Anayasal Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlandiriimasi *

Saygideger Konuklar,
Degerli Katilimcilar,

Oncelikle sizleri en igten duygularimla, saygiyla selamliyorum. Anayasa Mahkemesi Anayasa
Yargisi Arastirmalari Merkezi (AYAM) ile Ankara Haci Bayram Veli Universitesi Hukuk Fakdiltesi
tarafindan dizenlenen sempozyuma hos geldiniz diyor, toplantinin basarili ve verimli gegmesini

temenni ediyorum.

Sempozyumun organizasyonunda emegi gecen herkese, 6zellikle ev sahipligi yapan sayin
Rektore, Hukuk Fakdltesinin kiymetli Dekanina ve hocalarina tesekkir ediyorum. Sempozyuma

oturum baskani ve konusmaci olarak katki sunacak olanlara simdiden sikranlarimi sunuyorum.

Bilindigi lzere insani varolusun temel ilkelerinden biri 6zgirliktiir. insan ayni zamanda
hemcinsleriyle birlikte yasamak zorunda olan bir varlik oldugu igin bu ilkenin mutlak olmadiginin

farkindadir. Toplumsal hayatin oldugu yerde sinirsiz 6zgurlik mimkdan degildir.

Daha acik ifadeyle mutlak yalnizlik s6z konusu degilse -ki degildir- 6zgurlik ontolojik olarak
sinirhdir. Muhammed Ikbal, mutlak irade sahibi olan yaraticinin insani “sinirli ego” olarak
yarattigini, bu baglamda insanin 6zel inisiyatifler alabilen, irade sahibi ve 6zgir bir varlik oldugunu

soyler.

Diger yandan temel hak ve 6zgurlukler ile otorite arasinda paradoksal bir iligki vardir. Temel hak
ve Ozgurlikler otoriteye karsi otorite tarafindan korunmak durumundadir. Nitekim Anayasa’ya gore
herkes temel hak ve o6zgurliklerinin “kamu glici tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla” Anayasa
Mahkemesine bireysel basvuruda bulunabilir. Diger yandan temel hak ve 6zgurliklerin korunmasi,
bilhassa hak ihlallerine iligkin kararlarin uygulanmasi kamu gucinin kullaniimasini

gerektirmektedir.

Ozglrlik ve otorite arasindaki bu ontolojik iligkiye yonelik olarak tarih boyunca farkli
degerlendirmeler yapilmigtir. Devletin ortaya cikisini toplum sdézlesmesiyle izah edenler, doga
durumunda sinirsiz 6zgurlige sahip olanlarin guvenlik/otorite karsiliginda hak ve 6zgurluklerinin
bir kismindan vazgectiklerini varsayarlar. Ornegin Thomas Hobbes’a gére devletli toplumda

hukukun varlik nedeni, gtivenligi temin ederek insanlarin birbirlerine zarar vermeden baris ve huzur


https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasal-hak-ve-ozgurluklerin-sinirlandirilmasi#_ftn1
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasal-hak-ve-ozgurluklerin-sinirlandirilmasi#_ftn2

icinde yasamasini saglamaktir. Bunun icin de dogal hak ve 6zgurliklerin kanunlar tarafindan

sinirlandiriimasi zorunludur.2

Sozlesmeci dustnlrlerden Kant agisindan da hukuk, 6zgurligin bagkalarinin 6zgurliguyle
birlikteligini saglamalidir. Kant'a gére hukuk dizeninin temeli olan anayasa bir yandan mimkin
olan en genis beseri 6zgurligu icermeli, diger yandan da bu 6zgurltgun bagkalarinin 6zgurltiguyle

bir arada olmasini saglamalidir.?

Kant'in ideal anayasanin icerigine dair bu tespitinden beseri 6zgurligin hukuk yoluyla
sinirlandiriimasi geregi ortaya c¢ikmaktadir. Gergekten de modern anayasalarin temel haklara
yonelik olarak 6ngérdigu kamu yarari, kamu guvenligi veya dogrudan baskalarinin hak ve
OzgurlUklerinin  korunmasi gibi sinirlama sebeplerinin asil amaci, herkesin 6zgurlGgund

baskalarinin 6zgulrligind ortadan kaldirmadan kullanmasina imkan tanimaktir.

Anayasa tarihimizde de bu durum oldukga belirgindir. ilk anayasamiz olan Kanan-i Esastnin 9.
maddesinde Osmanlilarin hirriyete malik ve baskasinin “hukuku hlirriyetine tecaviiz etmemekle
miuikellef’ olduklari belirtilmistir. 1924 Anayasasi’'nin 68. maddesine gore ise dogal haklardan olan
“hdrriyetin herkes igin hududu bagkalarinin hududu hiirriyetidir’. Sonraki anayasalarimizda farkl bir

terminoloji kullaniimis olsa da sinirlamanin bu temel amaci devam etmistir.

Mevcut anayasa uyarinca bagkalarinin hak ve 6zgurltklerinin basladigi yerde sinirlama da baslar.
S0z gelimi mulkiyet herkes igin haktir ancak kamu yarari amaciyla yapilan kamulastirma bu hakki
sinirlar. Herkes duslinceyi agiklama 6zgurligline sahiptir ancak diger bir hak olan seref ve itibarin
korunmasi amaciyla bu ézgirlik sinirlanabilir. ifade haktir ancak hakaret, siddete tesvik veya
nefret sdylemi bu hakkin sinirlaridir. Tum bu sinirlamalarin nihai amaci baskalarinin hak ve

OzgurlUklerinin korunmasidir.
Degerli Katilimcilar,

Anayasal sistemimizde masumiyet Kkarinesi ve iskence vyasagi gibi hicbir sart altinda
sinirlandirilamayacak olan ¢ekirdek haklarin diginda kalan tim hak ve 6zgurltkler sinirlanabilir. Bu
sinirlamalarin  hukuki rejimi olagan dénemlerde Anayasa’nin 13. maddesinde, olaganustl
donemlerde ise 15. maddesinde duzenlenmistir. Anayasa’nin 13. maddesi uyarinca olagan
donemlerdeki sinirlandirmalarin  mutlaka kanunla yapilmasi, demokratik toplum ddzeninin

gereklerine ve olgulllik ilkesine uygun olmasi gerekmektedir.

Olaganustli yonetim usullerinin yurirlikte oldugu doénemdeki sinirlama rejimini dizenleyen
Anayasa’nin 15. maddesi de kamu otoritelerine sinirsiz bir yetki tanimamakta, temel hak ve

Ozgurluklerin sinirlandiriimasina yonelik dlgutler getirmektedir. Buna gére OHAL ddnemindeki

2
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sinirlamalar milletlerarasi hukuktan dogan yukumlUuliklere aykiri olmamali, durumun gerektirdigi
Olgiide olmali ve cekirdek hak ve Ozglrliklere dokunmamalidir. Nitekim Anayasa Mahkemesi
olaganustli yonetim usullerinin hukuki rejimler oldugunu, bu kapsamda alinan tedbirlerin

Anayasa’ya aykiri olmamasi gerektigini siklikla vurgulamistir.

Anayasa Mahkemesi 0Ozellikle son 10 yillik déonemde Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde
ongortlen sinirlandirma rejimlerine yénelik ¢cok 6nemli ilke ve esaslar gelistirmistir. Dahasi
Mahkeme, 15 Temmuz darbe tesebbisiinden sonra baslayan siregte OHAL tedbiri niteligindeki
sinirlamalart Anayasa’nin 15. maddesi, bu nitelikte olmayan sinirlamalari ise 13. maddesi

cercevesinde incelemis, bdylece bu iki sinirlama rejimi arasindaki farkhliklari ortaya koymustur.

Bu vesileyle OHAL KHK’larinin denetimine iligkin olarak bastan itibaren Anayasa Mahkemesine
yoneltilen bir elestiriye deginmek istiyorum. Bilindigi Uzere Anayasa Mahkemesinin gorev ve
yetkilerinin dizenlendigi Anayasa’nin 148. maddesinde, olaganlsti halde c¢ikarilan kanun
hikminde kararnamelerin (2017 degisikliginden sonra CBK’larin) sekil ve esas bakimindan
Anayasaya aykirihgi iddiasiyla Anayasa Mahkemesinde dava
acilamayacagi belirtiimistir. Anayasa Mahkemesi bu maddenin lafzini, anayasa koyucunun
amacini ve yasama belgelerini inceleyerek OHAL KHK'larinin herhangi bir ad altinda yargisal

denetime tabi tutulamayacagina karar vermigtir.

Kuskusuz, hukuk devletinde OHAL KHK’lari dahil tim normlarin yargisal denetime agik olmasi
beklenir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de bunu belirtmis ancak “olmasi gereken’ ile “olan”
arasindaki farki gbzeterek Anayasa’nin yargi denetimini kisitlayan hikimleri bulundugunu, 148.

maddenin ilgili hikmdndn de bunlardan biri oldugunu vurgulamistir.

Bu kararlar nedeniyle OHAL déneminde alinan tedbirlerin denetimsiz kaldigi, bunun sonucu olarak
da temel hak ve 6zgurltklerin ihlal edildigi elestirisi yodun bir sekilde gundemde tutulmustur. Hatta
bazi cevrelerce OHAL ddneminin olumsuzluklarinin neredeyse tum vebali Anayasa Mahkemesine

yuklenmistir.

Bu elestirinin en az iki nedenle hakli olmadigini distinlyorum. Birincisi Anayasa Mahkemesi
sinirsiz yetkilere sahip bir yliksek yargi organi degildir. Egemenligi kullanan diger organlar gibi
Mahkemenin gorev ve yetkileri de Anayasa’yla belirlenmis ve sinirlandiriimistir. Elbette yorum
anayasallik denetimi yapan mahkemelerin yetki haritasini belirlerken kullanilan en énemli aractir.
Ancak bu aracin anayasa koyucunun iradesini ortadan kaldiracak veya degistirecek sekilde

kullaniimasi mesruiyet tartismasini beraberinde getirecektir.
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Mahkemeler anayasayi hak eksenli sekilde ve 6zgurlUkler lehine yorumlamahdir. Lakin bu durum
yorum yoluyla anayasayi degistirmeye varan bir yargisal aktivizme donismemelidir. Mecelle’de
ifade edildigi gibi “Mevrid-i nasda ictihada mesag yoktur.” Baska bir ifadeyle hikim agiksa yoruma

ve ictihada yer yoktur.

Diger yandan Anayasa Mahkemesinin norm denetiminde OHAL KHK’larina iliskin kararinin
bunlarin tamamen denetim digi kalmasina neden oldugu gorisit dogru degildir. Zira kamuoyunda
olusturulan yanhs alginin aksine OHAL KHK’lari denetim disi kalmamisg, Turkiye Buydk Millet
Meclisine sunulup kanunlagtiktan sonra agilan iptal davalari ve yapilan itiraz bagvurulari
kapsaminda incelenmis ve incelenmeye devam edilmektedir.c Bu kapsamda yapilan anayasallik
denetiminde temel hak ve OzglrlUkleri sinirlayan dava konusu OHAL tedbirlerinin énemli bir

kisminin Anayasa’ya aykiri olduguna ve iptaline karar verilmistir.

Bunun yaninda OHAL tedbirlerinden kaynaklanan hak ihlali iddialar bireysel basvuru yoluyla
bastan itibaren incelenmektedir. Anayasa Mahkemesi bireysel basvuruda OHAL kapsaminda
alinan ve bu dbénemle sinirl uygulanan tedbirleri Anayasa’nin 15. maddesi kapsaminda

incelemekte, bu maddeye aykirilik buldugunda hak ihlali sonucuna ulagmaktadir.

Degerli Katihmcilar,

Hatirlatmak gerekir ki Anayasa Mahkemesi bir yandan OHAL tedbirlerinden kaynaklanan ve bir ara
100 bini asan yogun basvuru ytkiyle micadele etmis, diger yandan da bu dénemde temel hak ve
OzgurlUklerin korunmasina yonelik ilke ve esaslari belirlemistir. Bu kapsamda 6ncelikle ilgili haklara
ve konularina gore gruplandirdigi bireysel basvurularin dnci nitelikte olanlarini karara baglamis ve
bdylelikle OHAL sinirlama rejiminin genel ilkelerinin hak ve konu bazli alt ilkelerini ortaya
koymustur. Bu suretle OHAL déneminde kisi 6zgurltigt ve glvenligi hakkindan ifade 6zgurligine
kadar anayasal hak ve 6zgurliklere yonelik miudahalelere dair bagvurular makul bir strede karara

baglanmistir.”

Diger yandan unutmamak gerekir ki olaganistl rejimlerin en dnemli 6zelligi gegici olmalaridir.
Nitekim 1876 Kanln-i Esasi’de yer verilen “idarei orfiye’den yulrirlikteki Anayasa’da yer alan
olaganustu yonetim usullerine kadar bu yonetimler “muvakkaten” ve belli bir sireyle ilan edilen

istisnai haller olarak kabul edilmistir.

Bu baglamda en ciddi tehlikelerden biri, gegici olmasi gereken istisna halinin kalici hale gelmesi,
baska bir deyisle olaganUstliinin olaganlasmasidir. Bilindigi Uzere kotllik bulasicidir, bazen

onunla mucadele edenlere de sirayet eder. Bu nedenle Nietzsche'nin ifadesiyle “Canavarlarla
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savasan Kisi kendisi bir canavara déniismemeye dikkat etmelidir. Uzun siire uguruma bakarsan,

(bir stire sonra) ugurum da sana bakar ”.2

Olaganuistinin olaganlasmasiyla micadelede anayasa yargisina buyik goérev dismektedir.
Anayasa Mahkemesi bastan itibaren olaganistl ydnetim usullerinin istisnai ve gegici nitelikte
hukuki rejimler oldugunu vurgulamistir. Mahkemeye gore bu ydnetim usulleri kapsaminda alinan
tedbirlerin amaci olaganutsti duruma sebep olan tehlikenin kaldirilarak mimkin olan en kisa
strede olagan hukuk dizenine dénulmesini saglamak olmalidir. Bu baglamda istisnai ve gegici

olma olaganustu yonetim usullerinin mesruiyetinin de bir gostergesidir.°

Degerli Katilimcilar,

Sonug olarak Anayasa Mahkemesi -bazilarinin zannettigi gibi- toplumsal gergeklikten kopuk, fildisi
kulede kararlar vermemektedir. Mahkeme temel hak ve &zgurliklere yoénelik sinirlamalari
yorumlarken kamu diizeni ile 6zgurlikler arasindaki hassas iliskiyi gézetmekte, toplum sdzlesmesi
mabhiyetinde olan anayasalarin “intihar sézlesmesi’ olmadiginin bilincinde hareket etmektedir. Bu
anlamda Mahkemenin benimsedigi hak eksenli yaklagim, romantik ve sinirsiz bir 6zgurlikgulik

degildir.

Anayasa Mahkemesinin hak eksenli paradigmasi anayasal sinirlarini asan bir “yargisal
aktivizm”den de, yetkilerini kullanmaktan ¢ekinen bir “yargisal kendini sinirlama”dan da ayni 6lglide
uzak durmay gerektirmektedir. Mahkememiz hurriyetin 6tekilerin hirriyetiyle bir arada korunmasi
gerektigi dislncesiyle kararlarini vermektedir. Bu amacgla Anayasa Mahkemesi, Mevlana’nin
adalet taniminda oldugu gibi her seyi yerli yerine koymaya, herkesin hakkini ve hak ettigini teslim

etmeye galismaktadir.x®

Bu duygu ve dusuncelerle beni sabirla dinlediginiz igin tesekkur ediyor, bir kez daha sempozyumun

basarili ve verimli gegmesini temenni ediyorum.

Sag olun, var olun.

Ziihtii ARSLAN
Anayasa Mahkemesi Baskani
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* AYAM ile Ankara HBV Universitesi tarafindan dizenlenen “Anayasa Mahkemesi Kararlari
Isiginda Hak ve Ozgirliklerin Sinirlandiriimasi Rejimleri” Konulu Sempozyumun Agis Konusmasi.
Ankara, 16 Mayis 2022.
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