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Bu tebligin konusu esas itibariyla “anayasa yargisinda temel hak ve
ozgiirliiklerin somutlagmast” olarak belirlendigi icin s6ze baslarken hemen bir
alt baslikta yorum ile norm somutlasmas: arasindaki iliskiye dikkat ¢ekmek
faydali olabilir. Ciinkii temel hak ve 6zgiirliikler alaninda birazdan normlarin
yapilar1 tizerinden vurgulamaya ¢alisacagim bazi unsurlarda goriilebilecegi
gibi oncelikle geleneksel yorum yontemleri gegerli olmakla birlikte, bu
yorum yontemlerinin sonucunda vardigimiz asama bakimindan bir
“somutlastirma”nin oldugunu vurgulamak isterim. Temel hak ve 6zgiirliikler
s0z konusu oldugunda yorum sozciigiinden ¢ok somutlastirma sozciigiiniin
tercih edilmesi bu alanin niteligi, 6zellikle norm yapilarindan kaynaklanan
Ozellikler nedeniyle agir basmaktadir. Dikkat ¢cekecegim bir bagka nokta, bu
teblig boyunca genel olarak yorum kurami bakimindan agirlik kazanacak
bir terime iliskin olabilir. S6z konusu terim, gerekcelendirmeden ziyade
“kanitlama”dir. Clinkii gerekgelendirme dedigimiz kavram kendi icinde
“qoriiniiste” bir gerekgelendirmeyi barindirarak, yargilamanin Kkalitesiz
olabilecegi durumlarda da karsimiza c¢ikabilir. Oysa kanitlama dedigimiz
siire¢ gerekgelendirmenin kendi i¢inde tutarh ve dogruyu bulmaya yonelen
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bir argiimantasyon icermesini zorunlu kilmaktadir. Dolayisiyla aslinda
kanitlamay biitiin bu teblig boyunca daha ¢ok “gercek gerekcelendirme”ye,
yani hukuksal ve rasyonel olarak sinanabilir bir gerekcelendirmeye esas teskil

etmek tizere kullanryor olacagim.

Yorum Yéntemlerine iliskin Hatirlatma

Bu noktada, oncelikle kismen ilk tebligde de deginildigi gibi
Tiirkiye bakimindan da tiimiiyle gegerli olmak {izere, kdkeni Savigny'nin
yorum kuramina dayanan geleneksel yorum yontemleri ve geleneksel
yorum yontemlerine zaman i¢inde eklemlenen baska daha ¢agdas yorum
yontemlerine isaret etmek zorunlu. Sozel, sistematik, tarihsel ve teleolojik
yorum dedigimiz yontemler, biitiin hukuk dallarinda oldugu gibi Anayasa
Hukukunda da yerlesik yontemler olarak saptanabilir. Bununla birlikte,
anayasa yargisinda Ozel degere sahip bir {ist bashigin altin1 ¢izmek daha
fazla anlam tasiyabilir. Bu da “sisteme uygun yorum” olarak tanimlanabilir.
Sisteme uygun yorum dedigimizde bu yorum tiiriiniin altinda aslinda ii¢
tane alt baslik agmakta deger tasiyacaktir. Bu alt basliklardan ilki, az dnce
degerli konusmacinin da belirttigi gibi Anayasaya uygun yorum dedigimiz
bir yorum teknigidir. Ikinci baslk, uluslararasi hukuka uygun yorum ve
ozellikle bugiinkii toplantinin da konusunu olusturan ve bireysel basvuru
yolu s6z konusu oldugunda ayrica Onem tasiyacak uluslararasi insan
haklarina uygun yorumdur. Uciincii baslikta ise karsilastirmali hukuka
uygun yorum olarak siralanabilir. Bunlara ek olarak sisteme uygun yorum
basliginda, Avrupa Birligine iiye devletler bakimindan “Avrupa Birligi
Hukukuna uygun yorum” dedigimiz bir tiir de mevcuttur. Bu yorum tiirii
icinde, Ozellikle Avrupa Birligi yonergelerine (directives) uygun bir yorum

ozel deger tagiyacaktir.

Sisteme uygun yorumun sistematik yorumla karsilastirildiginda en
onemli farki sistematik yorumda esit hiyerarsiye sahip olan normlar arasinda
sistemsel baglami arastirmamizdir. Sisteme uygun yorum dedigimiz zaman
normatif hiyerarsi bakimindan {istte yer alan veya normatif hiyerarsi
bakimindan goreceli stiinliigli olabilecek normlara uygun yorum ya da
normatif hiyerarsinin higbir yerine koyamadigiiz karsilastirmali hukukta
oldugu gibi bir bagka disiplinle bir bagka 6zerk alanla kurulan yorum iliskisini
kast ederiz.
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Norm Metni-Karar Normu Ayrimi

Bu gercevede temel hak ve ozgiirliiklere baktigimizda, aslinda temel
hak ve ozgiirliiklerde biitiin bu yorum yontemlerini kullanarak ulastigimiz
son agsama somutlasma ise o zaman sdyle bir ayrimi da yapmak zorundayiz.
Bu ayrim, kuramsal olarak da tartisilmis olan “norm metni” ve “karar normu”
ayrimidir. Temel hak ve 6zgiirlitk alaninda somutlasma ile karsimiza ¢ikan
norm, “norm metni” degildir. Norm metni somutlasma siirecinin basinda
esas aldigimiz sozel biitiindiir. Temel hak ve 6zgiirlitk alaninda somutlagsma
sonucu norm diye ortaya ¢ikan, norm metnini asan ve somutlastirma
siirecinde olusturdugumuz “karar normu”nun ta kendisidir. Dolayisiylanorma
bakis acimiz, 6zellikle temel hak ve 6zgiirliik alan1 s6z konusu oldugunda,
sozel yorumun sinirlarini asan ve sdzel yorumun bazi durumlarda etkisiz
kalabilecegi bir sorunsala karsilik gelmektedir.

) Norm Denetimi ve Bireysel Basvuruda Yorumun ya da Somutlagsmanin
Islevsel Farkliliklari-Benzerligi

Anayasaya yargisinda norm denetiminde yorumun veya somutlasmanin
gordiigii islev ile bireysel basvuruda yorumun veya somutlasmanin gorecegi
islev arasinda da bir farklilik olacaktir. Norm denetiminde hem denetlenen
islemdeki normlarin yorumu hem de Anayasa normunun yorumu soz
konusudur. Bireysel basvuruya baktigimizda, burada baska bir mahkemenin
yargisal yorumu ya da bireysel bagvuru kapsamindaki bir idari islemin temel
hak ve ozgiirliiklere aykiriligi bakimindan degerlendirilmesi, yani onlarin
anayasal bir yorum siizgecinden gegcirilmesi s6z konusu olacaktir. Bu siiregte
hak ve 0zgiirliik alanindaki Anayasa normlarinin kendisinin yorumu birincil
deger tasir. Ozellikle bir bagka mahkemeden gelen yargisal bir karar soz
konusu oldugunda, o karardaki temel hak ve 6zgiirlitk yorumu ile Anayasa
Mahkemesinin ayni hak ve ozgiirliik alanlarina bigtigi anlam arasindaki
catismada, Anayasa Mahkemesinin yorumunun belirleyiciligi, diger yarg:
organlarinin gelecekteki igtihatlarini bigcimlendirecektir. Bu siiregte, Anayasa
Mahkemesinin 6zellikle yiiksek mahkemelerin yargisal yorumlari ile “diyalojik”
bir iliski kurmasi, yani bu mahkemelerin yorumlarini nigin izledigini ya da

kars1 giktigin belirten bir argiimantasyona yer vermesi beklenir.

Bireysel basvurudaki temel hak yorumu da hi¢ kuskusuz “yorum
dongiisii” veya daha dogru bir terimle “yorum sarmali” olarak adlandirdigimiz;

sozel yorumdan baslamak iizere tarihsel yorum, sistematik yorum, teleolojik
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yorum, sisteme uygun yorumun degisik tiirleriyle devam eden ve sanki bir
DNA sarmaliymis gibi en dipte sozel yorumdan baslayip degisik modern

yorum tiirlerine kadar uzanan bir siireci ifade etmektedir.

Temel Hak Somutlasmasinda Temel Hak Kuraminin Onemi

Biitiin bu temel bilgilerin 1s1g1nda acaba temel hak ve ozgiirliiklerin
yorumu ve dolayisiyla norm somutlagsmas: konusunda hukuksal bir yaklasim
sergilemek ve dolayisiyla nesnel anlamda smanabilir bir sonuca ulasmak
istiyorsak, oncelikle dikkat etmemiz gerekenler neler olabilir? Bunun yanitin
bize, ancak saglam bir temel hak kuramu verebilir. Tiirkiye uzun yillar, kaginilmaz
ve hakli olarak siyasal bir bakis agisiyla temel hak ve o6zgiirliik sorununa
egildi. Ancak bu siyasal bakis agisina ragmen, temel hak ve ozgiirliiklere
iligkin bir hukuksal kuram gelistirme konusunda yeterli gelisme gosteremedi.
Bireysel basvuru nedeniyle bu alanda bir atihm yapmamiz miimkiin
olabilir ve bunu basarabilirsek hak ve 6zgiirliik alanindaki yargisallasmanin
kalitesini artirabiliriz. Almanya’ya baktigimizda, Almanya’da hi¢ kuskusuz
hak 6gretisinin ¢ok uzun yillara dayanan bir ge¢misi oldugu ve temel hak ve
ozglirliikkler alaninda bireysel bagvuru ¢ok daha erken donemde kabul edildigi
igin geliskin bir hak kuraminin varlig1 gozlenmektedir. Bu kuram, Federal
Alman Anayasa Mahkemesinin degerlendirmelerine ve somutlastirmalarma
151k tutacak diizeyde oldugu gibi, Mahkeme de kurama katki da sunmaktadir.

Su asamada, Tiirkiye'deki anayasal diizene baktiimizda norm
yapilarindan yola ¢ikarak acaba anayasa yargici nesnel bakimindan sinanabilir
temel hak somutlasmasininasil saglayabilir? Benim yanitini aramaya ¢alistigim
soru bu ve oldukga uzunca bir siiredir bu konuda arastirma yapiyorum:
Burada sizinle paylasacagim bulgular, gectigimiz yi1l Ekim ayinda Kamu
Hukukgular: Platformunda sundugum tebligin de sonuglarin1 harmanlayan,
onlara kismen yeni veriler ve bilgiler ekleyen bir nitelige sahip olacak.

Temel hak kurami goziiyle Anayasaya baktigimizda dokuz tane temel
normatif kurgu ile karsilastigimizi belirtmek istiyorum. Cok hizl bir sekilde
bunlarin iizerinden gegecegim ve Anayasa Mahkemesinin bunlara iliskin
tutumunu gostermeye calisacagim.

Norm Yapilar1 ve Bunlara Gore Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Somutlasma Yontemleri

Bunlardan ilki temel hak yorumunu 6zgiil ve zor kilan; 6zellikle “karar

normu”nu daha fazla 6ne ¢ikaran norm kurgusudur. Bu kurgu, soyut ve genel
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nitelikli giivenceler olarak adlandirilabilir. S6z konusu giivenceler, 6rnegin;
“herkes yerlesme ve seyahat hiirriyetine sahiptir” seklinde aslinda temel hakkin
norm alani konusunda ¢ok da fazla bir sey sdyleyemeyen, ¢ogunlukla hak
Oznesini (0rnegin; herkes) vurgulayan ve o hak ve 6zgiirliigii soyut diizeyde
giivence altina alan normlardir. Iste bunlar, Alexy'nin “ilke normlar” olarak
tanimladigr normlara ideal 6rnek olusturmaktadir. Ancak ne mutlu ki,
anayasal diizenimiz sadece ilke normlar igermemektedir. Ciinkii Anayasal
diizenlerde temel hak ve 6zgiirliik alaninda ilke normlarmin sayisi ne kadar
¢oksa yasa koyucu, idare ve yarg: tarafindan bunlarin gorecelilestirilmeleri
olasilig1 da yiikselir. Nesnel bakimindan sinanabilir bir somutlasma yapma
yargi¢ acisindan da giiclesir. Yargic, her ne kadar hukuksal yonteme kendisini
bagh kilsa dahi “herkes yerlesme ve seyahat hiirriyetine sahiptir” diyenbirnorm, tek
basina ¢ok az sey soylemektedir. O yiizden, yargicin 6zel degerlendirmelerinin
araya girmesine zemin hazirlanabilir. Normun telosunun arastirilmasinda
objektif verilerinbulunmamasi, yargisal karar siirecinin nesnelligini giiclestirir.
Bununla birlikte, Tiirkiye’deki anayasal diizende 1961 Anayasasi geleneginden
miras kalan ve bizim “pozitiflesmis 6z giivenceleri” olarak tanimladigimiz bazi
ozgiil glivenceler de soz konusudur ki bunlarin bulundugu yerde artik ilke
norm degil “kural norm” vardir. S6z gelimi, “basin hiirdiir sansiir edilemez”
dediginiz anda, sansiir yasag1 pozitiflesmis 6z giivencesidir. ”Kimse diisiince,
vicdani kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz” dediginiz anda ve bunu Anayasa
madde 24 ve madde 15’te belirttiginizde, orada pekismis bir 6z gilivencesi
s0z konusudur. Angarya yasagi, iskence yasag1 vb. hak lehine biitiin yasaklar
pozitiflesmis 6zgiivencesidir ve bu noktada Anayasa yargici artik pratik
uyum (“praktischer Konkordanz”), dengeleme veya tartim gibi siireclere zaten
giremez. Ciinkii pozitiflesmis 6z giivencesinin oldugu bir alanda yargig, artik
o 0z giivencesinin simirlari ile olabildigince baghdir. Ancak pozitiflesmis 6z
gilivencelerinin yazim teknikleri bakimindan, bunlarin bazilar: ilkeye dogru
evrilirken bazilar1 daha ¢ok kurala dogru evrilmektedir. Bu konu ayrica

diistintilmeli ve bagka bir firsatta tartisilmalidir.

Bir baska “kural norm blogu” Anayasa Mahkemesinin aslinda dolayl
sekilde kural norm oldugunu teyit ettigi “dogrudan etkili normlar” dir. Genellikle
Anayasa kitaplarinda fazlasiyla kliselesmis ifadelerden biri, Anayasa
normlariin dogrudan etkili olmadig1; yasama ve yiiriitme ya da yargi eliyle
somutlastirmaya muhtag oldugudur. Bu genel olarak dogru bir yargidir, ama

mutlak bir yargi olmamalidir. S6z gelimi, Tiirkiye bakimindan “ispat hakki”na
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iliskin Anayasa normu diipediiz dogrudan etkili bir normdur ve Anayasa
Mahkemesinin bir kararinda da bu normun dogrudan etkili oldugu Ceza
Kanunu ile iliskisinde saptanmis ve teyit edilmistir. Benzer 6zellik, kismen

“kanunsuz emre” iligkin 6zel anayasal glivencede de karsimiza ¢ikmaktadir.

Bunun digsindasinirlamateknigiagisindan da Anayasa’dayargicin dikkat
etmesi gereken ve nispeten daha iyi bildigimiz bir alana 151k tutmak gerekiyor.
Bu alan agisindan, geleneksel bilgilerimizi farkhlastirarak bir degerlendirme
yapmanin zorunlu oldugunu diisiiniiyorum. Bu degerlendirmede 06zel
siirlama nedeni igeren ozgiirliiklere, 6rnegin Anayasa'nin 26. maddesinde
diizenlenmis olan diisiinceyi agiklama Ozgiirliigiine deginmek isterim.
Bildiginiz gibi Anayasamizdaki oOzgiirliiklerin ¢ogunlugu o6zel smirlama
nedenleri icermektedir: kamu diizeni gibi, bagkalariin hak ve 6zgiirliikleri
gibi, meslek sirlarinin korunmasi gibi. Bu ozgiirliikler bakimmdan temel
sorun, dzel sinirlama nedeni ne kadar soyutsa aslinda yargicin yargisal taktir
yetkisinin genisleme olasiligidir. O yiizden iyi bir Anayasa koyucu, artik 20.
ylizyil sonrasinda, hatta 1945 sonrasinin insan haklari belgelerinin de ilerisine
gecerek, sadece her bir 6zgiirliiglin dogasina uygun bicimde ve o 6zgiirliik
i¢in sinirlama nedenlerini daha da 6zel kilmalidir. Yani bugiin igin Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesinde kamu diizeninin yer almasi sayisiz ictihatla
birlikte bir anlam tasiyor olabilir. Ancak drnegin halen tartisilan yeni Anayasa
stirecini diisiiniirsek, her bir hak ve 6zgiirliigiin dogasma uygun, cok daha az,
sinirh ve 6zellesmis sinirlama nedenlerin Anayasa’da bulunmasi temel hak ve
ozgiirliikler bakimindan daha giivenceli bir konum saglayabilir.

Bunun disinda, Anayasa’da sadece ve sadece smirlama klozu igeren
ozgurliikler vardir. Sadece kanunla sinirlamaya gonderme yapan veya
kanuna dogrudan gonderme yapan bazi diizenleme teknikleriyle de
karg1 kargiya kaliyoruz. Ornegin, Anayasa’nin 20. maddesinin son fikrasi
“kanunda ongoriilen haller” ya da 17. maddeye bakti§imiz zaman ikinci
fikrasinda “kanunda yazili haller”, kanuna dogrudan génderme yapan, fakat
hi¢bir sekilde bir sinirlama nedeni veya diizenlemeye iliskin gonderme
yapmayan diizenleme teknigidir. Bu diizenleme teknigi 6zii itibariyla pratik
uyum dedigimiz, s6z konusu hak ve 6zgiirliigiin bir baska hak ve 6zgiirliik
veya bir bagka anayasal deger ile catismasinda dengelenmesini hakli kilacak
anlayisa bizi gotiiriir. Dolayisiyla pratik uyum ve dengeleme dedigimiz
arag, pozitiflesmis 06z giivenceleri yoksa, simirlama nedenleri agikca

tanimlanmamissa ve sadece ve sadece kanunla diizenleme veya sinirlama
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ya da kanun referansi yapan 6zgiirliikler bakimindan gegerli olabilir. Ozel
sinirlama nedeni igeren 6zgiirliiklerde bu tarz bir tartim miimkiin degildir,
gerekli de degildir. Oradaki dengeleme zaten 6zel smirlama nedenleri

tizerinden ol¢iliiliik ilkesi ile yapilmak zorundadur.

Tabi bunun disinda, hi¢bir sinirlama nedeni veya simirlama klozu
icermeyen Ozgiirliikler de var. S6z gelimi, hak arama 6zgiirliigii ya da dilekge
hakki. Bu gibi hak ve 6zgiirliiklerde de pratik uyum ve dengeleme, yorumda
ve somutlastirmada gecerli araglar bigciminde karsimiza ¢ikmaktadir. Fakat
bu grupta soz konusu araglarin ¢ok nadir ve dikkatli kullanilmasi; ote
yandan sinurlamanin “stkz bir denetime” tabi tutulmasi, hic¢ simirlama anlayis:

barindirmadiklari i¢in onceliklidir.

Tiirkiye'deki anayasal normlardaki diizenleme teknikleri bunlarla
surli kalmamaktadir. Ciinkii Tiirkiye'ye baktigimizda yansidaki yedinci
baslikta goreceginiz gibi “diizenleme, tespit, gdsterme ya da belirtme” klozu iceren
ozgiirliikler de vardir. Eger ek olarak 6zel sinirlama nedeni icermiyorlarsa, bu
Ozgiirliiklerin farkli kullanim bigimleri agisindan, pratik uyum ve dengeleme

karsimiza uygun araglar olarak ¢ikabilir.

Baz1 ozgiirliiklerde de, 6rnegin Anayasa’nin 48. maddesinde yer alan
calisma ve sozlesme Ozgiirliigiine iliskin diizenlemenin 2. fikrasinda “tedbir
alma yiikiimliiliigii” yer almaktadir. Burada smirlama nedeni gostermeden,
devletin tedbir alma yiikiimliiliigiine baz1 6zel nedenlerle (6rnegin sosyal
amaglar, ornegin milli ekonominin gerekleri) génderme yapan diizenleme

teknigi mevcuttur.

Sonuncu grup diizenleme teknigi, Anayasa’nin 6zgiil miidahale
big¢imlerini ve esaslarin agikc¢a belirledigi temel hak ve oOzgiirliiklerdir.
Ozellikle basmn 6zgiirliigiine dikkatinizi gekmek isterim. Ciinkii basin
ozguirligiinde, basin 6zglirliigiine yapilacak degisik miidahaleler (dagitimin
onlenmesi, yayim yasagi, toplatma, gegici olarak kapatma) dort tane olmak
tizere belirtilmistir. Bu tarz 6zgiil tedbirlerin oldugu yerde miidahaleler,
sinirl sayidadir ve artik ne yasa koyucu, ne yiiriitme ne anayasa yargici bu

miidahalelerin sayisini yiikseltebilir.

Gordiigiiniiz gibi bu tarz, yani normatif yapilar {izerinden bir kuram
ve bir kurgu gelistirdigimiz zaman her bir temel hak ve ozgiirliige iliskin

yaklasimimizda nesnel ve sinanabilir; dogrulukla uygulanabilir baz1 araclara
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sahip olabiliriz. Ancak dikkatinizi cekmek isterim ki bu araclar da biitiiniiyle
tartismasiz degildir. Ogretide pratik uyum, dengeleme ve dzellikle Alexy

kurami bazi elestirilere tabi olmaktadir.

Anayasa Mahkemesi'nin Temel Hak Somutlasmasindaki Bazi
Tutumlarina Iligskin Gozlemler

Anayasa Mahkemesine baktgimizda yargisal tutumlar agisindan
oldukga degisken tutumlar sergiledigini goriiyoruz. Ozellikle 2001 sonrasinda
genel sinirlama nedenleri Anayasa’dan elendigi i¢in 6zel smirlama nedeni
icermeyen Ozgiirliikler sorunu daha fazla 6n plana ¢ikmistir. Anayasa yargici
daburada elinde yeterli yontemsel ara¢ bulamamanin endisesiyle farkl yonde
kararlar vermis goziikiiyor. Bu karar cesitliligine baktigimizda, bir dénem
kararlarinda “dzel sumirlama nedeni icermeyen Ozgiirliiklerin simrlanamazlhig”
tezini goriiyoruz. Daha sonra, 6zel sinirlama nedeni icermeyen temel hak ve
ozgiirliikler ile diger temel hak ve 6zgiirliiklerin catismasi veya 6zel sinirlama
nedeni igermeyen Ozgiirliiklerle anayasal degerlerin catismasi halinde,
Anayasa Mahkemesinin bagka bir tutum sergilemeye basladigini goriiyoruz.
Fakat bu tutumun da en sorunlu tarafi iyi érneklere ragmen -hi¢ kuskusuz
iyi ornekler de var- {istiin kamu yarar1 ve kamu diizeni gibi 6zel smirlama
nedenini ¢agristiran ve hicbir Anayasa i¢i kanitla gerekgelendirmedigi bir
takim referanslara bagvurmasidir. Anayasa Mahkemesi bunu aslinda 1967
yilinda da yapmusti. Ihtira Berat1 Kanununa iliskin ictihadinda, ilaclara patent
verilebilir mi verilemez mi sorusunu tartisirken, bilim ve sanat ozgiirliigii
karsisina saglik hakkini koyarak bir dengeleme yapabilirdi. Ancak orada
da soyut bir kamu yarar: tiiretmistir ve onu etkili anayasa i¢i referanslarla
desteklemeden (1961 Anayasasi madde 49'daki saglk hakkini) iistiin
tutmustur. Hicbir Anayasa ici karnitla desteklenmemis tistiin kamu yarari,
kamu diizeni, kamu yiikiimliiliigli arglimanindan hareket edilmesi gercek bir

kanitlamaya dayali gerekge olusturulmadigi anlamina geliyor.

Konuya diger anayasal degerler bakimindan yaklastigimizda,
mahkemenin igtihadinda zaman zaman bir Ozgiirlitkle bir ilkeyi
dengelemeye calistigini goriiyoruz. Sozgelimi, ¢alisma 6zgiirliigii ile hukuk
devleti ilkesinin ya da adil yargilanma hakki ile yargiya iliskin anayasal
ilkelerin dengelenmeye calistig1 o6rneklerin oldugunu goriiyoruz. Bunlar
aslinda iyi ornekler, fakat bu 6rneklerde de “karsilikli etkilesim”, yani soz

konusu hak ve ozgiirliikle ilke arasindaki karsilikli iligkiyi daha ayrintili
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bir kanitlama siirecine tabi tutmasi daha uygun olurdu. Ciinkii ancak bu

sekilde 6zgitirliigli tim boyutlariyla ele alabilirdi.

Anayasa Mahkemesi ictihadinda hak ve ozgiirlitkk catismalarina
iligkin essiz firsatlar da Mahkemenin oniine gelmis bulunuyor, fakat
bunlar1 kanimca iyi degerlendirebilmis bir ictihatla kars: karsiya degiliz.
Bunlardan belki de en ilginci yansida en sonra gordiigiiniiz tiitiin
driinlerinin tiiketimine iliskin igtihattir. Bu igtihat aslinda Anayasa
Mahkemesi i¢in miikemmel bir firsatti, ¢linkii burada ¢ok yonlii hak ve
ozgiirlitk ¢atismalar1 vardi: Sigara igenlerin maddi ve manevi varliklarin
gelistirme haklarina dayal1 6zgiirliigii ile kahvehaneleri isletenlerin ¢alisma
ve sozlesme Ozgiirliikleri ve maddi ve manevi varliklarini gelistirme
ozgilirlikklerinin sigara i¢gmeyenlerin maddi ve manevi varliklarim
gelistirme ozgiirliikleri ve saglik haklar ile catismasi. Bu olayda o kadar
glizel bir catisma modeli var ki, bu modeli Anayasa Mahkemesi temel hak
ve Ozgilirliiklerin derinlemesine somutlagsmas: i¢in kullanabilirdi. Ancak
Anayasa Mahkemesinin bu ¢atismalara yanit arayacak bir yaklagim yerine,
kisinin bagkalarina kars1 6devleri ve devletin kisiyi koruma yiikiimliliigii
tizerinden yola ¢iktigini goriiyoruz. Anayasa Mahkemesinin sigara igenin,
kahvehane igletenin veya sigara igmeyenin temel hak ve Ozgiirliikleri
tizerinden bu c¢atismalar1 dengeleyecek pratik uyumlastirma ve dengeleme
diye adlandirdigimiz kanitlama araglarini kullanabilecek bir tutum
sergilemedigini; devletin sigara i¢meyenleri ve halkin sagligini koruma
karsisindaki 6devine, buradan tiiretilen pozitif ylikiimliiliige ve kisinin
bagkalarina kars1 6devlerine agirlik verdigini goriiyoruz. Benzer yaklasim,
ayni diizeyde olmasa da esnek ¢alisma bi¢imlerine iligkin igtihatta da var.
Ancak esnek calisma bicimlerine iligkin igtihatta aslinda pratik uyumun,
dengelemenin; isci, isveren, ekonominin gerekleri gibi argiimanlarin daha

basarili sekilde kullanildigini saptayabiliriz.

Bunlar diginda, snirli vakit nedeniyle bazi segme konulara deginecegim.
Ozel sinirlama nedeni igeren temel hak ve 6zgiirliiklerin yargisal yorum
ve somutlasmasinda Anayasa Mahkemesinin basarili Ornekleri var. Bu
bagarili 6rneklerde 6zellikle kamu diizeni gibi bir argiimanu soyutlugundan
kurtararak yer, konu ve zaman bakimindan somutlastirmaya gayret ederek
inceliyor. 2007 yilindaki RTUK e iligkin ictihad1 veya zorunlu iskana iligkin

ictihad1 bu konuda 6rnek verilebilir.
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Anayasa Mahkemesi ictihadinda 2001 sonrasi en 6nemli egilimlerinden
biri, calisma ve sdzlesme 6zglirliigiindeki48. maddenin 2. fikrasindaki devletin
tedbir alma yiikiimliiliigiine iliskin kararsizlig1 olabilir. Bazi ictihatlarinda
burada 6zel sinirlama nedeni oldugunu varsayarken, bazi i¢tihatlarinda tedbir
alma yiikiimliiliigii tizerinden ve bir takim baska sistematik argiimanlarla
—Anayasa'nin diger normlarina gonderme yaparak- sorunu ¢O6zmeye
calisiyor. Tkinci yaklasim, yani Anayasa madde 48/2'yi devletin tedbir alma
ytkiimliiliigii cercevesinde ve sosyal ve ekonomik haklarin dogalar1 geregi
sistematik yaklasimla sosyal amaglara atifla yorumlanmasi, temel hak ve
ozgiirliik alanini1 daha da derinlestirebilir. O ylizden Anayasa Mahkemesinin
son zamanlarda daha sik gordiigiimiiz bu yaklasimini, Anayasa madde 48

agisindan siirdiirmesinde yarar olabilir.
Oneriler ve Sonu¢ Gozlemleri

2001 Anayasa degisikligi sonrasinda Anayasa Mahkemesi i¢tihadina
baktigimiz zaman, bir noktada aslinda 2001 6ncesinden hig de farkli olmadig:
saptanabilir. Bu temel nokta, Anayasamizda ¢cok uzun yillardir 1961 Anayasasi
geleneginin bir uzantisi olarak var olan kisinin maddi ve manevi varhiginm
gelistirme hakkina verdigi diisiik 6nemdir. Oysa bu hak, diger biitiin temel
hak ve ozgiirliiklerin ana hakki oldugu icin; diger temel hak ve 6zgiirliikler
bundan tiiredigi i¢in ciddi bir somutlasmaya ihtiya¢ var. S6z konusu ana
hakkin, ozellikle bireysel ozerklik ile ilintisi diisiiniiliirse, sayisiz Ornekte
Anayasa Mahkemesinin bu hakka basvurma imkani vardi. Bu hakkin daha
derin ve daha anlamh bir sekilde kullanilmasinda biiyiik yarar oldugunu
diisiiniiyorum. Bireysel bagvuru, her ne kadar Insan Haklar1 Sézlesmesi
temelinde yapilandirilmis olsa da, Mahkeme, Anayasa madde 17'nin
Sozlesme’ye oranla daha agik bigimde sundugu bireysel 6zerkligin temeli
olan bu hakkin derinlesmesine yonelmelidir. Boylelikle, Anayasa'nin insan
ve birey yaklasimimin 6zgiirliik¢iiliitk temelinde sekillenmesine de hizmet
edilebilir. Eger birey eksenlilik ve Saym Baskanin sabahki konusmasinda
degindigi gibi insan onuruna odaklanan bir yaklasimin sergilenmesi
bekleniyorsa, o zaman kisinin maddi ve manevi varligin gelistirmesi hakkina

onem verilmesi onceliklidir.

Bireysel basvuruyu, yukaridaki gozlemlerim ve 6zellikle norm
yapilar1 baglaminda diisiind{igiimiizde neler sGylenebilir? Bir kere, normatif

kurgular bize yontem agisindan nesnel olarak sinanabilir ipuglari verirler ve
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¢ogunlukla da normlarin 6z amaglari, yani teloslar: konusunda bilgi sunarlar.
Normlara nasil anlam katacagimizi, aslinda biz o normun yapisindan
anlariz. Bir temel hak ve ozgiirlik normundaki hak O6znesinin “herkes”
olusuyla bir baska Anayasa normunda yargi veya yliriitmeye iliskin “herkes”
arasinda farklilik olabilir, ¢ilinkii normlarin teloslar: degiskenlik gosterebilir,
kurgular farklidir. Dolayistyla bu noktada normlarin kurgularinin yontemsel
referanslar1 oldugunu bilmek, ama bunlarin teloslara 1s1k tutacagini kabul
etmek gerekir. Bir baska 6n kabul de hi¢ kuskusuz Anayasa normlarinin
0z amaglarinin  yorumlanmasinda Mahkemenin uluslararast hukuka
acgiklik yoniindeki igtihatlarinda bulundugunu gordigimiiz “Ozde uyum
yaklagimi”nin stirdiiriilmesi olmalidir. Bu yaklasim, Anayasa normlar ile
ozellikle uluslararasi insan haklar1 igtihatlar1 s6zlesmeleri, yargisal ya da
yari-yargisal kararlar arasinda 6zde uyum oldugunu benimser. Ozde uyum
teloslardaki uyumdur.

Bir bagka 6nemli nokta su olabilir: Bireysel bagsvuruda bir risk olarak
karsimiza ¢ikabilecegi icin bu noktayr vurgulamak istiyorum. Anayasa
Mahkemesinin bazi kararlarinda her ne kadar Insan Haklari Avrupa
Mahkemesinin kararlarina veya bazi baska insan haklar1 sozlesmelerine
gonderme yapilsa da yapilan gondermenin, “gériiniiste referans” olarak
“qoriiniiste  kamitlama”ya hizmet ettigini goriiyoruz. Mahkeme bazi
ictihatlarinda her ne kadar uluslararasi referanslari kullanmis olsa dahi, o
referanslarin telosundan uzak bir sonuca varmaktadir. Siyasi parti kapatma
kararlarinin azzimsanamayacak bir kism1 bu yondedir. Yine temel hak ve
Ozgiirlitk alanina iliskin bazi ictihatlarda da ayni durumu goriiyoruz. Yakin
tarihlerde Is Kanununda evli kadininin kidem tazminatina iliskin karari,
her ne kadar uluslararas: belgelere gonderme yapsa dahi, onlarin telosu ile
asla uyumlu goriilemeyecek niteliktedir. Dolayisiyla, burada Mahkemeye
diisen gorev hem norm denetiminde hem bireysel basvuruda uyumlu bir
sekilde uluslararas: insan haklar1 sozlesmeleri ve ictihatlarinin teloslarini

benimsemesi ve bunlari tutarh bir sekilde uygulamayz siirdiirmesi olabilir.

Bu noktada artik sozlerime son veriyorum. flginiz tesekkiir ederek
saygilarimi sunuyorum.



