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OZET

2010 Anayasa degisikligi ile hukuk sistemimize kazandirilan ve 2012
yilinda hayata gegirilen bireysel basvuru uygulamasi ile Anayasa Mahkemesine
“ozgiirliikleri koruma ve gelistirme misyonu” yiiklenmigtin  Mahkemenin bu
misyonu yerine getirmedeki basarisi, kararlarinin ¢ok yonlii ve ¢ok katmanl olarak
degerlendirilmesiyle anlasilabilir. Uygulamanin heniiz yeni olmasi nedeniyle, bu
alanda karar analizlerinden de dnce beliren ihtiyag, su sorunun cevaplanmasidir:
Anayasa Mahkemesinin insan haklarinmin hakkint verme potansiyeli nedir?

Anayasa Mahkemesi, tarihi, sosyal, kiiltiivel, kisisel, kurumsal, politik,
psikolojik ve benzeri bilesenlerden bagimsiz ¢alisan bir kurum degildir. Mahkemenin
yargisal tutumu ve performansi bu gibi bilesenlere bagh olarak olusmaktadir.
Mahkemenin sayisiz etkenin varligi karsisinda ne kadar aktif ve katilimci yahut
pasif ve edilgen olacagi konusunda éngoriilerde bulunmak icin heniiz erken olmakla
birlikte, Mahkemenin ¢alisma sahasina niifuz eden hususlarin irdelenmesinin bu
dogrultuda yol gosterici olacag tartismasizdur.

Bu makale, Anayasa Mahkemesinin insan haklari zeminine dair bir etiit
calismasidw. Calismanmin amaci, genelde Tiirkiye 'deki hukuk olgularini, potansiyel
olarak ise Anayasa Mahkemesinin muhakemesini sekillendiren unsurlar tespit etmek,
bunlardan insan haklar: boyutunda daraltict ve yavagslatict etki yapabilecek olanlara
isaret ederek onlemler alinmasina katki sunmaktuwr.

Anahtar Kelimeler: Anayasa Mahkemesi, Anayasa hukuku ve yargisi, insan
haklari, hukuk kiiltiirii, yargisal tutum

THE HUMAN RIGHTS BACKGROUND OF THE CONSTITUTIONAL COURT
OF TURKEY

ABSTRACT

In 2012, the Constitutional Court of Turkey began receiving individual
applications pertaining to claims of human rights violations, in accordance with the
2010 constitutional amendments that had assigned her “the mission of protecting and
advancing liberties . Even though the best tool for assessing the Courts performance
in this area is her decisions, it is still too early to undertake such a task, owing to the
limited number of judgments given. At this stage, it is a rather sensible starting point,
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however, to inquire about the Court’s potential to do justice to human rights, by means
of a general background analysis.

The Court’s background comprises historical, social, cultural, individual,
institutional, political, psychological and other variables that shape her judicial
behavior and performance. This article is an attempt to examine the Court in such
respects in her embryonic phase of directly tackling human rights issues. The goal of
the article is to reveal some of the obstacles to human rights in Turkey that might also
hinder the Court’s contributions to law and society.

Keywords: Constitutional Court of Turkey, constitutional law and jurisdiction,
human rights, legal culture, judicial behavior

Giris

Her ne kadar 1982 Anayasasi’nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti
Devleti “insan haklarina saygili” olarak tarif edilmisse de yine Anayasa’da
ifadesini bulan “Tiirkiye Cumhuriyetinin ebedi varlig1”, “Tirk milli
menfaatleri”, “toplumun huzuru”, “milli dayanisma”, “Atatiirk milliyetciligi”,
“laik”, “lilkesi ve milletiyle bdliinmez bir biitiin” gibi diisiince ve politika
yonlendirmeleri karsisinda insan haklari, devletin kosullu, onaya tabi ve tali
bir ilgi alam1 olarak kalmustir. insan haklari, Anayasa ile somutlasan devlet
aklinda ancak muayyen sinirlar icinde ve muayyen bir yonde gegerli olarak
tasavvur edilmektedir.!

' Anayasa’nin Baslangic kismi temel hak ve hiirriyetlerden yararlanmayr “milli kiiltiir,
medeniyet ve hukuk diizeni iginde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu
yonde gelistirme” kaydiyla tarif ederken kanun koyucunun zihni hakkinda ipucu vermektedir.
Nitekim “Anayasanin yiriirliige girmesi” baglikli 177. maddede ongoriildiigii iizere, baz1 hak
ve hiirriyetlere iligkin hiikiimlerin derhal yiiriirliige girmemesi ve mevzuat olusturuluncaya
kadar Milli Giivenlik Konseyinin bildiri ve kararlarinin etkili olmasi da Anayasa koyucunun
oncelik algisini yansitmaktadir. Yine miilga Gegici 15. maddeyi olusturan su climleler insan
haklarinin devlet katinda 6nceliginin olmadigmin Anayasa ig¢inden delili olmustur: “12 Eyliil
1980 tarihinden, ilk genel seg¢imler sonucu toplanacak Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin
Bagkanlik Divanini olusturuncaya kadar gececek siire i¢inde, yasama ve yiiriitme yetkilerini
Tirk milleti adina kullanan, 2356 sayili Kanunla kurulu Milli Giivenlik Konseyinin,
bu Konseyin yonetimi doneminde kurulmus hiikiimetlerin, 2485 sayili Kurucu Meclis
Hakkinda Kanunla gorev ifa eden Danisma Meclisinin her tiirlii karar ve tasarruflarindan
dolay1 haklarinda cezai, mali veya hukuki sorumluluk iddiasi ileri siiriilemez ve bu maksatla
herhangi bir yargi merciine bagvurulamaz. Bu karar ve tasarruflarin idarece veya yetkili
kilinmis organ, merci ve gorevlilerce uygulanmasindan dolayi, karar alanlar, tasarrufta
bulunanlar ve uygulayanlar hakkinda da yukaridaki fikra hiikiimleri uygulanir.”
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Diinya {izerinde insan haklarina saygisiz oldugunu yahut insan
haklarinin 6nemsiz oldugunu kabul etmis bir devlet yoktur.? Oyleyse insan
haklarina saygili olma, ilk etapta bir iddiadan ibarettir.* Bu iddianin ispati,
insan haklarmin layikiyla kavrandigmin eylemlerle yansitilmasi yoluyla
olabilir. Insanin haklarmin hukuki bir zorunluluk degil, siyasi bir tercih olarak
kabul edilmesi durumunda da bu tercihin ne kadar isabetli ve istikrarli olarak
hayata gecirildiginin sorgulanmas: gerekmektedir.

Tirkiye’de Anayasa Mahkemesi (AYM) basta olmak iizere devlet
kurumlarinin insan haklar1 anlayis1 ne diizeydedir? Bu soru etrafinda
sekillenen c¢aligmamiz, hal-i hazirda bir anayasal kurgudan ibaret olan
“milli kiiltiir” kavramindan ilhamla, bir kiiltiir analizi sunmak amacindadir.
Genel kiiltiir biitiiniinii devam ettiren hukuk kiiltiirii, yarg: kiiltiirii, iletisim
kiiltiirii, kurumsal kiiltiir gibi alt basliklar {izerinden bir insan haklar etiidii
yapmak arzusundayiz. Ortaya koymaya calistigimiz realitelerin insan haklar
teorisinin idealleriyle ne kadar Ortlistiiglinii, bu Ortlisme/ayrigma gorlintisii
icinde AYM’ye dair beklentilerin hangi seviyede tutulmasinin uygun olacagini
tartismaktayiz.

1. On Acgiklamalar

AYM’nin insan haklar1 hassasiyetini kritik eden bu ¢alismanin amaci,
iilkemizdeki hukuk olgularin1 besleyen zihin altyapisini irdelemek ve o
altyapiya katkida bulunmaktir. Her ne kadar herhangi bir kurum i¢in gegerli
olabilecek kiiltiir analizleri sunulsa da AYM nin bireysel bagvuru ile birlikte
dogrudan insan haklarinit korumaya yonelmesi, genel gozlemlerimizin AYM
6zelinde yorumlanmasini gerekli ve faydali kilmaktadir.

Konuyu, zemin-AY M-iiriin zinciri halinde kurgulamaktayiz. AYM’ nin
iiriinii ¢esitli dava tiirlerinde verdigi kararlardir. Calismamizin odag kararlar
degildir; karar degerlendirmelerine 151k tutmak {izere bir zemin etiidii yapmay1

2 Devletlerin bu tutumunun nedeni siyasi olabilir (Dunne ve Wheeler, 1999). insan haklarinin

yine siyasetin malzemesi olarak deger kazanip kaybetmesi de miimkiindiir (Evans, 2005).
Giinlimiiziin insan haklar1 diisiincesinin tarihsel agidan kritik edilmesi de gereklidir
(Ibhawoh, 2007). Insan haklari, uluslararas: ve sekiiler bir “yeni dogal hukuk” akimi
olarak felsefi agidan da problemlidir (Boucher, 2009). Insan haklar1 sdyleminin modernist
ve postmodernist dénemler arasinda bir karmasay yasattigi da ileri stiriilmistiir (Arslan,
1999). insan haklarini bir sabite gibi kabul eden ve yansitan sdylemler karsisinda, konuyu bu
soylemler agisindan derinlestirebilmek adina, bu gibi kritiklere girmeyecegiz. Calismamizda,

=99

“insan haklarinin evrensel gecerliligi” varsayimiyla hareket edilmistir.

1961 Anayasast’nin “Tiirkiye Cumhuriyeti, insan haklarina ve ‘Baslangi¢’ta belirtilen temel
ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.” seklindeki 2. mad-
desi daha da ileri bir iddiay1 dile getirmekte idi.
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amaclamaktayiz. Zemin, iiriinii doguran kosullarin ve etkilerin tiimii olarak
tanimlanmaktadir. Zemin kavramini agmak i¢in iklim, ortam, ¢evre, arka plan,
zihniyet, karakter gibi kelimeler de kullanilabilir. Anahtar soru, AYM’nin
kararlarini ortaya cikaran etkilesimlerin ve iliskilerin, nasil bir genel kiiltiir,
algt ve anlayis vasatinda vuku buldugudur. Bu vasat, iretilen iirlinlere
dair analizlere ve Ongoriilere 151k tuttugu igin ¢ok anlamlhidir. Calismanin
yaklasimi, kati cevaplar sunmaktan ya da yargilara varmaktan ziyade, dogru
¢oziimlemeler yaparak dogru sorulari bulmak ve dillendirmektir.

Soyut ya da somut her kisilik, kendi olagan akisina aykir1 gelen
etkileri savusturma refleksini biinyesinde barindirir. Cogunlukla bu etkilerin
Oziinde olumlu/hakli ya da olumsuz/haksiz olmasindan ziyade, yerlesmis
aliskanliklara ve normlara uygun olup olmadig agisindan tepkiler gelistirilir.
Cesitli katmanlarda verilen tepkiler ya objektif gegerlilige dair bir arayistir
ya da siibjektif bir algmin yansimasidir. Siibjektif algilarin inkar edilmesi ve
kurumsal diskurdan gii¢ alarak objektifmis gibi sunulmasi ¢izgisinde, siklikla
hafif ya da agir, resmi ya da gayri resmi yaptirimlar ve benzeri stratejiler ortaya
cikar; boylece kisisel ve kurumsal imajlar korunmaya calisilir. Oysa imaj,
icerik olgunlastiktan sonra anlamlidir; aksi halde imaj kaygilari tenakuzlari
derinlestirmekten bagka bir ise yaramaz. Nitekim dar imaj hesaplarina dayanan
ortodoks diretmeler, pek ¢cok sorunun sebebi ya da besleyicisi durumundadir.
Bu nedenle, imajla ilgili diisiincelere takilmadan, AYM’nin ve devletin
dayanagi olan kamu huzurunda, bilimsel kaygilarla gézlemlerin sunulmasi
yararli olacaktir.

Bilimsellikle ilgili olarak sOyle bir netlestirme yapmak ihtiyaci vardir:
Bilimselolanilekisisel olanin farklioldugu, ayriboyutlarda gergeklestigi kabulii
bilimsel aragtirmalara uzun siire egemen olmustur. Oysa bu kabul yanlistir ve
enteresan bir sekilde bilimsellige de aykiridir. Burada derinlemesine bir bilim
felsefesi tartigmasina girmeksizin, kisaca sunu ifade etmek gerekiyor: Eger
bilim gergeklik arayisi ise en biiyiik gercek, herkesin daimi olarak kisisellik
cemberinde oldugudur (Scheffler, 1982). Bu ¢cember kirilamaz. Veri elde etme
asamasinda bir par¢a zayiflarsa da verilerin yorumlanmasi asamasinda kisilik
mutlaka kuvvetini yine gosterir. Bilimin, objektif veriler degil, verilerin
siibjektif yorumlari izerinden yon tuttugu hatirlandiginda bu tespitin ne kadar
onemli oldugu acikliga kavusur.

“Stibjektif” kisilik ile “objektif” bilimselligin dengesini arayan bu
calismaya dair, sadece kitaplara, hayatin olay ve olgularini soyutlayan
teorilere, gergeklere mesafeli akademik bir {isluba dayanilmasi yoniinde bir
beklenti varsa, bilimsel faaliyet boyle algilaniyorsa, oncelikle bu algimnin
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ne kadar saglikli oldugu sorgulanmalidir. Bilimsellik, lehteki ve aleyhteki
geri donilis ongoriilerinden siyrilmakla baglar; bilim insaninin kendi kisgilik
katkisini, arastirma, gézlem ve liretim gibi bilimsel faaliyet asamalarinin her
birinde takip ve itiraf edebilmesi ile zirveye ulasir. Bu dogrultuda, elinizdeki
calismanin 6nemli Ol¢iide kaynagi ve sinirt kisisel gozlemlerdir. Teorik,
teknik bir hukuk tartigmasi degil, etnografik mahiyette bir olgusal analiz
sunulmaktadir.

2. Anayasa Mahkemesinin Tarihi Zemini

AYM, ilk bakista akla gelen kurumsal kisiliginin altinda, kanli-canli
insanlarla idame ettirilen bir organ olarak Tiirkiye’de devletin ve toplumun
ozelliklerini devralmakta ve yasatmaktadir (Unsal, 1980). Tarihsel olarak
yalin bir ¢izgi ya da duragan bir goriintii sergilememektedir. Pek ¢ok sosyal,
politik, yasal, biirokratik ve kiiltiirel olgulardan beslenerek sekillenmektedir.
Bir devlet kurumu olmasi hasebiyle, Mahkemenin kokenini bizzat devletin
kokeninde ararsak sormamiz gereken soru su olacaktir: Tiirkiye Cumhuriyeti
Devletinin temelinde hangi diisiince yapisi vardir?

Cevap olarak, oOncelikle bagimsizlik olmak iizere, modernlesme,
uluslagma, sekiilerlesme, cagdaslagsma gibineredeysetamamendigdinamiklerin
ve uluslararasi gelismelerin etkisiyle olusan bir yapilanma vizyonu ile kars
karsiya kalmaktayiz (Lewis, 1961). Once dis, sonra i¢ tehlikeleri bertaraf
ederek varligimi ve biitiinligiinii korumasi gereken bir devlet gérmekteyiz.
Bu iki noktada hassasiyet gelistirmis, siyasetini ve enerjisini 6énemli oranda
bu alanlara sarf etmis bir kararlilik gozlemlemekteyiz. Cumhuriyet tarihi
boyunca, bu kararliliga halel getirmeyecek surette, ancak ¢ekinerek ve ikincil
olarak demokratiklesme, 6zglirliik, ¢esitlilik, cogulculuk gibi hukuki degerlere
alan agildigina sahit olmaktayiz.

Aslinda, bu agilimlar da onemli 6lglide dis dinamiklerin etkisiyle
olmustur. Nitekim hukuki hayat; diisman korkusuyla ice kapanan ve
takintilagmis ulusal bitiinlik vurgusuyla yiizeysellesip pek cok haksizliga
imza atan bir lilkenin, diigman roliine koydugu tilkelere 6ykiinmekten kendini
alamamasi celiskisi iizerine bina edilmistir. Rasyonel ve olgun muhakemeler
yerine pozitif ya da negatif onciillerle, adeta diisiinmeden ve tepkisel olarak
hareket eden bir iilke profili ¢izilmistir.

Dolayisiyla, daha kdkeninde insan haklari derinligi ve 6nceligi olmayan,
adeta kesintisiz olaganiistii hal yasayan bir devletten bahsetmekteyiz.* “Insan

* Bu durum, insan haklar1 konusunda Anayasa’nin en etkili ve dogallagmig hiikmiiniin 15.
madde mi oldugu sorusunu akla getirmektedir: “Savas, seferberlik, sikiyonetim veya
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haklar1” demekle; saglam bir sosyal destekten ve kusatici bir etik paradigmadan
mahrum bir devletin ufkunda yeterince yiikkselmemis, belki de liikks kacan bir
terimi kullanmis oluyoruz. Maslow’un bireyler i¢in gelistirdigi ihtiyaclar
piramidini (Kouyoumdjian ve Plotnik, 2011: 333) devleti de kapsayacak
sekilde yorumlarsak; heniiz fizyolojik ihtiyaglar kargilanmamistir ki duygusal
ihtiyaglar duyumsanip giderilsin. Korunma, barinma, giivende kalma gibi
temel ve oncelikli kaygilarla bogusan zihinlerin, kendi kabugu disina ¢ikarak
biitiinciil glindemler ve iyilestirmeler pesine diigmesi zordur. Bu nedenle
insan haklari, Tiirkiye’de sosyo-politik tarihin sert ve darbesel olaylarmin
kroniklestirdigi olgularin ve hadiselerin gidisatini 1skalayan bir duygusallik
icinde yankilanmaktadir. O gidisata sanki tam oturmamaktadir.

Buradan AYM’nin kdkenine gectigimizde ne gorliyoruz? 1961
Anayasast’nin 145. maddesi ile kurulan AYM, siyasi ve kanuni kaygilarla
devlet yapisina kazandirilmistir. Anayasa’nin Genel Gerekge kisminda, “Yeni
bir Anayasa yapilmasini gerektiren sebepler” baslig1 altinda yer verilen siyasi
saik sudur:

. 1954 ve 1957°de degistirilmis bulunan 1950 tarihli
Milletvekilleri Se¢im Kanunu, se¢imler lizerinde siyasi iktidarin
baskisint artirmis, muhalefeti tamamen zor durumda birakmis ve
Hiikiimetin T.B.M.M. nde ezicibir cogunluk saglamasini miimkiin
kilmistir. 1924 Teskilat1 Esasiye Kanununun Meclis Hiikiimeti
sistemine dayanisi; yasama organinin kazal miirakabeden yoksun
olusu; Meclisteki ezici ¢ogunluguna dayanan siyasi iktidarin
memlekette tam bir tahakkiim kurmasi sonucunu dogurmus
ve halkoyunun tesekkiiliine yariyan miiesseseler islemez bir
hale getirilmistir. Bu suretle demokratik gelisme esas yolundan
sapmustir. iktidar partisinin grubuna dayanarak herhalde mevkiini
muhafaza etmek istemesi, hem Anayasanin sisteminden hem
Bati Demokrasisi prensiplerinden, hem de Tiirk Devriminin
dayandigi ilkelerden ve bu ilkelere dayanan milli bir politika
takibinden kendisini tamamen uzaklastirmistir. ..

olaganiistii hallerde, milletleraras1 hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla,
durumun gerektirdigi 6l¢iide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen
durdurulabilir veya bunlar igin Anayasada ongoriilen giivencelere aykiri tedbirler alinabilir.”
Bu istisna halinin siireklilesmesinin, Schmitt’in dost/diisman ayriminda ifade ettigi gibi
(Scheuerman, 1999: 242), siyaseten 6nemsiz goriilen hususlarin siyaseten dnemli goriilenler
karsisinda siliklesmesinden kaynaklandig: diisiiniilebilir.
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Gorildigi tizere, bir hamle olarak 1961 Anayasasi, Arslan’in (2009)
“demokrasi korkusu” ile iligkilendirdigi bir siyasi ortamda dogmustur.
AYM’nin kurulmasi da bu biiyiik hamlenin en etkili ayaklarindan biri olmustur
(Ozbudun, 2006). 145. maddenin gerekgesi yani kanuni saik soyledir:

Tasari, kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunun kazai
murakabesi prensibini kabul etmistir. Bu prensip memleketimiz
icin yenidir. Yillardan beri Anayasa’ya aykir1 kanunlardan
sikdyet edilen memleketimizde, bu prensibin kabul edilmesi
mithim gelismelerden biri telakki edilmis ve bu sebeple son Bati
Avrupa Anayasalarinda goriildiigii lizere Anayasa Mahkemesi
teskili uygun gorilmiustiir. ..

Ozetle, AYM, se¢ilmis iktidarin asir1 giiclenmesini frenlemek ve batili
anayasal gelismeleri takip etmek diisiinceleri ile kurulmustur. Bu diisiinceler
icerisinde birebir duyumsanmis ve esas alinmig bir insan haklar1 anlayisina
rastlayamiyoruz.” Tam tersine, Anayasa koyucunun zihninin, devletin
belli bir cergevedeki giivenligi ve bekasi fikriyle yogruldugunu, ilhamim
kendi insanmin reel ihtiyaglarindan degil, aceleyle ve sigca benimsenmis
ilerilik gostergelerinden aldigim1 anliyoruz. Hukuk idealleri agisindan
baktigimizda, AYM’nin niivesinde bir yapaylik oldugu sonucuna kolaylikla
ulagabilmekteyiz.®

Peki AYM’yi “yeniden dogus” diyebilecegimiz olgiide sekillendiren
2010 Anayasa degisikliklerini ve bu kapsamda getirilen bireysel bagvuru
yolunu nasil yorumlayabiliriz? Bunu da Anayasa’nin 148. maddesinin bireysel
bagvurunun kabuliine iligkin gerekgesiyle tartisalim:

... Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yoluyla, i¢ hukukta
halledilemeyen temel hak ihlallerine iliskin sikayetlerin,

5 Kanunlarin Anayasa’ya uygunlugu denetiminin, insan haklarina uygunluk denetimini igerdi-
§i veya icermesi gerektigi dile getirilebilir. Lakin Anayasa’nin farkli kaygilara dagilms, in-
san haklarini kesintisiz ve kosulsuz referans almayan 6zelligi, bu beklentiyi hakli ¢ikaracak
veriler sunmamaktadir (Hakyemez, 2009).

¢ Arslan (2005), 1961 Anayasasi’nin 6zgirliik yaklasiminin aragsalligini vurgulamaktadir. Bir
hukuki diizenlemenin aragsalligi yahut agik bir toplumsal talepten dogmamak yoniiyle ya-
paylig1 tek basina biiyiik bir kusur sayilamazsa da bu 6zelliklerin baskin ¢ikmasiyla s6z ko-
nusu hukuki diizenlemenin tamamen politik bir hiiviyet almasimin doguracagi tepkimeler zin-
cirinin aynt zamanda bir kusurlar zinciri olacagi kuskusuzdur.

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVIIL, Y. 2014, Sa. 3-4 579



Emir KAYA

ulusaliistii diizeyde ele alinmas1 kabul edilmistir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinde her yil Tirkiye’ye karsi ¢ok sayida
dava a¢ilmakta ve Tirkiye pek ¢cok davada tazminata mahkum
edilmektedir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, i¢ hukuk yollarinin
tiketilmis olup olmadigmi arastirirken, ilgili ililkede bireysel
basvuru kurumunun bulunup bulunmadigini da dikkate almakta
ve bunu hak ihlallerinin ortadan kaldirilmasinda etkili bir hukuk
yolu saymaktadir. Bu nedenle, bireysel bagvuru miiessesesinin
getirilmesiyle, hak ihlallerine maruz kaldigim iddia edenlerin
onemli bir boliimiiniin bireysel bagvuru asamasinda, bagka bir
ifadeyle Avrupa Insan Haklari Mahkemesine gitmeden &nce,
tatmin edilebilmesinin miimkiin olabilecegi ve boylece Tiirkiye
aleyhine agilacak dava ve verilecek ihlal kararlarinda azalma
olacagi degerlendirilmektedir. Bu itibarla, Tirkiye’de de iyi
isleyen bir bireysel bagvuru sisteminin kurulmasi, haklar ve
hukukun istiinliigii temelindeki standartlar yiikseltecektir.

Diger yandan, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin
2004 (6) Sayih Tavsiye Kararinda, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesindeki dava yiikiiniin azaltilabilmesi i¢in bireysel
bagvuru yonteminin i¢ hukukta tanmmasmin gerekliligine
deginilmis; ayni sekilde, Venedik Komisyonu da 2004 yilinda
kamuoyuna duyurulan bireysel basvuruya iliskin Anayasa
degisikligi onerisini olumlu buldugunu ifade etmistir.

Yapilan yeni diizenlemeyle, bireysel basvurulari
inceleme gorevi verilmek suretiyle, Anayasa Mahkemesine,
Ozgiirliikleri koruma ve gelistirme misyonu da yiiklenmektedir.

Bu ifadeler akla, 2010 yilina kadar AYM nin temel hak ve 6zgtirliikleri
korumak ve gelistirmek disinda bir misyonu oldugu diisiincesini getirmektedir.’
2010 yilinda da yeterli biling ve hassasiyet olgunluguna ulagilmadigi, Anayasa
degisikliginin gerekcesinin Oncelikle Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
(AIHM) 6niinde Tiirkiye aleyhine agilan ¢ok sayida dava sonucunda verilen
ihlal ve tazminat kararlar1 olmasindan anlasiimaktadir. ATHM e Tiirkiye’den

7 Belge (2006), AYM’nin haklarin savunucusu olmak bir yana, 1980’lerden itibaren haklar
karsit1 bir aktivizm sergiledigini ileri stirmiistiir.
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cok sayida bagvuru yapilmasi, farkli nedenlerle hem AIHM’i hem de Tiirkiye’yi
rahatsiz etmektedir. Paylasilan bir rahatsizliktan hareketle, bireysel bagvuru
yolu diger iilkelerin uygulamalarina atif yapilarak kabul edilmistir. Bireysel
bagvurunun bir yan iriinii olarak da insan haklar standardinin yiikseltilmesi
ongoriilmektedir.?

Kanaatimizce, 2010 Anayasa degisikligiyle hayata gecen AYM nin
yeni yapisi ve bireysel bagvuru gibi uygulamalarda, 6ziinde Cumbhuriyeti
kurulusundan beri devleti kiskacina almis olan vahim bir yaklagim hatasi
siirdiiriilmektedir: insan haklar1 devletin varligmin ve mesruiyetinin
merkezinde, makro politikalarin1 doguran ¢ekirdekte, her isleminin dayandigi
temelde yer almamaktadir. insan haklars, tali bir konuymus gibi diisiincenin alt
mertebelerinde, ancak diger onceliklerin karsilanmasi sonrasinda ve islevsel
olarak ele alinmaktadir. Bu dncelikler ise yukarida degindigimiz su iki genel
tutumla ifadesini bulmaktadir: 1) Korumacilik, 2) ilerleme géstergelerinin
monte edilmesi. Bu iki tutum sembolizm noktasinda bulusmaktadir: Sembolik
anlam tasiyan pek ¢ok ylizeysel 6ge korunmakta, yine sembolik anlami
nedeniyle pek cok yiizeysel 6ge devsirilmektedir. Sonug olarak, derinliksiz
bir diisiince ve hayat tarzi, derinliksiz bir toplum ve hukuk olgusu ortaya
¢ikmaktadir.

Sayisiz komplikasyonlar doguran her iki tutum, ayr1 ayri olduklari kadar
bir arada bulunmak suretiyle de problemlidir. Genel bir kimlik buhranina isaret
eden ve alternatif kimlik sdylemlerini yutan bu sosyo-psikolojik karisikligin
oziinde, bir cekirdek deger yoksunlugu hemen gdze ¢arpmaktadir. Iste dnce bir
degerler catismasi ve kakofonisi, sonra da ortak deger yoksunlugu goriintiisii
sergileyen bir topluma yine bir deger paradigmasi olarak insan haklar1 sdylemi
dahil olmaktadir. Bu sdylemin kdkenini ve evrensel gegerliligini felsefi olarak
sorgulamasak bile insan haklar1 kuraminin Tiirkiye’nin mevcut etik dokusuna
-ki bu dokunun yalin ve tutarli olmadigimni belirttik- uyum potansiyelini acil
olarak ¢oziimlememiz gerekmektedir. Bu potansiyeli belirleyecek olan, insan
haklarmin ilgililerce nasil algilandig1 ve konumlandirildigidir. Bizce konunun
en miithim noktasi da budur: Insan haklar1 yaklasimimin, diger yaklasim ve
tutumlardan sonra gelmesinin, onlara tabi olmasinin bir anlam1 ve degeri var

8 Yan iirliniin ne kadar yerli, uyumlu ve dogal olarak ortaya ¢ikacagi merak konusudur. Zira

degisiklik gerekcesinde, hedef (Tiirkiye aleyhine AIHM oniinde acilacak dava sayisinda
ve verilecek ihlal kararlarinda azalma olmasi) ile yan {riin (insan haklari standartlarinin
yiikselmesi) arasinda bir illiyet bagi oldugu varsayilmaktadir. Oysa anilan hedefe odaklanarak
harekete gecen bir zihnin, actif1 yapaylagsma ve seklilesme mecrasi i¢inde yan {irliniin
olusmasini zorlastirmasi da muhtemeldir.
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midir? Daha da Gtesi, insan haklarina sayginin aragsallik i¢inde ele alinmasi
da bir tiir saygisizlik degil midir?

Tiirkiye’nin insan haklar1 vizyonunu ortaya koymak acisindan yiiksek
Ooneme sahip olan bireysel bagvuru uygulamasini su ii¢ temelde sorguladik:
Cumbhuriyetin kokeni, AYM’nin kokeni ve ilgili Anayasa degisikliginin
kokeni. Ug temelde de insan haklarmin asli ve iistiin oldugu anlayismin
varligima kani olamamaktayiz. Bir ¢ekirdek gibi insan haklari politikalarinin
biitiin kaderini iginde barindiran su soruyu dillendirelim: insan haklarinin
sOylemi dillerdedir, anayasal diizenle ilgisi de barizdir fakat dnceligi ne kadar
anlasilmis ve 6ziimsenmistir?

3. Tiirkiye’de Insan Haklarma iliskin Genel Tutum

Tiirkiye, insanlarin net 6ngdriiler tasiyamadigi ve rahatlayamadigi bir
devlet ve toplum tablosu sergilemektedir. Bu tablo, insan haklarini merkeze
almanin tiim kaygilardan kurtulus yolu oldugunu fark ettirecek berrakliktan
ve dinginlikten uzaktir. Bireyler ve gruplar, sahislar1 yahut sahsilestirdikleri
kiymetler namina, muhtelif korunma ve ilerleme manevralar1 yapmaktadir. Bu
manevralar vasatinda insan haklari, istikrarl bir gegerlilik ve gliclenme ¢izgisi
izlemekten ziyade, tesadiifi olarak alan kazanmakta ya da kaybetmektedir.
Diizensiz bir mantik icinde uygulanmakta ya da ihmal edilmektedir. Zira
sosyal havaya ve anayasal gelismelere egemen olan, kaba ya da ince bir
miicadele psikolojisidir. Bunun altinda giivensizlik ve kaygi, onun altinda da
yine insan haklari fakirligi yatmaktadir. Sosyo-psikolojik problemler bir fasit
daire halindedir.

Genel bir insan haklar1 yaklagimina olan ihtiyacin, sadece devlet
degil bireyler katinda bile duyumsandigi siiphelidir. Nitekim bireysel
bagvuruyu doguran kaygilarin hukuken suni olmasinin bir nedeni, toplumsal
tabandan devlete aktarilan acik, sistemli ve biitliinciil bir insan haklari
talebinin olmamasidir. Boyle bir talebi ortaya cikartacak altyapi vatandas
katinda olgunlasmamistir. Vatandas, ihtiyaclarini insan haklarimin onceligi
ve Ustlinliigl formiiliiyle ifade edecek durumdan uzaktir; giindelik kendini
giivende tutma ve kendine alan agma ihtiyaclar1 icindedir. Insan haklarindan
mahrumiyetini, genel bir hukuk problemi olarak degil, kisisel tecriibeler
tizerinden duyumsamaktadir.” Hemen herkesin kisisel planlara ve risklere

®  Bu durum insan dogasina uygun olup, anormal karsilanamaz. Fakat insan dogasinda ilkel

ve bencil yonelimler oldugu kadar ali yonelimler de vardir. Sosyal ¢evre insanlari ali ve
uzlagmaci arayiglara yonlendirecek ozellikte olmadiginda insan haklar1 gibi etik ve ilkesel
diistince boyutlariyla bag kurulamaz.
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odaklandig bir iilkede, tiim kisisel problemlerin de kaynagi olan genel insan
haklar1 zafiyetini onceleyip ¢cozmeye ¢alisacak gercek ve tiizel kisilerin varlig
ise olagan degil, istisnadir. AYM, bu istisnai karaktere sahip midir, sahip
olabilir mi?

Genel itibariyle insan haklari, Tiirkiye’de muallaktadir; dis etkenler
1s18inda tartisilan ithal bir tiiketim kavramidir. Politika ve kiiltiir ortaminin
dayattigi aceleler iginde yerini saglamlastiramamistir, yerli {iretim
kosullarindan da mahrumdur. Devlet ve toplum ile ikisinin karmasi olan resmi
kurumlar bu konuda bir kopuklugu yasatmaktadir. Bir yerlerde var olan ve
kulaga hos gelen kavramlar kullanilmakta fakat bu kavramlar icsellestirip
gelistirmeye izin verecek dogal ortam olusturulamamaktadir.

Insan haklarinin ve benzeri etik paradigmalarin etkili oldugu ortamlarin
yegane dzelligi ilkesel oluslaridir. Tlkeler, toplumsal gesitliligin ¢atismaya yol
acmasina mani olan iletisimsel uzlasma sahalaridir. Din, dil, ideoloji, diinya
goriisii, etnik koken, lokal kiiltiir, kisisel gegmis, orgiitlenme gibi alanlarda
ayrisan insanlar belli iletisim kurallarinda uzlasarak bir arada yasama
iradesini gosterebilirler. Bir katilimci unsurun bile uzlasmadan kagmasi biitiin
iletisim aginin gii¢ kavgasina teslim olmasina sebep olabilir. Gii¢ kavgasinin
basladig1 yerde politik realizm devreye girer ve etik beklentiler gerceklesme
potansiyelini yitirir. Tam tersine etik argiimanlar, gii¢ miicadelesinin taraflarinca
aragsallastirilir; kiymetten diiser ve biisbiitiin ulagilmaz bir noktaya tasinir.

Tirkiye gibi ilkesel birligi olmayan, araliksiz miicadelelere sahne
olan, kriz diigiimleriyle bagl, ulusal ve uluslararasi kurumlarin ilke koyma
girigimlerinin diigiimleri daha da korlestirebildigi bir hava icinde AYM gibi
bir kurumun iki segenegi vardir: Ya gidisata ve ¢esitli tesirlerin giicline gore
kendisini konumlandiracaktir (pasif segenek) ya da toplumsal cesitliligi
saglikli iletisim noktasinda uzlastiran ilkeler ve gergcek degerler ortaya
koyacaktir (aktif segenek).

AYM, insan haklarimi tabii olarak gelistiren bir iletisim diline viicut
verecek, sosyal hayattan devraldigi ve hissettigi gerilimleri arindirip dindirecek
potansiyelde midir?

4. Anayasa Mahkemesinin Yargisal Tutumu

AYM’nin Tiirkiye’dekihukuk ve yargi kiiltliriiiginde konumlandirilmas,
bireysel bagvuru ve insan haklari performansinin degerlendirilmesi agisindan
faydali olacaktir. Bilindigi iizere, AYM {iyelerinin ¢ogunlugu hukuk fakiiltesi
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mezunudur ve hukuk fakiiltesi mezunu olmak hukukgu olmakla, hukukgu
olmak adaleti tesis etme donanimina sahip olmakla es tutulmaktadir.! Oysa
hukuk fakiiltelerinin ders programlarini inceledigimizde, &grencilerin ilk
yildan mezuniyete kadar sayisiz teknik hukuk alaninda bilgilendirildigini
fakat tiim hukuk alanlarimi birbirine baglayan insan haklar1 6ziinden
mahrum kaldigin1 gérmek pek kolaydir. Salt miifredat {izerinden olmasa da
yargidaki tekrarcilik, aligkanlik aktarimi gibi gozlemlerimize dayanarak,
hukuk nosyonunun darligir konusunda birtakim ¢ikarimlar yapabilmekteyiz.
Hukuk, bir aga¢ gibi bir 6zden dogup farkli dallara ayrilmak yerine, aynm
anayasal sistemden sekli mesruiyet alan fakat kendi basina biiyiiyen teknik
disiplinler halindedir. Kendisine ortak bir hukuk 6zii verilmeyen fakat meslek
kurallariyla yogrulan 6grencilerin, en énemli gelisme yillar1 geride kaldiktan
sonra hukukun en soyut fakat en esasli alani olan insan haklar1 hukukunu
biitiin benliklerine ve mesleki formasyonlarina yedirebilmesi insan tabiatina
aykirt bir beklenti olacaktir.

Yine bilindigi lizere, fakiilte sonrasi avukatlik ve hakimlik-savecilik
stajlar1 ile hukuk algisinda bir derinlesme ve kusaticilik kazanilmasi degil,
mesleki ayrintilarin ve ezberci uzmanlagsmalarin 6ne c¢ikartilmast soz
konusudur. Yillarca avukatlik yapmis hukukcular bile hakimlik stajlarinda
“kanunun agz1” olma monotonluguna kosullanabilmekte, hakimlik meslegi
bu sig diisiinceye indirgenebilmektedir. Bu meslegin ¢esitli getirilerini de
hesaba katan kisiler, kendilerine sunulan sosyal ve mesleki goriintiilerle
yetinebilmekte, hukukun &ziinden ve ideallerinden kopabilmektedir. Iddiamiz,
bu sistem igerisinde higbir yargi mensubunun insan haklar1 hassasiyetine
sahip olamayacag degildir: Insan haklar1 hassasiyetinin, tamamen mizaglarin
ve tesadiiflerin eline birakilmig oldugudur. Arada sirada hakkaniyete kusursuz
sadakat goOsteren yargi mensuplaria rastlanilmasi1 vakiadir fakat teselliden
ibarettir. Hukuk; bitiinciil, sistemli, diizenli ve kurucu bir insan haklar
nosyonu olmaksizin, bir heykel yapar gibi icra edilmektedir. Hukuki siirecler
ve ameliyeler, can1 acimayan ve rahat¢a yontulabilen bu heykel iizerinde
gergeklesmektedir.

Tarih boyunca hukuku, dolayisiyla devletleri ve toplumlart ¢okerten
onemli bir sebep, kanunlarin ruhunu kaybetmesidir. Yalin olarak bakilirsa
“insan haklar1” abes bir sozdiir. Hukuk yani haklar zaten insan haklari

19 Bu pek sorunlu ve bir o kadar da yaygin mantik zincirine gére hukuk 6greniminin dncelikle
lisansiistii seviyede yapilandirildigi Amerika Birlesik Devletleri gibi iilkelerde hukukgu,
dolayistyla adalet de olmamalidir. Halbuki hukukun 6zii, diigiincenin ve vicdanin safligi,
genisligidir (Kaya, 2013). Mesleki donanim bunun {izerine bina edilmediginde hakkaniyete
aykir1 gitmekten ve adalete zarar vermekten baska anlam ifade etmez.
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anlamina gelirken bir de insan haklar adinda bir hukuk alaninin olmas,
“Biz insani, hayat1 ve hukuku ruhsuzlastirdik; simdi bunlara ruh {iflemeye
calistyoruz.” itirafindan baska bir sey degildir. Iste, Tiirkiye’deki hukuk ve
yarg kiiltiiriine dahil olan insan haklar1 s6ylemi, siirekli yikilip yapilan bir
heykele kistm kisim canlilik agilama girisiminden ibarettir. Oysa 6nce ruhun
olmasi, sonra o ruhla fiziki varligin (mevzuatin) olusturulmasi gerekirdi. Bu
ruh olmadikca, insan haklar1 adina yapilan islerin oyalamaya doniismesi,
haksizliklar1 derinlestirmesi tabiidir.

Meslek dist yasamlarinda ne kadar iyi niyetli olurlarsa olsunlar;
yillarii binlerce dosyayi karara baglamaya adamis, bir dosyanin dillendirdigi
mahrumiyetlerin ruhuna dokunmasini ve kendisini etkilemesini liikks olarak
gormiig, derhal bir sonraki ise koyulmak zorunda kalmis yargi mensuplari
arasinda insan haklar1 hassasiyetinin korelmisligi bir meslek hastaligi
halindedir. Bu, bir cerrahin ete, kana, 6liime kars1 kayitsizlik gelistirmesi
gibidir. Fakat cerrahlar anestezi ile hastalar1 uyusturarak operasyonlarini
gergeklestirirken yargi, cogunlukla ve dncelikle kendi kurumlarini, personelini
ve prosediirlerini uyusturmaktadir. Boylece aslinda kendisini, kendisi
lizerinden hayati dondurmakta, katilastirmaktadir.!! Tipta gegici anestezi
sonrasinda kisi sagliga uyanmaktadir; oysa hukuk pratigi kalic1 bir vicdan ve
akil anestezisine doniismiis gibidir: Anestezi altindaki insanlarin bir ruh, bir
canli organizma ortaya koymalar1 beklenemez. Burada kritik soru, AYM nin
tasvir ettigimiz genel hukukcu profilinden ne kadar azade oldugudur.

Hiikiim verme mecburiyetine bagli olarak diiz ¢izgiler halinde
diisinmeye alismis, hukuki olgularin ugsuz bucaksiz kaosu karsisinda
disiplin tepkisiyle hareket etmeyi karakterine mal etmis yargi mensuplarinin
elestiriye ne kadar agik olduklart siiphelidir. Bu durum, onlari, 6rnegin,
ifade 6zgiirliigiint takdir konusunda yetersiz kilmaktadir. Diger alanlarda da
yargl mesleginin 6zellikleri, mensuplarinmi vicdani yonii ve canliligl en bariz
olan insan haklarini anlama ve uygulama noktasinda sade vatandaglardan
bile uzaga atabilmektedir.'> Hukukgularin bir kismi, hukukun oniindeki

1" Kanaatimizce basili ve gorsel yayimlar dahil olmak tizere hukukun fiziki alanina hakim olan
resimler, heykeller, siitun, kiirsii, siyah cilippe, tokmak gibi imaj unsurlari, gii¢c ve saglamlik
imas1 tagimanin yaninda keskinlik, katilik, tutuculuk, sogukluk ve cansizlik ifadeleri olarak
da yorumlanabilir. Kararlarin mesruiyetinin hakkaniyet yerine kuvvete dayandirilmasi bu
yorumu kuvvetlendirecektir.

12 Amerika Birlesik Devletleri basta olmak tizere bazi iilkelerde goriilen jiiri uygulamasi,
mesleki donanima sahip olmayan fakat yeterli kavrayisa ve hayat tecriibesine sahip olan
sade vatandaslarin vicdani kanaatlerini bu nedenle énemsemektedir. Nitekim 2003/43 say1li
Birlesmis Milletler Bangalor Yarg: Etigi ilkeleri’ne gore de yargilama, profesyonel hukukcu
olmayan insanlarca makul ve makbul bulunmalidir.
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engellerden en asilmazi durumundadir. Bu goriilmedigi siirece, bununla isaret
edilen engel kaldirilmadigr siirece yargi siiregleri adaletin yani sira sistematik
adaletsizlikler tiretecektir. Adalet, tesadiiflerin insafina kalacaktir.

Empati kurmak gerekirse; kabiliyetli, caligkan, iyi niyetli pek ¢cok geng,
aldiklar1 fakiilte ve meslek egitimleri sonucunda, i¢ine dogduklart kiiltiir ve
maruz kaldiklar1 olaylar nedeniyle hukuk ve insan haklar1 boyutlarinda ciddi
bir asinma yasamaktadir. Bu siireclerden gecmis kisilerin, yillar sonra bir
anda tiim ikincil unsurlardan siyrilarak ytiksek bir insan haklar1 hassasiyetiyle
ve Onceligiyle hareket etmeleri pek olast degildir. Adaletin degil, devletin
hukukgusu sifatiyla, devlet gdlgesinde ve glivencesinde hayat siirmek rahatlig
varken fikir muhasebesi ve yorgunlugu ¢ekmenin, aliskanliklar: sorgulama ve
1slah etme zahmetine girmenin cazip olmayacagi agiktir.'* Dolayisiyla, kariyer
yolunda etkili olacak kisilerin onayii degil, insan haklar1 hassasiyetlerini esas
alan ve bu tutumu ddiillendiren siireclerin en basindan isletilmesi ve koruma
altina alinmasi sarttir.

Bir yargi mensubu i¢in; meslekte tutunma, tayin, terfi, iist mercilerin
mesleki ve kisisel onayini kazanma, sosyal oryantasyonu siirdiirme,
ailevi ve yasamsal kosullarin istikrarini bozmama, mesai arkadaslariyla
gecinme, statilyli ve imaji koruma, ge¢im derdi, maddi-manevi borglu
olunan kisileri ve sosyal olusumlar1 hesaba katma, siyasi gelismelere ayak
uydurma, tehditlerden sakinma, firsatlara erisme, usul kanunlarin1 uygulama,
prosediirleri kolaylastirma, sekil sartlarini saglama gibi sayisiz ikincil
kaygi vardir. Haddizatinda hukuk insani, higbir ikincil kaygi tasimayan bir
tibermensch (Nietzsche, 1995) degildir; hukuki dnceliklere gblge diismesine
mani olabilen kisidir. Iste tiim hayat1 kusatan psikolojik etmenleri filtreleyen,
biling ve bilingalt1 seviyelerde insan haklarini hepsine galip kilan, onceligi
objektif hakkaniyet olan hukuk insani profili maalesef yargi camiasinda pek
sik goriilmemektedir.

Su an bir biitiin olarak hukuk ve yarg: kiiltiirimiiz kaygi vermektedir.
Kaynagina inilmemis eksikliklerin; torba paketlerle, yamama yoluyla, deneme-
yanilma metoduyla, “Kervan yolda dizilir.” anlayisiyla, ileri-geri adimlar
halinde bir iyilestigine bir kdtiilestigine sahit olmaktan baska segcenegimiz
yok gibidir.

Analizimizi bu seviyede birakmamak, derinlestirmek adina su noktaya
dikkat ¢ekmekte yarar vardir: Yasama baglatici, ylriitme yiiriitiicii, yargi cevap

"* Yargi mensuplarmin insan haklari ve 6zgiirlitk algilart hakkinda ayrintili aktarimlar i¢in San-
car ve Umit Atilgan’a (2009) bagvurulabilir.
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verici karakterdedir. Yargi, bir sorun kaynag1 ve baslaticis1 degildir. Oyleyse
sorunlarin makro plandaki asil ¢6zlim yeri de yargi degildir. Elestirilerimiz,
yarginin cevap verici ve onarici reflekslerinin onarim ihtiyaci i¢inde oldugunu
vurgulamaya yoneliktir. Yargisal tutum ve davranis mutlaka 1slah olmalidir.
Fakat sorunlarin asil kaynagi olan, yasama ve yliriitme tutum ve davraniglar
ile bir biitlin olarak devlet algisinin, bu algiya paralel bir istikrarsizlik yumagi
halindeki toplumsal iligkilerin diizeltilmesi daha 6nemli ve belirleyici bir
ihtiyactir. Zira yargty1 is yiikii altinda bogarak kalitesizlestiren olgu, toplumsal
yonsiizliik, giivensizlik, mutabakatsizlik ve huzursuzluktur.'

Toplumsal zemin iyilestirilmeden, yargt kurumlari degisken saiklerle en
fazla birtakim pratik ve glindelik ¢oziimler gelistirebilir, islerini ve imajlarini
bir parga diizeltebilir. Sosyokiiltiirel tabanin islenmesinde AY M nin, bireysel
bagvuru enstrimani sayesinde ciddi bir katkisi olabilir. Bu da, mesleki
kiiltirden kaynaklanan, prosediirlerin ve sekli kaygilarin birincil, degerlerin
ikincil olmasi aligkanligini yikmakla baglar. Nitekim yazimizin basinda
sordugumuz AYM’nin insan haklarini gergeklestirme potansiyeli bir yoniiyle
bu demektir: AYM’nin, yargisal kaliplar1 asarak bir degerler kiiltiiriinii kendi
icinde gelistirmesi ve topluma yaymast miimkiin miidiir?

5. Anayasa Mahkemesinin Biirokratik Yonii

AYM’nin bireysel bagvuru ve insan haklar1 performansinin 6niinde
duran engellerden bir digeri, biirokratik isleyisin ve kiiltiirin AYM’ye olan
etkisidir. Aslinda AYM’nin ana yargisal ayagi; iiyelerin 6zerk, raportdrlerin
ise dogrudan bagkana bagli olmasi sonucunda genel idarenin hiyerarsik
yapisindan farkli goriinmektedir. 2012 yilinda ihdas edilen basraportorlitk
ve raportdr yardimeiligi unvanlar ile bir nebze derecelendirme yapilmigsa
da, mevzuat kaynakli bir katilik ortaya ¢ikmamaktadir. Biirokratik kiiltiir
acisindan AYM’ye has bir problem mevcut olmadigi gibi, AYM nin bu agidan
Tiirkiye ortalamasinin iistiinde oldugu sdylenebilir.

Bununla beraber, Tiirkiye’deki biirokratik kiiltiiriin ¢ok kapsamli bir
ozelliginin yargiya sirayet etmemis olacaginmi varsaymak zordur. Bu 6zellik,
istten alta hitabin, monolog ve talimat tarzinin esas olmasidir. Talimat bazli
diisiinme biirokrasimize o kadar egemendir ki, bunun disinda bir yonetim
seklinin varli§1 cogu zaman hayal bile edilmez. Talimata dayali idarede, is

4 Burke (2004), Amerika Birlesik Devletleri’nin de bir asir1 yargisallasma (overlitigation) ol-
gusuyla kars1 karsiya oldugunu ve yargisallagmay1 azaltmanin (antilitigation) 6zel bir hukuk
politikasi ayag1 olarak belirlenmesi gerektigini 6ne stirmektedir.
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ve eylemler mesruiyetini ortak akildan, fikir tartigmalarindan, yiiriitiilen
stireclerden, seffafliktan, izah ve iknadan, goriis ve yorumlarin alinip
degerlendirilmesinden almazlar. Bu yontemleri isletecek esitlik ve gorecelilik
gibi felsefi hareket noktalar1 yoktur. Yonetisim ad1 verilen; yonetilenlerin ve
yonetenlerin agik ve denk diyaloglarla, iislup ve niyet okumalarina maruz
kalmadan her seyi masaya yatirabildigi, ortaya ¢ikan makul iradenin yonetici
tarafindan telaffuz ve icra edildigi bir sistem yoktur. Bunun yerine, atanmakla,
secilmekle, uygulama giiciinii elinde bulundurmakla ve benzeri nedenlerle
kesintisiz ve kosulsuz bir mesruiyetin yoneticide olmasi gerektigi konusunda
uzlagilir,

[1k bakista ortada anti-demokratik bir hava goriilmez ¢iinkii yonetilenler
de bahsettigimiz uzlasinin bir parcasidir. Talimat ve takdir konusu is ve
eylemleri sorgulamazlar. Resmiyet dis1 alanda kiyasiya devam eden elestiriler,
resmi alana asla oldugu gibi tasinamaz. Biiyiik dlclide otosansiire ugrar ve
kanitksanmis problemleri percinler. Idare edilenler, sorgulamanin kurumsal
ve kamusal alanda yapilamayacak bir sey olduguna kanidirler. Bu tablonun
olusturdugu cift kutuplu kisiliklere biirlinme magduriyeti hak arayislarinin
oniinii keser, insanlarin elini-kolunu baglar. Insanlar, 6zel ve kamusal alanlarda
farkli diisiinceler ve davranislar sergilemeye alisirlar. Iki alan arasindaki
etik bag zayiflar, hatta kopar. Sonug olarak, biirokrasi kiiltiiriindeki disiplin,
otorite, talimat, takdir gibi oncelikler insan haklar1 diisiincesini siliklestirir,
yasananlardan kopuk ve teorik bir sahanin mali haline getirir. Genel davranis
modeli boyle oldugunda istisnalarin mevcudiyeti etkili degisimlere yetmez.
Tam tersine, herkes ylizeyde uzlagmaya zorlanir.

Halbuki hukuk devletinin en 6zet formiili, kisilerin degil, ilkelerin
giiclli ve belirleyici olmasidir (Raz, 1979). Tiirkiye’de ise devlet biirokrasisi
bliytik olciide kisilere gore sekillenmekte, yoneticilerin karakterine gore
hakli-haksiz sonuglar sergilemektedir. Bu durumun hukukla ilgili olmadigi,
kiiltiirel aligkanliklardan kaynaklandigi agiktir. S6z konusu aliskanliklar
nedeniyle, adalet i mesruiyet-i mahza addedilen yoneticinin vizyonu,
oncelikleri, kisisel degerlendirmeleri.. insani ve hukuki smirlariyla orantisiz
bir gilice ulasir. Her kurumda ve birimde iist konumda olan kisinin 6zellikleri
kurumsal bir ambalaja sarilir; digerlerinin bireyselligi ise kurumsalliga
aykirilik ve disiplinsizlik olarak yorumlanir. Bu dengesizlik ve olgiistizliik,
insan haklarmin 6zii olan esitligin sdylemde kalmasindan, anlagiimamasindan
ve anlasilmak istenmemesinden ileri gelmektedir.
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Kisilerle kaim olan, kisilerle abat ya da berbat olabilen boyle elverissiz
bir ortam igerisinde ¢alisanlarin 6nceligi de tasarruf sahibi kisilerin takdirini
kazanip tayibinden emin olmaya doniisiir. Bu, sahsen onur kirici oldugu gibi
topluma zararli sonuglar da dogurur. Zira bu yapiya uyum saglayabilmis her
kisi, akli ve vicdani beklentilerini ertelemeyi se¢mis, listiinii memnun etmeyi
vazife bilmis, hukuk ideallerine yaklagmay1 tesadiiflere birakmistir. Kendisinin
anlamli bir hayat siirmesi ve varolussal doyuma ulagmasi dahi sansa kalmistir.
Elbette ki bu tabloda pek ¢ok kisi iistiinii memnun etmeyi asli degil, sekli
bir vazife olarak telakki edecek ve kisisel giindemine yonelecektir. Ilkelerin
degil, kisilerin gii¢ sahibi oldugu bir kiltiirde kisisel giindemler de ekseriyetle
ilkesel degil, stratejik olacaktir. ilkeler, stratejilere tabi olarak aragsallasacak
ve kiymetsizlesecektir.

Kurumsal soylemler ve eylemler altinda devinen kisisel/grupsal
stratejilerin biirokratik diizende sayisiz katmani ve cephesi vardir. Stratejilerden
ve siyasetlerden tamamen arinmis bir sosyal hayat zaten miimkiin degildir.
Tiirkiye’deki sorun, stratejik onceliklerin insan haklarimi ortak odak noktasi
olarak belirlemeye firsat vermemesidir. Ancak ydnetici pozisyonundaki
kisilerin; insan haklarinin tesisini ve hakkaniyetli muameleyi araliklarla
serpistirilmesi gereken bir siis degil, taviz verilemez bir kararlilik konusu
halinde gormesi, bu kararliligin kusursuz mekanizmalarini kurma istek ve
becerisini gostermesi halinde bu tablo degisebilir. Bu, haddizatinda strateji
dolu bir ortamda yiikselerek yonetici konumuna ulagsmis pek ¢ok kisinin
bir anda kendi davranigsal gecmisiyle hesaplagsmasi, o ge¢misi reddetmesi
anlamina gelecektir. Takdir edilir ki, tam bir insan haklar1 bilincine sahip
yonetici profili ancak istisnai olarak ve az sayida kiside ortaya ¢ikacaktir. insan
haklar1, Tiirkiye biirokratik kiiltiirii icinde ancak kisisel insafa ve tesadiiflere
bagli olarak giiclenecek ya da zayiflayacaktir. Halbuki insan haklari, kisisel
degerlendirmelere ve mizaca havale edilemez; bir dil, disiince, iletisim ve
norm ortaklig1 halinde olmalidir.

Ozetledigimiz bu olumsuz yapinmn siirdiiriilmesine riza gosteren
zihinler, esitsizligi kaniksamig ve insan haklar1 fikrinden kopuk durumdadir.
Teorinin anlagilmadig1 yerde pratigin nelere tabi olacagi ve nasil sonuglar
verecegi ise kolaylikla tahmin edilebilir. Eger insan haklarinin iilkeye egemen
olmas1 gergekten isteniyorsa; isle dogrudan ilgili profesyonel gereklilikler
haricinde, kurumlardaki biitiin gorevlilerin ayn1 ortamlarda ayni rahatlikta
davranabilmesi, cekinmeye dayanan kosullu sayginin yerini insanliktan dogan
kosulsuz saygmin alabilmesi, dikey yapinin dagilmasinin kaosa ve diger
patolojilere yol agmamasi, statii tezahiirlerinin yerini gergek ve sabit degerlerin
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almasi, yatay iliskilerin kisisel, kitlesel ve mesleki huzuru bozmayacak bir
olgunlukta yiiriimesi gibi zaruretler vardir. Insan haklari ancak ve ancak
boyle bir kiiltiir ortaminda ve bu ortami olusturacak zihniyet doniisiimleriyle
saglanabilir. Aksi halde, statii degerine gore diisiiniip esitlik degerini terenniim
etme celiskisinden reel bir hukuki deger ¢ikartilamaz.

Biirokratik kiiltiirimiizdeki pek ¢ok gelenek ve uygulama, kisilere
emir altinda olduklarini1 ve dar sinirlarda serbest olduklarii telkin etmeye
yaramaktadir. Bu dahi kaniksanmis, hatta coklarinca gerekli goriilen bir
durumdur. Devlet akliyla yapilan tercihler zamanla bireylerin tercihine, hatta
zevkine doniismistiir. Bu acgidan bakinca elestirecek bir nokta yoktur. Fakat
kendi tercihleri disinda, iknaa degil otoriteye dayanan siirlandirmalari kabul
etmis, bu kabul edisler olmadan kendisine sosyal alanda tutunma imkani
taninmamis bireylerin diisiince smirlarinin da darlasmayacagini varsaymak
insan dogasin1 ve psikolojisini bilmemek demektir. Diisiincesi darlagan
insanlarin, hukuk ve hakkaniyet kapasitelerinin darlasacagina siiphe yoktur.

Mesleklerin icrasiyla dogrudan alakali olmayan sayisiz biirokrasi
kurali, aslinda c¢alisanlara karsilikli benzesme, siradanliga razi olma ve
orijinalligi terk etme mesajidir. Orijinallik filizleri budanan ve bir siire sonra
orijinallikten irkilen insanlardan ¢ikacak islerin kalitesi ve uzun vadedeki
sonuclart malumdur. Tekrarciliga gitmek, benzemek, benzetmek, benzesmek
cabalar1 arasinda hayat akarken kurumlar duracak, sekle bogulacak, goriiniir
giic disindaki realitelere dokunamayacak ve adalet fenerini kaybedecektir.
Siradan olma ve genel gidise uyma telkinlerine gére yasamaya itilen kamu
gorevlilerine hayat gergekleri, 6zel, kisisel ve bireysel konulara ve taleplere
egilmek gerekliligini dayatacaktir. Bu ¢eliskiden de verimli iirlinler ve
adaletli kararlar umulamaz. Nitekim sorun, mevcut c¢eligkili diisiincelerin ve
uygulamalarin verimsiz sonuglar dogurmasidir. Aksi halde, kiiltiirel cesitlilik
mevzuu olabilecek herhangi bir aliskanligin elestirilmesi miimkiin olmazdi.

AYM’nin tasvir ettigimiz genel devlet tablosunu iyi okumasi, yiiksek
mahkeme sifatiyla yiiksek biling gelistirmesi, tipik biirokrasi dilinin ve
tavirlarinin insan haklarinin zeminini sarsicit potansiyellerinden arinmasi,
kararlarint ar1 ve duru bir insan bilincine dayandirmasi bir gerekliliktir.
Calisanlarin; is akdinin esit bir tarafi olarak degil bir nevi devlet mali gibi
goriildiigii, profesyonel is dagilimi ve performans analizlerine degil takdir
ve tasarruflara tabi oldugu, net hukuki kriterlerin degil telkinlerin, sahsi
beklentilerin ve goriislerin, dngoriilemezligin etkisine maruz kalabildigi, tist-
ast katilig1 icinde yalniz hesap verdigi fakat hesap soramadig kiiltiir ortamini
1slah etmek insan haklarini tesis etmenin 6n kosuludur. Insan haklarina
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dayanan bir toplumda, kisiler farkl isler yaparlar ve farkli pozisyondadirlar
fakat hesap sormak ve vermek noktasinda birbirleriyle esittirler. Ebeveyn
de evlat kadar, isveren de is¢i kadar, tist de ast kadar, amir de en az memur
kadar eylemlerini izah etmek, gerek¢elendirmek, muhataplarini ikna etmek ve
onlara giiven vermekle yiikiimliidiir. Kendini bu yilikiimliilikten muaf gérmek,
hukukun 6zline bigane olmak demektir.

Ozetle, statiilerin fonksiyonel ayrismasi ve profesyonel gereklilikler,
insanlarin onur esitligine ve nihai denkligine tecaviiz edemez. Iste
Tiirkiye’deki biirokratik kiiltiir bu anlayistan, saglikli bir farklilik-esitlik
tarttimindan mahrumdur; esitlik temeline degil, esitsizlik 6n kabuliine ve
statii takintilarina dayanmaktadir. Bu vakia, insan haklar1 séylemlerini bos ve
anlamsiz kilmaktadir.

Bu baglamdaki sorumuz sudur: AYM’nin, insan haklarini amasiz ve
istisnasiz bir kusaticilikta, insanlik 6ziinden kopmayan bir derinlikte gorerek
kamusal kiiltlirii ve isleyisi kendi i¢inde yeniden olusturma, devlet ve toplum
katmanlarina telkin etme potansiyeli nedir?

6. Anayasa Mahkemesinin Kurumsal Algilar

Yukarida kisaca fakat acikca belirtildigi iizere, insan haklar1 nosyonu,
Tiirkiye devletinin ve hukukunun mayasi mesabesinde olan bir kaygi degildir;
olgunlasmamis saiklerle ve simdilerde tartisilmaktadir. Ister disaridan
nakledilsin isterse yerli olarak iiretilsin, insan haklar1 mayasinin hukuk
camiasinda tutmasi, devlet ve topluma niifuz edebilmesi ancak mevcut durum
analizinin ¢ok iyi yapilmasi sartina baglidir.

Bireysel bagvuru uygulamasinin pek gok cephesi vardir. Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi’yle ve AIHM kararlariyla uyum cephesi, bunlar iginde
onemli bir yere sahiptir. Bu cephenin gerektigi kadar -ne fazla ne eksik- takdir
gormesi bireysel bagvurunun basarisinda etkili olacaktir. AIHM’in bir otorite,
bir iist olarak algilanmasi olsa olsa kiiltiirimiizdeki kemiklesmis hiyerarsi
takintisinin bir devami olarak yorumlanabilir.”® Bu takintidan siyrilmak adina
AIHM’in umursanmamasi da baska bir diyalog kopuklugu ve asirilik olacaktir.
AIHM, gerek mevzuatimiz nedeniyle gerekse yillardir insan haklari hukukuna
yaptigi katkilardan 6tiirii goz ardi edilemeyecek kiymette bir kaynaktir. Fakat

15" Fraser vd. (2013) éreginde oldugu gibi, ATHM’le denklik diisiincesi zemininde diyalog
kurulmasi ve karsilikli elestiriler yapilabilmesi siiphesiz daha faydali olacaktir. Aksi halde
AIHM, bir taraftan otorite olarak goriiliirken diger taraftan stratejik bir referans noktasina
doniistiiriilebilecektir. Bu ikircikli tutumun derin ve net bir insan haklar1 anlayisindan
dogamayacagi agiktir.
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AIHM, yargilama siirecinde bir son nokta olsa da degerler tartismasimnin
ufkunu tayin edebilecek, insan haklarmin her sarta uyumlu formiillerini kati
olarak ortaya koyabilecek kapasitede degildir. Bu anlamda, AIHM teknik bir
son merci olmakla birlikte asla etik bir otorite degildir. Zira etik boyutta hig
kimse mutlak baglayiciligi mesru olarak iddia edemez.'®

AYM’nin AIHM’in teknik ve etik cephelerini birbirinden ayirma
becerisini gdstermesi, evvela bu iki cepheyi kendi i¢inde ayirt etmeyi, teknik
hususlarda bogulmayacak etik ilkeleri ilan etmeyi basarmasina baglidir.
Bunun i¢in AYM, kendisinin mesru baglayiciliginin sinirini bilmekle, bildigini
gostermekle ylkiimlidiir. Devlet katindan ¢ikan iradeler elbette cebir yoluyla
da olsa uygulanirlar: Hukukun teknik yonii zaten bunun iizerine kuruludur.
Insan haklar ise etik bir iddiaya dayanmaktadir ki, bu iddianin baslica
ilham kaynaklarindan biri kamu adina ortaya konan iradeleri sorgulamaktir.
Kamu adina yapilan isleri sorgulama, insan haklarinin sacayaklarindan
biridir. Bizzat kamu iradesinin islem ve eylemlerini inceleyen bireysel
bagvuru uygulamasinda kamu kurumu zihniyetinin agir basmast ve derin
sorgulamalar yapilamamasi, geriye sadece bireysel basvurunun kerhen ve
usulen ele alinmasi segenegini birakacaktir. Teknik planda AIHM’in bir {ist
merci oldugu acik oldugundan AYM, ATHM ile yiiriittiigii hukuki iliskiyi diiz
bir alici-verici, 6grenci-6gretmen, taklit edici-edilen, yapay-dogal ikilemine
dogru siiriikkleyebilecektir. Boylesi bir sonug, Tiirkiye’de insan haklarinin
onceliginin olmadig1 gdézlemimizi bizzat insan haklar1 uygulamasi yoluyla
dogrulamaktan ve pekistirmekten, sorunlari bir basamak daha ilerletmekten
bagka anlam tasimayacaktir. Yarginin, hukukun oniindeki engellerden birine
doniismesi tam olarak bu demektir.

Tiirkiye’de kiiltiir, -kabaca- dagilmis geleneksel degerler ile uyumsuz
cagdas degerler arasinda sikigmis ve bocalar durumdadir. AYM, etik karmasa
ve yorgunluk yasayan bu kiiltiiriin bir pargast olarak konumlandirilmalidir.
Avrupa’da ise kiiltiir yakin gegmiste biiylik ve ¢ok basarili 6rnekler sergileyen
deger agilimlarinin zararli olacak derecede karmasik hale donmesi tehlikesiyle
kars1 karstyadir. Postmodern gidisin nereye varacagi, hangi sdyleme ve
iddiaya, hangi mesru gerekceyle ve nasil sinir gizilecegi bir muammadir. Bu
nedenle ATHM, bir yandan gayet tatminkar insani ilkeler koyan, diger yandan

16 Gergekten de ATHM baglayic1 bir otoriteden ziyade, insan haklar1 alaninda Avrupa iilkeleri
arasindaki “en disiik ortak payda yaklagimini benimseyerek” saglanmasi gereken asgari
standartlarin belirleyicisi olarak kendisini tanitmaktadir (Harris vd., 2013: 9). Tiirkiye yargis1
cephesinden AIHM’in baglayicilik itibariyle diisiiniilmesi olumlu oldugu kadar olumsuz bir
kurgulamadir.
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stibjektif lokal referanslar olusturan hiiviyetiyle Avrupa kiiltliriniin bir pargasi
olarak konumlandirilmalidir. AYM ile ATHM arasindaki iliski bu anlamda salt
pozitif norm iligkisi olarak goriilmemeli; ortak bir deger arayisi, denk ve agik
bir etik diyalog olarak yiiriitiilmelidir: Iki tarafin da birbirine sunacag: ciddi
katkilar olabilir.

AYM’nin AIHM karsisindaki dezavantaji, sosyokiiltiirel bir ice
doniis yaparak tam realist arayislar gerceklestirmek yerine kismi ¢abalarla
yetinmesinden ve giiniibirlik diisiincelerin etkisinde hareket etmesinden
kaynaklanmaktadir. Diger bir ifadeyle, AITHM bir degerler politikas1 kurumu
oldugunu duyumsamaktayken, AYM boylesi bir sabiteden ve biitlinciil
farkindaliktanuzaktir ATHM, siirekliarayistadir ve arayisinirasyonellestirmeye
cabalamaktadir. AYM ise metotlu bir arayistan degil, otorite etmenlerinden
giic alarak karar vermekte ve ayni otorite etmenlerinin sorgulanamazligi
akidesiyle iiretimini rasyonellestirmeye gerek gormeyebilmektedir.

AYM’nin insan haklar1 performansinin basarili olmasi i¢in oniindeki
asamalardan biri, basit stratejilerden ve sekli saplantilardan kurtulmasidir.
Etik alanin bir otorite konusu olmadiginin, mesruiyetin ikna edici metotlarla,
rasyonellikle, esneklikle ve tutarlilikla saglandiginin anlasilmasi da bu
asamaya dahildir. Bundan sonra kararlarin, herkesin anlamima niifuz
edemeyecegi beyanlar havasinda degil, biitiinliyle insancil ve makul bir
arayisin hakkaniyetli sonuglar1 olarak ortaya konmasi gelecektir. Bu,
AYM’nin kendisini algilayisinda bir doniisiim gerektirmektedir: AYM hem
yiikseklerden inerek rahatlayacak hem de indigi zeminin Oniine koydugu
sorunlara dokunarak, onlar1 basariyla ¢oziimleyerek yiikselecektir.

Elbette ki kurum ici ve dis1 algi problemi AYM’ye 6zgii degildir; tam
tersine, AYM’nin kiiciiclik bir parcast oldugu devletin, hatta iilkenin genel
kiiltiir zeminiyle ilgilidir. Tek farkla ki, AYM, bu kiiltiir zemininden bagka
bir kiiltiiriin ve degerler manzumesinin isteyerek yahut istemeyerek temsilcisi
olmustur. Nitekim bireysel basvuru ile birlikte AYM’nin zimni iddiasi;
alisilmis olandan bagka bir insan ve deger algisi ortaya koymaktir. Eger iddia
bu degilse, nedir? Zira sorun, iskence degildir; iskenceye yol agan insan
algisidir. Sorun, adil yargilamama degildir; adil yargilamay1 6nemsizlestiren
insan algisidir. Sorun, miilkiyet ihlali degildir; ihlali kolaylastiran insan
algisidir. Sorun, mevcut silik insan algisina eklemlenen hastalikli devlet, giig,
otorite, disiplin, sosyal hayat ve bilumum deger algilaridir. Saglikli algilarin
kopyalanamayacagi, ancak igsellestirildiginde etkili olacag agiktir. Uriinii
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gorsel ve sekilsel olanin gostermelik saygi gorecegi aciktir. Dolayisiyla
AYM, ¢ok agir bir yiikiin ve taahhiidiin altindadir. Ya mesele bu derinlikte ele
aliacak ya da zaman kaybina dontisecektir.

AYM’nin ulusal yiiksek mahkemeler basta olmak {izere derece
mahkemeleriyle iligkisi de kurumsal algilar baglaminda yorumlanabilir.
AIHM’le iliskide oldugu gibi, dncelikle etik ve epistemolojik boyutlarda
hiyerarsi algisinin yikilmasi ve esit sdylemsel giice sahip katilimcilarin serbest
diyalogunun kurulmasi, bu diyalogun normatif iliskiye engel olmadiginin, tam
tersine hukuk ideallerine yaklastirdiginin anlasilmasi gerekir. Bu dogrultuda,
AYM’nin yasal statiiye degil, insani degerlerin veciz, kusursuz ve samimi
disavurumlarina yaslanmasi gerekir. Bu 6nerimiz, yonetimsel gerekliliklerin
inkar1 degildir: Hiyerarsik diisiince diinyasini yansitan otorite dilinin ve bu
dilin aktif-cekingen komplikasyonlarinin, insan haklarinin anlasilip hayata
gecirilmesine asla izin vermeyecegi vurgusudur.

Gergekten de AYM, alistigi otorite dilini kullanmak ile bu dilin yiiksek
yarg1 organlarini ve diger devlet kurumlarini rencide etmesi ihtimali arasinda
sikigmig gibidir. Bireysel bagvuru 6ncesi AYM’nin daha mesafeli bir kurum
olabilmesi bu tutumun sakincalarin1 minimize edebilmekteydi. Oysa bireysel
bagvuru degerlendirmelerinde yargi basta olmak iizere tiim devlet kurumlari
potansiyel hedeftir.'”” AYM hem bundan sakinmak istemekte hem de otoriter bir
dil kullanmadan nasil statiisiinii koruyup etkili olabilecegini hesaplamaktadir.
Iste burasi, AYM nin kendine bigtigi roliin ve genel olarak devlete ve yetkilere
eklemlenen algilarin basarisizliga mahkum oldugu noktadir. AYM, insanlar
arasi etik esitlige, buradan hareketle kurumlar aras1 etik ve sdylemsel esitlige
dayanabilirse, varsaydigi bir giicli muhafaza etmeye kosullanmayacak, basarili
hukuki argiimanlardan ve muhakemelerden baska hakli bir giicili ve vicdani bir
mesruiyeti olmadigini gorecektir.

Ozetle, AYM’nin insan haklar1 performansini sekillendirecek en
onemli etkenlerden biri, AYM’nin kendisine dair ortaya koydugu algidir.
Ulusal ve uluslararasi, yargisal ve idari, devletsel ve toplumsal, resmi ve gayri
resmi iligkilerinin tiimiini belirleyecek olan budur. Ortaya konacak algmin
kokenini ise kiiltiiriimiizdeki genel insan algisinda aramak gerekir. Insanlarin
taleplerinin ve fikirlerinin degeri neye bagli olarak ele alintyorsa, beseri iligkiler
nasil sekilleniyorsa, kurumsal tutumlar ona gére olusmaktadir. Ulkemizde
statii vurgusunun fazla olmasi nedeniyle; dikey algilarin baskin ¢ikmasi,

17" Aslinda hedef olarak, islemlerin, eylemlerin ve ihmallerin miisebbibi olan gercek kisiler tes-
his edilmelidir. Fakat kisiselligin kurumsallikla agir1 derecede i¢ ice gegmesi sonucunda bu
miimkiin olamamaktadir.
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denk ve zenginlestirici iletigimlerin olmamasi, katilimcilara statiilerine
gore aktif ve pasif roller bicilmesi, bdylece etik izafiyetlerin tiim aktdrlerce
ortaya konamamasi, ortak akil ile uzlasi siireglerinin yiiriitiilememesi,
otorite ve imaj kaygilarinin 6ncelenmesi, gergek bir insan haklar1 arayiginin
gerceklesememesi, bu onemli eksikligi telafi kabilinden usul konularina
agirhik verilmesi ve bireysel bagvuru kararlarinin giin gectikce biitiinliik arz
etmeyen bir koleksiyona doniismesi ihtimalleri akla uzak degildir.

Bu baglamdaki sorumuz sudur: AYM, kendi misyonunu ve vizyonunu
nasil bir kurumsal algiya dayandirmaktadir? Bu algi, insan haklarinin 6zii olan
dogru bir insan algisina ve bundan dogan sosyal ve siyasal hayat algilarina
mutabik midir? AYM, kullandig1 kavramlari hangi derinlikte duyumsamakta
ve genis etki alanina nasil yansitmaktadir?

7. Anayasa Mahkemesinin Sosyokiiltiirel Zemini

Hukukun tamaminin -dolayisiyla AYM’nin- sosyokiiltiirel olgular
tarafindan kusatildigini séylemek ne kadar kolaysa, bu olgulari net ve mutlak
bir surette tespit etmek de o kadar zordur. Kiiltiir, mevzuat hiikiimleri gibi
kitaplara yazilir mahiyette bir kuvvet degildir. Yer yer dinamizm, akicilik,
kivraklik nedeniyle, yine yer yer genellik, katilik, biitiinlesmislik nedeniyle
belli bir tasvire sikistirilip ispat edilmesi pek zor olan kiiltiirel olgular; bizzat
bu vasiflar1 nedeniyle hukukun {istiine ¢ikan ve onun her merhalesine sekil
veren en Onemli kuvvet olurlar. Tiirkiye’de yayginlik gosteren ve bireysel
bagvuruya etkisi ongoriilebilen bazi kiiltiirel 6zellikleri, genellemeler yoluyla
tartismaya agmak bu nedenle faydali olacaktir.

Tirkiye’deki kiiltiirel algilar, biitiinii temsil eden soyutlamalarin
esas, somut parcalarin ise tali oldugu yoniinde secicilesmistir: Devlet esas,
vatandas talidir; millet esas, fert talidir; kurumlar esas, personel talidir; ordu
esas, nefer talidir; amaglar esas, araglar ve asamalar talidir. Birinin digerine
feda edilmesi gerektigi durumlarda feda edilen parganin hukuku, hatta varligi
olacaktir. Odevlerin esas, haklarin tali; sinirlarin esas, ozgiirliiklerin tali
goriilmesi bu yaklasimin dogal sonucudur. Oysa bireysel basvuru tam tersi
bir kabule, bireyin esas olmasina dayanmaktadir. Elbette bu sinirsiz bir kural
degildir; bireyler birbirlerine kars1 siirlidir ve devlet bu sinirlar1 gozetmek
odeviyle yiikiimlidiir. Bireyin esas olmas1 anlayisi, kiiltiiriimiizdeki diisiinme
aligkanliklarina taban tabana zittir. Diinya goriisleri sdylem degisikligi ile
degil, zihniyet degisikligi ile kiiltiire mal olur: Tiirkiye’de devlete ve hayata
egemen olan zihniyet, insan haklarinin felsefi temellerine ters bir durusu
yansitmaktadir.
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Sdyle ki, onemini kendi varligindan ve insanligindan degil, baglarindan
ve baglantilarindan alan, sahip ve ait olduklari ile tanimlanan insanlarin
reel ve sabit bir degeri yoktur ki insan haklarinin isaret ettigi deger ile bir
ilgileri bulunabilsin. Bu nedenle, insan onuru gibi hukuk kavramlar1 ancak bir
soyutlama seviyesinde kalirlar; somut olaylara ve insanlara uygulanabilirlik
tagimazlar. Bunun olmasi igin, igsellestirilmis ve kosulsuz bir deger algisi
sarttir; insanin degerinin nereden dogdugunun ve nasil devam edip hayatin her
anina yayildiginin, askiya alimamaz oldugunun bilinmesi, gosterilmesi sarttir.
Aksi halde, birey 6tesi kategorilerin degerli oldugu yerde, islem ve eylemlerde
dagmik kaygilar giidiilmesiyle pek ¢ok haksizliklar ve magduriyetler
olusur. Bireyler ve bireysel olaylar da ancak genellik ifade eden cercevelere
referansla ele alindiklarindan, haksizliklarin degil hukuken, aklen bile tespiti
imkansizlasir.

Bu diisiince ¢ekirdeginden dogan ve yukarida temas ettigimiz hiyerarsi
olgusu en problemli alanlardan biridir. Genelin kusatici istiinliigii karsisinda
kusatilmaya ve asagida kalmaya layik goriilen her unsur, esit bir katilim ve
soylem hakkindan mahrum kalir. Geneli, biiyiigii, varlikliy1, glicliiyli temsil
eden kisiler ve vasiflar karsisinda denkligini ve haklarini yitirir. Hak arayislari,
yine hiyerarsik algilar ¢er¢evesinde, haddini bilmezlik ve uyumsuzluk olarak
yorumlanir. Hakliligin degil, tabularin ve imajlarin 6nemli oldugu hissettirilir.
Dogruluk-yanlislik sorgulamasina girmeksizin kosulsuz uyum saglanmasi
meziyet addedilir.

Kendilerine uyumu objektif bir degere doniistiirmeye c¢abalayan
yoneticiler, onceliklerine karsilik gelmeyen sorunlarin, diizen ve disiplin
tahayyiillerine golge disiirdiigiinii hissederler, sorun duymak istemezler.
Kisisel magduriyetlerin ve hukuksuzluklarin dillendirilmesini, genel teshis ve
tedavilere yonelmek icin firsat olarak degil, sahsi tehdit olarak algilarlar. Ses
cikarttirmayan haksizliklar1 gérmemeyi, sesli hak taleplerini ise bastirmay1
tercih ederler. Sorunlarin ortiilmesini itiyada doniistiirerek kendilerinin ve
temsil ettikleri makamlarin sayginligina halel getirirler.

Bu tablo icinde, bir yandan yonetilenlerin sessizligi, diger yandan da
sorunlar ve tatminsizlikler derinlesir. Bu durum kah sineye ¢ekilir kah patlak
verir. Fakat her durumda motivasyon ve is kalitesi diiser. Bdylece yoneticiler,
hakl1 dayanaklarini ve mesruiyetlerini kaybederler. Insanlarin gercek birkatilim
ve mutabakat gostermeden idare ettikleri bir figiire doniisiirler. Goriiliiyor ki,
hiyerarsi algisindan dogan, karanlikta yol alan, imajlara odaklanan bu gidis
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tisttekilere de aynmi derecede zarar vermekten, onlar1 desteksiz koymaktan
geri kalmamaktadir. Gergekten de hiyerarsi Orgiisii, birilerinin yararina
oldugu i¢in degil, herkesin zararina oldugu halde bir saplanti oldugu icin
terk edilememektedir. imajlara gdmiilmiis bu saplanti, bahsettigimiz kiiltiir
ortaminin az ya da ¢ok hemen herkese derece derece asiladigi bir hastaliktir.
En Onemlisi, boyle bir duyumsama ve yorumlama aligkanligi igerisinde
hakkaniyetin ve dzgiirliiklerin geger akce olamayacak olmasidir. Ozgiirliikler
lituf konusu, hakkaniyet siibjektif takdir konusu olarak kalacaktir.

Hiyerarsi, en kaba olandan en ince olana, kurumsal olandan sdylemsel
olana kadar pek ¢ok tezahiire biirinmektedir. Unvan ve yetki hiyerarsisi
bunlar i¢inde masum ve gerekli olan bir tiirdiir. Sorun, diisiinsel hiyerarsidir.
Hiyerarsik diisiiniigiin altinda, ig¢sel bir saygidan dogmayan dissal saygi
goriintiilerinin devam ettirilmesi amaci yatar. i¢sel ve icten saygi aliskanlig
zayiflar; digsal zorunluluk hissedilmedigi durumlarda hemen saygisizliklar
sergilenir. Ortaya ¢ikan yapay saygilar ve dogal saygisizliklar bir norm ve
refleks haline geger. Nitekim bagirarak konugmaktan yayalara aldirmadan
arabakullanmaya kadar hayatin pek ¢cok aninda insanlarin esitligine inangsizlik,
bir 6ndelik arayisi, bir muafiyet ve imtiyaz beklentisi géze carpmaktadir. Her
ne kadar insanlar arasinda mutlak esitligin saglanmasi iitopik ve gereksiz ise
de insanlarin asla esit olamayacagi inancinin bir kiiltiirde bu kadar baskin
olmasini normal karsilamak da miimkiin degildir. Boyle bir kiiltiirde, insan
haklarini uzak, koksiiz fakat tath bir fantezi olmaktan kurtarmak da miimkiin
degildir. Zira insanlar haksizliklardan korunabilmek i¢in iiste ¢ikma ve istte
goriinme yollarina tevessiil ederken, statliyli ve sekli oncelerken asla ayni
zamanda denklik 6ziine odaklanamazlar.

Insan haklart; ancak Ogrencinin de dgretmenine, memurun da amirine,
vatandasin da kurumlara not verdigi, kendisine sunulanlar1 ve simirlarm
acikga sorguladigi, karsilikli sorgulamalarin kisisellesme ve garaz konusu
olmadan nitelik artirrmi hedefine yoneldigi, bu tarz iletisimlerin yiiksek
bir ortak bilince dayandigi, istismarlar dogurmadigi bir kiiltiirel kalkinma
icerisinde kok salabilir. Bu hususun anlasilmasi, imtiyazlara tutunan algilarin
yikilmasi ile olabilir. Kimsenin kendini yiiksekte ya da algakta gérmedigi,
genel hesaplara meylederken bireylerin ihmal edilmedigi, bireylerin
hukukuna odaklanarak genelin iyilestirildigi bir diizenin kurulmasi i¢in ¢ok
derin davranigsal ve diisiinsel muhasebeler gereklidir: S1g muhasebelerin bir
hiyerarsi zincirini yikarken bagkasini kurma miicadelesine doniismesi olasidir.
Gergekten de hiyerarsik yaklagsma o kadar 6ziimsenmis ve kemiklesmis bir
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tutumdur ki, miicadeleye girmeden -ki miicadele hemen her zaman iistiin
gelmeye matuftur- bu soruna isaret edebilmek ve ¢6éziim getirebilmek biitiin
bir toplumun kanin1 yenilemek derecesinde zor bir istir. Mamafih, tiim beyin
hiicrelerini ele ge¢irmis olan hiyerarsi bakisi, goriisii, duyusu, arayisi, gosterisi
temizlenmedigi siirece insan haklar1 ham bir hayalden ibaret kalacaktir.

Hiyerarsik alg1 yikilirsa, mahkemelerin dili vatandasin diline
yaklasacaktir. Statliye yaslanmanin en kaba gostergelerinden biri olan,
gerekgesiz ve diislince sigramalariyla dolu kararlar son bulacaktir. Giiglii ve
gerekeeli kararlar verme zorunlulugu haksizliklar1 engelleyecek, hakkaniyet
Olciitlerini hassaslastiracaktir. Kamu islemleri daha insancil, empatik ve
ikna edici zeminlerde gergeklesecektir. Herkesin soz hakki ayni degerde
gortlecektir. Kimse resmi bir gorevin kendisine fazladan koruma ve tasarruf
yetkisi sagladigini diistinmeyecektir.

Dikkat edildiginde, AYM’ye ve AIHM’e iletilen temel hak ihlali
iddialarinin ¢ogunun kdkeninde esitsizlik kabuliiniin, bunun da koékeninde
hiyerarsik algilarin yattigi gortilmektedir. Onun i¢indir ki, insan haklarm
saglamlagtiracak zemini kurmak i¢in Oncelikle zihinlerin hiyerarsik
saplantilardan arindirilmas: gerekmektedir. Tekrar etmek gerekirse, burada
asil sorun, yoneticiler ve yetki sahipleri degildir; kaniksanmis, topluma mal
olmus bir esitsizlik algisidir. Bugiin yonetenler diin yonetilmistir; bugiin
yonetilenler yarin yonetecektir: Dolayisiyla elestirilerimiz hiyerarsik yapilarda
istte olanlara degildir; onur esitligini gdzden kacirarak iistte duran ya da altta
kalan, hiyerarsik davranis1 ve algilar1 pekistiren herkese yoneliktir. Insaniyet
Oziine degil statiiye egilen, degerlerle degil kisisel kaygilarla hareket eden
herkes, en az baskalarinin 6niinde egilmesine riza gosterenler kadar hatalidir.
Dolayisiyla alttakilerin de esitligini duyumsamasi, iiste ¢ikma kompleksine
girmeden denk diyaloglar kurabilmesi karsiliklilik yoluyla beslenen bu
fasit daireyi kirmanin kosullarindan biridir. Diger bir ifadeyle, sorumluluk
noktasinda da esitlik vardir.

Biiyiiklik ifade eden soyutlamalarin ve statii ifade eden
konumlandirmalarin abartili etkisi nedeniyle hukuk 6ziiniin kayboldugunu izah
etmis bulunuyoruz. Bunlarla baglantili olarak ortaya ¢ikan -ki kiiltiirel olgular
birbirini besler ve tamamlar mahiyettedir- ticlincii bir husus da sekilciliktir.
Sekilcilik, 6zstizliigii saklamak ve statiileri barizlestirmek gibi fonksiyonlari
nedeniyle hakkaniyetin zayifladigi her ortamda ilk beliren egilimlerden
biridir. Hukuki prosediirlerde, kurallarda, kurallarin yorumlanmasinda ve
uygulanmasinda sekilcilik adaleti agik¢a zorlastirmakta, uzaklastirmaktadir.
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Hukuka ev sahipligi yapan sosyal alanda da kilik-kiyafet, muhit, konut, araba,
okul, arkadas cevresi, zevkler, eglenceler gibi hemen her konuda yapilan
secimlerle ortaya konan katmanlasmalar ve ayrigsmalar toplumda muazzam
bir sekilcilik vakiasina yol agar. Sekil ve hiyerarsi saplantilari kol kola girerek
hak arayiglarinin dniine agilmaz duvarlar orer.

Insan goziine ilk carpan sekli unsurlarn asir1 Snemsenmesinin
kiiltiirel ve entelektiiel derinlesmeye miisaade etmemesi, hukukun da sekil
ve imaj yiizeyselliginde ele alinmasina yol agmaktadir. Seklen makbul olan,
imajin sarsilmaya yiiz tuttugu yerde giice yaslanarak telafiler arayan hukuk
uygulamalari, insan haklar1 gibi insan 6ziine dokunmay1 zorunlu kilan bir
alanda ikilemlere girmektedir: Bir yanda sekli diisiiniisiin ve miinasebetlerin
egemen oldugu bir aliskanliklar sahasi, diger yanda 6z 1srarindan vazge¢meyen
ve sekilciligi dzstizliikkle ve degersizlikle bir tutan bir hukuk sahasi vardir.

Bu ikilemin yol actign reel hukuk problemleri sayisizdir. Ornegin,
ifadelerin ve ifade Ozgiirliigliiniin yorumlanmasinda, sozlerin 6ziine degil,
soyleyenin ve muhataplarin sekli 6zelliklerine bakilir. Uslup, konum, yetki,
giig, etki gibi digsal kaygilar, anlam gibi igsel ozellikleri gdlgede birakur.
Statliye gore sinirlar ve serbesti alanlari tayin edilir. Haliyle en temel bir insan
hakki olan ifade 6zglirliigliniin daha bastan zemini kurulamamais olur.

Yine miilkiyet ya da adil yargilanma gibi bir alanda, kamu islemlerinin
seklen hukuka uygun olmasi karsisinda muhataplarin derin ve 6ze iligkin
sorgulamalar yapmasi, devleti temsil eden simge ve statiilere halel getirme
olarak yorumlanir. Sekilleri olusturanin da, yargilayanin ve muhafaza edenin de
devlet organlar1 olmasi karsisinda insanlar aciz kalir ve stirekli magduriyetler
yasar. Zira ortak bir devlet kiiltiirii halinde, zihinler sekli diislinmede mutabakat
saglamiglardir; sekiller korunarak istikrar, sekiller degistirilerek ilerleme
saglandig1 varsayilir. Tersi bir etkiyle, hukuka aykiriliklar devlet imajin1 bir
yandan sarsarken diger yandan daha da dokunulmaz kilabilir, 6z kayboldukca
sekli mutabakatin 6nemine daha fazla inanilir ve enerjinin biiyiik bir kismi bu
alana sarf edilir.

Siikut etme, boyun egme, gayri resmi ¢oziimler arama, entrika, iltimas,
risvet, dedikodu gibi davraniglar; goriintiilere odaklanildiginin, arka plan
realitelerinin 6nemsenmediginin, agik hak arayislariin gegerli olmadiginin,
Ozsiizliigiin delilleridir. Kamusal alanin yiiksek oranda zihin kuytularinda
ve miicadeleler golgesinde sekillendigi bir kiiltiirde, insanlarin en basta
onurlart zedelenir. Onurlar1 zedelenmis insanlarin, insan haklarini algilama
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yetileri kaybolur; insan haklarini gegerli kilan bir sdylem ve eylem ortaklig:
kurulamaz. Insan haklar1 yiizeysellesmekten ve seklilesmekten geri kalmaz.
Goriintiiler one ¢ikar, gercekeilik azalir, dinamik yaklagimlar gelistirilemez,
hukukun vicdanlar1 tatmin etme kapasitesi soner.

Tasvir ettigimiz kiiltiirel olgular 1s181inda insan haklarina baktigimizda,
ortaya ¢ok ciddi bir zemin sorunu ¢ikmaktadir. Kiiltiirel zemin; bireyin devlet
basta olmak iizere her tiir soyutlama ve yliceltme karsisinda 6ncelenmesi,
insanlarin esitliginin esas statiilerinin islevsel ve ikincil oldugunun kabulii, bu
0ziin tim eylemlere niifuz etmesiyle sekilcilige firsat verilmemesi gibi insan
haklar1 umdeleri agisindan sagliksiz goriinmektedir.

Sonu¢

Insan haklari; higbir zemin etiidii yapilmadan, sosyal ve kiiltiirel kosullar
olusmadan digaridan pargalar halinde alinip hukuk sistemine monte edilebilecek
cansiz bir mekanizma degildir. Nitekim hukuk da, mevzuatin hazirlanmasindan
ve prosediirlerin igletilmesinden ibaret, hayatin gerceklerinden izole bir
uzmanlik sahasi degildir. Insan haklar diisiincesi, Tiirkiye’deki yaygin hukuk
nosyonuna -ki adaletin 6niindeki direngli engellerden biridir- karsi bir meydan
okumadir: Israrla birincil ve esas oldugunu, tim mesleki branslarin ruhu
oldugunu iddia etmekte, ikincillestirilmeye direnmektedir. Bu giiciinii, insanin
birincil ve esas oldugu, insanligin hukukun ruhu oldugu savlarindan almaktadir.
Insan haklari diisiincesi, bir gekirdek degerden dogan siirekli bir deger arayisi
olmak yoniiyle, degerleri hukuk dig1 bir alana atip hukuku szl gegenin iradesi
olarak tanimlayan pozitivist yaklasimlarin tahtin1 sallamaktadir. Tiirkiye’ nin
insan haklar1 arayisi, bizzat hukukun nasil anlasildigina dair bir sorgulamaya
doniismedikge, meveut kaliplara uydurulmaya c¢alisildik¢a ¢eliskilerden baska
mahsul vermeyecek bir siiregtir.

AYM’nin bireysel basvuru yoluyla bir insan haklar1 performansi
sergilemeye basladigi bu donemde, bir zemin etiidii yapilmasini bu nedenle
zorunlu gormekteyiz. Zemini, mevcut mesleki aligkanliklarin sundugu
yiizeysellikte ve teknik planda ele almamakta, tiim diisiincelerin ve tavirlarin ig
ice gectigi kiiltlir boyutunda diistinmekteyiz. Caligmamiza yon veren ana soru
su olmustur: Pek ¢ok kaynaktan beslenen, pek cok yonde ve sekilde tezahiirleri
olan sosyokiiltiirel arka planin AYM’nin insan haklar1 performansina tayin
ettigi sinirlar nelerdir? AYM, bu sinirlar1 asip insan haklarimi kendisiyle
biitiinlestiren ve topluma yayan bir degerler siyasetinin bayraktari olabilir mi?
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Bireysel bagvuru uygulamasini tarihsel olarak yorumladigimizda, gerek
devletin gerekse AYM nin ve 2010 Anayasa degisikliklerinin insan haklari
onceligine dayanmadigini, insan haklarii islevsel ve sdylemsel bir yan
miilahaza seviyesinde tuttugunu tespit ettik. Nitekim nazarimiz1 genel olarak
toplumun 6nceliklerine ¢evirdigimizde de, insan haklari ihtiyacinin tutarli ve
sistematik bir biitiinliik icinde duyumsanmadigini, sosyal ve siyasal hayatin
gidisat1 icerisinde heniiz bu olgunlukta bir diistinsel ve ilkesel ortakligin
kurulup topluma mal olmadigini gézlemledik. AYM, bu nedenle hem tarihsel
hem de toplumsal kaynaklardan kuvvetli bir motivasyon alamamaktadir. Tam
tersine, insan haklart bilincini olusturma, yaygilastirma ve ortak bir dile
doniistiirme sorumlulugu AYM’ye yiiklenmektedir.

AYM’nin insan haklar1 performansi sadece bireysel basvurulara
cevap verme yonilyle degil, i¢sellestirilmis bir bilinci yansitma yoniiyle de
degerlendirilmelidir. AYM, mevcut kiltiir i¢inde yeni bir kiiltiir, mevcut
algilar i¢inde yeni algilar olusturma misyonuna yonelmedikge, sorunlarin
bir uzantisi halinde kalacaktir. Calismamizda isaret ettigimiz yargisal ve
biirokratik yapimin genel 6zellikleri bu noktada anlamlidir.

Yargt meslegi, camiasi ve temayiilleri; zamanla insan haklar
hassasiyetini azaltabilen etkiler barindirmaktadir. Fakiilte ve staj donemlerinde
verilen egitimin de insan haklari1 ¢ekirdeginden dogmadigi dikkate alinirsa,
insan haklarinin yarginin bir yan kaygisi oldugu, hatta yarginin diger
onceliklerine aykir1 distigli acikliga kavusmaktadir. Bu nedenle, yargi ile
insan haklar1 ideallerinin bir araya gelmesi tesadiiflere kalmistir; sistemli,
temelli, kapsayici bir etik formasyon olusturulmamastir.

Biirokratik kiiltiire egemen olan isleyis ve iletisim dili, insanlarin
miistakil degerinden degil, statiilerinden esinlenmektedir. Statiiyii temsil eden
kisilikler kurumsallasmakta, diger kisilikler kurumsallik i¢inde siliklesmekte,
actk ve denk diyaloglar yiiriitilememekte, is kalitesi gerektigi gibi
arttirllamamaktadir. Mesleklerin, yetki ve sorumluklarin islevsel gesitliligi
karsisinda insanlarin 6zdeki esitligine dayanmayan, bu 6zii askiya alinamaz bir
mutlakiyet i¢cinde gérmeyen bir zihin diinyasinda insan haklarinin zemininin
olmadigini ve kurulamayacagini sdylemek yanlis olmaz.

AYM’nin kendisine ve disartya karsit gelistirdigi kurumsal algilar,
insanin degerini ancak kosullu olarak korumaya layik goren, kosullar
olusmadikca insanlar hak ve 6zgiirliik ifadelerine saygi duymayan genel
algilarla baglantilidir. Temelde hiyerarsik diisiiniis vardir. S6ylemde, eylemde
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ve eylemsizlikte, takdir ve tasarruflarda, se¢im ve seceneklerde One ¢ikan
duygu, ayrismanin, imtiyazin ve hiyerarsinin mevcudiyetidir; insanlarin asla
esit olamayacagi varsayimidir. Bu diisiince evrensellik/kiiltiirellik baglaminda
biisbiitiin yanlis degilse de, insan haklarimin ruhuyla ve amagclariyla celiski
halindedir. Ulusal mahkemeler ile AIHM arasinda, yasama ile yiiriitme
arasinda, devlet ile toplum arasinda, kurum i¢i ve dist dinamikler arasinda yer
alan AYM, iliskilerini bilingli ya da bilingalt1 hiyerarsik duygulara baglarsa
asla insan haklarini tesis edemez. Zira hiyerarsik iliskide esas olan statii
gostergeleridir; insan haklarinda ise insanlarin esitligidir. Birinde mesruiyet
giicten ve yetkiden, digerinde hakkaniyetten ve muhakeme basarisindan
kaynaklanir. Izah ve ikna cabasi birinde fuzuli, digerinde zaruridir. Birinde
sorgulama kanallar1 miimkiin oldukg¢a daraltilir, digerinde miimkiin oldukga
genisletilir. Iste AYM, algilarinin insan haklar1 koruma idealiyle ne kadar
uyumlu oldugunu kendisinin ait oldugu kiiltiir zeminiyle birlikte gozden
gecirmelidir.

Yine Dbireyselligin  zayif olmasi, kisiselligin  derinlemesine
anlagilmamasi, devlet diizeni ve kamu yarar1 gibi objektifligi mechul
soyutlamalarin Oncelenmesi, imaj kaygilarmin fazlaligi, sekilciligin ve
Ozsiizliigiin gbze carpmasi gibi Tiirkiye’deki kiltiiriin genel &zelliklerinin
insan haklarinin tesisine yapmaya devam ettigi olumsuz etkiler tartisilmalidir.
Stiphesiz bunda AYM’ye onemli gorevler diismektedir.

AYM’nin insan haklar1 performansinin bilesenleri elbette yukarida
saydiklarimizdan ibaret degildir. Bununla beraber, temelde tarihsel, politik,
psikolojik, sosyokiiltiirel birtakim kuvvetlerin belirleyici oldugunun tespit
edilmesi bile bir ilk asama olarak faydali olmaktadir. Bu tespitten sonra,
adalete engel olan parazit yaklasimlarin ve aligkanliklarin hepsinin bertaraf
edilmesi gelecektir. Bu ¢abanin 6ziinde, insan haklarinin kayitsiz ve sartsiz
bir oncelige doniistliriilmesi yatar. Diger analiz sahalarimizda oldugu
gibi, insan haklarinin yan ve tali bir konu olmasi, insan haklarinin hig
olmamasina esdeger sayilmalidir: Zira insan haklar1 ancak oncelik oldugunda
ve bu Oncelik tiim aktorler arasinda bir frekans uyumuna doniistiigiinde
anlamlidir. Farkli hesaplardan sonra insan haklarina kisith bir alanin kalmasi,
gecmisten giiniimiize gelen smirlarin esas, Ozgiirliiklerin istisna olmasi
kabuliiniin aynisidir. Yeni bir terminoloji ve ambalaj ile eski siyaset ve hukuk
nosyonlarinin, devlet ve idare kiiltiirlerinin devam ettirilmesi tutarsizlik ve
oyalama anlamina gelecektir; zaman, enerji ve umut israfidir. Hukukumuzun,
iilkemizin ve toplumumuzun ihtiyaci bu degildir.
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AYM’nin insan haklar1 odagmna istikrarla bagli kalmasi, inhiraf
sebeplerini tespit ederek cesaret ve hakkaniyetle bertaraf etmesi, kiiltiirel
ve zihinsel ayak baglarindan kurtulmasi, bir ¢ekirdek degere dayanarak net
bir amaca yonelmesi gerektigini fark etmesi, bu ¢ekirdek degerin hayattaki
acilimim kararlar tizerinden yansitmasi, tim eylemlerinde ve iliskilerinde
etik bir durusu ve arayisi, 6ziinde etik bir kaygiyr tasidigini tereddiitsiiz
gosterebilmesi soylemlerinin i¢ini doldurabilmesi i¢in sarttir. AYM’nin
diistinsel ve yargisal muhakeme detektorlerinin neyi aradigmin ve nasil
calistiginin herkes tarafindan apagik anlasilmasi, insan haklari hassasiyetini
sayisiz tali mesele karsisinda muhafaza edebilmesi, bu 6ncelik dogrultusunda
var olmasi taviz kabul etmez bir zorunluluktur. AYM’ nin bireysel basvuru
yoluyla insan haklarini tesis etme performansini degerlendirmemize yarayacak
verilerin yani kararlarin bu net kriter 15181nda ele alinmasi daha kolay, anlamh
ve esasli bir yaklagim olacaktir.

Sonug olarak, AYM’nin, ¢ok derin etik, ontolojik ve epistemolojik
sorunlarin sosyal, kiiltiirel ve nihayet hukuki uzantilarini, tam da o uzantilari
yasatiyorken asabilmesi olaganiistii bir hedef ve beklentidir. Bu beklentinin
gerceklesmemesi ise Tiirkiye’nin degerler karmasasini ve ahenksizliklerini
bir kat daha kroniklestiren, iizlintli verici bir yenilgi olacaktir.
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