolasyonun temini, fiziki
mesafenin korunmast ve hastahigin yayihm
hizimin  kontrol altinda tutulmast amacwyla
Ilimiz genelinde aile ve akraba ziyaretlerinin
(kanuni bakun miikellefiyeti hari¢) ve hane
ziyaretlerinin  yasaklanmasi”na[12]  aykin
davranisin yaptirimi nedir? idari para cezalarim
bir yana koyalim. Pandemi yasaklarina aykirilik
hallerinde  “Bulasict  hastaliklara iliskin
tedbirlere aykiri davranma” bashkli TCK'nun
195. maddesinden yasal islem baslatildig
vakadir. (Bu sucun olugmayacag ile ilgili: Bkz.
Yazi dizisinin III. makalesi) Peki evde toplanmak
sucsa bu su¢ nasil tespit edilecek ve
engellenecektir? “Yakalanabilecegi veya sucg
delillerinin elde edilebilecegi hususunda makul
stiphe varsa; siiphelinin veya samgwn iistii,
esyasi, konutu, isyeri veya ona ait diger yerler
aranabilir.” (CMK.m.116) Misafirlige gidildigi
taziye icin toplanildigi konusunda “makul siiphe”
(misafirlige gidildigi konusunda objektif bir
gozlemciyi tatmin edecek emare ve bilgilerin
varhigi[13]: Ornegin evden disariya sohbet sesi
gelmesi.) yeterli olacaktir. Bugiin Tiirkiyenin
herhangi bir sokaginda, yoldan gecen herhangi
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bir polisin[14] bir telsiz emri ile[15] herhangi bir
evi basmasinin zemini olusmustur.

Ozetle, bir esikte oldugumuzu idrak etmeliyiz.

Yaz dizisinin son yazisinda bu
idrakin/idraksizligin neticeleri lizerinde
durmaya calisacagiz.

Onur Sahinkaya

20.02.2021
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VII
Bu “Hukuk”la Ne Yapilir?

“Quare silete iuristae in munere vestro?”
Hukukcular neden onlar ilgilendiren konularda
sessiz?” Agamben bu soruyu meshur Olagantistii
Hal kitabinin girisine koyduktan sonra covid
salgininin ardindan tekrar sormak zorunda kald.

Bir Onceki yaziy1 takip edecek olursak, cari
suskunluk bir giiniin eseri degil. Ikinci Diinya
Savas1 sonrasinin paradigmasi ne zamandir
asiniyordu. Sorunun daha eskiye, liberal
hukukun insasina kadar giden bir boyutunun
oldugu da muhakkak. Usuli giivencelerin ortaya
cikmasi, bu cercevede kisinin bedeninin zapt
edilmesi durumunda, olmazsa olmaz bir glivence
haline gelen hakim denetimi (habeas corpus),
kisinin siyasal var olusu (citoyen) ile degil ¢iplak
bedeni (corpus) lizerine insa edilmisti.[1] Kisinin
Ozglirliigliniin ortadan kaldirilmasina itiraz etme
hakkinin somuttaki karsiligi bedenin hakim
oniine cikarilmasi; zamanla, ancak bu amacla
bedenin zapt edilebilmesi olarak sekillendi
(AIHS.m.5/1/c).

Ozgiirliik ve giivenlik hakkinin bu dar kalibim
catlatan, is¢i sinifinin ve tarihin bir doneminde
ona yakinhik gosteren orta  smiflarin
ekonomik/siyasal miicadeleleriydi. Toplumsal
hayatta hukukun ikili yapisina daha 06nce
deginmistik.

Inisli cikish bir yolun ardindan, insan bedeni
bugiin, hakimin (teoride ve yasada tarafsiz,
bagimsiz, dokunulmazhga sahip, verdigi kararlar
herkesi baglayan) hakimiyet alanindan cikip
doktor ve polisin (teoride ve yasada tarafli/sadik,
bagimli, idarenin emri altindaki memurun)
hakimiyet alanina girmek tizeredir.[2]

Bu siire¢ tarihseldir. Liberal olmayanlar
acisindan sasilacak bir sey yok. Sasilacak olan,
uzun bir gecmise ve miicadele gelenegine sahip
sol/ilerici/devrimci adi her neyse, hukuk
cevrelerinin pandemi siirecine kosulsuz ve hizh

uyumudur. Sokaga cikma yasaklari, maske
zorlamalari, HES Kodu uygulamalari, zorunlu
ticretsiz izin diizenlemelerinin bu denli siikunetle
karsilanacagi kimin aklina gelirdi?

Isin bir tarafinda can korkusu varken; diger
tarafinda tarihin bu doneminde orta siniflarin
isci sinifiyla ilfetini kesip biiylik burjuvaziye
yanagsmis olmasmin da pay1 yadsinamaz.
Hukukcular bugiin, 6zgiirliik adina itiraz etmeyip
sozde can giivenligi adina susuyor daha fazla
kapanma talep ediyorlarsa; her giin daha fazla
kapilarina gelen kargo iscileriyle degil, onlar isci
sifatindan cikarip ¢iplak bir bedene doniistiirerek
limitsiz bir somiiriiniin nesnesi haline getirmekte
olan patronlariyla ortaklagsmaktadirlar.

Pandemi salt bir giivenlik politikasinin degil,
iktisadi bir esigin de iizerine geldi. Azalan kar
oranlari, uzun siireli durgunluk, sektorel
doniisiim ihtiyaci, bir miidahaleye ihtiyac
dogurmustu. Sanayi sektoriinde yogunlasan
teknoloji kullanimi, milyonlarca isciyi hizmet
sektoriine iterken, hizmet sektoriiniin icinde de
isciyi sozde girisimci/paydas haline getirme
goriintiisii altinda, iscinin asgari iicret, fazla
mesai, kidem tazminati, is kazas1 tazminat1 vb.
tim haklarini elinden alinmaktadir.[3] Geriye
hedef baskilari, kira ve kredi borglari,, para
cezalar1 kalmaktadir. Ken Loach’in “Sorry We
Missed You” (2019 yapimi) filmi ibretliktir; isci
bedeninin itildigi hapsin miikemmel bir resmidir.
Emek piyasasinin esneklesmesi de son 20 yilda
sermayenin ana giindemlerindendir.[4] Asgari
icretin ticte biri oraninda zorlu ficretsiz izin
o0demesi modeli, yeni donemin ticret/fiyat/deger
iligskisini anlamak acisindan 6nemli bir ipucudur.
Isciyi eve kapatip cagrildig: zaman calismasi, bir
pandemi istisnasi olarak tasarlanmamistir. Bu
vaziyetin yeni ekonomik diizendeki yerini
anlamaya gayret etmek gerek.

Bugiin Fransa'da, Ingiltere’de, ABD’de, tasima
iscileri, ulastirma iscileri ve benzerleri biiyiik bir
hukuk miicadelesi vermektedirler: “Isci kalma
miicadelesi”. Isci olduklarmi tespit ettirebilmek
icin Yiiksek Mahkemelere kadar tasinan
kavgalara girismislerdir.[5] Hakeza yasama
meclislerinde de.

Bu ve benzeri meseleler Tiirkiye’de de etkisini
gosterdiginde (aplikasyon bazli is basi motorlu
kuryelik vb. ornekleri goriinmeye baslamistir),
her istediginde siiratle kapisina birakilan giivenli
pakete kaderini baglamis hukuk¢unun tutumu ne
olacaktir?
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Yaz1 dizisi boyunca yasadan, Anayasa’dan,
ictihattan, insan haklarindan bahsediyoruz.
Caycumali esnaf, ekmegini miidafaa icin kapisina
ictihat/yasa maddesi asiyorsa; iceride yemek
yiyen vatandas PVSK’ya atifla polisten kimlik
sorarak, yazili gerekce isteyerek direniyorsa[6],
halka miizahir hukukcunun gorevi, bunlardan
bahsetmektir. Yoksa kagit iistiinde kalanlardan
bahsetmeye tesebbiis etmezdik.

Her bir hak arayisi, neticesinden bagimsiz olarak
kazanmimdir; zulme cekilen bir sinirdir.

Mesele esasen Dbugiiniin degil, yarmn
meselesidir. Idrak, bugiinden ziyade yarmimiz
icin gereklidir. Hedef, mevzi kurmak olmalidir.
Mevzi, savunmadan ziyade saldiriya hazirhik
yapisidir.

Tiirkiye ozelinde bakacak olursak, biiyiik bir
insan haklar1 hukukculugu, hak savunuculugu,
devrimci avukathk pratigi birikimi mevcuttur.
Ancak hazira dag dayanmaz. Tarih akmakta,
sinifsal  celigkiler boyutlanmaktadir. Yeni
donemde hukukcular, kavganin yeni kosullarina
duyarsiz kalir, tercihlerini is¢i siifindan yana
yapmazlarsa, birikimin tilikenecegi acgiktir;
maalesef isaretler mevcuttur.

Kavga dipte derinde silirmektedir, siirecektir;
hukukgular dahil olur veya olmaz.

Onur Sahinkaya
01.03.2021
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