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ÖNSÖZ

Goethe Enstitüsü, Heinrich Böll Vakf› ve Türk-Alman Kültür ‹flleri Kurulu, ‹nsan Haklar› Ev-
rensel Beyannamesi’nin 60. y›ldönümü nedeniyle 30/31 May›s 2008 tarihlerinde ‹stanbul’da
“Liberal ve Demokratik Hukuk Düzeninin Teminat› Olarak Türkiye’nin ve AB Ülkelerinin
Anayasalar›nda ‹nsanl›k Onuru ve Temel Haklar›n Korunmas›: AB, Almanya ve Türkiye” ko-
nulu bir konferans düzenlediler.

Konferansta, Türk, Alman ve Avrupa hukuk sistemlerinde  “mücadeleci demokrasi”, “temel
haklar”, “insan haklar›” ve “insanl›k onurunun korunmas›” gibi konular ele al›nd›.

Konferans› düzenleyen kurulufllar›n amac›, 1948 y›l›nda ‹kinci Dünya Savafl›’n›n ve Avru-
pa’daki, insan haklar›n› hiçe sayan, otoriter ve diktatör rejimlerin enkaz› üzerinde do¤an ‹n-
san Haklar› Evrensel Beyannamesi’nin 60. y›ldönümünü anmakla s›n›rl› de¤ildi.

Bu konferans, bir taraftan da günümüz Türkiye’sinin anayasa ve hukuk devleti ba¤lam›nda ko-
numunu tart›flmay› hedefliyordu. Konferans›n yap›ld›¤› tarihlerde, hükümetteki Adalet ve Kal-
k›nma Partisi’nin (AKP) kapatma davas› henüz karar aflamas›na gelmemiflti ve ulusal ve ulus-
lararas› kamuoyunda hararetle tart›fl›l›yordu. Avrupa’daki standartlar›n, anayasal metinlerin
ve mahkeme kararlar›n›n ele al›nd›¤› konferansta, Türkiye örne¤iyle ilgili argümanlar da dile
getirildi. 1982 Anayasa’s›n›n ve AKP’nin istedi¤i anayasa de¤iflikliklerinin insan haklar› ve
temel haklar aç›s›ndan analiz edilmesi, anayasa, hukuk devleti ve güncel uygulamalar konu-
sundaki tart›flmalar› özetlerken, Türkiye’de konuyla ilgili geliflmeler hakk›nda fikir edinebil-
meyi de sa¤lad›.

Konferanstaki konuflmalar› kapsayan bu kitapla sizlere yeniden konuya derinleflmek imkan›
vermek istedik. Bir taraftan da böylece, hukuk devleti, insanl›k onuru ve insan haklar›n›n ko-
runmas› gibi konularla ilgili temel sorunlar›n tart›fl›lmas›na katk›da bulunmufl olmay› umuyo-
ruz.

‹stanbul, Eylül 2008
Ülkü Azrak
Ulrike Dufner
Claudia Hahn-Raabe
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MÜCADELEC‹ DEMOKRAS‹ VE S‹YASAL PART‹LER‹N 
KAPATILMASI

Oktay UYGUN

I - MÜCADELEC‹ DEMOKRAS‹ KAVRAMI

Demokrasi, ilk kez tarih sahnesine ç›kt›¤› M.Ö. 5. yüzy›ldan bu yana de¤iflik görünümler ka-
zanm›fl, farkl› s›fatlarla nitelendirilmifltir. ‹lkça¤’da antik Yunan sitelerindeki demokrasiler
için “radikal” ve “›l›ml›” s›fatlar› kullan›l›rken, modern ça¤da “do¤rudan”, “temsili”, “libe-
ral”, “sosyal”, “müzakereci” gibi pek çok yeni s›fat üretilmifltir. “Mücadeleci demokrasi”
kavram› ise, Birinci Dünya Savafl›’ndan sonraki döneme aittir. Özellikle Avrupa’da iki dünya
savafl› aras›nda kurulan otoriter ve totaliter rejimlerin deneyimlerinden hareketle, yeni bir de-
mokrasi anlay›fl›n› belirtmek amac›yla “mücadeleci” ve “militan” s›fatlar›n›n kullan›lmaya
baflland›¤›n› görüyoruz. Söz konusu dönemde, Avrupa’da baz› demokrasilerin otoriter ve tota-
liter rejimler taraf›ndan y›k›lmas›, demokrasinin bu tür rejimlere karfl› yans›z ve hareketsiz
kalmamas›, onlarla mücadele etmesi gerekti¤i düflüncesini do¤urmufltur. Bu yeni demokrasi
anlay›fl›na, Avrupa’da, 1949 Anayasas› ile kurulan Alman demokrasisinin öncülük etti¤ini be-
lirtmek gerekir.1 Nitekim demokrasiyi “mücadeleci” veya “militan” s›fatlar› ile niteleyen ilk
yazarlara ve mahkeme kararlar›na Almanya’da rastl›yoruz. Almanya’daki Nazi rejiminden
kaçan ve Amerika Birleflik Devletleri’ne yerleflen kamu hukukçusu Karl Löwenstein, ilk kez,
1937’de yay›mlanan bir makalesi için “Militan Demokrasi ve Temel Haklar” bafll›¤›n› kulla-
narak bu yeni demokrasi anlay›fl›n› dile getirmifltir.2

Karl Löwenstein’a göre, Almanya ve di¤er baz› Avrupa ülkelerinde demokratik rejimler, de-
mokrasiyi y›kmak isteyen faflist siyasal hareketlere karfl› etkili savunma mekanizmalar›na sa-
hip de¤ildir. Bu rejimler, demokratik köktencilik, hukuki körlük ve abart›l› bir hukukun üstün-
lü¤ü anlay›fl›na dayand›¤› için, totalitarizm tehlikesine karfl› korunmas›zd›r. Demokratik reji-
mi korumak için “atefle ateflle karfl›l›k vermek” gerekir. Bu do¤rultuda, totalitarizmi amaçla-
yan siyasal hareketlerle mücadele edilmeli, onlar›n ifade ve örgütlenme özgürlükleri k›s›tlan-

7

1 Mücadeleci demokrasi uygulamalar›ndan biri olan parti yasa¤› uygulamas›n›n Avrupa’da anayasal düzeydeki ilk örne¤inin
‹talya’da görüldü¤ünü belirtmek gerekir. 1948’de ‹talyan Anayasas›’nda yap›lan de¤ifliklikle, eski Faflist Parti için yeniden
kurulma yasa¤› getirilmifltir. 

2 Yazar›n makalesinin tam referans› flöyledir: Karl Löwenstein, “Militant Democracy and Fundamental Rights”, American
Political Science Review, 31, 1937, s.417-432 (Part I); 638-658 (Part II). Militan Demokrasi kavram› hakk›nda bkz: 
Yusuf fievki Hakyemez: Militan Demokrasi Anlay›fl› ve 1982 Anayasas›, Seçkin Yay., Ankara, 2000; Miguel Revenga 
Sánchez, “The Move Towards And the Struggle for A Miltant Democracy in Spain”, ECPR Conference, Marburg, 18-21,
September 2003. Çevrimiçi: http://www.essex.ac.uk / ecpr / events / generalconference / marburg / papers / 10 / 7 /
Sanchez.pdf.



mal›d›r. Özellikle de, bu hareketlerin partileflmesine ve para-militer örgütler kurmas›na engel
olunmal›d›r. Bunu gerçeklefltirecek olan rejim disiplinli hatta otoriter bir demokrasi olacakt›r.
Löwenstein, böyle bir rejimi nitelemek için “militan demokrasi” terimini kullan›r.3

Alman siyasal sisteminin, II. Dünya Savafl› sonras›nda Löwenstein’›n uyar›lar› do¤rultusunda
biçimlendirildi¤ini söylemek mümkündür. 1949 Anayasas›, totaliter ak›mlara karfl› özgürlük-
çü demokratik düzenin korunmas› için, siyasal partilerin kapat›lmas› dâhil önemli baz› hukuki
mekanizmalar getirmifltir. Anayasa yürürlü¤e girdikten k›sa bir süre sonra, bu mekanizmala-
r›n sa¤ ve sol totalitarizme karfl› etkili biçimde kullan›ld›¤›n› görüyoruz. 1952’de Nasyonal
Sosyalist Reich Partisi, 1956’da Alman Komünist Partisi kapat›lm›flt›r. Totalitarizm yanl›la-
r›n›n ifade ve örgütlenme özgürlükleri ciddi ölçüde k›s›tlanm›flt›r. Bu tür önlemlerle demokra-
tik rejim, bir yandan (eski) Do¤u Almanya’dan gelecek sol totalitarizme, di¤er yandan geçmi-
flin miras› olan sa¤ totalitarizme karfl› kendini korumaya çal›flm›flt›r.4

Alman Anayasa Mahkemesi, 1949 Anayasas›’n›n getirdi¤i yeni demokrasi anlay›fl›n› nitele-
mek için Löwenstein’›n benimsedi¤i “militan” sözcü¤ünü de¤il, “mücadeleci” s›fat›n› tercih
etmektedir (streitbare Demokratie).5 ‹ngilizce literatürde ise “militan demokrasi” (militant
democracy) teriminin yayg›nl›k kazand›¤›n› belirtmek gerekir. Terim konusu ülkemiz bak›m›n-
dan da önem arz ediyor. Ülkemizde gerek 1961 Anayasas›, gerekse yürürlükteki 1982 Anaya-
sas›, demokratik rejimin korunmas› bak›m›ndan Alman Anayasas›’na benzer düzenlemeler ge-
tirmifltir. Bu düzenlemeleri dikkate alan baz› yazarlar›n, ülkemizin demokratik rejimini nitele-
mek bak›m›ndan her iki kavram› da kulland›klar› görülüyor. “Militan” sözcü¤ü ile “demokra-
si” sözcü¤ünün zihinlerde yaratt›¤› ça¤r›fl›mlar›n çok farkl› hatta çeliflik olmas› nedeniyle, bu
iki kavram›n birlikte kullan›lmas›n›n kula¤a pek hofl gelmeyen bir yönü var.6 Bu durumda, söz
konusu yeni demokrasi anlay›fl›n› ifade etmek bak›m›ndan Alman Anayasa Mahkemesi’nin de
benimsedi¤i “mücadeleci demokrasi” kavram›n›n kullan›lmas› daha isabetli olacakt›r. Peki,
bu kavram neyi ifade ediyor? Mücadeleci demokrasinin günümüzün di¤er ço¤ulcu-özgürlükçü
demokrasilerinden fark› nedir? Demokratik bir rejime “mücadeleci” karakterini kazand›ran
özellikler nelerdir? 

Mücadeleci demokrasi, kifli aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, hiç kimsenin, sahip oldu¤u insan haklar›n›
demokratik rejimi ortadan kald›rmak ve özgürlükleri yok etmek amac›yla kullanamayaca¤›n›
ifade ediyor. Devlet aç›s›ndan bak›ld›¤›nda ise, bu kavram devletin, özgürlükçü demokratik re-
jimi korumak için, demokrasi karfl›t› düflünce ve örgütlenmelerle etkili hukuki araçlarla müca-
dele etmesini ifade ediyor. Bu tür düzenlemelerin tipik örnekleri, ifade ve örgütlenme özgür-
lüklerine getirilen yasaklard›r: Demokratik rejimi y›kmay› ve totaliter bir düzen kurmay›
amaçlayan örgütlenmelerin yasaklanmas›, bu tür örgütlerin kitlesel gösterilerinin k›s›tlanma-
s›, halk› ›rk, din veya ulus temelli kin ve nefrete yönelten aç›klamalar›n engellenmesi, fliddeti

8

3 Karl Löwenstein’›n bu yöndeki görüfllerinin de¤erlendirmesi için bkz: Jan-Werner Müller, “On the Origions of Constitutional
Patriotism”, Contemporary Political Theory, Vol. 5, No.3 (2006), s.284-285.

4 J. Müller, a.g.m., s.285.

5 Faz›l Sa¤lam: Siyasal Partiler Hukukunun Güncel Sorunlar›, Beta, ‹stanbul, 1999, s.10; Müller, a.g.m., s.284.

6 Osman Can: Demokratikleflme Serüveninde Anayasa ve Siyasi Partilerin Kapat›lmas›, Seçkin, Ankara, 2005, s. 65.



savunan veya demokratik rejimi ortadan kald›rmay› amaçlayan partilerin kapat›lmas› gibi.
Mücadeleci demokrasinin bu tür hukuki araç ve önlemleri, Avrupa’da ilk kez, 1949 Alman
Anayasas› ile anayasal düzeyde kurumsallaflt›r›lm›flt›r.

Bu yaz›n›n konusu olan mücadeleci demokrasinin parti yasaklar›na iliflkin hükümleri, baz› ül-
kelerde anayasa, di¤er baz›lar›nda ise yasa ile düzenlenmifltir.7 Genel bir gözlem olarak, yak›n
geçmiflte otoriter veya totaliter bir rejim deneyimi olan veya bu nitelikte örgütlenmelerin rejim
bak›m›ndan ciddi bir sorun oluflturdu¤u ülkelerde, konunun anayasal düzeyde ele al›nd›¤› söy-
lenebilir. Almanya, Türkiye, ‹talya, Portekiz örneklerinde oldu¤u gibi, 1990’larda komünist
tek parti rejiminden çok partili demokratik hayata geçen ülkelerin anayasalar›nda da bu tür
düzenlemeler yer almaktad›r.8

II - MÜCADELEC‹ DEMOKRAS‹ UYGULAMALARI

Avrupa Konseyi’nin anayasal konulardaki dan›flma organ› olan Venedik Komisyonu’nun, 10
Ocak 2000 tarihinde kamuya aç›klad›¤› raporunun ekinde, Avrupa Konseyi üyesi ülkelerde si-
yasal partilere getirilen yasak ve k›s›tlamalara iliflkin anayasal veya yasal hükümler genifl bi-
çimde örneklendirilmifltir. Söz konusu yasak ve k›s›tlamalar›n çeflitlili¤i, tüketici biçimde s›-
n›fland›r›lmalar›n› zorlaflt›r›yor. Yine de, en yayg›n hükümlerin dört bafll›k alt›nda toplanmas›
mümkündür.9

1) Demokratik Rejimin Niteli¤inin Korunmas›yla ‹lgili Hükümler

Bu tür hükümlere flu örnekler verilebilir: Kapat›lan faflist ve nasyonal sosyalist partilerin can-
land›r›lmas› yasa¤› (Avusturya, ‹talya, Almanya). Program›nda totaliter yöntemlere, Naziz-
min, Faflizmin ve Komünizmin uygulamalar›na yer veren partilerin yasaklanmas› (Polonya).
Faflist ve ›rkç› partilerin yasaklanmas› (Portekiz). Program, amaç ve faaliyetleri anti demok-
ratik veya totaliter nitelikte olan; hukukun üstünlü¤ü, demokrasi, halk egemenli¤i, eflitlik ve
ço¤ulculuk ilkelerini reddeden partilerin yasaklanmas› (Arnavutluk). Özgürlükçü demokratik
anayasal düzeni tehdit eden partilerin kapat›lmas› (Almanya). Otoriter ve totaliter yöntemleri
kullanan partilerin yasaklanmas› (Moldova). 

2) Ayr›mc›l›k ve Nefret Yay›c›l›¤›n› Yasaklayan Hükümler

Irk, milliyet ve din temelli ayr›mc›l›k ve nefret yaymay› amaçlayan parti veya di¤er siyasal ör-
gütlerin yasaklanmas› (Fransa, ‹spanya, Beyaz Rusya, Ukrayna, Azerbaycan).

9

7 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz: F. Sa¤lam, a.g.e., s.55-74.

8 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz: Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures’, 
adopted by the Venice Commission at its 41st plenary session (December 1999) (CDL-INF (2000)1), Appendix I 
‘Prohibition of Political Parties and Analogous Measures’. Çevrimiçi: www.coe.fr/venice.

9 Bkz: Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, s.14-19. Ayr›ca bkz: F.
Sa¤lam, a.g.e, s.55-74; 



3) fiiddet Yasa¤› ile ‹lgili Hükümler

fiiddet kullanan veya fliddeti teflvik eden partilerin yasaklanmas› (Danimarka, Portekiz).
Amaçlar›na fliddet veya silah kullanarak ulaflmay› hedefleyen partilerin yasaklanmas› (Arna-
vutluk). Savafl propagandas› yasa¤› (Beyaz Rusya, Ukrayna). 

4) Devletin Varl›¤›, Ba¤›ms›zl›¤› ve Ülke Bütünlü¤ü ile ‹lgili Hükümler

Devletin varl›¤›n› tehdit eden partilerin yasaklanmas› (Almanya). Devletin ba¤›ms›zl›¤›n› teh-
dit eden partilerin yasaklanmas› (Ukrayna). Ülke bütünlü¤ünün korunmas› için getirilen ya-
saklar (Fransa, Bosna Hersek, Bulgaristan, Rusya, Slovakya, Moldova). Devlet için tehlike
oluflturan partilerin yasaklanmas› (‹sviçre, Lihtenfltayn). 

Venedik Komisyonu, Avrupa Konseyi ülkelerinde görülen parti yasaklar›n›n uygulamas›n› de-
¤erlendirdi¤i raporunda flu tespitlerde bulunmaktad›r. ‹stikrarl› demokrasilerdeki yasaklama
hükümleri uzun y›llardan bu yana uygulanm›yor. ‹sviçre’de, çok mu¤lâk ifadelerle düzenlenen
parti yasaklar›n›n ancak savafl zaman›nda geçerli olaca¤› kabul edilmektedir. Mücadeleci de-
mokrasi araçlar›n›n en güçlü oldu¤u Almanya’da 1956’dan bu yana parti kapatma yapt›r›m›-
n›n uygulanmas› söz konusu olmam›flt›r.10 Sonuç olarak, anayasalar›nda veya yasalar›nda çe-
flitli k›s›tlay›c› hükümler bulundurmakla birlikte, istikrarl› demokratik rejimlerde bu hükümler
nadiren kullan›lmaktad›r. 

Venedik Komisyonu’nun 2000 tarihli raporundan sonra, Almanya, ‹talya ve Fransa’da yeni
parti ve siyasi örgüt kapatma vakalar›n›n gündeme geldi¤ini belirtmek gerekir. Almanya’da,
2003 y›l›nda federal hükümet ve federal parlamentonun her iki kanad› (Bundesrat ve Bundes-
tag), yasaklanan Nazi Partisinin mirasç›s› olarak 1964’te kurulan Alman Milli Demokratik
Parti (NPD)’in kapat›lmas› için Anayasa Mahkemesi’ne baflvurdu. Federal seçimlerde oy ora-
n› %1’in al›nda olan ve %5’lik ulusal baraj nedeniyle federal parlamentoda temsil edilemeyen
NPD, yaln›zca baz› eyaletlerde parlamenter ç›karabilmifltir. NPD’nin bu eyaletlerdeki oy
oranlar› da, hiçbir yerde % 10’a ulaflmam›flt›r. Alman Anayasa Mahkemesi, yarg›lama esna-
s›nda, parti örgütünün üst kademelerinde çok say›da istihbarat eleman›n›n bulundu¤u bilgisine
ulafl›nca, yarg›lamaya devam etmeme karar› ald›. Mahkeme’ye göre, hükümetin kapatma ge-
rekçelerinin genifl ölçüde parti içindeki hükümet ajanlar›n›n söz ve eylemelerine dayanmas›,
sunulan delillerin güvenilirli¤ini zedelemektedir.11

Fransa’da 1936-2003 y›llar› aras›nda 80 siyasi örgüt Bakanlar Kurulu karar›yla kapat›lm›fl-
t›r.12 Bir siyasal partiler yasas› bulunmayan bu ülkede, siyasal partileri siyasal amaçl› dernek

10

10 Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, s.19.

11 Bu davada, Anayasa Mahkemesi’nin ikinci senatosunda yap›lan oylamada, yedi yarg›çtan üçü davan›n reddi yönünde oy 
kullanm›fl; davan›n görülmesi için 2/3 ço¤unluk gerekti¤inden davaya devam edilmemifltir. Bu sonuç, davan›n reddi veya 
kabulü d›fl›nda yeni bir hukuki durum yaratt›¤› için doktrinde elefltirilmektedir. Davan›n seyri, yol açt›¤› hukuki tart›flmalar
ve Alman Anayasa Mahkemesi’nin ikinci senatosunun 18 Mart 2003 tarihli karar›n›n de¤erlendirmesi için bkz: Thilo 
Rensmann, “Procedural Fairness in a Militant Democracy: The ‘Uprising of the Decent’ Fails Before the Federal 
Constitutional Court” German Law Journal, Vol. 4, No.11 (I November 2003), s.1117-1136.

12 M. Sanchez, a.g.m., s.5.



veya platformlardan ay›ran hukuki ölçütler belirgin de¤ildir. Partilerin seçimlerdeki ifllevi s›-
n›rl› oldu¤u gibi, tüzel kiflilikleri de tart›flmal›d›r. Yine de, kapat›lan örgütlerin baz›lar›n›n di-
¤er Avrupa ülkelerindeki gibi “parti” niteli¤inde kurulufllar olduklar› aç›kt›r.13

Yak›n tarihli di¤er bir parti kapatma örne¤i, ‹spanya’n›n ayr›l›kç› partisi Batasuna’d›r. ‹span-
yol Yüksek Mahkemesi, 2002 y›l›nda, ‹spanyol Parlamentosu’nun Batasuna’n›n ayr›l›kç› sos-
yalist terör örgütü ETA ile olan s›k› ba¤lar› nedeniyle yasad›fl› ilan edilmesi ve kapat›lmas› ta-
lebini oybirli¤iyle onaylam›flt›r.14

Burada, kapatma davas› niteli¤inde olmasa da, Belçika’da Flaman bölgesinin ba¤›ms›zl›¤›n›
savunan radikal sa¤c› Flaman Bloku (Vlaams Blok) aleyhine aç›lan davadan söz etmek gere-
kir. Flaman bölgesinde halk deste¤i en yüksek partilerden biri olan Flaman Bloku’nun yabanc›
düflmanl›¤› ve ›rkç›l›¤› yasaklayan hükümlere ayk›r›l›ktan mahkum olmas› üzerine, dava Belçi-
ka Yüksek Mahkemesi’ne götürüldü. Yüksek Mahkeme, 2004 y›l›nda partinin ›rkç› unsurlar-
dan ar›nd›r›lmas›na ve 40.000 Euro tazminat ödemesine hükmederek karar› onaylad›. Mah-
kemenin karar› bir kapatma yapt›r›m› içermemekle birlikte, hukuki sonuçlar› bak›m›ndan ona
yak›n bir nitelik arz etmektedir. Çünkü böyle bir karardan sonra, ilgili partinin devlet yard›-
m›ndan ve televizyon yay›nlar›ndan yararlanmas› engellenecektir. Bu sonuçlar› dikkate alan
parti yönetimi partiyi feshetmifl ve ayn› kadrolarla Flaman Ç›karlar› (Vlaams Belang) adl›
partiyi kurmufltur.15

III – TÜRK‹YE’DE S‹YASAL PART‹ YASAKLARININ GENEL GÖRÜNÜMÜ 

Yukar›da, Avrupa Konseyi ülkelerinin mevzuat›nda yer alan ve dört bafll›k alt›nda s›n›fland›r›-
lan parti yasaklar›n›n neredeyse tümü, farkl› ifadelerle de olsa, Türk hukukunda yer almakta-
d›r. Siyasi Partiler Kanunu’nda ayr›nt›l› biçimde düzenlenen bu yasaklar›n bir k›sm›, istikrarl›
demokrasilerde görülmeyen afl›r› k›s›tlay›c› hükümler niteli¤indedir. Öyle ki, bu yasaklar›n ba-
z›lar› Anayasa’ya da ayk›r›d›r.16

Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›, siyasal partileri demokratik siyasal hayat›n vazgeçilmez un-
surlar› olarak tan›mlam›flt›r (md.68/2). Günümüzde, siyasal partilerin serbestçe kurularak ik-
tidar yar›fl›na kat›lmad›klar› bir düzen, ço¤ulcu-özgürlükçü demokrasi olarak nitelendirile-
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13 Bkz: F. Sa¤lam, a.g.e., s.15-55.

14 Thomas R. Ayres, “Batasuna Banned: The Dissolution of Political Parties Under European Convention of Human Rights”,
27 B.C. INT’L & COMP. L. REV. 99 (2004), s.99-113. 

15 Yeni partinin kurulufl töreninde, eski partiyi kapatan Yüksek Mahkeme’nin savc› ve yarg›çlar›n› tehdit niteli¤inde sözler 
söylenmifl ve kapat›lan partinin miras›na sahip ç›k›laca¤› vurgulanm›flsa da, bu konuda fazla ›srarl› davran›lmad›¤›
görülüyor. Yeni parti, k›sa sürede tüzü¤ünde ve görüfllerinde de¤iflikli¤e gitmifltir. En önemli de¤ifliklik yabanc› düflmanl›¤›
politikas›ndaki yumuflamayla ilgilidir. Eski parti, tüm Avrupal› olmayan göçmenlerin ülkelerine gönderilmesini savunurken,
yeni parti, bu kiflilerin, Belçika yasalar›na ve kültürüne uyum sa¤lamak kofluluyla ülkede kalabileceklerini belirtmektedir.
Bkz: David Art, "The Organizational Origins of the Contemporary Radical Right: The Case of Belgium", Comparative
Politics, Vol. 40, No.4, July 2008; http://en.wikipedia.org/wiki/Vlaams-Belang. 

16 Bu konuda bkz: F. Sa¤lam, a.g.e., s.109-133.



mez. Demokratik rejimin iflleyifli bak›m›ndan tafl›d›¤› büyük önem nedeniyle, siyasal partiler
baz› güvencelerle donat›lm›flt›r. Bu güvencelerin bir k›sm› siyasal partilerin kapat›lmas› ile il-
gilidir. Siyasal partilerin hangi hallerde kapat›labilece¤i Anayasa’da belirtilmifltir. Kapatma
yetkisi Anayasa Mahkemesi’ne verilmifltir. Anayasa’n›n 68. maddesinin dördüncü f›kras›, par-
ti yasaklar› bak›m›ndan genifl bir liste sunar:

“Siyasi partilerin tüzük ve programlar› ile eylemleri devletin ba¤›ms›zl›¤›na, ülkesi ve milleti
ile bölünmez bütünlü¤üne, insan haklar›na, eflitlik ve hukuk devleti ilkelerine, millet
egemenli¤ine, demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine ayk›r› olamaz; s›n›f veya zümre
diktatörlü¤ünü veya herhangi bir diktatörlü¤ü savunmay› ve yerlefltirmeyi amaçlayamaz; suç
ifllenmesini teflvik edemez.” 

Siyasî Partiler Kanunu (SPK), Anayasa’da say›lan yasaklar listesini somutlaflt›ran ve ço¤u
kez söz konusu listeyi geniflleten pek çok hüküm içermektedir. Öyle ki, SPK’n›n getirdi¤i son
derece ayr›nt›l› ve k›s›tlay›c› hükümlerle, siyasal partilerin demokratik siyasal hayat›n vazge-
çilmez unsurlar› olma özelli¤inin ortadan kald›rm›fl oldu¤u söylenebilir. Bu durum, özellikle
kapatma rejimi aç›s›ndan son derece belirgindir. Siyasal partilerin ancak Anayasa’da belirti-
len nedenlerle Anayasa Mahkemesi taraf›ndan kapat›labilmesi esas›n›, SPK hükümleri dikka-
te al›nd›¤›nda, partiler bak›m›ndan bir güvence olarak nitelendirmek zordur. Siyasal partile-
rin kapat›lmas› rejimi, baz› bak›mlardan partileri derneklerden bile daha güvencesiz hâle ge-
tirmifltir. Bunun bir kan›t›, parti baflkanlar›n›n daha önce Devlet Güvenlik Mahkemeleri ve
temyiz mercii olarak Yarg›tay taraf›ndan incelenmifl ve suç unsuru bulunmam›fl sözlerinin
Anayasa Mahkemesi’nce kapatma gerekçesi yap›lm›fl olmas›d›r. Hukuk sistemimizde ceza da-
valar› ile parti kapatma davalar› iki ayr› yarg›sal süreçtir. Bu süreçleri tepede birlefltiren or-
tak bir temyiz organ› bulunmad›¤› gibi, süreçlere yön veren hükümler de farkl›d›r. Bu durum,
ifade ve örgütlenme özgürlü¤üne iliflkin standartlar›n ceza davalar› ile parti kapatma davala-
r›nda önemli ölçüde farkl›laflmas›na yol aç›yor. Söz konusu farkl›l›k nedeniyle, parti kapatma
rejimini düzenleyen hükümlerin demokrasi ve insan haklar›na iliflkin standartlar›, ceza yarg›-
s›na göre daha geri düzeydedir. 

Türkiye’nin siyasal partilere iliflkin mevzuat ve uygulamas›n›n, partilerin demokrasilerdeki ifl-
levini tersine çevirdi¤i görülüyor. Özellikle Siyasî Partiler Kanunu, partilerin oluflturacaklar›
politikalar›n temel ilkelerini, yönünü, hatta bazen ayr›nt›lar›n› “resmi” ideoloji do¤rultusunda
tespit etmifl, ayk›r› davran›fllar› kapatma nedeni saym›flt›r. Bu tür hükümlerin baz›lar›n›n de-
mokratik rejimin korunmas›yla bir ilgisi yoktur. Korunmak istenen laik, ço¤ulcu-özgürlükçü
demokrasi de¤il; otoriter bir zihniyetin biçimlendirdi¤i kurulu düzendir. Bu anlay›fl, aç›k bir
flekilde, siyasal ço¤ulculu¤un reddedilmesidir. Türkiye’de birden çok parti kurulabilecek, fakat
tümü ayn› ideolojiye göre biçimlenen politikalar› savunacakt›r. Siyasî Partiler Kanunu’nda
partiler, adeta bir devlet kurumu gibi alg›lanm›flt›r.

Bu yaklafl›m›n izlerini Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi (A‹HM) önündeki yarg›lamada
görmek mümkündür. Siyasal partilerin Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 11. maddesinde
düzenlenen örgütlenme özgürlü¤ünden yararlanamayacaklar› Türk Hükümeti ad›na 
Strasbourg’da savunulmufltur. Hükümet, Sözleflme’nin siyasal partiler bak›m›ndan, bireylere
devlet için yükümlülük yaratacak herhangi bir hak tan›mad›¤›n›, partilerin temel hak ve öz-
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gürlüklerden çok devletin temel örgütlenifli ile ilgili kurumlar oldu¤unu kan›tlama çabas› içine
girmifltir.17

Buna karfl›l›k Komisyon ve Mahkeme, siyasal partilerin Sözleflme’nin 11. maddesinin korudu-
¤u en önemli örgütlerden biri oldu¤unu, partilerin demokrasinin iflleyifli aç›s›ndan tafl›d›¤›
önem nedeniyle aksi bir görüflün savunulmas›n›n mümkün olamayaca¤›n› belirtmifltir. Ayr›ca,
partiler söz konusu oldu¤unda, örgütlenme özgürlü¤ü için Sözleflme’de öngörülen s›n›rlamala-
r›n (m.11/2) çok daha dar anlamda yorumlanmas› gerekti¤i vurgulanm›flt›r.18

Türkiye’de Anayasa Mahkemesi taraf›ndan kapat›lan siyasal partilerin durumu incelendi¤inde,
kapatma rejimimizin en tart›flmal› yönlerinin flu noktalarda topland›¤› görülebilir: Kapatma
yapt›r›m›n›n uygulanma s›kl›¤› Avrupa Konseyi üyesi ülkelerin çok üzerindedir. Kapatma yap-
t›r›m›na demokratik rejimin korunmas› bak›m›ndan son çare olarak baflvurulmamaktad›r.
Parti kapatma nedenlerinin baz›lar›, demokratik rejimin korunmas› bak›m›ndan gerekli, zo-
runlu hatta elveriflli bile de¤ildir. 

Afla¤›da, siyasal partilerin kapat›lmas› rejimi bak›m›ndan Türk Hukuku ile Avrupa ‹nsan Hak-
lar› Sözleflmesi, farkl›l›klar›n bulundu¤u baz› noktalar yönünden karfl›laflt›r›lacakt›r. 

IV - AVRUPA ‹NSAN HAKLARI SÖZLEfiMES‹ VE S‹YASAL PART‹ ÖZGÜRLÜ⁄Ü

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nde siyasal partilere iliflkin özel bir madde bulunmamakta-
d›r. Siyasal partiler, genel olarak, örgütlenme özgürlü¤ünü düzenleyen 11. maddenin kapsam›
içinde de¤erlendiriliyor. 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi, siyasal partileri demokrasinin iflleyifli aç›s›ndan vazgeçil-
mez kurumlar olarak görmektedir. Partiler, ülke sorunlar›n›n çözümü konusunda farkl› görüfl-
ler üreten, farkl› toplum kesimlerinin taleplerini devlete yans›tan kurulufllard›r. Bu ba¤lamda,
kurulufl ve faaliyetleri bak›m›ndan genifl güvencelerden yararlanmal›, ciddi bir zorunluluk ol-
mad›kça özgürlükleri k›s›tlanmamal›d›r. 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi, çeflitli kararlar›yla, hangi hallerde siyasal partilerin yasak-
lanmas›n›n ya da kapat›lmas›n›n Sözleflme’ye ayk›r›l›k oluflturmayaca¤›n› belirlemifltir. Mah-
keme’nin bu konudaki yaklafl›m›n›n özlü bir anlat›m›, Venedik Komisyonu’nun raporunda bu-
lunabilir.19 Avrupa Konseyi Genel Sekreterli¤i’nin iste¤i üzerine haz›rlanan Siyasal Partilerin
Yasaklanmas›, Kapat›lmas› ve Benzer Önlemler Hakk›nda Temel ‹lkeler adl› söz konusu ra-
porda usule ve esasa iliflkin yedi ilke belirlenmifltir. Bunlar›n ço¤unlu¤u Türk Hukukunda da
geçerli olan ilkelerdir. Bununla birlikte, esasa iliflkin baz› ilkeler bak›m›ndan Türk Hukuku ile
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17 A‹HM, Türkiye Birleflik Komünist Partisi ve Di¤erleri / Türkiye, Baflvuru No: 1939/92 Karar Tarihi: 30.01.1998, P
ar.19; A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri / Türkiye, Baflvuru No: 21237/93, Karar Tarihi: 25.05.1998, Par.26 Avrupa
‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin ilgili kararlar›na flu adresten ulafl›labilir: http://www.echr.coe.int/echr.

18 A‹HM, Türkiye Birleflik Komünist Partisi ve Di¤erleri / Türkiye, Par. 23, 24, 25, 46; A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri /
Türkiye, Par. 28, 29, 50.

19 Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, s.4-5.



Sözleflme’nin öngördü¤ü sistem aras›nda çok büyük farkl›l›klar›n bulundu¤u görülüyor. Vene-
dik Komisyonu raporunu izleyerek bu farkl›l›klar› flöyle özetleyebiliriz: 

Siyasal Partilerin yasaklanmas› ya da kapat›lmas›, ancak partilerin anayasa ile güvence alt›na
al›nan hak ve özgürlükleri ortadan kald›racak flekilde, demokratik anayasal düzeni y›kmak için
fliddet kullan›lmas›n› savunmas› ya da fliddeti politik bir araç olarak kullanmas› durumunda
hakl›laflt›r›labilir. Bir partinin anayasan›n bar›flç›l yollarla de¤iflmesini savunmas›, tek bafl›na,
o partinin yasaklanmas› ya da kapat›lmas› için yeterli gerekçe oluflturmaz. Partilerin
yasaklanmas› ya da kapat›lmas› önlemine çok istisnaî durumlarda baflvurulabilir. Hükümetler
ya da devletin di¤er organlar›, yetkili yarg› organ›ndan bir partinin yasaklanmas›n› ya da
kapat›lmas›n› istemeden önce, ülkenin durumunu dikkate alarak, söz konusu partinin özgür ve
demokratik siyasal düzen için veya kifli hak ve özgürlükleri için gerçek bir tehlike oluflturup
oluflturmad›¤›n›, bu tehlikenin daha hafif önlemlerle engellenip engellenemeyece¤ini
de¤erlendirmelidir.20

Venedik Komisyonu’nun tespit etti¤i ilkelerden, Türk Hukuku bak›m›ndan dikkate al›nmas›
gereken flu sonuç ç›k›yor. A‹HS çerçevesinde siyasal partilerin kapat›lmas› için iki koflulun
varl›¤› gereklidir. Bunlar:

1) Siyasal partiler yaln›zca fliddet kullan›lmas›n› savunmas› ya da fliddeti politik bir araç ola-
rak kullanmas› durumunda kapat›labilir. Irkç›l›k, yabanc› düflmanl›¤› ve hoflgörüsüzlük
fliddet savunusunun belirli görünümleri olarak kabul edilmektedir.

A‹HM’nin Refah Partisi karar›, Mahkeme’nin, parti kapatma nedenlerini Venedik Komisyo-
nu’nun belirledi¤i kriterlerden biraz daha genifl yorumlad›¤›n› gösteriyor. Mahkeme bu dava-
da, Refah Partisi mensuplar›n›n “cihat” ça¤r›s›na ve iktidara gelifllerinin kanl› m›, kans›z m›
olaca¤› tart›flmas›na vurgu yapm›fl olsa da, partinin kapat›lmas›n› A‹HS’ne ayk›r› bulmay›fl›-
n›n esas gerekçesi fludur: Refah Partisi demokrasi ve insan haklar› ile ba¤daflmayan bir siya-
sal programa sahiptir. Partinin savundu¤u, dinsel gereklere göre biçimlenen “çok hukuklu sis-
tem” ve “fleriat düzeni” hem demokrasiye, hem de Sözleflme ile güvence alt›na al›nan hak ve
özgürlüklere ayk›r›d›r. Özellikle Büyük Daire karar›ndan, parti yetkilileri fliddet ça¤r›flt›ran
ifadeler kullanmam›fl olsalard› bile, antidemokratik bir ideolojiye sahip bu partinin kapat›lma-
s›n›n Sözleflme’ye ayk›r› bulunmayaca¤› sonucu ç›k›yor. 

Refah Partisi karar› sonras›nda, A‹HS çerçevesinde, siyasal partilerin yaln›zca fliddet kulla-
n›lmas›n› savunmas› ya da fliddeti politik bir araç olarak kullanmas› durumunda de¤il, ayr›ca
belirli koflullar alt›nda, fliddeti savunmasa bile antidemokratik ideolojisi nedeniyle kapat›labi-
lece¤i sonucu ç›k›yor. Nitekim Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, 2002 tarihli bir kara-
r›nda, A‹HM’nin Refah Partisi karar› ile 11 Eylül 2001 sald›r›lar›n›n gündeme tafl›d›¤› de-
mokrasi ve insan haklar›na yönelik tehlikeleri dikkate ald›¤›n› belirterek, parti kapatma reji-
minin esaslar›n› bu do¤rultuda formüle etmifltir. Bu formülasyonda, Venedik Komisyonu’nun
belirledi¤i siyasal partinin fliddet kullanmas› ya da fliddeti savunmas› unsurlar›n›n yan› s›ra, iç
bar›fl› ve demokratik anayasal düzeni tehdit etmesi esaslar›na da yer verilmifltir. Söz konusu
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kararda, bir partinin varl›¤›n›n demokratik düzen için tehdit oluflturmas›n›n, kapat›lmas›n›
hakl›laflt›rabilece¤inin iki kez vurgulanmas›, özellikle dikkat çekicidir.21

2) Bir siyasal partinin kapat›lmas› için, kapatma önlemi demokratik düzeni korumak bak›-
m›ndan baflvurulacak son çare olmal›d›r. 

Kapat›lmak istenen parti demokratik düzen için gerçek bir tehlike oluflturmal› ve bu tehli-
kenin daha hafif önlemlerle giderilmesi mümkün olmamal›d›r. Bu yaklafl›m, Amerikan
Yüksek Mahkemesi’nin clear and present danger (aç›k ve yak›n tehlike) kriteri ile benzer-
dir. Bu ba¤lamda, bir partinin demokratik düzene ayk›r› görüfl ve eylemlerinin tespiti ye-
terli de¤ildir. Bu ayk›r›l›¤›n demokratik düzen için mevcut durumda ya da çok yak›n gele-
cekte bir tehlike arzetmesi gerekecektir. Aksi halde, bir yapt›r›m uygulanmayacak ya da
kapatma d›fl›nda kalan daha hafif önlemlerle yetinilecektir. 

A‹HM, Refah Partisi karar›nda, bu partinin son seçimlerdeki oy oran›n›n %22 düzeyinde ger-
çekleflmesi ve oylar›n› giderek artt›rma e¤iliminde olmas›n›, yak›n bir tehlike olarak de¤erlen-
dirmifltir. Mahkeme’ye göre, bu durum, Refah Partisi’nin tek bafl›na iktidara gelerek demok-
rasiyle ba¤daflmayan program›n› uygulamas›n› mümkün k›labilecektir. A‹HM, demokrasiye
ayk›r› programa sahip bir partinin tek bafl›na iktidara gelmesine izin verilerek, demokratik re-
jimin, kendisini kuvvetler ayr›l›¤› ilkesi, yasalar›n anayasaya uygunlu¤unu denetleyen Anayasa
Mahkemesinin varl›¤› gibi ilke ve kurumlar arac›l›yla korumas›n› zorunlu görmemifltir. Tek
bafl›na iktidara gelen demokrasi karfl›t› bir partinin bu güvenceleri ifllevsiz k›labilece¤i endifle-
sini dikkate alarak, önceden k›s›tlay›c› tedbirler al›nmas›n› A‹HS’ye ayk›r› bulmam›flt›r. Bir
anlamda, parti kapatma yapt›r›m›n›n uygulanabilmesi için, demokratik rejime yönelen ciddi
tehlikenin mevcut olmas›n› de¤il, yak›n olmas›n› yeterli görmüfltür. 

V - AVRUPA ‹NSAN HAKLARI MAHKEMES‹’N‹N TÜRK‹YE’DEN YAPILAN
S‹YASAL PART‹LERLE ‹LG‹L‹ BAfiVURULAR HAKKINDAK‹ KARARLARI

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi, bugüne kadar siyasal partilerin kapat›lmas› ile ilgili Türki-
ye’den yap›lan çeflitli baflvurular› karara ba¤lam›flt›r. Türkiye’den yap›lan baflvurularla, Mah-
keme’nin, siyasi partilerin kapat›lmas›na iliflkin esaslar› önemli ölçüde aç›kl›¤a kavuflturdu¤u
söylenebilir.22 Söz konusu kararlar içinde, Mahkeme içtihad›n› biçimlendirmesi bak›m›ndan
30 Ocak 1998 tarihli Türkiye Birleflik Komünist Partisi, 25 May›s 1998 tarihli Sosyalist Par-
ti ile 31 Temmuz 2001 (Üçüncü Daire) ve 13 fiubat 2003 (Büyük Daire) tarihli Refah Partisi
kararlar›n›n özel bir önem tafl›d›¤› görülüyor. ‹lk iki dava, Türk Anayasa Mahkemesi taraf›n-
dan devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ü ilkesine ayk›r›l›k, üçüncüsü ise laiklik il-
kesine ayk›r›l›k esas›na dayand›r›lm›flt›. Bu davalar çerçevesinde oluflan A‹HM içtihad›n› bi-
raz daha yak›ndan inceleyelim: 

15

21 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi No 1308 (2002), concerning “Restrictions on Political Parties in the Council of 
Europe Member States”, çevrimiçi: http://assembly.coe.int / Documents / AdoptedText / TA02/ERES1308.

22 Bu kararlar›n incelenmesi için bkz: Yasemin Özdek: Avrupa ‹nsan Haklar› Hukuku ve Türkiye, s.263-275; Oktay Uygun:
Siyasal Partilerin Kapat›lmas› Rejiminin Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi Çerçevesinde De¤erlendirilmesi, Anayasa
Yarg›s› 17, Ankara, 2000, s.256-272.



1) Türkiye Birleflik Komünist Partisi Karar›

Türkiye Birleflik Komünist Partisi (TBKP)23 karar›nda, A‹HM, parti ad›nda “komünist” söz-
cü¤ünün bulunmas›n›n kapatma gerekçesi yap›lmas›n› Sözleflmeye ayk›r› bir müdahale olarak
görmüfltür. Kararda, bir partinin ad›yla ilgili seçiminin, kural olarak, yeterli düzeyde baflka
gerekçelerle desteklenmedikçe, onun kapat›lmas› fleklindeki a¤›r bir müdahaleyi hakl›laflt›-
ramayaca¤› belirtilir. Bu ba¤lamda, Anayasa Mahkemesi’nin TBKP’nin bir s›n›f›n di¤er s›n›f-
lar üzerinde egemenlik sa¤lama amac›n› tafl›mad›¤› tespitine ve TCK’n›n 141-142. maddeleri-
nin kald›r›lm›fl oldu¤una dikkat çekilmifltir. Mahkeme’ye göre, bu özellikler, TBKP’yi kapat›-
lan Alman Komünist Partisi’nden farkl› k›lmakta ve yaln›zca ad›ndaki “komünist” sözcü¤üne
bakarak kapat›lmas›n› hakl›laflt›rmamaktad›r.24

Anayasa Mahkemesi, kapatma karar›na di¤er bir gerekçe olarak, partinin tüzük ve progra-
m›ndaki “Türk ve Kürt ulusu”, “Kürtlerin kendi kaderini tayin hakk›” ifadelerinden hareketle,
partinin ayr›l›kç› amaçlar tafl›d›¤›n›, ülkede az›nl›klar yaratmay› hedefledi¤ini ve bu yolla dev-
letin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünü bozmay› amaçlad›¤›n› göstermiflti.

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi ise, tüzük ve programdaki ifadelerin, Kürtleri bir “az›nl›k”
olarak tan›mlamad›¤›n›, varl›¤›n›n tan›nmas›n›n ötesinde onlara ayr›cal›klar vermeyi amaçla-
mad›¤›n› ve Türklerden ayr›lmalar›n› savunmad›¤›n› belirtir. Tam tersine, programda,
“TBKP, Kürt sorununun adil, demokratik ve bar›flç› bir çözüme kavuflturulmas›, Türk ve Kürt
halk›n›n Türkiye Cumhuriyeti s›n›rlar› içinde gönüllülük ve eflit hakl›l›k temelinde birlikte
yaflamalar› ve ortak ç›karlar temelinde demokratik bir flekilde yeniden yap›lanmas› için çal›fla-
cakt›r” denmektedir.25

Programda, kendi kaderini tayin hakk› ile ilgili olarak, Kürt sorununun bask› ve fliddetle çözü-
lemeyece¤i, fliddetin kendi kaderini tayin hakk›n›n ayr›l›k biçiminde tek yönlü kullan›lmas›na
yol açabilece¤inin belirtilmesi d›fl›nda bir görüfl ifade edilmemifltir. TBKP’ye göre, “sorunun
çözümü politiktir. Kürt halk› üzerindeki bask› ve eflitsizli¤in ortadan kalkmas› için, Türk ve
Kürtlerin birli¤ine ihtiyaç vard›r. Kürt sorunu, ancak bütün taraflar›n görüfllerini özgürce
aç›klayabildi¤i ve sorunun çözümünde her türlü fliddet kullan›m›n›n reddi konusunda mutaba-
kat sa¤land›¤›, kendi ulusal kimlikleriyle politik yaflama kat›labildikleri koflullarda çözülebi-
lir”.26

Mahkeme, siyasî bir grubun, yaln›zca, halk›n bir kesiminin durumunun aç›kça tart›fl›lmas›n›
istedi¤i ve bu kesimin, ilgili herkesi tatmin edecek çözümlere demokratik usullerle ulaflmak
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23 Türkiye Birleflik Komünist Partisi 4 Haziran 1990’da kuruldu. On gün sonra, kapat›lmas› istemiyle Anayasa Mahkemesi’nde
dava aç›ld›. Anayasa Mahkemesi, 16 Temmuz 1991’de TBKP’yi kapatt›. 7 Ocak 1992’de, Sözleflme’nin çeflitli maddelerinin
ihlâl edildi¤i gerekçesiyle, Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu’na baflvuruda bulunuldu. Komisyon, 6 Aral›k 1994 tarihli k›smi
görülebilirlik karar›n›n ard›ndan, 3 Eylül 1996 tarihli raporunda, oybirli¤iyle Sözleflme’nin 11. maddesinin ihlâl edildi¤i
yönünde görüfl bildirdi. Dava, 28 Ekim 1996’da, Komisyon taraf›ndan Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’ne iletildi. 

24 A‹HM, Türkiye Birleflik Komünist Partisi ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 54.

25 A‹HM, Türkiye Birleflik Komünist Partisi ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 56.

26 A‹HM, Türkiye Birleflik Komünist Partisi ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 56.



amac›yla politik yaflama kat›lmas›n› savundu¤u için kapat›lmas›n› demokrasi ile ba¤daflmaz
bulmufltur: “Rahats›z edici nitelikte olsalar bile, bir ülkenin sorunlar›n›n diyalog yoluyla, flid-
dete baflvurmaks›z›n çözümü için öneriler getirilmesine imkan vermesi demokrasinin temel
özelliklerinden biridir”. Bu do¤rultuda, fliddeti reddeden, demokratik esaslara ba¤l›l›¤›n› be-
lirten bir parti hakk›nda süresiz kapatma ve liderlerine siyaset yasa¤› getiren bir önlem,
hedeflenen millî güvenli¤in korunmas› amac› ile orant›s›z, dolay›s›yla, demokratik bir toplum-
da zorunlu de¤ildir. Sözleflme’nin 11. maddesi ihlâl edilmifltir.27

2) Sosyalist Parti Karar›

Sosyalist Parti karar›nda, A‹HM, fliddete ça¤r›, ülke bütünlü¤ünün ve devletin dayand›¤› te-
mel ilkelerin korunmas› gibi konular›, parti kapatma yapt›r›m› bak›m›ndan de¤erlendirme f›r-
sat› bulmufltur.28

Kapatma karar›nda Türk Anayasa Mahkemesi, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi önünde de
Türk Hükümeti, Sosyalist Parti’nin görüfllerinin Türkiye Cumhuriyeti’nin temel ilkelerine ayk›-
r› oldu¤unu belirtmifllerdir. Sosyalist Parti üniter devlet ilkesini ve Atatürk milliyetçili¤ini
reddetmektedir. A‹HM’ne göre, bir siyasal program›n devletin temel ilkelerine ve örgütlenifl
biçimine ayk›r› olmas›, onun demokrasi ile ba¤daflmaz oldu¤u anlam›na gelmez: “Demokrasi-
nin kendisine zarar vermemek kofluluyla, bir devletin mevcut örgütlenme biçiminin do¤rulu¤u
hakk›nda kuflku do¤uran niteliktekiler de dahil olmak üzere, farkl› siyasal programlar›n öne-
rilmesi ve tart›fl›labilmesi demokrasinin özüdür”.29

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi, Anayasa Mahkemesi karar›nda fliddete ça¤r› olarak göste-
rilen “karpuz de¤il cesaret ekin”, “Kürt halk› aya¤a kalk›yor” gibi ifadeleri, Kürtlerin hakla-
r›na sahip ç›kmalar› yönünde bir ça¤r› olarak de¤erlendirerek herhangi bir flekilde fliddeti des-
tekler nitelikte bulmam›flt›r: “Mahkeme, Bay Perinçek’in ifadelerini inceledi¤inde, fliddet kul-
lan›m›na, ayaklanmaya veya demokratik ilkeleri ret eden baflka bir eyleme ça¤r› olarak kabul
edilebilecek herhangi bir fley bulmam›flt›r. Tam tersine, (Perinçek) önerilen siyasal reformun
seçim sand›¤› ve referandum yoluyla, demokratik kurallara uygun olarak gerçeklefltirilmesi ih-
tiyac›n› bir kaç kez vurgulam›flt›r. Ayn› zamanda, uluslar aras›nda ve toplumdaki sorunlar›n
çözümü için fliddete tap›nan ve güç kullan›m›n› savunan eski kültürün aleyhinde konuflmufl-
tur”.30
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27 A‹HM, Türkiye Birleflik Komünist Partisi ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 57, 61.

28 Sosyalist Parti 1 fiubat 1988’de kuruldu. Kurulduktan 14 gün sonra aç›lan kapatma davas›n›, Anayasa Mahkemesi 8 Aral›k
1988’de reddetti. 14 Kas›m 1991’de ikinci kez kapatma davas› aç›ld›. Anayasa Mahkemesi, bu kez, 10 Temmuz 1992 
tarihli karar›yla Sosyalist Parti’nin kapat›lmas›na karar verdi. 31 Aral›k 1992’de, Sözleflme’nin ihlâl edildi¤i gerekçesiyle,
Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu’na baflvuruda bulunuldu. Baflvuru üzerine, 6 Aral›k 1994’te k›smi görülebilirlik karar›
verildi. Komisyon, 26 Kas›m 1991’de, oybirli¤iyle 11. maddenin ihlâl edildi¤ini aç›klad›. Davay›, 27 Ocak 1997’de 
Mahkeme’ye iletti. Türk Anayasa Mahkemesi, Sosyalist Partinin kapat›lmas› ile ilgili karar›nda, bu partinin “Türk ulusu” ve
“Kürt ulusu” ayr›m› yaparak az›nl›k yaratmay› hedefledi¤ini, “Kürt-Türk federasyonu” kurarak devletin ülkesi ve milletiyle
bölünmez bütünlü¤ünü bozmay› amaçlad›¤›n›, Türkiye Cumhuriyeti’nin temel ilkesi olan Atatürk milliyetçili¤ine karfl›
ç›kt›¤›n› ve halk› ayaklanmaya ça¤›rd›¤›n› belirtmifltir.

29 A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 47/3.

30 A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 46.



Parti genel merkezince yay›mlanan Serhildan Ça¤r›lar› adl› yay›nda “Kürt milleti, kendi ka-
derini tayin hakk›na kay›ts›z flarts›z sahiptir. E¤er isterse ayr› bir devlet kurabilir... Ayr›lma
hakk›, gönüllü birli¤in her zaman vazgeçilmez kofluludur” ifadelerine yer verilmifltir. Mahke-
me, bu ifadelerin, yay›n›n bütünü içinde de¤erlendirildi¤inde, ayr›l›kç›l›¤›n savunusu anlam›na
gelmedi¤ini tespit etmifltir. Sosyalist Parti, Kürtler ve Türklerin eflit haklara sahip olarak bir
federasyon kurmalar›n›, Kürtlerin özgür bir referandum sonucunda bu birli¤e kat›lmas› gerek-
ti¤ini, Kürtlerin ve Türklerin ortak ç›kar›n›n özgür iradeleriyle birleflmek oldu¤unu savunmufl-
tur. Mahkeme’ye göre, bu görüfllerin ayr›l›kç›l›¤› teflvik eden bir yönü yoktur.31

Partinin genel baflkan›, partisinin kapat›lmas›na neden olan sözleri nedeniyle Devlet Güvenlik
Mahkemesi’nde yarg›lanm›fl ve beraat etmifltir. Türk Hükümeti, ceza yarg›s›yla anayasa yarg›-
s›n›n tamamen farkl› prosedürler oldu¤unu belirterek bu durumun partinin kapat›lmas› bak›-
m›ndan bir önemi olmad›¤›n› savunmufltur. Mahkeme ise, ceza yarg›lamas› sonucunda verilen
beraat karar›n›, Parti genel baflkan›n›n sözlerinin etkisi konusunda Türk mahkemelerinin gö-
rüfllerinin farkl› oldu¤una iflaret etmesi bak›m›ndan dikkate alm›flt›r.32

A‹HM, bu görüfller do¤rultusunda, TBKP karar›nda oldu¤u gibi, ancak çok ciddi durumlarda
uygulanabilecek radikal bir önlem olan parti kapatmay› millî güvenli¤in korunmas› amac› ba-
k›m›ndan orant›s›z bulmufl, demokratik bir toplumda söz konusu müdahalenin zorunlu olmad›-
¤›na karar vermifltir. Sözleflme’nin 11. maddesi ihlâl edilmifltir.33

3) Refah Partisi Karar›

Refah Partisi karar›nda A‹HM, laiklik ilkesi ile demokratik rejimin korunmas› aras›ndaki ilifl-
kiyi aç›kl›¤a kavuflturmufltur.34 A‹HM Üçüncü Dairesi, Türk Anayasa Mahkemesi’nce “laikli-
¤e ayk›r› eylemlerin oda¤› haline geldi¤i” için kapat›lan Refah Partisi hakk›ndaki kapatma
gerekçelerini üç bafll›k alt›nda toplam›fl ve kapatma yönündeki müdahaleyi örgütlenme özgür-
lü¤ünün ihlali olarak görmemifltir. A‹HM’nin, Refah Partisi’nin kapat›lmas›n›n neden Sözlefl-
me’nin ihlali say›lamayaca¤›na iliflkin görüflleri, k›saca flu flekilde özetlenebilir: 

1) Çok Hukuklu Sistem: A‹HM’ye göre, Refah Partisi çok hukuklu sistemi savunmaktad›r.
‹nanç temelli oluflturulan çok hukuklu sistem insanlar aras›nda ayr›mc›l›¤a yol açt›¤› gibi,
devletin hak ve özgürlüklerin garantörü olarak pozitif müdahalede bulunma yükümlü¤ünü
yerine getirmesine de engel olur. Bu durum, Sözleflme’ye taraf devletin, Sözleflme’nin ge-
reklerini yerine getirememesi sonucunu do¤urur. 
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31 A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 47.

32 A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 49.

33 A‹HM, Sosyalist Parti ve Di¤erleri/Türkiye, Par. 51, 54.

34 Refah partisi, ‹slami çizgiyi temsil eden “milli görüfl” hareketinin 12 Eylül 1980’den sonra kurdu¤u partidir. 1995 
seçimlerinden %22 oy oran›yla birinci parti olarak ç›kan Refah Partisi’nin o oran›, ertesi y›l yap›lan yerel seçimlerde % 35’e
ulaflt›. Hakk›nda kapatma davas› aç›ld›¤›nda, Refah Partisi koalisyon hükümetinin büyük orta¤›, baflkan› Necmettin 
Erbakan da baflbakand›. Parti, Anayasa Mahkemesi’nce 16 Ocak 1998’de kapat›ld›. Yap›lan baflvuru üzerine, A‹HM 
Üçüncü Dairesi, 31 Temmuz 2001 tarihinde, 3’e karfl› 4 oyla kapatma karar›n› Sözleflmeye ayk›r› görmemifltir. Daha sonra
davay› ele alan Büyük Daire, 13 fiubat 2003 tarihli karar›nda, oybirli¤iyle Üçüncü Daire’nin karar›n›n de¤iflmeyece¤i 
sonucuna varm›flt›r. 



2) fieriat Düzeni: Refah Partisi ‹slam hukukunu esas alan fleriat düzenini savunmaktad›r. fieri-
at›n temel ilkeleriyle demokrasinin ilke ve de¤erleri uyuflmaz. Özellikle ceza hukuku ilkele-
ri, kad›n›n statüsü, eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤› konular›nda, fleriat A‹HS sisteminden
tamamen ayr›l›r. 

3) fiiddetin Reddedilmemesi: Refah Partisi, amac›na ulaflmak bak›m›ndan cihat› gerekli gör-
müfl, iktidara gelmelerinin kanl› veya kans›z olabilece¤i tart›flmas›n› bafllatm›flt›r.
A‹HM’ye göre, Refah Partisi o ana kadar fliddete baflvurmam›fl, üyelerini aç›kça fliddete
teflvik etmemifltir. Ancak fliddet kullanmay› d›fllamayan bir söylemi benimsedi¤i ve zor kul-
lanmaktan söz eden üyelerini partiden d›fllamad›¤› aç›kt›r. 

A‹HM Üçüncü Daire’si, bu üç gerekçeyle partinin kapat›lmas›n›n Sözleflme’ye ayk›r› düflmedi-
¤i sonucuna varm›flt›r. Baflvurucular›n talebi üzerine, daha sonra davay› inceleyen Büyük Dai-
re’nin karar› da ayn› yönde olmufltur. Burada, Büyük Daire’nin karar›nda, Refah Partisi’nin
ideolojisinin demokrasi ve A‹HS de¤erleriyle ba¤daflmazl›¤›n›n daha güçlü bir flekilde vurgu-
land›¤›n› not etmek gerekir. 

VI - A‹HM ‹ÇT‹HATLARI ÇERÇEVES‹NDE TÜRK HUKUKUNUN 
DE⁄ERLEND‹R‹LMES‹

A‹HM’nin Türkiye’den yap›lan parti kapatma davalar› ile ilgi baflvurularda ortaya koydu¤u iç-
tihad›n genel bir de¤erlendirmesi için flu noktalar›n alt› çizilebilir:

1) Ülke Bütünlü¤ün Korunmas› ‹lkesi ile Bölünmezlik ‹lkesinin Karfl›laflt›r›lmas›

Türk Anayasa Mahkemesi’nin “devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ü ilkesi”ne ay-
k›r› görerek kapatt›¤› partiler bak›m›ndan, A‹HM bu partilerin demokrasi ile ba¤daflmayan
bir görüfle sahip olmad›klar›n› önemle vurgulam›flt›r. Federalizmi, halklar›n kendi kaderini ta-
yin hakk›n› veya Kürtlerin dillerini ve kültürlerini gelifltirmeyi savunman›n “ayr›l›kç›l›k” ola-
rak görülemeyece¤ini belirtmifl; ayr›l›kç›l›¤› ülkenin bir parças›n› devletin egemenlik alan› d›-
fl›na ç›kartmak yani ba¤›ms›zl›k istemekle özdefllefltirmifltir. Bu durumda, Sözleflme’de geçen
“ülke bütünlü¤ünün korunmas›” kavram› ile Türk Anayasas›’nda geçen “devletin ülkesi ve
milletiyle bölünmez bütünlü¤ü ilkesinin” federalizm ve ayr›l›kç›l›k tart›flmas› bak›m›ndan
farkl› sonuçlar do¤urdu¤u görülüyor. Federalizm savunusu, A‹HS çerçevesinde ne ayr›l›kç› bir
görüfl olarak nitelendirilmekte, ne de “ülke bütünlü¤ü” ilkesine ayk›r› görülmekte iken, Türk
hukukunda hem ayr›l›kç› (bölücü) bir ideoloji, hem de “bölünmezlik ilkesi”nin ihlali olarak
de¤erlendirilmektedir. 

Bu noktada, A‹HS standartlar› çerçevesinde gerçekten ayr›l›kç› bir ideolojisi olan yani ülke
bütünlü¤üne ayk›r› görüfllere sahip siyasal partiler bak›m›ndan A‹HM’nin tutumunun ne ola-
ca¤› sorulabilir. Mahkeme’nin bu konuya iliflkin bir içtihat› bulunmuyor. Mahkeme’nin 13
Aral›k 2007’de kabul edilebilirlik karar› verdi¤i bir baflvuru, yak›n gelecekte bu konunun
aç›kl›¤a kavuflmas›na vesile olabilir. Söz konusu baflvuru, ‹spanya’n›n ayr›l›kç› partisi olan
Batasuna taraf›ndan yap›lm›flt›r. ‹spanyol Parlamentosu, siyasi partiler yasas›n› 2002 y›l›nda
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de¤ifltirmesinden hemen sonra, de¤ifltirilen yasa uyar›nca Yüksek Mahkeme’den Batasuna’n›n
kapat›lmas›n› talep etmifltir. Oy birli¤iyle bu talebin kabul edilmesi üzerine, Batasuna davay›
Anayasa Mahkemesi’ne götürmüfltür. Anayasa Mahkemesi de oybirli¤iyle karar› onam›flt›r.
Her iki yüksek mahkeme karar›nda, partinin kapat›lmas› ayr›l›kç› görüflleri savunmas›na de-
¤il, terör ve fliddeti içeren bir ideolojiye sahip olmas›na dayand›r›lm›flt›r.35 Bu nedenle, A‹HM
partinin ayr›l›kç› ideolojisini de¤il, bu ideolojinin fliddet kullan›lmas›n› benimsedi¤ini ve parti-
nin terör eylemleriyle irtibatl› oluflunu dikkate alarak karar verebilir. Davan›n seyri bu flekilde
gerçekleflti¤i takdirde, tamamen bar›flç›l yöntemleri benimseyen siyasal partilerin “ülke bü-
tünlü¤ünün korunmas›” gerekçesiyle kapat›l›p kapat›lamayaca¤› sorusuna Mahkeme’nin ceva-
b›n›n ne oldu¤unu ö¤renememifl olaca¤›z. Türkiye’de ve A‹HS’ye taraf baz› ülkelerde, bar›flç›l
olup olmad›¤›na bak›lmaks›z›n ülke bütünlü¤üne ayk›r› partilere getirilen yasaklar nedeniyle,
bu konunun aç›kl›¤a kavuflturulmas› önem tafl›yor.36

2) Siyasi Partiler Kanunu’ndaki fiekli Yasaklar›n Sözleflme’ye Ayk›r›l›¤›

Siyasî Partiler Kanunu’nda özgürlükçü demokratik rejimin niteli¤iyle ba¤daflmayan çok say›-
da yasak bulundu¤una yukar›da iflaret edilmiflti. Sözleflmeyle uyum sa¤lamak bak›m›ndan,
SPK bu tür yasaklardan bütünüyle ar›nd›r›lmal›d›r.37 Bu yasaklar›n baz›lar›nda amaç ile araç
aras›ndaki ba¤ sa¤l›kl› bir flekilde kurulmad›¤›ndan flekli yasaklar olarak adland›rd›¤›m›z bir
yasak kategorisi ortaya ç›km›flt›r. Örne¤in, 81 ve 89. maddeler bu niteliktedir. 

Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünü korumay› amaçlayan 81. madde, Anayasa
Mahkemesi’ne, daval› partinin bu amaca ayk›r› amaçlar tafl›y›p tafl›mad›¤›n› takdir ederek ka-
rar verme olana¤› tan›mamaktad›r. Çünkü söz konusu madde, ülkede az›nl›klar bulundu¤unun
ileri sürülmesini, Türk dilinden ve kültüründen baflka dil ve kültürlerin korunmas›, gelifltiril-
mesi ya da yay›lmas›n› ve parti faaliyetlerinde Türkçeden baflka dil kullan›lmas›n› bölünmezlik
ilkesine ayk›r› bir tutum olarak nitelemifltir. Anayasa Mahkemesi’nin bu yasal varsay›mlar›
tart›flma olana¤› yoktur.38 Siyasî Partiler Kanunu’nun 81 a, b ve c f›kralar›nda belirtilen bu
yöndeki tutum ve davran›fllar› benimseyen partilerin, mutlaka devletin bölünmesini de amaçla-
d›¤›n› söylemek mümkün de¤ildir. Bir yazar›n belirtti¤i gibi: 

“Bir siyasal parti, ülkede az›nl›k bulundu¤unu bir sosyal olgu olarak belirleyebilir ve bu olguyu
ülkede sosyal bütünlü¤ü sa¤layaca¤›na inand›¤› önlemlere ve politikalara mesnet yapabilir. Bu
önlemler ya da politikalar, 81. maddede öngörülen varsay›mlardan farkl› olabilir. Ulus içinde
yer alan farkl› dil ve kültürlerin ya da baflka etnik özelliklerin korunmas›n› ve serbestçe
varolmas›n› ulusal bütünlü¤ü sa¤layacak bir politika olarak görebilir. Bu görüfller, toplum
içindeki baflka siyasal parti ya da gruplarca yanl›fl bulunabilir. Ancak ülke gerçe¤ini yanl›fl
de¤erlendirme olas›l›¤›na yasak koymak, demokratik bir devlet ve toplum düzeni içinde yeterli
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36 Türk Anayasas› ve Siyasi Partiler Kanunu’nun bu yönden de¤erlendirilmesi için bkz: Oktay Uygun: Federal Devlet: Temel
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37 Bu konuda ayr›nt›l› bir de¤erlendirme için bkz: Faz›l Sa¤lam: Siyasi Partiler Kanunu’nda Uluslararas› Normlara Uygunluk
Sa¤lamak için Yap›lmas› Gereken De¤ifliklikler, Anayasa Yarg›s› 17, Ankara, 2000, s.233-254.

38 Bak: Oktay Uygun: 1982 Anayasas›’nda Temel Hak ve Özgürlüklerin Genel Rejimi, Kazanc› Yay›nlar›, ‹stanbul, 1992, 
s.74-75



bir gerekçe olamaz. Siyasal düzlemde çeflitli görüfllerin yanl›fl da olsa kendini ifade
edebilmeleri ve olabildi¤ince eflit koflullarla yar›flabilmeleri, demokratik bir düzenin temel
ilkelerinden biridir. Bu nedenle önerilen siyasal önlemlerin yasal varsay›mlarla birörnek
olmaya zorlanmas›, totaliter bir yaklafl›m olup, özgürlükçü, ço¤ulcu demokratik toplum
düzeninin gereklerine ayk›r›d›r”.39

Siyasi Partiler Kanunu’nda yer alan di¤er bir flekli yasak, 89. maddede düzenlenen Diyanet ‹fl-
leri Baflkanl›¤›’n›n kald›r›lmas›n›n savunulamayaca¤›na iliflkin hükümdür. Söz konusu madde
uyar›nca, “siyasal partiler… Diyanet ‹flleri Baflkanl›¤›n›n genel idare içinde yer almas›na ilifl-
kin Anayasan›n 136. maddesi hükmüne ayk›r› amaç güdemezler.” Anayasa Mahkemesi, önce-
leri ilgili partinin amac›na bakmaks›z›n bu flekli yasa¤› uygulam›fl ve Diyanet ‹flleri Baflkanl›-
¤›’n›n kald›r›lmas›n› savunan partileri kapatm›flt›r. Mahkeme, daha sonra, maddenin konulufl
amac›ndan hareketle, laiklik ilkesini savunan bir parti için söz konusu yasa¤›n uygulanamaya-
ca¤› sonucuna varm›flt›r. Bir partinin hem laikli¤i savunmas›, hem de devletin Diyanet ‹flleri
Baflkanl›¤› arac›l›¤›yla din hizmeti vermesine karfl› olmas› mümkündür. Böylece, SPK’daki
flekli yasak, maddenin konulufl amac› ve 1995 tarihli anayasa de¤iflikli¤i göz önüne al›narak
afl›labilmifltir.40 Bu hükmün ve benzer hükümlerin kanundan ç›kart›lmas› için SPK’n›n kap-
saml› bir revizyona ihtiyac› vard›r. 

3) Devletin Temel ‹lkelerinin Bar›flç›l Yöntemlerle De¤ifltirilmesi Sorunu

A‹HM’ne göre, bar›flç›l ve demokratik yöntemleri benimsemek kofluluyla, partiler her tür gö-
rüflü savunabilecek, devletin temel ilkelerini ve örgütlenme fleklini tart›flabileceklerdir. Türkiye
ba¤lam›nda, üniter devlet yerine federal devlet, bugünkü milliyetçilik anlay›fl› yerine baflka bir
ideoloji savunulabilecektir. Bilindi¤i gibi, bu esaslar Anayasam›zda de¤ifltirilemeyecek hü-
kümler olarak düzenlenmifltir. 

‹lk bak›flta, mevzuat›m›z› A‹HM kararlar›na ve dolay›s›yla Sözleflme’ye uygun hale getirmek
için, Anayasadaki de¤ifltirilemezlik yasa¤›n›n kald›r›lmas›n›n gerekli oldu¤u izlenimi do¤abi-
lir. Mahkeme’nin söz konusu kararlar›, Türkiye’ye bu yönde bir yükümlülük getirmiyor. Yü-
kümlülü¤ümüz, devletin temel ilkeleri olarak kabul etti¤imiz esaslara ayk›r› görüflleri, parti
kapatma nedeni olmaktan ç›karmakla s›n›rl›d›r. Demokrasiyle ne ölçüde ba¤daflt›¤› ayr› bir
tart›flma konusu olmakla birlikte, bu esaslar yine Anayasa’n›n de¤ifltirilemeyecek hükümleri
olarak kalabilir. Bu durumda, örne¤in, bir parti üniter devlet yerine federal devlet modelini
savunabilecek, fakat Anayasa’y› de¤ifltirecek bir halk deste¤iyle iktidara gelse bile, söz konusu
de¤iflikli¤i yapamayacakt›r. 

Anayasas›nda de¤ifltirilemeyecek hükümler bulunmas› bak›m›ndan Türkiye tek örnek de¤ildir.
2003 y›l› itibariyle, Avrupa Konseyi üyesi 14 ülkenin anayasas›nda benzer hükümler bulun-
maktayd›. Almanya, Azerbaycan, Bosna Hersek, Ermenistan, Fransa, ‹talya, K›br›s, Moldova,
Norveç, Portekiz, Romanya, Türkiye, Ukrayna ve Yunanistan anayasalar›n›n temel ilkelerinde
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veya bölümlerinde de¤ifliklik yap›lamayaca¤› esas› benimsenmifltir. Di¤er ülkeler, s›k› koflulla-
ra ba¤lanm›fl olsa da, anayasalar›n›n her bölümü ve hükmü için de¤iflikli¤e izin vermektedir.41

Bu konuda Alman Anayasas› ile Türk Anayasas›n› karfl›laflt›rmak yararl› olabilir. Alman Ana-
yasas›’nda, hak ve özgürlüklere iliflkin maddeler ile federal devlet modelini kurumsallaflt›ran
hükümlerin de¤ifltirilemeyece¤i esas› kabul edilmifltir (m.79/3). Türkiye’de üniter, Almanya’da
federal sistemin de¤iflmezli¤i esas›, do¤rudan Sözleflme’de güvence alt›na al›nan hiç bir hak-
k›n kapsam› içinde olmad›¤›ndan, bu konunun Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin yetkisi
d›fl›nda kald›¤› söylenebilir. 

Türk Anayasas› ile Alman Anayasas› aras›ndaki benzerlik bununla s›n›rl› de¤ildir. Alman
Anayasas›’n›n 21. maddesinde “Federal Alman Cumhuriyeti’nin varl›¤›n› tehlikeye düflürmeye
yönelen partilerin” kapat›labilece¤i belirtilmektedir. Alman Anayasa Mahkemesi önüne bu
yönde bir dava gelmedi¤i için, söz konusu hüküm üzerinde yeterince durulmam›flt›r. Alman
Anayasas›’nda devletin federal niteli¤ini koruyan bir hükmün parti kapatma nedeni olarak ön-
görülmüfl olmas›, bu yöndeki bir yasa¤›n A‹HS ile ba¤daflt›¤›n› kan›tlamak için yeterli gerekçe
oluflturmaz. Yukar›da da belirtildi¤i gibi, Sözleflme çerçevesinde, siyasal partilerin kapat›lma-
s›, demokratik rejimin korunmas› için bir çare olarak kabul edilmektedir. Alman Anayasa-
s›’ndaki bu hükmün somut bir uygulamas› olmad›¤›ndan, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkeme-
si’nin de bu konuda bir içtihat› bulunmamaktad›r. Fakat söz konusu hükmün Siyasi Partiler
Kanunumuzun üniter devlet yap›s›n› koruyan 78. 80. ve di¤er baz› maddeleriyle hem nitelik
hem de nicelik yönünden farkl› oldu¤u söylenebilir. 

Nitelik yönünden farkl›l›k flu flekilde aç›klanabilir: Alman Anayasas›’n›n 21. maddesinin fede-
ral siyasal yap›y› koruyan hükmü, nasyonal sosyalist rejime bir tepkinin ifadesidir. Alman-
ya’da 1933’te iktidara gelen Hitler’in ilk icraatlar›ndan biri, Weimar Anayasas›’n›n öngördü-
¤ü federal sistemi kald›rmak olmufltur. Hitler, tüm yetkilerin tek bir merkezde, kendi flahs›nda
topland›¤› otoriter ve totaliter nitelikte bir üniter yap› kurmufltur. O nedenle, Almanya’da üni-
ter devlet modelini benimseyen bir partinin ayn› zamanda bir diktatörlük kurmay› amaçlaya-
ca¤› varsay›m›ndan hareket edilmektedir. Bu varsay›m›n yeterli düzeyde temellendirilmesi du-
rumunda, federal sistemi kald›rmay› amaçlayan bir partinin kapat›lmas›n› A‹HS çerçevesinde
hakl›laflt›rmak mümkündür. 

Üniter yap›y› koruyan hükümlerin durumu farkl›d›r. Türkiye’de veya baflka ülkelerde, federa-
lizmi savunan partilerin ayn› zamanda antidemokratik bir ideolojiye de sahip olaca¤›na iflaret
eden tarihsel bir tecrübe yoktur. Ayr›ca bu iliflkinin rasyonel biçimde kurulmas› da pek müm-
kün gözükmemektedir. fiöyle ki: Federalizm ancak demokratik bir rejim ile birlikte uygulana-
bilirken, üniter siyasal yap› hem diktatörlükle hem de demokrasi ile ba¤dafl›r. Federal siste-
min ay›rdedici özelli¤i olan iktidar›n bölünmesi ve ulusalt› iktidar merkezlerinin ulusal karar
alma sürecine kat›lmas› ilkelerinin temel güvencesi, demokratik anayasal kurumlar›n ve siya-
sal geleneklerin varl›¤›d›r. Bu özelli¤i nedeniyle, Almanya’da federal yap›y› de¤ifltirmeyi
amaçlad›¤› için hakk›nda kapatma davas› aç›lacak bir partinin, ayn› zamanda demokrasiyi de
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ortadan kald›rmak amac›n› tafl›ma olas›l›¤› yüksektir. Üniter yap›y› de¤ifltirerek federal bir
sistem kurmak isteyen bir partinin ise demokrasi karfl›tl›¤› ile suçlanmas› zordur. Bir partinin
hem federalizmi hem de demokrasiyi savunmas› mümkündür. Asl›nda, federalizm yaln›zca de-
mokratik bir rejim ile uygulanabilecek bir sistem oldu¤undan, tersini savunmak yani federa-
lizm ile otokratik bir rejimi bir arada desteklemek mümkün de¤ildir. A‹HM, partilerin üniter
ya da federal yap›y› savunup savunmad›klar›na de¤il, demokrasi karfl›t› amaçlar tafl›y›p tafl›-
mad›klar›na dikkat etmektedir.

Türk ve Alman hukuklar›ndaki yasa¤›n nicelik yönünden de farkl› oldu¤u görülüyor. Alman
Anayasas›, partilerin “Federal Cumhuriyetin varl›¤›n› tehlikeye düflürmeye yönelmesi”nden
söz etmektedir. Bu ifade, federalizme karfl› olan partilerin kapat›lmas›nda, rejim için belirli
ölçüde bir tehlike ve tehdit oluflturma koflulunun gerçekleflmesini flart kofluyor. Oysa Türk Hu-
kukunda bir partinin tüzük, program ya da eyleminin üniter devlet ilkesine ayk›r› olmas› kapa-
t›lmas› için yeterlidir. Rejim için gerçek bir tehlike oluflturup oluflturmad›¤›na bak›lmamakta-
d›r.42

4) Laiklik ‹lkesi

A‹HM, Türk Anayasas›’n›n “bölünmezlik ilkesi” ile demokratik rejimin korunmas› aras›nda
bir ba¤ görmezken, laiklik ilkesi söz konusu oldu¤unda bu ba¤› kurmufl ve din temelli bir ide-
olojinin Sözleflme ile ba¤daflmayaca¤›n› güçlü bir biçimde vurgulam›flt›r. Bu durum, kuflkusuz,
laiklik nedeniyle verilecek bütün kapatma kararlar›n›n Sözleflmeyle uyumlu olaca¤›na karine
teflkil etmez. Bu noktada Refah Partisi ile Fazilet Partisi davalar›n›n karfl›laflt›rmas› yararl›
olacakt›r. Kapat›lan Fazilet Partisi hakk›nda A‹HM’ne baflvurulmad›¤› için, bu partin kapat›l-
mas› hakk›nda A‹HM’nin görüflü ortaya ç›kmam›flt›r. Yine de, Mahkeme’nin Refah Partisi da-
vas›nda oluflturdu¤u içtihattan hareketle, Sözleflme çerçevesinde Fazilet Partisi’nin durumu
hakk›nda baz› tespitler yap›labilir. Böyle bir inceleme, Anayasa Mahkemesi’nde 14 Mart
2008’de Adalet ve Kalk›nma Partisi aleyhinde aç›lm›fl olan dava hakk›nda da baz› ipuçlar› ve-
rebilir. 

Fazilet Partisi Davas›

Fazilet Partisi, Refah Partisi’nin 1998’de kapat›lmas› üzerine, ayn› y›l içinde, milli görüfl ha-
reketinin yeni partisi olarak kuruldu. Ertesi y›l, hakk›nda kapatma davas› aç›ld›. Anayasa
Mahkemesi, 22 Haziran 2001’de partinin kapat›lmas› yönünde karar verdi. Anayasa Mahke-
mesi’nin 5 Ocak 2002 tarihli Resmi Gazetede yay›mlanan kapatma karar› sekize karfl› üç oyla
al›nd›.43

Fazilet Partisi karar›, Refah Partisi karar›ndan farkl› olarak tek bir olguya; bu partinin kamu
kurumlar›nda kad›nlar›n baflörtüsü kullanabilece¤ini savunmak suretiyle laik cumhuriyet ilke-
sini ihlal etti¤i tespitine dayand›r›ld›. Mahkeme’ye göre;
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“Baflörtüsü ya da türban›n eylemli bir durum yarat›larak TBMM’ne tafl›nmas› giriflimiyle...
laiklik ilkesi a¤›r biçimde ihlal edilmifltir… (Fazilet Partisi’nin) laiklik ilkesine karfl› olanlar›n
güçlü bir siyasal sembol olarak kulland›klar› türban konusunda... ›srarl› ve süreklilik gösteren
faaliyetleri nedeniyle, temel hak ve özgürlüklerin güvenceye al›nd›¤› demokratik hukuk
devletini de¤il, din kurallar›n›n geçerli oldu¤u bir toplumsal modeli gerçeklefltirmeyi
amaçlad›¤› aç›kt›r”.44

Yukar›da belirtildi¤i gibi, Refah Partisi karar›, baflörtüsünün yan› s›ra, partinin cihattan ve
iktidara gelifllerinin “kanl› m› kans›z m›” olaca¤›ndan söz ederek fliddeti politik bir araç ola-
rak benimsemesi, ‹slami uygulamalara gönderme yaparak çok hukuklu sistemi ve fleriat› sa-
vunmas› gibi de¤iflik tespitlere dayand›r›lm›flt›. Bu do¤rultuda, partinin laikli¤e ayk›r› eylem-
lerin oda¤› haline geldi¤ine iliflkin epeyce olguya iflaret edilmiflti. A‹HM de partinin din devleti
kurma amac›n› sabit görmüfl, fliddeti ilke olarak d›fllamamas›n› ve çok hukuklu sistemi savun-
mas›n› Sözleflme ile ba¤daflmaz bulmufltu. Anayasa Mahkemesi, bu kez, Fazilet Partisi’nin bir
din devleti kurma amac›n› tafl›d›¤›na ya da fliddeti bir araç olarak kullanmak istedi¤ine iflaret
eden somut hiçbir bulguya dayanmadan, yaln›zca kamu kurumlar›nda baflörtüsünü savundu¤u
için kapat›lmas›na karar verdi. Bu karar› Sözleflme çerçevesinde hakl›laflt›rmak Refah Partisi
karar› kadar kolay de¤il gibi gözüküyor. Çünkü A‹HM, Refah Partisi karar›nda, partinin, ça-
l›flma saatlerinin namaz vakitlerine göre ayarlanmas› görüflü, baflörtüsü konusundaki tutumu,
fi. Kazan’›n Ankara DGM taraf›ndan radikal ‹slamc› faaliyetleri nedeniyle tutuklanan bir tu-
tukluyu ziyaret etmesi ve N. Erbakan’›n Baflbakanl›k konutunda çeflitli ‹slami hareketlerin li-
derlerine yemek vermesi yönündeki görüfl ve faaliyetlerinin tek bafl›na laik devlet düzeni için
ciddi bir tehlike oluflturmad›¤› sonucuna varm›flt›. Dolay›s›yla, bu tür tutum ve davran›fllar an-
cak bir din devleti kurma amac›na yönelik siyasal program›n varl›¤›n› desteklemek amac›yla
kullan›labilir. Anayasa Mahkemesi’nin, Fazilet Partisi’nin Refah’›n devam› oldu¤u yönündeki
Baflsavc›l›k iddias›n› reddetti¤i hat›rlan›rsa, bu partinin Refah’›n devam› oldu¤u için antide-
mokratik bir ideolojiye sahip oldu¤u varsay›lamaz. Bu yöndeki iddian›n sa¤lam gerekçelerle
temellendirilmesi gerekir. Bu durumda, tek bafl›na baflörtüsünü savundu¤u için partinin laikli-
¤e ayk›r› eylemlerin oda¤› haline geldi¤inin Sözleflme çerçevesinde güçlü biçimde savunulmas›
pek mümkün gözükmemektedir. 

Fazilet Partisi karar›n›n çok önemli bir yönü de, Mahkeme’nin insan haklar› ve demokrasi an-
lay›fl› bak›m›ndan yapt›¤› tespitlerdir. Mahkeme’ye göre; “bir siyasi partinin Avrupa ‹nsan
Haklar› Sözleflmesi’nin örgütlenme özgürlü¤üyle ilgili 11. maddesinin sa¤lad›¤› korumadan
yararlanmas›, tüzü¤ü, program› ve eylemleriyle Anayasa ve Siyasi Partiler Yasas›nda belirti-
len demokratik bir devlet ve toplum düzenini gerçeklefltirme amac›nda oldu¤unu göstermesine
ba¤l›d›r”.45

Mahkeme, bu sözlerle, insan haklar›ndan yararlanmay› belirli bir flarta ba¤l›yor. Hak sahibi o
flart› gerçeklefltirmezse, haktan yararlanamayacakt›r. Bu yaklafl›m, insan haklar›n›n flarta
ba¤l› olmad›¤›n›, herkesin s›rf insan olmas› sebebiyle bu haklara do¤ufltan sahip oldu¤unu vur-
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gulayan evrensel insan haklar› ö¤retisi ile uyuflmamaktad›r. Elbette, haklar›n kullan›m› kiflile-
re baz› ödev ve sorumluluklar yükler; ama bunlar bir haktan yararlanman›n ön flart› de¤ildir.

‹kinci olarak, Mahkeme, demokratik devlet ve toplum düzenini Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›
ile Siyasal Partiler Kanunu’nda belirtilen çerçeve içinde de¤erlendiriyor. Bugünkü Anayasa’n›n
ve özellikle pek çok antidemokratik hüküm içeren Siyasi Partiler Kanunu’nun demokratik top-
lum düzeninin standard›n›n belirlenmesinde ölçüt al›nmas› bir talihsizliktir. Mahkeme ayn›
yaklafl›m›, serbest bölgelerde grev hakk›n› 10 y›l süreyle yasaklayan düzenlemeyi Anayasa’ya
uygun bulan 1986 tarihli bir karar›nda da sergilemiflti. O tarihte, “...demokratik toplum düze-
niyle hiç kuflkusuz Anayasam›zda gösterilen hürriyetçi demokrasi ve bunun icaplar›yla belirle-
nen hukuk düzeninin kastedildi¤inde duraksamaya yer yoktur”46 diyen Mahkeme, sonraki ka-
rarlar›nda demokrasinin evrensel ölçütlerini öne ç›karm›fl ve “Türk tipi demokrasi” anlay›fl›n-
dan vazgeçmiflti. fiimdi bir kez daha, bize özgü demokrasiden, bize özgü insan haklar› anlay›-
fl›ndan hareket ediliyor. Ümit edelim ki, Anayasa Mahkemesi’nin Fazilet Partisi karar›ndaki bu
ifadeler gözden kaçm›fl sözler olsun; 12 Eylül zihniyetine geri dönüflün habercisi olmas›n. 

VII - MÜCADELEC‹ DEMOKRAS‹ / MÜCADELEC‹ DEVLET

Parti kapatma rejimimiz Avrupa’daki istikrarl› demokrasilerin uygulamalar› ve A‹HM içti-
hatlar›yla karfl›laflt›r›ld›¤›nda, Türkiye’nin mücadeleci demokrasinin araçlar›n› anayasal ve ya-
sal düzeyde en ileri derecede kurumsallaflt›ran ülkelerden biri oldu¤u görülüyor. Siyasi Parti-
ler Kanunu’nda düzenlenen kapatma yapt›r›m›na iliflkin hükümler incelendi¤inde, mücadeleci
demokrasi anlay›fl›n›n, demokrasinin kendisini antidemokratik hareketlere karfl› koruma ama-
c›n›n çok ötesine taflt›¤›n› tespit etmek mümkündür. Demokrasimizin farkl› ideolojik kaynak-
lardan beslenen otoriter ve totaliter rejim aray›fllar›na karfl› kendini hukuki araçlarla koruma-
s› do¤al ve gerekli bir durum olmakla birlikte, Siyasi Partiler Kanunu’nda partiler için getiri-
len yasaklar›n önemli bir k›sm› bu amaca hizmet etmekten uzakt›r. Söz konusu yasaklar ya
demokratik rejimin korunmas› ile ilgili de¤il, ya da ilgili olmakla birlikte ölçüsüz yapt›r›mlar
içermektedir. Bu durum, siyasal ço¤ulculu¤u, demokratik rejimin gerekleriyle ba¤daflmayacak
ölçüde s›n›rlamaktad›r. 

Siyasi Partiler Kanunu’ndaki demokratik rejimin korunmas›na yönelik olmayan k›s›tlama ve
yasaklar›n yo¤unlu¤u, bu kanuna mücadeleci demokrasi anlay›fl›ndan çok, mücadeleci devlet
anlay›fl›n›n hâkim oldu¤unu gösteriyor. K›s›tlama ve yasaklar, demokrasinin otoritarizm ve to-
talitarizm ile mücadelesinden daha fazla, devletin özgür düflünceyle, farkl› fikirlerle, kültürel
ve siyasal ço¤ulculukla mücadelesine odaklanm›flt›r. Siyasi Partiler Kanunu, 12 Eylül askeri
rejiminin ülke için önemli ve yararl› gördü¤ü baz› politikalar› resmi do¤rular fleklinde düzen-
leyerek tüm siyasal partilere kabul ettirme iste¤inin ürünüdür. De¤ifltirilmek istenmesi a¤›r
yapt›r›mlara ba¤lanan bu resmi “do¤rular”›n do¤rulu¤u, o gün için de, bu gün için de hayli
tart›flmal›d›r. Kald› ki, demokratik rejimi tehdit etmedi¤i sürece, siyasal partilerin baflkalar›n-
ca “yanl›fl” olarak kabul edilen görüflleri savunma hakk› olmal›d›r. Siyasal Partiler Kanu-
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nu’nun bir an önce gereksiz ve ölçüsüz yasaklardan ar›nd›r›lmas›, ço¤ulcu-özgürlükçü demok-
rasi ve ça¤dafl insan haklar› anlay›fl›na uygun olarak revize edilmesi gerekir. Bu acil ihtiyac›n
ancak iktidar partisine karfl› kapatma davas› aç›ld›¤›nda hat›rlanmas› ise, demokrasi kültürü-
müz aç›s›ndan övünülecek bir durum olmasa gerekir.
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“D‹REN‹fiÇ‹ DEMOKRAS‹” BA⁄LAMINDA 
ÖZGÜRLÜ⁄ÜN KISITLANMASI

Michael SACHS

Direniflçi demokrasi ba¤lam›nda özgürlü¤ün k›s›tlanmas›, halihaz›rda hükümet partisine yöne-
lik bir parti kapatma davas›n›n bulunmas› nedeniyle Türkiye için elbette özel bir önem tafl›-
maktad›r; bu yüzden Almanya’da da bulunan parti kapatma sorunlar›n›, bugün do¤al olarak
konuflmam›n odak noktas›na yerlefltirece¤im.

Bu konu modern anayasa devletinin genel olarak ilkesel bir sorunuyla ba¤lant›l›d›r ve bu yüz-
den tek tek anayasal sistemlerin üstünde bir konudur. Hatta bu sorunsal daha da geneldir; bu
sorunsal her siyasal sistemin genel olarak “sa¤lam” olmas›yla, yani kendi bekâs›na zarar ve-
rilmemesi, yerine göre devrim ya da darbe yoluyla ortadan kald›r›lmamas› için önlemler ald›¤›
gerçe¤iyle iliflkilidir. Bu durum tam da ve elbette özellikle, diktatörlükler ya da totaliter sis-
temler için geçerlidir; bu sistemler için mevcut önderlerin ya da onlar›n örgütlerinin iktidarla-
r›n› korumalar› onlar›n reel olarak var olan düzenlerinin kesinlikle odak noktas›nda yer al›r.

Bu ç›k›fl noktas›, demokratik bir sistem için geçerli de¤ildir; demokrasi yöneticilerin de¤iflme-
sine aç›kt›r, demokraside iktidar özellikle zaman içinde el de¤ifltirmelidir, iktidardaki kiflilerin
yerlerini, muhalefetteki kiflilerin almas› sisteme içrektir ve demokrasinin do¤al bir halidir. Ay-
n› flekilde, demokraside bu konuda de¤iflik kararlar al›nmas› da tamamen ilkesel bir özelliktir;
demokrasi her fleyden önce, ço¤unlu¤un karar vermesi anlam›na gelir, ço¤unluk raylar› hep
yeniden döfleyebilir. Belirli kurallar›n ya da ilkelerin, ço¤unlu¤un karar›na aç›k olmayacak fle-
kilde nihai olarak saptanmas›, demokratik ço¤unluk ilkesine uymaz.

Demokratik ço¤unluk iktidar› elbette normatif bir anayasa çerçevesinde asla mutlak bir ikti-
dar de¤ildir: her hâlükarda bu iktidar anayasa hukukunun, ço¤unluk iradesinin oluflturulmas›-
na iliflkin kurallar›na tabidir; ço¤unluk iktidar› demokrasi ilkesinin, örne¤in bir muhalefetin
tan›nmas›, özgürce kamuoyu oluflturma süreci ve benzerleri gibi baflka unsurlar taraf›ndan gö-
relilefltirilir ve baflka anayasa hukuksal ilkelerden kaynaklanan s›n›rlamalar› da d›fllamaz. Bu
tür d›fllamalar özellikle hukuk devleti taleplerinin, öncelikle de temel haklar›n korunmas›n›n
yarar›nad›r. Demokrasi ilkesi bir ço¤unluk mutlakç›l›¤› oluflturmaz, ço¤unlu¤un da her fleyi
yapamad›¤› karma bir düzenin sadece bir unsurudur.

Bu yüzden, demokratik bir anayasa sistemini, bir ço¤unlu¤un bu sistemden vazgeçmesinden
korumak için, ço¤unluk iktidar›na da s›n›rlar koyulabilir. Bu önlem, klasik bir biçimde, ana-
yasa de¤iflikliklerinin koflullar›n›n yüksek tutulmas›yla gerçekleflir: böylelikle kaliteli ço¤unluk
zorunlulu¤u yoluyla, basit ço¤unluklar›n anayasa hukuku üzerinde tasarrufta bulunmas› engel-
lenir; ebedîlik garantisi denilen garantiler yoluyla anayasan›n içeri¤indeki belirli unsurlar da,



ezici ço¤unluklar taraf›ndan bile yap›lsa, her türlü anayasa de¤iflikli¤inden hukuksal olarak
uzak tutulabilir. Bu durum, demokrasi ilkesini kendi çekirdek düflüncesini oluflturan ço¤unluk
iktidar›n›n tutarl› sonuçlar›ndan korunmas› için de geçerlidir; ço¤unluk kendi kendini iktidar-
dan alamaz; ço¤unluk karar›yla kendi mutlak iktidar›n› da kuramaz.

Buna göre demokrasinin sa¤laml›¤›, sistemin varl›¤›n› korumaya yönelme, demokratik bir
anayasa düzeninin özüne tamamen yabanc› de¤ildir. Elbette bir yanda ço¤unluk iktidar›n›n
demokratiklik iddias› ile di¤er yanda bu iktidara çizilen s›n›rlar aras›nda her zaman bir geri-
lim mevcuttur.

Bir düzenin (demokratik olanlar dahil) sa¤laml›¤› sadece, oluflturulan ço¤unluk iradesinin
kendisini kabul ettiremedi¤i durumlarda ortaya ç›kmaz; iflte bu gerilim özellikle bu yüzden
vard›r. Sistemin kendini korumas› daha ziyade daha ön alanda bafllar ve sistem için tehlikeli
olan ço¤unluk kararlar›n›n hiç al›nmamas›n› garantilemeye çal›fl›r. 1949 y›l›nda Federal Al-
manya anayasas›n›n ç›kart›lmas›, uygun güvenlik önlemlerinin üzerinde düflünmek için özel bir
vesile oluflturmufltur; çünkü 1919 Weimar Anayasas›, 1933 y›l›nda sadece görünüflte anayasa-
ya uygun olan bir yetkilendirme yasas›yla geçersiz k›l›nm›flt›r; bu yasay› ç›kartma karar›n›,
demokratik seçimlerle oluflturulan Reichstag meclisi, anayasay› de¤ifltirecek bir ço¤unlukla
alm›flt›r.

Bu deneyim, 1949 Anayasas›nda hayata geçirilen, direniflçi demokrasi kavray›fl›na temel olufl-
turmufltur. Weimar Anayasas›’n›n y›k›l›fl›n›n, ne ölçüde, gerçekten uygun araçlar›n eksikli¤ine
dayand›r›labilece¤i hususunu burada ele almayaca¤›z. Elbette, siyasal bir ceza hukuku kesin-
likle vard›, dernekler yasas›n›n olanaklar› da mevcuttu, özellikle Cumhuriyetin korunmas› için
özel bir yasa ç›kartma olana¤› da vard›. Bu olanaklar›n kullan›lmad›¤› da söylenemez; daha
ziyade, örne¤in Adolf Hitler, vatana ihanet yüzünden kalebentli¤e de mahkûm edilmiflti, özel-
likle NSDAP’ye [Nasyonal Sosyalist Alman ‹flçi Partisi] ve yan örgütlerine karfl› ayr›ca say›-
s›z parti yasaklama karar› da ç›kart›lm›flt›. Ancak, tarihin de gösterdi¤i gibi, bu yasaklar ni-
hayetinde sonuçsuz kald›.

Elbette, bu sonuçta tek tek hukuksal düzenleme eksikliklerinin de etkisi olabilmiflse de, bu et-
kiyi, siyasal geliflimlerin etki gücü karfl›s›nda abartmamak gerekir; özellikle ilgili hukuk uygu-
lay›c›lar›n›n tutumlar› (yasalar› nas›l yorumlad›klar›!), genel olarak halk›n tavr› ve de genel
siyasal ortam›n çerçeve koflullar› belirleyici bir öneme sahip olabilmektedir.

Yine de ben size bundan sonra, anayasan›n, direniflçi demokrasi ba¤lam›nda ne gibi özgürlük
k›s›tlamalar›n› öngördü¤ünü göstermek istiyorum. Direniflçi demokrasi –bu ba¤lamdaki öteki
baz› düzenlemelerden ba¤›ms›z olarak– elbette en önemli ifadesini bu s›n›rlamalarda bulmak-
tad›r. Bu bak›mdan özellikle anayasan›n bu ba¤lamda aç›kça gerçeklefltirdi¤i alt› düzenleme
dikkat çekicidir. Biraz sonra bu konuyu daha ayr›nt›l› ele alaca¤›m.

Daha önce, anayasal s›n›rlamalar›n, anayasan›n korunmas› aç›s›ndan da, özel düzenlemeler-
den ba¤›ms›z olarak, özellikle genel temel haklar s›n›rlamas› temelinde olanakl› oldu¤unu vur-
gulamak istiyorum. Temel haklara genellikle getirilen yasal çekinceler, anayasan›n korunma-
s›n›n da her halükârda dâhil oldu¤u meflru amaçlar›n gerçeklefltirilmesi için yap›lacak s›n›rla-
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y›c› düzenlemelere izin vermektedir. Korunmas› gereken bu varl›k o kadar önemlidir ki, ana-
yasal s›n›rlamalar düflünüldü¤ünde, uygun ve gerekli olduklar› sürece, hepsi de ölçülülük ilke-
sine tamamen uyarlar ve böylelikle anayasa hukuku aç›s›ndan meflrudurlar. Bu durum özellik-
le siyasal aç›dan özel bir önem tafl›yan Anayasan›n 5. Maddesinin 1. F›kras›ndaki iletiflim öz-
gürlükleri ve Anayasan›n 8. maddesinde düzenlenen toplanma özgürlü¤ü için geçerlidir.

Buna karfl›l›k, bir anayasada yasalara çekinceler konulmam›flsa ve yine de temel haklar›n s›-
n›rlanmas›na izin veriliyorsa, sorunlu bir durum ortaya ç›kmaktad›r. Böyle durumlarda elbet-
te, temel haklar› s›n›rland›ran yasalar›n, anayasada yer alan, ilk planda temel haklar›n s›n›r-
land›r›lmas›n› hedeflemeyen ama yine de anayasan›n, kendisini korumak için özgürlük s›n›r-
land›rmalar›n› kabul etti¤ini hatta teflvik etti¤ini belli eden baflka ifadelerle desteklenmesi uy-
gundur.

Anayasadaki, anayasay› korumay› hedefleyen ifadelere, temel haklar› s›n›rland›rma yetkisi
için yeni bir ifllev verilmesi modeli, elbette baz› kayg›lara yol açmaktad›r. Özellikle anayasada
bu ba¤lamda yer alan özel kurallar, anayasan›n kendi kendisini korumak için bile olsa, devlet
gücüne kesinlikle toptan bir biçimde serbestlik tan›mad›¤›n›, devlet gücünün yetkilerini özenle
s›n›rlad›¤›n› ve ayr›nt›l› bir biçimde flekillendirdi¤ini aç›kça gösterirler. Böylelikle, kay›ts›z
flarts›z garanti edilmifl temel haklar›n s›n›rland›r›lmas›n›n meflrulaflt›r›lmas› için, toptan bir
biçimde anayasan›n korunmas›na s›¤›nma seçene¤i ortadan kalkmaktad›r.

Federal Anayasa Mahkemesinin kararlar›nda, elbette aksi yöndeki e¤ilimler de görülebilmek-
tedir. Federal Anayasa Mahkemesi bir defas›nda, sadece Anayasan›n Federal Almanya’n›n
bayra¤›n›n siyah-k›rm›z›-sar› renklerde oldu¤unu belirleyen 22. maddesine dayanm›flt›r, bura-
dan, Anayasa’n›n 5. maddesinin, 3. f›kras›n›n 1. cümlesinde kay›ts›z flarts›z garanti edilmifl
sanat özgürlü¤ünün, ceza hukukuna göre s›n›rland›r›labilmesi için anayasa hukukuna uygun
bir meflruluk bulundu¤u karar›na varm›flt›r.

Daha genel temel hak sorunlar›nda biraz gezindikten sonra, yeniden anayasan›n özel olarak
kendi anayasal düzeninin korunmas› için ya da özgürlükçü demokratik temel düzenin korun-
mas› için kabul etti¤i anayasal s›n›rlamalara dönmek istiyorum. Burada toplam olarak alt›
hüküm söz konusudur; bunlardan üç tanesi zaten 1949 anayasas›nda yer alm›flt›r; di¤er üç ta-
nesi ise ola¤anüstü hal anayasas› denilen anayasa çerçevesinde eklenmifltir.

1968 y›l›nda bir yandan, Anayasan›n 11. maddesinde korunan serbest dolafl›m hakk›na yöne-
lik s›n›rland›rma olanaklar›n›n geniflletilmesi söz konusu olmufl ve bu geniflletme bugüne ka-
dar pratikte önem kazanmam›flt›r.

Di¤er yandan, yasa koyucuya yurttafllar›n dinlenmesini, anayasan›n korunmas› gerekçesiyle,
ilgili kiflilerin bu müdahale hakk›nda bilgi verilmesi gerekmeyecek flekilde ve aksi taktirde
Anayasan›n 19. maddesinin 4. f›kras› uyar›nca zorlay›c› olarak öngörülen mahkeme denetimi-
nin, parlamenter yard›mc› organlar›n denetimi yoluyla ikame edilebilece¤i flekilde düzenlen-
mesi izni verilmifltir. Anayasadaki bu de¤ifliklik son derece tart›flmal›yd›, ama Federal Anaya-
sa Mahkemesi, ünlü dinleme karar›yla, k›s›tlay›c› bir yorumda bulunarak bu de¤iflikli¤e izin
vermifltir.
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Son olarak da, Federal Anayasan›n yeni 20. maddesinin 4. f›kras›n›n, anayasal düzeni orta-
dan kald›rmaya çal›flan kiflilere karfl› kendini koruyabilmesi için her Almana tan›d›¤› direnme
hakk›ndan söz etmek gerekiyor. Böylelikle bu gibi anayasa düflmanlar›, genel hukuk düzeninin
korumas› d›fl›na ç›kart›lmakta ve anayasal düzenin korumaya karar verebilecek öteki yurttafl-
lar›n müdahalelerine korumas›zca teslim edilmektedirler. Ancak, direnme hakk›, sorunun dev-
let organlar›yla çözülmesinin yan›nda ikincil önemde oldu¤u için, burada daha çok simgesel
bir anayasal de¤ifliklik yasas› söz konusudur, bu de¤ifliklik de bugüne kadar pratik bir önem
tafl›mam›flt›r.

Anayasan›n 1949’tan beri, direniflçi demokrasi do¤rultusunda öngördü¤ü üç temel hak s›n›r-
land›rmas›, ilkesel aç›dan daha büyük önem tafl›maktad›r. Bu s›n›rland›rmalar, temel haklar›n
yitirilmesi, örgütlenme yasa¤› ve parti yasa¤› konular›ndad›r.

Temel haklar›n yitirilmesi Federal Anayasa’n›n 18.maddesinde düzenlenmifltir. Bu maddede,
say›lan baz› temel haklar›n özgürlükçü demokratik temel düzene karfl› mücadele amac›yla is-
tismar edilmesi durumunda, bu haklar›n yitirilmesi öngörülmüfltür. Gerçekte ise, böyle bir du-
rumda, haklar›n yitirilmesi sözcü¤ünün akla getirdi¤i gibi, temel haklar›n otomatik olarak yi-
tirilmesi kesinlikle söz konusu olmaz; daha ziyade, 18. maddenin 2. f›kras›ndan, haklar› yitir-
menin ve bu yitirmenin boyutunun, ancak Federal Anayasa Mahkemesi karar›yla hükme ba¤-
lanaca¤› sonucu ç›kmaktad›r. Mahkeme, böyle bir durumda, ilgililere türü ve süresi tam ola-
rak tan›mlanm›fl s›n›rlamalar koyma yetkisine de sahiptir. Bundan sonra, özgürlük s›n›rlama-
lar›, baflka bir yasal temel gerektirmeden, idari yetkililer taraf›ndan hayata geçirilebilir. El-
bette pratikte flimdiye kadar bir temel hak yitirilmesi hükmü verilmemifltir; bu konuyla ilgili
dört davan›n dördü de daha en bafltan baflar›s›z olmufltur. Dolay›s›yla, temel haklar›n anayasa
çerçevesinde yitirilmesinin pratikte bir önemi yoktur.

Ancak, Federal Anayasa’n›n 9. maddesinin 2. f›kras›ndaki örgütlenme yasa¤›nda durum fark-
l›d›r. Anayasan›n 9. maddesinin 2. f›kras›, örgütlenmelerin, baflka nedenlerin yan› s›ra, anaya-
sal düzene karfl› yönelmeleri durumunda yasakland›klar›n› aç›klar. Anayasa vas›tas›yla etkili
olan normatif bir yasak anlam›na gelen bu ifadeye ra¤men, bu hüküm a¤›rl›kl› olarak tama-
men bir yasa çekincesi olarak okunmaktad›r.

Buna uygun bir yasal düzenleme dernekler yasas›n›n 3. paragraf›nda yer almaktad›r; burada
tek tek her durumda, yetkililerin yasa¤› telaffuz etmesi öngörülmüfltür, bu uygulama hukuk
devletinin fleffafl›¤› aç›s›ndan vazgeçilmez kabul edilmektedir. Bu yasaya göre, mevcut ‹çiflleri
Bakan›, bir örgütlenmenin anayasal düzene karfl› ç›kt›¤›n› saptama yetkisine sahiptir ve daha
sonra ayn› zamanda derne¤in faaliyetini yasaklamas›, yani kapat›lmas›n› talep etme emri ver-
mesi de gerekir.

Pratikte örgütlenme yasaklar› hiç de küçümsenmeyecek bir öneme sahiptirler; birkaç y›l önce
Almanya’daki “Halife Devleti” örgütlenmesinin yasaklanmas›, Türkiye’de de özel bir ilgi
uyand›rm›flt›r; bu yasaklama, dernekler yasas›ndaki yasaklama olanaklar›n›n, dinsel örgütlen-
melere geniflletilmesiyle mümkün k›l›nm›flt›r.

Elbette, en az›ndan ilkesel önemi aç›s›ndan Anayasan›n en önemli direniflçi demokrasi arac›,
Anayasan›n 21. maddesinin 2. f›kras›na göre parti kapat›lmas›d›r.
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Federal Alman Anayasas› bugüne kadar sadece iki partinin anayasaya ayk›r› oldu¤u hükmüne
varm›flt›r; 1952 y›l›nda, NSDAP’›n bir devam› niteli¤inde olan Sosyalist Reich partisi ve
1956 y›l›nda, Almanya Komünist Partisi, anayasaya ayk›r› bulunmufltur. Daha sonra yeni ku-
rulan Alman Komünist Partisi’ne karfl› ise kapatma davas› aç›lmam›flt›r. O zamandan bu ya-
na, ciddiye al›nabilecek tek dava, 2001 y›l›nda Almanya Nasyonal Demokrasi Partisi’ne
(NPD)karfl› aç›lm›flt›r; ancak bu dava da Federal Anayasa Mahkemesi’nde düflmüfltür; sekiz
hâkimden üçü, Anayasay› Koruma Örgütü gizli görevlilerinin NPD’nin yönetici kadrolar›na
s›zmas›n›, ortadan kald›r›lamaz bir usul hatas› olarak de¤erlendirmifllerdir.

Anayasan›n 21. maddesinin 2. f›kras› uyar›nca, anayasal demokratik temel düzeni ortadan
kald›rma amac›yla yola ç›kan partiler anayasaya ayk›r›d›rlar. Temel haklar›n yitirilmesinde
oldu¤u gibi, bu koflullar›n yerine getirilmesiyle de dolays›z hukukî sonuçlar do¤mamaktad›r.
Anayasaya ayk›r›l›¤›n önce Federal Anayasa Mahkemesi taraf›ndan saptanm›fl olmas› gerek-
mektedir. Bu saptama, siyasal partiye karfl› her türlü idari önlemin ön kofluludur.

Elbette bu koruma mekanizmas›, s›n›rs›zca ifllememektedir. Anayasa Mahkemesi, siyasal parti-
lerin de genel ceza yasas›na tabi olduklar›n› hakl› olarak kabul etmektedir; bu yüzden bu yasa,
kapatma karar›ndan ba¤›ms›z olarak, parti üyeleri üzerinde de uygulanabilir. Kapat›lmam›fl
olan siyasi partilerin, anayasaya ayk›r› faaliyet gösterdikleri flüphesi üzerine istihbarat servisle-
ri taraf›ndan gözetlenmeleri de, Federal Hükümetin bu tür soruflturmalara dayanan de¤erlen-
dirmeleri de uygun bulunmufltur. Ayr›ca, Federal Anayasa Mahkemesi, anayasaya düflman
olan, ama kapat›lmam›fl bulunan bir siyasal partinin üyeli¤inin, bir aday›n kamu hizmetinde is-
tihdam edilmemesi için bir gerekçe olarak kabul edilebilece¤i hükmünü de vermifltir.

Bu görelilefltirmelere ra¤men, siyasal partinin statüsü, Federal Anayasa Mahkemesi taraf›n-
dan kapat›lmad›¤› sürece, esas olarak anayasay› korumak için yap›lan müdahalelere karfl› her
halükârda garanti alt›ndad›r. Federal Anayasa Mahkemesi bir parti kapatma davas›nda, bir
partinin anayasaya ayk›r› oldu¤unu saptarsa, bunu, partinin kapat›lmas›yla ba¤lant›land›rma
ve bu partiyi ikame edecek bir örgütlenmenin kurulmas›n› yasaklamakla yükümlüdür. (Federal
Anayasa, 46. Madde, 1. F›kra).

Partiyi ikame edecek bir örgütlenme kurulmas› ya da anayasaya ayk›r›l›¤› ilan edilen bir par-
tinin örgütsel yap›s›n›n, parti kapat›ld›¤› halde bir arada tutulmas›, ceza yasas›na göre befl y›-
la kadar hapis cezas›yla cezaland›r›labilir. Türkiye Baflbakan› Erdo¤an’›n Alman bas›n›nda
yer alan, AKP’nin kapat›lmas› durumunda, basitçe yeni bir parti kurma düflüncesi, yeni kuru-
lan parti hem örgütlenme hem de koydu¤u hedeflerin içeri¤i aç›s›ndan, kapat›lan partiden ta-
mamen farkl› de¤ilse, Alman hukukuna göre savc›lar›n harekete geçmesine yol açacakt›r.

Parti yasa¤›n›n bir baflka geniflletilmesi ise farkl› düzlemlerdeki seçim yasalar›ndan kaynak-
lanmaktad›r. Bu yasalar›n her birinde, kapat›lm›fl bir partinin milletvekillerinin, Federal Mec-
lis’teki, Eyalet Meclisi’ndeki vb. vekilliklerini yitirdikleri öngörülmüfltür. Böylelikle, güncel
hukuksal durum, Weimar dönemindekinden farkl›laflmaktad›r; o zamanlar parlamentodaki ve-
killik s›fatlar›, bir partinin kapat›lmas›ndan etkilenmemekteydi, dolay›s›yla ilgili milletvekille-
ri kapat›lan partinin anlay›fl› do¤rultusunda yeniden anayasaya ayk›r› faaliyetlerde bulunabili-
yorlard›. Günümüzde, vekilli¤in yitirilmesi düzenlemesiyle, bu olanak ortadan kald›r›lm›flt›r.
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Ayr›ca, kapat›lm›fl partilerin ve onlar› ikame eden örgütlerin propaganda malzemelerinin yay-
g›nlaflt›r›lmas› ve iflaretlerinin kullan›lmas› da cezaya tabidir, öyle ki anayasaya ayk›r›l›¤› ka-
bul edilmifl örgütlenmelerden yana, parlamento d›fl›ndaki her türlü hareket de hukuksal aç›dan
uygun de¤ildir.

Tüm örneklerde, anayasaya ayk›r› oldu¤u ilan edilen ya da sadece böyle oldu¤u tahmin edilen
partiler nispeten küçük gruplard›, yüzde befllik baraj› aflabilmeleri ve bir meclise girebilmeleri
sadece istisnai olarak gerçeklefliyordu. Almanya’da bugüne kadar, büyük, belki hükümetlere
de kat›lm›fl, hatta hükümeti tek bafl›na oluflturan bir partiye yönelik kapatma davas› gibi, ade-
ta ateflten gömlek oluflturan bir kapatma davas› aç›lmam›flt›r.

Bu yüzden, Türkiye’de ortaya ç›kan bu yöndeki geliflme Almanya’da da büyük bir heyecanla
gözlemlenmektedir; örne¤in Almanya’da yay›nlanan sayg›n bir haftal›k gazete, Türkiye’deki
kapatma davas›n› “Yasa Maddelerine Karfl› Darbe” manfletiyle haber yapm›fl ve Türk adaleti-
ne “kendisini komik duruma düflürmeme” ça¤r›s›nda bulunmufltur. Anayasal bir düzenin
“sa¤laml›¤›”n›n ve onun bekçisi olarak Anayasa Mahkemesi’nin, zaman içinde halk›n aç›k bir
ço¤unlu¤una karfl› dayanabilip dayanamayaca¤›, elbette her halükârda, hukukçunun yan›tla-
yamayaca¤› bir sorudur.
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ÖLÇÜLÜLÜK ‹LKES‹N‹N ÖZELL‹KLE TÜRK HUKUKU 
D‹KKATE ALINARAK ‹RDELENMES‹ ÜZER‹NE B‹R DENEME

Christian RUMPF

A) G‹R‹fi: ÖLÇÜLÜLÜK ‹LKES‹N‹N KARAKTER‹

Burada ölçülülük ilkesi derken, matemati¤e ya da iktisada ait bir ilkeden söz etmiyoruz. Bura-
da sadece, tarihsel kökenleri genellikle Alman Anayasa Hukuku’nda görülen ve bu arada hepsi
olmasa da Avrupa hukuk sistemlerinin birço¤una yerleflmifl bulunan bir ilke söz konusudur.

Ölçülülük ilkesi, yurttafllar ile devlet aras›ndaki hukuksal iliflkilerde yer ald›¤› ve bu ilkenin ifl-
levinin, devletin kiflinin haklar›na müdahalesinin s›n›rlar›n› belirlemek oldu¤u her yerde kabul
edilmifltir. Yurttafllar ile devlet aras›ndaki etkileflimi belirleyen devletin keyfiyeti de¤il, birey-
lerin ç›karlar› ile kolektif ç›karlar›n; devletin, tüm ç›karlar›n bütünlü¤ünü koruma ve de¤ifltir-
me yolundaki demokratik meflruluk tafl›yan hakk›n› uygulamas› ile bireylerin ç›karlar›n›n
özenle tart›l›p dengelenmesi olmal›d›r. 

Ne Almanya’da ne de baflka bir yerde, ölçülülük ilkesinin normatif karakterini belirlemek ko-
lay olmam›flt›r. Bu ilkenin hukuk devleti ilkesinde konumland›r›lmas› ile do¤rudan do¤ruya te-
mel haklar ö¤retisinde konumland›r›lmas› aras›nda gidip geldik. Bunun ötesinde ölçülülük il-
kesine kendine özgü bir norm alan›n›n ayr›l›p ayr›lamayaca¤› sorusu karfl›s›nda da zorland›k.
Bir ölçüt normundan söz ederek, karakterize etme çabalar›n› hiç olmazsa kavramsal bir sonu-
ca vard›rma umudunda terminolojik koltuk de¤nekleri yaratt›k.

Kavramlar ve içerikleri ya da karakterleri hakk›nda aç›kl›k sa¤lamak için modern bir yönteme
uyarak, Internet platformu Wikipedia’da bir araflt›rma yapt›m ve flu tan›m denemesini bul-
dum:

“Ölçülülük ‹lkesi, hükümetin hiçbir kademesinin, hükümetin amac›n› (amac›n niyeti ne olursa
olsun) elde etmek için gerekenin ötesinde bir eylemde bulunmamas› gerekti¤ini belirten siyasi
bir kurald›r. Bu kural, ilk olarak Alman hukuk sistemi içerisinde gelifltirilmifltir.”

Ayn› platformdan devamla flunlar söyleniyor:

“Bu, Avrupa Birli¤i hukukunun temel ilkelerinden biridir. Bu ilkeye göre, AB ancak amaçlar›n›
elde etmek için geçerli s›n›rlar dahilinde hareket edebilecek ve daha ötesine geçmeyecektir. Bu
ilke, Avrupa Topluluklar›’n›n 1957’deki bafllang›çlar›ndan beri desteklenmektedir. fiu anda uy-
gulanan birincil hukuka göre, Ölçülülük ‹lkesi, Avrupa Toplulu¤u’nu kuran Sözleflmenin 
5. Maddesinin üçüncü paragraf›nda yer almakta olup afla¤›daki gibidir: “Toplulu¤un hiçbir ey-
lemi, bu Sözleflmenin amaçlar›n› elde etmek için gerekli olan›n›n ötesine geçmeyecektir.”



Elbette, ikinci derecede önemli olma ve ölçülülük ilkelerinin uygulanmas› hakk›ndaki proto-
kol, ölçülülük ilkesinin karakterize edilmesine katk›da bulunmuyor,1 çünkü sadece Avrupa
Birli¤i sözleflmesine gönderme yap›yor.

Buna karfl›n Avrupa Sözlü¤ü Europe Glossar’daki bir aç›klama denemesinde, gözle görülür öl-
çüde daha fazla fley bulunuyor:2 “‹kinci Derecede Önemlilik ‹lkesi gibi, Ölçülülük ‹lkesi de Av-
rupa Birli¤i’nin yetkilerinin uygulanmas› için geçerlidir. Bu ilke birli¤in organlar›n›n eylemle-
rini s›n›rlar ve düzenler. Bu ilkeye göre organlar›n ald›klar› önlemler, sözleflmelerin hedefleri-
ne ulaflmak için gereken ölçüyü aflamazlar. Baflka bir deyiflle, önlemlerin yo¤unlu¤u izlenen
hedefle orant›l› olmal›d›r. Bu da, birli¤in, de¤iflik eylem biçimleri aras›nda bir seçim yapabili-
yorsa, ayn› sonuca sahip biçimler aras›ndan, üye ülkelere ve bireylere en fazla özgürlü¤ü sa¤-
layan biçimi seçmesi anlam›na gelir.

Demek ki, buraya kadar önce Ölçülülük ‹lkesinin, yetkilerin uygulanmas›n› düzenleyen politik
bir ilke ya da sadece bir ilke olarak karakterize etme denemelerini buluyoruz.

Buna karfl›l›k, Alman devlet ö¤retisinde Ölçülülük ‹lkesi, hukuk devleti ilkesiyle s›k› bir flekil-
de ilintilendirilir ve böylelikle bu ilkeye, anayasa hukukuna ait bir normatiflik kazand›r›lmaya
çal›fl›l›r. Hepimizin bildi¤i gibi, nihayetinde, ölçülülük ilkesinin anayasa sistemi içerisinde s›-
n›fland›r›lmas› konusunda bir görüfl birli¤i bulunmamaktad›r.

B) ÖLÇÜLÜLÜK ‹LKES‹ VE TEMEL HAKLAR

En tutarl› s›n›fland›rma denemesi, Türk anayasa haz›rlay›c›lar› taraf›ndan yap›lm›flt›r.3 Bu s›-
n›fland›rma denemesinin sadece bir anayasa ö¤retisiyle de¤il do¤rudan do¤ruya anayasa met-
ninin içinde yaln›zca Türkler taraf›ndan gerçeklefltirildi¤i iddias›n›, Avrupa alan›ndaki daha
yeni baflka anayasalar hakk›nda güncel bilgi sahibi olmad›¤›m için elbette bir s›namaya tabi
tutmadan öne sürüyorum. Ancak, 2001 reformu çerçevesinde haz›rlanan Türk anayasas›n›n
13. maddesine Ölçülülük ‹lkesinin al›nmas›n›, bu ilkeyi bir hukuk metnine normatif bir etkin-
likle sokman›n do¤ru yolu oldu¤unu kabul ediyorum; daha 1982 Anayasas›nda, ola¤anüstü ve
istisnai durumlarda temel haklar›n korunmas›n› düzenleyen 15. madde bu ilkeyi an›msat›yor-
du. Burada, anayasa haz›rlay›c›s› Ölçülülük ‹lkesini öteki ilkelerle, yani demokratik bir top-
lumda ilkesel içerik teminat› ve gereklilik ilkesiyle do¤rudan bir ba¤›nt› içine sokmufltu. Bu s›-
n›fland›rmayla Ölçülülük ‹lkesi gördü¤ü ifllev aç›s›ndan, yani temel haklar›n korunmas› ile te-
mel haklar›n uygulanmas›n›n sosyal ba¤› aras›ndaki ya da kamu ç›kar›n›n korunmas›n›n ara-
s›ndaki etkileflimde düzenleyici olarak ele al›nm›flt›r. Kanunda Yaz›l› Hükümlerin Sakl› Tutul-
mas› ‹lkesi ya da Belirlilik ‹lkesi gibi ilkelerle beraber yasa koyucuya ve elbette yürütme orga-
n›na –yani idareye–, müdahalelerini, meflru eylem hedefine, eylem hedefinin kendi içinde afl›r›-
l›k tafl›mamas› kofluluyla, olabildi¤ince az ac›ya yol açarak gerçeklefltirmelerini bildiren bir
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davran›fl talimat› olarak tüm gücünü ortaya koyar. Bunu geçerli kavramlara tercüme edecek
olursak, yasaman›n, idari eylemin ya da mahkeme yarg›s›n›n hedefi, sa¤lam anayasa hukuku-
na ve yasal dayanaklara dayanmas›; hedefe ulaflmak için seçilen amac›n uygun ve ayn› zaman-
da gerekli olmas› ve son olarak da, bu hedeflere ulafl›ld›¤›nda temel hak ve özgürlüklerin ko-
runmas›n›n anlam ve amac›n›n tart›fl›lmas›na neden olacak bir duruma gelinmemifl olmas› ge-
rekti¤idir. Burada Türk Anayasas›n›n 13. maddesine ek olarak yerlefltirilmifl önlem ‹lkesel
‹çeri¤in Teminat›d›r.

Türk Anayasa hukuku ö¤retisi ve Anayasa mahkemesi daha 2001 reformundan önce Ölçülülük
‹lkesini “ölçüt normu” ad› alt›nda kabul etmiflti ve yine daha önce bilinen gereklilik, elveriflli-
lik ve oranl›l›k unsurlar› olmak üzere üç unsura ay›rm›flt›.

Asl›nda normatiflik sorununu burada daha derinlefltirmek istemiyorum, çünkü ifllevselli¤i aç›-
s›ndan özel bir anlam tafl›d›¤›n› düflünmüyorum. Ancak her halükârda, Ölçülülük ‹lkesinin Av-
rupa’n›n her yerinde ba¤lay›c› bir etkisinin oldu¤u konusunda hemfikir olunabilir, bu da bir
normatifli¤in varl›¤›na iflaret edebilir. Bu ilke ba¤lay›c›d›r, çünkü bir davran›fl talimat› olufltu-
rur; bu ilkenin çi¤nenmesi, ilgili eylemin anayasa ya da hukuka ayk›r›l›¤›n›n sonucunu berabe-
rinde getirir. Ben Ölçülülük ‹lkesinin temel haklar alan›nda evrensel bir karakteri oldu¤unu
söylemek istiyorum: Birey karfl›s›nda kamunun sahneye ç›kt›¤› her alanda, Ölçülülük ‹lkesine
düzenleyici bir ilke olarak baflvurulmal›d›r, üstelik her düzlemde. Bu yüzden bu ilke çok do¤ru
bir nedenle en yüksek düzeyde, yani anayasa düzleminde yer al›r. Temel haklar›n korunmas›
ancak böylelikle tam olarak gerçekleflecektir; temel haklar›n korunmas›na ne kadar büyük bir
önem verildi¤inden ve kamusal ç›kar›n bireylerin ç›karlar›yla – Anayasa ve hukuk politikas›
aç›s›ndan – nas›l bir iliflki içinde görüldü¤ünden ba¤›ms›z olarak. 

C) ÖLÇÜLÜLÜK VE ADALET
Bu noktaya asl›nda sadece flöyle bir de¤inmek istiyorum. ‹nsan ölçülülük ilkesini nas›l ak›l et-
mifltir? Nas›l olmufl da, Anayasa ya da bir yasa metninde bireylerin ç›karlar› ile kamusal ç›kar
karfl› karfl›ya ifade edilmifltir? Bunun nedeni adalet duygusudur. ‹nsan›n yaflam› boyunca ac›
çekmeden yaflayamayaca¤›, ne var ki kamu ya da devletin, insanlara ac›s›z bir yaflam› sa¤la-
ma yükümlü¤ünün bulundu¤u inanc›nda olmakt›r. Burada eflitlik ilkesiyle bir nebze akrabal›k
bulunmaktad›r, ama bu ayr› bir konudur, burada daha ayr›nt›s›na girilmeyecektir. Sözü edilen
s›k›nt›n›n ortadan kald›r›lmas›, ancak birey ile devlet aras›ndaki etkileflimi belirli kurallara
tabi k›lmakla ve bu s›rada özellikle daha güçlü olana yani devlete s›n›rlar koymakla mümkün-
dür. Burada yine yukar›da de¤indi¤imiz, Avrupa Sözlü¤ü’nde yer alan, Ölçülülük ‹lkesinin or-
taya at›lmas›na yol açan merkezi izle¤e ulaflm›fl bulunuyoruz.

D) ÖLÇÜLÜLÜK ‹LKES‹ VE ANAYASA HUKUKUNDAN KAYNAKLANAN 
BA⁄LAYICILIK

S›n›fland›rmada, Ölçülülük ‹lkesini her halükârda en üst seviyede bir yere yerlefltirmek istedi-
¤imize ve bunu yapmam›z gerekti¤ine göre, bir baflka saptamada daha bulunmal›y›z. K›ta Av-
rupa’s›ndaki modern hukuk düzenlerinin tümü belirli bir normlar hiyerarflisine uyar; bu hiye-
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rarfli anayasal düzlemde bafllar ve normun ba¤lay›c›l›k etkisinin, tekil vakadaki ba¤lay›c›l›k
etkisine odakland›¤› yerde sona erer. Normlar›n hiyerarflisi sadece, belirli norm düzlemlerinin
yürürlü¤e konulmas› anlam›na de¤il, bir yukar›daki her norm düzleminin, bir afla¤›daki norm
düzleminin durumunu ve içeri¤ini belirlemesi anlam›na da gelir. Böylelikle normatif talimat-
lar en üstteki düzlemden en alt düzleme kadar ulafl›r. Bu yüzden Anayasan›n ba¤lay›c›l›k etki-
si, bu ba¤lay›c›l›k etkisinin kamu gücünün her norm ve eylem düzlemine nüfuz etmesinden
baflka bir anlama gelmez.

Bunda da Ölçülülük ‹lkesinin pay› vard›r. Herhangi bir yerde yaz›l› olarak yer als›n ya da al-
mas›n yasa düzleminde genellikle Ölçülülük ‹lkesinin aç›kça düzenlenmedi¤ini görüyoruz , bu
ilke geçerlidir.

Bu durum, devletin bireyin karfl›s›na ç›kt›¤› her yerde, idari hukukun yan ›s›ra ceza hukukun-
da ve nihayetinde muhakeme hukukunda da geçerlidir.

E) ÖLÇÜLÜLÜK ‹LKES‹ VE CEZA HUKUKU

Bu noktaya sadece de¤inece¤im ve sonra bir kenara b›rakaca¤›m. Ölçülülük ‹lkesi en dikkat
çekici anlat›m›n› ceza hukukunda bulur. Devlet burada bireye ac› çektirmek için ceza yarg›s›-
n›n araçlar›n› kullan›r. Günümüzdeki anayasa ve ceza hukuku anlay›fl›na göre, bireyin belirli
kurallar› çi¤nemesi durumunda devlet bireyin özgürlü¤ünü elinden alabilir ya da servetine za-
rar verebilir. Devlet kefaret ödeyebilir ve böylelikle ayk›r› davran›fllar› ac› çektirmek suretiyle
cezaland›rabilir. Burada cezan›n meflrulu¤unu sorgulamak yerine oldu¤u gibi kabul edece¤im.
Burada beni ilgilendiren as›l mesele, modern adalet duygusunun baz› de¤iflikliklere yol açm›fl
olmas› ve bunlar›n da nihayetinde Ölçülülük ‹lkesinin uygulamas›nda karfl›m›za ç›kmas›. Gü-
nümüzde devlete, bireyin belirli kurallar› çi¤nemesine karfl›l›k olarak bireyi bedensel olarak
cezaland›rma hatta öldürme hakk›n› tan›m›yorsak, bunun tek nedeni, bu ceza biçimlerinin,
meflru eylem hedefine ulaflmaya uygun görülmeleri ama gereklilik kofluluna uymamalar› ya da
gereklilik koflulunun varl›¤› durumunda da, en az›ndan ölçülü olmamalar›d›r. Günümüzde be-
densel bütünlü¤e müdahale, ulafl›lmas› gereken amaç aç›s›ndan –bu amaç ister kefaret ister
›slah olsun– genel olarak hiçbir biçimde uygun görülmemektedir. Ça¤›n ruhu de¤erleri de¤ifl-
tirdi. ‹nsan bedeni ve onuru öylesine de¤er kazand›lar ki, tek tek kamusal ç›karlar karfl›s›nda
kendilerini giderek daha çok kabul ettirebildiler. Burada, ölçülülük ilkesinin iflleyifl tarz›n›n
ça¤›n ruhuna ba¤l› oldu¤unu görüyoruz. 

Bunun ötesinde Ölçülülük ‹lkesi bir yanda çi¤nenen kural ve bu kural›n koruma amac›n› ve öte
yanda eylem hedefini, yani bir kural›n çi¤nenmesine karfl› uygulanan yapt›r›m aras›ndaki ilifl-
kiyi belirler. Ölçülülük ‹lkesinin ifllevselli¤ini ve ayn› zamanda ceza hukukunda geçerli olan
Kesin Yasall›k ‹lkesini ve bundan türetilmifl olan, Kural›n Belirlenmiflli¤i ‹lkesini göz ard› et-
memek için, yapt›r›m uygulama karar›n› verme yetkisine haiz mahkeme için, burada takdir
serbestlik alan› olarak – cezan›n tayininde takdir hakk› – ya da yarg›lama serbestlik alan› mu-
hakeme aral›¤› tan›nm›flt›r. Yapt›r›m›n, yani failin kiflisel özgürlük alan›na müdahalenin kes-
kinli¤i, fiilin a¤›rl›¤›na göre belirlenir.
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Bu noktada ceza hukuku için son olarak düflündürücü bir örnek vermek istiyorum; bu örnekte
adalet ve Ölçülülük ‹lkesi aç›kça çeliflkiye düflmüfllerdir, oysa Türk yarg›çlar› genifl bir deneyi-
me dayanarak bu çeliflkiden belli bir biçimde kaç›nm›fllard›.

Eski Türk ceza hukuku, suçlar›n içtima›nda, toplam ceza denilen bir ceza verme olana¤›na sa-
hip de¤ildi, aksine, cezalar› basitçe üst üste topluyordu. Bu yüzden, yafllar› küçük olan befl
suçlunun birden fazla defa baklava çalma suçu iflledikleri için on befl y›l hapis cezas›na çarpt›-
r›ld›klar› o ünlü dava ortaya ç›km›flt›r. H›rs›zl›k cezas› kendi bafl›na yüksek de¤ildi. Ancak bu
suçun birden fazla defada ifllenmifl olmas› ve bir de “çete” suçlamas›, gençlik ceza hukuku
aç›s›ndan saçma olan bu sonuca yol açm›flt›. Yarg›çlar burada art›k cezan›n tayininde takdir
hakk›n› uygulamam›fllar, cezay› hafifletici çeflitli nedenleri geçerli k›lmak için ellerinden gele-
ni yapm›fllard› – bunda da ancak bir ölçüde baflar›l› olabilmifllerdi.

Siyasal ceza hukukunda da benzer bir ikilem bulunmaktad›r: Eski siyasal ceza hukuku ayr›l›k-
ç› bir örgütün propagandas›n› yapma suçuna karfl› çok a¤›r cezalar öngörüyordu. ‹fade özgür-
lü¤ü hakk›n›n korunmas› gerekti¤i sorununun çok iyi bilincinde olarak, o zamanki Türk Ceza
Kanunu’nun 169. maddesinin uygulanmas›n› gerektiren binlerce vakada, ceza tayin hakk›n›
mutlak bir asgari cezan›n üzerinde kullanan tek bir yarg›ç bile ç›kmam›flt›, ki bu asgari ceza
zaten üç y›ldan fazla, belirli ba¤lamlarda daha da fazla hapis cezas› sa¤l›yordu; savc›lar, ço¤u
çocuk yafltaki birçok genç suçluyu bu tan›m›n genifl bir yorumlan›fl›ndan korumak için, vakala-
r›n ço¤unda dava açmak yerine takipsizlik yoluna gitmifllerdir.

F) ÖLÇÜLÜLÜK ‹LKES‹ VE ‹DAR‹ HUKUK: C+K VAKASI

Yaflam›n› anayasa hukuku profesörü olarak de¤il de savc›, hâkim ya da bilirkifli olarak sürdü-
ren bir kimsenin, siyasal aç›dan sinirleri geren ama hukuksal aç›dan çok ilginç olan güncel bir
somut vakay› ele almas›n› hakl› buluyorum.

Birkaç y›l önce, Türk Enerji Temini Yasas›’n›n hükümlerini a¤›r biçimde çi¤nemekle suçlanan
iki Türk flirketinin ana idari binalar› polis taraf›ndan bas›ld› ve boflalt›ld›. Bu müdahalenin hu-
kuksal temeli, Türk hükümeti ile bu iki flirket aras›ndan imzalanm›fl bulunan imtiyaz sözlefl-
melerinin ikisinde de ayn› flekilde yer alan bir hükme muhalefetti; bu hüküm uyar›nca iki flir-
ket altm›fl y›ll›¤›na enerji üretimi ve üretilen enerjinin enerji a¤lar›na verilmesi imtiyaz›n› al-
m›flt›, ayr›ca bu bölgelerdeki enerji flebekeleri de yine bu flirketlerin denetimine verilmiflti. ‹h-
tilaf, yasa koyucunun, sözleflmelerin imzalanmas›ndan sonra flirketlere tek tarafl› olarak, fle-
bekeleri bir ulusal enerji a¤› iflletmecisi flirkete devretme yükümlülü¤ünü getirip getiremeyece-
¤i sorusundan kaynaklan›yordu.

Burada söz konusu vakada ortaya ç›kan ve flu anki konumuzu ilgilendiren özel hukuk sorunlar›n›
irdelemek istiyorum. Eylemin temelinde bir imtiyaz sözleflmesi yat›yordu. Bu sözleflmeye göre
hükümet belirli maddi koflullar›n ve usule iliflkin koflullar›n ortaya ç›kmas› durumunda, sözlefl-
meyi süresiz olarak feshedebilirdi. Sözleflmede bir baflka yapt›r›m olarak böyle bir süresiz fesih
durumunda akla gelebilecek her türlü tazminat talebinin de geçersiz olaca¤›n› öngörmüfltü.

Sözleflmenin imzalanmas› üzerinden ancak befl y›l geçmifl, sözleflmenin ise altm›fl y›ll›¤›na ya-
p›lm›fl olmas›n›n yan› s›ra her iki flirketin yat›r›m için milyarlarca ABD dolar› harcam›fl olma-
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lar› gerçe¤i karfl›s›nda, hem fesih karar›n›n hem de tazminat düzenlemesinin özenli bir s›na-
maya tabi tutulmas› gerekiyordu. Mahkeme halihaz›rda sürdü¤ü ve herhangi bir sonuca ulafl-
mad›¤› için soyut konuflmak zorunday›m. Söz konusu s›nama her halükârda, sözleflmenin fes-
hiyle ulafl›lan sonucun, yani devletin milyarlarca dolarl›k de¤eri tek kurufl ödemeden kamulafl-
t›rmas›n›n her türlü adalet duygusuyla çeliflti¤i yaklafl›m›yla bafllayacakt›r. Peki hata kimdey-
di? Hata daha en bafltan, sözleflmenin yap›s›ndan m› kaynaklan›yordu? Ya da kamu ç›kar› ile
sözleflme özgürlü¤ü aras›nda yer alan talihsiz bir kar›fl›mdan m› ortaya ç›k›yordu? Burada,
tazminat ödemeden yap›lan bir kamulaflt›rmayla m› karfl› karfl›yay›z?

Her fleyden önce, sözleflmede öngörülen fesih koflullar›n›n mevcut olup olmad›klar›n› s›namak
gerekliydi. Bunun ötesinde bir sonraki yapt›r›m›n, yani tazminat haklar›n›n hükümsüzlefltiril-
mesinin, hukuka uygun olup olmad›¤› s›nanmal›yd›.

Bir özel hukuk uzman› olarak, burada bu vakay› kurama göre kolayca yorumlama e¤ilimi gös-
terebilir ve vakay› basit bir görüfl aç›s›ndan, fesih koflullar› mevcut ise fesih olay›n›n ve tazmi-
nat hakk›n›n hükümsüzlefltirilmesinin hukuka uygun oldu¤unu düflünebilirim. Böyle bir sonuca
varman›n önündeki engeller sadece borçlar hukukunda bulunabilir: ‹rade sakatl›¤›, yasaya ay-
k›r›l›k ve ahlâka ayk›r›l›k. Böyle bir yol izlemek, yasa koyucunun daha önce do¤al olarak ka-
mu hukuku sözleflmeleri olarak s›n›fland›r›labilecek sözleflmeleri, yabanc› yat›r›mc›lar› teflvik
etmek amac›yla aç›kça özel hukuka tabi k›ld›¤› ve böylelikle örne¤in Frans›z sisteminden
önemli ölçüde uzaklaflt›¤› düflünüldü¤ünde son derece çekici hale geliyor. 

Devletin özel hukuka giren bir sözleflmenin s›n›rlar›n›, yeniden kamu gücünü kullanarak tek
tarafl› olarak, kamu ihalesi hukukunda adet oldu¤u üzere bu sözleflmenin d›fl›na ç›karmaya
hakk› olmad›¤› görüflünü savunmakla beraber, öte yandan devlet özel hukukunun araçlar›n›,
kamu hukukuna giren kendi sorumluluklar›ndan kaçmak için de istismar edemeyece¤ini sa-
vunmaktay›m. Bu tür sözleflmelerin “özel hukuka” göre düzenlenmesi, yasa koyucunun moti-
vasyonu ve iradesi do¤rultusunda, sadece bireyin, yani burada yat›r›mc›n›n yarar›na sonuçla-
nabilir. Birey böylelikle, kamu hukukuna göre düzenlenmifl sözleflmelere iliflkin olan, devlet
kamu hukukuna göre düzenlenmifl sözleflmeleri sözleflme hukukunun do¤as›nda olmayan, sade-
ce yine devletin kendisi taraf›ndan tan›mlanan kamu ç›kar›na hizmet eden gerekçelerle tek ta-
rafl› olarak feshetme hakk›n› tan›yan bir ö¤retinin ve hukuk biliminin tehlikelerinden korun-
mufl olacakt›r. Devlet daha fazla de¤il tam tersine daha az hakka sahip olmal›d›r.

Böylelikle, bir sözleflmenin özel hukuk sözleflmesi niteli¤i tafl›mas›n›n, devleti nihayetinde çifte
bir ba¤ içine soktu¤u öne sürülebilir ve gerekçelendirilebilir: Devlet, kamu hukukuna ait mü-
dahale yetkilerinden, sözleflme orta¤›n›n ç›kar› do¤rultusunda vazgeçmek zorundad›r; ama
sözleflmeyle ilintili ve sözleflme orta¤›n›n aleyhine olan eylemlerde, kamu hukukundan kaynak-
lanan yükümlülüklerini dikkate almakla yükümlüdür. Bu yükümlülük, beylik bir örnek haline
gelmifl olan yerel yönetimin sat›n alma dairesinin kurflun kalem sat›n almas› durumunda farkl›
olabilir; ama her halükarda, kamusal hukuktan do¤an yetkilerin özel hukuka göre düzenlen-
mifl bir sözleflme arac›l›¤›yla kullan›ld›klar› her yerde geçerlidir.

K›sacas›, devlet daha kamusal ihaleler ya da imtiyaz örneklerinde özel hukuka göre sözleflme
imzalad›¤› anda, kamusal hukuktan kaynaklanan bir sorumluluk alm›fl olur ve böylelikle Ana-
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yasa’n›n ve idare hukukunun ba¤lay›c› etki alan›na girer. Daha sonra gerçekten düzenlenen
özel hukuka ait sözleflmeyle, devlete herhangi bir özgürlük tan›nm›fl olmamaktad›r; daha ziya-
de, devletin müdahaleleri aç›s›ndan, özellikle de özel sözleflme partnerlerine zarar verecek
müdahaleler aç›s›ndan sözü geçen ba¤lay›c› etki varl›¤›n› sürdürür.

Bunun bir sonucu olarak, özel hukuka giren sözleflmelerdeki bireyin aleyhine olan maddelerin
görüflülmesi s›ras›nda etkileflimli bir iliflkiye girmifl bulunan devlet, hâkimiyet tasarrufunda
bulunmas› durumunda ne bir idari eyleme ne de bir kamu hukuku sözleflmesine sokulamaya-
cak maddeler üzerinde anlaflmaya varamaz. Hukuk politikas›ndan kaynaklanan belirli gerek-
çelerle, ele ald›¤›m›z örnekte: Yat›r›ma teflvik ya da özellefltirme politikalar›n›n özel hukuka
göre düzenlenmifl sözleflmeler vas›tas›yla baflar›yla hayata geçirilmesi gibi gerekçeler, devletin
ans›z›n Anayasa’ya ve yasalara ba¤l›l›ktan feragat etmeye karar vermesi sonucunu do¤ura-
maz. Sözleflme yapma özgürlü¤ünün devlete biraz da olsa yarar sa¤lamas› isteniyorsa, her ha-
lükarda bu yarar, özel hukuk kiflisi olan sözleflme orta¤›na, ihale kurallar› çerçevesinde kendi
gelifltirdi¤i maddeleri dayatmas› yoluyla sa¤lanmamal›d›r. Burada da durum, biraz genel ifl-
lem flartlar›nda oldu¤u gibidir: Daha güçlü olan taraf›n uygulay›c› oldu¤u ve böylelikle madde-
leri önceden formüle etti¤i ve zay›f taraf›n alternatiflere yönelme olana¤› bulunmad›¤› durum-
larda belirli maddeler, sözleflme özgürlü¤ü ilkesinin uygulanmas›yla bile uygulanamaz. Bu du-
rumu özellikle Bankalar Kanundan tan›yoruz. 

Dolay›s›yla fesih düzenlemesi söz konusu oldu¤unda, böyle bir düzenlemenin bir kamu hukuku
sözleflmesinde yer al›p almad›¤›na bakarak bir s›nama yapmak gerekir; üstelik bu s›nama, bi-
reyin yararlar›n›n kamu hukukuna göre s›n›rland›r›lmas› aç›s›ndan de¤il, sadece devletin ba¤-
l›l›klar› aç›s›ndan yap›lmal›d›r.

Bunun ard›ndan gelen ikinci aflamada fesih ilan›, ayn› nedenlerle yine denetime aç›k olmal›d›r.
Sözleflmede düzenlenen koflullar mevcut ise ve sözleflmenin iki taraf›na da hitap eden, sivil hu-
kukun temel ilkeleri olan, sadakat ve itimat, iyi ahlak ya da yasalarla düzenlenmifl bir yasa¤a
veya buyru¤a uymak gibi ilkeleri engelleyici nedenler bulunmuyorsa, kamu hukukuna ba¤l› bir
sözleflme partnerinin, her istedi¤ini yapmaya hakk› oldu¤u gibi bir ilke söz konusu de¤ildir.
Daha ziyade, sözleflmeyi fesheden devlet, Anayasa hukuku ve idari hukukun öngördü¤ü tüm s›-
namalardan geçmelidir. Çünkü fesih karar› idari hukuk özelli¤i tafl›r. Bir fesih karar› Dan›fl-
tay yasas›n›n 2. maddesinin, bir idari eylemin hukuka uygunlu¤una ölçüt olarak koydu¤u befl
k›stas› yerine getirmelidir.4 Ancak, Türk idare biliminde ve yarg›s›nda, bütünleyici bir k›stas
olarak Ölçülülük ‹lkesinin yerine getirilmesi, göründü¤ü kadar›yla henüz tam olarak yerleflme-
mifltir. Elbette, Gerekirlik ‹lkesi ya da Uygunluk ‹lkesi, herhangi bir girifl bölümünde gizlen-
mifl olabilir. Ancak ki burada yine adalet duygusundan söz etmek istiyorum var›lan sonuçta
bir fleyin yolunda olmad›¤›na iliflkin rahats›z edici bir duygu yafland›¤›nda, Ölçülülük ‹lkesi
yard›mc› olmaktad›r; en az›ndan, fesih karar›n›n sonucu olarak mülkiyete, yani burada verdi-
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4 Bu befl test yaklafl›k olarak Frans›z “ouvertures”lerine karfl›l›k düfler. Türk idari hukukunu anlatan tüm kitaplarda, idare
mahkemesinin, bir düzenlemenin yasaya uygun olup olmad›¤›n›, düzenlemenin gerekçesinin hukuka uygun olup olmad›¤›n›,
güdülen hedefin yasaya uygun olup olmad›¤›n›, düzenleme biçiminin kurallara uyup uymad›¤›n› ve ilgili devlet görevlisinin
pazarl›k yap›p yapmad›¤›n› s›namas› gerekti¤i yaz›l›d›r.



¤imiz örnekte “kurulmufl ve kullan›lmakta olan ticari iflletmeye” bir müdahale oluflturmas›
durumunda.

Gerçekten de Türk Dan›fltay’›, birçok karar›nda Ölçülülük ‹lkesine de¤inmifltir; Dan›fltay bu
kararlar›nda bazen “adil denge”, bazen “zorunlu” ya da “gerekli”, bazen “orant›l›” ya da
“ölçülü”, bazen de “nispi” sözcüklerini kullanm›flt›r. Ancak müdahale ile temel haklar aras›n-
daki iliflkinin yönetilmesinde Ölçülülük ‹lkesinin düzenleyici bir norm olarak tutarl› bir biçim-
de uyguland›¤›ndan söz etmek henüz mümkün de¤ildir. Burada an›lan vakada devlet kurulu
böyle bir s›nama yapmaktan tamamen kaç›nm›fl ve feshin hakl› oldu¤u fleklindeki son derece
olumsuz karara varm›flt›.

Örnek vakaya dönecek olursak, ölçülülük k›stas›n› birçok noktada uygulayabiliriz:

• Sözleflmedeki fesih düzenlemesinin, devletin kamu hukukundan gelen yükümlülüklerinin
gerekliliklerine uygun olup olmad›¤› sorusunda.

• Fesih karar›n›, yaln›zca sözleflmede belirlenmifl olan koflullara dayanmakla kalmay›p fes-
hin hedefinin, yani düzene uygun bir biçimde enerji da¤›t›m›n›n teminat alt›na al›nmas›na
ya da sözleflme taraflar›n›n kamu hukuku normlar›na uymas›n›n sa¤lanmas›na daha yumu-
flak bir yöntemle ulafl›labilip ulafl›lamayaca¤› sorusunda.

• Son olarak da, yanl›fl davran›fl›n yapt›r›m› olarak her türlü tazminattan mahrum b›rak›l-
man›n, aç›kça hedefin ötesine geçip geçmedi¤i sorusunda bu k›staslar uygulan›r. Kald› ki
bu belirleme zaten kendi bafl›na Anayasa Hukukunun temel ilkesiyle, bir kamulaflt›rman›n
ancak tazminat karfl›l›¤›yla gerçekleflebilece¤i ilkesiyle, çeliflmektedir.

G) ÖZET

Ölçülülük ‹lkesi günümüzde müdahale normlar›n›n yorumlan›fl›nda vazgeçilmez bir unsuru
olarak, daha do¤rusu, devletin bireylere yönelik müdahalesinin yönetilmesinde, adalet düflün-
cesinin hayata geçirilme ilkesi olarak kabul edilmifltir. Adalet anlay›fl›n›n de¤iflmesiyle birlik-
te, adalet ilkesi de de¤iflikliklere maruz kalabilir. Ölçülülük ‹lkesi ça¤›n ruhundaki geliflmelere
ba¤l›d›r. 

Üç unsur olan, Gerekirlik, Uygunluk ve Elverifllilik ilkeleri kendilerini kabul ettirmifllerdir.
Türkiye’deki hukuk kuram›nda ve yarg› kararlar›nda, ya di¤er yorumlama yöntemlerinin ya da
–idari hukukta– hâkimiyet tasarrufunun hukuka uygunlu¤unu saptamak için kullan›lan k›stas-
lar›n yeterli hissedilmedikleri durumlarda, bu unsurlara –üçü bir arada ya da teker teker–
baflvurulmaktad›r.

Ölçülülük ‹lkesinin hukuk devleti ilkesi alt›nda s›n›fland›r›lmas›na karfl› ilkesel bir itiraz bu-
lunmasa da, somut ifllevi aç›s›ndan bak›ld›¤›nda, bu ilke temel haklar alan›na aittir.
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TÜRK‹YE’DE TEMEL HAKLARIN KORUNMASININ 
GÜÇLEND‹R‹LMES‹ SORUNU

Korkut KANADO⁄LU

I. G‹R‹fi

Temel haklar, insanlara özgür, eflit ve onurlu bir yaflam garantisi vermelidir. Bu güvencenin
geçerlili¤ini sa¤layan ise ilgili anayasa metnidir. Ancak anayasalarda tan›nm›fl olsalar da te-
mel haklar, uygulamada koruyucu etkilerini tam olarak göstermeyebilir. Siyasi ve sosyal aç›-
dan genifl bir arka plana sahip olan bu sorunsal› aflma yönünde Türkiye, iç ve d›fl dinamiklerin
etkisiyle yo¤un bir çaba göstermektedir. Nitekim Türkiye, Aral›k 1999’da aday ülke statüsü
kazand›¤› AB ile kat›l›m müzakerelerinin bafllayabilmesi için ön flart niteli¤inde olan Kopenhag
Siyasi Kriterlerine uyum konusunda gerekli anayasal ve yasal düzenlemeleri gerçeklefltirmifl ve
Ekim 2005’de müzakere süreci bafllam›flt›r. Belirtilen bu dönemde 2001 ve 2004 y›llar›nda
yap›lan Anayasa De¤ifliklikleriyle 1982 Anayasas›n›n üçte biri de¤ifltirilmifl ve bu genel çerçe-
venin içi 9 adet uyum yasa paketiyle doldurulmufltur.1

Gösterilen bu yo¤un çabaya karfl›n Türkiye’de temel hak korumas›n›n tam olarak pekiflti¤ini
söyleyebilmek mümkün olmamaktad›r. Bu durumun temel sebeplerinden birisi, toplumsal yap›-
daki ekonomik yan› a¤›r basan çeliflkilerin yaratt›¤› adaletsizliklerdir. Sosyal devlet ilkesi bu
noktada büyük önem tafl›maktad›r. Bu nedenle Türkiye’nin sosyal devlet ilkesine yaklafl›m› ön-
celikle ele al›n›p de¤erlendirilmelidir (II). 

Türkiye’de temel hak korumas›n›n güçlendirilebilmesi, bu alanda yaflanan sorunlar›n aç›k ve
net bir biçimde ortaya konulmas›yla mümkün olacakt›r. Birisi iç (“Türkiye’de Demokratiklefl-
me Perspektifleri” 10. Y›l Güncellemesi),2 di¤eri de d›fl (Avrupa Komisyonun 2007 ‹lerleme
Raporu)3 kaynakl› iki metin, hangi temel haklar›n korunmas›nda sorunlar oldu¤unu ve bunlara
iliflkin ne gibi çözüm önerilerinin getirilebilece¤ini tart›flmak için iyi bir hareket noktas› olufltu-
rabilir (III). 

1 Hatta 2002 Anayasa de¤ifliklikleri tamamen ilgili olmas›na ra¤men gerekçesi, 2001 Anayasa de¤iflikliklerinin 
gerekçesinden aynen aktar›lm›flt›r, bkz. Sezer A.: 2002 Anayasa De¤iflikliklerinin Analizi: ‘Ülke ‹nsan›n›n ‹htiyaçlar›’ m›,
‘‹ktidar Partisi’nin Amaçlar›’ m›, ‘Müstakbel Baflbakan’›n Gelece¤i’ mi?”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk
Araflt›rmalar› Dergisi, C. 13, sy. 3-4, s. 85-86.

2 Üskül Z.: Türk Demokrasisi’nde 130. Y›l, Prof. Dr. Bülent Tanör An›s›na “Türkiye’de Demokratikleflme Perspektifleri” 10.
Y›l Güncellemesi, TÜS‹AD Yay›nlar›, Aral›k 2006.

3 Avrupa Komisyonu Türkiye 2007 ‹lerleme Raporu (COM (2006) 663), http://www.abgs.gov.tr, 29.05.2008.



II. SOSYAL DEVLET ‹LKES‹ VE TÜRK‹YE’DEK‹ GERÇEKLEfiME ARAÇLARI

fiuras› bir gerçektir ki, temel haklar›n güçlü bir flekilde korunabilmesi öncelikle demokratik bir
hukuk devletini gerektirir. Demokratik hukuk devleti ise ancak sosyal devlet kavram›yla anlam
ve ifllev kazanabilecektir. Dolay›s›yla sosyal devlet kavram›na baflvurmadan özgürlüklerin gü-
vencesi say›lan hukuk devleti bofllukta kalacakt›r. Günümüz ça¤dafl anayasac›l›¤›n›n temelini
oluflturan insan onuru dedi¤imiz kavram›n içinin doldurulmas›, bu kavramdan türeyen yaflam
hakk›, dernek özgürlü¤ü, düflünce özgürlü¤ü gibi tarihsel olarak ilk aflamada karfl›m›za ç›kan
klasik haklar›n etkili flekilde sosyal güvencelerle donat›lmas›yla mümkündür. E¤er bir devlet
yurttafllar›na etkili sosyal güvenlik hakk›n› tan›m›yorsa, etkili bir yaflam standard› tan›m›yorsa,
ondan kendi kendisine yaflamas›n›, kendi kendisine düflünmesini, dernek kurmas›n› bekleye-
mez.5 Di¤er bir anlat›mla hukuk devletinin hedefi olan özgür kiflili¤in güvence alt›na al›nmas›,
sosyal gerilim ve çat›flmalar› asgariye indirme olana¤› sa¤layan sosyal devletin varl›¤›yla müm-
kündür.6

Bu gerçek karfl›s›nda sosyal devlet ilkesi, 1982 Anayasas›nda Cumhuriyetin de¤iflmez temel bir
ilkesi olarak yer bulmufl olmas›na ra¤men bu güne kadarki anayasal uygulamada ihmale u¤ra-
m›fl, neredeyse unutulmufltur. Siyasal liberalizmin kiflinin onurunu ve haklar›n› koruma hedefi,
Türkiye’de çal›flma ve ifl edinme hakk›, çal›flma koflullar›n›n iyilefltirilmesi, sa¤l›k ve sosyal gü-
venlik hakk› gibi sosyal haklar›n tam olarak sa¤lanamamas› yüzünden ka¤›t üzerinde kalm›flt›r.
Sosyal devlet ilkesi ile ilgili “duyars›zl›¤›n”7 sebebi olarak onu hedefleyen sosyal gruplar›n si-
yasal mücadelelerindeki baflar›s›zl›¤›n yan›nda iktidar› elinde bulunduranlar›n politikalar›n› et-
kileyen d›fl etkenleri de dikkate almak gerekiyor. Bu noktada Türkiye – AB iliflkilerinin özel bir
öneme sahip oldu¤u kuflkusuzdur. 

AB ile uyum için yap›lan Anayasal ve yasal düzenlemelerin neredeyse tümü ifade özgürlü¤ü, ki-
fli özgürlü¤ü ve güvenli¤i, dernek özgürlü¤ü gibi kifli hak ve özgürlükleri alan›nda yap›lm›flt›r.8

Sosyal devlet ve onu gerçeklefltirme araçlar›ndan en önemlisi olan sosyal haklar bak›m›ndan
yap›lan de¤ifliklikler çok s›n›rl› kald›¤› gibi bu de¤ifliklikleri hayata geçirecek yasal ve idari dü-
zenlemeler de yap›lamam›flt›r. Özellikle 2001 Anayasa De¤ifliklikleri ve sonras›nda yaflanan ge-
liflmeler bu tespiti hakl› k›lmaktad›r. fiöyle ki, 2001 Anayasa de¤ifliklikleriyle bu alana iliflkin
olarak;
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4 1982 Anayasas›n›n dayand›¤› temel görüfl ve ilkeleri belirten Bafllang›ç k›sm›na (Anayasa md. 176) göre her Türk vatandafl›
onurlu bir yaflam sürdürme hak ve yetkisine do¤ufltan sahiptir (Bafllang›ç prg. 6). 

5 Bkz. B. E. Oder’in TED Ankara Koleji Mezunlar Derne¤inin düzenledi¤i “Anayasa Tasla¤›” konulu Ulusal Sempozyumda
sundu¤u yay›mlanmam›fl tebli¤.

6 Özlem D.: Eksiksiz Demokrasi, Kaybetti¤imiz Barolar Birli¤i Baflkanlar› An›s›na Sempozyum’da Yapt›¤› Konuflma, TBB
Yay›nlar›, Ankara 2008, s. 42.

7 Bu duyars›zlaflman›n anayasa yarg›s› boyutu için bkz. Sa¤lam F.: Sosyal Devlet ‹lkesi ve Duyars›zlaflma; Eksiksiz 
Demokrasi, Kaybetti¤imiz Barolar Birli¤i Baflkanlar› An›s›na Sempozyum’da Yapt›¤› Konuflma, TBB Yay›nlar›, Ankara
2008, s. 62-73.

8 Bu düzenlemeler hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. AB Uyum Yasa Paketleri, TC. Baflbakanl›k AB Genel Sekreterli¤i, Ankara
2007. 



a) Devlete iflsizleri korumak için gerekli tedbirleri alma ödevi de yüklenmifltir (md. 49/2). An-
cak iflsizlik oran› y›ldan y›la artarak fiubat 2008 itibar›yla % 11,6’ya ulaflmas›na karfl›l›k,9

iflsizlik fonundan yararlanma koflullar›n›n çok a¤›r olmas› nedeniyle iflsizlik paras› ödenen-
lerin say›s› çok düflük kalm›flt›r.10

b) Sendika kurma hakk›n› kullanacak olanlar›n kapsam› geniflletilmifl ve s›n›rlama nedenleri
daralt›lm›flt›r (md. 51–52). Bu ba¤lamda sendika yönetim organlar›na seçim için 10 y›l ça-
l›flma zorunlulu¤unun kald›r›lmas›na ra¤men 2821 say›l› Sendikalar Kanununda yer alan bu
yasak varl›¤›n› 2007 y›l›na kadar sürdürmüfltür.11 Gecikmeli de olsa gerçekleflen bu olumlu
de¤iflikli¤e ra¤men Türkiye onaylayarak taraf oldu¤u 87, 98 ve 151 say›l› ILO Sözleflmeleri-
nin örgütlenme, grev ve toplu pazarl›¤a iliflkin hükümlerini tam olarak uygulamamaktad›r.
2007 AB ‹lerleme Raporunda da ifadesini bulan sendikal haklara iliflkin bu eksiklikler, ILO
Uzmanlar Komitesinin 2007 y›l› Raporuyla daha da somut hale getirilmifltir. Bu Raporda
özellikle; gardiyan, askeri iflyerlerindeki sivil memurlar ve üst düzey kamu çal›flanlar› gibi
baz› kamu hizmeti görevlilerinin sendikal örgütlenme hakk›n›n kapsam› d›fl›nda tutulmas›,
kamu çal›flanlar› için grev yasa¤›n›n devlet ad›na yetki kullanan personel ve zorunlu hizmet-
ler ile s›n›rland›r›lmamas›, siyasi amaçl› grev ile genel grevin yasaklanmas› gibi konular›n il-
gili ILO Sözleflmesiyle uyumlu hale getirilmesi talep edilmifltir.12 Bu taleplerin karfl›lanmas›
önemli anayasal (örne¤in kamu çal›flanlar› için grev hakk›n›n tan›nmas› için Anayasan›n 54.
maddesinde) ve yasal (özellikle 4688 say›l› Kamu Görevlileri Sendikalar› Kanununun ilgili
maddelerinde) de¤ifliklikleri gerektirmesine ra¤men Bakanlar Kurulunun yak›n tarihte ka-
muoyuna aç›klad›¤› yasa tasar›s›nda yaln›zca kozmetik de¤ifliklikler öngörülmektedir.13

c) Asgari ücretin tespitinde çal›flanlar›n geçim flartlar› da göz önünde bulundurulacakt›r (md.
55/2). Asgari Ücret Tespit Komisyonu 2008 y›l› için asgari ücreti 435 YTL olarak aç›kla-
m›flt›r.14 2008 Ocak ay› itibar›yla çal›flan tek kiflinin açl›k s›n›r› ise 940 YTL olarak hesap-
lanm›flt›r.15

d) Devletin ekonomik ve sosyal ödevlerinin s›n›rlar› daha somut ve belirgin hale getirilmifltir.
Devlet ekonomik ve sosyal alandaki görevlerini yerine getirirken “ekonomik istikrar›n ko-
runmas›n› gözetmek” yükümlülü¤ünden kurtar›lm›flt›r. Böylece maddenin s›n›rlay›c› ifllevi
daralt›lm›flt›r. Ayr›ca Devlet yerine getirece¤i bu görevlerin amaçlar›na uygun öncelikleri
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9 Bkz. www.tuik.gov.tr.

10 Temmuz 2007 itibar›yla bu say› 99 bin 664’tür (bkz. www. atonet.org.tr). Ayr›ca iflsizlik fonunda biriken paralar›n 
Hazineye kaynak aktar›m›nda kullan›ld›¤› belirtilmektedir (bkz. Radikal, 28.4.2008). 

11 1.6.2007 gün ve 5672 say›l› Kanun md. 1.

12 ILO Uzmanlar Komitesinin Raporu hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. http://www.alomaliye.com/ekonomi/2008/ilo_heyet.htm
(19.5.2008). 

13 Sadece Sendikalar Kanununda yap›lmas› öngörülen bu de¤ifliklikler ise üyelik için noter, kuruculuk için TC vatandafll›¤›
flart›n›n kald›r›lmas›, üye olma yafl›n›n 15’e indirilmesi ve yurtd›fl›nda temsilcilik aç›labilmesine iliflkindir, bkz.
http://www.haberler.com/bakan-cicek-sendikalar-kanunu-degisiyor-haberi/-83k (19.5.2008).

14 ‹lginç olan 5’i iflçi, 5’i iflveren, 5’i hükümet taraf›ndan belirlenen üyelerden oluflan Asgari Ücret Tespit Komisyonunun bu 
karar› oybirli¤iyle alm›fl olmas›d›r (bkz. www. wsws.org).

15 Bkz. www. ntvmsnbc.org.



gözetme yükümlülü¤ü alt›na sokulmufltur (md. 65). Maddedeki bu olumlu de¤iflikliklere
ra¤men “siyasi istikrar eflittir ekonomik istikrar” formülü iktidardaki siyasiler için vazge-
çilmez bir düstur olmaya devam etmektedir.16 1982 Anayasas›nda devlet okullar›nda zo-
runlu ve paras›z olan ilkö¤retim hakk› d›fl›nda sosyal devletin özünü gerçeklefltirmek üzere
mali kaynaklar›n› öncelikle yöneltece¤i talep edilebilir baflka bir sosyal hak tan›nmam›flt›r.
‹lkö¤retim hakk› bak›m›ndan sa¤lanan bu Anayasal güvence uygulamada etkisini göstermifl
ve ilkö¤retimde okullaflma oran› % 97’nin üzerine ç›km›flt›r.17 Bu geliflme de gösteriyor ki,
devletin önceliklerini gözetmeye zorlayacak en kestirme yol, iflsizlik güvencesi, temel sa¤l›k
hizmetleri gibi insan onuru için vazgeçilmez konular›n Anayasada devletten talep edilebilir
bir yükümlülük olarak düzenlenmesidir.18

III. TÜRK‹YE’DEK‹ GENEL DURUM: SORUNLAR VE ÇÖZÜMLER 

Bugün itibar›yla Türkiye’de temel hak korumas›n›n güçlendirilmesi için birkaç rötufl19 d›fl›nda
anayasal düzenlemeye gerek duyulmamas› sevindirici bir geliflmedir. Özellikle 2001’de Anaya-
san›n 13. maddesi de¤ifltirilerek özel s›n›rlama nedenlerine dayal›, dereceli bir s›n›rlama siste-
mine geçilmesiyle demokratik ülke standartlar›na ulafl›lm›flt›r. Ancak anayasal düzeyde sa¤la-
nan bu korumay› pekifltirmek üzere Türkiye’deki temel hak teorisine iliflkin olarak baz› genel
saptamalarda bulunulabilir (1).

Anayasa düzeyinde var›lan nokta, yasama, yürütme ve yarg›n›n temel haklar›n korunmas›n›
güçlendirme yönünde göstermeleri gereken çabay› azaltmaz. Yarg› ba¤›ms›zl›¤›, mahkemelerin
temel haklar›n korunmas› görevini güçlü bir flekilde yerine getirebilmesinin ön kofluludur. Yar-
g› ba¤›ms›zl›¤› konusunda Türkiye’nin eksiklikleri ayr›ca sorgulanmal›d›r (2). Nihayet, anaya-
sal organlar›n her bir özgürlük alan›na iliflkin olarak yapmas› gerekenler belirlenerek (3) genel
bir sonuca ulafl›labilir.

1) Türk anayasa yarg›s›nda anayasa flikayeti kurumunun bulunmay›fl›ndan kaynaklanan neden-
lerle temel haklar›n sübjektif hak olmak d›fl›nda objektif bir boyutu oldu¤u yönünde bir an-
lay›fl tam olarak yerleflmemifltir. Temel haklar›n farkl› ifllevlere sahip olmas› gere¤inin Tür-
kiye’de de benimsenmesi halinde temel haklar›n geçerlilik etkisinin tek tek bireyler için bu
haklara içkin objektif ilkelerle güçlendirilmesi; böylece temel haklar›n kapsam›n›n tehdit ve
içerik boflalmas›na karfl› korunmas› daha kolaylaflm›fl olacakt›r.20 Örne¤in temel haklar›n
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16 Örne¤in Maliye Bakan›, 9.3.2008 günlü beyan›nda ayn› formüle yer vermifltir (www.yenisafak.com.tr). 

17 Bkz. http://egitim.superonline.com/haber/2008/03/14/643.html (19.5.2008).  

18 Nitekim Türkiye Barolar Birli¤inin Anayasa Önerisinde bu yönde düzenlemeler yer almaktad›r. TBB Yay›nlar›, Ankara
2007.

19 Sendikal haklara iliflkin antidemokratik anayasal yasaklara yukar›da (I) de¤inilmiflti. Bunun d›fl›nda Anayasan›n yaflama
hakk›n›n istisnalar›n› düzenleyen 17/4. maddesinde “yakalama ve kaçmay› önlemek” için silah kullan›m›ndan do¤an 
öldürme fiillerinin hukuka uygun ve meflru say›lmas›, anayasal bir ölçüsüzlük ve orant›s›zl›k örne¤i olarak karfl›m›za 
ç›kmaktad›r, bkz. Tanör B./Yüzbafl›o¤lu N.: Türk Anayasa Hukuku, Beta Bas›m Yay›m, 8. Bas›, ‹stanbul 2006, s. 152. 

20 Alman Federal Anayasa Mahkemesi, özellikle Lüth karar›nda temel haklar›n de¤erler düzeninden söz eder. Mahkemeye 
göre; “Bu de¤erler sistemi, temel ilke olarak hukukun tüm alanlar›nda geçerlidir. Yasama, yürütme ve yarg›, buradan yön ve
etki al›r.” (BVerfGE 7, 198, 204). 



objektif anlam›ndan elde edilen yans›ma etkisinin (Drittwirkung) kabulü, özel hukuk alan›n-
daki yasalar›n temel haklara uygun yorumlanmas›n› sa¤layacakt›r. Gerçi, özellikle kiflilik
haklar›yla bas›n özgürlü¤ünün çat›flt›¤› hallerde Yarg›tay, çat›flan bu hak ve özgürlüklerin
aralar›ndaki uyuflumu sa¤lamak amac›yla tart›m yaparken somut olayda temel haklar›n be-
lirtilen anlamdaki etkisini dikkate almaktad›r.21 Ancak temel haklar›n farkl› ifllevlerini dik-
kate alan böyle bir yaklafl›m›n Türkiye’de genel bir uygulama haline geldi¤ini söyleyebilmek
bugün için mümkün de¤ildir. 

2) Temel haklar›n kamu gücünün müdahalelerine karfl› korunmas›nda kilit rolü oynayan ana-
yasal organ›n yarg› oldu¤u bir gerçektir. Ba¤›ms›z yarg›, temel haklar› güvence alt›na alan
hukuk devletinin olmazsa olmaz kofluludur. 2001 y›l›ndan günümüze 1982 Anayasas›nda
liberalleflme yönünde önemli de¤iflikler yap›lmas›na ra¤men, Devlet Güvenlik Mahkemeleri-
nin kald›r›lmas›22 d›fl›nda hukuk devleti konusundaki sapmalar› giderecek herhangi bir giri-
flimde bulunulmam›flt›r. Avrupa Komisyonu 2007 Raporunda özellikle “Yarg› ve Temel
Haklar” bölümünde bu konuya de¤inilmifl olsa da, yap›lan de¤erlendirmeler ço¤unlukla tek
yanl›, yüzeysel ve eksik kalm›flt›r. Raporda Türkiye’deki yarg› ba¤›ms›zl›¤›na iliflkin olarak
iki do¤ru (hakl›) saptama da yer almaktad›r. Nitekim, gerek Adalet müfettifllerinin Adalet
Bakanl›¤›na ba¤l› olmas› (Anayasa md. 144), gerekse hakim ve savc› adaylar›n›n belirlen-
mesinde Adalet Bakanl›¤›n›n belirleyici bir rol oynamas›,23 yarg›ç ba¤›ms›zl›¤›n› ihlal et-
mektedir. Bunun d›fl›ndaki di¤er tüm de¤erlendirmeler elefltiriye aç›kt›r. S›ralarsak;

a) UYAP (Ulusal Yarg› A¤› Projesi) yarg›n›n modernizasyonunda olumlu bulunuyor. Oysa
gizlilik gerektiren tüm yarg›sal faaliyetlerin bu a¤ üzerinden Bakanl›¤›n bilgisine aç›k
oluflunun, yarg› ba¤›ms›zl›¤›n› zedeleyici sonuçlara yol açabilece¤i göz ard› edilmekte-
dir.

b) Yarg›n›n tarafs›zl›¤› konusundaki kayg›lara örnek olarak Anayasa Mahkemesinin
(AYM) “367 Karar›” gösterilmifltir. AYM karar›nda aranan 367 yetersay›s›n›n (üye
tamsay›s›n›n 2/3’ü) toplant›ya m› karara m› iliflkin oldu¤unu bile tam olarak ifade ede-
meyen Raporun (s. 9), “Yarg› ve Temel Haklar” bölümünde de tekrarlad›¤› bu kayg›,
olsa olsa söz konusu karardan olumsuz etkilenen bir siyasi partinin bilimsel niteli¤i ol-
mayan bir elefltirisi olarak alg›lanabilecek bir nitelik tafl›maktad›r.24
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21 Bkz. Kanado¤lu K.: Türk ve Alman Anayasa Yarg›s›nda Anayasal De¤erlerin Çat›flmas› ve Uyumlaflt›r›lmas›”, Beta Bas›m
Yay›m, ‹stanbul 2000, s. 34.

22 Anayasan›n 143. maddesinin ilk halindeki düzenleme gere¤i askeri hakimlerin de görev yapt›¤›, Cumhuriyete ve Devletin
güvenli¤ine karfl› ifllenen suçlara iliflkin yarg›laman›n yap›ld›¤› Devlet Güvenlik Mahkemeleri, 1999’daki Anayasa de¤iflikli¤i
sonras›nda askeri hakimlerden ar›nd›r›lm›fl, 2004’deki Anayasa de¤iflikli¤i sonras›nda da tamamen ortadan kald›r›lm›flt›r. 

23 Bu konuda Dan›fltay taraf›ndan verilen iptal kararlar› üzerine ç›kar›lan yasa da sözlü s›nav›n Adalet Bakanl›¤›n›n 
5 bürokrat› ve Adalet Akademisinin 2 üyesi taraf›ndan yap›lmas›n› öngörmektedir. Anayasa ile HSYK’ya verilen mesle¤e 
kabul yetkisinin (md.159/3) içini boflaltan bu yasa (1.12.2007 tarihli, 5720 say›l› Hakimler ve Savc›lar Kanununda 
De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun) flu an için AYM’nin önündedir. 

24 Karar› hukuksal aç›dan ele alan bilimsel bir tahlil için bkz. Sa¤lam F.: 2007 Cumhurbaflkanl›¤› Seçimi Üzerine Sürdürülen
Yorum Tart›flmalar›n›n Hukuksal Analizi, Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 2007/2, s. 227-254.



c) Yukar›daki de¤erlendirme (b) fiemdinli davas›na iliflkin olarak da tekrarlanabilir. Ra-
porda davada iddianameyi haz›rlayan Savc›n›n görevden al›nmas› elefltirilmifl ve bunun
Hakimler Savc›lar Yüksek Kurulunun (HSYK) Türk Silahl› Kuvvetlerinden ba¤›ms›zl›¤›
konusunda soru iflaretlerine yol açt›¤› belirtilmifltir. Yaflananlar›n görünen yüzü bu ola-
bilir, ancak olay›n ard›ndaki gerçek çok daha farkl›d›r. Süreci hat›rlarsak; adli sorufl-
turma devam ederken ayn› konuda bir Meclis Araflt›rma Komisyonunun kurulmas›, bu
Komisyonun dinledi¤i kiflilerin beyanlar›n›n, Komisyon Raporu daha kesinleflmeden
fiemdinli Savc›s›na iletilmesi, iddianame gizlili¤ini korurken e-mail yoluyla tekrar Ko-
misyona gönderilmesi gibi olaylar, asl›nda yarg› yetkisinin gasp edildi¤ini,25 hatta siyasi
bir komploya yarg›n›n alet edildi¤ini göstermektedir. 

HSYK’n›n yap›s›na iliflkin olarak da gerek AB ‹lerleme Raporlar›nda gerekse 2004 y›l›nda AB
Komisyonunun Türkiye’de yarg› sisteminin iflleyifli ile ilgili raporunda elefltiriler yer alm›flt›r.
Siyasi niteli¤i olan iki kiflinin (bakan ve müsteflar›) Kuruldaki varl›¤›n›n yarg› üzerinde müda-
haleye yol açmas› ve Kurulun yarg›y› tümüyle temsil etmemesi, bu elefltirilerin a¤›rl›k noktas›n›
oluflturmufltur. Bu aflamada, son günlerde Adalet Bakanl›¤›nca haz›rlanan “Yarg› Reformu
Stratejisi” tasla¤›n›n ortaya konulufl biçimi ve içeri¤ine k›saca de¤inmek gerekir. Söz konusu
tasla¤›n kamuoyuna aç›klanmadan ve yüksek yarg› organlar› ile ilgili kurulufllar›n görüfl ve
önerileri al›nmadan önce AB’nin Genifllemeden Sorumlu Üyesine sunulmas› ve taslak kapsa-
m›nda HSYK’ya üye seçimi konusunda yasama ve yürütme organlar›na görev ve yetki verilme-
sinin planlanmas› büyük tepkilere yol açm›flt›r.26

Güçler ayr›l›¤› ilkesinin yarg› aleyhine bozulmas›na, dolay›s›yla yarg›y› flimdikine göre daha
ba¤›ml› hale getirilmesine yönelik bir strateji olarak bir alg›lanan bu giriflimler,27 Türkiye’de
hukukun meflrulu¤u sorununu da gündeme getirmektedir. Hukuk, siyasi yönlendirmenin ve sos-
yal biçimlendirmenin arac› olarak ne denli yo¤un kullan›l›rsa, devlet yetkilerinin demokratik
meflrulu¤unun üzerindeki yük de o denli artar. Yasa koyucunun demokratik meflrulu¤unu sa¤la-
yan temel unsurlardan biri de, onun demokratik usullere uymas›d›r. Parlamenter usulün aç›kl›-
¤› ve fleffafl›¤›, hukukun geçerlili¤i ve kabul görmesi için as›l kaynakt›r. Bu örnek de göster-
mektedir ki, son dönemde28 Türkiye’de aç›k ve fleffaf bir parlamenter usul izlenmemektedir. 

3) Türkiye’de belirli özgürlük kullan›mlar› bak›m›ndan ortaya ç›kan sorunlar yan›nda olumlu
baz› geliflmeler de yaflanmaktad›r. Örne¤in Dernekler Kanunu ve Toplant› ve Gösteri Yürü-
yüflleri Kanunu ile Avrupa standartlar›na uyum sa¤lanm›flt›r. Yine iflkence, insanl›k d›fl› ve
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25 “Yarg› süreci devam ederken çal›flmalar›na devam eden komisyonlar adeta yarg› organ› gibi hareket etmektedirler. Halbuki
bu durum, Anayasan›n 9. ve 138. maddelerine ayk›r›l›k oluflturmaktad›r.”, bkz. Evik A. H. : Yarg›ya ‹ntikal Etmifl Bir Konu
Hakk›nda Meclis Araflt›rmas›…, EÜHFD, C. X, S. 3-4, (2006), s. 123. 

26 HSYK, TBB ve YARSAV bu konudaki tepkilerini aç›kça ortaya koymufltur, bkz. http://www.8sutun.com/node/60133
(21.5.2008). Nihayet Yarg›tay Baflkanlar Kuruluna göre; “Tüm bu geliflmeler, ›srarl› bir biçimde ve sistemli olarak yarg› 
erkinin ba¤›ms›zl›¤›n›n hazmedilemedi¤ini, tarafs›zl›¤› sa¤lama ad› ve aldatmas›yla yürütmeye yandafl, onu koruyup 
kollayan ve onun taraf›ndan denetlenen bir yarg›n›n oluflturulmas›n›n amaçland›¤›n› belgelemeye yetmektedir, bkz.
http://www.yargitay.com.tr/dmdocuments/bsk_bildirisi.doc (25.5.2008). 

27 Bkz. Germeç M. E.: “Yarg› Ba¤›ms›zl›¤› …”, Cumhuriyet, 20.5.2008. 

28 Yeni Anayasa yapma girifliminde flimdiye kadar baflvurulan yöntem de bu ba¤lamda de¤erlendirilebilir.



afla¤›lay›c› muamele ve cezaland›rman›n yasaklanmas› alan›nda yasal güvenceler olumlu
sonuçlar do¤urmaktad›r. Bu tür vakalar azald›kça A‹HM’e baflvuru say›s› da azalmaktad›r.
Nitekim 1 Eylül 2006 – 31 A¤ustos 2007 aras› A‹HM’e yap›lan baflvurular›n 2/3’ü adil
yarg›lanma ve mülkiyet haklar›n›n korunmas›na yönelik talepleri içermektedir (bkz. 2007
‹lerleme Raporu). Türkiye’nin tutukevlerinin ba¤›ms›z kurumlarca izlenmesine olanak tan›-
yan BM ‹flkencenin Önlenmesi Sözleflmesine ‹liflkin ‹htiyari Protokolü onaylanmas›, bu
alanda daha fazla bir rahatlama sa¤layacakt›r. Kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤ine iliflkin 2001
Anayasa De¤ifliklikleri ve 2005 tarihli Ceza Muhakemesi Kanunu hükümleri ile keyfi gözal-
t› sorunu da kalmam›flt›r. Ancak uygulamadaki eksikliklerin giderilebilmesi için adli kollu-
¤un kurulmas› gere¤i de göz ard› edilmemelidir.

Yukar›da çizilen bu olumlu tabloya ra¤men özellikle yasal düzlemdeki koruma eksi¤inin baz›
sorunlara yol açt›¤› hukuki bir gerçektir. Tüm özgürlük alanlar›nda güçlendirilmesi gereken bu
koruma, öncelikle sorun yaflanan belirli baz› özgürlükler esas al›narak incelenebilir.

a) ‹fade Özgürlü¤ü

Avrupa Komisyonu ‹lerleme Raporuna göre; genel olarak, fliddet içermeyen görüfllerin ifadesi-
ne karfl› kovuflturma ve (mahkumiyet) hükümler(i), Türk hukuk sisteminde ifade özgürlü¤ünün
Avrupa standartlar›yla uyumlu bir flekilde bütünüyle güvence alt›na al›nmad›¤›n› göstermekte-
dir. Buna örnek olarak da fliddet içermeyen görüfller aç›klayan H. Dink’in mahkumiyeti göste-
rilmifltir. Bu çerçevede TCK md. 301 ve di¤er maddelerin (TCK md. 215, 216, 217, 220)
‹HAS ve ‹HAM içtihat hukukuyla uyumlu hale getirilmesi gerekmektedir. TCK 301’in düflünce
suçu yaratt›¤›, oto sansürü teflvik etti¤i ve önemli ölçüde de¤ifltirilmesi ya da tamamen kald›r›l-
mas› yolundaki de¤erlendirmeler ABD, ‹ngiltere ve ‹sveç D›fliflleri Bakanl›klar›n›n 2007 Y›l›
‹nsan Haklar› Raporlar›nda da yer bulmufltur. Prof. Dr. Üskül’ün kaleme ald›¤› “Demokratik-
leflme Perspektifleri - 10. Y›l Güncellemesi”nde de benzer ifadeler kullan›lmaktad›r (s. 153).
Özellikle TCK 301, devlet organlar›na karfl› yöneltilen elefltirilerin de suç say›lmas› sonucunu
do¤uracak nitelikte, ifade özgürlü¤ünü tehdit eden bir madde olarak gösterilmifltir.  

‹çten ve d›fltan gelen bu elefltiriler üzerine TBMM, TCK md. 301 metninde de¤ifliklik yaparak,
hakarete karfl› korunan “Türklük” kavram›n› “Türk milleti”; “Cumhuriyet”i de “Türkiye Cum-
huriyeti Devleti” olarak de¤ifltirmifl ve bu suça iliflkin soruflturma yapma iznini Adalet Bakan›-
na vermifltir.29 Bu de¤iflikliklerin suç tipinin belirlenmesine önemli bir etkisi olmad›¤› ortada-
d›r. Yarg›tay içtihat›nda, TCK 301’in koruma alt›na ald›¤› unsurlar zaten de¤ifliklikte ifade
edildi¤i biçimde yorumlanmaktayd›.30 Soruflturman›n Bakan›n iznine ba¤lanmas› d›fl›nda mad-
denin uygulanmas›n› ilgilendiren temel sorunda herhangi bir de¤ifliklik olmam›flt›r. Bu sorunu
çözecek ise ifade özgürlü¤üne müdahalede bulunan TCK 301’in, ifade özgürlü¤ünün demokra-
tik düzen için tafl›d›¤› vazgeçilmez de¤er dikkate al›narak anayasaya uygun biçimde yorumlan-
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29 26.9.2004 gün ve 5237 say›l› Türk Ceza Kanununun 301. maddesini de¤ifltiren 30.4.2008 gün ve 5759 say›l› Kanun. 

30 Nitekim Yarg›tay’a göre;”F›kradaki Türk’lük kavram› devletin insan unsuruyla ilgili olup, bu kavramla Türk Milleti 
kastedilmektedir. Türklükten maksat, “Türk milletini oluflturan insani, dini, tarihi de¤erleri ile milli dil, milli duygular ve
milli geleneklerden oluflan milli, manevi de¤erler bütünü”dür.”, bkz. Yarg›tay CGK Karar›, E. 2006/9 – 169, K. 2006/184.



mas› ve uygulanmas›d›r.31 Ayr›ca eklemek gerekir ki, Kanunda suç teflkil eden eylemin sadece
“afla¤›lama” olarak tan›mlanm›fl olmas›, hükmün anlam›n› belirsiz hale getirmez. Mahkemeler
bu kavram›n içeri¤ini ayd›nlatacak bir içtihat gelifltirebilirler. Düflünce özgürlü¤ünün korudu¤u
alan›n›n nesnel s›n›rlar› içinde yer almad›¤› için afla¤›laman›n, ayr›ca fliddet içermesinin gerek-
medi¤i de aç›kça ortadad›r. 

Bu durumda çözüm, baz›lar›n›n istedi¤i gibi anayasal organlar›n hakarete karfl› korunmas›z b›-
rak›lmas› de¤ildir. Nitekim Alman Federal AYM’ye göre de hakaret suçunu düzenleyen Alman
Ceza Kanununun 185. maddesi yaln›z bireyler için de¤il, kamu yönetimi görevi üstlenmifl ku-
rum ve kurulufllar için de koruma sa¤lar. Devlet organlar› yarar›na bir koruma normu olarak
185. madde, Alman Anayasas›n›n 5/2. maddesi anlam›nda ifade özgürlü¤ünün s›n›rlanmas›nda
kullan›labilecek bir genel yasad›r. Alman FAYM’ye göre, “Toplumsal kabulde minimum bir öl-
çü olmaks›z›n kamu kurumlar› ifllevlerini yerine getiremez. Bu nedenle söz konusu devlet or-
ganlar›n›n, bu koflullar› ortadan kald›rma tehdidi tafl›yan tüm sald›r›lara karfl› korunmas› gere-
kir”.32

fiuras› bir gerçektir ki,Yarg›tay’›n H. Dink hakk›nda verdi¤i mahkumiyet karar›yla sonuçlanan
dava, TCK 301’in kamuoyunda tart›fl›lmas›nda büyük pay sahibi olmufltur. Yarg›tay bu davada,
H. Dink’in Türklerin Ermenileri soyk›r›ma u¤rad›¤› iddias›n›, düflünce özgürlü¤ünün kapsam›
içinde de¤erlendirmifl, fakat “Türk’ten boflalacak o zehirli kan›n yerini dolduracak temiz kan,
Ermeni’nin Ermenistan’la kuraca¤› asil damar›nda mevcuttur” sözlerini suça konu yaz›n›n ya-
y›mland›¤› mevkute, san›¤›n konumu, hitap edilen kitle, yaz›n›n muhatap kitle taraf›ndan alg›-
lanma biçimini de dikkate alarak Türklü¤ü afla¤›lama olarak de¤erlendirmifltir.33

Mahkumiyete neden olan yukar›daki ifadelerin, karara muhalif kalan yüksek yarg›çlar›n karfl›
oylar›nda belirttikleri gibi elefltiri kapsam›nda de¤erlendirilmesi gerekti¤i savunulabilirse de
karar›n ortaya ç›kard›¤› bir gerçek Ermeni soyk›r›m› iddias›n›n ceza tehdidi alt›nda olmad›¤›-
d›r. Buna karfl›l›k Ermeni soyk›r›m› olmad›¤›n›n iddia edilmesi, ‹sviçre Federal Mahkemesi ta-
raf›ndan mahkum edilmifltir.34 Do¤ru olmad›¤› ispatlanm›fl bir iddian›n ileri sürülmesi katego-
risi içinde de¤erlendirilemeyecek35 ve dolay›s›yla düflünce özgürlü¤ünün korumas›ndan yarar-
lanmas› gereken bir görüfl aç›klamas› hakk›nda ‹sviçre Federal Mahkemesinin verdi¤i bu kara-
r›n›n, A‹HM içtihatlar›yla uyumu da ayr›ca tart›fl›lmal›d›r. 
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31 Türk yarg›s› da düflünce özgürlü¤ünü s›n›rland›ran genel yasalar›n (TCK’n›n 301 ve kamu bar›fl›na karfl› suçlar› düzenleyen
213, 214, 215, 216, 217 ve 219. maddelerinin) yorumunda Alman FAYM’nin gelifltirdi¤i karfl›l›kl› etki teorisi 
(Wechselwirkungstheorie) gibi teoriler türetmelidir. Anayasaya uygun yorum ilkesini hat›rlatan bu teoriyi Alman FAYM flu
flekilde ifade etmektedir; “Temel hak ve genel yasa aras›ndaki karfl›l›kl› iliflki, temel hakk›n geçerlilik gücünün genel yasayla
tek tarafl› s›n›rland›r›lmas› anlam›nda kavranamaz; aksine bir yandan genel yasan›n sözüyle temel hakka s›n›rlar getirilse
de, di¤er yandan genel yasalar bu temel hakk›n özgürlükçü demokratik devlette tafl›d›¤› de¤erin anlam› bilinerek 
yorumlanmal› ve temel hakk› s›n›rland›ran etkileri görüldü¤ünde tekrar s›n›rlanmal›d›r,” (BVerfGE 7, 198, 208).

32 BVerfGE 93, 266, 110.

33 Yarg›tay CGK Karar›, E. 2006/9 – 169, K. 2006/184. 

34 Federal Mahkeme, 60-398/2007/rod.

35 Nitekim “Auschwitz Yalanlar›” karar›nda Alman FAYM’ye göre, “3. Reich’da Yahudi soyk›r›m› olmad›¤›na iliflkin aç›kla-
malarda, say›s›z tan›¤›n ifadeleriyle ve belgelerle, çok say›da ceza davas›ndaki mahkumiyet tespitleriyle ve tarih biliminin
verileriyle yanl›fll›¤› ispatlanm›fl bir olgunun iddias› söz konusudur” (BVerfGE 90, 241, 34).  



b) Din Özgürlü¤ü

Anayasada kimsenin din, vicdan, düflünce ve kanaatlerini aç›klamaya zorlanamayaca¤› çekir-
dek bir hak olarak güvence alt›nda olmas›na (md. 15) ra¤men 25.4.2006 tarih ve 5490 say›l›
Nüfus Hizmetleri Kanununun 7. maddesi din hanesine yer vermektedir. Bu konuya iliflkin ola-
rak ç›kar›lan Yönetmelik, yaz›l› istek üzerine din hanesinin silinmesi ya da de¤ifltirilmesi ola-
na¤›n› tan›m›fl olsa da din özgürlü¤üyle olan ba¤daflmazl›k ortadan kalkmam›flt›r.

Anayasada ilk ve orta ö¤retimde zorunlu olmas› öngörülen din kültürü ve ahlak bilgisi dersleri-
ne (md. 24/4) iliflkin Türkiye’den aç›lan bir davada A‹HM, 2007 y›l›nda önemli bir karar ver-
mifltir.36 Alevi bir baban›n baflvurusu üzerine Mahkeme, 1. Ek Protokolün 2. maddesini uygu-
layarak verdi¤i bu kararda önce bu konudaki genel ilkeleri sapt›yor. Buna göre, “Bu düzenle-
me sadece Ek Protokolün ilgili maddesi ›fl›¤›nda de¤il, Sözleflmenin 8., 9. ve 10. maddeleri ›fl›-
¤›nda yorumlanmal› ve bu do¤rultuda e¤itimde ço¤ulculu¤u korumay› amaçlayan bir anlamla
yüklenmelidir”. Buna göre devlet, ö¤retim alan›nda hem yersiz bir din benimsetme u¤rafl›ndan
uzak, sakin bir ortamda dinle ilgili elefltirel bir bak›fl oluflturmas›n› sa¤layacak bir müfredat
program›n›n oluflturulmas›na, hem de bu müfredatta yer alan bilgilerin nesnel, elefltirel ve ço-
¤ulcu bir flekilde aktar›lmas›na dikkat etmesi gerekir.

A‹HM, söz konusu davaya iliflkin tespit ve saptamalar›n›, ilkö¤retim okullar›ndaki zorunlu din
kültürü ve ahlak bilgisi ders kitaplar›n›n içerik incelemesine dayand›r›yor. A‹HM’e göre bu ki-
taplar bir tek dini esas alan, onun prati¤ini ö¤reten, onun benimsetilmesine yönelik bir içeri¤e
sahiptir ve belirli bir nüfus ço¤unlu¤una sahip olan Alevilerin inançlar›, itikatlar› bu çerçevede
müfredat program›nda yer almam›flt›r.

Dan›fltay da bu y›l içinde arka arkaya ayn› do¤rultuda iki karar veriyor ve her iki karar›nda da
A‹HM’nin Zengin karar›ndaki saptamalar›n› tekrarl›yor ve hükmünü tamamen A‹HM’nin yu-
kar›daki tespitlerine dayand›rarak kuruyor.37 Buna göre, din kültürü dersleri, Sözleflmeyi ihlal
etti¤i gibi Anayasam›z›n 24. maddesini de ihlal etmektedir.

Karar›n›n son paragraf›nda din derslerine iliflkin Avrupa’da uygulanan farkl› yöntemlere de¤i-
nen A‹HM, sonuç itibar›yla Türkiye’de uygulanabilecek bir muafiyet sisteminin dinsel inançlar›
aç›klamaya zorlamak anlam›na gelece¤ini, bunun da mutlak korumal›, çekirdek bir hak olan
vicdan özgürlü¤üyle ba¤daflmad›¤›n› saptam›flt›r.38

O halde, bu konuda çözüm olarak din e¤itimi zorunlu olmaktan ç›kar›l›p muafiyet niteli¤i tafl›-
mayan seçimlik bir derse dönüfltürülebilir ya da din e¤itimi almak istemeyenlerin baflvurabile-
ce¤i farkl› seçimlik dersler öngörülebilir. Bunun d›fl›ndaki bir sistemin; örne¤in ders almak is-
temeyenin gidip de kendi inanc›n›n Sünni ‹slam’la örtüflmedi¤i anlam›nda yorumlanabilecek fle-
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36 Hasan ve Eylem Zengin/Türkiye, Baflvuru No:1448/04, Strassburg, 9 Ekim 2007.

37 T.C. Dan›fltay 8. Dairesi, Esas No. 2007/679, Karar No. 2008/1461; T.C. Dan›fltay 8. Dairesi, Esas No. 2006/4107, Karar
No. 2007/7481.

38 A‹HM’a göre, “Din derslerinden muafiyet ifllemi, farkl› dini veya felsefi inançlara sahip aileleri a¤›r bir yük alt›na 
sokabilmekte ve onlara, çocuklar›n›n din dersinden muaf tutulmalar› için dini ya da felsefi inançlar›n› iffla etmeye mecbur
k›lmaktad›r”.



kilde bu dersten muaf olmas›n› talep etmesinin A‹HS’in öngördü¤ü ve Anayasam›z›n 24. mad-
desinde de mutlak bir koruma alt›na al›nan özgürlükle ba¤daflmayaca¤› aç›kt›r.

Dinsel e¤itim konusu, “Demokratikleflme Perspektifleri – 10. Y›l Güncellemesi”nde yer alan
çok hakl› bir talebin aktar›lmas›yla sonland›r›labilir; “Meslek lisesi statüsüne uygun olarak
imam ihtiyac›n› karfl›lamaya yetecek olanlar d›fl›ndaki ‹mam Hatip Liseleri genel liseye dönüfl-
türülmelidir ve bu liselere k›z ö¤renci kesinlikle al›nmamal›d›r”.39

Din özgürlü¤ü ba¤lam›nda 1982 Anayasas›n›n e¤itim ve ö¤retim özgürlü¤ünü düzenleyen 42.
maddesinde yap›lan de¤iflikli¤e de de¤inmek gerekir. AYM önünde olan anayasal bu düzenle-
me, gerekçesinde üniversitelerde türbana serbestlik sa¤lamak amac›yla yap›ld›¤› aç›kça belir-
tilmesine40 ra¤men gerek içeri¤i41 gerekse Anayasan›n 2. ve 42. maddesinin ilk dört f›kras›nda
yer alan s›n›rlama sebeplerinin varl›¤› karfl›s›nda mevcut anayasal durumda herhangi bir de¤i-
fliklik meydana getirmemifltir. Hatta f›kra hükmü, içerdi¤i basit yasa kayd›yla yasa koyucunun
bu özgürlük alan›nda çok daha rahat s›n›rlama yapabilmesine olanak sa¤lamaktad›r.

Düflünce ve din özgürlü¤ü alan›nda Türkiye’de vicdani ret hakk› aç›s›ndan da sorunlar yaflan-
maktad›r. Son olarak Ülke Davas›nda A‹HM, baflvurucunun bir pasifist ve vicdani retçi olarak
sahip oldu¤u inançlar nedeniyle askeri üniforma giymeyi reddetmesi üzerine emre itaatsizlikten
tekrar tekrar mahkum edilerek sürekli hapis cezas›na çarpt›r›lmas›n› dikkate alarak konuyu ifl-
kence, kötü muamele ve onur k›r›c› muamele kapsam›nda de¤erlendirmifl ve Türkiye’nin bu
maddeleri ihlal etti¤ine karar vermifltir.42 Karar sonras›nda Türkiye’nin hareketsiz kalmas›n›
de¤erlendiren AK Bakanlar Komitesi, askeri emirlere itaatsizlikte ›srar gerekçesiyle yürütülen
ve tekerrür eden kovuflturma ve mahkumiyetleri önleyecek yasal düzenlemelerin yap›lmas›n›
önemle tavsiye etmifltir.43 Asl›nda sorun Türk hukuk sitemi içerisinde yeni bir yasal düzenleme-
ye gerek kalmaks›z›n çözülebilir. Anayasan›n 90. maddesi gere¤i Mahkemeler, A‹HM karar›
do¤rultusunda Sözleflmenin 3. maddesine ayk›r›l›k yaratan Askeri Ceza Kanununun emre itaat-
sizlikte ›srar suçunu düzenleyen hükmünü bu davalarda uygulamaktan kaç›nabilirler. 

c) Kültürel Haklar

Kültürel haklar, Türkiye’de Güney Do¤u (Kürt) sorunu ba¤lam›nda gündeme gelmektedir. An-
cak burada söz konusu olan, “az›nl›k” ad› alt›nda gruplara haklar ve özgürlükler tan›mak de-
¤il, demokrasinin, hak ve özgürlüklerin ve hukuk devleti güvencelerinin bütün kiflilere, bunlar›n
kültürel aidiyetlerinin de hesaba kat›larak yay›lmas›d›r.44 ‹sim hakk› ve kiflinin istedi¤i dili kul-
lanma ve ö¤renme hakk› çerçevesinde Türkiye’de kültürel haklar›n›n durumu ele al›nabilir.
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39 Üskül Z. : Türk Demokrasisi’nde 130. Y›l, Prof. Dr. Bülent Tanör An›s›na “Türkiye’de Demokratikleflme Perspektifleri” 10.
Y›l Güncellemesi, s. 151. 

40 Genel gerekçe için bkz. http://www2,tbmm.gov.tr/d23/2/2-0141.pdf (26.5.2008).

41 9.2.2008 gün ve 5735 say›l› Kanunla Anayasan›n 42. maddesine 6. f›kras›ndan sonra gelmek üzere eklenen 7. f›kra hükmü-
ne göre; “Kanunda aç›kça yaz›l› olmayan herhangi bir sebeple kimse yüksekö¤renim hakk›n› kullanmaktan mahrum edile-
mez. Bu hakk›n kullan›m›n›n s›n›rlar› kanunla belirlenir”.

42 Case of Ülke v. Turkey, Application no. 39437/98, 24 Jan. 2006.

43 Bkz. http://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?ref=CM/Del/Dec(2007) (26.5.2008)

44 Tanör B. : Türkiye’de Demokratik Standartlar›n Yükseltilmesi - Tart›flmalar ve Son Geliflmeler, TÜS‹AD Yay›n›, ‹stanbul
1999, s. 144.



‹sim hakk› konusunda 28.4.2006 tarih ve 5490 say›l› Nüfus Hizmetleri Kanunu herhangi bir
s›n›rlama getirmemektedir. Böylelikle ad koyma serbestli¤i sa¤lanm›fl, “milli kültür” kay›tla-
mas› kald›r›lm›flt›r. Ancak yerleflim yeri adlar› bak›m›ndan 10.6.1949 tarih ve 5442 say›l› ‹l
‹daresi Kanununa göre “Türkçe olmayan köy adlar› ‹çiflleri Bakanl›¤›nca de¤ifltirilir” hükmü
(md. 2, D/2) varl›¤›n› korumaktad›r. Oysa yerel yönetimler yerleflim birimlerinin geleneksel
olarak kullan›lan adlar›n›, yasalar›n çizdi¤i belirli somut flartlar çerçevesinde seçmekte özgür
olmal›d›r.45

Bugün Türkiye’de resmi dilin kullan›m› sakl› kalmak üzere46 herkesin kendi dilini, özel ve ka-
musal alanlarda sözlü ve yaz›l› olarak serbestçe ve bir müdahale olmaks›z›n kullanabilmesi gü-
vence alt›na al›nm›flt›r. E¤itim dili konusunda Anayasan›n 42/son maddesinin “Türk vatandafl-
lar›na e¤itim ve ö¤retim kurumlar›nda Türkçeden baflka bir dilin ana dil olarak okutulamaya-
ca¤› ve ö¤retilemeyece¤ine” iliflkin düzenlemesinin, ana dili resmi dil muamelesine tabi tutan,
etnik gerçekli¤i aflan ve Türkçenin herkese anadil olarak empoze edilece¤i izlenimi uyand›ran
kötü bir ifadeye sahip oldu¤u aç›kt›r. Türkiye’deki okullarda e¤itim ve ö¤retimin ilke olarak
Türkçe yap›lmas›n› öngören bu düzenlemeye göre, “etnik gruplar›n dilleri, resmi dil yerine e¤i-
tim arac› olarak kullan›lamaz”.47 Ancak bu durum, Türkçeden baflka dillerde okutulacak -se-
çimlik- derslerin ba¤l› olaca¤› esaslar›n yasa koyucu taraf›ndan düzenlenmesine engel olmama-
l›d›r.48

Yerel kültür ve dillerin devlet ya da özel televizyon ve radyolarda kullan›lmas› için gerekli ola-
naklar sa¤lanmal›d›r. Bugün için kamu ve özel radyo ve televizyonlarda Türkçeden baflka dil ve
lehçelerde yay›n yap›labilmesi yasal olarak güvence alt›na al›nm›flt›r.49 Söz konusu Kanun,
özel, kamu ayr›m› yapmaks›z›n bu yay›nlarda uyulacak esaslar›n belirleme yetkisini Radyo Te-
levizyon Üst Kurulun (RTÜK) ç›karaca¤› yönetmeli¤e b›rakm›flt›r. RTÜK ise ç›kard›¤› “Radyo
ve Televizyonlar›n Dili Hakk›ndaki Yönetmelik”50 ile bu yay›nlar›n sadece Türkiye Radyo Tele-
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45 Bkz. Tacar P.:, Kültürel Haklar, Gündo¤an Yay›nlar›, Ankara 1996, s. 143.

46 Nitekim Türkiye’nin imzalamad›¤› Ulusal Az›nl›klar›n Korunmas›na ‹liflkin Çerçeve Sözleflme’nin 10/2. maddesi de bu konu-
da Devletlere genifl bir takdir yetkisi b›rakmaktad›r. Bu düzenlemeye göre, az›nl›k dilinin idari makamlarla iliflkilerde kul-
lan›labilmesi, ulusal az›nl›klara mensup kiflilerin geleneksel olarak ya da önemli say›da yaflad›klar› bölgelerde, e¤er bu
kifliler talep ederlerse ve bu talep gerçek bir ihtiyaca karfl›l›k düflüyorsa, mümkündür. Bununla birlikte böyle bir durumda da-
hi, taraf devletler, az›nl›k mensubu kiflilerle idari makamlar aras›ndaki iliflkilerde az›nl›k dilinin kullan›lmas›na imkan ver-
ecek koflullar› “mümkün oldu¤u ölçüde” sa¤lamaya “gayret” edeceklerdir, bkz. Çavuflo¤lu N.: Az›nl›k Haklar›, Su
Yay›nlar›, 2. Bas›, ‹stanbul 2001, s. 101.

47 Bkz. Sosyalist Parti kapatma karar› (AYM. E. 1991/2, K. 1992/1, KT. 10.7.1992, AYMKD. 28/2, s. 793), Özgürlük ve De-
mokrasi Partisi kapatma karar› (E. 1993/1, K. 1993/2, KT. 23.11.1993, AYMKD. 30/2, s. 841 vd.). 

48 14.10.1983 gün ve 2923 say›l› “Yabanc› Dil E¤itimi ve Ö¤retimi ile Türk Vatandafllar›n›n Farkl› Dil ve Lehçelerinin Ö¤re-
nilmesi Hakk›nda Kanun”un 2. maddesinin a bendini de¤ifltiren 30.7.2003 gün ve 4963 say›l› Kanunun ç›kar›lmas›yla bu
yönde bir geliflme yaflanm›flt›r. Buna göre, “Türk vatandafllar›n›n günlük yaflamlar›nda geleneksel olarak kulland›klar› farkl›
dil ve lehçelerin ö¤renilmesi için … özel kurslar aç›labilir; bu kurslarda ve di¤er dil kurslar›nda ayn› maksatla dil dersleri
oluflturulabilir”. Kültürel kimliklerin e¤itim ve ö¤retim alan›nda korunmas›na iliflkin uluslararas› insan haklar› belgeleri için
bkz. age. s. 103-106. 

49 13.4.1994 gün ve 3984 say›l› Radyo Ve Televizyonlar›n Kurulufl Ve yay›nlar› Hakk›ndaki Kanunun 4. maddesinde de¤ifliklik
yapan 18.7.2003 gün ve 4928 say›l› Kanun md. 14.

50 RG. 18.12.2002, 24967.



vizyon Kurumu (TRT) taraf›ndan yap›lmas›n› öngörerek Kanunun gere¤ini tam olarak yerine
getirmedi¤i gibi (md. 5/2), TRT’yi de bu aç›dan çok dar bir alanla s›n›rland›rm›flt›r. Nitekim bu
yay›nlar için öngörülen süre, vatandafllar›n kendi dillerinde haber alma özgürlüklerine ölçüsüz
bir müdahalede bulunmaktad›r 

IV. SONUÇ

Özellikle 90’l› y›llardan bafllayarak 2000’li y›llar›n bafllar›na kadar Türkiye’nin gündeminde
olan ve bu alanda önemli ilerlemelerin yaflanmas›n› sa¤layan demokratikleflme talep ve pers-
pektifleri, son dönemlerde yeni bir mecraya girmifl görünmektedir. Bugünkü siyasi iktidar›n da
s›kça baflvurdu¤u bu söylem, Devletin dinselleflti¤i ve toplumun ümmetleflti¤i bir ortamda inan-
d›r›c›l›ktan uzak düflmektedir.  

Temel haklar›n koruyucu etkisi, sadece dinsel inançlar›n do¤rultusunda yaflaman›n bir güvence-
si olarak anlafl›lmamal›; özgürlüklerin ancak laik bir toplum yap›s› içinde kullan›lmas› halinde
demokratik bir düzenin sa¤lanabilece¤i göz ard› edilmemelidir. 
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AVRUPA ‹NSAN HAKLARI MAHKEMES‹N‹N KARARLARININ 
FEDERAL ALMANYA CUMHUR‹YET‹’N‹N 
HUKUK DÜZEN‹NE ETK‹LER‹

Marten BREUER

A‹HM’nin kararlar›n›n Federal Almanya Cumhuriyeti’nin hukuk düzenine etkileri, yüzeysel
olarak bile ele al›nd›¤›nda, 20 dakika içerisinde tüm boyutlar›na de¤inmenin mümkün olama-
yaca¤› bir konudur. Bu yüzden burada size en fazla bir enstantane sunabilirim ve bu s›rada
da, ele al›nmas› olas› veçhelerin bollu¤u içinden anlaml› bir seçme yapma zorunlulu¤u duy-
dum. Tebli¤imde iki güncel örnek vakay› ele alaca¤›m; bu vakalar üzerinden, A‹HM kararlar›-
n›n bir yandan Alman yarg› erki, di¤er yandan da Alman yasama erki üzerindeki etkilerini
göstermek istiyorum.

I. 

‹lk örnek vaka olarak, prens k›z› Caroline von Monaco (evlilik soyad› von Hannover) ile Al-
man bulvar gazeteleri aras›nda, prensesi günlük hayat›ndaki haliyle gösteren foto¤raflar›n ya-
y›nlanmas› nedeniyle bafllayan ve bir türlü bitmek bilmeyen tart›flmadan yararlanmak istiyo-
rum. Alman yarg›s› çok say›da davada bu sorunsal› ele alm›flt›r. Ben burada, Caroline von
Monaco II. davas› denilen davaya göndermede bulunaca¤›m. Bu davada, Federal Alman Ana-
yasa Mahkemesi’nin bir ilke karar›nda, her halükârda birkaç foto¤raf›n yay›mlanm›fl olmas›n›
uygun bulmas›ndan sonra,1 Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin, Avrupa ‹nsan Haklar› Kon-
vansiyonu’nun (A‹HK), –daha somut olarak söylersek A‹HK’n›n, özel yaflama sayg› duyulmas›
hakk›n› düzenleyen 8. maddesinin– çi¤nendi¤ini saptam›fl olmas›2 davay› ilginç k›lmaktad›r.
Genel olarak, Strazburg’ta sadece, Federal Anayasa Mahkemesi’nden önceki kabul etme süre-
cinde bir biçimde “aradan s›yr›lm›fl” davalara bak›ld›¤›n› söyleyebiliriz.3 Caroline II davas›n-
da durum farkl›yd›, çünkü Federal Anayasa Mahkemesi’nin 1. senatosu tam kadroyla ve sözlü
müzakere sonucunda karar vermiflti. Böylelikle çat›flma aç›¤a ç›km›flt›, Alman mahkemeleri-

1 BVerfGE (Federal Anayasa Mahkemesi Karar›) 101, 361 – Monaco prensesi II. Caroline.

2 A‹HM (3. Bölüm), von Hannover ./. Almanya, 24.06.2004 tarihli karar, No. 59320/00, ECHR 2004-VI = EuGRZ (Avrupa
Temel Haklar Dergisi) 2004, 404. A‹HM karar› “Caroline II.” davas›n›n yan› s›ra, baflka davalar› da ilgilendiriyordu. Bkz.
Agy., Bend 27 vd., 33 vd. Literatürde a¤›rl›kl› olarak elefltirel tepkiler yer ald›, karfl. için H. Gersdorf, AfP (Bas›n Hukuku
Arflivi) 2005, S. 221 vd.; Chr. Grabenwarter, AfP 2004, S. 309 vd.; A. Ohly, GRUR Int. Dergisi 2004, S. 902 vd.; pozitif
tepkiler için bkz. Chr. Starck, JZ 2006, S. 76 vd.; R. Stürner, AfP 2005, S. 213 vd.

3 Böyle bir durum örne¤in Karlheinz Schmidt vakas›nda söz konusu olmufltur; bu örnekte, Federal Anayasa Mahkemesi Baden
Württemberg eyaletinin itfaiye vergisine yönelik itiraz davas›n› kabul etmemiflti. Ancak A‹HM’ye yap›lan baflar›l› bir insan
haklar› ihlali itiraz›ndan sonra (Karlheinz Schmidt ./. Almanya, 18.07.1994 tarihli karar, No. 12/1993/407/486, Ser. A no.
291-B = EuGRZ 1995, 392; ayr›ca bkz. W. Bausback, BayVBl. 1995, S. 737 vd.) paralel bir davada, bir anayasa ihlali 
bulundu¤unu saptam›flt›r, bkz.. BVerfGE 92, 91.



nin bu çat›flmaya tepki verifl biçimlerini daha yak›ndan incelemek, burada ele ald›¤›m›z sorun-
sal aç›s›ndan, ö¤retici olacakt›r. –Bu konferans›n kat›l›mc›lar›ndan birço¤u A‹HM’nin Caroli-
ne karar› hakk›nda görüfl bildirdikleri için, konuflmam›n devam›nda karar›n içeri¤ine iliflkin
bir görüfl bildirmekten kaç›naca¤›m› ve sadece Alman mahkemelerinin tepki verifl tarzlar›n›
incelemek istedi¤imi önceden belirteyim.

1. 

Karar›n üstünden fazla geçmeden, ilk tepki Karlsruhe’den geldi. Gerçi bu tepki konu aç›s›ndan
tamamen baflka bir ba¤lamda, yani çocuk haklar›na dair bir davada gerçekleflmiflti, ancak Fe-
deral Anayasa Mahkemesi bunu ilkesel tarzda ve biçimde, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkeme-
si’nin kararlar›n›n Alman yarg› sistemindeki önemine karfl› bir tav›r almak için vesile olarak
gördü.4 Bu karar›n –her halükârda ayn› zamanda– A‹HM’nin Caroline davas› karar›na da bir
tepki oldu¤u, Federal Anayasa Mahkemesi’nin, karar›nda A‹HM karar›ndan aç›kça söz etme-
sinden anlafl›l›yordu. Bundan dolay› ve burada ele ald›¤›m konu aç›s›ndan genel bir önem tafl›-
d›¤› için, “Görgülü Karar›” olarak tan›nan bu karar›n önemli ifadelerini burada k›saca akta-
raca¤›m.5

Federal Anayasa Mahkemesi, öncelikle, A‹HK’nun gerçi sadece basit bir Federal Yasa seviye-
sinde oldu¤u –yani Anayasa’n›n alt›nda oldu¤u– ancak, Anayasa’n›n uluslararas› hukuka s›cak
bakmas› yüzünden, Alman temel haklar›n›n yorumlan›fl›nda, bir yorumlama yard›m› olarak
dikkate al›nmas› gerekti¤i yönündeki sürekli karar›n› onayl›yor.6 Mahkeme, tüm devlet organ-
lar›n›n, temel haklar›n yorumlan›fl› s›ras›nda konvansiyonun tekeffüllerini [garantilerini] ve
A‹HM’nin kararlar›n› dikkate alma yükümlülü¤ünü eskisinden daha aç›k bir biçimde vurgulu-
yor.7 Bunun vurgulanmas›n›n bir nedeni var, çünkü bir önceki yarg› kat›, Naumburg Yüksek
Eyalet Mahkemesi, itiraz davac›s› taraf›ndan A‹HM’ye götürülen, çevre hukuku karar›n›, bu
karar›n yaln›zca bir uluslararas› hukuk öznesi olarak Federal Alman Cumhuriyeti’ni ba¤lad›-
¤›, ama ülke içindeki mahkemeleri ba¤lamad›¤›n› öne sürerek, aç›kça provokatif bir tav›rla
bir kenara itmiflti.8 Federal Anayasa Mahkemesi bu tavra net ifadelerle karfl› ç›kt› ve karar›-
na, bir A‹HM karar›n›n ülke içindeki mahkemeler taraf›ndan dikkate al›nmas›n›n ihmal edili-
fline, Anayasaya ayk›r›l›k davas›yla itiraz edilebilece¤i yenili¤ini ekledi.9 Bu durum kendili¤in-
den anlafl›l›r bir durum de¤ildi, çünkü daha önce de¤inildi¤i gibi, A‹HK, Almanya’da Anayasa
düzeyinde de¤ildir ve bu yüzden Anayasaya ayk›r›l›k gerekçesiyle itiraz davalar›na itiraz ko-
nusu olamaz. Ancak, Federal Anayasa Mahkemesi, çi¤nenmesine iliflkin somut bir örnekte,
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4 BVerfGE 111, 307 – Görgülü.

5 Bu bak›mdan, konvansiyonun Almanya aç›s›ndan yürürlü¤e girmesinden 50 y›l sonra, hâlâ Federal Anayasa Mahkemesinin
böyle ilkesel bir karar›na gerek duyulmufl olmas› flafl›rt›c›d›r. Bkz. E. Klein, JZ 2004, S. 1176.

6 BVerfGE 74, 358 (370); 82, 106 (115); 111, 307 (317); farkl› konstrüksiyonlar için bkz. M. Breuer, Verfassungsrechtliche
Anforderungen an das Wahlrecht der Auslandsdeutschen, 2001, S. 115 vd.; M. Ruffert, EuGRZ 2007, S. 245 (246 vd.), her
biri baflka kan›tlarla. 

7 BVerfGE 111, 307 (316).

8 Naumburg Yüksek Eyalet Mahkemesi, EuGRZ 2004, S. 749 (751).

9 BVerfGE 111, 307 (328 vd.).



“hukuk devleti ilkesiyle ba¤lant›l› olarak”10 bu itiraz› onaylam›flt›r, burada hukuk devleti ilke-
sine baflvurulmufl olmas› aç›kça, ilgili Alman temel yasas›n›n içini konvansiyona uygun bir bi-
çimde “doldurmaya” hizmet etmektedir.11 A‹HM’nin tavr›n› vurgulayan bu e¤ilimin yan› s›ra,
Görgülü karar›, daha ziyade bir önemsizlefltirmeye iflaret eden pasajlar da içermektedir. Örne-
¤in Federal Anayasa Mahkemesi, temel yasan›n “Alman Anayasas›n›n son sözünde yer alan
özerkli¤ini” vurgulamaktad›r.12 Bu tav›r da, sözü edilen “dikkate alma yükümlülü¤ü”nün an-
lafl›lmas› üzerinde etkili olmaktad›r: “dikkate almak” kesin bir gözetme ya da uymadan daha
az bir fleydir, “konvansiyonun tan›m›n›, mahkemenin yorumu s›ras›nda bilgi dâhiline almak ve
uygulamak daha üst düzeyde bir hukuku, özellikle de Anayasa hukukunu çi¤nemedi¤i sürece,
vaka üzerine uygulamak” anlam›na gelmektedir.13 A‹HM’nin Caroline karar›yla iliflkisi, Fe-
deral Anayasa Mahkemesi çok kutuplu temel hak iliflkileri denilen iliflkilere, yani sadece iki
tarafl› devlet-yurttafl iliflkisinin de¤il, devletin birden fazla temel hak sahibi aras›nda hukuk
pozisyonlar› kurmas› gerekti¤i davalara yönelmesinden sonra kurulmufltur.14 Federal Anayasa
Mahkemesine göre, A‹HM’nin kararlar› “farkl›laflm›fl bir kazuistik yoluyla biçimlendirilmifl
ulusal k›smi hak sistemleri”ne iliflkin olabilirler. Alman hukuk sisteminde bu durum, oluflturu-
lan örnek gruplara ve kademeli hukuk sonuçlar›na göre çeliflkili temel hak pozisyonlar›n›n
karfl›laflt›r›ld›¤›, özellikle aile ve yabanc›lar hukukunda, ayr›ca kiflili¤in korunmas› hakk›nda –
Caroline davas›na at›f bu noktada yap›lmaktad›r– ortaya ç›kabilir. A‹HM’ye göre, ulusal
mahkemelerin buradaki görevi, A‹HM’nin bir karar›n›, ulusal hukuk sisteminin ilgili k›smi
hak alan›na “uyumland›rmak”t›r.15 Bunun için A‹HM kararlar›n›n “de¤erlendirilerek dikkate
al›nmas›” gereklidir;16 böylelikle, gerekti¤inde –yani, bir A‹HM karar› ulusal kazuisti¤e
“uyum” sa¤lamad›¤›nda– A‹HM’nin de¤erlendirme karar›n›, kendi de¤erlendirmesiyle ikame
etmek aç›kça merci mahkemelerinin yetkisinde olacakt›r.17

2. 

Görgülü karar›, belirtildi¤i gibi, çocuk haklar› ba¤lam›nda al›nm›flt›r, dolay›s›yla Federal
Anayasa Mahkemesi, burada somut bir tav›r almak zorunda kalmadan, A‹HM’nin Caroline
karar›n›n birkaç genel aç›klamas›na dayanmakla yetinebilmifltir. Bu aç›klamalar, ünlü kiflile-
rin foto¤raflar›n›n yay›mlanmas›na iliflkin yeni tart›flmalarla ele al›nd›¤›nda, bu görev merci
mahkemelerine düflmüfltür.
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10 BVerfGE 111, 307 (330).

11 Bkz. M. Breuer, NVwZ (Yeni ‹dari Hukuk Dergisi) 2005, S. 412.

12 BVerfGE 111, 307 (319).

13 BVerfGE 111, 307 (329).

14 ‹fade: BVerfGE 111, 307 (324).

15 BVerfGE 111, 307 (327).

16 BVerfGE 111, 307 (328).

17 BKz. M. Breuer, NVwZ 2005, S. 412 (413 f.). Federal Anayasa Mahkemesinin burada üzerinde durdu¤u argüman, ta-
raflar›n hak pozisyonlar›n›n A‹HM’deki davada tam olarak resmedilemeyecekleri, çünkü bu davada yaln›zca itiraz sahibinin
ve ilgili sözleflme taraf›n›n taraf oldu¤u ve A‹HK’nun 36. maddesi, 2. f›kras› uyar›nca üçüncü kiflilerin kat›l›m›n›n, dava 
taraf› olarak kurumsal bir hak eflde¤erli¤i oluflturmad›¤›, ayn› biçimde Anayasa ihlali itiraz› davalar› için de geçerlidir ve bu
yüzden burada ikna edici olmayabilir. Bkz. Breuer, agy., S. 414.



Mahkemeler, ya Federal Anayasa Mahkemesi’nin 1999 y›l›nda ald›¤› Caroline karar›na, ya da
A‹HM’nin ayn› konudaki 2004 tarihli karar›na uymak seçene¤iyle karfl› karfl›ya kalm›fllard›r.
Bu çeliflki durumunda, üç farkl› tepki gösterilmifltir:

a) Hamburg Hansa Yüksek Eyalet Mahkemesi’nin, Prenses Caroline taraf›ndan aç›lan bir
baflka dava –anlafl›l›rl›k aç›s›ndan buna “Caroline III” davas› ad›n› veriyorum– sonucunda
verdi¤i karar, ilk tepki biçimini temsil eder niteliktedir. Yüksek Eyalet Mahkemesi, Ana-
yasa Mahkemesi’nin 1999 tarihli karar›n›n ana gerekçelerine ba¤l› oldu¤unu aç›klad› ve
bu yüzden A‹HM’nin karar›na uymay› reddetti.18 Burada, Federal Anayasa Mahkeme-
si’nin kararlar›n›n, Federal Anayasa’n›n 31. maddesi, 1. f›kras› uyar›nca, yaln›zca dava-
larda yer alan taraflar aras›nda bir ba¤lay›c›l›k etkisi gelifltirmekle kalmay›p, ana gerek-
çeler çerçevesinde Federal Almanya ve Eyaletler düzeyindeki tüm Anayasal organlar› ve
tüm mahkemeleri ve yetkilileri ba¤lad›¤›n› hat›rlatmak gerekir.19 Hamburg Yüksek Eyalet
Mahkemesi’nin karar› bu haliyle, A‹HM’ye uyma yolundaki genel bir isteksizli¤in ifadesi
de¤ildi, Federal Anayasa’n›n 31. maddesi 1. f›kras›ndan –daha sonra ortaya ç›kaca¤› gibi–
do¤du¤u varsay›lan bir ba¤lay›c›l›¤›n tutarl› bir sonucuydu.

b) Berlin Yüksek Eyalet Mahkemesi de flark›c› Herbert Grönemeyer’in k›z arkadafl›n›n foto¤-
raflar›n›n yay›nlanmas›n›n konu edildi¤i bir davada, benzer bir ikilem karfl›s›nda kalm›flt›.
Eyalet Mahkemesi söz konusu çeliflkiyi, A‹HM’nin kararlar›n›n kabul edilmesi için daha
uygun olan, baflka bir yöntemle çözdü. Federal Anayasa Mahkemesi’nin ‘Görgülü kara-
r›’nda ortaya koydu¤u, A‹HM kararlar›na uyma yükümlülü¤üne gönderme yapt› ve bura-
dan, Federal Anayasa Mahkemesi’nin 1999 tarihli karar›n›n ba¤lay›c›l›k etkisinin, Anaya-
sa’n›n uluslararas› hukuka s›cak yaklaflmas› aç›s›ndan gevfletildi¤i sonucunu ç›kard›.20

Böylelikle Eyalet Mahkemesi, A‹HM’nin Caroline karar›n› dikkate alabildi.

c) Sözü geçen hukuk çeliflkisine yönelik üçüncü tepki biçimi, Caroline III davas›nda al›nan
birden fazla kararda bulunmaktad›r.21 Bu tepki biçimi, farkl› de¤erlendirmelere ra¤men,
Federal Anayasa Mahkemesi’nin 1999 y›l›nda ald›¤› Caroline karar› ile A‹HM’nin Caroli-
ne karar› aras›nda, A‹HM karar›n›n dikkate al›nmas›n›n söz konusu olmayaca¤› nitelikte
gerçek bir çeliflkinin bulunmad›¤› dolay›s›yla Alman hukuk sisteminin, Anayasa Mahkeme-
sinin karar›ndan ba¤›ms›z olarak, A‹HM kararlar›n› kabul etmeye aç›k oldu¤u, bilgisine
dayanmaktad›r. Bunu anlayabilmek için, sözü edilen çok kutuplu temel hak iliflkilerindeki
temel hak korumas›n›n özelliklerini göz önünde bulundurmak gerekir. Devlete, birden fazla
hak sahibinin birbirleriyle olan temel hak pozisyonlar›n› dengeleme görevinin düfltü¤ü va-
kalarda, bunun gerçekleflmesinin çok çeflitli olanaklar› bulunmaktad›r. Bunu Caroline II ve
III davalar› örne¤inde gösterece¤iz.
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18 Hamburg Eyalet Üst Mahkemesi, GRUR dergisi 2006, S. 523; bu anlamda ayr›ca bkz. St. Engels/U. Jürgens; NJW 2007,
S. 2517 (2520 vd.); H.-J. Cremer, bugüne kadarki Anayasa hukuku içtihatlar›n›n tutarl› bir sonucu olarak gösteriyor, 
EuGRZ 2004, S. 683 (697).

19 Bkz.. BVerfGE 1, 14 (37); 96, 375 (404).

20 KG NJW 2005, S. 605; bu anlamda bkz. H.-J. Cremer’in önerisi, EuGRZ 2004, S. 683 (697); ayr›ca bkz. Chr. Starck, JZ
2006, S. 76 (80); karfl› ç›kan örnek: St. Engels/U. Jürgens; NJW 2007, S. 2517 (2520 vd.).

21 Federal Yarg›tay Karar› (FYZ) 171, 275; Federal Anayasa Mahkemesi (Birinci Daire), EuGRZ 2008, S. 202 vd.



Bu davalarda Hannover prensesinin genel kiflilik hakk› (bkz. madde 2, f›kra 1, Anayasa Mad-
de 1, f›kra 1) bas›n özgürlü¤üyle karfl› karfl›ya kalm›flt›. Federal Yarg›tay Caroline II davas›n-
da, bu iki temel hak pozisyonu aras›ndaki çat›flmay› flöyle çözmüfltü: mevcut kararlarla uyum
içinde, prenses güncel tarihin mutlak kiflisi olarak nitelendirilmiflti. Bu tan›mdan, güncel tari-
hin somut bir olay›ndan ba¤›ms›z olarak, kendileri hakk›nda kamunun bilgilenme gereksinimi-
nin söz konusu oldu¤u kifliler anlafl›lmaktad›r.22 Gerçi güncel tarihin somut kiflisi kavram› ya-
salarda yer almamaktad›r, bu kavram daha ziyade Alman Sanat Eseri Sahipleri Yasas›n›n
(KUG § 23) bu noktada oldukça belirsiz olan tan›mlamalar›n›n, yarg› kararlar›yla somutlaflt›-
r›lm›fl halidir. Federal Yarg›tay›n, Caroline II davas›nda yapt›¤› yoruma göre, güncel tarihin
mutlak kiflilerinin resimlerinin yay›nlanmas›, temel haklar aç›s›ndan uygundur, me¤er ki ilgili
kifli “mekânsal bir inzivaya” çekilmifl, nesnel olarak belirgin bir biçimde yaln›z kalmak iste-
mifl ve inzivaya çekilmiflli¤ine güvenerek, genifl bir kamuoyunun karfl›s›nda davranmayaca¤›
gibi davran›yor olsun.23 Federal Anayasa Mahkemesi “mekânsal inziva” kriterini ilkesel ola-
rak uygun bulmufltur,24 A‹HM ise çekincelerini bildirmifltir. A‹HM’ye göre, güncel tarihin
mutlak kiflisi figürü, bu kiflilerin mekânsal inziva d›fl›nda her zaman ve sistematik olarak fo-
to¤raflar›n›n çekilmesini ve bunun sonucunda foto¤raflar›n›n kendi iradeleri dikkate al›nma-
dan yay›nlanmas›n› göze almalar› sonucunu do¤uracakt›r.25 A‹HM bunun yerine, resimlerin
yay›mlanmas›n›n, kamu ç›kar›na yap›lan bir tart›flmaya katk›da bulunup bulunmad›¤› ölçütü-
nü ortaya koymufltur.26 Burada, mekânsal inzivaya k›yasla “daha yüksek” ya da “daha dü-
flük” düzeyde bir temel haklar korumas› sa¤lad›¤› öne sürülemeyecek bir ölçüt söz konusu-
dur.27 Temel haklar korumas›nda Prenses’ten yana bir art›fl, ilgili bas›n yay›n organlar›ndan
yana zorunlu olarak bir azal›fla karfl›l›k düflüyor. A‹HM’nin koruma konsepti bu yüzden Al-
man mahkemelerinkine göre “daha iyi” ya da “daha kötü” de¤ildir; sadece “bir baflka” kon-
septtir. Ancak, böylelikle çok kutuplu temel haklar korumas›n›n karakteristik bir özelli¤i be-
timlenmifl olmaktad›r: burada sözü edilen temel hak pozisyonlar› aras›nda düzenli olarak çok
kesin s›n›rlar çizilemez; genelde kural olarak, içinde de¤iflik koruma konseptlerinin mümkün
oldu¤u az ya da çok genifl bir koridor bulunmaktad›r.28 Nihayetinde, s›n›r alanlar›nda, koru-
ma konseptinin ilgili temel hak menfaatini yeterince karfl›lamad›¤› durumlar ortaya ç›kabilir.
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22 Karfl. için FYZ 131, 332 (336).

23 FYZ 131, 332 (339).

24 BVerfGE 101, 361 (394); ‹tiraz, özel ebeveyn-çocuk iliflkilerinin korunmas›n›n (Anayasa’n›n 6. maddesi) Yarg›tay
taraf›ndan gözetilmedi¤i yolunda gerçekleflmifltir. Agy. S. 386, 396. 

25 A‹HM (Fn. 2), madde no. 74. A. Ohly, GRUR Int. Dergisi 2004, S. 902 (905)’de öne sürdü¤ü gibi, A‹HM’nin Alman 
hukukunu, „aç›kça görmezden geldi¤i, do¤ru görünmüyor. A‹HM, Alman hukukunda güncel tarihin mutlak kiflilerinin, § 23
f›k. 2 KUG (Fikri Mülkiyet Yasas›) uyar›nca, hakl› ç›karlar›n› savunamayacaklar›ndan söz etmiyorsa da, Yarg›tay karar›,
Caroline II davas›nda her halükarda, A‹HM’nin karar›n 74. bendinde tan›mlad›¤› sonuçlar› pratik olarak ortaya koymufltur. 

26 A‹HM (Fn. 2), bend. 60, 63.

27 Bu yüzden, A‹HK’n›n ülke içindeki daha yüksek bir koruma standard›n›n olanakl›l›¤›na dokunmayan53. maddesinden, ele
ald›¤›m›z sorunsal için bir sonuç ç›kart›lamaz.

28 Bkz.. M. Ruffert,’deki „Minimal koruma“ düflüncesi. Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Privatrechts, 2001,
S. 218 vd.; elbette, Federal Anayasa Mahkemesi’nin prati¤i ço¤u zaman tam z›t yönde de yol almaktad›r. Bkz. M. Ruffert,
EuGRZ 2007, S. 245 (252 f.) baflka kan›tlarla.



‹mdi, Federal Anayasa Mahkemesinin, mekânsal inziva k›stas›n›n ilkesel olarak anayasaya
uygun oldu¤unu kabul etmifl olmas›, anayasa hukukuna göre bu konseptin ayn› zamanda buyu-
ruldu¤u anlam›na gelmez.29 Federal Yarg›tay›n ve Federal Anayasa Mahkemesinin Caroline
III davas›nda sunduklar› çözüm de budur: Federal Yarg›tay, her halükârda bu davada güncel
tarihin mutlak kiflisi figürü kavram›n› b›rak›p,30 A‹HM’nin karar›ndan da etkilenerek, tek tek
vakalara yönelik bir düflünüfl tarz›n›31 benimsemifltir. Federal Anayasa Mahkemesi, 26 fiubat
2008 tarihli son karar›nda bu konuda flunlar› söylemifltir: “Federal Anayasa Mahkemesinin
15. Aral›k 1999 tarihli ilkesel karar›nda […] o tarihte uygulanan koruma konseptinin sadece
Anayasa hukuku s›n›rlar›n› koruyup korumad›¤›n› s›nam›fl, mahkeme de¤iflmifl olan koruma
konsepti aç›s›ndan da Federal Yarg›tay›n anayasa hukukuna iliflkin yönergelerin Federal Yar-
g›tay taraf›ndan çi¤nenip çi¤nenmedi¤inin s›nanmas›yla s›n›rl› kalm›flt›r. Federal Yarg›tay›n
uygulad›¤› k›staslara, Federal Anayasa Mahkemesi taraf›ndan itiraz edilmemifl olmas›, bunla-
r›n Anayasa hukuku ölçütlerine uymalar› anlam›na gelmektedir; ancak bu durum de¤ifltirilmifl
bir koruma konseptinin de anayasa hukukunun gerekliliklerine uygun düflebilece¤i anlam›na
gelmez”.32 Federal Yarg›tay›n karar›, bu gerekçelendirmeyle itiraz edilen tek bir görüntü d›-
fl›nda korunmufltur, burada Federal Anayasa Mahkemesi bir ölçüde A‹HM’nin ilgili karar›yla
tart›flm›flt›r, böyle bir durum flimdiye kadar çok az say›daki vakada gerçekleflmifltir.33

3. 

Buradan, A‹HM kararlar›n›n Alman yarg›s›na etkisi hakk›nda ne gibi sonuçlar ç›kart›labilir?
Alman mahkemeleri flimdiye kadar, A‹HM’nin Caroline karar›n› kabul etmek için büyük bir
isteklilik göstermifllerdir. Bunun gerçekleflmedi¤i durumlarda, örne¤in Hamburg Yüksek Eya-
let Mahkemesi örne¤inde, genel bir isteksizlik de¤il, Federal Anayasan›n 31. maddesinin 1.
f›kras›n›n ba¤lay›c›l›k etkisinin geçerli oldu¤u s›n›rlar›n tan›nmamas› söz konusu olmufltur.
Caroline II ve III davalar›ndan edinilen deneyimlerden, benim kanaatimce, çok kutuplu temel
hak iliflkilerinin –Görgülü karar›ndan asl›nda beklenebilece¤inden farkl› olarak– özellikle
A‹HM karar›n›n kabul edilmesi için uygun olduklar›34 sonucu do¤maktad›r, çünkü burada dü-
zenli olarak farkl› koruma konseptlerinden yararlan›labilmektedir. Böylelikle, Alman hukuk
sisteminin, A‹HM karfl›s›nda büyük ölçüde kabul etmeye haz›r oldu¤u görülmüfltür.

Di¤er yandan, her türlü uyumlulaflt›rma e¤iliminden ba¤›ms›z olarak, Federal Anayasa Mah-
kemesi’nin Caroline III davas›ndaki karar›n›n, farkl›l›klar› da belirgin k›ld›¤›n› görmezden
gelmemek gerekir. Federal Anayasa Mahkemesi, kamuoyu oluflturma ba¤lam›nda “salt e¤len-
cenin” de bafltan d›fllanamayaca¤›n› A‹HM’den daha güçlü bir biçimde vurgulamak-

58

29 H. Gersdorf, taraf›ndan zaten kabul edilmifltir, AfP 2005, S. 221 (226), ancak Gersdorf burada, „çok az serbestlik alan›n›n
göründü¤ü“nden yola ç›kmaktad›r.

30 N. Klass,’da ayn› düflünüyor. AfP 2007, S. 517 (522 f.); Chr. Teichmann, NJW 2007, S. 1917.

31 Bir anlamda, bu A‹HM’nin Caroline karar›yla çeliflkilidir, çünkü A‹HM, mekansal inziva k›stas›n› da fazla belirsiz
bulmufltur. Bkz. A‹HM karar›. EGMR (1), bend. 75.

32 FAM EuGRZ 2008, S. 202 (211). Görgülü karar›ndan sorumlu olan ikinci dairenin de¤il de birinci dairenin itiraz›na neden
olmas›n›n, Bu kararda ne ölçüde bir rol oynad›¤›, kesin olarak aç›klanamaz. 

33 FAM EuGRZ 2008, S. 202 (213 f.).

34 Daha önce flurada yer alm›flt›: H.-J. Cremer, EuGRZ 2004, S. 683 (697).



tad›r.35 Böyle bir yöntem, benim gözümde –söz konusu davalarda gerçekleflti¤i gibi– her bir
baflka mahkemenin karar›yla tart›flma s›ras›nda gerçeklefliyor ve böylelikle iki merci aras›nda
bir diyalog oluflabiliyorsa, meflrudur.36 Elbette bunun önkoflulu, A‹HM taraf›n›n da, kendi ka-
rar gerekçelerinin, Alman Anayasa Mahkemesinin kararlar›nda argümantasyona dayal› ola-
rak tart›fl›lmas›n› kabul etmesidir; bunun gerçekleflmemifl olmas›, A‹HM’nin Caroline karar›-
n›n büyük ihmallerinden biri olarak kabul edilebilir.37

II. 

Böylelikle, kalan zaman›mda yarg› erki alan›ndan ç›k›p, Alman yasamas›n›n, A‹HM kararla-
r›na hangi tarzda tepki verdi¤i sorusuna yönelmek istiyorum. Bu konuda Sürmeli davas›n› ör-
nek olarak ele alaca¤›m; bu davada Alman hukuk sisteminin, mahkeme sürecinin afl›r› uzun
sürmesine karfl› yeterince etkili müracaat yollar› bulundurup bulundurmad›¤› sorusu söz konu-
suydu. A‹HM söz konusu de¤iflik müracaat yollar›n› yo¤un bir biçimde s›nayarak bu soruya
olumsuz yan›t vermifltir,38 içtihatlar› bilenler için bu yan›t sürpriz olmam›flt›r.39

A‹HK’nun 46. maddesi 1. f›kras› uyar›nca, Almanya, karara uymakla yükümlüdür. Bu yükümlü-
lük, öncelikle tüm Alman devletini ba¤lamaktad›r. A‹HK aç›s›ndan, yasa koyucunun mutlaka
faaliyette bulunmas› gerekmemektedir. ‹lkesel olarak, Sürmeli karar›n›n gerekliliklerini karfl›la-
flabilmek için yasama erkinin hukukun gelifltirilmesi yolunda ola¤anüstü müracaat yollar› yarat-
mas› da mümkündü.40 Önümüzdeki vakada bu yolun tavsiyeye de¤er olmad›¤› görülmektedir.
Çünkü bir yandan yeterince bütünlüklü bir içtihat›n yerleflmesi için deneyimlere göre, uzun bir
zaman dilimi gerekmektedir.41 Di¤er yandan, ola¤anüstü, yani yasalarda öngörülmemifl müra-
caat yollar›n›n kabul edilmesine karfl› önemli anayasa hukuksal kayg›lar vard›r.42 Buradan yola
ç›karak, yasa koyucunun A‹HM’nin karar›na, afl›r› uzun mahkeme sürecine karfl› yeni, etkili bir
müracaat yolu yaratarak tepki verme görevi oldu¤u sonucuna var›labilir.43,44
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35 FAM EuGRZ 2008, S. 202 (209).

36 Bu anlamda daha önce: Chr. Starck, JZ 2006, S. 76 (80); ayr›ca bkz. W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2006, S. 492 (497).

37 Bu bak›mdan isabetli bir elefltiri: Chr. Grabenwarter, AfP 2004, S. 309 (313); ayn› yazar›n: FS Tomuschat, 2006, içinde, S.
193 (202 f.); A. Ohly, GRUR Int. Dergisi 2004, S. 902 (911); M. Scheyli, EuGRZ 2004, S. 628 (633 f.).

38 EGMR (GK), Sürmeli ./. Almanya, 08.06.2006, tarihli karar No. 75529/01 = EuGRZ 2007, 255.

39 Bu durum özellikle, Alman hukuk sistemiyle büyük ölçüde k›yaslanabilir olan A‹HM vakas›ndan kaynaklanm›flt›r (4. Daire),
Horvat ./. H›rvatistan, 26.07.2001 tarihli karar, No. 51585/99, ECHR 2001-VIII.

40 A.A. BSG SozR (Federal Sosyal Mahkemeler Sosyal Yasas›) 4-1500 § 160a no. 17. Burada Sürmeli karar›n›n yanl›fl bir
yorumlan›fl› söz konusudur: A‹HM, karar›nda, ola¤anüstü makam›n iflini savsaklamas› flikayetinin bu davada etkili bir müra-
caat yolu olarak görülemeyece¤i sonucuna varmaktad›r. 

41 Bkz. G. Rixe, FamRZ (Aile Hukuku Dergisi) 2007, S. 1453 (1456).

42 Bkz. BVerfGE 107, 395 (416 vd.); flimdi Federal Maliye Mahkemesi’nin Federal Yüksek Mahkemeler Ortak Senatosu’nda-
ki, mahkeme masraflar› yard›m› talebi hakk›ndaki bir karara karfl› bir karfl› düflüncenin hâlâ geçerlili¤ini koruyup koru-
mad›¤› sorusuna iliflkin yasa tasar›s›. 26.9.2007 tarihli karar, Az. GmS-OGB (Üst Mahkemeler Senatosu) 3/07; ayr›ca bkz.
R. Rüsken, NJW 2008, S. 481 vd.; R. Zuck, ZRP 2008, S. 44 vd.

43 Ayn› flekilde G. Rixe, FamRZ 2007, S. 1453 (1456); ayr›ca bkz. D. Jakob, ZZP 119 (2006), S. 303 (329 vd.).

44 Tazminat olana¤› (Medeni hukuk, karfl. için § 839 F›kra. 1, F›kra. 2 Sat›r 2; Anayasa Mad. 34 Sat›r 1) konvansiyon huku-
kundaki hükümleri karfl›lamamaktad›r, bkz.. Sürmeli karar› (Fn. 38), madde no. 113 vd., özellikle burada sadece maddi
zararlar karfl›land›¤› için. (BGB (Medeni Kanun) § 253 Mad. 2 e contrario). 



Sürmeli davas›n›n dikkat çekici yönü, burada Alman yasa koyucunun, Strazburg’ta verilen bir
karara, temelde ilk kez, büyük ölçüde bir yasa de¤iflikli¤iyle –yani flimdiye kadar Alman hu-
kuk sisteminde bu biçimiyle bilinmeyen yeni bir müracaat yolunu ortaya koyarak– tepki ver-
mek zorunda kalm›fl olmas›d›r.45 Di¤er davalarda ya idari türden önlemler yeterli oluyorlard›
ya da örne¤in daha sonraki yarg›lamalarda da tercüman masraflar›n›n san›k taraf›ndan öden-
memesi gerekti¤i düzenlemesi gibi, daha küçük yasa de¤ifliklikleri gerekiyordu.46 K›smen,
Strazburg’a müracaat edilmesinden sonra yasa de¤ifliklikleri yap›ld›¤› olmufltur, bu yüzden
gerçekten A‹HM karar›na uyulmas› anlam›nda bir yasa de¤iflikli¤inden söz edilemez.47 Elbet-
te, beraberinde yasalar›n de¤ifltirilmesini getirmifl olan Pakelli davas›n›48 da anmak gerekir;
söz konusu de¤ifliklik ilkin sadece ceza yarg›lamas›nda49 gerçekleflmifl, 2006 y›l› sonundan be-
ri de öteki tüm dava mertebelerinde yap›lm›flt›r.50 Ancak, burada da bir A‹HM karar›na as›l
anlamda “uyulmas›”n›n söz konusu olmad›¤›n› bilmek gerekir: çünkü A‹HK, konvansiyona
üye ülkelerden bilindi¤i gibi, ulusal yarg›lar›n kesin hükmünün çi¤nenmesini istememekte-
dir.51 Daha ziyade, A‹HM’nin 41. maddesindeki tazminat düzenlemesi, konvansiyonun ihlalle-
rinin ülke içindeki hukukta tam olarak bertaraf edilemedi¤i durumlar›n varl›¤›n› caiz bir ön-
koflul olarak gerektirmektedir.

Muhtemelen, bu olgu, Strazburg’da al›nan bir karara uyularak yap›lan ilk büyük yasal de¤i-
fliklik, Alman yasa koyucusunun yarg›y› yorumlamakta zorlanmamas›n›n bir nedenidir. Gerçi
ilkin, muhtemel yasa de¤iflikli¤i büyük sorunlar ç›karmayacakm›fl gibi görünüyordu. Sürmeli
davas›n›n Strazburg’taki sözlü duruflmas›ndan daha k›sa bir süre önce, Federal Alman hükü-
meti, Avusturya’da yap›lan benzer bir düzenlemeye52 dayanarak uzmanlar›n haz›rlad›¤› bir
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45 “General measures adopted to prevent new violations of the European Convention on Human Rights”, H/Exec (2006)1.
A‹HM’nin kararlar›na tepki olarak yasa koyucu etkinliklere genel bir bak›fl sunuyor. 

46 Bir ilk yarg›lama A‹HM davas›nda (Kammer), Luedicke, Belkacem und Koç ./. Almanya davas›nda gerçekleflti, ,
28.11.1978, tarihli karar, Ser. A no. 29 = EuGRZ 1979, S. 34. A‹HM davas›ndaki ikinci yarg›lamada (Plenum), Öztürk ./.
Almanya, 21.02.1984 tarihli karar, No. 9/1982/55/84, Ser. A no. 73 = EuGRZ 1985, 62 sözü edilen yasa de¤iflikli¤ine gi-
dildi(Tar›m ve Ormanc›l›k ‹flletmelerindeki intikallerde ve maliyet hukukundaki di¤er de¤iflikliklerde iflletme de¤erinin dü-
zenlenmesi yasas›, ç›kar›l›fl tarihi 15.06.1989 [BGBl. I S. 1082]), buradaki yasa malzemelerinde A‹HM’nin Öztürk-
yarg›s›na aç›kça göndermede bulunulmaktad›r. Bkz. BT-Drucks. 11/4394, S. 11.

47 Bkz. A‹HM (GK), Elsholz ./. Almanya, 13.07.2000 tarihli karar, No. 25735/94, ECHR 2000-VIII = EuGRZ 2001, 595;
Yasa de¤iflikli¤i: 16.12.1997 tarihli çocukluk hakk› reformu yasas›, (BGBl. I S. 2943); A‹HM (1. Bölüm), Garcia Alva ./.
Almanya, 13.02.2001 tarihli karar, No. 23541/94 = NJW 2002, 2018; 02.08.2000 tarihli yasa de¤iflikli¤i, 1999 ceza da-
vas› yasas› (BGBl. I S. 1253).

48 A‹HM (Kammer), Pakelli ./. Almanya, 25.04.1983 tarihli karar No. 2/1982/48/77, Ser. A no. 64 = EuGRZ 1983, 344.

49 Alman Ceza Kanunu § 359 No. 6 StPO 09.07.1998 tarihli yasan›n i.d.F. BGBl. I S. 1802. De¤iflik kanun flikayet sahibi, ce-
za davas›na yeniden bak›lmas›n› istedi¤inde, ancak bunu gerçeklefltirmek o zamanki hukuka göre mümkün olmad›¤›nda, do-
layl› olarak– A‹HM karar›yla ç›kart›lm›flt›. Bkz. FAM. NJW 1986, S. 1425. Yasan›n gerekçelendiriliflinde Federal Anayasa
Mahkemesi’nin karar›na, aç›kça gönderme yap›lmaktad›r. Bkz. BT-Drucks. 13/3594, S. 5.

50 ZPO (Medeni Usul Hukuku) § 580 No. 8 22.12.2006 tarihli yasan›n devam›nda. BGBl. I S. 3416; di¤er usul düzenlemeleri
bu kurala göndermede bulunuyor. 

51 Bkz. A‹HM (4. bölüm), Lyons v.d./. ‹ngiltere, 08.07.2003 tarihli karar, No. 15227/03, ECHR 2003-IX = EuGRZ 2004, S.
777; bu konuda bkz. M. Breuer, EuGRZ 2004, S. 782 cd.

52 § 91a GOG; bu konuda daha ayr›nt›l› olarak N. A. Schoibl, ZZP 118 (2005), S. 205 vd.



taslak sunmufltu53 A‹HM, karar›nda, karar›n yorumlanmas› için somut önlemlerin al›nmas›n-
dan kaç›nm›flt›, çünkü sunulan tasla¤›n yasa koyucu taraf›ndan k›sa süre içinde yasa olarak ç›-
kart›laca¤›na güveniyordu.54 Federal Alman hükümeti de daha 2006 Ekim ay›nda, yasa tasla-
¤›n›n k›sa sürede resmi olarak sunulaca¤›n› varsay›yordu.55 Aradaki zaman diliminde, öneri-
len düzenleme, hukuk politikas›na iliflkin önemli direnifllerle karfl›laflt›; bu direnifller sonucun-
da Federal Alman hükümeti 2007 sonunda, meclisteki bir soru önergesine verdi¤i yan›tta ken-
disinin sundu¤u yasa tasla¤›na karfl› aç›kça mesafeli bir tutum ald›.56 Bunun yerine, Avrupa
Meclisi’nin bakanlar komitesi karfl›s›nda, Federal Adalet Bakanl›¤›n›n, flu s›ralar, Ekim 2007
y›l›nda yap›lan bir sempozyumda edinilen bilgiler temelinde yeni bir yasa tasla¤› haz›rlad›¤›
dile getirildi.57

Alman yasa koyucusunun, Sürmeli karar›na uymak için gereken ad›mlar› eninde sonunda ata-
ca¤›ndan hiç kuflku duymasam da, karar›n verilmesinden bugüne kadar geçen yaklafl›k iki y›l
içinde, parlamentonun soruna henüz bir yan›t bulamam›fl oldu¤u olgusu, tatmin edici de¤il-
dir.58 Elbette, Alman yasa koyucular›n›n genel olarak iflbirli¤ine karfl› isteksiz olduklar›n› söy-
lemek yanl›fl olur: A‹HM’nin kararlar›n›n bundan böyle tüm dava düzenlemelerinde, davay›
yeniden ele alma nedeni olarak kabul edilmifl olmalar› gerçe¤i, burada durumun aç›kça farkl›
oldu¤unu göstermektedir. Kanaatimce, Sürmeli davas›, Alman yasa koyucunun, Strazburg’ta
al›nan bir karar› –bu örnekte sadece Federal Anayasa Mahkemesi’nin Görgülü karar›ndaki bir
ifadeyi kullan›yorum– Alman hukuk sistemine “uyumland›rmakta” zorluk çekti¤ine dair bir
örnek oluflturuyor.

III. 

Böylece konuflman›n sonuna gelmifl oluyorum. Alman yarg› erkinin hukuk politikas› aç›s›ndan
son derece tart›flmal› bir alanda, yani kiflilik haklar›n›n korunmas› ve bas›n özgürlü¤ünün s›-
n›rland›r›lmas› alan›nda, A‹HM karar›n› Alman hukuk sistemine entegre etmeyi baflard›¤›n›
gördük. Bununla birlikte, Alman yasa koyucu, Sürmeli davas›nda daha zorlanmaktad›r, ancak
iflbirli¤ine yönelik genel bir isteksizli¤in iflaretleri de bulunmamaktad›r. Böylelikle Avrupa ‹n-
san Haklar› Mahkemesinin kararlar›n›n Federal Alman hukuk sistemi üzerindeki etkisi, –tekil
örneklerde karfl›lafl›lan tüm zorluklardan ba¤›ms›z olarak– genel olarak flu cümleyle ifade edi-
lebilir: Almanya’daki kulaklar Strazburg’ta söylenen sözü dinlemeye aç›kt›r. 
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53 Yürüyen bir yarg› ifllemi s›ras›nda hukukun çi¤nenmesi durumunda müracaat yolu üzerine yasa. (makam›n iflini savsakla-
mas›n› flikayet yasas›), bas›l› olarak: J. Stabel, Der Anspruch auf angemessene Dauer eines verwaltungsgerichtlichen Verfah-
rens, 2006, S. 219 vd.

54 A‹HM (bkz. 38), bend. 139; A‹HM’nin ancak 2004 y›l›ndan beri uygulanan somut müracaat önlemleri talimat› için daha
ayr›nt›l› olarak bkz. M. Breuer, EuGRZ 2004, S. 257 vd.; ayn› yazar›n, EuGRZ 2004, S. 445 vd. ayr›ca yak›n zamanda ayn›
yazar›n, EuGRZ 2008, S. 121 vd.

55 BT-Drucks. 16/2957, S. 2.

56 BT-Drucks. 16/7655 28.12.2007, S. 4.

57 CM/Del/OJ/DH(2008)1020section4.2publicE, 8.4.2008.

58 Her fleyden önce, Federal Adalet Bakanl›¤›’n›n daha 2002 May›s ay›nda düzenleme gereklili¤ine iflaret etti¤i dikkate
al›nd›¤›nda. Karfl. için bkz. V. Vorwerk, JZ 2004, S. 553 (554).



62

ANAYASA TASLA⁄INDA TEMEL HAK VE ÖZGÜRLÜKLER 
KONUSUNDA YETERL‹ B‹R STANDARDA ULAfiILMASI SORUNU

‹brahim Ö. KABO⁄LU

Gelece¤e yönelik bir belge olarak anayasay› haz›rlarken, bugün ve düne iliflkin gerçekçi tahlil
ve de¤erlendirmede bulunmak, önem tafl›r. fiu halde, konuya dünden bafllan›labilir.

- I -

Yak›n geçmiflteki anayasal-siyasal geliflmelerde, flu üç özellik saptanabilir:

1) Süreklilik, çünkü Cumhuriyet’in bafl›ndan beri baz› ortak kavram ve de¤erlerden vazgeçil-
medi¤i anlafl›l›r. Yurttafll›k ve laiklik, bunlar›n bafl›nda gelir. 

2) K›r›lma ise, darbeler sonucu anayasal ve demokratik rejimin ask›ya al›nmas›n› ifade eder.
Bu ayn› zamanda, egemenli¤in kayna¤› ve kullan›l›fl›ndaki kopmalard›r.

3) Süreklilikte k›r›lma ise, asl›nda darbelerle ya da anayasa-d›fl› müdahalelerle ask›ya al›nma-
d›¤› halde, alg›lan›fl ve uygulamada k›r›lmay› ifade eden kurum ve kavramlard›r. Örne¤in
laiklik, hukuksal ve biçimsel anlamda süreklilik tafl›sa da, ayn› zamanda sürekli k›r›lmay›
ifade eden bir kavramd›r. Yurttafll›k ise, anayasal ve siyasal bir kavram oldu¤u halde, za-
man zaman etnik aidiyet ile özdefl olarak alg›land›¤›ndan, o da süreklilikte k›r›lmay› anla-
t›r. Hatta, cumhuriyeti de ayn› ba¤lamda düflünebiliriz. Çünkü, askeri darbelerle kesintiye
u¤rat›ld›¤› halde, cumhuriyetin süreklili¤i vurgulan›r. Öte yandan, ola¤an dönemlerde bile
Yani, tehlikede oldu¤u söylemi öne ç›kar›larak, cumhuriyetin sürekli¤inden kuflku ve endi-
fle duyulur. Bu nedenle, cumhuriyet de süreklilikte k›r›lma çerçevesinde de¤erlendirilebilir.

- II -

Bugünün görünümüne gelince; yine 3 deyimle özetlenebilir:

1. Parçalanma: Parçalanma, Türkiye’nin toplumsal görünümünü ifade eder. Büyük ayr›flma,
muhafazakarlar ve milliyetçiler aras›nda ortaya ç›kmaktad›r. Muhafazakarlar, AKP etra-
f›nda toplanan büyük grubu ifade etmekte; MHP-CHP çizgisi ise, ulusalc›-milliyetçi ve za-
man zaman ›rkç› eksene kaymaktad›r. Bu ayr›flmada demokratlar›n, insan haklar› savunu-
cular›n›n ve toplumu bu yönde dönüfltürmeye çaba gösteren sol kesimin yeri ve etkinli¤i
belli de¤ildir.



2. Fetiflizm: Fetiflizm ise, bir yandan iktidar›n kutsanma noktas›na kadar yüceltilmesi, bir tür
iktidar tap›nmas›; öte yandan toplumsal sorunlar›n nedeninin ve çözümünün Anayasa’da
aranmas› söz konusu. Ancak, aslolan iktidar fetiflizmi oldu¤u için, anayasal fetiflizm, k›s-
men de olsa iktidar› meflrulaflt›rma arac› olarak kullan›l›r.

3. Anayasay› araçsallaflt›rma: Anayasa iktidar›n s›n›r› oldu¤u halde, siyasal iktidar tam tersine
kendi icraat›n› meflru k›lmak için, anayasay› adeta araçsallaflt›rm›fl bulunuyor. 1982 Ana-
yasas›’nda son iki y›l içinde yap›lan k›smi de¤ifliklikler de, bunun kan›t›d›r.

Betimlenen bu ortam›n konumuz aç›s›ndan anlat›m›, hak ve özgürlüklerden kaç›flt›r. Bu, günü-
müz Türkiye’sinin tablosudur.

Nas›l? “‹ktidar›n oldu¤u yerde, insan haklar› sorunu da vard›r” fleklindeki Japon deyifli, Tür-
kiye ba¤lam›na “her yerde insan haklar› sorunu vard›r” deyifliyle aktar›labilir. Devlet-birey
iliflkisinde, birey-birey iliflkisinde, birey-grup ve birey-çevre iliflkisinde… Çünkü iktidar, her
yerde haz›r ve naz›rd›r.

“Korku toplumu”, böyle bir ortamda filizlenmektedir. Farkl› olandan, farkl› düflüncelerden,
k›sacas› farkl›l›klardan korkan bir toplum… Farkl›l›klar› ortadan kald›rmaya çal›flan bir top-
lum… Toplumsal eflitsizlikleri ve gelir da¤›l›m›ndaki büyük dengesizlikleri de¤il, “çeflitlilik
içerisinde birlik” üretmekten kaçan bir toplum…

Hak ve özgürlükleri alg›lama tarz›nda tan›k olunan sorunla, böyle bir toplum aras›nda do¤ru-
dan bir iliflki yok mu? Örne¤in, flu sorulabilir: ‹nsan haklar› için örtülü bir tehdit olarak kabul
etti¤imiz “3 D” (dikkat, dinleme, duyarl›l›k) eksi¤i, böyle bir toplumun sonucu mu, yoksa ya-
rat›c›s› m›?

- III -

Yeni bir anayasa için, öncelikle nerede, ne zaman ve hangi toplumda sorular›na yan›t aranma-
s› gerekiyor. ‹flte bu çerçevede, yeniler sorunsal› irdelenmelidir. Çünkü, bir anayasa, ancak ye-
ni ilkeler, yeni kurumlar ve yeni denge mekanizmalar› öngörebildi¤i ölçüde “yeni” s›fat›n› hak
eder. Bu aç›dan maddi anayasaya bakabiliriz.

Sorun 1: Nas›l bir hak ve özgürlükler düzenlemesi? 

Öncelikle, insan haklar› anlay›fl› aç›kl›¤a kavuflturulmal›. Eflitlik ve özgürlük denkleminde “in-
san onuru”nu temel alan bir insan haklar› anlay›fl› kalk›fl noktas› olarak al›nabilir.

Sorun 2: Nas›l bir iktidar yap›lanmas›? 

“Devleti nas›l örgütlemeli” sorusunu, 3 boyutlu olarak düflünmeliyiz: Devlet-toplum iliflkisi,
devlet içi yap›lanma ve merkez-çevre iliflkisi (merkeziyet-yerelleflme).

Sorun 3: Yeni anayasan›n sacaya¤› nas›l kurulmal›d›r? 

Yani, devlet-toplum ö¤eleri yan›nda, ülke ne ölçüde anayasalaflacak? Bu üçlü, nas›l somutla-
flacak?
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- IV -

fiimdi s›ra, insan haklar›n› tan›ma, düzenleme ve güvenceleme sorununa gelmifl bulunuyor.
Çok k›sa olarak, insan haklar› geliflmeci özelli¤i ›fl›¤›nda tan›nmal›d›r. Düzenleme ise, s›n›rlar
ve güvenceler dengesini yans›tmal›d›r.

S›n›rlama ilkesini, elden geldi¤ince hukuken somutlaflt›r›lmaya elveriflli, az say›da ve zorunlu
nedenler temelinde (örne¤in, kamu düzeninde odaklaflma ere¤inde) formüle etmek gerekir. Bu
çerçevede, özgürlü¤ün konusuna ve öznelerine, kullan›m mekan ve zaman›na göre özgülefltirici
ya da farkl›laflt›r›c› bir yaklafl›m, ça¤dafl insan haklar› anlay›fl›n›n bir gere¤idir.

Güvence rejimi, kriterler, kurumlar ve baflvuru yollar› olmak üzere üç düzlemde oluflturulabi-
lir. Bu konuda, gelece¤e yönelik standartlar› olufltururken, mevcut olan ve olmas› gereken uy-
gulamaya konmas›n›n göz önüne al›nmas›n› gerekli k›lmaktad›r.

1) Kriterler, bunun tipik örne¤ini oluflturur. 1982 Anayasas›’nda 2001’de yap›lan de¤ifliklik
s›ras›nda, md. 13’ün yeniden yaz›lmas›yla, oldukça ileri güvence ölçütleri bir araya getiril-
di: hakk›n özü, demokratik toplum düzeninin gerekleri, ölçülülük. Fakat bunlar›n uygula-
maya konulmas›nda baflar›l› olunamad›:

– Yasama organ›, md. 13’ün gereklerini yerine getirme ere¤inde yasama, çal›flmalar›n›
tamamlamad›: Sendikalar Kanunu, Siyasal Partiler Kanunu, Seçim Kanunu, örnek
gösterilebilir.

– Yarg› organlar›, yasalar› md. 13 ›fl›¤›nda yorumlamad›. Özellikle düflünce özgürlü¤ü
üzerinde tehdit oluflturan TCK md. 216 ve 301, örnek gösterilebilir.

– Yürütme organlar› (Hükümet ve ‹dare) ise, uygulamada md. 13’e tamamen ayk›r› eylem
ve ifllemler sergiledi: 1 May›s 2008 ‹stanbul meydan muharebesinde oldu¤u gibi. Yü-
rütme bununla da yetinmedi, md. 13’teki kriterlerin ifllevsel k›l›nmas›nda yasamaya,
yarg›ya ve yürütmenin kendisine yard›mc› olabilecek insan haklar› birimlerini, kendi el-
leriyle darmada¤›n›k etti: ‹HDK örne¤inde oldu¤u gibi.

2) Baflvuru yollar›: Yeni Anayasa’da baflvuru yollar›n› çeflitlendirici ve etkili k›l›c› aç›l›m ve
normlara yer verilmelidir. Örne¤in, AYM’ye bireylerin do¤rudan baflvurabilmesi.

3) Kurumlar: Yap›lan baflvurular›n etkili¤i ve güvence örgütlerinin özgürlükler lehine yorumu,
kurumlar›n yeniden yap›land›r›lmas›n› da gerekli k›lmaktad›r. Baflta yasaman›n, yürütme-
nin ve yarg›n›n yeniden yap›land›r›lmas›n›n yan› s›ra, insan haklar›n› koruyucu ve ilerletici
uzman-özerk birimlere de yer verilmelidir.

Ne var ki, yeni kurumlar›n yarat›lmas› kadar, o kurumlarda görev alacak kiflilerin iradesi ve
inanc› da önem tafl›d›¤›ndan, yeni anayasada hak ve özgürlükler standard› üzerinde düflünür-
ken, asl›nda yeni anayasay› haz›rlama yöntemini öne almak yerinde olur. Çünkü, yeni anayasa
vesilesiyle oluflturulacak bir demokratik tart›flma ortam› ancak, ortaya hak ve özgürlük bilin-
cinin yarat›lmas›na katk›da bulunabilir. Örne¤in, süreklilikte k›r›lma çerçevesinde belirtti¤i-
miz yurttafll›k ve laiklik kavramlar›n› derinlefltirmek için, bunlar hak ve özgürlükler düzeninde
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eksen al›n›rsa, hem etnik aç›dan, hem de dinsel aç›dan tan›k olunan k›r›lmalar› aflma yönünde
formüller ve ilkeler gelifltirilebilir. Baflka bir söyleyiflle, parçalanm›fl toplum, elden geldi¤ince
herkesi kucaklay›c› evrensel ilkelere dayanan bir anayasan›n yarat›labilmesi ölçüsünde bu bel-
ge, “ortak kimlik” özelli¤ine kavuflur.

Bunun için, neden J. Habermas’›n gelifltirdi¤i “anayasal yurtseverlik” kavram›na baflvurma-
yal›m? Hele böyle bir toplant›, Habermas yurttafllar› olarak Alman dostlar›m›zla iflbirli¤i çer-
çevesinde düzenlenmiflse, o durumda anayasal yurtseverli¤i bir aç›l›m olarak kullanmam›zda
özgül neden var demektir.
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YÜKSEK YARGIDA ‹NSAN ONURU ‹LKES‹ - 
ALMANYA’DAK‹ HUKUKÎ DURUM

Jutta LIMBACH

“‹nsan onurunun dokunulmazl›¤› vard›r. ‹nsan onurunu gözetmek ve onu korumak, her türlü
devlet gücünün yükümlülü¤üdür” Alman anayasas›n›n birinci maddesinin birinci f›kras›, insan
onurunun korunmas›na iliflkin bu aç›klamayla, anayasan›n sonraki maddelerinde teminat alt›-
na al›nan temel haklar›n nas›l yorumlanmas› gerekti¤ini belirlemektedir. Alman anayasas›n-
daki, insan onurunun dokunulmazl›¤›na iliflkin aç›klama daha önceki Nazi rejiminden kopuflu
simgelemektedir. Bir sonraki, kiflili¤in özgürce gelifltirilmesine iliflkin hak gibi, bu hak da
1933-1945 y›llar› aras›nda süren dehflet egemenli¤ine ve bu dönemde hukukun yozlaflt›r›lma-
s›na verilmifl bir yan›tt›r.

‹nsan onuru ilkesinin, Alman anayasas›n›n en bafl›nda yer almas› sadece sistematik bir neden-
den kaynaklanm›yor. Bu ilke, –Anayasa mahkemesine göre– maddi olarak da, anayasan›n de-
¤erler düzenindeki en üst de¤ere iflaret ediyor.1 Bu özel konum, Anayasan›n 79. maddesinin 3.
f›kras›ndaki “Ebedîlik garantisi” temelinde, insan onuru ilkesinin, her türlü anayasa de¤iflikli-
¤inden muaf tutulmufl olmas›yla da dile geliyor. Federal meclisteki nitelikli bir ço¤unluk bile
bu maddeyi kald›ramaz ya da s›n›rlayamaz. Ayn› zamanda 1. maddenin 1. f›kras›, her kad›n
ve erkek yurttafl taraf›ndan hukuksal olarak geçerli k›l›nabilecek öznel bir hakk› da içeriyor.2

Peki, insan onuru ilkesi somut olarak neyi içermektedir? ‹nsan onuru deyince neyi anlamam›z
gerekir? Bu kavram›, “salt anayasal bak›fl” yöntemleriyle anlamam›z zor olacakt›r. Anayasa-
n›n kendisi bu ilkeyi önkoflul olarak koyar ve onu hukuk s›n›rlar›n›n ötesine, felsefe alan›na
at›fta bulunur.3 ‹nsan onurunun, insan›n insan olmas› temelinde sahip oldu¤u en üst sayg› ve
de¤er hakk›n› dile getirdi¤i konusunda bir görüfl birli¤i sa¤lanabilir. Burada insan›n kendi ba-
fl›na özünün, do¤as›n›n korunmas› ve gözetilmesi söz konusudur. ‹nsan›, insan›n özünü ya da
do¤as›n› neyin oluflturdu¤u sorusu ise, hukuk öncesi alana iflaret etmektedir.4

1 Bkz. Federal Anayasa Mahkemesi’nin 109m279 (311) no’lu karar› ve Jarrass/Pieroth, Anayasa’ya iliflkin yorum, 8. bas›m
2006, 1. madde, notlar 1.

2 Genel görüfl bu yönde, karfl›laflt›rma için bkz. Jarras/Pieroth, adli dosya no. 3. w. N, farkl› bir görüfl için, önemli 
argümanlarla örne¤in Brugger, Menschenwürde, Menschenrechte, Grundrechte, Baden-Baden 1997, s. 17 vd.

3 Bkz. Felix Ekardt/Daniel Kornack, Embryonendebatte auf verfassungsrechtlichen Abwegen? Krit V, içinde,  2006, s. 349
vd.

4 Bkz.  Yüksek Mahkeme baflsavc›s› Stix-Hackl’›n C-36/02 –OMEGA, EuGRZ davas›ndaki sonuç önerileri, 2004, 229, Adli
no. 76.



Kant’›n Ahlak Metafizi¤i bir çözüm yolu oluflturuyor: Kant’a göre insan kendi kendinin amac›-
d›r ve yabanc› bir amaca araç k›l›namaz.5 Buna benzer bir biçimde Federal Anayasa Mahke-
mesi de, insan onuru ilkesinin, insan› devlet önlemlerinin salt bir nesnesi haline getirmesini
yasaklad›¤›n› sapt›yor. ‹nsana, özne olma niteli¤ini ilkesel olarak tart›flmal› hale sokacak fle-
kilde muamele edilemez. Federal Anayasa Mahkemesi, bunun somut örneklerde ne anlama
geldi¤ini, elli y›l› aflan mevcudiyetinde çok say›da sorunun temelinde ortaya koymufltur. Bir-
kaç örnek verecek olursam:

1960’l› y›llar›n bafl›nda Bavyera Eyalet ‹statistik Kurumu, “Mikrozensus”* tabir edilen tem-
sili bir nüfus say›m› yapt›. Say›m s›ras›nda sorulan toplam altm›fl soruda,  yaln›zca hanede ya-
flayan kiflilerin say›s›, isimleri ve ifl hayat›na kat›lma durumlar› hakk›nda de¤il, tatil davran›fl-
lar› hakk›nda da bilgi isteniyordu. Medeniyet sahibi bir kad›n yurttafl, devletin bu merak›n›
fazla buldu ve sorular› yan›tlamay› reddetti. Bunun üzerinde Eyalet ‹statistik Kurumu kad›n›n
evine 100 Mark›n üzerinde tutan bir ceza pusulas› gönderdi. Kad›n cezay› ödemeyi reddetti ve
mahkemeye baflvurdu. Dava dosyas› sonunda Federal Anayasa Mahkemesi’ne geldi. Anayasa
mahkemesi, insan onuru ilkesinin, Anayasa’n›n tüm hükümlerini belirleyen en üst de¤er oldu-
¤unu aç›klad›. Mahkeme karar›nda devamla flunlar söyleniyordu:

“Devlet ne herhangi bir önlemle, ne de herhangi bir yasayla, insan onurunu zedeleyemez (…)
Böylelikle anayasa, yurttafllara özel hayatlar›n› flekillendirmeleri için, kamu gücünün etkisinden
muaf olan, dokunulmaz bir alan› güvence alt›na al›r (…) Devletin insan› bütün kiflili¤iyle
kaydetme ve kataloglama hakk›n› zor yoluyla kullanmas› (…) ve böylelikle ona her bak›mdan
mevcudu say›labilecek bir eflya gibi muamele etmesi (…) insan onuruyla ba¤daflmaz.”

Ancak somut vakada Federal Anayasa Mahkemesi, “mikrozensus”u bireyin mahrem alan›na
müdahale olarak kabul etmemifltir. Her insan, toplulukla iliflkili ve toplulu¤a ba¤l› bir yurttafl
olarak, kendisi hakk›nda belirli bir kapsamda istatistik anketler yap›lmas›n›, devlet eyleminin
önkoflulu olarak kabul etmek zorundad›r.

Federal Anayasa Mahkemesi, “Büyük dinleme müdahalesi”6 denilen olay hakk›ndaki verdi¤i
kararla da, devletin merak›n›n anayasa hukukundaki s›n›rlar› ile ilgilenmek durumunda kal-
m›flt›r. Burada söz konusu olan yasa, örgütlü suçla mücadeleyi iyilefltirmek için, ceza kovufl-
turmas› amac›yla, meskenlerin kapsaml› bir flekilde iflitsel denetimini öngörüyordu. Anayasa
mahkemesi burada söz konusu olan konutun dokunulmazl›¤› hakk› ile (Federal Anayasa’n›n
13. Maddesi), insan onuru aras›nda yak›n bir ba¤ gördü. Buna göre, bireye, kiflisel alan› gere-
¤i d›fl çevrenin giremeyece¤i, rahat b›rak›laca¤› ve yaln›zl›k hakk›n› kullanaca¤› bir “iç me-
kân” b›rak›lmal›d›r.

Mahrem iletiflim, yurttafllar›n güvenebilecekleri mekânsal bir korumay› gerektiriyordu. Bire-
yin “rahat b›rak›lma” hakk›, tam da onun özel mekânlar›nda güvence alt›na al›nmal›yd› ve
üstelik birey, özel yaflam›n› flekillendirdi¤i merkezi alanda, kiflili¤ini gelifltirmesini devlet ma-
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5 Immanuel Kant, Schriften zur Ethik und Religionsphilosophie, Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, A 139-140, § 38.

* Almanya’da her y›l, nüfusun %1’i üzerinde uygulanan, temsili düzeyde nüfus say›m›. E.n.

6 Federal Anayasa Mahkemesi, Anayasa Mahkemesi 1.Yarg›c› 2378/98 ve Anayasa Mahkemesi 1.Yarg›c› 1084/99,
al›nt›land›¤› yer www.bverfg.de



kamlar›n›n gözetledi¤i korkusuna kap›lmamal›yd›. Buna göre özel mesken, “son s›¤›nak” ola-
rak insan onuru koruman›n bir arac›yd›. Bu koruma, ceza kovuflturmas›n›n ç›kar›yla göreceli
olarak ele al›namazd›.7 Sözü edilen yasa bu ilkelere uymuyordu, çünkü en yak›n aile mensup-
lar›yla ve en yak›n arkadafllarla yap›lan kiflisel içerikteki görüflmelerin denetim d›fl› b›rak›la-
ca¤›n› garantilemiyordu.

Federal Anayasa Mahkemesi, insan onurunun korunmas›na iliflkin en son “büyük” karar›nda
baflka bir sorunu ele ald›. 2005 y›l›n›n ocak ay›nda, Federal yasama organ›, hava güvenli¤i
görevlerinin yeniden düzenlenmesi için bir yasa ç›kartt› (Hava Güvenli¤i Yasas›).8 Bu yasa, 11
Eylül 2001’de gerçeklefltirilen vahfli intihar eylemlerine bir tepki olarak, güvenlik kuvvetleri-
nin, insanlar›n yaflam›na karfl› silah olarak kullan›lmalar› durumunda, yolcu uçaklar›n› vurma
yetkisini veriyordu.

Birkaç avukat ve bir pilot bu yasaya karfl› Federal Anayasa Mahkemesi’ne baflvurdular. Mes-
leki ve kiflisel nedenlerle s›k s›k uçak yolculu¤u yapt›klar›n› ve bundan böyle, kendileri bir su-
çun –yani terörist arka plan› bulunan bir uçak kaç›rma eyleminin– faili de¤il kurbanlar› ol-
duklar› halde hava kuvvetleri taraf›ndan vurulma tehlikesiyle karfl› karfl›ya olduklar›n› öne
sürdüler.

Federal Anayasa Mahkemesi, davac›lar› hakl› buldu.9 Mahkeme bu davay›, yaflam›n ve insan
onurunun korunmas›na iliflkin karar›n› güçlendirmek ve derinlefltirmek için bir vesile olarak
gördü. ‹nsan›n, devlet eyleminin salt bir nesnesi haline getirilemeyece¤ini bir kez daha aç›kça
ortaya koydu.

Buna göre, ele al›nan düzenleme bu yasa¤› çi¤niyordu: Çünkü düzenleme, devlete, öteki insan-
lar›n kurtar›lmas›n› olanakl› k›lmak için, kaç›r›lan yolcu uça¤›n›n vurularak düflürülmesi em-
rini verme iznini veriyordu. Böylelikle ma¤dur yolcular›n ve mürettebat›n, baflkalar›n›n kurta-
r›lmas› için araç olarak kullan›ld›¤› ileri sürülüyordu. Bunun sonucunda bu insanlar fleyleflti-
rilmifl ve hukuk öznesi olmaktan ç›kar›lm›fl oluyorlard›, insan›n, salt kendisi oldu¤u için sahip
oldu¤u de¤erden mahrum b›rak›l›yorlard›.10 Bu durum, teröristlerin kaç›rd›¤› bir yolcu uça¤›-
n›n yolcular›n›n nas›l olsa ölmeye yazg›l› olduklar› gerekçesiyle de gerekçelendirilemezdi; çün-
kü insan yaflam› ve insan onuru fiziksel varoluflun süresi dikkate al›nmadan ayn› anayasal ko-
rumadan yararlanmaktayd›.11

‹nsan onuru fikri, çok yönlü geleneklerin, özellikle de Ayd›nlanma’n›n bir ürünüdür. 20. yüzy›-
l›n ikinci yar›s›nda bu düflünce uluslararas› ve ulusal hukuka girmifltir. Tüm Avrupa anayasal
düzenlerinde bu kavram flöyle ya da böyle yer alm›flt›r.12 ‹nsan onurunu aç›kça kabul eden çok
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say›da uluslararas› anlaflmadan, burada sadece 1948 Evrensel ‹nsan Haklar› Beyannamesi’ni
ve daha yak›n bir tarihe ait olan AB Temel Haklar fiart›’n› anal›m.

AVRUPA ADALET D‹VANI

Avrupa Birli¤i düzlemindeki temel haklar›n korunmas›na iliflkin yarg› kararlar›nda, telaffuz
edilmemifl referans noktas›n› insan onurunun korunmas› meydana getirse de, korunmas› gere-
ken ba¤›ms›z bir de¤er olarak insan onuru, Avrupa Adalet Divan›’n›n (AAD) kararlar›nda
uzunca bir süre sadece marjinal bir rol oynam›flt›r.13 Bu durum 2001 y›l›nda de¤iflti. Hollanda
/Parlamento ve Meclis davas›n›n karar›nda14 mahkeme, Avrupa organlar›nda insan onurunu
ve kiflinin dokunulmazl›¤› temel hakk›n›n gözetilmesini güvence alt›na almay›, kendine görev
olarak kabul etmifltir.15 Mahkeme bu karar›n› 2004 y›l›nda Omega/Almanya davas›nda daha
da netlefltirmifltir.16

Bu davada, Alman yasalar›na göre kurulmufl bir flirket, bir ‹ngiliz flirketiyle yapt›¤› franchising
anlaflmas› çerçevesinde, Bonn flehrinde  “Laserdrome” adl› bir e¤lence tesisi iflletmeye baflla-
m›flt›r. Laserdrome’da de¤iflik oyunlar oynanmaktayd›. Bu oyunlardan birinde, bir grup oyun-
cu lazer tabancalar›yla di¤er oyuncular›n tafl›d›¤›, sensörlerle donat›lm›fl yeleklere atefl ediyor-
du. Bonn Belediye meclisi, iflletmecilere, insanlar›n “oyunda öldürülmelerini” sa¤lamay› ya-
saklad›. Alman ‹dare Mahkemeleri de yasa¤›, “oyunda öldürülmeleri”nin ticari olarak düzen-
lenmesinin insan onurunun korunmas› ilkesiyle çeliflti¤i gerekçesiyle onaylad›.

‹flletmeci bu yasa¤›, Avrupa hizmet özgürlü¤ü’ne bir müdahale olarak gördü, zira iflletmeciye
göre franchising veren ‹ngiliz flirketinin, hizmetlerini Almanya’da sunmas› engellenmifl oluyor-
du. ‹flletmeci ayr›ca, kendisinin sundu¤u oyun sisteminin, Avrupa Birli¤i’ne üye baflka ülkeler-
de de –örne¤in ‹ngiltere’de– uygun görüldü¤üne iflaret ediyordu.

Federal Anayasa Mahkemesi, yasa¤›n, insan onurunun korunmas› bak›m›ndan hakl› oldu¤u
görüflünü paylafl›yordu; Avrupa Birli¤ine üye ülkelerde, simüle edilmifl öldürme eylemlerini
içeren e¤lence oyunlar›n›n yarg›lanmas›na iliflkin ortak bir hukuk kanaatinin varl›¤›n›n sapta-
namad›¤› bir durumda, ancak böyle bir yasa¤›n, Avrupa Birli¤i hukukuyla da ba¤daflt›¤›ndan
kuflkuluydu, bu yüzden vakay› AAD’ye götürdü.

Lüksemburg’taki mahkeme öncelikle temel haklar›n –ve böylelikle insan onurunun korunmas›-
n›n da–  adalet divan›n›n korunmalar›n› güvence alt›na ald›¤› genel hukuk ilkelerine dahil ol-
duklar›n› onaylad›. Bu yüzden, insan onurunu koruma hedefi, hiç kuflkusuz Avrupa Birli¤i hu-
kukuyla ba¤dafl›yordu. Avrupa Birli¤i hukukunda önerilen, insan onurunun korunmas›, bu yüz-
den kamu düzenini koruma gerekçesiyle, hizmet özgürlü¤ünü s›n›rlayabilirdi. Gerçi, mahke-
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14 C-377/98, içtihatlar 2001, I-7079.
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meye göre, kamu düzeni kavram›yla kastedilen durumlar, ülkeden ülkeye ve zamansal de¤iflim
içinde farkl›laflabilirlerdi.17 Bu bak›mdan her devletin görev bafl›ndaki yetkililerine, yarg›la-
mada bir muhakeme aral›¤› tan›nmal›yd›.

Ancak, ülke içindeki yetkililerin ald›klar› s›n›rlay›c› bir önlemin, insan onurunun nas›l korun-
mas› gerekti¤ine iliflkin bütün üye ülkeler taraf›ndan paylafl›lan anlay›flla örtüflmesi gerekmi-
yordu. Nitekim Alman yetkililer, söz konusu vakada Avrupa Adalet Divan›’n›n dile getirdi¤i
bu muhakeme aral›¤›na riayet etmifltir; dolay›s›yla yasak uygulamas›n› Avrupa Birli¤i hukuku
aç›s›ndan elefltirmek mümkün de¤ildir. 

Lüksemburg’taki Adalet Divan› bu karar›yla, insan onurunun korunmas›n›n AB üyesi her bir
ülkede egemen olan kanaatlerin “en küçük ortak paydas›na” indirgenemeyece¤ini sevindirici
bir aç›kl›kla ortaya koymufltu.

AVRUPA ‹NSAN HAKLARI MAHKEMES‹18

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi (A‹HS) insan onurunu aç›kça ifade etmiyor. Bu durum fla-
fl›rt›c› görünebilir, ancak sözleflme girifl bölümünde, 1. maddesinde “tüm insanlar özgür ve
eflit onura ve haklara sahip olarak” do¤duklar›n› ifade eden Birleflmifl Milletler ‹nsan Haklar›
Evrensel Beyannamesi’ne at›fta bulunmaktan geri durmuyor. Bu durum, insan onurunun ko-
runmas›n›n A‹HS’nin d›fl›nda tutuldu¤u anlam›na gelmez. Daha ziyade, insan onurunun ve öz-
gürlü¤ünün gözetilmesi Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin (A‹HM) karar›na göre, “Söz-
leflmenin temeli ve tamam›na yay›lm›fl izle¤inin” ta kendisidir.19 Mahkeme böylelikle “tüm in-
sani varl›klar›n sahip olduklar› eflit onur için hoflgörü ve sayg›n›n, demokratik, ço¤ulcu bir
toplumun temel ilkelerini” oluflturdu¤unu vurgular.20

‹nsan onurunun korunmas›, sözleflmenin verdi¤i tüm güvencelerde, ama özellikle 3. madde ile
(kay›ts›z flarts›z) garanti alt›na al›nm›fl olan iflkence ve insanl›k d›fl› muamele yasa¤›nda ve bu-
nun yan› s›ra 8. maddedeki özel ve ailevi yaflam›n korunmas›nda ifadesini  bulur. Müsaadenizle,
mahkemenin verdi¤i birkaç karar örne¤i üzerinden bu durumu gözler önüne sermek istiyorum.

Strazburg’taki mahkemenin, insan onurunun güvence alt›na al›nmas›na aç›kça at›fta bulundu-
¤u vakalar›n büyük bir bölümü tahammül edilemez hapis koflullar›na iliflkindir. Mahkeme bu
konuda verdi¤i sürekli kararlarla, hapis koflullar›n›n insan onuruna sayg›yla uyum içinde ol-
mas›n›, ceza infaz›n›n erkek ya da kad›n hükümlülere, özgürlü¤ün k›s›tlanmas›n›n beraberinde
getirdi¤i kaç›n›lmaz ac› s›n›r›n› aflan ac› çekmeyi ya da haks›zl›¤› dayatamayaca¤›n› beyan et-
mektedir. Ayr›ca, uygun bir t›bbi bak›m›n da güvence alt›na al›nmas› gerekmektedir.21
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Mahkeme, Pretty davas›nda insani aç›dan özellikle etkileyici bir sorun hakk›nda karar vermek
durumda kalm›flt›:22 Davac› kad›n, gittikçe ilerleyen, iflah olmaz bir kas hastal›¤›ndan muzta-
ripti, boynundan afla¤›s› felçti ve ölmek istiyordu. Kad›n›n kocas›, kar›s›na intihar etmesi için
yard›m etmeye haz›rd›, bunun için cezai kovuflturma riskini de göze al›yordu. Çünkü ‹ngiliz
hukukuna göre, intihara yard›m etmek suç teflkil etmekteydi. Davac› kad›n, Strazburg’taki
Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’ne baflvurarak ‹ngiliz yetkililerinin kocas›na cezai muafiyet
tan›may› reddetmesine karfl› ç›km›flt›r. Sözleflmenin 2. (yaflama hakk›), 3. (iflkencenin ve onur
k›r›c› muamelenin yasaklanmas›) ve 8. maddelerinin (özel yaflam›n korunmas›) ihlal edildi¤in-
den flikâyetçi olmufltur.

Mahkeme ilk olarak yaflam hakk›n›n, sözcük anlam› gere¤i, kiflinin kendisinin belirledi¤i gibi
ölmesi hakk›n› içermedi¤ine aç›kl›k getirmifltir. Ancak yetkililerin eylem ve eylemsizlikleri,
ancak onur k›r›c› oldu¤u kabul edilebildi¤i, “insan onuruna sayg›”y› gözetmedi¤i ya da insan
onuruna sald›rd›¤› koflulda iflkence yasa¤›n›n ihlalinden söz edilebilmektedir.23 Bu durumda
söz konusu kural›n, yaflam›n korunmas› ilkesi ›fl›¤›nda yorumlanmas› gerekti¤i için, bu yasa¤›n
ihlali söz konusu de¤ildir. Devlete karfl›, kendi ölümünü olanakl›laflt›rma ya da kolaylaflt›rma
hakk› iddia edilemez. Gerçi, t›bbi cihazlar ve yaflam beklentisinin yükselmesi ça¤›nda, yaflam
kalitesi veçhesinin önemi artm›flt›r. Ancak kötüye kullanma tehlikesi aç›s›ndan, ölüm yard›m›
yasa¤› hakl›d›r, zira zay›flar›n korunmas›na hizmet etmektedir ve orant›s›z de¤ildir.

A‹HM, transseksüellerin, kendilerinin “do¤ru” olarak hissettikleri cinsiyetlerine dönüflümle-
rinde ortaya ç›kan pratik ve idari sorunlar› da s›k s›k ele alm›flt›r.24 Mahkeme, bu ba¤lamda
sözleflmenin 8. maddesinin sözleflmeyi imzalayan devletlere, özel yaflama sayg›n›n, insan onu-
runa sayg›y› da içermek üzere güvence alt›na al›nmas› yükümlü¤ünü verdi¤ini vurgulamakta-
d›r.25 Mahkeme, yak›n bir tarihte, sözleflmeyi imzalam›fl bir devletin, tam bir cinsiyet de¤iflik-
li¤i için aç›k kurallar koymamas›n›, bu koruma yükümlülü¤ünün ihlali olarak görmüfltür.26

Bu örnekler, bu ba¤lamda ortaya ç›kan çok yönlü sorunlara bir genel bak›fl sunabilir. ‹nsan
onurunun korunmas› için verilen kararlar henüz nihai bir noktaya ulaflm›fl de¤ildir. Bu vakalar
daha ziyade, toplumsal ve teknolojik geliflme ve zamana uygun yan›tlar gerektiren yeni sorun-
lara yol açacakt›r.27 ‹nsan onurunun kabul edilmesi, günümüzün koflullar› ve toplumsal talep-
ler ›fl›¤›nda belirlenmesi gereken dinamik bir konsepttir.
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ÖZGÜRLÜK ‹LE GÜVENL‹K ARASINDAK‹
GER‹L‹M ‹L‹fiK‹S‹NDE ‹NSAN ONURU

Christian STARCK

1. Özgürlük ve Güvenlik, 1789 Frans›z ‹nsan ve Yurttafll›k Haklar› Bildirgesi’nin 2. maddesi-
ni an›msat›yor; bu bildirgede, insan›n do¤al haklar›n›n korunmas›n›n, her politik toplulu-
¤un hedefi oldu¤u söyleniyor. Daha sonra bu haklar: la liberté, la properiété, la sûreté [Öz-
gürlük, mülkiyet, güvenlik] fleklinde s›ralan›yor. Özgürlü¤ün ve güvenli¤in birbirine ba¤-
lanmas›, özgürlü¤ü koruyan devletin, özgürlü¤ünden yararlanan bir yurttafl›n, baflka bir
yurttafla zarar vermemesine dikkat etmesi gerekti¤i anlam›na geliyor. Bu olgu da Frans›z
bildirgesinin 4. maddesinde yer al›yor: la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas à autrui [özgürlük, baflkas›na zarar vermeyecek her fleyi yapabilmek demektir]. Özgür-
lük ile güvenlik aras›ndaki gerilim iliflkisinin, insan onurunun Anayasa’da dile getirilmesiy-
le do¤rudan bir ba¤›nt›s› vard›r. Anayasada, insan onurunu “gözetme ve koruman›n”, her
türlü devlet gücünün görevi oldu¤u söyleniyor. ‹nsan onurunu gözetmek, olumsuzlay›c› an-
lamda anlafl›lmal›d›r ve özgürlükle büyük ölçüde uyum içindedir. ‹nsan onurunun korun-
mas›, güvencelemek anlam›ndad›r ve güvenli¤in bir veçhesidir. Federal Anayasa Mahke-
mesinin kararlar›, temel haklara iliflkin koruma yükümlülü¤ünü, aç›kça Federal Anaya-
sa’n›n 1. maddesinin 1. f›kras›ndaki “korumaya” ba¤l›yor; di¤er temel haklara iliflkin ko-
ruma yükümlülü¤ünü de buradan türetiyor ve bu haklardan metninde ayr›ca söz etmiyor.1

2. Alman Eyalet Anayasalar›n›n yan› s›ra, 70’li y›llarda otoriter rejimleri, 1989’dan sonra
da komünist rejimleri geride b›rakm›fl olan ülkelerin anayasalar› da insan onuru garantile-
ri içermektedir. 70’li y›llardan bu yana yeni Anayasalar haz›rlam›fl olan ülkeler de bir in-
san onuru garantisini kabul etmifllerdir: Bu ülkeler ‹sveç, Finlandiya ve ‹sviçre’dir. 

3. Alman anayasas›nda, insan onuru garantisinin özel bir yeri vard›r. Bu garanti temel hak-
lar›n bafl›nda yer al›r ve daha sonraki temel hak güvencelerine de bir ölçüde temel olufltu-
rur. ‹nsan onuru garantisinin özel konumu, anayasan›n 79. maddesinin 3. f›kras›n›n 1.
maddesinde, de¤ifltirilemez anayasa kural› olarak güvencelenmifl olmas›nda da aç›kça gö-
rülüyor. ‹nsan onuru garantisi s›radan bir özgürlük garantisi de¤ildir, bununla birlikte öz-
gürlük garantileri, insan onuru garantisinden kaynaklan›rlar.

4. ‹nsan onuru, pozitif anayasa hukukuna ait bir kavramd›r. Ancak bu ifade, bu kavram›n an-
lafl›labilmesinin ve hukuk ö¤retisinde kullan›lmas›n›n tin tarihindeki kökenleri dikkate

1 Federal Anayasa Mahkemesi Karar›, 45, 187, 254 vd.; 46, 160, 164; 49, 89, 114 vd.; 77, 54, 87; 96, 56, 64.



al›nmadan gerçekleflebilece¤i varsay›m›na dayanmaz. ‹nsan onuru, anayasa hukukunun,
bir anda yarat›lmam›fl olan ve yaln›zca tin tarihindeki kökenleri ve anayasadaki sistematik
konumlar› dikkate al›narak do¤ru anlafl›labilecek olan temel kavramlar›ndan birisidir.

5. Bat› uygarl›¤›nda insan bireyine büyük de¤er verilmesi, bu uygarl›¤› di¤er kültürlerden
ay›r›r. Bat› uygarl›¤› esas olarak H›ristiyanl›¤›n damgas›n› tafl›d›¤› için, insan onuru ga-
rantisinin kökenlerini de H›ristiyanl›kta aramak akla yatk›nd›r.2 Daha sonra anayasa hu-
kukundaki insan onuru garantisinin oluflturulmas›n›n nüveleri buradad›r. Bu nüveler, insan
tekine büyük de¤er veren bir insan imgesinde görülebilirler. Bu de¤er verme, Eski ve Yeni
Ahitlere göre,3 insan›n Tanr›’n›n suretinde yarat›lm›fl oldu¤u ve insan›n, ruhunun ölümsüz-
lü¤ünde ve Tanr›’ya karfl› sorumlulu¤unda dile gelen, Tanr›’yla kiflisel bir iliflkisinin bulun-
du¤u olgusuna dayand›r›labilir. Elbette, anayasa hukukundaki insan onuru garantisini tek
bafl›na H›ristiyanl›k ortaya ç›kartmam›flt›r. Teolojik, öteki dünyaya yönelik bu özgürlük ve
onur kavram›n›n dünya içi bir kavrama vaftiz babal›¤› etmesi için, bir sekülerleflme süreci-
ne dayanan baflka bir geliflme daha gerekli olmufltur. Burada Kant’› al›nt›lamak istiyorum;
Kant, Ahlak Metafizi¤i’nde (1797) –Erdem ö¤retisi § 38–, insan›n hiçbir insan taraf›ndan
salt bir araç olarak de¤il, daima ayn› zamanda bir amaç olarak görülmesi gerekti¤ini yaz-
m›flt›r. Çünkü insan›n onuru tam da buradad›r ve böylelikle insan, dünyadaki insan olma-
yan ve kullan›labilen di¤er tüm varl›klar›n ve böylelikle her fleyin üstündedir.

6. ‹nsan onuru garantisinin tin tarihindeki bu temelleri göz önünde bulundurulursa, bu garan-
tinin neden özellikle, diktatörlüklerin geride b›rak›lmas›ndan sonra haz›rlanan anayasalar-
da yer ald›¤› da aç›kl›k kazanacakt›r. Bir anayasan›n bafl›nda insan onuru ilkesinin yer al-
mas›, devletin insan için oldu¤unu ve bunun tersinin do¤ru olmad›¤›n› aç›kça ortaya koyar.
Demokratik hukuk devletlerindeki devlet yap›lanmas›, iktidar› denetimle birlefltirdi¤i için,
insan onurunun korunmas› ilkesiyle esasen uyum içindedir.

7. ‹nsan onuru, devletin görevlerinin alg›lanmas› üzerinde de etkilidir. Devletin görevleri üç
amaca dayand›r›labilir:4 iç ve d›fl bar›fl› güvencelemek, özgürlü¤ü teminat alt›na almak ve
sosyal dengeyi kurmaya çal›flmak. Özgürlü¤ün korunmas› bar›fla zarar vermemelidir; yasa-
lar, özgürlü¤ün toplumsal sözleflmeyle kullan›lmas›n› temin etmelidirler. Bar›fl, yurttafllara
özgürlük tan›yan araçlarla güvencelenmelidir. Sosyal dengenin kurulmas›n›n s›n›r›, özgür-
lük iradesini engelledi¤i yerdir. Devletin üç ana amac›n›n, bar›fl› güvencelemek, özgürlü¤ü
korumak ve sosyal dengeyi kurmak aras›ndaki dengeli bir iliflki, ancak her bir insan›n onu-
runun gözetilmesiyle gerçekleflebilir. Bu önerme, benim “Özgürlük ile Güvenlik Aras›ndaki
Gerilim ‹liflkisinde ‹nsan Onuru” bafll›kl› konum için çok uygundur. Güvenlik için, devletin
amaçlar›n›n oluflturdu¤u üçgen görüfl aç›s›ndan, burada iki veçhenin kastedildi¤ini hat›r-
latmak gerekir. Bu iki veçhe, üçüncü flah›slar›n sald›r›lar› karfl›s›nda güvenlik ve geçinmek
için asgari gelirin güvencelenmesi yoluyla güvenliktir.
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8. Buraya kadar söylediklerimizden, insan onurunun, insan›n devletle iliflkisi aç›s›ndan, ana-
yasa hukukunun anahtar bir kavram› oldu¤u sonucu ç›k›yor. 

9. ‹nsan onuru garantisi “dolays›z geçerli bir hak”t›r. Bu durum, Alman hukukunda, Anaya-
sa’n›n her türlü devlet gücünün yükümlülüklerinden söz eden, 1. maddesinin, 1. f›kras›n›n
2. sat›r›ndaki ve dolayl› olarak da 1. maddede “ortaya konulan ilkeleri” her türlü anayasa
de¤iflikli¤inden muaf tutan yani 1. maddeyi, anayasay› de¤ifltiren kanun haz›rlay›c›lar için
bile ba¤lay›c› hukuk haline getiren 79. maddesinin 3. f›kras›ndaki ifadelerden do¤makta-
d›r. Burada kullan›lm›fl olan “ilke” ifadesi, onur garantisinin normatifli¤inin zay›flat›lma-
s› anlam›na gelmez, aksine, burada temel bir hakk›n garantilendi¤ini ifade eder.

10.‹nsan onuru garantisi, temel hak karakterindedir. Baz› anayasa yorumcular› buna karfl›
ç›kmaktad›rlar.5 Anayasan›n 1. maddesinin lafzî yorumundan net bir bilgi elde edilemiyor.
Hatta Anayasan›n 3. maddesinden, sadece izleyen garantilerin temel haklar oldu¤u sonucu
ç›kart›labilir. Ancak 1. maddenin 1. f›kras› temel haklar›n kayna¤› olarak görülürse, bu
kayna¤›n temel hak karakterinde oldu¤u yads›namayacakt›r. Onur garantisinde insan özel-
likle bir özne olarak korundu¤u için, bu kural›n amac› mant›kl› bir sonuç olarak öznenin
haklar›n› korumakla sonuçlan›r. Ancak öznel bir hak olarak onur garantisi, anayasay› de-
¤ifltiren ve insan onuruna sayg›y› dikkate almayan yasalara karfl›, anayasaya dayanan bir
itiraz› mümkün k›lar. ‹nsan onurunun, di¤er temel haklar›n ço¤unda bulunmayan koruma
veçhesi de bu hakk›n öznel-hak karakterini gösterir. Her halükârda Federal Anayasa Mah-
kemesi insan onuruna iliflkin koruma yükümlülü¤ü düflüncesini, öteki temel haklara da
yans›tm›flt›r.

11.Gözetme Yükümlülü¤ü: Devletin, insan onurunu gözetme yükümlülü¤üyle birlikte, devletin
insan onuruna –olumsuzlay›c› anlamda– dokunmamas› güvencelenmifltir. ‹nsan onurunun
devlet taraf›ndan ve devletin görevlendirdi¤i kamu gücü uygulay›c›lar› taraf›ndan gözetil-
mesi söz konusu oldu¤u sürece, kamu hukukunun pozitif anlamda, kurallar›n uygulanmas›
s›ras›nda onurun zedelenmesinin mümkün olmayaca¤› flekilde biçimlendirilmesi gerekir.
Yani hâkimiyet tasarrufu yetkileri, devlet gücüne tabi olan yurttafllar›n onuruna dokunul-
mayacak flekilde verilmifl olmal›d›r. Hâkimiyet tasarrufu yetkilerinin genifl tutulmas› duru-
munda, her zaman insan onuru garantisiyle uyumlu bir yorumlama bulunabilir. Böyle du-
rumlarda idare ve yarg› do¤ruda do¤ruya insan onuruna gönderme yapmal›d›r. Yasa koyu-
cu, gerekti¤inde, genel olarak verilmifl yetkilere yasalar›n yanl›fl uygulamas› sonucunda
onurun zedelenmesi olas›l›¤›n› en bafltan d›flta b›rakacak hâkimiyet tasarrufu yasaklar›,
yani müdahale yasaklar› ekleyebilir.

12.Koruma Yükümlülü¤ü: Anayasan›n 1. maddesinin 1. f›kras›n›n 2. sat›r› uyar›nca devlete
düflen koruma yükümlülü¤ü, insan onuruna baflkalar› taraf›ndan yönelik sald›r›lara karfl›
koruma, iki alanda ortaya ç›kmaktad›r. Do¤rudan do¤ruya devlete düflen koruma yükümlü-
lü¤ü, ilk planda insan onurunun üçüncü kifliler taraf›ndan gözetilmesini garanti etmelidir.
Burada kastedilen güvenliktir. ‹nsan onurunun dokunulmazl›¤› ayr›nt›lar›yla bir hukuk dü-
zenlemesi olarak kesinlefltirilmezse lex imperfecta [eksiklikleri bulunan yasa] olarak kal›r.
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Ancak, koruma yükümlülü¤ü bundan baflka, insan onurunun tehdit alt›nda bulunmas› ya
da bir vakayla zedelenmesi durumunda, onu korumak için, gerekti¤inde devletin etkin bir
eylemde bulunmas›n› da içerir (Polis, ceza davas›). – Koruma yükümlülü¤ünün bir baflka
veçhesi: Federal Anayasa Mahkemesi, karar›n›n bafl›nda, devletin maddi s›k›nt›ya karfl›
koruma yükümlülü¤ü bulundu¤unu reddetmifltir,6 ama daha sonra baflka bir görüfl bildir-
mifltir. Buna göre devlet, bedensel ya da zihinsel sakatl›klar› nedeniyle kiflisel ve sosyal ge-
liflimleri engellenmifl bulunan ve geçimlerini sa¤layamayacak durumda olan yurttafllar›na
“her halükârda insan onuruna uygun bir yaflam sürdürmelerinin asgari koflulunu garanti
etmelidir.7 Böylelikle, ikinci bir güvenlik veçhesi tan›mlanm›fl olmaktad›r. Örne¤in, vergi
hukuku aç›s›ndan bu, devletin vergi mükelleflerinin gelirlerini, insan onuruna yak›flan bir
yaflam sürdürmesinin asgari koflullar› için kullanmalar› durumunda, vergiden muaf tutma-
s› gerekti¤i anlam›na gelir.8

13.‹nsan Onurunun Gözetilmesi ve Korunmas›: ‹nsan onurunun gözetilmesi ve korunmas› ko-
nusundaki çat›flma, Federal Anayasa Mahkemesi’nin hava güvenli¤i yasas›na iliflkin
15.2.2006 tarihli karar›nda aç›kl›k kazanm›flt›r. Mahkeme, güvenlik güçlerinin hava gü-
venli¤i yasas›n›n 14. maddesinin 3. f›kras› uyar›nca elde ettikleri, insan yaflam›na karfl›
kullan›labilecek bir hava tafl›t arac›n› silah gücüyle do¤rudan müdahale ederek vurma yet-
kisinin, hava tafl›t›n›n bordas›nda bulunan ve eyleme kat›lmayan insanlar›n bundan ma¤-
dur olmalar› durumunda,  Anayasan›n 1. maddesinin 1. f›kras›ndaki insan onuru garanti-
siyle ba¤lant›l› olarak Anayasan›n 2. maddesinin 2. f›kras›n›n 1. sat›r›ndaki yaflama hak-
k›yla ba¤daflmad›¤› karar›n› vermifltir.9 Kaç›r›lm›fl bir uçakta yolcular›n ve uçak flirketinin
çal›flanlar›n›n bulunmas› durumunda –ki normal durum budur– Alman Silahl› Kuvvetle-
ri’nin uça¤› vurmas›, yukar›da an›lan kurallara ayk›r›d›r. Uçak, insanlar›n yaflam›na karfl›
bir sald›r› silah›na dönüfltürülmüfltür ve uçaktaki insanlar çaresiz bir durumdad›rlar. Sa-
dece eylemcilerin sald›r› silah›n›n de¤il, baflkalar›n› kurtarmak için uça¤› vurmas› duru-
munda devletin sald›r› silah›n›n da nesne olarak fleylefltirilmifl birer parças› haline gelirler;
bu da insan onuruna ayk›r›d›r.

14.‹nsan onuru ilkesinden yola ç›k›larak yap›lan bu ilkesel argümantasyon, pratik düflünüfller-
le özellikle afl›r› zaman bask›s› alt›nda kal›nd›¤› durumlarda, durumun de¤erlendirilmesi-
nin yap›sal olarak var olan belirsizli¤iyle zenginlefltirilir. Federal Anayasa Mahkemesi, befl
karfl› argüman› ele alm›fl ve reddetmifltir. Bu argümanlar flöyle s›ralanmaktad›r:

• Bir uça¤a binen bir kimse, afl›r› durumlarda, kendi ölümünü onaylamaktad›r;

• uçaktakiler zaten ölüme mahkûmdurlar;

• uçaktakilerin fleylefltirilmesi devlet taraf›ndan de¤il, hava korsanlar› taraf›ndan ger-
çeklefltirilmektedir.
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• uçaktakiler, dayan›flma amac›yla, yaflamlar›n› feda etmekle yükümlüdürler; 

• baflka insanlara karfl› bir eylem silah› olarak kullan›lacak olan uçaklar›, daha önceden
zarars›z hale getirmek, devletin koruma yükümlülü¤ünün bir sonucudur.

Federal Anayasa Mahkemesi, Anayasan›n 1. maddesinin 1. f›kras›n›n geçerlili¤i halinde, çaresiz
durumdaki masum insanlar› kasten öldürmek için yasal bir yetki verilmesini kesinlikle tasavvur
edilemez bulmaktad›r. Yine de bir çekince konulmufltur: “bununla birlikte gerçeklefltirilen bir
uçak vurma eyleminin ve bu eylemle iliflkili olan talimat›n ceza hukuku aç›s›ndan nas›l yarg›la-
naca¤›na” burada karar verilmeyece¤i söylenmektedir. Bu not, yaflamsal konulardaki davran›fl-
lar›n genel olarak normlara ba¤lanmas›n›n s›n›rlar›n› gösteriyor ve ayn› zamanda, ola¤anüstü
durumlarda yasal temeli bulunmayan çok önemli kararlar verilmesinin ve bu kararlar sonucun-
da gerekti¤inde bir ceza davas›n›n sorumlulu¤unu tafl›man›n olanakl›l›¤›na iflaret ediyor.

15.Federal Anayasa Mahkemesi ikinci bir dava konstelasyonunu flöyle betimliyor: Silahl› güç
içinde insan bulunmayan bir hava tafl›t›na ya da sadece, hava tafl›t›n› yeryüzündeki insan-
lar›n yaflam›na karfl› bir eylem silah› olarak kullanmak isteyen kiflilere karfl› yönelir. ‹çin-
de sadece teröristlerin bulundu¤u bir uça¤›n devletin yaflam›na kastedilen insanlara karfl›
koruma yükümlülü¤ünün yerine getirilmesi amac›yla, önceden uyar›larak vurulmas›, insan
onuruna ayk›r› de¤ildir. Bu karar, sald›rganlar›n olaya egemen olduklar›yla ve sald›r›dan
vazgeçebilecekleri hasebiyle, onlar›n özne konumunun kuflkulu bir hale sokulmad›¤›yla,
isabetli bir biçimde gerekçelendirilir. ‹nsan onuru temelinde, ayn› sonuca yol açan bir bafl-
ka argümantasyon tarz› da, sald›rganlar›n insan onurunun, sald›r›n›n tehdidi alt›ndakilerin
onuruyla k›yaslanmas›d›r. Ancak insan onurunun karfl›s›nda yine insan onuru oldu¤u za-
man bir k›yaslama yap›l›r; yoksa insan onuru baflka bir fleyle k›yaslanamaz. Burada, kur-
ban› korumak için sald›rgan›n ölümüyle sonuçlanan, polisin kurtarma at›fl›ndaki gibi bir
konstelasyon söz konusudur. Federal Anayasa Mahkemesi, sald›rgan›n özne olarak ciddiye
al›nd›¤›n›, fleylefltirilmedi¤ini, aksine kendisine uyar›da bulunularak, bir muhatap olarak
dikkate al›nd›¤›n› söyleyecektir.

16.Alman Anayasas›ndaki insan onuru garantisi aç›s›ndan, sayg› ile koruma aras›nda yer alan
özgürlük ile güvenlik aras›ndaki gerilim iliflkisi, özet olarak flöyle tan›mlanabilir: ‹lk önce
devlet aç›s›ndan, ald›¤› önlemler ve düzenlemelerle insan onurunu zedelememesi gerekti¤i
anlam›nda, bir müdahale yasa¤› vard›r. Bunun ötesinde dar çerçevede, insan›n kendi ken-
dine yard›m edemedi¤i durumlarda, insan onurunu maddi olarak güvencelemek için devle-
te yönelik bir eylemde bulunma buyru¤u vard›r. Hak sahipleri aras›ndaki bir insan onuru
korumas› için, devletin koruma garantisi ceza hukuksal, medeni hukuksal ve idari hukuk-
sal (özellikle de polis hukuku) flekillere bürünebilen düzenli olarak bir yasaklama ve yapt›-
r›m koyma buyru¤unda somutlafl›r. Yasaklama ve yapt›r›m koyma buyru¤unun ön alan›nda
ilgili devlet organlar›n›n insan onuru için olas› tehlikeleri erkenden fark etmek ve böylelik-
le bunlara gerekli araçlarla karfl› koyabilmek için her türlü çabay› göstermelerini gerekti-
ren bir bilgi edinme buyru¤u yer almaktad›r. Uçak kaç›rma örne¤inde, devletin birincil gö-
revinin, uçaklar›n terörist amaçlarla kaç›r›lmas›n› önlemek oldu¤u gösterilebilir.
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‹NSAN ONURU KAVRAMI VE ‹NSAN HAKLARI

Ioanna KUÇURAD‹

Yaklafl›k on-oniki y›l önce, insan haklar›yla ilgili bir televizyon canl› yay›nda, söylefliyi yapan
kifli, birdenbire, bildi¤i kadar›yla benim felsefe ile iflkence aras›nda bir ilgi kurdu¤umu söyledi
ve bu ilginin ne oldu¤unu sordu. fiaflakald›m. Bir-iki saniye, onun böyle bir sonuca nas›l varm›fl
oldu¤unu kestirmeye çal›flt›m. Sonra, flöyle bir cevap verdim: Felsefe ile iflkence aras›nda hiçbir
ilgi yoktur. Ne var ki iflkence olgusuna felsefî-etik bilgiyle bakt›¤›m›zda, iflkencenin, genellikle
kabul edildi¤i ve örne¤in ‹flkenceye ve Di¤er Zalimane, ‹nsanl›kd›fl› ya da Onur K›r›c›/Afla¤›la-
y›c› Muameleye ve Cezaya Karfl› Sözleflmede dile getirildi¤i gibi, iflkenceye u¤rayan›n insan
onuruna bir zarar vermedi¤i, iflkence yapan›n insan onuruna zarar verdi¤i görülebiliyor. ‹nsan
onuruna, kendi onurumuza, u¤rad›klar›m›zla de¤il, yapt›klar›m›zla zarar veririz, çünkü yapt›k-
lar›m›zdan sorumluyuz, baflkalar›n›n bize yapt›klar›ndan de¤il. Birfleyi yapmak veya yapma-
mak kendi elimizdedir. Baflka insanlarla iliflkilerimizde insan onurunun gerektirdi¤i gibi eylem-
de bulunmak, eylemimiz baflkas›na yönelse de, kendimizle iliflkimizin bir sonucudur.

Bu, çeflitli ba¤lamlarda, teorik ve pratik amaçlarla s›k s›k sözünü etti¤im bir olayd›r. Bunu
yaparken de en temel amac›m, kiflilerin gördükleri baz› muamelelerle onursuz bir duruma düfl-
tükleri kabulünü –bu yayg›n kabulü– tersine çevirmek: insan onurunu  –kendi onurumuzu– ya-
p›p ettiklerimizle korudu¤umuza ya da zarar verdi¤imize dikkat çekmektir.

‹leri sürdü¤üm bu sav, insan haklar›n›n en temel yönüyle –etik yönüyle– yak›ndan ilgilidir. ‹n-
san haklar›n›n bu yönü bugün, gerek ilgili tart›flmalarda gerekse insan haklar› e¤itiminde gö-
zard› ediliyor, “insan haklar› hukuku” üzerine yo¤unlaflmakla yetiniliyor. Böylece, insan onu-
ru terimi insan haklar›yla ba¤lant›l› olarak s›k s›k kullan›ld›¤› halde, insan haklar› ile insan
onuru aras›ndaki kavramsal ba¤lant›lanma noktas› görülemiyor. 

Burada, tek tek insan haklar›n›n kayna¤›nda da bulunan bu ba¤lant›lanma noktas›n› göster-
meye çal›flaca¤›m; bunu da, insan haklar› kavram›n› açarak ve insan onuru (human dignity,
dignité humaine, menschliche Würde, ·ÓıpÒðÈÓË ·ÍÈÔðÚ¤ðÂÈ·) denileni, insan›n de¤eri
kavram› arac›l›¤›yla kavramlaflt›rarak yapmaya çal›flaca¤›m. Ondan sonra da, insan onuru
kavram›n› günlük yaflamda kar›flt›r›ld›¤› bir-iki kavramdan ay›rmaya çal›flaca¤›m; çünkü s›k
s›k farkl› kültürlerde farkl› insan onuru anlay›fllar› oldu¤u sav›n›n temelinde bu kar›flt›rma bu-
lunuyor.

Bu yapmaya çal›flt›¤›m, oldukça zor bir ifltir, çünkü bu tür sözcüklerin her dilde karfl›l›klar›
olmuyor ya da, karfl›l›klar› varsa, her zaman ayn› anlama gelmiyor.



‹NSAN HAKLARI NED‹R?

‘‹nsan haklar›’ dediklerimiz, herfleyden önce bir fikirdir, insan akl›n›n üretti¤i bir düflünce. fiu
düflünce: insanlar insan olduklar› için –yedi¤imiz ekme¤i yapm›fl, her an kulland›¤›m›z elektri-
¤i bulmufl, baz›lar›m›z›n okudu¤u Küçük Prensi yazm›fl, hakkaniyet düflüncesini getirip om-
budsman kurumunu kurmufl bir türün üyeleri olduklar› için– belirli bir flekilde: insan›n bir tür
yap›sal olanaklar›n›n gerçeklefltirilmesini olanakl› k›lan bir flekilde muamele görmeli. ‹nsan-
lar, böyle olanaklar›n› gerçeklefltirebilecek flekilde muamele görmelidir, çünkü yaflamda insan-
lar›n ço¤u baflka insanlara bu flekilde muamele etmiyor.

‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesinin 1. maddesinde “bütün insanlar özgür, onur ve haklar ba-
k›m›ndan eflit do¤ar. Ak›l ve vicdanla donat›lm›fllard›r ve birbirine kardefllik anlay›fl›yla dav-
ranmal›d›rlar” denirken, dile getirilmeye niyetlenilen, böyle bir fleydir. Ana insan haklar› bel-
gelerinin temelindeki insan haklar› anlay›fl›n› dile getiren ve yan›lm›yorsam, bunu yapan tek
madde olan 1. maddenin bu dile getiriliflinde, bütün insanlar›n onur ve haklar bak›m›ndan
eflitli¤i, insan›n yap›s›na özgü iki özellikle –biri düflünsel (“ak›l”), biri de etik (“vicdan”) olan
iki özellikle– temellendirilmeye çal›fl›l›yor; ve bu ayn› iki özellikten, insanlar›n birbirine “kar-
deflçe” davranma gereklili¤i de türetiliyor: bütün insanlar onur ve haklar bak›m›ndan eflittir-
ler, çünkü ak›lla ve vicdanla donat›lm›fllard›r; ak›l ve vicdanla donat›lm›fl olduklar› için de bir-
birine kardeflçe davranmal›d›rlar. Burada insan haklar›n›n ayn› zamanda eylem ilkeleri olarak
da düflünüldü¤ünü görüyoruz.

‹nsanlar, birbirlerine kardefllik anlay›fl›yla davranmal›d›rlar –ama Habil ile Kabil’in birbirine
davrand›¤› gibi de¤il. Öyleyse nas›l?

Bildirgenin 1. maddesini izleyen 28 madde bu “nas›l”› belirleme giriflimidir. ‹ki Uluslararas›
Sözleflme ve bu gibi di¤er uluslararas› belgeler de, böyle bir muamelenin olana¤›n›n koflullar›-
n› ortaya koymay› amaçlarlar; yani toplumsal iliflkilerin düzenlenmesinde, çeflitli düzeylerde
hukuk oluflturmada ve kamu ifllerinin yönetiminde belirleyici olacak baz› temel, “evrensel”
normlar ortaya koymay› amaçlarlar, öyle ki kifliler –herbiri kendi do¤al yeteneklerinin s›n›rla-
r› içinde– daha önce sözünü etti¤im insan›n yap›sal olanaklar›n› gerçeklefltirebilsinler.

Tek tek insan haklar›, etkin ve edilgin anlamda etik ilkelerdir: insanlar›n görmesi ve baflka in-
sanlara göstermesi gereken muameleyi dile getirirler. Ayn› zamanda toplumsal düzenlemeye,
hukuka ve siyasete etik talepler getirme giriflimidirler –hâlâ pratikte oldu¤u kadar teoride de
yeterli olmayan bir giriflim. Talep ettikleri fley ise, insan›n belirli olanaklar›n›n gerçekleflebilir-
li¤inin genel koflullar› say›lan baz› koflullar›n sürekli gerçeklefltirilmesidir.

‹nsan haklar›na bu antropolojik yaklafl›m belirli bir de¤er kavram›na dayan›r. Bu kavrama
göre insan›n de¤eri, tür olarak insan›n di¤er canl›lar aras›ndaki özel yeri olarak anlafl›l›yor.
Bu yeri ona sa¤layan, insan›n baz› özellikleri ya da di¤er canl›larla paylaflt›¤› özelliklere ek
baz› özelliklerdir –insan›n yap›sal olanaklar›n› da kapsayan özellikler.

‹flte insan haklar›, tür olarak insan›n de¤erini oluflturan böyle olanaklar›n gerçekleflebilirli¤i-
nin nesnel koflullar›d›r. Normlar olarak ortaya kondu¤unda, kiflilerin böyle olanaklar› gerçek-
lefltirebilmeleri için nas›l muamele görmeleri ve birbirine nas›l muamele göstermeleri gerekti-
¤ini dile getirirler.
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‘‹nsan onuru’ (human dignity) dedi¤imiz, insan›n bu de¤erinin fark›ndal›¤›na iflaret ediyor.
Her insan›, insan›n bu yap›sal olanaklar›n› gerçeklefltirebilecek flekilde muamele görmeye lâ-
y›k k›lan da, bu de¤erdir. ‹nsan onuru, insan›n nesnel de¤erinin öznel karfl›l›¤›d›r ve tür olarak
insan›n de¤erinin felsefî/antropolojik bilgisinden, yani insan türünün belirli yap›sal özellikleri
ile olanaklar›n›n ve bunlardan kaynaklanan ve ona evrendeki yerini sa¤layan tarihteki baflar›-
lar›n›n bilgisinden oluflur. Bu bilgi, ona sahip olanlar için, do¤al ve rastlant›sal özellikleri ne
olursa olsun baflka insanlara, hatta bu de¤erin fark›nda olmayanlara da, bu de¤ere uygun mu-
amele etmeyi gerekli k›l›yor. Bir kiflinin, herfleyden önce bir insan oldu¤unun bilincine varma-
s›n›, tek ortak kimli¤imiz olan insan kimli¤imizin fark›na varmas›n› sa¤layan da, bu bilgidir.

Tek tek insan haklar›, insan onurunun pratikteki gerektirdikleridir; bütün kiflilerden insan›n
de¤erini –evrendeki yerini– koruyan bir muameleyi di¤er bütün kiflilere göstermelerini talep
ederler. Bu nedenledir ki, aç›k kavran›lm›fl insan haklar› “evrensel” normlard›r.

‹nsan haklar›n›n bu evrenselli¤i, onlar› gruptan grupa farkl›l›k gösteren ve ayn› grupta za-
manla de¤iflen kültürel normlardan; dolay›s›yla ‘insan onuru’nu, çeflitli kültürlerde, topluluk-
larda, dinlerde egemen olan de¤iflik ve de¤iflken insan imgeleri ve iyiye-kötüye iliflkin de¤er
yarg›lar›yla ilgili olan fleref/namusla ilgili kültürel anlay›fllardan ay›rdeder.

En aslî anlam›nda ‘fleref’ (honor)1 bir kiflinin de¤erine (worth) ya da farzedilen de¤erine göste-
rilen sayg›ya iflaret eder. Bu de¤er bir kiflinin etik özelliklerinden –Aristoteles’in Nikomak-
hos’a Etik’inde betimledi¤i gibi, kiflinin erdemlerinden– oluflabilir, yani gösterilen sayg›n›n
nesnel bir karfl›l›¤› olabilir ve bir kiflinin erdemlerinin bilgisine dayanabilir. Ama ayn› zaman-
da bu de¤erin, bir kiflinin davran›fllar›n›n bir kültürde geçerli olan de¤er yarg›lar›na, yani be-
lirli bir toplulukta “iyi” say›lan davran›fl biçimlerine ve tutumlar›na uygunlu¤unda ya da iste-
nilen insan imgesine uygunlu¤unda– bulundu¤u farzedilebilir.

Böylece, insan onuru kavram› insan›n yap›s›na iliflkin (antropolojik) bilgiden oluflurken, fleref
kavram› bir kiflinin de¤erine ya da farzedilen de¤erine –imgesinin de¤erine– gösterilen sayg›y›
dile getirir.

‹nsan onuru ile fleref aras›ndaki bu fark›, kiflilerin kendilerini görmek istemedikleri bir duru-
ma düflürülme örneklerine bakarak görebiliriz. Bir süre önce bas›na yans›yan, Amerikal› as-
kerler taraf›ndan iflkence gören Irakl› tutuklunun sözlerini ço¤unuz okumuflsunuzdur: Bir du-
var›n önünde ç›r›lç›plak durmak zorunda kalmaktansa, Saddam zaman›nda tutukland›¤›nda
oldu¤u gibi kendisine elektrik verilmesini tercih etti¤ini; çünkü ona elektrik verilmesinin flere-
fine/namusuna dokunmad›¤›n›, ç›r›lç›plak durmas›n›n ise flerefine/namusuna dokundu¤unu söy-
lemifl. Burada, her iki muamele biçimi insan onuruna ayk›r› oldu¤u halde, bu tutuklu, ona
elektrik verildi¤i zaman de¤il, baflkalar›n›n gözleri önünde ç›r›lç›plak durmak zorunda kald›¤›
zaman flerefine/namusuna dokunulmufl hissetmifltir.

Yap›p ettiklerimiz ve yapmad›klar›m›zla insan onurunu korumak, bize, herbirimize ba¤l›d›r,
oysa flereflendirilmek baflkalar›na ba¤l›. Ne var ki, Irakl› tutuklunun durumunda oldu¤u gibi,
bir insan› düflmek istemedi¤i ve baflkalar› taraf›ndan görülmesini istemedi¤i bir duruma zorla
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sokmakla, onunla paylaflt›¤›m›z insan onurumuza zarar vermifl oluruz. fiereflendirilmek bafl-
kalar›na ba¤l›d›r, bu baflkalar› da fleyleri farkl› tarzlarda de¤erlendirirler ve etik de¤er bilgi-
siyle donat›lm›fl de¤ilseler, onurlu (flereflendirilmeye lây›k) olmayanlar› da flereflendirirler.

Bizde onurun ençok kar›flt›r›ld›¤› bir kavram da gurur kavram›d›r. Kifli aç›s›ndan bak›ld›¤›nda
onur, kiflilerin insan olarak sahip olduklar› de¤erin öznel karfl›l›¤›, yani kiflinin bu de¤ere ilifl-
kin bilgisi ve ona ancak kiflinin kendisinin zarar verebilece¤inin bilincidir. Buna karfl›l›k gu-
rur, kiflinin kendisiyle iliflkisinde duydu¤u bir duygudur ve ona do¤rudan veya dolayl› olarak
kendi imgesine uygun davran›ld›¤› zaman yaflad›¤› bir duygu.

Bundan dolay› yukar›da sözünü etti¤im bilince sahip bir kifli, onu afla¤›lamak niyetiyle mu-
amele edildi¤i zaman, kendini afla¤›lanm›fl hissetmeyebilir; buna karfl›l›k bu bilince sahip ol-
mayan bir kifli, hak etti¤i, ancak kendi imgesine ayk›r› bir muamele gördü¤ü zaman gururunu
k›r›lm›fl hissedebilir.

‹nsan haklar› insan onuruyla, yani tür olarak insan›n baz› yap›sal olanaklar›n›n de¤erinin bil-
gisiyle ilgilidir. Bu bilgi de, insan haklar› normlar›n›n türetiminde büyük öncülleri oluflturur.
Böyle normlar olduklar› için insan haklar›, evrensel etik normlard›r, dolay›s›yla kültürel/sos-
yal normlardan ay›rt edilmeli. Bu ayn› nedenle de aç›kl›kla kavran›lm›fl insan haklar›, pozitif
hukukun türetiminde ana öncülleri oluflturmal›: çünkü bu haklar insan›n belirli yap›sal olanak-
lar›n›n gerçekleflebilirli¤inin koflullar›n›, dolay›s›yla insanca bir yaflam sürebilmenin koflullar›-
n› dile getiriyor.

‹nsan onuru kavram› insan haklar›yla ilgisinde insan›n de¤eri kavram› arac›l›¤›yla ortaya kon-
du¤unda, ayn› zamanda, farkl› kültürlerde farkl› onur (dignity) anlay›fllar› oldu¤u sav›n›n ne-
den yanl›fl oldu¤unu; farkl› olan›n ise, namus/fleref anlay›fllar›n›n oldu¤unu görebilmemizi de
sa¤l›yor. E¤er insan onurunun içeri¤i kültürden kültüre fark gösteriyorsa, bütün insanlar onur
bak›m›ndan nas›l eflit olabilir ve eflitler olarak muamele görebilir?

Bugün s›k s›k karfl› karfl›ya geldi¤imiz, ayn› fikirlere iliflkin farkl› anlay›fllar olgusu karfl›s›nda,
bu fikirleri felsefeyle kavramlaflt›rmam›z gerekiyor. Bunun nas›l yap›labilece¤i, Platon’un Me-
non dialogunu, Aristoteles’in Nikomakhos’a Etik bafll›kl› eserini ve baflka felsefe eserlerini
okuyarak ö¤renebiliriz. Bu flekilde, bu kavramlaflt›rmalar›n ›fl›¤›nda böyle fikirleri de¤erlendi-
rebilir ve bunlarla ilgili kültürel anlay›fllar›n ve bunlar›n zemininde oluflturulan normlar›n in-
san haklar›n›n önüne geçirilmemesine yard›mc› olabiliriz, böylece de kültürel anlay›fllar u¤ru-
na insan haklar›n›n ihlal edilmesini bir yere kadar önleyebiliriz, diye düflünüyorum.*
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de Katalan Araflt›rmalar› Enstitüsünün yapt›¤› “Droits et dignité de la personne humaine” konulu seminerde sunulan bildiri-
den biraz farkl› olan bu metin, Arslan Kaynarda¤’a Arma¤an olarak Mustafa Günay taraf›ndan haz›rlanan Türkiye’de Felse-
fenin Kurumlaflmas›, bafll›kl› kitapta da yay›mlanm›flt›r (‹lya Yay, ‹zmir 2006, s. 288-294).
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