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““‹‹NNSSAANN  HHAAKKLLAARRII  EEVVRREENNSSEELL BB‹‹LLDD‹‹RR‹‹SS‹‹NN‹‹NN  
6600..  YYIILLDDÖÖNNÜÜMMÜÜNNDDEE  TTÜÜRRKK‹‹YYEE’’NN‹‹NN  ‹‹NNSSAANN  HHAAKKLLAARRII

SSOORRUUNNLLAARRII  SSEEMMPPOOZZYYUUMMUU””

AAÇÇIIfifi  KKOONNUUfifiMMAASSII

PPrrooff..  DDrr..  NNeeccmmii  YYÜÜZZBBAAfifiIIOO⁄⁄LLUU*

Sevgili ö¤renciler, de¤erli hukukçu meslektafllar›m ve sayg›de¤er konuklar›-
m›z;

Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesinin ‹stanbul Barosu ile birlikte
düzenledi¤i “‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisinin 60. Y›ldönümünde Türki-
ye’nin ‹nsan Haklar› Sorunlar›” konulu toplant›m›za hoflgeldiniz diyor, top-
lant›y› açarken hepinize sevgi ve sayg›lar›m› sunuyorum.

Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi ile ‹stanbul Barosu son y›llarda
birlikte çok önemli etkinlikler gerçeklefltiriyor. Bugün yeni bir etkinlik için
burada toplanm›fl bulunuyoruz. Bu toplant›n›n iki önemli özelli¤i var. Bun-
lardan bugünü anlaml› hale getiren ilki, bu y›l ‹nsan Haklar› Evrensel Bil-
dirisinin 60. y›l›n› yafl›yor oluflumuzdur. Baflka bir ifadeyle, ‹nsan Haklar›
Evrensel Bildirisi bu y›l 60 yafl›n› doldurdu ve dolay›s›yla hukukçular olarak
bizim Bildirinin anlam ve önemini anmak ve tazelemek sorumlulu¤umuz
vard›.

2. Dünya Savafl› sonras› 26 Haziran 1945’de imzalanan Birleflmifl Milletler
Antlaflmas›nda, bir daha böyle bir felaket yaflanmamas›, gelecekte bar›fl›n
sa¤lam temeller üzerinde oturtulabilmesinin temel flart›n›n, insan haklar›-
na uluslararas› düzeyde sayg› gösterilmesi ve korunmas› oldu¤u özellikle ve
›srarla vurgulan›yordu. Bununla birlikte, Birleflmifl Milletler Antlaflmas›nda

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekan Vekili.
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bir insan haklar› listesi yer alm›yordu; bunu haz›rlama görevi 1946 y›l›nda
Birleflmifl Milletler bünyesinde oluflturulan bir komisyona verilmiflti. Komis-
yonun çok k›sa bir çal›flma döneminden sonra, farkl› görüfl ve önerileri bü-
yük ölçüde uzlaflt›rarak haz›rlad›¤› metin, BM Genel Kurulu’nun 10 Aral›k
1948 günlü toplant›s›nda 8 çekimser oya karfl› 48 oyla “‹nsan Haklar› Evren-
sel Bildirisi” olarak kabul ve ilan edildi. Bildiriye hiçbir devlet karfl› ç›kma-
d›. Çekimser oy veren Sovyetler Birli¤i, Beyaz Rusya, Ukrayna, Polonya, Çe-
koslovakya, Yugoslavya, Güney Afrika ve Suudi Arabistan farkl› neden ve
kayg›larla olumlu oy vermekten kaç›nd›lar.

‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisi BM Genel Kurulunca, oylama sonucu kabul
edilmifl bir karar oldu¤undan teknik hukuk bak›m›ndan “tavsiye” niteli¤in-
dedir; dolay›s›yla da ba¤lay›c› etkisi yoktur, onu tan›yan devletlere hiçbir
hukuki yükümlülük getirmez. Ad›ndan da anlafl›ld›¤› üzere sadece bir “bil-
diri”dir; bunun içindir ki, dünya görüflleri birbirinden çok farkl› devletler ta-
raf›ndan kolayl›kla kabul edilebilmifltir.

Bununla birlikte, Evrensel Bildiri insan haklar› bak›m›ndan büyük bir “ta-
rihi ve manevi” de¤er tafl›r. Bu de¤er, onu, hukuki ba¤lay›c›l›¤› olan insan
haklar› belgelerinden çok daha etkin hale getirmifltir. Her fleyden önce, Ev-
rensel Bildiri, insan haklar›na sayg› ve koruman›n ulusal düzlemden ulus-
lararas› düzleme tafl›nmas›nda bir dönüm noktas›n›, adeta insan haklar›n›n
milad›n› oluflturmufltur. Bildiride yer alan hak ve özgürlükler bütün dünya-
n›n benimsedi¤i ortak, yüksek ideal de¤erler olarak alg›lanm›fl ve kabul gör-
müfltür. Ayr›ca, klasik hak ve özgürlüklerin yan›nda henüz yeni yeni kabul
gören sosyal ve ekonomik haklara da yer vererek, insan haklar›n› bütüncül
kavramas› onun de¤erini ve a¤›rl›¤›n› daha da yükseltmifltir. Bu niteli¤i ile
Bildiri, insan haklar›na iliflkin olarak kendisini izleyen baflta Birleflmifl Mil-
letlerce yap›lan insan haklar›na iliflkin çok say›da sözleflmeler olmak üzere,
Avrupa (1950), Amerika (1960) ve Afrika’da (1981) kabul edilen insan hakla-
r›na iliflkin bölgesel sözleflmelere de kaynakl›k etmifltir. Bildiride yer alan
hak ve özgürlükler daha sonra yap›lan birçok devletin anayasalar›nda nere-
deyse ayn› ifadelerle yer alm›fl; Bildirideki hak ve özgürlükleri s›n›rlama ne-
den ve yöntemleri, bölgesel insan haklar› sözlflemelerine ve ulusal anayasa-
lar›n temel hak ve özgürlükler rejimine model oluflturmufltur. Bildirinin gü-
nümüzde 365 kadar dile çevrilmifl olmas› dünyada ne kadar büyük ilgi ve et-
ki uyand›rd›¤›n›n somut kan›t›d›r.

Türkiye, ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisini 6 Nisan 1949’da onaylad› ve Bil-
dirinin resmi Türkçe çevirisi 27 May›s 1949 tarihli Resmi Gazete’de yay›m-
land›. Evrensel Bildiri ‹HAS’la birlikte, 1961 ve 1982 Anayasalar›m›z›n te-
mel uluslararas› kaynaklar›ndan birisi oldu. Her iki Anayasam›z›n hem ge-
nel gerekçelerinde hem de temel hak ve özgürlüklere iliflkin bölüm ve mad-
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de gerekçelerinde Evrensel Bildiriye aç›kça referans verildi¤i gibi; temel hak
ve özgürlüklere iliflkin madde metinlerinde ve bunlar›n s›n›rlanmas› reji-
minde de Bildirinin izleri okunabilir. Keza, baflta Anayasa Mahkemesi, Da-
n›fltay ve Yarg›tay gibi yüksek mahkemeler olmak üzere, ulusal yarg› yerle-
rimiz de Evrensel Bildiriye s›kça referans vermifller; ulusal mevzuat›n ya-
n›nda Bildiri hükümlerini de dayanak göstererek kararlar›n› güçlendirmifl-
lerdir.

Dolay›s›yla, ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisinin gerek pozitif hukuk düzen-
lemeleri gerekse uygulama bak›m›ndan, Türkiye’de insan haklar›n›n gelifl-
mesi ve korunmas›nda önemli rehberli¤i ve yol göstericili¤i olmufltur. 60 y›l-
l›k süreçte Türkiye, insan haklar› bak›m›ndan zaman zaman evrensel stan-
dartlara yaklaflan, zaman zaman uzaklaflan dalgalanmalar yaflam›flt›r. 1961
Anayasas› dönemi evrensel standartlara yaklafl›ld›¤›, 1982 Anayasas›n›n
2000’li y›llara kadarki dönemi uzaklafl›ld›¤› süreçlerdir. Son 10 y›ld›r da Tür-
kiye insan haklar› bak›m›ndan evrensel standartlar› yakalama u¤rafl› için-
dedir.

Kuflkusuz, insan haklar›nda evrensel standartlar› yakalamada anayasalar
tek bafl›na yeterli ve belirleyici de¤ildir. Baflta yasalar olmak üzere, di¤er
mevzuat da önemli. Uygulama hepsinden önemli; özellikle demokrasinin ke-
sintiye u¤rad›¤› dönemlerde çok daha önemli olmufltur. Esasen demokrasi-
nin amac› insan haklar›n› korumak oldu¤una göre, demokrasinin iflleyiflin-
deki düflük standart›n insan haklar›n› da olumsuz etkilemesi kaç›n›lmazd›r.
Dolay›s›yla, Türkiye insan haklar›nda evrensel standartlar› yakalayabilmek
için öncelikle demokrasiyi ço¤ulcu, özgürlükçü, kat›l›mc› boyutlar›yla, insan
onuruna ve hukukun üstünlü¤üne ba¤l› kalarak iflletebilmelidir.

‹flte bu toplant›n›n ikinci özelli¤i, bugün itibar›yla Türkiye’nin insan hakla-
r›na iliflkin temel sorunlar›n› ortaya koymak ve olabildi¤ince bunlar›n bir bi-
lançosunu ç›karma çabas›d›r. Bunun içindir ki, iki gün sürecek olan bu top-
lant›da, insan haklar›na iliflkin temel sorunlar›m›z, benzer özellik ve nitelik-
lere göre dört bafll›kta kümelenmeye çal›fl›lm›flt›r. Her oturumda bir boyuta
iliflkin sorunlar bütüncül olarak irdelendi¤i gibi, çok sorun yaflad›¤›m›z baz›
konular mevzuata ve uygulamaya iliflkin yönleriyle derinlemesine de ele
al›nmaya çal›fl›lm›fl, konuflmac›lar buna göre belirlenmifltir.

Toplant›n›n Türkiye’de insan haklar›n›n geliflmesi, korunmas› ve standart-
lar›n›n yükselmesi bak›m›ndan katk› sa¤lamas›n› ümit eder, tüm konuflma-
c› ve kat›l›mc›lara baflar›lar diler, teflekkürlerimi ve sayg›lar›m› sunar›m.
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NNEEFFRREETT  ‹‹FFAADDEESS‹‹  VVEE  ‹‹FFAADDEE  ÖÖZZGGÜÜRRLLÜÜ⁄⁄ÜÜ

PPrrooff..DDrr..  OOkkttaayy  UUYYGGUUNN *

‹nsan haklar› alan›nda Türkiye’nin en büyük sorunlar›ndan biri, ifade öz-
gürlü¤ünün uluslararas› standartlarda güvenceye kavuflturulamam›fl olma-
s›d›r. Mevzuat›m›z son y›llara kadar, ifade özgürlü¤ünü de¤iflik yönlerden s›-
n›rlayan çok say›da cezai hüküm içermekteydi. Bu tür s›n›rlay›c› hükümle-
rin de¤ifltirilmesi sürecinde ilk önemli ad›m 1991’de at›ld›. Türk Ceza Kanu-
nu’nun komünizm propagandas› ile teokratik bir devletin savunulmas›n›
amaçlayan düflünce aç›klamalar›n› cezaland›ran ünlü 142. ve 163. maddele-
ri kald›r›ld›.

TCK 142’nin kald›r›lmas›, büyük ölçüde SSCB ve sosyalist bloka dâhil di¤er
ülkelerde yaflanan geliflmelerle ba¤lant›l›d›r. 1980’li y›llar›n sonuna do¤ru,
Berlin Duvar›’n›n y›k›lmas›, çok uluslu sosyalist federasyonlar olan SSCB,
Yugoslavya ve Çekoslovakya’n›n da¤›lma sürecine girmesi ve Avrupa’daki
tüm sosyalist rejimlerin kapitalizme yönelmeye bafllamas› ile birlikte, komü-
nizm tehlikesinin maddi bir temeli kalmad›. Politikac›s›, bürokrat› ve hu-
kukçular›yla Türkiye’de devlet örgütü, “bu k›fl komünizm gelecek” endiflesin-
den kurtuldu. Ancak ayn› durumun “fleriat gelecek” endiflesi bak›m›ndan ge-
çerli oldu¤u söylenemez. fieriat devleti propagandas›n› yasaklayan TCK 163.
maddenin kald›r›lmas›na ra¤men, ülke içinde ve d›fl›nda siyasal ‹slam’›n
yükselmesi, dinsel hareketlerin demokratik rejim için tehlikeli olacak boyut-
larda örgütlenmesi, bu alanda ifade özgürlü¤ünün genifllemesine olanak ta-
n›mad›. Yarg› organlar›, daha önce TCK 163 içinde de¤erlendirdikleri düflün-
ce aç›klamalar›n›, bu kez TCK 312 (halk› kin ve düflmanl›¤a tahrik) kapsa-
m›nda ele almaya bafllad›. 1980’li ve 1990’l› y›llarda yo¤unlaflan ayr›l›kç› te-
rör eylemleri nedeniyle, ayr›l›kç› görüfllerin ifade edilebilmesine yönelik bir
giriflim yap›lamad›. Dolay›s›yla, 1991 de¤iflikli¤iyle yap›lan düzenlemelerin
ifade özgürlü¤ünün güçlendirilmesine katk›s› s›n›rl› oldu. 

* Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim Üyesi.
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1990’l› y›llar, Türkiye’nin içerde ve d›flar›da insan haklar› ihlalleri yönün-
den, özellikle de ifade özgürlü¤üne iliflkin k›s›tlamalar bak›m›ndan yo¤un
olarak elefltirildi¤i bir dönemdir. Bu dönmede, Türkiye’ye karfl› A‹HM önün-
de aç›lm›fl ya da sonuçlanm›fl çok say›da davan›n bulunmas› ve Avrupa Bir-
li¤i üyeli¤i hedefinin belirginleflmeye bafllamas› nedeniyle, insan haklar›
alan›nda köklü reformlar›n yap›lmas› gereklili¤i ortaya ç›kt›. 1999 Helsinki
zirvesinde Türkiye’nin Avrupa Birli¤i’ne aday ülke statüsünün kabul edil-
mesinin ard›ndan, k›sa süre içinde, pek çok alanda önemli iyilefltirmeler ya-
p›ld›. Ard› ard›na ç›kart›lan uyum yasalar› ile ulusal mevzuat Avrupa Birli-
¤i standartlar›na uyumlu hale getirilmeye çal›fl›ld›. Uyum yasalar›n›n en so-
na b›rakt›¤› konu ifade özgürlü¤ü oldu. ‹ç ve d›fl kamuoyunda çok elefltiril-
mesine ra¤men, Türkiye’de 2002 y›l›na kadar bu alanda önemli bir geliflme
yaflanmad›. Özellikle siyasi ifade özgürlü¤ü olarak nitelendirilebilecek alan-
da, çeflitli tabular›n varl›¤› nedeniyle, reform ya da iyilefltirme yapmak bir
yana, sa¤l›kl› bir tart›flma ortam› bile yarat›lamad›. 

1991’de TCK 142 ve 163’ün kald›r›lmas›ndan sonra, ifade özgürlü¤ü alan›n-
da reform say›labilecek düzenlemeler, 2002 ve 2003 y›llar›nda yürürlü¤e gi-
ren uyum yasalar›yla gerçekleflti. Türkiye’nin Cumhuriyet’le yafl›t tabular›-
na dokunan bu düzenlemelerin, beklenildi¤inin aksine, o günlerde toplumda
gerginlik yaratmadan, yeni kutuplaflmalara yol açmadan gerçeklefltirilmifl
olmas› ilginçtir. Tabii bu durum, ülkemizde etkili olan “fleriat gelir”, “devlet
bölünür”, “devlet y›k›l›r” biçimindeki geleneksel korkular›n afl›ld›¤› anlam›-
na gelmiyor. Bu korkular, art›k paranoya derecesinde olmasa bile, hala can-
l›d›r. Ancak reformlar›n Avrupa Birli¤i’ne üyelik sürecinin bir gere¤i olarak
yap›lm›fl olmas›, o y›llarda korkular›n ve tepkilerin yüksek sesle dile getiril-
mesine engel oldu. 

Türkiye’de ifade özgürlü¤ünün güçlendirilmesi, ulusal mevzuat›n Avrupa ‹n-
san Haklar› Sözleflmesi’nin 10. maddesiyle uyumlu hale getirilmesine yöne-
lik çabalar olarak somutlaflt›. Bu çabalar›n en önemlilerinden biri, TCK’da
nefret ifadesini cezaland›ran hükümlerden biri olan 216. maddenin (eski
312. madde) de¤ifltirilmesidir. 

TTCCKK  221166

Ço¤u ülke nefret içerikli ifadeleri (hate speech) k›s›tlayan yasal düzenleme-
lere sahiptir.1 Bu tür ifadeler, genellikle baflkalar›n› inciten, afla¤›layan söz-
ler veya semboller içerir. Birlemifl Milletler Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözlefl-
mesi (m. 20), ayr›mc›l›¤a, nefrete ya da fliddete teflvik eden ulusal, ›rksal ya

1 Örnekler için bkz: Emin Artuk, Ahmet Gökçen, Caner Yenidünya, Ceza Hukuku Özel Hü-
kümler, Turhan Kitabevi, 7. Bas›, Ankara, 2006, s.442–444.
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da dinsel düflmanl›¤›n savunulmas›”n› ifade özgürlü¤ünün kapsam› d›fl›na
ç›karm›flt›r. Bu hüküm, yaln›zca ulusal, ›rksal ya da dinsel temelli nefret ifa-
desini düzenlemektedir. Baflka esaslardan hareketle de ayr›mc›l›¤a, nefrete
ya da fliddete teflvik eden düflünce aç›klamalar› olabilir. Türk hukukunda
nefret içerikli düflünce aç›klamalar›n› cezai yapt›r›ma ba¤layan temel hü-
küm TCK 216. maddedir. 

TCK 216.

(1) Halk›n sosyal s›n›f, ›rk, din, mezhep veya bölge bak›m›ndan farkl› özelliklere
sahip bir kesimini, di¤er bir kesimi aleyhine kin ve düflmanl›¤a alenen tahrik
eden kimse, bu nedenle kamu güvenli¤i aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir tehlikenin
ortaya ç›kmas› halinde, bir y›ldan üç y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›-
l›r.

(2) Halk›n bir kesimini, sosyal s›n›f, ›rk, din, mezhep, cinsiyet veya bölge farkl›-
l›¤›na dayanarak alenen afla¤›layan kifli, alt› aydan bir y›la kadar hapis ce-
zas› ile cezaland›r›l›r.

(3) Halk›n bir kesiminin benimsedi¤i dini de¤erleri alenen afla¤›layan kifli, fiilin
kamu bar›fl›n› bozmaya elveriflli olmas› halinde, alt› aydan bir y›la kadar ha-
pis cezas› ile cezaland›r›l›r.

Bu maddenin ikinci f›kras› Birleflmifl Milletler Kiflisel ve Siyasal Haklar Söz-
leflmesi’nin 20. maddesinden do¤an yükümlülü¤ü karfl›layacak bir hüküm-
dür. Söz konusu f›kra, ilk kez, 2002 y›l›ndaki uyum yasalar›yla düzenlendi.
Bu tarihte TCK 312’de yap›lan de¤iflikli¤in önemli bir yönü, bu maddeye
“halk›n bir k›sm›n› afla¤›lay›c› ve insan onurunu zedeleyecek bir flekilde tah-
kir” etmeyi yasaklayan yeni bir f›kra eklenmesiydi. Yeni TCK’n›n 216/2.
maddesinde bu hüküm daha elveriflli bir formüle ba¤lanarak flu flekilde ifa-
de edildi: “Halk›n bir kesimini sosyal s›n›f, ›rk, din, mezhep, cinsiyet veya böl-
ge farkl›l›¤›na dayanarak alenen afla¤›layan kifli alt› aydan bir y›la kadar
hapis cezas› ile cezaland›r›l›r.”

TCK’n›n bu yeni hükmünün uygulanmas›, ifadenin kamu düzenini bozucu
nitelikte olmas› kofluluna ba¤l› de¤ildir. Di¤er bir deyiflle, getirilen hüküm
ifade özgürlü¤ünün s›n›rlanmas›na de¤il, norm alan›n›n belirlenmesine yö-
neliktir. Halk›n bir kesimini afla¤›layan düflünce aç›klamalar› ifade özgürlü-
¤ünün norm alan›n›n (kapsam›n›n) d›fl›na ç›kart›lm›flt›r. Bu nedenle halk›n
bir kesimini afla¤›lama suçu, BM Sözleflmesi’nin mant›¤›na uygun bir düzen-
lemedir. Bu konuda elefltirilecek nokta, kanun koyucunun bu düzenlemeyi
yaparken konuya birey merkezli bakmam›fl olmas›d›r. ‹fade özgürlü¤ünün
norm alan›n› belirleyen bu düzenlemenin dayana¤›, “baflkalar›n›n hak ve öz-
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gürlüklerinin korunmas›” amac› olmal›yd›. Oysa TCK, bu yeni hükmü “ka-
mu bar›fl›na karfl› suçlar” bafll›¤› alt›nda düzenleyerek, korunan hukuki ya-
rar›n “kamu düzeni” oldu¤unu vurgulanm›fl olmaktad›r. Bu durum madde-
nin gerekçesinde flu sözlerle aç›kça belirtilmifltir: “Bu f›krada, kamu bar›fl›-
n› korumak amac›yla halk kesimlerinin alenen afla¤›lanmas› suç olarak ta-
n›mlanm›flt›r.” Korunan hukuki yarar kamu düzeni oldu¤unda, demokratik
ülkelerde genellikle, cezaland›rabilme flart› olarak ifadenin kamu düzeni
aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir tehlike oluflturmas› aran›r. Oysa korunan yarar
baflkalar›n›n fleref ve haysiyeti, hak ve özgürlüklerinin korunmas› oldu¤un-
da, yapt›r›m uygulanmas› için ifadenin kamu düzeni aç›s›ndan ciddi bir teh-
dit yarat›p yaratmad›¤›na bak›lmaz. 

Çok yeni bir hüküm olan TCK 216/2’nin henüz önemli bir prati¤i olmam›fl-
t›r. Oysa bu maddenin birinci f›kras›, uzun y›llardan beri ifade özgürlü¤ü-
nün s›n›rlanmas› bak›m›ndan en yayg›n baflvurulan hükümlerden biridir.
Bu f›kra hükmü, belirtilen biçimleriyle nefret ifadesini söz konusu özgürlü-
¤ün norm alan› d›fl›na ç›karmamakta, yaln›zca kamu düzenini bozucu bir
özellik kazand›klar› durumda cezaland›r›labilir k›lmaktad›r. fiimdi TCK
216/1 hükmünü daha yak›ndan inceleyelim: 

11))  SSuuççuunn  NNiitteellii¤¤ii

Halk›n bir kesimini di¤er bir kesimi aleyhine kin ve düflmanl›¤a tahrik suçu,
eski ve yeni TCK’da, son y›llarda daha çok ayr›l›kç› ya da teokratik görüflle-
ri savunanlar›n cezaland›r›lmas›nda kullan›ld›. Bu tür düzenlemeler hemen
hemen bütün ülkelerde bulunuyor. 2002 de¤iflikli¤inden önce, eski TCK’da
bu suçun oluflmas› için, aç›klaman›n kamu düzenini bozucu nitelikte olmas›
koflulu aranm›yordu. Bu niteli¤iyle hüküm, Yarg›tay kararlar›nda soyut bir
tehlike suçu olarak tan›mlanm›flt›.2 2002 de¤iflikli¤iyle madde, “halk› birbi-
rine karfl› kamu düzeni için tehlikeli olabilecek bir flekilde düflmanl›¤a veya
kin beslemeye alenen tahrik” olarak yeniden formüle edilmifltir. Yeni TCK’da
ise, “kamu güvenli¤i aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir tehlikenin ortaya ç›kmas› ha-
linde” formülü benimsenmifltir. Bu düzenlemeler, eylemi tehlike suçu olmak-
tan ç›kar›p zarar suçu haline dönüfltürmüfl de¤ildir. Yani cezaland›rabilmek
için maddede belirtilen zarar›n (kamu güvenli¤inin bozulmas›) ortaya ç›km›fl
olmas› gerekmez. Eski formülde kamu düzeninin, yeni metinde kamu güven-
li¤inin bozulmas› tehlikesinin varl›¤›n›n tespiti yeterlidir.3

2 Bkz: Ceza Genel Kurulu, E: 1999/9-77, K: 1999/000070, K.T: 20.04.1999. YKD, Temmuz
1999, s.982.

3 Yeni maddenin kamu düzeni yerine kamu güvenli¤i kavram›n› tercih etmesinin daha öz-
gürlükçü bir yaklafl›m olup olmad›¤› yönündeki tart›flmalar için bkz: Kemal fiahin, ‹fade
Özgürlü¤ü, XII Levha Yay›nlar›, ‹stanbul, 2009, s.431–432. 
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Yeni düzenlemenin, suçu “somut tehlike suçu” haline dönüfltürmeyi amaçla-
d›¤› ileri sürülebilir. Maddenin 2002 tarihli de¤ifliklikten önceki, yani tahri-
kin kamu düzenini bozucu nitelikte olmas› koflulunun aranmad›¤› halinde
de, en az›ndan, tahrik eyleminin maddenin önlemeyi amaçlad›¤› tehlikeyi
yaratmaya elveriflli oldu¤unun gösterilmesi gerekirdi. O dönemde Yarg›-
tay’›n uygulamas› bu flekilde olmam›flt›r. Bu nedenle, söz konusu tehlikeyi
yaratma potansiyeli olmayan düflünce aç›klamalar›n›n cezaland›r›lmas›n›
onaylayan Yarg›tay kararlar›, anayasal bir hak olan ifade özgürlü¤ünün öl-
çüsüz s›n›rlanmas›na yol açm›flt›r. 

TCK 216. maddede düzenlenen halk› kin ve düflmanl›¤a tahrik suçu ile ilgi-
li en ciddi sorun, bu maddenin mahkemeler taraf›ndan uygulan›fl biçiminden
kaynaklan›yor. Baflka ülkelerde önemli bir sorun yaratmayan benzer hü-
kümlerin, Türkiye’deki uygulamada ifade özgürlü¤ünün keyfi ve orant›s›z
s›n›rlanmas›na yol açt›¤› görülüyor. Uygulamadan kaynaklanan sorun, mad-
dede yap›lan birkaç de¤iflikli¤e ra¤men afl›lamam›flt›r. TCK’da 2002 tarihin-
de yap›lan de¤ifliklikten sonra, bu maddenin ifade özgürlü¤ü bak›m›ndan
önemli bir sorun oluflturmaktan ç›kmas› gerekirdi ama öyle olmad›. Bunun
nedeni, uygulaman›n, madde metnindeki her türlü de¤iflikli¤i anlams›z b›-
rakacak ölçüde yanl›fl yap›l›yor olmas›d›r. fiimdi bu konuyu biraz daha aça-
l›m: 

Maddede geçen kamu güvenli¤i aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir tehlikenin orta-
ya ç›kmas› ibaresi, yarg›c›n, önüne gelen davada yaln›zca ifadenin içeri¤inin
kin ve düflmanl›¤a tahrik edici oldu¤una bakmakla yetinmemesi, ayr›ca bu
ifadenin somut olayda kamu güvenli¤inin bozulmas› yönünde aç›k ve yak›n
bir tehlike yarat›p yaratmad›¤›n› tespit etmesi gerekti¤ini anlat›r. Oysa biz-
de ilk derece mahkemeleri ve onlar›n kararlar›n› temyiz mercii olarak ince-
leyen Yarg›tay kararlar›nda, kamu güvenli¤ini bozucu nitelikteki söz konu-
su “aç›k ve yak›n” tehlikenin ne surette ortaya ç›kt›¤› araflt›r›lmamaktad›r.
Olay tarihinde “böyle bir tehlike gerçekten var m›yd›, varsa bu tespitin da-
yanaklar› nelerdir?” sorular›n›n cevaplar›n› karar metinlerinde bulmak
mümkün de¤ildir. Böyle olunca, madde metninde yap›lan iyilefltirmelerin
ifade özgürlü¤ü lehinde önemli bir sonuç do¤urmas› beklenemez. 

Mahkemelerimizin bu tutumu, ceza hukukumuzun, en az›ndan 2000’li y›lla-
ra kadar “aç›k ve mevcut tehlike” kriterine yabanc› olmas›na ba¤lanabilir.
Türk ceza hukukunda suçun sabit görülmesi bak›m›ndan, eylemin yak›n
tehlike oluflturmas› de¤il, önlenmek istenen amac› gerçeklefltirmeye elverifl-
li olmas› koflulu aran›r. Ancak yeni TCK ile “aç›k ve yak›n tehlike” esas› po-
zitif düzenlemeye kavuflturuldu¤una göre, bundan böyle suçun ifllenmesi ba-
k›m›ndan eylemin kamu düzeni aç›s›ndan yak›n tehlike oluflturup olufltur-
mad›¤›n›n belirlenmesi gerekecektir. 



Yeni TCK’n›n 216/1. maddesinin gerekli k›ld›¤›, eylemin kamu güvenli¤ini
bozucu nitelikte “aç›k ve yak›n” bir tehlike yarat›p yaratmad›¤›n›n tespiti
için A‹HM’nin kulland›¤› dört aflamal› de¤erlendirme yönteminden yararla-
n›labilir. Bunlar; 1) ifadenin içeri¤inin kin ve nefrete tahrik edici nitelikte ol-
mas›, 2) ifade sahibinin özelli¤i (önemli bir siyasi lider, kanaat önderi vb. ol-
mas›) nedeniyle, tahrik edici görüfllerin toplumun bir kesiminde etkili olma-
s›, 3) ifadenin kamuya aç›klan›fl biçimi (genifl kitlelere ulaflacak flekilde tele-
vizyon yay›n›, ulusal gazetede yaz›lan bir yaz›, genifl kalabal›klar önünde ya-
p›lan bir konuflma vb.) nedeniyle kitlesel eylemleri tetikleyecek nitelikte ol-
mas›, 4) ifadenin yap›ld›¤› ortam (halk kesimleri aras›nda iliflkilerin gergin
olmas›, yo¤un terör eylemlerinin varl›¤› vb.) nedeniyle tahrik edici sözlerin
etkisinin büyümesidir. 

‹lk derece mahkemesinin bu dört noktada yapaca¤› incelemeyle, kamu gü-
venli¤i aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir tehlikenin ortaya ç›k›p ç›kmad›¤› belirle-
nebilir. Yarg›tay da, temyiz aflamas›nda, bu incelemenin dayand›¤› tespitle-
rin hukuka uygunlu¤unu denetleyebilir. Üstelik pek çok olayda, dava konu-
su eylem, normun önlemeye çal›flt›¤› tehlike ba¤lam›nda somut bir zarar do-
¤urmuflsa, bu sonuçlar dava karar aflamas›na gelmeden ortaya ç›km›fl ola-
cakt›r. Bu durumda, dava konusu olay›n neden oldu¤u kamu güvenli¤ini bo-
zucu eylemler karara dayanak yap›labilecektir. TCK 216. maddedeki suçun
tehlike suçu olmas›, bir zarar do¤muflsa, bu zarar›n karara dayanak yap›l-
mas›na engel de¤ildir. Yarg›lama süresince bir zarar›n do¤du¤u tespit edile-
memiflse, olay›n gerçekleflti¤i dönemde, dava konusu eylemin böyle bir zara-
r› do¤urmaya elveriflli oldu¤unun yukar›da belirtilen dört unsur bak›m›ndan
do¤rulanmas› gerekecektir. ‹nsan haklar› hukukunda belirli özgürlüklerin
s›n›rland›r›lmas›nda kullan›lan bir ölçüt olan “aç›k ve yak›n tehlike” kriteri-
nin TCK’ya aktar›lmas› böyle bir incelemeyi gerekli k›lmaktad›r. Bu yap›ld›-
¤›nda, Türkiye’deki ceza yarg›lamas› ile A‹HM’ndeki yarg›lama aras›nda
yöntem ve muhakeme tarz› bak›m›ndan önemli bir paralellik oluflacakt›r.4

A‹HM, yukar›da de¤inildi¤i gibi, ›rkç› söylemler konusunda dört aflamal› de-
¤erlendirme yöntemini uygulamamakta, bu tür söylemleri ifade özgürlü¤ü-
nün norm alan› d›fl›nda kabul etmektedir. Mahkeme, son y›llarda demokra-
siyi reddeden düflünce aç›klamalar›n›n da aç›k ve yak›n bir tehlike yaratma-
sa bile s›n›rlanabilece¤ini kabul etmifl gözüküyor. Bu yaklafl›m› özellikle, gö-
rüflleri nedeniyle kapat›lan siyasal partilerin yapt›klar› baflvurulara iliflkin
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4 Aç›k ve yak›n tehlike kriterinin madde metnine konulmas›n›n uygulamay› daha özgürlük-
çü bir zemine çekebilmesi, kuflkusuz, mahkemelerin bu kriterin niteli¤i hakk›nda do¤ru bir
bak›fl aç›s›na sahip olmas› ile mümkündür. Oysa Yarg›tay, aç›k ve yak›n tehlike kriterini
benimsedi¤ini belirtti¤i davalarda, asl›nda özgürlükleri daha s›n›rland›r›c› bir kriter olan
“zararl› e¤ilim” kriterini uygulamaktad›r. Bu konuda bkz: K. fiahin, ‹fade Özgürlü¤ü,
s.435–437.



davalarda görmek mümkündür. Mahkeme’nin bu davalarda oluflturdu¤u iç-
tihad›n önemli bir unsuru, söz konusu partilerin savunduklar› görüfllerin de-
mokrasiyle ba¤dafl›p ba¤daflmad›¤›n›n tespitidir. Demokrasiyi reddetmeyen
partilerin ifade ve örgütlenme özgürlükleri korunmakta, reddeden partilerin
bu özgürlüklerinin s›n›rlanmas›na iliflkin sözleflmeci devletlerin ald›¤› kat›
önlemler, takdir yetkisi içinde görülmektedir.5 Bu iki istisna d›fl›nda, Mahke-
me genellikle, siyasal boyutu olan veya tart›fl›lmas›nda kamu yarar› bulunan
tüm ifade özgürlü¤ü davalar›nda, kamu düzenini korumak ad›na yap›lan
müdahalelerin Sözleflme’ye uygunlu¤u aç›s›ndan ifadenin aç›k ve yak›n bir
tehlike yaratmas› koflulunu ar›yor. Türkiye’de özellikle TCK 216/1’in uygu-
land›¤› ifade özgürlü¤ü davalar›nda dört aflamal› de¤erlendirme yönteminin
kullan›lmas› gerekir. Çünkü bu madde, belirtilen düflünce aç›klamalar›n› ifa-
de özgürlü¤ünün norm alan› d›fl›na ç›karm›fl de¤ildir. Bu yöndeki görüfller
ifade özgürlü¤ünün norm alan› içinde olup, belirli koflullarda yani kamu gü-
venli¤i aç›s›ndan bir tehlike yaratmas› durumunda s›n›rlanabilecektir. 

Bu noktada, Türkiye’deki mahkemelerin ifade özgürlü¤ü davalar›nda yuka-
r›da belirtilen dört unsur aç›s›ndan inceleme yapmay›p, yaln›zca ifadenin
içeri¤i üzerinden karar veriyor oluflunun, uluslararas› alanda, mahkemele-
rimizin ciddi bir yarg›lama yapmad›¤› yönünde bir kanaatin oluflmas›na yol
açt›¤›n› vurgulamak yararl› olacakt›r. 

22))  UUyygguullaammaaddaann  ÖÖrrnneekklleerr

Halk› kin ve nefrete tahrik suçunun 2002 de¤iflikli¤i öncesi durumuyla, su-
çun ifllenmesi için kamu düzenini bozucu nitelikte olmas› koflulunun getiril-
di¤i 2002 de¤iflikli¤i sonras›na iliflkin Yarg›tay kararlar› aras›nda baz› fark-
lar vard›r. Afla¤›da dört örnekle bu farkl›l›k ortaya konulacakt›r. Türkiye’de-
ki uygulamada Yarg›tay’da görülen davalar›n bir ad› olmad›¤› için, kararlar
yarg›lanan kifli dikkate al›narak taraf›mdan adland›r›lm›flt›r. 

aa))  MMuussttaaffaa  DDöökküülleerr  KKaarraarr››6

Yeni Asya International adl› dergide 2000 tarihinde, “Zelzeleye denk bir fela-
ket” bafll›¤›yla fiükrü Bulut imzas›yla yay›mlanan bir yaz› nedeniyle, ‹stan-
bul 4 numaral› DGM taraf›ndan (eski) TCK 312’ye ayk›r›l›k iddias›yla yar-
g›lanan derginin yaz› iflleri müdürü Mustafa Döküler hakk›nda beraat kara-
r› verilir. Savc›n›n temyiz talebini görüflen Yarg›tay 8. Ceza Dairesi, suçun

13Nefret ‹fadesi ve ‹fade Özgürlü¤ü

5 Bu konuda örnek olarak bkz: A‹HM, Refah Partisi ve Di¤erleri / Türkiye, Baflvuru No:
41340/98, 41342/98, 41343/98 and 41344/98, Karar tarihi: 13.02.2003; Sosyalist Parti ve Di-
¤erleri / Türkiye, Baflvuru No: 21237/93; Karar tarihi: 25.05.1998.

6 Yarg›tay 8. Ceza Dairesi, E: 2001/01/011352; K: 2001/01/015688; K.T: 05.11.2001.



olufltu¤unu belirtir ve beraat karar›n› bozar. Dava konusu yaz›n›n karar› et-
kileyen bölümü flöyledir: 

“Bu vatan›n sahipleri; din ve vicdan özgürlüklerine kelepçe vurulmufl, yalç›n
yaylalardan flehirlerin varofllar›na sürülmüfl kar›n toklu¤una asgarî ücrete
mahkûm edilmifl, dindarl›¤›ndan dolay› iflinden olma psikolojisiyle aile huzu-
runu yitirmifl, yetifltirdi¤i mahsulden az›nl›¤›n ihanetiyle iflçinin yevmiyesini
ç›karamam›fl, ‘askerlik oca¤› mukaddestir’ idealiyle can›n› difline takarak su-
bay olduktan sonra Müslümanl›¤›ndan dolay› hain muamelesine tâbi tutulmufl
ve fikir özgürlü¤ü istedikleri için kalemleriyle birlikte demir parmakl›klar›n
aras›na kilitlenmifl milyonlard›r.

Bugün fleair-i ‹slamiyeye karfl› mücadele edenlerle Haccac’›n, Yezid’in, Cen-
giz’in, Hülagu’nun, Mussolini’nin, Lenin ve Stalin’in fark› ne?… Fakat Kur’ân’a
karfl› yap›lmak istenen ‘ihanet’ zaman ve mekân›n boyutlar›n› çoktan aflt›. Müf-
sit aletler ne hâlî bir sahra, ne ücra bir köfle ve ne de mahrem bir mekan b›rak-
maks›z›n vahflice iman›m›za sald›r›yorlar.” 7

Yarg›tay, dava konusu yaz›n›n, “ülkedeki laik düzen yanl›lar›n›n ‘Haccac, Ye-
zid, Cengiz, Hülagu, Mussolini ve Stalin’den’ farkl› olmad›klar›n› belirterek
halk› din anlay›fl› farkl›l›¤› gözetmek suretiyle kin ve düflmanl›¤a tahrik etti-
¤i”ni belirtmifltir.8 Yarg›tay’›n bu tespiti, tamamen yaz›n›n içeri¤inden hare-
ketle yap›lm›flt›r. Bunun d›fl›nda, yaz›n›n halk›n bir kesimine karfl› kin ve
düflmanl›k yaratmaya elveriflli oldu¤unun araflt›r›lmas›na giriflilmemifltir. 

bb))  RR..  TTaayyyyiipp  EErrddoo¤¤aann  KKaarraarr››9

Olay tarihinde ‹stanbul Büyükflehir Belediye Baflkan› olan Recep Tayyip Er-
do¤an, 06.12.1997 tarihinde Siirt’te düzenlenen bir aç›k hava toplant›s›nda
yapt›¤› konuflmas›na, Ziya Gökalp’e ait bir fliir okuyarak bafllar. fiiir flöyle-
dir: “Minareler süngü, kubbeler mi¤fer, cami k›fllam›zd›r, müminler asker”.
Erdo¤an konuflmas›nda hiçbir fleyin kendilerini sindiremeyece¤ini, susturu-
lamayacaklar›n›, ezanlar› susturanlar›n karfl›s›nda patlayacaklar›n›, refe-
rans›n›n ‹slam oldu¤unu, ülkede inançlara sayg› duyulmad›¤›n›, kula kulluk
etmeyeceklerini belirtmifltir. Diyarbak›r Devlet Güvenlik Mahkemesi’nce
hapis cezas›na çarpt›r›lan Erdo¤an, Yarg›tay’›n karar› onamas› üzerine 4 ay
hapis yatm›flt›r. 

Yarg›tay, Erdo¤an’›n konuflmas›nda geçen “kula kulluk edenler” ile Atatürk-
çü laik kesimin, “hakka kulluk edenler” ile ‹slam› fieriat ile bütünlefltiren
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Müslümanlar›n kasdedildi¤ini belirterek, “san›k bir kesimi, di¤eri aleyhine
kapal› da olsa k›flk›rtmaktad›r” tespitinde bulunmufltur. Karar›n ileriki bö-
lümünde, “san›k savafl ça¤r›s› yapmaktad›r” denmifltir. Dosyaya sunulan üç
ceza hukuku ö¤retim üyesinin mütalaalar›nda, konuflmada suç unsuru bu-
lunmad›¤› savunulmufltur. Bu kararda, konuflman›n kin ve düflmanl›¤a tah-
rik edici bir içeri¤e sahip oldu¤u tespitinin yeterince temellendirilemedi¤i
söylenebilir. Karar›n ilginç bir yönü, Yarg›tay’›n tahrikin kamu düzeni aç›-
s›ndan do¤urabilece¤i muhtemel etkiyi k›smen de olsa araflt›rma çabas›na
giriflmesidir. Bu ba¤lamda, san›¤›n laikli¤e ayk›r› eylemlerin oda¤› haline
geldi¤i için kapat›lan bir siyasal partinin önde gelen mensubu oldu¤u, y›¤›n-
lar› etkileyebilme özelli¤inde mevki sahibi oldu¤u belirtilmifltir. Dinleyici
kitlesi, dini duygular› çok güçlü bir topluluk olarak tan›mlanm›flt›r. Bu top-
lulu¤un, dava konusu konuflma üzerine, iradi gücünün zay›flamas›yla ko-
nuflmac›n›n etkisi alt›nda hareket edece¤i belirtilmifltir. Bu tespitler, Yarg›-
tay’›n ifadenin içeri¤i kadar, ifade sahibinin kimli¤i ve ifadenin geçti¤i orta-
m›n özelliklerini dikkate ald›¤›n› gösteriyor.10

cc))  SSeellaahhaattttiinn  AAyyddaarr  KKaarraarr››11

Milli Gazete yazar› Selahattin Aydar hakk›nda, 2001 tarihinde yazd›¤› “ço-
cuklar›m›za sahip ç›kal›m” bafll›kl› yaz› nedeniyle dava aç›l›r. Yaz›n›n önem-
li k›s›mlar› flöyledir:

“Dinsizli¤in revaçta oldu¤u y›llarda dindarlara manevi iflkenceler yap›l›yor, ço-
cuk ve gençlerin Kur’an okumalar› engelleniyor, Allah diyenlere hakaret edili-
yordu… Ayn› zihniyet Türkiye’de sekiz y›ll›k e¤itimi yüzde doksan dokuzu
Müslüman olan bu millete dayatt› ve bunu da baflard›… Allah’›n emri olan ba-
flörtüsüne, kamusal alanda, hiçbir dayana¤› olmayan, hiçbir kanuna dayanma-
yan yasaklamay› getirdiler… Ama bu milletin gençlerini Kur’an’dan veya ‹s-
lam’dan uzaklaflt›rmak için çaba harcayanlar rezil olacakt›r… Çal›flmam›z›n
neticesinde yeryüzünün mevcut pisliklerden temizlenece¤ini iflaret eden eli-
mizde Allah’›n kelam› var. O bize kâfidir. Çünkü istikbal yaln›z ve yaln›z ‹sla-
miyet’in olacak.”12

‹stanbul DGM taraf›ndan “halk› kin ve düflmanl›¤a tahrik” suçu nedeniyle ve-
rilen mahkûmiyet karar›, Yarg›tay 8. Ceza Dairesi’nce onan›r. 8. Daire, bu da-
vada, TCK 312/2. maddeye eklenen “kamu düzeni için tehlikeli olabilecek fle-
kilde” ifadesini yorumlama imkân› bulur. Mahkeme’ye göre; “maddede tan›m-
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lanan suç bir tehlike suçu oldu¤u gibi, oluflmas› için fliddet ça¤r›s›nda bulun-
ma zorunlulu¤u aranmaz. fiiddet kullanma olas›l›¤› yaratacak biçimde top-
lumsal bar›fl›n (kamu düzeni) bozulmas› tehlikesinin do¤mas› yeterlidir.” 13

Davay› inceleyen Ceza Genel Kurulu, TCK 312/2. maddede geçen kamu dü-
zeni için tehlikeli olma unsurunun, Yarg›tay’›n 2002–2004 y›llar› aras›nda
verdi¤i kararlarda, A‹HM içtihatlar› do¤rultusunda “aç›k ve yak›n tehlike
olarak ifade edip, fliddeti ça¤r›flt›r›p, cebir ve fliddet uygulamas›n› öneren, he-
def alan tahrik fleklinde” tan›mland›¤›n› belirtmifltir. Oysa dava konusu ya-
z›da, laikli¤i dinsizlik olarak niteleyip bu ilkeyi getirenlere ve koruyanlara
karfl› a¤›r, haks›z ve incitici sald›r›larda bulunulmakla birlikte, “kamu düze-
ni için aç›k ve yak›n tehlike ile fliddete ça¤r› ve önerisi” bulunmamaktad›r.
Dolay›s›yla suçun yasal unsurlar› oluflmam›flt›r. Kararda A‹HM’nin bir ka-
rar›na gönderme yap›larak flöyle denmifltir: “Aksoy/Türkiye davas›nda da
A‹HM, Türkiye Devleti’nin mevcut düzenini, ilkelerini ve yap›s›n› sorgula-
yan, ancak fliddete ya da silahl› direnifle teflvik edici hiçbir unsur içermeyen
konuflma ve yay›nlar›n cezaland›r›lmas›n› düflünce özgürlü¤ünün ihlali ola-
rak görmüfltür.”14

Bu davan›n bir özelli¤i, Yarg›tay Ceza Genel Kurulu karar›n›n eski kararlar
gibi birkaç sayfal›k olmay›p çok uzun bir metin olmas›d›r. Kurul, görevlerin-
den birinin içtihat farkl›l›klar›n› gidermek oldu¤unu belirterek, TCK 312’nin
uygulanmas›ndan do¤an yorum farkl›l›klar›n› ortadan kald›rd›¤›n› söyle-
mifltir. Kurul’un bu karar› kamuoyunda derin yank› uyand›rm›fl, Yarg›tay’›n
köklü bir içtihat de¤iflikli¤ine gitti¤i fleklinde yorumlanm›flt›r. Karar›n en
çok tart›fl›lan boyutu, hükmün beraat fleklinde verilmesi de¤il, dayand›¤› ge-
rekçenin içeri¤idir. Kurul, 13’e karfl› 14 oyla ald›¤› karar›n gerekçesinde, es-
ki içtihatlara göre bafll›ca flu yenilikleri benimsemifltir:

1) ‹fade özgürlü¤ü yaln›zca herkes taraf›ndan kabul gören, zarars›z veya ka-
y›ts›zl›k içeren fikirler için de¤il, A‹HM’nin de birçok karar›nda benimsendi-
¤i üzere ‘rahats›z edici, hatta floke edici olanlar’ için de geçerlidir.

2) TCK 312/2’deki suçun oluflmas› için gerekli olan tahrikin “kamu düzeni
için tehlikeli olacak flekilde” yap›lmas› koflulu, ifadenin flfliiddddeettee  ççaa¤¤rr›› nite-
li¤inde olmas› anlam›na gelir. 

3) Bugüne kadar “kamu düzeni” kavram›ndan anlafl›lan “ço¤ulculuk ve ba-
r›fl esas›na dayanan bir kamu düzeni de¤il, s›n›rlar› resmi söylemce belirlen-
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mifl ideolojik yüklü bir kamu düzeni anlay›fl›d›r… Türkiye’de gerek mevzuat-
ta ve gerekse uygulamadan kaynaklanan nedenlerden ötürü kamu düzeni,
demokratik içeri¤inden yal›t›k bir biçimde tan›mlanmakta; kamu düzeni ile
devlet düzeni kavramlar› aras›nda olmas› gereken ayr›m gözetilmemekte,
hatta bunlar efl anlaml› olarak ele al›nmaktad›r… Sözde kamu düzeni, ger-
çekte ise devlet düzenini koruma ad›na özgürlüklerin bast›r›lmas›, paradok-
sal olarak kamu düzeninin bir türlü sa¤lanamamas› hatta bozulmas› sonu-
cunu do¤urmaktad›r.”15

4) Laiklik ülkemiz bak›m›ndan temel bir de¤er olmakla birlikte, kanun ko-
yucu 1991 y›l›nda TCK 163. maddeyi kald›rarak, bu ilkenin ceza tehdidi ile
korunmas› gerekmedi¤i sonucuna ulaflm›flt›r. Art›k laiklik kahir ço¤unlu¤un
sahiplenmesine tevdi edilmifltir. Laikli¤e ayk›r› düflünce aç›klamalar›n›n
TCK 312/2. madde kapsam›na al›nmas› do¤ru de¤ildir. 

5) Kararda, aç›klanan düflüncenin kamu düzeni aç›s›ndan tehlike yarat›p
yaratmad›¤›n›n soyut bir flekilde belirlenemeyece¤i, bunun için “özellikle
tahrikin yeri, kifliler, tahrikte özellikle kullan›lan araç göz önünde tutulmal›-
d›r,” denilerek A‹HM’nin kulland›¤› dört unsuru ça¤r›flt›ran bir yöntem öne-
rilmifltir. Bununla birlikte, bu yöntem davada uygulanmam›fl, ifadenin ka-
mu düzeni aç›s›ndan tehlike yarat›p yaratmad›¤› çok farkl› bir mant›k ve
hukuk-ötesi mülahazalarla de¤erlendirilmifltir: “Dava konusu yaz›n›n… ye-
tersizlik, ölçüsüzlük ve ifade zafiyeti nedeniyle yandafl bulamayaca¤› aç›kt›r.
Yazar›n›n savunur göründü¤ü Dinin Kutsal Kitab’›nda; ‘oku, Rabbinin ad›y-
la oku’ ayetiyle z›tlaflan bir düflünceyi dile getirmesi nedeniyle kendi okuyucu
kitlesince de kabul görmeyece¤i ve reddedilece¤i düflünülmelidir. Zorunlu e¤i-
timin üç y›l daha artt›r›lmas›n›n okumay› emreden Tanr› buyru¤uyla neden
z›tlafl›r görüldü¤ü, o okuyucu kitlelerince sorulabilecek ve savunulan fikrin
hatal› oldu¤u aç›¤a ç›kar›labilecektir.”16

6) Vurgulanmas› gereken son bir nokta, karar metnine didaktik ve yer yer
fliirsel bir ifadenin hakim olmas›d›r. Bu biçimsel özelli¤i, daha çok “kamu dü-
zeni” kavram› ile ilgili aç›klamalarda görüyoruz: 

“‹fade hürriyeti kapsam›n›n geniflletildi¤i uygar dünyada, bir sosyolojik gerçe-
¤i hat›rlatmakta yarar vard›r; söyleyeni hapsedilmekle dillendirilmesinden
vazgeçilen hiçbir düflünceye tarihin tan›kl›¤› olmam›flt›r…

“Düflünceleri mahkûmiyetlerle durdurarak korunmay› ye¤leyen bir ‘kamu düze-
ni’nin, çeliflen düflünceleri bir arada yaflatmaya ve hoflgörü ile de¤erlendirmeye
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al›flan ‘kamu düzeni’nden üstün olamayaca¤› ve tercih edilemeyece¤i zihinlere
nakfledilmelidir. Yönetenlerce önerilen kurallar dizesinin her zaman ve her ko-
flulda ‘kamu düzeni’ kavram›yla bire bir örtüflece¤i yanl›fl›na düflülmemelidir.
Ço¤u kez, devletin yönetim gücünü yedinde bulunduran ve bu yetkiyle ‘resmi
ideoloji’ ad› alt›nda birçok düzenlemeyi ‘uyulmas› zorunlu kurallar bütünü’ ola-
rak halka dayat›p ‘korunmas› gereken düzen’ nam›yla hukukun himayesi alt›-
na ald›rm›fl olanlar›n, halk›n› ya dura¤anl›¤a, ya da geri kalm›fll›¤a mahkûm
etti¤i gerçe¤i hat›rlanmal›d›r. Yak›n tarihimiz yeniden hat›rlanmal›; ‘devlet dü-
zeni’ olarak kabul olunan ve do¤ru say›l›p ‘kamu düzeni’ nam›yla korunan nice
‘resmi ideolojinin’, ola¤an ya da ara rejimlerle de¤ifltirildi¤i, yerine ikame edi-
lenlerin yine ‘devlet düzeni’ ad› alt›nda ‘yeni do¤rular’ olarak hukukun koruma-
s› kapsam›na al›nd›¤›, bunlar›n da bilahare yerini yenilerine terk etti¤i hat›r-
lanmal›(d›r).

Esasen do¤as›ndaki disiplin gere¤i, ayn› do¤rultuda düflünme ve z›tl›klar› red-
dederek uygulama zorunlulu¤u içeren ‘devlet düzeni’ ile z›t görüfller ve düflün-
celerin hoflgörü ile birlikteli¤ini reddedilmez sayan ‘kamu düzeni’nin farkl› kav-
ramlar oldu¤u sonucuna var›lmal›d›r.”17

((44))  MM..  fifieevvkkeett  EEyyggii  KKaarraarr››18

M. fievket Eygi hakk›nda, Milli Gazete’de 15.11.2000 tarihinde yay›mlanan
“Din Düflmanl›¤› Terörü” bafll›kl› yaz› nedeniyle TCK 312/2. maddeden dava
aç›l›r ve mahkûmiyet karar› verilir. Yaz›n›n önemli k›s›mlar› flöyledir: 

“Bir gazetede bir tak›m yazarlar halk›n anas›na avrad›na, k›z›na sövüp saysa-
lar, böyle yay›nlar alçakl›k, edebsizlik, rezillik, namussuzluk, flerefsizlik, vahfli-
lik olmaz m›? Milletin dinine, iman›na, mukaddesat›na, fieriat›na sald›rmak
da bunun gibidir ve belki daha alçakça ve namussuzcad›r. 

Dünyan›n hiçbir medeni, ileri, sa¤l›kl›, hukuklu ülkesinde dinsiz ve flirret bir
az›nl›¤›n, o ülkede hâkim olan dine ve dinlere savafl açt›¤›, sald›rd›¤›, hakaret-
ler savurdu¤unu göremezsiniz…

Baflörtüsü ‹slam’›n sembolüdür. Baflörtüsüne sald›rmak ‹slam’a sald›rmak de-
mektir…

‹slam’a ve Müslüman halka düflmanl›k yapanlar›n hepsi Sabatayc›d›r demiyo-
rum ama onlar›n içinde çok militan, çok az›l›, çok ileri giden Selanik Dönmele-
ri vard›r.
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Devletin temel nizamlar›n› Masonluk, dinsizlik, ateizm, Rotaryenlik, Lionsçu-
luk, Sabatayc›l›k üzerine oturtmak maksad›yla propaganda yapmak, faaliyette
bulunmak serbest ama Müslümanlar›n ‹slami prensip ve hükümleri hayata ha-
kim k›lmak için çal›flmalar› yasak. Böyle hürriyet, böyle demokrasi olur mu?”19

Yarg›tay Ceza Genel Kurulu’nun bu davaya iliflkin 15.03.2005 tarihli onama
karar› iki aç›dan son derece önemlidir. ‹lk olarak; bu karar›n gerekçesi, Ay-
dar karar›n›n gerekçesi ile önemli noktalarda farkl›laflmaktad›r. ‹kinci ola-
rak, bu davada, daha önce örne¤ine pek rastlanmayan tarzda bir karar met-
ni yaz›lm›flt›r: Yarg›tay, ifade özgürlü¤ünün s›n›rlanmas› bak›m›ndan çok
say›da A‹HM karar›n› dikkatli bir flekilde kullanarak A‹HM’nin inceleme
yöntemine paralel bir muhakemeyle, dava konusunu yeterli aç›kl›kla özetle-
yecek uzunlukta, karfl› oy yaz›lar›n› da içeren bir karar vermifltir. fiimdi bu
iki noktay› biraz daha yak›ndan inceleyelim.

33))  TTCCKK  221166  ÜÜzzeerriinnee  ‹‹ççttiihhaatt  SSaavvaaflflllaarr››

Eygi karar›, ulaflt›¤› sonuçtan (beraat/mahkûmiyet) çok, Ceza Genel Kuru-
lu’nun yaklafl›k dört ay önce verdi¤i Aydar karar›n›n gerekçesine yapt›¤› iti-
razlarla kamuoyunda tart›fl›lm›flt›r. Gazeteler Yarg›tay karar›n›, “eski içti-
hattan keskin bir dönüfl”, “özgürlükçü içtihad›n sonu” gibi ifadelerle okuyu-
cular›na duyurmufltur.20

Eygi karar›nda Ceza Genel Kurulu, dava konusu olay›n incelenmesine geç-
meden, bir ön sorun olarak Aydar karar›n›n “içtihat niteli¤inde olup olmad›-
¤› ve o kararda ortaya konulan ilkelere uygun hareket edilip edilmeyece¤inin”
belirlenmesi gerekti¤ini söyler. Kurul’a göre; “an›lan karar Yarg›tay Cumhu-
riyet Baflsavc›l›¤›n›n itiraz› üzerine ve somut olay gözetilerek olay baz›nda ve-
rilmifl, yerel mahkeme yönünden ba¤lay›c› dahi olmayan kesinleflmemifl bir
karard›r. Yerel mahkeme yönünden ba¤lay›c›l›¤› bulunmayan ve Yüksek
CGK’nun yerleflik görüflünü yans›tmayan bahse konu karar›n içtihat niteli¤i
bulunma”maktad›r.21

Aydar karar›, Ceza Genel Kurulu’nda bir oy farkla; 13’e karfl› 14 oyla al›n-
m›flt›. Eygi karar› ise nitelikli ço¤unlukla; 4’e karfl› 24 oyla al›nm›flt›r. ‹lk ka-
rarda olumlu oy kullanan baz› Kurul üyeleri, Eygi karar›nda görüfl de¤ifltir-
mifltir. Bu noktada, kararlar›n çeliflen yönünün, birinde dava konusu düflün-

19Nefret ‹fadesi ve ‹fade Özgürlü¤ü

19 Ayn› karar.
20 Bkz: Radikal 17.03.2005, “Laiklik bir karar iki” bafll›kl› yaz›; Milliyet 16.03.2005, “Yarg›-

tay’dan keskin dönüfl” bafll›kl› yaz›; Hürriyet, 17.03.2005, “fieriata primle AB’ye girilmez”
bafll›kl› yaz›; Zaman 16.03.2005, “Yarg›tay, özgürlükçü karar›yla çeliflti” bafll›kl› yaz›. 

21 Ceza Genel Kurulu, E: 2004 / 8–201, K: 2005 / 30, K. T: 15.03.2005.



ce aç›klamas›n›n ifade özgürlü¤ünün kapsam› içinde, di¤erinde ise d›fl›nda
görülmesi olmad›¤›n› vurgulamak gerekir. Çeliflki gerekçeler aras›ndad›r.
Her iki dava konusu düflünce aç›klamalar› nitelik yönünden farkl› oldu¤u
için, sonucun farkl› ç›kmas› do¤ald›r. Bu ba¤lamda, Aydar davas›nda, san›-
¤›n sözleri, izlenen politikalar konusunda yap›lan bir tespit ve elefltiri ile s›-
n›rl›d›r. Kullan›lan ifadeler sert olmakla birlikte, sald›rgan, afla¤›lay›c›, tah-
rik edici say›lamaz. Dindarlara manevi iflkence yap›ld›¤›, baflörtüsü yasa¤›-
n›n haks›zl›k veya zulüm oldu¤u, bu politikay› uygulayanlar›n rezil olaca¤›
gibi tespit ve öngörüler içeren ve bu yöndeki uygulamalar› elefltiren bir üs-
lup söz konusudur. 

Buna karfl›l›k Eygi davas›nda, san›¤›n sözlerinin sert ya da a¤›r elefltiri s›-
n›rlar›n› zorlad›¤› ileri sürülebilir. Eygi’nin yaz›s›nda yaln›zca izlenen politi-
kalar›n elefltirilmesiyle yetinilmemekte, bu politikalar› izleyenler “flirret”,
“dinsiz”, “sabetayc›”, “Selanik dönmesi” gibi, yeni TCK’n›n 216/2. maddesin-
deki yasak kapsam›na giren kavramlarla nitelendirilmektedir. Ayr›ca bu ke-
simin yapt›klar› için “alçakl›k”, “edepsizlik”, “namussuzluk”, flerefsizlik”,
“vahflilik” nitelemesi yap›lm›flt›r. Hemen her biri bafll› bafl›na “kin ve nefret”
yüklü bu sözcükler, yaz›n›n bütünlü¤ü içinde, söyleyen kiflinin kimli¤i, söy-
lenen ortam›n özelli¤i ve aç›klaman›n ulusal bir gazetede yer almas› yönle-
riyle birlikte de¤erlendirildi¤inde, Ceza Genel Kurulu’na göre, olayda söz ko-
nusu suçun maddi ve manevi unsurlar› oluflmufltur: 

“San›k… flirret, ac›mas›z, dini olmayan anlam›ndaki dinsiz, afla¤›lay›c› anla-
m›nda dönme ve anti-semitizme varan ifadeler kullanarak türban ve genel an-
lamda laiklik uygulamalar›n› ve laik düflüncedekilere karfl› k›flk›rt›c› ve koru-
ma s›n›r›n›n ötesinde, kamu düzeni için tehlikeli olabilecek flekilde kin besleme-
ye, düflmanl›¤a aç›kça tahrik etmektedir… Halk›n›n büyük ço¤unlu¤un ‹slam
dininden oldu¤u ülkemizde, baflörtüsü yasa¤› uygulay›c›lar›n›, savunucular›n›
ve laik kesimi dinsiz, ‹slam’a sald›ran kesim olarak kabul ederek kendi varsa-
y›m›ndan hareketle, a¤›r elefltiri, flok edici, incitici ve rahats›z edici olman›n
ötesinde hedef kitleye karfl› kin ve düflmanca aç›klama yapmaktad›r. Hitap etti-
¤i kitlenin de bu duygularla, hedeflenen kitleye karfl› kin ve düflmanl›k besleme-
si için aç›kça tahrikte bulunan san›k, TCK.nun 312/2. madde f›kras›ndaki
‘umumun emniyeti’, de¤ifliklikten sonraki düzenlemeyle ‘kamu düzeni’ için teh-
likeli olabilecek flekilde hareket etmifltir.”22

EEyyggii  KKaarraarr››  vvee  AA‹‹HHMM  ‹‹ççttiihhaattllaarr››

Eygi karar›, herhalde Yarg›tay’›n en uzun kararlar›ndan biridir. Kararlar›n›
genellikle, birkaç paragraf veya birkaç sayfa boyutlar›nda veren Yarg›tay,
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22 Ayn› karar.



ulaflt›¤› sonucun (bozma ya da onama) gerekçelerini yeterince aç›klamamak-
tad›r. Bu nedenle, kararlar› bak›m›ndan hukuku gelifltiren, hukuk politika-
s›na yön veren bir içtihat mahkemesi gibi faaliyet gösterdi¤i söylenemez. Ay-
dar ve Eygi kararlar›, Yarg›tay’›n as›l ifllevinin bir içtihat mahkemesi olma-
s› gerekti¤i gerçe¤ini bir kez daha ortaya koymufltur. 

Yarg›tay Eygi karar›nda, görüfllerini sekiz farkl› A‹HM karar› ile destekle-
mifl, ayr›ca ‹sviçre Federal Yüksek Mahkemesi, Alman Anayasa Mahkemesi,
ABD Yüksek Mahkemesi, Frans›z Dan›fltay’› gibi yabanc› yüksek mahkeme
kararlar›na da at›f yapm›flt›r. Benzer bir fikri zenginli¤i, karfl› oy yaz›lar›nda
da bulmak mümkündür. Özellikle A‹HM’nin Müslüm Gündüz / Türkiye ve
Costantinescu / Romanya kararlar›n›n çok iyi de¤erlendirildi¤i görülüyor: 

“‹fadenin aç›klanmas›ndaki özensizlik, dahas› düzeysizlik, öncelikle dikkati
çekmektedir. Yaz›, gazetede yaz›ld›¤› için derhal, an’l›k bir aç›klama de¤ildir.
Bu nedenle dosyan›n Yüksek Genel Kurul’da görüflülmesi s›ras›nda ço¤unluk
görüflü aç›klan›rken ifade edildi¤i üzere Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkeme-
si’nin… Müslüm Gündüz / Türkiye Davas› Karar›, bu dava için örnek olamaz.
An›lan kararda, ifadelerin canl› bir televizyon yay›n›nda söylendi¤i ve sözlü be-
yanlar›n tekrar gözden geçirilmesi ve dolay›s›yla düzeltme imkân›n›n bulun-
mad›¤› ve ayr›ca en önemlisi de mahkûmiyet karar›nda yeterli gerekçe kullan›l-
mad›¤› ifade edilmektedir. Oysa san›k M davaya konu ifadeleri gazetede yaz-
m›flt›r; bir yaz› düflünülerek, istenilerek bilinçli olarak bir süreçten geçerek olu-
flur. San›k laik düzen, türban, vb. konularda yasal düzenlemeler gibi düflünmek
zorunda de¤ildir. Ancak, ne var ki, elefltirilerini, yaz› içeri¤inde kulland›¤› söz-
cükleri kullanmadan da yapabilirdi (Costantinescu-Romanya Karar›, 22 Hazi-
ran 2000, Paragraf: 74).”23

Eygi karar›n›n di¤er bir özelli¤i de, bu dava ile Yarg›tay’›n, yarg›lama fonk-
siyonunun amac›na uygun gerçeklefltirilmesi bak›m›ndan yerine getirmesi
gereken bir baflka görevini tekrar hat›rlatmas› olmufltur. ‹lk derece mahke-
meleri, kararlar›nda hukuksal de¤erlendirmelerin d›fl›na ç›kmakta, bir yar-
g› organ›na yak›flmayan de¤erlendirmeler yapmaktad›r. Nitekim bu durum,
Eygi karar›n› veren alt mahkeme için de geçerlidir. Bu mahkeme, karar›n›n
gerekçesine flunlar› yazmakta bir sak›nca görmemifltir: “Türk Milleti Müslü-
manl›¤› kendi iste¤i ile kabul etmifltir. Benimsemifltir. Zorla kabul etmemifl-
tir. Türk Milleti Müslümanl›¤› ile her zaman gurur duymufl ve bundan son-
ra da duyacakt›r. Türk Milleti sevgi, sayg›, hoflgörü ve adalet anlay›fl› ile
Müslümanl›¤›n tüm dünyaya yay›lmas›na, bir dünya dini haline gelmesine
tarihte en çok hizmet eden, eme¤i geçen millettir. Bundan sonra da böyle ol-
maya devam edecektir.”24

21Nefret ‹fadesi ve ‹fade Özgürlü¤ü

23 Ayn› karar.
24 Ayn› karar.



Yarg›tay Ceza Genel Kurulu, alt mahkemenin bu de¤erlendirmesi karfl›s›n-
da flöyle demifltir: “…(fi)eklindeki ibare ve ifadelerin, somut olay›n aç›klan-
mas›, hukuki sorunun ve çözüm yolunun ortaya konulmas›, var›lan sonucun
gerekçesi ile ilgisi bulunmamakta ve bu ifadeler lâik devlet ve hukuk anlay›-
fl› ile ba¤daflmamakta ise de, gereksiz ve fazladan yaz›lan bu ibareler hük-
mün sonucuna etkili bulunmad›¤›ndan elefltirilmesiyle yetinilmesi gerekmek-
tedir.”25 Görüldü¤ü gibi, Türk hukuk düzeninde ifade özgürlü¤ü bak›m›ndan
tek sorun, bu özgürlü¤ün s›n›rlar›n›n belirlenmesi de¤ildir. En az onun ka-
dar önemli ve onunla ba¤lant›l› bir baflka sorun; yarg›çlar›m›z›n zihnindeki
devlet ve millet tasar›m›d›r. Devlete ve millete yükledikleri kutsal görev, ifa-
de özgürlü¤ü bir yana, demokrasi, laiklik, hukuk devleti gibi anayasal düze-
nin temel ilkelerini de zedeleyebilecek bir zihniyetin yans›mas›d›r. 

EEyyggii  KKaarraarr››  vvee  KKaarrflfl››  GGöörrüüflfl::

Karara kat›lmayan ve karfl› görüfl yazan Kurul Baflkan› Osman fiirin’e göre,
Eygi davas›nda TCK 312. madde ihlal edilmemifltir. Çünkü bu maddede
“halk›n… din ve mezhep bak›m›ndan farkl› bir kesimini di¤eri aleyhine tah-
rik” suç say›lm›flt›r. Ayn› dine veya mezhebe mensup olanlar›n birbirine kar-
fl› tahriki bu maddenin kapsam› d›fl›ndad›r. Olayda karfl› karfl›ya getirilen
iki kesim ortak bir dini benimsemektedir: 

“Baflka bir anlat›mla, ‘halk› kin ve düflmanl›¤a aç›kça tahrik cürmü’ ba¤l› ha-
reketli bir suçtur. 312. maddenin 2. f›kras›nda belirtilen ve halk kesimlerinde
bulunmas› aranan bu özellikler tadâdi olup, suçun oluflmas› için tahrik edilen
ve tahrike maruz kalan gruplar›n mutlaka maddede say›lan farkl› özelliklere
sahip olmalar› gerekir… Aksi düflünce, ceza hukukunda k›yas yap›lmas› anla-
m›na gelir... Ceza hukukunda k›yas yasakt›r. Bu yüzden ayn› dine, ayn› ›rka,
ayn› mezhebe, ayn› s›n›fa ya da ayn› bölgeye mensup insanlar›n birbirine kar-
fl› tahrik edilmesi durumunda, fiil tipik olmad›¤› için inceleme konusu suç olufl-
mayacakt›r. Keza, ayn› dine mensup halk kitlelerinden çok dindar olan›, az din-
dar olana karfl›, farkl› düflüncelere sahip gruplar› birbirine karfl› tahrik eylem-
leri, inceleme konusu suç bak›m›ndan tipik de¤ildir ve dolay›s›yla bu suçu olufl-
turmaz.” 26

Karfl› oy yaz›s›nda belirtilen bu görüflün irdelenmesi ve konunun aç›kl›¤a
kavuflturulmas›, maddenin uygulanmas› bak›m›ndan büyük önem tafl›yor.
Maddede geçen sosyal s›n›f, ›rk, din ve bölge kavramlar›n›n ilk dikkati çeken
yönü, içeriklerinin kolayca doldurulamayacak soyut kavramlar olufludur.
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Sosyal s›n›flar neye göre belirlenecektir? Halk üretim ve geçinme biçimleri-
ne göre (çiftçi, iflçi, sanayici, esnaf vb.) mi ayr›lacak, yoksa sosyo-ekonomik
göstergeler d›fl›nda baflka ölçütler mi kullan›lacakt›r? Kimin hangi sosyal s›-
n›fta bulundu¤unu gösteren resmi kay›tlar bulunmad›¤›na göre, yarg›ç sos-
yal s›n›f› neye göre saptayacakt›r? Irk kavram› ayr› bir tart›flma konusudur.
Eski tarihli pek çok uluslararas› belgede “›rk” sözcü¤ü kullan›lmas›na ra¤-
men, günümüzde ›rk›n bilimsel bir temeli olmad›¤› kabul edilmekte ve onun
yerine “etnisite” terimi tercih edilmektedir. Din ve mezhep kavramlar› da,
ilk bak›flta san›ld›¤› kadar kolay belirlenebilir kategoriler de¤ildir. Türkiye,
Osmanl› Devleti gibi insanlar› dinsel cemaatlere göre düzenleyen (millet sis-
temi) bir devlet de¤ildir. O nedenle, kimlik belgelerimizde hala din hanesi
bulunsa da, kimin hangi din ve mezhepten oldu¤unu veya bir dine inan›p
inanmad›¤›n› resmi olarak belirlemek kolay de¤ildir. Anayasam›z›n 15. mad-
desine göre, kimse din, vicdan, düflünce ve kanaatlerini aç›klamaya zorlana-
maz. Laik bir devlet böyle bir belirleme yapamayaca¤› gibi, hangi inanc›n
“din” veya “mezhep” oldu¤una ya da olmad›¤›na karar verme yetkisi de yok-
tur. 

Bu durum devlet aç›s›ndan bir zafiyet de¤ildir. Çünkü laik bir devlette inanç
tamamen bireylerin vicdan›n› ilgilendiren bir konudur. Devlet, meflruiyeti-
nin kayna¤› olmayan, uygulamalar›na rehberlik etmeyen inanç sistemlerini
dikkate almak durumunda de¤ildir. Devlet-birey iliflkisinde, haklar ve yü-
kümlülükler bak›m›ndan bireylerin inanc› önem tafl›maz; herkes ayn› hak
ve yükümlülüklere sahiptir. O nedenle insanlar› inançlar›na göre gruplara
ay›rman›n pratik bir yarar› da yoktur. ‹nançlar›n hep ayn› kald›¤› da söyle-
nemez. Modern toplumda her geçen gün yeni inanç gruplar› olufltu¤u gibi,
büyük inanç sistemlerinin farkl› yorumlar›, farkl› cemaat gruplar› olufltura-
cak biçimde ortaya ç›kabilmektedir. Yurttafllar› din ve mezheplerine göre,
de¤iflmeyecek kategorilere ay›rmak fiilen, laik bir devletin böyle bir uygula-
maya yönelmesi de hukuken mümkün olmad›¤›na göre, eski TCK 312, yeni
TCK 216. maddedeki “din ve mezhep” ibaresi nas›l yorumlanacakt›r? Bu
kavramlar›n resmen tan›nm›fl yerleflik yurttafl kategorileri olarak yorumla-
namayaca¤› aç›kt›r. Maddede getirilen yasak, yurttafllar›n inançlar› yönün-
den farkl› kesimlere ayr›larak k›flk›rt›lmas›d›r. Yasa bu durumu “din ve mez-
hep” olarak ifade etmifltir. Bu ifadeden, farkl›laflan halk kesimlerinin yaln›z-
ca Müslüman –H›ristiyan veya Sünni– Alevi biçiminde oluflabilece¤i sonucu
ç›kmaz. Sünni veya Alevi kesim de kendi içinde inanç temelli olarak karfl›
karfl›ya getirilerek tahrik edilebilir. Böyle bir ayr›m›n 216. maddenin kapsa-
m› d›fl›nda oldu¤unu kabul etmek, normun önlemeye çal›flt›¤› tehlikeyi anla-
mamak olur. 

Bu durum yaln›zca Türkiye’ye özgü de¤ildir. Baflka ülkelerde, yerleflik din ve
mezhep kategorileri aras›ndaki farkl›laflma kadar, ayn› din ya da mezhep
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içinde inanç temelli ciddi farkl›laflmalar oluflabilmektedir. Akla gelen ilk ör-
nekler olarak Fransa, Belçika, ‹rlanda ve ‹srail verilebilir. Fransa, Belçika
ve ‹rlanda’da Katolikler aras›nda dinin toplumsal ifllevi konusunda ciddi si-
yasal sonuçlar do¤uran ayr›mlar vard›r. Katoliklerin bir kesimi, toplumsal
yaflam›n e¤itim, kültür, hukuk gibi pek çok alan›n›n dini gerekler do¤rultu-
sunda düzenlenmesini savunmaktad›r: Dini esaslara ayk›r› oldu¤u için kür-
taj›n tümüyle yasaklanmas›, eflcinsel iliflkinin suç kabul edilmesi, okullarda
evrim teorisinin okutulmas›n›n engellenmesi gibi. Buna karfl›l›k Katolikle-
rin di¤er kesimi, dini bir vicdan meselesi olarak kabul edip toplumsal düze-
nin akla, bilime ve günün gereksinimlerine göre düzenlenmesini savunur.
Bu iki e¤ilim, Fransa, Belçika ve ‹rlanda’da farkl› siyasal partileri destekle-
yen iki kesim olarak ortaya ç›km›flt›r. ‹srail’de ayn› durumu radikal Yahudi-
ler ile ›l›ml› Yahudiler aras›nda görüyoruz. Bu ayr›m da siyasallaflm›fl, fark-
l› partiler etraf›nda örgütlenmifl ve devletin temel ilkeleri üzerinde uzlaflma-
ya varamam›fl inanç temelli iki kesim yaratm›flt›r. Belçika, Fransa, ‹rlanda,
‹srail gibi ülkelerdeki inanç temelli bu ayr›m›n k›flk›rt›larak bu kesimlerin
birbirine düflman edilmesi, ceza hukukunun ilgisiz kalamayaca¤› bir tehli-
kedir. 

Bu ülkelerdeki duruma benzer biçimde, Türkiye’de de Müslümanlar, dinin
toplumsal ve siyasal alandaki rolü bak›m›ndan görüflleri farkl›laflan iki ke-
sime ayr›l›r. Bir kesim, toplumsal iliflkilerin büyük k›sm›n›n dinsel hüküm-
ler do¤rultusunda düzenlenmesi gerekti¤ini savunur. Di¤er kesim ise, dini
yaln›zca kifli ile Tanr› aras›ndaki iliflkiyi düzenleyen bir vicdan meselesi ola-
rak görür. Bu iki kesim aras›ndaki inanç temelli görüfl farkl›l›¤› yüzeysel bir
farkl›l›k veya geçici bir durum de¤ildir. Tersine, devletin temel ilkelerini il-
gilendiren ve Osmanl› Devleti’nin modernleflme sürecine girmesinden bu ya-
na devam eden ciddi bir görüfl farkl›l›¤› ve toplumda kutuplaflmaya yol açan
bir gerilim kayna¤›d›r. TCK 216’daki din ve mezhep ifadesini bu bak›fl aç›s›y-
la yorumlamak gerekir. Bu durumda, 216. maddenin, inanç temelli bu tür
kin ve düflmanl›¤a tahrik eylemlerini de kapsayacak biçimde genifl yorum-
lanmas›, ceza hukukundaki k›yas yasa¤›n›n ihlali olarak görülmemelidir. 

Eygi karar›n›n tart›fl›lmas› gereken boyutu, tahrikin kamu düzeni aç›s›ndan
ciddi bir tehlike do¤urup do¤urmad›¤›d›r. Kararda bu konunun yeterince ifl-
lenmedi¤ini söylemek mümkündür. Esasen bu ifl alt mahkemenin görevidir.
Olay tarihine yak›n olmas›, san›k, tan›k ve flikâyetçileri bizzat dinlemesi gi-
bi nedenlerle, bu de¤erlendirmeyi en sa¤l›kl› bir flekilde yapma avantaj› ilk
derece mahkemelerindedir. Yarg›tay, yap›lan de¤erlendirmelerin hukuka uy-
gunlu¤unu denetleyecektir. Oysa Türkiye’de alt mahkemeler bu de¤erlendir-
meyi yapmad›¤›ndan, temyiz üzerine y›llar sonra bu ifli Yarg›tay’›n yapmas›
gerekmektedir. 
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Eygi karar›n›n tart›fl›lmas› gereken bir yönü de fludur: Yaz› metninin, halk›n
bir kesimini “dinsizler”, “dinsiz ve flirret az›nl›k”, “militan ve az›l› din düfl-
manlar›” olarak, di¤er kesimi de “Müslümanlar”, “dindarlar” olarak ay›r-
makla birlikte, birini di¤erine karfl› kamu düzeni bak›m›ndan ciddi bir teh-
like yaratacak biçimde fliddete özendirecek içerikten yoksun olmas›d›r. Yaz›-
n›n problemli taraf›, bir kesimi di¤eri aleyhinde k›flk›rtmas›ndan çok, hedef
ald›¤› kesimi afla¤›lamas›d›r. Bu kesim için “flirret az›nl›k”, “dinsiz”, “sabe-
tayc›”, “Selanik dönmesi” gibi ifadeler kullan›lmas›, 2002 de¤iflikli¤i ile TCK
312’ye ikinci f›kra olarak eklenen hükmü ihlal eder. Ayn› hüküm yeni
TCK’n›n 216/2. maddesinde korunmufltur. Yukar›da belirtilen ifadeler, TCK
216/2’de belirtilen “halk›n bir kesimini… din, mezhep… farkl›l›¤›na dayana-
rak alenen afla¤›lama” suçunu oluflturur. Bu maddenin önemli bir özelli¤i,
eylemin kamu düzeni için tehlikeli olacak biçimde yap›lmas› koflulunu ara-
mam›fl olmas›d›r. Ceza hukuku terimleriyle söylersek, madde soyut tehlike
suçu olarak formüle edilmifltir. 

A‹HM içtihatlar› bak›m›ndan ele al›nd›¤›nda, Eygi davas›na konu olan tür-
den afla¤›lay›c›, sert ifadelerin, belirli durumlarda politikac›lara ya da dev-
let kurumlar›na karfl› kullan›lmas› ifade özgürlü¤ünün s›n›rlar› içinde gö-
rülmekle birlikte, kiflilere veya halk kesimlerine karfl› kullan›lmas› cezalan-
d›r›labilir bir eylem olarak kabul edilmektedir. Özellikle inanç, ›rk ya da mil-
liyet temelli ayr›mlar yap›larak halk›n bir kesiminin afla¤›lanmas› (hate spe-
ech), daha çok Birleflmifl Milletler Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözleflmesi’nin
20. maddesindeki yükümlülükle iliflkilendirilmektedir. Yukar›da belirtildi¤i
gibi, bu madde Sözleflme’ye taraf devletlere bu tür görüflleri s›n›rlama yü-
kümlülü¤ü getirmifltir.
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TTÜÜRRKK‹‹YYEE’DDEE  ‹‹FFAADDEE  ÖÖZZGGÜÜRRLLÜÜ⁄⁄ÜÜ  HHAAKKKKIINNIINN  HHUUKKUUKK‹‹
KKOORRUUNNMMAASSII  HHAAKKKKIINNDDAA BB‹‹LLAANNÇÇOO  NNOOTTLLAARRII

YYaarrdd..  DDooçç..  DDrr..  fifiuullee  ÖÖZZSSOOYY *

GG‹‹RR‹‹fifi

Türkiye’de ifade hakk›n›n genel durumu üzerinde bir de¤erlendirmede bu-
lunmadan evvel “ifade özgürlü¤ü hakk›” terimini k›saca aç›klamak gerekli-
dir. ‹‹ffaaddee  öözzggüürrllüü¤¤üü  hhaakkkk››,,  kkiiflfliilleerree  hheerr  hhaannggii  bbiirr  eennggeelllleemmee  yyaa  ddaa
mmüüddaahhaallee  iillee  kkaarrflfl››llaaflflmmaaddaann  ((ggeerrççeekk  yyaa  ddaa  ttüüzzeell))  kkoonnuussuunnuu  kkeennddiillee--
rriinniinn  bbeelliirrlleeddii¤¤ii  iiffaaddeelleerrii,,  kkeennddii  bbeelliirrlleeddiikklleerrii  aarraaççllaarrllaa  iiffaaddee  eeddeebbiill--
mmee,,  aaçç››kkllaayyaabbiillmmee,,  yyaayyaabbiillmmee,,  ssaavvuunnaabbiillmmee,,  bbuu  aaçç››kkllaammaallaarraa  uullaaflflaa--
bbiillmmee  vvee  eeddiinneebbiillmmee  öözzggüürrllüü¤¤üü  vveerreenn  hhuukkuukkii  bbiirr  ssttaattüüddüürr.. Bu statü
ç›plak bir özgürlük de¤ildir. Yani salt herhangi bir hukuki düzenleme ile ka-
y›t alt›na al›nmayarak kiflilerin hareketlerinde serbest b›rak›ld›¤› bir alan›
tarif etmez. Bir hak olmas› hasebiyle, sahiplerine hakk›n korudu¤u hukuki
faydalar› devletten ve üçüncü kiflilerden talep edebilme yetkisi verir1. Bu
faydalar kimi zaman özgürlü¤e müdahale edilmemesi fleklinde belirir, kimi
zaman da yap›lan müdahalenin engellenmesi, haks›z müdahalelerde bulu-
nanlara yapt›r›m uygulanmas›, özgürlü¤ün kullan›lmas›n› sa¤layacak hu-
kuki alt yap›n›n sa¤lanmas›yla korunur.

Hak sahibi karfl›s›nda devlet ve üçünçü kifliler, hakk›n gerekli k›ld›¤› flekil-
de davranma ödevi ile yükümlüdür. Kiflilerin hakk›na, devletten ya da üçün-
cü kiflilerden bir müdahale geldi¤inde ise, hak sahibi, üçüncü kiflilerden ve
devletten bu müdahaleyi durdurma, gerekli tedbirleri alarak engelleme,
olufltuysa yapt›r›m uygulama, oluflmas›n› engelleyecek tedbirleri alma gibi
bir seri talepte bulunulabilir. Bu do¤rultuda söz konusu hak, devlete ve
üçüncü kiflilere müdahale etmeme ve sa¤lama borçlar› biçiminde bir seri yü-

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim Üyesi.
1 S.D. Hudson, D.N. Husak, “Legal Rights: How Useful is Hohfeldian Analysis”, C.37, 1980, sy. 45. 
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kümlülük yükler. Söz konusu yükümlülükler yerine getirildi¤i takdirde hak
kullan›lm›fl olur2.

Hak, bir hukuki statü olarak, di¤er hukuki statüler karfl›s›nda önceli¤e sa-
hiptir. Bunun anlam›, hakk›n bir baflka hukuki talep karfl›s›nda öncelikli
olarak korunmas›d›r. Hakk›n s›n›rland›r›lmas› ise söz konusu statüye uygun
olarak ancak belli anayasal sebeplerle ve belli ölçütlere uygun olarak yap›-
l›r. Yani prensip hakk›n korunmas›, istisna s›n›rlanmas›d›r.

‹fade hakk›n› da yukar›daki genel prensipler çerçevesinde düflünmemiz ge-
reklidir. Her fleyden önce bu hakk›n “lex generalis” niteli¤inde oldu¤unu ya-
ni genel bir hukuk kural› olarak her türlü ifadeyi ve aç›klama yöntemini
kapsad›¤›n› belirtmeliyiz. ‹fade özgürlü¤ü hakk›n›n elbette birçok özel görü-
nümü mevcuttur. Bas›n yay›n özgürlü¤ü, sanat özgürlü¤ü, dernek ve siyasi
partilerin düflüncelerini aç›klama ve yaymaya yönelik faaliyetleri vs. Bu ma-
kalede söz konusu özel görünümleri de içine alan bir hukuki statü olarak ifa-
de özgürlü¤ü hakk›ndan bahsedilecektir.

Hakk›n konusuna gelince biraz evvel de belirtildi¤i gibi, ifade özgürlü¤ü
hakk›, hak sahibinin tercih etti¤i konular›, tercih etti¤i yöntemlerle aç›kla-
yabilmesi, yayabilmesi, savunabilmesini ve duyup eriflebilmesini sa¤layacak
bir dizi hukuki menfaati koruyan bir statüdür. 

‹fadenin konusu siyasi, sanatsal ya da ticari olabilece¤i gibi, yay›lmas› da
söz, yaz›, resim, çeflitli sembollerin kullan›lmas› ve di¤er her türlü biçimin-
de olabilir. 

Bu noktada hukuki olarak söylenmesi gereken ilk husus, hakk›n›n korudu-
¤u ifadelerin ve ifadeyi aç›klama yöntemlerinin say›larak tüketilemeyece¤i-
dir. Hukuk koruma alan›n› de¤il, bu kapsam›n d›fl›nda kalan alan› belirleye-
cektir. Yani korunmayacak ifadeler ve ifadeyi aç›klama yöntemleri belirlene-
cektir. 

Bu alan belirlenirken, Türk Hukukuna göre kullan›lacak olan temel hukuk
kurallar›n›n bafll›calar›; Türkiye’nin usulüne uygun olarak iç hukukuna ak-
tard›¤› Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 10.maddesi, 66 tarihli Birlefl-
mifl Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sözleflmesi’nin 19. maddesi ve Ana-
yasam›z›n 25, 26, (hakk›n özel görünümleri olarak 27, 28, 29, 30, 31, 32) 13
ve 14. maddeleridir.

2 A. Gewirth, “Are There Any Obsolute Rights?”, Philosophical Quarterly, C. 31, 1981, sy. 92. 
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Bu normlar aras›nda ulusalüstü olanlar›n, hakk›n korunmas›nda gerekli
minimum standard› koyduklar›n› kabul ederek, iç hukukumuzun de¤erlen-
dirilmesinde söz konusu minimum standard›n alt›na düflülüp düflülmedi¤ini
tespit etmeye çal›flaca¤›z. Bu noktada, Türkiye devletinin söz konusu stan-
dard› sa¤lamak için gerekli bafll›ca yükümlülüklerini üç grupta toplayabili-
riz3:

11.. ‹‹ffaaddeenniinn  kkoonnuussuunnuu  bbeelliirrlleemmeeddee,,  nneeggaattiiff  bbiirr  iiddeeoolloojjiikk  tteemmeellee
ddaayyaall››  ss››nn››rrllaammaallaarr  ggeettiirrmmeemmee. Hukuk, kiflilere konuflulmas›, ö¤-
renilmesi, duyulmas›, gösterilmesi yasak konular belirleyemez. Hiç
kimse düflünce ve kanaatleri sebebiyle suçlanamaz. Di¤er bir de¤ifl-
le; hukuken yapt›r›m uygulanan ifadeler, yasak konulara de¤indi¤in-
den de¤il, meflru menfaatlere, kamusal yararlara verdikleri ya da
vermeleri muhtemel zarar sebebiyle, bu zararla orant›l› olarak s›n›r-
land›r›lmal›d›rlar. Bu durum hakaret içeren ve fliddeti öven ifadeler
için de geçerlidir. ‹fadenin içeri¤ine bakarak konular›n yasaklanma-
s› mümkün de¤ildir. ‹fadenin içeri¤i korunan hukuki menfaate verdi-
¤i zarar oran›nda yapt›r›ma maruz kal›r. Hukuki s›n›rlama söz konu-
su ifadenin yarataca¤› etkiye bak›larak yap›lmal›d›r. Bu demektir ki,
iç hukukta negatif ideolojiler temel al›narak hukuk kural› konulma-
mal›d›r. Negatif ideolojiden kast edilen, bir düflünce sisteminin bask›
arac› olarak asimetrik, eflitlikçi olmayan güç iliflkileri kurmak ve de-
vam ettirmek için kullan›lmas›d›r4. Negatif ideolojilere dayanan dü-
flünce sistemleri, sosyal ve siyasal iliflkileri aç›klarken tek do¤ruyu
esas al›r, di¤er tüm anlay›fllara karfl› düflmanca yaklafl›r. Tek do¤ru
üzerine kuruludur, ço¤ulcu yaklafl›mlara kapal›d›r. Genellikle bir
sosyal grubun di¤erlerini kontrol alt›nda tutmak ve itaat sa¤lamak
için üretti¤i anlay›fllard›r. Hukuk bu türden güç iliflkilerinin arac›
haline gelerek, konuflulmas› yasak konular yaratmamal›d›r. Bahse-
dilen husus ayn› zamanda, kiflilerin düflünce ve kanaatlerini aç›kla-
maya zorlanamamas› ve düflünce ve kanaatlerinden dolay› k›nana-
mamas› ile birlikte ifade özgürlü¤ü hakk›n›n özünü oluflturur. 

2. ‹‹ffaaddeenniinn  hhuukkuukkeenn  mmeeflflrruu  mmeennffaaaattlleerree  vveerreeccee¤¤ii  zzaarraarr,,  tteehhlliikkee--
ssii  rraassyyoonneell  bbiirr  flfleekkiillddee,,  oobbjjeekkttiiff  oollaarraakk  bbeelliirrlleenneecceekk  vvee  ööllççüüllüü--
llüükk  iillkkeessiinnee göre çat›flan menfaatler dengelenecektir. Böylece yasa
koyucu ve mahkemeler, genel, eflit ve rasyonel davranma flart›n› ye-
rini getireceklerdir. Kast edilen, ifade özgürlü¤ü hakk› karfl›s›nda
tercih edilen di¤er hukuki menfaatlerin meflru, korunmas› gerekli

3 fi. Özsoy, Measuring Compatibility with the European Convention on Human Rights: the
Turkish Example in the Free Speech Context, GSU Publications, ‹stanbul, 2006, sy. 31-39. 

4 A. Heywood, Political Ideologies: An Introduction, Macmillan, Basingstock, 1992, sy. 6; V.
Kerruish, Jurisprudence as Ideology, Routledge, London, 1991, sy. 35. 
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menfaatlerden olmas› ve yasal olarak getirilen s›n›rlaman›n söz ko-
nusu menfaatleri korumak için gerekli olandan fazla olmamas› ve
bunu sa¤layacak niteliklere sahip olmas›d›r5. 

3. Son olarak da hhaakkkk››nn  kkööttüüyyee  kkuullllaann››llmmaass››, daha aç›k bir deyiflle;
baflka yasal menfaate zarar vermek amaçl› olarak kullan›lmas› ön-
lenmelidir. Burada bahsedilen ifadelerin amac› baflkalar›n›n ya da
toplumun haklar›na ve meflru menfaatlerine zarar vermektir. Top-
lumda nefret yayan ifadeler, iftira, tehdit ve yalan ifadeler bu türden
ifadelerdir ve ifade sahiplerine karfl› hukukun yapt›r›m uygulamas›
gereklidir.

Tüm bu bafll›klarda say›lan yükümlülükler, Türk Hukuku’nu test etmek için
kullan›lacakt›r. K›sa ve genel olarak yap›lacak de¤erlendirmelerin amac›, ifa-
de özgürlü¤ü hakk› bak›m›ndan bir bilanço ç›kartmakt›r. Türk Hukuku’nun
sorun teflkil eden yönleri tespit edilmeye çal›fl›larak, muhtemel çözüm yolla-
r› önerilerecektir. Siyasi partiler hukuku de¤erlendirmed›fl› b›rak›lm›flt›r.

11..  ‹‹çç  HHuukkuukkuunn  ‹‹ddeeoolloojjiikk  DDee¤¤eerrlleennddiirrmmeessii

Yukar›da say›lan yükümlülükler çerçevesinde Anayasa’dan bafllayarak k›sa
bir de¤erlendirme yapmaya çal›flaca¤›m. Öncelikle sormam›z gereken soru
aaccaabbaa  TTüürrkk  HHuukkuukkuunnddaa  nneeggaattiiff  iiddeeoolloojjii  aakkttiiff  bbiirr  flfleekkiillddee  iiffaaddee  öözz--
ggüürrllüü¤¤üü  hhaakkkk››nn››  ss››nn››rrllaammaakk  iiççiinn  kkuullllaann››llmmaakkttaa  mm››dd››rr??  Bu sorunun
cevab›n› aramaya Anayasan›n 26. maddesinden bafllanmal›d›r. Söz konusu
maddede, ifade özgürlü¤ü hakk›n›n düflünceyi aç›klama ve yayma hürriye-
ti ad› alt›nda düzenlendi¤ini görüyoruz. Hakk›n karfl›s›nda koruma görecek
di¤er hukuki menfaatler, baflka bir de¤iflle s›n›rlama sebepleri ise ayn›
maddede; “millî güvenlik, kamu düzeni, kamu güvenli¤i, Cumhuriyetin te-
mel nitelikleri ve Devletin ülkesi ve milleti ile bölünmez bütünlü¤ünün ko-
runmas›, suçlar›n önlenmesi, suçlular›n cezaland›r›lmas›, Devlet s›rr› olarak
usulünce belirtilmifl bilgilerin aç›klanmamas›, baflkalar›n›n flöhret veya hak-
lar›n›n, özel ve aile hayatlar›n›n yahut kanunun öngördü¤ü meslek s›rlar›-
n›n korunmas› veya yarg›lama görevinin gere¤ine uygun olarak yerine geti-
rilmesi”, olarak say›lm›flt›r. Bu sebepler içerisinde yer alan Cumhuriyetin te-
mel nitelikleri anayasan›n kurucu ideolojisine gönderme yapmaktad›r. Bu
ideoloji Atatürkçülüktür. 

Cumhuriyetin niteliklerine ve dolay›s›yla Anayasa’n›n kurucu ideolojisine,
ifade özgürlü¤ü hakk›n›n s›n›rlayan sebepler olarak bu hakk›n özel görü-

5 D. Beatty, Constitutional law in Theory and Practice, University of Toronto Press, Toronto,
1995, sy.15- 16. 
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nümleri olan bas›n (28. md) ve bilim ve sanat hürriyetlerini (27. md) düzen-
leyen maddelerde de gönderme yap›lmaktad›r.

Ayn› zamanda Anayasa’n›n 14. maddesi haklar›n, insan haklar›na dayanan
demokratik ve laik cumhuriyeti ortadan kald›rmay› amaçlayarak kullan›la-
mayaca¤›n› belirtir. Bu da demektir ki, insan haklar›na dayal› demokrasi ya-
ni özgürlükçü demokrasi ve Atatürkçülü¤ün en temel ilkelerinden laiklik de
bu ideolojik yap›n›n parçalar›d›r. 

Bu bak›mdan Anayasa, Atatürkçülü¤ün temel prensiplerinin korundu¤u
demokratik bir hukuk sistemi öngörmektedir. Elbette hemen söylemek ge-
rekir ki, 2001 de¤iflikleri öncesinde anayasan›n bafllang›ç k›sm›nda “hiçbir
düflünce ve mülahazan›n” anayasan›n dayand›¤› kurucu ideoloji karfl›s›nda
koruma göremeyece¤i düzenleniyordu ve yasak düflünceler alan› yarat›l›-
yordu. Anayasa’dan bu ifadeler ç›kar›lm›fl, “hiçbir faaliyet” denilerek yasak
bireysel düflünce alan› yarat›lmas›n›n dayana¤› kald›r›lm›flt›r. Ancak koru-
ma göremeyecek faaliyetler alan›na, kolektif düflünce aç›klamas› türleri
olan, dernekler, siyasi partilerin faaliyetlerinin vs girebilece¤ini de belirt-
mek gereklidir. 

fiimdiki durumda, Anayasa’da koruma alt›na al›nm›fl ve düflünceyi aç›klama
hakk›n›n koruma alan›na etki eden de¤erler, Atatürk milliyetçili¤i, laiklik ve
insan haklar›na sayg›l› demokrasidir. Bu anayasal de¤erler zaman zaman
düflünce özgürlü¤ünün hukuki koruma alan›n›n belirlenmesinde birlikte
meflrulaflt›r›c› ifllev görürler. O halde, düflünce özgürlü¤ünün hukuki korun-
ma alan› belirlenirken, Anayasa’n›n gönderme yapt›¤› Atatürkçü prensipler
ile özgürlükçü demokrasinin birlikte okunmas› gereklidir. Di¤er bir de¤iflle,
vatandafllar›n bu prensipleri tart›flabilmesi ne anlama geldi¤i konusunda fi-
kir yürütebilmesi ve en önemlisi elefltiriler yöneltebilmesi gereklidir. Pren-
siplerin anlamlar› yasayla sabitlenmifl düflünce s›n›rlar› koymamal›d›r. Ana-
yasan›n 26. maddesindeki gönderme de Atatürkçü prensiplerin özgürlükçü
demokrasi ile birlikte okunmas› sonucu yorumlanmal› ve ifade özgürlü¤ü
hakk›n›n özüne dokunulmadan anlafl›lmal›d›r. 

Bu bak›mdan Atatürkçü prensipler içerisinde en çok etkiye sahip olan Ata-
türk milliyetçili¤i ve laiklik, Cumhuriyetin kuruluflundan bu yana, milletin
egemenli¤in gerçek sahibi oldu¤u fikrini meflrulaflt›ran ideolojik araçlard›r
ve bu bak›mdan özünde demokrasinin varl›k koflullar›d›r. Burada demokra-
si, sadece çok partili seçimlerde oy kullanmak de¤il, vatandafl›n temsilcileri
arac›l›¤› ile siyasal kararlar›n oluflumuna kat›ld›¤› ve hukuk yapt›¤› sistem-
dir. Hukuk dünyevidir, yapan milletin temsilcileridir. Ancak laikli¤in bunun
ötesinde de anlamlar› vard›r. Laikli¤in ifade özgürlü¤ü hakk›n›n s›n›r› ola-
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rak düzenlendi¤i alanlara bir bakal›m, acaba negatif ideolojik etkiler tespit
edebilecek miyiz?

Propaganda suçlar› bu türden negatif ideolojik s›n›rlaman›n araçlar› ola-
rak ön plana ç›karlar. Yeni Türk Ceza Kanunu’na bakt›¤›m›zda anti-laik
propaganda suçunun bulunmad›¤›n› görüyoruz. ‹lk etapta, negatif ideoloji
örüntüsüne rastlam›yoruz. Bu demek de¤ildir ki, hiçbir anti-laik ifadenin
cezaland›r›lmas› söz konusu olamayacakt›r. Örne¤in; TCK 216/1. maddede
düzenlenen hhaallkk››  ddiinn  vvee  mmeezzhheepp  ffaarrkkll››ll››¤¤››nnaa  ddaayyaannaarraakk  kkiinn  vvee  ddüüflfl--
mmaannll››¤¤aa  ttaahhrriikk suçunun ifllenmesi halinde laiklik ilkesi ile de çat›flan ifa-
delerin cezaland›r›lmas› mümkün olacakt›r. Ancak bu suçun yasal unsurla-
r›na bak›ld›¤›nda, kamu güvenli¤i bak›m›ndan aç›k ve yak›n bir tehlikenin
arand›¤›n›, yani kamu bar›fl›na gönderme yap›ld›¤›n› görüyoruz. Bu da bi-
ze negatif bir ideolojiden ziyade, meflru bir hukuki menfaat olarak kamu
güvenli¤i ve bar›fl›n›n korunmas› amac›n›n varl›¤›n› göstermektedir. Yarg›-
tay’da 2002’de de¤iflen ve çok benzer bir suçu düzenleyen eski 312. madde-
yi ve yeni 216. maddeyi yorumlarken rraassyyoonneell  ss››nn››rrllaammaa  sseebbeepplleerriinniinn
vvaarrll››¤¤››  hhaalliinnddee  vvee  ööllççüüllüüllüükk  iillkkeessii  ddââhhiilliinnddee  hhaarreekkeett  eettmmeekktteeddiirr..

Bu konuda Yarg›tay Ceza genel Kurulunun iki önemli karar› mevcuttur. ‹l-
ki 22000044  ttaarriihhllii  AAyyddaarr karar›d›r6. Gazeteci Selahattin Aydar, dava konusu
gazete yaz›s›nda, baflörtüsü yasa¤›, 8 y›ll›k e¤itim, imam hatip liselerinin
ö¤renci say›s›n›n azalt›lmas› gibi resmi e¤itim politikalar›n›n ‹slam dinine
yönelik sistematik bir sald›r› oldu¤unu savunmufltur. Hakk›nda TCK
312’ye dayan›larak ceza davas› aç›lm›flt›r. Yarg›tay bu dava ile ilgili verdi-
¤i Ceza Genel Kurulu karar›nda, resmi ideoloji ile kamu düzeni aras›nda
bir ayr›m yaparak, söz konusu düflüncelerin anti-laik olmakla birlikte top-
lumsal bar›fl›, kamu düzenini bozmaya yetmeyece¤ini ifade ederek, 312.
maddenin resmi ideolojiyi de¤il, kamu düzeni ve bar›fl›n› korudu¤unu be-
lirtmifltir. 

Yarg›tay bu karardan birkaç ay sonra verdi¤i Eygi karar›nda7 ise, içtihat
olaca¤›n› tespit etti¤i biraz daha de¤iflik bir de¤erlendirmede bulunmufltur.
Bu ikinci kararda, baflörtüsü yasa¤›n›n, inançs›z, sebatayc› ve sald›rgan bir
az›nl›¤›n ‹slam dinine açt›¤› savafl oldu¤unu yazan Gazeteci fievket Eygi’nin,
halk› kin ve düflmanl›¤a tahrik etti¤ine hükmedilmifltir. Eygi karar›nda, ifa-
denin toplumda ayr›flma, kin ve düflmanl›k yayarak toplumsal bar›fla zarar
verdi¤i üzerinde durulmufltur..  fievket Eygi’nin sözlerinin de¤erlendirilmesi
yap›l›rken de, bir ifadenin kamu bar›fl›na karfl› ne zaman aç›k ve yak›n teh-

6 Yarg›tay Ceza Genel Kurulu, E. 2004/8, K. 2004/206, KT.23.11.2004. 
7 Yarg›tay Ceza Genel Kurulu, E. 2004/8-201, K. 2005/30, KT.15.03.2005. 



like yarataca¤›na dair befl önemli ölçüt tespit edilmifltir. Bu ölçütlere göre,
ifadenin toplumun bir kesiminde korku yaratmas›n›n yeterli olmad›¤›, ayn›
zamanda aç›kland›¤› flartlar›n söz konusu zarar tehlikesini yaratmaya elve-
riflli olmas› gerekti¤i, söz konusu tehlikenin düzeyinin s›n›rlamay› hakl› gös-
terecek kadar ciddi olmas›, s›n›rlamadan baflka bir flekilde müdahale imkâ-
n›n bulunmamas› gerekti¤i belirtilmifltir. Son olarak da, ortaya ç›kan zarar
tehlikesi ile yapt›r›m uygulanacak ifade aras›nda illiyet ba¤› olmas› ve zarar
tehlikesinin yak›n bir tehlike olmas› gerekti¤i tespit edilmifltir. Bu ölçütler,
negatif ideolojinin de¤il, ölçülülük ilkesinin uygulamas›n›n somutlaflt›rma
yoluyla yap›ld›¤›n›n göstergeleridir. SSoonnuuçç  oollaarraakk,,  hheerr  iikkii  kkaarraarrddaa  ddaa  bbiirr
iiddeeoolloojjiikk  ddoo¤¤rruulluukk  yyaannll››flflll››kk  ttaarrtt››flflmmaass››nnddaann  zziiyyaaddee  ttoopplluummssaall  bbaarr››flfl
üüzzeerriinnddeekkii  eettkkiilleerr  ddee¤¤eerrlleennddiirriillmmiiflfl,,  bbiirriinncciissiinnddee  AAyyddaarr  iiççiinn  bbööyyllee
bbiirr  eettkkii  tteessppiitt  eeddiillmmeezzkkeenn,,  EEyyggii  iiççiinn  tteessppiitt  eeddiillmmiiflflttiirr..  

Yeni Ceza Kanunu 216. madde bak›m›ndan da ideolojik bir propaganda su-
çunun varl›¤› savunulamaz. Bu suçun gerek kin ve düflmanl›¤a tahriki dü-
zenleyen birinci f›kras›, gerekse de halk›n bir kesimini, sosyal s›n›f, ›rk, din,
mezhep, cinsiyet veya bölge farkl›l›¤›na dayanarak alenen afla¤›lamay› dü-
zenleyen ikinci f›kras›, ideolojik de¤er korumas›ndan ziyade baflkalar›n›n
haklar›n›n ve kamu güvenli¤inin korunmas› amaçlar›na hizmet etmektedir. 

Atatürk Milliyetçili¤ine gelince, bu ilkenin hukuken kaynakl›k etti¤i prensip-
lerin bafl›nda devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ü, üniter devlet
yap›s› gelmektedir. Anayasa’ya göre, Atatürk Milliyetçili¤i ifade özgürlü¤ü
hakk›n›n s›n›rland›r›lma sebeplerinden biridir. Anayasa Mahkemesi bak›-
m›ndan, bu ilke, etnik kökenleri ne olursa olsun Türk vatandafllar›n›n bir
ulus olarak birlikte yaflama arzusunu ifade eder8. Anayasa Mahkemesi’nin
anlay›fl›na göre, Atatürk Milliyetçili¤i, Türkiye topraklar›nda farkl› etnik kö-
kenlerden gelen insanlar›n bir tek ulus olarak birleflmifl olduklar›n› belirt-
mektedir9. Atatürk Milliyetçili¤i, ›rkç› ya da ayr›mc› bir ilke olmaktan ziya-
de; ulus kavram›n›, birlikte yaflama arzusu do¤rultusunda tan›mlaman›n bir
arac›d›r ve negatif bir ideolojinin arac› olarak kabul edilemez.

Atatürk milliyetçili¤i, alt kimliklerin, sosyal ve kültürel farkl›l›klar›n ifade-
sini yasaklayan bir prensip olarak alg›lanmamal›d›r. Ancak, ayr›mc›l›k ve
ayr›l›kç›l›k bu prensip dahilinde yapt›r›ma tabi tutulabilir. Her iki durum da
‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve Türk iç hukukunda meflru s›n›rlan-
d›rma sebepleri olarak kabul edilmifltir. 
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8 Anayasa Mahkemesi E.1993/1, K.1993/2, KT. 23.11.1993. 
9 Bu anlay›fl›n ifade edildi¤i pek çok siyasi parti kapatma davas›ndan biri olan Emek Parti-

si Karar› için bkz. E: 1996/1, K.1997/1, KT.14.02.1997, AYM Kararlar› Dergisi C.34/2, 1999,
sy. 747. 
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‹fadeler, ›rk veya etnik farkl›l›klara dayanarak kin ve düflmanl›¤a tahrik su-
çunu oluflturuyorsa TCK 216. madde kapsam›nda kamu düzenine karfl› aç›k
ve yak›n tehlike arz ettikleri takdirde cezaland›r›labilecektir. Burada ifade-
nin cezaland›r›lmas›, içeri¤inin Atatürk milliyetçili¤ine karfl› olmas›ndan
dolay› de¤il, kamu düzenine karfl› aç›k ve yak›n tehlike arz etmesi halinde
söz konusu olabilecektir. 

Atatürk ilkelerinin, konu bak›m›ndan s›n›rlama getirmek için en bariz flekil-
de kullan›ld›¤› hüküm ise, RRaaddyyoo  vvee  TTeelleevviizzyyoonnllaarr››nn  KKuurruulluuflfl  vvee  YYaayy››nn--
llaarr››  HHaakkkk››nnddaakkii  KKaannuunn’uunn  44..  mmaaddddeessii  aa  bbeennddiiddiirr..  Bu bent ile kanalla-
ra devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤üne, Türkiye Cumhuriye-
ti’nin varl›¤›na ve ba¤›ms›zl›¤›na ve Atatürk ilkelerine ayk›r› yay›n yasa¤›
getirilmekte ve Radyo Televizyon Üst Kurulu (RTÜK) çok ciddi yapt›r›m yet-
kileriyle donat›lmaktad›r. Yasa¤› ihlal eden yay›n kuruluflunun yay›n› 1 ay
süre ile durdurulmakta, ihlal tekrarlan›rsa süresiz durdurma veya yay›n li-
sans›n›n iptali söz konusu olmaktad›r. Bu hüküm, düflünce özgürlü¤ünü
do¤rudan konuya yönelik olarak s›n›rlamak için Atatürk ilkelerini kullan-
may› mümkün hale getirmektedir. Ayr›ca yay›n kurulufllar›na uyar› verilme-
den, RTÜK taraf›ndan çok ciddi yapt›r›mlar uygulanabilmektedir. Dolay›s›y-
la da ifade özgürlü¤ü hakk›n›n, gerek öz, gerekse de ölçülük ilkesinin uygu-
lamas› bak›m›ndan (ölçüsüz yapt›r›m› ile) ihlaline zemin haz›rlamaktad›r. 

Bu k›sa ve genel ideolojik de¤erlendirmelerden sonra, ifade özgürlü¤ü hakk›
bak›m›ndan ölçülülük ve rasyonalite gibi hukuki prensiplerin uygulanma-
s›nda sorunlara neden olan yasal düzenlemelere bir bakal›m.

22..  ‹‹ffaaddeenniinn  SS››nn››rrllaanndd››rr››llmmaass››nnddaa  ÖÖllççüüllüüllüükk  VVee  RRaassyyoonneelllliikk  ÖÖllççüüttlleerriinnddee
SSoorruunnllaarr

‹fade özgürlü¤ü hakk›n›n s›n›rland›r›lmas›nda en çok sorun yaratan durum-
lar, ifadenin neden ve ne zaman s›n›rland›r›lmas›n›n gerekli oldu¤unu gös-
terecek d›fl flartlar›n net bir flekilde belirlenemedi¤i hallere iliflkindir. Ayr›ca
s›n›rland›rman›n, korunan amac› yaratmaya elveriflli olup olmad›¤› ve oran-
t›l› olup olunmad›¤› da sorun yaratabilecek hususlard›r. Hakka yönelik en
ciddi yapt›r›mlar› düzenleyen ceza kanunlar›, bu bak›mdan dikkatle incelen-
melidir. 

Türk Ceza Kanunu’na belirtti¤im perspektif ile bak›ld›¤›nda sorunlu kimi
maddeler derhal göze çarpmaktad›r. TTCCKK  330011 son y›llarda en çok tart›fl›lan-
lar›n bafl›nda gelmektedir. Bu madde, Türk milletini, Türkiye Cumhuriyeti
devletini, devletin kurum ve organlar›n› afla¤›lama suçunu düzenlemektir.
TCK 301. madde, eski TCK 159. maddenin neredeyse bir kopyas›d›r. fiu fark-



la ki; eski kanun Türklü¤ün manevi flahsiyetine hakaretten söz etmekte idi,
bu önce Türklü¤ü afla¤›lama, Nisan 2008’den itibaren de Türk Milleti’ni afla-
¤›lama suçu haline dönüfltü ve Cumhurbaflkan›’na hakaret ve sövme suçu da
maddeden ç›kar›larak ayr› bir maddede (TCK 299. maddede) düzenlendi.

Türklü¤ün manevi flahsiyeti ya da Türklük gibi suçun ilk düzenlemelerinde
yer alan kavramlar hem belirsiz olduklar› hem de etnik ton tafl›d›klar› için
elefltirilmifllerdi. Her ne kadar Yarg›tay’›n Türklü¤ün anlam›n› somutlaflt›r›-
c› bir içtihad›10 mevcutsa da, suçun kanuni unsurundaki belirsizli¤in gideri-
lemedi¤i yönündeki elefltiriler devam etmiflti. Yasal düzenlemenin öngörüle-
bilir olmas› ve etnik ayr›ma dayanmayan bir millet tan›m›n› kapsamas› ge-
rekti¤i noktas›nda yo¤unlaflan bu tart›flmalar, maddede geçen “Türklük”
kavram›n›n, Türk Milleti olarak de¤ifltirilmesi ve soruflturman›n Adalet Ba-
kanl›¤›’n›n iznine ba¤lanmas›yla giderilmek istenmifltir. 

Bakanl›k izni hususu eski TCK 160/2. maddede de bulunmaktayd›. Savc›l›-
¤a yap›lan her baflvuru hakk›nda, sonradan beraatla sonuçlanmas› muhte-
mel olsa da dava aç›lmas› ve bu flekilde baflta gazeteci ve yazarlar olmak üze-
re kiflilerin ma¤dur edilmemesi ad›na bir eleme yap›lmas›n› sa¤lamak için
izin flart› tekrar getirilmifltir. Ancak belirtmek gereklidir ki; burada yürüt-
meye tan›nan müdahale imkan›, subjektif ve siyasi de¤erlendirmelere de ka-
p› açmaktad›r. 

Nisan 2008’de, Meclis’de bir soru önergesine yan›t veren Adalet Bakan› fia-
hin, son befl y›l içinde 301. maddeden 1481 dava aç›ld›¤›n›, 6075 kiflinin sa-
n›k sandalyesine oturdu¤unu ve 745 mahkûmiyet al›nd›¤›n› aç›klam›flt›r11.
Bu davalar maddede geçen di¤er kurumlar› afla¤›lamay› da içine almakta-
d›r. Bakan fiahin, bir gazeteye yapt›¤› aç›klamada, madde de¤ifltirildikten
sonra Aral›k ay› itibariyle son 6 ayda dava aç›lmas› istemiyle Bakanl›¤a 462
dosya ulaflt›r›ld›¤›n›, bunlardan 58’ine soruflturma izni verildi¤ini, söz ko-
nusu say›n›n da taleplerin ancak yüzde 19’una karfl›l›k geldi¤ini ifade edil-
mifltir12. Burada Bakanl›k taraf›ndan ciddi bir eleme yap›ld›¤› aç›kt›r. An-
cak elemeyi yapan›n da siyasi bir organ olmas› ve maddede geçen Hüküme-
ti alenen afla¤›lama suçunun soruflturulmas›na izin verecek organ›n da Hü-
kümet’in bir parças› olarak taraf konumunda bulunmas› flüphesiz elefltiri-
ye aç›k hususlard›r. 

35Türkiye’de ‹fade Özgürlü¤ü Hakk›n›n Hukuki Korunmas› Hakk›nda ...

10 Yarg›tay Ceza Genel Kurulu, E.2006/9-169, K.2006/184, KT.11-07.2006. 
11 Hürriyet Gazetesi, 15 Nisan 2008, http://arama.hurriyet.com.tr/arsivnews.aspx?id=

8704543 (en son Aral›k 2008’de görüldü). 
12 Radikal Gazetesi, 12 Aral›k 2008.

http://www.radikal.com.tr/Radikal.aspx?aType=RadikalDetay&VersionID=&Date=&Artic-
leID=911929 (en son Aral›k 2008’de görüldü).



TCK. 301. maddeden kaynaklanan soruflturma izinleri ve mahkûmiyetler,
daha ziyade Türkiye Cumhuriyeti Devletini ve Silahl› Kuvvetlerini afla¤›la-
ma kapsam›nda olmaktad›r. Afla¤›lama konusunda, aç›k hakaret niteli¤inde
görülen ifade sahipleri hakk›nda soruflturmas›na izin verildi¤i Adalet Baka-
n› taraf›ndan ifade edilmektedir13. Örne¤in; Güney Do¤u’da PKK’ya karfl›
Türk Silahl› Kuvvetleri’nin kimyasal silah kulland›¤› iddias›n› dile getiren
gazeteciler için bu izin verilmezken; katil devlet ifadesini kullananlara kar-
fl› soruflturma izni verilmektedir. 

Yarg›tay, TCK 301. maddede tarif edilen suçun korudu¤u hukuki menfaatin,
devletin hükmi flahsiyeti ve sayg›nl›¤› oldu¤unu ifade etmektedir. Maddede
geçen kurumlar› küçültücü, afla¤›lay›c›, küçük düflürücü, haysiyet k›r›c› bu-
lunan ifadeler ceza kapsam› içine girecektir14. Hangi söz ve davran›fllar›n bu
kapsam içine girdi¤i de¤erlendirilirken toplumdaki genel alg›lar ve gelenek-
ler dikkate al›nacakt›r. Ayr›ca suçu iflleyenin afla¤›lama kast› tafl›mas› da ge-
rekmektedir. Elefltiriler suç kapsam›nda de¤ildir.

Bu noktada, ifade özgürlü¤ü hakk›n›n Ceza Kanunu’nun belirtti¤i hukuka
uygunluk sebepleri aras›nda yer ald›¤›n› ve bu anlamda hakk›n›n koruma
alan›na giren ifadelerin cezaland›r›lamayaca¤›n› hat›rlatmakta yarar bulun-
maktad›r. Ancak, hemen eklemek gerekir ki, Türkiye’de neyin afla¤›lama,
neyin elefltiri oldu¤u ve ne zaman söz konusu ifadelerin ceza almay› gerek-
tirecek flekilde afla¤›lama suçunu oluflturdu¤u konusunda sorunlar yaflan-
maktad›r.

TCK 301. maddenin uygulanmas›nda karfl›lafl›lan bu önemli aksakl›klar
içinde, kan›mca en barizi madde kapsam›na giren hükümeti afla¤›lama su-
çudur. Özgürlükçü demokrasilerde hükümeti afla¤›lama gibi bir suç bulun-
mas› kabul edilemez. Hükümetler a¤›r flekilde elefltirilebilirler. Bu elefltiri-
ler ifade özgürlü¤ü hakk›n›n korumas› içinde kalabilmelidir. Türkiye’de ise
hükümete karfl› elefltirel yaklaflan gazetecilerin cezaland›r›lmas› için TCK
301. madde zaman zaman kullan›lmaktad›r. Örne¤in; gazeteci Aziz Özer,
“AKP hâkim s›n›flar›n ve kapitalistlerin hükümetidir, iflçinin köylünün düfl-
man›d›r ve emperyalistlerle iflbirli¤i içindedir”, biçimindeki ifadesi sebebiyle
6 ay hapse mahkûm olmufltur. Bu hüküm maddenin muhalif düflünceler üze-
rinde bask› arac› olarak kullan›labildi¤ini aç›kça göstermektedir. Böylesi dü-
zenlemelerin özgürlükçü demokratik düzenlerde yeri yoktur. 
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13 http://www.gundelik.net/2008/12/10/%E2%80%9C%E2%80%99katil-dedirtmeyen-sahin-ce-
ber-icin-ozur-dilemedi-mi%E2%80%9D/ (en son Aral›k 2008’de görüldü). 

14 Yarg›tay Ceza Genel Kurulu, E.2006/9-169, K.2006/184, KT.11-07.2006



Ayn› flekilde eski Ceza Kanunu’nun çok sorunlu bir di¤er maddesi de 175.
maddesi idi. Bu madde dinlere hakaret suçunu düzenliyordu ve Ayd›n Tat-
lav gibi, din kurumuna elefltirel bakan yazarlar›n cezaland›r›lmas›nda kul-
lan›lm›flt›15. Bir dine ve onun söylemlerine elefltirel bakmak, örne¤in; flu din
veya dinler kad›nlar› ezmektedir ya da s›n›fsal kontrol arac›d›r gibi ifadeler
hakaret olarak kabul edilmemelidir. Bu bak›mdan 175. maddenin kalkmas›-
n› olumlu karfl›l›yoruz. Bu türden ifadelere müdahale ancak nefret suçlar›n›
önlemek için yap›lmal›d›r. YYeennii  TTCCKK  221166//33  vvee  112255..  mmaaddddeelleerr bu yönde yo-
rumlanmaya daha müsait gözükmektedir. TCK 125. md bir kifliye karfl› dini
inanç ve de¤erlerinden dolay› hakaret edilmesini, 216/3. md bir grubun
inanç ve de¤elerlerinden dolay› afla¤›lanmas›n› yasaklamaktad›r. Bu bak›m-
dan mevcut sorun afl›lm›fl gibi gözükmektedir. Ancak yeni TCK 216/3. mad-
denin, eski TCK 175’in bir devam› gibi okunmas› halinde, yani dine karfl›
elefltirel her bak›fl, özellikle bir grubun afla¤›lanmas› olarak yorumlan›rsa
ifade özgürlü¤ü hakk›n› ihlal eden anlay›fl devam ettirilmifl olacakt›r. Her
olayda afla¤›lama kast› net bir flekilde araflt›r›lmal›d›r.

Yürürlükteki hukukun sorunlu maddelerine dönecek olursak, 5816 say›l›
Kanun’da düzenlenen AAttaattüürrkk’üünn  hhaatt››rraass››nnaa  aalleenneenn  hhaakkaarreett  ssuuççuu  bun-
lardan biridir. Birçok örnekte bu hükmün, Kemalist düflünceye elefltirel yak-
laflan kiflilere ya da kimi tarihi olaylar› de¤erlendiren tarihçilere karfl› kul-
lan›ld›¤›n› görüyoruz. Aç›lan soruflturmalar›n bir k›sm› takipsizlikle sonuç-
lan›rken, bir k›sm› mahkemeye kadar ulaflabilmekte, hatta mahkumiyet ka-
rarlar› al›nabilmektedir. Hiç flüphesiz bu uygulamalar ifade özgürlü¤ü hak-
k›na ayk›r›d›r. Nitekim, Odabafl›-Koçak Türkiye’ye karfl› davas›nda ‹nsan
Haklar› Avrupa Mahkemesi de söz konusu uygulamalar› sözleflmeye ayk›r›
bulmufltur16. Bu düzenleme kald›lmal›d›r.

Di¤er bir sorunlu hüküm, TTCCKK  331188..  maddedir. Halk› askerlikten so¤utacak
flekilde telkinde bulunma ve propaganda yapma suçunu düzenlemektedir.
Eski TCK 155’de düzenlenen hhaallkk››  aasskkeerrlliikktteenn  ssoo¤¤uuttmmaa suçunun devam›-
d›r. Eski maddede iki sorun mevcuttu. ‹lki bu suçlardan yarg›lanan siville-
rin bar›fl zaman› askeri mahkemelerde yarg›lanmas›yd›. Bu durum adil yar-
g›lanma hakk›n›n bir ihlali olarak ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi önün-
de mahkûmiyetlere neden olmufltu17. Uyum yasalar› kapsam›nda Askeri
Mahkemelerin Kuruluflu hakk›ndaki 353 say›l› Kanun’da yap›lan de¤ifliklik-
lerle mevcut sorun afl›lm›fl gözükmektedir.
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Eski TCK 155. maddeden kaynaklanan ikinci sorun, zorunlu askerlik hizme-
tine bar›flç›l yollardan muhalefet eden vicdani retçilere karfl› verilen mahkû-
miyet kararlar›d›r. Ergin davas›na konu olan olaydaki gibi asker u¤urlama
törenlerine ve askerli¤i yücelten söylemlere muhalif bas›n aç›klamalar› ya
da Düzgören davas›ndaki gibi vicdani retçilerin söylemlerini kamuoyuna an-
latmak için halka da¤›t›lan el ilanlar›n›n takibata u¤rat›lmas› ifade hürriye-
ti hakk›n› ihlal etmektedir18.

Burada ölçü fludur:

‹‹ffaaddeelleerr  flfliiddddeett  kkuullllaann››mm››nn››  ttaahhrriikk  eettmmiiyyoorrssaa,,  ssiillaahhll››  ddiirreenniiflflii  yyaa  ddaa
iissyyaann››  tteeflflvviikk  eettmmiiyyoorrssaa,,  nneeffrreett  ssuuççuu  kkaappssaamm››nnddaa  ddee¤¤iillssee  yyaa  ddaa  aasskkeerr
aaddaayyllaarr››nn››nn  ddeerrhhaall  oorrdduuddaann  aayyrr››llmmaass››nn››  ssaa¤¤llaammaakk  iiççiinn  oonnllaarraa  yyöönnee--
lliikk  bbiirr  ttaahhrriikk  kkaappssaamm››nnddaa  ddee¤¤iillssee  öözzggüürr  oollmmaall››dd››rr..  

Askerlik karfl›t› söylemler do¤rudan tüm kamuoyunu hedef al›yorsa, asker
adaylar›na yönelmiyorsa, vicdani reddin sebeplerini aç›klamaya odaklan›-
yorsa, derhal askerden kaçmay› teflvik etmiyorsa serbest olmal›d›r. Oysa söz
konusu madde propaganda suçu getirerek, özgür olmas› gereken ifadeleri de
hedef almaktad›r. Bu bak›mdan TCK 318. madde, eski TCK 155’i devam et-
tirmekte ve askerleri itaatsizli¤e teflvik suçunu düzenleyen 319. maddeden
farkl› olarak da, halka, kamuoyuna yönelen ifadeleri cezaland›rmaktad›r.
Eski TCK 155. maddeden kaynaklananlara benzer ihlallere dayanak teflkil
edebilecek niteliktedir. 

Sorunlu teflkil eden di¤er düzenlemeler TTeerröörrllee  MMüüccaaddeellee  KKaannuunnuu
((TTMMKK))  66  vvee  77..  mmaaddddeelleerriiddiirr.. TMK 6. maddesindeki sorun, terörle mücade-
lede görev alm›fl kamu görevlilerinin hüviyetlerini aç›klama ve yayma suçu-
nun düzenlemesinde ve uygulanmas›ndad›r. Maddenin, terörle mücadele
kapsam›nda kamu görevlilerinin hukuk d›fl› eylemlerinin haber konusu ya-
p›lmas›n› önleyici flekilde kullan›lmamas› gereklidir. Bunun için de san›kla-
ra haberlerini ispat hakk› tan›nmal› ve fliddeti tahrik amac› ile de¤il, halk›
bilgilendirme amaçl›, iyi niyetle yap›lm›fl yay›nlar suç kapsam›ndan ç›kar›l-
mal›d›r. Hedef göstermeden farkl› olarak, kamu görevlilerinin uygulamala-
r›n› elefltirmek, kamuyu bilgilendirmek amaçl› yap›lan yay›nlar›n bu kapsa-
ma al›nmas› halk›n haber alma hakk›na yönelik ciddi bir müdahale olacak-
t›r. 2006 y›l›nda maddede yap›lan de¤ifliklikle öngörülen ceza, para cezas›n-
dan hapis cezas›na çevrilerek a¤›rlaflt›r›lm›flt›r. Ancak uygulamada ispat
hakk› tan›nmad›¤› gibi, 2. f›kras›ndaki terör örgütünün bildiri ve aç›klama-
lar›n› bas›p yayma suçunda, özel bir örgüte yard›m kast› da aranmamakta-
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d›r. Gazeteciler, destek amaçl› olmasa bile örgütle ilgili haberlerde ceza ala-
bilme tehlikesi ile karfl› karfl›yad›r19. Bu durum, kamuoyunun gerçekleri ö¤-
renme hakk›na yönelik bir k›s›tlama teflkil etmektedir. Suça özel kast eklen-
melidir. 

TMK 6. madde ayr›ca suçun ifllenifline ifltirak etmemifl olan sahipleri ve ya-
y›n sorumlular› hakk›nda da ceza sorumlulu¤u getirilmifltir. Benzer düzen-
leme 7. maddedeki örgüt propagandas› suçu içinde geçerlidir. Bu da ceza so-
rumlulu¤unun flahsili¤i ilkesi ile ba¤daflmamaktad›r. Kald›r›lmal›d›r.

TMK 7. madde terör örgütü propagandas›n› düzenlemektedir. Bu suç meflru
bir hukuki menfaati korumak için getirilmiflse de daha aç›k ve öngörülebilir
bir tan›ma ihtiyac› vard›r. Daha önceki maddede fliddet ve terör yöntemleri-
ni teflvik ve tahrik edecek flekilde örgüt propagandas›ndan bahsediyordu ve
bu haliyle söz konusu netli¤e sahipti. Ancak “fliddet ve terör yöntemlerini
teflvik ve tahrik edecek flekilde” ifadesi maddeden ç›kar›l›nca, örgüt propa-
gandas› suçu ile suçun ve suçlunun övülmesini yasaklayan TCK 215 aras›n-
da bir örtüflme do¤mufltur. Daha önce fliddet ve terör yöntemlerini teflvik et-
medi¤i için TCK 215 kapsam›nda de¤erlendirilen ifadeler20, bundan böyle
daha a¤›r bir ceza getiren suçun özel görünümü olarak TMK 7/2 kapsam›na
girecek flekilde yorumlanabilecektir. TMK 7/2. madde, 5 y›la kadar hapis ge-
tirirken TCK 215. madde 2 y›la kadar hapis cezas› getirmektedir.

Hangi eylemlerin suçu ve suçluyu övme olup TCK 215 kapsam›nda, hangile-
rinin örgüt propagandas› olarak TMK 7 kapsam›nda de¤erlendirilece¤i ko-
nusunda yasal bir netlik yoktur. De¤ifliklikten önce terör örgütünün eylem-
lerinin övülmesi durumunda Yarg›tay ve mahkemeler suçun ve suçlunun
övülmesi yasaklayan TCK 215’i uygulamaktayd›. Terör örgütünce ifllenen
suçlar› meflru saymak, iyi görmek TCK 215 içine giriyordu. Maddelerin son
haline bak›larak “ben bir Kürdistanl› olarak, Kürdistan’da Say›n Abdullah
Öcalan’› bir siyasal irade olarak görüyor ve kabul ediyorum”  biçimindeki ifa-
deler, Yarg›tay’ca TMK 7/2 madde kapsam›nda de¤erlendirilmektedir. 

Di¤er sorunlu düzenlemeler özellikle bas›n ve yay›n hakk› ile ilgilidir. Bas›n
Kanunu madde 3/2’de Anayasa ve A‹HS 10. maddede’ki s›n›rlama sebepleri
say›larak, söz konusu menfaatlerin korunmas› için bas›n özgürlü¤üne mü-
dahalede bulunulabilece¤i ifade edilmektedir. Bu düzenleme tehlikeli yanl›fl
anlamalara yol açabilecek gereksiz bir tekrard›r. Söz konusu s›n›rlama se-
bepleri, Anayasa ve A‹HS’nde yer al›r ve muhatab› yasa koyucudur. Yani ya-
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sa bu sebepleri tekrarlamamal›, somutlaflt›rmal›d›r. Yasa sebepleri sayar ise,
sanki yürütme ve yarg› direk bu sebeplerle s›n›rlama uygulayabilirmifl izle-
mi do¤maktad›r. 

Yeni Bas›n Kanunu, eski Kanun’daki (16. md) sorumlu editörlerin objektif
sorumlulu¤unu sorununu, yani kendi ifllemedikleri suçlardan dolay› ceza-
land›r›lmalar› durumunu k›smen gidermektedir. Yeni Bas›n Kanunu 11.
madde, dava konusu yaz›lara karfl› ç›kmalar› halinde yay›nc›, sorumlu mü-
dür ve editörlerin sorumlu tutulmayacaklar›n› düzenlemektedir. Ancak, Ka-
nun bu haliyle de bas›n ve yay›n dünyas›nda yay›mc›, sorumlu müdür, genel
yay›n yönetmeni, editör gibi sorumlu konumdaki kiflileri oto sansüre teflvik
etmekte ve son noktada as›l faillere ulafl›lamad›¤› hallerde kendi yazmad›k-
lar› yaz›lardan dolay› bu kiflileri cezaland›rmaktad›r. Bas›n özgürlü¤ü esas
al›narak madde yeniden düzenlenmelidir.

BBaass››nn  KKaannuunnuu 1199..  mmaaddddeessii’’nnddee  düzenlenen yyaarrgg››yy››  eettkkiilleemmee suçu, ince-
lenmesi gereken bir di¤er hükümdür. Haz›rl›k soruflturmas›n›n bafllamas›n-
dan takipsizlik karar› verilmesine veya kamu davas›n›n aç›lmas›na kadar
geçen süre içerisinde, CCuummhhuurriiyyeett  ssaavvcc››ss››,,  hhââkkiimm  vveeyyaa  mmaahhkkeemmee  iiflfllleemm--
lleerriinniinn  vvee  ssoorruuflflttuurrmmaa  iillee  iillggiillii  ddii¤¤eerr  bbeellggeelleerriinn  iiççeerrii¤¤iinnii  yyaayy››mmllaayyaann
kimse, iki bin liradan elli bin liraya kadar a¤›r para cezas›yla cezaland›r›l›r.
Bu ceza, bölgesel süreli yay›nlarda on bin liradan, yayg›n süreli yay›nlarda
yirmi bin liradan az olamaz. Görülmekte olan bir dava kesin kararla sonuç-
lan›ncaya kadar, bu ddaavvaa  iillee  iillggiillii  hhââkkiimm  vveeyyaa  mmaahhkkeemmee  iiflfllleemmlleerrii  hhaakk--
kk››nnddaa  mmüüttaallaaaa  yyaayy››mmllaayyaann kifliler hakk›nda da birinci f›krada yer alan
cezalar uygulan›r. Bas›n Kanunu 19. madde, bilinmesinde kamu yarar› bu-
lunan kimi bilgilerin kamudan saklanmas›n› sonuçlayabilir. Yarg›y› etkile-
me özel kast› aranmal›d›r.

Benzer bir hüküm TTCCKK  228888’de düzenlenen aaddiill  yyaarrgg››llaammaayy››  eettkkiilleemmeeyyee
tteeflfleebbbbüüss suçudur. Bu madde de ceza davalar›n› kapsam›na almakta, baflla-
t›lan soruflturma veya kovuflturma kesin hükümle sonuçlan›ncaya kadar
savc›, hâkim, mahkeme, bilirkifli veya tan›klar› etkilemek amac›yla alenen
sözlü veya yaz›l› beyanda bulunmay› alt› aydan üç y›la kadar hapis cezas› ile
cezaland›r›lacak bir suç olarak düzenlemektedir. Bilinmesinde kamu yarar›
bulunan haller madde kapsam› d›fl›nda kalmal›, adil yarg›lanma hakk› ile
do¤rudan ilgili bulunmayan bilgilerin kamuoyunda tart›fl›lmas› engellenme-
melidir.

Gerek Bas›n Kanunu 19. madde, gerekse de TCK 288. madde yarg›y› eleflti-
ren ya da kamuoyunu bilgilendirmeye çal›flan ifadeleri de kapsamlar›na ala-
bilecek kadar genifltir. TCK 288. madde’deki suç, yarg›y› etkilemek özel ama-
c›n› öngörmekle birlikte, Bas›n Kanunu 19. madde’de bunu göremiyoruz. Sa-



dece 2006 y›l› içinde 17 gazeteci iflkence ve yolsuzluk haberleri yapt›klar›
için yarg›y› etkilemeye teflebbüs suçu kapsam›nda takibata u¤ram›fllard›r21.
Durum TCK 288.md. için de pek farkl› de¤ildir. Y›llard›r sonuçland›r›lama-
yan yolsuzluk dosyalar›n› haber yapan gazeteciler, Hürriyet muhabiri Nu-
rettin Kurt’un bafl›na geldi¤i gibi, oldukça h›zl› flekilde ceza alabilmekte-
dir22. Kimi gazete ve gazeteciler ise, baz› dava dosyalar› ve mahkeme ifllem-
lerinin içeri¤ini, adil yarg›lanma hakk›n› sarsacak flekilde yay›nlamalar›na
ra¤men hiç bir takibe u¤ramamaktad›r. 

Halk›n haber alma ve bilme hakk›na yönelik ölçüsüz s›n›rlamalar getiren
bir di¤er hüküm de RRaaddyyoo  vvee  TTeelleevviizzyyoonn  YYaayy››nnllaarr››  HHaakkkk››nnddaa  KKaa--
nnuunn’uunn  ((RRTTYYHHKK))  44..  mmaaddddeessii’’nnddeekkii yay›n ilkeleridir. Özellikle a, b ve c
bentleri yay›n durdurma, lisans iptali gibi çok ciddi sonuçlara gidebilecek
yasaklar getirmektedir. Bu bentler: “a) Türkiye Cumhuriyeti Devletinin var-
l›k ve ba¤›ms›zl›¤›na, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤üne,
Atatürk ilke ve ink›lâplar›na ayk›r› yay›n yap›lmamas›. b) Toplumu flidde-
te, teröre, etnik ayr›mc›l›¤a sevk eden veya halk› s›n›f, ›rk, dil, din, mezhep
ve bölge fark› gözeterek kin ve düflmanl›¤a tahrik eden veya toplumda nefret
duygular› oluflturan yay›nlara imkân verilmemesi. c) Yay›nc›l›¤›n, gerek ya-
y›n organ›, gerekse hisse sahipleri ve üçüncü derece dâhil olmak üzere üçün-
cü dereceye kadar kan ve s›hrî h›s›mlar› veya bir baflka gerçek veya tüzel ki-
flinin haks›z ç›karlar› do¤rultusunda kullan›lmamas›n›” yasaklamaktad›r.
Bu yasaklar›n ihlali, ayn› kanunun 33. maddesi uyar›nca, uyar›s›z bir ay
yay›n durdurma, tekrar›nda lisans iptaline kadar gidecek yapt›r›mlarla
karfl›lanmaktad›r. Bu bentlerde yer alan soyut, oldukça genifl alan› kapsa-
yan ifadelere bak›larak, ölçüsüz ve haber alma, bilme hakk›n› zedeleyici ya-
y›n yasaklar› uygulanmas› hiç de zor de¤ildir. a bendi kald›r›lmal›, b bendi
korunan faydalara karfl› aç›k ve yak›n tehlike oluflturan,kamu düzenini cid-
di flekilde bozan ya da bozma tehlikesi yaratan yay›nlar› kapsar hale geti-
rilmeli ve son olarak da c bendi “haks›z ç›kar” ifadesi somutlaflt›larak yeni-
den düzenlenmelidir. 

Ayn› maddenin ee,,  kk,,  nn,,  tt  bbeennttlleerrii  ddee  sorunludur. fiöyle ki; e bendinde ttoopp--
lluummuunn  mmiillllîî  vvee  mmaanneevvîî  ddee¤¤eerrlleerriinnee  vvee  TTüürrkk  aaiillee  yyaapp››ss››nnaa  aayykk››rr››  ya-
y›nlar yasaklanmakta bunun takdiri de Radyo Televizyon Üst Kurulu gibi
yap›s› ve oluflumu oldukça sorunlu bir kurula b›rak›lmaktad›r. Bu de¤erle-
rin neler oldu¤u belli olmad›¤› gibi, ifade özgürlü¤ü hakk›n› zedeleyen k›s›t-
lamalara da dayanak oluflturucu niteliktedir. Söz konusu bent, yay›n kuru-
lufllar›na muhafazakar bir bak›flla, sansür ve otosansür uygulatabilecek güç-
tedir. Belli bir dünya görüflüyle uyuflmayan tüm ifadeler, görüntüler, tart›fl-
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malar milli ve manevi de¤erlere, Türk aile yap›s›na ayk›r› görülebilir. Bunun
takdiri de iktidar partisinin egemenli¤inde bir kurul olan RTÜK’e b›rak›l-
maktad›r. e bendi kald›r›lmal›d›r.

RTYHK 4/ k bendi de benzer flekilde genifl ve belirsiz bir k›s›tlama getirmek-
tedir: KKiiflfliilleerrii  ssuuçç  iiflfllleemmeeyyee  yyöönnlleennddiirreecceekk  vveeyyaa  kkoorrkkuu  ssaallaaccaakk  yyaayy››nn
yyaapp››llmmaass››  yasaklanm›flt›r. Bu belirsiz formüllerin baz› d›fl, çevresel koflul-
lara ba¤lanmas› gereklidir. Di¤er bir de¤iflle, yay›n›n yarataca¤› zarar tehli-
kesinin ölçümüne yönelik çevresel flartlara ve rasyonel zarar tehlikesinin
tespitini sa¤layacak ölçütlere ihtiyaç vard›r. 

RTYHK’un 4. maddesi n bendi de sorunludur. Buna göre; yay›n organlar›, si-
yasî partiler ve demokratik gruplar aras›nda f›rsat eflitli¤ini sa¤lamak, tek
yönlü, taraf tutan yay›n yapmamak, seçim dönemlerinde belirlenen seçim
yasaklar›yla ilgili ilkelere ayk›r› davranmamak yükümlülü¤ündedir. Mad-
de’nin n bendinin “taraf tutarak yay›n yap›lamaz” bölümü, demokratik top-
lumlarda siyasi düflünce aç›klamalar› bak›m›ndan sorun yaratacak nitelik-
tedir. Bu hüküm uyar›nca, yay›n organlar›n›n yay›n politikalar›na, iktidar
partisinin kontrolündeki bir kurulca, do¤rudan siyasi sebeple müdahale ya-
p›labilmesi mümkün olmaktad›r. Demokratik tart›flma ortam› içerisinde ya-
y›n kurulufllar› baz› politikalar› destekleme karar› alabilir ve bu da demok-
rasinin özünde var olan bir husustur. Bent yanl›zca, seçim yasaklar› ve f›r-
sat eflitli¤ini içine alacak flekilde yeniden düzenlenmelidir.

Son olarak, RTYHK 4/t bendi müstehcen yay›nlar› yasaklamaktad›r. Bu da
küçüklerin korunmas› amac› olmaks›z›n, yetiflkin insanlar›n neleri seyredip
seyredemeyecekleri yönünde konuya yönelik bir s›n›r getirmektedir. Bu ha-
liyle de kiflinin bireysel alan›na ve ifade özgürlü¤ü hakk›na yönelik bir mü-
dahaledir. Madde’nin t bendi, küçüklerin korunmas› amac› d›fl›nda kalan
alanlara müdahale etmeyecek flekilde yeniden düzenlenmelidir.

Tüm bu düzenlemelerin d›fl›nda, medya patronlar›n›n ticari ç›karlar›na ba-
s›n yay›n kurulufllar›n›n alet edilmesi, kartelleflme gibi sorunlar da, bas›n
özgürlü¤ü önündeki büyük ve halledilemeyen engellerdir. Medya patronlar›
üzerinde bask› uygulanarak oto sansür yarat›lmaya çal›fl›lmas› da ne yaz›k
ki son y›llada çok rastlad›¤›m›z ve hükümetlerce aç›kça yap›lan bir uygula-
ma haline gelmifltir. Medya patronlar›n›n yürütmekte olduklar› ticari faali-
yetlere bask› uygulamak ya da bu yönde tehdit yaratmak suretiyle oto san-
sür sa¤lanmaya çal›fl›lmas› da bas›n üzerinde çok ciddi bir tehdittir. Yolsuz-
luk haberleri baflta olmak üzere hükümetin kimi uygulamalar›n› halka ile-
ten ya da elefltiren haberleri yazan ya da yay›nlayan kurulufllar aç›k ve ör-
tülü tehditlere ve ticari bask›lara maruz kalmaktad›r. Deniz Feneri Derne-
¤i’nin yolsuzluklar›n› ve bu derne¤in Almanya’daki yarg›lamas›n› halka du-



yuran Do¤an Medya Toplulu¤u’na, bedava da¤›t›lan kömürün yol açt›¤› ha-
va kirlili¤i haber yapan Akflam Gazetesi ve ba¤l› oldu¤u Türkmedya Toplu-
lu¤u’na, eski Kanal Türk ve burada çal›flan kimi gazetecilere Maliye Bakan-
l›¤›’nca verilen cezalar bu çeflit bask›n›n örnekleridir. Bahsedilen türden uy-
gulamalar demokrasi ve özgürlükçü demokrasi için ciddi tehditlerdir.

PPoolliiss  VVaazziiffee  SSeellaahhiiyyeettlleerrii  KKaannuunnuu  88//dd bendi de incelenmesi gereken bir
düzenlemedir. Polisin buldu¤u deliller üzerine, mahallin en büyük mülkî
amiri, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤üne, Anayasal düze-
nine, genel güvenli¤e ve genel ahlâka zarar› dokunacak ooyyuunn  ooyynnaatt››llaann,,
tteemmssiill  vveerriilleenn,,  ffiillmm  vveeyyaa  vviiddeeoo  bbaanntt  ggöösstteerriilleenn  yyeerrlleerr  iillee  iinntteerrnneett
üüzzeerriinnddeenn  yyaapp››llaann  yyaayy››nnllaarraa  iizziinn  vveerriilleenn  yyeerrlleerrii,, otuz günü geçmemek
üzere geçici süreyle faaliyetten men edebilir. ‹dare taraf›ndan polisten gelen
taleple oyun, film ve dinletilerin yasaklanabilmesi, ifade özgürlü¤ü hakk›n›
ihlal etmektedir, karar yarg› organlar›nca al›nmal›d›r. 

Benzer flekilde TTCCKK  222266..  mmaaddddee’’ddee  düzenlenen müstehcen materyallerin
bas›m ve yay›m›n› yasaklayan kural da, kiflilerin kendi seçimleri do¤rultu-
sunda, küçüklere ve di¤er meflru hukuki menfaatlere zarar vermeden yap-
t›klar› tercihlere bir müdahaledir ve kald›r›lmal›d›r.

BBoorrççllaarr  KKaannuunnuu  4499..  vvee  MMeeddeennii  KKaannuunn  2244--2255..  mmaaddddeelleerrii  uuyyaarr››nnccaa  ki-
flilik haklar›n›n korunmas› amac›yla uygulanan maddi ve manevi tazminat-
lar›n tespit edilmesinde, Yarg›tay oldukça liberal ölçütler uygulamaktad›r.
Ancak bu maddelerin uygulanmas›nda da sorunlar mevcuttur. Tazminat ta-
lebine konu olan ifadeler do¤ruysa ve bu bilgi kamu yarar›na ise korunmak-
ta, talep reddedilmektedir. Bas›n, haberin do¤rulu¤u konusunda kendisin-
den beklenen gerekli özeni göstermifl ise, sorumlu tutulmamaktad›r. Haber
do¤ru de¤ilse ya da sadece duyuma dayal› ise tazminata hükmedilmektedir.
Öte yandan, kkiimmii  ddee¤¤eerr  yyaarrgg››llaarr››nn››nn  ddoo¤¤rruulluu¤¤uu  aarraaflfltt››rr››llaammaazz  vveeyyaa  iiss--
ppaattllaannaammaazz  aammaa  ssiiyyaassii  ggöörrüüflfl  aaçç››kkllaammaass››  nniitteellii¤¤ii  ttaaflfl››yyoorrssaa  ‹‹nnssaann
HHaakkllaarr››  AAvvrruuppaa  MMaahhkkeemmeessii  iiççttiihhaattllaarr››nnccaa  kkoorruunnuurr23. De¤er yarg›lar›-
n› ayn› ölçütle manevi tazminat kapsam›na alamay›z. Özellikle de zaten ka-
muoyunca bilinen bilgiler üzerinden üretilmifllerse korunmal›d›rlar. Turhan
Türkiye’ye karfl› davas›nda buna rastl›yoruz. Mehmet Talat Turhan’›n kita-
b› Özel Savafl Terör ve Kontragerilla, eski Devlet Bakan› Kilercio¤lu hakk›n-
da bas›nda zaten bilinen iddialara dayanarak kimi subjektif de¤erlendirme-
lere yer vermiflti24. Söz konusu olayda tazminata hükmedilmesi, Avrupa ‹n-
san Haklar› Sözleflmesi’ni ihlal eder mahiyette bulunmufltur.
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23 Feldek Slovakya’ya karfl› Davas›, baflvuru no. 29032/95, 12 Temmuz 2001. 
24 Turhan Türkiye’ye karfl› Davas›, baflvuru no. 48176/99, 19 May›s 2005. 



Söz konusu maddelerin uygulanmas›nda karfl›lafl›lan di¤er bir mesele de,
tazminat miktarlar›n›n kifliye verilen zarara göre de¤il de, ifadeyi cezalan-
d›rmak üzere verilmesidir. Buna örnek bir olay, Pakdemirli davas›d›r. Ek-
rem Pakdemirli, Cumhurbaflkan› Demirel hakk›nda sarf etti¤i sözlerden
manevi tazminata mahkum edilirken, ortaya ç›kan zararla orant›l› bir mik-
tara de¤il, ceza verme amac›na göre a¤›r bir paraya hükmedilmifltir25. Bu da
Türkiye’nin mahkumiyetine yol açm›flt›r. Tazminat daima oluflan zarar ile
orant›l› olarak düzenlenmelidir.

33..  HHaakkkk››nn  KKööttüüyyee  KKuullllaann››llmmaass››  

Anayasa’n›n 14. maddesi hakk›n kötüye kullan›lmas›n› devlete ve kiflilere
yasaklamaktad›r. Bir hakk›n ortadan kald›r›lmas› ya da Anayasa’da gösteri-
lenden daha fazla s›n›rlanmas› amac›yla di¤er haklar›n kullan›lmas› yasak-
lanmaktad›r. Bu genel çerçeve içinde, Anayasa’n›n 14. maddesi, haklar›n
belirtilen stratejik amaçlarla kullan›lmas›n› önlemeyi amaçlamaktad›r.

Böylece ifade özgürlü¤ü hakk›n›n, yalan veya nefrete dayal› ifadeleri yay-
mak ya da üçüncü kiflilerin meflru hukuki menfaatlerine zarar vermek için
kullan›lmas›n› yasaklayan düzenlemelerin anayasal dayana¤›n› sa¤lanm›fl
olmaktad›r.

Hukuk sistemimizde, baflta kiflilik haklar›n›n korunmas› olmak üzere, ifade
özgürlü¤ü hakk›n›n›n kötü niyetli kullan›m›ndan zarar görebilecek hukuki
menfaatlerin korunmas›na yönelik çeflitli düzenlemeler bulunmaktad›r.
Bunlar›n bafl›nda kiflilere yönelik hakaret ve iftira suçlar› gelir. Ayr›ca kifli-
lik haklar›na yönelen ifadelerden do¤an cevap, düzeltme, manevi tazminat
gibi hususlar da hukukumuzda bulunmaktad›r. 

Bu hukuki araçlar›n, kitle iletifliminin çeflitlenerek yay›ld›¤› ça¤›m›zda özel-
likle magazin bas›n›na karfl› kiflinin haklar›n›n korunmas› yönünde artarak
kullan›ld›¤›na flahit oluyoruz. Buraya kadar AY 14/2. madde’nin dayanakl›k
etti¤i uygulamalar›n, en az›ndan amac› bak›m›ndan ifade özgürlü¤ü hakk›-
n› ihlal etmedi¤ini söyleyebiliriz. Bu uygulamalarda karfl›lafl›lan sorunlar
genellikle bireysel davalarda ölçülülük ilkesinin do¤ru uygulanmamas›ndan
kaynaklanmaktad›r.

AY 14. madde’nin ilk f›kras› ise dikkatle okunup yorumlanmas› gereken bir
hükümdür. Hiç bir hakk›n devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ü-
nü, insan haklar›na dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kal-
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25 Pakdemirli Türkiye’ye karfl› Davas›, baflvuru no.35839/97, 22 fiubat 2005. 
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d›rmay› amaçlayan faaliyetler biçiminde kullan›lamayaca¤›n› düzenlemek-
tedir. Düzenleme, düflünceden çok faaliyete yönelik gibi gözükse de toplu dü-
flünce aç›klamalar›n› da içine almaktad›r.

Maddeden kaynaklanabilecek en önemli sorun, bölünmez bütünlük, laiklik
ve özgürlükçü demokrasinin birbirini mümkün k›lan ve tamamlayan ilkeler
olarak okunmamas›d›r. Bu ilkelerin negatif ideolojik temeller olarak de¤il,
meflru hukuki menfaatler çerçevesinde ve ölçülülük ilkesi dahilinde uygu-
lanmas› gereklidir. O flekilde uyguland›klar›nda kamu düzeni, kamu bar›fl›
ve özgürlükçü demokrasinin gerçekleflmesini sa¤layan temel de¤erler olarak
vazgeçilmezlerdir.

SSOONNUUÇÇ

Sorunlu alanlara odaklanarak k›saca inceledi¤imiz manzaradan ç›kan temel
sonuçlar flöyledir:

11.. ‹‹ffaaddee  hhaakkkk››nnaa  yyöönneelliikk  eenn  cciiddddii  ss››nn››rrllaammaallaarr,,  nneeggaattiiff  bbiirr  iiddeeoolloo--
jjiinniinn  vvaarrll››¤¤››nnddaann  zziiyyaaddee,,  mmeeflflrruu  hhuukkuukkii  mmeennffaaaattlleerrii  kkoorruummaayyaa
ççaall››flfl››rrkkeenn  rraassyyoonneell  zzaarraarr  tteehhlliikkeessiinniinn  vvaarrll››¤¤››nn››nn  ddoo¤¤rruu  tteessppiitt
eeddiilleemmeemmeessii  vvee  bbuunnuunnllaa  ööllççüüllüü  ss››nn››rrllaammaallaarr  ggeettiirriillmmeemmeessiinn--
ddeenn  kkaayynnaakkllaannmmaakkttaadd››rr..  ZZaarraarr  tteehhlliikkeessiinniinn  öönnlleennmmeessii  iiççiinn  zzoo--
rruunnlluu,,  bbuu  tteehhlliikkeeyyii  ggiiddeerrmmeeyyee  eellvveerriiflflllii  vvee  öönnlleenneenn  zzaarraarr  tteehhllii--
kkeessii  iillee  oorraanntt››ll››  ss››nn››rrllaammaallaarr  uuyygguullaannmmaass››nnddaa  pprroobblleemmlleerr  bbuu--
lluunnmmaakkttaadd››rr..  HHeemm  yyaassaammaa  oorrggaann››  hheemm  ddee  yyaarrgg››  oorrggaann››nn››nn  ssoo--
mmuuttllaaflfltt››rrmmaa  ffaaaalliiyyeettii  ss››rraass››nnddaa  ööllççüüllüüllüükk  iillkkeessiinniinn  ddoo¤¤rruu  uuyy--
gguullaannaammaadd››¤¤››  hhaalllleerr  mmeevvccuuttttuurr..  BBuu  uuyygguullaammaallaarr  ddeemmookkrraattiikk
ttoopplluumm  ddüüzzeenniinniinn  ggeerreekklleerrii  dd››flfl››nnaa  ttaaflflmmaakkttaadd››rr..

22.. HHüükküümmeettii  eelleeflflttiirreenn  ssiiyyaassii  ffiikkiirr  aaçç››kkllaammaallaarr››nnaa  kkaarrflfl››  bbaasskk››llaarr
mmeevvccuuttttuurr..  BBuu  bbaasskk››llaarr  bbaazzeenn  hhuukkuukkii  yyoollllaarr››nn  hhaarreekkeettee  ggeeççii--
rriillmmeessii,,  bbuu  flfleekkiillddee  ssoonnuuccaa  uullaaflfl››llaammaadd››¤¤››nnddaa  ssiiyyaassii  bbaasskk››  vvee
oottoo  ssaannssüürrüünn  hhaarreekkeettee  ggeeççiirriillmmeessii  iillee  yyaapp››llmmaakkttaadd››rr..  ‹‹ddeeoolloo--
jjiikk  oollaarraakk  aazz››nnll››kkttaa  kkaallaann  ggöörrüüflfllleerree  yyaa  ddaa  kkiiflfliilleerree  kkaarrflfl››  ttoopp--
lluummssaall  vvee  ssiiyyaassii  hhooflflggöörrüü  vvee  ttaahhaammmmüüllddee  ssoorruunnllaarr  mmeevvccuuttttuurr..
TToopplluummssaall  hhooflflggöörrüüssüüzzllüükk  zzaammaann  zzaammaann  bbuu  ttüürrddeenn  iiffaaddeelleerriinn
aaçç››kkllaannmmaass››nnaa  kkaarrflfl››  bbaasskk››yyaa  ddaa  ddöönnüüflfleebbiillmmeekktteeddiirr..

33.. BBaass››nn  KKaannuunnuu,,  RRaaddyyoo  TTeelleevviizzyyoonn  YYaayy››nnllaarr››  HHaakkkk››nnddaakkii  KKaa--
nnuunn’ddaa,,  TTeerröörrllee  MMüüccaaddeellee  KKaannuunnuu’nnddaa,,  CCeezzaa  KKaannuunnuu’nnddaa,,
AAttaattüürrkk  AAlleeyyhhiinnee  ‹‹flfllleenneenn  SSuuççllaarr  HHaakkkk››nnddaa  KKaannuunn’ddaa  öönneemmllii
ssoorruunnllaarr  mmeevvccuuttttuurr..  YYaassaammaa  oorrggaann››nn››nn  ssoommuuttllaaflfltt››rrmmaa  ffaaaalliiyyee--
ttiinnddee  kkaarrflfl››llaaflfl››llaann  ssoorruunnllaarr,,  yyaassaallaarraa  oorraaddaann  ddaa  yyaarrgg››  oorrggaannllaa--
rr››nn››nn  uuyygguullaammaallaarr››nnaa  yyaannss››mmaakkttaadd››rr..  
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SS‹‹YYAASSAALL PPAARRTT‹‹LLEERR‹‹NN  BBAAZZII  ÇÇAA⁄⁄DDAAfifi  SSOORRUUNNLLAARRII
VVEE  YYEENN‹‹DDEENN  YYAAPPIILLAANNDDIIRRIILLMMAASSII  ÜÜZZEERR‹‹NNEE  

DDÜÜfifiÜÜNNCCEELLEERR

YYrrdd..DDooçç..DDrr..  EEkkrreemm  AAllii  AAKKAARRTTÜÜRRKK**

Partilerin siyasal kurumlar üzerinde yaratt›¤› etkiler, devlet ve toplum ile
olan iliflkileri çok boyutlu bir görünüm kazanm›flt›r. Ne var ki, partilerin hu-
kuksal rejimini düzenleyen yasal ve anayasal hükümler böylesine karmafl›k
ve çok boyutlu siyasal iliflkileri kavrayacak yeterlilikte de¤ildir. Bugünkü
ça¤dafl demokrasilere siyasal partiler biçim verdi. Günümüz demokrasi ve
hukuk anlay›fl› da art›k yar›n›n siyasal partilerine yeni bir biçim vermek du-
rumundad›r. 

GGiirriiflfl

Günümüzde siyasal partiler olmadan demokratik rejimlerin ifllemesinin
mümkün olamayaca¤› ortak kabul gören bir anlay›flt›r. Gerçekten de, de-
mokratik iflleyiflin merkezi bir aktörü olarak, partiler, siyasal kat›l›m›n ör-
gütlü düzeyde gerçeklefltirildi¤i mekânlard›r. Öyle ki, anayasal rejimin iflle-
yifli, kuvvetler ayr›l›¤›, hükümet sistemi ve parlamentolar›n iflleyiflinde par-
tilerin belirleyici bir rol oynad›klar› görülüyor. Bu nedenle, parti sistemleri,
partilerin iç iflleyiflleri k›saca siyasal parti olgusunun, anayasal ve siyasal
rejim üzerindeki etkileri kapsaml› bir inceleme konusu olacak denli zengin
bir içeri¤e sahiptir. 

‹lk olarak Bat›’da XIX. yüzy›l›n sonlar›na do¤ru beliren partiler, seçme
hakk›n›n yayg›nlaflmas›na ve parlamentolar›n egemenliklerini kabul ettir-
mesine ba¤l› olarak ortaya ç›km›flt›r. Parlamentolar›n yayg›nlaflmas›, siya-
sal yak›nlaflma ekseninde parlamentolarda siyasal gruplar oluflmas›na ne-

* Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Anayasa Hukuku Ö¤retim Üyesi.
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den olmufltur. Parlamento üyeleri eylemlerinde uyum sa¤layabilmek ve
tekrar seçilebilmek için ortak niteliklerine göre gruplaflma gere¤ini duy-
mufllard›r1. 

Klasik liberal anlay›fl, siyasal birim olarak yaln›zca bireyi kabul etti¤inden
siyasal bir olgu olarak ortaya ç›kan partileri görmezden gelmifl onu hukuk
alan›na dâhil etmekten kaç›nm›flt›r. Bu nedenle siyasal bir olgu olarak or-
taya ç›kan partiler, liberal bireycili¤in de etkisiyle uzunca bir süre hukuk-
sal tan›ma görmemifller ve varl›klar›n› siyasal bir olgu olarak sürdürmüfl-
lerdir. Hatta hukuksal düzenlemelere konu oldu¤u erken dönemde bile
parti-dernek ayr›m›n›n yap›lmad›¤›n›, bu kurumlara alelade dernek statü-
sünün uyguland›¤›n› ve bunlar›n seçim örgütleri düzeyinde alg›land›¤›n›
görüyoruz.

Ancak, oy hakk›n›n yayg›nlaflmas›, parlamentolar›n siyasal karar alma sü-
reçlerinde belirleyici bir rol almalar›, partileri demokratik siyasal yaflam›n
bafl aktörleri haline getirmifltir. Giderek demokrasi “partiler demokrasisi”;
devlet de “partiler devleti” olarak an›lmaya bafllanm›flt›r. I. ve II. Dünya Sa-
vafllar› aras›nda Almanya ve ‹talya’da ortaya ç›kan totaliter partilerin, de-
mokratik usullerden de yararlanarak iktidara gelmeleri ve demokratik dü-
zeni bask› ve fliddet yoluyla y›karak demokrasiye son vermeleri partilerin
özel hukuk kurallar›na ba¤lanmas›n› gerektirmifltir. Böylece yap›lan hukuk-
sal düzenlemelerle, hem demokratik rejimin partilere karfl› korunmas›; hem
de partilerin devlete karfl› hukuksal güvenceyle donat›lmas› yoluna gidil-
mifltir. 

Siyasal partilerin özellikle anayasal rejime dâhil edilmeleri temelde iki yön-
lü ifllev görmüfltür. Bir yandan bireysel bir özgürlük olarak parti özgürlü¤ü,
temel hak güvencesiyle donat›lm›flt›r. Di¤er yandan da, partilere –dernekler-
den ayr›– ayr›cal›kl› bir statü yarat›larak, bu kurulufllar›n ifllev ve yap›lar›
kurumsal güvenceye kavuflturulmufltur. Baz› ülkelerdeki uygulama aç›s›n-
dan, hukuksal düzenlemelerin üçüncü ifllevinin partilerin yasaklanmas› ya
da kapat›lmalar› yoluyla demokratik rejimin korunmas› biçiminde ortaya
ç›kt›¤›n› görüyoruz. 

Bugün halen, siyasal sistemin en dinamik kurulufllar› olarak partilerin, se-
çim sistemleri, kuvvetler ayr›l›¤›, hükümet modelleri, siyasal istikrar gibi
konular üzerinde do¤rudan etkili olduklar›n› kabul etmek gerekir. Partilerin
demokratik iflleyiflteki rollerinin afl›r› ölçüde artmas›, bu kurulufllar›n top-

1 Partilerin kökeni konusunda bkz. Maurice DUVERGER,,  SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, Çev. Ergun Öz-
budun, Seçkin Yay›nevi, Ankara, 1993, s. 15 – 31; Ergun ÖZBUDUN, SSiiyyaassaall  PPaarrttiilleerr,
AÜHF Yay›n›:440, 4. bas›, Ankara, 1983, s. 19-35.
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lum ve devlet hayat› üzerinde giderek daha büyük etki kazanmalar›na yol
açm›flt›r. Bu çerçevede, özellikle siyasal kat›l›m yollar›n›n partilerin tekeli-
ne geçmesi, kuvvetler ayr›l›¤› ilkesinin zedelenmesi, devletin partileflmesi ya
da partinin devletleflmesi gibi olumsuz etkiler ortaya ç›kabilmektedir. Parti-
lerin siyasal kurumlar üzerinde yaratt›¤› etkiler, devlet ve toplum ile olan
iliflkileri çok boyutlu bir görünüm kazanm›flt›r.

Ne var ki, partilerin hukuksal rejimini düzenleyen yasal ve anayasal hü-
kümler böylesine karmafl›k ve çok boyutlu siyasal iliflkileri dengeleyecek ye-
terlilikte de¤ildir. Kald› ki bu tür bir ifllevi salt hukuksal düzenlemelerde
aramak da yan›lt›c› olabilir. Bununla birlikte, partilerin kaynakl›k etti¤i ya
da en az›ndan iliflkili oldu¤u bu yeni sorunlar›n tan›mlanmas›, tart›fl›lmas›
ve çözüm yöntemlerinin gelifltirilmesi gerekiyor. ‹kinci kuflak partiler huku-
ku kavram› da iflte bu amaca hizmet eden bir kavram olarak karfl›m›za ç›k›-
yor. Bu anlamda partilerle ilgili pozitif hukuk kurallar›n›n, uzunca bir süre
uygulanmas›yla yeni bir boyut kazanan parti olgusunun ortaya ç›kard›¤› dü-
zenleme gereksinimi “‹kinci Kuflak Partiler Hukuku”nun konusunu olufltu-
ruyor2.

Bizim bu tebli¤deki amac›m›z, siyasal parti olgusunun yaratt›¤› ve düzenle-
me gereksinimi do¤an sorunlar›, siyaset biliminin verileri ›fl›¤›nda ve ikinci
kuflak partiler hukuku çerçevesinde belli bafll›klar alt›nda toplay›p çözüm
önerilerini tart›flmakt›r.

II))  PPaarrttiilleerree  DDuuyyuullaann  GGüüvveennssiizzlliikk

Siyasal partiler, gerek iktidar, gerekse muhalefet partisi kimlikleriyle hitap
ettikleri seçmen kitlesinin beklentilerini, tercihlerini, genel anlamda siyasal
yönelimlerini yans›tan birer siyasal kat›l›m arac› olarak, toplum ile devlet
aras›nda köprü ifllevi görürler. Bu köprünün sa¤lam ve sa¤l›kl› temeller üze-
rine oturmufl olmas›, partilere duyulan güveni art›rd›¤› gibi siyasal kat›l›m›
ve demokrasiye olan inanc› da güçlendirir.

Günümüzde birçok ülkede partilere duyulan güven çeflitli nedenlerle gide-
rek azal›yor. Uluslararas› Saydaml›k Örgütü’nün (Transparency Interna-
tional) yapt›¤› “Dünya Yolsuzluk Barometresi” adl› çal›flmada, inceleme ya-
p›lan 69 ülkeden 45’inde siyasal partiler yolsuzlu¤a en çok bulaflm›fl kurum

2 “Birinci ve ikinci kuflak partileri hukuku” ayr›m›, ilk defa, Alman partiler hukuku uzman›
Martin MORLOK taraf›ndan yap›lm›flt›r. Bkz. Martin MORLOK, “Für eine zweite Genera-
tion des Parteienrechts”, MMiitttteeiilluunnggeenn  ddeess  IInnssttiittuuttss  ffüürr  DDeeuuttsscchheess  uunndd  EEuurrooppaaeeiisscc--
hheess  PPaarrtteeiieennrreecchhtt, Fern Universität Hagen, Heft: 4, s. 53-68.
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olarak gösterilmifltir3. Türkiye’de de siyasal partilere duyulan güven gide-
rek azalmaktad›r. Hatta afla¤›da yer alan tabloda da görüldü¤ü gibi, parti
yandafllar›n›n kendi partilerine duyduklar› güven dahi ortalama %50 civa-
r›ndad›r. 

TTaabblloo--II  SSoorruunnllaarr››nn  ÇÇöözzüümmüü  ‹‹ççiinn  PPaarrttii  YYaannddaaflflllaarr››nn››nn  KKeennddii  PPaarrttiilleerriinnee  

DDuuyydduukkllaarr››  GGüüvveenn4

Patilere duyulan güvensizli¤in önemli bir sonucu da; siyasal kat›l›m›n düfl-
mesi özellikle seçimlere kat›l›m oranlar›n›n bu dönemlerde gerilemesidir.
Örne¤in, Türkiye’de partilere duyulan güven siyasal geliflmelere ve kesinti-
lere ba¤l› olarak, de¤iflkenlik göstermifltir. Bu de¤iflkenlik, genel seçimlere
kat›l›m oranlar›ndan da okunabilmektedir. Nitekim 1969 seçimleri ve1973
seçimlerine kat›l›m en düflük düzeyde gerçekleflmifltir. Di¤er yandan askeri
müdahale sonras› gerçeklefltirilen ilk seçimlerde ise (1961=%81,4 ve
1983=%92,3), kat›l›m oranlar›n›n yükseldi¤ini görüyoruz. Özellikle bu dö-
nemlerde, halk›n siyasal karar alma süreçlerine etkide bulunma isteklerinin
artt›¤› gözlenmektedir.
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3 Rapor için bkz. http://www.transparency.org/
4 Bkz. TTüürrkkiiyyee’’ddee  SSiiyyaassii  PPaarrttii  YYaannddaaflfl  vvee  SSeeççmmeennlleerriinniinn  NNiitteelliikklleerrii  EEttnniikk  DDiinnsseell

KKiimmlliikklleerrii  vvee  SSiiyyaassaall  YYöönneelliiflfllleerrii, Araflt›rma Dizisi 1994 – 2004. Türkiye Sosyal ve Eko-
nomik Araflt›rmalar Vakf› yay›n›. ‹nternet adresi için bkz. http://www.veriarastirma.com
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TTaabblloo--IIII  11995500  ––  22000077  DDöönneemmiinnddee  KKaayy››ttll››  SSeeççmmeenn  vvee  OOyy  KKuullllaannaann  SSeeççmmeenn
SSaayy››ss››5

Partilere güvensizlik, asl›nda siyasal güvensizli¤in görünüfl biçimlerinden
biridir. Siyasal güvensizlik ise, genel olarak parlamento, hükümet, siyasal
partiler gibi siyasal kurumlara karfl› halk›n güvenini yitirmesi ve seçim, mi-
ting, parti faaliyetleri gibi siyasal faaliyetlere ilgisiz kalmas› biçiminde orta-
ya ç›kmaktad›r. Böylece sorunlar›n siyasal kat›l›m yoluyla çözülece¤ine ilifl-
kin umudun toplumda zay›flamas›, demokrasiye olan inanc› zay›flatmakta,
kamuoyunu siviller d›fl›ndaki kurumlar›n müdahalesine haz›r hale getir-
mektedir6. Siyasal güvensizlik ya da siyasal bezginlik (Politikverdrossenhe-
it)7 çok farkl› nedenlerden kaynaklanmakla birlikte, bu olgunun siyasal par-
tileri ilgilendiren boyutu merkezi bir a¤›rl›¤a sahiptir. Partilere duyulan gü-
vensizli¤in temelinde bafll›ca flu olgular yatmaktad›r:

SSeeççiimm  KKaayy››ttll››  sseeççmmeenn ooyy  kkuullllaannaann kkaatt››ll››mm  oorraann››  
yy››ll›› ssaayy››ss››  sseeççmmeenn  ssaayy››ss›› ((%%))

11995500 8 905 743 7 953 085 8899,,33

11995544 10 262 063 9 095 617 8888,,66

11995577 12 078 623 9 250 949 7766,,66

11996611 12 925 395 10 522 716 8811,,44

11996655 13 679 753 9 748 678 7711,,33

11996699 14 788 552 9 516 035 6644,,33

11997733 16 798 164 11 223 843 6666,,88

11997777 21 207 303 15 358 210 7722,,44

11998833 19 767 366 18 238 362 9922,,33

11998877 26 376 926 24 603 541 9933,,33

11999911 29 979 123 25 157 089 8833,,99

11999955 34 155 981 29 101 469 8855,,22

11999999 37 495 217 32 656 070 8877,,11

22000022 41 407 027 32 768 161 7799,,11

22000077 42 799 303 36 056 293 8844,,22

5 Kaynak: http://www.tuik.gov.tr
6 Birol AKGÜN, TTüürrkkiiyyee’’ddee  SSeeççmmeenn  DDaavvrraann››flfl››,,  PPaarrttiilleerr  SSiisstteemmii  vvee  SSiiyyaassaall  GGüüvveenn,

Nobel Yay›n›, Ankara 2007, s.72.
7 Siyasal güvensizli¤in nedenleri konusunda bkz. Iris HUTH PPoolliittiisscchhee  VVeerrddrroosssseennhheeiitt,

Erscheinungsformen und Ursachen als Herausforderungen für das politische System und
die politische Kultur der Bundesrepublik Deutschland im 21. Jahrhundert, LIT Verlag,
Berlin-Hamburg-Münster, 2004, s. 242 – 410.
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• Siyasal partilerin kar›flt›klar› rüflvet, yolsuzluk olaylar› ve medyaya
yans›yan di¤er skandallar.

• ‹ktidar partisinin muhalefet üzerinde hükümet gücünü kötüye kul-
lanmas›.

• Yasama ve yürütme gücünün parti ç›karlar› do¤rultusunda kötüye
kullan›lmas›.

• Gerçekçi olmayan, abart›l›, bofl vaatler ve amigo politikac›lar (Type
Amigo-Affaere).

• Parti patronaj› ve ganimet sistemi.

• Ekonomik ve sosyal sorunlar›n çözümünde baflar›s›zl›k ve bunun so-
nucunda iflsizlik ve yoksullu¤un artmas›.

• Y›k›c› siyasal rekabet.

Siyasal güvenin ve bu ba¤lamda özellikle partilere güvenin yeniden sa¤lan-
mas›, toplumun kendi sorunlar›n›n çözümünü demokratik anayasal rejim
içinde aramas›na elveriflli bir zemin haz›rlayacakt›r. Kuflkusuz, siyasal gü-
venin oluflmas›nda partilerin oynayaca¤› rol son derece önemlidir. Bununla
birlikte, partilerin bugün içinde bulunduklar› siyasal ve hukuksal yap›lar ya
söz konusu sak›ncalar›n bizzat kayna¤› olabilmekte, ya da bu yap›lar mev-
cut sak›ncalar› gidermede yetersiz kalabilmektedirler. Bu nedenle, ikinci ku-
flak partiler hukukunun verileri do¤rultusunda, demokrasi ve insan haklar›
ekseninde siyasal yap›n›n ve özellikle partilerin yeniden yap›land›r›lmas›
gerekmektedir.

IIII))  PPaarrttiilleerriinn  KKuuvvvveettlleerr  AAyyrr››ll››¤¤››  ÜÜzzeerriinnddeekkii  EEttkkiilleerrii

Yasama-yürütme ve yarg› fonksiyonlar›n› kurumsal ço¤ulculuk temelinde
bölerek, devlet iktidar›n› insan hak ve özgürlükleri lehine s›n›rlayan kuvvet-
ler ayr›l›¤› ilkesi, siyasal partilerin ortaya ç›k›fl›yla birlikte dönüflüme u¤ra-
m›flt›r. Aristo’dan esinlenerek, Locke ve Montesquieu taraf›ndan gelifltirilen
ve ayn› zamanda kuvvetler aras›ndaki iliflkinin niteli¤ine göre hükümet re-
jimlerinin türünü belirleyen bu ilke, modern anayasa hukukunun da do¤u-
flunda önemli bir yere sahiptir8. Esasen kuvvetler ayr›l›¤› fikri, s›n›rlanma-
yan bir siyasal iktidar›n özü gere¤i kötüye kullan›labilece¤i ve bunun sonu-
cu olarak, hak ve özgürlüklerin zedelenebilece¤i gerçe¤inden hareket ede-
rek, iktidar›n gücünün bu yöntemle frenlenmesi ve dengelenmesi amac›na

8 Kuvvetler ayr›l›¤›n›n kökeni ve geliflimi konusunda ayr›nt›l› bir çal›flma için bkz. Mustafa
KUTLU, KKuuvvvveettlleerr  AAyyrr››ll››¤¤››  ––  TTeemmeelllleerrii,,  GGeelliiflfliimmii  HHuukkuukk  DDeevvlleettiinniinn  GGeelliiflfliimmii, Seç-
kin Yay›nevi, Ankara 2001, s. 99-203.
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hizmet eder. Hatta 1789 ‹nsan ve Yurttafl Haklar› Bildirisi, kuvvetler ayr›l›-
¤› mekanizmas›n› içermeyen bir düzenlemenin anayasa niteli¤i kazanama-
yaca¤›n› kabul eder9.

Bu nedenle, kuvvetler ayr›l›¤›, devlet organlar› aras›nda ifl bölümüne daya-
nan basit bir yetki paylafl›m› olarak alg›lanmamal›d›r. Maalesef, 1982 Ana-
yasas›’n›n Bafllang›ç bölümünde; “Kuvvetler ay›r›m›n›n, Devlet organlar›
aras›nda üstünlük s›ralamas› anlam›na gelmeyip, belli Devlet yetkilerinin
kullan›lmas›ndan ibaret ve bununla s›n›rl› medeni bir iflbölümü ve iflbirli¤i
oldu¤u” ifade edilerek, bu ilkenin nihai amac›n›n siyasal iktidarlar› hak ve
özgürlükler lehine s›n›rlamak oldu¤u göz ard› edilmifltir. 

Öte yandan, modern demokrasilerde siyasal partilerin ortaya ç›k›fl› ile bir-
likte, kuvvetler aras›ndaki denge, yasama ve yarg› aleyhine, fakat yürütme
lehine bozulmufltur. Günümüzde, yasama organ›n›n, mensup olunan siyasal
partilerden ba¤›ms›z bir kimli¤i yoktur. Parlamentoda ço¤unlu¤u elinde bu-
lunduran parti, hem yasama gücünün, hem de yürütme gücünün tek hâkimi
olarak ortaya ç›k›yor. Hatta günümüzde parlamentolar›n hükümetleri siya-
sal aç›dan denetleyebilecek fonksiyonlar› da kalmam›flt›r. Bu geliflmelerde
özellikle siyasal parti olgusunun yaratt›¤› afl›r› parti disiplininin, lider sul-
tas›n›n ve iktidar›n kifliselleflmesi olgular›n›n pay› büyüktür. Bugün art›k
yasama – yürütme ayr›l›¤› yerini iktidar–muhalefet ayr›l›¤›na b›rakm›flt›r.
Yasama organ› yürütmeye tamamen ba¤›ml› ve onun inisiyatifi ile hareket
edebilen bir organ oldu¤una göre; burada, yarg› kuvvetinin di¤erlerinden ay-
r› ve ba¤›ms›z olmas› daha büyük bir anlam ve öneme sahiptir. Yasama–yü-
rütme kaynaflmas›, hatta yasaman›n yürütme içinde “erimesi”, özellikle mu-
halefet partilerinin zay›f ve etkisiz oldu¤u ya da parlamentoda denetim ve
denge ifllevini sa¤layacak minimum ço¤unluklara sahip olmad›¤› durumlar-
da, hak ve özgürlükler aleyhine bir geliflmeye neden olabilir. Böyle bir du-
rumda, hak ve özgürlüklerin güvencesi olabilecek güç ve donan›ma sahip ba-
¤›ms›z bir yarg›n›n varl›¤› çok büyük bir önem kazanmaktad›r.

Özellikle parlamenter hükümet rejimlerinde, parlamentoda ço¤unlu¤u elin-
de bulunduran iktidar partisinin, bir yandan yasama faaliyetleri çerçevesin-
de parlamento makinesini, öte yandan yürütme faaliyetleri çerçevesinde hü-
kümet makinesini yöneten ve yönlendiren motor ifllevi gördükleri söylenebi-
lir10. Hatta sert kuvvetler ayr›l›¤›na dayanan baflkanl›k rejiminde bile, kuv-
vetler aras›ndaki iliflkiler Baflkan›n parlamento ço¤unlu¤u ile ayn› partiden
olup olmamas›na göre de¤ifliklik gösterebilmektedir. Baflkan›n ve parlamen-

9 1789 Frans›z ‹nsan ve Yurttafl Haklar› Bildirisi Madde 16: “Haklar›n güven alt›na al›nma-
d›¤› kuvvetler ayr›l›¤›n›n yap›lmad›¤› bir toplumda Anayasa yoktur.”

10 Maurice DUVERGER,,  SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, s. 503.



tonun ayn› partiden olmas› durumunda, gerek yasama, gerekse yürütme
üzerinde partinin güçlü bir etkiye sahip olmas› mümkündür. Duverger’nin
de dedi¤i gibi; “bir parti, ayn› zamanda hem Baflkanl›¤› hem her iki meclis
ço¤unlu¤unu elinde bulundurdu¤u takdirde, anayasal kuvvetler ayr›l›¤›n›
hemen hemen tamamen ortadan kald›r›r. Parlamenter rejim ile Baflkanl›k re-
jimi aras›ndaki fark, aralar›ndaki hukuki ayr›l›¤a ra¤men, fiiliyatta sili-
nir”11.

Ayn› biçimde, parlamenter rejimde parlamentoda ço¤unlu¤u elinde bulundu-
ran Baflbakan da yasama ve yürütme gücünü kendi elinde toplayabilir12.
Türkiye’deki uygulamada, Baflbakan hem mensup oldu¤u partinin Genel
Baflkan›, hem Bakanlar Kurulunun Baflkan›, hem de milletvekili s›fat›yla
yasama gücünün bir üyesi olarak, kuvvetler toplanmas›n›n çarp›c› bir örne-
¤ini oluflturmaktad›r. Yasama organ›n›n, partilerden ba¤›ms›z olarak ku-
rumsal bir bütünlü¤e ve kendi öz dinamikleri ile hareket etmeye dönük ye-
tenekleri oldukça k›s›tl›d›r. Yasama organ›n›n yasa yapma ve hükümeti de-
netleme konusundaki ifllevleri parti yap›lar›na ve parlamenter ço¤unlukla-
r›na ba¤l› olarak zaafa u¤rayabilmektedir. ‹ktidar partisine mensup millet-
vekilleri, s›k› parti disiplini, parti içi demokrasi sorunu ve siyasal gelecek
endiflesi nedeniyle, Hükümetten gelen her türlü yasa tasar›lar›n› kabul et-
mekte ve yine ayn› nedenlerle Hükümet karfl›s›nda siyasal denetim ifllevle-
rini yerine getirememektedirler. 

Parlamenter rejimlerde ortaya ç›kan koalisyon hükümetlerinin istikrar› da,
koalisyon partilerinin uyumuna ba¤l›d›r. Koalisyon partileri aras›ndaki
uyumsuzluk yürütmeyi zay›flatan, hükümet istikrar›n› olumsuz etkileyen
sonuçlara yol açabilmektedir. Dolay›s›yla siyasal partiler, parlamentodaki
ço¤unluklar›na ve parti yap›lar›na ba¤l› olarak hükümet istikrar›n› belirle-
yen bir özelli¤e sahiptirler13. 

IIIIII))  SSiiyyaassaall  TTeekkeelllleeflflmmee::  ““PPaarrttiilleerr  DDeevvlleettii ””  vvee  ““PPaarrttiilleerr  DDeemmookkrraassiissii ””

Siyasal partiler, parlamento seçimlerinde adaylar›n tan›t›m› ve desteklen-
mesi gibi s›n›rl› bir iflleve sahiptiler. Oy hakk›n›n yayg›nlaflmas›, seçim sis-
temleri, örgütlü siyasal yap›lara duyulan ihtiyaç ve di¤er sosyoekonomik ge-
liflmelere ba¤l› olarak, partilerin ifllevleri ve etki alanlar› günümüzde hayli
artm›flt›r. ‹ster iktidarda olsun, isterse muhalefette olsun partiler, toplum ve
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11 Maurice DUVERGER, SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, s. 505.
12 Bülent YAVUZ, PPaarrllaammeenntteerr  HHüükküümmeett  SSiisstteemmiinnddee  vvee  11998822  AAnnaayyaassaass››’’nnddaa  BBaaflflbbaa--

kkaann,,  Asil Yay›nc›l›k, Ankara 2008, s. 44-46.
13 K. Haluk YAVUZ, TTüürrkkiiyyee’’ddee  SSiiyyaassaall  SSiisstteemm  AArraayy››flfl››  vvee  YYüürrüüttmmeenniinn  GGüüççlleennddiirriillmmee--

ssii, Seçkin Yay›nevi, Ankara 2000, s. 105. 



devlet hayat›na nüfuz eden bütün konularda giderek daha etkili bir konum
kazanmaktad›rlar. Partilerin toplum ve devlet hayat›nda oynad›klar› bu
önemli roller, “partiler demokrasisi” ve “partiler devleti” gibi kavramlarla
ifade edilmifltir. Hatta Alman partiler hukuku uzman› Morlok, gelinen afla-
mada partilerin gere¤inden fazla güç ve etkiye sahip olmalar›n› “afl›r› parti-
ler devleti” (Parteienstaatübermass)14 kavram›yla ifade etmektedir.

Demokratik sistem ço¤u kez parti sistemi olarak ifllemektedir. Baflkanl›k re-
jiminin uyguland›¤› ABD d›fl›nda, partiler öyle bir temel unsur haline gel-
mifllerdir ki, baz› yazarlar, demokrasiyi yaln›zca partiler sistemi olarak de-
¤il; bir “partikrasi” olarak alg›lam›fllard›r. Yani gerçek iktidar alan›n›n, hü-
kümet ve parlamentodan parti yöneticilerine kayd›¤› ve iktidar›n parti yöne-
ticilerinde topland›¤› bir parti tiranl›¤›, bir partikrasi söz konusudur15.

Hat›rlanaca¤› gibi klasik liberal demokrasi, siyasal birim olarak yaln›zca bi-
reyi esas al›yordu. Bu nedenle birey ile devlet aras›nda arac› kurulufllar› ve
bu arada siyasal partileri görmezden gelerek, onlar› hukuk alan›na dâhil et-
mekten kaç›nm›flt›. Liberal demokrasi anlay›fl›, partileri siyasal bir dernek
olarak ya da bir seçim örgütü olarak kabul etmek e¤ilimindeydi. Ancak, si-
yasal partilerin toplum ve devlet hayat›ndaki ifllevlerinin artmas› bu kuru-
lufllar›n siyasal iktidar üzerinden yasama ve yürütme gücünü elde etmeleri-
ne olanak sa¤lam›flt›r. Böylece siyasal partiler, basit birer siyasal dernek ya
da seçim örgütü kimliklerinden s›yr›larak, yasama ve yürütme gücü görünü-
münde devleti yöneten ya da yönetmeye talip olan yap›lara dönüflmüfllerdir. 

Oysa hukuksal aç›dan bak›ld›¤›nda; partiler anayasal kurulufllar olmas›na
karfl›n, “anayasa organ›” de¤ildirler. Çünkü anayasan›n tüzel kiflili¤i bulun-
mad›¤› için, anayasa organ›ndan da söz edilemez. Bu durumda devletin tü-
zel kiflili¤inden, dolay›s›yla devlet organlar›ndan söz edilebilir ki, partileri
devletin organ› olarak de¤erlendirmek de do¤ru olmaz. Çünkü partiler, dev-
let örgütü d›fl›nda yer alan tüzel kiflilerdir16. Ayn› biçimde partiler, “kamu
görevi” ya da “kamu hizmeti” yapan kurulufllar da de¤ildir. Partilerin siya-
sal ve toplumsal ifllevleri bulunmakla birlikte, kamu görevi ve kamu hizme-
ti kavramlar›, devlet yönetimi ve devlet örgütüne özgü kavramlard›r17.

Görüldü¤ü gibi, partilere tan›nan anayasal konum ve ifllev ile siyasal yaflam-
daki izdüflümleri aras›nda önemli sapmalar bulunmaktad›r. Bu kurulufllar,
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14 Martin MORLOK, “FFüürr  eeiinnee  zzwweeiittee  GGeenneerraattiioonn  ddeess  PPaarrtteeiieennrreecchhttss”, s. 56.
15 Giovanni SARTORI, DDeemmookkrraassii  TTeeoorriissiinnee  GGeerrii  DDöönnüüflfl, (Çev. Tunçer Karamustafao¤lu,

Mehmet Turhan), Yetkin Yay›nlar›, Ankara,1996, s.162.
16 Erdo¤an TEZ‹Ç, AAnnaayyaassaa  HHuukkuukkuu, Beta yay›n›, ‹stanbul, 2006, s. 314-315.
17 Do¤u PER‹NÇEK, AAnnaayyaassaa  vvee  PPaarrttiilleerr  RReejjiimmii, Kaynak Yay›nlar›, ‹stanbul 1985, s. 79.
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bir yandan hükümet ve parlamentodaki üyeleri arac›l›¤›yla devlet yöneti-
minde etkin olabilmekte, öte yandan devlet örgütü d›fl›nda yer alan tüzel ki-
flili¤e sahip sivil kurulufllar olarak, kendine özgü (sui generis) bir statüye sa-
hip olabilmektedirler. Bu özel konumlar› nedeniyle partiler, siyasal karar al-
ma süreçlerinde belirleyici unsur olarak, siyasal tekeli elinde bulunduran
bir konum kazanm›fllard›r. Günümüzde çeflitli siyasal kat›l›m yollar› mevcut
olmas›na karfl›n, bu yollar›n partiler karfl›s›nda bir alternatif oluflturmas›
ço¤u zaman imkâns›zd›r. fiimdiye kadar partilerin, parti özgürlü¤ü ve eflitli-
¤i aç›s›ndan, devlete ve özellikle yürütmeye karfl› korunmas› söz konusuydu.
Dolay›s›yla parti özgürlü¤ünün önündeki en büyük tehlike, devlet olarak gö-
rülüyordu. Ancak gelinen aflamada, siyasal sürecin ifllev yetene¤inin bizzat
partiler taraf›ndan tehdit edildi¤ini ve böylece bireylerin siyasal faaliyet ola-
naklar›n›n s›n›rland›¤›n› görüyoruz.

Seçimlerde, adaylar, parti merkez organlar› taraf›ndan ön seçim yap›lmak-
s›z›n tek yanl› olarak belirlenmekte, dolay›s›yla temsilci ile seçmen aras›n-
da demokratik ba¤ kopar›lm›fl olmaktad›r. Seçmen, de¤iflik partilerin listele-
ri aras›nda seçim yapmaya zorlanmaktad›r. Öte yandan, demokrasi partiler
demokrasisi olunca; siyasal kat›l›m› partiler d›fl›nda bireysel olarak gerçek-
lefltirmek; örne¤in, seçimlere ba¤›ms›z aday olarak kat›lmak son derece güç-
tür. Çünkü birincisi, adaylar›n tan›t›m ve propaganda yapmas› her fleyden
önce mali bir gücü gerektirmektedir. Partiler gerek üye aidat›, gerekse dev-
letten ald›klar› mali yard›m ile adaylar›na bu imkân› sa¤larken, ba¤›ms›z
adaylar için böyle bir destek söz konusu de¤ildir. ‹kincisi, seçmenler seçim
sisteminin de etkisiyle, adaylardan ziyade partilere oy vermeye e¤ilimlidir-
ler. 1983 ile 2007 y›llar› aras›nda yap›lan milletvekili seçimlerine bakt›¤›-
m›zda, ba¤›ms›z adaylar›n seçimlerde bir varl›k gösteremedi¤ini gözlemliyo-
ruz (tablo-III).

TTaabblloo--IIIIII  MMiilllleettvveekkiillii  GGeenneell  SSeeççiimmii  SSoonnuuççllaarr››  ((11998833--22000077))

Siyasal partilerin demokratik siyasal yaflam›n vazgeçilmez unsurlar› olduk-
lar› ortak kabul gören anayasal bir ilkedir. Ancak siyasal yaflam›n tamam›-
n› partilerin tekeline b›rakan bir demokrasi anlay›fl›, demokrasiyi partiler

SSeeççiimm  YY››ll›› 11998833 11998877 11999911 11999955 11999999 22000022 22000077

TTooppllaamm  MMiilllleettvveekkiillii  SSaayy››ss›› 400 450 450 550 550 550 550

PPaarrttii  LLiisstteessiinnddeenn  SSeeççiilleennlleerr 400 450 450 550 547 541 524

BBaa¤¤››mmss››zz  SSeeççiilleennlleerr 0 0 0 0 3 9 26

BBaa¤¤››mmss››zzllaarr››nn  OOyy  OOrraann››  ((%%)) 1,1 0,4 0,1 0,5 0,9 1 5,2



demokrasisine indirgeyecektir. Öte yandan parlamentodaki ço¤unlu¤u ara-
c›l›¤›yla yasama ve yürütme gücünü kontrol eden bir iktidar partisi de, dev-
leti partizan bir tutuma alet ederek “parti devleti”ne dönüfltürecektir.

Afl›r› partiler devleti ya da partiler demokrasisi olgusunun görünüfl biçimle-
ri ve yol açt›¤› baz› sorunlar flöyle s›ralanabilir:

• Yasama yetkisinin kötüye kullan›lmas›: Özellikle iktidardaki siyasal
partiler, parlamentodaki parti gruplar› arac›l›¤›yla yasama yetkisini
kontrol gücüne sahip olduklar›ndan, bu güçlerini kendi menfaatleri-
ne kullanabilmekte ya da siyasal rakipleri üzerinde bask› arac›na dö-
nüfltürebilmektedirler. Örne¤in seçim yasalar›n›n yap›lmas›nda, ma-
li yard›mlardan yararland›r›lmas›nda ya da parti kapatma rejimi ko-
nusunda partilerin kendine avantajl› konum (selbstbedienung) ya-
ratmaya çal›flmas›. 

• Yürütme gücünün kötüye kullan›lmas›: Özellikle ‹ktidar partileri aç›-
s›ndan, siyasal gücün demokratik rekabeti bask› alt›na alacak biçim-
de kötüye kullan›lmas› biçiminde ortaya ç›kmaktad›r. Siyasal gücün
kamuoyunu etkileyecek biçimde kötüye kullan›lmas› da söz konusu
olabilir. Örne¤in, yerel seçimlerde rakip partilerin adaylar›na oy ve-
rilmesi durumunda merkezi hükümetin bu yerel birimlere hizmet gö-
türmeyece¤i yönünde telkinde bulunulmas›. Ya da iktidar olanaklar›-
n› kullanarak, seçmenlere oy karfl›l›¤›nda haks›z menfaat sa¤lanma-
s›.

• Kamu yönetiminde liyakat ilkesinin zedelenmesi: Devlet yönetiminde
personel atama ve terfilerinin görevin gerektirdi¤i nitelikler ve liya-
kat esas›na göre de¤il, salt partizan tutumlarla belirlenmesi biçimin-
de ortaya ç›kmaktad›r.

• Parlamenter denetimin ifllevsiz k›l›nmas›: Parlamentonun en temel
ifllevlerinden biri de siyasal denetim ifllevidir. Parlamento, soru, mec-
lis araflt›rmas›, meclis soruflturmas› ve gensoru gibi siyasal denetim
araçlar› hükümeti denetleyebildi¤i ölçüde bu ifllevini yerine getirir18.
Ancak partili kimli¤in parlamenter kimlikten a¤›r basmas›, parti di-
siplini, siyasal ikbal h›rs› gibi nedenlerle parlamentoda ço¤unlu¤u
elinde bulunduran parti, hükümeti korumak güdüsüyle siyasal dene-
timi frenleyebilmektedir. Siyasal partilerin ifllevlerinin artmas›na
ba¤l› olarak; parlamentolar, karar süreçlerinde bireysel fikirlerin
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18 TBMM’nin denetim ifllevinde gösterdi¤i performans konusunda bir de¤erlendirme için bkz.
Erdal ONAR, “Güncel Demokrasilerde Parlamentonun Rolü: Türkiye büyük Millet Meclisi
Örne¤i” LLee  PPaarrlleemmeenntt,,  AAuujjoouurrdd’’hhuuii?? Galatasaray Üniversitesi Yay›n›, ‹stanbul 2005, s.
97-104.



müzakere edildi¤i platformlar olma özelliklerini yitirmiflleridir. Par-
lamentolar tek tek üyelerden oluflan kurumlardan, parti gruplar›na
ve liderlerine mutlak surette boyun e¤en iktidar ve muhalefet ref-
leksleri ile hareket eden platformlara dönüflmüfllerdir19. 

IIVV))  PPaarrttii  iiççii  DDeemmookkrraassii  SSoorruunnuu::  ““OOlliiggaarrflfliinniinn  TTuunnçç  YYaassaass››””

Baflta partiler olmak üzere, örgütlü siyasal yap›lar›n zamanla oligarflik e¤i-
limler gösterdi¤i bilinen bir gerçektir. Büyük ve karmafl›k örgüt yap›s›, h›z-
l› ve etkin karar alma gereksinimi, uzmanl›k gerektiren siyasi faaliyetlerin
artmas› ve liderin kutsanmas› e¤ilimi nedeniyle, parti içindeki belirli bir
az›nl›¤›n demokratik olmayan yöntemlerle ço¤unlu¤u yönetmesi söz konusu-
dur. Alman siyaset sosyologu Robert Michels bu olguyu, “oligarflinin tunç ya-
sas›” (das eherne Gesetz der Oligarchie) olarak nitelendiriyor20. Ayn› flekil-
de, partilerin içyap›lar›n› esas itibar›yla otokratik ve oligarflik olarak nitele-
yen Duverger, partinin yönetici s›n›f›n›n parti taban› ile aras›nda az çok ken-
di içine kapanm›fl bir kast meydana getirme e¤ilimi oldu¤unu, hatta seçim-
ler yoluyla bu kast›n geniflledi¤ini ifade ediyor21.

Gerçekten de; partilerin iç iflleyiflinde oligarflik e¤ilimlerin bafl göstermesi si-
yaset sosyolojisinin üzerinde önemle durdu¤u sorunlardan biridir. Bu soru-
nun siyasal partiler hukuku alan›ndaki izdüflümü, parti içi demokrasi ilke-
si olarak ortaya ç›kmaktad›r. Siyasal sorunlar›n, bütünüyle hukuk kuralla-
r› ile çözüme kavuflturulabilece¤i yönündeki bir yaklafl›m kuflkusuz gerçek-
çi de¤ildir. Ancak demokratik rejimin vazgeçilmez unsuru say›lan partilerin
iç iflleyifllerinin demokrasi esaslar›na uymas› konusunda, hukuksal düzenle-
meler yoluyla bir katk› sa¤lanmas› denemeye de¤er bir giriflimdir. Varl›kla-
r›n› demokrasiye borçlu olan siyasal partilerin iç iflleyifllerinin de demokra-
tik esaslara dayal› olmas› gerekir. Partinin karar alma süreçlerini, demok-
ratik esas ve usullere ba¤l› olarak iflletmesi, kendi içinde demokrasiyi özüm-
semesi demokratik rejime yapaca¤› katk›n›n güvencesini oluflturur.

Parti içi demokrasi konusunda ilk anayasal düzenleme 1949 tarihli Bonn
Anayasas›’nda yer al›yor. Bu Anayasa’n›n 21. maddesi, “Partiler, halk›n siya-
sal iradesinin oluflumuna kat›l›rlar. Kurulufllar› serbesttir. ‹ç düzenleri de-
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19 K. Haluk YAVUZ, TTüürrkkiiyyee’’ddee  SSiiyyaassaall  SSiisstteemm  AArraayy››flfl››  vvee  YYüürrüüttmmeenniinn  GGüüççlleennddiirriillmmee--
ssii,,  s. 106- 107, Carl SCHMITT, Parlamenter Demokrasinin Krizi, (Çev. A. Emre Zeybeko¤-
lu), Dost Kitabevi, Ankara 2006, s. 10-11.

20 Bkz. Robert MICHELS, ZZuurr  SSoozziioollooggiiee  ddeess  PPaarrtteeiiwweesseennss  iinn  ddeerr  mmooddeerrnneenn  DDeemmookk--
rraattiiee--UUnntteerrssuucchhuunnggeenn  üübbeerr  ddiiee  oolliiggaarrcchhiisscchheenn  TTeennddeennzzeenn  ddeess  GGrruuppppeennlleebbeennss,
Kröner Verlag, Stuttgart 1970, 24-86.

21 Maurice DUVERGER, SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, s. 536-537.



mokratik prensiplere uygun olmak zorundad›r” diyerek, parti içi demokrasi-
yi anayasal bir ilke olarak güvence alt›na alm›flt›r. Ayn› yönde 1982 Türk
Anayasas› da, “siyasi partilerin faaliyetleri, parti içi düzenlemeleri ve çal›fl-
malar› demokrasi ilkelerine uygun olur.” (md. 69/I) diyerek, parti içi demok-
rasi ilkesine vurgu yapm›flt›r. Hatta 2820 say›l› SPY (md.93); parti içi çal›fl-
malar›n parti yönetimi, denetimi, parti organ› için yap›lacak seçimlerin, yet-
kili organlar taraf›ndan al›nan kararlar›n ve yap›lan eylem ve ifllemlerin
parti üyeleri aras›ndaki eflitlik ilkesine ve demokrasi esaslar›na ayk›r› ola-
mayaca¤›n› kesin bir dille ifade etmifltir. 

Buna karfl›n, partilerin gerek adaylar›n belirlenmesi sürecinde, gerek politi-
ka üretimi konusunda, gerekse toplum ile parti aras›ndaki iletiflim kanalla-
r›n›n aç›k tutulmas› noktas›nda parti içi demokrasi ilkesinin yeterince iflle-
tilemedi¤i görülmektedir. Günümüzde hiçbir parti, adaylar›n belirlenmesin-
de önseçim yöntemini tercih etmemekte; merkez yoklamas› ile adaylar›n› be-
lirlemektedir22. Oysa en az›ndan belli oranlarda aday adaylar›n›n belirlen-
mesinde önseçim yönteminin yasa ile zorunlu k›l›nmas› parti içi demokrasi
aç›s›ndan bir katk› sa¤layabilir23. Öte yandan, parti üyeli¤ine kabul edilme
ve üyelikten ç›kar›lma konusunda, parti içi demokrasi ile ba¤daflmayacak
uygulamalar söz konusudur. Bu uygulamalar›n bir k›sm› 2820 say›l› Yasa’ya
dayanmaktad›r. Üyeli¤e kabul flartlar›n› belirleyen 12. madde, parti tüzü-
¤ünde üyelik için baflvuranlar aras›nda dil, ›rk, cinsiyet, din, mezhep, aile,
zümre, s›n›f ve meslek fark› gözeten hükümler bulunamayaca¤›n› belirtmek-
le birlikte, partilerin üye olma istemlerini sebep göstermeksizin reddedebi-
leceklerini ifade etmektedir. O halde, üyeli¤i kabul olunmayan kiflinin, yasa-
n›n yasaklad›¤› bir sebeple mi yoksa baflka bir sebeple mi baflvurusunun red-
dedildi¤ini bilme olana¤› olmayacakt›r. Üstelik üyeli¤e kabul edilmeme du-
rumunda; partinin bir üst merkez organ›na –sebebi belirsiz bir konuda– iti-
raz hakk› tan›nmakla birlikte, itiraz üzerine verilen karar›n kesin oldu¤u
göz önünde bulunduruldu¤unda, an›lan düzenlemenin Anayasa’n›n parti
üyeli¤ini bir temel hak olarak düzenleyen 68. maddesine ve parti içi düzen-
lemelerin ve faaliyetlerin demokrasi ilkelerine uygun olmas› gerekti¤ini be-
lirten 69. maddesine ayk›r›l›k oluflturdu¤u söylenebilir. Söz konusu düzenle-
melerin parti içi demokrasiye hizmet etmedi¤i, tam tersine partilerdeki oli-
garflik e¤ilimleri güçlendirdi¤i gerekçesiyle düzeltilmesi gerekir.
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22 Asl›nda 22.04.1983 tarihli SPY, genel ve yerel seçimlerde parti adaylar›n›n belirlenmesin-
de partinin o seçim çevresinde bütün kay›tl› üyelerinin kat›laca¤› bir önseçim yöntemini zo-
runlu k›l›yordu. Ancak bu Yasa’ya 10.06.1983 tarihli ve 2839 say›l› bir Yasa ile geçici bir
madde eklenmifltir. Buna göre; yap›lacak ilk milletvekili genel seçimlerinde önseçimin ya-
p›lmayaca¤› hükme ba¤lanm›flt›r. Daha sonra 28.03.1986 tarih ve 3270 say›l› Yasa ile 37.
maddede de¤ifliklik yap›larak yasa gere¤i önseçim yapma zorunlulu¤u kald›r›lm›flt›r.

23 Bülent TANÖR, TTüürrkkiiyyee’’ddee  DDeemmookkrraattiikklleeflflmmee  PPeerrssppeekkttiifflleerrii, TÜS‹AD yay›n›, 1997,
s. 35.



Parti içi demokrasi konusunda gözlemlenen di¤er bir sorun, partideki yetki-
li organlar›n baz› kritik ve önemli konularda almas› gereken kararlar› al-
maktan kaç›nmas› ve bu konuda Genel Baflkan› tam yetkili k›lmas›d›r. Üye-
lerden bafllayarak, afla¤›dan yukar›ya do¤ru yap›lan bu tip yetki ve inisiya-
tif devirleri parti merkezini ve liderini afl›r› ölçüde güçlendiren oligarflik bir
etki yaratmaktad›r. Bu etki alt›nda parti merkezi ve lideri adaylar› belirler-
ken; kendilerine itaat edebilecek, tan›nmam›fl, kiflisel flöhreti olmayan,
adayl›¤›n› tamamen lidere borçlu oldu¤u hissini yaratabilecek kiflileri tercih
etmektedirler24. Hatta kimi durumlarda, aday, seçimden önce tarihsiz istifa
mektubu vermeye zorlanarak, seçildi¤i takdirde partinin sad›k bir adam›
haline gelmeye haz›r hale getirilmektedir25. Sonuçta parti içi oligarflik e¤i-
limler, parti içi demokrasinin çok dar bir alan ile s›n›rland›r›lmas›na, görev
ve yetkilerin belli kiflilerde toplanmas›na (Ämterkumulation), parlamentoda
ya da parti gruplar›nda kararlar›n belirli bir yönetici grup taraf›ndan önce-
den belirlenmesine, farkl› düflünenlerin d›fllanmas› ya da bask› alt›na al›n-
mas›na neden olmaktad›r26.

Parti içi demokrasinin güçlendirilmesi, partilerin varl›k nedenlerinin bir ge-
re¤i olarak, onlar›n demokratik iflleyiflteki rollerini art›ran, siyasal verimli-
liklerini ve dinamizmini güçlendiren bir etki yarat›r. Bu aç›dan, parti içi de-
mokrasiyi gelifltirmeye elveriflli siyasal ve hukuksal araçlar›n kimi zaman
teflvik edici tarzda, kimi zaman da hukuksal bir zorunluluk olarak kullan›l-
mas› yararl› sonuçlar do¤urabilir.

VV))  SSiiyyaassaall  RReekkaabbeettiinn  YY››kk››cc››ll››¤¤››

Devletin faaliyet alanlar›n›n genifllemesine koflut olarak, parti faaliyetleri
de önemli ölçüde genifllemifltir. Devletin büyümesi, partiler için yeni etki
alanlar› yaratm›flt›r. Bu ayn› zamanda, yeni yolsuzluk f›rsatlar›n›n do¤ma-
s›na zemin haz›rlamaktad›r. Yolsuzluklar›n organize biçimde yap›lmas› par-
ti örgütleri arac›l›¤›yla sa¤lanmaktad›r. Etki ve faaliyet alan›n›n geniflleme-
sine ba¤l› olarak, partiler aras›ndaki rekabet yeni bir boyut kazanm›flt›r.
Partiler aras›ndaki rasyonel rekabet, yeni alanlara sahip olmak ve yandafl-
lar›n› orada güvence alt›na almak ya da bizzat bu yeni “muharebe alan›”n›n
aç›l›fl›ndan kazanç elde etmek amac›yla yap›lan rekabete dönüflmüfltür27.
Siyaset bilimci Duverger de, siyasal partileri kastederek “Bu modern kilise-
lere, gayret, inanç, coflku ve hoflgörüsüzlük hâkimdir; parti mücadeleleri din
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24 Maurice DUVERGER, SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, s. 268.
25 Maurice DUVERGER, SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, s. 266.
26 Martin MORLOK, “FFüürr  eeiinnee  zzwweeiittee  GGeenneerraattiioonn  ddeess  PPaarrtteeiieennrreecchhttss”, s. 57.
27 Martin MORLOK, “FFüürr  eeiinnee  zzwweeiittee  GGeenneerraattiioonn  ddeess  PPaarrtteeiieennrreecchhttss”, s. 56-57.



savafllar›na dönmektedir.” diyerek, partiler aras›ndaki y›k›c› rekabetin bo-
yutlar›na dikkat çekiyor28. 

Gerçekten de, günümüzde partiler aras›nda yaflanmas› gereken demokratik,
siyasal rekabet, zaman zaman rasyonel ve demokratik bir rekabet olmaktan
ç›k›p, tehdit ve fliddete varan y›k›c› bir mücadeleye dönüflebilmektedir. Özel-
likle iktidar partisinin, hükümette olman›n avantajlar›n› di¤er partiler aley-
hine kötüye kullanmas›, ya da kamuoyunu etkilemek amac›yla siyasal gü-
cün kötüye kullan›lmas› partiler aras›ndaki siyasal rekabetin y›k›c›l›¤›n›n
boyutlar›n› ortaya koyuyor.

Y›k›c› siyasal rekabetin belli bafll› görünüfl biçimleri flöyledir:

• Parlamentoda ço¤unlu¤u elinde bulunduran parti ya da partilerin,
seçim sisteminde oynamalar yaparak, kendilerine avantaj yaratacak
düzenlemeler yapmalar›29. 

• Yerel seçimlerde, rakip partilerin adaylar›na oy verilmesi durumun-
da, merkezi hükümetin bu yerel birimlere hizmet götürmeyece¤i yö-
nünde telkinde bulunulmas›.

• ‹ktidar olanaklar›n› kullanarak, seçmenlere oy karfl›l›¤›nda haks›z
menfaat sa¤lanmas›

• Siyasal partilerin yasaklanmas› ve kapat›lmas› konusundaki düzen-
lemelerde de¤ifliklik yapmak suretiyle, rakip partileri sindirmek ya
da elimine etmek30. 

61Siyasal Partilerin Yap›land›r›lmas› Üzerine Düflünceler

28 Maurice DUVERGER, SSiiyyaassii  PPaarrttiilleerr, s. 538.
29 Siyasal rekabetin s›k s›k seçim sisteminde yap›lan de¤iflikliklerle zedelenmesi Türkiye’de

de hakl› elefltirilere u¤ram›flt›r. Bu sak›ncay› önlemeye yönelik bir tedbir olarak 2001 y›l›n-
da 4709 say›l› Yasa ile Anayasa’da (md.67/son) de¤ifliklik yap›lm›flt›r. Bu de¤iflikli¤e göre;
“Seçim kanunlar›nda yap›lan de¤ifliklikler yürürlü¤e girdi¤i tarihten itibaren bir y›l içinde
yap›lacak seçimlerde uygulanmaz.”

30 Örne¤in Almanya’da afl›r› sa¤c› Alman Ulusal Partisi (NPD) hakk›nda 2001 y›l›nda Fede-
ral Hükümet Federal Anayasa Mahkemesine kapatma davas› açm›flt›. Daha sonra yarg›la-
ma esnas›nda NPD’nin kapat›lmas› için ‹çiflleri Bakanl›¤›na ba¤l› Anayasay› Koruma Da-
iresi’nin ajanlar›n›n parti yöneticisi k›l›¤›nda faaliyet yürüttü¤ü ve ajan parti yöneticileri-
nin söz ve eylemlerin kapatma davas›nda delil olarak kullan›lmak istendi¤i ortaya ç›km›fl-
t›. Yüksek Mahkeme söz konusu nedenlerle davan›n usulen düflmesine karar vermiflti. An-
cak Alman hukukunda parti kapatma davalar›n›n siyasal organlar taraf›ndan aç›lmas› si-
yasal rekabet aç›s›ndan haks›zl›klara yol açabilece¤i gerekçesiyle elefltirilmifltir. Nitekim,
Federal Hükümet taraf›ndan gerek SRP, gerekse KPD hakk›nda kapatma davas› aç›lm›fl
olmas› karfl›s›nda, bu partiler taraf›ndan yap›lan savunmada Federal Hükümetin parti ka-
patma davas› açma yetkisini muhalefet partilerini sindirmek ve tasfiye etmek amac›yla kö-
tüye kulland›¤› iddia edilmifltir. Ayr›nt› için bkz. Ekrem Ali AKARTÜRK, “Almanya’da Par-
ti Yasaklama Rejimi ve Alman Anayasa Mahkemesinin NPD Hakk›nda Verdi¤i Karar Üze-
rine Düflünceler” LLeeggaall  HHuukkuukk  DDeerrggiissii, Ekim 2004, say›: 22, s. 2835-2856.



• Parti içi seçimlerde, parti yönetiminin ya da belirli hiziplerin bask›,
siyasal rüflvet ya da flantaj yoluyla haks›z rekabete yol açmalar›. Ge-
nel Baflkanl›k yar›fl›nda, mevcut parti liderine rakip olan ya da ola-
bilecek partilileri haks›z yöntemlerle devre d›fl› b›rakmak, parti içi
seçimlere hile kar›flt›rmak.

• Genel ve yerel seçimlerde, kendi menfaatine sonuç elde etmek ama-
c›yla, yolsuzluk yapmak ve seçimlere hile kar›flt›rmak. 

• Partilere yap›lan mali yard›m, devlet televizyonu ve radyolar› arac›-
l›¤›yla yap›lan propaganda ve reklam konular›nda haks›z rekabet uy-
gulamalar›.

• Milletvekillerinin, parlamentoda belirli bir yönde oy kullanmalar›n›
ya da rakip partiye geçmelerini temin etmek amac›yla siyasal rüflvet
teklifi.

• Siyasi casusluk yöntemleriyle, rakip parti ya da partilerin seçim,
adaylar, parti faaliyetleri ve stratejileri konusunda yasad›fl› yollarla
bilgi s›zd›rma ve telefon görüflmelerinin gizlice dinlenmesi31.

Gerek parti içi, gerekse partiler aras› siyasal rekabetin y›k›c› etkileri her
fleyden önce demokratik rejime olan güveni sarsan, siyasal hak ve özgürlük-
leri zedeleyen sonuçlar yaratmaktad›r. Bu tür siyasal sorunlar›n çözümünü
salt hukuksal düzenlemelerde arayan yaklafl›mlar da çözüm noktas›nda ye-
tersiz kalabiliyor. Özellikle siyasal sorunlar karfl›s›nda hukukun s›n›rl› bir
iflleve sahip oldu¤unu kabul etmek gerekir. Bununla birlikte, hukuksal dü-
zenlemeler yoluyla, ideolojik ço¤ulculu¤un, f›rsat eflitli¤inin, adaletli bir se-
çim sisteminin desteklenmesi gerçek bir siyasal rekabet ortam›n›n yarat›l-
mas› için gereklidir. 

SSoonnuuçç

Günümüzde parti olgusundan soyut olarak; bir ülkenin siyasal rejimi hak-
k›nda fikir yürütmek imkâns›zd›r. Gerçekten de partiler rejimi, yasama–yü-
rütme iliflkilerini, seçim sistemlerini, siyasal istikrar› belirleyen bir faktör
olarak, siyasal rejimin turnusol kâ¤›d›d›rlar. Bu aç›dan, ça¤dafl demokrasi-
ler günümüzde erifltikleri seviyeyi kuflkusuz partiler rejimine borçludurlar. 

Siyasal partiler ortaya ç›k›fllar›ndan bu yana, sürekli bir evrim sürecinde ol-
mufllard›r. Hukuksal boyutuyla bu evrim sürecinin ilk aflamas›, partilerin
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31 Nitekim ABD’de 1972 ve 1974 y›llar› aras›nda yaflanan ve tarihe “WWaatteerrggaattee  sskkaannddaall››”
olarak geçen olay, bu konuya çarp›c› bir örnektir. Cumhuriyetçi Parti’den Baflkan Richard
Nixon, rakibi Demokrat Parti’nin telefonlar›n› gizlice dinletmifl ve olay bir h›rs›zl›k nede-
niyle tesadüfen ortaya ç›k›nca, Baflkan Nixon istifa etmek zorunda kalm›flt›.
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devlete ve özellikle yürütmeye karfl› anayasal güvence ile korundu¤u döne-
mi kapsamaktad›r. Birinci kuflak partiler hukuku olarak adland›rd›¤›m›z bu
erken dönem, partilerin hem kurumsal anlamda hem de bireysel özgürlük
olarak anayasal güvenceyle donat›ld›¤› süreci ifade etmektedir. Bu süreçte-
ki ikinci aflama, partiler hukukuna iliflkin söz konusu düzenlemelerin uygu-
lanmas› ile ortaya ç›kan yeni sorunlar›n partilerin yeniden yap›land›rma ge-
reksinimini do¤urdu¤u dönemi ifade etmektedir. Partilerin yeniden yap›lan-
d›r›lmas› gereksinimi ise, ikinci kuflak partiler hukukunun konusunu olufl-
turmaktad›r. Siyasal partilerin toplum ve devlet hayat›na giderek artan et-
kisi, parlamento, hükümet ve muhalefet iliflkilerinde oynad›klar› yeni roller,
onlar›n yeniden yap›land›r›lmas›n› zorunlu k›l›yor. Partiler rejiminin yeni
yap›s› günümüz demokrasi anlay›fl›n› pekifltiren ilkeler do¤rultusunda ve si-
yasal rejimin di¤er unsurlar› ile olan etkileflimleri dikkate alarak oluflturul-
mal›d›r. 

Parlamenter fonksiyonlar›n partiler aras›ndaki y›k›c› rekabete feda edilme-
mesi yönünde önlemler gelifltirmek, siyasal rejimin dengeli ifllemesi aç›s›n-
dan önemlidir. Parlamentolar, partiler taraf›ndan al›nan kararlar›n otoma-
tik olarak tescil edildi¤i platformlara dönüfltürülmemelidir. Parlamentolar›n
müzakere platformu olarak, yasa koyma ve hükümeti denetleme ifllevlerini
daha etkili, verimli ve dengeli bir biçimde yürütebilmesi için, partilerle par-
lamento aras›ndaki iliflkilerin yeniden tan›mlanmas› gerekmektedir. Siyasal
partilerin parlamentodaki ço¤unluklar›na dayanarak, yasama gücünü kötü-
ye kullanmalar›, özellikle kendi lehine yasa oluflturmalar› önlenmelidir.

Özellikle iktidar partilerinin, yürütme erki üzerindeki siyasal gücünü kötü-
ye kullanmalar› söz konusu olabilmektedir. Siyasal gücün, hem partiler ara-
s›ndaki demokratik rekabeti bask› alt›na alacak biçimde hem de kamuoyu-
nu etkileyecek biçimde kötüye kullan›lmamas› gerekir. Ayr›ca kamu yöneti-
minde, atama ve terfi usulleri, partizan tutumlara ba¤l› olarak de¤il; liyakat
ilkesi do¤rultusunda belirlenmelidir.

Siyasal faaliyet ve özgürlüklerin kullan›lmas›nda, partiler tek seçenek olma-
mal›d›r. Bu özgürlüklerin, siyasette parti tekelini önlemeye yönelik olarak,
bireysel kullan›m›n› sa¤layacak kat›l›m yollar› teflvik edilmelidir. Bu ba¤-
lamda özellikle bireylerin do¤rudan siyasal karar alma süreçlerine etki ede-
bilecekleri, “halk›n kanun teklifi”, “halk›n vetosu”, “referandum” gibi yön-
temlere ifllerlik kazand›r›lmal›d›r.

Seçim harcamalar› ve partilerin finansman›, hukuksal düzenlemeler yoluy-
la kay›t alt›na al›nmal›d›r. Partilerin kendi gelirleri (aidat, ba¤›fl vb) ile dev-
let taraf›ndan yap›lan mali yard›m aras›nda makul bir dengenin bulunmas›,
büyük ekonomik güçlerin finansman vaadiyle partiler üzerindeki olumsuz
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etkisini önleyecek düzenlemelerin yap›lmas› önemlidir. Bu çerçevede parti-
lerin gelir ve giderlerinin amaç ve ifllevlerine uygun olarak, ba¤›ms›z ve uz-
man merciler taraf›ndan denetlenmesi gerekir.

Partilerin iç iflleyiflleri ve karar süreçleri, oligarflik e¤ilimleri s›n›rlayacak ve
parti içi demokrasiyi güçlendirecek biçimde yap›land›r›lmal›d›r. Bu çerçeve-
de parti üyeli¤i statüsü güçlendirilerek, üyelere partinin iç iflleri konusunda,
denetim, bilgilenme ve yap›lan bir ifllemin iptalini isteyebilme hakk› tan›na-
bilir. Belli parti görevlerinin tek kiflide birikmesinin (Ämterkumulation) ön-
lenmesi; görev sürelerinin belli dönemlerle s›n›rlanmas›, seçimlerde adayla-
r›n en az›ndan belirli bir k›sm›n›n ön seçim yoluyla belirlenmesi yönünde
tedbirler al›nabilir. 

Siyasal partilerin günümüz demokrasi anlay›fl›na daha ifllevsel katk› sa¤la-
yabilmesi konusunda, yap›lacak bu hukuksal düzenlemeler, kuflkusuz son
derece önemlidir. Bu yöndeki giriflimler, demokrasi ve insan haklar› ilkeleri-
ne hizmet etti¤i sürece, hukuk yoluyla demokrasiyi pekifltirir. Ancak söz ko-
nusu düzenlemelerin sa¤layaca¤› katk›n›n oran›, her fleyden önce, o ülkenin
siyasal kültürüne, e¤itim düzeyine, sosyoekonomik yap›s›na ba¤l›d›r. 
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KK‹‹fifi‹‹  GGÜÜVVEENNLL‹‹⁄⁄‹‹  AADD‹‹LL
YYAARRGGIILLAANNMMAA HHAAKKKKII  VVEE

HHUUKKUUKK  DDEEVVLLEETT‹‹
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KK‹‹fifi‹‹  GGÜÜVVEENNLL‹‹⁄⁄‹‹,,  AADD‹‹LL YYAARRGGIILLAANNMMAA HHAAKKKKII

VVEE  HHUUKKUUKK  DDEEVVLLEETT‹‹NNEE  ‹‹LL‹‹fifiKK‹‹NN  BBAAfifiLLIICCAA

SSOORRUUNNLLAARR

PPrrooff..DDrr..  EErrddeenneerr  YYUURRTTCCAANN

GGiirriiflfl

Sempozyumun konusu ile s›n›rl› kalmak üzere, yukar›daki kavramlara bil-
dirimde yer verece¤im. Sempozyum  program›  çerçevesinde,  ayn› bölüm
alt›nda sunulacak olan  bildirilere  yön ermek amac›yla,  kifli  güvenli¤i,
adil yarg›lanma hakk› ve yarg›ç ba¤›ms›zl›¤›  kavramlar›n›n temel nokta-
lar›n› ön plan ç›karmaya çal›flaca¤›m. Bildirinin son bölümünde, Türkiye
için oluflturdu¤um Yüksek Adalet Kurumu modelinin tasla¤› da yer alacak-
t›r.

KKiiflflii  ggüüvveennllii¤¤ii  kkaavvrraamm››

Kifli güvenli¤i kavram›n›n temellerini belirtmeden  önce, yak›n  ilgisi ne-
deniyle,  toplumlar›n yap›s›, bu  yap›lanma içinde  hukuk  düzeni, anaya-
salar, hukuk normlar› ile ilgili k›sa bir bilginin aktar›lmas› faydal› olacak-
t›r.

Toplum halinde yaflayan insanlar›n bir düzen içinde, kargafladan uzak yafla-
malar›n› sa¤layan elbette hukuktur; hukukun kurdu¤u düzendir. Hukuk ve
hukuk düzeni, bu niteli¤i ile yeryüzündeki en önemli kavramd›r, çünkü hu-
kukun egemen olmad›¤› bir düzende, hukuktan, haklardan ve özgürlükler-
den söz etmenin hiçbir anlam› yoktur. Hukuk bu gücünü yapt›r›m uygulama
erkinden al›r. Yapt›r›m gücü olmayan bir hukuk düzeni toplumda kargafla-
dan baflka bir fley ifade etmez.
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Yak›n tahlilde, günümüz devlet yap›lanmas›nda hak ve özgürlüklerin ilk du-
ra¤› anayasalard›r. Çok kal›n çizgileri ile anayasalar iki noktada odaklan›r.
Bunlar, bir devletin hangi normlara göre yönetileceklerini, güçlerin ve erk-
lerin nas›l paylafl›laca¤›n› belirler. Birey aç›s›ndan anayasalar hak ve özgür-
lüklerin temellerini içerirler. Bu yönüyle de, o devlette, yöneten-yönetilen
iliflkisinde, yönetenleri de bireyin hak ve özgürlüklerini kullanmalar›nda s›-
n›rland›rma niteli¤i tafl›rlar. Ülkeyi yönetenler anayasalarla bireye karfl› so-
rumluluklar üstlenirler. Bu, birey aç›s›ndan güvenceleri oluflturur.

Bu aç›klamalar›n ›fl›¤›nda, kifli güvenli¤i kavram› ele al›nd›¤›nda, bir top-
lumda yaflayan, hukuka ve yasalara sayg›l› birey aç›s›ndan bir dokunulmaz-
l›kt›r. Birey kifli güvenli¤i ile donat›ld›¤›nda, huzur ve güven içinde yaflama
hakk›n› elde eder. 

Konuya bir baflka aç›dan yaklafl›ld›¤›nda, bir tespit yap›lmak gerekir. O tes-
pit fludur: Anayasalarda kifli güvenli¤inin s›n›rland›r›lmas› da söz konusu-
dur. Bu hallerin ortaya ç›k›fllar›, o toplumda yaflayan bireyin hukuk kuralla-
r›n› ihlal etmesi, bu normlara ayk›r› davranmas› ile ba¤lant›l›d›r. Hukuk
devleti iddias›nda olan devletler için bu durumda, kiflinin hak ve özgürlük-
lerinin hangi ölçülerde ve hallerde s›n›rland›r›laca¤› hususu gündeme gelir.
Bu ba¤lamda kifli güvenli¤i de s›n›rland›rmalara tabi olur.

Konuya bir ülkenin ceza ve adalet sistemi aç›s›ndan yaklafl›ld›¤›nda, temel
bir kavram ön plana ç›kar. Bu kavram adil yarg›lanma hakk› kavram›d›r.

AAddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››

II--  KKaavvrraamm

Anayasada 2001 y›l›nda yap›lan de¤ifliklikle adil yarg›lanma hakk› kavram›
anayasal bir ilke gücünü kazanm›flt›r. HHaakk  aarraammaa  öözzggüürrllüü¤¤üünnüü  ddüüzzeennllee--
yyeenn  3366’’nncc››  mmaaddddee  ““HHeerrkkeess,,  mmeeflflrruu  vvaass››ttaa  vvee  yyoollllaarrddaann  ffaayyddaallaannmmaakk
ssuurreettiiyyllee  yyaarrgg››  mmeerrcciilleerrii  öönnüünnddee  ddaavvaacc››  vveeyyaa  ddaavvaall››  oollaarraakk  iiddddiiaa  vvee
ssaavvuunnmmaa  iillee  aaddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››nnaa  ssaahhiippttiirr”” demektedir.

Anayasa de¤iflikli¤inden önce bu kavram ‹HAS’da (‹nsan Haklar› Avrupa
Sözleflmesi) yer almas› nedeniyle pozitif hukukumuzda yer almaktayd›. Av-
rupa Konseyi taraf›ndan yap›lm›fl bulunan bu uluslararas› sözleflmeye Tür-
kiye taraf olup, bu sözleflmeyi iç hukukuna kat›nca, adil yarg›lanma hakk›
Türk hukuku yönünden de önem kazanm›flt›r.

‹HAS’›n 6’nc› maddesi bu kavram› ayr›nt›l› biçimde düzenlemifltir. Bu konu-
da 6’nc› maddede flöyle denilmektedir:
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“1. Medeni hak ve yükümlülüklerinin ya da kendisine isnat edilen herhangi
bir suçun belirlenmesinde, herkes, yasayla kurulmufl ba¤›ms›z ve tarafs›z bir
yarg› yeri taraf›ndan, makul süre içerisinde, adil yarg›lanma ve aleni durufl-
ma hakk›na sahiptir. Hüküm aleni olarak aç›klan›r; ancak bas›n ve kamu du-
ruflman›n tamam›ndan ya da bir k›sm›ndan, bir demokratik toplumda, ahlak,
kamu düzeni yahut milli güvenlik yarar›na, gençlerin ç›karlar›n›n ya da taraf-
lar›n özel yaflam›n›n korunmas›n›n bunu gerektirmesi hallerinde, ya da aleni-
yetin, adaletin gereklerine zarar verebilece¤i özel koflullar bulunmas› halinde,
mahkemenin görüflüne göre kesin biçimde gerekli oldu¤u ölçüde, ç›kart›labilir.

2. Bir suç isnat edilen herkes, hukuka uygun olarak suçlulu¤u kan›tlanana
dek masum say›lacakt›r.

3. Bir suç isnat edilen herkes, en az›ndan/asgari afla¤›daki haklara sahiptir:

a. Kendisine yöneltilen suçlaman›n mahiyeti ve nedeni hakk›nda, der-
hal, anlayabilece¤i dilde ve ayr›nt›l› olarak bilgilendirilmifl olmak,

b. Savunmas›n› haz›rlamak için yeterli zamana ve olanaklara sahip ol-
mak,

c. Bizzat ya da kendi seçti¤i bir yasal yard›mc›/(savunman›) yoluyla sa-
vunmas›n› yapmak ya da, yasal yard›m almak için yeterli ödeme gü-
cüne sahip de¤il ise, bu yard›m›n, adaletin yarar›n›n gerektirmesi
halinde, kendisine ücretsiz olarak sa¤lanmas›,

d. Aleyhine olan tan›klar› sorguya çekmek ya da çektirmemek ve kendi
lehine olan tan›klar›n, aleyhine olan tan›klarla ayn› koflullar çerçe-
vesinde, haz›r bulunmalar›n› ve sorgulanmalar›n› sa¤lamak,

e. Mahkemede kullan›lan dili anlam›yor ya da konuflam›yor ise, bir çe-
virmenin yard›m›ndan ücretsiz olarak yararlanmak.”

Afla¤›da kavram›n içeri¤i ile ilgili aç›klamalar yap›lacakt›r. Ancak k›saca be-
lirtmek gerekirse, adil yarg›lanma hakk›, bir hukuk devletinde, güvenceleri
sa¤lanm›fl, savunma hakk›n›n tam olarak kullan›labildi¤i, uyuflmazl›ktan
önce kurulmufl mahkemeler önünde ve tabii yarg›çlarca yarg›lanmas› anla-
m›n› tafl›r.

IIII--  AAddiill  YYaarrgg››llaannmmaa  HHaakkkk››nn››nn  ‹‹ççeerrii¤¤ii

‹HAS’›n 6’nc› maddesinde içerikle ilgili sat›rbafllar›n› bulmak mümkündür.
Bu konuda flu noktalar›n alt› çizilmelidir. Bu yap›l›rken, kitab›n ilgili bölüm-
lerinde adil yarg›lanma hakk›na dahil kavramlar›n ayr›nt›l› biçimde ince-
lendi¤ini, bu bölümlerdeki bilgilere baflvurmak gerekti¤ini belirtmeliyim.
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Adil yarg›lanma hakk› denildi¤inde, kkiiflfliinniinn  ttaabbiiii  yyaarrgg››çç  öönnüünnddee  yyaarrgg››--
llaannmmaass››  tteemmeell  bbiirr  nnookkttaadd››rr.. Bu yarg›ç, uyuflmazl›k ç›kmadan önce kurul-
mufl olan mahkemenin yarg›c›d›r. Bir baflka anlat›mla, bu kiflinin ola¤an
mahkeme önünde yarg›lanmas› olarak da aç›klanabilir.

ÖÖttee  yyaannddaann  bbuu  yyaarrgg››çç  bbaa¤¤››mmss››zz  bbiirr  yyaarrgg››çç  oollmmaall››dd››rr.. Yarg›c›n ba¤›ms›z-
l›¤› kimseden emir ve talimat almamas›, yaln›zca hukuk ilke ve kurallar›na
göre yarg›lama yapmas› ve uyuflmazl›klar› çözmesi anlam›n› tafl›r.

BBuu  yyaarrgg››cc››nn  ggüüvveenncceellii  oollmmaass››  ddaa  aaddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››nn››  ttaammaammllaa--
yyaann  bbiirr  uunnssuurrdduurr.. Güvenceler maddi güvenceler ve görev güvenceleri ola-
rak anlafl›lmak gerekir. Kendini güvencede hisseden bir yarg›c›n yapt›¤› yar-
g›laman›n daha iyi sonuçlar verece¤i kuflkusuzdur.

BBiirr  ddeevvlleett  aaddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››nn››  kkaabbuull  eettttii¤¤iinnddee,,  üüllkkeeddee  yyaarrgg››  bbiirr--
llii¤¤iinnii  ddee  ssaa¤¤llaammaakk  zzoorruunnddaadd››rr.. Yarg› birli¤i, ayn› tür uyuflmazl›klar›n ay-
n› mahkemelerde ayn› kurallara göre çözülmesi demektir. Kifliye göre farkl›
yarg›lama kurallar› ve farkl› mahkemeler bu ilkeyi zedeler.

YYaarrgg››llaammaann››nn  aammaacc››nnaa  yyöönneelliikk  iissttiissnnaallaarr  hhaarriiçç,,  yyaarrgg››llaammaa  aalleennii  ooll--
mmaakk  zzoorruunnddaadd››rr.. Adil yarg›lanma hakk› kavram›n›n içinde bu husus da
yer al›r. Unutmamak gerekir ki, yarg›lama toplum ad›na yap›lan bir faali-
yettir ve toplumu oluflturan bireyin bu yarg›lamay› denetleme hakk› vard›r.
Bu nedenle aleni yarg›lama bugün ça¤dafl yarg›laman›n temel tafllar›ndan
biridir.

Adil yarg›lanma hakk› kavram›n›n içeri¤inde savunma hakk› çok önemli bir
yere sahiptir. Gerek kiflisel savunma gerek bir uzman hukukçunun yard›-
m›ndan faydalanma suretiyle kullan›lacak olan savunma hakk›n›n önünde
hiçbir engel olmamak gerekir. KK››ss››ttllaannmm››flfl  bbiirr  ssaavvuunnmmaa  hhaakkkk››  iillee  aaddiill
yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››nn››nn  zzeeddeelleennmmiiflfl  oollaaccaa¤¤››nnddaann  kkuuflflkkuu  dduuyyuullaammaazz..

Yarg›lamada deliller gerek uyuflmazl›¤›n çözümünde gerek sonuçta gerçe¤in
ortaya ç›kar›lmas›nda temel bir rol oynarlar. BBuu  bbaakk››mmddaann  ddeelliilllleerriinn  sseerr--
bbeessttççee  iilleerrii  ssüürrüüllddüü¤¤üü  vvee  ttaarrtt››flfl››lldd››¤¤››  bbiirr  yyaarrgg››llaammaa  ddüüzzeenniinniinn  aaddiill
yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››nnaa  kkaattkk››ss››  bbüüyyüükkttüürr.. Bu konudaki k›s›tlamalar gerçe-
¤in ortaya ç›kar›lmas›n› en az›ndan güçlefltirecektir.

AAddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››nn››nn  bbiirr  bbaaflflkkaa  ggüüvveenncceessii,,  hhuukkuukkaa  aayykk››rr››  yyooll--
llaarrllaa  eellddee  eeddiillmmiiflfl  ddeelliilllleerriinn  yyaarrgg››llaammaaddaa  kkuullllaann››llmmaass››nn››nn  yyaassaakkllaann--
mmaass››dd››rr.. Bu konuda ça¤dafl yaklafl›m budur. Her fleye ra¤men hukuka ayk›-
r› delilleri yarg›lamada kullanmak, bunlara dayanarak hüküm vermek, fa-
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kat bu delilleri elde edenleri cezaland›rmak düflüncesi çok gerilerde kalm›fl-
t›r.

ÜÜllkkeemmiizz  bbuu  kkoonnuuddaa  ççoo¤¤uu  üüllkkeeddeenn  öönnccee  bbuu  kkoonnuuyyuu  ppoozziittiiff  hhuukkuukkaa
ggeeççiirrmmiiflflttiirr..  ‹‹llkkiinn  11999922  yy››ll››nnddaa  CCMMUUKK’’ddaa  yyaapp››llaann  ddee¤¤iiflfliikklliikkllee  öönncceekkii
yyaassaann››nn  225544’’üünnccüü  mmaaddddeessiinnee  eekklleenneenn  hhüükküümmllee  hhuukkuukkaa  aayykk››rr››  ddeelliill--
lleerriinn  yyaarrgg››llaammaaddaa  kkuullllaann››llmmaass››  eennggeelllleennmmiiflflttiirr..  YYeennii  yyaassaa  222266’’nncc››
mmaaddddeeddee  aayynn››  iillkkeeyyee  yyeerr  vveerrmmeekktteeddiirr..  AAyyrr››ccaa  AAnnaayyaassaa  ddaa  22000011  yy››ll››nn--
ddaa  ddee¤¤iiflflttiirriillmmiiflfl,,  3388’’iinnccii  mmaaddddeeyyee  eekklleenneenn  bbiirr  ff››kkrraa  iillee  aayynn››  ssoonnuuçç
aannaayyaassaall  iillkkee  dduurruummuunnaa  ggeettiirriillmmiiflflttiirr..

BBuuggüünn  iiççiinn  yyaarrgg››llaammaann››nn  ““mmaakkuull””  ssüürreelleerrddee  ssoonnuuççllaanndd››rr››llmmaass››  ddaa
aaddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››  iiççiinnddee  yyeerr  aall››rr.. Bu sonuç çeflitli amaçlara hizmet
eder. Kiflinin suçlu olup olmad›¤›n› makul bir süre içinde ortaya ç›karmak,
adaletin gerçekleflmesi için oldu¤u kadar, kiflinin de kendisi ile ilgili sonucu
bilmesi bak›m›ndan flartt›r. Dikkat edilmesi gereken bir nokta fludur: ceza
yarg›lamas› faaliyeti toplumda kamusal düzeni bozan ve suç ad› verilen ve
ceza yapt›r›m› ile karfl›lanan eylemleri ortaya ç›karmak ve kamu düzenini
yeniden kurmak amac›yla yap›lan bir faaliyettir. Bu sonuç göz önünde tutul-
du¤unda, “makul” sürede yarg›lamak/yarg›lanmak, adil yarg›lanma hakk›-
n›n önemli bir temelidir.

Bugün için ça¤dafl yaklafl›mda, birinci derece yarg›lamalarda verilen ka-
rarlar›n kanunyollar›nda da ayr›ca tart›fl›lmas› da önemli bir yer tutar. BBuu
nneeddeennllee  aaddiill  yyaarrgg››llaannmmaa  hhaakkkk››  ddeenniillddii¤¤iinnddee,,  kkaannuunnyyoollllaarr››  iillee  ppee--
kkiiflflttiirriillmmiiflfl  bbiirr  yyaarrgg››llaammaa  aannllaaflfl››llmmaakk  ggeerreekkiirr.. Kanunyollar› kavram›-
n›n temeli, bir aç›dan gerçe¤i ortaya ç›karmak için, de¤iflik makamlar
önünde yeni de¤erlendirmeler yapmak ise, bir baflka aç›dan da kanunyol-
lar› kiflilerin hak arama özgürlü¤ü ve adil yarg›lanma hakk› aç›s›ndan vaz-
geçilmezdir.

Ülkemizde adil yarg›lanma hakk› kavram›n›n ne kadar gerçekleflti¤inin de-
¤erlendirmesini yapabilmek için, daha önce de belirtti¤im gibi, kitab›n ilgili
bölümleri incelenmelidir.

fiu kadar›n› söyleyerek bu bölümü tamamlamak istiyorum. Bu konuda daha
çok mesafe almak zorunday›z. Ancak adil yarg›lanma hakk›n›n anayasal bir
ilke durumuna getirilmifl olmas›, bu konuda yap›lacak yasal de¤ifliklikleri
h›zland›racak bir etken olacakt›r.
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AAmmaaccaa  uuyygguunn  bbiirr  aaddaalleett  hhiizzmmeettii  iiççiinn  mmooddeell::  YYüükksseekk  AAddaalleett  KKuurruummuu
((PPrrooff..DDrr..EErrddeenneerr  YYuurrttccaann))

Bu modelin ortaya konulmas›n›n amac›, yarg›ç ba¤›ms›zl›¤›, savc› güvencesi
ve avukat mesle¤i ile ilgili hukuki durumu ortaya koymak ve çözümler üret-
mektir.

Bu konuda ilk belirtmem gereken husus, bu konunun önce Anayasa de¤iflik-
li¤i, sonra yasa de¤iflikliklerini gerekli k›lmas›d›r. Bu nedenle konu iki bö-
lüm içinde ele al›nm›flt›r.

II..  YYüükksseekk  AAddaalleett  KKuurruummuu  ‹‹ççiinn  AAnnaayyaassaa  DDee¤¤iiflfliikkllii¤¤ii

Önerilen modelde adalet hizmetinin üç temeli olan, yarg›çl›k, savc›l›k ve avu-
katl›k Yüksek Adalet Kurumu içinde toplanmaktad›r. Bu nedenle Anayasam›-
z›n 159. maddesinde yer alan Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu(HSYK)nin
yerine bu kurum yerlefltirilmekte, bu konudaki temel noktalar belirtildikten
sonra, di¤er hükümlerin yasalarla düzenlenece¤i belirtilmektedir.

Bu düzenleme ile ba¤lant›l› olarak, Anayasan›n 159 ve 144. maddeleri yü-
rürlükten kald›r›lmaktad›r. Özellikle belirtmek gerekir ki, Anayasan›n 144.
maddesinde yer alan, yarg›ç ve savc›lar›n Adalet Bakanl›¤› müfettifllerince
denetlenmesi yöntemi terk edilmektedir. Bu görev Kurumun içinde yap›l-
maktad›r.

Önerilen modelde avukatl›k Kurumun içinde yer almaktad›r. Bu nedenle
Anayasan›n 135. maddesinde de de¤iflikli¤e gerek vard›r. Bu maddede kamu
kurumu niteli¤indeki meslek kurulufllar› düzenlenmektedir. Ancak avukat-
l›k Kurum içine al›n›nca, Anayasan›n 135. maddesine bir f›kra eklenerek,
Yüksek Avukatlar Kurulu için bu maddenin uygulanmayaca¤›n›n belirtilme-
si, yasama tekni¤ine uygundur.

IIII..  YYüükksseekk  AAddaalleett  KKuurruummuu

Taslakla, adalet hizmetinin üç temel mesle¤i olan, yarg›çl›k, savc›l›k ve avu-
katl›k Kurumun içinde toplanmaktad›r. Kurum, kamu tüzel kiflili¤ini haiz,
idari ve mali özerkli¤e sahip bir kurulufl olarak düflünülmüfltür. Kurum,
adalet hizmetinin görülmesi görevini üstlenmekte, bu ba¤lamda yetkileri
kullanmakta ve Yasan›n öngördü¤ü her türlü tasarrufta bulunabilmektedir.

Kurumun karar organ› Yüksek Adalet Kuruludur. Bu Kurul 21 üyeden olufl-
maktad›r. Üç meslek grubu eflit temsil ilkesi çerçevesinde Kurulda yer al-
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maktad›r. Kurulun oluflumuna kat›lacak 6 üye daha düflünülmüfltür. Bu
üyelerin Kurulda yer almalar›n›n temel nedeni, adalet hizmetinin toplum
için bir hizmet oldu¤u hususunun dikkate al›nmas›d›r.

Kurumun ayr›ca 3 organ› bulunmaktad›r. Bunlar, Yüksek Hakimler Kurulu,
Yüksek Savc›lar Kurulu ve Yüksek Avukatlar Kuruludur.

Bu kurullar›n oluflumunda dikkate al›nm›fl olan temel hususlar flunlard›r:

- Yarg›ç ba¤›ms›z olur. Bu nedenle bu amaç çerçevesinde bu meslekle ilgili
olarak, stajdan bafllayarak, mesle¤in sonuna kadar tüm konular bu Kurulun
görev ve yetkisi içindedir.

- Savc›n›n güvenceli olmas› noktas›ndan hareketle, yukar›daki yaklafl›m
savc›lar için kendi Kurulunun görevlendirilmesi olarak düflünülmüfltür.

- Avukatl›k aç›s›ndan temel nokta bir Yüksek Kurulun oluflturulmas›d›r. Bu
nedenle Türkiye Barolar Birli¤inin yerini bu Kurul almaktad›r. Kurulun ge-
rek oluflumunda gerek görev ve yetkilendirilmesinde Adalet Bakanl›¤› ile ve-
sayet ba¤› kesilmektedir.

YYÜÜKKSSEEKK  AADDAALLEETT  KKUURRUUMMUU  KKOONNUUSSUUNNDDAA
AANNAAYYAASSAA DDEE⁄⁄‹‹fifi‹‹KKLL‹‹⁄⁄‹‹

AANNAAYYAASSAANNIINN  BBAAZZII  MMAADDDDEELLEERR‹‹NNDDEE  DDEE⁄⁄‹‹fifi‹‹KKLL‹‹KK  YYAAPPIILLMMAASSII
HHAAKKKKIINNDDAA KKAANNUUNN  TTAASSAARRIISSII

MADDE 1-: Anayasan›n 159. maddesi afla¤›daki flekilde de¤ifltirilmifltir:

“Yüksek Adalet Kurumu, adalet hizmetinin amac›na uygun olarak hakimlik,
savc›l›k ve avukatl›k mesleklerinin temel niteliklerine ba¤l› esaslara göre
kurulur ve görev yapar.

Yüksek Adalet Kurulu, Kurumun karar organ›d›r. Kurul, biri baflkan, üçü
ikinci baflkan olmak üzere yirmibir üyeden oluflur. Üyelerden befli hakimlik,
befli savc›l›k, befli de avukatl›k mesle¤inden seçilir. Kurulda görev yapacak
olan di¤er alt› üyenin hangi kurum ve kurulufllardan seçilecekleri, seçimin
esas ve usulleri kanunla düzenlenir.

Yüksek Adalet Kurumu içinde ayr›ca Yüksek Hakimler Kurulu, Yüksek Sav-
c›lar Kurulu ve Yüksek Avukatlar Kurulu oluflturulur. Bu kurullar, hakim-
lik, savc›l›k ve avukatl›k meslekleri ile ilgili karar, eylem, ifllem ve tasarruf
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yetkisine sahiptirler. Kurullar›n kararlar›na karfl› her türlü hak arama yo-
luna baflvurulabilir.

Kurullar›n görevlerini yerine getirmeleri ile seçim ve çal›flma esas ve usulle-
ri kanunla düzenlenir.”

MADDE 2-: Anayasan›n 135’inci maddesine ikinci f›kra olarak afla¤›daki f›k-
ra eklenmifltir:

“ Yüksek Avukatlar Kurulu hakk›nda bu maddenin hükümleri uygulanmaz.”

MADDE 3-: Anayasan›n 144’üncü ve 159’uncu maddeleri yürürlükten kald›-
r›lm›flt›r.

AANNAAYYAASSAA DDEE⁄⁄‹‹fifi‹‹KKLL‹‹⁄⁄‹‹NN‹‹NN  GGEENNEELL GGEERREEKKÇÇEESS‹‹

Ülkemizde adalet hizmetinin, hizmetin temel amaç ve niteliklerine uygun
biçimde görülebilmesini sa¤lamak, bu konudaki flikayetleri önlemek için, ye-
ni bir yap›lanmaya ihtiyaç duyulmaktad›r.

Bu çerçevede, adalet hizmetinin temelini oluflturan hakimlik, savc›l›k ve
avukatl›k mesleklerinin ayn› çat› alt›nda toplanmas› ile, özerk Yüksek Ada-
let Kurumunun kurulmas› düflünülmüfltür.

Yüksek Adalet Kurulu Kurumun karar organ› olarak görev yapacakt›r. Ayr›-
ca kurum içinde oluflturulacak olan Yüksek Hakimler Kurulu, Yüksek Sav-
c›lar Kurulu ve Yüksek Avukatlar Kurulu, bu mesleklerle ilgili her türlü ka-
rar, eylem, ifllem ve tasarrufta bulunmak yetkisi ile donat›lmaktad›r.

Anayasada bu amaç do¤rultusunda de¤ifliklik yap›lmas› uygun olacakt›r.

Ça¤›m›z›n yasama tekni¤ine ba¤l› kalarak, bu konuda ç›kar›lacak bir ka-
nunla hukuki yap›n›n oluflturulmas› tasar›da düflünülmüfltür.

MMAADDDDEE  GGEERREEKKÇÇEELLEERR‹‹

B‹R‹NC‹ MADDE:

Genel gerekçede aç›kland›¤› üzere, Yüksek Adalet Kurumunun kurulmas› ve
organlar› ile ilgili hükümlere yer verilmifltir. Yürürlükteki hukuktaki aksak-
l›klar, özellikle hakimlik ve savc›l›k mesleklerinin ayn› kurul içinde mütala-
a edilmesi, ayr›ca avukatl›k mesle¤inin Türkiye Barolar Birli¤i içinde dü-
zenlenmesi yerine, her üç mesle¤in eflit temsil ilkesi çerçevesinde ayn› çat›
alt›nda toplanmas› ve bütünlü¤ün sa¤lanmas› amaçlanm›flt›r. 
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Adalet hizmetinin toplum ve birey için bir hizmet oldu¤u gerçe¤inden hare-
ketle, Yüksek Adalet Kurumunun içinde sivil toplum örgütlerinin temsilcile-
rine de yer verilmifltir.

‹K‹NC‹ MADDE:

Tasar›n›n birinci maddesindeki de¤ifliklik gere¤ince, Anayasan›n 159’uncu
maddesinin yürürlükten kald›r›lmas› gerekecektir.

Ayr›ca, yeni yap›lanmada her üç mesle¤in denetimi de Yüksek Adalet Kuru-
munun içindeki organlar taraf›ndan yap›laca¤›ndan, Anayasan›n 144’üncü
maddesi de yürürlükten kald›r›lmak gerekecektir.

ÜÇÜNCÜ MADDE:

Anayasan›n 135’inci maddesinde “kamu kurumu niteli¤indeki meslek kuru-
lufllar›” düzenlenmifl, tasar› ile getirilen de¤iflikli¤e kadar Türkiye Barolar
Birli¤i de bu kapsamda mütalaa edilmifltir.

Anayasa de¤iflikli¤i ile avukatl›k mesle¤i Yüksek Adalet Kurumu içinde yer
alaca¤›ndan ve Yüksek Avukatlar Kurulunun bu meslekle ilgili her türlü gö-
revi görece¤inden, Anayasan›n 135’inci maddesinin Yüksek Avukatlar Kuru-
lu hakk›nda uygulanm›yaca¤›na aç›kl›k getirmek gerekmifltir.

““YYÜÜKKSSEEKK  AADDAALLEETT  KKUURRUUMMUU””  KKAANNUUNN  TTAASSLLAA⁄⁄II

BBiirriinnccii  BBööllüümm

Genel Hükümler

AAmmaaçç  vvee  KKaappssaamm

Madde 1– 1. Bu Kanunun amac›, adalet hizmetinin temelini oluflturan ha-
kimlik, C. Savc›l›¤› ve avukatl›¤› Yüksek Adalet Kurumu içinde toplamak
suretiyle, bu meslekler ile ilgili temel düzenlemeleri yapmak adalet hizme-
tinin amaca uygun görülmesi için gerekli önlemleri almak, bu konulardaki
usul ve esaslar› göstermektir.

2. Hakimlik, C.Savc›l›¤› ve avukatl›k mesleklerinde çal›flacak olan kifliler bu
Kanunun hükümlerine tabidir.

YYüükksseekk  AAddaalleett  KKuurruummuu

Madde 2– 1. Bu Kanun ile di¤er mevzuatta belirtilen yetkiler çerçevesinde
hukuki düzenlemeler de yapmak suretiyle uygulanmas›n› sa¤lamak, uygu-
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lamay› denetlemek ve sonuçland›rmak, Kanunla verilen di¤er görevleri yap-
mak ve yetkileri kullanmak üzere kamu tüzel kiflili¤ini haiz, idari ve mali
özerkli¤e sahip “Yüksek Adalet Kurumu” kurulmufltur.

2. Kurum, adalet hizmetinin düzenli, adil, çabuk, ucuz ve güvenceli görülme-
si için gerekli her türlü önlemi almak, hukuki düzenlemeleri yapmak, eylem,
ifllem ve tasarruflarda bulunmak yetkisine sahiptir.

3. Kurumun merkezi Ankara’dad›r. Kurum gerekli gördü¤ü yerlerde teflkilat
kurabilir.

4. Kurumun karar organ›, biri baflkan, üçü ikinci baflkan olmak üzere yirmi-
bir üyeden oluflan Yüksek Adalet Kuruludur. Kurul Baflkan›, Kurumun da
baflkan›d›r. Üyelerin alt›s› hakimlik, alt›s› C.savc›l›¤›, alt›s› avukatl›k mes-
le¤inden, ikisi Cumhurbaflkan› taraf›ndan, bir üye Yüksek Ö¤retim Kuru-
mundan seçilir. Hakimlerin üçü adli, üçü idari yarg›dan seçilir.Kurul, üyele-
ri aras›ndan bir baflkan ve üç ikinci baflkan seçer.

5. a) Kurula Yarg›tay ve Dan›fltay üyeleri ile 1. s›n›fa ayr›lm›fl hakimler, Yar-
g›tay ve Dan›fltay savc›lar› aday olabilirler. Kurula aday olacak avukatlar›n
mesleklerinde 15 y›l çal›flm›fl olmalar› ve disiplin cezas› almam›fl olmalar›
aran›r. Cumhurbaflkan› ve Yüksek Ö¤retim Kurulu taraf›ndan seçilecek
üyeler için de ayn› koflullar geçerlidir.

b) Görev süresi alt› y›ld›r.Süreleri bitenler yeniden seçilebilirler. Görev
süreleri dolmadan herhangi bir sebeple boflalma oldu¤unda, boflalan
yerlere yukar›da belirtilien esaslar dahilinde iki ay icinde seçim ya-
p›l›r. Bu flekilde seçilenler, yerine seçildikleri kiflinin süresini tamam-
larlar. Hastal›k, kaza ve sair sebeplerle gecici iflgöremezlik durumun-
da, Kurulun karar almas›n›n tehlikeye düflmesi halinde, bu kiflilerin
yerine di¤er üyeler vekalet eder. Geçici iflgöremezlik halinin üç aydan
fazla sürmesi halinde, bu durumda olan üyelerin üyelikleri düfler ve
bunlar›n yerlerine onbefl gün içinde seçim yap›l›r.

c) Kurul Baflkan ve üyelerinin görev süreleri dolmadan görevlerine son
verilemez. Ancak seçilmeleri için gerekli flartlar› kaybettikleri veya
durumlar›n›n (6) numaral› f›kraya ayk›r› düfltü¤ü tespit edilen, gö-
revleri ile ilgili olarak iflledikleri suçlardan dolay› haklar›nda verilen
mahkumiyet kararlar› kesinleflen Kurul Baflkan ve üyeleri süreleri
dolmadan Kurulun salt ço¤unlukla alaca¤› kararla görevden al›n›r-
lar. Bu durumda en geç iki ay içinde yeni üye seçilir. 

6. Kurul üyeleri özel bir kanuna dayanmad›kça resmi veya özel hiçbir görev
alamaz, dernek, vak›f, kooperatif ve benzeri yerlerde yöneticilik yapamaz, ti-
caretle u¤raflamaz, serbest meslek faaliyetinde bulunamaz, ücret karfl›l›¤›
konferans ve ders veremez, s›nav ve benzeri görev alamaz.
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7. Kurul üyeleri, Yarg›tay Birinci Baflkanl›k Kurulu huzurunda görevlerinin
devam› süresince görevlerini tam bir dikkat ve dürüstlük ile yürütecekleri-
ne, kanun hükümlerince ayk›r› hareket etmeyeceklerine ve ettirmeyecekle-
rine dair yemin ederler. Yemin için yap›lan baflvuru Yarg›tay’ca acele ifller-
den say›l›r. Kuru üyeleri yemin etmedikçe göreve bafllayamazlar.

8. a) Kurul, Baflkan veya bulunmad›¤› hallerde k›demli ikinci Baflkan›n bafl-
kanl›¤›nda en az onbefl üyenin haz›r bulunmas› ile toplan›r. Kurul kararla-
r›, Kanunda özel hüküm bulunan hallerin d›fl›nda, toplant›ya kat›lanlar›n
ço¤unlu¤u ile al›n›r. Kurul kararlar›na karfl› Kanunda öngörülen yollara
baflvurulabilinir.

b) Baflkan ve üyeler Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 245 inci
maddesinin (3) numaral› bendinde yaz›l› derecelerde akrabal›¤› bulu-
nan kimselerle ilgili konulardaki müzakerelere ifltirak edemez ve oy-
lamaya kat›lamazlar.

c) Kurumun temsili ile genel yönetim konusunda Kurulca al›nan karar-
lar›n yürütülmesi Baflkana aittir. Baflkan›n izin, hastal›k, yurtiçi ve
yurtd›fl› görevlerine, görevden al›nma ve görevde bulunmad›¤› di¤er
hallerde k›demli ‹kinci Baflkan Baflkana vekalet eder.

9.- Kurul üyeleri ile Kurumun her türlü personeli, çal›flmalar› ve denetleme-
leri s›ras›nda ilgililere ve üçüncü kiflilere ait ö¤rendikleri s›rlar› bu konuda
kanunen yetkili k›l›nan mercilerden baflkas›na aç›klayamazlar ve kendileri-
nin ya da üçüncü kiflilerin yarar›na kullanamazlar. Bu yükümlülük görev-
den sonra da devam eder. Kurumun para, evrak ve her çeflit mallar› Devlet
mal› hükmündedir. Kurul üyeleri ve Kurum personeli, görevleri esnas›nda
veya görevleri nedeniyle ve kendilerine karfl› ifllenen suçlar bak›m›ndan
Devlet memuru say›l›rlar. Buna iliflkin soruflturmalar bu Kanundaki usul ve
esaslara göre yap›l›r.

10.- Kurum, görevleri ile ilgili konularda bakanl›klardan, ilgili resmi ve özel
kurulufllar ile kiflilerden gizli dahi olsa her türlü belge ve bilgiyi isteyebilir.
Bunlar söz konusu iste¤e cevap vermek ve Kurumun görevlilerine gereken
kolayl›¤› göstermekle yükümlüdürler.

11.- Kurum, Kurul karar›yla bu Kanunun uygulanmas›na iliflkin yönetme-
likler ç›karmaya yetkilidir. Kurul ve Kurum, yetkilerini, düzenleyici ifllem-
ler tesis ederek ve kararlar alarak  kullan›r. Yönetmelikler Resmi Gazete-
de yay›nlanarak yürürlü¤e konulur. Kurum ve  Kurulun  kararlar›ndan
gerekli görülenler, Kurumun bülteni ile ilgili kifli ve kurulufllara duyuru-
lur. 
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KKuurruumm  BBaaflflkkaannll››¤¤››  vvee  HHiizzmmeett  BBiirriimmlleerrii

Madde 3– 1.- Baflkana ve Kurula görevlerinde yard›mc› olmak üzere Kurul
karar›yla yeteri kadar yard›mc› atan›r. Yard›mc›lar, hukuk, iktisat, iflletme-
cilik ve kamu yönetimi dallar›nda en az lisans düzeyinde ö¤renim görmüfl ve
Kurumda ve Kurumun görev alan›na giren konularda en az on y›l çal›flm›fl
kifliler aras›ndan seçilir.

2. Kurumun sekreterya hizmelerini genel sekreter baflkanl›¤›nda oluflturu-
lan hizmet birimi yürütür. Genel sekreter hukuk alan›nda lisansüstü ö¤re-
nim görmüfl ve Kurumda veya Kurumun görev alan›na giren konularda en
az on y›l çal›flm›fl kifliler aras›ndan seçilir. Kurul karar›yla genel sekreterlik-
te yeteri kadar personel çal›flt›r›l›r. 

3. Kurumun di¤er personelinin say›s›n›n belirlenmesi, bunlarda aranacak
nitelikler ile atama esas ve usulleri ç›kar›lacak bir Yönetmelikte düzenlenir.

YYüükksseekk  AAddaalleett  KKuurruummuunnuunn  OOrrggaannllaarr››

Madde 4– Yüksek Adalet Kurumunun organlar›, Yüksek Hakimler Kurulu,
Yüksek Savc›lar Kurulu ve Yüksek Avukatlar Kuruludur.

‹‹kkiinnccii  BBööllüümm

Yüksek Hakimler Kurulu, Yüksek Savc›lar Kurulu ve Yüksek Avukatlar
Kurul Hakk›nda Uygulanacak Müflterek Hükümler

KKuurruullllaarr››nn  oolluuflfluummuu

Madde 5– 1. Yüksek Hakimler Kurulu, Yüksek Adalet Kurumu içinde ha-
kimlerin temsil edildi¤i, Yüksek Savc›lar Kurulu C.Savc›l›¤›n›n ve Yüksek
Avukatlar Kurulu avukatlar›n temsil edildi¤i kurulufltur.

2. Kurullar, Yüksek Adalet Kurulu taraf›ndan seçilen onbir üyeden oluflur.
Ayr›ca on yedek üye seçilir. 

3. Her kurul kendi içinden bir baflkan seçer.

4. Yüksek Hakimler Kuruluna Yarg›tay ve Dan›fltay üyeleri ile birinci s›n›fa
ayr›lm›fl hakimler aday olabilirler. Adaylar›n disiplin yönünden yer de¤ifltir-
meye veya daha a¤›r bir cezaya çarpt›r›lm›fl olmamalar› flartt›r.

5. Yüksek Savc›lar Kuruluna Yarg›tay ve Dan›fltay savc›lar› ile birinci s›n›fa
ayr›lm›fl C. Savc›lar› aday olabilirler. Adaylar›n yukar›da belirtilen disiplin
cezalar›na çarpt›r›lm›fl olmamalar› flartt›r.

6. Yüksel Avukatlar Kuruluna avukatlar aday olabilirler. Kurul üyeleri her
baronun gösterece¤i iki aday aras›ndan seçilir. Aday olmak için, en az onbefl
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y›l avukatl›k yapm›fl olmak ve meslekte disiplin cezas› almam›fl olmak flart›
aran›r.

7. Kurullar›n seçim iflleri ve uygulanacak esas ve usuller ç›kar›lacak bir yö-
netmelikle belirlenir.

SSeeççiimm  DDöönneemmii

Madde 6– 1. Kurullar›n görev süresi alt› y›ld›r. Süresi dolan üyeler yeniden
seçilebilirler.

2. Kanunun birinci bölümündeki hükümler Kurullar›n üyeleri hakk›nda k›-
yasen uygulan›r.

TTooppllaanntt››llaarr

Madde 7– 1. Kurullar ayda bir defa ola¤an toplant› yapar. Baflkan veya üye-
lerden birinin yaz›l› iste¤i ile ilgili kurul, acele hallerde her zaman ola¤anüs-
tü toplat›ya ça¤r›labilir. 

2. Her toplant›n›n sonunda, gelecek toplant›n›n günü kararlaflt›r›l›r. Toplan-
t› günü üyelere ça¤r› mektubu ile bildirilir. Engeli olanlar, acil haller d›fl›n-
da bunu en az yedi gün önce yaz› ile bildirirler.

3. Belgeye ba¤lanm›fl hakl› bir engele dayanmaks›z›n üst üste üç toplant›ya
kat›lmayan üye istifa etmifl say›l›r.

4. Kurullar üye tam say›s›n›n salt ço¤unlu¤u ile toplan›r ve toplant›ya kat›-
lanlar›n salt ço¤unlu¤u ile karar verir. Oylarda eflitlik halinde baflkan›n bu-
lundu¤u taraf üstün tutulur

ÜÜççüünnccüü  BBööllüümm

Yüksek Hakimler Kurulu

KKuurruulluunn  BBaa¤¤››mmss››zzll››¤¤››

Madde 8– Yüksek Hakimler Kurulu ba¤›ms›zd›r. Hiçbir organ, makam, mer-
ci veya kifli, bu Kurula görevleri ile ilgili ifllerde emir ve talimat veremez;
tavsiye ve telkinde bulunamaz; kanuna dayanan sebepler d›fl›nda Kurul ka-
rarlar›n›n yerine getirilmesini geciktiremez.

YYüükksseekk  HHaakkiimmlleerr  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 9– Yüksek Hakimler Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Hakimlerin bütün özlük ve disiplin iflleri hakk›nda ilgili organlarca veri-
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len kararlar› ilgililerin iste¤i üzerine, dayanaklar› ve gerekçeleri ile birlikte
inceleyerek onamak yahut k›smen veya tamamen de¤ifltirerek yeni bir karar
vermek yahut da belli yönlerden ifllemin tamamlanmas› veya incelemenin
geniflletilmesi için karar› veren organa geri çevirmek,

2. Adalet Bakan›n›n iste¤i üzerine veya re’sen, bir mahkemenin veya bir
kadronun kald›r›lmas› veya bir mahkemenin yarg› çevresinin de¤ifltirilmesi
konular›ndaki tekliflerinin uygun olup olmad›¤›na karar vermek,

3. Kendi varl›k ve görevlerini ilgilendiren alanlarda, kanunlar›n yap›lmas›
s›ras›nda TBMM’ye rapor vermek, görüfl bildirmek,

4. Bu Kanunda yaz›l› di¤er görevleri yapmak ve yetkileri kullanmak.

YYüükksseekk  HHaakkiimmlleerr  KKuurruulluunnuunn  OOrrggaannllaarr››

Madde 10– Yüksek Hakimler Kurulunun organlar› flunlard›r:

1. Özlük ‹fller Kurulu,

2. Disiplin Kurulu,

3. Denetleme Kurulu.

KKuurruullllaarr››nn  OOlluuflfluummuu

Madde 11– 1. Yukar›da belirtilen Kurullar, Yüksek Hakimler Kurulu tara-
f›ndan seçilecek yedi üyeden oluflur. Kurul ayr›ca her kurul için befl yedek
üye seçer,

2. Birinci s›n›fa ayr›lm›fl hakimler kurullara aday olabilirler.

3. Adaylar›n seçimi ve kurular›n çal›flma esas ve usulleri ç›kar›lacak bir yö-
netmelikle belirtilir.

ÖÖzzllüükk  ‹‹flfllleerrii  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 12– Özlük ‹fller Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Hakimlik mesle¤ine kabul etmek,

2. Yarg›tay Baflkan› ve Dan›fltay Baflkan› ayr›k olmak üzere hakimlik mes-
le¤ine atamak.

3. Nakletmek,

4. Her türlü yükseltme ve birinci s›n›fa ay›rma ifllemi yapmak,

5. Kadro da¤›tmak,
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6. Geçici yetki vermek,

7. ‹zne ait iflleri görmek,

8. Emeklilik ifllerini yapmak,

9. Meslekten ayr›lma iflleri hakk›nda karar ve baflka mesle¤e geçme 

‹ste¤i üzerine muvafakat vermek,

10. Yukar›daki bentlerde yaz›l› ifllemlere iliflkin di¤er kararlar› vermek,

11. Yüksek Hakimler Kurulu taraf›ndan verilecek iflleri görmek.

DDiissiipplliinn  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 13– Disiplin Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Hakimler hakk›ndaki flikayet ve ihbarlar› incelemek,

2. Hakimlerin görevlerinden dolay› veya görevleri s›ras›nda

iflledikleri suçlar› ve s›fat ve görevleri icaplar›na uymayan hal ve eylemleri
hakk›nda soruflturma yap›lmas›na karar vermek,

3. Belli konularda inceleme veya soruflturma yapmak üzere üst derecedeki
hakimleri görevlendirmek,

4. Yukar›daki bentlerde yaz›l ifllemlere iliflkin di¤er kararlar› vermek,

5. Disiplin soruflturmas› sonuçlar›na göre:

a) ‹flten el çektirmek,

b) Ko¤uflturma izni vermek,

c) Disiplin cezas› vermek,

d) Meslekten ç›karma veya meslekte kalmas›n›n caiz olmad›¤›na karar
vermek.

6. Yukar›daki bentlerde yaz›l› ifllemlere iliflkin di¤er kararlar› vermek,

7. Yüksek Hakimler Kurulu taraf›ndan verilecek di¤er iflleri görmek.

DDeenneettlleemmee  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 14– Denetleme Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Yüksek Hakimler Kurulunun ve organlar›n›n mali ifllemlerini denetle-
mek, 
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2. Yüksek Hakimler Kuruluna, istendi¤inde mali konularda görüfl bildir-
mek, ç›kabilecek sorunlar›n çözümüne yard›mc› olmak ve rapor haz›rlamak,

3. Bu kanunla verilen di¤er görevleri yapmak ve yetkileri kullanmak.

YYüükksseekk  HHaakkiimmlleerr  KKuurruulluu  vvee  OOrrggaannllaarr››nnddaa  ‹‹flfllleerriinn  YYöönneettiimmii  vvee  GGiizzlliillii¤¤ii

Madde 15– 1. Gerek Kurulun gerek organlar›n ifllerini baflkanlar› yönetir.
Organlar›n verece¤i kararlara haz›rl›k olmak üzere üyeler aras›da iflbölümü
yap›l›r.

2. Gerek Kurul Baflkanl›¤›n›n, gerek organlar›n çal›flmalar›na yard›mc› ol-
mak üzere yeter say›da raportör ve Kurul Baflkanl›¤› emrinde de birer ka-
lem bulunur. Kalemlerde yeteri kadar memur ve hizmetli çal›flt›r›l›r.

3. Yap›lan ifllemler ve bunlarla ilgili görüflmeler ve yaz›lar gizlidir.

4. Kurul ad›na beyanda bulunmak yetkisi, Kurul Baflkan›na veya onun uy-
gun görece¤i organ baflkan›na veya genel sekretere aittir.

5. Evrak örneklerinin verilmesi, ilgisine göre Kurul Baflkan›n›n veya organ
baflkan›n›n iznine ba¤l›d›r.

AAddaalleett  BBaakkaann››nn››nn  BBaaflflvvuurrmmaa  YYeettkkiissii

Madde 16– 1. Adalet Bakan›, yaln›zca kendisine ulaflan kanuna ayk›r› dav-
ran›fl iddias›n›n flekline göre, gerekli gördü¤ü hallerde bir hakim veya hakim
yard›mc›s› hakk›nda disipli ifllemi yap›lmas› için Yüksek Hakimler Kurulu-
na baflvurabilir.

2. Kurul bu iste¤i bu Kanunun hükümleri çerçevesinde de¤erlendirir.

DDaavvaa  DDoossyyaass››nn››nn  GGöönnddeerriillmmeessii

Madde 17– 1. Hakim veya hakim yard›mc›s› hakk›ndaki ceza davas›na ait
dosya hüküm veya karar›n kesinleflmesinden sonra, görülüp, incelenmek ve
iade edilmek üzere Yüksek Hakimler Kuruluna gönderilir. Yüksek Hakimler
Kurulunda bu Kanuna göre disiplin ifllemi yürütülür.

2. Disiplin ifllemine bafllanmas› halinde Yüksek Hakimler Kurulu Disiplin
Kurulu ilgilinin ayr›ca savunmas›n› al›p evrak üzerinde inceleme yaparak
bir disiplin cezas› uygulanmas›na veya buna yer olmad›¤›na karar verir.

‹‹ttiirraazz

Madde 18– 1. Disiplin Kurulunun verece¤i ihtar ve ayl›k kesme cezalar›-
n›n d›fl›ndaki disiplin cezalar›na karfl› Hakimler Yüksek Kuruluna itiraz
edilebilir. ‹htar ve ayl›k kesme cezalar›n›n bir defa daha incelenmesi Disip-
lin Kurulundan istenebilir.
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2. ‹tirazlarda, itiraz›n dilekçe ile yap›lmas› ve itiraz›n dayand›¤› bütün mad-
di ve hukuki sebeplerin aç›k ve eksiksiz olarak ayr› ayr› gösterilmesi ve iti-
raz edenin elinde bulunan belgelerin as›l veya tasdikli örneklerinin dilekçe-
ye eklenmesi ve elinde bulunmayanlar›n nerede olduklar›n›n aç›k ve kesin
flekilde dilekçede belirtilmesi flartt›r.

3. Kurul, aç›klama istemek veya eksikleri tamamlatmak zorunda de¤ildir.

4. ‹tiraz evrak üzerinde incelenir.

DDuurruuflflmmaa

Madde 19– 1. Disiplin Kurulunun verdi¤i bir hakimin meslekten ç›kar›lma-
s› veya meslekte kalmas›n›n caiz olmad›¤› hakk›ndaki karar ile ilgili hakime
tebli¤ edilir.

2. ‹lgili hakim, tebli¤ tarihinden itibaren 15 gün içinde bu karara itiraz ede-
bilir. Önceki maddenin hükümleri k›yasen uygulan›r.

3. ‹lgili hakim istedi¤inde veya Hakimler Yüksek Kurulu gerek gördü¤ünde,
duruflmal› inceleme yap›l›r.

4. Duruflmada raportörlük görevini Disiplin Kurulu baflkan› veya bu kuru-
lun üyelerinin biri yapar.

5. Hakim kendisini vekaletnameli bir avukatla temisel ettirebilir.

6. Duruflmaya raportörün aç›klamas› ile bafllan›r. Raportörün duruflmadan
önce raporunu dosyaya koymufl olmas› flartt›r. Bundan sonra ilgili hakim ve
avukat› savunmalar›n› yaparlar. Son söz ilgili hakime verilir. 

7. Tebligata ra¤men ilgili hakim veya avukat› duruflmada haz›r bulunmaz-
sa, inceleme evrak üzerinde yap›l›r.

DDee¤¤eerrlleennddiirrmmee  YYeettkkiissii

Madde 20– Gerek Yüksek Hakimler Kurulu gerek Disiplin Kurulu, gerek de-
lillerin toplanmas›nda, gerekse disiplin uygulamas›na ve itirazlar›n incelen-
mesine iliflkin kararlar›nda, hakimlik mesle¤inin fleref ve itibar›n› kuvvetle
korumak ve kamu yarar›n› her düflüncenin üstünde tutmak ilkelerini ve il-
gili hakim ve hakim yard›mc›s›n›n leh ve aleyhindeki delillerin serbestçe
takdirinden elde edilen vicdani kan›s›n› esas al›n›r.

‹‹flfltteenn  EEll  ÇÇeekkttiirrmmee

Madde 21– Disiplin Kurulu taraf›ndan, hakk›nda soruflturma yap›lmas›na
karar verilen hakim veya hakim yard›mc›s›n›n görevine devam›n›n sorufl-
turman›n selametine veya yarg› erkinin nüfuz ve itibar›na zarar verece¤ine
kanaat getirilirse, geçici bir tedbir olarak iflten el çektirilebilir.
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DDöörrddüünnccüü  BBööllüümm

Yüksek Savc›lar Kurulu

KKuurruumm  vvee  SSaavvcc››ll››kk  MMeessllee¤¤iinniinn  GGüüvveenncceessii

Madde 22– 1. Yüksek Savc›lar Kurulu güvencelidir. Hiçbir organ, makam,
merci veya kifli, bu Kurula görevleri ile ilgili ifllerde emir ve talimat veremez;
tavsiye ve telkinde bulunamaz; kanuna dayanan sebepler d›fl›nda Kurul ka-
rarlar›n›n yerine getirilmesi geciktiremez.

2. Savc›l›k mesle¤inin güvencelerinin sa¤lanmas›, Yüksek Savc›lar Kurulu-
nun görevidir. 

3. Savc›lar bu kanundaki hükümler d›fl›nda:

a) Kadronun daralt›lmas› veya kald›r›lmas› sebeplerine dayansa bile,
maafl ve ödeneklerinden yoksun k›l›nmaz,

b) Bakanl›k emrine al›namaz,

c) Yafl haddi veya maluliyet hali d›fl›nda kendileri istemedikçe, 

emekliye sevk olunamaz.

YYüükksseekk  SSaavvcc››llaarr  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 23– Yüksek Savc›lar Kurulunu görevleri flunlard›r:

1. Savc›lar›n bütün özlük iflleri hakk›nda karar vermek,

2. Savc›lar›n bütün özlük ve disiplin iflleri hakk›nda ilgili 

organlarca verilen kararlar› ilgililerin iste¤i üzerine, dayanaklar› ve gerek-
çeleri ile birlikte inceleyerek onamak yahut k›smen veya tamamen de¤iflti-
rerek yeni bir karar vermek yahut da belli yönlerden ifllemin tamamlanma-
s› veya incelemenin geniflletilmesi için karar› veren organa geri çevirmek,

3. Adalet Bakanl›¤›n›n iste¤i üzerine savc›l›k mesleki ile ilgili konularda gö-
rüfl bildirmek,

4. Kendi varl›k ve görevlerini ilgilendiren alanlarda, kanunlar›n yap›lmas›
s›ras›nda TBMM’ye rapor vermek, görüfl bildirmek,

5. Bu Kanunda yaz›l› di¤er görevleri yapmak ve yetkileri kullanmak,

YYüükksseekk  SSaavvcc››llaarr  KKuurruulluunnuunn  OOrrggaannllaarr››

Madde 24– Yüksek Savc›lar Kurulunun organlar› flunlard›r:

1. Özlük ifller kurulu,

2. Disiplin Kurulu

3. Denetleme Kurulu.
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KKuurruullllaarr››nn  OOlluuflfluummuu

Madde 25– 1. Yukar›da belirtilen Kurullar› Yüksek Savc›lar Kurulu taraf›n-
dan secilecek yedi üyeden oluflur. Kurul ayr›ca her kurul icin befl yedek üye
seçer.

2. Birinci s›n›fa ayr›lm›fl savc›lar kurllar› aday olabilirler.

3. Adaylar›n secimi ve kurullar›n çal›flma esas ve usulleri ç›kar›lacak bir yö-
netmelikte belirtilir.

ÖÖzzllüükk  ‹‹flfllleerrii  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 25– Özlük ‹fller Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Savc›l›k mesle¤ine kabul etmek,

2. Yarg›tay Cumhuriyet Baflsavc›s› ayr›k olmak üzere savc›l›k mesle¤ine ata-
mak,

3. Nakletmek,

4. Her türlü yükseltme ve birinci s›n›fa ay›rma ifllemi yapmak,

5. Kadro da¤›tmak,

6. Geçici yetki vermek,

7. ‹zne ait iflleri görmek,

8. Emeklilik ifllerini yapmak,

9. Meslekten ayr›lma iflleri hakk›nda karar ve baflka mesle¤e geçme iste¤i
üzerine muvafakat vermek,

10. Yukar›daki bentlerde yaz›l› ifllemlere iliflkin di¤er kararlar› vermek,

11. Yüksek Savc›lar Kurulu taraf›ndan verilecek iflleri görmek.

DDiissiipplliinn  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 26– Disiplin Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Savc›lar hakk›ndaki flikayet ve ihbarlar› incelemek,

2. Savc›lar›n görevlerinden dolay› veya görevleri kapsam›nda iflledikleri suç-
lar› ve s›fat ve görevleri icaplar›na uymayan hal ve eylemleri hakk›nda so-
ruflturma yap›lmas›na karar vermek,

3. Belli konularda inceleme veya soruflturma yapmak üzere üst derecedeki
savc›lar› görevlendirmek,

4. Yukar›daki bentlerde yaz›l› ifllemlere iliflkin di¤er kararlar› vermek,



Yurtcan86

5. Disiplin soruflturmas› sonuçlar›na göre:

a) ‹flten el çektirmek,

b) Ko¤uflturma izni vermek,

c) Disiplin cezas› vermek,

d) Meslekten ç›karma veya meslekte kalmas›n›n caiz olmad›¤›na karar
vermek.

6. Yukar›daki bentlerde yaz›l› ifllemlere iliflkin di¤er kararlar› vermek.

7. Yüksek Savc›lar Kurulu taraf›ndan verilecek di¤er iflleri görmek.

DDeenneettlleemmee  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 27– Denetleme Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Yüksek Savc›lar Kurulunun ve organlar›n›n mali ifllemlerini denetlemek,

2. Yüksek Savc›lar Kuruluna, istendi¤inde mali konularda görüfl bildirmek,
ç›kabilecek sorunlar›n çözümüne yar›mc› olmak ve rapor haz›rlamak,

3. Bu Kanunla verilen di¤er görevleri yapmak ve yetkileri kullanmak.

KK››yyaasseenn  UUyygguullaammaa

Madde 28– Bu bölümde ayr› hükümlere konu olmayan, bu Kanunun üçüncü
bölümünde yer alan hükümler savc›lar hakk›nda k›yasen uygulan›r.

BBeeflfliinnccii  BBööllüümm

Yüksek Avukatlar Kurulu

KKuurruulluunn  BBaa¤¤››mmss››zzll››¤¤››

Madde 29– Yüksek Avukatlar Kurulu, bu Kanunun öngördü¤ü görevler d›-
fl›nda, görevde ba¤›ms›zd›r; hiçbir organ ya da makamdan emir almaz. Ku-
rul, avukatlar›n hizmetlerini hukuk kurallar› ve ilkelerine ba¤l› ve sadakat
içinde yerine getirmeleri için gerekli önlemleri al›r.

KKuurruulluunn  ggöörreevvlleerrii

Madde 30– Yüksek Avukatlar Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Avukatl›k mesle¤inin genel menfaatlerini ve mesle¤in ahlak, düzen ve ge-
leneklerini korumak,

2. Kanunlar›n avukatlara tan›d›¤› haklar›n gerçekleflmesine ve yükledi¤i gö-
revlerin tam ve flerefli bir flekilde yerine getirilmesine çal›flmak,
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3. Uyulmas› zorunlu meslek kurallar›n› tespit ve tavsiye etmek,

4. Hukukun üstünlü¤ünü ve insan haklar›n› korumak ve savunmak ve bu
hususlara ifllerlik kazand›rmak,

5. Barolar› ilgilendiren konularda her baronun görüflünü ö¤renip, ortaklafla
görüflmeler sonunda ço¤unlu¤un düflünce ve görüflünü belirtmek,

6. Barolar›n çal›flmalar›n› ortak amaca ulaflacak flekilde tasarlay›p mesle¤in
geliflmesini sa¤lamak,

7. Türkiye barolar›n› ve mensuplar›n birbirine tan›tarak aralar›ndaki mes-
leki ba¤› kuvvetlendirmek,

8. Her il merkezinde baro kurulmas›na ve vatandafllarda kendilerine ait da-
valar› avukatlar eliyle açman›n ve savunman›n lüzum ve faydalar› hakk›n-
daki inanc› yerlefltirmeye çal›flmak,

9. Kanunlar›n memleket ihtiyaçlar›na uygun olarak geliflmesi ve yürütülme-
si yolunda dileklerde, yay›nlarda bulunmak, gerekirse kanun taslaklar› ha-
z›rlamak,

10. Barolar› ilgilendiren konularda görüflünü yetkili mercilere duyurmak,

11. Adalet Bakanl›¤›n›n, yarg› veya yasama yetkisi tafl›yan mercilerin ve ba-
rolar›n soracaklar› hukuki, adli ve mesleki konular hakk›nda görüfl ve dü-
flüncelerini rapor halinde bildirmek,

12. Avukatlar›n meslekte geliflmelerini teflvik edecek ve sa¤layacak her tür-
lü tedbiri almak,

13. Mahkeme içtihatlar›n›n sistemli bir flekilde toplanmas› ve yay›nlanmas›
için yüksek yarg› organlar› ile iflbirli¤i yapmak,

14. Baro mensuplar›n›n ilmi ve mesleki seviyelerini yükseltmek için kitap-
l›k açmak, dergi ç›karmak, konferanslar düzenlemek, telif ve tercüme eser-
ler meydana getirilmesini teflvik etmek,

15. Avukatl›k mesle¤inin daha cazip hale getirilmesi için düflünülecek çare
ve tedbirleri görüflmek üzere toplant›lar düzenlemek,

16. Ülke içinde kurulmufl hukukla ilgili kurul ve kurumlarla ilgilenmek ve
temaslarda bulunmak,

17. Yabanc› ülke barolar›, avukatlar birlikleri ve hukuk kurumlar› ile temas-
lara bulunmak ve uluslararas› kongrelere kat›lmak,

18. Meslekten kesin ihraç kararlar›na karfl› yap›lan itirazlar› incelemek ve
karar ba¤lamak,

19. Kanunlarla verilen di¤er yetkileri kullanmak, yükümlülükleri yerine ge-
tirmek,
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YYüükksseekk  AAvvuukkaattllaarr  KKuurruulluunnuunn  OOrrggaannllaarr››

Madde 31– Yüksek Avukatlar Kurulunun organlar› flunlard›r:

1. Yüksek Avukatlar Kurulu Yönetim Kurulu,

2. Yüksek Avukatlar Kurulu Disiplin Kurulu,

3. Yüksek Avukatlar Kurulu Denetleme Kurulu.

YYöönneettiimm  KKuulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 32– Yönetim Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Yüksek Avukatlar Kurulunca al›nan kararlar› uygulamak,

2. Bütçeyi haz›rlay›p Yüksek Avukatlar Kuruluna sanmak,

3. Yüksek Avukatlar Kurulunda görevli personelin özlük ifllerini düzenlemek
ve yürütmek,

4. Yönetim Kurulu kararlar›n›n özetlerini gösteren defterleri tutmak,

5. Avukatlar›n, ayn› büroda birlikte çal›flanlar›n ve avukatl›k ortakl›klar›n›n
kay›tlar›n› tutmak, avukatl›k tip ana sözleflmesini haz›rlamak, avukatl›k
ruhsatnamelerini kimlik belgelerini ve avukatl›k ortakl›¤› yetki belgelerini
düzenlemek ve bast›rmak,

6. Yönetim Kurulunun ifllemleri ve çal›flmalar› hakk›nda Yüksek Avukatlar
Kuruluna rapor vermek ve çal›flma ve hesaplar›ndan dolay› ibra istemek,

7. Barolar›n karar ve ifllemlerine karfl› yap›lan itirazlar› incelemek ve kara-
ra ba¤lamak,

8. Avukatlar Yüksek Kurulunu ola¤anüstü toplant›ya ça¤›rmak

9. Avukatlar›n ve barolar›n hak ve menfaatlerinin korunmas› için

ilgili mercilere gerekli baflvurularda bulunmak,

10. Avukatl›k mesle¤inin geliflmesine, avukatlar›n haklar›n›n korunmas›na
ve sosyal durumlar›n›n gelifltirilmesine yarayacak incelemeleri yapmak, va-
r›lan sonuçlar› ve teklifleri Avukatlar Yüksek Kuruluna sunmak,

11. Resmi mercilerin avukatl›k mesle¤i ile ilgili olarak sorulacak hussular
hakk›nda görüfl bildirmek,

12. Barolar aras›nda ç›kacak anlaflmazl›klar› çözmek,

13. Mesleki dayan›flman›n sa¤lanmas› ve devaml›l›¤› için her türlü çal›flma-
da bulunmak, mesle¤e ve meslek mensuplar›na yönelik hak ve ihlallerine
karfl› avukatl›k mesle¤ini ve meslektafllar›n› savunmak, ceza davalar›na
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müdahil olarak kat›lmak da dahil olma üzere her türlü yasal ve idari giri-
flimde bulunmak,

14. Kanunlarda verilen di¤er yetkileri kullanmak ve yükümlülükleri yerine
getirmek.

YYüükksseekk  AAvvuukkaattllaarr  DDiissiipplliinn  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvlleerrii

Madde 33– Disiplin Kurulunun görevleri flunlard›r:

1. Barolar›n disiplin kurulu taraf›ndan verilen meslekten kesin ihraç d›fl›n-
daki kararlara yap›lacak itirazlar› inceleme ve karar ba¤lamak,

2. Avukatl›k meslek disiplinin sa¤lanmas› için gerekli projeleri haz›rlamak,

3. Barolar›n disiplin konusundaki sorunlar›n›n çözümüne yard›mc› olmak,

4. Bu kanunla verilen görevleri yapmak ve yetkileri kullanmak.

YYüükksseekk  AAvvuukkaattllaarr  DDeenneettlleemmee  KKuurruulluunnuunn  GGöörreevvii

Madde 34– 1. Yüksek Avukatlar Kurulunun ve organlar›n›n mali ifllemlerini
denetlemek,

2. Yüksek Avukatlar Kuruluna, Yüksek Avukatlar Yönetim Kuruluna isten-
di¤inde mali konularda görüfl bildirmek, ç›kabilecek sorunlar›n çözümüne
yard›mc› olmak ve rapor haz›rlamak,

3. Bu kanunla verilen di¤er görevleri yapmak ve yetkileri kullanmak.

KK››yyaasseenn  UUyygguulluummaa

Madde 35– Bu bölümde ayr› hükümlere konu olmayan, bu Kanunun üçüncü
bölümünde yer alan hükümler avukatlar hakk›nda k›yasen uygulan›r.

AAlltt››nncc››  BBööllüümm

Son Hükümler

BBüüttççee

Madde 36– Yüksek Adalet Kurumu ile bu Kurumda görev yapan Kurullar›n
bu Kanunda belirtilen görevlerini yerine getirebilmelerini sa¤lamak üzere,
genel bütçeden pay ayr›l›r.

ÜÜyyeelleerriinn  hhuukkuukkii  dduurruummuu

Madde 37– 1. Bu Kanunda öngörülen Kurullarda görev yapan hakim, savc›
ve avukatlar hizmet sürelerince akçal› hiçbir iflte çal›flamazlar,
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2. Devlet memuriyetlerinden seçilenlerin geldikleri memuriyetlerle ilgileri
kesilir. Ancak eski hizmetlerine döndükleri takdirde, bu Kanun kapsam›nda
gördükleri hizmetlerde geçirdikleri sürelere, önceki sürelerine eklenir ve
emeklilikte dikkate al›n›r.

3. Yüksek Adalet Kurumu Baflkan›, Yüksek Hakimler Kurulu Baflkan›, Yük-
sek Savc›lar Kurulu Baflkan›, Yüksek Avukatlar Kurulu Baflkan›, Yarg›tay
üyelerine iliflkin, di¤er üyeler birinci s›n›f hakimler hakk›ndaki hükümlere
tabidir.

CCeezzaa  ssoorruuflflttuurrmmaass››

Madde 38– Bu kanunda öngörülen kurullarda her ne s›fatla olursa olsun gö-
rev yapan baflkan ve üyeler hakk›nda, görevden do¤an veya görev s›ras›nda
ifllenen suçlardan ötürü soruflturmay›, Yarg›tay Cumhuriyet Baflsavc›s› ya-
par ve gerekli hallerde kamu davas›n› açar. Yarg›lama, Yarg›tay’›n ilgili da-
iresinde yap›l›r. Yarg›lamada uygulanacak esas ve usuller hakk›nda genel
hükümler uygulan›r.

GGeenneell  SSeekkrreetteerr  vvee  rraappoorrttöörrlleerriinn  aattaannmmaass››

Madde 39– Genel sekreterler ve raportörler, memurlar ve hizmetliler, ilgili
kurullar taraf›ndan atan›r.

AAyyll››kk  vvee  ööddeenneekklleerr

Madde 40– Bu Kanuna öngörülen kurullarda görev yapan baflkan ve üyelere
ödenecek ayl›klar ile ödenekler genel bütçeden ayr›lan pay çerçevesinde görü-
len hizmet dikkate al›narak Yüksek Adalet Kurulu taraf›ndan belirlenir.

MMeesslleekklleerr  aarraass››nnddaa  eeflfliittlliikk

Madde 41– Hakimlik, savc›l›k ve avukatl›k meslekleri, bu Kanun hükümle-
ri çerçevesinde eflittir.

BBiirr  mmeesslleekktteenn  ddii¤¤eerriinnee  ggeeççmmee

Madde 42– 1. Hakimlik ve savc›l›k mesle¤inden di¤erine geçmek, bu kanun
hükümleri çerçevesinde, ilgili kurulun karar› ile mümkündür.

2. Avukatlar da hakimlik ve savc›l›k mesle¤ine geçebilirler. Bu konudaki ka-
rar, ilgili avukat›n iste¤i üzerine, geçmek istedi¤i mesle¤in kurulu taraf›n-
dan verilir.

3. Hakim ve savc›lar›n Adalet Bakanl›¤›na atanmalar› mümkündür. Bu ata-
ma ilgilinin iste¤i üzerine ba¤l› oldu¤u kurulun karar› ile mümkündür. Bu
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durumda ilgili hakim ve savc›n›n mesle¤i ile iliflkisi kesilir. Yeniden eski
mesle¤e dönme iste¤i, ilgili kurulca de¤erlendirilir. ‹lgilinin iste¤i uygun gö-
rüldü¤ünde, atama yap›l›r. Bu durumda Bakanl›kta geçen süre savc›l›k ve
hakimlik süresine eklenmez.

MMüüccbbiirr  sseebbeepp  vvee  zzoorruunnlluulluukk  hhaalllleeri

Madde 43– Her türlü mücbir sebep ve zorunluluk hallerinde, bir yarg› çerçe-
vesi veya adalet dairesine ait dava ve ifller, Yüksek Adalet Kurulunun kara-
r› ile geçici olarak bir baflka yarg› çevresi mahkemelerine ve adalet dairesi-
ne nakledilebilir.

KKaalldd››rr››llaann  HHüükküümmlleerr

Madde 44– 1.2802 say›l› Hakimler ve Savc›lar Kanunun ve di¤er kanunlar›n
bu kanuna uymayan hükümleri,

2. 2461 say›l› Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu Kanunu,

3. 1136 say›l› Avukatl›k Kanunun bu kanuna uymayan hükümleri,

yürürlükten kald›r›lm›flt›r.

GGeeççiiccii  hhüükküümmlleerr

Madde 45– 1. Bu Kanunda öngörülen kurullar›n seçimi ve göreve bafllamas›
tamamlan›ncaya kadar, bu Kanunda öngörülen hizmetleri gören Hakimler
ve Savc›lar Yüksek Kurulu ve Türkiye Barolar Birli¤i görevlerine devam
ederler.

2. Yukar›da sözü edilen seçimler, Kanunun yürürlü¤e girmesinden itibaren
3 ay içinde tamamlan›r.

YYüürrüürrllüükk

Madde 46– Bu Kanunun seçimlere iliflkin hükümleri d›fl›ndaki hükümleri
Resmi Gazetede yay›nland›¤› tarihte, di¤er hükümleri yay›ndan 3 ay sonra
yürürlü¤e girer.

YYüürrüüttmmee

Madde 47– Bu Kanunu Bakanlar Kurulu yürütür.
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ÖÖZZEELL HHAAYYAATTIINN  
KKOORRUUNNMMAASSII
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ÖÖZZEELL HHAAYYAATTIINN  KKOORRUUNNMMAASSIINNAA ‹‹LL‹‹fifiKK‹‹NN  BBAAfifiLLIICCAA
SSOORRUUNNLLAARR

SSuullttaann  TTaahhmmaazzoo¤¤lluu  ÜÜZZEELLTTÜÜRRKK**

II..  BBÖÖLLÜÜMM

11--  KKAAVVRRAAMM  vvee  TTAARR‹‹HHSSEELL GGEELL‹‹fifi‹‹MM

Anayasam›zda ve yayg›n olarak akademik çal›flmalarda1 kullan›lan “özel
hayat›n gizlili¤i” kavram›, asl›nda ifade edilmek istenilen alan›n sadece bir
boyutunu kapsamaktad›r. Özel hayat›n gizlili¤i hakk› ile korunmaya çal›fl›-
lan de¤er, ayn› zamanda, mahremiyet hakk› ya da özel alan›n “giz”i yan›nda
kiflinin giz alan›na dahil olmayan, s›k› iliflkiler içinde bulundu¤u s›n›rl› sa-
y›daki kiflilerle paylaflt›¤› özel alan› ve kiflinin baflkalar›n›n bilmesinden ra-
hats›z olmad›¤› kamuya aç›k alan›d›r2. 

Bu sebeple, 1982 Anayasas›n›n 20. Maddesinin bafll›¤›nda yer alan “özel ha-
yat›n gizlili¤i hakk›” kavram›n›, giz alan›n› aflan bir anlam yüklenerek “özel
hayat hakk›” olarak ifade etmek daha do¤ru olacakt›r. 

Özel hayat hakk›, yaflama hakk›, kölelik yasa¤› gibi geleneksel haklardan
farkl› olarak içtihatlar yoluyla oluflan bir hak kategorisidir. Bireyin konutu-
nun gereksiz müdahalelere maruz kalmas›na engel olmak, hukukun çok ön-
ce koruma alt›na ald›¤› bir alan olmakla birlikte, “özel hayat” hakk›n›n ge-
nel olarak tan›nmas› 20. yüzy›lda gerçekleflmifltir. Birçok ulusal ve uluslara-

* Doç. Dr. Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi. Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakülte-
sinde sunulan Tebli¤, 20.12.2008. 

1 Ayn› do¤rultuda, O. Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››  vvee  TTCC  AAnnaayyaassaass››nnddaa  DDüüzzeenn--
lleenniiflflii  (yay›nlanmam›fl Doçentlik Tezi), Ankara 1979,,  s.6.

2 Hubmann’dan aktaran S. Helvac›, TTüürrkk  vvee  ‹‹ssvviiççrree  HHuukkuukkllaarr››nnddaa  KKiiflfliilliikk  HHaakkkk››nn››  KKoo--
rruuyyuuccuu  DDaavvaallaarr  ((MMkk  mmdd..2244//aa  ff››kkrraa  II,,  ‹‹MMKK  mmdd..  2288//aa  ff››kkrraa  II)),,  Beta, ‹stanbul 2001, s.62.
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ras› belgede özel hayat hakk› tan›nmakla beraber, özgürlü¤ün s›n›rlar›n›n
çizilmesinde belirsizlikler bulunmaktad›r3. 

Özel hayat hakk›, hem insan haklar› ve anayasal boyutu olan, hem de özel
iliflkiler çerçevesinde gündeme gelebilecek bir konudur. Bunu devlet ve birey
aras›ndaki iliflkiler aç›s›ndan “dikey iliflkilerde” ve birey-birey iliflkileri aç›-
s›ndan “yatay iliflkilerde” özel hayata yap›lan müdahale ve ihlaller olarak ni-
telendirmek mümkündür. Dikey iliflkilerle özel hayat›n gizlili¤inin ihlali; ko-
nut dokunulmazl›¤›, sebepsiz arama, izleme ve haberleflmeye müdahale ve-
ya do¤um kontrolü, gebeli¤in iradi olarak sona erdirilmesi, giyim tarz› ve gö-
rünüfl ve cinsel davran›fl gibi özel kararlara devletin müdahalesi gibi durum-
larda ortaya ç›kar. Yatay iliflkilerde ise, müdahaleler haks›z fiil hukuku çer-
çevesinde karfl›lanmaktad›r4.

Özel hayat›n gizlili¤i kavram›n› hukuk terminolojisine sokan iki ünlü yaza-
ra göre, bafllang›çta hukuk yaflama ve mülkiyete karfl› yap›lan fiziksel mü-
dahalelere engel olmaya çal›flm›flt›r. Bu çerçevede yaflama hakk› sadece bi-
reyin müessir fiillere karfl› korunmas›, özgürlük gerçek s›n›rlamalardan
kurtulmakt› ve mülkiyet hakk› kiflinin topra¤›n› ve mallar›n› korumaktayd›.
Sonra bireyin manevi, tinsel do¤as›, duygular› ve akl›n›n tan›nmas› aflama-
s›na geçilmifltir. Zamanla bu yasal haklar›n alan› geniflledi ve art›k yaflama
hakk› yaflamdan hofllanmaya, yaln›z kalmaya özgürlük hakk› genifl medeni
ayr›cal›klar›n garanti edilmesine ve mülkiyet hakk› da maddi olan ve olma-
yan her türlü aidiyetin korunmas›na dönüflmüfltür5. 

Medenileflme ile birlikte, yo¤un entelektüel ve duygusal yaflam hissiyat›n
yükselmesi, insano¤luna hayat›n ac›, tatl› ve yararl› yanlar›n›n sadece bir
k›sm›n›n maddi fleylerde oldu¤unu göstermifltir. Bunun sonucu olarak da dü-
flüncelere, duygulara ve hislere yasal koruma olmadan da yarg›ç karar› ile
müdahale edilebilmesi mümkün olabilmifltir6. Warren ve Brandeis’in bu yak-
lafl›m› özel hayat kavram›n›n sosyal bir yarar olarak görülmesi ve yarg›ç ka-
rar› ile de korunmas› gereklili¤ine iflaret eden ilk yaklafl›md›r. Bu yaklafl›m›n
sonunda özel hayat›n gizlili¤i kavram› bir common-law hakk›, ba¤›ms›z bir
hak olarak, genel ve sürekli baflvurulan bir hak olarak karfl›m›za ç›km›flt›r7.

3 R.Clayton-H.Tomlinson, TThhee  LLaaww  ooff  HHuummaann  RRiigghhttss,,  Oxford, New York, 2000, s.776.
4 R. Clayton-H.Tomlinson, TThhee  LLaaww  ooff  HHuummaann  RRiigghhttss,,  Oxford, New York, 2000, s.778.
5 S. D. Warren –L. D. Brandeis, “The Right to Privacy”, HHaarrwwaarrdd  LLaaww  RReevviieeww, V. IV, De-

cember15, 1890, no.5. s.193 vd.
6 Warren –Brandeis, “The Right to Privacy”, HHaarrwwaarrdd  LLaaww  RReevviieeww, V. IV, December15,

1890, no.5. s.193 vd.
7 B.R. Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  aa  EEuurrooppeeaann  aanndd  aann  AAmmeerriiccaann  AApppprroo--

aacchh,,  s. 23.
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Bu süreç içinde 1800’lü y›llar›n sonunda özel hayat hakk›n›n özerk bir hak
olarak korunup korunmamas›, hukukun bireyin manevi hayat›n› korumas›
gerekip gerekmedi¤i önemli hukuki tart›flmalara yol açm›flt›r8. Özel hayat
hakk›n›n karfl›laflt›rmal› hukukta korunmas› için ise, 20. yüzy›l› beklemek
gerekir9. Özel hayat hakk›n›n korunmas› iki temel sebebe ba¤lanmaktad›r:
‹lk olarak; ça¤dafl toplumun, moral de¤erlerle kontrol edilemeyen bireysel
hassasiyetleri güçlü ve buna sayg› bekleyen, do¤rudan insan iliflkileri zay›f
oldu¤u için baflkalar›n›n özelini de merak eden bir kitleden oluflmas›d›r.
‹kinci sebep ise teknolojinin geliflmesi ve bireyin özel hayat›na müdahale
edebilecek araçlar›n h›zla yay›lmas›d›r10.

Özel hayat hakk› her fleyden önce yarg›ç Cooley’in ifadesiyle kiflinin “yaln›z
olabilme” hakk›d›r ve bu hak konutun ifl veya stüdyonun merakl› kiflilerin
müdahalesinden uzak olmas›n›, birinin foto¤raf›n›n istenmeyen dolafl›m›n›n
engellenmesini, k›saca bireyin kiflili¤inin mahremiyeti(gizlili¤i) ile ilgili olan
her fleyin gizli kalmas›, ifade edilmemesi, gösterilmemesi ve ihlal edileme-
mesini içerir11. 

Özel hayat›n gizlili¤i hakk› bir baflka yazara göre ise, bireyin onuru ve mo-
ral bütünlü¤ü çerçevesinde, kiflinin portresinin izinsiz dolafl›m›, kiflisel bilgi-
lerin kontrol edilmesi, baflkalar›yla duygusal iliflkileri oluflturmak ve gelifl-
tirmek, medyan›n girifline engel olmak gibi farkl› konular› kapsamaktad›r12. 

8 Warren –Brandeis, “The Right to Privacy”, HHaarrwwaarrdd  LLaaww  RReevviieeww, V. IV, December15,
1890, no.5. Yazarlar bu konuda flu kodu önermektedirler: özel yaflam›n gizlili¤i hakk›n›n
korunmas› için özetle flu yasal formu flekillendirmifltir:
1- Özel hayat›n gizlili¤i hakk› genel veya kamusal ç›kar› içeren bir fleyin yay›nlanmas›n›
engellemez.
2- ‹ftira ve hakaret hukukuna göre ayr›cal›kl› yay›n olarak karfl›l›k verme halinde durum
özel hayat›n gizlili¤i kavram› içinde yer alsa dahi ihlal say›lmaz.
3- Sözlü yay›n sonucu özel bir zarar›n yoklu¤u halinde hukuk özel yaflam›n gizlili¤inin ih-
lali için düzeltme hakk› vermeyecektir.
4- Özel hayat›n gizlili¤i hakk› gerçe¤in yay›n›n› birey veya onun r›zas› ile durdurur. 
5- Yay›nlanan olay›n do¤rulu¤u savunma oluflturmaz.
6- Yay›nc›n›n “taammüt”ünün yoklu¤u bir savunma oluflturmaz. 
Warren –Brandeis’in getirdi¤i bu kod zaman zaman elefltirilere u¤ram›flt›r. Bu konuda bkz.
B.R. Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  s. 25 ve dn.16 daki kaynaklar.

9 Bu konuda ayr›nt›l› örnekler için bkz. O. Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››  vvee  TT..CC..
AAnnaayyaassaass››nnddaa  DDüüzzeennlleenniiflflii, Yay›nlanmam›fl Doçentlik tezi, Ankara 1979, s.60-84. B.R.
Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  aa  EEuurrooppeeaann  aanndd  aann  AAmmeerriiccaann  AApppprrooaacchh, s.
22.

10 G. Negley’den aktaran Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  s. 45.
11 H. S Warren –Brandeis, “The Right to Privacy”, NNoorrtthhwweesstteerrnn  LLaaww  RReevviieeww,,  V.III, Octo-

ber 1894, no.1.
12 R.Clayton-H.Tomlinson, TThhee  LLaaww  ooff  HHuummaann  RRiigghhttss,,  Oxford, New York, 2000, s.777.
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Türk Anayasalar› 1961 Anayasas›ndan sonra sadece konut dokunulmazl›¤›
ya da haberleflmenin gizlili¤i ba¤lant›s› ile de¤il do¤rudan aç›k hükümlerle
“özel hayat›n gizlili¤i”ni hükme ba¤lam›fllard›r. Türk Anayasa Mahkemesi
de kararlar›nda özel hayat›n gizlili¤inin kiflinin temel haklar›ndan oldu¤u-
nu vurgulayarak, kifli hürriyetinin bir devam› oldu¤unu ve bu sebeple Ana-
yasal koruma alt›nda bulundu¤unu belirtmektedir13.

Özel hayat›n gizlili¤i hakk› klasik haklar aras›nda yer almaktad›r. 1982
Anayasas›nda hakk›n bulundu¤u k›s›m “kiflinin haklar›” bölümüdür. Bu bö-
lümde yer alan haklar kiflinin kiflili¤ine ba¤l›, dokunulmaz, devredilmez,
vazgeçilmez hak ve hürriyetlerdir ve kiflinin devlet taraf›ndan afl›lamayacak
ve dokunulamayacak özel alan›n›n s›n›rlar›n› çizer ve kifliyi devlete karfl› ko-
rur14. Anayasada özel hayat›n gizlili¤i ve korunmas›na iliflkin güvenceler,
kiflinin kiflili¤ini tam ve özgürce gelifltirmesine ve onu kendi dünyas› ile bafl
bafla b›rak›p, küçük dünyas›na dokunmaya engel olan korumalar olarak ta-
n›mlanmaktad›r15.

Bu hakk›n öznesi ise “herkes”dir.

22--  ÖÖZZEELL HHAAYYAATTIINN  KKAAPPSSAAMMII

Özel hayat›n gizlili¤inin flu flekillerde ortaya ç›kt›¤› ifade edilmektedir: top-
lumdan çekilme, mahremiyet, tan›nmazl›k, saklama16. Bugünkü anlam› ile
özel hayat konusunda tart›flmal› olmayan, hemen herkes taraf›ndan “özel
yaflam” alan› içinde kabul edilen bir k›s›m vard›r. Bu da öncelikle yaln›z ol-
ma hakk›17d›r. Yaln›z olma hakk›, istenmeyen müdahalelerin engellenmesi-
ni, güvenmeyi ve tan›nmazl›¤› da kapsamaktad›r. Özel hayat›n s›r tutma ve-
ya s›¤›nma boyutu ile “birisi hakk›ndaki bilginin kontrolü” nü de içerdi¤i ka-
bul edilmektedir18. 

13 E. 1963/100, K.1965/48, T.28/9/1965, AAYYMMKKDD..  3, s.220
14 N. Yüzbafl›o¤lu, SSoorruu  vvee  YYaann››ttllaarrllaa AAnnaayyaassaa  HHuukkuukkuunnuunn  TTeemmeell  kkaavvrraammllaarr››  vvee  TTüürrkk

AAnnaayyaassaa  HHuukkuukkuu,,  Turhan Kitabevi, Ankara, 2003, s. 20. 
15 Ibid, s. 25.
16 O. Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››  vvee  TT..CC..  AAnnaayyaassaass››nnddaa  DDüüzzeennlleenniiflflii,,  Yay›nlan-

mam›fl Doçentlik tezi, Ankara 1979, s.10. Yazar, Westin-Alan’dan aktard›¤› kavramlar›
özetle flu flekilde tan›mlamaktad›r. Toplumdan çekilme(solitude) halinde kiflinin toplumla
iliflkilerini keserek çevresinden ve onun denetiminden uzaklaflarak tek bafl›na yaflam›n›
sürdürmesi söz konusudur. Mahremiyet (intimacy) halinde kifli özel yaflam›n› aile, efl, ar-
kadafl gibi s›n›rl› bir çevre ile paylaflmaktad›r. Tan›nmazl›k (anonymity), kiflinin bir yaban-
c› ile onun kendisinin kim oldu¤unu bilmemesine ve çevresinde sürekli kalmayaca¤›na gü-
venerek özel yaflam›n› paylaflmas› veya kiflinin düflüncelerini topluma kendisinin oldu¤u
anlafl›lamayacak biçimde aç›klamas› halidir. Saklama (reserve) halinde ise, kiflinin özel ya-
flam olaylar›n›n alg›lanmas›n› önlemesi veya s›n›rland›rmas› söz konusudur.

17 “Right to seclusion” veya “solitude”.
18 Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  s. 27.
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Genel kabul gören bu alan›n d›fl›nda özel hayat›n gizlili¤i kavram›n›n genifl
bir tart›flmaya konu oldu¤u söylenebilir. Örne¤in Amerikan Yüksek Mahke-
mesinin “do¤um kontrolü ile ilgili olarak verdi¤i ve bu alan› kiflinin kendi
mahrem(intimate)alan› olarak gördü¤ü ve bireyin bu konudaki karar›n›19

“öözzeerrkklliikk” olarak belirledi¤i karar› özerklik ve özel hayat kavramlar›n›n
farkl› kavramlar oldu¤u ve farkl› tür hak ve özgürlükler için kullan›ld›¤›n-
dan hareketle elefltirilmektedir20.

Özerklik, “bireyci demokrasi” ile de yak›n ba¤lant›s› olan bir kavram olarak
karfl›m›za ç›kmakta ve birey veya örgütün, kendi amaçlar›na uygun gördü-
¤ü kriterler uyar›nca kararlar verme, eylem kurallar› koyma, kaynaklara ta-
sarruf etme ve kendisiyle birlikte çal›flacak kiflileri devflirme hakk› olarak
ifade edilmektedir21.

Özel hayat›n gizlili¤i konusunda tart›flmal› kavramlardan biri de kiflinin aadd››
ve ttaassvviirrlleerriinnee  yap›lan haks›z fiillerle ilgilidir. Bireyin ad›n›n ve imaj›n›n
kullan›lmas› hakk› Amerikan Mahkemeleri taraf›ndan özel hayat›n gizlili¤i
içerisinde de¤erlendirilmifltir. Buradaki tart›flma belirtilen özgürlük alan›-
n›n özel hayat›n gizlili¤i hakk› ile de¤il, mülkiyet hakk›na yak›n olan mar-
ka hakk›, kopya hakk›, isim veya flöhret hakk› ile ilgili oldu¤u noktas›ndan
hareketle elefltirilmektedir22. Bugün art›k özel yaflam “imaj hakk›” n› da
kavrar biçimde kabul edilmektedir23.

Görüldü¤ü gibi özel hayat›n gizlili¤i yerine “özel hayat hakk›” ifadesinin kul-
lan›lmas›, kavram›n bugünkü anlam› aç›s›ndan daha do¤ru görülmektedir.
Bu konuda ‹HAM kararlar› da belirleyicidir. 

‹HAM, özel yaflam kavram›n›n s›n›rl› tan›mlara müsait olmayan genifl bir
kavram oldu¤unu, belirtmektedir. Mahkemeye göre, özel hayat bireyin fizik-
sel ve ruhsal bütünlü¤ünü, bireyin fiziksel ve sosyal kimli¤ini (cinsel kimlik,
cinsel e¤ilim, cinsel hayat gibi), bireyin ad›n›n ötesinde, özel veya aile yafla-
m›, di¤er kiflisel özellikleri ve aile ba¤lar›n› ve bireyin sa¤l›¤›na iliflkin bilgi-
leri de içerir. Mahkemeye göre bireyin etnik kimli¤i de bu alanda yer almak-
tad›r. Ayr›ca, Mahkeme bireyin kiflisel geliflme hakk›n› ve di¤er insanlarla
iliflki kurma ve gelifltirme hakk›n› da kapsamaktad›r. Bireyin “imaj›” ve özel

19 Case of Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479. 1965.
20 Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  s. 27.
21 E. Shils’den aktaran, E. Özbudun, “Anayasa Hukuku Bak›m›ndan özel Haberleflmenin Giz-

lili¤i”, AAÜÜHHFF  CCuummhhuurriiyyeettiinn  5500..  YY››ll  aarrmmaa¤¤aann››,,  s. 269.
22 Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  s. 27.
23 ‹. Ö. Kabo¤lu, ÖÖzzggüürrllüükklleerr  HHuukkuukkuu,, s. 292.
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yaflam ve bireye ait olan bilgilerin toplanmas› da bu çerçevede ifade edilmek-
tedir24. 

Alman yazar Hubmann’›n tasnifi ile kiflinin hayat alan› üç k›s›mdan olufl-
maktad›r: Kiflinin güven duydu¤u kimselerle paylaflt›¤›, bunun d›fl›ndaki ki-
flilere kapal› olmas›n› istedi¤i “giz alan›”; kiflinin gizli hayat›na dahil olma-
yan fakat ailesi, yak›nlar› ve arkadafllar› gibi s›k› iliflkiler içinde bulundu¤u
s›n›rl› say›daki kiflilerle paylaflmak istedi¤i “özel alan›” ve kiflinin baflkalar›-
n›n bilmesinden rahats›z olmad›¤›, kamuya aç›k-ortak” alan›25. Bu çerçeve-
nin art›k afl›ld›¤›n› söylemek yanl›fl olmaz. Bu geliflmenin ilginç bir örne¤i
olarak ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesinin verdi¤i Hannover karar› ilk ol-
mas› bak›m›ndan önem tafl›maktad›r.

ÖÖzzeell  HHaayyaatt››nn  KKaappssaamm››nn››nn  GGeenniiflfllleemmeessii--  HHAANNNNOOVVEERR  DDAAVVAASSII26

Von Hannover Karar›nda Monaco Prensesi Alman mahkemeleri karfl›s›nda ba-
s›nda yer alan yaln›z, çocuklar› veya arkadafllar› ile birlikte yer alan bazen ta-
tilde, al›flveriflte, spor yaparken, bazen de gözlerden uzak bir restoranda bir ar-
kadafl› ile yemek yerken yay›nlanan foto¤raflar› için dava açm›flt›r. Ancak ço-
cuklar› ile olan foto¤raflar› için ailenin korunmas›na iliflkin hükümler çerçeve-
sinde, gizli bir restoranda yemek yerken yay›nlanan foto¤raflar› için de kamu-
sal bir alanda bulunmad›¤› için baflar›l› olmufl, ancak di¤er foto¤raflar için ay-
n› sonuca ulaflamam›flt›r. ‹HAM karar›nda baflar›l› olunamayan kamuya aç›k
alandaki foto¤raflar için de¤erlendirme yapm›flt›r. Mahkeme öncelikle, bireyin
foto¤raflar›n›n da özel hayat kapsam›nda oldu¤unu belirtmektedir27. Ayr›ca,
foto¤raflara iliflkin olarak, Komisyonun foto¤raflar›n kamusal veya özel alana
iliflkin olup olmad›¤› ve materyalin s›n›rl› bir kullan›m için veya genel kamu
için mi planland›¤›n›n göz önünde bulunduruldu¤unu hat›rlatmaktad›r (pg.
52) ve baflvurucunun özel hayat›na sayg› hakk›na müdahale oldu¤unu belirt-
mektedir. Mahkeme karar›nda 8. maddenin üye devletlere sadece negatif yü-
kümlülükler de¤il, pozitif yükümlülükler de yükledi¤ini ve bu noktada bireyin
ç›kar› ile kamunun ç›karlar› aras›nda adil bir dengenin kurulmas› gerekti¤ini
ve her iki durumda da devletin takdir marj› oldu¤unu belirtmifltir. Bas›n öz-
gürlü¤ünün demokratik toplum aç›s›ndan önemine de de¤inen ‹HAM, bu öz-
gürlü¤ün s›n›rlama sebepleri aras›nda yer alan baflkalar›n›n flöhret veya hak-

24 Case of S. And Marper v. UK, (app no: 30562/04 ve 30566/04), judgement, 4 December 2008,
pg. 66.

25 Helvac›, TTüürrkk  vvee  ‹‹ssvviiççrree  HHuukkuukkllaarr››nnddaa  KKiiflfliilliikk  HHaakkkk››nn››……,,  s.62. Ortak yaflam alan›
içinde gerçekleflen bir olay›n kamuya aksettirilmesi kiflilik hakk›na tecavüz olmamakla be-
raber baz› yazarla bu halde dahi kiflinin r›zas›n›n olmas› gerekti¤inden bahsetmektedirler.
Helvac›, s. 62.

26 Case of Von Hannover v. Germany, 59320/00, 24 6.2004, pg.43-81.
27 Ayn› yönde Case of Schüssel v. Austria, 42409/98, 21.2.2002.
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lar›n›n korunmas›n›n yer ald›¤›na dikkat çekmekte ve ifade özgürlü¤ünün fi-
kirler için oldu¤u kadar imajlar için de geçerli oldu¤unu belirtmektedir (pg.58-
59). Mahkeme kararlar›nda, genellikle özel hayat ve ifade özgürlü¤ü konusun-
da (Tammer davas›nda) bireyin özel hayat›na iliflkin belli ifadelerin kullan›l-
mas›n›n “genel bir önem ifade etmedi¤inden” hareketle, 10. madde çerçevesin-
de ifade özgürlü¤ünün ihlaline yola açmad›¤›na karar vermifltir. Krone Ver-
lag28 davas›nda ise, “önemli kamusal ilgi” nedeniyle 10. maddenin ihlal edildi-
¤ine karar vermifltir. Bu konuda bir baflka ihlal karar› ise, Mitterand’›n dokto-
runun kendisi hakk›nda t›bbi bilgileri aç›klamas›na iliflkindir. 

Tüm bu veriler mahkeme taraf›ndan davaya uyguland›¤›nda, foto¤raflar›n
baflvurucunun günlük hayat›n› gösterdi¤i ve baflvurucunun kraliyet ailesinin
bir mensubu olarak ailesini belli kültür ve yard›m olaylar›nda temsil etti¤ini,
ancak Monako devleti veya onun bir kurumu ad›na hiçbir faaliyette bulunma-
d›¤›n› saptam›flt›r. Ayr›ca mahkeme, gerçeklerin rapor edilmesi ve bireyin özel
hayat›na iliflkin ayr›nt›lar›n rapor edilmesinin birbirinden ayr›lmas› gerekti¤i
kanaatindedir. ‹lkinde bas›n demokrasilerde “bekçi köpe¤i” görevini üstlen-
mektedir. Gerçi, özellikle politikac›lara iliflkin olarak belli durumlarda özel ha-
yat›na iliflkin olarak kamunun bilgilenme hakk›n›n oldu¤u ve bunun demokra-
si aç›s›ndan önemi mahkeme taraf›ndan kabul edilmektedir, ancak olayda böy-
le bir durum yoktur. Mahkeme benzer baz› davalarda da kamu taraf›ndan ta-
n›nan kifliler hakk›nda da özel hayatlar›na iliflkin detaylar›n yer almas›n›n
toplumun genel ç›karlar›n›n tart›fl›lmas›na hizmet etmedi¤ini vurgulamakta-
d›r. Mahkeme ayr›ca, özel hayata sayg› hakk›n›n korunmas›n›n bireyin kiflili-
¤inin geliflmesindeki önemini iflaret etmifl ve bu koruman›n sadece özel ve ai-
lesel taraf›n› de¤il, sosyal boyutunu da hat›rlatm›flt›r. Buradan hareketle mah-
keme, kamuoyu taraf›ndan tan›nan kiflilerin de özel hayat›na sayg› gösterilme-
si hakk›n›n korunmas› meflru beklentisi içinde olmak zorunda oldu¤unu vur-
gulam›flt›r. Teknolojik geliflmeler sonucunda bu bilgilerin saklanmas›n›n ve ye-
niden üretilmesinin mümkün olmas›, bu durumda özel hayata müdahalelerin
artan korunma ihtiyac› karfl›s›nda mücadele edilmesi gereken bir husus olarak
de¤erlendirilmekte ve sistematik olarak özel foto¤raflar›n çekilmesi ve da¤›t›l-
mas›nda da bu durumun uygulanabilece¤i belirtilmektedir. Sözleflmenin teorik
ve göz boyayan haklar› de¤il, pratik ve etkili haklar› garanti etti¤ini hat›rlatan
Mahkeme, Alman ulusal mahkemesinin bireyi ça¤dafl toplumun “par excellen-
ce(mükemmel)” figürü olarak tan›mlamas›n› özel hayat›n korunmas›nda yeter-
siz bulmufltur. ‹HAM’a göre, bu durum politikac›lar için geçerli olabilir, ancak
olayda hiçbir resmi faaliyeti olmayan ve sadece kraliyet ailesinin bir üyesi olan
baflvurucu için hakl› de¤ildir. Mahkeme bu flartlarda, devletin özel hayat›n›n
korunmas› hakk› ve bireyin imaj›n›n kullan›lmas›n› kontrol etme hakk› konu-
sunda, Sözleflmeden kaynaklanan pozitif yükümlülü¤ünü yerine getirmek zo-
runda oldu¤unu belirtmifltir. Son olarak Mahkeme, ça¤dafl toplumun mükem-

28 Case of Krone Verlag GmbH and co. K.G. v. Austria, 34315/96, pg.37.
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mel figürü ile, nispeten kamuya mal olmufl kifliler aras›nda, bir hukuk devle-
tinde bireylerin davnan›fllar›n› ayarlayabilmesi için aç›k ve belirgin bir ay›r›m
ortaya konmas› gerekti¤ini saptam›fl ve bireylerin tüm bunlar›n ötesinde ne
zaman ve nerede korunduklar›n› veya hangi alanda özel hayatlar›na baflkala-
r› özellikle de tabloid bas›n taraf›ndan müdahale edilece¤ini, aç›k bir flekilde
bilme ihtiyac› içinde olduklar›n› ifade etmifltir.

Sonuç olarak Mahkeme, ifade özgürlü¤ü ve özel hayat›n korunmas› dengesin-
de karar› etkileyen hususun bas›lan foto¤raflar›n ve makalelerin genel yarar
düflüncesine sa¤lad›¤› katk›da yatmakta oldu¤una karar vermifltir ve olayda
baflvurucu resmi bir görev ifa etmedi¤i için ve foto¤raflar ve makaleler özel ha-
yat›n detaylar›na iliflkin oldu¤u için böyle bir katk› sözkonusu de¤ildir. Ayr›ca
Mahkeme, baflvurucunun kamu taraf›ndan çok tan›nan biri olmas›na ra¤men,
nerede oldu¤u ve özel hayat›nda genel olarak nas›l davrand›¤› konusunda, giz-
li bir yer olarak tan›mlanamayacak alanlarda görülmesi halinde de, kamunun
bunlar› bilme konusunda meflru bir ç›kar›n›n olmad›¤› kanaatindedir. Mahke-
me burada ticari ç›kar oldu¤u kanaatindedir. Sonuç olarak baflvurucunun özel
hayata sayg› hakk› etkili bir biçimde korunmam›flt›r, Alman mahkemeleri, bafl-
vurucunun ç›kar› ile kamunun ç›karlar› aras›nda adil bir denge kuramam›fllar
ve üye devlete tan›nan s›n›r› aflm›fllard›r. Bu sebeplerle 8. maddenin ihlali var-
d›r.

‹HAM kararlar›nda devletin pozitif yükümlülüklerini yerine getirip
getirmedi¤i tart›flmas› yaparken, üye devletin takdir marj›n› afl›p afl-
mad›¤›na, bireyin ve kamunun ç›karlar› aras›nda bir denge olup olma-
d›¤›n› araflt›rarak ulaflmaktad›r. Yukar›da özetlenen von Hannover ka-
rar›nda da bu yol izlenmifl ve üye devletin takdir marj›n› aflt›¤›na ka-
rar verilmifltir. Verilen karar, ifade özgürlü¤ü daha dar alanda bas›n
özgürlü¤ü karfl›s›nda, özel hayat›n korunmas›na getirilen kriterler aç›-
s›ndan yeni ve önemlidir. Mahkeme karar›nda, kamuya mal olmufl ki-
fliler aras›nda politikac› olan ve olmayanlar, kamu görevi ifa eden ve et-
meyenler aras›nda ayr›m yap›ld›¤› gözlenmektedir. Ayr›ca, karar›n vu-
rucu noktas›, bilgilerin kamunun genel yarar› düflüncesine ne katk›
sa¤lad›¤›n›n göz önünde tutulmas›d›r. Bu yorum yöntemi ünlü kifliler,
“mükemmel figürler” ve “kamusal figürler” ay›r›m› yapmay› gerekli
k›lmaktad›r. Bundan sonra mahkeme önüne getirilecek davalarda bu
ay›r›m›n daha çok belirginlik kazanaca¤› ve kamu yarar› tart›flmas›n›n
somut olaylarda nas›l saptanaca¤› daha çok aç›kl›k kazanacakt›r. Ör-
ne¤in, bir politikac›n›n “mükemmel figür” olarak özel hayat›na sayg›
beklentisinin s›n›rlar›n›n ne oldu¤u henüz netleflmemifltir. Ancak ke-
sinleflen bir husus vard›r ki, o da konutta veya sakl› alanlarda bulun-
mak özel hayat›n gereken korumadan yararlanmas› için art›k yeterli
de¤ildir, bu alanlar›n d›fl›nda kamuya aç›k mekanlarda da “kamusal fi-
gürler” özel hayatlar›na sayg› beklentisi içinde olabileceklerdir.



33--  ÖÖZZEELL HHAAYYAATT  HHAAKKKKIINNIINN  KKOORRUUDDUU⁄⁄UU  HHUUKKUUKK‹‹  DDEE⁄⁄EERR  NNEEDD‹‹RR??

Bir hak olarak özel yaflam iki felsefi temele dayanmaktad›r. 

Bunlardan birincisi, özgürlük ideolojisinde güçlü bir eleman olan kkiiflfliisseell
öözzeerrkklliikkttiirr. Özel hayat›n gizlili¤i seçme özgürlü¤ünün flartlar›n›n olufltu-
rulmas›na yard›mc› olan bir de¤er oldu¤u için müdahaleden uzak olmal›-
d›r. Birey, belirlenen bu alana giriflleri meflru bir amaca dayanma istisna-
s› d›fl›nda durdurarak, kendisini tüm gelenlere karfl› savunup koruyabile-
cektir. 

‹kincisi ise, ffaayyddaa düflüncesidir. Birey kendisini özel yaflam›na devlet müda-
hale etmedi¤i zaman daha mutlu hissetmektedir. Faydac› yaklafl›m, özel ya-
flam alan›n›n özel ve ailesel alandan ifl alan›na da geniflletilmesini hakl› ç›-
karmaktad›r29. Kiflisel özerklik, özel yaflam›n ba¤›ms›zl›¤› ve gizlili¤idir. Ba-
¤›ms›zl›k ise, kiflinin en genifl anlamda yaflam biçim ve türünü, davran›flla-
r›n›, kiflisel eylemlerini ve iliflkilerini tercih etme hakk› olarak ifade edilir-
ken, gizlilik ilkesi, üçüncü kiflilerin merak alan› d›fl›nda tutulan varl›k orta-
m› olup, her bireyin kiflisel, iliflkisel ve ailesel yaflam alan›na d›flar›dan mü-
dahaleye karfl› mahremiyettir33.

Warren-Brandeis özel hayat hakk›n›n temellerini teknolojik geliflmeler ve ifl
metodlar›ndan dolay› kiflinin güvenli¤inin sa¤lanmas› amac›yla gerekli olma
ve ahlaki olma noktas›ndan hareketle “bireyin dokunulmazl›¤›” temeline da-
yand›rmaktad›r31. 

Özel hayat hakk› ile var›lmak istenen amac›n, birbirinden farkl› dört tür
haks›z fiile karfl› kiflinin ç›karlar›n›n korunmas› oldu¤unu belirten Pros-
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29 D. Feldman, CCiivviill  LLiibbeerrttiieess  aanndd  HHuummaann  RRiigghhttss  iinn  EEnnggllaanndd  aanndd  WWaalleess, Clarendon
Press, Oxford, 1993, s.353. Faydac› yaklafl›ma göre, bireyler ifl ve ailevi konularda devletin
müdahalesi olmadan kendi organizasyonlar›n› yapt›klar›nda daha etkili ve mutlu olacak-
lard›r. Faydac› yaklafl›m, özel hayat›n kapsam›n›n geniflletilmesini de hakl› ç›karmaktad›r.
Kiflisel özerklik ise insanl›¤›n geliflmesi için önemlidir.Ibid. s.354. Faydac› yaklafl›m› pekifl-
tiriri flekilde bireylerin özel hayatlar›n›n gizliliklerinin korunmas›n›n bireyin ruhsal yafla-
m›nda a¤›r sars›nt›lara yol açt›¤› ifade edilmektedir. Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakk--
kk››,,  s. 24.

30 ‹.Ö. Kabo¤lu,,  ÖÖzzggüürrllüükklleerr  HHuukkuukkuu, 6. bask›, ‹mge Kitabevi, ‹stanbul, 2002, s.292-293.
31 Warren –Brandeis, “The Right to Privacy”, s.207-209. Bu sayede yazarlara göre bireye ait

bir yaz› veya kiflisel ürünler için sadece çal›nma veya fiziki uygunluk aç›s›ndan de¤il tüm
formlar için koruma sa¤lamak mümkün olacakt›r.E¤er kifli dokunulmazl›¤› de¤ilde mülki-
yet hakk› temelinden gidilirse koruma sadece ilk ifade edilen hususlar için geçerli olacak-
t›r. Cf. Warren –Brandeis, “The Right to Privacy”, s. 11.

32 Aktaran O. Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››……,,  s.45.
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ser32 flu tasnifi yapmaktad›r: Kiflinin sukünetinin, yaln›zl›¤›n›n, gizlerinin
ve özel yaflam›n›n ihlali halinde kiflinin manevi bütünlü¤ünün; kiflinin özel
yaflam›na iliflkin utanç verici durumlar›n kamuya aç›klanmas› halinde fle-
ref ve haysiyetin; kiflinin topluma yanl›fl tan›t›lmas› halinde flöhreti ve ad›-
n›n; kiflinin ad›n›n ve resminin ç›kar sa¤lamak amac›yla kullan›lmas› ha-
linde ise kiflinin ad›ndan ve resminden do¤an maddi ç›karlar› korunmakta-
d›r.

Baz› yazarlar ise özel hayat hakk›n›n hukuki temelini ““iinnssaann  oonnuurruu” kav-
ram›nda bulmaktad›rlar33. 

ÖÖzzeell  hhuukkuukk  aaçç››ss››nnddaann özel hayat›n gizlili¤i kavram›na “kkiiflfliilliikk  hhaakkkk››”
penceresinden yaklafl›lmaktad›r. Kiflilik hakk›n›n ö¤retide ikiye ayr›ld›¤› gö-
rülmektedir. Kiflinin hayat›, sa¤l›¤›, vücut taml›¤› ve hareket özgürlü¤üne
iliflkin alan olarak nitelendirilen “maddi kiflisel de¤erler”34 veya “iç kiflisel
de¤erler35”. 1982 Anayasas›n›n 17/›. Maddesinde kiflilik hakk› maddi anlam›
ile belirtilerek koruma alt›na al›nm›flt›r. Kiflinin maddi kiflisel de¤erleri için-
de bireye yap›lan t›bbi müdahaleler, organ ve doku nakli, cinsel hayat ve
üretim fonksiyonuna iliflkin müdahaleler ve kiflinin ölümünden sonra cesedi
üzerindeki tasarruflar› saptama hakk› da yer almaktad›r36. 

Kiflinin manevi kiflisel de¤erleri içinde ise37, kiflinin ruhi bünyesi ile ilgili de-
¤erler, kiflinin toplum içindeki yeri ile ilgili de¤erler yer almaktad›r. Kiflinin
mesleki ve ticari kiflisel de¤erleri ise toplum içindeki yeri ile ilgili olmakla
birlikte, ekonomik sonuçlar› sebebiyle ayr› de¤erlendirilmektedir38. Özel ha-
yat ise, kiflinin toplum içindeki de¤erler içinde kiflinin ad›, görüntüsü, fleref
ve haysiyeti yan›nda korunan bir kavram olarak yer almaktad›r. Bir baflka
yaklafl›m ise, özel hayat›n gizlili¤i hakk›n›n neden hukuki korumaya de¤er
bulundu¤unu, ifade özgürlü¤üne benzer bir yaklafl›mla belirtmektedir. Buna
göre do¤ruya veya gerçe¤e ulaflmak ortak bir uzlaflman›n sonunda olmakta-
d›r. Bu uzlaflma özgür ve eflit tart›flma ortam› ile mümkün olabilmektedir.

33 E.J. Bloustein, “Privacy as an Aspect of Human Dignity: an Answer to Dean Prosse”, NNeeww
YYoorrkk  UUnniivveerrssiittyy  LLaaww  RReewwiieevv,,  V.39, 1964, s.971. Warren –Brandeis, “The Right to Pri-
vacy”, s. 205. O. Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››……,,  s.46.

34 S. Özel, UUlluussllaarraarraass››  AAllaannddaa MMeeddyyaa  vvee  ‹‹nntteerrnneettttee  KKiiflfliilliikk  HHaakkkk››nn››nn  KKoorruunnmmaass››,,
Seçkin Yay›nevi, Ankara 2004. s. 29.

35 Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››,,  s.47.
36 Özel, UUlluussllaarraarraass››  AAllaannddaa MMeeddyyaa  vvee  ‹‹nntteerrnneettttee,,  s. 30. S. Helvac›, TTüürrkk  vvee  ‹‹ssvviiççrree  HHuu--

kkuukkllaarr››nnddaa  KKiiflfliilliikk  HHaakkkk››nn››  KKoorruuyyuuccuu  DDaavvaallaarr  ((MMkk  mmdd..2244//aa  ff››kkrraa  II,,  ‹‹MMKK  mmdd..  2288//aa
ff››kkrraa  II)),,  Beta, ‹stanbul 2001, s.50 vd.

37 Arasl›, manevi kiflisel de¤erleri sonradan türeme veya göreceli de¤erler olarak “d›fl kiflisel
de¤erler” bafll›¤› ile nitelendirmektedir. S. 47.

38 Özel, UUlluussllaarraarraass››  AAllaannddaa MMeeddyyaa  vvee  ‹‹nntteerrnneettttee,,  s. 34.



Özgür aç›k tart›flma ortam›n›n do¤ru oluflabilmesi için, korunmas› gereken
de¤erlerden birisi de özel hayat›n gizlili¤idir39.

Arasl› ise, ister insan onuru, ister kiflilik, isterse kifli dokunulmazl›¤›ndan
hareket edilsin, burada vurgulanan kavram›n iinnssaann››nn  iinnssaann  oollmmaass››nnddaann
kkaayynnaakkllaannaann  yyüükksseekk  ddee¤¤eerrii oldu¤unu belirtmektedir40. 

Özel hayat›n gizlili¤i hakk› ile korunmak istenen hukuki de¤erin, ça¤dafl
ulusal ve uluslararas› metinlerle de ba¤lant›s›n›n kurulmas›ndan hareketle,
“insan onuru” olarak nitelendirilmesi mümkündür. ‹nsan onuru bir üst kav-
ram olarak di¤er unsurlar› da kavrar görünmektedir. Bu sayede özel haya-
t›n gittikçe geliflen çerçevesini de hukuki koruma alt›na almak mümkün ola-
bilecektir.

44-- ÖÖZZEELL HHAAYYAATT  HHAAKKKKIINNIINN  SSIINNIIRRLLAANNMMAASSII  vvee  DDEEVVLLEETT‹‹NN  ÖÖZZEELL
HHAAYYAATT  HHAAKKKKII  KKAARRfifiIISSIINNDDAA YYÜÜKKÜÜMMLLÜÜLLÜÜ⁄⁄ÜÜ

Özel hayat hakk›n›n s›n›rlanmas›nda üç husus öne ç›kmaktad›r. Öncelikle
devletin bu alanda üstlendi¤i sorumluluk, sözkonusu alan› yasal planda dü-
zenlenme ihtiyac› ve nihayet bilgiye ulaflmadaki genel yarar›n özel hayat
hakk› ile çat›flmas›n›n ortaya ç›kard›¤› sorun41. Sonuncusunda bireyin özel
hayat›n›n korunmas›ndan umulan yarar ile toplumsal yarar›n dengelenme-
si ihtiyac› karfl›m›za ç›kmaktad›r42.

Genel olarak özel hayat hakk›n›n iki yönü oldu¤u kabul edilmektedir: nneeggaa--
ttiiff ve ppoozziittiiff..

Hakk›n negatif yönü yaln›z kalma, müdahale edilmeme hakk›d›r43. Hakk›n po-
zitif yönü ise daha anlafl›lmas› zor ve tart›flmal›d›r. Feldman44 özel hayat hak-
k›n›n pozitif yönünün Devlete üç tür yükümlülük getirdi¤ini belirtmektedir:
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39 Ruiz, PPrriivvaaccyy  iinn  TTeelleeccoommmmuunniiccaattiioonnss,,  s. 46.
40 Arasl›, ÖÖzzeell  YYaaflflaamm››nn  GGiizzlliillii¤¤ii  HHaakkkk››,,  s.48.
41 Feldman, op.cit. s.355-356.
42 Case of S. And Marper v. UK, (app no: 30562/04 ve 30566/04), judgement, 4 December 2008,

pg. 118. ‹HAM Marper karar›nda bu hassas dengeyi belirlemeye çal›flm›flt›r. ‹ngiltere ve
Galler’de parmak izi alma, DNA profilleri ve hücre örneklerinin saklanmas› konusunda su-
çun a¤›rl›¤› ve do¤as›n›n bireyin yafl›n›n, kabahat ler veya hapis cezas› gerektiren suçlar
için ya da ciddi suçlar için olup olmad›¤›n›n kay›tlar› saklama konusunda bir süre s›n›r›-
n›n olup olmad›¤›n›n ve belgelerin yok edilmesi prosedürünü ve nihayet ne tür bilginin tu-
tulaca¤›n› de¤erlendirmifltir.

43 Warren –Brandeis, “The Right to Privacy”, HHaarrwwaarrdd  LLaaww  RReevviieeww,. s.193-220.
44 D. Feldman, CCiivviill  LLiibbeerrttiieess  aanndd  HHuummaann  RRiigghhttss  iinn  EEnnggllaanndd  aanndd  WWaalleess, Clarendon

Press, Oxford, 1993, s.357.



Birincisi, Devletin ve di¤er bireylerin özel hayat hakk›n›n kullan›labilece¤i
flartlar›n sa¤lanmas› yükümlülü¤ü vard›r.

‹kinci olarak, pozitif yükümlülükler, bir baflkas›n›n özel iliflkilerine müdaha-
le edilmesine karfl› konulma hakk›n›n yan› s›ra, hassas ve ba¤›ms›z karar
verme imkan›n› etkileyecek, hükümet veya özel kiflilerce elde edilmifl bilgi-
lere ulaflma hakk›n› da içermektedir45. 

Nihayet, kiflinin özel hayat›na müdahaleyi meflru k›lacak durumlar›n varl›-
¤› halinde, özel hayata iliflkin ç›karlar›n korunmas›, her bir somut olayda
müdahaleden önce özel düzenlemenin empoze edilmesini gerekli k›lmakta-
d›r.

Özel hayat hakk› konusunda ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesinin devletin
pozitif yükümlülükleri bak›m›ndan hem yasal alanda gerekli düzenlemenin
yap›lmad›¤›, hem de özel hayat›n gere¤i gibi korunmad›¤›na iliflkin önemli
kararlar› bulunmaktad›r: 

aa--  DDeevvlleettiinn  yyaassaall  ddüüzzeennlleemmee  yyaappmmaa  zzoorruunnlluulluu¤¤uu--  KK..UU  vv..  FF‹‹NNLLAANNDD‹‹YYAA46

2 Aral›k 2008 tarihli karara konu olan olayda, 1986 do¤umlu baflvurucu hak-
k›nda, 12 yafl›nda iken haberi olmadan, internete kiflisel bilgileri ve telefon
numaras› verilerek, ona yol gösterecek bir yetiflkin veya genç erkekle iliflki
arad›¤›na iliflkin bir reklam verilmifltir. Birinin bu reklam üzerine kendini
aramas› üzerine baflvurucu durumdan haberdar olmufl ve suçlamada bulu-
nabilmek için baflvurucunun babas› polisten bu reklam› vereni bulmas›n› is-
temifltir. Servis sa¤lay›c›, kullan›c›n›n dinamik IP adresini aç›klamay› yasa-
da belirtilen telekomünikasyon güvenli¤i sebebiyle reddetmifltir. 

‹HAM karardan önce Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Bilgisayarla il-
gili Suçlara iliflkin 1989 Yönergesini zikretmektedir. Buna göre (R (89)9);

--  ((1122..  pprreennssiipp))  KKaammuuyyaa  kkaammuussaall  vveeyyaa  öözzeell  nneettwwoorrkk  ssiisstteemmii  iillee  iilleettiiflfliimm  sseerrvvii--
ssii  ssaa¤¤llaayyaannllaarr,,  yyeettkkiillii  aarraaflfltt››rrmmaa  oottoorriitteelleerrii  ttaalleepp  eettttii¤¤iinnddee,,  kkuullllaann››cc››nn››nn
kkiimmlliikk  bbiillggiilleerriinnii  ssaa¤¤llaammaa  kkoonnuussuunnddaa  öözzeell  yyüükküümmllüüllüükklleerr  üüssttlleennmmeelliiddiirrlleerr..

Mahkeme karar›nda öncelikle “bbiirreeyyiinn  mmaaddddii  vvee  mmaanneevvii  bbüüttüünnllüü¤¤üünnüü””
ilgilendiren konunun özel hayat kavram› içinde de¤erlendirilmesi gerekti¤i-
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45 Örne¤in bir kimsenin sa¤l›¤›na iliflkin bilgilerin aç›klanmamas› o kimsenin evlik, kariyer,
davran›fl gibi özerk karar verme olana¤›n› etkileyecektir. Örnek için. Bkz. Feldman, CCiivviill
LLiibbeerrttiieess  aanndd  HHuummaann  RRiigghhttss  iinn  EEnnggllaanndd  aanndd  WWaalleess, s.357.

46 App. No:2872/03, Judgment, 2. December 2008



ni ifade etmektedir. ‹ç hukukta iftira olarak nitelendirilebilecek bu durumu,
Mahkeme, bireyin fiziksel ve mental refah›n› olumsuz etkileyen, genç yaflta
ise özellikle hassas bir durum olarak nitelendirmektedir. Mahkeme devletin
8. maddeden kaynaklanan “ppoozziittiiff  yyüükküümmllüüllüükklleerrii””  oldu¤unu da hat›rlat-
maktad›r. Olay›n, engelli bir k›za tecavüzün etkili biçimde cezaland›r›lma-
mas›na iliflkin X.Y. Hollandaya karfl› davas›ndaki kadar ciddi boyutta olma-
sa da önemsiz say›lamayacak bir durum oldu¤unu belirtmektedir. Mahkeme
gerçek suçlunun kimli¤inin belirlenmesi ve yarg› önüne getirilmesi sözkonu-
su de¤ilse suç oluflturman›n etkisi s›n›rl› olacakt›r. Bu sebeple Mahkemeye
göre, suçlar›n cezaland›r›lmas› konusunda e¤er ceza hüküm ve teknikleri
kullanarak cezaland›rmaya engel olunuyorsa, devletin 8. maddeden kaynak-
lanan pozitif yükümlülü¤ü bulunmaktad›r. Olayda oldu¤u gibi bir çocu¤un
ve incinebilir kiflilerin moral ve fiziksel bir tehditle karfl› karfl›ya kald›¤› du-
rum, daha da önem kazanmaktad›r. (Pg46)

Servis sa¤lay›c›dan tazminat al›nmas›n›n mümkün oldu¤u yönündeki Hükü-
met savunmas› karfl›s›nda ise Mahkeme, bu durumda tazminat›n yeterli ol-
mad›¤›n› belirtmifltir ve bu önemli sorunda gerçek çözümün suçlunun saptan-
mas› ve adalet önüne getirilmesi ile mümkün olaca¤›n› vurgulam›flt›r. (pg 47)

Mahkeme ayr›ca, pozitif yükümlülüklerin, devlet otoritelerine (olayda yasa-
ma organ›na) yyeerriinnee  ggeettiirriillmmeessii  iimmkkaannss››zz  yyaa  ddaa  ççookk  aa¤¤››rr  ssoorruummlluulluukk--
llaarr  yükler flekilde yorumlanamayaca¤›n› kabul etmekle beraber, suç iflleyen-
leri araflt›rmak, soruflturmak ve adalete teslim etmeyi de yetkilerin kontro-
lü olarak görmektedir.

Mahkeme, afl›r› güvenlik talepleri sebebiyle etkili bira araflt›rma ve sorufl-
turma yapamamaktad›r. Mahkemeye göre, iilleettiiflfliimm  ggüüvveennllii¤¤ii,,  iilleettiiflfliimm  vvee
iinntteerrnneett  hhiizzmmeettlleerriinnii  kkuullllaannaannllaarr  iiççiinn,,  oonnllaarr››nn  iiffaaddee  öözzggüürrllüü¤¤üünnee  vvee
öözzeell  hhaayyaattllaarr››nnaa  ssaayygg››  ggöösstteerrmmeekk  dduurruummuunnddaa  oollaann  öönncceelliikkllii  bbiirr  mmee--
sseellee  oollmmaakkllaa  bbeerraabbeerr,,  bbööyyllee  bbiirr  ggaarraannttii  mmuuttllaakk  ddee¤¤iillddiirr  vvee  ddüüzzeenniinn
kkoorruunnmmaass››,,  ssuuççuunn  öönnlleennmmeessii,,  bbaaflflkkaallaarr››nn››nn  hhaakkllaarr››  ggiibbii  ddii¤¤eerr  yyaassaall
yyüükküümmllüüllüükklleerree  ssaayygg››  ggöösstteerriillmmeelliiddiirr..  ((ppgg..  4499))

MMaahhkkeemmee  FFiinnllaannddiiyyaa’’nn››nn  bbuu  aallaannddaa  ddüüzzeennlleemmee  yyaappmmaakkttaa  ggeeçç  kkaalldd››--
¤¤››nn››  iiflflaarreett  eeddeerreekk,,  88..  mmaaddddeenniinn  iihhllaall  eeddiillddii¤¤iinnee  kkaarraarr  vveerrmmiiflflttiirr..  

bb--  DDeevvlleettiinn,,  öözzeell  hhaayyaatt››nn  bbiirr  ppaarrççaass››  oollaann  oonnuurr  vvee  flflööhhrreettii  bbaass››nn  öözzggüürr--
llüü¤¤üü  kkaarrflfl››ss››nnddaa  kkoorruummaa  yyüükküümmllüüllüü¤¤üü--  CCAASSEE  OOFF  AA..  vv..  NNOORRVVEEÇÇ47

Eski bir katilin bulundu¤u flehirde, iki k›z çocu¤u tecavüz edilerek öldürül-
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47 Case of A. v. Norway Application no. 28070/06), judgment, 9 April 2009, Final, 09/07/2009
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müfltür. Görsel bas›nda ad› aç›kça ifade edilmemesine ra¤men, verilen ika-
metgah ve çal›flt›¤› yere iliflkin bilgiler ›fl›¤›nda, kendisini tan›yanlar›n anla-
yabilece¤i bilgiler bas›nda yer alm›flt›r. Baflvurucu bu durumda flöhretinin ve
onurunun zedelenerek özel hayat hakk›n›n ihlal edildi¤ini ileri sürmektedir.
Mahkeme karar›nda iki önemli sorunu yan›tlamaya çal›flm›flt›r: ‹lki, devlet
baflvurucunun özel hayat hakk›n›n bir parças› olan flöhret ve onurunun ko-
runmas› için pozitif yükümlülükleri yerine getirmifl midir? Di¤eri ise, bas›n
özgürlü¤ü kar›s›nda özel hayat hakk› korunacak m›d›r? 

Olayda yerel yüksek mahkemeler, bas›nda eski b›çakl› katil ve cinayetin ifl-
lendi¤i flehirde bulunma fleklinde odaklan›lmas›n›n, s›radan okuyucu için
baflvurucunun sözkonusu cinayetin san›¤› gibi alg›lanmas›na sebep olmad›-
¤›n› kabul etmifl, ‹HAM da farkl› düflünmek için sebep görmemifltir (pg. 69).
Her ne kadar ismen zikredilmemifl ise de, foto¤raf, çal›flt›¤› ve oturdu¤u ye-
re iliflkin ayr›nt›lar onu önceden tan›yanlar taraf›ndan anlafl›lm›fl, ikamet-
gah›n› terk etmek ve iflinden ayr›lmak zorunda kalm›fl ve sosyal hayattan
d›fllanm›flt›r. 

Mahkeme sonuç olarak, milli mahkemelerin bireyin onur ve flöhreti ile bas›n
özgürlü¤ü aras›nda adil bir denge kuramad›klar›na ve özel hayat hakk›n›n
ihlal edildi¤ine karar vererek Norveç’i mahkum etmifltir (pg. 74-75)

Görüldü¤ü üzere, devletin pozitif yükümlülü¤ü bas›n özgürlü¤ü karfl›s›nda
bireyin özel hayat›n›n korunmas›na iliflkin pozitif tedbirlerin al›nmas›n› da
içermektedir. 

IIII..  BBÖÖLLÜÜMM  --ÖÖZZEELL HHAAYYAATT  HHAAKKKKII  KKOONNUUSSUUNNDDAA ÖÖNNEEMMLL‹‹
SSOORRUUNNLLAARR

Özel hayat kavram› çok genifl bir alana denk gelmektedir. Bu alandaki so-
runlar da buna ba¤l› olarak kapsaml›d›r. Bu sebeple burada sadece iki temel
sorun üzerinde durmakla yetinilecektir. 

11--  KK‹‹fifi‹‹SSEELL VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII

Avrupa Konseyi bünyesinde, 1970’li y›llarda elektronik bilgi bankalar›nda
ifllenen veriler dolay›s›yla, bireylerin özel hayatlar›n›n korunmas› için gere-
ken ilkeleri belirlemek üzere bir çal›flma bafllat›lm›fl, bu çal›flmalar sonunda
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi 1973 ve 1974 y›llar›nda, özel sektör ve
kamu sektöründeki elektronik bilgi bankalar›nda uygulanacak ilkeleri belir-
leyen iki tavsiye karar› kabul etmifl ve ard›ndan Konsey üyesi birçok ül-



ke(Almanya, Avusturya, Fransa, Danimarka, Norveç) 1970’li y›llar›n sonun-
da kiflisel verilerin korunmas› konusunda yasalar kabul etmifllerdir48. 

Ancak, geliflen teknoloji ülkeler aras›nda s›n›r ötesi bilgi ak›fl›n›n h›z›na eri-
flebilmek ve bunun karfl›s›nda kiflilik haklar›n› korumak amac›yla, “Kiflisel
Nitelikteki Verilerin Otomatik ‹flleme Tabi Tutulmas› Karfl›s›nda fiah›slar›n
Korunmas›na Dair Sözleflme” 28.1.1981 tarihinde Strazburg’da imzaya aç›l-
m›fl ve ayn› tarihte Türkiye taraf›ndan da imzalanm›flt›r49. Sözleflmenin ha-
z›rl›k çal›flmalar›na Avrupa Birli¤i de kurum olarak aktif bir biçimde kat›l-
m›fl ve önemli katk›larda bulunmufltur50. Avrupa Konseyi geçen süre içeri-
sinde Sözleflmede yer alan ilkeleri etkin biçimde hayata geçirebilmek için ça-
l›flmalar›na devam etmifl, Bakanlar Konseyi bu amaçla ilgili konuda çeflitli
sektörlerde uygulanacak ilkeleri belirleyen tavsiye kararlar› alm›fllard›r51.

Kiflisel Verilerin Korumas› Sözleflmesinin tan›mlar› içeren 2. maddesi, kifli-
sel verileri bireyi tan›mlayan veya tan›mlayabilen herhangi bir bilgi olarak
ifade etmektedir. 108 say›l› bu Sözleflmeye göre (m. 4)sözleflmeci taraflar en
geç Sözleflmenin kendileri taraf›ndan yürürlü¤e girdi¤i tarihe kadar, kendi
iç hukuklar›nda Sözleflmenin bu bölümünde yer alan verilerin korunmas›na
iliflkin ilkelere ifllerlik kazand›rmak zorundad›rlar. Bu çerçevede Adalet Ba-
kanl›¤› taraf›ndan Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanunu Tasar›s› haz›rlan-
m›fl52, fakat henüz kabul edilmemifltir. Ancak bu tasar› daha sonra de¤iflti-
rilmifl ve 2222..44..22000088 tarihinde tekrar meclise sunulmufltur. 

Sözleflmenin 5. maddesine göre, otomatik iflleme tabi tutulan veriler meflru
ve yasal yollarla kaydedilmeli ve amac› d›fl›nda kullan›lmamal›; uygun, elve-
riflli olmal› ve tutulma amac› ile ilgili afl›r›l›¤a kaçmamal›, meflru ve yasal
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48 Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Gizlili¤i Etik Raporu, www.garantieticaret.com
49 Türkiye Sözleflmeyi 28.1.1981 de imzalam›fl fakat onaylamam›flt›r. Bu durumda olan Avru-

pa Konseyi üyesi alt› ülkeden biridir. 108 numaral› Sözleflme 1. 10. 1985 de befl ülkenin
onay› ile yürürlü¤e girmifltir.

50 Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Gizlili¤i Etik Raporu, www.garantieticaret.com
51 Polisteki Kiflisel Bilgilerin Kullan›m› Konusunda Tavsiye Karar› (Regulating The Use of

Personal Data In The Police Sector) No: (87)15. Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Gizlili¤i
Etik Raporu, www.garantieticaret.com

52 Bu konuda 18.9.2000 tarihinde bir komisyon oluflturulmufl, haz›rlanan tasar› ilgili kamu
kurum ve kurulufllar›n›n görüflüne gönderilmifltir. Adalet Bakanl›¤› Ulusal Güvenlik Çev-
relerinin Gelifltirilmesi Projesi ile ilgili Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanun Tasar›s› ile il-
gili görüflünü 26.12.2002 tarihinde Tar›m Bakanl›¤›na sunmufltur. Ayr›ca, Kiflisel Verilerin
Korunmas› Kanunu Hakk›nda Adalet Bakanl›¤›nda bir çal›fltay düzenlenmifl ve AB Genel
Sekreterli¤i Ekonomik ve Mali Konular Dairesi Baflkanl›¤›na sunulmufltur. Türkiye’nin
Avrupa Birli¤ine tam üyelik çal›flmalar› çerçevesinde haz›rlanan raporda kiflisel verilerin
korunmas› ‹ngilizce olarak kaleme al›nm›flt›r. TC. Adalet Bakanl›¤›, Avrupa Birli¤i Genel
Müdürlü¤ü, Faaliyetler, www.adalet. gov.tr..
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yollardan elde edilmeli; do¤ru ve güncel olmal› ve ilgili kiflilerin kimliklerini
belirtecek biçim alt›nda, kaydedildikleri nihai amaç için gerekli görülen sü-
reyi aflmayacak bir süre için muhafaza edilmelidir.

Sözleflmenin 6. maddesinde özellik tafl›yan veri kategorileri belirtilmifltir.
Buna göre, iç hukukta uygun güvenceler sa¤lanmad›kça, ›rk, politik düflün-
celeri, dini veya di¤er inançlar› ortaya koyan kiflisel nitelikteki verilerle sa¤-
l›k veya cinsel yaflamla ilgili kiflisel nitelikteki veriler ve ceza mahkumiyet-
leri, otomatik bilgi ifllemine tâbi tutulamazlar. 

7. maddede ise, verilerin güvenli¤ine iliflkin düzenleme bulunmaktad›r. Bu-
na göre, Otomatik fifliyelere kaydedilen kiflisel nitelikteki verileri korumak
için, bunlar›n kazaen veya izinsiz olarak imhas›na veya zayi olmas›na veya
bunlar›n elde edilmesine, de¤ifltirilmesine veya izinsiz olarak da¤›t›lmas›na
karfl› uygun güvenlik önlemleri al›nmas› zorunludur.

Avrupa Konseyince polisin kiflisel bilgileri kullanmas›na iliflkin 17 Eylül
1987 de kabul edilen (87)15 Yönergesine göre (No.R(87)15), güvenlik amac›y-
la kiflisel verilerin toplanmas›, belli ve gerçek a¤›rl›¤› olan tehlikeli suçlar›n
önlenmesi için ggeerreekkeennllee  ss››nn››rrll››  oollaarraakk gerçeklefltirilmeli ve her istisna
özel milli bir yasa ile düzenlenmelidir.(m.2). Kiflisel verilerin tutulmas›n›n
polisin yasal görevleri çerçevesinde olmas› (m. 3) ve e¤er art›k ggeerreekkllii  ddee--
¤¤iillssee  iimmhhaa  eeddiillmmeessii gerekti¤i, bunun belirlenmesi kriterleri de flu flekilde
ortaya konmufltur: belli bir davada bir soruflturman›n sonucunda verinin ko-
runmas› ihtiyac› var m›d›r?; nihai yarg›sal karar, beraat, rehabilitasyon, af,
mahkumiyet, veri konusunun yafl› özel veri kategorileri.

Avrupa Konseyi 10 fiubat 1992 de Ceza Yarg›lamas› Sisteminde DDNNAA AAnnaa--
lliizzlleerriinniinn  KKuullllaann››llmmaass›› konusunda bir yönerge kabul etmifltir. (R(92)1)
Buna göre;

-DNA analizlerinden elde edilen bilgiler soruflturma ve kovuflturman›n d›-
fl›nda bir amaç için kullan›lmamal›d›r.

-DNA analizlerinin araflt›rma ve istatistiki amaçlarla kullan›lmas› halinde
kimli¤i ortaya ç›karan verilen yok edilmedikçe kabul edilemez. Numara ve
di¤er kimli¤e iliflkin veriler kullan›mdan önce ç›kar›lmal›d›r.

-DNA analizleri milli yasalarla düzenlenmeli ve yarg›sal otoritelerin özel
onaylar›na tabi olmal›d›r.

-Bireylerden al›nan örnekler kullan›m amac› ile do¤rudan ba¤lant›l› olmad›-
¤› sürece nihai karardan sonra imha edilmelidir.



111Özel Hayat›n Korunmas›na ‹liflkin Bafll›ca Sorunlar

-DNA analizlerini yok etmek için gerekli tedbirler al›nmal›d›r. DNA sonuçla-
r› ve ona dayanan bilgiler kiflilerin yaflamlar›na ve güvenliklerine dair ciddi
suçlardan mahkumiyet halinde korunabilir. Bu durumlarda kat› saklama
kurallar› milli hukukda belirtilmelidir. 

-Baz› hallerde DNA örnekleri daha uzun saklanabilir: Birey öyle istiyorsa ya
da örnek bir kifliye ait de¤ilse ve olay yerinde bulunmuflsa.

Devletin güvenli¤inin söz konusu oldu¤u durumlarda, üye devletler DNA
örneklerini bir suc sebebiyle suçlanma  veya mahkumiyet olmadan da ko-
ruyabilirler. Bu durumlarda yine kat› saklama kurallar› devreye girmeli-
dir. 

Düzenlemenin aç›klay›c› raporunda kriminal kay›tlar›n tutulmas›na flu ko-
flullarda izin verilebilece¤i belirtilmektedir:

- bir mahkumiyet varsa,

- mahkumiyet bireyin yaflam›, beden bütünlü¤ü ve güvenli¤i ile ilgili ciddi
bir suçtan dolay› ise,

- saklama periyodu kesin olarak s›n›rl› ise,

- saklama yasa ile tan›mlanm›fl ve düzenlenmiflse,

- saklama parlamento taraf›ndan veya ba¤›ms›z bir idari otorite taraf›n-
dan kontrol ediliyorsa. 

AAvvrruuppaa  KKoonnsseeyyii  DDüüzzeennlleemmeelleerrii- 118811  nnuummaarraall››  ssöözzlleeflflmmee..

Avrupa Konseyi 8.11.2001 tarihinde 108 numaral› Sözleflmeye bir ek proto-
kolü imzaya açm›flt›r. 181 numaral› bu Sözleflme 1.7. 2004 tarihinde yürür-
lü¤e girmifltir. 108 numaral› Sözleflmeye ek Protokol s›n›r ötesi kiflisel veri-
lerin geçifli ve denetleyici otoritelere iliflkin otomasyona tabi k›l›nan veriler
karfl›s›nda bireyin korunmas›n› hedeflemektedir. Bu çerçevede Ek protoko-
lün bafllang›c›nda otomasyona tabi kiflisel verilerin etkili bir biçimde korun-
mas› için, denetim otoritelerinin fonksiyonlar›n› tamamen ba¤›ms›z olarak
yerine getirmelerinin, hakk›n korunmas›nda ne denli etkili oldu¤unun alt›
çizilmektedir. Bu sebeple Sözleflmenin 1. maddesi denetim organlar›n›n ni-
teliklerine iliflkin hüküm içermektedir. Buna göre;

11- Üye taraflar Kiflisel Verilerin Korunmas› Sözleflmesinin 2. ve 3. Bö-
lümünü garanti etmek üzere bir veya birden fazla denetim otoritesi
oluflturmal›d›r.
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22--  

aa-- Sözkonusu otoriteler bu Protokolün 1/1. maddesindeki prensibin
iç hukukta etkili olabilmesi için araflt›rma ve müdahale yetkisi ile
beraber, yasal prosedüre kat›lma veya yetkili yarg›sal otoriteler
önüne müdahaleyi getirme konusunda yetkili olmal›d›r.

bb-- Bireylerce her bir denetim organ›na, yetki alan›nda bulunan kifli-
sel verilerin korunmas› konusundaki haklar›na iliflkin iddialar›
sunma olana¤› verilmelidir.

33-- Denetim organlar› fonksiyonlar›n› tamamen ba¤›ms›z olarak yerine
getirmelidir.

44- Denetim organlar›n›n kararlar›na karfl› yarg›ya baflvurma olana¤›
olmal›d›r.

55-- Denetim organlar› Sözleflmenin 4. bölümü ile ilgili olarak ve Sözlefl-
menin 13. maddesindeki önyarg›lar olmadan, görevlerinin sa¤l›kl› bi-
çimde yerine getirilmesi için, tüm yararl› bilgilerin de¤iflimi konu-
sunda iflbirli¤i yapmal›d›rlar. 

Görüldü¤ü gibi Protokolün özellikle alt›n› çizdi¤i nokta denetim otoriteleri-
nin ba¤›ms›zl›¤›d›r. Sözkonusu Sözleflmeyi Türkiye imzalam›fl, fakat onayla-
mam›flt›r. Ancak ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi kararlar› ile Sözleflme iç
hukukumuzun bir parças›d›r. Bu yönü ile ‹HAM kararlar›n›n etkisi göz ard›
edilemez. Bu konudaki önemli örneklerden biri Ekimdzhiev karar›d›r. 

‹‹ddaarrii  OOttoorriitteelleerriinn  BBaa¤¤››mmss››zzll››¤¤››--  CCAASSEE  OOFF  TTHHEE  AASSSSOOCCIIAATTIIOONN  FFOORR
EEUURROOPPEEAANN  IINNTTEEGGRRAATTIIOONN  AANNDD  HHUUMMAANN  RRIIGGHHTTSS  AANNDD
EEKKIIMMDDZZHHIIEEVV

vv.. BBUULLGGAARR‹‹SSTTAANN53

Bulgaristan’a karfl› ‹nsan Haklar› Derne¤ine iliflkin davada, Mahkemeye göre gizli izle-
meye iliflkin kurallar›n öngörülebilir, yeterince aç›k ve kesin olmas› gerekmektedir. Mah-
keme kullan›lan teknolojinin sofistike, karmafl›k hale gelmesi ile bu konuda aç›k, detay-
land›r›lm›fl kurallar›n gere¤ini vurgulamaktad›r. Mahkeme bu prensiplerin etkili flekil-
de uygulanmas› ve kötüye kullanmalar› engellemek için flu garantileri gelifltirmifltir:

1- Müdahale emrinin verildi¤i suçun niteli¤i

2- ‹zlenen iletiflimlerden sorumlu olan kiflilerin kategorinin tan›mlanmas› 

53 Case of The Association For Europen Integration and Human Rights and Ekimdzhiev v.
Bulgaria, App no:62540700, Fifth section, Final, 30.1.2008, pg. 74-75. Kruslin ve Aman da-
vas›nda oldu¤u gibi.
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3- Elde edilen bilginin korunmas› ve saklanmas›

4- ‹zleme sürecinin bir s›n›r›n›n olmas›

5- Elde edilen bilginin saklanmas›, kullan›lmas› ve de¤erlendirilmesi için olan
prosedürünün izlenmesi

6- Bilgiyi di¤er kiflilere aktar›rken tedbir al›nmas›

7- Elde edilen bilginin silinmesi veya yok edilmesi(Weber ve Saravia v. Alman-
ya, 54934/00, 2006, pg.59)

8- Ek olarak, yetkilerin kötüye kullan›lmas› ihtimaline karfl›l›k milli hukuk
keyfi müdahalelere karfl› koruma mekanizmas› öngörmelidir.(Klass, Lean-
der, Halford, Kopp ve Weber ve Saravia)

Olayda bu garantileri sa¤layan oldu¤u gibi, sa¤lamakta yetersiz kalan tedbirlerin de
oldu¤unu belirleyen mahkemenin saptamalar› flu flekildedir:

Yarg›ç, yetki süresi bitmeden izleme tedbirinin sona erdirilece¤inden haberdar edil-
mesine ra¤men, kkaannuunnddaa  yyaarrgg››cc››  iizzlleemmeenniinn  ssoonnuuccuunnddaann  hhaabbeerrddaarr  eettmmeekk  vvee
oonnaa  yyaassaall  yyüükküümmllüüllüükklleerree  rriiaayyeett  eeddiilliipp  eeddiillmmeeddii¤¤ii  kkoonnuussuunnddaa  yyeettkkii  vveerriillmmee--
mmiiflflttiirr..  ((ppgg..  8855)) Ayr›ca sözkonusu yasal düzenlemelerin devam eden ceza prosedürü
için geçerli oldu¤u ve milli güvenli¤i korumak için izlemenin kullan›lmas› gibi tüm
durumlar› kapsamad›¤› da vurgulanmaktad›r. Di¤er bir nokta da, izleme yolu ile elde
edilen bilginin de¤erlendirilmesi veya bütünlü¤ünün ve güvenli¤inin korunmas› ve
yok edilmesi konusunda uygun derecede düzenleme eksikli¤i sözkonusudur. MMaahhkkee--
mmeeyyee  ggöörree  aayyrr››ccaa,,  ggiizzllii  iizzlleemmee  kkoonnuussuunnddaakkii  ttüümm  kkoonnttrroollddee  yyaallnn››zzccaa  ssiiyyaassii
aattaammaa  oollmmaakkllaa  kkaallmmaayy››pp,,  yyüürrüüttmmeenniinn  vvee  ggiizzllii  iizzlleemmee  ggöörreevviinniinn  ddee  ddoo¤¤rruuddaann
bbiirr  ppaarrççaass››  oollaann  iiççiiflfllleerrii  bbaakkaann››nnaa ggüüvveenniillmmeekktteeddiirr..  Klass ve di¤erlerinde oldu-
¤u gibi parlamento taraf›ndan veya ba¤›ms›z otoriteler taraf›ndan seçilen ba¤›ms›z
bir kurul de¤ildir, ya da CChhrriissttiiee (Birleflik Krall›¤a Karfl›, -21482/93 Komisyon Kara-
r›-) davas›nda oldu¤u gibi yüksek yarg›sal büro veya yüksek mahkeme yarg›çlar›na
eflit nitelikte kiflilerden oluflan bir kontrol komitesi (L. V. Norway, 13564/88, Komis-
yon karar›,8 June 1990) -BA⁄IMSIZ OTOR‹TE EKS‹KL‹⁄‹- gibi. (pg. 87) de de¤ildir.

Keza, bakan etkisi yasa ile düzenlenmemifltir. Ayr›ca, ne bakan ne de baflka bir gö-
revli ba¤›ms›z otoriteye veya bireysel durumlarda baflvurulan tedbirler konusunda
veya sistemin tüm iflleyifli hakk›nda kamuya düzenli rapor sunma görevi ile karfl›
karfl›yad›r.(Klass, Christie)

Mahkeme ayr›ca, gizli izlemenin yap›lmas› amac› d›fl›nda elde edilen bilgiler için
‹çiflleri Bakan› hiçbir ba¤›ms›z kontrolle karfl›laflmadan, bununla ne yap›laca¤›na ka-
rar verecektir. 

Nihayet, Bulgar hukukuna göre, gizli izlenen kifli bu gerçek konusunda uyar›lma-
maktad›r. Mahkemenin içtihatlar›na göre, izleme devam ederken veya bittikten he-



men sonra, izlenen kiflinin haberdar edilmesi tek bafl›na müdahalenin hakl› olmama-
s›na yol açmaz. Ancak, sürecin sona ermesinden sonra gizli izlemenin amac›n› tehli-
keye atmamak üzere izlenen kifliye uyar› yap›lmal›d›r.(Klass, Leander, Weber and
Saraviz)Alman hukuku bu tür bir güvenceyi içermektedir. (pg. 90). Bulgar hukukun-
da hiçbir durumda uyar› bulunmamaktad›r. Daha da ötesinde bu tür bilgi aç›klama-
lar›n› yasaklamaktad›r. Birey ço¤unlukla bu durumdan haberdar olmamaktad›r. Ka-
rarda ayr›ca bu konuda Bulgaristan’da ciddi ihlallerin oldu¤una iliflkin raporlar› da
dikkate alan Mahkeme, yeterli garantilerin olmad›¤›ndan hareketle 8. maddenin ih-
lal edildi¤ine karar vermifltir.

cc-- TTÜÜRRKK‹‹YYEE’’DDEE  KK‹‹fifi‹‹SSEELL VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII  KKOONNUUSSUUNNDDAAKK‹‹
DDEENNEETT‹‹MM  MMEEKKAANN‹‹ZZMMAALLAARRII

Ba¤›ms›z ‹dari Otoritelerin üyelerinin seçimi, statüsü ve herhangi bir baflka
idari kuruluflla hiyerarfli ve vesayet benzeri bir iliflki içinde de olmamas› ge-
rekir. S›ras›yla bu hususlar incelendi¤inde flu görüntü ile karfl›lafl›lmakta-
d›r:

Üyelerin seçimi: baflkan baflbakanca, baflkan yard›mc›s› ise yürütme kuru-
lunun teklif etti¤i üç aday aras›ndan Baflbakan›n atad›¤› baflkan taraf›ndan
atanmaktad›r. Türkiye’de ba¤›ms›z idari otoriteler RTÜK istisnas› d›fl›nda
yürütme taraf›ndan atanmakta ve kurumlar›n gerçek anlamda ba¤›ms›zl›¤›-
n› sa¤lamak da mümkün olamamaktad›r. Fransa’da Yüksek yarg› kurumla-
r›n›n bu atamalarda etkili oldu¤u görülmektedir54. 

Yürütme Kurulu 21. maddede belirtilen yedi kifliden oluflmaktad›r. Öncelik-
le Yürütme Kurulunun say›s› ve temsil kabiliyeti artt›r›lmal›d›r. 23. madde-
de düzenlenen Dan›flma Kurulu da Türkiye Barolar Birli¤i temsilcisi ve yar-
g›çlar d›fl›nda yine yürütme ekseninde yap›lanm›flt›r. Bu durumun kurumun
ba¤›ms›zl›¤›n› etkileyece¤i aç›kt›r. 

Ba¤›ms›zl›kla ilgili ikinci konu üyelerin statülerine iliflkindir. 21/b.7 de bu
durum baflkan ve üyeler için düzenlenmifltir. Burada vurgulanabilecek hu-
sus baflkan›n tekrar seçiminin onu seçene yani baflbakana ba¤l› oldu¤u ger-
çe¤idir. Ancak, buradaki sorun tekrar seçilmekten çok, baflbakan taraf›ndan
seçilme ile ilgilidir.

Ba¤›ms›zl›¤›n önemli boyutlar›ndan biri de herhangi bir baflka idari kuru-
luflla hiyerarfli ve vesayet benzeri bir iliflki içinde de olmamas›d›r. DNA Veri
Bankas› Baflbakanl›¤a ba¤l› olarak kurulmaktad›r. Gerçi 15. maddede “Bafl-
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54 T. Tan, ‹‹ddaarree  HHuukkuukkuu, Turhan yay›nevi, C. 1., s. 292. 



bakanl›kla ilgili” ifadesi kullan›lmaktad›r. Herhalde burada kastedilen “bafl-
bakanl›¤a ba¤l›” olmas›d›r. Türkiye uygulamas›nda ba¤›ms›z idari otoritele-
rin tümünün baflbakanl›k veya bir bakanl›k ile ba¤lant›l› olarak yap›land›-
r›ld›¤›d›r. Bu durum uygulamada ba¤›ms›z ‹dari otoritelerin ba¤›ms›zl›kla-
r›n› devre d›fl› b›rakan bir faktördür. Fransa uygulamas›nda ba¤›ms›z idari
otoriteler, idarenin içinde ve fakat ba¤›ms›z statüde yap›lanm›fllard›r. Tüzel-
kiflilikleri yoktur ve bakanl›klara benzer bir konumda bulunmakta ve genel
bütçede ayr› bölümlerde gösterilen ödeneklerle giderleri karfl›lanmakta ge-
lirleri ise hazineye b›rak›lmaktad›r55.

Türkiye’de henüz kiflisel verilerin korunmas› konusunda yasal düzenleme
yoktur. Kiflisel Verilerin Korunmas› Hakk›ndaki Kanun tasar›s› hemen her
yasama döneminde gündeme gelmesine ra¤men yasalaflmam›flt›r. Benzer so-
run ayn› (22.4.2008) tarihte Meclise sunulan Devlet S›rlar› Kanunu için de
geçerlidir. O halde bu alandaki en önemli sorun yasal düzenleme eksikli¤i-
dir. 

Ancak bunun yan›nda, yukar›da ifade edilen kanun tasar›lar›nda öngörülen
denetim kurumlar›n›n da ba¤›ms›z olma noktas›ndan uzak oldu¤u görül-
mektedir.

Örne¤in, DDeevvlleett  SS››rrllaarr››  KKaannuunnuu  TTaassaarr››ss››nn››nn 6. maddesi Devlet S›rr› Ku-
rulu oluflturmaktad›r. Bu kurul baflbakan müsteflar› baflkanl›¤›nda adalet,
milli savunma, içiflleri ve d›fliflleri bakanlar›ndan oluflmaktad›r. 

Tasar›da bir de devlet s›rr› konusundaki ihtilaflarda nihai görüfl bildirmek
üzere Devlet S›rr› Üst Kurulu oluflturulmaktad›r. Baflbakan baflkanl›¤›nda-
ki kurulda adalet, milli savunma, içiflleri ve d›fliflleri bakanlar› bulunmakta-
d›r. 

KKiiflfliisseell  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››  KKaannuunnuu  TTaassaarr››ss››nnddaa madde 26 da Kiflisel
Verileri Koruma Kurulu oluflturulmaktad›r. 27. maddede kurulun Bakanlar
Kurulu taraf›ndan seçilen 7 üyeden oluflaca¤› düzenlenmektedir. Kiflisel ve-
rilerin silinmesi ve yok edilmesinin usul ve esaslar› da bu kurul taraf›ndan
haz›rlanan yönetmelikle belirlenecektir. Görüldü¤ü gibi kiflisel verilerin ko-
runmas› hakk›nda henüz yasal bir düzenlemenin olmamas› yan›nda, tasar›-
n›n da hem kiflisel verilerin korunmas›n›n güvencesi olarak sunulan ba¤›m-
s›z Kurulun Bakanlar Kurulu taraf›ndan atanmas›, hem de yapaca¤› düzen-
lemelerle özel hayata iliflkin genifl müdahale ve düzenleme olanaklar›yla,
özel hayat hakk›n› ihlal eder bir görüntü oluflturdu¤u söylenebilir. 
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55 T. Tan, ‹‹ddaarree  HHuukkuukkuu, Turhan yay›nevi, C. 1., s. 295. 
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Bu konudaki AB esaslar›na bak›ld›¤›nda, kiflisel verilerin korunmas›na ilifl-
kin en önemli güvence olarak oluflturulan kontrol kurumlar› göze çarpmak-
tad›r. AB Direktifi madde 22 ve 28 de kiflisel verilerin korunmas›nda bir ve-
ya birden fazla otoritenin varl›¤›n› zorunlu k›lmaktad›r. Buna göre sözkonu-
su otorite/ler kendilerine verilen fonksiyonlar›n› icra ederken “tam ba¤›m-
s›z” olmal›d›rlar. 

Konu Avrupa Konseyi bünyesinde kabul edilen 108 say›l› Sözleflmede de dü-
zenlenmektedir (m. 3). Ayr›ca, özel hayat›n gizlili¤inin ihlali karfl›s›nda na-
s›l bir güvenlik sisteminin ortaya konulaca¤› ‹HAM kararlar›na da konu ol-
mufltur. 26 Mart 1987 tarihli ‹sveç’e karfl› Leander karar›nda ‹nsan Hakla-
r› Avrupa Mahkemesi gizli polis kay›tlar›n›n Ulusal Polis Kurulu taraf›ndan
tutulmas›na iliflkin olarak, di¤erleri yan›nda flu güvenceyi de de¤erlendirmifl
ve Sözleflme ile ba¤dafl›r bulmufltur:

-Sistemin düzgün iflleyiflinin kontrolü hem Parlamento, Parlamenter Om-
budsman ve Meclis Adalet Komisyonu gibi kurumlara verilmifltir.

Ayr›ca DNA veri bankas›n›n bir ba¤›ms›z idari otorite olarak düzenlenmesi
zorunlulu¤u vard›r. Öncelikle bu tür kurumlar›n ba¤›ms›zl›klar› vurgulan-
mal›d›r. Yasa tasar›s›nda da bu özerkli¤in “bilimsel, idari ve mali özerkli¤e
sahip” ifadeleriyle vurguland›¤› görülür. Bu ifadeye ba¤›ms›zl›¤›n vurgulan-
d›¤› “hiçbir organ, makam, merci ve kiflinin kurumun nihai kararlar›n› etki-
lemek amac›yla emir ve talimat veremeyece¤i hükmü ilave edilmelidir. 

DNA veri bankas›n›n idare içinde,,  ffaakkaatt  ba¤›ms›z ve özerk bir yap›lanma ile
oluflturulmas› zorunlulu¤u vard›r.

Ayn› flekilde DDNNAA VVeerriilleerrii  vvee  TTüürrkkiiyyee  MMiillllii  DDNNAA VVeerrii  BBaannkkaass››  KKaannuunnuu
TTaassaarr››ss››nnddaa yer alan DNA Üst Kurulu baflkan›n› da baflbakan atamakta-
d›r. Baflkan yard›mc›s› ise, yürütme kurulunun teklif etti¤i üç aday aras›n-
dan atanmaktad›r. 

Tasar›n›n 5. maddesinin a bendi CMK daki esas ve usuller çerçevesinde vü-
cuttan ve b bendi “bir suç sebebiyle olay yerinde” DNA analizi yap›labilece-
¤ini belirtmektedir. Burada hangi suç kategorisi için DNA analizinin öngö-
rüldü¤ü belirtilmemifltir. ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi ‹sveç’e karfl› Le-
ander Karar›nda kiflilere ait bilgilerin polis taraf›ndan tutulmas›n› Sözlefl-
meye uygun bulurken, bu bilgilerin nerede kullan›laca¤› sorgulanm›fl ve ce-

56 Murray v. U.K., 14310/88, 28.10.1994, 83-95.
57 Feldman, “Information and Privacy”, s.308.
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za davalar› ve ‹sveç vatandafll›¤›na geçme ile s›n›rl› olarak kullan›ld›¤›n›n
alt› çizilmifltir.

Terör suçlar›n›n ‹HAM kararlar›nda belirgin bir flekilde müdahaleyi hakl›
k›ld›¤› görülmektedir. Örne¤in Murray56 karar›nda a¤abeyi terör nedeniyle
mahkum olan baflvurucunun makul kuflku üzerine evinde arama yap›lm›fl
ve gözalt›na al›nm›flt›r. Gözalt›nda iradesi d›fl›nda polisler taraf›ndan foto¤-
raflar› çekilmifltir. Polis istasyonunda bir kiflinin r›zas› d›fl›nda foto¤raflar›-
n›n al›nmas› özel hayata müdahaledir ve bu müdahaleyi meflru k›lacak se-
bepler olmal›d›r57. Davada bu sebepler suçun niteli¤i ile ilgilendirilmifltir.
Mahkemeye göre kaydedilen kiflisel bilgilerin hepsi tutuklama ve sorufltur-
ma prosedürüyle alakal›d›r ve baflvurucunun kiflisel bilgilerinin ve foto¤raf-
lar›n›n kaydedilmesi terör suçlar›n›n meflru s›n›rlar› içindedir58.

Terörizmin önlenmesi tedbirleri çerçevesinde gözalt›na al›nan kiflilerinin da-
vas›nda Komisyon, kiflilerin parmak izlerinin, foto¤raflar›n›n al›nmas›n›,
araflt›rma ve sorgulama yap›lmas›n› ve bu bilgilerin gözalt›ndan sonra tutul-
mas›n› Sözleflmenin 8. maddesi ile ba¤dafl›r bulmufltur. Buna DNA analizle-
ri de eklenebilir.

SS..  MMAARRPPEERR  vv..  BBiirrlleeflfliikk  KKrraallll››kk  DDaavvaass››  --KKiiflfliisseell  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››nnddaa
GGüüvveennccee  MMeekkaanniizzmmaallaarr››

Davada ilk baflvurucu 11 yafl›nda h›rs›zl›ktan tutuklanm›fl ve beraat etmifltir Di¤er
baflvurucu ise ebeveynini tacizden suçlanm›fl ama ailesi ile uzlaflm›fl, dava düflmüfl-
tür. Her ikisinin de parmak izleri ve DNA örnekleri al›nm›flt›r. Her iki baflvurucu da
kiflisel verilerinin imha edilmesini talep etmifller ve bu talep kabul edilmemifltir. Bafl-
vurulan yarg›sal yollar da sonuçsuz kalm›flt›r. 

‹HAM bu konuda öncelikle parmak izi, DNA profilleri ve hücre örneklerinin özel ha-
yat kavram› içinde de¤erlendirilece¤ine karar vermifltir. 

Mahkeme parmak izi, DNA profilleri ve hücre örneklerinin bireyin tan›nmas›na olanak
tan›d›¤› için kiflisel bilgi oldu¤unu ve parmak izi ile DNA profilleri ve hücre örnekleri-
nin kiflisel bilgiler aç›s›ndan güçlü yap›s›na bak›ld›¤›nda ay›rt edilmesi gerekti¤ine ka-
rar vermifl ve ayr› ayr› incelemifltir. (Ayn› yönde Van der Velden v. Nederlands59)

DDNNAA pprrooffiilllleerrii  vvee  hhüüccrree  öörrnneekklleerrii::  Mahkeme Van der Velden davas›nda özellikle
hücresel materyallerin gelecekte sistematik tutulmalar›n›n özel yaflam için yeterin-

58 Kilkelly, ÖÖzzeell  HHaayyaattaa  vvee  AAiillee  HHaayyaatt››nnaa  SSaayygg››  GGöösstteerriillmmeessii  HHaakkkk››, s.37.
59 App. No: 29514/05, 2006
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ce müdahale oldu¤unu belirtmiflti. Mahkeme, yetkililer taraf›ndan tutulan özel bilgi-
lerin kullan›m›n›n gelecekte bireyin muhtemel ç›kar›na meflru bir müdahalenin olup
olmad›¤›yla ilgili oldu¤u konusundaki görüfllerinde ›srar etmektedir. Gerçekten de
genetik ve bilgi teknolojisindeki h›zl› geliflmeler dikkate al›nmal›d›r ve bireyin özel
hayat›n›n genetik bilgilerle kuflat›lmas› ihtimalini mahkeme mümkün görmekte ve
Velden davas›ndaki görüfllerinden dönmemektedir.

Ancak mahkemeye göre hücre materyallerinin gelecekte muhtemel kullan›m›, davada
dikkate al›nmas› gereken tek eleman de¤ildir. Ayr›ca hücre örneklerinin özellikle bireyin
sa¤l›¤› ile ilgili hassas bilgileri içeren, “yyüükksseekk  kkiiflfliisseell  nniitteellii¤¤ii””  de dikkate al›nmal›d›r.
Bunun da ötesinde örneklerin bireyin kendisi ve akrabalar› için kendine has genetik
kodlar› içermesi de Mahkemece dikkate al›nm›flt›r. Hücre örneklerinin niteli¤i dikkate
al›narak saklanmalar›, ilgili kiflinin özel hayat›na müdahale olarak kabul edilmifltir.

DNA profilleri hücre örneklerinden daha az kiflisel veri tafl›maktad›r. Ama mahkeme-
ye göre profiller önemli miktarda kifliye özel bilgi içermektedir. Profillerdeki bilgiler
Birleflik Krall›k hükümetine göre objektif ve çürütülemez olarak savunulmakla bera-
ber, Mahkeme, hükümetin DNA profillerinin baz› davalarda bireyler aras›nda muh-
temel genetik iliflkileri ortaya ç›karacak, aile araflt›rmas› yap›labilece¤ini kabul etti-
¤ini iflaret etmektedir. Mahkeme ayr›ca, yüksek hassasiyeti olan bilgi sebebiyle kon-
trol mekanizmas›n›n da kat› olmas› gerekti¤ini hükümetin kabul etti¤ini ilave et-
mektedir. Mahkemeye göre, bireyler aras›nda genetik akrabal›¤›n belirlenmesi sebe-
biyle DNA profillerinin saklanmas› bafll› bafl›na özel hayata müdahale olarak belir-
lemeye yeterlidir. Mahkeme ailesel araflt›rman›n s›k s›k vuku bulma ihtimali karfl›-
s›nda getirilecek güvencelerin sözkonusu olayda önemsiz oldu¤unu belirtmifltir. Bil-
ginin kodlanmas›, bilgisayar teknolojisi kullanan s›n›rl› kiflilerin bu verilere ulaflabil-
mesi, bu gerçe¤i etkilememifltir.

Mahkeme ayr›ca hükümet taraf›ndan DNA profillerini veren bireyin etnik orjinini
yetkililerin ortaya ç›karabilece¤i ve bunun polis araflt›rmas›nda kullan›labilece¤inin
tart›fl›lmad›¤›n› da belirtmektedir. Bu husus Data Protection Act da korunan husus-
lar aras›nda yer almaktad›r. Sonuç olarak Mahkeme DNA profilleri ve hücre örnek-
lerinin saklanmas›n› Sözleflmenin 8. maddesi anlam›nda özel hayata müdahale ola-
rak görmektedir.

PPaarrmmaakkiizzii:: Mahkeme DNAprofilleri ve hücre örnekleri kadar yüksek hassasiyeti ol-
mamakla beraber, parmak izinin de özel hayat anlam›nda objektif ve çürütülemeyen
kiflisel bilgi oldu¤unu iflaret etmektedir. Mahkeme parmak izinin ceza soruflturmas›
s›ras›nda al›nd›¤›n› ve ülke çap›nda veri olarak kullan›ld›¤›n› not etmektedir. Her ne
kadar DNA profilleri ve hücre örneklerinden farkl› de¤erlendirmek gerekse de, par-
mak izi de özel hayata müdahale olarak kabul edilmelidir. 

Bu aflamaya kadar Mahkeme özel hayata müdahale oldu¤unu tespit etmifl ve ard›n-
dan yasal düzenlemenin varl›¤›n› aram›flt›r. Bu noktada yasan›n ulafl›labilir ve öngö-
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rülebilirli¤i iflaret edilmifl ve özellikle de yasal düzenlemede yetkinin kullan›ld›¤›
alanlar, baflvurulacak tedbirler, kötüye kullanmay› önlemek üzere bilginin saklanma
süresi, saklanmas›, kullan›lmas›, 3. kiflilerin girifli, bütünlük ve güvenli¤in korunma-
s› gibi minimum garantiler, bunlar aras›nda yer almas› gere¤i iflaret edilmifl, fakat
yasan›n kalitesini de¤erlendirme gere¤i duyulmam›flt›r.

Mahkeme müdahalenin suçun önlenmesi meflru amac›yla yap›ld›¤›n› tespit etmifl ve
bu müdahalenin demokratik bir toplumda zorunlu olup olmad›¤›n› araflt›rm›flt›r. Bu
çerçevede devlete düflen takdir marj›n›n bireyin varl›¤› ve kimli¤i söz konusu oldu-
¤unda dar olaca¤›n› ve kiflisel bilgilerin saklanmas›nda garantilerin gere¤ini iflaret
etmifl, ayr›ca kiflisel verilerin otomatik iflleme tabi tutulmas›nda bu güvencelerin, da-
ha güçlü olmas› gere¤ine iflaret edilmifltir. 

Mahkeme prensipleri olaya uygularken DNA pofillerinin organize suçlar ve özellikle
de terörizm le mücadeledeki önemine dikkat çekmekte, ancak bunun s›n›rlar›n›n da
belirlenmesi gere¤ine iflaret etmektedir. (pg. 105-106). Mahkemeye göre sorun par-
mak izi, DNA profilleri ve hücre örneklerinin al›n›p al›nmamas› de¤il, bunun sözlefl-
meye göre hakl› olup olmad›¤›d›r. Bu çerçevede Mahkeme, belli suçlardan san›k olan
fakat mahkum edilmeyen baflvurucular›n parmak izi, DNA profilleri ve hücre örnek-
lerinin al›nmas›n›n Sözleflme ile uyumlu olup olmad›¤›n› araflt›rm›flt›r. 

Mahkeme Kiflisel Verilerin Korunmas› Sözleflmesini de kullanarak temel prensibi orta-
ya koymaktad›r. Bu prensip, ““kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  aall››nnmmaass››nn››nn  ttooppllaammaa  aammaacc››  iillee
oorraanntt››ll››  oollmmaass››  vvee  ttuuttmmaa  ppeerriiyyoodduunnuunn  ss››nn››rrll››””  olmas›d›r. Bu konuda Mahkeme,
özellikle hücre örneklerinin üye devletlerde belli a¤›rl›¤› olan suçlardan flüpheli olun-
mas› halinde al›nd›¤›na ve üye devletlerin ço¤unda da DNA profillerinin veya örnekle-
rinin beraat veya serbest b›rakmadan hemen veya belli bir süre sonra yok edildi¤ini be-
lirtmektedir. ‹skoç DNA yasas› mahkum edilmemifller için sadece yetiflkinlerde ve flid-
det veya cinsel suçlar için ve fierif izni ile iki y›l uzatma olana¤›n›n da bulundu¤u ama
üç y›l için DNA profillerinin al›nmas›na izin veren bir düzenleme getirmifltir. Bu durum
Bakanlar Komitesinin R(92)1 regülasyonuna uygundur. Fakat ‹ngiltere Galler ve Ku-
zey ‹rlanda Avrupa Konseyi içinde süresiz olarak, yafla bakmaks›z›n herkes için ve her
tür suç için parmak izi ve DNA al›nmas›na olanak tan›yan tek aland›r. Mahkemeye gö-
re 8. maddeden kaynaklanan özel hayat hakk› ceza hukukundaki modern teknikler sa-
yesinde kabul edilemez flekilde zay›flat›labilmektedir. Burada özel hayat hakk› ile kifli-
sel verilerin tutulmas› aras›nda ölçülü bir dengeye ihtiyaç vard›r. Mahkeme somut
olayda parmak izi ve DNA bilgilerinin tüm flüpheliler ve mahkum edilmeyenler için sü-
resiz olarak tutulmas›n›n hakl› bir nedene dayan›p dayanmad›¤›n› araflt›rm›flt›r. 

Hükümetin sundu¤u örnek ve istatistiklerden süresiz olarak tutulan verilerin suçun
araflt›r›lmas› ve önlenmesi için kullan›ld›¤› kabul edilmifltir. Ancak bu noktada da
Mahkeme verilerin süresiz tutulmas›n›n kkaammuussaall  vvee  öözzeell  çç››kkaarraallaarr  aarraass››nnddaa  aaddiill
vvee  oorraanntt››ll››  bbiirr  ddeennggee  kkuurruupp  kkuurrmmaadd››¤¤››nn›› araflt›rm›flt›r:



Mahkeme, mahkum edilmemifl bireyin bilgilerinin tutulmas›n›n, özellikle ilk baflvu-
rucu gibi küçükler için kendi geliflmeleri ve topluma entegre olmalar› aç›s›ndan
önemli oldu¤unu düflünmektedir. Mahkeme ayr›ca Birleflmifl Milletler Çocuk Hakla-
r› Sözleflmesinin 40. maddesinde yer alan küçüklerin yarg›lanmas›ndaki özel hayat
korumas›n›n alt›n› çizdi¤i T. V. UK (24724/94 16 December 1999) karar›n› hat›rlat-
maktad›r. Mahkeme bireye iliflkin kiflisel verilerin tutulmas›nda herhangi bir suçtan
mahkum olmufl olan gençler ve etnik az›nl›klar›n polis taraf›ndan fazlaca takip edil-
meleri sonucunu do¤uraca¤› fikrini paylaflmaktad›r. 

Sonuç olarak mahkeme kapal› ve tan›namaz do¤as› nedeniyle flüpheli fakat mahkum
edilmemifl bireyden parmak izi, DNA profilleri ve hücre örneklerinin al›nmas›n›n bi-
reysel ve kamusal ç›karlar aras›nda adil dengeyi bozdu¤unu ve devletin takdir mar-
j›n› aflt›¤›n›, özel hayat›n orant›s›z biçimde s›n›rland›¤›n› ve bunun demokratik top-
lumda gerekli olmad›¤›n› kabul etmekte ve 8. maddenin ihlal edildi¤i sonucuna var-
maktad›r.

22--  ‹‹LLEETT‹‹fifi‹‹MM‹‹NN  DD‹‹NNLLEENNMMEESS‹‹

‹letiflimin dinlenmesi konusundaki yasal düzenlemelerin geçmifline k›saca
bakarsak, öncelikle 4422 say›l› Ç›kar Amaçl› Suç Örgütleri Hakk›nda Kanun
ile karfl›lafl›r›z. Sözkonusu yasa 1 Nisan 2005 itibar›yla 5320 say›l› ve
23.3.2005 tarihli Kanunun 18. maddesiyle yürürlükten kald›r›lm›flt›r. 

Telefonlar›n dinlenmesine iliflkin düzenlemeler 3.7.2005 tarihli ve 5397 sa-
y›l› Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun’la yap›lan düzen-
lemelerle yeniden belirlenmifltir.

Emniyet, M‹T ve Jandarma bünyesinde yap›lan iletiflimin tespiti, dinlenme-
si, sinyal bilgilerinin de¤erlendirilmesi ve kayda al›nmas› yeniden düzenlen-
mifltir. Bu noktada M‹T nin daha önce bu konuda yasal dayana¤› olmadan
iletiflimi dinledi¤ini belirtmek gerekir. 

Bu sebeple Türkiye’nin ‹HAM nezdinde mahkum edildi¤ini belirtmeliyiz.
‹HAM’›n 8 Ekim 2008 tarihinde verdi¤i ve kesinleflen60 SATIK (2) karar›na
göre, Milli ‹stihbarat Teflkilat›n›n telefonlar› “milli güvenlik” sebebiyle bafl-
vurucunun telefonlar›n› dinlemesi, bu konuda yasal düzenleme ve güvence-
ler olmad›¤› için adil yarg›lanma hakk›na ayk›r› bulunmufltur.

Ayn› yönde A¤ao¤lu Davas›nda uyuflturucu kaçakç›l›¤› sebebiyle telefonlar›
dinlenen baflvurucunun ‹HAM önüne getirdi¤i davada da, Türkiye 8. mad-
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deyi ihlal etti¤inden hareketle mahkum edilmifltir61. Davada Ceza Usul Ka-
nununda yer alan mektup, telgraf ve di¤er mesajlar için öngörülen yasal dü-
zenlemelerden hareketle, yarg›c›n CMUK m. 91-91 ye k›yasen telefon dinle-
me için izin karar› vermesi yasall›k ilkesine ayk›r› bulunmufl ve 8. madde-
nin ihlal edildi¤ine karar verilmifltir.

aa--  KKAANNUUNNLLAARRDDAA ‹‹LLEETT‹‹fifi‹‹MM‹‹NN  DD‹‹NNLLEENNMMEESS‹‹

aaaa-- DDeevvlleett  ‹‹ssttiihhbbaahhaarraatt  HHiizzmmeettlleerrii  vvee  MMiillllii  ‹‹ssttiihhbbaahhaarraatt  TTeeflflkkiillaatt››
KKaannuunnuu

2937 say›l› Devlet ‹stihbaharat Hizmetleri ve Milli ‹stihbaharat Teflkilat›
Kanununun 7. maddesi 2005 y›l›nda telefonlar›n dinlenmesi konusunda
önemli de¤ifliklikler getirmifltir. Önceki düzenlemeye göre, telefon dinleme
konusunda bir aç›k yetki yok iken 2005 y›l›nda bu alana iliflkin düzenleme
yap›lm›flt›r. Buna göre; dinleme hakim karar› ile ya da gecikmesinde sak›n-
ca bulunan hallerde “Mit Müsteflar› veya yard›mc›s›n›n yaz›l› emri ile yap›-
labilecektir. Yaz›l› emir 24 saat içinde yetkili ve görevli hakimin onay›na su-
nulacakt›r. Hakim karar›n› 24 saat içinde verir. Sürenin dolmas› veya haki-
min aksine karar vermesi halinde dinleme derhal sona erdirilir. Kay›tlar ise
eenn  ggeeçç  1100  ggüünn  iiççiinnddee  yok edilir. Durum tutanakla tesbit edilir. Hakim, ta-
lepte bulunan birimin bulundu¤u yer a¤›r ceza mahkemesi üyesidir. Karar
en fazla üç ay için verilebilir. En fazla üç kez üçer ay› geçmeyecek flekilde
uzat›labilir. Ancak casusluk ve terör halinde hakim üç aydan fazla olmamak
flart›yla birçok kez uzatma karar› verebilir. Tedbirin sona ermesi halinde
dinlemenin içeri¤ine iliflkin kay›tlar en geç 10 gün içinde yok edilir ve durum
tutanakla tesbit edilerek tutanak korunur. Kay›tlar kanunda belirtilen
amaçlar d›fl›nda kullan›lamaz Kay›tlar›n saklanmas›nda gizlilik ilkesi ge-
çerlidir. Ayk›r› hareket edenler suçu görev s›ras›nda ifllemifl olsalar bile hak-
lar›nda soruflturma aç›l›r. Bu hükümlere ayk›r› hareket edenler hakk›nda
TCK hükümleri uygulan›r.

bbbb--  JJaannddaarrmmaa  TTeeflflkkiillaatt  vvee  GGöörreevvlleerrii  HHaakkkk››nnddaa  KKaannuunn

2803 say›l› Kanunun ek 5. maddesine göre, ek 7. maddedeki önleyici ve ko-
ruyucu tedbirleri almak üzere kendi sorumluluk alan›nda hakim karar› ile
ya da gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde “Jandarma Genel Komutan›
veya ‹stihbarat Baflkan›n›n yaz›l› emri ile dinleme yap›labilecektir. Yaz›l›
emir 24 saat içinde yetkili ve görevli hakimin onay›na sunulacakt›r. Hakim
karar›n› 24 saat içinde verir. Sürenin dolmas› veya hakimin aksine karar
vermesi halinde dinleme derhal sona erdirilir. Kay›tlar ise eenn  ggeeçç  1100  ggüünn
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iiççiinnddee  yok edilir. Durum tutanakla tesbit edilir. Hakim, talepte bulunan bi-
rimin bulundu¤u yer a¤›r ceza mahkemesi üyesidir. Karar en fazla üç ay için
verilebilir. En fazla üç kez üçer ay› geçmeyecek flekilde uzat›labilir. Ancak
casusluk ve terör halinde hakim üç aydan fazla olmamak flart›yla birçok kez
uzatma karar› verebilir. Tedbirin sona ermesi halinde dinlemenin içeri¤ine
iliflkin kay›tlar en geç 10 gün içinde yok edilir ve durum tutanakla tesbit edi-
lerek tutanak korunur. Kay›tlar kanunda belirtilen amaçlar d›fl›nda kullan›-
lamaz Kay›tlar›n saklanmas›nda gizlilik ilkesi geçerlidir. Ayk›r› hareket
edenler görev s›ras›nda ifllemifl olsalar bile haklar›nda soruflturma aç›l›r. Bu
hükümlere ayk›r› hareket edenler hakk›nda TCK hükümleri uygulan›r.

Bu ifllemler PVSK ek 7. madde çerçevesinde kurulan merkez (Telekomüni-
kasyon ‹letiflim Baflkanl›¤›) taraf›ndan yap›l›r. 

cccc--  PPoolliiss  VVaazziiffee  vvee  SSeellaahhiiyyeett  KKaannuunnuu

2559 say›l› Kanunun ek 7. maddesine göre dinleme hakim karar› ile ya da
gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde “Emniyet Genel Müdürü veya ‹stih-
baharat Dairesi Baflkan›n›n yaz›l› emri ile yap›labilecektir. Yaz›l› emir 24 sa-
at içinde yetkili ve görevli hakimin onay›na sunulacakt›r. Hakim karar›n› 24
saat içinde verir. Sürenin dolmas› veya hakimin aksine karar vermesi halin-
de dinleme derhal sona erdirilir. Kay›tlar ise eenn  ggeeçç  1100  ggüünn  iiççiinnddee  yok edi-
lir. Durum tutanakla tesbit edilir. Hakim, talepte bulunan birimin bulundu-
¤u yer a¤›r ceza mahkemesi üyesidir. Karar en fazla üç ay için verilebilir. En
fazla üç kez üçer ay› geçmeyecek flekilde uzat›labilir. Ancak casusluk ve te-
rör halinde hakim üç aydan fazla olmamak flart›yla birçok kez uzatma kara-
r› verebilir. Tedbirin sona ermesi halinde dinlemenin içeri¤ine iliflkin kay›t-
lar en geç 10 gün içinde yok edilir ve durum tutanakla tesbit edilerek tuta-
nak korunur. Kay›tlar kanunda belirtilen amaçlar d›fl›nda kullan›lamaz Ka-
y›tlar›n saklanmas›nda gizlilik ilkesi geçerlidir. Ayk›r› hareket edenler suçu
görev s›ras›nda ifllemifl olsalar bile haklar›nda soruflturma aç›l›r. Bu hüküm-
lere ayk›r› hareket edenler hakk›nda TCK hükümleri uygulan›r.

PVSHK ve 5271 say›l› Kanunun 135. maddesi kapsam›ndaki dinlemeler Te-
lekomünikasyon Kurumu bünyesinde kurum baflkan›na do¤rudan ba¤l› “Te-
lekomünikasyon ‹letiflim Baflkanl›¤› ad›yla kurulan tek merkezden yürütül-
mektedir. 

‹letiflimin dinlenmesi konusunun art›k Telekomünikasyon ‹letiflim Baflkan-
l›¤› gözetiminde yap›lmas› bu kurumun oluflumunu da önemli hale getir-
mektedir. Telekomünikasyon Kurumu bünyesinde kurum baflkan›na do¤ru-
dan ba¤l› olarak kurulan Telekomünikasyon ‹letiflim Baflkanl›¤› bir baflkan



ve daire baflkanlar›ndan oluflmaktad›r. Baflkanl›kta M‹T, Emniyet Genel
Müdürlü¤ü ve Jandarma Genel Komutanl›¤›n›n ilgili birimlerinden birer
temsilci bulundurulur. Telekomünikasyon ‹letiflim Baflkan›, Telekomünikas-
yon Kurumu baflkan›n›n teklifi üzerine Baflbakan taraf›ndan atan›r. Ulaflt›r-
ma bakanl›¤› baflkanl›k ile ilgili altyap›y› haz›rlar. Kurulufl giderleri Teleko-
münikasyon Kurumu gelirlerinden karfl›lan›r. 

‹ngiltere’ye karfl› Liberty ve Di¤erleri davas›nda sadece düzenlemenin varl›-
¤›ndan hareketle ‹HAM’a baflvuran baflvurucular›n davas› kabul edilebilir bu-
lunmufl ve devlete çok genifl yetki alan› b›rakan, yeterli aç›kl›kta olmayan dü-
zenlemenin, Sözleflmenin 8. maddesi ile ba¤daflmad›¤›na karar verilmifltir62. 

Telefonlar›n dinlenmesi konusunda ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesinin son
kararlar›ndan biri63 Kvasnica Slovakya’ya karfl› karar›d›r. Baflvurucu baroya
kay›tl› bir avukatt›r ve ‹çiflleri Bakanl›¤› taraf›ndan telefonlar› finansal bir
suç sebebiyle dinlenmifltir. Baflvurucunun talebi telefonlar›n›n dinlenmesi
noktas›nda kabul görmüfltür. Baflvurucu daha önce hiçbir suç ifllemedi¤ine,
mahkum olmad›¤›na, telefonlar›n›n dinlenmesi konusunda hakl› bir sebebin
olmad›¤›na ve otoritelerin böyle bir talepte bulunmalar› için delil olmad›¤›na
iflaret etmekte (pg. 67); kendisi ve müvekkili aras›ndaki telefon görüflmeleri-
nin kimlik tespiti konusunda garantilerin olmad›¤›n› vurgulamaktad›r. Hü-
kümet ise suçun a¤›rl›¤›na ve garantilere yer vermektedir (pg. 71-75)

Mahkeme öncelikle telefonlar›n dinlenmesinin özel hayata müdahale olufl-
turdu¤unu ve hakl› sebebe dayanarak, kanunla ve belli koflullara ba¤l› ola-
rak s›n›rlaman›n yap›ld›¤›n› tesbit etmifltir. 

Ancak, Mahkemeye göre, üye devlet, bu garanti ve koflullar›n olayda uygu-
land›¤›na dair Mahkemeyi ikna edici dokümanlar ortaya koyamam›flt›r. Ay-
r›ca, baflvurucu aç›s›ndan sözkonusu müdahale için özel bir flüphenin ve bel-
li bir amac›n ortaya konmad›¤›na iflaret edilmifl ve bu durumun demokratik
bir toplumda gerekli bir müdahale olmad›¤›na ve özel hayat›n ihlal edildi¤i-
ne karar verilmifltir (pg. 87-89). 

bb--  TTÜÜRRKK‹‹YYEE’’DDEE  ‹‹LLEETT‹‹fifi‹‹MM‹‹NN  DD‹‹NNLLEENNMMEESS‹‹  KKOONNUUSSUUNNDDAA DDEENNEETT‹‹MM
MMEEKKAANN‹‹ZZMMAALLAARRII

‹letiflime müdahaleyi denetleyen kurumlar›n ba¤›ms›z niteli¤i hakk›n ga-
ranti edilmesi için önemli bir yoldur. Bu çerçevede iletiflimin denetlenmesi-
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ne iliflkin olarak oluflturulan kurumlar›n niteli¤i önem kazanmaktad›r. An-
cak Türk hukuk mevzuat› bu aç›dan pek parlak bir görüntü oluflturmamak-
tad›r. 

Bu aflamada yap›lan yasal düzenlemelerde dikkat çekilmesi gereken baz›
noktalar bulunmaktad›r. 

Öncelikle torba kanun uygulamas› son derece yayg›n hale gelmifl bulunmak-
tad›r.

‹kincisi bu torba kanunlardaki düzenlemeler de neredeyse karmafla üzerine
infla edilmifltir. 

Kanunlarda s›kça yap›lan de¤ifliklikler izlemeyi ve ulaflmay› son derece güç-
lefltirmektedir.

Yap›lan yasal düzenlemelerde kanun hükümlerinin uzunlu¤u, hatta bazen
sayfalarca süren yasa hükümleri yasalar›n aç›k ve öngörülebilirli¤i prensi-
bini zorlamaktad›r64.

Yasalar›n bu yöntemlerle yap›lmas› hukuk güvenli¤ini ortadan kald›racak
boyuttad›r. Sadece flu ya da bu flekilde Resmi Gazetede yay›mlanarak yasa-
lar›n ulafl›labilirli¤i prensibinin gereklerini sa¤lamak mümkün de¤ildir. Bu
durum afla¤›da telefonlar›n dinlenmesine iliflkin ba¤›ms›z güvence mekaniz-
malar›n›n var olup olmad›¤›n› tespit etmeye çal›flma serüveninde de görüle-
bilir.

aaaa-- Öncelikle hangi kurumun söz konusu denetimi yapt›¤›n› saptamak bel-
ki de olay›n en güç taraf›d›r: 15. 5. 2002 gün ve 4756 say›l› kanun ile 3984
say›l› kanununa Ek madde 5. ilave edilmifl ve TTeellssiizz  GGeenneell  MMüüddüürrllüü¤¤üü,,
TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  KKuurruummuu olarak de¤ifltirilmifltir. Anayasa Mahkemesi
K. 2004/109 say›l› karar›nda Telekomünikasyon Kurumu ve Haberleflme
Yüksek Kuruluna iliflkin olarak yeni üst kurullar oluflturulmas› ve bunlar
aras›nda iflbirli¤i yap›lmas›n› anayasaya ayk›r› görmemifltir65. Telsiz Genel
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64 Örne¤in 2813 Say›l› Kanunda yer alan Bilgi Teknolojileri ve ‹letiflim Kurulunun oluflumu-
na iliflkin 8. Madde hükmü 114 sat›rdan ve 17 f›kra ve 16 bentten oluflmaktad›r. 

65 E. 2002/100, K. 2004/109 3984 Say›l› kanun m. 24/1-2-3 ile ilgili karar. Kararda, RTÜK’e
TBMM taraf›ndan üye seçimine iliflkin kural, bu konuda TBMM’nin görev ve yetkilerinde
düzenleme bulunmad›¤› için anayasaya ayk›r› bulunarak iptal edilmifltir (geçici 4. madde).
Ayn› kararda Bakanlar Kurulu taraf›ndan üye seçilmesi, kurulun özerk yap›s›n› bozmaya-
cak flekilde say›s› ve nitelikleri yasada belirlenen adaylar aras›ndan Bakanlar Kurulu ka-
rar› ile atanmas› anayasaya uygun bulunmufltur.



Müdürlü¤ünden Telekomünikasyon Kurumuna geçilirken Bakanlar Kurulu-
na da bu alanda atama ve düzenleme konusunda önemli yetkiler verilmifl
ancak bu düzenlemeler Anayasa Mahkemesi taraf›ndan anayasaya ayk›r›
bulunarak iptal edilmifltir66. 

- Polis vazife ve Selahiyetleri Hakk›nda kanunun Ek 7. maddesinde 5397
say›l› kanunla 3.7. 2007 tarihinde yap›lan de¤ifliklikle telekomünikasyon
yoluyla yap›lan ifllemler (4.5.2007 tarihinde 5651 say›l› kanunla eklenmifl-
tir) ile 5271 say›l› kanunun 135.maddesi kapsam›nda yap›lan dinlemeler
TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  KKuurruummuu bünyesinde, Kurum baflkan›na do¤rudan
ba¤l› TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  ‹‹lleettiiflfliimm    BBaaflflkkaannll››¤¤››    ad›yla tek bir merkez-
den yürütülür. …TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  iilleettiiflfliimm  bbaaflflkkaann››  TTeelleekkoommüünnii--
kkaassyyoonn  KKuurruummuu  bbaaflflkkaann››nn››nn  tteekklliiffii  üüzzeerriinnee  BBaaflflbbaakkaann  ttaarraaff››nnddaann
aattaann››rr..  

5397 say›l› kanunla ayr›ca ek 7. maddeye getirilen 9. f›krada da “bu madde-
de yer alan faaliyetlerin denetimi, s›ral› kurum amirleri, Emniyet Genel Mü-
dürlü¤ü ve ilgili bakanl›¤›n teftifl elemanlar› ve BBaaflflbbaakkaann››nn öözzeell  oollaarraakk
yyeettkkiilleennddiirreeccee¤¤ii  kkiiflflii  vveeyyaa  kkoommiissyyoonn  ttaarraaff››nnddaann  yyaapp››ll››rr” ifadesi bulun-
maktad›r.

Bu arada PVSHK da de¤ifliklik yapan 5397 say›l› kanunun ad›n›n “BBaazz››  KKaa--
nnuunnllaarrddaa  DDee¤¤iiflfliikklliikk  YYaapp››llmmaass››  HHaakkkk››nnddaa  KKaannuunn”” oldu¤unu yani bir
“torba kanun” oldu¤unu eklemek gerekir. 

Sözkonusu Kanun Jandarma Teflkilat Kanunu ve Milli ‹stihbarat Kanunun-
da da benzer de¤ifliklikler yapm›fl ve Anayasa Mahkemesinde bu konuda
hükmün iptali için dava aç›lm›fl ve “BBaaflflbbaakkaann››nn öözzeell  oollaarraakk  yyeettkkiilleennddii--
rreeccee¤¤ii  kkiiflflii  vveeyyaa  kkoommiissyyoonn” ve “TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  ‹‹lleettiiflfliimm  BBaaflflkkaann››
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66 Bu konuda yap›lan düzenlemeye göre, Kurum personelinden kadro karfl›l›¤› sözleflmeli ola-
rak çal›flt›r›lacak personelin unvan say›, nitelik ve ücretleri, di¤er mali ve sosyal haklar›
sözleflme esaslar› ile bu kanuna ekli kadro ünvan ve derecelerinde de¤ifliklik yap›lmas› Ku-
rulun ve Devlet Personel Daire Baflkanl›¤›n›n teklifi üzerine Bakanlar Kurulunca belirle-
nir. Telsiz Genel Müdürlü¤ü’nde baflmüfettifl olarak çal›flmakta iken, bu kurumun görev ve
faaliyetlerinin sona erdirilmesi nedeniyle, 15.8.2000 tarihi itibar›yla Telekomünikasyon
Kurumu Bilgi Teknolojileri ve Koordinasyon Dairesi Baflkanl›¤›’na uzman olarak atanan
kifli taraf›ndan, Telekomünikasyon Kuruluna yap›lan atamalara iliflkin 2000/311 say›l› Ba-
kanlar Kurulu Karar› ile 2000/1006 say›l› Bakanlar Kurulu Karar›n›n Telekomünikasyon
Kurumundaki Teftifl Kurulu Baflkan› ve Müfettifl kadrolar›n›n kald›r›lmas›na iliflkin k›s-
m›n›n ve uzmanl›¤a atanmas›na dair ifllemin iptali istemiyle aç›lan davada, itiraz konusu
kural›n Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u kan›s›na varan Dan›fltay Beflinci Dairesi, iptali için bafl-
vurmufl ve Bakanlar Kurulunun yetkilendirilmesine iliflkin düzenlemeler bu alanda yasay-
la düzenleme yap›lmas› zorunlulu¤undan hareketle anayasaya ayk›r› bulunarak iptal edil-
mifltir E. 2002/35, K. 2007/95, K. G. 12.12.2007, R. G. 22.01.2008-26764



TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  KKuurruummuu  BBaaflflkkaann››nn››nn  tteekklliiffii  üüzzeerriinnee  BBaaflflbbaakkaann  ttaa--
rraaff››nnddaann  aattaann››rr”” ibareleri Anayasaya ayk›r› bulunarak iptal edilmifltir67.

Anayasa Mahkemesi karar›nda yukar›da ifade edilen 5397 say›l› Kanunun
telekomünikasyon yoluyla iletiflimin yasada belirtilen usul ve esaslara uy-
gun yap›l›p yap›lmad›¤›n›n denetimi Baflbakan›n özel olarak yetkilendirece-
¤i kifli ya da komisyona verilir fleklindeki hükmü kifli ve komisyon üyeleri-
nin nitelikleri yasada aç›kça belirtilmedi¤inden Anayasaya ayk›r› bulunur-
ken, Yüksek Mahkeme flu gerekçelere dayanmaktad›r: 

“Anayasan›n 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinin temel unsurlar›ndan
birisi de hukuk güvenli¤ini sa¤lamas›d›r. Hukuk güvenli¤i, kurallarda belirli-
lik ve öngörülebilirlik gerektirir. Belirlilik ve öngörülebilirlik özellikleri tafl›-
mayan ve dolay›s› ile hukuki güvenlik sa¤lamayan kurallar Anayasan›n Tür-
kiye Cumhuriyeti’nin bir hukuk Devleti oldu¤unu ifade eden 2. maddesi ile
ba¤daflmaz. ‹ptali istenen kural takdire ba¤l› ve belirsiz bir yetki içerdi¤inden
hukuk devleti ilkesine de ayk›r›d›r.”

5397 say›l› Yasada kamu görevlilerinin niteliklerinin görev yetki ve sorum-
luluklar›n›n yasayla düzenlenmesi gerekirken yönetmelikle düzenlenmesini
öngören hüküm dava devam ederken 5651 say›l› kanunla düzenlendi¤inden
Anayasa Mahkemesi karar vermeye gerek görmemifltir68. 

5397 Say›l› Kanunun PVSHK’da de¤ifliklik yap›larak Telekomünikasyon ‹le-
tiflim Baflkan›n›n Telekomünikasyon Kurumu Baflkan›n›n teklifi üzerine
Baflbakan taraf›ndan atanmas›na iliflkin hüküm de flu gerekçelerle Anaya-
saya ayk›r› bulunmufltur:

“…Kamu politikas›n›n tayinine kat›lan, etkin bir otoriteye sahip olan, kurulufl-
lar›n amac›n›n gerçekleflmesinde önemli yetki ve sorumluluklarla donat›lan,
planlama, örgütlenme, personel ve kadrolar›n› yöneten, denetim ve temsil gibi
ifllevleri yerine getiren kamu görevlilerinin, üst düzey yönetici konumunda ol-
malar› nedeniyle bunlar›n atamalar›n›n da müflterek kararname ile yap›lmas›
anayasal zorunluluktur.

5397 say›l› yasa gere¤ince telekomünikasyon yolu ile iletiflimin tespiti, 5651
say›l› yasaya göre internet yolu ile yap›lan yay›nlar eriflimin engellenmesi ka-
rar›n›n verilmesi ve uygulanmas› konular›nda kamu düzeni ve kamu güvenli-
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67 E. 2005/85, K. 2009/15, K.G. 29.1.2009, R.G. 3.4. 2009, S. 27189. 
68 4.5. 2007 gün ve 5651 say›l› ‹nternet ortam›nda Yap›lan Yay›nlar›n Düzenlenmesi ve Bu ya-

y›nlar Yoluyla ‹fllenen Suçlarla Mücadele Edilmesi Hakk›nda Kanun, RR..  GG.. 23.5. 2007, S.
26530. 



¤iyle ilgili görevleri bulunan kurumun baflkanl›¤›n› yürüten Telekomünikas-
yon ‹letiflim Baflkan›n›n önemli yetki ve sorumluluklarla donat›ld›¤›, bu ne-
denle üst düzey yönetici kapsam›nda bulundu¤u ve atamas›n›n da müflterek
kararname ile yap›lmas› gerekti¤i aç›kt›r. Aç›klanan nedenlerle kural Anaya-
san›n 8. ve 104. Maddelerine ayk›r›d›r.”

bb bb- Anayasa Mahkemesi taraf›ndan iptal edilen düzenlemede Telekomüni-
kasyon Kurumu Telekomünikasyon ‹letiflim Baflkan›n› Baflbakana teklif
edece¤ine göre Telekomünikasyon Kurumu Baflkan›n› nas›l atand›¤› da
önemliydi. Bunun için 2813 say›l› TTeellssiizz  KKaannuunnuunnuunn 5. ve 6. maddelerine
bakmak gerekir. Sözkonusu kanunun 16. 6. 2004 tarih ve 5189 say›l› kanun-
la de¤ifltirilen hükmü Telekomünikasyon Kurulunun karar organ›n›n bir ku-
rul baflkan› ve alt› üyeden oluflan Telekomünikasyon Kurulu oldu¤unu be-
lirtmektedir. Ancak yasadaki ifadelerin bu kadar aç›k oldu¤unu söylemek
mümkün de¤ildir69. 

cc cc- Telekomünikasyon Kurulu üyelerinin kim taraf›ndan atand›¤›na bak-
mak için bu kez baflka bir kanuni düzenlemeye gitmek gerekir. 4502 say›l›
Kanunun geçici 6. maddesi sürekli de¤il ama ilk kurul üyelerinin nas›l ata-
naca¤›n› belirtmektedir. Buna göre, Telekomünikasyon Kurulu baflkan› ve
üyeleri için ulaflt›rma bakan› iki aday gösterir. Bakanlar Kurulu, kurul bafl-
kan› ve üyelerini bu kanunun yürürlü¤e girdi¤i tarihten itibaren en geç iki
ay içinde atar. Kurumun faaliyete geçifline iliflkin olarak Kurulun teflekkü-
lünden itibaren 3 ay içinde resmi gazetede bir duyuru yay›nlan›r. Kurul bafl-
kan› ve üyelerinin tümünün bakanlar kurulu taraf›ndan atan›p Telekomü-
nikasyon Kurulunun faaliyete bafllad›¤›n›n resmi gazetede ilan edildi¤i tari-
he kadar Telsiz Genel Müdürlü¤ü 2813 say›l› kanun çerçevesinde görev ve
faaliyetlerini yerine getirmeye devam eder. 

dd dd-Bu arada 5.11.2008 tarihinde kabul edilen 5809 say›l› Elektronik Haber-
leflme Kanunu ile(m. 67) TTeellssiizz  KKaannuunnuunnuunn ad› BBiillggii  TTeekknnoolloojjiilleerrii  vvee
‹‹lleettiiflfliimm  KKuurruummuunnuunn  KKuurruulluuflfluunnaa  DDaaiirr  KKaannuunn  oollmmuuflflttuurr..  Bu Kurulun
kamu tüzelkiflili¤ine ve idari ve mali özerkli¤e sahip ba¤›ms›z bir kurul ol-
du¤u yasada yer almaktad›r. Telekomünikasyon Kurumunun yerine BBiillggii
TTeekknnoolloojjiilleerrii  vvee  ‹‹lleettiiflfliimm  KKuurruulluu  geçmifltir (m. 67/2-a). Kurul bir baflkan
ve 7 üyeden oluflur. 
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69 Bu arada Kurul üyelerinin maafllar›n›n ne kadar oldu¤una ve buna kimin karar verece¤i-
ne iliflkin hüküm dahi bulunmas›na ra¤men kurulu kimin atayaca¤›na iliflkin hüküm ka-
nunda yoktur. 
Bu arada kurul baflkan ve üyelerinin ayl›k ücretlerinin en yüksek devlet memurunun her
türlü ödemeler dahil ayl›k net ücretinin iki kat›n› geçmemek üzere ilgili bakan›n (yani
ulaflt›rma bakan›n›n) önerisi üzerine Bakanlar Kurulunca belirlenece¤i yasada ifade edil-
mifltir.



Yasan›n 8. maddesinde70 Kurul baflkan› ve üyelerinin 5 y›ll›k süre için Ba-
kanlar Kurulu taraf›ndan atanaca¤› ve yeniden seçimin mümkün oldu¤u be-
lirtilmektedir. Baflkan ve üç üyeyi iki kat› aday say›s› ile Ulaflt›rma Bakan›
gösterir. 

‹ki üye için iki kat aday› Telekomünikasyon sektörü temsilcileri olarak Tür-
kiye çap›nda % 10 Pazar pay›na sahip iflletmeler gösterir.

Sanayi ve Ticaret Bakanl›¤› ile Odalar ve Borsalar Birli¤i Bakanlar Kurulu-
nun seçece¤i birer üye için ikifler aday gösterirler.

Üyelerin genel de¤erlendirilmesine bak›ld›¤›nda baflkan ve 4 üye zaten ba-
kanlar taraf›ndan aday gösterilerek Bakanlar Kurulu taraf›ndan atanmak-
tad›r. Sadece üç üyenin aday gösteriminde farkl› kaynaklar vard›r. Ancak yi-
ne gösterilen adaylar aras›ndan nihai atamay› Bakanlar Kurulu yapacakt›r.
Bu arada kurul baflkan›n›n oyu baz› hallerde a¤›rl›kl›d›r. Örne¤in kurul ka-
rar›n› üye mazeretsiz olarak süresi içinde imzalamazsa baflkan›n oyu do¤-
rultusunda oy kullanm›fl say›l›r. Ya da 2. toplant›da eflitlik halinde baflkan›n
oyu üstün al›n›r. Bu arada karar yeter say›s›n›n da en az 4 oldu¤unu hat›r-
latmak gerekir. Bu say› bakanlar›n gösterdi¤i adaylarla tamamlanabilmek-
tedir. 

Bu arada Kurul baflkan ve üyelerinden görevleri sona erenlere (hastal›k, ifl
görememe, seçilme flartlar›n› kaybetme halinde Bakanlar Kurulu karar› ile
görevden al›nabilirler) herhangi bir göreve bafllay›ncaya kadar görevlerinin
sona erdi¤i tarihte almakta olduklar› ücret bir y›l boyunca ödenir. Kanun
10.11.2008’de yürürlü¤e girmifltir.

Bu arada iletiflimi denetleyecek olan Telekomünikasyon ‹letiflim Baflkanl›¤›
Bilgi Teknolojileri ve ‹letiflim Kurumuna ba¤l›d›r. Kurumun ba¤›ms›z oldu-
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70 Kurul baflkan› ve üyeler, Bakanlar kurulu taraf›ndan befl y›ll›k süre için atan›r… Teleko-
münikasyon sektörünü temsil eden iki üye, bu Kanun uyar›nca Türkiye’de telekomünikas-
yon cihaz ve sistem imalat›, telekomünikasyon hizmeti yürütmekte ya da alt yap› iflletmek-
te olan ve ilgili telekomünikasyon hizmeti piyasas›nda Türkiye çap›nda en az %10’luk pa-
zar pay›na sahip olan iflletmecilerin gösterece¤i ikifler aday aras›ndan atan›r…Tüketicile-
ri temsil eden üye ise Sanayi ve Ticaret Bakanl›¤› ile Türkiye Odalar ve Borsalar Birli¤i-
nin gösterece¤i ikifler aday aras›ndan atan›r…Kurul, Baflkan›n daveti veya üyelerden en
az üçünün talebi üzerine toplan›r. Kurul toplant›lar›n› Kurul Baflkan›, yoklu¤unda ikinci
baflkan yönetir. Toplant›n›n gündemi Baflkan taraf›ndan belirlenir, gündeme yeni madde
eklenebilmesi için bir üyenin öneride bulunmas› ve en az üç üyenin kabul etmesi gere-
kir…Kurul en az befl üyenin haz›r bulunmas› ile toplan›r ve en az dört üyenin ayn› yönde-
ki oyuyla karar al›r. Üyeler çekimser oy kullanamaz. Toplant›da bir konuda karar yeter sa-
y›s› sa¤lanamad›¤› durumlarda, izleyen toplant›larda ayn› konuda oylarda eflitlik olmas›
hâlinde Baflkan›n bulundu¤u taraf›n oyu üstün say›larak karar al›n›r.



¤u ifade edilmekte ve iliflkili oldu¤u bakanl›k ise ulaflt›rma bakanl›¤› olarak
gösterilmektedir (m. 5). 

Bütün bu veriler kurum kanununda ba¤›ms›zl›¤a iflaret edilmekle beraber,
kurumun gerçek anlamda ba¤›ms›z oldu¤u yönünde ciddi flüpheler uyand›-
racak yo¤unluktad›r. 

SSOONNSSÖÖZZ

Özel hayat hakk› bireyin kiflisel geliflimi, özerkli¤i ile yak›ndan ilgili bir hak
olarak demokrasi ile de ayn› kategoride yer almaktad›r. Bu alandaki güven-
celer demokrasinin geliflimine de büyük katk› sa¤layacak önemdedir. De-
mokrasiler her fleye ra¤men kahramanlar›n de¤il, s›radan insanlar›n kork-
madan, sinmeden, çekinmeden kendilerini ifade etme olana¤›na sahip oldu-
¤u rejimlerdir. Bu aflamada özel hayat hakk›n›n hayata geçirilebilmesi dev-
letin bu alandaki düzenleme yükümlülü¤ü, hakk› garanti etme ifllevi ve ba-
¤›ms›z kurumlarla bu garantinin güçlendirilmesi asl›nda özünde birer de-
mokrasi meselesi olarak karfl›m›za ç›kmaktad›r. 

Türkiye’nin bu konuda öncelikle yasa eksikli¤i dikkat çekmektedir. Bu alan
devletin pozitif yükümlülü¤ünü gerektiren bir aland›r. Ayr›ca zaten Türkiye
bu sebeple flimdiden iki davada mahkum olmufltur71. Muhtemel ihlaller Ki-
flisel Verilerin Korunmas›, ve DNA Kanunu ve Devlet S›rr› Kanunu için de
geçerlidir. Ayr›ca sadece yasalar›n yap›lmas› de¤il, yasalar›n öngörülebilirli-
¤i ve ulafl›labilirli¤i prensiplerinin sa¤lanarak hukuk güvenli¤inin infla edil-
mesi zorunlulu¤u bulunmaktad›r. Ayr›ca devletin 3. Kiflilere ve medyaya
karfl› da bireyin özel hayat›n›n›n korunmas›na iliflkin pozitif yükümlülükle-
rinin yukar›da aktar›lan ‹HAM kararlar› do¤rultusunda de¤erlendirilmesi
gerekmektedir. Nihayet ba¤›ms›z, özerk kurumlar arac›l›¤›yla özellikle ida-
reye karfl› da özel hayat›n korunmas›n›n garanti edilmesi, özgürlü¤ün bir
baflka boyutunu karfl›m›za ç›karmaktad›r. Ancak bu koflullarda özel hayat
hakk›n›n temel esaslar›n›n korundu¤u ifade edilebilir. 
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71 Yukar›da A¤ao¤lu ve Sat›k davalar›. 
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TTÜÜRRKK  HHUUKKUUKKUU’’NNDDAA ‹‹LLEETT‹‹fifi‹‹MM‹‹NN
DDEENNEETTLLEENNMMEESS‹‹  TTEEDDBB‹‹RR‹‹

PPrrooff..DDrr..  EErrssaann  fifiEENN**

II..  GGeenneell  AAçç››kkllaammaa

Bireyin özel hayat›n›n gizlili¤i ve korunmas› hakk› ile otoritenin flu veya bu
sebeple bireyin özel hayat›na müdahale etmeye yönelik düzenleme ve uygu-
lamalar›, bu alanda gerçekleflen ihtilaflarla sürekli karfl›laflmaktay›z. Bir ta-
raftan birey, özel hayat›n›n ve bu kapsama giren muhaberat/haberleflme
hürriyetinin hukuk kurallar› ve günlük hayatta s›n›rs›z güvenceye kavufltu-
rulmas›n› isterken, di¤er taraftan da otorite, kamu düzeninin bozulmas›n›
önlemek, baflkalar›n›n hak ve hürriyetlerini korumak, düzeni bozan fiil ve
faillerini ortaya ç›karabilmek amac›yla bireyin özel hayat›na sürekli müda-
hale etmek ister. Elbette kifli hak ve hürriyetlerinin gelifltirilmesi anlay›fl›
esas al›nmas› gerekti¤inden, bu konuda istenilen s›n›rs›z flekilde herkes ta-
raf›ndan muhaberat hürriyetinin kullan›labilmesi ve bu hürriyetin hiçbir fle-
kilde k›s›tlanmamas›d›r. Teoride kabul edilebilecek bu anlay›fl›n pratikte
tam manas›yla destek bulabilmesi mümkün de¤ildir.

Kifli hak ve hürriyetlerinin s›n›rs›z kullan›labilmesi, mukayeseli hukuk da-
hil pozitif hukuk kurallar›nda kabul görmemektedir. Kifli hak ve hürriyetle-
ri, otoritenin kudretini art›rmak ve bireyler ile toplum üzerindeki bask›s›n›
hissettirmek maksad›yla de¤il, yine baflkalar›n›n hak ve hürriyetlerinin ko-
runmas› için ve zorunlu durumlarda k›s›tlanabilmektedir. ‹flte bu durumda,
esas olan özel hayat›n korunmas› ve istisnas› da, bu hayat alan›na yasa hü-
kümleriyle belirli, s›n›rl› ve zorunlu müdahale imkan› tan›nmas›d›r.

Kifli hak ve hürriyetleri ile koruma tedbirleri çat›flmas› sürekli gündemde ol-
maya devam edecektir. Bir taraftan toplumda geçerli olan ceza normlar›n›n
ihlali iddialar›, buna karfl› di¤er taraftan da bu ihlaller ile faillerini ortaya
ç›karma çabalar› sürüp gidecektir. Önemli olan, toplum düzeninin kifli hak

* ‹stanbul Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ö¤retim Üyesi.
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ve hürriyetleri ad›na korunmas›d›r. Ceza yarg›lamas›nda, hem kurallar ve
hem de uygulamalar› itibariyle “ölçülülük” ilkesine özen gösterilmeli, kifli
hak ve hürriyetlerinin özüne dokunulmamal›d›r.

Ceza yarg›lamas› hukukunun fonksiyonu, ceza normlar› taraf›ndan suç sa-
y›lan ve karfl›l›¤›nda failine ceza tatbikini gösteren fiillerin icra edilip edil-
medi¤ini, e¤er icra edilmiflse kimin taraf›ndan ifllendi¤ini tespit etmektir.
Böylece, kamu düzeninin korunmas› ve adalete ulafl›lmas› hedeflenmifltir.
Bu hedefe ulaflabilmek için, suç olarak gösterilen fiillerin kim taraf›ndan ifl-
lendi¤inin kan›tlanmas› gerekir. Cezaland›rma için takip yetkisine sahip
olan otorite, kim taraf›ndan suçun ifllendi¤ine keyfi flekilde karar verme yet-
kisine sahip olmay›p, bunun ispat›n› usulü dairesinde yapmak zorundad›r.

Günümüzde suç iflleyenlerin cezaland›r›lmas› amac›yla takip yetkisine sa-
hip olan Devlet, bu yetkisini kullan›rken yürürlükteki hukuk kurallar›na
uygun davranmal› ve bu kurallarla kendisini de ba¤l› tutmal›d›r. 1982 Ana-
yasas›’n›n 2. maddesinden de anlafl›laca¤› üzere Devletimiz, “hukuk devleti”
ilkesini benimsemifl ve hukuk kurallar›na uyaca¤›n› beyan etmifltir.

Ceza yarg›lamas› hukuku, kifli hak ve hürriyetleri ile çok yak›n temas halin-
dedir. Suç ifllendi¤i iddias›yla bir kimse hakk›nda soruflturma ve ard›ndan
kovuflturma aç›ld›¤›nda, o kiflinin suç isnad› alt›nda kalmas›, flüpheli ve sa-
n›k s›fat›n› kazanmas› ve adli makamlardan kaynaklanacak birtak›m eylem
ve ifllemlere muhatap olmas› gündeme gelecektir.

Suç isnad› alt›nda kalan kiflinin, 1982 Anayasas›’n›n 38. maddesinin dördün-
cü f›kras› gere¤ince “masumiyet/suçsuzluk karinesi” güvencesinden faydala-
naca¤›, suçlulu¤u kesinleflmifl bir mahkumiyet hükmü ile sabit olmad›kça
masum say›laca¤›, ceza soruflturmas› ve kovuflturmas› s›ras›nda “dürüst
yarg›lanma” ilkesinden kaynaklanan tüm haklara sahip olaca¤› gözden uzak
tutulmamal›d›r.

‹spat hukukunun esas› olan “delil” kavram›, ceza normlar›nda soyut tan›m-
lamalar› bulunan suçlardaki tipe uygun hareketlerin somut olayda gerçek-
leflip gerçekleflmedi¤ini, gerçekleflmiflse bu fiilin kim taraf›ndan ifllendi¤ini
tespite ve ortaya koymaya yönelik her türlü iz, eser, belge ve kay›tlar olarak
tan›mlanabilir. fiüpheli ve san›¤a tan›nan güvenceler ›fl›¤›nda, adli makam-
lar ceza yarg›lamas› ifllem ve tedbirlerine baflvururken, o tedbir ve ifllemler-
le ilgili öngörülen hukuk kurallar›na uymak ve bu kurallar çerçevesinde de-
lil toplamakla yükümlüdürler. Bu kurallara ayk›r› davran›fllar suretiyle el-
de edilen her delil, “hukuka ayk›r› delil” niteli¤ini tafl›yacakt›r.
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TTüürrkk  HHuukkuukkuu’’nnddaa  hhuukkuukkaa  aayykk››rr››  ddeelliilllleerrllee  iillggiillii  yyüürrüürrllüükktteekkii  nnoorrmm--
llaarraa  bbaakktt››¤¤››mm››zzddaa,,  ggeerreekk  hhuukkuukkaa  aayykk››rr››  ddeelliilllleerriinn  vvee  ggeerreekkssee  hhuukkuukkaa
aayykk››rr››  ddeelliilllleerr  vvaass››ttaass››yyllaa  eellddee  eeddiillmmeessii  sseebbeebbiiyyllee  bboozzuullaann  ddeelliilllleerriinn
ssoorruuflflttuurrmmaa  vvee  kkoovvuuflflttuurrmmaallaarrddaa  kkuullllaann››llaabbiillmmeessii,,  flflüüpphheellii  vvee  ssaann››kk
aalleeyyhhiinnee  kkaann››tt  nniitteellii¤¤iinnii  ttaaflfl››yyaabbiillmmeessii  kkaabbuull  eeddiillmmeemmiiflflttiirr..  BBuunnuunnllaa
bbiirrlliikkttee,,  hhuukkuukkaa  aayykk››rr››  ddeelliilliinn  flflüüpphheellii  vvee  ssaann››kk  lleehhiinnee  oollmmaass››  dduurruu--
mmuunnddaa  kkuullllaann››llmmaass››nnddaa  hhuukkuukkii  ssaakk››nnccaa  oollmmaayyaaccaa¤¤››nn››,,  aakkssiinnee  mmaassuu--
mmiiyyeett//ssuuççssuuzzlluukk  kkaarriinneessiinnii  ggüüççlleennddiirrmmeessii  sseebbeebbiiyyllee  flflüüpphheellii  vvee  ssaann››kk
lleehhiinnee  ddiikkkkaattee  aall››nnmmaass››nn››nn  ggeerreekkllii  oolldduu¤¤uunnaa  iiflflaarreett  eettmmeekk  iisstteerriizz..

11998822  AAnnaayyaassaass››’’nn››nn  3388..  mmaaddddeessiinniinn  aalltt››nncc››  ff››kkrraass››nnaa  ggöörree,,  ““KKaannuunnaa
aayykk››rr››  eellddee  eeddiillmmiiflfl  bbuullgguullaarr  ddeelliill  oollaarraakk  kkaabbuull  eeddiilleemmeezz””..  55227711  ssaayy››--
ll››  CCeezzaa  MMuuhhaakkeemmeessii  KKaannuunnuu’’nnuunn  220066..  mmaaddddeessiinniinn  iikkiinnccii  ff››kkrraass››nn››nn
((aa))  bbeennddiinnee  ggöörree,,  ““OOrrttaayyaa  kkoonnuullmmaass››  iisstteenneenn  bbiirr  ddeelliill  aaflflaa¤¤››ddaa  yyaazz››ll››
hhaalllleerrddee  rreeddddoolluunnuurr::  aa))  DDeelliill,,  kkaannuunnaa  aayykk››rr››  eellddee  eeddiillmmiiflflssee””..  CCeezzaa
MMuuhhaakkeemmeessii  KKaannuunnuu’’nnuunn  221177..  mmaaddddeessiinniinn  iikkiinnccii  ff››kkrraass››nnaa  ggöörree  iissee,,
““YYüükklleenneenn  ssuuçç,,  hhuukkuukkaa  uuyygguunn  bbiirr  flfleekkiillddee  eellddee  eeddiillmmiiflfl  hheerr  ttüürrllüü  ddee--
lliillllee  iissppaatt  eeddiilleebbiilliirr””..  TTüürrkk  HHuukkuukkuu’’nnddaa  yyüürrüürrllüükkttee  oollaann  bbuu  hhüükküümm--
lleerr,,  hhuukkuukkaa  aayykk››rr››  ddeelliilllleerriinn  cceezzaa  ssoorruuflflttuurrmmaass››  vvee  kkoovvuuflflttuurrmmaallaarr››nn--
ddaa  kkuullllaann››llaammaayyaaccaa¤¤››nn››,,  ddeelliill  oollaarraakk  kkaabbuull  eeddiilleemmeeyyeeccee¤¤iinnii,,  bbuunnllaa--
rr››nn  rreeddddeeddiilliipp  ddaavvaa  ddoossyyaass››nnddaann  çç››kkaarr››llmmaass››nn››  vvee  ddeelliilllleerrii  vviiccddaannii
kkaannaaaattii  iillee  sseerrbbeessttççee  ttaakkddiirr  eeddeenn  hhaakkiimmiinn,,  bbuu  ttaakkddiirr  yyeettkkiissiinnii  kkuullllaa--
nn››rrkkeenn  ssaaddeeccee  hhuukkuukkaa  uuyygguunn  yyoollllaa  eellddee  eeddiillmmiiflfl  ddeelliilllleerrllee  iissppaatt››  aarraa--
mmaass››nn››nn  ggeerreekkttii¤¤iinnii  ttaarrtt››flflmmaass››zz  bbiirr  flfleekkiillddee  oorrttaayyaa  kkooyymmuuflflttuurr..

IIII..  ‹‹lleettiiflfliimmiinn  DDeenneettlleennmmeessii  TTeeddbbiirrii  TTüürrlleerrii

‹letiflim; kablolu, kablosuz olarak, radyo, optik ve baflka elektro manyetik
sistemlerle veya internet üzerinden haber, yaz›, resim veya her çeflit bilginin
iletilmesi, bunlar›n yay›m› ve al›nmas›d›r.

‹letiflimin dinlenmesi, suç öncesi önleme dinlemesi ve suç sonras› yap›lan ad-
li amaçl› dinleme olmak üzere ikiye ayr›l›r;

AA..  ÖÖnnlleemmee  AAmmaaççll››  ‹‹lleettiiflfliimmiinn  TTeessppiittii  vvee  DDiinnlleemmee

Telefon veya benzeri telekomünikasyon araçlar›n›n ve hatta kiflilerin karfl›-
l›kl› konuflmalar›n›n istihbarat amac›yla gizlice dinlenmesi ve banda kayde-
dilmesi mukayeseli hukukta mevcuttur. Türk Hukuku’nda önleme amaçl›
dinlemeye iliflkin genel bir düzenleme yer almamakta idi. Uygulamada 4422
say›l› Ç›kar Amaçl› Suç Örgütleriyle Mücadele Kanunu kapsam›nda istihba-
rat amaçl› iletiflimin denetlenmesi yap›lmaya çal›fl›lmakla birlikte, 4422 sa-
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y›l› Kanunun 2. maddesi adli maksatl› dinleme ve kayda almaya imkan ta-
n›d›¤› halde, bu Kanunda önleme amaçl› dinleme ve kayda alma yönünde
düzenleme öngörülmemiflti. Bu sebeple, 4422 say›l› Kanunun yürürlükte ol-
du¤u dönemde, varsa yap›lan önleme amaçl› dinleme ve tespitler hukuka ay-
k›r›d›r.

1982 Anayasas›’nda 2001 y›l›nda yap›lan de¤ifliklikler ve 4422 Say›l› Yasa-
n›n 17.12.2004 tarihinde yürürlü¤e giren 5271 Say›l› Ceza Muhakemesi Ka-
nunu (CMK) ile yürürlükten kalkmas› neticesinde, önleme dinlemesi bak›-
m›ndan zaten var olan yasal bofllu¤un doldurulmas› amac›yla, 5397 say›l›
Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun’la; 2559 say›l› Polis
Vazife ve Selahiyet Kanunu’na (PVSK Ek 7. maddeye ilave edilen ek f›kra-
lar), 2803 say›l› Jandarma Teflkilat›, Görev ve Yetkileri Kanunu’na (Ek 5.
maddesi) ve 2937 say›l› Devlet ‹stihbarat Hizmetleri ve Milli ‹stihbarat Tefl-
kilat› Kanunu’na (6. maddesinin birinci f›kras›nda yap›lan de¤ifliklik ve son-
ra gelmek üzere eklenen f›kralar) önleme maksatl› dinleme, tespit ve kayda
almaya iliflkin düzenlemeler eklenmifltir.

Esas itibariyle “önleme dinlemesi” yerine, “istihbarat amaçl› dinleme” kav-
ram› kullan›lmal›d›r. Polis Vazife ve Selahiyeti Kanunu’nun hemen afla¤›da
yer verdi¤imiz Ek 7. maddenin birinci f›kras›nda da istihbarattan söz edil-
mektedir. ‹stihbarat ise, kanun koyucunun gösterdi¤i amaçlar do¤rultusun-
da bilgi toplama, de¤erlendirme, yetkili makamlara veya kullan›m alanlar›-
na tüm bu bilgi ve de¤erlendirmelerin ulaflt›r›lmas› sürecini kapsamaktad›r.
Ancak kanun koyucu, Ek 7. maddeye ekledi¤i iletiflimin denetlenmesi tedbi-
rinde “baz› suçlar›n ifllenmesinin önlenmesi amac›” ifadesine yer verdi¤in-
den, flu an itibariyle daha ziyade “önleme dinlemesi” kavram› kullan›lmak-
tad›r.

Ortada hiçbir somut ve hakl› gerekçe olmaks›z›n, s›rf telekomünikasyon yo-
luyla yap›lan iletiflimin tespiti konusunda yetkilendirildi¤ini düflünen polis,
jandarma ve M‹T mensuplar›, soyut ihtimallerden hareketle telekomünikas-
yon yoluyla yap›lan iletiflimin denetlenmesini gerçeklefltiremezler. Genifl fle-
kilde önleme dinlemesi yap›lmas› gerekti¤ini savunmak ve önleme dinleme-
si sonuçlar›n›n delil olarak kullan›lmamas›n›, muhaberat hürriyetinin, kifli
güvenli¤inin ve san›k haklar›n›n korunmas›nda yeterli saymak do¤ru de¤il-
dir. Bireyin özel hayat› kapsam›ndaki muhaberat hürriyeti, müdahale s›n›r-
lar›n›n önceden belirlenmesi, bu müdahalelerin hukukilik denetiminin ya-
p›lmas› ve hukuka ayk›r› davrananlar›n da sorumluluklar›n›n da kabul edil-
mesi suretiyle güvence alt›nda tutulabilir.

Gerek bireyin özel hayat› ve gerekse bu kapsamda yer alan muhaberat hür-
riyeti, ne sebeple olursa olsun sürekli takip imkan›na tabi tutulabilecek ka-
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muya aç›k alanlardan de¤ildir. Bu anlay›fl›n aksi yönündeki düzenleme ve
uygulamalar, 1982 Anayasas›’n›n 13. maddesinin ihlali say›lacakt›r. Bu
maddeye göre, “Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaks›z›n yaln›z-
ca Anayasan›n ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere ba¤l› olarak ve ancak
kanunla s›n›rland›r›labilir. Bu s›n›rlamalar, Anayasan›n sözüne ve ruhuna,
demokratik toplum düzeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük
ilkesine ayk›r› olamaz”.

ÖÖnnlleemmee  AAmmaaççll››  DDiinnlleemmeeyyee  ‹‹lliiflflkkiinn  ÖÖzzeelllliikklleerr;;

aa)) Bu koruyucu önlemlere baflvurabilmek için, hâkim karar› veya yetkili k›-
l›nan mercii taraf›ndan verilen karar›n 24 saat içerisinde hâkim taraf›ndan
onanmas› aranm›flt›r. Sürenin dolmas› veya hâkim taraf›ndan aksine karar
verilmesi halinde, dinleme içeri¤ine iliflkin kay›tlar en çok on gün içerisinde
yok edilecektir.

bb)) Kararda ve yaz›l› emirde, tedbirin uygulanaca¤› kiflinin kimli¤i, iletiflim
arac›n›n türü, kulland›¤› telefon numaralar› veya iletiflim ba¤lant›s›n› tespi-
te imkân veren kodundan belirlenebilenler ile tedbirin türü, kapsam› ve sü-
resi ile tedbire baflvurmay› gerekli k›lan nedenlere yer verilecektir. Bu saye-
de belirli flah›s veya flah›slara ba¤l› olmaks›z›n, bütün ülkeyi kapsayacak fle-
kilde veya belirli bölge ve alanlar› kapsayacak flekilde telekomünikasyon yo-
luyla iletiflimin tespiti, dinlenmesi yahut kayda al›nmas› yönünde bir karar
verilemeyecektir. 

Ayn› uygulama, adli amaçl› iletiflim tespiti ve dinleme bak›m›ndan da geçer-
lidir. Kolluk ve savc›l›k makam›, olay›n meydana geldi¤i yeri veya bir veya
birkaç baz istasyonunu kapsayacak, fakat belirli flüpheli/flüpheliler veya sa-
n›k/san›klar hakk›nda olmayan bir iletiflim tespiti, sinyal bilgilerinin de¤er-
lendirilmesi, dinleme ve kayda alma yapamayaca¤› gibi, bu yönde genel bir
mahkeme karar› vermek de hukuka ayk›r› olacakt›r.

cc )) Kararlar›n uygulanmas›, uzat›lmas› süre ile s›n›rland›r›lm›fl, elde edilen
bilgi ve kay›tlar›n saklanmas› ve korunmas›nda gizlilik ilkesi kabul edilmifl-
tir. Önleme amaçl› iletiflimin denetlenmesi karar›nda ve yaz›l› emrinde, hak-
k›nda tedbir uygulanacak kiflinin kimli¤i, iletiflim arac›n›n türü, kulland›¤›
telefon numaralar› veya iletiflim ba¤lant›s›n› tespite imkan veren kodundan
belirlenebilenler ile tedbirin türü, kapsam› ve süresi ile tedbire baflvurulma-
s›n› gerektiren nedenler gösterilmelidir. ‹letiflimin denetlenmesi karar› en
fazla üç ay için verilebilir. Bu süre ayn› usulle üçer ay› geçmeyecek flekilde
en fazla üç defa uzat›labilir. Casusluk faaliyetlerinin tespiti ve terör örgütü-
nün faaliyeti çerçevesinde devam eden tehlikelere iliflkin olarak gerekli gö-
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rülmesi halinde ise hakim, üç aydan fazla olmamak üzere sürenin çeflitli de-
falar uzat›lmas›na karar verebilir.

dd)) Sözkonusu tedbirlerin denetimi, bu tedbiri uygulayan kurumlar›n ilgili
kanunlar›ndaki usullerle yap›lacak, getirilen hükümlerle belirlenen usul ve
esaslara ayk›r› dinlemeler hukuken geçerli say›lmayacak ve bu flekilde din-
leme yapanlar hakk›nda ilgili ceza ve disiplin normlar› tatbik edilecektir.

ee)) Önleme amaçl› uygulanan iletiflimin denetlenmesi tedbirinin sonuçlar›,
ceza soruflturmas›, kovuflturmas› dahil hiçbir davada delil olarak kullan›la-
maz.

BB..  TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  YYoolluuyyllaa  YYaapp››llaann  ‹‹lleettiiflfliimmiinn  AAddllii  MMaakkssaattllaa
DDeenneettlleennmmeessii

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 135. maddesinde düzenlenen telekomüni-
kasyon yoluyla iletiflimin denetlenmesinin kapsam›n›; iletiflimin tespiti, ile-
tiflimin dinlenmesi, iletiflimin kayda al›nmas› ve sinyal bilgilerinin de¤erlen-
dirilmesi olarak belirleyebiliriz.

TTEESSPP‹‹TT:: ‹letiflimin içeri¤ine müdahale etmeksizin, iletiflim araçlar›n›n di-
¤er iletiflim araçlar›yla kurdu¤u iletiflime iliflkin arama, aranma, yer bilgisi
ve kimlik bilgisinin tespit edilmesine yönelik ifllemlerdir.

DD‹‹NNLLEEMMEE:: Canl› dinlemedir ve telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletifli-
min, bu konuda yetkili k›l›nan üçüncü kifli taraf›ndan dinlenmesidir.

‹‹LLEETT‹‹fifi‹‹MM‹‹NN  KKAAYYDDAA AALLIINNMMAASSII:: Konuflulanlar›n elektronik ortamda bir
üçüncü kifli taraf›ndan kay›t cihaz› yard›m›yla kaydedilmesi/kay›t alt›na
al›nmas›d›r.

SS‹‹NNYYAALL BB‹‹LLGG‹‹LLEERR‹‹NN‹‹NN  DDEE⁄⁄EERRLLEENNDD‹‹RR‹‹LLMMEESS‹‹:: Elde edilen “kiflisel
veriler” üzerinde araflt›rma yapmak ve elde edilen verileri analiz etmeyi ifa-
de eder. 10.11.2005 tarihli ve 25989 say›l› Resmi Gazete’de yay›mlanan Din-
leme Yönetmeli¤i’nin “Tan›mlar” bafll›kl› 3/k maddesi hükmüne göre, bir fle-
bekede haberleflmenin iletimi veya faturalama amac›yla ifllenen her türlü
veri sinyal bilgisi say›l›r.

CMK’da “telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletiflim” den söz edilmekte, fa-
kat iletiflimin kapsam›na hangi iletiflim araçlar› ve iletiflim türlerinin girdi-
¤ine de¤inilmemifltir.
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O halde klasik posta ve haberleflme d›fl›ndaki her türlü iletiflim, e-posta, in-
ternet üzerinden yap›lan görüflmeler, kablolu veya kablosuz yolla yap›lan gö-
rüflme ve konuflmalar, faks vesair dahil olmak üzere CMK m.135 kapsam›n-
dad›r. Dolay›s›yla, bireyin internet ortam›nda yapt›¤› sesli ve/veya görüntü-
lü görüflmeleri ve e-postalar›na yap›lacak müdahalelerin de “muhaberat
hürriyeti” kapsam›nda dikkate al›nmas› ve CMK m.135’de öngörülen flartla-
r›n bu iletiflim türünde de tatbiki gerekmektedir. Bununla birlikte, iletiflim
türü tahdidi olmamakla birlikte, telekomünikasyon d›fl› haberleflme araçla-
r› madde kapsam› d›fl›nda kalmaktad›r.

fifiaarrttllaarr››;;

Ceza Muhakemesi Kanunu m.135 uyar›nca, iletiflimin denetlenmesi ve kay›t
alt›na al›nmas›na dair koruma tedbirine üç flart›n gerçekleflmesi halinde
baflvurulabilecektir. Bir baflka deyiflle, muhaberat hürriyetine müdahale
edebilmenin üç temel koflulu bulunmaktad›r. Bu koflullardan herhangi biri-
sinin ihlali sonucunda elde edilen delil, “hukuka ayk›r› delil” niteli¤i tafl›ya-
cak oldu¤undan, ceza yarg›lamas›nda kullan›lamayacakt›r.

Kanun koyucu, “kifli güvenli¤i” kadar önem tafl›yan bir kifli hak ve hürriyeti
olan “özel hayat›n gizlili¤i ve korunmas› hakk›/muhaberat hürriyeti”ne olur ol-
maz müdahale edilmesini önlemek istedi¤inden, bu noktada suç delili ve/veya
failinin elde edilmesi maksad›yla “muhaberat hürriyeti”ne yap›labilecek müda-
halelerde oldukça s›n›rl› davranm›flt›r. Böylece, kifli hak ve hürriyetlerine kar-
fl› otoriteden gelebilecek ve “kolayc›l›k” olarak nitelendirilebilecek yöntemlerin
tatbikine imkan tan›nmam›flt›r.

BBuunnllaarr;; kkuuvvvveettllii  flflüüpphhee  sseebbeepplleerriinniinn  bbuulluunnmmaass››  ((bbuurraaddaa  kkuuvvvveettllii
flflüüpphhee  iillee  kkaasstteeddiilleenn,,  ssuuççuunn  iiflfllleennddii¤¤iinnee  ddaaiirr  kkuuvvvveettllii  ssuuçç  flflüüpphheessii  ddee--
¤¤iill,,  flflüüpphheellii  ttaarraaff››nnddaann  ssuuççuunn  iiflfllleennddii¤¤iinnee  ddaaiirr  kkuuvvvveettllii  ssuuçç  flflüüpphheessii--
nniinn  vvaarrll››¤¤››  oollaarraakk  aannllaaflfl››llmmaall››dd››rr)),,  bbaaflflkkaa  bbiirr  ssuurreettllee  ddeelliill  eellddee  eettmmee--
nniinn  mmüümmkküünn  oollmmaammaass››  vvee  tteelleeffoonn  kkoonnuuflflmmaallaarr››nn››nn  ddiinnlleennmmeessii  vvee
kkaayyddaa  aall››nnmmaass››nnaa  kkoonnuu  ffiiiilliinn,,  113355..  mmaaddddeenniinn  aalltt››nncc››  ff››kkrraass››nnddaa  ssaayy››--
llaann  ssuuççllaarrddaann  bbiirriissiinniinn  kkaappssaamm››nnaa  ggiirrmmeessii  oollaarraakk  ss››rraallaannaabbiilliirr..

CCMMKK  mm..113355//11’’ddee  ““ssuuçç  iiflfllleennddii¤¤iinnee  iilliiflflkkiinn  kkuuvvvveettllii  flflüüpphhee  sseebbeepplleerriinniinn
vvaarrll››¤¤››””  iibbaarreessii  iillee  kkaasstteeddiilleenn,,  ssuuççuunn  iiflfllleennddii¤¤iinnee  ddaaiirr  kkuuvvvveettllii  ssuuçç
flflüüpphheessii  ddee¤¤iill,,  flflüüpphheellii  vveeyyaa  ssaann››kk  ttaarraaff››nnddaann  ssuuççuunn  iiflfllleennddii¤¤iinnee  ddaaiirr
kkuuvvvveettllii  ssuuçç  flflüüpphheessiinniinn  vvaarrll››¤¤››  oollaarraakk  aannllaaflfl››llmmaall››dd››rr..  ÇÇüünnkküü  bbuu  iibbaa--
rreenniinn  ggeeççttii¤¤ii  ccüümmlleenniinn  bbüüttüünnllüü¤¤üü,,  llaaffzzii  aannllaamm››  vvee  iilleettiiflfliimmiinn  ddeenneett--
lleennmmeessii  tteeddbbiirriinniinn  kkiiflflii  hhaakk  vvee  hhüürrrriiyyeettlleerriinnee  ggeettiirreeccee¤¤ii  ss››nn››rrllaammaa--
nn››nn  aa¤¤››rrll››¤¤››,,  kkuuvvvveettllii  ssuuçç  flflüüpphheessiinniinn  bbuulluunnuupp  bbuulluunnmmaadd››¤¤››nn››nn  flflüüpp--
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hheellii  vvee  ssaann››kk  aaçç››ss››nnddaann  aarraannmmaass››nn››  ggeerreekkllii  kk››llmmaakkttaadd››rr..  SSaaddeeccee  ssuu--
ççuunn  iiflfllleennddii¤¤iinnee  ddaaiirr  kkuuvvvveettllii  ssuuçç  flflüüpphheessiinniinn  yyeetteerrllii  ggöörrüüllmmeessii,,  bbuu
ssuuççuu  iiflfllleemmee  iihhttiimmaallii  bbaassiitt  flflüüpphheeyyee  ddaayyaall››  oollaannllaarr  hhaakkkk››nnddaa  ddaahhii  iillee--
ttiiflfliimmiinn  ddeenneettlleennmmeessii  tteeddbbiirriinniinn  uuyygguullaannmmaass››nn››  mmüümmkküünn  kk››llaarr  kkii,,  bbii--
rreeyyiinn  öözzeell  hhaayyaatt››nnaa  yyöönneelliikk  bbuu  ggeenniiflfllliikkttee  bbiirr  mmüüddaahhaallee  kkaabbuull  eeddiillee--
mmeezz..

Özel hayat›n gizlili¤i ve korunmas› hakk› kapsam›nda olan muhaberat hür-
riyeti, kifliye s›k› s›k›ya ba¤l› haklardan oldu¤undan, iletiflimin denetlenme-
si tedbirinin tatbiki de birey esas al›nmak suretiyle yap›lmal›d›r. Bir baflka
ifadeyle, konuflan›n kim olup olmad›¤› dikkate al›nmas›z›n sadece telefon
numaras›ndan hareketle iletiflimin denetlenmesi tedbiri uygulanamaz. Esas
olan, yasal flartlar›n varl›¤› halinde muhaberat hürriyetinin sahibi olan bi-
reyin iletifliminin denetlenmesidir. Muhaberat hürriyeti kifliye aittir. Dolay›-
s›yla, muhaberat hürriyetinin telefon hatt› esas al›nmak suretiyle s›n›rlan-
d›r›lmas› mümkün de¤ildir. Telefon hatt› kimde olursa olsun, bu hatta ilifl-
kin dinleme karar›n›n hatt› kullanan herkesi kapsayaca¤›n› iddia etmek,
hem 1982 Anayasas›’n›n 22. maddesine ve hem de Ceza Muhakemesi Kanu-
nu’nun 135. maddesine ayk›r›d›r.

Bu noktada, dolayl› dinlemenin hukuka uygun olup olmad›¤›n› k›saca tart›fl-
mak gerekir. CMK m.135 kapsam›nda flüphelinin telefonu dinlenmektedir.
Bu s›rada flüpheli ile konuflan üçüncü kiflinin de dinlemeye konu suça iflti-
rak etti¤i anlafl›lmaktad›r. Elbette bu dinleme kayd›, CMK m.138/2’de dü-
zenlenen tesadüfen elde edilen delil kapsam›nda görülemez. Çünkü bu hü-
küm, dinleme s›ras›nda baflka bir suçla ilgili delil elde edilmesi durumunda
ne yap›laca¤›n› düzenlemifltir. Tart›flma konumuzu ise, flüphelinin dinlen-
mesi s›ras›nda dinlemeye konu suça kat›ld›¤› tespit edilen bir baflka kifli
hakk›nda dinleme karar› al›nmaks›z›n, telefonu dinlenen flüpheli ile sürekli
yapt›¤› konuflmalar›n dolayl› dinleme çerçevesinde hukuka uygun say›l›p sa-
y›lmayaca¤› oluflturmaktad›r. Yasal düzenleme, CMK m.135/2’de flüpheli ve
san›¤›n tan›kl›ktan çekinebilecek kifliler ile aras›nda geçen iletiflimi olma-
mak kayd›yla flüpheli ve san›¤›n üçüncü kifliler ile yapt›¤› görüflmelerin kay-
da al›nabilece¤ini, dolay›s›yla suça ifltirak eden üçüncü kifli varsa, elde edi-
len kayd›n bu kifli aleyhine delil olarak kullan›labilece¤ini öngörmektedir.
Kanun koyucu, bu noktada üçüncü kifliler ile ilgili süre s›n›r› koymam›flt›r.
Buna göre, telefonu dinlenen flüpheli hakk›ndaki tedbir devam etti¤i sürece
flüpheli ile görüflen üçüncü kiflilerin iletifliminin kayda al›nmas›na ve bu ka-
y›tlar›n suça kat›ld›¤› anlafl›lan üçüncü kifliler aleyhine delil olarak kullan›l-
mas›nda hukuki engel bulunmamaktad›r.

Ancak bu konuda aksi fikrin ileri sürülebilmesi de mümkündür. fiöyle ki; te-
lefonu dinlenen flüpheli ile görüflen üçüncü kiflinin suça ifltirak etti¤inin an-
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lafl›lmas› halinde, elde edilen ilk kay›tlar elbette delil niteli¤ini haiz olacak-
t›r, fakat bu aflamadan sonra kolluk kuvveti ve savc›l›k makam›n›n suça ka-
t›lan üçüncü kifli bak›m›ndan da iletiflimin denetlenmesi karar› almas› gere-
kir. Aksi halde dolayl› dinlemenin önü o kadar aç›l›r ki, bu defa flüpheli üze-
rinden üçüncü kiflinin muhaberat hürriyetinin ihlal edilmesine yol aç›l›r.
Bunun önüne geçebilmek için, ya dolayl› dinlemeler aç›s›ndan yasal düzen-
lemeye gidilmeli veya somut olay›n özellikleri icab›nca makul süre esas›n-
dan hareket edilmelidir. Dolayl› dinleme hususunda makul süre afl›lm›fl,
üçüncü kifli bak›m›ndan dinleme karar› al›nmam›fl veya bu talep reddedil-
miflse, bu durumda elde edilen dinleme kay›tlar›n›n üçüncü kifli yönünden
aleyhe delil olarak kullan›labilmesi mümkün olamayacakt›r.

Bu görüfle kat›lmak mümkün olmayabilir, çünkü iletiflimi hakk›nda dinleme
karar› verilen flüpheli s›fat›n› tafl›yan kifli olup, üçüncü kifli de¤ildir. Bu du-
rumda üçüncü kiflinin konuflmas›, s›rf iletiflimi dinlenen flüpheli ile görüflme-
si sebebiyle kay›t alt›na al›nmaktad›r. Üçüncü kifli ile flüpheli d›fl›nda kalan
baflkalar›n›n yapt›¤› konuflmalar, elbette dinleme kapsam›nda olmayacakt›r.
Burada üçüncü kiflinin hürriyetini ihlal niyet ve amac› olmad›¤› gibi, üçün-
cü kiflinin muhaberat hürriyetini k›s›tlamaya yönelik bir tatbikat da sözko-
nusu de¤ildir. Üçüncü kiflinin konuflmas›, sadece telefonu dinlenen flüpheli
ile görüflmesinden dolay› kayda al›nmaktad›r. Bu görüflme olmad›¤› veya de-
vam etmedi¤i takdirde, üçüncü kiflinin konuflmalar›n›n kay›t alt›na al›nma-
s› halinin hukuka uygunlu¤undan da bahsedilemeyecektir.

Ancak yine de “dolayl› dinleme” ad›n› verebilece¤imiz bu mesele hakk›nda
düzenleme getirilmesi gerekti¤ini düflünmekteyiz. Kanaatimizce, iletiflimin
denetlenmesi karar›n›n flüpheli hakk›nda uygulanmas› s›ras›nda üçüncü ki-
flinin konuflmas›n›n kayda al›nmas›, bu kiflinin de suça ifltirak etti¤inin an-
lafl›lmas› durumunda, bu kifli hakk›nda kuvvetli suç flüphesinin olup olma-
d›¤› araflt›r›lmal›, buna göre iletiflimin denetlenmesi karar›n›n al›nmas› yo-
luna gidilmesi isabetli olacakt›r. Aksi halde, s›rf di¤er flüpheli hakk›nda ile-
tiflimin denetlenmesi karar› oldu¤undan ve bu flüpheli ile sürekli konufltu¤u
noktas›ndan hareketle yeni ortaya ç›kan üçüncü kifli flüphelinin dolayl› ola-
rak dinlenip, bu flekilde elde edilen delillerin hukuka uygun say›lmas› ve ko-
vuflturmada kullan›lmas› do¤ru de¤ildir. 

Kanun koyucu sözkonusu tedbirin uygulanabilmesini, bir suç dolay›s›yla ce-
za soruflturmas› ve kovuflturmas› yap›lmas›, bu kapsamda flüpheli veya sa-
n›¤›n iletifliminin denetlenmesi kofluluna ba¤l› tutarak, bu tedbirin uygulan-
mas› bak›m›ndan bir ön flart›n varl›¤›n› aram›flt›r. Bu çerçevede, disiplin ve
idari soruflturmalarda delil elde edilmesi amac›yla iletiflimin denetlenmesi
tedbirinin uygulanmas› yoluna baflvurulamaz. Bununla birlikte, adli mak-
satl› yap›lan dinlemeler vas›tas›yla elde edilen delillerin elbette disiplin ve
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idari soruflturmalarda delil olarak kullan›labilmesi mümkündür. Ceza so-
ruflturmalar› ve kovuflturmalar› dahil olmak üzere davalar s›ras›nda elde
edilen ve sunulan delillerin, hukuka uygun flekilde elde edilmifl olmalar›
kayd›yla disiplin ve idari soruflturmalarda kullan›labilmesi noktas›nda hu-
kuki bir engel bulunmad›¤›n› düflünmekteyiz.

CMK sözkonusu tedbirin uygulanabilmesini, bir suç dolay›s›yla ceza sorufl-
turmas› ve kovuflturmas› yap›lmas›, bu kapsamda flüpheli veya san›¤›n ile-
tifliminin denetlenmesi kofluluna ba¤l› tutarak, bu tedbirin uygulanmas› ba-
k›m›ndan bir ön flart›n varl›¤›n› aram›flt›r.

‹letiflimin denetlenmesi koruma tedbirine, soruflturma ve kovuflturma afla-
malar›nda prensip olarak hakimin karar verece¤i CMK m.135/1’de yaz›l›d›r.
Gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde, soruflturma aflamas›nda cumhuri-
yet savc›s›n›n yaz›l› emri ile de iletiflimin denetlenmesine karar verilebil-
mekle birlikte, bu emrin derhal, yani bekletilmeksizin cumhuriyet savc›s› ta-
raf›ndan hakimin onay›na sunulmas› ve hakimin de bu konudaki karar›n› en
geç 24 saat içinde vermesi gerekir. Bu noktada süre dolmadan evvel hakimin
karar vermemesi veya hakim taraf›ndan aksine karar verilmesi halinde, ile-
tiflimin denetlenmesi tedbiri cumhuriyet savc›s› taraf›ndan derhal kald›r›l›r
(CMK m.135/1). Görülece¤i üzere, her iki halde de muhaberat hürriyetinin
k›s›tlanmas› sonucunu tafl›yan telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletiflimin
denetlenmesi karar›n› “hakim” vermektedir. CMK m.135’in bu düzenlenme
flekli, “Haberleflme hürriyeti” bafll›kl› 1982 Anayasas›’n›n 22. maddesinin
ikinci f›kras›na da uygun düflmektedir.

SSoonnuuçç

‹letiflimin denetlenmesi adl› koruma tedbirini düzenleyen hükümlerin son
derece aç›k ve tart›flmadan uzak olmas› gerekir. ‹HAS m.8/2 ve 1982 Anaya-
sas›’n›n m.13 ile m.22/2’nin çizdi¤i istisnai s›n›rlama çerçevesine uygun ol-
mas› gereken yasal düzenlemeler, bunun yan›nda tart›flmadan ve mu¤lak-
l›ktan uzak aç›kl›kta da olmak zorundad›r. Bireyin hak ve hürriyetine istis-
nai s›n›rlama getirilmek istendi¤inde, bunun normlar hiyerarflisiyle huku-
kun genel ilke ve esaslar›na uygun olmas›n›n yan›nda, s›n›rlaman›n aç›kça
gösterilmesi ve uygulamas›n›n da somut olay›n özelliklerinin gereklili¤i ha-
linde gündeme gelmesi zorunlulu¤u vard›r. Kifli hak ve hürriyetlerinin özü-
ne dokunamama zorunlulu¤u, hem yasalar ve hem de uygulamalar› bak›-
m›ndan da geçerlidir (1982 Anayasas› m.13). Aksi halde, kifli hak ve hürri-
yetlerini s›n›rlama imkan› tan›yan bir düzenlemenin varl›¤›ndan hareketle
bu imkan› kullanmay› geniflletmek, amac›ndan sapt›rmak ve s›rf flekli aç›-
dan hukuka uygunluktan yola ç›kmak suretiyle olur olmaz yerlerde koruma
tedbirlerini uygulamaya çal›flmak anlay›fl› ile “hukuk devleti” ilkesi ve “hu-
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kukun üstünlü¤ü” esas›n› ba¤daflt›rabilmek mümkün de¤ildir. Bu tür koru-
ma tedbirlerine yönelik talepler hakim taraf›ndan 1982 Anayasas›’n›n 138/I
ve m.141/III hükümleri çerçevesinde ayr›nt›l› flekilde ve somut olay›n özel-
likleri dikkate al›narak tam anlam›yla hukukilik denetiminden geçirilmeli,
flekil ve flartlar› uygunluk arz etmeyen talepler reddedilmelidir.
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TTÜÜRRKK  HHUUKKUUKKUU’’NNDDAA AARRAAMMAA VVEE  EELLKKOOYYMMAA

DDooçç..DDrr..SSeerraapp  KKEESSKK‹‹NN  KK‹‹ZZ‹‹RROO⁄⁄LLUU**

II--  GG‹‹RR‹‹fifi:: Hukukta arama ve elkoyma, ya suç sebebiyle yürütülen ceza mu-
hakemesinde bir koruma tedbiri olarak adli amaçla ya da henüz bir suç ifl-
lenmeden suç ifllenmesini önlemek amac›yla önleyici tedbir olarak idari
amaçla var olur; ilkine adli arama ve elkoyma, ikincisine idari/önleyici ara-
ma ve elkoyma denir. Her ikisinin de anayasal temeli Anayasa’n›n 20. ve 21.
maddeleridir. Adli arama ve elkoyman›n yasal temeli öncelikle 5271 say›l›
Ceza Muhakemesi Kanunu’dur. 2559 say›l› Polis Vazife ve Salahiyet Kanu-
nu ise hem adli arama ve elkoymaya hem de önleyici arama ve elkoymaya
iliflkin yasal hükümler tafl›maktad›r. 

IIII--  AARRAAMMAA::  

AA--  AADDLL‹‹  AARRAAMMAA:: Adli arama Ceza Muhakemesi Kanunu’muzun 116 vd.
maddelerinde düzenlenmifltir. Buna göre adli arama, ya flüpheli veya san›-
¤›n yakalanmas› amac›yla ya da suç delillerinin elde edilebilmesi amac›yla
baflvurulan bir Ceza Muhakemesi Hukuku koruma tedbiridir. Bu amaçlar-
la makul flüphe varsa flüpheli veya san›¤›n üstü, eflyas›, konutu, iflyeri ve-
ya ona ait di¤er yerler aranabilir. Ayn› flekilde flüpheli veya san›¤›n yaka-
lanabilmesi veya suç delillerinin elde edilebilmesi amac›yla di¤er bir kifli-
nin de üstü, eflyas› veya ona ait di¤er yerler de yeterli flüphe varsa aranabi-
lir. 

Adli arama konusunu bir baflka çal›flmam›zda ayr›nt›s›yla inceledi¤imiz için
burada bu konuya daha fazla de¤inmeyece¤iz.1

* Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim
Üyesi - ‹stanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal›

Emekli Ö¤retim Üyesi. 
1 Bkz. Serap KESK‹N-K‹Z‹RO⁄LU, “5271 Say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Basit Ara-

ma (Adli Arama)’’, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi Prof.Dr. Hamide Topçuo¤-
lu An›s›na, 2009, C. 58, S.1, s. 139-168.
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BB--  ÖÖNNLLEEMMEE  AARRAAMMAASSII:: Önleyici aramay› düzenleyen 2559 say›l›
PVSK.’nun “Önleme Aramas›” bafll›kl› 9.maddesine göre polis, tehlikenin ve-
ya suç ifllenmesinin önlenmesi amac›yla usulüne göre verilmifl sulh ceza hâ-
kiminin karar› veya bu sebeplere ba¤l› olarak gecikmesinde sak›nca bulunan
hâllerde mülkî âmirin verece¤i yaz›l› emirle; kiflilerin üstlerini, araçlar›n›,
özel kâ¤›tlar›n› ve eflyas›n› arar; al›nmas› gereken tedbirleri al›r, suç delille-
rini koruma alt›na alarak 5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu hükümle-
rine göre gerekli ifllemleri yapar. 

Spor karfl›laflmas›, miting, konser, festival, toplant› ve gösteri yürüyüflünün
düzenlendi¤i veya aniden topluluklar›n olufltu¤u hallerde gecikmesinde sa-
k›nca bulunan hal var say›l›r (PVSK.md.9/6).

Adli ve Önleme Aramalar› Yönetmeli¤i’nin “Önleme Aramas› ve Kapsam›”
bafll›¤›n› tafl›yan 19.maddesine göre de önleme aramas›, ulusal güvenlik ve
kamu düzeninin, genel sa¤l›k ve genel ahlak›n veya baflkalar›n›n hak ve öz-
gürlüklerinin korunmas›, suç ifllenmesinin önlenmesi, tafl›nmas› veya bu-
lundurulmas› yasak olan her türlü silah, patlay›c› madde veya eflyan›n tes-
piti amac›yla yap›lan arama ifllemidir. 

Arama talep yaz›s›nda, arama için makul sebeplerin olufltu¤unun gerekçele-
riyle birlikte gösterilmesi gerekir. 

Arama karar›nda veya emrinde;

a) Araman›n sebebi,

b) Araman›n konusu ve kapsam›,

c) Araman›n yap›laca¤› yer,

ç) Araman›n yap›laca¤› zaman ve geçerli olaca¤› süre belirtilir.

Önleme aramas›n›n sonucu, arama karar› veya emri veren merci veya ma-
kama bir tutanakla bildirilir.

11--  ÖÖnnlleemmee  AArraammaass››nn››nn  YYaapp››llaabbiilleeccee¤¤ii  YYeerrlleerr:: PVSK.’nun 9.maddesine
göre önleme aramas›, 

a) 2911 say›l› Toplant› ve Gösteri Yürüyüflleri Kanunu kapsam›na giren top-
lant› ve gösteri yürüyüfllerinin yap›ld›¤› yerde veya yak›n çevresinde,

b) Özel hukuk tüzel kiflileri ile kamu kurumu niteli¤indeki meslek kurulufl-
lar› veya sendikalar›n genel kurul toplant›lar›n›n yap›ld›¤› yerin yak›n çev-
resinde, 



145Türk Hukuku’nda Arama ve Elkoyma

c) Halk›n topluca bulundu¤u veya toplanabilece¤i yerlerde,

ç) E¤itim ve ö¤retim özgürlü¤ünün sa¤lanmas› için her derecede e¤itim ve
ö¤retim kurumlar›n›n idarecilerinin talebiyle ve üniversite binalar› veya ek-
leri içinde, kurumun imkânlar›yla önlenmesi mümkün görülmeyen olaylar›n
ç›kmas› ihtimali karfl›s›nda rektör, acele hallerde de dekan veya ba¤l› kuru-
lufl yetkililerinin zab›tadan yard›m talep etmeleri halinde girilecek yüksek
ö¤retim kurumlar›n›n içinde, bunlar›n yak›n çevreleri ile girifl ve ç›k›fllar›n-
da, 

d) Umumî veya umuma aç›k yerlerde,

e) Her türlü toplu tafl›ma araçlar›nda, seyreden tafl›tlarda yap›labilir.

Arama Yönetmeli¤i 19/2.maddesinde PVSK.’nun 9.maddesinde say›lan yer-
lere ek olarak, “e” bendinde umumi veya umuma aç›k yerlerde veya ö¤renci
yurtlar›nda veya eklentilerinde de önleme aramas› yap›labilece¤i fleklinde
bir düzenlemeyle, ö¤renci yurtlar›n› ve eklentilerini adeta umumi veya umu-
ma aç›k yerlerle bir tutmufltur ki kabul edilemez. Bu flekliyle, söz konusu
düzenleme PVSK.’na ayk›r› oldu¤u gibi, Anayasa’n›n 20.maddesinde ifadesi-
ni bulan özel hayat›n gizlili¤i ilkesi ile Anayasa’n›n 21.maddesinde ifadesini
bulan konut dokunulmazl›¤› hakk›n› da zedeler niteliktedir. Ö¤renci yurtla-
r› ve eklentilerinin, e¤itim ve ö¤retim kurumlar›ndan, üstelik de aleyhe
farkl› bir düzenlemeye tabi tutulmas› da ayr›ca kabul edilemez.

Arama Yönetmeli¤i’nin 19/2. maddesine göre bu yerlerden baflka,

• Kaçakç›l›kla Mücadele Kanununda öngörülen suçlar›n ifllenmesinin
önlenmesi amac›yla, ticarethane, iflyeri, e¤lence ve benzeri yerler ile
eklentilerinde,

• 5149 say›l› Spor Müsabakalar›nda fiiddet ve Düzensizli¤in Önlenme-
sine Dair Kanunun 6.maddesi kapsam›nda gerçeklefltirilen spor mü-
sabakalar›yla ilgili olarak, müsabakalar›n yap›laca¤› spor alanlar›-
n›n çevresinde, stadyum veya spor salonu giriflleri ile turnike giriflle-
rinde, 

• 5253 say›l› Dernekler Kanununun 20.maddesi kapsam›nda, dernek-
lerde ve eklentilerinde de önleme aramas› yap›labilecektir. 

28.04.2004 tarih ve 5149 say›l› Spor Müsabakalar›nda fiiddet ve Düzensizli-
¤in Önlenmesine Dair Kanunun “Müsabaka Güvenli¤i” bafll›¤›n› tafl›yan
6.maddesine göre, spor müsabakalar›nda al›nacak güvenlik önlemlerinin yü-
rütülmesi ve denetlenmesi konular›nda yetkili olmak üzere o yerin en büyük
mülkî amirince belirlenecek rütbeli emniyet görevlisi, müsabaka güvenlik
amiri olarak görevlendirilir. Müsabaka güvenlik amiri, müsabakan›n güven-
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li¤i ile ilgili tüm kifli ve kurulufllarla gerekli koordinasyonu sa¤lamakla yet-
kili ve görevlidir. Müsabakalar›n yap›laca¤› spor alan›na, güvenlik güçlerin-
ce gerçeklefltirilecek kontrolden sonra seyirci al›n›r. Spor alanlar›n›n çevre-
sinde, stadyum veya spor salonu giriflleri ile turnike girifllerinde, müsaba-
kayla ilgili olarak hâkim karar› veya gecikmesinde sak›nca olan hallerde
mülkî amirin yaz›l› izni ile genel güvenlik güçlerince veya genel güvenlik
güçlerinin denetiminde, özel güvenlik güçlerince üst aramas› yap›l›r ve bu
Kanunun amac›na ayk›r› madde ve cisimlere el konulur. Benzer hüküm Ara-
ma Yönetmeli¤i’nin 23.maddesinde de vard›r.

Spor alanlar›n›n d›fl güvenli¤i genel kolluk güçlerince, saha içi ve tribün gü-
venli¤i ise 5149 say›l› Kanunun 5. maddesine göre oluflturulacak özel gü-
venlik birimlerince ve saha yetkililerince sa¤lan›r. Kap› aramalar› özel gü-
venlik güçleri taraf›ndan yap›l›r. Müsabaka güvenlik amirinin talebiyle em-
niyet güçleri, gerekli hallerde olay›n meydana geldi¤i alanlara müdahale
edebilir.

Emniyet teflkilât› taraf›ndan; fanatizmin önlenmesi, faillerin tespiti, eylem-
lerin delillendirilmesi, verilen cezalar›n takibi ve bu Kanuna ayk›r› eylem ve
davran›fllar›n engellenmesi amac›yla bilgi bankas› oluflturulur ve toplanan
bilgiler üç ayda bir ilgili federasyonlara bildirilir.

Spor kulüpleri, taraftar dernekleri ve federasyonlar ile di¤er ilgililer emni-
yet güçlerince istenecek tüm bilgi ve belgeleri vermekle yükümlüdür.

5253 say›l› Dernekler Kanunu’nun “Kolluk Kuvvetlerinin Yetkisi” bafll›¤›n›
tafl›yan 20.maddesine göre de kamu düzeninin korunmas› veya suç ifllen-
mesinin önlenmesi nedenlerinden birine ba¤l› olarak usulüne göre verilmifl
hâkim karar› olmad›kça, yine bu nedenlere ba¤l› olarak gecikmesinde sa-
k›nca bulunan durumlarda mülkî idare amirinin yaz›l› emri bulunmad›k-
ça, kolluk kuvvetleri, dernek ve eklentilerine giremez, arama yapamaz ve
buradaki eflyaya el koyamaz. Mülkî idare amirinin karar› yirmidört saat
içinde görevli hâkimin onay›na sunulur. Hâkim, karar›n› el koymadan iti-
baren k›rksekiz saat içinde aç›klar; aksi halde, el koyma kendili¤inden kal-
kar. Hâkim karar›, mülkî idare amiri taraf›ndan dernek yöneticilerine ya-
z›yla duyurulur. Ayn› düzenleme Arama Yönetmeli¤i’nin 22.maddesinde de
vard›r.

22--  ÖÖnnlleemmee  AArraammaass››nn››nn  YYaapp››llaammaayyaaccaa¤¤››  YYeerrlleerr:: Konutta, yerleflim yerin-
de ve kamuya aç›k olmayan iflyerlerinde ve eklentilerinde önleme aramas›
yap›lamaz (PVSK.md.9/5; Arama Yön.md.19/son).
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33--  KKaarraarr  VVeeyyaa  EEmmiirr  AArraannmmaayyaann  ÖÖnnlleemmee  AArraammaass››:: Polis, tehlikenin ön-
lenmesi veya bertaraf edilmesi amac›yla güvenli¤ini sa¤lad›¤› bina ve tesis-
lere gelenlerin; herhangi bir emir veya karar olmas›na bak›lmaks›z›n, üstü-
nü, arac›n› ve eflyas›n› teknik cihazlarla, gerekti¤inde el ile kontrol etmeye
ve aramaya yetkilidir. Bu yerlere girmek isteyenler kimliklerini, sorulmak-
s›z›n ibraz etmek zorundad›rlar. Milletleraras› anlaflmalar hükümleri sakl›-
d›r (PVSK.md.9/7).

IIIIII--  EELLKKOOYYMMAA:: Elkoyma, eflya üzerinde zilyedinin tasarruf yetkisinin geçi-
ci olarak elinden al›nmas›d›r. Bu durum, tafl›nmazlarda tapuya flerh koy-
makla, tafl›n›rlarda ise eflyan›n, zilyedinin elinden al›nmas›yla gerçeklefltiri-
lir.2

AA--  AADDLL‹‹  EELLKKOOYYMMAA:: CMK.’nun 123.maddesine göre adli elkoyma suç sebe-
biyle yürütülen bir ceza muhakemesinde ispat arac› olarak yararl› görülen
ya da eflya veya kazanç müsaderesinin konusunu oluflturan malvarl›¤› de-
¤erleri üzerinde gerçeklefltirilen bir koruma tedbiridir. Ceza Muhakemesi
Kanunu bu iflleme “muhafaza alt›na alma” demektedir. E¤er, elkoyman›n ko-
nusunu oluflturan malvarl›¤› de¤erini, bunu yan›nda bulunduran kifli r›za-
s›yla teslim ederse, Yasa’ya göre bu, muhafaza alt›na alma ifllemi olup, kifli
bunu r›zas›yla teslim etmedi¤i takdirde zorla kendisinden alma ifllemi de el-
koyma ifllemi olmaktad›r. Ö¤retide de daha önceden bu ay›r›m›n yap›lm›fl ol-
du¤u görülmektedir.3

Kan›m›zca CMK.’nun yapt›¤› bu ay›r›m do¤ru de¤ildir. Ceza Muhakemesi
Hukuku’nda koruma tedbirlerinin bünyesinde zorlay›c›l›k özelli¤i do¤al ola-
rak vard›r. Temel hak ve özgürlüklerle ilgili olan tutuklama, yakalama, ara-
ma, elkoyma vb. gibi koruma tedbirlerinin muhatab› olan kifli, bu tedbirlere
hukuken katlanmak zorundad›r. Böyle bir zorunlulu¤un oldu¤u yerde kifli-
nin r›zas›ndan söz etmek ve bunu temel alarak, r›za varsa muhafaza alt›na
alma, yoksa elkoyma vard›r demek hukuksal gerçeklikle örtüflmez. Bu ne-
denle burada söz konusu olan koruma tedbiri her iki olas›l›kta da elkoyma
olarak de¤erlendirilmelidir.4

01 Haziran 2005 tarihli Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e giren Ad-
li ve Önleme Aramalar› Yönetmeli¤i de, Ceza Muhakemesi Kanunu’ndaki
ay›r›ma uygun olarak, “Tan›mlar” bafll›¤›n› tafl›yan 4.maddesinde elkoyma

2 Nurullah Kunter/Feridun Yenisey/Ayfle Nuho¤lu, Muhakeme Hukuku Dal› Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, Beta Yay›nevi ‹stanbul, 15.Bas›, Kas›m 2006, No.60.1, s.932

3 Ahmet Gökcen, Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit Elkoyma ve Postada Elkoyma, Anka-
ra 1994, s.5 vd.

4 Bkz. Kunter/Yenisey/Nuho¤lu, age., No.60.2, s.933
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ifllemini, hem önleyici elkoymay› hem de adli elkoymay› tan›mlayacak flekil-
de, suçun veya tehlikelerin önlenmesi amac›yla veya suçun delili olabilece¤i
veya müsadereye tabi oldu¤u için, bir eflya üzerinde, r›zas› olmamas›na ra¤-
men, zilyedin tasarruf yetkisinin kald›r›lmas› ifllemi olarak ifade etmekte-
dir. Yönetmelik ayn› flekilde CMK.’nun muhafaza alt›na alma dedi¤ine “ko-
ruma alt›na alma” diyerek, buna da, suçun veya tehlikelerin önlenmesi ya
da delil olabilecek veya müsadereye tabi olan yahut güvenli¤in sa¤lanmas›
amac›yla, eflyay› zilyedinin kendili¤inden vermesi veya elkonulana kadar ge-
çici olarak al›koymak demektedir. Yönetmeli¤in “elkoyma, koruma alt›na al-
ma” bafll›¤›n› tafl›yan 15. maddesindeki düzenleme de ayn›d›r. 

11--AADDLL‹‹  EELLKKOOYYMMAANNIINN  AAMMAACCII:: Ceza Muhakemesi Hukuku’nda bütün ko-
ruma tedbirlerinde oldu¤u gibi, adli elkoyman›n da temel amac›, ceza muha-
kemesinin yap›labilmesini ve sonuçta verilebilecek kararlar›n ka¤›t üzerinde
kalmas›n› önlemektir. Bu temel amaç do¤rultusunda elkoyma ifllemi de ya is-
pat amaçl› ya da müsadere amaçl› yap›lan bir ceza muhakemesi ifllemidir.

aa--  ‹‹ssppaatt  AAmmaaççll››  EEllkkooyymmaa:: Ceza Muhakemesi Hukuku’nda elkoyman›n yu-
kar›da da belirtildi¤i gibi iki amac› vard›r. Bunlardan ilki delil de¤eri tafl›-
yan eflyay› ele geçirmektir. Hükmün temeli delillerdir. ‹spat edilmeyen, hük-
me esas al›namaz. Bu nedenle, delil niteli¤ini tafl›yan eflyan›n ceza muhake-
mesi sürecine sokulmas› ve kolektif yarg›lamada tart›fl›l›p, delil de¤erlendir-
mesine kat›l›m›n›n sa¤lanmas›, gerçe¤in ta kendisi demek olan maddi gerçe-
¤i arayan ceza muhakemesinde çok önemlidir. ‹spat amaçl› elkonulan mal-
varl›¤› de¤erleri, amaca hizmet ettikten sonra, yani delil de¤erlendirmesine
al›nd›ktan sonra, zilyedine geri verilir. 

fiüpheliye, san›¤a veya üçüncü kiflilere ait elkonulmufl eflyan›n, soruflturma
ve kovuflturma bak›m›ndan muhafazas›na gerek kalmamas› veya müsadere-
ye tabi tutulmayaca¤›n›n anlafl›lmas› halinde, resen veya istem üzerine geri
verilmesine Cumhuriyet Savc›s›, yarg›ç veya mahkeme taraf›ndan karar ve-
rilir. ‹stemin reddi kararlar›na itiraz edilebilir (CMK.md.131/1). 

bb--  MMüüssaaddeerree  AAmmaaççll››  EEllkkooyymmaa:: Ceza Muhakemesi Hukuku’nda elkoyman›n
di¤er amac›, müsadereye tabi eflya veya kazanc›n, muhakemenin sonunda
müsadere hükmü verildi¤inde, bu hükmün kâ¤›t üzerinde kalmas›n›n önüne
geçmektir. Bu nedenle hükümden önceki zaman diliminde, ceza muhakemesi
sürecinde eflya müsaderesine (TCK.md.54) veya kazanç müsaderesine
(TCK.md.55) tabi malvarl›¤› de¤erlerine de elkonulur. Muhakemenin sonun-
da müsadere hükmü verilirse, elkonulan bu malvarl›¤› de¤erleri müsadere
edilerek mülkiyeti hazineye geçirilir; aksi durumda zilyedine geri verilir.5 An-

5 Bkz. Kunter/Yenisey/Nuho¤lu, age., No.60.2/II, s.933
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cak, müsadereye tabi eflya ayn› zamanda delil olarak da kullan›lm›flsa, elko-
nulan bu eflya, delil olarak saklanmas›na gerek kalmamas› halinde, rayiç de-
¤erinin derhal ödenmesi karfl›l›¤›nda, ilgiliye teslim edilebilir. Bu konuda
mahkemenin takdir yetkisi vard›r. Bu durumda müsadere karar›n›n konusu-
nu, ödenen rayiç de¤er oluflturur (CMK.md.132/6).

22--  AADDLL‹‹  EELLKKOOYYMMAANNIINN  KKOOfifiUULLLLAARRII::  

aa--  KKaarraarr  KKooflfluulluu:: Elkoymaya kural olarak yarg›lama makam› karar verir.
Bu makam da soruflturma evresinde sulh ceza yarg›çl›¤›, kovuflturma evre-
sinde duruflma haz›rl›¤›nda baflkanl›k, duruflmada ise mahkeme makam›d›r.
Ancak CMK.’nun 127.maddesine göre gecikmesinde sak›nca bulunan du-
rumlarda Cumhuriyet Savc›s›n›n, Cumhuriyet Savc›s›na ulafl›lamayan hal-
lerde ise kolluk amirinin yaz›l› emri ile kolluk görevlileri elkoyma ifllemini
gerçeklefltirebilirler (CMK.md.127/1). Ancak özel düzenlemeye tabi postada
elkoymada kolluk amirlerinin elkoyma emri verme yetkisi yoktur
(CMK.md.129/1). Yine özel düzenlemeye tabi avukat bürolar›nda arama so-
nucu elkonulmas›na karar verilen fleyler bak›m›ndan da bürosunda arama
yap›lan avukat, baro baflkan› veya onu temsil eden avukat, bunlar›n avukat
ile müvekkili aras›ndaki mesleki iliflkiye ait oldu¤unu öne sürerek karfl› koy-
du¤unda, bu fley ayr› bir zarf veya paket içine konularak haz›r bulunanlar-
ca mühürlenir ve bu konuda gerekli karar› vermesi, soruflturma evresinde
sulh ceza yarg›c›ndan, kovuflturma evresinde yarg›ç veya mahkemeden iste-
nir. Bu karar yirmi dört saat içinde verilir (CMK.md.130/1). Avukatlar aç›-
s›ndan postada elkoymada da ayn› hüküm geçerlidir (CMK.md.130/3). 

Yarg›ç karar› olmaks›z›n yap›lan elkoyma ifllemi, yirmidört saat içinde gö-
revli yarg›c›n onay›na sunulur. Yarg›ç, karar›n› elkoymadan itibaren k›rkse-
kiz saat içinde aç›klar; aksi halde elkoyma kendili¤inden kalkar ve bunun
sonucu olarak elkonulan eflya hukuka ayk›r› delil niteli¤ini kazand›¤›ndan
delil de¤erlendirmesine esas al›namaz (CMK.md.127/3). 

Zilyetli¤inde bulunan eflya veya malvarl›¤› de¤erlerine elkonulan kifli de
yarg›çtan her zaman bu konuda bir karar verilmesini isteyebilir
(CMK.md.127/4). 

bb--  EEllkkoonnuullaammaayyaaccaakk  BBeellggeelleerr::

bb11--  TTaann››kkll››kkttaann  ÇÇeekkiinnmmee  hhaakkkk››  NNeeddeenniiyyllee  EEllkkoonnuullaammaayyaaccaakk  BBeellggee--
lleerr:: fiüpheli veya san›k ile CMK.’nun 45. ve 46. maddelerine göre tan›kl›k-
tan çekinebilecek kimseler aras›ndaki mektuplara ve belgelere, bunlar söz
konusu kimselerin nezdinde bulundukça elkonulamaz (CMK.md.126). 
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CMK.’nun 45.maddesine göre tan›kl›ktan çekinme hakk›na sahip olanlar
flunlard›r:

• fiüpheli veya san›¤›n niflanl›s›,

• Evlilik ba¤› kalmasa bile flüpheli veya san›¤›n efli,

• fiüpheli veya san›¤›n kan h›s›ml›¤›ndan veya kay›n h›s›ml›¤›ndan
üstsoy veya altsoyu,

• fiüpheli veya san›¤›n üçüncü derece dâhil kan veya ikinci derece dâ-
hil kay›n h›s›mlar›,

• fiüpheli veya san›kla aralar›nda evlatl›k ba¤› bulunanlar.

CMK.’nun 46. maddesine göre, 

• Avukatlar veya stajyerleri veya yard›mc›lar›n›n, bu s›fatlar› dolay›-
s›yla veya yüklendikleri yarg› görevi sebebiyle ö¤rendikleri bilgiler,

• Hekimler, difl hekimleri, eczac›lar, ebeler ve bunlar›n yard›mc›lar› ve
di¤er bütün t›p meslek veya sanatlar› mensuplar›n›n, bu s›fatlar› dola-
y›s›yla hastalar› ve bunlar›n yak›nlar› hakk›nda ö¤rendikleri bilgiler,

• Mali ifllerde görevlendirilmifl müflavirler ve noterlerin bu s›fatlar› do-
lay›s›yla hizmet verdikleri kifliler hakk›nda ö¤rendikleri bilgiler hak-
k›nda tan›kl›ktan çekinme haklar› vard›r. 

Ancak, avukatlar, stajyerleri veya yard›mc›lar› d›fl›ndakiler bak›m›ndan ilgi-
linin r›zas›n›n varl›¤› çekinme hakk›n› ortadan kald›rmaktad›r
(CMK.md.46/2).

CMK.’nun 126.maddesine göre söz konusu mektuplar ve belgelere, bu kiflile-
rin nezdinde oldu¤u sürece elkonulamayacakt›r. Bundan anlafl›lmas› gere-
ken, mektup ve belgelerin bu kiflilerin egemenlik alan› içinde bulunmas›d›r.6

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun, 50/1,c maddesinin ‘’soruflturma veya kovufl-
turma konusu suçlara ifltirakten veya bu suçlar nedeniyle suçluyu kay›r-
maktan ya da suç delillerini yok etme, gizleme veya de¤ifltirmekten flüpheli,
san›k veya hükümlü olanlar’’›n yeminsiz tan›k olarak dinlenece¤ine iliflkin
hüküm karfl›s›nda, bu yasa¤›n uygulanabilmesi, söz konusu kiflilerin sorufl-
turma veya kovuflturma konusu olaylara ifltirak veya yatakl›k etmek flüphe-
si alt›nda bulunmamas›na ba¤l›d›r.7 Kanaatimizce bu düzenleme, dolayl›

6 Cumhur fiahin, Ceza Muhakemesi Hukuku I, Seçkin Yay›nc›l›k-Ankara 2007, s.250
7 Cumhur fiahin, s.250; Nevzat Toroslu-Metin Feyzio¤lu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Savafl

Yay›nevi, Ankara 2006, s.243
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yoldan susma hakk›n› ve tan›kl›ktan çekinme hakk›n› bertaraf eden bir hü-
küm olmak niteli¤iyle, Anayasa’n›n 38/5. maddesinde ifadesini bulan hiç
kimsenin kendisini ve kanunda gösterilen yak›nlar›n› suçlay›c› beyanda bu-
lunamayaca¤› ve bu yolda delil göstermeye zorlanamayaca¤› ilkesine ayk›r›
düflmektedir. 

bb22--  DDeevvlleett  SS››rrrr››  NNeeddeenniiyyllee  EEllkkoonnuullaammaayyaaccaakk  BBeellggeelleerr:: Hapis cezas›n›n
alt s›n›r›n›n befl y›ldan az oldu¤u suçlar›n muhakemesinde, devlet s›rr› nite-
li¤ini tafl›yan belgelere de elkonulamayacakt›r (CMK.md.125/3). Ancak, ha-
pis cezas›n›n alt s›n›r›n›n befl y›l veya daha fazla oldu¤u suçlar›n ceza muha-
kemesinde, bir suç olgusuna iliflkin bilgileri içeren belgeler, devlet s›rr› ola-
rak mahkemeye karfl› gizli tutulamayacakt›r (CMK.md.125/1,3). Fakat bu
belgeler, yaln›zca mahkeme yarg›c› veya heyeti taraf›ndan incelenebilir. Bu
belgelerde yer alan ve yaln›zca yüklenen suçu aç›kl›¤a kavuflturabilecek ni-
telikte olan bilgiler, mahkeme yarg›c› veya mahkeme baflkan› taraf›ndan tu-
tana¤a kaydettirilir (CMK.md.125/2). Dolay›s›yla, devlet s›rr› tafl›yan bel-
geyle do¤rudan do¤ruya karfl›laflan ceza muhakemesi makam› yaln›zca yar-
g›lama makam› olmaktad›r. Bu makam da burada Ceza Muhakemesi Kanu-
nu’nun aç›k hükmü karfl›s›nda yaln›zca mahkeme makam›d›r. Bundan ç›kan
sonuç, bu hükmün ceza muhakemesi sürecinde yaln›zca kovuflturma evre-
sinde uygulanabilir bir hüküm olmas›d›r. Ne iddia makam›n›n ne de savun-
ma makam›n›n bu nitelikteki bir belgeyi görüp, inceleme yetkisi vard›r.8 Ge-
rek iddia makam›, gerekse savunma makam›, yaln›zca yarg›lama makam›
olarak mahkeme yarg›c› veya mahkemenin, yasal engel bulundu¤undan za-
b›t kâtibinden yararlanamay›p, bizzat tutana¤a geçirdi¤i tutanak kayd› üze-
rinden iddia ve savunma iflinde bulunabilirler. Di¤er deyiflle kamusal iddia
makam›n› oluflturan Cumhuriyet Savc›s›n›n da devlet s›rr› niteli¤i tafl›yan
belgeyi görüp, inceleme yetkisi yoktur. Aksinin kabulü, kamusal savunma
makam›n› oluflturan müdafiin de böyle bir belgeyi do¤rudan görüp, inceleme
yetkisinin tan›nmas›n› zorunlu k›lar. Aksi uygulama, adil yarg›lanma hak-
k›n›, bu ba¤lamda silahlar›n eflitli¤i ilkesi ile dürüst yarg›lama ilkesini zede-
ler.

Söz konusu düzenleme, devlet s›rr›n›n korunabilmesi amac›yla ceza muha-
kemesinde kolektif yarg›lama ile delillerin do¤rudan do¤ruyal›¤› ilkesinden
vazgeçildi¤ini göstermektedir. Yasa koyucu, bu düzenleme ile befl y›l ve daha
fazla hapis cezas›n› gerektiren suçlar›n ceza muhakemesinde devlet s›rr›na
yaln›zca mahkeme makam›n› ortak ederek, bu s›rr›n korunabilmesini, sa-

8 Ayn› yönde Bahri Öztürk/Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamal› Ceza Muhakemesi Hukuku,
Seçkin Yay›nevi Ankara,12.Bas›, Kas›m 2008, s.602; Cumhur fiahin, age. S.249; Kunter/Ye-
nisey/Nuho¤lu, age., No.60.2/III, s.934; Faruk Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Asil Ya-
y›n Da¤›t›m Ankara, 2006, s.257 



Kiziro¤lu152

vunma ve iddia makamlar›n› dolayl› olarak bertaraf etmek suretiyle, adil
yarg›lama görevini zedeleme pahas›na sa¤lamay› amaçlam›fl görünmekte-
dir.9

Ayn› düzenleme devlet s›rr› konusunda tan›k dinlenmesinde de vard›r. Fa-
kat bu tan›k Cumhurbaflkan› ise, s›rr›n niteli¤ini ve mahkemeye bildirilme-
si hususunu kendisi takdir yetkisine sahiptir (CMK.md.47). 

33--  AADDLL‹‹  EELLKKOOYYMMAADDAA DD‹‹SS‹‹PPLL‹‹NN  HHAAPPSS‹‹:: Elkonulacak eflya ortada, gö-
rünen eflya ise, zilyedi bu eflyay› teslim etmek istemedi¤i takdirde kollu¤un
zor kullan›p alma yetkisi do¤ar. Ancak, zor kullanmada s›n›r afl›lacak olur-
sa Türk Ceza Kanunu’nun 256.maddesindeki zor kullanma yetkisine iliflkin
s›n›r›n afl›lmas› suçu ifllenmifl olur. E¤er, eflya ortada, görünen eflya de¤ilse,
bu eflyan›n, ilgili kiflinin zilyetli¤inde bulundu¤una dair yeterli delil varsa,
hakk›nda zorlay›c› tedbirler uygulan›r. CMK.’na göre adli elkoyman›n ko-
nusunu oluflturan malvarl›¤› de¤erlerini yan›nda bulunduran kifli, istem
üzerine bu fleyi göstermek ve teslim etmekle yükümlüdür (CMK.md.124).
Kaç›nma halinde, eflyay› göstermeye ve teslime zorlamak amac›yla, zilyedi
hakk›nda CMK.’nun 60.maddesindeki disiplin hapsine iliflkin hükümler uy-
gulan›r.

CMK.’nun 60.maddesine göre disiplin hapsi, dava hakk›nda hüküm verilin-
ceye kadar ve her halde üç ay› geçemeyecek bir süreyle uygulanabilir. Kifli,
yükümlülü¤üne uydu¤unda derhal serbest b›rak›l›r. Disiplin hapsine karar
verme yetkisi yaln›zca yarg›lama makam›n›nd›r. Bu makam soruflturma ev-
resinde sulh ceza yarg›c›, kovuflturma evresinde mahkemedir. Kovuflturma
evresinde naip yarg›ç veya istinabe olunan mahkeme de disiplin hapsi kara-
r›n› verme yetkisine sahiptir (CMK.md.60/2). Davan›n görüldü¤ü s›rada di-
siplin hapsine yaln›zca bir kez karar verilebilir; tekrar› olmaz
(CMK.md.60/3). Disiplin hapsi karar›na itiraz yasayolu, do¤al olarak aç›kt›r
(CMK.md.60/4).

Ancak, flüpheli veya san›k ya da tan›kl›ktan çekinebilecek olanlar hakk›nda
disiplin hapsi karar› verilemez (CMK.md.124/2,c.2). Bu düzenleme, Anaya-
sa’n›n 38/5.maddesinde ifadesini bulan, hiç kimse kendisini ve kanunda gös-
terilen yak›nlar›n› suçlayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gös-
termeye zorlanamaz ilkesine uygun bir düzenlemedir. 

9 Bu konuda Bkz. Toroslu-Feyzio¤lu, age., s.183, 241 ve Metin Feyzio¤lu, 5271 say›l› Ceza
Muhakemesi Kanunu Hakk›nda Baz› Tesbit ve De¤erlendirmeler, Türkiye Barolar Birli¤i
Dergisi, Say› 62 
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44--  AADDLL‹‹  EELLKKOOYYMMAANNIINN  ÖÖZZEELL TTÜÜRRLLEERR‹‹::

aa--PPoossttaaddaa  EEllkkooyymmaa:: Ceza Muhakemesi Kanunu’muzda postada elkoyma
ayr›ca düzenlenmifltir. ‹spat amaçl› özel elkoyma olarak postada elkoyma
CMK.’nun 129.maddesine göre, posta hizmeti veren her türlü resmi veya
özel kuruluflta bulunan gönderiler üzerinde yarg›ç karar›yla veya gecikme-
sinde sak›nca bulunan hallerde Cumhuriyet Savc›s›n›n emriyle uygulanabi-
lecek bir tedbirdir. S›k›yönetim halinde postada elkoyma karar›n› verme yet-
kisi s›k›yönetim komutan›nd›r (S›k›yönetim Kanunu md.3/c). 

Yarg›ç karar›n›n veya Cumhuriyet Savc›s›n›n emriyle elkoyma ifllemini yeri-
ne getiren kolluk görevlilerinin, gönderilerin içinde bulundu¤u zarflar› veya
paketleri açma yetkileri yoktur (CMK.md.129/2). Bu düzenleme, CMK.’nun
122. maddesindeki hükümle örtüflmektedir. Bu hükme göre kolluk görevlile-
rinin belge ve kâ¤›tlar› okuyup, inceleme yetkisi yoktur. Bu yetki, önceki
1412 say›l› C.M.U.K.’nda yaln›zca yarg›ca ait bir yetki iken, 01 Haziran 2005
tarihinde yürürlü¤e giren 5271 say›l› C.M.K., belge ve ka¤›tlar› okuma yet-
kisini yarg›c›n yan›nda Cumhuriyet Savc›lar›na da tan›m›flt›r. Ancak, kollu-
¤un böyle bir yetkisi hiç olmam›flt›r ve bugün de yoktur. 

Yarg›ç karar› veya gecikmesinde sak›nca bulunan durumda Cumhuriyet
Savc›s›n›n emriyle kolluk görevlilerince postada elkonulan gönderiler, ilgili
posta görevlilerinin huzuru ile mühür alt›na al›n›p, derhal elkoyma karar›-
n› veya emrini veren yarg›ç veya Cumhuriyet Savc›s›na teslim edilir
(CMK.md.129/2).

Soruflturma ve kovuflturman›n amac›na zarar vermek olas›l›¤› bulunmad›k-
ça, al›nm›fl tedbirler ilgililere bildirilir (CMK.md.129/3).

Aç›lmamas›na veya aç›l›p da içeri¤i bak›m›ndan adliyenin eli alt›nda tutul-
mas›na gerek bulunmad›¤›na karar verilen gönderiler, hemen ilgililerine
teslim olunur (CMK.md.129/4). 

bb--  TTaaflfl››nnmmaazzllaarraa  HHaakk  VVee  AAllaaccaakkllaarraa  EEllkkooyymmaa:: Müsadere amaçl› özel ad-
li elkoymad›r. Bu elkoymaya yaln›zca yarg›ç karar verebilir; gecikmesinde sa-
k›nca bulunan halde Cumhuriyet Savc›s›n›n emir verme yetkisi yoktur
(CMK.md.128/9). Ancak, 11.10.2006 tarih ve 5549 say›l› Suç Gelirlerinin Ak-
lanmas›n›n Önlenmesi Hakk›nda Kanun’un 17. maddesine göre Türk Ceza
Kanunu’nun 282. maddesinde düzenlenmifl bulunan suçtan kaynaklanan mal-
varl›¤› de¤erlerini aklama suçu ile Terörle Mücadele Kanunu’nun 8. madde-
sinde yer alan terörün finansman› suçundan elde edildi¤i iddia edilen malvar-
l›¤› de¤erlerine, gecikmede sak›nca varsa Cumhuriyet Savc›s›n›n karar›yla da
elkonulabilecektir. Bu durumda Cumhuriyet Savc›s›n›n karar› yirmi dört sa-
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at içinde yarg›ç onay›na sunulur ve yarg›ç da en geç yirmi dört saat içinde ka-
rar verir; aksi durumda Cumhuriyet Savc›s›n›n karar› hükümsüz kal›r.10

Bu çerçevede elkonulan malvarl›¤› de¤erleri, suçtan zarar gören ma¤dura
ait olmas› ve bunlara delil olarak art›k ihtiyaç kalmamas› halinde, sahibine
geri verilir (CMK.md.131/2).

CMK.’nun 128.maddesine göre soruflturma veya kovuflturma konusu suçun
ifllendi¤ine ve bu suçlardan elde edildi¤ine dair kuvvetli flüphe sebebi bulu-
nan hallerde, flüpheli veya san›¤a ait tafl›nmazlara, kara, deniz veya hava
ulafl›m araçlar›na, banka veya di¤er mali kurumlardaki her türlü hesaba,
gerçek veya tüzel kifliler nezdindeki her türlü hak ve alacaklara, k›ymetli ev-
raka, orta¤› bulundu¤u flirketteki ortakl›k paylar›na, kiral›k kasa varl›klar›-
na ve di¤er malvarl›¤› de¤erlerine elkonulabilir. Bu elkoyma karar› yaln›zca
CMK.’nun 128/2.maddesinde bulunan katalogda tek tek say›l› suçlar hak-
k›ndaki soruflturma ve kovuflturmalarda verilebilir. Bundan baflka yukar›da
da de¤inildi¤i gibi, 5549 say›l› Suç Gelirlerinin Aklanmas›n›n Önlenmesi
Hakk›nda Kanun’un 17.maddesine göre aklama suçu ile terörün finansman›
suçunda da söz konusu koruma tedbiri uygulanabilecektir.

Bu madde hükmüne göre al›nan elkoyma karar›n›n gereklerine ayk›r› hare-
ket edilmesi halinde, Türk Ceza Kanunu’nun “muhafaza görevini kötüye
kullanma” bafll›kl› 289. maddesi hükümleri uygulan›r (CMK.md.128/8). 

cc--  BBiillggiissaayyaarr  vvee  BBiillggiissaayyaarr  KKüüttüükklleerriinnee  EEllkkooyymmaa:: 5271 say›l› CMK.’nun
134. ve Arama Yönetmeli¤i’nin 17.maddesine göre, bilgisayar, bilgisayar
programlar› ve bilgisayar kütüklerine flifrenin çözülememesinden dolay› gi-
rilememesi veya gizlenmifl bilgilere ulafl›lamamas› halinde çözümün yap›la-
bilmesi ve gerekli kopyalar›n al›nabilmesi için, bu araç ve gereçlere elkonu-
labilir. fiifrenin çözümünün yap›lmas› ve gerekli kopyalar›n al›nmas› halin-
de, elkonulan araçlar gecikme olmaks›z›n geri verilir.

Bilgisayar veya bilgisayar kütüklerine elkoyma ifllemi s›ras›nda, sistemdeki
bütün verilerin yedeklemesi yap›l›r. Bu ifllem, bilgisayar a¤lar› ve di¤er uzak
bilgisayar kütükleri ile ç›kar›labilir donan›mlar› hakk›nda da uygulan›r. ‹s-
temesi durumunda bu yedekten bir kopya ç›kar›larak flüpheliye veya müda-
fiine verilir ve bu husus tutana¤a geçirilerek imza alt›na al›n›r
(CMK.md.134/3,4; Arama Yönetmeli¤i md. 17/2,3,4).

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 134. maddesindeki düzenlemede bir suç do-
lay›s›yla yap›lan ssoorruuflflttuurrmmaaddaa flflüüpphheelliinniinn kulland›¤› bilgisayar üzerinde

10 Nur Centel/Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Bas›m, ‹stanbul, Ocak 2008,
5.B, s.401
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hakim karar› ile arama ve elkoyma iflleminden söz edilmektedir. Dolay›s›y-
la bu ifllemlerin yaln›zca soruflturma evresinde yap›labilip, kovuflturma ev-
resinde yap›lamayaca¤› gibi bir yorum ortaya ç›kmaktad›r. Ancak, kanaati-
mizce, kovuflturma evresinde mahkeme makam›n›n maddi gerçe¤i arayan
ceza muhakemesinde kendili¤inden delil araflt›rmas› yoluna gitmesini en-
gelleyen bir hüküm bulunmad›¤›ndan kovuflturma evresinde mahkeme ma-
kam› da söz konusu koruma tedbirine baflvurabilir.11 Ancak yine de
CMK.’nun 134.maddesine aç›k bir hüküm koymak bu konudaki tart›flmay›
ortadan kald›racakt›r. 

dd--  KKaaççaakk  SSaann››¤¤››nn  MMaallllaarr››nnaa  EEllkkooyymmaa:: Ceza Muhakemesinde, hakk›nda-
ki kovuflturman›n sonuçsuz kalmas›n› sa¤lamak amac›yla yurt içinde sakla-
nan veya yabanc› ülkede bulunan ve bu nedenle mahkeme taraf›ndan ken-
disine ulafl›lamayan kifliye kaçak denir (CMK.md.247/1). 

CMK.’nun 248/2.f›kras›nda yer alan katalogdaki suçlardan biri nedeniyle
yarg›lanan kaçak san›¤›n, duruflmaya gelmesini sa¤lamak amac›yla Türki-
ye’de bulunan mallar›na, hak ve alacaklar›na amaçla orant›l› olarak mahke-
me karar›yla elkonulabilir ve gerekti¤inde idaresi için kayy›m atan›r. Ted-
birlere iliflkin kararlar›n özetinin bir gazetede ilan›na mahkemece karar ve-
rilebilir (CMK.md.248/3). Kaçak san›k yakaland›¤›nda veya kendili¤inden
gelerek teslim oldu¤unda elkoyman›n kald›r›lmas›na karar verilir
(CMK.md.248/4).

Mahkeme, kaça¤›n yasal olarak bakmakla yükümlü bulundu¤u yak›nlar›n›n
al›nan tedbirler nedeniyle yoksullu¤a düfleceklerini saptarsa, bunlar›n ge-
çimlerini sa¤lamak üzere, elkonulan malvarl›¤›ndan sosyal durumlar› ile
orant›l› miktarda yard›mda bulunulmas› konusunda kayy›ma izin verir
(CMK.md.248/6). 

Kaçakl›k, kovuflturma evresinde öngörülen bir durum oldu¤undan sorufltur-
ma evresinde bu tedbir uygulanamaz. 

ee--  BBaass››nn  KKaannuunnuunnddaa  EEllkkooyymmaa::

ee11--  BBaass››ll››  EEsseerrlleerree  ‹‹ssppaatt  AAmmaaççll››  EEllkkooyymmaa:: 5187 say›l› Bas›n Kanunu’nun
elkoymay› düzenleyen 25. maddesine göre, ceza soruflturmas›nda ispat ara-
c› olarak her türlü bas›lm›fl eserin en fazla üç adedine Cumhuriyet Savc›s›,
gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde de kolluk el koyabilir. Anayasa’n›n
28/7. maddesine göre de süreli veya süresiz yay›nlara suç soruflturma veya
kovuflturmas› sebebiyle elkonulmas›nda genel hükümler uygulan›r. 

11 Ayn› Görüflte, Cumhur fiahin, age. S. 262
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ee22--  DDaa¤¤››tt››mm››nn  ÖÖnnlleennmmeessii  vvee  TTooppllaattmmaa:: Anayasa’n›n bas›n özgürlü¤ünü dü-
zenleyen 28.maddesinde anayasal dayana¤›n› bulmaktad›r. Anayasa’n›n
28/4.maddesine göre, Devletin iç ve d›fl güvenli¤ini, ülkesi ve milletiyle bölün-
mez bütünlü¤ünü tehdit eden veya suç ifllemeye ya da ayaklanmaya veya isya-
na teflvik eder nitelikte olan veya Devlete ait gizli bilgilere iliflkin bulunan her
türlü haber veya yaz›n›n yer ald›¤› bas›l› eserlerin tedbir yolu ile da¤›t›m›, ku-
ral olarak yarg›ç, gecikmesinde sak›nca bulunan durumlarda da kanunun aç›k-
ça yetkili k›ld›¤› merciin emriyle önlenebilir. Yetkili merci, bu karar›n› en geç
yirmi dört saat içinde yetkili yarg›ca bildirir. Yetkili yarg›ç, bu karar› en geç k›rk
sekiz saat içinde onaylamazsa da¤›t›m›n önlenmesi karar› hükümsüz say›l›r. 

Da¤›t›m›n önlenmesi ifllemi, toplatmadan farkl› bir ifllem de¤ildir.12

Anayasa’n›n 28/6. maddesine göre süreli veya süresiz yay›nlar, kanunun gös-
terdi¤i suçlar›n soruflturma veya kovuflturmas›na geçilmifl olmas› hallerinde
yarg›ç karar›yla, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünün, mil-
li güvenli¤in, kamu düzeninin, genel ahlak›n korunmas› ve suçlar›n önlen-
mesi bak›m›ndan gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde de kanunun aç›k-
ça yetkili k›ld›¤› merciin emriyle toplat›labilir. Toplatma karar› en geç yirmi
dört saat içinde yetkili yarg›ca bildirilir; yarg›ç en geç k›rk sekiz saat içinde
onaylamazsa, toplatma karar› hükümsüz kal›r. Yine Anayasa’n›n 28/son
maddesine göre kapat›lan süreli yay›n›n aç›kça devam› niteli¤ini tafl›yan her
türlü yay›n yasakt›r; bunlar yarg›ç karar›yla toplat›l›r. 

5187 say›l› Bas›n Kanunu da, 25. maddesinde sayd›¤› suçlarla ilgili olarak ba-
s›l› eserlerin tamam›na yarg›ç karar›yla elkonulabilece¤ini düzenlemifltir. Bu-
na göre soruflturma ve kovuflturmas›na bafllan›lm›fl olmas› kofluluyla
25.7.1951 tarihli ve 5816 say›l› Atatürk Aleyhine ‹fllenen Suçlar Hakk›nda Ka-
nunda, Anayasan›n 174 üncü maddesinde yer alan devrim kanunlar›nda, 765
say›l› Türk Ceza Kanununun 146 nc› maddesinin ikinci f›kras›nda (Yeni Türk
Ceza Kanunu md. 309, 311), 153 üncü maddesinin birinci ve dördüncü f›kra-
lar›nda (Yeni Türk Ceza Kanunu md.319), 155 inci maddesinde (Yeni Türk Ce-
za Kanunu md. 318), 311 inci maddesinin birinci ve ikinci f›kralar›nda (Yeni
Türk Ceza Kanunu md.214, 218), 312 nci maddesinin ikinci ve dördüncü f›k-
ralar›nda (Yeni Türk Ceza Kanunu md.216), 312/a maddesinde (Yeni Türk Ce-
za Kanunu md. 213) ve 12.4.1991 tarihli ve 3713 say›l› Terörle Mücadele Ka-
nununun 7 nci maddesinin ikinci ve beflinci f›kralar›nda öngörülen suçlarla il-
gili olarak bas›lm›fl eserlerin tamam›na hâkim karar›yla el konulabilir.

Yine hangi dilde olursa olsun, yurt d›fl›nda bas›lan süreli veya süresiz yay›-
n›n, Bas›n Kanunu’nun 25. maddesinde say›l› bu suçlar› içerdi¤ine dair kuv-

12 Öztürk/Erdem, age., s.618
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vetli delil bulunmas› durumunda bunlar›n Türkiye’de da¤›t›m› veya sat›fla
sunulmas› Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›n›n istemi üzerine sulh ceza yarg›c›n›n
karar› ile yasaklanabilir. Gecikmede sak›nca varsa, Cumhuriyet Baflsavc›l›-
¤›n›n karar› yeterlidir. Ancak, bu karar yirmi dört saat içinde yarg›c›n ona-
y›na sunulur. Karar, k›rk sekiz saat içinde yarg›ç taraf›ndan onaylanmazsa
hükümsüz kal›r.

ee33--  BBaass››nn  AArraaççllaarr››nnaa  EEllkkooyymmaa:: Anayasa’n›n 30. maddesine göre yasaya
uygun fleklide bas›n iflletmesi olarak kurulan bas›mevi ve eklentileri ile ba-
s›n araçlar›na, suç aleti oldu¤u gerekçesiyle elkonulamaz, müsadere edile-
mez veya bunlar iflletilmekten al›konulamaz. Anayasa’n›n 30. maddesinde
daha önceden yer alan “Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ü,
Cumhuriyetin temel ilkeleri ve milli güvenlik aleyhine ifllenmifl bir suçtan
mahkum olma hali hariç” ibaresi, 22.5.2004 tarihli Resmi Gazete’de yay›m-
lanarak yürürlü¤e giren 07.5.2004 tarih ve 5170 say›l› Yasa yap›lan Anaya-
sa de¤iflikli¤i ile maddeden ç›kar›lm›flt›r. 

BB--  ÖÖNNLLEEYY‹‹CC‹‹  EELLKKOOYYMMAA: Önleyici elkoyma yetkisi de PVSK.’nun, yukar›-
da önleyici arama yetkisinin düzenlendi¤i 9.maddesinin beraberinde getirdi-
¤i bir yetkidir. Tekrar edecek olursak, polis, tehlikenin veya suç ifllenmesinin
önlenmesi amac›yla usûlüne göre verilmifl sulh ceza hâkiminin karar› veya
bu sebeplere ba¤l› olarak gecikmesinde sak›nca bulunan hâllerde mülkî âmi-
rin verece¤i yaz›l› emirle; kiflilerin üstlerini, araçlar›n›, özel kâ¤›tlar›n› ve
eflyas›n› arar; al›nmas› gereken tedbirleri al›r, suç delillerini koruma alt›na
alarak 5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu hükümlerine göre gerekli ifl-
lemleri yapar. Bu çerçevede polis, kifli, can ve mal güvenli¤i aç›s›ndan tehli-
ke oluflturabilecek veya suç ifllenmesine elveriflli eflyaya önleyici amaçla el-
koyar. 

IIIIII--  EELLKKOONNUULLAANN  EEfifiYYAANNIINN  KKOORRUUNNMMAASSII  VVEEYYAA EELLDDEENN  ÇÇIIKKAARRIILL--
MMAASSII:: Elkonulan eflyan›n korunmas› veya elden ç›kar›lmas› hususunda ye-
ni Ceza Muhakemesi Kanunu’na hüküm konmufltur(CMK.md.132). Bu ko-
nuda ayr›ca 01.06.2005 tarihli Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e gi-
ren yeni Suç Eflyas› Yönetmeli¤i’nde de hükümler vard›r. Bu konu önceden
yaln›zca önceki Suç Eflyas› Yönetmeli¤inde düzenleme alt›na al›nm›flt›.

Yeni düzenlemeye göre adli elkoymada, elkonulan eflya, zarara u¤ramas› ve-
ya de¤erinde esasl› ölçüde kay›p meydana gelme tehlikesinin varl›¤› halin-
de, hükmün kesinleflmesinden önce elden ç›kar›labilir (CMK.md.132). Elden
ç›karma karar›, soruflturma evresinde sulh ceza yarg›c›, kovuflturma evre-
sinde mahkeme taraf›ndan verilir. Karar verilmeden önce eflyan›n sahibi
olan flüpheli, san›k veya ilgili di¤er kifliler dinlenir; elden ç›karma karar›
kendilerine bildirilir.
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Elkonulan eflya, soruflturma evresinde Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›, kovufltur-
ma evresinde mahkeme taraf›ndan, bak›m ve gözetimiyle ilgili tedbirleri al-
mak ve istendi¤inde derhal iade edilmek kofluluyla, muhafaza edilmek üze-
re, flüpheliye, san›¤a veya di¤er bir kifliye teslim edilebilir. Bu b›rakma, te-
minat gösterilmesi kofluluna da ba¤lanabilir (CMK.md.132/5).

Önleyici elkoymada, suç unsuru oluflturmayan bu eflya, geçici olarak koru-
ma alt›na al›n›r ve önleyici aramaya sebep oluflturan husus sona erdi¤inde
ilgiliye teslim edilir (Arama Yönetmeli¤i md.24/2). 

01.06.2005 tarihli Suç Eflyas› Yönetmeli¤i’nin 1.maddesine göre bu Yönetme-
lik, suç eflyas› ve suçla ilgili ekonomik kazanc›n, muhafaza alt›na al›nmas›,
elkonulmas›, elden ç›kar›lmas›, iadesi, müsaderesi ve imhas›na iliflkin ifllem-
lerin yap›lmas›nda uyulacak usul ve esaslar› düzenler. 

Suç Eflyas› Yönetmeli¤i’nin 5. maddesine göre yarg›ç karar› üzerine veya ge-
cikmesinde sak›nca bulunan hâllerde Cumhuriyet Savc›s›n›n, Cumhuriyet
Savc›s›na ulafl›lamad›¤› hâllerde ise kolluk amirinin yaz›l› emri ile elkoyma
ifllemini yapan kolluk görevlilerince, suç eflyas›na elkonuldu¤una dair bir tu-
tanak düzenlenir. Elkoyma tutana¤›na; elkonulan eflyan›n cinsi, miktar›,
üzerindeki iflaret, yaz› ve numaralar›, tür, marka, model ve ölçü gibi benzer-
lerinden ay›rt etmeye elveriflli bütün nitelikleri, takdir ettirilen de¤eri, han-
gi suçtan dolay› kimden, nereden ve ne suretle al›nm›fl oldu¤u, soruflturma
evrak› numaras›, haz›r olan ma¤dur, suçtan zarar gören, flüpheli veya san›k
ile bunlar›n vekil ya da müdafiinin, bilirkifli ve tan›klar ile huzurda bulunan
di¤er kiflilerin ve elkoyma ifllemini yapan kolluk görevlilerinin aç›k kimlik-
leri, ifllemin yeri, tarihi ve saati yaz›l›r; ilgililerin imzas›, imza bilmeyenle-
rin parmak izi al›n›r; okuma ve yazma bilen kiflilerin ad, soyad ve adresleri
kendi el yaz›lar› ile yazd›r›l›r, bu flekilde düzenlenen tutanak, soruflturma
evrak›na eklenir. 

Elkonulan eflya, uygun flekilde ambalajland›ktan sonra, ambalaj›n ebad›na,
delillerin mahiyetine göre, tel, sicim, ip veya uygun görülen benzerleri ile
ba¤lan›p, aç›ld›¤›nda yeniden kullan›lamayacak derecede bozulan ve aç›ld›-
¤› belli olan mühür band›, kendinden yap›flkanl› güvenlik pofleti, üzerinde
seri numaras› bulunan tek kullan›ml›k haz›r mühür, kurflun veya mum ile
mühürlenir; ayr›ca, suç eflyas›na ba¤lanan etiket üzerine eflyan›n cinsi, mik-
tar›, kimden al›nd›¤› ve soruflturma evrak›n›n numaras› yaz›lmak suretiyle
Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›na tevdi edilir (Yön.md.5/3).

Elkonulan eflyan›n teslim al›nmas›na dair ifllemler Cumhuriyet Savc›s›n›n
talimat› do¤rultusunda emanet memurunca yerine getirilir. Bulunmad›¤›
takdirde Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›nca görevlendirilecek personel taraf›ndan
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tutanakla teslim al›narak en k›sa zamanda emanet memurlu¤una teslim
edilir (Yön.md.5/6).

Elkoyma tutana¤›ndaki bilgilerin do¤rulu¤undan tereddüt edilir ise, teslim
alan görevli veya emanet memuru eflyay› getiren ile birlikte suç eflyas›na ve
delil özelli¤ine zarar vermeyecek flekilde mührü sökerek veya ambalaj› aça-
rak eflyay› inceleyip, bu hususu tutanakla tespit edip, mutabakat sa¤land›k-
tan sonra yeniden mühürler (Yön.md.5/7). 

Teslim al›nan suç eflyas›, emanet makbuzu tanzim edildikten sonra, etiketi
üzerine, soruflturma veya esas defterinin s›ra numaras› yaz›lmak suretiyle
suç eflyas› esas defterine kaydedilir. Elkonulan suç eflyas›na mahsus makbuz
dört nüsha olarak düzenlenir. Bir nüshas› soruflturma evrak›na ba¤lanmak
üzere Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›na gönderilir, bir nüsha ilgili kolluk birimine
verilir ve di¤er nüshalar› kartonunda saklan›r. Eflyas›na elkonulan›n istemi
üzerine makbuzun bir örne¤i kendisine verilir (Yön.md.6). 

Bilgisayar, bilgisayar kütükleri ve bu sisteme iliflkin verilerin as›l ya da kop-
yalar›, ses ve görüntü kay›tlar›n›n bulundu¤u depolama ayg›tlar› gibi eflya,
bozulmalar›n› engelleyecek, nem, ›s›, manyetik alan ve darbelerden korun-
malar›n› sa¤layacak uygun ortamda muhafaza edilir. Di¤er eflya, bu ifl için
tahsis olunan yerlerde türlerine ve y›llar›na göre tasnif edilmifl flekilde mu-
hafaza edilir (Yön.md.9/2,3). 

Emanet dairesinde, soruflturma ve kovuflturma sonuna kadar saklanmas› s›-
ras›nda bozulacak veya de¤erlerini aç›k bir flekilde kaybedecek olan yahut
muhafazalar› zor olmas› itibar›yla, emanet dairesinde saklanmas› mümkün
olmayan eflya hakk›nda; özel düzenleme bulunmayan hâllerde, soruflturma
evresinde sulh yarg›c›ndan ve kovuflturma evresinde yarg›lamay› yapan
mahkemeden; soruflturma veya kovuflturma sonu beklenmeksizin sat›lmala-
r›na veya Suç Eflyas› Yönetmeli¤i’nin 16 nc› maddesinde yaz›l› mercilerden
birine yahut uygun görülen baflka bir mercie teslim edilmelerine karar veril-
mesi istenir. Bu kabilden eflya, verilecek karar do¤rultusunda ve kararda
gösterilen mercilere teslim edilir veya sat›l›r. Sat›fl ve tevdi için yap›lan mas-
raflar cezaya veya güvenlik tedbirine mahkûm edilen san›ktan al›nmak üze-
re kovuflturma giderlerinden karfl›lan›r. Eflyan›n sat›lmas› hâlinde, sat›fl be-
deli, bu Yönetmeli¤in tedavül eden paralar hakk›ndaki 12 nci maddesi hü-
kümleri do¤rultusunda emanet memurlu¤unca saklan›r (Yön.md.9/4).

10/7/1953 tarihli ve 6136 say›l› Ateflli Silâhlar ve B›çaklar ile Di¤er Aletler
Hakk›nda Kanun kapsam›na giren ve elkonulan ateflli silâhlar ve miktar iti-
bar›yla adalet emanet dairelerinde muhafazas› Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›nca
sak›ncal› görülen bu silâhlara ait mermilerle her türlü patlay›c› maddeler,
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cins, tür, marka, model, numara ve çap gibi benzerlerinden ay›rmaya yeterli
bütün nitelikleri ve de¤erleriyle, kullan›lmaya elveriflli olup olmad›klar›, so-
ruflturma s›ras›nda Cumhuriyet Savc›s› taraf›ndan bilirkifli marifetiyle belir-
lendikten ve hangi suçtan dolay› kimden ve nereden, ne suretle elkonulmufl
oldu¤u tespit edildikten sonra, mahkemece haklar›nda bir karar verilinceye
kadar Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›n›n yaz›l› emri ile yerel jandarma birlik komu-
tanl›klar›na ait mahfuz bina ve depolarda muhafaza alt›na al›n›rlar
(Yön.md.10/2).

Adalet emanet memurlu¤unca Yönetmeli¤in, yukar›da belirtilen 10. madde-
si kapsam›na giren suç eflyas›n›n emanet dairelerine girifl ve bu konu ile il-
gili kay›t ifllemleri, Yönetmeli¤in 6 nc› maddesi gere¤ince yap›ld›ktan sonra,
jandarma birlik komutanl›¤›na ait bina ve depolar›n sorumlusu veya sorum-
lular›na, ilgili Cumhuriyet Baflsavc›l›klar› veya mahkemelerce yaz›l› olarak
istendi¤inde iade edilmek üzere, tüm bilgileri içeren bir tutanakla derhâl
teslim edilir. Bu tutanak üç nüsha olarak düzenlenir. Bir nüshas› teslim ala-
na verilir; di¤er nüshalar›ndan biri emanet memurlu¤unda, biri de Cumhu-
riyet Baflsavc›l›¤›nda saklan›r. Jandarma birlik komutanl›¤›na teslim olu-
nan eflyan›n, Cumhuriyet Baflsavc›l›¤› ve mahkemelerce istenmesi hâlinde,
depodan al›nma ve depoya iade ifllemi; jandarma birlik komutanl›¤›na hita-
ben yaz›l›p, emanet memuru ile birlikte Cumhuriyet Savc›s›n›n imzalar›n›
tafl›yan ve eflyan›n emanet memuruna teslimini öngören bir yaz›ya müsteni-
den yap›l›r. Jandarma birlik komutanl›¤›na teslim edilen eflya ile ilgili bilgi-
ler, suç eflyas› esas defterindeki özel sütununa da iflaret olunur
(Yön.md.10/2). 

Jandarma birlik depolar›na teslim olunan bu kabil suç eflyas›na iliflkin ka-
mu davalar› ile ilgili dosyalar›n, baflka yer mahkemelerine, görevsizlik ve
yetkisizlik gibi nedenlerle gönderilmeleri hâlinde; suç eflyas›n›n adalet ema-
net depolar›ndan geri al›narak, yetkili mahkeme nezdindeki Cumhuriyet
Baflsavc›l›klar›na bu Yönetmelik esaslar›na uygun flekilde yollanmalar› sa¤-
lan›r (Yön.md.10/3). 

Soruflturma ve kovuflturman›n her safhas›nda, jandarma birlik depolar›nda
muhafazalar›, miktar itibar›yla mümkün görülmeyen ateflli silâhlar ve bun-
lara ait mermilerle patlay›c› maddeler, birlik komutan›n›n baflvurusu üzeri-
ne; Cumhuriyet baflsavc›l›klar›nca, ilgili hâkim veya mahkemeden al›nacak
bir kararla, gerekti¤i kadar numune birlik deposunda al›konularak, jandar-
ma birlik komutanl›¤›nca, Kara Kuvvetleri Komutanl›¤› ordonat ve mühim-
mat birlik depolar›na teslim olunur (Yön.md.10/4). 

Yönetmeli¤in 10.maddesi kapsam›ndaki ateflli silah, mermi ve her türlü pat-
lay›c› maddenin ceza muhakemesi sonucunda müsaderesine karar verildi-
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¤inde, bu eflyalar hakk›nda, 15/2/1984 tarihli ve 18313 say›l› Resmî Gaze-
te’de yay›mlanan Mahkemelerce Zoral›m›na Karar Verilen veya Güvenlik
Kuvvetlerince Herhangi Bir fiekilde Ele Geçirilen Ateflli Silah, Mermi, Her
Türlü Patlay›c› Madde, B›çak, Kesici ve Öldürücü Alet ‹le Benzerlerinin Mil-
li Savunma Bakanl›¤›na Teslimi ‹fllerine Ait Yönetmelik hükümlerine göre
ifllem yap›l›r13 (Suç Eflyas› Yön. Md.16/1,h). 

IIVV--  AARRAAMMAA VVEE  EELLKKOOYYMMAADDAA YYAASSAAYYOOLLUU:: Arama ve elkoymaya sorufltur-
ma evresinde karar verilmiflse, di¤er deyiflle yarg›çl›k makam› karar vermifl-
se, bu karara karfl› itiraz yasayolu vard›r (CMK.md.267). ‹tiraz yasayolu,
kural olarak yarg›ç kararlar›na karfl› tan›nm›fl bir yasayoludur. Mahkeme
makam›n›n kararlar› ise kural olarak ancak sonkararla, di¤er deyiflle hü-
kümle birlikte temyiz denetimine tabidir. Fakat yasan›n ayr›ca itiraz yolu-
nu aç›k tuttu¤u mahkeme ara kararlar›na karfl› hükmün verilmesini bekle-
meye gerek olmay›p, yasal olarak bu kararlara karfl› da itiraz yoluna gidile-
bilir. Arama ve elkoymada böyle özel düzenleme bulunmad›¤›ndan mahkeme

13 MMAAHHKKEEMMEELLEERRCCEE  ZZOORRAALLIIMMIINNAA KKAARRAARR  VVEERR‹‹LLEENN  VVEEYYAA GGÜÜVVEENNLL‹‹KK  KKUUVVVVEETTLLEERR‹‹NNCCEE
HHEERRHHAANNGG‹‹  BB‹‹RR  fifiEEKK‹‹LLDDEE  EELLEE  GGEEÇÇ‹‹RR‹‹LLEENN  AATTEEfifiLL‹‹  SS‹‹LLAAHH,,  MMEERRMM‹‹,,  HHEERR  TTÜÜRRLLÜÜ  PPAATTLLAAYYII--
CCII  MMAADDDDEE,,  BBIIÇÇAAKK,,  KKEESS‹‹CC‹‹  VVEE  ÖÖLLDDÜÜRRÜÜCCÜÜ  AALLEETT  ‹‹LLEE  BBEENNZZEERRLLEERR‹‹NN‹‹NN  MM‹‹LLLL‹‹  SSAAVVUUNNMMAA
BBAAKKAANNLLII⁄⁄IINNAA TTEESSLL‹‹MM‹‹  ‹‹fifiLLEERR‹‹NNEE  AA‹‹TT  YYÖÖNNEETTMMEELL‹‹KK

AAmmaaçç  
MMaaddddee  11  -- Bu Yönetmelik, 6136 say›l› Kanunun 2478 say›l› Kanunla de¤iflik 10 uncu mad-
desi ile 2305 say›l› Kanuna bir ek geçici madde eklenmesine dair 2469 say›l› Kanuna göre Mil-
li Savunma Bakanl›¤›na devredilecek, mahkemelerce zoral›m›na karar verilen veya güvenlik
kuvvetlerince herhangi bir flekilde ele geçirilen (buluntular dahil) ateflli silah, mermi, her tür-
lü patlay›c› madde, b›çak, kesici ve öldürücü aletler ile benzerlerinin ne flekilde devir ve tes-
lim edilece¤ini ve teslim al›nanlar›n ne gibi ifllemlere tabi tutulaca¤›n› düzenlemektedir.

KKaappssaamm
MMaaddddee  22  -- (De¤iflik madde 21/09/2006 - 26296 S.R.G Yön/1. mad) Bu Yönetmelik Genelkur-
may Baflkanl›¤›, Adalet Bakanl›¤›, Millî Savunma Bakanl›¤›, ‹çiflleri Bakanl›¤›, Maliye Ba-
kanl›¤›, Gümrük Müsteflarl›¤›n›n ba¤l› bulundu¤u Bakanl›k, Kuvvet Komutanl›klar›, Jandar-
ma Genel Komutanl›¤› ve Sahil Güvenlik Komutanl›¤› ilgililerince yap›lacak ifllemleri kapsar.

TTaann››mmllaarr
MMaaddddee  33 - Zoral›m yoluyla veya güvenlik kuvvetlerince herhangi bir flekilde ele geçirilen atefl-
li silah, mermi, her türlü patlay›c› madde, b›çak, kesici ve öldürücü aletler ile benzerleri; 6136
say›l› Kanun ile Türk Ceza Kanununun 264 üncü (YYeennii  TTüürrkk  CCeezzaa  KKaannuunnuu  mmdd..117744--YYaazzaa--
rr››nn  NNoottuu..)) maddesinde belirtilen fleylerdir. Tekni¤in geliflmesi ile ayn› amaçlarla icat edilen
ateflli silah, mermi, patlay›c› madde alet ve benzerleri de bu tarifin kapsam›na girerler.

EEssaassllaarr
MMaaddddee  44 - Sahil Güvenlik Komutanl›¤›, Polis, Jandarma, hudut birlikleri, gümrük teflki-
lat› ilgilileri ve di¤er sorumlular taraf›ndan herhangi bir flekilde ele geçirilen ateflli silah,
mermi, her türlü patlay›c› madde, b›çak, kesici ve öldürücü alet ile benzerleri mahalli Cum-
huriyet Savc›l›¤›na teslim edilir.
MMaaddddee  55 - Cumhuriyet Savc›l›¤›nca teslim al›nan ateflli silah, mermi, her türlü patlay›c›
madde, b›çak, kesici ve öldürücü aletler ile benzerleri muhakeme sonuna kadar adalet
emanet dairelerinde muhafaza edilir. Suç Eflyas› Yönetmeli¤inin 28/05/1981 tarihli R.G.’de
yay›mlanan de¤iflik 9 uncu maddesi hükmü sakl›d›r.
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makam›n›n verdi¤i arama ve elkoyma karar›n›n hukuka ayk›r›l›¤› ancak hü-
kümle birlikte temyiz yasayolunda ileri sürülebilecektir. 

Ancak, ola¤anüstü bir yasayolu olarak, CMK.’nun 309.maddesinde düzen-
lenmifl bulunan kanun yarar›na bozma yoluna da gidilebilir. Buna göre, ge-
rek yarg›ç taraf›ndan gerekse mahkeme taraf›ndan verilen ve Yarg›tay dene-
timinden geçmeksizin kesinleflen karar ve hükümlere karfl› kanun yarar›na
bozma yolu aç›kt›r.14

VV--  TTEESSAADDÜÜFFEENN  EELLDDEE  EEDD‹‹LLEENN  DDEELL‹‹LLLLEERR:: Arama ve elkoyma koruma
tedbirinin uygulanmas› s›ras›nda, yap›lmakta olan soruflturma veya kovufl-
turmayla ilgisi olmayan, ancak di¤er bir suçun ifllendi¤i flüphesini uyand›ra-
bilecek bir delil elde edilirse, bu delil koruma alt›na al›n›r ve durum Cumhu-
riyet Savc›l›¤›’na derhal bildirilir (CMK.md.138/1).

MMaaddddee  66 - Kesin hükümle sonuçlanm›fl bulunan veya özel bir Kanun gere¤ince ya da bulun-
tu olmas› nedeniyle kovuflturulamayan veya muhakeme edilemeyen zoral›m ve buluntu atefl-
li silah, mermi, her türlü patlay›c› madde, b›çak, kesici ve öldürücü aletler ile benzerleri,
Cumhuriyet Savc›l›¤›nca ilgili hakim veya mahkemeden al›nacak bir kararla en yak›n Kara
Kuvvetleri Komutanl›¤› ordu donat›m teflkillerinden birine (ateflli silah, b›çak, kesici ve öldü-
rücü aletler ile benzerleri bak›m kademelerine; mermi ve her türlü patlay›c› maddeler ile
benzerleri mühimmat birlik ve teflkillerine) EK-A’daki tutanakla teslim edilerek irada al›n›r.
(De¤iflik cümle 21/09/2006 - 26296 S.R.G Yön/2. mad) Ancak, zor al›m yoluyla veya güvenlik
kuvvetlerince herhangi bir flekilde ele geçirilen silahlardan, mahkemelerce sahiplerine iade-
sine karar verilen silahlar›n; cumhuriyet savc›l›klar›na en yak›n bak›m birliklerine kadar
sevkinin Kara Kuvvetleri Komutanl›¤› sorumlulu¤unda kalmak üzere, ilgili cumhuriyet sav-
c›l›¤›n›n adli emanet memurlu¤u arac›l›¤› ile bak›m birliklerinden al›nmas› sa¤lan›r.
MMaaddddee  77  -- 6 nc› madde gere¤ince düzenlenen EK-A’daki tutana¤›n bir nüshas›, teslim alan
ordu donat›m teflkili taraf›ndan hemen Kara Kuvvetleri Komutanl›¤› Lojistik Baflkanl›¤›-
na gönderilir.
MMaaddddee  88 - Ordu donat›m teflkillerine teslim edilen ateflli silah, mermi, her türlü patlay›c›
madde, b›çak, kesici ve öldürücü aletler ile benzerlerinin ihtiyaca uygun olarak depolanma-
s›ndan, bak›m›ndan, Genelkurmay Baflkanl›¤›n›n tespit edece¤i esaslar dahilinde da¤›t›-
m›ndan, kullan›lmas›ndan Kara Kuvvetleri Komutanl›¤› sorumludur. Bu ateflli silah, mer-
mi, her türlü patlay›c› madde, b›çak, kesici ve öldürücü aletler ile benzerleri teslim an›n-
dan itibaren ordu mal› olarak ifllem görürler. Bu ifllemler, Karar Kuvvetleri Komutanl›¤›n-
ca ç›kar›lacak bir Yönergede belirtilir.
MMaaddddee  99  -- Bu Yönetmeli¤in yürürlü¤e girmesiyle birlikte, 13/12/1971 tarihli zoral›m silah
ve fifleklerle b›çaklar›n›n Milli Savunma Bakanl›¤›na teslimi ifllerine ait Yönetmelik yürür-
lükten kalkar.
MMaaddddee  1100  -- Bu Yönetmelik yay›m› tarihinde yürürlü¤e girer.
MMaaddddee  1111  -- (De¤iflik madde 21/09/2006 - 26296 S.R.G Yön/3. mad) Bu Yönetmelik hüküm-
lerini Adalet Bakan›, Millî Savunma Bakan›, ‹çiflleri Bakan›, Maliye Bakan› ve Gümrük
Müsteflarl›¤›n›n ba¤l› bulundu¤u Bakan birlikte yürütür.

14 Ayn› yönde Öztürk/Erdem, age., s.608 ve Recep Gülflen, ‘’Yeni Ceza Muhakemesi Kanu-
nu’nda Arama’’, Hukuki Perspektifler Dergisi(HPD), Mart 2005, S.3, s.93.
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KK‹‹fifi‹‹SSEELL VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII

PPrrooff..  DDrr..  YYeenneerr  ÜÜNNVVEERR*

II--  GGEENNEELL AAÇÇIIKKLLAAMMAALLAARR  VVEE  TTAARR‹‹HH‹‹  GGEELL‹‹fifi‹‹MM  

AA..  KK‹‹fifi‹‹SSEELL VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII  VVEE  GG‹‹ZZLL‹‹LL‹‹⁄⁄‹‹  --  EETT‹‹KK  RRAAPPOORRUU1

8 May›s 1998 tarihli DD››flfl  TTiiccaarreett  MMüüsstteeflflaarrll››¤¤››,,  ee--TTiiccaarreett  KKuurruulluu,,  EElleekk--
ttrroonniikk  TTiiccaarreett  HHuukkuukk  ÇÇaall››flflmmaa  GGrruubbuu  rraappoorruunnddaakki Kiflisel Verilerin
Korunmas› ve Gizlili¤in Sa¤lanmas› hakk›ndaki bölüm afla¤›dad›r;

Bilgi ça¤› olarak nitelendirilen ça¤›m›zda, bir taraftan kiflisel verilerin yay-
g›n bir flekilde toplanarak ifllenmesini kolaylaflt›rmak ve bunlar› ilgililerin
yararlanmas›na sunmak zorunlu olmakta, di¤er taraftan hakk›nda veri top-
lanan kiflinin kiflilik haklar›n›n korunmas› da çok önemli bir sorun olarak
ortaya ç›kmaktad›r.

Bu itibarla, kiflilerle ilgili bilgilerin biliflim sistemlerine yerlefltirilmesi ve ifl-
lenmesiyle ilgili esas ve usullerin düzenlenmesi, bunlara uymayanlar hak-
k›nda ceza yapt›r›mlar›n›n getirilmesi, kiflilik haklar›n›n korunmas› ve ya-
sal güvencelerin sa¤lanmas› zorunlu bulunmaktad›r.

Bu nedenle, yap›lacak düzenlemelerde elektronik bilgi altyap›s›n› kullanan-
lar›n ihtiyaçlar› olan verileri toplamalar›n› kolaylaflt›racak, engellemeyecek,
ayn› zamanda disipline edebilecek olmas› yan›nda hakk›nda bilgi toplanan
veri süjesinin de haklar›n› ihlal etmeyecek ve gizlili¤ini koruyacak dengeli
bir seçim yapmak zorunlu olmaktad›r. Baflka bir deyimle, yap›lacak düzen-
lemenin hem elektronik bilgi altyap›s›n› kullananlar›n hem de haklar›nda
bilgi toplanan veri süjelerinin ç›karlar›n› koruyacak bir düzenleme olmas›
gerekmektedir.

* Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim

Üyesi.
1 http://www.bemol.net/index.php?option=com_content&task=view&id=18 (12. 12. 2008, Sa-

at: 12.00).
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Ulusal mevzuat›m›zda kiflilik hakk›n›n korunmas›na iliflkin hususlar Medeni
Kanunda düzenlenmektedir. Medeni Kanunun 24. maddesine göre, hukuka
ayk›r› olarak flahsiyet hakk›na tecavüz edilen kifli, hakimden tecavüze karfl›
korunmas›n› isteyebilir. Ayn› flekilde, Türkiye’nin 1954 y›l›nda onaylad›¤› Av-
rupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 8. maddesinde, herkesin özel ve aile haya-
t›na, meskenine ve muhaberat›na sayg› gösterilmesi hükme ba¤lanm›flt›r.

Ancak, genel nitelikteki bu kurallar iletiflim alan›nda geliflen bilim ve tekno-
loji karfl›s›nda, kiflilik haklar›n›n korunmas›nda yetersiz kalm›fllard›r. Bu
nedenle, Avrupa Konseyi 1970’li y›llarda, elektronik bilgi bankalar›nda iflle-
nen veriler dolay›s›yla, bireylerin özel hayat›n›n korunmas› için gereken il-
keleri belirlemek üzere bir çal›flma bafllatm›flt›r. Bu çal›flmalar sonucunda,
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, 1973 ve 1974 y›llar›nda, özel sektör ve
kamu sektöründeki elektronik bilgi bankalar›nda uygulanacak ilkeleri gös-
teren 2 tavsiye karar› kabul etmifltir. BBuunnuunn  üüzzeerriinnee,,  bbaaflflttaa  AAllmmaannyyaa  ooll--
mmaakk  üüzzeerree,,  AAvvuussttuurryyaa,,  FFrraannssaa,,  DDaanniimmaarrkkaa,,  NNoorrvveeçç  ggiibbii  KKoonnsseeyy  üüyyee--
ssii  ddeevvlleettlleerr  ddaahhaa  7700’’llii  yy››llllaarr››nn  ssoonnuunnddaa  ““VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››””  ((Data
Protection, Protection des donnees, Datenschutz))  kkoonnuussuunnddaa  öözzeell  yyaassaallaarr
kkaabbuull  eettmmiiflfllleerrddiirr.

Geliflmifl telekomunikasyon araçlar›yla gerçeklefltirilen, ülkeler aras›ndaki
h›zl› s›n›r ötesi bilgi ak›fl› karfl›s›nda kiflilik haklar›n›n korunmas›nda üye
devletler milli mevzuat›n›n yetersiz kalmas›, bu alanda bir uluslararas› söz-
leflme haz›rlanmas›n› zorunlu k›lm›flt›r. “Kiflisel Verilerin Otomatik ‹flleme
Tabi Tutulmas› Karfl›s›nda Bireylerin Korunmas›”na iliflkin 108 say›l› Söz-
leflme, 28 Ocak 1981 tarihinde imzaya aç›lm›fl ve ayn› tarihte di¤er Konsey
üyeleriyle birlikte (Avrupa Konseyi) Türkiye taraf›ndan da imzalanm›flt›r.

Devletler hukuku aç›s›ndan bir sözleflmenin imzalanmas›, onun daha sonra
onaylanaca¤›na dair bir karine oluflturmaktad›r. AAnnccaakk,,  ssöözz  kkoonnuussuu  SSöözz--
lleeflflmmeenniinn  44..  mmaaddddeessii  ggeerree¤¤iinnccee  SSöözzlleeflflmmeenniinn  oonnaayyllaannaabbiillmmeessii  iiççiinn,,
iimmzzaallaayyaann  ddeevvlleettiinn  ssöözzlleeflflmmeeddee  öönnggöörrüülleenn  iillkkeelleerr  ççeerrççeevveessiinnddee  bbiirr
yyaassaa  kkaabbuull  eettmmeessii  zzoorruunnlluudduurr.. Bu yasal zorunluluk nedeniyle Adalet Ba-
kanl›¤›nca “Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanun Tasar›s› Tasla¤›” haz›rl›k ça-
l›flmalar› sürdürülmektedir. Ayr›ca, kiflilerle ilgili bilgilerin biliflim sistemle-
rine yerlefltirilmesi ve ifllenmesi ile ilgili esas ve usullerin düzenlenmesi,
bunlara uymayanlar hakk›nda ceza yapt›r›mlar›n›n getirilmesi amac›yla ha-
len Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Komisyonunda bulunan Türk Ceza
Kanunu Tasar›s›nda da ilgili hükümlere yer verilmektedir.

Belirtmek gerekir ki, kiflisel verilerin korunmas› sadece ceza hukuku alan›n-
da de¤il, ilgili tüm hukuk dallar› aç›s›ndan düzenlenmelidir. Nitekim bu
amaçla, Türk Borçlar Kanunu Tasar›s›’n›n “KKiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  kkuullllaann››llmmaa--
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ss››nnddaa” kenar bafll›kl› 418/2. maddesi, özel kanun hükümlerini sakl› tutarak,
ayn› Tasar›’n›n 418/2, maddesi flu düzenlemeye yer vermifltir: “‹‹flflvveerreenn,,  iiflfl--
ççiiyyee  aaiitt  kkiiflfliisseell  vveerriilleerrii,,  aannccaakk  iiflflççiinniinn  iiflflee  yyaattkk››nnll››¤¤››yyllaa  iillggiillii  vveeyyaa  hhiizz--
mmeett  ssöözzlleeflflmmeessiinniinn  iiffaass››  iiççiinn  zzoorruunnlluu  oolldduu¤¤uu  ööllççüüddee  kkuullllaannaabbiilliirr.”.

BB..  KK‹‹fifi‹‹SSEELL VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII  PPRROOJJEESS‹‹2

TTüürrkk  HHuukkuukk  SSiisstteemmii’’nnddee özel hayat›n anayasal düzeyde korunmas›na
ra¤men (1982 Anayasas›’n›n 5., 20. ve 22. maddeleri), kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  kkoo--
rruunnmmaass››yyllaa  iillggiillii (ne kiflisel verilerin korunmas› yasas›yla, ne de di¤er dü-
zenleyici ifllemler anlam›nda) bbiirr  ddüüzzeennlleemmee  AABB  ttaarraaff››nnddaann  hheerr  yy››ll  yyaa--
yy››nnllaannaann  iilleerrlleemmee  rraappoorrllaarr››nnddaa  ddaa  iiflflaarreett  eeddiillddii¤¤ii  üüzzeerree  hhaalleenn  bbuulluunn--
mmaammaakkttaadd››rr. Kiflisel verilerin korunmas›, hem elektronik ticaretin gelifl-
mesi, hem de çevrim-içi (“online”) tüketicilerin ve kullan›c›lar›n güvenli¤inin
ve yeni ortama güveninin sa¤lanmas› için bir ön-kofluldur.

Asl›nda veri korumas› TTüürrkkiiyyee’’nniinn  ggüünnddeemmiinnee  11998811 yy››ll››nnddaa  iimmzzaallaannaann
“Kiflisel Verilerin Otomatik Olarak ‹fllemesine ‹liflkin Olarak Bireylerin Ko-
runmas› Hakk›ndaki 1981 tarihli Avrupa Konseyi Sözleflmesi” ile girmifltir.
Ancak imza tarihinden itibaren günümüze kadar geçen süre zarf›nda Türki-
ye söz konusu Sözleflmeyi onaylamad›¤› gibi, AB Direktifleri do¤rultusunda
da veri korumas›na iliflkin olarak iç hukukta herhangi bir yasal düzenleme
yapmam›flt›r. Bu alanda birçok yasalaflt›rma denemesi yap›lmas›na ra¤men,
kiflisel verilerin korunmas› konusunda TTüürrkkiiyyee’’ddee  ddiikkkkaattee  ddee¤¤eerr  hheerr--
hhaannggii  bbiirr  ggeelliiflflmmee  22000088  yy››ll››nnaa  kkaaddaarr  yyaaflflaannmmaamm››flfltt››rr.

BBuuggüünn  iittiibbaarr››  iillee  AAvvrruuppaa  BBiirrllii¤¤ii  üüyyeessii  bbüüttüünn  üüllkkeelleerrddee  kkiiflfliisseell  vveerriilleerr
kkaannuunn  yyoolluu  iillee  kkoorruunnmmaa  aalltt››nnddaadd››rr..  AAyynn››  flfleekkiillddee  TTüürrkkiiyyee’’nniinn  üüyyee  ooll--
dduu¤¤uu  AAvvrruuppaa  KKoonnsseeyyii’’nniinn  4466  üüyyeessiinnddeenn  ssaaddeeccee  44  tanesinde (Andora,
Ukrayna, Ermenistan ve Türkiye,) kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  kkoorruunnmmaass››  kkoonnuu--
ssuunnddaa  kkaannuunn  yyookkttuurr. Bu durumun sak›ncalar›na gelince AB ‹lerleme ra-
porlar›nda da iflaret edildi¤i üzere mmeevvccuutt  TTüürrkk  hhuukkuukk  ssiisstteemmii  AABB  vveerrii
kkoorruummaass››  mmeevvzzuuaatt››  iillee  uuyyuummlluu  oollmmaadd››¤¤››  iiççiinn  AABB  üüllkkeelleerriinnddeenn  vveerrii
ttrraannssffeerrii  bbaakk››mm››nnddaann  öönneemmllii  ss››kk››nntt››llaarr  yyaaflflaannmmaakkttaadd››rr.. Bu durum et-
kisini gerek ticari yaflamda (Türkiye’de de faaliyet gösteren AB flirketleri
aç›s›ndan) gerek resmi kurumlararas› iliflkilerde (örne¤in; uluslararas› orga-
nize suçlarla yap›lan mücadele de Türkiye’de veri transferi bak›m›ndan AB
ile eflde¤er koruma kurallar› mevcut olmad›¤› için EUROPOL taraf›ndan ve-
ri transferinin ülkedeki kolluk kuvvetlerine yap›lamamas› gibi) ve gerekse
hukuk hayat›nda göstermektedir. 

2 http://www.bilgiedinmehakki.org/tr/index.php?option=com_content&task=view&id=83&Itemid
=24 (13. 12. 2008, Saat: 09.00).
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VVeerrii  KKoorruummaass››nnaa  iilliiflflkkiinn  aayyrr››  vvee  öözzeell  bbiirr  kkaannuunnuunn  mmeevvccuutt  oollmmaammaass››
yyüüzzüünnddeenn,,  uuyygguullaammaaddaakkii  aacciill  vvee  öönneemmllii  iihhttiiyyaaççllaarr››  kkaarrflfl››llaammaakk  aammaa--
cc››yyllaa  TTeelleekkoommüünniikkaassyyoonn  KKuurruummuu  ttaarraaff››nnddaann,,  nnoorrmmllaarr  hhiiyyeerraarrflfliissiinnee
aayykk››rr››  ddaa  oollssaa  22000044  yy››ll››nnddaa “Telekomünikasyon Sektöründe Kiflisel Bilgile-
rin ‹fllenmesi ve Gizlili¤inin Korunmas› Hakk›nda Yönetmelik” çç››kkaarrtt››llmm››flfl;;
55007700  SSaayy››ll››  EElleekkttrroonniikk  ‹‹mmzzaa  KKaannuunnuu  ggiibbii  mmuuhhtteelliiff  kkaannuunnllaarraa  vveerrii
kkoorruummaass››nnaa  iilliiflflkkiinn  hhüükküümmlleerr  kkoonnuullmmuuflfl  vvee  TTüürrkk  CCeezzaa  KKaannuunnuunnddaa
vveerrii  kkoorruummaass››nnaa  iilliiflflkkiinn  oollaarraakk  bbaazz››  ssuuççllaarr  vvee  cceezzaallaarr  öönnggöörrüüllmmüüflfl--
ttüürr. Ancak tüm bu düzenlemeler tek bafl›na yeterli olmad›¤› gibi, “veri koru-
mas›n›n tan›m›, kapsam›n› ve özelliklerini” bbeelliirrlleeyyeemmeeddiikklleerrii  iiççiinn  yyaassaa
uuyygguullaayy››cc››llaarrddaa  kkaaffaa  kkaarr››flfl››kkll››¤¤››  yyaarraattmmaakkttaadd››rrllaarr..  

Kald› ki, TTüürrkkiiyyee  bbiirr  ssüürree  AAvvrruuppaa  KKoonnsseeyyii’’nniinn  SSiibbeerr  SSuuçç  SSöözzlleeflflmmee--
ssii’’nnii  ssoonnrraa  oonnaayyllaayy››nnccaa,,  77  ggüünn  2244  ssaaaatt  vveerrii  aakk››flfl››  ssaa¤¤llaayyaaccaakk  bbiirr  vveerrii
bbaannkkaass››  kkuurruullmmaass››  vvee  üüyyee  üüllkkeelleerriinn  aaddllii  mmeerrcciilleerriiyyllee  yyaarrdd››mmllaaflflmmaa--
ddaa  ddaa  ssoorruunn  yyaaflflaannaaccaakktt››rr. Bu nedenle, bir an önce eksiklik ve hatalar› gi-
derilerek Tasar›n›n kanunlaflt›r›lmas› gerekmektedir.

Bu belirsizliklere son vermek amac›yla Adalet Bakanl›¤› taraf›ndan 77..  99..
22000033  ttaarriihhiinnddee  ““KKiiflfliisseell  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››  KKaannuunnuu  TTaassaarr››ss››””  hhaazz››rr--
llaannmm››flfl ve gerek AB raporlar›nda gerek e-Dönüflüm Türkiye Projesi K›sa Dö-
nem Eylem Planlar›nda yasalaflmas› öngörülmesine ra¤men yasalaflmam›fl-
t›r. Veri Korumas›na iliflkin yasa yapma görevi 28.7.2006 tarihinde 26242 sa-
y›l› Resmi Gazetede yay›mlanan Bilgi Toplumu Stratejisi Raporu Eylem Pla-
n›nda yer alan 87 numaral› eylemle Adalet bakanl›¤›na verilmifl ve bunun
için 2006 y›l›ndan bafllamak üzere Bakanl›¤a 9 ayl›k süre verilmifltir. Söz ko-
nusu süre de geçmesine ra¤men veri korumas›na iliflkin henüz yasalaflm›fl
bir metin elimizde mevcut de¤ildir.

Adalet Bakanl›¤› 2003 y›l›nda haz›rlanan bu ilk tasar›n›n geçen süre zarf›n-
da üzerinde çok çal›flm›fl ve nihai metni Baflbakanl›¤a iletmifl ve Baflbakan-
l›k taraf›ndan da 22. 4. 2008 tarihi itibariyle Meclis’e gönderilmifltir. Bu ta-
sar› halen kanunlaflmam›flt›r.

Kanunun yasalaflma süreci çok uzun sürdü¤ü için konu Türkiye’de özellikle
özel sektör taraf›ndan çok iyi takip edilmesi gerekmesine ra¤men, TTeelleekkoo--
mmüünniikkaassyyoonn  KKuurruummuu’’nnuunn  YYöönneettmmeellii¤¤ii  ddoollaayy››ss››yyllaa  GGSSMM  ooppeerraattöörrlleerrii
dd››flfl››nnddaa  hhiiççbbiirr  zzaammaann  ddii¤¤eerr  öözzeell  sseekkttöörr  ffiirrmmaallaarr››nn››nn  vvee  kkaammuunnuunn
ggüünnddeemmiinnddee  oollmmaayy››  bbaaflflaarraammaamm››flfltt››rr. Ancak Kanun yasalaflt›ktan sonra
bu defa gerek veri korumas› denetim organlar›na iliflkin yap›lanma gerek
özel/kamu sektöründe konu ile ilgili olarak birçok farkl› aç›dan bilgilenme
ihtiyac› kaç›n›lmaz olacakt›r.
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“KKaammuu  oottoorriitteelleerriinniinn,,  öözzeell  kkiiflflii  vveeyyaa  kkuurruummllaarr››nn  bbiillggiissaayyaarrllaarr››nnddaa,,
vveerrii  bbaannkkaallaarr››nnddaa  vveeyyaa  bbeennzzeerrii  cciihhaazzllaarrddaa  kkiiflfliisseell  bbiillggiilleerrii  ttooppllaammaa--
ss››  vveeyyaa  ssaakkllaammaass››  hhuukkuukkii  ddüüzzeennlleemmeeyyee  ttaabbii  ttuuttuullmmaall››dd››rr. Devletler,
bir kimsenin özel hayat›na dair bilgilerin hukuken bu bilgilere sahip olma ve
kullanma yetkisine sahip olmayanlar›n eline geçmesini ve bu bilgilerin Söz-
leflme’nin amaçlar›na ayk›r›l›k teflkil edecek flekilde kullan›lmas›n› engelle-
mek için etkili tedbirler almal›d›r. 

ÖÖzzeell  hhaayyaatt››nn  ggiizzlliillii¤¤iinniinn  eenn  eettkkiillii  flfleekkiillddee  kkoorruunnaabbiillmmeessii  iiççiinn,,  hheerr  bbii--
rreeyy  oottoommaattiikk  vveerrii  ddoossyyaallaarr››nnddaa  kkeennddiissiiyyllee  iillggiillii  bbiillggiilleerr  ssaakkllaannmm››flflssaa
bbuu  bbiillggiilleerriinn  nnee  ttüürr  bbiillggiilleerr  oolldduu¤¤uunnuu  vvee  nnee  aammaaççllaa  ssaakkllaanndd››¤¤››nn››  öö¤¤--
rreennmmee  hhaakkkk››nnaa  ssaahhiippttiirr. Ayr›ca her birey hangi kamu otoritelerinin veya
özel kiflilerin veya kurumlar›n bu dosyalar› kontrol alt›nda tuttu¤unu veya
tutabilece¤ini ö¤renebilmelidir. Söz konusu dosyalar›n, yanl›fl kiflisel bilgile-
re yer vermesi halinde veya bu bilgilerin hukuka ayk›r› flekilde toplanmas›
veya kullan›lmas› halinde her birey düzeltme veya bilgilerin ortadan kald›-
r›lmas›n› talep etme hakk›na sahiptir”3.

IIII--  GGEENNEELL OOLLAARRAAKK  KKAARRfifiIILLAAfifiTTIIRRMMAALLII  HHUUKKUUKKTTAA KK‹‹fifi‹‹SSEELL
VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII

AA..  UULLUUSSLLAARRAARRAASSII  SSÖÖZZLLEEfifiMMEELLEERR4

1– KKiiflfliisseell  VVeerriilleerriinn  OOttoommaattiikk  OOllaarraakk  ‹‹flfllleemmee  TTaabbii  TTuuttuullmmaass››nnddaa  ‹‹nnssaa--
nn››nn  KKoorruunnmmaass››nnaa  ‹‹lliiflflkkiinn  SSöözzlleeflflmmee  ((Strasbourg, 28. 01. 1981))

Bu Sözleflme’ye en son LLiihhtteennflflttaayynn  DDeevvlleettii taraf olmufltur; akit Devlet sa-
y›s› 30’dur.

Bu Sözleflme’nin Girifl k›sm›ndaki aç›klamalar göre, Sözleflmeyi kabul eden
Avrupa Konseyi’ne üye ülkeler Avrupa Konseyi’nin hedefinin, her fleyden ön-
ce insan haklar› ve temel haklar›n ön planda oldu¤unun bilincinde olarak,
üye ülkeler aras›nda s›k› bir ba¤lant›y› oluflturmak oldu¤unu, giderek yay-
g›nlaflan s›n›r aflan otomatik iflleme tabi tutulan kiflisel veri trafi¤i karfl›s›n-
da, her insan›n haklar› ve temel özgürlüklerinin korunmas›, her fleyden ev-
vel kiflilik alan›na dikkat edilmesinin kayda de¤er oldu¤unu, ayn› zamanda
Devletlerin s›n›rlar›yla kay›tl› olmaks›z›n bilgilenme özgürlü¤ünün güçlen-
dirilmesi gerekti¤ini ve kiflilik alan›n›n dikkate al›nmas› ve halklar aras›n-

3 http://www.istabip.org.tr/hukuk/pr042007.asp (11. 12. 2008, Saat: 21.00)
4 Uluslararas› belgelerde kiflisel verilerin korunmas› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. fifi‹‹MMfifiEEKK,

O¤uz. Anayasa Hukukunda Kiflisel Verilerin Korunmas›., ‹stanbul 2008, sh: 12 vd.
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daki özgür bilgi de¤iflimi temel de¤erlerinin hayata geçirilmesinin kabulünü
ve bu ba¤lamda Sözleflmeyi hayata geçireceklerin vurgularlar.

Sözleflme’nin 1. maddesi SSöözzlleeflflmmeenniinn  kkoonnuu  vvee  aammaacc››nn››, kendisinin tabi-
iyeti ve ikamet yeri dikkate al›nmaks›z›n, her taraf Devletteki her insan›n,
özellikle de kiflilik alan›nda otomatik iflleme tabi tutulan kiflisel veri trafi-
¤inde temel hak ve özgürlüklerini güvenceye almak olarak (=Verilerin Ko-
runmas›) belirlemifltir.

Sözleflmenin 33..  mmaaddddeessii her taraf Devlete;

bu Sözleflme hükümlerini, otomati¤e ba¤lanm›fl veriler/veri toplanmas› ve
kiflisel verilerin resmi ve özel alanlarda otomatik ifllemlere tabi tutulmas›
alanlar›nda uygulamak;

ve baz› alanlarda bu verilerin kullan›lmayaca¤›n› Avrupa Konseyi Genel
Sekreterli¤ine bildirmek;

bu verilerin toplanmas›, kayd›/kabulü, verilere ulaflma vs. hususunda kiflisel
verilerin korunmas›na iliflkin iç hukuk düzenlemelerini yapmak;

bu Sözleflme hükümlerini kifli guruplar›, dernekler, vak›flar, ortakl›klar ve
kiflilerle do¤rudan veya dolayl› olarak irtibatl› di¤er birlikler hakk›nda da
(bunlar tüzel kiflilik tafl›s›n veya tafl›mas›nlar) uygulanaca¤›n›;

hatta otomatik iflleme tabi tutulmayan kiflisel veriler hakk›nda da uygula-
naca¤›n› Genel Sekreterli¤e bildirmek yükümlülü¤ünü yüklemektedir. Bu
maddenin 3 vd. maddeleri baz› verilerin veya ifllemlerin taraf devletçe mah-
fuz tutulmas›na ve bunun usulüne iliflkin düzenlemelere yer vermektedir.

Sözleflmenin 4. maddesi ttaarraaff  DDeevvlleettlleerriinn  yyüükküümmllüüllüükklleerriini düzenle-
mektedir: Buna göre; her taraf Devlet Sözleflme’nin ikinci k›sm›nda düzen-
lenen ve verilerin korunmas›na iliflkin olan ilkeleri yaflama geçirmek için, iç
hukukunda gerekli önlemleri, en geç bu Sözleflme kendisi aç›s›ndan yürür-
lü¤e girinceye kadar, almak yükümlülü¤ü alt›ndad›r. 

Sözleflmenin 5. maddesi vveerriilleerriinn  kkaalliitteessiini (=niteli¤ini) düzenlemektedir.
Buna göre, nitelik aç›s›ndan bu verilerin sadakat ve güven uyar›nca hukuka
uygun biçimde elde edilmifl ve kaydedilmifl, önceden saptanan ve hukuka uy-
gun amaçlarla kaydedilmifl olmalar› zorunludur ve bunlar elde edilme, ifllen-
me ve depolanma amaçlar›yla ba¤daflmayan hususlarda kullan›lamazlar.
Ayr›ca bu veriler nesnel olarak do¤ru ve e¤er gerekli ise yak›n tarihte kay-



169Kiflisel Verilerin Korunmas›

dedilmifl ve ilgili kimsenin teflhisi amac›yla depolanm›fl bu verilerin ilgili
kimsenin art›k teflhisin mümkün olmayaca¤› zamana kadar muhafaza edil-
mesi gereklidir.

Sözleflmenin 6. maddesi vveerriilleerriinn  bbaazz››  öözzeell  ttüürrlleerriini özel olarak düzenle-
mektedir: Bu maddeye göre, ›rksal menfle, politik görüfller, dinsel veya di¤er
inançlar›n tespitine elveriflli kiflisel veriler ile sa¤l›k veya cinsel yaflama ilifl-
kin kiflisel veriler, yyaallnn››zzccaa  ee¤¤eerr  iiçç  hhuukkuukkaa  iilliiflflkkiinn  bbiirr  hhaakk  eellvveerriiflflllii  bbiirr
kkoorruummaa  aalltt››nnddaa  iissee,,  oottoommaattiikk  iiflfllleemmee  ttaabbii  ttuuttuullaabbiilliirrlleerr. Ceza hüküm-
lülüklerine iliflkin kiflisel veriler için de ayn› fley geçerlidir.

Sözleflmenin 7. maddesi, vveerriilleerriinn  ggüüvveenncceeyyee  aall››nnmmaass››n› düzenlemekte-
dir. Buna göre, veri/veri toplanmas›n›n otomati¤e tabi tutulmas› biçiminde
depolanm›fl kiflisel verilerin korunmas› için, elveriflli önlemler al›nmal›d›r.
Bu önlemlerin bu verilerin tesadüfen kayb›n›, yetkisiz biçimde bu verilere
ulafl›lmas›n›, de¤ifltirilmesini veya yetkisiz biçimde bu verilerin ifflas›n› ön-
lemeye elveriflli olmas› gereklidir.

Belirtmek gerekir ki, Sözleflme’nin 8. maddesi ilgili kimse aç›s›ndan iillaavvee
kkoorruummaan›n nas›l olmas› gerekti¤ini ayr›nt›l› olarak düzenlemekte ve 9.
maddesi ise yukar›da temas edilen 5., 6. ve 8. maddelere iliflkin baz› iissttiiss--
nnaallaarra yer vermifltir. Bu istisnalar, belirtilen kurallara baz› nedenlerle istis-
na getirilebilece¤ini ve bunun nas›l olabilece¤ini düzenlemektedir: Maddeye
göre (m.9/1-2), bu istisnalar›n taraf devletin hukukunda öngörülmesi gerek-
ti¤i, istisnan›n demokratik bir devlette gerekli bir istisna olmas› gerekti¤i,
bu istisnalar›n devletin güvenli¤i, toplumun güvenli¤i, devletin suçla müca-
deledeki yarar›, ilgili kimsenin korunmas›, üçüncü kiflinin haklar› ve özgür-
lü¤ünün korunmas› nedenine dayal› olabilece¤i düzenlenmifltir. Ayr›ca,
aaçç››kkççaa  iillggiillii  kkiimmsseenniinn  kkiiflfliilliikk  hhaakkkk››nn››  iihhllaall  tteehhlliikkeessii  bbuulluunnmmaammaakk
kkooflfluulluuyyllaa,, istatistiki veya bilimsel araflt›rma amaçlar›na hizmet eden du-
rumlarda bu verilerin korunmas›na ss››nn››rrllaanndd››rrmmaa getirilebilecektir
(m.9/3). 

Sözleflme’nin 10. maddesi taraf devletlere iiçç  hhuukkuukk  mmeevvzzuuaatt››nnddaa bu belir-
tilen koruman›n yap›labilmesi ve Sözleflmenin bu k›sm›nda belirtilen veri
korunmas›na iliflkin ilkelerin icras› için ggeerreekkllii  yyaapptt››rr››mmllaarr› ve hhuukkuukkssaall
aarraaççllaarr› oluflturmak yükümlülü¤ü yüklemekte; 13. maddesi ise taraf dev-
letlere bu Sözleflmenin hayata geçirilmesi ve gerekli koruman›n sa¤lanmas›,
ihlallerin önlenmesi ve veri korunmas› hususundaki korumalar› mevzuat ve
uygulama baz›nda (ileriye dönük) gelifltirmek için iiflflbbiirrllii¤¤ii  vvee  kkaarrflfl››ll››kkll››
yyaarrdd››mm  yyüükküümmllüüllüü¤¤üünü ayr›nt›l› olarak düzenlemektedir.
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2 – KKiiflfliisseell  VVeerriilleerriinn  ‹‹flfllleemmee  TTaabbii  TTuuttuullmmaass››nnddaa  GGeerrççeekk  KKiiflfliilleerriinn  KKoo--
rruunnmmaass››nnaa  vvee  VVeerriilleerriinn  SSeerrbbeessttççee  DDoollaaflfl››mm››nnaa  ‹‹lliiflflkkiinn  AAvvrruuppaa  PPaarrllaa--
mmeennttoossuu  vvee  KKoonnsseeyyii’’nniinn  2244..  EEkkiimm  11999955  ttaarriihhllii  9955//4466//EEGG  DDiirreekkttiiffii

Bu direktif de verilerin korunmas›na iliflkin olup, öncelikli uygulama alan›
Avrupa Birli¤i’dir. 1995 tarihli bu Direktif, gerçek kiflilerin özel yaflam›n›n
korunmas›na iliflkin olarak Avrupa Birli¤i Direktifi olup, Avrupa Birli¤i’ne
üye bütün ülkelerin iç hukuklar›nda güvenceye almak zorunda olduklar› KKii--
flfliisseell  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››nnaa  ‹‹lliiflflkkiinn  AAssggaarrii  SSttaannddaarrttllaarr›› düzenlemek-
tedir. Direktif, devletler aras›nda, Avrupa Birli¤i nazar›nda d›fl ve iç güven-
lik politikas›, ceza hukuku alan›nda polisiye ve yarg›sal alanda iflbirli¤ini ge-
rektirmektedir.

Direktif’in GGiirriiflfl  KK››ssmm››nda, bu Direktifin hareket noktalar› belirtilmektedir.
Bunlardan 1 ve 2 no.lu aç›klamada, Verilerin ‹flleme Tabi Tutulmas› Siste-
minin insan›n hizmetinde oldu¤u, bu sistemin gerçek kiflilerin tabiiyetleri ve
ikamet ettikleri yer dikkate al›nmaks›z›n temel hak ve özgürlüklerinin, özel-
likle de özel yaflamlar›n›n korunmas› ve ekonomik, sosyal geliflmelere, tica-
retin geliflimine ve insan›n huzuruna hizmet etti¤i belirtilmifltir. Bu aç›kla-
malarla Avrupa Birli¤i’ni kuran Sözleflme’nin 100a maddesi aras›nda para-
lellik kurulmufltur. Ayn› girifl/aç›klama bölümünün 3. ve 5. maddelerinde,
Avrupa birli¤ine üye ülkeler aras›nda mallar›n serbestçe tedavülü için kifli-
sel verilerin de iletilece¤i ve fakat burada bireyin temel haklar›na riayet
edilmesi gerekti¤i, verilerin bilgilenme teknikleri ile de¤iflimi ve yay›lmas›-
n›n çeflitli ticari alanda söz konusu olaca¤›, ancak kiflisel verilerin s›n›r aflan
ihlallerden de korunmas› gerekti¤i, bir taraftan serbest piyasa ekonomisi ve
ticaretini güvenli ve sa¤l›kl› hale getirmek için bu verilerin de¤iflimi ve bun-
lara ulafl›m› gerekli olmakta ve di¤er yandan ise bu verilerin suiistimalinin
önlenmesi gerekmektedir. 

Nitekim 7 no.lu aç›klamada bireyin hak ve özgürlüklerinin korunmas› ya-
n›nda, hukuka uygun rekabet, güvenli ticaret, ekonomik faaliyetlerde ya-
n›ltmay› önleme gerektirdi¤i ve devletler aras›ndaki koruma farkl›l›klar› da
bir sorun olarak ortaya ç›kt›¤›na, 8-10 no.lu aç›klamalarda kiflisel ve özellik-
le de özel yaflama iliflkin verilerin korunmas› gerekti¤i, 11 no.lu aç›klamada
bu koruman›n 28 Ocak 1981 tarihli Avrupa Konseyi Sözleflmesi hükümleri
nazar›nda yap›laca¤›, 12 no.lu aç›klamada ise koruma ilkelerinin kiflisel ve-
rilerle ilgili tüm ifllemlerde uygulanmas› gerekti¤i, 26 no.lu aç›klamada be-
lirli veya belirlenebilir bireylere iliflkin tüm kiflisel veriler aç›s›ndan koruma
ilkelerinin uygulanmas› gerekti¤i, 27 no.lu aç›klamada hem otomatik biçim-
de ifllenen hem de otomatik biçimde ifllenmeyen kiflisel veriler aç›s›ndan ve-
rilerin korunmas›n›n sa¤lanmas› gerekti¤i, bu korumada gerekli tekni¤in
kullan›lmamas› durumunda ciddi risklerin ortaya ç›kaca¤›, bu verilerin de-
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polanmas›, bunlara ulaflma vs.nin belirli kriterlere uygun yap›lmas› gerek-
ti¤i, 28 no.lu aç›klamada kiflisel verilerin iflleme tabi tutulmas›n›n ilgili kim-
senin güven ve inanc›na dayal› olmas› gerekti¤i ve bu verilerin depolanma-
s› amac›na uygun kullan›lmas› gerekti¤i aç›klanm›flt›r. 

29-30 no.lu aç›klamalarda bu verilerin tarihsel, istatistiki veya bilimsel
amaçlarla kullan›m›nda dikkat edilmesi gereken baz› hususlara dikkat çe-
kilmifl, 31 no.lu aç›klamada verilerin hukuka uygun elde edilmesi gerekti¤i,
33 no.lu aç›klamada temel haklar ve özel yaflam› ihlal eden verilerin ilgili
kimsenin aç›k r›zas› olmaks›z›n iflleme tabi tutulamayaca¤›, acil haller, cid-
di sa¤l›k sorunlar›, mesleki s›rlar vs. aç›s›ndan getirilecek istisnalar›n aç›k-
ça düzenlenmeleri gerekti¤i, 47 no.lu aç›klamalarda tteelleekkoommiinniikkaassyyoonn
hhiizzmmeettlleerrii  vveeyyaa  eelleekkttrroonniikk  ppoossttaa  yyaayy››llaann  hhaabbeerrlleerr  iiççiinnddee  kkiiflfliisseell  vvee--
rriilleerriinn  vvaarrll››¤¤››  hhaalliinnddee,,  ee¤¤eerr  kkiiflfliinniinn  kkeennddiissii  bbuu  vveerriiyyii  ssuunnmmaamm››flflssaa,,  iill--
ggiillii  kkiimmssee  aaçç››ss››nnddaann  ssoorruummlluulluu¤¤uunn  ddoo¤¤aaccaa¤¤››,,  bbuu  vveerriiyyii  bbiizzzzaatt  ssuunnaann
kkiimmsseelleerr  aaçç››ss››nnddaann  iissee  yyuukkaarr››ddaa  ddee¤¤iinniilleenn  kkuurraall  yyaann››nnddaa  iillaavvee  oollaa--
rraakk  kkiiflfliisseell  vveerriinniinn  hhiizzmmeettiinn  vveerriillmmeessii  iiççiinn  ggeerreekkllii  oollmmaass››  ggeerreekkmmeekk--
tteeddiirr. 64 no.lu aç›klamada bu verilerin korunmas› için gerekli olanlar› ken-
di ülkeleri aç›s›ndan yapmak yan›nda, birbirleriyle de yard›mlaflmalar› ge-
rekti¤i ve koruman›n tüm Avrupa Birli¤i s›n›rlar› içerisinde gerçeklefltiril-
mesi gerekti¤i düzenlenmifltir.

Direktifin 1. maddesi, taraf devletlere, kiflisel verilerle iliflkili ifllemlerde
(=toplama, kaydetme, iletme, de¤ifltirme, ö¤renme vs.) temel hak ve özgür-
lüklerin, özellikle de ggeerrççeekk  kkiiflfliilleerriinn  öözzeell  yyaaflflaammllaarr››nn››  kkoorruummaa yüküm-
lülü¤ü yüklemekte (f:1) ve taraf devletler aras›ndaki bu 11..  ff››kkrraayyaa  uuyygguunn
kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  sseerrbbeessttççee  ggeerrççeekklleeflfleenn  vveerrii  ttrraaffii¤¤iinnii  ss››nn››rrllaanndd››rrmmaa--
mmaakk  vvee  yyaassaakkllaammaammaakk gerekti¤ini hüküm alt›na almaktad›r (f: 2).

Direktifin 1. maddesi, DDiirreekkttiiff  hhüükküümmlleerriinniinn  uuyygguullaannmmaa  aallaann››nn›› dü-
zenlemekte, hükümlerin, kiflisel verilerin hem otomatik sisteme tabi tutul-
du¤u hem de bu tür bir sisteme tabi tutulmad›¤› verilere iliflkin ifllemler aç›-
s›ndan geçerli oldu¤unu (f:1), ancak Avrupa Birl¤i hukukunun uygulanma
alan›nda bulunmayan ve belirli mesleklerin icras› için toplan›p kayd› gerek-
li olan veriler ve kamu güvenli¤i, ülke savunmas›, devletin güvenli¤i, ekono-
mik refah ve devletin ceza hukuku alan›ndaki faaliyetleri, gerçek kiflilerin
kiflisel veya ailevi faaliyetlerine iliflkin verilere iliflkin faaliyetlerde/ifllemler-
de bu Direktifin uygulanma alan› bulunmamaktad›r (f: 2).

Direktifin 5. maddesine göre, taraf devletlerin Direktifin II. K›sm›ndaki dü-
zenlemelere uygun biçimde kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  hhuukkuukkaa  uuyygguunn  bbiiççiimmddee  iiflfl--
lleemmee  ttaabbii  ttuuttuullmmaass››  kkooflfluullllaarr››n› oluflturmalar› gerekmektedir. 
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Direktifin II. K›sm›n›n 6. ve 7. maddeleri vveerriilleerriinn  kkaalliitteessiinnee  ((==nniitteellii¤¤ii--
nnee))  iilliiflflkkiinn  iillkkeelleerrii  vvee  vveerriilleerriinn  iiflfllleemmlleerree  ttaabbii  ttuuttuullmmaass››nn››nn  ccaaiizzllii¤¤iinnee
iilliiflflkkiinn  iillkkeelleerri düzenlemektedirler. Özetle belirtilecek olursa verilerin hu-
kuka uygun biçimde elde edilmeleri, yak›n tarihte kaydedilmeleri, depolan-
ma amac›na ayk›r› kullan›lmamalar›, kimlik teflhisi için gerekli olan verile-
rin toplanmas› gerekti¤i, verilerin depolanmas› kadar bunlar›n korunmas›
için gerekli önlemlerin de eflzamanl› al›nmas› gerekti¤i, tarihsel, istatistiki
ve bilimsel amaçl› baz› istisnalar›n olabilece¤i, sorumlu kimselerin yüküm-
lülüklerinin belirlenmesi gerekti¤i, ilgili kimsenin kuflkudan ar›nm›fl r›zas›-
na dayal› olarak verinin elde edilmesi gerekti¤i, sözleflmeye dayal› ve sözlefl-
me öncesi al›nmas› gerekli önlemlerin icras›, sorumlu kimsenin hukuksal
yükümlülüklerini yerine getirmeye uygun kifli olmas›, ilgili kimsenin ya-
flamsal önemdeki verilerinin ancak gerekli olmas› halinde kayd›, kamusal
gücü kullanan veya özel kiflilerin bu verilere ulaflabilme yasal koflullar›n›n
düzenlenmesi ve ihlalleri halinde uygulanacak kurallar›n saptanmas› gerek-
ti¤i ve verilerin üçüncü kiflilere iletiminin caizli¤i için o kimsenin bu Direk-
tifin 1/1. maddesiyle korunan temel hak ve özgürlüklerinin ihlal edilmeme-
si gerekti¤i vs. ifade edilmektedir.

Direktifin III. K›sm›n›n 8. maddesi 7 f›kra ve 5 bend halinde ayr›nt›l› olarak
verilerin iflleme tabi tutulmas› aç›s›ndan öözzeell  kkaatteeggoorriilleerrii düzenlemekte-
dir. Burada özellikle ›rksal ve etnik menfle, politik görüflü, dinsel veya felse-
fi inançlar veya sendikalara üyelik veyahut sa¤l›k, cinsel yaflam, s›r sakla-
ma yükümlülü¤ü gibi alanlara özgü özel yasaklar, istisnalar, bu alanlara
iliflkin ilgilinin r›zas›, taraf devletlerin yükümlülükleri, al›nmas› gerekli gü-
venlik önlemleri ve özellikle de taraf devletlerin verilerin ifllenmesi, depolan-
mas›, kodlanmas› ve ifllemlere tabi tutulmas› gibi hususlarda yapmas› gere-
ken yükümlülükler önemle vurgulanmaktad›r.

Direktifin IV. K›sm› (m. 10 ve 11) ilgili kkiimmsseenniinn  bbiillggiilleennddiirriillmmeessiini (bu
yöndeki yükümlülü¤ü) ve V. K›sm› (m. 12) iillggiillii  kkiimmsseenniinn  bbiillggii  eeddiinnmmee
hhaakkkk››n›, VI. K›sm› (m.13) ‹‹ssttiissnnaa  vvee  SS››nn››rrllaanndd››rrmmaallaarr›, VII. K›sm› (m. 14
ve 15) ilgili kimsenin iittiirraazz  hhaakkkk››n›, VII. K›sm› (m. 16 ve 17) vveerriilleerriinn  iiflfl--
lleemmee  ttaabbii  ttuuttuullmmaass››nn››nn  ggüüvveennllii¤¤ii  iillee  ggüüvveenniilliirrllii¤¤iini ve bunun için ya-
p›lmas› gerekenleri, IX. K›sm› (m. 18-21) kontrol için bbaaflflvvuurruuyu, IV. Bölü-
mün 25-26. maddeleri kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  üüççüünnccüü  üüllkkeelleerree  bbiillddiirriimmiini ve
VI. Bölümün 28-30. maddeleri kiflisel verilerin ifllemlere tabi tutulmas›nda
bireylerin korunmas› için gerekli kkuurruumm  vvee  vveerrii  kkoorruummaa  gguurruuppllaarr››n› dü-
zenlemektedir.

Bu aç›dan Direktifin III. Bölümü (m. 22-24) önemli olup, burada hhuukkuukkssaall
yyaarrdd››mm,,  ssoorruummlluulluukk  vvee  yyaapptt››rr››mmllaarr düzenlenmektedir. M. 22’de kiflisel
veri dolay›s›yla hakk› ihlal edilen her bireye bir mahkemeden hukuksal yar-
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d›m almas›, bu yönde baflvuruda bulunabilmesi için her taraf devletin gerek-
li düzenlemeyi yapmas› gereklili¤i düzenlenmifltir. M. 23 sorumlulu¤u dü-
zenlemekte olup, madde her taraf devlete, kiflisel verilerin bu Direktif hü-
kümlerine ayk›r› olarak iflleme tabi tutulmas› dolay›s›yla u¤rad›¤› zarar› ta-
lep etme hakk›n› yaflama geçirmek ve ihlali yapan bireyin kendisinin bun-
dan sorumlu tutulamayaca¤›n› ispat ekmesi halinde de o kiflinin k›smen ve-
ya tamamen sorumluluktan kurtulaca¤›n› düzenlemesi gerekmektedir. M.
24’e göre ise, her taraf devlet, bu Direktifin tam olarak uygulanmas›n› gü-
venceye almak ve özellikle de bu direktifle ve bu Direktif uyar›nca yap›lan
düzenlemelerin ihlali halinde uygulanmak üzere kabul edilen hükümlerin
uygulanmas› için gerekli önlemleri almak yükümlülü¤ü bulunmaktad›r. 

Önemle belirtelim ki, bbuu  DDiirreekkttiiff,,  AAvvrruuppaa  BBiirrllii¤¤ii  KKoommiissyyoonnuu’’nnaa  ddiirreekk--
ttiifftteekkii  ddüüzzeennlleemmeelleerrii  iihhllaall  eeddeenn  üüllkkeelleerrii  iizzlleemmee,,  ttaarraaff  ddeevvlleettlleerriinn
mmeevvzzuuaatt››nn››  ddeenneettlleemmee  vvee  yyaapp››llmmaass››  ggeerreekkllii  uuyyaarrllaammaa  oollaannaa¤¤››nn››  yyaa--
rraattmm››flfltt››rr. Örne¤in Avrupa Birli¤i Komisyonu’nun bu ba¤lamda yapt›¤› de-
netim sonucunda Haziran 2005 tarihinde haz›rlad›¤› ve Federal Almanya
mevzuat›na iliflkin çok say›daki ihlal ve içerik aç›s›ndan uyumsuzluklara
iliflkin elefltiriler üzerine, halen mevzuata de¤ifliklik çal›flmalar› yap›lmak-
tad›r. Nitekim, 23 May›s 2001 tarihinde bu do¤rultudaki bir Kanun de¤iflik-
li¤i ile Federal Almanya mevzuat› Avrupa Verilerin Korunmas› Direktifi’ne
uygunluk aç›s›ndan de¤ifltirilmifltir

BB  ––  OORRTTAAKK  ÖÖZZEELLLL‹‹KKLLEERR  

Burada öncelikle belirtmek gerekir ki;

1) Federal Almanya ve ‹sviçre’de federal nitelikli kiflisel verilerin ko-
runmas› hakk›nda kanun yan›nda AAllmmaannyyaa’da federe (16 Federe
Devlete iliflkin) ve ‹‹ssvviiççrree’’ddee  iissee  KKaannttoonnaall (26 Kanton için) nitelik-
te Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanunu vard›r.

2) Almanya, ‹sviçre ve Avusturya’da halen bu kanunlar üzerinde rree--
ffoorrmm  ççaall››flflmmaallaarr›› devam etmekte ve de¤ifliklik tasar›lar› haz›rlan-
m›flt›r.

3) Bu kanunlar ile Bilgi edinme kanunlar›, Bas›n kanunlar›, Veri (DNA)
Bankas› Kanunlar›, ‹stihbarat Kanunlar› ve ‹nternet ile ilgili kanun-
lar aras›nda do¤rudan kanuni iliflki kurulmufl, birbirlerine uyumlafl-
t›r›lm›flt›r.

4) Nitekim Federal Almanya’da halen gündemde olan ve kamuoyunun
tart›flmas›na aç›lan tasar›ya göre, hheerr  vvaattaannddaaflfl››nn  iiflflvveerreennlleerr  vvee
kkuurruummllaarrddaann  bbeelliirrllii  zzaammaann  aarraall››kkllaarr››yyllaa  ((öörrnnee¤¤iinn  11  yy››ll))  kkeenn--
ddiissii  hhaakkkk››nnddaa  kkaayyddeeddiilleenn  kkiiflfliisseell  vveerriilleerrii  bbiillddiirrmmeessiinnii talep et-



Ünver174

mek hakk›n›n düzenlenmesi tart›fl›lmaktad›r. Bu talebi destekleyen-
ler, AAllmmaann  FFeeddeerraall  AAnnaayyaassaass››’’nnaa  bbiirr  eekk  yyaapp››llmmaass››nn››  vvee  bbuu  eekkllee
AAnnaayyaassaa’’ddaa  vveerriilleerriinn  kkoorruunnmmaass››nn››nn  ddüüzzeennlleennmmeessiinnee  yyeerr  vvee--
rriillmmeessii  ggeerreekkttii¤¤ii belirtilmektedir. Bu görüfltekilere göre, her temel
hakk›n vatandafl için okunabilir olmal›d›r ve bilgilenmeye dayal› öz-
gürce tercihte bulunmak hakk›n›n Bilgi toplumunun Manga Char-
ta’s›d›r. Bilindi¤i üzere daha önce 1983 y›l›ndaki bir referandumda,
AAllmmaann  AAnnaayyaassaa  MMaahhkkeemmeessii,,  bbiillggiilleennmmeeyyee  ddaayyaall››  öözzggüürr  tteerrcciihh--
ttee  bbuulluunnmmaakk  tteemmeell  hhaakkkk››nn››  ggeenneell  kkiiflfliilliikk  hhaakkkk››nnddaann  üürreettmmiiflfl--
ttii. fiüphesiz bu tart›flman›n ard›nda, kiflisel verilerin kötüye kullan›-
m›n›n Almanya’da yayg›n oldu¤u, bu verilerden kiflilik profillerinin
elde edilebilece¤i kadar genifl kapsaml› suiistimal edildi¤i ve bu su-
iistimalin gelece¤e yönelik bir korku tahmini de¤il, güncel bir tehli-
ke oldu¤u yayg›n kanaati ve ilgili birimlerin aç›klamalar› izlenimi
vard›r5.

5) Nihayet, kiflisel verilerin korunmas›n› devletten istemek hakk› AAll--
mmaannyyaa’da, Anayasa’n›n 1. ve 2. maddelerine dayand›r›lmaktad›r.
Herkesin, kendi iletifliminin, bilgilerinin yani genel anlamda kiflisel
verilerinin içeri¤ini belirleme, bunlar› sadece kendi belirledi¤i kifli-
lerle paylaflma, kendi belirledi¤i say›da kiflilere yayma vs. konusun-
da hak sahibi olmas› onun kiflili¤inin ayr›lmaz bir parças› olarak gö-
rülmektedir. Bu nedenle de kiflisel verilerin ele geçirilmesi, kaydedil-
mesi ve saklanmas›, kiflinin kiflili¤ine bir sald›r› olarak kabul edil-
mekte, bu da Alman Anayasas›’n›n “hheerrkkeessiinn,,  kkiiflfliillii¤¤iinnii  öözzggüürr  bbiirr
flfleekkiillddee  ggeelliiflflttiirrmmeekk  hhaakkkk››  vvaarrdd››rr” diyen 2. maddesi ile ve “iinnssaann
oonnuurruu  ddookkuunnuullmmaazzdd››rr” diyen 1. maddesinin yorumundan ç›kar›l-
maktad›r. Bu yorum tarz›, 11997700’’llii  yy››llllaarrddaa  AAllmmaann  AAnnaayyaassaa  MMaahh--
kkeemmeessii  taraf›ndan yap›lm›fl ve flimdiye kadar da ö¤reti ve uygula-
mada itibar görmüfl bir yorumdur.

6) Nitekim bu nedenledir ki, kiflisel verilerin ilgili kanuna göre toplan-
mas› ve kaydedilmesi vazgeçilemez bir husus de¤ildir. Alman yüksek
mahkemeleri de ayn› yönde karar vermifllerdir6. Buna göre, e¤er so-
mut neden ve veri kayd› aras›ndaki denge orant›s›z ise veya optik-
elektronik izleme ile amaçlanan hedefe baflka araçlarla ulafl›l›yor ve-
ya ulafl›lmak istenen hedef ile bu flekilde kiflisel verilerin ele geçiril-
mesi ve kaydedilmesi aras›ndaki orant›da kiflisel verilerin toplanma-
s› ve kayd› daha a¤›r bas›yorsa, ilgili kanuna göre veri toplanmas› ve
kayd›ndan vazgeçilebilir.

5 Bkz. http://de.news.yahoo.com (18. 12. 2008, Saat: 10.00).
6 Bkz. OVG NRW, Urt. v. 8. 5. 2009 – 16 A 337/07, I. VG Münster – i K 367/06.
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7) T›bbi veriler ilgili Devletin kanunlar› gere¤ince belirli bir süre kamu-
oyunun bilgisine aç›lamaz. Bu ilgili ulusal Kanun’un öngördü¤ü sü-
reden önce t›bbi kiflisel verilerin kamuoyuna aç›klanmas›, A‹HS’nin
özel yaflamla ilgili 8. maddesi hükmünü ihlal eder7.

8) Yine, adli soruflturma ve/veya yarg›lama için önemli bulunmad›¤›
halde. Kiflisel bilgilerin toplanmas›, muhafaza edilmesi, kullan›lma-
s› veya yay›lmas› A‹HM taraf›ndan 29. 06. 2006 tarihinde verilen
Panteleyenko/Ukrayna 11901/02 say›l› karar›nda, A‹HS’nin özel ya-
flamla ilgili 8. maddesi hükmünü ihlal eder nitelikte bulunmufltur8.

9) Kiflisel veri dosyalar› aç›s›ndan Ekonomik ‹flbirli¤i ve Kalk›nma Tefl-
kilat› (OECD) taraf›ndan 1981 y›l›nda kabul edilmifl olan ve SS››nn››rr
ÖÖtteessii  VVeerrii  AAkk››flflllaarr››  HHaakkkk››nnddaa  YYöönnlleennddiirriiccii  ‹‹llkkeelleerr mevcuttur.
Bunlar: Kanunilik ve Dürüstlük, Do¤ruluk, Amac›n Belirli ve Hakl›
Olmas›, ‹lgili Kiflilerin Verilere Ulaflma Hakk›n›n Bulunmas›, Ayr›m-
c›l›ktan Kaç›nma, ‹stisna Koyma Yetkisi, Güvenlik, Denetim ve Yap-
t›r›m›n Yetkin ve Adil Bir Makama Verilmesi ve S›n›rötesi Veri Akta-
r›m›n›n Güvenli ve Mümkün Olmas›9.

10) Doktrinde kiflisel verilerin korunmas›ndaki ilkeler flu flekilde gruplan-
d›r›lmaktad›r: Dürüst toplama ilkesi, Asgarilik ilkesi, Amaçla Ba¤l›l›k
‹lkesi, Kullan›m›n s›n›rland›r›lmas› ilkesi, Do¤ruluk ‹lkesi, Koru-
ma/güvenlik ilkesi, Bireysel kat›l›m ilkesi ve Sorumluluk ilkesi10.

IIIIII  ––  FFEEDDEERRAALL AALLMMAANNYYAA

11))  AAllmmaann  CCeezzaa  KKaannuunnuu

Alman CK’nun Kiflisel Yaflam ve Gizli Alan›n ‹hlali bafll›kl› 15. K›sm›ndaki
201., 202a ve 205. paragraflar› konuyla ilgili hükümler içermektedir. Bu hü-
kümler özünde bireyin gizli ve özel yaflam›n›n ihlalini önlemek için düzen-
lenmifl olup, ayn› konuyla ilgili baz› hususlar ise afla¤›da de¤inilecek olan
öözzeell  kkaannuunnddaa  düzenlenmifltir.

7 Z./Finlandiya, 22009/93, 25. 02. 1997 (Bu karar için bkz. CCEENNGG‹‹ZZ, Serkan-DDEEMM‹‹RRAA⁄⁄,
Fahrettin-EERRGGÜÜLL, Teoman-MMccBBRRIIDDEE, Jeremy-TTEEZZCCAANN, Durmufl. Avrupa ‹nsan Hakla-
r› Kararlar› Ifl›¤›nda Ceza Yarg›lamas› Kurum ve Kavramlar›., Ankara 2008, sh: 98)

8 Karar metni için bkz. CCEENNGG‹‹ZZ-DDEEMM‹‹RRAA⁄⁄-EERRGGÜÜLL-MMccBBRRIIDDEE-TTEEZZCCAANN. Avrupa ‹nsan
Haklar› Kararlar› Ifl›¤›nda…, sh: 98-99.

9 Bu ilkeler ve Avrupa Konseyi’nin Kiflisel Nitelikli Verilerin De¤erlendirilmesi ve Bu Verile-
rin Serbest Dolafl›m›na Karfl› Gerçek Kiflilerin Korunmas› Hakk›nda 95/46 say›l› Direktifi
için bkz. ‹‹LLKK‹‹ZZ, Fikret. Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Kanun Tasar›s›., in: Türk-Alman
III. Uluslararas› Ceza Hukuku Sempozyumu, ‹stanbul 2009 (Bask›da).

10 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. ‹‹LLKK‹‹ZZ, Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Kanun Tasar›s›. Ayr›ca bkz.
fifi‹‹MMfifiEEKK, Anayasa Hukukunda Kiflisel Verilerin Korunmas›, sh: 83-111.
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A) AAll..  CCKK’’nnuunn  220011.. paragraf› bbeeyyaann››nn (=yap›lan aç›klamalar›n) ggüüvveenniilliirr--
llii¤¤iinniinn  iihhllaallii suçunu düzenlemektedir. Paragraf›n 1. f›kras›na göre, her
kim bbaaflflkkaass››nn››nn aleni olmayan bir biçimdeki beyan›n› yetkisizce kaydeder-
se veya bu flekilde üretilen bir kayd› kullan›r veya üçüncü bir kimsenin kul-
lan›m›na sunarsa 3 y›la kadar özgürlü¤ü ba¤lay›c› ceza veya para cezas› ile
cezaland›r›l›r. Paragraf›n 2. f›kras›na göre, baflkas›n›n aleni olmad›¤›n› bil-
di¤i bir konuflmas›n› bir dinleme cihaz› ile dinleyen veya 1. f›kran›n 1. ben-
dine göre veya 2. f›kras›n›n 1. bendine göre (yukar›da içeri¤ini bildirdi¤imiz
biçimde) dinlenilen baflkas›n›n aleni olmayan beyan›n› metin olarak veya
içeri¤inin önemli k›sm›n› aleni olarak bildiren kimse de ayn› flekilde cezalan-
d›r›l›r. BBuu  22..  ff››kkrraayyaa  ggöörree, fiil, ancak aleni olarak bildirmenin (=iffla etme-
nin) baflkas›n›n hakl› yararlar›n› ihlal etme¤e elveriflli olmas› halinde 2. ben-
din 1. cümlesi uyar›nca cezaland›r›l›r. E¤er, aleniyete bildirme üstün kamu-
sal yararlar dolay›s›yla yap›lm›fl ise, eylem hukuka ayk›r› de¤ildir. Paragra-
f›n 3. f›kras›na göre, her kim kamu görevlisi olarak veya kamu hizmeti aç›-
s›ndan özel olarak yükümlü k›l›nm›fl bir kimse olarak beyan›n güvenilirli¤i-
ni ihlal ederse (1. ve 2. f›kralar), 5 y›la kadar özgürlü¤ü ba¤lay›c› ceza veya
para cezas› ile cezaland›r›l›r. Paragraf›n 4. f›kras› gere¤ince bu suça tefleb-
büs cezaland›r›l›r ve Paragraf›n 4. f›kras›na göre fail veya suça kat›lan›n
kulland›¤› kay›t cihazlar› ve dinleme cihazlar› müsadere edilebilirler. Genifl-
letilmifl müsadereye iliflkin 74a paragraf› hükmü bu madde kapsam›nda uy-
gulanabilir.

Bu hüküm insan›n özel yaflam›n› bireyin beyanda bulunurken kendisinin
izin vermedi¤i durumlarda beyan›n›n kayd›, ifflas› ve kullan›m› bak›fl aç›s›n-
dan korumaktad›r. Madde metnindeki tüm suçlar›n (f: 1-3) maddi konusu,
baflka bir kimseye aleni olmayan biçimde aç›klanan beyanlard›r. Suçlar›n
oluflumu için, konuflmalar›n aleni olmamas› gerekmektedir. Buna karfl›l›k
bir taksi telsizi veya polis telsizindeki konuflmalar Alman doktrininde aleni
konuflmalar olarak kabul edilmektedir. Yine konuflman›n kayd›n›n gizli ya-
p›lmas› gerekir11.

B) AAll..  CCKK’’nnuunn  220022aa.. paragraf› verilerin gözetlenmesi suçunu düzenlemekte-
dir. Maddenin ilk f›kras›na göre, her kim yetkisizce kendisi için belirlenme-
mifl ve yetkisizce ulafl›lmas›na karfl› güvenceye al›nm›fl olunan verileri ken-
disine veya baflkas›na temin ederse, üç y›la kadar özgürlü¤ü ba¤lay›c› ceza
ile veya para cezas› ile cezaland›r›l›r. MMaaddddeenniinn  iikkiinnccii  ff››kkrraass››nnaa  ggöörree,,
yyaallnn››zzccaa  flfluunnllaarr  bbiirriinnccii  ff››kkrraa  aannllaamm››nnddaadd››rrllaarr: elektronik, manyetik ve-
ya di¤er do¤rudan korunabilir biçimde depolanm›fl olan veya bildirilmifl
olanlar.

11 Bkz. LLAACCKKNNEERR, Karl- KKÜÜHHLL, Kristian. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen., 24.
neubearbeitete Auflage, München 2001, sh: 743.
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Bu hüküm yaln›zca kiflisel yaflam› ve gizli yaflam›/alan› korumamakta, daha
genifl biçimde, depolanan ve aç›klanan vveerriilleerriinn  ggiizzllii  ttuuttuullmmaass››nnddaakkii  flfleekk--
llii  yyaarraarrllaarr››nn  öözzeell  bbiiççiimmddee  ggüüvveenncceeyyee  aall››nnmmaass››n› da gerektirmektedir. Al-
man doktrinindeki bask›n görüfl bu yöndedir12. Bu hukuksal de¤irin sahibi
verilerin iliflkin oldu¤u kimse ve bu de¤erin tafl›y›c›s› (=temsilen tasarrufta
bulunan) ise, bu veriler üzerinde hukuken tasarrufta bulunma yetkisi bulu-
nan kimsedir. ‹hlallerin varl›¤› halinde, e¤er ihlali temsil yetkisi olmayan bi-
risi yaparsa, hem sahibi hem de temsilci/tafl›y›c›n›n haklar› birlikte ihlal edil-
mifl olaca¤›ndan, bazen her ikisinin hakk›n›n birlikte korundu¤u ifade edilir.

Nitekim bu suç tipi iilleerriiddee  mmaa¤¤dduurr  oollaabbiilleecceekk  kkiimmsseelleerree  iilliiflflkkiinn  ddeeppoo--
llaannmm››flfl  vvee  öözzeell  oollaarraakk  ggüüvveenncceeyyee  aall››nnmm››flfl  vveerriilleerrii  kkoorruudduu¤¤uundan, bu
flekilde korunmaya al›nmam›fl verilerin suiistimali (örne¤in kiflisel veri dahi
olsa, ilgilinin beyan›ndan elde edilen verilerin kullan›lmas›) bu suç tipinin
koruma alan› içinde de¤ildir. Bu ikinci veriler baflka suç tiplerinin, örne¤in
Alman CK.nun 202. paragraf›n›n kapsam›nda olabilir. Depolanm›fl ve özel
olarak korunmaya al›nm›fl bu veriler ekonomik yararlara/malvarl›¤›na du-
rumuna iliflkin dahi olsa, korunan hukuksal de¤er malvarl›¤› olmay›p, yuka-
r›da belirtilen nitelikteki de¤erlerdir13.

Bu suç tipiyle korunmak istenen vveerriilleerr, do¤rudan do¤ruya korunan veriler
olmay›p, iinnssaann››nn  aannllaayyaabbiilleeccee¤¤ii  vvee  iiççeerrii¤¤iinnii  öö¤¤rreenneebbiilleeccee¤¤ii  bbiiççiimmddee
tteekknniikk  bbiirr  ffoorrmm  iiççiinnddee  kkaayyddeeddiilleenn  vveerriilleerrddiirr. EElleekkttrroonniikk veya mmaannyyee--
ttiikk biçimde depolanan veriler yan›nda, tteekknnii¤¤iinn  bbaaflflkkaa  ttüürrlleerrii  kkuullllaann››llaa--
rraakk (örne¤in teyp kayd›, plak kayd›, resim kaydeden cihaz veya mikrofilm
veya ses kaydedici cihaz vs.) kaydedilen veriler de maddenin korunmas› al-
t›ndad›r. Yine bir yerde ddeeppoollaannaann  ((kaydedilerek muhafaza edilen))  vveerriilleerr
yan›nda, mmuuhhaaffaazzaa  aalltt››nnddaa  bbuulluunndduurruulldduu¤¤uu  yyeerrdeki veya nnaakkiill  yyeerrllee--
rriindeki (=istasyonlar›ndaki) veriler de suç tipinin koruma alan›ndad›r14.
Suç tipi aç›s›ndan, 202a paragraf›n›n anlam›na uygun bir uygulama için, pa-
ragraf›n 2. f›kras›nda kkoorruunnaann  vveerriilleerriinn  kkaannuunnii  oollaarraakk  bbeelliirrttiilleenn  bbii--
ççiimmddee güvenceye al›nm›fl olmas› gerekmektedir. Madde metninde belirtilen
(örne¤in elektronik veya manyetik biçimde depolanan v.s.) biçimler d›fl›ndaki
verilerin bu suç tipine vücut verebilmesi için, ilgili karar hükmünün
Al.CK’nun 202a paragraf›na at›fta bulunmas› gerekmektedir. Burada sade-
ce “veri”nin tan›m›ndan hareket edilerek yorum yap›lmas› yerinde de¤ildir;
Al.CK’nun 202a paragraf› bu kavram› tan›mlamayarak bilinçli olarak aç›k

12 Bu görüflteki yazarlar için bkz. LLAACCKKNNEERR-KKÜÜHHLL. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeute-
rungen., sh: 748.

13 SSCCHHÖÖNNKKEE, Adolf--SSCCHHRRÖÖDDEERR,, Horst. (Lenckner, Thedor), Strafgesetzbuch Kommentar.,
26. Auflage, München 2001, sh: 1615.

14 Bkz. LLAACCKKNNEERR-KKÜÜHHLL. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen., sh: 749.
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b›rakm›flt›r. Çünkü, ppaarraaggrraaffttaakkii  ssuuçç  aaçç››ss››nnddaann  bbuu  vveerriilleerriinn  hhaannggii  vvaa--
ss››ttaallaarrllaa  vvee  nnaass››ll  ddeeppoollaannmm››flfl  oolldduu¤¤uudduurr. O nedenle, madde metninde
verilerin biriktirilmesi-depolanmas› için kullan›lan terimler s›n›rl› say›da
olup, hükmün uygulanma alan›n› belirleyici ifllevleri vard›r. 

Kanunkoyucu “vveerrii”” terimini bu suç aç›s›ndan tan›mlamad›¤› için, eellddee
eeddiilleenn  vveerriinniinn  nniitteelliikk  oollaarraakk  ddaahhaa  ssoonnrraaddaann  üüzzeerriinnddee  aayyrr››ccaa  bbiirr  ççaa--
ll››flflmmaa  yyaapp››llmmaayyaa  mmuuhhttaaçç  oolluupp  oollmmaadd››¤¤››,,  bbuu  ssuuçç  aaçç››ss››nnddaann  öönneemmllii  ddee--
¤¤iillddiirr. Verinin içeri¤i de önemli olmay›p, bu bazen bir veri, bazen üzerinde
çal›fl›l›p de¤erlendirilmek suretiyle baflka bir veriye ulaflt›rmakta veya ba-
zen de bir veri kayna¤›na ulaflma (=girifl) kodu olabilir. (Alman) verilerin ko-
runmas› hakk›nda federal kanun hükümlerinden farkl› olarak, buradaki ve-
rilerin mutlaka “kkiiflfliisseell  vveerrii””  olmas› gerekli de¤ildir15. 

Bu verilerin ffaaiilliinn  ttaassaarrrruuffuunnaa  ssuunnuullmmaamm››flfl,, onun için tespit edilmemifl
veriler olmas› gereklidir; yani verilerin veri sahibinin iradesiyle failin/zilye-
dinin tasarrufuna terkedilmifl veriler olmamas› gerekmektedir. Ancak tek
belirleyici husus da bu de¤ildir; ffaaiill  kkeennddiissiinniinn  --yyaallnn››zzccaa--  kkoorruummaass››nnaa
vveeyyaa  bbeelliirrllii  bbiirr  aammaaççllaa  mmuuhhaaffaazzaass››nnaa  vveerriillmmiiflfl  bbiirr  vveerriiyi kullanabile-
ce¤i gibi, nnaakkiillllee  yyeettkkiillii//ggöörreevvllii  zziillyyeett  ddee  oollaabbiilliirr  vveeyyaa  bbaaflflkkaa  bbiirr  vveerrii
kkaayynnaa¤¤››nnaa  ggiirreerreekk  bbuu  vveerriiyyii  aallaarraakk suç tipindeki eylemleri gerçekleflti-
rebilir. Hatta resmi görevi için kullanmad›kça, ppoolliiss  mmeemmuurrllaarr››nn››nn  nneezz--
ddiinnddee  kkaayy››ttll››  vveerriilleerrin suiistimali de bu suç tipi kapsam›nda olacakt›r16.

Paragraf›n bu ikinci f›kras› iki yönlü bir s›n›rland›rma getirmifltir: birincisi
bu verilerin, yukar›da da belirtildi¤i gibi, failin tasarrufuna sunulmam›fl,
onun için tespit edilmemifl veriler olmas› gereklidir. ‹kici olarak, bu verile-
rin form olarak elveriflli tekniklerle depolanm›fl görülebilir veya iflitilebilir
nitelikte olmalar› gerekmektedir. Madde metnindeki “vveeyyaa  ddii¤¤eerr  bbiiççiimmddee--
kkii  tteekknniikklleerrllee” ifadesi, ileride teknolojinin geliflmesi dolay›s›yla veri kayd›
için kullan›lacak benzer araçlar› kapsamas› için kanun koyucu taraf›ndan
seçilmifltir. Madde kapsam›ndaki kay›t araçlar› aç›s›ndan elektronik veya
manyetik kay›t araçlar› yan›nda, disketler, kasetler, CD’ler, Magnet-CD’ler,
Floppie diskler, Flash diskler, Com veya CIM-sistemler ve hologram kay›t ci-
hazlar› örnek olarak gösterilebilir17. 

Tipik eylemin varl›¤› için, verilerin kkaayyddeeddiillmmiiflfl veya ssaa¤¤llaannmm››flfl olmalar›
ve yetkisiz kimselerin kullan›m›n› engellemek için öözzeell  oollaarraakk  ggüüvveenncceeyyee
aall››nnmm››flfl olmalar› gereklidir. Burada özel bir önlemin al›nmas› yeterli olup,

15 SSCCHHÖÖNNKKEE--SSCCHHRRÖÖDDEERR (Lenckner, Thedor), Strafgesetzbuch Kommentar, sh: 1615-1616.
16 Bkz. LLAACCKKNNEERR-KKÜÜHHLL. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen., sh: 749.
17 SSCCHHÖÖNNKKEE--SSCCHHRRÖÖDDEERR (Lenckner, Thedor), Strafgesetzbuch Kommentar, sh: 1616.
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afl›lamayacak bir önleme ihtiyaç yoktur. Verilerin bulundu¤u ortam nesnel
bir ortam olabilece¤i gibi sanal bir ortam da olabilir. Ayr›ca, verinin bulun-
du¤u yere girifl aç›s›ndan, bu önlemin failce eylemin yap›ld›¤› anda etkili ol-
mas› da gereklidir.

Tipe uygun eylem, ffaaiilliinn  bbuu  vveerriilleerrii  kkeennddiissii  veya bbaaflflkkaass››nnaa  ssaa¤¤llaammaass››--
d›r. Her iki seçimlik hareket modelinde de veriler önceden bizzat ffaaiilliinn  zziill--
yyeeddllii¤¤iinnddee  de bulunabililir, bbaaflflkkaass››nn››nn  zziillyyeeddllii¤¤iinnddeenn  aall››nnmm››flfl da olabi-
lir18. Hatta, verinin nakil istasyonundan da ele geçirilmifl olmas› mümkün-
dür. Nakil istasyonu için ayr›-özel bir önlem al›nmas›na gerek yoktur, önem-
li olan veri nakledilirken nakil ortam›na iliflkin bir girifl önleminin al›nmas›
ve nakil yap›ld›¤› süreçte bu önlemin kald›r›lmam›fl olmas›d›r19.

Suç kkaasstteenn  ifllenebilir. Taksirle gerçeklefltirildi¤inde cezaland›r›lmayan bu
eylemlerin suç tipine vücut vermesi için “özel kast ”›n bir önemi bulunma-
maktad›r. Failin bu eylemlerini hangi amaçla veya saik/güdü ile yapt›¤›
önemsizdir. ‹lgilinin kedisini bu veriyi ele geçirme aç›s›ndan yetkili görmesi
veya verinin Verilerin Korunmas› Hakk›nda Kanun kapsam›nda ve kendisi-
nin de bunu elde edebilece¤i düflüncesiyle eylemini gerçeklefltirmesi duru-
munda, “yasak hata” kurallar› iflletilmelidir20. 

Failin tipik eylemi yyeettkkiissiizzccee  yapmas›, yani kendisinin bu eylem aç›s›ndan
yyeettkkiissiizz  oollmmaass››  gereklidir. Yetkisizlik aç›s›ndan, veriyle tamamen ilgisiz ol-
ma yan›nda, özel bir flifre veya veriyle dahi olsa Veri Bankas›na girifline mü-
saade edilmemifl kimse de olabilir. ‹‹llggiillii  kkiimmsseenniinn  rr››zzaass››, somut olaylarda
--ço¤u kez-- kifliye yetki kazand›raca¤› için, hukuka uygunluk etkisi gösterir.
‹lgilinin bir kimseye r›za göstermesi, o kimsenin de r›za gösterdi¤i üçüncü
kimse aç›s›ndan bir “z›mni r›za”n›n var olup olmad›¤› tart›flmas›n› getirir
(konu Alman doktrininde tart›flmal›d›r)21 ve z›mni r›zan›n varl›¤› için somut
olayda üçüncü kifliye kullan›m yetkisinin devredilemeyece¤ini aç›kça göste-
rir bir davran›fl veya aç›klaman›n olmas› gerekir. Ceza soruflturmas› veya ko-
vuflturmas› amac›yla veyahut polisin suç önleme faaliyetleri çerçevesinde
yapt›¤› ve kanunlar›n izin verdi¤i hallerde ilgili kifli yyeettkkiillii olaca¤›ndan, bu
takdirde eylem suç teflkil etmeyecektir. Ancak, bu alanlara iliflkin veya bu
amaçlarla dahi olsa depolanm›fl bir veri, yetkisiz bir kimse taraf›ndan (res-
mi s›fat› olsun veya olmas›n) ele geçirilir veya baflkas›na sa¤lan›rsa, eylem
yine suç teflkil edecektir22.

18 Bkz. LLAACCKKNNEERR-KKÜÜHHLL. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen., sh: 750.
19 SSCCHHÖÖNNKKEE--SSCCHHRRÖÖDDEERR (Lenckner, Thedor), Strafgesetzbuch Kommentar, sh: 1617.
20 SSCCHHÖÖNNKKEE--SSCCHHRRÖÖDDEERR (Lenckner, Thedor), Strafgesetzbuch Kommentar, sh: 1619.
21 Bkz. LLAACCKKNNEERR-KKÜÜHHLL. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen., sh: 750.
22 SSCCHHÖÖNNKKEE--SSCCHHRRÖÖDDEERR (Lenckner, Thedor), Strafgesetzbuch Kommentar, sh: 1619.
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Suç tipi ssuuççllaarr››nn  iiççttiimmaa›› hallerinin uygulanmas›na elveriflli olup, koflulla-
r› varsa içtima hükümleri uygulanabilir23.

Suçun takibi flikayete ba¤l›d›r.

C) AAll..  CCKK’’nnuunn  220055//11.. paragraf›na göre, 201. paragraf›n 1. f›kras› kapsam›n-
daki fiil takibi flikayete ba¤l› bir suçtur. Di¤er taraftan AAll..CCKK’’nnuunn  220055//22..
paragraf›na göre, ma¤durun ölmesi durumunda 77. paragraf›n 2. f›kras› uy-
gulama alan› bulur (belirli akrabalar›n›n flikayet etmesi) ise de, bu kural
202a paragraf› aç›s›ndan geçerli de¤ildir. 

22))  FFeeddeerraall  ((AAllmmaann))  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››  KKaannuunnuu

Bu Kanun 20 Aral›k 1990 tarihli olup, 14 Ocak 2003 tarihinde (Avrupa Kon-
seyi’nin iste¤i üzerine) yeni bir metne kavuflturulmufl ve bu yeni metin 5 Ey-
lül 2005 tarihli Kanun’un 13. paragraf›n›n 1. f›kras›yla de¤ifltirilmifltir. Bu
Kanun 46 paragraftan ibaret olup, ayr›ca 9. paragraf›n 1. cümlesine Ek 8
bentten oluflan bir eki vard›r.

Bu Kanun’un kiflisel veri kavram›, temel ilkeleri, bilgilerin elde edilmesi,
muhafazas›, depolanmas›, ilgili teknikler, hukuksal dayanaklar, kamusal
olan ve olmayan alan ile rekabet hukukuna iliflkin hükümler, görevli-yetkili
kimseler, ilgili kimsenin haklar›, gözetim/denetim makamlar› ve verilerin
kullan›m› gibi birçok hususta detayl› hükmü içermektedir. Kanun’un 43. ve
44. paragraflar› konumuzla ilgilidir: 

A)- Federal (Alman) Verilerin Korunmas› Kanunu’nun 4433..  ppaarraaggrraaff››, idari
para cezas›n› gerektiren eylemlere iliflkin hükümler içermektedir. Madde
metni 4 f›kradan oluflmakta ve ayr›ca ilk f›kras› 11 ve 2. f›kras› ise 6 bent
içermektedir. Bu iki f›kra ve bentlerde Kanun’un di¤er maddelerindeki dü-
zenlemelere at›f yap›larak, ayk›r› davrananlar›n eylemleri tan›mlanmakta
ve 3. f›krada ise uygulanacak idari para cezas› miktarlar› düzenlenmektedir.
Bu ilk iki f›kradaki eylemler “ddüüzzeennee  aayykk››rr››ll››kk” olarak adland›r›lm›fl ve ggee--
rreekk  kkaasstteenn  ggeerreekk  ttaakkssiirrllee  ggeerrççeekklleeflflttiirriillmmeelleerrii alt ve üst s›n›rlar› belir-
tilen idari para cezas› ile cezaland›r›lmaktad›rlar. ‹lk f›kradaki hallerde
2255..000000  EEuurroo’ya kadar para cezas›na karar verilebilirken; ikinci f›kradaki
hallerde 225500..000000  EEuurroo’ya kadar para cezas›na hükmedilebilecektir.

‹lk f›krada (madde metninde Kanun’un ilgili madde ve f›kralar› tek tek be-
lirtilerek) kasten veya taksirle, baflvurular›n hatal› veya eksik yap›lmas›

23 Bkz. LLAACCKKNNEERR-KKÜÜHHLL. StGB Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen., sh: 751; 
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veya hiç yap›lmamas›, verilerin olmas› gerekti¤i biçimde korunmamas›, ki-
flisel verilerden yararlan›lmas› veya baflkas›na sa¤lanmas›, kodlaman›n ge-
rekti¤i biçimde yap›lmamas›,  kiflisel  verilerin elektronik  veya bas›lm›fl
adres-telefon numaras›-branfllar-veya bunlara benzer fleylerin kaydedilme-
si, ilgili kimsenin hiç veya do¤ru veyahut  olmas› gerekti¤i gibi bilgilendi-
rilmemesi, verinin aktar›m›, bilginin hiç veya do¤ru veyahut gerekti¤i bi-
çimde iletilmemesi veya bir önleme katlan›lmamas› ve icra edilebilir bir
düzenlemeye ayk›r› davranmak düzene ayk›r›l›k eylemi olarak düzenlen-
mifltir.

‹kici f›krada, (Yine madde metninde Kanun’un ilgili madde ve f›kralar› tek
tek belirtilerek) kasten veya taksirle, aleni olmayan kiflisel verileri yetkisiz-
ce elde etmek, ortadan kald›rmak veya yaymak, aleni olmayan kiflisel veri-
leri yetkisiz biçimde otomati¤e ba¤lanm›fl bir arac›n hizmetine sunmak, ale-
ni olmayan kiflisel verileri yetkisiz biçimde temin etmek, kendisinin veya
baflkas›n›n otomati¤e tabi ifllemlerine veya otomati¤e ba¤lanm›fl olmayan
verileri yok etmek, aleni olmayan kiflisel verileri gerçek olmayan bilgilerle
elde etmek, Kanun’un belirli madde ve f›kralar›nda belirtilen biçimde veri-
leri baflka amaçlar için kullanmak veya baflkas›na vermek veya 6. bentte
gösterilen madde ve f›kralardaki münferit verileri suiistimal etmek eylemle-
ri birer düzene ayk›r›l›k olarak düzenlenmifltir.

B)- Federal (Alman) Verilerin Korunmas› Kanunu’nun 4444..  ppaarraaggrraaff››, tek-
nik anlam›yla ceza hukukuna iliflkin hükümler içermektedir. 

Paragraf›n ilk f›kras›nda, yukar›da içeri¤ini özetledi¤imiz 43/2.paragrafta-
ki davran›fl modellerinin para karfl›l›¤›nda kkaasstteenn gerçeklefltirilmesi veya
failin bizzat kendisi veya baflkas›n›n yarar›na haks›z kazanç elde etmek
veya baflka birisine zarar vermek  aammaacc››yyllaa gerçeklefltirilmesi  hali dü-
zenlenmifltir. Paragrafa göre, bu f›kradaki eylemleri gerçeklefltiren 22  yy››llaa
kkaaddaarr  öözzggüürrllüü¤¤üü  bbaa¤¤llaayy››cc››  cceezzaa  veya ppaarraa  cceezzaass››na mahkum edilecek-
tir.

Paragraf›n ikinci f›kras›na göre, eylemin takibi flfliikkaayyeette ba¤l›d›r. fiikayete
hakk› olanlar, ilgili kimse, sorumlu konumda olan görevli, verilerin korun-
mas› ve bilgilenme özgürlü¤ü ad›na flikayete hakk› olan ve bilgilenme özgür-
lü¤ü ve Kontrol makamlar›d›r.

Yine de önemle belirtmek gerekir ki, burada bir yandan hem federe devlet-
lere ait kiflisel verilerin korunmas› kanunlar› hükümlerinin bulundu¤u göz-
den kaç›r›lmamal›, di¤er yandan ise birçok özel kanunda kiflisel verilerin ko-
runmas›na dair hükümlerin bulundu¤u hat›rlanmal›d›r. Örne¤in AAllmmaann
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DDooppiinngg  MMaa¤¤dduurrllaarr››nnaa  YYaarrdd››mm  KKaannuunnuu kiflisel verilerin korunmas›na yö-
nelik ayr›nt›l› hükümler içermektedir24.

Di¤er yandan, halen Almanya’da Kiflisel Verilerin Korunmas› alan›nda bir
reform haz›rl›¤› bulunmaktad›r. Ancak reform tasla¤› ciddi tart›flmalara ko-
nu olmakta ve suiistimal endifleleri dile getirilmektedir. Çünkü bu taslakta
bankalar›n ve müflterilerin verilerinin de bu kay›tlar içinde bulunmas› ve
firmalar›n kiflisel verileri kaydedip ilgili kuruma verme yükümlülü¤ü öngö-
rülmektedir. Bu ba¤lamda 21 milyon vatandafl›n banka hesap numaras›n›n
bunlar› suiistimal edecek kimselerin eline geçebilece¤i, gerekli güvenlik sis-
teminin bu taslakta eksik oldu¤u, Alman Telekom görevlilerinin veya bu gö-
revliler arac›l›¤›yla bu verilerin ele geçirilece¤i (kiflisel veri h›rs›zl›¤›), nite-
kim geçmiflte Alman Telekom’u aç›s›ndan bu tür bir skandal›n yafland›¤› ve
müflteri verilerinin di¤er kifli veya kurumlara iletilmesinin bu kurumlar aç›-
s›ndan ciddi bir müflteri kayb›na yol açt›¤›, bu suiistimaller nedeniyle Ba-
den-Württemberg eyaletinin veri ticaretini önlemek için sert bir kanun yap-
mak ve bir genel veri ticareti yasa¤› getirmek istedi¤i bilinen vakalard›r. Çe-
flitli partilerin politikac›lar› bu veri ticareti genel yasa¤›n› destekledi¤i gibi,
Federal adalet Bakan› da hem bank ve telefon kurumlar›ndaki verilerin hem
de sa¤l›k kartlar›ndaki verilerin suiistimaline dikkat çekerek, koruman›n
sert önlemlerle gerçeklefltirilmesi teklifini desteklemektedir. Alman Tele-
kom’unda cereyan eden skandal›n buz da¤›n›n görünen k›sm›ndan ibaret ol-
du¤u ve bu illegal kiflisel veri ticareti eylemlerindeki “mafya yap›s›”yla ciddi
cezalarla mücadele edilmesi gerekti¤i ifade edilmektedir25. 

Alman hukukunda ssaa¤¤ll››kkllaa  iillggiillii  kkiiflfliisseell  vveerriilleerrin korunmas›na özel bir
önem verilmekte ve sa¤l›k personelinin hasta ile ilgili veriler, ancak Kiflisel
Verilerin Korunmas› Hakk›nda Kanun ve Alman CK’nun hükümleri çerçeve-
sinde iffla edilebilece¤i veya kullan›labilir ve toplum sa¤l›¤›n› ilgilendiren
bulafl›c› veya enfeksiyon hastal›¤› gibi hastal›klar›n kamuoyuna aç›klanma-
s› için ise özel kanuni düzenlemelerin yap›lmas› gerekmektedir. Bunlar d›-
fl›nda kalan hallerde hastan›n kiflisel verilerinin ifflas› veya baflka kifli veya
kuruma verilmesi, ancak hastan›n yeterli bir biçimde ayd›nlat›lmas› sonra-
s›nda al›nan ve hukuken geçerli r›zas›n›n varl›¤› halinde mümkündür26.

24 Bkz. HHAAAASS, Ulrich-HHOOLLLLAA, Matthias. Das Dopingopferhilfegesetz., sh: 8 (www. nada-
bonn. de) (12. 11. 2008, Saat: 23.42)

25 Bkz. http://www.heise.de/newsticker/Schaeubles-Datenschutzgesetz-geht-SPD-und-FDP-
nicht-weit-genug—/meldung/120292 (Siteye Girifl: 12. 04. 2008, Saat: 12.00).

26 AAllmmaann hukukundaki durum ve bu verilere hastan›n ulaflmas› ve de¤ifltirilmesi için yapa-
bilece¤i müdahaleler için bkz. BBUULLTTMMAANNNN, Marion-WWEELLLLBBRROOCCKK, Rita-BBIIEERRMMAANNNN,
Heinz-EENNGGEELLSS, Jürgen-EERRNNEESSTTUUSS, Walter-HHÖÖHHNN, Udo-WWEEHHRRMMAANNNN, Rüdiger-
SSCCHHUURRIIGG, Andreas. Datenschutz und Telemedizin –Anforderungen und Medizinnetze
(Konferenz der Datenschutzbeauftragten des bundes und der Länder), 2002, sh: 5 vd.
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IIVV  ––  ‹‹SSVV‹‹ÇÇRREE

11))  ‹‹ssvviiççrree  CCeezzaa  KKaannuunnuu

Konuyla ilgili olarak ‹‹ssvviiççrree  CCeezzaa  KKaannuunnuu’’nnuunn  117799nnoovviieess mmaaddddeessii bir
hüküm içermektedir. Belirtelim ki, bu madde ‹sviçre CK’na 19. 06. 1992 ta-
rihli Verilerin Korunmas› Hakk›nda Federal Kanun ile eklenmifl ve 01. 07.
1993 tarihinden beri yürürlüktedir.

Madde metnine göre, her kim yetkisiz olarak, özellikle korunmaya de¤er kkiiflflii--
sseell  vveerriilleerri veya serbestçe elde edilemeyen kkiiflfliilliikk  pprrooffiilliini bir veri deposun-
dan elde ederse, hhaappiiss cezas› veya iiddaarrii  ppaarraa  cceezzaass› ile cezaland›r›lacakt›r.

‹sviçre CK’nun 18/1. maddesine göre, aksi kanunda aç›kça düzenlenmedik-
çe, bir cürüm veya cünha ancak kasten gerçeklefltirildi¤i zaman cezaland›r›-
labildi¤i için, inceledi¤imiz bu suç da yaln›zca kkaasstteenn ifllenebilir.

‹sviçre Ceza Kanunu’nun 179novies maddesindeki suçun takibi flfliikkaayyeette
ba¤l›d›r.

Burada ayr›ca belirtmek gerekir ki, 19. 06. 1992 tarihli Verilerin Korunmas›
Hakk›nda Federal Kanun yukar›da belirtti¤imiz hükmü CK’na eklerken,
CK’nun baflka bir maddesinde de k›smen konuyla ilgili de¤ifliklik getirmifl-
tir. Bu hüküm ‹‹ssvviiççrree  CCKK’’nnuunn  332211bbiiss maddesi olup, t›bbi araflt›rmalarda-
ki mesleki s›rr›n ifflas›-suiistimali suçlar›n› düzenlemektedir. Bu madde met-
ninde, kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  iiffflflaass››, t›bbi araflt›rmalardaki meslek s›r› kapsa-
m›nda (belirli kapsam ve koflullarla) korunmaktad›r.

22))  ((‹‹ssvviiççrree))  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››  HHaakkkk››nnddaa  FFeeddeerraall  KKaannuunnuu

(‹sviçre) Verilerin Korunmas› Hakk›nda Federal Kanunu 19. 06. 1992 tarih-
li olup ‹sviçre Anayasas›’n›n 31/2, 64, 64bis ve 85/b:1 maddelerine dayan›la-
rak yap›lm›flt›r. Kanun 39 maddeden ibaret olup, ilgili hükümlerin ba¤lant›-
n› oldu¤u 4 farkl› kanun (Federal Adli Yard›m Kanunu, Borçlar kanunu,
Uluslararas› Özel Hukuk hakk›nda Federal Kanun ve Ceza Kanunu) hük-
münde de de¤iflikli¤e yol açm›flt›r.

KKaannuunn’’uunn  3344..  vvee  3355..  mmaaddddeelleerrii  kkoonnuummuuzzllaa  iillggiillii  hhüükküümmlleerr  iiççeerrmmeekktteeddiirr:

KKaannuunn’’uunn  3344//11..  mmaaddddeessii, bu Kanunun bilgilenme hakk›n› düzenleyen 8.,
bilgilenme hakk›n›n s›n›rlar›n› düzenleyen 9. ve özel flah›slar arac›l›¤›yla ki-
flisel verilerle ifltigali düzenleyen 11. maddesine at›fta bulunarak, bu madde-
lerdeki yükümlülüklerini kkaasstteenn bir yanl›fl veya eksik bilgi vererek ihlal
eden özel flah›slar›n hhaappiiss veya iiddaarrii  ppaarraa  cceezzaass›› ile cezaland›r›lacaklar›-
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n› düzenlemektedir. Maddenin 2. f›kras›n›n a bendine göre, kasten bu Kanu-
nun 11. maddesine göre veri toplayan veya yabanc› ülkelere 6. maddenin ge-
rektirdi¤i bilgiye vermeyen veya baflvuru halinde yanl›fl bilgi veren özel fla-
h›slar›n hhaappiiss veya iiddaarrii  ppaarraa  cceezzaass›› ile cezaland›r›lacaklard›r. 2. f›kran›n
b bendine göre ise, bir olay›n ayd›nlat›lmas›ndaki (Kanun’un 29. maddesin-
de düzenlenen) taleplere yanl›fl cevap veren veya etkili biçimde bundan ka-
ç›nan özel flah›slar da ayn› flekilde cezaland›r›lacaklard›r.

KKaannuunn’’uunn  3355..  mmaaddddeessii, MMeesslleekkii  ssuussmmaa  yyüükküümmllüüllüü¤¤üünnüünn  iihhllaalliini dü-
zenlemektedir. Hükme göre, her kim kkaasstteenn gizli, özellikle korumaya muh-
taç kkiiflfliisseell  vveerriilleerri veya bu tür verilerin gerekli oldu¤u belirli bir mesle¤in
icras› hakk›nda bilgi edinilen kkiiflfliilliikk  pprrooffiilliinnii yetkisizce aç›klarsa, flikayet
üzerine hhaappiiss veya iiddaarrii  ppaarraa  cceezzaass›› ile cezaland›r›lacakt›r (f:1). Ayr›ca,
her kim, kasten gizli, özellikle korumaya muhtaç kkiiflfliisseell  vveerriilleerri veya be-
lirli bir mesle¤i icra ederken gizli tutma yükümlülü¤ünün bulundu¤u veya
e¤itimini icras› s›ras›nda ö¤renilen kkiiflfliilliikk  pprrooffiilliinnii yetkisizce aç›klarsa ay-
n› flekilde hareket edilecektir (f:2). Nihayet, gizli, özellikle korunmaya muh-
taç kkiiflfliisseell  vveerriilleerrii veya kkiiflfliilliikk  pprrooffiilliinnii yetkisizce iffla eden kimse, mes-
le¤ini icras›n›n sona ermesinden sonra veya e¤itiminin bitiminden sonra da-
hi bu eylemi yaparsa, eylem cezaland›r›lacakt›r (f: 3).

Dikkat edilirse, 34. maddede ffaaiill olarak ‘öözzeell  flflaahh››ssllaarr’’ olarak düzenlenmifl
olmas›na karfl›l›k, 35. maddedeki suçlar aç›s›ndan bu tür bir k›s›tlama yok-
tur ve suçun unsurlar›n› gerçeklefltiren hheerrkkeess fail olabilecektir.

‹sviçre mevzuat›ndaki düzenlemenin anlafl›labilmesi için, düzenlemelerde
ortak biçimde kullan›lan bir kavram›n da aç›klanmas› gerekmektedir: ““öözzeell--
lliikkllee  kkoorruunnmmaayyaa  mmuuhhttaaçç  kkiiflfliisseell  vveerrii””.

Bu kavram, (‹sviçre) Verilerin Korunmas› Hakk›nda Federal Kanunu’nun 3.
maddesinin c bendinde aç›klanm›flt›r. Bu hükme göre, öözzeelllliikkllee  kkoorruunnmmaa--
yyaa  mmuuhhttaaçç  kkiiflfliisseell  vveerrii’den anlafl›lmas› gereken husus, dinsel, dünya görü-
flü, politik veya sendikal bak›fl aç›lar› veya faaliyetler (=ifltigal edilen ifl),
sa¤l›k, gizli-özel yaflam, ›rki menfle, sosyal yard›m önlemleri, idari veya ceza
hukuku soruflturmalar› ve yapt›r›mlar hakk›ndaki veriler anlafl›lmal›d›r.

VV  ––  AAVVUUSSTTUURRYYAA

11))  AAvvuussttuurryyaa  CCeezzaa  KKaannuunnuu

Avusturya Ceza Kanunu’nun konuyla ilgili hükümleri, Kanun’un Özel Hü-
kümler Bölümünün ilk k›sm› olan (Kanun’un 5. K›sm›) “ÖÖzzeell  YYaaflflaamm  vvee  BBee--
lliirrllii  MMeesslleekkii  SS››rrllaarr››nn  ‹‹hhllaallii” bafll›kl› k›sm›nda yer almaktad›r. Bu k›s›m-
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da mektup s›rr›n›n ihlali (prg. 118), bir bilgisayar sistemine hukuka ayk›r›
biçimde sald›r› (prg. 118a), telekominikasyon s›rr›n›n ihlali (prg. 119), veri-
lerin kötüye kullanma biçiminde temini 119a), ses kay›t veya dinleme cihaz-
lar›n›n kötüye kullan›m› (prg. 120), meslek s›rr›n›n ihlali (prg. 121), ticaret
ve iflletme s›rr›n›n ihlali (prg. 122), bir ticaret veya iflletme s›rr›n›n gözetlen-
mesi/izlenmesi (prg. 123) ve bir ticaret veya iflletme s›rr›n›n yabanc› bir ül-
ke yarar›na olarak gözetlenmesi/izlenmesi (prg. 124).

fiüphesiz yukar›da say›lan suçlar arac›l›¤›yla da kiflilere iliflkin baz› veriler
hukuka ayk›r› biçimde elde edilmekte ve suiistimal edilmektedirler. Örne¤in
bu anlamda 118a ve 119. maddedeki eylemler çok s›k kullan›labilir ve bu
maddeler ile afla¤›da de¤inece¤imiz hüküm aras›nda suçlar›n içtima› hü-
kümlerinin uygulanmas› olas›l›¤› ortaya ç›kabilir.

Konumuzla do¤rudan ilgili hüküm, Avusturya CK’nun 119a paragraf›nda
düzenlenen, vveerriilleerriinn  kkööttüüyyee  kkuullllaann››mm  bbiiççiimmiinnddee  eellddee  eeddiillmmeessii suçuna
iliflkin hükümdür. 

Bu paragrafa (prg.119a) göre, her kim, bizzat kendisi veya baflka birisine
yetkisizce bir bilgisayar sistemi arac›l›¤›yla iletilen ve failin tasarrufuna b›-
rak›lmam›fl bir veriyi temin etmek aammaacc››yyllaa hareket eder ve bu surette el-
de etti¤i veriyi bizzat kendisi kullan›r, baflkas›na kulland›r›r, ulafl›lmas›n›
sa¤lar veya iffla ederse veya bizzat kendisi veya baflkas›n›n malvarl›¤›n›n ar-
t›fl› için kullan›r veya baflkas›n›n zarar›na olarak kullan›r, haz›rlar, bir bilgi-
sayar sistemine koyar veya elde edilmesi olana¤›n› yarat›r, bir bilgisayar sis-
teminde kullan›r veya yay›nlarsa, e¤er eylem Avusturya CK’nun 119. mad-
desindeki suç tipinin uygulanma alan› içinde bulunmazsa, 6 aya kadar hhaa--
ppiiss veya 336600  ggüünnee  tteekkaabbüüll  eeddeenn  mmiikkttaarrddaa ppaarraa  cceezzaass›› ile cezaland›r›l›r.

Belirtelim ki, fail yaln›zca mmaa¤¤dduurruunn  mmüürraaccaaaatt›› üzerine kovuflturulur (f: 2).

22))  ((AAvvuussttuurryyaa))  KKiiflfliisseell  VVeerriilleerriinn  KKoorruunnmmaass››  HHaakkkk››nnddaa  FFeeddeerraall  KKaannuunn

Bu Kanun 1999 tarihli olup, daha sonra 2001 ve 2005 tarihlerinde de¤iflikli-
¤e u¤ram›flt›r. Kanun 64 paragraftan ibaret olup, kiflisel verilerin korunma-
s›na iliflkin kavram, ilke, kurum ve hukuksal yükümlülükleri detayl› olarak
düzenlemektedir. Bu Kanun’un 51. ve 52. paragraf› konumuzla ilgilidir. 

Bu KKaannuunn’’uunn  5511..  ppaarraaggrraaff››, haks›z kazanç elde etmek veya baflkas›na za-
rar vermek aammaacc››yyllaa,, kendisine icra etti¤i meslek dolay›s›yla (güvenilerek)
verilen veya elde etmesi söz konusu olan kkiiflfliisseell  vveerriilleerrii bizzat kullan›r,
baflkas›n›n elde etmesini sa¤lar veya iffla ederse, Mahkeme taraf›ndan -e¤er
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fiil daha a¤›r cezay› gerektiren baflka bir suç tipini ihlal etmez ise-11  yy››llaa  kkaa--
ddaarr  hhaappiiss cezas›yla cezaland›r›l›r.

Belirtelim ki, fail yaln›zca mmaa¤¤dduurruunn  mmüürraaccaaaatt›› üzerine kovuflturulur (f: 2).

Bu KKaannuunn’’uunn  5522..  ppaarraaggrraaff›› ise, belirtilen veya benzer eylemlerin bir Mah-
kemenin cezaland›rma yetkisi içinde bulunan suç tiplerine vücut vermesi ve-
ya bunlar›n baflka idari ceza hükümleriyle daha a¤›r biçimde cezay› gerekti-
ren eylemlere vücut vermemesi koflulu ve durumlar›nda, bu ve benzeri ey-
lemlerin (baz› hallerde) 1188..889900  EEuurroo veya (baz› di¤er hallerde ise) 99..444455  EEuu--
rroo  para cezas›yla cezaland›r›lacaklar›n›, bunlar›n bu gibi durumlarda idari
suç say›ld›¤› hükmünü içermektedir. Madde metninde, bu cezaya hükmede-
cek makamlar aç›kça gösterilmifltir.

Bu maddedeki suçlara teflebbüs mümkündür ve cezaland›r›l›r.

Örne¤in ö¤retide, araçlar›n h›z kontrollerini tespit etmek için oluflturulan
Selection-Control Sisteminin Avusturya Anayasas›’na uygun olmad›¤› ifade
edilmektedir. Bu uygulaman›n Anayasa’ya taraf›ndan korunan ve Kiflisel
Verilerin Korunmas› Kanunu’nun 1. paragraf›nda düzenlenen temel haklar›
ihlal edece¤i, bu sistemde gözetlenen alanlar›n bafllad›¤› yerin bafllang›c›n-
da araçlar›n plakas› video kamerayla tarih ve saati ile birlikte kaydedilmek-
te, daha sonra gözetlenen alan› terk edilirken tekrar o arac›n plakas› kayde-
dilmekte ve daha sonra ise bu iki nokta aras›ndaki mesafeye göre ortalama
bir h›z hesab› yap›lmaktad›r. Bu biçimde plakas› kaydedilen bir arac›n izin
verilen h›z s›n›r›n› aflmamas› durumunda, bu arac›n plakas›n›n kaydedilme-
sinin kiflisel verilerin ihlali anlam›na gelece¤i ifade edilmektedir. Böyle bir
kay›t, gerçekten h›z s›n›r›n›n afl›lmas› söz konusu ise yap›labilir. Di¤er bir
elefltirisi ise, ‹sviçre Toplumu Kiflisel Verilerin Korunmas› ARGE Verileri sis-
temine yöneltilmektedir. Çünkü teorik olarak arac›n›n plakas› h›z s›n›r› tes-
piti için bu biçimde kaydedilerek kiflisel verileri ihlal edilen herkes bu eyle-
me karfl› itirazda bulunabilir ve tazminat davas› açabilir. Bununla birlikte,
flu ana kadar Federal Kurum nezdinde ispat edilebilir bir vaka ve bunun ne-
ticesinde de baflar›yla sonuçlanan bir baflvuru olmam›flt›r. Çünkü, bu veriler
çok k›sa süreli olarak kaydedilmekte ve daha sonra tekrar silinmektedir. Bu
durumda ise, hakk› ihlal edilen kimselerin bu eylemi ispat olana¤› adeta or-
tadan kald›r›lmaktad›r. Oysa bu ispat olgusunun gerçeklefltirilmesine elve-
riflli bir sistem olmal›yd›. Di¤er taraftan sadece 2004 y›l›nda Avusturya’da
trafikte ihlal nedeniyle 58 milyon Euro para cezas› tahsil edilmifltir. Belirti-
len biçimde bir arac›n h›z›n› tespit eden bir tesis ise, 700.000 Euro ile 1,2
milyon Euro aras›nda paraya mal olmaktad›r27.

27 Bkz. KUNNERT, Gerhard. Zeitschrift für Verkehrsrecht., 2006, sy: 2.
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Avusturya Kiflisel Verilerin Korunmas› Komisyonu (DSK), kiflisel verilerin
korunmas› alan›nda tüm Avusturya aç›s›ndan yetkili olup, Federal Bakanl›k
nezdinde kurulmufl ve afla¤›daki ödevleri vard›r: 

• Kiflisel verilerin kaydedildi¤i bir sicili tutmak ve Kiflisel Verilerin Ko-
runmas› Kanunu’nu icras›n› sa¤lamak,

• ‹lgili kimselerin; a) kamusal veya özel yaflam alan›ndaki müdahale-
lerle veri toplayarak kiflisel haklar›n›n ihlal edildi¤i, b) s›rr›n saklan-
mas› veya kamusal alandaki müdahalelerle kiflisel verilerin do¤ru
kaydedilmesi ve silinmesi haklar›n›n ihlal edildi¤i yönündeki flika-
yetleri hakk›nda karar vermek,

• Vatandafll›k kart› sistemi alan›nda sicil kay›tlar›n› tutmakla görevli
kifli ve makamlar›n görevlerini yerine getirmesini sa¤lamak.

Bu ba¤lamda, ARGE Verileri Vatandafll›k Haklar› organizasyonu’nun siste-
me yönelik temel elefltiri, ilgili kifli veya kurumlar›n Avrupa Birli¤i’nin Ki-
flisel Verilerin Korunmas›’na yönelik Direktifi’nde (Richtlinie 95/46/EG) bu
veri koruma sisteminin ‚tamamen ba¤›ms›zl›¤›’n›n bulunmas› gerekti¤ini
düzenledi¤inden haberdar  olmad›¤›  biçimindedir. Kiflisel  Verilerin  Ko-
runmas› Komisyonu’nun Federal Bakanl›kla ba¤lant›l› kurulmufltur,  fi-
nansal aç›dan oraya ba¤›ml›d›r ve bu nedenle Avrupa birli¤i Direktifi ile
uyum göstermemektedir. Nitekim bu nedenledir ki, Avrupa Komisyonu
Avusturya’ya karfl› Avrupa Mahkemesi’nde bir Sözleflme’yi ihlal davas› aç-
m›flt›r.

VVII  --  TTÜÜRRKK  HHUUKKUUKKUUNNDDAAKK‹‹  DDUURRUUMM

AA.. UULLUUSSAALLÜÜSSTTÜÜ  HHUUKKUUKK  VVEE  AANNAAYYAASSAA HHUUKKUUKKUU  KKUURRAALLLLAARRII
AAÇÇIISSIINNDDAANN  TTÜÜRRKK  HHUUKKUUKKUU

11)) Birleflmifl Milletler Siyasi ve Medeni Haklar Sözleflmesi mm..  1177 MMaahhrreemmii--
yyeett  hhaakkkk››n› düzenlemektedir:

1. Hiç kimsenin özel ve aile yaflam›na, konutuna veya haberleflmesine keyfi
veya hukuka ayk›r› olarak müdahale edilemez; onuru veya itibar› hukuka
ayk›r› sald›r›lara maruz b›rak›lamaz. 

2. Herkes bu tür sald›r›lara veya müdahalelere karfl› hukuk taraf›ndan ko-
runma hakk›na sahiptir.
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22))  AA‹‹HHSS  MMaaddddee  88

ÖÖzzeell  hhaayyaatt››nn  vvee  aaiillee  hhaayyaatt››nn››nn  kkoorruunnmmaass››

11.. Herkes özel ve aile hayat›na, konutuna ve haberleflmesine sayg› gösteril-
mesi hakk›na sahiptir. 

22.. Bu hakk›n kullan›lmas›na bir kamu otoritesinin müdahalesi, ancak ulu-
sal güvenlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah›, dirlik ve düzenin ko-
runmas›, suç ifllenmesinin önlenmesi, sa¤l›¤›n veya ahlak›n veya baflkalar›-
n›n hak ve özgürlüklerinin korunmas› için, demokratik bir toplumda, zorun-
lu olan ölçüde ve yasayla öngörülmüfl olmak kofluluyla söz konusu olabilir.

33))  KK‹‹fifi‹‹SSEELL NN‹‹TTEELL‹‹KKTTEEKK‹‹  VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  OOTTOOMMAATT‹‹KK  ‹‹fifiLLEEMMEE  TTAABB‹‹
TTUUTTUULLMMAASSII  KKAARRfifiIISSIINNDDAA fifiAAHHIISSLLAARRIINN  KKOORRUUNNMMAASSIINNAA DDAA‹‹RR
SSÖÖZZLLEEfifiMMEE

Sözleflmenin temel özelliklerini flöyle belirtebiliriz:

- AAmmaaçç  kkiiflflii  kkoorruummaakk  oolluupp, bu sözleflme ve buna dayan›larak ç›kar›lan ka-
nun ve di¤er mevzuat›n kiflisel verilerin kaydedilip otomatik iflleme tabi tu-
tulmas› için yeni bir vesile, ilave bir alan ya da önceki kay›tlar›n içerik ve
konular›n›n geniflletilmesi için yeni bir gereklilik olarak düflünülmemelidir.

- BBuu  kkoorruummaa, özel yaflama iliflkin düzenlemeler yan›nda aayyrr››ccaa  ggeerrççeekklleeflfl--
ttiirriilleecceekkttiirr.

- Avrupa Konseyi’ne üye ülkelerin iiflflbbiirrllii¤¤ii  yyaappmmaallaarr››  zzoorruunnlluudduurr. ‹flbir-
li¤i için ise, hem veri bankas›, hem kiflisel verilerin kaydedilmesinin kanuni
ve hukuka uygun dayanaklar› hem de korumak için kkaannuunnii  ddüüzzeennlleemmee
flflaarrtttt››rr.

- ÜÜllkkeelleerr  aarraass››nnddaa  ss››nn››rr  öötteessii  vveerrii  aakk››flfl››  yyaapp››llaaccaakktt››rr; bunun zemini ve
koruyucu önlemlerinin al›nmas› gerekmektedir. MMüünnhhaass››rraann  öözzeell  yyaaflflaamm››
kkoorruummaakk  aammaacc››yyllaa  bbuu  vveerrii  aakk››flfl››  eennggeelllleenneemmeezz (m. 12/2).

- Bilgiyi s›n›r ötesi veri transferi suretiyle baflka devletten aallaann  ddeevvlleett  ((öörr--
nnee¤¤iinn  TTüürrkkiiyyee)),,  bbuu  bbiillggiiyyii  ttaalleeppttee  bbeelliirrttiilleenn  aammaaçç  dd››flfl››nnddaa  kkuullllaannaa--
mmaazz (m. 15/1).

- Kiflisel verilerin korunmas› sa¤lan›rken, di¤er yandan da öözzeell  yyaaflflaammaa
ssaayygg››, hhaabbeerr  aallmmaa  hhaakkkk›› ve sseerrbbeesstt  bbiillggii  aakk››flfl››  ddaa  kkoorruunnmmaall››dd››rr.
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- Sözleflme esas›nda kiflisel verileri otomatik bilgi ifllemine tabi tutulmas›
karfl›s›nda korumay› hedeflemektedir. Ancak, bu SSöözzlleeflflmmeenniinn  rruuhhuu,,  bbiillggii--
lleerriinn  oottoommaattiikk  iiflfllleemmee  ttaabbii  ttuuttuullmmaallaarr››  dd››flfl››nnddaa  ddaa  kkoorruunnmmaass››nn››  ggee--
rreekkttiirrmmeekktteeddiirr. Nitekim Sözleflme’nin 3/2-c maddesi, taraf Devletin bu
Sözleflmeyi, otomatik bilgi ifllem konusuna girmeyen kiflisel nitelikteki veri
fifliyeleri hakk›nda uygulayaca¤›n› bbiillddiirreebbiilleeccee¤¤iinnii düzenlemektedir.

- Sözleflme asli olarak gerçek kkiiflfliilleerree  aaiitt  kkiiflfliisseell  vveerriilleerrii  kkoorruummaakkttaadd››rr
(m. 1, 1a); Ancak, gerçek kifli d›fl›ndakiler aç›s›ndan Sözleflme taraf Devlete
bir olanak tan›maktad›r ve ttaarraaff  ddeevvlleett  bbuu  ssöözzlleeflflmmeeyyii  ttoopplluulluukkllaarr,,  ddeerr--
nneekklleerr,,  vvaakk››ffllaarr,,  flfliirrkkeettlleerr  vvee  bbiirrlliikkllee,,  ttüüzzeell  kkiiflfliilliikktteenn  yyaarraarrllaannaann  vvee--
yyaa  yyaarraarrllaannmmaayyaann  vvee  ggeerrççeekk  kkiiflfliilleerrii  ddoo¤¤rruuddaann  vveeyyaa  ddoollaayyll››  oollaarraakk
bbüünnyyeessiinnddee  ttooppllaayyaann  ddii¤¤eerr  kkuurruulluuflflllaarrllaa  iillggiillii  bbiillggiilleerr  hhaakkkk››nnddaa  uuyy--
gguullaayyaaccaa¤¤››nn››  bbiillddiirreebbiilliirr (m. 3/2-b).

- Sözleflmeye ttaarraaff  ddeevvlleettlleerr  SSöözzlleeflflmmeeyyii, özellikle de bilgilerin otomatik
iflleme tabi tutulmas› ve otomatik fifliyeler hakk›nda hheemm  kkaammuussaall  hheemm  ddee
öözzeell  sseekkttöörrddee  uuyygguullaammaayy››  ttaaaahhhhüütt  eeddeerrlleer (m. 3/1).

- Herkesin, kkiiflfliisseell  vveerriilleerrii  kkaayyddeeddiipp  iiflfllleeyyeennlleerrii  öö¤¤rreennmmee  yetkisi vard›r
(m. 8/a).

- Herkesin kendisi hakk›ndaki kay›tlar›, ffaazzllaa  mmaassrraaffaa  ggiirrmmeeddeenn  kkeennddii--
ssiinnee  aannllaaflfl››ll››rr  bbiiççiimm  aalltt››nnddaa  bbiillddiirriillmmeessiinnii  iisstteemmee  hhaakkkk››  vvaarrdd››rr (m.
8/b).

- Herkesin, kendisi hakk›ndaki ggüünncceell  oollmmaayyaann  vvee  hhaattaall››  bbiillggiilleerrii  ddüü--
zzeellttttiirrmmeekk  vveeyyaa  ssiillddiirrmmeekk  hhaakkkk››  vvaarrdd››rr (m. 8/c).

- Herkesin hakk›ndaki bbiillggiiyyii  tteeyyiidd,,  bbiillddiirriimm,,  ddüüzzeellttmmee,,  ssiillddiirrmmee  ttaalleebbii
hhaakkkk››nnddaakkii  kkaarraarraa  kkaarrflfl››  kkaannuunnyyoolluunnaa  bbaaflflvvuurrmmaakk  hhaakkkk››  vvaarrdd››rr (m.
8/d).

4) 11998822  AANNAAYYAASSAASSII madde 17 (Kifli dokunulmazl›¤›, maddi ve manevi var-
l›k) ve madde 20 (Özel Yaflam›n gizlili¤i) ile AY. m. 90/5 (Usulüne uygun yü-
rürlü¤e konulmufl uluslararas› sözleflmelerin kanun hükmünde oluflu) birik-
te ele al›n›p uygulanmal›d›r.

Ancak belirtmek gerekir ki, ssaaddeeccee  bbiirr  uulluussllaarraarraass››  ssöözzlleeflflmmeeyyii  iimmzzaallaa--
mmaakk  vveeyyaa  oonnaayyllaammaakk  hhiiççbbiirr  ssuurreettttee  yyeetteerrllii  ddee¤¤iillddiirr..  SSöözzlleeflflmmee’’nniinn  44..
MMaaddddeessii  ddee  iiçç  kkaannuunnii  bbiirr  ddüüzzeennlleemmeeyyii  zzoorruunnlluu  kk››llmmaakkttaadd››rr..
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5) 22000077  AAnnaayyaassaa  TTaassllaa¤¤››  mmaaddddee  2200::

(1) Herkes, kendisiyle ilgili kiflisel bilgi ve verilerin korunmas› hakk›na sa-
hiptir.

(2) Bu bilgiler, ancak kiflinin aç›k r›zas›na veya kanunla öngörülen meflru bir
sebebe dayal› olarak kullan›labilir. HHeerrkkeess,,  kkeennddiissii  hhaakkkk››nnddaa  ttooppllaannmm››flfl
oollaann  vveeyyaa  kkaayy››ttllaarrddaa  yyeerr  aallaann  bbiillggiilleerree  eerriiflflmmee,,  bbuunnllaarrddaa  ddüüzzeellttmmee
yyaapptt››rrmmaa  vvee  bbuu  bbiillggiilleerriinn  aammaaççllaarr››  ddoo¤¤rruullttuussuunnddaa  kkuullllaann››ll››pp  kkuullllaa--
nn››llmmaadd››¤¤››nn››  öö¤¤rreennmmee  hhaakkkk››nnaa  ssaahhiippttiirr28.

BB..  TTÜÜRRKK  CCEEZZAA KKAANNUUNNUU’’nnddaakkii  ‹‹LLGG‹‹LL‹‹  HHÜÜKKÜÜMMLLEERR

TTCCKK..  mm..  140, yukar›daki maddelere at›f yaparak TCK.nun 9. Bölümü’ndeki
maddelerde düzenlenen ve özel yaflama, hayat›n gizli alan›na karfl› suçlarla
kiflisel verilerin korunmas›na yönelik suçlar›n ifllenmesi dolay›s›yla tüzel ki-
fliler hakk›nda bunlara özgü güvenlik tedbirlerinin uygulanaca¤›n› hüküm
alt›na alm›flt›r.Tüzel kiflilere uygulanabilecek bu yapt›r›m›n tespit için,
TTCCKK..  mm..  6600  vvee  mm..  6600//33’’üü  bbiirrlliikkttee  eellee  aalldd››¤¤››mm››zzddaa  ggeerrççeekkttee  cciiddddii  vvee
ccaayydd››rr››cc››  bbiirr  yyaapptt››rr››mm››nn  oollmmaadd››¤¤››nn››  ggöörrmmeekktteeyyiizz.

TTCCKK..  mm..  113355: Tüzel kifli d›fl›ndaki ttoopplluulluukkllaarr,,  ddeerrnneekklleerr,,  vvaakk››ffllaarr,,  flfliirrkkeett--
lleerr  vvee  bbiirrlliikkllee,,  ttüüzzeell  kkiiflfliilliikktteenn  yyaarraarrllaannmmaayyaann  vvee  ggeerrççeekk  kkiiflfliilleerrii  ddoo¤¤--
rruuddaann  vveeyyaa  ddoollaayyll››  oollaarraakk  bbüünnyyeessiinnddee  ttooppllaayyaann  ddii¤¤eerr  kkuurruulluuflflllaarrllaa  iill--
ggiillii  bbiillggiilleerr  hhaakkkk››nnddaa  bbiirr  ddüüzzeennlleemmee  iiççeerrmmeemmeekktteeddiirr. Bu en az›ndan

TTCCKK..  mm..  113355//11  vvee  mm..  66 birlikte incelendi¤inde, kkiiflfliisseell  vveerriinniinn  ttaann››mm››n›n
yap›lmad›¤› görülmektedir. Bu kanunilik ve belirlilik ilkesi aç›s›ndan sak›n-
cal›d›r.

TTCCKK..  mm..  113355//22 ise, bbiirr  vveerriinniinn  kkiiflfliisseell  vveerrii  oolluupp  oollmmaadd››¤¤››nn››,,  vveerriiyyii  kkaayy--
ddeeddeenniinn  aammaacc››nnaa  bbaa¤¤llaammaakkttaa  vvee  oonnuunn  aammaacc››nnaa  ggöörree  kkiiflfliisseell  vveerrii  ssaa--
yy››llaaccaa¤¤››nn››  vvee  ssaayy››llmmaayyaaccaa¤¤››nn››  ddüüzzeennlleemmeekktteeddiirr  kkii,,  bbuu  hhaattaall››dd››rr. Bu
gibi suçlarda özel kast düzenlenebilir. Ancak, suçun maddi konusunun ne ol-
du¤u kanuni tan›mdan anlafl›lmal› ve ispat› zor ve hatal› olarak failin ama-
c›na göre bir veriyi suçun maddi konusu say›p saymamay› tercih etmek ha-
tal› olmufltur

28 Maddenin gerekçesi: 
“Uluslararas› insan haklar› metinlerinde yer almakla birlikte önceki anayasalar›m›zda ol-
mayan kiflisel bilgi ve verilerin korunmas› hükmü, Devlet organlar› ve özel kurulufllar elin-
deki kiflisel bilgilerin daha etkin korunmas›n› sa¤lamak amac›yla Anayasaya konulmakta-
d›r.”
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TTCCKK..  mm..  113366  vvdd.’nda tüzel kifli d›fl›ndaki kimselere iliflkin bir düzenleme bu-
lunmamaktad›r. bu konu tart›flmaya aç›kt›r.

TTCCKK..  mm..  113355’’ee  ggöörree  bbiirr  kkiimmssee  kkeennddiissiinniinn kkiiflfliisseell  vveerriissiinnee  kkaarrflfl››
ttiippiikk  eeyylleemmlleerrii  yyaappaarrssaa  ddaahhii  cceezzaallaanndd››rraaccaakktt››rr. Bir an için TCK. m.
26’y› dikkate al›rsak, bu ancak verinin baflkas›na verilmesi veya sunulmas›
davran›fllar›nda eylemi hukuka uygun k›labilecek ve fakat di¤er eylemlerin
cezaland›r›lmas›n› önlemeyecektir. Bu anlafl›l›r bir düzenleme biçimi de¤il-
dir.

- Ayn› flekilde TTCCKK..nnuunn  113366..  mmaaddddeessiinnddee  ddee  kkiiflflii  kkeennddiissiinnee  aaiitt  kkiiflfliisseell
vveerriilleerree  kkaarrflfl››  ttiippiikk  ddaavvrraann››flflllaarr››  ggeerrççeekklleeflflttiirriirrssee,,  bbuu  ddaa  ssuuçç  ssaayy››llmm››flfl--
tt››rr ki, hatal›d›r. Burada TCK. m. 26 sorunu bir ölçüde çözmekte ise de, dü-
zenlemeye yabanc› kanunlarda oldu¤u gibi, “bbiirr  kkiimmssee  bbaaflflkkaass››nnaa  aaiitt  kkiiflflii--
sseell  vveerriiyyii……....” fleklinde bir ifade eklenmelidir.

- TTCCKK..  mm..  113388’in bir kimsenin kendisine ait veriyi kaydetmesi halin-
de de t›pk› m. 135 ve 136’daki çeliflkiler söz konusu olacakt›r. Bura-
da kaydetmenin suç say›lmamas› halinde ise, bu kez de bu kay›tlar›n
silinmemesi halinde bu suçun ifllenip ifllenmedi¤i tart›fl›lacakt›r. 

Oysa bir kimsenin kendisine karfl› suç ifllemeyece¤i, fail ve ma¤durun ayn›
kiflide toplanamayaca¤› kural› farkl› bir düzenlemeyi zorunlu k›lmaktad›r.
Bu suçlar da kifliye karfl› suçlar olarak düzenlenmifltir.

Ancak, yaln›zca bu mant›¤a dayanmak sorunu çözmemektedir; çünkü suça
ifltirak halinde kiflisel veri d›fl›ndaki kimselerin eyleminin cezaland›r›lmas›
gibi bir durum ortaya ç›kacakt›r ki, burada da verinin ait oldu¤u kimsenin
ifltirak statüsüne göre farkl› ve çeliflik uygulamalar yap›lacakt›r. En do¤ru-
su ma¤durun ‘üçüncü bir kifli’ oldu¤unun madde metnine yaz›lmas›d›r.

CC..  CCEEZZAA MMUUHHAAKKEEMMEESS‹‹  KKAANNUUNNUU’’nnddaakkii  ‹‹LLGG‹‹LL‹‹  HHÜÜKKÜÜMMLLEERR

CMK. m. 80/1’e göre, CMK.nun 75., 76. ve 78. maddeler uyar›nca insan vü-
cudundan al›nan örnekler üzerinde yap›lan inceleme sonuçlar›n›n, kiflisel
veri oldu¤unu ve bunlar›n baflka bir amaçla kullan›lamayaca¤›n› düzenle-
mektedir. Ayr›ca bu verilen dosya içeri¤ini ö¤renme yetkisine sahip bulunan
(CMK.m.153) kimselerden baflkas›na verilemez.

CMK. m. 80/12 ise, bu verilerin kovuflturmaya yer olmad›¤› karar›na itiraz
süresinin dolmas›, itiraz›n reddi veya beraat veyahut ceza verilmesine yer
olmad›¤› karar›n›n verilip kesinleflmesi durumlar›nda C. Savc›s›n›n huzu-
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runda derhal yok edilece¤ini ve bu hususun dosyas›nda muhafaza edilmek
üzere tutana¤a geçirilece¤ini düzenlemektedir.

CMK m. 139/4’da ggiizzllii  ssoorruuflflttuurrmmaacc››nn››nn kiflisel veri toplayabilip toplaya-
mayaca¤› düzenlenmemifltir. Ancak, CMK. m. 139/6’ya göre, gizli sorufltur-
mac› görevlendirilmesi suretiyle elde edilen kiflisel bilgilerin, bu gizli sorufl-
turmac›n›n görevlendirildi¤i ceza soruflturmas› ve kovuflturmas› d›fl›nda
kullan›lamayacakt›r. Esas›nda CMK. m. 139/6’n›n düzenlenifl biçimi, CMK.
m. 138/2 veya 140/4’deki hüküm gibi bir düzenlemenin yap›lmak istenmesi
ve fakat baflar›s›z olunmas›n› göstermektedir. Oysa, gizli soruflturmac›n›n
örgüt içindeki veya irtibatl› kimselerin kiflisel verilerini ö¤renmesi nedeniy-
le, bunlara ait kiflisel verileri korumak olabilir ve bunun esas›nda kiflisel
verilerin korunmas› kanununda düzenlenmesi gerekir. Ancak, halen madde
metnindeki mevcut düzenleme muhafaza edilecekse, bu takdirde de gizli so-
ruflturmac›n›n CMK. m. 139’un uygulanabilece¤i suçlar d›fl›nda bir suçla il-
gili elde etti¤i delillerin di¤er suçlar›n soruflturma veya kovuflturmas› için
kullan›labilip kullan›lamayaca¤›n›n madde metninde düzenlenmesi gere-
kir.

CMK m. 153 soruflturma evresinde savc›n›n talebi üzerine ve belirli bir ne-
denle getirilen s›n›rlama d›fl›nda soruflturma ve kovuflturman›n her an›nda
ilgili kimselerin dava dosyas›n› inceleme ve harçs›z örnek alma hakk›n› dü-
zenlemektedir. Bu dosya incelemeye yetkili kimseler, dosyadan örnek al›r
veya dosyay› incelerken flüphesiz ilgili kiflisel verileri de ö¤renebilecekler-
dir. 

Belirtelim ki, kiflisel veriler özel yaflam›n ayr›lmaz bir parças› olarak kabul
edilir ve bu nedenledir ki, CMK. m. 75 vd.’na ayk›r› biçimde kiflisel verilerin
elde edilmesi ve bunlar›n toplanmas›, kaydedilmesi, depolanmas› ve baflka
amaçla kullan›lmas›, TCK’ndaki kiflisel verilerin korunmas›na iliflkin hü-
kümler yan›nda, A‹HS’nin 8. maddesini de ihlal eder.

Nitekim bu nedenledir ki, A‹HM de karalar›nda, bir kimsenin DNA profili-
nin kaydedilip muhafaza edilmesi veya kullan›lmas› halinde, bu eylemlerin
hukuka ayk›r› olmas› durumunda, A‹HS’nin 8/1. maddesinin ihlal edilece¤i-
ni, DNA profili incelemesinin suçlar›n ayd›nlat›lmas› ve önlenmesinde çok
önemli rol oynamas›na karfl›l›k, bu müdahalenin hukuka uygun yap›lmas›
ve elde edilen verilerin de hukuka uygun kullan›lmas› gerekti¤inin alt›n› çiz-
mifltir29.

29 Van der Velden/Hollanda., 29514/05, 7. 12. 2006 (Karar metni için bkz. CCEENNGG‹‹ZZ-DDEEMM‹‹RRAA⁄⁄-
EERRGGÜÜLL-MMccBBRRIIDDEE-TTEEZZCCAANN. Avrupa ‹nsan Haklar› Kararlar› Ifl›¤›nda…, sh: 90-91).
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DD.. KK‹‹fifi‹‹SSEELL VVEERR‹‹LLEERR‹‹NN  KKOORRUUNNMMAASSII  KKAANNUUNN  TTAASSAARRIISSII’’NNIINN  CCEEZZAA
HHUUKKUUKKUU  ‹‹LLEE  ‹‹LLGG‹‹LL‹‹  HHÜÜKKÜÜMMLLEERR‹‹NN‹‹NN  DDEE⁄⁄EERRLLEENNDD‹‹RR‹‹LLMMEESS‹‹

• ‹lk çal›flma 1988 y›l›nda yap›ld›.

• Son Komisyon 2003’de oluflturuldu.

• 9 Kas›m 2005’te Baflbakanl›¤a sevk edildi. 

• 2007-2013 AB Müktesebat›na Uyum Program› bu Tasar›n›n 2008’te
kanunlaflmas› öngörülüyordu. Ancak tüm bu çaba ve giriflimlere kar-
fl›l›k bu Tasar› henüz kanunlaflt›r›lmad›. 

11))  TTaassaarr››’’nn››nn  22000088  vveerrssiiyyoonnuunnddaa30, önceki özel ve tart›flmal› düzenleme-
ler yerine ilgili davran›fl biçimine göre, kiflisel verilerin bu kanuna göre
ihlalinin TCK. nun 134-138. maddelerine göre cezaland›r›laca¤› hükme
ba¤lanm›flt›r. TCK’ndaki düzenlemelere ra¤men bu suç tiplerine ayr›ca
bu kanunda yer vermek ve cezaland›r›lan eylem biçimlerinin hemen he-
men tamam› TCK’ndaki suçlar›n kapsam›nda oldu¤una göre, amaç suç-
lar›n içtima› hükümlerini uygulama d›fl› b›rakmak ve ayn› eylemi hem
TCK hem bu Kanun uyar›nca cezaland›rmakt›r ki, ayn› yöntem Tasar›-
n›n önceki versiyonunun 40/3. maddesinde aç›kça belirtilmifltir ki, bu
düzenleme biçimi ççiiffttee  cceezzaallaanndd››rrmmaa  yyaassaa¤¤››nnaa  aayykk››rr››dd››rr. Tasar›’n›n
34. maddesinin gerekçesinde de aç›kça belirtildi¤i üzere, bbuu  kkaannuunn  ttaa--
ssaarr››ss››nn››nn  3344  vvdd..’’nnddaa  TTCCKK’’nnuunn  113344  vvdd..’’nnddaakkii  hhüükküümmlleerree  ppaarraalleell
hhüükküümmlleerr  ddüüzzeennlleennmmeessii  öönnggöörrüüllmmeekktteeddiirr..  BBuunnuunn  nneeddeennii  aannllaaflfl››--
llaammaammaakkttaadd››rr. Ya bu hükümler tasar›dan ç›kar›lmal› veya madde me-
tinleri yeniden gözden geçirilip düzenlenerek, bu tasar› kanunlaflt›¤›nda
TCK’ndaki hükümlerin yürürlükten kald›r›ld›¤›na iliflkin aç›k bir hük-
me yer vermek gerekmektedir.

22))  SSaa¤¤ll››kk ve cciinnsseell  yyaaflflaammaa  iilliiflflkkiinn  vveerriilleerr Tasar›’da özel biçimde korun-
mam›flt›r. Tasar›’n›n 7/1. ve 34/2. maddelerindeki düzenlemeler, bu iki
konu d›fl›ndaki kiflisel verilere iliflkin olup, ifllenecek suçun cezas›n›n ar-
t›r›m›na neden olacakt›r. Oysa Sözleflme bu iki konu için özel bir koru-
ma sa¤lanmad›kça, bu tür kiflisel verilerin otomatik biçimde ifllenmesi-
ni-kaydedilmesini yasaklamaktad›r (Sözleflme m. 6). ““TTaassaarr››nn››nn  77  iinnccii
mmaaddddeessiinnddee  ““hhaassssaass  vveerriilleerr”” olarak an›lan kiflisel veriler “Özel nite-
li¤i olan veriler” bafll›¤› alt›nda say›lm›flt›r. Kiflilerin ›rk, siyasi düflünce,
felsefi inanç, din, mezhep veya di¤er inançlar›; dernek, vak›f ve sendika
üyeli¤i, sa¤l›k ve özel yaflamlar› ve her türlü mahkumiyetleri ile ilgili ki-
flisel verilerinin ifllenemeyece¤i kabul edilmifltir. 108 say›l› Kiflisel Veri-
lerin Otomatik ‹fllenmesine ‹liflkin Olarak Bireylerin Korunmas› Hak-

30 Karfl. fifi‹‹MMfifiEEKK, Anayasa Hukukunda Kiflisel Verilerin Korunmas›, sh: 191-221.
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k›ndaki Avrupa Konseyi Sözleflmesi ve AT Verilerin Korunmas› Hakk›n-
daki 95/46 say›l› direktifinde cinsel yaflama ait verilerin de hassas veri
oldu¤u kabul edilmektedir. Bu nedenle Tasar›n›n 7 inci maddenin (1)
f›kras›na ““cciinnsseell  yyaaflflaammaa  aaiitt  vveerriilleerr”” eklenmelidir”31. 

33)) “Her ne kadar Avrupa Komisyonunun 95/46 say›l› Direktifinde sadece
gerçek kiflilere iliflkin kiflisel verilerin direktif kapsam›nda korunaca¤›
ifade edilmiflse de, yyiinnee  AAvvrruuppaa  KKoommiissyyoonnuunnuunn  22000022//5588  ssaayy››ll››  DDii--
rreekkttiiffiiyyllee  ttüüzzeell  kkiiflfliilleerree  aaiitt  kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  ddee  kkoorruummaa  kkaappssaamm››--
nnaa  ddaahhiill  eeddiilleeccee¤¤ii  bbeelliirrttiillmmeekktteeddiirr. Nitekim Haziran 2003 tarihli
‹‹ttaallyyaann  VVeerrii  KKoorruummaa  KKaannuunnuunnuunn “Tan›mlar” bafll›kl› 4 üncü madde-
sinin birinci f›kras›n›n (b) bendinde kiflisel veri “gerçek veya ttüüzzeell  kkiiflflii--
lleerree” ait veriler olarak tan›mlanm›flt›r.”32

BBuunnaa  kkaarrflfl››ll››kk  ttaassaarr››’’ddaa  ttüüzzeell  kkiiflfliilleerrddeenn  ssaaddeeccee  öözzeell  hhuukkuukk  ttüüzzeell  kkii--
flfliilleerriinniinn  bbuu  kkaannuunn  kkaappssaamm››nnaa  aall››nnmmaass››  vvee  ffaakkaatt  kkaammuu  ttüüzzeell  kkiiflfliilleerrii
vveeyyaa  ttüüzzeell  kkiiflfliillii¤¤ii  bbuulluunnmmaayyaann  ddii¤¤eerr  ttoopplluulluukkllaarr››nn  bbuu  ttaassaarr››  kkaappssaa--
mm››nnaa  aall››nnmmaammaass››,,  hhaattaall››  vvee  eekkssiikk  oollmmuuflflttuurr33.

44))  TTaassaarr››’’nn››nn  3344//11  vvee  3344//22..  mmaaddddeelleerriinnddee  ttiippiikk  ddaavvrraann››flfl  ““iiflfllleemmee””  oollaa--
rraakk  ddüüzzeennlleennmmiiflflttiirr..  Sözleflme maddesinden oldu¤u gibi Türkçeye çev-
rilen bu ifade, hem TCK’nun 135 vd.’yla tam bir uyum arz etmemekte
hem de anlam› ve kapsam› belirsiz oldu¤u için, bbeelliirrlliilliikk  iillkkeessiinnee  aayykk››--
rr››ll››kk  ttaaflfl››mmaakkttaadd››rr. TTaassaarr››ddaa,,  TTCCKK’’nnddaa  kkuullllaann››llaann  ‘‘kkaayyddeettmmee’’ tteerrii--
mmii,,  yyeerriinnee  ““iiflfllleemmee””  tteerriimmiinniinn  tteerrcciihh  eeddiillmmeessii  yyeerriinnddee  oollmmaamm››flfltt››rr..

31 ‹‹LLKK‹‹ZZ, Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Kanun Tasar›s›.
32 Tasar›’n›n 2. maddesi gerekçesinden naklen.
33 Karfl.: “TTaassaarr››  22  iinnccii  mmaaddddeessii ile hem gerçek kiflilerin ve hem de tüzel kiflilerin tüm bil-

gilerini kiflisel veri kabul etmektedir. Kiflisel verilerin korunmas› asl›nda gerçek kiflilerle
ilgilidir ve insan›n temel hak ve özgürlüklerinin korunmas› amac›n› güder. Ancak tüzel ki-
flilerin de koruma içine al›nmas› olumlu bir geliflmedir…..TTaassaarr››nn››nn  iikkiinnccii  mmaaddddee  ggee--
rreekkççeessiinnddee 200/58 say›l› Direktife at›f yap›larak ““ttüüzzeell  kkiiflfliilleerree  aaiitt  kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  ddee
kkoorruummaa  kkaappssaamm››nnaa  ddaahhiill  eeddiilleeccee¤¤ii””nin belirtilmesi nedeniyle tüzel kiflilere yer verildi-
¤i yaz›l›d›r. Tasar› gerekçesinde tüzel kiflilerin de korunmas› konusunda Haziran 2003’de
kabul edilen ‹talyan Veri Koruma Kanunun “Tan›mlar” bafll›kl› 4 üncü maddesine at›f ya-
p›lm›flt›r…..TTaassaarr››nn››nn  22..nnccii  mmaaddddeessiinnddee yer alan ““ttüüzzeell  kkiiflfliilleerriinn”” tüm bilgilerinin ko-
runmas› Kanun Tasar›s›n›n amac› ile uyumlu de¤ildir. Sadece gerçek kiflilerin kiflisel veri-
lerinin korunmas› esas al›nmal›d›r. E¤er 2002/58 say›l› Direktif dikkate al›narak düzenle-
me yap›lmas› ve tüzel kiflilerinde kanun kapsam› içine al›nmas› düflünülecek olursa; tüzel
kifliler için sadece “hakl› menfaatleri varsa” ve bu menfaatlerin korunmas› gerekiyorsa bu
Kanun kapsam›na al›nmas› tercih edilmelidir. TTaassaarr››nn››nn  22  iinnccii  mmaaddddeessiinnddee kiflisel veri-
lerin ifllenme türü bak›m›ndan bir ayr›m yap›lmamaktad›r. Böylece yasa gerek otomatik
gerekse otomatik olmayan biçimde kiflisel verilerin ifllenmesindeki kurallar› öngördü¤ünü
belirtmektedir. Böylece hem özel sektörde ve hem de kamusal alanda oluflturulan kiflisel
verilerin korunmas› “özel” veya “kamusal” alan ayr›m› yap›lmadan kanun kapsam›na al›n-
m›flt›r.” (‹‹LLKK‹‹ZZ, Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Kanun Tasar›s›).
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55))  Tasar›n›n 34. mmaaddddeelleerriinnee  iilliiflflkkiinn  TTaassaarr››nn››nn  KK››ss››mm  kkeennaarr  bbaaflflll››¤¤››
iiççeerriikkllee  uuyyuummlluu  ddee¤¤iillddiirr..  BBuurraaddaa  kk››ss››mm  bbaaflflll››¤¤››  oollaarraakk”” SSoorruuflflttuurr--
mmaa  vvee  KKoovvuuflflttuurrmmaa  HHüükküümmlleerrii””  bbaaflflll››¤¤››  kkuullllaann››llmm››flfl  iissee  ddee,,  ggeerr--
ççeekkttee  bbuu  bbaaflflll››kk  aalltt››nnddaa  ddeevvaamm  eeddeenn  mmaaddddeelleerrddee  tteekknniikk  aannllaamm››yy--
llaa  ssuuççllaarr  vvee  kkaabbaahhaattllaarr  iillee  ttüüzzeell  kkiiflfliilleerree  uuyygguullaannaaccaakk  ggüüvveennlliikk
öönnlleemmlleerriinniinn  kkooflfluullllaarr››  ddüüzzeennlleennmmiiflflttiirr..

66)) Yine, TTaassaarr››nn››nn  3377..  mmaaddddeessiinniinn  bbaaflflll››¤¤››  iillee  iiççeerrii¤¤ii  uuyyuummssuuzzdduurr.
Madde bafll›¤› “idari para cezalar›” ifadesiyle belirtilmifl ve fakat madde
içeri¤inde birden fazla kabahat suçu (idari suç) düzenlenmifltir.

77))  Tasar›’n›n 36. maddesinde tüzel kiflilere yapt›r›m uygulanmas› düzenle-
nirken, özel hukuk ve kamu hukuku tüzel kiflisi ayr›m› yap›lmamas› ve
bir önceki Tasar› metninden ayr›lmas› yerinde olmufltur. Ancak bu mad-
de metninde, “BBuu  KKaannuunnddaa  ttaann››mmllaannaann  ssuuççllaarr››nn  bbiirr  ttüüzzeell  kkiiflfliinniinn
ffaaaalliiyyeettii  ççeerrççeevveessiinnddee  iiflfllleennmmeessii  hhaalliinnddee,,  iillggiillii  ttüüzzeell  kkiiflflii  hhaakkkk››nn--
ddaa  TTüürrkk  CCeezzaa  KKaannuunnuunnuunn  ttüüzzeell  kkiiflfliilleerree  öözzggüü  ggüüvveennlliikk  tteeddbbiirrllee--
rriinnee  hhüükkmmoolluunnuurr”” denilerek TTCCKK..nnuunn  6600..  mmaaddddeessiinnddeekkii  ttüüzzeell  kkii--
flfliinniinn  ssoorruummlluu  ttuuttuullaabbiilleeccee¤¤ii  ddii¤¤eerr  kkooflfluullllaarr››nn  aarraannmmaammaass›› ve
cciiddddii  bbiirr  yyaapptt››rr››mm››nn  öönnggöörrüüllmmeemmeessii yerinde olmam›flt›r.

88))  KKiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  kkoorruunnmmaass››nnaa  iilliiflflkkiinn  TTaassaarr››’’ddaakkii  ssuuçç  ((mm..  4400))  flflii--
kkaayyeettee  bbaa¤¤ll››  kk››ll››nnmm››flfltt››rr..  Oysa, di¤er kiflilik haklar›n›n ihlaline naza-
ran bu suçtaki tipik eylem ço¤u kez, ma¤durun suçun ifllendi¤inin ö¤-
renmesinin çok güç oldu¤u eylemlerdir. BBuu  ssuuçç  yyaa  rree’’sseenn  kkoovvuuflflttuurruu--
llaann  bbiirr  ssuuçç  oollmmaall››dd››rr  yyaa  ddaa  CCMMKK..  mm..  9966’’ddaa  oolldduu¤¤uu  ggiibbii,,  hhaalliihhaazz››rr--
ddaakkii  flfleekklliiyyllee  flfliikkaayyeettee  bbaa¤¤ll››  ssuuççuu  öö¤¤rreenneenn  rreessmmii  ggöörreevvlliilleerree  öözzggüü
öözzeell  iihhbbaarr  yyüükküümmllüüllüü¤¤üü  ggeettiirriillmmeellii  vvee  bbuu  yyüükküümmllüüllüü¤¤üünn  iihhllaallii
cceezzaallaanndd››rr››llmmaall››dd››rr. BBuurraaddaa,,  TTCCKK..  mm..  227788,,  227799  vveeyyaa  228800’’ddeekkii  ddüü--
zzeennlleemmeelleerree  ggüüvveennmmeekkllee  yyeettiinnmmeekk,,  kkiiflfliisseell  vveerriilleerriinn  ggeerreekkttii¤¤ii  bbii--
ççiimmddee  kkoorruunnmmaass››  aaçç››ss››nnddaann  yyeetteerrssiizzddiirr. Nitekim günümüzde adli
vakalarla ilgili olarak düzenlenen iddianameler ve bunlar›n mahkeme-
ye verilmesi sonras›nda oraya ç›kan gerçekler göstermektedir ki, kifliler-
le ilgili hukuka ayk›r› kiflisel veri kaydedilmesi vakalar› kadar bu kifli-
sel verilerin soruflturma ve kovuflturma ile ilgisi bulunmad›¤› halde, id-
dianamelerde yer verilerek, bas›n organlar›nda yer almas›na sebebiyet
verilerek (toplanma ve kaydedilme sonras›nda) ikinci veya üçüncü ihlal-
lere neden olunmakta ve fakat birey bu hukuka ayk›r› fiillerden korun-
mamaktad›r. 

99)) Halen Türkiye’de kanuni bir zemini olmadan, iletiflim bilgileri ilgili ku-
rumca 5 y›l (ve bir iddiaya göre ise 7 y›l) saklan›yor. Bunlar ileride üc-
ret-fatura konusundaki ihtilaflar›n çözümünde kullan›labilir düflünce-



Ünver196

siyle saklansa ve kullan›lsa dahi, adli bir vakada ilgili merciin iste¤i
üzerine bu adli olay›n soruflturma ve kovuflturmas›nda da kullan›l›yor.
Bu eylemin konusunu, özellikle cep telefonu arac›l›¤›yla yap›lan görüfl-
melere iliflkin kay›tlar ve kiflisel veriler oluflturmaktad›r. Konu yabanc›
hukukta da tart›flmal›d›r. Edinilen bilgiye göre, ABD ve ‹ngiltere’de ol-
mak üzere birçok ülkede birçok sivil toplum kuruluflu, özel flirketlerin ve
devletlerin bu tür bilgilere ulaflmas›n› sert elefltiriyle yaklaflmaktad›r.
‹ngiltere’de telefon operatörleri, müflteri bilgilerini kkaannuunnllaarr››nn izin
verdi¤i 1 y›l süreyle, ‹talya’da ise 5 y›l süreyle saklanmaktad›r. Avrupa
Birli¤i’nin üye ülkelere 2006 y›l›ndan itibaren, vatandafllar›n›n cep tele-
fonu bilgilerini 6 ay ile 2 y›la kadar süreyle saklanmas› ile ilgili kkaannuunn
çç››kkaarrmmaallaarr››nn›› tavsiye etmifl olsa da, üye ülkelerin yar›s›na yak›n› bu
tavsiyeye uygun kanun ç›karm›fl de¤ildir. Türkiye aç›s›ndan da bu hu-
kuksal sorunun giderilmesi için, Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanunu
Tasar›s›’n›n bir an önce kanunlaflt›r›lmas› gerekmektedir.

1100)) Tasar›’n›n temel amaç ve düzenlemeleri daha çok kiflisel verileri topla-
yan ve depolayan›n hak ve yetkilerini düzenlemek olmufltur. Oysa, bu
tür bir kanunun temel hedef ve amac›, daha çok hakk›ndaki kiflisel ve-
riler toplan ve kaydedilen kimselerin korunmas› olmal›d›r. ‹lgili hüküm-
lerde, Tasar›da mevcut olan›n aksine, hakk›ndaki kiflisel veri toplanan
ve kaydedilen kimsenin hak ve yetkilerinin ayr›nt›l› düzenlemesine yer
verilmeliydi. 
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SSOOSSYYAALL HHAAKKLLAARR
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DDEEVVLLEETT‹‹NN  OOLLUUMMLLUU  EEDD‹‹MM‹‹NN‹‹  GGEERREEKKTT‹‹RREENN
SSOOSSYYAALL HHAAKKLLAARRIINN  AANNAAYYAASSAALL DDÜÜZZEEYYDDEE  
KKOORRUUNNMMAASSII  VVEE  YYAARRGGIISSAALL TTUUTTUUMMLLAARR

DDooçç..DDrr..  BBeerrttiill  EEmmrraahh  OODDEERR**

GGiirriiflfl

11 A¤ustos 2008 tarihinde, uluslararas› haber ajanslar›nda Güney Afrikal›
Irene Grootboom’un öldü¤ü duyuruluyordu.1 Ölüm haberindeki isim, ne ün-
lü bir siyasetçi ne de popüler bir figürdü. Dünya nüfusunun açl›k, hastal›k,
yoksulluk ve bar›nma sorunlar›yla bo¤uflan milyonlar›ndan biriydi. Ancak
onu uluslararas› haber ajanslar›na tafl›yan ve karfl›laflt›rmal› anayasa huku-
ku alan›nda çal›flanlar için önemli hale getiren, sosyal hak mücadelesinin en
çok tan›nan “s›radan kifli”si olmas›yd›. Çünkü Grootboom ad›, 2000 y›l›nda
Güney Afrika Anayasa Mahkemesi’nin verdi¤i bir karar ile özdeflleflmiflti: o,
anayasal güvenceye al›nm›fl “konut hakk›”n›n do¤rudan ve yarg› eliyle uygu-
lanmas› (“yarg›sallaflma”) bak›m›ndan özellikle yank› bulmufl bir davan›n
taraflar›ndand›.2

Bu inceleme, Grootboom’un ölümüyle bir kez daha an›msanan devletin
olumlu edimini gerektiren sosyal haklar›n, anayasal düzeyde korunmas› “so-
runu”na e¤ilmektedir. Konu için “sorun” nitelemesi özellikle vurgulanmal›-
d›r. Çünkü uluslararas› düzeydeki araçlara ra¤men, karfl›laflt›rmal› anaya-
sa hukukunda, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar için etkili
korumay› gerçeklefltirmenin önünde kuramsal, ideolojik ve pratik engeller
bulunmaktad›r. Sorunun boyutlar›n› ele al›rken anayasa kuram›, anayasal

* Koç Üniversitesi Hukuk Fakültesi. 
1 “Grootboom dies homeless and penniless”, Mail & Guardian Online, http://www.mg.co.za/

article/2008-08-08-rip (Eriflim tarihi: 10.10.2008)
2 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-

otboom and Others, 2000 (11) BCLR, 1169 (CC). 
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düzenleme teknikleri ve yarg›sal tutumlar bak›m›ndan üç temel ç›k›fl nokta-
s›  belirlenebilir.  Afla¤›da,  bu ç›k›fl  noktalar›  özellikle  karfl›laflt›rmal› ana-
yasa hukuku temelinde irdelenecektir. Karfl›laflt›rmal› gözlemler  bak›m›n-
dan, Türkiye’nin  yeri ayr›ca  incelenmektedir. Örnekler  bak›m›ndan, Gü-
ney Afrika,  ‹rlanda, ‹srail ve Kanada  gibi  modeller  öncelik tafl›maktad›r.
Bu örneklerde  Güney Afrika, son kuflak anayasac›l›k içinde yer almas›; sos-
yal hak katalo¤una sahip olmas›;  yoksulluk  olgusunun  keskin biçimde göz-
lenmesi ve sosyal haklar alan›ndaki yarg›sal hareketlilik gibi bir dizi anaya-
sal ve olgusal nedenden ötürü, özel öneme sahiptir. 

AA..  SSoossyyaall  HHaakkllaarr››nn  AAnnaayyaassaall  DDüüzzeeyyddee  KKoorruunnmmaass››  SSoorruunnuu

II..  AAnnaayyaassaa  KKuurraamm››  vvee  SSoossyyaall  AAllaann

Anayasa salt siyasal alan› ve olan› belirleyen bir belge olmakla m› yetinme-
lidir? Anayasa ayn› zamanda toplumsal alan› da biçimlendiren bir belge ola-
bilir mi? Anayasa kuram› aç›s›ndan sosyal  alan›n anayasa  konusu olmas›,
bu sorulara verilen yan›tlara  göre farkl› anayasa tan›mlar›na yol açar. Ana-
yasa sosyal alan› düzenleyen bir metinse varoluflçu ve maddi anayasa tan›m-
lar›; tersine, salt siyasal yaflama ve siyasal olana yönelik bir metinse teknik-
ak›lc› anayasa ya da yöntemsel anayasa tan›mlar› ile karfl›lafl›l›r.3 Anayasa-
n›n toplumsal alan›  düzenleyen  bir temel  norm  olmad›¤›na  iliflkin görüfl-
ler, anayasan›n toplumsal  temelini reddetmezler, ama onu yaln›zca siyasal
alana özgü temel norm  olarak  de¤erlendirirler.4 Bu bak›fl aç›s›na göre, ana-
yasalar  bütünsel  bir düzen  içeremezler. Düzeni  yaln›zca k›smen, “siyase-
tin düzenlenmesi” olarak  belirleyebilirler. Devletin olumlu edimini gerekti-
ren temel haklar  içerseler  bile, anayasalar›n toplumsal alan›n temel düze-
ni olamayacaklar› da ileri sürülmüfltür.5 Örne¤in; çal›flma  hakk›, bir  kifliye
ifl arama  ve ifle  baflvurma  imkan› yarat›r,  ancak imkan›n varl›¤›, kiflinin
ifle al›naca¤›na iliflkin güvence vermez. ‹fle al›nma, emek pazar›n›n koflulla-
r› ile kiflinin an›lan koflullara uygunlu¤una ba¤l›d›r. 

“Maddi anayasa - yöntemsel anayasa” ikilisi, sosyal alan›n anayasa konusu
haline dönüflüp dönüflmemesi bak›m›ndan daha s›k kullan›lan iki tan›ma

3 Ayr›nt›lar için bkz. Oder, Bertil Emrah, Avrupa Birli¤i’nde Anayasa ve Anayasac›l›k, 2004,
‹stanbul, Anahtar Kitaplar, S. 80-86. Bu ikilikte, maddi anayasa kavram› hiç kuflkusuz,
anayasa hukukundaki “maddi anlamda anayasa-flekli (biçimsel) anlamda anayasa” ikili-
¤indeki anlam›nda kullan›lmamaktad›r.

4 Bu yöndeki görüfller için bkz. Roellecke, Gerd, “Zur Zukunft des Verfassungstaates”, JZ
1998, S. 691. 

5 Sosyal haklara iliflkin hukuksal çözümün anayasada de¤il, yasalarda oldu¤u yönünde bkz.
Karpen, Ulrich, “Effectuating the Constitution: Constitutional Law in View of Economic and
Social Progress”, Perceptions, Journal of International Affairs, June-August 2002, Volume
VII, Number 2, S. 28.



201Devletin Olumlu Edimini Gerektiren Sosyal Haklar

karfl›l›k gelirler.6 Bu ikilideki anlam›yla maddi anayasa, belirli toplumsal ve
ekonomik politikalar›n süreklili¤ini güvence alt›na almak amac›yla onlar›
anayasa normlar›na dönüfltürür. Yöntemsel anayasa ise bu türden tercihle-
ri seçimle ifl bafl›na gelmifl ço¤unlu¤a b›rak›r. Onun düzenleme alan› iktida-
r›n el de¤ifltirmesi, kullan›m› ve s›n›rlanmas›d›r.7 Yöntemsel yaklafl›m, de-
mokratik istikrar ile sosyal alandaki istikrar›n anayasa de¤il, yasa (kanun)
konusunu olmas›n› ye¤lemektedir. Buna karfl›l›k, hukuk ile sosyal alan ara-
s›ndaki iliflkiyi, “yasa” ile de¤il, anayasa ile kurmak, maddi anayasay› orta-
ya ç›kart›r. Yöntemsel anayasa, çat›flan ç›kar ve beklentilerin yo¤un oldu¤u
sosyal alan› d›flar›da b›rakt›¤› için üzerinde uzlaflman›n daha kolay sa¤lana-
ca¤› bir belge gibi görülmüfltür. Böylece, uygulanacak sosyal politikalara ku-
ral olarak anayasa engel oluflturmaz.8 Ancak bu alan› anayasa yap›m süre-
cinin d›fl›nda tutmak, uzun erimde demokratik istikrar› bozabilecek bir ze-
min de yaratabilir.9 Çünkü sosyal alana iliflkin anayasal kurallar›n belirlen-
medi¤i örneklerde, ilkeli sosyal politikalar üretmeme olas›l›¤› yüksektir. De-
¤iflen bask›n gruplar›n hiçbir anayasal engelle karfl›laflmayan ç›kar eksenli
politikalar›, toplumsal uzlaflmay› tehdit edebilir. Maddi anayasa, sosyal po-
litika alan›n› anayasa ile s›n›rlayan bir ifllev gördü¤ü için, bu olas›l›¤› engel-
lemektedir. 

K›ta Avrupas› anayasac›l›k deneyiminde Weimar Anayasas› (1919), sosyal ve
ekonomik alana iliflkin hükümleriyle, maddi anayasa özelli¤i gösteren temel
örnekti. Weimar Anayasas› e¤itim, aile, annelik, gençler, sosyal politika
amaçl› dernekler, sosyal güvenlik sisteminin kurulmas›, ifl gücünün korun-
mas› gibi toplumsal alan›n farkl› konular›n› içermekle kalmam›flt›. Anaya-
sa’n›n 151 /1. maddesi, ekonomik düzeni “insan onuru” üzerinden tan›mla-
may› da tercih etmiflti:

6 Maddi ve yöntemsel anayasa kavramlar› ve bu konudaki örnekler için bkz. Özbudun, Er-
gun, Demokrasiye Geçifl Sürecinde Anayasa Yap›m›, 1993, Ankara, S. 129-135; Atar, Yavuz,
Demokrasilerde Anayasal De¤iflmenin Dinamikleri ve Anayasa Yap›m›, Doçentlik Tezi, Sel-
çuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi, 1995, Konya, S. 159-160; Caniklio¤lu, Meltem, Anaya-
sa Aray›fllar› ve Türkiye, 1998, ‹stanbul, S. 285-286. 

7 Anayasa yap›m süreci bak›m›ndan yap›lan karfl›laflt›rmaya göre, maddi ve yöntemsel ana-
yasan›n tercihi farkl›laflma gösterir. Maddi anayasan›n, anayasa yap›m sürecine belirli bir
siyasal e¤ilimin ya da grubun egemen oldu¤u örneklerde (örne¤in; Portekiz (1976); Brezil-
ya (1988), Türkiye (1961 ve 1982)) ortaya ç›kt›¤› öne sürülmektedir. Buna karfl›l›k, yöntem-
sel anayasa, yap›m sürecine hiçbir siyasal grubun ya da e¤ilimin egemen olamad›¤›, dola-
y›s›yla uzlaflman›n maddi ç›karlara oranla, yöntemsel konularda daha kolay sa¤lanabildi-
¤i durumlara özgüdür. Bkz. Özbudun, Demokrasiye Geçifl Sürecinde Anayasa Yap›m›, S.
130-131. 

8 Tanör, Bülent, “Ça¤dafl Anayasal Düzen ve TC Anayasas›”, Tarih ve Demokrasi, Tar›k Za-
fer Tunaya’ya Arma¤an, Üniversite Ö¤retim Üyeleri Derne¤i, 1992, ‹stanbul, S. 131-132. 

9 Demokrasi ile sosyal devletin iliflkisi için bkz. Herzog, Roman, “Democracy and the Social
State, Social Security”, Social Market Economy, Lachmann, Werner / Rösner, Hans Jürgen
(Eds.), 1995, Sankt-Augustin, S. 56 / 58. 
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“Ekonomik yaflam›n düzeni, herkes için insan onuruna uygun bir varoluflu gü-
vence alt›na almak amac›yla, adalet ilkelerine uygun olmak zorundad›r.”10

Bunun yan›nda, Weimar Anayasas›’n›n 162. maddesi, “insanl›¤›n iflçi s›n›f›n›n,
sosyal haklara iliflkin bir asgari güvenceden yararlanmas›nda” devletin rolü-
nü vurgulamaktayd›. Weimar Anayasas› bir yana b›rak›ld›¤›nda, anayasa tar-
t›flmalar›nda sosyal ve ekonomik haklar›n önem kazanmas›n›n, II. Dünya Sa-
vafl› sonras›nda gerçekleflti¤i söylenebilir. Özellikle Avrupa düzeyinde sosyal
demokrat partilerin güçlenmesi olgusu, sosyal hak tart›flmas›nda önem tafl›r.
Çünkü sosyal demokrat anayasa anlay›fl›, demokratik de¤erlerin sosyal ve
ekonomik alana anayasa arac›l›¤›yla tafl›nmas›n› da savunur.11 Bunun yan›n-
da, baflka bir olgu da dikkat çekmektedir: H›ristiyan demokrat partilerin özel-
likle Katolik kilisesinin ö¤retilerine dayal› sosyallik anlay›fl›na programlar›n-
da yer vermeleri.12 2009 Avrupa Parlamentosu seçimleri için Alman H›risti-
yan Demokrat Birlik Partisi’nin (CDU) haz›rlad›¤› programda yer alan “sosyal
güvenlik” vurgusu ve “sosyal pazar ekonomisini küresel olarak güvence alt›na
alma” gibi ifadeler, Avrupa merkez sa¤›n›n “sosyallik” söyleminin güncel örne-
¤idir.13 1989 sonras› anayasa hareketlerinde sosyal haklar›n yer almas› asl›n-
da deregülasyon, sermayenin serbest dolafl›m›, yabanc› sermayeye aç›kl›k gi-
bi unsurlar içeren “Washington Uzlafl›s›”na ra¤men karfl›lafl›lan bir durum-
dur. Ancak bu haklar›n anayasalarda yer almalar›, kaynak finansman›na ilifl-
kin sorunlar ve liberal ekonomik politikalar yüzünden, do¤rudan ve etkili bi-
çimde uyguland›klar› anlam›na da gelmemektedir. 

IIII.. AAnnaayyaassaallaarrddaa  SSoossyyaall  AAllaann::  DDüüzzeennlleemmeemmee  GGeerreekkççeelleerrii  vvee  DDüüzzeenn--
lleemmee  BBiiççiimmlleerrii

11..  SSoossyyaall  AAllaann››nn››nn  AAnnaayyaassaa  DD››flfl››nnddaa  TTuuttuullmmaass››

Sosyal alana iliflkin temel anayasal tercihlerden ilki kuflkusuz, sosyal alan›
anayasa d›fl›nda tutmak, anayasal düzenlemenin konusu yapmamakt›r.14 Bu

10 Weimar Anayasas›’n›n metni için bkz. Willoweit, Dietmar / Seif, Ulrike, Europaeische Ver-
fassungsgeschichte, 2003, München, C.H. Beck, S. 658.

11 Karfl. Anderson, Gavin W., “Social Democracy and the Limits of Rights Constitutionalism”,
17 Can. J.L. & Juris., S. 31; ‹sveç ve Alman sosyal demokrat partileri (SPD ve SAP) ve Av-
rupa’da sosyal demokratik süreçler için özellikle bkz. Berman, Sheri, The Primacy of Poli-
tics, Social Democracy and the Making of Europe’s Twentieth Century, 2006, Cambridge
University Press.

12 Karfl. Tuschnet, “Social Welfare Rights and the Forms of Judicial Review”, 82 Tex. L. Rev.
2003, S. 1914. 

13 Starkes Europa- Sichere Zukunft, Program der Christlich Demokratische Union Deutsc-
hlands zur Europawahl 2009, Berlin.

14 Devletin olumlu edimini gerektiren haklar›n anayasalara girmemesi yönünde tart›flmalar
için bkz. Sunstein, Cass R., “Against Positive Rights”, Western Rights?: Post-Communist
Application, Ed:: András Sajó, 1996, Deventer, Kluwer, S. 225-232.
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tercih, yukar›da aç›klanan anayasal yaklafl›mlar ile yak›ndan ilintilidir. An-
cak özellikle sosyal haklar bak›m›ndan, bu grupta yer alan kimi haklar›n özel-
liklerine dayanarak, hak kuram›na iliflkin karfl› ç›k›fllar da yap›lm›flt›r.15 Bu-
na göre, hakk›n öznesinin baflkas›n›n hakk›na sayg› duymas› beklenen kifli ya
da kifli grubu olmas› gerekir. Hak, baflka bireylerin karfl›l›kl› iliflkisinden do-
¤an, karfl›l›kl›l›¤a sahip bir kavram olarak alg›lan›r. Sosyal haklardan devle-
tin olumlu edimini gerektirenler için hak öznesi böyle bir karfl›l›kl› iliflki için-
de olamaz. Dolay›s›yla, devletin olumlu edimine gerek duyanlar için toplum-
sal bir yükümlülü¤ün oldu¤u kabul edilmez. Ancak karfl›laflt›rmal› anayasa
yarg›s›n›n, hak kuram› aç›s›ndan öne sürülen bu yaklafl›m› zay›flatt›¤› da vur-
gulanmal›d›r. Güney Afrika Anayasa Mahkemesi’nin 2001 y›l›nda ele ald›¤›
bir dava, hak kuram› aç›s›ndan devletin olumlu edimini gerektiren sosyal hak-
lar› gerçeklefltirmek için al›nan kamusal önlemler ile “baflkalar›n›n hakla-
r›”n›n çat›flabilece¤ini göstermektedir.16 Dava konusu olayda, sel nedeniyle
evlerinden olan yoksul bir gruba (“Alexandra sel ma¤durlar›”), devlet taraf›n-
dan geçici bir bar›nma kamp› kurulmufltur. Ancak yak›ndaki yerleflim yerinin
sakinleri mülkiyet hakk›, çevre korumas› ve bir dizi baflka ihlali öne sürerek,
yetkili makama karfl› dava açm›flt›r.17 Bu örnek, devletin olumlu edimini ge-
rektiren sosyal haklarda, karfl›l›kl›l›k iliflkisinin, kifli haklar› ve siyasal hak-
larda oldu¤u gibi do¤rudan de¤il, devletin edimiyle kuruldu¤unu göstermek-
tedir. De¤inilen davada, konut hakk› bir yasama ifllemine gerek duyulmaks›-
z›n do¤rudan uygulanm›fl ve devletin konut hakk›ndan kaynaklanan yüküm-
lülü¤ü gere¤i gibi yerine getirdi¤i saptanm›flt›r.18

Hak ve anayasa kuramc›lar›n›n bir k›sm› da, sosyal haklar olarak an›lan
grupta belirginlik, tan›m birli¤i, evrensellik ve uzlaflma eksikli¤i gibi gerek-
çelerle anayasal düzenlemeye karfl› ç›kmaktad›r.19 Liberal ve muhafazakar

15 Tart›flma için bkz. Fabre, Cécile, Social Rights Under the Constitution: Government and
the Decent Life, 2000, Oxford, OUP, S. 53-66; Tushnet, “Social Welfare Rights and the
Forms of Judicial Review”, S. 1895. 

16 South African Constitutional Court, Minister of Public Works v. Kyalami Ridge Environ-
mental Association, 2001, 7 BCLR, 652 2 (CC).

17 Davada sel ma¤durlar›n›n tafl›nd›klar› alan, beyaz ›rk›n yo¤unlaflt›¤› Kyalami Ridge flehri-
dir. Ma¤durlar›n tafl›nmas›yla, Kyalami Ridge sakinleri gayr›menkullerinin de¤er kaybe-
dece¤i kayg›s›n› tafl›m›flt›r.

18 Güney Afrika Anayasa Mahkemesi 2005 y›l›ndaki Modderklip karar›nda, arazisi evsiz bir
grup taraf›ndan iflgal edilen Modderklip’in zarar›n›n devlet taraf›ndan karfl›lanmas› ve
arazinin de¤erinin ödenmesine hükmetmiflti. Modderklip, yaklafl›k 10.000 barakas› olan ifl-
galcileri tahliye karar› alm›fl, ancak karar› uygulatman›n maliyetini karfl›layamam›flt›. Bu
koflullar alt›nda Mahkeme, mülkiyet hakk›na yönelik ihlalde devletin sorumlulu¤unu be-
nimsemifl, ancak evsizlerin de, daha uygun bir çözüm bulununcaya kadar, arazide kalma-
lar›n› sa¤lam›flt›r, bkz. The President of the Republic of South Africa and others v. Mod-
derklip Boerdery (Pty) Ltd and others, 2005 8 BCLR, 786 (CC).

19 Benzer ve baflka karfl› ç›k›fl gerekçeleri için bkz. Tanör, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar,
1978, ‹stanbul, May Yay›nlar›, S. 196; Uygun, Oktay, “Küreselleflme ve De¤iflen Egemenlik
Anlay›fl›n›n Sosyal Haklara Etkisi”, Anayasa Yarg›s› 20, Ankara, 2003, S. 267 vd. 
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kuramc›lar, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar›, mülkiyetin
yeniden da¤›t›lmas›na neden olacaklar› için desteklemezler.20 Özellikle
Amerikan hak anlay›fl›nda, hakk›n liberal ö¤retiye uygun olarak sadece “ne-
gatif statü” olarak alg›lanmas›n›n, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal
haklar› s›n›fland›rmada güçlük yaratt›¤› bilinmektedir. Ancak bu anlay›fl,
negatif statü haklar› olarak bilinen kimi haklar›n, devletin olumlu edimini
gerektirmesi karfl›s›nda tutarl› say›lamaz. Özellikle seçme hakk› ya da adil
yarg›lanma hakk› gibi devletin olumsuz edimini gerektiren kifli haklar› ve
siyasal haklar bak›m›ndan da, mali kaynak aktar›m› (“olumlu edim”), söz
konusu haklar›n kullan›m› için önkoflul olabilmektedir.21 Bu konuda, devle-
tin seçim iflleri ve güvenli¤inde ya da müdafii ve çevirmen tayinindeki kay-
nak kullan›m› örnek gösterilebilir.

Devletin olumlu edimini gerektiren haklar›n, devletin mali kaynaklar›na ve
bütçeye iliflkin de¤erlendirmeyi gerekli k›ld›¤› ve bu nedenle yarg› eliyle uy-
gulanamayaca¤› sav›, anayasalara girmemeleri yönünde tart›flmalara yol aç-
maktad›r.22 Bu tür tart›flmalarda, kaynak da¤›l›m› sorunu yarg›n›n el atma-
mas› gereken “yasak bölge”dir. Kaynak da¤›l›m› konusunda, yaln›zca seçim-
le iflbafl›na gelen ve politika üretmekle görevli yasama organ› yetkili olabilir.
Böylece, “demokratik kuram” ile devletin olumlu edimini gerektiren sosyal
haklar›n anayasallaflmas›n›n ba¤daflmad›¤› sonucuna var›l›r.23 Buna karfl›-
l›k, sosyal alan› düzenleme konusu yapmayan Amerikan Anayasas› bak›m›n-
dan bile, Anayasa’n›n yorum yoluyla sosyal haklar› içermesine iliflkin tart›fl-
malar yap›lmaktad›r.24 Amerikan hukukundaki tart›flmalarda anayasal da-
yanak noktalar› “eflit koruma klozu”, “usuli güvenceler (“due process”) klozu”
ve “imtiyazlar ve ba¤›fl›kl›klar klozu” olarak belirmektedir.25 Ö¤retide, dev-

20 Bu yöndeki görüfller için Hirschl, Ran, Towards Juristocracy, The Origins and the Conse-
quences of the New Constitutionalism, 2004, Harvard University Press, S. 125.

21 Nolette, Paul, “Lessons Learned from the South African Constitutional Court: Toward a
Third Way of Judicial Enforcement of Socio-Economic Rights”, 12 Mich. St. J. Int’L. 2003,
S. 92; farkl› örneklerle benzer sonuç için bkz. Hirschl, Towards Juristocracy, The Origins
and the Consequences of the New Constitutionalism, S. 127.

22 Cross, B. Frank, “The Error of Positive Rights”, 48 UCLA L. Rev. 2001, S. 857.
23 Anayasa kuram›, demokratik kuram ve felsefi aç›dan sosyal haklar›n anayasallaflmas› ko-

nusundaki tart›flmalar için özellikle bkz. Fabre, Cécile, Social Rights under the Constituti-
on: Government and the Decent Life, S. 67-109; Macaristan örne¤ini dikkate alan reelpoli-
tik bir sosyal hak savunusu için ayr›ca bkz. Scheppele, Kim Lane, “A Realpolitik Defense of
Social Rights”, 82 Tex. L. Rev. 2003, S. 1921-1961. 

24 Karfl. Chemerinsky, Erwin, “Making the Right Case for a Constitutional Right to Minimum
Entitlements”, 44 Mercer L. Rev. 1993, S. 536; Michelman, Frank I., “Welfare Rights in a
Constitutional Democracy”, Wash. U.L.Q. 1979, S. 659; karfl. Sandhu, Puneet K., “Com-
ment: A Legal Right to Health Care: What can the United States learn from foreign models
of health rights jurisprudence?”, 95 Calif. L. Rev. (2007), S. 1164.

25 Yüksek Mahkeme kararlar› çerçevesinde bkz. Tushnet, “Social Welfare Rights and the
Forms of Judicial Review”, S. 1902-1903 (dn. 41).
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letin olumlu edimini gerektiren sosyal haklarda bir ayr›mc›l›k de¤il, gerek-
sinimi olanlara gerekli kaynaklar›n ayr›lmamas›ndan kaynaklanan “yoksun
b›rakma” söz konusu oldu¤u için, “eflit koruma klozu”nun uygulanma zorluk-
lar› da dile getirilmifltir.26 Amerikan ö¤retisinde sosyal hak anlay›fl› bak›-
m›ndan son bir yaklafl›m olarak Tushnet’in görüflüne yer vermek ilgi çekici
olabilir. Tushnet, Amerikan Anayasa Hukukunda olumlu edim gerektiren
sosyal haklar›n “zay›f maddi haklar” biçiminde ortaya ç›kt›¤›n› savunmakta-
d›r.27 Bunun nedeni, Yüksek Mahkeme’nin “asgari rasyonel bir temel”e da-
yanmayan sosyal politika uygulamalar›n› Amerikan Anayasas›’na ayk›r› gö-
rebilmesidir. 

22..  SSoossyyaall  AAllaann››nn  AAnnaayyaassaa  ‹‹ççiinnee  AAll››nnmmaass››

Sosyal alan-anayasa iliflkisinde ikinci e¤ilim, anayasalarda sosyal nitelik ta-
fl›yan hükümlere yer vermektir. Bu e¤ilim eflitlikçi bir anlay›fla dayand›¤› gi-
bi, kifli haklar› ve siyasal haklar›n etkili kullan›m› için bireyin yiyecek, bes-
lenme, bar›nma, sa¤l›k ve e¤itim gibi “temel gereksinimler”inin karfl›lanma-
s› anlay›fl›na odaklan›r. Asl›nda, ‹nsan Haklar› Evrensel Beyannamesi’nde
yer alan sosyal güvenlik, beslenme, giyim, konut, t›bbi bak›m ve geçim s›k›n-
t›s›na karfl› korunma, e¤itim gibi haklar da “temel gereksinim anlay›fl›”n›n
bir yans›mas›d›r.28

Nobel ödüllü ekonomist Amartya Sen’in “yaflam kalitesi de¤erlendirmesi”
olarak bilinen ve Birleflmifl Milletler ‹nsani Geliflme Raporu ve Birleflmifl
Milletler Geliflme Program›’na yön veren yaklafl›m› “temel gereksinim anla-
y›fl›” ile benzeflmektedir.29 Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Komite-
si’nin 3 say›l› Genel Yorumu’nda bu yaklafl›m daha somut ve hukuksal bir
içerik kazanm›flt›r. Komite’nin, “asgari çekirdek (öz) yükümlülü¤ü” olarak
kavramsallaflt›rd›¤› yaklafl›m iki temel unsura sahiptir:30 (1) Ekonomik,
Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleflmesi’ne taraf bir devlet, önemli say›da kifli-
ye temel besin maddesi, temel sa¤l›k hizmetleri, bar›nma veya konut ile en
temel e¤itim biçimlerini sa¤lamad›¤› sürece Sözleflme’ye uygun davranm›fl
say›lamaz. Çünkü bu say›lanlar, devletin gerçeklefltirmesi gereken asgari çe-

26 arfl. Michelman, Frank I., “Foreword: On Protecting the Poor through the Fourteenth
Amendment”, 83 Harv. L. Rev. 1969, S. 13.

27 Tushnet, “Social Welfare Rights and the Forms of Judicial Review”, S. 1902-1903 (dn. 41) /
1919.

28 Özellikle bkz. ‹nsan Haklar› Evrensel Beyannamesi madde 22, 25, 26. 
29 Hirschl, Towards Juristocracy, The Origins and the Consequences of the New Constituti-

onalism, S. 126.
30 Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment 3 “The

nature of States parties obligations (Art. 2, par.1)” 14/12/90, paragraf 10.
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kirde¤i (özü) olufltururlar. (2) “Asgari çekirdek (öz) yükümlülü¤ü”ne uygun-
lu¤un de¤erlendirilmesinde, devletin sahip oldu¤u kaynaklar›n s›n›rl›l›¤› da
dikkate al›n›r. Çünkü Sözleflme’nin 2 /1. maddesinde “imkan dahilindeki
kaynaklar›n azamisi”ni kullanma ölçütü yer almaktad›r. Devlet, asgari çe-
kirde¤i (özü) sa¤lamak için elindeki kaynaklar› kullanmada gerekli tüm ça-
bay› gösterdi¤ini kan›tlamad›kça, bu yükümlülükten kurtulamaz. 

Sosyal nitelik tafl›yan hükümlerin anayasa konusu olmas›, farkl› düzenleme
biçimlerini de beraberinde getirmektedir. “Sosyal hak” yaklafl›m› bu farkl›
düzenleme biçimlerinden biridir. Sosyal haklar›n yan›nda veya d›fl›nda ço-
¤unlukla di¤er düzenleme biçimleri olan 

(a) sosyal devlet ya da sosyal adalet ilkesi gibi ilkeler, 

(b) program kurallar (hedef gösteren kurallar), 

(c) devlete ödev yükleyen ya da yetki veren kurallar yer al›r.31

Bugün Avrupa Birli¤i’ne (AB) üye devletlerin anayasal düzenlemelerinde
sosyal nitelikli hükümlerin farkl› düzenleme biçimlerinin tümünün ya da bir
k›sm›n›n yer ald›¤› kolayl›kla görülebilir.32 Program kurallar, sosyal politi-

31 Bu konudaki s›n›fland›rma farkl›l›klar›na ra¤men bkz. Tanör, Bülent, Anayasa Hukukun-
da Sosyal Haklar, S. 190. 

32 Örnek yaklafl›mlar için tüketici say›da (“numerus clausus”) olmamak üzere flu anayasalar
ve hükümleri verilebilir: Belçika Anayasas› madde 23 (devletin düzenleme yetkisi ve sos-
yal hak yaklafl›m›); Almanya Bonn Anayasas› madde 20 ve 28 (sosyal devlet ilkesi); Dani-
marka Anayasas› paragraf 74 (program kural ve belirli koflullarda kamusal deste¤i talep
hakk›); Estonya Anayasas› paragraf 28, 29, 37 (sosyal hak yaklafl›m› ve devletin düzenle-
me yetkisi); Finlandiya Anayasas› paragraf 19 (sosyal hak, düzenleme yetkisi ve program
kural yaklafl›m›); Fransa Anayasas›, madde 1, madde 34 ve 39 (ilke ve düzenleme yetkisi
yaklafl›m›; “dengeli ve sa¤l›kl› bir çevrede yaflama hakk›” 2004 Çevre fiart› ile birlikte
Fransa Anayasas›’n›n Bafllang›ç k›sm›na girse de, bu hakk›n 1982 Anayasas›’nda oldu¤u gi-
bi bir sosyal hak olarak s›n›fland›r›lmas› söz konusu olmam›flt›r.); ‹spanya Anayasas› mad-
de 1, 39-52 (ilke, program kural ve hak yaklafl›m›); Polonya Anayasas› madde 24, 69, 70, 71
(sosyal hak, düzenleme yetkisi ve ödev, program kural yaklafl›m›); Portekiz Anayasas› mad-
de 9, 63-72, 92 (ödev, sosyal hak ve Ekonomik ve Sosyal Konsey’i öngören kurumsal sosyal
politika yaklafl›m›). Portekiz, Slovak ve Çek anayasalar› sosyal, ekonomik ve kültürel hak-
lar› ayr› bir bölüm halinde düzenlemektedirler. Slovak Anayasas› için bkz. madde 35-43;
Çek Anayasas› için bkz. madde 26-35. Slovak Anayasas› ekonomik, sosyal ve kültürel hak-
lar› ayr› bir bölüm halinde düzenlemekle birlikte, bu katalogta bazen “hak” bazen “talep”
ifadesi kullan›lmaktad›r, karfl. Slovak Anayasas› madde 35 ve 36. Hangi haklar›n sosyal ve
ekonomik haklar olarak s›n›fland›r›laca¤› sorusuna, anayasal düzenlemelere bakarak ya-
n›t vermek mümkün de¤ildir. Çünkü anayasal düzenlemelerde bu tür haklara iliflkin s›n›f-
land›rma, farkl›l›klar göstermektedir. Sözgelimi, Slovak Anayasas› çevre hakk›n› ayr› ka-
tegori olarak düzenlerken (madde 44 ve 45), Çek Anayasas› bunu ekonomik, sosyal ve kül-
türel haklar ba¤lam›nda düzenlemifltir (madde 35). AB’ye üye devletlerin anayasalar›nda
esas al›nan derleme için bkz. Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, 6. Auflage, 2005,
München, Beck Texte im dtv. 
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ka ilkelerini ve kimi zaman da “Ekonomik ve Sosyal Konsey” gibi sosyal po-
litikalar›n kurumsal araçlar›n› içerebilirler.33 Bununla birlikte, hangi kura-
l›n programatik nitelik tafl›d›¤›, hangisinin ödev ya da yetki verdi¤ini ay›rt
etmek kolay olamayabilir. Ödev yükleyen veya yetki veren kurallar›n prog-
ramatik yorumlanma olas›l›¤› da yüksektir. 34 Ancak kuralda, ödev ve yetki
alan›na iliflkin somutlaflma ve ifadede kesinlik, aç›kl›k, belirginlik ve takdir
yetkisini daralt›c› unsurlar gözlenebiliyorsa, o kural›n ödev ya da yetki ku-
ral› oldu¤undan hareket edilmelidir. Ancak yetki veren kurallar›n, bir sosyal
hakka efllik etmesi de mümkündür. Bir sosyal hakka efllik eden yetki veren
kurallar, o hakk›n do¤rudan uygulanabilir olmad›¤›, hakk›n belirli unsurla-
r›n›n uygulanmas› için kanunla düzenlemeye gerek duyuldu¤u anlam›na ge-
lebilirler. 

Devletin olumlu edimini gerektiren haklar bak›m›ndan dikkat edilmesi ge-
reken nokta, baz› haklar›n kimi unsurlar›n›n devletin olumlu, kimilerinin
devletin olumsuz edimini gerektirebilece¤idir. E¤itim ve ö¤renim hakk›, dev-
letin e¤itime iliflkin yükümlülükleri aç›s›ndan –örne¤in; okullaflmay› ve e¤i-
timin kalitesini art›rma- kuflkusuz devletin olumlu edimi gerektirir. Ancak
“kimseyi e¤itim ve ö¤renim hakk›ndan yoksun b›rakmama”; “çocuklar›n e¤i-
tim ve ö¤renimi konusunda ebeveynlerin tercihleri”; “e¤itim ve ö¤renim fa-
aliyetlerini engellememe” gibi unsurlar bak›m›ndan devletin olumsuz edim-
leri söz konusu olmaktad›r. Bu son küme aç›s›ndan, somut olayda kiflinin
maddi ve manevi varl›¤›n›n geliflimi, özel yaflam›n gizlili¤i, düflünceyi aç›k-
lama özgürlü¤ü gibi kifli haklar› da “yar›flan haklar” olarak anayasaya uy-
gunluk denetiminde dikkate al›nabilir. Di¤er bir nokta, devletin olumlu edi-
mini gerektiren haklarda, olumlu edimin di¤er haklar ile çat›flmas›, bunlara
s›n›rlamalar getirmesi olas›l›¤›d›r. Sözgelimi, e¤itim hakk› bak›m›ndan özel
okullara iliflkin burslu ö¤renci okutma yükümlülü¤ü, e¤itim alan›ndaki ça-
l›flma özgürlü¤üne, e¤itim hakk› ve sosyal devlet ilkesi uyar›nca getirilen bir
s›n›rlamad›r.35

Türkiye özelinde sosyal haklar›n kapsaml› bir anayasal düzenlemeye konu
oldu¤u 1961 Anayasas›, sosyal hak yaklafl›m› yan›nda program kurallar, il-
keler ve devlete ödev yükleyen ya da yetki veren düzenleme tekniklerini içe-
riyordu. Bu yaklafl›m›n izleri, biçimsel olarak 1982 Anayasas›’nda da görüle-

33 Örnek olarak bkz. Portekiz Anayasas› madde 92/1: “Ekonomik ve Sosyal Konsey, ekonomi
politikas› ve sosyal politika alan›nda dan›flma ve eflgüdüm organ›d›r. Ekonomik ve sosyal
geliflmeye iliflkin planlar ve büyük projeler hakk›ndaki tasar›lar›n de¤erlendirilmesine ka-
t›l›r ve kanunla tan›nm›fl olan di¤er ifllevleri de yerine getirir.”

34 Sosyal alanda “sosyal hak” tan›makta çekingen davranan sosyal e¤ilimli anayasalar için,
ödev ve yetki veren kurallar›n çekici oldu¤u yönünde bkz. Tanör, Anayasa Hukukunda Sos-
yal Haklar, S. 194-195.

35 Karfl. E. 1990/4, K. 1990/6, K.t. 12.4.1990, AYMKD 26, S. 124 vd. 
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bilir. 1982 Anayasas›, iflçi-iflveren iliflkilerini ilgilendiren haklardaki ideolo-
jik farkl›l›¤›na ra¤men, sosyal alana iliflkin düzenleme tekniklerini 1961
Anayasas›’na benzer biçimde kullanm›flt›r. Her iki anayasa bak›m›ndan
özellikle ortak olan düzenleme tekni¤i, sosyal haklar›n bir k›sm›nda, hak ta-
n›yan norma efllik edecek biçimde devletin ödevi (“tedbir alma”) veya hakka
iliflkin düzenleme yetkisidir. Örne¤in; çal›flma hakk› (ve ödevi) bak›m›ndan,
Anayasa’n›n 49. maddesinin 2. ve sonuncu f›kralar› devletin tedbir alma yü-
kümlülü¤ünü içermektedir. Dinleme hakk› bak›m›ndansa, devletin hakka
iliflkin düzenleme yetkisine gönderme yap›lmaktad›r: ücretli hafta ve bay-
ram tatili ile ücretli y›ll›k izin haklar› ve flartlar› kanun ile düzenlenir. 1982
Anayasas›, 1961 Anayasas›’n›n “özgürlefltirme normu” olarak benimsedi¤i
devletin temel amaç ve görevlerine iliflkin düzenlemeyi -daha zay›f biçimde
yinelemekle birlikte- korumaktad›r (1961 Anayasas› madde 10/2 ve 1982
Anayasas› madde 5).36 ‹fadenin zay›flamas› özellikle, devletin ödevini yeri-
ne getirmek de¤il, getirmeye çal›flmak ile s›n›rl› tutulmas›nda belirginlefl-
mektedir: “kiflinin temel hak ve hürriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve ada-
let ilkeleriyle ba¤daflmayacak suretle s›n›rlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
engelleri kald›rmaya, insan›n maddi ve manevi varl›¤›n›n geliflmesi için ge-
rekli flartlar› haz›rlamaya çal›flmak”. Buna karfl›l›k 5. maddenin gerekçesi
bu sözel zay›flamay› içermeyen bir anlat›ma da yer vermifltir: “Ferdin haya-
t›nda onun temel hak ve özgürlüklerden oldu¤u gibi yararlanmas›n› engelle-
yen sebepleri ortadan kald›rmak, sosyal devletin görevidir.” “Özgürlefltirme
normu”, politik hedef gösteren program kural izlenimi vermekle birlikte,37

anayasa yarg›s›nda ölçü norm olarak kullan›lm›flt›r. Anayasa Mahkemesi,
“suç say›l›r taksirli bir hareketi yüzünden hastalanan sigortal›ya geçici ifl
görmezlik ödene¤i verilmemesi”ni sosyal devlet ilkesi ve sosyal güvenlik
hakk› ile birlikte Anayasa’n›n 5. maddesindeki özgürlefltirme amac›na da ay-
k›r› görmüfltü.38 Bu örnek, devletin olumlu edimleri bak›m›ndan, 5. madde-
nin hak niteli¤i tafl›masa da, anayasaya uygunluk denetiminde normatif de-
¤ere sahip olabilece¤ini göstermektedir. Mahkeme, özel e¤itim kurumlar›n›n
burslu ö¤renci okutma yükümlülü¤ünü de devletin “özgürlefltirme ödevi” ile
birlikte yorumlam›flt›:

36 1961 Anayasas› bak›m›ndan bkz. Akad, Mehmet, Teori ve Uygulama Aç›s›ndan 1961 Ana-
yasas›’n›n 10. Maddesi, 1984, ‹stanbul, ‹ÜHF Yay›n›. 

37 1961 Anayasas›’n›n gerekçesi çerçevesinde madde 10/2’nin “genel bir direktif” niteli¤inde
olufluna dayanarak bkz. Tanör, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, S. 192-193.

38 Özellikle bkz. E. 1995/37, K. 1995/31, K.t. 11.7.1995, AYMKD 32/1, S. 225: “Eme¤inden ve
sosyal güvenlik hakk›ndan baflka hiçbir güvenceye sahip olmayan iflçinin, suç say›labilecek
kusurlu bir eylemi nedeniyle sosyal güvenlikten yoksun b›rak›lmas›, prime dayanan sigor-
ta anlay›fl›na uygun de¤ildir. (...) Bu nedenlerle, (...) itiraz konusu kural Anayasa’n›n 2., 5.
ve 60. maddelerine ayk›r›d›r.”
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“Maddî imkânlardan yoksun, baflar›l› ö¤rencilere, özel okullarda belli oranda
yer ay›rma zorunlulu¤u, nitelikli insan yetifltirme ödevi yan›nda, Anayasa’n›n
5. maddesinin Devlete yükledi¤i “... insan›n maddî ve manevî varl›¤›n›n gelifl-
mesi için gerekli flartlan haz›rlama...” ödevinin de yasal [hukuksal] sonucu-
dur ve demokratik toplum düzenini sosyal yönüyle flekillendiren bir anlay›fl›n
gere¤idir. Onun için, Devletin bu tutumunu haklara engeller koyan Devlet de-
¤il, sosyal devlet ilkesini gerçeklefltiren devlet olarak nitelemek gerekir.”39

Ancak Anayasa Mahkemesi, devletin özgürlefltirme ve sosyal güvenli¤e ilifl-
kin ödevlerini “takdir yetkisi”ne yer veren biçimde de yorumlamaktad›r. Bu
yorum, 5. maddenin programatik niteli¤ini öne ç›karmaktad›r. Mahke-
me’nin, gecekondu niteli¤indeki yap› sahiplerinin SSK’ya prim borçlusu sa-
y›lmamalar›n› öngören yasa hükmünü Anayasa’ya uygun buldu¤u karar
böyle bir örnektir.40 Davada, itiraz yoluna baflvuran mahkeme, yasama or-
gan›n›n, sosyal güvenlik kurulufllar›n›n kaynaklar›n› azaltma yetkisi olma-
d›¤›n›, aksine tutumun Anayasa’n›n 5. maddesine ayk›r› olaca¤›n› savun-
mufltu. Anayasa Mahkemesi ise devletin “daha önemli telakki etti¤i sosyal
ç›karlar için” borçlular›ndan vazgeçebilece¤ini belirtmiflti. Ayn› kararda, flu
ifadeler de dikkat çekicidir: “(D)evletin (sosyal güvenlik alan›nda) kayna¤›
belirlemek, tüm sosyal güvenlik kurulufllar›n› birlefltirmek, icab›nda baflka
bir yap›ya sahip k›lmak hususunda genifl takdir yetkisine sahip oldu¤u su
götürmez.”41

Düzenleme biçimleri bak›m›ndan önem tafl›yan nokta, sosyal alan› düzenle-
yen kimi anayasalar›n, daralt›c› anayasal hükümler ile sosyal hak ve sosyal
politikalara iliflkin anayasa normlar›n› zay›flatmalar› ve özellikle sosyal ala-
n›n yarg›sallaflmas›n› engelleme giriflimleridir. Böyle düzenlemeler için ‹r-
landa, Hindistan ve Türkiye örnek modeller olarak gösterilebilir. Hindistan
Anayasas›’n›n IV. Bölümü devlet politikas›na yön veren ilkeler aras›nda sos-
yal politikaya iliflkin ilkeleri devletin görev alan›na katm›flt›r.42 Bu ilkelerin
devlet yönetiminde temel olaca¤› ve devlet taraf›ndan yasa yap›m›nda uygu-
lanaca¤› benimsenmifltir. Ancak ayn› ilkelerin mahkemeler taraf›ndan uygu-
lanamayaca¤› özel bir hükümle vurgulanmaktad›r.43 Hindistan modelinde

39 E. 1990/4, K. 1990/6, K.t. 12.4.1990, AYMKD 26, S. 135. 
40 Özellikle bkz. E. 1986/16, K. 1986/25, K.t. 21.10.1986, AYMKD 22, S. 290-291.
41 E. 1986/16, K. 1986/25, K.t. 21.10.1986, AYMKD 22, S. 291. 
42 Söz konusu ilkeler aras›nda, kiflilerin refah›n› gelifltirecek sosyal düzeni güvence alt›na al-

mak; kad›n-erkek ücret eflitli¤i; adil ve insanca koflullarda çal›flma; gebelik izni ya da iflçi-
nin yönetime kat›lmas› gibi genel ya da özel nitelikli ve kapsaml› konular yer almaktad›r,
özellikle karfl. Hindistan Anayasas› madde 38, 39, 41, 42, 43, 43A, 45, 47, http://law-
min.nic.in/coi/coiason29july08.pdf (Eriflim tarihi: 2.4.2009).

43 Hindistan Anayasas› madde 37.
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yer alan sosyal politika ilkelerinin baz›lar›n›n “hak” olarak ifade edilmifl ol-
du¤u dikkat çekmektedir. Ancak söz konusu “haklar”, devlet aç›s›ndan mali
kaynaklar› esas alan “etkili kullanmay› sa¤lama” görevine ba¤›ml›d›rlar.
Afla¤›daki al›nt›, an›lan türden “haklar”a örnek oluflturmaktad›r:

“Devlet, ekonomik yeterlili¤i ve geliflmiflli¤inin s›n›rlar› çerçevesinde çal›flma,
e¤itim ve iflsizlik, hastal›k, ileri yafl, malullük ve istenmeyen di¤er durumlara
iliflkin kamusal destek hakk›n› güvence alt›na alan etkili düzenlemeyi yapar.”44

Hindistan Yüksek Mahkemesi Olga Tellis karar›nda, mahkemeler taraf›n-
dan uygulanamayaca¤› belirtilen sosyal politika ilkeleri aras›nda yer alan
“geçinme hakk›”n› (Anayasa madde 39/a), Hindistan Anayasas›’n›n yaflam
hakk› kapsam›nda (Anayasa madde 21) görerek koruma alt›na alm›flt›r.45

Böylece sosyal politika ilkesi olarak “geçinme”, bir kifli hakk› ba¤lam›nda yo-
rumlanmaktad›r. Ancak Mahkeme, geçinmenin unsuru olarak bar›nma ba-
k›m›ndan mutlak korunma sa¤lamamaktad›r. Bu nedenle, kald›r›m ve gece-
kondu sakinlerinin adil ve makul bir usul çerçevesinde bar›nd›klar› yerden
ç›kart›labilece¤i hükme ba¤lanm›flt›r. Karar›n uygulanmas› muson ya¤mur-
lar› döneminin sonras›na b›rak›lm›fl ve 20 y›ll›k gecekondu bölgeleri ile 1976
tarihli nüfus say›m›nda kay›tl› olanlar bak›m›ndan istisnalar getirilmifltir.

Benzer biçimde ‹rlanda Anayasas›, “sosyal politikan›n yönlendirici ilkeleri”
bafll›¤›nda sosyal alan› düzenleyen hükümler içermesine ra¤men, ilkelerin
yaln›zca yasama organ›na genel anlamda rehberlik etti¤ini vurgulamakta-
d›r.46 ‹rlanda Anayasas›, Hindistan Anayasas› gibi, sosyal politikan›n yön-
lendirici ilkelerinin, Anayasa’daki di¤er hiçbir hüküm çerçevesinde, yarg› ta-
raf›ndan tan›n›p uygulanamayaca¤›n› aç›kça vurgulam›flt›r.47 Bununla bir-
likte ‹rlanda Anayasas›’nda e¤itim konusunun sosyal politika ilkeleri de¤il,
temel haklar bafll›¤›nda düzenlendi¤i dikkat çekmektedir.

Türkiye örne¤inde Anayasa’n›n 65. maddesi, devletin olumlu edimini içeren
sosyal haklar›n s›n›rlar›n› göstererek, bu haklar›n ileri sürülmesini güçleflti-
ren bir nitelik tafl›r. Ancak güçlefltirme, yarg› düzeyinde tan›man›n engellen-

44 Hindistan Anayasas› madde 41.
45 Supreme Court of India, Olga Telis & Ors v. Bombay Municipal Corporatin & Ors etc.,

(1985) 2 Supp SCR 51.
46 ‹rlanda Anayasas›’n›n sosyal politika ilkeleri aras›nda, kad›n ve erke¤in eflit biçimde geçi-

mini sa¤layacak ifle sahip olmas›; mülkiyet ve toplumun di¤er maddi kaynaklar›n›n, kamu-
sal yarar›n› en üst düzeyde sa¤layacak flekilde da¤›t›m›; serbest rekabet ve temel mallar-
da tekelleflme sorunu; ekonomik anlamda güçsüz gruplar›n korunmas›; iflgücünün sömü-
rülmemesi gibi genifl ve yasama organ›n›n somutlaflt›rmas› beklenen ilkeler yer almakta-
d›r. ‹lkelerin ayr›nt›lar› için bkz. ‹rlanda Anayasas› madde 45 / (2), (3), (4) ve 45 / 2 (‹rlan-
da Anayasas›’n›n f›kra ve bent düzenlemeleri al›fl›lm›fl›n d›fl›ndad›r). 

47 ‹rlanda Anayasas› madde 45/1. 
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mesi ölçüsüne ulaflmamaktad›r. Türkiye özelinde soysal ve ekonomik hakla-
r›n yarg› taraf›ndan korunmas›, Anayasa’n›n 65. maddesi karfl›s›nda al›nan
yarg›sal yorum ve tutumlarla ilintilidir. Bu konuya afla¤›da de¤inilecektir.

BB..  DDeevvlleettiinn  OOlluummlluu  EEddiimmiinnii  GGeerreekkttiirreenn  SSoossyyaall  HHaakkllaarraa  ‹‹lliiflflkkiinn  YYaarrgg››ssaall
TTuuttuummllaarr::  KKaarrflfl››llaaflfltt››rrmmaall››  HHuukkuukk

Devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklara iliflkin yarg›sal tutumlar
bak›m›ndan, yarg›sal korumay› benimsemeyen Kanada, ‹srail ve ‹rlanda ile
yarg›sal korumadan yana tav›r alan Güney Afrika ve Türkiye örnekleri ele
al›nacakt›r. Bu örnekler, benimseme-benimsememe yönündeki ikili tavr›n ge-
rekçelendirilmesinde belirgin ve dikkat çeken örnekler oldu¤u için seçilmifltir. 

II..  YYaarrgg››ssaall  KKoorruummaayy››  BBeenniimmsseemmeeyyeenn  ÖÖrrnneekklleerr::  KKaannaaddaa,,  ‹‹ssrraaiill  vvee
‹‹rrllaannddaa

Yarg›sal korumay› reddeden içtihat örnekleri öncelikle, devletin olumlu edi-
mini gerektiren sosyal haklara anayasal koruma sa¤lamayan modellerde gö-
rülebilir. Böylesi modellerde ilgi çekici nokta, söz konusu haklara yönelik
anayasal koruman›n yoklu¤una ra¤men, hak korumas›na iliflkin istemlerin
yarg› önüne tafl›nm›fl olmas›d›r. Bu konuda Kanada ve ‹srail yarg›s›ndan ör-
nekler dikkat çekicidir. Di¤er bir örnekse, anayasas›nda sosyal politika ilke-
si olarak de¤il, ancak hak katalo¤u içinde “e¤itim” konusunu düzenleyen ‹r-
landa’dan verilebilir. Farkl› düzenleme tekniklerine ra¤men bu iki grup,
yarg›sal korunmay› reddetmektedir. Kanada, ‹srail ve ‹rlanda’daki yarg›sal
tutumlar flöyle özetlenebilir:

(a) Kanada’n›n maddi anlamda anayasas›n›n bileflenlerinden biri olan Hak-
lar ve Özgürlükler fiart›, devletin olumlu edimini gerektiren özgül bir sosyal
hak katalo¤u içermemektedir. Kanada’da, devletin sosyal alandaki sorumlu-
lu¤unu içeren bir de¤ifliklik paketi haz›rland›ysa da, 1992 y›l›ndaki bir refe-
randumda reddedilmifltir. Bununla birlikte, Hak ve Özgürlükler fiart›’n›n ka-
nun önünde eflitlik ilkesini içeren 15. bölümü, sosyal nitelikli davalar›n Yük-
sek Mahkeme taraf›ndan ele al›nmas›na neden olmufltur. Bu davalarda,
Mahkeme, fiart’›, devletin olumlu anayasal yükümlülü¤ünü içeren bir biçim-
de yorumlayamayaca¤›n› aç›kça dile getirmektedir. Mahkeme Finlay kara-
r›nda, “ihtiyaç halindeki kiflinin temel gereksinimlerine eflde¤er asgari dü-
zeydeki refah yard›mlar›n› sa¤lama” konusunda, eyaletlerin bir yükümlülü-
¤ünün olmad›¤›n› vurgulamaktad›r.48 Kanun önünde eflitlik ile birlikte,

48 Finlay v. Canada, (1993) 1 SCR 1080, http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1993/1993rcs1-
1080/1993rcs1-1080.html (Eriflim tarihi: 20.3.2009); Hirschl, Towards Juristocracy, The
Origins and the Consequences of the New Constitutionalism, S. 128.
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fiart’›n 7. bölümündeki kifli güvenli¤i hakk›n›n da öne sürüldü¤ü Gosselin ka-
rar›nda, bu hakk›n, sosyal yard›mlar› kapsamad›¤› aç›klanmaktad›r.49 Mah-
keme, 1997 y›l›nda Eldridge karar›nda, kanun önünde eflitlik ilkesinin yoru-
munu geniflleterek, devletin olumlu yükümlülüklerine iliflkin bir yaklafl›m›
da benimsemifltir. Buna göre, devlet, toplumdaki dezavantajl› bireylerin de
kamuya sunulan yararlardan ve hizmetlerden tümüyle faydalanmas›n› sa¤-
lamal›d›r.50 Dolay›s›yla, iflitme engelliler için kamusal fonlarla karfl›lanan
iflaret dili yard›m›n› sa¤lamada, hastane ve doktorlar›n ihmali, ayr›mc› bir
uygulama olarak görülmüfltür. Çünkü etkili bir sa¤l›k hizmeti alabilmek için
iletiflimin kurulabilmesi önkofluldur. ‹flitme engelliler bak›m›ndan, iflaret di-
li iletiflimin temel arac›d›r. Ancak bu dava özelinde Mahkeme, sa¤l›k hakk›
bak›m›ndan do¤rudan devletin yükümlülü¤ünü yerine getirmesini öngörme-
mekte, devlet zaten sosyal alanda eylem ve ifllemlere giriflmiflse, bunlar›n s›-
n›rlar›n› göstermektedir.51 Üç alt› yafl aras› otistik çocuklara yönelik özel bir
tedavi program› bulunmas›n› istemiyle aç›lan Auton davas›nda, Mahkeme,
eflitlik ilkesini devletin bir yarar ya da hizmet sunmay› benimsedi¤i durum-
larla s›n›rl› olarak uygulayabilece¤ini yinelemektedir.52 Auton davas›nda, is-
tem Mahkeme taraf›ndan reddedilse de, kararda devletin otistik tedavi konu-
sundaki yavafll›¤›na gönderme yap›lmas› dikkat çeker. Davac›lar yarg› yoluy-
la sonuç alamam›fl, ancak dava otizm alan›nda eylem ve uygulama planlar›-
n›n kabul edilmesine giden bir sosyal politika sürecini haz›rlam›flt›r.53

(b) ‹srail yarg›s›nda devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar tar-
t›flmas›, ‹srail anayasal düzeninin bir parças› olan ‹nsan Onuru ve Özgür-
lü¤ü Hakk›ndaki Temel Yasa çerçevesinde yap›lmaktad›r. ‹srail Yüksek
Mahkemesi 1996 y›l›nda, e¤itim ve geliflim güçlü¤ü olan çocuklar›n bak›m›-
na iliflkin bir davada, ad› geçen temel yasan›n anayasal bir dayanak sun-
mad›¤›n› belirtmektedir.54 Mahkeme’ye göre, anayasal bir hak anayasal bir

49 Gosselin v. Quebec (Attorney General), [2002] 4 S.C.R. 429, 2002 SCC 84, http://scc.le-
xum.umontreal.ca/en/2002/2002scc84/2002scc84.html (Eriflim tarihi: 20.3.2009); Hirschl,
Towards Juristocracy, The Origins and the Consequences of the New Constitutionalism, S.
129.

50 Eldridge v. British Columbia, (1997) 3 SCR 624, http://scc.lexum.umontre-
al.ca/en/1997/1997rcs3-624/1997rcs3-624.html (Eriflim tarihi: 20.3.2009); Sandhu, “Com-
ment: A Legal Right to Health Care: What Can the United States Learn from Foreign Mo-
dels of Health Rights Jurisprudence?”, S. 1189-1190.

51 1992 y›l›ndaki Schacter karar›na da dayanarak bkz. Hirschl, Towards Juristocracy, The
Origins and the Consequences of the New Constitutionalism, S. 130. 

52 Auton v. British Columbia, (2004) 3 SCR 657, 2004 SCC 78, http://csc.lexum.umontre-
al.ca/en/2004/2004scc78/2004scc78.html (Eriflim tarihi: 20.3.2009).

53 Geliflmeler için bkz. Sandhu, “Comment: A Legal Right to Health Care: What Can the Uni-
ted States Learn from Foreign Models of Health Rights Jurisprudence?”, S. 1190.

54 Aktaran Hirschl, Towards Juristocracy, The Origins and the Consequences of the New
Constitutionalism, S. 136-137.
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dayana¤a sahip olmal›d›r. E¤itim hakk›n›n insan onuruna dayand›r›lmas›,
bu kavram› geniflletir ve büyük güçlüklere yol açar. Bu durumda, birey dev-
letten daha iyi bir yaflam› talep eder hale gelir. Mahkeme’nin, bir davada
hayvanat bahçesindeki timsahlara insanc›l muameleyi insan onuru ve öz-
gürlü¤üne iliflkin güvence kapsam›nda görmesi karfl›s›nda, devletin olumlu
edimini gerektiren sosyal haklara iliflkin yaklafl›m› ironiktir.55 Mahkeme,
uzunca bir dönem “tan›nmayan köyler”e alt yap›n›n sa¤lanmas›n› reddet-
tikten sonra, kimi kararlar›nda bu yerlerin imar kapsam›na al›nmas›na ya
da Arap a¤›rl›kl› yerleflim yerleflimlerde anne-çocuk sa¤l›¤› merkezleri ko-
runmas›na hükmetmifltir. Ancak bu tür kararlar, devletin olumlu ediminin
kabulüne de¤il, Kanada’da oldu¤u gibi sunulan hizmetlerin eflitli¤i ilkesine
dayanmaktad›r.56

(c) ‹rlanda yarg›s›nda, devletin olumlu edimini gerektiren bir sosyal hak ola-
rak zihinsel geliflim ya da psikolojik sorunlar› olan çocuklar›n e¤itimi konu-
su s›kl›kla ele al›nm›flt›r.57 Yerel mahkemeler, bu alanda eylem programlar›
gibi siyasal çözümler buluncaya de¤in, davalar› ertelemeyi ve programlar
kabul edilince “icra/uygulama emri” (“injunction”) vermeyi tercih etmifltir.
Ancak sorun Yüksek Mahkeme’nin önüne geldi¤inde, bu tür yerel mahkeme
kararlar› sosyal sorunlara iliflkin politik tercihlere yarg›n›n kar›flamayaca¤›
gerekçesiyle uygun görülmemifltir. Yüksek Mahkeme’nin gerekçesinde özel-
likle flu ifade önem tafl›maktad›r: “Ulusal kaynaklara iliflkin pek çok yar›flan
iddian›n geçerlili¤i hakk›nda bir de¤erlendirme yapmak mahkemelerin iflle-
vi de¤ildir.”58 Mahkeme bu yaklafl›m›yla, yerel mahkemelerin icra/uygulama
emirlerini politik ya da politika üretme süreçlerine müdahale eden kararlar
olarak alg›lamaktad›r. Yüksek Mahkeme’nin tutumu, ‹rlanda’da sosyal hak-
lar bak›m›ndan “yarg›sal çekingenlik” olarak görülebilir. Ancak ‹rlanda Ana-
yasas›’nda e¤itim konusu, yukar›da aç›kland›¤› üzere, yarg›ya kapal› sosyal
politika alan› de¤ildir; temel haklar aras›nda düzenlenmektedir. Her ne ka-
dar, ebeveynin e¤itim hakk›na iliflkin öncelikler anayasal düzenlemede a¤›r-
l›k tafl›sa da, devlet çocuklar için ahlaki, ruhsal ve sosyal bir e¤itimin asga-
risini sa¤lama ödevi alt›ndad›r. Bu nedenle, ‹rlanda örne¤inde Yüksek Mah-
keme’nin dayand›¤› anayasal zemin, Kanada ve ‹srail’den farkl›yd›. Ama söz
konusu farkl›l›k, yarg›sal tutumlarda sonuç bak›m›ndan farkl›l›k yaratma-
m›flt›r. 

55 Aktaran Hirschl, Towards Juristocracy, The Origins and the Consequences of the New
Constitutionalism, S. 137.

56 Aktaran Hirschl, Towards Juristocracy, The Origins and the Consequences of the New
Constitutionalism, S. 138.

57 Aktaran Tushnet, “Social Welfare Rights and the Forms of Judicial Review”, S. 1899-1900.
58 Aktaran Tushnet, “Social Welfare Rights and the Forms of Judicial Review”, S. 1900.
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IIII..  YYaarrgg››ssaall  KKoorruummaayy››  BBeenniimmsseeyyeenn  ÖÖrrnneekklleerr::  GGüünneeyy  AAffrriikkaa  vvee  TTüürrkkiiyyee

Yarg›sal koruman›n benimsenmesinde, Güney Afrika ve Türkiye’deki içtihat
incelenebilir. Afla¤›da, Güney Afrika bak›m›ndan “Grootboom ve Di¤erleri”
ile “Nevirapine” örnek kararlar olarak ele al›nmaktad›r. Türkiye bak›m›n-
dan anayasa yarg›s› ile adli ve idari yarg›daki tutumlar, içtihatta benimse-
nen ölçütler ya da yaklafl›mlar s›n›fland›r›larak de¤erlendirilecektir.

11.. GGüünneeyy  AAffrriikkaa  AAnnaayyaassaa  MMaahhkkeemmeessii’’nniinn  ““GGrroooottbboooomm  vvee  DDii¤¤eerrlleerrii””
KKaarraarr››  

Grootboom karar›na neden olan, Güney Afrika’da Oostenberg bölgesi Walla-
cedene toplulu¤u sakinlerinden oluflan bir grubun açt›¤› davayd›. Olgular k›-
saca flöyle özetlenebilir: Wallacedene bölgesi, imars›z bir yerleflim, bir gece-
kondu bölgesidir. Bölgedeki halk, yoksulluk s›n›r›n›n alt›nda yaflamaktad›r.
Bölgenin su, kanalizasyon, elektrik gibi alt yap›s› yoktur. Ayr›ca bir k›sm›,
su ve sel tehlikesi alt›ndad›r. Bölge halk› çok uzun zaman önce, düflük gelir-
lilere uygulanan toplu konut projesi listesine adlar›n› yazd›rm›flt›r. Bu kifli-
lerin bir bölümü, neredeyse yedi y›ld›r bekleme listesindedir. Zaman içinde
aralar›nda Grootboom’un da oldu¤u 900 kiflilik (510 çocuk ve 390 yetiflkin)
grup, bar›naklar› ile birlikte (çad›r, baraka vb.) yak›ndaki bofl, ancak özel ki-
fliye ait alana tafl›nm›flt›r. Alan, toplu konut yap›m› için kamulaflt›r›lmas›
kararlaflt›r›lan bir aland›r. Malikin baflvurusu üzerine, Grootboom ve kom-
flular› alandan ç›kar›l›rlar. Ancak mahkeme, belediye ile bölge sakinlerinin
aras›nda, müzakere ile geçici veya kal›c› bir yerleflimin sa¤lanmas›na da
hükmeder. Bölge sakinleri, bulunduklar› araziden tahliye edilerek, bir spor
alan›na tafl›n›rlar, ama baflvurular›na ra¤men geçici ya da kal›c› bir yerleflim
yeri kendilerine verilmez. Tahliye, k›fl koflullar›nda ve ›rkç› dönemin (“apart-
heid”) zorla tahliye uygulamalar›n› hat›rlatacak biçimde yap›l›r. Sakinlerin
bir k›sm›, kiflisel eflyalar›n› bile boflaltamadan, evleri buldozerlerle y›k›l›r.
Tafl›n›lan yeni yer de, k›fl koflullar›na dayan›kl› de¤ildir. Böylece bafllayan
dava sürecinde, bölge sakinlerinin bar›nmaya iliflkin istemleri önce Cape
Yüksek Mahkemesi, daha sonra da Anayasa Mahkemesi taraf›ndan incelen-
mifltir. Aktar›lan olgulara, Güney Afrika’ya iliflkin özel veriler de eklenebilir.
1997 y›l›ndaki bir araflt›rmaya göre, Güney Afrika’da 2.2 milyon kiflinin ye-
terli bar›nma imkan›na sahip olmad›¤› saptanm›flt›.59 Bu say›ya, her y›l
204.000 kiflinin eklendi¤i tahmin edilmekteydi. Böylece, Güney Afrika öze-

59 Department of Housing (2000:2) verilerine dayanarak aktaran “The Grootboom case and
women’s housing rights”, October 2002, IDASA, Budget Brief No. 111, http://www.ida-
sa.org.za/bis (Eriflim tarihi: 20.9.2007). An›lan kaynak “evsizlik krizi” olarak de¤erlendir-
di¤i durumun, yoksul kad›nlar gibi savunmas›z ve avantajs›z durumda olan gruplar›, özel-
likle etkiledi¤ini belirtmektedir. Bu nedenle Grootboom karar›, kad›n yoksullu¤u ve evsiz-
li¤i konusundaki sosyal politika çal›flmalar› için de de¤er tafl›maktad›r. 
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linde davan›n sonuçlar›n›n etkileyebilece¤i kitlenin büyüklü¤ü daha kolay
anlafl›labilir.60

Davada, öne sürülen temel hukuksal dayanaklar, Güney Afrika Anayasa-
s›’n›n (1996) 26. bölümünde yer alan konut hakk› ve 28/1. bölümünde yer
alan çocuklara iliflkin bar›nma hakk›d›r.61 Güney Afrika Anayasas›’n›n ko-
nut hakk›na iliflkin 26. bölümü flu düzenlemeyi içermektedir:

“Herkes, uygun bar›nmaya eriflim hakk›na sahiptir.

“Devlet, imkan dahilindeki kaynaklar çerçevesinde, bu hakk›n aflamal› bi-
çimde gerçekleflmesini sa¤layacak, makul yasama önlemlerini ve di¤er ön-
lemleri al›r.

“‹lgili tüm koflullar› dikkate alan bir mahkeme karar› olmaks›z›n, hiç kimse,
evinden ç›kart›lamaz ya da hiç kimsenin evi y›k›lamaz. Mevzuat, keyfi tahli-
yeye izin veremez.”

Anayasa’n›n 28/1 (c) bölümünde yer alan düzenlemede ise, çocu¤un haklar›
aras›nda, di¤erleri yan›nda, “bar›nma” da say›lmaktad›r. Dava sürecinde Cape
Yüksek Mahkemesi, konut hakk›n› sa¤lama konusunda devletin ödevi bulun-
du¤u yönündeki iddiay› reddetmekle birlikte, çocuklar›n bar›nma hakk›na ilifl-
kin anayasal güvencenin uygulanmas›n› uygun bulmufltur. Buna karfl›l›k, Ana-
yasa Mahkemesi çocuklar›n bar›nma hakk›na iliflkin uygun bulma gerekçesini
reddetmifl ve konut hakk›na iliflkin anayasal normu davaya uygulam›flt›r. 

Anayasa Mahkemesi’nin karar›nda ilk dikkat çeken nokta, “konut hakk›”na
iliflkin anayasal normu kendi ba¤lam› içinde yorumlamas›d›r.62 Ba¤lama gö-

60 Anayasa Mahkemesi karar›nda, Güney Afrika’daki evsizlik ve yoksulluk bilgileri ile dava-
ya konu olan Wallacedene bölgesinde yaflayanlar›n dörtte birinin hiç gelirinin olmad›¤› ve
üçte ikisinin düflük gelirli oldu¤una iliflkin veriler de yer almaktad›r, bkz. South African
Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and
Others, paragraf 57-59.

61 Güney Afrika Anayasas› e¤itim; dil ve kültür; kültürel, dilsel ve dinsel topluluklar; bak›m,
yiyecek, su ve sosyal güvenli¤e eriflim, çevre, iflçi-iflveren iliflkileri gibi sosyal ve kültürel
haklar›n da yer ald›¤› bir kapsaml› hak katalo¤una sahiptir. bkz. http://www.info.gov.za/do-
cuments/constitution/1996/index.htm (Eriflim tarihi: 10.3.2008).

62 Burada söz edilen ba¤lam, normun di¤er normlarla birlikte içinde yer ald›¤› bütündür. Do-
lay›s›yla Mahkeme “norm ba¤lam›”n› kastederek, sistematik yoruma yaklaflmaktad›r. An-
cak, karar›n baflka bir yerinde haklar›n “toplumsal ve tarihsel ba¤lam” içinde yorumlan-
mas› gerekti¤i de vurgulanmaktad›r. Bunun anlam›, normun arkas›ndaki öznel irade de-
¤ildir. Mahkeme, toplumsal ve tarihsel ba¤lama iliflkin olarak, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n yoru-
munda, derin toplumsal eflitsizliklerin yafland›¤› “apartheid” döneminin göz ard› edileme-
yece¤ini belirtiyor, karfl. South African Constitutional Court, The Government of the Re-
public of South Africa v. Grootboom and Others, paragraf 25; benzer yönde karfl. Soobramo-
ney v. Minister of Health, KwaZulu-Natal 1997 (12) BCLR 1696, paragraf 8. 
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re yap›lan yorum, konut hakk›n› eflitlik ilkesi yan›nda, kifli haklar› ve siya-
sal haklarla iliflkili, hatta bunlar›n önkoflulu olarak görür. Bu yaklafl›m, ile-
ride de¤inilece¤i gibi Türk Anayasa Mahkemesi’nin sosyal haklara iliflkin iç-
tihad›nda da gözlenmektedir. Güney Afrika Anayasa Mahkemesi’nin hakla-
r›n bütünselli¤i ve birbirleriyle iliflkisine dayal› yorumu flu ifadelerde aç›kça
görülebilir:

“Anayasam›z hem medeni ve siyasi haklar› hem de sosyal ve ekonomik hak-
lar› güvence alt›na al›r. Hak katalo¤umuzdaki tüm haklar birbirleriyle ilifl-
kilidir ve karfl›l›kl› olarak birbirlerini desteklerler. Toplumumuzun temel de-
¤erleri olan insan onuru, özgürlük ve eflitli¤in yiyece¤i, k›yafeti ya da bar›na-
¤› olamayanlara esirgendi¤inden flüphe duyulamaz. Bu nedenle, sosyal ve
ekonomik haklar› tüm insanlara tan›mak, onlar›n Bölüm 2’de [Hak Katalo-
¤u] güvence alt›na al›nan di¤er haklar› kullanabilmesini sa¤lar. Ayr›ca, bu
haklar›n gerçeklefltirilmesi, ›rk ve cinsiyet eflitli¤inin gelifltirilmesi ve kad›n-
larla erkeklerin kendi potansiyellerini eflit biçimde gerçeklefltirebildikleri bir
toplumun evrimi için anahtard›r.”63

Mahkeme’nin devam eden aç›klamalar›nda, konut hakk›n›n içinde bulundu-
¤u ba¤lamdan yal›t›larak yorumlanamayaca¤› özellikle vurgulanmaktad›r.
Buna göre, haklar›n birbiriyle iliflkili oluflu konut hakk›na da uyguland›¤›n-
da, var›lacak sonuç devletin hakk› gerçeklefltirmedeki yükümlülü¤üdür.
Devlet, afl›r› yoksulluk, evsizlik ya da katlan›lamaz bar›nma koflullar›nda
yaflayanlar›n ihtiyaçlar›n› gidermek için olumlu edinme bulunmak zorunda-
d›r. Ancak kilit sorun, kuflkusuz devletin sosyal haklar alan›ndaki olumlu
yükümlülü¤ünün s›n›rlar› sorunudur. Bu noktada, Güney Afrika Anayasa-
s›’n›n konut hakk›na iliflkin düzenlemesindeki üç unsur yol göstericidir: (1)
imkan dahilindeki kaynaklar çerçevesinde (2) hakk› aflamal› biçimde gerçek-
lefltirecek64 (3) “makul” yasama önlemleri ve di¤er önlemlerin al›nmas›. Sa-
y›lan unsurlar›n nas›l yorumland›¤›na de¤inmeden önce, dava sürecinde tar-
t›fl›lan bir konuya yer vermek gerekiyor. Davada, konut hakk›na iliflkin az
önce say›lan unsurlar›n “hakk›n asgari düzeyde tan›nmas›n› içerdi¤i” ileri
sürülmüfltü. Hakk›n asgari düzeyde tan›nmas›, Ekonomik, Sosyal ve Kültü-
rel Haklar Komitesi’nin yukar›da de¤inilen 3 say›l› Genel Yorumu’nda kul-
lan›lan “devletin asgari çekirde¤i (özü) sa¤lama yükümlülü¤üne”ne karfl›l›k

63 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-
otboom and Others, paragraf 23 ve ayr›ca karfl. paragraf 44. Grootboom karar›ndaki yak-
lafl›m›n eflitlik ilkesinin yorumundaki önemi için ayr›ca bkz. De Vos, Pierre, “Substantive
equality after Grootboom: the emergence of social and economic context as a guiding value-
in equality jurisprudence”, Acta Juridica 54 (2001), S. 52-69. 

64 “Haklar›n aflamal› biçimde tam olarak gerçeklefltirilmesi” kavram› Ekonomik, Sosyal ve
Kültürel Haklar Sözleflmesi madde 2 /1’de, Sözleflme kapsam›ndaki tüm haklar bak›m›n-
dan kullan›lmaktad›r. 
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gelmektedir. Böylece, kriz zamanlar›nda bile, en savunmas›z ve korunmaya
muhtaç grubun gereksinimleri bak›m›ndan, düflük maliyetli programlarla
devletin asgari düzeyi sa¤lama yükümlülü¤ü kabul edilmektedir.65 Ancak
Mahkeme do¤rudan bu ölçütü kullanmay› tercih etmeyerek, bir eflik belirle-
menin güçlüklerine de¤inmekle yetinmifltir. Ard›ndan, devletin pozitif yü-
kümlülü¤ünü belirlerken, s›ras›yla “makul önlem, aflamal› gerçeklefltirme
ve imkan dahilindeki kaynaklar” üçlüsünü somutlaflt›rma yoluna gitmekte-
dir. Özellikle “kaynak” bak›m›ndan, Türk Anayasa Hukukundaki tart›flma-
lar için önem tafl›yan bu somutlaflt›rma flöyle özetlenebilir: 

(1) “Makul önlem” kavram›, toplumdaki ekonomik düzey farkl›l›klar› dikka-
te al›narak uygulanmal›d›r. Böylece ödeme gücü olan ve olmayanlar bak›-
m›ndan hakk›n s›n›rlar› farkl›l›k tafl›yabilir. Yoksullar›n gereksinimleri,
hakk›n gerçeklefltirilmesi bak›m›ndan özgül bir dikkati gerektirebilir.66 En
savunmas›z ve çaresiz durumda olanlara yönelik özel bir önceli¤in olmay›fl›,
“makul önlem”in bulunmad›¤› anlam›na gelmektedir. Burada önlemlerin çe-
flitli biçimde olabilece¤i yads›nmamakla birlikte, tutarl› bir kamusal bar›n-
ma program›n oluflturulmas› zorunlu görülmektedir. Bunun yan›nda, prog-
ram›n makul biçimde uygulanmas› da di¤er bir zorunluluktur. Toplumun
çok önemli bir kesimini d›flar›da b›rakan bir program›n makul say›lamaya-
ca¤› kabul edilmektedir. 

(2) Hakk›n aflamal› biçimde gerçeklefltirilecek olmas› bak›m›ndan, aflamal›
olma devletin yükümlülü¤ünün içini boflaltmayacak biçimde yorumlanmak-
tad›r. Bu ölçüt, devlete bir esneklik tan›sa bile, en uygun ve en etkili önlem-
lerin al›nmas› yükümlülü¤ünü ortadan kald›rmaz. Konut hakk›, talep üzeri-
ne hemen bir bar›nma ya da konut verilmesi anlam›n› tafl›maz, ancak acil
gereksinim içinde olanlara yönelik düzenli ve tutarl› bir program›n varl›¤›
da flartt›r.67

(3) Devletin uygun ve etkili önlemleri almak yükümlülü¤ü bulunmakla bir-
likte, neyin makul önlem oldu¤u konusunda imkan dahilindeki kaynaklar
belirleyici olabilir.68

65 Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment 3 “The
nature of States parties obligations (Art. 2, par.1)” 14/12/90, paragraf 12.

66 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-
otboom and Others, paragraf 36 ve 44.

67 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-
otboom and Others, paragraf 95.

68 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-
otboom and Others, paragraf 46.
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Özellikle, kaynak unsurunun yorumunda devletin yükümlülü¤ünü daraltan
yaklafl›ma ra¤men, Mahkeme davay› Grootboom ve di¤erleri lehine sonuç-
land›rmaktad›r. Dava konusu bölgeyi de kapsayan konut program›n›n varl›-
¤›na ra¤men, etkili uygulama için yeterli bütçenin ayr›lmamas›n›; planlama,
uygulaman›n izlenmesi ve programa iliflkin krizlerin çözümü gibi düzenek-
lerin bulunmamas›n›, Anayasa’ya ayk›r› bulmaktad›r.69 Mevcut program,
yard›ma muhtaç kiflilerin acil ihtiyaçlar›na yan›t vermekten uzak görülmüfl-
tür. 

Sosyal haklar alan›nda bir “yarg›sal aktivizm” örne¤i olarak görülebilecek
bu karar, Anayasa’n›n “kaynaklar›n s›n›rl›l›¤›” olgusunu kabullenifline ra¤-
men al›nmaktad›r. Böylece kaynak s›n›rl›l›¤› tezi, herhangi bir konut edin-
dirme program›n›n kapsam ve içeri¤i incelenmeksizin yeterli görülmesine
yol açmamaktad›r. Çünkü karar›n 94. paragraf›nda belirtildi¤i gibi, kaynak
s›n›rlamas› ve aflamal› gerçeklefltirme unsurlar›na ra¤men, yorumun konu-
su bir “hak”t›r. Bu hakka iliflkin olarak devletin üstlendi¤i yükümlülük,
“mahkemelerin uygulayabilece¤i ve uygun koflullarda yerine getirmek zo-
runda oldu¤u bir yükümlülük” olarak tan›mlanmaktad›r.70 Ancak karar,
aflamal› uygulama unsuru nedeniyle, hakk›n hemen gerçeklefltirilmesine
iliflkin bir “uygulama / icra emri” içermemektedir. 

Karara iliflkin bu bölümü sonland›r›rken, flu soruyu sormak da zorunlu gö-
züküyor: Karfl›laflt›rmal› anayasa hukukunda, devletin olumlu edimini ge-
rektiren sosyal haklar›n yarg›sallaflmas›n› sa¤lad›¤› için heyecan uyand›ran
Grootboom karar› yaflama geçirilebildi mi? Grootboom karar›, Temmuz
2008’de, veriliflinden 8 y›l geçmesine ra¤men, sadece 300 kifli için uygulana-
bilmiflti.

22..  GGüünneeyy  AAffrriikkaa  AAnnaayyaassaa  MMaahhkkeemmeessii’’nniinn  ““NNeevviirraappiinnee””  KKaarraarr››

Nevirapine karar›, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar›n yarg›-
sal korunmas›nda “güçlü koruma modeli” sunan bir örnektir.71 Dava ile öz-
deflleflen “Nevirapine”, anneden bebe¤e do¤um veya anne sütü ile beslenme
s›ras›nda HIV / AIDS virüsü geçmesini önleyen ilac›n ismidir. Güney Afrika
için AIDS hastas› anneler ve bebekleri trajik ve yayg›n bir sorundur. AIDS

69 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-
otboom and Others, paragraf 67-69.

70 South African Constitutional Court, The Government of the Republic of South Africa v. Gro-
otboom and Others, paragraf 94.

71 Daval› ve davac› say›s›n›n çoklu¤u karfl›s›nda dava referans› k›salt›larak verilecektir: So-
uth African Constitutional Court, Treatment Action Campaign (TAC), 2002 (10) BCLR,
1033 (CC).
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hastal›¤›n›n tedavisi ve önlenmesi alan›nda çal›flan insan haklar› aktivisti
bir grup, hükümetin, kamusal sa¤l›k sektöründe “Nevirapine” e eriflimi s›-
n›rlamalara tabi tutmas›n› Anayasa’ya ayk›r› bulmaktad›r. S›n›rlamalar, ila-
c›n belirli –pilot- bölgelerde sunulmas› biçimindedir. Pilot bölgelerle s›n›rl›
uygulama, ilaç üreticisinin Güney Afrika hükümetine ilac› befl y›l süreyle üc-
retsiz verme konusundaki teklifine ra¤men gerçekleflmifltir. Bu koflullarda,
pilot bölgede bulunmayan doktor ilac› -ilaç asl›nda ücretsiz olsa da- AIDS
hastas›n›n reçetesine yazamaz. 

Aktivist grup, Güney Afrika Anayasas›’n›n sa¤l›k hizmetlerine eriflim hakk›
(bölüm 27) ile çocuklar›n beslenme, bar›nma, temel sa¤l›k hizmetleri ve sos-
yal hizmetlerine eriflim haklar›na (bölüm 28/1 (c)) dayanarak, AIDS’in anne-
den çocu¤a geçmesini önlemede, devletin etkili, kapsay›c› ve aflamal› bir
program oluflturma ve uygulama yükümlülü¤ü bulundu¤unu ileri sürmekte-
dir. Güney Afrika Anayasas›’n›n 27/1 (a) bölümü üreme sa¤l›¤›n› da kapsa-
mak üzere, herkesin sa¤l›k hizmetlerine eriflim hakk›na sahip oldu¤unu dü-
zenlemektedir. Anayasa’n›n 27/2. bölümü ise, bu alanda devletin ödevine yer
vermektedir: “Devlet, imkan dahilindeki kaynaklar çerçevesinde, bu hakla-
r›n her birinin aflamal› biçimde gerçeklefltirilmesi için, gerekli yasama ön-
lemlerini ve di¤er önlemleri almak zorundad›r.” Davac›lar Yüksek Mahkeme
önünde davay› kazan›rlar ve temyiz baflvurusuyla sorun Anayasa Mahkeme-
si’nin önüne gelir. 

Nevirapine karar›, devletin olumlu edimini gerektiren haklar› anayasa d›-
fl›nda gören ve bunlar›n yarg› önünde ileri sürülmesine karfl› ç›kan tutuma
aç›kça karfl› koyan bir ifadeye yer vermektedir: 

“Mevcut davadaki soru, (...) sosyal ve ekonomik haklar›n yarg› önünde ileri
sürülüp sürülemeyece¤i de¤ildir. Aç›kt›r ki, (bu haklar) yarg› önünde ileri sü-
rülebilir. Soru, HIV tafl›yan anneler ve yeni do¤mufl bebeklerinin sa¤l›k hiz-
metine ulafl›m› için hükümet taraf›ndan al›nan önlemlerin, hükümetin Ana-
yasa’daki yükümlülü¤ü karfl›s›nda yetersiz kald›¤›n›, davac›lar›n gösterip
gösteremedi¤idir.”72

Ancak karar›n ilerleyen aflamalar›nda, devletin olumlu edimini gerektiren
haklar›n yarg› eliyle uygulanmas›na iliflkin güçlükleri de dile getiren baflka
bir ifade ile karfl›lafl›l›r. Asl›nda bu ifade, olumlu edim gerektiren sosyal hak-
lar› anayasa içi gören yaklafl›mlara ortak bir noktaya iflaret eder. O da,
olumlu edimdeki kaynak da¤›l›m› ve planlamas› konusunda, yarg›n›n yetki-
li olamay›fl›d›r:

72 South African Constitutional Court, Treatment Action Campaign (TAC), paragraf 25. 
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“Mahkeme kararlar›n›n toplum aç›s›ndan çok say›da sosyal ve ekonomik so-
nuçlar›n›n olabilece¤i hallerde, bu tür sorunlar› yarg›lama konusunda mah-
kemeler kötü [elveriflsiz] bir konumdad›rlar.”73

Yukar›daki an›msatman›n hemen ard›ndan, sa¤l›k hakk›na iliflkin anayasa
hükmünün yorumuna yer verilmektedir: sa¤l›k hakk›, ba¤›ms›z ve kendi ba-
fl›na ileri sürülebilen bir hak de¤ildir.74 Bu hak, devletin sa¤l›k alan›ndaki
yükümlülü¤ünden ba¤›ms›z düflünülemez; devletin yükümlülü¤ü, hakk›n
kapsam›n› belirler. O nedenle, devletin sunmakla yükümlü¤ü oldu¤u hizme-
te eriflme hakk› olarak anlafl›lmal›d›r. Mahkeme’nin çocuklar›n temel gerek-
sinimleri bak›m›ndan yapt›¤› de¤erlendirme, sa¤l›k hakk›na iliflkin yaklafl›-
m›ndan daha koruyucudur. Mahkeme, çocuklar konusunda öncelikli sorum-
lulu¤un ebeveynlerde oldu¤unu benimsemekle birlikte, devlet hastanelerin-
de do¤an ve kamusal deste¤e gereksinim duyan bebekler ve anneleri için
“Nevirapine” uygulamas›n›n yaflamsal de¤er tafl›d›¤›n› vurgulam›flt›r. Çün-
kü bu grup, devlete ba¤›ml› konumdad›r. Karar, “Nevirapine” uygulamas›
konusundaki program› kapsaml› biçimde incelemekte, bu alandaki, yetersiz-
li¤e dikkat çekmektedir. Karar›n hüküm bölümünde, hükümet politikalar›-
n›n de¤iflmesini sa¤layacak bir dizi önlemin al›nmas›na iliflkin bir liste yer
almaktad›r. 

33..  TTüürrkkiiyyee’’ddee  YYaarrgg››ssaall  TTuuttuummllaarr

Türkiye’de devletin olumlu edimini gerektiren haklar konusunda anayasa
yarg›s›, idari ve adli yarg›n›n tutumlar› bak›m›ndan neler söylenebilir? Ya-
p›labilecek ilk gözlem, bu alanda Türkiye’nin yarg›sal birikiminin yetersiz
de¤il, hak türleri ve tutumlar bak›m›ndan de¤iflken oldu¤udur. ‹çtihatta,
sosyal güvenlik hakk› daha yo¤un biçimde ele al›nm›flt›r. Bu makalenin s›-
n›rlar› içinde, Türkiye’deki yarg›sal tutumlara iliflkin temel noktalara dik-
kat çekilecektir.

((aa))  HHaakkkk››nn  aassggaarrii  ççeekkiirrddee¤¤ii  ((öözzüü))  yyaakkllaaflfl››mm››:: Anayasa Mahkemesi, sos-
yal devletin amaçlar› kapsam›nda, Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Ko-
mitesi’nin benimsedi¤i “hakk›n asgari çekirde¤i (özü)”ne yaklaflan bir yorum
yapmaktad›r. Mahkeme’nin afla¤›da yer alan yaklafl›m›, en savunmas›z ve
sosyal deste¤e en fazla gereksinim duyan grubu esas almakta ve “insan onu-
runa yarafl›r bir asgari hayat” standard›n› benimsemektedir.

73 South African Constitutional Court, Treatment Action Campaign (TAC), paragraf 38. Mah-
keme, devletin anayasal yükümlülüklerini yerine getirmede “makul s›n›rlar” içinde davra-
n›p davranmad›¤›n› denetleyebilece¤ini belirtmektedir. “Makullük” denetimi, bütçe üzerin-
de kimi etkilere sahip olsa da, bütçenin do¤rudan yeniden düzenlenmesi anlam›na gelmez.
Böylece yasama, yürütme ve yarg› aras›nda anayasal denge korunabilir. 

74 South African Constitutional Court, Treatment Action Campaign (TAC), paragraf 39.
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“Sosyal devletin amaçlar›ndan biri de k›smen veya tamamen çal›flamamala-
r› nedeniyle gelir kayb›na u¤rayarak muhtaç duruma düflebileceklere, insan
onuruna yarafl›r asgari bir hayat sürmeleri için gerekli olan geliri sa¤lamak-
t›r”.75

Ancak Mahkeme, devletin olumlu ediminin s›n›rlar›n› gösterirken olgusal
koflullar› da yok saymaz. Mahkemenin tutumunun, “hak” ile “mali kaynak-
lar›n yeterlili¤i” ölçütünü bir tür uyumlaflt›rma yönünde oldu¤u söylenebilir.
Mahkeme, 2001 y›l›ndaki bir karar›nda, iflsizlik sigortas›ndan yararlanma-
ya iliflkin koflullar ile ekonomik ve sosyal gerçekli¤i dengeleyen bir yaklafl›m
içinde olmufltu.

“Di¤er yandan, bir ülkedeki sosyal güvenlik sisteminin yap›s›n›, ekonomik ve
sosyal koflullar›n›n belirleyece¤i bilinen bir gerçektir. Çünkü sosyal güvenlik
programlar›yla ekonomik ve sosyal yap› karfl›l›kl› etkileflim içerisindedir. ‹lk
defa uygulamaya konulan iflsizlik sigortas›n›n kapsam›n›n ve koflullar›n›n
belirlenmesinde de ekonomik ve sosyal durumun etkisi yads›namaz.

(...)

“‹flsizlik sigortas›ndan yararlanma koflullar› içinde yer alan ‘sigortal›n›n hiz-
met akdinin sona ermesinden önceki son 120 gün içinde sürekli çal›flarak
prim ödemesi’ gerçekleflmesi olanaks›z ya da çok zor bir koflul olmad›¤› gibi,
iflsizlik sigortas›ndan yararlanmay› ortadan kald›ran ya da kullan›lamaya-
cak flekilde güçlefltiren bir koflul olarak da nitelendirilemez.”76

((bb))  HHaakkkk››nn  öözzüü  vvee  ööllççüüllüüllüükk  iillkkeessii:: Anayasa Mahkemesi, temel hak ve
özgürlüklerin s›n›rlanmas›nda “s›n›rlaman›n s›n›r›”na iliflkin ilkelerden biri
olan “hakk›n özü” ölçütünü, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal gü-
venlik hakk› için de uygulam›flt›r. Bu yaklafl›m, devletin sosyal güvenlik
hakk›n› sa¤lamada “asgari bir öz” ile ba¤l› oldu¤u anlam›na gelir. Dolay›s›y-
la, Anayasa’n›n 65. maddesinde yer alan “mali kaynaklar›n yeterlili¤i” ölçü-
tü, ancak sosyal güvenlik hakk›n›n asgari özünün sa¤lanmas› halinde öne
sürülebilir:77

75 E. 2001/351, K. 2003/10, K.t. 11.3.2003, AYMKD 39/1, S. 445-446.
76 E. 1999/43, K. 2001/46, K.t. 27.2.2001, AYMKD 38/1, S. 294.
77 Ö¤retide sosyal güvenlik hakk›na iliflkin anayasal düzenlemenin devlete aç›k ve do¤rudan

bir ödev yükledi¤i ileri sürülmüfltür. Kabo¤lu, sosyal güvenlik hakk› konusundaki aç›k ana-
yasal düzenleme karfl›nda, 2001 Anayasa de¤ifliklikleri sonras›nda, sosyal güvenlik hakk›
için Anayasa’n›n 65. maddesinin s›n›rlay›c› etki do¤urmayaca¤›n› vurgulamaktad›r, bkz.
Özgürlükler Hukuku, 2002, Ankara, ‹mge Kitabevi, S. 466.
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“Taksirli suçlar› nedeniyle meydana gelen ifl kazalar›nda iflçiyi geçici ifl gör-
mezlik gelirinden yoksun b›rakan Yasa’n›n 110. maddesindeki kural, sosyal
güvenlik hakk›n›n özüne ayk›r›d›r.”78

Benzer tutum, hastal›k yard›mlar›n› 18 ay ile s›n›rlayan kanunun Anaya-
sa’ya uygunluk denetimi s›ras›nda dolayl› biçimde sergilenmektedir. Yukar›-
da (a) fl›kk›nda, iflsizlik sigortas›na iliflkin dengeleyici karardan yap›lan al›n-
t›da da benzer durum söz konusudur. Dolayl›l›k, do¤rudan öz kavram›n›n
de¤il, ama “kullan›lmaz hale getirme” ve “etkisiz kalma” gibi onu an›msatan
ifadelerin kullan›lmas›ndan kaynaklanmaktad›r:

“‹tiraz konusu 34. maddenin ‘... 18 aya kadar ...’ olan sözcükleri, temel ola-
rak Anayasa’da yerini alm›fl ‘sosyal güvenlik hakk›n›’ bir süre sonra kullan›l-
maz duruma getirmekte, sosyal güvenlik hakk›n›n ö¤elerinden biri olan sa¤-
l›k yard›m› bu sürenin sonunda etkisiz kalmaktad›r.” 79

Anayasa Mahkemesi’nin, sosyal güvenlik hakk›na iliflkin bu tavr›n›, devle-
tin olumlu edimini gerektiren çal›flma hakk› bak›m›ndan gösterdi¤ini söyle-
mek mümkün de¤ildir. Mahkeme, 1989 y›l›nda verdi¤i bir karar›nda, çal›fl-
ma hakk›n›n “yarg›sallaflmas›”n› aç›kça engellemektedir:

“Devlete karfl› ileri sürülebilecek bu hak, bireylere zorlama yetkisi ve yapt›r›-
m› vermemifltir. Devlet, olanaklar› ölçüsünde, yeterli örgütler kurarak ifl bul-
may› kolaylaflt›r›p sa¤lamak için gerekli önlemleri almakla yükümlüdür.
Devletin herkese ifl verme, herkesi ifle yerlefltirme zorunlulu¤u bulunmamak-
tad›r.”80

Mahkeme, ilgili hükümde daha önce de yer alan “çal›flmay› desteklemek” ve
“iflsizli¤i önlemeye elveriflli ekonomik ortam yaratmak” ifadelerinden, çal›fl-

78 E. 1995/37, K. 1995/33, K.t 11.7.1995, AYMKD 32/1, S. 225.
79 E. 1990/27, K. 1991/2, K.t. 17.1.1991, AYMKD 27/1, S. 138; benzer yönde bkz. E. 1999/43,

K. 2001/46, K.t. 27.2.2001, AYMKD 38/1, S. 268 / 269: “”Bu ba¤lamda Devlet, vatandaflla-
r›n sosyal güvenli¤ini sa¤lama görevini malî olanaklar› ölçüsünde yerine getirirken sosyal
sigortac›l›¤›n teknik gereklerine uygun kimi s›n›rlamalar yapabilirse de sosyal haklar› kul-
lan›lamayacak hale getirecek düzenlemelerde bulunamaz. (...)
“Bu durumda, al›nacak katk› pay›n›n üst s›n›r›n›n belirlenmifl olmas› ve kimi sigortal›la-
r›n özel durumlar› gözetilerek bu uygulaman›n d›fl›nda b›rak›lmas›, sa¤lanacak protez,
araç ve gereç bedellerinin sadece %20’sinin sigortal› taraf›ndan ödenmesinin öngörülmesi
sosyal güvenlik hakk›n› ortadan kald›rmad›¤› gibi onu kullan›lamayacak ölçüde güçlefltire-
cek nitelikte de de¤ildir.”

80 E. 1989/14, K. 1989/49, AYMKD 25, S. 456. 2001 Anayasa de¤iflikliklerinde, “iflsizleri koru-
ma” yükümlülü¤ünün çal›flma hakk›na iliflkin anayasa hükmüne (Anayasa madde 49/2)
eklenmesi karfl›s›nda, içtihad›n iflsizler lehine de¤iflmesi beklenmektedir, bkz. Kabo¤lu,
Özgürlükler Hukuku, S. 463-464. 
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ma hakk› lehine bir talep hakk› ç›kartmam›flt›r. Çal›flma hakk›na 2001 Ana-
yasa de¤iflikli¤i sonras› eklenen “iflsizleri korumak” ödevinin, ifle yerleflme
yönünde bir talep hakk› m› yaratt›¤›, yoksa iflsizlik maafl› vb. güvenceleri mi
içerdi¤i yeni bir tart›flma konusu olabilir.

Mahkeme, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal güvenlik hakk› bak›-
m›ndan “ölçülülük ilkesi”ni –ayr›nt›l› incelememekle birlikte- sonuç bak›-
m›ndan gözetmektedir. Bu noktada, 2001 y›l›ndaki içtihatta Anayasa’n›n 13.
maddesinin de¤il, do¤rudan “hukuk devleti”nin esas al›nd›¤›na dikkat çeki-
lebilir. Mahkeme, yafll›l›k ayl›¤›na iliflkin kanun hükmünü denetlerken, do¤-
rudan “hukuk devletinde esas al›nan adil ve makul ölçüler”e gönderme yap-
makla yetinmektedir.81

Hakk›n özü ba¤lam›nda, devletin olumlu edimini gerektiren haklar için Ana-
yasa’da “pozitifleflmifl öz ö¤eleri”nin de bulunabilece¤ine dikkat çekmek ge-
rekir. Bu tür ö¤eler, haklar için vazgeçilmez olan›n somutlaflma biçimleridir.
Pozitifleflmifl öz ö¤elerinin uygulanmamas› halinde, takdir yetkisi denetimi
yap›lamayaca¤› gibi, “mali kaynaklar›n yeterlili¤i” ölçütü de hakl› neden
oluflturmaz. Hatta, pozitifleflmifl öz ö¤elerinde Anayasa’n›n do¤rudan uygu-
lanabilece¤i söylenebilir. Örne¤in; ilkö¤retimin, k›z ve erkek ö¤renciler için
devlet okullar›nda paras›z olmas› zorunlulu¤u (Anayasa madde 42 /5).

Bu aflamada flu soruyu yöneltmek de zorunlu gözüküyor: hem (a) fl›kk›nda
ele al›nan “hakk›n asgari çekirde¤i”ne uygun yorum hem de hakk›n özü kav-
ram›n›n kullan›m›, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar bak›-
m›ndan hangi anlam› tafl›yor? Anayasal içtihad›n yukar›da an›lan kimi ör-
nekleri, devletin olumlu edimini gerektiren haklarda yasaman›n asgariyi
gerçeklefltirme görevinin, ayn› zamanda bu haklar›n özünü oluflturdu¤unu
kabul etmektedir. Böylece “öz”, kifli haklar› ve siyasal haklardan farkl› ola-
rak, pozitifleflmifl öz ö¤eleri d›fl›nda, asgari yükümlülü¤ü gerçeklefltirme ile
birlikte ortaya ç›kar.82 Asgari yükümlülük yerine getirilmedi¤i sürece öze de
dokunulmaktad›r. Baflka bir deyiflle, “öz” olumlu edimin kendisi ya da par-
ças›d›r. Olumlu edim, bir yasama ifllemi biçiminde gerçeklefliyorsa, hem özü
aç›klay›c› hem de ona s›n›rlar çizici olabilir (düzenleme ve s›n›rlar› belirle-
me). Bu dogmatik yaklafl›m, asl›nda kuflkusuz devletin olumsuz edimini dü-
flünerek tasarlanm›fl, Anayasa’n›n 13. maddesinde yer alan “s›n›rlama kav-
ramlar›” bak›m›ndan ilk baflta yad›rgat›c›d›r. Çünkü an›lan maddedeki s›-
n›rlama kavramlar›n›n dili, “dokunma” üzerine kuruludur. Devletin olumlu

81 E. 1999/43, K. 2001/46, K.t. 27.2.2001, AYMKD 38/1, S. 288. 
82 Karfl. devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar› kastederek Tanör, Anayasa Huku-

kunda Sosyal Haklar, S. 350: “(B)urada öze dokunma olay› bir eylem ya da ifllemle de¤il,
bir eylemsizlikle do¤maktad›r.”
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edimini gerektiren haklarda ise hem özü aç›klayan hem de hakk›n s›n›rlar›-
n› gösteren bir yasama ifllemi söz konusu olabilir. Böyle ifllemlerde, neyin öz,
neyin öz d›fl› oldu¤u (1) her somut olaydaki hakk›n niteli¤i, (2) afla¤›da de¤i-
nilecek olan “haklar›n bütünselli¤i yaklafl›m›” ve (3) Anayasa’n›n 5. madde-
sinde yer alan “özgürlefltirme” amac› çerçevesinde belirlenebilir. Bu durum-
da, Anayasa’n›n 65. maddesinde “mali kaynaklar›n yeterlili¤i ölçüsünde” ifa-
desi, “öz”e gelmeden önceki alana iliflkin düzenlemelerin Anayasa’ya uygun-
lu¤unu denetlemede kullan›lmal›d›r. An›lan ölçüt, içinde bar›nd›rd›¤› “ölçü-
sünde” ifadesinin de kastetti¤i gibi, ölçülülük ilkesi ba¤lam›nda yap›lacak
testin içinde yer almal›d›r. 

((cc))  HHaakkllaarr››nn  bbüüttüünnsseellllii¤¤ii  yyaakkllaaflfl››mm››:: Anayasa Mahkemesi kimi kararla-
r›nda, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar›n korudu¤u de¤erle-
ri klasik haklardan ba¤›ms›z görmemektedir.83 Dolay›s›yla Güney Afrika
Anayasa Mahkemesi’nin Grootboom karar›ndaki yaklafl›m›n benzeri, Türki-
ye’de de mevcuttur. Bu yaklafl›m, “haklar›n bütünselli¤i” olarak adland›r›la-
bilir. Sosyal Sigortalar Kanunu ile hastal›k yard›m›ndan yararlanman›n 18
ay ile s›n›rlanmas› karfl›s›nda, Mahkeme aç›kça haklar›n bütünselli¤inden
yana tav›r almaktad›r:

“506 say›l› Yasa’n›n 34. maddesinde öngörülen ‘... 18 aya kadar ...’ s›n›rlama-
s›, sa¤l›k yard›m› sonunda henüz iyileflmemifl ve tedavisi sürmekte olan kifli-
nin gerek yaflama hakk›n›n gerekse maddi ve manevi varl›¤›n› koruma hak-
k›n›n özünü zedeler bir nitelik tafl›d›¤›ndan Anayasa’n›n 17. maddesine ay-
k›r› görülmüfltür.” 

(...)

“Anayasa’n›n 65. maddesindeki bu s›n›rlama ile 506 say›l› Yasa’n›n 34. mad-
desindeki itiraz konusu ‘... 18 aya kadar ...’ deyimi aras›nda bir iliflki kuru-
lamaz. Anayasa’n›n 60. maddesi kiflilere ‘sosyal güvenlik hakk›n›’ vermekle
birlikte ikinci f›kras›nda bunun için al›nacak tedbirleri devlete görev olarak
verirken 65. madde ile de bu göreve baz› s›n›rlamalar getirmifltir. Ancak, 60.
maddede belirtilen bu sosyal hak, yine Anayasa’n›n 17. maddesinde düzenle-
nen ‘... yaflama, maddi ve manevi ve varl›¤›n› koruma ... hakk›’ ile çok s›k›
ba¤lant› içindedir. Dolay›s›yla devlet ekonomik ve sosyal alandaki görevleri-
ni yerine getirirken uygulayaca¤› s›n›rlamalarda ‘yaflama hakk›n›’ ortadan
kald›ran düzenlemeler yapamayacakt›r. Bu nedenle Anayasa’n›n 65. madde-

83 E. 1990/27, K. 1991/2, K.t. 17.1.1991, AYMKD 27/1, S. 130 vd.; ayr›ca bkz. E. 1996/17, K.
1996/38, K.t. 16.10.1996, AYMKD 33/1, S. 152 ve özellikle 157. Tam tersi bir yaklafl›m için
bkz. bkz. E. 1971/1, K. 1972/20, K.t. 27.4.1972, http://www.anayasa.gov.tr (Eriflim tarihi:
15.12.2008).
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sindeki s›n›rlamalar›, 506 say›l› Yasa’n›n 34. maddesindeki itiraz konusu ‘...
18 aya kadar...’ sözcüklerine uygulama olana¤› yoktur.”84

Görüldü¤ü gibi, sosyal ve klasik haklar›n bütünlü¤üne dayanan yorum,
Anayasa’n›n 65. maddesindeki s›n›rlar›n (“mali kaynak” ve dava tarihinde
“ekonomik istikrar” ölçütleri) uygulanmas›na da engeldir. Haklar›n bütün-
selli¤i yaklafl›m›, 2001 Anayasa de¤ifliklikleri sonras›nda, devletin, “görev-
lerinin amaçlar›na uygun öncelikleri dikkate alarak” sosyal ve ekonomik
haklar›n s›n›rlar›n› belirlemesi ölçütünü de ifllevsel hale getirebilir. Sosyal
haklar, Anayasa’n›n özellikle 17. maddesi ile birlikte yorumlanabildikleri
ölçüde, öncelikleri somutlaflt›r›r ve daha genifl bir korumadan yararlanabi-
lirler. 

((dd))  VVaazzggeeççiillmmeezz  hhaakk  aannllaayy››flfl››:: Yarg›tay, sosyal güvenlik hakk›n›n niteli¤i-
ni de¤erlendirirken, onu Anayasa’n›n 12. maddesindeki “vazgeçilmez ve dev-
redilmez” hak anlay›fl› ba¤lam›nda yorumlamaktad›r. Devletin olumlu edi-
mini gerektiren bir hak için böyle bir yorumun benimsenmesi, haktan fera-
gat edilemeyece¤i sonucuna götürür. Sosyal güvenlik hakk›na yönelik fera-
gat yasa¤›, hakk›n kifli için yükümlülük yaratmas› olarak da anlafl›lm›flt›r.85

Öte yandan, ulusal kanun ile uluslararas› andlaflmalar›n çat›flmas›na iliflkin
Yarg›tay içtihad›nda, mülteciler bak›m›ndan sosyal güvenlik hakk›n›n etkili
biçimde uygulanmas›nda, kanun hükmü ihmal edilerek, uluslararas› sözlefl-
melere uygulamada öncelik tan›nm›flt›r.86

((ee))  EEflfliittlliikk  iillkkeessii::  Dan›fltay, anayasal bir hak olan sosyal güvenlik hakk›n›n,
anayasa d›fl›ndaki hukuksal metinlerde güvence alt›na al›nmas› gerekti¤ini,
takdir yetkisine yer vermeyen bir dille ifade etmektedir. Dan›fltay, eflitlik il-

84 E. 1990/27, K. 1991/2, K.t. 17.1.1991, AYMKD 27/1, S. 138/139.
85 Yarg›tay Hukuk Genel Kurulu, E. 2008/21-215, K. 2008/222, T. 5.3.2008: “Bilindi¤i gibi fe-

ragat yaln›z mevcut davadan de¤il, o dava ile istenen haktan da vazgeçme anlam›na gelir.
Davadan feragat neticesinde feragate konu teflkil eden hak tamamen düfler ve art›k bir da-
ha dava konusu yap›lamaz (...). 1982 Anayasas›n›n 12. maddesine göre ‘Herkes kiflili¤ine
ba¤l›, dokunulmaz, devredilmez, vazgeçilmez, temel hak ve hürriyetlere sahiptir’. 60. mad-
dede ise ‘Herkes sosyal güvenlik hakk›na sahiptir’ hükmüne yer verilmifltir. Bu iki hüküm
birlikte de¤erlendirilecek olursa sosyal güvenlik hakk›n›n kifliye s›k› s›k›ya ba¤l› dokunul-
maz ve feragat edilemez bir hak oldu¤u sonucuna ulafl›lmaktad›r. 506 say›l› Sosyal Sigor-
talar Kanunu’nun 6. maddesinde de bu ilke aynen benimsenerek, çal›flanlar›n ifle al›nma-
lar›yla kendili¤inden sigortal› oldu¤u, bu suretle sigortal› olmak hak ve yükümünden kaç›-
n›lamayaca¤› ve vazgeçilemeyece¤i, sözleflmelere sosyal sigorta yard›m ve yükümlerini
azaltmak veya baflkas›na devretmek yolunda hükümler konulamayaca¤› belirtilmifltir. Bu
haliyle sigortal› olmak, kifli bak›m›ndan sadece bir hak olmay›p ayn› zamanda bir yüküm-
lülüktür.” Ayr›ca bkz. Yarg›tay Hukuk Genel Kurulu, E. 2004/21-54, K. 2004/54, T.
11.2.2004.

86 Yarg›tay 10. Hukuk Dairesi, E. 2003/1898, K. 2003/3807, T. 24.3.2003.
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kesini sosyal güvenlik hakk›n›n sakl› bir unsuru gibi de yorumlayarak, ek-
sik düzenlemeye yarg›sal hoflgörü göstermemektedir.87

((ff))  GGüüççlleennddiirriillmmiiflfl  hhaakk  aannllaayy››flfl››:: Anayasa Mahkemesi’nin “18 ayla s›n›rl›
sa¤l›k hizmetleri” karar›nda, Anayasa madde 56/3, 4 ve 5. f›kralardaki dev-
letin sa¤l›k hizmetlerine iliflkin ödevleri, bu ödeve karfl›l›k gelen “sa¤l›k hak-
k›” olarak anlafl›lmaktad›r. Dahas› bu hakk› s›n›rlay›c›, bu haktan yararlan-
may› zay›flat›c› düzenlemeler Anayasa’n›n 56. maddesine ayk›r› bulunmak-
tad›r.88 18 ayl›k s›n›rlaman›n sosyal güvenlik hakk› bak›m›ndan incelenme-
sinde, ‹nsan Haklar› Evrensel Beyannamesi’ne de gönderme yap›larak sos-
yal güvenli¤in “temel bir insan hakk›” oluflunun vurgulanmas› da dikkat çe-
kicidir.89 Bu vurgu, Yarg›tay’›n sosyal güvenlik hakk›na iliflkin yaklafl›m›na
kofluttur. Yarg›tay, sosyal güvenlik hakk›n›n ulusal ve uluslararas› düzenle-
melerle korunan “temel insan haklar›”ndan oldu¤unu belirtmektedir.90 Bu-
rada, Anayasa Mahkemesi’nin e¤itim hakk› bak›m›ndan yapt›¤› tan›mlama-
ya da yer verilebilir. Mahkeme e¤itim hakk›n›, Anayasa’n›n 65. maddesinde-
ki “mali kaynaklar” ölçütüne dayanarak, “zay›flat›lm›fl ve eksik korumal› po-
tansiyel haklar”dan saymayaca¤›n› vurgulam›flt›.91

((gg))  FFaarrkkll››  kkoorruummaa  ddüüzzeeyylleerrii:: Mahkeme, devletin olumlu edimini gerekti-
ren haklar bak›m›ndan, ayn› hakka iliflkin farkl› koruma düzeylerini benim-

87 Dan›fltay 11. Daire, K. 2001/2335, E. 2001/365, K.t. 25.10.2001: “Çal›flanlar›n Anayasa ile
güvence alt›na al›nan sosyal güvenlik hakk›n›n, bu konudaki di¤er hukuksal düzenleme-
lerde de yer almas› gerekmektedir. Dolay›s›yla, 657 say›l› Kanun ve 1978 y›l› Bütçe Kanu-
nu ile Bakanlar Kuruluna verilen yetkinin do¤al sonucu; di¤er çal›flanlara oldu¤u gibi söz-
leflmeli personele de ifl sonu tazminat›n›n verilmesine iliflkin usul ve esaslara; konuyu dü-
zenleyen Bakanlar Kurulu Karar›nda yer verilmesidir. Bu durumda, gerek sözleflmeli per-
sonel aras›nda ifl sonu tazminat› ve ikramiye yönünden oluflan farkl›l›¤›n giderilmesi, ge-
rekse kamuda çal›flan di¤er personelle sözleflmeli çal›flanlar aras›ndaki eflitsizli¤in kald›r›l-
mas› bak›m›ndan, dava konusu Bakanlar Kurulu Karar›nda bu konuda bir düzenleme ya-
p›lmamas› ve 7. maddesinde, yabanc› uyruklu personel d›fl›ndaki sözleflmeli personelle il-
gili ifl sonu tazminat›na yer verilmemifl olmas› eflitlik ilkesine ve hukuka ayk›r› bulunmak-
tad›r.”

88 E. 1990/27, K. 1991/2, K.t. 17.1.1991, AYMKD 27/1, S. 138: “Anayasa’n›n 56. maddesinin 3.,
4. ve 5. f›kralar› yine devlete, kiflilerin hayat›n› beden ve ruh sa¤l›¤› içinde sürdürmelerini
sa¤lamak için sa¤l›k kurulufllar›n›n hizmetlerini, düzenleme, denetleme ve organize -etme
gibi görevler yüklemifltir. Anlafl›lmaktad›r ki, devlet, kiflilerin yaflamlar›n› sa¤l›kl› biçimde
sürdürmeyi sa¤lamak amac›n› çeflitli sosyal güvenlik kurulufllar› ile gerçeklefltirecektir.
Devlet için bir görev, kifliler için de bir hak olan bu amaç gerçeklefltirilirken bu hakk› s›n›r-
lay›c›, bu haktan yararlanmay› zay›flat›c› düzenlemeler Anayasa’n›n 56. maddesine de ay-
k›r›d›r.”

89 E. 1990/27, K. 1991/2, K.t. 17.1.1991, AYMKD 27/1, S. 138; karfl. E. 1998/14, K. 1998/24,
K.t.26.5.1998, AYMKD 35/1, S. 202: “Tarih içindeki geliflimi ile sosyal güvenlik, bütün in-
sanlar için bir hak, devlet için de bir ödev durumuna gelmifltir.”

90 Yarg›tay 10. Hukuk Dairesi, E. 2004/12216, K. 2005/2667, T. 15.3.2005.
91 E. 1990/4, K. 1990/6, K.t. 12.4.1990, AYMKD 26, S. 135.



227Devletin Olumlu Edimini Gerektiren Sosyal Haklar

seyebilmektedir. ‹çtihatta, düflük ve yüksek koruma olmak üzere iki e¤ilim
görülebilir. Sa¤l›k hakk› bak›m›ndan, yukar›da de¤inilen “18 ay ile s›n›rl› te-
davi”ye iliflkin karar, yüksek düzeyli koruma e¤ilimine örnektir. 92 Buna
karfl›l›k, bedelli sa¤l›k hizmeti ve özel sa¤l›k kurumlar›n›n ücretlerine ilifl-
kin yorum, sa¤l›k alan›nda düflük düzeyli bir korumaya örnek gösterilebi-
lir.93 Mahkeme, sa¤l›k hizmetlerinin bedellendirilmesini Anayasa’n›n sosyal
ve ekonomik haklar›n s›n›rlar›na iliflkin hükmü çerçevesinde hakl› görmek-
tedir. Özel sa¤l›k kurumlar›n›n sa¤l›k hizmetlerine iliflkin ücret politikala-
r›nda serbestlik ve takdire ba¤l› denetim ilkesini de, bu alanda “özendirici
bir önlem” olarak de¤erlendirmektedir. Karardaki çarp›c› yorum, aktar›lan-
larla s›n›rl› de¤ildir. Mahkeme, devletin sa¤l›k hizmetleri alan›nda ödevleri-
ni, mutlak ve eksiksiz yerine getirilmesi gereken yükümlülükler olarak gör-
memektedir. Böylece Mahkeme’nin, Anayasa madde 56’daki devletin ödevle-
rine yönelik düzenlemeleri program kurallara dönüfltürdü¤ü söylenebilir:

“Anayasa’n›n 56. maddesinin güvenceye ba¤lad›¤› ‘...sa¤l›kl› ve dengeli bir
çevrede yaflamak hakk›...’n›n sa¤lanmas› için yine bu maddenin üçüncü f›k-
ras›nda öngörülen ‘...ve verimi art›rarak iflbirli¤ini gerçeklefltirmek amac›yla
sa¤l›k kurulufllar›n› tekelden planlay›p hizmet vermesini düzenlemek’ ödevi-
nin yerine getirilmesi kurala ba¤lanm›flt›r. Öngörülenlerin gerçekleflmesi yö-
nünden Anayasa buyruklar›n›n yeterince yerine getirilmemesi, bunlara tü-
müyle uyulamamas›, yasa kurallar›n›n gereksinimleri karfl›layacak düzeyde
ve güçte olmamas› her zaman Anayasa’ya ayk›r›l›k oluflturmaz, bir eksiklik
ya da boflluk söz konusu olabilir. (...)

“Özel sa¤l›k kurumlar›n›n özendirilmesinin bir yolu olarak, hizmet karfl›l›¤›
ald›klar› ücretlerin genelde serbest b›rak›lmas›n›, ancak her zaman bakanl›-
¤›n onay›yla denetlenip düzenlenebilece¤ini öngören kural›n Beflinci Befl Y›l-
l›k Kalk›nma Plan›’n›n belirledi¤i sonuca ulafl›lmas› ere¤iyle konuldu¤u an-
lafl›lmaktad›r. Kamu düzeni ve genel sa¤l›k ile do¤rudan iliflkili bu hükmün,
hayatî önemini kimsenin inkâr edemeyece¤i sa¤l›k hizmetlerinden, dar ve sa-
bit gelirlilerin yoksun b›rak›lmalar›na, giderek toplumsal denge ve bar›fl›n
olumsuz biçimde etkilenmesine yol açaca¤›n› ileri sürmek yanl›fl bir de¤erlen-
dirme olur. Aç›klanan nedenlerle iptal isteminin reddi gerekir. (...)

“Sa¤l›k hizmetlerinin devletçe saptanan bir bedeli olmas›, bu hizmetlerin
Anayasa’n›n öngördü¤ü düzeyde yerine getirilmesini sa¤lamak içindir. Ana-

92 Sosyal güvenlik hakk› bak›m›ndan da yüksek koruma düzeyini benimseyen kararlar için
bkz. E. 1996/17, K. 1996/38, K.t. 16.10.1996, AYMKD 33/1, S. 152; E. 2003/31, K. 2003/87,
K.t. 8.10.2003, AYMKD 40/1, S. 152.

93 1961 Anayasas› döneminde düflük düzeyli koruma aç›s›ndan bir örnek için bkz. E. 1971/1,
K. 1972/20, K.t. 27.4.1972, http://www.anayasa.gov.tr (Eriflim tarihi: 15.12.2008).
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yasa’n›n 65. maddesinin gerçeklefltirme koflulu olarak getirdi¤i ‘malî kaynak-
lar›n yeterlili¤i ölçüsü’ devleti kimi düzenlemeler getirmek zorunda b›rak-
maktad›r. Koruyucu ve iyilefltirici tüm sa¤l›k hizmetlerinin maliyeti, ekono-
mik koflullar yüzünden giderek yükselmektedir. Devletin malî kaynaklar›n›n
yeterlili¤i, ekonomik-akçal› gücü, sa¤l›k hizmetlerinin paras›z sunulmas›na
elvermedi¤i gibi, Anayasa böyle bir zorunluluk da öngörmemifltir. Bu neden-
le, fiyat tespitinin Anayasa’n›n 56. maddesine ayk›r› yönü bulunmamakta-
d›r.”94

((hh))  DDeevvlleettiinn  ggöörreevvlleerriinniinn  aammaaççllaarr››nnaa  uuyygguunn  öönncceelliikklleerr:: 2001 Anayasa
de¤iflikli¤i ile Anayasa’n›n 65. maddesine eklenen, “devletin görevlerinin
amaçlar›na uygun öncelikleri gözetme yükümlülü¤ü”, sosyal alandaki di¤er
anayasa hükümlerinin yard›m›yla somutlaflt›r›lmaktad›r. Anayasa Mahke-
mesi, Anayasa’n›n “korumac› hükümler”i ba¤lam›nda yer alan 61. maddesi-
ni, bu “öncelikler”e katmaktad›r.95 Maddenin kenar bafll›¤›nda yer alan “sos-
yal güvenlik bak›m›ndan özel olarak korunmas› gerekenler” ifadesi, bir “ön-
celik” olarak yorumlanmaktad›r. Bu nedenle, ifl kazas› veya meslek hastal›-
¤› sonucu hak kazan›lan ayl›k gelirlerin, di¤er sigortalar›n (malûllük, yafll›-
l›k ve ölüm) yan›nda verilmesi, engelli olan›n koruma önceli¤inin gözetilme-
si olarak alg›lanm›flt›r. Ancak ayn› noktada, Anayasa’n›n 65. maddesinde yer
alan “mali kaynak” ölçütünün de dengeleyici bir ifllev görmesi söz konusu ol-
maktad›r. Çünkü “mali kaynak” ölçütü, engelli hale gelmifl sigortal›ya, bu
ayl›k ve gelirlerin birinin tamam›n›n, di¤erinin de yar›s›n›n ödenecek olma-
s›n›n anayasal dayana¤›d›r.96

“Devletin görevlerinin amaçlar›na uygun öncelikler” kavram›n›n yorumun-
da, yaln›zca sosyal ve ekonomik hak katalo¤una odaklan›lamaz. Kavram,
Anayasa’n›n 5. maddesindeki “özgürlefltirme normu” ba¤lam›nda ele al›nd›-
¤›nda, kiflinin maddi ve manevi varl›¤›n› gelifltirmesine iliflkin olarak devle-
tin almas› gereken tüm önlemler “öncelik” tafl›yabilir. Bu nedenle, devletin
olumlu edimini gerektiren sosyal haklar özellikle kifli haklar› ile ne ölçüde
ilintili ise, bunlar›n gerçeklefltirilmesi o ölçüde öncelik tafl›r. Öte yandan,
“öncelik” kavram›n›n yorumunda 2004 Anayasa de¤ifliklikleri ile devlete
yüklenen kad›n-erkek eflitli¤ini hayata geçirme “yükümlülü¤ü” de (Anayasa

94 E. 1987/16, K. 1988/8, K.t. 19.4.1998, AYMKD 24, S. 100 / 102 / 102-103; sa¤l›k hizmetle-
rinde bedellendirmenin uluslararas› normlara da uygun oldu¤u ve sa¤l›k hizmetlerinin sa-
t›fl› anlam›na gelmedi¤i yönünde bkz. E. 2005/52, K. 2007/35, K.t. 3.4.2007,
http://www.anayasa.gov.tr (Eriflim tarihi: 1.4.2009); sa¤l›k hizmetlerinde katk› pay›n›n
Anayasa’ya uygun oldu¤u ve sosyal yard›m zamm›n›n prim karfl›l›¤› olmaks›z›n verilmesi
nedeniyle mali kaynaklar›n yeterlili¤i ölçüsünde belirlenebilece¤i yönünde bkz. E. 1999/43,
K. 2001/46, K.t. 27.2.2001, AYMKD 38/1, S. 277.

95 E. 2001/351, K. 2003/10, K.t. 11.3.2003, AYMKD 39/1, S. 446.
96 E. 2001/351, K. 2003/10, K.t. 11.3.2003, AYMKD 39/1, S. 447.
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madde 10/2), önceliklerin saptanmas›nda dikkate al›nmak zorundad›r. Aç›k-
ça “yükümlülük” olarak belirtilen bu görev, Anayasa’n›n 5. maddesinin yoru-
mu aç›s›ndan tamamlay›c› niteliktedir.97

((››))  AAflflaammaall››  ggeerrççeekklleeflflttiirrmmee:: Anayasa Mahkemesi’nin konut hakk›na ilifl-
kin yaklafl›m›, Güney Afrika Anayasa Mahkemesi’nin yorumuyla bir nokta-
da kesiflmektedir. Konut hakk›, devletin “hemen” yerine getirmesi gereken
bir hak olarak kabul edilmemifl, bu alandaki teknik ve maddi sorunlara ifla-
ret edilmifltir. Bu nedenle, konut hakk› bak›m›ndan “aflamal› gerçeklefltir-
me” yaklafl›m›n›n öne ç›kt›¤› söylenebilir:

“Öte yandan, belediyece imar uygulamas›n›n gerçeklefltirilmesi, Anayasa’n›n
57. maddesinde yer alan konut hakk›n›n gere¤ince kullanabilmesi için; Dev-
lete verilen ‘flehirlerin özelliklerini ve çevre flartlar›n› gözeten bir planlama
çerçevesinde konut ihtiyac›n› karfl›layacak tedbirleri’ alma, ayr›ca ‘toplu ko-
nut teflebbüslerini destekleme” görevinin gere¤idir.

Ancak, Anayasa’n›n 65. maddesinde ‘Devlet sosyal ve ekonomik alanlarda
Anayasa ile belirlenen görevlerini, ekonomik istikrar›n korunmas›n› gözete-
rek malî kaynaklar›n›n yeterlili¤i ölçüsünde yerine getirir’ hükmü ile belir-
lendi¤i üzere, Devlet taraf›ndan yap›lmas› zorunlu sosyal ve ekonomik tüm
görevlerin hemen yerine getirilmesi güçtür. Belirli nüfus yo¤unlu¤una ulafl-
m›fl yerleflim birimlerinin ilerdeki durumlar› da tasarlanarak imar planlan
yap›lmas› ve planlar›n uygulanmas›nda yaln›zca kamulaflt›rma yoluna gi-
dilmesi yoluyla sorunlar›n çözümlenmesindeki kimi güçlükler, ülkemizin
imar düzenlemelerinde engeller oluflturacakt›r.” 98

Yukar›daki de¤erlendirmeler, sadece “mali kaynaklar›” de¤il, Anayasa’n›n
57. maddesi uyar›nca planlamaya iliflkin güçlükler gibi baflka olgular› da
dikkate ald›¤› için, konut hakk› bak›m›ndan devletin takdir yetkisinin s›n›r-
lar›n› genifl tutmaktad›r.

((ii))  DDeevvlleettiinn  oolluummlluu  eeddiimmiinnii  yyeerriinnee  ggeettiirriirrkkeenn  ““mmaallii  kkaayynnaakkllaarr››nn  yyee--
tteerrlliillii¤¤ii””nnii  aaflflmmaass››  ssoorruunnuu::  Anayasa’n›n 65. maddesinin amac›, devletin
olumlu edimi yerine getirmesindeki eksiklikleri hakl› k›labilecek Anayasa’ya
uygunluk nedenleri sunmaktad›r. Acaba 65. maddede yer alan “mali kay-
nak” s›n›r›n›n devlet taraf›ndan afl›lmas› ve olumlu edimlerde bulunulmas›

97 2001 Anayasa de¤iflikli¤i ile getirilen “amaçlara uygun öncelikler” ifadesi karfl›s›nda yeni
Anayasa de¤iflikli¤i ve yeni yorumlara ihtiyaç oldu¤u yönünde bkz. Bahçeci, Bar›fl, “2001
Anayasa De¤iflikliklerinin Sosyal Haklar›n S›n›rland›rma Rejimine Etkisi”, Bülent Tanör
Arma¤an›, ‹stanbul, 2004, Legal Yay›nc›l›k, S. 204.

98 E. 1990/7, K. 1990/11, K.t. 21.6.1990, AYMKD 26, S. 241.
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durumunda, bu hüküm s›n›rlay›c› bir ifllev görebilir mi? Devletin mali kay-
naklar›n› fazladan kulland›¤› bu olas›l›kta, kaynak kullan›m› bak›m›ndan
bir “aflk›n düzenleme” söz konusudur. Benzer bir soru, asl›nda 8 y›ll›k zorun-
lu e¤itime iliflkin yasal düzenlemelerin denetimi s›ras›nda ortaya at›lm›flt›.
‹ddiaya göre, 8 y›ll›k zorunlu e¤itim için kaynaklar zorlansa bile, fiziki flart-
lar yetersizdi. 2001 Anayasa de¤iflikliklerinden önce Anayasa’n›n 65. madde-
sinde varolan “ekonomik istikrar›n bozulmas›” ölçütü de bu iddiaya eklen-
miflti. Anayasa Mahkemesi, bu tür bir denetimi üstü kapal› biçimde reddet-
mekte ve konuyu yasama organ›n›n takdir yetkisine katmaktad›r.99 Mali
kaynaklar›n yeterlili¤inin afl›ld›¤› iddias›, asl›nda Anayasa’n›n 65. madde-
sindeki ola¤an anlam› ve amac› tersine çevirmektedir. Bu durumda, mali
kaynaklar›n ne oldu¤u ve kaynaklar›n kullan›m›nda üst s›n›r› saptamak gi-
bi, anayasa yarg›s›n›n s›n›rlar›n› aflan yerindelik denetimine ait bir araflt›r-
man›n yap›lmas› gereklidir. Mali kaynaklar›n afl›lmas›, Anayasa’n›n di¤er
hükümleri ile çat›flmad›¤› sürece, planlama ve bütçe aflamas›nda parlamen-
tonun siyasal denetimine konu olmal›d›r. 

SSoonnuuçç

Karfl›laflt›rmal› anayasa hukuku, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal
haklar›n anayasallaflmas› konusunda olumlu ve olumsuz iki temel yaklafl›-
m›n varl›¤›n› ortaya koymaktad›r. Ancak anayasallaflma yönündeki yaklafl›-
m›n, yarg›sallaflmay› do¤al bir sonuç olarak gördü¤ü söylenemez. Tersine,
anayasallaflma, yarg›sallaflmay› engelleyen ya da güçlefltiren hükümleri be-
raberinde getirebilir. Yine de, bu tür hükümlerin, yarg›sallaflmay› engelle-
mesi ya da güçlefltirmesi, yarg›n›n engelleyici ya da güçlefltirici hükümleri
nas›l yorumlayaca¤› ile ilintilidir. ‹rlanda örne¤inde, “yarg›sallaflmay› engel-
leyici hüküm”, sosyal politikalar aras›nda de¤il, ama hak katalo¤unda yer
alan e¤itim hakk›n›n yarg› eliyle uygulanmamas›n› sa¤lam›flt›r. “Yarg›sal-
laflmay› güçlefltirici hükümler” söz konusu oldu¤unda, yarg›sal tutumlar
devletin olumlu edimini gerektiren haklar›n etkilili¤ine öncelik verebilmek-
tedir. Türkiye ve Güney Afrika’daki içtihat, böyle bir örneklemeye dahildir. 

Devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar› anayasallaflt›rmayan dev-
letlerde dahi, bu haklara iliflkin istemlerin yarg› önüne tafl›nd›¤› vurgulan-
mal›d›r. Anayasallaflt›rmama, yarg›sallaflman›n önünde ciddi bir engel olufl-
tursa da, davalar›n aç›lmas› hükümet politikalar›n›n de¤iflmesine neden ol-
makta (Kanada) ya da s›n›rl› ve zay›f içtihada ra¤men, olumlu sonuçlar al›-
nabilmektedir (Kanada, ‹srail). Anayasallaflmay› benimsemifl örnekler, yar-
g›sallaflman›n s›n›rlar›n› tart›fl›rken, anayasallaflma karfl›tlar› yarg›sallafl-
man›n kendisini sorgulamaktad›r. 

99 E. 1997/62, K. 1998/52, K.t. 16.9.1998, AYMKD 36/1, S. 284.
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Anayasallaflma ve yarg›sallaflman›n bulundu¤u devletlerde, yarg›sal tutum-
lar özellikle “haklar›n bütünselli¤i”ne dayal› yorum bak›m›ndan benzeflmek-
tedir. Türkiye örne¤inde de gözlenebilece¤i gibi, devletin olumlu edimini ge-
rektiren haklar›n kimi zaman farkl› ölçüt ve gerekçelendirme teknikleri ile
güçlendirilmesi, bunlar›n olguda tam ve etkili biçimde yaflama geçirildi¤i an-
lam›na gelmemektedir. Türkiye ve benzeri geliflmifllik sorunlar› olan devlet-
lerde, haklar›n etkilili¤ini belirleyen, yarg›sal tutumlardan çok, olumlu
edimleri öncelikli gören siyasal irade, kararl›l›k, mali kaynak özgülemesi,
planlama ve örgütlenmedir. Karfl›laflt›rmal› anayasa hukukunda yank› bu-
lan Grootboom karar›, asl›nda yarg›sal tutumlar›n s›n›rl›l›¤› konusunda de-
rin bir anlam tafl›maktad›r: karara ad›n› veren Irene Grootboom evini teslim
alamadan, A¤ustos 2008’de, evsiz ve yoksul, henüz 39 yafl›nda yaflama veda
etmiflti. Karar›n içindeki hak ve yaflama tutunma mücadelesi, ayn› zaman-
da yoksul bir insan›n hüzün veren öyküsüdür. Bu yaflam öyküsünün sonu,
insan onuruna uygun yaflam koflullar›n›n yarat›lmas›ndaki siyasal ve hu-
kuksal mücadelenin kazan›mlar›ndan çok, eksiklikleri üzerinde düflünmeyi
zorunlu k›l›yor. 
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ÇÇAALLIIfifiMMAA VVEE  SSOOSSYYAALL GGÜÜVVEENNLL‹‹KK  HHAAKKLLAARRIINNIINN
KKAARRfifiIILLIIKKLLII  ‹‹LL‹‹fifiKK‹‹SS‹‹NNDDEE  MMAALL‹‹  KKAAYYNNAAKKLLAARRIINN

YYEETTEERRLL‹‹LL‹‹⁄⁄‹‹  SSOORRUUNNUU

DDooçç..  DDrr..  EE..  MMuurraatt  EENNGG‹‹NN*

GGiirriiflfl

Çal›flma hakk› sadece sosyal ve ekonomik haklar›n de¤il, temel insan hakla-
r›n›n da merkezini oluflturur. Klasik ve en dar anlam›yla çal›flma, kiflinin
maddi gereksinimlerini karfl›lamas›, ekonomik varl›¤›n› sürdürmesi yönte-
midir. Ancak bunun ötesinde çal›flma, insan›n kendini gerçeklefltirmesinin
ve gelifliminin anahtar›d›r. ‹nsan, özgürlü¤ünü ve onurunu çal›flma ile kaza-
n›r. Bu bak›mdan çal›flma hakk› do¤al temelini insan onurunda bulur. Top-
lumsal anlamda da çal›flma sosyal adaletin temel kofluludur1. 

Temel hak ve özgürlüklere dayanan, böylece insan onuru esas›na dayanan
bir hukuki düzende insan›n korunmas› ve sosyal adalet amac› çal›flma hak-
k› yan›nda sosyal güvenli¤in gerçeklefltirilmesini gerektirir. ‹nsan onuru te-
melinde sosyal güvenlik hakk› çal›flma hakk›n›n güvencesidir. Ancak, anaya-
sal tan›ma bafll› bafl›na yeterli bir güvence de¤ildir. Devletin sosyal ve eko-
nomik yaklafl›m›na ba¤l› olarak her iki hak aras›ndaki iliflki insan onurunu
zedeleyen bir çat›flma iliflkisine de dönüflebilir. 

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi ‹fl ve Sosyal Güvenlik Hukuku Anabilim Dal›
Ö¤retim Üyesi

1 Temel hak ve özgürlüklerde çal›flma ve insan onuru anlay›fl›n›n geliflimi üzerine bkz.
Drzewicki, Kryzsztof, The Right to Work and Rights in Work; Economic, Social and
Cultural Rights, 2. Ed. Eide/Karause/Rosas, Boston-London, 2001, 223 vd.; Asquinazi-
Bailleux, Dominique, Droit a L’Emploi et Dignité, Ethique, Droit et Dignité de la Personne,
mélanges Christian Bolze, Paris 1999, 123 vd. 
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AA..  ÇÇaall››flflmmaa  HHaakkkk››  vvee  ÖÖddeevviinniinn  DDee¤¤iiflflkkeenn  ‹‹ççeerrii¤¤ii

Anayasa m. 49 taraf›ndan “çal›flma herkesin hakk› ve ödevidir” ifadesiyle
güvence alt›na al›nan çal›flma hakk› ve ödevi, hak yönüyle bireylerin çal›fl-
ma ve ekonomik faaliyette bulunmalar›n›n önündeki engellerin kald›r›lma-
s›n› ifade eder. Ancak, bireylerin önündeki engellerin kald›r›lmas›ndan ne
anlafl›laca¤›, ekonomi ve hukuk politikas›na göre de¤iflken, hatta birbiriyle
çeliflen yaklafl›mlara vücut verir. Tümüyle liberal ekonomi doktrinini yans›-
tan anayasal sistemlerde çal›flma hakk› ile k›ta Avrupa’s›n›n sosyal piyasa
ekonomisi anlay›fl› üzerine kurulu anayasal sistemlerin çal›flma hakk› bir-
birlerinin antitezidir. 

Liberal hukuk anlay›fl›n›n temel ay›rt edici özelli¤i yasa koyucunun çal›flma
koflullar›na müdahalesinin reddi ve iflverenin fesih hakk›n›n mutlak bir hak
olarak tan›nmas›d›r. Eldeki toplam ifl olana¤›ndan halen çal›flmakta olanlar
kadar iflsizlere de eflit yararlanma flans›n›n tan›nmas› gibi görünüflte eflitlik-
çi bir yaklafl›mdan hareket eden liberal anlay›fl, iflçilerin feshe karfl› koruma
yoluyla istihdam›n süreklili¤inin sa¤lanmas› talebini meflru bir talep olarak
görmez ve gerek iflsizlerin s›n›rl› ifl olanaklar› için rekabet flans›n›n, gerekse
iflverenin giriflim özgürlü¤ünün korunmas› ad›na reddeder. Çal›flma yaflam›-
na yasa koyucunun müdahalesini reddederek çal›flma koflullar›n›n belirlen-
mesini piyasan›n insaf›na terk eden liberal anlay›fla göre çal›flma hakk› dev-
letin olumsuz edimlerini gerektirir2. 

Özellikle 80 li y›llardan itibaren etkisini art›rarak gösteren neo liberal poli-
tikalarla sosyal devlete karfl› yeniden yaflama geçirilmeye çal›fl›lan bu yak-
lafl›mda çal›flma hakk›, iflçiler ile iflsizler aras›nda giderilmesi mümkün ol-
mayan bir menfaat çat›flmas›ndan ibarettir. 

K›ta Avrupas›nda egemen olan sosyal piyasa ekonomisi(Sozial Marktwirts-
chaft) tam istihdam›n sa¤lanmas›n› hedefler. Buna iliflkin hukuk politika-
s›nda çal›flma hakk›, bir yandan halen çal›flmakta olan iflçilerin istihdam›n-
da süreklili¤in sa¤lanmas›, di¤er yandan çal›flamayanlar bak›m›ndan yeni ifl
olanaklar›n›n yarat›lmas› ve koruma önlemlerinin al›nmas› olmak üzere iki
yönde devletin olumlu edimlerini gerektirir. Böylece, gerek iflçiler, gerekse
iflsizlerin çal›flma haklar› aralar›nda menfaat çat›flmas›na yer b›rakmadan
ayr› ayr› ele al›n›r3.

2 Çal›flma hakk› ile fesih sistemi aras›ndakiliflki için bkz. Preis, Ulrich, Prinzipien des
Kündigungsrechts bei Arbeitsverhaeltnissen, München 2987, 117 vd.

3 Lyon-Caen, Gérard, Le Droit au travail, Les Sans Emploi et La Loi: Hier et aujourd’hui,
Actes du Colloques Nantes, Juin 1987, 204
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‹stihdam›n süreklili¤inin sa¤lanmas› amac›, ifl yasalar›n›n emredici hüküm-
leri ve özellikle feshe karfl› koruma hükümlerinde ifadesini bulmaktad›r. ‹fl-
sizler için yeni istihdam olanaklar›n›n sa¤lanmas›na yönelik olumlu edimler
ise, afla¤›da inceleyece¤imiz çeflitli hukuk alanlar›n› kapsayan düzenleme-
lerle yaflama geçirilir.

Anayasa m. 49 çal›flma hakk› yan›nda çal›flma ödevini de hükme ba¤la-
maktad›r. Olumlu emir anlam›yla kiflilerin çal›flmaya haz›r ve istekli olma-
lar›n› ifade eden çal›flma ödevi, iflsizlik sigortas›ndan yararlanman›n ön ko-
flulu olarak yasa düzeyinde somutlaflmaktad›r. Ancak, çal›flma ödevinin ifl-
levi olumlu anlam›yla s›n›rl› olmay›p, bu ödevi yerine getiremeyecek du-
rumda olanlar bak›m›ndan daha kapsaml› sonuçlar yaratmaktad›r. Çal›fl-
man›n kifliler bak›m›ndan ödev olmas› aksi anlam›yla, toplumun bu ödevi
yerine getiremeyenlere asgari yaflam flartlar›n› sa¤lama yükümlülü¤ünü
ifade etmektedir. Di¤er bir ifadeyle, çal›flma ödevi olumsuz anlam›yla çal›fl-
ma olana¤›na sahip bulunmayanlara topluma yönelik bir talep hakk› verir-
ken, devlete bu konuda olumlu edimlerde bulunma görevini yüklemekte-
dir4. 

BB..  SSoossyyaall  GGüüvveennlliikk  HHaakkkk››nn››nn  ÇÇaall››flflmmaa  HHaakkkk››  vvee  ÖÖddeevviiyyllee  BBüüttüünnllüü¤¤üü

Çal›flma hakk›n›n yaflama geçmesi ve istihdam politikas› sosyal güvenlik po-
litikas› ile ayr›lmaz bir bütündür ve çal›flma hakk› gibi sosyal güvenlik hak-
k› da iki yönlüdür. Herkesin sosyal güvenlik hakk›na sahip oldu¤unu hükme
ba¤layan Anayasa m. 60, “sosyal risk” olarak adland›r›lan kimi olgular›n ki-
fliler üzerinde yaratt›¤› sonuçlar› telafi edecek mekanizmalar›n kurulmas›
görevini devlete yüklemektedir. Sosyal güvenlik, belirli mesleki, fizyolojik
veya sosyoekonomik riskler nedeniyle çal›flamaz duruma gelen kiflilerin sa¤-
l›klar›n› koruma ve yoksullu¤a düflmelerini engelleme amac›n› tafl›yan bir
programlar bütünüdür5. Devlet, sosyal güvenli¤i sa¤lama amac›n› iki yön-
temle yerine getirmeye çal›fl›r. Bunlar, primli rejim olarak ifade edilen sos-
yal sigortalar ile primsiz rejim olarak ifade edilen sosyal yard›mlar ve sosyal
hizmetlerdir.

Sosyal sigortalar, ifl kazas› meslek hastal›¤›, hastal›k, anal›k, yafll›l›k ve
ölüm gibi çal›flmay› aksatan ya da sona erdiren fizyolojik riskleri çal›flma
karfl›l›¤› hak edilen ücretler üzerinden sa¤lanan primler karfl›l›¤›nda güven-
ceye al›narak telafi edilir. Böylece, çal›flma karfl›l›¤› ödenen ücretler sosyal
sigortalar sistemini ayakta tutmaktad›r. Bu bak›mdan, çal›flma hakk›n›n is-

4 Lyon-Caen, 204; Asquinazi-Bailleux, 127 vd.
5 Tuncay-Ekmekçi, Sosyal Güvenlik Hukukunun Esaslar›, ‹stanbul 2009, 2
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tihdam›n süreklili¤ini sa¤lama amac›yla, sosyal sigortalar aras›nda çok s›k›
bir karfl›l›kl› destek iliflkisi vard›r6. 

Yine çal›flman›n devam› boyunca ödenen iflsizlik sigortas› primi ile kiflinin be-
lirli bir dönem için iflsizlik riski güvenceye al›n›r. ‹flsizin yeniden çal›flma is-
tek ve iradesine sahip olmas›, iflsizlik sigortas›ndan yararlanman›n ön koflu-
lu olarak yasada hükme ba¤lanm›flt›r. Böylece, anayasal çal›flma ödevinin
olumlu emir yönü yasa düzeyinde somut bir hukuki sonuca ba¤lanmaktad›r.
Hukuki niteli¤i itibar›yla, çal›flma istek ve iradesine sahip olma ifas› zorunlu
bir borç de¤il, iflsizlik ödene¤i hakk›n› elde etmek isteyen kiflinin yerine getir-
mesi gereken ödevdir. Kifli bu ödevi yerine getirmez ise hakk› elde edemez.

Sosyal güvenli¤in di¤er boyutu olan primsiz sosyal güvenlik sistemi ise,
uzun dönemli iflsizler, çal›flamayacak ve muhtaç durumda olanlara devletin
vergi gelirlerinden karfl›lanmak üzere sosyal koruma sa¤lanmas›d›r. Primsiz
sosyal güvenlik sistemi sosyal yard›m ve sosyal hizmet teknikleri üzerine
kuruludur. Bu sistemin finansman› devlet bütçesinden ya da kamu kaynak-
lar›ndan sa¤lan›r. Sosyal yard›mlar, toplumun kendi ellerinde olmayan ne-
denlerle yoksul, muhtaç duruma düflen bireylerine insanl›k onuruna yarafl›r
asgari bir yaflam sürdürmeleri için devlet bütçesinden parasal yard›m yap›l-
mas› esas›na dayan›r. Her ne kadar sosyal yard›mlar olarak adland›r›l›yor
ise de, devletin muhtaç bireylere asgari yaflam standard› sa¤lamas› bir lütuf
de¤il, devlet yönünden yükümlülük, bireyler yönünden ise bir hakt›r7.

Nitekim, muhtaçl›k ve genel olarak yoksullukla mücadele sosyal güvenlik
hakk›n›n oldu¤u kadar çal›flma ödevinin konusudur. Yukar›da belirtti¤imiz
gibi çal›flma ödevi, çal›flma güç ve olana¤›na sahip bulunmayanlara topluma
yönelik talep hakk› verirken, topluma ve devlete bu konuda olumlu edimler-
de bulunma görevi yüklemektedir. Buna göre, çal›flma ödevinin devlete gö-
rev yükleyen boyutu ve sosyal güvenlik hakk›n›n sosyal yard›m boyutu bire-
bir örtüflmektedir. Devlet, çal›flma ödevinin kendisine yükledi¤i görevi sos-
yal yard›mlar yoluyla yerine getirir8. 

CC..  SSoossyyaall  DD››flflllaannmmaa  OOllgguussuu  vvee  SSoossyyaall  DDeevvlleettiinn  YYüükküümmllüüllüükklleerrii

Her iki anayasal hak aras›nda ana hatlar›yla ortaya koymaya çal›flt›¤›m›z
karfl›l›kl› iliflki, Anayasan›n halen çal›flanlar›n korunmas› yan›nda çeflitli ne-

6 Supiot, Alain, L’Avenir d’un Vieux Couple: Travail et Sécurité Sociale, Droit Social,
Septembre-Octobre 1995, 823 vd.

7 Sosyal koruma hukukunun geliflimi için bkz. Balc›, fiebnem, Tutunamayanlar ve Hukuk,
Ankara 2007, 117 vd.

8 Supiot, 828 vd.; Balc›, 123 vd., 
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denlerle çal›flamayanlar için devlete çok kapsaml› olumlu edimlerde bulun-
ma yükümlülü¤ü yükledi¤ini ortaya koymaktad›r.

Sosyal devlet ilkesinde somutlaflan bu yükümlülük, neo liberal politikalar›n
yol açt›¤› ve giderek derinleflen sosyal kriz ortam›nda daha önce hiç olmad›-
¤› kadar önem ve boyut kazanm›flt›r. Tüm dünyada iflsizli¤in art›fl› ve uzun
süreli hale gelifli ile birlikte yoksullu¤un art›fl›na, bu sürece paralel olarak
genifl toplum kesimlerinin “sosyal d›fllanma” ad› verilen bir olgu ile karfl›lafl-
mas›na neden oldu9.

Avrupa’da 1980 li y›llardan itibaren Avrupa sosyal modelinin Avrupa firma-
lar›n›n rekabet edebilirli¤ini zay›flatt›¤› ve buna ba¤l› olarak istihdam ya-
ratma olanaklar›n› engelledi¤i düflüncesiyle her bir Avrupa ülkesinde sosyal
modelin daralt›lmas› yoluna gidildi. Bu e¤ilim, çal›flma hakk› boyutunda ifl
güvencesinin zay›flat›lmas› ve esnek istihdam modellerinin gelifltirilmesi
olarak somutlafl›rken, sosyal güvenlik alan›nda sosyal koruman›n ve yeni-
den da¤›t›m mekanizmalar›n›n daralt›lmas› biçiminde kendini gösterdi. Yir-
mi y›l gibi uzun bir dönem boyunca sürdürülen bu politika Avrupal› firmala-
r›n rekabet güçlerine anlaml› bir katk› yapmad›¤› gibi, uzun dönemli iflsizli-
¤in ve yoksullu¤un artmaya devam etmesi karfl›s›nda, güncel AB politikas›
sosyal koruma ile ekonomik rekabet edebilirlik aras›nda hassas bir denge
kurmaya yöneldi. Sosyal d›fllanma ile mücadele Avrupa Birli¤i ülkelerinde
ulusal ve birlik düzeyinde temel sosyal politika olarak belirlendi. Sosyal d›fl-
lanma kavram› yeniden tan›mlanarak “sosyal içerme politikalar›” gelifltiril-
meye baflland›10. 

Mart 2000 Lizbon Konseyi ile bafllayan çal›flmalar sonucunda Kas›m 2001 de
benimsenen Sosyal ‹çermeye ‹liflkin Ortak Rapor, üye devletlerin bafl etme-
si gereken temel sorunlar› saptayarak belirli alanlarda üye devletlere yöne-
lik sosyal politika amaçlar›n› belirlemektedir. ‹flgücü piyasas›n› gelifltirerek
istihdam› herkes için bir hak ve f›rsat olarak art›rmak temel bir amaç ola-
rak belirlenirken, bu amaca ulaflmak için istihdam edilebilirli¤i gelifltirilme-
si, yeni vas›f kazand›rma ve yaflam boyu e¤itim programlar›n›n uygulanma-
s› önerilmektedir11.

9 Yoksulluk ve sosyal d›fllanma kavram› ve sosyal güvenli¤in de¤iflen rolü için bkz. bkz. Bal-
c›, 32, 37 vd, 77 vd. Erdo¤du, Seyhan, Çal›flma Ortam› Dergisi, sa. 75, Temmuz A¤ustos
2004; Gökbayrak, fienay, Avrupa Birli¤inin Sosyal Koruma Sorunsal› Olarak Sosyal ‹çerme
Politikalar›, Çal›flma Ortam› Dergisi, sa. 80, May›s-haziran 2005

10 Erdo¤du, 1 vd.; Gökbayrak, 1 vd.; Balc›, 81 vd. 
11 Genifl bilgi için bkz. Balc›, 81 vd; Erdo¤du, 1 vd; Gökbayrak, 1 vd. 
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Ortak raporda öne ç›kan di¤er bir amaç, insanca bir yaflam düzeyi sa¤lamak
için yeterli gelir ve kaynaklar› garanti etmektir. Bu amaçla, sosyal koruma
sistemlerinin gelifltirilmesi, sosyal yard›m, asgari gelir deste¤i, aktif refah
devleti politikalar›n›n gelifltirilmesi hedeflenmektedir. 

Ana hatlar›yla özetledi¤imiz AB sosyal politikas› liberal ak›m sonras› sosyal
devletin yeniden ve daha genifl boyutlarda canlanmas›ndan baflka bir fley de-
¤ildir. Türkiye’de de benzer bir süreç yaflanmaktad›r.

DD..  TTüürrkkiiyyee’’ddee  SSoossyyaall  PPoolliittiikkaann››nn  YYaakk››nn  DDöönneemmddee  GGeelliiflfliimmii

Türkiye de ifl ve sosyal güvenlik mevzuat› 2000 li y›llara kadar ülkenin sos-
yal ve ekonomik düzeyine paralel olarak oldukça k›s›r, yetersiz bir içeri¤e sa-
hipti. 2003 y›l›nda 4857 say›l› yeni ‹fl Kanunu ve Türkiye ‹fl Kurumu Kanu-
nu, 1999 y›l›nda ‹flsizlik Sigortas› Kanunu ve 2006 y›l›nda Sosyal Güvenlik
Kurumu Kanunu ve 5510 say›l› Sosyal Sigortalar ve Genel Sa¤l›k Sigortas›
Kanunu yürürlü¤e girdi. Her biri uzun tart›flmalar ve tereddütlerden sonra
yürürlü¤e giren bu yasalarla çal›flma ve sosyal güvenlik haklar›n›n temel ya-
p›s› kurulmufl oldu. Sosyal güvenlik hakk›n›n en klasik görünüm biçimlerin-
den olan iflsizlik sigortas›n›n Türkiye’de ancak 1999 y›l›nda, yine Avrupa’da
uzun y›llardan beri uygulanan tüm bireyleri kapsay›c› genel sa¤l›k sigorta-
s›n›n 2006 y›l›nda yürürlü¤e girdi¤i düflünüldü¤ünde, sosyal güvenlik ala-
n›nda son on y›lda önemli mesafe kat edildi¤i ortaya ç›kmaktad›r. 

Genel sa¤l›k sigortas›n›n önemli özelli¤i, çal›flanlar› ödedikleri primler kar-
fl›l›¤›nda sa¤l›k güvencesine almas› yan›nda primli rejim kapsam›na girme-
yenlerin, primleri devlet taraf›ndan ödenmek üzere sa¤l›k güvencesine ka-
vuflturulmufl olmalar›d›r. Ödeme gücü olmayanlar›n sa¤l›k hakk›na kavufl-
malar›, sosyal güvenlik hakk›n›n sosyal yard›m boyutunda kayda de¤er bir
geliflmedir. Gerçi bu hak, ödeme gücü olmayan vatandafllar›n giderlerinin
Yeflil Kart verilerek devlet taraf›ndan karfl›lanmas›na iliflkin 3816 say›l› Ka-
nun ile ilk defa 1992 y›l›nda düzenlenmiflti. 5510 say›l› Kanun m. 106/II ye
göre, 3816 say›l› Kanun Ekim 2010 tarihinde yürürlükten kalkacak olup, bu
tarihten itibaren yeflil kart sahipleri tümüyle genel sa¤l›k sigortas› kapsam›-
na gireceklerdir. 

5510 say›l› Kanun m. 62, bu kanun gere¤ince genel sa¤l›k sigortas›ndan sa¤-
lanacak sa¤l›k hizmetlerinden yararlanman›n sa¤l›k sigortal›s› ve bakmak-
la yükümlü oldu¤u kifliler için bir hak, Sosyal Güvenlik kurumu için ise bu
hizmet ve haklar›n finansman›n› sa¤laman›n bir yükümlülük oldu¤unu hük-
me ba¤lamaktad›r. Bu hüküm, primsiz sosyal güvenli¤in bireyler yönünden
hak, devlet yönünden olumlu edim yükümlülü¤ü olma niteli¤ini aç›kça dile
getirmektedir.
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3816 ve 5510 say›l› kanunlarla primsiz sosyal güvenlik sa¤l›k yard›mlar› yö-
nünden yaflama geçirilmifl olmakla birlikte, di¤er boyutlar› eksiktir. Primsiz
sosyal yard›mlar tazminat nitelikli yard›mlar ve koruma nitelikli yard›mlar
olmak üzere ikiye ayr›l›r. Türk hukuku bu alanda her biri farkl› zamanlar-
da ve farkl› yasalarla düzenlenen da¤›n›k bir mevzuata sahiptir. Örne¤in,
vatan hizmetinde bulunmufl ‹stiklal madalyas› sahiplerine, Kore ve K›br›s
gazilerine ayl›k ba¤lanmas›, görevleri nedeniyle ölen ya da yaralanan kamu
görevlileri ve ailelerine tazminat verilmesi ya da ayl›k ba¤lanmas›na iliflkin
yasalar tazminat karakterlidir. Koruma nitelikli yard›mlara, 1976 tarih ve
2022 say›l› 65 yafl›n› doldurmufl muhtaç, güçsüz ve kimsesiz Türk vatandafl-
lar›na ayl›k ba¤lanmas› hakk›nda Kanun örnek gösterilebilir.

Sosyal yard›mlar› bir bütün olarak ele almak amac›yla ve 5510 say›l› Kanun
ile birlikte yürürlü¤e girmek üzere haz›rlanan ve henüz yasalaflmayan Sos-
yal Yard›mlar ve Primsiz Ödemeler Kanunu Tasar›s› ‘n›n amac› sosyal yar-
d›mlar›n ulusal ortak veri taban› temelinde etkin olarak sa¤lanmas›d›r. Ta-
sar›da sosyal yard›mlardan yararlanman›n belirli koflullara sahip Türk va-
tandafllar› için bir hak oldu¤u öngörülmüfl ve bu yard›mlar çocuk yard›m›,
yafll›l›k yard›m›, özürlü yard›m›, ifl edindirme yard›m› ve sa¤l›k yard›m› ola-
rak befl kategoriye ayr›lm›flt›r. Tasar›n›n henüz yasalaflmam›fl olmas› prim-
siz sosyal güvenli¤in bütünlü¤ü ve sosyal d›fllanmayla mücadele bak›m›n-
dan önemli bir eksikliktir. 

Gerçekten, AB müktesebat›na iliflkin 2008 ve 2009 Türkiye ilerleme rapo-
runda belirtildi¤i üzere Türkiye’de nüfusun %18,56 s› yoksulluk s›n›r›n›n al-
t›nda yaflamakta olup yoksulluk riski çok yüksektir. Yoksulluk çal›flan nüfus
içinde de yüksek olup, özellikle çocuklar sosyal yard›mlar›n yetersizli¤i ne-
deniyle genel orandan daha fazla yoksulluk riski alt›ndad›rlar. ‹lerleme ra-
porlar›nda, sosyal güvenlik reformunun sosyal d›fllanmaya etkisinin henüz
belirsiz oldu¤u, sosyal yard›mlara iliflkin kanun tasla¤›n›n da henüz yasa-
laflmam›fl oldu¤u belirtilerek, sosyal yard›m ve sosyal içerme politikalar›nda
etkili planlama ve koordinasyonun sa¤lanamad›¤›, bu durumun sosyal yar-
d›mlar›n amaçs›z ve fleffaf k›staslardan uzak keyfi da¤›t›m›na neden oldu¤u
ifade edilmektedir. ‹lerleme raporlar›na göre, yoksullukla mücadele ve sos-
yal içermeye iliflkin ulusal mekanizmalar zay›f olup, sosyal içerme politika-
lar› henüz emekleme dönemindedir. 

Çal›flma hakk› ve primli sosyal güvenlik rejimi yönünden bak›ld›¤›nda, mev-
zuat›n son y›llardaki geliflmesine ra¤men fiili durum yeterli olmaktan uzak-
t›r. ‹lerleme raporlar›na yans›yan verilere göre, 2007 y›l›nda istihdam edi-
lenlerin nüfusa oran› % 47,8 gibi düflük bir oranda gerçekleflirken, iflsizlik
oran› % 9,9 olup özellikle genç iflsizli¤i % 19,6 gibi yüksek bir orandad›r.
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2009 da ise ekonomik krizin etkisiyle iflsizlik oran› h›zla yükselerek %13,6
ya, genç iflsizli¤i oran› da %24,9 a ç›km›flt›r. 

‹flsizlik oran›n›n art›fl›na karfl›l›k, 2008 y›l›nda yürürlü¤e giren istihdam›
teflvik paketi s›n›rl› prim teflvikinden ibaret kalm›flt›r. ‹flsizlik Sigortas› Ka-
nununa eklenen geçici 7. madde ile 18 yafl›ndan büyük ve 29 yafl›ndan kü-
çük gençleri istihdam eden iflverenlerin bu iflçilerin sigorta primlerine ilifl-
kin iflveren hisselerinin %100 den bafllay›p befl y›l boyunca azalan oranlarda
iflsizlik sigortas› fonundan karfl›lanmas› öngörülmektedir. 5510 say›l› Kanun
m. 81 de yap›lan de¤iflikli¤e göre de, özel sektör iflverenlerinin malullük,
yafll›l›k ve ölüm sigortalar› primlerinden, iflveren hissesinin befl puanl›k k›s-
m›na isabet eden tutar Hazinece karfl›lanacakt›r. 

Ancak, ekonomik krize denk gelme flanss›zl›¤›na u¤rayan teflvik paketinin
istihdama etkisinin ne oldu¤u belirsiz kalm›flt›r. Nitekim, 2008 ilerleme ra-
poru, genel bir istihdam stratejisinin olmad›¤› bir ortamda ç›kar›lan teflvik
paketine duyulan flüpheyi yans›tmaktad›r.

Uzun dönemli iflsizlik yan›nda Türkiye bak›m›ndan özellikle a¤›r bir sorun
kay›t d›fl› istihdamd›r. Çal›flanlar›n en az yar›s›, Anayasa ve yasa gere¤i
primli sosyal güvenlik rejimi kapsam›nda sigortal› olmalar›na ra¤men, Ku-
ruma bildirilmedikleri ve primleri ödenmedi¤i için primli sosyal güvenlik re-
jiminin sa¤lad›¤› iflsizlik, yafll›l›k sigortas›, primli sa¤l›k yard›m› gibi hak-
lardan yararlanamamaktad›rlar. Bunun anlam›, istihdam edilenlerin yar›s›-
n›n haklar› olan primli sosyal güvenlik rejimi yerine fiilen, uzun dönemli ifl-
sizler ve muhtaçlar gibi devlet bütçesinden finanse edilen primsiz sosyal gü-
venlik rejiminin k›s›tl› yard›mlar›na tabi olmalar›d›r.

Yine, 2009 ilerleme raporuna göre, hükümet kay›t d›fl› istihdama karfl› tefl-
vikler ve yapt›r›mlar içeren bir aksiyon plan›n› kabul etmifl olmakla birlik-
te, eylem plan› ölçülebilir hedefler ve göstergelerden yoksun olup, kay›td›fl›
istihdam› ölçüm metodlar› gelifltirilmeye muhtaçt›r.

Türkiye’de yak›n dönemde primsiz sosyal güvenlik rejiminde sa¤l›k yard›m-
lar› konusunda önemli bir ilerleme sa¤land›¤›, ancak sosyal içerme politika-
lar› ve özellikle kay›t d›fl› istihdam konusunda hemen hiçbir ilerleme sa¤la-
namad›¤›, bütüncül bir yaklafl›m ve stratejiye sahip bir sosyal politikan›n ol-
mad›¤› ortaya ç›kmaktad›r. Bunun anlam›, anayasal sosyal güvenlik hakk›-
n›n gerek primli ve gerekse primsiz rejim boyutlar› ile devletin olumlu edim
yükümlülüklerini yerine getiremedi¤idir.

Çal›flma ve sosyal güvenlik haklar›n›n karfl›l›kl› iliflkisine bak›ld›¤›nda, yok-
sulluk ve sosyal d›fllanman›n sebep de¤il sonuç oldu¤u, sosyal d›fllanmayla
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mücadelenin toplumsal olumsuzluklar›n etkisini asgari ölçüde telafi etme
çabas› oldu¤u görülür. Ancak sosyal d›fllanmayla mücadele sebepleri ortadan
kald›rmamaktad›r. Yoksulluk ve iflsizli¤in sebebi çal›flma hakk›n›n yeni is-
tihdam olanaklar› sa¤lama yönünde devlete görev yükleyen boyutunda
aranmal›d›r.

Yeni istihdam olanaklar›n›n yarat›lmas› çok boyutlu politikalar›n gelifltiril-
mesini gerektiren karmafl›k bir süreçtir. Bu alanda, uzun süreli iflsizlik, genç
iflsizli¤i ve yeniden istihdam edilebilirli¤in art›r›lmas› olarak üç bafll›k öne
ç›kmaktad›r. Geçmiflte, üretim yap›s›n› belirleyen ucuz iflgücü ve hammad-
de bollu¤u gibi unsurlar önemini yitirirken, küresel ekonomiye uyumlu ve
yüksek rekabet yetene¤ine sahip, etkin iflleyen bir piyasa mekanizmas›na,
kurumsal yap›ya, geliflmifl bir teknolojik ve ticari altyap›ya sahip olman›n ve
pazar›n de¤iflen ve geliflen tercihlerini yak›ndan izleyebilmenin önemi art-
m›flt›r. 

Türkiye gibi geliflmekte olan ülkelerin küresel ortamda rekabetçi konumla-
r›n› sürdürebilmeleri için verimlilik art›fl›na dayal› büyüme ortam›n›n sa¤-
lanmas› kilit önem tafl›maktad›r. Bu do¤rultuda, yenilikçili¤e önem verilme-
si, bilim ve teknoloji kapasitesinin art›r›lmas›, insan sermayesinin gelifltiril-
mesi, bilgi ve iletiflim teknolojilerinin etkin biçimde kullanabilmesi gerekir.

K›saca, çal›flma hakk›n›n yaflama geçirilmesi insan sermayesine yat›r›m ile
mümkündür. ‹nsana yat›r›m baflta genel e¤itim ve mesleki e¤itim politika-
lar›n›n güçlendirilmesini gerektirdi¤i gibi, tar›m politikalar›ndan bilgi tek-
nolojisini kullanan küçük ve orta ölçekli giriflimcili¤in desteklenmesine, bi-
lime yat›r›m yap›lmas›na, tutarl› bir ekonomik program izlenmesine kadar
her alanda çok boyutlu bir politika de¤iflimini, uzun vadeli, tutarl› politika-
lar oluflturulmas›n› gerektirmektedir. Türkiye’de güncel siyasetin durumu,
genel e¤itim, mesleki e¤itim ve üniversite e¤itiminin içinde bulundu¤u du-
rum düflünüldü¤ünde, tüm boyutlar›yla insana yat›r›m›n öncelikle zihniyet
de¤iflikli¤ini gerektirdi¤i ortaya ç›kmaktad›r. ‹nsana yat›r›m›n Türkiye’ye
özgü siyasi riskleri ve uzun dönem boyunca sürdürülmesi gereken yüksek
maliyeti sosyal politikada öncelikler konusunda önemli bir tehlikeyi berabe-
rinde getirmektedir.

Çal›flma hakk›n›n devlete yükledi¤i insana yat›r›m olarak özetlenebilecek
olumlu edim yükümlülü¤ünün kapsam› asl›nda devletin anayasal ödevleri-
nin hemen bütününü içerir. ‹nsana yat›r›m›n ekonomik maliyeti kadar siya-
si maliyeti, siyasi iktidarlar için göz korkutucu olabilir. Bu maliyet karfl›s›n-
da siyasi iktidarlar›n insana yat›r›m yerine sosyal d›fllanmayla mücadelenin
daha düflük maliyetini tercih etmelerinin akla yak›n bir ihtimal oldu¤u ka-
n›s›nday›m. 
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Örne¤in, yap›lan araflt›rmalara göre toplumun en yoksul ve çal›flamayan ke-
simlerine devlet bütçesinden düzenli destek verilmesi anlam›na gelen ve ör-
nekleri AB ülkelerinde yürürlükte bulunan güvenceli asgari gelir uygulama-
s›n›n Türkiye’de yürürlü¤e konulmas› halinde, bu uygulama Gayrisafi Milli
Has›lan›n % 0.6 na ve en fazla % 2 sine eflit bir kaynak ayr›lmas›n› gerekti-
recektir. Yoksullukla mücadelede yarataca¤› etki karfl›s›nda son derece dü-
flük olan bu maliyet insana yat›r›m›n yüksek ekonomik ve siyasi maliyeti
karfl›laflt›r›ld›¤›nda, siyasi iktidarlar›n kolayl›kla kabul edece¤i bir maliyet-
tir12.

Çal›flma ödevinin ve sosyal güvenlik hakk›n›n gere¤i olan sosyal d›fllanmay-
la mücadele, kapsam›na giren bireyler iki yönde de¤erlendirilmelidir. Yafll›-
lar, çocuklar, bak›ma muhtaç kifliler gibi bireyler bak›m›ndan sosyal koruma
sürekli bir amaçt›r. Yoksullu¤un gerçek nedeni olan, fikri ve bedeni olarak
çal›flma yeterlili¤ine sahip olup ta istihdam d›fl›nda kalanlar›n korunmas›
sosyal politikan›n öncelikli amac› olarak de¤il, çal›flma hakk›n›n yaflama ge-
çirilmesi sürecinin arac› olarak nitelenmelidir. Di¤er bir ifadeyle, insana ya-
t›r›m›n maliyeti karfl›s›nda sosyal korumayla yetinilmesi, çal›flma hakk› ile
sosyal güvenlik hakk›n›n sosyal koruma boyutunu birbiriyle çat›flan haklar
durumuna sokarak, sosyal koruman›n temel siyasi politika olarak kabulü
çal›flma hakk›n›n ihmaline yol açacakt›r. Bu ihtimal bir hukuk fantazisi ol-
may›p neo liberal ekonomi politikalar›n›n öngördü¤ü bilinçli bir sonuçtur.

O halde, çal›flma ve sosyal güvenlik hakk›n›n karfl›l›kl› destek iliflkisi insa-
na yat›r›m maliyetlerinin nas›l bir zihniyetle de¤erlendirildi¤ine ba¤l› ola-
rak kolayca çat›flma iliflkine dönüflebilir. Sorun mali kaynaklarla ilgili oldu-
¤una göre, Anayasan›n 65. maddesine bakmakta fayda vard›r.

EE.. MMaallii  KKaayynnaakkllaarr››nn  YYeetteerrlliillii¤¤ii  ÖÖllççüüssüü  vvee  AAnnaayyaassaa  MMaahhkkeemmeessiinniinn
TTuuttuummuu

Anayasan›n 65. maddesine göre, devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Ana-
yasa ile belirlenen görevlerini, bu görevlerin amaçlar›na uygun öncelikleri
gözeterek mali kaynaklar›n›n yeterlili¤i ölçüsünde yerine getirir. 

Hüküm, devletin olumlu edimini gerektiren sosyal ve ekonomik haklar›n bi-
reyler taraf›ndan ileri sürülmesini güçlefltirir niteliktedir. Ancak, mali kay-
naklar›n yeterlili¤i ölçütü devlete bir esneklik tan›makla birlikte, uygun ve
etkili edimlerde bulunma yükümlülü¤ünü ortadan kald›rmaz. Aksine, 65.

12 Bu¤ra, Ayfle-S›nmazdemir, Tolga, Yoksullukla mücadelede insani ve etkin bir yöntem: Nakit
gelir Deste¤i, Bo¤aziçi Üniversitesi Sosyal Politka Forumu Araflt›rma Raporu, ‹stanbul
2004 (Balc›, 133, dn. 400) 
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madde devlete, amaçlar›na uygun öncelikleri gözeterek yükümlülüklerini
yerine getirme emrini vermektedir. Bu nedenle, ekonomik ve sosyal hakla-
r›n yerine getirilmesinde yasaman›n mutlak bir takdir hakk› bulunmay›p,
mali kaynaklar ölçüsünde her bir hak için önce asgari olan› yapmak ve her
birini aflamal› olarak gerçeklefltirmek zorundad›r. Yasaman›n takdir yetkisi
öncelikleri belirleme noktas›ndad›r12a.

Anayasa Mahkemesi, sosyal güvenlik hakk›na iliflkin kararlar›nda 65. mad-
deyi çeflitli yönleriyle de¤erlendirmifltir. Örne¤in, iflsizlik sigortas›ndan ya-
rarlanmaya iliflkin bir karar›nda, hak ile mali kaynaklar›n yeterlili¤ini ölçü-
lülük ilkesi çerçevesinde dengelemeye çal›flmaktad›r. 

“Di¤er yandan, bir ülkedeki sosyal güvenlik sisteminin yap›s›n›, ekonomik
ve sosyal koflullar›n›n belirleyece¤i bilinen bir gerçektir. Çünkü sosyal gü-
venlik programlar›yla ekonomik ve sosyal yap› karfl›l›kl› etkileflim içerisin-
dedir. ‹lk defa uygulamaya konulan iflsizlik sigortas›n›n kapsam›n›n ve ko-
flullar›n›n belirlenmesinde de ekonomik ve sosyal durumun etkisi yads›na-
maz. ‹flsizlik sigortas›ndan yararlanma koflullar› içinde yer alan “sigortal›-
n›n hizmet akdinin sona ermesinden önceki son 120 gün içinde sürekli ça-
l›flarak prim ödemesi” gerçekleflmesi olanaks›z ya da çok zor bir koflul ol-
mad›¤› gibi, iflsizlik sigortas›ndan yararlanmay› ortadan kald›ran ya da
kullan›lamayacak flekilde güçlefltiren bir koflul olarak da nitelendirile-
mez.”13

Mahkeme di¤er bir karar›nda sosyal güvenlik hakk›n› Anayasa’n›n 65.
maddesinde yer alan, devletin görevlerinin amaçlar›na uygun öncelikleri
gözetme yükümlülü¤ü temelinde ele alm›flt›r. “Öte yandan, Anayasa’n›n
4709 say›l› Yasa ile de¤iflik 65. maddesine göre, Devlet, Anayasa ile belirle-
nen görevlerini mali kaynaklar›n›n yeterlili¤i ölçüsünde yerine getirirken,
bu görevlerin amaçlar›na uygun öncelikleri de gözetmekle yükümlü k›l›n-
m›flt›r. Bu öncelikler Anayasa’n›n kimi hükümlerinde aç›kça öngörülmüfl-
tür. Anayasa’n›n “Sosyal güvenlik bak›m›ndan özel olarak korunmas› gere-
kenler” bafll›kl› 61. maddesi, bu önceliklerden birini düzenlemektedir. ‹tiraz
konusu kural, 506 say›l› Yasa’n›n bütünlü¤ü içinde de¤erlendirildi¤inde,
Anayasa’n›n 61. maddesinde öngörülen özel koruman›n da yeterince göze-
tildi¤i anlafl›lmaktad›r. Malüllük, yafll›l›k ve ölüm sigortalar› ile ifl kazala-
r›yla meslek hastal›klar› sigortas›ndan hak kazan›lan ayl›k ve gelirler bir-
leflti¤inde, sigortal›ya bu ayl›k ve gelirlerin tamam› ödenmese de birinin ta-

12a Bkz. Sa¤lam, Faz›l, Sosyal Devlet ‹lkesi ve Duyars›zlaflma, Devrim Ulucan’a Arma¤an, Legal

Yay›nc›l›k 2008, 757 vd.
13 E. 1999/43, K. 2001/46, 27.2.2001, Kazanci.com.tr
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mam›n›n ve di¤erinin de yar›s›n›n ödenecek olmas›, yaln›zca yafll›l›k ayl›¤›
alan sa¤lam kifliye göre, sakat olan›n koruma önceli¤inin gözetilmifl oldu¤u
anlam›na gelmektedir”14. 

Sosyal güvenlik hakk›n›n yaflama hakk›yla do¤rudan ilgili oldu¤u hallerde
ise Mahkeme, 65. maddenin uygulama alan›n›n bulunmad›¤› sonucuna var-
maktad›r. Mahkemeye göre; “506 say›l› Yasa’n›n 34. maddesinde öngörülen
“... 18 aya kadar ...” s›n›rlamas›, sa¤l›k yard›m› sonunda henüz iyileflmemifl
ve tedavisi sürmekte olan kiflinin gerek yaflama hakk›n›n gerekse maddi ve
manevi varl›¤›n› koruma hakk›n›n özünü zedeler bir nitelik tafl›d›¤›ndan
Anayasa’n›n 17. maddesine ayk›r› görülmüfltür. Anayasa’n›n 65. maddesin-
deki bu s›n›rlama ile 506 say›l› Yasa’n›n 34. maddesindeki itiraz konusu “...
18 aya kadar ...” deyimi aras›nda bir iliflki kurulamaz. Anayasa’n›n 60. mad-
desi kiflilere “sosyal güvenlik hakk›n›” vermekle birlikte ikinci f›kras›nda bu-
nun için al›nacak tedbirleri devlete görev olarak verirken 65. madde ile de
bu göreve baz› s›n›rlamalar getirmifltir. Ancak, 60. maddede belirtilen bu
sosyal hak, yine Anayasa’n›n 17. maddesinde düzenlenen “... yaflama, maddi
ve manevi ve varl›¤›n› koruma ... hakk›” ile çok s›k› ba¤lant› içindedir. Dola-
y›s›yla devlet ekonomik ve sosyal alandaki görevlerini yerine getirirken uy-
gulayaca¤› s›n›rlamalarda “yaflama hakk›n›” ortadan kald›ran düzenlemeler
yapamayacakt›r. Bu nedenle Anayasa’n›n 65. maddesindeki s›n›rlamalar›,
506 say›l› Yasa’n›n 34. maddesindeki itiraz konusu “... 18 aya kadar...” söz-
cüklerine uygulama olana¤› yoktur.”15

Görüldü¤ü gibi, Anayasa mahkemesi sosyal güvenlik hakk›na iliflkin karar-
lar›nda 65. maddeyi aflamal› olarak ele almakta, 65. maddenin uygulan›fl›n›
genel olarak ölçülülük ilkesi temelinde de¤erlendirirken, yaflama hakk›yla
do¤rudan ba¤l› oldu¤u hallerde mali kaynaklar›n yeterlili¤i k›stas›na uygu-
lama alan› tan›mamaktad›r.

Anayasa Mahkemesi sosyal güvenlik hakk›na iliflkin kararlar›nda 65. mad-
deyi yaflama hakk›, ölçülülük ilkesi, devletin amaçlara uygun öncelikleri gö-
zetme yükümlülü¤ü çerçevesinde s›n›rlarken, ekonomik ve sosyal hak nite-
li¤iyle 65. maddenin uygulama alan›na giren çal›flma hakk› bak›m›ndan ay-
n› tutumu göstermeyerek, devletin bu konudaki olumlu edim yükümlülü¤ü-
nü tümüyle yasaman›n takdir yetkisine b›rakmaktad›r. 

Mahkemenin, çal›flma hakk›n› de¤erlendirdi¤i bir karar›na göre, “Anaya-
sa’n›n 49. maddesine göre, çal›flma, herkesin hakk› ve ödevidir. Devlete kar-

14 E. 2001/351, K. 2003/10, 11.03.2003, Kazanci.com.tr
15 E. 1990/27, K. 1991/2, 17.1.1991, Kazanci.com.tr
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fl› ileri sürülecek bu hak, bireylere zorlama yetkisi ve yapt›r›m› vermemifltir.
Devlet, olanaklar› ölçüsünde, yeterli örgütler kurarak ifl bulmay› kolaylaflt›-
r›p sa¤lamak için gerekli önlemleri almakla yükümlüdür. Devletin herkese
ifl verme, herkesi ifle yerlefltirme zorunlulu¤u bulunmamaktad›r”16. 

Mahkemenin, çal›flma hakk›n›n devlete karfl› ileri sürülebilecek bir hak ol-
du¤unu belirtmekle birlikte bu hakk›n bireylere zorlama ve yapt›r›m yetki-
si vermedi¤ini özellikle vurgulamas› dikkat çekicidir. Halbuki, Anayasa m.
49, devletin iflsizli¤i önlemeye elveriflli ekonomik bir ortam yaratmakla yü-
kümlü oldu¤unu hükme ba¤lamaktad›r.

An›lan karar›n nispeten eski tarihli oldu¤u düflünülebilirse de, Mahkeme
yak›n tarihli kararlar›nda da çal›flma hakk› konusundaki tutumu pek de¤ifl-
memifltir. 4857 say›l› ‹fl Kanunun ifl güvencesinin kapsam›n› düzenleyen 18.
maddesine iliflkin karar›na göre; “‹fl güvencesi ölçütleri belirlenirken, her ül-
ke kendi verilerini ve ifl hayat› koflullar›n› göz önüne almaktad›r. ‹fl hayat›-
na iliflkin kurallar›n belirlenmesinde kamu yarar› esast›r, ayr›ca iflçi ve iflve-
ren aras›ndaki denge de gözetilmektedir. 18. maddeyle getirilen 30 veya da-
ha fazla iflçi çal›flt›rma koflulunun iflveren aleyhine de¤ifltirilmesi durumun-
da iflveren bak›m›ndan oluflacak ek mali külfetlerin kay›t d›fl› uygulamalara
neden olabilece¤i, ayr›ca ifl güvencesi ile oluflabilecek a¤›r mali yükten kü-
çük iflletmelerin uzak tutulmas› amaçlar› gözetildi¤inde, dava konusu kural-
la getirilen flartlarla iflçi ve iflveren aras›nda kurulan dengede bir ölçüsüzlük
bulunmamaktad›r. Nitekim, Uluslararas› Çal›flma Örgütünün 158 say›l›
Sözleflmesinde de, iflçilerin özel istihdam flartlar› bak›m›ndan veya istihdam
eden iflletmenin büyüklü¤ü veya niteli¤i aç›s›ndan esasl› sorunlar bulunan
durumlarda, iflçilerden bir kategorinin, ifl güvencesinin tamam› veya bir k›-
s›m hükümlerinin kapsam› d›fl›nda tutulabilece¤i öngörülmektedir”.

“‹flçi ile iflveren aras›nda hak ve yükümlülükler konusunda Anayasa’n›n 13.
maddesinde öngörülen ölçülere uygun bir denge oluflturuldu¤u görüldü¤ün-
den kural, Anayasa’n›n 2., 5., 13. ve 49. maddelerine ayk›r› de¤ildir, iptal is-
teminin reddi gerekir”.

Görüldü¤ü üzere Mahkeme, otuz iflçi kural›n›n mali külfet getirece¤i ve ka-
y›t d›fl› istihdama yol açaca¤› gerekçesiyle ve ILO sözleflmesine at›fla öze do-
kunma ve ölçülülük ilkesine ayk›r› olmad›¤› sonucuna varmaktad›r. Halbu-
ki Türkiye’deki iflletmelerin en az %90 › otuzdan az iflçi çal›flt›rd›¤› gibi, top-
lam iflgücünün %50 si bu iflyerlerinde istihdam edilmektedir. Kay›t d›fl› is-
tihdam›n en yo¤un oldu¤u iflyerleri de yine otuzdan az iflçi çal›flt›ran iflyer-

16 E. 1989/14, K. 1989/49, 19.12.1989, Kazanci.com.tr
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leridir. Mahkemenin at›f yapt›¤› ILO sözleflmesine uygun düzenlemeler geti-
ren AB ülkelerinde en fazla on iflçi çal›flt›ran iflyerleri ifl güvencesinden istis-
na k›l›nm›flt›r. Bu istisnan›n amac› küçük giriflimcili¤in desteklenmesidir.
Avrupa Birli¤i ülkelerinde, iflsizlikle mücadele yöntemi olarak küçük giri-
flimcili¤in desteklenmesi çok boyutlu bir program dahilinde yaflama geçiril-
mekte, vergi kolayl›klar› ve di¤er destekleyici önlemlerle bir bütün içinde ifl
güvencesi hükümleri düzenlenmektedir. 

‹fl Kanunu Tasar›s›nda ifl güvencesinin s›n›r› on iflçi çal›flt›ran iflyerleri ola-
rak belirlenmiflken, bu s›n›r meclis görüflmeleri s›ras›nda otuz iflçi olarak de-
¤ifltirilmifltir. Hüküm, küçük giriflimcili¤in desteklenmesi gibi bir amaç tafl›-
mamakta ve böyle bir program bütünlü¤ü içinde yer almamaktad›r. Mahke-
menin, kay›t d›fl› istihdam› art›raca¤› endiflesi ile benimsedi¤i otuz iflçi s›n›-
r› kay›t d›fl› istihdama aç›k bir destek niteli¤indedir. ‹flgücünün %50 sini
kapsam d›fl›nda b›rakan, böylece anayasal eflitlik ilkesine aç›kça ayk›r› olan
bu düzenlemenin Mahkeme taraf›ndan “ölçülü” bulunmas› talihsizliktir16a.

Çal›flma hakk›yla yak›ndan ilgili olan e¤itim hakk›nda ise Mahkeme daha
olumlu bir tutuma sahiptir. Mahkemeye göre;

“Sosyal devlet, “sosyal adaletin” ve “sosyal güvenli¤in” yarat›lmas› ve korun-
mas› ile yükümlü olacakt›r. “Sosyal adalet” paylaflt›rma ilkesidir. Toplumda-
ki her tabaka ve gruba ekonomik ve kültürel yaflam yetene¤i uygun bir dü-
zeyde garanti edilmifltir. Bu garanti, e¤itim ve ö¤renimde, meslek sahibi ol-
mada özellikle rol oynayan kiflili¤in serbestçe gelifltirilmesi konusunda, eko-
nomik- sosyal flans eflitli¤ini de kapsamaktad›r”.

“Sosyal güvenlik” bireye, önleyici ve destekleyici olarak, gerekli yard›m ve
tedarikleri güvence alt›na alan kurumlar›n yarat›lmas›n› istemektedir. Dev-
let bireye sosyal adalet ve sosyal güvenlik getirmek zorundad›r. Olabildi¤in-
ce kaliteli ö¤renim olanaklar›n›n sa¤lanmas› da, bu ba¤lamda verilebilecek
hizmetlerin bafl›nda gelmektedir”.

“5102 say›l› Kanun, sosyal devlet ilkesinin yukar›da aç›klanan içeri¤inin ak-
sine bir düzenleme yapm›flt›r. Zira, genel bütçeli idareler, üniversiteler ve di-
¤er kamu kurum ve kurulufllar› taraf›ndan kendi mevzuatlar› dairesinde ge-
nifl bir f›rsat eflitli¤i yelpazesi içinde ve bire bir iliflki kurularak yüksek ö¤-
renim ö¤rencilerine burs ve kredi olanaklar› sa¤lan›rken, Yüksek Ö¤renim
Kredi ve Yurtlar Kurumu devreye sokularak bu Kurumun müdahalesinin
önü aç›lmakla kal›nmam›fl: ayr›ca bu Kanun uyar›nca ve siyasi iktidar›n ter-
cihlerine göre ç›kar›lacak yönetmelikle yap›lacak belirlemeler çerçevesinde

16a Bkz. Sa¤lam, 764 vd.
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burs verilmesi öngörülerek f›rsat eflitli¤i yelpazesi de daralt›lm›flt›r. Bu du-
rum getirilen düzenlemenin Anayasa’n›n 2 nci maddesinde ifade edilen sos-
yal devlet ilkesine ve Anayasa’n›n 5 inci maddesinde aç›klanan devletin te-
mel amaç ve görevlerine ayk›r› oldu¤unu ortaya koymaktad›r”17.

Mahkemenin, e¤itim ve ö¤retim hakk›n›n kiflili¤in serbestçe gelifltirilmesin-
deki rolünü vurgularken, e¤itim ö¤retim hakk›nda devletin olumlu edimler-
de bulunma yükümlülü¤ünü sosyal güvenlik ba¤lam›nda de¤erlendirmesi
dikkati çekmektedir. Siyasi iktidar›n burs ve kredi olanaklar›n› tekelinde
toplayarak anayasal ilkelerle ba¤daflmayan tasarruflarda bulunmas› ihti-
mali karfl›s›nda Mahkemenin, dolayl› yoldan, siyasi iktidar›n mali kaynak-
lar› anayasal ilkeler do¤rultusunda kullanarak sosyal haklar› gerçeklefltir-
me yükümlülü¤ünü ifade etti¤i düflünülebilir. 

Ekonomik ve sosyal haklar kendi içlerinde ve di¤er temel hak ve özgürlük-
lerle bir bütün oluflturmaktad›rlar. Anayasa m. 65 sadece belirli haklar› de-
¤il, tüm ekonomik ve sosyal haklar› eflit biçimde ilgilendirmektedir. Buna
ra¤men Anayasa Mahkemesinin çal›flma ve sosyal güvenlik haklar› karfl›s›n-
daki tutumu de¤iflken ve tutars›zd›r18. Sosyal güvenlik hakk› bak›m›ndan
devleti olumlu edimlerde bulunmaya zorlay›c› geliflmifl bir içtihat yaratan
Mahkeme, siyasi iktidar›n denetimi için gerekli gördü¤ü hallerde yine sos-
yal güvenlikle ba¤ kurarak devleti anayasa çerçevesinde olumlu edimlerde
bulunmaya zorlamaktasd›r. 

Buna karfl›l›k Anayasa Mahkemesi, ifl güvencesine iliflkin kararda görüldü-
¤ü üzere, halen çal›flmakta olanlar›n korunmas› gibi devlete ek mali külfet
yüklemeyecek olan bir konuda dahi, üstelik eflitlik ve ölçülülük gibi denetim
ilkelerini ters çevirerek yasaman›n olumlu edim yükümlülüklerinden kaç›n-
mas›n› desteklemektedir. Anayasa Mahkemesinin yasama ve siyasi iktidara
çal›flma hakk› konusunda tan›d›¤› mutlak takdir yetkisi, bireylerin bu alan-
daki talep haklar›n›n hukuki korumadan tümüyle yoksun kalmas› anlam›-
na gelmektedir. 

SSoonnuuçç

Anayasa Mahkemesinin içtihad›, siyasi iktidar›n insana yat›r›m maliyeti ile
sosyal yard›m maliyeti aras›nda nas›l bir tercih yapaca¤›na iliflkin flüphemi-
zi güçlendirir niteliktedir. 

17 E. 2004/24, K. 2008/165, 20.11.2008, Kazanci.com.tr
18 Bkz. Sa¤lam, 754 vd.
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Çal›flma ve e¤itim, kay›t d›fl›yla mücadele hükümet program›nda siyasi ikti-
dar›n bafll›ca u¤rafl› alanlar› olarak yer almakta ve bu konuda siyasi karar-
l›l›k beyan edilmektedir. Sosyal güvenlik hakk›n›n gelifltirilmesi, Türkiye ‹fl
Kurumunun yeniden örgütlenerek güçlendirilmesi gibi kurumsal baz› konu-
larda önemli ilerlemeler de kaydedilmifltir. Ancak, iflsizlik, kay›t d›fl› istih-
dam ve e¤itim olmak üzere esas siyasi mücadeleyi gerektiren alanlar, ilerle-
me raporlar›n›n ortaya koydu¤u gibi, uzun vadeli ve etkili plandan, kararl›
bir programdan yoksundur. 

Siyasi kararl›l›k örgütleme ve planlama ile ortaya konulaca¤›na göre, çal›fl-
ma hakk› ve yak›ndan iliflkili di¤er haklar›n gelifltirilmesi konusunda iyini-
yet bulunsa bile siyasi kararl›l›k henüz yetersizdir. ‹flsizlik ve e¤itimsizli¤in
ola¤an bir durum olarak kabullenildi¤i bir ülkede sosyal yard›m hak de¤il
lütuf olur. ‹nsan, onurunu lütufla ayakta tutamaz. 

Halbuki Türkiye, geliflen ekonomisi ve sosyal yap›s›yla uluslararas› diplo-
masinin nazik ve s›k›nt› verici “geliflmekte olan ülke tan›m›ndan” art›k ç›k-
m›flt›r. Türkiye’nin ulaflt›¤› bu aflamada insana yat›r›m yap›lmas›n›n önün-
de mali bir engel bulundu¤u ileri sürülemez, sadece zihniyet de¤iflikli¤i ge-
reklidir. 
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