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Ozet

Beklenmeyen acil durumlart ifade eden Ohal kavrami, Roma Cumhuriyet
Doneminden bu yana Devletlerin kendilerini korumak amaciyla bagvurduklari bir
yontem olmustur. Fransiz devriminden itibaren batili hukuk sistemlerinde Ohal ve
sikiyonetim uygulamalar1 o6zellikle Birinci Diinya Savasi yillarinda kendini
gdstermistir. Fransa, Almanya, Italya, ABD gibi biiyiikk devletler savas
metaforunu gerekce gostererek uzun yillar boyunca sikiyonetim ya da Ohal
uygulamalarina bagvurmuslardir.

Giiniimiizde Ohal ve sikiydnetim uygulamalari, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi baglaminda belirli standartlara ulagmistir. Devletler Anayasalarinda
Ohal uygulamasimi ayr1 bir yonetim usulii olarak diizenlemislerdir. Tez, Ohal
teorisini tarihsel siirecinden baslayarak, giiniimiizdeki uygulamalarm, AIHS
kapsaminda iilkelerin yiikiimliiliiklerini, Tiirkiye’nin Anayasal tarihindeki Ohal
diizenlemelerini, temel hak ve hiirriyetlerin smirlandirilmas: konusunu ve
AIHM’nin, Tiirkiye aleyhine verdigi bazi kararlari insan haklari ihlalleri
cercevesinde inceler. Siyasal baskilardan dolay1 yillardan beri iizerinde pek
durulmayan Ohal konusu, o6zellikle yogun insan haklar1 ihlalleri sebebiyle

arastirilmasi ve lizerine ¢ok seyler yazilmasi gereken bir meseledir.



Abstract

The term of the state of emergency ,which refers to the unexpected emergency
situations, has been a way used by the states in order to save themselves since
Roman Empire. After French Revolution, the practices of the state of emergency
and martial law emerged particularly during the First World War, in the Western
Law Systems.

Big states such as, France, Germany, Italy and USA has used the practices of
the material law and the state of emergency for a long time with the reason of war
metaphor. Nowadays, the practices of the state of emergency and martial law, has
reached a specific standard with the European Convention on Human Rights.
States regulated the practice of the state of emergency as a different type of
governing way in their constitutions. The thesis analyze the historical process of
the theory of the state of Emergency , the practice of it in nowadays, the
responsibilities for the states with the European Court of Human Rights, the
regulations of the state of Emergency on constitutional history of Turkey, the
topic of delimiting of fundamental rights and freedoms and finally European
Court of Human Rights' decisions against Turkey. The topic of the state of
emergency which hasn't been analyzed a lot because of the political pressure, is a
subject that need to be analyzed and be written about due to the intrusion to

human rights.
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Olaganiistii Hal Uygulamasi Ve Teorik Temelleri

l. Giris

Giliniimiiz demokrasilerinde devlet giiclinii elinde bulunduran organlarin sinirsiz
yetkileri olmayacagi genel olarak kabul goren bir yaklasimdir. Devletin yetki
alani, anayasa, uluslararasi insan haklar1 hukuku gibi cesitli araglarla
sinirlanmaktadir. Smirli ve sorumlu devlet anlayisi, kuskusuz devletin savas, i¢
savas, ayaklanma, afet gibi varligini1 ve gelecegini tehdit eden olagan dist durum
ve olaylara karst kendini savunma hakkini diglamamaktadir. Devletin olagan
hukuk kurallar1 ve uygulamalar1 ile basa c¢ikmasina olanak bulunmayan
olaganiistii bir durumla karsilagsmasi halinde, bunu ortadan kaldirabilmek i¢in
bagvurulan istisnai yonetim bi¢imi olarak tanimlanabilecek olan Ohal, keyfi bir
rejim degildir. Bu gibi olagan dis1 haller de dahi demokratik bir rejimin varlifina
yonelik bir tehdit ya da tehlike karsisinda yasama ve yliriitme erklerinin diledigi
her tiirlii 6nlemi almasi ve uygulamasi s6z konusu degildir. Bundan dolayidir ki,
giinlimiiz demokrasilerinde olaganiistii rejimler, anayasa ve yasalar tarafindan
diizenlenen, hukuk i¢inde yer alan yonetimlerdir.

Ohal rejiminin konusu ve igerigi, iilkelere ve olaganiistii hal rejiminin ¢esidine
gore degismektedir. Biitiin Ohal rejimlerinde, bu rejimin mahiyeti geregi olarak
goriilen Ozellik, idarenin yetkilerinin ve Ozellikle takdir yetkilerinin normal
zamanlara gore geniglemesidir. Ayrica kisilerin temel hak ve hiirriyetlerinde
normal zamanlara oranla daha ileri 6l¢lide sinirlamalar yapabilmesidir. Fakat
tilkeler yasalarinda Ohal diizenlemelerine yer vermelerine ragmen genellikle
uygulama kisminda biiyiik ihlaller olmaktadir. Ozelliklede iilkelerin yasadig
siyasi ortam genel olarak bu olagan dis1 durumlarla baglantili olmaktadir, bu da
Ohal ile ilgili bir¢ok elestiriyi eski zamanlardan beri giindeme getirmektedir.

Bu baglamda c¢alisma giris ve sonu¢ kismi disinda {i¢ ana bolimde ele
alinmigtir. Ik boliimde Ohal teorisi kapsamli bir sekilde degerlendirilmistir.

Ozellikle hukuk-siyaset-sosyoloji ~ iiggeninde gegen tartismalarda, Ohal



kavraminin hukukun i¢inde mi yoksa hukukun disinda mi1 kaldigi sorusu
tartisilmistir. Bunun yani sira kavramsal tartismalarda siklikla gegen istisna veya
zaruret hali meselesi bu boliimde 6nemli yer tutmaktadir.

Calismanin ikinci ana bolimiinde genis bir sekilde Ohal’in uygulama kismi
anlatilmistir. Bu baglamda Roma Cumhuriyet Doneminden Ortagaga ve Birinci
Diinya Savagindan giiniimiize kadar gecen siirecte Ohal’in tarihi ve bu siirecte
batili hukuk sistemlerinde nasil uygulandiklari anlatilmistir. Bu boliimiin
devaminda giiniimiizdeki Ohal modelleri ve AIHS iizerinden sozlesmeye taraf
tilkelerin, Ohal rejimlerinde uymasi gereken uluslararasi standartlardan ve genel
kriterlerden bahsedilmistir.

Bilindigi tizere Tirkiye uzun yillar boyunca Dogu ve Giliney Dogu
bolgelerindeki terdr olaylari nedeniyle Ohal’in siklikla uygulandigi bir iilke
olmustur. Bundan dolayr Ohal’in uygulama bdlimiine Tiirkiye tlizerinden devam
edilmistir. Tirk Anayasal tarihindeki Ohal diizenlemeleri, Ohal’in uygulamaya
konulusu, yiiriitme organina Ohal’lerde taninan yetkiler ve Ohal’lerde bazi temel
hak ve hiirriyetlerin kisitlanmasi konusu yine bu boliimde anlatilmistir. Temel hak
ve hiirriyetler konusunda akla ilk gelen insan haklari ihlalleri yasama hakki ile kisi
hiirriyeti ve giivenligi konularidir. Bu sebeple temel hak ve hiirriyetler konusu bu
iki baglik tizerinden degerlendirilmistir. Son olarak ta Ohal uygulamalarindaki
insan haklar1 ihlalleri, AIHM nin Tiirkiye aleyhine verdigi iki 6rnek karar

lizerinden ¢alisma sona erdirilmistir.



I1. Ohal Teorisi

Ohal' teorisi hukuk ile siyaset zemini arasinda bir bosluk noktasi olarak
tartisila gelmis kokeni Roma Cumhuriyet dénemine kadar uzanan bir meseledir.
Yirminci ylizyilin 6nemli hukuk-felsefe-siyaset simalarindan olan Carl Schmitt ilk
Ohal teorisyeni olarak bilinir. Schmitt’in bu konudaki diisiincelerinin kaynaginda
Platon’dan Kelsen’e Bodin’den Rousseau’ya ve Hobbes’dan Machiavelli’ye kadar
uzanan genis bir diisiince havuzunun oldugunu séylemek miimkiindiir. Ozellikle
Rousseau ve Hobbes’un sozlesme modelleri ve Machiavelli’nin Roma donemine
dair Ohal ile ilgili degerlendirmeleri hem Schmitt’in diisiincelerine hem de genel
olarak Ohal teorisi alanina diisiinsel anlamda bir basamak gorevi gormektedir.
Schmitt’den farkli olarak bu alana dahil olan diger bir sima ise Walter
Benjamin’dir. Benjamin Schmitt’in “egemen” iizerinden gotiirdiigii tartismayi
“siddet” tizerinden tartisir. Son olarak tartismaya katilan ve biitiin yazarlar
tizerinde toparlayici bir konumda bulunan Giorgio Agamben ise “biyopolitik”
olarak adlandirdig1 bir bakis agistyla Ohal’i agiklamaya ¢alismistir. Bu boéliimde
Machiavelli-Hobbes, Schmitt-Benjamin ve son olarak ta Agambenin Ohal ile ilgili

elestirileri ele alinacak ve bunlar iizerinden bir teorik tartisma yapilacaktir.
A-Kavram

Ohal kavrami Ingilizce’de “state of emergency” kavraminin karsiligi olarak
kullanilir. “Emergency” ivedi durum, olaganiistii durum anlamma gelmektedir.
Merriam-Webster ~ Sozliiglinde  “emergency”  kavrammin iki  karsiligi
bulunmaktadir. Bunlardan biri, beklenmeyen olaylarin bir araya gelmesi ya da
devletin hemen harekete gegmesi sonucunu doguran durum; ikincisi ise destek ya
da yardim igin acil gereksinim durumudur’. Ohal hemen harekete ge¢meyi
gerektiren ve genellikle tehlikeyi iceren beklenmedik, ani, dngdriillmeyen kriz

halleridir. Bununla beraber yazarlarin ittifak ettikleri bir Ohal tanimi

' S6z konusu kavram bundan sonra kisaltma amagli olarak “Ohal” seklinde kullanilacaktr.

? Selin Esen, Karsilastirmali Hukukta ve Tiirkiye’de Olaganiistii Hal Rejimi, Adalet Yayinlari,
Ankara 2008, s. 5.



bulunmamasina ragmen yapilan tanimlar genel olarak kamu diizeni esas alinarak
yapilmistir. Calismanin ikinci boliimiinde Tiirk hukukunda ki Ohal uygulamalari
anlatilacagi i¢in birka¢ tanimda buradan vermek uygun olacaktir. Bu tanimlar
zaten belirttigimiz iizere genel manada kamu diizeni esasina dayanmaktadir. Bu
kistas1 esas alan yazarlara gore hak ve hiirriyetlerin kullanilabilmesi i¢in kamu
diizeninin herhangi bir sebeple bozulmamasi asgari ve gerekli sarttir. Bu yazarlara
gore bu sartin ortadan kalktig1 donemler “Ohal” olarak adlandirilmaktadir®, Esas
alian diger bir kistas ise temel hak ve hiirriyetlerin kisitlanmasi ile alakalidir. Bu
goriise gore Ohal normal zamanlarda sahip oldugumuz 6zgiirliikklerin gegici olarak
siirlandigr ya da ertelendigi bir rejim olarak tanimlanmistir®. Yine baska bir
tanim devletin giivenligi esas alinarak yapilmistir. Bu tanima gore ise Ohal
devletin giivenlik ve selametini tehlikeye diisiiren biiyiikk bunalim halleridir®.
Kavram tizerinden Ohal’in elestirisi ¢ok erken donemlerden beri tartisila
gelmis bir konudur. Ohal giiniimiizde gerek hukukgular gerckse de siyaset
kuramecilar1 tarafindan hukuk ve siyaset zemininde i¢ ige tartisilmistir. Ohal, savas
hali, kaos, i¢ savas, ayaklanma gibi terimler iizerinden devletin muhafazasini,
selametini ve huzurunu saglamak amaciyla, giicii elinde bulunduranin belirli bir
siire normal zamandan farkli olarak genisletilmis yetkilerle donatilmasi olarak
degerlendirilmis ve bu g¢ercevede konu farkli alanlara kaymistir. Ohal, Roma
Cumhuriyet doéneminden itibaren ortagagin sonlarina kadar bazi yazarlar
tarafindan genel olarak zaruret hali baglaminda elestirilmistir. ilk olarak XII
Yiizyilin basinda Gratianus’un “Decretum” adli eserinde yine ortacagin onemli
diistiniirlerinden Aquinali St. Thomas’in “Theologia” adli eserinde konu zaruret
prensibi iizerinden degerlendirilmistir. Daha sonralar1 ise Yyine Machiavelli,
Rousseau ve Montesquieu gibi 6nemli diisiiniirlerde genel olarak konuyu bu
prensip lizerine bina etmiglerdir. Bu prensip giliniimiizde hala Ohal’i savunan
yazarlar tarafindan saglam bir dayanak olarak kullanilmaktadir. Ohal teorisinde
tartisilan diger konular ise; Ohal’e karar verme yetkisi, yasama ve ylirlitmenin

Ohal’deki yetki paylasimi bununla beraber Ohal’in, egemenlik anlayis1 ve

® Ender Ethem Atay, Idare Hukuku, Turhan Kitapevi, 1. Bask1, Ankara 2006, s. 553.
*{lhan Arsel, Tiirk Anayasa Hukukunun Umumi Esaslari, Ankara 1995, s. 58.
% Server Tanilli, Devlet ve Demokrasi, Say Yaymnlari, 3. Baski, Istanbul 1982, s. 198.



diktatorliik kavramiyla birlikte anilmasi gibi meselelerdir. Bu baglamda Ohal
teorisi hukuki olarak, siyasi olarak ve sosyolojik olarak ¢ok genis bir yelpazede

tartisilabilecek bir mevzu olarak karsimiza ¢cikmaktadir.
1. Rousseau - Hobbes ve Machiavelli Uzerinden Ohal’e Gondermeler

Rousseau’nun Ohal ile ilgili gorislerinin kaynagi Toplum Sozlesmesi isimli
eserinde tanimladigr “mutabakat” {izerine konumlandirmistir. Rousseau’ya gore
insanlar esit olarak dogar fakat esit olarak hayatlarin1 devam ettiremezler. Hig
kimsenin digeri iizerinde dogal bir otoritesi yoktur, kuvvet de bir hak
yaratmadigina gore, mesru otoritenin kaynagi ancak sdézlesme olabilir®. Yazara
gore en eski dogal toplum olan aile de dahi bir s6zlesme mevcuttur. Ancak, bu
sozlesmelerin olmazsa olmaz o6zelligi yurttagin Ozgilirliiglinii garanti altina
almasidir. Rousseau’ya gore insanin 6zgiirliigli; istedigi her seyi yapabilmesinde
degil, istemedigi hi¢ bir seyi yapmak zorunda olmamasindadir. Yine Rousseau
icin 0zgiirliiglinden vazgegen insan temel insan olma vasfini da yitirmis demektir.
Rousseau’ya gore insanin Ozgilirlesmesi kendi yasamina yon vererek barisei
iliskiler kurabilmesi bu esitsiz diizenin yerine insanin dogal 6zelliklerine uygun
yeni bir diizen kurulmasiyla olabilir’.

Rousseau’nun 6zgiirliik anlayisinin giiniimiiz liberal 6zgiirliik kavrayisini asan
yant esitsiz iliskileri ve bagimliliklar1 6zgiir iradenin gelisimi Oniinde bir engel
olarak gdrmesidir. Yukarida belirttigimiz tlizere bu gelisimi engelleyen unsurlari
ancak ideal bir toplumla ve buna uygun ideal bir toplum sozlesmesi ile ortadan
kaldirmak miimkiindiir.

Yazara gore ideal toplum soyle olmalidir; toplum tiyelerinin her birinin canini,
malin1 biitiin bir ortak giicle savunup koruyan bir toplum bi¢imi olmali, orada

insanlar hem i¢ ige olmali hem de ideal toplum Oncesi (state of nature)

® Jean Jacques Rousseau, Toplum Sézlesmesi, IV. Boliim Oda Yayinlari, Istanbul 2013, s.

! Tugge Tiirkmenoglu, Jean Jacques Rousseau’da Ozgiirliik Sorunu, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Yénetimi ve Siyaset Bilimi Anabilim Dali, Ankara
2004, s. 5.



zamanlarinda oldugu gibi 6zgiir olmalidir. Ona gore kuvvet ve baski hak
dogurmaz ve insanlar mesru bir iktidara boyun egmek zorundadirlar.

Tim bunlarin gergeklesmesi i¢in bir toplum sdzlesmesine ihtiya¢ vardir. Her
bir birey biitiin varligim1 ve giiciinii bir arada genel bir iradenin buyruguna
vermelidir. Bu genel irade de toplumun her bir iiyesini biitiiniin boliinmez bir
pargasi olarak gérmelidirS. Bu sozlesmenin gergeklesmesi i¢in de toplum
tiyelerinden her biri tiim haklar1 ile kendini topluma baglamalidir. Bu durum
herkes i¢in esit olunca hi¢ kimsenin bu durumu baskalarinin zarara c¢evirmek
icin bir ¢ikari olmayacaktir. Yazarin sozinii ettigi bu sézlesme oy birligine
dayanir, karsi olanlar toplumun diginda kalir. Ulkeye yerlesme ve toplumun bir
pargasi olabilme, egemenin istedigi sekilde tabi olmay1 kabul etme anlami tasir.
Bu birlik sozlesmesi, o anda sdzlesmeyi yapanlarin kisisel varligi yerine
toplantidaki oy sayist kadar tiyesi olan tiizel ve kolektif bir biitiin olusturur, bu
biitiin ortak benligini, yasamin1 ve iradesini bu sdzlesmeden alir. Bu biitiine
Cumbhuriyet veya politik biitiin denir. Uyesi olarak yurttaslarda devletin yasalarina
boyun egen kisiler olarak uyruk adini alirlar. Toplumun tim iiyeleri bu
s0zlesmenin yazili oldugu bir yasaya baglidir. Yasa siyasal biitiine hareket ve
irade alani olusturur.

Rousseau’nun bu toplum tarifi yasalarla ilgili olan kisminda Ohal ile ¢akigir.
Cinkii Ohal uygulamalarinda yasalar genel iradenin hareket alanini kisitlar.
Yazara gore yasalarin olaylara uymasina engel olan esnemezlikleri onlar1 zaman
zaman zararli hale getirebilir ve bunalima giren devleti de yok olusa gotiirebilir.
Formalitelerin sirasi ve yavasgligi dyle bir zaman araligi gerektirir Ki, olaylar kimi
zaman buna elverisli olmazlar. Yasanin 6nceden diisiinemedigi sayisiz olay patlak
verebilir her seyin oOnceden sezilemeyecegini bilmek ise yarar bir ileri
gérﬁslﬁlﬁktﬁrg. Rousseau’ya gore iilke glivenligi gerektirmedikc¢e yasalarin kutsal
giicii hi¢bir zaman durdurulmamalidir. Boyle ¢ok az rastlanan apagik durumlarda
halkin giivenligi 6zel bir islemle saglanir; bu islem geregince giivenlik gorevi

buna elverir bir kisiye verilir. Bu gorev tehlikenin tiirine gore iki yolla verilebilir;

® Rousseau, s. 18.
® Rousseau, 5.119.



tehlikenin Oniine gegebilmek icin hiikiimetin daha fazla ¢abalamasi yetiyorsa,
yonetim giicii hiikiimet {iyelerinden bir ya da ikisinin eline birakir, bdylece
yasalarin giicline dokunulmaz yalnizca uygulamasi degistirilmis olur. Yasa ve
diizeneginin insanlarin korunmasina engel olabilecegi durumlarda ise her seyi
kestirip atan bir bas secilir ve yasalar1 o yapar. Bu kisi halkin egemenligini bir
siire durdurur. Boyle durumlarda genel istem kararsiz degildir ve su agiktir ki,
halkin en temel istegi devletin yok olmamasidir™®. Yasama giiclinlin bdylece
durdurulmas: giiciin ortadan kalkmasi anlamina gelmemektedir, yetkiyi eline alan
s0z konusu Diktator ancak giicii baskilayabilir fakat temsil edemez.

Ingiliz yazar Thomas Hobbes da Rousseau gibi bir toplum sdzlesmesinden
bahseder. Hobbes un siyaset felsefesi kuramsal olarak dogal (toplum Oncesi)
durum ve toplumsal (uygar) durum olarak bir karsitlikta temellenmektedir. Yazara
gore insanligin dogal durumu insanlar arasinda siirekli siddet egiliminin ve 6lim
korkusunun hiikiim silirdiigi herkesin kendi giicii ve olanaklariyla hayatta
kalabilmek i¢in her seyi yapmaya hakki oldugu, bu anlamda zaman ve mekan
tanimayan siirekli ve genel bir savas durumudur. Yazarin bu goriislerinden
hareketle iistii kapali bir sekilde Ohal kavramina gonderme yaptig1 soylenebilir.
Ona gore doga insanlar1 bedensel ve zihinsel olarak esit yaratmistir; fakat
aralarindaki kavganin sebebi rekabet, giivensizlik ve san-seref gibi {i¢ temel
olgudur. Bunlarin {iistesinden gelebilmek icin giic gereklidir. Cilinkii basiret, esit
zamanin biitlin insanlara esit olarak bahsettigi ve insanlarin kendilerini esit 6l¢lide
verdikleri islerde esit 6l¢iide edindikleri deneyimlerden baska bir sey degildir'".

Hobbes’a gore esitsizlikten giivensizlik dogar, giivensizlikten de savas dogar,
dogal olarak devlet olmadikca herkes herkese karsi siirekli olarak savas
halindedir'?. Bundan dolay1 da tek karar vericili bir sistemin olmasi zorunludur,
hatta yazara gore bazi durumlarda bu yeterli dahi olmamaktadir. Rousseau’nun

sOzlesme tanimiyla Hobbes’un s6zlesme tanimi genel bir iradenin buyruguna itaat

1% Rousseau, s. 120.
1 Thomas Hobbes, Leviathan, Yap: Kredi Yayinlari, 11.Baska, Istanbul 2013, s. 99.
12 Hobbes, s. 100.



etme noktasinda Ortiismektedir fakat aralarinda bazi temel fakliklilar vardir™,
Dolayisiyla, toplum oncesi donem siirekli bir Ohal dénemidir ve bu siirecin
sonlandirilmasi, bireylerin bir araya gelerek haklarini1 devrettikleri iist bir iradenin,
yani devletin olusturulmasina baglidir.

Roma Cumhuriyeti iizerinden ideal bir devlet bigiminin tarifini yapmaya
calisan Machiavelli, Ohal ile ilgili goriislerinde konuyu daha g¢ok emniyet
tizerinden degerlendirmistir. Yazara gore herkesin kendi basina yasadigi, bir
birlikten bahsedilmeyen sehirlerde, emniyetin kalmamasi ve tecaviizlere tek
basina karsi konulmamasi tizerine, halk iglerinde birine yetki ve otorite vererek
onu basa ge¢irmelidir. Bu durum kétiilerin kinanmasi iyilerin ise takdir edilmesi
icin gereklidir. Boyle olunca dogal olarak toplumda adalet fikri tesekkiil edecektir.
Machiavelli’ye gore ister monarsi, isterse Cumhuriyet olsun devlet diizenini kuran
bir kisi olmalidir'®. Fakat bu iktidar1 elinde tutan kimse bunu tiranhga
donistirmemelidir, ¢linkii bu kisi kendini degil kamunun menfaatini
diisinmelidir'®. Yazarin tiranlikla ilgili bu kaygis1 Roma’da siklikla goriilen
“Diktatorliik” makamindan kaynaklanmaktadir. Buna ragmen sinirlart ¢izilmis,
kisa stireli Diktatorliik yazar tarafindan zararl goriilmemistir, hatta beklenmeyen
acil durumlarda Cumhuriyetin muhafazast i¢in  gerekli  goriilmustiir.
Machiavelli’ye gére Roma bozulmamis oldugu zamanlarda Diktatorliikten zarar
gormemistir. Bunun sebebi Diktatorliik’iin 6miir boyu degil, yalnizca onu gerekli

kilan nedenler ortadan kalkana kadar simirli bir siire i¢cin devam etmesidir.

13 Rousseau, Hobbes tan farkli olarak doga durumundaki insam 6zgiir, doga durumunu da insanlar
arasindaki esitligin ortamu olarak goriir. Rousseau perspektifinde doga durumundaki esitlik, insan
dogasindaki ¢esitli degisim ve doniisiimlerle bir esitsizlige doniismiistiir. Bu esitsizlik zamanla
kurumsallasarak yerlesik bir olgu halini almistir. Doga durumundaki yalniz insan tam anlamiyla
iyi ve Ozgiirdiir. Bu anlamda Hobbes’un olumsuzladigr doga durumu Rousseau’da olumlanir.
Hobbes diisiincesinde goriilen kurgudan olguya dogru gerceklesen hareket Rouseau’da olgudan
kurguya dogru harekete doniisiir ve tekrar olguya yani sivil topluma geri doniiliir. Rousseau
baslangigcta dogada yalniz basina var olan vahsi insanda bir yetkinlesme yetisi goriir. Bu olgu
Rousseau diislincesi bakimindan 6nemli bir noktadir. Rousseau’ya gore insan akli yetkinlesme
yetisinin bir tirtinidiir. Aklin evrimlegsmesinin dogal siireglerinde insan, doga karsisindaki varligini
kavrar ve bu anlamda heniiz kendisi i¢in 6teki olan diger insanlar ile iligki kurar. Buradan
hareketle Hobbes’un doga durumundaki insani, a-sosyal bir varlik olarak belirlemesine karsit
olarak Rousseau’nun ortaya koydugu diigiince sistematiginde sivil toplum ya da uygar toplum
oncesi donemde bir toplumsallik formu insana i¢kin bir nitelik olarak kendini gosterir. (Ekrem
Ekici, Hobbes ve Rousseau, Toplumsal S6zlegsme Kurami, s. 81- 85).

* Ekrem Bugra Ekinci, Machievelli ve Hukuk Tarihindeki Yeri, s. 6.

> Machiavelli, Séylevler, Say Yayinlari, 1. Baski, Istanbul 2009, s. 132-133.



Diktator’lin otoritesi sadece acil tehlikeler i¢in gerekli careler hakkinda kendi
basina karar vermeyi degil, danisma kuruluyla herhangi bir temyiz olmadan
herhangi bir kisiye ceza vermeyi de kapsar. Bunun disinda Diktatdr, devleti
gii¢siizlestirecek bir seyi yapma yetkisine sahip degildir. Ornegin senato ve halkin
elinden otoritesini alamaz ya da eski kurumlari kaldirarak yenilerini kuramaz™.

Yazarin lizerinde durdugu beklenmeyen acil durumlar giliniimiizde
kullandigimiz ifadeyle Ohal’dir. Ona gore Cumhuriyetin normal yasal
prosediirleri cok yavastir, ¢linkii hi¢bir konsiil ya da resmi gorevli bagimsiz higbir
sey yapamaz, her biri bir¢ok is i¢in baskalarinin onaymi almak zorundadir. Bu
durumda zaman kaybina neden olur. Bu gecikme nedeniyle, zaman kaybina
tahammiilii olmayan hazirliklar yapilmas1 gerekli oldugunda, bu gegen siirede
iilke 1i¢in c¢ok tehlikeli sonucglar olusabilir. Bu nedenle Ohal olarak
degerlendirebilecegimiz onceden tahmin edilemeyen olaylar i¢in bagvurulan
Diktatorlilk makami Machiavelli’ye gore dogru bir yontemdir. Ona gore tiim
Roma yasalar1 arasinda géz oniine alinmay1 ve bdylesine biiyilik bir imparatorluk
olmasima neden olan yasalar arasinda sayilmay1 en ¢ok bu yasa hak etmektedir™.
Yazara gore bu akillica bir gelenektir; ¢iinkii bir cumhuriyet elinde bdyle bir yasa
olmadigr zaman, ya sehir kendi yasalarmi korumaya calisirken kendisinin
yikimina yol agar, ya da yikilmamak i¢in kendi yasalarini ihlal etmek zorunda
kalir'®.

Diger bir taraftan yazar bu durumun olusturacag: tehlikelere de deginmistir.
Ona gore her seye ragmen yasa disimna cikilarak bir seylerle ugrasmak bir
cumhuriyet i¢in iyi degildir. Yasa dis1 eylem, uygun zamanda iyiyken yinede kot

ve etkili bir eyleme doniisebilir; ¢iinkii iyi amaglar igin yasalari ihlal etmek

1® Diktatorliik yasasi hakkinda Romalilarin Diktatorlerini segerken nasil davrandiklarma bakmak
gerekir. Diktatoriin secimi sehri yoneten Konsiillerin diger kigiler gibi otoriteye boyun egmek
zorunda kalmis olmalari yiiziinden sikint1 yaratirdi. Bu durumun bazi yurttaslarin Konsiilleri kiigiik
gorme hissine kapilmalarina yol agacagini dnceden kestiren Romalilar, zaman: geldiginde Roma
icin karar verecek kisilerin kral gibi bir giice ihtiyaci olacagma inanarak Diktatorii se¢gme
yetkisinin Konsiillerde kalmasi gerektigine karar vermislerdir. Bunu yaptiklari i¢in daha az aci
duyacaklarint diigiindiiler, ¢iinkii insanlarin kendi se¢imiyle g¢ektikleri acilarin verdigi zararlar
baskalarinin verdigi acilardan kaynaklananlara gore daha az olacagimm distinmiislerdir.
(Machiavelli Soylevler, 34. Bolim, s. 134.)

" Machiavelli, s. 133.

'8 Machiavelli, s. 134.
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gelenek haline gelir; ardindan da bu 6rnekle kotii amaclar i¢in de yasalar ihlal
edilir'’®. Sonug olarak Machiavelli beklenmedik durumlara hazirhkli olmayan,
bunun i¢in donatilmamis bir yonetimin, miikemmel bir cuamhuriyet olamayacagini
belirtmistir. Diktatorlilk makamina acil durumlarda bagvurmayan cumhuriyetlerin
boyle zamanlarda her zaman yikilacagini belirtmistir. Machiavelli’nin bu
goriislerinin temelinde; ideal bir devlet yoneticisinin sahip olmasi gereken
niteliklerin kusursuz olmasmin gerekliligi yatmaktadir. Yazar “Prens” adli
eserinde prenslerin devletleri nasil yonetmesi gerektigini izah etmeye caligsmistir.
Burada siklikla gegen goriis, bir devletin bir bolgeyi fethetme diisiincesi varken
veya kendi bolgelerine karsi bir tehlike s6z konusuyken insanlar1 6zgiir birakip
yasalar1 korumaya caligmanin yanlhis oldugudur. Yazara gore akilli bir Prens
diisiincelerini savas egitiminden ve her durumda devletin muhafazasini
diisiinmekten uzaklastirmamalidir. Basiretli bir Prens olaganiistii zamanlar bir

yana baris zamanlarinda dahi tembellik i¢inde olmamalidir®.
2. Carl Schmitt “Egemen Ohal’e karar verendir”

Carl Schmitt’e gore Ohal hukukta 6ngoriilemeyecek bir durumdur, ne acil bir
durumun ne de zaruret halinin ne zaman ortaya ¢ikacagi tam olarak bilinemez ve
ayn1 zamanda bu durumlarda nelerin ortaya ¢ikabilecegi iceriksel olarak tek tek
sayllamaz. Bundan dolayr da Ohal’de hukuk devleti anlayisina yer olamaz.
Anayasa boyle bir durumda olsa olsa kimin miidahaleye yetkili oldugunu yani
egemen olan1 belirleyebilir. Egemen olan hem acil bir durum olup olmadigina
hem de bu durumu engelleyebilmek icin neler yapilmasma karar verendir.
Egemen normal durumlarda gecerli olan hukuk diizeninin disinda olmakla beraber
yine de bu diizene aittir; ¢iinkii anayasanin tiimiiyle askiya alinmasina yetkilidir".

Burada Schmitt’in vurgulamak istedigi nokta “Egemenin” kim oldugunun
farklilik gosterebilecegidir ¢linkii Ohal’e karar verecek olan askeri bir biirokrasi,

miitesebbis ruhun hakimiyeti altindaki 6zerk bir yap1 veya radikal bir parti orgiitii

1% Machiavelli, s. 135.
% Machiavelli, Prens, Say Yayinlari, 3. Baski, Istanbul 2013, s. 32-33-83.
2! Carl Schmitt, Siyasi ilahiyat, Dost Yayinlari, 3. Baski, Ankara 2010, s. 15.
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olabilir. Burada belirtilen “Egemen” o anda devletin basindaki bagkan,
Cumhurbagkan1 veya Kral olmayabilir burada esas nokta son tahlilde karari
verecek olan giictiir yani egemendir. Schmitt her diizenin bir karara dayandigini
belirtir ve {lizerinde ¢ok kafa yormadan c¢ok agik bir kavrammis gibi algilanan
hukuki diizen kavramimin da hukukun bagimsiz iki unsurunu igerdigini belirtir.
Diger tiim diizenler gibi hukuki diizende bir norma degil bir karara baglidir®.
Schmitt’in Ohal ile ilgili elestirilerinde anahtar kavram “karar”dir ve hareket
noktas1 burasidir. Schmitt’e gore karar kavramindan ayri diistiniilemeyecek baska
bir kavram ise istisna mefthumudur; ¢iinkii normal olan higbir seyi kanitlanamaz
oysa istisna buna oldukga elverislidir. Istisna ger¢ek hayatin giiciidiir ve tekrardan
katilasmis mekanizmalarin  kabugunu kirar. Schmitt, istisna halini hukukla
hukuksuzluk arasindaki sinirda yer alan bir olasi durumu kavramlastirmak ig¢in
kullanir. Siyasal birligi tekrar kurmak adina hukuku askiya alan siyaset de gosterir
ki hukuk ve diizen ayn1 sey degildir. Yazara gore istisnai durumun birer nisanesi
olan olaganiistii tedbirler politik olaylarmm birer sonucu ise bunu hukuk
perspektifinden anlamak giictiir. Istisna durum bizzat kendisinin yasal formudur
bundan dolayr da hukuk’un hayata girmesi de esasinda istisnai durum
sayesindedir. Ona gore hukuk’un kendini askiya almasi hayat i¢inde cereyan
ediyorsa, 0 halde istisnai durum insanin hukukla iliskiye girmesinin esigidir.
Schmitt’in tizerinde durdugu ve konuyla baglantili temel sorulardan biri de istisnai
durumlarin kendi ig¢inde bir kaos ve anarsi durumu barindirip barindirmadigidir.
Istisnai durum hukuka dissal olarak goriinse de hukukun icinde onemli bir
noktadir. Clinkii yazara gore Ohal’e karar veren egemen, kanunun askiya
alinmasimnin hukuk alanmna ait oldugunu ve bunun salt bir anomi olmadigimn
gostermek zorundadir. Schmitt, fiiliyatta diizenin etkin bir bigimde tesis
edilmesini miimkiin kilan bir anomi sahasini ya da istisnai durumu hukukun i¢ine
yerlestirmektedir. Paradoksal bir ifadeyle sdylemek gerekirse istisnai durumda,
egemen kanunun yerine getirilmesini icra eder. Istisnanmn hukuki anlamda yasasi

da esasinda kanunun icra edilmemesini icra etmesidir.

22 gchmitt, s. 17.
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Ohal ile ilgili 6nemli konulardan biride yetki meselesidir. Schmitt Ohal
tartismasinin yetki unsurunun 6ngoriilmedigi bir durumda kimin yetkili olacaginin
etrafinda dondiigiinii belirtir. Ona gore Ohal ile ilgili tartismalar da buradan
kaynaklanmaktadir. Ohal’den bahsedebilmek i¢in prensip olarak sinirsiz yetkinin
s06z konusu olmasi yani mevcut diizenin biitiiniiyle askiya alinmasi1 gerekir. Bu
durumda hukuk geri ¢ekilirken devletin baki kalacagi kesindir. Ohal, anarsiden ve
kaostan farkli olarak hukuk diizeni olmasa da hukuki anlamda bir diizen hala
mevcuttur®®. Yazara gore bu durum devletin varliginin hukuki normun gecerliligi
karsisindaki iistiinliigiiniin kanit1 gibidir. Bu durumda karar kendini tiim normatif
baglardan kurtarir ve gercek anlamda mutlak bir hal alir. Ohal’de devlet, hukuku,
kendini koruma hakkina dayanarak askiya alir. Bu bakis agisiyla yazar kanunu
somut olay lizerinden degerlendirmistir. Egemen olan bu somut olaylar1 kendi
varlig1 i¢inde yaratir ve garanti altina alir. Son karar onun tekelindedir ve devlet
egemenliginin 6zl burada yatar. Ohal otoritenin 6ziliniin kimde oldugunu ortaya
koyan bir ayna gibidir. Ohal’de karar hukuki normdan ayrilir ve otorite hukuk
tiretmek igin hakli olmak gerekmedigini kanitlar. Anayasal diizenin Ohal’i
miimkiin oldugunca ayrintili bir sekilde diizenleme egilimi, aslinda gercek
manada kendisini askiya alacagi durumu tanimlama girigimidir.

Schmitt’in {izerinde durdugu diger 6nemli bir kavram ise diktatorliiktiir. Yazar
Diktatorliik adli eserinde kavrami farkli agilardan degerlendirmistir24. Schmitt’e
gore parlamentolar politik siirecleri yavaslatan kurumlardir. Yazar bu zeminde bir
tabu olarak goriilen diktatorlilk kavramini olumsuz diislincelerden arindirmaya
calismistir™. Hatta {istii kapal1 bir sekilde diktatorliigli ovmiistiir. Schmitt’e gore
diyalektik gelisim ile diktatorliigii birbirine baglamak zordur. Ciinkii diktatorliik,
gelisimin stireklilik gésteren sirasini kesintiye ugratir ve organik evrime mekanik

bir miidahale gibidir. Gelisim ve diktatorliik goriintirde karsilikli olarak birbirini

23 Schmitt, 5.19.

? Eserin yazilma amaci 1919-1933 yillari arasinda liberal bir demokrasiyi yerlestirmek icin
yapilan fakat Hitlerin basa gelmesiyle son bulan Weimar anayasasinin temellerini tartigmaktir.
Eserde 6zellikle Alman devlet bagkanlig1 lizerine yogunlasilmistir. Yeni olusturulmus anayasanin
devlet sistemindeki etkili ve zayif yonleri ortaya koyulmus karsilastirmalar yapilmistir. Bu yeni
anayasa bagkanlik sistemine ve Ohal ilan edebilme yetkisine sahip oldugu i¢in diger anayasalardan
farkli degerlendirilmistir.

% John Keane, Dictatorship and the Decline of Parliament, s. 1.
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dislarlar®. Yazara gore gelisim kesintiye ugramaksizin devam etmektedir; hatta
kesintiler, yadsimalar seklinde gelisimin devamina hizmet etmek zorundadir.
Yazarin burada iizerinde durdugu 6nemli nokta gelisimin i¢ckinligine distan higbir
istisnanin asla dahil olmamasidir. Belirli bir siire sonra diktatoriin diktasi1 da
miizakere de gelisimin bir unsuruna déniisiir’’. Schmitt’e gore bu tarz bir
diktatorliik belirli bir 6ziin esasli bir sekilde yadsimasini degil Onemsiz bir
stipriintiiden kurtulmay1 amaglar®. Eger bir devletin anayasast demokratik olarak
nitelendirilmisse demokratik prensiplerden yoksun her istisnai durum, ¢ogunlugun
onayindan bagimsiz her iktidar uygulamasi diktatorliik olarak adlandirilir. Ona
gore liberalizmin esas1 miizakeredir buda tartismalarin ve savaslarin parlamenter
bir goriisgmeye doniismesini saglayabilecek ihtiyatli bir yar1 Onlemdir fakat
sonucunda bir karar alinmas: siirekli ertelenir.

Schmitt, diktatorligii Temsili Diktatorliik ve Egemen Diktatorliik olarak ikiye
ayrrmugtir. Temsili diktatorliikte anayasa uygulanmasi agisindan askiya alinabilir
fakat bu onun yiiriirliikte kalmasini1 sonlandirmaz, ¢iinkii askiya alma somut bir
istisna ve olagan disilik anlamina gelirzg. Yazara gore kuramsal diizlemde temsili
diktatorliik biitiiniiyle norm ile normun gergeklestirilmesine yon veren teknik
pratik kurallar arasindaki ayrimda varligim siirdiiriir. Temsili Diktatore taninan
gli¢ anayasal bir organdan gelir. Anayasa bir yandan var olmaya devam ederken
bir koseye birakilabilir. Hukukun askiya alinmasi hukuk diizeninin bir pargasi
olan somut bir istisnadir®®,

Egemen diktatorliik ise yiirtirliikteki bir anayasay1 o anayasada ongoriilmiis,
dolayisiyla kendiside anayasal olan, anayasay1 bir hak temelinde askiya almakla
yetinmeyen daha ¢ok yeni bir anayasanin olanakli hale geldigi bir durumun
yaratilmas1 amacimi giiden bir bi¢cimdir. Bu durumda Ohal’1 hukuk diizenine
baglamaya imkan veren etmen kurucu erk ile kurulu erk arasindaki ayrimdir.

Yazara gore kurucu erk hukuki agidan bi¢imsiz olmakla birlikte, siyasal olarak

?® Carl Schmitt, Parlamenter Demokrasinin Krizi, Dost Yayinevi, Ankara 2010, s. 84.

%7 Schmitt, Parlamenter Demokrasi, s. 85.

2% Schmitt, Parlamenter Demokrasi, s. 86.

% Jean-Claude Paye, Hukuk Devletinin Sonu, Imge Kitabevi, 1.Baski, Ankara 2009, s. 250.
% paye, Hukuk Devletinin Sonu, s. 250.
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belirleyici, her eylemde yer alan asgari bir anayasayr temsil eder. Bu baglamda
diktatoriin eylemi kurucu hal alir. Yeni bir hukuk diizeninin kurucusu olabildigi
siirece diktatoriin giicii mutlak degildir. Bu kasit ile var olan norma kars1 ¢ikar ve
onu degistirir. Diktatoriin eylemi var olan hukuki baglamin disinda ger¢eklesmez,

fakat onunla iligki icinde gergeklesir.

3. Walter Benjamin “Ezilenlerin Gelenegi Daimi Ohal”

Walter Benjamin’in Ohal ile ilgili degerlendirmelerini anlayabilmek i¢in onun
Ohal’in kaynagina dayanak olarak gosterdigi siddet kavrami ile ilgili gorisleri
tizerinde durmak gerekmektedir. Ciinkii Ohal tanimlarinda siklikla gegen siddet ve
kaos hali Benjamin de farkli bir agidan degerlendirilmektedir. Yazar siddeti bir
Olciit olarak degerlendirmistir ve siddet adil bir amaca mi1 hizmet ediyor yoksa adil
olmayan bir amaca mi1 hizmet ediyor sorusuyla konuyu derinlestirmistir. Ona gore
ilke olarak siddetin adil amaglar icin bile ahlaki bir ara¢ olup olmayacagi
sorusunun yaniti kesinlik igermemektedir, ¢ilinkii bu soruya yanit verebilmek icin
ne amaca hizmet edildigini dikkate almaksizin kullanilan siddet araglarinin
arasinda ayrim yapabilecek bir Olgiite ihtiya¢c vardir. Bu baglamda siddetin
mesrulugunu  ya da gayri mesrulugunu Olgmek zordur. Yazar bu
degerlendirmelerden bagimsiz olarak ilkesel bir tutumla gerektigi takdirde
siddetin varligin1 kismen ya da gerektigi ol¢clide mesru gormiistiir. Ciinkii siddet
ilkesel olarak tamamiyla disarida birakildig: takdirde “insanin sorunlarina yonelik
her tiirlii anlasilir ¢6ziim ve tabi varligin, bugiine kadar gegerli olan tiim diinya ve
tarihsel kosullarinin sinirlamalarindan kurtulma da olanaksiz bir hal alacag igin,
hukuk kurami tarafindan 6ngériilenler disinda ne tiir siddet bigimleri vardir sorusu
zorunlu olarak ortaya ¢ikar.”%",

Yazara gore siddeti dogal bir olgu sayan dogal hukuk, siddeti tarihin bir iiriinii
olarak pozitif hukukun karsi kutbunda konumlandirir. Eger dogal hukuk eldeki

hukuku, amaclarinm1 elestirerek yargilayabilirse, pozitif hukukta, evrilen hukuku

31 Besim F. Dellaloglu, Benjamin, Siddetin Elestirisi, Fikir Mimarlar1 Dizisi-4, Say Yayimnlari, 3.
Bask, Istanbul 2013, s. 101.
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araglarmi elestirerek yargilayabilir. Eger amaclarin 0Olgiitii adaletse, araclarin
Olciitii de yasallik olacaktir. Benjamin mesru ve gayri mesru siddet arasindaki
ayrimin anlamini belirsiz bir nokta olarak gérmektedir. Adil amaglara hizmet eden
siddetle adil olmayan amaclara hizmet eden siddet arasinda bir ayrim yapan,
temeli dogal hukuka dayanan bu yanlis anlama ona gore kesinlikle
reddedilmelidir. Arag¢ olarak siddet ya yasa koyucudur ya da yasa koruyucudur,
eger bu iki islevin herhangi birini yerine getirmiyorsa tiim gecerliligini yitirir.

Yazara gore catigmalarin biitiiniiyle siddet dis1 bir ¢6ziimii asla hukuksal bir
sOzlesmeye gotiirmez. Taraflar s6z konusu hukuksal sézlesmeye ne kadar bariscil
bir tavirla katilirlarsa katilsinlar s6zlesme eninde sonunda tekrar siddet olanagi
getirir, ¢linkii taraflarin her birine, anlagsma bozuldugu takdirde, digerine kars1 bir
siddet bigimine bagvurma hakki taninir. Benjamin’e gore burada dogrudan yasa
koyucunun siddet olarak var olmasi gerekmez; siddetin kendisi sdzlesmenin
icerigine alinmasa bile, her hukuksal sdzlesmeyi giivence altina alan gii¢ siddet
kokenli olacagi i¢in onda temsilini bulacaktir. Hukuk kurumunda gizil siddet
varliginin bilinci kayboldugu takdirde kurum gerileme siirecine girer. Ona gore,
bugiin i¢in parlamentolar bu durumun en 1yi 6rneklerini olusturmaktadir®.

Yazar siddet iizerinden devam ettirdigi tartismayr su soruyla devam
ettirmektedir: Catismalarin siddet dist bir ¢6ziimii olanaklimidir? Ona gore
medeni bir goriisiin katiksiz uzlagi araglarmin kullanimina izin verdigi her yerde
siddet dis1 uzlasi olanaklidir. Yasal ve yasa dis1 her tiirlii siddet aracinin karsisina,
katiksiz araclar olarak siddet disi alternatifler konulabilir. Saygi, duygudaslik,
bariscilik, gliven ve bunlar gibi anilabilecek ne varsa hepsi siddet dis1 uzlasinin 6n
kosullaridir. Benjamin’e gore bunun icin en uygun sivil uzlas1 teknigi
miizakeredir ¢iinkii miizakerede sadece siddet dis1 uzlasinin olanagi degil, ilkesel
olarak siddetin disarida birakilmasinin agik¢a beyan edilmesinin olanagi da vardir.
Burada yalana iliskin bir yaptirim yoktur. Biiyiik olasilikla diinya iizerinde hicbir
yasama, kokeninde bdyle bir yaptirimi sart kosmamustir. Bu da siddet yoniinden

biitlinliyle ulagilmaz oldugu 6lgiide, siddet dis1 bir insani uzlasi alaninin var

%2 Dellaloglu, Siddetin Elestirisi, s. 95.
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oldugunu agik bir bicimde ortaya koyar. Bu uygun alan ‘“anlamanin”, dilin
alamdir™,

Benjamin bu teferruath siddet elestirisini Ohal ile iliskilendirirken buradaki
siddeti saf siddet olarak tanimlamistir. Ona gore bu saf siddet hukukun disinda var
olur ve tam bir belirsizlik noktasi olusturur. Yazar siddet methumunu, Ohal ile
ilgili “Tarih Kavrami1 Uzerine Tezler” makalesinin sekizinci tezinde ezilenlerin
gelenegi olarak tanimlamistir. Benjamin burada iki tarih anlayisindan
bahsetmistir. Bunlardan biri tarihsel ilerlemenin, toplumlarin daha ¢ok demokrasi
Ozgiurliik veya bariga dogru evriminin bir norm oldugu konforlu “ilerlemeci 6greti,
digeri ise tam tersine normun, tarihin kuralinin, galip gelenlerin tahakkiimii,
barbarligin, siddetin oldugu ezilenlerin geleneginin konumundan bakan 6greti. Bu

. .. .. i . 34
aynt zamanda Benjamin’in Onerdigi tarih anlayisidir”

. Benjamin’in sinifsal
ezilmigligin tarihi “daimi Ohal” olarak tanimladigi durum, savas, devrim ya da
baska felaketlerle ortaya ciktiysa hiikiim siliren prens basindan itibaren diktatoryal
bir iktidar uygulamaya yazg1hd1r35. Ona gore istisnai durumun, diktatorliik
mercileri gelistirerek 6rnek bir durumun halini aldig1 egemenlik kurami, egemen-
hiikiimdar imgesini zorbaliga yonelterek kendini gerceklestirmek zorunda birakir.
Boylesi bir bakis fasizmi galipler alaymin devamlilig: iginde, bir medusa kafasi

olarak, egemenlerin siirekli tekrarlanan barbarliginin en iistiin ve nihai sureti

olarak konumlandirmay1 saglar36.

% Dellaloglu s. 97

3 Ezilenlerin gelenegi konusunu Benjamin Ohal ile iliskilendirse de bu konu yazarin felsefe ve
tarih anlayisi igerisinde daha genel bir bakis agisiyla yer tutmaktadir. Benjamin tarih biliminin bazi
postulatlarinin, ezenlerin iktidarinin hizmetinde oldugunu diisiiniir. Bunun iginde her tiir iiriiniin
gercek yaraticisi olan ezilenlerin gelenegine karsilik gelecek yeni bir tarih kavrami ortaya koymak
zorunludur. Ona gore ezenlerin tarihinin tarihteki anonim isimlerin varligini unutturmasina,
ezilenlerin geleneginin yanit1 bu tarihin kesintiye ugratilmast olmalidir. Benjamin bu diisiincesiyle
felsefenin gecmisteki ve simdiki haksizliklar1 ¢ozmek gibi bir gorevi oldugunu vurgular.
Benjamin’e gore gelecekte zorunlu olarak olmasi beklenenlerden bahseden anlayis diizmecedir ve
yasanmis ve yasanmakta olan bitmemis ge¢mis kurtulus iimidini mutlak bir gelecek tasavvurundan
daha yogun bir sekilde barindirir. Benjamin’e gore kurtulmamig bir insanlik ge¢migine de sahip
c¢ikamaz. Kurtulusgu diislincenin simdinin zamanindaki faaliyeti, ezilenlerin gelenegini
ustlenmesiyle anlamli  hale gelir.  (http://dusundurensozler.blogspot.com/2008/04/walter-
benjaminde-tarih-kavram.html, Murat Ertan Kardes, Benjamin’de Tarih Kavrami, s. 116-118.

% Michael Lowy,Walter Benjamin: Yangin Alarmu, “Tarih Kavrami Uzerine” Tezlerin Bir
Okunmas1, Versus Yaynlari, Istanbul 2007, s. 73

% Lowy, s. 73



http://dusundurensozler.blogspot.com/2008/04/walter-benjaminde-tarih-kavram.html
http://dusundurensozler.blogspot.com/2008/04/walter-benjaminde-tarih-kavram.html
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Benjamin Ohal’in fasist uygulamalarin siirdiigii her yerde olacagimi agikga
belirtmistir. Bununla beraber fagizmin modern ve ¢agdas toplumlarla olan yakin
iliskisini de saptamistir. Ona gore fasizm en medeni tilkelerde ortaya ¢ikabilir ve
ilerleme denilen sey onu ortadan kaldiramaz. Bu saptamalar aslinda Benjamin’in
antifagist miicadeledeki konumumuzu giiglendirmeyi saglar. Ona gore bu
miicadelenin esas amaci gercek Ohal’i yani egemenligin son bulacagi sinifsiz

toplumu yaratmaktir.

4. Giorgio Agamben “Biyopolitika”

Schmitt ve Benjamin’in Ohal ile ilgili hukuk, siyaset ve sosyoloji iizerinden
gotiirdiikleri tartisma Agamben’de konuyu genel anlamda ele alma seklinde
karsimiza ¢ikmaktadir. Yazar Ohal kavramini tanimindaki ifade giigliigiine
siklikla atifta bulunarak ve tarihi stiregleriyle iliskilendirerek tartigmistir. Ona gore
Ohal’in tanimin1 gii¢lestiren 6geler arasinda kavramin i¢ savas, ayaklanma ve
direnisle olan yakin bagi vardir. I¢ savas normal halin zidd1 olduguna gore, devlet
giicliniin en asirt i¢ c¢atigmalara dogrudan yanitt olan Ohal’e nazaran, bir
belirsizlik bolgesinde konumlanir. Bu ylizdende yazara gore XX. Yiizyil boyunca
paradoksal bir olguyla, etkili bir sekilde yasal i¢ savas olarak tanimlanan olguya
tanik olunmustur. Yazara gore Ohal: Hukukun kendini askiya almasi yoluyla
canliyr biinyesine kattigi 6zgilin bir yapidir ve yazar bu durumu kendine has
ifadesiyle “biyopolitika” olarak ifade etmektedir’’. Bu bakis agisi Agamben’in
Ohal ile ifade edilen belirsizlik noktasina atfen yaptigi bir saptama olarak

degerlendirilebilir®.

%" Giorgio Agamben, Ohal, Varlik Yayinlari, 1. Baski, Istanbul 2008, s. 10

% “Yazarmn tizerinde durdugu biyopolitik séylemi Ohal’lerde insanlarim kisisel 6zgiirliiklerine nasil
miidahale edildigine ve dogrudan insan odakli olduguna dikkat cekmektedir. Ornegin Almanya’da
Hitler iktidar1 ele gecirir gegirmez “Halkin ve Devletin Korunmas1™ ad1 altinda bir karar yayinlar.
Bu karar Weimar Anayasasinin kisisel ozgiirliiklerle ilgili maddelerini askiya aliyordu. Bu karar
hi¢bir zaman yiiriirliikten kaldirilmamig ve 12 yil stiren bir Ohal seklini almistir. Yine ABD’de
yurtseverlik yasasi ad1 altinda 13 Kasim 2001 tarihli askeri karar, terdrist faaliyetlere karistigindan
stiphelenilen ABD yurttasi olmayan kisilerin siiresiz alikoyulmasina ve yargilanmasina olanak
veriyordu”. Bkz. Agamben, Olaganiistii Hal, s. 10.
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Agamben’in siyaset bakis1 biyopolitika iizerine kuruludur. Yazar Kutsal Insan
adli eserinde bu konuya sdyle agiklamaktadir: insanoglu binlerce y1l Aristoteles’in
tanimladig1 gibi kaldi. Insanoglu siyasal varolus kapasitesi de olan bir hayvandir.
Ve yine yazara gore modern insan, kendi siyaseti, canli bir varlik baglamindaki
kendi varolusunu sorgulayan bir hayvandir®. Agamben, Michel Foucault ve
Hannah Arendt’in totaliter devlet yapis1 hakkindaki farkli elestirilerini de kismen
karsilastirmali olarak kullanarak totaliter devletlerin hayati siyasallagtirdigini
belirtmistir. Bunu anlamak i¢in de “Ciplak Hayatin” (modern cisimlestirme,
cinsellik vb.) siyasal doganin farkina varilmasi gerektigini vurgulamaktadir. Yazar
Arennt ve Foucault’'un goriislerine ek olarak sadece modern siyasetin degil
(Aristoteles’ten Roma Hukukuna oradan Schmitt’e kadar ve giliniimiize kadar)
biitiin politik siireclerin “Ciplak Hayatla” iliski icerisinde oldugunu belirtmistir.

Bu gortisleri Biyosiyasetin dogusu olarak nitelendiren yazar, istisnai durumda
egemenligin dayandigi ¢iplak hayata hilkmetmenin iktidarlar tarafindan yerinde
oldugunu ve bodylece egemenligin de tedricen sinirlarin 6tesine yayilabilecegini
belirtmektedir®.

Ona gore siyaset 0ziinde yasama referansla belirlenir. Yagamin modern ¢agda
siyasallagmis olmasi1 gibi bir 6nermenin dayanak noktasi yoktur, zira yagsamin ne
oldugu siyasetin kendi tarafindan belirlenmektedir. Agamben siyaseti egemenlige
indirger ve ona gore iletisim ve anlamin kosulu olan dil, toplumsal orgiitlenmeyi,
simgeleri ve siyasal modelleri tiireten “egemen” liberalizme has 6zne merkezli
legalizmin baska kavramlarla yeniden formiile edilmis halidir. Schmitt’in liberal
hukuk elestirisinden esinlenmesine ragmen Agamben, siyaseti yasa koyuculuktan
bagka bir sey olarak tahayylil edememektedir. Biyopolitika kavraminin
Agamben’in goriisleri i¢in 6nemli islevlerinden biri de 6rtiik olan1 agiga ¢ikartan
bir moment olmasidir. Yazara gore biyopolitika Antik Yunan sehir- devleti ile
modern ulus-devlet, somiirgeci giigler ile imparatorluk arasindaki farki bir
gizleme-agma diyalektigine indirgemektedir*’. Ontoloji, siyaset ve tarih arasinda

higbir ayrim birakmamasi ve ¢iplak yasami tarihsizlestirmesi siyaseti de tarihsiz

%9 Giorgio Agamben, Kutsal insan, Ayrint: Yayinlari, 2. Bask, Istanbul 2013, s. 143,
0 Agamben, Kutsal Insan, s. 144-145.
" Agamben, Olaganiistii Hal, s. 35.
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kilar. Kosullar ve yapilardan bagimsiz olarak belirlenen bu siyaset modeline gore,
yasamin ne oldugu tarihsel dénemlere gore degisse bile, iktidar daima yasam ile
sinir arasindakini belirleyendir. Baska bir deyisle iktidar kendi kendiyle 6zdestir,
iliskisellige tabi degildir. Agamben iktidar1 karsilikli belirlenim diyalektiginin
disinda tutmaktadir.

Ohal’e tekrar doniiliirse Agamben’e gore kiiresel i¢ savas olarak tanimlanan
durumun durdurulamaz ilerleyisi karsisinda, Ohal’in cagdas siyasete egemen
yonetim paradigmasina doniisme egilimi her gecen giin artmaktadir®®. Yazar
gecici ve istisnai bir Onlemin bdyle zemin degistirerek bir yonetim teknigine
dontismesini elestirmektedir; ona gore bu durum anayasa bigimleri arasindaki
geleneksel ayrimin yapisini ve anlaminmi1 kokten degistirmeye de miisaittir. Hatta
gozle goriiliir bir sekilde de degismeye baslamistir. Gergekten de bu bakis agisiyla
bakildiginda Ohal demokrasi ile mutlakiyet arasinda bir belirsizlik noktasina
doniismiistiir. Yazara gore Ohal’in temel niteligi hukuki diizenin askiya alinmasi
ise, bu askiya alinma nasil olur da yasal diizen i¢inde yer alir ve nasil olurda
yasasizliga izin verir. Ona gore Ohal hukuki diizenin ne iginde ne de disindadir ve
Ohal’in tanim sorunu tam olarak, i¢ ile disin birbirini diglamadigi, tersine birbirini
belirledigi bir esik ya da bir “ne o, ne bu” bolgesi ile ilgilidir. Agamben’e gore
normun askiya alinmasi ortadan kaldirilmasi anlamina gelmez ve askiya almanin
kurdugu yasasizlik bolgesi, hukuk diizeniyle baglantisiz degildir. Ohal ile ilgili
ihtilaf temel olarak Ohal’e uygun yer hakkindaki bir tartisma seklinde kendini
gésterir43.

Agamben’in Ohal ile ilgili izerinde durdugu konulardan biri de “zorunluluk”
halidir. Roma Cumbhuriyet doneminden bu yana tartisilan bu kavram yazarlar
tarafindan yasal olmayan bir eylemin yasal hale doniistiiriilmesi ekseninde

tart1§11m15t1r44. Yazara gore zorunluluk kurami, bir Ohal bir istisna kuralindan

2 Agamben, Olaganiistii Hal, s. 36.

* Agamben, Olaganiistii Hal, s. 36.

# Zaruret Halini yiiriitme organnin hukuka aykir1 eylemlerine mesruiyet kazandirmak igin
dayandig: istisnai bir alan olarak tanimlamak miimkiindiir. Bu yaklagimda yiiriitme organi devletin
giivenligi ve selameti i¢in daha iyi bir ifadeyle kamunun yarar1 i¢in gereken her seyi yapmakla
yikiimlidiir. Burada savunulan goriis istisnai durumlar, devletin karsi karsiya kaldigi beklenmedik
haller, siyasi gereklilikleri hukukun ontine gegirir ve hukuk gecici olarak askiya alinir.
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baska bir sey degildir. S6z konusu istisnaya bagli olarak, tekil bir 6rnek yasaya
uyma zorunlulugu disinda birakilmaktadir. Zorunluluk yasanin kaynag degildir
yasay1r askiya almaz, zorunluluk tekil bir vakayr normun lafzina gore
uygulanmasinin disinda birakilmakla siirlidir. Zorunluluk halinde yasanin metni
disinda davranan kisi, yasa hakkinda degil yasanin lafzina uyulmamasi gerektigini
gordiigii tekil vaka hakkinda hiikiim vermis olur. Burada olaganiistii durumun
nihai temeli zorunluluk degil, sunu 6ngdren ilkedir: Her yasa insanlarin ortak
ozelligi i¢in diizenlenmistir ve ancak bu ylizden yasa giicline ve gerekcesine
sahiptir. Bunu yerine getiremiyorsa zorlayict etkisi yoktur. Zorunluluk halinde
yasanin zorlayici giici oradan kalkar. Burada bir hukuk diizenine iliskin bir
durumun degil, yasanin uygulanma olanaginin bulunmadig tekil bir vakanin s6z
konusu oldugu bellidir. Keza zorunlulugun yasasi olmaz. Bir sey zorunluluktan
dolay1 yapiliyorsa yasal olarak yapiliyor demektir, ¢ilinkii hukukta zorunluluk

yasal olmayani yasal hale getirir®.

Agamben i¢in zorunlulugun bu sekilde
yorumlanmasi yasanin zorlayici giicliniin yitirildigi tekil bir durumu tanimlamasi
ilkesini tersine g¢evirip, zorunlulugu deyim yerindeyse yasanin nihai temeli ve

kaynagini olusturdugu ilke haline getirmistir. Yazara gore bu ilke sadece bu yolla

Agamben’in degisiyle eger bir sey zorunluluktan dolay1 yapiliyorsa, yasal olarak yapiliyor
demektir, ¢linkii hukukta zorunluluk yasal olmayani yasal hale getirir. Keza zorunlulugun yasasi
olmaz. Bu yaklasimdaki zorunluluk hali yasanin kaynagi olarak gériilmiistiir, yasay1 askiya almaz
ancak Ozgilin bir vakayr normun lafzina gore uygulamasinin diginda birakir yani istisnai bir
kuraldan baska bir sey degildir. Her yasa insanlarin ortak esenligi i¢in diizenlenmistir ve ancak bu
yiizden yasa giicline ve gerekgesine sahiptir; bunu yerine getiremiyorsa zorlayici etkisi yoktur.
Zaruret Hali prensibini savunanlara gére hukuk gegici olarak askiya alinsa da hukuk tarafindan
kabul edilebilecek bir durumdur. Burada sorun zaruretin igeriginin pozitif hukuka uygun diigiip
diismedigidir. Bununla beraber ortaya ¢ikan somut olayin niteligine goére zaruret durumunda
yiiriitme organinin uygun araglari orantili olarak kullanip kullanmadigidir. Bu diislinceye gore
zaruret hali zaten hukukun igleyemeyecegi durumlar: icerdigi i¢in pozitif hukuktan s6z etmek
dogru degildir. Alman hukukcularda 19. Yiizyilin sonlarinda, Hegel’in devlet felsefesine dayanan
bir kural gelistirmistir. Bu goriise gore, zaruret durumunda yiiriitme organinin devleti korumak igin
kaginilmaz olarak aldigi énlemlerin hukuka karsi 6nceligi vardir. Jhering’e gore devlet giicii, yine
bu gii¢ tarafindan yapilan hukuk kurallari ile smirlanmalidir. Devletin kendi koydugu hukuk
kurallar1 ile kendi kendini sinirlamasi ve bu sinirlamaya uymasi dogrudan devletin yararmadir.
Ama bu sinirlama mutlak degildir. Bu diislinceye gore, devlet kendi yarariyla giiciinii sinirlayan
hukuk kurallar1 arasinda gatigma goriirse, hukuk kurallarini bertaraf etmek suretiyle giiciinii bu
sinirlamadan kurtarabilir. Burada amag hukuk degil, toplumun yararlarinin korunmasidir. Zaruret
hali prensibi i¢in yapilacak genel degerlendirme, istisnai durumlarda toplumun yarariyla hukuk
kurallar1 gatigacak olursa feda edilmesi gereken toplumun yarart olmamalidir. Bkz. Esen, s. 21,
Agamben, Olaganiistii Hal, s. 41.

* Agamben, Olaganiistii Hal, .38
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bir devletin ulusal ¢ikarlarin1 bir baska devlete karsi hakli ¢ikarmaya calisan
yazarlar i¢in degil, Ohal sirasinda yiliritmenin ¢ikardigi yasa hiikmiindeki
kararnamelerin gegerliliginin temelini gdéren hukukeular icinde gegerlidir. Oyleyse
zorunlulugun bir goriiniimii olarak Ohal devrimin ve anayasal bir diizenin fiilen
kurulmasinin yani sira yeni normlarin olusturulmasiyla somutluk kazanan yasa
dist ama tam anlamiyla hukuki ve anayasal bir 6nlem olarak kendini gosterir.
Son tahlilde zorunluluk hali hem Ohal bi¢iminde, hem devrim bigiminde, kendi
icinde hukuk dis1 ya da hukuk karsit1 fiili isleyenlerin hukuka gectigi, hukuk
normlarinin ise salt fiil ile birbirine karistig1 belirsiz ve kesinlikten uzak bir bolge
olarak kendini gosterir. Bagka bir deyisle fiil ile hukukun ayirt edilemez hale
geldigi bir esik seklinde. Anlasildigi gibi Agamben Ohal ile ilgili nerdeyse biitiin
hukuk-siyaset iliskilendirmelerini tartigmis, kendisinden 6nce konuyu ele alan
yazarlarin goriislerinden sikhilikla faydalanmis ve Ohal kavraminin yasalarda
belirtildigi gibi sadece 06zel durumlar i¢in veya istisnai haller igin
kullanilmadigini, bu durumlarin bahane edilerek ¢ikarilan KHK’larin, terér ve
yurtseverlik yasalarinin iilkelerin siyasetinde nasil etkili olduklarini, bu tiir
diizenlemelerin Ohal disinda farkli amaglara nasil hizmet ettigini bir¢ok 6rnekle
ortaya koymustur. Agambenin, biyopolitika diye tanimladigi, canliy1 biinyesine
kattig1 6zgiin yapi olarak niteledigi Ohal i¢indeki temel hak ihlalleri agisindan

tamda bu noktaya atifta bulunmaktadir.

B- Tartismalar ve Degerlendirmeler (Schmitt-Benjamin-Agamben)

Ohal ile ilgili teorik tartigmalar ilk Ohal teorisyeni olan Carl Schmitt tarafindan
baglatilmistir. Kaynaklara goére 1930 yilinda Benjamin’in Schmitt’e yazdigi
mektup aralarindaki tartismay1 derinlestirmis ve iki yazar da Ohal ile ilgili yazilar
yazmislardir. Schmitt modern siyasal diisiincede egemeni olagan olani degil
olaganiistii olan1 belirleyen gii¢ olarak tanimlamistir. Schmitt’e gore aydinlanma
felsefesi insanin dogasinin ve toplumun yasalarinin rasyonel olarak

kesfedilebilecegi ve insanin bu yasalara uygun sekilde egitilmesi gerektigi gibi

*® Agamben, Olaganiistii Hal, s.41
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modern bir inanct sarsinttya ugratmistir. Schmitt i¢in toplumun diizenini doganin
diizenine uygun hale getirmek gibi bir amag, evrensel bir hakikatin ahlaki
tezahiirii degil, modern iktidarin kendisini eski iktidar anlayisindan ayirmasini
saglayacak istisnai bir karardir. Schmitt’e goére her siyasi diisiince insan dogasi
karsisinda bir sekilde tavir alir ve insanin ya dogasi geregi iyi veya dogasi geregi
kotii oldugunu varsayar. Pedagojik veya ekonomik agiklamalarla bu sorundan
ancak goriiniirde kaginilabilir*’.

Yazara gore modern siyaseti modern Oncesi siyasal anlayistan temelde
farklilagtiran sey, egemenin diinyanin olagan halini istisnai bir karar ile yeniden
{iretmesidir. Buna paralel olarak Schmitt, Siyasi ilahiyat adli eserinde egemen
tanimin1 “egemen, Ohal’e karar verendir” seklinde yapmustir. Ona gore Ohal
olaganiistii onlemlerin uygulanmasini gerektiren her tiirlii ciddi ekonomik veya
siyasi karigiklig1 igerir. Ohal diizeni ve istikrar1 yeniden saglamak igin krizle nasil
basa c¢ikilmasi gerektigi konusundaki prensipleri belirleyen anayasal bir diizeni
ongoriirken, kural geregi bir referans noktasi olarak mevcut bir diizene ihtiyag
duymaz.

Benjamin ise Schmit'ten farkli olarak Siddetin Elestirisi isimli makalesinde
siddetin kurucu islevi {izerinde durmustur. Siddeti hukuk ve adalet alanlarinda
arag-amagc iliskisinin, adillik Olgiitii arayisini anlagilir kilmak gibi bir goreve
yoneldigini belirtir. Yani bir agidan hem siddeti dogal sayan hukuk anlayislar
hem de siddeti tarihsel olarak goren pozitif hukuk anlayisini elestirmistir; ¢iinkii
Benjamin'e gore bunlarin birinde amacin adilliginden aracin mesruluguna
digerinde ise aracin mesrulugundan amaca yonelen yasallik belirtileri vardir®,
Benjamin bunlarin digina ¢ikmak icin siddetin dogasmna ydnelmek gerektigini
savunur. Ona gore Ohal’in yeniden kesfedildigi nokta burasidir. Ciinkii hukuk
modern Avrupa'da her tiirli yasalli§1 insa ederken siddetin kullanimini devralir.
Yazara gore siddet belirli seyleri elde etmenin aract degildir onun dengeleyici ve
kurucu islevi goz ardi edilemez. Bu ylizdende siddetin yasa koyucu ve yasa

koruyucu anlamlari iyi anlagilmalidir.

*" Mehmet Emin Balci, istanbul Universitesi Felsefe ve Sosyal Bilimler Dergisi, 2013 Bahar,
say1:15 s. 64 )
“ Bora Erdagi, Mehmet Evren Dinger, Benjamin, Tarih Uzerine Tezler ve Tarih Yazimu, S. 6.
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Schmitt ve Benjamin'in metinlerinde ortak olarak elestirilen kavram egemenlik
meselesidir. Egemenin ilahiyatla olan iliskisi Schmitt’e gére modernlesmeyle
birlikte halesini biiyiik 6l¢iide kaybetmistir, ama bu halenin baska bir yere isnat
edilmesi gerekiyor. Bu da Schmitt’e gore, diizen ile rtiisen ama onu asan, giiclii
bir otorite, yani bir devlettir. Egemenlik meselesi de burada devreye giriyor.
Benjamin ise ilahiyati daha ¢ok tarihsel maddecilikle agikliyor. Somut olarak
Schmitt’e gore hukukla gercek diinya asla ortlismez, dolayisiyla gercek diinyada
bir takim seyler her zaman hukukilikten tasar yani ger¢ek diinyada olabilecek her
durumu tek tek tasvir eden ve bunlarin karsisinda alinabilecek tedbirleri ortaya
koyan bir yasa yapmanin imkan1 yoktur. Zira her zaman tahmin edemeyecegimiz
bir takim ihtimaller olabilir. Boyle bir durumda ne yapilabilir, hangi durumun
istisnai bir duruma doniisecegine kim karar verebilir, yani bu yetki birine
verilecek ve bu kisi ayn1 zamanda olaganiistii durumlarda ne yapilmasina karar
verecek. Dolayistyla Schmitt’e gore yasa ve karar bu noktada birbirinden farkl1 iki
sey olarak ortaya c¢ikar. Schmitt “karar”in kendisini normatif baglardan
kurtardigimi sdyler. Iste bu noktada Ohal’de bu yetkiyi belirlenen konumdaki
kisiye verdigi i¢cin Egemenin Ohal’e karar veren kisi oldugunu belirtir. Ohal’i ilan
edebilen kisi yasanin i¢inde kalarak, yasa dis1 bir sey yapmis olmadan, yasa
gecerli olsaydi sorumlu tutabilecegi birgok karar1 uygulamaya koyabiliyor.
Burada s6z konusu olan yasanin ihlali degil, belirli bir durumda
uygulanmamasidir. Yasa kapsayamadigi seyle iliskisini kendi kendisini askiya
alarak kurar. Boylece egemenlik de yasa ile siyaset arasinda bir sinir kavram
olarak ortaya cikar.

Benjamin’in ise somut olarak sdyledigi, hukukun adaletle iliskisi olmadigidir,
yani hukuk adil oldugu icin degil yasal oldugu i¢in gecerlidir. Ona gore adalet bu
diinyada kavusabilecegimiz bir sey degildir, ancak gelecek olan beklenen diinyada
gercek bir adaletten s6z edilebilir. Bu diinyada ancak yasanin mesrulugundan
bahsedilebilir, yasa da mesrulugunu pozitif hukuktan yani yasa olmasindan alir.
Dogal olarak da bu durumun adaletle bir ilgisi yoktur. Burada Benjamin'in konuyu
tanrisal bir adalet zeminine oturttugu sdylenebilir. Benjamin'in vurguladig: temel

nokta yasanin kendisinin siddete temellenmesidir; yasanin yapilmasini miimkiin
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kilan sey oOncelikle yasa koyucu siddetin uygulanmasidir. Yani yasa siddeti
kinamak sdyle dursun bir sekilde ona ihtiya¢ duyar fakat zamanla yasama
organlari, yasamanin ‘“siddetle” boyle bir iligskisi oldugunu unutur. Yine bu
konuyla iliskili bagka bir nokta ise “yasa koruyucu” siddetin varhigidir ¢ilinkii
hukuk kendisini korumay1 amaglar. Dolayisiyla “yasa koyucu” yasanin ilk adimda
kurulmasini saglayan bir siddet, daha sonra ise onu korumaya yonelik asker, polis
gibi cesitli aygitlarla isletilen, bu kez ise farkli bir siddetle “yasa koruyucu”
konumuna gelen paradoksal diyebilecegimiz bir donglidiir. Bu dongiliyli kirmak
icin onun Onerdigi sey; adaleti bu diinyada tesis etmek miimkiin olmadigi igin,
ilahi bir siddete duyulan ihtiyactir. Benjamin bu tasvirinde agik¢a giicii elinde
bulunduran iktidara gonderme yapmustir, ona gore iktidar siddeti hep elinde
bulundurmaktadir®. Benjamin'in sekizinci tezde belirttigi ezilenlerin gelenegi
tizerinden yaptigi Ohal tanimina gore icinde yasadigimiz Ohal istisna degil
kuraldir, istisnai durumlarla basa ¢ikmak i¢in konulmus bir kuraldir. Sonug olarak
Schmitt bu ikili tartismada Ohal’in yasayla olan iligkisini korumaya c¢alisirken
Benjamin ise tam tersine yasayla olan iliskisini tamamen koparmaya g¢aligmistir.
Benjamin'in istedigi istisnadan ¢ikip tekrar diizenli bir duruma dénmek degil, bu
diizeni tamamen yikmaktir.

Agambenin bu teorik tartigmadaki yeri Schmitt ve Benjamin'in goriisleri
tizerine konumlanir. Agamben Ohal kavramimin terminolojisi iizerinden bir
tartigma yuriitiir, bir taraftan da Schmitt ve Benjamin'in goriislerini toparlar bir
vaziyet alir. Yazara gore, eger terminoloji dngoriildiigii gibi diislincenin gercek
anlamiyla siirsel doniim noktasini olusturuyorsa o zaman terminolojik se¢imler
asla yansiz olamaz. Bu agidan Ohal teriminin se¢imi, irdelemeyi 6ngordiigiimiiz
olgunun dogasina ve onun anlasilmasi acgisindan en uygun mantiga gore bir
konum almay1 gésterir50. Ona gore sikiyonetim ve askeri yasa kavramlar tarihsel

olarak belirleyici olan ve halen varligini siirdiiren savas haliyle bir baglantiy1 dile

* Hannah Arendt” Siddet Uzerine” isimli kitabinda bu durumu soyle aciklanugstir: Iktidarlar
siddeti hep bir 6n kosul olarak sunarlar sanki o olmayinca iktidar yok olacakmig gibidir. Arendt’e
gore bu durum yakindan incelendiginde bir kavrayis problemi olusturabilir fakat mesele kuramla
gerceklik arasindaki ugurumdur, ona gore bu durum devrim fenomeninde tiim ¢iplakligiyla ortaya
cikar.

*0 Agamben, Olaganiistii Hal, s. 11
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getirirken, yinede olgunun kendine &zgii yapisini tanimlamak igin yetersiz
kalmaktadir ve bu yiizden kendileri de yaniltict olan siyasal ya da kurmaca
nitelemelerini gerekli kilmaktadir. Yazara gore Ohal 6zel bir hukuk degildir,
hukuk diizeninin kendisinin askiya alinmasi olarak, hukukun esigini ya da sinir
kavramint belirler. Agamben’e gore Ohal’de Onemli olan nokta “yetki”
meselesidir. Ona gore Ohal’i nitelemek i¢in kullanilan tam yetki ifadesi, hiikiimet
yetkilerinin kapsamini genisletilmesine ve 6zel olarak yliriitmeye yasa hiikmiinde
kararnameler ¢ikarma yetkisinin verilmesine gonderme yapmaktadir. S6z konusu
ifade modern kamu hukuku terminolojisinin ger¢ek laboratuarinda kilise yasast
kavramindan tiirer>’,

Agamben Ohal’in bir bosluk hali oldugunu vurgular ve ona gore giiclin
baslangigtaki ayrismamishigt ve biitiinliigii fikri, doga durumu fikrine benzer
sekilde hukuki bir mit olarak goriilmelidir. Her durumda tam yetki terimi, Ohal
sirasinda yiiriitme erkinin olast eylem bi¢imlerinden birini tanimlar, ama Ohal ile
Ortiismez.

Terminolojik olarak Ohal’i bir referansa baglamayan Agamben burada konuyu
istisna haline getirir, Ona gore istisna hali iiyesi oldugu biitiin tarafindan
iclenmeyen ve zaten her zaman iginde oldugu biitiinlin {iyesi olamayan seydir.
Ona gore istisna hali hukuku ve siyaseti en bastan beri kosullayan kalic1 bir
meseleyi ifade eder. Istisna halinin kaliciligi énemli 6lgiide hukukun tdziiyle
ilgilidir’>. Bu son anlamda hukuk dile benzer. Yani séylemsel olmayani, baglam
iginde bulunmayani da i¢inde barindirir. Ona gore dil ve hukuk birer soyutlama
durumudur. Soyutlama ise gergeklikten kopus ve bu baglamda somut
uygulamalarin askiya alinmasiyla miimkiin olur®. Bu simirsal figlirtin kargimiza
cikardigr sey, tyelik ile iclenmeyi, disaridaki ile igeridekini, istisna ile kurali
birbirinden kesin bigimde ayirma yolundaki biitiin girisimlerin karsilig1 radikal

krizdir. Bu radikal krizin yaninda, istisna hali hem egemenin mesru varligin1 hem

5! Agamben, Olaganiistii Hal, s. 13

%2 Armagan Oztiirk, Kutsal Insanin Siyasal Agilimlar1 Ya Da Yasa, Yasak ve istisna Hali Uzerine
Tartigsmalar,https://dub117.mail.com/Handlers/Imageproxy.mvc?bicild=BHAM3KJ s..6,
19.12.2013

%3 Oztiirk, s. 7.



https://dub117.mail.com/Handlers/Imageproxy.mvc?bicild=BHAM3KJ

26

de yiiriirliikkteki hukuku tehlikeye diisiiren bir paradoksa da gondermede bulunur.
Agamben istisna halinde egemenin ayni anda hukuksal mekanizmanin hem
disinda hem de i¢ine oldugunu sdyler. Egemenin ayn1 anda hem hukukun i¢inde
hem de disinda yer almasini saglayan mesru konumun, yasal dayanagini olusturan
kaynagin, giiciinii nereden aldigin1 gosteren paradoksu agiklamak gerekmektedir.
Agamben'e gore bu durum karari, disar ile igeri, diglama ile icerme, arasindaki
belirsizlik esigini belirler. Bagka bir deyisle egemenin karari, kararlastirilmayanin
konumlandiriimasidir®®. Bu noktada Agamben'e gore ilahi siddetin, yani yasay
koyan ve koruyan siddet dongiislinii kiracak, yasanin tamamen disarisindaki bir
siddetten bahsettigi icin Benjamin, kendi mesruiyetini disaridaki bir noktadan
sarsan, sarsabilecek bir siddeti, tekrar yasal bir gerceveye oturtmanin, onu yasanin
baglami icerisine almanin bir yolu olarak da Schmitt Ohal’i ortaya atmis ve
tartismistir. Agamben’in bu teorik tartigmadaki yeri basindan beri, kamu hukuku
ile siyasal olgu arasindaki ve hukuk diizeni ile yagam arasindaki bu ara bdlgeyi
irdelemek tartismaya agmaktir.

Sonug olarak teorideki Ohal tartismasi iizerinde ittifak edilecek bir diizeye
gelememistir. Bunun en onemli nedeni hukuk-siyaset ikileminde kalan Ohal
kavraminin farkli diistince ekolleri tarafindan farkli u¢ noktalarda tartisilmasidir.
Ortacag donemi diisiiniirlerinin konuya zaruret hali acisindan yaklasimlari,
Schmitt’in Egemen {izerinden karar kavramini 6ne ¢ikarmasi, Benjamin’in giddet
elestirisiyle Ohal’i bir gelenek olarak gostermesi ve Agamben’in Biyopolitika
tizerinden konuyu ele almasi1 gosteriyor ki Ohal tarihte ve gelecekte siirekli hukuki
itilaflarin konusu olamaya devam edecektir.

Ohal ile ilgili buraya kadar yazilan kavramsal tartigmalar, konunun hukuk ve
siyaset penceresinden nasil algilandigin1 gostermek agisindan 6nemlidir. Bundan
sonra pratikte Ohal’in nasil etkiler ve sonuglar dogurdugunu anlamak agisindan
Ohal’in tarihteki uygulama siirecini, giiniimiizde ki Ohal modellerini ve son
olarak da Tiirk Hukukundaki Ohal diizenlemelerini insan haklar1 ihlalleri

baglamindan inceleyecegiz.

> Feysel Tascier, Hukukun Siyasal Kaynag1 Olarak Egemenligin ki Yiizii, Dicle Universitesi
Felsefe Bolimii, s.52.
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I11. Uygulamada Ohal

Ohal uygulamast Roma Cumhuriyet déneminden baslayarak, ortacagdan
Fransiz devrimine kadar oradan da Birinci diinya savasi ve giiniimiize kadar
Uzanan tarihi bir slire¢ halinde ele alinacaktir. Bu siire¢ igerisinde uygulanma
bicimlerinde farkliliklar goriinse de temelde benzer sonuglarla karsimiza
cikmaktadir. Insan topluluklarinin bir arada yasadigi ve belirli bir hukuk
diizeninin oldugu her yerde iktidar ve gii¢ dengelerini ellerinde bulunduranlar
devletlerin gelecegiyle alakali konularda her zaman belirleyici faktorler
olmuslardir. Ohal gibi smir1 asan yetkilerin kullanildigi diizenlerde de iktidar ve
giic kavramlar1 devlet yonetiminde kendisini ¢ok net bir sekilde ortaya koymustur.
Dolayisiyla gegmisi ¢ok eski donemlere kadar uzanan Ohal uygulamasi Roma

Cumhuriyet doneminden itibaren bircok donemde farkli bigimlerde uygulanmistir.

A- Tarihte Ohal

1. Roma Cumhuriyeti ve Ortagag Donemi

Giintimiizdeki Ohal uygulamalarinin temellerinin de dayandirilabilecegi Roma
Cumhuriyet déneminin devlet yapisin1 kisaca incelersek soyle baslamak uygun
olur: Roma'da, konsiiller ve senato imparatorlugun ydnetiminde 6nemli bir yer
tutuyordu. Ulkeyi en iist diizeyde vyiiriitme giiciinii elinde tutan ve ordulara
kumanda eden iki konsiil yOnetiyordu. Bu yetkilerin bazilarin1 konstillerle
paylasan ve konsiillerin altinda yer alan idari memurlarda vardi. Konsiiller bir
yilligima seciliyordu ve tamamen birbirlerinden bagimsiz calisiyorlardi. Ayni
zamanda bu konstiller arasinda yetki paylasimi da yoktu ve her iki konsiilde ayni1

yetkilerle donatilmist1. iki konsiil arasindaki anlagsmazliklar danisma organi gorevi
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yapan senato tarafindan ¢oziiliiyordu. Bununla birlikte sayica ¢ok fazla olan
senatoda kendi arasina da birimlere ayriliyordu, kendi aralarinda halk meclislerine
ayrilan bu birimlerinde 6nemli yetkileri vardi. Bu yetkilerden en 6nemli olani,
konsiillerin ve senatonun kararlarini veto edebiliyor olmalariydi. Roma'daki devlet
yonetiminin bu kadar farkli birimleri etkin bir sekilde karar organlarinin igine
dahil etmesi yonetimde bir karmasikliga ve daha da otesinde kriz donemlerinde
kararlarin yavas alinmasina sebep oluyordu. Roma’da Ohal siyasi karisiklik,
ayaklanma, savas ve i¢ savas nedenlerinden birine dayaniyordu. “Tumultus”
olarak adlandirilan Ohal “Senatus Consultum Ultimum” adi verilen bir senato
karariyla ilan ediliyordu®. Bu kararla birlikte devleti i¢inde bulundugu durumdan
kurtarmak i¢in bir diktator ataniyordu. Bu diktator vatandaslarin haklarin1 askiya
alma, orduyu ve diger silahli giicleri yonetme gibi bircok yetkiye sahipti. En fazla
alt1 ay siireyle goreve getirilen bu diktatorlere yargi yolu kapaliydi®. Olaganiistii
durum alt1 aydan Once ortadan kalkarsa diktatoriin gorevi de alti ayin dolmasi
beklenmeden sona eriyordu. Fakat Roma’da diktatorliik miiessesesi zamanla
mutlak bir nitelige biirlinmiistiir. ilk olarak 10. 82'de Sullan’in topraklarin
genislemesini ve Italya disindaki krizlerle bas edilemeyecegi ileri siirerek siire
sinir1 gdzetmeden kendisini diktator ilan etmistir. Aym sekilde 10. 44'de Sezar da
kendisini 6miir boyu diktator ilan etmistir>’,

Ortagaga gelindiginde Ohal daha ¢ok istisna hali {izerinden degerlendirilmistir.
Ortacagin onemli diisliniirlerinden Gratianus’un 12. yiizyilda yazdigi “Decretum”
adli eserinde istisna hali zaruret halini kavramina dayandirilmig ve yazar “ zaruret
yasa tanimaz” ilkesini formiile etmistir. Gratianus bu eserinde bir sey zaruret
nedeniyle yapilirsa bu yapilan sey yasaya uygun olur. Yasaya uygun olmayani
zaruret yasal hale getirir’®. Yine 1224-1274 yillari arasinda yasayan inlii
Hristiyan filozof Aquinali St. Thomas’a gore her yasanin amaci insanlarin ortak

mutlulugudur ve dolayisiyla yasanin giicii ve dogast bundan kaynaklanir. Yazara

*Selin Esen, Karsilastirmali Hukukta ve Tiirkiye’de Olaganiistii Hal Rejimi, Adalet Yaynevi,
Ankara 2008,s. 10 ve orada dn.21 de anilan Nippel, Wilfried,Policing Rome, s. 26.
56
Esen, s. 11.
" Esen, s. 12 ve orada dn.28 de anilan Nicolet,Claude,Dictatorship in Rome,s. 270.
%8 Agamben, s. 27.
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gore yasaya uyma ¢ogu kez ortak mutluluga neden olur ancak bazi durumlarda
zararhidir. Kanun koyucular her bir 6zgiil durumu 6ngéremediginden dikkatini
kamunun selametine yonelterek, yasay1 en sik olan durumlara gore bigimlendirir.
Eger kanunlara uymanin kamunun selametine zarar verecegi bir durum ortaya
¢ikarsa o0 zaman yasaya uyulmamahdlrsg.

Roma sonrasi olugsan feodal toplum yapilarinda tabir yerindeyse siirekli bir
Ohal durumu vardi. Siddet, toplum ve zihniyet yapisinin derinliklerine kadar kok
salmisti. Ekonomide de siddet vardi ticaretin ¢cok nadir ve gii¢c kosullarda yapildigi
bir dénemde, zengin olmak igin, yagma ve baskidan daha giivenli bir yol yoktu®.
Bu toplumlarda uzun vadede yapilan haksiz uygulamalar gasp ve yagmayi1 mesru
hale getiriyordu. Orf hukuku ilkesi ve ardindan da birey veya farkli guruplarm
kendi basina adaleti saglama girisimi hukukta var olan siddetin acik bir
géstergesidirsl.

Bu diisiince anlayisiyla birlikte ortagagda goriilen din savaslari bunun yani sira
ticaretin gelismesiyle sermayenin artmasi ve iktisadi meselelerin 6nemli noktalara
gelmesi devletlerin kontrol mekanizmalarini zorlastirmistir. Olusan bu durumda
gicler ayriligr ilkesinin kirilarak devlet yonetiminde daha baskin ve otoriter
yapilarm olusmasina neden olmustur. Ozellikle XVI. Yiizyilin sonlarma dogru ve
XVIL Yiizyil boyunca gerek i¢ savas gerek genel savas durumlarinin sik sik tekrar
etmesi ve buna paralel olarak ta olaganiistii durumlarin meydana gelmesi
kacimilmaz olmustur. Bu donemde askeri ve idari olarak prenslere bagli olan
yonetimlerde Ohal’e karar verme yetkisi, bir bagka deyisle ortagag diisiiniirlerinin
tizerinde durdugu istisnai durumlar1 belirleme yetkisi prenslere aitti. Prensler
Roma donemine benzer bir sekilde olaganiistii durumlarda bir kisiyi komiser
olarak atiyordu. Komiserlik makami ordu igin yiyecek, giyecek ve diger
gereksinimlere el koyma, pazarlar teftis etme, goriismeleri yiirlitme gibi genis

yetkilere sahipti®®. Fakat bazi komiserlerin bunlardan ayr1 olarak ayaklanmalari

%9 St Thomas, http://www.ccel.org/a/aquinas/summa/FS/FS096.htmI*FSQI6A6 THEP1.

% Marc Bloch, Feodal Toplum, Islik Yayinlari, Istanbul 2014, s. 615.

® Bloch, s. 616.

62 Esen, s. 13. ve orada dn. 31’de anilan Friedrich, Carl J., Constitutional Government and
Democracy, s. 572-573.
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bastirmak ve prensin otoritesini tekrar tesis etmek gibi belirli bir amaca hizmet
eden gorevleri vardi. Bu bilgiden anlasilacagi lizere bu donemde de olaganiistii
durumlarda gozetilen sadece iilkenin genel anlamda huzuru ve selameti degil

siyasi otoritenin istikbali ve devamliligidir.
2. Birinci Diinya Savasi ve Sonras1 Donem

Modern hukuk sistemlerine dogru gidildik¢e Ohal kavrami kanunlarda farkli
bicimlerde ifade edilmeye calisilmigtir fakat uygulama bigimleri genellikle benzer
sekillerde olmus ve benzer sonuglar dogurmustur. Birinci Diinya savasi oncesi
Fransiz devriminin etkisinin yogun olarak yasandigi yillarda Ohal daha ¢ok
stkiyonetim bigiminde karsimiza g¢ikmaktadir. Daha dogrusu Ohal’in ilaniyla
birlikte bir sikiydnetim ilan edilmektedir. Ik olarak Fransa'da kurucu meclisin 8
Temmuz 1791 tarihli karariyla ve bir kanunla yiiriirlige giren Ohal 24 Aralik
1811 yilinda Napolyon’un karartyla degisiklie ugrayarak sikiyonetim halini
almustir™. Ohal ile ilgili diizenlemeler daha sonra III. Napolyon’un Ocak 1852
anayasasinda sikiyonetim ilan etme yetkisi tamamen devlet bagskanina
devredilmistir. Fransa-Prusya savasi sirasinda Ohal en genis sekilde kendisini
gostermis ve tam kirk ilde Ohal ilan edilmistir. Bu durum 1876 yilina kadar
sﬁrmiistﬁr64. 1876 yilinda MacMahon’un basarisiz darbe girisiminden sonra bir
yasa degisikligi yapilmistir. Buna gore; bir dis savas, silahli ya da silahsiz bir
ayaklanma gibi yakin tehlike durumunda, Ohal yalnizca bir yasayla ya da meclisin
toplanmast miimkiinse meclisi iki gilin i¢inde toplanmaya ¢agirma zorunluluguyla
devlet bagkani tarafindan ilan edilebilir (4 Nisan 1878 yasast, 1. madde)®®.

Birinci Diinya Savasiyla baslayan devaminda Ikinci Diinya Savasi ve sonrasi
doneme kadar devam eden yenidiinya diizeninin sekillenmesi siirecinde 6nemli rol
oynayan Ohal uygulamasi batili demokrasilerin (Almanya, Ingiltere, Fransa,
Italya, Isvicre, Ispanya bunlara ek olarak da Amerika Birlesik Devletleri) hemen

hemen hepsinde yogun olarak uygulanmistir. Kanunlardaki ifade edilis sekilleri

%3 Caligma boyunca sikiyénetim konusu Ohal’in bir kolu olarak degerlendirilmistir.
% Agamben, s. 21.
% Agamben, s. 21.
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itibariyle farklilik gosterse de uygulamada benzer nitelikler tasimislardir. Savasin
yogun olarak yasandig1 bu donemlerde iktidari elinde bulunduran egemen anlayzs,
devleti koruma ve muhafaza etme adi altinda bir¢ok yetkiyi elinde toplama
olanagi bulmustur. Acil durum kararnameleri adiyla ¢ikarilan kanunlar uzun yillar
yiriirlikte kalmig hatta bircogu “acil durum” kalktiktan sonra dahi devam
etmistir. Bu yasalarin ¢ogu daha sonra kemiklesmis bir yapiyla glinlimiize kadar
uzanmistir. Ohal uygulamasi bu donemlerde yasamanin yiiriitmeye teslim
edildikleri ve parlamentolarin gorevlerini uzun yillar yapamadiklar1 zamanlar
olmustur.

Bu donemin Avrupa’sit kisaca incelendiginde sikiyonetim uygulamalariyla
Fransa bas1 ¢cekmektedir. 2 Agustos 1914’te Fransa Cumhurbaskani Poincare,
biitiin tilkenin sikiydnetim i¢inde oldugunu bildiren bir karar ¢ikarmistir. Bu karar
iki giin sonra yasaya doniismiis ve bu sikiydonetim 12 Ekim 1919’a kadar
yiiriirlikte kalmistir. Askiya alinan Fransiz parlamentosu alt1 ay boyunca gorevini
yapamamustir. Daha sonra siyasi baskilarla parlamento faaliyete gegse de
caligmalarin ¢ogu yasama yetkilerinin yiiriitmeye devrinden ibaret olmustur.

Ohal uygulamasinin etkisi Fransa’da ikinci diinya savasinin sonuna kadar
devam etmistir. En son 11 Temmuz 1940 tarihli anayasa maddesi devlet
bagkanina Alman ordusunun iggal ettigi biitin ulus topragi lizerinde Ohal ilan
etme yetkisi Vermistir%. Bu anlayis savas sona erip diismanliklar bittikten sonrada
devam etmistir, 6rnegin Nisan 1961 Cezayir krizi sirasinda giiglerinin isleyisi
kesintiye ugramamasina ragmen sikiyonetim ilan edilmistir. Bu 6rnek Ohal
kanunlarinda yer alan giivenlik paradigmalarmin ne kadar genellestirildiginin bir
gostergesidir.

Savag yillarinda Almanya’da da durum Fransa’dan farkli olmamistir. 1871-
1919 yillari arasinda yiiriirliikte olan Bismarck Anayasasi’nin 68. maddesine gore:
“Reich topraginda kamu gilivenliginin tehdit edilmesi durumunda, imparator
tilkenin bir boliimiinlin savas halinde oldugunu ilan edebilirdi”. Reich baskani

gerekirse silahli kuvvetlerin yardimiyla giivenligin ve kamu diizeninin yeniden

% Agamben, s. 23.
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tesisi i¢in gerekli 6nlemleri alabilirdi®. Bu yasa deyim yerindeyse sebep ne olursa
her durumda imparatora Ohal ilan etme yetkisi vermistir. 1919 yilinda yiiriirliige
giren Weimar Anayasasi ise Bismarck Anayasasindan farkli olarak ¢ok genis
yetkilerle donatilmistir. Carl Schmitt’in Siyasi Ilahiyat adli eserinde ki ifadesiyle:
Yeryiizinde hicbir anayasa Weimar anayasasi kadar kolaylikla bir hiikiimet
darbesini yasalast1rrnam1§t1r68. Weimar  Anayasasi'nin  48. maddesine
dayandirilarak 1925-1929 yillar1 arasinda Almanya’da 250’den fazla Ohal ilan
edilmis bir o kadarda acil durum kararnamesi ¢ikartilmistir. Ayrica s6z konusu
maddeye dayanilarak binlerce komiinist militan hapse atilip 6lim cezasina
captiritlmigtir. Giorgio Agamben’e gore Ohal’in Almanya i¢in hatta diinya igin
farkli bir anlami1 vardir; eger lilke yaklasik ii¢ y1l boyunca baskanlik diktatorliigi
altinda bulunmasaydi ve parlamento islevini siirdiirseydi, Hitler biiyiikk bir
olasilikla iktidari ele geg¢iremeyecekti.

Ohal’in acil durum kararnameleriyle kendisini sik sik gostermesi savag
yillarinda italya'’da da kendini gostermistir. Agamben'in deyisiyle Italya bu
donemde gercek bir hukuk-siyaset laboratuari islevi gormiistiir; s6z konusu
laboratuarda yasa hiikmiindeki kararnameler normatif iiretimin istisnai ve
olaganiistii bir aract iken hukukun olagan bir iiretim kaynagi haline gelmistir. Bu
durum ayn1 zamanda c¢ogunlukla hiikiimetleri istikrarsiz olan bir devletin,
demokrasinin parlamenter yapidan yiirlitmeye dayali yapiya doniligmesini
saglayan temel paradigmalardan birini gelistirdigi anlamima da gelmektedir.
Italya'daki fasist rejim 1926 yilinda KHK’lar konusunu agik¢a diizenleyen bir
yasa ¢ikarmistir. Yasanin 3.maddesinde, bakanlar kurulunda miizakere edilmesi
kosuluyla krallik kararnamesi yoluyla su durumlarda KHK’lar ¢ikarilabilecegi
belirtilmistir:

1) Bir kanun verilen yetkinin smirlart iginde hiikiimeti buna yetkili
kildiginda.
2) Acil durum ve mutlak zorunluluk gerekcelerinin bunu gerekli kildigi

Ohal’lerde.

¢ Agamben, s. 24.
% Agamben, s. 24.
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Buradaki acil durum ve zorunluluk hakkindaki hiikiim parlamentonun siyasi
denetimi disinda baska bir denetime tabi degildir. Ikinci fikrada &ngdriilen
kararnamelerin yasaya doniisebilmesi i¢in parlamentonun onay1 gerekiyordu fakat
meclislerin her tiirlii 6zgiirliigii fasist rejim uygulamalariyla kisitlandigi i¢in bu
durum 6nemini yitirmistir. Bu yetkilerin kapsamini 1939 yilinda sinirlama yoluna
gidilmistir fakat olaganiisti durumlarda bu smirlamaya hicbir zaman
uyulmamistir.

Birinci Diinya savasi yillarinda bir¢ok batili hukuk diizeninde oldugu gibi
Ingiltere de sikiyonetim adi altinda Ohal’i genellestiren bir tutum izlemistir.
Savasin ilanindan hemen sonra hiikiimet parlamentodan bazi acil durum
kararnamelerini onaylamasini istemistir ve bu kararlar tartisilmaksizin
onaylanmistir. Bu yasalardan en énemlisi DORA olarak bilinen 4 Agustos 1914
tarihli “Defence of Realm Act” yasasidir. Bu yasa hiikiimete hem iilke
ekonomisini diizenlemek i¢in sinirsiz yetkiler vermis hem de vatandaglarin temel
hak ve dzgiirliiklerini genis manada kisitlamistir. Ozellikle olagan dis1 durumlarda
askeri mahkemelerin sivilleri yargilama yetkisi toplumda gerginlige ve toplu
grevlere neden olmustur. S6z konusu yetkiler kendilerini fiilen silahli olaylarin
icinde bulan siviller i¢in dogal olarak ciddi sonuglar dogurmustur. Bu noktada
Carl Schmitt, sikiyonetimi Onceleri sadece askerler igin gegerli olan askeri acil
yargilamalardan ayirip, sadece fiili bir yargilama usulii seklinde kavramaya ve
Ohal’e yaklastirmaya caligmistir. Tasidig1 isme ragmen savas hukuku aslinda bir
hukuk ya da bir yasa degil daha c¢ok belirli bir amaci gergeklestirme
zorunlulugunun yo6n verdigi bir yargilama usuliidiir®,

Fransiz devrimi ve devaminda Birinci Diinya Savagini kapsayan zaman
diliminde Avrupa devletlerinde uygulanan Ohal demokrasinin besigi olarak
gosterilen ABD’de de siklikla uygulanmistir. Amerika’da ise Avrupadaki
uygulamalardan farkli olarak Ohal ile ilgili karar verme yetkisi kongre ile baskan
arasinda bir belirsizlik noktasi olusturmustur. Anayasanin 1. maddesinde
“ayaklanma ya da isgal halinde kamu giivenligi gerektirmedik¢e diizenin askiya

alinamayacag1 ongoriilmiistiir”, bu maddede karar verme yetkisinin kimde oldugu

% Agamben, s. 30 ve orada (Schmitt, 1921, s. 183) olarak amlan bolim.



34

belli olmamasina ragmen ayni maddenin bagka bir boliimiinde; savas ilan etme,
orduyla donanmayr donatma ve koruma yetkisinin kongreye ait oldugu
belirtilmistir. Fakat 2. maddede ise baskanin Amerika Birlesik Devletleri’nin
baskumandan1 oldugu ifadesi yer almistir. Dénemin baskani Lincoln anayasanin
bu maddesine dayanarak 1861 yilinda ¢ikan ayaklanmayi bastirmak i¢in 7500
kisilik bir orduyla Ohal yetkisi altinda bir diktator gibi hareket etmistir. Bu
olaganiistii yetkiler neredeyse donemin biitiin Amerika baskanlar1 tarafindan
genisletilerek kullamilmistir. Ornegin baskan Wilson, Lincoln’e nazaran daha
genis yetkileri sahsinda toplamistir. Wilson kendisini baskumandan ilan edip
Ozerk hareket etmektense olaganiistii yasalar ¢ikarip durumu yazili hukuka mal
etmeyi tercih etmistir. Bu durum baskan Roosvelt donemi dahil 8 Eyliil 1939
Pearl Harbour’a kadar devam etmistir.

Ohal uygulamalart ile ilgili kanunlar genel olarak savasin yogun yasandigi
iilkelerde giindeme gelmistir fakat ilging bir sekilde savas i¢inde olmayan
Isvigre’de 3 Agustos 1914’te Federal Meclis, Federal Konseye Isvigre’nin
giivenligini, biitiinliigiinii ve yansizligin1 giivence altina almak i¢in sinirsiz
yetkiler vermistir. Hatta bu yetkiler savasta olan iilkelere nazaran daha genis ve
daha belirsiz olmustur. Goriildiigii gibi Ohal kavrami sadece anti demokratik
gelenegin alaninda kendini gostermemistir. Ohal deyim yerindeyse iktidari elinde
bulunduranlar i¢in ¢elik bir zirh gorevi gérmiistiir. Sanayi devrimiyle baslayan
Birinci Diinya Savasiyla devam eden ve nispeten Ikinci Diinya Savasi’nin
sonlanmasiyla durulan yogun savas donemi olagan iistii halin en 6nemli dayanagi
olmustur. Ornek verilen iilkelerde savas metaforu hep én plana ¢ikmustir. Elbette
savas durumu olagandis1 bir durumdur burada vurgulanmak istenen mesele savas,
isyan, ayaklanma gibi benzer durumlarda iktidarlarin bu olagandis1 durumu nasil
kontrol ettikleri bu durumun degerlendirilmesi ve insan haklari agisindan ortaya
¢ikan hak ihlallerinin gozler oniine serilmesidir. Birgok {ilkenin hukukunda Ohal
muglak ifadelerle yer almis ve genel olarak vaziyetin akisina gore acil durum

kararnameleriyle yiiriitme organi yasamanin gorev ve yetkilerini devralmistir.
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B - Giiniimiizde Ohal

Giliniimiizde Ohal uygulamasi yiiriitme organlarinin elde ettikleri istisnai
yetkilerin bi¢cimlerine gore farkliliklar gostermektedir. Yazarlarin genel olarak {i¢
baslik altinda tanimladig1 yetki bigimlerini Anayasal Model, Yasama Modeli ve
Hukuk Dis1 Onlemler modeli olarak tanimlamak miimkiindiir.

Kaynagimi1 Roma Imparatorlugunun diktatérliik kurumundan alan anayasal
modele Neo-Roma modeli ya da Cumhuriyetgi model de denir®. Bu modelin
savunucusu Rossiter’e gore Ohal ile savasim i¢in gerekli olan diktatorliik anayasal
olabilir. Rossiter Constitutional Dictatorship adli eserinde anayasal diktatorligii
fagist diktatorliikten ayiran yoniin, anayasal diktatorliigiin gecici ve kendi
kendisini ortadan kaldiran bir kurum olmasi bigiminde tanimlamistir. Ona gore bu
diktatorliigiin varlik nedeni, devletin ya da ulusun kars1 karsiya kaldigi ciddi bir
bunalimdir. Bu durum ortadan kalktiginda diktatérliik de ortadan kalkar'*.

Bugiin iilkemiz basta olmak iizere 1958 Fransiz Anayasasi ve Almanya'daki
Weimar anayasast buna Ornek olarak gosterilebilir. Tirkiye'de de Ohal
uygulamasi Anayasanin 121. ve 122. Maddelerinde yiirlitme organina sikiydnetim
ve Ohal ilan etme yetkisi vermektedir. Ayni zamanda bu donemlerde gerekli
durumlarda KHKlar ile diizenlemeler yapabilme yetkisi taninmistir. Fransa'daki
1958 Anayasasinin 16. maddesine gore Cumhurbaskanin ¢ikaracag: kararnameler
parlamentonun denetimi disindadir fakat hiikiimet Anayasanin 36. maddesine gore
Ohal ve sikiyonetim ilant igin parlamentonun onayini almak zorundadir.
Almanya'da uygulanan anayasal model ise kaynagimi Weimar anayasasindan
almaktadir, Ohal ile ilgili yasalar 1949 Bonn yasasi ile birlikte 1956 ve 1968 de
yapilan degisikliklerle bugiinkii halini almistir. Bu modelde Ohal ilani igin
parlamento onay1 gerekse de pratikte KHK’lar yoluyla hiikiimetler genis yetkiler
elde etmektedir.

Diger bir Ohal uygulama modeli olan Yasama modelinde Ohal’lerde olagan

yasalarla 6zel ve gecici nitelikte yetkiler verilmek yoluyla yiiriitme organinin

0 Esen, s. 26.
n Esen, s. 27. ve orada dn.79’da anilan Clinton C. Rossiter, Constititional Dictatorship, s. 8.
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yetki alani genigletilir. Olaganiistii yetkiler hukuk sisteminin olagan isleyisinde
istisnai bir nitelik tagimaktadir. ABD ve Birlesik Krallik gibi (common law)
iilkelerinde goriilen bu uygulamada olaganiistii durum ortadan kalkinca normal
hukuki ve siyasi usullere geri doniiliir. Dolayisiyla yasayla verilen bu yetkiler
gecicidir. Yasama modelinde Ohal yetkileri olagan yasama siireci iginde
verildiginden, parlamento yiiriitmenin bu yetkileri nasil kullandigini denetler,
kotiiye kullanimlar1 arastirir, gereken durumlarda yiiriitme organinin verdigi
yetkileri genisletir ve Ohal sona erdiginde bu yetkileri kaldirir. Yasama modelinin
diger bir 6zelligi de Ohal’in kabuliinde ve buna iliskin yetkilerin belirlenmesinde
temel bir role sahip olmasidir. Yasama modeli Ohal’lerde hukuk devletinin kanun
devletine doniismesine kars1t ¢ikmaktadir bu acidan anayasal modeli
elestirmektedir. Yasama modelinin savunucularindan olan David Dyzenhaus’a
gore hukuk devleti hakkaniyet, makul olma ve yasa oniinde esitlik gibi ilkelerde
dahil olmak iizere saglam bir ahlaki ve hukuki degerler dizisini igerir bigimde
yorumlanmahdlr?z. Zaruret hali yasal ya da idari diizenlemeler yapmayi
gerektirebilir ancak Ohal hiikiimetinin hukuk devletinin temel ilkelerine sadik
kalmas1 da gerekmektedir. Hiikiimetin tiim kurumlari Ohal’lerde hukukun 6nemli
ahlaki degerlere olan baghligin1 goz Oniinde bulundurmali ve bireyin temel
¢ikarlarina saygi gostermelidir’>. Muhafazakar olarak da nitelendirilen yasama
modelinin zafiyet gosterdigi durumlar siklikla goriilmiistiir. Tarihte ABD ve
Birlesik Krallikta terorle miicadele yasalarinin siirelerinin siirekli uzamasi ve Ohal
uygulamasinin gegiciliginin ortadan kalkmasi bu duruma ornek olarak verilebilir.
Bagka bir zafiyet ise Ohal ile basa ¢ikma bahanesiyle anayasal yapi da dahil
olmak iizere yiiriitme organina hukuki sistemi bi¢gimlendirme olanag1 tanimasidir.
Son olarak Hukuk Dis1 Onlemler modeli olarak kabul edilen uygulamada ise
yiiriitme organinin Ohal durumlarinda hukuk sisteminin disina ¢ikilmasi mesru
goriilmiistiir. Bu modelin savunucusu Oren Gross’a gore gerekli durumlarda
yiirlitme organi var olan hukuki ilkelerden sapabilir. Boyle bir eylemin uygun

olabilmesi i¢in genel ¢ikar arttirmanin amaglanmasi ve bunun kamuya karsi aleni,

"2 Esen, s. 29 ve orada dn 88’te anilan David Dyzenhaus, The State of emergency in Legal Theory,
s. 89.
" Esen, s. 30.
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samimi ve biitiiniiyle agik bir bicimde yapilmasi gerekir’*. Bu modeldeki anlayista
zaruret halinde basvurulan hukuk dis1 6nlemler kamunun genel ¢ikari igindir fakat
bu kamu gorevlilerinin hukukun {stiinde oldugunu gostermemektedir ve
sorumluluklar1 da devam etmektedir. Bu modelde yliriitme organinin hukuka
aykir1 eylemlerinin onaylanmasi resmi ya da gayri resmi, yasal ya da anayasal
degisiklik anlamina gelebilmektedir fakat bu durumda zaruret hukuka aykir1 bir
eylemi hukuki yapmaz ancak zaruret hali eylemi yapan aktorii hukuki
sorumluluktan bagisik tutabilir. Hukuk Disi Onlemler modelinde ulusal boyutta
asir1 siddet ve tehditle karsilagildiginda hukuk diizenin disina ¢ikilmasinin daha
uygun olabilecegi vurgulanmistir ¢iinkii olagandisi durumlar hiikiimetin buna
istisnai nitelikte karsilik vermesini gerekli kilmaktadir.

Giiniimiizde gecgerli olan bu ii¢ model Ohal ile ilgili bir gergegi ortaya
koymaktadir oda hangi model olursa olsun Ohal’in gercek manada siyasi ve
hukuki bir denetime tabi tutulmasinin zor oldugudur. Yiiriitme organinin yetkileri
kotiiye kullanma ihtimali her zaman en ciddi sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Giicii elinde bulunduran yiiriitme orgam1 her halilkarda kanun hiikmiinde
kararnamelerle, siyasi baskilarla hukuki sistemi etkileme sansina sahiptir.
Dolayisiyla bu siireclerde gri alanlarin olusmasi, hukukun disina ¢ikilmasi ve
insan haklarinin zedelenmesi her zaman olasidir. Uygulamalar incelendiginde bu
durum agikg¢a ortaya ¢ikmaktadir. Bunun en ¢arpict 6rnegi Ohal’in bir kolu olan
sitkiydonetim uygulamasinin  Tirkiye’de 1980 darbesi sonunda olusturdugu

anayasanin halen bir¢ok maddesiyle yiirtirliikte olmasidir.

1. Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi Baglaminda Ohal

Calismanin devaminda Tiirk Hukukundaki Ohal uygulamalari incelenecegi i¢in
ve calismada genel olarak batili hukuk sistemleri iizerinde duruldugu igin
AIHS’nin giiniimiizdeki Ohal standartlari biiyiik 6nem tasgimaktadir. AIHS,
sozlesmeye taraf devletlere Ohal ile ilgili g¢esitli yiikiimliiliikkler getirmektedir.

AIHS’nin 1. Maddesine gore, sdzlesmeye taraf devletler sdzlesmede belirlenen

™ Esen ,s. 31 ve orada dn.94’te anilan Gross, Oren,,Chaos and Rules, s.137-142.
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haklar1 ve ozgiirliikleri, kendi yarg: yetki alaninda bulunan herkes i¢in saglamak
ve giivenceye baglamak yiikiimliiliigii altindadir. AIHS nin 57. Maddesi, Avrupa
Konseyi Genel Sekreterinin istemi lizerine, Taraf Devletlere, i¢ hukuklarinda
Sozlesme hiikiimlerinin etkin bir sekilde uygulanmasini saglama yoluna iliskin bir
aciklamada bulunma yiikiimliligi getirmektedir. Sozlesmenin olusturdugu
giivence sistemi ile Sozlesmeye aykir tasarruflari konusunda Sozlesme’ye taraf
devletler denetlenebilmektedir. (AIHS’nin 52. ve 53. Maddesi, Sozlesme ile
olusturulan organlardan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin, sézlesmeye taraf
devletler i¢in baglayici ve kesin oldugu 6ngoriilmektedir.)

Ohal durumlarinda 6zgiirliiklerin olagan donemlere gore daha siki sinirlamalar
ve sartlara baglanmasi olaganiistii rejimin bir geregidir. Ancak olaganiistii rejimim
hukuksallig1 da bir takim temel ilkelerin varligina baglidir. Olaganiistii rejimler ile
diktatorliik diizenleri arasindaki sinir1 belirlemek onemlidir ¢ilinkii olaganiistii
rejim dénemlerinde bile uyulmasi gereken ilkeler ve sartlar olusturmaktadir™. Bu
onemli bir ayrintidir zira glinlimiize kadar gegen siiregte incelenen Ohal
orneklerinde genellikle iktidarlarin yasa giicliyle bir diktatorliik yonetimine
doniistiigiine sahit olmaktayiz. Yani olagan zamanlarla olagandist zamanlar
arasinda ¢ogu zaman bir fark olmamaktadir. Giicii elinde bulunduran bas istedigi
zaman olagan durumlarda dahi Temel Insan Haklarma aykiri smirlamalar
getirebilmektedir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde Ohal durumlari da
diizenlenmistir. Olaganiistii durumlarla karsilasan taraf devletlere AIHS ve bu
Sozlesme ile yaratilan sisteme ters diismeden hak ve ozgirlikleri sinirlama
yoniinde onlemlere basvurabilme olanagi yaratilmistir. Anayasalarda, Ohal’lerde
hak ve ézgiirliiklere yonelik farkli isimlerle adlandirilan “askiya alma” ATHS nin
15/1. Maddesinde “sozlesmeye gore aykirt onlemler alabilme” seklinde ifade
edilmistir76. AIHS, Ohal ilan edilebilecek halleri ve kosullar1 sdzlesmenin 15.
Maddesinde belirtilmistir. Bu maddeye gére Ohal uygulamasina gidilebilmesi i¢in

savas hali olmali veya ulusun varligin1 tehdit eden genel bir tehlike Olgiisiine

™ Biilent Daver, Fevkalede Hal Rejimleri, AUSBF Yay, 130, Ankara 1961, s. 2

’® Sevtap Yokus, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin Tiirkiye’de Ohal Rejimine Etkisi, Beta
Yayinlari, Istanbul 1996, s. 28 ve orada dn. 46 da amlan Akillioglu, Tekin, Temel Haklarin
Durdurulmasi, Ankara 1988, s. 54-68
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varan biiyiikliikte bir tehlikeli halle karsilasilmis olunmalidir. Avrupa Insan
Haklart Komisyonu’nun ve Mahkemesinin kararlarina gore, Ohal ilaninin mesru
sayilabilmesi icin tehlike, mevcut veya pek yakin olmal1 ve sonuglari biitiin ulusu
etkileyecek nitelikte olmalidir. Ohal ilanimin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
mekanizmasi i¢inde mesru sayilabilmesi i¢in tehlikenin gercekten ulusun
biitiinliigiinii etkileyecek ve yakin nitelikte olmasi gerekmektedir’”.

AIHS’nin 15/1. maddesinde belirlenen iki 6lgiit ulusun yasamini tehdit eden
kamusal tehlike ve durumun gerekleri ile sinirhiliktir. Ulusun yasamini tehdit eden
kamusal tehlikenin yasanmakta olmasi ya da ¢ok yakin olmasi gerekmektedir.
Tehlikenin yasama yonelik olmasi ise, kiiciik ¢apli bir i¢ huzursuzluk ya da i¢
catisma ve benzeri gibi sorunlardan ¢ok daha 6nemli ve agir olmasi anlamina
gelir’®. Ohal i¢in savas hali ve kamusal tehlikenin varhigi sarttir, bununla birlikte
Ohal’lerde kullanilacak yetkilerin 6lgiilii olmasi, iskence, insanlik disi asagilayict
davranislar1 iceren dokunulmaz haklar AIHS’nin istedigi ve taraf devletlerin
yerine getirmekle miikellef olduklar1 sartlardir. Uluslar arasi hukuktan dogan
yiikiimliiliikler cercevesinde AIHS’nin 15. maddesinde belirtilen durumda
Sozlesmeye taraf devletin AIHS diginda bagli bulundugu herhangi bir uluslar arasi
insan haklar1 sdzlesmesi, insan haklar1 i¢in daha koruyucu hiikiimler getiriyorsa,
bu hiikiimlere uyulmasi zorunludur. Kisacast 15. maddedeki “uluslararasi
hukuktan dogan diger yiikiimliiliikler” ifadesi genis bir sekilde formiile edildigi
zaman uluslar aras1 6rf-adet hukukunu ve hukukun genel ilkelerini de kapsar.

AIHS, Ohal ilanindan sonra da bu rejime iliskin kriterler belirlemistir. Bu
kriterlerden en Onemlileri Ohal’lerde uygulamalarin gegici ve istisna olmasidir.
Bu esas ayni zamanda Ohal nedeniyle alinan &nlemlerin mesrulugunun bir
géstergesidir79.

AIHS’nin esasa iliskin kriterlerini daha detayli incelersek bunlardan en
onemlisi, ulusun yagsamini tehdit eden genel bir kamusal tehlikenin olusup

olugmadigidir. Bu tehlike istisnai bir durum ifade etmeli, ger¢ek ve mevcut ya da

" Yokus, s. 29

8 M. Semih Gemalmaz, Olaganiistii Rejimin Ulusal iistii Olgiitleri Baglaminda De Facto-De Jure
Ayrimi, Miilkiyetler Birligi Vakfi Yay. 9, Ankara 1990 s. 224.

" Yokus, s. 47.
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yakin bir tehlike olmalidir, bir biitiin olarak orgiitlii toplum yasamina yonelik
olmalidir, devletin egemenlik alaninin tamaminda ya da bir boliimiindeki tiim
niifusu etkilemelidir ve tehlike, ulusal iistii insan haklar1 belgelerinde taninmis
haklarin giivence altina alinmasi ve korunmasi i¢in zorunlu bulunan organlarin
varligina ya da onlarin islevsizlestirilmesine yonelik olmalidir®. ATHK ve AIHM
olaganiistii rejime yonelik kararlarinda Oncelikle ulusun yasamini tehdit eden
genel bir tehlike kosulunun gerceklesip gerceklesmediginin arastirmasini
yapmlslardlrgl. Ciinkii bu kosul, olaganiistii rejimin uygulanmasi olanagini yaratan
AIHS’nin 15. Maddesinde bu maddenin uygulanmasi bakimindan gdsterilen
oncelikli kosuldur. Komisyona gore, bir hiikiimetin 15. Madde c¢ercevesinde,
kendi iilkesinde Ohal ¢ikip ¢ikmadigimi belirleme konusunda degerlendirme
yapmaya Oncelikle yetkilidir. Ancak komisyonda, hiikiimetin bu belirlemesinin
Sozlesme cergevesinde olup olmadigini degerlendirme konusunda yetkilidiraz.
Bagka bir kriter olaganiistii rejim uygulamasinda alinan onlemlerin durumun
gerekleriyle Olgiili olmasidir. Orantililik ya da biraz daha genis anlamiyla
olgiliiliik kriteri baglaminda aranan ve sorgulanan temel 6ge, bu verilere gore
“amag-ara¢” dengesi ve smirlama ile amaclanan kamu yararini giivence altina
almaya elverislilik olmaktadir®. Orantililk ve olciiliiliik 1ilkesi, kagmilmazlikla
“amacin niteligi” problemini 6ne ¢ikarmaktadir. Burada aranacak nitelik “amacin”
kimliksiz, n6tr olmast degil ve fakat mutlaka “mesru” olmasidir. Bu mesruluk,
insan haklariin kayitlanmasindan beklenen kamu yararinin, sinirlamaya konu
olan &zel yarardan daha 6nemli olmasi, onu ongelmesi kosulu ile belirlidir®.

AIHM’nin konuyla alakali bircok kararinda bu duruma atifta bulunulmustur.

% M. Semih Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunda ve Tiirk Hukukunda Olaganiistii
Rejim Standartlar, 2. Baski, Istanbul 1994, s. 29.

8! Avrupa insan Haklari Mahkemesi 01.07.1961 tarihli 332/57 dosya numarali Lawless Davasi ile
ilgili kararinda, S6zlesmenin 15. Maddesinin “ulusun yasamini tehdit eden diger Ohal” ifadesinin
dogal anlaminin oldukca agik oldugunu ifade etmistir. Buna gore tiim toplumun yasamin
etkileyen ve devleti olusturan toplumun orgilitlenmis yasamini tehdit eden olagantistii durum veya
istisnai bir krizi ifade etmektedir. Sonu¢ olarak Mahkeme, Ohal kavramina iligkin,”Ohal’in tiim
niifusun yagamini etkilemesi ve bu tehdidin toplumun organize yasamina yonelik olusunun devam
etmesi gerekliligi” tanimin1 yerlestirmeye ¢aligmaktadir.

2 Yokus, s. 50

# Gemalmaz, Olaganiistii Rejim Standartlar, s. 36.

8 Gemalmaz, Olaganiistii Rejim Standartlari, s. 37
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Sozlesmeye taraf devletlerin kurumlarinin, yetkilerinin sinirsiz olmadigt kriz
doneminin getirdigi gercek ihtiya¢ Olgiisiiniin asilip asilmadigi bakimindan
komisyon ve mahkemenin denetimi altindadir™.

AIHS’ nin esasa iliskin kriterlerinin yaninda usule iliskin kriterleri de vardur.
Bunlardan biri Ohal’de bildirim yiikiimliiliigiidiir. S6zlesmenin 15. Maddesinin 3.
Fikrasi; Sozlesmeye taraf bir devlet tarafindan Sozlesmeye gore tistlendigi
yiikiimliiliiklerine aykir1 onlemler alirken, aldigi onlemler ve bu Onlemlerin
gerekgeleri, baslangic ve sona erig tarihleri hakkinda Avrupa Konseyi Genel
Sekreterine tam bilgi verilmesini dngérmektedir. Bu durum devletin yiiriirliige
koydugu olaganiistii rejimin, ulusal istii diizlemde, yargisal, yari-yargisal ve
siyasal gozetim ve denetime agik ve bagli bigimde yiiriitiilmesini saglamaktlr%.
Ote yandan, insan haklarinin taninmasini, korunmasmi ve uygulanmasini
gozetmek, ulusal pratikleri denetlemek ve boylece, bunlarin ulusal iistii insan
haklar: standartlarina uygunlugunu etmekle yetkili ve gorevli bulunan ve esasen
kurumsallastirilmalarinin temel nedeni ve amaci da bu olan ulusal {istii insan
haklar1 organlar1 bakimindan ise, ulusal yoOnetimlerin yapacagi kriz Onlemi
bildirimleri, insan haklari birimlerinin amaglar1 dogrultusunda islevlerini yerine
getirebilmelerinin bir kosuludur. Bagska deyisle, bildirim usulii, aslinda, insan
haklari belgesinin isletilmesinin bir yoludur®’,

Giiniimiizdeki Ohal uygulamalarinin AIHS ile baglantili bagka bir yonii ise

olaganiistii durumlarda ilgili iilkede yasayan insanlarin, Yasam Hakki, Iskenceye

8 «Ornegin, Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Handyside Vakas: hiikkmiinde su degerlendirmeleri
yapmustir. “Cogulculuk, hoggorii ve agik goriisliilik olmaksizin bir demokratik toplum olamaz.
Bunun anlami, diger seylerin yanmi sira, bu diizende uygulanacak her tiirli formalite, kosul,
kayitlama ya da cezanin mutlaka izlenecek mesru amag ile orantili bulunmasidir” (Karar, parag:
49), Strasbourg Mahkemesi, Belgika Dil vakasinda da orantililik Olgiitiinii mesru amag ile
biitiinlestirmistir. Buna gore uygulanan yontemlerle gerceklestirmek istenen amag arasinda makul
bir orantililik iliskisinin bulunmadig1 agikca ortada ise (md. 14) ihlal edilmis demektir. Mahkeme
ayn1 goriisiinii, Engel vd. v. Hollanda vakas1 hilkmiinde de teyit etmistir. (Karar parag: 72). Kriz
hukuku eksenli bir uyusmazlik olan De Becker v. Belgika vakasinda ise, Komisyon, ATHS (md.
17)’deki “amaci agan sinirlama yasag1” hiikmiinii degerlendirirken, bunun smirl bir uygulama
olanagi verdigini s0yle netlestirmistir: “Bu madde sadece, demokratik sistemi tehdit eden kisiler
hakkinda ve (md. 18)’de teyit edildigi iizere, bu tiir bir tehlikenin ciddiyeti ve siiresi ile kesin
bi¢cimde orantili kapsamda uygulanir”. Boylelikle Komisyon “orantililik” 6lgiitiinii, tehlikenin
“ciddiligi” ve “siiresi” ile sinirlamanin “ kapsami “ denkleminde iliskilendirmistir.” Bkz,
Gemalmaz, s. 40.

8 Gemalmaz, Olaganiistii Rejim Standartlari, s. 42.

8 Gemalmaz, Olaganiistii Rejim Standartlari, s. 43.
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tabi tutulmamalart ve Kisi Hak ve Ozgiirliikkleri baglamindaki Giivenlik
meselelerinin kriterlere uygunlugudur. AIHS’nin 2. Maddesine gore “Yasanin
O0lim cezasiyla cezalandirildigi bir sugun islenmis olmasi nedeniyle hakkinda
mahkemece hiikmedilen bir cezanin yerine getirilmesi disinda hi¢ kimse kasten
oldiiriilemez. Ancak bu maddede, bu hiikmiin hemen ardindan bazi sartlar altinda
meydana gelen 6liim olaylarinin bu maddenin ihlali olmadig1 ongdriilmektedir.
Bunlar; bir kimsenin yasadisi siddete kars1 savunulmasi, yasal bir tutuklamada
kisinin kagmasini onleme, bir kargasalik ya da ayaklanmayi bastirmak amaciyla
yasal Onlemlere bagvurma sirasinda ve mutlaka gerekli oldugu igin gii¢
kullanilmast sonucunda meydana gelen dliimler olarak siralanmaktadir.

Ayni sekilde s6zlesmenin 3. maddesine gore “Hi¢ kimse iskence ya da insanlik
dist ya da onur kiric1 bir davranis ya da ceza uygulanamaz. Bu hiikmiin hi¢bir
sinirlamasi ya da istisnas1 bulunmamaktadir. ilgili maddeye gore asagilayici ve
onur kirict uygulama ile iskence, fiziki ve psikolojik siddeti ya da aciy1 bir biitiin
olarak igermektedir®. Ayrica Sozlesmenin 15. maddesinin ikinci fikrasinda
“ulusun yasamim tehdit eden savas ya da baska bir olaganiistii durumda” dahi
iskence yasaklanmlstlrsg. Bir diger hak ise kisi ozgiirliigii ve giivenligi hakki
meselesidir. Bu mesele Sozlesmenin 5. Maddesinde ayrintili ve uzun bir sekilde
yazilmistir fakat bazi tartismalara yol agmistir. Madde 5/3’e gore belirlenen sartlar
altinda yakalanan veya tutuklanan herkesin hemen bir yargic veya adli gérev
yapmaya yasayla yetkilendirilmis bagka bir memur karsisina ¢ikarilma ve makul
bir siire igerisinde yargilanmayr isteme hakki vardir. Saliverme ilgilinin
durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir giivenceye baglanabilir. Bu hiikiim,
yarglt yetkisini kullanirken c¢abuk davranmanin giivence altina alinmasi, yargi

yetkisinin neler oldugu, makul siire i¢cinde durusmaya ¢ikarilmanin anlaminin

% Naz Cavusoglu, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ve Avrupa Topluluk Hukukunda Temel Hak
ve Hiirriyetler Uzerine, A.U.S.B.F. Insan Haklar1 Merkezi Yayinlari, No: 1, Ankara 1994, s. 22.

8 ATHM’nin Yunan Davasinda Komisyona gore; Her iskence aym zamanda insanlik dist ve onur
kirict bir uygulamadir. Insanlik dist uygulama en azindan, isteyerek yapilmis ve zihinsel veya
bedensel aci1 veren davranis bigimidir ve ayni1 zamanda onur kiricidir. iskence bilgi edinmek veya
iskence uygulanana itiraf ettirmek veya bir ceza uygulamak amaciyla yapilan insanlik disi
uygulamanin agirlastirilmis bir seklidir. Onur kiric1 uygulama ise bir kisiyi baskalarinin 6niinde
kaba bir sekilde utandirict bir duruma sokan veya iradesiyle yapmak istemedigi bir hareketi
yapmaya zorlamak seklindeki davraniglardir. (Komisyonun 5 Kasim 1969 giinlii Raporu Dilekce
No: 3321, 3322, 3323, 3324/67, Yillik 12, p.186)
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agiklanmas1 bakimidan yorum gerektirmektedir®®. Sonug olarak ATHS’nin bu
teferruatl Ohal kriterleri ilk bakista insanin yiiregine su serpen bir goriintii verse
de gerek AIHM kararlar1 gerekse de yakin tarihte tanik oldugumuz olaylar bize
gosteriyor ki bu kriterlerin siyasi denetimi ve yargisal denetimi uygulamada
olduke¢a yetersiz kalmaktadir. Bu durum tezin teori kisminda da savundugumuz
goriisle de ortiismektedir ki; Ohal durumlarini kendi eliyle yaratan iktidarlar kendi
durumlarm sorgulayacak ve denetleyecek degillerdir. Ulkelerin ulusal menfaatleri
ve ayni zamanda siyasi iktidarlarin ¢ikarlar1 dogrultusunda bu o6ncelikler ulusal

iistii ahlak ve degerlere tercih edilmektedir.
2. Tiirk Hukukunda Ohal

Tiirkiye'de olaganiistii rejimden ilk olarak 1876 tarihli Kanuni Esasi’nin 113.
Maddesinde bahsedilmistir. Kanuni esasinin 113. Maddesinde sikiyonetim ilani
ongoriilmektedir ve padisaha sakincali gordiigii kisileri yurt digina siirglin etme
yetkisi taninmistir®’. 1876 Kanun-u Esaside Ohal rejimini diizenleyen bir hiikiim
mevcut degildir. Kanun-u Esasi’nin ilk seklinde esas itibariyle yiirlitme organi
giicliidiir. Yasama organina asil yetkisi olan kanun yapmak ve kanun teklifinde
bulunmak yetkisi bile tam olarak verilmemistir. Bu konudaki yetkinin de icra
organinin elinde oldugu sdylenebilir. Fakat yine de bu Anayasa icra organina
“Muvakkat Kanun adi altinda olaganiistii donemlere iliskin baz1 diizenlemelerde
bulunma yetkisi vermistir. (36. Madde) Mebusan Meclisi’nin toplanma imkani
bulunmamas: sartiyla Heyet-i Viikela (Bakanlar Kurulu) tarafindan bu dénem
zarfinda ¢ikarilacak kararnameler, Mebusan Meclisi’nin (Millet Meclisi)
toplanarak verecegi karara kadar “Muvakkat Kanun” hiikiim ve kuvvetindedir.
Tabii ki bu kararnamelerin Kanun-u Esasi hiikiimlerine aykirt olmamasi gerekir.
Anayasa bu yetkiyi belirsiz bir siire i¢in yiiriitme organina vermektedir. Zira bu
yetki olagantiistii durum devam ettigi miiddetce kullanilacaktir. Kanuni Esasi’nin

sisteminde sikiyonetim diizenlenmis olmakla birlikte bu diizenleme, hukuksal bir

% Gemalmaz, Olaganiistii Rejim Standartlary, s. 64.
% Biilent Daver, Olaganiistii Haller ve insan Haklar1, 1. Ulusal idare Hukuku Kongresi, 2. Kitap
Kamu Yonetimi, 1-4 Mayis, Ankara 1990, s. 473
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olaganiistii rejim olmanin Stesinde yonetimin hukuk disina ¢ikmasini saglayan bir
hiikiimden ibarettir.

Diger bir diizenleme 1921 Teskilati Esasiye Doneminde yapilan diizenlemedir.
1921 Teskilat-1 Esasiye Kanunu olduke¢a eksik ve kisa bir anayasa’dir. Meclis
Hiikiimeti Sistemi bu donemde uygulanan bir sistemdir. Yasama, yliriitme ve
yargl yetkisinin mecliste toplanmasi esasina dayanan bdyle bir Anayasa’da
yiirlitme organina istisnai yetkiler veren hiikiimlerin bulunmasi diisiiniilemezdi.
Ancak Kurtulus Savast ve Milli Miicadele hareketleri yiirlitme organini bazi
olaganiistii ¢arelere basvurmak zorunda birakmugtir. Teskilat-1 Esasiye yiirtirliige
girmeden once de bazi Ohal kanunlari ¢ikarilarak yiiriitmeye istisnai yetkiler
taninmistir. 29 Nisan 1920 tarihli Hiyanet-i Vataniye Kanunu ile Biiyiik Millet
Meclisi’ne kars1 isyanda bulunanlar olursa vatan haini sayilacagi, idama mahkim
edilecegi ve temyiz yolunun da kapali oldugu seklinde bir diizenleme getirilmistir.
Ayrica 11.09.1920 tarihli Firariler Hakkinda Kanunla olaganiistii donemlere 6zgii
mahkemeler kurmak ve bu mahkemelere yasada mevcut olmayan bazi cezalari
vermek yetkileri taniniyordu. Bu kanuna dayanilarak istiklal Mahkemeleri
kurulmustur®. Kisacast 1924 Anayasas1 oncesi yapilan diizenlemeler daha ¢ok

giinilin sartlarina gore diizenlenmis modern hukuk kriterlerinin uzaginda kalmistir.

a) Tiirk Anayasal Tarihinde Ohal Diizenlemeleri

aa) 1924 Anayasasi

1924 Anayasasi’nin temel ruhu “Meclis Hiikiimeti” sistemidir. Fakat bu
hiikiimet sekli 1921°deki saf halinden uzaklasarak parlamenter rejimin bazi
unsurlarini da ihtiva eden karma bir rejime doéniismiistir™. Bu Anayasa 1921°deki
kadar olmasa bile ylirlitme organina olaganiistii ve istisnai yetkiler verilmesine
pek miisaade edecek nitelikte degildir, fakat kriz donemlerine iliskin detayh

olmayan bazi diizenlemeler ongoriilmiistiir. 1924 Anayasasi’nin 86. Maddesinde

%2 Erol Kantar, Kanun Hiikmiinde Kararname, Ankara 1976, s. 31
% Burhan Kuzu, Olaganiistii Hal Kavranu ve Tiirk Anayasa Hukukunda Olaganiistii Hal Rejimi,
Kazanc1 Yayinlari, Istanbul 1993, s. 135.
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siktydnetim tanimi yapilmistir. “Idare-i 6rfiye sahis ve ikamgahs mesuniyetlerinin
matbuat miicaselat, cemiyet, sirket hiirriyetlerinin takyid ve taliki demektir”
hikmii ile ilk defa sikiyonetimde smirlanabilecek hak ve 0Ozgiirliikkler
siralanmistir®. Maddede (smirlama ve askiya alma) terimleri kullanilmaktadir ve
ancak sayilan Ozgiirliiklerin kisitlanabilecegi Ongoriilmektedir. 74. maddede
olaganiistii durumlarda paraya, mala ve ¢alismaya iliskin yiikiimliliiklerin bir
kanunla diizenlenecegi, 78. maddede seferberlik ve salgin hastaliklarin ortaya
cikmast durumunda seyahat hiirriyetinin = sinirlanabilecegi, 86. maddede
sikiyonetim ilani i¢in gerekli sartlarin neler oldugu tanimlanmaktadir.

1925 yilinda Dogu ve Gilineydogu Anadolu’da ¢ikan Seyh Said ayaklanmasi ve
buna benzer Kiirt hareketleri nedeniyle olaganiistii tedbirler alinmis, 04.03.1925
tarihli Takrir-i Siikkiin Kanunu ¢ikarilmistir. Bu kanun ile hiikiimete memleketin
sosyal diizenini, huzurunu, emniyet ve asayigini ihlale yonelik her tiirlii girisim ve
yayinlari dnleme yetkisi verilmistir. Bunun sonucu olarak istiklal Mahkemeleri
kurulmustur. Uygulamada istiklal Mahkemelerince verilen idam cezalarinin
onaylanmamasi, keza 31.03.1925 tarihli kanunla sikiyonetim bdlgelerinde
kurulmus olan Divan-1 Harp’lerden ¢ikan idam cezalarmin tasdik yetkisinin o
bolgedeki ordu, kolordu veya miistakil firka kumandanlarina verilmesi, 1924
tarihli Anayasa’nin 26. maddesine agik¢a aykiriydi. 26. maddede Meclis’in
gorevleri arasinda idam cezalarinin infaz onayindan bahsedilmektedir. Bu yetki
devri hukuki esaslarla degil ancak siyasi zaruretlerle aciklanabilir®.

Bu donemdeki bagka bir diizenleme ise 1934 tarihli Polis Vazife ve
Salahiyetleri Kanununun 18. Maddesidir. Bu madde olaganiistii donemlerde ve bu
donem miiddetince, o yerin en biiyiik miilkiye amirine, kamu diizeni agisindan
tehlikeli gordiigii kisileri, siipheli sahislar1 nezaret altina alma yetkisi veriyordu.
Bu madde 5188 sayili ve 20.12.1948 tarihli kanunla kaldirilmistir. II. Diinya
Savasi sirasinda devletler Ohal kanunlar1 ¢gikarmak zorunda kalmislardir. Tiirkiye
de her ne kadar savasa girmese de bu donem i¢in hazirlikli olmak zorundaydi.

18.01.1940 tarihli ve 3780 sayil1 Milli Korunma Kanunu ile Hiikiimet Meclis’ten

% Pertev Bilgen, 1961 Anayasasina Gore Sikiyonetim, Sulhi Garan Matbaasi, Istanbul 1976, s. 8.
% Daver, Fevkalade Hal, s. 123.
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olaganiistii donemlere ait yetki aldi. Milli Korunma Kanunu ile Ohal’lerde
Bakanlar Kurulu tarafindan kendisine verilen gorev ve sorumluluklarin ifasi
liizumu ortaya ¢ikinca uygulanacakti ve durum TBMM’ne arz edilecekti. Milli
Korunma Kanunu’nun diger kanunlardan farki olaganiisti dénem siiresince
gecerli olmast normal donemde ytirtirliikten kalkmamakta fakat uygulanmamakta
olmasidir.

Bir diger konu Milli Korunma Kanununda Ohal’lerin neler oldugunu sinirlayici
bir sekilde saymis olmasidir. Bunlar, Umumi ve Kismi Seferberlik, devletin bir
harbe girme ihtimali ve Tiirkiye Cumhuriyetini de ilgilendiren yabanci
devletlerarasindaki savas halidir. Nitekim kanun kabul edildikten sonra yiiriitme
organi 2/1877 sayili ve 19.02.1940 tarihli bir karar ile Ohal ilan etmis ve ihtiyag
oraninda bu Kanun uygulanmaya baslanmistir. Bu Kanun ile icra organina,
miilkiyet hakkini sinirlandirmak (14. Madde), fazla mesai yapma (19. Madde),
fiyat tespiti (29 ve 30. Madde), konutlarda arama yapma yetkisi (65. Madde) ve
vatandaslara mecburi is yapma yetkisi (madde 73) ve ayrica para cezasi verme
ongoren “Ceza Hiikiimleri” gibi konularda diizenleme yapma yetkisi taninmistir.
Kanun’un 4. ve 6. maddelerinde bu Kanun’un uygulanmasii saglamak ve
olaganiistii durum ile ilgili bakanliklar arasinda koordinasyonu ger¢eklestirmek
icin bir Koordinasyon Heyeti’nin olusturulabilecegi hilkkme baglanmistir. Bunun
sonucu olarak 20.02.1940 tarih ve 2/12879 sayili Bakanlar Kurulu Karari ile Milli
Miidafaa, Maliye, iktisat, Ziraat, Miinakalat ve Ticaret Bakanlarindan olusacagi
karar altina ahnmlstlr%. Milli Korunma Kanunu’'na gore ¢ikarilacak
Kararnamelerin 6ncelikle Koordinasyon Kurulunca hazirlanmasi daha sonra da
Bakanlar Kuruluna sunulmasi gerekmektedir. Bakanlar Kurulunca kabul edilecek
bu kararnamenin Bagbakan ve Cumhurbaskani tarafindan imzalanmasi sarttir. Son
olarak da Resmi Gazetede yayimlanmalar1 gerekmektedir. Ayrica Milli Korunma
Kanunu’nun ikinci maddesinde Hiikiimetin bu Kanun ile kendisine verilen gorev
ve yetkileri kullanmak geregini duydugu zaman, Kanunun tatbikine baglayarak
durumu Meclise bildirmesi hitkme baglanmistir. Bir diger deyisle Meclis’in

onayma arz edilmesi gereken kararname bu Kanunu uygulamaya koymak icin

% Bkz. Resmi Gazete, 24.02.1940-442 sayili Bakanlar Kurulu Karari.
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veya uUygulamadan kaldirmak i¢in gerekli olan kararnamedir. Milli Korunma
Kanununu uygulamaya koyan Kararnamenin Meclise sunulacagi sirada Meclis
toplantida degilse, Ohal ilan eden karar Meclis Baskanligina bildirilmelidir. Ayn1
durum Kanunu uygulamadan kaldiran karar i¢in de gegerlidir97. II. Diinya Savasi
sirasinda karsilagilan bunalimlar1 yenmek ve asmak amaciyla ¢ikarilan bu kanun
1960 yilina kadar uygulamada kalmistir. Hiikiimet 5/322 sayili ve 16 Eyliil 1960
tarihli bir kararname ile Milli Korunma Kanununu uygulamadan kaldirmistir. Bu
Kanun uygulamadan kaldirildigi halde yiirtirliikkten kaldirilmamistir. 1982
Anayasasina gore kabul edilip yirirliige giren “Ohal” Milli Korunma

Kanunu’nun yerine gegen bir kanundur diyebiliriz%.

bb) 1961 Anayasasi

1961 Anayasasinin 2. Maddesine gore Tiirkiye Cumhuriyeti bir hukuk
devletidir. Hatta baglangi¢ kisminda 1961 Anayasasmin diger biitiin kurumlarla
birlikte hukuk devletinin biitiin hukuki ve sosyal temelleri ile kurmak i¢in kabul
ve ilan edildigi, amacinin bu oldugu belirtiliyor. Anayasa Mahkemesine gore
Hukuk Devleti demek insan haklarina saygi gosteren ve bu haklar1 koruyan adil
bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendisini ylikiimlii sayan, biitiin
davraniglarinda hukuk ve Anayasaya uyan, biitlin islem ve eylemleri yargi
denetimine tabi bulunan Devlet demektir®®. Anayasa Mahkemesi yasalarin
anayasaya uygunlugunu denetlerken, hukuk devletini tanimlamistir. Anayasa
Mahkemesi 1963 (AMK. E.63/124, K.63/243, T.11.10.1963) numarali kararinda
hukuk devletini su sekilde tanimlamistir: “Hukuk devleti, insan haklarna saygi
gosteren, bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam
ettirmeye kendini zorunlu sayan, biitiin faaliyetlerinde hukuka ve anayasaya uyan
bir devlet olmak gerekir. Hukuk devletinde yasa koyucu organ da dahil olmak
izere, devletin biitlin organlar1 istiinde hukukun mutlak bir egemenlige sahip

olmasi yasa koyucunun faaliyetlerinde her zaman kendisini, anayasa ve hukukun

%" Daver, Fevkalade Hal, s.1509.
% Bkz. Resmi Gazete, 16 Eyliil 1960-10605.
% Bilgen, s. 5.
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tistlin kurallar1 ile bagh tutmasi gerekir. Cilinkii yasanin da {istiinde, yasa
koyucunun da bozamayacagi temel hukuk kurallari ve anayasa vardir. Yasa
koyucu bundan uzaklastigi takdirde mesru olmayan bir tasarrufta bulunmus

Olur,,loo

. Ohal’ler genis anlamda Devletin kendi varligim1i ve pozitif hukuk
diizenini korumak amaciyla zorunlu her tiirlii eylem ve islemi yapabilmesini,
hukuk kurallarinin disina ¢ikabilmesini  hakli gosteren bir olgu olarak
tanimlaniyor. Bu sekilde tanimlaninca Ohal’ler kaos hallerinde Devletin varligini
korumak ve savunmak i¢in bunun bir gorev degil ayn1 zamanda bir hak olmasin
da gerektirir*™.

1961 Anayasasi olagan durumlarla olaganiistii durumlari birbirinden ayirmis ve
olaganiistii durumlar1 “Olagantistii Yonetim Usulleri” bashigr altinda 123 ve 124.
Maddelerde diizenlemistirloz. Anayasanin “Ohal’ler” baglikli 123. Maddesinde
Ohal’lere iliskin hiikkiimler, “Sikiyonetim ve Savas Hali” baslikli 124. Maddesinde
sikiyonetim ve savas hallerine iligkin hiikiimler yer almistir Ohal’leri diizenleyen
123. Maddede “Ohal’lerde vatandaslar i¢in konulabilecek para, mal ve ¢aligma
yiikiimleri bu hallerin ilani, yiiriitiilmesi ve kaldirilmas ile ilgili usullerin kanunla
diizenlenecegi” belirtilmistir. 1961 Anayasasi ile olaganiistii donemlerde idareye
iki tiir yetki taninmistir. Bunlardan biri “Sikiyonetim”, digeri “Olagantistii mal ve
calisma yiikiimliliikleridir”. 1961 Anayasasindaki “Ohal”, sikiyonetim de dahil,
olaganiistii yonetim usullerinin hepsini anlatan bir kavramdi™®.

1961 Anayasasinda 1950-1960 doneminin etkileri sonucu yiirliitme organina
kusku ile bakildigindan Ohal’e iliskin yetki verilmemistir diyebiliriz. 1961
Anayasas1 sistemi igerisinde icra organinin yetkileri sinirlandirilmis, ona yetki
vermemekte 1srar etmistir. Ciinkli yiirlitmeye yetki verildigi zaman, onun bu
yetkileri daima kotliye kullanabilecegi diisiincesinden hareket edilmistir. Madde

metninden ve gerekcelerinden anlasildig: lizere 1961 Anayasasi Ohal’lere genel

olarak, kitlik, deprem, sel baskini, yangin ve salgin hastalik gibi daha ziyade dogal

190 Ramazan Caglayan, Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Hukuk Devleti ilkesi, s. 44.
101 o
Bilgen, s. 5.
102 Seref Goziibiiyiik, Anayasa Hukuku, Turhan Kitapevi, 11. Baski, Ankara 2003, s. 783.
103 K emal Bekarda, 1982 Anayasasinda Olaganiistii Yonetim Usulleri, Glinisiginda Yonetim, Filiz
Kitapevi, Istanbul 2004, s. 764
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bir igerik tasiyan derecesi, biiyiikliigii ve sonuglart bakimindan memleketin bir
bolgesi veya tamami igin tehlike doguran haller olarak telakki etmektedir. Bunun
yaninda 124. maddede savas ve savasi gerektiren bir durumun bas gostermesi
halinde sikiyonetim ilan edilebilecegi yoniinde bir hiikiim vardir. Fakat Ohal’in
gereklerinden olan ortak dayanisma ve dogan zararlar1 karsilamada para, mal ve
calisma yiikiimliligi gibi konulan iceren maddeler Anayasada mevcut degildir.
Bununla birlikte 123. maddede belirtilen konular i¢in yasal diizenleme de
yapilmamustir.

Anayasal diizenlemede Ohal durumunda yiiriitmeye yeterince yetki
verilmemesine karsin daha dnceden ¢ikan ve yiiriirliikte bulunan bir takim yasalar
icra organina yetkiler tanimistir. Bunlarin basinda 3780 sayili ve 1940 tarihli Milli
Korunma Kanunu gelmektedir'®. 16 Eyliil 1960 tarihli ve 5/322 sayili Hiikiimet
Karari ile uygulamadan kaldirilan bu kanun yiiriirliikten kaldirilmamsti™®. Ayrica
bu Kanuna 1942 yilinda 4180 sayili Kanun ile getirilen yeni degisiklikler de
yiirlirlikte bulunmaktaydi. Bu degisiklik ile “Hiikiimet un fabrikalarina ve
degirmenlerine ve diger sanayi ve maden miiesseselerine el koyarak isletebilir. Bu
isletmenin devami miiddetince miiessese sahiplerine miinasip tazminat verilir.”
(18. madde) seklinde diizenleme yapmistir. 7 Haziran 1939 tarihi ve 3634 sayil
“Milli Miidafaa Miikellefiyeti Kanunu” da yiiriirliikte olan ve amaci genel veya
kismi seferberlik halinde ve Ohal’lerde yapilacak seferberlik hazirliklar: ile
kitalarin nakli esnasinda, alelade vasitalarla temin edilemeyen biitiin askeri
ithtiyaglar1 veya hizmetleri bu Kanun hiikiimleri ¢ercevesinde vermeye ve
yapmaya her sahsin bor¢lu olduguna iligkin hiikiimler iceren bir kanundur. Bu
Kanun ile bu yiikiimliiliikklerin Tiirk topraklarinin tamami veya bir kismi iizerinde
yapacagi zamani Bakanlar Kurulu tayin eder seklinde bir hiikiim de vardir. Ayrica
ilgililerin  milli savunma ihtiyaglar1  gerckgesiyle miilkiyete yoOnelecek
midahaleleri sonucu fertlerin ugrayabilecekleri zararlardan dolayr tazminat

yiikiimliiliigli prensip olarak isletilebilecegi kanun ¢ergcevesinden anlasilmaktadir.

104 Bkz. Resmi Gazete, 26.03.1940-4417.
1% k7. T.C. Kanunlari, ¢ III, s 3230.
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1961 Anayasasi Sikiyonetim konusunda 124. maddede ayrintili bir diizenleme
getirmistir. Bu maddede savas hali, savasi gerektirecek bir durumun bas
gostermesi ayaklanma olmasi, vatan ve cumhuriyete karst kuvvetli bir eylemli
kalkisma, iilkenin ve milletin boliinmezligini i¢ten veya distan tehlikeye diisiiren
veya Anayasa’nin tanidigr hiir demokratik diizeni yahut temel hak ve hiirriyetleri
ortadan kaldirmaya yonelen yaygin siddet hareketleri hakkinda kesin belirtilerin
ortaya ¢ikmasi durumunda sikiyonetim ilani i¢in gerekli ve yeterli sebepler olarak
sayllmstir.

Devletgi goriisti  savunan hukukgulara goére: Anayasa’da sikiyonetimi
gerektirmeyecek nitelikteki olaylar i¢in bir diger deyisle “Sivil Sikiyonetim”
durumu diizenlenmemis bulundugundan kiigiik c¢aptaki olaylar zamaninda
onlenemedigi i¢in sikiyonetimi gerektirecek boyutlara ulasmistir. Aslinda bu
ifade teoride savundugumuz goriisle uyusmaktadir ¢ilinkii sorun zaten “sivil bir
sikiyonetimin dayatilmasidir”. Bu devletgi goriisii savunan hukukculara gore:
Kamu diizenini bozan toplu eylemli hareketlerin baslanacaginin anlagilmasina
ragmen, sivil yonetim etkili tedbir alamamakta, olay ¢ikinca miilki amir il idaresi
Kanununa gore Silahli Kuvvetlere basvurmakta ancak bu durumlarda
uygulanabilecek araglar kanunlarda mevcut olmadigr icin Silahli Kuvvetler de
¢aresiz kalmaktadir'®. Zaten zay1f bir statliye biirlindiiriilmiis olan icra organinin
elinde sikiyonetimden baska higbir Ohal ¢aresi bulunmadigindan, hadiseler
karsisinda son derece zayiflamis ve sik sik hiikiimet bunalimlar1 ortaya ¢ikmistir.
Ohal ile ilgili olarak 1961 Anayasasi’nin en biiyiik eksikligi “Olagan Sivil”
durumla, “Olaganiistii Askeri” durum arasinda bir “Olaganiistii Sivil” kategori
Ongdrmemis olmasidir™”’.

Bu hukukgulara gore 1961 Anayasasinda siddet olaylari nedeniyle Ohal ilan
etme hali diizenlenmemisti. Bununla beraber siddet olaylarinin yayginlasmasi
(Kahramanmarag olaylar1 vb.) durumunda da Ohal rejimi ihtiyaci, 1961

doneminde de hissedilmis ve bu konuda bazi 6n calismalar yapilmistir. Fakat

1% Kuzu, s. 186. .
97 Biilent Tanor, “Sikiydnetim”, Cumhuriyet Doénemi Tiirkiye Ansiklopedisi, Cilt IV, Istanbul
Iletisim Yaymnlari, s. 945
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bunu miimkiin kilacak bir anayasa degisikligi konusunda siyasal partiler arasinda
bir uzlasma saglanamadigi i¢in tesebbiis sonugsuz kalmustir'®,

Fakat siire¢ objektif bir sekilde incelendiginde durumun bdyle olmadigi agiktir.
1961 Anayasasi zaten o yil askeri darbe yapan bir cuntanin atadig1 anayasa yazim
komisyonu tarafindan hazirlanmigtir. Durum bdyleyken siddet olaylaria devletin
yasalar gercevesinde miidahale edememesinin aksine siddet olaylarinin yarattig
kargasa ortamimin bir Ohal durumunu yaratmasindan soz edilebilir. 1980
darbesine giden siiregte yasanan siddet olaylar1 da halk nezdinde 1980 darbesini
mesrulagtirmigtir. 1980 darbesi sirasinda gegilen sikiydnetim rejimi de bu siyasi

dongiiniin bir kanit1 gibidir.
cc) 1982 Anayasasi

Ohal’ler ve bunlara iligkin yonetin usullerini 6nceden kestirmek ve diizenlemek
pek miimkiin olmadigir halde, 1982 Anayasasi olaganiistii yonetim usullerini
“Ohal’ler” ve “Sikiyonetim” olmak {zere ikiye aywrarak diizenlemistir.
Anayasanin 119. Maddesiyle tabii afet, tehlikeli salgin hastaliklar veya agir
ekonomik bunalim hallerinde, Cumhurbaskan: bagkanliginda toplanan Bakanlar
Kuruluna, yurdun bir veya birden fazla bdlgesinde veya biitiiniinde siiresi alt1 ay1
gegcmemek iizere Ohal ilan etme yetkisi verilmistir'®. 1982 Anayasas1 olagan
hallerde hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmasini 13. Maddesinde diizenlemistir.
1961 Anayasasinin 1971°deki degisikligi ile 11. Maddesi hiikmii, sinirlama
nedenleri bakimimdan 1982°de hemen hemen ayni kalmistir. Ancak 1961
Anayasas’nin 11. Maddesinin ikinci fikras1 “kanun temel hak ve hiirriyetlerin
Oziine dokunamaz” derken, 1982 Anayasasi’nin 13. Maddesinin ikinci fikrasi
“Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve 6zel simirlandirmalar demokratik
toplum diizeninin gereklerine aykir1 olamaz ve ongoriildiikleri amag¢ disinda

110

kullanilamaz” demektedir 1961 Anayasasi’nin 11. Maddesinin {i¢lincii

108 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku,, 4. Baski, Ankara,s. 316.

109 Cemil Celik, Olaganiistii Hal ve Temel Hak ve Hiirriyetler, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s.
34.

10 yokus, s. 77.
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fikrasinda yer alan hak ve ozgiirliikklerin kotiiye kullanilmamasi hitkmii ayr1 bir
madde olarak 1982 Anayasasi’nin 14. Maddesinde diizenlenmistir. 1982
Anayasasi’nda temel haklarin genel hiikiimleri kapsaminda temel hak ve
Ozgiirliiklerin kullanilmasinin durdurulmasi ayr1 bir sinirlama maddesi olarak yer
almistir (15. Madde).

1982 Anayasasindaki bu farkli diizenlemeler icerik bakimindan ve uygulama
bakimindan birbirine paraleldirler. Hem Ohal’ler hem sikiyonetim hatta
seferberlik kanunu da dahil biitiin rejimlerde, yiiriitme organinin karar alma ve
uygulama yetkilerinin geniglemesi ve bunun yaninda fertlerin hak ve
Ozgiurliiklerinin daralmasi olmaktadir. Yetki, usul ve bicim unsurlar1 bakimindan
da bu rejimler arasinda 6nemli farkliliklar bulunmamaktadir. Her ti¢ ¢esit Ohal,
Cumhurbaskaninin bagkanlhiginda toplanan Bakanlar Kurulu’nca yurdun bir veya
birden fazla bolgesinde veya biitiiniinde alt1 ay1 asmamak tizere ilan edilir. Her ti¢
durumda da bu karar Resmi Gazetede yayinlanir ve hemen TBMM’nin onayina
sunulur. Sikiyonetime iligkin 122. madde “hemen” deyimi yerine “ayni giin”
deyimini kullanmaktadir. Ayrica Meclis tatildeyse derhal toplantiya c¢agirilir.
Meclis, Ohal’in siiresini degistirebilir veya kaldirabilir, ayrica Bakanlar
Kurulu'nun talebi iizerine her defasinda dort ayr gecmemek iizere bu siireyi
uzatabilir. Usul ve bi¢cim acisindan goézlenen bir degisiklik, siddet olaylarinin
yayginlagmasi nedeniyle ilan edilen Ohal ve sikiyonetimde Bakanlar Kurulu’nun
karar almadan 6nce Milli Giivenlik Kurulu’nun goriisiine bagvurmak zorunda
olmasi, tabii afet ve ekonomik bunalim nedeniyle ilan edilen Ohal’de ise buna
gerek bulunmamasidir'™. Bunlarin her birinde Bakanlar Kuruluna olaganiistii
yonetimin gerekli kildigr konularda kanun hiikmiinde kararnameler c¢ikarma
yetkisi bulunmaktadir.

Olaganiistii yonetim usullerindeki temel fark ilan nedenlerinde yatmaktadir.
Anayasanin 119. maddesindeki Ohal’e “tabii afet, tehlikeli salgin hastaliklar veya
agir ekonomik bunalim hallerinde” Anayasanin 120. maddesindeki Ohal i¢in ise

“Anayasa ile kurulan hiir demokrasi diizenini veya temel hak ve hiirriyetleri

111Mehmet Turhan, Olaganiistii Hallerde Cikabilecek Kanun Hiikkmiinde Kararnameler”,
TODAIE, Cilt XXV, Eyliil 1992, S. 3, s. 13-35.
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ortadan kaldirmaya yonelik yaygin siddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin ortaya
cikmasi veya siddet olaylar1 sebebiyle kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmasi
hallerinde” basvurulabilir. Sikiyonetim ilani ise “Ohal ilanin1 gerektiren hallerden
daha vahim siddet hareketlerinin yayginlasmasi veya savas hali, savasi
gerektirecek bir durumun bag gostermesi, ayaklanma olmasi veya Vatan veya
Cumbhuriyete karsi kuvvetli ve eylemli bir kalkismanin veya iilkenin ve milletin
boliinmezligini igten veya distan tehlikeye diisiiren siddet hareketlerinin
yayginlagsmas1” sebepleriyle olabilir. Olaganiistii yonetim rejimleri arasinda bir
diger fark bu yonetimlerde yetkili ve gorevli organlar agisindandir. Sikiyonetim
ilan1 ile birlikte kolluk gdrev ve yetkileri askeri makamlara ge¢mesine ragmen,
Ohal’lerde sivil makam ve mercilerin yetkileri artmakta fakat askeri otoritenin
yonetimi ele almasi s6z konusu olmamaktadir. Ohal’lerde sadece bazi
zorunluluklar nedeniyle sivil makamlarin askerlerden yardim istemesi olanagi
dogmaktadir'?,

Anayasalar Ohal’e bagvurma sartlar1 ve nedenlerini soyut bir takim
kavramlarla belirlemislerdir. Aslinda sorunun somut ifadelerle acgiklanmasi zaten
imkansizdir. Ancak Ohal’e bagvurma sartlar1 ve nedenleri konusunda demokratik
iilkelerde “olmazsa olmaz” kuralmi igeren bir takim oOgeler vardir. Bunlarin
baginda “Halk Egemenligi” ilkesine yonetim organmnin bagli kalmasi, Ohal

13 fkinci bir konu,

durumunda bile aykir1 kararlar almamasi gerekmektedir
devletin Ohal’e ancak c¢ok ciddi tehditler olmasi durumunda bagvurmasi
gerekliligidir. Durumun aslh ister siyasi, ister ekonomik isterse sosyal olsun
devleti tehdit eden olaylar, Ohal’e basvurmay1 hakli gosterebilmesi i¢in bazi

ozellikler tagimalar1 gerekir. Bu olaylar her seyden once ciddi ve ani olmalidir.

12 y1lmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargist Agisindan Olaganiistii Hal Yonetim Usulleri, TODAIE,

Cilt XXV Haziran 1992, S.2, s. 25-45.

B« ylusal Halk Egemenligi ilkesinin karsisinda, halk egemenligi ilkesi yer alir. Buna gore,
egemenlik, somut bir kavram olan halkindir. Halk egemenligi ilkesine gore, halk, halki olusturan
bireylerin toplamidir, bir sentezi (birlesimi) degildir. Halk egemenligi ilkesi, Amerika Birlesik
Devletlerinin 1787 tarihli Anayasasinda yer alan ve oteden beri Anglo-Sakson iilkelerinde
uygulanan ve 19. ylizyilin ortalarindan sonra da, bati demokrasilerine yerlesmeye baslayan bir
ilkedir. Abraham Lincoln’in Demokrasi, halkin, halk tarafindan, halk i¢in yonetimidir bi¢imindeki
tanimi, halk egemenligi anlayisinin agik bir 6rnegidir. Ikinci Diinya Savasindan sonra yapilan yeni
anayasalarda, 6rnegin Bati Almanya ve Italyan Anayasalarinda ve tiim Marksist demokrasinin
egemen oldugu devletlerin anayasalarinda, halk egemenligi ilkesine uygun bir bi¢cimde, halk
deyimi kullanmilmaktadir”. Bkz: http://tr.wikipedia.org/wiki/Egemenlik.
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Ohal’i gerektiren olay ayni zamanda ortaya ¢ikmis olmali, yani ortaya ¢ikma
ihtimali gerekcesiyle olaganiistii yonetim usullerine bagvurulmamalidir. Ohal’e
bagsvurma i¢in 6nemli bir sart da mevcut tehlikeye karsi devletin normal
olanaklariyla (Mevcut olan olagan yasalarla kolluk giiglerinin siddet olaylarina
miidahale etmesi) karsi koymada giigsiiz kalmasidir. Yani, devlet 6énce normal
yetki ve araglart kullanacak, eger olaylar1 onleyemez ise o zaman Anayasa’da
ongoriilmiis olan Ohal yetkilerine basvurabilecektir. Tabii ki, olaylar aniden ve
son derece ciddi bir sekilde ortaya ¢ikmigsa artik normal usullere basvurmak
zaman kaybma neden olacagindan dogrudan dogruya olaganiistii yOnetim
usullerine gecilebilecektir™*,

Burada elestirilecek durum sudur: 1982 Anayasas1 6ncesi Tiirkiye’de bir savas
durumu yoktu hatta bir i¢ savas durumu da yoktu, var olan sey devleti yoneten
giiclerin (siyasi, askeri veya sivil fark etmez) farkli siyasi gorlislere sahip
insanlart ideolojik, dinsel ve etnik agidan karsi karsiya getirmesiydi. Durum
bdyleyken normal olan bir hayat akiginin anormal bir seyir izlemeye baglamasi
beklenmeyen acil durumlarla agiklanamaz. Burada yapilmak istenen sey acikc¢a
devleti idare eden giiglerin (siyasi, askeri veya sivil fark etmez) kendi elleriyle bir
kaos zemini olusturmasi ve devaminda da Ohal uygulamasia gecip, istedikleri
kanunlar1 c¢ikarip kendi siyasi geleceklerine ve c¢ikarlarina uygun bir hale

getirmeleridir.

C- Tiirkiye’de Ohal’in Uygulamaya Konulusu ve Yiiriitmeye Tanman

Bazi Yetkiler

1. Genel Olarak

Yirtirliikte olan Modern Anayasa metinlerinin hemen hepsi kriz durumlarinda
yiirlitme organinin dogal yetenegini kabul etmekte bu yetkiyi yiirlitme organina
veren cesitli diizenlemeler yapmaktadir. Ornegin 1958 Fransiz Anayasasi (16.

Madde), bu yetkiyi Cumhurbaskanina, Alman Anayasasi (80 ve 81. Madde) ve

14 Kuzu, s. 193,
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115 Ohal ilanin ve ilandan

Italyan Anayasas1 (77. Madde) da Hiikiimete vermistir
sonra yapilacak is ve iglemlerin neler oldugunun ilgililerce bilinmesinin 6nemi
aciktir. Demokratik bir rejimde, ilan hem alinan tedbirlerin etkinligini
kolaylastiracak, hem de kamuoyu olaganiistii yetkileri kullanacak olan kimsenin
veya organin istisnai yetkilerini ve bunlar1 hangi amagla kullanacagini 6grenmis
olacaktir. Boylece, kritik durumlarda, Ohal yetkileri sahibinin alacagi tedbirleri
acik bir sekilde ortaya koyma imkan1 vereceginden, idari kuruluslar ve vatandaslar
bu emir ve talimatlara daha hizli uyabileceklerdir. Fakat simdiye kadar sahit
olunan Ohal dénemlerinde ortaya ¢ikan olaylarda temel sorunun vatandaglarin bu
durumlarla ilgili ilan yoluyla haberdar edilmemesi degil aksine uygulamalarin
yasama organi tarafindan "ilan” edilen yasalarla ¢elismesidir.

Tiirkiye’deki Ohal uygulamasini kisaca 6zetlersek: Ohal’in uygulanmasi 25
Ekim 1983 tarih ve 2935 sayili Ohal Kanununun 12 ve devami maddelerinde
diizenlenmistir. Kanunun 14’lincii maddesine gore, Ohal’in uygulanmasinda
gorev ve yetki Ohal bir ili kapsiyorsa il valisine; bir bolge valiligine bagl birden
cok ilde ilan edilmesi halinde bolge valisine; birden fazla bolge valisinin gérev
alanina giren illerde veya biitiin yurtta ilan edilmesi halinde koordinasyon ve
isbirligi Bagbakanlik¢a saglanmak suretiyle bolge valilerine aittir. Ancak heniiz
bolge valiligi teskilati kurulamadigindan bolge valilerine ait bu yetki ve gorevler
uygulamada il valilerince yerine getirilir (2935 sayili Ohal kanunu, gegici madde
1)M®. Ohal, Ohal ilan kararmm Tirkiye Biiyik Millet Meclisi tarafindan
onaylanmamasi ile sona erer. Diger yandan, Ohal, Ohal siiresinin bitimiyle de
kendiliginden sona erer. Keza, Ohal siiresi daha dolmamis olmakla birlikte,
Ohal’in ildninin gerektiren sebepler ortadan kalkmigsa, Bakanlar Kurulunun
istemi Ulzerine Ohal’in kaldirilmasina Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi karar

verebilir (Igtiiziik, m.126/4)*.

"Hiiseyin Nail Atay, Tiirkiye’de Olaganiistii Hal Yonetimi ve idari Yapilanma, Siileyman
Demirel Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, s. 26.
® Kemal Gozler, Olaganiistii Y énetim Usulleri, http://www.anayasa.gen.tr/oyu.htm.

" Gozler, http://www.anayasa.gen.tr/oyu.htm.
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2. Kanun Hiikmiinde Kararname Cikartma Yetkisi

1982 Anayasasi ve Anayasaya dayali olarak ¢ikarilan Ohal kanunu yiiriitmeye
Ohal donemlerinde kamu diizenini saglamak {izere Ohal’in gerekli kildig
konularda Kanun Hiikmiinde Kararname c¢ikarma yetkisi gibi birtakim istisnai
yetkiler tanimaktadir. Anayasanin 121. maddesinde “Ohal’ler ile ilgili diizenleme”
bagligi altinda ve Ohal Kanunu’nun 4. maddesinde “Ohal siiresince,
Cumhurbaskani’nin bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, Ohal’in gerekli
kildig1 konularda Anayasanin 91. maddesindeki kisitlamalara ve usule bagh
olmaksizin, Kanun Hiikmiinde Kararname cikarabilir™®. Bu Kararnameler Resmi
Gazete’de yaymmlanir ve ayni giin TBMM’nin onayma sunulur. Meclisce
onanmasina iligkin siire ve usul i¢ tiiziikle belirlenir.” seklinde bir diizenleme
getirilmigtir. Goruldigi iizere 1982 Anayasasi ve Ohal Kanunu Ohal’lerde
cikarilabilen ve olagan kanun hiikkmiinde kararnamelerden farkli, kendine 6zgii bir
kanun hiikmiinde kararname tiiriine yer vermistir. Normal donemlerde kanun
hiikmiinde kararname (KHK) ¢ikarmak i¢in Hiikiimet Meclis¢e Yetki Kanununda
(KHK’nin amaci, kapsami, ilkeleri ve kullanma siiresi hakkinda Kanun)
belirtilecek sartlara uymak zorunda bulundugu halde, olaganiistii ve kriz
durumlarinda boyle bir yetki kanununa ihtiya¢ bulunmadig: gibi, KHK ¢ikarma
yetkisini kullanacak olan organin bu yetkisini kayit altina alan, ona uymasi
gereken bazi sartlar1 gosteren kesin ifadeleri Anayasa’nin herhangi bir hiikkmiinde

bulmak meveut degildir**®.

Ohal, KHK’lerin Yetki Yasasina dayanmalari
zorunlulugunun bulunmamasi (Anayasa 91. madde/5. Fikra) Yiiriitmenin 1982
Anayasasina gore sahip oldugu 6zerk veya asli diizenleme yetkisinin tipik bir

6rnegini olusturmaktadir'®

. Yetki unsuru bakimmdan Olagan Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerden bir diger fark; olagan donemlerde KHK c¢ikarma yetkisi
Bakanlar Kuruluna ait iken (Anayasa madde 91/1) Ohal KHK’lerini ¢ikarma
yetkisi ise, Cumhurbaskani’nin baskanlhifinda toplanan Bakanlar Kurulu

tarafindan olacagi (Anayasa madde 121-122) seklinde kendini gostermistir. Bu

18 Atay, s. 40.
19 Kuzu, s. 222.
120 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 1986, s. 207.
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KHK’lerde Cumhurbaskani’nin iradesi, olagan KHK’lerdeki gibi Bakanlar Kurulu
Kararnamesine eklenen sekli bir onay degil, islemin asli bir unsurudur?",

Usul ve sekil unsuru bakimindan da olaganiistii doneme iliskin KHK’leri
olagan donemde ¢ikan KHK’lerden farklilik gostermektedir. Olagan dénemdeki
KHK, “Resmi Gazete’de yayimlandiklart giin TBMM’ne sunulur.” (Anayasa
madde 91/6) seklinde belirtilmisken, Ohal doneminde ¢ikan KHK ’leri igin ise “Bu
Kararnameler Resmi Gazete’de yayimlanir ve ayni giin TBMM’nin onayina
sunulur, bunlarin Meclis¢e onaylanmasina iliskin, siire ve usul i¢ tiiziikte
belirlenir.” Usul bakimindan ikinci fark ise sudur: Olagan donemde ¢ikan
KHK’ler, TBMM Komisyonlar1 ve Genel Kurul’da oncelikle ivedilikle goriistliir
(Anayasa madde 91/8) demekte oysa Olaganiistii doneme iliskin KHK’lerinin
Meclisge onaylanmasima iliskin siire ve usul i¢ tiizikkle belirlenir.  Bu
Kararnamelerin niteliklerinden dogan ivedilik durumlari son derece agiktir. Ancak
Anayasa TBMM’nin onaylama siiresiyle ilgili herhangi bir kural koymamustir.
121. madde’de sozii edilen i¢ tiliziik yapilmamis ve bu nedenle de Olaganiistii
doneme iliskin KHK’lerin Yargisal ve Siyasal denetim yolu agilmamistir'?,

Bir diger farklilik da denetim konusundadir. Olagan doneme iliskin KHK’ler
yargisal denetime tabi iken, Anayasanin 148. maddesinin 1. fikrasina gore
“Ohal’lerde, Sikiyonetim ve Savas Hallerinde ¢ikarilan KHK’lerin sekil ve esas
bakimindan Anayasaya aykiriligi iddiasiyla, Anayasa Mahkemesinde dava
acilmaz” seklinde bir hiikkiim getirilmistir. Bu hiikiim Ohal rejimlerinin takdiri
yetkilerinin genislemesine ve hiirriyetlerinin normal zamanlara oranla daha asiri
Ol¢iilerde smirlandirilmasina ragmen, yine de bir hukuk rejimi olmasi gerektigi
yolundaki yerlesmis Kamu Hukuku ilkesine aykir1 diismektedir. Oyle ki daha
sonra mahkeme itiraz konusu olan Kanun Hiikmiinde Kararname hiikmiinii bir
yetki kanununa dayanmadigi i¢in Anayasanin 91. maddesine aykir1 bularak iptal

etmistir'?®

12! Ozbudun, Ankara 1986, s. 213.

22 Tyrhan, s. 14.

2 Merih Oden, Anayasa Mahkemesi ve Olaganiisti Hal ve Sikiyonetim Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerinin Anayasaya Uygunlugunun Yargisal Denetimi, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C.58, S.3, s. 684.
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Anayasa acikga Ohal durumlarinda “temel hak ve hiirriyetlerin
durdurulabilecegini” hilkkme baglamistir. Gergekten, Anayasanin 15. maddesinde
bu durum agik¢a belirtilmistir. “Savas, Seferberlik, Sikiyénetim veya Ohal’lerde,
Milletleraras1 Hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun
gerektirdigi Olcide Temel Hak ve Hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya
tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢in Anayasada ongoriilen giivencelere aykiri
tedbirler alinabilir.” Fakat maddenin 2. Fikrasinda Olaganiistii durumlarda bile
dokunulmayacak hak ve hiirriyetler sayilmistir: “Birinci Fikrada belirlenen
durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen dliimler ile
6liim, oliim cezalarinin infazi diginda, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi
varligimin biitiinligline dokunulamaz; kimse din, vicdan ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay1 su¢lanamaz; su¢ ve cezalar gegmise
yirlitilemez; suclulugu mahkeme karariyla saptanincaya kadar kimse suglu
sayillamaz”. Kisaca belirtmek gerekirse hak ve hiirriyetlerin durdurulmasi yahut
bunlar i¢in Ongoriilen giivencelere aykiri tedbirler getirilmesinde Ohal’lerde
“durumun gerektirdigi 6l¢li i¢inde kalinacak,” yani “istisna”da orant1 korunacak;
ayni zamanda, hak ve hiirriyetlere getirilecek “istisnalar”, Uluslararasi Hukuktan
dogan yiikimliiliikleri ihlal etmeyecektir'?*.

Ohal, iilkenin hangi bdlgelerinde ilan edilmis ise, KHK’lerde yapilan
diizenlemelerin bu bdlgelerin disina tasirilmamasi gerekir. Bu kosul olmadan,
Cumbhurbagkani’nin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu’nun ¢ikaracagi

KHK’ler Olaganiistii doneme iliskin KHK ’ler olamazlar'®®

. Anayasada belirtilen
usul ve esaslara gore ¢ikarilan ve yiiriitme organina Ohal durumlarinda birtakim
istisnai yetkiler tamyan KHK’ler oncelikle “Ohal’in” gerekli kildig1 konularda
cikarilmali; Anayasanin 15. maddesindeki ilkeleri ihlal etmemeli; yiiriirliikte
kalma siireleri Olaganiistii donem siiresince olmali ve etkileri Ohal ilan edilen
bolge disina tagsmamalidir*?®.

Olaganiistii durumlar i¢in yonetim yasal diizeyde daha baska yetkilerle de

donatilmigtir. Ornegin daha &nce degindigimiz 1939 yilinda ¢ikarilan Milli

124 Atay, s. 42
125 Gozler, Kanun Hilkkmiinde Kararname, s. 587
126 Aliefendioglu, s. 39.
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Miidafaa Miikellefiyeti Yasasi, 1940 yilinda c¢ikarilan Milli Korunma Kanunu,
1959 yilinda ¢ikarilan Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyla Alinacak
Tedbirlerle Yapilacak Yardimlara Dair Kanun gibi ag¢ik¢a uygulamadan
kaldirilmamis yasalar da yiiriirlikte olup bu mevzuatlar da yonetime Ohal’e

iliskin istisnai yetki ve gorevler vermektedir'?’.

3. Ohal’lerde Baz1i Temel Hak ve Hiirriyetlerin Kullanilmasinin

Durdurulmasi

Insanlara bir takim haklarin verilmesi, bu haklarin smirsizca kullanilacag
anlamima gelmemektedir. Ancak hangi haklarin ne kadar sinirlanacagi lizerinde
durulmasi1 gereken bir konudur. 1961 Anayasasi ilk haliyle su diizenlemeyi
icermekteydi: Temel hak ve hiirriyetler anayasanin soziine ve ruhuna uygun
olarak ancak kanunla sinirlanabilir. Kanun, kamu yarari, genel ahlak, kamu
diizeni, sosyal adalet ve milli giivenlik gibi sebeplerle de olsa bir hakkin ve
hiirriyetin 6zline dokunulamaz. Bu yorum, 12 Mart 1971 sonras1 su sekilde tekrar
diizenlenmistir: Temel hak ve hiirriyetler, devletin {ilkesiyle ve milletiyle
biitiinliglinlin, Cumhuriyetin, milli glivenligin, kamu diizeninin, kamu yararinin,
genel ahlakin ve genel sagligin korunmasi amaci ile veya Anayasanin diger
maddelerinde gosterilen 6zel sebeplerle, Anayasanin soziine ve ruhuna uygun
olarak, ancak kanunla sinirlanabilir. Daha sonra 1982 Anayasasinda da hem
normal zamanlar i¢in hem de olaganiistii durumlar i¢in ayr1 ayr1 tekrar
diizenlenmistir.

Genel olarak siddet olaylarinin yayginlagsmasi, ayaklanma, deprem, salgin
hastaliklar gibi Ohal’lerde kamu diizeni, normal zamanlara nazaran ¢ok daha agir
bir sekilde bozulma tehlikesiyle karsi karsiya kalmaktadir. Bu gibi durumlarda
temel hak ve hirriyetler normal donemlere nazaran daha fazla
sinirlanabilmektedir. Dolayisiyla bu donemlerde kamu diizenini korumak

maksadiyla, ¢ok daha agir kolluk tedbirlerine ihtiya¢ duyulmaktadir. Iste bu

127 Fazli Demirel, Olaganiistii Yonetim Usulleriyle ilgili Yasal Diizenlemeler ve Bazi Hususlar,
Tiirk Idare Dergisi, Ankara 1990, sy. 387, s. 235-255.
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nedenle Ohal’lerde kolluk makamlarinin yetkileri normal zamanlardan daha fazla
olmaktadir (normal asayis uygulamalarinin normal zamanlara goére artis
gostermesi kimlik kontrolii, {ist veya ara¢ aranmasi gibi vb.) Bu duruma idare
hukuku literatiiriinde yaygin olarak “kolluk yetkilerinin genislemesi” ismi
verilmektedir'®,

Modern Hukukgularin ¢ogu, normal demokratik mekanizmalarin Ohal’lerde
kamu diizenini koruyacak nitelikte olmadigin1 savunmaktadir. Onlara gore
parlamenter usullerin agir isleyen carki, gerekli tedbirlerin gerekli zamanlarda
alimmasini saglayamamaktadir. Bunun i¢in hizla gelisen olaylar1 yakindan izlemek
ve siiratli karar almak imkanlarina sahip olan yiiriitme organinin yetkilerinin
genisletilmesinde zorunluluk bulunmaktadir*?,

Kolluk yetkilerinin genisleyebilmesi i¢in dncelikle Ohal’in ilan edilmis olmasi
gerekmektedir'®. Ohal’i ilan etmeye yetkili makam yasama onayma baglilik
kaydiyla, yiiriitme organidir™".

Ohal rejimleri her seyden Once, yasaya ve anayasaya uygun kanunlara
dayanmalidir. Bu itibarla, devletin istisna haline dayanan bir “zaruret hakki”
yoktur. Ohal’de de hukuk islemeye devam etmek zorundadir. Hukuku devletin
yarattifi ve icabinda hukuka baglh kalmayacagi seklindeki goriis, cagimiz
devletinin ve  hiirriyet anlayisinin  insan  haklarma verdigi  degerle

uyusmamaktad1rl32

. Devlete, daha dogrusu devlet iktidarin1 kullananlara, bir
“zaruret hakki” tanimak demek, onlarin hukuk dis1 davranislarina Onceden
mesruluk tanimak ve demokratik olmayan bir rejime kapiyr stirekli acik tutmak

demektir'®,

Ohal rejimleri, otoriter bir nitelik kazanmakla beraber, bunlar
demokratik hukuk devletlerinde, higbir zaman dikta rejimi niteligini almamalidir.
Yiirlitme organina taninan genis yetkiler, ona kayitsiz ve denetimsiz bir sekilde

ona her istedigini yapabilme hakki imkan1 vermez. Yiirlitme organi bu durumlarda

128 Gozler, Idare Hukuku, I1. Cilt, Ekin Kitapevi, Bursa 2003, s. 521.

129 Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 3. Baski,
Ankara 1970, s. 214.

130 Gozler, idare Hukuku, s. 522.

B {brahim Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, Insan Haklarmm Hukuksal Yapisi, imge Kitapevi, 6.
Baski, Ankara 2002, s. 111.

132 Daver, Fevkalade Hal Rejimi, s. 296

133 Kapani, s. 216.
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da denetime tabidir ve sorumlulugu vardir. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi bu
konuda Ohal’lerde yargisal denetimin Ohal kanun hiikmiinde kararnameler ile
engellenecegini kabul etmis ise de sonradan bu goriisiinden vazgegmistir.
Demokratik hukuk devletlerinde, Ohal rejimi de bir hukuk rejimidir*®. Fakat
Tiirkiye basta olmak {izere hemen hemen biitiin iilkelerde yasalarla belirlenen
Ohal kanunlarina higbir sekilde uyulmamustir.

Temel hak ve hiirriyetlerin durdurulmasiyla ilgili hukuki agidan 6nemli olan
durdurma kurallarimin olaganiistlii rejimler igin ayr1 ve 6zerk bir hukuk rejimi
niteliginde olup olmadigidir. Bu konuda farkli goriisler bulunmaktadir. Bir goriis,
temel hak ve hiirriyetlerin smirlandirilmasiyla ilgili kaideler olagan rejimi
olustururken, olaganiistii yOnetim usulii altindaki rejimin farkli oldugu
yt')nl'indedirlgs. Kimi yazarlar da Anayasanin, olaganiistii yonetimler i¢in getirdigi
kurallarla adeta i¢ i¢ce ge¢mis iki anayasa goriiniimiinde oldugunu, ilk anayasanin
olagan durumlara iliskin bulundugunu, ikinci anayasanin olaganiistii yonetimlere
iliskin diizenlemeler getirdigini ileri siirmiislerdir'®®. Ayn1 paralelde bagka bir
goriis ise, 13. Madde ile 15. Maddenin ayr sistemler getiren iki ¢ergeve madde
oldugu yoniindedir. Bu diisiincelere gore Ohal donemlerinde sadece 15. Madde
uygulanacaktir. Bundan dolayr Anayasanin diger maddelerinde belirtilen
giivenceler gecerli olmayacakt1rl37.

1982 Anayasasi, genel olarak temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasi
sistemini  13. maddesinde diizenlemistir. Temel hak ve hiirriyetlerin
siirlandirilmas: bashigini tasiyan Maddenin metni soyledir: Temel hak ve
hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanimn ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla simrlanabilir™®, Bu
sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykirt olamaz. Temel hak ve

hiirriyetlerle ilgili genel ve o6zel sinirlamalar demokratik toplum diizeninin

134 Server Tanilli, Devlet ve Demokrasi, Say Yayinlari, 3. Baski, Istanbul 1982, s. 198.

3% Abdurrahman Eren, Ozgiirliiklerin Smirlandirilmasinda Demokratik Toplum Diizeninin
Gerekleri, Beta Yaynlari, Istanbul 2004, s. 63.

1% Gozler, Kanun Hiikmiinde Kararname, s. 3.

137 Aliefendioglu, Anayasa Yargist Dergisi, C. 9, 1992, s. 416.

138 Degisik: 3.10.2001-4709/2 md.
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gereklerine aykirt olamaz ve Ongordiikleri amag¢ digsinda kullanilamaz. Bu
maddede yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hiirriyetlerin tiimii igin
gecerlidir. Temel hak ve oOzgiirliiklerin sinirlandirilmasinin  ¢ergevesini ¢izen
madde, goriildiigii gibi, sinirlandirmanin sinir1 olarak bes ilke benimsemistir. Bu
ilkeler sunlardir: Sinirlama ancak kanunla yapilabilir, sinirlama Anayasanin
sOziine ve ruhuna uygun olmalidir, sinirlama ancak anayasanin 13. Maddesinin 1.
Fikrasinda belirtilen genel sebeplere ve ayrica anayasanin ilgili maddelerinde
ongoriillen sebeplerle yapilabilir, siirlama demokratik toplum diizeninin
gereklerine uygun olmak zorundadir ve son olarak ta Olgiliiliik ilkesine
uyulmalidir. 1982 Anayasasinin 15. Maddesinin metni su sekildedir: Savas,
seferberlik, sikiyonetim veya Ohal’lerde, milletleraras1 hukuktan dogan
yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi 6lgiide temel hak

ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar
icin Anayasada Ongoriilen glivencelere aykir1 tedbirler alinabilir. Birinci fikrada

belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen
Oliimler ile 6liim cezalananin infazi disinda; kisinin yasama hakkina, maddi ve
manevi varliginin biitiinliigline dokunulamaz; kimse din ve vicdan, diislince ve
kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay1 suglanamaz; suc¢ ve
cezalar ge¢mise yiiriitiilemez; suglulugu mahkeme karan ile saptanincaya kadar
kimse su¢lu sayilamaz.

Goriildigii gibi madde, savas, seferberlik, sikiyonetim ve Ohal’lerde
Ozgiirlikklerin simirlandirilmasina iligkindir. Madde, bu hallerde temel hak ve
hiirriyetlerin - kismen veya tamamen durdurulabilecegini veya bunlar igin
Anayasada ongoriiler giivencelere aykiri tedbirler alinabilecegini Ongdrmekte,
bunun sinir1 olarak da {i¢ glivence getirmektedir. Bunlar milletlerarast hukuktan
dogan vyiikiimliiliiklerin ihlal edilmemesi kaydi, Olgiiliilik ilkesi ve ilgili
maddenin 2. Fikrasinda sayilan hak ve ilkelerden olusan ¢ekirdek alana dokunma
yasagl. Sonug olarak 1982 Anayasasinda Ohal’lerde temel hak ve hiirriyetlerin
kullantminin durdurulmasi ile ilgili sunlar1 soyleyebiliriz: 1982 Anayasasi, bu
sorularin cevabini ¢ok agik bir sekilde vermistir. Anayasanin 15. maddesine gore

savas, seferberlik, sikiyonetim ve Ohal’lerde temel hak ve hiirriyetlerin



63

kullanilmas: kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢in Anayasada
ongoriilen giivencelere aykiri  tedbirler alinabilir.  Bu ifadeden acikga
anlasilmaktadir ki, Ohal rejimlerinde, sadece 15. madde uygulanir; Anayasanin
diger maddelerinde belirtilen giivenceler gecerli degildir’®. Temel Hak
Hiirriyetlerin siirlandirilmasi konusunda Ohal’lerde akla ilk gelen yasam hakka,
kisilerin hiirriyeti ve giivenligi konusudur bu nedenle ¢alismanin devaminda bu

konu hakkindaki smmirlamalar incelenecek ve calismanin son bolimiinii

olusturacak olan magduriyetler konusu da bu alanla ilgili olacaktir.

a) Yasama Hakki

Kisinin hak ve Ozgirliklerden yararlanabilmesi, fiziki  varhigini
stirdlirebilmesine baglidir. Bu gilivenceyi saglayanda, kisinin “yasama hakki” bir
baska ifadeyle “o6ldiiriilmeme hakki” ya da “insanin 6ldiriilmezligi” ilkesidir.
Yasama, bedensel olarak var olmak demektir. Yasama hakki ise, kamu
makamlarmin emri ile ya da izni ile dldiiriilmeme ve yagama yonelik tehlike ya da

risklere kars1 yine kamusal otoriteler tarafindan korunma hakkidir*®

141

. Dolayisiyla
bu hak Devlete karsi ileri siiriilen bir savunma hakkidir™". Yasama hakki hem
yasal siralama olarak hem de 06zii bakimindan temel haklarin basinda

Y2 Bu hak diger haklarm on kosuludur™*®, Avrupa insan Haklar

gelmektedir
Sozlesmesi, 2. maddesinde yasam hakkin1 bagimsiz bir temel hak olarak
tanimaktadir. Yasam iizerindeki hakkin, kisi 6zgiirliigii temel hakk: ¢ercevesinde
kisiligin gelistirilmesinin en temel Ogesi olarak ya da bagimsiz bir temel hak
olarak korunmus olmasi, bu hakkin 6zgiilliigii goz oniinde tutuldugu siirece bir
onem tasimamaktadir. Isvigre Federal Mahkemesi de yasam hakkinin &zgiilliigiinii

su sekilde tanimlamaktadir: Yasam anayasal hakkina yapilacak her kasitli saldiri,

% Gozler, Kanun Hiikmiinde Kararname, s. 5.

Y0 K aboglu, Ozgiirliikler Hukuku, s. 272.

141 Zafer Goren, Anayasa Hukuku, Seckin Kitabevi, Ankara 2006, s. 388.

142 Bahri Savel, Yasama Hakki Uzerine, Tiirkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi Enstitiisii, Insan
Haklar1 Yilligy, 1. Y1l, 1979, s. 22.

3 Muharrem Ozen, Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi Baglaminda Yasama Hakki ve Iskence
Yasagina iliskin I¢ Hukuktaki Diizenlemeler ve Uygulamadaki Sorunlar, Tiirkiye Barolar Birligi
Yayinlari, Ankara 2004, s. 119.
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ayni zamanda onun mutlak olarak korunan 6ziiniin zedelenmesine neden olur ve
Anayasaya aykiridir'*,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine gére, gozaltindaki kisilerin yasamindan
devlet sorumludur. Saglikli olarak alikonulan birinin 6lmesi ya da yaralanmasi

durumunda, yetkililer makul bir agiklama getirmek zorundadir*®

. Yasama hakkini
gozetmek devletin pozitif ylkimliligiidiir. Yasama hakkina saygi gostermek
sorumluluktan kurtulmak i¢in yeterli degildir. Yasama hakkinin korunmasi igin
her tiirlii tedbiri almak zorundadir. Devletin iistlendigi pozitif ylikiimliiliik, yani
yagsama hakkini koruma gorevi bir yandan, gerektiginde somut dnlemlerle hayatin
somut bir tehlikeden korunmasi, 6te yandan da adam 6ldiirme fiilinin caydirici bir
miieyyideye baglanip yasaklanmasini ve bu yasaga riayetin saglanmasini
gerektirmektedir'®. Ornegin devlet, ciddi 6liim tehdidi altinda bulunan kisiyi,
kendi imkanlar1 i¢inde olan dnlemleri alarak korumaya calisacak ve keza adam
oldiirme fiilini su¢ haline getirecek, bu sucun islenmesi halinde, failin tespiti i¢in
gerekli sorusturmay1 yapip suglularin cezalandirilmasini temine galisacaktir™’.
Cezaevinde bulunan ve aglik grevi uygulayan kisiler acgisindan da devletin
pozitif yikiimliligi vardir. Devletin, aglik grevinde bulunan kisilerin yasama
hakkini korumasi gerekmektedir. Danistay da aglik grevinde bulunanlara veya

Olim orucu tutanlara, rizalar1 disinda Devletin miidahalesinin yasama hakkinin

geregi oldugu kabul etmistir™*®, Devletin pozitif yiikiimliiligiine iliskin olarak

144 Zafer Goren, Yasama Hakki ve Oliim Cezasi, istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, 5. Y11, 10. Sayi, Giiz 2006, s. 3.

Y5 Kurt Tiirkiye davasinda; kisinin gdzaltina alindiktan sonra kendisinden haber alinamadig,
bolgedeki olaylar ve gelismeler dikkate alindiginda gozaltina alinan kisinin &lmiis olabilecegi
belirtilerek, yasama hakkiin ihlal edildigi ileri siiriilerek tazminat istenmistir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi ise, ad1 gegen kiginin giivenlik gii¢lerinin elindeyken 61diigii hususunun makul
siipheye yer birakmayacak sekilde kanmitlanmadigini, baslangictaki tutuklama vakiasindan
hareketle, bolgedeki benzeri yaygin uygulamalara dayanilarak kisinin 6lmiis oldugu karinesini
kabul etmemistir. Ancak mahkeme yasama hakkinin degil, 5. Maddedeki kisi Ozgiirligii ve
giivenligi hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmigtir. Kararin Tiirkge metni igin bkz.
http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/15 1997 799.

146 Celik, s. 188.

wr Goziibiiyiik, A. Feyyaz Golciiklii, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Uygulamasi, 5. Basi,
Turhan Kitabevi, Ankara, 2004, s. 160.

%8 J¢ hukuk ve uluslar arasi hukuk normlarinin yasam hakkinin korunmasina iligkin Devlete
yiikledigi gorev ve sorumluluk dikkate alindiginda cezaevlerinde Devletin gdzetim ve sorumlulugu
altinda bulundugu sirada gerceklestirilen aclik gervi/dliim orucu eylemlerinde, durumu kritiklesen
eylemcilere doktor karartyla miidahale edilerek rizalar1 disinda tedavi uygulanmasini dngoren
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gorevlerinden biride Olim olaylarn ile ilgi etkin bir sorusturma yapmasidir.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, etkin, bagimsiz ve zamaninda sorusturma
yapilmamasi halinde 2. Maddenin ihlal edildigini kabul etmektedir'*°.

Olaganiistli durumlarda yasama hakki konusunda en énemli husus tabii olarak
olim cezasidir. Devletler o6liim cezasini giderek kaldirmaktadir. Bu cezayi
kaldirma konusundaki temel gerek¢e de, yasama hakkinin ve insan onurunun
mutlak anlamda korunmasi zorunlulugudur. Bu zorunluluk yaninda ayrica hatal
kararlarin yerine getirilmesi durumunda eski hale getirmenin olanaksiz olmasi ve
cezanin, suglunun iyilestirilmesi ve topluma kazandirilmasi amacina 6liim cezasi
ile ulasilamayacagimi da dogal olarak ileri siiriilmektedir*®. Avrupa insan Haklarn
Sozlesmesinin  2/1. Maddesinde yasamuin korunmasimmin hukuka uygun
istisnalardan biri olarak da 6liim cezasmin infazi sayilmisti. Ancak Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi Ek 6 nolu Protokol ile savas ve savas tehdidi disinda 6liim
cezasina hitkkmedilmesi ve bunun infazi yasaklanmistir. Bu protokol Tiirkiye
tarafindan onaylanarak 01 Temmuz 2003 yilinda yiiriirlige konulmustur®" . Oliim
cezasinin her durumda kaldirilmasina iliskin 21.02.2002 tarihli 13 numarali
protokol ise 06.10.2005 tarihinde “Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikleri Koruma
Sézlesmesine Ek Oliim Cezasinin Her Kosulda Kaldirilmasima Dair 13 numarali
Protokoliin Onaylanmasinin Uygun Bulundugu Hakkinda Kanun” ile Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinde kabul edilmistir'®?,

Yasama hakkini ilgilendiren bagka bir istisnada mesru savunma, yakalama ve
kagmanin 6nlenmesidir. Mesru savunma durumunda kisiye Oldiirme hakkinin
taninmas1 hemen hemen her iilke hukukunda kabul edilmektedir. Tiirk hukukunda
da TCK’da mesru miidafaa hakki kabul edilmistir. Ancak TCK’nin 25.

Maddesinde bir hakka yonelmis olan saldiridan s6z edilmesi nedeniyle, mesru

diizenlemede hukuka aykirilik bulunmamaktadir. Danigtay Onuncu Dairesinin 20.11.2002 tarihli,
2000/936 Esas, 2002/ 4487 Karar sayili Karar1, htpp//www.danistay.gov.tr.

149 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancaktar, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve
uygulamasi, T.C Adalet Bakanligi Egitim Daire Bagkanlig1 Yayinlari, Ankara 2004, s. 95-96.

%0 Géren, Anayasa Hukuku, s. 392.

151 4913 sayili “11 nolu Protokol ile Degisik Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Avrupa
Sozlesmesine Oliim Cezasinin Kaldirilmasia Dair Ek Protokoliin Onaylanmasinin  Uygun
Bulundugu Hakkindaki Kanun, bkz. RG., 01.07.2003, S. 25155.

' Bkz. RG., 13.12.2005, S.26022.



66

miidafaa icin illaki karsi saldirmin olmasi sarti aranmamistir™-. Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi ise mesru miidafaa halini dar tutmustur. TCK’nin aksine mal
icin mesru miidafaa halini kabul etmemistir. Sadece viicut biitiinliigiine yonelik
saldirtya kars1 mesru savunmayi kabul etmistir154.

Ayaklanma ve Isyanlarin bastirilmasi durumlar1 da 6liim olaylarmin siklikla
goriildigli hallerdir. Hig siiphesiz devlet ayaklanma ve isyanlar1 bastirirken
kuralsiz hareket edemez. Ayaklanma veya isyanlarin bastirilmasinda kullanilacak
ara¢ silahtir. Dolayisiyla silahin hangi hallerde ve ne sekilde kullanilmasi
gerektigi onceden belirlemelidir. Yoksa bu durum zaman zaman kolluk kuvvetleri
tarafindan kotiiye kullanilabilir. 1982 Anayasasinda bu duruma iliskin bazi
tedbirler alinmistir™. Kolluk gliglerinin silah kullanmalarina iliskin diizenlemeler
mevzuatta dagimnik bir sekilde yer almistir. Polisin silah killanmasina iliskin
diizenlemeler Polis Vazife ve Salahiyet Kanununda, askerin silah kullanmasina
iliskin diizenlemeler TSK i¢ Hizmet Kanununda, jandarmanin silah kullanmasina
iligkin diizenlemeler ise Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanununda yer
almistir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde silah kullanma yetkilerine iliskin
acik bir diizenleme yer almamaktadir. Sadece yasama hakkinin istisnalarini
diizenleyen 2. Maddenin 2. Fikrasinda “usuliine uygun” ve ‘“yasaya uygun”
ibareleri yer almaktadir. Fakat AIHM daha ¢ok vermis oldugu kararlarda silah
kullanma ilkelerini ortaya koymustur156. Yasama hakki acisinda Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesine yapilan basvurularda iddialar genellikle, silah kullanma

yetkisi ve 6liim nedeniyle etkin bir sorusturma yapilmamasina dayanmaktadir.

153 Celik, s. 191.

15 Goziibiiyiik, Golciikli, s. 164.

135 Celik, s. 192.

1% ATHM 28.07.1998 tarihli Tirkiye/Ergi kararmda bagvurucu, kardesi Havva Ergi’nin
29.09.1993°te giivenlik gii¢lerinin diizenledigi operasyon sonucunda oldiiriildiigiinii iddia etmis,
Tirk Hiikiimeti ise s6z konusu kisinin PKK teroristleri ile ¢ikan ¢atigma sonucunda giivenlik
giiclerine ait olmayan bir merminin isabet etmesi sonucu 6ldiigiinii savunmustur. ATHM, séz
konusu kararda, bagvurucunun kardesinin gilivenlik gii¢lerince kasten oldiiriildiigi iddiasinin
kanitlanmadigini, buna karsilik olarak operasyonun uygun bir sekilde planlanmadigini belirterek
AIHS’nin 2. Maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Yine benzer sekilde Giil basvurusunda,
M. Giil’tin Mart 1993 tarihinde Bozova’da genel bir arama operasyonu sirasinda evine gelen
polislerin kapimin dniinde agilan ates sonucu 6ldiirtildiigii ileri siiriilmiistiir. Mahkeme, polislerin
kapiya en az 50-55 kez ates etmis olmalarini makul bir agiklamasinin olmadigini, bu durumun
evde bulunanlarin hayatini tehlikeye attigini belirtmis ve giivenlik giiclerinin kullandig1 giiciin
orantisiz oldugu gerekgesiyle S6zlesmenin 2. Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yasama hakki konusunda koydugu ictihada
gore, devletin yasama hakkini koruma ylikiimliiliigii, devlet giiclerince dldiiriicti
giic kullanilan olaylar hakkinda yetkililerce etkili bir sorusturma yapilmasini

gerekli kilmaktadir™’.

b) Kisi Hiirriyeti ve Giivenligi

Kisi hiirriyeti ve gilivenligi, ikisi birlikte insanin yasayla belirli ve sinirh
durumlar disinda hareket serbestligi ve Ozgiirliiglinden yoksun birakilmamasi
demektir. Kisi hiirriyeti ve giivenligi hakki 1982 Anayasasinin 19. Maddesinde
diizenlenmistir. Madde; herkesin kisi hiirriyeti ve glivenligi hakkina sahip oldugu
belirtilmistir. AIHS’nin 5. Maddesinde de ayn1 hiikiim yer almistim. Bu maddede
taninan hak, keyfi bir sekilde 6zgiirliikten yoksun birakilmama gﬁvencesidirlSs.
Ozgiirliik hakki hukukun {istiinliigiine bagliligim agiklayan biitiin siyasi rejimlerin
merkezinde yer alan bir hak olmustur™®. Kisi Ozgiirliigliniin dogal sonucu olan
giivenlik hakki, bireyin bedeni hareket serbestliginden alikonulmamasi demektir.
Emniyet i¢cinde olmak keyfi olarak yakalanip tutuklanmamak, tam tersine diledigi
gibi hareket etmek, dolagsmak ve 0Ozel yasam oOzgiirliigiinden yararlanmak
anlamlarina gelmektedir160. Ozetle giivenlik hakki kisinin serbestge ve korkusuzca
yasamasini ifade etmektedir.

Gilivenlik kavrami, kisi Ozgiirliigii yaninda kendine 6zgii bir anlama sahip
degildir. Bu kavramin Ozgiirliik kavramiyla baglantili olarak anlagiimasi
gerekmektedir. Zira giivenlik hakki, mutlak bir hakki ifade etmektedir. Ister
Ozgiir, ister Ozgilirligli kisitlanmis olsun, herkes bu haktan yararlanmaktadir ve
kendi rizasiyla bu haktan vazgecememektedir'®. AIHS’nin 5. Maddesinde

diizenlenen kisi hiirriyeti ve giivenligi hakki, maddenin birinci fikrasinin “her

17 Yasemin Ozdek, Avrupa Insan Haklar1 Hukuku ve Tiirkiye, TODAIE Yayinlari, 1. Baski,
Ankara 2004,s. 134.

%8 Biilent Tandr, Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina gore Tiirk Anayasa Hukuku, Beta
Yaynlari, 8. Basi, Istanbul 2006, s. 154.

19 Osman Dogru, Kisi Ozgiirliigii, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesinin 5. Maddesinin Insan
Haklart Mahkemesi Tarafindan Yorumu, Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ankara 2004, s. 185.
100 Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, s. 304

'L Tezcan, Erdem, Sancaktar, s. 167.
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ferdin” ibaresiyle baslayip “hi¢ kimse” diye devam etmesi nedeniyle, kisisel
durumu ne olursa olsun herkes bu hakkin yararlanicis1 durumundadir'®®. Ancak
sozlesmenin 5. Maddesi, bireyin sadece fiziksel Ozgiirliigiinii giivence altina
almaktadir. Kisinin maddi ve manevi bitiinliigiine yonelik miidahaleleri
kapsayacak kadar kapsamli degildir. Misal olarak, bir insanin gozaltinda gordiigii
koti muamele veya cezaevinde kotii kosullarda tutulmasi, sozlesmenin 5.
Maddesini degil 3. Maddesini ilgilendirmektedir™®.

Hemen hemen biitiin insan haklar1 bildirgeleri ve ulusal anayasalar 6nemi
nedeniyle, tiim oOzgiirliklerin temelini olusturan kisi Ozgiirligiiniin saglanip
korunmasina iligkin hiikiimleri bir temel sayip iglerinde barindirmislardir. Fakat
bu hak mutlak bir hak degildir. Sinirlanabilen, Ohal’lerde de kullanilmas: askiya
alinabilen bir haktir. Anayasamizin 19. Maddesine gore, yakalanan ve tutuklanan
kisi en geg kirk sekiz saat, toplu olarak islenen suglarda ise en ¢ok dort giin iginde
hakim Oniine ¢ikarilmasi gerekmektedir. Bunun yani sira maddede kimsenin, bu
stireler gectikten sonra hakim karar1 olmaksizin hiirriyetinden yoksun
birakilamayacagi belirtilmektedir'®. AIHS’nin 5. Maddesinde herkesin kisi
Ozgiirliigiine ve giivenligine sahip oldugu belirtildikten sonra, hangi hallerde
Ozgiirliklerin ~ sinirlandirilacagi  diizenlenmistir.  Bu  smirlamalar  sunlardir:
Mahkeme karariyla bir kiginin hapsedilmesi, bir kimsenin mahkeme karari tizerine
usuliine uygun yakalanmasi, su¢ siiphesi altindaki kisinin usuliine uygun
yakalanmasi, bir kii¢iigiin gézetim altinda egitilmesi i¢in usuliine uygun tutulmasi,
hastalik nedeniyle bir kisinin tutulmasi ve iilkeye yasa dis1 girisi nedeniyle
yakalanmas1 ve tutulmasi halleridir. Buna gore kisi hiirriyeti ancak bu hallerin
gerceklesmesi ile stnirlandirilabilir*®.

Ohal’lerde, kisi hiirriyetinin sinirlandirilmasina iligkin, Ohal kanununda hiikiim

bulunmaktadir. Kanunun 11/c. Maddesi uyarinca siddet olaylarinin yayginlagmasi

nedeniyle ilan edilen Ohal’lerde, kolluk kuvvetleri; kisilerin iistiinii, araclarini ve

162 Goziibiiyiik, Golciikli, s. 222.

%3 Dogru, s. 189.

164 Gozler, Kanun Hiikmiinde Kararname, s. 168.

165 K 5ksal Bayraktar, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlari Isiginda Ozgiirliik ve Giivenlik
Hakki, Ankara Barosu Yayinlari, Ankara 2006, s. 158.
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esyalarin1 arayabilecektir. 430 sayili Ohal Bolge Valiligi ve Ohal’in Devami
Siiresince Alinacak Ilave Tedbirler Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’ nin
3/d. Maddesinde de gecikmesinde sakinca goriilen hallerde yollarda aramalar
yaptirilabilecegi belirtilmistir. Yetkili makamlar, Ohal ilan edilen bolgede yasayan
kisiler i¢in kimlik tagima zorunlulugu getirebilmektedir. Bunun yaninda diger
bolgelerden bu bolgelere girmek isteyenlere de kimlik tagima ylikiimliligi
getirilebilmektedir. Ohal’lerde idareye taninan bu yetkiler kisi hiirriyetini

sinirlandirir veya durdurur niteliktedir'®.

186 Gozler, Idare Hukuku, C. 11, s. 534.
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IV. Tiirkiye’de Ohal Bélgelerinde Yasanan insan Haklari Ihlalleri ve

Tiirkiye Aleyhine Verilen Bazi ATHM Kararlarinin Incelenmesi

Tirkiye, gegmiste Ohal ve sikiyonetim uygulamalariin siklikla uygulandig
bir tilkedir. 2002 yilina kadar Tiirkiye’de birgok bolge farkli sebeplerden dolay1
Ohal uygulamasina maruz kalmistir. 1978 Aralik ayinda yasanan Kahramanmaras
katliaminin ardindan dénemin Ecevit hiikiimeti 13 ilde sikiyonetim ilan etmistir.
12 Eylil 1980°e kadar yaygin siddet olaylar1 nedeniyle aralarinda Tunceli,
Hakkari ve Diyarbakir’in da bulundugu 7 il daha sikiyonetim kapsamina
alinmistir.

12 Eyliil 1980°de iktidara el koyan askeri yonetim ise sikiyonetimi tiim yurda
yaymustir. Uygulama, 19 Mart 1984 tarihinden baglayarak asama asama tim
illerde kaldirilmistir. Ancak aymi yil i¢inde PKK’nin Eruh ve Semdinli
baskinlariyla baslayan siireg, Tiirkiye’de Ohal agisindan hayati yeniden
degistirmistir.

Daha sonra 19 Temmuz 1987 tarihinde Ozal hiikiimetinin ¢ikardig1 kararname
ile teror olaylart nedeni ile Ohal Bolge Valiligi olusturulmustur. Kararname ile
Bingol, Diyarbakir, Elazig, Hakkari, Mardin, Siirt, Tunceli ve Van illeri, Bolge
Valiligi kapsamima alinmistir. Adiyaman, Bitlis ve Mus ise miicavir il olarak
belirlenmistir. Batman ve Sirnak’in da il olmasiyla Bolge Valiligi sorumluluk
alanindaki il sayis1 1990°da 13’e yiikselmistir.

Tirkiye oOzellikle doksanli yillarin bagindan itibaren Dogu ve Giineydogu
Bolgelerinde yogun terdr faaliyetleri igerisinde bulunan PKK’nin eylemleriyle
miicadele etmistir. Bugiin hala bu durum devam etmektedir. Doksanli yillar
teroriin yogunlugu nedeniyle ve ayni zamanda terdr bolgelerinin Ohal bolgeleri
olmasi nedeniyle insan haklar1 ihlallerinin siklikla yasandig: yillar olmuslardir.

Tiirkiye’de teror meselesi yaklasik yirmi bes senedir tartisilan ve hala da
tartisilmaya devam edilen bir konudur. Ohal konusunda siklikla gegen istisna
kavrami teror meselesinde de kullanilan gii¢lii bir arglimandir. Teror olaylarinin
artmas1 sonucu toplumsal diizeni ve bireylerin hak ve 6zgiirliiklerini korumak

maksadiyla gegici ve hukuka uygun olaganiistii tedbirlerin alinabilecegi kabul
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edilmektedir. Fakat burada gecicilik ve hukuka uygunluk sartlart ¢ok Snemlidir.
Olaganiistiiniin ~ olaganlastirilmasi,  terériin ~ ve  onunla  miicadelenin
siireklilestirilmesi ~ temel  haklar  bakimindan en  Onemli  tehlikeyi
olusturmaktadir™’. Peki, bu durum neden diinyanin en biiyiik insan haklar1 sorunu
haline gelmistir.

Aslinda bu sorunun cevabini sadece Tiirkiye tiizerinden vermek konuyu
anlamak i¢in yeterli degildir. Zira mesele ¢aligmanin basinda da anlattigimiz iizere
bir Diinya meselesidir. Istisna hali, varligimi borglu oldugu dost-diisman ayrimimin
yeni sartlar altinda yeniden firetilmesi ile siireklilestirmektedir. Kiiresel teror
tehdidi altinda liberal demokrasiler diismanla miicadele i¢in 6zgtirliikler alanini
daraltmislar ve giinlik yasami olagandisilastirmislardir. Kiiresel terér karsisinda
tirmaniga gecen kiiresel ulusalcilik, toplumun disinda olani, disaridan geleni,
farkli olan1 kisaca oteki olan1 kolayca diismana doniistiirmistiir. Bu baglamda
baskici1 siyasal kararlarla kitlelerin ulusalci refleksleri arasinda karsilikli bir
iliskinin oldugu sdylenebilir. Burada en dnemli faktor korkudur. Teror korkusu
cok kolay bir sekilde toplumsal ve siyasal paranoyaya déniisebilmektedir™®.
Korkunun kaynagiin gercek ya da kurgusal olup olmamasi ¢ok dnemli degildir.
Onemli ve belirleyici olan algilamadir. Iktidarlarin ¢ogu kez istisnai durumun
stireklilestirilmesi amaciyla kullandigi ve topluma sistematik bir sekilde
pompaladigi korku, genis kitlelerin baskici politikalara destek vermesine ve
dolayisiyla bu kararlarin mesrulastirilmasina hizmet etmektedir.

Tiirkiye’ye ve doksanli yillara tekrar donecek olursak, Tiirkiye bu yillarda
bahsettigimiz tlizere Dogu ve Giineydogu Bdlgelerinde yogun terdr olaylar ile i¢
ice yasamigtir. Bu durum Devlet acisindan binlerce askerin Sliimiine, sosyo-
ekonomik ve Kkiiltiirel acidan gerilemeye, Bolgede yasayanlar icin ise yine
yakinlarinin can kaybina ve sosyal hayatlarinin her anlamda gerilemesine neden
olmustur. Bu durumdan en ¢ok etkilenen dogal olarak bdlge insan1 olmustur. Ohal
uygulamasi nedeniyle bolgede her zaman bir tedirginlik hali hiikiim siirmiistiir.

Teror sebebiyle bolge halki askerle hep i¢ ice yasamistir. Gilivenlik gerekceleriyle

187 Ziihtii Arslan, Tiirkiye’de istisna Hali, Terdr ve ifade Ozgiirliigii, TBB Dergisi, Ankara 2007,
S.71,s.202.
1% Arslan, s. 203.
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yerlesim yerlerinin  bosaltilmasindan  tutunda, tutuklanmalar, gozaltilar,
kagirilmalar, 6liimler, gozaltinda 6liimler bolgenin kaderi haline gelmistir.

Elbette bu bolgelerde teroér faaliyetleri cereyan ettiginde giivenlik giicleri
bunlar1 6nlemek icin tedbirler alacaktir. Fakat hem anayasamizda hem de taraf
oldugumuz AIHS’nin ilgili maddelerinde, olagandisi durumlarda dahi insan
hayatinin 6nemi, kisilerin hiirriyeti ve gilivenliginin teminat altina alindig
belirtilmistir. Hangi sartlarda yasama hakki ve kisi gilivenliginin gdrmezden
gelinecegi agik bir sekilde belirtilmistir. Maalesef Tiirkiye'nin sicili bu konuda
pek ic agict degildir.

Calismada daha 6nce AIHS baglaminda taraf devletlerin yiikiimliiliiklerinden
bahsetmistik. AIHM nin kararlari-igtihatlari, AIHS metnini yorumlar ve agikliga
kavusturur. Bu kararlar baglayici ve emsal niteliginde kararlardir. Hukuki statiileri
itibariyle emredici hukuki norm kategorisine girerler. AIHS organlarinca
gercgeklestirilen igtihatlar, sozlesmenin can damarini tegkil eder ve alinan her karar
AIHS’ ne taraf tiim devletlere esit olarak uygulanacak standart hiikiimler icerir'®.
Calismanin bu son béliimiinde ise AIHM’nin Tiirkiye'de doksanli yillarda Ohal
bolgelerinde yasam hakki ve kisi giivenligi ile ilgili yiikiimliiliiklerini yerine

getirmemesi sebebiyle verdigi aleyhte sonuglanan bazi kararlar incelenecektir.

A- Giile¢ — Tiirkiye Karari

Dava konusu olay 4 Mart 1991 tarihinde, Sirnak Ilinin idil ilgesinde izinsiz
gosteri, kepenk indirme ve kamu binalarina saldir1 gibi ¢ok sayida olay meydana
gelmistir. Dava, bu olaylar sirasinda Idil Lisesi dgrencisi ve bagvuranm oglu olan
15 yasindaki Ahmet Giile¢’in 6ldiiriilmesiyle ilgilidir.

Basvuru yapan Ahmet Giile¢’in babasina gore oglu, gostericileri dagitmak igin
silahsiz gostericilere ates eden giivenlik gligleri tarafindan Oldiirtilmistiir.
Hiiklimete gore ise, Ahmet Giileg, silahli gostericiler tarafindan jandarmalara

atilan bir kursunla vurulmustur.

189 Oktay Bahadir, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirk Hukukunda Yasama Hakki, Adalet
Yayin Evi, Ankara 2009, s. 41.
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Mahkemenin degerlendirmesine gore ise mevcut davada gili¢ kullaniminin, 2.
Maddenin 2. Paragrafinin (c) bendi kapsaminda hakli gosterilebilecegini kabul
eder, ancak bu hususta amaclanan hedefe ulagsmak i¢in kullanilan araglar arasinda
bir denge kurulmasi gerektigi dikkate alinmalidir. Mahkemeye gore jandarmalar,
cok giiclii bir silah kullanmislardir, ¢iinkii coplari, koruyucu kalkanlari, su toplari,
plastik mermileri veya goz yasartict gazlar1 yoktur. Bu malzemelerin olmamasi
tamamen anlasilmaz ve kabul edilemezdir, ¢iinkii Sirnak ili bilindigi ilizere ve
Hiikiimetinde belirttigi gibi Ohal bolgesidir ve s6z konusu tarihte her tiirlii
kargasanin ¢ikmasi olasidir.

Mahkeme, Komisyon’la ayn1 goriisii paylasarak, sorusturmanin tam olmadigini
ve bagimsiz yetkililer tarafindan yiiriitiilmedigi sonucuna varmistir. Ayrica s6z
konusu sorusturma, 18 Ekim 1991 tarihli durdurma emri ve 13 Kasim 1991 karar
kendisine bildirilmeyen davacinin katilimi olmaksizin yiirtitiilmiistiir.

Mahkeme kararinda, davaya neden olan olaylar sirasinda Ahmet Giileg’in
oliimiine sebebiyet veren ve gostericileri dagitmak amaciyla gilivenlik gii¢lerinin
kullandig1 giiciin 2. Madde kapsaminda gereksiz oldugu kanaatine varmustir.
Sonu¢ olarak Mahkeme, gereksiz gii¢ kullanilmast ve bagvuranin oglunun
Oliimiine iligkin tam bir sorusturmanin yiiriitilmemesi nedeniyle Sozlesmenin 2.

Maddesinin ihlal edildigine karar vermistir'™,

B- Ogur — Tiirkiye Karan

Dava, giivenlik giiclerinin 24 Aralik 1990 tarihinde Siirt Ili Dagkonak Koyii'ne
alt1 kilometre mesafede bulunan bir madene silahli operasyon diizenlenmesi ve
bagvuranin oglu Musa Ogur’un sabah saat 6.30 civarinda gilivenlik gii¢leri
tarafindan vurularak oldiiriilmesi ile ilgilidir.

Bagvuran, oglunun sadece maden bolgesinde goérev yapan bir giivenlik
gorevlisi  oldugunu, giivenlik giicleri tarafindan uyarilmadan vurulup

Oldiirtldiiglinii ve oglunun oOliimiiyle ilgili olarak etkili bir adli sorusturma

170Gwiilec;/ Strazburg, Bagvuru no:21593, Karar Tarihi: 27.07.1998; Bahadir, s. 40.
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yapilmadigini iddia etmistir. Bagvuran Sézlesmenin 2. Maddesinin ihlal edildigi
gerekeesiyle sikayetci olmustur.

Hiikiimete gore ise, olay yerinin aralarinda basvuranin oglunun da bulundugu
PKK teror orgiitii tiyesi dort terorist tarafindan bir sigiak olarak kullanildigini ve
Musa Ogur’un giivenlik gii¢leri tarafindan yapilan uyar atiglart ile vuruldugunu,
giivenlik giigleri mensuplarinin esas amaclarinin kendilerine verilen bilgi ve
talimatlar dogrultusunda bir teroristi tutuklamak oldugunu ileri slirmiistiir.
Hiikiimet’e gore giivenlik giicleri, kendilerini ates altinda bulduklart igin,
kagmakta olan bagvuranin oglunun maalesef yaralanarak 6lmesine neden olan
uyar1 atiglarin1 yapmak zorunda kalmigslardir. Birinin bir uyar1 atisiyla vurulmus
olmasi ise, goriis mesafesinin az olmasi ve zeminin ¢amurlu olmasindan dolay1
atis agisinin ¢ok dar olmast gibi olaganiistii sartlarin olaya hakim olmasiyla
aciklanmugtir.

Mahkemenin degerlendirmesine gore, AIHM, Sézlesmenin 2. Maddesinin 2.
Paragrafinda tanimlanmis olan istisnalarin, bu hiikmiin kasith ldiirme olaylarini
da kapsadig1 goriisiinii tekrarlamaktadir. 2. Maddenin metni bir biitiin olarak ele
alindiginda, 2. Paragraf, birini kasten 6ldiirmeye miisaade eden durumlar1 degil,
istemeyerek, yasamdan mahrumiyetle sonuc¢lanabilecek “kuvvet kullanimina” izin
veren durumlar1 da tanimlar. Bununla birlikte kuvvet kullanimi alt paragraflar (a),
(b), veya (c)’de belirtilen amaglardan birine ulagsmak i¢in” kesinlikle gerekli”
olmalidir. Bu baglamda 2. Maddenin 2. Paragrafindaki “kesinlikle gerekli”
teriminin kullanilmasi, S6zlesmenin 8-11. Maddelerinin 2. Paragrafindaki idari
islemin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigina karar verilirken,
gereklilik konusundaki testin daha titiz ve zorlayici olmasi gerektigine isaret eder.
Ozellikle kullanilan kuvvet, ulasiimak istenen amaclarla kesinlikle orantili
olmalidir.

Demokratik bir toplumda bu hiikmiin 6nemi dikkate alindiginda, mahkeme
karar verirken, sadece giicii elinde bulunduran devlet gorevlilerinin fiillerini degil,
ayni zamanda bu fiillerin planlanmasi ve kontrolii de dahil olmak iizere, olay1

cevreleyen kosullar1 da dikkate alarak, 6liime neden olan kuvvetin kullanildigi
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durumlar1 dikkate almalidir'’

. Bu nedenle Mahkeme, bu basvuruda giivenlik
giicleri tarafindan maktule kars1 gli¢ kullanmanin timiiyle gerekli ve nedenle 2.
Maddenin 2. Paragrafiyla belirlenen amaclardan birisiyle ki bu olayin sartlariyla
ilgili olanlar “bir bireyin yasadisi1 siddetten korunmasi” ve “yasal bir tutuklamanin
gerceklestirilmesi"dir, orantili olup olmadigi goz oniinde tutulmalidir.

Mahkeme, Musa Ogur’un bir uyar atisi ile 6lmiis oldugunu dikkate almis olsa
bile, s6z konusu atisin, maktuliin ka¢ip ka¢cmadigina bakilmaksizin, bunun
bagislanamaz bir dikkatsizlik neticesinde kotii yapilmis bir atis oldugunu goz
oniinde tutmustur'’%.

Mahkeme, sozlesmenin 2. Maddesi baglamindaki yasam hakkini koruma
yiikiimliliig ile 1. Maddesindeki Devletin yargi yetkisi altinda olan herkesin
sozlesmede tanimlanmis olan hak ve Ozgiirliiklerini giivence altina almak olan
esas gorevinin, kisilerin kuvvet kullanim1 sonucu 6ldiiriillmeleri durumunda, etkili
resmi bir sorusturmanin yapilmasiin gerekli oldugunu tekrarlamistir. Bu
sorusturma sorumlularin tespit edilmesi ve cezalandirilmasi yoniinde olmalidir.

Bu olayda Mahkeme, S6zlesmenin 2. Maddesi baglamindaki yasam hakkini
koruma yiikiimliligi ile 1. Maddesindeki Devletin yarg: yetkisi altinda olan
herkesin s6zlesmede tanimlanmis olan hak ve 6zgiirliiklerini giivence altina almak
olan esas gorevinin, kisilerin kuvvet kullanim1 sonucu 6ldiiriilmeleri durumunda,
etkili resmi bir sorusturmanin yapilmasmin gerekli oldugunu tekrarlamistir. Bu
sorusturma, sorumlularin tespit edilmesi ve cezalandirilmas: yoniinde olmalidir

seklinde yorumlanm1§t1rl73.

Bu olayda, sozlesmenin 2. Maddesi baglaminda
bagimsiz bir sorusturmanin yetkili makamlar tarafindan gerceklestirildigi
konusunda ciddi kuskular ortaya ¢ikmigtir. Mahkeme, valinin atadigi muhakkikin
bir jandarma yarbayr oldugunu ve sorusturmasini yaptigi giivenlik giiclerinin,
komuta zincirinin bir alt halkasini teskil ettigini not etmistir. Yapilan islemlerin

s06z konusu giivenlik gii¢lerine kars1 yapilip yapilmamasi konusunda karar verme

sorumlulugunu tasiyan idari kurul ise, ilgenin kidemli memurlarindan olusur ve

1! Bahadr, s. 46.

172 Ogur/Strazburg,Basvuru no: 21594/93, Karar Tarihi:20.05.1999;www.yargitay.gov.tr/iihm,s.26
173 Ogur/Strazburg, Basvuru no: 21594/93, Karar Tarihi:20.05.1999; Osman Dogru, HAMI, Cilt:
1, Legel Yayinevi, Istanbul 2004.s. 558



76

baskanligini da olay yeri bir Ohal bolgesi oldugu i¢in giivenlik giiclerinin
yaptiklar1 operasyonlardan idari olarak sorumlu olan vali yapar. Valiye itiraz etme
olasiliginin mevcut olmadigina iliskin ifadesi g6z oniine almmalidir*™.

Son olarak, idari sorusturma boyunca, maktuliin yakinlar1 tarafindan ulasilabilir
degildir. 15 Agustos 1991 tarihli kararin bagvuranin avukatina tebligi edilmemis
olmas1 nedeniyle, basvuran Yiiksek Idare Mahkemesi’ne temyiz igin basvurma
olasiligindan mahrum kalmistir.

AIHM kararinda, operasyonun planlanmasinda ve uygulanmasindaki gériilen
eksikliklerin yasadisi siddetten korunmak veya maktuli tutuklamak i¢in Musa
Ogur’a karsi kuvvet kullanilmasinin uygun ve kesinlikle gerekli olmadig
sonucuna varmak ic¢in yeterli oldugunu ayrica olaydaki sorusturmanin

sorumlularin1 ortaya c¢ikaracak ve cezalandiracak kapasitede etkin olmadigi

gerekeesiyle 2. Maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

C- Cakic — Tiirkiye Karari

Dava konusu olay, bagvuranin erkek kardesi olan Ahmet Cakici’nin ortadan
kaybolusu ile ilgilidir. Bagvuran, 8 Kasim 1993 tarihinde, kardesinin Citlibahge
Koyii’nde Jandarmalar ve koy koruculan tarafindan gergeklestirilen operasyon
sonucunda gozaltina alindigini, kardesinin iskence ve kotii muameleye maruz
kaldigin1 ve kendisinden bir daha haber alinamadigin1 6ne siirmiistiir. Bagvuran,
erkek kardesinin yakinlarina haber verilmeden gozaltina alindigimi ve
Soézlesme’nin 2. Maddesinin ihlalini ortaya koyacak sekilde, o tarihten beri kayip
oldugunu iddia etmistir.

Tirk Hiikiimeti ise, Ahmet Cakici’'nin s6z konusu operasyon sirasinda
gbzaltina alinmadigini1 ve bu tarihten sonra da gdzaltinda tutulmadigini, Ahmet
Cakic’nin PKK teror orgiitiinlin bir militant oldugunu, 17-19 Subat 1995 tarihleri
arasinda PKK ve giivenlik giicleri arasindaki silahli catismanin ardindan
Killibogan Tepesi’nde 55 militan ile birlikte 6lii olarak bulundugunu ifade

etmistir. Hiikiimet basvuranin kardesinin haber vermeksizin gozaltinda bulundugu

174Ogur/StraZburg, Basvuru no: 21594/93, Karar Tarihi:20.05.1999, Dogru, s.559.
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sirada 61diigii konusunda somut delillerin olmadigini ve bu davada S6zlesme’nin
2. Maddesinin uygulanamayacagini savunmustur’’.

Mahkemenin degerlendirmesinde, yasama hakkini koruma altina alan
Sozlesmenin 2. Maddesinin, baslica hiikiimlerden biri oldugunu ve 3. Madde ile
birlikte, Avrupa Konseyi’ni olusturan demokratik toplumlarin temel degerlerinden
birini koruma altina aldigin1 tekrarlamistir. Sorumluluk, sadece, Devlet
gorevlilerinin kuvvet kullanmasi sonucu kasten adam 6ldiirme ile sinirh degildir,
ayrica 2. Maddenin 1. Paragrafinin ilk climlesi, Devletlere yasama hakkinin
kanunla korunmasi i¢in sorumluluk yiiklemektedir. Bu durum sahislarin, kuvvet
kullanilmast sonucunu o6ldiirtildiigli durumlarda etkili resmi bir sorusturma
yapilmasini gerektirirﬂe.

Kararda Ahmet Cakici’nin giivenlik giigleri tarafindan yakinlarina haber
verilmeksizin gozaltina alinmasinin ardindan 6lmesi sebebiyle, Mahkeme taraf
Devlet’in sorumlu oldugunu tespit etmistir. Mahkeme gozaltina alinmasinin
ardindan, neler oldugu hakkinda yetkililer tarafindan agiklama yapilmadigini ve
yetkililerin o6ldiiriici kuvvet kullanilmasi konusunda Hiikiimet tarafindan bir
aciklama yapilmadigini gézlemlemistir. Ahmet Cakici’nin 6liimiiniin sorumlulugu
boylece taraf devlete yiiklenebilir ve bu konuda 2. Maddenin ihlali s6z konusudur.
Mahkeme bunlara ek olarak, Ahmet Cakici’nin ortadan kaybolusu ve cesedinin
bulunmasi hakkinda yiiriitiilen sorusturmanin yetersiz olmasi nedeniyle taraf
Devletin yagsama hakkini giivenceye alma sorumlulugunu yerine getirmedigini
tespit etmistir. Bu sebepten dolay1 da S6zlesme’nin 2. Maddesinin ihlal edildigine

hiikmetmistir’".

1. Mahkeme Kararlar ile Ilgili Genel Degerlendirmeler
Calismanin, AIHS ile ilgili bashiginda olaganiistii sartlarda dahi iilkelerin

uymast gereken standartlar1 belirtmistik. Olaganiistii sartlarda gerceklesen yasam

hakki ihlalleri, kisi hiirriyeti ve gilivenligi, gozaltinda iskence ve kotii muamele

17 Cakici/Strazburg, Bagvuru no: 23657/94, Karar Tarihi:08.07.1999,Bahadir, s.48.
176 Bahadir, s. 61.
1 Ogur/Strazburg, Bagvuru no: 21594/93, Karar Tarihi:20.05.1999, Dogru, s. 565.
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konularinda tilkeler genellikle 15. Maddeyi referans olarak gostermislerdir. Fakat
yine Sozlesmenin ikinci, ii¢lincli ve besinci Maddelerinde, saydigimiz ihlaller ile
ilgili olaganiistii sartlarda dahi uyulmasi gereken kriterler agik¢a belirtilmistir.
Inceledigimiz kararlar 15131nda baktigimizda ihlallerin en ¢ok ikinci, iigiincii ve
besinci Maddelerle ilgili oldugunu gormekteyiz.

Kararlar incelendiginde AIHM’nin, AIHS’ne taraf olan devletlerden, yetki
alanindaki tiim bireylere hak ve Ozgiirliiklerin, Ozelliklede yasama hakkinin
saglanmasindan sorumlu olduklar1 belirtilmistir. Dolayisiyla herhangi bir sekilde
6lim olayr vuku bulmugsa devletin ciddi ve etkili bir sorusturma yaparak olayin
derinine inmesi gerekir. Ancak dldiirme olayinin failinin bulunamamasi1 mutlaka
yasama hakkinin ihlal edildigi anlamina gelmez. Burada 6nemli olan gergegin
aciga cikarilmasi i¢in gosterilen ¢aba ve bu kapsamda yapilan sorusturmanin
etkinligidir. ATHM nin 2. Madde ile ilgili bircok kararinda belirttigi iizere yasama
hakkini ihlal eden bir saldir1 oldugunda, 6zelliklede 6liim meydana geldiginde,
devlet yeterli ve etkili bir sorusturma yapmak zorundadir. Ayni sekilde Glen
kisinin aile mensuplarinin veya bir baskasinin, sorusturma ile yetkili makamlara
bu konuda resmen sikdyette bulunup bulunmamalar1 da Onem tagimaz.
Gorevlilerin  6liim olaylarindan yalmizca haberdar olmalari, 2. Maddeden
kaynaklanan ytkiimliiliigiin bir geregi olarak, harekete gecerek olay hakkinda
etkili ve yeterli bir sorusturma yapmalari icin yeterlidir. Boyle bir sorusturma
yaparken herhangi bir onyargiya kapilmadan olayr tiim yonleriyle arastirmanin
onemi AIHM Kkararlarinda vurgulanmaktadir. Kararlar incelendiginde, doksanli
yillardaki terdr olaylar ile ilgili siyasi alg1 da diistintildiigiinde gercektende bu tiir
ihlallerin olmast olasidir.

Tiirkiye aleyhine verilen kararlarda iizerinde durulan diger bir 6nemli husus ise
olagantistii sartlarda operasyonlarin iyi planlanmamasi konusudur. Demokratik bir
toplumda 2. Madde hiikmiiniin &nemini kabul eden AIHM, bircok kararinda,
ozellikle iradi olarak gii¢ kullanma sonucunda meydana gelen 6liim olaylarinda,
bir sonuca varmak i¢in, kuvvete bagvurmus olan yetkililerin yalnizca eylemlerini

degil, ayn1 zamanda olaya iliskin tiim sartlari, 6zelliklede s6z konusu eylemlerin
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178 " Yine Kkararlar

hazirlanis ve uygulanis bi¢imini goéz Oniinde tutmaktadir
incelendiginde gormekteyiz ki bircok oOlim olayinda, 6zelliklede olaganiistii
durumlarin yasandig1 bolgelerde insanlar genelde iki ates arasinda kalmiglardir.
Tirkiye kararlara bakildiginda genellikle insanlar terér bolgesinde gerceklesen
olaylarda ya Devlet ile terdristler arasinda kalmislardir ya da giivenlik giiglerinin
diizenledigi operasyonlarda kargasa nedeniyle hayatlarin1 kaybetmislerdir.
Olaylarin tam olarak nasil cereyan ettigi bu tiir Ohal bolgelerinde tam olarak
bilinemez fakat her ne olursa olsun giivenlik gii¢clerinin sorumlu hareket etmeleri
cok onemlidir. AIHM’ne intikal eden bu tiir olaylardaki can kayiplari
incelendiginde sorumlu {ilkelerin dahi, mahkemedeki savunmalarinda bu konuyla
ilgili tatminkar cevaplar veremedigini gérmekteyiz.

Tiirkiye aleyhine AIHM’ne yapilan basvurularin 6nemli bir béliimiinii
olusturan yakalama ve gozaltina alma sirasinda yapilan islemlerin ve sonrasinda
meydana gelen 6liim ve kayiplarin sebep oldugu ihlaller konusudur'”®. Gézaltina
alindiktan sonra kaybolan ya da oOli olarak bulunan kisiler icin yapilan
basvurularla ilgili olarak AIHM, olaylar1 bazen yasam hakkinin ihlali, bazen de
kisi ozgiirliighi ve glivenligi hakkinda ihlali olarak degerlendirmektedir. Nitekim
birbirini tamamlayan bu iki hak, kisinin 06zgirliiglinii, beden biitiinliglini
korumasini ve yasamini giiven i¢inde siirdiirmesini saglamaya yonelik haklardir.
Bu nedenle, haklarin temel tasin1 olusturan yasama hakkinin korunmasi ve bu
hakkin gozaltinda meydana gelen kayip ve 6liimlerin dnlenmesi talebi ile Tirkiye
aleyhine AIHM’ne birgok bagvuru yapllml$t1r180. Inceledigimiz kararlarda ki
basvurularda buna dahildir. Bu basvurularin bir kismi kisinin devlet gorevlilerince
gozaltina alindig1 ve kendisinden bir daha haber alinamadig, bir kismu ise kiginin
gozaltindayken 6ldiigiiniin devlet tarafindan da kabul edildigi davalardir.

AIHK ve AIHM ictihatlari, gdzaltina alinan bir kisinin sag oldugunu ispat

etmenin, onu gozaltina alan devlete diistiigiinii kabul etmekte ve bu kisilerin

178 Bahadur, s. 78.
7 Erol Anar, insan Haklar1 Tarihi, 2. Baski, istanbul 2000, s. 187.
180 Faruk Turhan, Avrupa insan Haklar1 Kararlari Isiginda Kisi Ozgiirliigii ve Tiirkiye-Gézaltinda

Kayiplar, Hakim Oniine Cikarma ve Gozalti Siireleri, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C. 4, S. 1-2, Ankara 2000, s. 216.
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serbest birakildiktan sonra kaybolmus oldugu savunmasini makul bulmamaktadir.
Bu baglamda birinci olasilik kayip kisinin gozaltina alinmadan kaybolup
kaybolmadiginin belirlenmesidir. Eger devlet kurumlari, bir kimsenin gozaltina
alinmadigin1 iddia ediyorsa, basvurucunun bdyle bir yakalama olaymin var
oldugunu kanitlamas1 gerekmektedir. Buna karsilik, bu kisinin gozaltina alindig1
resmi merciler tarafindan kabul ediliyorsa, bu durumda bahsi gecen kisinin ne
zaman ve nereden saliverildiginin ikna edici bir bicimde agiklanmasi gerekir.
Bundan dolay1 hem gozalti kayitlarinin ¢ok titiz tutulmasi, hem de 6zellikle teror
suglarindan gozaltina alinan kisiler saliverilirken aile fertlerinden birinin ya da bir
avukatin hazir bulunmasi saglanmalidir'®. inceledigimiz kararlara da bakildiginda

bu husus basvurucular ile hiikiimetler arasindaki en biiylik anlagsmazlik noktasidir.

181 Tezcan, Erdem, Sancaktar, s. 189.
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V. Sonuc¢

“Egemen, Ohal’e karar verendir”. Carl Schmitt’in Ohal i¢in sarf etti§i bu
anahtar sozcliik neredeyse ¢alismanin tiimiinde kendini gostermistir. Fakat
Scmitt’in vurguladigi “egemen” taniminda Ohal’e karar veren giig, Ohal’i
meydana getiren kaos halinden bagimsiz disiiniilmektedir. Oysa gecmis
zamanlardan bu yana goézlemlenen Ohal 6rneklerinde ortaya ¢ikan kaos halleri,
giicli elinde bulunduran “egemen’in” bir sekilde bu kaos halinin olusumunda
etkili oldugu veya siyaset geregi bazen bu tiir olaylara yon verdigi durumlar
olmustur.

Bu baglamda Walter Benjamin’in Ohal’i siyaset kurumunun {irettii bir
gelenek olarak gormesi kanimca daha anlamlidir. Zira bahsettigimiz iizere eski
zamanlarda Ohal bahanesi olarak savas korkusu, yakin tarihlere kadar ise bir¢cok
iilkede ve bazi bolgelerde de hala terdr korkusu olaganiistii durumlara sebep
olarak gosterilmistir. Bu andan sonra baslayan yasaklar zinciri de olagan dis
durumlari iyice siyasetin bir pargas1 yapmistir. istisna hali birden zaruret degil de
bir kuralmis gibi kendini géstermistir. S6z konusu siire¢ sonunda baskici rejimlere
doniisen Ohal dogal olarak yogun insan haklar1 ihlallerini beraberinde getirmistir.

Burada su soru akla gelebilir! Ulkelerde siyaset mekanizmasindan bagimsiz
kaos hallerini iceren olagandisi durumlar da gelisebilir, boyle durumlarda devlet
kendisini nasil muhafaza edecektir? Kuskusuz boyle durumlarla da karsilasilabilir.
Ornekler bu tiir durumlarda da, yiiriitmeye tanmnan biiyiik yetkilerin iktidarlar
tarafindan igsellestirildigini ve olagan hale gecildikten sonra bile bu yetkilerin
kullanildig1 gdstermistir.

Kural ile istisna iliskisi yasaklarken izin veren, disar1 ¢ikarirken igeri alan aklin
izlerini bugiin de ve diin de takip etmemizi kolaylastirmistir. Bu ¢ifte hareketin
varlig1 iktidarin diisiindiigiimiizden daha karmasik bir dogaya sahip oldugunu da
bizlere gostermistir. Bu durum egemenligi baska bir sekilde kurmaya olanak
saglayacak m1 bunu elbette zaman gosterecektir. Ama su asamada, Ohal
baglaminda felsefenin olas1 sonuglar1 karsisinda esasli bir paradoksla karsi karsiya

oldugumuz sdylenebilir. Yasak siyasal iliski kurmanin bir enstriimanidir. Ayni
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zamanda diglayarak igslemenin de miikemmel bir aracidir. Diiz bir mantikla Ohal
ideolojisinin tasiyicilar1 olarak is goren yasaklara giiclii itirazlarin ytlikselmesi,
diizenin altindan onu miimkiin ve makul gosteren zemini ¢ekip alacagini, bu
nedenle yasaklara karsi c¢ikmada Ozgiirliikk¢ii bir 6ziin s6z konusu oldugu
sOylenebilir. Ama belki de bu yonlii bir hareket kendi felaketini de beraberinde
getirecektir. Cilinkii yasalara uyulmamasi, yasaklarin ciddiye alinmamasi yine
diizeni krize sokacaktir. Kriz ise istisna halin asli kurucu iktidar olarak diinyay1
yeniden kurmasina olanak saglayacaktir. Yani her itiraz bir bunalimi, her bunalim
ise yeniden bir kurulumu tetikleyecektir. Bu baglamda istisna halinin yayilmasina
engel olmak i¢in higbir sey yapmamak, yasalari ihlal etmemek 6zgiirliik¢ii ve adil
insanlar i¢in ne kadar miimkiindiir bu da tartisilacak bir konudur. Bu yiizden
calismamizin konusu olan Ohal’i yasalar cergevesinde sonuclandirmaya devam
edelim.

Ohal, devletlerin zaman zaman kars1 karsiya kaldigi, hemen harekete gegmeyi
gerektiren, genellikle tehlike igceren ongoriilemeyen ani bir kaos durumudur. Bu
nedenle Roma imparatorlugundan beri, devletin krizle basa c¢ikabilmesi icin
yiiriitme organina bazi 6zel yetkiler verilmesi s6z konusu olmustur. Ger¢ektende
zaruretten kaynaklanan olaganiistii durum demokratik kurum ve kurallarin
tamamiyla uygulanmasina izin vermeyebilir.

Olaganiistii rejimler istisnai bir nitelige sahip olmakla birlikte hukuk diizeninin
disinda degildir. Demokrasilerde, Ohal rejimlerinde istisnai yetkiler kullanacak
olanlarin anayasa ve yasalar tarafindan diizenlenmis smirlar ve kurallar
cergevesinde hareket etmesi gerekir. Bu kosul bireylere, olaganiistii durumlarda
onceden devlet organlarinin ne tiir onlemler alabilecegini, temel haklar1 ne dlciide
sinirlayabilecegini bilme olanagi saglar. Ohal fiili bir rejim degildir, istisnai
onlemler, Ohal ilan edilmeden alinamaz. Bu nedenle Ohal’in resmi bir sekilde ilan
edilmesi gerekir. ilan, o toplumda yasayan bireylerin bundan haberdar
olabilmesini saglar. ilan ayn1 zamanda Ohal’in sinirl siireli bir rejim olmasi
geregiyle de baglantilidir; demokrasilerde Ohal genellikle siire smirina tabi
tutulur. Bu siirede resmi olarak Ohal’in ilaniyla baslar. istisnai bir ydnetim bigimi

olan Ohal’i olagan hale doniistiirmeye yonelik uzun siireli uygulamalar Ohal’in
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dogasiyla bagdasmaz. Ohal uygulamasi, ancak bunalimin siirdiigii cografi bolgede
uygulanmas1 gereken bir rejimdir. Ulkenin belli bir yerinde etkili olan bir krize
yonelik diizenleme, biitiin iilkeye ve topluma genisletilerek uygulanamaz. Ohal,
ayni zamanda iilkenin ya da ulusun varlig1 i¢in tehdit ve tehlike icerecek oOlglide
vahim bir duruma yol agmasi1 muhtemel bir nedene dayanmalidir. Bundan dolay1
da Ohal uygulamasimin amaci tehlike ve tehdidin ortadan kaldirilmasi i¢in hizl
tedbirler almak ve bir an Once bunalim Oncesi duruma geri donmektir.
Bunalimlardan faydalanilarak giic ve c¢ikar amagli siyasete yon vermek
demokratik degerlerle asla bagdasmaz.

Ohal’in kamu diizeni ile de siki bir iligkisi vardir. Temel hak ve hiirriyetlerin
sinirlandirilmasinda, bir 6l¢iit olarak kullanilan kamu diizeni, Ohal’in ilan1 i¢in de
bir Ol¢li olarak kullanilmaktadir. Kamu diizeninin bozulmaya basladig:1 yerde,
yavas yavas Ohal dillendirilmektedir. Sonunda, kamu diizeninin normal yasa
kurallariyla korunamadig1 durumlarda Ohal devreye girmektedir.

Tiirkiye’de Ohal yonetim usulleri 1921 Teskilati Esasiye kanunu harig, diger
Anayasalarda kendine yer bulmustur. 1982 Anayasasinin 119 ve 120.
Maddelerinde sayilan Ohal sartlarinin ger¢eklesmesi halinde, idareye mutlaka
Ohal ilan etme gorevi yiikklenmistir. 1982 Anayasasinda Ohal ilan1 konusunda iki
islem ve iki yetkili organ tespit edilmistir. Bunlar Bakanlar Kurulu ve Tiirkiye
Biiytik Millet Meclisidir. Cumhurbaskan1 bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu
tarafindan Ohal ilan edildikten sonra, Ohal yonetimine geg¢is tamamlanmaktadir.
Bu asamadan sonra Bagbakanlik koordinasyon kurulunun kontroliinde, Bdlge
Valilikleri, il ve Tlge kurullar1 tarafindan idare edilmektedir.

1982 Anayasasiin, yiiriitme organinin diizenleme yetkisini genisletmesi
acisindan Ohal’lerde sundugu yetkilerden biride Ohal KHK’dir. Olagan KHK’dan
farkli olarak, Ohal KHK’leri Cumhurbagkani baskanliginda toplanan bakanlar
kurulu tarafindan ¢ikarilir. Ohal KHK ’lerinin Mecliste Oncelikle ve ivedilikle
goriisiilmesi  ictliziik emri olmasina ragmen, uygulamada bu kurala
uyulmamaktadir. Tiirkiye’de Ohal uygulamasima 2002’de son verilmistir. Ne var

ki, bu tarihten dnce ¢ikarilmis Ohal KHK ’lerinin ¢ok biiyiik bir bolimii hala ilgili
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komisyonlarda beklemektedir. Kuskusuz bu durum, s6z konusu kararnamelerin
yasama organi tarafindan denetimini etkisiz hale getirmektedir.

Tirkiye’de olaganiistii rejime iliskin diizenlemelerin hukuka aykiriligini ve
olaganiistii rejim uygulamasinin keyfilik derecesine vardirilmis big¢imini
onleyecek mekanizmalarin olmayisi, AIHS ile baglantili giivence mekanizmasini
On plana ¢ikarmaktadir. Hatta neredeyse olaganiistii rejim uygulamasinda hukuka
uygunlugun ve hak ve 6zgiirliiklerin asgari 6lciilerde korunmasinin saglanmasinin
tek yolu olarak AIHS ile olusturulan koruma mekanizmasi goriilmektedir. Ohal
rejiminin  uygulanmasiyla  sozlesme’nin  ihlali  sonucu iki  noktada
toparlanmaktadir. Bunlar Ohal’e iligkin Sozlesme’nin ihlali sonucunu doguran
diizenlemelerin varli§i ve uygulamada sézlesme’nin yogun ihlalidir. Bu sonucu,
Ohal bolgesinden yapilan bireysel bagvurularda Komisyon’un ¢ogunlukla i¢
hukuk yollarinin tiiketilmesi sartin1 aramiyor olmasi dogrulamaktadir. Buna gore;
Sozlesme’ye aykiri diizenlemelere gidilmis olmasi i¢ hukuk basvuru yolarinin
tiiketilmesi sartinin yerine getirilmesinin etkisizligi olarak, uygulamada S6zlesme
hiikiimlerinin ihlalinin vardigi boyutlar ise ihlale neden olan uygulamalarin
sistematik idari pratik haline gelmis olmas1 seklinde anlagilmaktadir.

Bireysel bagvurularda Tiirkiye aleyhine agilan davalara bakildiginda zaten
durumun vahameti anlagilmaktadir. Son tahlilde Ohal gergekten de beklenmedik
olaganiistli sartlarda basvurulacak bir yonetim usulii olarak uygulanabilir fakat
geemisteki ve bugiinkii Ornekler g6z Oniine alindiginda Ohal yasalarinda
belirlenen kurallara riayet edilmedigi ve her seferinde yogun insan haklar: ihlalleri

yasandig1 bir gergektir.
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