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ÖZET 2010 anayasa de¤iflikli¤ine göre herkes anayasada güvence alt›na al›nm›fl hak ve özgürlüklerinden
birinin kamu gücü taraf›ndan ihlal edildi¤i gerekçesiyle Anayasa Mahkemesine baflvurabilecektir. Ancak
böyle bir baflvuruda bulunabilmek için o hakk›n Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi kapsam›ndaki bir hak
olmas› gerekmektedir. Bu nedenle Türk Anayasa Mahkemesinin Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin s›-
n›rland›rma hükümlerini bilmesi önemlidir. Bu makalede Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin hak ve öz-
gürlükleri s›n›rland›rma sistemi incelenmifltir. Davalar›n büyük bir ço¤unlu¤u s›n›rland›rman›n “demokra-
tik toplum bak›m›ndan zorunlu” olup olmad›¤› hususunda dönmekte ve taraf devletlerin de¤erlendirme
marj› denetlemenin kalbinde yer almaktad›r. Bu noktada da ölçülülük ölçütü oyuna girmektedir. Bu iki
doktrin birbiriyle içe geçmifl durumdad›r ve ölçülük ilkesi taraf devletin kendisine tan›nan de¤erlendirme
marj›n› afl›p aflmad›¤›n› belirlemede kullan›lmaktad›r. Bundan sonra s›ras›yla 17. maddede düzenlenen
haklar›n kötüye kullan›m›n›n yasaklanmas› ve 18. maddede düzenlenen haklar›n k›s›tlanmas›n›n s›n›rlar›
da bu makalede incelenmifltir..
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ABSTRACT According to the 2010 constitutional amendment of the 1982 Constitution everyone may apply
to the Constitutional Court on the grounds that one of his or her rights is violated by public authorities guar-
anteed by the constitution. However the concerned right which is guaranteed by the Constitution must be
enumerated in the European Convention on Human Rights. For that reason the Constitutional Court of
Turkey must understand the limitation clauses of the European Convention. In this article the case law of
the European Court of Human Rights connected with the system of restriction of human rights of the
Convention is examined. The majority of cases turn on whether limitation is “necessary in a democratic
society” and the margin of appreciation of contracting parties lies at the hearth of review and this brings
into play the measure of proportionality. The two doctrines intertwined and the principle of proportionali-
ty has been used to show that a Party has gone beyond its margin of appreciation. After this prohibition of
abuse of rights and limitation on use of restrictions on rights arranged respectively in Article 17 and Article
18 of the Convention is also examined.
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“‹nsan Haklar› modern demokrasinin mer-
kezinde yer al›r ve Nazi Soyk›r›m›n›n ve
‹kinci Dünya Savafl›’n›n kal›nt›lar› üzerine
infla edilmifltir. Demokrasinin insan haklar›
olmadan varolma nedeni yoktur; demokra-
siden insan haklar›n›n ç›kar›lmas›, demok-
rasiyi ruhsuzlaflt›racak ve içi bofl bir kaba
dönüfltürecektir. ‹nsan Haklar› demokrasi
tac›n›n üzerindeki mücevherlerdir.”1

Yirminci yüzy›lda insan haklar› alan›ndaki en önemli geliflme bireyin uluslarara-

s› hukukun öznesi durumuna gelmesidir. ‹kinci Dünya Savafl› sonras›nda dünyada insa-

n›n insan olarak de¤erini kabul etmeyen ve insanlar aras›nda eflitli¤i reddeden görüfllerin

yeniden ortaya ç›kmamas› için, insan haklar›na sayg›l› bir düzenin yerlefltirilmesi gere¤i

ortaya ç›km›flt›r. Bu görüfllerle 1945 y›l›nda kurulan Birleflmifl Milletler, kuruluflundan

k›sa bir süre sonra 10 Aral›k 1948’de ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisini kabul etmifltir.

‹nsan Haklar› konusunda çok önemli bir yere sahip olmas›na ve dünya toplumunun insan

haklar› alan›ndaki özlemini yans›tmas›na ra¤men, bu Bildiride yaz›l› hak ve özgürlükle-

ri uygulamaya koyacak ve bunlar› gerçeklefltirecek bir düzen yoktur.2 ‹nsan Haklar› Ev-

rensel Bildirisi ile ilgili olarak Münci Kapani flunlar› belirtmektedir: 
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1. Aharon Barak, “Proportionality and Principled Balancing”, Law & Ethics of Human Rights Vol. 4
(2010), s. 3.

2. Birleflmifl Milletler bu eksikli¤i gidermek için insan haklar›yla ilgili iki sözleflme haz›rlam›flt›r. Eko-
nomik, Sosyal ve Kültürel Haklara ‹liflkin Uluslararas› Sözleflme ve Medeni ve Siyasi Haklara ‹liflkin
Uluslararas› Sözleflme ve bu sözleflmeye ek ‹htiyari Protokol 1966 tarihinde Birleflmifl Milletler Genel
Kurulunda oylanarak kabul edilmifltir. Ancak Sözleflmelerin yürürlü¤e girebilmesi için en az 35 dev-
letin bu sözleflmeleri onaylay›p, sözleflmelere kat›lma belgelerini BM Genel Sekreterli¤ine sunmas›
flart› gerekti¤inden, bunun tamamlanmas› ve sözleflmelerin yürürlü¤e girebilmesi için 10 y›l beklemek
zorunda kal›nm›flt›r. Bu nedenle bu ikiz sözleflmeler 1976 tarihinde yürürlü¤e girebilmifltir. Türkiye
ikiz sözleflmeleri BM Genel Kurulunda kabul edildi¤i 1966 y›l›ndan, Dünyada yürürlü¤e girifl tarihle-
ri olan 3 Ocak 1976 ve 23 Mart 1976 tarihlerine kadar olan süre içinde onaylamam›flt›r. Yani ilk 35
ülke aras›nda Türkiye yer almam›flt›r. Daha sonraki y›llar içinde Avrupa Birli¤ine (AB) üye olunmas›
çerçevesinde sürdürülen faaliyetler kapsam›nda, 15 A¤ustos 2000 tarihinde imzalad›¤›m›z bu sözlefl-
meler, yürürlü¤e girebilmesi ve bu sözleflmelere taraf olunabilmesi için anayasam›z gere¤i flart olan
Türkiye Büyük Millet Meclisinin onay›na sunulmam›fl ve beklemeye al›nm›flt›r. AB kat›l›m ortakl›¤›
belgesi kapsam›nda haz›rlanan 2001 y›l›ndaki Ulusal Program›n Siyasi Kriterler bölümünün orta va-
deli hedefleri içinde bu sözleflmelere taraf olunaca¤› konusuna yer verilmifltir. AB Uyum Paketlerin-
den 6. Uyum Paketi içinde, Türkiye’den taraf olunmas› AB taraf›ndan ›srarla talep edilen ikiz sözlefl-
melerden, Medeni ve Siyasi Haklara ‹liflkin Uluslararas› Sözleflme ve eki ‹htiyari Protokol 2002 y›l›
Aral›k ay› içinde, Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklara ‹liflkin Uluslararas› Sözleflmesi 2003 y›l›n›n
Nisan ay› içinde, onaylanmalar› için Adalet ve Kalk›nma Partisi Hükümetleri taraf›ndan Baflbakan
Abdullah Gül ve Baflbakan Recep Tayip Erdo¤an dönemlerinde TBMM’ne sevk edilmifllerdir. Her iki 



““... Evrensel Bildirinin, bir yönü ile, ileriye –belki de çok ileriye– dönük ve ‘ulafl›lmas› gereken
hedefleri’ belirleyen ideal bir haklar listesi niteli¤i tafl›d›¤›n› söyleyebiliriz. Ancak, buna karfl›l›k he-
men belirtelim ki, Bildiride bugün için belki gerçekleflmesi güç ve bu yüzden platonik say›labilecek
baz› hükümler yan›nda, derhal gerçeklefltirilmesi mümkün ve gerekli temel haklar ve özgürlükler de
s›ralanm›flt›r. Bu tarihsel belgenin as›l özünü oluflturan da her ne sebeple olursa olsun ertelenmesi,

ya da savsaklanmas› söz konusu olmamas› gereken bu haklar ve özgürlükler demetidir”.3

Hiç kuflkusuz ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisinin insanl›k tarihinde yeni bir dönem bafl-

latan önemli belgelerden biri oldu¤u söylenebilir.

Avrupa Konseyi de kuruluflu ile birlikte insan haklar› konusunda bir sözleflme ha-

z›rlamay› kendine bir görev edinmifltir. ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirisinden esinlenerek

haz›rlanan ‹nsan Haklar› ve Temel Özgürlüklerin Korunmas›na ‹liflkin Sözleflme Bildiri-

den daha dar kapsaml› tutulmufltur. Bu Sözleflmenin uluslararas› hukuka büyük bir kat-

k›s› olmufl ve uluslararas› hukukta yeni geliflmelere yol açm›flt›r. Türkiye’nin de taraf ol-

du¤u ‹nsan Haklar›n›n ve Temel Özgürlüklerinin Korunmas›na ‹liflkin sözleflme 4 Kas›m

1950’de imzalanm›fl, 3 Eylül 1953’de yürürlü¤e girmifl ve 18 May›s 1954’de de Türkiye

taraf›ndan onaylanm›flt›r. K›saca “Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi” (A‹HS) denilen bu

Sözleflme iç hukukumuzun bir parças› durumundad›r.4 Anayasan›n 90. maddesinin son

f›kras›n›n son cümlesine göre; “Usulüne göre yürürlü¤e konulmufl temel hak ve özgür-

lüklere iliflkin milletleraras› andlaflmalarla kanunlar›n ayn› konuda farkl› hükümler içer-

mesi nedeniyle ç›kabilecek uyuflmazl›klarda milletleraras› andlaflma hükümleri esas al›-

n›r.” Bu nedenle A‹HS normlar hiyerarflisinde yasalar›n üstünde yer almaktad›r. Bu söy-

lenenlerin yan›nda A‹HS’nin iç hukukumuzda di¤er insan haklar› sözleflmelerinden da-

ha önemli bir yere sahip oldu¤u da söylenebilir.

Anayasan›n 148. maddesine 7.5.2010 tarihli anayasa de¤iflikli¤iyle eklenen ek f›k-

ra ile anayasa flikayeti kurumu getirilmifltir. Bu hükme göre, “Herkes, Anayasada güven-

ce alt›na al›nm›fl temel hak ve özgürlüklerinden, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi kap-

sam›ndaki herhangi birinin kamu gücü taraf›ndan, ihlal edildi¤i iddias›yla Anayasa Mah-
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sözleflme de, 4 Haziran 2003 tarihinde TBMM’de, 4867 ve 4868 say›l› kanunlar olarak, sözleflmelere
verilen 3 beyan ve 1 çekince ile kabul edilmifl, 17 Haziran 2003 tarihinde Cumhurbaflkan› Ahmet Nec-
det Sezer taraf›ndan onaylanm›fl ve 18 Haziran 2003 günü de, 25142 say›l› Resmi Gazetede yay›nla-
narak yürürlü¤e girmifltir. Özetle Türkiye, ikiz sözleflmeleri, 37 y›ll›k bir aradan sonra kabul etmifl ve
sözleflmelere uluslararas› hukuk aç›s›ndan taraf olmufltur. Ülkemizde her nedense bu ikiz Sözleflmeler
Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin gölgesinde kalmaktad›r. Bir baflka deyiflle, ikiz sözleflmeler hak
ettikleri ilgiyi görmemektedir.

3. Münci Kapani, ‹nsan Haklar›n›n Uluslararas› Boyutlar›, 2. Bas›, Ankara: Bilgi Yay›nevi, 1991, s. 28.
4. fieref Gözübüyük ve Feyyaz Gölcüklü, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ve Uygulamas›, 8. Bas›, An-

kara: Turhan Kitapevi, 2009, s. 21.



kemesine baflvurabilir.” Bireysel baflvuru A‹HS kapsam›ndaki haklar aç›s›ndan tan›nm›fl-

t›r. Anayasa de¤ifliklik teklifinin gerekçesinde Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesine Tür-

kiye aleyhine her y›l binlerce baflvuru yap›ld›¤› ve bu yeni kabul edilen bireysel baflvuru

yoluyla bu baflvurulular›n iç hukuk yoluyla çözümlenmesinin amaçland›¤› belirtilmifltir.

Gerekçede birçok Bat› demokrasisinde bireysel baflvuru yolunun anayasa yarg›s›n›n ay-

r›lmaz bir parças› oldu¤u ve bu yöntemin bireylerin sahip olduklar› temel hak ve özgür-

lüklerin daha iyi korunmas›n› sa¤layaca¤› da belirtilmifltir.5 Bireysel baflvuru yolunun

as›l amac›n›n A‹HM’ne baflvurudan önce bir iç hukuk yolu oluflturmak oldu¤u söylene-

bilir. Anayasada kabul edilen bireysel baflvuru yoluyla A‹HM mekanizmas› aras›nda bir

paralellik bulundu¤u söylenebilir. Bu yolun baflar›ya ulaflabilmesi için A‹HM’nin içtihat-

lar›n› iyi bilmek ve çok önemli gerekçeler olmad›¤› sürece de bu içtihatlara ba¤l› kal›n-

mas› gerekmektedir. Bu ise Anayasa Mahkemesinin A‹HS’ni ve getirdi¤i sistemi ve

özellikle A‹HM’nin içtihatlar›n› çok yak›ndan takip etmesini bir zorunluluk haline getir-

mektedir.6

A‹HS’nde hak ve özgürlükler Evrensel Bildirge’de oldu¤u gibi sadece genel ilke-

ler fleklinde say›lmas›yla yetinilmemifl; hak ve özgürlüklerin somut ve ayr›nt›l› biçimde

tan›mlanmas›na ve s›n›rlar›n›n belirlenmesine çal›fl›lm›flt›r. Haklar›n bu flekilde düzen-

lenmesinin nedeni Sözleflmenin hukuki ba¤lay›c›l›¤› olan bir denetim mekanizmas› ön-

görmüfl olmas›ndan kaynaklanmaktad›r. Sözleflmede Evrensel Bildirgedeki haklardan sa-

dece klasik haklar olarak adland›r›lan kiflisel ve siyasal haklar›n bir bölümüne yer veril-

mifltir. Bu haklar 1982 Anayasas›nda “Kifli Haklar›” ve “Siyasi Haklar” bafll›klar› alt›n-

da düzenlenmifltir.7

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi insan haklar›n›n hukuksal aç›dan korunmas› ko-

nusunda Dünyadaki en güçlü uluslararas› hukuksal belge niteli¤indedir. Bu sözleflme Av-

rupa ‹nsan Haklar› Komisyonu (A‹HK) ve Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin
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5. 7.11.10982 tarih ve 2709 say›l› Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›n›n Baz› Maddelerinde De¤ifliklik Ya-
p›lmas› Hakk›nda Kanun Teklifi ile Anayasa Komisyonu Raporu, TBMM 23. Dönem, Yasama Y›l›:4,
S. Say›s›: 497, s. 18-19. Bak›n›z TBMM Resmi ‹nternet Sitesi:http://tbmm.gov.tr.

6. 2010 Anayasa de¤iflikli¤i ile bireylere Anayasa Mahkemesine baflvuru yolunun kabul edilmesinin en
önemli gerekçesi yukar›da belirtti¤imiz gibi A‹HM’ne Türkiye’den giden baflvuru say›s›n›n çoklu¤u-
dur. Ancak kabul edilen bu çözümün baz› riskleri de bulunmaktad›r. E¤er Anayasa Mahkemesi bu yol-
la ülkemizde temel hak ve özgürlükleri korumada baflar›l› olamazsa, bireysel baflvuru yolunun A‹HM
taraf›ndan etkili bir baflvuru yolu olarak kabul edilmeyip bu yola baflvurma zorunlulu¤u olmaks›z›n
do¤rudan A‹HM’ne baflvuru hakk› tan›nmas› söz konusu olabilir. E¤er bireysel baflvuru yolunda so-
nuç elde edebilmek için çok uzun süreler beklemek gibi bir sorun ortaya ç›karsa, yine Türkiye A‹HM
taraf›ndan uzun dava süreleri nedeniyle Sözleflmeyi ihlal kararlar›yla karfl›laflabilir.

7. Ayhan Döner, ‹nsan Haklar›n›n Uluslararas› Alanda Korunmas› ve Avrupa Sistemi, Ankara: Seçkin,
2003, s. 82.65



(A‹HM) yorumlar›yla geliflmifl ve günümüze gelmifltir. Bu organlar›n içtihatlar› sözlefl-

meye hem içerik kaz›nd›rm›fl hem de yaflam vermifltir. Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-

sini anlaman›n yolu Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesinin (Komisyonun) içtihatlar›n› bil-

meyi gerektirmektedir. Günümüzde Strasbourg Mahkemesinin “hukuk devleti” ve “de-

mokratik toplum” görüfllerini benimseyip yaflama geçirmeden demokratik bir hukuk dev-

leti olman›n bir yolu yoktur.

AVRUPA ‹NSAN HAKLARI SÖZLEfiEMES‹’NDE 

HAKLARIN SINIRLANDIRILMASI S‹STEM‹

A‹HM önüne gelen ifllerde denetimini Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi hükümle-

ri çerçevesinde yani sadece Sözleflme hükümleri içinde kalarak yapmaktad›r. Bir baflka

deyiflle, gerek baflvuran taraf gerek savunmadaki hükümet taraf› A‹HM önünde A‹HS ve

Protokollerinden baflka bir dayana¤a sahip de¤illerdir.8

Her fleyden önce flunu belirtmek gerekir ki, Sözleflmeye göre hiçbir biçimde s›n›r-

land›r›lamayacak haklar vard›r. A‹HS’nin 15. maddesine göre ola¤anüstü hallerde dahi

baz› haklar s›n›rland›r›lamayacakt›r. Bunlar meflru savafl fiilleri sonucunda meydana ge-

len ölüm hali d›fl›nda yaflama hakk›, iflkence yasa¤›, kölelik yasa¤› ve cezalar›n yasall›-

¤›d›r. 1982 Anayasas› A‹HS’nin hükmünden esinlenerek 15. maddesinin ikinci f›kras›n-

da flöyle bir hüküm getirmifltir: “Birinci f›krada belirlenen durumlarda da, savafl hukuku-

na uygun fiiller sonucu meydana gelen ölümler d›fl›nda, kiflinin yaflama hakk›na, maddî

ve manevî varl›¤›n›n bütünlü¤üne dokunulamaz; kimse din, vicdan, düflünce ve kanaat-

lerini aç›klamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay› suçlanamaz; suç ve cezalar geçmifle

yürütülemez; suçlulu¤u mahkeme karar› ile saptan›ncaya kadar kimse suçlu say›lamaz.”

Anayasas›n›n 15. maddesinde de yer alan bu haklar ola¤anüstü hallerde bile durdurula-

mayacak ve ihlal edilemeyecek haklard›r. 

‹nsan Haklar› sözleflmelerindeki önemli bir geliflme tek bir genel s›n›rland›rma

hükmünden uzaklafl›larak, her hak ve özgürlü¤ün kendine özgü nitelikleri ve özellikleri

gözetilerek o hak ve özgürlükle ilgili hükümde s›n›rland›r›lmas› veya s›n›rland›r›lmama-

s› sistemine geçilmesi olmufltur. Oysa 10 Aral›k 1948 tarihli ‹nsan Haklar› Evrensel Bil-

dirisi bütün hak ve özgürlüklere uygulanabilecek ve s›n›rland›r›lman›n nas›l yap›laca¤›-
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8. ‹nsan haklar› sözleflmelerinde haklar›n s›n›rland›r›lmas› konusuna genel bir bak›fl için bak›n›z: Mohamed
Elewe Badar, “Basic Principles Governing Limitations on Individual Rights and Freedoms in Human
Rights Instruments”, The International Journal of Human Rights, C. 7, No:4, Winter 2003, s. 63-92.



n› hükme ba¤layan bir genel s›n›rland›rma maddesi içermektedir.9 Evrensel Bildirinin

tersine A‹HS’nde genel s›n›rland›rma hükmünün bulunmamas›n›n önemli bir sonucu flu-

dur: E¤er hak ve özgürlü¤ü düzenleyen hükümde s›n›rland›rma nedeni belirtilmediyse, o

hak ve özgürlü¤ün s›n›rland›r›lamayaca¤› sonucu ortaya ç›kmaktad›r. Bu sistemin hak ve

özgürlükler lehine oldu¤u aç›kt›r. 1982 Anayasas›nda da 3.10.2001 günlü 4709 say›l› Ka-

nun ile yap›lan de¤ifliklikle hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda genel s›n›rland›rma

sebeplerine yer verilmesi sisteminde vazgeçilmifltir. Anayasan›n 13. maddesi hak ve öz-

gürlüklerin s›n›rland›r›lmas›n›n s›n›rlar›n› düzenleyen bir hüküm haline gelmifltir. Yani

hak ve özgürlükler özlerine dokunulmaks›z›n yaln›zca Anayasan›n ilgili maddelerinde

belirtilen sebeplere ba¤l› olarak ve ancak yasayla s›n›rland›r›labilecektir. 

Sözleflmede yer alan baz› haklar o flekilde formüle edilmifltir ki, o hak için o mad-

dede herhangi bir s›n›rland›rma hükmüne yer verilmemifltir. Örne¤in Sözleflmenin 3.

maddesi ve Dördüncü Protokolde yer alan 3. ve 4. maddelerde durum böyledir. Sözlefl-

menin 3. maddesi “Hiç kimse iflkenceye veya insanl›k d›fl› ya da afla¤›lay›c› muamele ve-

ya cezaya tabi tutulamaz.” hükmünü getirmektedir. Dördüncü Protokolde yer alan 3.

madde de hiç kimsenin tek bafl›na ya da toplu olarak, uyru¤u bulundu¤u devletin ülke-

sinden s›n›r d›fl› edilemeyece¤ini ve hiç kimsenin uyru¤unda bulundu¤u devletin ülkesi-

ne girme hakk›ndan yoksun b›rak›lamayaca¤›n› hükme bafllamaktad›r. 4. madde ise top-

lu olarak s›n›r d›fl› edilmeyi yasaklamaktad›r.

E¤er Sözleflmenin bir maddesinde o hak için aç›kça bir s›n›rland›rma söz konusuy-

sa bu çeflitli biçimlerde gerekçeleflebilmektedir. Bazen Sözleflmenin 4. maddesinde oldu-

¤u gibi belirli bir terim o flekilde tan›mlanmaktad›r ki, bu durum güvence alt›na al›nan

hakk›n s›n›rlar›n› bize göstermektedir. Sözleflmenin 4. maddesi aynen flöyledir: 

1. Hiç kimse köle ve kul halinde tutulamaz.
2. Hiç kimse zorla çal›flt›r›lamaz ve zorunlu çal›flmaya tabi tutulamaz.
3. Afla¤›daki haller bu maddede sözü geçen ‘zorla çal›flt›rma veya zorunlu çal›flma’dan say›lmaz-

lar. 
(a) Bu Sözleflme’nin 5. maddesinde öngörülen koflullar alt›nda tutuklu bulunan kimseden tutuk-

lulu¤u veya flartl› sal›verilmesi süresince ola¤an olarak yap›lmas› istenen çal›flma;
(b) Askeri nitelikte bir hizmet veya inançlar› gere¤ince askerlik görevini yapmaktan kaç›nan
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9. ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin 29. maddesi flöyle bir hüküm içermektedir: “1. Herkesin, kiflili-
¤inin özgürce ve tam geliflmesine olanak sa¤layan tek ortam olan toplulu¤una karfl› ödevleri vard›r.
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3. Bu hak ve özgürlükler, hiçbir koflulda Birleflmifl Milletlerin amaç ve ilkelerine ayk›r› olarak kullan›lamaz.”



kimselerin durumunun meflru sayan ülkelerde, bu inanca sahip kimselere zorunlu askerlik
yerine gördürülecek baflka bir hizmet;

(c) Toplumun hayat veya refah›n› tehdit eden kriz ve afet hallerinde istenecek her hizmet;
(d) Normal yurttafll›k yükümlülükleri kapsam›na giren her türlü çal›flma veya hizmet.”

Bazen 12. maddede oldu¤u gibi s›n›rland›rma hakk›n ifadelendirilmesinde yer

alabilmektedir. 12. madde aynen flöyledir: 

“Evlenme ça¤›na gelen erkek ve kad›n, bu hakk›n kullan›lmas›n› düzenleyen ulusal yasalar uyar›n-
ca evlenmek ve aile kurmak hakk›na sahiptir.”

Bazen de 2. maddede oldu¤u gibi baz› belirlenmifl istisnalara yere verilmektedir. 2.

madde aynen flöyledir:

1. Herkesin yaflam hakk› yasan›n korumas› alt›ndad›r. Yasan›n ölüm cezas› ile cezaland›rd›¤› bir
suçtan dolay› hakk›nda mahkemece hükmedilen bu cezan›n yerine getirilmesi d›fl›nda hiç kim-
se kasten öldürülemez. 

2. Öldürme, afla¤›daki durumlardan birinde kuvvete baflvurman›n kesin zorunluluk haline gelmesi
sonucunda meydana gelmiflse, bu maddenin ihlali suretiyle yap›lm›fl say›lmaz:
(a) Bir kimsenin yasa d›fl› fliddete karfl› korunmas› için;
(b) Usulüne uygun olarak yakalamak veya usulüne uygun olarak tutuklu bulunan bir kiflinin kaç-

mas›n› önlemek için:
(c) Ayaklanma veya isyan›n yasaya uygun olarak bast›r›lmas› için.”

Bazen de 8., 9., 10. ve 11. maddelerde oldu¤u gibi belirli kurallara ba¤lanm›fl ko-

flullarda yetkililer haklara müdahalede bulunabilmekte ve hak ve özgürlükleri s›n›rland›-

rabilmektedirler. 

A‹HS’nde haklar›n s›n›rland›r›lmas› konusundaki temel ilke s›n›rland›rman›n Söz-

leflmede aç›kça izin verilen s›n›rland›rma nedenlerine dayanmas› gerekti¤idir. Bu temel

ilke Sözleflmede aç›kça belirtilmemesine ra¤men, Sözleflmenin bütünün yorumundan an-

lafl›lmaktad›r. Sözleflmenin 18. maddesine göre; “Bu Sözleflmenin hükümleri gere¤ince,

sözü edilen hak ve özgürlüklere getirilen s›n›rlamalar ancak öngörülen amaçlar için uy-

gulanabilir.” S›n›rland›rmalar›n Sözleflmenin aç›k hükümleriyle gerekçelendirilmesinin

önemi büyüktür. Bu durum Strasbourg Mahkemesinin yap›lan müdahaleyi Sözleflmede-

ki aç›k hükümlere referansla denetleyebilmesini mümkün hale getirir.10 Sidiropoulos ka-

rar›nda mahkeme hak ve özgürlüklere getirilen istisnalar›n kesin bir biçimde tüketici ve
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tan›mlar›n›n da zorunlu olarak k›s›tlay›c› oldu¤u ve istisnalar›n dar yorumlanmas› gerek-

ti¤ini vurgulam›flt›r.11

O halde vurgulanmas› gereken husus s›n›rland›rman›n Sözleflmede yer alan mad-

dede aç›kça belirtilmesi gerekti¤idir. Yani A‹HM “belirsiz” ve “tan›mlanamaz” hak ve

özgürlüklerin kendi niteliklerinden ve tabiatlar›ndan do¤an objektif s›n›rlar›n›n oldu¤u

düflüncesini kabul etmemektedir. Mahkeme o hakk› düzenleyen hükme, daha do¤rusu o

hükümdeki istisnalara bakarak Sözleflmenin ihlal edilip edilmedi¤ine karar vermektedir.

Bir baflka deyiflle, her hak ve özgürlü¤ün, o hak ve özgürlük ile ilgili herhangi bir s›n›r-

land›rma nedeni olamasa dahi, o hakk›n niteli¤inden do¤an objektif s›n›rlar› oldu¤u gö-

rüflü s›n›rland›rma hükümleriyle ba¤daflmayaca¤› gerekçesiyle Mahkemece reddedilmifl-

tir.12

Bu aç›klanan nedenlerle A‹HS’nde güvence alt›na al›nan haklara getirilen s›n›r-

land›r›lmalar›n ayr›ca ele al›nmas›na gerek yoktur. S›n›rland›rma sorunu kaç›n›lmaz

olarak haklar›n kapsam›ndan ayr›lmamaktad›r. Çeflitli s›n›rland›rmalara, bir baflka de-

yiflle, bir arada ele al›nabilecek çeflitli haklar›n kapsam›na yönelik dikkate al›nacak hu-

suslar da vard›r.

A‹HS’nin 8-11 maddeleri devletlere bu hak ve özgürlükleri s›n›rlamada bir takdir

marj› b›rakmaktad›r. Hak ve özgürlüklere yap›lan müdahaleler bu maddelerin ikinci f›k-

ralar›ndaki koflullara uyulmas› durumunda Sözleflmeye uygun bir s›n›rland›rma yap›lm›fl

olur. Sözleflmenin 8-11 maddelerinin ikinci f›kralar›n› yorumlayan Strasbourg organlar›

özgürlü¤e yap›lan müdahalenin Sözleflmeyi ihlal edip etmedi¤ine karar verirken dört afla-

mal› bir araflt›rma yapmaktad›rlar. Mahkeme ilk olarak Sözleflmede yer alan hakka mü-

dahale olup olmad›¤›n› araflt›rmaktad›r. ‹kinci aflamada bu müdahalenin yasayla gerçek-

lefltirilip gerçeklefltirilmedi¤ini incelemektedir. Üçüncü olarak yap›lan müdahalenin 8-11

maddelerin ikinci f›kralar›nda yer alan meflru amaçlarla yap›l›p yap›lmad›¤›na bakmak-

tad›r. Son alarak ise müdahalenin ölçülü veya “demokratik bir toplumda zorunlu” olup

olmad›¤›na veya ivedi bir sosyal gereksinimi karfl›lay›p karfl›lamad›¤›na bakmaktad›r.13

O halde özgürlü¤e bir müdahalenin oldu¤u durumlarda, A‹HM Sözleflmenin ihlal

edilip edilmedi¤i flu üç soruya bak›larak karar verilecektir: Hak ve özgürlü¤e yap›lan mü-

dahale yasayla öngörülmüfl müdür? E¤er yasayla öngörülmüflse yap›lan müdahalenin

84 MEHMET TURHAN

11. Sidiropoulus and Others v. Greece, 10 Temmuz 1998, par. 38.
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amac› meflru mudur? Yani ilgili maddede yer alan meflru sebeplerden biriyle mi s›n›rlan-

d›r›lm›flt›r? Ve son olarak s›n›rland›rma demokratik toplumda zorunlu olan ölçüde mi ya-

p›lm›flt›r? fiimdi s›ras›yla bu üç koflulu s›ras›yla inceleyelim.

MÜDAHALE ‹Ç‹N GEREKL‹ YASAL TEMEL

Özgürlü¤e yap›lan müdahalenin “yasala öngörülmüfl” veya “yasayla s›n›rlanm›fl”

olmas› gerekmektedir. Bu koflulun anlam› hakka ya da özgürlü¤e yap›lan müdahalenin iç

hukukta yasal dayana¤›n›n bulunmas› gerekti¤idir. Yasall›k koflulu “hukuk devleti” ilke-

sinin temeli oldu¤una göre bu iç hukukun 8,, 9., 10. ve 11. maddelerde 1. f›kra ile koru-

nan haklar›n resmi makamlar›n keyfi müdahalesini önleyecek bir koruma sistemine sa-

hip olmas› gerekti¤i anlam›na gelmektedir. Yasal›k güvencesinin ihmali durumunda ula-

fl›lmak istenen meflru amaç ile ilgililerin haklar›na yap›lan müdahale aras›ndaki denge

bozulacakt›r.14

A‹HM Sunday Times karar›nda “yasayla öngörülen” ifadesindeki “yasa” sözcü¤ü-

nün sadece “yasa”y› de¤il yaz›l› olmayan hukuku da kapsad›¤›n› belirtmifltir. Bu neden-

le mahkemeye sayg›s›zl›k suçunun yasayla de¤il de, “common law”un bir ürünü olmas›

bu aç›dan önemli de¤ildir. Mahkemeye göre “common law” taraf›ndan konan bir yasa-

¤›n mevzuat biçiminde ifade edilmemifl olmas› gerekçesiyle, “yasayla öngörülen” bir ya-

sak olmad›¤›n› söylemek Sözleflmeyi haz›rlayanlar›n amaçlar›na ayk›r› olacakt›r.15 Av-

rupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi “yasayla öngörülen” veya “yasayla” ifadelerinin iki ko-

flulu kapsad›¤›n› belirtmifltir:

“Mahkemenin görüflüne göre, “yasayla öngörülen” ifadesinden iki koflul ortaya ç›kmaktad›r. Bi-
rincisi, yasa yeterince ulafl›labilir olmal›d›r: Vatandafl belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki
yasa kurallar›n›n varl›¤› hakk›nda yeterli bilgiye sahip olabilmelidir. ‹kincisi, vatandafl›n davra-
n›fllar›n› düzenlemesine olanak vermek için yeterli aç›kl›ktan yoksun bir biçimde düzenlenmifl bir
norm “yasa” kural› olarak kabul edilemez: Vatandafl belirli bir eyleminin gerektirdi¤i sonuçlar›
–e¤er gerekiyorsa uygun bir dan›flmayla- o koflullarda makul say›labilecek ölçüde olmak üzere
önceden görebilmelidir. Bu sonuçlar›n mutlak kesinlikle görülebilir olmas›na gerek yoktur: Tec-
rübelerimiz bize bunun mümkün olamayaca¤›n› göstermektedir. Belirginlik çok istenir bir fley ol-
mas›na ra¤men, bu özellik afl›r› derecede bir kat›l›fl› da beraberinde getirebilir. Oysa hukuk de¤i-
flen koflullara ayak uydurabilmelidir. Bu nedenle bir çok yasa kaç›n›lmaz olarak az ya da çok
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mu¤lak terimlerle ifade edilir. Bunlar›n yorumlanmas› ve uygulanmas› uygulaman›n sorunu-
dur.”16

A‹HS’nin haklar› s›n›rland›rmayla ilgili hükümleri üzerine önemli bir makale yaz-

m›fl olan Berend Hovius bu karar hakk›nda flunlar› belirtmektedir:

“Sunday Times karar›nda formüle edildi¤i biçimde hem ulafl›labilirlilik hem de aç›kl›k koflulla-
r› hukuk devleti ilkesine göre yönetilen bir toplumda bireyin yasalara ayk›r› davranmadan plan-
lar›n› yapabilmesi ilkesidir. Bu nedenle odaklan›lan nokta yasan›n mu¤lak veya müphem olma-
s›ndan çok baflvurucunun belirli koflullarda yasan›n uygulanmas›n› görebilecek olup olmamas›-
d›r. Bu yaklafl›m Komisyonun ve Mahkemenin belirli bir devlet eyleminin Sözleflmede yer alan
bireyin hak ve özgürlüklerini ihlal edip etmedi¤ini belirlemek olan mutat göreviyle iyi birlefl-
mektedir. Böylesi bir yasan›n Sözleflmeyi ihlal edip etmedi¤i sorunu nadiren ortaya ç›kmakta-

d›r.”17

A‹HM Akçam v. Turkey karar›nda yasalar›n “aç›k” olmas› gerekti¤i konusu üze-

rinde durmufl ve Türk Ceza Kanununun 301. maddesini yeteri kadar aç›k bulmam›fl-

t›r. Mahkemeye göre yasalar›n yeterli kesinlik içerecek flekilde düzenlenmesi gerek-

mektedir. Öyle ki, ilgili kifliler makul s›n›rlar içinde belirli bir fiilin sonuçlar›n›n ne-

ler olabilece¤ini öngörebilmelidirler. A‹HM Ceza Kanunda yap›lan de¤ifliklikle

“Türklük” teriminin yerine “Türk milleti” teriminin konulmas›na karfl›n, Yarg›tay’›n

bu kavram› yine eskisi gibi anlamland›rmas› nedeniyle önemli bir farkl›l›¤›n ortaya

ç›kmayaca¤› kan›s›ndad›r. Strasbourg Mahkemesi Ceza Kanununun 301. Maddesinin

yaz›l›fl›n› çok genifl, kapsaml› ve mu¤lâk bulmufltur ve Mahkemeye göre bu niteli¤iy-

le bu madde ifade özgürlü¤ü bak›m›nda sürekli bir tehdit oluflturmaktad›r. Baflka bir

deyiflle, hükmün ifade edilifl biçimi, kiflilere, kendi fiillerini kontrol etme ve sonuçla-

r›n› önceden görme imkân› tan›mamaktad›r. Ceza Kanununun 301. Maddesi,

A‹HM’nin yerleflik içtihad›n›n gerekli gördü¤ü hukuk niteli¤ini sa¤lamamaktad›r;

çünkü kabul edilemez ölçüde genifl tutulan ifadeler, olas› sonuçlar konusunda öngö-

rülebilirli¤i çok azaltmaktad›r.18

86 MEHMET TURHAN
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A‹HM Leyla fiahin karar›nda “yasayla öngörülmüfl olmak” veya “yasalar uyar›n-

ca” terimlerini flöyle aç›klamaktad›r:

“Ayr›ca, Sözleflme’nin 8 ilâ 11. maddelerinde kullan›lan “yasayla öngörülmüfl olmak” ve “yasayla”
ifadeleriyle ilgili olarak, Mahkeme “yasa” terimini “fleklen” de¤il “özü” itibariyle alg›lad›¤›n› her
zaman vurgulam›fl, yasalardan daha alt düzeydeki kararnameleri ve parlamento taraf›ndan görevlen-
dirilen ba¤›ms›z kural koyucular›n getirdi¤i düzenlemeleri kapsayan “yaz›l› hukuku” ve yaz›l› ol-
mayan hukuku da dahil etmifltir. “Hukuk” sözcü¤ünden hem yaz›l› hukuk, hem de yarg›çlar taraf›n-
dan oluflturulan “hukuk” anlafl›lmal›d›r. Sonuç olarak, “hukuk”, yetkili mahkemeler taraf›ndan yo-

rumland›¤›flekliyle yürürlükteki hükümlerdir.”19

Leyla fiahin davas›nda önemli bir sorun vard›. Leyla fiahin’e göre, üniversitelerde

baflörtüsü yasa¤›n› getiren genelge, 2547 say›l› Kanunun geçici 17. maddesine ayk›r›d›r;

çünkü bu madde ‹slami baflörtüsünü yasaklamamaktad›r; yani düzenleyici hükme yasal

dayanak oluflturabilecek hiçbir yasama kural› mevcut de¤ildir. A‹HM’ne göre ise konu sa-

dece 2547 say›l› Kanun’un geçici 17. maddesinin lafz›ndan hareketle de¤il, ilgili içtihat da

esas al›narak incelenmelidir. Bu ba¤lamda, A‹HM Anayasa Mahkemesinin 9 Nisan 1991

tarihli karar›n› göstermektedir. Tart›flma, “yürürlükteki yasalar” ifadesinin anlam›na ilifl-

kindir. Hem ba¤lay›c› hem de 31 Temmuz 1991 tarihli Resmi Gazete’de yay›nlanm›fl ol-

mas› nedeniyle ulafl›labilir ve aç›k olan Anayasa Mahkemesinin bu karar›, geçici 17. mad-

denin lafz›n› tamamlamaktad›r. Bu karar Anayasa Mahkemesinin daha önceki karar›yla da

uyumludur. Strasbourg Mahkemesi Anayasa Mahkemesinin 9 Nisan 1991 tarihli karar›n-

da bu maddenin lafz›n›n yüksek ö¤renim kurumlar›ndaki k›l›k k›yafet özgürlü¤ünün mut-

lak olmad›¤›n›n karara ba¤land›¤›n› vurgulamaktad›r. Ayr›ca, A‹HM Dan›fltay’›n sürekli

olarak, baflörtüsünün kad›n özgürlüklerine ve Cumhuriyet’in temel ilkelerine ayk›r› bir gö-

rüflün sembolü haline gelme sürecinde oldu¤u için üniversitede ‹slami baflörtüsü takman›n

Cumhuriyet’in temel ilkeleri ile ba¤daflmad›¤› karar›na vard›¤›n› da belirtmifltir. Böylece

A‹HM, müdahalenin Anayasa Mahkemesinin içtihad›n›n ›fl›¤›nda yorumlanan 2547 say›-

l› Kanun’un geçici 17. maddesine dayand›¤›n› ve maddenin bu yasa¤›n dayana¤› oldu¤u-

nu belirtmifltir. A‹HM’ne göre bu flekilde anlafl›lan Yasa, ayn› zamanda ulafl›labilirlik ve

öngörülebilirlik flart›n› yerine getirmek anlam›nda yeterince kesin ve aç›kt›r.20
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19. Leyla fiahin v. Turkey, 10 Kas›m 2005, Büyük Daire Karar›, par. 88.
20. Ayr›ca Strasbourg Mahkemesine göre baflvurucunun, ‹stanbul Üniversitesi’ne girdi¤i andan itibaren

üniversite binalar›nda ‹slami baflörtüsü takmaya yönelik k›s›tlamalar oldu¤unu ve 23 fiubat 1998 tari-
hinden itibaren baflörtüsü kullanmaya devam etti¤i takdirde derslere ve s›navlara kabul edilmemeye
maruz kalaca¤›n› bilmesi beklenirdi. Bak›n›z: Leyla fiahin v. Turkey, par. 89-98. Leyla fiahin karar›y-
la ilgili bir inceleme için bak›n›z: Dominic McGoldrick, Human Rights and Religion: The Islamic He-
adscarf Debate in Europe, Oxford: Hart Publishing, 2006, s. 140-172.



BEL‹RLENM‹fi MEfiRU AMAÇLAR

A‹HM herhangi bir s›n›rlaman›n yasal temelinin oldu¤una kanaat getirdikten son-

ra, Sözleflme hükümlerine göre bu s›n›rlaman›n Sözleflmede ilgili maddede belirlenmifl

meflru amaçlardan biri için yap›l›p yap›lmad›¤›na bakmaktad›r. Meflru müdahale neden-

leri Sözleflmede sarih ve s›n›rl›d›r.21 Ancak flu da belirtilmelidir ki, sözleflmeci taraf dev-

letler eylemlerini veya ifllemlerini meflru amaçlardan birine sokmakta çok zorlanmamak-

tad›r. Strasbourg Mahkemesi de getirilen s›n›rland›rman›n bu sözü geçen meflru amaç

içinde düflünülüp düflünülemeyece¤i konusunu fazla irdelememektedir. Mahkeme, genel-

likle Sözleflmeyi ihlal etti¤i ileri sürülen müdahalenin meflru açmalardan biri içinde mü-

talaa edilebilece¤ini kabul etmektedir. Bir baflka deyiflle, bu husus fazla bir sorun yarat-

mamaktad›r. Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi de ço¤unlukla bu konu üzerinde fazla

durmamaktad›r. 

Sözleflmenin 8., 9., 10. ve 11. maddelerinde yer alan meflru amaçlar›n bir k›sm› her

dört madde için ortakt›r. S›n›rland›rmada kullan›lacak bu meflru amaçlar bu maddelerin

1. f›kras› ile tan›nan hak ve özgürlüklerin do¤as› ve niteli¤i göz önüne al›narak saptan-

m›flt›r. Bu dört maddede ortak olan amaçlar flunlard›r: “Kamu güvenli¤i”nin, “baflkalar›-

n›n hak ve özgürlükleri”nin (ya da flöhretlerinin; madde 10), “kamu sa¤l›¤›”n›n, “kamu
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21. 1982 Anayasas›n›n 13. maddesinde 2001 y›l›nda 4709 say›l› kanunla yap›lan de¤ifliklikle temel hak ve
hürriyetlerin, özlerine dokunulmaks›z›n Anayasan›n ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere ba¤l› ola-
rak ve ancak kanunla s›n›rlanabilece¤i belirtilmifltir. Bundan ç›kan sonuç bir hak ve özgürlü¤ün s›n›r-
land›r›labilmesi için o hak ve özgürlükte yer alan s›n›rland›rma nedenine veya nedenlerine göre s›n›r-
land›r›labilece¤idir. Ayr›ca hak ve özgürlü¤ün özel maddesinde bir s›n›rlama nedeni öngörülmemifl
olan temel hak ve özgürlükler ise hiçbir biçimde s›n›rland›r›lamayacakt›r. Kan›mca bu sistem
A‹HS’nin sistemine uygundur. Ancak ülkemizde bunun tersi de savunulmaktad›r. Anayasa Mahkeme-
si Baflkan› Haflim K›l›ç bir karara karfl› yazd›¤› karfl›oy yaz›s›nda flunlar› belirtmifltir: “Ancak günü-
müzde do¤al hukuka dayal› s›n›rs›z bir özgürlük anlay›fl› terkedilmifltir. Ça¤dafl geliflmelere uygun ola-
rak, Anayasam›zda da s›n›rs›z ve içeriksiz özgürlük anlay›fl›ndan uzaklafl›larak bir yandan siyasi ikti-
dar› s›n›rland›ran bir yandan da toplumsal içeri¤e ve konuma sahip olan pozitif bir özgürlük anlay›fl›
benimsenmifltir. ‹lgili maddelerinde hak ve özgürlüklere hiçbir s›n›rlama getirilmemifl olsa bile, bun-
lar›n niteliklerinden ve eflyan›n tabiat›ndan kaynaklanan do¤al s›n›rlar›n›n bünyelerinde mündemiç bu-
lundu¤u kuflkusuzdur.” Bak›n›z: E. 2008/111, K. 2010/22, k.t. 28.1.2010, Resmi Gazete, 10.12.2011.
Say›: 28138. Anayasada s›n›rland›rma nedenleri öngörülmemifl hak ve özgürlükler söz konusu oldu-
¤unda ve bu hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas› düflünüldü¤ünde Anayasan›n temel hak ve özgür-
lüklerin kötüye kullan›lmas›n› yasaklayan 14. maddesine göre inceleme yap›l›p, bu maddenin ihlal edi-
lip edilmedi¤ine göre karar verilebilir. Bir baflka deyiflle, herhangi bir s›n›rland›rma nedeni içermeyen
hak ve özgürlükler aç›s›ndan haklar›n kötüye kullan›lmas›n› yasaklayan hüküm özellikle önem tafl›-
maktad›r. Bunun d›¤›nda s›n›rland›rma nedeni öngörülmemifl hak ve özgürlüklerin de kapsamlar›n›n
belirlenmesi gerekecektir. Bu yolla s›n›rland›rma öngörülmemifl hak ve özgürlüklerin de bir aç›dan s›-
n›rland›r›lm›fl olacaklar›n› söyleyebiliriz. Yani bu hak ve özgürlüklerin alan› anayasa taraf›ndan tan›m-
lan›rlarken s›n›rland›r›lm›fl olur.



ahlak›”n›n, “kamu düzeni”nin korunmas›. Buna karfl›l›k “ulusal güvenlik ve suçlar›n ön-

lenmesi” 9. madde bak›m›ndan meflru bir amaç niteli¤inde de¤ildir. “Ülkenin ekonomik

refah›” yaln›z 8. maddede belirtilmifltir. “Toprak bütünlü¤ü”, “gizli belgelerin aç›¤a vu-

rulmas›”n›n önlenmesi ve “yarg› gücünün otorite ve tarafs›zl›¤›”n›n sa¤lanmas› 10. mad-

de bak›m›ndan geçerli s›n›rland›rma nedenleridir.22

Özetlemek gerekirse, A‹HS’nin 8., 9., 10. ve 11. maddelerinde yer alan hak ve öz-

gürlükler mutlak de¤ildir. Bu hak ve özgürlükler ikinci f›krada yer alan meflru amaçlara

uyulmak kofluluyla gerekli s›n›rlamalara tabi tutulabilirler. Bu özgürlüklere getirilecek

s›n›rlamalar›n ikinci f›kra kapsam›nda say›labilmesi için flunlara uyulmas› gerekir: (a)

Getirilecek s›n›rlaman›n her fleyden önce maddenin ikinci f›kras›nda belirtilen meflru

amaçlardan en az birine yönelik olmas› gerekir. Önemle tekrar ve tekrar vurgulanmas›

gereken husus bu amaçlar›n s›n›rl› bir biçimde saptanm›fl oldu¤udur. (b) Bunun yan›nda

getirilecek olan s›n›rlay›c› önlemin keyfili¤e kaçmayacak bir biçimde ulusal yasalarda

öngörülmüfl olmas› gerekir. 

DEMOKRAT‹K TOPLUMDA ZORUNLU OLMA

Haklara yap›lan müdahalenin denetlenmesinde meflru amaç ve yasall›k saptamas›

fazla bir sorun yaratmamaktad›r. As›l güçlük “demokratik toplumda zorunlu” olma ko-

flulunun irdelenmesinden ortaya ç›kan “ölçülülük” ve “takdir marj›” de¤erlendirilmesin-

de ortaya ç›kmaktad›r. Mahkeme bu koflul aç›s›ndan yapt›¤› de¤erlendirmede, “ivedi top-

lumsal gereksinim”, bu ihtiyac› kan›tlayan “uygun ve inand›r›c›, yeterli gerekçe” (“rele-

vent and sufficient reasons”), müdahaleyi oluflturan önlemin ölçülülü¤ü, bireysel ve ge-

nel yarar aras›ndaki denge ve tercih ölçütlerini dava konusu somut olaya uygulayarak ka-

rara varmaktad›r.

Yap›lan müdahalenin Sözleflmeyi ihlal edip etmedi¤inin araflt›r›lmas›nda saptan-

mas› gereken üçüncü husus bu hak ve özgürlüklere getirilecek önlemlerin demokratik bir

toplum için zaruri nitelikte olup olmad›klar›d›r. Müdahalenin demokratik toplumda zo-

runlu olup olmad›¤›n›n belirlenmesinde yap›lan faaliyetin ivedi sosyal gereksinime

(pressing social need) yan›t olup olmamas›na ve yap›lan müdahalenin ivedi sosyal gerek-

sinimin gerektirdi¤inden daha fazla olmamas›na bak›lmaktad›r. Bu koflula ölçülülük ilke-

si denmektedir. Eylemin veya önlemin demokratik bir toplumda zorunlu olup olmad›¤›-
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22. Gözübüyük ve Gölcüklü,, 2009, s. 374.



noktas›nda bir de oldukça sorunlu bir konu olan devletin takdir marj› (state’s magrin of

appreciation) sorunu ortaya ç›kmaktad›r.23

‹lk olarak devletlerdin takdir marj› konusunu inceleyelim. Acaba Strasbourg Mah-

kemesi Sözleflmede güvence alt›na al›nm›fl hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda ta-

raf devletin karfl›laflt›¤› durumu yorumlamas›na ne ölçüde sayg› göstermelidir? Handysi-

de karar›nda Mahkeme bu konuda flunlar› belirtmifltir:

“Mahkeme Sözleflme taraf›ndan oluflturulan koruma mekanizmas›n›n insan haklar›n›n ulusal sis-
temlerde korunmas›na getirilen ikincil bir mekanizma oldu¤una dikkat çekmek istemektedir. Söz-
leflme içerdi¤i hak ve özgürlükleri koruma görevini her fleyden önce her bir Sözleflmeci Devlete b›-
rakmaktad›r. Sözleflmeyle oluflturulan kurumlar sadece çekiflmeli davalar yoluyla ve bütün iç hukuk
yollar› tüketildikten (madde 26) sonra devreye girmektedir. ... Devlet yetkilileri ülkelerinin hayati
güçleriyle sürekli ve do¤rudan iliflkileri nedeniyle, bu gereklerin tam içerikleri ve ayn› zamanda s›-
n›rland›rman›n ‘gereklili¤i’ veya bunlar› karfl›lamada tasarlanan ‘cezalar’ konusunda görüfl bildir-
mede uluslararas› yarg›çtan daha iyi durumdad›r....”24

Takdir marj› konusunda Mahkemenin klasik görüflü Silver karar›nda ifade edilmifl-

tir. Mahkeme “demokratik bir toplumda zorunlu” ifadesinden neyi anlad›¤›n› bu kararda

flöyle ifade etmektedir:

(a)‘Zorunlu’ s›fat› ‘kaç›n›lmaz’ s›fat› ile efl anlaml› olmad›¤›gibi, ‘kabul edilebilir’, ‘ola¤an’, ‘ya-
rarl›’, ‘makul’ veya ‘arzu edilebilir’ gibi ifadelerin esnekli¤ine de sahip de¤ildir.

(b) Sözleflmeci devletler s›n›rlamalar koyarken belli ama s›n›rs›z olmayan bir takdir marj›na sahip-
tir; s›n›rland›rmalar›n; Sözleflmeyle uyumlu olup olmad›¤›n› söylemede ise en son söz Mahke-
menin görevidir.

(c) ‘Demokratik bir toplumda zorunlu’ deyimi, müdahalenin Sözleflmeyle uyuflur olabilmesi için,
di¤er fleylerle birlikte, ‘ivedi sosyal gereksinim’i karfl›lamak ve ‘izlenen meflru amaçla orant›l›’
olmak zorunda oldu¤u anlam›na gelir.

(d) Sözleflmenin güvence alt›na ald›¤›bir hakka istisna getiren Sözleflme hükümleri dar yorumlan-
mal›d›r.25
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23. Bu konuda bak›n›z: James A. Sweeney, “Margins of Appreciation: Cultural Relativity and the Euro-
pean Court of Human Righs in the Post-Cold War Era”, International and Comparative Law Quar-
tely, C.54, No: 2, April 2005, s. 459-474; Murat Tümay, “The ‘Margin of Appreciation Doctrine’ De-
voloped by the Case Law of the European Court of Human Rights”, Ankara Law Review, C. 5, No: 2
inter 2008), s. 201-234

24. Handyside v. United Kingdom, 7 Aral›k 1976, par. 48.
25. Silver and Others v. United Kindom, 25 Mart 1983, par. 97. Takdir marj› doktrini ulusal otoritelerin,

bireylerin haklar› ile ulusal menfaatlerin ya da Avrupa’da ortaklafla ahlaki anlay›fl›n belirmedi¤i du-
rumlarda uyuflmazl›klar›n›n çözümünde belirli bir ölçüde devletlerin o konuda takdir hakk›na sahip
olaca¤› ilkesidir. Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi taraf›ndan gelifltirilen takdir marj› doktrini üye
devletlere bireylerin haklar›n› s›n›rland›r›rken kamu yarar› ile bireylerin menfaatlerini dengeleme im-
kân› verir. Takdir marj› doktrinin temelindeki prensip, Sözleflmenin belirli bir olaya uygulanmas›nda
ulusal otoritelerin uluslararas› yarg›ca göre daha iyi bir konumda olmas› gerçe¤idir.



Sözleflmeci devletin durumun gerektirdiklerinin ötesine geçip geçmedi¤i belirlenir-

ken A‹HM’ne göre Mahkeme “demokratik toplum”u karakterize eden ilkelere azami dik-

kati göstermek zorundad›r.26

A‹HM Türkiye Birleflik Komünist Partisi karar›nda Sözleflme aç›s›ndan demokra-

sinin önemini flöyle vurgulam›flt›r:

“Hiç kuflkusuz demokrasi Avrupa kamu düzeninin temel bir unsurunu temsil etmektedir. Bu ilk ön-
ce, Sözleflmenin, insan haklar› ve temel özgürlüklerin korunmas› ve gelifltirilmesinin, bir yandan
gerçekten etkili bir siyasal demokratik rejime ve öte yandan ortak bir insan haklar› kavram›na ve in-
san haklar›na ortak bir sayg›ya dayand›¤›n› belirterek Sözleflme ile demokrasi aras›nda çok aç›k
ba¤lant› kuran, Bafllang›ç bölümünden ç›kmaktad›r. Bundan sonra Bafllang›ç, Avrupa Devletlerinin
özgürlük ve hukukun üstünlü¤üne sayg› ideali ve ortak siyasal gelenek miras›na sahip olduklar›n›
belirtmektedir. Mahkeme bu ortak mirasta Sözleflmenin temelinde yer alan de¤erlerin bulunabile-
ce¤ini gözlemlemifltir. Mahkeme bir çok kez bunun demokratik bir toplumun ideallerini ve de¤er-
lerini korumaya ve gelifltirmeye yönelik oldu¤unu hat›rlatm›flt›r.

Bunun yan›nda Sözleflmenin 8., 9., 10 ve 11. maddelerinde öngörülen haklar›n kullan›lmas›na yö-
nelik müdahaleler, “demokratik bir toplumda zorunlu” olma ölçütü ›fl›¤›nda bir de¤erlendirmeye ta-
bi tutulmal›d›r. Bu haklardan birine müdahaleyi hakl› k›lacak tek zorunluluk ‘demokratik top-
lum’dan kaynaklanand›r. Demokrasi sözleflme taraf›ndan tasarlanan yegane politik modeldir ve sa-
dece demokrasi sözleflmeyle ba¤daflabilir.”27

Özet olarak flunlar söylenebilir: Sözleflmedeki 8., 9., 10. ve 11. maddelerdeki

özgürlüklerin kullan›m›n›n s›n›rland›r›lmas› “demokratik bir toplumda zorunlu” olma
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26. Handyside v. United Kingdom, 7 Aral›k 1976, par. 26. A‹HM Handyside karar›nda düflünceyi aç›kla-
ma özgürlü¤ünün demokratik toplumun temellerinden birini oluflturdu¤unu ve kiflileri gücendiren, ra-
hats›z eden veya flok eden düflüncelerin de bu özgürlükten yararlanaca¤›n› belirtmifltir. Mahkemeye
göre, düflünceyi aç›klama özgürlü¤üne konacak her türlü s›n›rlaman›n ve cezan›n elde edilmek istenen
amaçla orant›l› olmas› gerekir (par. 55-56). Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi bu konuda verdi¤i di¤er
kararlar›nda da düflünceyi aç›klama özgürlü¤ünün demokrasilerdeki önemini vurgulam›flt›r. Mahke-
meye göre düflünceyi aç›klama özgürlü¤ü demokratik toplumun önemli temellerinden birini, bu toplu-
mun ve her insan›n gelifliminin temel koflulunu oluflturur. Sözleflmenin 10. maddesi, ikinci f›kradaki
koflullara tabi olarak, yaln›z uygun ve iyi olarak düflünülen veya zarars›z veya önemsiz say›labilecek
“haber” ve “düflünceler” için de¤il, ayn› zamanda devleti veya toplumun herhangi bir bölümünü flok
eden, gücendiren veya rahats›z eden düflünceler ve haberler için de geçerlidir. Bunlar ço¤ulculuk, hofl-
görü ve aç›k fikirli olman›n gerekleri olup, Mahkemeye göre bu özellikler olmadan herhangi bir “de-
mokratik toplum” düflünülemez ( The Sunday Times v. United Kingdom, 26 Nisan 1979, paragraf: 65;
Vogt v. Germany, 26 Eylül 1995, par. 52. Dink karar›nda A‹HM Hrant Dink’e verilen mahkumiyetin
“ivedi toplumsal bir gereksinimi” karfl›lamad›¤›na ve Devletin Dink’in ifade özgürlü¤ünü korumada
üstüne düflen pozitif yükümlülükleri yerine getirmedi¤ine karar vermifltir. A‹HM’ne göre, Dink’in
mahkumiyetinin Yarg›tay taraf›ndan onaylanmas› tek bafl›na ya da ilgiliyi afl›r› milliyetçi militanlara
karfl› koruma önlemlerinin yoklu¤u olgusuyla birlikte dikkate al›nd›¤›nda, ifade özgürlü¤üne haks›z
bir müdahale niteli¤ini tafl›maktad›r. Bak›n›z: Dink v. Turkey, 14 Eylül 2010, par. 94-140.

27. United Communist Party of Turkey and Others v. Turkey, 30 Ocak 1998, par. 45



ölçütüyle de¤erlendirilmelidir. O halde bu maddelerdeki özgürlüklere müdahaleyi

hakl› k›labilecek tek gereklilik tipi, “demokratik toplum”dan kaynaklanan zorunluluk

olabilir. Sözleflmede düflünülen tek bir siyasal model vard›r, o da demokrasidir. Bu

nedenle, s›n›rlamalar “demokratik toplum düzeniyle” uyumlu olmal›d›r. A‹HM’ne

göre, düflünceyi aç›klama özgürlü¤ü demokratik toplumun esaslar›ndan birini olufltu-

rur. 

Devletlerin takdir marj› haklar›n do¤as›na veya birbirleriyle yar›flan haklar›n den-

gelendirilmesine ba¤l› olarak bazen genifl bazen de dar olabilmektedir. Örne¤in, Sözlefl-

meci devletler aras›nda ortak bir ahlak anlay›fl› olmamas› nedeniyle ahlak konusunda

devletlerin takdir marj›n›n alan› genifl olacakt›r. Mahkeme Handyside davas›nda Little

Red Schoolbook ile ilgili olarak bu kitab›n sözleflmeci devletlerin baz›lar›nda bas›lmas›-

na izin verildi¤i baz›lar›nda ise yasakland›¤›ve bu nedenle Avrupa’da bu konuda ortak

ahlak anlay›fl› olmad›¤›gerekçesiyle devletlerin bu konudaki takdir marjlar›n›n genifl ol-

du¤una karar vermifltir.28 Otto-Preminger Institute davas›nda filmin oynad›¤›sineman›n

Katoliklerin yaflad›¤› yerde olmas› nedeniyle ifade özgürlü¤üne yap›lan müdahaleyi hak-

l› bulmufltur. Mahkeme Avusturya’daki yetkili makamlar›n takdir marjlar›n› aflmad›kla-

r›na karar vermifltir Mahkemeye göre filmin Katoliklerin ço¤unlukta oldu¤u bir yerde

oynat›lmas› dindar Katolikleri rahats›z edecektir.29

A‹HM Leyla fiahin karar›nda da takdir marj› konusunu flöyle ele alm›flt›r: De-

mokratik bir toplumda görüfllerin de¤iflkenlik gösterebilece¤i din-Devlet iliflkileri

konusunda bir tart›flma varsa, ulusal karar verme organ›n›n rolüne özel önem veril-

melidir. Bu durum, özellikle ö¤renim kurumlar›nda dini sembollerin kullan›lmas›n›n

düzenlemesinde ortaya ç›kmaktad›r. Avrupa’n›n her yerinde geçerli ortak bir din an-

lay›fl› belirleyebilmek mümkün de¤ildir. Ayr›ca Mahkemeye göre bir dini inanc›n

toplumdaki ifadesi veya etkisi zamana ve duruma göre de¤iflkenlik gösterecektir. Bu

alandaki kurallar, sonuç olarak, ulusal gelenekler ile kamu düzenini sa¤lama ve bafl-

kalar›n›n hak ve özgürlüklerini koruma ihtiyac›n›n getirdi¤i gerekliliklere göre, bir

ülkeden baflka bir ülkeye de¤ifliklik gösterebilir. Buna göre, bu konuda yap›lacak dü-

zenlemelerin almas› gereken ölçü ve fleklin seçimi, kaç›n›lmaz olarak, belli bir dere-

ceye kadar söz konusu Devlete b›rak›lmak zorundad›r. Ancak bu takdir marj›, hem

yasay› hem de yasay› uygulayan kararlar› kapsayan Avrupa denetimi ile beraber dü-

flünülmelidir. Mahkemenin görevi, ulusal düzeyde al›nan önlemlerin, ilke olarak
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28. Handyside v. United Kingdom, 7 Aral›k 1976.
29. Otto-Preminger Institute v. Austria, 20 Eylül 1994, par. 56.



hakl› ve orant›l› olup olmad›¤›n› belirlemektir. Mahkeme, bu davada, takdir marj›n›n

kapsam›n› s›n›rland›r›rken demokratik bir toplumun yaflamas› için önem tafl›yan,

baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerini koruma, kamu düzenini muhafaza etme ve sivil

bar›fl ve gerçek dini ço¤ulculu¤u teminat alt›na alma gerekliliklerini dikkate almak

zorundad›r.30

Baflvuruda bulunan›n özel durumu nedeniyle baz› özgürlüklerinin s›n›rland›r›lma-

s› noktas›nda bir beklenti varsa takdir marj› yine genifl tutulabilecektir. Engel davas›nda

durum böyledir. Devletler askeri disiplin sistemlerini örgütlemede yetiklidirler ve bu ne-

denle de bu konuda belirli bir takdir marj›na sahiptirler.31 Benzer biçimde korunan hak-

lar devletin pozitif yükümlülükler yüklenmesini gerektiriyorsa Mahkeme devletlere da-

ha genifl bir takdir marj› tan›maktad›r. Rees davas›nda Mahkeme davan›n sözleflmeci

devlete resmi belgelerde cinsiyet ile ilgili bilgilerin tutulmas›n›n yeniden düzenlenmesi

gibi baz› pozitif yükümlükler yükledi¤inden devletlere de daha genifl bir takdir marj› ta-

n›nmas› gerekti¤ini belirtmifltir. 32

Leyla fiahin karar›nda Mahkeme devletlere din-devlet iliflkilerinde (baflörtüsü ko-

nusunda) tan›d›¤›takdir marj›n› genifl tutmufltur. Bu konuda Mahkeme bu karar›nda e¤er

bir toplumda, üzerindeki görüfllerin büyük de¤iflkenlik gösterebilece¤i din-devlet iliflki-

lerine dair bir tart›flma varsa, ulusal karar verme organ›n›n rolüne özel önem verilmesi

gerekti¤ini belirtmifltir. A‹HM’ne göre bu durum, ulusal makamlar›n konuya yaklafl›m-

lar›n›n çeflitlili¤i göz önüne al›narak, ö¤renim kurumlar›nda dini sembollerin kullan›lma-

s›n› düzenlemede söz konusu olacakt›r. Mahkemeye göre Avrupa’da, ortak bir din anla-

y›fl› belirlemek mümkün de¤ildir ve bir dini inanc›n toplumdaki ifadesi veya etkisi zama-

na ve duruma göre de¤iflkenlik göstermektedir. Bu alandaki kurallar, sonuç olarak, ulu-

sal gelenekler ile kamu düzenini sa¤lama ve baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerini koruma

ihtiyac›n›n getirdi¤i gerekliliklere göre, bir ülkeden baflka bir ülkeye de¤ifliklik gösterir.

Buna göre, böyle düzenlemelerin almas› gereken ölçü ve fleklin seçimi, kaç›n›lmaz ola-
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30. Leyla fiahin v. Turkey, 10 Kas›m 2005, par. 109-110.
31. Engel and Others v. The Netherlands, 8 Haziran 1976, par. 57-60. Devletler kendi ordular› için asker-

lik hizmetinin gereklerine yan›t veren disiplin yönetmelikleri yapabilirler..
32. Rees v. United Kingdom, 17 Ekim 1986, par. 37. Bu kararda Mahkeme ayr›ca flunlar› da belirtmekte-

dir: “Bu gözlemler özellikle burada bu konuyla ilgilidir. Çeflitli devletler yasama yoluyla veya hukuk-
sal yorumla veya idari uygulamalarla transseksüellere yeni kazand›klar› kimli¤e uygun kiflisel statüle-
rini de¤ifltirme tercihi vermektedir. Ancak bu tercihi de¤iflen kat›l›kta ve bir dizi aç›k çekincelere... ta-
bi tutarak yapmaktad›rlar. Baflka devletlerde ise böyle bir tercih olana¤› yoktur -veya henüz yoktur-.
O halde flu an Sözleflmeci Devletler aras›nda bu alanda çok az ortak bir temel bulundu¤u ve genel ola-
rak söylemek gerekirse, bu konuda hukukun geçifl sürecinde oldu¤u söylenebilir. Bu yüzden Sözlefl-
meci Taraflar bu alanda genifl bir takdir marj›na sahiptir.”



rak, belli bir dereceye kadar söz konusu devlete b›rak›lmal›d›r, çünkü bu husus, ilgili ye-

rel koflullara ba¤l› olmak durumundad›r.33

A‹HM özgürlü¤e yap›lan müdahalenin demokratik toplum bak›m›ndan bir zorun-

luluk oluflturup oluflturmad›¤›n› belirlemede “ölçülülük” ilkesine baflvurmaktad›r.34 Öl-

çülülük Sözleflmede aç›kça yaz›lm›fl bir ilke de¤ildir. Ölçülülük A‹HM’nin içtihatlar›y-

la kabul edilmifltir. Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi ölçülülük ilkesini Sözleflmenin 8-

11 maddelerinde yer alan hak ve özgürlü¤e yap›lan müdahalenin “demokratik bir top-

lumda zorunlu” olmas› esas›nda yer alan “zorunlu” sözcü¤ünün yorumu sonucunda or-

taya ç›karm›flt›r.35 fiu an ölçülülük ilkesi Sözleflmenin temel ilkelerinden biri durumuna

gelmifltir. Ölçülülük doktrini ço¤unlukla “ceviz k›rmak için balyoz kullan›lmamal›d›r”

özdeyifliyle anlat›l›r. Ölçülülük iliflkisel bir kavramd›r. Yani soruna yönelik hukuksal

yan›t›n sorunun do¤as› ve ciddiyetiyle orant›l› olmas›na ölçülük denmektedir. Hukuksal

önlem ile hukuksal amaç aras›ndaki denge veya orant›l›l›k ölçülülük ilkesinin özünü

oluflturmaktad›r. 

Genifl anlamda ölçülülük doktrini Sözleflmede yer alan haklar›n s›n›rland›r›lmas›-

n›n hakl› görülebilir olup olmad›¤›n› belirleyen bir dizi teste verilen add›r.36 Ölçülülük il-

kesi Sözleflmede yer alan bir hakk›n s›n›rland›r›lmas›na izin verilip verilmeyece¤ini be-

lirlemede önemli bir ölçüttür. E¤er özgürlü¤e yap›lan müdahale ölçülü veya “demokra-

tik bir toplumda zorunlu” ise bu durumda bu müdahalenin Sözleflmeyi ihlal etmedi¤ine

karar verilecektir. Bu ilke s›n›rlamada (a) baflvurulan arac›n meflru amaçlar› gerçeklefltir-

meye elveriflli (suitable) olmas›n›; (b) bu arac›n s›n›rlama amac› aç›s›ndan zorunlu (ne-
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33. Leyla fiahin v. Turkey, 10 Kas›m 2005, par. 109.
34. Ölçülülük konusunda mükemmel bir makale için bak›n›z: Jeremy Kirk, “Constitutional Guarantees,

Characterisation and the Concept of Proportionality”, Melbourne University Law Review, C. 21, No: 1,
1997, s. 1-64. Ölçülülük ilkesini hukuk devletinin temeli olarak gören bir çal›flma için bak›n›z: David
M. Beatty, The Ultimate Rule of Law (Oxford: Oxford University Press, 2004, s. 159-188. Beatty ki-
tab›n›n bir yerinde flöyle demektedir: “Gerçek fludur ki, ölçülülük yaratt›¤› devlet sistemini hukuk dev-
letine tabi k›lan her anayasan›n vazgeçilmez ve ayr›lmaz bir parças›d›r” s. 163.

35. Sunday Times karar›nda Strasbourg Mahkemesi flunlar› belirtmifltir: “fiimdi flikayet konusu ‘müdaha-
lenin’ ‘ivedi toplumsal gereksinimi’ karfl›lay›p karfl›lamad›¤›, ‘izlenen meflru amaçla ölçülü’ olup ol-
mad›¤›, müdahaleyi hakl› göstermek için ulusal makamlar taraf›ndan gösterilen gerekçelerin 10. mad-
denin ikinci f›kras› bak›m›ndan ilgili ve yeterli olup olmad›¤› hakk›nda karar verilmelidir.” Sunday Ti-
mes v. United Kingdom, 28 Nisan 1979, par. 62. Bak›n›z: Handyside v. United Kingdom, 7 Aral›k
1976, par. 48-50.

36. Julian Rivers, “Proportionality and Variable Intensity of Review”, Cambridge Law Journal, C. 65,
No:1, March 2006, s. 174. Ölçülülük ilkesi konusunda ülkemizdeki ilk ve temel eser Faz›l Sa¤lam’›n
y›llar önce yazd›¤› kitapt›r. Bak›n›z: Ölçülülük ilkesinin ülkemize ilk Faz›l Sa¤lam tan›tm›flt›r. Bak›-
n›z: Faz›l Sa¤lam, Temel Haklar›n S›n›rlanmas› ve Özü, Ankara: Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler
Fakültesi Yay›n›, 1982. Ölçülülük konusunda monografik bir çal›flma için bak›n›z: Yüksel Metin, Öl-
çülülük ‹lkesi: Karfl›laflt›rmal› Bir Anayasa Hukuku ‹ncelemesi, Ankara; Seçkin Yay›nlar›, 2002.



cessary) olmas›n› ve (c) araçla meflru amac›n ölçüsüz (proportionate) bir oran içinde bu-

lunmamas›n›; yani k›saca gerekçelefltirilmek istenen yararlarla kifliye getirdi¤i külfetin

afl›r› olmamas›n› ifade etmektedir. 

Ölçülülük ilkesinin ana vatan› Almanya’d›r. Alman Anayasa Mahkemesi kararla-

r›nda ölçülülük hak ve özgürlüklere yap›lan müdahalenin denetiminde baflvurulan temel

bir ölçüt olarak yer almaktad›r. Avrupa’da yayg›n olarak kullan›lan bu ölçüt baz› com-

mon law ülkelerinde (Kanada ve Avustralya gibi) de kullan›lmaktad›r.37 Tekrarlamak ge-

rekirse ölçülülük kavram› hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda s›n›rland›rma ama-

c›n› gerçeklefltirmede müdahalede kullan›lan arac›n elveriflli ve zorunlu olmas›n› ama öl-

çüsüz olmamas›n› ifade etmektedir. E¤er s›n›rland›rma ölçüsüz ise bu s›n›rland›rma mefl-

ru amac› gerçeklefltirmede baflar›l› olacak olsa dahi buna izin verilemez.38 Sözleflmede s›-

n›rland›r›lmas›na izin verilen haklar s›n›rland›r›l›rken dikkat edilmesi gereken bir husus

da yap›lan s›n›rland›rman›n hakk›n özünü zedelememesidir.39 Kural özgürlük s›n›rland›r-

ma ise istisnad›r.40
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37. T. Jeremy Gunn, “Deconstructing Proportionality in Limitations Analysis”. Emory International Law
Review, C. 19, 2005, s. 465-498. Stavros Tsakyrakis s›n›rland›rmada baflvurulan arac›n amac› gerçek-
lefltirmede elveriflsiz olmas› durumunun çok nadir rastland›¤›n› ve yine s›n›rlamada kullan›lan arac›n
amac› gerçeklefltirmede hemen her zaman gerekli oldu¤unun savunulabilece¤ini ve bu nedenle de öl-
çülülük testinin esasta özgürlü¤e yap›lan müdahalenin fliddeti ile ulafl›lmak istenen amac›n öneminin
karfl›laflt›r›lmas› noktas›nda yap›ld›¤›n› belirtmifltir. Stavros Tsakyrakis, “Proportionality: An Assault
on Human Rights”, Int. Jnl. of Constitutional Law,C. 7, No:3, July 2009, s. 474. Tsakyrakis bu maka-
lesinde ölçülük ilkesini elefltirmektedir: “Ölçülülük ba¤lam›nda dengeleme retori¤inde sorun insan
haklar› sorunlar›n›n kalbinde yer alan ahlaki mülahazalar› gizlemektedir ve böylece toplumu kaç›n›l-
maz olan ahlaki müzakereden yoksun b›rakmaktad›r.” s. 493. 

38. Berend Hovius, “The Limitation Clauses of the European Convention on Human Rights: A Guide for
the Application of Section 1 of the Charter?” s. 248-249.

39. Mahkeme hakk›n özünün zedelenmemesi noktas›nda flöyle demektedir: “Bu alanda devletlerin genifl
bir takdir marj› söz konusudur; ama son müracaat merci olarak Mahkeme, 1. nolu Protokolün gerek-
lerine uyulup uyulmad›¤›n› belirlemek; ve koflullar›n söz konusu haklar›n özünü zedeleyerek ve bun-
lar›n etkinli¤ini ortadan kald›racak ölçüde haklar› k›s›tlamad›¤›; bu k›s›tlamalar›n meflru amaçlar için
getirildikleri ve kullan›lan araçlar›n ölçüsüz olmad›¤› noktas›nda tatmin olma durumundad›r.” Bak›-
n›z: Mathieu-Mohin ve Clerfayt v. Belgium, 2 Mart 1987, par. 52. Yine bir baflka kararda da Mahke-
me flunlar› belirtmektedir: “Mahkeme 12. maddede güvence alt›na al›nan evlenme hakk›n›n biyolojik
olarak karfl›t iki cins aras›ndaki geleneksel evlilik olarak anlafl›ld›¤›n› hat›rlatmak ister. Bu, Sözleflme-
nin 12. maddesinin ailenin temeli olarak evlili¤i korumakla ilgili oldu¤unu aç›kl›¤a kavuflturan mad-
denin ifade tarz›ndan da anlafl›lmaktad›r. Bunun ötesinde, 12 madde bu hakk›n kullan›m›n›n Sözlefl-
meci devletlerin ulusal yasalar›na ba¤l› olaca¤›n› da hükme ba¤lamaktad›r. Böylece getirilen s›n›rlan-
d›rmalar›n söz konusu hakk› o hakk›n özünün zedelenmesine varacak ölçüde olmamas› veya o ölçüde
k›s›tlamamas› gerekir. Ne var ki, Birleflik Krall›k’da karfl›t biyolojik cinsiyette olmayanlar›n evlene-
bilmesine getirilen hukuksal engellin bu tür bir etkiye sahip oldu¤u söylenemez.” Bak›n›z: Sheffield
and Horsham v. UK, 30 Temmuz 1998, par. 66.

40. Mohamed Elewa Badar, “Basic Principles Governing Limitations on Individual Rights and Freedoms in
Human Rights Instruments”, The International Journal of Human Rights , C. 7, No: 4, Winter 2003, s. 84.



Ölçülülük ilkesi A‹HM’nin karalar›nda önemli bir rol oynamaktad›r diyebiliriz.

Mahkeme denetim ifllevinin yerine getirirken sürekli olarak ölçülülük ilkesiyle devlet-

lere tan›d›¤› takdir marj› aras›nda bir denge kurmaya çal›flmaktad›r. Zaman zaman

A‹HM kararlar›nda takdir marj›na ölçülük ilkesine oranla daha fazla a¤›rl›k tan›nd›¤›

görülebilmektedir. Ölçülülük ilkesinin A‹HM’nin içtihatlar›nda güçlü ve kal›c› bir bi-

çimde kök sald›¤› ve bu ilkenin Sözleflme sisteminin genel bir ilkesi haline geldi¤i söy-

lenebilir.41

Ça¤dafl demokrasiler insan haklar›na dayan›r; ama insan haklar›n›n demokrasiler-

de ne denli merkezi bir öneme sahip oldu¤u bir demokrasiden di¤erine de¤iflmektedir.

Bunun bir sonucu olarak demokratik toplumlar insan haklar›n›n ve toplumun menfaatle-

ri aras›ndaki do¤ru iliflki nas›l olmas› gerekti¤i konusunda uzlaflamamaktad›r. ‹flte bu

noktada ölçülülük kavram› bu sorunun çözümünde bize yard›mc› olacakt›r.42 Ölçülülük

ilkesi bu nedenlerle bir çok demokraside özgürlüklere yap›lan müdahalenin denetlenme-

sinde kullan›lan bir araç olarak kabul edilmifltir. 1982 Anayasas›nda 2001 y›l›nda yap›-

lan de¤ifliklikle hak ve özgürlüklere getirilen s›n›rlamalar›n ölçülülük ilkesine ayk›r› ola-

mayaca¤›n› hükme ba¤lanm›flt›r.

YABANCILARIN S‹YASAL FAAL‹YETLER‹: A‹HS’N‹N 16. MADDES‹

A‹HS’nin 16. maddesi flöyle bir hüküm içermektedir: “10, 11 ve 14. maddelerin

hiçbir hükmü, Yüksek Sözleflmeci Taraflar’›n yabanc›lar›n siyasal etkinliklerini s›n›rla-

malar›na engel say›lmaz.”

Siyasi faaliyet düzeyinde yabanc›lar›n vatandafllardan farkl› olarak s›n›rland›r›labi-

lece¤i hak ve özgürlükler 10. ve 11. maddelerde yer alan ifade, dernek (siyasi parti) ve

toplant› özgürlükleriyle s›n›rl›d›r. Bu maddeye göre yabanc›larla ilgili yap›lan farkl› ifl-

lemler makul ve objektif olup olmad›klar›na bak›lmaks›z›n meflru say›lacakt›r. Bu mefl-

ru say›lma için faaliyetin siyasal nitelikte olmas› yeterlidir. Avrupa ‹nsan Haklar› Sözlefl-

mesine yak›flmayan bu hükme A‹HM fazla ra¤bet etmemifltir. Piermont karar›nda A‹HM

Almanya vatandafl› olan; ama bunun yan›nda Avrupa Parlamentosu üyesi ve Avrupa Bir-

li¤i üyesi bir devletin de vatandafl› olmas› nedeniyle Piermont’un Fransa egemenli¤inde-
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41. Yüksel Metin, Ölçülülük ‹lkesi: Karfl›laflt›rmal› Bir Anayasa Hukuku ‹ncelemesi, Ankara: Seçkin Ya-
y›nlar›, 2002, s. 91-92.

42. Aharon Barak, “Proportionality and Principled Balancing”, s. 4



ki topraklarda “yabanc›” say›lamayaca¤›n› ve bu nedenle 16 maddenin uygulanamayaca-

¤›n› hükme bafllam›flt›r.43

HAKLARIN KÖTÜYE KULLANILAMAMASI: A‹HS’N‹N 17. MADDES‹

A‹HS’nin 17. maddesi hak ve özgürlüklerin kötüye kullan›m›n›n yasaklanmas›n›

düzenlemektedir: “Bu Sözleflme hükümlerinden hiçbiri, bir devlete, toplulu¤a veya kifli-

ye, Sözleflme’de tan›nan hak ve özgürlüklerin yok edilmesine veya burada öngörüldü-

¤ünden daha genifl ölçüde s›n›rlamalara u¤rat›lmas›na yönelik bir etkinli¤e giriflme ya da

eylemde bulunma hakk›n› sa¤lar biçimde yorumlanamaz.”44 1982 Anayasas›n›n 14.

maddesi de temel hak ve özgürlüklerin kötüye kullan›lmas›n›n yasaklanmas›yla ilgili bir

hükümdür. Bu madde 2001 anayasa de¤iflikli¤iyle A‹HS’nin 17. maddesine benzetilme-

ye çal›fl›lm›flt›r. Madde aynen flöyledir:

“Anayasada yer alan hak ve hürriyetlerden hiçbiri, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü-
¤ünü bozmay› ve insan haklar›na dayanan demokratik ve lâik Cumhuriyeti ortadan kald›rmay›
amaçlayan faaliyetler biçiminde kullan›lamaz.

Anayasa hükümlerinden hiçbiri, Devlete veya kiflilere, Anayasayla tan›nan temel hak ve hürriyetle-
rin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genifl flekilde s›n›rland›r›lmas›n› amaçlayan

bir faaliyette bulunmay› mümkün k›lacak flekilde yorumlanamaz.

Bu hükümlere ayk›r› faaliyette bulunanlar hakk›nda uygulanacak müeyyideler, kanunla düzenlenir.”45
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43. Piermont v. France, 27 April 1995, par. 64. Mahkeme aynen flunlar› belirtmifltir: “Mahkeme Avrupa
vatandafll›¤›na dayanan argüman› kabul edemez; çünkü olay›n oldu¤u tarihte Topluluk antlaflmalar›
böyle bir vatandafll›¤› kabul etmemifltir. Ancak Bayan Piermont’un Avrupa Birli¤i üyesi bir devletin
vatandafll›¤›na ve bunun yan›nda Avrupa Parlamentosu üyesi statüsüne sahip olmas› ve özellikle de
Fransa’n›n Deniz Afl›r› Topraklar›n›n halk›n›n Avrupa Parlamentosu seçimlerine kat›lmalar› Sözlefl-
menin 16. maddesinin Piermont’a karfl› kullan›lamayaca¤›n› göstermektedir. Sonuç olarak bu hüküm
(16. madde) Devletin baflvurucunun 10. maddede garanti alt›na al›nm›fl bulunan hakk›n› s›n›rland›rma-
s›na izin vermemektedir.”

44. Haklar›n kötüye kullan›lamamas› konusunda bak›n›z: David Anderson QC, “Abuse of Rights”, Judicial
Review, C. 11, 2006, s. 348- 355.

45. Hak ve özgürlüklerin kötüye kullan›lamamas› ile ilgili bir hüküm 1961 Anayasas›n›n ilk metninde yok-
tu. 1971 y›l›nda Anayasada yap›lan de¤ifliklikle 11. maddeye 3. ve 4. f›kralar kondu. “Bu Anayasada yer
alan hak ve hürriyetlerden hiçbirisi, insan hak ve hürriyetlerini veya Türk Devletinin ülkesi ve milletiy-
le bölünmez bütünlü¤ünü veya dil, ›rk, s›n›f, din ve mezhep ay›r›m›na dayanarak nitelikleri Anayasada
belirtilen Cumhuriyeti ortadan kald›rmak kasd› ile kullan›lamaz. Bu hükümlere ayk›r› eylem ve davra-
n›fllar›n cezas› kanunda gösterilir.” 1982 Anayasas› temel hak ve özgürlüklerin kötüye kullan›lamamas›-
n› ayr› bir maddeyle düzenlemifltir. Bu düzenlenifl biçimi 12 Eylül darbecilerin özgürlükler konusundaki
düflüncelerini yans›tmaktad›r. Hak ve özgürlüklerin kötüye kullan›lamamas› ile ilgili hükmün neyi yasak-
lad›¤›, neyi yasaklamad›¤› konusu anayasa hukukumuzun en tart›flmal› konular›ndan biri durumundad›r.



A‹HS’nin 17. maddesi, Sözleflmede (ve ek Protokollerde) öngörülen hak ve özgür-

lüklerden hiçbirisinin bu hak ve özgürlüklerin yok edilmesi veya belirlenenden daha çok

s›n›rlanmas› amaçlar› için kullan›lamayaca¤›n› ifade etmektedir. Yine bu madde Sözlefl-

me ile koruma alt›na al›nan hak ve özgürlükler s›n›rlan›rken devletin Sözleflmenin izin

verdi¤i s›n›rlar› aflmamas›n› da yasaklamaktad›r. Hemen kaydedilmelidir ki, an›lan mad-

de, Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu ve Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesinin içtihatla-

r›nda yayg›n bir uygulama alan›na sahip de¤ildir. Norwood davas›nda A‹HM baflvurunun

kabul edilemez oldu¤una karar verirken flunlar› belirtmifltir: 

“17. maddenin genel amac› totaliter amaçlara sahip bireylerin ve gruplar›n Sözleflmede ifade edil-
mifl olan ilkeleri kendi menfaatleri do¤rultusunda sömürmelerini önlemektir. Mahkeme ve daha ön-
ce Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu 10. maddede güvence alt›na al›nan ifade özgürlü¤üne 17. mad-

deye ayk›r› anlamda baflvurulamayaca¤›n› hükme bafllam›flt›r.”46

Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu bu hükmün demokratik kurumlar›n serbest iflle-

yiflini koruyarak Sözleflmede belirlenmifl olan haklar› güvence alt›na almak üzere tasar-

land›¤›n› vurgulam›flt›r. Alman Komünist Partisi ile ilgili kararda, Komisyon Sözleflme-

nin haz›rl›k çal›flmalar›na at›fla 17. maddenin amac›n›n Sözleflmede garanti alt›na al›n-

m›fl haklar›n insan haklar›n› yok etmek için totaliter doktrin taraftarlar›nca istismar›n› ön-

lemek oldu¤unu belirtmifltir. Bu nedenle 17. maddenin amac› haklar›n toptan tahrip edil-

mesini önlemek için gerekti¤inde haklar›n s›n›rland›r›labilece¤idir. A‹HK, Almanya’da

Federal Anayasa Mahkemesinin 17.8.1956 günlü Komünist Partisini kapatma karar› üze-

rine yap›lan baflvuruyu, yaln›zca Sözleflmenin 17. maddesine dayanarak reddetmifltir.

A‹HK bu kararda, Federal Alman Anayasa Mahkemesinin proletarya ihtilalini ve dikta-

törlü¤ünü amaçlad›¤›n› vurgulam›fl, komünist kuram›n da bunu onaylad›¤›n› belirtmifl ve

sonuç olarak da diktatörlü¤ün hiçbir biçimde Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ile ba¤-

daflmad›¤›n› aç›klam›flt›r. 47

A‹HK Alman Komünist Partisi karar›ndan sonra bir daha 17. maddeyi tek bafl›na

ele almam›flt›r. Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi de olayla ilgisi bulunan Sözleflmenin

bir hükmüyle birlikte 17. maddeyi uygulamay› ye¤lemektedir. A‹HK  ve A‹HM’nin yer-

leflik anlay›fl›na göre, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 17. maddesi hak ve özgür-

lükleri yok etmek amac›na ulafl›lmas›n› kolaylaflt›ran haklar› kapsar. A‹HS’nin 10. mad-

desinde yer alan düflünceyi aç›klama özgürlü¤ü veya 11. maddesindeki örgütlenme  öz-
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46. Norwood v. United Kingdom, 16 Kas›m 2004.
47. Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonunun 20.7.1957 günlü karar› için bak›n›z: App. 250/57, Parti Com-

muniste v. Federal Republic of Germany, 20 (1955-1957) Yearbook Vol: I, s. 223-224.



gürlü¤ü totaliter amaçlar için kötüye kullan›labilir. Buna karfl›l›k 5. madde yer alan kifli

özgürlü¤ü ve güvenli¤i veya 6. maddedeki adil yarg›lanma hakk› niteli¤i gere¤i totaliter

veya antidemokratik amaçlar için kullan›lamaz. O halde, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözlefl-

mesindeki hak ve özgürlükler totaliter veya antidemokratik amaçlar için kullan›labilip

kullan›lamayacaklar›na göre ikiye ayr›labilir. Bunlardan kötüye kullan›labilecek olanlar

17. maddenin kapsam›na girer. Kapsama girmeyen veya kötüye kullan›lmayan bir hak

veya özgürlü¤ün k›s›tlanmas› ise, Sözleflmeye ayk›r›l›k oluflturacakt›r. Hiç kuflkusuz bir

hak veya özgürlü¤ün kötüye kullan›ld›¤› veya özgürlük düzeninin tahribinin amaçland›-

¤› ise A‹HM’nin önünde kan›tlanmas› gereken hususlard›r.

Lawless davas›nda ‹rlanda hükümeti IRA’n›n faaliyetlerinin Sözleflmenin 17. mad-

desi kapsam›na girdi¤ini ileri sürmüfl ve bu nedenle  Sözleflmenin 5., 6. ve 7. maddeleri-

ne veya Sözleflmenin baflka maddelerine dayan›lamayaca¤›n› belirtmifltir. Komisyon ise

17 maddenin bu davada uygulanamayaca¤›na karar vermifltir. Komisyona göre 17 mad-

denin genel amac› Sözleflmede aç›k flekilde ifade edilmifl ilkelerin totaliter örgütlerce is-

tismar edilmelerini engellemektir. Ama bu amac› gerçeklefltirebilmek için Sözleflmede

garanti alt›na al›nm›fl hak ve özgürlüklerin hepsinden ilgili kifliyi yoksun b›rakmak ge-

rekmez. Sözleflmenin 17. maddesi esasen bu maddede belirtilen faaliyetlere kat›labilme-

lerini mümkün hale getiren hak ve özgürlükleri kapsamaktad›r. Avrupa ‹nsan Haklar›

Mahkemesi de biraz de¤iflik bir ifadeyle  Komisyonun bu görüflünü benimsemifltir. Böy-

lece 17. madde 9., 10. ve 11 maddelerdeki gibi faaliyetlere kalk›flmalar›na olanak sa¤la-

yabilen haklara uygulanabilir; yani y›k›c› faaliyetlere kalk›flt›klar›nda bu tür maddelere

dayanmalar›na engel olur. Bu nedenle y›k›c› faaliyetlere kalk›flan bir kifli 6. maddedeki

adil yarg›lanma hakk›n› kaybetmez; ama e¤er amac› bütün hak ve özgürlükleri yok et-

mek için toplant› özgürlü¤ünü kullanmak ise bu özgürlü¤ü talep edemeyecektir. 17. mad-

denin uygulanmas›nda temel sorun her zaman haklar›n kullanmas›ndaki amaç olmakta-

d›r. Bu ilkeye göre hiç kimse yukar›da bahsi geçen hak ve özgürlükleri ortadan kald›rma

amac›yla eylemlerde bulunmada Sözleflmedeki  hükümlerden yararlanamaz.48 De Becker

karar›nda Komisyon 17. maddenin kiflinin daha önce totaliter bir rejimi desteklemesi ne-

deniyle siyasal özgürlü¤ünden yoksun kalmas›n› sa¤lamak için kullan›lamayaca¤›n› be-

lirtmifltir.49
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48. Lawless v. Ireland, 14 Kas›m 1960, par. 6.
49. De Becker, Report of the Commission, 8 Ocak 1960, Series, B, No. 2, 137-138. Sözleflmenin 17.

maddesi Sözleflmede herhangi bir s›n›rland›rma hüküm içermeyen hak ve özgürlükler aç›s›ndan
önemli olmaktad›r. Bu durumlarda 17. madde bu hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda kullan›-
labilmektedir.



Anayasa Mahkemesi 1990’l› y›llarda siyasi parti kapatma davalar›nda gerekçe

olarak A‹HS’nin 17. maddesine baflvurmufltur. Anayasa Mahkemesine göre devletin

ülkesi ve ulusuyla birlikte bütünlü¤ünü korumas› en do¤al hakk›d›r. Mahkemenin man-

t›¤› flöyle ifllemektedir: Bölünmez bütünlü¤ün korunmas› devletin kamu düzenini ve

insan haklar›n› koruma yönünden savsaklanmayacak görevidir. Siyasi partileri kapat-

ma di¤er ça¤dafl demokratik ülkelerde de vard›r. Anayasan›n temel ilkesi; hak ve öz-

gürlüklerle, ço¤ulculu¤un korunmas› için Anayasal haklar› yok edecek bir siyasi rejim

kurulmas›n›n önlenmesidir. Ulusal ve üniter devletin etnik farkl›l›klara göre tart›fl›lma-

s› uluslararas› hukuksal belgelerce de yasaklanm›flt›r. Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-

sinin 11. maddesi bu konuda son derece aç›kt›r. Ayr›ca bu sözleflmenin 17. maddesi

özellikle bu konuyla ilgilidir. Bir baflka deyiflle kapatma davalar›nda A‹HS’nin 17.

maddesi de uygulanmal›d›r. Federal Alman Anayasa Mahkemesi de Federal Cumhuri-

yetin varl›¤›n› tehlikeye atan veya temel demokratik düzeni yok etmeye yönelik faali-

yetlerde bulunan siyasal partileri kapatma yetkisine sahiptir ve Federal Anayasa Mah-

kemesi hem Komünist Partiyi hem de Faflist Partiyi bu gerekçelerle kapatm›flt›r.50 An-

cak A‹HM Anayasa Mahkemesinin bu görüfllerine kat›lmam›fl ve Refah Partisi d›fl›nda

Anayasa Mahkemesi taraf›ndan kapat›lan kapatma kararlar›n› A‹HS’nin ihlali olarak

nitelemifltir.51

Kühnen davas› Neo-Nazi bir parti oldu¤u ileri sürülen Nasyonal Sosyalist Parti’yi

yeniden kurma nedeniyle suçlanan bir Alman gazeteciyle ilgilidir. Alman gazeteci bu da-

vada Sözleflmenin 10. maddesine dayanmak istemifltir. Komisyon 17. maddenin  esasen

Sözleflmede yer alan hak ve özgürlükleri yok etmeyi amaçlayan faaliyetlerde bulunma

hakk›n› verir yönde yorumlanmaya müsait haklar› konu ald›¤›n› belirtmifltir. Komisyon

özellikle 10. madde yer alan ifade özgürlü¤ü hakk›na 17. maddeye ayk›r› bir anlamda

baflvurulamayaca¤›n› vurgulam›flt›r.52
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50. E.1993/1 (Siyasî Parti Kapatma), K. 1993/2, k.t. 23.11.1993, AMKD, Say›: 30/2, s. 919-920. Ana-
yasa Mahkemesinin ÖZDEP Partisiyle ilgili bu kapatma karar›nda bu konuda aynen flunlar belirtil-
mifltir. “a. Ulusal ve üniter devletin etnik farkl›l›klara göre tart›fl›lmas› uluslararas› hukuksal belge-
lerce de yasaklanm›flt›r. Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 11. maddesi bu konuda son derece
aç›kt›r. Ayr›ca bu sözleflmenin 17. maddesi özellikle bu konuyla ilgilidir. b. Federal Almanya Cum-
huriyeti Anayasa Mahkemesi de Federal Cumhuriyetin varl›¤›n› tehlikeye atan veya temel demok-
ratik düzeni yok etmeye yönelik faaliyetlerde bulunan siyasal partileri kapatma yetkisine sahiptir.
Ve Almanya Anayasa Mahkemesi hem Komünist Partiyi hem de Faflist Partiyi bu gerekçelerle ka-
patm›flt›r (s. 922)”.

51. Bu konuda bak›n›z: Hüseyin Özcan ve Murat Yan›k, Siyasi Partiler Hukuku 2. Bask› (‹stanbul: Der
Yay›nlar›, 2011, s. 191-202.

52. Kom. K. K. Kühnen, 12 May›s 1988.



A‹HM  Lehideux ve Isorni v. France davas›nda 17. maddeyle özellikle ilgilenmifl-

tir. Baflvurucular Le Monde’da bir sayfa ilan vererek Philippe Petain hakk›nda olumlu

fleyler ifade etmifllerdir. Bu ilan nedeniyle bu kifliler “savafl suçlar›n› ve iflbirlikçilerini”

övme nedeniyle mahkum olmufllard›r. Baflvurucular 10. maddede yer alan ifade özgürlü-

¤ünü düzenleyen hükmün ihlal edildi¤ini iddia etmifltir. Hükümet ise Sözleflmedeki 17.

maddenin uygulanarak baflvurunun reddini talep etmifltir. Komisyon Le Monde’daki ilan-

da yer alan ifadelerin ›rkç› nefreti veya Sözleflmede garanti alt›na al›nm›fl hak ve özgür-

lükleri yok etmeye yönelik olmad›¤›n› saptam›flt›r. Bunun yan›nda  düflünce ifadelerinin

17. madde anlam›nda “faaliyet” olmad›¤›n› da vurgulam›flt›r. Mahkeme baflvuruyu 10.

madde aç›s›ndan ele alm›fl ve mahkumiyeti ölçüsüz bulmufl ve demokratik toplum bak›-

m›ndan gerekli olmad›¤›na karar vermifltir. Bu sonuca vard›ktan sonra da Mahkeme 17.

maddenin uygulanmas›n›n bu davada uygun olmayaca¤›na karar vermifltir.53 Bu davaya

yazd›¤› mutab›k oy yaz›s›nda Yarg›ç Jambrek flunlar› belirtmifltir:

“17. maddenin uygulanabilmesi için sorun yaratan eylemin fliddeti veya nefreti övmesi veya yay-
mas›, demokratik veya yasal olamayan yöntemlere baflvurmas›, fliddetin kullan›lmas›n› teflvik etme-
si, ülkenin demokratik ve ço¤ulcu sistemini y›kmaya çal›flmas›, veya ›rkç›  veya baflkalar›n›n hak
ve özgürlüklerini ortadan kald›r›c› amaçlar izlemesi gerekir. Bu nedenle hakl› olarak bu davada 17.

maddenin gerekleri kat› bir biçimde dikkatle gözden geçirilmifltir.”54

Bu karar Mahkemenin 17. madde konusundaki yaklafl›m›n› bize göstermektedir.

Mahkemeye göre herhangi bir yay›n›n ceza yapt›r›m›yla engellenmesi için demokratik

toplumun gereklerinin ötesine gitmesi gerekir. Mahkemeye göre Mareflal Petain’i savu-

nanlar›n 17. maddenin öngördü¤ü bir biçimde demokrasiyi zay›flatt›¤› söylenemez. Ay-

r›ca dava 10. maddenin uygulanmas›yla çözülebilir. Bu nedenlerle Frans›z hükümetinin

17. maddeyi kullanmas›na izin verilmemelidir.

Ancak A‹HM bazen baz› ifadelerin ise kabul edilemez oldu¤una da karar vermifl-

tir. Strasbourg Mahkemesi Nazi soyk›r›m inkar› konusunda flunlar› belirtmifltir:

“Baflvurucunun yazd›¤› kitapta görülece¤i üzere, soyk›r›m gibi aç›kça kabul edilmifl tarihsel gerçekleri
inkar etmenin gerçe¤i arayan tarihsel bir araflt›rma oluflturmad›¤› kuflkuyu yer vermeyecek bir biçimde
ortadad›r. Bu yaklafl›m›n sonuçlar› ve amac› tamamen farkl›d›r. Gerçek amaç Nasyonal-Sosyalist reji-
mi yeniden sayg›nl›¤a kavuflturmak ve bunun sonucu olarak da bu rejimin kurbanlar›n› tarihi tahrif et-
tikleri nedeniyle suçlamakt›r. Bu nedenle insanl›¤a karfl› suçlar› inkar Yahudilerin ›rksal afla¤›lanmas›-
n›n ve  Yahudilere karfl› nefret k›flk›rtmas›n›n en ciddi biçimidir. Bu tür tarihsel bir olgunun inkar› ve-
ya tarihin yeniden yaz›m› ›rkç›l›¤a ve anti-Semitizme karfl› yap›lan savaflta dayan›lan de¤erleri yok eder
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53. Lehideux ve Isorni v. France, 23 Eylül 1998.
54. Yarg›ç Jambrek’in mutab›k oy yaz›s›, par. 2.



ve kamu düzenine ciddi bir tehdit oluflturur. Bu tür faaliyetler demokrasi ve insan haklar›yla ba¤dafl-
maz; çünkü bu faaliyetler baflkalar›n›n haklar›n› ihlal etmektedir. Bu faaliyetlerin yandafllar›n›n tasar›m-
lar› kesin olarak Sözleflmenin 17. maddesinin yasaklad›¤› amaçlar katalogunun içinde yer al›r.”55

‹flte A‹HM’ne göre böyle bir durumda baflvurucu ifade özgürlü¤ünü düzenleyen

10. maddeye dayanamaz ve bu nedenle de baflvurusunun kabul edilemez oldu¤una karar

vermek gerekir. 

Bu kararlardan anlafl›lan A‹HM’ne göre 17. maddenin özerk bir nitelik tafl›mad›¤›

ve e¤er bir s›n›rlama Mahkemece yerinde bulunmuflsa 17. maddeye göre inceleme yap›l-

mas›na gerek olmad›¤›d›r. Sevtap Yokufl’un da belirtti¤i gibi Sözleflmenin ihlalinin sap-

tand›¤› durumlarda davan›n ayr›ca 17. madde aç›s›ndan incelenmesine gerek yoktur.56

Son y›llarda Mahkeme 17. maddeyi Sözleflmeci taraf›n ald›¤› önlemin olas› gerek-

çelerini incelemeden baflvurunun reddi için kullanmaktad›r. Norwood davas›nda baflvu-

rucu ‹ngiliz Ulusal Partisi’nin bölge örgütünde çal›flmaktad›r. Baflvurucu oturdu¤u daire-

de penceresine ‹slam aleyhtar› büyük bir poster asar ve bu nedenle mahkum olur. Baflvu-

rucu ifade özgürlü¤ünü kulland›¤›n› iddia eder. Mahkeme bu konuda flunlar› belirtir:

“17 maddenin genel amac› totaliter amaçlarla bireylerin ve gruplar›n Sözleflmede belirlenen ilkele-
ri kendi menfaatleri için istismar etmelerini önlemektir. Mahkeme ve daha önce Avrupa ‹nsan Hak-
lar› Komisyonu özellikle 10. maddede garanti alt›na al›nan ifade özgürlü¤üne 17. maddeye ayk›r›
bir biçimde baflvurulmayaca¤›n› kararlaflt›rm›flt›r.”

“Bir dinsel gruba yönelik, bu grubu bir bütün olarak terörizm ile ba¤lant›l› gösterilerek gerekçelefl-
tirilen böyle genel ve öfkeli bir sald›r› Sözleflmede garanti alt›na al›nm›fl ve deklare edilmifl de¤er-
lerle, özellikle hoflgörü, toplumsal bar›fl ve ayr›mc›l›k yapmama ilkeleriyle  ba¤daflmaz. Baflvurucu-
nun penceresinde böyle bir posteri sergilemesi 17. maddenin anlad›¤› anlamda bir faaliyettir ve bu

nedenle baflvurucu 10. ve 14. maddelerin korumas›ndan yararlanamaz.”57

Mahkeme bu gerekçeyle baflvurunun Sözleflmenin 35. maddesinin 3. ve 4. f›krala-

r› uyar›nca baflvurunun reddine karar vermifltir.

AMAÇ SAPTIRMA YASA⁄I: A‹HS’N‹N 18. MADDES‹

A‹HS’nin 18. maddesi flöyle bir hüküm içermektedir: “Bu Sözleflmenin hükümleri

gere¤ince, sözü edilen hak ve özgürlüklere getirilen s›n›rlamalar ancak öngörülen amaç-
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55. Garaudy v. France, 24 Haziran 2003.
56. Sevtap Yokufl, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nde ve 1982 Anayasas›’nda Hak ve Özgürlüklerin

Kötüye Kullan›m›, Ankara: Yetkin Yay›nlar›, 2002, s. 116.
57. Norwood v. United Kingdom, 16 Kas›m 2004.



lar için uygulanabilir.” 1982 Anayasas›n›n temel hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›

sistemini düzenleyen 13. maddenin 2001 Anayasa de¤iflikli¤inden önceki metninde de

hak ve özgürlüklere getirilen s›n›rlamalar›n öngörüldükleri amaç d›¤›nda kullan›lmaya-

ca¤› koflulu yer almaktayd›. 2001 de¤iflikli¤i bu hükmü madde metninden ç›karm›flt›r.58

Sözleflmenin 18. maddesi hak ve özgürlükler s›n›rlan›rken iyi niyet ilkesine uygun

davran›lmas› gerekti¤i kural›n› koymaktad›r. Bir baflka deyiflle hak ve özgürlükler s›n›r-

land›r›l›rken “amaç sapt›rma” yasaklanmaktad›r. Bir baflka deyiflle s›n›rland›rmada güdü-

len amaca sad›k kal›nmas› gerekmektedir.59 

Sözleflmenin 18. maddesinin de özerk bir niteli¤i yoktur. 18. madde s›n›rland›rma

nedenleri içeren maddelerle ba¤lant›l› olarak kullan›labilir. Bu madde de, 17. madde gi-

bi, Sözleflmenin s›n›rlama öngören di¤er hükümleriyle birlikte düflünülmelidir. 18. mad-

denin kullan›labilmesi için s›n›rlama öngören di¤er maddelerin ihlaline gerek yoktur.60

Bu nedenle bu maddelerin hiçbir s›n›rlamaya tabi tutulmayan yani mutlak nitelikteki (ör-

ne¤in 3. madde)  hak ve özgürlükler konusunda 18. maddenin uygulanabilme kabiliyeti

yoktur. Ayr›ca 18. madde bize hak ve özgürlüklerin niteli¤inden do¤an objektif s›n›rlar›-

n›n olamayaca¤›n› da göstermektedir.61

Sözleflmenin 18. maddesi zaman zaman baflvurucular taraf›ndan ileri sürülmekle

birlikte, Mahkeme ço¤unlukla bu maddeye baflvurmadan Sözleflmenin di¤er maddeleri-

ne göre davay› görmekte ve karar vermektedir. Bu konudaki az say›daki kararlardan bi-

ri olan Gusinkiy v. Russia davas›nda Mahkeme18. maddenin ihlal edildi¤i sonucuna var-

m›flt›r: 
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58. Kemal Gözler bu hükmün ç›kar›lmas›n› elefltirmektedir. Bu konuda aynen flunlar› söylemektedir:
“Anayasan›n 13’üncü maddesinin eski fleklinin ikinci f›kras›na göre, ‘temel hak ve hürriyetlerle ilgili
genel ve özel s›n›rlamalar... öngörüldükleri amaç d›¤›nda kullan›lamaz’. Bu flu anlama gelmektedir ki,
bir temel hak ve hürriyete hangi amaçla s›n›rland›rma getirilmifl ise, bu s›n›rland›rma, sadece o amaç
dahilinde kullan›labilirdi. Bu hüküm “s›n›rland›rman›n s›n›r›” niteli¤inde temel hak ve hürriyetler için
bir güvence teflkil eden bir hükümdü. Bu hüküm Anayasa de¤iflikli¤iyle yürürlükten kald›r›lm›flt›r.
13’üncü maddenin yeni fleklinde böyle bir flart art›k yoktur. Acaba art›k, belirli bir amaçla yap›lan s›-
n›rlaman›n baflka bir amaçla kullan›labilmesinin Anayasa ayk›r› oldu¤unu nas›l savunabilece¤iz? Ka-
nun koyucu belli bir maddede öngörülen s›n›rlama amac›n› bahane ederek bir baflka bir amaca ulafl-
mak için s›n›rlamalar yaparsa, kanun koyucunun yapt›¤› bu düzenlemenin Anayasa ayk›r› oldu¤unu
art›k nas›l iddia edebilece¤iz? Kan›m›zca bu hükmün ç›kar›lmas› da yanl›fl olmufltur.” Kemal Gözler,
“Anayasa De¤iflikli¤inin Temel Hak ve Hürriyetlerin S›n›rland›r›lmas› Bak›m›ndan Getirdikleri ve
Götürdükleri: Anayasan›n 13’üncü Maddesinin Yeni fiekli Hakk›nda Bir ‹nceleme”, Ankara Barosu
Dergisi, S. 2000/4, 2001, s. 66.

59. Gözübüyük ve Gölcüklü, 2009, s. 416. 
60. Bak›n›z : Kamma v. the Netherlands, no. 4771/71, 14 Temmuz 1974 ve Oates v. Poland (dec.), no.

35036/97, 11 May›s 2000.
61. White & Ovey, s. 127.



“Mahkeme Sözleflmenin 18. maddesinin özerk bir role sahip olmad›¤›n› hat›rlatmak ister. Bu mad-
de sadece Sözleflmenin di¤er maddeleri ile birlikte uygulanabilir. Ancak tek bafl›na incelendi¤inde
herhangi bir ihlal bulunmayan madde 18. maddeyle birlikte ele al›nd›¤›nda ihlal söz konusu olabi-
lir.18 madde hükmünden ihlalin sadece ilgili hak veya özgürlük Sözleflmede izin verilen s›n›rlan-

d›rmalara konu oldu¤unda ortaya ç›kabilece¤i anlafl›lmaktad›r.

Mahkeme yukar›da 52-55. paragraflarda baflvurucunun özgürlü¤ünün ‘suç iflledi¤i hakk›nda geçer-
li flüphe bulunmas› dolay›s›yla yetkili merci önüne ç›kar›lmak amac›yla’ s›n›rland›r›ld›¤›n› tespit et-
mifltir. Ancak 18. maddeye dayan›larak yap›lan iddia ele al›n›rken, Mahkeme tutuklaman›n bunun
yan›nda 5. maddenin 1 f›kras›n›n (c) bendinde belirtilen amaçtan bir baflka amaçla yap›l›p yap›lma-

d›¤›n› ve bu nedenle 18. maddeye ayk›r›l›k olup olmad›¤›n› da araflt›rmal›d›r.”62

Baflvurucu Media Most adl› medya flirketindeki hisselerini Devlet taraf›ndan denet-

lenen Gazprom flirketine satmad›¤› için ve satmaya zorlanmak amac›yla  tutukland›¤›n›

iddia etmifltir. Strasbourg Mahkemesi bu konuda flunlar› belirtmifltir: “Mahkemenin dü-

flüncesine göre, bir ceza kovuflturmas› olarak bu tür kamu hukuku konular›n›n ve tutuk-

lulu¤un  amac› ticari pazarl›kta kullan›lmas› de¤ildir.”63 Mahkemeye göre bu koflullarda

baflvurucunun özgürlü¤ü sadece 5. maddenin 1 f›kras›n›n (c) bendinde suç iflledi¤ine ilifl-

kin makul nedenlerin bulunmas› üzerine yetkili merci önüne ç›karmak için de¤il; bunun

yan›nda bu bentle iliflkisiz nedenlerle de s›n›rland›r›lm›flt›r. Strasbourg Mahkemesi bu

durumda 5. maddeyle ba¤lant›l› olarak 18. maddenin ihlal edildi¤i sonucuna varm›flt›r.64

SONUÇ

Türkiye’nin hak ve özgürlükler konusundaki sicilinin iyi oldu¤u söylenemez. Av-

rupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi Türkiye’yi sistematik bir biçimde Sözleflmenin en temel

hükümlerini ihlal etti¤ine karar vermifltir. Ancak son y›llarda gerçeklefltirilen birçok ya-

sal ve idari reformlarla bu duruma son verilmek istenmektedir. flunu da belirtmek gere-

kir ki, 1982 Anayasas› (özellikle 13. maddede  3 Ekim 2001 tarih ve 4709 say›l› Yasay-

la yap›lan de¤ifliklikle birlikte) temel hak ve özgürlüklerle ilgili düzenlemelerde ve özel-

104 MEHMET TURHAN

62. Gusinskiy v. Russia, 19 May›s 2004, par. 73-74.
63. Gusinskiy v. Russia, 19 May›s 2004, par. 76. fiener davas›nda 1991 tarihli Terörle Mücadele Yasas›-

n›n 8. maddesindeki s›n›rlama nedenlerinin belirsiz oldu¤u ve bu nedenle Sözleflmenin 10. maddesi-
nin 2. f›kras›na ve 18. maddesine ayk›r› oldu¤u öne sürülmüfltür. Mahkeme Komisyonun baflvurucu-
nun ifade özgürlü¤üne getirilen s›n›rland›rmalar›n Sözleflmenin 10. maddesinin ikinci f›kras›ndaki
meflru amaçlarla uyumlu oldu¤u ve bu nedenle 18. maddenin ihlal edilmedi¤i görüflüne vard›¤›n› be-
lirttikten sonra, Komisyonun görüflünden ayr› düflünmeyi gerektiren bir sebebin olmad›¤›na karar ver-
mifltir. fiener v. Turkey, 18 Temmuz 2000, par. 61-62.

64. Gusinskiy v. Russia, 19 May›s 2004, par. 77-78.



likle de hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lma  sisteminde Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-

siyle uyum sa¤lamaya büyük bir çaba göstermifltir. 12 Eylül 2010 halkoylamas›yla kabul

edilen Anayasan›n 148. maddesindeki de¤ifliklikle bundan böyle herkes, Anayasada gü-

vence alt›na al›nm›fl temel hak ve özgürlüklerinden, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi

kapsam›ndaki herhangi birinin kamu gücü taraf›ndan, ihlal edildi¤i iddias›yla Anayasa

Mahkemesine baflvurabilecektir. Bu yolun kabulünün amac› A‹HS’nin ihlalinin önlen-

mesidir. Yaln›z flu belirtilmelidir ki bireysel baflvurunun bu söylenen amac› gerçekleflti-

rebilmesi için Anayasa Mahkemesinin A‹HS’ni ve A‹HM’nin içtihatlar›n› bilmesi ve

bunlara uygun kararlar vermesini gerektirmektedir. 

A‹HS’ne taraf olan devletler Sözleflmenin 8., 9., 10. ve 11 maddelerinde veya Söz-

leflmenin di¤er maddelerinde yer alan s›n›rland›rmalara s›k s›k baflvurulmaktad›r. Dava-

lar›n ço¤unlu¤u s›n›rland›rmalar›n “demokratik bir toplumda zorunlu önlemler” niteli-

¤inde olup olmad›¤› noktas›nda döndü¤ünden, “takdir marj›” veya “de¤erlendirme mar-

j›” olarak adland›r›lan doktrin yap›lan denetlemenin temelinde yer almaktad›r. Bu ise “öl-

çülülük” ilkesini oyuna sokmaktad›r. De¤erlendirme marj› yap›lan müdahalenin ivedi

sosyal gereksinimi karfl›lama amac›yla yap›l›p yap›lmad›¤› noktas›nda ortaya ç›kmaktay-

ken, ölçülülük bu amac› gerçeklefltirmede kullan›lan araçlarla ilgilidir. Bu iki doktrin iç

içe geçmifl durumdad›r ve bir çok davada ölçülülük ilkesi sözleflmeci taraf›n de¤erlendir-

me marj›n›n nas›l ötesine gitti¤ini göstermede kullan›lmaktad›r. Avrupa ‹nsan Haklar›

Sözleflmesinin temeli olan de¤erler ço¤ulculu¤unun  korunmas›nda ölçülülük ilkesi

önemli bir araçt›r.65

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi sisteminde ölçülülük ilkesi “demokratik bir top-

lumda zorunlu önlemler” ölçütünün bir uzant›s› olarak ortaya ç›kmaktad›r. Özgürlükle-

rin s›n›rs›z olmad›klar› baz› s›n›rlamalar›n zaman zaman gerekli hatta zorunlu oldu¤u he-

men herkesçe kabul edilmektedir. Ancak s›n›rlaman›n ölçüsünün ne olaca¤› kiflilerin hak

ve özgürlüklerine  ne ölçüde müdahale edilebilece¤i sorunu ise kolay çözülebilir bir so-

run de¤ildir. S›n›rlaman›n s›n›r›n›  saptamada temelde üç ölçüt ortaya ç›kmaktad›r. Bu öl-

çütler haklar›n özüne dokunma yasa¤›, demokratik toplumun gereklerine ayk›r› olmama

ve ölçülülük ilkesidir. Öze dokunma yasa¤› ve demokratik toplumun gereklerine ayk›r›

olmama özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda en son çizgiyi gösteren ölçütlerdir. Ölçülülük

ilkesi ise s›n›rlama sebebindeki amaca ulaflabilecek ölçüde o hakk›n s›n›rland›r›lmas›n›

sa¤lamaktad›r. Yani ölçülülük ilkesi s›n›rland›rman›n en alt düzeyde tutulabilmesini sa¤-
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65. White & Ovey, s. 333.



lar. Bir baflka deyiflle, ölçülülük s›n›rlama amac›na ulaflmak için gereken ölçünün afl›lma-

mas›n› sa¤layarak özgürlüklerin gere¤inden fazla s›n›rland›r›lmalar›n› engeller.

A‹HM’nin ölçülülük ilkesinin özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda denetim ölçütü olarak

kullanmas›n›n yerinde oldu¤u kabul edilmelidir.
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