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Anayasa Mahkemesi'nin 40. Kurulus Yildénimu etkinlikleri
cercevesinde gercgeklestirilen bu Sempozyumun ana konusunu,
henlz sicakhgini koruyan Ekim 2001 tarihli Anayasa degisikliklerinin
temel hak ve Ozgurlikler Uzerindeki etki ve yansimalari
olusturmaktadir. 1982 Anayasasinin 20 yillik uygulanma sureci i¢cinde
yapilanlarin en kapsamlisi olma 06zelligini tagiyan bu degisikliklerin
% 85’e varan yuksek bir orani temel hak ve 6zgurliklere, 6zellikle de
temel hak ve o6zgurliklerin sinirlandiriimasi konusuna iligskindir.
Bdylesine énemli bir konunun tarihsel ve gincel boyutunu ortaya
koyabilmek icin insan haklarinin  dodusu, gelisimi ve
sinirlandiriimasiyla ilgili olarak satirbaglariyla bazi hatirlatmalar
yapillmasinda yarar gérulmustur.

insan haklar' ve bu haklarin devlete (siyasal otoriteye) karsi
korunmasi insanlik tarihinin ginimize kadar uzanan en cetrefil
sorunlarindan birisini olugturmustur. insanlarin, gesitli ihtiyaclarin
zorlamasi sonucu orgutlenmis toplumsal yasama gecmeleri, bu
orgutin (devletin) kamusal dizen ve otoriteyi saglamak igin
zorlayicilik iceren cesitli yetkilerle donatilmasini gerektirmis, bu da
dogal olarak toplumda yasayan insanlarin haklarinda sinirlamalara
yol acmistir. Bu durum, insanlari, hem gli¢ ve otorite sahibi bir
devlet dizeni iginde yasamalarini, hem de sahip olduklari haklarini
Ozgurce kullanabilmelerini saglayacak -deyim yerindeyse- bir orta yol
arayisina yoneltmistir.

'Hakim/Anayasa Mahkemesi Raportori

' insan haklar kavrami, teorik olarak biitiin insanlara taninmasi gereken ideal bir haklar listesini
ifade eder. Kamu hdirriyetleri ise bu ideal haklar listesinin devlet tarafindan taninmis ve pozitif
hukuka girmig olan bolimuni olugturur. Kamu hurriyetleri kavrami yerine bu giin yaygin olarak
temel haklar kavrami kullaniimaktadir (KAPANi, Miinci: Kamu Hirriyetleri, 6. Baski, Ankara
1981, sh. 13,14). Kamu haklari kavraminin kullanildigi 1924 Anayasasindan farkli olarak 1961
ve 1982 T.C. Anayasalarinda temel hak ve 6zgdirliikler kavrami kullaniimistir. Biz de
tebligimizin Girig kismi diginda temel hak ve 6zgurlikler kavramini kullanacagiz.



insan haklari doktrininin Eskicaga dayanan en eski felsefi
kaynagi olarak, insana devlet disinda ilk defa manevi bir deger
taniyan ve Dbitln insanlar arasinda esitlik ve kardeslik fikirlerini
yaymaya calisan Staocu Felsefe gdsterilir. Ortagagda, Feodalitenin
yikilarak merkezi devletin parcalanmasi ve Hiristiyanligin etkisiyle,
devletin mutlak ve sinirsiz bir iktidar oldugu fikrinden uzaklasiimis,
insanin toplum iginde basit bir ara¢ degil, baslibasina bir amag
oldugu kabul edilmistir. Ortacag feodalitesinin yikilmasi sonrasinda
kurulan kralliklar (Mutlak Monarsiler) doneminde, kaynagini Tanridan
alan ve paylagsma kabul etmeyen mutlak ve merkeziyetci iktidar
anlayigi yeniden ortaya ¢ikmistir. Bu dénemde Bodin ve Bossuetin,
hikimdar egemenligini Tanr iradesinden kaynaklanan ilahi (Tabii)
hukukla sinirlama cabalarina rastlanir.

insanin sirf insan olmak sifatiyla dogustan bazi hak ve
O6zgurliklere sahip oldugu ve devletin bunlara higcbir zaman
dokunamayacad! anlayisina dayali siyasal nitelikli insan haklari
doktrini ancak 17. ve 18. Yuzyilllarda dogabilmistir. Bu doktrinin
temelini Locke ve Rousseau tarafindan gelistirilen tabii hukuk
anlayisina dayali meshur Tabiat Hali ve Toplumsal S6zlesme kurami
olusturur. Buradaki tabii hukuk anlayisi Ortagagin tabii hukukundan
farkli olarak dinsel (ilahi) esasa degil laik esasa dayanir. Toplumsal
Soézlesme kuramina gore, insanlar toplum haline gegmeden dnce
yasadiklari tabiat halinde tam ve mutlak bir 6zgirlige sahiptiler. Daha
sonra  aralarinda bir sdzlesme imzalayarak siyasal toplulugu
meydana getirdiler. Bu toplulugun kurulabilmesi ve yasayabilmesi igin
de bir kisim 6zgurliklerinden topluluk lehine feragat ettiler. Ancak,
bunu yaparken hak ve 06zgurlUklerinin énemli olanlarini muhafaza
ettiler. Bu anlayisa goére insanlar, devletten 6nce ve devletin
hukukundan Ustin bir takim tabii haklara sahiptirler. Devlet, bu
haklarla bagldir ve bu haklara saygi gostermek zorundadir.

insanlik tarihi acisindan yeni bir ¢igirin baslangici olarak kabul
edilen Toplumsal Soézlesme kurami aklin kabul edemeyecegi bir
varsayimdan ibaret olmasi nedeniyle rasyonel disince tarafindan
reddedilmistir. Clinki, s6zlesme toplu halde yasamanin trini olan
bir kavramdir. Toplumdan c¢ikan bir seyin toplumu olusturmasi
mantiken izahsiz kalir. Yine, haklar ancak sosyal iligkilerde sz
konusu olabilen, diger insanlara kars! ileri surllebilen iddia ve
istekleri kapsar. Tek tek insanlarin haklari diye bir sey olamaz.

Rasyonel dusunce tarafindan reddedilen Toplumsal Sozlesme
kuraminin yerini Fransiz |htilalinden sonra gelistirilen Ferdiyetci



Doktrin almigtir. Bu doktrinin temelini  hipotezler degil dogrudan
insan, insan cevheri olusturmaktadir. Buna gdére hakkin ve hukukun
yegane kaynagi, hir, irade sahibi ve sorumlu bir varlik olan insandir.
insanlar tarafindan olusturulan topluluklarin, kurumlarin ve bu arada
devletin kendilerine 6zgu varliklari ve haklari yoktur. Bunlar fiktif
(farazi) muesseselerdir. Siyasal topluluklarin amaci insandir.
Devletler insanlar igin, insanlarin ortak c¢ikarlarini saglamak igin
kurulmustur. Her ferdin en basta gelen menfaati ve hakki kendi
maddi ve manevi varligini yeteneklerine gore gelistirebilmektir. Bunu
saglamanin en iyi yolu ise, -baskalarinin haklarina dokunmamak ve
sorumlulugu kendine ait olmak Uzere- ferde 6zglrce hareket etme
olanaginin saglanmasidir. Ferde taninan hak ve hurriyetler, kisinin
kendisini gelistirmesi amacina yoneliktir. Siyasal sistem (devlet) bu
hak ve &zgurliklere saygl gOstermezse temel gdrevini yerine
getirmemis ve varlik nedenini yitirmis olur?.

insan haklarinin devlet gliciine karsi korunmasi geregine  bir
temel olusturmaya yoénelik bu arayiglar, sorunun -bugtn i¢cin daha
cok tarihsel nitelik tasiyan- énemli bir yoninu olusturmakla birlikte,
bu haklarin c¢ergevelerinin ve sinirlarinin ne olacadi, nasil
kullanilacaklari gibi konular sorunun ginimuze tagsan ve guncelligini
koruyan dnemli boyutlarini olusturmaktadir.

Sosyal bir gevrede yasayan insanlarin sahip olduklari haklarin
mutlak ve sinirsiz olamayacaklari, sinirsiz bir 6zgurligin anarsiden
baska bir anlam tasiyamayacagi bugln icin fazla tartisiimayan bir
gerceklik olarak kabul edilmektedir. Esasen hak ve o6zgurliklerin
gerektigi sekilde kullanilabilmesi de, kargasa ve huzursuzluktan
uzak, kamu dizeninin saglanmis oldugu bir devletin varligini zorunlu
kilmaktadir. Boyle bir devlet duzeninin olugturulabilmesi de insan
haklarinin belirli dlglilerde sinirlanmasini gerektirmektedir. iste insan
haklarinin bir yandan siyasi otoriteye karsi korunmasi geregi, diger
yandan toplumsal dizenin saglanmasi icin  sinirlamalara tabi
tutulmasi zorunlulugu ginimiz gagdas anayasalarinin en temel ve
de ¢d6zUmlenmesi en zor sorunlarindan birisini olusturmaktadir.
1982 Anayasasinda 21. ylzyilin hemen basinda gergeklestirilen
genis ¢apli bu degisikliklerin baylik bir bélimdndn temel hak ve
ozgurltkler ile bunlarin sinirlandiriimasina iliskin olmasi da konunun
Ulkemiz agisindan énemini ve guncelligini ortaya koyan somut bir
ornek olusturmaktadir.

2 KAPANI, M.: age, sh.17 vd.



Sempozyumda sunulacak c¢ok dedgerli bildirilerin ve yapilacak
tartismalarin Tlrk Anayasa Hukukuna bu acgidan énemli katkilar
saglayacaginda kusku bulunmamaktadir.

Tebligimizin esas konusu duzenlendikleri maddede her hangi
bir sinirlandirma nedeni 6ngdrulmemis olan temel hak ve
Ozgdrliklerin - sinirt sorununa iligkindir. Ancak, gerek bdyle bir
sorunun varligina ulasilabilmesi, gerekse bu soruna yodnelik ¢6zim
arayiglari, temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandiriimasi yéntemleri ve
-Cumbhuriyet dénemiyle sinirli da olsa- Anayasalarimizin bu konudaki
temel anlayis ve rejimleri hakkinda bazi genel degerlendirme ve
aciklamalarin yapilmasini zorunlu kilmaktadir.

. TEMEL HAK VE OZGURLUKLERi  SINIRLAMA
YONTEMLERI

Temel hak ve o6zgurliklerin sinirlandiriimasinda basglica ki
yontemin  uygulandigini  gérmekteyiz.  Bunlardan  birincisini
Anayasanin dogrudan kendisi tarafindan getirilen sinirlandirmalar,
ikincisini ise kanun koyucunun takdirine birakilan sinirlandirmalar
olusturmaktadir. Bu iki yontemin uygulanmasini ve farklh yonlerini
kisaca gorelim.

A. Anayasal Sinirlamalar (Yasaklamalar)

Bir temel hak veya o6zgurligin Yasama organinin takdirine
birakilmadan dogrudan Anayasanin kendisi tarafindan
sinirlandiriimasi durumunda Anayasal sinirlamadan ya da Anayasal
yasaklamadan® s6z edilir. Cok maddeli ve detayli hikimler iceren
Ozellikle tepki anayasalarinda Anayasal sinirlamalara daha ¢ok yer
verildigi bilinen bir gergektir. Bir tepki Anayasasi olan 1982 Anayasasi
da -6zgun haline gére su an igin biraz azaltiimis olmakla birlikte- bir
¢ok konuda sinirlamalar igermektedir.

1982 Anayasasinda yer alan sinirlamalara bakildiginda
bunlarin bir kisminin soyut (genel) nitelikli, bir kisminin ise kimi
konulari dogrudan duzenleyici sekilde somut nitelikli sinirlamalar
oldugu gorilir. Anayasada yer alan genel (soyut) nitelikli

8 YUZBASIOGLU, Necmi: Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, istanbul 1993, sh. 214
vd.



sinirlamalara  érnek olarak; temel hak ve &zgurliklerin koétlye
kullanilamayacagini dizenleyen 14. maddesini, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluglarinin  faaliyet ve c¢alismalarina
sinirlamalar getiren 135. maddesini gostermek mumkinddar.
Anayasada yer alan 06zel (somut) sinirlamalar ise dogrudan
uygulanabilecek kadar acik ve somut konulara iliskin bulunmaktadir.
Ornegin, segme ve secilme hakkina iliskin 67. madde, siyasi partilerin
uyacaklari esaslar belirleyen 69. madde, grev ve lokavt hakkina
iliskin 54. madde, idari yargl yoluna kisitlamalar getiren 125/2. ve
159/4 maddeler dogrudan uygulanabilir nitelikte somut yasaklar
icermektedir.

Soyut yasaklarin kanun koyucu tarafindan somutlastiriimadikga
idare ve yargl organlar tarafindan uygulanmalari mimkan degildir.
Buna karsilik somut yasaklarin -ceza yargisi disinda- dogrudan
uygulanmasi midmkindur. Anayasadaki bir yasaklama hikmundn
ceza yargisinda uygulanabilmesi igin su¢ ve cezalarin yasalligi ilkesi
geregdi yasaklanan davranisin yaptirrminin da belirlenmesi zorunludur.
Ancak, siyasi partilerin kapatilmasini dizenleyen 69. maddede
oldugu gibi yasagin mieyyidesi de gosteriimisse (kapatma kararina
bagl yasakllklar) bu tur hikimlerin ceza yargisinda da dogrudan
uygulanmasi miimkiin bulunmaktadir’.

Anayasada yer alan, toplanti ve gosteri ylruyusleri hakkinin
“silahsiz ve saldirisiz” taninmasi (m. 34), hak aramanin “mesru
vasita ve yollardan” faydalanmayla sinirlandirimasi (m. 36),
dizeltme ve cevap hakkinin “kisilerin haysiyet ve sereflerine
dokunulmasi veya kendileriyle ilgili gercege aykiri yayinlar yapiimasi”
halinde taninmasi (m. 32), temel haklarin kotlye kullaniimasinin
yasaklanmasi (m. 14) gibi (bazisi bir yoniyle glivence niteligi de
tasiyan) kimi sinirlamalara Anayasada yer verilmesinin  gereksiz
oldugu ifade edilmekte ve bu tlr yasaklamalara Anayasada yer
verilmese bile, ilgili haklarin dodasi ve icerigi geredi ya da hukukun
genel ilkeleri uyarinca aksi kullanim bicimlerinin Anayasa kargisinda
yine korunma géremeyeceginin alti giziimektedir®.

4 YUSBASIOGLU, N.: age, sh.217. Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma davalarini tipik
ceza davasi niteliginde degil “sui generis/kendine 6zgii”bir dava tirl olarak kabul ettigini
parantez icinde belirtelim (ANMK, E.97/1(Siyasi parti kapatma). K. 98/1, ANMKD, S. 34., C.2,
sh. 762, Dergi Basim Yili 1999)

® HZBUDUN, Ergiin: Anayasa Hukuku, Ankara 1995, sh.79. TANOR, Biilent-YUZBASIOGLU,
Necmi: 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, istanbul 2000, sh.141.



Anayasal sinirlamalarin en belirgin 6zelligi, konun koyucunun
bu konularda aksi bir dizenleme yapma yetkisinin bulunmamasi,
ongorilen sinirlama ya da yasaklamalara uygun diizenleme yapmak
ya da yaptirim getirmek zorunda olmasidir. Bu &zellikleri nedeniyle
kanun  koyucunun takdir yetkisinin bulunmadidi anayasal
sinirlandirmalar  teknik anlamda bir sinirlandirma sayillmazlar.
Nitekim Anayasa Mahkemesi de, 1961 Anayasasi doneminde verdigi
bir kararda; “Anayasa’nin 11. maddesi uyarinca temel bir hakkin ve
Ozgurligin  6zine dokunulamayacag! ilkesi, temel hak ve
ozgdrliiklere yalnizca yasalarla konulacak sinirlandirmalar igcin s6z
konusu oldugundan....Anayasa’nin 6ngérdligi bir temel hak ve
6zqdrligiin yine anayasaca sinirlandiriimasi durumunda anayasa’nin
11. maddesinin uygulanma yeri olamaz’® gerekgesine yer vererek,
Anayasal sinirlamalarin kanun koyucunun takdirine bagli sinirlama
nedenlerinden farklihgini ortaya koymustur.

B. Kanun Koyucunun Takdirine Baglh Sinirlamalar

Teknik olarak sinirlama, belli bir hakkin anayasaca ongoériimus
ya da belirlenmis bulunan norm alanina yasa yoluyla (veya yasaya
dayanilarak idarece) disaridan yapilan ve bu alan iginde Kkisiye
saglanan olanaklari daraltan bir midahale seklinde
tanimlanmaktadir’. Sinirlama kavrami Anayasa Mahkemesince de
benzer sekilde sdyle tanimlanmistir; “Sinirlama, belirli bir temel hak
ve O6zgurligiin Anayasa’da 6ngdériilen ya da belirlenen alani iginde
kisiye saglanan olanaklarin Yasakoyucu tarafindan daraltiimasidir...”®.
Kanun koyucunun takdirine bagl bu sinirlamalar, sebebe bagh
olmayan basit yasa kayith sinirlamalar ya da belli sebeplere bagli
olan nitelikli yasa kayith sinirlamalar seklinde iki tlrde
dizenlenmektedir.

1. Basit Yasa Kayith Sinirlamalar

Bu sekildeki sinirlama yonteminde, Anayasada bir temel hak ve
Ozgurlik duzenledikten sonra her hangi bir sinirlama sebebi
gosteriimeden bunun sinirlarinin  veya kullaniimasinin  kanunla
dizenlenecegi belirtmektedir. Bu tlir basit yasa kayith sinirlama

® AnMK, E.69/31, K.71/3, AnMKD, S.9, sh.131 (Dergi Basim Yili 1972).

" SAGLAM, Fazil: Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Oz, Ankara 1982, sh.23. Yazar, temel
haklara iligkin her tirlG hukuki sinirlamanin mutlaka diizenleme anlami tasidigini, buna karsilik,
temel hakki daha da gulglendiren, ona etkin bir igerik kazandiran ya da Anayasal sinirlarini
somutlastirmaktan ibaret kalan diizenlemelerin sinirlama olarak kabul edilemeyecegini ifade
etmektedir (age, sh.187 vd).

® AnMK, E.92/36, K.93/4, AnMKD, S.29, C.1, sh.209 (Dergi Basim Yili 1994).



yetkisi belli bir hak veya o6zgurlik icin tanindidi gibi tim hak ve
ozgurlUkler i¢in gecerli olacak sekilde de taninabilmektedir.

1982 Anayasasinin 50. maddesinde, calisanlara dinlenme
hakki taninmisg, Ucretli hafta ve bayram tatili ile Gcretli yillik izin haklar
ve sartlarinin  kanunla duizenlenece@i belirtiimistir. Vatandashk
hakkinin  dlzenlendigi 66. maddede, vatandashdin kanunun
gosterdigi sartlarla kazanilacagi ve ancak kanunda belirtilen hallerde
kaybedilecedi belirtiimistir. 1961 Anayasasinda hi¢ bir sinirlama
kaydina yer verilmeyen dilek¢ge hakki (m.62) 1982 Anayasasinin 71.
maddesinde basit yasa kayitl sinirlamaya tabi tutulmustur. Bunun
tam tersine 1961 Anayasasinda basit yasa kayith sinirlamaya tabi
olan yurt disina ¢ikma o6zgurliagid (m.18) icin 1982 Anayasasinda,
vatandaslik 6devi (vergi borcu gibi), ceza sorusturmasi veya
kovugturmasi seklinde nitelikli yasa kayitli sinirlama sebeplerine tabi
tutulmustur (m.23).

Anayasada bu sekilde belirli hak ve &zgurlikler agisindan yer
verilen basit yasa kayitll sinirlamalara, olaganustt hal, sikiyonetim,
seferberlik ve savas hali gibi olaganisti ydnetim usullerinin
dizenlendigi 121. ve 122. maddelerinde tim hak ve o6zgurlUkleri
kapsayacak sekilde yer verilmistir®.

2. Nitelikli Yasa Kayith Sinirlamalar

Basit yasa kayitli sinirlamalarda kanun koyucunun sinirlama
yetkisi icin belli bir neden gosterilmedigi halde nitelikli yasa kayith
sinirlamalarda kanun koyucunun sinirlama yaparken dayanilabilecegi
nedenler (kamu vyarari, kamu dizeni, genel saglk gibi) tek tek
gosterilmektedir. Nitelikli yasa kayitl sinirlama nedenlerinin de iki
sekilde dizenlendigi goérdlur. Birinci durumda, sinirlama nedenleri
temel hak ve 6zgurliklerin timu icin gegerli olacak sekilde genel bir
maddede dizenlenirken, ikinci durumda, bu nedenler sadece hak ve
OzurlGklerin dizenlendikleri ilgili maddelerde gosterilmektedir.

a. Genel Sinirlama Nedenleri

Anayasada yer verilen genel sinirlama nedenleri, temel hak ve
O6zgurliklerin  timu ydndnden kullanilabilecek nedenlerdir. 1982

o Anayasanin 122. maddesinin 5. fikrasi su sekildedir: “Sikiy6netim, seferberlik ve savas
hallerinde hangi hiikiimlerin uygulanacagdi ve islemlerin nasil ydriitlilecedi, idare ile olan iliskileri,
hirriyetlerin nasil kisitlanacagi veya durdurulacagi ve savas veya savasi gerektirecek bir
durumun bas géstermesi halinde vatandaslar igin getirilecek yiikiimliiliikler kanunla diizenlenir’.



Anayasasinin 13. maddesinin 6zgun halinde, Devletin Ulkesi ve
milletiyle boélinmez butlnliginin, milli egemenligin, Cumhuriyetin,
milli glvenligin, kamu dizeninin, genel asayisin, kamu yararinin,
genel ahlakin ve genel saghgdin korunmasi seklinde dokuz ayri genel
sinirfama nedenine yer verilmis ve maddede bu sinirlama
nedenlerinin -ilgili 6zel maddelerde belirtilen sinirlama nedenlerine
ilave olarak- temel hak ve &6zgurliklerin timi igin gecerli oldugu
belirtilmistir.

b. Ozel Sinirlama Nedenleri

Temel hak ve 6zgurltklerin dizenlendikleri ilgili maddelerde yer
alan sinirlama nedenleri 6zel sinilama nedenleri olarak
nitelendiriimektedir. Ornegin, 1982 Anayasasinin 35. maddesinin ilk
fikrasinda mdulkiyet ve miras haklari glvence altina alinmis, ikinci
firkasinda ise bu haklarin kamu yarari amaciyla sinirlandirilabilecegi
belirtilmistir.

Ozel sinirlandirma  nedenlerinin  genel  sinirlandirma
nedenlerinden  farkh tarafi, gosterilen sinirlandirma nedeninin
sadece ilgili maddesinde dizenlenen hak ve 6zglrlik igin gecerli
olabilmesidir. Yoksa, 6zel sinirlandirma nedenlerinin  nitelik
bakimindan genel sinirlama nedenlerinden farkli  bir yo6nu
bulunmamaktadir.

C. Sinirlama Nedenine Yer Verilmemesi

Temel hak ve dzgurltklerin sinirlandiriimasi konusunda gorilen
bir diger durum da kimi hak ve 6zgurlUkler icin genel ya da 6zel higbir
sinirlama nedenine yer verilmemesidir. Ornegin, 1982
Anayasasinda yapilan Ekim 2001 dedgisiklikler sonrasinda, dava
acma/savunma hakki (m.36) ve soOzlesme oOzgurlugd (m.48)
yoénunden kanun koyucunun takdirine bagli genel ya da &6zel hicbir
siniflama nedeni éngériilmemistir™®.

%1961 Anayasasinin 11. maddesini tim hak ve 6zgurliklere uygulanabilecek genel sinirlama
hiikmii olarak kabul etmemis olan TANOR, bu Anayasada yer alan, disiince 6zgirligi, bilim ve
sanat 6zgurlidl, hak arama 6zgurligu, dilekge hakki gibi kimi hak ve 6zgurlikler icin (6zel)
sinirlama nedeni gosteriimemis olmasini bu tir haklarin nitelikleri geregi, “konu” ya da “ igerik”
leri bakimindan sinirli olmamalari gerektigine baglamaktadir (TANOR, Biilent: TCK. 142.
madde, Disiince Ozgiirligi ve Uygulama, istanbul 1979, sh.42)



l. TEMEL HAK VE OZGURLUKLERIN NiTELIKLERi VE
SINIRLANMASI ~ REJiMi  BAKIMINDAN ~ CUMHURIYET
ANAYASALARIMIZ

Temel hak ve &zgurliklerin nitelikleri ve sinirlandiriimasi
bakimindan Cumhuriyet Anayasalarimizin birbirlerine gore hayli farkl
rejimlere sahip olduklarini gérmekteyiz. Bu farkhligin temelinde,
anayasalarimizin temel hak ve 6zgurliklere iliskin anlayis ve felsefe
farkhliklarinin  yaninda tepki anayasaciligi geleneginin de énemli bir
roli oldugunda kusku bulunmamaktadir. Simdi bu rejimleri ve farkl
yonlerini kaba hatlariyla inceleyelim.

A. 1924 Anayasasi

1924 Anayasasinin temel hak ve 6zgurluklerin niteliklerini ve
sinirlarini belirleyen 68. maddesi su sekildedir; "(1)Her Tiirk hir
dogar, hiir yasar.(2)Hlrriyet, baskasina muzir olmayacak her tiirlii
tasarrufatta bulunmaktir.(3)Hukuku tabiyeden olan hdrriyetin herkes
icin hududu baskalarinin hududu hirriyetidir. Bu hudut ancak kanun
marifetiyle tespit ve tayin edilir".

1924 Anayasasi, kaynagini tabii hukuka dayandirdigi
Ozgurligu, baskasina zarar vermeyecek her seyi yapabilmek olarak
tanimlamis ve 6zgurligun sinirini bagkalarinin 6zgarlugundn siniri
olarak belirlemigtir. Ancak, bu sinirin kanun tarafindan tayin ve tespit
edilecegini ongorerek, 06zgurlik alaninin belilenmesini  —ilgili
maddelerdeki bazi glvence hikimleri disinda- timuiyle kanun
koyucunun takdirine birakmistir.

1924 Anayasasinin bu 06zgurlik anlayisi, dogal hukuk
disiincesine dayanan sinirsiz 6zgirlik anlayisidir. ilke olarak her
turll hareket serbestisini iceren sinirsiz 6zgurllk, toplumsal yasam
icinde yasalarla sinirlanir. Diger bir deyisle yasalarin misaade ettigi
Olcide o6zgurlik vardir. Yasalarin sinirlamasi yoksa 6zgurltkler
sinirsiz hale gelir. Bu 6zglrlik anlayigi yasalarla sinirli 6zglirliik
seklinde nitelendirilmektedir'?.

" Maddenin daha anlasihr olan Turkge metni de su sekildedir; “(1)Her Tirk hir dogar, hiir
yasar. (3)Hiirriyet bagkasina zarar vermeyecek her seyi yapabilmektedir.(3) Tabii haklardan olan
hirriyetin herkes igin siniri, baskalarinin hiirriyeti siniridir. Bu siniri ancak kanun ¢gizer’
gAnay:asaIarlmlz, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Ankara 2000, sh.49).

2 SAGLAM, F.: age, sh.129.



68. maddesiyle ancak kanunun tayin ve tespit ettigi Olcide
O6zgurlik tanimis olan 1924 Anayasasinin, temel hak ve 6zgurlikleri
dizenleyen 6zel maddelerinde de ayni anlayis tekrar edilmis ve -
ongorulen  kimi guvencelerin disinda- ilgili hak ve o6zgurliklerin
sinirinin  kanun tarafindan belirlenecegi hukim altina alinmistir.
Ornegin, bircok temel hakkin bir arada diizenlendigi 79. maddede su
hukme yer verilmistir; “Bagditlarin (sézlesmelerin), calismalarin, milk
edinme ve hak ve mal kullanmanin, toplanmalarin, derneklerin ve
ortakliklarin serbestlik sinir1  kanunlarla ¢izilir'. Goéruldigu gibi
s6zlesme 6zgurliginden, milkiyet hakkina, toplanma 6zgurliginden
dernek kurma hakkina kadar ¢cok énemli 6zgurlukleri dizenleyen bu
madde, s6z konusu o6zgurliklerin sinirini belirleme yetkisini -her
hangi bir anayasal glivence 6ngérmeden- kanun koyucunun insaf ve
takdirine birakmis durumdadir. Bu anlayisiyla 1924 Anayasasinin
temel hak ve Ozgurlikleri devlet glcu (siyasi otorite) karsisinda
guvence altina aldigini séyleme olanagi bulunmamaktadir.

B. 1961 Anayasasi

1961 Anayasasinin “Temel hak ve o6zgurliklerin niteligi ve
korunmasi” bashgdini tagsiyan 10. maddesinde; “(1)Herkes, Kigiligine
bagl, dokunulmaz, devredilmez, vazgegilmez temel hak ve
hiirriyetlere sahiptir.(2)Devilet, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, fert
huzuru, sosyal adalet ve hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacak
Surette sinirlayan siyasi, iktisadi ve sosyal bltin engelleri kaldirir;
insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi igcin gerekli sartlari
hazirlar’ hiukmine yer verilmistir. Anayasanin genel gerekgesinde
de; kisi haklarinin Anayasa tarihimizde uzun bir gelismenin ulastigi bir
merhalenin ifadesi oldugu, bu tasarida, genel mahiyetiyle, Kkisi
haklarinin iktidari sinirlayici bir demokratik prensip olarak yer aldigi,
siyasi iktidar karsisinda ferdin serbest kalacagi ve siyasi iktidarin
midahale edemeyecegi maddi ve manevi alanlarin bugin artik
tartisiimasi bile miimkiin olmayan bir gercek oldugu ifade edilmistir'.

1961 Anayasasinin bu hukmiyle, 1924 Anayasasinin dogal
hukuka dayanan sinirsiz ve igeriksiz 6zgurlik anlayisi terkedilmis,
hak ve o6zgurlikler, toplumsal iligkiler icinde belli yasam kesitlerine
glvenceler getiren pozitif alanlar olarak koruma altina alinmistir.
Ozgirliiklere belli icerige sahip pozitif bir anlam yiikleyen bu anlayis,
Ozgurliklerin - sinirlandiriimasi  rejimi yéninden de 6nemli  bir
degisikligi beraberinde getirmigtir. Temel hak ve 6zgurliklerin Kigilige

3 Anayasalarimiz, age, sh. 71.



bagh nitelikleri ve devletin bu 6zgulrlikler karsisindaki konumu, 1924
Anayasasinin  yasalarla sinirli 6zgurliUk anlayisindan, yasalari
sinirlayan temel hak normlari anlayisina gegisi saglamistir®. Bu
gegisle birlikte, temel hak ve ézgurllklerin sinirlandiriimasinda kanun
koyucunun sinirsiz takdir yetkisi kaldirilarak, bu yetkinin ancak belli
sebeplere dayali sekilde kullaniimasina izin verilmis, bunun da
dtesinde sinirlama yetkisine de énemli sinirlamalar getirilmistir™®.

1961 Anayasasinin  “Temel haklarin 6z0” bashkh 11.
maddesinin ilk (6zgin) metni su sekildedir; “(7)Temel hak ve
hiirriyetler, Anayasanin sbéziine ve ruhuna uygun olarak ancak
kanunla sinirlanabilir.(2)Kanun, kamu yarari, genel ahlak, kamu
dlizeni, sosyal adalet ve milli giivenlik gibi sebeplerle de olsa bir
hakkin ve hiirriyetin 6ziine dokunamaz”. Temel hak ve 6zgurliklerin
sinirlanmasini dizenleyen bu genel hikmin yaninda, temel hak ve
6zgurltklerin dlzenlendigi 6zel maddelerde de, kamu yarari, kamu
dizeni, genel saglik gibi 6zel sinirlama nedenlerine yer verilmistir.

20.9.1971 gunlu, 1488 tarihili Kanunla 11. maddenin baslhgd,
“Temel hak ve hdirriyetlerin 6z, sinirlanmasi ve koétlye
kullanilamamasi” seklinde dedistiriimis, maddenin 1. fikrasi da su
sekilde yeniden dizenlenmistir; “Temel hak ve hiirriyetler, Devletin
llkesi ve milletiyle béliinmez bltlnliginin, Cumhuriyetin, milli
glvenligin, kamu dlizeninin, kamu yararinin, genel ahlakin ve genel
saghigin korunmasi amaci ile veya Anayasanin diger maddelerinde
gosterilen 6zel sebeplerle, Anayasanin séziine ve ruhuna uygun
olarak, ancak kanunla sinirlanabilir’.

1961 Anayasasinin 11. maddesinin gerek 6zgln halinin
gerekse 1971 degisikliginin, temel hak ve 6zgurliklerin sinirlanmasi
bakimindan kanun koyucuya genel bir sinirlama yetkisi verip
vermedigi konusu doktrinde uzun tartismalara neden olmus, leh ve
aleyhte gériisler ortaya atiimistir'®. Anayasa Mahkemesi degisiklik
Oncesine iligkin kararlarinin cogunda degisiklik sonrasi kararlarinin

" SAGLAM, F.: age, sh. 129.

51961 Anayasasinin genel gerekgesinde bu konuda su ifadelere yer verilmistir; “... Tasarinin
ozelliklerinden birisi siyasi iktidarin siniri olan Kisi hak ve hiirriyetlerinin kendi sinirlarinin tayini,
kanun koyucunun mutlak olarak takdirine birakilmamigtir. kanun koyucunun, hiirriyetlerin
tanziminin sinirini esas itibariyle anayasanin kendisi tayin etmistir. Anayasa bir yandan genis bir
kisi hak ve hirriyetleri listesi tanzim etmis, bir yandan da kanun koyucunun bunlari, hangi
ahvalde, hangi miilahazalarla ne 6lgiide sinirlayabilecedine isaret etmistir....” (Anayasalarimiz,
age, sh. 71).

'® Konumuzun sinirlarini asmasi nedeniyle deginemeyecegimiz bu gorusler hakkinda bkz:
YUZBASIOGLU, N.: age, sh.210 vd.; SAGLAM, F.: age, sh.62 vd. (SAGLAM'In biraz farkl olan
bu konudaki goriistine dipnot 47°de deginilecektir).



ise tamaminda'’, 11. maddede yer alan nedenleri temel hak ve
O6zgurliklerin tima icin uygulanabilecek genel sinirlama nedenleri
olarak kabul etmis ve uygulamistir.

C. 1982 Anayasasi

1. Ozgiin Hali

Anayasanin “Temel hak ve hdarriyetlerin niteligi” bashgini
tasiyan 12. maddesinde; “(1)Herkes, kisiligine bagl, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecgilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.(2) Temel
hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere karsi 6dev
ve sorumluluklarini da ihtiva eder”’, kuralina yer verilmis, niteligi bu
sekilde acgiklanan temel hak ve &zgurlikler kargsisinda Devletin
konumu da 5. maddede su sekilde belirtiimigtir; “Devletin temel amag
ve goérevieri, Tirk Milletinin bagimsizligini ve bitinligind, Ulkenin
béliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, Kigilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak ve
hdrriyetlerini,  sosyal —hukuk devileti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal; ekonomik ve sosyal
engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlari hazirlamaya calismaktir’.

1982 Anayasasi, 5. ve 12. maddelerindeki bu dizenlemeleriyle
temel hak ve dzgurliklerin nitelikleri agisindan 1961 Anayasasinin
pozitif anlayis ve felsefesini benimsemis, ancak, temel hak ve
ozgurliklerin sinirlandiriimasi konusunda hayli  daraltici bir egilime
girmigtir.

1982 Anayasasinin “Temel hak ve o6zgurliklerin sinirlanmasi
baslikli” 13. maddesinin 6zgin hali su sekildedir; “(1)Temel hak ve
hirriyetler, Devletin (lkesi ve milletiyle béliinmez bditinligdnin, milli
egemenligin, Cumhuriyetin, milli gtivenligin, kamu diizeninin, genel
asayisin, kamu yararinin., genel ahlakin ve genel sagligin korunmasi
ile ve ayrica Anayasanin ilgili maddelerinde &éngoériilen 6zel
sebeplerle, Anayasanin sb6ziine ve ruhuna uygun olarak kanunla
sinirlanabilir.(2) Temel hak ve hirriyetlerle ilgili genel ve &6zel
sinirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olamaz
ve Ongoriildiikleri amac¢ digsinda kullanilamazlar.(3)Bu maddede yer

' Bu kararlari gbsteren genis liste igin bkz: SAGLAM, F.: age, sh.63-71; YUZBASIOGLU, N.:
age, sh.211.



alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hirriyetlerin timdi igin
gecerlidir’.

Bu hidkimle, dokuz baslk halinde sayillan sinirlama
nedenlerinin temel hak ve 6zgurluklerin tUmu igin uygulanabilecegi
acikca belirtilerek, 1961 Anayasasi doneminde yasanan tartismalara
son verilmigtir. Anayasa Mahkemesinin, 13. maddenin bu haliyle
uygulamada kaldigi yaklasik 20 yillik sire igindeki uygulamasi da, bu
maddede belirtilen sinirlama nedenlerinin temel hak ve ézgurliklerin
timi  icin gecerli oldugu seklinde olmustur’®. Temel hak ve
Ozgurliklerin sinirlandiriimasi konusunda 13. maddenin getirdigi bu
katmerli sinirlama rejimi nedeniyle 1982 Anayasasi, O6zgurlUkler
rejimi agisindan bilimsel incelemeye konu olabilecek bir metin olma
Ozelligi dahi tasimadigi noktasina varan elestirilere muhatap olmus,
Avrupa insan Haklari Soézlesmesinde karsiligi bulunmayan 13.
maddedeki genel sinirlama nedenlerinin Sézlesmeye aykiri oldugu
konusunda Avrupa Konseyi'ne raporlar sunulmustur'®.

2. Ekim 2001 Degisiklikleri Sonrasi

1982 Anayasasinin, zamanla ortaya ¢ikan siyasi ac¢ilimlara
bagh degistiriime ihtiyaci ve Avrupa Birligine tam Uye olma sirecinde
Birlige verilen ekonomik ve siyasi kriterlerin yerine getiriimesine
dénik taahhiitler kapsaminda gikarilan®® Anayasa degisikligine iliskin
3.10.2001 gunlu, 4709 sayili Kanunla, Anayasanin temel hak ve

'8 “Byjtiin hak ve bzgdrliikler igin gegerli, “genel nitelikte” olan sinirlama nedenleri Anayasanin
13. maddesinde yer almaktadir. Bu nedenlerden herhangi birisi tek bagina yahut birkaci bir
arada belli bir hak ve ézglirliigiin sinirlandiriimasina hakli gerekge teskil eder” (ANMK, E.85/8,
K.86/27, ANMKD, S.22, sh. 323, Dergi Basim Yili 1987). Anayasa Mahkemesi, 1961
Anayasasinda (m.31) oldugu gibi 1982 Anayasasinda da diizenlendigi maddede (m36) higbir
Ozel sinirlama nedeni gosteriimemisi olan dava agma/savunma hakkinin da 13. maddedeki
genel sinirlama nedenleriyle sinirlandirilabilecegini kabul etmistir: “Sav ve savunma hakki ,
birbirini tamamlayan ve birbirinden ayrilmasi olanaksiz niteligiyle hak arama ézguirliigiiniin
temelini olusturur. Yasam hakkina iglerlik ve anlam kazandiran 6nemiyle hak arama 6zglirliigu,
yalniz toplumsal barisi gliclendiren dayanaklardan biri degil ayni zamanda bireyin adaleti
bulma, hakki olani elde etme, haksizligi giderme ugrasinin da aracidir. Ancak, Anayasa bu
bzglirltigiin de 6teki haklar ve 6zgdirliikler gibi 13. maddede sayilan nedenlerle ve kosullarla
sinirlandirilmasina olanak vermektedir’ (ANMK, E.99/7, K.99/31; ANMKD, S.36, C.2, sh.552;
Dergi Basim Yili 2001); “Anayasa’nin 36. maddesinde hak arama 6zglirliigii konusunda ézel bir
sinirlandirma 6ngériilmemistir. 13. maddesinde éngdrdiigii genel sinirlama nedenleri, hak
arama 6zgdrltigd icin de gegerlidir (ANMK, E.91/18, K.92/20, ANMKD, S.28, C.1, sh.232, Dergi
Basim Yili 1993).

" TANOR, Biilent: Tiirkiye’de insan Haklari Sorunu, istanbul 1990, sh.333-334.

24709 saylli Kanunun Genel Gerekgesi, TBMM Tutanak Dergisi, Dénem 21, Yasama Y1l 3,
C.70, 131. (Olaganusti)

Birlesim.



6zgurliklere iliskin sinirlama rejimi  kokten degistirilerek, Avrupa
Insan Haklari S6zlesmesi paralelinde yeniden diizenlenmistir.

Anayasanin 13. maddesini degistiren 4709 sayih Kanunun 2.
maddesi su sekildedir: “Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 13 (ncii
maddesi asagidaki sekilde degistirilmigtir.

Madde 13.-Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli
olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin
séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve bl¢lilliliik ilkesine aykiri olamaz”.

Maddenin agik ifadesinde de goérildigu gibi artik temel hak ve
Ozgurliklerin  yalnizca kendi didzenlendikleri maddede 6ngérilen
sinirlama nedenleriyle sinirlanabilmesi mimkin olabilecek, bunlarin
disinda genel bir sinirlama nedenine dayaniimasi s6z konusu
olamayacaktir.

Yapilan degisikliklerle, Anayasanin 13. maddesi sinirlama rejimi
bakimindan Avrupa insan Haklar Sézlesmesine uygun hale getirilmis
durumdadir. Avrupa Insan Haklari Sdzlesmesinin sinirlama
rejiminde, sd6zlesmede glvence altina alinan haklarin sinirlanmasina
olanak veren genel (torba) bir sinirlama nedenine yer verilmemis,
sinirlanmasina cevaz verilen her bir hak ve Ozgurlugin ilgili
maddesinde kendine 06zgU nitelikleri ve &zellikleri géz ©6nlnde
tutularak ne tir sebeplerle sinirlandirmaya gidilebilecegi tek tek
belirtilmistir?’.  Avrupa insan Haklari Komisyonu, Sézlesmenin bu
konudaki sistemini De Becker kararinda (27.3.1962) soyle
aciklamistir; “Sézlesmeyi hazirlayanlar tarafindan kabul edilen metot,
her bir hak ve hlirriyeti ayri bir madde olarak belirtmek ve tanimlamak
ve her bir maddeye s6z konusu hak ve hiirriyetlere iliskin, kabul
edilebilir 6zel kayit ve istisnalari ilave etmekten ibarettir’ %.

2 y()ZBASIOGLU, N.: age, sh.217.

2 TANOR, Biilent-YUZBASIOGLU, Necmi: 1982 Anayasasina Goére Tirk Anayasa Hukuku,
istanbul 2000, sh. 137°den naklen. GOZLER ise Anayasanin 13. maddesindeki genel sinirlama
nedenlerinin kaldirnimasini elestirmekte ve Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin de genel
sinirlama nedenlerine yabanci olmadigini ileri siirerek bu konuda S6zlesmenin 8. maddesinde
sayllan, ulusal givenlik, kamu emniyeti, ahlakin korunmasi, su¢ islenmesinin 6nlenmesi,
baskalarinin hak ve 6zgrliikleri gibi sinirlama nedenlerini 6rnek géstermektedir (GOZLER,
Kemal: Anayasa Degisikligi Gerekli mi? Bursa 2001, sh. 10-11). Ancak, S6zlesmenin 6rnek
verilen 8. maddesi incelendigi zaman s6z konusu sinirlama nedenlerinin  sadece bu maddede
taninan 6zel hayatin gizliligi, mesken dokunulmazhigi ve haberlesme hakki ydninden
basvurulabilecegi anlasiimaktadir. Yoksa, buradaki sinirlama nedenlerine dayanarak érnegin,
savunma hakkinin kisittanmasi mimkin degildir. Dolayisiyla bu maddedeki sinirlandirma



Anayasanin degisik 13. maddesine bakildiginda ilk gdéze ¢arpan
husus, dedisiklik o6ncesinin aksine sinirlama nedenlerinin  ve
olanaklarinin degil, kanun koyucunun sinirlama yetkisine sinir
getirilmesi esasina dayanan o&zgurlikgl bir anlayis tarzinin hakim
oldugudur. Madde, genel bir sinirlama maddesi olmaktan c¢ikariimis,
genel bir koruma maddesine dénistiriimistir®®. Yapilan bu
degisiklik sonrasinda artik temel hak ve 6zgurliklerin timda igin gegerli
olabilecek, yasama organinin takdirine bagh genel bir sinirlama
nedeninin kalmadigini sdylemek yanlis olmayacaktir.

Bu yargiya varirken Anayasanin daha dnce zaman zaman bir
genel sinirlama hikmu gibi yorumlanip uygulanan 14. maddesi ile
Baslangi¢c hukimlerinin bu yodnden irdelenmesinde de vyarar
goralmustar.

4709 sayil Kanun degisikligi dncesi 14. madde insan haklari
acisindan c¢ok elestirilen bir hikim olmustur. Bu konuda agir
elestirilerde bulunan TANOR, sunlari ifade etmistir: “Bu hiikmdiin (14.
maddenin) cekirdegi, 1971 degisiklikleriyle anayasaya
konmustu...Zamanin Basbakani Nihat ERIM, bu hikmiin kaynadi
olarak AIHS m. 17’yi géstermekteydi. Bu giinkii 14. Maddede yer alan
ifadeler de bu ¢agrisimi uyandirmaktadir. Su var ki, bu yaniltici bir
izlenimdir. 14. maddenin, AIHS m. 17’den esinlenerek konuldugu
iddiasi temelsizdir. Bir kere AIHS m. 17, temel hak ve ozgdirltiklerin
genel hiikimlerle kademesiz ve istisnasiz bir sekilde bir kalemde
sinirlanabilmelerine izin veren bir kural koymus dedildir. Ayrica
burada insan haklari yalniz birey ve topluluklardan gelebilecek
saldirilara karsi degil, devletlerin asiriliklarina karsi da korunmustur;
maddenin girigsindeki “bir devlete” sbézciikleri bunu acikg¢a ortaya
koyar. Ote yandan md. 17 “faaliyet” ya da “hareket’leri, yani eylemleri,
kastederken, md. 14’e dusiincelerin agiklanmasini da sinirlamak ve
cezalandirmak gibi bir islev yiiklenmek istenmistir. Bu nedenlerledir
ki, bu noktada da AIHS tersine cevrilerek kullaniimistir. Avrupa
Konseyi'ne sunulan bir raporda, Tlirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
13 ve 14. Maddelerinin AIHS'de “karsiliklari bulunmayan” hiikiimler
arasinda gésteriimesi de bu sonucu dogrulamaktadir’ **. Yazar , 14.
maddenin, AIHS'nin 17. maddesindeki “eylem’den farkli olarak

nedenlerini teknik anlamda bir genel sinirlandirma nedeni saymaya olanak bulunmadigindan,
degisiklik 6ncesi 13. maddede yer alan genel sinirlama nedenlerinin Sézlesme sistemine uygun
oldugunu séylemek mumkin gérinmemektedir.

2 TULEN, Hikmet: 3.10.2001 Tarihli ve 4709 sayill Kanunla Yapilan Anayasa Degisiklikleri
Uzerine Genel Bir Degerlendirme, Erz.Huk.Fak.Der, C.V, S.1-4, sh.201.

# TANOR, B.: age, sh..335,336.



diglncenin aciklamasini da sinirflamayr amacladigr goérusinden
hareketle 14. maddenin 6zellikle dastince 6zgurligu bakimindan 13.
madde gibi genel bir sinirlama kurali niteligi tasidigini belirtmistir.

Anayasanin 14. maddesinin (ve 1961 Anayasasinin konuya
paralel 11/3. maddesine iliskin 1971 degisikliginin), sevk gerekgesinin
temel hak ve &zglrliklerin sinirlanmadiklari takdirde sinirsiz
kalacaklari gibi bir yanilgiya dayali oldugu, oysa hak ve 6ézgurliklere
iliskin hi¢ bir sinirlama getirilmese bile bunlarin kendi dogalarindan ve
niteliklerinden kaynaklanan sinirlarinin bulundugu, bir hakkin ancak
kendi dogasindan kaynaklanan sinirlari icinde var olabilecegi ve
korunabilecedi, bu objektif sinirlari asan bir hak ve 6zgurligin 14.
madde olmasa bile korunma gdéremeyecegi, bu nedenle 14.
maddedeki kisitlamalari, temel hak ve 6zglrlUklerin koruma alanlari
(objektif sinirlari) disinda kalan belli kullanim bigimlerini yasaklayan
ya da hukuki disiplin altina almaya ydnelik hikuimler olduklari, yeni
bir sinirlama nedeni ta$|mad|klar|25, maddede yer alan yasaklarin,
temel hak ve 6zgurliklerin 6zgll kullanim bigimlerini de kapsadigina
isaret edecek pozitif bir dayanak cikarmanin mimkiin olmadi§i®®,
hak ve hurriyetlerin koétiye kullanilamamasinin  hukukun genel
ilkelerinden de cikarilabilecegi, bunun icin Anayasa hikmi koymaya
gerek bulunmadidi, yargl organlarinin bunlari saptamaya yetkili
olduklari?’ ifade edilerek, 14. maddenin yasama organina genel bir
sinirlama yetkisi tanimadigi vurgulanmak istenmigtir.

14. maddeye yonelik elestirilerin temelinde 6zellikle eski 14.
maddenin?® eyleme doénlismeyen tesvik/tahrik gibi durumlar yéniinden
de sinirlamalara temel olusturabilecek sekilde dizenlenmesi ile
madde icinde c¢ok sayida soyut kavrama yer verilmis olmasi

®y()ZBASIOGLU, N.: age, sh.215,216; OZBUDUN, E.: age, sh.85,86.

% SAGLAM, Fazil: 1982 Anayasasinin Temel Hak ve Ozgirliikler Bakimindan Getirdigi
Sorunlar, Bahri SAVCIl'ya Armagan, Ankara 1988, sh.439.

7 TANOR-YUZBASIOGLU: age, sh.141.

%8 14. maddenin degisiklik 6ncesi metni su sekildedir, “(71)Anayasada yer hak ve hiirriyetlerden
hicbiri, Devletin (ilkesi ve milletiyle béliinmez biitiinliigiinii bozmak, Tiirk Devletinin ve
Cumhuriyetin varligini tehlikeye digiirmek, temel hak ve hiirriyetleri yok etmek, Devletin bir kigi
veya zimre tarafindan ydnetilmesini veya sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar (izerinde
egemenligini saglamak veya dil, irk, din ve mezhep ayrimi yaratmak veya sair herhangi bir
yoldan bu kavram ve gbriiglere dayanan bir devilet dlzenini kurmak amaciyla
kullanilamazlar.(2)Bu yasaklara aykiri hareket eden veya baskalarini bu yolda tesvik veya tahrik
edenler hakkinda uygulanacak miieyyideler, kanunla diizenlenir.(3)Anayasanin higbir hiikm,
anayasada yer alan hak ve hiirriyetleri yok etmeye yonelik bir faaliyette bulunma hakkini verir
sekilde yorumlanamaz’.



yatmaktadir. Bu elestiriler ve gorUgler 1siginda Anayasanin 14.
maddesinin degistiriimis seklini*® ele alirsak sunlari sdyleyebiliriz.

4709 sayili Kanunla yapilan degisiklikle 14. madde, dizenleme
teknigi ve igerigi bakimindan biyik 6lglide Avrupa insan Haklari
Soézlesmesinin - konuya iliskin  17. maddesine paralel hale
getirilmistir’®.  Madde degisikliginde dikkati ¢eken ilk husus,
yasaklama icinde yer alan bir¢ok soyut kavramin madde metninden
cikarilmis olmasidir. ikincisi, madde, énceki metinde yer alan ve
disunceyi de kapsar sekilde yorumlanan, tesvik ve tahrik etme gibi
ifadelerden arindiriimig, acgik bir sekilde sadece faaliyetleri yasak
kapsamina almistir. Bir diger énemli yenilik de, Anayasada taninan
temel hak ve hirriyetleri Anayasada belirtilenlerden daha genis bir
sekilde sinirlayamamasi konusunda Devlete de yasaklama getirilmig
olmasidir.

insan Haklari Sézlesmesinin 17. maddesinin uygulanmasiyla
ilgili olarak Divan, 17. maddenin, kisi ya da kisi gruplarinin
sdzlesmeden hur demokratik dizeni tahrip etmek amaciyla eylemde
bulunmak hakkini ¢ikarmalarina engel olusturdugunu belirterek, hi¢
kimsenin s6zlesme hikUmlerinden vyararlanarak, soézlesmede
dizenlenen temel hak ve oOzgurlukleri tahrip edici eylemlerde
bulunamayacagini kabul etmektedir. Ancak, yine Divana goére 17.
maddenin varligi Soézlesmenin 5. ve 6. Maddelerinde taninan
glvencelerin 6nemini hi¢ bir sekilde azaltmamaktadir. Cinkd, bu
hikimler kisi ya da kisi gruplarinin Sézlesmede 6ngorilen haklarina
degil, kamu makamlarinin onlara kargi gorevlerine iliskindir. Bu
nedenle, totaliter amaclarla hareket eden bir kisi dahi 17. madde

% 14. maddenin 4709 saylli Kanunla degistiriimis sekli ise soyledir; “(1)Anayasada yer alan hak
ve hiirriyetlerden higbiri, Devletin (ilkesi ve milletiyle béliinmez blitiinliigiinii bozmayi ve insan
haklarina dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amaglayan faaliyetler
bigiminde kullanilamaz.(2)Anayasa hiikiimlerinden higbiri, Devlete veya kisilere anayasayla
taninan temel hak ve hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis
sekilde sinirlandinlmasini  amaglayan faaliyette bulunmayr miimkin kilacak sekilde
yorumlanamaz.(3)Bu hiikiimlere aykiri faaliyette bulunanlar hakkinda uygulanacak miieyyideler,
kanunla diizenlenir’.

% Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 17. maddesi su sekildedir: “Bu sézlesme hiikiimlerinden
higbiri, bir devlete, topluluga veya kisiye, Sbzlesmede taninan hak ve &zgdrliiklerin yok
edilmesine veya burada éngériildiigiinden daha genig élgiide sinirlandirmaya yénelik bir
faaliyete girisim ya da eylemde bulunma hakkini verir anlaminda yorumlanamaz’ (UNAL, Seref:
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, Ankara 1995, sh. 310). Maddeye iligkin olarak GOLCUKLU-
GOZUBUYUK'(in daha anlasilir sekildeki terciimesi de séyledir; “Bu sézlesme hiikiimlerinden
hicbiri, bir devlete, topluluga veya kisiye Sézlesmemde taninan hak ve Ozglirliiklerin yok
edilmesine veya burada éngériildiigiinden daha genis élglide sinirlamalara ugratiimasina
yénelik bir etkinlige girisme ya da eylemde bulunma hakkini saglar bicimde yorumlanamaz’
(GOLCUKLU, Feyyaz-GOZUBUYUK, A. Seref: Avrupa insan Haklar Sézlesmesi, Ankara 1998,
sh.12).



gerekce gosterilerek 5. ve 6. maddelerde 6ngdrulen Kisi guvenligi ve
adil yargilanma haklarindan mahrum edilemez. 17. madde, sinirli bir
kapsamda ve sadece akit devletlerin demokratik sistemlerini tahrip
etmek isteyen kimselere ve o da ancak (Soézlesmenin 18.
maddesinde teyit edildigi Uzere) tehlikenin devami sulresince
uygulanir. Yoksa bu hikim belirli bir zaman kesitinde totaliter
amaglarla hareket etmis olan bir kisiyi, strekli olarak 6ézgurliklerinden
yoksun kilmanin bir araci yapilamaz®'. Gériildiigii gibi Sézlesmenin
17. maddesinin uygulanmasi cesitli yonlerden sinirlayici kayitlara
tabi tutulmus, kisi glvenligi ve hak arama/savunma haklarinin bu
madde gerekge gosterilerek her hangi bir sekilde kisitlanamayacag
kabul edilmigtir.

Su halde Sdézlesmenin 17. maddesine paralel hale getirilen
Anayasanin 14. maddesinin artik bir genel sinirlama maddesi gibi
degerlendiriimesine  olanak  bulunmadigini  sdylemek yanls
olmayacaktir. Maddeyi, hak ve o&zgurliklerin olagan, objektif ve
nesnel kullanim alanlarini daraltici bir sinirlama yetkisi icermeyen,
sadece belirtilen yasak faaliyetlerin (6zetle, temel haklari, Ulkenin
bélinmez butinliginl, demokratik ve laik Cumhuriyeti yok etmeye
yonelik kotiye kullanma fiillerinin) mueyyide altina alinmasini
gerektiren bir direktif hukmd geklinde degerlendirmek ve bu sinir
icinde uygulamak dogru bir yaklasim olacaktir. 14. madde
degisikligine  iligkin Meclis muzakerelerinde dile getirilen, bu
degisikliklerin baslangi¢ hikimlerine ve 13 Uncl maddeye paralel
degisiklikler oldugu, burada duslnce &6zgurligunin degil eylemin
sinirlanmasinin  s6z konusu oldugu, 14. maddenin 1982
Anayasasinda yer alan sekliyle amaci asan gereksiz unsurlarla
sisirilmis oldugu ve uygulamada yeni bir sinirlama boyutu yarattigi, bir
yerde baslangi¢c ve 13. maddeyle birlikte temel hak ve 6zgurlikler igin
Ucli bir kiskag olusturdugu, (yapilan degisiklikle) éngdérdigi genel
yasak¢l c¢erceveden ayrilarak amaca uygun bir sekilde
sadelestirildigi*® seklindeki gorlisler de bu yorumu dogrular
niteliktedir.

Temel hak ve o&zgurliklerin sinirlanmasinda  Anayasa’nin
Baslangic hikimlerinin  roline de deginmek gerekmektedir.
Doktrinde, 1961 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi’nin,

¥ UNAL, S.: age, sh.310-312.; GOLCUKLU-GOZUBUYUK: age, sh.362-364. YILDIZ, Mustafa:
Avrupa insan Haklari Mahkemesi Yargisi, istanbul 1998, sh.175 vd, 202 (Konuya iligkin insan
Haklari Mahkemesi kararlari belirtilen eserlerin ilgili sayfalarinda yer almaktadir).

%2 14. maddeye iliskin degisiklik miizakerelerinde DSP Grubu Adina Sadik KIRBAS' IN yaptigi
konusma, TBMM Tutanak Dergisi, Donem 21, Yasama Yili 3, C.70, 132. (Olagandusti) Birlesim.



Anayasanin Baslangi¢c hidkimlerini hi¢ bir zaman bir 6lgi norm
seklinde uygulamadidi halde 1982 Anayasasi déneminde verdigi
cesitli kararlarda 6l norm olarak uyguladigi veya kararin temel
gerekgesine dayanak yapti§i*®, Baslangic hiikiimlerinin, temel
haklarin sinirlanmasi konusunda genel bir sinirlama hikmua gibi
kabul edilip uygulandigr® ifade edilerek bu uygulama elestiriimis ve
Baslangicta belirtilen ilkelerin  6énemli bir bdliminin zaten
Anayasanin diger hikimlerinde somutlastiriimis oldugu, Anayasaya
uygunluk denetimi yapilirken Anayasadaki somut dizenlemelere
dayanilmasi, Baslangictaki ifadelerden ise ancak aydinlatici nitelikte
yardimci norm olarak yararlaniimasi gerektigi, bu genis igerikli ve
belirsiz kavramlarin Anayasal denetimde dayanak alinmasinin
Anayasa vyargisini bir yerindelik denetimine gétiirebilecegi®,
Anayasanin dayandidi felsefe ve temel ilkeleri belirleyen temenni ya
da program niteligindeki Baslangi¢g hikUmlerinin teknik anlamda
baglayicilik ve uygulanabilirlik niteligi tasimadigi, bunlarin daha c¢ok
pozitif Anayasa hiikiimlerinin yorumlanmasina katkisinin olabilecegi®®
yénunde gorusler dile getirilmigtir. Bizce de yerinde olan bu goérislerin
pratik sonucu sudur. Bir kanunun Anayasal denetiminde Anayasanin
somut hikimlerinde belirtilen sinirlama nedenlerinin hi¢ birisine
dayanilamiyorsa artik salt Baslangic hikimleri hareket noktasi
yapilarak Anayasaya aykirilik sonucuna ulagilamayacaktir. Sayet
Anayasaya aykirilik konusunda Anayasanin somut normlarinda yer
alan bir sinirlama nedenine  dayanilabiliyorsa iste o zaman
Baslangic hikumlerinin konuyla ilgili kisimlari somut normun yorum
ve uygulamasinda destekleyici bir role sahip olabilecektir.

1982 Anayasasinin Baslangi¢c hukumleri 1995 yilinda -4121
saylll Kanunun 1. maddesiyle- vyapilan degisiklikle bir hayli

® yUZBASIOGLU, N.: age, sh.129-131. OZBUDUN, E.: age, sh.50.

¥ TANOR, Anayasanin (degisiklik ©ncesi) temel haklar sinirlayan katmerli sinirlama
nedenlerinden birisini de Baslangic hikimlerinin olusturduguna isaret ederek, Anayasa
Mahkemesinin Huzur Partisi'nin kapatilmasi kararindaki gerekgesinden hareketle Mahkemenin,
Baslangi¢c Boéluminin en otoriter hiikiimlerine kesin bir buyruk degeri tanidigini ifade etmistir
(age, sh.337). (Anayasa Mahkemesi'nin Huzur Partisi'nin kapatilmasina iliskin karari: E.83/2
(Parti Kapatma), K.83/2; AnMKD, S.20, sh.345, Dergi Basim Yili 1985). Ayni Yazarin Baslangi¢
hukimleri ve uygulamasi konusunda daha genis elestirileri icin bkz: agm, sh.17-21.

% §ZBUDUN, E.: age, sh.49,50; TEZIC, Erdogan (YUZBASIOGLU, N.: age, sh.128' atfen).

% YUZBASIOGLU, N.: age, sh.118,119. Yabancilara miilk satisina iliskin 21.6.1984 giinlii, 3029
saylli Kanunun iptaline iliskin kararda yer alan Ug¢ musterek azlik oyunda da bu dislncelerle
ayni paralelde; “...Anayasanin 176. maddesindeki aciklik karsisinda, Anayasa’nin dayandigi
temel géris ve ilkeleri belirten Baslangi¢ kisminin, Anayasa metnine dahil oldugunu kabul
etmek gerekirse de, burada amaclanan sézii edilen gortiis ve ilkelerin bagimsiz birer hiikiim gibi
uygulanmalari degil, Anayasa maddelerinde yer alan hiikiimlerin yorumlanmasinda bu gériis ve
ilkelerin g6zéniinde tutulmasidir...” géruslerine yer verilmistir. (AnMK, E.84/14, K.85/7, AnMKD,
S.21, sh.153, Dergi Basim Yili 1986).



sadelestirilmis, yine s6z konusu hukumlerin 5. paragrafinda yer alan
“hi¢ bir dislince ve miulahazanin” seklindeki ibare de , 4709 sayili
Kanunla *“hi¢ bir faaliyetin” olarak degistiriimistir. Gerek bu
degisiklikler, gerekse Anayasanin temel hak ve 6zgurliklerin
sinirlandiriimasiyla ilgili olarak getirdigi yeni anlayis ve 14. madde
hakkinda belirtilen nedenlerle®, Baslangi¢ hiikiimlerinin de temel
hak ve 6zgurluklerin sinirlandiriimasi  konusunda Yasama organina
genel sinirlama yetkisi veren bir hukim gibi degerlendiriimemesi
gerektigi dusundlmektedir. Kanun koyucuya taninan  sinirlama
olanaklarinin olabildigince somutlastiriimasi yoluyla temel hak ve
Ozgurlikler bakimindan hukuk devletinin gerektirdigi guvenli ortami
saglamaya yonelik bu perspektif ve yorum tarzi, Anayasanin hak ve
ozgurliklerin - sinirlanmasi  konusunda Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi sistemine uygun hale getirildigini ifade eden degigiklik
gerekgelerine ve Avrupa Birligine tam Uye olma sirecinde yasanan
temel hak ve o6zgurliklerin korunup genigletiimesi egilimlerine de
uygun bir yaklasim olacaktir®. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
Baskani Luzius WILDHABER'in de belirttigi gibi®® énemli olan nokta
bu degisikliklerin amaca uygun olarak dogru bir sekilde
uygulanabilmesidir.

Bu 6zglirliikgii yorumun aksine*, Baslangig hiikiimlerinin ve 14.
maddenin o6nceden oldugu gibi Yasama organina temel hak ve
Ozgurlukleri sinirlama konusunda genel bir yetki verdigi seklinde
yorumlanacak ve uygulanacak olursa Anayasanin 13. maddesinde
yapllan; “Temel hak ve hirriyetler...yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak....sinirlanabilir...”,
seklindeki acik ve buyurucu degisiklik hikminin fazla bir deger ve
anlami kalmayacaktir.

V. DUZENLENDIKLERI MADDEDE HiGBIR SINIRLAMA
NEDENINE YER VERILMEMIS OLAN TEMEL HAK VE
OZGURLUKLERIN SINIRI SORUNUNUN “TEMEL HAKLARIN

¥ 14. maddeyi degistiren 4709 sayili Kanunun gerekgesinde de; dizenlemenin Baslangi¢'ta
g/apllan degisiklik ile paralellik arzettigi vurgulanmistir (Anayasalarimiz, age, sh.437).

® Benzer yonde yorum; BULUT, Nihat: 4709 Sayil Kanunla Yapilan Anayasa Degisikligi
Cergevesinde Hak ve ozgurluklerin Sinirlanmasi Rejiminin Birey Devlet iligkisi Agisindan
Degerlendirilmesi, Erz. Huk. Fak. Der. C.V, S.1-4, sh. 54 vd.

% Radikal Gazetesi, 15.4.2002, sh.7.

“° TULEN, Baslangi¢ hiikimleri ile 14. maddede yapilan degisiklikleri salt bir ifade degisikligine
indirgeyerek, bu kurallarin bitin hak ve 6zgirlikler icin gegerli genel sinirlama nedenleri
olugturmaya devam ettigini ifade etmistir (TULEN, H.: agm, sh.198). Benzer yoénde, CICEKLI,
Bllent-ERYILMAZ, M. Bedri: Son Anayasa Degisikligi Uzerine Duislnceler, Ank.Bar.Der.,
S.2002/1, sh.34 vd. Anayasa koyucunun, agik iradesini ve degisiklik gerekgelerini hice
indirgeyen bu tur distincelere katilma olanagi bulamamaktayim.



NESNEL VE ANAYASAL SINIRLILIGI” ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

A. Ozel Maddesinde Hicbir Sinirlama Nedeni Gosterilmemis
olan Temel Hak ve Ozgiirliikler Sinirsiz Hale mi Gelmistir?

Yukardan beri yaptigimiz agiklama ve tespitlere gbre su an igin
Anayasada, temel hak ve ozgurliklerin tumui igin gecerli olacak
takdire dayali genel bir sinirlama nedeni bulunmamaktadir. Her bir
hak ve 6zgurlik ancak kendi maddesinde gosterilen 6zel sinirlama
nedenlerine dayanilarak sinirlandirilabilecektir. Bu tespit karsimiza,
duzenlendikleri maddede higbir sinirlama nedenine yer verilmemis
temel hak ve 6zgurliklerin siniri sorununu karsimiza ¢gikarmaktadir.

ilgili maddelerinde higbir sinilama nedenine yer verilimemis
olan temel hak ve o6zgurlikler konusunda  dikkati ¢eken ilk tipik
drnekleri, Anayasanin ikinci Kisminin ikinci Bélimiinde yer alan hak
arama 6zgiirligii ile Uglincli Bolimde yer alan sézlesme 6zglirliigii
olusturmaktadir.

Anayasanin 4709 sayili Kanunla degisik 36. maddesi su
sekildedir: “(1)Herkes, megru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargr mercileri éniinde davaci veya davall olarak iddia ve
savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.(2)Hicbir mahkeme,
gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz™*'.

Anayasanin sdzlesme hirriyetini dizenleyen ve 4709 sayili
Kanunla her hangi bir degisiklik yapilmamis olan 48. maddesi de su
sekildedir: “(1)Herkes, diledigi alanda c¢alisma ve sézlesme
hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir. (2)Deviet,
ozel tesebbdislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaclara
uygun yurimesini, glvenlik ve kararliik igcinde c¢alismasini
saglayacak tedbirleri alir*?. Goérildugl gibi sdz konusu haklari

“ Maddede gecen “Mesru vasita ve yollardan faydalanma” seklindeki ibare, hak aramada
mesru vasita ve yollarin kullaniimasi yoninden guvence niteligi tasirken, mesru olmayan
vasita ve yollarin kullaniimasini yasaklama yoninden de sinirlama niteligi tagimaktadir. Ancak,
yukarda da isaret edildigi gibi Anayasadan kaynaklanan bu sinirlama, yasama organinin
takdirine bagh teknik anlamda bir sinirlama niteliginde degildir.

“2 1961 Anayasasinin bu 6zgurliigin dizenlendigi 40. Maddesi su sekildeydi; “(1)Herkes,
diledigi alanda ¢alisma ve sbézlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak
serbesttir.(2)Kanun, bu hiirriyetleri, ancak kamu yarari amaciyla sinirlayabilir.(3)Devlet, ézel
tesebblislerin milli iktisadin gereklerine ve sosyal amaclara uygun yiriimesini, givenlik ve
kararlilik igcinde ¢alismasini saglayacak tedbirleri alir’. Goéruldugu gibi 1961 Anayasasi s6zlesme
O0zgurligunin kamu yararn seklindeki 6zel nedenle sinirlanabilecegini agikga kabul etmistir.
1982 Anayasasinin 48. maddesinde ise bdyle bir sinirlama nedenine yer veriimemistir. Buna



dizenleyen ilgili Anayasa maddelerinde yasama organinin takdirine
bagli 6zel bir sinirlama nedeni 6ngdrilmemistir.

Bu durumda, ilgili maddesinde hicbir sinirlama nedenine yer
verilmeyen s6z konusu hak ve Ozgurlikler timuyle sinirsiz mi
olacaktir? Anayasada bazi hak ve oOzgurlikler agisindan takdire
dayali hi¢ bir sinirlama nedeninin éngérilmemis olmasi, doktrinde
ileri striilen kimi gérislerin® aksine ilgili hak ve &zgirliiklerin
tamamen sinirsiz olacagi seklinde yorumlanmamalhdir. Ginimuizde
dogal hukuka dayali sinirsiz bir 6zgurlik anlayisi terkedilmistir.
Yukarda deginildigi Uzere, 1961 ve 1982 T.C. Anayasalari, 1924
Anayasasinin sinirsiz-igeriksiz 6zgurlik anlayisindan uzaklasmis, bir
yandan siyasi iktidari sinirlandiran, diger yandan ise toplumsal igerige
ve konuma sahip olan pozitif bir 6zgurlik anlayisini benimsemistir.
Bu anlayis iginde ugsuz-bucaksiz 6zgirluk kavramina yer yoktur.
Anayasa Mahkemesi'nin kurulus yillarinda verdigi bir kararinda da**
ifade edildigi gibi sinirsiz 6zglrlik anarsiden baska bir sey degildir.
Hak ve ozgurluklere hi¢c bir sinirlama getirilmese bile bunlarin
niteliklerinden ve esyanin tabiatindan kaynaklanan dogal sinirlarinin
bulundugu kuskusuzdur. Anayasanin 14. maddesiyle ilgili olarak
yukarda yapilan acgiklamalarda, kimi hak ve 6zgurltkler konusunda
hi¢ bir sinira yer verilmemesinin bu haklari sinirsiz birakacagi, gibi
bir disuncenin yanhghgini vurgulayan goéruslere deginmistik.
Yapilan degisikliklerle, temel hak ve &zguarluklerin sinirlanmasi
rejiminin kendisine paralel hale getirildigi Avrupa insan Haklari

karsilik, 48. maddenin gerekgesinde; “Hlirriyet temeline dayali bir toplumda irade serbestligi
cercevesinde ferdin sézlesme yapma, meslek se¢cme ve c¢alisma hdirriyetlerinin garanti olunmasi
tabiidir. Ancak, bu hiirriyetler, kamu yarari amaci ile ve kanunla sinirlandirilabilir’ ifadelerine yer
verilmistir. Hukukta kanunlarin baglayici olan ve uygulanmasi gereken kisimlari gerekgeleri
olmayip metinleridir. Dolayisiyla bdyle 6nemli bir konuda, Anayasa metninde yer almayan bir
sinirlama nedeninin varliginin -salt gerekgeye bakarak- kabul edilip uygulanmasinin midmkiin
olamayacagi dusinulmektedir. Nitekim, Borglar Kanununun aktin -kanuna, ahlaka ve kisilik
haklarina aykiri olamayacagina iliskin- muhteva sinirlarini belirleyen 19. maddesiyle ilgili olarak
EREN, akit serbestisine getirilen bu yasal sinirlarin dayanagi olarak Anayasanin (degisiklik
oncesi) 13. maddesinde yer alan genel sinirlama nedenlerini ve bu sinirlama nedenlerinin
temel hak ve hurriyetlerin timu igin gegerli olmasini géstermistir (EREN, Fikret: Borglar Hukuku
Genel Hukumler, Cilt I, Ankara 1985, sh.340).

* GOZLER, Kemal: Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Sinirlandiriimasi
Bakimindan Getirdikleri ve goéturdikleri, Ank.Bar.Der., Yil 2001, S.3-4, sh.64 vd. Yazar, 13.
maddedeki genel sinirlama nedenlerinin kaldiriimasiyla kimi hak ve 6zgurliklerin artik tamamen
sinirsiz bir hale geldigini 6ne stirmekte ve bu goérisin sonucu olarak 6érnegin, Anayasada yer
almayan isimsiz 6zgurllk niteligindeki sigara icme 6zgirliginun artik sinirlanamayacak olmasi
nedeniyle sigara igilmesine sinirlama getiren 4207 sayili Kanunun Anayasaya aykiri hale
geldigini, ilgili maddesinde sadece sug islenmesini énleme nedenine bagl olarak
sinirlanabilecek seyahat hirriyetinin 6rnegin, karantina ilan edilerek engellenmesinin mimkin
olmadigini ifade etmektedir. Kati bir pozitivist yaklagimin sonucu olan bu goéruslere katiima
olanagi bulamadigimi belirtmek isterim.

“ AnMK, E.63/16, K.63/83; AnMKD, S.1, sh.194 (Dergi Basim Yili 1964).



Sdézlesmesinin uygulamasinda da sinirsiz bir 6zgurlik anlayisina yer
verilmedigini gbérmekteyiz. Ornegin, Sézlesme metninde (6/1.
maddede) hi¢ bir sinirlama kaydi yer almayan mahkeme 6nlinde hak
arama 6zgurligi (dava agma hakki)*® konusuyla ilgili olarak verilen
GOLDER kararinda Divan, bu hakkin sinirsiz ve kosulsuz
olmadigini, devletlerin 6zellikle hakkin koétiye kullaniimasini
onleyecek tedbirleri alabileceklerini*® belirterek sinirsiz hak anlayisini
reddetmistir. Sonu¢ olarak Anayasada bazi hak ve &zgurlikler igin
hicbir sinirlama nedenine yer veriimemis olmasinin, bu ézgurlikleri
timuyle sinirsiz hale getirmedigini séyleyebiliriz.

B. Temel Haklarin Nesnel ve Anayasal Sinirlihgi

Sinirsiz bir hak ve 6zgurluk dusiuncesinin kabul edilemeyecegi
sonucuna ulagiimasi, duzenlendigi maddede higbir sinirlama
nedenine yer verilmemis temel hak ve 6zgurltklerin siniri ne olacaktir
sorusunu gundeme getirmektedir. Bu sorununun cevabinin, tim
haklar i¢cin gegerli genel bir sinirlama nedenine yer vermeyerek
kademeli bir sinirlama sistemi 6ngérmus olan Federal Aiman Bonn
Anayasasinin uygulanmasiyla ilgili olarak Alman o6gretisi tarafindan
gelistirilen ve Fazil SAGLAM tarafindan genis bir sekilde ele alinmis*’

> S6zlesmenin adil yargilanma hakkinin diizenlendigi 6. maddesinde agikca mahkeme 6niinde
hak arama 6zgirliginden s6z ediimemekle birlikte Divan, Sézlesmenin 6/1. maddesinde yer
alan; “Her sahis...bir mahkeme tarafindan davasinin...dinlenilmesini istemek hakkini haizdir’
seklindeki hikiimden hareketle s6zii edilen maddenin hak arama (mahkemeye basvurabilme)
hakkini da igerdigini kabul etmistir (GOZUBUYUK-GOLCUKLU, age, sh.249-250, GOLCUKLU,
Feyyaz, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesine Gére Dogru Yargilanma, AUSBF Insan Haklari
Merkezi Yayinlari, Anakara 1995. Sh.3).).

“® GOLDER karari, 21.2.1975, A 18, s.18-19, Paragraf 37-38 (GOZUBUYUK-GOLCUKLU, age,
sh.251°den naklen).

47 Fazil SAGLAM, ayni zamanda Dogentlik Tezi olan Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii
isimli kitabinda (Ankara 1982), konuyu Alman 6gretisini esas alarak genis sekilde incelemis ve
nesnel sinirhlik dlgutiniin 1961 Anayasasi yoninden de uygulanabilecegi sonucuna ulagmigtir.
SAGLAM, 1961 Anayasasinin 11. maddesinde sayilan sinirlama nedenlerinin temel hak ve
Ozgurliklerin tim0 agisindan gegerli olup olmadigi sorununu farkli bir yaklasimla ele almis ve
bu nedenlerin 6zel sinirlama nedenleriyle birlikte kiUmdulatif olarak uygulanmasini kabul
etmemekle birlikte bunlar hi¢ uygulanma kabiliyeti bulunmayan nedenler olarak da
gormemistir. Konuyu genel-6zel norm iligkisi iginde ele alarak, 6zel maddesinde sinirlama
nedeni yer alan haklar igin genel nitelikli olan 11. maddedeki nedenlerin uygulanamayacagi,
ayni sekilde, 6zel maddesinde hig bir sinirlama nedeni gdsteriimeyen haklar igin de bu haklarin
niteligi ve 6zel norm olmalari nedeniyle 11. maddedeki nedenlerin uygulanamayacagi sonucuna
varmig, buna karsilik basit yasa kayitl sinirlamaya tabi haklarin sinirlandiriimasinda konuya
iliskin 6zel maddeler agisindan, basit yasa kayitlarinin sikiydnetim ve olaganusti hallerde temel
haklarin timune yénelmesi nedeniyle bu durumlarda da temel haklarin timi agisindan -6zel
sinirlama nedenleri yerine- 11. maddedeki genel sinirlama nedenlerine dayanilabilecegini
kabul etmistir. Iste Yazar, hakkinda hig bir sinirlama nedeni éngériilmeyen (ve 11. maddedeki
genel sinirlama nedenlerine de tabi olmadigi sonucuna ulastigi ) temel hak ve 6zgurlUklerin
sinirt sorununu  nesnel sinirllik 6gretisi ile Anayasal sinirlilik esasina gére ¢ézimlemeye
cahsmistir. SAGLAM'In bu gériisleri, saninm, Anayasa Mahkemesi'nin 1961 Anayasasinin 11.
maddesindeki nedenleri hak ve 6zgurltklerin timi acisindan gegerli genel sinirflama nedenleri



olan temel haklarin nesnel sinirliligi (hakkin koruma alani) dlgitu ile
temel haklarin Anayasa normlariyla catismasindan kaynaklanan
Anayasal sinirhligi ilkesine gore verilmesi  gerektigini
digtinmekteyim.

Temel hakkin nesnel sinirlihg®® ya da farkli bir ifadeyle temel
hakkin koruma alani dlgutine gore, haklarin sinirsiz olamayacagi

olarak kabul edip kimu latif olarak uygulamasi, 1982 Anayasasinin (degisiklik 6ncesi) 13.
maddesindeki sinirlama nedenlerinin  temel hak ve Ozgurliklerin timU igin gegerli oldugu
hususunun ise tereddiide yer vermeyecek kadar agik olmasi nedenleriyle (ki, yukarda
deginildigi gibi Anayasa Mahkemesi'nin uygulamasi da bu yénde olmustur) yeterince tartisiima
ve degerlendiriime ortami bulamamistir.

“Temel haklarin nesnel sinirlihigi 6gretisi, Federal Alman Bonn Anayasasinin, kapall yerlerde
toplanti 6zgurligu, vicdan o6zgurligu, sendika 6zgurligu, dilekge hakki gibi kimi hak ve
Ozgurlikler yoninden yasa koyucunun takdirine bagh hicbir sinirlama nedenine yer
vermemesi karsisinda., hi¢ bir hakkin yasa koyucunun sinirlama yetkisi disinda kalamayacagi
diisiincesinde olanlar tarafindan gelistiriimis olan ickin Sinirlar Ogretisinin sakincalarin
giderebilmek amaciyla gelistiriimistir. Konu bitunligini sadlamak bakimindan, birbirinden
farkli uygulama tiirleri igeren ickin sinirlar 6gretisinin dayandigi temel esaslara ve elestirilen
yonlerine basgliklar halinde kisaca deginmekte de yarar gérilmustir.

Bu 6gretinin esasini, diizenlendikleri maddelerde higbir sinirlama nedeni gosterilmemis olan
temel haklarin, yasa koyucu tarafindan, haklarin kendi iclerinde, mahiyetlerinde mevcut olan
(ickin) sinirlarina  dayali olarak sinirlanabileceg@i tezi olusturmaktadir. Bu 6greti uygulamada
farkh sekillerde yorumlanmis ve uygulanmistir. Bunlar ve elestirileri kisaca su sekildedir.

1. Federal idare Mahkemesinin Gériigii:

ickin sinirlar 6gretisinin en asiri bigimi olarak kabul edilen, Federal idare Mahkemesinin
uyguladigi goruse gore; “Belli bir temel hakka dayanmakla, toplumun varhigi igin zorunlu olan
hukuki degerler tehlikeye dusecekse, buna cevaz veriimemesi hak kavraminda mindemig bir
esastir’. Pozitif bir temelden yoksun soyut bir “kamu yarar” niteligindeki bu goris elestiriimis
ve bu gorisin temel haklar igin 6z givencesini bile ortadan kaldiran, koétliye kullanmaya agik
belirsiz bir kriter oldugu ifade edilmistir.

2. Hukuki Degerler Tartisi:

HAMEL, VON HIPPEL ve HAEBERLE tarafindan olusturulan bu goriise gore, anayasanin
korudugu ¢ikarlar ya da degerler arasinda bir catisma olursa catisan degerler arasindaki bir
degerlendirme (tartl) yapilacak ve tartida Ustin gelen c¢ikarin 6nde tutulup, digerinin
sinirlanmasina gidilecektir. iste bu sinirlama sinirlanan 6zgiirliigiin ickin sinirini olusturacaktir.
Bu goris de cesitli yonlerden elestirilmistir. Bir defa anayasal kurallar arasinda alt-Ust iligkisi
kurmak anayasanin butinlugl ilkesine uymamaktadir. Bir konuda dogrudan Anayasadan
kaynaklanan bir farklilik yer almigsa burada zaten anayasasinin bu hiikminiin uygulanmasi
gerekeceginden bu durumda hukuki tarti yapmaya gerek yoktur. ikincisi, tartida hangi hukuki
degerler Ustun tutulacaktir. Bu sorunun cevabi bulunmadigi strece bu 6lgitin genel sinirlama
yetkisi veren yasa kayitlarindan farki kalmayacak ve hukuk devletinin gerektirdigi acik ve belirli
bir 6lcti olmaktan uzak kalacaktir. HESSE, hukuki degerler tartisinda anayasanin butinlugu
ilkesinin korunmasi igin pratik uyusum ilkesini gelistirmistir. Buna gore bir temel hak bagka bir
temel hakla veya anayasanin bagka bir hikmiyle c¢atistiginda, gerek temel hakkin gerekse
anayasanin korudugu hukuki degerin varlik ve etkilerini optimal dizeyde koruyacak bir ¢ozim
(pratik uyusum) yolu bulunmalidir. Bu yolla her anayasal degerin birbirini bertaraf etmeden
oranli bir bicimde etkilerini surdirmeleri saglanir.

3. Kisiligi Gelistirme Ozgiirliigiinde Yer Alan Sinirlama Ugliisiiniin Diger Temel Haklara
Tesmili

Diger goruslerden farkli olarak ickin sinirlar 6gretisine pozitif bir dayanak bulmaya ¢alisan bu
goérise gobre, Anayasanin kisiligi gelistirme hakkini dizenleyen ve; “Herkes, bagkalarinin
haklarini zedelemedigi ve anayasal dizene veya ahlak yasasina aykiri dismedidi surece
kisiligini serbestge gelistirme hakkina sahiptir” hikmiini igeren 2/1. maddesindeki, baskalarinin
haklari, anayasal diuzen ve ahlak yasasi seklindeki G¢ sinirlama nedeni diger tum hak ve



‘norm alanlarinin” nesnel sinirliliginin bir sonucudur. Her temel hak
normatif yapisi geregi belli bir nesnel alanda (yasam alaninda)
gecerlidir. Norm, icerigi nesnel olarak belirlenmis bir dizen modelidir.
Her norm kendi metninde belli bir program igerir. Norm programi
(hukuki buyruk) normun metni ve sozu ile ilgili verilerden olusur.
Normun nesnel alanini ise norm ile iliski icinde olabilecek her tarll
nesnel veri olusturur. Bu goriise gore, sinirlama agisindan oncelikle
arastirimasi gereken sorun, temel haklarin nasil sinirlanacagi degil,
norm programi ve norm alani analiziyle arastirilacak olan normun
“‘gecerlik muhtevasinin” nereye kadar uzandigi konusudur. Bunu
tespit ederken g6z o6ninde tutulacak nokta, temel hak kullanimi
olarak gozukebilecek eylem bicim ve olanaklarinin o temel hakkin
norm alani ile olan baglanti derecesidir. Bu anlamda yalnizca norm
alani ile nesnel bir baglanti icinde sayilabilecek temel hak kullanimlari
o hakkin gecerlilik alani (koruma alani) igindedir. Burada normun
korudugu temel hak kullanimi, sadece norm alaninin sagladigi
spesifik (6zgul) kullanim olanaklaridir. Bir temel hak kullanimiyla arizi

6zgurlukler agisindan da bir sinirlama nedeni olarak kabul edilip uygulanmaldir. Bu gérisin
temelinde kisiligi gelistirme hakkinin Alman hukukunda, kapsayan 6zgurlik (samil 6zgurlik)
olarak gorilip uygulanmasi yatmaktadir. Bu uygulamaya gore kisiligi gelistirme 6zgirliga,
Anayasanin diger temel haklarindan hig¢ birisinin igine girmeyen her turll insan eylemini koruma
altina alan bir haktir. Hatta bir kisim gorisler bu 6zgurligi diger butin temel haklarin anasi
olarak da kabul etmistir. Bu géris Bonn Anayasasinin ilk yillarinda eyalet idare mahkemelerinde
benimsenmistir. Iste kisiligi gelistirme hakkinin bu anlam ve igeriginden hareketle bu hakkin
sinirlarini olusturan Ugld sinirlama  nedenlerinin diger tum haklara tesmil edilmesi
(vayginlastiriimasi) gerektigi ileri stiriimistiir. Bu gériis, Federal idare Mahkemesinin sonraki
kararlarinda s6z konusu 6zgirligin ana 6zgurliik oldugu distncesini reddederek, sinirlama
Uclisiinu sadece kisiligi gelistirme hakkiyla sinirli olarak uygulamasiyla etkisini kaybetmistir.

Sinirlama Uglisinin diger haklara da uygulanmasi konusunda daha farkh yaklagimlar da
ortaya ¢ikmistir. Bir yaklagima gore, kisiligi gelistirme hakkina iligkin olarak 6ngdrilen sinirlama
Uclistinun  sadece kisiligi gelistirme hakki ile bu hakkin kapsadigi varsayilan ancak Anayasada
yer almayan “isimsiz temel haklar” igin gegerli bir sinilama nedeni olarak uygulanmasi, diger
haklar yéniinden ise bir sinirlama nedeni kabul ediimemesi gerekir. DURIG'de biraz farkl
olarak, bir yandan sadece kisiligi gelistirme hakki igin dngérulen G¢li sinirlamanin diger haklara
da kayitsiz bir sekilde uygulanarak bunlarin da sinirlama bakimindan diger haklarla ayni diizeye
indirilmesini reddetmekte, diger yandan ise, sinirsiz temel hak olamayacadi goérusunden
hareketle Uglu sinirlamalari, diger haklarin ickin sinirlarinin bulunmasi bakimindan bir yorum
ilkesi olarak uygulanmasi gerektigini ileri sirmektedir. Bu goriise gore Gclu sinirlamalar kisiligi
gelistirme hakki (ve isimsiz haklar) bakimindan genis, ickin sinirlar bakimindan ise dar
yorumlanmaldir.

Kisiligi gelistirme hakkinda yer alan Gglu sinirlamanin diger temel haklara da tesmil edilmesi
gerektigi gorisu de elestiriimistir. S6zlU edilen sinirflama Uglusl, hukuk devletinin gerektirdigi,
aciklik, belirginlik, 6nceden bilinebilirlik gibi unsurlari karsilayamamaktadir. Ozellikle Anayasal
dizen kavraminin igerdidi genis anlam bu sakincayl ortaya koymaktadir. Bu sakincalari
gidermek amaciyla sinirlama Uglustinden sadece baskalarinin haklarinin ve ahlak yasasinin
diger haklara tesmil edilmesi gibi ikincil gérislerin ortaya ¢cikmasi da bu elestirileri Gnlememistir
(SAGLAM, F.: age, sh.32-47, Bu gorislere kismen GOREN de deginmistir, GOREN, Zafer:
Temel Hak Genel Teorisi, Ankara 1995, sh.88.vd)). pozitif bir temele dayanmayan igkin sinirlar
dgretisinin hukuki glivence saglamaktan uzak olmasi Friedrich MULLER tarafindan gelistirilen
nesnel sinirlilik 6gretisini ortaya ¢ikarmistir.



bir iligki icinde bulunan eylem bigimleri ise temel hak normunun
gecerlilik alani icinde sayllmaz. Bu nedenle de normun korumasindan
yararlanamaz. Federal Alman Anayasa Mahkemesi, dilekge hakkinin
hakaret ya da tehdit tagsiyan dilekcelere cevaz vermeyecegini kabul
etmektedir. ClUnku, bir dilekgenin nesnel iceriginin hakaret ya da
tehdit olmadan da formile edilebilmesi asildir. Bu nedenle dilekgenin
su¢ teskil eden bicimde yazilmasi dilekge hakkinin 6zgil koruma
alaninin diginda kalir. Benzer sekilde, bir ressamin cadde ortasinda
sehpasini kurup resim yapmaya kalkmasi, hakkinda sinirlama nedeni
gosterilmemis olan sanat 6zgurligunin spesifik olmayan, dolayisiyla
da normun koruma alani disinda kalan bir eylem bigimi olusturur.
Yine temel haklarin koétiye kullaniimasi da, ilgili haklarin 6zgul
kullanim alanlari diginda kalan ve dolayisiyla da temel hak normunun
koruma alani disinda bulunan kullanim bigimlerini olusturur®®.

Bir temel hakkin sinirhligi yalnizca kendi norm alanindan
kaynaklanmaz. Bir temel hakkin bagka bir temel hakla veya Anayasa
normuyla c¢atismasi durumunda da sinirhiligi s6z konusu olabilir.
Anayasa normlari arasinda bir hiyerarsi bulunmadigindan kural olarak
bir Anayasa normunun digerine aykiri olmasi s6z konusu olamaz. Bu
nedenle Anayasa normlari, aralarinda c¢eliski yaratmayacak sekilde
yorumlanmalidir. Anayasanin bitiinligd ilkesi bunu gerekli kilar. Bu
yoruma ragmen Anayasa hukUmleri arasinda bir ¢eliski ¢ikarsa bu
halde basvurulacak ¢éziimler de su sekilde olacaktir. Bir temel hakkin
norm alaninin daha genel nitelikli bir temel hakkin norm alani iginde
yer almasi durumunda 6zel kural-genel kural ilkesi geregdi, 6zel norm
uygulanacak ve genel norm sinirlamaya ugrayacaktir. Bu durum
Anayasanin butinlugu ilkesinden kaynaklanan genel bir sinirdir ve
yasa koyucunun sinirlamasiyla bir ilgisi yoktur. Aralarinda genel-6zel
iliskisi olmayan iki temel hak normunun birbiriyle veya bir baska
Anayasa hikmuyle gatismasi durumunda ise catisan haklar pratik
uyusum ilkesi®® uyarinca oranli élgiide sinirlanarak optimal bir ¢éziim
bulunmaya calisilacaktir. Bu sinirlama da yasa kaydina dayanmayan
bir simirhlik olusturmaktadir. Ornegin, hakaret olusturan disince
aciklamalarinin ~ sinirlandirilarak  ceza yaptirmina baglanmasi,
dusltnce o6zgurliGgu ile kisilik hakkl arasindaki catismanin ortaya

“° SAGLAM, F.: age, sh. 47 vd; 134 vd. GOREN'de bu konuda, temel haklarin degisik yasam
alanlarinda gegerli oldugunu, temel hakla korunan yasam alaninin, temel hakkin koruma alani
veya temel hakkin konusu oldugunu, temel hakkin koruma alanini olusturan yagsam alaninin,
yasam gerceginden koruma konusu olarak kesip gikarilan alan olarak da adlandirildigini ifade
etmekte, temel hakkin koruma alani igindeki bir davranisi da temel hakkin kullaniimasi ya da
temel hakkin uygulamasi seklinde tanimlamaktadir (age, sh.76).

% pratik uyusum ilkesi hakkinda bkz: Dipnot 48.



cikardigi  bir sonu¢ olarak aciklanabilir’'. Anayasada basin
ozgurliguyle ilgili olarak yasama organina “kigilerin  seref ve
haklarina tecaviizi dnlemek” igin sinirlama yetkisi taniyan hikmuyle,
az once verilen 06rnedi karnigtirmamak gerekir. Basin 6zgurlugu
konusunda taninan sinirlama yetkisi yasama organina genis bir
sinirlama alani saglarken, duslince 6zglrligine bu nedenle
getirilebilecek  sinirlar  pratik  uyusumun  gerektirdigi  sinirlari
asamayacak, dar bir sinirhlik olusturacaktir. Benzer sekilde,
Anayasanin (1961) 35. maddesiyle ¢ocuklarin korunmasi bakimindan
Devlete verilen 6dev, Devletin ¢ocuklarin saglikl gelisimi bakimindan
tehlike olusturacak bazi dislince agiklamalarina pratik uyusumun
gerektirdigi 6lgide sinirlar getirebilmesine olanak tanimaktadir. TUm
bu sinirlamalarin hakl gérilmesinin nedeni, bunlarin sinirlama nedeni
olarak gdsterilmelerini gerektirmeyecek kadar acgik nedenler olmasi
degil, Anayasa normlari arasindaki gatismadir®.

Ozetleyecek olursak, temel hak ve o6zgurlik normlari
haklarinda higbir sinirlama nedeni 6ngérilmemis olsalar bile; kendi
nesnel koruma alanlariyla (gecgerlik muhtevalariyla) ve Anayasada yer
alan diger normlarla sinirlidir.

C. Sinirhiligin Uygulanmasi

Nesnel ve Anayasal sinirlilik esasinin, temel hak ve 6zgurlukler
icin basit yasa kaydindan sinirlama nedenine yer verilmemesine
kadar kademeli bir sinirlama rejimi 6ngérmis olan 1982 Anayasasi
acisindan uygulanabilirligi, konunun siphesiz en énemli noktasini
olusturmaktadir. Bu konudaki aciklamalarimizi Anayasanin temel
haklarin sinirlandiriimasi konusundaki yeni sistemini  bUtlncul bir
yaklasimla ele alarak yapacak olursak sunlari séyleyebiliriz.

" Yazar (SAGLAM) bu 6rnegi, disiince ve diistinceyi agiklama 6zgiirliginiin tek bir madde
halinde diizenlendigi ve dlzenlemede her hangi bir sinilama nedeninin gosterilmedidi 1961
Anayasasinin 20. maddesini esas alarak vermistir. 1982 Anayasasi ise duslnce ve dislnceyi
aclklamal/yayma 6zgurliklerini iki ayri maddede dizenlemis; duslinceyi agiklama ve yayma
Ozgurligunin dizenlendidi 26. maddesinin 4709 sayili Kanunla degisik seklinde, dider bazi
nedenlerin yaninda bagkalarinin haklari da bu 6zgurlik agisindan 6zel bir sinirlama nedeni
olarak kabul edilmistir. 1961 Anayasasinin 20. maddesinde taninan dugiince 6zgurliginin
kisilik haklariyla sinirlandiriimasi konusunda AKSOQY farkli bir yaklasimda bulunarak; basin
6zgurligu bakimindan kisilik haklarina hakaretin sinirlanmasi konusunda yasama organina
yetki verilirken, genel distnce 6zgurligu bakimindan bdyle bir sinira yer verilmemesinin
mumkin olamayacagini, bu yasagin Anayasa koyucu tarafindan tekrar edilmesi lizumsuz
gorilerek Anayasaya konulmadigini ifade etmistir (AKSOY, Muammer: Turkiye'de Duslince
Ozgiirliigl, Tirkiye'de insan Haklari, AUHF Yayinlari, Ankara 1970, sh.143).

%2 SAGLAM, F.: age, sh. 136,137.



a) 13. madde uyarinca temel hak ve ézgurliklere iligkin her tarld
sinirlandirmanin - mutlaka kanunla yapilmasi gerekecek ve
sinirlamada su ilkelere uyulmasi zorunlu olacaktir:

--Sinirlamada hakkin éziine dokunulamayacaktir,

--Sinirlama Anayasanin s6zune ve ruhuna uygun olacaktir,

--Sinirlama demokratik toplum dizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine aykiri olamayacaktir,

---Sinirlamada Olgululik ilkesine uygun davranilmasi
gerekecektir.

b) Anayasada, temel haklarin timi igin uygulanabilecek
nitelikte genel bir sinirlama nedeni yer almamaktadir. Bu nedenle
kanun koyucu bir hak ve ézgurligu sinirlandirirken ilgili hakkin kendi
maddesinde yer almayan kamu yarari, kamu dizeni, milli givenlik,
genel asayis gibi torba sinirlandirma nedenlerine dayanamayacak,
temel hak ve ozgurlukleri yalnizca ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagh olarak sinirlandirabilecektir. Stiphesiz bu sinirlamayi
yaparken yukarda Dbelirtlen sinirlamanin  sinirlarina  uymasi
gerekecektir.

¢) Basit yasa kayith sinirlamaya tabi tutulmus temel hak ve
Ozgurluklerin sinirlanmasi konusunda kanun koyucu en genis takdir
alanina sahiptir’>. Anayasada, kanunla sinirlanabileceginin veya
dizenlenebileceginin belirtildigi, ancak, bunun yapilmasinda her
hangi bir sinirlama nedeninin gosteriimedigi  bu tur haklarin
sinirlarini, haklarin  nitelik ve &zelliklerine gbére serbestce
belirleyebilecektir“. Ancak, bu haklarin sinirlandiriilmasinda da, 13.
maddede belirtilen sinirlamanin sinirlarina uyulmasi gerektiginde
kusku bulunmamaktadir.

d) Kanun koyucu, hakkinda higbir sinirlama nedeni
ongorilmemis ve sinirlanmasi konusunda basit yasa kaydina da yer
verilmemis olan temel hak ve 6zgurlikleri artik her hangi bir sekilde
sinirlandiramayacaktir. Buradaki sinirlandiramama temel hakkin
koruma  alanini  sinirlandiramamadir.  Yukarda  yaptigimiz
aciklamalara goére sinirlandirma, temel hakkin koruma alanina
disardan yapilan bir midahale anlami tasir. Boyle bir miidahalenin

% GOREN, Z.: age, sh.88; SAGLAM, F.: age, sh.53.

% SAGLAM, 1961 Anayasasi bakimindan bu tir haklarin sinirlandiriimasinda 11. maddedeki
genel nedenlere dayanilabilecegini kabul etmistir (age, sh.108). Ancak, su anda 13. maddenin
degistiriimesiyle bu sekilde uygulanmasi mimkin olabilecek genel bir sinirlandirma nedeni
bulunmadigindan, basit yasa kayith temel haklarin sinirlandiriimasinda dayanilabilecek
sebepler agisindan kanun koyucunun takdir yetkisinin mevcut oldugunu kabul etmek zorunlu
gorinmektedir.



yapilabilmesi ise Anayasada buna agik¢a cevaz veren belli sinirlama
nedenlerinin varligini zorunlu kilar. Diger taraftan sinirsiz hak ve
Ozgurlik daslncesinin kabul edilemeyecegi, hak normlarinin kendi
nesnel koruma alanlariyla sinirli olacagi  sonucuna ulastigimiza
gére, bu sonucun gereg@i olarak kanun koyucu, hakkinda higbir
sinirlandirma nedenine yer verilmemis olan temel hak ve
Ozgurliklerin koruma alanlari disinda kalan kullanim alanlarina belli
kayit ve sinirlar getirebilecek; ayni sekilde, diger temel haklarla veya
Anayasa hukUmleriyle catisan temel haklar icin de genel norm-6zel
norm iligkisinin veya pratik uyusum ilkesinin gerektirdigi sinirlar
ongorebilecektir. Bu sekildeki sinirlamalari, séz konusu temel haklarin
kanun koyucu tarafindan sinirlandiriimasi degil, koruma alani
sinirlarinin®  belirlenmesi, (deklare edilmesi/agiklanmasi) olarak
nitelendirmek daha dogru bir yaklagim olacaktir.

Temel haklarin nesnel ve anayasal sinirhli§i, sadece hakkinda
hi¢ bir sinirlama nedeni 6ngérilmemis temel hak ve dzgurlikler icin
degil diger tum hak ve dzgurlukler icin de gegerli olabilecek bir 6lgut
niteli§i tasimaktadir’®®. Cilinkii, bitin hak ve 6zgirliikler en basta
kendi norm alanlariyla ve Anayasanin diger hikimleriyle sinirhdir.
Kimi hak ve 6zgurlikler icin kendi maddelerinde 6zel bazi sinirlama
nedenleri 6ngorulmads olmasi bu tlr hak ve 6zgurluklerin belirtilen
sinirlarini ortadan kaldirmaz. Bu sinirlar yine vardir. Kimi haklar igin
O0zel sinirlandirma nedenleri 6ngoérilmesi bu haklarin  -6zlerine
dokunmamak kaydiyla- koruma alanlarina da  sinirlama
getirilebilmesine olanak tanima amaci gider. Ancak, burada sunun
alti gizilmelidir ki, hakkinda kamu yarari, kamu dizeni gibi ¢ok genis
icerikli sinirlama nedenleri  6ngérulmis olan temel hak ve

% Tebligimizin basliginda da bilingli olarak bu haklarin “sinirlandiriimasi”’ndan degil “siniri’ndan
s6z edilmigtir.

%6 Anayasanin 13. Maddesine iliskin degisiklik miizakerelerinde, yapilan degisikligin Anayasada
yer almayan isimsiz haklarin nasil sinirlandirilacagr sorusunu cevapsiz biraktigi, Alman
Anayasa Mahkemesi'nin gelisim ve gelistirme hakki yoluyla bu sorunu ¢6zdigu (ki, bu ifadeyle
sanirim, dipnot 48'de deginilen kisiligi gelistirme hakkinda yer alan sinirlama UGglusinin
(baskalarinin haklari, anayasal diizen, ahlak yasasi) diger haklara da uygulanmasi seklindeki
ickin sinir dgretisine atif yapilmaktadir) seklinde yorumlar yapiimis olup (DYP Grubu adina
Ahmet [YIMAYA’nin konusmasi, TBMM Tutanak Dergisi, Dénem 21, Yasama Yili 3, C.70, 132.
(Olaganusti) Birlesim), ickin sinirlar 6gretisinin bir uygulama bigimi olan, sinirlama uglisinin
diger haklara da tesmilinin sakincalarina ve Federal Idare Mahkemesinin bu uygulamayi terk
etmis olduguna yukarda deginilmisti. Dolayisiyla, su an icin sinirsiz hale geldigi ileri surilen
isimsiz dzgirlikler yoninden de diger hak ve ézgrliikler bakimindan uygulanabilir nitelikte
buldugumuz, nesnel ve anayasal sinirlilik esasinin uygulanmasi en dogru ¢6zim olarak
g6zUkmektedir. Anayasal teminata layik gorilerek diizenlenmis ve hatta dizenlendigi 6zel
maddesinde hicbir sinirlama nedeni de gosteriimemis olan temel hak ve Ozgurluklerin
sinirsizligi kabul edilmedigine goére heniiz Anayasada diizenlenmemis olan bu tir haklarin higbir
sinirlamaya tabi olmayacagini disiinmek (Bu dogrultuda GOZLER, agm, sh.65) kanaatime
gore dogru bir yaklasim degildir.



ozgdrliklerin sinirlandiriimasinda koruma alani Olcitine
basvurulmasinin cogu zaman pratik bir 6nemi olmayacaktir. Clnka,
bu tir haklarin koruma alanlari disinda kalan kisimlarinin
sinirlandiriimasinda da, kendi maddelerinde yer alan Ozel
sinirlandirma nedenlerine dayaniimasi miimkiin gériinmektedir®’

Hakkin koruma alani ol¢itiinin uygulanabilmesi bu tlr haklarin
gecerlilik muhtevalarinin (iceriklerinin) belirlenmesini gerektirmektedir.
Bu belileme hukukta gecerli yorum metotlarina basvurularak
yapllacak ve bu yapilirken temel hak normunun soézel iceridi,
sistematik konumu, tarihsel olusumu®® gibi hususlar gézéniine
alinacaktir. Gegerlilik iceriklerinin belirlenmesinde esas alinacak dl¢u,
norm alani ile 6zgul baglanti icinde olan kullanim bigimleri olacak,
norm alani ile yalnizca arzi (tesadufi) bir baglantl icinde bulunan
kullanim bigimleri koruma alani diginda tutulacaktlr . Ancak, soyut
olarak bdyle bir belirleme yapilmasinin zahmetli® ve de cok zor bir
konu oldugu aciktir. Ornegin, savunma hakkinin ya da sdzlesme
Ozgurliginin  6zgdl  kullanim alanlarinin  (koruma alanlarinin)
belirlenebilmesi i¢cin bu haklarin kullanimina ydnelik ¢ok cesitli
alternatif ve olasiliklarin ele alinip degerlendiriimesi gerekmektedir.

" Buna karsilik hakkinda sinirlandirma nedenleri 6ngérilmus olan temel hak ve 6zgurlikler icin
de nesnel ve anayasal sinirlilik ilkesinin uygulanabilecedi durumlarin ortaya c¢ikmasi
mimkindir. Bunu Kemal GOZLER'in verdigi bir drnekten hareket ederek somutlastirmaya
calisalm. GOZLER, Anayasanin seyahat hiirriyetinin diizenlendigi 23. maddesinde bu
hirriyetin su¢ sorusturma ve kovusturmasi sebebiyle ve su¢ islenmesini 6nlemek amaglariyla
sinirlanabileceginin belirtildigini, 13. maddedeki genel sinirlama nedenlerinin kaldiriimasindan
sonra artik bu hirriyetin genel saglik sebebiyle sinirlandirlamayacagini, dolayisiyla da salgin
hastalik ortaya c¢ikan bir bolgeye giris-cikisin yasaklanamayacagini (karantina ilan
edilemeyecegini), aksi uygulamanin Anayasaya aykiri olacagini ileri sirmektedir (agm.sh.64-
65). Ancak, konuyu ylzeysel bir yaklagsimla ele alan bu goérise katiima olanagi
bulunmamaktadir. Evet, Anayasanin 23. maddesi seyahat 6zgurligu tanimis ve bu 6zgurligin
de sadece sug¢ kovusturmasi veya su¢ islenmesini 6nleme igin sinirlandirilabilecegini
ongérmistur. Fakat ayni Anayasa, 17. maddesinde, herkesin yasama, maddi ve manevi
varligini koruma ve gelistirme hakkina da sahip oldugunu, 56. maddesinde, herkesin saglikl ve
dengeli bir gevrede yasama hakkinin bulundugunu hikme baglamistir. Bu durumda, bulasici bir
hastallk nedeniyle karantina altina alinmis bir kdyde yasayan vatandaslarin seyahat
6zgurligune dayanarak buradan komsu kdye veya baska bir yere gitmek istemeleri veya baska
vatandagslarin digsardan buraya girmek istemeleri bu hastaligin diger insanlara da bulasma
riskini ortaya c¢ikaracagi ve bu durumun diger insanlarin sagliklarini ve yasamlarini tehlikeye
sokacagdi aciktir. Boylece karantina ilan edilmis bir bélgede yasayan insanlarin seyahat etme
ozgurliguyle diger insanlarin maddi-manevi varliklarini koruyarak saglikli bir sekilde yasama
haklar birbiriyle catigsacaktir. BOyle bir durumda diger insanlarin belirtilen  haklarina hig
bakilmadan seyahat 6zgurligi sinirlamaz mi denilecektir? Elbette bdyle denilmeyecek ve bir
baska temel hakla gatisan seyahat hirriyeti, pratik uyusum ilkesinin gerektirdigi dlgiide salgin
hastalik tehlikesinin gecmesine kadar -zamanla sinirli olarak- sinirlandirilacaktir. Bdyle bir
sinirlama yapabilmek i¢in Anayasada 6zel olarak bir sinirlama nedeninin bulunmasina gerek
bulunmamaktadir. Temel haklarin gatismasindan kaynaklanan Anayasal sinirlilik bu sonucu
gerektlrmektedlr
GOREN, Z.: age, sh.83.
% SAGLAM, F.: age, sh.131.
© SAGLAM, F.: age, sh.131.



Bdyle bir dederlendirme yapilabilmesinin guclugu ise ortadadir. Bu
nedenle koruma alanlarinin belirlenmesinin  dnceden soyut olarak
degil somut olaylarla karsilastikga yapilmasinin daha saglikli olacagi
dugundlmektedir. Bununla birlikte, gerek koruma alani gerekse
Anayasal sinirlilik esasinin uygulanmasi ile ilgili olan bazi Anayasa
Mahkemesi kararlarindan da bahsederek konuyu bir nebze
somutlastirmaya ¢alisalim.

Koruma alaninin belirlenmesi konusunda Anayasa
Mahkemesi’'nin, Tirk Ceza Kanununun savunma dokunulmazhgina
iliskin 486. maddesiyle ilgili olarak 1961 Anayasasi déneminde
verdigi bir karar dikkat ¢ekici niteliktedir. Tirk Ceza Kanununun 486.
maddesinin 1. fikrasinda, savunma hakki kullanilirken yapilan
hakaretlerin su¢ sayilmayacagi belirtiimis, 2. fikrasinda ise dava ile
ilgili olmayan veya ilgili olsa da savunma sinirini agsan hakaretlerin
bunun disinda oldugu hidkme baglanmistir. Bu didzenleme ile
savunma hakkina iliskin norm alaniyla 6zgul baglanti igcinde bulunan
(savunmanin hi¢ bir kaygiya kapillmadan &zgurce yapilabilmesine
yonelik) kullanma bigimi korunmus, buna karsilik norm alaniyla arizi
baglanti icinde bulunan, diger bir deyisle savunma yapabilmek igin
basvurulmasi gerekmeyen eylem bicimleri (hakaretler)
korunmamistir. S6z konusu maddenin 2. fikrasina iliskin olarak agilan
iptal davasinda Anayasa Mahkemesi, norm alani belirlemesi yapmak
suretiyle hilkm( Anayasaya aykiri gérmemistir. Kararda su gerekgeye
yer verilmigtir; “Gergekten iddia ve savunma hakkinin her tirlii
etkiden uzak olarak kullaniimasi esastir. Bir davada taraflarin yargi
mercileri 6nlinde iddia ve savunmalarini kaygiya kapilmadan,
serbestce yapmalari gerekir. iddia ve savunma siniri iginde kalan
hakaretin  su¢ teskil etmemesi olayda hakaret kastinin
bulunmamasina degil, adaletin tam olarak yerine getirilmesi sebebine
dayanir. Bu bakimdan bu serbestlik, davanin aydinliga kavugmasina,
diger bir deyimle, hakkin meydana cikmasina yol acma amacina
hizmet etmelidir. Anayasanin 6ngérdigii mesru vasita ve yollara
ancak boylelikle bagsvurulmus olur. Fakat bir dava sebebiyle
séylenmesinde ve yazilmasinda zorunluk bulunmayan yani, davanin
aydinliga kavugsmasinda ve hakkin meydana c¢ikmasinda etkisi
olmayan hakaretlerde  bulunulmasinda elbette mesgruluk vardir
denemez....”".

Temel haklarin Anayasal sinirliiginin belirlenmesi de, Anayasanin
batanlGga ilkesi uyarinca ve  yine hukukta gecgerli yorum metotlarina
basvurmak suretiyle gergeklestirilecektir.

" AnMK, 63/163, K.65/36; AnMKD, S.3, sh.167 (Dergi Basim Yili 1971).



Anayasal sinirlihkta iki farkli durumun olduguna deginilmisti.
Bunlardan birincisini genel norm-6zel norm iligkisinin varhigi, ikincisi
ise, temel hak normunun diger Anayasa hikimleriyle ¢atismasi hali
olusturmaktadir. Eger, Anayasada ayni konuda birisi genel digeri 6zel
nitelik tasiyan iki kural varsa, genel norm-6zel norm iligskisinde 6zel
norm uygulanir, seklindeki hukukun genel yorum ilkesi uyarinca 0Ozel
normun gecerli oldugu alan uygulanacak ve genel normun tanidigi
6zgurlik alani sinirlandiriimis olacaktir. 1739 sayili Milli Egitim Temel
Kanununun 38. maddesinde vyer alan “ylksekogretim parahdir”
ibaresinin iptali istemiyle agilan bir davada Anayasa Mahkemesi,
genel kural-6zel kural iligkisinde  6zel kuralin onceligi ilkesini
uygulamistir.  Mahkemenin konuya iligkin gerekcesi soyledir;
“...Anayasada genel nitelikte kurallar bir de belirli konulari diizenleyen
6zel hikimler vardir. Bir konu, kendine ©6zgl kurallarla
diizenlenmemisse eldeki sorununun ¢bzimi igcin genel kurallara
gidilir, 6zel dlizenleme varsa ve bu diizenleme agik ve segikse artik
genel kurallara bagvurulmasi veya bu kurallardan destek aranmasi
disiinilemez. (Anayasanin 10. maddesinde temel hak ve
Ozgurliklerin  nitelikleri ve devletin bunlari  korumasi geregi
belirtiimesine, 21. maddesinde de bilim ve sanati serbest¢ce 6grenme
ve dgretme hakkinin taninmasina karsilik)®>  Anayasa 6grenimin
saglanmasi konusunda Devlete diisenleri bir 6zel dlizenleme ile belli
etmigtir ki, bunun da yeri 50. maddedir. Su duruma gbre
“yliksekdgretim paralidir” ilkesinin Anayasaya uygunluk denetimi
yapilirken baglica Olgek olarak bu madde kurallarina dayanilmasi
zorunlulugu kendini géstermektedir’®.

Aralarinda genel norm-6zel norm iligkisi bulunmayan iki temel
hak normunun birbiriyle veya baska bir Anayasal normuyla c¢atismasi
durumunda da, temel hak normlari sinirlandirmaya ugrayacaktir.
Bunun da pratik uyusum ilkesi geregince her bir temel hak normunun
varliklarini optimal dizeyde koruyacak sekilde ve olabildigince sinirli
olarak  yapilmasi  gerekecektir. Hakaret igeren  dlslince
aciklamalarinin  sinirlanmasi ile karantina ilan edilen yerler
bakimindan seyahat dzgurliginin kisittanmasi konusunda yukarda
verilen ornekler bu duruma uygun dismektedir. Benzer sekilde,
sbzlesme Ozglrliginun muhteva sinirlarini  belirleyen  Borglar
Kanununun 19. maddesi uyarinca ahlaka aykiri s6zlesmelerin
gecersiz sayllmasini  (sinirlandiriimasini) da temel haklarin

%2 parantez igindeki kisim karardan tarafimizca 6zetlenmistir.
% AnMK, E,73/32, K.74/11, AnMKD, S.12, sh.111 (Dergi Basim Yili 1975).



