Makale / Article
1982 Anayasasi’nda insan Haklar:
Hurriyet ve Otorite Dengesine
iliskin Bir Degerlendirme’

*

Ozer Aslan™ & Ahmet Nohutcu™
-s ™

1982 Anayasasi, Turkiye Cumhuriyeti'nin demokratiklesme ve insan haklari baglaminda
gec¢misten giinimiize en ¢ok tartisilan hukuki metinlerinden biridir. Bu anayasa, birey-
lerin hak ve dzgirliiklerini korumak bir yana, daha ¢ok devleti dnceleyen, otoriteyi giic-
lendiren ve haklari sinirlayan bir yapi sunmustur. insan haklarinin evrensel normlarina
uyum saglayamayan diizenlemeler, “hiirriyet-otorite” dengesini devlet lehine bozmustur.

Bu calisma, Turkiye Cumhuriyeti’nin 1982 Anayasasi’ni insan haklari perspektifinden ele
alarak anayasanin bireysel 6zgiirliikler ve demokratiklesme tzerindeki etkilerini analiz
etmek amaciyla yapilmistir. Calisma, anayasanin devleti énceleyen yapisi nedeniyle in-
san haklari alaninda yarattigi eksikliklerin ortaya konulmasini ve bu eksikliklere yonelik
¢oziim onerileri gelistirilmesini hedeflemektedir.

Ana bulgular, 1982 Anayasasi’nin otoriteyi 6nceleyerek bireylerin temel hak ve 6zgiir-
IGklerini ikinci plana attigini, devletin bekasi adina haklarin genis sinirlamalara tabi tu-
tuldugunu ve bu durumun insan haklari kiltiriinin kurumsallasmasini engelledigini gos-
termektedir. Ayrica, anayasanin sonradan yapilan degisikliklerle 6zgurlik¢l bir yapiya
kismen yaklassa da bu degisimlerin yeterli olmadigi vurgulanmistir. Bu bulgular, insan
haklari ve demokrasi acisindan anayasal diizenin gtinimiiz ihtiyaclarini karsilayamadi-
gini gostermektedir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa, Devlet, Temel Hak ve Huirriyetler, Otorite.

Human Rights in the 1982 Constitution: An Evaluation on the Balance of Free-
dom and Authority

Abstract

The 1982 Constitution is one of the most discussed legal texts of the Republic of
Turkey from past to present in the context of democratization and human rights. This
constitution, far from protecting the rights and freedoms of individuals, presented a
structure that prioritizes the state, strengthens authority and limits rights. Regulations
that fail to comply with the universal norms of human rights have upset the “freedom-
authority” balance in favor of the state.

This study was conducted to examine the 1982 Constitution of the Republic of Turkey
from a human rights perspective and analyze whether the constitution is based on
individual freedoms and democratization. The study aims to reveal the deficiencies in
the field of human rights due to its structure prioritizing the status of the constitution
and to develop solutions for these deficiencies.

The main findings show that the 1982 Constitution prioritized authority and relegated
fundamental rights and freedoms to the background; rights were subject to extensive
restrictions in the name of politics, and this prevented the institutionalization of human
rights culture. It was also emphasized that, as the constitution approached a libertarian
structure with subsequent amendments, these changes were not sufficient. These
findings, in terms of human rights and democracy show that the constitutional order
cannot meet today’s needs.
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Giris

Anayasalar, modern devletlerin hukuki temellerini olusturan ve bireylerin te-
mel hak ve ¢zgiirliiklerini giivence altina almay1 amaclayan en iist normatif
metinlerdir. Bu baglamda, bir anayasanin insan haklar1 yaklasimi, o toplumun
demokratik gelismislik diizeyini ve hukuk devleti anlayisini resmetmektedir.
Tirkiye Cumhuriyeti'nin 1982 Anayasasi, bireyin haklarini koruyan bir diizen
yerine, devleti ve otoriteyi énceleyen bir anlayisla sekillenmistir. Anayasanin
bu niteligi, insan haklarinin evrensel normlariyla uyumlulugu ve bireysel 6z-
gurliklerin korunabilirligi acisindan genis bir tartisma alani yaratmaktadir.

1982 Anayasasi, bilhassa “hiirriyet-otorite” dengesini devleti ¢nceleyen
bir anlayis izerine bina etmis ve temel hak ve hiirriyetlerin kullanimini ce-
sitli sinirlamalarla daraltmistir. Literatiirde, bu anayasanin insan haklarina
yaklasimi, demokratik degerlerden uzak, devlet merkezli bir yapiya sahip ol-
dugu yoniinde elestirilere konu olmaktadir. Bu durum, anayasanin bireylerin
ozgirliiklerini giivence altina almaktan ziyade, devletin giivenligini ve beka-
sin1 esas alan bir yaklagimi benimsedigini ortaya koymaktadir.

Bu ¢alismada, nitel arastirma deseni benimsenmis ve 1982 Anayasasi’nin
insan haklar1 baglamindaki diizenlemeleri, birey-devlet iliskilerini nasil se-
killendirdigi derinlemesine incelenmistir. Arastirma evreni, Tiirkiye Cumhu-
riyetinin 1982 Anayasasi ve bu anayasa iizerinde gerceklestirilen anayasal
degisikliklerden olusurken, 6rneklem olarak anayasanin temel hak ve 6zgtir-
likleri diizenleyen hiikiimleri ile 6zellikle “hiirriyet-otorite” dengesini ele
alan maddeler secilmistir. Dokiiman analizi yéntemi kullanilarak, anayasa
metni, ilgili anayasa degisiklikleri ve evrensel insan haklar1 belgeleri ince-
lenmis; toplanan veriler icerik analizi ile degerlendirilmistir.

Bu calisma, 1982 Anayasasi’nin temel hak ve dzgiirliiklere iligkin diizenle-
melerini tarihsel, normatif ve karsilastirmali bir cercevede inceleyerek, ana-
yasanin evrensel insan haklari normlarina uyum sorunlarini analiz etmeyi
amaclamaktadir. Ayrica, anayasanin bu baglamdaki sorunlarinin, Tiirkiye'nin
demokratiklesme siirecine etkileri ele alinacak ve ¢agdas insan haklar1 stan-
dartlarina uygun ¢6ziim 6nerileri sunulacaktir. Calisma, bu baglamda, anaya-
salarin birey haklarinin korunmasi ve 6zgiirliiklerin genisletilmesi konusun-
daki roliine iligkin literatiire katkida bulunmay: hedeflemektedir.

insan Haklari Baglaminda Devletin Rolii

Insan haklar 11k, cinsiyet, din ve diger farkliliklar géz éniinde bulundurul-
maksizin her nerede olursa olsun tiim insanlar icin gecerli oldugundan ev-
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rensel; hicbir sekilde ortadan kaldirilamamasindan dolay: temel; birbirleri ile
iligkili oldugundan dolay: béliinmez; insani bir hayat siirmenin temel kosul-
lar1 oldugundan dolay1 ise mutlaktir (Heywood, 2016). Kéklerini dogal hukuk
anlayisindan alan insan haklari, kisilerin sirf insan olmasindan kaynakl in-
san onurunu temsil eden devredilmez, vazgecilmez ve dokunulmaz yetki ve
ozgurliklerdir. Devlet kisiye hak sunmaz, kisi dogustan bunlara sahiptir ve
devletin temel gorevleri onlar1 tanimak ve giivence altina almak icin gerekli
olan diizeni tesis etmektir. Zira insan haklar1 devletten énce gelir ve devletin
varlik sebebini olusturur (Anayurt, 2022). Bu durum, bireyin dogustan sahip
oldugu haklarin herhangi bir otorite tarafindan bahsedilen ayricaliklar olarak
goriilmemesi gerektigini ortaya koyar. Devletin bu haklar1 tanima ve koruma
yiukiimliligi, onun megruiyetinin de temel taglarindan biridir.

Devlet hukuki diizenin etkin olmasindan baska bir sey degildir yani bir
egemenlik yetkilendirmesi uyarinca devletin giicti bir tiir gizemli ayricalik
degildir. Kamusal giicler, yoneticiler, hukuki anlamda anayasanin diizenledigi
iligkileri kuran bireylerdir ve bunlar sadece yiiriirliikte bulunan hukuk kural-
lar1 geregince sahip olduklari yetkileri kullandiklar: oranda devlet organlarina
doéniisiirler (Braud, 2000). Ulkesi iizerinde gii¢ kullanma yetkisini tekelinde
bulunduran ancak diizeni saglama noktasindaki islevini yerine getiremeyen
devletler “basarisiz devletler” olarak ifade edilmektedir (Heywood, 2010).

Devletin varligi, hukukun etkinligiyle dogrudan baglantilidir; yani dev-
let, yoneticilerin keyfi giiciine degil, hukuk kurallarina dayali bir mekanizma
olarak islemelidir. Bu noktada, devletin giiciinii mesrulastiran unsur, yalniz-
ca egemenlik iddias1 degil, ayn1 zamanda hukukun tstiinligi cercevesinde
kamusal diizeni saglama kapasitesidir. Ancak devlet, bu temel islevini yerine
getiremezse ve ulkesinde istikrarl saglayamazsa, “basarisiz devlet” konumu-
na diiserek yalnizca i¢ diizen agisindan degil, uluslararasi toplum nezdinde de
mesruiyetini kaybetme riskiyle karsi karsiya kalir. Bu durum, devletin giicii-
niin mutlak bir Gstiinliikten ziyade, islevsellik ve hukuki mesruiyet cerceve-
sinde degerlendirilmesi gerektigini gosterir.

Devlet giiciiniin sinirlanmasi ve bdylece siyasi alanda keyfiligin engellen-
mesi esasinda modern donemde gelistirilmistir. Kokleri ise Avrupanin daha
eski tarihlerindeki bazi toplumsal formasyon, kurum ve fikirlere kadar git-
mektedir (Erdogan, 2010). Modern dénemin karakteristik 6zellikleri arasinda
siyasetin ele aliniginda haklarin bilhassa da insan haklarinin éneminin artma-
sinin kabul edilmesi yer almaktadir. Modern dénemde Aristocu yaklasimin si-
yasi toplumu organik bir biitlin olarak gérmesi yerini; esit, 6zgiir ve hak sahibi
bireylerin ortak gayeleri icin bir araya geldigi bireyci topluma birakmistir. Bu
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anlayisa gore yalnizca sinirli olan amaclari gerceklestirmek icin degil ayni
zamanda bireylerin haklarini korumak ic¢in devlet vardir. Haklar deyiminin
ortaya ¢ikmasi ile birlikte birey ve devlet arasindaki iligki tersine dénmiis, bi-
reylerin temel ya da dogal haklarinin birincil énemde oldugu diisiiniilm{iistiir.
(Erdogan, 2019). Ancak 1982 Anayasasi’nin ¢zgiin halinin temel karakteristi-
gine bakildiginda bireyden ziyade devleti 6nceledigi ve birey karsisinda dev-
leti korumaya yonelik diizenlemeleri barindirdig: goriilmektedir.

Insan haklar1 devletlere, onlarin i¢ ve dis politikalarini etkileyen sorum-
luluklar ytkler dolayisiyla insan haklarinin korunmasi ve gerceklestirilme-
si hitkkimetlerin temel gorevleri arasinda yer almaktadir, hatta liberallere
gore en temel amacidir (Heywood, 2016). Cok tarafli antlagsmalarin artmasi
ve uluslararasi orgiitlerin ortaya ¢ikmasi 6zellikle insan haklarina saygi bag-
laminda devletlerin ihmal etmekte giderek daha cok zorlanabilecekleri bir
hukuki zemin meydana getirmistir. En glcliiler disinda devletlerin bircogu
hukuki anlamda imza attiklarindan dolay1 antlagmaya katilmaya neredeyse
zorlanabilirler (Braud, 2000). Tarihsel olarak uluslararasi hukuk egemenle-
rin glidimiindeki bir durumu resmetmektedir. Dolayisiyla dis dayatmali bir
insan haklar: kiltiirtinden ziyade hukukun tstiinligii ve cogulcu demokrasi
ekseninde icten filizlenen bir insan haklar kiiltiriiniin olusturulmasi daha
suirdiriilebilir, daha faydal bir durum ortaya ¢ikarabilir.

Devletlerin sinirlar1 dahilinde yasamakta olan kisilerin giivenligini sag-
lamada negatif ve pozitif sorumluluklar: bulunmaktadir. Bu noktada negatif
yiuktimliliik olarak devlet kisilerin ¢ekirdek haklar1 karsisinda kendini sinir-
landirmak, pozitif ylikiimliiliik noktasinda ise bireylere adil ve giivenli bir
ortam saglamak icin aktif bir sekilde hareket etmek durumundadir (Kavsi-
raci, 2023). Baz1 kesimlerce devletin tam anlamiyla sinirlandirilmas: gerek-
tigi ileri stirtilmekte ve devlete “pejoratif” bir anlam yiiklenmektedir. Ancak
Hoffe'nin Kant'tan aldigini ileri siirdiigii gibi “Bir seytan halkinin bile devlete
ihtiyaci vardir” (Hoffe, 2000) c¢iinkii kurumsallasmis bir zorlayici giice sahip
olan devletin i¢inde var olmadig1 bir toplumsal diizenin giintimiizde varli-
gin1 devam ettirmesi olanak dahilinde degildir. Ancak zorlayici giice sahip
olan devlet mekanizmasinin temel ilkelerinin hukuken belirlenmesi gerek-
mektedir. Aksi halde icbar giicliniin toplumun aleyhine islemesi muhtemel-
dir (Braud, 2000). Islevsel olarak siyasi ve idari islerde uzmanlagmis gercek
kisiler devlet organlari olarak kabul edildiklerinden dolay1 yetkilerini ve 6zel
sorumluluklarini diizenleyecek 6zgil bir hukuki ¢erceve i¢ine dahil edecek-
lerdir. Kendisini otekilerine kabul ettiren anayasa bu kurallar dizgesinden
birincisidir (Braud, 2000). Kurallar dizgisinde 6ncelige sahip olan anayasala-
rin modern ¢agin gereklerine gore dizayn edilerek icbar giiciine sahip devlet
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mekanizmasinin sinirlar ile bireysel hak ve hiirriyetlerin ulasilabilir, kulla-
nilabilir, optimal bir gekilde diizenlenmesi gerekmektedir.

Modern kurumlarin dinamizmi modern ¢agin ilk dénemlerinden itibaren
insanin ézglirlesmesine iligkin fikirleri harekete gecirmis ve belli bir diizeyde
bu fikirlerden etkilenmistir. Rasyonel anlama tekniklerinin sadece teknoloji
ve bilim alanlarina degil ayrica toplumsal hayata uygulanmasiyla insanla-
rin faaliyetleri énceki kisitlardan 6zgiirlesmeye baslad: (Giddens, 2010/1991).
Ozgiirlesmeci politika iki temel unsura sahiptir. Bunlar; gecmisin zincirlerin-
den kurtularak gelecegi doniistiirecek bir tavrin yolunu agmak ve bazi birey-
ler veya gruplari digerlerinin haksiz tahakkiimiinden kurtarmaktir. Ge¢cmisin
duragan pratiklerinden kurtulmak bireylerin kendi hayat kosullar1 tizerindeki
toplumsal kontrollerini yiikseltmelerini miimkin kilar (Giddens, 2010/1991).
Guniimiiz diinyasinda bunun en etkin yéntemi kurumsallasmis demokratik
mekanizmalarin varligina baghdir. S6z konusu bu demokratik mekanizma-
larin islevsel olmas: ve yerlesik hale gelerek cagdas gereksinimlere gercek
manada cevap vermesi modern bir anayasal diizenin varligina baglidir.

Rasyonel diisiince ve bilimsel ilerleme, yalnizca teknolojik gelisimi degil,
ayni zamanda toplumsal yapilarin daha adil ve kapsayici hdle gelmesini de
saglamistir. Ancak bireylerin ve toplumlarin tam anlamiyla zgiirlesebilmesi
icin sadece tarihsel kisitlamalardan kurtulmasi yeterli degildir; ayni zaman-
da demokratik mekanizmalarin etkin sekilde islemesi ve anayasal diizenin
temel hak ve hiirriyetleri giivence altina almasi gerekmektedir. Demokratik
sistemin kurumsallasmadig1 veya islevsiz hale geldigi durumlarda ise 6z-
glirlesme siireci sekteye ugrayabilir ve bireyler, eski tahakkiim bicimlerinin
yeni gdériiniimlerine maruz kalabilir. Bu nedenle, 6zgiirlesmeci politikalarin
slirduriilebilirligi, hukukun tstinligi ve demokratik kurumlarin islerligiyle
dogrudan baglantilidir.

1982 Anayasasi’na iliskin Genel Bir Degerlendirme

Toplumun huzur ve giivenligini saglama hukuk devletinin rolleri arasinda
yer almakta, bu rol esitlik, adalet, insan haklarina saygi ilkesi cercevesinde
temel hak ve Ozgirliiklerinin teminat altina alinmasi ile siirdiiriilmektedir
(Kavsiraci, 2023). Hukuk devletlerinin zorunlu sartlarindan biri temel hak ve
hiirriyetlerin taninmasi ile korunmasidir. Fakat temel hak ve hiirriyetlerin
anayasalarda ismen diizenlenmesi s6z konusu haklarin korunmas: noktasin-
da kafi bir teminat degildir. Temel hak ve hiirriyetlerin giivence altina alin-
masl icin hak ve hirriyetlerin kapsami, sinirlari, olaganiistii ya da olagan
dénemlerde yapilacak miidahalenin sartlar1 ile haklar: ihlal edilen kisilerin
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basvurabilecegi yollarin diizenlenmesi gerekmektedir (Atar ve Celik, 2018).
Bu diizenlemeler yapilirken hiirriyetlerin otoriteye kiyasen éncelenmesi ge-
rekmektedir. Zira hiirriyetin 6nciil olmas: otoritenin de makul bir diizeyde
stirdiiriilebilir olmasini saglayacaktir.

1982 Anayasasi’'nin temel hak ve hiirriyetlere iliskin en temel 6zelliklerin-
den biri “hiirriyet-otorite” dengesinde otoriteyi éncelemesidir. Bu anayasada
temel hak ve hiirriyetler diizenlenmis fakat sinirlamalar ile bunlarin alanini
buiyiik oranda daraltilmistir. Genellikle 1982 Anayasasi’nin temel hak ve hiir-
riyetlere iligkin hangi tiir yaklasimi benimsedigi tizerinde durulan bir mese-
ledir. 1982 Anayasasi’nin ¢zgiin hali 1961 Anayasasi’na nazaran daha baskici
ve sinirlayici nitelikte iken daha sonra asamali bir bicimde yapilan degisik-
liklerle bu baskici boyut bir nebze giderilmigtir.

1982 Anayasasinin 6zgiin hdline bakildiginda anayasasinin biitiiniine
devletci, toplumcu ve ideolojik anlamda tarafli, bireysellik ve ¢zgiirliik kar-
sit1 bir felsefe egemen olmustur. Tiirkiye'de anayasa Bat1 demokrasilerindeki
devletin sinirlandirilmasi anlamina gelen anayasaciligin zitt1 seklinde devlet
merkezli bir siyaset ve toplum anlayis: éngdérmektedir (Atar ve Celik, 2018).
Turkiye'de devlet merkezli ve birey ile toplumu ikinci plana atan temel felse-
fe anayasanin bazi maddelerinde kendini gdstermektedir. Bu yaklasim tarzi
diisinme ve ¢rgiitlenme 6zgiirligii, milkiyet hakki, sendika gibi haklarda da
kendini gostermektedir. Aralarinda hiyerarsik bir Gistiinlik olmamakla bera-
ber diisiince ve orgiitlenmeye iligskin 6zgiirliikler insan haklar1 baglaminda
biiylik 6neme haizdir.

Diustince 6zgiirlikleri gibi kisilerin ortak amag ve ¢ikarlar cercevesinde
bir araya gelerek ortak faaliyetler yiiriitebilecekleri érgiitlenme 6zgiirliigii de
demokratik bir rejimde sivil ve kamusal hayatin temelleri arasinda yer alir.
Dernek kurma bu 6zgiirliigiin prototipi, toplanti ve gdsteri yapma 6zgirlik-
leri ise bu 6zgiirliigiin tamamlayicisidir. Orgiitlenme 6zgiirliigiiniin iktisadi
alandaki uzantisi ise sirket ve sendika kurma 6zgiirliikleridir. Diger taraftan
siyasi parti kurma ve bu partiler araciligiyla katilim orgiitlenme 6zgiirligii
icerisinde yer alir. 1982 Anayasasi prensip olarak bu ézgiirliikklerin hepsini
tanimakla beraber bunlara iligkin 6nemli baz1 kisitlamalar getirmistir (Erdo-
gan, 2014). Bunlarin yaninda milkiyet, girisim, sdzlesme gibi haklar 6zgir
bir siyasi diizenin vazgecilmezi arasinda yer alan iktisadi 6zgiirliiklerdir. Bu
haklar 1982 Anayasasi'nda diizenlenmekle beraber bunlara ciddi kayitlar ge-
tirilmis ve bazi hallerde giivencesiz birakilmistir. Ornegin miilkiyet hakkina
kamu yarar1 nedeniyle miidahale edilebilir. Tiirk kamu hukuku geleneginde
devlet merkezli olan kamu yararl tamamen siyasi cogunlugun ve idarenin
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takdirine bagli olarak belirlenir. Dolayisiyla bu miilkiyet bir hak seklinde g6-
rilmek yerine bir nevi toplum veya devlet bagisi olarak goriilmeye yatkin bir
anlayis barindirir (Erdogan, 2014).

Ozellikle 1982 Anayasasi’nin dzgiin haline bakildiginda temel haklarin bir-
cogu devlet merkezli bir perspektifle biiyiik oranda dar bir cerceveye oturtu-
larak ontolojik bir giivensizlik durumu ortaya ¢ikarmistir. 1982 Anayasasinin
baslangi¢ hitkmiindeki “her Tiirk vatandasinin bu Anayasadaki temel hak ve
hiirriyetlerden... yararlanarak... maddi ve manevi varligini bu yénde gelistirme
hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu” ifadesi ile 12. maddesinde belirtilen
“herkes kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve
hiirriyetlere sahiptir” hiikmii tabii hak doktrininin benimsenmis oldugu izle-
nimini vermektedir (Atar ve Celik, 2018). Ancak kamusal haklar veya anayasal
haklar pozitivist bir temele sahip yani kaynagini pozitif hukuktan almaktadir.
Dolayisiyla 1982 Anayasasi’nin bazi yerlerinde insan haklari kavramina yer
verilmisse de anayasada pozitif hak anlayist hakimdir (Anayurt, 2022).

Insan haklarinin uzun siiren gelisimi sonunda demokratik toplumlarda
genel olarak kabul goren yazili anayasalarin biiyiik cogunlugu Jellinek’in
tasnifini baz almiglardir. Jellinek tarafindan ileri siiriilen ve sonralar1 bir¢ok
yazar tarafindan gelistirilen negatif, pozitif ve aktif statii haklar1 seklindeki
siniflandirma 1982 Anayasasi dahil anayasalarda yerini bulmustur (Atar ve
Celik, 2018).

Devlet miidahalesi karsisinda teminat altina alinmasi ve siyasal iktidar
karsisinda korunmasi gerekli, devletin hareketsiz kalmasi veya karismamasi
gereken haklar negatif statil haklari olarak nitelendirilir. S6z konusu bu haklar
bireylere dokunulmaz, glivenceli 6zel bir alan saglar ve siyasi baskidan korur.
Geleneksel sivil haklar ve ozgiirliikkler olarak da nitelendirebilecek bu tipik
haklar Tiirkiye'de kisi haklar1 veya medeni haklar olarak adlandirilir. Bahsi
gecen haklar bireylerin insan olarak var olmalarina, kendilerini gerceklestir-
melerine ve ifade etmelerine olanak saglar. Dolayisiyla 6zgiir bir hayatin te-
melini negatif statii haklar1 olusturur. Baglica negatif statli haklar1 arasinda
ifade 6zglrliigl, din ve vicdan 6zgiirligi, kisi dokunulmazlig: vb. haklar yer
almaktadir. Vatandaslarin siyasal iktidarin olusumuna ve kullanimina dahil
olmasini veya siyasi siirece etki etmesine olanak saglayan ise aktif statii hak-
lar1 olarak nitelendirilir. Giiniimiizde genellikle vatandaslara ihdas edilen bu
haklar kisileri devlet karsisinda aktif hale getirerek siyasi ve idari karar alma
noktasinda etkin hale getirir. Demokratik rejimlerde giivence altina alinan ve
liberal demokrasinin temel esaslar1 arasinda yer alan bu haklar dilek¢e hakki,
siyasi parti kurma ve iiye olma gibi haklardir (Erdogan, 2014).
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1982 Anayasasi lizerinde 1987-2017 yillar1 arasinda 19 defa 184 nokta-
da degisiklik gerceklestirilmistir. Bu kapsamli, yogun degisiklikler netice-
sinde Anayasa’nin sistematigi ve biitlinligii kaybolmus, ilk halindeki 177
maddenin 23’ii miilga edilmistir (Nohutcu, 2022). 1983’ten itibaren secilen
parlamentolardan neredeyse hepsi iradelerini “tiirev kurucu iktidar” sifatiyla
Anayasa’'y1 kismen de olsa demokratiklestirmek icin kullanmiglardir (Ttirki-
ye Barolar Birligi, 2007). 1982 Anayasas1 iizerinde gerceklestirilen degisik-
likler otoriteden 6zgirliikklere yonelik bir egilimdir. Otoriter bir yapida olan
1982 Anayasas: bilhassa Avrupa Birligi'ne uyum siirecinde Tuirkiye'ye “dar”
gelmeye baslamistir (Arslan, 2002). Dolayisiyla bugiine kadar 1982 Anaya-
sasinda gerceklestirilen degisikliklerin genel egilimi biiytik oranda Avrupa
Birligime uyum ihtiyacindan kaynaklanmistir (Erdogan, 2014). Biiyik oran-
da ozgirliikler lehine gerceklestirilen degisikliklerden en 6nemlileri arasin-
da 2001 yilinda yapilan degisiklikler yer almaktadir. Yapilan degisiklikler ile
1982 Anayasasi’nin otoriteyi 6nceleyen ve temel haklar1 6nemli 6l¢iide kulla-
nilmaz hale getiren yapisi revize edilmeye caligilmistir.

2001 Anayasa degisikligi, Tiirkiye'nin temel hak ve 6zgirliikler konusun-
daki yaklasiminda énemli bir déniim noktasi olmustur. Bu degisiklik, 6zellikle
Avrupa Birligi'ne uyum siireci ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ile para-
lellik saglama amaci tasidigl i¢in, insan haklar1 baglaminda biiyiik bir 6neme
hazidir. Anayasanin 13. ve 14. maddelerinde yapilan diizenlemelerle hak ve
ozglrliklerin sinirlandirilmasina iligkin genel sebeplerin kaldirilmas: ve her
hakkin kendi baglaminda degerlendirilmesi prensibinin benimsenmesi, birey-
sel haklarin korunmasini gii¢lendirme noktasinda pozitif bir ivme kazandir-
muistir. Ancak bu degisiklikler, bazi acilardan belirsizlikleri giderme amacina
hizmet etse de, milli glivenlik, genel ahlak ve kamu diizeni gibi kavramlarin
cesitli maddelere serpistirilmesi nedeniyle yeni tartismalara da yol agmistir.
Bunedenle, 2001 degisikligini ele almak, insan haklar1 baglaminda ileriye dog-
ru atilmis bir adim olup olmadigini analiz etmek acisindan 6nem tasimaktadir.

2001 degisikligi insan haklar1 agisindan ileri bir adim olarak ifade edil-
mektedir. 13. maddede gerceklestirilen degisiklik bazilarina gére “cigir acici”
bazilarina gore ise “geriye gidis” olarak ifade edilmektedir (Arslan, 2002). An-
cak haklarin siirlanmasina iliskin keyfiligi azaltmak icin belirsiz olan kav-
ramlarin muhtevasinin kanunlarla belirgin hdle getirilmesi gerekirken ma-
alesef uygulama bu yonde islememektedir. Anayasada yapilan degisiklik ile
genel sinirlama sebeplerinin kaldirilmasi olumlu olmakla beraber milli gii-
venlik, genel ahlak ve kamu diizeni gibi kavramlarin haklarin sinirlama sebe-
bi olarak maddelere serpistirilmis olmasi ideolojik anlamda yorumlanmaya
ve dolayisiyla belirsizlige ve keyfilige (Erdogan, 2014) sebebiyet verebilecek
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niteliktedir. 1982 Anayasasi’nin temel hak ve hiirriyetleri sinirlama noktasin-
da miiphem kavramlarin varligini devam ettirmesi temel hak ve hiirriyetlerin
gerektiginde anlamini yitirmesine sebebiyet verecek diizeydedir.

2001 anayasa degisikligi ile 13. maddeden genel sinirlama sebepleri ta-
mamen ¢ikarilmis ve buna paralel olarak “temel hak ve 6zgirliiklerin ancak
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak sinirlanabilecegi’ diizen-
lenmistir. Boylelikle maddede yer alan genel sinirlama nedenlerinin baski ve
agirligindan temel hak ve 6zgiirlikler kurtarilmis, 6zguirligiin “asil” sinirla-
manin ise “istisna” oldugu diisiincesine gecilmistir. Bu diisiinceyle birlikte
“genel sinirlama sisteminden “farklilasmis - kademeli sinirlama sistemi’ne
gecilerek bir sistem degisikligi gerceklestirilmistir (F. Saglam, 2002).

2001 anayasa degisikligi ile genel sinirlama sebepleri ve “milli glivenli-
gin korunmas1” 13. maddeden ¢ikarilmistir. Ayni zamanda bazi temel hak ve
hiirriyetler icin 6zel sinirlama nedenleri arasinda “milli giivenlik” kavramina
yer verilmistir. Degisiklikle birlikte “milli giivenlik”, dernek kurma hirriyeti,
haberlesme hiirriyeti, diisinceyi aciklama ve yayma hiirriyeti, ¢zel hayatin
gizliligi, konut dokunulmazligi, kamu tiizel kisilerinin elindeki basin disi kit-
le haberlesme aracglarindan yararlanma hakki, toplanti ve gosteri yiiriiyiisii
diizenleme hakk: ve sendika kurma hakkinin sinirlama sebebi olarak ifade
edilmistir (Tung, 1999). 1982 Anayasasi’nin mevcut haline bakildiginda bi-
reysel ve toplumsal anlamda 6nem arz eden temel hak ve hiirriyetler genel
olarak milli giivenlik, genel ahlak, genel saglik, kamu diizeni, sug islenme-
sinin dnlenmesi ve baskalarinin hak hiirriyetlerinin korunmasi gerekcesiyle
sinirlandirilabilir seklinde amir hitkiim yer almaya devam etmektedir.

Oncelikle ifade etmek gerekir ki giivenlige iligkin genel kabul géren bir
tanimlama mevcut degildir. Glivenligin hangi konular ihtiva ettigi, ne oldu-
gu ve ne sekilde tahlil edilmesi gerektigi yoniinde bircok farkli goriis mev-
cuttur. Bunun temel nedenleri arasinda giivenligin tarihsel olarak cesitli do-
nemlerde farkl bir sekilde algilanmasi ve giivenligin degisime acik, dinamik
bir yapida olmasidir (Citak, 2017).

Giincel anlamiyla milli glivenlik bir devletin hukukun tistiinliigii prensibi
perspektifiyle, cagdas bir demokrasi, insan haklar1 ve rekabete dayali serbest
pazar ekonomisini esas alarak; askeri, ticari, ekonomik, mali, siyasi, saglik,
calisma ve sosyal giivenlik, egitim ve 6gretim, bilim ve teknoloji, sanat, spor,
saglik ve kultlr alanlarinda i¢ ve dis iliskiler baglaminda 6ngoriilebilir bir
diizeyde giivence altinda olmasi durumunu ifade eden cerceve bir kavramdir.
Bu cerceve kavramin destekleyici ve tamamlayici unsurlari arasinda etkin is-
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tihbarat, istihbarata kars: koyma, koruyucu giivenlik, adalet diizeni ve kolluk
yer almaktadir (Cayci, 20106).

Kamu diizeni, kamuyla ilgisi olan ve belirli olmayan menfaatlere dayanan
nizamdir. Dolayisiyla 6zel ¢ikarlara dayanan, bireylere iligkin olan bir diizen
kamu diizeni degildir. S6z konusu bu kavram giivenlik, saglik, dirlik ve esen-
lik 6gelerinden olugmakta, bireylerin umumi, umuma acik yerlerde giivenlik,
saglik, dirlik ve esenlik icinde yasamlarina devam etmeleriyle korunmaktadir
(Giinday, 2002). Kamu diizeni icinde bir ¢ok bileseni barindiran ¢ok boyutlu
ve ucu ag¢ik bir kavramdir.

Genel saglik ile anlatilmak istenen ise tek tek kisilerin hastaliklardan kur-
tarilmasi degil toplumlarin yaygin ve bulasici hastaliklardan korunmasi, top-
lumlarin saghk sartlarinin icerisinde yer almasini saglamaktir (Sancakdar
vd., 2022).

Genel ahlak ise; belirli bir zamanda, belirli bir tilkede toplumun ¢ogun-
lugunca kabul edilen kurallardir. Hukuksal anlamda genel ahlak belirli bir
zamanda, belirli bir iilkede makul, diiriist, ortalama zekaya sahip kisilerin or-
talama diistinceleri ve anlayisi olarak ifade edilmektedir. Kisilerin icerisinde
yasadiklar1 toplumlarin degerlerini benimseyerek bunu tutum ve davranig-
larina yansitmasi halinde daha iyi, daha dogru, daha 6nemli, daha adil, daha
giizel vb. genel yargilara ulasma olanag1 bulunmaktadir (Aydin, 2013). Bahsi
gecen genel ahlak kavrami toplumun dinsel ve sosyo-kiiltiirel yapilari ile ta-
rihsel gecmislerine gére farklilik arz edebilmektedir.

2001 yilinda gerceklestirilen degisiklik ile 14. madde Devlete de Anaya-
sa'da diizenlenen temel hak ve hiirriyetleri Anayasa'da belirtilenlerden daha
genis bir sekilde sinirlayamamas: hususunda yasaklama getirilmistir. Ger-
ceklestirilen degisiklik ile 14. madde diizenleme teknigi ve muhtevasi agisin-
dan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine (M. Saglam, 2002) uyumlu bir hile
getirilmeye calisilmistir. 14. maddede gerceklestirilen degisiklik ile devletin
de temel hak ve hiirriyetleri ihlal etmeme yiikiimliilligi altinda oldugunun
belirtilmesi insan haklar1 agisindan énemli bir ilerleme olarak ifade edilebi-
lir. Bu degisiklikle birlikte, devletin sadece bireylerin haklarini taniyan ve
sinirlandiran bir otorite olmasinin 6tesinde, ayni zamanda bu haklari ihlal
etmekten kacinma yiikiimliligi oldugu vurgulanmistir.

1982 Anayasasi’na iliskin Elestirel Bir Bakis

Ozne olarak insanin yer aldig1 6zgiirlesme olgusu dogal hukuk dgretisi 151-
ginda ele alindiginda bir slire¢ olmadig1 aksine insanin zaten 6zgur bir varlik
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olarak diinyada yer aldig1 diisiiniilebilir ancak toplumsal yasamin ilerlemesi
ve insanlarin, tilkelerin etkilesime girmesiyle birlikte 6zgtirliik sinirlar ¢izil-
mesi gerekli bir kavram haline déntismiistiir. Bahsi gecen sinirlar ulusal ve
uluslararasi 6l¢ekli pozitif hukukun konusu haline gelmistir.

Insan her ne kadar dogustan &zgiir olsa da, toplumsal yasamin karmasik-
l1ig1 ve bireyler arasi etkilesimlerin artmasi, bu 6zgiirliigiin belirli sinirlar
icinde diizenlenmesini zorunlu kilmistir. Bu diizenleme, bireylerin 6zgiirlii-
giinil koruma ve bagkalarinin haklarini ihlal etmeden 6zgiirce yasayabilme-
sini saglama amaci tasimaktadir. Bu noktada, pozitif hukuk devreye girerek,
ozgiirliigli hem bireysel hem de kolektif diizeyde giivence altina almak icin
gerekli cerceveyi olusturur. Ancak, pozitif hukukun getirdigi sinirlarin insa-
nin dziine ickin olan 6zgirliik anlayisiyla ¢elismemesi, aksine onu koruyucu
bir islev gérmesi gerekmektedir. Aksi takdirde, hukuki diizenlemeler 6zgtir-
ligu genisletmek yerine onu daraltan araclara déniisebilir.

Insan haklari hukukunun giiclii hale getirilmesi, genel olarak evrensel dii-
slinceye ve spesifik olarak da insan haklar fikrine yonelik ilginin artmasina
ragmen insan haklarinin korunmasi karmagik ve zor bir hal almaktadir. insan
haklarinin temel agmazi insan haklarinin gelistirilmesini saglayacak kudrete
sahip olan tek aktor olan devletin ayni zamanda insan haklarini en ¢ok ihlal
eden aktor olmasidir (Heywood, 2016). Bu c¢ikmazin asilmasi pozitif hukuk
marifetiyle etkin bir sekilde temel hak ve hiirriyetlerin niteligi, kapsami, si-
nirlan ile devletin sinirlarinin belirlenmesi zorunlulugunu ortaya c¢ikarmis-
tir.

Modern anayasalarin ¢ogu sarih veya zimni bir sekilde halkin egemen ro-
linii kabul ederek egemenligi halka mal ederler (Braud, 2000). Ayrica genel
olarak anayasaya sahip hukuk sistemlerinde kanunlarin ve diger kurallarin
anayasaya aykiri olmamasi anlamina gelen “anayasanin ustinliigt” ilkesini
kabul etmistir (Atar, 2017). Ancak bazi bolgelerde veya iilkelerde insan hak-
larina iliskin bu ilkeler metinlerde bdyle kabul edilmekle beraber pratikte
bazen bdyle olmamaktadir. Dolayisiyla egemenligin halka ait oldugu veya
anayasanin Ustiinliigii ilkesi gibi hususlarin gercek anlamda tesis edilmesi
Onem arz etmektedir.

Modern toplumlarda egemenlik halka ait ve halk bu egemenlik yetisini
yetkili organlar aracilig: ile kullanmaktadir. Yetki organlarin kimlerden te-
sekkiil ettigi genel olarak anayasalarda belirtilmekte ve normlar hiyerarsisi
mecrasinda anayasanin Ustiinliigii ilkesi kabul edilerek milletin egemenlik
yetkisi giivence altina alinmaktadir. Anayasanin tstiinliigii ilkesinin ihlali
bir bicimde egemenlik yetkisinin de ihldli anlamina gelmektedir. Dolayis1y-
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la anayasanin istiinliigi ilkesinin tam anlamiyla saglanmas: gerekmekte-
dir. Aksi halde Tiirkiye 6rneginde oldugu gibi 1961 Anayasasi’nin 6ngordii-
gl, 1982 Anayasasi’nin ise kronik hale getirdigi vesayet odaklar: tarafindan
midahalelerin gerceklesmesi olanak disi degildir. Olanak dahilinde olan bu
miidahaleler sonucu iilkenin bir¢cok kazanimina zarar verilerek insan haklari
baglaminda negatif bir seyir izlemesine sebebiyet verilebilir.

Tiirk siyasal hayatina bakildiginda 1980 yilinda tilkedeki i¢ karisiklik ne-
deniyle asker yonetime el koymus halkin iradesine ket vurularak demokratik
diizen askiya alinmis ve insan haklar1 gérmezden gelinmistir. Giicli elinde
barindiran otoriteler baski, yasaklarla i¢ karisikligi engelleyebileceklerini
diisinmiis ve ulkede bir korku ikliminin olusmasina neden olmuslardir. Bu
zihniyetin bir tirlinii olan 1982 Anayasasi o dénemin kosullarinda sanki iilke
her daim kaos ortaminda yasayacakmis diisiincesiyle hazirlanmis ve énceligi
devlete vererek temel hak ve hiirriyetlere pek énem atfetmemistir. Her ne
kadar hak ve 6devler baslig: altinda hak ve hiirriyetler diizenlense de bu hak
ve hiirriyetler géstermelik kalmis, kullanilmasi da bir hayli zorlastirilmigtir.

1982 Anayasasi darbeyi yapanlardan olusan Milli Giivenlik Konseyi ve
atanmislardan olusan Danisma Meclisi tarafindan darbe ruhunun boyundu-
rugu altinda hazirlanmigtir. Anayasa, bireyi devletin ihlal, zorlama ve hak-
sizliklarina karsi koruyan anayasacilik ruhunun aksine, devleti bireye karsi
koruyan, bireye ve topluma temelinde giivensizlik olan korku ve siiphe ile
yaklasan, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini sinirlayan, siyasal ve sosyo-e-
konomik hayatin dinamizmini gtz ardi eden diizenlemeler getirmistir (No-
hutcu, 2022). Bu Anayasa 1960 yilindaki anayasal gelismelerin bircok ac¢idan
tersine ¢evrilmesi durumunu resmetmektedir. Gii¢ yiiriitme organinin elinde
toplanmig, Cumhurbaskan: ve Milli Giivenlik Kurulu'nun yetkileri arttiril-
mistir. Ayn1 zamanda sendika 6zgiirliigii, basin 6zgirliugi gibi kisi hak ve
ozgtrliikleri sinirlanmistir. Hak ve 6zgiirliikler Anayasaya dahil edilmis fa-
kat bu temel hak ve dzgiirliiklerin kamu diizeni, ulusal ¢ikar, milli gliven-
lik, kamu saghg1 ve Cumhuriyet diizeninin tehlikede olmasi nedenleriyle
iptal edilebilecegi, askiya alinabilecegi veya sinirlanabilecegi ifade edilmis-
tir (Zurcher, 2018). Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda “insan haklarina
sayg1” ilkesi yer alsa da uygulamada “devletin bekas1” kisvesiyle bircok kez
insan haklarinin ihlal edildigi bilinen bir gercekliktir.

1982 Anayasasi Tirkiye Cumhuriyeti'ni “insan haklarina saygili” bir dev-
let seklinde nitelendirmektedir. Iyimser bir bakis agisiyla bu ifade “insan
haklarina riayetkar” olarak anlasilabilir ve mevcut sekliyle Tiirkiye Cumhu-
riyeti'nin temellerinden birinin insan haklar1 oldugunu distinebilir. Ancak
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gerek anayasanin baslangi¢ kismina hakim olan felsefe gerekse normatif dii-
zenlemelerde ifadesini bulan ilkeler bu iyimserligin temelini biiyiik oranda
zayiflatmaktadir. 1982 Anayasasi’nin 2. maddesinde bahsi gecen insan hakla-
rinin evrensel diizeydeki insan haklari ile ayni anlama gelmedigi, daha ziyade
anayasanin tanidigi dl¢iide 6devlerin yerine getirilmesine bagl olarak devlet
bagis1 seklinde haklar oldugu ifade edilebilir. Anayasanin ¢zgiin halinin te-
mel islevinin otoriteyi hak ve dzgirliikler aleyhine arttirmak, insan haklari
ihlallerini mesru hdle getirmek oldugu ifade edilebilir (Erdogan, 2014).

o«

1982 Anayasas: “Kisinin haklar1 ve édevleri”, “Sosyal ve ekonomik haklar
ve ddevler”, “Siyasi haklar ve ddevler” seklinde haklar1 ve ddevleri birlikte
diizenlemistir. Ancak bir hak ayni anda ddevi kapsayan bir kavram degildir.
Zira bir Kisinin maliki oldugu bir hak ancak bir bagkas! i¢in ¢dev olabilir.
Dolayisiyla 1982 Anayasasinin 12. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin,
kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere yonelik 6édev ve sorumluluklarini
da ihtiva ettigi seklindeki diizenleme insan haklari teorisi a¢isindan yerinde
degildir (Atar ve Celik, 2018). 1982 Anayasasi’nin temel hak ve hiirriyetlerle
ilgili yaklasiminin derli toplu ifadesi 12. maddede kendini gdstermektedir.
Ilgili madde dogal haklar doktrinini ¢agristirsa da madde metni insan hak-
larinin toplumdan bagimsiz ve toplum oncesi var oldugu temel 6zelligine
aykirilik ihtiva etmektedir (Erdogan, 2014).

Kapsam olarak 1982 Anayasasi’nda yer alan temel hak ve hiirriyetlerin
milletlerarasi andlasma ve uluslararasi belgelerle biiyiik oranda benzerlik
gostermesi ve dahasi bazi hikimlerinin ayni gsekilde alinmasi anayasanin
hazirlanmasi sirasinda bunlardan énemli oranda yararlanildiginin gésterge-
sidir. Ancak anayasada yer alan sinirlamalar uluslararasi sozlesmelerde be-
lirtilen sinirlamalarla kiyaslanamayacak oranda fazladir (Atar ve Celik, 2018).

Anayasa kanun koyucunun temel hak ve hiirriyetleri sinirlarken anaya-
sanin ruhuna aykiri sinirlama yapmamasini emretmektedir. Bu ibare yasa-
ma erkinin temel haklar1 sinirlama iradesine kisit koymay1 amaclamaktadir.
Dolayisiyla bu durum hak sahiplerinin lehine bir teminat oldugu yéniinde
yorumlanabilir lakin anayasanin 6zgiin hali géz éniinde bulunduruldugunda
iyimser sekilde diistiniilemeyecegi aciktir (Erdogan, 2014).

Diger taraftan ilgili maddesinde hicbir sinirlama nedeni diizenlenmeyen
hak ve 6zgiirliikler tamamen sinirsiz mi olacaktir? Anayasada bazi hak ve
ozgurlikler acisindan hicbir sinirlama nedeninin diizenlenmemis olmasi 6g-
retideki goriiglerin aksine tamamen sinirsiz oldugu seklinde yorumlanma-
malidir. Zira giiniimiizde dogal hukuka dayal1 sinirsiz bir 6zgiirliik diisiincesi
bulunmamaktadir (M. Saglam, 2002). Her ne kadar 1982 Anayasasi’nda dii-
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zenlenen bazi hak ve hiirriyetleri diizenleyen madde metinlerinde sinirlama
nedenleri yer almasa da temel hak ve hiirriyetlerin kétiiye kullanilmamasina
iligkin hitkiim bu hak ve hiirriyetleri de baglayici niteliktedir. Dolayisiyla tam
anlamiyla sinirsiz bir sekilde kullanilacagina iliskin ifade dogru degildir. Ki
sinirsiz ¢zgirlik ozglirliiklerin kendisine zarar verici nitelikte olabilir.

Temel hak ve 6zgirliiklerin en énemlileri arasinda disiinceyi agiklama
ve yayma hirriyeti yer almaktadir. Zira farkli diistincelerin anlasilmasi ha-
talarin diizeltilmesine yardimci olabilir, ayrica distincenin ontine yasaklar
getirilmesi toplumsal olarak zarar verici nitelikteki ajandalara sahip olan
kesimlere dayanak noktasi saglayabilir. Bu durum psikoloji biliminde “ya-
saklamanin ters etkisi” kavramiyla ifade edilebilir. Yani yasaklar cezb edici
olabilir, bu da topluma biiyiik bir maliyet yiikleyebilir. Dolayisiyla temel hak
ve hiirriyetlere iliskin kabul edilecek kisitlarda bu hususunda g6z éniinde bu-
lundurulmasi énem arz etmektedir.

Disiinceyi agiklama ve yayma 6zgurligi kisilerin kendilerini ifade etme-
lerinin yaninda bagkalarina mesaj iletmelerine aracilik eder. S6z konusu bu
hakkin asil degeri her tiirlii diisiincenin ve 6zellikle farkli goériislerin giiven-
celi bir bicimde kamusal hayata yansitilmasinin olanakli olmasinda kendi-
ni gosterir. Mamafih 1982 Anayasasi’nin bu konuya iliskin hakim yaklasimi
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin miiteaddit kararlarinda belirttigi gibi
demokratik siyasal bir rejimin temelini meydana getiren diisiince ve ifade
ozgtrliiklerini kisitlayici yondedir. Zira 1982 Anayasasi’nin 6ngérdiigii sinir-
lamalar kendi felsefesine aykir: gériislerin ifade edilmesini ve bunlarin yayil-
masini bilyiik oranda zorlastirmistir.1982 Anayasasi’nin pek ¢ok maddesinde
haklar sinirli olarak sunulmustur. Ornegin; Anayasanin 34. maddesinde top-
lant1 ve gosteri yuritylisiiniin ancak silahsiz ve saldirisiz sekilde yapilabilece-
gi hikiim altina alinmistir. Aslinda boyle acik belirtilmeseydi bile herhangi
birinin silahli ve saldirili bir sekilde toplant: hakkina sahip oldugu ileri siirii-
lemezdi (Erdogan, 2014). 1982 Anayasasi’nin temel haklara iliskin sistema-
tigine bakildiginda topluma genel olarak stipheyle yaklastig1 goriilmektedir.
Bu nedenle temel haklar1 diizenleyen maddelerin bircogu hak ve hiirriyetleri
bir nevi anlamsizlastirmigtir.

1961 Anayasasinin uygulanmasinda ortaya cikan aksakliklari giderme
gerekcesi ile ortaya ¢ikan 1982 Anayasasi bireyleri, érgiitleri ve toplumu
“zapt-u rapt” altina alarak getirdiklerinden cok gotiirmiis, yenilikten ziyade
cagdisiligl one cikarmistir (Tirkiye Barolar Birligi, 2007). 1961 Anayasa-
s1’nin temellendirdigi vesayetci rejimi kronik hale getiren 1982 Anayasasi bir
mithendislik edasiyla toplumu yasaklarla doniistiirmeye ve engellemeye ca-
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lismistir. Bu anayasa normatif anayasalarin nitelikleri arasinda yer alan top-
lumla biitinlesme misyonunu yerine getirememis ve dzgtirliikler noktasinda
bircok engel éngorerek toplumsal uzlasinin 6éniindeki en énemli engellerden
biri olmustur. Boylece bireysel, toplumsal anlamda bir¢ok huzursuzlugun
kaynag arasinda yer alan bu anayasa bireyi ikincil plana atarak demokrasi-
nin, insan haklarinin ve hukukun tistiinliigiiniin kurumsallagmasina, i¢selles-
tirilmesine engel olmustur.

Yeni Anayasa Perspektifinde 1982 Anayasasi’nin Elestirisi ve
Co6ziim Onerileri

Siyasetin stireklilik arz eden en derin sorunlarindan biri giivenliktir. Sorunun
temeli sudur; Insanlar nasil siddet, tehdit ve kigkirtmalardan uzak bir sekilde
saygin bir hayat siirdiirebilir? (Heywood, 2016). Glinimizde hak ve 6zgiir-
likler ile giivenlik arasinda ince bir ¢izgi bulunmakta, bu ¢izginin insan hak-
larinin aleyhine bir durum yaratmamasi icin giivenlik hizmetlerinde hesap
verilebilirlik ve seffaflik ilkelerinin yerlesik hale getirilmesi gerekmektedir
(Kavsiraci, 2023). Aksi halde tam olarak tanimi iizerinde uzlas: saglanamamig
givenlik kavrami hak ve hiirriyetlerin ihlal edilmesinde kullanigh bir arag
haline dontistiiriilebilir. Béylece toplumun giivenligi adina gerceklestirilecek
faaliyetler aksine toplumu giivensizligin hiikiim siirdigii bir durum ile kars1
karsiya getirebilir.

Guivenlik gerekcesiyle alinan 6nlemler birey hak ve o6zgiirliiklerini ki-
sitlayici bir nitelige biirlinebilir ve otoriterlesme egilimlerini besleyebilir.
Devletin giivenligi saglama yukumluligt, bireyin temel haklarina miidahale
etmek icin bir gerekce haline geldiginde, 6zgiirliik-giivenlik dengesi bozu-
labilir ve bireylerin 6zgiirliikleri giivenlik gerekcesi ile ihlal edilebilir. Bu
durum, hukukun tstinliigii ilkesini zedeleyerek keyfi uygulamalara zemin
hazirlayabilir. Bu nedenle, giivenlik politikalarinin demokratik denetim me-
kanizmalarina tabi olmasi, insan haklarina saygili bir ¢ercevede yiriitiilmesi
ve toplumun farkli kesimlerinin siirece katiliminin saglanmasi biiyiik 6nem
tasimaktadir. Ancak bu sekilde, giivenligin bir baski aracina déniismesi en-
gellenebilir ve bireyler, ézgiirliikleri ile giivenlikleri arasinda bir tercih yap-
mak zorunda birakilmadan bir yasam sirebilir.

Bireysel giivenligin saglanmas: modern devletlerin temel unsurlarindan
biridir. Ancak giiniimiiz toplumlarinda giivenlik gayesi kisilerin kendilerini
hapsetmesine sebebiyet verebilir. Bu durum tahakkiimiin i¢sellestirilerek ¢z-
glir iradenin ve 6zgiirliigiin yok olmasina neden olabilir. Devamlilik arz eden
Ozgiirliik kisinin yalnizca bagkalarinin miidahalesi olmaksizin hayatini asga-
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ri diizeyde devam ettirmesi degil ayni zamanda kendini ve potansiyelini de
gerceklestirmesi anlamina gelmektedir (Gormez, 2022). Dolayisiyla 6zgiirliik
ve gilivenlik olgusunu “dikotomik” bir bakis ac¢isiyla degil de biitiinctl bir
perspektiften ele alarak 6zgiirliikleri énleyici bir nitelikte degerlendirilme-
melidir. Aksi halde bireyin kendini gerceklestirmesi engellenebilir ve kendini
gerceklestiremeyen birey topluma da faydali olmayabilir.

Gunlimiizde insan haklarinin taninmasi ve koruma altina alinmasi anaya-
sal demokratik sistemlerin dayanmasi gereken esaslar arasinda yer almak-
tadir (Erdogan, 2019). Anayasal demokrasilerin temel taslarindan biri olan
ifade 6zglirligiiniin anayasal ve hukuki anlamda giivence altina alinmasi de-
mokratik 0zglr bir toplumun vazgecilmez bir unsurudur. Zira biitiin temel
ozgrliiklerin varlig1 su veya bu sekilde ifade 6zgiirliigiiniin teminat altin-
da olmasina baglidir (Erdogan, 2014). Bireylerin diislincelerini ifade etme-
si toplumsal gelisime katk:i sunar nitelikte olabilir. Zira “dogrunun biricik
oldugu” seklindeki s1g bakis agisi toplumsal gerilimlere kaynaklik edebilir.
Dolayisiyla anayasa bu yonde ortaya ¢ikabilecek girisimleri engelleyici ni-
telikte, demokratik degerlere ve hukukun ustlinliigiine yarasir duruma katki
sunacak nitelikte olmalidir. Aksi hdlde “yasaklamanin cezbedici etkisi” ile bi-
reyler kendilerini bagka yontemlerle ifade etmeye meyledebilirler. Bu suretle
toplumda kaos iklimi hakim kilinarak toplumun bircok degerine zarar verici
nitelikteki faaliyetler gerceklestirilebilir.

Pratik acidan degerlendirildiginde yasakc¢ilarin diisiindiiklerinin aksine
dustinceye yonelik yasaklar ise yaramamanin yaninda zararli sonuclar dogu-
rur. Zira bir fikri yasaklamakla onu mantiki bir yoldan elestirme, yanlis oldu-
gunu ortaya ¢ikarma firsatini 6nemli oranda ortadan kaldirilir ve bu fikre bir
nevi dokunulmazlik kazandirir. Yasaklamak cogu kez saglam olmayan diisiin-
celere, onlarin fikir babalarina hak etmedikleri bir itibar ve cekicilik kazan-
dirir. Toplumsal a¢idan degerlendirildiginde yasakgilik sadece yararsiz degil
ayrica zararlidir ¢iinkii yasaklanan distinceler yok olmaz aksine kendilerini
ifade edebilecek yollar bulurlar. Ki bu yollarin en muhtemel ve en tehlikelisi
bariscil olmayan ifade yonetimlerinin kullanilmasidir (Erdogan, 2014). Dola-
yistyla yasaklamadan ziyade 6zgiirliigiin esas alinmasi, demokrasi ve huku-
kun usttinliigi ilkesi 15181nda her bireyin haklarini kullanabildigi bir zeminin
tesis edilmesi gerekmektedir. Aksi yéndeki bakis agis1 bireysel ve toplumsal
acidan telafisi gii¢ tahribatlarin ortaya ¢ikmasina sebebiyet verebilir.

Demokrasi demokratik olmayan rejimlerin saglamadigl ve saglanmasi
olanakli olmayan bircok temel hakki temin etmeyi garanti eder. Sadece bir
yonetim sekli olmayan demokrasi ayni zamanda bir haklar sistemini icerir
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zira haklar demokratik bir yénetim siirecinin yapi taglaridir. Demokrasinin
gereklerinin yerine getirilmesi icin haklarin fiili bir sekilde vatandasa su-
nulmasi gerekmektedir. Anayasalarda demokratik haklarin vaat edilmesi ye-
terli degil, bu haklarin etkin bir bicimde yiiriirliige konulmasi ve vatandas-
lar icin ulasilabilir nitelikte olmas1 gerekmektedir. Aksi halde bu sistemler
demokratik degildir. Aksine demokratik oldugu yoniindeki ifadeler yalnizca
demokratik olmayan y&netimler icin bir maskedir. Ayrica temel demokratik
haklar, haklara yonelik firsatlar tesis eden ve koruyan kurumlar demokrasi-
nin var olmasi i¢in gerekli kosullardir. Bir rejimin demokratik olabilmesi i¢in
zorunlu olan 6zgiirliik, hak ve firsatlara ek olarak vatandaslarina olasi alter-
natiflerinden daha genis bir kisisel 6zgiirliik alan: sunar. Demokratik bir kiil-
tlr bireysel dzgiirliiklerin degerini ortaya ¢ikarir, bunun yaninda haklar ve
ozgiirliikler icin bir destek saglar (Dahl, 2021/1998). Demokrasinin isler bir
nitelikte topluma faydali olabilmesi icin bunun yaygin bir kiiltiir haline geti-
rilmesi gerekmektedir. Bunun icin bireysel, toplumsal, siyasi ve idari anlam-
da etkilesim icinde olan herkesin yiikiimliiligiinii icra etmesi gerekmektedir.
Bu noktada devlet mekanizmasinin énemli oranda sorumluluklar1 s6z konu-
sudur. Zira devlet mekanizmasinin temel hak ve hiirriyetler ile demokratik
degerlerin kullanilmasi ve bunlarin i¢sellestirilmesi i¢in aktif bir sekilde ha-
reket etmesi gerekmektedir. Bunun icin kullanilabilecek en 6nemli ve etkin
aparat bireyi énceleyen modern demokratik degerlere uygun bir anayasadir.

Demokratik anayasal bir rejimde temel haklara iliskin rejime hakim olma-
s1 gerekli olan en temel esas “6zgiirliik karinesi"dir. Ozgiirliik karinesi herkes
icin 6zglrligi bir hareket noktas1 olarak esas alir ve ozgiirliikkten vazgeg-
meyi gerektiren hususlar istisna olarak goériir. Diger bir ifadeyle aksi yonde
cok 6nemli gerekgeler olmadikca dzgiirliik kisiler acisindan esastir. Ozgiirliik
karinesinin sonuglarindan biri devletin temel diizenleyici ilkesinin 6zgirlik
olmasi dolayisiyla istisnai durumlar disinda bu ilkesinden vazge¢memektir.
Anayasa hukuku baglaminda bunun normatif sonucu olarak temel hak ve
hiirriyetlere iliskin 6ngorilen sinirlamalarin miimkiin olduk¢a dar yorum-
lanmasi gerekmektedir. Ozgiirliik karinesi aksine gegerli bir durum s6z ko-
nusu olmayinca 6zgirliiglin birey acisindan ahlaki-hukuki manada temel ve
birincil ilke olmas: anlamina gelmektedir (Erdogan, 2014).

Ozgiirlesmeci politikanin gayesi ayricaliksiz gruplar1 uygun olmayan kosul-
lardan kurtarmak ve aralarindaki nispi farkliliklar1 ortadan kaldirmaktir. Ozgiir-
lesmeci politika hiyerarsik bir gli¢ anlayisi icinde isler. Bu politikalar esitsizligi,
sémiiriiyii ve baskiy1 azaltmayi veya tamamen ortadan kaldirmay: hedefler. Oz-
glirlesmeci politikada esitlik, adalet ve katilim ilkeleri birincil éneme sahiptir
(Giddens, 2010/1991). Gergek anlamda esitlik ve adaletin saglanmasi icin bu
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politikalarin, teorik sdylemin 6tesine gecerek somut mekanizmalarla uygulan-
mas1 gerekmektedir. Ozgiirlesmeci politikalarin temel figiirii devlet mekaniz-
masidir. S6z konusu mekanizmanin bunu gerceklestirmesi icin anayasada bu
yonde bir misyon yiiklenmesi gerekmektedir. Ancak bir taraftan bu misyon yiik-
lenirken diger taraftan bu misyonu yerine getirmekten sakinilabilecek bir yolun
acilmamasi gerekmektedir. Dolayisiyla temel hak ve hiirriyetlere miidahale edi-
lebilecek durumlarin berrak bir nitelige sahip olmasi gerekmektedir.

Anayasanin ¢aglar boyu olmasa da en azindan kabul edilebilir bir siire da-
yanmasl hedeflenmeli ve ayrica kesinlikle “abesle istigal” etmemeli, sosyal ve
siyasi acidan gerceklesme olasilig1 olmayan konularla ilgili hiikiim icermemeli-
dir. Diger taraftan anayasalarda 6ngoriilen hiikiimler ve usullerin ikincil diizen-
lemelerin yapilmasina elverisli ve yeterince acik olmas: gerekmektedir. Hukuk
soyut ve toplumdan kopuk bir bicimde varligini devam ettiremez. Bu nedenle
anayasanin hitkiimleri anayasanin devamliligini saglayacak sekilde, zamanla
meydana gelecek toplumsal talep ve ihtiya¢lara basarili bir sekilde uyarlanabi-
lecek kaliteye sahip olmalidir (Atar, 2017). Dolayisiyla anayasal diizenlemeler
esas alinirken cagin gereklerine uygun bir sekilde teknolojik, sosyolojik, eko-
nomik, kiiltlirel ve kiiresel gelismeler gbz 6niinde bulundurularak gelecek 6n-
goriilerek tesis edilmelidir. Aksi halde bu hiikiimler ¢agin gereklerine uygun
diismeyecek ve siirekli elestiri platformlarinda yer alarak degersizlesecektir.

Dogal haklarin bir sonucu olarak bireylerin haklar1 sadece anayasada be-
lirtilen haklardan olugsmamaktadir. Insanlarin sadece anayasada belirtilen
haklar1 yoktur yani haklarin niteligi tahdidi degil tadadidir (Erdogan, 2014).
Ancak anayasalar iilkelerin yol-sefer haritasidir. Anayasalar olmaksizin iil-
keler amagsiz bir sekilde hareket eder (Tiirkiye Barolar Birligi, 2007). 1982
Anayasasi’nda zaman ic¢inde demokratiklesme amach insan haklarini gelis-
tiren degisiklikler yapilmistir. Ancak 1982 Anayasasinin sorunlu hiikiimle-
rinin diizeltilecegi yeni bir anayasa yapilmas: gerekliligi devam etmektedir
(Atar ve Celik, 2018). Zira “yamal1 bir boh¢a” haline déniisen 1982 Anayasasl
(Nohutgu, 2022) ¢agin gereklerine uygun diismemekte ve bireyler ile top-
lumun temel gereksinimlerine cevap verecek nitelikte degildir. Dolayisiyla
ulkenin tim dinamikleri g6z 6éniinde bulundurularak kapsayici bir bakis aci-
siyla hazirlanacak bir anayasanin kabulii toplumsal sorunlarin bir¢cogunu 6n-
leme noktasinda faydali olacagi bir gercekliktir.

Sonucg

Anayasalar, yalnizca bir devletin hukuki altyapisini belirlemekle kalmayip,
ayni zamanda bireylerin temel hak ve &zgirliikklerini koruma misyonunu
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tistlenir. Bu baglamda, bir anayasanin insan haklarina yaklasimi, onun de-
mokratik yapisini ve toplumla olan uyumunu dogrudan etkiler. Tiirkiye Cum-
huriyetinin 1982 Anayasasi, otoriteyi 6nceleyen yapisiyla insan haklar1 ve
demokratiklesme baglaminda sik sik elestirilere maruz kalmistir. Devletin
guivenligi ve otoritenin siirekliligini énceleyen diizenlemeler, haklarin genis
Olcekte sinirlanmasina neden olmus, bu da anayasanin toplumsal ihtiyaclara
cevap verme kapasitesini zayiflatmistir. Bu durum, temel hak ve dzgiirliikle-
rin etkin bir sekilde korunabilmesi i¢in anayasal diizenin kapsamli bir sekilde
yeniden ele alinmasi gerektigini ortaya koymaktadir.

Insandan soyutlanamayacak temel insan haklarinin korunmasi, gelistiril-
mesi, sinirlar1 gibi konular glinlimiizde tartisma platformlarinda yerini al-
maktadir ancak bu durum haklarin ihlal edilmemesini yeterli diizeyde sag-
lamamaktadir. Bu nedenle insan haklarinin hak ettigi bir sekilde evrensel
modern bir nitelikte varligini stirdirmesi i¢in konunun felsefi ve tarihsel
temellerinin incelenmesinin yaninda hukukun tistiinliigii ilkesinin tam an-
lamaiyla yerlesik hale geldigi pozitif hukukca diizenlenip giivence altina alin-
mas1 gerekmektedir. Bdylece haksiz miicadele sonucu ortaya ¢ikan ihlallerin
onlenmesi olanakl: hale gelebilecektir.

Gelisime acik bir varlik olan insanin 6ziinde ¢zgiirliik vardir. Ancak bunun
ortaya ¢ikmasi veya kullanilmasi yasadigl kosullar ile baglantili bir sekilde
tezahiir edebilmektedir. Insan haklari bireylerin insan olmasi hasebiyle sahip
oldugu en temel ézgiirliikkleri kapsar. S6z konusu ézgirliikler, dogal hukukta
bahsi gectigi gibi bireylere atfedilmistir. Ancak, bu temel haklarin siirdiiri-
lebilir olmasi pozitif hukuk tarafindan giivence altina alinmasi ile miimkiin
olabilir. Aksi durumda, bahsi gecen haklar egemen giicler tarafindan ihlale
acik olabilmektedir. Zira, bir hakkin giivence altina alinmamasi halinde sa-
dece felsefi olarak tartismadan oteye gitmemektedir. Dolayisiyla, bireylerin
temel haklarinin en iist hukuk normu olan anayasa tarafindan giivence altina
alinmasi gerekmektedir. Boylece iktidari elinde bulunduran siyasi otorite ya-
sal diizenlemeler yaparken anayasal cerceve disina ¢ikamayacagi icin hakla-
rin ihlalinin éniine gecilmesi olanakl: hale gelebilir.

Bu minvalde 6zgiirliikk karinesine dayanilarak birka¢ ¢énemli hak disinda-
ki haklarin anayasada diizenlenmemesi yoluna gidilebilir. Ancak bunun i¢in
demokrasi, hukukun tistiinligii ve insan haklarinin toplumsal, idari ve siyasi
anlamda tam manasiyla yerlesik hale gelmesi gerekmektedir. Diger taraftan
temel hak ve hiirriyetler anayasada diizenlenecek olursa, “Ozgiirlesmeci poli-
tikalar” baz alinarak olabildigince sinirlamadan kac¢inilmali, kaginilamiyorsa
sinirlama sebepleri “Ruslarin matruskas1” gibi bir gériiniim sergilememeli-
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dir. Aksi halde temel hak ve hiirriyetler ismen var olmanin étesinde bir anlam
ifade etmeyebilir. Zira 1982 Anayasasi’nin bazi maddelerinde yerlesik hale
gelen ve sinirlama sebepleri arasinda yer alan milli glivenlik, genel ahlak ve
kamu diizeni gibi miiphem kavramlar biinyesinde bir¢ok unsuru barindir-
maktadir. Nitekim bu unsurlarin devreye sokulmasi ile insan haklarina ilig-
kin hitkiimler anlamsiz hale getirilebilir.

Diger taraftan insan haklarinin toplumsal ve kurumsal anlamda icselles-
tirilmesi toplumsal ve kiiltiirel gelisme siireci ile dogrudan ilintilidir. Ki bir
insan haklar: kiiltiiriiniin olugsmamasi halinde pozitif hukuk yeterli diizeyde
koruma saglayamayabilir. Dolayisiyla toplumda bir ¢atisma ortami hakim
olabilir, bu durum kartopu etkisiyle bircok sorunu tetikler nitelikte olabilir.
Boylece bireysel ve toplumsal ac¢idan gelecek nesillere etki edecek bir sekilde
sorunsal haline gelebilir.

Toplumsal ve kamusal anlamda orglitsel bir yapi icerisinde yer alan in-
san haklar: ihlallerinin tam anlamiyla énlenmesi olanakli gibi gériinmese
de en azindan bu ihlallerin ulasilabilecek en asgari diizeye indirgenmesi i¢in
temelinde etik ilkeleri barindiran hukuk kurallarinin islerligi énem arz et-
mektedir. Bunun yaninda kamu otoritelerinin ve bireylerin bir konu tizerin-
de duyarlilik diizeylerinin artirilmas: énemlidir zira énemli olan mevzuatin
morfeminden ziyade bunlarin uygulanis bicimidir.

Insan haklar bireylerin, toplumlarin baris, huzur ve giiven ortaminda ha-
yatini devam ettirebilmesi, insanin insanca yasayabilmesi i¢cin olmazsa olmaz
bir temel yapitasidir. Gerek degisen cag gerek insan haklarinin artan énemi
neticesiyle 1982 Anayasasi giniimiiz sartlarinda bir hayli geride kalmistir.
Baslangic kisminda diizenlenen ¢agdas medeniyet diizeyine ulasma azmi gz
onune alindiginda insan haklarini esas almasi, bireyi éncelemesi gerektigi
yadsinamayacak bir gercekliktir. Hillasa ¢agdas medeniyet diizeyine ulagma-
da insan haklarinin gézetilmesi ve korunmasi lokomotif gérevi gérecektir.

Bu analizlerden hareketle, Tiirkiyenin insan haklar1 kiltiirtinti icsellesti-
ren, 6zgirliikleri 6nceleyen ve demokratik degerleri benimseyen bir anayasal
diizen olusturmasi, sadece ulusal diizeyde degil, uluslararas: baglamda da
hukukun iistiinliigiine dayali bir toplum insast icin zorunludur. insan hakla-
rinin anayasal diizeyde giivence altina alinmasi, birey-devlet iligkilerinin ye-
niden tanimlanmasi ve “hiirriyet-otorite” dengesinin 6zgiirliikten yana bina
edilmesi, Tlrkiyenin demokratiklesme siirecine katki saglayacak temel bir
adim olacaktir. Bu dogrultuda hazirlanacak bir anayasa, haklarin korunma-
sini saglayan giiclil bir hukuki cerceve sunarak, toplumun baris, giivenlik ve
refah icinde yasamasina olanak taniyacaktir.
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