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Turkiye yeni bir anayasa yapimi slUrecine girmis bulunmaktadir. Stre¢ bir 6lctide
temel haklara iliskin temel yaklasimlari, sistematigi ve sinirlama anlayisini
degistirme olasihigt barindirdigindan, bu calismada temel haklarin teknik
niteliklerinden cok, makro analizlerle yetinilmistir. Bunun yaninda, konu basligl
deskriptif bir calismaya isaret ediyorsa da, analitik ve elestirel bakis acisini esas

alan alternatif ¢c6ztimler sunulabilir.

Ayrica bu calismanin amacinin yeni anayasa calismalarina dutstnsel hazirhik
oldugu da dikkate alindiginda, “pozitif-hukuksal” sinirlarin 6tesinde, siyasal ve
felsefi yaklasimlara ve deger yargilarini icermesi herhalde yadirganmamalidir. Bu
nedenle yargilarina yer verilmesi dogaldir. Kuskusuz bu yaklasim hukuk
uygulayicilarinin “normlar1 elden geldigince 6zgurlikcti yorumlama” gorevine engel

olusturmaz.

1. Biitiinciil Bakis

1982 Anayasasinin temel hak anlayisinin ne oldugunun irdelenmesinden o6nce,
genel anlamda temel hak séylemine ve bu sOylemin icinde anlamlandigi ya da
anlamlandirildig1 temel paradigmaya deginmek gerekir. Aksi takdirde bu c¢alismada

yer alan 1982 Anayasasina yOnelik elestiri ve 6nerilerin anlasilma olanag: zayiflar.

Anayasacilik hareketlerinin bir 6zgirliik muticadelesi sertiveni oldugunu belirtmenin

0zde bir sorunu yanitsiz biraktigini ortadadir. Devlet iktidarinin toplumu kusatma
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olanaginin bulunmadig feodal ve post feodal stirecte bireyler ile devletin karsilasma
potansiyelinin distkligd, givenlik konusu tartismali olmakla birlikte, 6zgtrltkler
acisindan bugline gore pek de “geri” sayillamayacak bir durumu resmetmektedir. 16
ve 17. ytuzyll modern devlet diistincesi ve ardindan ulus devletleri ortaya cikmasiyla
birlikte, gittikce gliclenen, giclendikce artan oranda birey ile karsi1 karsiya kalan,!
sanayilesme, somurgecilik, ktiresel savaslar, son olarak da teknolojik gelismelerle
artik bireye hicbir dokunulmaz alan birakmayan, kusatici devlet ve iktidar

asamasina gecilmistir.

Bu streci birebir yansitan Anayasacilik hareketleri, ayn1 zamanda “ne kadar yasal
duizenleme, o kadar 6zgurlik sans1” anlayisinin ya da sdyleminin egemen oldugu bir
suirectir. Ozgurlik bireye ait bir deger ise, devlet déncesi, dolayisiyla Anayasa dncesi
oldugundan, Anayasacilik streci 6zgurlik acisindan “verme” degil, “tanima” ve
“koruma” strecidir/olmas1 gerekir. Devletin bu islevinin 6zellikle tictincu kisilerden
kaynaklanan ihlaller bakimindan tutarli oldugu kabul edilebilir. Devlet bu “tanima
ve koruma” islevini, siyasal iktidar olarak ortaya ciktigindan beri yerine getirmekte,
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en azindan “adalet” veya “lois fondamentales” sdylemi tizerinden “yerine getirmesi
gerektigi” kabul edilmektedir.2 Dolayisiyla bu sonucun asli olarak anayasacilik

hareketlerinin bir irtind ve kazanimi oldugunu kabule olanak yoktur.

Buna karsin Anayasacilik hareketlerini, 6zgurltiklerin devlet iktidar1 karsisinda
korunmasi sertiveni olarak tanimlamak oldukca sorunlu géztikmektedir. Bicimsel
anayasalar ve Anayasa metinleri bu tanimlamayir dogrulasa da sorunlu
gozikmektedir. Anayasalar1 ortaya cikaran dinamikler ve bu dinamiklerin ortaya

cikardigi c¢ozUmlemeler, Ornegin erklerin ayrismasi ve bu erkler arasinda

1 Aydinlanmaci distncenin yerini romantizme birakmasiyla ylkselise gecen milliyetcilik,
sémurgecilik hareketlerinden geri kalmamak icin ulusal birligin bir an 6énce tamamlanmasi
cabalariyla Uretilen ulus eksenli toplum tanimlamalari, organizma anlayislari, bireyin sije
olarak tamamen silindigi, yalnizca icinde bulundugu toplum ve siyasal dizge icinde anlam
ifade edebilecegi siyasal yapilar ve diistinceler yaratti. 19. ylzyildan baslayarak 20. ylizyilin
ortalarina kadar gecen suirede koélecilik, etnik temizlik, soykirim, nazizm ve fasizm olarak
sonu¢ doguran bu dustincelerin, 20. ylzyilin ikinci yarisindan itibaren daha rafine bicime
evrildiklerini sdylemek gerekir. Avrupa’da 1920lere kadar TCK 301 benzeri, devletin sahsi
manevisi fiksiyonundan hareket eden yasal dlizenlemeler bulunmazken, 2071i yillarda
fasizmin ve irkcihigin ytikselisiyle birlikte italya’dan baslayarak, Almanya (1933’ten sonra),
Fransa (1944) ve diger ceza kodlarina girmistir. Ancak demokrasilerin zaferiyle gerceklesen
“gecmisle hesaplasma”, “reeducation” ve “temizleme” hareketlerinde bu ve benzeri (141-142
benzeri) kurallarin temizlenmesi yoluna gecilmemis, gerektiginde c¢ok iyi bir silah
olabileceginden bu fiksiyonunun insaf 6lctilerine cekilmesiyle yetinilmistir.

2 Bunun anlamsiz oldugunu soyleyemeyiz. Cinkt cagdas Anayasalarin dahi “olmasi
gerekenin” 6tesine gecemedikleri bir gercektir.



konjonktiuirel yetki delegasyonlari, rasyonel bir yOntemle siyasal iktidar
konsolidasyonunu saglamaktadir. Bu baglamda Ingiltere’de 1215-1649 stirecinin
son doneminde ortaya cikan erkler ayriligi goértisti, bu tulkedeki gelismelere
hayranlik duyarak kendi tilkesindeki mutlakiyetcilikle mticadele eden Montesquieu
ile 1789 devriminin tasiyici unsurlarindan biri olmustur. Ilk olarak, Kralin
iktidarinin sinirlanmasi icin 6nce kralin kisiligi ile makami arasinda bir ayrim
yapilarak (Imperator in persona mori potest, sed ipsa dignitas, officium Imperatoris
est immortale), ki buna aydinlanmaci mutlakiyetcilik de denir,3 kralin kisiligi
disinda bir egemenlik bulundugunu, bu egemenligin rasyonel kurallara (lois
fondamentales) ve halkin cikarlarina dayandigi, kralin makama liyakatinin bu
Olctitlere gore belirlenmesi gerektigi dile getirilmistir. Tabii ki bu yaklasim, kralin

yetkilerinin sinirlandirilmasinin etkin bir yoluydu. Ikinci olarak, Yasama ve

yuUrttme yetkilerinin ayrilmasi kralin iktidar alanini daha da daraltmis, halk/ulus
egemenligi anlayisiyla kralliklar déneminin sonuna gelinmisti. Kralin iktidar
alaninin daralmasinin bireysel Ozgurliikler lehine bir daralmaya isaret ettigi pek
sOylenemez. Akdeniz havzasinda baslayan, ardindan nehir tasimaciligi ve
sonrasinda sOmurgecilik hareketleriyle bir iktidar odagi olarak ortaya c¢ikan
sermaye sinifinin bu surecte gittikce artan oranda glic kazandigini g6z O6nitinde
bulundurdugumuzda, kralin iktidarinin sermaye iktidar1 lehine daraldigini,
ozgurlik soOyleminin ise bu iktidar mucadelesinin etkin bir aracit oldugunu

géruyoruz.

Yuarttme iktidar1 karsisinda halkin temsilcileri sifatiyla yasama iktidarini 6ne
cikaran sermaye sinifi, 1945 sonrasinda yargi mekanizmalarina ciddi diizeyde yetki
aktarimi gerceklestirerek, yasama yetkisini dengelemeye calisti. Ancak Erich
Hobsbawm’in 20. ylzyilin sonu olarak nitelendirdigi 1989 tarihinden itibaren bu
yetki aktariminin duraganliga yol actigi, gittikce dinamiklesen sermaye hareketleri,
ekonomik gelisim ve yatirim sirktilasyonu bakimindan engelleyici bir nitelige sahip
oldugu anlasilinca, yarg: erkinin kismen siyasal karar mekanizmalari, agirlikli
olarak oOzerk regilasyon ve adalet mekanizmalari lehine daraltilmasi sUreci
baslamis oldu.

Gercek su ki, feodaliteden mutlakiyetcilige, oradan mesruti monarsiye, ardindan

ulus/halk egemenligi asamasina gecis, bu asamadan itibaren de erkler arasinda

3 Kavram icin bkz., Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl., Verlag C. H. Beck,
Mtunchen 2003, s. 174.



yetki aktarimlariyla denge arama cabasi, kar maksimizasyonuna odaklanmis
rasyonel bir ekonomik mekanizmaya olanak saglayacak etkin siyasal yapinin her
defasinda yeniden Uretilmesine hizmet etmektedir. Her yeniden Uretim, daha guclua
iktidara yonelik istemlerin hemen ardindan gerceklesmekte, iktidar somuttan
soyuta evrildikce daha karmasik, daha kusatic1 ve giiclii hale gelmektedir. iktidar,
orta ve yenicagdan farkli olarak, bireyin biyolojik buttnltigine dokunmamakta
hatta gelisimine 6n ayak olurken (isglicinin O6nemini hatirlayalim), dtstnsel
diinyasini anayasal, yasal ve siyasal dlizenlemeleriyle, iletisimsel yonlendirmelerle
ve egitsel endoktrinasyonlarla tamamen esir edebilmektedir. Goethe’nin Dr. Faust
eserindeki carpici ifadeleri biraz farklilastirarak aktarirsak, insan uzun ve konforlu
yasam ugruna ruhunu seytana satmaya ikna edilmistir. Jellinek bu streci 20.
yuzyilin ilk yillarinda su ifadelerle anlatmaktadir: “Devlet tiim toplumsal iktidarlart
yutan btiytik bir Leviathan’a déniismektedir. Toplumsal iktidarlarin varligint devam
ettirmesine bicimsel olarak izin verse de, yine de bu gérece 6zerk iktidarlarin asli
sahibi olarak kendini kabul ettirebilmektedir. Bu durum, tilkesi tizerindeki tim alt
iktidarlar tizerinde yasalarla tasarrufta bulunma yetkisini kendine tanimasindan

rahatlikla anlasiabilir’ .4

Siyasal iktidarin Ui¢ erkinden biri olan yarginin bu iktidar1 6zgurlikler lehine
sinirlayacagi iddiasi, sorunlu bir iddiadir. Modern devlet 6ncesi toplumsal bir faktor
olarak ortaya cikan ve siyasallik niteligi bulunmayan yargi, modern devletle birlikte,
mevcut siyasal dizgeyle toplumsal adalet talebi arasinda iletisim kurarak, dizgenin
stirekliligini saglama biciminde yasamsal bir islev Ustlenmeye baslamistir.
Jellinek’in ifadeleriyle konusursak, yargi leviathan iktidari icin esasli bir glivence
mekanizmasi1 haline gelmistir. Dolayisiyla siyasal dizgenin Ui¢ erkinden biri olan
yarginin, gittikce daha kusatici ve daha da leviathanlasan iktidar karsisinda denge
kurmasi, bu iktidar1 reel anlamda bireysel 6zgurlikler lehine kisitlama iddiasi
oldukca romantik bir yaklasim olup, yarginin dogasina aykiridir. Sistemin parcasi
olan yarginin, sistem dis1 denge mekanizmasi olarak diistintlmesi anlasilabilir bir

akil yarttme degildir.

Bu nedenle anayasacilik sertvenini, iktidarin o6zgurlikler lehine sinirlanmasi
sertiveni olarak nitelendirmek ciddi bir celiskidir. Ozgurliik sistem disi, daha

dogrusu sistem oOncesi bir gerceklik olduguna goére, sistem ici mekanizmalarin,

4 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, s. 431.



Ozgurligi sistem karsisinda koruma islevi Ustlenmesi ya olanaksizdir, ya da
aracgsal nitelikte, yani sistemin konsolidasyonuna katki sagladigi oranda kabul
edilebilir. Ozglirliik, “sisteme uyum saglama yetenegi” olduguna gére, uyumsuz
eylem tarzlarinin “yikicilik, ahlak disilik, anarsizm” benzeri suclamalarla mahkum

edilecegi, ancak 6zgurlik olarak tasnif edilemeyecegi agiktir.

Bu son saptama, ulkelerin ekonomi hukukuna iliskin diizenlemeleri bir yana,
sistem koruyucu ceza normlarindan rahatlikla okunabilmektedir. Anayasalarin

kaleme alinis bicimleri ve sistem tercihleri bu saptamadan bagimsiz degildir.

Dolayisiyla Anayasalar neyin ya da kimin iktidar olduklarini belirleyen, onlar
tanrisal ya da sektiler kutsalliklar Uzerinden mesrulastirma amacini tasiyan,
rasyonellesme oraninda temel hak ve 6zglrlik glivencelerine vurgu yapan siyasal

metinlerdir.

Bu aciklamalar Turkiye icin de gecerlidir. Siyasal dizgenin olusumunda kulttrel,
tarihsel ve ekonomik arka plan farkliligi nedeniyle farkli dinamikler 6énemli rol
oynasa da, bu dinamik farklilig: iktidarin dogasini degistirecek bir farklilik degildir.
1839°’dan beri gittikce artan oranda sistem belirleyici glic haline gelen ve 1980
darbesiyle doruga wulasan burokratik iktidar, sermayenin belirleyici olmaya

basladigi son yillara kadar bu konumunu devam ettirmistir.

Burokratik iktidarin devleti kurtarma refleksi, 1839 tarihinden sonra hazirlanan
tim Anayasalari ve bu anayasalarin temel hak anlayislarini dogrudan dogruya
belirlemistir. Devletle bonapartist bir iliski icinde olan ulusal sermayenin bu strecte
yasamsal rol oynadigini soOyleyebiliriz. 2000 sonrasi Turkiye’sinde ise dogrudan
dogruya iktidar belirleyici ve kullanici bir konuma ylikselen sermaye, stire¢ icinde
burokratik iktidarin tetikledigi toplumsal dontistimden aldig1 glcle, sistemin yasal
ve kurumsal alt yapisini donustiirme, ardindan da yeni bir “Anayasa” hazirlama

sUrecine girmistir.

Bu acidan bakildiginda, temel haklarla ilgili tarihsel sertvenimiz, Avrupa’daki
gelisim sUrecinin ¢cok disinda degildir. 1876 ile birlikte girilen liberal anayasacilik
hareketlerinde, dinya ekonomik dizeniyle uyum saglama cabasi 6nemli roller
Ustlenirken, 27 Mayis liberal-pragmatik cizgiden “ideolojik-milliyetc¢i-otarsik” bir

sapma niteligini gostermektedir. Mulkiyet ve girisim 6zgurlikleri ile etkin yonetim



konusundaki temel tercihlerine bakildiginda 1982 Anayasasinin kuresel egilimle
yeniden entegrasyon cabasina isaret ettigi anlasilabilir. Ancak 1961 ile 1982%i
karsilastirdigimizda, 82’nin normatif analiz bakimindan bir gerilemeye tekabtl ettigi

tartismasizdir.

Ekonomi-politik tercihi tamamen siyasal karar mekanizmalarinin takdirine birakan,
temel hak ve o6zgurltukler bakimindan da “dogal hak” anlayisini benimseyen 1924
Anayasasinda anayasa ile anayasal gerceklik makasinin temek haklar bakimindan
cok acik oldugu ortadadir. 1924-1960 tarihleri arasinda Anayasal glivencelerin
“etkin” olmadig1 gerek hukuk uygulamasinda gerekse yasal dliizenlemelerde acikca
gorulmektedir. Benzer saptamay1 1961 Anayasasi bakimindan da yapabiliriz. Temel
hak ve 6zgurliklere anayasa koyucunun ideolojik tercihleri dogrultusunda “misyon”
yuklendigi, idealize edilen bir “Anayasa” sOylemi ile “burokratik iktidar” lehine
siyaseti karar alamaz duruma getiren bir organizasyon hukuku yaklasiminin
egemen oldugu bir sistemde, normatiflik ile gerceklik makasinin acik olacagi

tartismasizdir.

Ekonomik liberalizasyonla birlikte 6zgurlik¢li olmayan, ancak etkin bir siyasal
karar mekanizmas:1 kurgulayan, dolayisiyla “pragmatik” Anayasa kapsaminda
degerlendirecegimiz 1982 Anayasasi déoneminde bu makasin en fazla kapandigini
kabul edebiliriz. Ozgurlikler bakimindan otoriter anayasa, zaten &zguirliikei

olmayan (yasama, yuritme ve yargl eksenli) hukuk uygulamalariyla érttismekteydi.

Ancak bu aciklamalardan, yukarida belirtilen saptamalarin tamamen g6z ardi
edildigi “ideal” bir anayasa yapiminin olanakli oldugu sonucu ¢ikarilmamalidir. Iki
nedenden: ilk olarak siyasal iktidar dinamiklerini siyasal iktidarin yol haritasi olan
anayasayl yaparken yadsimak gercekci degildir, ikinci olarak da bu saptamalarin
g6z ard1 edilebilecegi bir toplumsal yapinin anayasaya gereksinimi yoktur.

2. 1982 Oncesi Durum

1921 Anayasasi temel haklar konusunda, tarihsel kosullar1 nedeniyle suskun
kalmistir. 1924 Anayasasi ise dogal hukuk ve bireycilik anlayisinin izlerini acikca
yansitmaktadir. O ana kadar temel hak ve 6zgurliklerin (kamu haklari) en derli
toplu listesini veren bu Anayasanin en temel sorunu giivencesizlikti. Temel haklar

yalniz ismen sayilmis, ancak gecerlilik alanlar1 ile bu alanlara iliskin gtivencelere



yer verilmemisti.5 Herhangi bir sinirlama anlayisina yer vermedigi gibi, temel
haklarin anayasal degerlerle sinirlilig: gibi bir tartismaya da yer yoktu. Dogal hukuk
anlayisinin etkisiyle 6zgurliigiin dogal sinir1 vardi, o da baskalarinin 6zgurltagiaydu.
Bu sinirin yasayla belirlenecegine iliskin anayasal kural, temel haklarin en buyutk
handikab1 olarak degerlendirildi. Ctinkti bu yetkiyle devlet temel haklar tizerinde

istedigi bicimde tasarruf olanag: elde etmekteydi.

Bu yaklasima temel bir itiraz getirmemiz gerekir: Yasa koyucunun yetkisi temel
hakka mudahale yetkisi olmayip, olasi temel hak catismalarinda dogal sinin
cizmekti. Baska bir ifadeyle temel haklar genel gecer anlayisin aksine yasa kaydina
degil, 6zgtirliglin dogasiyla Ortiisen ya da 6zglrltigin dogasina génderme yapmakla
yetinen Anayasa kaydina tabiydi. Yasa yalnizca bu kaydi somutlastirmak
durumundaydi. Bu acidan bakildiginda 1924 Anayasasinin temel haklar
bakimindan c¢ok ileri bir asama oldugu inkar edilemez.® Ancak yasama erkinin
ihlalleri karsisinda anayasa yargisal bir giivence mekanizmasinin éngérilmemesi,
eldeki kurumlarin ise 1803 tarihinde Supreme Court benzeri bir cesareti
gosterememesi, tek parti ve cogunluk diktatorliiklerine olanak saglamis, bicimsel
anayasayl anayasal gerceklige tamamen yabancilagstirmisti. Anayasada sosyal bir
duyarhiligin bulunmamasi bu tabloyu pekistirmekteydi. Bu nedenle bu anayasanin
gercekci olmayan bir anayasa olarak nitelendirilmesi dahi olanakliydi.

1924 Anayasasi “Ozgurltkleri taniyan bir anayasadir”.

Bir tepki Anayasas1 olan ve tabii ki bir darbe anayasas1 6zriinden bagimsiz bicimde
dustntlmesi olanaksiz 1961 Anayasasi, Avrupa’da oOrnegine rastlanmayacak
tirden bir yarg:t bagimsizligi, erkler ayriligi ve dengelemesi ile sosyal haklarin? genis
bicimde taninip guvence altina alinmasi gibi 6nemli 6zellikleri nedeniyle 1945
sonras1 genel egilime paralel, cogulculugu esas alan bir Anayasacilik Uriniydu.
Cogulculuk ile temel hak anlayisi arasindaki dogru orantili iliski gbzden

kacirilmamalidir. Bu Anayasanin temel amacinin burokratik iktidari yeniden tesis

5 Builent Tanér, ki Anayasa, 2. Tipkibasim, Istanbul 1991, s. 129.

6 Kuskusuz genel bir degerlendirmeye dayanan bu yarginin yargilama glivenceleri
(tutuklama ve alikoyma) ile konut dokunulmazligi ve 6zel yasantisina muidahale (tist bas
arama) bakimindan gecerli oldugu ileri stirtilemez.

7 Gerekceye bakildiginda, “sosyal devlet”in ekonomik bir doktrin olmayip her seyden 6nce
himanizm ve insanligin adalet duygusunun bir Grtinti oldugu ifadeleri dikkati cekmektedir.
Yine sosyal haklarin, yapim sUrecinde is¢i kuruluslarinin temsili ve dénemin egemen
entelekttiel akiminin “sol” olmasindan kaynakli bir yansima oldugu ileri stirtilebilir.
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etmek olduguna yoOnelik elestiri® bir yana temel haklar bakimindan 1924

Anayasasindan radikal farklilagsmalar icermektedir. Temel haklar anayasada taniml

pozitif hukuksal gtvencelere donustirtilmts, bu haklarin dogal sinirlarinin
yaninda, anayasal sinirlarinin da bulundugu anlayist benimsenmistir.® Kuskusuz

bu yaklasim yasama iktidarini sinirlama amacini giitmektedir.

Anayasada tanimli temel hak ve ozglrliklere kademeli sinirlandirma olanag:
getirilmig, Bonn Anayasasindan o6din¢ alinan hakkin 06z kavrami ise

sinirlandirmanin sinir1 olarak tasarlanmistir.

Bu anayasanin sonunu hazirlayan nedenler normatif ve Anayasa disi etkenlere

dayanmaktadir. Siralamak gerekirse;

1. Hazirlanisinda yasanan demokratik mesruiyet zaafi yasanmistir.

2. Hazirlayicilarinin temel haklara yaklasimlar: ara¢saldir.

3. Hazirlayicilarin  temel haklara yaklasimi ideolojik-konformist
niteliktedir.

4. Anayasanin 6ngoérdigu temel haklara inanci bulunmayan siyasal ve

burokratik kadrolarin takdirine kalmistir.

S. Yargi erki kurulusundan beri, Anayasalardaki temel haklara
kuskuyla ve inangsizlikla, cogu zaman ideolojik olarak yaklasmaistir.

6. Temel haklarla bu haklara icerik kazandirabilecek soysal devlet
ilkesini yasama gecirebilecek etkin bir ekonomik ve siyasal yonetim (tepkisellik
nedeniyle) o6ngoértilmemis, siyasal iktidar burokratik iktidarlarca paylasilmak
suretiyle demokratik mesruiyet zinciri parcalanmistir.

7. Son olarak da ideolojik korumacilik akla gelmektedir. Toplumsal
sorunlarla ilgili her alanda goértintir bir taraf olmaya baslayan, bu sorun alanlarini,

toplumsallik ve siyasallik iliskisinden koparip, temel hak sdyleminin disinda

8 “Bu aslinda milleti duygu ve duistinceleriyle ttirdes ve yekpare bir buttin olarak goéren,
cogulculuktan cok birlikcilik’e yakin, milliyetci-dayanismac: bir siyasal toplum anlayisinin
ifadesidir. Toplumun bireysel, kulttrel ve sinifsal cesitliligini reddetmek suretiyle cogulcu
toplum anlayisindan uzaklasan ve toplumu birbirini tamamlayan meslek zGmrelerinden
olusan uyumlu ve organik bir butlin olarak géren bu anlayis ‘korporatizm’in solidarist
ttrtne oldukca yakindir”. Taha Parla, Turkiye’de Anayasalar, 1991, s. 31 vd.

9 Ancak “tanimli” 6zgurltigin, “dogal” 6zgurlige goére ciddi bir alan daralmasi yasadigi
yadsimnamaz. Tanmiml 6zgirltk, tanimlama iktidarina sahip olan glicin tercihlerine paralel
eylem tarzlarina onay verir. Dolayisiyla “konform” ya da “embedded” gortsler, eylemler ve
orgutlerle sinirh 6zgurlik anlayisinin gecerli olmasi beklenebilir.
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konumlandiran askeri vesayet kurumsallagsmis, siyasal alan daraldig gibi,

toplumsal alan da militerlestirilmistir.

Kabul etmek gerekir ki, 1961 Anayasasiyla demokratiklesme ve oOzglrlesmenin
kurumsal ve prosedurel olanaklar: yaratilmisti. Toplumun bu stirecin dinamizmiyle

siyasal yapiy1 arzulanan dogrultuda hizla demokratiklestirmesi beklenmekteydi.

Yalniz Anayasanin baslangic kismi dikkate alindiginda, milliyetci-dayanismaci
ideolojik ve siyasal olana kusku Utizerine kurulu!© bir anlayisa oturtulmus temel hak
tasariminin izlerini okumak olasidir. Temel hak ve 6zgurliklerin gléivencesi olarak
toplumsal ve siyasal dinamizm degil, dogasi1 geregi bu dinamizmin disinda
konumlanan burokratik mekanizmalar distinilmutstti. Bunun ipuclarini 1961
Anayasasinin Genel Gerekcesinde “hurriyetlerin teminati” basligr altinda bulmak
olasidir.!! Bu acidan bakildiginda 1961 Anayasasinin egemen siyasal dislnceye
uygun bir siyasal ve toplumsal atmosfer yaratmayi amacladigi ve temel hak ve
ozgurltuklere bu atmosferi gerceklestirme misyonu yukledigi sdylenebilir. Butin
coskulu sodylemlere ragmen, Anayasa Mahkemesi temel hak giivencesi olarak degil,
yasamay: denetim mekanizmasi olarak tasarlanmistir. Anayasa Mahkemesinin
kararlarinin incelenmesinde denetim eksenli bir hukuk devleti ve iktidar sinirlamasi
teorisi yakalanabilirken, demokrasi ya da temel hak ve 6zglurlik teorisini ¢calisacak
malzeme sikintisinin yasanmasini baska sekilde aciklamak gulctlir.1?2 Yine temel
haklarla ilgili 63 madde (1982 ile ayn1) éngérurken, bunlarin yasama ge¢cmesinin
temel glvencesi olan ve 1961 Anayasasinin olusumuna kaynaklik eden Bonn
Anayasasindaki “Anayasa sikayeti” kurumunun hi¢ akillara gelmemis olmasini da

g6z 6nunde bulundurmak gerekir.

Dolayisiyla 1961 Anayasasinda temel haklarin anayasa kaydina baglandig bicimsel
olarak soOylense de, bunun ideolojik bir anayasa kaydi oldugu, gerek hukuk

uygulamasi, gerekse 1971 ile Dbaslayan kurucu iktidar tasarruflaryla

«©

10 Soysal bu yonde su ifadeleri kullanmaktadir: “...genel oydan ¢ikan yasama organinin...
sistem icindeki agirligi azaltilmistir. Buna karsilik, dogrudan dogruya secimden ¢ikmayan ve
bir kismi genel oydan ¢ikmis organlarca dolayli olarak secilen, bir kismi ise genel oyla hic
baglantili olmayan birtakim organlar Meclis ile birlikte ulusal egemenligi kullanir duruma
getirilmislerdir. Miimtaz Soysal, Anayasanin Anlami, Gercek Yay., Ankara 1986, s. 89.

11 Her ne kadar Anayasa bu kurumlarin “sosyal yapilar icinde yer almasi gerektigi’nden so6z
etmekteyse de bunun dogal olmadigi ve islemeyecegi stirec icinde anlasilmistir.

12 Belki saptama “temel haklarin ne olduguna degil, nasil sinirlanabilecegine ve sinirlanmasi
gerektigine” iliskin malzeme bulunabilecegi sekilde dtizeltilebilir.
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kanitlanmistir. 1971-73 degisiklikleri, Anayasada tanimli ézgurltiklerin planlanmais
hedefin disinda sonuclar dogurmaya baslamasi ve kendi dinamigine gore politik bir
toplum yaratmaya baslamasina yonelik tepkidir. Baska bir anlatimla 6zgurliklerin

toplum tarafindan ciddiye alinmasindan duyulan rahatsizlik gostergesidir.

Alt1 cizilmesi gereken bir nokta da, bati anayasalarinin baslangiclarinda da
hukukoétesi gondermeler bulunmasina ragmen, bunlarin yalnizca kurucu iktidarin
suibjektif tarihsel tercihini ve kanaatini yansittigl, ancak Turk Anayasalarinda bu
ifadelerin, dogrudan siyasal uygulamalara egemen oldugu ve temel hak ve

ozgurluklerin gecerlilik alanlarina mtidahale islevi Gistlendigi gercegidir.

Ancak bu faktérler 1971-73 yillarinda gerceklestirilen Anayasa degisiklikleriyle,
bicimsel anlamda o6zglrlike¢t bir anayasayir otoriter bir yapiya kavusturdu. Bu
sekilde 1924 ve 1961 Anayasasinin 6zgln halinde acik olan normatiflik-gerceklik
makasi1 kapanmaya basladi. Kapanmanin tamamlanmasi ve tersinden islemeye

baslamasi ise 1982 Anayasasina 6zgi bir durumdur.

3. 1982 Anayasasinin Temel Hak Anlayis1 ve Degisimin Ibresi
1982 Anayasasi
- devletin kurtarilmasi
- toplumum donustirdlmesi
- homo-economicus’un yaratilmasi
sUrecinin, baska bir ifadeyle 100 yillik istisna doneminin son asamasina tekabul

etmektedir.

a) Genel Anlayis

Yukanidaki aciklamalar 1982 Anayasasinin temel hak anlayisi bakimindan bazi
yanitlar verir niteliktedir. Yukarida da belirtildigi gibi, sistem mantig icinde 1982
Anayasas1 1961 Anayasasina oranla bir gerilemeye tekabtuil ediyorsa, bu cok seyi
aciklamaktadir.

Hemen siralamak gerekirse;

1982 Anayasasi aracsal nitelikte dahi temel hak ve 6zgtrluk gerekliligine yénelik bir

inan¢ tasimamaktadir. 1961 Anayasasinda temel haklarin yasama organini
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denetimin etkin bir araci olmasi, ayrica mustulanan siyasal-ideolojik yapiy1
gerceklestirmenin aract olmasit nedeniyle hi¢c olmazsa aracsal bir deger ifade
ederken, 1982 Anayasasi baslangic kismi ve genel gerekcesi dikkate alindiginda
temel hak ve ozgurltkler devlet, tilke, ulusal btitiinliik benzeri tist degerlere yonelik
“tehlike” ve “tehdit” ile birlikte anilan bir olgu olarak degerlendirilmektedir.!3 Bir
bakima, temel hak ve 6zgurlikler kotilerin daima basvurduklar: etkin bir silah

olarak algilanmakta, Mephisto ile Doktor Faust'un rolleri degismektedir.

Bu nedenle 1982 Anayasasi, Kutsal Turk Devletini béltip parcalamak ve yuce Turk
ulusuna zarar vermek isteyen kotti niyetlilerin elindeki en tehlikeli silah olan temel
hak ve 6zgurliklerin denetim altina alinmasi, anayasal dliizenlemenin temel amaci
olarak belirlemisti.1* 1961 Anayasasi temel haklara aracsal nitelikte de olsa pozitif
bir anlam yuklerken, 1982 Anayasasinin bakis acist olumsuz, en azindan
kuskuludur. Bu kuskunun 1971’lerden itibaren anayasa koyucuya egemen oldugu

bilinmektedir.

Milliyetci-dayanismaci ve ideolojik bir anlayis tizerine oturan 1961 Anayasasi, temel
hak ve oOzgurliukleri yasama iktidarini sinirlayici bicimde anayasaya aktarirken,
1982 Anayasasinin temel haklari anayasaya aktarma amaci, bizzat temel haklan

kayitlamak ve denetim altina almaktir.

Devletin kutsal sayildigi bir Anayasada, egemenligin kaynaginin ulus oldugu
ifadesiyle laiklik soylemlerinin hicbir anlami olamayacagi gibi, temel hak ve

ozgurluklerin devleti baglayici bir unsur olarak tasarlanmasi da beklenemez.

Ancak Anayasa, ilgin¢ bicimde ekonomik o6zgurliklere dokunmamakta, aksine

destekler bir tutum sergilemektedir.15 Mulkiyet hakki 1961 Anayasasindan farkl

13 Anayasa Mahkemesi ve bazi Danistay kararlarinda belirli bazi anayasal degerlerin “temel
hak ve oézgiirliiklere kwydirimasina anayasamin olanak tamimadigly” bicimindeki ifadelerin
paralelligi gézden kacmamaktadir.

14 Bu yondeki ifadeler igcin bkz., 1982 Anayasasinin Genel Gerekcesi. Ayrica Genel
Gerekceye gore Anayasaya esas alinan zorunlu kaynaklardan MGK bildirileri, Devlet
Baskaninin konusmalari ve benzeri belgeler daha carpict sonuclara elverislidir.

15 Aslinda bu tutum ilging¢ degildir. 1970’1l yillarin sonundan baslayan tictincti ktiresellesme
hareketlerine sistemin entegrasyonunu saglamak icin, liberal bir ekonomi-politige olanak
vermeyen ve gercekte kuresel ekonomik gelismelerden sapma niteliginde1961 Anayasanin
ortadan kaldirilmas: zorunluydu. Yeni anayasanin yeni sapmalara ve karsit toplumsal
direnmelere izin vermeyecek derecede “apolitik” olmasi ve temel hak ve oOzglrlikleri cok
sinirli kullanim alanina sahip kilmasi, bununla birlikte girisim 6zgtrltklerinin éntind acip
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olarak “kisilige bagl, dokunulmaz, devredilmez ve vazgecilmez’ sayilan haklar
kategorisine aktarilmig, soézlesme Ozgurliglh ise 06zel sinirlama nedeni
ongodrilmeksizin taninmistir. Etkin ve hizli siyasal yapilanma tercihiyle, Anayasaya
kaynaklik eden darbe bildirileri, yasal duzenlemeler ve aciklamalar birlikte
degerlendirildiginde 1982 Anayasasi hakkinda su sonuca ulasmak gerekir:

Anayasanin tehdit olarak algiladign 6zgiirlik kategorileri, bireyin kendisiyle,

sosyallik iliskisiyle ve siyasal etkilesim icinde kendini gerceklestirmesini, dolayisiyla
o0zglurlesmesini ve aydinlanmasini saglayan, bunun sonucu olarak da cogulcu ve
demokratik bir siyasal sistemi tabandan baslayacak bir hareketle olanakl
kilabilecek olan iletisimsel, kolektif, siyasal ve calisma O6zgurliklerinden

olusmaktadir.

Ekonomik  girisim  Ozgurlikleri  Anayasa  bakimindan  tehdit  olarak
algilanmamaktadir. Dolayisiyla Anayasanin liberalizmi, yalnizca ekonomik alanla

sinirhdir.

Ancak ekonomik gelisimin de diyalektik stirec icinde politik bir toplum yaratarak
diger o6zgurlik istemlerini dayattign  gercegini glinumuz  Turkiye’sinde
gorebilmekteyiz.

b) Sinirlama Anlayis1

Az 6nce de belirtildigi gibi, temel haklar kutsal (ylice) devlete yonelik tehdit olarak
algilandig1 icin, Anayasal sistematigin ve sinirlama anlayisinin da buna paralel
olarak olusturulmas: kacinilmazdir. Kutsal devletin buyltk handikabi olan temel
hak ve 6zgurluklerin tehdit olmaktan cikarilmasi igin, 6zgurligi adeta engelli bir

kosu biciminde tasarlamak gerekmistir.

a. Birinci Engel: 1961 Anayasasinda oldugu gibi bir beklenti ya da yaklasim
olarak temel haklarin sinirli kullanim alanina sahip olmasini beklemek yerine,
dogrudan dogruya Anayasada genel duzenlemelerle tim haklarin gecerlilik
alanlarinin cercevesi cizilmistir. Bu cerceve Anayasanin baslangic kisminin 7.
(simdiki S5.) paragrafiyla belirlenmistir. Buna goére hicbir temel hak kullaniminin

temelinde, Turk milli menfaatleri, Turk varligi, devletin tulkesi ve milletiyle

devleti de bu y6nde etkin karar alan bir mekanizma olarak tasarlamasi gerekiyordu. 1982
Anayasasinin bu tercihe uymadig sOylenemez. Kuresel sistemle entegrasyon o6lctistiinde
diger alanlarda liberallesme yapilmas: bu yaklasima paralel dismektedir.
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bélinmez butuinligl, Turkltigin tarihi ve manevi degerleri ve sayili diger degerlere
aykir1 bir distince ya da mulahaza olamaz. Dolayisiyla bu degerlerle uyusmayan
hicbir temel hak kullanimi koruma géremez.

b. Ikinci Engel: Olagan sinirlama sistematigi icinde ele alinabilecek kotiiye
kullanim yasaklari, tipik koétiye kullanim kapsamina girmeyen eylemlerle dahil
edilerek genisletilmis ve ikinci engel olarak bireyin 6éntine surtlmustur.

C. Uciincii Engel: Bu genel nitelikli kapsam daralmalarinin yaninda 6zel
maddelerde de kapsam daralmalar1t 6ngértilmusttr. Kolektif 6zgurltklerle ilgili
olarak dayanisma yasaklari, grev yasaklar1 ile Anayasanin 26. ve 28.
maddelerindeki dil yasagi buna 6rnek olarak sayilabilir.

d. Dordiincii Engel: Geriye kalan 6zglrltik topluma, aileye, baska kisilere karsi
sorumluluk duygusu icinde ve milli dayanisma eregine gére kullanilmalidir.

e. Besinci Engel: Ancak bu 6zglurltk alaninda da (?) yasa koyucunun 6zel ve
genel nitelikli sinirlandirma nedenlerine dayanarak sinirlandirma yapabilecegi
belirtilmistir. Ustelik bu sinirlama nedenlerin tiim temel haklar icin gecerli oldugu

acikca ifade edilmistir.

ilk tic bariyerden sonra geriye kalan alanin “ézglrliik” alani olarak tanimlanmasi
olanaksizdir. Ancak bu alanin dahi yasa koyucunun her yénden muidahalesine acik
hale getirilmesi ve ardindan, yapilacak sinirlamanin “demokratik toplum duizeni
gereklerine aykiri olamayacagi’nin buyuik bir cosku ile ilan edilmesini yorumlamak

icin Savigny ve Freud’a birlikte gereksinim var.

Kuskusuz, Anayasanin 2. maddesinde “insan haklarina saygili” ifadesinin nasil
anlamlandirilacag: sorusu akla gelebilir. Bunun yanitin1 herhalde yukaridaki tablo

icinde aramak gerekir.

Detayli madde incelemelerine girmeksizin, bu simirlama anlayisindan en az
etkilenen temel haklarin ekonomik girisim 6zgurligti oldugunu sdéyleyebiliriz.

c) Anlayista ve sinirlamada evrim

Anayasada su ana kadar 14 degisiklik yapildi (1987, 1995, 1999, 2001, 2001,
2002, 2004, 2005, 2007). 1961 doénemi degisiklikleri Anayasay: otoriterlige

16 Sosyalizm mucadelesi gibi: “Devletin bir kisi ya da ziimre tarafindan yonetilmesini veya
sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar Uizerinde egemenligini saglamak...”. Bu kavramlar

2001 yilinda metinden cikarildi.
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yoneltirken, 1982 Anayasasi degisiklikleri, otoriter anayasay: elverdikce 6zgurlikct

bir yapiya donltistiirme amacini tasimaktadir.

1987 degisikligi, Gecici maddelerde o6ngortlen siyasi yasaklarin kaldirilmasi,
secmen yasmnin indirilmesi ile Anayasa degisikliklerinin kolaylastirilmasini

ongodrmekteydi.

1995 degisiklikleri Anayasanin temel hak anlayisinda o©nemli etkiler yaratti.
Oncelikle devletin “kutsallig’”, “yucelik” ile degistirildi.!? 1982 anlayisinin tehdit
siniflandirmasinda basi ceken kolektif haklar ile siyasal ozgurltkler konusunda
onemli duizeltmeler gerceklestirildi. Ancak grev hakkiyla ilgili herhangi bir adim
atilmadigr gibi Gecici 15. madde degisikligi reddedildi. Ayrica parti kapatma
nedenleri anayasada oOngorulenlerle sinirlandirilirken, bir yandan da kapatma

nedenleri genisledi.

AB’ye giris surecinin de etkisiyle 2001 yilinda klasik 6zgtrliklerden baslayarak,
iletisimsel, kolektif ve calisma o6zgurlikleri alaninda kapsamli degisiklikler
gerceklestirildi. Baslangic kisminda ne anlama geldigini pek de anlasilamayan bir
ifade degisikligin yaninda “temel haklarin kéttye kullanimi1” kurali kabul edilebilir
bir dtizeye cekilmis ve “insan haklarina dayanan” ibaresiyle donatilarak, devletin de
yetkilerini koétiiye kullanamayacagi kapsama dahil edilmistir. Bir anomali
niteliginde olan “dil yasag1” kaldirilmis, siyasi partilerin kapatilmasi giic kosullara
baglanmis ve dereceli yaptirim sistemi kabul edilmistir. Bununla birlikte en temel
degisimi temel haklarin sinirlandirilmasi sisteminde yaratmistir. Yeni duruma goére
artik temel haklar yalnizca kendi maddelerindeki nedenlere dayali olarak, hakkin
0zine dokunmaksizin ve Olctilil bicimde sinirlandirilabilecektir. Ancak tim genel
sinirlandirma nedenlerinin 6zel sinirlama nedeni biciminde temel hak maddelerine
0zensiz bicimde serpistirilmesinin yarattig: sorunlar ile 13. maddenin yeni bi¢ciminin
sinirsiz temel hak ve oOzgurlukler bakimindan nasil uygulanacaginin bir tarla
coztilememesi degisikliklerin bugline sarkan boyutunu olusturmaktadir. Bu sorunu
cozme iddiasindaki bazi gortslerin gecerliligi ayri bir tartisma konusunu

olusturmaktadir.

17 Bu degisikligin 6zde bir fark yaratmadigi savunulsa da, askeri darbe atiflarinin
temizlenmesi bakimindan bicimsel ve anlaml bir dliizeltme sayilir.
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Ancak bu degisikliklerin 1982 Anayasasinin yukarida anlattigimiz niteligini ortadan
kaldiramasa da, sistemde ciddi bir celiskiyi dogurmaya basladigini belirmemiz

gerekir.

2004 degisiklikleri ise bu celiskiyi derinlestirmistir. Ozellikle tiim toplumsal ve
siyasal sisteme rengini veren erkek-egemen anlayist sarsan pozitif ayrimcilik kabul
edilmis, ayrica 90. madde degisikligiyle uluslararas1 standartlarin dogrudan ulusal

sisteme aktarilmasinin yolu agilmistir.

Bu degisikliklerin ardindan 1982 Anayasanin aldig: yeni bicimi “paradoks-Anayasa”
olarak tanimlayabiliriz. Birinci engelde herhangi bir degisiklik yaratmaksizin,
yalnizca yasamanin temel haklari sinirlama yetkisi daraltilmistir. Bir taraftan insan
haklarina dayandig: iddiasi, diger taraftan eskiden oldugu gibi temel haklar: devlet
icin tehdit géren anakronik anlayis eszamanli olarak hikmiuni icra etmektedir.
Anayasa son haliyle uzlasmaz celiskiler Anayasasi niteligindedir. Anayasal
uygulamanin mesruiyetini agirlikli olarak degisiklik oOncesi siyasal tercihten

aldigini, gtincel 6rneklerden anlayabiliriz.

4. Anayasal ictihatlarin katkisi

1982 Anayasasinin temel hak anlayisi ne yazik ki yalnizca anayasa metninin
incelenmesinden anlasilabilmektedir. 25 yillik stre¢, temel hak ve o6zgurlukler
alanindaki iyilestirmelerin tali kurucu iktidar tzerinden gerceklestigi bir strectir.
Anayasa Mahkemesinin ictihadiyla temel hak anlayisinin liberallestigine ya da
Ozgurlestirici bir nitelige burtindtgine yonelik 6gretide cok gicli sesler duymak

pek olas1 degildir.

Temel hak ve 6zglrlukler konusunda yarginin ikili bir etki yarattigi soylenebilir: ilk
olarak hukuk devleti kavraminin yerlesmesi, ayni zamanda temel haklarin asgari
korunmadan yararlanmasina y6énelik bir hukuk kulttirti yaratmas: inkar edilemez.
Ancak temel hak ve o6zgurliklerin en yasamsal oldugu alanlarda, temel hak ve
ozgurlilerin statiklesmesini, Anayasada oOngorilenden daha daraltilmasini hatta
toplumsal ve siyasal sorunlarin kemikleserek krize stirtiklenmesini de saglamistir.

Bu konu tamamen yarginin hanesine yazilmak gerekir.
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Temel haklarin korunmas: konusunda judicial-self-restraint anlayisi; siyasal karar
mekanizmalarina taninmis hareket alaninin, Anayasanin baslangic ve genel

ilkelerinden hareketle daraltan bir judicial activizm ile tamamlanmaktadir.

1982 Anayasasiyla birlikte Anayasa Mahkemesinde temel hak ve o6zgurlukler
bakimindan 6nemli sayilabilecek ciddi bir basvuru yogunlugu bulunmamaktadir.
Ciddi bir temel hak perspektifinden yoksun yargic kultirinin itiraz yolunu
O0zgurlik eksenli ve temel hak maddelerini esas alan bir yorumla calistirmasi pek
mumkin olmadigr gibi,'®8 meslekten yargic olanlarin olusturdugu Anayasa
Mahkemesinin, Anayasa ve temel haklar metodolojisindeki acgigini, genel ilkeler ve
baslangic metnine basvuru yoluyla gidermesi nedeniyle, bu alanin pek islenemeyen
bir alan oldugunu kabul etmek gerekir. Bu soruna katkinin ayni zamanda yasama
kanalindan da saglandig1 gorilmektedir. 1991 yilinda Terorle Mticadele Yasasinin
bircok maddesi iptal davasina konu edilirken, distnce 6zgurligti bakimindan
ulkeyi 141. ve 142. maddelerin ardindan ikinci bir antidemokratiklik dalgasina
stirtikleyen 8. maddesi her nedense dava konusu edilmemistir. Yine yakin zamanda
5176 sayili Kamu Gorevlileri Etik Kurulu Yasasinin “yasama yetkisinin devri”
disinda herhangi bir anayasal tartismaya elverisli olmayan bircok maddesi iptal
davasina konu edilebilirken, etik davranis kurallarini ihlal ettikleri “kurul”
tarafindan saptanan gorevlilerin Resmi Gazetede teshir edilmesine olanak saglayan
(5. Madde) hukmuyle ilgilenmemektedir.l® Son olarak 5710 sayili Nukleer Gug
Santrallerinin Kurulmasi ve Isletilmesi Ile Enerji Satisin Iliskin Kanun’a karsi
Anayasa Mahkemesinde iptal davasi acilirken, ntkleer santrallerin acilmasiyla
cevre, gelecek kusaklar ya da yasam hakki benzeri bir cok temel hak maddesiyle
herhangi bir ilgi kurulmamis, kimi maddelerde bakanlar kuruluna verilen yetkiyle
“yasama yetkisinin devredildigi” biciminde anayasallik denetiminin ikincil, hatta

Ucuncul boyutlariyla sinirli kalinmistir.

Ceza, askeri ve kamu personeli bakimindan temel haklarin ya gecersizligi, ya da

sinirli gecerliligi géristi egemendir. Bu alanlarda devletin istisnasiz ve kosulsuz

18 Toplumsal sorun alanlarini ilgilendiren tartismali yasa maddelerinin itiraz yoluyla
Anayasa Mahkemesine gelmemesi, yargic kultartyle ilgili oldugu gibi, yargiclarin yeterli
glivenceye sahip olmadiklarinin ampirik bir kaniti olarak degerlendirilmesi de mtimktndur.

19 Bu tablo, Anayasallik denetiminin yalnizca Baslangic, 2., 5., 7. ve 10. madde denetimiyle
sinirli bir yol oldugu genel kanisini birebir yansitmaktadir. Anayasa Mahkemesinin de bu
tabloya katkisi, Anaysa Mahkemesi Kararlar1 Dergilerine (42. sayidan itibaren) eklenen
endeksten kolaylikla anlasilabilir.
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temel haklarla baglihg ilkesi, temel haklarin istisnasiz ve kosulsuz kamusal

gereklere baglilig1 ilkesi yer degistirmistir.

Istisnalar da yok degildir:

1986 tarihinde PVSK ile ilgili kararinda “demokratik” devletten, “klasik demokratik”
devletin anlasilmasi gerektigini belirtmistir.20 Ancak bu ifadelerin yalnizca retorik

nitelige sahip oldugu, ictihatlarin makro analizinden kolaylikla anlasilabilir.

Mahkeme 01.02.1990 tarihli kararinda KHK c¢ikarma yetkisini “teleolojik
rediksiyon” yorumuyla “ivedilik ve zorunluluk” kosullarina 6zgtilediginde, esasen
sosyal ve ekonomik haklar ile kamu personelinin 6zlik haklarin glvenceye
kavusturulmasiyla herhangi bir iliski kurmadan, yalnizca yasama yetkisinin

devriyle gerekcelendirmistir.2!

TCK 441. maddesini iptal ettigi 23.09.1996 tarihli kararinda, “Kocanin eyleminin
zina sucu saytlabilmesi icin kadiun zinasinda aranmayan kimi kosul ve d6gelerin
aranmast, kart karsisinda kocaya yasal tstiinliik taninmast anlamina gelir. Evlilik
birligi icinde kocaya bu tir tstinliik tarumak icin hakli bir neden yoktur. Ctinkdi,
karsiikli sadakat ytikiimliliigic bakimundan kart ile koca arasinda fark
bulunmamaktadir. Bunun icin kocamin basit zinasuun cezalandirnilmamasi, ona
kadina karst cagdas anlayisa uymayan bir ayricalik taninmasina yol acarak cinsiyet
ayirimunt reddeden kadin erkek esitligini bozar® ifadelerini kullanmistir.22 Iptal
Uzerine verilen stirede yeni bir dlizenleme yapilmayinca, baska bir itiraz basvurusu
Uzerine kocanin zinasini suc¢ sayan 440. madde iptal edilmistir.23 Ancak iptal,
ancak cinsel 6zgurluk iliskisi kurulmaksizin genel ilkelerden olan “esitlik ilkesi”

lizerinden sonuca ulasilmistir.

16.06.1992 tarihli kararinda, 3005 sayili Meshud Suclarin Muhakeme Usulu

Kanununun “saniga savunmasini hazirlamak tUzere verilen slUrenin Uc¢ glnle

20 E. 1985/8, K. 1986/27, Kt. 26.11.1987. Ger¢i sonraki bazi norm denetimi ve agirlikli
olarak da siyasi parti kapatma davalarinda “demokratik devlet” kavramina yaklasimai,
Anayasanin normatif tercihlerinin dahi gerisine dtiser nitelikte oldugu goérilmektedir.

21 E. 1988/64, K. 1990/2, Kt. 01.02.1990. Mahkeme bu kararini Anayasanin 2., 7. 87. ve
91. maddelerine dayandirmistir.

22 E. 1996/15, K. 1996/34, Kt. 23.09.1996.

23 E. 1998/3, K. 1998/28, Kt. 23.06.1998.
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sinirlandirilmasini” Anayasanin 36. maddesine aykir1 goértirken, ayni zamanda

[HAS’nin 6. maddesinin 3. fikrasina da dayanmuistir.

Mahkeme 506 sayili Sosyal Sigortalar Yasasinin yatakl tedaviyi en fazla 18 ay ile
sinirlayan 34. maddesi hakkinda verdigi iptal kararinda, devletin sosyal ve
ekonomik alandaki gorevlerini mali olanaklar1 6l¢ctistinde yerine getirecegine iliskin
Anayasanin 65. madde hikmunun, bireylerin yasam hakkini ihlal diizeyinde bir
kayitsizlikla yorumlanamayacagini kabul etmistir.2¢ Sosyal devlet ile klasik
o0zgurlikler bakimindan kurdugu bu ilgin¢g baglanti, sinirli bir gerceve disinda
Anayasa hukukcularinca pek calisilmis degildir.25

Mahkeme 20.01.1993 tarihli kararinda, 5953 sayili Yasanin bayramlarda “Bayram
Gazetesi” disinda glunlik gazetelerin cikarilmasini yasaklayan 20. ve 28.
maddelerinin iptal etmistir.26 Ancak bu kuralin ifade ve basin o6zgurluigt ile
herhangi bir baglantisini kurmaksizin, temel haklarin durdurulmasi: kapsaminda

gorerek iptal etmistir.

TMK’na eklenen Ek Madde 2%yi iptal ederken, “dava konusu kuraldaki teslim ol
emrine uyulmamast ve silah kullanmaya tesebbiis edilmesi, gdrevlilerin her zaman
dogruca ve duraksamadan hedefe karst atesli silah kullanmalarint zorunlu kilacak
nitelikte bir durum degildir. Kimi olaylarda faillerin, can gtivenligini daha az tehlikeye
sokan yéntemlerle de etkisiz hale getirilmeleri olanakli olabilir. Olaylarin 6zelligine
gore, bu yéntemlere basvurulmaksizin dogruca ve duraksamadan hedefe karst “atesli
silah” kullanilmast yasama hakkiun zedelenmesi sonucunu dogurur’ ifadeleriyle
O0lctistiz duizenlemenin Anayasanin 17. maddesine aykiriigi gerekcesine

dayanmistir.27

24 E. 1990/27, K. 1991/2, Kt. 17.01.1991.

25 QOktay Uygun, Kuresellesme ve Degisen Egemenlik Anlayisinin Sosyal Haklar Etkisi,
Anayasa Yargist 20, s. 280; Ali Riza Aydin, Gider Hukukunun 80. Yili: Mesrulastirilan
Disiplinsizlik, Cumhuriyetin Kurulusundan Bugline Turk Hukukunun Seksen Yillik
Gelisimi, 30-31 Ekim 2003 Sempozyum, AUHF Yayinlar, s. 121.

26 E. 1992/36, K. 1993/4, Kt. 20.01.1993

27 E. 1996/68, K. 1999/1, Kt. 06.01.1999. Ancak bu kararda “duraksamaksizin” ibaresinin
de hukuka aykiriligina yénelik bir vurgu s6z konusu oldugu halde, yeni diizenlemede buna
yonelik bir duzeltme yapilmamis, “teslim ol” emrine itaat edilmemesi tek basina silah
kullanma nedeni sayilarak, bir yandan 6lctiltulik ilkesinin geregi yerine getirilirken, diger
yandan silah kullanma yetkisi, silahli direnisin s6z konusu olamayabilecegi “teslim ol
emrine itaat edilmemesi” durumunu kapsar bicimde genisletilmistir.

18



Anayasa Mahkemesinin, AskCKnun 4551 sayili yasayla degistirilen 35.
maddesinde, riitbenin geri alinmast cezasuun, cezaliun riitbesinin kit’ast huzurunda
séktilmesi suretiyle yerine getiril’ecegine iliskin hikmu “insan onuruna aykiri ceza
verilemeyecegi” gerekcesiyle iptal etmis olmasi cok O6nemli bir zihinsel déntstime
isaret edebilir.28 Ayni1 kanundaki bazi cezalarin insan onuruna aykir1 olduguna

iliskin 1963 tarihli CHP bagvurusunun reddedildigini de animsamakta yarar var.29

Mahkeme 29.07.2006 tarihinde ceza hukuku bakimindan devrim niteliginde bir
karar vermistir. Mahkemeye gore “Yasa koyucu, Anayasa’nin 2. ve 5. maddelerinde
o6ngoriildiigti tizere Anayasa’da glivence altina alinmus temel hak ve odzgtirliikleri
koruma ytikiimii ¢ercevesinde temel hak ihlallerini yaptirim altina almak zorunda
oldugu gibi, toplumsal ve siyasal yapwyyt korumak amacwyyla da bazi temel hak ve
6zgiirliikleri sturlamak suretiyle su¢ yaratabilir. Yasa koyucu bu cercevede sug
yaratirken koruma ytiktimtintin gerekleriyle baglh oldugu gibi, yaratilan sugla kisilerin
temel hak ve odzgirliiklerinin suurlandiriddigr durumda 13. maddedeki kayitlarla
baglidir.”30 Bu ifadelerle su¢ normu tayininde yasa koyucunun takdir yetkisinin
esasli bir daralma yasadigi, eskiden hem su¢ hem de ceza politikas: bakimindan 2.
ve 38. maddelerin kullanimiyla trettigi “prosedtirel ceza gtivencesinin” yerini “temel
hak giivencesine” biraktigi birakmis oluyor. Ancak o6yle goértinuyor ki, bu karar

Anayasa ve ceza hukukcularini hentiz ilgilendirmemektedir.

Yine 4389 sayil Bankalar Yasasi ile 5682 sayili Pasaport Yasasinin vergi borcu
bulunanlarin yurt disina c¢ikisini engelleyici kurallar: iptal edilirken, Anayasanin
13. ve 23. maddeleri arasinda ilk sayabilecegimiz bicimde bir temel hak sinirlama
metodolojisi  kullanilmistir.3! Kararin okunmasinin uzamasi nedeniyle bu

gerekcenin yerini “genel ilkelere” dayali gerekcgeler birakmasi riski tabii ki vardir.

Bu ve benzer kararlarin degeri Anayasa Mahkemesinin, Askeri Ceza Yasasinin 67.
maddesinde yer alan “herhangi bir nedenle izinli olsa dahi, yabanct tilkeye gitme

miisaadesi bulunmaksizin tilke swurlart disinda ti¢ gtin gecirenler’in “yabanct

28 E. 2000/34, K. 2005/91, Kt. 25.11.2005. 12 Ekim 2007 tarihli gazetelere yansiyan
haberlere gore, Askeri Yargitay 1. Dairesi, toplu asker karsisinda dayak yiyen askerin tisttin
elini tutup “yeter artik biz buraya askerlik yapmaya mi1 geldik, dayak yemege mi geldik?”
demesinin saygisizlik sucu olusturmadig gerekcesiyle aksi yondeki ilk derece mahkeme
kararini bozabilmistir.

29 E. 1963/132, K. 1966/29, Kt. 28.06.1966

30 E. 2004/63, K. 2006/94, Kt. 27.09.2006, RG 24.5.2007, say1 26531

31 E. 2007/4, K. 2007/81, Kt. 18.10.2007
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memlekete firar etmis saydacagr’ kuralini inceledigi kararlardaki ifadelerle

karsilastirildiginda daha iyi anlasilabilir.

“Asker kisilerin yurt disina c¢ikista izin rejimine tabi olmalart ve bu kurala aykirt
davranarak yurt disina ¢ikan ve orada ti¢ gtin gecirenlerin eylemleri itiraz konusu
kuralla yaptinma baglanmistir. Yasa koyucu, ceza hukukuna iliskin dtizenlemelerde
yetkisini kullarurken kuskusuz Anayasa’ya ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagl
kalmak kosuluyla hangi eylemlerin su¢ sayilacagt, bunlara uygulanacak yaptirimin
tirii ve d6lctisti, cezayr agulastirict ve hafifletici nedenlerin neler olacag:, hangi
cezalarnin para cezasina cevrilebilecegi veya ertelenebilecegi gibi konularda takdir
yetkisini haizdir. Askerlik hizmetinin ulusal gtivenligin saglanmasindaki belirleyici
yeri ve agirligy, sivil yasamda sug olusturmayan ya da 6nemsiz goértilebilecek cezalart
gerektiren kimi eylemlerin su¢ olarak kabul edilmelerini ve agwr yaptinmlara

baglanmalarint zorunlu kilabilmektedir.

Bu nedenle itiraz konusu kuralt ihlal eden faillerin eylemleri icin ceza yaptirimi

éngoriilmesi Anayasa’min 38. maddesine aykirt degildir. Itirazin reddi gerekir.

Itiraz konusu kuralin Anayasa’nin 13. ve 23. maddeleri ile ilgisi gériilmemistir’32

Mahkeme bu kararlarinda tipik bir seyahat o6zgurligth kullanim biciminin,
Anayasanin 23. maddesinde yer alan seyahat 0zgurltigl ile baglantisiz oldugunu
kabul etmektedir. Ancak anlatilmak istenen herhalde, askeri disiplin alanina giren
davranislarin, herhangi bir temel hak ile iliskisinin kurulamayacagi, yalnizca

cezalandirmada adil bir dengenin kurulmasinin yeterli olacagidir.

Son olarak Medeni Kanunun vakif yonetim kurulunun goérevden alinmasini
“thziukte gosterilen nedenlere” birakan 112. maddesinin ilgili ibaresinin iptal
edilmesinde Anayasanin 33. maddesiyle birlikte 13. maddesine dayanmak yerine,
33. maddenin “Dernek kurma hurriyetinin kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart
ve usuller kaninda goésterilir” bicimindeki 4. fikrasina dayanilmistir.33 Oysa yonetim

kurulunun goérevden alinmasi, bu hakkin kullanilmasini olanakli kilacak usul ve

32 E. 2002/166, K. 2004/3, Kt. 21.01.2004. Bu kararda madde, yalnizca cezanin adil bir
denge gozetememesi nedeniyle iptal edilmisti. Yeni diizenlemenin Anayasanin 13. ve 23.
maddelerine aykiriligina dayali iptal davas: ise E. 2004/100, K. 2005/16, Kt. 05.04.2005
karar ile reddedilmistir.

33 E. 2002/162, K. 2007/89, Kt. 27.11.2007.
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esaslarla ilgili olmayip dogrudan dogruya bir temel hak sinirlamas: niteligindedir.
Anayasanin 13. maddesi gercevesinde bir sinirlamanin Anayasal onay alabilmesi
icin oOncelikle “yasayla sinirlama” kosulunu yerine getirmesi gerekir. Yasayla
sinirlama kosuluna uyulmadigi yerde, demokratik toplum dtizeni gerekleri ya da

hakkin 6z gibi denetim 6lctitlerine basvurulmasina gerek bulunmamaktadir.

Sinirlamanin s6z konusu oldugu her durumda, sinirlamayir yapacak yasanin,
uygulanabilmesi icin baskaca bir somutlastirmaya gerek birakmayacak aciklikta ve

belirlilikte olmasi1 zorunludur.

Sonuc¢ olarak, temel hak ve o6zglrlikler Anayasa Mahkemesinin agirlikli ugras
alanini olusturmadigindan, temel hak ve 6zgurliklere iliskin genel bir teori ya da
sinirlama metodolojisi gelistirememis oldugunu ileri stirmek, tamamen yanls

degildir.

5. Sonuc Yerine

1982 Anayasasi Turkiye’deki Anayasacilik hareketleri bakimindan ve normatif
analiz acisindan bir gerilemedir. Ancak Anayasacilik hareketlerinin Avrupa’daki
gelisim cizgisinin mantigini esas aldigimizda, 1982 Anayasasinin 6nce mulkiyet ve
girisim 6zgurliglh saglamasi, girisim o6zgurligd icin etkin siyasal karar
mekanizmalar1 yaratmasi ve yarginin denetim alanini daraltmasi, tipik kapitalist
gelisim cizgisini yansitmaktadir. Stre¢ icinde, siyasal karar mekanizmalarin
etkinligine dokunulmaksizin, diger ozglurltiklerde alan genislemesi yaratma
bicimindeki bir seyir izlemesi de bu tabloyu pekistirmektedir. Ancak toplumsal ve
siyasal gelisimin dinamigi, bu tabloyu hizla bozmakta, bati kapitalist sistemlerin
uzun suUrec¢ icinde ulastigi asamayi, kisa sure icinde kat etmeyi dayatmaktadir.
Batida 100 yillik uygulamanin ardindan gecerliligini kaybeden Anayasal anlays,
Tuarkiye’de 10 yil icinde anakronik bir anlayisa ve celiskiye donutsebilmektedir.

Buglinkli anayasal tartismalarin temelinde de anakronizm yatmaktadir.

Onctili olan 1961 Anayasasiyla 1982 Anayasasi, Turk siyasal ve akademik
yasaminda kendilerini referans anlayislar olarak kabul ettirebilmistir. Temel hak
tartismalar: 1961 ile 1982 tercihleri arasinda gidip gelmektedir. Hazirlanan yeni

Anayasa taslaklar1 ya 1961 Anayasasi, ya da 1982 Anayasasi anlayislarini referans
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almaktadir. Gergeklesme sansit daha c¢ok olan taslagin, 1982 geleneklerini

stirdurmeye aday Anayasa taslak (AKP) oldugunu yadsiyamayiz.

Bir Anayasanin basarisi, kendini vazgecilmez kilma oraniyla aciklanabilir. Siyasal
atmosfere bakildiginda, yenilikci kanat olarak ortaya c¢ikan “sivil Anayasa”
hazirlayicilari ile “sivil Anayasa’nin 1982’nin temel degerlerinde sapma yaratacagi
gerekcesiyle karsi cikanlarin ortak paydasinin “1982 Anayasasi” oldugu bu kadar
acikken, 1982 Anayasasinin basarisiz oldugu iddias1 bilimsel olmaktan

uzaklasmaktadir.

Yalnizca pozitif hukuksal metinlerin referans olmaktan c¢ikarilmas: degil,
Anayasacilik  gelenegimizle ciddi bir hesaplasma zorunlulugu kendini
dayatmaktadir. 47 yillik Askeri Anayasalarin biraktigi kétli miras reddedilmeden,
burokratik ve yargisal mekanizmalarin dondurdugu ve kemiklestirdigi toplumsal
sorunlar ¢é6zimlenmeden demokratik bir tilke olma iddias1 gecerli degildir. Turkiye
100 yillik istisna doneminden cikarken, militarizm ve erkek egemen anlayisca
belirlenmis siyasal pratiklerden uzaklasmali, bastirilmis siyasal, toplumsal ve
bireysel kimliklerle baris saglanmalidir. Bir Anayasanin bu yeni duruma ve
toplumsal taleplere yanit verici nitelikte olmalidir. 47 yillik askeri vesayet tortusunu
“cumhuriyetin degerleri” biciminde o6zgurltik taleplerinin karsisina c¢ikarmak gibi

anakronist tutumlardan kacinmak gerekir.
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