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Ozet: Bu calismada olaganiistii hal rejimi biitiintiyle hukuki bir
rejim olarak ele alinmaktadir. Ger¢ekten de olaganistd halin, bura-
da gerek iktidarin yarattigl gerek halihazirda var olan krizin hukuk
icerisinde ve hukukla asilabilecegine inanmaktayiz. Bu yaklasimla
calismamizda 2017 Anayasa degisiklikleri cercevesinde éngoriilen
olaganiistii halin hukuki rejimini kaleme aldik. Bu dogrultuda dnce
kavramsal cerceveyi ortaya koyduktan sonra 1982 Anayasas’’nda
ozellikle Anayasa’nin 12. maddesi ¢ercevesinde hak ve 6zgrliikler
rejimini kisaca ele aldik. Nihayetinde ise Anayasa’nin 15. maddesini
analiz ettik. Ulastigimiz sonug ise hukuk kiskacinda bir olaganiistii
hal rejimi ihtiyacinin ortaya konulmasidir.
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ments. In this direction, after first putting forward the conceptual
framework, we briefly discussed the regime of rights and freedoms
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emergency regime has been put forward under the legal grips.
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Giris

Olagantistii halin kesinkes bir tanimimi vermek oldukca zordur.
Zaten olaganiistii hal dogas1 geregi hukuken atipik olay ve olgulardan
olusmaktadir. Ancak burada devlet ve bunun operasyonel gticii olan
siyasi iktidar baglaminda olaganitistii halin bir gercevesi ¢izilebilir. Biz
burada olaganitistii hali siyasi iktidarin disinda gelisen ve siyasi ikti-
darimn bizzat kurguladigi olay ve olgular olarak belirtiyoruz ve boylece
konumuzu bu galisma bakimindan daraltiyoruz. Bu agidan olagantis-
tt halin 6zellikle devletin derinligi ve siyasi iktidarin dirimsel bir kay-
nag1 oldugunu belirtmek gerekir. Buna gore devlet iktidar1 hukukun
disinda bir eylem ile olay ve olgular1 belirler, sinirlandirir ve tanimlar.
Devlet iktidar1 burada hukukun da bir tireticisi olarak bir yasam rejimi
tasarlar. Bu yaklasimda olagantistii halde iktidarin saf teorisi cerceve-
sinde gelistirilen faaliyetler asli ilke olmakta ve hukuk ise karsit bir
ilke olarak gortilmektedir.

Olagantistii hal kavramini bu haliyle aldigimizda, yani salt iktidar
ve bunun siddeti sorunuyla iliskisi igerisinde tanimlayarak asgariles-
tirilmis ve saflastirilmis anlamiyla kullandigimizda, yukaridaki deger-
lendirmeyi hukuk-hukuk disilik iliskisi ekseninde formiile edebiliriz.
O halde soruyu su sekilde sorabiliriz: Acaba olaganiistii hal hukuktan
bir kopus stirecini mi isaret eder? Olagantistti hél artik olaganlasmus,
modern toplumlara 6zgii bir haslet midir; yoksa modernligin siyasal
yasam ve Orgiitlenme bicimine uygun bir dontisiimle varhigmi siir-
dtirmekte midir? Bagh bulunan hukuk yaklasimina gore bu sorulara
verilen yanitlar farklilasabilmektedir. Az bir indirgeme ile bu soru-
lara su tiir net bir cevap verilebilir: olaganiistii hal modern devletin
bir cevheridir; iktidar tiretiminin operasyonel ve dirimsel kabiliyetini
teskil eden bir yapilanmadir. Fakat acaba bu haliyle modern hukukun
karsisinda konumlanan olaganitistii hal bu sekilde mi olmalidir? Yani
gercekten hukuk disilik tizerinden mi tanimlamak gerekir olagantistii
hali? Bu siyasal veya her seyden 6nce toplumsal gerceklikle uyusmak-
ta midir? Yani hukuk 6telenerek siddetin tek merkezde yogunlasmasi
ya da mesru siddet kullaniminin tekellesmesi toplumsal bir edilginles-
meye sebep vermez mi?

Bireyler arasindaki iliskiler hukuk icerisinde ve hukukla tanimla-
nirken birey-devlet ya da toplum-devlet iliskileri hukukun disinda bir
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olgu ile tanimlanamaz.' Su halde olaganiistii halin de bir hukuki olgu
oldugu, dolayisiyla hukukla belirlendigi, sinirlandirildig ve tanimlan-
dig1, en azindan bunun boyle olmasi gerektigi, unutulmamalidir. Ctin-
kit modern hukukun olusum stirecinde belirleyici gelismelere taniklik
etmis olan 17. ve 18. yuizyillarin hukukun anayasacilik eksenindeki
bilissel devrimi ile de hukuk, siddetten arinma, ondan kurtulma veya
siddeti toplumsal hayatin 6nemli alanlarindan tasfiye etme konusun-
daki daimi sorunu ¢6zmeye yonelik bir olgu olarak ortaya ¢ikmustir.

Spoit’e gore bizi olusturani anlamaktan daha zoru yoktur. Hepimiz, insan Haklar1
Evrensel Bildirgesi'nin insanlarmn 6zgiir dogduklarini ve bir akla sahip olduklari-
n1 ifade eden birinci maddesine inanmaktayiz. Alain Sopit, Homo Juridicus, Dost
Yayinlari, 2. Baski, Ankara 2014, s. 30. Fakat aklin siyasal alana aktarilmasi ve
bedenin bir siyasal konu haline gelmesi her zaman icin bir sorun yumagina do-
niisiir. Modern hukukun kokeni olan bilissel devrim bizim aklimiza ve en 6nem-
lisi bedenimize siyasal alanda bir konfor saglamaktadir. Ciinkii anayasacilik ve
bunun beraberinde getirdigi ilkeler dizisi olan kuvvetler ayriligi, hukuk devleti
ve cogulcu demokrasi bize bu imkani beraberinde getirmektedir. Siyasetin giicii
aklimizi ve bedenimizi modern devlet ile birlikte her zamankinden daha ¢ok teh-
dit eder hale gelmistir. Bunun sebebi modern devletin bilissel bir devrim olan
modern hukuku dislamasi veya daraltmasidir. Bedenimiz eger modern hukukla
gevrelenmiyorsa iktidarin dehseti, yikimi ve yok ediciligi karsisinda ciplagizdir.
Insan her canli gibi aklin1 ve bedenini korumak ister. Bu dogrultuda kendi anlam
diinyasini yasam pratigine aktarmak ister. Boylece organik ve dongtisel hayatin
sinirliligr anlam diinyasmun smursizligs ile kusatilir. Fakat insan akli isin igine gi-
rince, 6zellikle kiimtilatif bir iradeye dontistirse yine insan bedeni igin bir sorun
baslar. Hukuku disladigimizda insani koruyacak olan geriye hicbir sey kalmaz.
Hukukun imgesel diinyasindan c¢iktigimizda geriye bizi kurtaracak tek sey beyin
olumudir. Iste Agamben’e gore egemen iktidarin toziinii olusturan sey ¢iplak ha-
yatin, bize gore biyolojik varligimizin ve onun gevresindeki fiziksel evrenine ve
buradan insan zihninin uzandigt imgesel evrene kadar, siyaset alanina aktarilma-
sidir. Burada artik “kutsal insan” (homo sacer) gerektiginde oldiirtilebilir. Insan
tim fiziksel, diistinsel ve duygusal boyutuyla yok edilmesinin mesrulastirmasi
iktidarin dehset, yikim ve yok edim giiciinii ifade etmektedir. Insan hukuk dis-
landiginda, yani “homo juridicus” olmadigmnda, iktidarin bu giicti karsisinda tiim
ciplakligi ile kalakalmaktadir. Agamben’in yorumu ile egemen, hukuk diizeninin
kendisine olaganiistii hali belirleme ve hukuku askiya alma yetkisini vermesi agi-
sindan bu diizenin icerisinde olmasina ragmen, karar veren olarak bu diizenin
disindadir da. Bu sekilde egemen hukukun disinda konumlanarak, “hukukun di-
sinda hi¢bir seyin olmadigini ilan eden” kisidir. Peki, egemen hukukun sinirlarma
nasil karar verir? Bu noktada hukukun sinirlarini istisnalar (execption) belirler.
Iste istisna hukukun diizenledigi homojen ortamun ¢ikintisi, istenmeyeni, tehlikesi
olarak ortaya ¢ikar. Egemen tam bu noktada olagantistii hali ilan ederek istisnay1
ve onu ureteni etkisiz kilmaya yonelir. Burada temel amag istisna halindekilerin
anayasal haklarini ellerinden almak ve onlar1 bu bicimde etkisiz hale getirmektir.
Ezgi Tuncer Giirkas, “Belirsizlik Mintikas1 Ya Da Daimi [stisna Hali Olarak Sinir:
Giineydogu Kampr Icinde Mardin-Kiziltepe Ikiz Kamplar1”, Toplum Bilim Dergisi,
C. 131, 2014, 219-237, s. 224.
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Dolayisiyla hukuklasma stireci ile siddetin toplumsal iliskilerden ¢ika-
rilmasi, stiphesiz bu siyasal iliskiler icin de gecerli, arasinda dogrusal
bir bagint1 vardir. Su halde fiziksel siddettin modern devlet tekelinde
olmas1 bu siddetin hukuk disinda bir olagan hal {iretimini tasvip et-
mez. Bu nedenle bastaki basligimiz olan kavramsal cerceveye doner-
sek olagantistii halin bir hukuki olgu oldugu gercegi ortaya ¢ikar.

A. Olaganiistii Hal Rejiminin Anlami
1. Kavramsal Cerceve

Modern devletin pek cok gorevi sayilabilir; ancak tiim zamanlar
icin modern devletin temel ve daimi amacinin i¢ giivenligi saglamak
oldugu soylenebilir. I¢ giivenlik “Tanr1'nin gazabi” ile saglanamayaca-
gindan, devlet bu gorevi {istlenmistir. Anayasal devlet bicimi ise “ku-
rumsal bir ¢erceve dahilinde baris ve diizenin saglandig1 herkesin hiir
bicimde kendi kaderini tayin etmesini garanti eder”.? Iste olagantistii
halin ilan edilmesinin gercek islevi i¢ giivenligin saglanmasi ve diize-
nin temin edilmesidir. Bu da modern devletin siddet tekelini ortaya
koymaktadir.

Siddet tekeli, her durumda (maddi tesiri bakimindan da) fiziki sid-
detin mesru bir tarzda tatbik edilmesini devletin inhisarina birakan
normatif bir yetki olmasi agisindan diger siddet tiirlerinden ayrilmak-
tadir. Devletin sahip oldugu bir dizi yetki arasinda siddet tekelinin
ozel bir yeri s6z konusudur. Bu kavram potestas (iktidar) degil vis'e
(fiziki kuvvet) iliskindir.? Iste olagantistti halde devletin siddet tekeli-
nin demirden ytizii daha net bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

Olaganiistii halde siddet tekelinin devlette bulunmas: esasinda
her zaman i¢in oldugu gibi toplumu daha da 6nemli bir yiikten kurtar-
maktadir. Soyle ki modern devlet hukukun uygulanmasi ve yargilama
icin gerekli hallerde zorlayici araclar da devreye sokulmaktadir. Fakat
burada dikkat edilmesi gereken nokta hukukun yasam pratigine do-
kiilmesi i¢in zorlayici araglar miidahil kilinmaktadir. Bu itibarla 6zel-

2 Eckart Klein, “Devletin Siddet Tekeli”, Cev. Ali Emrah Bozbayindur, icinde Ana-
yasa Teorisi, Ed. Otto Depenheuer ve Cristoph Grabenwarter, Cev. Ed. Ilyas Do-
gan, Lale Yayincilik, 2014, s. 645-646.

Klein, a.g.e., s. 646.
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likle olagantistii halde devletin siddet tekeline sahip olmasi toplum
i¢in faydalidir. Zaten yukarida da degindigimiz gibi olagantistti hal
hukukun askiya alindig1 bir hal degildir. Hukuk her hal ve sartta mut-
lak bir bicimde s6z konusudur. Devletin sahip oldugu fiziki siddetin
hukukilestirmesi esasinda en ¢ok olagantistii halde ihtiyac duyulan bir
seydir.

Gortildtigi gibi devletlerin demokratik kurumlarin1 korumak yo-
lunda kimi olagantistii tedbirleri almak zorunda kalabilir.* Gercekten
de uluslar aras1 hukuk, hak ve 6zgiirliikleri koruyan antlasmalarla ira-
di olarak bagitlanan devletlerin siyasi, iktisadi ve sosyal kriz hallerinde
bu sozlesmelerden dogan korumanin kapsamin kisitlamasina imkan
tanimustir.” Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi de bu baglamda
“zaruret ilkesi”ne dayandig1 soylenebilir.® Bununla birlikte olagantistii
donemlerde devlet iktidarmin keyfiligi oldukca artmaktadir. Bu dog-
rultuda da olagantistii donemlerde insan haklari ihlallerinde nemli
oranda artis sergilenmektedir. Burada da yargisal denetimin, 6zellikle
anayasa yargisinin her zamankinden daha cok dikkatli ve 6zenli dav-
ranmasi gerekir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 15. maddesinin bashig1 ge-
nellikle Tiirkceye “olagantistii hallerde yiiktimliiliikleri askiya alma”
biciminde cevrilmektedir. Esasinda ingﬂizce metindeki kullanilan
“derogation” kavramini ifade etmek icin “askiya alinma” kavramini
kullanmak pek yerinde degildir. Clinkii kamuoyunda da oldugu gibi,
sanki kimi haklarin ve hatta Sozlesmenin “askiya alindig1”, yani uy-
gulamasinin gegici bir siire igin timiiyle tatil (suspend) edildigi gibi
yanlis bir anlasilmaya yol agmaya elverislidir. Halbuki “derogation”in
esas anlami a) bir hukuk kuralindan miistesna tutulma veya b) bir ku-
ralin igeriginin gevsetilmesi, hafifletilmesidir. Iste, ATHS m. 15"te kast

Cees Flinerman, “Derogation From the Rights and Freedoms in Case of a Public
Emergency”, icinde Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, Ed. Pieter van Dijk/Fried van Hoof/ Arjen van Rijn/LEo Zwaak, Fourth
Edition, Intersentia, 2005, s. 1054.

Fionnuala Ni Aolain, “Transitional Emegency Jurisprudence: Derogation and
Transition” icinde Transitional Emergency Jurisprudence and the European Con-
vention on Human Rights, Ed. Antonie Buyse ve Michael Hamilton, Cambridge
University Press, Cambridge 2011, s. 24.

Robin C. A. White/Clare Ovey, The European Convention on Human Rights,
Fifth Edition, Oxford University Press, 2010, s. 113.
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edilen de buradaki ikinci anlamidir. Buna gore hakkin uygulanmasina
devam edilmektedir; ancak olagan donemlerde mazur goriilmeyecek
kimi ilave kisitlamalara basvurma imkani, kimi kosullarla ve ATHM
denetimine tabi olmak tizere, dogmaktadir.”

Gergekten de AIHS'nin temel amaci olaganiistii donemlerde bile
cogulcu demokrasiyi ve hukuk devletini korumaktir. Burada temel he-
def devlet iktidarini insan haklar1 alaninda tistlendigi yiiktimliiliiklere
uymaktan muaf tutmak degildir. Aksine burada bu hallerde bile dev-
letin uygulayabilecegi siirlarin sinirin1 gostermek amag edinmekte-
dir.® Dolayisiyla, Anayasa m. 15’te yer alan ve olagantistii halde temel
hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasmin tamamen durdurulabilecegine
dair ibareleri insan haklar:1 hukuku sinirlar1 dahilinde anlamak gere-
kir. Zaten Anayasa hiitkmiinde de “milletleraras1 hukuktan dogan yii-
ktumliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla” denilmektedir.’

2. Modern Devletin Olaganiistii Hal Etkilesimi

“Insanin devlet ile dansi bilimkurgu filmlerine benzer. Insan
zekas1 once, Nietzsche'yi dogrularcasina ‘iktidar arzusu’ ile, diinyay1
kontrol edecek silahlar1 ya da robotlar: icat eder. Sonra da filmin ger-
cek kahramani sahneye ¢ikar... Diinyay: hatta biitiin gezegenleri bu
oltimctil silahtan ya da robottan kurtarmak igin. Kurtarir da... Ancak
filmin finalinde, 6liim sacan robotun dirilis isaretleri goriiliir...”*

Devletin mensgei, aydinlanma diistincesinde ve o donemi izleyen
her cesitlemede, farazi bir aciklamaya dayanir. Ozellikle Rénesans
donemini izleyen devir diistincesinde ilkel toplumlardaki bireylerin
“bon sauvage” (iyi vahsi) oldugu tezine dayamlmaktadur. iste bu iyi ve
saf insan yahut evrimci goriis sahiplerine gore evrimimizin baslangig
noktasindaki insan, toplumda devletin dogusu icin temel hareket nok-
tasini teskil eder.! Bu iyi ve saf insan kitleye dontistiigii vakit ise kani-

7 R. Murat Onok, “Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Baglamuinda Olaganiistii Hal

Uygulamalar”, icinde KHK'ler Tiirkiyesinde Savunma Hakki, Ttirkiye Barolar

Birligi Yayinlari, Ankara 2016, s. 112.

Oliver de Schutter, International Human Rights Law-Cases, Materials, Commen-

tary, Cambridge University Press, 2010, s. 515.

9 Onok, a.ge.,s. 113.

0 Zihti Arslan, “Devletin Hukuku, Hukuk Devleti ve Ozgiirh’ik Sarkac1”, Dogu Bati
Dergisi, Y. 4, S. 13, 2000-2001, 89, s. 67.

T flber Ortayly, “Devlete Nasil Bakmali1?”, Dogu Bat: Dergisi, Y. 6, S. 21, 2002-3, 11-15,
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mizca kott ve vahsi bir sonug ortaya ¢ikmaktadir. Toptanc yaklasim
kiimiilatif olarak devleti iyiligin disina atmaktadir. Bu sekilde toplum
bireyleri igin adil ve saygili bir mekanizma olarak devlet varlik bulma-
maktadir. Bu kotii ve vahsi kitlesel olguyu ehlilestiren ise hukuktur.

Bireyin devlete temelde bir zaaf1 s6z konusudur. Bunun esas nede-
ni devletin hem bizatihi kendi i¢in ve kendinde bir varlik olmasi, hem
de ancak egemen olarak var olabildigi i¢in uyruksuz yasayamamasin-
dan ottirti, bize gore, bizim icin, yani dolayl ve tartismali bir varliga
da sahip olmasidir.'”? Bu goreli olgu devleti birey nezdinde her defa-
sinda yeniden tiretmektedir. Bunun sonucu da devlet eger egemense
bu ancak kendinden kaynaklaniyor olmalidir yaklasimidir. Buna gore
devlet kendinde egemenligi tiretir. Bu ontolojik dayanak devletin ko-
ken ve gelecegini belirlemektedir. Soyle ki; devlet bagimsiz ve fakat
kitleyi kendine bagimli tutan bir yapilanma olarak varlik bulur.

Ancak devletin gozle goriliir yapisinin temel amact paradoks bir
sekilde gizliliktir. Devlet goriinen ytiziinii ortaya koyarak goriinme-
yen yapisini korur. Yiizeyde cereyan edenleri mesrulastiran goriinen
yiliz, derininde gerceklestiren faaliyetleri gizleme islevi gortir. Bu hal
ise zorunlu olarak derin devlete uzanir. Modern devlette derin dev-
let, devletin yapitasidir. Iste bu yapitasi cevreleyen, kusatan ve elbette
gizleyen genis hacimli ama kof diger unsurlar, bir gbz yanilgis1 yarat-
makta, insanlar devleti burada teshis etmekte, ancak yanilmaktadirlar.
Gercekten de bir seyi ikincil islevleri itibariyle tanimlamak, onu tanim-
lamamak ile esdegerlidir.”® Ctinkii burada ayirt edicilik vasf1 yeterin-
ce ortaya konulmamaktadir. Bize gore tanri, halk, ulus ve hatta kimi
zaman hukuk gibi unsurlar devletin s6z konusu bu yapitasini gizleyen
g0z kamastirici olgulardir. Devletin yapitas: olan “raison d’Etat” belki
de bu veriler sayesinde hitkmiinii stirdtirmektedir.

Bu yontiyle devlet tiim fiziksel giicii elinde barindiran devasa bir
orgiittur. Sahip oldugu fiziksel giic ile devlet, siddetin tekelligini ve te-
killigini elinde bulundurur. Weber’in belirttigi gibi modern devlet tiim
siyasal olusumlar gibi, sosyolojik olarak ancak kendine 6zgii somut

s. 11.

Mehmet Ali Kilicbay, “Devletin Yeniden Yapilanmas1”, Dogu Batt Dergisi, Y. 6, S.
21, 2002-3,17-22,s. 17.

Kiligbay, a.g.e., s. 18.

12
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araglar1 acisindan tanimlanabilir ki bu da fiziksel gti¢ ve siddet kul-
lanimidir.* Modernligin tim kosullarini arkasina alan devlet siddet
tekeli ile bir ayricalik vasfini tasimaktadir. Bu ayricalik vasfi ile birlikte
modern devleti, Laviathan’1 biz olusturduk.

Gerci yonetme, her zaman siddet araglari tizerine belirli bir deneti-
mi de igerir.”” Fakat modern devlet her zaman kendi i¢gindeki bu “yap1
bozumu” ile miicadelededir. Oyle ki hukukun olmadig1 yerde bu mii-
cadeleyi devletin yapitas1 kazanmaktadir. Gercekten de ortaya ciktig:
zamandan beri, devletin fiziksel siddeti tekeline almasinin bir zorunlu-
luk oldugu insanc1 6ylesine yaygimlasmustir ki, siddet tekeli neredeyse
“dogal” bir olgu olarak gortilmuistiir. Geleneksel olarak, fiziksel siddet
tizerindeki devlet tekelinin, sosyolojik mesrulugunu toplumsal barisi
ve giivenligi gerceklestirme hedef ve islevinden aldigy; bir diger anla-
timla, modern devlete bu tekelin, siddeti toplumsal iliskilerden tasfi-
ye etme veya toplumsal iliskilerde siddet kullanimini en aza indirme
karsiliginda verildigi kabul edilir.'® Esasen Machiavelli"den Hobbes’a
kandigimiz temel nokta da budur.

Modern devlette fiziksel siddetin toplumsal dinamiklerdeki islevi
ve siddet tekelinden kaynaklanan tehditleri dikkate alarak su sekilde
bir soru sorabiliriz: Modernlesen devletin siddet tekilligini ve tekelli-
gini minimal seviyeye indirecek ve potansiyel tahrip giiciinii azaltacak
bir ara¢ var midir? Bu soruya yalin ve net bir cevap verilebilir: hukuk.
Peki, ne olctide hukuk kotti ve vahsi “bir”i, yani devleti ehlilestirebilir?
Bunun cevabini biz asagida arayacagiz.

Ancak burada “devlet akl1” ile modern devletin siddet igeren po-
tansiyeli ve pratigine biraz deginmek gerekir. Devlet akli devlet eksenli
bir yasam rejimini 6ngoren siyasal anlayistir. Buna gore devlet bizatihi
bir amag ve “kendinde varlik” olarak goriiliir. iktidar; ahlak, adalet ve
hukuktan 6nce gelir ve bunlardan bagimsizdir.”” Devletin diisiinsel ve
eylemsel kabiliyetini teskil eden devlet akli bu yoniiyle devletin sid-

4 Max Weber, Sosyoloji Yazilari, Cev. Taha Parla, Huirriyet Vakf1 Yayinlari, 2. Basks,

Istanbul 1987, s. 79-80.

15 Mithat Sancar, “Siddet, Siddet Tekeli ve Demokratik Hukuk Devleti”, Dogu Bat
Dergisi, Y. 4, S. 13, 2000-2001, 27-46, s. 29.

16 Sancar, Siddet, Siddet Tekeli ve Demokratik Hukuk Devleti, s. 30.

17" Mustafa Erdogan, “’Hikmet-i Hiikiimet'ten Hukuk Devletine Yol Var M1?”, Dogu
Bati Dergisi, Y. 4, S. 13, 2000-2001, 47-59, s. 47.
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det potansiyelini ve bunun pratige dokiimiinti gerektirecek her tiirlii
adimin atilmasini dngoriir. Devlet aklinin temel ¢ikis noktas: hukuk
dahil ilkesel ttim gerceklikleri politikanin disina atmak ve politikanin
saf teorisi dogrultusunda bir yonetimi kurmaktir.

Devlet akli doktrininin en temel eylem kilavuzu politikada devlet
olmanin ve/veya devlet yonetiminin “zaruretleri”nin taninmasidir.
Genel olarak “devlet” olmanin zaruretleri yaninda her bir devletin ay-
rica kendine 6zgti zorunluluklar: da s6z konusudur. Hukuktan da ba-
gimsiz olan bu zorunluluklar doga yasasi gibidir; onlardan kaginmak
miimkiin degildir. Oyle ki, devlet akli politikada tutulmas: gereken
yol konusunda yoneticilere de tercih alan1 birakmaz; onlar “sebep so-
nuc iliskisinin demirden zinciri” icinde hareket etmek zorundadirlar.”
Bu iktidar determinizmi devletin {istiin amaci fikri etrafinda toplanan
siyasi diistiniis tarzini her zaman diri tutmaktadir. Machiavelli'nin
“prensi”’nin modernlesmesi iste bu anlayisin sdylem ve eylemlerinde
somutlasmaktadir. Modern prens bu anlayis cercevesinde hem diizen-
leyici hem yol gosterici bir rol tistlenmektedir.

3. Hukukilik ve Olaganiistii Hal: Arkeolojik Bir Kaz1

Iktidar iliskilerinin baslamasiyla birlikte o anda hukuk da s6z ko-
nusu olur. Nitekim Romalilar ubi societas ibi jus demektedir. Hukuk
bu yoniiyle temelde bir siyasal esitsizligin sonucudur. Geriye kalan ise
hukukun bagimsizlig1 ve iktidarin sinirlandirilmas: ve denetlenmesi
sertivenidir. Modern devlet ile birlikte her ne kadar iktidar form bul-
mus, cisimlesmis ise de iktidarin hukuk ile iligkileri olduk¢a karmasik
bir hal almistir. Bu baglamda hukuk ile hukukiligin sorgulanmasi ge-
rekir.

“Hukuk nedir?” sorusu hukukun kokeni hakkinda bir sorundur
ve bu soru ister istemez hukukun 6ncesi olmayan bir “sifir noktas1”m
gerekli kilmaktadir.” Hukukun sifir noktasini iradeye indirgeyenler
icin veya bu an1 agkin degerlerde arayanlar igin cevap oldukca basittir;
meta Gtesi ya da meta iradenin karar anidir. S6z gelimi Fransiz Devri-
mi ile birlikte eski yasalarin kaldirilmasi ve yeni yasalarin ihdas edil-
mesi bir sifir noktasidir. Kurucu iktidar kurami kokan yaklasim huku-

18 Erdogan, "Hikmet-i Hiikiimet'ten Hukuk Devletine Yol Var M1?, s. 49.
Cemal Bali Akal, Hukuk Nedir? Dost Yayinlari, Ankara 2017, s. 59.
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ku her iki anlamda da iradeye indirgemektedir. Zira ister agkin olsun
ister olmasin hukuk burada bir iradenin tiirevi olarak goriilmektedir.
Hukuk bu sekilde bir iradi tanimlanmaya tabi tutuldugunda ortada
olaganiistii hal icin bir karar beklenir yalnizca.

Stiphesiz yasalarin yaratimu icin bir yasa koyucuya ihtiyag vardir.
Ancak hukuk yasa midir? Hukukilik ile hukuk arasinda nasil bir ilig-
ki bulunmaktadir? Bize gore hukuk yasaya indirgense bile hukuk ile
hukukilik arasinda fark vardir. Hukuk yasa ile esitlendiginde ortada
“bir”in, yani hakim bir iradenin somutlasmas1 olarak kalir. Burada
yapmak istedigimiz yasalar1 yok sayarak bir hukuk olgusu tiretmek
degildir. Amacimiz sonsuz kosullarla belirlenen iradelerin hukukun
sifir noktasini teskil etmedigini belirtmektir. Hakim olan iradenin hu-
kuku yarattig1 tezi beraberinde hukukiligi dislayan bir zorunluluklar
dizisi igermektedir. Bu zorunluluklar kisaca askin irade, diinyevi ira-
de, toplumsal smiflara dayanan irade ve sosyallik olarak ortaya konu-
labilir. Ancak biz hukukun bir insan yaratimi oldugunu kabul etmekle
birlikte hukukiligin bir bilissel devrimin sonucu oldugunu séylemek-
teyiz.

Sorun bu sekilde ¢oztimlendiginde olagantistii hal icin egemen
iradenin karar an1 pek ¢ok kosullandirmaya tabi tutulabilir. Bu kosul-
landirmanin en dnemlisi ise hukukiliktir. Hukukilik olgusu hukukun
yoksul tanimiyla bagitlanamaz. Hukuk otokratik bir egilim tasir ancak
hukukilik 6zgitirlige acilan kapidir; ¢tinkii kokeni irade degildir. Hu-
kuk gelenegi klasik iradeci goriis icerisinde daha dar ve gercek disi
bir yol izleyip koktenci bir pozitivizmi benimsedi. Bu kuramda yara-
tic1 irade her an degisebilmekte kendi yasasi, yani hukuku ile kendi-
sini bagl gormemekte, hukuk ve hukukiligi 6zdeslestirip hukuku ve
yasay1 icerisinde eritmektedir. Hobbes'tan Austin’e yapilmak istenen
budur.

Bu savin temel ¢ikis noktas: hukuku egemen iradenin bir tiirevi
olarak gormektir. Buna gore, modern sekliyle, hukuk siyasetin bir

20" Modern devletin ayrt ediciligi nedir? Bu soru beraberinde pek ¢ok sorunlar yu-

magmi getirmektedir. Modern devlet siddet tekeli ve tekilligi ile olagantistii hali
olaganlastiran bir aygit gorevini gormektedir. Modern devlet ilkeyi, yani hukuku
once otekilestirir daha sonra aragsallastirir. Hukukun askiya alindig: bir hal ola-
rak olagantistii hal kurami modern devletin 6ziinti teskil eder. Potestas olarak
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tiretimidir. Bir diinyevi egemen irade onu mesrulastiran bir olguya
dayanarak ya da dayanmadan artik hukuku olusturabilecektir. Ger-
¢i siyaseti, yalnizca yonetenin iradesi ile degil, yonetilenlerin devreye
girmesiyle olusan giic iliskilerine indirgeyenler de ayni kapiya ¢ik-
maktadir. Buna gore de denge yonetilenler kaydiginda, yani giic iliski-
lerinin belirleyicisi yonetilenler oldugunda bu halde hukukun egemen
iradeyi kusattig1 soylenebilir. Bunda bir dogruluk pay1 olmakla birlik-
te hukukiligin bu giic iligkilerini astigina yonelik savimizin iktidarin
belirlilik, sinirlilik, denetimlilik konforunu saglamadig1 da ortadadur.
Sonug olarak hukukilik, egemen irade veya giig iliskilerindeki beliren
hakimiyet alaninin olusumundan {iretilen veya tiiretilen bir nedensel-
lik bagina indirgenemez.

devletin nomosu olaganiistiiyti olaganlastirmaktir. Modern devlet ontolojik mes-
ruiyetini buna gore kurgular. De facto olan de jure olana gore her zaman 6ncelik-
lidir. Fiili olanin modern devletin mesruiyet temelini bu denli kusatmasi, bir diger
iade ile modern devletin mesruiyet kategorisini kendisi tiretmesi modern huku-
kun tam da karsisinda konumlanmaktadir. Bastaki soruya donersek fiili olanin
yasa halini almast modern devletin ayirt edici 6zelligini olusturmaktadir. Bunda
modern devletin en 6nemli kuramcilarindan Schmitt’in rolii kiiciimsenemez. Do-
layistyla Schmitt’ci diistince tarzinda temel sorun sudur: modern devlet karsisin-
da hukuk otonom bir olgu mudur? Bu sorunun cevab1 Schmitt'in olagantistii hal
kuramina iliskin bize ipuglar1 vermektedir. Schmitt’in hukuk kuramina bakildi-
ginda hukukun otonom bir olgu olduguna iliskin bir degerlendirmeye varmak
miimkiin degildir. Bunun temel nedeni Schmitt’in liberal hukukun egemenligine
kars1 bir savas agmasinda yatmaktadir. Nitekim Schmitt hukuku kendine 6zgti bir
olgu olarak gormemektedir; Ona gore hukuk devletin istedigince askiya alabil-
digi bir olgudur. Enes Giiran, “Carl Schmitt: Olagantistti Halde Hukuk”, Felsefe
Arkivi, S. 46, 2017/1, 21-40, s. 32. Oyle ki Schmitt Weimar Anayasasinin temel
haklara iliskin boltiimiinii bir anayasa olarak gérmemektedir. Zira Ona gore her
anayasal norm bir anayasa esas1 icermez. Esas olan toplumun kendi yazgisini insa
stirecinde takindig1 tavir ve aldig1 karardir. Ece Goztepe, “Bir Klasik Eser Olarak
Carl Schmitt’in “Anayasa Ogretisi’”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast,
C. LXXIIL, S. 1, 2015, 129-180. Toplum anayasanin iireticisidir. Carl Schmitt, Cons-
titutional Theory, Cev. Jeffrey Seitzer, Duke Univerity Press, London 2008, s. 77-
78. Gortilduigii gibi bu ifadeler oldukca “milli irade” mistifikasyonu icermektedir.
Schmitci yaklasimda olagantistii hal bir anlamda diinyanin durmasi demektir.
Ginliik olagan halin disinda bir atipik eylem ve diistin olgusudur. Ancak bu bir
celiskidir; zira modern devlet kendi igerisinde olaganiistii hali miimkiin oldugun-
ca olaganlastirmasi 6zelligini tasir. Hatta bu modern devletin ilkesi; yani hukuku
boyutuna varmaktadir. Nitekim Schmitt’in olaganiistii halde ilkenin ve bunun
tiirevi olan normun da durdugunu belirtmesi buna isaret etmektedir. Buna gore
olagantistti hal kendi ilkesini ve bunun ttirevi normlar1 olusturur. Olagantistii
halde deyim yerindeyse bizim bildigimiz anlamda uygulanabilecek norm yoktur;
olagantistii hal kendi normunu tiretir.



12 2017 Anayasa Degisiklikleri Cergevesinde Olaganiistii Halin Hukuki Rejimi Uzerine ...

4. Olaganiistii Halin Siyasal Olan ile Iligkisi: Tiirkiye Uzerine
Bir Degerlendirme

Turkiye demokratik hukuk devleti yolunda ¢cogu zaman bir adim
ileri iki adim geri atan bir pozisyondadir. Tiirkiye'deki cogunlukcu
demokrasi sorunu beraberinde hukuk devleti, kuvvetler ayrilig1 ve in-
san haklar1 sorunlarmni da getirmektedir. Bu cercevede denilebilir ki
Ttrkiye’de liberal, cogulcu bir demokrasi anlayis: egemen degildir.

Gercekten de diinyada onde gelen demokrasi derecelendirme ku-
rulusu olan Freedom House un yillik 6l¢ctimlerine gore Tuirkiye su ana
kadar hicbir yilda “htir” (free) kategorisinde yer almamus, hep “kismen
hiir” (partially free) kategorisinde bulunmustur. Freedom House, s6z
konusu bu o6lctimleri siyasal haklar ve temel haklar olarak iki eksen
tizerinden gerceklestirmekte ve tilkelere her iki eksende 1 ile 7 arasin-
da degisen puanlar vermektedir. Burada 1 rakami en yiiksek, 7 rakami
en duistik ozgiirliik diizeyini temsil etmektedir. Freedom House, 1 ile
2.5 arasinda skoru olan iilkeleri “hiir”, 3 ile 5.5 arasinda olan iilkeleri
“kismen hitir”, 5.5 ile 7 arasinda skora sahip {tilkeleri de “htir olmayan”
tilkeler olarak smiflandirmaktadir.”

Bu veriler 1s1g1nda Tiirkiye nin 1997 yil1 sonu itibari ile skoru, si-
yasal ve temel haklarin ortalamasi olarak 4.5’tir. Dolayisiyla Tiirkiye
bu yilda kismen hiir kategorisinde yer almaktadir. S6z konusu skor-
lar 2001-2002 arastirmasinda da ayni kalmistir. 2002-2003 olgtimiinde
nispi bir iyilesme kaydedilmis ve 4 skoru yakalanmustir. 2006 verile-
rine gore skorlar, her iki eksende 3’e ytikselmis ve 2009 arastirmasin-
da da ayni kalmistir. 2014 yilinda Turkiye 3 ve 4 skorlarin1 korumus
ancak gerilemeyi ifade eden “asag1 yonlii ok™la isaretlenmistir. Free-
dom House'un “Demokrasiden Vazge¢cme: Demir Yumruga Dontis”
alt-baslikl1 2015 raporu, demokrasinin diinya genelindeki gerileyisine
isaret etmekte ve Tuirkiye nin dahil oldugu pek cok tilkeyi buna 6rnek
gostermektedir.

Raporda aynen su ifadeler ge¢mektedir: “son zamanlarda otok-
ratlar, fiili iktidar tekellerini muhafaza etmek amaciyla, daha modern
ve niiansh yontemleri tercih ederek, bir taraftan da bir demokratik

2 Ergun Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, Istanbul Bilgi Universitesi Yaymla-

11, Istanbul 2015, s. 120.
Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, s. 120-121.
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pluralizm cilasin1 korumuslar ve 20. yiizyilin totaliter rejimlerinin ve
askeri diktatorlerin pratiklerinden kag¢inmislardi. Gegtigimiz yilda
ise, otoriter rejimlerin, Soguk Savas sonras: diinyada varliklarin: stir-
diirmelerine ve refah diizeylerini yiikseltmelerine imkan vermis olan
demokrasi-benzeri kamuflaji terk etmeye basladiklarinin isaretleri
gorilmiistiir”.?

Burada 6nemli bir saptama olarak Tiirkiye “modern otoriterizm”
kapsaminda ele alinmis olmasidir. Rapora gore modern otoriter stra-
tejinin temel hedefi siyasal cogulculugu giiglendiren kurumlarin zapt
edilmesidir. Hedef, yalnizca yasama ve yiiriitme organlarmin degil,
ayni1 zamanda medyaya, yargl organina, sivil topluma, ekonomiye ve
gilivenlik giiclerine hakim olmaktir. Otoriter liderler kendi lehlerine se-
¢im sonugclarini saglamay1 halen zorunlu gormektedirler. Bu baglam-
da bilgi akisin1 kontrol etmeye, sivil toplumu marjinallestirmeye ve
yargty1 etkin denetimleri altina almaya esit derecede, hatta daha cok
onem vermektedirler.*

Peki, tum bu veriler 1s181nda Tiirkiye'nin gtinumiizdeki siyasal re-
jiminin gortinim bigimi nedir? Iste bu baglamda raporun da ortaya
koydugu tizere modern otoriterizm kavramu kilit bir noktadadir. Buna
gore, Levitsky ve Way’in da ortaya koydugu gibi, bigimsel demokratik
kurumlar vardir ve iktidara gelmek icin baslica aractir; ancak iktidar
sahipleri bu rejimde devleti kotiiye kullanabilmekte ve muhalifleri kar-
sisinda onemli avantajlar elde edebilmektedir. Bu rejimler, muhalefet
partilerinin iktidar yarisinda demokratik kurumlar: ciddi olctide kul-
lanmalar1 bakimindan yarismaci olmakla beraber demokratik degil-
dirler; zira yarisma alani iktidar sahipleri lehine asir1 oranda esitsizdir.
Yarisma vardir burada; ancak adil degildir. Stiphesiz buradaki durum
tam otoriter rejimlerdeki gibi de degildir; ctinkii iktidar sahipleri bu
rejimlerde rahatlarimi bozmak zorunda kalirlar ve bu yarista ter doker-
ler. Buradaki esitsiz oyun alaninin {i¢ yonii s6z konusudur: 6zellikle
onem tasiyan kaynaklara, medyaya ve hukuka erisim. iktidar sahipleri
mubhalefetin yarisma direncini kirmak igin kaynak esitsizliklerini orta-

2 Freedom House, “Freedom in the World 2015: Discarding democracy: Return

to the Iron Fist”, www.freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-
world-2015, s. 1-2-5-13-26.

Freedom House, “Freedom in the World 2014: The Democratic Leadership Gap”,
www.freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-world-2014, s. 3-14.

24
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ya koyarlar. Iktidar sahipleri, devleti, 6zel sektor finansmanina erisi-
mi tekeline almak igin de kullanabilmektedirler. Medyaya erisim de
esitsizlik igerir. Buna gore neredeyse tiim medya kontrol altina alinir.
Nihayet yargiya erisim hususunda da iktidar sahipleri, yarg: organini,
secim kurullarmi ve diger sozde bagimsiz hakemlikleri kendi yandas-
lariyla doldurur.®

Cogulcu demokrasiyi ve bu baglamda insan haklarmi da dislayan
yarismaci otoriterizmin soylemleri farkli olabilmektedir. Kimi yerde
ve zamanda “ulusal birlik”, “ulusal gtivenlik”, “istikrar”, “kalkinma-
nin gerekleri” 6n plana gecebilir.*® Burada haklardan yararlanabilme
rejime sadakat ile ancak miimkiin olabilmektedir. Yarg: organi itibar
kaybina ugrar. Tiirkiye’de de bu baglamda yarginin ve medyanin ba-
gimsizlig1 ve tarafsizligr oldukca zedelenmistir. Yarg iktidarin hege-
monyasl altina girmis ve medya iktidarin eylemleri ve soylemleri etra-
finda tekellesmis ve tekillesmistir.

B. 1982 Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliikler

1.1982 Anayasasi'nda 12. madde Baglaminda Temel Hak ve
Ozgiirliiklerin Anlam1

Burada Anayasa’nin 12. maddesinin bir analizini gerceklestirmek
gerekir. Maddeye gore “Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz, dev-
redilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir. Temel hak
ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere kars1 ¢dev
ve sorumluluklarini da ihtiva eder.” Birinci fikraya gecmeden hemen
once belirtelim ki ikinci fikra Anayasada temel hak ve 6zgtirliiklerin
anlam derinligini ortaya koymada elverisli bir hiikiim icermektedir.
Buna gore her ne kadar ikinci fikra temel hak ve 6zgtirliiklerin niteli-
gini ortaya koymasa da temel haklar ve 6zgtirliiklerin kullanilmasinda
ve sinirlandirilmasinda bir dizi zimni gerekge ngormektedir. Bu dog-
rultuda tretilebilecek sinirlandirma gerekgeleri ise Anayasanin hak ve
ozgitrliik anlayisinin daha basta alacakaranlikta oldugunu gostermek-
tedir.

B Steven Levitsky ve Lucan A. Way, Competitive Auhoritarianism: Hybrid Regimes

After the Cold War, Cambridge University Press, Cambridge 2010, s. 5-6, 15-28.
Bkz. Biilent Tanor, Ttirkiye'nin Insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, 3. Basky, s.
292.

26
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Fakat buna ragmen ilgili maddenin birinci fikras: dogal hukuktan
esinlenmekte?, esasinda Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinden ilham
alinmakta®, ozgitirliik¢ti bir yaklasimi ortaya koymaktadir. Bu bag-
lamda s6z konusu bu hiikiimde dikkati cekmesi gereken husus, sahip
olunan hak ve ozgiirliiklerin yalmizca Anayasada belirlenen hak ve
ozgiirliikler degil, genel olarak 6zgiirliikler oldugudur. Yani Anayasa-
nin bizatihi kendisi, 6zgtirliiklerin Anayasada diizenlenenlerden iba-
ret olmadigini “herkesin... temel hak ve hiirriyetlere sahip” oldugunu
belirtmek suretiyle kabul etmistir. * Bu durum da “6zgtirliik karinesi”
ile de biittintiyle bir uyusum igerisindedir.*

flgili maddenin birinci fikrasinin ¢oziimlenmesi gelistirilen para-
metreler ekseninde su sekilde yapilabilir: a. “kisilige baglilik”, b. “do-
kunulmazlik”, c. “devredilmezlik”, d. “vazgecilmezIlik”.

Kisilige baglilik olgusunun ¢oziimlemesi kolaydir. Buna gore kisi
herhangi bir isleme gerek olmaksizin, yalnizca sirf kisi oldugu icin hak
ve dzgirliiklere sahip olmasini anlatir. Peki, anayasal olarak bu kisiligi
kazanma ani nedir? Iste Anayasanin baslangic kisminin altinci fikrasi
“dogustan sahip olma”ya yollama yapmaktadir. Su halde kisiligin bas-
langic an1 dogumdur. Buna gore kisilik dogustan itibaren kazanilmak-
tadir. Dolayistyla herkes dogustan temel hak ve 6zgiirliiklere sahiptir.
Dokunulmazlik ise bize gore kisilige bagli temel haklara en temel ko-
ruma kalkani vazifesini gormektedir. Fakat bu koruma kalkani temel
hak ve 6zgiirliiklerin sinirsiz oldugu anlamina da gelmemektedir. Zira
kisi, birey-birey, birey-toplum ve birey-devlet baglamlarinda kimi hak
ve dzgiirliiklere sahip oldugu kadar belirli bir dev veya ddevler dizi-

27 Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanin Anlami, Gercek Yayinevi, Istanbul 1987,

s. 193.

Omer izgi/ Zafer Goren, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Yorumu, TBMM Ya-

yinlari, Ankara 2002, s. 174.

29 Kemal Gozler, iInsan Haklar1 Hukuku, Ekin Yayinlari, 1. Baski, Bursa 2017, s. 283.

30 Ozgtirliik karinesinden cikan sonuglar sunlardir: a. Yasaklanmamus her fiil ser-
besttir. b. Insanin hiirriyet sahibi olabilmesi i¢in devletin ona hiirriyet vermesine
gerek yoktur. c. Insanlarin sahip olduklar1 hiirriyetler, onlara anayasa ve kanun-
larla verilenlerden ibaret degildir. d. Kendiliginden hiirriyet olur; ancak kendili-
ginden yasak olmaz. e. Hiirriyetin degil, yasagin varliga ispata muhtactir. f. Ya-
sak, yasak koymaya yetkili makam tarafindan usuliine uygun olarak ayrica ve
agikca konulmus olmalidir (yorum yoluyla yasak tiretilemez). g. Hiirriyet genis,
yasak dar yorumlanir. h. “In Favorem Libertatis” ilkesi. Bunlar igin bkz. Gozler,
Insan Haklar1 Hukuku, s. 146-149.

28
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sini de ytiklenmektedir. Aksi durumda mutlak dokunulmazlik kalkan1
esasinda hak ve 6zgiirliikleri genisletmez; bunlarin yok olma tehlikesi-
ni anlatir.® Su halde bu olgudan temel hak ve 6zgiirliiklere sahip kisi-
nin s6z konusu bu hak ve 6zgiirliitklerden mahrum birakilmayacagini
anlatmaktadir. Devredilmezlik olgusu ise kisinin sahip oldugu temel
hak ve ozgiirliikleri bizatihi bile devredemeyecegini belirlemektedir.
Nitekim vazgecilmezlik olgusu da devredilmezligin bir tamamlayi-
cis1 olarak kisinin kendisinin bile sahip oldugu temel hak ve 6zgiir-
likklerden vazgecemeyecegini ortaya koymaktadir. Gortildtigt gibi bu
olgularla hak ve ozgiirliikler alan kisiye kars: bile korunmaktadir. O
halde kisinin dogustan sahip oldugu temel hak ve ¢zgiirliikler kisinin
kendisi dahil, birey-toplum ve devletten korunmaktadir. Bu sekildeki
biittinleyici yaklasim Anayasanin kisiye ongordiigii temel hak ve 6z-
gurliikler alaninin tespit edilmesinde bize 6nemli veriler sunmaktadar.
Hak ve dzgtirliikler biitiinsel oldugu kadar yasam pratiginde genis bir
hacme sahiptir.

Ancak kanimizca 2017 Anayasa degisikligi bu hacmi daraltmustir.
Bunun da temel sebebi artik takint: haline getirilen ytiriitme iradesinin
gliclendirilmesi olgusudur. Bununla birlikte ytiirtitme iradesinin gtic-
lendirilmesi Soysal'in da belirttigi gibi ille de 6zgtirliiklerin sinirlan-
dirilmasi anlamina gelmez. Ozgiirliikleri stnirlamadan da yiirtitmeyi
gliclendirmek, hatta bu gticlendirmeyi 6zgiirliiklerin genisletilmesi
yoniinde gerceklestirip ytirtitmeyi ¢zgitirliikleri giiclendirici olanak-
larla donatmak yolu pekala diistintilebilir.** Aksi haldeki bir tutum,
yani ylirtitmeyi giiclendirirken, hatta ytrtitmeyi giiclendirmek igin,
ayn1 zamanda haklar1 ve dzgtirliikleri kisitlamak, pek basit bir islem,
¢oziim sayilmayacak kadar kolay bir tutumdur.*® Ancak ne yazik ki
2017 Anayasa degisikliklerinde ytiriitme iradesi gticlendirilirken hak
ve dzgiirliikler kisitlanmis ve alan1 daraltilmistir. Bu Anayasa degisik-
ligi hak ve 6zgurliikleri belirli sinirlar igerisine almis ve 6zellikle ola-
ganiistii hal rejimini gelistirilen mekanizmalar gercevesinde oldukca
katilastirmistir. Bu baglamda da birey gticlii ve etkin iktidar karsisin-

31" Gerhard Van der Schyff, Limitation of Rights: A Study of the European Conventi-

on and the South African Bill of Rights, Wolf Legal Publishers, Nijmegen 2005, s.
22.

Soysal, a.g.e., s. 196.

Soysal, a.g.e., s. 196.
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da hak ve dzgurliikler bakimindan ciliz bir halde birakilmistir. Zira
temel hak ve 6zgtirliikleri sinirlama olanaklari iktidar lehine genisle-
tilmistir.

2. Olaganiistii Halde Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Alacakaranlig:

Yukarida belirttigimiz gibi kisi dogustan temel hak ve 6zguirliik-
lere sahiptir. Ancak kisi kimi hallerde s6z konusu bu hak ve 6zgitir-
liiklerinden mahrum kalabilmektedir. Gerek kuramsal gerek pratik
yonden gercekten de anayasacilik anlayisi da bu yaklasimi benimse-
mistir. Nitekim Federal Almanya Anayasasi’nin 18. maddesi “temel
haklarmn yitirilmesi” basligmi tasimaktadir*® Bu durum esasinda
cagdas cogulcu demokrasilerde haklarin korunmasi ile de yakindan
ilgilidir. Burada hak ve dzgtirliikler yoniinden bir alan daraltilmas:
amaclanmamaktadar.

Fakat Ttiirkiye’de olagantiistii hal hukuki rejimi daha ziyade hak-
lar icin bir alacakaranlik kusag1 ongdrmektedir. Bu bakimdan 6zellik-
le siddet hareketleri nedeniyle olagantistii hal ilaninda, dogal afet ve

3 Madde su sekildedir: “Diistinceyi disa vurma 6zgtirligtinti, 6zellikle basin 6z-

gurltigunii (madde 5 fikra 1), egitim dzgtrliiguni (madde 5 fikra 3), toplanma 6z-
glrlugiini (madde 8), orgiitlenme 6zgtirliiguni (madde 9), mektup, posta ve te-
lefon haberlesmelerinin gizliligini (madde 10), miilkiyet (madde 14) veya siginma
hakkini (madde 16a) 6zgtir demokratik temel diizene kars: kotiiye kullanan kisi,
bu temel haklarin: yitirir. Hakkin yitirilmesine ve bunun kapsamina Federal Ana-
yasa Mahkemesi tarafindan karar verilir.” Tiirkiye’de de benzer fakat daha agir
sartlarin oldugu bir diizenleme mevcut olmustur. Nitekim 1982 Anayasasi'nin
olusturulmasi sathasinda Anayasa Komisyonu'nun Danisma Meclisine sundugu
taslakta 13. madde aynen su sekilde diizenlenmistir: “Bu Anayasa’da yer alan hak
ve ozgiirliiklerden hicbiri, devletin {ilkesi ve milletiyle boliinmez buittnliigtini
bozmak, Tiirk Devleti'nin ce Cumhuriyetin varligin tehlikeye diistirmek, temel
hak ve dzgiirliikleri yok etmek, devletin bir kisi veya ziimre tarafindan yonetil-
mesini veya sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar tizerinde egemenligini sagla-
mak veya dil, irk, din ve mezhep ayrimi yaratmak ya da sair herhangi bir yoldan
komtinizme, fasizme veya dini temellere dayanan bir devlet diizenini kurmak
amaciyla kullanilamaz; bu amacla kullananlar, kétiiye kullandiklar1 hak ve 6z-
gtrlugi kaybeder. Hak kayb: hitkmii mahkemelerce verilir.” Bkz. “04/08/1982
tarihli 120'nci Birlesim Tutanaklarina Ek Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Tasarist”,
Damigma Meclisi Tutanak Dergisi, S. 166, C. 7, s. 10. Fakat daha sonra bu madde revi-
ze edilmis ve elestirel kimi noktalardan temizlenmistir. Bu baglamda Kaboglu'na
gore askerlerin de rolii olmustur. Oyle ki askerler sivillere gore daha ok hak ve
ozgiirltiklere sahip ¢ikmistir. Ibrahim O. Kaboglu, “Haktan Mahrumiyet Miim-
kiin mi?”, BirGiin, 21/02/2008.
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tehlikeli salgin hastaliklar nedeniyle olagantistii hal ilaninda almacak
onlemleri belirleyen olagantistii Hal Kanunu'nun 9. maddesinde sa-
yilan énlemlere ek olarak su onlemler de alinabilmektedir:* Sokaga
cikmay1 siirlamak veya yasaklamak, belirli yer ve saatlerde kisile-
rin dolasmalarini ve toplanmalarini, araglarin seyirlerini yasaklamak;
kisilerin tsttinti, araclarini, esyalarini aratmak, bulunacak sug ve ka-
nit niteligini tasiyan esyalara el koymak; kimlik tasima zorunlulugu
getirmek; gazete, dergi, brosiir, kitap vb. basilmasini yayimlanmasi-
n1, dagitilmasmi olagantistii Hal Bolgesi disinda basilmis olanlarin
bolgeye sokulmasimi ve dagitilmasini izne baglamak, yasaklamak,
yasaklananlar1 toplamak; sz, yazi, resim, film, plak, ses ve goriintii
bantlarmi ve sesle yapilan her tiirlii yayin1 denetlemek, gerektiginde
simnirlamak veya yasaklamak; her tiirlii sahne oyunlarini ve gosteri-
len filmleri denetlemek, gerektiginde durdurmak veya yasaklamak,
ruhsatli da olsa her tiirlti silah ve mermilerin tasinmasini ve naklini
yasaklamak; her tiirlii tahrip maddelerini patlayici maddeler, yaki-
c1, asindiricy, yaralayici eczalar veya diger her turla zehirler, bogucu
gazlar vb. maddelerin bulundurulmasini, hazirlanmasini veya nak-
lini izne baglamak, yasaklamak, yasaklananlarin hazirlanmasima ya
da yapilmasina yarayan araclarin teslimini istemek veya toplatmak;
kamu diizenini veya kamu gtivenligini bozabilecegi kanisin1 uyan-
diran kisi ve topluluklarin bolgeye girisini yasaklamak, bolge disina
cikarmak veya bolge icerisinde belirli yerlere girmesini veya yerles-
mesini yasaklamak, bolgede gtivenliklerinin saglanmasi gerekli gorti-
len tesis veya kuruluslarin bulundugu alanlara giris ve ¢ikis1 diizen-
lemek, sinirlamak veya yasaklamak; toplant1 ve gosteri yurtiytislerini
yasaklamak, ertelemek, izne baglamak, toplant1 ve gosteri ytirtiytisle-
rinin yapilacak yeri ve zamani belirlemek, izne baglanan toplantilar:
izletmek, gozetim altinda tutmak veya gerekli gortildiigiinde dagit-
mak; dernek faaliyetlerini {i¢ ay1 gegmemek sart1 ile durdurmak; grev
ve lokavt kararlarimin uygulanmasini en fazla bir aya kadar ertele-
mek; Genel Kurmay Baskanlig1 araciligy ile Hiikiimetin izni alinarak,
ihtiyaca gore, Kara, Hava veya Deniz Kuvvetleri ile hedefi belirli sinir
otesi harekat planlayip yurtitmek.

» Sevtap Yokus, Avrupa Insan Haklari S6zlesmesinin Tiirkiye’de Olaganiistii Hal

Rejimine Etkisi, Beta Yayinlari, Istanbul 1996, s. 88-89.
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Dolayisiyla olaganiistii Hal Kanunu'nun, 6zellikle siddet hareket-
leri nedeniyle* olaganiistii hal ilaninda, genel giivenlik, kamu diize-
nini korumak, siddet olaylarmnin yaygimlasmasimi ¢nlemek amaciyla
alinacak ek 6nlemlerin diizenlendigi 11. maddesinde; 6zel hayatin giz-
liligi (Anayasa m. 26), bilim ve sanat 6zgtirltigiinii (Anayasa m. 27),
basin ozgurlugiinii (Anayasa m. 28), diizenleyen anayasal hiikiim-
leri, Olaganiistti Hal Kanununun madde 11 (e), (f) ve (h) hiiktimleri
ile yerlesme ve seyahat ozgiirltigtintin diizenlendigi Anayasanin 23.
maddesi hiikmii de Olaganiistii Hal Kanununun madde 11 (k) hiiktim
ile toplant1 ve gosteri diizenleme hakki (Anayasa m. 34), Olaganiistii
Hal Kanunu madde 11 (m) ile, dernek kurma hakki (Anayasa m. 33),
Yasanin madde 11 (o) hiikmii ile grev ve lokavt hakki (Anayasa m. 54)

Yasanin madde 11 (6) hiikmdi ile durdurulabilmektedir.”

Gortldugi gibi ozellikle siddet hareketleri nedeni ile ilan edilen
olaganiistti halde alinabilecek nlemleri sayan Olagantistti Hal Kanu-
nu, tum hak ve ozgiirliiklerin durdurulabilmesine olanak saglayabil-
mektedir. Hak ve 6zgtirliiklerin neredeyse tiimiiniin ortadan kaldiril-
masina neden olunmaktadir. Olagantistii Hal Kanunu'nun ytirtirliikte
bulundugu hallerde, hak ve 6zgitirliiklerin korunmasina yonelik tutu-
nulabilecek yegane hiikiim, en az korunmay1 saglayan, hak ve 6zgtir-
litkklerin cekirdek alanina dokunma yasagini getiren Anayasa’nin 15.
madde hiikmiidiir.*® Simdi 15. maddenin analizine gecelim.

C. Bir Giivence Mekanizmasi: Anayasanin 15. maddesinin Bir
Analizi

Anayasanin 15. maddesi “temel hak ve hiirriyetlerin durdurul-
mas1” bashgiyla temel hak ve ozgtirliklerin sinirlandirilmas: veya
durdurulmasi ile ilgili kural getirmektedir.*” Maddeye gore “Savas,

36

o Yokus, a.g.e., s. 92.

Fakat Anayasa'nin ozellikle yukarida inceledigimiz 12. maddesi esas itibariyle
anlamini olagantistii halde de korumaktadir. Buna gére OHAL doneminde bir
kararname ihdas edilerek OHAL den sonra da gecerli olacak bi¢cimde “kamu hiz-
metine girme hakki1”, “orgiitlenme hakk1”, “egitim 6zgiirliigii”, “se¢cme ve segil-
me hakk1”, vb. haklardan kisi mahrum birakilamaz, bu haklara dokunulamaz, bu
haklar s6z konusu bu yollarla devredilebilir ve vazgecilebilir kilinamaz. Bu du-
rum son yillarda stiregelen OHAL olgusu icin de gecerlidir. Bkz. Levent Goneng,
“Acele Olagantistti Hal”, Birikim, S. 330, Ekim 2016, ss. 32-47.

Yokus, a.g.e., s. 89.

Yilmaz Aliefendioglu, “Anayasa Yargis1 Acisindan Olaganiistti Yonetim Usulle-
ri”, Anayasa Yargist Dergisi, C. 87,1992, 411-434, s. 415.
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seferberlik (...) veya olagantistii hallerde, milletleraras1 hukuktan do-
gan ylkumliliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi
olctide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmas1 kismen veya tamamen
durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada 6ngoriilen gtivencelere ay-
kir1 tedbirler alinabilir. Birinci fikrada belirlenen durumlarda da savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen oliimler (...) (1) disin-
da, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin biittinltigtine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, diistince ve kanaatlerini aciklamaya
zorlanamaz ve bunlardan dolay1 suclanamaz; sug ve cezalar gegmi-
se yuriitilemez, suclulugu mahkeme karar: ile saptanincaya kadar
kimse suclu sayilamaz.” Bu yoniiyle madde Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’'nin 15. maddesine benzer bir sekilde diizenlenmisgtir. Buna
gore olagantiistii yonetim usullerinin uygulanmasi durumlarinda, te-
mel hak ve 6zgtirliikler maddede sayili kosullarla kismen veya tama-
men durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada 6ngoriilen giivencele-
re aykir1 6nlemler alinabilir.

Peki, olagantistii hallerde deveye giren 15. maddenin uygulanma-
sinda ongoriilen temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin stnirlamanin sinir-
lar1 nelerdir? 15. madde ytirtitmeye, savas, seferberlik ve olagantistii
hallerde temel hak ve 6zgiirliiklerin kismen veya tamamen durdurul-
mas1 veya bunlar i¢in Anayasa’da ongoriilen giivencelere aykir1 6n-
lemler alinmasi yetkisini verirken, stnirlamanin siirmi da kendi igeri-
sinde getirmektedir.*’ Su halde sinirlamanin sinurlari olarak gelistirilen
parametreler sunlardir:

1. Uluslararas1 hukuktan dogan ytiktmluliikler ihlal edilmeye-
cektir: Uluslararas1 hukuktan dogan ytikiimliiliiklerin esas1 uluslara-
ras1t hukukun genel prensipleridir.* Bununla birlikte Tiirkiye'nin ta-
raf oldugu sozlesmeler de buna dahildir. Bu baglamda &rnegin Insan

40 Aliefendioglu, a.g.e., s. 417.

Anayasa Mahkemesi de bu dogrultuda aynen sunu demektedir: “Anayasa’nin
15'inci maddesinin birinci fikrasina gore, olagantistii yonetimlerde temel hak ve
ozgtirliiklerin kullanilmasinin durdurulmasi veya bunlar i¢cin Anayasada 6ngorii-
len giivencelere aykir: 6nlemler alinabilmesi, bunlarin milletleraras1 hukuktan do-
gan yukumliiliiklere aykir1 olmamasi kosulu ile olanaklidir. Milletlerarasi hukuk-
tan dogan ytiktimliiliiklerin i¢ine 6ncelikle milletleraras: hukukun genel ilkeleri,
sonra da Devletin taraf oldugu s6zlesmelerden dogan ytiktimliiliiklerin girdigi
kabul edilmektedir. Su durumda olagandistii yonetimlerde kisi hak ve 6zgtirlik-
lerine getirilebilecek siirlandirmalarin énce milletlerarast hukukun genel ilkele-
rine, sonra da Tirkiye Cumhuriyeti'nin taraf oldugu sozlesmelere aykir1 aykiri
olmamasi gerekir.” E. 1990/25, K. 1991/1, K.T. 10.01.1991.
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Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi*?, AGIK
siireci icerisinde kabul edilen ilkeler, ILO sozlesmelerinden dogan
yliktimliliikler ve digerleri bu kapsam icerisindedir. Gortuldugu gibi
uluslararasi hukuktan dogan ytikiimliiliikler kavrami, uluslararas: hu-
kukun genel ilkelerini kapsadig1 gibi, taraf olunan diger uluslararasi
sozlesmelere de uygun davranilmasi ytiktimliiltigtinti de icermektedir.
Bu nedenle de hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasinda taraf olunan
diger sozlesmelere aykirilik dogup dogmayacag: dikkate alinmalidur.
Su halde OHAL Kanunu ile hak ve ozgiirliiklere getirilen sinirlamalar
sozlesmelerden dogan ytikiimliiltikleri ihlal etmemesi gerekir.

2. Getirilen siirlama durumun gerektirdigi 6lgtide olmalidir: Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 15. maddesi olaganiistii halde du-
rumun gerektirdigi 6lctide sozlesmede kabul edilen yiiktimliiliiklere
aykir1 tedbir alinmasim 6ngoérmektedir. Ulusal hukuk agisindan ba-
kildiginda ise Anayasa’nin olagantistii hal rejimini diizenleyen 121/2
maddesinin gondermede bulundugu 15. madde hiikmii esas alinmak-
tadir ve buna gore hak ve ozgiirltiklerin simirlandirilmasi durumun
gerektirdigi 6lciide olmalidir. Olgiiliiliik ilkesi de elveriglilik, gereklilik
ve oranlilik ilkelerini icermektedir.*

Elveriglilik ilkesi, sinirlamada basvurulan aracin, sinirlama ama-
cin1 gerceklestirmeye elverisli olmasini ifade etmektedir. ** Su halde
buradaki tedbir istenen sonuca bir katki sunmalidir.* Daha bastan 6n-
gortilen tedbirin hedeflenen amacin gerceklesmesine bir katkida bulu-
namayacag1 anlasiliyorsa, diizenlemenin elverislilik ilkesi, dolayisiyla
da olctilaliik ilkesine ve nihai olarak da Anayasa’nin 13. maddesine

42 15’inci maddenin 3'tincii fikrasima gore; “Yiktmliliiklerini azaltma yetkisi kulla-

nan bir Sézlesmeci Taraf Devlet, aldig1 6nlemler ve bunlarin sebepleri hakkinda
Avrupa Konseyi Genel Sekreterini ayrintili olarak bilgilendirir. Sozlesmeci Taraf
ayrica, bu 6nlemlerin kullanilmasinin ne zaman sona erecegi ve Sozlesme hiikiim-
lerinin ne zaman yeniden tamamiyla uygulanacag konusunda Genel Sekreteri
bilgilendirir.”

4 15 Temmuz 2016 darbe tesebbiisiinden sonra 20 Temmuz 2016 tarih ve 2016 /9064
sayilt Bakanlar Kurulu karariyla ilan edilen olagantistii halden sonra ¢ikartilan
667 ve 676 sayili Kanun Hiitkmiinde Kararnamelerle gerceklestirilen birgok temel
hak ve ozgtirliiklerin sinirlamasinin, s6z konusu olaganiistii halin ilan edilme
amaciyla bir ilgisinin olmadig1, bu sinirlamalarin s6z konusu amaca elverisli ol-
madig, zira bu amacin gerceklesmesine katkida bulunmayacaklari oldukea agik-
tir. Bu baglamda ornekler igin bkz. Gozler, Insan Haklar1 Hukuku, s. 426-428.

4 Gozler, Insan Haklar: Hukuku, s. 371.

% Fazl Saglam, Temel Hak ve Ozgﬁrlﬁklerin Sinirlanmast ve Oz, s. 114.
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aykir1 oldugu sodylenebilir.* Gereklilik ilkesini ise Saglam bu sekilde
ortaya koymaktadir: “Bu ilke, stmirlamanin dayandig1 amaci gercek-
lestirmek icin ilgili temel hak acisindan en yumusak aracin segilme-
si gerektigine isaret etmektedir... Bu se¢im, amaca ulasmak icin ayni
derecede etkili olan araglar arasindan yapilmalidir. Baska bir deyisle
temel hakk: stnirlama derecesi bakimindan karsilastirilacak olan yasal
onlemler gtidiilen amac1 gerceklestirmeye ayni yogunlukta elverisli
olmalidir. Eger bu nitelikte cesitli araclar s6z konusuysa, bunlardan
temel hakki en az sinirlayanin yasa koyucu tarafindan segilmis olma-
s1 gerekir. Aksi takdirde yapilacak smirlandirma Anayasaya aykiri
olur”.*” Keza oranlilik ilkesine gore de sinirlandirilmayla ulasilmak
istenen amac ile simirlandirmada basvurulan arag 6l¢tisiiz bir oran ige-
risinde bulunmamalidir.*® Nitekim Tiirk Anayasa Mahkemesi de oran-
lilik ilkesini ifade etmek i¢in genellikle “adaletli ve kabul edilebilir bir
denge”, “makul bir denge”, “hakkaniyetli bir denge”, “amacla arag
arasindaki makul 6l¢ti” gibi parametreler kullanmaktadir.*

3. Ikinci fikrada sayilan cekirdek haklara dokunulmamalidir:
Anayasa’nin 15. maddesinin ikinci fikrasi, temel hak ve 6zgtirliiklerin
durdurmasina veya bunlara yonelik Anayasada ongoriilen giivencele-
re aykir1 tedbirler alinmasina istisna alani agmustir. Bu istisna alani icin
“sert cekirdek haklar” kategorisi de denilmektedir.”*® Bunlar su sekilde
sayilabilir:*!

46 Gozler, iInsan Haklar1 Hukuku, s. 371.

47 Saglam, a.g.e., s. 115.

48 Saglam, a.g.e., s. 116.

49 Gozler, insan Haklar1 Hukuku, s. 373. Anayasa Mahkemesi bir kararinda sunu
demektedir: “Olgiiliik ilkesi geregince, getirilen diizenleme ile ulagiimak istenen
amag arasinda makul bir dengenin bulunmas1 gerekmektedir. Orantililik olarak
da ifade edilen olctiltltigiin bu alt ilkesi, amaca ulasmak icin gerekli olan 6nlemin
alinmasina imkan tanimakta, ancak amaca ulasmak igin gerekli olmayan 6nlem-
lere basvurulmasina ve ilgil hakkin 6l¢tistiz bir sekilde smirlanmasina miisaade
etmemektedir. Demokratik bir toplumda, temel hak ve ¢zgtrliiklere getirilen
siirlamanin, bu sinirlamayla giidiilen amacin gerektirdiginden fazla olmamasi
gerekir. Orantililik ilkesi, mesru bir amaca ulasmak i¢in gerekli olan smurlayici
araclardan daha hafif olani tercih edebilecekken daha agir olanina basvurulmasi-
na izin vermez”. E. 2015/96, K. 2016/9, K.T. 10.02.2016.

Ayrica bkz. Kemal Gozler, “Olagantistii Hal Rejimlerinde C)zgﬁrlﬁklerin Sinir-
landirilmasi Sistemi ve Olagantistit Hal Kanun Hiitkmiinde Kararnamelerinin
Hukuki Rejimi”, Ankara Barosu Dergisi, Y. 47, S. 4, Agustos 1990, s.561-590.
“Bunlardan ilk iki hak icin Anayasa, istisnanin istisnasini diizenlemis ve “savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen 6ltimler”i bu gitivencenin disinda
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Yasam hakki,
Maddi ve manevi varliginin biittinltik hakki,

Din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini aciklamaya zorlanma ve
bunlardan dolay1 suglanmama hakki,

Sug ve cezalarin ge¢mise yiiriimesi yasagindan faydalanma hakki,

Suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar suclu sayilma-
ma hakk1.”?

Bununla birlikte sert ¢cekirdek haklarla icerikli istisnai alanin iceri-

sine Anayasa’nin 2. maddesinde sayilan ilkeler de dahil edilmelidir.”®
Bu baglamda Anayasa’nin 2'nci maddesinde toplanan bu ilkelerden;

52

53

< s

tutmustur. Burada gecen “savas hukuku” kavraminin, “saldir1 savasi yasag1” ve/
veya “baris hakki” ile beraber algilanmasi ve irredentist savas politikalarinin buna
dahil olmadigini soylenebilir. Nitekim, Baslangi¢’ta yer alan “yurtta sulh cihanda
sulh” mottosu ve 92'nci maddede savas ilaninin “Milletlerarast hukukun mesra
saydig1 haller” ile asker kabul ve génderiminin ise “Ttirkiye'nin taraf oldugu mil-
letleraras1 andlasmalarin veya milletlerarasi nezaket kurallarinin gerektirdigi hal-
ler” ile kayltlanmas1 boyle bir yoruma izin vermektedir.Ote yandan ti¢lincd hak,
bazi calismalarda “din, vicdan, diistince ve kanaat 6zgiirlugti” seklinde algilansa
da, bu fikra yénﬁnden s6z konusu haklarin tamamina degil, bu haklarin sade-
ce “zorlanma yasag1” ve “su¢lanmama hakki” boyutuna gﬁvence tanindiginin
altin1 ¢izmek gerekir. Dordiincii hak yontinden “su¢” ve “ceza” kavramlarmin,
IHAM'1n bunlar1 yorumlama bicimi dogrultusunda, idari sug ve cezalar1 dislaya-
rak sadece dar anlamda ceza hukuku baglaminda bir anlam tasty1p tasimadig net
degildir.Bununla birlikte, AYMnin bu kavramlara genis bir anlam veriyor olmasi
karsisinda, s6z konusu hiikmiin, daha genis olarak, idari su¢ ve cezalar1 da kap-
styor §ekilde anlasilmasi gerekir Son olarak, altinc1 hak, bazi (;a11§malarda genel
olarak “masumiyet karinesi” seklinde kavraniyor olsa da, maddede “mahkeme
kararma” gonderme yapiliyor olmasi, 6zel bir anlamla yorumlanmalidir. lgili
hiiktim, kisilerin mahkeme karari olmadan suclu kilimamayacagmi sdylemekte,
diger yandan da aslinda sug ve cezalarla baglantili olarak genel bir idari basvuru
yolunun 6tesinde mahkemeye erisim hakkina yonelik bir gtivence getirmektedir.
Bu bakimdan 6rnegin bir OHAL KHK’sinin bir kisiyi suglu gibi “damgalamas1”
durumunda, kisilerin bu OHAL KHK’sine kars1 bir “mahkemeye” (tribunal de-
gil court) bagvuru hakki bulunmaktadir. Bu bakimdan son hak, sug belirlemele-
ri yoninden OHAL KHK'lerinin yargisal denetimi konusunda 6zel hiikiim (lex
specialis) niteligi tasimaktadir.Bunlarin disinda Anayasa’nin biitiinltigii ilkesi ge-
regi, Anayasa’nin diger maddelerinin ve Anayasa’nin 15’inci maddesinin 1’inci
fikrasinin yaptig1 gonderme uyarinca diger uluslararas: sézlesmelerin de dikkate
almmasi gerekmektedir. Bu konuya bir alt baslikta dontilecektir.” Bkz. Tolga Si-
rin, s. 18-19.

Bu konuda detayl1 bir ¢alisma igin bkz. Metin Feyzioglu, “Sucsuzluk Karinesi:
Kavram Hakkinda Genel Bilgiler ve Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 48, S. 1, 1999, s. 135-163.

Ayni yonde bkz. Sirin, a.g.e., s. 19-20.
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demokrasi ilkesi serbest secim hakki ile, laiklik ilkesi din 6zgirltigii
ile, sosyal devlet ilkesi sosyal haklar ile, hukuk devleti ilkesi adil yar-
gilanma hakki ile ilgisi bulunmaktadir; dyle ki bu ilkeler, burada say1-
lan haklardan ¢ok daha fazlas1 icin “Anayasa’da ¢ngoriilen giivence”
niteligindedir. Bu bakimdan konuya lafzi yorumla yaklasildiginda,
OHAL doneminde bu ilkelere aykir1 tedbirlerin de aliabilecegi sonu-
cuna ulasilacaktir. Ancak bu tiir bir sonug, Anayasa’nin 6zti, OHAL re-
jiminin anlam1 ve Anayasa’nin 4’tincii maddesinin amaci ile uyumsuz
olacaktir. Nitekim Anayasa’nin 4’tincti maddesinin “bu maddelerdeki
ilkeler degistirilemez, degistirilmesi teklif dahi edilemez” diizeyinde
netlikle ifade etmesi karsisinda, OHAL siirecinde de ilkelerin icerigi-
nin bosaltilamayacagi rahatlikla savunulabilir. >

> Sirin, a. g.e., s. 19-20. Nitekim Anayasa Mahkemesi de bu dogrultuda aynen su ifa-

deleri kullanmistir: “Anayasa’nin 125. maddesinin 7. fikrasi olagantistii yonetim-
lerde yasanin, yiirtitmenin durdurulmasi karar1 verilmesini sinirlayabilecegini be-
lirtmektedir. Bu hitkmiin karsit anlami, olagantistii yonetim usullerinde bile iptal
davasi agilmast yolunun yasa ile olsa dahi engellenemeyecegidir. Olaganiistii hal
bir keyfilik ve denetimsizlik yonetimi degildir. Olagantistii yonetimlerde, yetkili
organlarin tesis ettikleri bireysel ve diizenleyici islemlerin idari yarg: denetimine
tabi tutulmasi 6zgiirliik¢ti ve demokratik diizenin bir geregidir. Dava konusu hii-
kiim yargt yolunu kapatmaya iliskindir. Bu hiikiim, Anayasa’nin hukuk devletini
belirleyen 2. maddesine ve idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yargi
yolunu agan 125. maddesine aykiridir. Ciinkii, kamu diizeninin korunmasina ve
siddet eylemlerinin énlenmesine yardimc1 olacak bir yoniti bulunmamaktadir. Bu
nedenle 6l¢ti kurals, elverislilik ilkesiyle celismekte ve dolayisiyla da Anayasa’ya
aykirilik tasimaktadir.” E. 2003/28, K. 2003 /42, K.T. 22.05.2003. Ote yandan Ana-
yasada cesitli maddelerde “her ne (...) olursa olsun” kayitlar1 ve mutlak dille kale-
me alimis olanlar bakimimdan olagantistii halde de bunlarin sert cekirdek haklar
alanina dahil oldugunu belirtmek gerekir. Bunlar 6rnek olarak sunlar gosterilebi-
lir: (Bu baglamda detayl1 bir calisma igin bkz. Sirin a.g.e., s. 20-25)

19'uncu maddenin 8'inci fikrasinda gore; “Her ne sebeple olursa olsun, hiirriyeti
kisitlanan kisi, kisa siirede durumu hakkinda karar verilmesini ve bu kisitlamanin
kanuna aykirilig1 halinde hemen serbest birakilmasini saglamak amaciyla yetkili
bir yargi merciine basvurma hakkina sahiptir.”

24'tincti maddenin 5inci fikrasina gore; “Kimse, Devletin sosyal, ekonomik, siyasi
veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya
siyasi veya kisisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla her ne suretle olursa olsun,
dini veya din duygularini yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve
kottiye kullanamaz.”

25’inci maddenin 2'nci fikrasina gore; “Her ne sebep ve amagla olursa olsun kim-
se, diistince ve kanaatlerini a¢tklamaya zorlanamaz; diisiince ve kanaatleri sebe-
biyle kinanamaz ve suclanamaz.

42'nci maddenin 8'inci fikrasina gore; “Kimse, Devletin sosyal, ekonomik, siyasi
veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya
siyasi veya kisisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla her ne suretle olursa olsun,
dini veya din duygularini yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve
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Ote yandan olaganiistii hal rejiminin temel mantig1, “6zgiirliikcii
anayasal diizeni” korumaktir. Nitekim Sirin bu dogrultuda bizim de
katildigimiz su degerlendirmede bulunmaktadir: “Anayasal diizenin,
anayasal diizenin 0ziinii tahrip ederek korunmasi, bu rejimin mantigi ile de
uyumlu olmayacaktir. Dolayistyla 15’inci maddedeki 6l¢iiliiliik ilkesi yontin-
den, temel haklar: durdurma veya giivencelere aykir tedbir alma pratiginin
gidebilecegi en ileri stmirin bu ilkelerin sert cekirdegi oldugu soylenebilir.
Hatta herhangi bir hak yoniinden bu ilkelerin icerigini bosaltacak ve bu bag-
lamda hakhilastirilamayacak bir miidahale yapilamaz. Zira; bu ilkeler, esasen
biitiin insan haklarimin arka planinda yer alan “insan onuru”nu giivence
altina almak icin vardir. Karsilastirmali anayasa hukukunda da sik-
likla kabul edildigi gibi, Anayasa’nin biitiin maddelerinin, insan onu-
runa ustiin bir deger verilerek yorumlanmas: gerekir. Bu gereklilik,
Anayasa kavramina ickin bir gercektir. Dolayisiyla “insan onuru”nun
korunmasimin stitunlarim olusturan bu ilkelerin de temel haklarin sert ce-
kirdegi belirlemesinde dikkate alinmast gerekmektedir. Nitekim, BM Insan
Haklart Komitesi'nin “Yiikiimliiliik Azaltma” konusunun diizenlendigi
4'ncii maddeye iliskin 2001 tarihli 29 no.lu Genel Yorum’da insan onuru-
nun OHAL doneminde dahi vazgegilemez niteliginin altin ¢izilmesi bunu
dogrulamaktadir.”

D. Genel Cikarim

Modern toplumda devletin bireye yonelik yaklasimi “bekg¢i” usu-
liinden “bahg¢ivan” usuliine evirilmistir. Devlet, toplumsal diizenin
devamliligini (yani insan hareketinin belli parametreler iginde tutul-
masini ve insan davranisinin bu parametreler igcinde tahmin edilmesi-

kottiye kullanamaz.” B

130"uncu maddesinin 7'nci fikrasina gore; “Universite yonetim ve denetim organ-
lar1 ile 6gretim elemanlary; Yiiksekogretim Kurulunun veya tiniversitelerin yetkili
organlarmin disinda kalan makamlarca her ne suretle olursa olsun gorevlerinden
uzaklastirilamazlar.”

Ayrica su maddelere de dikkat cekmek gerekir:

Angarya yasag1 (md. 18/1),

Yurttaslarini sinir dist edilmesi yasagi ve yurda girme hakki (md. 23/son),
Ibadete, dini ayin ve térenlere zorlanmama hakki (md. 24/3),

Basina sansiir, izin ve teminat yatirma sart1 yasagt (md. 28/1)

Dernek/toplanti/ gosterilerin izne tabi tutulmasi yasagi (md. 33 ve 34).
Yasina/cinsiyetine/ giictine gore calistirilma hakki (md. 50/1)

Yurttasliktan ¢ikartma kararia karsi yargt yolunun kapatilmamasi (md. 66/son)

5 Sirin, a.g.e., s. 20.
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ni) glindemde tutulacak, tistiine diistiniilecek, tartisilacak, ilgi gosteri-
lecek ve g¢oziilecek bir sorun olarak goriir. Modern toplum giivenligi
saglamak icin bilingli dnlemler alinmasimi gerekli goriir. S6z konusu
bu onlemler her seyden 6nce insan davranisinin yonlendirilmesi ve
kontrol edilmesi yani toplumsal kontrol anlamina gelir. Zira ancak bu
sekilde insan, yapilmasini istenmeyen seyleri yapmaktan alikoyulabi-
lir ve yapilmasi istenen seyleri yapabilir. Bu baglamda insanin sans
verildiginde toplumsal diizenin stirdiirtilmesinin aksine davranacak-
larina yonelik inanmak icin yeterli neden varsa, devletin amaci1 bunu
engellemektir.” Devlet bu telosu ile ayakta duracagina inanir ¢tinkdi.

Esasinda toplumsal diizenden kasit burada devletin olusturdugu
ozellikle siyasal yasam rejimidir. Yasam rejimi diyoruz ¢tinkii modern
devlet tekil degil fakat kiimulatif bir anlam diinyasini birey icin kur-
gular. Onun bekledigi toplumun topyekiin bu sekilde bir diistiin ve
eylem yetenegine sahip olmasidir. Bu bakimdan modern devletin top-
lum icin 6ngordiigi daimi bir “ponoptikon” halidir.

Bir tiir kontrol makinesi olan ponoptikon hali devletin “mahkum-
lar1”, yalmzca kapatilislarinin hizmet etmesi gereken amacla, yani
beklenecegi {izere onlar1 oraya koyanlarin niyeti ile tanimlanir. Iste
birey modern devlet icin giivenli gozetimin, bir yere kapatma, yal-
nizlik, zorla calistirma ve bilgilendirmenin nesneleridir. Kosullarin
ardindaki niyet ise onlar1 olmadiklar1 ve olma iradesi gostermedikleri
seylere doniistiirmektir.” Ustelik buradaki devletce kontrol ve dene-
tim toplumsal kimlige gore degiskenlik de gosterebilmektedir. Hedef
ise aynidir: modern devleti tiim benligi ile bireysel ve toplumsal on-
tolojiye yerlestirmek. Denetcinin, burada devletin, temel amac1 goze-
tim altinda tutulanlarin davranislarini tamimlamak, yonlendirmek ve
denetlemektir.

Iste burada modern devletin olaganiistii hal ile kast ettigi kiimtila-
tif bir bicimde modern insan icin bir ponoptikon hazirlamaktir. Fakat
ilgingtir olagantistii halde devlet modern bireyin yalnizca eylemleri ile
degil aynm1 zamanda diistinceleriyle de ilgilenir. Devlet olagantistii hal-

% Zygmunt Bauman, Ozgiirliik, Ayrint1 Yayinlari, Cev. Kiibra Eren, 3. Baski, Istan-

bul 2018, s. 19.
Bauman, Ozgiirlik, s. 20-21.
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de niyeti sorgular. Emirler mesru goriilmeli ve bu igsellestirilmelidir.
Olagantistii halde ideolojik hakimiyet, kiiltiirel hegemonyanin 6znesi
devlettir. Beyin yikama ile akli devre dis1 birakmak ve toplumu ruhani
itaate eristirmek temel amacidir olagantistii halin. Devlet boylece go-
revi rutin islemleri uygulamak olan kitleyi tiretir ve kolay ulasilabilir
insan kaynag bulur.

Olagantistii hal yalin bir olgudur; 6ztinde ise yasaklama teknigi
bulunur. Teknik bir nesne ile, kuvvet kullanma ile, hukuk disinda
ve hukukun tistiinde bir kiiltiir ortaya koyar ve bunu insana daya-
tir. Aslinda bu fiili olanda devlet hukukunun biitiin ruhu mevcut-
tur. Olagantistti hal bu yoniiyle birey icin gergevesi belirsiz, graf bir
olgu olsa da devlet igin her sey kontrol altindadir. Fiili olan1 hukuka
onceleyen olagantistti hal teknigi determinist bir yazgi haline geti-
rir. Kisacas1 olagantistti hal artik hicbir muhalefetin olmadig1 ancak
stattikonun korunmasi i¢cin boyun egmeye uygun daha yiiksek bir
iktidarin icrasidir.

Sonug¢

Modern devletin celigkisi iktidar kaynaginin ilahi alandan ayrim-
lanmasina ragmen bu sefer kendisini kurgusal ancak yerytiztiniin meta
otesi bir biittinti olarak gorme yanilgisidir. Devlete olgusunun derinlik
kazanmasi ve hukuk otesi bir varlik, bir diinya tini olarak belirtilme-
si bu yanilmasinin sonucudur.® Bu durum modern devletin var olus
stirecindeki anayasallasmaya, yani demokratik bir hukuk devletine
evirilmesine yonelik olarak gelistirilen arkaik bir biling yansimas1 ve
direng noktasidir. Ancak bu tiir bir iktidar metamorfozuyla adeta bir
yeryiizli hayaletine dontisen modern devlete kars1 hak ve 6zgtirliik
bilinci ve yeryiiziinden gokytiziine dogru ideal bir yonetime varma
tirmanis1 devam etmektedir. Bireyin iktidar ve modern zamanlardaki
bir tiir baskalasimu ile beliren devlet ile iliskisi oldukga ilgi gekici ve
heyecan verici stirece taniklik etmektedir.

% Abrams’a gore devlet “siyasi uygulamalarm maskesinin ardindaki gerceklik de-

gildir; devletin kendisi siyasi uygulamalarin oldugu gibi goriilmesini 6nleyen bir
maskedir. Devlet [...] mantiksizliktaki mantik, amagsiz kosullarin amaci, vatan-
daslarin afyonudur”. Philip Abrams, “Notes on the Difficulty of Studying the Sta-
te”, Journal of Historical Sociology, C.1,S. 1, 1988, s. 82.
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Hiristiyan diistincesinde bireyin “Tanrmin kiiciik bir modeli”*

olarak gortilmesinin belki de bir yansimas: olarak kutsallastirilan ik-
tidar karsisinda bireyin bu kez modern devletin bir tiirevi ve onun
kiictik bir modeli olarak sartlandirilmas: hak ve 6zgiirliik bilincinin
gelisim sertivenin vardig1 alanda sorgulanmasi olagan karsilanmali-
dir. Bu sorgulama stirecinde dncelikle asilmasi gerekilen iki asama bu-
lunmaktadir. Ilk olarak iktidarin kaynagimn ilahi alandan biitiiniiyle
ayrimlanmasi ve reel diizlemde hukuki bir yaklasim {izerinde temel-
lendirilmesi gerekir. Boylece iktidarin meta 6tesi bir olgu olmadig1 ve
dolayisiyla yonetimin diinyevi bir tasarim oldugu sonucuna ulasilir.
Dolayisiyla modern devlet kurgusal bir mekanizma, siyasi iktidar bu
mekanizmanin isleyisine iliskin hukuki bir olgudur. Aksi takdirde
devlet-iktidar hukukla sinirlandirilsa bile devletin kiigciik modelleri
olarak bireylerin anlam diinyalarimi hukuk kiiltiirti doldurmak miim-
kiin olmaz.

Ote yandan devlet ve iktidar pratigi olagan hal i¢in mi tasalan-
mistir yoksa olaganiistii hal i¢cin mi? Olaganiistti hal olgusunun ras-
yonelitesini olagan hal tizerine kurguladigimizda baska olagantistii
hal tizerine kurguladigimizda bagka ontolojik dayanak ve pratik ser-
gilenir. Modern devlet siddet tekeli ve tekilligi tizerine kurulmustur.
Machiavelli’"den Hobbes’a modern devletin kurucular1 devlet ve ikti-
dar pratigini olagantistii hal tizerine tasarlamislardir. Ancak demokra-
tik hukuk devleti olgusu tam da bu yaklasimin karsisinda konumlan-
maktadir. Demokratik hukuk devleti olagan hal tizerine kurulmustur;
olagan hal asil olaganiistii hal istisnadir. Oyle ki; olaganiistii hal de
demokratik hukuk devletinde demokrasiyi ve hukuk devletini koru-
yucu ve gelistirici sekilde uygulanir.

Yonetim iradesinin iktidar olgusu ile iletisim ve etkilesimini ¢o-
ztimlemek dogrultusunda en aciklayic olgu olagantstii haldir. Ola-
gantistti hal demokratik hukuk devletine varma tirmanisinda iktidar:
bekleyen en gercekgi olgudur. Bu baglamda iktidar olgusu olagantistii
halin kendisi olarak somutlasmaktadir. Dolayisiyla iktidar bir anlam-
da kriz hali ile yonetim faaliyeti demektir. Totaliter bir yonii olan ola-

5 Ayferi Goze, “Hiristiyan Diisiincesinde ve Thomas Aquino’da Siyasi Tktidar Kar-

sisinda Ferdin Durumu”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C. 32, S.
2-4,1966, s. 684.
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gantistti hal toplumsal, siyasal ve hukuksal boyutlar1 olan ve toplumu
kendisiyle kosullandiran bir olgudur. Bu baglamda olagantistii hal ti¢
engelleyici dinamik etrafinda sekillenmektedir.

Birincisi iktidarin hukuk devletine mesafeli yaklasimidir. Iradeci
bir saf halin yansimasi olan iktidar olgusu hukuk devletinin araglarmni
yok saymaktadir. [ktidarm hukuka iliskin temel cikis noktas: huku-
ku iradenin bir ttirevi olarak gormesidir. Bu durum hukukun evrensel
olanile bagini koparmaktadir. Hukukun kokeni iradeye indirgendigin-
de hukuk bir yandan ontolojik mesruiyetini yitirmekte diger yandan
da hukukun episeteme pratigi engellenmektedir. Burada “hukukun
sifir noktas1”® iktidara ve bunun iradeci yaklasimina indirgendiginde
hukukun katmanlar1 birer birer islevsizlestirilmektedir.

Ote yandan iktidar olgusuna iliskin beliren bir diger kriz hali nok-
tas1 demokrasi ve 6zellikle de ¢cogulcu demokrasi konusunda ortaya
¢ikan celiski ve hatta catiskidir. Demokrasi modern anlamiyla siyasi
partiler demokrasisidir. Buradaki cogulculuk bir tiir polarizasyon kar-
sitlig1 anlamina geldigi gibi kendi icerisinde bir rolativite icermektedir.
Halbuki iktidar bu anlamda da bunun tersine tekil ve tekel bir siyasal
ve hukuksal zemin ortamini hedeflemektedir. Bu tekillik ve tekellik
ilkel diizeyde bir siyasal ve hukuksal kavrayisa yol agmaktadir.

Nihai olarak iktidarin ticiincii kriz alan1 denetim sorunudur. De-
netim kendi igerisinde belirlenebilirlik, sinirlandirilabilirlik igerir.
Denetim bir tiir 6zne nesne iliskisi veya yine bu dogrultuda primus
inter pares olgusunu gerektirir. Demokratik hukuk devletinin 6zii bu
baglamda denetimde ortaya ¢ikmaktadir. Smirh iktidar: ve bu sinirl
ortamda insan hak ve 6zgiirliiklerini koruyup gelistirmeyi amaclayan
anayasaciligin da 6zii yine bu anlamda denetimdir. Iste iktidar olgusu
bu noktada da bir kriz alan1 yaratmaktadir. Zira iktidar i¢in denetim
s6z konusu olmamalidir.

Olagantistii halin, burada gerek iktidarin yarattig1 gerek hali-
hazirda var olan krizin hukuk igerisinde ve hukukla asilabilecegine
inanmaktayim. Hukukun icerisinde ve hukukla yasanilmasi gerekir.®

0 Bu kavram icin Cemal Bali Akal’a tesekkiir ederim. Onemli calismast icin bkz.

Cemal Bali Akal, Hukuk Nedir? Dost Yayinevi, Ankara 2017, 6zellikle s. 59-65.
Hukukun icerisinde ve hukukla yasama i¢in bkz. Ronald Dworkin, Law’s Empire,
Harvard Universsity Press, Cambridge 1986.
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Bu 6zellikle siyasal rejimler icin zorunludur. Zira hukuk icerisinde ve
hukukla yasamak beraberinde belirlenebilirligi, ngoriilebilirligi ve si-
nirlanabilirligi getirir. Aksi takdirde denge ve denetimin saglanmasi
miimkiin degildir. Sonug olarak iktidara iliskin diger pek ¢ok sorun
gibi iktidar olgusunun da ancak hukukun igerisinde ve hukukla ¢6-
ztimlenebildigini belirtmek gerekir.
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