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Ozet

Makalede, Tlrkiye'de, son dbénemlerde sikca glindeme gelen
“kamusal alan” ve iliskili kavramlarin farkli kullanim bicimleri, Anayasa
Mahkemesi'nin ilgili kararlarindan hareketle incelenmektedir. Bir genel
cerceve olusturmasi bakimindan, kamusal alan ve ilgili terimlerin modern
devletin tarihsel gelisim sdrecindeki yerine ana cizgileriyle
deginilmektedir. Kamusal alani, deviet ile toplum arasindaki bir diizey
olarak tanimlayan ve kapitalist topluma ait bir kategori olarak ele alan
J. Habermas'in degerlendirmeleri de o6nemli basvuru kaynaklarindan
biridir. Kamusal alanin anayasal devletle iliskisine cok énem veren
ddsundr’dn sundugu cerceve, kamusal alanin Tlrkiye'deki seriivenini
acliklama kapasitesinin yani sira, Anayasa Mahkemesi kararlarinin
degerlendirilmesinde de énemli bir referans noktasi olmaktadir. Incelenen
kararlarin konulari farkli olmakla birlikte, ortak bir genel sonuc, resmi
sOylemi hatirlatir bicimde, kamusalligin, devietten ézerk bir alanin 6zelligi
olmak yerine, bir kamu otoritesi olan deviet tizerinden tanimlanmasi, hatta
bazi zamanlarda devietle 6zdeslestiriimesidir.

anahtar kelimeler: kamusallik, kamusal alan, devlet-yurttas
arasindaki iletisim, Tilrk Anayasa Mahkemesi
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Résume

Dans le présent article, de divers usages que l'on se fait du concept
d'espace public et des termes relatifs sont analysés eu égard au contexte des
décisions prises par la Cour Constitutionnelle de la Turquie. La fonction que
remplissent le concept d'espace public et des termes relatif a celui-ci dans
I'évolution historique de I'Etat moderne est traité en vue de faire reposer notre
analyse sur un cadre général. L 'analyse en question se donne comme point de
départ les travaux théoriques de J. Habermas qui interprete |'espace public
comme une catégorie de la société capitaliste et qui le définit comme un niveau
entre I'Etat et la société. Habermas qui porte une attention particuliere sur la
relation de I'Etat constitutionnel avec la société assure ainsi un cadre théorique
référentiel trés utile non seulement pour expliquer |'aventure de I'espace public
en Turquie, mais aussi pour évaluer les décisions prises par la Cour
Constitutionnel de la Turquie. Bien que les sujets traités varient d'une décision
a l'autre, il est pour autant possible de conclure que, d'une part, la « publicité »
y est généralement décrit en référence a I'Etat comme ['autorité publique et
que, d'autre part, elle est identifiée avec I'Etat au lieu d'étre considérée comme
une caractéristique de la sphere publique autonome.

mots-clés : publicité, sphere publique, communication entre I'Etat et les
citoyens, Cour Constitutionnelle de la Turquie.

Abstract

Different usage of the concept of public sphere and of the related terms
is analyzed in the context of the decisions of Turkish Constitutional Court in the
article. We deal with the position of the concept of public sphere and related
terms in historical development process of the modern state in order to have a
general framework for the issue. At this sequence,the main point of departure
is Habermas’ theoretical framework by which he analyzes “public sphere” as a
category of capitalist society, and describes it as a level between state and
society. Habermas, who considers the relation of society with state, becomes
main point of reference to analyze the development of public sphere in Turkey
as well as in the related decisions of Turkish Constitutional Court. Although the
issues of the decisions are varied from each other it could be concluded that
“publicness” is not only described in relation to the state as a public authority,
but also identified with the state, rather than being a quality of autonomous
public sphere in these decisions.

keywords: publicness, public sphere, communication between state and
citizens, Turkish Constitutional Court
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Girig

Son yillarda kamusal alan sdzclgi, gerek akademik calismalarda, gerekse
glnlik hayatimizda ve tartismalarda sikca karsimiza cikmaktadir. Turkiye
Ozelinde, kamu, kamusal veya kamusallik terimleri, genellikle akla ilk olarak,
devleti veya devlet eksenli uygulamalari getirmektedir. Bu durum resmi
soylemde oldugu kadar, genel kullanim bakimindan da gecerlidir.

Calismada, kamu, kamusal alan sozctklerinin farkli cagrisimlarindan yola
cikilarak, kararlariyla kamusal alanin tanimlanmasina katkilarda bulunan
kurumlardan biri olarak Anayasa Mahkemesi'nin kararlari Uzerinde durulacaktir.
Tarkiye'deki Anayasa Mahkemesi'nin degerlendiriimesine bir cerceve
olusturmasi bakimindan kamu, kamusal alan, kamusallik ve iliskili terimlerin,
tarihsel sUrecte sekillenisi temel baslklardan birini olusturmaktadir. Tarihsel
degerlendirmenin yani sira, bu konudaki farkli modellerin irdelenmesi de, s6z
konusu kararlarin degerlendiriimesine katkida bulunacaktir. Bu cercevede,
kamusal alani devlet ile toplum arasinda konumlandiran ve kapitalizmin gelisim
tarihi icinde onun izini stiren 6nci bir disunUr olarak J. Habermas'in her iki baslik
altindaki degerlendirmelerine, agirlikli bicimde deginilecektir.

Habermas'in kavramsallastirdigi bicimiyle kamusal alan eksenli bir anlayis,
genel tartismalari oldugu kadar, Anayasa Mahkemesi'nin ilgili kararlarini
degerlendirmekte de 6nemli olanaklar sunmaktadir. Anayasal devletin araclariyla
donatilan bir kamusal alan, 6zgurlUkler konusunda sikintilar yasayan, bir askeri
darbe sonrasindaki dénemde hazirlanan ve yUrirlige giren 1982 Anayasasi'nin
getirdigi dizenlemelerden buatlntyle kurtulamamis bir Tdrkiye icin yasamsal
dénemdedir. Ornegin, disinir, dislnce hak ve 6zglrligl ile elestirel bir
kamuoyunun olusumu acisindan kacinilmaz olan dizenlemeleri ve oncelikleri
isaret etmektedir. Ayrica, “kamusal” denildiginde, akla, ilk olarak devletin geldigi
Ulkemizde, devleti bir “kamu otoritesi” olarak tanimakla birlikte, devletin disinda,
hatta Uretilen politikalari denetleme, elestirme islevleriyle birlikte devletin
karsisinda konumlandiriimis bir “kamusal alan” anlayisinin varligi ve sagladigi
olanaklarin tartismaya aciimasi, Turkiye'de Anayasa Mahkemesi'nin ilgili
kararlarinin degerlendiriimesine yonelik dnemli acilimlar saglayacaktir.

Kamusal Alan Nedir?

Kamusal alan, farkli distnUrlerce farkli bicimlerde tanimlanmakla birlikte,
kavrama icerigini kazandiran kelime olarak “kamu”nun anlami/anlamlari genel
olarak Uzerinde durulan noktadir. “Kamu“nun Tdrk Dil Kurumu SoézIGgu
tarafindan verilen anlamina baktigimizda karsimiza (¢ madde cikmaktadir: “1.
Halk hizmeti géren devlet organlarinin timda. 2. Bir Ulkedeki halkin butinu, halk,
amme 3. sifat,eskimis Hep, butln: “Biz kimseye kin tutmayiz / Kamu alem birdir
bize. - Yunus Emre”. Gortldigu gibi, “kamu” sozcligl hem devlete, hem de
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halka gdndermeyle aciklanmaktadir. Benzer ikili gondermeye “kamu”
kelimesiyle baslayan, “kamu kurumu”, “kamu guvenligi” vb. tamlamalarda da
rastlanmaktadir. Tek basina devlete veya halka géondermede bulunan
sozclklerden ikisi, siraslyla, tanimlamada gucli bicimde devletin vurgulandigi
“kamu yarar1” ile halka yaptigi vurguyla one cikan “kamuoyu”dur’.

“Kamu denetcisi”nin taniminda ise kamu, devlet 6zdesligi kirllmis, devlet
veya resmi kurumlarla vatandaslar/kamu arasina baska bir ara kurum girmistir:
“Parlamento tarafindan gorevlendirilen, vatandaslari resmi makamlarin keyff ve
yasadisi davranislarina karsi korumakla goérevli kisi veya kurum.” (Turk Dil
Kurumu 1988:775).

Degindigimiz farkli anlamlarina karsin, Turkiye'de genel olarak “kamu
yararn” kavraminda da gordigumuz gibi “kamu” so6zclUgu devleti akla
getirmektedir. “Kamu"yla birlikte, “umum”, “aleni” ve “amme” gibi sdzcuklerin
anlamlarina da deginen Ozbek sdyle demektedir: “Aslinda Tiirkce sozliiklerde bu
terimlerin epeyi genis tanimlari bulunsa da kamusallik ilkesi olarak ‘aleniyet’'in
dilimizi ve genel politik kultGrimizt derinden etkileyerek toplumsal gecerlik

kazandigl séylenemez.” (Ozbek 2004:30-31).

Bir tatil donUsunde rastladigimiz, kamu sektorlne ait bir isletmenin sosyal
tesislerinin kapisinda asili bulunan, mealen “Burasi kamusal alandir, izinsiz
girilemez” vyazisi da kamusal alanin en azindan veya cogundan, bu yaziyi
hazirlayan ve asan yurttaslarin kamusal alani, herkese acik olan bir alan yerine,
kamu otoritesine ait veya onun tarafindan denetlenen ve girilmesi izne bagli bir
alan olarak algiladiklarini géstermektedir. Kamu s6zctUginun farkl kullanimlarinda
da devlete yapilan gondermelerin sikhigi g6z o6ndne alindiginda, durum pek
sasirticl degildir. Fransiz devrim gelenegini hatirlatir bicimde, “kamu yarari”nin,
“genel cikar”in gerceklestiriimesi devletle birlikte anilmaktadir. Bu cercevede,
Tlrkiye'de gunltk kullanimda, daha sonra ayrintili bicimde deginecegimiz
Habermas'in kamusal alan, kamusallik terimlerinden farkl bir anlayis soz
konusudur. Devlet ile toplum arasinda, elestirel tartismalarin yapildigi, pazardaki
ekonomik iliskilerden ve ailenin 6zel alanindan ayri, 6zerk bir alan yerine, kamusal
otoritenin sinirlarini cizdigi ve kurallarini belirledigi, zaman zaman onunla
Ozdeslestirilen bir kamusal alan tanimi dne ¢ikmaktadir. Hansen kamusal alan
tartismalar Uzerinde durarak, 6ncU niteligiyle Habermas'in bu tartismalara
katkilarindan biri olarak “devletten, piyasadan ve ailenin mahrem alanindan ayri
dordlincu bir terim olarak kamunun portresini ¢izdigini” belirtmektedir (Hansen
2004:160). Ozbek de, kamu veya kamusal sifatinin genellikle, devletle birlikte
anilmasini, bir yandan “modern devlet”in “hukukun UstlnlGgud” ilkesi uyarinca
hareket etmesi geregine, diger yandan da 19. yUzyilin ortalarindan bu yana

' Kamu vyarari soyle aciklanmaktadir: “Devletin gereksinimlerine cevap veren ve bu ihtiyaclari
karsilayan, devlete yarar saglayan degerler btlnd, menafiiumumiye.”
Kamuoyu s6zclgunin taniminda halk tek basina bir 6zne olarak yer almaktadir: “Bir konuyla ilgili
halkin genel dislncesi, halkoyu, amme efkari, efkariumumiye”
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toplumsal mducadelelerle kazanilan “politik ve sosyal-ekonomik haklar”
cercevesinde “devlet erkinin halkin yararina (kamu yararina) tUstlendigi toplumsal
gorevleri"ne ya da buradan hareketle bir mesruiyet zemini bulma beklentisine
baglamaktadir (Ozbek 2004:33). Genelde kamu islerinin aleniyeti ilkesi, 6zelde
de hukukun Ustlnlugu ilkesinin bir parcasi olarak devletin eylem ve islemlerinin
denetime ve halka acik olmasi anlayisi da, kamusallik-aleniyet-devlet arasindaki
iliskiyi gosterebilir. Bu asamada, kamu-kamusallik ve iliskili terimlerin gelisimi ve
devletle baglantisinin kuruldugu/kirildigr kosullari anlamak icin modern devletin
tarihine ve olustugu kosullara ve déonidstmlere bakmak yerinde olacaktir.

Mutlaki Devlet ve Temsili Kamusalliktan Modern Devlete Gegis

Avrupa’'da siyasal-toplumsal gelisim tarihi icinde kamusal alan-6zel alan
iliskisi, devlet ile toplum arasindaki iliskiler farkli asamalardan gecmislerdir.
Avrupa toplumlari ve devletlerinin gelisim cizgileri butintyle o6rtismemekle
birlikte, bazi ortak noktalar saptanabilir ve genellemelere gidilebilir. Burjuva
toplumuna ait bir kategori olarak kamusal alani inceleyen Habermas'a gore,
“Yiksek Orta Cag toplumlari”nda kamusal alan ile 6zel alan arasina bir gizgi
cizmek olanakl degildir. Bir baska deyisle, 6zel ile kamusal arasinda kategorik bir
ayrim yapilamaz bu dénemde. Buna karsin “iktidarin kamusal temsiliyeti”nden
s6z edilebilir ama bu, burjuva kamusal alandaki temsiliyetten bittnUyle farkhidir.
Prens ilahi iktidarin yerylzindeki bir gérintUsu, temsilcisi olarak gortlmektedir.
Prens veya feodal soylular kendilerini “ebedi bir ‘ylksek' iktidarin cismani
tastyicisi” olarak gosterirler. Genel olarak bakildiginda, iktidarin halki temsil
etmesinden oldukga farkl bir temsil etme anlayisi s6z konusudur. Habermas
bunu soyle ifade etmektedir: “Feodal otorite, kutsal iktidarini halk icin degil,
halkin ‘oniinde’ temsil ederdi” (Habermas 2004:97). S6z konusu temsiliyet, 6zel
isaretler, giyim tarzi, selamlasma, konusma, hitap tarzi vb. unsurlarla da
desteklenmektedir.

17. ve 18. ylzyilin mutlak kralliklar déneminde devlet ile toplum arasidaki
iliski dontsmektedir. Buna bagl olarak, kamusallik - kamusal alan ve temsiliyet
bicimlerinde de farklilasmalar sézkonusudur. Merkantilist politikalarin izlendigi bu
donemde, deniz asin ticaretin  yapilmasi, deniz asirt  topraklarin
somurgelestiriimesi, siyasal iktidarin tim kurum ve kurallariyla gtclU bicimde ve
merkezi olarak orgUtlenmesini gerektirmektedir (Marx ve Engels 1976:101-102).
Iktidarin kutsal niteligi bir dlclide devam etmekte, yasalarin kaynagi olarak yine
son kertede Tanri gorilmektedir ama artik sistemli ve merkezi bicimde
hazirlanan ve uygulanan yasal dizenlemeler egemen bicimdir. Bu dlzenlemeler,
bolgesel ve vyerel uygulamalari ve zUmreleri de etkilemektedir. Poggi'nin
deyimiyle, “ 'her yerde ve her zaman' gecerli” yasal dlzenlemelerle, kral,
“[klendi egemen iradesini yasa biciminde ifade ederek” yerel zimrelerin ve
ayricaliklarin Ustlnde yer almaktadir (Poggi 1991:79). Daha da dnemlisi, liberal
doénemin iktidari sinirlayan, gercevesini cizen yasa anlayisindan farkli olmakla
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birlikte, kisilerden bagimsiz, soyut bicimde tanimlanan yasal dlzenlemelerle
siyasal iktidarin yetki alani belirlenmektedir. Ticari sdzlesmeler vb. 6zel konulari
dlzenleyen Roma Hukuku'nun yanibasinda, idari sistemin olusturulmasina ve
isleyisine yonelik olarak kamu hukuku gelistirimekteydi. Bu cercevede, siyasal
erki kullanan kurumlar da kamusal bir nitelik kazanmaya ve saray icinde 6zel ile
kamusal ayrimlari yapilmaya basladi. Ornegin prensin hazinesi devlet
hazinesinden ayrildi. Bu sireci farklh Glke ornekleriyle cesitlendirerek anlatan
Poggi'ye gore, tumu icin gecerli olacak bicimde “devlet kurumlari (dnce saray,
sonra da hikdmet ve buirokrasi) giderek kamusallasti” (Poggi 1991:83). Bu
kamusallasmaya bagli olarak, Habermas'in da vurguladigi gibi, devletin eylem ve
islemleri halka “acilmaya”, yasalar halkin anlayacagi bir dilde yazilarak ilan
edilmeye baslandi. Halkin seyirci olarak goraldigt “halkin éntnde” temsiliyet
anlayisindan farkli bir asamaya gecilmisti, hentiz “halk icin” bir temsiliyetten soz
edilemese de devlet-toplum ayrmini yapabilmeye olanak saglayan bir yapi
olusmaya baslamisti: “(...)devlet, toplumdan uzaklasarak 0ozellikle siyasal
islevlerin ve gorevlilerin toplandigi farkl bir dizeye cikmisti” (Poggi 1991:83).
Onemli bir otorite kaynag! olan Kilise'nin konumu da reform hareketiyle birlikte
degismisti. Kilise, kurum olarak “diger kamusal ve hukuki organlar”dan sadece
biri olarak yerini aldi. Ote yandan “Kilisenin temsil ettigi kutsal otorite, yani din,
bireylerin vicdanlarina ait 6zel bir konu haline geldi” (vurgu bana ait) (Habermas
2004:97). Kamusal-6zel alanlarin yeniden belirlendigi bir donemde siyasal
otoritenin kullanilma biciminde 6nemli degisiklikler gerceklesti:

“Feodalitenin temsili kamusal alani yerini ulusal ve boélgesel devletlerle
birlikte ortaya ¢ikan ‘kamusal otorite'nin yeni alanina birakti. (...)

‘Kamu' artik otorite bahsedilmis bir prensin ‘temsili’ sarayina isaret
etmiyordu; bunun yerine, yetki uyarinca dizenlenmis bir kuruma, otoritenin
yasal kullanimi Gzerinde tekel bahsedilmis bir aygita isaret ediyordu”
(vurgular bana ait) (Habermas 2004:98).

Devlet disi kamusal alana baktigimizda da Habermas'in “edebi kamusal
alan” olarak adlandirdigi, kafeler, edebiyat salonlari, dernekler gibi mekanlarda
surdurllen tartismalar yoluyla, bireyin kendisini kamuya actigi mektup tarz
romanlarla olusturulan kamulardan sdz edilebilir (Habermas, 1997:126-127;
Poggi 1991:85-86).

Liberal devlet anlayisini bicimleyen toplumsal gelismelerle, toplum-devlet
iliskisi de sorgulanmaya ve degismeye baslamistir. Liberal toplum s6zlesmesi
kuramcilarinin eserlerinde de gorildigu gibi, devletin ve toplumun kurucu éznesi
olarak birey karsimiza cikmaktadir. Aydinlanmanin gicli bicimde etkiledigi
donisUmlerle, iktidarin kaynagi ilahi olmaktan cikip beserilesmistir. Canavar gibi
glcll bir devleti savunan Hobbes'un duslncesinde bile, siyasal iktidarin
mesruiyeti, bireylerin en basta yasama hakki olmak Uzere hak ve &zgurlikleri
glvence altinda olmasini saglayan bir dlzeni kurmasi ve sUrddrmesinden
gecmektedir. insan hak ve dzglrliikleriyle sinirli devlet anlayisinini olgunlasmis
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bicimi Locke'un calismalarinda goérulebilir. Locke icin iki asamal bir s6zlesmeyle
hem toplumu, hem de devleti olusturan dzne “birey”dir. iktidarin sinirlarini da,
kurucu bireylerin doga durumundan getirmis olduklar da, toplum durumunda da
yasamay! hedefledikleri hak ve ozgUrlikler olusturmaktadir. Siphesiz s6z
konusu hak ve 6zgurltkler, siyasal iktidara karsi konumlandirilmamistir. Bir baska
deyisle, hak ve ozgurlikler, korunmasi amaciyla bir dizenin olusturulmasi
devletten talep edilen, beklenen ve ayni zamanda, devletin denetimi ilkesi
cercevesinde isleyen sistemin onemli bir parcasi olan temel unsurlardir.
Kamusal otoritenin sinirlanmasina yonelik hak ve 6ézgurlikler katalogu yaninda
devletin eylem ve islemlerinin aleni olmasini, kamuya acilmasini saglayan
denetim ilkesiyle (Publizitat) iktidarin yalnizca “mesruluk temeli”nin degil,
“doga”sinin da degismesi s6z konusu olmaktadir (Habermas 2004:99). Anayasal
devletin gelismesiyle, liberal kamusal alan modelini, feodal siyasal toplumsal
orgUtlenmeden ayiran yeni bir toplum-devlet iliskisi sekillenmektedir. Temel hak
ve 6zgurlikler katalogu, bir yandan kamu otoritesinin sinirlandiriimasina hizmet
ederken, anayasalar toplum ile devlet arasinda bir katman olarak “yurttaslara ait
bir kamusal alanin varligini da temin ediyordu” (Habermas 2004:99).

Bu tabloda bir parca farkli duran nokta, Rousseau’'nun dislncelerinden
etkilenen ve yararlanan Fransiz Devrimi'yle 6zdeslesen kamu anlayisidir. Devrim
oncesinde devletin disinda sekillenen ve onu elestiren, liberal modele tarihsel bir
ornek olarak sunulabilecek bir kamusal alandan soz edilebilir. Eski sistemi
elestiren toplantilar, kamusal alandaki tartismalar, Fransiz Devrimi'ni hazirlayan
surecin 6nemli bir parcasidir. Ancak devrim sonrasinda kamusal alan, devletle
birlikte anilmaya baslamistir. S6zIUk taniminda goérdtgimdz gibi, kamu yarari
kavrami da, bu donemde, devlete gdndermeyle tanimlanmaktadir. Devletin
mesruiyeti de, kamu vyararini gerceklestirmesine baglanmistir; ancak buradaki
“kamu"dan anlasilan da devletin kendisidir. Genel yararin gerceklestiricisi olarak
devlet anlayisi, Rousseau’'nun genel cikar ile 6zdeslesen, dzel ¢ikar-6zel iradenin
karsisina dikilen “genel irade” kavramsallastirmasindan esinlenmektedir.
Rousseau, genel iradeyi, 6zel cikarlara gondermede bulunarak, 6zel cikarlar
gbzeten ve 0Ozel cikarlarin (istemlerin) toplami olarak tanimladigi “herkesin
iradesi”nden ayirmaktadir: “Genel istem yalniz ortak yarari gozetir”(Rousseau
1990:39). Genel istemin ortaya cikabilmesinin énemli kosulu da “[yleterince
aydinlanmis olan halk”in “ayri ayr birlesmeler icinde olmamasidir” (vurgu bana
ait) (40). Buradaki birlesmeden kasit, ilgili dipnottan anlasildigi Gzere, mezhepler,
partiler gibi olusumlardir. Bu konuda Althusser'in yorumu soyledir:

“Genel irade kendini dile getirecekse, boylece tim gruplarin, érgltlerin
(tarikatlarin), siniflarin, partilerin vb. susturulmasi (bastirilmasi) asildir. Bu
tlr gruplar Devlet icinde bir kez olusurlarsa, genel irade sesini kismaya
baslar ve sonunda timdyle dilsiz olur” (Althusser 1987:138).

Bu cercevede kamu glcunin ve kamusal yararin temsilcisi olan devlet ile
toplumu olusturan bireylerin arasinda hicbir ara dlzeye yer yoktur; kamu-
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kamusallik, kamu vyarari da adeta devletle dzdeslesmistir. Habermas'a gobre,
Rousseau’'da genel, ortak irade, “6zel cikarlar arasindaki rekabetin bir sonucu
olarak ortaya cikmaz” (1997a). Bu anlayista kamuoyu denilince de ortak
irade/karar akla gelmektedir. Tarihsel olarak benzer anlayisa 1789 insan ve
Yurttas Haklar Bildirgesi ve 1791 Haklar Bildirgesi'nde rastlanmaktadir. Ancak
aradan gecen slUrede kamuoyunun bu tanimi degisiklige ugramistir. 19. ytzyilda,
kamuoyu, “yurttaslarin cogunlugunun ddsUtncesi” olarak gorilmektedir (Pieczka
2002:110-113). Habermas da Rousseau’daki, dnceden olusmus, bir mizakere
surecini icermeyen genel irade kavramini, “kamusal olmayan kanaatler
demokrasisi” biciminde elestirerek muzakere sUrecini mesrulugun kaynagina
yerlestirmektedir. Bu mUzakerenin strdugu bir yer olarak kamusal alani da devlet
ile toplum arasindaki bir alan olarak dnemsemektedir. Temelde, siyasal iktidari,
elestirel tartismalarla etkileyen, denetleyen “siyasal kamu”nun 6nemine de
muzakere sureci dolayimiyla deginmektedir Habermas:

“(...) 'siyasal kamu’, vatandaslarin olusturdugu bir kamusal toplulugun
mizakereye dayall kanat ve irade olusumunu saglayacak iletisim
kosullarinin timsal olarak, normatif bir demokrasi teorisinin temel kavrami
olmaya elverislidir” (Habermas 1997b: 43).

Glntmdiz kosullarinda, klasik liberalizmin ortaya ¢iktigi ve egemen oldugu
donemde gecerliligi olabilecek liberal kamusal alan modelinin gerceklikle bagi
zayiftir. Boyle olmakla birlikte, devletin mesruiyet arayisini ilahi olmaktan cikarip,
toplum ile iliskisi cercevesinde kuran liberal anlayis veya Habermas'in burjuva
kamusal alan ¢dézimlemesi, anayasal devlet uygulamasiyla glgclenerek, siyasal
iktidarin denetlendigi ve rizanin Uretildigi bir alan seklinde dusunulebilecek
kamusal alanin kavramsallastiriimasina, normatif dizeyde de olsa, katkida
bulunmaktadir. Slrec icinde yonetim bicimlerindeki degisimlere paralel olarak
siyasal iktidar kullanmakta oldugu iktidari mesrulastirmak amaciyla yonetilenlerin
rizasini saglamak gerekliligiyle karsi karsiya kalmistir. “Zor” ile “riza” iktidarin
devamlhginin saglanmasi amaciyla kullanilan, genelde birbirine karsit bicimde
konumlandirilan iki ydonteme karsilik gelmektedir. Ancak bu karsitlik her zaman
gecerli degildir ve bu konuda oncli nitelikte calismalar yapan Gramsci'nin
modelinde de incelenen tarihsel kosullarin ve toplumlarin 6zelliklerine gére zor
ile riza, egemenlik ile hegemonya, devlet ile sivil toplum iliskilerinin farkli
bicimlerde olustugu alt modeller s6z konusudur. Bati toplumlarina iliskin bir
“versiyonda” “riza ile baski beraberce devletin ortak boyutu olur” (Anderson
1988:43). Devlet zor kullanma tekeline sahiptir. “Zor”a basvurma yoluyla veya
devletin zorun araclarina sahip oldugunun ve vyeri geldiginde bunlari
kullanabileceginin bilinmesiyle siyasal iktidarin sdrdtrilmesi madalyonun bir
yuzadur. Diger ylzde “niza” yer almaktadir. Yonetilenlerin, zor kullanma tehdidi
disinda kalan yontemlerle rizasinin saglanmasi, siyasal iktidarin mesruiyetinin ve
buna bagl olarak suUrekliliginin olusturulmasi acisindan olmazsa olmaz
kosullardandir (Gramsci 1986:186). Rizanin saglanmasi acisindan devletin
ideolojik araclarinin 6nemini vurgulayan Althusser de, toplumlarin gelisim



191

tarihine bakarak, kapitalist toplumun feodal toplumdan farkli olan yapisina dikkat
cekmektedir. Devletin baski araclariyla ideolojik aygitlarini birbirinden ayiran
dUsundr, kapitalist toplumda hegemonyanin surdurilmesinde ideolojik aygitlarin
cok énemli bir isleve sahip oldugunu belirtmektedir (Althusser 1994:2. balim).
Althusser’in de belirttigi gibi mesruiyet arayisi, yonetilenlerin rizasinin, onayinin
alinmaya calisiimasi, modern kapitalizmme 6zgu olgulardir. Bu arayis toplumlarin
gelisim tarihinde iki temel ddnUsimle iliskilidir. Biri, klasik liberal kuramin
dUsunsel temellerin sagladigi, toplum-devlet ayriminin yapilabilmesini olanakli
kilan gelismelerdir. Bir digeri, bu ayrimin felsefi temellerini olusturan Aydinlanma
dislncesiyle de baglantili olarak iktidarin mesruiyet kaynaginin yer
degistirmesini, gdékylzinden yerylzine indiriimesini saglayan gelismelerdir.
Devlet-toplum ayrimi, yalnizca analitik degil tarihsel bir ayrimdir ve en olgun
ifadesini kapitalist toplumun gelisim tarihinde bulmustur. Bununla birlikte,
mesruiyet arayislarinin tarihi oldukca eskidir. Ama mesruiyetin kaynaginin ilahi
olmaktan cikip beserilesmesi, “akilci” temellere dayandirilmasi, kendi akliyla
hareket eden, cevresini ve cevresindeki degisiklikleri denetimi altina alabilen,
yasantisini kendi iradesiyle bicimlendirebilen “birey” anlayisinin gelismesiyle
iliskilidir. Iktidarin sirdirilebilmesi bakimindan ilahi kaynaklara génderme
yapmanin yerini bireylerin iradesine basvurulmasi/rizasinin alinmasiyla baglantili
olarak devlet de yiiziini topluma, ydnetilenlere déndirmiistir. Ulkelere gore
farkli 6rnekler séz konusu olmakla birlikte, mesruiyet arayisinda, kamusallik,
gerek bir orgutlenme ilkesi olarak, gerekse demokratik anayasal devletin
mesruiyet ilkesi olarak énemli bir yer tutmaktadir. Bu cercevede Turkiye
orneginin yakin gegcmisini genel hatlariyla ele alalim.

Kamusallik ilkesi, Uygulamalari ve 1980 Sonrasi Tiirkiye

Kamusallik devletin mesruiyet arayisinda énemli bir ilkeyken, anayasal
haklar ve 6zgurlikler katalogu, elestirel tartismalarin yapildigi bir kamusal alanin
varligini ve sUrekliligini olanakli kilmaktadir. Ancak 6zellikle 1980 sonrasi anayasal
ve toplumsal gelismelere baktigimizda sikintili bir tablo karsimiza ¢ikmaktadir.
Temel mantigi itibariyle devleti, halka/kamuya karsi korumaya calisan bir anayasa
bunu gerceklestiremez. 1980 askeri darbesinden sonra yapilan 1982 Anayasasi,
son dénemde, Avrupa Birligi'ne giris rlzgariyla da beraber 6nemli degisikliklere
konu olmakla birlikte, otoriter bir tarza sahiptir. 1980'li yillarda, ayrintili bir haklar
ve OzgurlUkler listesine eslik eden ayrintili bir uygulamalar listesine sahip olan
1982 Anayasasi'na bu ozelliginden dolayl, “Anayasa” degil “Amayasa” adi
takilmistir (Parla 1991:38). 1980 6ncesinde, 1961 Anayasasi degisik parti ve
kisilerce, Ozellikle sosyal haklar ve sosyal devlet ilkesi hedef alinarak "{zerimize
bol gelen bir elbise” olmakla elestiriimisti (Tanor 1986:63). 1980 askeri darbesi
sonrasinda bu metafor, basta Milli Glvenlik Konseyi Baskani olmak Uzere, 1961
Anayasasl donemini elestirmek 1982 Anayasasi'yla getirilen dizenlemeleri
savunmak amaciyla bircok kisi ve kurum tarafindan kullanildi. “Hukukun ve
asayisin saglanmasi” bu dénemdeki siyasal sdylemin onemli bir parcasi
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olmustu; sosyal ve siyasal etkinlikleri sinirlandiran bircok diizenlemenin yani sira
yUrdtmenin parlamento aleyhine guclendirildigi bir siyasal yapi olusturuldu.
TUnay 1980-1983 vyillari arasini, daha onceki askeri darbelerden farkli sonuglari
olan bir dénem olarak degerlendirmektedir. Siyasal yapinin yeniden
dlzenlenmesi, Ucret artislarinin kisitlanmasi temelinde yeni calisma iliskilerinin
kurulmasi, “hukuk ve asayisin” saglanmasi basligl altinda gUtvenlik gugclerinin
yetkilerinin artirilmasi bu cercevede sayilabilecek 6zelliklerdir (TUnay 1993:19-
20). Siyasal alanda yUrtGtmenin 6ne c¢ikmasina paralel olarak, askeri rejim
déneminde d'Hondt sisteminin énemli degisikliklere ugratiimis bir bicimi secim
sistemi olarak benimsendi (Asrak Hasdemir 1992). D'Hondt sistemi, orijinal
halinde de bUyulk partileri destekleyen bir sistemdir (Rose 1983:37). Ancak
bununla da yetinilmeyerek barajlarla destekli bir secim sistemiyle klasik d"Hondt
sisteminin bu 6zelligi daha da glclendirilmistir. Segim sisteminde 1983 yilindan
sonra degisiklikler yapilmakla birlikte, bunlarin cogu, buylk partilerin, hatta iki
blUylk partinin parlamentoda temsiline olanak veren secim sistemine aykiri
dlzenlemeler olmadi. Bu da desteklenen liberal politikalara da uygun bicimde
“kdcUk ama guclu devlet” anlayisina, 6zelde de tek partinin, koalisyona gerek
duymadan hikimet etmesinin istendigi “gulclt hidkimet” anlayisina denk
dUsmektedir. Habermas, devlet yapisi icinde olmakla birlikte parlamentoda
yapilan tartismalara, muzakerelere kamusallik ve aleniyet acisindan cok 6nem
bicmektedir. Ancak Turkiye 6rneginde barajlarla donatilmis secim sistemi farkli
goriislerin parlamentoya yansitimasi éniinde cok ciddi bir engeldir. insan hak ve
OzgUrlUklerinde, ozellikle 2000°li yillarda 6nemli dizenlemeler yapilmakla birlikte,
bunlarin ne kadar icsellestirildigi ve uygulamaya yansitildigr kuskuludur?.
Ozbek'in anlatimiyla, “devletin sivil 6zglrlitkler meselesine bakisi, basit bir
uluslararasi halkla iliskiler ve tanitim meselesine indirgenmis goérinmektedir”.
Kamuoyunun olusmasinda gerek siyasal yapidan, gerekse medyanin “egemen
politik cikarlarla i¢c ice” olmasindan kaynakli énemli sorunlar s6z konusudur.
“[Oly cogunlugu nosyonuna indirgen”mis bir demokrasi anlayisi, devlet
islemlerinin aleni olmasina izin vermeyen bir yapi ile birlikte * '[s]ozde kamusal
alanli' bir cumhuriyet rejiminin varligina isaret” etmektedir (Ozbek 2004:35-36).

Tarkiye'de kamusal alan kavraminin resmi sdéylem icindeki yerine
baktigimizda, devletin dlzenledigi ve etkin oldugu bir tarifle karsilasmaktayiz.
karsi cikilan nokta devletin yasal dizenlemeler yoluyla kamusal alanda yurdttlen
tartisma ve eylemlerin hukuki zeminini hazirlamasi, bu alani hukuk devleti
anlayisi icinde dlzenlemesi degildir, bu dlzenlemeleri yaparken kamusal alanda
surdurtlmesi gereken elestirel sdylemi olanaksiz kilmasi durumudur.

Bu tablo cercevesinde 1961 Anayasasi ile Turkiye'nin siyasal yasamina
giren ve kararlariyla, yoneten-ydnetilen, devlet-yurttas iliskisini etkileyen ana

? Bazl olumsuz yonlerine dikkat cekmekle birlikte, 1980 sonrasi Turkiye'de sivil toplumun ve buna
bagli olarak kamusal alanin gelistigini savlayan farkli bir goérts icin bkz. Hakan Yilmaz, Kamu, Kamu
Otoritesi ve Devlet: Habermas'in Isiginda Turkiye'yi Distinmek, Cogito, Sayi:15, 1998.
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kurumlardan biri olarak Anayasa Mahkemesi'nin kamusal alana yaklasimi ve
tanimlari dnem tasimaktadir.

Kamusal Alan ve Anayasa Mahkemesi

Anayasa Mahkemesi'nin kamusal alan terimini kullandigi veya bu terimin
anlamini berraklastiracak 6zel ile kamusal iliskisine degindigi kararlara ozellikle
1990 sonrasi donemde daha sik rastlanmaktadir ve kararlarin konusu oldukca
cesitlilik gostermektedir. Siyasal partilerin kapatilmasindan, imar plani
dlzenlemelerine, mali alandaki diizenlemelere varincaya kadar, Mahkeme, genis
bir yelpazede, kamusal olan-6zel olan iliskisini sorgulayan davalarla
ilgilenmektedir. Calismada, Mahkeme'nin siyasal partilerin kapatiimasi ile ilgili
kararlarina, kamusal alan ve iliskili kavramlarin aciklanmasina sagladigi katki
OlcUsinde deginilecektir. Bir baska deyisle, burada amaclanan, gerek siyasal
parti kapatma kararlarinin gerekse diger kararlarin yasal mevzuat da dikkate
alinarak genel bir degerlendiriimesinin yapilmasi degildir. Bu cercevede iliskili
kararlar, Uc baslik altinda incelenecektir.

Siyasal Partilere iligskin Kararlar ve Kamusal Alan

inceleyecegimiz ilk dava, Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi tarafindan,
Adalet ve Kalkinma Partisi'nin bazi konularda Siyasi Partiler Yasasi'na aykiri
davrandigl iddiasiyla ihtarda bulunulmasi istemiyle aciimistir. Anayasa
Mahkemesi, 9.1.2002 tarihinde verdigi kararinda kamusal alan terimini
kullanmakta ve devlet ile toplum iliskisi cercevesinde bazi saptamalarda
bulunmaktadir (Esas Sayisi:2001/8, Karar Sayisi:2002/9).

Mahkeme kararinda, “[Sliyasi partilerin toplum ve Devlet dulzenini
gorusleri dogrultusunda ydnlendirmeleri, denetlemeleri ve etkilemeleri
bicimindeki faaliyetleri genel olarak kamu hizmeti niteligi tasisa da bunlar kamu
kuruluslari degillerdir” demektedir (Anayasa Mahkemesi 2002a). Bu bicimde,
partilerin hizmetlerinin kamusal niteligi vurgulanmakla birlikte, bunlarin devlet
orgutlenmesi icinde yer alan “kamu kuruluslar” olmadigi belirtiimektedir; devlet
ile toplum etkilesimine katkida bulunan ancak devlet “kati"na ait olmayan
kuruluslar olarak tanimlanmaktadir. Ancak izleyen cimlede kamu otoritesine
dahil kurumlar olarak nitelenebilecek Tlrkiye BuyUk Millet Meclisi (TBMM),
hidklimet ve mahalli idarelerin organlari kamusal alanlarda gérev yapan birimler
olarak tanimlanmaktadir:

“(...) siyasi parti mensuplarinin Turkiye Blyuk Millet Meclisi'ne, hiikimete
ve mahalli idarelerin secimle isbasina gelen organlarina secilmeleri halinde
kamusal alanlarda gérev yaptiklarindan kusku duyulamaz. Kamusal
alanlarda goreve baslayanlarin ise buralarda uygulanan kilik kiyafete iliskin
kurallarla bagh olacaklari kuskusuzdur” (Anayasa Mahkemesi 2002a).
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Slphesiz sdzlU gecen kurumlar, kamu otoritesinin bir parcasi olarak
kamusal alani, eylem ve islemleriyle dizenleme yetkisine sahiplerdir ve bu
sekilde kamusal alani bicimlemekte, etkilemektedirler. Ama bu, onlarin kamusal
alani olusturan aktif 6zneler olduklarini goéstermez. Devletin uygulamalarini
elestirme, denetleme, degistirme islevine sahip siyasal kamusal alanin 6zneleri
birey/yurttaslardir. Yukaridaki ifade de kamusal alan kavrami, devlet
orgUtlenmesi icindeki birimleri kapsayacak bicimde genisletilerek, Habermas
tarafindan devlet ile toplum arasinda, devlet ile birey veya devlet ile dzel alan
arasinda konumlanan bir olusum seklinde tanimlanan kamusal alanin asli
ozellikleri ve islevleri silinmektedir. Bir baska deyisle, devlet ile kamusal alan
oOzdeslestiriimektedir. Kamusal alan, kamu otoritesinin alanini da icerecek
bicimde genisletilirken aslinda yukaridaki 6zellikleriyle anilan kamusal alanin
icerigi bosaltiimakta, islevsizlestiriimekte, hatta ortadan kaldirimaktadir. Bu
durumda, devlet ile 6zel alan karsi karsiya kalmaktadir ki, eger bir alani etkileme,
dlzenleme o alana dahil olmanin dlcltd olarak alinirsa, eylem ve islemleriyle 6zel
yasami duzenleme yetkisine sahip kamu otoritesinin 6zel alani da icine alma
potansiyeli ortaya cikmaktadir. Ya da tersinden, kamu otoritesi disinda baska tur
bir kamusalliktan s6z etme olanagli ortadan kalkmaktadir. Bdylece, devletle
birlikte tanimlanan kamusalligin karsisinda bireysel yasamlar kalmaktadir ki, bu
durum Rousseau'nun genel iradenin birlesmesi icin, bireylerin birlesmelerine,
orgUtlenmelerine karsi cikisini hatirlatmaktadir. “Devletin vesayeti altindaki bir
kamusal alan” anlayisina karsi cikan Sahin de, kamusal alani devletle
Ozdeslestirmenin bir baska sakincasina dikkat cekmektedir: “Kamusal alani
devletin kurum ve kuruluslarina indirgemek, diger tUm yasamsal alanlari 6zel
alanin tiranligina yo acar. Hatta bu cografyada zaten varolan dzel alan tiranhiginin
pekismesini saglar.” (Sahin 2006:3).

llgili kararin “karsi oy” yazilarina baktigimizda da kamusal alanin
tanimlanmasina veya isleyisine deginen bir goris séz konusu degildir.

1998 yili Ocak ayinda Anayasa Mahkemesi'nce karara baglanan dava,
Refah Partisi'nin “laiklik ilkesine aykiri eylemlerin odagi haline geldigi” savina
dayanarak kapatilmasi istemiyle Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi tarafindan
acimistir (Esas.Sayisi:1997/1, Karar Sayisi:1998/1).

Mahkeme kamuoyunun olusumunda partilerin sahip olduklari éneme
deginmektedir. Bu cercevede, devlet ile toplum arasinda konumlanan alana ait
orgutler olarak degerlendirilen siyasal partilerin temel islevleri su ctimlelerle
aciklanmaktadir:

“Cogulculugu ve katihmciligi esas alan kurallar ve kurumlar dizeni olan
cagdas demokrasilerde, yurttaslarin devlet yonetimine katilmalari, genel ve
esit oy hakki ile saglanir. Demokrasilerde, bireysel iradeleri birlestirip
yonlendirerek onlara agirlik kazandiran 6zgln kuruluslara gereksinim
duyulmustur. Bu kuruluslar, daginik siyasal gorisleri birlestirip aciklik ve
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glc saglayarak devlet hizmetlerini daha yararli kilmak, hak ve 6zgurlikleri
glvenceye baglayarak toplumsal barisi glclendirmek, anayasal ilkeler
dogrultusunda kamuoyu olusturarak ulusal yasama aydinlik getirmek
yonlerinden vazgecilmez olan siyasal partilerdir” (Anayasa Mahkemesi
1998).

Kamusal alanda yer alan bir 6rgltlenme bicimi olan, Mahkeme'nin
terimleriyle “demokratik siyasi yasamin vazgecilmez 6gesi” olarak “devlet
orgUtd ve kamu hizmetleriyle yogun iliski icinde bulunan” siyasi partilerin, devlet
orgutinden farkli bir diizeyde bulundugu, partilerin kamu otoritesince yapilan ve
uygulanan yasal dizenlemelere tabii oldugu gercegine deginilirken bir kez daha
vurgulanmaktadir.

Kararda, kamusal olan-6zel olan ayrimi, laiklik ilkesi Uzerinden
aclklanmaktadir. Laikligin, aydinlanma dUsuncesi ve modern devletin ortaya cikis
sureciyle iliskisi vurgulanarak, 6nce genis anlamda bir laiklik tanimlamasi
yapiimaktadir. Bu bicimiyle laiklik, “ulusal egemenlige, demokrasiye, 6zgurltige
ve bilime dayanan siyasal, sosyal ve kultlrel yasamin cagdas dUtzenleyicisidir.”
Burada Uc ayn duzeye deginilirken, laikligin daha dar anlaminda, siyasal olanla
iliskisi cercevesinde, dinin “siyasal olmaktan kurtarili[p]; yonetim araci olmaktan
cikarildigindan” ve onun vyerini “laik hukuk”un aldigindan séz edilmektedir
(Anayasa Mahkemesi 1998). Kamusal-0zel iliskisi cercevesinde baktigimizda,
“kisilerin vicdanlarina birakilan” din 6zel alanin bir unsuru olurken, “kamusal
dizenlemelerin” referans noktasi olmaktan c¢ikmaktadir. Mahkemenin bu
degerlendirmeleri, aydinlanma hareketiyle desteklenen liberal devlet anlayisi ve
modern anayasal devletin olusum tarihi icindeki 6zel-kamusal farklilasmasini
hatirlatmaktadir.

Daha 6nceki kararlarda “resmi kurulus” terimi tercih edilirken, son yillarda
“kamusal alan”, “kamusallik” kavramlarinin daha sik bicimde kullaniliyor olmasi
Anayasa Mahkemesi'nin kararlarina da yansimis goérinmektedir. Bu kullanimda
daha genis, ucu aclk veya amaca uygun bicimde tanimlanma ozelligi nedeniyle
bu terimin tercih edildigi sdylenebilir.

Bir baska parti kapatma davasi da Fazilet Partisi ile ilgilidir. Yargitay
Cumbhuriyet Bassavciligi tarafindan Fazilet Partisi'nin kapatilmasi istemiyle acilan
dava, 22 Haziran 2001 tarihinde karara baglanmistir (Esas Sayisi:1999/2, Karar
Sayis:2001/2). Bassavcilik iddianamesine bakildiginda, 6zellikle son yillardaki
kararlarda da oldugu gibi resmi daire, kamu kurumlari ile kamusal kurumlar
terimleri birbiri yerine gecer bicimde kullanilmaktadir.

Iddianamede, Turkiye Biyiik Millet Meclisi'nin de “kamusal kurulus”lar
arasinda sayildigi gortlmektedir. Bu durum, bir kavram karisikhigl olarak
algilanabilecegi gibi, 6zel alan- kamusal alan ikiligi cercevesinde glindeme gelen
tlrban tartismalarina bir tepki olarak, kamusal nitelige sahip olmakla birlikte farkli
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bir statide olan Meclis'in de “resmi daire”ler arasina katildigi biciminde de
distnilebilir. Ote yandan, Meclis, kamu otoritesini kullanan bir kurulus, siyasal
iktidarin politikalarinin tartismalar yoluyla “kamusal” kilindigi bir yer olabilir. Ama
parlamentolar, Habermasci anlamda siyasal kamunun icinde yer alabilecek
kurumlar degildir. Karar incelendiginde, Anayasa Mahkemesi'nin kararda
kamusal alan kavrami ve iliskili terimler yerine, konunun baska bir baglamda
tartisildigi goértlmektedir.

Kamusal-Ozel Karsithigi Cercevesinde Kamusal Alan ve Ozel Cikar
Tartismasi

Konya idare Mahkemesi tarafindan itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesi'nin
onlne getirilen davada, miras kalan bir arsanin imar plani cercevesinde
kullanilmasi istegiyle ilgili olarak 3194 Sayili imar Yasasi'nin bir maddesinin
anayasaya aykirihgi iddia edilmektedir. Karar ginu 21 Haziran 1989 olan davada,
Anayasa Mahkemesi kararini olustururken 6zel-kamusal iliskisine deginmekte,
bu konudaki dusincelerini aciklamaktadir (Esas Sayisi:1988/34, Karar
Sayis1:1989/26).

Kararda iki ayri 6zellik karsimiza ¢ikmaktadir. Birincisi, kamusal alanin bir
mekan olarak kavranmasina elverisli bicimde 06zel mdulk olan bir arsanin
kamulastirma vyoluyla kamusal bicimde kullaniimasina iliskin bir karar
tartisiimaktadir. ikinci olarak, ¢zel cikar-kamu yarar kavram ikilisinin tartismaya
dahil edildigi bir karar séz konusudur. ilk derece idare mahkemesi davada
kullanacag ilgili dizenlemelerin anayasaya aykirihgr iddiasiyla yaptigi basvuruda,
konuyu bir yonUyle toplum vyararn ile hukuk devleti ilkeleri acisindan, diger
yoniyle de mulkiyet hakki ve kamu yarar bakimindan ele almistir. Sirasiyla ele
alirsak, ilk derece idare mahkemesi soyle demektedir:

“Anayasamizin 2. maddesinde belirtildigi Gzere Turkiye Cumbhuriyeti, diger
nitelikleri yaninda sosyal bir hukuk devletidir. Hukuk devleti; her turli
etkinligin hukuk kurallarina bagl oldugu ve kisilerle toplumun hak ve
cikarlarinin adaletli bir denge icinde tutuldugu devlet dizenidir. Toplum
yararina olarak kentlerin cevre ézellikleri ve cevre kosullarn dikkate alinarak
saglikli bir yasamin saglanmasini éngéren bir planlama yapilmasi ve bu
planda kisilere ait tasinmazlarin kamusal alan ve tesislere ayriimasi
dogaldir. Ancak bu sekilde planda kamuya ayrilan yerlerinde ancak belirli ve
yasa ile dngorllen surelerde kisitl tutulmasi aksi takdirde bedeli 6denerek
kamulastiriimasi gerekir. Kisilere ait tasinmazlarin, idarenin istedigi kadar
daha dogrusu sinirsiz ve sonu belirsiz bir sire ile kisitl tutulmasi hem de
kamulastirma vyapilmayip, bedelinin édenmemesi bu arada Kkisinin
tasinmazini degerlendirmesine engel olunmasi hukuk devleti ilkeleri ile
bagdasl(tirillamaz” (Anayasa Mahkemesi 1989).

Mahkeme devamla konuya, 6zel cikar, mulkiyet hakki-kamu vyarari
cercevesinde de soyle bakmaktadir:
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“1982 Anayasas! ile mdulkiyet hakki temel haklar arasina alinmistir.
Anayasa’nin 13. maddesine gdre temel hak ve 6zgurlikler, bu maddede
belirtilen amaclarla diger maddelerinde belirtilen nedenlerle Anayasa’nin
s6zline ve ruhuna uygun olarak kisitlanabilir. Mulkiyet hakkinin yine
Anayasamizin 35. maddesinde belirtildigi gibi, kamu yarari amaci ile
sinirlandiriimasi her zaman mumkdndir. Ancak yukarda da aciklandigi gibi,
kamusal amaclarla kisitlanmis ve imar planinda bu amaclara ayriimis
tasinmazlarin amacina uygun olarak kamulastiriimasinin da belirli bir stre ile
sinirh olmasi gerekir. Yoksa (...) mulkiyet hakkinin kullanilmasinin fiilen
ortadan kaldirimasina veya cok glglesmesine neden olabilir” (Anayasa
Mahkemesi 1989).

Ornegimizde “miilkiyet hakki” biciminde somutlasan &zel cikarin
gerceklesmesinin hangi kosullarda engellenebilecegi aciklanirken “toplum
yarar” terimi yer yer “kamu yarari” terimi ile esanlamli olarak kullaniimaktadir:
“Anayasa Mahkemesi'nin kimi kararlarinda belirtildigi gibi, yasayla yapilan
kisitlamanin topluma saglayacagi yarar, kisilerin ugrayacagi zarara goére agir
bastigindan burada kamu yararinin varhigini kabul etmek gerekir”. Diger taraftan
mulkiyet hakkinin bireysel bir hak olmasi yaninda sosyal bir niteliginin bulundugu
da hatirlatiimakta ve toplum vyarari karsisinda s6z konusu hakkin
sinirlandirilmasina mesru bir temel olusturulmaktadir: “(...) sosyal nitelik tasiyan
mulkiyet hakkinin toplum ve toplum yarari ile dogrudan ve yakindan ilgili olmasi
karsisinda bu konuda, bireyle toplum vyararinin karsilastigi durumlarda, toplum
yararinin Ustln tutulmasi tartisilamayacak kadar aciktir.” Mahkeme'nin “kamu
yaran” kavrami ile dontdsUmlU kullandigr “toplum vyarar” kavrami, tek tek
bireylerin iradesi veya yararinin toplami olmayip, ondan Ustin olan Rousseau’cu
“genel irade” veya “genel yarar” kavramlarini hatirlatmaktadir.

Mdlkiyet hakki ile kamu yarar kavramlarina ve bu kavramlarin devletle
olan iliskisi konusundaki degerlendirmelere kararin farkh vyerlerinde
rastlanmaktadir. Konunun Anayasa Mahkemesi tarafindan algilanma bigimini su
cumleden anlayabiliriz: “Mulkiyet hakki, eski anlaminda bireyin diledigi bicimde
kullanabilecegi bir hak ve sinirsiz bir 6zgurlik olma niteligini coktan yitirmis,
mulkiyet anlayisi, bu hakkin bir bakima sosyal yapida bir hak oldugu yolunda
gelismis, bircok hak gibi bu hakkin da kamu yarari amaciyla sinirlanabilecegi ilkesi
benimsenmistir”. Mulkiyet hakkinin tarihsel gelisimine vurgu yapan Mahkeme,
tarih icinde mulkiyet hakkinin mutlak hak kategorisi icinde ele alindigindan hatta
“kutsal”lik atfedildiginden sdz etmektedir. Ancak glinimduzde, 6zel cikarin bir
unsuru olarak mulkiyet hakkinin toplum yasami icinde, kamunun vyarari
dUsundulerek sinirlanabilecegi belirtiimektedir. Bu sinirlamayi yapmasi mesru olan
kurum da “devlet”tir. Boyle olmakla birlikte, Mahkeme tarafindan, kamu cikarini
dillendiren birim veya kurum olarak yonetim veya ydneticinin gdrilmesinin
yaratabilece@i sakincalara da deginiimektedir. Burada karsimiza yine cetrefil
sorular gikmaktadir: Cikarn tek olan yekpare bir kamudan sdz edebilir miyiz?
Boyle bir kamu varsayildiginda da onun isteklerini dile getirecek kimdir? Bir tlzel
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kisilik olarak devlet, kamu yararini belirleyen ve gerceklestirmeye calisan yegane
kurum mudur ve yaniimaz midir? Karsi oy yazilarinda, bu sorularin yanitlarina
kismen deginilmektedir. Oncelikle, 6zel cikarin gerceklesmesinin ertelenmesi
veya gerceklesememesi, kamu-toplum vyararinin gerceklestirimeye calisiimasi
baglaminda aciklanmaktadir. Ancak kamu yararinin zaman icinde degisebilecegi
noktas! da vurgulanmaktadir. Yekta Glingér Ozden, karsi oy yazisinda soyle
demektedir:

“Kamusal gereklere dayanan sinirlamalara olur verilebilmesi, 6ncelik ve
Ustlnldgin kamuda olmasindandir. Degisik amaclarla gerceklestirilen
tasinmazla ilgili dizenlemelerde toplum ve kisi yarari c¢izgisini haklarin
6zUnU olumsuz bigcimde etkileyecek, yanli goérilecek uygulamalara olanak
veriimemelidir. imar planlarinin  yapilmasi, cevre kosullar, kamu
hizmetlerine 6zglleme, yapilanma bicimi ve dlzeni 6zenle gdzdnlnde
tutulacak gereklerdendir” (Ozden 1989).

Ayni yazida, 6zel cikarin sinirlanmasi sirecinde, anayasal devletin 6Gnemi
vurgulanirken, konuyla ilgili asamalara ve bu slrecte yer alan kamu otoritelerine
de deginilmektedir: Parlamento, yuritme organi ve gerek idari yargl gerekse
anayasa vyargisl alaninda yer alan yargi organlari, 6zel cikar-kamu yararinin
dengelenmesinde s6zU gecen kurumlar arasindadir. Burada kurumlar dlzeyinde
iki noktaya dikkat cekilebilir. Birincisi "yasakoyucunun iyi niyetli” olmakla birlikte
anayasaya aykiri bir dizenleme yapma olasiliginin bulunmasi ki bunun duzeltici
mekanizmas! da anayasa yargisidir. ikinci olarak, incelenen davada, kamu
yararinin  belirlenmesinin  kamu kurumunun ydneticisince yapiimasinin
olumsuzluguna, ima vyoluyla deginilmektedir: “Yurttasin hakkini kamu
kurumunun, dogal olarak yoneticisinin, degisebilir 6zgdrisine (takdirine) birakan
kurala yonelik aykirilik savlari yerindedir” (Ozden 1989).

Mustafa GonUl'lUn karsi oy yazisinda da, kamu yarari-6zel cikar dengesinin
saglanmasi igin belli kriterler olusturma cabasi sz konusudur. Gonul, Medeni
Kanun'a da génderme yaparak, mulkiyet hakkinin mutlak bir hak olamayacagin,
“mulkiyet hakki” ile “kamu-toplum vyarar”“nin bagdastirimasinin “’yasa’nin
takdir gictne” kaldigini belirtmektedir. Bununla birlikte, yasayi olusturan yasama
organinin da elindeki takdir hakkini, diger haklarda oldugu gibi belli olcutler
cercevesinde kullanmasi gerektigini, haklar gibi kamu yararinin da mutlak,
degismez nitelikte olmadigini vurgulamaktadir:

“Kamu vyarari, bir kamu hizmetinin varligini ve gerekliligini ifade eder.
Konumuzla ilgili olarak diyebiliriz ki, imar Kanunu ile éngoérilen “imar
planlar” nin temel islevi ve amaci, fiziksel planda gorilen carpik, dlzensiz,
sagliksiz yapilasmalari bir disiplin altina alarak dnlemek, saglikli, uygar ve
cagdas kentlesme kosullarini yaratip gerceklestirmektir. Boylesine bir islev
ve amacta, kamu hizmetinin, dolayisiyle kamu vyararinin bulundugu, bu
nedenle mulkiyet hakki gibi temel bir hakkin yasa ile sinirlanabilecegi
yadsinamaz. Ancak, her temel hakta oldugu gibi, milkiyet hakkinin yasal
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sinirflamasinda o6lclt ne olacaktir? Ortaya cikis nedeni hakli olsa bile,
gerceklesme sansi belirsiz bir kamu hizmeti icin, kamu vyarari etkeni,
mulkiyet hakkinin sinirlamasinda gecerliligini siresiz koruyacak midir?”
(Gonal, 1989)

Karsi oy yazan bir diger yargic olan Mustafa Sahin de, anayasadaki
dlzenlemelerde, mdulkiyet hakkinin, "kutsal ve dokunulmaz" olma zirhindan
cikarilarak "'sosyal fonksiyonu' agir basan" bir nitelige bUrlindUrdldigin
soylemektedir. Ancak bu durum, 6zel cikarin somutlasmis bicimi olarak
karsimiza cikan mualkiyet hakkinin kullanilmasini zorlastiran veya engelleyen
dizenlemelerin kabul edilebilecedi anlamina gelmemektedir. Bu konuda,
anayasada yer alan, genelde tim hak ve 6zgurltkler, 6zelde mulkiyet hakkinin
sinirlandirilmasinin sinirlandirilmasina ydnelik diye adlandirabilecegimiz
dizenleme ve odlcltleri vurgulayan Sahin ayrica, "uygulayicilara" yonelik olarak
sinirlama nedenlerinin  tasimasi gereken 0Ozelliklerden sbézetmektedir:
"(...)sinirlama nedenlerinin, uygulayicilarin kisisel gorlis ve anlayislarina gore
stbjektif yorumlara olanak vermeyecek bicimde somut, acik ve kesin olarak
belirtiimesi gerekir." (Sahin 1989). Diger yargicglar, Servet Tlzlin ve Erol Cansel
de ortak karsi oy gerekcelerinde, yapilan yasal dizenlemenin, anayasada
belirtildigi Gzere, mulkiyet hakkinin kamu yarari amaciyla sinirlandiriimasina
‘bicimsel" olarak uygun olmakla birlikte, "6zde" s6z konusu hakki "asiri sayilacak
olctde” sinirlandirdigini ve bu haliyle de anayasada yer alan, temel hak ve
harriyetlerin  sinirlandinlmasinin - sinirlarini dtizenleyen 13. maddesine aykiri
oldugunu soylemektedirler (TUzin ve Cansel 1989). Bu aykirilikla iliskili olarak,
ilgili dizenlemenin, cumhuriyetin niteliklerinden biri olan sosyal hukuk devleti
kavramiyla bagdasmadigini da vurgulamaktadirlar.

Genel olarak bakildiginda, imar yasasinin bazi maddelerini degistirerek,
kamulastirmaya iliskin yeni kurallar getiren dlzenleme, 6zellikle karsi oy
yazilarinda, 6zel cikar- kamu yarari iliskisi veya kararlarda sikca gectigi bicimiyle,
mulkiyet hakki- kamu/toplum yarari cercevesinde irdelenmistir. Habermas'in da
Ustdnde durdugu gibi, anayasal devlet olma ilkesi, yalnizca kamusal alanda,
ozellikle siyasal kamusalligin vazgecilmez parcasi olarak elestirel tartismalarin
zeminini olusturmak ve glvencelemekle kalmaz. S6z konusu ilke, ayni zamanda,
burjuva kamusal alanin kurucu 6znesi olan bireyin yetistigi, bicimlendigi 6zel
alana iliskin dizenlemeleri ve glvenceleri de kapsar ve iki alan arasindaki
iliskilerin kuruldugu, sorgulandigi bir diizlemi de olusturur. incelenen kararda da,
Ozel cikarin bir 6rnegi olarak mulkiyet hakkinin kullaniminin, kamu vyarari
karsisindaki konumu temel tartisma noktalarindan birini olusturmustur. Konumuz
acisindan 6nemli olan bir nokta, burada, "kamu" yekpéare bir butin olarak
algilanmakla birlikte, kamu vyararinin zamana ve mekana goére degisebilir
niteliginin vurgulanmasidir. Ozel cikar karsisinda, kamuyu temsil eden kurumlar
veya ajanlar olarak kamu otoritesi dahilindeki yerlerden séz edilmekle birlikte, bu
kurum ve kisilerin "takdir hakki'nin sinirli olmasi gerektigi de vurgulanmaktadir.
Bu sinir olusturan temellerden biri anayasal devlet olma ilkesi uyarinca
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dlzenlenmis devlet mekanizmasiyken bir digeri yonetimin uygulamalarinin
mutlak olmadigl, elestirilip déndsturilmeye acik olmasi anlayisidir. Elimizdeki
ornek cercevesinde, "takdir hakki'nin sinirlarindan séz edilmesi bu anlamda ¢ok
onemlidir.

Kamusal olan ile 6zel olanin ayrimi-iliskisi cercevesinde katkida bulunacak
bir diger dava da, 25 Haziran 2002 tarihinde karara baglanmis olup, o dénemde
ana muhalefet partisi konumunda olan Dogru Yol Partisi TBMM grubu adina
Tansu Ciller tarafindan acilmistir (Esas Sayisi:2002/31, Karar Sayisi:2002/58).
Davaci, 30 Ocak 2002 tarihli 4743 sayili, mali sektdrde borclarin 6denme
biciminde degisiklikler getiren yasanin bazi hikimlerinin anayasaya aykiriligini
ileri sirmektedir (Anayasa Mahkemesi, 2002b).

Genel isleyis dlzenlerinin kamu otoritesi tarafindan bicimlendirildigi diger
bankalardan farkh olarak zaman zaman kamu politikalarinin uygulanmasinda bir
arac olarak kullanilan kamu bankalari, yine de son tahlilde ekonomi alaninda
faaliyet gostermektedirler. Habermasci bir kamusal alan modelinde, her ne kadar
“kamu hizmeti” verme isleviyle donatiimis olsalar da, bankalar “emegin ve meta
pazarinin 6zel alani”nda varliklarini strddrtrler. Kamu ile ilgili veya devlet
tarafindan diizenlenen her seyi “kamusal alan”in unsuru olarak gorilmesi, iktidar
kadar davaci konumundaki muhalefetin de devletten ayri bir kamusalligin
tanimlanmasinda gucltk cektigini géstermektedir. Bir adim daha ileriye gidecek
olursak, bu gudcligin kamusalhgin, “devlet” baglantisi kurulmadan
tanimlanamamasina yonelik genel bir algilama bicimi oldugu séylenebilir.

Sonug

Modern devletin gelisimine paralel bicimde serpilip blylyen kamusal
alan, devlet ile yurttas, yoneten ile yonetilen arasindan iletisimin kuruldugu
onemli ugrak noktalarindan biridir. Habermas'a gore, kamusal alanin gerek 6zel
alan gerekse devlet karsisinda sinirlarini cizmesi, kendi alanini ve niteliklerini
belirlemesi icin Yeni Cag'i beklemek gerekmistir. Kamusal alan cercevesindeki
tartismalar bakildiginda, karsit kamusal alan sdyleminden, burjuva kamusal alan,
cumhuriyetci gelenekten liberal anlayisa varincaya dek bircok yaklasimdan s6z
edilebilir. Habermas'in burjuva kamusal alani, olgusal ve normatif bicimde
inceledigi ve sundugu modeli, bu alanda paradigmatik bir degere sahip olmasinin
yani sira, s6z konusu kavrami anayasal devletin gelisimiyle de siki bicimde
baglantilandirmasiyla da 6nemli olanaklar sunmaktadir. Turkiye'de sivil toplum
tartismalarini izleyen kamusal alan konusundaki tartismalarda Habermasci
yaklasim 6nemli ugrak noktalarindan biridir. “Kamusal alan”, son on vyillarda
gunlik yasantimiza da giren, sikga kullandigimiz terimlerden biri olmustur.
Devlet katinda da “kamusal alan”, “kamusallik” ve iliskili kavramlara yapilan
gondermeler artmistir. Turkiye tarihi icinde, hukuki alandaki dnemli aktorlerden
birisi olmasinin yaninda, siyasal iktidarin eylem ve islemlerinin denetlenmesinde
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onemli bir rol oynayan Anayasa Mahkemesi de verdigi kararlarda, kamusal alan,
kamusallik, 6zel alan vb kavramlari daha sik bicimde kullanmaya baslamistir.
Mahkeme'nin konuyla ilgili kararlarina baktigimizda, kamusal alan kavraminin
glndemdeki onemli tartismalara paralel olarak tartisildigini saptayabiliriz. S6z
konusu kararlarda, genel kamusal alan tartismalarinda da énemli kollardan biri
olan cumhuriyetci gelenegin izleri gortlebilir. Bu cercevede, kamusallik, bir kamu
otoritesi olan devlet Uzeriden ve onunla iliskilendirilerek tanimlanmakta, hatta
bazi noktalarda 06zdeslestiriimektedir. Konulari farkli olmakla birlikte,
inceledigimiz kararlarda saptanabilecek ortak nokta, kamusal-6zel alan ayriminda,
“kamusal” olma niteliginin, akla ilk basta devleti getirmesidir. Hatta kararlarda
zaman zaman “resmi kuruluslar” terimi yerine “kamusal kuruluslar” terimi
kullanilmaktadir. SUphesiz kamusal alan, bir kamu otoritesi olan devletin
dlzenlemelerine konu olmaktadir veya umuma acik olma, umumun devleti olma
ilkeleri cercevesinde devletin de kamusal bir yonu vardir. Ancak bu durum,
devlet ile kamusal alanin 6zdes olduklarini gostermez. Resmi kullanima benzer
bicimde, Anayasa Mahkemesi kararlarinda da goérilebilen bu 6zdeslestirme,
aslinda elestirel sdylemin gelistigi ve resmi politikalarin, bu elestiri sizgecinden
gecirilecegi yer olan kamusal alani bu niteliklerinden uzaklastirmaktadir. Bdylece
kamusal alan, devlet ile toplum arasinda bir dolayim olma &zelligini de
kaybetmektedir. Neoliberal politikalarin bombardimani altinda oldugumuz
glnimuzde, devlet disinda da bir “kamusallik” tanimlanmasi ve bu tanimin
yasam bulmasi, bircok alanda oldugu gibi devlet ile yurttas iliskisinde ve
iletisiminde de 6nemli acilimlar saglayabilir. Tlrkiye acisindan baktigimizda da bu
durum gecerlidir ve gucli devlet geleneginin oldugu Ulkemizde, kamusallgin
devlet disi bir alanda da yasatilabilmesi, yoneten-ydnetilen iliskisini demokratik
bir yonde donuUstlrebilecegi gibi, yurttaslarin devlet disinda kolektif olarak
hareket edebilecekleri bir alani yaratmasi bakimindan da ¢cok 6nem tasimaktadir.
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