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I- GİRİŞ: HAK VE OZGURLUKLERIN ONEMI KARSISINDA 
SINTRLAMANIN ZORUNLULUGU 

Doktrine bakildiginda, haklar ve özgürlüklerin, dteden beri, kamu özgür- 

lükleri, temel haklar ve ddevler, temel haklar ve özgürlükler, insan haklar gibi 

çeşitli kavramlarla karşılandığı goriilmektedir!. Fakat bu kavramsal gesitlilige 

ragmen, bunlann tanınması ve korunmasının, anayasal sisiemlerin esasim 

teskil ettiği konusunda hep bir mutabakat olmustur. Uzerinde uzlasma saglan- 

miş olan bir baska husus da, hak ve ézgiirliiklerin ya da insan haklarının yö- 

nelmis oldugu amagtir. Gergekten, insan hakları felsefi agidan ne sekilde 

temellendirilmis olursa olsun, insanin onurunun, serefinin ve degerinin insan 

haklarının temelini olusturdugu ve amacim tegkil ettigi her zaman vurgulana 

gelmistir?, 

Bu çerçevede insan hakları, insanla ilgili bazı gerekleri dile getirir. Bu ge- 

rekler, insanin degerini tamma ve koruma istemleri olarak ortaya gikarlar. 

İnsanın degierinden söz etmek, onun diger canlilar arasindaki özel yerine işaret 

* A Ü. Erzincan Hukuk Fakültesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalı Ofretim Uyesi. 
I Konuya iliskin kavramsal ayrımın nedenleri igin bkz. Mehmet Akad-Bihterin (Vural) 

Dingkol, Genel Kamu Hukuku, Der y., İstanbul, 2000, 5.153; Konuya iliskin temel kav- 
ramlar igin bkz. İbrahim Ö, Kaboğlu, Kolektif Ozgiirliikler, DUHF y , Diyarbakir, 1989, 
513 vd. 

2 Bkz. İoanna Kuguradi, “Felsefe ve İnsan Hakları”, İnsan Haklarının Felsefi Temelleri, 
(Yayıma Hazırlayan: İoanna Kuçuradi), Hacettepe Universitesi Türkiye ve Orta Doğu Araş- 
tırmaları Enstitist, Ankara, 1982, s.49.
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ctmek demektir. insana bu özel yeri saglayan ise, onun &zelliklerinin bütünü 

ve sahip oldugu imkanlardir. By imkanlar dolayısıyla. insan, diğer varlıklardan 

farklı olarak, kendini gerçekleştirmek peşinde koşar. İşte bu özellikler, insanın 

değerini ya da onurunu oluşturur?. Onur, çok değerli kılınmış bir şeyin özelli- 

ğidir ve ancak sahip olunan haklara ulaşmakla mümkündür*, Esasen, temel 

hakların anayasal düzeyde tanınıp güvence altına alınmasının nedeni de insan 

onurunun korunmasıdır”. 

İnsan onuru, insanın ne durumda, hangi şartlar altında bulunursa bulunsun, 

sırf insan oluşunun kazandırdığı değerin tanınmasını ve sayılmasını anlatır. Bu, 

öyle bir davranış çizgisidir ki, ondan aşağı düşünce, muamele ona muhatap olan 

insanı, insan olmaktan çıkarırö. Kuşkusuz insan onurunun korunması, insan 

haklarını bir bütün olarak, ayrım gözetmeksizin” uygulamaya taşımakla, insanı 

toplumsal koşulların meydana getirdiği her türlü baskıdan kurtarmakla, dahası, 

ona kendini geliştirme fırsatı vermekle mümkündür. Aksi bir ortamda, gerçek 
özgürlükten söz etmek mümkün değildir. 

Çağdaş insan hakları belgeleri bu amaçla, hak ve özgürlükleri fonksiyonla- 
rına göre tasnif etmişler ve her bir kategoriyle insanın bir yönünü korumayı 
hedeflemişlerdir. Bu çerçevede kişisel haklar (negatif statü hakları), kişinin 
devlet tarafından aşılamayacak ve dokunulamayacak özel alanının sınırlarını 
çizen ve bireyin maddi ve manevi varlığını koruyan özgürlüklerdir. Düşünce 
özgürlüğü, din ve vicdan özgürlüğü, kişi güvenliği ve konut dokunulmazlı- 
ğı...gibi özgürlükler bu baglamda değerlendirilmekte ve bunların devlete sade- 
ce bir karışmama ve gölge etmeme ödevi yüklediği kabul edilmektedir. Sağlık 
hakkı, eğitim hakkı, sosyal güvenlik hakkı...gibi sosyal ve iktisadi haklar (po- 
zitif statü hakları) ise, vatandaşlara devletten olumlu bir davranış, bir hizmet 

ve yardım isteme hakkını tanıyan ve bunun karşılığında devlete sosyal alanda 

3 İbid, 549, 
Andre Mercier, “Insan Haklarının Temelleri”, insan Haklarının Felsefi Temelleri, (Ya- 
yima Hazırlayan: loanna Kuguradi), Hacettepe Universitesi Turkiye ve Orta Dogu Arastir- 
malan Enstitiisii, Ankara, 1982, 5.1 

5 İnsan hakları ve insan onuru i in bkzMehmet Akad, Teori ve Uygulama Açısın- 
dan 1961 Anayasasının 10. Maddesi, İÜHF y., Istanbul, 1984, s.24 vd. 

6© — Anayasa Mahkemesi Karan, E: 63/132, K: 66/29, KT: 28.6.1966, AMKD, sy.4, s.187. 
Hakların bütünlüğü ilkesi, onlann değişik sekillerde tasnif edilmelerine karşın, birbirinin 
“sine gua non” şartı olduklarim, yani birbirini tamamladıklarını ifade eder. (Bkz. Akad, Te- 
ori ve Uygulama Agismdan..., s.63; Münci Kapani, Kamu Hürriyetleri, AÜHF y., Anka- 
ra, 1981, s.83.) 
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belirli görevler ve fonksiyonlar yükleyen haklardır?. Siyasal haklar (aktif statii 

hakları) ise, siyasal görüş ve tutumlarını agiklama, Srgiitlenme, oy verme vb. 

yollarla vatandaşlara yénetimde s6z sahibi olma ve siyasal kararlara katılma 

yetkisi veren haklardir. Bu haklara sirasiyla, koruyucu- haklar, isteme haklan 

ve katilma hakları da denilmektedir®. 

Sonugta, bütün bu hak ve özgürlükler biraraya gelerek, insanin korunmast 

ve kendini geligtirmesi amacina hizmet ederler. Böyle bir amag, her seyden 

önce, siyasal iktidarm sınırlandırılmasını gerektirir. Konuya tarihsel agidan 

yaklagildiginda, insan hakları doktrininin, insanin degerinden yola çıktığı, bu 

degerin özgür olmayı gerektirdigini vurguladığı ve bu ugurda siyasal iktidarin 
sinirlandinlmasim esas aldığı görülür. Amag, bireyin seçtiği amaglar dogrultu- 

sunda, kendi yargisina gore eylemde bulunmasini saglamaktir!0. Devlet ise, bu 

amaci saglamaya yönelik bir aragtir. Dolayisiyla, birey devlet iliskisinde önce- 

ligi alması gereken unsur bireydir!!, 

Ne var ki, özgür insan, aynı zamanda sorumluluk sahibi bir varliktr. in- 

sanm bu yönü, 6devli kilnmas: sonucunu dogurmus ve temel insan haklan 

Hemen ifade etmek gerekir ki, sosyal ve iktisadi haklann, gercek anlamda hak olup olma- 

dıkları konusu tartışmalıdır. Sözgelimi Hayek, sosyal ve ekonomik hakların, devietin çeşitli 
kisi ve gruplara belirli maddi konumlar temin etmek üzere kullamlmasim gerektirdiginden 
hareketle, diğerleri ile birlikte gergeklesemeyecegini ifade etmekte ve her hakkin belli bir 
kislye ödev yiikledigini, sosyal ve ekonomik haklarda ise böyle bir muhatabin bulunmadı- 

ğini vurgulamaktadır. Sosyal ve ekonomik hakların zorlamaya dayandığını savunan Rand 
ise, hakkin konusunu bireyin kendi ¢abalanyla gergeklegtirilmesi özgürl ü ifade ettigini, 
oysa bu tiir haklarin başkalarına kargiliksiz ödev yiikledigini, dolayisiyla insan haklarını 
tahrip edici olduğunu belirimektedir. (Bkz. Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, Siya- 
sal Kitabevi, Ankara, 1997, 5.147-148) 

Bkz. Kapani, s.6. Fakat, unutmamak gerekir ki, haklann bütünlüğü ilkesi karşısında, yapı- 
lacak her ayrım, hak ve özgürlük grupları arasindaki kesin sınıflamaları değil, derece farklı- 
lıklarını ifade edecektir. (Bkz. Akad, Teori ve Uygulama Açısından..., s.63; Benzer bir 
yaklaşım için ayrıca bkz. Muzaffer Sencer, "Hak ve Özgürlük Kavram," İnsan Hakları 
Yıllığı, C. 16, 1994, 5.5.) 

10 Blbette insan haklanyla iktidar arasındaki ilişki sadece iktidarın sınırlandırılmasından ibaret 
değildir. Çağdaş insan hakları anlayışı çerçevesinde siyasal iktidar, insan haklarının gerçek- 
leştirilmesi ve böylece öz; iğün sağlanması yönünde görevler üstlenmiştir. (Bkz. Bahri 

Savcı, “İktidarla Münasebeti Bakımından Hürriyet Problemi”, AUSBFD, C.XIX, sy.,2, 
1964, 5.157.) 
17 ve 18. yüzyıllarda çeşitli düşünürler tarafından ortaya konan bu anlayışın 1789 Fransız 

Devrimi ile somutlaştığı ve bireye siyasal iktidar karşısında özerk alanın tanınmasını ifade 
ettiği bilinmektedir. (Bkz. Mehmet Ali Ağaoğulları, “Fransız Devriminde Birey Devlet İliş- 
kisi (1789-1794)”, AUSBFD, C. XLIV, Temmuz-Aralık 1989, No:3-4, 5.195. 
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belgelerinde insanin haklariyla beraber ödevlerine de isaret edilmiştir!?. Ev- 

rensel İnsan Hakları Bildirisinin, herkesin topluma karşı ddevleri oldugunu 

belirten 29. maddesi ile 1982 Anayasasinin, temel hak ve hiirriyetlerin, kisinin 

topluma, ailesine ve diger kisilere karst 6dev ve sorumluluklarmi da ihtiva 

ettigini vurgulayan 12. maddesi bunun en agik 6rnekleridir. 

Ote yandan, insanın toplum içinde yaşaması başkalarının haklarma saygl 

gostermesini gerektirir. Bir kere, toplumsal yaşam içinde, bir insanın haklari- 

nın bagka birisinin haklanyla çatışması kaginilmazdir. Bu durum bir dengele- 

me yapmay ve birey haklarim sınırlandırmayı gerektirir!3, Ote yandan kamu 
diizeninin sağlanması ve korunmas: da hak ve özgürlüklerin sınırlandırılmasını 

zorunlu kilar!4. Çünkü toplumsal yaşamın bulundugu yerde, sınırsız özgürlük- 
ten söz etmek, kargagadan soz ctmek demektir ve bunu istemek de mantıklı 

olmasa gerektir. Kisacasi, özgürlük ancak diizen iginde mümkündür. Diizen 

iginde özgürlük ise sınırlı bir özgürlüktür. 

Sonug itibariyla, toplumsal yaşamın hak ve özgürlüklerin sınırlandırılmasını 

zorunlu kıldığı görülmektedir. Fakat bu zorunluluga kargin, yapilacak smirlama- 

larda bazı önemli ilkelerin hesaba katılması geregi de kabul edilmelidir. Bu ilke- 

lerden en önemlisi, özgürlük otorite iliskisinde dengeyi iyi kurmak ve özgürlüğü 

otoriteye feda etmemektir. Elbette, ilk bakista, diizen ya da otorite ile özgürlük 

birbiriyle çatışır gibi goziikmektedir. Fakat gergekte bunlarm birbirine ait olan iki 

seyin parçası sayılmaları gerekir'S. Bu baglamda, diizen ya da onu saglamakla 
yükümlü olan iktidar, özgürlüğün düşmanı degil, şartıdır. 

Özgürlük otorite ilişkisinde özgürlüğü ön plana çıkarmak, devlet birey i- 

lişkisinde bireyi ön sıraya almak demektir. Dolayısıyla, oluşturulacak sınırla- 

ma rejiminde bu gerçeği dikkate almak ve devleti bireye yeğlememek gerekir. 

Çünkü özgürlüğün şartı olan devlet, başlı başına bir amaç değildir. Amaç, 

insanın seçmiş olduğu gaye dogrultusunda kendisini geliştirme imkanıma sahip 

12 Hak-ödev fligkisi için bkz. Akad, Teori ve Uygulama Açısından....s.46 vd; Bu ilişkinin 
uluslar arası insan hakları belgelerine yansıması için konusunda blz Mehmet Semih 
Gemalmaz, Ulusüstü İnsan Hakları Hukukunun Genel Teorisine Giriş, Beta y., İstan- 
bul, 1997, s.380 vd. 

13 Kuşkusuz böyle bir tespit, hak ve özgürlükler bir bütün olarak değerlendirildiğinde doğru- 
dur. Yoksa, tek tek hak ve özgürlükler söz konusu edildiğinde, bazılarının sınırlandırılamaz 
olduğu görülür. Sözgelimi, işkence ve diğer zalimane, insanlık dışı ya da aşağılayıcı mua- 
mele ya da ceza yasağı, kölelik ve kulluk yasağı, suç ve cezada yasallık ve geriye yürümez- 
lik gibi haklar hiçbir biçimde ve yerde sınırlamaya tabi tutulamayacak tür ve nitelikte hak- 
lardır, (Bkz. Gemalmaz, s.395) 

14 Kapani, s.223. 
15 Maurice Croston, “İnsan Hakları Nelerdir?”, Sosyal ve Siyasal Teori, Atilla Yayla, Siyasal 

Kitabevi, Ankara, 1999,5.311.
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olmasidir. Bu durum dikkate alindiginda, özgürlüğün ancak toplum diizeninin 

siirmesini saglamak ve herkesin ondan diizen i¢inde yararlanmasim olanaklt 

kılmak igin sınırlanabileceği yargisma vanlir!6. 

Bütün bu tespitler, sınırlama yapilirken uyulmas gereken bir bagka ilkenin 

glindeme getirilmesi sonucunu dogurmaktadir, Bu, “özgürlük kural sınırlama 

istisna” ilkesidir. Bu ilke, sınırlamanın ancak istisnai hallerde, diizenin bozul- 

masinin kuvvetle muhtemel oldugu durumlarda söz konusu olabilecegini ifade 
eder. Aksi bir tutum, yani bu ilkeyi tersine geviren bir anlayış, insan haklarının 

yönelmiş oldugu amagla bagdagmaz. 

Bu ¢alismada, bütün bu tespitlerin ışığında, éncelikle, 1982 Anayasasının 

temel hak ve özgürlükler igin öngörmüş oldugu simrlama rejimi ele alinacak, 

bunun ¢agdas insan hakları anlayışı ve dolayisiyla birey devlet ya da otorite 

özgürlük iliskisi agisindan degerlendirilmesi yapilacaktir. Ardindan da, 2001 

Anayasa degisiklikleriyle birlikte ortaya çıkan durum, yine aym gergevede 

irdelenecek ve sonug itibariyla gelinen noktamin bir ilerleme sayılıp sayilama- 

yacağı tartigilacaktir. Bu arada hemen belirtmek gerekir ki, bu çalışma olagan 

dénemlerle sınırlı tutulacak ve olaganiistii dénemler igin öngörülen sınırlama 

rejimi iizerinde durulmayacaktir. 

II- ANAYASANIN iLK SEKLINDE TEMEL HAK VE OZGUR- 
LUKLERIN SINIRLANMASI REJİMİ 

A- Genel Olarak Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sınırlanması 

Temel hak ve dzgiirlitkleri bazen anayasanin kendisi sınırlar, yani hakki an- 

cak belli sınırlar iginde tanır!”. Bu konuda en yaygin model, yasaklar seklindeki 
diizenlemelerdir. Bu yasaklar soyut olabilecekleri gibi, somut da olabilirler!8. 

Siyasi partilerin ticari faaliyetlere girisememeleri (m. 69/2), bazı kisilerin parti 

üyesi olamamalan (m. 68/5), toplantı ve gösteri yürüyüşü hakkının ancak silah- 

sız ve saldinsiz olmast halinde mevcut bulunmasi (m.34/1) gibi sınırlamalar, 
temel hak ve özgürlüklerin anayasa ile smurlanmasma örnektir. Esasen, 1982 
Anayasastnin bu tiir simirlamalara bolca yer verdigi, hatta, bilim ve sanat özgür- 

16 jbrahim Ö. Kaboğlu, Özgürlükler Hukuku, Afa y., İstanbul, 1994, 5.68. 
17 Meltem Dikmen Caniklioglu, “Anlamı Kapsami ve Sınırlarıyla Temel Haklar ve Anayasa- 

miz”, Prof. Dr. Mahmut Tevfik Birsel'e Armagan, Dokuz Eylül Universitesi Yayını, İz- 
mir, 2001, 5.487. 

18 Bkz. Bilent Tanör- Necmi Yüzbaşıoğlu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasn Huku- 
ku, YKY, Istanbul, 2001, 5.131 vd.; Fazil Saglam, Temel Haklarm Sınırlanması ve Özü, 
AUSBF y., Ankara, 1982, s.22.
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lüğü gibi, doğası geregi sınırlanmaması gereken bir takim hak ve özgürlükleri de 
dogrudan sınırlandığı görülür!9. Kuskusuz bu tiir smirlamalann goklugu, anaya- 
sanın yeterince özgürlükçü olmadığının kanıtı sayılır. 

Çoğu kez ise, temel hak ve özgürlüklerin sınırlanması doğrudan anayasanın 
kendisi tarafindan yapılmaz. Anayasa sınırlama nedenlerini göstererek, işi ya- 
sama organma bırakır?0, Bu durumda önem kazanan husus, yasama organına 
tanınan yetkinin genişliğidir. Hak ve özgürlüklerin sınırlanması konusunda ya- 
sama organına geniş yetkiler tanınması, özgürlükler açısından sakınca doğurur. 
Bu yüzden, yasama organına tanınan sınırlama yetkisinin bazı koşullara bağ- 
lanması gerekir. 

B- Sınırlamanın Koşulları 

Bütün çağdaş anayasalar gibi, 1982 Anayasası da, temel hak ve özgürlük- 
lerin hangi organ tarafından, ne gibi nedenlere dayanılarak ve ne ölçüde sınır- 
lanabileceğini düzenleyen kurallara yer vermiştir. Buna göre, “Temel hak ve 
hürriyetler, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünün, milli ege- 
menliğin, Cumhuriyetin, milli güvenliğin, kamu düzeninin, genel asayişin, 
kamu yararının, genel ahlakın ve genel sağlığın korunması amacı ile ve ayrıca 
Anayasanın ilgili maddelerinde öngörülen özel sebeplerle, Anayasanın sözüne 
ve ruhuna uygun olarak kanunla sınırlanabilir. Temel hak ve hürriyetlerle ilgili 
genel ve özel sınırlamalar demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı 
olamaz ve öngörüldükleri amaç dışında kullanılamaz. Bu maddede yer alan 
genel sınırlama sebepleri temel hak ve hürriyetlerin tümü için geçerlidir”, 

1- Sınırlamanın Yasa İle Yapılması 

Bu çerçevede, temel hak ve özgürlüklerin sınırlandırılmasının ilk şartı, bu- 
nun yasa ile yapılabilecek olmasıdır. Kuşkusuz bu durum, bireyleri iktidar 
karşısında güvenceli bir konumda tutmak açısından son derece önemlidir. 
Esasen liberal demokratik rejimler de bu gerçekten hareketle, sınırlamanın 
yasa ile yapılması anlayışını benimsemişlerdir?!. Dolayısıyla, yürütme organı- 
nın düzenleyici işlemler aracılığı ile temel hak ve özgürlükleri sınırlandırması, 

19 Tanör-Yüzbaşıoğlu, 5.133. 
20" Bazen anayasanım, neden göstermeden sınırlamanın yasayla yapılacağını söylediği de olur. 

Sözgelimi, 1924 Anayasasının, “Basın, kanun dairesinde serbesttir” (m.77) hükmü böyle- 
dir, Basit yasa sınırlaması denilen bu sınırlama biçiminde, yasa koyucuya sebep gösterme- 
den sınırlama yetkisi verilmektedir (Bkz. Sağlam, s.29; Zafer Gören, Anayasa Hukukuna 
Giriş, Dokuz Eylül Universitesi Yayını, İzmir, 1999, s.369) 

2! Yasa kaydıyla sınırlamanın bireyler açısından taşıdığı güvenceler için bkz. Oktay Uygun, 
1982 Anayasası'nda Temel Hak ve Özgürlüklerin Genel Rejimi, Kazancı Kitap Ticaret 
A.Ş., İstanbul, 1992, 5.90; Kapani, s. 230-232.



4709 Sayılı Kanunla Yapilan Anayasa Degisikligi Cercevesinde... 43 

kural olarak, mümkün degildir. Elbette, stmrlamanin yasa kaydma baglanmas: 

tek bagina yeterli olmayacaktir. Yasal sınırlama hiikiimlerinin açık ve kesin 

olması da şarttır??. Bu, hukuk devletinin bir geregidir ve amag bireyin yasanin 
emrini dnceden gérebilmesini ve hesaba katabilmesini saglamaktir23. 

Ne var ki, genel ve olagan kural bdyle olmakla birlikte, 1982 Anayasast 

gergevesinde, olağanüstü hallerde çıkarılacak kanun hükmünde kararnamelerle 

temel hak ve dzgiirliiklerin sınırlandırılması mümkün kılınmış ve bu tir di- 

zenlemeler Anayasa Mahkemesinin denetiminden de bağışık tutulmugtur?4, 
Ote yandan, Anayasanin 91. maddesinin birinci fikrasi gerevesinde, olagan 

dénemlerde gikarilan kanun hükmünde kararnameler ile de, kisisel ve siyasal 

haklar alaninda olmasa bile, sosyal ve ekonomik haklar alaminda diizenleme 

yapmak olasidir. Gergi sosyal ve ekonomik hakların devletin olumlu miidaha- 

lesini gerektirdifinden hareketle bu durumu normal karşılamak mümkün gibi 

gözükmektedir. Fakat, bu haklardan bazilar, sözgelimi sendika hakkı, devletin 

mildahalesi bakimindan, kisisel ve siyasal haklardan farklı sayılmaz. Dolayı- 
siyla, sosyal ve ekonomik haklarin yasa kaydina bagh olmaksizin simrlandi- 

rilmasma kapı aralayan bu hüküm, Anayasanın 13. maddesinin birinci fikra- 

sıyla geligmektedir. Dokirinde hakh olarak, sosyal ve ekonomik haklar baki- 

mından, temel hakk: gii¢lendiren diizenlemelerin kanun hiikmiinde kararname 

ile; hakkı sınırlayıcı diizenlemelerin ise, ancak yasa ile gerceklestirilebilecegi- 

nin kabul edilmesinin bu çelişkiyi giderebilecegi savunulmaktadır?5. Yine de, 
son anayasa degisikligi sirasinda bu konunun da ele alınması ve yukandaki 

yorum gergevesinde netlige kavusturulmas: isabetli olurdu. 

2- Smirlamanin Bir Nedene Dayanmasi 

Kuskusuz temel hak ve özgürlükleri simrlama yetkisinin yasama organina 
verilmesi bireyler için önemli bir giivence teskil eder. Fakat bu giivence, Ö- 

nemli olmakla beraber, yeterli degildir. Çünkü yasama organının özgürlükleri 

alabildigine kısıtlaması ve kullanilamaz hale getirmesi miimkiindiir?6. Bu 
gergekten yola gikan anayasalar, yasama organının olasi ihlallerini önleme 

22 Uygun, 5.96. 
23 Goren, s378. 
24 Bkz. Kaboglu, Özgürlükler Hukuku, 5.69 vd. 
25 Uygun, 5.114; Fazil Saglam, “Kanun Hükmünde Karamame Cikarma Yetkisinin Sınırları, 

Uygulamanin Yaygınlaşmasından Dogabilecek Sorunlar” Anayasa Yargisi 9, Ankara, 
1993, 5.268-269; Tanör- Yüzbaşıoğlu, s.372. 

26 Uygun,s.115.
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amacı gütmüşler ve sınırlama yetkisini bazi kosullara bağlamışlardır. 1982 

Anayasası da bu dogrultuda, yasama organina, sınırlama yaparken, Anayasada 
sayilan nedenlere dayanmak zorunlulugu getirmistir. 

1982 Anayasasi, ilk sekliyle, temel hak ve özgürlüklerin diizenlenmesinde 

iki tür sınırlama nedeni öngörmüştür. Bunlar, genel sınırlama nedenleri ve özel 

sinirlama nedenleridir. Genel sınırlama nedenleri Anayasanin 13. maddesinde 

sayılmış ve bunlarin temel hak ve özgürlüklerin tümü igin gegerli oldugu belir- 

tilmigtir. Kugkusuz, Anayasada bdyle bir kuralin yer almasına karsin, bu ne- 

denlerin tiimiiniin, bütün hak ve özgürlüklere uygulama olanağının bulunma- 

dığı, bazı özgürlüklerin niteligi gereği sınırlama nedenlerinin her türlüsüne 
maruz kalmasının mümkün olmadığı söylenebilir. Sözgelimi, kimsenin düşün- 

ce ve kanaatlerini açıklamaya zorlanamayacağı, düşünce ve kanaatleri sebe- 

biyle kınanamayacağı ve suçlanamayacağını belirten kanaat özgürlüğünün, 

niteliği gereği, bu nedenlerden payını almayacağı ortadadır?7. 

Fakat durum bir bütün olarak değerlendirildiğinde, genel sınırlama neden- 
lerinin yasa koyucuya geniş bir takdir yetkisi tanıdığı da gerçektir. Çünkü, 

genel sınırlama nedenlerini oluşturan milli egemenlik, milli güvenlik, kamu 

düzeni, genel asayiş, genel ahlak...gibi kavramlar muğlak kavramlardir ve 
içerikleri üzerinde anlaşmak oldukça güçtür. Bu gerçek, demokratikleşme söz 

konusu olduğunda bu düzenlemenin hep gündeme gelmesi sonucunu doğur- 

mus ve bu çerçevede, genel sınırlama nedenlerinin kaldırılması; bu mümkün 

görülmüyorsa, sayının azaltılması ve bu alanda içiriği belirsiz kavramlar kul- 

lanmaktan vazgeçilmesi önerilmiştir?8. 

Öte yandan, genel sınırlama nedenlerinden söz ederken, Anayasanın Baş- 

langıç hükümlerini de dikkate almak gerekir. Tanör-Yüzbaşıoğlu, Başlangıç 

hükmünü 13 ve 14. maddelerle birlikte, genel sınırlama halkalarını oluşturan 

maddelerden birisi olarak değerlendirmekte ve özellikle, “Hiçbir düşünce ve 

mülahazanın Türk milli menfaatlerinin, Türk varlığının, Devleti ve ülkesiyle 

bölünmezliği esasının, Türklüğün tarihi ve manevi değerlerinin, Atatürk milli- 

, ilke ve inkılapları ve medeniyetçiliğinin karşısında koruma göreme- 

yecegi...” hükmünün, yasa eliyle sınırlama getirilmesi için çok elverişli bir 

dayanak teşkil ettiği ve adeta bir açık bono olduğunu vurgulamaktadir?®. 

Anayasa Mahkemesinin Başlangıç ile ilgili tutumu da bunu haklı çıkarır 
niteliktedir. Doktrinde, Başlangıç hükmündeki kavramların ölçü norm olarak 

27 Şeref Gözübüyük, Anayasa Hukuku, S y., Ankara, 1989, s.160. 
28 Bkz. Hikmet Tulen, “Gündemin Değişmeyen Konusu: Anayasa Değişikliği Tartışmaları”, 

AUEHFD, C.1V, S.1-2, 5.208. 

29 Tanör-Yüzbaşıoğlu, s.134.
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degerlendiriimesinin “yerindelik” sorunu olduğu, görevi “hukuki denetim” 

olan Anayasa Mahkemesinin bu kavramlan ölçü norm olarak degerlendirme- 

sinin, yetkilerini agarak, yerindelik denetimine kaymas: sonucunu doğuracağı 

ifade edilmis ve bu nedenle, bu kavramların sadece segimle is başına gelen 

siyasal organlara hitap eden felsefi ve siyasi kavramlar oldugu belirtilmigse 

de30, Anayasa Mahkemesi bu kavramlan ölçü norm olarak kullanmıştır?!. 

Kuşkusuz, Başlangıç hükmünde geçen “Hiçbir düşünce ve mülahaza” ibaresi- 

ne Anayasa Mahkemesinin bu eğilimi de eklenince, ortaya çıkan durumun 

yasa koyucuya ne kadar geniş bir takdir alanı bıraktığı anlaşılır. 

Özel sınırlama nedenleri ise, her hangi bir hak ve özgürlükle ilgili anayasa 

maddesinde yer alan sınırlama nedenleridir. Bunlar, sadece ilişkin oldukları 

haklar için geçerli olan nedenlerdir ve özgürlüklerin sınırlandırılmasındaki 

ideal usul de budur. Kuşkusuz burada da sınırlama nedenlerini ölçülü tutmak 

gerekmektedir. 1982 Anayasasının, özel sınırlama nedenleri açısından, 1961 

Anayasasına göre daha katı bir tutum takındığı ve nedenleri ağırlaştırdığı söy- 

fenebilir32. 

Sonugta, Anayasanın, genel sınırlama nedenlerinin yam sira, ilgili hak ve 

özgürlüklere getirilen özel simrlama hükümleriyle, agir bir sınırlama rejimi 

benimsedigi ve boylece insan haklarının alanını daralttığı ifade edilebilir33. 

3- Sınırlamanın Anayasanin Sözüne ve Ruhuna Uygun Olması 

Temel hak ve özgürlüklerin simrlandinlmasinin bir diger şartı, sınırlama- 

mn anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olmasidir. Bu ilke gergevesinde, 

yapilacak sınırlamalar, anayasa metninde agik olarak diizenlenen kurallara ve 

anayasa, baslangig da dahil, bir bütün olarak degerlendirildiginde, ortaya gikan 

prensiplere aykırı olamayacaktir3. Anayasamin sözüne uygunluk şartının, 

özellikle, somut ve ek giivenceler sz konusu oldugu zaman, kullanish bir 

30 By konuda Ozbudun, Tezig ve Yüzbaşıoğlu'nun görüşleri için bkz. Necmi Yüzbaşıoğlu, 
Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallık Bloku, Istanbul, 1993, 5.128. 

31 fbid, 5.129-131; Mehmet Tevfik Gülsoy, “Anayasa Mahkemesi Kararlannda Ölçü-Norm ve 

Siyasal Alanın Sınırı Olarak Başlangıç [ikeleri”, Liberal Düşünce, Y1l 6, Sayı 22, Bahar 
2001, 5.48 vd. 

32 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin y., Ankara, 1995, 5.79; Uygun, s.133. 

33 Mehmet Semih Gemalmaz, Türkiye'nin Demokrasi Sorunu, İstanbul Serbest Muhasebeci 
ve Mali Müşavirler Odast y., Istanbul, s.16. 

34 Bz Uygun, s.142 vd.
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koşul olacağı agiktir35. Fakat aynı seyi anayasanin ruhuna uygunluk sarti için 
söylemek güçtür. Aslinda, ilk bakista cazipmis gibi gözüken bu prensip, ana- 

yasanin bizzat kendisinin temel hak ve özgürlükleri gelistirici yorumlara yar- 

dımcı olmadığı durumlarda fazlaca bir deger tastmayacaktir. Nitekim 1982 

Anayasası déneminin yargı pratigi de bunu ortaya koymus ve Anayasa Mah- 

kemesi, Anayasanm, otorite özgürlük dengesinde otoriteye ağırlık tanıdığını 

belirtmigtir36, 

Ote yandan, anayasanin ruhu kavrami, nesnel olarak tanımlanabilecek ni- 
telikte olmadığı igin, yargi denetimi sırasında bu yola bagvurulmasinm, 
Yerindelik denetimine kayılması sakincasim dogurmas: da mümkündür?7, 

4- Sınırlamanın Ölçülü Olması 

Yasma organının sınırlama yaparken uyacağı bir başka ilke ölçülülük il- 
kesidir. Bu ilke, sınırlamanın amacı ile sınırlamada kullanılan araç arasındaki 
ilişki noktasında önem kazanmakta ve bir hakkı sınırlayan önlemlerin etkisi 
ile, bu önlemlerin yöneldiği amaç arasında bir orantı bulunması gerektiğine 
işaret etmektedir?8. Hukukun pek çok alanı için önemli olan® ve değişik hu- 
kuk düzenleri*0 ile uluslar arası insan hakları belgelerinde*! yer alan bu ilke, 
otorite özgürlük ilişkisinde, özgürlüğün gereğinden fazla sınırlandırılmasının 
önüne geçmek için kullanılmaktadır. 

1961 Anayasasında pozitif dayanağı olmamasına karşın, Anayasa Mah- 
kemesinin hukuk devleti ilkesinden türeterek kabul ettiği ve kararlarında uygu- 
ladigi*? ölçülülük ilkesi, 1982 Anayasasıyla, adı açıkça zikredilmemesine 

35 Tanör- Yüzbaşıoğlu, s.147. 
36 Bkz. İbid, s.147. 
37 foid, s.147. 
38 Kavram igin bkz. Yusuf Şevki Hakyemez,  Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlandırlma- 

sında Ölçülülük İlkesi”, Prof. Dr. Hayri Domaniç'e 80. Yaş Günü Armağanı, C.IL, İstan- 
bul, 2001, s.1289-1290; Uygun, s.161-162. 

39 Örneğin ilke idare hukukunda, kolluk faaliyetlerinin sınırları, ve takdir yetkisi başta olmak 
üzere, idari faaliyetlerin denetlenmesinde kullanılmaktadır. (Yücel Oğurlu, “İngiliz ve Türk 
İdare Hukuklarında Idan Faaliyetlerin Denetlenmesinde Ölçülülük İlkesinin Rolii Hakkinda 
Bir Degerlendirme”, AUEHFD, C.IV, sy.,1-2, 2000, 5.147.) Aym sekilde ilke ceza huku- 
kunda da kullamimaktadir. (Mahmut Koca, “Tutuklamada Orantililtk İlkesi Gergevesinde 
Bir Koruma Tedbiri Olarak Yurt Disma Çıkarmama”- Bu makale, Prof. Dr. Ergun Onen 
Armaganinda Yaymlanacaktir-) 

40 Bkz. İlkenin Almanya ve Fransa uygulamalan için bkz. Hakyemez, s.1293-1298. 
41 Bkz, İlkenin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi çerçevesinde uygulaması için bkz. İbid, 

8.1298-1305. 

42 İbid, s.1305.
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karşın, Anayasanın 13/2 ve 15. maddeleri dolayisiyla pozitif dayanaklara ka- 

vugmus ve Anayasa Mahkemesi de kararlarında bu ilkeyi kullanmistir3, 

Ölçülülük ilkesinin üç alt ilkeden oluştuğu kabul edilmektedir. Bunlar, 

elveriglilik, gereklilik ve oranlılık ilkeleridir®. Bir hak ve özgürlüğü 

sınırlamak için kullanılan aracin, yani yasamn, sınırlama amacim 

gergeklestirmek  bakimindan uygun olması elverişlilik  ilkesini; yasa 

koyucunun öngörülen amacı gergeklestirebilmek igin temel haklara getirecegi 

sinirlamanin zorunlu olmasy, gereklilik ilkesini; amag ile aracin birbirine karşı 

ölçüsüz olmaması geregi de, oranlılık ilkesini ifade eder. 

5- Sınırlamanın Demokratik Toplum Diizeninin Gereklerine Aykırı 

Olmaması 

1982 Anayasası, son olarak, yukarıda sayılan ilkelerin hepşine uyulmuş 

olsa bile, sınırlamanın hiçbir biçimde demokratik toplum düzeninin gerekle- 

rine aykırı olmayacağı esasını getirmektedir. 1961 Anayasasının bu konuda, 

“kanun temel hak ve özgürlüklerin özüne dokunamaz” hükmünü koyarak, öze 

dokunma yasağı öngörmüştü. 1982 Anayasası ile getirilen yeni düzenleme, 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesince de kabul edilmiş bir düzenlemedir*5. 13. 

Maddenin gerekçesinde, bu kıstasın, 1961 Anayasasının getirmiş olduğu “öze 

dokunmama” kıstasından daha belirgin ve uygulanması daha kolay bir kıstas 

olduğu belirtilmiştir*6. 

Elbette burada önemli olan, demokratik toplumdan ne anlaşılacağı, yani 

Anayasada çerçevesi çizilen demokrasi anlayışının mı, yoksa evrensel demok- 

rasi yaklaşımının mı esas alınacağı ve söz konusu ölçütün ne şekilde yorumla- 

nacağıdır. Sorun, doktrinde tartışılmış ve Anayasa Mahkemesi kararlarına da 

konu olmuştur. Aslında bu konudaki tartışma Anayasanın içindeki çelişkiden 

kaynaklanmıştır. 1982 Anayasasının 2. maddesinde Türkiye Cumhuriyetinin 

insan haklarına saygılı, demokratik bir hukuk devleti olduğu belirtilmişti ve bu 

maddeden yola çıkarak, Anayasanın çağdaş, Batılı, liberal demokrasi anlayışı- 

43 Bkz. Uygun, s.165 vd. 
44 Bkz. Hakyemez, s.1316 vd; Uygun, 5.161-162; Sağlam, Temel Hakların sınırlanması ve 

Özü, 5.114 vd. 

45 1982 Anayasası ile İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi arasındaki ilişki için bkz. Batum, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ve Türk Anayasal Sistemine Etkileri, İÜHF y., İs- 
tanbul, 1993, 5.3 vd. 

46 13, maddeninin gerekçesi için bkz. Mehmet Akad-Abdullah Dirigkol, 1982 Anayasası 
Madde Gerekçeleri ve Maddelerle İlgili Anayasa Mahkemesi Kararları, Alkım y., İs- 
tanbul, 1988, s.71-72.
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nı benimsediğini söylemek mümkün gözükmekteydi. Fakat Başlangıç hük- 

münde geçen “hiçbir kişi ve kuruluşun bu Anayasada gösterileri hürriyetçi 

demokrasi ve bunun icaplarıyla belirlenmiş hukuk düzeni dışına çıkamayaca- 

ğı” ibaresi, bu yargının kuşku verici olduğu sonucunu doğurmuştur. Tanör, 

Başlangıçta geçen bu hükümden yola çıkarak, 1982 Anayasasının hürriyetçi 

demokrasi anlayışını kendisiyle özdeşleştirip, bunun dışındaki her türlü yoru- 

mu yasakladığını belirtmektedir*?. Hemen belirtilmelidir ki, Türkiye Cumhu- 
riyetinin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin bireysel başvuru hakkını tanır- 

ken, buna koymuş olduğu çekince de bu görüşü doğrular niteliktedir. Dışişleri 

Bakanlığı konuya ilişkin tebliğinde şöyle demektedir: “Bu beyanla Komisyona 

tanınan yetki bakımından Sözleşmenin 8., 9., 10. ve 11. maddelerinin ikinci 

fikralarinda yer alan 'demokratik toplum' kavramı, Türk Anayasasında yer alan 
ilkelere ve özellikle Anayasanın dibacesine ve 13. maddesine uygun olduğu 
şeklinde anlasiimalidir™8, 

Aslinda konu, Anayasanın hazırlık aşamasında, 13. maddenin ikinci fikra- 
sındaki temel hak ve özgürlüklerin demokratik toplum düzenine aykırı olarak 
sınırlandırılamayacağına ilişkin hüküm ele alınırken, Danışma Meclisinde de 
tartışılmış ve sonuçta 13. maddenin gerekçesinde şu ifadeye yer verilmiştir: 
“Hak ve özgürlüklere getirilecek sınırlamalar yahut bunlar konusunda öngörü- 
lecek sınırlayıcı tedbirler demokratik rejim anlayışına aykırı olmamalı; genel- 
likle kabul gören demokratik rejim anlayışı ile uzlaşabilir olmalıdır'*9. Genel- 
likle kabul gören demokratik rejim, Batılı, liberal ya da klasik demokrasi ol- 
duğuna göre, buradan çıkan sonuç, 1982 Anayasasıyla klasik demokrasinin 
benimsendiğidir. 

Görüldüğü gibi, 1982 Anayasasına bakılarak, benimsenen demokrasi an- 
layışı hakkında iki farklı yargıya ulaşılabilmektedir. Gerçekten 13. maddenin 
gerekçesi Batılı liberal demokrasinin kabul edildiği izlenimini verirken, Baş- 
Jangıçta yer alan hükümler aksi bir kanaate yol açmaktadır. 1982 Anayasasının 
içinde barındırdığı bu çelişki, Türk doktrininde farklı değerlendirmelere yol 

47 Büleni Tanör, İki Anayasa, Beta y., İstanbul, 1991, s.132-133; Tanör'ün aksinc Turhan, 
“Başlangıç kısmında, Anayasanın, çağdaş medeniyet düzeyine ulaşma azmi yönünde anla- 
şılması gerektiği belirtildiginden, Anayasadaki bütün hükümlerin çağdaşlık esas alınarak 
yorumlanması gerekmektedir” demekte ve bu yüzden Anayasadaki demokrasi kavramını, 
çağdaş Batılı demokrasi anlayışı çerçevesinde yorumlamak gerektiğini vurgulamaktadır. 
Mehmet Turhan, * Anayasamız ve Demokratik Toplum Düzeninin Gerekleri,” TDV 
Bülteni, sy.10, Aralık 1991, s.22. 

48 Teblig igin bkz. 12 Nisan 1987 tarihli Resmi Gazete, s.2. 
49 Gerekge igin bkz. Akad- Dinçkol, s.72.
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açmışsa da50, 1982 Anayasasinin yerel bir demokrasi anlayışını benimsedigini 
söyleyenler bile, Anayasa Mahkemesinin, demokrasi kavramma çağdaş ve 

evrensel ölçütler açısından bakarak, sorunu gozebilecegini savunmuglardirSl. 

Gergekten Anayasa Mahkemesi 1982 sonrasinda konuya iliskin ilk kararinda 

degilse bile, ikinci kararinda sorunu gagdas, evrensel demokrasi lehine çözüme 

kavusturmugtur. : 

Anayasa Mahkemesi konuya ilişkin görüşünü ilk kez, 3218 sayılı Serbest 

Bölgeler Kanununun grev hakkını serbest bölgelerde 10 yıl süreyle yasaklayan 

geçici 1. maddesinin “demokratik toplum düzeninin gerekleriyle çelişmediği” 

sonucuna varırken belirtmiş ve söz konusu kararda şu ibareye yer vermiştir: 

“Yasa koyucu kimi temel hak ve özgürlükler için gerektiğinde...demokratik 

toplum düzeninin gereklerine aykırı düşmeyecek sınırlamalar getirebilecektir. 

Burada sözü edilen demokratik toplum düzeniyle hiç kuşkusuz Anayasamızda 

gösterilen hürriyetçi demokrasi ve bunun icaplarıyla belirlenen hukuk düzeni- 

nin kastedildiğinde duraksamaya yer yoktur”*5?, Sağlam, Anayasa Mahkeme- 
sinin milli demokrasi anlayışını benimsediği bu kararını endişe verici bir ge- 

lişme olarak degerlendirmigtirs3. Kuşkusuz bu karar, Yüksek Mahkemenin 

Anayasanın Başlangıç kısmındaki “bu Anayasada gösterilen hürriyetçi demok- 

rasi” direktifini aynen benimsemiş oldugunu göstermektedir. 

Ancak Anayasa Mahkemesi kısa bir süre sonra vermiş olduğu, Polis Vazi- 
fe ve Salahiyet Kanunu ile ilgili kararda yukarıdaki içtihadını değiştirmiş ve 

bu kez evrensel Batı demokrasi anlayışını benimsediğini ortaya koymuştur. 

Yüksek Mahkemenin konuya ilişkin değerlendirmesi şöyledir: “Klasik demok- 
rasiler temel hak ve özgürlüklerin en geniş ölçüde sağlanıp güvence altına 

alındığı rejimlerdir. Kişinin sahip olduğu dokunulmaz, vazgeçilmez, devre- 

dilmez temel hak ve özgürlüklerin özüne dokunup tümüyle kullanılamaz hale 

getiren kısıtlamalar, demokratik toplum düzeni gerekleriyle uyum içinde sayı- 

lamaz. Özgürlükçü olmak yanında, hukuk devleti olmak, kişiyi ön planda tut- 

mak da aynı rejimin öğelerindendir...Demakratik hukuk devletinde güdülen 

50 By konudaki tartışmalar için bkz. Nihat Bulut, 1982 Anayasası Çerçevesinde Türkiye'de 
Siyasal Katılım, (Yayınlanmamış Doktora Tezi) MÜ. Sosyal Bilimler Enstitüsü, İstanbul, 
1998, s.134 vd. 

S1 ‘fanér, s.137; Fazıl Sağlam, “1982 Anayasasının Hak ve Özgürlükler Bakımından Getirdiği 
Sorunlar,” Bahri Savcı'ya Armağan, Mülkiyeliler Birliği Vakfi Yayınları, Ankara, 1990, 

sA4I. 

52 E: 1985/21, K: 1986/23, K.T. 6.10.1986, AMKD, sy.22, s.224. 
33 Sağlam, '1982 Anayasasının...,' s.440.
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amaç ne olursa olsun, özgürlükleri kısıtlamak bu rejimlere özgü olmayan yön- 

temlerle yapılmaması ve belli bir özgürlüğün kullanılmasını ortadan kaldıra- 

cak düzeye vardırılmamasıdır”**, 

Anayasa Mahkemesi bu kararında açıkça klasik Batı demokrasi anlayışını 

benimsemiş-ve sonraki kararlarında da bu çizgisini sürdürmüştür55. Gerçekten 

Yüksek Mahkeme, 14.6.1988 tarihli bir kararinda, “İncelenen kural çağdaş 

Batı demokrasilerinin en güçlü niteliği olan katılımcılığı sürekli biçimde etkin 

olma öğesini önemli ölçüde zedeleyerek bireyleri ve toplumu kamu işlerinde 

söz sahibi olmaktan uzaklaştırmaktadır”96 diyerek, bu konudaki yaklaşımını 
açıkça ortaya koymuştur. Bu durum Anayasa Mahkemesinin neredeyse Ana- 
yasaya rağmen ileri bir demokrasi anlayışını benimsediğini göstermektedir ve 

Çağlar'ın deyişiyle, Anayasa Mahkemesinin Anayasayı farklı bir şekilde oku- 

duğunun - göstergesidir97. Kuşkusuz bu durum Anayasa Mahkemesinin hem 

temel hak ve özgürlükler için önemli bir güvence oluşturması*8, hem de Ana- 
yasayı Batı demokrasi anlayışı doğrultusunda yorumlamada etkin bir rol oy- 
nayarak Avrupa standardını yakalayabilmesi açısından olumlu bir gelişme 
olarak görülebilir. 

Demokratik toplum düzeninin gerekleri kriterinin yorumuna gelince, Ana- 
yasa Mahkemesi, demokratik toplum düzenin gerekleri kriterini, öz kriterini 
esas alarak yorumlamıştır. Fakat arada önemli bir yaklaşım farkı vardır. Yük- 
sek Mahkeme, 1961 Anayasası döneminde, hakların kullanılmasını son derece 
zorlaştıran ve kullanılmaz duruma düşüren sınırlamaları öze dokunma olarak 
kabul etmigken®, 1982 Anayasası döneminde, kişinin sahip olduğu temel hak 
ve özgürlüklerin özüne dokunup, tümüyle kullanılamaz hale getiren kısıtlama- 
ların, demokratik toplum düzeninin gerekleriyle bağdaşmadığını belirtmiştir50. 

Görüldüğü gibi, Anayasa Mahkemesi, demokratik toplum düzeninin ge- 

rekleri kriterini, öze dokunma yasağı çerçevesinde değerlendirmekte, fakat, 

1961 Anayasası döneminden geriye düşerek, öze dokunmayı, sadece hak ve 
özgürlüğün tümüyle kullanılamaz hale getirilmesine özgülemektedir. Böylece 
Anayasa Mahkemesi, hak ve özgürlüğün kullanılmasını ciddi bir şekilde güç- 

54 £: 1985/8, K. 1986/27, K:T: 26.11.1986, AMKD, sy.22, 5.365. 
55 Bkz. Yüzbaşıoğlu, , s.314 vd. 
56 E:1988/14, K: 1988/18, KT: 14.6.1988, AMKD, sy. 24, s.253-254. 
57 Bakır Çağlar, “Anayasa Mahkemesi Kararlarında Demokrasi,” Anayasa Yargısı 7, Ankara, 

1990, s.91. 

58 Uygun, s.178. 
59 Bkz. Akad- (Vural) Dingkol, s.242. 
60 Bkz. İbid, s.243.
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leştirici sınırlamaları 6ze dokunma saymamakta ve dolayısıyla demokratik 

toplum diizeninin gereklerine aykırı bulmamaktadir. 

Ne var ki, Anayasa Mahkemesinin demokratik toplum diizeninin gerekleri 

kavramını hakkın özü kavramiyla tammlamasi, doktrinde genellikle olumiu 

bulunmuşsa da, Gözler, ilkenin 1961 Anayasasina ait oldugunu, 1982 Anaya- 
sast ortaminda böyle bir ilkenin bulunmadigim ifade etmis ve Anayasa Mah- 

kemesini pozitif temelden yoksun bir ilkeyi uyguladigs için elestirmistir®!. Ote 
yandan Gozler, bu iki ilke arasinda dzdeslik olmadığını, bu gergevede Anayasa 

Mahkemesinin, öze dokunan kisitlamalar demokratik toplum diizeninin gerek- 

lerine aykırıdır, demesinin dogru olmadığını belirtmistir. Gözler'e gore, öze 
dokunan ama demokratik toplum diizeninin gereklerine aykırı olmayan sınır- 

lamalar bulunabilir. Sézgelimi, ölüm cezası yagama-hakkimn özüne dokunur, 

ama demokratik toplum diizeninin gereklerine aykırı değildir©2. 

Hukuk teknigi agisindan bu yargiya katilmak mümkün degildir. Çünkü öze 
dokunma yasağı yasama organi igin öngörülmüş bir yasaktir. Ölüm cezast ise, 

bizzat anayasa tarafindan kabul edilen bir ceza türü olmugtur ve öz kriteri açı- 

sindan degerlendirmede bu durum dikkate alinacaktir. Ayrica demokratik top- 

lum diizeninin gerekleri kriterini 6z kriteri ile tamimlamak hak ve özgürlükle- 

rin sınırlandırılmasında bireyler igin daha giivenceli bir durum yaratiyorsa, 

bunu olumlu bulmakta da bir sakinca olmasa gerektir. Kald: ki, Anayasa Mah- 
kemesi bu kriteri kullanirken 1961 donemindeki yorumuna sadik kalmamış ve 

hak ve özgürlüğün kullanılmasını ciddi bir sekilde güçleştirici sınırlamaları 

öze dokunma saymamıştır. 

C- Sınırlama Rejiminin Birey Devlet İlişkisi Açısından Değerlendi- 

rilmesi 

Temel hak ve özgürlüklerin sınırlanmasını bu ilkelere bağlayan 1982 Ana- 

yasası, özellikle sınırlama nedenleri dolayısıyla eleştirilmiş ve özgürlüklerin 

genel rejimi açısından, katmerli sınırlama sistemi denilebilecek bir mekanizma 

getirmiş olmakla suçlanmıştır©?, Bir kere, istisnasız bütün hak ve özgürlükler 

için devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünün, milli egemenliğin, 

cumhuriyetin, milli güvenliğin, kamu düzeninin, genel asayişin, kamu yararı- 

nin, genel ahlakın ve genel sağlığın korunması gibi genel sınırlama hükmü 

konulmuştur. İkinci olarak temel hak ve özgürlükler, kendi maddelerinde sayı- 

61 Gözler, Türk Anayasa Hukuku, Ekin Kitabevi y., Bursa, 2000, 5.194-195. 
62 İbid, s.196. 
63 Tanör, s.134.
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lan sınırlama nedenleriyle de daralulabileceklerdir. Üçüncü olarak temel hak 

ve hiirriyetlerin kötüye kullanılmaması başlığını tastyan 14. maddeyle genel 

bir yasaklama ve yaptırım hükmü konulmus ve bunlarin hangi amaglarla kul- 

lanilmayacaklari, aksine davrananlarin cezalandinlacaklari kabul edilmiştir. 

Ayrica, Baslangi¢ 5. paragrafta yer alan, “Higbir ince ve mülahazanın 

Tiirk milli menfaatlerinin, Türk varlığının, Devleti ve iilkesiyle bélinmezligi 

esasının, Türklüğün tarihi ve manevi degerlerinin, Atatürk milliyetgiligi, ilke 

ve inkilaplan ve medeniyetiliginin kargisinda koruma géremeyecegi...” hük- 

münün de hak ve özgürlüklerin yasama orgam eliyle simrlandiriimasina elve- 

risli oldugunu eklemek gerekir. 

Biitiin bunlar, 1982 Anayasasinin devlet otoritesini özgürlükler aleyhine 

giiclendirme ve dolaysiyla bireyi devlet kargisinda ikinci plana atma egilimi- 

nin® ya da birey özgürlükleri karşısında devletin kutsallaştırılmasının$5 bir 
gostergesi sayılmıştır. Aslinda Osmanh birikimi de dahil, Türk siyasal gelene- 

ginde devletin bireye ve toplumsal gruplara göre üstün tutulmas hep siiregelen 

bir olgu olmustur®. Bunun dogal sonucu, devletin toplum iizerinde ve ondan 

özerk bir varlik olarak algılanması, devlete sahip olanlarm kendilerini ulusal 

menfaatlerin tek temsilcileri saymalan ve giderek sivil topluma ve onun ku- 

rumlarina siiphe ile bakmalaridirS”. Esasen demokrasiye gegtikten sonra da, 

Tiirk yönetici elitlerinin bu tutumlan çok degismemistir. Ozbudun'un da belirt- 

tigi gibi, biirokratik elitler modern-batıcı egilimleri geregi demokrasiyi igten- 

likle istemigler, fakat demokrasinin, rakip ya da karşıt gikarlann serbestce 

örgütlenebilmeleri ve kurallan önceden belirlenmis bigimde barış iginde ya- 

sayabilmeleri yolundaki çağdaş anlayışı tam anlarmyla benimseyememisler- 

dir68. 
1982 Anayasasının bireye göre devlete 6ncelik vermesinin, gönüllü birlik- 

lerle sendikalara kisitlama getirmesinin ve siyasal partilerin gücünü sinirlama- 

64 Tanör, 5.134; Taha Parla, Tiirkiyede Anayasalar, İletişim ., Istanbul, 1991, 5.37. 
65 Gemalmaz, Türkiye'nin Demokrasi Sorunu, s.16. 

66 İlter Turan, Siyasal Demokrasi, Siyasal Katlma, Baskı Gruplar: ve Sendikatar, Tirkiye 
Denizcilik Sendikas: Eğitim Dizisi-7, Emin Ofset, Istanbul, 1986, 5.70. 

67 Ergun Ozbudun, “Turkiye'de Siyasal Kültür ve Demokrasi,” Tiirkiye’de Demokrasi ve 
Siyasal Killtiiriin Gelismesi, Yayina Hazirlayan, Hüsnü Erkan, TDV ve Dokuz Eylal Uni- 
versitesi Atatürk İlkeleri ve İnkılap Tarihi Enstitüsü Ortak yayını, İzmir, 1990, 5.66. 

68 İbid, 5.66. Belki de bu durumu normal karşılamak gerckir. Çünkü geng Türkiye Cumhuriye- 
i, Osmanlı Devletinin bilrokratik hilnerlerini ve idari mekanizmasını miras almıştı. Osmanlı 
devleti ise, temelde, doğulu ve geleneksel bir görünüşteydi. Dolayısıyla eski alışkanlıkların 
atılması son derece zordu. (Bu konuda bkz. Ersin Onulduran, Politicial Development And 
Political Parties in Turkey, AÜSBF y., Ankara, 1974, s.103.) 
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sının, büyük ölçüde, böyle bir anlayışın ürünü oldugu soylenebilit®. Oysa 
Batıda anayasa hareketleri esas olarak bireyin devlete karşı korunmasını amaç- 

layan bir seyir takip etmiştir/Ü. Soruna anayasal gelişim açısından bakılırsa, 

Türkiye'de de 1971 değişiklerine kadar belli başlı anayasal uğrak noktalarının, 

siyasal rejimin felsefesini ve çerçevesini liberallestirmek, toplumun ve bireyin 

bağımsızlaşmasına hizmet etmek gibi amaçlarla ortaya çıktıkları görülür”!. 

1961 Anayasasının, bireyi ön planda tutan özgürlükçü yapısı bunun kanıtıdır. 

1982 Anayasası bu bakımdan bir gerilemeyi ifade etmekte ve aslında 1961 

Anayasasının bireye ve toplumsal gruplara tanıdığı hakların, devlet otoritesini 

sarstığı anlayışına dayanmaktadır. 

1982 Anayasasının hak ve özgürlükler ve bunların sınırlandırılması konu- 
sundaki yaklaşımı da bu bakış açısının bir ürünüdür. 1982 Anayasası, bu bakış 

açısıyla, 1961 Anayasasına göre, özgürlük ile otorite arasındaki dengede, oto- 

riteye daha fazla ağırlık vermigtir’2. Bu bağlamda, bir yandan yürütmenin 

güçlendirilmesi yoluna gidilirken”?, öte yandan, yukarıda da belirtildiği gibi, 
temel hak ve özgürlükler alanında, serbestlikten çok sınırlamacı bir anlayış 

benimsenmiştir. 

Dolayısıyla, 1982 Anayasasının hak ve özgürlükler konusundaki tutumu, 

onun bireye bakışının sonucu olarak, sınırlamadan yanadır. Anayasa, uluslara- 

rası normlara, zellikle de Insan Haklan Avrupa Sizlesmesine uygun olarak 

yurttaglara bir takim hak ve özgürlükler tanımışsa da, çağdaş anlayisin geregi 

olan “özgürlük kural sınırlama istisna” ilkesini tersine gevirmis™ ve kutsal?% 

69 Ergun Ozbudun, "Development of Democratic Goverment in Turkey: Cnises, interruptions, 
and Reequilibrations,” Perspectives on Democracy in Turkey, (Editor: Ergun Ozbudun), 
Seving Matbaası, Ankara, 1988, 5.40-41. 

70 Bkz. Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, Beta y., Istanbul 1986, 5.134 vd. 

71 Tandr, s.130. 

72 Mumtaz Soysal, 100 Soruda Anayasamn Anlamı, Gergek y., Istanbul, 1986, 5.134. 
73 Kuskusuz yiiritmenin güçlendirilmesi olgusu tek bagina alındığında hak ve özgürlükler 

agisindan sakinca doğurmayabilir. Gergekte yürütmenin giiclendirilmesi, bütün dünya ana- 
yasalarinda goriilen ve devlet gérevlerinin artmasiyla birlikte çağımızın zorunlu kıldığı bir 
yaklaşımdır. Fakat bunun otorite ile özgürlük arasinda kurulmus dengeleri fuzla bozmadan 

gerçekleştirilmesi gerekir. (Bkz. İbid, 5.169-170) 
74 Tanör, 5.135. 
75 1982 Anayasas, ilk şekliyle, Başlangıçta bunu açıkça vurgulamis ve birinci, paragrafta 

“Kutsal Tirk Devleti"nden stz etmigtir. Bu ibare birey devlet iliskisine nasil bakıldığını 
göstermesi agisindan önemli sayılmış ve liberal batı anayasacshguun bireyin haklarını kut-
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saydığı devletin otoritesini giiglendirmek igin, 1971 ve 1973 degisiklikleri ile 
belirginlesen temel hak ve özgürlükleri smirlama egiliminin en iist noktasını 
olugturmustur76. 

Şimdi sorun sudur: Acaba 2001 degisiklikleri bu anlayisin geride kaldığı- 
nin bir gdstergesi sayilabilir mi? Kugkusuz bunu anlayabilmek, söz konusu 
degisikliklerin irdelenmesiyle miimkiindiir. 

TI-SON ANAYASA DEGISIKLIGI CERCEVESINDE HAK VE 
OZGURLUKLERIN SINIRLANMASI REJİMİ 

A- Getirilen Yenilikler 

4709 Sayılı Kanunla’?, Anayasanm 13, maddesi su sckilde değiştirilmiştir: 
“Temel hak ve hürriyetler, özüne dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın ilgili 
maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. 
Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin 
ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz”, 

Eskisiyle karşılaştırıldığında, bu hükmün dört temel yenilik getirdiği gö- 
riiliir. Bunlardan ilki, hak ve özgürlüklerin yalnızca Anayasanın ilgili maddele- 
rinde belirtilen sebeplere bağlı olarak sınırlandırılabileceği; ikincisi, öze do- 
kunma yasağı; üçüncüsü, sınırlamaların laik Cumhuriyetin gereklerine aykırı 
olamayacağı esası; dördüncüsü ise, sınırlamaların ölçülülük ilkesine aykırılık 
teşkil edemeyeceği hükmüdür. 

1- Genel ve Özel Sınırlama Nedenleri Toplamından Özel Sınırlama 
Nedenlerine Geçiş 

Yukarıda, 1982 Anayasasının, ilk şekliyle, bütün hak ve özgürlükler için 
geçerli olan genel sınırlama nedenleri öngördüğü belirtilmişti. Anayasanın bu 
tutumu, öteden beri tartışma konusu olmuş ve yukarıda da vurgulandığı gibi, 
yasa koyucuya geniş bir takdir yetkisi verdiği gerekçesiyle eleştirilmiştir. Ger- 
çi, genel sınırlama nedenlerini içeren 13. maddeye dokunulmaması gerektigi 
savunanlar da olmuştur. Sözgelimi Gözler, 1982 Anayasasının öngördüğü 
genel sınırlama nedenlerinin sayıca Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin ön- 
gördüğü sebeplerden fazla olsa bile, onunla uzlaşmaz nitelikte olmadığını 
ifade etmektedir. Gözler'e göre, 13. maddede sayılan genel sınırlama nedenle- 
rinin hepsi gereklidir ve bu maddede yapılacak bir değişiklik, sistemimizde 

sallaştıran anlayışına aykırı bulunmuştur (Bkz. İbid, s.133). Hemen belirtelim ki, 1995 de- 
gisikliklerinde "kutsal" ibaresi yerini "yüce" ibaresine bırakmış ve nispeten yumuşatılmıştır. 

76 Uygun.s.194 
77 RG:17.10.2001, Sy. 24556 (mükerrer)
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telafisi güç zararlara yol agacaktir. Ciinkii Anayasanin pek ¢ok maddesinde 

bak ve özgürlüklerin simrlandinlmas: igin özel sebep belirtilmemigtir. Genel 

sınırlama nedenlerinin kaldırılması, bunları “mutlak” hak ve özgürlükler hali- 
ne getirecek ve sınırlandırılmaları söz konusu olmayacaktır”8. 

Fakat yine de, demokratiklesme olgusunun glindeme geldigi her durumda, 

bu madde de giindeme gelmis ve tartışılmıştır. Son Anayasa degisiklikleri ile 

birlikte tartigma, genel sınırlama nedenlerinin kaldırılması seklinde çözüme 

bağlanmıştır. Fakat, Gozler’in dikkat çektiği sakincalar da hesaba katilmig ve 
genel sınırlama nedenlerinin bazıları, kimi hak ve özgürlüğün sınırlandırılma- 

sinda özel nedenler arasina sokulmustur. Dolayistyla yapilan degisikliklerle, 
genel simrlama nedenleri bütünüyle feda edilmemis ve gerekli yerlerde, özel 
sınırlama nedeni şeklinde varligim sürdürmüştür. 

Bu çerçevede, Anayasanm, özel hayatın gizliliği ile ilgili 20. maddesi, ko- 

nut dokunulmazlığı ile ilgili 21. maddesi, haberleşme hürriyetini düzenleyen 

22. maddesi, düşünceyi açıklama ve yayma hürriyeti ile ilgili 26. maddesi, 

dernek kurma özgürlüğünü düzenleyen 33. maddesi, toplantı ve gösteri yürü- 

yüşü düzenleme hakkı ile ilgili 34. maddesi ve sendika kurma hakkını düzenle- 

yen 51. maddesi, eskiden genel sınırlama nedenleri olarak zikredilen nedenler- 

den bazılarından payını alan maddeler olmuştur. 

Bu değişiklikle, 1982 Anayasasının, “sınırlanmayacak özgürlük bırakma- 

mak”79 şeklindeki amacında değişme olmuş ve her hak ve özgürlüğün, kendi 
koşulları çerçevesinde sınırlandırılması anlayışının yolu açılmıştr. Elbette 

genel sınırlama nedenlerinin pek çoğunun, bazı hak ve özgürlükler için özel 

sınırlama nedeni haline getirilmesi değişikliğin olumlu yanını törpülemektedir. 

Fakat özel hak maddeleri için öngörülen sınırlama nedenlerinin, eski durum 

dikkate alındığında az sayıda olması olumlu bir gelişmedir$0. Buna bir de 

Anayasanın, temel hak ve hürriyetlerin kötüye kullanılmasını yasaklayan 14. 
maddedeki değişiklik eklenirse, durumun daha da iyileştirildiği söylenebilir. 

14. madde, yeni şekliyle, Anayasada yer alan hak ve hürriyetlerden hiçbirinin, 

devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmayı ve insan hakları- 

na dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldırmayı amaçlayan 

78 Kemal Gözler, Anayasa Değişikliği Gerekli mi? 1982 Anayasası İçin Bir Savunma, 
Ekin Kitabevi y., Bursa, 2001, s.9-11. Hemen belirtilmelidir ki, bu yaklaşımına rağmen 
Gözler de, bunlardan bazılarının çıkartılarak nedenlerin hafifletilebileceğini söylemektedir 

79 Cem Eroğul, Anatüzeye Giriş, İmaj y., Ankara, 1996, 5.270. 
80 Mustafa Erdoğan, “Anayasa Değişikliği Ustiine”, hup:/www.liberal di.org.tr./at-me33.htm 

(28.11.2001) 
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faaliyetler bigiminde kullamlamayacagim belirtmekte ve Anayasa hiikiimle- 
rinden higbirinin devlete ve kisilere, Anayasayla taninan temel hak ve 
hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha geniş sekilde 
sınırlandırılmasını  amaglayan bir faaliyette bulunmayı miimkiin kilacak 
sckilde yorumlanamayacağını hükme baglamaktadir. 

14. madde, yeni sekliyle, bir bütün olarak degerlendirildiginde, esas olarak 
üç yenilik getirdigi görülür. Birincisi, kötüye kullanma sayilan hak kullanma 
bigimlerinin sayı olarak azaltilmig olması; ikincisi, “amag giitme” yerine “faa- 
liyette bulunma™ ibaresinin getirilmis olması; üçüncüsü ise, devletin de temel 
haklan sınırlama yetkisini kötüye kullanabileceginin belirtilmig olmasıdır. 
Kötüye kullanma bigimlerinin azaltılmasını ve devletin de bu hükmü ihlal 
edebileceginin öngörülmüş olmasını prensip olarak olumlu bulan Erdoğan, 
kötüye kullanmanın, şu ya da bu amacın güdülmesi durumunda değil, güdülen 
amaç ne olursa olsun, kişilere veya kamuya somut bir zarar vermesi durumun- 
da söz konusu olabileceğinden hareketle, 14. maddede hiçbir önemli iyileştir- 
menin yapılmadığını savunmakta ve maddenin yeni haliyle Avrupa İnsan Hak- 
ları Sözleşmesinin gerisinde kaldığını belirtmektedir. Erdoğan maddenin, “A- 
nayasada yer alan hak ve hürriyetlerden hiçbiri, devletin ülkesi ve milletiyle 
bölünmez bütünlüğünü bozmayı ve insan haklarına dayanan demokratik ve 
laik Cumhuriyeti ortadan kaldırmayı amaglayan yıkıcı, bozucu, ortadan kaldı- 
rıcı eylemler biçiminde kullanılamaz” şeklinde olması gerektiği, görüşünde- 
dir81, 

Soruna ideal açıdan yaklaşıldığında, Erdoğan'ın kaygılarına katılmamak 
imkansızdır. Yine de yeni düzenlemenin, devletin korunması amacından, ço- 
ğulcu demokratik düzenin korunması amacına geçişi ifade etmek açısından 
önem taşıdığını ifade etmek gerekmektedir. 

Öte yandan Anayasanın Başlangıç metninde yapılan değişikliği de sınır- 
lama nedenleri açısından hesaba katmak gerekir. Burada yapılan değişiklikle, 
beşinci paragrafın başında geçen, “Hiçbir düşünce ve mülahazanın” ibaresi, 
“Hiçbir faaliyetin” şeklini almıştır. Partilerin üzerinde anlaşmış oldukları pa- 
kette “faaliyet” değil, “eylem” sözcüğü teklif edilmiş, fakat Anayasa Komis- 
yonunda faaliyet kelimesi üzerinde mutabakat sağlanmıştır. Yapılan değişik- 
likle, bu paragrafta vurgulanan ideolojik değerler manzumesi karşısında, hiç 
değilse düşünce açıklamalarına koruma sağlanmak istendiği açıktır. Fakat, son 
tahlilde, “eylemler” yerine “faaliyetler” sözcüğünün tercih edilmesi, Başlan- 
gıç'ın orijinal metninin anlamında ciddi bir değişiklik yapılmadığı intibaim 

81 Mustafa Erdoğan, “Anayasa Değişikliği Ustiine”, hüp:/www Jiberal dt org tr /at me33.him 
(28.11.2001)
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uyandirmaktadir. Çünkü faaliyet sözcüğü, faal olma halini, çalışmayı, canlılı- 

&1, hareketliligi ifade eder ve dogal olarak, yazma ve konusma da dahil, her 

türlü etkintigi içine alacak bir sekilde yorumlanabilir82, Erdogan buradan yola 
cikarak, resmi ideolojiyle bagdagmayan düşünce agiklamalarinin hala koruma- 

siz oldugunu söylemektedir$?. Hatta, yukarıda da belirtildigi gibi, Başlangıç 

hükmü yasa eliyle sınırlama getirilmesi için gok elverigli bir dayanak teskil 

ettiğine göre, durumun biitiin hak ve özgürlükler agismdan sakinca dogurabi- 

leceği sdylenebilir. Dolaysiyla, bu durumun, genel sınırlama nedenlerinin 

kaldırılması ile ulagilan ileri aşamayı zayıflattığı bir gerçektir. 

Siiphesiz bu gergek, Başlangıç kisminda yapilan degigikligin bütünüyle 

anlamsiz olduğu sonucunu dogurmaz. En azmdan degisikligin amaci ve dog- 

rultusu, düşünce açıklamalarını disarida birakmaya yonelik gözükmektedir. 

Burada vurgulanmak istenen, değişikliğin yetersiz olduğudur. Sayet faaliyet 

sözcüğü yerine eylem sözcüğü kullanılmış olsayd, düşünce agiklamalari disa- 
nda bırakılmıştır, demek daha kolay olurdu. Faaliyet sözcüğünün anlamı ger- 

gevesinde aynı sonuca varmak güçtür. Yine de, Anayasa Mahkemesinin, faali- 

yet sözcüğünü düşünce açıklamalarını dışarıda birakacak bir sekilde yorumla- 

ması mümkündür. 

Son tahlilde, sınırlama nedenleri konusundaki bu gelişme, 1982 Anayasa- 

sının, temel hak ve özgürlüklerin sınırlandırılması konusunda, ideal anlamda 

olmasa bile, çağdaş anayasacılık anlayışına yaklaştığının birer göstergesi sayı- 

labilir. 

2- Öze Dokunmama Yasağı ya da Öz Güvencesi 

1961 Anayasası, 1949 tarihli Federal Alman Bonn Anayasasından esinle- 

nerek, temel hak ve özgürlüklerin özüne dokunulamayacağı hükmünü getir- 

mişti. Kuşkusuz, bir hak ve özgürlüğün özünü tanımlamak kolay bir iş değil- 

dir. Hak ve özgürlüklerin özüne dokunulamaz demek, bazı önemli soruların 

yanıtlanmasını gerektirir: Nedir bir hak ve özgürlüğün özü? Ya da, sınırlama- 

da nereye kadar gidilirse, hak ve özgürlüğün özüne dokunulmuş olunur? 

Aslında sorun bir değerlendirme sorunudur. Bu bağlamda, özün belirlen- 

'mesi gerektiğinde, neyin aranacağı hep tartışılmış ve temelde iki teori ileri 

82 Buna karşın eylem, fiil ve ameliye anlamuna gelir ve işi, oluşu, davranışı, hareketi ifade 
eder. Bu yönüyle eylem sözcüğünün kullanılmasının, düşünce açıklamalarının dışarıda bi- 
rakılması açısından daha güvenceli bir durum yaratacağı ortadadır. 

83 Mustafa Erdoğan, “Anayasa Değişikliği Üstüne”, http://www.liberal.dr.org.tr./at-me33.htm 
(28.11.2001) 
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sürülmüştür. Birincisi, nispi 6z teorisidir. Bu teoriye gore, 6z sadece her miin- 

ferit temel hak için degil, her miinferit olay için ayn ayn belirlenmeli ve her 
miinferit olaya katilan kamusal ve 6zel menfaatlerin tartılması ve ölçülmesi ile 

öze dokunulup dokunulmadığı tespit edilmelidir. İkincisi ise, 6z, sabit, miin- 
ferit olay ve somut durumdan bagimsiz olarak anlayan mutlak öz teorisidir. Bu 
anlamıyla 6z, temel hakkin gekirdegi, temel cevheri, asgari içeriğidir$4, 

Sayet sorun bir degerlendirme sorunuysa, bu konuda degerlendirme yapa- 

cak organ da, siiphesiz Anayasa Mahkemesi olacaktir. Anayasa Mahkemesi, 

1961 Anayasasi doneminde vermis oldugu bir kararda, bir hak ve özgürlüğün 
amacina uygun sekilde kullanılmasını son derece zorlagtiran ya da kullanilmaz 
duruma diigiiren kayitlara baglanmas halinde, o hak ya da özgürlüğün özüne 
dokunulmus olacağı yargisina varmış$? ve böylece “mutlak 6z teorisi”ni be- 

nimsedigini ortaya koymustur86, 

Yukarida da belirtildigi gibi, 1982 Anayasasi “öze dokunma yasağı” yeri- 

ne, “demokratik toplum diizeninin gereklerine aykırı olmama” kriterini getir- 

miş, fakat Anayasa Mahkemesi, 20 yillik deneyimine sadik kalarak, demokra- 

tik toplum diizenin gerekleri kriterini, 6z kriterini esas alarak yorumlamıştır. 

Ne var ki, yine yukanda vurgulandığı gibi, Yitksek Mahkeme, öze dokunmay1 

sadece hak ve özgürlüğün tümüyle kullanilamaz hale getirilmesine özgüleye- 
rek, söz konusu giivence bakimindan oldukga geri bir diizeye düşmüştür. 

Bugiin igin, 6z giivencesinin Anayasaya yeniden girmesi Snemli bir gelis- 
me olarak degerlendirilebilir. Fakat umulan yararin elde edilebilmesi Anayasa 

Mahkemesinin tutumuna baglidir. Anayasa Mahkemesi 6z giivencesinin igeri- 
ğini 1961 Anayasasi donemindeki gibi genis bir anlayışla yorumlarsa beklenen 
fayda saglanabilecek; aksi durumda ise, hiçbir sey degismemis olacak ve bu 

ilkenin denetimdeki rolünün azaltilmas: olgusu varlığını siirdiirecektir87. 

Bu arada, 6z kriterinin Anayasaya sokulmasinin, Anayasa Mahkemesinin, 

pozitif dayanaktan yoksun bir ilkeyi uyguladığı seklindeki elestiriyi gidermek 
agisindan önemli oldugu da vurgulanmalidir. 

3- Sınırlamaların Laik Cumhuriyetin Gereklerine Aykırı Olmaması 

Laiklik ilkesi, geçmiş anayasalarda olduğu gibi, 1982 Anayasasında da sı- 

kı bir biçimde korunmuştur. Gerçekten Anayasa, Başlangıç, 2. madde ve bu 

maddenin içeriğini dolduran 6 ve 10. maddeleriyle laikliği Cumhuriyetin te- 

84 Büteoriler için bkz. Gören, , s.376. 
85 E: 1963/25, K: 1963/87, K.T: 8.4.1963, AMKD, sy.1, s.228, 
86 Gören, 5.378. 
87 Uygun, 5.190.
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meli yapmış ve aynca, Anayasanin 14, 24 ve siyasal partilere ilişkin 68 ve 69. 

maddeleriyle laikligi koruyucu, ayrıntılı sayilabilecek diizenlemeler getirmis- 

tir. Fakat hak ve özgürlüklerin sinirlandinimasinda sınır olarak bu ilkeye bag- 

vurulması, ilk kez karşılaşılan bir olgudur. Dolayisiyla, bundan boyle, yapila- 

cak sınırlamalar, demokratik toplum diizeninin gerekleriyle birlikte, laik Cum- 

huriyetin gereklerine de aykirt olamayacaktir. 

Burada dikkat edilmesi gereken, laik Cumhuriyetin gereklerinin bir sınır- 

lama nedeni olarak degil, sınırlamanın sınırını gdsteren bir ölçüt olarak deger- 

lendirildigi gergegidir. Yani Anayasa Mahkemesi bir hak ve özgürlük simrla- 

masinin Anayasaya uygun olup olmadığını denetlerken, bunun laik Cumburi- 

yetin gerekleri agisindan zorunlu olup olmadığını tespit edecek ve karanm bu 

dogrultuda verecektir. Kuskusuz bu gergek karsisinda önem kazanan husus, 

laik Cumhuriyetin gereklerinden ne anlagilmasi gerektigidir. 

Genel olarak ifade etmek gerekirse, devletin kurum olarak laikligi, ege- 
menligin kaynağının diinyevi olmasi, resmi dinin bulunmamasi, din ve viedan 

özgürlüğünün tanınması ve bu gergevede, belli bir dinin emirlerinin hukuki 

yaptirima baglanmamast anlamını taşır$8. Bu özellikleriyle, çağdaş demokrasi 
anlayışının önemli unsurlarindan birisini tegkil eden laiklik itkesi, temelde iki 

kogulun varlığını gercktirir. Birincisi, din ve vicdan özgürlüğü, ikincisi ise, 

devletin dinlere karşı yansiz olmasıdır. 

Din ve vicdan özgürlüğü, vatandaslarn istedikleri dine inanmalarim veya 

higbir dine inanmamalarini (vicdan özgürlüğü) ve inandiklan dinin ibadetlerini 

serbestge yerine getirebilmelerini ya da getirmemelerini (ibadet özgürlüğü) 

igerir. Vicdan özgürlüğü, insanin i¢ diinyasina iliskindir ve doğası geregi sınır- 

lanamaz. ibadet özgürlüğünün ise, toplumsal yaşamı etkiledigi durumlarda, 

kamu diizeni gerekgesiyle sınırlandırılması mümkündür. Nitekim 1982 Ana- 

yasası da konuya bu gekilde yaklagmis ve 14. madde hükümlerine aykin ol- 

mamak gartiyla ibadet, dini ayin ve torenleri serbest kılmıştır (m.24). 

Devletin dinlere karşı tarafsiz olması ise, onun her türlü dinden arınmışlı- 

Bını, herkesin inancina saygılı olmasim ve dinler konusunda tarafsiz kalmasını 

ifade eder®. Bu ilkenin, ideal anlamda laik öğretimi ve devlet yapisi iginde 
din kurumlarının bulunmamasini da gerektirdigi söylenmelidir?0, Fakat soruna 
bu agidan bakildigmda, Anayasanın 24. maddesinin dördüncü fikrast geregin- 

88 Akad-(Vural)Dingkol, s.297. 

89 Ihid, s.299 

90 thid, s.300.
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ce, din kültürü ve ahlak 6gretiminin, ilk ve orta 6gretim kurumlarinda okutulan 

zorunlu dersler arasına alınması ve yine Anayasamn 136. maddesi geregince 
Diyanet Isleri Başkanlığının genel idare iginde duzenlenmesinin, ayrik bir 

durum olduğu goriiliir. Bu gergekler ışığında, Türkiye'de gegerli olan laiklik 

anlayışı ya da uygulamasimin, genel geger laiklik anlayisindan ayrı oldugu 

söylenebilir?!. 

Dolayısıyla, laik Cumhuriyetin gerekleri ölçütünun uygulanması söz ko- 

nusu olduğunda şöyle bir tartışmanın yaşanması muhtemeldir: Laik Cumhuri- 
yetin gereklerinden kasıt, evrensel laiklik anlayışı mıdır, yoksa bu Anayasada 
çerçevesi çizilen yerel laiklik anlayışı mı? Kuşkusuz bunun değerlendirmesini 
yapacak olan Anayasa Mahkemesidir. Fakat Anayasaya böyle bir hüküm 
konmamış olsaydı bile, yasama organının bu yöndeki olası ihlalleri, özellikle 

Anayasanın ruhuna aykırılık teşkil ettiği gerekçesiyle önlenebilirdi. Yine de bu 
hükmün, özellikle, din ve vicdan özgürlüğünün garanti altına alınması ya da 
güvenceli bir biçimde korunması açısından önemli olduğu söylenebilir. Gerçi, 
Erdoğan, konuya ilişkin değerlendirmesinde, “laik Cumhuriyet” in kurulu 
düzenin ve resmi ideolojinin sembolik bir anlatımı olduğunu ve Türkiye'de 
hakların çoğu kere bu gerekçelerle kısıtlandığını ifade etmekte ve sınırlamanın 
sınırı olarak “laik Cumhuriyet” kaydının getirilmiş olmasının kişiler lehine 
güvence teşkil etmeye elverişli olmadığını belirtmektedir®2. Fakat konuluş yeri 
dikkate alındığında, hükmün, özgürlükler için güvence teşkil etmeye matuf 
olduğu görülmektedir. 

4- Ölçülülük İlkesi 

Anayasanın 13. maddesindeki, “Temel hak ve hürriyetlerle ilgili genel ve 
rlamalar demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olamaz ve 
ükleri amaç dışında kullanılamaz” şeklindeki ibare, “..Bu sınırlama- 

lar... demokratik toplum düzeninin ve laik Cumhuriyetin gerekleri 
ölçülülük ilkesine aykırı olamaz” şeklinde değiştirilmiş ve böylece 8 
ilkesi lafzen de, açık bir biçimde Anayasaya sokulmuştur. 

Sınırlamanın amacı ile sınırlamada kullanılan araç arasındaki ilişki nokta- 
sında önem kazanan ve bir hakkı sınırlayan önlemlerin etkisi ile, bu önlemle- 
rin yöneldiği amaç arasında bir orantı bulunması gerektiğine işaret eden bu 
ilke, daha önce de belirtildiği gibi, 1982 Anayasasıyla, adı açıkça zikredilme- 
mesine karşın, 13. maddenin ikinci fıkrası ve 15. madde dolayısıyla, pozitif 
dayanaklara kavuşmuştur. Esasen Anayasa Mahkemesi de, 1961 Anayasası 

91 Saysal, s.258 
92 Müstafa Erdoğan, “Anayasa Degisikligi Üstüne”, hupu/www. Liberal dtorg.ir/a- 

me33.htm (28.11.2001)
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déneminden beri, bu dénemde adını açıkça vermemekle birlikte%3, bu ilkeyi 
bir ölçüt olarak uygulamıştır**. 

Degisiklik bu agidan esasa iliskin bir yenilik getirmemekte, sadece Anaya- 

sa Mahkemesinin dteden beri uyguladığı bir ilke, Anayasaya ilave edilmiş 

olmaktadir. Fakat bu ilave, özü itibarıyla olmasa bile, kanun yapma teknigi 

agisindan  elegtirilebilecek cinstendir. Daha degisiklik yapilmadan önce, 

Partilerarast Uzlasma Komisyonunun hazirlamig olduğu degisiklik teklifini 

degerlendiren Gozler, pozitif hukuk metinlerinin kendi koyduklan ilkelere 

isim veremeyeceklerini, sadece ilkenin igerigini hüküm altina alabileceklerini, 
ismin doktrin tarafindan verilmesi gerektigini ifade etmiş ve ölçülülük ilkesi 

tabirinin anayasanin metninde gegmesinin, sanki anayasamn normlarının di- 

sinda, ayrı bir varlığı olan bir tabii hukuk ilkesinin veya doktrinin ürettiği bir 
ilkenin anayasallaştırıldığı gibi tuhaf bir sonuç ortaya çıkmasına neden olaca- 

& vurgulamıştır?5, Gözler, bu tespitlerin ışıgında, şu andaki ibarenin yerine, 

“temel hak ve hürriyetler, durumun gerektirdiği ölçüde sınırlanabilir” ifadesi- 

nin konmasının daha isabetli olacağı gi ü ileri siirmiistiir®6. Fakat deği- 
şiklik, Partilerarası Uzlaşma Komisyonunun teklifi doğrultusunda gerçekleş- 

miş ve bu teknik aksaklık Anayasaya yansıtılmıştır. 

B- Yeni Sınırlama Rejiminin Birey Devlet İlişkisi Açısından Değer- 

lendirilmesi 

Yeni sınırlama rejiminin en önemli özelliği, içerik açısından, genellikle 

belirsiz ve netlikten uzak kavramlardan oluşan genel sınırlama nedenlerinin 

kaldırılmış olmasıdır. Esasında, genel sınırlama hükmü niteliğindeki bu düzen- 

lemeler, yasama organına geniş bir takdir yetkisi vermekte ve özgürlüklerin 

sınırlandırılmasının ileri noktalara götürülmesine olanak tanımaktaydı. Deği- 

şiklikle birlikte genel sınırlama nedenleri kaldırılmış ve hem yasama organının 

takdir alanı daraltılmış, hem de Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile benzerlik 

sağlanmıştır. 

Kuşkusuz, kaldırılmış olan genel sınırlama nedenlerinin, özel sınırlama 

nedeni olarak bazı maddelere aktarılması olgusunu tartışmak ve eleştirmek 

mümkündür. Fakat yeni düzenlemenin, Anayasayı, “özgürlük kural, sınırlama 

istisna” ilkesine yaklaştırdığı ve böylece birey devlet ilişkisinde, birey lehine 

93 Bkz. Uygun, s.165 
94 Bkz. İbid, s.165 vd; Hakyemez, s.1310 vd. 
95 Güzler, Anayasa Değişikliği Gerekli mi?, s.12 
96 İbid, s.12
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bir gelişmeye işaret ettiği de bir gerçektir. Buna bir de, 14. maddede yapılan 
değişiklikle, kötüye kullanma biçimlerinin azaltılması ve devletin de bu hük- 
mü ihlal edebileceğinin öngörülmüş olması eklenirse, yeni düzenlemenin eski- 
sine oranla ileri bir aşamayı ifade ettiği görülür. 

Elbette bütün bu gelişmeler, belli bir iyileştirmeyi ifade etmekle birlikte, 
1982 Anayasasının otoriteye ağırlık veren anlayışının tümüyle değiştiği şek- 
linde yorumlanamaz. Hele Başlangıç kısmındaki değişikliğin çok sınırlı kal- 
dığı dikkate alınırsa, bu yargı büsbütün haklılık kazanır. Bir kere, “Hiçbir dü- 
şünce ve mülahaza “ ibaresinin “Hiçbir faaliyet” şeklinde değiştirilmesi, temel 
hak ve özgürlüklerin korunması açısından umulan yararı sağlamaktan uzak 
gözükmektedir. Çünkü faaliyet sözcüğünün, yazma ve konuşma da dahil, her 
türlü etkinliği içine alır bir biçimde yorumlanması mümkündür. Anayasa 
Mahkemesinin Başlangıç kısmındaki ilkeleri ölçü norm olarak kullandığı he- 
saba katılırsa, kat edilen mesafenin çok da fazla olmadığı anlaşılır. 

Yapılan Anayasa değişikliğiyle, genel sınırlama nedenlerinin kaldırılması 
dışında, öze dokunma yasağı getirilmiş, sınırlamaların laik Cumhuriyetin ge- 
reklerine aykırı olamayacağı esası benimsenmiş ve sınırlamaların ölçü k 
ilkesine aykinlik teskil edemeyecegi hükme bağlanmıştır. Bunlardan éze do- 
kunmama kuralının gereken faydayı temin etmesi, Anayasa Mahkemesinin 
1961 dénemindeki yorumuna dénmesiyle miimkiin olacaktir. Yüksek Mah- 
keme eski igtihadma doner ve tekrar “bir hak ve özgürlüğün amacina uygun 
sekilde kullanılmasını son derece zorlastiran ya da kullanılmaz duruma düşü- 
ren kayitlara baglanmasi halinde, o hak ya da özgürlüğün 6ziine dokunulmug 
sayılır” yargisina varirsa, 6z kriterinin Anayasada yer almasi bir anlam ifade 
edecek; aksi durumda higbir şey degismemis olacaktır. 

Sınırlamaların demokratik toplum ditzeniyle birlikte, laik Cumhuriyetin 
gerekierine aykırı olamayacag ilkesi ise, konulus yeri dikkate alunr ve bu 
hükmün sınırlamanın sınırını gdsteren bir ölçüt oldugu hesaba katilirsa, genel- 
de bütün özgürlükler, dzelde ise dinsel alanla ilgili özgürlükler igin önemli bir 
giivence tegkil eder. Ölçülülük ilkesinin anayasaya girmesi ise, zaten uygula- 
nan bir ilke oldugu igin, önemli bir yenilik sayılmaz. 

Sonug olarak, bütün bu gelismeler kargisinda, Anayasanin, nispeten de olsa, 
devletin korunmasindan bireyin korunmasma gegtigini ve böylece birey devlet 
iliskisinde, biraz daha birey lehine bir gelismenin oldugunu sylemek miimkiin- 
dür. Ayrica Anayasada yapilan ve sınırlama rejimiyle iliskili olmayan diger 
degisiklikler de dogrultunun bu yénde oldugunun kanıtıdır. 26. maddedeki dit 
yasağının kaldırılması, ceza hukuku ve ceza muhakemesi hukuku alaninda yapı- 
lan degisiklikler ve bu gergevede ölüm cezasının kaldırılması, siyasal partilerin 
kapatılması konusundaki degisiklikle odak olmanın belli kriterlere bağlanması
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ve özellikle, Anayasamin 118. maddesinde yapilan degisiklikle, MGK kararları- 
nın Bakanlar Kurulunca “öncelikle dikkate alınır” ibaresinin, “degerlendirilir” 

seklini almast ve MGK igindeki sivil üye sayısının artırılması bu baglamda dik- 

kati geken degisikliklerdir. Diger taraftan, Anayasanin gegici 15. maddesinde 

yapilan degisiklikle, 12 Eylül déneminde çıkarılan kanun ve kanun hitkmiinde 
kararnamelerin Anayasaya aykırılığının ileri siiriilebilecek olmasi da bu gerge- 

vede altı gizilmesi gereken bir bagka yeniliktir. 

IV- SONUG 
İnsanla ilgili bazı gerekleri dile getiren, temelde insan onurunun korunmasi- 

ni amaglayan ve boylece insanin özgür kılınmasını hedefleyen hak ve özgürlük- 

ler, toplumsal yaşamın zorunlulugu karsisinda simrlama geregiyle yüz yiize 
kalırlar. Bir kere, toplumsal yasam iginde bir insanın haklarının baska birisinin 

haklartyla çatışması kaçınılmazdır. Ote yandan, kamu diizeninin saglanmasi ve 

korunması da birey haklarının sınırlandırılmasını gerektirir. Fakat bu sinirlama- 

nın salt diizen ya da otorite ugruna degil, yine özgürlükçü diizen veya ortamin 

sürdürülebilmesi için yapilmas) gerekir. Bu tespit dikkate alindiginda, sınırla- 

manin istisna kalması ve her haliikarda bireyin korunmasimin amaglanmasi ge- 

rektiği anlaşılır. 

1982 Anayasası bu konuda iyi bir örnek teşkil etmekten uzak olmuş ve bu 
yönüyle her zaman gündemde kalmıştır. Gerçekten 1982 Anayasasının sınırla- 

ma rejimi, onun, devlet otoritesini özgürlükler aleyhine güçlendirme ve dolayı- 

sıyla bireyi devlet karşısında ikinci plana atma eğiliminin ya da birey özgürlük- 

leri karşısında devletin kutsallaştırılmasının bir göstergesi sayılmıştır. 

4709 Sayılı Kanunla yapılan anayasa değişikliği bu anlayışın tersine çev- 
rilmesi bakımından bir umut olmuştur. Fakat, birey lehine önemli açılımlar ge- 

tirmesine karşın, bu değişikliğin de beklenen ölçüyü tutturamadığı söylenebilir. 

Yapılan değişiklikle 13. maddedeki genel sınırlama nedenlerinin kaldırılmış 

olması olumlu bir gelişmedir. Fakat genel sınırlama nedenlerinin pek çoğunun, 

bazı hak ve özgürlükler için özel sınırlama nedeni haline getirilmesi değişikliğin 

olumlu yanını zayıflatmıştır. 

14. maddedeki kötüye kullanma biçimlerinin azaltılması ve devletin de bu 
hükmü ihlal edebileceğinin öngörülmüş olması, başka bir olumlu gelişmedir. 

Aynı şekilde Başlangıç metninde yapilan değişiklikle, beşinci fikranin başında 

geçen, “Hiçbir düşünce ve mülahazanın” ibaresinin, “Hiçbir faaliyetin” şeklini 

almasını da, ilk bakışta, olumlu bir değişiklik olarak değerlendirmek mümkün- 

dür. Yapılan değişiklikle, bu paragrafta vurgulanan ideolojik değerler manzume- 

si karşısında, hiç değilse düşünce açıklamalarına koruma sağlanmak istendiği
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söylenebilir. Fakat, burada, “eylemler” yerine “faaliyetler” sözcüğünün tercih 
edilmesi, Başlangıç'ın orijinal metninin anlamında ciddi bir değişiklik yapılma- 
dığı intibamı uyandırmaktadır. Çünkü faaliyet sözcüğü, faal olma halini, çalış- 
mayı, canlılığı, hareketliliği ifade eder ve doğal olarak, yazma ve konuşma da 
dahil, her türlü etkinliği içine alacak bir şekilde yorumlanabilir. 

Bunların dışında, öz kriterinin yeniden Anayasaya sokulması, ölçülülük il- 
" kesinin açıkça anılması ve laik Cumhuriyetin gereklerinin, sınırlamanın sınırını 
gösteren bir ölçüt olarak Anayasaya konulması ve böylece dinsel alanla ilgili 
özgürlüklerin güvencesinin sağlamlaştırılmak istenmesi de olumlu değişmeler 
olarak zikredilebilir. Fakat, temel hak ve özgürlükler ile ilgili maddeler tek tek 
dikkate alındığında, özel sınırlama nedenlerine gereğince dokunulmamış olması 
önemli bir eksiklik olarak kalmıştır. 

Sonuç olarak, Anayasanın, tam anlamıyla, devleti sınırlayan ve bireyi 
kollayan bir siyasal belge haline getirilmesinde çekingen davranılmıştır. Başlan- 
giç kısmında yer alan, “Hiçbir düşünce ve mülahaza...” ibresinin yerine, “Hiçbir 
eylem...” ibaresinin kullanılmasına cesaret edilemeyip, “Hiçbir faaliyet...” şek- 
linde ara bir formülle yetinilmesi bunun en açık kanıtıdır. Bu yüzden, yeni sınır- 
lama rejimi değerlendirilirken, hep “nispi bir iyileşme” tabiri kullanılmak zo- 
runda kalınmıştır. 


