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Insan haklar1 ve hirriyeti problemi, ¢cok eski zamanlardan beri insan
dusuncesini kurcalayan biyiik sorunlardan biridir. Hiirriyet nedir? Sorusuna
verilen cevaplarin gesitliligi gittikge artiyor. Kuvvetler ayrihg fikrinin mima-
r1 sayillan Montesquieu, bu ¢oziimsiizliige, baska bir deyimle ¢6ziim bollugu-
na 18. yuzyilda isaret etmugtir. Gergekten, Kanunlarin Ruhu adli eserinde
su 1fade mevcuttur: "Higbir kelime yoktur ki, hiirriyet kelimesi kadar kendi-
sine degisik anlamlar verilmis ve disiincelere cesitli sekillerde yansimis ol-
sun”. Acaba, bunun sebebi nedir? Bu durum, hiirriyetin tek yonli degil, cok
yonli bir kavram olusudur. Amerikan Baskanlarindan Abraham Lincoin’un
"dinya hicbir zaman hiirriyet kelimesinin iyi bir tarifine kavugsamamistir” s6-
~ ziintin bugiin de gergekliginden ve tazeliginden hicbir sey kaybetmemis ol-

dugunu soyliyebiliriz™®.

Bilindigi gibi, kisi hak ve hiirriyetleri ile Devlet iktidar arasinda kurul-
masi zorunlu hassas bir denge mevcuttur. Bu nedenle, hiirriyet-iktidar den-
gesi ¢aglara gore degismistir.

Hiir ve demokratik toplumlarda kisilere taminan haklar ve hiirriyetler
cesith terimlerle adlandirilmaktadir. Bu konuda "Kisi Hiirriyetleri" "Insan
Haklan", "Temel Haklar" ve "Kamu Hiirriyetleri" terimlerinin kullanildigim
goriyoruz. Cogu zaman hicbir ayinm yapilmadan tamamen es anlamda kul-
lanilan bu terimler arasindaki bazi anlam farklarina deginmek lazimdr.

"Insan Haklar1", bu alandaki terimlerin suphesiz ki, en genisidir. Bu te-
rim, insanhigin belli bir gelisme caginda, teorik olarak biitiin insanlara tanin-
masi gercken "ideal” bir haklar listesini ifade eder. Yani, "olmas: gereken”
alaninda kalan veya sadece beyannamelere gecen bir "ulasilacak hedefler

(*) Istanbul Universitesi Hukuk Fakliitesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali Ofretim iiyesi.
(1) KAPANI M., Kamu Hiirriyetleri, 5. Basi, Ankara 1976, 5. 34.,
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programi” akla gelir. "Kamu Hiirriyetleri" bu ideal programin gergeklesmis
kismidir. Daha acik bir deyisle, kamu hirriyetleri, insan haklarinin devlet
tarafindan taninmis ve pozitif hukuka girmig olan seklini ifade eder. "Kisi
Hirriyetleri" deyimi ile 18. yuzyilin Ferdiyet¢i doktrini arasinda fikir ve ruh
baglantisi oldugunda stphe yoktur. O ginden bugiine ¢ok gelismis olan ve
zamanimizda genis bir sosyal muhteva kazanmig bulunan hak ve hurriyetleri
bu terimin artik iyice kavramadigini sOylemek gerekir. Ferdi haklar deyimi,
cagdas haklar ve htrriyetler katalogunun ozellikle klasik hak ve hirriyetler
kismini karsilamak tizere kullanilabilir).

Gunumiuzde "kamu hurriyetleri karsihginda "Temel Haklar" teriminin
sik sik kullamldigi goriliyor. Bu terim bizim 1961 ve 1982 Anayasalarinda
da yer almistir. Ancak, doktrinde ve konugma dilinde "Temel Haklar" bazan
"Insan Haklan" kavraminin karsihgi olarak da kullanilmaktadir.

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin Birlesmis Milletlerce kabulin-
den bu yana gecen sure i¢inde, insan haklarinin dinya olgustiinde durumuna
bakilacak olursa, goriilen manzaranin pek i¢ acict nitelikte olmadigini itiraf
etmek gerekir. Hatta, daha da ilen1 giderek, son gelismeler karsisinda, ka-
ramsarhga kapilmak i¢in bircok sebeplerin bulundugunu séylemek muim-
kundir. Bu giin yeryuzinde hicbir devlet yoktur ki, kendi tlkesinde Evren-
sel Beyannamede yeralan bitin ilkelerin tam olarak gerceklestirildigini id-
dia edebilsin. Bunu bir bakima normal karsilamak gerekir. Cinki, Beyan-
namenin kapsami, biraz itopyaci diyebilecegimiz bir egilimle, hayli genis tu-
tulmus ve bugiin icin gerceklesmesi pek kolay olmayacak hikumlere de me-
tinde yer verilmistir. Mesela devletler arasinda sinir kavramini ortadan kal-
diran ve herkesin herhangi bir devletin tlkesi iginde serbest¢e dolasabile-
cegini ve kendi istegi ile oraya yerlesebilecegini 6ngéren 13. madde hikmu
buna bir 6rnek olarak gosterilebilir. Su halde, Evrensel Beyannamenin bir
yonu ile, sadece ileriye bakan ve "olmasi lazim gelen"i ifade eden ideal bir
haklar listesi niteligi tasidigini sOyleyebiliriz. Baz1 cabalara ve gelismelere
ragmen, insan haklarinin dinya olcisinde gerceklestirilmes: hedefinden
heniiz ¢cok uzaklarda oldugumuzu da belirtmek zorundayiz. Oyle ki, bugiin
dinyamizda yasayan insanlarin buyik cogunlugu i¢in haklarinin varhigindan
sozedilemez. Yasama ve saghk haklan gibi en dogal ve en ilkel haklar bile
guvenlik altina alinamamis olan a¢ ve yoksul kitlelerin, "Insan Haklar1 Yi-
lindan", "Insan Haklar1 Gilinti"nden haberleri yoktur. Keza, insan haklarina
iliskin Bildirilerden, Beyannamelerden ve Sozlesmelerden habersizdirler.
Onlar1 herseyden once "insanhiklarindan”™ haberdar etmek lazimdir. Insan
haklarinin gercekten "evrenselliginden" s6z edebilmek icin, bu yoksul yi-
ginlar1 hi¢c degilse en ilkel haklarina kavusturmak gerekir. Bunun igin,

(2) Ibid, s. 13-14.
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ekonomik yonden gelismis zengin ulkelere biyuk gorev ve sorumluluk
diismektedir®.

Turkiye'de insan hak ve hirriyetlerinin gelisimi, dinyada gézlemlenen
bu genel durumdan pek farkh degildir. Tanzimat Oncesinde Osmanh Dev-
let1 kurulusu ve 1daresi bakimindan islam dininin esaslarina dayanan teokra-
tik bir devletti. Islam dininin kurallari, 6zel hukuk iliskilerini diizenledigi gi-
bi, kamu hukukunun ana ilkelerini de dogrudan dogruya bu temellere da-
yanmaktaydi. Islam Hukuku sisteminde ve siyasi dustincesinde hurriyet fik-
rinin fazla telatfuz edilmemesine karsihk "adalet” kavramina biyik énem
verildigi gorilir. Kur’an-1 Kerim israrla bu kavram uzerinde durmus ve ha-
lifeleri daima halka karsi adil olmaya davet etmistir.

Fransiz ihtilalinden tam elli yil sonra ilan olunan ve bazi yazarlarca®
Turklerin 1lk "Haklar Beyannamesi” olarak nitelenen 1839 tarihli Gulhane
Hatti Himayununun kisilere sagladigi haklar ve getirdigi yenilikler neler-
dir? Belirtelim ki, Tanzimat Fermaninda, kisi haklarini belirli bir tertip ve
sistem i¢cinde madde madde siralayan bir liste ya da katalog yoktur. Baz te-
mel haklan teminat altina alan esaslarla, idare, maliye, askerlik ve adliye
alanlarinda Ongorulen islahat tedbirleri, tamamen sistemsiz ve ayrintisiz bir
sekilde uzun cimleler icinde yan yana siralanmistir®.

Bunlarin aralarina da, gerek¢e mahiyetinde aciklamalar serpistirilmistir.
1856 tarihli Islahat Fermam 1839 Gulhane Hatti Himayununa nazaran da-
ha genis olmakla beraber, yine de genel ve soyut bir hirriyet kavramina

rastlamiyoruz.

Tanzimat donemini takip eden Mesrutiyet doneminde kisi hak ve hir-
riyetler1 listesinde bir genisleme gorulur. Gergekten Turk toplumunun ilk
yazili Anayasasi olmak bakimindan 1876 Kanunu Esasisi® tarihte bir do-
num noktasi sayilir. Kisi hak ve hurriyetleri de, ilk defa olarak, klasik esas-
lara uygun, oldukca genis bir liste halinde bu Anayasada yer almistir. Oyle
ki, 1876 Anayasamiz sonraki Anayasalarimizda yer alan hak ve hurriyetlerin
hemen hemen tamaminin ilk nuvelerini olugturmaktadir. Ne var ki, temi-
natsizhik ve mieyyide yoklugu 1876 Kanun-u Esasisinin baslica karekteris-
tigi sayilabilir. Bu Anayasada 1909'da yapilan degisiklikle bu hak ve hur-
riyetler listesine yeni bazi hak ve hurriyetler ilave edilmig ve bazi guvence-
ler getirilmistir().

(3) KAPANI M., Diinyada ve Tiirkiye'de Insan Haklarina Genel Bakis; Tiirkiye Insan Haklan Se-
mineri, Ankara 1970, s. 2-5.

(4) TUNAYA T. Z, Tiirkiye'nin Siyasi Hayatinda Batililisma Hareketleri, Istanbul 1960, s. 32.

(5) Giilhane Hatti Himayununun metni icin bkz. Dustur, I. Tertip, C. I, s. 4-7. Islahat Fermaninin
metni icin bkz. Dustur, L. Tertip, C. 1, s. 7-14,

(6) Kanunu Esasinin metni i¢in bkz. 1. Dustur, 1. Tertip, C. 4, s. 4-20.

(7)  Kanunu Esaside 1909'da yapilan degisiklik icin bkz. Dustur, I1. Tertip C. 1, 5. 638-644.
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Birinci Diinya Savasindan sonra yikilan Osmanl Imparatorlugunun ye-
rine yeni bir Tiirk Devleti kurma cabasi, Tirk toplumu i¢in her bakimdan
bir "yeniden dogus" cabasidir. Atatiirk, milli kurtulug savasim "Milli haki-
miyet" parolasi ile agmig ve yiiriitmistiir. Ulkenin bu sikintih giinlerinde ya-
pilan 1921 tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu oldukga kisa ve bir¢ok bakim-
dan eksik bir Anayasaydi. Oyle ki, hak ve hiirriyetlere iliskin hicbir diizen-

leme yoktu®),

Hayati olan ilk hedefe ulasildiktan, yani vatan kurtanildiktan sonra, ve
bagimsizlik saglandiktan sonra, Atatiirk uzun vadeli idealini merhale mer-
hale, fakat kararli ve kesin adimlarla gerceklestirme yolunu tutmustur. Ilk
olarak, saltanat ilga edilmig ve bir yil sonra da (29 Ekim 1923) Cumbhuriyet
ilan edilmistir. Saltanat kaldirihp, Cumhuriyet ilan edildigine gore, artik
1921 Anayasasim1 tamamlama zamanm gelmisti. Nitekim 1924 Teskilat-1 Esa-
siye Kanunu bu eksikligi tamamlamigtir®).

1924 Anayasasi ayr1 bir hak ve hiirriyetler bolimune sahiptir. Bu
Anayasinin hazirlamiginda, Onsekizinci yuzyll Felsefesinin ve Fransiz ihtilali
prensiplerinin oldukga derin etkileri gorilir. Bu etki, 6zellikle "Turklerin
Hukuku Ammesi" baghigini tasiyan hakar ve hiirriyetler boliimiinde, kendini
acikca belli eder. Tabii haklar anlayisi ve doktrini kendine has havasi, ruhu,
hatta dili ile bu bolimde canh olarak sezilir. Hurriyetin tanimi dogrudan
dogruya 1789 Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesinden alinmadir, "Hiir-
riyet, baskasina muzir olmayacak her tiirli tasarrufta bulunmaktadir. Huku-
ku tabiiyeden olan hiirriyetin herkes icin hududu, baskalarinin hukuku htr-
riyetidir.”

1924 Anayasasinda sozkonusu olan hak ve hiurriyetler sadece klasik
hak ve hiirriyetlerdir. Bu Anayasada, o zaman yeni yeni Anayasalara gir-
meye baslamis olan sosyal ve ekonomik haklar mevcut degildir. Ancak,
sunu da belirtmek gerekir ki, bu yeni haklar kategorisi, memleketin o za-
manki sartlar1 bakimindan heniiz genis olgide eksikligi duyulan bir kategori
olarak belirmis degildi.

27 Mayis 1960 Devriminin giristigi ilk i§ yeni bir Anayasa yapmak ol-
mustur. Yani Anayasamn ilk bakista goze carpan karakteristik yonlerinden
birisi "Temel Haklar ve Odevler" bashgini tagiyan kismin uzunlugudur. Bu
uzunlugun temelinde 1961 Anayasasinin bir tepki Anayasasi olugu yatmak-
tadir. Bu sebepledir ki, 1961 Anayasas: hiirriyetler: kisaca ve genel prensip-
ler halinde saymakla yetinmiyerek sinirlamanin sebeplerimi seklim ve 6lgu-
stinu belirten etrafl hiikkiim koymak yoluna gitmistir.

Onsekizinci yiizyil felsefesinin derin izlerini tagiyan 1924 anayasasi hiir-
riyetlerin "tabii hukuka" dayandigim ifade etmekteydi. 1961 Anayasasinda

(8) Bu Anayasanin metni icin bkz. Dustur, 1. Tertip, C. 1, 5. 196-199.
(9) Bu Anayasanin metni i¢in bkz. Dustur, III. Tertip, C. §, s. 1019-1032.
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ise boyle bir ifade yoktur. Bununla beraber, Anayasa herkesin "kisiligine
bagh dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere" sa-
hip oldugu hiikkme baglanmakta, ayrica gerekcede bunlarin "Siyasi iktidarin
arzu ve takdirine gore yok edilemeyecek haklardan oldugu" da kesin surette
belirtilmistir. Esasen bu alandaki doktrin ¢catigmalarinin biyiik bir pratik de-
ger tasidigr iddia edilemez. Birbirine zit gibi goriinen tezler rasyonel bir is-
bata ulagmaksizin neticede bir "inang ifadesinde” birlesmektedirler.

1961 Anayasasinin hak ve hiirriyetler alaninda 6éngordiigii 6nemli yeni-
liklerden biri de, "Sosyal ve ekonomik hak ve hiurriyetler" konusunda
Anayasada bir bolum acilmasidir.

12 Mart 1971 Rejimi doneminde ve 1973 yilinda yapilan Anayasa
degisiklikleri sirasinda Anayasanin temel hak ve hirriyetlere iliskin genel
catisinda fazla bir degisiklik yapilmamustir.

12 Eylul 1980 Askeri Harekatimi takiben yeni bir Anayasa yapilmistir.
1982 Anayasasi 1961 Anayasasinin Ozgurliikler katalogunu hemen hemen
aynen korumakla beraber, yeni bir takim haklar ve 6devlier ongérmustir.
Bazi1 hak ve hurriyetlerde torpulenmeler yapmustir.

Gerek 1961, gerekse 1982 Anayasasina baktigimizda aralarinda mevcut
baz1 farklara ragmen, her iki Anayasadaki temel haklar listesi, cagdas insan
haklar anlayisina uygun sayilabilir. Surasi da bir gergektir ki, bu haklar he-
niiz bitin yurt Slcisinde gergeklesmis degildir ve biitiin vatandaglar bun-
lardan tam ve esit olarak faydalanamamaktadir. Tiirkiye hi¢ degilse hiir ve
demokratik bir diizenin temel hukuk cgergevesine kavusmus bulunuyor; an-
cak, bu yeterli degildir. Bu temel hukuk gergevesini tiimiiyle uygulanan ve
gercekten yasayan bir Anayasa haline getirmek lazimdir.

Bizim asil inceleme konumuz Cumhuriyet D6nemi Anayasalarinda hak
ve hirriyetler oldugu igin, 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarindan bahset-
memiz gerekecek. Ancak, 1924 Anayasasimin hiirriyet anlayisinin 1961 ve
1982 Anayasalarindan kismen farkl oldugunu yukarida belirtmistik. Bu ne-
denle, incelememizi daha ¢cok 1961 ve 1982 Anayasalarinin temel hak ve
hiirriyetleri diizenleme bigimi tizerinde yogunlastiracagiz. Fakat, sunu da
belirtelim ki, temel hak ve hiirriyetler gibi son derece cetrefilli ve denge
kurmayr gerektiren bir konuda kesin tercihler yapmak ve i1sabeth ¢ozimler
dnermek bir hayli zordur. Bu nedenle, daha cok, her iki Anayasanin genel
olarak hak ve hiirriyetlere bakis agisimi ele alacagiz.

. TEMEL HAK VE HURRIYETLERE GENEL
YAKLASIM BICIMI

1961 Anayasasinin temel niteliklerinden biri de ayrintih bir 6zgurlukler
sistemi getirmesi ve bunun bazi kurumsal givencelerle desteklenmesidir.
Temelde 1982 Anayasasimin yaklasimu da bundan pek farkli degildir. Fakat,
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"Baslangic” kisminda yer alan baz ifadeler 1982 Anayasasimin temel hak ve
hiirriyetlere biraz daha degisik baktigin1 gostermektedir. Nitekim "...hi¢bir
kisi ve kurulus Anayasada gosterilen hurriyet¢i demokrasi ve bunun icapla-
riyla belirlenmis hukuk dizeni digina ¢itkamayacag)” ifadesiyle demokrasiyi
kendisi ile "6zdestirmistir”. 1961 Anayasasi ise genel amacini Baslangig Kis-
minda soyle ifade etmistir: "Insan hak ve hurriyetlerini, milli dayanigmayi,
sosyal adaleti, ferdi ve toplumun huzur ve refahim gerceklestirmeyi ve te-
minat altina almayr mimktin kilacak demokratik hukuk devletini bitin hu-
kuki ve sosyal temelleriyle kurmak”.

1982 Anayasasinda, 1924 Anayasasinin "tabii haklar” anlayisi ile 1961
Anayasasinin "Insan haklar" anlayisi acik bir ifade halinde yer almamakta-
dir. Bunun yerine Baslangic Kisminda "Her Tirk vatandasinin bu Anayasa-
daki temel hak ve hurriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yarar-
lanarak milli kultiir, medeniyet ve hukuk diizeni icinde onurlu bir hayat sur-
dirme ve maddi ve manevi varligim bu yonde gelistirme hak ve yetkisine
dogustan sahip oldugu" seklinde bir ifade yer almaktadir. Buna karsihk 12.
maddede, 1961 Anayasasinin 10. maddesinde yer alan ifadeye benzer bir
ifade mevcuttur. Buna gore "herkes, kisiligine bagl, dokunulmaz, devredil-
mez, temel hak ve hirriyetlere sahiptir”. Bu duzenlemeler karsisinda 1982
Anayasasinin "tabii hak" anlayisin1 benimsedigi izlenimi uyaniyor ise de, "bu
Anayasadaki temel hak ve hurriyetler” ifadesi pozitivist bir anlayisa dayan-
dirilabilir®. Ashinda, bu fark sadece iki Anayasinin Baslangic Kisimlari ara-
sinda ortaya cikmaktadir. Oysa, her iki Anayasada da temel haklara ihigkin
metinlerde Devlete sadece pasif bir rol degil, fakat aktif ve karigici bir rol®

taninmistir.

1982 Anayasasi Cumhuriyetin nitelikleri arasinda "Insan haklarina say-
gill" devlet ifadesini kullanmistir. 1961 Anayasasi 1se "insan haklarina daya-
nan" deyimini kullanmigti. Acaba bu iki ifade arasinda temel bir anlayis ve
nitelik farkir var midir? Bir gorise gore® bu iki kavram arasinda koklu bir
fark vardir. Zira "insan haklarina dayali devlet" bu inang tzerine kurulmus
olan, insani temel deger olarak kabul eden, kendi varolus nedenini insan
haklarinin korunmasi ya da gerceklestiriimesi amacina dayandiran devlet
demektir. Kisacasi, bu ifadenin temelinde "Devlet insan icin vardir™ anlayis
yatar. Ayni goruse gore, "Insan haklarina saygih devlet” anlayisinda, artik,
insan haklan devletin temeli sayilmaktan cikmistir. Devlet baska amaclar
icin vardir; bu da Anayasinin 2. maddesinde belirtilen "toplumun huzuru,

_——

(1) OZBUDUN E., Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 1989, s. 80; TANOR, B., Iki Anayasa, 1961-1982,
Istanbul 1990, s. 131.

(2) AKILLIOGLU T., 1982 Anayasasinda Temel Haklarin Genel Kurallan, Insan Haklan Yilli,
1983/1984, C. 5-6, s. 52.

(3) SOYSAL M., 100 Soruda Anayasanin Anlami, Ankara 1987, s. 191.
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milli dayanisma ve adalet anlayisi"dir. Yani Anayasa sunu yapmak istiyor:
Anayasa kendine Ozgu bir takim haklar ve ozgurlikler dizeni kurmustur;
simirhligi ve dizenledigi 6lgiide bir haklar ve 6zgurlikler diizeni vardir ve
devlet buna dayanir; uzaktaki bir ideal icin degil. Vatandaslar bu Anayasa-
daki haklar ve ozgurluklerinin gerceklesmesi icin kendi maddi ve mancwvi
varliklarini gelistirirler. Buna karsilik yine de, Devlet, dayandig1 insan hak-
lar1 olmamakla birlikte, yani kendi Anayasasindaki pozitif hukukun ote-
sinde bir ideali olmamakla birlikte insan haklarina da saygihdir. Yani onlari
ihlal etmemeye calisir, onlarla karsilastigi zaman "selam verir" anlaminda
saygihdir. Fakat amaca dayali, temele dayah bir iliski yoktur®. Netice ola-
rak bu yorum sekline gore, ilk bakista sozcuk kullanimindaki tercihlerden
ibaret bir uslip sorunu gibi goziiken bu degisiklik, 1961 Anayasasi ile 1982
Anayasasi arasindaki temel farkhliga da uygundur: Ozgirliigi ikinci plana
iten otoriteyr yani Devletin gucunu 6n siraya geciren 1982 Anayasas: "bi-
reyle toplum arasinda kesinlikle toplumu, insanla devlet arasinda da
kesinlikle devleti tercih eden” bir Anayasadir. Nitekim, Anayasanin Baslan-
gic Kisminda, devletten "Kutsal Tirk Devleti" diye soz edilmektedir. Insan
haklari 1se, ancak devletten yana ortaya ¢ikan bu temel tercihten sonra yine
de uyulmas: ve saygi gosterilmesi gerekli degerler hikmiu olarak vardir®.
Fakat, yine de, 1982 Anayasasinin ferde deger vermedigi anlami c¢ikarila-
maz. 'Devletin temel ama¢ ve gorevleri'ni dizenleyen 5. maddede kisiye
gereken deger verilmistir. Hem de, Anayasanin "Genel Esaslar”" arasinda
diizenlenmistir. Halbuki 1961 Anayasasinda ise Temel Haklar ve Odevler

arasinda yer almstu.

"Insan haklarina dayanan devlet” ile "insan haklarina saygih devlet” kav-
ramlar1 arasinda buyuk bir nitelik farki oldugunu sanmiyoruz®. Zira bu ifa-
deleri Anayasanin butunligui icinde degerlendirmek gerekir. O halde, fark
yoksa, ifade nicin degistirilmistir? Tabii ki, bunu anlamak icin, 1982 Anaya-
sasinin hep mevceut ve yasayan bir toplumu dikkate aldigini ve bunu her fir-
satta vurguladigimi gozden uzak tutmamamiz gerekmektedir. Yoksa, 1982
anayasasinin "insan haklarina dayanmadigini, bu haklara sadece saygili ol-
dugunu" ileri surmek, Anayasanmin butunligi icinde bizce pck mumkiin
degildir. Ama, iki ifade arasinda psikolojik etki ve vurgulama bigimi baki-
mindan bir fark oldugu da acikur.

"Insan haklarina dayanan devlet” ile "insan haklarina saygih devlet” ol-
manmin bizce fazla pratik bir faydasi yoktur. Onemli olan, soyut ve ideal
planda bir haklar listesine dayanmak ya da saygihi olmaktan ote, i¢ hukukta-

(4) SOYSAL M., Insan Haklar1 Agisindan Temel Hak ve Ozgiirliklerin Nitelii, Anayasa Yargsi,
Ankara 1987, s. 48.

(5) SOYSAL M, s. 192.

(6) OZBUDUN E,, s. 80.
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ki somut diizenlemeleri dikkate almaktir. Baska bir deyimle kisinin ulusal
olgekte insan degil de, uluslararas: 6lgekte birdenbire insan oluyor yanilgi-
sindan kurtulmak gerekir. Zira, asil ozgurliklerin olustugu veya olugmasi

gerektigi yer ulusal Olgeklerdir. Ayrica bilinmelidir ki, uluslararas: Glgekte
cesitli ideolojik tartigmalardan ve uzlagmalardan dogan tavizler mevcuttur.

Bu nedenledir ki, hak ve hiirriyet listeleri i¢ hukuktaki kadar zengin degil-
dir. Bu bakimdan onlan 6l¢i almak her zaman 1yi bir 6rnek ve gercek bir

giivence olmayabilir(".
"Devletin temel amaclar ve gorevleri” konusunda 1961 Anayasasinda

yeralan "Devlet kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, fert huzuru, sosyal ada-
let ve hukuk devleti ilkesiyle bagdasmayacak surette simirlayan siyasi, iktisa-
di ve sosyal biitiin engelleri kaldirir; insanin maddi ve manevi varhginin ge-
lismesi icin gerekli sartlari hazirlar” seklindeki hukum, 1982 Anayasasinda
baz1 degisikliklere ugramistir. Ezciimle, "biitiin engelleri" ifadesindeki "bii-
tin" kelimesi ¢ikarilmistir. Ayrica, "kaldirmak” ifadesi "kaldirmaya” "hazirla-
mak" ifadesi "hazirlamaya" seklinde degistirilmistir.

Boylece, 1961 Anayasasinin ozgirliikten ote "0zgiirlestirmeyi"®) esas al-
dig1, "Devlet ... gerekli sartlari hazirlar" demek suretiyle ylikimliligin ke-
sin, zorunlu, savsaklanamaz ve gozardi edilemez bir gorev olarak Devlete
yiklendigi; 1982 Anayasasinin ise, kullandigi kesin olmayan ifadelerle, em-
redicilikten ve kesin tavir almaktan uzaklasmis oldugu ileri stirilmiistiGr®).

[lk bakista bu iki diizenleme arasinda "Devletin temel amag ve gorevie-
ri" bakamindan 6nemli fark oldugu zannedilir ise de, bizce 1961 Anayasasi-
nin madde metninde mevcut olan "butun” kelimesinin kaldirilmasi, "kaldir-
mak ve hazirlamak"” ifadelerinin yerine "kaldirmaya ve hazirlamaya” denil-
mis olmasi, Devletin gérevlerinde hi¢ bir degisiklik yapmaz. Aksine daha
gercekci bir yaklasim olur. Zira, devletin bitiin engeller1 kaldirmasi ve her-
tiirlii olumlu sartlan hazirlamasi miimkiin olmadigina gore, ifadeye bir elas-
tikiyet getirmek daha realist bir diizenleme niteligi kazandirir.

Devlet-kisi iliskisinde, agirhk hangi yondedir? Bazilarina gore, 1982
Anayasasi devleti ve toplumu tercih etmis, kisiyi ikinci plana itmistird9. Bu
Anayasa, once Devleti vurgulayan) bir Anayasadir. Bu goruse kars: ¢ikan,
1982 Anayasasini hazirlayan Komisyon Baskani Aldikacti, "Anayasamizda
hicbir sekilde boyle bir dislinceyi, boyle bir diinya goriusuni gergeklestir-
mek yolunu se¢cmedik, diisinmedik dahi” diyor(2).

(7) ILAL E., Anayasa Yargisi, Ankara 1987, Tartigmalar, s. 50-51.
(8) KILI S., Temel Hak ve Ozgiirliikler Yoniinden 1961 ve 1982 Anayasalari, Anayasa Yargisi, An-
kara 1984, s. 26; SOYSAL M., s. 205.
(9) KILI S., s. 25-26.
(10) Ibid., s. 26.
(11) SOYSAL M., Anayasa Yargisi, Ankara 1984, Yorum, s. 95.
(12) ALDIKACIT O,, Anayasa Yargisi, Ankara 1987, Tartigmalar, s, 53.
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Gergekten, temel hak ve hurrniyetler agisindan kurulmasi en zor denge
bu noktada kendisini gostermektedir. 1961 Anayasasimin bu dengeyi fert le-
hine kaydirdigi, buna karsihik 1982 Anayasasinin ise devlet ve toplum lehine
kaydirdig1 sGylenebilir. 1961 Anayasasinin bu tutumunda 1960 6ncesinin et-
kisi oldugu, 1982 Anayasasinin bu tutumunda da 1980 Oncesinin etkili ol-
dugu bir gercektir. Her iki Anayasanin bu egilimini tesbit etmek icin hak ve
hiirriyetlere iligkin diizenlemelerde kisi, toplum ve devlet kelimelerinin kul-
lanihs yer1 ve vurgulama bicimine bakmak yeterlidir. Fakat yine de, 1982
Anayasasinin "kisiyi tamamen ihmal ettigi ve ikinci plana ittigi" seklindeki
goruse katilmak da biraz zordur.

1982 Anayasasinin 2. maddesinin yazihig bi¢ciminin uyandirabilecegi bir
tereddut var. Bu tereddit, maddede gecen "toplumun huzuru, milli daya-
msma ve adalet" kavramlarinin tamamen bagimsiz olarak mi yoksa "insan
haklarina saygili devleti” nitelendiren yani onun cercevesini ¢izen kavramlar
olarak mi kullanildigidir. Elbetteki ikinci yorumun kabuli insan haklan tize-
rindeki vurgulamay: zayiflatacaktir. Clinki bu durumda, insan haklarina an-
cak "toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet" cercevesinde sayg1 goste-
rilmesi gerektigi neticesi cikabilecektir®®, Bu ifadelerin virgille ayrilmas:
sonucu birinci yorumun benimsenmesi isabetli olmakla beraber, toplumun
huzuru, milli dayanisma ve adalet ilkeleri ile ¢atisan durumlarda insan hak-
larina saygi1 gosterilmesinin ne Olgilide gerceklestirilebilecegi de 6nemli bir
sorundur. '

Temel hak ve hirriyetler cercevesinde Ozglrluk-6dev iligskisi tizerinde
duralim. Bu agidan 1982 Anayasasi 1961 Anayasasina nazaran biraz daha
degisik bir yontem izlemistir. 1982 Anayasasi hak ve hiirriyet kelimesi ya-
ninda hemen "0dev" kelimesini kullanmaya 6zen gostermistir. 1982 Anaya-
sasinda, hak ve hirriyetlere iligkin genel hiikiimlerin en basinda (md. 12/2)
"temel hak ve hurriyetler, kisinin topluma, ailelerine ve diger kisilere karsi
odev ve sorumluluklarini da ihtiva eder” hikmiu yer almaktadir. Ilgih madde
gerekgesinde "kisi, sahip bulundugu hak ve hirriyetleri kendi iradesi dog-
rultusunda kullanirken bu édev ve sorumluluklari da gézoniinde bulundur-
mak zorundadir" seklinde bir ifade mevcuttur. Damsma Meclisi Anayasa
metninde yer alan "temel hak ve hurnyetler, ancak bu 6dev ve sorumluluk-
lara bagh olarak kullanilabilir" ifadesi Milli Giivenlik Konseyi tarafindan

madde metninden ¢ikarilmigtir.

Kanaatimizce bu tur dizenlemelere gerek yoktur. Dogal olarak her
hak ve Ozgurlikle birlikte bir 6dev ve sorumluluk da birlikte gelir. Dolayi-
styla bu durumu ayrica belirtmeye gerek yoktur. Ancak olsa olsa ¢ok somut
bazi 6devlerin ortaya ¢iktign 6zel durumlarda, érnegin vergi odevi, savun-

(13) OZBUDUN E,, s. 80.
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maya katilma Odevi gibi durumlarda bunlan belirtmek gerekebilir; fakat
1982 Anayasasinda belirtildigi sekilde genel bir hikme gerek yoktur4.

Ote yandan, hak ve dédev kavramlari arasindaki baglantinin gergek nite-
ligini anlayatilmek icin bu konuda Insan Haklari Evrensel Beyannamesinin
29. maddesini de gozardi etmemek gerekir. Bu maddeye gore "her sahsin
sahsiyetinin serbest ve tam gelismesi ancak i¢cinde yasamasi ile mumkin
olan topluluga kars: vecibeleri vardir"(®. Bu hukum karsisinda, bu imkanin
saglanamadig), hak ve ozgurliklere kisiligin serbest ve tam gelismesini en-
gelleyecek olcude simirlamalar getirilen yerde 6dev de yoktur. Odev, eger
toplum bunu yapiyorsa vardir, aksi halde yoktur. Toplum ve Devlet, kisiler-
den bedava odev isteyemez. Insan Haklari Evrensel Beyannamesinin bu
hikmunun 6zunden c¢ikarilabilecek bir anlamla, devlet, kisilerin kendi ken-
dilerini gelistirmelerini saglayan, saglamas1 gereken bir kurulustur. Devlet,
ancak bunun karsihiginda bir 6dev bekleyebilir(9),

Temel hak ve hurriyetlerin "Sistematik” bakimdan, yani maddelerin di-
zilis siras1 acisindan iki Anayasa arasinda onemli bir fark yoktur. Sadece,
bazi maddelerin yer degistirdigi bazi maddelerin iki ayri hikim halinde
ifade edildigi ve baz1 yeni huktumlerin konuldugu goziikmektedir. Genel hi-
kumler, kisi haklar1 ve odevleri, sosyal haklar ve 6devler, siyasi haklar odev-
ler ayinmina aynen uyulmustur. Genel hukiumler 1961 Anayasasinda 4
madde iken, 1982 Anayasasinda 5 madde olmustur; kisi haklar1 ve odevleri
21 madde iken 24 madde olmustur; Sosyal ve ekonomik haklar ve 6devler
19 madde iken 25 madde olmustur; nihayet, siyasi haklar ve édevler her iki
Anaayasada da 9 madde olarak duzenlenmistir. Temel haklar ve odevler
kismi icin nicel bir gozlem olan bu tasnife gore, 1961 Anayasasinda bu ko-
nuya toplam 53 madde ayrilmis iken, 1982 Anayasasinda on madde fazlas:
ile 63 madde ayrilmistirt!”,

II. TEMEL HAK VE HURRIYETLERIN SINIRLANMASI

1. Simirlama Sebepleri

1961 Anayasasinin en ¢ok tartisilan maddelerinden biri de bu konuyu
dizenleyen 11. maddesidir. 1982 Anayasasi bu konuda bazi tartigmalara
acikhk getirmistir (md. 13).

Evvela, belirtelim ki, gerek 1961 gerekse 1982 Anayasas: temel hak ve
hurriyetlerin ancak Anayasada tahdidi bir sekilde sayihs bulunan sebeplcrle

(14) SOYSAL M., s. 193. Ayrica bkz. SOYSAL M., Insan Haklari..., s. 49.

(15) Bkz. Dustur, III. Tertip, C. 30, s. 1020. RG. 25.5.1940 - 7217.

(16) SOYSAL M., age., s. 193. Ayrica Bkz. SOYSAL M., Insan Haklari..., s. 49.

(17) Ayni yonde yapilmis bir tasnif icin bkz. SABUNCU Y., 1982 Anayasasi ve Temel Haklar ve
Ozgiirlikler, Miulkiyeliler Birligi Dergisi. 1984, C. 10, s. 76, 5. 16; AKILLIOGLU T,, 5. 56-57.
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sinirlanabilecegini belirtmistir. Su halde, bu alanda yapilacak bir sinirlama
bu sayilan sebeplerle mumkiin olabilecek™. 1982 Anayasasinda sayilan si-
nirlama nedenleri hemen hemen tamamiyla Avrupa Insan Haklan
Sozlesmesinin 8, 10 ve 18. maddelerinde belirtilen simirlama sebepleri ile
aymidir. Yani bu maddelerin muhtevalar esas alinarak temel hak ve hiir-
riyetlerin sinirlandirma kistaslari belirlenmigtir®. Simirlama nedenleri olarak
1961 Anayasasinda, 1971 degisikligi ile olusan duruma, "milli egemenlik" ve
"senel asayis" kavramlar: da eklenmistir.

Hak ve hiirriyetlerin simirlanmas: hususunda sayilan sebeplerin tahdidi
oldugu halde, 1982 Anayasasinin yiurirlige girmesinden sonra, Anayasa
Mahkemesi, "basin dig1 haberlesme araclarindan yararlanma hakki” (md. 31)
ile ilgili bir davada "Kanun koyucu 13. maddedeki sinirlama nedenleriyle ye-
tinmek zorunda degildir. Bunlarin diginda kalan nedenlere dayanarak bazi
kayitlar da koyabilir. Bu bir takdir sorunudur"®. Tabii ki, Anayasa Mahke-
mesinin bu kararina katilmak mimkiin degildir. Yiiksek Mahkemenin bu
karan karsisinda Anayasanin tstinligi ilkesini (md. 11) aciklamak zordur.
Kald: ki, temel haklarin sinirlanmasi ile ilgilh bu goriisiin ne ol¢iide tehlikels
sonuclara gidebilecegi kolayca tahmin edilebilir..

Temel hak ve hiirriyetlerin simirlanmas: konusunda, 1961 anayasasi do-
neminde genis tartigmalara yolagan 6nemli bir sorun, sayilan sinirlama se-
beplerinin her hak ve hiirriyet icin gecerli olup olmadig: idi. Hukukgularin
bir kism1 ve Anayasa Mahkemesi genel olarak biutin 6zgurliklerin simirla-
nabilecegi gorusinde idiler. Anayasa Mahkemesi bazi kararlarinda ise, belli
haklarin ancak ilgili maddedeki sebeplerle sinirlanabilecegini kabul etmistir.
Diger bazi yazar, Anayasada hangi 6zgiirliigiin, hangi nedenlerle sinirlana-
bileceginin ilgili maddelerde ayn ayn gosterildigini, bu 6zgirliikler arasinda
"distince Ozgurligi" gibi, zaten niteligi itibariyle simirlanamayacak hirriyet
bulundugunu, nitekim bu c¢esit 6zgiirliklerle ilgili maddelerde herhangi bir
sinirlama hikmiine rastlanmadigini, eger Anayasanin 11. maddesindeki hu-
kim genel bir sinirlamaya imkan vermis bulunsaydi, ozgurliklere ihigkin
maddelerde ayrica sinirlama hiikiimlerinin belirtilmesine gerek kalmamuis
olacagini ileri siirmiglerdir. 1961 Anayasasinda yapilan 1971 degisikligi sira-
sinda 11. madde "Temel Hak ve Hiirriyetler... amaci ile veya Anayasanin di-

(1) ALDIKACTI O., Anayasa Hukukumuzun Geligmesi ve 1961 Anayasasi, 4. basi, Istanbul 1982,
s. 199: SAGLAM F., Temel Haklarin Sinirlanmas: ve Ozii, Ankara 1982, s. 88-89; TANOR B.,
TCK. 142. Madde, Diisiince Ozgiirliiii ve Uygulama, Istanbul 1978, s. 45; SABUNCU Y s. 17.

(2) © Bu konuda bkz. GOLCUKLU F., Temel Hak ve Ozgirliklerde Avrupa Standardi, "Anayasa
Yargisinda Avrupa Modeli ve Turkiye" Uluslararasi Sempozyumu, Istanbul, 1987, s. 4.

(3) E. 1984/1., K. 1984/2, Kt.1.3.1984, AMKD, s. 20, s. 195.

(4) TEZIC E., Anayasa Hukuku, Istanbul 1988, s. 194-195, not. 4.
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ger maddelerinde gosterilen o6zel sebeplerle... sinirlanabilir' seklinde
degistirilmesinden sonra da tartismalar stirmugtiur®).

1982 Anayasasi bu tartigmalara son vermek i¢in 13. maddede durumu
acikca belirtmeyi tercih etmistir. Buna gore "Temel hak ve hurriyetler, Dev-
letin iilkesi ve milletiyle bolinmez butunliginin, milli egemenligin, Cum-
huriyetin, milli givenligin, kamu diizeninin, genel asayigin, kamu yararinin,
genel ahlakin ve genel saghgin korunmasi amaci ile ve ayrica Anayasanin il-
gili maddelerinde Oongoriilen 6zel sebeplerle... sinirlanabilir... Bu maddede
yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hurriyetlerin tumu 1¢in ge-
cerlidir". Bu durum ayrica madde gerekcesinde de acikca belirtilmigtir(®).

Goruluyor ki, 1982 anayasasi, bu konudaki tartigmalan tamamen kapat-
mistir. Gercekten, 13. maddenin bu acik diizenlemesi ve madde gerekgesin-
deki ifadeler karsisinda, artik 13. maddenin bir genel sinirlama hikmu ol-

dugu kuskusuzdur(”.

Ancak, Yasama Orgam bir hiirriyeti sinirlarken 13. maddedek: sebep-
lerden hepsine birden dayanmak zorunda degildir; sadece bazilarina dayan-
mas1 veya bir hak ve hiirriyeti hi¢ sinirlamamasi da mimkunduir®).

Ayrica, belirtelim ki, Anayasada ongorulen bu genel ve 6zel sinirlama
sebepleri yaninda, Anayasanin 12. maddesinde Ongorulen "temel hak ve
hiirriyetler kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere karsi 6dev ve sorumlu-
luklarin1 da ihtiva eder” hilkmiinden cikabilecek bir "subjektif simirlama” da
diasunulebilir. Zira, bu hikim, kisiyi baskalarinin hak ve hurryetleri
karsisinda saygili olmaya ve kendi kendini durdurmaya davet eden bir sinir-

lamadir®).

Ote yandan, her hak ve hiirriyetin, Anayasada belirtilmis olmasa bile, o

hirriyetin mahiyetinden ileri gelen yani "esyanin tabiatinda mevcut” olan
"objektif simirlar1” vardir. Ornegin, basin hurriyeti hicbir sekilde baskalarinin
seref ve haysiyetine tecaviizi; sug islemeye kigskirtmayl kapsayamaz19).

(5) Bu konuda muhtelif tartismalar icin bkz. TANOR B., Anayasamizin Yeni 11. Maddesi Genel
Bir Sinirlama Kurali Getirmis midir? Onar Armagani, Istanbul 1977, s. 873-881; TANOR B,
Siyasi Dugtuince Hirriyeti ve 1961 Anayasasi, Istanbul 1969, s. 121-172: SAGLAM F., s. 62-110; TE-
ZIC E., "Anayasa Madde 11", Agik Oturum, YD, Temmuz 1979, sy. 39, Agustos 1979, sy. 40, s. 8-
16; SOYSAL M., 1976, s. 140-141; TUNAYA, T. Z, Siyasi Muesseseler ve Anayasa Hukuku Istan-
bul 1975, s. 340.

(6) Bkz. KUZU B., Tiirk Anayasa Metinleri ve Ilgili Mevzuat, istanbul 1994, s. 24-25.

(7) OZBUDUNE.,s. 84, AKILLIOGLU T, a.gm., s. 60. Biraz farkh olmakla beraber, benzer bir
"siniflandirma” icin bkz. Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Fakiilte Kurulunun Yeni Anaya-
saya Iliskin Goriig ve Onerileri, Istanbul 1982, s. 13-14.

(8) OZBUDUN E,, s. 84.

(9) DAL K., Tirk Esas Tegkilat Hukuku, Ankara 1986, s. 162.

(10) OZBUDUN E. age., s. 85 Objektif simirlarin varhih konusunda ayrica Bkz. SAGLAMEF.,
s. 47-53, 128-136; TANOR B, Siyasi Diisiince..., s. 210-212,
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Tabii ki, butun bu sinirlama sebepleri kanun koyucunun kanunla dii-
zenleme getirmesi durumunda dikkate almasi gereken sebeplerdir. Bir te-
mel hak ve hirriyetin doérudan dogruya Anayasada Ongorilen sinirlari
baska bir husustur. Bunlar "hakkin anayasal simirlan” iginde deéerlendirilir
Ornegin, toplant1 ve gosteri yiiriyiigiiniin silahsiz ve saldirisiz yapilacaginin
belirtilmesi gibi. Bu durum Anayasa’da belirtilmemis olsaydi bile hi¢c kimse
toplant1 ve gosteri yiriyusinun silahli ve saldirih olacagini ileri siiremezdi.
Anayasa Mahkemesine gore de, Anayasanin ongordigi bir temel hak ve
Ozgurlugin yine Anayasaca sinirlandirilmasi durumunda Anayasanin 11.
(simdi 13.) maddesinin uygulanma yeri olamaz(). Iste 1982 Anayasasi ile
1961 Anayasasi arasinda temel hak ve hurniyetlerin sinirlama sebepleri ba-
kimindan en 6nemli fark, 1982 Anayasasinda, Anayasadan kaynaklanan bu
tur simirlamalarin, 1961 Anayasasina nazaran ¢ok fazla olmasidir('?.

Her iki Anayasa da, temel hak ve hurriyetlerin "kanunla” sinirlanabile-
cegi ve bu sinirlamanin "Anayasanin soziine ve ruhuna uygun" olacagi belir-
tilmistir. Fakat kanunla sinirlama esas1 1961 Anayasasinda "ancak” kelimesi
ile vurgulanmig olmasina ragmen 1982 Anayasasi bu terimi kullanmamustir.
Bu kelimenin eksikligi, Hiikiimetin Anayasanin 119, 120, 121 ve 122. mad-
delerinde belirtilen, olaganiistii hal, savas ve sikiyonetim durumlarinda yetki
kanununa gerek olmaksizin ve biitiin temel hak ve hirriyetler dahil "duru-
mun gerektirdigi tedbirleri" kanun hiikmiinde kararnamelerle almas: yetkisi
ile birlikte duisinuldiginde bir anlam kazanir(!).

2. Simirlamanin Sinim

Temel hak ve hiurriyetlerin simirlanmasinin 6lgusiunu tesbit etmek ger-
¢cekten zorudr. Bu konuda hangi Olgi benimsenirse benimsensin mutlaka
bir takdirilik 6zelligi tasiyacaktir. 1961 Anayasasi bu konuda "6z" glivencesi-
ni benimsemistir. Buna gore, "Kanun, temel hak ve hirriyetlerin 6ziine do-
kunamaz" (md. 11/2). 1982 Anayasasi "0z" kavraminin yerine "demokratik
toplum diizeninin gerekleri" kistasini benimsemistir (md. 13/2).

"Oz" kavrami, Anayasaya girigi sirasinda tartigmalara neden olmustur.
Komisyon Sozciisii "6z" kelimesinin tanimini yapmanin miimkiin olmadigim
belirtmis ve "belli bll‘ hiirriyetin 6ziiniin, belli bir sinirlama sonunda yok
edildigini, mahkemeler, efkar-1 umumiye, yani o memleketin hukuk anlay1§1
ve zihniyeti tesbit eder. Nihayet Anayasa Mahkemesi de buna gekﬂ verir"

demistir(4),

(11) E. 1969/31, K. 1971/3, Kt. 12.1.1971, AMKD, s. 9, s. 148,
(12) OZBUDUNE, s. 85.

(13) AKILLIOGLUT.,, s.59; SABUNCU Y., s. 18.

(14) AKIN I.F., Kamu Hukuku, 5. Basi, Istanbul 1987, s. 400
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Doktrinde "6z" kavrami hep tartisilmis fakat ortak bir sonuca varilama-
mustir. Yazarlar genellikle bu kavramin ne oldugunun tam olarak agiklana-
mayacagini belirtmekte ve bunu takdir yetkisinin Anayasa Mahkemesine
diisecegi sonucuna varmaktadirlar(’®. Ancak her hak ve hirriyet i¢in su sOy-
lenebilir "bir hak ve hiirriyetin 6zii, onun vazgecilmez unsuru, dokunuldugu
takdirde s6zkonusu hiirriyeti anlamsiz kilacak olan asli ¢ekirdegidir"(©).

Bilindigi gibi bu kavram, anayasamiza Alman Anayasasindan esinlene-
rek konulmustur(?”). Fakat Alman Anayasa Mahkemesi bu kavrami pek kul-
lanmamustir; bu nedenle yeterince gelistirmis sayillamaz. Bizde, Anayasa
Mahkemesi 20 yillik uygulama sirasinda "temel haklarin 6zi" kistasina cok .
basvurmus ve bu konuda belli bir asama da kaydetmistir. Yuksek Mahkeme
bir kararinda "bir hak ve hirriyetin gayesine uygun bir sekilde kullanilmasi-
n1 son derece zorlastiran veya onu kullanilmaz duruma dusuren kayitlara ta-
bi tutulmasi halindedir ki, o hak ve hurriyetin 6zine dokunulmus olmasi
sozkonusu edilebilir"(® diyor. Nihayet bir hak ve hiirriyetin kullanilmasim
"senel surette izin alinmasina" baglamak da, Anayasa Mahkemesince hak ve
hiirriyetin 6ziine dokunmak olarak nitelendirilmistir(*®). Acaba hak ve hir-
riyetin 6ziine dokunulamayacaginin Anayasada belirtilmesine gerek var mi-
dir? Aslinda, Anayasada bir hak ve hiirriyete kisinin sahip oldugunu belirt-
tikten sonra, bu hak ve hirriyeti diizenleme yetkisi verdigi Yasama Organu,
tabiatiyle, bu diizenleme sirasinda o hak ve hiirriyeti iyice kullanilmaz duru-
ma dusurici sonuclar ihdas edemeyecegine gore, Anayasanin ayrica "Oze
dokunma" yasagi getirmesi gereksiz bir tekrar olarak nitelendirilebilir%?).

1982 Anayasasi "0z" kavrami yerine "temel hak ve hiirriyetlerle ilgili ge-
nel ve 6zel simirlamalar demokratik toplum dizeninin gereklerine aykir
olamaz" kistasini benimsemistir (md. 13/2). Boyle bir 6lgilitiin benimsen-
mesine mesinemesinemesinemesine"hak ve hirriyetlere getirillecek sinirla-
malar yahut bunlar konusunda 6éngoriilecek sinirlayici tedbirler demokratik
rejim anlayisina aykiri olmamali; genellikle kabul géren demokratik rejim
anlayisi ile uzlasabilir olmahdir. Getirilen bu kistas 1961 Anayasasinin ka- J

(15) Bkz. TUNAYA,T. Z., s. 341; ALDIKACTI O, s. 200; KAPANI M., s. 231. Bu konuda ayrica bkz.
YUCE T.T., Temel Haklarin Ozii ve Kavrami ve Sinirlanmasi Problemleri, Dr. Recai Seckin'e
Armagan, Ankara 1974, s. 637-656; ARMAGAN S., Temel Haklar ve Odevler, Istanbul 1980, s. 3.

(16) OZBUDUNE, ag.e., s. 87.

(17) Almanya'da "hak ve hiirriyetlerin 6zi" konusunda doktrindeki tartismalar igin bkz. ARMAGAN
S., Anayasa Mahkememizde Kazai Murakabe Sistemi (Doktora Tezi), Istanbul 1967, s. 115-120.

(18) E. 1963/25, K. 1963/87, Kt. 8.4.1963, AMKD, s. 1, 5. 228.

(19) E. 1963/28, K. 1964/8, Kt. 28.1.1964, AMKD, s. 2, s! 43.

(20) ALDIKACTI O.,s. 170: SAGLAMF,, 5. 156 SAGLAM F., Temel Haklanin Ozii ve Anayasa
Taslag, 23.8.1982 Cumhuriyet; SABUNCU Y., 5. 19; SABUNCU Y., Temel Haklarin Anayasal ?
Konusau Uzerine, Insan Haklan Yillif, c. 7-8, 1985-1986, s. 23. 5
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bul ettigi "6ze dokunmama" kistasindan daha belirgin, uygulamas: daha ko-
lay olan bir kistastir. Esasen uluslararasi so6zlesme ve bildiriler de bu kistasi
kabul etmiglerdir” seklinde bir gerekge gosterilmistir®), Gergekten 4 Kasim
1950 tarithli Avrupa Insan Haklan Sozlesmesinde "6z" kavrami yerine "de-
mokratik toplum dizenin gerekleri”®kavramina yer verilmistir (md. 9/2,
10/2, 11/2).

Acaba, bu kistasin ifade ettigi demokrasi 1982 anayasasinin kabul ettigi
demokrasi mi, yoksa ¢agdas hiirriyet¢i demokrasilerde kabul edilen genel,
evrensel nitelikteki demokrasi mi? Damigma Meclisi Anayasa metninde ilgili
madde gerekcesinde "genellikle kabul goren demokratik rejim" ifadesi gec-
tigine gore, Anayasa koyucusunun disiindiigii demokrasi de cagdas bat1 de-
mokrasileri olmaktadir(?). Anayasa Mahkemesi de "demokratik devlet" kav-
ramina "bati uygarliginca benimsenen demokrasi anlayisi"® anlamini ver-
mistir.

"Oze dokunma" yasag ile "demokratik toplum diizeninin gerekleri"
kavramlari, temel hak ve hirriyetlerin sinirlandirilmasinda aym olgiide ko-
ruyucu kistaslar olabilir mi?

Baz1 somut 6rneklerle durumu inceleyelim: Milli giivenlik gerekgesi ile
posta mersulelerinin gizliliginin kaldirilmasi tedbiri alinmasi durumunda, bu
tedbir "hurriyetin 6ziine dokunmama" kriterine vuruldugunda haberlesme-
nin gizliliginin 6ziine dokunmaktadir; buna mukabil "demokratik toplum
duzeninin gerekleri" kistasina vuruldugunda, demokratik toplumun gerekle-
rine aykiri degildir(®,

Bu konuda verilebilecek bir bagka 6rnek de 6lim cezalan ile ilgili ola-
bilir. Avrupa Insan Haklan Sozlesmesinde (md. 2/2) mahkeme karan veya
kanunen zor kullanma durumlarinda 6ldirme olayr normal kabul ediliyor.
Dolayisiyle "demokratik toplum duzeninin gereklerine” aykiri sayilmiyor.

; Halbuki, hiurriyetin 6zl kistas: ile olay1 degerlendirirsek, 6ldiirme, mah-
¢ keme karan ile verilmig cezamin yerine getirilmesi seklinde de olsa hurriye-
= (in 6zune dokunuyor sayilir. Zira, 6limle o kisinin yagama hakki bitmis de-
mektir(®). Aslinda bu ornekte yasama hakkinin oziine dokunmadan ote,
onun yok edilmesi s6zkonusudur.

Bu yaklasima karsihk doktrinde bazi yazarlar yeni kistasi doyurucu bul-
mamaktadirlar. Bu gorise gore, demokratik toplum duzeninin gerekleri da-

(21) Bkz. KUZU B., Mevzuat..., s. 25.

(22) DAL K, s. 165; OZBUDUN E,, s. 89.

(23) E. 1970/48, K. 1972/3, Kt. 8-9.2.1972, AMKD, s. 10, s. 128.

(24) Bu 6rnek, Anayasa Komisyonu Bagkan vekili Feyyaz Golciiklu tarafindan verilmistir. Bkz. DMTD,
Birlesim: 130, 19.8.1982, s. 147.

(25) DAL K, s. 166.
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ha ¢ok sinirlama kistasidir; simrlamanin nasil yapilacagimi gosterir ve nisbi
bir kavramdir. Halbuki 6ze dokunma yasagi ise "mutlak" nitelikte dokunul-
maz bir alam giivence altina almaktaydi. Bu nedenle, pozitif bir anayasa
hikmii olarak diizenleyip, 20 yil boyunca onun yaygin bir uygulamasini
yasamis bir ilkede bu kurali anayasadan ¢ikarmak, "artik boyle bir givence-
den bilingli olarak vazgegildigi" seklinde yorumlanmigtir(?6).

"Oz" kistasin1 her temel hak agisindan kisiye dokunulmaz asgari bir alan
guvencesi verdigi, artik daha fazla sinirlama yapilmasini imkéansiz kilan bo-
liim oldugu, ona da dokunulursa, hakkin artik ortadan kalkacag: belirtilmis,
buna karsilik, "dekomratik toplum duzeninin gerekleri" kriterinin ise, her
hak ve hiirriyet icin ayrica distiniilmeyen hakkin ve 6zgirligin disinda da-
ha cok demokrasi inancina ve demokrasiye baglihga gore degisen bir ka-
vram oldugu ileri siiriilmuistir”.

Gortluyor ki, tipk: "6ze dokunma" konusunda zaman i¢inde olusan igti-
hat "demokratik toplum duzeninin gerekleri” kistas: agisindan da s6zkonusu

olacaktir.

Anayasa Mahkemesi bu konuda nasil bir yol izleyebilir? Iki yol takip
edebilir. Bir defa, "demokratik toplum diizeninin gerekleri” ifadesinin ne
anlama geldigini tamimlayarak, kanun koyucunun tercihlerini buna gore
degerlendirebilir. Tabii ki, boyle bir yorum zaman icinde "yerindelik deneti-
mine" dontsebilir ve bunun sonucu olarak "yargiclar devleti" dogabilir. Zira,
bu kritere hukuki bir muhteva kazandirmak imkansizdir; siyasi nitelikte bir
Olctittiir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi kendi demokrasi anlayis1 ¢cerge-
vesinde kanun koyucunun siyasi tercihlerini de denetleme yoluna sapabilir.
Ayrica, Anayasa Mahkemesinin "demokratik toplum duzeninin gereklerini”
kendi igtihatlarina gére yorumlayip uygulamasi, ¢ok partili siyasi bir hayatta
bazi sikintilara da yol acabilir. Bilindigi gibi, ¢ok partili demokratik liberal
bir hayatta "resmi ideolojiye" yer yoktur(),

Su halde, Anayasa Mahkemesi "demokratik toplum diizeninin gerekle-
ri" kriterini tanimlamadan bir "postulat olarak” kabul edebilir. Bu durumda
Anayasa Mahkemesi bu kriterin igerigini tesbit etmeden Anayasadaki bazi

ilkeler1 dikkate alacaktir.

Uygulamada, Anayasa Mahkemesi bazi kararlarinda bu kistas1 kullan-
mistir(®”). Bir kararinda soyle diyor: "Klasik demokrasiler temel hak ve oz-

gurliklerin en genis Olcide saglamp giivence altina alindigi rejimlerdir.
Kisinin sahip oldugu dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez temel hak ve

(26) SAGLAM F., Temel Haklarin Ozii ve Anayasa Taslag, 23.8.1982 Cumhuriyet.

(27) SOYSAL M., s. 200. .

(28) TEZIC E., Anayasa Hukuku, Istanbul 1991, s. 196.

(29) E. 1984/1, K. 1984/2, Kt. 1.3.1984, AMKD, s. 20, s.161-197; E. 1985/21. K. 1986/23 K.
6.10.1986-RG. 14.3.1987-19400; E. 1984/12, K. 1986/6, Kt. 1.3.1985, AMKD, s. 21, 5. 99. :
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ozgurliklerin 6zine dokunulup timiyle kullanilamaz hale getiren kisitla-
malar demokratik toplum dizeni gerekleriyle uyum icinde sayilamaz. Oz-
gurlikcii olmak yaninda, hukuk devleti olmak ve kisgiyi On planda tutmak da
aymi rejimin 6gelerindendir. ..Bu anlayis icinde 6zgiirliklerin yalnizca ne 6l-
cide kisitlandign degil, kisitlamanin kosullar, nedeni, yontemi, kisitlamaya
kars1 6ngorulen kanun yollari, hep demokratik toplum diizeni kavrami ice-
risinde degerlendirilmelidir. Ozgiirlikler, ancak; istisnai olarak ve domakra-
tik toplum diizeninin siirekliligi i¢cin zorunlu oldugu él¢tide simirlandirilabi-
lirler. Demokratik hukuk devletinde, giudilen amag¢ ne olursa olsun, 6zgtir-
lik kisitlamalarinin, bu rejimlere 6zgii olmayan yontemlerle yapilmamasi ve
belli bir 6zgiirligin kullanilmasini ortadan kaldiracak diizeye vardirmamasi-

dir"30),

Anayasa Mahkemesi bu kararinda nisbeten "demokratik toplum dize-
ninin gerekleri” kistasim belirlemeye calismis. Bundan onceki bazi kararla-
rinda bu kistas1 bir "postulat” olarak kabul etmekte, icerigi konusunda bir
tamimlamaya girmemektedir. Tabii ki, bu bir ka¢ kararina dayanarak Anaya-
sa Mahkemesinin bu kriteri kullanma konusunda bir ig¢tihat olusturdugu he-
nuz iler1 surilemez.

Bazi elestirilere ragmen, bir bagska agidan bakilacak olursa, "demokratik
toplum diizeninin gerekleri” kistasi, Anayasa Mahkemesinin yargisal deneti-
mine gu¢ kazandirici ve hiirriyetler rejiminin korunmasim kolaylastirici nite-
lik tasidig1 da ileri siirilebilir®). Ciinkii bu kavram uluslararasi belgelerden
alinmigtir. Anayasa Mahkemesi bu noktadan hareket ederek yorum kapsa-
mim gelisgtirmek bakimindan bir imkan elde edebilir®2).

Acaba; "demokratik toplum diizeninin gerekleri" kavrami "6ze dokun-
mama" kriterini bertaraf etmekte midir? Ashnda bu iki kriterde tek bir kri-
terin iki ayr1 gorinimidar®®. Bir hak ve hiifriyetin 6ziine dokunmay, cag-
das bat1 demokrasileri anlaminda bir demokrasi kabul edemez; zira, demok-
ras1 insan haklarina dayanan bir rejimdir.

Sonug olarak belirtelim ki, gerek "6ze dokunmama” gerekse "demok-
~ratik toplum dizeninin gerekler" kistasi soyuttur. Bunlari, uygulamada
Anayasa Mahkemesi somutlastiracaktir. Nitekim, Avrupa Konsey1 Insan
Haklar1 Komisyonu ve Divani bu 6élgiiti, 6nlerine gelen her olay igin deger-
lendirmek yoluna gitmektedirler¥,

(30) E. 1985/8, K. 1986/27, Kt. 26.11.1986, AMKD, s. 22, s. 365-366.

(31) OZBUDUN E, s. 88.

(32) SOYSAL M., Anayasa Yargisi, Ankara 1984, Yorum, s. 94.

(33) CAGLAR B., Bir Mitosun Cismanilesmesi, Magna Cartadan Insan Haklar1 Avrupa Konvansiyo-
nuna, "Anayasa Yargisinda Avrupa Modeli ve Tiurkiye" Uluslararasi Sempozyumu, Istanbul 1987

5. 9,
(34) GOZUBUYUK A.S., Anayasa Hukuku, Ankara 1986, s. 160 vd.
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3, Simrlamada "Olciiliiliik" Ilkesi

Temel hak ve hirriyetlerin simirlandirilmasinda 1982 Anayasasi baska
giivenceler de getirmistir. Bir defa, konulan simirlamalar 6ngorildiikleri
amac¢ diginda kullanilamaz (md. 13/2). Madde gerekgesinde "...Ongériilen
amaclar yahut nedenler bahane edilerek, baska bir amaca ulagmak 1¢in hak
ve hiirriyetler mesru amag giidiilerek sinirlanmus olsalar bile, getirilen sinir-
lama bu amaci zorunlu yahut gerekli kildigindan fazla olamayacaktir. Diger
bir deyimle, amag ve sinirlama orantis1 herhalde korunacaktir"®%. Su halde,
kamu diizeninin korunmasi1 amaci ile getirilmis bir sinirlama, genel saghgin
korunmasi amaciyla kullanilamaz®).

"Olciiliiliik" ilkesine, gerek 1961 gerekse 1982 Anayasasi, hak ve hiir-
riyetlerin sinirlandinlmasina iliskin 11. ve 13. maddelerinde yer verme-
mislerdir. Fakat 1982 Anayasas1 15. maddede bu ilkeyr ongormustur. Bu
.ilke "amacg" ile "ara¢" arasinda dengeli bir iliskinin varhigim gerektirir. Yani
sinirlama amaciyla ara¢ arasindaki iliskinin "elveriglilik”, "gereklilik" ve
"orantihlik" acgisindan bir dengenin bulunmasini ifade eder’). Kisacasi, bir
hak ve hirriyete mudahale teskil eden, kisitlamanin Glgutiini yan1 bunun
nereye kadar gidebilecegini gosterir. Bu kistas Avrupa Insan Haklar1 Divam
kararlarinda "orantihhk" terimi ile ifade edilmektedir.

1982 Anayasasi savas, seferberlik veya olaganiistii hallerde hak ve hiir-
riyetlerin simirlandinilmasinda bu "6lcililik"” kistasin1 benimsemistir (md.
15). Olaganiistii durumlarda bile temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin
tamamen veya kismen durdurulmasinda "6lgulilik" esas1 kabul edildigine
gore, bu ilkenin normal zamanlarda evleviyetle gecerli olmasi gerekir®®).

1961 Anayasas1 doneminde bu kriter Anayasada belirtilmemekle bera-
ber, "hukuk devleti" anlayisinin ve "adalet" fikrinin dogal bir uzantisi1 olarak
uygulama alam bulmustur®®. Nitekim, Anayasa Mahkemesi "kamu yaran"
kistasini belirtirken sdyle diyor: "...yasayla temel hak ve Ozgiurliklerin kisit-
lanmasinin topluma saglayacagi yararin kisiler icin getirecegi zarara gore
agir basmasi durumunda, kamu yararinin varhgi kabul edilmelidir"“9),

"Olgiiliiliik" ilkesi Alman Anayasasinda yer almamasina ragmen Anaya-
sa Mahkemesi tarafindan cok yaygin bir bicimde uygulanmis ve "6z" giiven-

cesine gerek kalmaksizin temel hak ve hiirriyetlerin korunmasini sagla-
mistir. Keza, Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi bu konuda bazi kistas-

(35) Bkz. KUZU B., Mevzuat ..., s. 25.

(36) OZBUDUN E,, s. 86.

(37) SAGLAMF,s.4; SABUNCU Y.,a.gm..,s. 19.

(38) OZBUDUN E,, s. 87.

(39) SABUNCU Y., s.19; SAGLAMF.,, s. 120-127.

(40) E. 1978/54, K. 1979/9, Kt. 8.2.1979, AMKD, s. 17, s. 62.
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lar kullanmigtir. Buna gore "bireylerin haklarina kanunla yapilan miidahale
ile kamuya sagladig: yararlar arasinda hakkaniyete uygun bir iliski bulunma-
hidir; birey haklarimi sinirlayan kanunun olgili olmasi, yani amaclanan ka-
mu yarari ile kullanilan vasitalar arasmda akla uygun "makul” bir iliskinin
bulunmasi gerekir"(b),

Tirk Anayasa Mahkemesi ise, bu ilkeyi zaman zaman kullanmakla be-
raber olusmug koklu bir igtihadi yoktur. Bu ilkenin 1982 Anayasasina gir-
mesiy’le bu konuda yeni bir asama kaydedilebilir ve temel hak ve hiirriyetle-
rin korunmasinda 6nemli bir fonksiyon ifa edecek kistas durumuna getirile-

bilir2),

Temel hak ve hirriyetlerin simrlandirilmasinda uyulmas: gereken bir
esas da "Anayasanin sozune ve ruhuna uygun" olmasi ilkesidir. Bu sart 6zel-
likle, Anayasanin temel hak ve hiurriyetler icin "ek giivence" ongoérmis ol-
dugu durumlarda 6nem kazanmaktadir(?.

Anayasanin hak ve hiirriyetlerle ilgili diizenlemelerinde sadece o hak
ve hurriyetin taninmasi ile yetinilmemig ayrica, kanun koyucunun o hak ve
hurriyeti diizenlerken yapamayacagi veya uymasi gereken bazi hususlar da
belirtilmistir. Ornegin tutuklamanin ancak hakim karan ile yapilabilmesi
(md. 19); toplanti ve gosten yuriyusu diuzenlemenin 6nceden izin alma sar-
tina baglanamamasi (md. 34/1); basinin sansiir edilememesi (md. 28/1); si-
reli veya siresiz yayinlarin 6nceden izin alma ve mali teminat yatirma sarti-
na baglanamamas1 (md. 29/1); dernek (md. 33), Sendika (md. 51) ve siyasi
parti (md. 68/3) kurmanin 6nceden izin alma sartina baglanamamasi gibi.
Iste yapilacak kanuni duzenlemelerle bu giuvencelere aykirni davranmak
mumkiin olamaz. Ayrica, sinirlama Anayasinin sadece soziune degil, ruhuna
da uygun olmalidir; yani Anayasanin biutunune ve ondan c¢ikan temel anla-
ma da aykin olmamahdir*®). Keza, siyasi rejim, "baglangic”" kisminda “hir-
riyet¢i demokrasi” olarak tamimlandigina goére, bundan cikan "Ozgiirligiin
asil, simirlamanin istisna" kuralinin gézoniinde bulundurulmas: gerekir(*®).
Nitekim Anayasa Mahkemesi bir kararinda "Anayasa yalmz soziiyle degil
oz ile de birtakim kurallar koyar ve yine Anayasanin koydugu acik kuralla-
rin dayandigi hukuk ilkeleri dahi Anayasa kurali gibi baglayicidir"*9 diyor.

Boylece, temel hak ve hiirriyetlerin simirlanmasi ve "sinirlamanin sinirt”
sorununu ana hatlan ile agikladiktan sonra, temel hak ve hirriyetlerin ko-
tuye kullanilmamasi ve durdurulmasi meselesine deginelim,

(41) TEZIC E., s. 200.

(42) SAGLAMF,s.4-5.

(43) OZBUDUN E,, s. 86

(44) Ibid.

(45) SABUNCU Y, s. 19.

(46) E. 1967/41, K. 1969/57, Kt. 23, 24, 25.10.1969, AMKD, s. 8, s. 60.
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1. TEMEL HAK VE HURRIYETLERIN KOTUYE
KULLANILMAMASI

Hak ve Hurriyetlerin kotiye kullamlmamasi 1971 yilinda yapilan
Anayasa degisikligi ile getirilmistir. 11. maddeye ilave edilen 3. ve 4. fikralar
bu konuyu diizenliyordu. 1982 Anayasas: ise konuyu temel hak ve hirriyet
baslig: altinda degil de, ayr1 bir madde olarak duzenlemistir (md. 14).

Bu maddede hak ve hiirriyetlerin ne gibi kota kasitla kullanilamayacagi
tahdidi bir sekilde sayilarak gosterilmistir. 1982 Anayasasi 1971 degisikligi
ile getirilen sebepler arasina yenilerini ilave etmustir. Bu hikme gore
"Anayasada yeralan hak ve hiirriyetlerden higbiri, devletin tlkes: ve mille-
tiyle bolinmez biitiinligini bozmak, Tirk devletinin ve Cumhuriyetinin
varligini tehlikeye diisirmek, temel hak ve hiirriyetleri yok etmek, devletin
bir kisi veya ziimre tarafindan yonetilmesini veya sosyal bir sinifin diger sos-
yal simiflar tizerinde egemenligini saglamak veya dil, irk, din ve mezhep ayi-
rimi1 yaratmak veya sair herhangi bir yoldan bu kavram ve goruslere daya-
nan bir devlet diizenini kurmak amaciyla kullanilamazlar®.

Dikkat edilirse temel hak ve hurnyetlerin koétuye kullanilmasinda
disiinceyi degil, eylemi ifade eden tabirler kullamlmistir. Gergekten yukari-
daki maddede gecen "bozmak"”, "tehlikeye disurmek”, "yoketmek" ve "kur-
mak" gibi ifadeler eylem bildiren tabirlerdir. Bu nedenle, hiirriyetlerin kul-
lanilmasi ile maddede s6zu edilen eylemler arasinda "acik ve yakin™ bir ne-
densellik baginin varhg halinde, o hak ve hiirriyet kotiiye kullanilmig sayila-
bilmelidir™. Nitekim, maddenin 2. fikrasinda "bu yasaklara aykir1 hareket
eden veya baskalarim bu yolda tesvik veya tahrik edenler hakkinda uygula-
nacak mieyyideler kanunla dizenlenir" hitkmu yer almaktadir ki, bu da bir

eylemin yapilmis olmasinin gerektigini gostermektedir.

ABD Yiiksek Mahkemesi de bu gibi durumlarda "acik ve yakin tehlike"
kistasim1 benimsemistir®. Doktrinde bunun yerine eylemin gerceklegmis ol-
masini belirtmek icin "agik ve somut tehlike" kistasin1 Onerenler de var-
dir®).

Konuya iliskin 14. maddenin son cuimlesinde "amaciyla kullanilamaz"
denilmektedir. Boylece getirilen bir yenilik olarak 1971'de Anayasada kulla-
nilan "kastiyla" ifadesinin degistirilmis olmasidir. "Kast" kavrami da hayli tar-
tismal olmakla beraber, bu kavrama doktrinde belli bir icerik kazandirilmis
ve mahkemelerce de belli bir ictihat olusturulmustur. Tirk Ceza Kanu-

(1) SAGLAMF, s. 135; SOYSAL M., a.g.e., s. 218-219; OZBUDUN E,, s. 91; TANOR B, TCK 142.

md.., 5. 98-103.

(2) ILAL E., Diisiinceleri Aciklama Ozgiirligii Yiginsal Iletisim Aracglan ve Anayasa Mahkemesi
Kararlan, Anayasa Yargisi, Ankara 1987, s. 68-76.

(3) Ibid.
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nunda tanimi yapiimamis olan "kast", ceza hukukcularinca genellikle "biling
ve irade kavramlarina dayanilarak" aciklanir ve "su¢ sayilan eylemin sonug-
larin1 bilmek ve isteyerek islemek iradesi” seklinde tanimlanir. Amag kavra-
mimin hukuki niteligi "kast" kavramina nazaran daha muglak ve daha tar-
tigmali olan bir kavramdir(®.

Anayasa koyucunun da bu hiikiimle getirdigi diizenleme, yani hiirriyeti
kotiye kullanmayr veya asil amacindan farkhi bir amag icin kullanmay
yasaklamak bir sinirlama sayilir mi? Elbette ki, bir simirlama degildir; zira,
burada bir hak ve hiirriyetin kullanilmasinin sinirlanmasi s6zkonusu degil-
dir®). Belki kotiiye kullanmama, sinirlama sistemi icinde bir kacinma miikel-

lefiyeti yiikledigi icin sinirlama sayilabilir(®).

Danisma Meclisi Anayasa Metninde 14. maddenin 1. fikrasinin deva-
minda: "bu amacla kullananlar, kétiye kullandiklan o hak ve hiirriyeti kay-
bederler; hak kayb1 mahkemelerce verilir" seklinde bir hiikim vardi. Fakat
bu fikra, Milli Giivenlik Konseyince, "... Tiirk anayasa Hukukunda bu giine
kadar boyle bir sisteme yer verilmedigi gibi, temel hak ve hiirriyetleri bu
madde hiikumlerine aykiri bicimde kullananlar ceza kanunlarinin hiikiimle-
rine gore tecziye edilebilecekler” gerekgesiyle, madde metninden cikaril-
mistir(”),

Milli Giuvenlik Konseyinin madde gerekgesinde belirtildigi gibi, bu tip
bir diizenleme Alman Anayasasinda mevcuttur. Bu Anayasanin 18. maddesi
diisiince ve kanaat hiirriyetini ve ozellikle basin hiirriyetini, bilim ve 6gre-
tim hurriyetini, toplanti hirriyetini, dernek kurma hakkini, haberlesme hiir-
riyetinin gizliligini, milkiyet hakkim ve iltica hakkim1 demokratik ve liberal
Anayasa diuzenini yikmak i¢in kullanan kimselerin Anayasa Mahkemesinin
karari ile bu haklarim1 kaybedeceklerini hiikme baglamistir®).

Aslinda temel hak ve hirriyetlerin kotiuye kullamimas: konusunda
Anayasalara acik hukimler konulmas: da tartisilabilir. Bu tip hikumlerin
Anayasalara konulusunun temelinde, hak ve hirriyetlerin sinirsiz oldugu-
nun ileri siirilebilecegi endisesi yatmaktadir. Halbuki hak ve hirriyetlerin
nitelikleri geregi gozetilmesi gereken "objektif sinirlar" mevcuttur. Anayasa-
da higbir simirlama gosterilmemig olsa bile, bu objektif sinirlar hep buluna-
caktir. Ornegin, Anayasada, toplant1 ve gosteri yuruyusinun silahsiz ve sal-
dirisiz olmasi gerektigi belirtilmistir (md. 34); boyle bir agiklama bulunma-
saydi bile, hi¢ kimse toplant1 ve gosteri yuruyusunun silahli ve saldinh

(4) SOYSAL M., s. 194-195, 219.

(5) DAL K, s. 167.

(6) Ibid.

(7) KUZU B., Mevzuat..., s. 27.

(8) Madde metni icin bkz. GURBUZ Y., Anayasalar, Istanbul 1981, s. 53.



92 BURHAN KUZU iHFM C. LIV (1994)

olacagim ileri siiremezdi®). Nitekim, temel hak ve hiurriyetlerin kotiye kul-
lanilmamasi konusunda Anayasada hikim bulunmadigi 1971 6ncesi do-
nemde, Anayasa Mahkemesi kararlarinda bu durumu acikca belirtmisti9).
Esasen, temel hak ve hiirriyetlerin kotiye kullanilmasini 6nlemek igin ko-
nulan bu hiikim yenilik getirmig sayilmaz. Zira, bu hiikiim hukukun genel

ilkelerinden sayilan "bir hakkin kétiye kullanilamayacag1" kuralinin tekrar
niteligindedir(). Bu maddede sayillan amaclarla davranmanin, temel hak ve
Ozgurliklerin Anayasaca givence altina alinan kullanim alanlarimin disinda

kaldigi kuskusuzdur(?).

Nihayet "temel hak ve hirriyetlerin kotiye kullanilmamak” bashig: al-
tinda, "Anayasanin hicbir hiikkmii Anayasada yeralan hak ve hurriyetleri yok
etmeye yonelik bir faaliyette bulunma hakkimi verir” sekilde yorumlana-
mayacagl da hikme baglanmistir. Bu dizenleme doktrinde "hiirriyeti yok
etme hurriyeti” formula biciminde tartisilmaktadir. Benzer bir dtizenleme,
Avrupa Insan Haklan Bildirisinde de mevcuttur (md. 17).

IV. TEMEL HAK VE HURRIYETLERIN DURDURULMASI

Bu konuda 1961 Anayasasinda ayri bir hiikiim yoktu. Sikiyonetim halini
diuzenleyen 124. maddede "Sikiyonetim veya genel olarak savas halinde...
hirriyetlerin nasil kayitlanacagi veya durdurulacagi kanunla gosterilir”
seklinde bir diizenleme mevcuttu (md. 124/son).

1961 Anayasasinin bu hikmi hiirriyetlerin ne 6lclide kayitlanabilecegi

konusunda bir sinir getirmiyordu. Anayasanin 11. maddesinde yer alan "6ze
dokunma yasagi"nin sikiyonetim halinde de gecerli olup olmadig: acik degil-
dir. Anayasa Mahkemesi 1402 sayih Sikiyonetim Kanunu ile ilgih bir kara-
rinda konuya acikhik getirmistir. Buna gore, sikiyonetim halinde, genel ve
Ozel simirlama sebepleri ile bagh olmaksun, hak ve hiirriyetler sinirlanabile-
cektir. Su halde, sikiydnetim halinde "6ze dokunma yasag1" ihmal edilebi-
lecek, "Anayasanin soziine ve ruhuna uygun olarak sinirlanabilme" ilkesine
uyulmayabilinecek. Keza, Anayasada yer alan "ek giivenceler" dikkate alin-

mayabilecektir(®).

(9) OZBUDUNE,, a.g.e., s. 90.
(10) E. 1963/25, K. 1963/87, Kt. 8.4.1963, AMKD, s. 1, s. 227, E. 1963/173, K. 1965/40, Kt. 26.9.1965,
AMKD, s. 4, s. 303.
(11) KAPANI M., 1981, s. 132-133; SABUNCU, Y., s. 20.
(12) SABUNCU Y., s. 20.
(1) E. 1971/31, K. 1972/5, Kt. 15, 16.2.1972, AMKD, sy. 10, s. 170.
(2) OZBUDUNE, s. 92.
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1961 Anayasasinin 124. maddesinde gecen "durdurma" kavramun, sinir-
lamay1 asan bir kavram oldugu acgiktir. Ciinkii, normal olarak bir hakkin
ozune dokunmadikca, o hak kullanilabilirligini devam ettirir; durdurma ha-
linde 1se, belli bir siire igin bile olsa o hakkin kullaniimasinin imkansiz hale
gelmesi s6z konusudur®).

1982 Anayasasi konuyu daha detayh olarak ele almis ve temel hak ve
odevler kisminda ayri bir madde olarak dizenlenmistir (md. 15). Bu hiikiim
Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinden alinmistir. Belki tuhaf bir raslant:
eserl, her 1ki diizenleme de ayni madde numarasini tasimaktadir.

Anayasanin 15. maddesine gore "savas, seferberlik, sikiyénetim ve
olaganisti hallerde, milletleraras: hukuktan dogan yukumlu!ukler 1thlal edil-
memek kaydiyla, durumun gerektirdigi olgtide temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmas:1 kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢in Anayasa-
da ongorulen guvencelere aykir: tedbirler alinabilir”,

Anayasada sayilan bu hallerde, temel hak ve hirriyetlerin kullanilmas:
kismen veya tamamen durdurulabilecektir. Anayasa, bunlarla yetinmeyerek
ayrica "bunlar i¢in Anayasada 6ngorilen giivencelere aykiri tedbirler alina-
bilir" kuralim1 da getirmistir. Ornegin bir cok hiirriyet Anayasada "yarg: te-
minatina" baglanmigtir. Ezciimle, hakim karar olmadan arama yapilamaz,
konuta girilemez tutuklanamaz, dernek kapatilamaz vs. Iste 15. maddenin
uygulandigi durumlarda bu teminat dikkate alinmayabilecektir(®).

Anayasa "agir sonuclar" dogurabilmeye elverisli bu duzenlemeyl haﬁf-
letmek 1¢in yine kendi icinde bazi sinirlamalar da getirmistir. Bir defa, bu
durumun "milletleraras: hukuktan dogan yikiumlilikleri ihlal etmemesi"” ge-
rekmektedir. Bu oOnemli bir kisitlamadir; zira, yalmiz Insan Haklan
Sozlesmesi degil, onun diginda kalan uluslararasi yikiumlilikler de dikkate
alinacaktir. Boylece, Milletlererasi hukuk Anayasa diizeyinde sayilmistir.
Anayasamizda normal donemde andlasmalar "kanun hiikmiinde" sayilmakla
beraber, (md. 90/son) 15. maddede sayilan durumlarda, sadece andlagmalar
degil, milletlerarasi hukukun butin kaynaklarindan gelen "yukimlulikler"
anayasal deger ve nitelik kazanmistir®. Yine, 15. maddede, gozetilecek bir
bagka husus, hak ve hurriyetlerde yapilacak kisitlamalarin "durumun gerek-
tirdigi 6lgude" olmasidir. Bu durum, madde gerekcesinde de "istisnada oran-
t1 korunacaktir”" seklinde ifade edilmistir. Yani, daha 6nce acikladigimiz, "6l1-
cultlik" ilkest burada acikga belirtilmigtir. Nihayet, Anayasada yer alan bazi
hak ve hirriyetlerin savas, seferberlik, sikiyonetim ve olaganiistii hallerde
bile durdurulamayacagi belirtilmig ve ilgili madde bu hak ve hiirriyetler
sOoyle sayilmistir: "savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen

(3) Ibid. Ayrica bkz. SAGLAM F.,, s. 180-181; BILGEN P., 1961 Anayasasina Gore Sikiyonetim,
Istanbul 1978, s. 20; SABUNCU, Y., s. 20.

(4) DAL K, s. 168.

(5) AKILLIOGLUT., s.60-61; SABUNCU Y., 5. 20.
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Sliimler ile 6liim cezalarinin infaz1 disinda kiginin yasama hakkina, maddi ve
manevi varliginin bitinligine dokunulamaz; kimse din, vicdan, diisiince ve
kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay: suglanamaz; sug ve
cezalar gecmise yuritilemez; suglulugu mahkeme kararn ile saptanincaya

kadar kimse suc¢lu sayilamaz.”

Bu durumlar ve istisnalar Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 15. mad-
desinde de sayilmistir. Ancak bu maddede yer alan "hi¢ kimse i1skenceye za-
limane, gayriinsani yahut haysiyet kirici ceza ve muameleye tabi tutulamaz”
seklindeki hikim Anayasamiza alinmamistir. Gergl, 15. maddede gecgen
"maddi ve manevi varligina dokunulamaz" hikmunden "iskence yasag1" da
cikarilabilirse de, iskence yasagina iliskin 17. maddedeki hiikiim, "iskence
yapilamaz, eziyet edilemez" seklinde 15. maddede de belirtilmis olsaydi,
Avrupa Insan Haklarn Sozlesmesi ile ¢cok daha yakin bir paralellik kurulmus
sayilirdi®. Dolayisiyla da, tilkemizde cok tartisma konusu olan bu duruma
bir aciklik getirilmis olurdu(.

Tabii ki, bitin bu guvencelerin islerlik kazanabilmeler: i¢in bu durum-
larda alinan tedbirlerin yargi denetimine tabi tutulmasi gerekir. Ne var ki,
olaganustii hallerde, sikiyonetim ve savas hallerinde cikarilan kanun hiik-
minde kararnamelerin Anayasaya aykirihg ileri surilerek, Anayasa Mah-
kemesinde dava acilamamasi (md. 148) belirtilen giivenceleri biiyik ol¢lide
etkisiz kilabilecektir. Hele, olaganiistii yonetim hallerinde cikarilacak kanun
hikmiinde kararnamelerin "durumun gerektirdigi" seklinde ifade edilen
tedbirleri 1htiva etmesi, temel haklar, kisi haklari ve siyasi haklar1 da duzen-
leyebilmesi karsisinda alinan tedbirlerin tamamen yargi denetimi disi tu-
tulmasi 15. maddenin 6ngordiigii glivenceleri pratikte etkisiz kilabilecektir.

Sunu da belirtelim ki, giinumizde Milletleraras1 sézlesmeler cerceve-
sinde, "olaganitsti hal" ve "milletin varligimi tehdit eden tehlike" kavramlari
oldukca dar olarak yorumlanmakta ve devletin ustin gucu karsisinda insan
haklarimi koruma kaygisi 6n planda gelmektedir®. Kisacasi, hukuka bagl
devletlerde, olaganiistii yetkilerin kullanilmasinin hem siyasi a¢idan, hem de
yargisal yonden mutlaka denetlenmesi gerekir. Bu acidan 1982 Anayasasi-
nin 15. maddesi yerinde bir hiikiim olmakla beraber, etkili bir yargi deneti-
mi Ongorilmedigi icin olaganiistii donemlerde 15. maddenin 6ngordigi giu-
vencelerin etki sanslari azdir. Halbuki, karsilasilan tehlike ne kadar buytk
olursa olsun, insan haklarina sayg1 temeline dayanan demokratik bir top-
lumda, gecici de olsa sinirsiz, sorumsuz, denetimsiz bir baski rejiminin ku-
rulmasi hicbir zaman s6zkonusu olamaz.

(6) SOYSAL M., Anayasa Yargisi, Ankara 1987, Insan Haklari..., s. 44,
(7) Ibid.
(8) KAPANI M., Insan Haklarinin Uluslararas: Boyutlar, Ankara 1987, s. 104.
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V. TEMEL HAK VE HURRIYETLERIN KORUNMASI

Temel hak ve hurrniyetleri korumak icin Anayasalarda bazi miesseseler
ongorulmustir. Bu konuda 1982 Anayasas1 bazi1 yenilikler getirmekle bera-
ber her iki Anayasada da benzer dizenlemeler mevcuttur. Hak arama hiir-
riyeti (md. 36), kanuni hakim givencesi (md. 37), su¢ ve cezalara iliskin
esaslar (md. 38) ve ispat hakk: (md. 39) temel hak ve hiirriyetlerin korun-
mas! yoninde 6ngorulmus bazi tedbirleri icermektedir. 1982 Anayasasinin
bu konuda getirdigi yenilikler sunlardir: "suclulugu hitkmen sabit oluncaya
kadar kimse suclu sayllamaz"; "idare kisi hirriyetinin kisitlanmasi: sonucunu

doguran bir miieyyide uygulayamaz"; "vatandas, suc sebebiyle yabanci bir 1il-
keye geri verilemez".

Goruluyor ki, "masumiyet karinesi” bir Anayasa hikmu haline getiril-
mistir. Buna gore, samgin kesin mahkumiyet hiikkmiine kadar sucsuz sayil-
masi sonucu kendisi sucsuzlugunu ispat mikellefiyetinde olmayacak;
"beyyine kiilfeti” iddiaciya ait bulunacaktir. Bu karine, iddiacinin sug iddiasi-
nm1 "'makul supheye yer birakmayacak" sekilde ispat etmesi ile clrutilmus
olacak ve mahkeme ancak bu halde mahkimiyet hikminu verecek; aksi
takdirde beraat karan alacaktir. Bir baska yenilikle de, vatandasin sug sebe-
biyle yabanci bir ilkeye geri verilemeyecegi Anayasa kurali haline getiril-
mistir. Aslinda bu madde cok eski tarthlerden beri "suclularin geri verilme-
sinde” uygulanan bir kurah hukim altina almistir.

Temel hak ve hirriyetlerin korunmasi ile ilgili olarak "hak arama hiir-
riyeti" baghgi altinda Danmisma Meclisi Anayasa Metninde (md. 35)
"herkes... adil yargilanma hakkina sahiptir” seklinde bir ibare mevcuttu. Bu
ifade Konseyce "Tiurk milleti adina yargi yetkisi kullanan bagimsiz mahke-
melerin adil yargilama esasi 1i¢cinde yargi yetkisini kullanacaklar: bir gercek-
tir" geklinde bir gerekce ile madde metninden cikarilmisgtir.

Bu konuda 1961 Anayasasinda ve onceki Anayasalarimizda mevcut ol-
mayan bir hikiim 40. maddedir. Bu madde "temel hak ve hirriyetlerin ko-
runmasi” basghgim tasimaktadir. Bu hikkme gore, Anayasa ile taninmig hak
ve hiirriyetleri 1thlal edilen herkes, yetkili makama geciktirilmeden bagvurma
imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir. Boylece bagvurunun gecik-
tirilmesi veya engellenmesi yasaklanmaktadir. Ashinda, bu kuralin benzer
Anayasanin 19. maddesinde mevcuttur. Soyle ki: "her ne sebeple olursa ol-
sun hiirriyeti kisitlanan kisi, kisa stirede durumu hakkinda karar verilmesini
ve bu kisitlamanin kanuna aykirihigi halinde hemen serbest birakilmasin:
saglamak amaci ile yetkili bir yargi merciine bagvurma hakkina sahiptir”.
Ayni maddede "bu esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisilerin ugraya-
caklan zarar kanuna gore, devletge 6denir” hukmu de yer almaktadir.

Bu iki hiikiim birbirine ¢cok benzemekle beraber, aralarinda fark mev-
cuttur. 19. maddede haksiz yakalama ve tutuklama hallerinde itiraz hakki
ve dogan zararin devlet¢e 6detilmesi diizenlenmis iken, 40. maddede temel
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haklarin tiimi i¢cin koruma hiikmu getirilmigtir. Iki hikim arasinda bir ba-
kima genel hiikiim-6zel hikim iligkisi vardir().

40. madde ile, sadece haksiz yakalama ve tutuklama halleri degil,
"Anayasa ile taninmig hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes" korunmak 1s-
tenmistir. 40. maddede yine biitiin hak ve hiurriyetler icin gecerli olmak
izere "gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu ugranan zarar"in

an

devletce tazmin edilecegi belirtilmistir. Nihayet, 19. maddede agik¢a "riict
hakkina yer verilmemekle beraber, 40. maddede devletin sahsi kusuru olan

ilgili goérevliye riici hakki acikca belirtilmistir.

Temel hak ve hiirriyetlerin korunmasina iligkin 40. madde, Avrupa In—
san Haklar1 Sozlesmesinin 13. maddesinden esinlenerek Anayasaya konul-

mustur.

Vi. YABANCILARIN DURUMU

Bu konuda 1961 Anayasasinda mevcut olan dizenleme (md. 13) kiguk.

bir degisiklikle 1982 Anayasasinda 16. madde olarak diizenlenmistir. Bu
madde genel hiikiimlerin son maddesini olusturmaktadir. 13. maddede "bu

kissmda gosterilen temel hak hiirriyetler” denilerek, dogrudan dogruya
Anayasanin temel haklar kismina isaret edilmig bulunmaktaydi. 16. madde
ise, daha soyut bir bicimde "temel hak ve hurriyetler” diyerek genel olarak
biitiin hak ve hiirriyetleri kastetmistir. Ayrica, her 1ki Anayasa da kanunla
yapilacak sinirlamanin "milletlererasi hukuka uygun olmasi” sartini ara-

mislardir.

Ancak, 1982 Anayasasinda yapilmig olan bu degisiklikle yabancilar va-
tandaslarla ayn1 duruma getirilmis degildir. Her ne kadar temel hak ve hiir-
riyetlerin hemen hepsinde "herkes..." yada "hickimse..." gibi s6zlerle baghya-
rak vatandaslarn asan ve bitiin insanlar kapsayan bir diizenleme s6zkonusu
gibiyse de, baz1 hak ve hurriyetlerin mtcllgl itibariyle yabancilar bakimindan
6zel olarak sinirlanmasi gerekebilir. Ornegin, basin hiirriyeti ve dernek kur-
ma hiirriyeti bakimindan vatandaslarla ayni haklara sahip kilinmalar elbet-
teki beklenemez®?. Ote yandan, siyasi haklar ve tdevler "vatandaglar..." diye
basladigindan bunlardan yabancilarin yararlanmasi zaten s6zkonusu ola-

maz.

SONUC

Yapmus oldugumuz kisa aciklamalarla Anayasalarimizin insan haklarina
yaklasim bicimlerini ve temel hak ve hurriyetlere iligkin genel ilkelerini be-

(1) AKILLIOGLUT,s.65.
(2) SOYSAL M., s. 203.
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lirlemeye calistik. Ancak, temel hak ve hirriyetler gibi son derece ¢etrefill
ve denge kurmayi gerektiren bir konuda kesin tercihler yapmak ve isabetl
¢oziimler onermek bir hayli zordur. Bu nedenle sadece hak ve hiirriyetlere
iliskin genel prensipleri aciklamakla yetindik. Ozel hiikiimler kismini incele-
medik. Esasen, bu captaki bir calismada tek tek butun hak ve hurriyetleri-

nin ele alinmasi1 imkansizdir.

Cumhuriyet donemi Anayasalarinin temel hak ve hurriyetlere genel
yaklasim bigcimi ve Ongorilen haklar listesi, cagdas insan haklar anlayigina
uygundur. Dolayisiyle ideale ¢ok yaklasan bir listedir. Ancak, suras: da bir
gercektir ki, bu haklar heniiz biitin yurt dl¢tisinde gerceklesmis degildir ve
bitiin vatandaslar bunlardan tam ve esit olarak faydalanamamaktadir.

Insan Haklani Evrensel Beyannamesi ve Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi Anayasalarimizin yapilisinda kaynakhk etmislerdir. Hatta 1982
anayasasinin temel hak ve hirriyetlere iliskin bircok hikmu Avrupa Insan
Haklan Sozlesmesinden aynen alinmistir. Bu sekildeki bir yaklagimla Thr-
kiye hi¢ degilse hiir ve demokratik bir diizenin temel hukuk cergevesine ka-
vusmus bulunuyor; fakat bunu yeterli sayamayiz. Bu temel hukuk cercevesi-
ni, timiyle uygulanan ve "gercekten yasayan bir Anayasa" haline getirdigi-
miz zamandir ki, gercek demokrasiye kavusmus oluruz. Ve iste o zaman tul-
kemizde insan haklarinin tam olarak gerceklestirildigini biitin diinyaya gu-

rurla 1lan edebiliriz.

Kanaatimizce, asil olan anayasal planda parlak huktimler koymak degil,
bunlari uygulamaya yansitmaktir. Bagska bir deyimle soyut dizenlemeler
gergeklestirilip somutlastinlmadikga fazla bir anlam ifade etmezler. Bugun
ulkemizde, dinyadaki bir ¢cok olumlu gelismelere ragmen, distunceleri yu-
ziinden su veya bu sekilde tedirgin edilen kisiler mevcuttur. Yikici eyleme
yonelen bir kiskirtmada bulunmadiklan halde, sirf siyasi inancglarini acikla-
mis olduklan i¢in ve kihik-kiyafetleri yiziinden takibata ugrayan, tutuklanan

ve cezaya carpuinilan insanlarimiz mevcuttur. Gergi, son ginlerde "fikir sug-
lar1" yliziinden acilan davalarin sayisinda bir azalma ve ¢ogu kez beraatle

sonuglansa da, kisiler tizerinde bu yoldan agir bir baski kurulmakta, tutuklu
olarak gorulen davalarda ise kisi haksiz yere hirriyetinden mahrum edil-
mektedir. Bu durumun, siyasi rejimimizin liberal-demokratik olma 1ddiasina
pOlge dustirmesi bir yana, pozitit hukuk agisindan Anayasanin dusunce hur-
riyeti ve kisi guvenligi ilkeleri ile bagdagsmazhgi da aciktir. Bu nedenle, Hu-
kiimetin, distinceleri aciklama hirriyetine 6nemh engel teskil eden, Turk
Ceza Kanununun 141, 142 ve 163. maddelerinin kaldirmig olmasini olumlu
buluyoruz. Keza, aym1 yonde Anayasada yapmak istedigi degisiklikler de ol-
dukca yerindedir. Ayrica siyasi partiler kanunu ve Dernekler Kanunundaki
engellerin de kaldirilmas sarttir.

Oteyandan, Avrupa Insan Haklari Komisyonuna "ferdi miiracaat" hakki
tamnmistir. Gergekten, Turkiye'nin taraf bulundugu Avrupa Insan Haklari
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ve Ana Hirriyetleri Koruma Soézlesmesinin 25. maddesi uyarinca Avrupa
Insan Haklari Komisyonuna kisisel basvuru hakki 22 Ocak 1987 tarih ve
87/11439 sayih Bakanlar Kurulu karari uyarinca tamnmg, Turk Hukumeti-
nin bu kararina dair beyan 28 Ocak 1987 tarihinde Avrupa Konseyl Genel
Sekreterligine tevdi edilmistir. S6zkonusu beyanin metni Disisleri Bakan-
iginin bir tebligi ile yayinlanmistir). Komisyonun kisisel bir basvuruyu in-
celeyebilmesi icin, oncelikle, ilgili kisinin butun ichukuk yollarimi tuketmis
olmasi gerekir. Kisisel basvurular herhangi bir resmi makamin araciligina
gerek bulunmaksizin dogrudan dogruya Avrupa Insan Haklari Komisyonu-
na yapilir®.

Keza, 25.9.1989 tarihli ve 89/14569 sayih Bakanlar Kurulu Karan® ile
Avrupa Insan Haklar1i Divaninin zorunlu yargi yetkisi taninmistir. Disisleri
Bakanhgimin 5.12.1989 tarihli ve CTAK-3531-6023 sayil1 yazisi tizerine ilgili
beyan metni Avrupa Insan Haklari Divanina iletilmigtir®. Kaydedilmesi ge-
reken bir husus da ulkemizde, 3686 sayili ve 5.12.1990 tarihli Insan Haklari-
ni Inceleme Komisyonu Kanunu'nun kabul edilmig olmasidir®. Bu kanu-
nun amaci 1. maddesinde "..Dunya’da ve ulkemizde insan haklarina saygi ve
bu konudaki gelismeleri 1zlemek suretiyle uygulamalari bu gelismelere uyu-
munu saglamak ve basvurulan incelemek" seklinde belirtilmistir. Bu konu-
nun T.C. Anayasasi ile Insan Haklari Evrensel Beyannamesi ve Avrupa In-
san Haklar1 Sozlesmesi gibi cok tarafli uluslararasi belgelerde belirtilmis bu-
lunan nsan hak ve hurriyetleri ile uluslararas: alanda genel kabul goren in-
san haklarin1 kapsadigi belirtilmektedir (md. 2). Uye sayis1 Danisma Kuru-
lunun teklifi tizerine Genel Kurulca belirlenecek Insan Haklarini Inceleme
Komisyonunda, siyasi parti gruplan ile bagimsizlar Meclisteki sayilarinin -
bos uyelikler hari¢c— tye sayisina nispet edilmesi ile bulunacak yluzde orani-
na uygun olarak temsil edilirler.

Insan Haklarini Inceleme Komisyonunun gorevleri su sekilde belirlen-
mistir: Uluslararasi alanda genel kabul goren insan haklari konusundaki ge-
lismeleri izlemek; Turkiye’nin insan haklar1 alaninda taraf oldugu uluslarar-
as1 andlagmalarla T.C. Anayasasi ve diger milli mevzuat ve uygulamalar ara-
sinda uyum saglamak amaciyla yapilmasi gereken degisiklikleri tesbit etmek
ve bu amacgla yasal duzenlemeler onermek; Turkiye Buyik Millet mechsi
komisyonlarinin gundemindeki konular hakkinda istem uzerine goris ve
oneri bildirmek; Tirkiye’nin insan haklari uygulamalarinin, taraf oldugu

(1) R.G. 21.4.1987-19438.

(2) Bu konuda bkz. CELIK E., Avrupa Insan Haklar Komisyonu'na Bireysel Basvuru Hakki ve
Turkiye, Bahr Saver'ya Armagan, Mulkiyeliler Birligi Vakfi Yayinlari: 7, Ankara 1988, s. 222-231.

(3) RG. 27.9.1989-20295.

(4) RG. 26.12.1989-20384

(5) RG, 8.12.1990-20719.
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uluslararasi andlagsmalara, Anayasa ve kanunlara uygunlugunu incelemek ve
bu amacla, arastirmalar yapmak, bu konularda iyilestirmeler, ¢6ziimler
onermek; insan haklarinin ihlale ugradigina dair iddialar ile ilgili basvurulan
incelemek veya gerekli gordiigii hallerde ilgili merciilere iletmek; gerek-
tiginde dis ulkelerdeki insan haklan ihlallerini incelemek ve bu ihlalleri o
ulke parlamenterlerinin dikkatlerine dogrudan veya mevcut parlamenter fo-
rumlar araciligiyla sunmak; her yil yapilan calismalari, elde edilen sonuglar,
yurti¢i ve disinda insan haklarina saygi ve uygulamalar kapsayan bir rapor
hazirlamak, Komisyon, TBMM Baskanligina havale olunan basvurular ile il-
gili konulan inceler. Bagvurularin sonucu veya yapilmakta olan islem hak-
kinda basvuru sahibine en ge¢ u¢ ay icinde bilgi verir.

Ote yandan 502 sayilh ve 20.8.1993 giinlii KHK ile Insan Haklar Teski-
lat1 kurulmustur®. Bu teskilat, insan haklarimin korunmasini ve gelistirilme-
sini temin etmek, insan haklarinin kurumsallastirilmasi icin gereken Onerile-
r1 olusturmak, ulusal ve uluslararasi dizeyde insan haklari alanindaki ge-
lismeler 1zlemek, komisyonu ve yetkililer1 bilgilendirmek, insan haklan ko-
nusunda koordinasyonu saglamak, bu konuda egitim Onerileri hazirlamak
ve yapilacak egitime yardimci olmak, insan haklan ihlalerini belirlemek ve
¢cOzim Onerilerinde bulunmak” amaciyla (md. 1) kurulmustur. Basbakanhga
bagh olarak kurulan Teskilat, Insan Haklar1 Yiiksek Kurulu ve Insan Hak-
lar1 Teskilat1 Miistesarligindan olusmaktadir. Siyasi-idari nitelikli Miistesar-
ik Orgiitii ile "insan haklan alaninda calisma etkinlikleri'yle (md. 4) tanin-
mi§ kisiler arasindan belirlenecek yedi liyeden olusan ve olusum itibariyle
styasi otoritenin "gozetimi altinda gorev" yapacak olan Insan Haklar Yuk-
sek Kurulu bu yapisi ile, insan haklar alaninda pek de olumlu rol oynaya-
caga benzemiyordu®. "Insan Haklari Bakanhgi’'nin Teskilat ve Gorevieri
Hakkinda Kanun Tasarisi" mecliste cesitli engellerle karsilagmistir.

Biitiin bu gelismeler her seye ragmen Tirkiye'de insan haklarinin sag-
lanmasi hususunda atilmis 6nemli adimlar sayilir. Elbette ki bu yeterli degil-
dir. Baz:1 yazarlar bu konuda "hukuki perestroyka"ya(”) ihtiya¢ oldugunu ileri
surmuslerdir.

(6) Bkz. R.G. 6.9.1993 - 21690. Fakat Anayasa Mahkemesi bu KHK'nin dayandif 24.1.1993 tanhl ve
li ve 3911 sayili yetki Kanunu iptal etmigtir. (E. 1993/26, K. 1993/28, Kt. 16.9.1993) Bu nedenle 502
sayilil KHK'nin de Anayasaya aykiri oldufuna ve iptaline karar vermigtir (E. 1993/39, K. 1993/37,
RG. 25.11.1993-21769).

(7)  TANOR, B., Tiirkiye'nin Insan Haklari Sorunu, Istanbul 1990, s. 440. Insan haklan konusunda
bkz. KABOGLU 1.0O., Ozgiirliikler Hukuku, Istanbul, 1994; UYGUN, O., 1982 Anayasasi'nda Te-
mel Hak ve Ozgiirliiklerin Genel Rejimi, Istanbul 1992. Bazi temel belgelerde insan haklan konu-
sunda bkz. GEMALMAZ SM., Temel Belgelerde Insan Haklan, Istanbul 1994; SENCER, M.,
Belgelerle insan Haklan, Istanbul 1988; TASKENT S., Insan Haklarinin Uluslararasi Dayanakla-

n, Istanbul 1993
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