POLITIKA NOTU

I t
L e p aV Tarkiye Ekonomi Politikalari Arastirma Vakfi

Aralik2018
N201840

Dr. Levent Goneng1"
Merkez Direktori

Hukuk Galismalari Merkezi

Turkiye'nin Demokrasi Karnesi ve Anayasa
Mahkemesi

Son zamanlarda Turkiye demokrasi ve insan haklari
performansi dolayisiyla uluslararasi platformlarda, 6zellikle
Avrupa mekaninda sert bir bigimde elestiriimeye baslandi.
Aslinda bu ilk kez olmuyor. 1990'li yillari hatirlayalim: Bu
yilllarda yayimlanan raporlara, hazirlanan endekslere g6z
attigimizda, Turkiye'nin, insan haklari ihlallerinin yogun
bicimde yasandigi bazi Latin Amerika, Afrika ve Asya
Ulkeleriyle ayni kategoride degerlendirildigini gorurtz.

Bu tablo 1999 Helsinki Zirvesi'nden, yani Turkiye'nin Avrupa
Birligi (AB) ile Gyelik muzakereleri igin masaya oturmasindan
sonra dedismeye basladi. Bir yandan Anayasa (2001, 2004
degisiklikleri gibi) ve ilgili mevzuatta (AB'ye uyum yasalari)
onemli degisiklikler yapilirken, diger yandan uygulamada
insan haklari ihlallerini dnlemek igin bir takim tedbirler alindi.
Bu olumlu gelismeler Turkiye'nin demokrasi karnesine de
yansidi; Tlrkiye asama asama uluslararasi endekslerde bir
Ust siraya cikti.

TUm bu suregte Anayasa Mahkemesi (AYM) énemli bir islev
ustlendi. Birincisi, AYM anayasa hukumlerini 6zgurlik-temelli
bir yaklasimla yorumlamaya gayret etti. ikincisi, AYM
kararlarinda, uluslararasi insan haklari sézlesmelerine,
ozellikle "Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'ne (AIHS) ve
Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) ictihatlarina atif
yaparak, Turk Hukuk Sistemi'ni uluslararasi insan haklari
hukukuna acti. Turk Hukuk Sistemi ile uluslararasi insan
haklari normlari arasinda kurulan bu bag, Turkiye'nin
uluslararasi alanda kredibilitesinin ylUkselmesine de katkida
bulundu.

! http://www.tepav.org.tr/tr/ekibimiz/s/1279/Levent+Gonenc +Dr.
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Bu noktada isaret etmeden gegmeyelim; AYM'nin uluslararasi insan haklari standartlarini géz
onine almadan verdigi kararlar da oldu. Ozellikle siyasal parti kapatma davalari bu
baglamda hatirlanabilir.

Buguln, Turkiye'nin demokrasi ve insan haklari karnesi kétllesirken AYM ayni seyi yapabilir.
Yani, AYM gecmiste Turkiye'nin demokratiklesmesi icin araladigi kapilari bugtn tekrar
aralayabilir. Ustelik bugiin AYM, (bireysel bagvuru gibi) gegmiste sahip olmadigi giiglii ve
etkili hukuksal araclara sahip.

Bu baglamda, AYM'nin ajandasli su esaslar temelinde olusturulabilir:

Ozgiirliik-Temelli Yaklagim: AYM, 1990'l yillardan itibaren kullanmaya bagladigi 6zgurlik-
temelli yorum yéntemini énemli davalarda kullanmaya devam etmelidir. Ornegin AYM
kamuoyunda da cok tartisilan ve “Twitter Karar1” olarak bilinen kararinda su ifadelere yer
vermigtir (B. No: 2014/3986, KT: 02.04.2014):

ifade &zgiirliigii, demokratik toplumun temellerinden biri olup toplumun
gelismesi ve bireyin kendini gelistirmesi ve gerceklestirmesi igin
vazgecilmez kosullar arasinda yer alir. Hakikat 1sigi fikirlerin
carpismasindan dogar. Bu baglamda toplumsal ve siyasal ¢ogulculugu
saglamak, her tirlii diisiincenin baris¢il bir sekilde ve serbestge ifadesine
baghdir. Ayni sekilde birey 6zgiin kisiligini disiincelerini serbestce ifade
edebildigi ve tartisabildigi bir ortamda gerceklestirebilir. ifade 6zgdirliigii,
kendimizi ve bagkalarini tanimlamada, anlamada ve algilamada, bu
cercevede bagkalariyla iliskilerimizi belirlemede ihtiyag duydugdumuz bir
degerdir.

Yuksek Mahkeme 18.07.2018 tarihli bireysel bagvuru kararinda (B. No: 2015/15242)
internetteki habere erisimin engellenmesi nedeniyle ifade ve basin 6zgurlugundn ihlal edildigi
sonucuna varirken yorum tercihini 6zgurlUklerden yana kullanmistir:

Celismesiz bir dava sonucunda yayin igerigine erisimin engellenmesi karari
ancak hukuka aykiriigin ve kisilik haklarina miidahalenin ilk bakista
anlagilacak kadar belirgin oldugu ve zararin siiratle gideriimesinin zaruri
oldugu héllerde mimkdindiir.

AYM Anayasa'nin 34. maddesinde guvence altina alinan toplanti ve gosteri yaruylasu
dizenleme hakkina iligkin 20.09.2018 tarihli bireysel bagvuru kararinda (B. No: 2015/16311)
ise su yorumu yapmistir:

Anayasa Mahkemesi yalnizca usuliine uygun olarak diizenlenmemis olan
bir toplantiyi veya gosteri ydrliylisiinii temel hak ve 6zglirliiklere miidahale
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icin yeterli saymamistir. Bazi 6zel nedenlerle bir toplanti veya gésteriye
yapilacak miidahalenin kamu dlizeninin saglanmasi igin gerekli oldugunun
yetkili mercilerce (polis raporlarinda, iddianamelerde veya derece
mahkemelerinin gerekcelerinde) gésterilmesi gerekir. Gdéstericilerin siddete
basvurmadiklari ve toplumsal kargasaya yol agmadiklari durumlarda kamu
makamlarinin toplanti ve gésteri ylriyltst diizenleme hakkina belirli bir
Olgliye kadar miisamaha gbstermesi gerekir. Bariggil bir gésteri veya basin
aciklamasi ilke olarak cezai yaptirim tehdidine maruz birakilmamalidir.

Buna karsihk AYM, OHAL KHK'leri ile ilgili kararinda, yukarida orneklerini verdigimiz
yaklasimdan uzaklasarak Anayasa hikdmlerini dar yorumlamis ve 1990’1 yillardaki ictihadini
terk ederek OHAL KHK'lerini denetleme yetkisi olmadigi sonucuna varmigtir. Yeri gelmigken
not edelim: S6z konusu bu KHK'ler daha sonra TBMM tarafindan kabul edilerek
kanunlastirilmis ve Anamuhalefet Partisi tarafindan "kanun" olarak Yuksek Mahkeme'nin
onune getirilmigtir. AYM'nin bu duzenlemelerin anayasaya uygunlugunu denetlerken
Ozgurlik-temelli bir yorum yontemi benimsemesi Turkiye'nin demokrasi karnesinin
dizelmesine katkida bulunabilir.

2. Uluslararasi Normlara Agiklik: AYM, kararlarinda, uzun suredir uluslararasi insan haklari
normlarina atif yapmakta, uluslararasi insan haklari mahkemelerinin ictihatlarini esas
almaktadir. Son zamanlarda tutukluluk ve adil yargilanma hakki ile ilgili verdigi bireysel
basvuru kararlarinda da AYM'nin bu tutumu net bir bicimde gorulebilir. Bununla birlikte, son
dénemlerde verdigi bazi kararlarda uluslararasi insan haklari normlarini géz énune almis
olsaydi aksi yonde karar verebilecedi de sdylenebilir. Bir drnek verelim:

AYM, 23.05.2018 tarihli (B. No: 2015/13431) bireysel basvuru kararinda siyasetcgiye yonelik
elestiri icin tazminata hukmedilmesi nedeniyle ifade 6zgurliginun ihlal edildigi sonucuna
varmistir. AYM hikmiini kurarken, AIHM'nin bu konudaki yerlesik ictihadini tekrarlamistir:

Anayasa Mahkemesi; siyasetcilerin, kamuoyunca taninan kigilerin ve
kamusal yetki kullanan géreviilerin gérdiikleri islev nedeniyle daha fazla
elestiriye katlanmak durumunda olduklarini ve bunlara ybnelik elestirinin
sinirlarinin ¢ok daha genis oldugunu her zaman vurgulamistir.

Basvuru konusu olaydaki paylasim kamuoyu tarafindan taninan bir
siyasetgiye yobnelik oldugu igin kabul edilebilir elegtiri sinirlari, siradan bir
kimse ile karsilastirildiginda daha genistir. Bu sebeple eldeki basvuruya
konu olayin taraflarindan biri olan davacinin kendisine yénelik elegtirilere
siradan insanlara gbre daha fazla hosgérii gbstermesi gerekir.

Ancak Yuksek Mahkeme Cumhurbagkani'na hakaret sugunu dizenleyen Turk Ceza
Kanunu'nun 299. maddesinin anayasaya aykiri oldugu iddiasiyla acilan iptal davasinda, ayni
zamanda bir siyasetc¢i olan Cumhurbaskani igin ve kendisinin daha Onceki igtihatlarinda
benimsedigi AIHM kararlariyla uyumlu yorumu daraltmayi tercih etmigtir. AYM'ye gére:
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Kural ile Devletin basi olan ve Devileti temsil eden Cumhurbagkaninin
sahsinda Devletin  sayginhdina ybnelik saldirinin  énlenmesi ve
cezalandirilmasi amaclanmaktadir. Buna gére kanun koyucunun, kuralla
korunmak istenen hukuki yarari, sugun niteligini, meydana gelen neticeyi de
dikkate alarak Cumhurbagkanina hakaret sugunu, diger hakaret
suclarindan farkli degerlendirmesinde ve 6zel bir dlizenleme 6ngbérmesinde
hukuk devleti ve esitlik ilkelerine aykirilik bulunmamaktadir. Kamu guicdnii
kullanan Kigilere ybnelik elegtirilerin kabul edilebilir sinirlarinin diger kisilere
yobnelik elegtiri sinirlarina gbére daha genis oldugu bilinmektedir. Ancak,
kamu gérevililerine ybnelik de olsa elestirilerin kisilerin seref ve itibarini
zedeleyecek sekilde hakaret boyutuna ulasmamasi gerekir. Kamu gérevini
yerine getiren kisilerin diger kigsilere gbre daha hosgériillii olmak zorunda
olmalari, onlarin  “sbhret veya haklarinin” korunmayacag: anlamina
gelmez. Ifade 6zgiirliigi, kisilere hakaret etme hakki vermez, zira hakaret
eyleminde bagkalarinin gbhret veya itibarlarina saldirr sbéz konusudur.
Béyle bir durum da higbir hukuk dlizeni tarafindan korunmaz.

Kuskusuz olumlu ve olumsuz ornekler c¢ogaltilabilir. Ancak saniyorum ki, yukarida
degindigimiz kararlar, Turkiye’nin demokrasi ve insan haklari karnesinin dizeltimesinde
AYM’nin ne yapip ne yapamayacagini géstermek acgisindan yeterlidir.

Bu surecte, AYM'nin oynayacagi roll tartigirken, siyasal sistemdeki diger esasl aktorlere de
Onemli bir gérev dustliglne isaret edelim:

Birincisi, AYM'nin verdigi kararlar kuskusuz elestirilebilir. Ancak YUksek Mahkeme'nin verdigi
kararlari reddetmek, hatta uymamak bir "Hukuk Devleti"nde kabul edilebilir bir durum degildir.
Bu baglamda; dnce siyasetgiler ve yoneticiler, sonra diger mahkemeler, AYM'nin kararlarinin
baglayiciligini dizenleyen Anayasa'nin 153. maddesine titizlikle uymalidir. Nitekim AYM
Bagkani Zuhtu Arslan, AYM'nin 56. kurulug yildonimunde sunlari sdylemigtir:

...bireysel bagvuruda Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayicilidi ve
icrasi meselesi de lizerinde durulmasi gereken bir konu olarak ortaya
¢lkmaktadir. ...Anayasa’nin 153. maddesi uyarinca “Anayasa Mahkemesi
kararlari... Yasama, ydriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini,
gercek ve tiizel Kigileri baglar.” Bu durum, anayasanin baglayiciligini ve
ustiinliigiinii diizenleyen Anayasa’nin 11. maddesinin de dogal bir sonucu
olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Bu hiikmiin, genel olarak mahkeme kararlarinin baglayiciligini diizenleyen
Anayasa’nin 138. maddesinden temel farki, Anayasa Mahkemesi
kararlarinin yasama, ydritme ve idare yaninda “yargi organlari’ni da
bagladigini  sbéylemesidir. Bu baglamda Anayasa’nin acgik hikimleri
karsisinda Anayasa Mahkemesi kararlarinin uygulanmamasi dlistiniilemez.
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Yakin zamanda, bir somut olayda, ilk derece mahkemesinin AYM'nin bireysel basvuru
kararinin gereklerini yerine getirmedigi hatirlanacak olursa, Yiksek Mahkeme Basakani’'nin
bu degerlendirmesinin dnemi daha iyi anlasilabilir.

ikincisi, Turkiye'nin uluslararasi alanda elestiriimesine sebep olan diizenlemeler Anayasa'nin
ongorduaga usulle AYM'nin 6nline getirilmelidir. Bilindigi gibi, bazi Ulkelerdeki uygulamanin
aksine, Turkiye Cumhuriyeti Hukuk Sistemi'nde AYM'nin Anayasaya uygunluk denetimi
yapmak Uzere res'en, kendiliginden harekete gegcme yetkisi yoktur; Anayasaya aykiri oldugu
iddia edilen diizenlemelerin veya temel hak ve 6zgurlikleri ihlal ettigi 6ne sirdlen islemlerin
Anayasa'da sayilan kisiler tarafindan belli sireler icerisinde AYM'ye tasinmalari gerekir.
Anayasa'ya gore, bir konu g yolla AYM'ye gétirilebilir: (1) iptal davasi; (2) itiraz yolu; (3)
Bireysel Basvuru. Birinci yolda; Cumhurbagkani, Turkiye Buyuk Milet Meclisi'nde (TBMM) en
¢cok Uyeye sahip iki siyasal parti grubu veya TBMM (lye tamsayisinin en az beste biri
oranindaki milletvekili AYM'de dogrudan dava agarken; ikinci yolda, gorulmekte olana bir
davada, uygulanmakta olan bir kuralin anayasaya aykirihgi taraflarca ileri sirtlmekte ve bu
iddia yargic tarafindan "ciddi" bulunursa dosya AYM'ye gonderilmektedir. Son olarak, 2010
anayasa degisikligiyle hukuk sistemimize girmis olan bireysel basvuru yolunda, bireyler
Anayasa'da guvence altina alinan temel hak ve 6zgurltklerinin bir kamu gucu tarafindan ihlal
edildigi iddiasiyla AYM'ye basvurabilmektedir.

Bu anayasal cercevede, AYM'nin Turkiye'nin demokratiklesmesine katkida bulunacak
kararlar alabilmesi i¢in, dzellikle TBMM'de temsil edilen siyasal partilere is dismektedir. Bu
partilerin Turk Hukuk Sistemi'nde halihazirda mevcut veya ilerde yurirlige girecek olan
dizenlemeleri titizlikle takip etmesi, bunlari Anayasaya uygunluk agisindan degerlendirmesi
ve eger bir anayasa aykirilik var ise eksiksiz bir dosya ile AYM'nin kapisini ¢galmasi beklenir.
Aksi takdirde, AYM'nin 6nine gelmeyen bir mesele hakkinda s6z sdylemesi ve dolayisiyla bu
yazinin baglami icerisinde agiklanan ajandayi olusturmasi mumkidn olmayacaktir.
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